FALLO N° 16/2024 - SALA "A”: En la ciudad de Santa Rosa, capital de la Provincia de La Pampa, siendo el dia 07 de marzo de dos mil veinticuatro, se
reune la Sala "A" del Tribunal de Impugnacion Penal, integrada por la sefiora Jueza Maria Eugenia Schijvarger y el sefior Juez Mauricio Federico Piombi, a
los efectos de resolver el recurso de impugnacion interpuesto en el Legajo N° 98795/1 caratulado: "GABELLOTA, Leandro Daniel S/Recurso de
Impugnacion” contra la sentencia dictada con fecha 03 de octubre de 2023 —Fallo N° 56/2023- en el legajo principal del que;

RESULTA:
Que la Audiencia de Juicio de |a | Circunscripcién Judicial, con la actuacion unipersonal de la Jueza Dra. Alejandra Flavia Ongaro, resolvio:

“..PRIMERQO: NO HACER LUGAR al requerimienio efeciuado por la Defensa en cuanio a la actividad procesal defeciuosa (art. 151 y cc del C.P.P.) respecto
de la legitimidad del secuestro y de la valoracién realizados sobre el material pornografico hallado en tenencia del acusado Leandro Daniel GABELLOTA-
apartado B 10-c- de los CONSIDERANDOS. SEGUNDQ:CONDENAR a Leandro Daniel GABELLOTA - titular del D.N.I. 36.284.387, apellido materno
GABELLQOTA- coma autor material y penalmente responsable del delito de tenencia de material que contiene representaciones de explotacion sexual de
menores de 18 anos (arts. 45 y 128, segundo parrafo, del C.P) hecho valorado en el marco de la Ley Nacional N° 26.067 de Proteccion Integral de los
derechos de las Nifias, Nifos y Adolescentes, ratificada en nuestra provincia mediante Ley N° 2.703. a la pena de DIEZ MESES DE PRISION DE
EJECUCION CONDICIONAL CON COSTAS (arts. 26, 40 y 41del C.P) (arls. 346, 444 y 445 del C.PP) TERCERO: IMPONER a Leandro Daniel
GABELLOTA, durante el plazo de DOS ANOS las siguientes reglas de conducta (art. 27 bis inc. 1 del C.P): Fijar residencia y someterse al Ente de Politicas
Socializadoras y a la Unidad de Abordaje, Supervision y Orientacion para Personas en Conflicto con la Ley Penal (Ley 2381- 2873). CUARTQ. Hagase saber
a los citados organismos que, conforme los términos de la referida normativa, han quedado a cargo del contralor y quia del condenado. QUINTQ: Firme que
se encuentre la presente, cumplase con lo previsto por el art. 346 del C.PP. y los arts. 2° y 3° de la Ley Provincial n° 2547/ 2719. SEXTQ: ABSOLVER a
Leandro Daniel GABELLOTA- cuyas demas circunstancias personales fueron antes consignadas- respecto del delito, por el que fuera acusado por el
Ministerio Publico Fiscal y la Querella en los siguientes términos: abuso sexual gravemente ulfrajante y con acceso carnal, agravado por haber sido cometido
contra un menor de 13 afios de edad con violencia e intimidacion como delito continuado (arts. 119, primero, sequndo y tercer parrafos, y 54 a contrario
sensu, del C.P), conforme las razones expuestas en el apartado A de los CONSIDERANDQOS, y por aplicacion de los art. 18 de la CN y art.  6° del
C.PP. SEPTIMO: NO HA LUGAR a la prision preventiva sustituida del acusado Leandro Daniel Gabellota, solicitada por el Ministerio Publico Fiscal y Ia
Querella (arts. 247 en relaciéon con el 245 inc. 2 del C.P.P) atento lo resuelfo en el punto SEXTO inmediato anterior y razones expuestas en el apartado
E. OCTAVQ: NOTIFIQUESE. Oportunamente procédase conforme lo dispuesto en el art. 427 del C.PP. NOVENQ: Protocaolicese. Cumplase con la ley
Nacional de Reincidencia 22.117".

Que, contra dicho Fallo, el sefor Defensor Particular -Dr. Simon Barreto- de Leandro Gabellota, interpuso recurso de impugnacién, solicitando se haga lugar
al mismo y se tenga presente la reserva de casacion.

Habiéndosele dado el trémite de procedimiento abreviado (art. 403 del C.P.P.), ha quedado ésta en condiciones de ser resuelta, emitiendo la Sala el voto en
forma conjunta, y:

CONSIDERANDO:

En principio cabe afirmar que el Recurso de Impugnacion interpuesto por la Defensa de Leandro Daniel Gabellota, resulta admisible a tenor de lo preceptuado
en los arts. 387 inc. 3%, 389 y 392 de nuestro ordenamiento procesal.

Otro de los requisitos esenciales requeridos para la viabilidad de este recurso, o sea los motivos en los que se fundamenta, se encuentran debidamente
explicitados, brindando los mismos, el marco de avocamiento y contralor que este Tribunal revisor debe efectuar, a los efectos de garantizar a quién resultara
condenado mediante sentencia aun no firme, el derecho gue tiene de que la imputacion concreta en su contra sea analizada una vez mas en forma integral, a
los fines de legitimar plenamente el poder punitive estatal, conforme lo dispuesto por la Convencion Americana de los Derechos Humanos (Art. 8:2) y el Pacto
Internacional de los Derechos Civiles y Politicos (Art.14.5), incorporados a nuestra Carta Magna como ordenamiento legal positivo con la reforma
constitucional de 1994,

En tal sentido, la C.5.J.N. en el Fallo "Casal, Matias vy otro" (del 20/09/05), al referirse sobre los alcances de esta segunda instancia o doble conforme,
expreso que: "..debe entenderse en el sentido de que habilita a una revision amplia de la sentencia, toda lo extensa que sea posible al maximo esfuerzo de
revision de los jueces de casacion, conforme a las posibilidades y constancias de cada caso particular y sin magnificar las cuestiones reservadas a la
inmediacion, solo inevitables por la oralidad conforme a la naturaleza de las cosas”.

Que teniendo en cuenta lo expresado precedentemente, habremos de ingresar al examen de la cuestion planteada con la amplitud de conocimiento y revisién
expuesta.

El Tribunal de Juicio, en ejercicio de la jurisdiccién unipersonal, dio por acreditado el hecho de la siguiente manera:

“Leandro Daniel GABELLOTA tenia en su poder, almacenado en su teléfono movil —marca Samsung, modelo SM- N970F, IME! N® 358013100140987, tarjeta
Sim de la empresa Claro N° 8954310194036544175-, imagenes (fotos y videos) de menores de 18 afios de edad representando sus genitales como asi
actividades sexuales explicitas. El dispositivo le fue secuestrado a Gabellota en el marco de una orden jurisdiccional realizada el 26/06/20 en su domicilio sito
en la calle Buenos Aires N°236 de esta ciudad”.

Las pruebas tomadas en cuenta por el a-quo, a los efectos de dar por acreditado el hecho tal fuera descripto precedentemente, son: Expte. Brigada de
Investigaciones E.J 246 (prueba 4); Paquete 10582 (prueba 5); curso de reparador de PC (prueba 11); Constancia de la Universidad de La Pampa que
certifica que Gabellota es alumno regular de la carrera de Profesorado en Computacion (prueba 12).

Ademas, se tuvieron en cuenta las testimoniales de: Esteban Leonardo Lépez —Oficial Inspector de la Brigada de Investigaciones-; Temistocles Hilario
Torreani —Comisario Mayor-; Emanuel Cavero y Nerio Nahuel Herlein Rath.

Agravios de la Defensa

1. Plantea que la Jueza hace una analogia por el hecho de que Gabellota es Técnico en computacion y esta cursando profesorado en computacion y que, al
no ser un usuario comun, debid saber que tenia almacenado material pornografico infantil.
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2. Que omitid el testimonio de Torreani, Jefe de la DAT, al que se le pregunto si puede que se almacenen automaticamenle videos o fotos que un usuario
mande a un grupo del cual formaba parte Gabellota, como lo es en los grupos de WhatsApp, y el testigo en el minuto 28:15 responde que si puede ser.

3. Explica que el imputado si formaba parte de grupos en Telegram como Porno Gay o Porno Triple XXX, pero no de grupos de pornografia infantil, por lo
tanto, puede ser que un usuario mande fotos o videos y que estos se almacenen automaticamente en su celular.

4. Ademas, que el testigo que formdé parte del allanamiento, Esteban Leonardo Lépez, en el minuto 7:27 dijo que Gabellota entregd voluntariamente el
teléfono y también la clave de patron de bloqueo.

5. Tampoco es cierto lo que respondio el testigo Torreani en cuanto a gue Telegram no denuncid la descarga de tales videos de contenido pornografico infantil,
como suele suceder con otras plataformas como google, en razon de que tiene su sede en Rusia y es una APP que no rompe la privacidad cuando se
descargan este tipo de contenidos; testimonio éste que también utiliza la Jueza en la Sentencia.

6. Entiende asi que no es cierto, dado que conforme se puede observar de la pagina Web Wikipedia, Telegram tiene su sede central en Dubai, con lo cual es
extrafo que la plataforma no denuncia frente a la descarga de tal contenido, reforzando asi la idea de que Gabellota no tenia conocimiento de los mismos,
pudiendo haber sucedido que tales videos fueran enviados en los grupos de Telegram en los que formaba parte.

7. Plantea actividad procesal defectuosa, en la audiencia de etapa intermedia y en el debate.

8. Explica, que los videos de material pornografico fueron obtenidos en funcién a la orden de allanamiento efectuada por el Juez de Control, en funcion al
delito de abuso sexual que le achacaba a su asistido, por el cual fue absuelto.

Y que cuando el Ministerio Publico Fiscal solicitd el reenvio del contenido, el Juez ordend bien claro en el proveido de fecha 28/09/2020: “haciendo saber a
Fiscalia que debera aportar el dispositivo adecuado para su copia, y posteriormente extraer unicamente la informacion autorizada en el punto 1) del resolutivo
de fecha 3 de julio del corriente afio, procediendo a la inmediata destruccion del restante material que no guarde relacion con la investigacion”.

9. Es decir, que la DAT no tenia permitido por el Juez de Control, el reenvio de contenido gue no fuera relacionado con el abuso sexual, siendo en
consecuencia nulo, de nulidad absoluta, el reenvio del contenido de pornografia infantil.

10. Entiende, ademas, que a este incumplimiento se le suma otra irreqularidad de gravedad, dado que el testigo Torreani dijo en su declaracién, en el minuto
26:56, que el reenvio del contenido de material pornografico fue extraido y enviado por orden del MPF y no por autoridad competente, lo que también es
admitido en el 4° parrafo del punto 5, del SEGUNDO HECHO —confesando expresamente la irregularidad-.

Par ello, entiende que para avanzar sobre ambitos protegidos por el art. 19 de la CN, el de la intimidad de la persona, se requiere autorizacion expresa de la
autoridad competente, mas no del 6rgano acusador.

11. Es decir, no cuestiona la forma en como se llegd al material pornografico, y que se pudiera aplicar la doctrina "plain view doctrine” —que nunca se aplicé en
la pravincia-, sino en comao se procede con el contenido una vez que la policia se hace de los elementos secuestrados.

12. Que para que el Juez de Control ordene avasallar la intimidad de Gabellota y obtener de esta forma el contenido del material que fue secuestrado, debian
obrar antecedentes en la pesquisa para proceder de tal forma. Y que no habia apice alguno que pudiera hacer inducir al Juez de Control que Gabellota
pudiera tener en su poder material pornografico infantil, muche menos se puede decir que la decision fue fundada, si tenemos en cuenta que se ordeno en el
marco de una investigacion de abuso sexual, y que al fin y al cabo su asistido fue absuelto por ello.

13. A tal efecto cita el art. 30 de la Convencion Americana de Derechos Humanos, que establece: “Las restricciones permitidas, de acuerdo con esta
Convencion, al goce y efercicio de los derechos y libertades reconocidas en la misma, no pueden ser aplicadas sino conforme a leyes que se dictaren por
razones de interés general y con el proposito para el cual han sido establecidas’, sosteniendo que es de perfecta aplicacion al presente remedio procesal, es
decir la intromision del Estado arbitraria e irrazonable en las investigaciones de delitos en la esfera del individuo.

14. Ademas, sostiene que el art. 151 del Cadigo Procesal Penal establece que no se pueden utilizar aquellos actos que no son obtenidos incumpliendo las
formalidades del C.P.P., y entiende que no se puede hacer interpretaciones buscando doctrinas foraneas, que nunca se aplicaron en esta provincia.

15. Conviene tener presente que las érdenes de secuestro y analisis de evidencia digital, se desarrollan en dos fases: la fase 1, es la del registro fisico y, por
lo tanto, se solicita al juez el allanamiento del domicilio (del lugar fisico), para luego llevar a cabo el analisis del dato informatico. Andlisis que puede ser
llevado a cabo “in situ”, es decir, en el lugar, o bien, en el laboratorio. Ergo, la fiscalia debio tener autorizacion para extraer el material pornografico, y de todo
el legajo, ello no surge.

16. Cita a modo de ejemplo una situacion, que también guarda relacién con la Doctrina de la Plain View, en donde en una sentencia del Décimo Circuito de
Estados Unidos: Estados Unidos v. Carey, 172 F.3d 1268, 1273-75 (10° Cir. 1999). Este fallo establecié que "un agente extralimité el margen de una orden
para buscar pruebas de venta de drogas cuando “abandond dicha busqueda” y en lugar de ello se dedicé a buscar pornografia infantil durante cinco horas.
Asimismo, dicho tribunal advirtid en un caso posterior de que “dado que un ordenador puede almacenar tanta informacion relativa a muchos ambitos
diferentes de la vida de una persona, existe un riesgo mayor de que se entremezclen documentos, lo que conlleva una invasién de la privacidad cuando la
policia lleva a cabo una busqueda de pruebas en un ordenador”. Estados Unidos v. Walser, 275 F.3d 981, 986 (10° Cir. 2001).

17. Explica el recurrente, que la légica es distinta segun se trata de investigaciones en entornos fisicos y entornos digitales, que esa légica requiere que se
aborde el problema estableciendo reglas claras a los fines de cumplir con el mandato constitucional y evitar lesionar el derecho a la intimidad, la privacidad, la
propiedad y la garantia que prohibe la autoincriminacion del sospechoso.

18. Por lo tanto, sostiene que siempre se requerird autorizacion judicial si se encontraren evidencias relacionadas con la presunta comision de otro delito —
distinto al que motivé la orden judicial-, y que, el Fiscal en un sistema acusatorio debid acreditar fehacientemente que se ha tratado efectivamente de un
hallazgo casual, lo que tampoco ocurrio en este caso.

19. Finalmente soclicita que se tenga por presentado el recurso de impugnacion, se haga lugar al mismo y se tenga presente la reserva de casacion.

Tratamiento de los agravios

20. Ahora bien, corresponde entrar a analizar los agravios planteados por el recurrente, en principio cabe sefalar que, si bien de la estructura del recurso
surgen dos agravios centrales, al iniciar —el primer agravio- no se hace referencia puntual a los motivos recursivos expresamente establecidos en nuestro
Codigo Procesal Penal, estos son los establecidos en el art. 387.

21. Sin perjuicio de ello, entendemos que lo que se alega en el primer agravio es una errénea valoracion de la prueba. Y posteriormente, en el segundo de los
agravios se plantea una actividad procesal defectuosa, respecto de como se abtuvo el material pornografico de mencres de 18 afos del teléfono celular de
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Gabellota.

22. Asi las cosas y para un mejor ordenamiento en el analisis de los agravios, consideramos pertinente en principio, tratar el planteo de actividad procesal
defectuosa, ello en virtud de que el resto de los agravios relacionados con la valoracion de la prueba, estan estrechamente ligados al hallazgo de ese material
y su posterior investigacion.

Actividad procesal defectuosa

23. Corresponde precisar que con fecha 26 de junio de 2020 (actuacion N° 2252141) el Ministerio Publico Fiscal solicita orden de allanamiento para el
domicilio de calle Buenos Aires 236 de esta ciudad, habitado por Leandro Gabellota, con el objeto de secuestrar notebook, computadoras, CPU, tablet,
celulares y todo elemento tecnoldgico con acceso a internet, redes sociales o dispositivos que puedan almacenar datos como por ejemplo discos externos,
pen drive, CD, etc., en virtud de poder obtener evidencias que puedan aportarse a la investigacion en curso, de acuerdo a lo relatado por la victima.

24. Asi, mediante actuacion N* 2252592 con fecha 26 de junio de 2020 la Jueza de Control —Dra. Maria Florencia Maza- libro orden de allanamiento a fin de
proceder al registro domiciliario de la vivienda sita en calle Buenos Aires N° 236 de esta ciudad, habitado por Leandrc Gabellota, con el objeto de secuestrar
notebook, computadoras, CPU, tablet, celulares y todo elemento tecnoldgico con acceso a internet, redes sociales o dispositivos que puedan almacenar datos
como por ejemplo discos externos, pen drive, CD, etc.

25. Posteriormente, mediante actuacidn N° 2258155 de fecha 02-07-2020, el Ministerio Publico Fiscal solicita en los términos del art. 264 del C.P.P. la
apertura de los elementos informaticos secuestrados en poder del imputado Leandro Gabellota, a saber: un teléfono celular marca SAMSUNG modelo S 10
Note color celeste SIM N° 8954310194036544175, IMEI N° 359013100140987; una notebook marca LENOVO color gris Serie N®° PFO5QVBZ de 15 6° con
cargador modelo ADLAWCB; un teléfono celular marca LG color negro y gris tarjeta SIM "CLARQ" N° 89543141532242963252, IME| 359975062349576; un
CPU marca THERMALTAKE color negro serie N° CA-1G9-00M1WN-00AII000860; un teléfono celular marca SAMSUNG modelo SM G532M serie
R28K34XYZQV IMEI N® 314434788230 con tarjeta de memoria 16 gh, micro Sd marca KINGSTON N° de abonado 0295415307370; seis (06) pendrives,
cinco de ellos marca KINGSTON de 32 GB, 8GB, 4GB, 64 GB, otro no observable y el restante marca VERBATIM de 16 GB; una memoria de 16 GB, micro
SD marca SAN DISK y tres adaptadores de memoria, uno marca SAN DISK color negro con memoria colocada de 16 GB, dos marca KINGSTON micro SD
que contienen tarjeta de memoria, uno de 16 GB y restante de 8GB marca KINGSTON micro SD; un disco externo de 160 GB serie WMAPIH062417 modelo
WD1600ABS-00PRAO con inscripciones "BACK UP 2017"; un pendrive marca DATA TRAVELER de 2 GB color blanco y verde; un SIM "CLARO" N°
8954310174030654667. Ello a fines de determinar si en los mismos se encuentran elementos de interés para la presente pesquisa fiscal.

26. Ante esta solicitud el Juez de Control —Dr. Gabriel Tedin- mediante actuacién N° 2259416 el 03-07-2020 resuelve hacer lugar a la apertura y examen
mediante sistema UFED y/o MANUAL de los dispositivos que fueran secuestrados (detallados precedentemente), ello con el fin de obtener videos, audios,
textos, e imagenes que revistan importancia para el proceso investigativo que el MPF lleva a cabo, y que guarden estricta relacion con el hecho investigado y
denunciado por el ciudadano José Segundo Daniel Angel, informacion esta que debera ser almacenada en formato CD o DVD o similares, en original y copia.

27. Con fecha 25 de septiembre del 2020 el MPF salicita se ponga a su disposicidn el contenido del "crudo” de la informacion extraida por personal de la DAT
de los dispositivos secuestrados en poder del imputado Leandro Gabellota, a fin de poder extraer del mismo el material relevante para la pesquisa fiscal en
curso. Por lo que, el Juez de Control dispone que por Oficina Judicial se arbitren los medios necesarios para proporcionar una copia del material adjuntado
por la DAT, haciendo saber a Fiscalia que debera extraer unicamente la informacion autorizada en el punto 1) del resolutivo de fecha 03-07-2020,
procediendo a la inmediata destruccion del restante material que no guarde relacion con la investigacion.

28. Asi con fecha 13-07-2021 el MPF sclicita se fije audiencia para ampliar la formalizacion en virtud de un nuevo hecho atribuible Leandro Gabellota,
informando que los nuevos hechos son haber tenido en su poder, almacenados en dispositivos informaticos secuestrados en allanamiento practicado en
fecha 26-06-2020, imagenes y videos de menores de 18 afos de edad en actividades sexuales explicitas (art. 128 2° parrafo del CP).

29. Posteriormente y luego de que la Defensa tuvo acceso al material probatorio al que se refiere el MPF y mediante actuacion N° 2677461 el Defensor —Dr.
Simon Barreto- plantea actividad procesal defectuosa de las imagenes y videos que extrajo la Fiscalia, y por lo cual, se le imputa el delito previsto en el art.
128, segundo parrafo, del C.P., y solicita se sobresea a su asistido.

30. Es asi que con fecha 09-08-2021 se lleva a cabo una audiencia en donde el Juez de Control rechaza el planteo realizado por la Defensa y tiene por
ampliada la Investigacion Fiscal Preparatoria en relacién al delito previsto en el art. 128 2° parrafo del C.P.

En lo que a nosotros respecta, esto es el rechazo de la actividad procesal defectuosa, el Juez de Control al fundamentar su decisién alegd que la medida a
partir de la cual la Fiscalia obtiene las imagenes, es legal y de caracter jurisdiccional. Se procede a la apertura del teléfono toda vez que, que el MPF estaba
investigando otro hecho y se da por una decision de la jurisdiccion. Entendio que la Fiscalia actué conforme a los arts. 8 (delitos de orden publico) y 273 inc.
1° (procedencia de oficio y denuncia cuando un funcionario publico tome conacimiento de la comisidn de un ilicito) del C.P.P.

Considera que la privacidad y la intimidad protegidas por el art. 19 de la Constitucion Nacional se refieren a aquellas accicnes de las personas que de
ninguna manera ofendan el orden, la moral ni perjudiquen a terceros, esas acciones son las que quedan exentas de la autoridad de los magistrados no
aquellas que configuren un delito —como en este caso-.

31. En la Audiencia de Procedimiento Intermedio (art. 294 del C.P.P.) de fecha 23-12-2021 el Defensor nuevamente plantea la actividad procesal defectuosa,
la que es nuevamente rechazada manteniendo los argumentos expresados precedentemente. Dicho planteo también fue realizado por el Dr. Barreto en los
alegatos de clausura del debate oral.

32. Al respecto la Jueza de Audiencia interviniente entendié que correspondia rechazar dicho planteo coincidiendo con el Fiscal, y remitiéndose al Fallo N°
1317/16.4-19/10/2016- Camara Federal de Casacion Penal- Sala 1V- FMZ 29368/2014/TO1/CFC1-que aplico al caso la doctrina elaborada por la Corte
Suprema de los Estados Unidos, llamada “Plain View Doctrine”.

Entendid que dicha doctrina establece para la validez del allanamiento, la presencia de los siguientes extremos: a) el ingreso debe ser legitimo, basado en
una orden de allanamienta valida o en una excepcion admitida; b) los items distintos o no contemplados por la autorizacion deben ser de aquellos que la
policia a través de su vista, olfato, sonido o tacto esté en condiciones de indicar como reveladores de la actividad criminal (*Horton v. California” 496US 128
(1990), citado por Alejandro Carrié en “Garantias Constitucionales en el Proceso Penal”, pag. 236)

En base a ello considerd que en este caso estaban cumplidos todos los requisitos de legitimidad de una orden de allanamiento que establece la citada
doctrina.

33. A criterio de la Magistrada, con el que vamos a coincidir, conforme las consideraciones que realizaremos mas adelante, el procedimiento protocolar
desarrollado en este caso en particular, no hizo mas que reproducir las disposiciones del Ultimo parrafo del art. 224 del C.P.P.N. La norma — citada en el
mencionado fallo por la Camara Federal de Casacion Penal- Sala IV- establece que si en el estricto cumplimiento de una orden de allanamiento, se
encontraren objetos que evidencien la comision de un delito distinto al que motivo la orden, se procederéd a su secuestro y se le comunicara al Juez o Fiscal
interviniente. Por ello, rechazo el planteo de aclividad procesal defectuosa (art. 151 del C.P.P.).
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34. Luego de resefnar el derrotero que nos trae al tratamiento del planteo de actividad procesal defectuosa respectc de cémo se obtuvo el material
pornagrafico de menores de 18 arios del teléfono celular de Gabellota, desde ya y como referenciaramos ut supra, vamos a coincidir con la resuelto tanto por
el Juez de Control en las instancias que intervino como asi también, con lo resuelto por la Jueza de Audiencia al dictar sentencia.

35. Ello en el entendimiento de que el material que fue extraido del teléfono celular registrado a nombre de Leandro Gabellota y que sirviera de base para
formalizar, acusar y posteriormente condenar por el delito previsto en el art. 128 2° parrafo del C.P., fue obtenido legalmente y cumpliendo con las formas y
condiciones establecidas por el Cddigo Procesal Penal, no encuadrando en los casos previstos por el art. 151 y ss.

36. Tal como aludieron los Magistrados intervinientes y de acuerdo a como surge de la compulsa del legajo principal, la orden de allanamiento fue solicitada
por el MPF —al inicio de una investigacion por un delito de abuso sexual- y autorizado dicho allanamiento por el Juez de Control, es alli que, al secuestrar
varios dispositivos electronicos, se autoriza jurisdiccionalmente su apertura.

37. Al ser analizado ese material es que el Comisario-Perito Hilario Torreani toma conocimiento de la existencia de videos de contenido sexual infantil e
inmediatamente da aviso a la Fiscalia, tal como surge de su testimonio y a preguntas de la Defensa dice; "yo encontré elementos que estaban prohibidos, soy
funcionario publico y di conocimiento a la Fiscalia como corresponde, es el temperamento a adoptar en caso de encontrar pornografia infantil...”, “...yo le
comunico al Fiscal y es el Fiscal el que me dice lo que tengo que hacer...” “...el Juez me ordena hacer la apertura de un teléfono y revisar foto y videos, si yo
encuentro un video en el que se esta cometiendo un delito tengo la obligacion de avisar a Fiscalia.” (Pista 15 minuto 26:05 en adelante).

38. En el caso, hubo una habilitacién judicial para que el Estado realice una intromision a la intimidad. Sea ésta fisica (en el domicilio via allanamiento) o
digital (apertura de dispositivos electronicos), esa habilitacion permite y autoriza el acceso. Entonces en ambos supuestos si al cumplir con la manda judicial
los expertos se lopan con este tipo de material de pornografia infantil que si bien era ajeno a la investigacion penal de arigen, al constituir otro delito y
haberse encontrado en cumplimiento de otra orden, dicho hallazgo es legalmente valido conforme la doctrina del Plain Wiew.

Adviértase que el perito actué conforme se lo exigia la ley, puntualmente el art. 273 inc. 1° del C.P.P., es decir pusc en conocimiento de la Fiscalia lo que
habia encontrado durante la realizacion de la apertura ordenada para que el Ministerio Publico Fiscal procediera, siendo este el titular de la accion y
tratéandose de un delito de orden publico, a nuestro entender y de la compulsa del legajo principal surge que el MPF obro conforme lo establecido en el art. 8
C.P.P., y fue puesto a disposicién de las partes el material encontrado. Si bien es valorable el esfuerzo realizado por la Defensa para derribar la obtencion de
esta prueba, lo cierto es que, a nuestro entender, fue obtenida de manera legal e incorporada al proceso de la forma en que correspondia, es por ello que
consideramos que no corresponde hacer lugar a la declaracion de actividad procesal defectuosa planteada.

39. A mayor abundamiento, entendemos que resulta tolalmente aplicable al caso el precedente citado de la Camara Federal de Casacion Penal —Sala 4- de
fecha 19-10-2016, registro N* 1317/16.4, que recepta la Doctrina Plain View y que en su parte pertinente dice;

“Por otra parte, respeclo del cuestionamiento efectuado por el recurrente en relacion a que el material estupefaciente secuestrado no formaba parte del objeto
del allanamiento dispuesto, habré de senalar que resulta aplicable al caso la doctrina elaborada por la Corte Suprema de los Estados Unidos, llamada “Plain
View Doclrine”. Esta doctrina establece que para la validez del allanamiento. a) el ingreso debe ser legitimo, basado en una orden de allanamiento valida o en
una excepcion admitida; b) los items distintos o no contemplados por la autorizacion deben ser de aquellos que la policia a través de su vista, offato, sonido o
tacto esté en condiciones de indicar como reveladores de la actividad criminal ("Horton v. California™ 496US 128 (1990), citado por Alejandro Carrio en
“Garantias Constitucionales en el Proceso Penal”, pag. 236) (cfr. mi voto causa n® 3535 caratulada "Romero, Juan Carlos s/recurso de casacion”, Reg. Nro.
5017.4, rta. el dia 10/7/2003)

En relacion con ello, el ultimo péarrafo del art. 224 del C.PP.N. establece que si en el estricto cumplimiento de una orden de allanamiento, se encontraren
objetos que evidencien la comision de un delito distinto al que motivo la orden, se procedera a su secuestro y se le comunicara al Juez o Fiscal interviniente.”

Ello en virtud de que, del detalle de como se fueron sucediendo los hechos, surge que el allanamiento realizado en el domicilio de calle Buenos Aires N° 236
de esta ciudad, habitado por Leandro Gabellota resultd totalmente legitimo, que Torreani obro conforme a ley y que la Fiscalia al tomar conocimiento de que
se obtuvo material pornografico de menores de edad en el teléfono celular de Gabellota, puso el material a disposicion de las partes para su control y solicitd
la correspondiente ampliacion de formalizacion de la IFP.

40. Ahora bien, en lo que respecta al derecho a la intimidad de Leandro Gabellota, el art. 19 de nuestra Constitucion Nacional establece: “Las acciones
privadas de los hombres que de ningun modo ofendan al orden y a la moral publica, ni perjudiquen a un tercero, estan sélo reservadas a Dios, y exentas de la
autoridad de los magistrados...”., de ningun modo entendemos que se haya avasallado su derecho a la intimidad sino que se dio prioridad —tal como lo hizo el
legislador- a la proteccion de los menores. Aqui nc nos encontrabamos con el caso que prevé el articulo, sino que para quedar protegido por esta manda
constitucional es necesario que las acciones achacadas no afecten el orden, la moral publica ni perjudiguen a terceros, claramente tener material en el que
aparecen menores de edad realizando conductas sexuales explicitas no configura dentro de las acciones que quedarian exentas de la autoridad de los
magistrados.

En este sentido es dable destacar gue; “Se entiende que estos delitos contienen un efecto pernicioso para el menor, cuyo combate exige desplazar un
concepto individualista de la libertad, pues el reconocimiento que hace el art. 19 de la CN de esta garantia, lo es en funcion del bien comun, que en este caso
cede al afectar derechos consagrados con jerarquia constitucional, como la dignidad de la persona humana y el interés superior del nifio.”

“...La tenencia de material pornografico de menores, sin duda, trasciende la esfera privada y como ya se dijo constituye materia de reproche, precisamente,
porque no se trata de pornografia de adultos, sino de adulfos que abusan de menores a través de diversos medios, en particular el lecnolégico, medio que
facilita y propicia la produccion de material que involucra a menores demostrando un dafio al bien tutelado, exponiendo a los menores a la potencialidad de
sufrir o renovar el dafio a sus personas.” (*Distribucion de material de abuso o explotacion sexual en perjuicio de nifios: contacto telematico con menores de
edad y fines sexuales: grooming” / Carlos Ochoa. - 1a ed. - Rio Cuarto : UniRio Editora, 2020.).

Erronea valoracion de la prueba

41. El primero de los agravios se relaciona con que, la formacién en computacion de Leandro Gabellota, que ha sido acreditada en las presentes actuaciones,
fue usada para presumir que debid haber conocido del material pornografico existente en su teléfano celular.

Al respecto de la propia declaracion de Gabellota de fecha 09-08-2021 durante la Audiencia Ampliacion de Formalizacion (Pista 3 min. 4:33), surge que
trabaja como técnico de computadoras desde sus 19 afios, es mas posteriormente mediante actuacion N° 2701138 el Defensor acompafia como prueba
“Constancia de Aprobacion” expedida por el Instituto Giuseppe de fecha 08-04-2017 de Curso reparador de PC aprobado por Leandro Daniel Gabellota y
también acompafia “Certificado de Estudiante” de fecha 10-08-2021, mediante el cual se certifica que Leandro Daniel Gabellota se encontraba inscripto como
estudiante de la Facultad de Ciencias Exactas y Naturales de la Universidad Nacional de La Pampa en la carrera de “Profesorado de Computacion” con fecha
de ingreso 09-09-2016, encontrandose en ese momento realizando actividades curriculares regulares.

42, Asimismo, surge de los testimonios de Emanuel Cavero (amigo de Gabellota), quien declaro que conoce al condenado desde 2015, que Leandro realiza
servicio técnico de computadoras y que usa siempre herramientas tecnoldgicas, lo ha ayudado reparandole su computadora cuando se le rompid el disco y en
otra oportunidad cuando se le rompid su celular lo ayudo a cambiarle la pantalla. Por otra parte, Nerio Herlein Rath (amigo de Gabellota) declaro que lo
conoce desde hace aproximadamente 25 afos, y que Leandro se dedica a la reparacion de computadoras, es técnico. (Pistas 6 y 9 respectivamente del acta
del 2° dia de debate).
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43. Teniendo en cuenta todo ello, consideramos que la conclusion a la que arriba la Magistrada sentenciante es acertada, ello en virtud de que a nuestro
entender a quedado suficientemente probado que Gabellota tenia conocimientos informaticos, técnicos y tecnolégicos que superan ampliamente los de un
simple usuario. Siendo la reparacion de computadoras su sostén economico hace muchos afios, y habiéndose capacitado para ello conforme lo aportado.

Si bien es cierto que el Perito Torreani en el debate manifiesta que, es posible que videos o fotos que se envien a un grupo del que uno sea parte se
almacenen automaticamente, no menos cierto es que, el Perito explico que la aplicaciéon tiene la funcién de que se descargue automaticamente o que se
inhabilite la descarga, es una accion del usuario, si no la deshabilita es automatico.

Al respecto y teniendo en cuenta la formacion académica con que cuenta Gabellota, consideramos que no hay lugar a dudas de que éste conocia de la
existencia de los videos en su teléfono, ya que, parte de su trabajo es manejar el almacenamiento y las descargas de material en los distintos dispositivos con
los que trabajaba a diario.

44, En este sentido, y respecto de que Leandro Gabellota al momento del allanamiento, entregé voluntariamente el teléfono celular y también su patron de
desbloqueo, lo cierto es que este dato no hace a la cuestion, ya que, al ser allanado su vivienda con una orden que disponia el secuestro de todos los
aparatos informaticos que hubiere en el domicilio, incluidos celulares, Gabellota no tenia mayores alternativas que la de entregar el teléfono.

45. Asi y en lo que respecta a la aplicacion Telegram y a su politica de no revelar informacién de sus usuarics, lo que implica no dar aviso a las autoridades
gubernamentales de la descarga de videos con contenido de pornografia infantil, como sucede con otras aplicaciones, si bien puede resultar cierto que su
cede no se encuentra en Rusia, al referirse Torreani a ello lo hace haciendo hincapié en el cuidado de la informacién que manejan y en no develar nada aun
cuando sea contrario a la ley. Ello independientemente de donde se encuentre su cede, es decir, la cuestion que trae a tratar en el debate el crigen de
Telegram, surge como respuesta a por qué no se encendieron las alarmas al ser descargado este tipo de contenido, tal como ocurriria con Google, por dar un
ejemplo.

46. Ahora bien, luego de un exhaustivo analisis no solo de las pruebas incorporadas al proceso sino de la fundamentacion que sirvid de base para la condena
de Leandro Gabellota, entendemos que la sentencia puesta en crisis es correcta y sigue los lineamientos de la sana critica racional, toda vez que, los
fundamentos vertidos en la misma permiten afirmar que ha existido una relacion necesaria entre los indicios, la prueba directa y la conclusién arribada, la cual
permite sustentar validamente la declaracion de certeza que requiere una sentencia condenatoria.

Ya que permitio tener por acreditado que el Gabellota tuvo en su poder almacenado en un dispositivo informatico —teléfono celular- imagenes y videcs de
menores de 18 afios de edad en actividades sexuales explicitas, no advirtiendo en el resolutivo atacado una valoracion arbitraria o sesgada con relacion a la
totalidad de la prueba producida.

47. En razon de lo expuesto, corresponde no hacer lugar al recurso de impugnacion interpuesto por el Defensor Particular —Dr. Simoén Barreto- y confirmar en
todos sus términos la Sentencia N° 56/2023 de fecha 03 de octubre de 2023 por la Jueza de la Audiencia de Juicio de la Primera Circunscripcion Judicial —
Dra. Alejandra Ongaro-.

Por ello, la Sala A del Tribunal de Impugnacion Penal,
RESUELVE:

PRIMERO: No hacer lugar al recurso de impugnacion por el Defensor Particular —Dr. Simon Barreto- y confirmar en todos sus términos la Sentencia N°
56/2023 de fecha 03 de octubre de 2023 por la Jueza de la Audiencia de Juicio de la Primera Circunscripcion Judicial —Dra. Alejandra Ongaro-.

SEGUNDO: Notifiquese a la Audiencia de Juicio de la | Circunscripcion judicial y a la Oficina Judicial de la | Circunscripcién Judicial de conformidad con lo
previsto por el Acuerdo STJ 3685. Anexo |. Punto D2.

TERCERO: Registrese, Notifiquese, protocolicese y oportunamente archivese.
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