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Resolucion estimatoria sobre solicitud de informacién al Ayuntamiento de Santa Cruz
de Tenerife relativa al antiguo cine y teatro San Martin, en El Toscal.

Palabras clave: Ayuntamiento. Ayuntamiento de Santa Cruz de Tenerife. Patrimonio.
Cargos electos.

Sentido: Estimacion. Origen: Silencio administrativo

Vista la reclamacion tramitada en el Servicio de Reclamaciones y Asuntos Generales
contra el Ayuntamiento de Santa Cruz de Tenerife, y teniendo en cuenta los siguientes,

ANTECEDENTES

Primero.- Con fecha 2 de marzo de 2018 se recibié en el Comisionado de

Transparencia y Acceso a la Informacién Publica, reclamacién de _
_ en representacion del Grupo Municipal Si se puede en el

Ayuntamiento de Santa Cruz de Tenerife, al amparo de lo dispuesto en los articulos 52
y siguientes de la Ley 12/2014, de 26 de diciembre, de transparencia y de acceso a la
informacidn publica, en lo sucesivo LTAIP, contra la falta de contestacion de solicitudes
de informacién formuladas a varias areas del Ayuntamiento. Debido a la amplitud de
las solicitudes de acceso realizadas asi como la diversidad de afectados, se optd por
segregar las mismas para una mejor tramitacion del procedimiento. La
correspondiente a esta reclamacidn se concreta en solicitud de 3 de junio de 2016
relativa al expediente del antiguo cine y teatro San Martin.

Segundo.- Esta reclamacion ha sido presentada por una persona que tiene la condiciéon
de concejal del Ayuntamiento de Santa Cruz de Tenerife, alegando expresamente esta
condicidn, usando la reclamacién prevista en la LTAIP. La solicitud de acceso a la
informacidn se basd en el articulo 14 del Reglamento de Organizacion, Funcionamiento
y Régimen Juridico de las Entidades Locales.

Tercero.- En base a los articulos 54 y 64 de la LTAIP se solicitd, el 13 de abril de 2018, el
envio de copia completa y ordenada del expediente de acceso a la informacidn,
informe al respecto, asi como cuanta informacién o antecedentes considerase
oportunos. Como drgano responsable del derecho de acceso al Ayuntamiento de Santa
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Cruz de Tenerife se le dio la consideracidon de interesado en el procedimiento y la
posibilidad de realizar las alegaciones que estimara convenientes a la vista de la
reclamacion.

Cuarto.- El 8 de mayo de 2018, con registro niumero 595, tuvo entrada en el
Comisionado de Transparencia y Acceso a la Informacién Publica, respuesta al
requerimiento adjuntando diligencia de 14 de marzo de 2018 del Servicio de Licencias
de la Gerencia Municipal de Urbanismo por la que se contesté a dicha peticidon de 14
de marzo de 2017 y el recibi, de 15 de marzo de 2018, de la remisién a la Secretaria
General del Pleno de la misma.

Quinto.- En la citada diligencia de la Gerencia de Urbanismo se hace constar que “...de
copia del expediente del antiguo cine y teatro San Martin, situado en el Barrio de El
Toscal, le significo, dado que el inmueble data del afio 1952, segun consulta realizada
en el Sede Electronica del Catastro, y si lo que les interesa es copia del proyecto y
expediente de edificacion del mismo, deberdn dirigir su solicitud al Archivo Municipal”.
No consta acreditacion de respuesta al reclamante.

A tales antecedentes son de aplicacidn los siguientes,
FUNDAMENTOS JURIDICOS

l.- El articulo 2 de la LTAIP indica que las disposiciones de esa ley seran aplicables a:
"...d) Los cabildos insulares y los ayuntamientos,...". El articulo 63 de la misma Ley
regula la funciones del comisionado o comisionada de Transparencia y Acceso a la
Informacién Publica e indica que ejercera la resolucion de las reclamaciones que se
interpongan contra los actos expresos o presuntos resolutorios de las solicitudes de
acceso a la informaciéon de las entidades y organismos relacionados en el articulo 2.1
de esta ley, asi como de los cabildos insulares, ayuntamientos y entidades
dependientes y vinculadas de los mismos. La Disposicidon Adicional Séptima sefiala que
“la aplicacion de los principios y previsiones contenidas en esta ley respecto de la
transparencia y el derecho de acceso a la informacion publica a los cabildos insulares y
los ayuntamientos de la Comunidad Auténoma, a los organismos auténomos,
entidades empresariales, fundaciones, sociedades mercantiles y consorcios vinculados
o dependientes de los mismos, asi como las asociaciones constituidas por cualquiera
de los anteriores, se establecera en las respectivas disposiciones legales y
reglamentarias reguladoras de los mismos.”
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Il.- La Ley 7/2015, de 1 de abril, de los municipios de Canarias, no regula especialidades
respecto a la LTAIP mas alld de la previsidn de su articulo 22, que se refiere al derecho
de acceso a la informacion publica: “1. Todas las personas tienen derecho a acceder a
la informacidn publica que obre en poder de los Ayuntamientos, en los términos
previstos en el articulo 105.b) de la Constitucién espaiola y en la legislacién reguladora
del derecho de acceso a la informacién publica. 2. El Alcalde serd el érgano
competente para la resolucién de las solicitudes de acceso a la informacidn publica, sin
perjuicio de su delegacion”. Por su parte, el articulo 24 de la citada ley de municipios
de Canarias atribuye al Alcalde la competencia para la elaboraciéon, actualizacién y
publicacidon de la informacidon que debe hacerse publica en la pagina web de la
corporacién, tanto de la relativa al Ayuntamiento como la referida a las demas
entidades del sector publico municipal.

lll.- La LTAIP reconoce en su articulo 35 que todas las personas tienen derecho a
acceder a la informacién publica en los términos previstos en esta Ley y en el resto del
ordenamiento juridico. Conforme al articulo 5.b) de la referida LTAIP, se entiende por
informacién publica “los contenidos o documentos, cualquiera que sea su formato o
soporte, que obren en poder de alguno de los sujetos incluidos en el dmbito de
aplicaciéon de esta Ley y que hayan sido elaborados o adquiridos en el ejercicio de sus
funciones”. Es claro que la Ley define el objeto de una solicitud de acceso a la
informacién como el acceso a una informacién existente y en posesion del organismo
que recibe la solicitud, ya sea porque él mismo la ha elaborado o bien porque la ha
obtenido en ejercicio de las funciones que tiene encomendadas.

IV.- De conformidad con lo dispuesto en el articulo 51 de la LTAIP, contra la resolucidn,
expresa o presunta de la solicitud de acceso podra interponerse reclamacién ante el
Comisionado de Transparencia y Acceso a la Informacion Publica con cardacter
potestativo y previo a su impugnacién en via contencioso-administrativa. Los plazos
para las respuestas a solicitudes de acceso y posibles reclamaciones ante el
Comisionado de Transparencia se concretan en los articulos 46 y 53 de la LTAIP, que
fijan un plazo maximo de un mes para resolver sobre la solicitud y de otro mes para
interponer la reclamacion, contdandose desde el dia siguiente al de la notificacion del
acto impugnado o desde el dia siguiente a aquel en que se produzcan los efectos del
silencio administrativo. La reclamacion se recibid en el Comisionado de Transparencia
y Acceso a la Informaciéon Publica con fecha 2 de marzo de 2018. Toda vez que la
solicitud fue realizada el 3 de junio de 2016 y que no fue atendida en el plazo del mes
legalmente previsto para ello, ha operado el silencio administrativo negativo respecto
a la mismay se ha interpuesto la reclamacién en plazo.
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Debe tenerse en cuenta que de acuerdo con las previsiones normativas contenidas en
el articulo 124 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo
Comun de las Administraciones Publicas, relativas a la interposicién de recurso de
reposicion, respecto de resoluciones presuntas la presentacion de una reclamacion
ante el Comisionado de Transparencia y Acceso a la Informacién Publica frente a la
desestimacién de una solicitud de acceso a la informacion por silencio no estara sujeta
a plazo. En este mismo sentido se manifiesta el Consejo estatal en su criterio
interpretativo Cl/0012016, de 17 de febrero de 2016, concluyendo que “la
presentacion de una reclamacion ante el Consejo de Transparencia y Buen Gobierno
frente a la desestimacion de una solicitud de acceso a la informacion por silencio no
estard sujeta a plazo”.

V.- Afectando esta reclamacidén a un ayuntamiento, es conveniente recordar que la Ley
7/1985, de 2 de abril, reguladora de las bases del régimen local establece en su
articulo 18.1.e) como derecho de los vecinos, “ser informado, previa peticidén
razonada, y dirigir solicitudes a la Administracidn municipal en relaciéon a todos los
expedientes y documentacién municipal, de acuerdo con lo previsto en el articulo 105
de la Constitucion”. A su vez su articulo 70.3 dispone que “todos los ciudadanos tienen
derecho a obtener copias y certificaciones acreditativas de los acuerdos de las
corporaciones locales y sus antecedentes, asi como a consultar los archivos y registros
en los términos que disponga la legislacion de desarrollo del articulo 105, parrafo b),
de la Constitucidon. La denegacidn o limitacion de este derecho, en todo cuanto afecte
a la seguridad y defensa del Estado, la averiguacidn de los delitos o la intimidad de las
personas, debera verificarse mediante resolucion motivada”.

VI.- Procede analizar la reclamacién teniendo en cuenta que la presenta un edil y que
lo hace dejando constancia de su condicidn de concejal en el ejercicio de su cargo.

En Canarias, el acceso a la informacién publica por cargos locales representativos se ha
regulado tanto en la Ley 8/2015, de 1 de abril, de Cabildos Insulares, como en la Ley
7/2015, de 1 de abril, de los Municipios de Canarias. En este caso concreto, al tratarse
de una corporacién local, se regula conforme a los términos previstos en la legislacién
de régimen local y, en su caso, en la normativa que se apruebe por el pleno de la
corporacioén.

Al margen de esta regla procedimental, tal y como ha venido reiterando
insistentemente la jurisprudencia, el derecho fundamental de los cargos
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representativos locales al acceso a la informacidn de su respectiva entidad local, tiene
dos vias de proteccién ordinaria: el recurso potestativo de reposicion y el recurso
contencioso-administrativo, a las que hay que sumar dos garantias adicionales como
son, por una parte, el procedimiento para la proteccién de los derechos fundamentales
de la persona, regulados en los articulos 114 a 121 de la Ley 29/1998, de 13 de julio,
reguladora de la jurisdiccion contencioso-administrativa, y, por otra parte, la via del
recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional. Tras la entrada en vigor de la Ley
19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a la informacion publica y buen
gobierno, y, en el caso de Canarias, la Ley 12/2014, de 26 de diciembre, de
transparencia y de acceso a la informacidn publica, coexisten dos vias en virtud de las
cuales los cargos representativos locales pueden ejercer el derecho de acceso a la
informacién de su respectiva entidad local para el ejercicio de su funcién: por un lado
tenemos la via especifica prevista en la legislacidon de régimen local, articulos 77 de la
Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases del Régimen Local, y 14 a 16 del
Reglamento de Organizacién, Funcionamiento y Régimen Juridico de las Entidades
Locales, aprobado por Real Decreto 2568/1986, de 28 de noviembre; y tenemos una
segunda via que puede ser empleada, y es la regulada con caracter general en el Titulo
Ill de la Ley canaria de transparencia y de acceso a la informacion publica, ya que se
establece un derecho universal o genérico de acceso a los contenidos y documentos
gue obren en poder de la Administracion y que hayan sido elaborados o adquiridos en
el ejercicio de sus funciones.

El derecho de acceso de los concejales es un derecho constitucionalmente reforzado y
privilegiado en comparacién con el que ostentan los ciudadanos particulares.
Representando un claro contrasentido que no pudiera beneficiarse de las mismas
garantias que se reservan al acceso ciudadano, se ha de entender que serd de
aplicacion supletoria la normativa de la LTAIP, en la medida que refuerce el acceso a la
informacidn de los cargos electos locales en el ejercicio de sus funciones, en contraste
con las previsiones que supongan un tratamiento mas restrictivo. Y ello por la evidente
razén de que el derecho de los ciudadanos no puede ser de mejor condicidon que el de
los representantes politicos de las administraciones locales. Este ha sido el criterio
interpretativo seguido por este Comisionado desde el afio 2016, en numerosas
resoluciones relativas al acceso por parte de un cargo electo a informacion publica, y
que pueden ser consultadas en la direccién web
http://transparenciacanarias.org/tag/cargos-electos/.

El propio Tribunal Supremo ha validado esta mayor proteccidn al derecho de acceso de
los cargos representativos locales en la STS 2876/2015, de 15 de junio, recaida en
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recurso de casacion numero 3429/2013, que aunque referida a los representantes
autondmicos, es plenamente aplicable a este caso. En dicha sentencia, se indica que
«tras la Ley 19/2013, de 19 de diciembre, de transparencia, acceso a la informacion
publica y buen gobierno (..) el derecho de acceso de los parlamentarios a la
informacién publica no puede sino verse fortalecido. En efecto, a fin de que estén en
condiciones adecuadas para hacer frente a la especial responsabilidad que se les ha
confiado al elegirlos, habran de contar con los medios necesarios para ello, los cuales
en punto al acceso a la informacion y a los documentos publicos no sélo no podran ser
inferiores a los que tiene ya a su disposicidon cualquier ciudadano en virtud de esas
leyes, sino que deben suponer el plus afiadido imprescindible».

VIl.- Otro aspecto a considerar ante las dudas que se pudieran plantear, es la
legislacién aplicable por el Comisionado de Transparencia y Acceso a la Informacidn
Publica en la resolucion de las reclamaciones presentadas sobre el acceso a
informacién publica de consejeros y concejales canarios. A este respecto, en el
derecho publico la idea de capacidad de obrar se sustituye por la de competencia. Por
ello, la competencia es la medida de la capacidad de cada 6rgano o ente publico. La
competencia supone, por tanto, una habilitacién previa y necesaria para que la entidad
o el 6rgano puedan actuar validamente.

Por lo que se refiere a la jurisprudencia, la Sentencia del Tribunal Supremo de 15 de
abril de 1983, define la competencia como “el conjunto de funciones cuya titularidad
se atribuye por el ordenamiento juridico a un ente o a un érgano administrativo”. Esta
idea material que identifica la competencia como un conjunto de funciones se
corresponde con una acepcion juridica mas precisa.

La competencia tiene cardcter irrenunciable. Asi lo dispone la Ley 40/2015, de 1 de
octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico en su articulo 8, en relacién a las
competencias atribuidas a un érgano administrativo recalcando que “se ejercera por
los drganos administrativos que la tengan atribuida como propia”.

El articulo 52 de la LTAIP indica que “la reclamacidén podra presentarse contra las
resoluciones, expresas o presuntas, de las solicitudes de acceso que se dicten en el
ambito de aplicacién de esta ley, con caracter potestativo y previo a la impugnacién en
via contencioso-administrativa”. Este marco de la LTAIP, unido al principio de
competencia en la actuacidén publica, nos delimita una aplicaciéon preferente por el
Comisionado de Transparencia y Acceso a la Informacion Publica, considerando al
consejero o concejal que reclama como un ciudadano cualificado a la hora de aplicar la
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proporcionalidad y justificacion en la posible ponderacion de los limites al derecho de
acceso (articulo 37 LTAIP) y en la ponderacion del interés publico y los derechos de los
afectados en materia de proteccién de datos personales (articulo 38 LTAIP).

VIII.- En relacion con el procedimiento de presentacion de la solicitud de acceso a la
informacién y de la reclamaciodn, la solicitud se motivo en el articulo 14 del Reglamento
de Organizacién, Funcionamiento y Régimen Juridico de las Entidades Locales y en la
reclamacion se utilizaron los articulos 46 y 51 de la LTAIP. En virtud del principio de
eficacia, reconocido en el articulo 3 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen
Juridico del Sector Publico, las actuaciones de las administraciones publicas, y en base
a ello el procedimiento administrativo, deben aplicarse desde una dptica
antiformalista, de modo que se entienda que la intencidn del solicitante prevalezca
frente a los puros formalismos procedimentales. Se considera que el derecho de
acceso a la informacion publica pertenece al ciudadano consejero o concejal y no
puede quedar condicionado por la cuestién formal del bloque normativo alegado en su
solicitud.

IX.- Entrando ya en el fondo de la reclamacion planteada, esto es, acceder al
expediente del antiguo cine y teatro San Martin, situado en El Toscal, en la propia web
del Ayuntamiento de Santa Cruz de Tenerife, en la convocatoria del Pleno del viernes
27 de mayo de 2016, consta pregunta del Grupo Municipal Si se puede, sobre el
particular que aqui nos ocupa, “31. Pregunta que formula D2 Yaiza Afonso Higuera,
Concejala del Grupo Municipal Si se puede, sobre previsiones municipales para el Cine
San Martin”.

Asimismo, en la pagina de transparencia del Ayuntamiento

https://www.santacruzdetenerife.es/gobierno-ciudad/organos-de-gobierno/sesiones-
y-convocatorias/sesiones-del-pleno/convocatorias/convocatorias-2012/se tiene acceso
al acta del pleno de 12 de noviembre de 2012, aprobada el dia 27 de diciembre de
2012, que contiene, en su punto 9, la siguiente informacién relativa a actuaciones
expropiatorias del inmueble identificado como “Cine San Martin”: “con fecha 19 de
febrero de 2008, el Consejo Rector de la Gerencia Municipal de Urbanismo autorizo el
gasto correspondiente al justiprecio expropiatorio del inmueble identificado como
“Cine San Martin”, por el importe de 1.202.024 €. Posteriormente mediante
Resolucién de la Sra. Consejera Directora de la Gerencia Municipal de Urbanismo de
fecha 21 de diciembre de 2009 se ordena el pago de dicho justiprecio. No obstante, de
los antecedentes contenidos en el expediente correspondiente se constata que a fecha
actual no se ha procedido a la materializacién de dicho pago, si bien se incorpora al
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expediente informe del Servicio Gestor de fecha 20 de septiembre de 2012 en el cual
se propone el aplazamiento de dicho pago y su distribucién, junto con los intereses
moratorios devengados, en varias anualidades. A este respecto, y dado que se
constata mediante informe de la Intervencion Delegada la inexistencia de crédito,
adecuado y suficiente, con el que afrontar el gasto derivado de dichos intereses,
TREINTA Y NUEVE MIL QUIENIENTOS EUROS (39.500 €) en el caso de la presente
anualidad, se propone su consignacion proponiendo como medio de financiacién de
esta modificacion el disponer del Remanente de Tesoreria para Gastos Generales, que
una vez liquidado el 2011, asciende a 2.990.310,68 €”. De las propias actas de las
reuniones del pleno publicadas en su pagina de transparencia se desprende la
existencia de un expediente administrativo que obra en el Ayuntamiento de Santa Cruz
de Tenerife relativo al antiguo cine y teatro San Martin, objeto de la reclamacién que
nos ocupa.

Por ello, una vez analizado el contenido de la solicitud y hecha una valoracion de la
misma, es evidente que estamos ante una peticion de “informacién publica” a los
efectos de la LTAIP en tanto y cuanto en ella concurren los requisitos determinados
por el legislador para considerar que se tata de informacién publica. En este sentido,
en primer lugar, el expediente administrativo es elaborado por, y obra en poder de,
una entidad incluida en el ambito subjetivo de aplicacion de la LTAIP. En segundo
lugar, se trata de informacidn realizada en el ejercicio de las funciones y competencias
gue el ayuntamiento tiene atribuidas.

X.- Al no haber realizado alegacion alguna el Ayuntamiento en el tramite de audiencia,
no es posible disponer de una informacién mds precisa que nos permita conocer si son
de aplicacién o no alguna de las causas de inadmisién de la peticidn reguladas en el
articulo 43 de la LTAIP o alguno de los limites de acceso a la informacion
contemplados en los articulos 37 y 38 de la misma Ley.

Es por ello que, en ocasiones como la presente, cuando, sin la informacidn previa de la
administracion reclamada, la resolucidén de este 6rgano de garantia ha de determinar
la entrega de la informacion solicitada por los reclamantes, se ha de tener en cuenta la
siguiente regla ya consolidada en la practica tanto de la transparencia activa como de
la pasiva: En los supuestos de existencia de datos de caracter personal no
especialmente protegidos, se debe previamente ponderar la prevalencia o no del
interés publico sobre el conocimiento de dichos datos; que deberan entregarse si tal
interés se justifica con motivos razonados. Si se diera el supuesto contrario, si a la hora
de la ponderacidn se considera con motivos razonados que prima la proteccion de los
datos personales, se procederd a la anonimizacion de los mismos antes de la entrega

Edificio del Parlamento de Canarias. C/ Teobaldo Power, 7. 38002 Santa Cruz de Tenerife 8

Tel. +34 922473300 www.transparenciacanarias.org



((C COMISIONADO DE TRANSPARENCIA
CANARIAS EN CLARO

de la informacidn, de acuerdo con lo regulado tanto en la legislacién basica sobre
derecho de acceso a la informacién como en la norma canaria.

Y en cualquier caso, la normativa de proteccidn de datos personales serd de aplicacion
al tratamiento posterior por el reclamante de los obtenidos a través del ejercicio del
derecho de acceso.

Por todo lo anteriormente expuesto y en virtud de las atribuciones conferidas por el
articulo 63 de la Ley Canarias 12/2014, de 26 de diciembre, de transparencia y de
acceso a la informacién publica,

RESUELVO

1. Estimar la reclamaciéon presentada por _ en

representacion del Grupo Municipal Si se puede en el Ayuntamiento de Santa Cruz
de Tenerife, por falta de respuesta a solicitud de 3 de junio de 2016 relativa al
expediente del antiguo cine y teatro San Martin.

2. Requerir al Ayuntamiento de Santa Cruz de Tenerife que realice la entrega al
reclamante de la documentacidn sefialada en el resuelvo anterior en el plazo de
quince dias habiles, remitiendo la misma informacién y la acreditacién de la entrega
al reclamante al Comisionado de Transparencia y Acceso a la Informacién Publica en
el mismo plazo.

3. Instar al Ayuntamiento de Santa Cruz de Tenerife a agilizar los procedimientos de
tramitacidn de solicitudes de acceso a la informacién publica para que la respuesta
se produzca en plazo.

4. Recordar al Ayuntamiento de Santa Cruz de Tenerife que el incumplimiento de la
obligacion de resolver en plazo las solicitudes de acceso a la informacién publica, en
caso de reiteracion constituyen infracciones graves/muy graves previstas en el
articulo 68 de la LTAIP.

Queda a disposicidon del reclamante la posibilidad de presentar nueva reclamaciéon ante
el Comisionado de Transparencia y Acceso a la Informacién Publica en el caso de que la
respuesta suministrada por el Ayuntamiento de Santa Cruz de Tenerife no sea
considerada adecuada a la peticién de informacion formulada.

De acuerdo con el articulo 51 de la LTAIP, esta reclamacion, que es plenamente
ejecutiva, es sustitutiva de los recursos administrativos, de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 112.2 de la Ley 39/2015, de Procedimiento Administrativo
Comun de las Administraciones Publicas.
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((C COMISIONADO DE TRANSPARENCIA
CANARIAS EN CLARO

Contra la presente resolucion emanada de un érgano del Parlamento de Canarias y
que pone fin a la via administrativa, se podra interponer recurso contencioso-
administrativo en el plazo de dos meses contados a partir del dia siguiente a aquel en
gue se notifique la resolucién, ante la Sala de lo Contencioso-Administrativo de Santa
Cruz de Tenerife del Tribunal Superior de Justicia de Canarias.

EL COMISIONADO DE TRANSPARENCIA Y ACCESO A LA INFORMACION PUBLICA

Daniel Cerdan Elcid
Resolucion firmada el 14-11-2018

I - GRUPO MUNICIPAL Si SE PUEDE

SR. ALCALDE DEL AYUNTAMIENTO DE SANTA CRUZ DE TENERIFE
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