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	Asunto:
	Se conoce por vía de apelación interpuesta por fiscal y defensora contra la providencia interlocutoria del catorce (14) de Mayo-07, por medio de la cual se negó la preclusión.


El Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, pronuncia la decisión en los siguientes términos:

1.- Lo ocurrido

Los hechos jurídicamente relevantes para la decisión a tomar, son:

1.1.- El pasado treinta (30) de Marzo, en horas de la noche, se llevó a cabo un procedimiento policivo en el establecimiento comercial “Video-bar Tango y Boleros” ubicado en la carrera 7ª No 25-53 de esta capital, por medio del cual se supo que en una de las habitaciones de la parte posterior de ese local, varias de las mujeres que allí laboran, entre ellas menores de edad, ejercían la prostitución con el asentimiento de quien figura como administrador, señor YIMI JAWAR BRITO TERÁN.
1.2.- El día primero de abril del año que avanza, se llevaron a cabo diligencias preliminares de imputación y medida de aseguramiento, por medio de las cuales se le enrostró al indiciado BRITO TERÁN el cargo de ESTÍMULO A LA PROSTITUCIÓN DE MENORES de que trata el artículo 217 del Código Penal, imputación que NO ACEPTÓ; de igual modo, y en atención al caudal informativo acopiado hasta el presente, se le decretó medida de aseguramiento consistente en detención preventiva por el Juzgado Primero Penal Municipal con funciones de Control de Garantías, medida esta que hubo de ser revocada posteriormente ante la retractación sobreviniente de las testigos principales.
1.3.- A petición del ente Fiscal, el día catorce (14) de mayo de 2007 se llevó a cabo audiencia de solicitud de preclusión, dentro de la cual el funcionario encargado de la investigación invocó ante la titular del Juzgado Primero Penal del Circuito, la necesidad de precluir este trámite a favor del imputado por la causal “imposibilidad de desvirtuar la presunción de inocencia” de que trata el numeral 6º del artículo 332 de la Ley 906 de 2004, por considerar que no existían los medios de convicción suficientes para una acusación, con fundamento en la duda con respecto a si en verdad era él la persona encargada de administrar ese establecimiento, lo mismo que si la joven estaba o no ejerciendo la prostitución en las condiciones inicialmente reseñadas.
Tanto la defensa como el Ministerio Público, se abstuvieron de hacer objeción alguna a la petición de la Fiscalía, motivo por el cual se convocó a una nueva audiencia para la lectura de la decisión.
1.4.- Escuchada la posición del Fiscal, la señora Juez a quo concluyó que no había lugar a finiquitar este asunto con la preclusión solicitada, motivo por el cual la negó con fundamento en:
· La Fiscalía contó desde un comienzo con información válidamente allegada, indicativa de que en realidad el aquí imputado estaba promoviendo la prostitución en persona  menor de edad. Fue ese precisamente el fundamento para decretar la medida de aseguramiento.

· Esos elementos de convicción consistían en: entrevista de la menor y de las empleadas del bar que confirmaban la presencia de aquélla en este establecimiento de cantina, en condición de empleada y en pleno ejercicio de la prostitución, los cuales se consideraron suficientes para obrar de conformidad en un primer momento.
· La sola retractación de los testigos de cargo no es argumento suficiente para desvincular al imputado y archivar la actuación por la causal “imposibilidad de desvirtuar la presunción de inocencia”, puesto que el Estado está en el deber de agotar “todos los elementos de prueba e investigar a fondo todos los nuevos aspectos que surjan con relación a la investigación”. No se ha hecho nada por establecer la razón por la cual se retractaron, si es verdad lo que dicen acerca de haber sido presionadas para contar algo que no era cierto, o más bien “si acudieron a ese recurso para proteger los intereses del negocio, de su propietario y del administrador?”. Además, hay que tener en cuenta que la menor Y.K. vivía en la casa de la dueña del negocio con las otras trabajadoras y la madrastra de nombre SANDRA BOLÍVAR que también labora en el bar; de igual modo, que el imputado es el hijo de la dueña del negocio. Trae referente jurisprudencial para indicar que la retractación no elimina por sí sola el contenido del anterior relato y lo que se debe hacer es una ponderación judicial en tal sentido.
· Existe prueba acerca de que allí sí se ejerce la prostitución, puesto que laboran 15 a 20 mujeres diariamente y la señora SANDRA MILENA CASTAÑEDA AGUIRRE así lo corrobora y agrega que cuando llegó ya la menor estaba trabajando allí.
2.- El Debate

Al momento de la sustentación del recurso de alzada ante esta instancia, los intervinientes -Fiscalía, Defensa y Procuraduría Judicial- se opusieron a los argumentos esgrimidos por el Juzgado en los siguientes términos:
2.1.- Fiscal

Comienza su intervención con un relato completo de la actuación surtida hasta el presente, para indicar que en un primer momento se tuvo una información certera por parte de los organismos de investigación acerca de lo que estaba ocurriendo en el interior del citado establecimiento de cantina, motivo por el cual se procedió a la aprehensión de quien se sabía era el administrador y figuraba en un documento bienal de Industria y Comercio.

Posteriormente, se presentó la revocatoria de la medida de detención con ocasión de la retractación de los testimonios principales de dos de las empleadas de ese bar, quienes dieron otra versión sobre los hechos. A partir de allí, la Fiscalía se dio a la tarea de volver a localizar a esas empleadas para intentar darle una mayor claridad a este asunto, pero no fue posible “al decir de la defensa”.
Se ha sostenido que ellas rindieron esa primera exposición “bajo presión” de los organismos de seguridad, por estar mucho tiempo en las instalaciones de policía hasta que decidieron acusar; empero, posteriormente, ya se decidieron a contar la verdad. No tiene la Fiscalía forma de demostrar lo contrario, y la señora Juez persiste en el valor relativo de la retractación, sin tener en consideración que la propietaria del negocio, según se llegó a afirmar, era una tal PATRICIA N. y que la administradora era una mujer de nombre JOHANA, acerca de lo cual no hubo retractación pues esto lo dijeron ambas testigos principales desde la primera versión. La retractación se presentó única y exclusivamente con respecto a la labor que según se afirma realizaba la menor en ese sitio.
De ese modo, lo que ha dicho la Juez de conocimiento, en el sentido que la Fiscalía no trató de confirmar o desvirtuar los motivos de la retractación, es situación que si se intentó pero sin resultado alguno.

Adicionalmente, los términos para acusar se encuentran vencidos y por lo tanto la única posibilidad existente era presentar escrito de preclusión.

2.2.- Defensa
Antes de intervenir quien había asistido al imputado en la audiencia de preclusión ante la Juez de Circuito, se informó por parte de la Secretaría de esta Sala de Decisión, que se trata de persona egresada de la facultad de Derecho con Licencia Temporal, certificación que no la faculta para ejercer el cargo de apoderada suplente que le fue confiado por el procesado BRITO TERÁN, en los términos del artículo 31 del Dcto. 196 de 1971, disposición que se encuentra vigente al no ser reformada por el nuevo estatuto disciplinario del abogado (Ley 1123 del 22 de enero de 2007). Así las cosas, el profesional que finalmente intervino en la sustentación, es quien tiene la condición de apoderado principal de conformidad con el poder conferido.
Al respecto indicó:

El Fiscal tiene razón. Su patrocinado es simplemente un discómano. Es una persona casada que sin embargo aceptó tener relaciones extramatrimoniales con persona que labora en ese bar. Es que allí se tienen relaciones por dinero, pero también por amor. 

Según la versión de la que tiene noticia, BRITO TERÁN cortejaba a la hija de una señora que trabaja en ese sitio, con tan mala suerte para ésta que la policía al verla en ese lugar la retiraba, situación que se volvió a presentar en la fecha de este insuceso cuando le hacía compañía precisamente en la cabina donde YIMI se desenvuelve como discómano.
Todo esto se desencadenó, según se afirma, porque una de las mujeres que allí laboran, que estaba enamorada de su representado y sentía celos por la menor que igualmente pretendía a YIMIY, decidió junto con su mejor amiga, avisar a la policía de la presencia de esa menor en el lugar para que la sacaran, sin pensar que la policía se lo iba a llevar a él con los perjuicios ya conocidos.
También fueron llevadas las dos informantes a la Estación de Policía y allí permanecen durante muchas horas bajo un interrogatorio policial intenso, al cabo de las cuales deciden decir “lo que la policía quería que dijeran”, situación a todas luces ilegal.

Se pasó por alto, de todas maneras, que su defendido no es el administrador, eso lo administra otra persona diferente, situación relevante porque el tipo penal exige que el acusado sea la persona  dueña del establecimiento o que lo administre.
La confrontación de versiones existente, se debe resolver a favor de lo vertido en último momento ante el Juez de Control en la audiencia preliminar, pues prueba es sólo lo que se hace ante el Juez en forma controvertida y bajo juramento, no ante los agentes de la policía como ocurrió con el relato inicial. Lo efectuado ante la policía es una simple entrevista, la que no vale como prueba y no sirve para que se pueda hablar de la existencia de una retractación.

Al decir de la funcionaria a quo, la retractación elimina las versiones enfrentadas porque ninguna de las dos puede subsistir, o sea que en últimas el caso se ha quedado sin evidencias y sin posibilidad alguna para sostener una acusación.
El Fiscal debe ser leal con la evidencia, y así lo ha sido al reconocer que no existe prueba acerca de ser YIMI el administrador, también al admitir francamente que no hay prueba sobre las relaciones sexuales que realizaba la menor dentro de ese establecimiento.

Por todo ello, solicita la revocatoria de la providencia que negó la preclusión.
2.3.- Procurador Judicial
Lo que finalmente compromete son las entrevistas de dos mujeres que trabajaban en ese bar, pero que no es suficiente para imponer acusación habida consideración a que la menor que se dice afectada justificó su presencia en el lugar.
Es cierto que en ese lugar se ejerce la prostitución en una pequeña habitación por parte de las mujeres que allí acuden a realizar ese oficio, pero no existe prueba de que la menor también lo hiciera. Los testimonios de las dos mujeres que hicieron la imputación son genéricos, no plasman el tiempo ni el modo en que se realizó la acción cohonestada por el administrador del establecimiento.
No fue posible obtener una nueva entrevista para aclarar la versión inicial, motivo por el cual subsiste una gran duda acerca de la credibilidad en cabeza de estas declarantes.

Es del criterio que se deben repensar los mecanismos para traer las entrevistas a las audiencias, con el fin de recordar y cuestionar la credibilidad de un testigo, porque según se ha podido apreciar en los juicios, quien sale mal librada es la policía en atención a que se limitan a hacer una somera narración de lo que dijo el declarante sin mayores precisiones. 

Lo que para este caso se dijo ante el Juez de Control, lo considera atendible habida consideración a que allí estas personas contaron lo que era real, sin lograr determinar quién es el verdadero administrador; situación que pone en entredicho la veracidad de sus informaciones.

Se impone por tanto dar aplicación al in dubio pro reo con la consiguiente revocación de la providencia impugnada.
3.- La Decisión

Se le presenta al Tribunal, una confrontación jurídica que hace relación directa con la causal 6ª del artículo 332 de la Ley 906 de 2004, que a la letra dice: “el fiscal solicitará la preclusión en los siguientes casos: 1…2…3…4…5…6. Imposibilidad de desvirtuar la presunción de inocencia…”. Con fundamento en esa causal, el titular de la acusación ha preferido la preclusión de la investigación antes que la acusación formal ante el Juzgado de conocimiento.
Esa y no otra fue la causal invocada por el señor Fiscal ante la señora Juez de primer grado, motivo por el cual a ella se ciñó la titular del despacho y lo debe hacer esta Corporación. El otro planteamiento atinente al vencimiento de los términos en el presente caso, no sólo no fue expresado como motivo principal por el Fiscal para invocar la preclusión, pues se hizo de una manera tangencial al final de su exposición, sino que no tiene cabida para esos efectos habida consideración a que la misma ley señala la posibilidad de una prórroga con cambio de Fiscal para ese efecto (artículo 175 y 294 de la Ley 906 de 2004).
Existen varios temas en conflicto en el presente asunto, que deben dilucidarse en primer término y que podemos concretar en: (i) si estamos o no en presencia de una verdadera retractación según la definición técnica de este concepto, (ii) qué valor tienen las entrevistas en un caso como el que aquí se plantea, y (iii) cuál es el grado de convencimiento que se requiere para acusar.
Retractación
A juicio de la Sala, no estamos sólo en presencia de la potencial valoración del llamado “indicio de mentira” propiamente dicho (avalado como medio probatorio por la Corte Suprema de Justicia en su Sala de Casación Penal
), sino más bien, ante una real retractación. En ese sentido, debemos estudiar el punto relativo a cómo se analizan las retractaciones, que no es otro diferente al de escoger la que razonablemente surja del análisis conjunto con el restante material probatorio. 

Para comenzar, no es cierto que de lo sostenido por la Juez de conocimiento se pueda extraer que entonces ninguna de las dos versiones contrapuestas tengan validez y que el asunto se quede sin prueba; por el contrario, lo que de la argumentación expuesta en la primera instancia se extrae, es que hay lugar a hacer una ponderación de ambos contenidos para elegir en sana crítica cuál de los dos es el que posee mayor aptitud probatoria.

El decir que aquí sólo existe una “prueba” y no es otra que la rendida por los testigos ante el Juez de Control de Garantías, es una argumentación interesante, quizá llamativa, pero que no es la que tiene asidero en nuestro ordenamiento procesal penal, ni en el anterior ni en el actual, como se pasa a apreciar.

La Sala de Casación Penal, en reciente providencia, concretamente en fallo del pasado siete (7) de marzo de 2007, Rad. 26.268, tuvo ocasión de referirse al tema y sostuvo que el fenómeno de la retractación no sólo tiene incidencia en los testimonios que se rinden dentro del proceso judicial, también la tiene en tratándose de los relatos vertidos ante los organismos de policía que aparezcan contrapuestos a los rendidos ante los funcionarios judiciales. Así reflexionó en uno de sus apartes:
Cuando un testigo modifica su versión bien puede el juzgador, dentro de la amplia discrecionalidad que le otorga la ley en la apreciación de las pruebas, sólo limitada por el respeto de los principios de la sana crítica, determinar cuál de las versiones del declarante es la que dice la verdad, ejercicio valorativo que realizó el Tribunal no sólo respecto de XX, frente a quien consideró digna de credibilidad la versión extraproceso vertida al paginario a través de las declaraciones del comandante de la policía y del alcalde del municipio de Santa Isabel, sino en relación con el testigo XX, quien tras declarar en contra de los implicados, volvió a comparecer al proceso para esta vez señalar que (…) luego de regresar al bar, ingresó al mismo y una vez allí agredió verbalmente a XX al tiempo que esgrimió un arma de fuego y la disparó contra éstos. 

Y esa misma posición no es extraña al nuevo procedimiento, antes bien se sigue manteniendo dentro del análisis conceptual de las entrevistas rendidas ante los organismos de policía judicial, como se pasa a exponer a continuación.

Valor de las entrevistas

Existe una discusión bien delicada con unos alcances jurídicos muy significativos. Se trata de la confrontación: testimonios vs. entrevistas, tema que ha adquirido importancia habida consideración a que los testigos de cargo no siempre exponen en juicio lo que se atreven a manifestar en entrevista a los investigadores. 

Como lo ha sostenido esta Corporación y ahora lo reitera, la valoración de las entrevistas conlleva una labor compleja que puede analizarse de la siguiente manera:

Las entrevistas no son ni por supuesto poseen el valor de elementos materiales probatorios o evidencia física, ni pueden ser avalados como tales para efectos de sustentar un fallo de condena, como podría pensarse de una descontextualizada lectura del artículo 275 de la nueva codificación. Lo anterior, salvo las aclaraciones que más adelante se indicarán.

El autor Chiesa Aponte
, trae la entrevista de potenciales testigos como uno de los múltiples medios para impugnar la credibilidad y expresa que ellos son sólo ilustrativos para efectos de realizar la llamada “impugnación por contradicción”. 

En nuestro medio, el valor que tienen las entrevistas, al igual que las declaraciones extrajuicio, es bien diferente al de un verdadero medio probatorio, y para conjurar cualquier polémica al respecto aparece el artículo 347 de la Ley 906 de 2004, que sólo les confiere la posibilidad de servir como medios de impugnación de credibilidad, pero sin alcanzar la categoría de elemento probatorio. Textualmente esa disposición reza: “Cualquiera de las partes podrá aducir al proceso exposiciones, es decir declaraciones juradas de cualquiera de los testigos llamados a juicio, a efectos de impugnar su credibilidad. La Fiscalía General de la Nación podrá tomar exposiciones de los potenciales testigos que hubiere entrevistado la policía judicial, con el mismo valor anotado en el inciso anterior, si a juicio del fiscal que adelanta la investigación resultare conveniente para la preparación del juicio oral (…) No obstante, la información contenida en ellas no puede tomarse como una prueba por no haber sido practicada con sujeción al contrainterrogatorio de las partes”.

Lo que acontece con este tipo de entrevistas, sería asimilable a lo que ocurre con los llamados “escritos para refrescar la memoria”, que también pueden ser usados por las partes para ponerlos de presente a quien declara, y con respecto a los cuales el autor citado hace la siguiente observación: “Adviértase, que cuando un testigo testifica valiéndose de un escrito para refrescar su memoria, lo que se recibe como prueba es el testimonio del testigo, y no el contenido del escrito para probar la verdad de su contenido. Tal uso del escrito constituye prueba de referencia, y su admisión está regulada por las reglas sobre prueba de referencia”. Recordemos de todas maneras y en ese mismo sentido, que en nuestro actual estatuto las pruebas de referencia sí pueden ser utilizadas como medios para impugnar credibilidad al tenor del artículo 440.

Resalta de lo hasta ahora dicho, que las partes deben estar preparadas para una correcta intervención
, haciendo uso precisamente de las actas o de las grabaciones de las entrevistas pero sólo como medios para impugnar credibilidad, que es diferente a pretender que se tengan como elemento material probatorio directo y por consiguiente con plena vocación para probar como se ha entendido.

No obstante, el Tribunal comprende que ante determinadas circunstancias, dado que una entrevista no suple el medio probatorio, sí puede llegar a aniquilarlo
, y esto ocurre cuando el funcionario judicial, haciendo uso de su potestad valorativa, halla más crédito al contenido de una entrevista preconstituida que al testimonio rendido en juicio. Precisamente esta fue la conclusión a la que llegó en muy reciente fallo la Corte Suprema en Sala de Casación Penal, cuando expresó:
Véase cómo desde la perspectiva de la inmediación, el juez tiene en su presencia al autor del testimonio. Puede por ello valorar su cambiante posición frente a afirmaciones anteriores y también puede valorar lo manifestado al ejercer la última palabra, optando por la que en su convicción considere más fiable. Desde las exigencias de la publicidad ya se ha expuesto cómo el contenido de las declaraciones previas accede al juicio oral a través del interrogatorio y contrainterrogatorio de las partes. Y frente al derecho de contradicción, queda salvaguardado con el hecho de que se permita a la parte contraria formular al testigo todas las preguntas que desee en relación con los hechos previamente relatados e incorporados al testimonio en el juicio oral a través del procedimiento señalado.  

El juez debe tener libertad para valorar todas las posibilidades que se le pueden llevar al conocimiento de un hecho más allá de toda duda razonable, sin tener que desdeñar situaciones conocidas a través de medios procedimentales legales y obligatorios.

Es de concluirse por tanto, que no obstante no ser medio de prueba, las entrevistas sí juegan un papel significativo en el marco probatorio del actual procedimiento, dado que poseen un margen de persuasión importante y por eso reciben también el nombre de testimonios de refutación. Incluso, cabe recordar, la entrevista adquiere su mayor grado de poder demostrativo cuando se presenta el fenómeno del testigo NO DISPONIBLE, acerca del cual ya tuvo ocasión de referirse este Tribunal en decisión del catorce (14) de Julio de 2006, Rad. 660016000035-2006-00228-01, sin que sea el momento de hacer anotaciones al respecto por no ser el tema materia de este recurso.

Nivel de convencimiento para poder acusar

El Tribunal de Casación, ya se ha pronunciado acerca de la progresividad de las exigencias probatorias que caracterizan el proceso penal, para sostener que la imputación exige la mera posibilidad, la acusación la probabilidad y la sentencia la certeza, así que, será la probabilidad y no la certeza la que debe regir el análisis del caso que nos convoca
. Lo que jurisprudencialmente se ha dicho, es, someramente lo siguiente:
En los diversos «escalones» del proceso penal la Fiscalía debe examinar previamente su fundabilidad. El primero de estos momentos o «escalones» viene constituido por el control jurisdiccional efectuado sobre los actos procesales de iniciación que determinan una imputación de parte. El grado de verosimilitud en que se funda este escalón es una simple posibilidad. 

(…)

El escrito de acusación se adopta atendiendo a la probabilidad de que el hecho o hechos configuradores de la notitia criminis puedan ser atribuidos penalmente a una persona. Es decir, la adquisición de la categoría de acusado se reconoce a toda persona a quien se le atribuya, más o menos fundadamente, un hecho punible. Para devenir formalmente en acusado no basta con ser sospechoso sino que se requiere un estudio y valoración de los elementos materiales probatorios, la evidencia física o la información legalmente obtenida por parte de la Fiscalía, para así señalar en el escrito de acusación a una persona como probable responsable de los hechos (art. 336 ib.).

El caso concreto
Nos refiere el ente acusador, que no obstante tener en un comienzo todas las bases probatorias necesarias o suficientes para hacer la imputación como posible autor de la conducta punible en referencia -estímulo a la prostitución de menores- en la persona de YIMI JAWAR BRITO TERÁN, ese esquema probatorio se vino a menos cuando dos de las testigos de cargo principales: SANDRA YULIETH MORALES y SANDRA MILENA CASTAÑEDA, negaron que el imputado fuese la persona encargada del negocio y que la menor hiciera parte de las mujeres que prestaban sus servicios sexuales a los clientes.

Lo dicho, en cuanto las citadas se “retractaron” de sus afirmaciones comprometedoras y plantearon un relato diferentes que dio lugar a la revocatoria de la medida de aseguramiento ante el Juez de Control de Garantías; acto en el cual, valga recordarlo, el Fiscal de turno se mantuvo firme en la necesidad de que la medida de aseguramiento siguiera vigente. 
La señora Juez se muestra renuente a admitir que esa “retractación” tenga la virtud de aniquilar la primera exposición sobre los hechos y en su lugar considera que la Fiscalía debe hacer un mayor esfuerzo para esclarecer cuál es el verdadero motivo para el citado cambio informativo.

A no dudarlo, esta Corporación tiene que estar en esta ocasión del lado de la Juez de instancia, habida consideración a que lo manifestado por ella en su providencia está ajustado a la realidad tanto en lo fáctico como en lo jurídico. Veamos:

En lo fáctico, tenemos que decir que para nada es convincente el cambio de posición asumido por las testigos, antes bien, lo que se avizora es un manejo de la situación en aras de favorecer al comprometido, quien de todas formas ejerce influencia sobre ellas debido a que trabajan en el establecimiento de propiedad de su señora madre y del cual es su administrador según los datos existentes.

Varios hechos que consideramos debidamente establecidos hasta el momento, nos permiten sostener la posición ya anunciada, son ellos:

· Es claro, contundente y no admite discusión, que en ese bar se tiene asignado un cuarto en la parte posterior, para que los clientes sean complacidos sexualmente por las mujeres que allí laboran.

· También lo es, que la joven Y.K.D.R. se encontraba en ese lugar de esparcimiento al lado de la cabina del diskjokey, precisamente al frente de la cual existe una puerta que da acceso al cuarto en donde las empleadas ejercen la prostitución; ello, no obstante su minoría de edad (14 años al decir del dictamen pondoestatural y del registro civil de nacimiento) para el instante del operativo policial.
· El imputado BRITO TERÁN tiene un contacto directo con ese establecimiento, no sólo porque es el hijo de la dueña y allí permanece, sino porque es quien figura como responsable del mismo al decir de un certificado bimestral de Industria y Comercio que aparece en la carpeta, debidamente corroborado en un primer momento por uno de los empleados de ese establecimiento, concretamente la inicial versión ofrecida ante los agentes del orden por el mesero JAER ANTONIO VÉLEZ.

· Los datos recogidos en el acto por los oficiales de la policía, lo fueron de primera mano, en forma no contaminada, razón por la cual las mismas trabajadoras del local dieron a conocer que esta niña era una de sus compañeras y en efecto ejercía la prostitución en ese lugar de tiempo atrás.

· Se supo, en virtud del trabajo metodológico, que la madrastra de la niña aquí afectada, también está dedicada a la prostitución y que junto a ella vivía en la casa donde habita la dueña y el administrador del negocio, situación indiciaria que lleva a pensar que la niña ha recibido una mala influencia de parte de los citados.

Desde lo jurídico, nos debemos preguntar cuál de las versiones tiene mayor fuerza de convicción, toda vez que son incompatibles y no están llamadas a subsistir mancomunadamente por ser abiertamente contrapuestas, y en ese sentido debemos asegurar, al unísono con la señora Juez a quo, que lo referido en un primer instante tiene mayor poder de convicción, no sólo porque se trató de unas manifestaciones espontáneas, sin prevención alguna, sino porque, en contrario, lo referido con posterioridad se muestra fruto del influjo de la parte afectada con la acción penal.

Pero para ser objetivos en la valoración, y apreciar el alcance y motivos de la retractación que se anuncia, importante resulta hacer las siguientes reflexiones:
¿Qué motivos podrían tener esas mujeres para haber mentido en un primer momento, cuando de una manera franca reconocieron ante terceros a qué se dedicaban?, porque es claro que el simple pudor o recato llevaría a cualquiera otra persona en sus circunstancias a negar el oficio.  
Se quiso mencionar como dueña del negocio a una mujer de nombre “PATRICIA” y como administradora a “JHOANA”, lo cual además de no tener un respaldo en las restantes evidencias, se refiere a quienes aparecen como personas extrañas que no pudieron ser identificadas. 

Se presenta como argumento para justificar el cambio de posición, el que una de las testigos principales -Sandra Yulieth Morales Zapata- mintió por los celos que sentía en contra de la menor, dado que también estaba enamorada de YIMI JAWAR quien “era su novio”. Si eso es cierto, sólo serviría para explicar la mentira en ella, pero no en la otra testigo en cabeza de quien no existe igual prevención; es decir, una de las declarantes de cargo no está enamorada de YIMI -Sandra Milena Castañeda Aguirre- y por lo tanto en su mente no podía estar la misma idea de mentir en su contra. En conclusión, estaría justificada la retractación en una de ellas, pero no en las dos al mismo tiempo.
De todos modos, el sostener que fueron presionadas por la policía judicial para que declararan en contra del administrador del negocio, carece también de sustento, pues no se tiene conocimiento de alguna potencial animadversión de los oficiales para con el manager del establecimiento, menos aún si se está diciendo, contra toda evidencia atendible y de manera contradictoria, que ni siquiera éste es el verdadero administrador del bar “Tango y Boleros”.
En ese punto específico, téngase en cuenta que por parte alguna se tiene información en el sentido que la policía llegó a ese bar por una supuesta llamada de una de las mujeres que allí laboran para hacerle daño a la menor. Lo que de la actuación se extrae es que este operativo se llevó a cabo en cumplimiento de un Plan de Control en este tipo de establecimientos, como en efecto es lo acostumbrado y rutinario, al menos es lo que se dejó consignado en el reporte oficial sin prueba atendible en contrario.

Por todo ello, se muestra más convincente lo obtenido en un primer momento que el cambio repentino al que se quiere adherir ahora la Fiscalía, motivo por el cual el Tribunal encuentra eco procesal a lo reseñado por la Juez a quo, sin que por supuesto esto signifique que la Corporación no reconoce que esta situación le genera un mayor esfuerzo al Fiscal en aras de sacar avante su pretensión acusatoria y que la situación ya no será tan diáfana como se esperaba. De todas formas, en el juicio deberán estar presentes, si es que el Fiscal se decide a acusar, los investigadores que conocieron en detalle todo lo ocurrido y quienes recibieron la información directa de ser el administrador el aquí comprometido, al igual que los demás datos que ahora se ponen en entredicho.
El que así sea, es decir, que el panorama probatorio se oscurezca en vez de resplandecer como sería lo más favorable a su función de acusar, no significa necesariamente que la única opción sea la de declinar en su pretensión constitucional, con mayor razón cuando existen argumentos de peso que nos están indicando que la posición asumida por las testigos es contraria a la verdad y habría lugar a confrontar sus exposiciones al momento del juicio con las entrevistas formalmente rendidas ante la autoridad de policía, dado que precisamente éstas están diseñadas, por ley, para servir de medios de impugnación de la credibilidad (artículo 403.4 de la Ley 906 de 2004).
Anotación final
Ha advertido el Tribunal, que dentro de la actuación obra un poder conferido por el imputado JIMMY HOWARD BRITO TEHERÁN, a los profesionales HÉCTOR JAVIER RENDÓN MORA como principal y a JÉSSICA MORENO AGUILAR de quien dice es su interés que lo represente en condición de abogada suplente. 

Al tenerse conocimiento que la última sólo cuenta con Licencia Temporal que no la autoriza para ejercer el derecho de postulación en el caso que se debate, es deber del Tribunal, por intermedio de la Secretaría, poner en conocimiento del poderdante BRITO TEHERÁN esta situación para que, si es su interés, proceda a su reemplazo.
En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, CONFIRMA la determinación objeto de apelación, con las observaciones hechas en el cuerpo motivo de esta providencia.                              

Esta decisión queda notificada en estrados y contra ella no procede recurso alguno.

Los Magistrados, 

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

       LEONEL ROGELES MORENO
IVANOV ARTEAGA GUZMÁN
� Sentencia de agosto veintinueve (29) de 2002. Radicación 16370. M.P. Fernando E. Arboleda Ripoll.


� CHIESA APONTE, Ernesto L., Derecho Procesal Penal de Puerto Rico y Estados Unidos, Editorial Forum, Volumen III, 1993, pgs. 441 y s.s.


� Y debe ser así lógicamente, porque de lo contrario sobrarían las pruebas en el juicio y bastaría presentar, en su lugar, las entrevistas.


� Recuérdese que si bien los mecanismos de impugnación de la credibilidad están dispuestos para ser utilizados al momento del contrainterrogatorio, también pueden llegar a ser indispensables durante el interrogatorio directo, tal como se dijo por esta Corporación en decisión del 3 de mayo de 2006, Radicado 6644060000682005-00092, con ponencia de quien ahora ejerce igual función.                


� Para nuestro caso, no se podría decir válidamente decir que el testimonio ante el Juez de Control tiene mayor valor que la entrevista ante los organismos de policía judicial por el sólo hecho de que aquél fue recepcionado por una autoridad judicial, dado que el testimonio rendido en la audiencia preliminar tampoco es “prueba” porque únicamente lo es la vertida al juicio oral; pero además, por parte alguna se menciona esa prevalencia en nuestra codificación, por el contrario, el artículo 403 ubica en un mismo plano de igualdad la entrevista y el testimonio rendido ante un Juez de Garantías en audiencia preliminar, cuando consagra: “Impugnación de la credibilidad del testigo: La impugnación tiene como única finalidad cuestionar ante el juez la credibilidad del testimonio, con relación a los siguientes aspecto: 1…2..3..4. Manifestaciones anteriores del testigo, incluidas aquellas hechas a terceros, o en entrevistas, exposiciones, declaraciones juradas o interrogatorios en audiencias ante el juez de control de garantías…”


� C.S.J. Casación del 09 de Noviembre de 2006, Rad. 25738, M.P. Dr. Sigifredo Espinosa Pérez.


� Lo cual es absolutamente lógico habida consideración a que las partes manejan simples hipótesis investigativas, o lo que es igual, puntos de vista probatorios, que serán confrontados en el acto de juicio oral. De ese modo, lo que se conoce en las preliminares y en la investigación, puede llegar a tomar un rumbo bien diferente al momento de la realización de la audiencia de juzgamiento.


� Sentencia de Casación del 25-04-2007, Rad. 26309, M.P. Dr. Yesid Ramírez Bastidas.


� Recordemos, además, que la testigo SANDRA CASTAÑEDA nos dice en la entrevista que la dueña del establecimiento “Patricia La Cucha” es parecida al hijo que es discómano en el bar y que es la persona encargado de todos los documentos del negocio.
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