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1.- VISTOS  

Corresponde a la Sala desatar el recurso de alzada presentado por la Defensora de confianza del procesado JAIVER DE JESÚS USUGA LÓPEZ, contra el fallo de condena proferido el día cinco (5) de septiembre de 2006 por el Juzgado Promiscuo del Circuito Apía (Rda.), mediante el cual lo declaró penalmente responsable en la conducta punible de Ejercicio Ilícito de Actividad Monopolística de Arbitrio Rentístico.
No se observan irregularidades sustanciales en el trámite de previo e imperativo pronunciamiento.

2.- HECHOS 

Puso en conocimiento el señor HUBER DE JESÚS VÉLEZ FLÓREZ, mediante denuncia instaurada ante la Fiscalía Seccional de Apía (Rda.) el día diez (10) de agosto de 2004, que compró en el municipio de Pueblo Rico -Rda.-, en compañía de los señores GERARDO RAMÍREZ MUÑOZ y DARÍO VALENCIA LONDOÑO, cinco bonos por un valor de $1.000.oo cada uno, los cuales rifaban “cinco millones en oro de 18 quilates” para un total de veinticinco millones de pesos ($25’000.000.oo)
, los cuales jugaron el día diecinueve (19) de junio de 2004 con la lotería de Boyacá, y resultaron ganadores con el número 7932. Por tal motivo, hablaron con el señor HERNÁN URIBE, persona que les había vendido la boleta, quien a su vez les indicó que se iba a poner en contacto con JAIVER USUGA LÓPEZ, dueño de la rifa, para que les hiciera efectivo el premio. Este individuo, les manifestó que iba a recoger el dinero adeudado y se comunicaría con ellos, empero, no obstante el plazo acordado, no volvió a aparecer, se le buscó en la dirección suministrada por el vendedor, pero no se logró su localización ni tampoco “dio la cara”.
Se aportaron copias de los referidos bonos, lo mismo que de los resultados originales de la Lotería de Boyacá, en donde aparece que efectivamente el número ganador fue para esta ocasión el 7932 jugado el día 19 de Junio de 2004; y se aclaró, que en el respaldo del bono aparece como responsable la empresa COOMULTAZAR (Cooperativa Multiactiva de Trabajadores de Apuestas Permanentes), de la cual se adjuntó el respectivo Certificado de la Cámara de Comercio, desconociéndose si esa entidad estaba autorizada legalmente para la expedición de esa rifa.

3.- IDENTIDAD 

Se trata de JAIVER DE JESÚS USUGA LÓPEZ, alias “Tribingo”, titular de la cédula de ciudadanía No 10’201.103 expedida en Palestina (Cds.), hijo de Carlos Enrique y Carmen Tulia, de estado civil casado, natural del Municipio de “La Merced” (Cds.) donde nació el día veintisiete (27) de noviembre de 1959.

Esta persona fue vinculada mediante declaración de persona ausente
 previa emisión de la orden de captura, la cual se hizo efectiva con posterioridad al proferimiento de la sentencia.

Importante anotar, que esta persona ya fue condenada en primera –por el Juzgado Promiscuo del Circuito de Apía (Rda.)- y segunda instancia por este Tribunal, a la pena privativa de la libertad de treinta y seis (36) meses de prisión, multa por $35´800.000.oo y la accesoria de inhabilitación en el ejercicio de derechos y funciones públicas por igual término a la pena principal, al hallársele responsable de similar conducta delictiva pero cometida en circunstancias de tiempo modo y lugar diferentes (hechos ocurridos el día nueve de Junio en la población de Santuario -Rda.-, donde fue ofendido el señor ANGEL MARÍA NARANJO BEDOYA, al adquirir una boleta en un sorteo de características diferentes a los “bonos” que ahora son objeto de análisis en esta causa, con respecto de la cual figuraba como responsable del premio USUGA LÓPEZ en cuantía de cinco millones, suma que fue cancelada apenas parcialmente al citado NARANJO BEDOYA al haber sido la ganadora con el No 6519 de la lotería de Manizales). 
4.- CARGOS
El primero (1º) de Noviembre de 2005, la Fiscalía Veintitrés Seccional de Apía (Rda.), delegada ante el Juzgado Promiscuo del Circuito de esa localidad, profirió Resolución de Acusación
 en contra del citado USUGA LÓPEZ como autor material en el punible de EJERCICIO ILÍCITO DE ACTIVIDAD MONOPOLÍSTICA de que trata el Código Penal en su Libro II, Título X, Capítulo Primero, artículo 312, en concurso material efectivo con ESTAFA, consagrada en el Título VII, Capítulo III, artículo 246 del mismo estatuto punitivo.
5.- FALLO 

Escuchado el debate público, el Juez de conocimiento dio por concluido el juicio con la emisión de un fallo de condena
 el día cinco (5) de Septiembre de 2006, en los siguientes términos:
- Con fundamento en el artículo 336 de la Carta Política, de la Ley 100 de 1993 en su artículo 285 (modificatorio del 42 de la Ley 10 de 1990), del art. 6º del Dcto. 1660 de 1994 y de la Ley 643 de 2001, concluyó que existe la creación de un monopolio rentístico en las rifas menores, no directo del Estado sino de las entidades territoriales municipales o distritales, acerca de lo cual se le conceden facultades a los Alcaldes para conceder permiso a los particulares.

- No hay duda alguna de la materialidad de la conducta y de la responsabilidad atribuida a USUGA LÓPEZ en el comportamiento de Ejercicio Ilícito de Actividad Monopolística, persona identificada fotográficamente en el acto de audiencia pública como el responsable de la rifa, por el mero hecho de no poseer autorización, permiso o contrato para realizar el juego no oficial. Ello, por cuanto el agente, por “cualquier medio” o “de cualquier manera”, dio vida jurídica a la infracción al incursionar en la actividad económica que el Estado por virtud de la ley se ha reservado como un monopolio de arbitrio rentístico.
- No observa ninguna causal de exoneración de responsabilidad que pudiera tenerse en consideración en el presente asunto.

- En lo atinente a la Estafa, consideró: (i) es el artículo 246 C.P. el llamado a aplicarse en este caso, en atención a que existieron maniobras engañosas de parte del comprometido, con el propósito de obtener un provecho indebido. A sabiendas de que carecía del permiso respectivo para realizar rifas, lo hizo; además, él conocía su insolvencia y sin embargo continuó con la enajenación de los bonos; (ii) en lo que hace con el argumento de la defensa, según el cual: la cuantía del ilícito era el valor de la compra del bono; indicó el a quo que esa no era la posición adoptada por la jurisprudencia nacional, habida consideración a que la cuantía en la estafa por la acción fraudulenta en rifas, debe tener como referente el valor del premio que debió pagarse y no se pagó, puesto que al momento de ganar el sorteo se entiende formalmente incorporado al patrimonio del ganador el bien ofrecido (citó al efectos las siguientes providencias de la Sala de Casación Penal de la Corte Suprema de Justicia: sentencia del 16 de septiembre de 1976, fallo del 24 de febrero de 1994 y decisión 05 de Julio de 1994).
- Por favorabilidad, aplicó la punibilidad establecida para estos delitos en el Código Penal –Ley 599 de 2000-, sin consideración al incremento hecho por la Ley 890 de 2004, pues esta normatividad empezó a regir el primero de enero de 2005 -fecha ulterior a la comisión de estos hechos-. Así las cosas, le impuso como sanción privativa de la libertad la de cuarenta y dos (42) meses de prisión y multa por $40’275.000.oo (resultado de incrementar al mínimo punitivo fijado para el delito más grave, en nuestro caso el Ejercicio Ilícito de Actividad Monopolística, la cantidad de seis meses y 25 s.m.l.m.v. por razón del concurso con la Estafa); lo mismo que la accesoria de inhabilitación en el ejercicio de derechos y funciones públicas por igual término a la pena principal.

- Considera que para este específico evento sí estaban demostrados los perjuicios tanto materiales como morales; en consecuencia, reconoció el pago de los siguientes montos: (i) por perjuicios materiales: a favor de GERARDO RAMÍREZ, la suma de 10’940.412.oo; a favor de RUBÉN DARÍO VALENCIA, 10’940.412.oo; y, a favor de MARIA NOHEMY VARGAS, la cantidad de 5’470.206.oo; y (ii) por perjuicios morales, la cantidad de ciento cincuenta mil pesos ($150.000.oo), sólo para los siguientes perjudicados: GERARDO RAMÍREZ y RUBEN DARÍO VALENCIA.
- En consideración al monto de la pena superior a los tres (3) años de prisión, le negó el subrogado de la condena de ejecución condicional y dispuso hacer efectiva la orden de captura para cumplir la sanción en forma intramural.

6.- RECURSO

Una vez se hizo efectiva la orden de captura, el procesado otorgó poder a una profesional del derecho de su confianza, quien procedió oportunamente a interponer y sustentar el recurso de apelación. Lo cual hizo en los siguientes términos:
- Las circunstancias de tiempo, modo y lugar se encuentran debidamente establecidas, en lo cual fue acuciosa la Fiscalía.

- No obstante, el punto de censura lo hace consistir en la no responsabilidad de su patrocinado con fundamento en el inciso primero del numeral 10 del artículo 32 del Código Penal, cuando expresa: “Se obre con error invencible de que no concurre en su conducta un hecho constitutivo de la descripción típica o de que concurren los presupuestos objetivos de una causal que excluya la responsabilidad”. Con fundamento, a su decir, en: “el convencimiento de mi representado de haber estado comercializando el citado super bono, bajo la autorización como agente autorizado de la Cooperativa Multiactiva de Trabajadores de Apuestas Permanentes “El Azar” COOMULTAZAR” (…) “relación comercial que le dio el convencimiento legal a mi representado de no estar incurso en ninguna conducta penal, si se tiene en cuenta la propia declaración de la vendedora del Super bono quién manifiesta que el señor Usuga López trabajaba tranquilo, porque le pagaba impuesto a la rifa”.

- La susodicha relación comercial está sustentada legalmente con la inscripción como agente autorizado ante la Cámara de Comercio de Pereira.

- La respuesta dada por el señor RICARDO MONROY BENITEZ, como representante legal de “Coomultazar”, acerca de la vinculación del señor USUGA con la citada empresa, no debió ser de recibo del Juzgado, “porque es apenas lógico, que el fin de la misma era la de descartar cualquier responsabilidad de la Cooperativa en el incumplimiento del pago de los premios, por las razones que hayan sido derivadas del Agente Autorizado, porque es la Cooperativa la que tiene la responsabilidad de garantizar el pago de los premios y no los agentes autorizados”. 

- Los compradores el bono, al haber sido favorecidos con el número ganador, se les concretó un derecho económico, el cual: “debe ser reclamado a través de procedimientos civiles y comerciales en razón al negocio celebrado con el vendedor de mi defendido”. 

En consecuencia, a su entender el Tribunal debe revocar el fallo y en su lugar proferir una sentencia absolutoria. Como petición subsidiaria, en caso de no acatar sus argumentos, solicitó a la Corporación la concesión para su prohijado del subrogado de la suspensión condicional de la ejecución de la pena, en atención a que se trata de: “un ciudadano reconocido por su honestidad, trabajador responsable, que no tiene problema alguno en acudir a las citaciones respectivas, una vez obtenido el citado beneficio”.
7.- MOTIVACIÓN

Los hechos a los cuales se contrae este averiguatorio, parten de la realización de un contrato, no otro que el denominado por las leyes civiles como “de adhesión” y “aleatorio” (en donde “se suele suponer una enajenación condicional de una cosa, un derecho o una suma de dinero” según lo menciona el profesor Valencia Zea) y entre los cuales se encuentran la renta vitalicia, el seguro, el juego y la apuesta (art.2282 C.C.). Lo que en principio daría lugar a pensar que el incumplimiento de una obligación de DAR que contienen las boletas o bonos objeto de análisis, autorizaría a los ganadores a exigir su pago mediante un proceso ejecutivo de hacer o un ordinario en su caso. 
Existe desde hace buen tiempo, una regulación legal estricta en torno a este tipo de actividades. El Decreto 537 de 1974, reglamentario de las leyes 12 y 19 de 1932, 58 de 1945, 69 de 1946, 33 de 1948 y 4 de 1963, en su artículo primero, define lo que debe entenderse por rifa: “Toda oferta para sortear uno o varios bienes o premios entre varias personas que compren o adquieran el derecho a participar en el resultado del sorteo o los sorteos, al azar en una o varias oportunidades”. Y, curiosamente, el artículo 2º, prohíbe las rifas permanentes y en dinero; en tanto, el 4º ordena que el 10% sobre el valor total de la emisión del precio de venta al público, pertenece al Municipio que otorga el permiso para realizar la rifa.

En lo que a este Departamento concierne, se crearon varios mecanismos de índole administrativo para sancionar el incumplimiento en el pago de las rifas, propiamente la falta de autorización por parte de la Alcaldía para su realización, lo cual conlleva la imposición de una multa “igual al valor del plan de premios respectivo”, al tenor de lo establecido en el artículo 138 del Código de Rentas Municipal –en lo que concierne a la ciudad de Pereira-, que fuera aprobado por el Acuerdo 026 bis del 25 de Noviembre de 1983. Dispositivo que surgió al amparo de una Leyes orgánicas o marco, 58 de 1945 y 33 de 1948. 

Similar tratamiento se ha dado a lo atinente con otra clase de juegos de azar, como el conocido “chance”, para el cual se creó una regulación especial con miras a sancionar un eventual incumplimiento en el pago (artículo 70 del Dcto. 421 de 1982).

Como vemos, históricamente el manejo que se le ha dado a la acción de efectuar rifas sin contar con la correspondiente autorización del burgomaestre, se ha circunscrito a lo estrictamente económico por medio de la imposición de una sanción pecuniaria antes que privativa de la libertad. No obstante, a partir de hace relativamente poco tiempo, el comportamiento al que hacemos referencia fue recogido por el legislador para incorporarlo a los tipos penales que protegen el Orden Económico Social, con fundamento en lo establecido por el artículo 336 de nuestra actual Carta Política, al consagrar: “Ningún monopolio podrá establecerse sino como arbitrio rentístico, con una finalidad de interés público o social y en virtud de la ley (…) Las rentas obtenidas en el ejercicio de los monopolios de suerte y azar estarán destinadas exclusivamente a los servicios de salud (…) La evasión fiscal en materia de rentas provenientes de monopolios rentísticos será sancionado penalmente en los términos que establezca la ley (…)”

A partir de allí, surgió la Ley 57 de 1993 que se refirió al “ejercicio de actividad monopolística de arbitrio rentístico sin sujeción a las normas que la regulan” (artículo 241A del Código anterior) y que fue objeto de pronunciamiento de exequibilidad por parte de la Corte Constitucional (Sent. C-313 del 7 de Julio de 1994). Lo mismo que la Ley 100 de 1993 (modificatoria de la Ley 10 de 1990) al definir “el arbitrio rentístico de la Nación”; el Dcto. 1660 de 1994 al ratificar “la facultad de los Alcaldes para expedir permisos para la ejecución de rifas menores”; y la ley 643 de 2001 al “fijar el régimen propio del monopolio rentístico de juegos de suerte y azar” dentro del cual se encuentra la “explotación de las rifas”. 

El giro ha tenido que ser radical en aras de proteger el libre mercado -propio de las economías liberales no dirigidas
- y algunos fines Estatales que se consideran esenciales, concretamente el interés público y social en la regulación de los monopolios con ánimo de lucro.

No queda duda entonces, que el simple acto de hacer circular en público las boletas de una rifa a cambio de obtener un incremento patrimonial sin autorización de autoridad competente y sin el correspondiente pago de la contribución para la salud o la educación, es conducta que, en la actualidad, amerita sanción penal.

Para el caso que nos ocupa, se nos dice por parte de la defensora recurrente, que el aquí enjuiciado tenía la convicción errada de no estar infringiendo ninguna disposición del código penal y en particular la ya aludida, habida consideración a que para la época de estos acontecimientos tenía un vínculo contractual con la Cooperativa Multiactiva de Trabajadores de Apuestas Permanentes “El Azar” (COOMULTAZAR), concretamente el de ser un “agente autorizado” debidamente registrado en Cámara de Comercio. Al tener esta empresa como uno de sus objetivos principales la venta de rifas, significa que su cliente estaba legalmente autorizado a proceder en la forma en que lo hizo.

Agrega, que no se deben atender las manifestaciones del Presidente y Representante Legal de la citada Cooperativa, señor RICARDO MONROY BENITEZ, cuando en documento enviado al despacho, expresó que el citado USUGA ya no trabajaba para la Cooperativa en el año 2004, porque para finales del 2003, fue requerido por la empresa para el cuadre contable de su actividad como administrador de la región cafetera, pero como no rindió cuentas, “no se le volvió a enviar bonos desde Bogotá”, y se aclara además, que “se le despidió como administrador y se cerró la zona del eje cafetero pues daba pérdidas y no había ganancias, eso sucedió para enero del  año 2004, en la actualidad como la zona no está abierta no se ha hecho el cambio en la cámara de comercio de Pereira pues no vemos necesidad en este momento, esperando un fallo del Tribunal de lo Contencioso Administrativo”. (cfr. fl. 109 C.O.).
Para corroborar su aserto, la parte impugnante adjunta a su memorial de impugnación, un escrito de fecha tres (03) de junio de 2004, titulado AUTORIZACIÓN y cuyo contenido literal es del siguiente tenor: “El suscrito gerente general de la COOPERATIVA MULTIACTIVA DE TRABAJADORES DE APUESTAS PERMANENTES “EL AZAR” (COOMULTAZAR LTDA.), autoriza al señor JAIBER –sic- USUGA LÓPEZ, identificado con cédula de ciudadanía No 10’201.103 de Arauca-Caldas –sic-. Para ser el administrador de toda la zona Nacional autorizada para distribuir EL BONO SOLIDARIO DE COLOMBIA. Y al mismo tiempo, ejersa -sic- las actividades comerciales de la cooperación de todas las secciones de la misma, aplicando la ley Cooperativa en sus artículos de la ley 79 y 454 respectivamente, en todas sus modalidades en todo el territorio Nacional. Para constancia se firma el 03 del mes de Junio de 2004, en la ciudad de Bogotá D.C.”. Este documento, fue anexado en xerocopia sin autenticar.

En criterio de esta Sala de Decisión, la posición defensiva planteada en el recurso, se encuentra desfasada tanto en lo fáctico como en lo jurídico y debe ser rechazada, porque: (i) el Tribunal sí debe tener en consideración lo manifestado por el representante legal de la Cooperativa COOMULTAZAR, que pone al descubierto el mal proceder de USUGA LÓPEZ; (ii) por el contrario, el documento que ha presentado en fotocopia anexo al escrito que contiene el recurso de alzada, no se debe admitir por extemporáneo; y, finalmente, (iii) así diéramos crédito a las pretensiones de la defensa en cuanto a que JAIVER sí era un “agente autorizado” de esa Cooperativa de Apuestas Permanentes, tal situación no lo facultaba para poner en venta el boleto objeto de la presente investigación, menos aún puede servir como acicate para dar vía libre a una presunta causal excluyente de responsabilidad por error invencible, como se propone. Explicamos:

Información de la Empresa
Para esta Corporación, lo vertido en la documentación allegada por la Cooperativa “COOMULTRAZAR”, nos está demostrando al menos dos cosas importantes: (i) que USUGA LÓPEZ es una persona habituada a estas lides, es decir, no es un novato en el mundo de los juegos de azar; por lo mismo, sabía bien cuál era su papel y por supuesto las consecuencias de su obrar; y (ii) que utilizó esa fachada para timar a los incautos compradores, pues tenía conocimiento de la configuración de los bonos de rifa a efectos de no generar sospecha. 

Se nos dice por la recurrente, que la empresa tenía que ocultar su vínculo con el señor USUGA para evadir su responsabilidad directa dado el incumplimiento en el pago del premio, y en verdad eso puede sonar atendible; sin embargo, para el caso específico no lo es porque de las restantes pruebas arrimadas al plenario, se extrae con suma claridad que el aquí comprometido siempre se presentó como directo responsable de esa rifa, como se demuestra con el contenido de la denuncia y con el testimonio de la persona que se encargó de vender los bonos en condición de empleado del citado USUGA, señor LUIS HERNÁN URIBE SANTA (fl. 23 Y 24 C.O.).

Nótese que nunca se mencionó la necesidad de reclamar el cobro a la Cooperativa COOMULTAZAR, a la cual hace alusión la defensa, como hubiese sido lo esperado en caso de ser esta entidad la directa responsable. 

Para rematar este aserto, hay que tener presente que en el fallo de condena que ya fue emitido en primera y segunda instancias en contra del aquí procesado por situación similar, por hechos ocurrido unos días antes al que ahora es materia de juzgamiento, también ocurrió lo mismo, es decir, siempre se mostró USUGA LÓPEZ como directo responsable, nunca se hizo alusión que la obligación fuera de la citada Cooperativa.

Adicional a todo ello, lo que se verá a continuación también nos permite asegurar que los argumentos del recurso carecen de sustento probatorio  válido.

Documento extemporáneo

Se ha pretendido superar esa manifestación adversa del representante legal de la citada Cooperativa, con un documento ya referenciado en donde supuestamente “se autoriza” por parte del mismo MONROY BENITEZ, con fecha 03 de junio de 2004, a USUGA LÓPEZ para que ejerza funciones de administrador en la distribución del “bono solidario de Colombia”.

La curiosa evidencia no puede tenerse en consideración por haber sido presentada a destiempo, fuera de término, dado que no se permitió su valoración en la primera instancia por parte del fallador, previa puesta en conocimiento de las demás partes para ser oportunamente controvertida. Se trata por tanto de un documento sorpresivo, inadmisible probatoriamente para los efectos que desea la parte recurrente.

Como es sabido, en el ámbito penal, a diferencia del civil, no hay lugar al decreto y práctica de pruebas en la segunda instancia, a cuyo efecto no es posible la aplicación del principio de integración, el cual opera para materias que no estén expresamente reguladas. El recurso de apelación se encuentra debidamente regulado en el Código Procedimental Penal y allí no hay cabida al debate probatorio ante el superior funcional. 

Por demás, hechos nuevos o pruebas no conocidas al tiempo de los debates, es causal expresamente establecida como fundamento para una acción de revisión, según el numeral 3º del artículo 192 C.P.P.

Sobre el tema que se discute, ha sido prolija la jurisprudencia nacional en el sentido que la posibilidad probatoria de las partes se cierra a partir del instante en que se presentan las alegaciones conclusivas dentro del acto de la audiencia pública. Así se anunció:

La audiencia pública, se divide en dos etapas: en la primera se dará lectura a la resolución de acusación y a todas aquellas piezas del proceso que soliciten las partes o que el juez considere pertinentes; se interrogará al procesado si se halla presente acerca del hecho imputado y sobre todo aquello que conduzca a revelar su personalidad. Concluida su intervención, se abre paso a la actuación probatoria, en la forma ya dicha. La segunda etapa, será la prevista en el artículo 451 del Código de Procedimiento Penal (hoy 407), es decir, la intervención de los sujetos procesales en el orden allí establecido, quienes se referirán libremente a los hechos, pruebas, circunstancias genéricas y específicas que agraven, atenúen o excluyan la responsabilidad del acusado, mas no podrán solicitar nuevas pruebas como consecuencia de las alegaciones de quienes le han precedido, así las consideren pertinentes, no solamente porque ello desconoce el derecho a la igualdad, sino que pugna con el debido proceso que garantiza a los sujetos la posibilidad de controvertirlas...
  (resaltado fuera de texto)   

Del mismo modo ha sostenido de manera uniforme, que aducir pruebas en la segunda instancia, para que el superior conozca información acerca de la cual no tuvo oportunidad de conocer la contraparte, ni el Juez a quo, da lugar a un total sorprendimiento que viola elementales reglas del proceso. Si así se permitiera, se daría lugar a la apertura de un nuevo debate en la segunda instancia a la espera de que la contraparte allegue la prueba en contrario que quiera hacer valer. Expresamente se dijo:

[…] recaía en el actor el deber de demostrar jurídicamente a la Corte cómo la ley procesal penal, dentro de un análisis de interpretación sistemática, permite a los sujetos procesales, no sólo a la defensa, la posibilidad de aportar pruebas en ese específico acto. Así mismo, ante dicha hipótesis, le era imperioso precisar en qué condiciones se regula el derecho de los demás intervinientes frente a la aducción de pruebas por parte de la defensa, permitiendo de esa manera salvaguardar principios rectores tales como el de igualdad, lealtad y contradicción, sin dejar de pasar por alto la manera de afrontar la posibilidad de que ante la presentación de esas pruebas, las demás partes cuenten con el derecho de aportar otras surgidas de aquellas, bien para oponerse o bien para coadyuvarlas.

En tal sentido, hay lugar a inadmitir la introducción como elemento material probatorio del documento allegado con el escrito de impugnación; en consecuencia, se desestimará su valoración para los fines que pretende la recurrente. 

Causal excluyente de responsabilidad -error invencible-

Ningún grado de aceptación nos merece la afirmación defensiva según la cual: el pertenecer a esa Cooperativa como persona autorizada para distribuir unos bonos, pudo dar pie para que USUGA LÓPEZ creyera estar obrando secundum ius.

Y no es aceptable la afirmación, no sólo porque como ya se ha indicado tal vinculación ya no existía para el instante en que estos hechos se registraron, sino también por estos otros elementos de juicio de los cuales se desprende, razonadamente, que USUGA LÓPEZ si obró maliciosamente, con la intención de inducir en error para obtener provecho ilícito:

1.- Para la fecha en que fueron vendidas las boletas (junio de 2004), ya la referida Cooperativa no estaba distribuyendo ese tipo de bonos en el eje cafetero, dada la amarga experiencia que habían tenido precisamente con el individuo USUGA LÓPEZ. Inclusive, ya la entidad “COOMULTAZAR” no contaba con autorización para la exploración de rifas en esta zona del país, como se demuestra con los siguientes documentos obrantes en el proceso: (i) certificación de la Secretaría de Gobierno del Municipio de Pueblo Rico (Rda.)
, donde consta que la rifa SUPER BONO no está autorizada para efectuarse en ese Municipio, ni se han pagado impuestos o derechos para su explotación, a consecuencia de lo cual se asegura, es ilegal; (ii) certificación de fecha 31 de enero de 2005, por medio de la cual la Sociedad “Pública Departamental del Risaralda SCPD Ltda.”
 manifestó que no ha aprobado la rifa denominada SUPERBONO, ni a la Cooperativa COOMULTAZAR ni al señor JIVER USUGA LÓPEZ, y (iii) certificación de fecha cuatro (4) de mayo de 2006, suscrita por el Vicepresidente Comercial de ETESA (Empresa Territorial para la Salud adscrita al Ministerio de la Protección Social) 
, por medio de la cual se da a conocer: “…me permito señalar la competencia de ETASA, en cuanto a la explotación de las rifas de acuerdo con la Ley 643 de 2001: Artículo 28. Explotación de las rifas: Corresponde a los municipios, departamentos, al Distrito capital de Bogotá y a la Empresa Territorial para la salud (ETESA), la explotación, como arbitrio rentístico, de las rifas. Cuando la rifa se opere en dos o más departamentos, o en un departamento y el Distrito Capital, la explotación le corresponde a ETESA. Revisando los archivos de correspondencia de la Entidad, y de la Vicepresidencia Comercial dependencia encargada de dar trámite a las Rifas, no se encontró trámite alguno para la expedición de la autorización al señor JESÚS USUGA LÓPEZ, así como tampoco a la empresa Comercializadora Inversiones M.S. (COOMULTAZAR)”.

2.- Las boletas que fueron vendidas en esta oportunidad, no corresponden a los bonos de solidaridad que acostumbraba emitir la mencionada Cooperativa. Un simple cotejo de las allegadas con la denuncia (visibles a fl. 18 fte. y vuelto), con las que fueron remitidas por la entidad supuestamente obligada (obrantes a fls. 106 y 110 C.O.) así permite concluirlo; sobre todo, porque en las primeras, a diferencia de las últimas, no se menciona en forma resaltada el nombre de la entidad “Coomultrazar Ltda.” por el frente de la boleta, sino en la parte posterior o adverso y de una manera casi imperceptible; igualmente, no llevan por título “Bono de Solidaridad” como era lo acostumbrado, sino, “Super bono”, es decir, una expresión diferente a la que había sido autorizada por la Cooperativa. 
3.- El engaño se surtió, incluso, en contra del propio vendedor que era su dependiente -Uribe Santa- (que resultó igualmente denunciado en un comienzo por estos mismos acontecimientos), pues nos habla de haberle servido por mucho tiempo a USUGA LÓPEZ y siempre lo mantuvo convencido de estar al día con el pago de los impuestos (fl.24 fte. C.O.), situación esta que fue totalmente desvirtuada como ha quedado dicho. Por demás, fue este mismo personaje -el vendedor-, quien se encargó de señalar al directo y verdadero responsable del premio, no otro que JAIVER USUGA; afirmación confiable si se tiene en cuenta que esa fue su convicción desde siempre, es decir, que quien iba a responder por el premio de la boleta ganadora era “su patrono” USUGA LÓPEZ y nadie más. Situación ésta última que nunca ocurrió, puesto que extrañamente el directo obligado no volvió a aparecer y se empezó a negar al teléfono para no ser localizado.
4.- En síntesis, el hoy acusado se aprovechó del hecho de que la rifa llevaba varios años vendiéndose en esa municipalidad, sin problema alguno, motivo por el cual los compradores estaban confiados en que se trataba de una transacción seria con respaldo legal.
Concentrando esos argumentos en lo que tiene que ver con el tipo penal contra el patrimonio económico -Estafa-, concretamente en el dispositivo del inciso segundo del artículo 246 C.P. que prescribe: “En la misma pena incurrirá el que en lotería, rifa o juego obtenga provecho para si o para otros, valiéndose de cualquier medio fraudulento para asegurar un determinado resultado”, nos lleva a afirmar que la conducta desarrollada por el imputado excedió la mera infracción de poner en funcionamiento un juego de azar no autorizado -ejercicio ilícito de actividad monopolística- y traspasó los linderos de la Estafa, habida consideración a que este tipo penal adquiere sentido en aquellas situaciones en donde la persona que se aprovecha de la rifa: (i) preconstituye, de antemano, el desarrollo de su actividad para obtener un lucro indebido consistente en recibir el dinero fruto de la venta de las boletas, a sabiendas de su no intención de dar a cambio el bien sorteado; (ii) entrega boletas espurias o adulteradas; (iii) vende una misma boleta a dos o más personas a la vez; o, como es el caso que nos convoca: (iv) la persona que ofrece en venta los bonos no es el verdadero dueño o responsable de la rifa y se hace pasar como tal usurpándose calidades que no le corresponden, con el consiguiente perjuicio ajeno.
Así las cosas, no hay posibilidad diferente a concluir que no existe relación alguna, ni hilo conductor que nos permita inferir en forma razonable que el responsable de esa rifa estuviera obrando para ese instante, prevalido de la supuesta condición de administrador de una actividad que autorizaba para el Eje Cafetero la Cooperativa “COOMULTAZAR”. En esos términos, la carencia de soporte probatorio de la argumentación en cita, nos debe llevar indefectiblemente a declarar improcedente la causal de exclusión de responsabilidad que ahora se invoca.

En esos términos, el Tribunal se encuentra obligado a confirmar el fallo de condena proferido en consonancia con los cargos presentados por la Fiscalía General de la Nación en contra del justiciable JAIVER DE JESÚS USUGA LÓPEZ.

SUBROGADO

En forma subsidiaria, la parte recurrente solicita la concesión de la suspensión condicional de la ejecución de la pena a favor del justiciable; empero, tal petición resulta abiertamente improcedente si se tiene en consideración que la pena impuesta (cuarenta y dos meses de prisión), supera los tres (3) años que señala el artículo 63 del Código Penal, como requisito objetivo para poder acceder al beneficio impetrado. Así las cosas, no otra podía ser la determinación en primera instancia, en el sentido de ordenar el cumplimiento efectivo de la sanción, lo cual ocurrirá en el momento en que el fallo haya adquirido adquiera firmeza con la ejecutoria tanto formal como material.
8.-  DECISIÓN

La Sala Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira (Rda)., administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley, CONFIRMA el fallo proferido por el Juzgado Promiscuo del Circuito de Apía (Rda.), objeto de apelación.

NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE 
JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE 
               LEONEL ROGELES MORENO

     Magistrado




         Magistrado

IVANOV ARTEAGA GUZMÁN


       CRUZ ELENA GONZÁLEZ LÓPEZ

    
    Magistrado 




            Secretaria
� Su distribución fue la siguiente: dos bonos para GERARDO RAMÍREZ, dos bonos para RUBÉN DARÍO VALENCIA y uno para MARÍA NOHEMY VARGAS, ésta última quien vendió el bono a HUBER DE JESÚS VÉLEZ FLÓREZ.


� Fls. 28,36 y 37 C.O.


� Fls. 72-77 C.O.


� Fls. 143-164 C.O.


� Al cual se refiere CLEMENTE MOREL, citado por el profesor JAIRO LÓPEZ MORALES, en Nuevo Código Penal, Tomo II, Segunda Edición, Ediciones Doctrina y Ley Ltda., Bogotá, 2002, pg. 1151.


� C.S.J. Sala de Casación Penal. Auto de julio 27 de 1994. Radicación 9274. M.P. Gustavo Gómez Velásquez.


� C.S.J. Sala de Casación Penal. Sentencia del 01 de Junio de 2006, Radicación 25.382, M.P. Jorge Luis Quintero Milanés. 


� Fls. 48 y 115 C.O.


� Fl. 45 C.O.


� Fl. 120 C.O.
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