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SENTENCIA
Sevilla , 3 de agosto de 2021

ANTECEDENTES PROCESALES.

Primero. Contra la sentencia de fecha 27 de enero de 2020 dictada por
el Juzgado de lo Penal nimero 6 de Sevilla, se interpone por la
representacion del acusado ) recurso apelacion,
siendo impugnado por el Ministerio Fiscal asi como por la
representacion de la acusacion particular del Colegio Oficial de Opticos-
Optometristas de Andalucia.

Segundo. La referida sentenma declaraba probados los 5|gmentes

HECHOS: el acusado "~ i, con DNI

nacido en el age ), nuo de '

vecino de , Sin antecedentes penales al menos durante Ios
primeros meses del afio ', realizo funciones de optico optometrista,
graduando la visién de clientes en el establemmlento abierto al publico
gue se anuncia como * =, sito en la

. 8in estar en pusesion ge 1a correspondiente
diplomatura universitaria, que estd regulada entre las profesiones
sanitarias en el articulo 2 de la Ley 44/2003 de 21 de noviembre de
ordenacion de las profesiones sanitarias.

No ha quedado acredltado que esta misma accion fuera realizada por el

acusado ~ , con DNI . nacido en
el R *, hijo de ~ y de
vecino de ', sin antecedenies penales que solo era acusado por eI

llustre Colegio OfICIa| de Opticos-Optometristas de Andalucia y que tras
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la practica de la prueba ha retirado la acusacion.

En virtud de tales hechos + fue condenado como
autor criminalmente responsabie de un uemv us ntrusismo a la pena de
nueve meses de prision, accesoria, y a que indemnizase al referido
colegio profesional en la suma de ., asi como al abono de las
costas, incluidas las de la acusacion particular, decretandose la
absolucionde . ._. L

Tercero. Turnadas las actuaciones a esta Seccion para la resolucion del
referido recurso se designd ponente a la llustrisima Magistrada dofa
Mercedes Alaya Rodriguez, que expresa el parecer de esta Sala.

HECHOS PROBADOS.

Unico. Se aceptan los hechos probados de la sentencia de instancia
dandolos por reproducidos.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero. Se fundamenta el recurso apelacion en error en la valoracion
de la prueba pues ésta parte aportd6 como cuestion previa las
graduaciones realizadas y firmadas por , Optico
optometrista que el acusado tiene contratado en su empicsd, €l cual
también declaré como testigo y su afirmacién fue rotunda en el sentido
de que el acusado no habia realizado labores propias de dicha
profesion pues para eso estaba él, debiendo tenerse en cuenta ademas
que el acusado lleva mas de 36 afos en el sector de la optica, y jamas
habia tenido problemas con ningun cliente hasta que surgen estos dos
denunciantes, siendo muy llamativo que las denuncias se formulen en
dias consecutivos 29 y 30 de marzo de 2017, y sin pedir explicaciones
previamente a la 6ptica. En cuanto a la publicidad que se menciona en
la sentencia, al folio 20 de la documental aportada observamos cdémo
gue el acusado pide formalmente que se corrija esa publicidad.

El recurso de apelaciéon alega igualmente la atipicidad de la conducta
puesto que en el Cédigo Deontoldgico del Colegio Oficial de Opticos-
Optometristas se prevé la delegaciébn de su actividad por otro
profesional, y finalmente la falta de motivacion en la determinacion del
importe de la indemnizacion.
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Segundo. El recurso ha de ser integramente desestimado. Como bien
expone el recurrente es reiterada la jurisprudencia (SSTS 355/2015 de
28 de mayo y STS 51/2018 de 31 de enero entre otras) que establece
que la invocacién del derecho fundamental a la presuncion de
inocencia, obliga a constatar por el 6rgano de revision si la misma se
fundamenta en una prueba de cargo suficiente, es decir referida a todos
los elementos esenciales del delito; también si se fundamenta en una
prueba constitucionalmente obtenida con la que no se haya lesionado
otros derechos fundamentales; que sea una prueba legalmente
practicada, lo que implica analizar si se ha respetado el derecho al
proceso con todas las garantias y finalmente una prueba racionalmente
valorada, lo que implica que de la prueba practicada por el juzgador de
instancia debe inferirse racionalmente la comision del hecho y la
participacion del acusado, de forma que el resultado de dicha valoracion
no sea ilogico, irrazonable o insuficiente para llegar desde la prueba al
hecho probado. Asimismo es doctrina reiterada que al érgano de
revisiébn no le corresponde suplantar la valoracion por parte del juez
sentenciador de las pruebas personales, apreciadas de manera directa,
sino si dicha valoracion es homologable por su propia légica y
racionalidad (SSTS 64/2021 de 28 de enero y 704/2020 de 17 de
diciembre).

En el presente caso la prueba esencial y en la que se ha basado la juez
de instancia para dictar la sentencia condenatoria impugnada, es una
prueba personal, concretamente dos testificales de dos clientes de la
Optica regentada por el acusado, en las cuales afirmaron que ambos le
encargaron unas gafas graduadas y que la Unica persona que les
atendié y que les midio la visién, graduandoles la vista fue el acusado.
Afirma la sentencia que fueron testigos imparciales y testimonio ha sido
considerado plenamente creible por parte de la juzgadora frente al
testimonio parcial del empleado de la Optica 5, 'y por
consiguiente subordinado del acusado, que aunque afirmé que él es el
tnico que maneja el retinoscopio y quien realiza las mediciones, no
aseguré que fuera él quien atendiera a dichos testigos cuando
acudieron como clientes a la 6ptica, no constituyendo prueba eficiente
de que la medicién la realizara el referido técnico que la defensa haya
aportado la documentacion de tales mediciones suscritas por el citado

~ ~~ vya que pudieron ser firmadas con posterioridad por
parte del mismo.

Es precisamente la antigiiedad en el sector, alegacion utilizada por la
defensa, y la informacién paulatinamente adquirida por el acusado a
través de la experiencia laboral y empresarial en tiendas de optica , el
cual debié presenciar en infinidad de ocasiones como los técnicos
graduaban la vista a los clientes, un argumento a favor de la actividad
ilicita por él realizada, pues solamente a través de dicha experiencia
pudo tener cierto conocimiento para el manejo de los aparatos y lentes
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para la graduacion de la vista a los citados clientes, con independencia
de que el resultado técnico fuera o no el adecuado.

Corrobora ademas el testimonio de los testigos la propia publicidad
realizada de la tienda de optica, donde se recoge una foto de ambos
acusados, sus nombres y debajo de los mismos la mencién de "6épticos-
optometristas".Y aunque al folio 20 figura un comentario al lado de dicha
publicidad donde se pone de manifiesto que el déptico optometrista
titulado es no consta quien realiza el mismo.

La segunda alegacion realizada en el recurso es la falta de tipicidad de
la conducta enjuiciada porque al entender del recurrente el o6ptico-
optometrista puede delegar su actividad en personal no cualificado
segun el Cédigo Deontoldégico del Colegio Oficial de Opticos-
Optometristas de Andalucia. Dicha argumentacién Igualmente debe ser
desestimada, ya que precisamente lo que se recoge en el articulo 4.3.3
de dicho Cdédigo es que el Optico-optometrista podra delegar en
personal auxiliar aquellas tareas que no requieran cualificacion siendo el
optico-optometrista el responsable ultimo del acto, afadiendo ademas
que el optico-optometrista nunca delegara al examen visual optometrico,
asi como la adaptacion de lentes de contacto, a otro personal que no
sea oOptico-optometrista. Y desde luego no admite ninguna duda que
para realizar la graduacién de la vista de los clientes con la finalidad de
cumplir el encargo de las gafas graduadas adquiridas por ellos, se
requiere un examen visual optométrico que constituye una actividad
propia del técnico cualificado en odptica y optometria, cualificacién
profesional que no posee el acusado. En consecuencia se confirma la
comision por parte del mismo del delito de intrusismo por el que ha sido
condenado.

Finalmente alega el recurrente falta de motivacion en la determinacion
del importe de la indemnizacion cifrada en ~. Sin embargo dicho
argumento no puede ser acogido porque, pese a lo alegado de
contrario, si se motiva en la sentencia la razon por la que se ha fijado
dicha cantidad, concretamente al no haberse acreditado perjuicios

materiales y morales que justifiquen los ‘ iy por la
acusacion particular, optando por fijar de manera simbdlica la citada
7 de -~ al considerar que dicho dafio moral existe.

Consideramos que con la practica realizada por el acusado se produce
un doble ataque a los técnicos en optica y optometria representados en
este caso por el referido Colegio Profesional, tanto en la vertiente
econdmica como en la vertiente del prestigio profesional, pues no sélo
se esta ejerciendo una actividad prescindiendo de la titulacién
académica, que requeriria la intervencion remunerada de una persona
cualificada, sino que dicha actividad puede generar perjuicios para la
salud y para la economia del consumidor, todo lo cual va en detrimento
de la buena imagen del sector de la optica en la que trabajan dichos
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profesionales.

Teniendo en cuenta los elevados precios de todos los productos
relacionados con la éptica, gafas graduadas, gafas de sol, lentes de
contacto etc. y que el acusado es duefio del negocio en el que se
cometié la actividad ilicita, en modo alguno resulta desproporcionada la
indemnizacion fijada.

Por lo expuesto se confirma integramente la resolucion recurrida.

Tercero. Las costas se devengaran de oficio al no haberse evidenciado
temeridad o mala fe por parte del recurrente.

Vistos los articulos de general y pertinente aplicacion
FALLAMOS

Que desestimando el recurso apelacion formulado por la representacion
del acusado " ‘ contra la sentencia de fecha 27 de
enero de 2020 dictada por el Juzgado de lo Penal niumero 6 de Sevilla,
confrmamos la misma por los razonamientos precedentes con
declaracion de oficio de las costas causadas en esta alzada.

Notifiquese la presente resolucién a las partes haciéndoles saber que
contra la misma cabe recurso de casacion ante el Tribunal Supremo.

Asi por esta mi sentencia, la pronunciamos, mandamos y firmamos.
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