//tencia No.315 MINISTRO REDACTOR:
DOCTOR TABARE SOSA AGUIRRE
Montevideo, veilntisiete de abril de dos mil veintitrés
VISTOS:

Para sentencia definitiva esta
causa caratulada: “1) AA. 2) BB. 3) CC - UN DELITO DE
ALMACENAMIENTO Y DIFUSION DE MATERIAL PORNOGRAFICO EN EL
QUE APARECE LA IMAGEN O CUALQUIER OTRA FORMA DE
REPRESENTACION DE UNA PERSONA MENOR DE EDAD - PROCESO
ORDINARIO - CASACION PENAL”, IUE: 2-34699/2019, venida a
conocimiento de esta Suprema Corte de Justicia en mérito
a los recursos de casacidén interpuestos por las Defensa
de los formalizados BB, CC y AA [a cargo de los Dres.
Pablo Lamela, Alejandra Aragunde y Federico Quinteros,
respectivamente] contra la sentencia definitiva No. 17,
de fecha 23 de marzo de 2022, dictada por el Tribunal de
Apelaciones en lo Penal de 2do. Turno.

RESULTANDO:

I.- Por el mencionado, el
Tribunal de Apelaciones en lo Penal de 2do. Turno [Sres.
Ministros Dres. Miguez, Balcaldi y Tapie (r)] fallb:
“"Revocase la sentencia de primera instancia apelada en
cuanto dispuso la absolucién de AA; BB y CC. En su
lugar dispodnese la condena de AA, como autor penalmente
responsable de un delito previsto en el articulo 2 de

la ley N° 17.815, en 1la redaccién dada por 1la ley N.°



19.643, en la modalidad de difusidon de material
pornogrdafico en el cual aparecen personas menores de
edad, a sufrir la pena de dieciocho (18) meses de
prisién; de BB y de CC como autores penalmente
responsables de un delito previsto en el articulo 2 de
la ley N.° 17.815, en 1la redaccidn dada por la ley
19.643, en la modalidad de difusidon de material
pornogrdfico en el cual aparecen personas menores de
edad, a sufrir cada uno de ellos, la pena de
veinticuatro (24) meses de prisidén y de sus cargos 1os
gastos del proceso, alimentacidén, vestido y alojamiento
durante el proceso y la condena que eventualmente se
generen (articulo 105 1literales d) y e) del C(Cdédigo
Penal). Oportunamente devuélvase a la Sede de Origen”
(fs. 140/161).

La sentencia que antecede
fue ampliada por interlocutoria No. 185/2022 en la que
se dispuso: “ha lugar a Jlos recursos de ampliaciodn
interpuestos y en su mérito se incorpora al fallo: 1las
penas de prisidn Iimpuestas seran cumplidas en régimen
de libertad vigilada bajo las siguientes condiciones:
a) 1la obligacion de fijar domicilio en un lugar
determinado donde sea posible la supervision por la
Oficina de Seguimiento de la Libertad Asistida. B) La
sujecidén a la orientacidén y vigilancia permanentes de

la referida oficina. C) la obligacidn del ejercicio de



una profesidn, oficio, empleo, arte, industria 'y
comercio bajo las modalidades que se determinen en el
plan de intervencidn. D) la obligacidén de presentarse
una vez por semana en la Seccional Policial
correspondiente al domicilio fijado conforme a 1o
dispuesto en el literal A) de este articulo (...)” (fs.
177/182) .

A su vez, el pronuncia-
miento anterior emanado del Juzgado Letrado de Primera
Instancia en lo Penal de 30mo. Turno [Jjuicio oral a
cargo del Dr. Marcelo Souto Etchamendi] por sentencia
No. 198, de fecha 7 de septiembre de 2021, habia
fallado: “Absuélvase a AA, CC vy BB del delito de
almacenamiento con fines de distribucidén o consumo
habitual que se les imputa, y en su mérito disponese su
libertad definitiva cancelandose las inscripciones en
el Registro Nacional de Antecedentes Judiciales (...)7”
(fs. 74/94).

II.- En tiempo vy forma, la
Defensa del imputado Pereira interpuso recurso de
casacién contra la referida sentencia dictada por el
“Ad Quem”. Los fundamentos volcados en el 1libelo
introductorio del medio impugnativo (fs. 221-224) son,
basicamente, los siguientes.

a) La tipificacién efec-

tuada es incongruente, en tanto la acusacidén del



Ministerio Publico versdé sobre el delito de almacena-
miento con fines de distribucidén o consumo habitual de
pornografia infantil, mientras que el Tribunal condend
por la comisién de un delito de difusidén de material
pornografico en el cual aparecen personas menores de
edad.

Aclardé que esta modifica-
cién no puede sostenerse, ni siquiera a través del
principio iura novit curia y dque la modificacidén
aparejada le significé indefensidn, en tanto su
estrategia de defensa se realizdé en Dbase a la
tipificacién planteada y no por la que finalmente se
condend.

b) Expresd que la valora-
ciébn probatoria de la Sala fue incorrecta, vya que
considerd probado el delito por la sola existencia de
los programas P2P descargados. Entendidé que debia
probarse el almacenamiento y luego, la distribucién o
consumo habitual. Se remitidé a las consideraciones
hechas en otras oportunidades.

Manifestdé que el Tribunal
dijo “disponible” vy estar disponible no se encuentra
penado por nuestro ordenamiento, pues no es lo mismo que
“difundir”.

c) Por ultimo, le causd

agravio el hecho de que el Tribunal le impusiera una



pena de veinticuatro meses de prisidén, a cumplirse en
régimen de libertad vigilada. En tal sentido, expresd
que el fallo no fundamenta el porqué del quantum puni-
tivo, que su defendido colabordé con la investigacién,
que dio cumplimiento a las medidas cautelares, que tiene
treinta afios y que es una persona de trabajo y familia.

En tiempo, se presentd 1la
Defensa de CC e interpuso recurso de casacidén contra la
sentencia dictada por el “Ad Quem”. En su escrito,
glosado a fs. 225-227, sefiald:

a) Existid una errbdnea
aplicacién del derecho, ya que el Tribunal no analizd
los argumentos brindados por Fiscalia respecto al alma-
cenamiento para distribucidén o consumo, pero finalmente
imputdé por difusidén. Sefialdé que el perito Pereyra
expresd que “distribucidén y difusidén no pudimos deter-
minar” y citdé el articulo 2° de la Ley No. 17.815.

b) Argumentd que la
Fiscalia no cumplié con el art. 127 del CPP, 1la
acusacién no fue clara y cred una indeterminacidén en su
acusacioén que colocd al imputado en un estado
practicamente de indefensidn.

Por Altimo, la Defensa
técnica del imputado AA interpuso recurso de casaciodn
contra la mencionada sentencia. En tal sentido, a fs.

228-232, expresbd:



a) que la calificacidén
delictual adolece de errores, ya que los hechos probados
no se subsumen en el tipo penal. Refiridé que el Tribunal
entendid® por difusidén la existencia del programa P2P Bit
Torrent, pero la perito Pereyra expresd en audiencia que
“Distribucidén y difusidén nosotros no pudimos determinar”
y que del celular donde se encontrd el video por el que
se condena a su defendido no surgia que tuviese el
programa P2P Bit Torrent.

Ademas, agregd que tampoco
se pudo determinar el origen del wvideo, vya gque es
posible que alguien de forma externa se lo enviara.

Por lo tanto, mientras que
el Tribunal sefiald que el programa lo “utilizaron todos
los encausados”, queddé demostrado que no fue utilizado
por AA. En este sentido, sefiald que si la base para
entender la distribucién es el referido programa, al no
tenerlo instalado, la conclusidén ldégica es que no podia
difundir el material.

Por otra parte, sefald que
el tipo penal requiere que la persona sea menor de edad,
lo que implica que la persona que aparezca en el video
necesariamente debe tener menos de 18 afios; sin embargo,
sefialé que la edad fue determinada exclusivamente en
forma subjetiva por el funcionario policial Marrero, vy

que cuando se lo interrogdé a su respecto manifestd que



“cuando tiene la apariencia de adolescente, en realidad
no puedo aseqgurar que tienen 15, 16, 17 o 18 recién
cumplidos, por eso tienen apariencia de menor de edad”.

Razdén por la cual entendid
que quedd patente el grado de subjetividad al determinar
que tiene “apariencia de menor de edad”. Ademéds agregd
que sin perjuicio de que indicdé que en un principio
sefialdé que la corroboracién de la edad la realizd con
sus superiores, luego se contradijo, dando cuenta de que
lo analizé é1 solo.

Por ultimo, alegd que si
bien se puede argumentar que en el pasado se determind
que tal programa “difundia”, es sabido gque los programas
tienen distintas versiones con distintas funciones,
razén por la cual debia demostrarse gque el programa
tenia aptitud para compartir.

IIT.- Por providencia No.
254, de fecha 4 de mayo de 2022 (fs. 233), se confiriéd
traslado de los recursos a la Fiscalia interviniente
quien lo evacud y bregd por su rechazo (fs. 244-249).

IV.- Por decreto No. 401, de
fecha 23 de junio de 2022, se ordend que se elevaran los
autos a la Suprema Corte de Justicia con las
formalidades de estilo.

La causa fue recibida en

esta Corporacién el dia 21 de julio de 2022 (nota de



cargo de fs. 269).

V.- Los autos pasaron en vista
al Sr. Fiscal de Corte quien, en su dictamen, concluyd
que corresponde desestimar los recursos movilizados
(dictamen 000206 de 26 de septiembre de 2022, que obra a
fs. 277/283 vto.).

VI.- Por decreto No. 1423, de
fecha 29 de septiembre de 2022 (fs. 286), se dispuso el
pasaje de los autos a estudio para sentencia.

VII.- Culminado el estudio
y puestos los autos al acuerdo, se acordd emitir
pronunciamiento en legal y oportuna forma.

CONSIDERANDO:

I.- La Suprema Corte de
Justicia, por unanimidad, desestimard los recursos de
casacidén interpuestos por la Defensas de CC vy BB
Asimismo, todos los
miembros naturales de este Alto Cuerpo concluirdn dque
corresponde absolver del delito de difusidén de material
pornografico en el que aparecen personas menores de edad
al imputado AA. Ahora bien, la mayoria conformada por
los Sres. Ministros Dres. Martinez, Minvielle, Morales y
el redactor, ampararéan el recurso de casacidén
interpuesto y, en su mérito, anularan la sentencia en
ese Unico punto, absolviendo en conse-cuencia al

imputado AA de los cargos que se le imputan.



Por su parte, el Sr.
Ministro Dr. Pérez Brignani, extenderd discordia -en
parte- dado que a su Jjuicio si bien corresponde la
absolucién por el delito de difusidn, se deberad condenar
al imputado AA como autor penalmente responsable de un
delito previsto en el articulo 2 de la Ley No. 17.815,
en la redaccidén dada por la Ley No. 19.643, en la
modalidad de almacenamiento con fines de consumo
habitual de material pornografico en el que aparezca la
imagen o cualquier otra forma de representacidédn de una
persona menor de edad o persona incapaz, a la pena
oportunamente delimitada por el “Ad Quem”, siendo todo
ello asi por lo subsiguiente.

II.- De modo preliminar,
corresponde precisar que el Tribunal de Apelaciones en
lo Penal de Segundo Turno condend a: 1i)AA (oriental,
soltero, nacido el dia 5 de mayo de 1997), i1ii) BB
(oriental, soltero, nacido el dia 9 de abril de 1990) vy,
iii) CC (oriental, soltero, nacido el dia 30 de julio de
1995), como autores penalmente responsables de un delito
previsto en el articulo 2 de la Ley No. 17.815, en la
redaccién dada por la Ley No. 19.643, en la modalidad de
difusidén de material pornografico en el cual aparecen
personas menores de edad, a las penas anteriormente
mencionadas en régimen de libertad vigilada y bajo 1las

condiciones impuestas por interlocutoria No. 185/2022.



En lo que guarda relacidn
con la plataforma factica que sirvidé de sustento para la
condena, la Sala sefiald: “"El1 informativo judicial
allegado a esta causa, permite tener por plena y
legalmente probado que el dia 10 de mayo de 2019 se
inicidé wuna investigacidn por parte de la Fiscalia de
Delitos Sexuales, Violencia Doméstica 'y Violencia
basada en Género de 5° Turno en virtud de informaciodn
recibida por Interpol (Area de Informacidn-
Departamento de Delitos Informaticos), proveniente de
Interpol Chile, donde se daba cuenta que durante el
lapso de tres meses aproximadamente, se habia realizado
una investigacidén que permitia detectar e identificar
direcciones de IP de personas que se encontraban
distribuyendo 'y almacenando archivos digitales de
material pornogrdfico con alto nivel de violencia
fisica y sexual hacia menores de 0 a 10 afos de edad a
través de la Red P2P Bit. Las conexiones 1incluyeron a
treinta paises, aproximadamente, habiéndose detectado
en nuestro pais al menos diez direcciones de IP que
podian corresponder al mismo usuario o© a usuarios
diferentes. En virtud de ello, se solicitd informacidn
a la empresa Antel a los efectos de que aportaran datos
identificatorios completos de los titulares de 1os
contratos de ADSL a los que se les asigndé las referidas

direcciones IP, lo que surge del Informe 738/P/219.
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Obtenida dicha informacidn
se logro identificar cuatro domicilios y los
respectivos titulares de ADSL de donde surgieron las
comunicaciones de material pornografico, efectudndose
allanamientos con fecha 24 de setiembre de 2019,
habiéndose incautado material que fue periciado por
Policia Cientifica, informando 1la misma que respecto
del imputado CC, se identificaron: 1) Objeto rotulado
con el N° 10, perteneciente a un teléfono celular marca
'‘Xiaomi’, en el que se localizaron 70 imdagenes que
corresponden a pornografia y erotismo de personas
menores de edad (6 MB). 2) Objeto rotulado con el N° 13
A (Torre PC, marca Sentey), donde existen 43 videos
sumando 3,16 GB donde se pueden ver 1imdgenes de abuso
sexual a menores de edad. 3) Objeto rotulado con el N°
14, perteneciente a un disco duro externo marca
‘Duracel’ donde se constatd la existencia de 21
Torrent, compatibles con programas como Bit Torrent,
Utorrent, etc., para descargar archivos de pornografia
infantil, verificdndose la presencia de 3504 imdgenes
que suman 1,07 GB, las que corresponden a pornografia y
erotismo de personas con apariencia de menores de edad.
En total se ubicaron 3117 archivos (mds de 4 GB) con
contenido pornogrdfico que involucra a personas menores
de edad.

Respecto del imputado AA

11



se identificd un objeto rotulado con el N° 23, en el
que se localizé un video 1lamado EO-2, en el cual se
podia ver una femenina de apariencia menor de edad
practicando sexo oral a un masculino, aprecidndose una
direccién URL en video ‘ilovecphfjziywno.onion’, 1o
cual se traduce como ‘amo la pornografia infantil’,
refiriéndose la extensidén ‘onion’ a un sitio alojado en
el Deep web.

Con referencia al imputado
BB se 1identificé un objeto rotulado con el N° 25,
consistente en una Torre PC Comstar en la que se
localizé un total de 1763 imagenes de personas menores
de edad (1,49 GB) correspondiendo 1567 a femeninas en
ropa interior reproduciendo poses erdticas y 187 con un
tamafio de 50 MB, a abuso sexual sobre personas menores
de edad.

Sustancialmente no se
comparten las conclusiones juridicas de la sentencia de
primera instancia. Por el contrario, con los medios de
prueba que la misma refiere, se probaron plenamente 1los
hechos relacionados en 1la acusacidén por los que 1los
tres imputados de autos, deberan ser condenados como
autores de un delito de difusidn de material
pornogrdafico en el que aparecen menores de edad” (fs.
150 vto.-151 vto.).

En cuanto a 1la difusidn

12



propiamente dicha, el Tribunal, haciendo suyo el voto
del Sr. Ministro Dr. Balcaldi Tesauro, enfatizdé: “Todos
los encausados utilizaron el programa informdatico P2P
Bit TORRENT 1o cual 1leva insito que automaticamente
quedan a disposicidén de 1os que participan del mismo
los archivos descargados. A mi juicio y compartiendo el
criterio de la Suprema Corte, no es necesario que se
sepa concretamente quién o quiénes utilizaron o bajaron
un archivo de la carpeta compartida, alcanza que sea
disponible. Como dije en aquel voto y reitero ahora se
puede separar la accidén ejecutiva de descargar con 1la
de distribuir y por tanto es Imprescindible que el
archivo se baje en forma autdnoma y no sea compartido.
Estando probado el programa utilizado que es de
carpetas compartidas, era carga de la prueba de la
defensa acreditar que se realizdé de manera autdénoma y
por fuera de la carpeta comin y no lo hizo” (fs. 159
vto.). Asimismo, en cuanto a la calificacién delictual,
el Colegiado, entendidé que la conducta ilicita de 1los
tres imputados se adecua al articulo 2 de la Ley No.
17.815 en la redaccidén dada por la Ley No. 19.643 en la
modalidad de difusién de material pornografico de
personas menores de edad.

ITIT.- Establecido 1lo ante-
rior, se pasard a analizar cada uno de los recursos

movilizados en autos.
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En tal sentido, se pasaré
a analizar el recurso de casacidén introducido por 1la
Defensa del imputado Pereira Pereira.

Toma nota la Corte gque en
primer término se agravid, pues a su Jjuicio la Sala
violdé el principio de congruencia, en tanto que el
Tribunal condendé por una modalidad delictiva que no fue
requerida por la Fiscalia actuante al deducir acusaciédn.

Desde vya se adelanta que
el agravio no puede prosperar, pues de la mera lectura
del auto de apertura a juicio se desprende lo contrario.
En tal sentido, surge de la acusacién admitida que la
Fiscalia peticiondé la condena de los imputados bajo la
modalidad de “almacenamiento con fines de consumo y
difusion”.

Por su parte, en el fallo

A)Y

en cuestién se los condend por un delito previsto
en el art. 2 de la Ley No. 17.815, en la redaccidén dada
por la Ley N° 19.643, en la modalidad de difusidn de
material pornogrdafico en el cual aparecen personas
menores de edad...” (fs. 160 vto.).

Asimismo, la sinrazdédn de
su postura se aprecia desde el momento en que sefiala que
le causd indefensidédn porque no pudo ofrecer prueba sobre

el punto e indicd que esto afectd la forma en que

determiné su estrategia; sin embargo, a poco dgue se
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repasan los interrogatorios efectuados en audiencia se
observa que, precisamente, las estrategias utilizadas
por las Defensas —-entre ellas, las preguntas efectuadas
a los peritos- implicaron un desarrollo respecto a la
existencia o no de difusién.

En autos, la difusidén que
tipificdé la Sala tiene su base en la utilizacidén de la
red P2P. En tal sentido, en la acusacidén se relatd

w

claramente el modo de operar de los indagados que
permitié detectar e identificar direcciones IP de
personas que se encontraban distribuyendo y almacenando
archivos digitales de material pornogrdafico con alto
nivel de violencia fisica y sexual hacia menores de 0 a
10 afios de edad, a través de la Red P2P Bit”. La
operativa a través de la red P2P integrd el debate y el
objeto del Jjuicio, sirviendo de fundamento en la
acusacién para tipificar el delito de difusidén de
pornografia infantil.

En definitiva, concluye la
Corte que no existidé 1la incongruencia denunciada ni,
menos, vulneracién alguna del derecho de defensa
efectiva en juicio.

En un segundo sector de
agravios, a juicio de la Defensa de BB existidé errdnea

valoracién de la prueba, pues se considerd probado el

delito en la modalidad de difusidén por la sola
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existencia de programas P2P descargados.

Sobre la cuestién -agravio
que guarda relacién con la errdnea valoracidn de la
prueba- existen dos posiciones en la Corporacidén y, en
consecuencia, se pasard a exponer cada una de ellas para
luego pasar a la resolucidén del caso.

(a) Posicidén de los Sres.
Ministros Dres. Martinez, Minvielle, Pérez vy Morales
sobre la valoracidén del material probatorio en materia
de casacidén penal a la luz del NCPP.

En lo inicial, recuerdan
los mencionados Sres. Ministros que ha dicho esta Corte
que: “(...) el Codigo del Proceso Penal, vigente a
partir del 1° de noviembre de 2017, implicd un cambio
relevante en relacidon a la errdnea valoracidén de la
prueba como causal de casacidén en comparacion al
anterior régimen procesal penal del Decreto-Ley No.
15.032. A saber, en el C.P.P. vigente a partir de 2017,
Ley No. 19.293, en su articulo 142 se prescribe:
‘(Valoracién de 1la prueba). Las pruebas serdn valoradas
por separado y en conjunto de acuerdo con las reglas de
la sana critica, salvo texto legal que expresamente
disponga una regla de apreciaciodn diversa. El tribunal
indicarda concretamente el o los medios de prueba que
constituyan el fundamento principal de su decisidén’. A

su vez, al regularse el recurso de casacidén, en el
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articulo 369 se establece: ‘(Remisidén y particula-
ridades) . Con respecto al recurso de casacidén en
materia penal se aplicaran en 1o pertinente, 1las
disposiciones del Libro I, Titulo VI, Capitulo VII,
Seccion VI del C(Cdédigo General del Proceso (...)’. A
partir del marco normativo descrito, el régimen de
valoracién de 1la prueba como causal de casacidon que
rige las causas tramitadas bajo el nuevo CPP es el
mismo que rige para las causas civiles. En este
sentido, se expidid un reciente estudio sobre el punto
(Cfme. Doninalli, L 'y Flores, C: '‘El recurso de
casacioén en el Proceso Penal’, publicado en: VV.AA.,
Alejandro Abal O0Oliu -Coordinador-, '‘Curso sobre el
Nuevo Coédigo del Proceso Penal -Ley No. 19.293-’, Tomo
2, FCU, Montevideo, 2019, padgs. 71 vy ss.)” (cfme.
sentencias Nos. 57/2021 y 111/2021).

Los antes nombrados esti-
man que la causal de errdnea aplicacidédn de las normas de
admisibilidad o de valoracién de la prueba, se reduce a
las hipdtesis en las que se violen las tasas legales en
supuestos de prueba tasada o, como en el caso, cuando
corresponda aplicar el sistema de la sana critica y se
incurre en absurdo evidente, por lo grosero e infundado
de la valoracidédn realizada (cfme. sentencias Nos.
594/2013, 452/2013, 273/2013, 4.248/2011, 52/2010,

441/2017, 1.094/2019, entre muchas otras).
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Los Sres. Ministros Dres.
Martinez, Minvielle, Pérez vy Morales participan del
criterio conforme con el cual la errdnea valoracidédn de
la prueba como causal de casacidédn =-en sede civil vy
penal- presenta ciertas particularidades en nuestro
ordenamiento juridico: no cualquier error en la
valoracidén puede ser invocado como error de derecho
revisable en casaciédn, sino solo aquellos errores
groseros, dque configuren un absurdo evidente o una
arbitrariedad manifiesta.

En este punto, la Corte ha
sostenido desde larga data, con base en el articulo 270
del CGP, 1lo siguiente: "“A pesar de que la referida
disposicidén prevé, incluso, como causal de casacidn la
infraccion a las reglas de admisibilidad o de
valoracién de la prueba, al dmbito de la norma queda
circunscripto a la llamada prueba legal, o sea aquella
en que la propia Ley prescribe que verificdndose
ciertos presu-puestos por ella misma 1indicados, el
Juez, aunque opine distinto, debe darle el valor y
eficacia previamente fijados; o) en el caso de
apreciacion librada a las reglas de 1la sana critica,
cuando 1incurre en absurdo evidente, por lo grosero e
infundado. Es jurisprudencia constante de esta
Corporacidén que tanto la revisidén de 1la plataforma

fdctica como la revalorizacidon de la prueba no
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constituyen motivo casable, por cuanto el 1in-greso a
ese material convertiria a esta etapa casatoria o de
revisién meramente juridica, en una tercera 1instan-cia
no querida por el legislador. A mayor abundamiento: el
ingreso al material fdctico en 1instancia casatoria
requiere una condicidén o cdédigo de acceso ineludible:
es menester que el error en la valoracidn de la prueba
en que haya incurrido la Sala de mérito configure un
absurdo evidente, un razonamiento notoriamente 1ildgico
o aberrante, en suma, que la infraccién a la regla de
derecho contenida en el art. 140 C.G.P. revista una
excepcional magnitud, fuera de toda discusidon posible”
(cfme. sentencias Nos. 829/2012, 508/2013, 484/2014,
593/2017 y 647/2018 entre otras).

El criterio antedicho
impone, ldégica y legalmente, dos condiciones necesarias
para el progreso de un agravio fundado en un error en la
valoracién de la prueba.

La primera condicién
requerida es gue guien recurre en casacidén debe
denunciar, alegar un error o vicio en el razonamiento
probatorio de segunda instancia de una entidad tal que
amerite su calificacién como absurdo o arbitrario en
forma evidente. Sin esta alegacidén de 1la parte, el
agravio resulta improponible. Va de suyo que la denuncia

de un error de valoracidédn de esa magnitud no esté
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condicionada a ninguna férmula sacramental, mas si se
requiere que se describa un error de la entidad
superlativa mencionada. El recurrente, entonces, se ve
gravado con una particular carga de alegacidn.

En segundo lugar, la
alegacioén del absurdo o) arbitrariedad debe ser
demostrada. Una vez qgque se releva por la Corte que se
cumplid con la primera condicién referida, debe
analizarse si, efectivamente, se verifica el error
alegado.

(b) Posicidén del redactor
sobre la valoracidén del material probatorio en materia
de casacidén penal.

A juicio del redactor, el
error en la apreciacién de la prueba como causal de
casacién no debe interpretarse restrictivamente ya que
las reglas de 1la sana critica y de 1la experiencia
configuran pautas legales consagradas expresamente en la
norma procesal y por ende su infraccidén puede alegarse
en el ©proceso de casaciédn, en este proceso de
impugnacién que se ventila ante el grado supremo de 1la
jerarquia Jjudicial.

Sobre la valoracién de la
prueba en materia casatoria penal al amparo del CPP
(1980), va se tuvo la oportunidad de emitir

pronunciamiento, plasmando tal criterio en sentencias
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Nos. 1405/2019 y 1406/2019 de esta Corporacidédn (entre
otras) -algunos de cuyos parrafos se citarédn “supra”-.

Similares conclusiones
adoptaba el redactor en hipdétesis en las cuales el
recurso de casacidén movilizado lo era al amparo de los
articulos 268 vy siguientes del Cdédigo General del
Proceso —-para causas cuya segunda instancia proviene de
los Tribunales de Apelaciones en materias diferentes a
la penal- (véanse algunos casos en que debid integrar
éste médximo érgano jurisdiccional por haber sido sortea-
do para integrarlo como Ministro de Tribunal de Apela-
ciones, entre otras Nos. 800/2014, 1918 /2017; e
integrando ya esta Corte, sentencias Nos.: 1446/2019 vy
1433/2019 entre otras).

Sobre el punto ha
sostenido el redactor, en conceptos trasladables:
“...la valoracidén probatoria realizada por el drgano de
alzada no resulta, en principio, excluida del control
casatorio.

En tal sentido, seflala
HITTERS, en cuanto a ‘... la problematica del control
de la aplicacién de las reglas de la sana critica en
casacion. En efecto, tiempo atrds se plantedé la duda de
si dichos preceptos son ‘normas juridicas’ o ‘simples
reglas 16gicas’ que gobiernan el pensamiento; y la

temdatica no es puramente ateneista, sino que tiene
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profunda raices prdcticas, ya que si pudiéramos
encarrilar a estas reglas dentro de la primera
corriente -1la tesis normativista- su infraccidn
entraria fdcilmente dentro de los 1imbos de la
inaplicabilidad de ley o doctrina legal (art. 279 del
cod. de Proced. Civil y Com. De la Prov. de Bs. As.);
en cambio si nos adscribimos a la otra postura -la
tesis directista al no constituir dichos esquemas otra
cosa que pautas o simples consejos de prudencia, su
violacidén para entrar en el ambito casatorio debe
llegar al extremo del absurdo o de la arbitrariedad’
(cf. HITTERS, Juan Carlos: ‘Técnicas de 1los recursos
extraordinarios y de la casacidén’, LEP, 2% Edicidén, La
Plata, 1998, pdgs. 459/460).

(omiss)

‘E1 error en la
apreciacion de la prueba como causal de casacidén no
debe Iinterpretarse restrictivamente ya que las reglas
de la sana critica y de la experiencia configuran
pautas legales consagradas expresamente en la norma
procesal, esto es, constituyen ‘verdaderas leyes o
normas de prueba, y por ende su 1infraccidén podia
[puede] alegarse en casaciodn...’ (cf. HITTERS, Juan
Carlos: '‘Técnicas de 1los recursos extraordinarios y de
la casacion’, pag. 460).

(omiss)
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En conceptos trasladables,
citando a DE LA RUA concluye que: ‘La sana critica es,
pues, un sistema consagrado por las normas juridicas;
su infraccidén viola éstas...’ (cf. DE LA RUA, Fernando,
‘Bl recurso de casacion’, Victor P. De Zavalia
-Editor-, Buenos Aires, 1968, pdg. 405).

A partir de 1o anterior, a
diferencia de la mayoria -afiade el Dr. Tabaré SOSA- y,
en la medida en que se ha 1invocado como causal de
casacion la vulneracidén o errdnea aplicaciodon del art.
140 del C.G.P., es posible ingresar al analisis de la
hipotética infraccidon a las reglas legales de la sana
critica, sin requerirse 1la concrecioén de supuesto de
absurdo evidente.

En efecto, wuna transgre-
sién a las pautas legales de valoracidén probatoria
previstas por el art. 140 del C.G.P. constituye causal
casatoria, dado que, tal hipdtesis resulta subsumible
en los supuestos previstos en el art. 270 del C.G.P. y
primera parte del art. 277.3 ‘ejusdem’, aun cuando la
infraccién no pueda ser <calificada como grosera,
arbitraria o absurda (cf. VAN ROMPAEY, Leslie:
'‘Casacion y las Reglas de la Sana Critica’ en Tribuna
del Abogado, No. 137, marzo-mayo, Montevideo, 2004,
pdgs. 6 y ss.)”.

Para la materia penal, con
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referencia al Cébdigo anterior, se observaba en tal orden
de ideas, qgque sin detenernos en el problema epistemo-
1l6gico que supone determinar qué se entiende por verdad
de los hechos en el proceso y cuando, en qué condiciones
y con qué medios puede ser alcanzada, para interpretar
el significado y alcance normativo de “hechos dados por
probados” cuya discusidén en casacidén obturaria ab initio
el texto del inciso 2 del articulo 270 del CPP, es
decisivo tener en cuenta que es el ©principio de
inmediacidén procesal lo que ha llevado a que en casaciédn
no pueda controlarse la valoracidén de la prueba, pero
s6lo entendida como limitacién referida al proceso
interno del juez; nada obtura controlar la expresidédn que
el Juez ha hecho de ese ©proceso dentro de 1la
fundamentacién de la sentencia. Ello es asi, como
baluarte garantista que haga realidad el derecho a 1la
prueba que debe reconocerse a las partes.

Forzoso es significar que
se aceptan 1los certeros conceptos de BINDER BARZIZZA
(“E1l proceso penal”, ILANUD FORCAP, San José, Costa Rica
- 1991, péags. 80-81) <cuando ensefia: “En cuanto al
recurso de casacion, no resulta tan Iimportante
determinar su origen 'y evolucidén histdrica cuanto
sefalar que, por 1lo general, esta ligado a sistemas
procesales mds respetuosos del sistema de inmediacidn.

Aqui el problema es el
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siguiente: el Juez de primera instancia ha tenido una
observacioén directa de 1la prueba y, sobre la base de
esa observacion directa ha dictado un fallo, en el que
construydé 1los hechos y determiné o definié el derecho
aplicable al caso. Ese fallo se materializdé en una
sentencia que, como hemos visto y corresponde a las
garantias judiciales minimas, debe estar fundada, es
decir, expresar 1los razonamientos que permitieron al
Juez arribar al fallo. ¢Como controlar ese fallo sin
afectar el principio de inmediacidén? He aqui el
problema.

Tradicionalmente, el re-
curso de casacion ‘respondidé’ circunscribiéndose al
control de la aplicacidén del Derecho, sin ingresar a la
construccién de los  hechos. De ahi la cldsica
concepcidén del recurso de casacidén como un Irecurso
‘técnico’, limitado a las ‘cuestiones de derecho’.

Sin embargo, la evolucidn
de la conflictividad social y las propias necesidades
politicas de un mayor control hicieron evolucionar al
recurso de casacién hacia formas mds amplias, capaces
de ejercer un mayor control.

No obstante, el recurso de
casacion tiene wun l1imite que ha sido, hasta ahora,
infranqueable: ejerce, fundamentalmente, un control

sobre la sentencia y sobre sus fundamentos ya que, por
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imperativo del principio de 1inmediacidén, no puede ir
mas alla. Esto da lugar a dos consecuencias
principales.

La primera consiste en que
el recurso de casacidén es, fundamentalmente, un recurso
que solamente anula (‘casa’) la sentencia de primera
instancia (‘reenvio’). En circunstancias excepcionales,
es decir, cuando el error en la aplicacidén del Derecho
es tan evidente que no se necesita prueba para tomar la
decisidén -por ejemplo, cuando se ha condenado por un
delito que no existe-, el juez revisor puede dictar un
nuevo fallo directamente, sin ‘reenvio’.

La segunda consecuencia es
que el recurso de casacidén no puede controlar la
valoracién de 1la prueba entendida como proceso interno
del Juez. Lo unico que puede controlar es la expresion
que el Juez ha hecho de ese proceso dentro de la
fundamentacién de su sentencia. De este modo, el
control se 1limita a determinar si esa expresidén o
fundamentacidén de la valoracidn de la prueba ha seguido
los pasos 1dégicos que normalmente aceptamos como
propios de un pensamiento correcto”.

Entonces, como los Jjueces,
de conformidad con el articulo 174 del CPP, deberéan
apreciar la eficacia de las pruebas de acuerdo con las

reglas de la sana critica; ‘“puede afirmarse que el
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criterio de valoracidon de 1la prueba penal deberd
ajustarse a las ‘reglas de la sana critica’ concebidas
como las reglas del correcto entendimiento humano, suma
de 1d6gica y de experiencia vital, segun la Imperecedera
concepcidén de Eduardo J. Couture, sin cortapisas ni
predeterminaciones legales de especie alguna” (cfme.
BERMUDEZ, V. “Los medios de prueba en Curso sobre el
Cébdigo del proceso penal. Ley No. 15.032”. Editorial
Fundacién de Cultura Universitaria, péag. 319).

Dicha pauta, coloca a la
sana critica como una regla legal y de conformidad con
el articulo 270 inciso 1 del CPP el recurso de casacidn
puede fundarse "“en la existencia de una infraccidén o
errénea aplicacién de normas de derecho en el fondo o
en la forma”.

Y cabe observar que las
reglas del raciocinio, como explica FAIREN GUILLEN
(“Reglas de la sana critica y casacién”, en Revista de
Derecho Procesal 1991, 1 -espafiola- pag. 14) no se
aplican en “pura conciencia”, antes Dbien, debe ésta
formarse racionalmente.

Hace més de treinta afos,
en el afio 1987 con una claridad meridiana GELSI BIDART
decia: “Hemos sostenido en otra oportunidad que en el
recurso de casacidn la Suprema Corte puede revisar de

qué manera se ha aplicado la norma que impone al juez
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la valoracioén de la prueba segun las reglas de la sana
critica, por tratarse de una disposicidén juridica y por
ende, 1ingresar directamente en la OoOrbita competencial
de la S. Corte. Las disposiciones de la casacidn, se
refieren al ‘material de hecho’ (a.280) que existe en
el expediente y atenerse a los hechos probados en el
mismo. Pero si resulta que se dan por probados hechos
por la aplicacidén inadecuada de la norma juridica, 1la
S. Corte puede y debe hacer la aplicacién de ésta que
corresponde. ;De doénde surge que la S. Corte debe velar
por la correcta aplicacidon de algunas normas juridicas
y no de todas? ;Qué disposicidn concreta lo establece?.
No se trata de ‘discutir los hechos dados por probados
en la sentencia... que se tendrdn por verdaderos (a.
270 1inc.2) sino de establecer si ‘los jueces’ han
apreciado la eficacia de la prueba ‘de acuerdo con las
reglas de la sana critica’ (art. 174)” (Cfme. BIDART, G.
“Casacidén penal: garantias procesales y sana critica”,
Revista uruguaya de Derecho procesal, afio 1987, nUmero
4, editorial: Fundacidén de Cultura Universitaria, pag.
523) .

Lo expresamente previsto
en el inciso 2 del articulo 270 del CPP -"“No podran
discutirse 1los hechos dados por probados en la
sentencia, los que se tendrdn por verdaderos”- no colide

en forma alguna con el mandato previsto por el
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codificador en el articulo 174 del CPP al exigirle al
magistrado que valore las pruebas conforme a las reglas
de la sana critica.

Dicha norma no se encuen-
tra exceptuada de forma alguna en su control en casaciédn
y puede ser objeto de agravio, dado que, a juicio del
redactor, la sana critica es una regla legal vy
procesable ante esta Corporacién al amparo del articulo
270 del CPP ‘“existencia de wuna 1infraccidén o errdnea
aplicacién de normas de derecho en el fondo o en la
forma”.

También se dijo en
diversos fundamentos de voto (régimen CPP 1980), lo que
cabe ratificar integralmente en este caso donde rige el

AN

NCPP, que la posicién antes sostenida encuentra
total asidero en la reciente legislacidén sobre el
recurso de casacidén en el nuevo C(Coédigo del Proceso
Penal. En tal sentido, como se sostuvo en sentencia
212/2017 de esta Corporacidén: ‘Agrega el Dr. Pérez
Manrique que su posicidén se ve reforzada por ser
doctrina mds recibida y por haberse aprobado el régimen
casatorio similar al C.G.P. al establecer el articulo
372 de la Ley No. 19.293 que: ‘Con respecto al recurso
de casacioén en materia penal se aplicaran en 1o

pertinente, las disposiciones del Libro I, Titulo VI,

Capitulo VII, Seccidon VI del C(Coédigo General del
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Proceso’.

En funcién de lo anterior
(examen de ambos regimenes procesales), es pertinente
recordar también que el universo de las ©pruebas
judiciales no estd inserto en un ambito imperturbable,
ajeno a los valores vy a las concepciones sobre 1la
sociedad y el proceso. Basta observar que la verifi-
cacién de los hechos en sede jurisdiccional cambia segun
las visiones de la sociedad que se encuentra detras de
todo problema procesal y detrds de cualquier solucidn
técnico-juridica para resolverlo. Los principios gque han
de regir y sus particularizaciones no son abstracciones
definibles dentro de categorias absolutas sino reali-
dades cuyo perfil verdadero se observa a la luz del
contexto de valores en que se encuentra inserto el
legislador y el intérprete. No puede desconocerse que la
norma del articulo 270 inc. 2 fue generada en el afo
1980, como mecanismo de control vy con sus también
conocidas finalidades. Hoy, en contexto democratico vy
republicano, estrictamente garantista y respetuoso con
los derechos fundamentales, el criterio hermenéutico de
cualquier texto legal en materia probatoria no puede ser
otro que el evolutivo a la luz de la actual realidad.

Por Uultimo, la solucidn
técnico-juridica se robustece y aumenta su relieve si se

tiene presente, ademéds, que las concepciones mas moder-
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nas sobre valoracidén racional de la prueba y el derecho
a ésta como exigencia juridica de racionalidad, sefialan,
como lo hace FERRER BELTRAN, que el derecho a la prueba
se 1integra de cuatro elementos fundamentales gque no
pueden desconocerse: a) a utilizar todas las pruebas de
que se dispone para demostrar la verdad de los hechos
que fundan la pretensién; Db) el derecho a que las
pruebas sean practicadas en el proceso; c) derecho a una
valoracidén racional de las pruebas practicadas y d) 1la
obligacién de motivar las decisiones Jjudiciales (Cfme.
FERRER BELTRAN, J. “La valoracién racional de 1la
prueba”, Marcial Pons, Madrid, 2007, pags. 52 y ss.).

Como consecuencia de 1lo
dicho, y atento a que el régimen de valoracidén de la
prueba como causal de casacidén en el NCPP es el que rige
para las causas civiles, es que la valoracidén en causas
tramitadas ante el Nuevo Cdébdigo del Proceso Penal no
puede limitarse a hipdétesis de absurdo evidente o
arbitrariedad manifiesta.

Resumiendo, la solucidén
badsicamente es idéntica tratdndose de recursos movili-
zados, vya sea al amparo del CGP, CPP (1980) o NCPP
(2017) por los motivos anteriormente resefiados.

(c) Bajo los ©parametros
antes indicados, se resolverd el caso concreto.

Desde vya se adelanta que
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la Corporacién, por unanimidad de pareceres, pero por
diversos fundamentos, desestimara el agravio en
cuestién.

(c.1l) En primer término, a
juicio de los Sres. Ministros Dres. Martinez, Minvielle,
Morales y Pérez, el recurso no cumple con las exigencias
formales de admisién en el grado casatorio, 1lo que
conduce al rechazo de la impugnaciédn.

En efecto, la parte
recurrente no cumple con denunciar un error o vicio en
el razonamiento probatorio de tal entidad que permita
ingresar al andlisis del punto; en este grado -sefialan
los referidos Sres. Ministros- no alcanza con postular
diferentes interpretaciones respecto al valor convictivo
de las pruebas o el alcance de las expresiones vertidas
por los peritos; si se pretende obtener una modificacidén
de la plataforma féactica, ademds de alegar la comisiédn
de absurdo evidente o arbitrariedad manifiesta, debia
indicarsele a la Corte: (I) el medio de conocimiento que
fue errdéneamente valorado por los Jjueces de instancia;
(IT) gqué dice de manera objetiva el medio; (III) qué
infirieron de é1l los juzgadores de instancia; (IV) cuél
mérito persuasivo le fue otorgado; (V) cudal fue el
postulado o la regla de la sana critica que se vulnerd,
que bien pudo ser la ciencia, la técnica, la ldégica, la

experiencia (leyes o méximas), el sentido comln, etc.;
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(VI) qué dice de manera objetiva el medio; (VII) qué
infirié el Jjuzgador; (VIII) la trascendencia en 1los
resultados del fallo impugnado; (IX) segun el caso, debe
indicar cudl es el aporte cientifico correcto, la regla
de la ldégica apropiada, la maxima de la experiencia que
debid tomarse en consideracidn; (X) demostrar la
trascendencia del error indicando cudl debe ser la
apreciacién correcta de la prueba o ©pruebas que
cuestiona, y que habria dado lugar a proferir un fallo
sustancialmente distinto y opuesto al ameritado; (XI)
hacer wuna revaloracién en su conjunto, precisamente
aplicando los principios de la persuasidén racional que
dice infringidos, vy proponer un fallo de sustitucidn
distinto y favorable a 1los intereses del impugnante
(Cfme. RODRIGUEZ CH., O.: “Casacién y revisién penal.
Evolucién y garantismo”, Temis, Bogota-Colombia, 2008,
pag. 369, sent. No. 370/2022, entre otras).

Sin embargo, nada de esto
es del caso, puesto que las Defensas de los imputados se
limitaron a insistir en fragmentos de las declaraciones
de la perito Pereyra y a referirse a cdédmo se entiende
que funciona o no funciona un programa P2P.

De manera dque el recurso
en anédlisis no cumple con la primera condicién de
admisibilidad individualizada, lo que es suficiente para

desestimar el agravio.
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(c.2) Por su parte, para
el redactor, el recurrente cumplid®é con sefalar 1los
motivos por los cuales estima que el razonamiento de 1la
Sala vulnera las reglas legales de valoracién de las
probanzas, asi como ataca la concordancia con la
realidad de las proposiciones sostenidas por el Tribunal
mediante demostraciones varias segln su perspectiva vy
argumentos retdéricos también diversos.

Aclarado lo anterior, esto
es, que a juicio del redactor el agravio es admisible,
tanto el redactor como los Sres. Ministros Dres.
Martinez, Minvielle, Pérez y Morales (aun si se tuviera
por cumplida la primera condicidén antedicha, conforme
sefialaron estos ultimos) el agravio tampoco podria
prosperar, dado que la valoracién realizada por el
Tribunal lejos estd de ©plasmar una hipdtesis de
irracionalidad o absurdo en el razonamiento probatorio
(en palabras de la mayoria) o vulneratorio del limite de
la razonabilidad (en palabras del redactor).

En efecto, a juicio de 1la
unanimidad de este Alto Cuerpo, corresponde revalidar 1lo
ya dicho afios atrds con relacién a esta temdtica en un
caso de andlogas caracteristicas cuando se tuvo la
oportunidad de analizar el vinculo entre los programas
P2P y el delito de difusién de pornografia en la que

aparecen personas menores de edad. En ese entonces se
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sefialdé: “El1 tipo penal imputado (art. 2 de la Ley No.
17.815), establece 1lo siguiente: ‘'El que comerciare,
difundiere, exhibiere, almacenare con fines de distri-
bucioén, importare, exportare, distribuyere u ofertare
material pornogrdfico en el que aparezca la imagen o
cualquier otra forma de representacidon de una persona
menor de edad o persona 1lncapaz, serda castigado con
pena de doce meses de prisidn a cuatro afos de peniten-
ciaria’. El1 delito le fue imputado al encausado en la
modalidad de difusién y en grado de tentativa, por
poner a disposicidén de otros internautas y usuarios del
sistema informatico ‘P2P ARES’ un conjunto de archivos,
en los que aparecian 1imdgenes pornogrdficas de menores
de edad.

La decisidén de incriminar
el delito en grado de tentativa fue adoptada,
inicialmente, por el decisor de primera 1instancia.
Dicha decisidén, a la postre, resultdé cohonestada por 1la
Sala en la alzada, mediante la sentencia recurrida. E1
decisor de primer grado, fundamentd su decisidn en este
punto de la siguiente manera: '‘...el iter quedd en la
tentativa. En efecto, DD puso a disposicidén sus
archivos tendiendo con actos materiales y objetivos a
la difusidén. Ingresé en zona de ejecucidén del tipo.
Pero no se probdé que alguien hubiera accedido a 1os

referidos materiales, 1in dubio pro reo no puede darse
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por cierto que alguna o algunas personas hayan
ingresado a ver el material (...) DD concretd una
tentativa acabada porque no necesitaba hacer nada mas
para que se concretara la comunidad con 1los otros
consumidores de pornografia infantil. Para desistir de
esa tentativa DD debia retirar 1los archivos de la
carpeta compartida es decir se necesitaba una conducta
positiva. Este punto se menciona tan sélo para mostrar
con mds claridad hasta qué punto DD estaba en zona
ejecutiva del tipo delictual’ (fs. 148).

Pues bien, contrariamente
a lo expuesto, la conducta realizada, directamente,
supuso la comisién del delito en cuestidén. Quedd
probado que el encausado compartidé, mediante el empleo
del programa informdtico ‘P2P ARES’ una serie de
videos, que contenian material pornogrdfico infantil.
La puesta de esos videos a disposicidn en 1internet,
supuso dar cima a la conducta tipica consistente en
‘difundir’. EI1 agente realizé, de este modo, todos 1los
elementos constitutivos del delito. Por ende, no 1o
tento sino que lo consumo.

Como seriala LACKNER, en 1la

economia de 1la ley: '‘Difundir menta acerca de la
propagacion o divulgacion de las imagenes
pornogrdaficas, sin que medie necesariamente el

desplazamiento del soporte y sin que sea determinante,
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como en el caso de concepto de distribucidn, la nota de
onerosidad’ (LACKNER, Ricardo: ‘Delitos relativos a la
pornografia infantil en la ley No. 19.815’, Revista de
Derecho Penal, No. 16, pag. 462).

Basta con poner las
imdagenes a disposicidn de otros internautas, para que
la conducta tipica de difundir esté consumada. No se
requiere por parte de la ley la prueba de que alguien
accedié a las 1imdagenes, para poder considerar que el
reato ingresé en su fase consumativa” (sentencia de la
Suprema Corte de Justicia No. 140/2019).

Como sefialdé el funcionario
Marrero en audiencia del dia 11 de agosto de 2021:
“cuando tu empezds a descargar, empezdas también a
compartir ese archivo”.

En la medida en que el Sr.
Pereira deliberadamente se hizo del material utilizando
el software P2P Bit Torrent, automdticamente se
autocolocd en la posicidén de ser otro agente mas de
distribucidén en la red.

En definitiva, a juicio de
este Alto Cuerpo, el razonamiento de la Sala es correcto
y lejos se encuentra de gque pueda ser catalogado de
absurdo o arbitrario (en palabras de la mayoria) o
vulneratorio del limite de la razonabilidad en palabras

del redactor.
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Por ultimo, en lo que
respecta al agravio planteado respecto al quantum
punitivo fijado por el Tribunal, corresponde sefialar que
afios atras, sostenia este Alto Cuerpo: “Este Colegiado
ha sostenido, en términos que reitera en esta
oportunidad, que si la pena se individualizd dentro de
los margenes establecidos por la Ley penal, su
determinacién no resulta pasible de ser revisada en
casacidén. Y, en el caso, la pena fijada por la Sala
estd dentro de los guarismos legales previstos para el
delito cometido. En cuanto a la fijacidén de la pena, la
Corte ha expresado que: (...) su determinacidén resulta
incensurable pues tal individualizacidn depende de una
serie de elementos y apreciaciones de hecho (art. 86
C.P.) que sdélo pueden ser evaluados por el Juez en el
ejercicio de sus poderes discrecionales (Sentencias
Nos. 53 y 123/1990, 54,1992, 86/1996 y 20/2002). Como
ensefia Vescovi, (...) en los casos en los cuales las
normas vigentes otorgan al Juez determinados poderes
discrecionales, ya sea expresa o Iimplicitamente, es
natural que en su ejercicio regular, la sentencia no
podrda ser juzgada en casacidén, pues no podra existir,
al respecto, ni infraccidn ni errdnea aplicacidén (E1
Recurso de Casacidén, pdg. 82), criterio éste que
invariablemente ha seguido la Corte (Sentencia No.

20/2002)” (cfme. sentencia No. 254/2015, entre muchas
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otras) .

Ahora bien, en la
actualidad este Alto Cuerpo ha matizado tal tesitura.
Ergo, no debe estarse uUnicamente al control de que el
guarismo punitivo se encuentre dentro del margen del
minimo y maximo previsto para el delito en cuestiodn.

Véase que en reiterados
pronunciamientos este redactor incluso ha explicado que
ademas de encontrarse dentro de los margenes legales, la
pena debe guardar correcta relacidén con las alteratorias
y el cumulo probatorio obrante.

Asimismo, en forma recien-
te, la Corte sefialdé que no puede afirmarse que todo
aquello que impligque un Jjuicio discrecional, invaria-
blemente, no resulta revisable en casacidén. En ese
sentido se expididé este Colegiado en sentencias Nos.
260/2020, 382/2021 y 157/2022, entre otras.

En otros términos, no todo
lo que es resorte discrecional del Jjuzgador queda fuera
de la posibilidad de ser controlado en casacidén. En este
caso, si la determinacidén de las penas por parte de 1la
Sala hubiera sido arbitraria (en palabras de la mayoria)
o vulneratoria del 1limite de la razonabilidad (en 1las
del redactor), ello podria ser censurado en casacidn,
puesto que la discrecionalidad no es un “cheque en

blanco” para tomar cualquier decisiédn.
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No obstante, en el
presente caso, la pena dispuesta por la Sala para
castigar el obrar de Pereira no resulta ser arbitraria
ni wvulneratoria del limite de 1la razonabilidad. En
efecto, el guarismo contempla la naturaleza del delito,
la primariedad del agente vy la proporcionalidad en
funcién de la cantidad de material pornogréafico
incautado.

En definitiva, podré
compartirse o no el monto de la pena dispuesto por el
Tribunal, pero claramente no se advierte una situaciédn
de notoria desproporcidén, arbitrariedad o falta de
razonabilidad que amerite el acogimiento del agravio de
la Defensa.

En consecuencia, por
unanimidad de pareceres, concluye la Corte que corres-
ponde desestimar el recurso de casacidén interpuesto por
la Defensa del imputado BB.

IV.- A continuacidén se pasard a
analizar el recurso de casacidén movilizado por la
Defensa del imputado CC

A juicio de este
Colegiado, corresponde desestimar el recurso, pues
incumple ostensiblemente con las exigencias formales de
alegacién previstas en los articulos 270 y 273 del CGP

aplicables en virtud de la remisidén dispuesta en el
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articulo 369 del CPP, dado que no funddé en forma el
agravio (Cfme. HITTERS, J.C. “Técnica de los recursos
ordinarios” Ed. LEP La Plata, 2000, pag. 440).

El1 articulo 273 del CGP
reclama la expresidén circunstanciada del motivo de
impugnacién en casacién. El agravio debe ©partir,
irremediablemente, de 1lo decidido por el o6rgano de
alzada, esto es, qué se decididé y las razones por las
cuales se decidié. Dicha descripcidédn -aun cuando fuera
sucinta- debe contraponerse con la argumentacién
juridica ensayada por guien recurre. La enunciacidén del
motivo debe ser clara y expresa, de modo que permita
individualizar concretamente el vicio que Jjustifica 1la
impugnacién (Cfme. DE LA RUA, F.: “El recurso de
casacién. En el Derecho Positivo Argentino”, Victor P.
DE ZAVALIA-Editor, Buenos Aires, 1968, pag. 223).

El recurso de casacién
debe evitar hacer desarrollos de caracter general y debe
procurar desarrollar un esquema argumental concreto vy
especifico con relacidén a lo que es objeto de la critica
(cfme. MOLINA SANDOVAL, C.: “Recurso de Casacién”,
ADVOCATUS, 12 Edicidén, Cébrdoba, 2016, pag. 232).

Como ha sostenido la Corte
en multiples ocasiones, el requisito fundamental del
recurso de casacién consiste en individualizar el

agravio de modo que, a través de los motivos, también
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pueda individualizarse la violacidén de la ley que 1lo
constituye (cfme. sentencias Nos. 280/1997, 543/2000,
6/2007, 125/2008, 310/2009, 1216/2010, 2914/2011,
806/2012, 251/2013, 466/2013, 64/2014, 1109/2018,
112/2021, entre otras).

El incumplimiento de tales
exigencias determina, a juicio de la unanimidad de 1los
Sres. Ministros, 1la desestimatoria del recurso inter-
puesto.

Ahora bien, vy sin per-
juicio de que lo anterior era razdn mas que suficiente
para desestimar el recurso, aun realizando un gran
esfuerzo interpretativo -dada la forma confusa en dque
estructurdé todo su recurso-, se podria llegar a
inteligir que la Defensa del imputado Della Bernarda
cuestiondé que 1la acusacidén no fue lo suficientemente
clara y cred una indeterminacidén que le colocd en una
situacién de indefensidén, asi como que el Tribunal
omitidé considerar los fundamentos brindados por Fiscalia
respecto al almacenamiento para distribucidén o consumo
y, en su lugar, lo condend por la comisidén del delito en
la modalidad de “difusidén”; lo que daria cuenta de un
vicio de incongruencia.

De entenderse que el
recurrente cuestiondé tal extremo, la desestimatoria del

recurso se 1impone, por idénticos fundamentos a 1los
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expresados en el considerando anterior por los que se
desestimé el recurso de Pereira, pues se agravidé en
similar sentido. Tal como se expresd, Fiscalia solicitd
la condena por “un delito previsto en el articulo 2 de
la ley 17.815, en la redaccioén dada por la ley 19.643,
en las modalidades de almacenamiento para consumo y
difusidn de material pornografico en el que aparecen
menores de edad” (fs. 2 vto.), mientras que el Tribunal

A\Y

condend por un delito previsto en el articulo 2 de
la Ley N° 17.815, en la redaccién dada por 1la Ley N°
19.643, en la modalidad de difusidon de material
pornogrdfico en el cual aparecen personas menores de
edad...” (fs. 160 vto.). Por otra parte, tampoco puede
afirmarse que ha variado la requisitoria ni ha existido
indefensidn, siendo esto tan claro que, para
comprobarlo, basta con observar el objeto de la prueba,
los interrogatorios vy contrainterrogatorios efectuados
en audiencia, todo ello permite apreciar que estuvieron
dirigidos a determinar los aspectos centrales que hacen
a la “difusidén” de material pornografico que involucra
personas menores de edad, razédn por la cual el
cuestionamiento deviene futil.

En definitiva, en cual-
qgquier caso, corresponde desestimar el recurso de

casacién interpuesto por la Defensa del imputado CC

V.- Por ultimo, la Corte
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pasara a analizar el recurso de casacibdn interpuesto por
la Defensa del imputado AA

En primer término, se
observa que causd agravio a la Defensa que el Tribunal
concluyera que la existencia del programa P2P implicara,
necesariamente, la difusién de material. Asimismo,
expresd que se equivocd el “Ad Quem” al concluir que el
programa P2P se encontraba instalado en el celular
incautado.

Sobre la primera cuestiédn,
corresponde la desestimatoria del planteo, pues la
cuestidén ya fue analizada al resolver el recurso del
imputado BB.

Ahora Dbien, centrindonos
en el segundo de los puntos, el recurrente afirmbé que
resulta absurdo el planteo del Tribunal en cuanto le
atribuyé® la wutilizacién del programa P2P, cuando la
perita Pereyra declardé en Jjuicio “que a él1 no se le
encontré tal software”.

A los efectos de dar
respuesta a esta interrogante, toma nota la Corte que al
Sr. AA se le incautdé: “un objeto rotulado con el N° 23,
en el que se localizd un video 1lamado EO-2, en el cual
se podia ver a una femenina de apariencia menor de edad
practicando sexo oral a un masculino, apre-cidndose una

direccién URL en video ‘ilovecphfjziywno.onion’, 1o
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cual se traduce como ‘amo la pornografia infantil’,
refiriéndose la extensidén ‘onion’ a un sitio alojado en
el Deep Web” (fs. 151/151 vto.).

El Tribunal entendidé que
correspondia condenar a los tres imputados en razdn de
que todos los encausados utilizaron el programa
informatico P2P Bit TORRENT, lo cual lleva implicita la
difusiédn. En tal sentido, puntualizd la Sala:
“Reiteramos, esta plenamente probado que a los tres
imputados se les incautd material pornografico
infantil: a R. Della Bernarda 3117 imdgenes de
pornografia infantil, a Carlos Pereira 1763 imdgenes de
las cuales 1567 correspondian a pornografia infantil y
a L. AA un video, con una leyenda, la que traducida
indica ‘amo la pornografia infantil’. Y que esos
archivos fueron obtenidos por 1internet, mediante un
sistema de intercambio (programa informdtico P2P Bit
Torrents), en cuya base estd la descarga y distribucidn
simultdnea de archivos desde cualquier computadora
conectada a dicha red...” (fs. 160).

En consecuencia, se
desprende que el fundamento de la condena fincd sobre
dos presupuestos de verificacidén acumulativa necesaria:
(i) la incautacién de pornografia en la que aparecen
personas menores de edad y; (ii) la presencia de un

programa P2P.
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Ahora Dbien, respecto de
este segundo punto, la Defensa sefialdé que la Perito
Pereyra manifestdé en audiencia que en el celular de AA
no fue encontrado el mentado programa y, a Jjuicio de
todos los miembros de este Alto Cuerpo, le asiste razdn
a la Defensa en su planteo.

En efecto, sin perjuicio
del disvalor moral atribuible a la conducta del Sr. AA,
en tanto se le encontrdé un video en el que aparece una
persona con apariencia de menor de edad, en cuyas
im&genes figura una leyenda que refiere a la pornografia
infantil y remite a un dominio alojado en la “Deep Web”
y la suspicacia que genera el hecho de que aplicaciones
de redes sociales hayan sido Dborradas, el requisito
l6gico indispensable establecido por el Tribunal para
que se produjera la distribucidédn no se verifica; esto
es, no se halld la presencia de un programa P2P y, por
lo tanto, no se verifica el presupuesto de la difusidn.

En este sentido, véase que
cuando se le preguntd a la perito Pereyra
especificamente sobre si en el contenido del celular de
AA -Unico objeto al que el Tribunal refiere como
incautado- se encontrdé el programa P2P Bit Torrent
expresd que no (Audiencia del dia 11/8/2021 hora 09:58-
09:59).

En consecuencia, en autos
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no existe prueba de la existencia de un programa P2P en
el dispositivo propiedad del Sr. AA -a diferencia de 1lo
que sucede con los restantes coimputados-. Ademés, la
Fiscalia tampoco ha alegado otra forma distinta en la
que el Sr. AA pudiese encontrarse difundiendo el wvideo
en cuestidén, razdén por la cual el fundamento légico de
la condena se desmorona.

Tal como correctamente
concluyé el “A Quo”: “Mas flagrante es el caso del
imputado  AA, que de la pericia de todos los
dispositivos y equipos que le fueran 1incautados, se
logrd encontrar un solo archivo de relevancia para la
investigacidén, y tampoco se pudo determinar a ciencia
cierta coémo fue descargado. La perito Pereyra, cuando
es 1interrogada sobre si el rotulo 23 indica la
existencia del programa, Bit Torrent, (teléfono
celular, marca XIAOMI, modelo MI1803E7SH, IMEI no
visible perteneciente al Iimputado Alzogaray) declara en
el minuto 0:09:39 y siguientes ‘... El 23 dice, textual
le leo, de la extraccidén 16gica realizada, es decir que
se realizo la extraccidon de 1o que tenia no de 1o
borrado, incluso lo dice aqui, que se generd un informe
con datos solicitados por Fiscalia y con datos de
interés relevantes para la investigacidn. Cabe agregar
que no se encontraban instaladas las aplicaciones

WhatsApp, Mesanger, Instagram, Twiter y Facebook, pero
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si estaban las carpetas que esas aplicaciones hacen por
defecto al instalarse, que fue 1o que se copid también.
Y después en la memoria 1interna del dispositivo,
también determina que en algun momento tuvieron
instaladas las aplicaciones porque en la carpeta que
hace captura de pantalla, también habia imdagenes, de
esas aplicaciones...’. Interrogada nuevamente 'y en
forma concreta sobre el programa PZ2P Bit Torrent, se
encontraba en el Rétulo 23, declara en el minuto
0:10:29 y siguientes ‘... No, no, en este caso no...
porque el 23 es un teléfono, eso seria en 1las
computadoras...’”. Y siguiendo esta linea 1la Defensa
profundiza su interrogatorio, preguntando, sobre si no
existe la posibilidad de descargar un archivo por P2P

Bit Torrent, cudal puede ser el origen del mismo,

declarando en el minuto 0:12:54 y siguientes ‘... 1o
puede reenviar alguien o descargarlo de internet...’
(fs. 92-93).

En definitiva, a juicio de
todos los integrantes de este Alto Cuerpo, corresponde
absolver al imputado AA del delito tipificado bajo la
modalidad de difusidn.

Como resultado de esta
conclusién, pierde interés (a los efectos de la solucidn
del presente) ingresar al anadlisis de 1los restantes

agravios dirigidos a la apariencia % forma de

48



determinacién de la edad de la persona que aparece en la
grabacioén.

Ahora, si bien para 1la
unanimidad de los integrantes no se puede tipificar el
delito de autos bajo la modalidad de difusidén, el Sr.
Ministro Dr. Pérez Brignani extenderd discordia, pues a
su juicio, de la prueba obrante en la causa se logra
desprender que corresponde condenar a Alzogaray cComo
autor penalmente responsable de un delito previsto en el
articulo 2 de la Ley No. 17.815, en la redaccién dada
por la Ley No. 19.643, en la modalidad de almacenamiento
con fines de consumo habitual de material pornogréafico
en el que aparezca la imagen o cualquier otra forma de
representaciédn de una persona menor de edad o persona
incapaz.

Sobre este Gltimo punto,
las Sra. Ministra Dra. Minvielle, la Sra. Ministra Dra.
Martinez, y el redactor estiman oportuno efectuar una
serie de puntualizaciones.

A juicio de la Sra.
Ministra Dra. Minvielle, de la prueba obrante en 1la
causa no puede concluirse que haya existido almacena-
miento con fines de consumo habitual. En tal sentido,
expresa que la ley refiere a “almacenar”, que segUn el
diccionario de la RAE significa “reunir, guardar o

registrar en cantidad algo”. Y surge de la prueba
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diligenciada en autos que en el objeto incautado a AA
s6lo habia un (1) video, a diferencia de los restantes
imputados gque en sus objetos incautados reunian 3117
archivos en un caso, y 1763 imédgenes en el otro. Con 1lo
cual, claramente no se guarddé algo en cantidad, sino en
s6lo una versidén. Ademds, porque la norma no sbé6lo exige
simplemente el almacenamiento de algo, sino que ademés
ello debe hacerse para distribucién o para consumo
habitual.

De la prueba diligenciada,
no surge probada la distribucidén. En efecto, la perito
Pereyra expresamente sostuvo “Distribucidén y difusidn
nosotros no pudimos determinar” (audio de audiencia del
11/8/2021, minuto 09:57). Y si bien la Sala considera
que al tener el programa P2P, por el sbélo hecho de
usarlo, a la vez, se estd difundiendo el material, no
puede ello confundirse con distribuir, que implica 1la
divisidén, el reparto del material pornografico entre
varias personas, colocando el producto en el destino
conveniente. ¢Y cuando un consumo es habitual? Cuando se
da “normalmente” o “con frecuencia”. Y mal puede
considerarse que en el caso existe un consumo habitual,
cuando al imputado solamente se le encontrd un video. Si
bien relatdé a la perito, que “descargaba la carpeta por
30 minutos y la borraba”, desde el momento que no las

guardaba, no puede hablarse de “almacenar”. Asi como
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tampoco puede establecerse si ello se hacia con
frecuencia porque no se cuenta con los datos precisos de
las fechas.

En definitiva, a juicio de
la Sra. Ministra Dra. Minvielle, en el caso de autos se
estaria frente a un hecho atipico.

Por su parte, a juicio de
la Sra. Ministra Dra. Martinez y el redactor, no se
puede condenar al imputado AA como autor penal-mente
responsable de un delito previsto en el articulo 2 de la
Ley No. 17.815 en 1la redaccién dada por 1la Ley No.
19.643, bajo la modalidad de almacenamiento con fines de
consumo habitual, por estrictas cuestiones procesales,
sin necesidad de entrar de lleno a lo sustancial.

En efecto, no existid
agravio de la Fiscalia en el punto v, ante la
inexistencia de agravio debe de tener presente el
decisor lo dispuesto en el articulo 121 del CPP, el cual
dispone: "“(Principio de no reforma en perjuicio). En
segunda 1instancia y en casacidén, si solo recurrid la
parte del imputado no se podrda modificar la sentencia
en perjuicio de este”.

Veamos.

A esta altura ya es sabido
que en primera instancia se absolvié a los tres

encausados de los delitos imputados. Véase en el punto
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2.4 el “A Quo” realizd un extenso andlisis en sefialar
que la figura de “almacenamiento con fines de consumo
habitual” no quedd probada.

Frente al recurso de
apelacidén interpuesto por la Fiscalia, la Sala condend a
los tres imputados, pues entendidé que cometieron la
figura delictiva bajo la modalidad de “difusidén”.

En cuanto a la
calificacién delictual, expresamente sefialdé la Sala:
“En cuanto a la calificacidén delictual, el Colegiado,
entiende que de acuerdo a lo que surge probado de
autos, la conducta ilicita de 1los tres imputados se
adecua al articulo 2 de la ley 17.815 en la redaccion
dada por la Ley N° 19.643 en la modalidad de difusion

de material pornogrdfico de personas menores de edad.

Como senala Lackner, '‘DIFUNDIR menta acerca de la
propagacion o divulgacion de las imagenes
pornogrdaficas, sin que medie necesariamente el

desplazamiento del soporte y sin que sea determinante,
como en el caso de concepto de distribucidén, la nota de
onerosidad’ (LACKNER, Ricardo. Delitos relativos a la
pornografia infantil en 1la Ley 17.815. Revista de
Derecho Penal N° 16, pagina 462). Reiteramos, esta
plenamente probado que a los tres imputados, se les
incauté material pornografico infan-til: a R. Della

Bernarda 3117 1imdagenes de pornografia infantil, a
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Carlos Pereira 1763 1imdgenes de las cuales 1567
correspondian a pornografia infantil y a L. Alzogaray
un video, con una leyenda, la que traducida indica ‘amo
la pornografia infantil’. Y que esos archivos fueron
obtenidos  por internet, mediante un sistema de
intercambio (programa informdtico P2P Bit Torrents), en
cuya base estd la descarga y distribucidén simultanea de
archivos desde cualquier computadora conectado a dicha
red, lo cual 1leva que automaticamente quedan a
disposiciéon de 1los que participan del mismo 10s
archivos descargados” (fs. 159 vto.-160).

Ergo, la Sala no condend
por el delito bajo la modalidad de almacenamiento con
fines de consumo habitual. En consecuencia, de enten-
derse que si operd dicha modalidad, la Fiscalia actuante
debidé esgrimir agravio en forma, pues podria ocurrir
—como de hecho acontece- que no haya quedado probada la
difusidén y, en consecuencia, al no ensayar agravio, la
Fiscalia consintié que la Sala no haya tipificado el
delito bajo la modalidad de almacenamiento con fines de
consumo habitual.

Y, si no existidé agravio
en forma del acusador publico, mucho menos puede, este
Alto Cuerpo, reformar la sentencia en perjuicio del reo,
pues asi lo impide el articulo 121 del CPP, dado que,

atribuirse tal funcién llevaria a tipificar una
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modalidad gque ni siquiera causdé agravio a la propia
Fiscalla actuante (situacidédn totalmente diversa a la
configurada en la sentencia No. 1187/2022 de este
Colegiado) .

Si hubiera existido
agravio en el punto, quizads otra hubiera sido 1la
solucién del presente caso. Pero lo cierto es que aqui
operd la cosa juzgada, por cuanto el Tribunal no condend
bajo la modalidad de almacenamiento con fines de consumo
habitual y el Ministerio PUblico no introdujo agravio en
el punto (véase sentencia No. 164/2020 de este Alto
Cuerpo en el que se trata un caso de anélogas
caracteristicas).

En suma, a Jjuicio de 1la
Sra. Ministra Dra. Martinez y el redactor, corresponde
concluir que no quedd probado en autos la modalidad de
difusién y ante la inexistencia de agravio del
Ministerio Publico (no interpuso recurso ni adhesién),
corresponde la absolucién del imputado.

VI.- La correcta conducta
procesal de las partes determina que las costas y 1los
costos de la presente etapa se distribuyan en el orden
causado (articulos 56.1 y 279 del CGP).

Por los fundamentos
expuestos vy en atencién a lo establecido en 1los

articulos 368 y 369 del Cbébdigo del Proceso Penal y 1lo
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dispuesto en los articulos 268 y concordantes del Cdédigo
General del Proceso, la Suprema Corte de Justicia,
FALLA:

DESESTIMANSE LOS RECURSOS DE
CASACION INTERPUESTOS POR LAS DEFENSAS DE BB Y CC.

ACOJASE EL RECURSO DE CASACION
INTERPUESTO POR LA DEFENSA DE AA, Y EN SU MERITO,
ANULASE -EN ESE UNICO PUNTO- LA SENTENCIA DE SEGUNDA
INSTANCIA EN CUANTO LO CONDENO COMO AUTOR PENALMENTE
RESPONSABLE DEL DELITO PREVISTO EN EL ARTICULO 2 DE 1A
LEY No. 17.815 EN LA REDACCION DADA POR LA LEY No.
19.643, EN LA MODALIDAD DE DIFUSION DE MATERIAL
PORNOGRAFICO EN EL CUAL APARECEN PERSONAS MENORES DE
EDAD, Y EN SU LUGAR, SE LO ABSUELVE DEL DELITO QUE SE LE
IMPUTA.

SIN ESPECIAL CONDENACION
PROCESAL.

NOTIFiQUESE A DOMICILIO,

PUBLIQUESE Y, OPORTUNAMENTE, DEVUELVASE.

DRA. DORIS MORALES
PRESIDENTE DE LA SUPREMA
CORTE DE JUSTICIA

DRA. ELENA MARTINEZ
MINISTRA DE LA SUPREMA
CORTE DE JUSTICIA
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DRA. BERNADETTE MINVIELLE SANCHEZ
MINISTRA DE LA SUPREMA
CORTE DE JUSTICIA

DR. TABARE SOSA AGUIRRE
MINISTRO DE LA SUPREMA
CORTE DE JUSTICIA

DR. JOHN PEREZ BRIGNANI
MINISTRO DE LA SUPREMA
CORTE DE JUSTICIA

DISCORDE PARCIAL: por
cuanto considero que debe

DR. JOHN PEREZ BRIGNANI
MINISTRO DE LA SUPREMA ampararse el recurso de

CORTE DE JUSTICIA

casacién del imputado AA,
sin embargo a diferencia de la mayoria de la
Corporacidén, en aplicacidédn de los articulos 277 CGP,
369.3, 121 y 122 del CPP, se dictard el fallo que en su
lugar corresponda y se daréan los respectivos
fundamentos. En base a ello, entiendo qgque corresponde
condenar como autor penalmente responsable del delito
previsto en el articulo 2° de la Ley No 17.815 al
imputado AA a la misma pena dictada por la Sala, pero
por la conjugacién de un verbo tipico distinto al
establecido por el Ad-Quem, conforme los fundamentos que
acto seguido expondré.

Al respecto, lo primero

que debe sefialarse es que el principio iura novit curia

es de aplicacidén en el derecho penal y conforme al mismo
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el juez conoce el derecho y tiene la obligacidén juridica
de aplicarlo correctamente al caso que se encuentra
sometido a su Jjurisdiccidén. Ahora bien, en materia
penal, la adecuacién de los hechos al derecho, como
obligacién del Jjuzgador no puede superar el contenido
concreto de la pretensidén del Fiscal, y con esto nos
referimos a que no puede el Juez so pretexto de cumplir
con esta obligacidén, establecer una pena méds rigurosa
que la solicitada, condenar por un tipo penal que tiene
mayor carga punitiva o, en definitiva, establecer una
pena que supere la pretensidén del acusador.

Pero conforme al mismo, el
Magistrado puede adjudicar al hecho acusado una
calificacién juridica distinta a la determinada por la o
el fiscal en la acusacidén, siempre y cuando se funde en
los mismos hechos que fueron materia de contradiccidén e
inmediacién en el juicio, de manera que no se afecte el
derecho a la defensa.

Ahora bien en 1la especie
con la adecuacidén de la conducta que se pretende en
grado alguno se vulnera el principio de interdiccidén de
la reforma peyorativa, dado que los hechos permanecen
inmutables, existe identidad en el bien Jjuridico
tutelado -y coherencia entre elementos fécticos vy
juridicos del tipo penal materia de condena; y ademés

debe seflalarse que tampoco se afecta el derecho de
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defensa, en tanto el encausado fue instruido y acusado
por un delito consumado habiendo tenido la oportunidad
de ejercer a plenitud todos los mecanismos legales vy
procesales que convinieron a su posicidén. No existe por
tanto perjuicio alguno pues la modificacidédn del tipo
penal infringido no redundaria en empeoramiento alguno.
Es decir, la respuesta punitiva resulta cualitativa vy
cuantitativamente idéntica a la impuesta en la decisidn
que originara la via recursiva, con lo cual no se
advierte que mediante la presente decisidén se modifique
la resolucidén anterior en perjuicio del imputado pues,
en lo que aqui interesa, no se le ha aumentado la pena
ni se ve agravada su situacidén personal.

Ingresando al anédlisis del
recurso interpuesto en lo sustancial, resulta necesario
partir de que es Jjurisprudencia constante de esta
Corporacién que a los efectos de realizar un embate
critico a la valoracidén probatoria realizada, la parte
debe cumplir con dos condiciones necesarias para el
progreso de su agravio.

Como primera condicién,
quien recurre en casacién debe, en primer término,
denunciar, alegar, un error o vicio en el razonamiento
probatorio de segunda instancia de una entidad tal que
amerite su calificacién como absurdo o arbitrario en

forma evidente. Sin esta alegacidén de 1la parte, el
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agravio resulta improcedente. Va de suyo que la denuncia
de un error de valoracidédn de esa magnitud no esté
condicionada a ninguna férmula sacramental, més si
requiere que se describa un error de la entidad
superlativa mencionada. El recurrente, entonces, se ve
gravado con una particular carga de alegacidn.

Por otro lado y en forma
concomitante, como segunda condicidén, la alegacidén del
absurdo o arbitrariedad debe ser demostrada. Una vez que
se releva por la Corte que se cumplidé con la primera
condicién referida, debe analizarse si, efectivamente,
se verifica el error alegado.

En ese sentido considero
que la parte recurrente cumplidé con ambas condiciones
resefladas.

La Sala cimentd la condena
de AA en los siguientes términos: “"Respecto del
imputado AA se identificé un objeto rotulado con el N°
23, en el que se localizo un video llamado EO-2, en el
cual se podia ver una femenina de apariencia menor de
edad practicando sexo oral a un masculino, aprecidndose
un direccion URL en video ‘ilovecphfjziywno.onion’, 1o
cual se traduce como ‘amo la pornografia infantil’,
refiriéndose la extensidén ‘onion’ a un sitio alojado en
el Deep web”.

Ahora Dbien, analizando el
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tipo penal podemos seflalar lo siguiente.

El articulo 2° de la Ley
No. 17.815 en la redaccidédn dada por el art. 45 de la Ley
No. 19.643 reza: “E1 que comerciare, difundiere,
exhibiere, almacenare con fines de distribucidén o de
consumo habitual, Iimportare, exportare, distribuyere u
ofertare material pornogrdafico en el que aparezca la
imagen o cualquier otra forma de representacidén de una
persona menor de edad o persona incapaz, serda castigado
con pena de doce meses de prisidén a cuatro afos de
penitenciaria”.

En el caso concreto, 1lo
gue nos interesa es el verbo almacenar, el cual encuadra
dos ©posibles modalidades, a saber, con fines de
distribucidén o con fines de consumo habitual.

Sobre el alcance del verbo
almacenar, la doctrina ha explicitado: "“... su sentido,
‘guardar en almacenes’, tiene que ver el ciclo
comercial del que designa una etapa, previa a la
distribucidn o comercializacidn. Por este mismo
cardcter 1implica en principio un cierto volumen, una
cantidad significativa de ejemplares. Sin embargo, las
nuevas tecnologias, en lo referente a la informdtica,
han provisto al término de una nueva acepcidn:
‘introducir informacidén en la memoria de un ordenador’,

un cambio muy Importante en este aspecto. La misma
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imagen registrada digitalmente, puede reproducirse y
enviarse 1indefinidamente. En este marco, guardar un
archivo conteniendo 1imdgenes pornogrda-ficas, en un
directorio del disco duro estd alcanzado por el
concepto de almacenar... Por tanto, puede decirse que
quien acciona los comandos para que el archivo
conteniendo imagenes pornogrdficas quede ‘guardado’ en
una carpeta del disco duro, conjuga el verbo almacenar.
Como se ve también las posibilidades que brindan la
informatica y tratdndose de bienes 1intangibles, el
concepto de distribucidn debe ajustarse. Por lo pronto,
se ha sostenido que en la Web no hay distribucidén, hay
acceso, de ahi la sencillez y el bajo coste de publicar
en ella. La informacidn a la que se accede se encuentra
estdtica y almacenada en las mdquinas del proveedor; el
usuario va hacia ella voluntariamente, no se le remite.
El coste de acceder es del usuario. Asi la distribuciodn
serd la conducta consistente en repartir lucrativamente
entre una pluralidad de personas una cosa. 'Repartir’
pornografia infantil entre varios 1internautas, sdélo
puede decirse en sentido figurado” (Cfme. Lackner,
Ricardo; Delitos relativos a la pornografia infantil en
la Ley No. 17.815"” en publicaciones.fder.edu.uy).

Por tanto, el solo hecho
de que el archivo se encuentre guardado en una carpeta

del disco hace conjugar el verbo nuclear. En este
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sentido, en el celular de AA se encontrd almacenado un
video con contenido sexual.

Debe tenerse presente, que
internet es una realidad compleja y estd dividida en 1lo
que se puede denominar Internet superficial e Internet
profunda, la diferencia radica, de manera simplista, en
la posibilidad de encontrar contenido a través de 1los
llamados buscadores, navegadores, motores de busqueda o
browsers (Google, Mozilla Firefox, Yahoo!). Estos son
programas de servicio que permiten la visualizacidén de
las paginas requeridas que se encuentren en su catdlogo
de indexacidén, son los mas utilizados vy legitimados
socialmente. Cada motor de Dbusqueda se reserva el
derecho de admisidén dentro su catédlogo, asi como
distintos servicios poseen sus propias politicas vy
términos de uso, lo que muchas veces los habilita -por
ejemplo- a realizar el Dblogqueo o eliminacidén de
determinados contenidos que consideran ofensivos,
molestos, impertinentes o ilegales. En la deep web
(lugar en el cual Alzogaray accedidé al video) no existe
politica o regla alguna mas que las impuestas por el
propio sujeto, por 1lo que encontramos todo tipo de
contenido, aunque abunda, en su mayoria, contenido
ilicito como la venta de armas y drogas. La forma més
utilizada para acceder a la deep web es a través del

buscador The Onion Router (TOR), un software libre cuyo
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ideal y objetivo es la navegacidén en Internet en forma
anétnima mediante el encriptamiento y cifrado de 1los
datos y de identidad (IP) del dispositivo desde el que
se accede sumado al salto de nodo en nodo y el cambio de
cifrado en cada salto, proceso de transferencia de datos
gque se conoce como enrutamiento de cebolla, haciendo
alusién a las capas gque posee la misma y la forma en que
“pierde” dichas <capas al viajar por cada nodo de
transferencia.

La Deep Web se compone de
padginas web dindmicas que no se encuentran indexadas en
los motores de busqueda habituales (Google, Bing, etc.);
para localizar el material en muchas ocasiones el
usuario tendrd la necesidad de 1llevar a cabo una
investigacién previa en la World Wide Web. Sin embargo,
durante los Ultimos afios los buscadores de este tipo de
redes han experimentado una notable mejoria. La red TOR
cuenta ademds con su propia Wikipedia, la denominada
Hidden Wiki, donde los interesados por la pornografia
infantil pueden encontrar enlaces a paginas de
dominio.onion donde descargar este tipo de contenidos
(Cfme. Cohen-Almagor, R. (2013) . Online child sex
offenders: Challenges and counter measures. The Howard
Journal of Criminal Justice, 52 (2), 190-215).

Si bien es cierto, que la

afirmacién de la Sala sobre que los tres imputados

63



contaban con programas P2P no se ajusta con la prueba
diligenciada respecto a AA, ello no implica que por ese
Unico motivo deba absolverse al imputado.

En primer lugar, a dife-
rencia de lo sostenido por la mayoria, como se sefald
supra, a mi juicio el imputado conjugo el verbo nuclear
almacenar, desde el momento que en la memoria de su
dispositivo mévil se le encontrd el video en cuestidn.

A su vez, del anédlisis
efectuado a dicho dispositivo surge que no fue posible
recuperar informacién eliminada, pero un dato de
importancia es que en dicho dispositivo tampoco se
encontraron aplicaciones tipicas utilizadas en la
mayoria de los méviles (WhatsApp, Messenger, Instagram,
Facebook), no obstante lo cual, si se ubicaron datos de
la mismas en la memoria interna del dispositivo.

A su vez, de 1la pericia
psicoldégica realizada a AA surge que respecto a la
denuncia presentada, el mismo continuaba la busqueda de
padginas que utilizan imédgenes de violencia sexual hacia
nifios para denunciarlos y ayudarlos. En ese sentido,
agrega que hace dos afios que mira dichas péaginas,
expresando que “descargaba la carpeta por 30 minutos vy
la borraba”, negando su intencidén de distribucidén de 1la
cual dice que desconocia que la realizaba.

No resulta un dato
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irrelevante, que el imputado trabajaba en una empresa de
contenido informatico, teniendo por tanto conforme las
reglas de la experiencia un conocimiento del manejo de
este tipo de informacién y de dispositivos diverso al
del ciudadano comun.

Finalmente, conforme la
extensién del archivo encontrado es claro que AA accedia
a la deep web a los efectos de descargar este tipo de
contenidos.

Con este teldn de fondo vy
aunando los distintos indicios recabados asi como
habiéndose acreditado en debida forma el verbo nuclear
almacenamiento queda por definir si tuvo alguno de 1los
fines requeridos por la ley, esto es distribucidén o
consumo habitual.

Lo cierto que ante la
perito, el propio imputado reconocidé ser un consumidor
habitual de este tipo de contenidos. Si bien alegd que
lo realizaba con el fin de denunciar la situacidén, no
surge elemento alguno que puede acreditar tal
informacién. De ser asi, la defensa hubiese agregado las
denuncias respectivas ante la autoridad policial,
extremo que no surge de obrados.

En consecuencia, AA
conjugo el verbo nuclear almacenar con la finalidad de

consumo habitual, con lo cual debe condenarse al mismo,
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como autor penalmente responsable de un delito previsto
en el articulo 2° de la Ley No. 17.815 a la misma pena

establecida por la Sala de segunda instancia.

DRA. GABRIELA FIGUEROA DACASTO
SECRETARIA LETRADA DE LA SUPREMA
CORTE DE JUSTICIA

66



