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En la Villa de Madrid a quince de junio de dos mil doce.

Vistos por la Sala, constituida por los sefiores del margen, de este Tribunal Superior de Justicia, los autos
del recurso contencioso-administrativo nUmero 1402/11, interpuesto por don Carlos Jesus |, representado por
la Procuradora de los Tribunales dofia Alicia Porta Campbell, contra la resolucion de fecha 5 de agosto de
2.011 dictada por el Consulado General de Espafia en La Habana que, en reposicion, ratifica su resolucién de
29 de junio de 2011. Habiendo sido parte la Administracion General del Estado, representada por el Abogado
del Estado.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Por el recurrente indicado se interpuso recurso contencioso administrativo mediante escrito
presentado en fecha 27 de octubre de 2.011 contra el acto antes mencionado, acordandose su admision,
y una vez formalizados los tramites legales preceptivos fue emplazada para que dedujera demanda, lo que
llevd a efecto mediante escrito en el que tras alegar los fundamentos de hecho y de derecho que consideré
pertinentes, termin6 suplicando la estimacion del recurso, con la consiguiente anulacién del acto recurrido
reclamando se acuerde la concesion del visado solicitado.
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SEGUNDO.- Larepresentacion procesal de la Administracion General del Estado contest6 a la demanda
mediante escrito en el que, tras alegar los hechos y fundamentos de derecho que estimé aplicables, terminé
pidiendo la desestimacién del presente recurso.

TERCERO.- Habiéndose recibido el pleito a prueba se practicd la admitida por la Sala con el resultado
obrante en autos y tras el tramite de conclusiones con fecha 14 de junio de 2012 se celebr6 el acto de votacion
y fallo de este recurso, quedando el mismo concluso para Sentencia.

Siendo Ponente el Magistrado Iltmo. Sr. D. FRANCISCO JAVIER CANABAL CONEJOS.
FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- A través del presente recurso jurisdiccional la parte recurrente, de nacionalidad cubana,
impugna la resolucion de 5 de agosto de 2.011 dictada por el Consulado General de Espafia en La Habana
gue, en reposicion, ratifica su resolucion de 29 de junio de 2011 por la que se denegaba su solicitud de visado
por reagrupacion familiar.

La citada resolucién deniega el visado al entender que el solicitante no se encontraba a cargo del
reagrupante, su hija dofia Mari Juana , que obtuvo la nacionalidad espafiola el 19 de enero de 2011.

Sostiene la parte recurrente que la resolucion recurrida carece de motivacion lo que impide su derecho
de defensa. Sefiala que cobra una pension de jubilacién de 340 pesos cubanos no convertibles que equivalen
a 11,97 euros, lo que resulta insuficiente teniendo en cuenta el coste de la canasta basica en Cuba. Indica que
su hija le remitié 590 euros durante el afio 2009; 630 euros en el afio 2010; y, 2.170 euros en el afio 2011 por
lo que resulta evidente que su fuente de ingresos son las remesas que le remite su hija a través de su marido.

Se opone la Administracion demandada sefialando que no resulta acreditado que la solicitante del
visado viva a cargo de su hija.

SEGUNDO.- A tenor de lo dispuesto en el articulo 20.2 de la Ley Organica reguladora de los Derechos
y Libertades de los Extranjeros en Espafia y su Integracién Social, los procedimientos administrativos que se
establezcan en materia de extranjeria respetaran en todo caso las garantias previstas en la legislacion general
sobre procedimiento administrativo, especialmente en lo relativo a publicidad de las normas, contradiccion,
audiencia del interesado y motivacion de las resoluciones, disponiéndose en el articulo 27.6 que la denegacion
de visado debera ser motivada cuando se trate de visados de reagrupacion familiar.

La exigencia de motivacion impone a la administracion el deber de manifestar las razones que sirven de
fundamento a su decisién o, lo que es lo mismo, que se exprese suficientemente el proceso légico y juridico
gue ha llevado a la misma con el fin de que su destinatario pueda conocer las razones en las que se ha
apoyado Yy, en su caso, pueda posteriormente defender su derecho frente al criterio administrativo, por lo
gue la motivacion constituye un medio para conocer si la actuacién merece calificarse, o no, de objetiva y
ajustada a derecho asi como una garantia inherente al derecho de defensa del administrado, tanto en la via
administrativa como en la jurisdiccional, ya que en la eventual impugnacién del acto, si éste esta motivado,
habra posibilidad de criticar las bases en que se ha fundado; por consiguiente el criterio de la Administracion
no puede limitarse a expresar la decisién adoptada sino que, en cada supuesto, debe exponer cuéles son las
concretas circunstancias de hecho y de derecho que, a su juicio, determinan que la decision deba inclinarse
en el sentido por ella elegido y no por otro de los, en cada caso, posibles.

Sin embargo, ha de afiadirse que, para que un defecto de motivacion no subsanado determine la
anulabilidad de la resolucién administrativa, es preciso que haya dado lugar a la indefension del interesado
- articulo 63.2 de la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comun -, entendiéndose por tal la situacion en que queda cuando se ve imposibilitado de
obtener o ejercer los medios legales suficientes para su defensa por no haber podido conocer la ratio decidendi
de la decision administrativa.

Una vez sentado lo anterior, se ha de indicar que en el presente caso enjuiciado el acto recurrido
ha resuelto denegar la solicitud de visado de residencia en Espafia por reagrupacion familiar solicitada
por el recurrente por la causa arriba expuesta. Ciertamente, dicha resolucién impugnada es concisa en su
motivacion, pero es clara respecto a la causa por la que la administracién deniega tal visado, ya que la carencia
de ese requisito imprescindible trae consigo dicha decision, tal como se desprende de la normativa que a
continuacion se expondra. Por otro lado, la recurrente, en su segundo motivo de impugnacioén, resalta que
existen remesas y expresa sus circunstancias personales, lo cual revela claramente que la misma conoce
los hechos y fundamentos por los que la administracion dicta el acto recurrido, habiendo podido articular los
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medios de defensa que ha estimado pertinentes. Por ello, en ningln caso se ha producido indefensién en la
referida parte con la consecuencia el acto recurrido ( articulo 63.2 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre ),
lo cual trae consigo la denegacion de ese primer motivo del recurso.

TERCERO.- Segun establecen los articulos 16 y 17.1.d) de la Ley Organica reguladora de los Derechos
y Libertades de los Extranjeros en Espafia y su Integracién Social, y el articulo 39. d) del Real Decreto
2393/2004 , el extranjero residente tiene derecho a reagrupar a sus ascendientes, o los de su conyuge, cuando
estén a su cargo - lo que se entiende concurrente cuando se acredite que, al menos durante el Gltimo afio de su
residencia en Espafia, el reagrupante ha transferido fondos o soportado gastos de su familiar en una proporcion
gue permita inferir una dependencia econémica efectiva- y existan razones que justifiquen la necesidad de
autorizar su residencia en Espafia. Continua este Ultimo precepto diciendo que se entendera que los familiares
estan a su cargo cuando el reagrupante acredite que, al menos durante el Gltimo afio ha transferido fondos o
soportado gastos de su familiar en una proporcion que permita inferir una dependencia econdémica efectiva,
sin decir nada respecto de lo que se entiende por necesidad pero dejando claro que han de darse las dos
circunstancias cumulativamente, no una u otra ("y existan”, dice el precepto).

Este concepto de necesidad ha de integrarse en cada caso concreto segun las circunstancias
concurrentes. El concepto de "necesidad de autorizar la residencia" esta en funcion de mdltiples factores,
cuales podrian ser: a) los niveles de ingresos del reagrupante y del reagrupable; b) el entorno familiar; c) el
sacrificio econdmico que supone para el reagrupante la asistencia a su ascendiente en su pais, d) el nivel de
vida de que disfruta el ascendiente con las ayudas que recibe. Un andlisis ponderado de estos factores (y de
algunos otros que se nos podrian escapar ahora) nos permitira determinar si objetivamente es absolutamente
necesario que el ascendiente venga a Espafia para su plena realizacion.

La normativa anteriormente expuesta, que es la de aplicaciéon con caracter general al extranjero
residente en Espafia, también era de aplicacién hasta hace poco respecto del extranjero nacionalizado espafiol
gue solicitaba la reagrupacion de su ascendiente natural de pais extracomunitario, y ello a tenor de la remision
gue a ese sistema general hacia la Disposicién Adicional 202 del Real Decreto 2393/2004 , introducida por la
Disposicién Final Tercera, apartado segundo, del Real Decreto 240/2007, de 16 de febrero , sobre entrada,
libre circulacion y residencia en Espafia de ciudadanos de los Estados miembros de la Union Europea y de
otros Estados parte en el Acuerdo sobre el Espacio Econdmico Europeo. Sin embargo, la reciente sentencia
del Tribunal Supremo, Sala Tercera, Seccion 52, de 1 de junio de 2010 (recurso 114/2007 ), al anular y dejar
sin efecto la expresién "otro Estado miembro" del parrafo primero del articulo 2 de ese Real Decreto, anula,
igualmente, dicha Disposicion Final Tercera, apartado segundo, del RD 240/2007, que introducia la indicada
Disposicién 202 del RD 2393/2004 .

Como consecuencia de esas anulaciones, en el presente caso (articulo 73 de la LJCA ) ya no es de
aplicacion el régimen general de extranjeria, que si lo era anteriormente por mor de esa Disposicién Adicional
202 derogada, sino directamente el articulo 2 del indicado RD 240/2007 , cuyo literal, con la exclusién de esa
expresion anulada, dice textualmente:

"El presente real decreto se aplica también, cualquiera que sea su nacionalidad, y en los términos
previstos por éste, a los familiares de ciudadano de de la Unién Europea o de otro Estado parte en el Acuerdo
sobre el Espacio Econdmico Europeo, cuando le acompafien o se retnan con él, que a continuacion se
relacionan:

a) A su conyuge, siempre que no haya recaido el acuerdo o la declaracion de nulidad del vinculo
matrimonial, divorcio o separacién legal.

b) A la pareja con la que mantenga una unién analoga a la conyugal inscrita en un registro publico
establecido a esos efectos en un Estado miembro de la Unién Europea o en un Estado parte en el Espacio
Econémico Europeo, que impida la posibilidad de dos registros simultaneos en dicho Estado, y siempre que
no se haya cancelado dicha inscripcion, lo que debera ser suficientemente acreditado. Las situaciones de
matrimonio e inscripcién como pareja registrada se consideraran, en todo caso, incompatibles entre si.

¢) A sus descendientes directos, y a los de su conyuge o pareja registrada siempre gue no haya recaido
el acuerdo o la declaracién de nulidad del vinculo matrimonial, divorcio o separacion legal, o se haya cancelado
la inscripcién registral de pareja, menores de veintilin afios, mayores de dicha edad que vivan a su cargo,
0 incapaces.
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d) A sus ascendientes directos, y a los de su conyuge o pareja registrada que vivan a su cargo, siempre
gue no haya recaido el acuerdo o la declaracion de nulidad del vinculo matrimonial, divorcio o separacion
legal, o se haya cancelado la inscripcién registral de pareja”.

La referida sentencia del Tribunal Supremo, en su fundamento segundo, justifica en los siguientes
términos las citadas anulaciones:

"La primera impugnacion se concreta en la expresion "otro Estado miembro" que se contiene en el
Articulo 2(Aplicacion a miembros de la familia del ciudadano de un Estado miembro de la Unién Europea o de
otro Estado parte en el Acuerdo sobre el Espacio Econémico Europeo), parrafo primero, que dice asi:

El presente Real Decreto se aplica también, cualquiera que sea su nacionalidad, y en los términos
previstos por éste, a los familiares de ciudadano de otro Estado miembro de la Unién Europea o de otro Estado
parte en el Acuerdo sobre el Espacio Econdmico Europeo, cuando le acompafien o se relnan con él, que a
continuacion se relacionan:...". (Incluyendo al cényuge, pareja registrada, descendientes directos propios y
del cényuge o pareja registrada, y ascendientes directos propios y del conyuge o pareja registrada).

El Real Decreto parcialmente impugnado tiene por objeto, segin expone en su articulo 1°, regular
las condiciones para el ejercicio de los derechos de entrada y salida, libre circulacion, estancia, residencia,
residencia de caracter permanente y trabajo en Espafia" por parte de los ciudadanos de otros Estados
miembros de la Unién Europea y de los restantes Estados parte en el Acuerdo sobre el Espacio Economico
Europeo”. Sin embargo, en el articulo 2°, impugnado, se extiende dicho ambito subjetivo de aplicacion
---"cualquiera que sea su nacionalidad"---a los "familiares de ciudadano de otro Estado miembro". Esto es, el
derecho interno espafiol (el Real Decreto impugnado) se va a imponer ---se va a extender a regular--- también
la situacién y los derechos de los familiares de los ciudadanos de otros Estados miembros, que ya han visto
reconocida su situacion en otro Estado miembro de la Unién europea como consecuencia de su vinculacién
familiar.

Mas ello, con una salvedad, cual es la de los familiares del propio ciudadano espafiol, los cuales
guedan excluidos al introducirse en el precepto la citada expresion "de otro Estado miembro". Esto es, el
Real Decreto se va a aplicar solo a estos familiares y no a los familiares del propio ciudadano espafiol,
pues, estos no son "de otro Estado miembro”, sino de "este" Estado miembro. A estos, a los familiares del
ciudadano espafiol les seria, pues, de aplicacion, no el régimen de este Real Decreto, sino el régimen general
de extranjeria contenido en el Reglamento de la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero , sobre derechos y
libertades de los extranjeros en Espafia y su integracion social, aprobado por Real Decreto 2393/2004, de 30
de diciembre ; norma reglamentaria en la que ---a través de la Disposicion Final Tercera del Real Decreto aqui
impugnado--- se introducen las nuevas Disposicion Adicional Decimonovena y Disposicion Adicional Vigésima
gue, justamente, van a regular, sucesiva y respectivamente, la entrada y residencia de los familiares de un
Estado miembro de la Unién Europea "no incluidos en el ambito de aplicacion del Real Decreto 240/2007 ", y,
van a establecer la" Normativa aplicable a miembros de la familia de un ciudadano espafiol que no tenga la
nacionalidad de un Estado miembro de la Unidn Europea o de un Estado parte en el Acuerdo sobre el Especio
Econdémico Europeo”.

La impugnacién ha de prosperar, ya que el articulo 3 de la Directiva 2004/38/CEE contempla ---como
ambito subjetivo de la misma--- la situacion de "cualquier ciudadano de la Unién que se traslade a, o resida en,
un Estado miembro distinto del que tenga la nacionalidad, asi como a los miembros de su familia"; expresion
con la que no se excluye a la familia del espafiol --- cualquier que sea su nacionalidad--- residente con el mismo
(posiblemente por la via de la reagrupacién familiar) en otro Estado de la Unién Europea, en el supuesto de
regreso, desde ese otro Estado miembro, al Estado de su nacionalidad, esto es, a Espafa. Exclusién que si
se produce con la expresion impugnada del articulo 2, apartado primero, del Real Decreto citado , ya que, a
estos familiares del ciudadano espafiol ---que, obviamente, no cuenten con la nacionalidad espafiola--- se les
somete a un régimen de derechos diferente, cual es el previsto en la Disposicidn Transitoria Vigésima para el
Reglamento aprobado por el Real Decreto 2393/2004, de 30 de diciembre .

En sintesis, la vuelta o regreso de un ciudadano espafiol a su pais de origen, desde otro Estado miembro
de la Union Europea con su familia ---de nacionalidad extraeuropea---, no puede afectar al régimen europeo de
la misma familia del que ya disfrutaba en el ese otro Estado miembro, por cuanto dicho estatuto comunitario,
que la Directiva 2004/38 / CE proyecta y regula, no puede verse limitado o menoscabado por una regulacién
interna de uno de los Estados miembros. La introduccion, en el precepto impugnado, de la expresion en la que
la impugnacion se concreta ("de otro Estado miembro") implica una limitacion subjetiva del &mbito comunitario
y una interpretacion restrictiva de la Directiva que debe de ser rechazada".
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No obstante apreciarse en el contenido de esas motivaciones de dicha sentencia que la Unica razén
por la que se anula la referida disposicion que introduce la disposicion 202 del RD 2393/2004 es el hipotético
supuesto de un ciudadano espafol que habiendo vuelto a Espafia desde otro estado miembro de la Union
Europea pretende reagrupar a su familia originaria de pais extracomunitario, lo cierto es que la reiterada
sentencia deja sin efecto la citada Disposicién Adicional 202. Y, ademas, dicha resolucién judicial anula la
indicada disposicion legal sin tener en cuenta el caso frecuente del espafiol cuyos beneficiarios residen en
otros paises no miembros de la Unién Europea y que con la normativa anulada se le exigia, como arriba se
exponia, cumulativamente los dos requisitos de que el reagrupado estuviese a cargo del reagrupante y ademas
se justificara la necesidad de que el mismo residiera en Espafia, requisito éste Ultimo no exigido por el RD
178/2004 a los beneficiarios del derecho comunitario, lo que constituia una diferencia con el régimen general.

Por todo lo expuesto, en el presente caso enjuiciado de los dos elemento fijados en la normativa general
s6lo cabria examinar si se habia cumplido el Gnico requisito de que el solicitante del visado y reagrupado viva
a cargo del reagrupante, su hijo, de nacionalidad espafiola y residente en territorio espafiol y dicho requisito
es puesto en duda por el Consulado.

Se debe partir de la base de que el Tribunal de Justicia de la Union Europa ya ha tenido ocasion
de afirmar que la Directiva 2004/38 pretende facilitar el ejercicio del derecho fundamental e individual de
circular y residir libremente en el territorio de los Estados miembros, que el Tratado confiere directamente a
los ciudadanos de la Unién, y que tiene por objeto, en particular, reforzar ese derecho (véanse las sentencias
de 25 de julio de 2008, Metock y otros, C 127/08, Rec. p . | 6241, apartados 82 y 59, y de 5 de mayo de
2011 , McCarthy, C 434/09, Rec. p . |1 0000, apartado 28 ; y, de 15 de noviembre de 2011, Murat Dereci y
otros, C 256/11 , apartado 50).

Ahora bien se debe aclarar al recurrente que la Sentencia de la Gran Sala de 15 de noviembre de 2011,
ya referida, ha sefialado que:

54 "El Tribunal de Justicia ya ha tenido ocasién de observar que, conforme a una interpretacion literal,
teleoldgica y sistematica de esa disposicion, un ciudadano de la Unién que nunca ha hecho uso de su derecho
de libre circulacion y siempre ha residido en un Estado miembro cuya nacionalidad posee no estéa incluido en
el concepto de «beneficiario» en el sentido del articulo 3, apartado 1, de la Directiva 2004/38 , por lo que ésta
no le es aplicable (sentencia McCarthy, antes citada, apartados 31 y 39).

55 También ha declarado que, si un ciudadano de la Unién no esta incluido en el concepto de
«beneficiario» en el sentido del articulo 3, apartado 1, de la Directiva 2004/38 , un miembro de su familia
tampoco esta incluido en ese concepto, puesto que los derechos conferidos por esa Directiva a los miembros
de la familia de un beneficiario de ésta no son derechos propios de esos miembros sino derechos derivados,
adquiridos en su condicion de miembros de la familia del beneficiario (véase, en relacion con el conyuge, la
sentencia McCarthy, antes citada, apartado 42 y jurisprudencia citada).

56 En efecto, la Directiva 2004/38 no reconoce derechos de entrada y de residencia en un Estado
miembro a todos los nacionales de terceros paises, sino Gnicamente a aquellos que son miembros de la familia,
en el sentido del articulo 2, punto 2 , de esta Directiva, de un ciudadano de la Unién que haya ejercido su
derecho de libre circulacion estableciéndose en un Estado miembro distinto del de su nacionalidad (sentencia
Metock y otros, antes citada, apartado 73).

57 En el presente caso, dado que los ciudadanos de la Union interesados nunca han ejercido su derecho
de libre circulacion y siempre han residido en el Estado miembro cuya nacionalidad poseen, se ha de constatar
gue no estan comprendidos en el concepto de «beneficiario» en el sentido del articulo 3, apartado 1, de la
Directiva 2004/38 , por lo que ésta no es aplicable a dichos ciudadanos de la Unién ni a los miembros de
su familia.

58 De ello se deduce que las Directivas 2003/86 y 2004/38 no son aplicables a los nacionales de terceros
Estados que solicitan un derecho de residencia para reunirse con ciudadanos de la Unidon miembros de su
familia que nunca han ejercido su derecho de libre circulacién y siempre han residido en el Estado miembro
cuya nacionalidad poseen”.

Es por ello que, segun dicha sentencia, en su calidad de nacionales de un Estado miembro, los miembros
de las familias de los demandantes en los litigios principales gozan del estatuto de ciudadano de la Unién en
virtud del articulo 20 TFUE , apartado 1, y, por lo tanto, pueden invocar, también frente al Estado miembro
cuya nacionalidad poseen, los derechos correspondientes a tal estatuto (véase la sentencia McCarthy, antes
citada, apartado 48).
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Lo que viene a sostener el Tribunal Europeo es que en supuestos como el de autos en los que el
recurrente no ha abandonado el pais que le otorgd la nacionalidad le resulta de aplicacién el articulo 7 de la
Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea referido al derecho al respeto de la vida privada
y familiar, contiene derechos equivalentes a los garantizados por el articulo 8, apartado 1, del CEDH , y que,
por consiguiente, debe darse al articulo 7 de la Carta el mismo sentido y el mismo alcance que los conferidos
al articulo 8, apartado 1, del CEDH , tal como lo interpreta la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos (sentencia de 5 de octubre de 2010, McB., C 400/10 PPU, Rec. p. | 0000, apartado 53).

Es por ello que el litigio se debe examinar en relacidn a si la denegacion del derecho de residencia del
ascendiente vulnera el derecho al respeto de la vida privada y familiar previsto en el articulo 7 de la CEDH .

Esta Seccion entiende que el establecimiento de un condicionante como el de estar a cargo no vulnera
en si mismo el articulo 7 de la CEDH y solo si el contenido material que se quiera dar al mismo impide dicho
derecho se podra afirmar que la denegacion vulnerd su derecho al respeto de su vida familiar.

El articulo 3.1 del Real Decreto 240/2007 sefiala que las personas incluidas en el ambito de aplicacion
del presente Real Decreto tienen derecho a entrar, salir, circular y residir libremente en territorio espafiol,
previo el cumplimiento de las formalidades previstas por éste y sin perjuicio de las limitaciones establecidas
en el mismo.

Debemos sefialar que el propio Tribunal Europeo ha indicado que el solo hecho de que a un nacional de
un Estado miembro le pueda parecer deseable, por razones de orden econdémico o para mantener la unidad
familiar en el territorio de la Union, que miembros de su familia, que no tienen la nacionalidad de un Estado
miembro, puedan residir con él en el territorio de la Unién no basta por si mismo para considerar que el
ciudadano de la Union se veria obligado a abandonar el territorio de la Union si ese derecho no fuera concedido
( Sentencia Murat Dereci y otros, C 256/11 , apartado 68, ya citada).

Segun la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europa (vid. sentencia de 18 de junio de
1987, Lebon, 316/85 , Rec. p. 2811, apartados 20 a 22), la circunstancia de que un ciudadano comunitario
cubra las necesidades de un miembro de su familia es decisiva para probar que se encuentra a cargo, sin
gue sea necesario determinar las razones de ese mantenimiento. Como dice la STJCE Tribunal de Justicia
(CE) Pleno, S 9-1-2007, n° C-1/2005 es obligado suponer dicha situacion cuando el miembro de la familia del
ciudadano comunitario necesita el apoyo econdmico de éste para alcanzar o mantener el nivel de vida que
desea, o bien considerar que la situacion de dependencia tiene su origen en el hecho de que, sin dicho apoyo
econdmico, el miembro de la familia seria incapaz de lograr un nivel de vida digno en su pais de origen o en
aquél en el que reside habitualmente.

También el propio TICE ha indicado que la calidad de miembro de la familia «a cargo» resulta de
una situacion de hecho que se caracteriza por que el ciudadano comunitario que ejercié el derecho de libre
circulacién o su conyuge garantizan los recursos necesarios para la subsistencia del miembro de la familia
[véase, a propésito del articulo 10 del Reglamento n® 1612/68 y del articulo 1 de la Directiva 90/364/CEE del
Consejo, de 28 de junio de 1990 , relativa al derecho de residencia (DO L 180, p. 26) respectivamente, las
sentencias Lebon, antes citada, apartado 22, asi como de 19 de octubre de 2004, Zhu y Chen, C 200/02 ,
Rec. p. 1 9925, apartado 43].

El TICE también declaré que la calidad de miembro de la familia a cargo no supone un derecho a
alimentos, porque de ser éste el caso dicha calidad dependeria de las legislaciones nacionales que varian de
un Estado a otro (sentencia Lebon, antes citada, apartado 21). Segin el Tribunal de Justicia no es necesario
determinar las razones del recurso a ese mantenimiento ni preguntarse si el interesado esta en condiciones
de subvenir a sus necesidades mediante el ejercicio de una actividad remunerada.

Para determinar si los ascendientes del un ciudadano comunitario estan a cargo de éste, el Estado
miembro de acogida debe apreciar si, a la vista de sus circunstancias econémicas y sociales, no estan en
condiciones de subvenir a sus necesidades basicas. La necesidad del apoyo material debe darse en el Estado
de origen o de procedencia de dichos ascendientes en el momento en que solicitan establecerse con el
ciudadano comunitario.

A la vista de todo ello habra que acudir a la prueba existente en el procedimiento. Segln consta en el
expediente administrativo el solicitante, nacional de Cuba, naci6 el 6 de enero de 1945. Esta casado aunque
su esposa reside en Espafia con tarjeta de familiar de ciudadano de la Unién Europea. Esta jubilado y percibe
una pension mensual de 408,67 pesos brutos. El marido de su hija le remitié 590 euros durante el afio 2009,
630 euros en el afio 2010 y 2.170 euros en el afio 2011.
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Con dichos datos podemos decir que el nicleo familiar del reagrupado reside en Espafa, carece de
bienes suficientes para poder vivir dignamente en su pais si tenemos en cuenta que la pensién que cobra lo
es en pesos cubano no convertible y que el salario medio mensual se fijé en 429 pesos no convertibles, segun
informe elaborado por la Oficina Econémica y Comercial de Espafa en La Habana aportado por el propio
recurrente junto con su demanda, que equivale a 14-20 Usd/mes siendo el PIB anual per capita de 5.541 Usd.

Es por ello que resulta evidente que el reagrupado depende de su familia en Espafia que es quien se
hace cargo de su manutencién lo que determina que la resolucién recurrida infringié ese derecho a vivir con
su familia y por ello debe ser revocada.

TERCERO.- Dadas las circunstancias examinadas y las conclusiones a que se ha llegado, no aprecia
este Tribunal la concurrencia de los requisitos necesarios para la imposicion de las costas a ninguna de las
partes, a tenor de lo preceptuado en el art. 139 de la Ley de la Jurisdiccion .

VISTOS.- los articulos citados y demas de general y pertinente aplicacion.
FALLAMOS

Que ESTIMAMOS el presente recurso contencioso administrativo interpuesto por don Carlos Jesus ,
representado por la Procuradora de los Tribunales dofia Alicia Porta Campbell, contra la resolucion de fecha
5 de agosto de 2.011 dictada por el Consulado General de Espafia en La Habana que, en reposicion, ratifica
su resolucion de 29 de junio de 2011 las cuales anulamos y declaramos su derecho al visado solicitado .

No ha lugar a hacer especial pronunciamiento sobre las costas causadas en esta instancia.

Notifiquese esta resolucién a las partes, advirtiéndoles que contra la misma cabe interponer Recurso de
Casacion ante la Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal Supremo, el cual, en su caso, se preparara
ante esta Sala en el plazo de 10 dias, contados desde el siguiente al de la notificacion esta resolucion, mediante
escrito en el que debera manifestarse la intencién de interponer el recurso, con sucinta exposicion de la
concurrencia de los requisitos exigidos.

En su momento, devuélvase el expediente administrativo al departamento de su procedencia, con
certificacion de esta resolucion.

Asi, lo pronunciamos, mandamos y firmamos



