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INTRODUCCION

Por la Direccion del Planificacion del Transporte del Departamento de Medio Ambiente y
Politica Territorial se eleva consulta en relacidn con la prestacion del servicio de transporte

del funicular de Artxanda.

El presente informe se emite de conformidad con lo previsto en los articulos 11.1 letra a) y
13. Letra a) del Decreto 188/2013, de 9 de abril, por el que se establece la estructura

orgénica y funcional del Departamento de Administracion Publica y Justicia.

CONSULTA

Refiere el 6rgano administrativo que realiza la consulta varias alternativas en relacion con la
prestacion del servicio de transporte de viajeros del funicular de Artxanda, una vez extinguida la

actual concesion administrativa a favor de la empresa municipal “Funicular Artxanda SA”.

Antecedentes

1. El funicular de Artxanda es uno de los 3 funiculares existentes en la CAPV, junto con el
de la Reineta y el de Igeldo.
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2.

En cuanto a la tipologia de este concreto medio de transporte se ubica entre los
correspondientes a los transportes de viajeros por ferrocarril, considerando su principal
caracteristica de discurrir a través de un camino de rodadura. Ello sin perjuicio de serles
de aplicacion la normativa propia del transporte por cable, en la medida de que en su
funcionamiento interviene este elemento de traccion. Su catalogacion como transporte
por ferrocarril es coherente con la Ley 38/2015, de 29 de septiembre, del Sector
Ferroviario y Reglamento (CE) n°® 1370/2007, del Parlamento Europeo y del Consejo, de
23 de octubre de 2007, sobre los servicios publicos de transporte de viajeros por
ferrocarril y carretera. Asimismo, apoya esta catalogacién, lo previsto en el Plan
Territorial Sectorial de la Red Ferroviaria de la CAPV, aprobado por Decreto 41/2001, de
27 de febrero (modificado por Decreto 34/2005), cuyo articulo 2.1 declara integrar los

funiculares.

La titularidad de las lineas de transporte ferroviario, incluidos por tanto, las lineas de
funiculares antedichas, corresponde a la Administracion General de la Comunidad
Auténoma, conforme los términos de las transferencias operadas por Decretos Real
Decreto 2488/78 y 1446/81, en el marco de la competencia en materia de ferrocarriles,

a que se refiere el art. 10.32 del Estatuto de Autonomia del Pais Vasco.

Es de resefiar que, dependiente de la Administracion General del Pais Vasco, la
Sociedad Publica Eusko Trenbideak se cred por Decreto del Gobierno 105/1982, de 24
de mayo, por el que se acuerda la creacion de la "Sociedad Publica Eusko Trenbideak-
Ferrocarriles Vascos, S.A." y se aprueban los estatutos de la sociedad publica
(«B.O.P.V.» 4 de junio de 1982).

Conforme al articulo 3 de sus Estatutos, la "Sociedad Publica Eusko Trenbideak-
Ferrocarriles Vascos, S.A." tiene por objeto: “...la prestacién de servicios de transporte
ferroviario, tanto de viajeros como de mercancias, incluyendo el mantenimiento del
material rodante, y de otros servicios o actividades complementarias o vinculadas al
transporte ferroviario...” y, con caracter complementario de su actividad principal, es
también objeto de la Sociedad la “...prestacion de servicios de transporte por cable,
tranvia, funicular o carretera, tanto de viajeros como de mercancias, que incluira el
mantenimiento del material rodante, y de otros servicios o actividades complementarias

o0 vinculadas a dicho transporte” (conforme a la modificacion estatutaria operada por
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Decreto 67/2006, de 21 de marzo, de tercera modificacion del Decreto de creacion de la
Sociedad Publica «Eusko Trenbideak / Ferrocarriles Vascos, S.A.» y de aprobacion de
sus estatutos; «B.0.P.V.» 3 abril).

De los 3 funiculares existentes, Eusko Trenbideak presta, por Decreto 214/19%4, el
servicio del funicular de la Reineta. Resefiar que este funicular fue objeto de traspaso de
Diputacién Foral de Bizkaia a Gobierno Vasco, por Decreto foral 19/1985, en el marco de

las previsiones de la LTH.

Por su parte, el funicular de Artxanda se explota por la empresa publica del
Ayuntamiento de Bilbao “Funicular Artxanda S.A.”, que asumié la explotacion que venia
haciendo una empresa privada al quebrar esta Ultima en 1939. “Funicular Artxanda S.A.”
a dia de hoy es una sociedad mercantil propiedad del Excelentisimo Ayuntamiento de
Bilbao en su totalidad, siendo regida por el Consejo de Administracion del que forman
parte todos los partidos politicos con representacion en el mismo, y teniendo como Junta

General al propio Pleno del Ayuntamiento.

El funicular de Artxanda resulta deficitario, cubriendo el 86 % de su coste de explotacion
por medio de subvencidn que otorga el Ayuntamiento de Bilbao. Este dato revela una
limitacion de posibilidades de explotacion comercial. Esto va a determinar que haya de
plantearse la prestacion del servicio de forma directa, bien sea por la sociedad publica

Eusko Trenbideak o la sociedad municipal “Funicular Artxanda SA”.

Hemos de discernir, en linea de principios, lo que es una gestion directa por medio
propio, de lo que es el recurso a una adjudicacion directa en un expediente de
contratacion por concurrencia de las circunstancias previstas en la legislacion de
aplicacion, entre las que estan la ausencia de interés comercial, el valor anual medio, los

Km. anuales recorridos o las razones de concurrencia de un interés cultural o turistico.

Por Ultimo, en aras de concretar el ambito del presente informe, sefialamos el interés del
drgano consultante en valorar la viabilidad juridica de las alternativas dirigidas a facilitar
la continuidad de la explotacion del funicular por la empresa municipal “Funicular
Artxanda SA”, lo que de alguna manera se trasluce del escrito de la Direccién de
Planificacion del Transporte.



INFORME

l.- La aplicacion del Reglamento 1370/2007 del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 23 de octubre de 2007, sobre los servicios publicos de transporte de viajeros
por ferrocarril y carretera y por el que se derogan los Reglamentos (CEE)
n°1191/69 y (CEE) n° 1107/70 del Consejo.

11. Respecto de la primera de las cuestiones planteadas, ya hemos avanzado que siendo el
transporte en funicular un transporte encuadrable como transporte ferroviario, le es de
aplicacién el marco normativo establecido por el Reglamento (CE) n°® 1370/2007, del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de octubre de 2007, como norma de cabecera
en esta area, que “se aplicara a la explotacion nacional e internacional de servicios
publicos de transporte de viajeros por ferrocarril y otros modos ferroviarios y por
carretera, a excepcion de los servicios que se exploten esencialmente por su interés
historico o su finalidad turistica” (articulo 1.2). Y todo ello sin perjuicio de las
especialidades que tiene un medio de transporte como el funicular, de indole puramente

local.

Il.- Sobre las formulas que se avanzan en el informe del Departamento

12. En el informe se exponen diferentes alternativas para la continuidad de la explotacion del
funicular de Artxanda, incidiendo en aquellas que parten de la premisa de continuidad de
la empresa municipal “Funicular Artxanda SA”. A las mismas haremos mencion a

continuacion.

Il.1 La adjudicacién directa a favor de “Funicular Artxanda SA”

13. Atendiendo a la concurrencia de los parametros que se recogen en el art. 5.4 del
Reglamento (CE) n® 1370/2007, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de
octubre de 2007, estaria justificada una contratacién sin concurrencia, por el sistema de

adjudicacion directa, en el sentido de que:



14.

“Salvo que lo prohiba el Derecho nacional, las autoridades competentes podran optar
por la adjudicacion directa de los contratos de servicio publico sea cuando su valor anual
medio se haya estimado en menos de 1 000 000 EUR, sea cuando tengan por objeto la
prestacion anual de menos de 300 000 kilometros de servicios publicos de transporte de

viajeros.

En los casos de contratos de servicio publico adjudicados directamente a pequefias y
medianas empresas que no utilicen mas de 23 vehiculos, estos umbrales podran
aumentarse a un valor medio anual estimado en menos de 2 000 000 EUR, o en el caso
de la prestacion anual de menos de 600 000 kildbmetros de servicios publicos de

transporte de viajeros”.

No obstante, esta opcion aparece condicionada por la remision que el Reglamento
efectia al Derecho nacional de cada estado miembro, a partir de lo cual entra en juego
la Disposicién adicional octava de la LCSP relativa a los contratos celebrados en los
sectores del agua, de la energia, de los transportes y de los servicios postales, y que

nos advierte de que:

‘La celebracion por las Administraciones Publicas de contratos comprendidos en la Ley
31/2007, de 30 de octubre, sobre procedimientos de contratacion en los sectores del
agua, la energia, los transportes y los servicios postales, se regira, en todo caso, por la

presente Ley”.

I.2- La definicion de Funicular Artxanda SA como medio propio de la Administracion
General de la CAPV.

15. Esta via es la que se sugiere en el apartado 4.2.3 del informe adjunto, lo que se conecta

con la prevision del art. 24.6 de la Ley de Contratos del Sector Publico. A tal efecto, se
plantea conferir a Funicular Artxanda SA la condicion de medio propio de la
Administracién General de la CAPV que habilitara la encomienda a su favor de la

prestacion del servicio del funicular, por medio juridico adecuado.
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La prestacidn del servicio por medio propio situaria los términos juridicos del negocio

juridico fuera del régimen de la LCSP.

Asi, procede recordar que el articulo 5.2 del Reglamento (CE) n® 1370/2007, permite
que:

‘Salvo que lo prohiba el Derecho nacional, cualquier autoridad local competente
(independientemente de que sea una autoridad individual o una agrupacion de
autoridades que presten servicios publicos integrados de transporte de viajeros) podra
optar por prestar ella misma servicios publicos de transporte de viajeros o por adjudicar
directamente contratos de servicio publico a una entidad juridicamente independiente
sobre la que la autoridad local competente (o, en el caso de una agrupacion de
autoridades, al menos una autoridad local competente) ejerce un control analogo al que
gjerce sobre sus propios servicios. Cuando una autoridad local competente adopte tal

decision se aplicara lo siguiente:

a) para determinar la existencia de ese control por la autoridad local competente, habran
de tenerse en cuenta factores como el nivel de presencia en los organos de
administracion, direccion o supervision, las especificaciones correspondientes en los
estatutos, la propiedad, la influencia y control efectivos de las decisiones estratégicas y
las decisiones aisladas de gestion. De conformidad con la legislacion comunitaria, la
propiedad del 100% por parte de la autoridad publica competente, en particular en el
caso de colaboraciones publico-privadas, no constituye un requisito obligatorio para
determinar que existe un control en el sentido del presente apartado, siempre que exista
un influencia publica dominante y que pueda determinarse el control sobre la base de

otros criterios;

b) la condicion para aplicar el presente apartado sera que el operador interno y cualquier
entidad sobre la cual este operador ejerza una influencia, por minima que sea, realicen
sus actividades de transporte publico de viajeros dentro del territorio de la autoridad local
competente, no obstante las lineas salientes u otros elementos auxiliares de dicha
actividad que entren en el territorio de autoridades locales competentes vecinas, y no
participen en licitaciones relativas a la prestacion de servicios publicos de transporte de
viajeros organizadas fuera del territorio de la autoridad local competente;”
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En este sentido, se argumenta por el Departamento consultante que una participacion
minoritaria de la Administracion General de la CAPV en el capital de Funicular Artxanda
SA conferiria a esta empresa el caracter de medio propio, y habilitaria a autorizar la

prestacion del servicio por esta empresa.

En relacion con este planteamiento, parece encontrarse un apoyo en la jurisprudencia
que se cita, asi como en la STS 30-1-2008 en el asunto TRAGSA. Segun esta
Sentencia, una pequefia participacion por otras Administraciones en el capital de una
empresa de titularidad integramente publica habilitaria a éstas a considerarlas medio
propio (a pesar de las reflexiones que se contienen en los votos particulares criticos con

este planteamiento mayoritario).

En todo caso, este criterio parece chocar, o al menos ser condicionado, por la letra del
art. 24.6 de la actual LCSP (recordemos que la directiva se remite en este extremo al
Derecho nacional), cuyo parrafo tercero exige que el ente esté obligado a la ejecucion de
los servicios que le encomiende la Administracion, lo cual debera reconocerse
expresamente por la norma que las cree o por sus estatutos. Asi, este precepto sefiala

literalmente que:

“6. A los efectos previstos en este articulo y en el articulo 4.1.n), los entes, organismos y
entidades del sector publico podran ser considerados medios propios y Servicios
técnicos de aquellos poderes adjudicadores para los que realicen la parte esencial de su
actividad cuando éstos ostenten sobre los mismos un control analogo al que pueden
ejercer sobre sus propios servicios. Si se trata de sociedades, ademas, la totalidad de su

capital tendra que ser de titularidad publica.

En todo caso, se entendera que los poderes adjudicadores ostentan sobre un ente,
organismo o entidad un control analogo al que tienen sobre sus propios servicios Si
pueden conferirles encomiendas de gestion que sean de ejecucion obligatoria para ellos
de acuerdo con instrucciones fijadas unilateralmente por el encomendante y cuya
retribucion se fije por referencia a tarifas aprobadas por la entidad publica de la que

dependan.
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La condicion de medio propio y servicio técnico de las entidades que cumplan los
criterios mencionados en este apartado debera reconocerse expresamente por la norma
que las cree o por sus estatutos, que deberan determinar las entidades respecto de las
cuales tienen esta condicion y precisar el régimen de las encomiendas que se les
puedan conferir o las condiciones en que podran adjudicarseles contratos, y determinara
para ellas la imposibilidad de participar en licitaciones publicas convocadas por los
poderes adjudicadores de los que sean medios propios, sin perjuicio de que, cuando no
concurra ningun licitador, pueda encargarseles la ejecucion de la prestacion objeto de

las mismas”.

Asimismo, dudamos que una participacién minoritaria, como se plantea, sea suficiente
para determinar un control relevante por parte de la Administracion general, con
influencia en la toma de decisiones (como exige la SJCE de 13-10-2005 asunto c-
458/03, Parking Brixen), y con la posibilidad de dar instrucciones o ejercer funciones de
vigilancia (obsérvese que para el caso de TRAGSA, la LCSP establecié un régimen
singular ex DA 30?). Al menos, sin contar con el concurso del Ayuntamiento de Bilbao y
actuando de consuno como “una agrupacion de autoridades que presten servicios
publicos”, en el sentido indicado en el reglamento, lo cual requeriria bien la constitucién
de un consorcio o, cuando menos, una articulacién especifica de la relacion entre ambos

entes (en este sentido, véase el apartado relativo a la figura convencional).

Dicho lo anterior, tampoco se informa negativamente esta posibilidad, si tenemos en
cuenta, ademas de lo sentado por nuestra jurisprudencia, lo previsto en el art. 4.2 b) del
Reglamento 1370/2007 que, en el &mbito del sector de transporte que regula, establece
un criterio mas flexible en relacion con el requisito de influencia que ejercen las
autoridades con peso minoritario en la sociedad instrumental llamada a prestar el
servicio como medio propio, siempre que se cumplan el resto de condiciones de la
LCSP.

A tal efecto, en todo caso, seria necesario que la consideracion de medio propio de la
Administracién General de la CAPV estuviera prevista en los estatutos de la entidad en

el sentido arriba indicado.
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I.3- La encomienda de gestion a Funicular Artxanda SA

El informe del Departamento, en su propuesta 4.3, se refiere a la encomienda de gestion
del articulo 15 de la Ley 30/1992, como via para encomendar a Funicular Artxanda SA la
prestacion del servicio de transporte, y la conecta con la que sugiere en el apartado
424,

La figura de la encomienda de gestion ex art. 15 de la LCSP, sin embargo, tiene un
ambito diferenciado que no se aprecia idoneo para obtener el resultado pretendido,
pues, lo que es criterio asentado por la doctrina, esta figura, a diferencia de las
encomiendas del articulo 24 de la Ley de Contratos del Sector Publico, se caracteriza
por aquellas actividades o actuaciones que por su contenido son ajenas a la legislacion

de la contratacion administrativa.

En el presente caso, la prestacion del servicio de transporte de viajeros por funicular
tiene, a priori, connotacion contractual, dentro del contrato de gestion de servicios

publicos.

I.4.- La colaboracion institucional con el Ayuntamiento de Bilbao

La confluencia de competencias compartidas entre el Ayuntamiento de Bilbao (como son
el transporte de viajeros y un incuestionado interés de orden turistico en el
mantenimiento de un elemento de transporte plenamente identificado con sus sefias de
identidad) y el Gobierno Vasco como titular del servicio ferroviario, encuentran en la
alternativa del convenio de colaboracién (en el marco de lo previsto en los arts. 6 y 9 de
la LRJ-PAC y Ley de Régimen Local), un marco adecuado para institucionalizar y
vehiculizar las relaciones juridicas dirigidas a mantener la prestacion del servicio de
transporte de viajeros por la empresa publica municipal “Funicular Artxanda SA”, como

medio propio del ayuntamiento de Bilbao.

Asi, el Convenio contendria las estipulaciones juridico-administrativas y condiciones
técnicas que habran de regular la prestacion del servicio, entre ellas, el plazo de gestion,
plan de inversiones y déficit de explotacidn (aplicando los criterios que se establecen en

el art. 4 del Reglamento 1370/2007 para evitar una compensacion excesiva).
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Con base en el Convenio, se formalizaria un concierto para la gestion de servicio publico
que tendrd como partes la Administracion General, como titular del servicio, y la

empresa “Funicular Artxanda SA”.

En todo caso, la suscripcién del Convenio deberia venir precedida de las actuaciones
dirigidas a dar por extinta la actual concesion, con reversion de bienes e incorporacion

como bienes de dominio publico al patrimonio de la Administracién General de la CAPV.

V.- Otras consideraciones. La declaracion como bien cultural.

Finalmente, trayendo de nuevo a colacion el literal del articulo 1.2 del Reglamento (CE)
n® 1370/2007, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de octubre de 2007,
conforme al cual este se aplicara exclusivamente ‘a la explotacion nacional e
internacional de servicios publicos de transporte de viajeros por ferrocarril y otros modos
ferroviarios y por carretera, a excepcion de los servicios que se exploten esencialmente
por su interés historico o su finalidad turistica” trasladamos, a modo de reflexion, la

semejanza que existe entre el funicular de Artxanda y el funicular de Igeldo.

Y consideramos de utilidad valorar la significacién histérica, cultural y turistica que para
la Villa de Bilbao tendria su calificacién de Bien de Interés Cultural (al igual que sucedi6
con el funicular de Igeldo ex Decreto 84/2014), en orden a apoyar la singularidad de este
servicio, que trasciende del mero concepto formal de “transporte de viajeros”, para

soportar la legalidad y oportunidad de la via del Convenio de Colaboracién institucional.

CONCLUSIONES

Primera.- La via que definimos como mas juridicamente mas idénea, en consideracion a los
antecedentes y circunstancias expuestas, es la adjudicacién de contrato de gestién de servicio a
favor de Funicular Artxanda SA con la Administracion General de la CAPV, previa suscripcion de

un marco de colaboracién con el Ayuntamiento de Bilbao.
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Segunda.- La Adquisicion de una participacion minoritaria permitiria avanzar en el modelo de
gestién por medio propio. Partiendo de tal caracter, la Administracion podria encomendar la
explotacion a la empresa Funicular Artxanda SA, en el marco del art. 24.6 de la LCSP y art. 4 del
Reglamento 1370/2007. En todo caso, entendemos que el mismo fin se obtiene con el
planteamiento anteriormente sefialado, sin necesidad de configurar un estatus de medio propio,

que tiene las complicaciones indicadas en el cuerpo de este informe.

Tercero.- En cualquiera de las hipétesis analizadas, es necesario proceder a la extincién en
forma de la actual concesion, con elaboracién de inventario de bienes, para su integracién como
como bienes de dominio publico de la Administracién General de la CAPV y practica de las

inscripciones en el Registro de la Propiedad.
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