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LA SANCION EN EL CONCURSO REAL CON PENAS DE DISTINT A
NATURALEZA (Art. 56, primer péarrafo, CP).

Por Emanuel Rives !

Resumen: Este trabajo indaga sobre el mecanismo para conformar la sancién en el
concurso real con penas de distinta naturaleza de reclusion y prision (Art. 56, primer
parrafo, CP). A ese fin se enfrenta con el problema de analizar la vigencia de la pena
de reclusibn como cuestion preliminar y luego con los problemas del lenguaje y
|6gicos que presenta la norma en examen. En busqueda de proponer una aplicacion
coherente de la disposicion legal, se efectia un estudio histérico y sistematico del Art.
56, primer parrafo, CP, se precisa su ambito de aplicaciébn, se examinan las
incoherencias de las posiciones doctrinarias existentes para establecer la pena, se
evalla el ajuste de éstas a las formas validas de interpretar el derecho penal y

finalmente se ofrece una solucion.

Palabras clave : reclusién, concurso, real, distinta, naturaleza.

Objeto

Me propongo, en este trabajo, indagar sobre el mecanismo para establecer la sancion
en los casos de concurso real con penas divisibles de distinta especie de reclusion y
prision.

Supuesto regulado por el Art. 56, primer parrafo, CP: “Cuando concurrieren varios

hechos independientes reprimidos con penas divisibles de reclusion o prision, se

aplicara la pena mas grave, teniendo en cuenta los delitos de pena menor”.

1 Emanuel Rives es abogado especialista en derecho penal. Se desempefia como docente de Derecho
Penal | de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la UNLP.



Vigencia de la pena de reclusion

Esta indagacion y el examen de los problemas que trae consigo el Art. 56, primer
parrafo, CP, que involucra a la pena de reclusion, se escribe en un momento historico
del derecho penal argentino en que cierto sector doctrinario se ha pronunciado sobre
esta especie de sancion considerandola como infamante, prohibida y derogada.

Desde el afio 2012 se habla de la reforma del Cédigo Penal, con un anteproyecto en
danza que elimina la pena de reclusion y cuya suerte de convertirse algun dia en ley
dependera del resultado de las elecciones del afio 2015, de la orientacién politico-
criminal que sigan los futuros representantes del pueblo y de que ceda la resistencia
historica que opone el Cddigo Penal de 1921 a ser derogado. Estando signada la
cuestién por los problemas de la seguridad e impunidad, la opinidon publica, los
medios masivos de comunicacion y los consensos y disensos de los diferentes

sectores de la sociedad en un tema tan sensible.

Para algunos escribir sobre la pena de reclusion a esta altura de la “evolucién” del
derecho penal es un retroceso. Quien redacta este articulo quiere dejar en claro que
no profesa ninguna simpatia por esta especie de pena. Por el contrario, ha padecido
los dolores de cabeza que produce en el sistema del cédigo vigente en razon de su

complejidad.

Muy a pesar de las criticas, la reclusion se encuentra vigente, aunque no en toda su
extension conforme el programa trazado por el Cédigo Penal de 1921, lo que paso
inmediatamente a demostrar. De entenderse que aquella estuviese derogada este

trabajo perderia gran parte de su sentido.

Los autores Zaffaroni-Alagia-Slokar [Zaffaroni-Alagia-Slokar, 2005:704 a 706]
sostienen: (a) que la pena de reclusion contemplada en el codigo de 1921 cargaba
con el resabio de pena infamante hoy expresamente prohibida en la Constitucion
Nacional, especificamente en el Art. XXIV de la Declaracion Americana de los
Derechos y Deberes del Hombre que tiene jerarquia constitucional (Art. 75 inc. 22 CN)
y que ese caracter infamante era manifiesto en la posibilidad de trabajos publicos, lo

que implicaba un sometimiento del sujeto a la vergiienza publica; (b) que la diferencia



conceptual con la prision se hallaba en la ejecucion al ser mas gravosa, pero tal
distincién que surgia del Art. 9 CP nunca se cumplié en la practica, y los tribunales
impusieron una pena de reclusion que se ejecutaba como pena de prision, siendo que
el proceso de unificacion en la ejecucion se oficializé con la ley penitenciaria de 1958
y la actual ley 24.660 que reemplaza las calificaciones de recluso y preso por la de
interno, y dispone que el trabajo obligatorio no sera aflictivo, denigrante, infamante ni
forzado (Art. 106 ley 24.660), lo que constituye la partida de defuncion de la reclusion;
(3) que al quedar derogados por tales leyes los Arts. 6, 7 y 9 CP, con ellos
desaparece la pena de reclusién y todas las disposiciones del Codigo Penal que
hacen referencia a ella (Arts. 12, 24, 26, 44 y 46 CP).

Estimo que la forma de razonar de estos autores supone incurrir en la falacia pars pro

toto en la que se utiliza una “parte” para explicar el “todo™

. Se concibe a la pena de
reclusion y su diferencia conceptual con la de prisibn Gnicamente por el modo de
ejecucion de la sancion. Pero lo cierto es que la reclusion en el Codigo Penal es una
pena mas grave que la prision (Arts. 5y 57 CP) por varias razones. Esa gravedad se
manifiesta no sélo en su faz ejecutiva (cuestion que no se habria concretado y que
desapareci6 legalmente segun los citados juristas) sino también: i. en los plazos para
acceder a la libertad condicional en las condenas a penas privativas de la libertad a
tres afilos o0 menores en que se exigen ocho meses de prision y un afo de reclusion
(Art. 13 CP); ii. en el distinto cdmputo de la prisidn preventiva a razon de un dia de
prision preventiva como equivalente a un dia de pena de prisién y dos dias de prisién
preventiva como equivalente a un dia de reclusion (Art. 24 CP); iii. en la imposibilidad
de acceder a la condena de ejecucidn condicional si la pena a imponer es de
reclusion (Art. 26 CP); iv. en la diferente reduccion en las penas perpetuas en caso de
tentativa y participacion secundaria, que es de diez a quince afios si la pena es de
prision, y de quince a veinte afios si es de reclusion (Arts. 44 y 46 CP); v. en el
concurso real segun las penas sean de la misma especia (Art. 55 CP) o de distinta

especie de reclusion y prision (Art. 56 CP).

2 Irving Copi al tratar la falacia de composicién, en una de sus versiones, expresa que “puede
describirse como llevar a razonar falazmente a partir de las propiedades de las partes de un todo, a las
propiedades del todo mismo. Un ejemplo muy evidente de esta falacia consistiria en argiir que, dado
que todas las partes de una cierta maquina son livianas de peso, la maquina “como un todo” es liviana
(Copi, 2007:109 a 110).
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Arguir, por consiguiente, que la reclusion se limita al modo de ejecucion de la pena es
un reduccionismo. No obstante hay que reconocer que de las diferencias apuntadas
entre reclusion y prisién algunas no gozan de total independencia con la faz ejecutiva
de la pena. Es lo que sucede con el diferente computo de la prisién preventiva. Sobre
el tema, la Corte Suprema de Justicia de la Nacién en “Mendez Nancy” ha dicho:
“cabe destacar... la acertada decision del tribunal oral que corrigié el cémputo... dado
que la pena de reclusion debe considerarse virtualmente derogada por la ley 24.660
de ejecucion penal puesto que no existen diferencias en su ejecucion con la de
prision, de modo tal que cada dia de prisién preventiva debe computarse como un dia

de prision, aunque ésta sea impuesta con el nombre de reclusién.”

La doctrina de este fallo de ninguna manera puede interpretarse como aplicable a
todas las diferencias entre reclusion y prisién, pues no todas dependen del modo de
ejecucion de la pena.

Conjuntamente con el computo de la prision preventiva, otro punto que muestra su
dependencia con la ejecucion penitenciaria es el concurso real con penas de diversa

naturaleza de reclusién y prisién. Topico sobre el que me explayaré oportunamente.

Fuera de estos supuestos, el resto de las diferencias entre reclusion y prision (Arts.

12, 26, 44 y 46 CP) muestran su independencia y plena vigencia.

Es pertinente evocar el proyecto de Codigo Penal 1960, preparado por Sebastian
Soler, en el que pese a limitarse las diferencias en la ejecucién penitenciaria entre
reclusion y prision se mantienen las diferencias de estas sanciones en otros aspectos.

En la Exposicion de Motivos del proyecto se consigna:

“Debe reconocerse que efectivamente es erronea la idea de distinguir los

establecimientos penitenciarios sobre la base de dos penas privativas de la libertad,

3 CSJN, Fallos, T. 328 P. 137. En Causa P. 68.706 “Neuman, Ezequiel. Incidente sobre computo de
pena’, sentencia del 4/10/06 la Suprema Corte de la Provincia de Buenos Aires declara la
inconstitucionalidad del cémputo diferenciado. En contra de esta posicion y con exhaustivos
argumentos véase el dictamen de la Procuracion General de la Nacion en causa E, 253, XLII, del
28/03/2007.

4



una de las cuales tendria caracter aflictivo en su ejecucion. Ni el “trabajo forzado” ni el
“durisimo ergastulo” son compatibles con el pensamiento penitenciario moderno. Sea
cual sea la pena privativa de la libertad, debe ser ejecutada... con la misma finalidad

de preparar al penado para la vida libre...

Pero esta idea, que es justa mientras se mantiene dentro del plano penitenciario, es
llevada mas alla de sus limites cuando de ella se quiere derivar la necesidad de
establecer en el Codigo una sola pena de prision “incolora”... como si fuera imposible
e innecesario hacer alguna distincién entre esas penas que no consista en la mayor o

menor severidad del régimen penitenciario que comportan respectivamente.

Desde luego que son muchas las distinciones que pueden hacerse, porque la
gravedad de una sancion juridica puede asumir muy variados fundamentos y hacerse
patente de diversas maneras. En el caso de la reclusion y de la prision, puede partirse
de una diferente escala de duracidn... considerarse no aplicable a la reclusion la
suspension condicional... etc. Son muchas las distinciones posibles, sin apelar a

medios severos o crueles de ejecucion.

La cuestion puede, por lo tanto, plantearse con independencia del problema

penitenciario...”.*

No es casual que este Proyecto de Codigo Penal de 1960 al reglar el Modo de
Ejecucion de las penas privativas de la libertad (Art. 35) diga en el comentario que
“deben” desaparecer de la ley las disposiciones que suponen una distincion fundada
en el rigor del sistema penitenciario y coherentemente al regular el CoOmputo de la
reclusion y la prision (Art. 37) estatuya que “La reclusion y la prision se computan a
razon de un dia por un dia, tanto reciprocamente como en relacién a la prisién

preventiva™.

Por lo tanto, tomo mutatis mutandis las razones de tal proyecto y concluyo en que no
resultaria incompatible mantener un régimen de ejecucion unificado (ley 24.660), un

computo de la prisidon preventiva igual para reclusion y prision (fallo “Mendez Nancy”)

4 Proyecto de Codigo Penal de 1960, Exposicion de Motivos, pags. 14 a 16.
5 Proyecto de Cédigo Penal d 1969, pags. 42 a 43.



y que subsistan las restantes diferencias que hacen a la mayor gravedad de la

reclusion®.

Paso a tratar el argumento dado por Zaffaroni-Alagia-Slokar en cuanto a que estamos
ante una pena infamante por su “modo de ejecucion” y que resulta prohibida por el
Art. XXIV de la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre,
aprobada en 1948. En primer lugar, debo replicar que tal argumento se limita a una
sola de las diferencias entre reclusion y prision. En segundo lugar — usando la jerga
aplicada en materia de medios de impugnacion — estimo que resulta un agravio
abstracto pues los mismos autores esgrimen que la reclusion, en su faz ejecutiva, no
ha tenido materializacidén en la practica penitenciaria. Valoran, por lo tanto, el modo de
ejecucion de una pena que nunca se habria ejecutado y cuya lectura en el texto del
Cdbdigo Penal no evidencia por si solo su caracter infamante. Sin perjuicio de lo dicho,
acerca del tipo de trabajo que suponia la reclusién es pertinente leer lo normado por
la Convencion Americana de Derecho Humanos, suscrita el 22/11/1969, con jerarquia
constitucional (Art. 75 inc. 22 CN), en su Art. 6 intitulado “Prohibicion de esclavitud y

servidumbre”, incisos 2° y 3°.

Segun el inciso 2°:

“Nadie debe ser constrefiido a ejecutar un trabajo forzoso u obligatorio. En los paises
donde ciertos delitos tengan sefialada pena privativa de la libertad acomparfiada de
trabajos forzosos, esta disposicion no podra ser interpretada en el sentido de que

prohibe el cumplimiento de dicha pena  impuesta por juez o tribunal competente. El
trabajo forzoso no debe afectar a la dignidad ni a la capacidad fisica e intelectual del

recluido ” — la negrita me pertenece —.

Da acuerdo al inciso 3°;

“No constituyen trabajo forzoso u obligatorio, para los efectos de este articulo: a)

6 En contra de esta coherencia y defendiendo la constitucionalidad del Art. 24 CP, véase MORETTI,
Alejandra (2010), “Sobre la razonabilidad de la ley penal (a propésito del computo diferenciado de la
prision preventiva)” en Temas de Derecho Penal, Libro Homenaje a Guillermo J. Ouvifia, coordinadores
Ernesto Eduardo Domenech e Iris Edith La Salvia (pag. 271 a 291). Buenos Aires: Libreria Editora
Platense.



Los trabajos o servicios que se exijan normalmente de una persona recluida en
cumplimiento de una sentencia o resolucion formal dictada por la autoridad judicial
competente. Tales trabajos o servicios deberan realizarse bajo la vigilancia y control
de las autoridades publicas, y los individuos que los efectien no seran puestos a
disposicion de particulares, compafias o personas juridicas de caracter privado;...”
—la negrita me pertenece —. De manera que pueden ser empleados en obras publicas

(Art. 6 CP), sin que ello suponga trabajo forzoso.

Ahora bien, ambos incisos hablan del “recluido” que realiza trabajos forzados o
trabajos que se exijan normalmente de una persona recluida. El primer supuesto no
esta prohibido por la convencion (inc. 2°) siempre que no se afecte la dignidad ni las

capacidades del recluido. El segundo caso directamente no es trabajo forzado.

Por lo expuesto, sea que se quiera ver la reclusion prevista en el Cédigo Penal de
1921 en el inciso 2° o 3° del Art. 6 CADH no es una pena prohibida per se en su
ejecucion y hubiese bastado que se ajustase a las exigencias del Art. 6 inc. 2°, dltima
oracién, CADH. Considero que la interpretacién que se postula no limita los efectos de
la Declaracibn Americana de Derechos y Deberes del Hombre (Art. 29 CADH).

Demostrada la vigencia de la pena de reclusion, con los limites indicados, paso a

abordar el objeto de este trabajo.

Contexto legal del Art. 56, primer parrafo, CP

El precepto en estudio pertenece al Libro Primero “Disposiciones Generales del

Caddigo Penal”, Titulo XI “Concurso de Delitos”.

El Titulo se integra con cinco articulos (54 a 58) que regulan el concurso ideal y su
pena (Art. 54 CP), el concurso real de hechos reprimidos con una misma especie de
pena (Art. 55 CP), el concurso real de hechos reprimidos con distintas especie de
pena (Art. 56 CP), la gravedad relativa de las penas (Art. 57 CP) y la unificacion de

condenas y sentencias (Art. 58 CP).



Interpretacion gramatical

Surgimiento de un problema légico del sistema jurid ico

En mi entendimiento, el Art. 56, primer parrafo, CP al decirnos respecto del concurso
de delitos con penas divisibles de reclusién o prision que “se aplicara la pena mas
grave teniendo en cuenta los delitos de pena menor” nos expone ante un vacio al no
explicitar ¢,como debo hacer para computar los delitos de pena menor a los fines de
conformar la sancion? No hay dudas que la pena mas grave entre prision y reclusion
es esta Ultima (Arts. 5y 57 CP), pero respecto de los delitos de pena menor existe un
problema en cuanto al procedimiento a seguir para computarlos derivado de la fuerte
imprecision del lenguaje empleado. Este

problema no lo tenemos en el concurso real de delitos reprimidos con una misma
especie de pena (Art. 55 CP) en el que el legislador es muy preciso al decir que se
aplicara el minimo mayor de los delitos concurrentes y la suma aritmética de los

maximos.

Considero que nos enfrentamos ante una laguna, uno de los problemas logicos de los
sistemas juridicos junto con las incoherencias, redundancias e inoperancias [Nino,
1996:272 a 292].

Interpretacion historica
Regulacion del instituto en los proyectos que prece dieron al
Cddigo Penal de 1921

Siguiendo los métodos de la dogmatica para resolver los problemas de interpretacion
resulta estratégico analizar los antecedentes en nuestro pais sobre la norma

examinada.

Segun el proyecto del Doctor Tejedor en el Titulo V, Art. 3, en los casos de concurso
real de delitos “la pena del uno se agregara a la del otro, pero si ésta reunion fuese
imposible por la naturaleza de las penas o por exceder todas reunidas el maximum de
duraciéon de cada una, se agregara a la mayor de los delitos procesados, la menor de
las mismas, con excepcion de la pena de muerte, que no admite agravacion alguna”.

El texto presenta alguna similitud con el actual Art. 56 CP pues al referirse a las penas
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de diversa naturaleza menciona a la pena mayor y a la pena menor para integrar la
sancion total, pero se diferencia con el Cédigo Penal en que éste alude a la pena mas
“grave” y no a la mayor, y en que el proyecto Tejedor al mencionar a la pena menor lo
hace en forma singular mientras que el Art. 56 CP habla de “los delitos de pena
menor”. Asimismo, el proyecto expresa “se agregara... la menor” que no seria lo

mismo que tenerla en cuenta segun lo exige el Art. 56 CP.

La nota a esta disposicion es el comentario oficial del Codigo de Baviera. En ella, se
seflala un doble inconveniente en materia de penalidad en los concursos de delitos.
Por un lado la injusticia que significa una acumulacion indefinida de penas y por el
otro la iniquidad (de no se seguirse ese sistema) de que el mayor numero de
infracciones sea una causa de impunidad pues el culpable/la culpable podria
sustraerse a la expiacion de uno o vario delitos precisamente porque cometié un
mayor numero de malas acciones. La ley, entonces, debe determinar con exactitud la
pena aplicable en una misma instancia. Se extracta, en la nota, la opinion de
Mittermayer para quien hay tres sistemas posibles: 1° el sistema de la acumulacion
pura y simple, muchas veces impracticable e injusto porque la intensidad de la
represion crece no solo aritmética sino también geométricamente; 2° el sistema de la
absorcion de las penas menores por la mas graves, insuficiente para la seguridad de
la sociedad; y 3° el sistema de la conversion, que consiste en combinar las penas
entre si de modo de formar una sola igual a todas las otras, y que seria el mejor si es
ejecutado convenientemente [Moreno, 1923: Tomo lll, 132 a 134].

Pese a lo que se expresa en la nota, a mi modo de ver, no hay ninguna “conversion”
en la disposicion del proyecto de Tejedor. Lo que hay es una “agregacion” de la pena

menor a la mayor.

En el proyecto Villegas-Ugarriza-Garcia, al culpable de dos o mas delitos se le
imponen las penas correspondientes a cada infraccion y cumple todas las condenas
de ser posible. De lo contrario, las sufre sucesivamente y comienza por la més grave
(Art. 98) [MORENO, 1923: Tomo lll, 135]. Tomando las palabras de Mittermayer, se
sigue aqui el sistema de la acumulacion pura y simple, simultanea o, en su defecto,

sucesiva.



El Codigo Penal de 1886 establecia en su Art. 85 “Si se ha reiterado el mismo delito
contra varias personas o cosas, o si el mismo malhechor comete delitos de diferente
especie por otras tantas acciones, la pena del uno se agregara a la del otro, pero si
esta reunion fuese imposible por la naturaleza de las penas o por exceder del
maximum legal la suma resultante de la acumulacion, se aplicara la del delito mayor,
agravandola con las adicionales que fuese posible” [MORENO, 1923: Tomo Ill, 136 a
137]. Este cuerpo normativo, en el concurso real de delitos con sanciones de distinta
naturaleza, al aplicar una sola pena, la mayor, agravandola con las adicionales,
pareciera adherir al sistema de la absorcion. Segun Mittermayer, un método
insuficiente para la seguridad de la sociedad. Pero la pena mayor no absorbe sin mas

a las menores, sino que éstas seran tenidas en cuenta como agravantes.

El proyecto de 1891, resulta interesante porque es el primero en que se advierte la
tesis de la “conversion” sugerido por Mittermayer. Dice su Art. 81 “Cuando concurran
varios hechos independientes, reprimidos con penas divisibles de diferente
naturaleza, se impondra cada una de éstas, reducidas a la especie de la mas grave,
segun las proporciones del articulo 45, siempre que la suma resultante no exceda del
méaximum legal de aquella especie de pena...”. En la exposicion de motivos se
expresa “... Es preciso reducirlas todas a una especie, la cual no puede ser otra que
la de la pena mas grave... la norma de reduccién que en ella se adopta es la
contenida en el articulo 45, respecto al computo de la detencion preventiva en la
pena. El limite de la acumulacion queda marcado por el maximum legal de la especie
de pena a que las demas sean reducidas...” [MORENO, 1923: Tomo lll, 137 a 142]
Puede afirmarse entonces que este proyecto de Codigo Penal postula la conversion

de las penas menores a la mas grave y su posterior acumulacion.

El proyecto de 1906, sobre la concurrencia de varios hechos independientes
reprimidos con penas divisibles de diferente naturaleza estatuye que se aplicara la
pena mas grave teniendo en cuenta los delitos de pena menor (Art. 60). La
inhabilitacion se aplica siempre sin sujecion a tal regla. A diferencia de los proyectos
de 1886 (sistema de la absorcion), del de Villegas-Ugarriza-Garcia (sistema de la
acumulacion pura y simple) y del proyecto de 1891 (sistema de la conversion y
posterior acumulacioén), el proyecto de 1906 no es preciso en cuanto a la posicion que

adopta sobre el tema, esto es, acerca del procedimiento para conformar la pena.
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El proyecto de 1917 regula la cuestion en idéntica manera que el proyecto de 1906.

Interpretacion histérica (continuacion)

El Codigo Penal de 1921 y sus reformas

A continuacion se analizan las disposiciones del concurso real de penas de igual
especie (Art. 55 CP) y de distinta especie (Art. 56 CP), y sus reformas, porque la
comparacion de ambos supuestos resultara util y necesaria para fijar el ambito de
aplicacioén del segundo tipo de concurso.

El Codigo Penal de 1921 introducido por ley 11.179, con la modificacién de las leyes
11.221 y 11.809, en su Titulo IX, al regular la cuestion, sigue a los proyectos de 1906
y 1917:

“Articulo 55

Cuando concurrieren varios hechos independientes reprimidos con una misma
especie de pena, la pena aplicable al reo en tal caso tendra como minimum, el
minimun de la pena mayor y como maximum, la suma resultante de la acumulacién
de las penas correspondientes a los diversos hechos. Sin embargo, esta suma no

podra exceder del maximum legal de la especie de pena de que se trate.

Articulo 56

Cuando concurriesen varios hechos independientes reprimidos con penas divisibles
de diferente naturaleza, se aplicara la pena mas grave, teniendo en cuenta los delitos
de pena menor.

Si alguna de las penas no fuere divisible, se aplicard ésta Unicamente, salvo el caso
en que concurrieren la de prision perpetua y la de reclusion temporal, en que se
aplicara reclusion perpetua.

La inhabilitacién se aplicara siempre sin sujecién a la dispuesto en el parrafo 1°”

La ley 17.567 (B.O. 12/1/68), de reforma del Cédigo Penal, que fue sancionada
durante el “Gobierno de la Revolucion Argentina” y respondié a un proyecto elaborado

por Sebastian Soler, Carlos Fontan Balestra y Eduardo Aguirre Obarrio, reformé el
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Art. 56 CP, modificando su primer y ultimo parrafo:

“Cuando concurrieren varios hechos independientes reprimidos con penas divisibles
de reclusion o prision, se aplicara la pena mas grave, teniendo en cuenta los delitos
de pena menor”.

Si alguna de las penas no fuere divisible, se aplicara ésta Unicamente salvo el caso en
que concurrieren la de prision perpetua y la de reclusion temporal en que se aplicara
reclusion perpetua.

La inhabilitacién y la multa se aplicaran siempre sin sujecion a los dispuesto en el

parrafo primero”.

En la exposicion de motivos se menciona que esta modificacion tuvo el propdsito de

gue siempre se apliquen las penas de multa e inhabilitacion.

La reforma al desafectar la pena de multa del sistema del primer parrafo y colocarla
en la misma situacion que la inhabilitacion (4to. parrafo) limitd el concurso real de

penas divisibles de distinta especie a las de reclusion y prision.

La ley 20.509, sancionada en 1973 dejo sin efecto las reformas de la ley 17.567. Sin
embargo, por el decreto-ley 21.337 (B.O. 1°/7/76) se volvieron a introducir en forma
parcial. Asi, el Art. 56 CP segun ley 17.567. Vuelta la democracia la disposicidon
continud vigente por ley 23.077 (Art. 2).

Aquel decreto-ley 21.337 también habia reformado el original texto del Art. 55 CP
ordenando que se sustituyese la frase “tendra como minimum, el minimum de la pena
mayor y como maximum” por la siguiente: “tendr& como minimo, el minimum mayor y

como maximo”. La disposicion fue convalidada por ley 23.077 (Art. 2).

La ley 25.923 (B.O, 10/9/2004), reform¢ el Art. 55 Codigo Penal:

“Cuando concurrieran varios hechos independientes reprimidos con una misma
especie de pena, la pena aplicable al reo tendra como minimo, el minimo mayor y
como maximo, la suma aritmética de las penas maximas correspondientes a los

diversos hechos. Sin embargo, esta suma no podra exceder de (50) cincuenta afios
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de reclusion o prision”.

Esta reforma consagro, en el concurso real con penas de la misma especie, el

sistema de la suma aritmética y subio el limite de la pena a imponer.

Ambito de aplicacién del Art. 56 CP en su redaccion actual

Resulta de sumo interés determinar el ambito de aplicacion de la norma, segun su
actual redaccion, que contempla el concurso real de penas divisibles de “reclusién o
prision”, y precisar qué casos son regidos por ella y cuales por el Art. 55 CP. Cuestidn

necesaria y preliminar para abordar adecuadamente el objeto de este trabajo.

En indiscutible que el Art. 55 CP rige cuando concurren en forma real, por ejemplo,
dos robos simples pues este delito tiene pena Unica de prisién de 1 mes a 6 afios (Art.
164 CP).

Por su parte, el Art. 56, primer parrafo, CP se aplica “Cuando concurrieren varios
hechos independientes reprimidos con penas divisibles de reclusién o prisidon” — lo

subrayado me pertenece —. Si nos atenemos a la literalidad de la norma ella es
portadora de una ambigtedad sintactica [NINO, 1996: 260 a 264]:

* ¢Regula los casos en que concurren al menos dos hechos reprimidos cada uno
de ellos con penas alternativas de “reclusion o prision”, conminacion que se
verifica en varios delitos del Libro Segundo del Codigo Penal?

* ¢0O regula los supuestos en que concurren delitos reprimidos con penas de
reclusion “y” prision, es decir, al menos uno con pena de reclusién y otro con

pena de prision?

Se ha considerado, en funcion de los ejemplos que se ponen en los libros, que el Art.
56, primer parrafo, CP regula los casos en que concurre, al menos, un delito reprimido
con pena de “prision” y otro delito sancionado con pena alternativa de “reclusion y
prision”, pues no hay delitos con pena Unica de reclusién salvo el Art. 258 bis CP. Y
se ha criticado la redaccién del Art. 56, primer parrafo, CP porque en lugar de decir
“hechos... reprimidos con penas divisibles de reclusion o prision” debié utilizar una “y”

en reemplazo de la “0” [De la Rua, 1997: 1003].
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Por otro lado, el caso de concurso real de dos delitos reprimidos cada uno de ellos
con penas alternativas de “reclusion o prision” pareciera estar regulado por el Art. 55
CP que en su ultimo parrafo dispone que la “suma no podra exceder de 50 afios de

reclusién o prision”.

Un planteo ordenado del problema obliga a analizar las distintas posibilidades que
ofrece el Codigo Penal en cuanto a la combinacion de penas divisibles privativas de la

libertad en los concursos reales. Asi tenemos las siguientes:

a) concurrencia al menos de dos hechos reprimidos cada uno con prision;

b) concurrencia al menos de dos hechos reprimidos cada uno con reclusion,

siendo el Art. 258 bis CP el unico delito que permite esta posibilidad;

c) concurrencia al menos de dos hechos reprimidos cada uno con pena

alternativa de “reclusion o prision”;

d) concurrencia al menos de dos hechos reprimidos uno con pena de prision y

otro con pena de reclusién (Art. 258 bis CP);

€) concurrencia al menos de dos hechos reprimidos uno con pena de prision y

otro con pena alternativa de “reclusion y prision”;

f) concurrencia al menos de dos hechos reprimidos uno con pena de reclusion

(Art. 258 bis CP) y otro con pena alternativa de “reclusion o prision”.

Con estas posibilidades advierto tres opciones interpretativas para determinar el

ambito de aplicacion respectivo de los Arts. 55 y 56 CP:

i.Una es sostener que el Art. 55 CP rige los supuestos a), b) y ¢). En el caso ¢)
las especies idénticas que se repiten en la conminacion alternativa de cada

delito se suman en sus maximos y se establece su minimo mayor, y luego el
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juez decide que especie de pena aplica, si la escala de la reclusion o la escala
de la prisién. O bien elige una especie de pena al comienzo y luego realiza el
procedimiento de conformaciéon de la escala. A su turno, el Art. 56 CP rige los
supuestos d), e) y f).

En esta opcion advierto una importante iniquidad. Si a un sujeto se le imputa un
concurso real entre unas lesiones en rifia cuya pena es de “reclusion o prision”
de 1 a 4 afos (Art. 95 CP) y el delito de lesiones leves reprimido con pena
Unica de “prision” de 1 mes a 1 afo (Art. 89 CP), ser& aplicable el Art. 56,
primer parrafo, CP. Como consecuencia de ello, el juez impondra la pena mas
grave (Arts. 5y 57 CP) que es “reclusion” quedando impedido el condenado de
la posibilidad de acceder a una condena de ejecucion condicional que
Unicamente es viable con una condena a pena de prision (Art. 26 CP). En
cambio, si la misma persona en lugar de cometer lesiones leves comete el
delito de lesiones graves, cuya pena es de “reclusion o prisién” de 1 a 6 afios,
estaria regida su situacion por el Art. 55 CP por existir dos delitos reprimidos,
cada uno, con penas alternativas de “reclusion o prision” y al juez le quedaria la
posibilidad de determinar judicialmente la especie de pena, pudiendo elegir
entre reclusién o prision, y de aplicar la dltima especie estaria habilitado para
conceder una condena de ejecucion condicional si impone tres afios 0 menos
(Art. 26 CP). Por lo tanto, el sujeto que comete el delito mas grave (lesiones
graves) y conminado con una pena mas grave (reclusién) se encuentra en
mejor situacion que otro sujeto que hubiese cometido unas lesiones leves, lo

gue infringe la igualdad ante la ley (Art. 16 CN).

ii.De la critica a la opcion anterior surge otra, que es la de sostener que el Art. 55

CP rige los supuestos a) y b), y que el Art. 56, primer parrafo, CP regula los
supuestos c), d), e) y f). Con esta postura, se evita la iniquidad que emerge de
la opcién anterior, ya que en ambas hipétesis del ejemplo dado, al estar
contempladas por el Art. 56, primer parrafo, CP se aplicara la pena de
“reclusion”, con las mismas consecuencias. Sin embargo, esta opcion no es
viable. De conformidad con la ambigledad sintactica de la norma (“hechos...

reprimidos con penas divisibles de reclusidn o prisidn), o bien ella contempla el

caso de concurso de delitos reprimido cada uno con pena alternativa de
“reclusion o prision” que es el supuesto c); o bien contempla el caso en que

concurren delitos con penas de prision “y” reclusién que abarca los supuestos
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d), e) y f). La ambigiiedad presenta dos posibilidades de enunciados distintos,
es decir, dos normas distintas, y debe tomarse opcion por una de ellas. Si
tomamos partido por la primera alternativa quedarian sin regulacion legal los
supuestos d), e) y f). Si elegimos la segunda alternativa, el supuesto c) queda
fuera del Art. 56 CP.- Asimismo, el supuesto c) no podria ser regulado por el
Art. 56, primer parrafo, CP porque contravendria la letra del Art. 55 CP in fine y
porque en definitiva no es un concurso con penas de distinta naturaleza, ya que
la conminacién alternativa entre “reclusion o prision” en cada delito hace que,
escogida una especie de pena, tengamos en la otra escala la misma especie
para efectuar las operaciones del Art. 55 CP.

iii.Una tercera opcion, es sostener que los supuestos a), b) y ¢) son regulados por
el Articulo 55 CP, y el supuesto d) esta regido por el Art. 56, primer parrafo, CP.
En cambio, el supuesto e), en el cual el concurso real se da al menos entre un
delito con pena de prisién y otro con pena alternativa de “reclusién o prision”,
dependera si el juez elige prision o reclusion para que se aplique el Art. 55 o el
56 CP. Si el magistrado elige aplicar prision, dado que aparece en ambos
delitos, se tratara de un concurso de penas de la misma especie reglado por el
Art. 55 CP. En cambio, si elige reclusion se aplicara el Art. 56 CP porque
existen penas de diversa naturaleza’. En el caso f), en el cual concurre en
forma real al menos un delito reprimido con pena de reclusion (Art. 258 bis CP)
y un delito con pena alternativa de reclusion y prision, si el juez elige reclusion
rige el Art. 55 CP, si elige prision rige el Art. 56, primer péarrafo CP, por existir
penas de diversa naturaleza. Ahora bien, la objecion a esta opcion
interpretativa resulta de que al permitir al juez que elija la pena se estaria
apartando del Art. 56, primer parrafo, CP, en cuanto dice que en los concursos
de delitos con penas de reclusion o prision se “aplicara” la mas grave,
imperativamente, sin dar posibilidad de elegirla al magistrado. Pero puede
salvase esta critica diciéndose que el Art. 56, primer parrafo, CP de acuerdo a
su literalidad rige imperativamente el supuesto d), esto es, el concurso real
entre un delito con pena Unica de prisibn y otro delito con pena Unica de

reclusion, lo que encaja perfectamente en la letra de la norma, y no el supuesto

7 Esta posicion es la sostenida por la Suprema Corte de la Provincia de Buenos Aires en fallos
publicados en Serie 16, Tomo lll, pag. 61; Tomo IV, pag. 351 y Serie 17, Tomo I, pag. 121; Tomo I,
pag. 556.
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e) y f) en que la existencia de al menos una escala alternativa de penas
privativas de la libertad permite elegir® la especie de pena, y segun la eleccién
se aplicara el Art. 55 CP o el 56 CP. Esta es la opcion a la que habré de

adherir.

Las interpretaciones del texto legal en orden al pr  ocedimiento para establecer la
sancion: “...se aplicara la sancibn mas grave, tenie  ndo en cuenta los delitos de

pena menor”.

Rodolfo Moreno, en su obra El Cédigo Penal y sus antecedentes al estudiar el Art. 56
CP, primer parrafo, en su original redaccién, y compararlo con el Art. 55 CP, expresa
que “Corresponde otro criterio que el de la suma, por cuanto las cantidades
heterogéneas no se pueden adicionar...”. Acto seguido, transcribe el segmento
pertinente del Proyecto de Despacho de las Comisiones de Cddigos y de Justicia
Militar de la H. Camara de Senadores, redactado por el ex senador Angel Rojas, para
quien “Las penas divisibles de diferente naturaleza, serian la reclusion, la prision y la
multa”. “En este caso no se sigue el sistema de la acumulacion y sin razén por cuanto
es posible convertir todas las penas a un comudn denominador, diremos asi,
reduciendo las penas menos graves a las mas graves, de acuerdo con las reglas del
articulo 24. Es el sistema seguido por el cédigo italiano” [MORENO, 1923: Tomo I,
150 a 151]. Segun la apreciacion de Moreno se habria desestimado el sistema

adoptado por el proyecto de 1891 (conversién y posterior acumulacion).

En una posicion contraria, piensa Ricardo Nufiez que fue receptado “...el sistema de
la reduccion de todas las penas concurrentes a la especie de la mas grave contenido
ya en el Proyecto de 1891 (Art. 81, 1°) y que el Proyecto de 1906 (art. 60, 1°) repitid
con la férmula defectuosa que pasé al Cédigo penal. La conversion debe hacerse,
segun lo disponia el primero de los proyectos mencionados, por la norma de la
equivalencia de la prision preventiva (C.P., art.24)...” [Nufiez, 1978: Tomo Il, 512 a
513].

8 Sobre los parametros legales para decidir la especie de pena en los delitos conminados con penas
alternativas véase OUVINA, Guillermo, “Meta legal y funcion dogmatica del articulo 41 del Cddigo
Penal”, publicado en http://www.defensapublica.org.ar/revista/2000/06/doctrina.int/nota.htm
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En términos generales, de estos dos comentarios parten las dos grandes lineas
interpretativas elaboradas para fijar la penalidad en el concurso real con penas
divisibles de distinta naturaleza: i. la absorcion, en que el juez aplica la pena mas
grave y su escala, y tiene en cuenta los delitos de pena menor como agravantes (Arts.
40 y 41 CP); y ii. la conversion, en que se aplica la especie de pena mas grave pero
aumentada en su cantidad por la conversion a ella de los delitos de pena menor de

acuerdo a las reglas del Art. 24 CP.

Siguieron la tesis de la absorcion autores como Gonzalez Roura, Gémez, Diaz,
Malagarriga y Oderigo. Gonzalez Roura, que la llama “absorcion relativa”, nos dice
que se impone la pena mas grave sirviendo los demas delitos de agravantes, si las
penas fueren divisibles [Gonzalez Roura, 1922; Tomo Il, 122]. Malagarriga pone el
ejemplo de un concurso entre un homicidio que tiene reclusién o prision y el disparo
de arma de fuego que tiene prision y explica que “se aplicara la pena mas grave, en el
caso reclusion y dentro de la escala de ocho a veinticinco afios (en el caso del articulo
79) el juez, dentro de las normas del articulo 40, entre ellas las atenuantes y
agravantes, tendra en cuenta la agravacion del otro delito” [Malagarriga, 1927: Tomo
I, 386]. Oderigo dice que a diferencia del Art. 55 CP en el que los méximos de los
delitos concurrentes se suman, aqui se tiene en cuenta el maximo del delito
concurrente mas gravemente penado y los delitos de pena menor se tendran en
consideracion para graduar la pena dentro del limite que fija la sancion mas grave
[Oderigo, 1957: 79 a 80]. Gbmez luego de sefialar que se adopta el sistema de la
absorcion observa que hubiera sido preferible reducir todas las penas a la especie de
la mas grave que era lo que proponian los autores del proyecto de 1891 [GOmez,
1952: Tomo |, 382]. Similar comentario al que habia efectuado Rojas. Diaz
directamente afirma el sistema de la absorcién sin ninguna consideracion adicional
[Diaz, 1947: 150].

Por la segunda tesis, se pronuncia Nufiez de acuerdo a lo que antes se citara de este
autor. En las Disposiciones Generales del Cdodigo Penal, Nufiez desarrolla el
pensamiento expuesto en su tratado y sefiala que el monto de la pena Unica debe
arreglarse a la ultima disposicion del articulo 55 CP porque la conversion de las penas
menores a las mas graves se traduce en una acumulacion de penas de la misma

especie [Nufiez, 1988:258]. En la misma posicion, para Fontan Balestra debe tomarse
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como base la pena mas grave, segun los articulos 5 y 57 CP, acumulandose,
reducidas a aquella especie, las penas que corresponden a los demas delitos.
Expresa que aceptada la reduccion de una especie de pena a otra, no hay por qué
negar la acumulacién. En apoyo evoca la Exposicion de Motivos del proyecto de
1891, en donde al mencionarse la exclusion de la inhabilitacion del régimen de la
conversidn se asevera que esta pena no hay que reducirla a la especie mas grave y
debera aplicarse como accesoria de la que “resulte de la acumulacion”. Asimismo,
Fontan Balestra, acude a una interpretacion sistematica que convalida su postura y
expone que de acuerdo al articulo 56, 2° parrafo CP, cuando concurren prision
perpetua y reclusion temporal, la ley dispone aplicar reclusion perpetua, de manera
que si el sistema adoptado fuese el de la absorcion so6lo podria aplicarse prision
perpetua. Explica que la acumulacion tiene los limites del Art. 55 CP [Fontan Balestra,
1998: 466 a 467]

Tratamiento separado merece la opinidbn de Soler. En mi entendimiento el autor
suscribe a la posicion de la absorcion. Estima que en casos de penas de diferente

naturaleza “... poenam major absorbet minorem, art. 56... se parte de la pena mas
grave, y se tienen en cuenta las demas; para agravarla proporcionalmente...”. Dos
paginas antes, el autor, al explicar los sistemas posibles, critica el método de la poena
major absorbet minorem dado que puede ser insuficiente pues no permite que se
exceda el limite maximo de la escala penal del delito mas grave, con lo cual se puede
dejar practicamente en la impunidad una serie de hechos [Soler, 1988: 363 a 365]. Sin
embargo, autores como Nufiez le adjudican a Soler una posicion similar a la suya
[Nufiez, 1978: Tomo II, 512] y Jorge De la Rula le atribuye la tesis de la acumulacion
previa conversion, apoyandose en la edicién de 1963 de la obra de Soler Derecho
Penal Argentino, pagina 317 a 318 del Tomo II. Pero en tales paginas de esa edicion,
a mas de decir Soler lo que ya se ha citado sobre él, expresa, en un pasaje que
adolece de cierta oscuridad, que cuando concurre la multa con la pena de prisién o
reclusion (Soler escribe con la redaccion del Codigo Penal anterior a la reforma de la
ley 17.567) puede presentarse el problema de resolver si se efectlia directamente la
agravacion de la pena privativa de libertad o si a ese resultado debe llegarse como
consecuencia de convertir la multa en prision, previo exigir su pago y cumplir los
tramites debidos de acuerdo al Art. 21 CP, y luego acumular. Por lo tanto, no se

refiere a la conversion de la reclusion en prision, ni a la utilizacion del Art. 24 CP, sino
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a la pena de multa y si se procede o no de acuerdo al Art. 21 CP antes de computarla

para la agravacion.

Incoherencias que presentan tanto la teoria de “la absorcién” como la teoria de

la “conversion”

El Art. 56 CP primer parrafo plantea serias incoherencias, sea que se aplique la teoria

de la absorcion o la tesis de la conversion.

Comenzamos por ver algunos casos que demuestran la incoherencia del método de la

absorcion.

a Si un sujeto comete dos robos simples cuya pena es de “prision” de 1 mes a seis
6 afos y el delito de lesiones graves cuya pena es de “prisidon o reclusiéon” de 1 afio a 6
afnos, en concurso real, corresponderia aplicar la escala penal de 1 a seis 6 afios de
“reclusion” y los otros dos robos simples se toman como agravantes dentro de aquella
escala penal. Mientras que si no hubiese cometido las lesiones graves, la escala penal
seria de 1 mes a 12 afos de prisidn, segun el Art. 55 CP. Aqui la incoherencia se
muestra porque la cantidad de pena privativa de la libertad que se le puede llegar a
imponer al reo por haber cometido dos delitos es mayor que si comete tres. Sin
embargo, se puede aminorar esa incoherencia arguyéndose que si bien el maximo de
pena es menor en el caso en que concurren los tres hechos, la escala que se forma
tiene un minimo mayor; que al aplicarse reclusion el condenado no puede acceder a la
condena de ejecucion condicional (Art. 26 CP); que de aplicarsele una pena de
cumplimiento efectivo de tres afos o inferior, la libertad condicional la puede solicitar el
condenado recién al afio de cumplimiento y no a los ocho meses como los condenados
a prision; que por el minimo de la escala penal que se forma (un afio reclusion) es
factible que no pueda acceder a la prision discontinua, la semidetencion vy
consecuentemente a los trabajos comunitarios (Arts. 35 a 53 ley 24.660) previstos para
penas privativas de la libertad que al momento de la sentencia definitiva no sean
mayores de 6 meses de cumplimiento efectivo. Es decir que teniendo en cuenta los
aspectos mas gravosos de la pena de reclusion, que le quitan varias posibilidades
vitales para el condenado, es reducida la incoherencia apuntada. Es interesante ver

gue si aplicamos a este caso la opcion iii. descrita al tratar el ambito de aplicacion de
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los Arts. 55 y 56, primer parrafo, CP que permite elegir la pena del delito con sancién
alternativa, el juez, de escoger la sancién de prision, tendria un concurso de penas de
la misma especie (Art. 55 CP) y obtendria la escala de 1 afio a 18 afios de prision. Si
elige reclusion estamos en el Art. 56, primer parrafo, CP con la escala antes indicada.

La opcidn iii. brinda al juez mayores opciones para arribar a la pena justa.

b. Un padre explota econémicamente la prostitucion de su hija (Art. 127 inc. 2 CP),
delito cuya pena es de 5 a 10 afios de “prision” y asimismo es autor responsable del
delito de abuso sexual simple perpetrado contra otra persona (Art. 119 CP), ilicito cuya
pena es de 6 meses a 4 afios de “reclusion o prision”. Segun la tesis de la absorcion,
se aplica la pena de “reclusion” de seis meses a cuatro afios de reclusion y se tiene en
cuenta el otro delito como agravante. De modo que a todo imputado/a por el delito de
explotacion de la prostitucion ajena se lo estaria alentando a que cometa otro delito con
pena alternativa de reclusion o prision para que se le reduzca la sancion. En este
ejemplo, las notas mas graves de la pena de reclusion no tienen ninguna incidencia y
en nada compensan la grave pena de prision que absorbe como agravante pues es
una sancién de 5 a 10 afios que de por si no permite ni condena de ejecucion
condicional, ni un régimen mas favorable de libertad condicional, ni ninguna situacién
mas beneficiosa segun la ley de ejecucion (ley 24.660). Es mas, el maximo de pena
privativa de la libertad del abuso sexual simple (cuatro afios) esta por debajo del
minimo del delito de explotacién econdmica de la prostitucién. Hay que reconocer que
la insalvable incoherencia obedece a los desfasajes introducidos por reformas en el
Libro Segundo del Cddigo Penal que no previeron la pena de reclusion para delitos
graves, afectando el equilibro de las penas que debe existir entre las disposiciones de
todo el cuerpo normativo, lo que era respetado en el Codigo Penal de 1921. De
aplicarse la opcion iii. sobre el ambito de aplicacion de la norma, la incoherencia puede
ser corregida eligiéndose la pena de prisién en el delito con sancion alternativa y el
concurso pasa a estar regido por el Art. 55 CP, con una escala de prision de 5 a 14

anos.

Veamos las incoherencias del método de la conversion.

C. Un funcionario/a es responsable de no haber evitado la comision de un hecho de

tortura (Art. 144 quater CP) cuya pena es de 3 a 10 afios de “prision” en concurso real
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con un hecho de apremio ilegal (Art. 144 bis) cuya pena es de “prision o reclusion” de 1
a 5 afios. La pena mas grave es la de “reclusién” de uno a cinco afios. Debo ahora
convertir la pena de “prision” de tres a diez afios en “reclusion” segun el Art. 24 CP.
Para ello divido la pena a la mitad (Art. 24 CP)°. Hecha la operacién queda la siguiente
pena de “reclusion” para el delito del Art. 144 quater CP: 1 afio y 6 meses a 5 afios de
“reclusién”. Ahora procedo a la acumulacion de los delitos concursados como si fueran
de la misma especie. La escala del concurso es de 1 afio y 6 meses (minimo mayor) a
10 afos de “reclusion”. Una pena muy similar a la del primer delito (tres afios a diez
afos de “prision”). iY con un minimo mas bajo! Compensa ésta incoherencia la
circunstancia de que el/la responsable sera condenado a pena de reclusion y no podra
acceder a una condena de ejecucion condicional, o de aplicarse pena de cumplimiento
efectivo de tres aflos 0 menos debera esperar un afio para solicitar la libertad
condicional y no ocho meses (Art. 13 CP). De aplicarse la opcion iii. relativa al ambito
de aplicacion de la norma, si se elige la pena de prisibn en el delito con sancién
alternativa, estamos ante un concurso del Art. 55 CP, con una escala penal de prision 3

a 15 anos.

d. Un funcionario/a del servicio penitenciario ha sido juzgado penalmente
responsable de haber retenido una persona cuya soltura debia ejecutar (Art. 143 CP)
cuya pena es de 1 afio a 3 afios de “reclusion o prision”, y de cometer dos
defraudaciones al fisco (Art. 172 y 174 inc. 5 CP) cuya pena es de 2 a 6 afos de
“prision”. La pena mas grave es la de “reclusién” de 1 a 3 afios. Debo convertir las
penas de “prision” de cada defraudacion al fisco en “reclusion”. uno a tres afios de
reclusion cada una. Ahora procedo a la acumulacion de todos los delitos: 1 a 9 afios de
reclusion. Mientras que si tal funcionario hubiese cometido so6lo dos defraudaciones al
fisco la pena seria de acuerdo al Art. 55 CP de 2 a 12 afios de prision. Una pena mas
alta. Las diferencias mas graves serian las mismas que en el caso anterior (Arts. 26 y
13 CP). Si se aplica la citada opcion iii., el juez al poder elegir pena de prisién en el
delito con sancién alternativa, soluciona el caso con el Art. 55 CP y queda una escala

penal de 2 a 15 afios de prision.

9 Tal divisién se deriva de las siguientes equivalencias: 1 dia de prisiéon preventiva=1 dia de pena de
prision; 2 dias de prisién preventiva=1 dia de pena de reclusiéon (Art. 24 CP); por lo tanto 2 dias de
pena de prisién=1 dia de pena de reclusion.
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e Una persona es responsable de portar una arma de fuego sin la debida
autorizacion registrando un antecedente por delito doloso contra las personas (Art. 189
bis ultimo parrafo CP) cuya pena es de 4 a 10 afios de “prision” y de unas lesiones en
rifia que tiene una pena de 1 a 4 afos de “reclusion o prision” (Art. 95 CP). La pena
mas grave es la de “reclusiéon” de 1 a 4 afios. Debe convertirse la otra pena a
“reclusion”: 2 a 5 afos (Art. 189 bis ultimo parrafo CP). La acumulacion de las penas de
los dos delitos conduce a la siguiente escala: 2 afios (minimo mayor) a 9 afios de
“reclusién”. Mientras que si no cometia las lesiones en rifia, le quedaba una escala
penal de 4 a 10 afios de prisidbn, mas gravosa desde todo punto de vista. Sin que haya
ninguna compensacion que provenga de la pena de reclusion. De utilizar la mentada
opcion iii., el juez puede elegir la pena de prision y el caso se rige por el Art. 55 CP

guedando una escala penal de 4 a 15 afios de prision.

Como observaciones a las teorias puede afirmarse que:

(1) ambas pueden dejar sin sancidén algun hecho, aunque la teoria de la absorcién

conduce a mayores niveles de impunidad que la tesis de la conversion;

(2) los aspectos mas graves de la reclusion (Arts. 13, 26, 44 y 46 CP) pueden aminorar

las incoherencias pero hasta cierto punto y no en todos los casos.

(3) se pierde la proporcionalidad entre la gravedad de los delitos que integran el

concurso Y la sancion a aplicar;

(4) pueden conducir a un efecto disfuncional de la pena, contrarrestando su fin de
prevencion general negativa, al alentar a la comision de nuevos delitos con pena de
reclusion a quienes tienen en su haber delitos cometidos con pena de prision, para

lograr una reduccion en la cantidad de la pena total.

(5) quien esta en peor situacion ante la ley penal por haber cometido varios delitos
puede encontrarse en una situacion mas beneficiosa respecto de quien ha cometido
uno solo de esos delitos, como en los ejemplos b. y d., , lo que afecta la igualdad ante
la ley (Art. 16 CN).
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En todas estas criticas subyace un dato que les da sentido y es que no existe
diferencia en la ejecucion de ambas penas privativas de la libertad (reclusion y prision),
ya que si existiese una ejecucion diferenciada y mas gravosa en la reclusion, como lo
previera el legislador de 1921, habria fundamentos més solidos para sostener alguna
de ambas tesis. Esta circunstancias muestra, en mi opinion, que el concurso real con
penas de distinta especie (Art. 56 bis. ler. parrafo CP) no es independiente del modo

de ejecucion de la pena.

Asi también, hemos visto que de aplicarse la opcion iii. descripta al tratar el ambito de
aplicacion de los Arts. 55 y 56, primer parrafo, CP se solucionan las incoherencias pero

deja inoperante el Art. 56, primer parrafo, CP.

Formularé, por lo tanto, una propuesta interpretativa que permita una aplicacion
razonable del Art. 56, primera parrafo, CP. Pero antes de esto habré de analizar si las
teorias de la absorcion y de la conversidon son el fruto de una interpretacion valida y

conforme a la Constitucién Nacional.

¢Las teorias de la absorcion y de la conversion son el resultado de una
interpretacién valida para el derecho penal?

Como se ha dicho oportunamente, el Art. 56, primer parrafo, CP dada su fuerte
imprecision (“teniendo en cuenta los delitos de pena menor”) provoca una laguna en

cuanto al mecanismo para fijar la pena.

La teoria de la absorcién pareciera ajustarse mejor que la tesis de la conversién a la
letra del Art. 56, primer parrafo, CP. En tanto, que la segunda seria sostenible
Unicamente desde una interpretacion historica. Podria llegar a criticarse a la teoria de la
conversion el ser una construccion analdgica en perjuicio del imputado a imagen y
semejanza del Art. 55 CP, procedimiento hermenéutico prohibido (Arts. 18 y 19 CN).
Pero si se analiza bien la letra de la ley, ambas tesis vienen a completar un vacio o
laguna normativa. Asi como la teoria de la conversion esta pensando en el proceso

historico de codificacion, en el Art. 24 CP y en el Art. 55 CP, la teoria de la absorcion
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tiene como modelo la determinacion judicial de la pena (Arts. 40 y 41 CP). Por lo tanto,
en ambas teorias hay analogia.

No se puede negar que la tesis de la absorcion fuerza menos el texto legal, pero resulta
gue en el propio Art. 56, segundo parrafo, CP, hay un motivo de relevancia para pensar
que el Cdodigo de 1921 adopto la tesis de la conversion, aunque con una redaccion
defectuosa como sostuviera Nufiez. El segundo parrafo, luego de establecer que “Si
alguna de las penas no fuere divisible, se aplicara ésta unicamente” agrega “salvo que
concurrieren la de prision perpetua y la de reclusion temporal, en que se aplicara
reclusion perpetua”. Es valido sostener que de haber adoptado el Cdodigo Penal el
sistema de la absorcion, la primera parte de la norma contenida en el segundo parrafo
(se aplicara unicamente la pena indivisible) vendria a neutralizar el absurdo que
conllevaria la absorcion en el supuesto de que frente a una pena de reclusion temporal
y una prision perpetua debiera aplicarse la primera por ser la especie mas grave (Arts.
5y 57 CP). Pero el legislador no se detiene ahi, sino que estatuye una regla mas, que
exige ante la concurrencia de prision perpetua y reclusion temporal la conversion de la

“prision” perpetua en “reclusion” perpetua.

En estas condiciones no es tan sencillo afirmar cuél postura se encuentra mejor

posicionada frente a la ley.

La laguna descrita exige del intérprete completar la norma, sin que ello sea una
analogia prohibida, pues seria un escandalo juridico que el juez no le aplique pena al
autor de mas de un delito porque no sabe como proceder a formar la sancion del

concurso real con sanciones de diversa especie de reclusion y prision.

Lo primero que uno piensa, siguiendo un modelo politico criminal-liberal, es que al
completarse la norma debiera optarse por la solucion que menos amplie el poder
punitivo en relacion al individuo, lo que conduciria a adoptar la tesis de la absorcion.
Pero hay que preguntarse si tal solucién no implica un trato mas benigno para las
personas cuya situacion es regida por el Art. 56, primer parrafo, CP, en desmedro de
otras personas que pueden haber cometido un unico delito o delitos reprimidos soélo
con prision (Art. 55 CP) que es una sancion menos grave gue la reclusion. Retomemos

el ejemplo b. del punto anterior: un padre que explota econdmicamente la prostitucion
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de su hija y que ha cometido un abuso sexual simple respecto de otra persona. Y
hagamosle una modificacién: en una causa deben ser juzgados una pareja que explota
econdémicamente la prostituciéon de su hija (Art. 127 inc. 2 CP con pena es de 5 a 10
afos de “prisién”) y a su tuno al hombre de la pareja se le atribuye un hecho de abuso
sexual simple cometido sobre una X persona (Art. 119 CP con pena de 6 meses a 4
afos de “reclusion o prisiéon”). Si el Juez aplica la tesis de la absorcion al padre por
tratarse de un supuesto de concurso real con penas de distinta especie, tendra una
escala penal por ambos delitos de “reclusion” de 6 meses a 4 afos, mientras que la
madre que ha cometido un solo delito le corresponde una pena de 5 a 10 afios de
prision. Un clarisimo caso de insalvable violacién del principio de igualdad ante la ley
(Art. 16 CN). Si, en cambio, se aplica la teoria de la conversion, al padre le quedaria
una escala de reclusion de 2 afios y % a 9 afos. Y la desigualdad se mitiga

considerablemente.

Entiendo, por lo dicho, que la teoria de la conversidn evita la lesion a la igualdad ante la
ley (Art. 16 CN) y se mantiene acerca del quantum de la pena dentro de los limites del
concurso real con penas de la misma especie (Art. 55 CP). Y no habria analogia in
malam partem pues no se crea ninguna figura delictiva ni se extiende el ambito de
aplicacion de una existente, ni se extiende ningun instituto a los efectos de considerar a
un sujeto penalmente responsable. Se trata de la cantidad de la pena que al decidirse,
mediante la integracién de la norma a través de la interpretacién, es lo mas coherente y

menos injusto respecto de quienes estdn en una situacion menos gravosa.

Propuesta interpretativa para quienes adscriben al  a tesis de la absorcion

Pese a los argumentos dados, quienes entiendan que el Art. 56, primer parrafo CP,
recepta la tesis de la absorcién y que la teoria de la conversion es inadmisible, podran
evitar las incoherencias aplicando la opcion iii. expuesta al tratar el ambito de aplicacion
de la norma. Esto es, elegir la pena privativa de la libertad que se repite en los distintos
delitos que integran el concurso y regir el caso por el Art. 55 CP. Esta alternativa
dejaria practicamente inoperante el Art. 56, primer parrafo, CP, el cual seria de
ineludible aplicacidn solo para el supuesto poco frecuente de que concurra al menos un
hecho reprimido con pena de prisién y otro con pena de reclusion (Art. 258 bis CP). Los

jueces, dada la unificacion del régimen penitenciario y al no existir diferencias mas

26



gravosas en el modo de ejecucion de la pena de reclusion, debieran entonces escoger
la pena de prision para evitar situaciones injustas. Presumo que esta es la razon latente
en el criterio adoptado por la Suprema Corte de la Provincia de Buenos Aires en los
fallos citados en nota al pie n° 8 de este trabajo, que datan de fines de 1930 y

principios de 1940.

Propuesta interpretativa: aplicacion de la teoriad e la conversién en consonancia

con lo resuelto en “Mendez Nancy”

Para quienes adscriben a la teoria de la conversién, el gran problema que tiene es que
al transformar la pena de prision en reclusion disminuye el tiempo de la sancion
privativa de la libertad, o que resulta llamativo e injusto dado que la ley 24.660, como

se viera, borra toda distinciéon en el modo de ejecucion de ambas penas.

Pero el problema desaparece si partimos de lo considerado por la Corte Suprema en
“Mendez Nancy” con relacion al computo de la prision preventiva (Art. 24 CP), “...cada
dia de prisidn preventiva debe computarse como un dia de prision, aunque ésta sea

impuesta con el nombre de reclusion.” (Considerando 8°).

En consecuencia, en el caso del concurso real previsto en el Art. 56, primer parrafo, CP
se toma la pena mas grave que sera la de reclusién y al hacer la conversion del delito
gue tiene la pena de prision en reclusién a través del art. 24 CP, me queda la misma
cantidad de sancion, ya que a los efectos del computo de la prision preventiva lo mismo
equivale unay otra. Por lo tanto, queda una acumulacion igual a la del Art. 55, pero con
reclusion y con los aspectos mas gravosos de esta especie de pena aun subsistentes
en el Codigo Penal. Se llega asi a un sistema equilibrado con el concurso real de penas
de la misma especie y la reclusién no deja de exhibir el caracter de pena mas severa
que tiene (Arts. 5y 57 CP).

No es casual que la solucién a la que se arriba es la misma que la que prevé el
Proyecto de Cddigo Penal de 1960, en el cual como viéramos la limitaciéon de las
diferencias en el modo de ejecucion de las penas privativas de la libertad era coherente

con un computo indiferenciado de la prision preventiva.
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Se transcribe la regulacion del concurso real de penas de la misma especie y de
diversa especie de dicho proyecto:

“Concurso de delitos reprimidos con penas de la misma especie

79. Cuando concurrieren varios hechos independientes reprimidos con una misma
especie de pena se aplicara al reo una pena Unica cuyo minimo sera el minimo mayor
de las diversas penas, y el maximo se formara por acumulacion de las penas
correspondientes a los diversos hechos.

Este maximo, sin embargo, no podré ser superior:

a veinticinco afios de reclusion o prision;

a mil dias de multa.

Concurso de delitos reprimidos con penas de diversa especie
80. Cuando concurrieren penas de prision y de reclusion, la pena Unica se formara de

la manera prevista en el articulo anterior, sobre la pena de reclusion. “

Opcion iii. del ambito de aplicacion y tesis de la conversion

De aceptarse la opcion iii. del ambito de aplicacion de la norma y la tesis de la
conversién en consonancia con el fallo “Mendez, Nancy”, en los casos en_que
concurre:
a) un delito con pena de reclusion (Art. 258 bis CP) y otro con pena de prision,
situacion literalmente regulada por el Art. 56, primer parrafo, CP se “aplicara” la
pena mas grave y se procedera a la conversion del delito o delitos de pena
menor (lo que arroja la misma cantidad) para luego acumularlos;
b) un delito con pena de prisidon y otro con pena alternativa de reclusion o
prision, dependera de qué especie escoja el juez para ver si estamos ante un
concurso del Art. 55 o 56, primer parrafo, CP. Si elige prisidon, el caso es
reglado por el Art. 55 CP. Si escoge reclusion, por el Art. 56, primer parrafo,
CP. En uno y otro caso queda la misma cantidad de pena con la diferencia de
que si se elige reclusion entraran a tener eventual repercusion los aspectos
mas graves de esta sancion (Arts. 13, 26, 44y 46 CP);
c) un delito con pena de reclusion (Art. 258 bis CP) y otro con pena de

reclusién o prisién, dependerd de qué sancién elige el juez. Pero aqui, la
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solucion sera la misma se cual fuere la opcién del magistrado. Si escoge la
pena de reclusion, se aplica el Art. 55 CP, porque la sancion aparece en ambos
delitos, y si elige prision tendra un supuesto del Art. 56, primer parrafo, CP y
también debera aplicar reclusion. En ambos casos con la misma cantidad de

pena.

En suma: de combinarse la opcion iii. del ambito de aplicacion y la tesis de la
conversion adaptada al fallo “Mendez Nancy”, el concurso real con penas de la misma
especie y de diferente naturaleza arrojan la misma cantidad de pena, lo que si variara

segun el caso serd la especie de sancion.

Conclusion

De lo expuesto, podemos concluir que:
i.La unificacion del régimen de ejecucion de las penas privativas de la libertad
(ley 24.660) no implica derogar la pena de reclusién. No todas las diferencias
entre reclusién y prisién que hacen a la mayor gravedad de la primer especie
de sancion son dependientes del “modo de ejecucion” de la pena. Por lo tanto,
la imposibilidad para acceder a la condena de ejecucion condicional (Art. 26
CP), el mayor tiempo para acceder a la libertad condicional en penas a tres
afios o inferiores (Art. 13 CP) y las reducciones de pena en la tentativa y la
participacion secundaria en los casos de reclusion perpetua (Arts. 44 y 46 CP),
son aspectos vigentes. En cambio, hay otros aspectos de la reclusion que
muestran su mayor o menor dependencia con la ejecucion de la pena: el
computo de la prision preventiva y el concurso real con penas de diversa
especie de reclusién y prision (Art. 56, primer parrafo, CP). A tal punto que la
Corte Suprema en el primer supuesto se ha pronunciado en el fallo “Mendez

Nancy” en el sentido de unificar tal cobmputo.

i.El argumento de que la reclusibn es una pena infamante y prohibida se
restringe al “modo de ejecucion” de la pena, uno de los varios aspectos de la
reclusién, que nunca se habria materializado y hoy ha desaparecido
legalmente. Por lo demas, el Art. XXIV de la Convencion Americana de
Derechos Humanos, incisos 2° y 3° no prohibe la reclusion y de haberse

ejecutado hubiese bastado que se ajuste a los términos de dicho Pacto
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Internacional.

iii.Al no estar derogada la pena de reclusion, es de interés indagar sobre el
mecanismo para conformar la sancién en el concurso real con penas de
diversa especie de reclusion y prision (Art. 56, primer parrafo, CP).

iv.La redaccion del Art. 56, primer parrafo, CP exhibe un problema de los
sistemas juridicos, consistente en una laguna al decir “se aplicara la pena mas
grave, teniendo en cuenta los delitos de pena menor”, pues no da pautas el
legislador para saber como debe hacerse para tener en cuenta esos delitos de
pena menor.

v.El analisis de los antecedentes historicos, muestra distintos sistemas
adoptados para conformar la sancion penal. En algunos casos ha sido claro el
criterio adoptado. Asi, en el proyecto de Villegas-Ugarriza-Garcia que acogio la
acumulacion pura y simple segun la cual el sujeto cumple todas las penas de
ser posible y si no factible las sufre sucesivamente; el Cddigo Penal de 1886
gue consagro el sistema de la absorcion en la que se aplica la pena del delito
mayor agravandola con las adicionales que fuese posible; y el proyecto de
1891 que contempld el sistema de la conversion en el que se aplican todas las
penas reducidas a la especie mas grave de acuerdo a las reglas de computo
de la prision preventiva. Pero los proyectos de 1906 y 1917, que son la base

del Cddigo Penal de 1921, son oscuros acerca del sistema adoptado.

vi.El andlisis del Codigo Penal de 1921 y las sucesivas reformas del Articulo 56
muestra que el concurso de delitos reprimidos con penas de distinta naturaleza
gue en un principio se referia a los casos en que estaban en juego las penas
de reclusion, prision y multa quedd reducido a los supuestos de concurso de

hechos reprimidos “con penas divisibles de reclusion o prision”.

vii.El Art. 56, primer parrafo CP, a partir de la reforma de la ley 17.567, también
exhibe un problema de los lenguajes juridicos consistente en una ambigtiedad
sintactica al decir “Cuando concurrieren varios hechos independientes de

reclusion o prisién” pues la norma puede estar refiriéndose a delitos

concurrentes con penas alternativas de “reclusion o prision” o a delitos con
penas concurrentes de “reclusion” “y” “prisidn”. Que son dos cosas distintas. La
ambigiiedad obliga a precisar la norma y determinar su ambito de aplicacion,
proponiéndose una solucion que evite incoherencias. En esta linea, habiendo

analizando todas las combinaciones posibles entre la reclusion y la prision
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temporales segun las conminaciones del Cédigo Penal, las distintas opciones
para determinar el ambito de aplicacion y sus respectivos inconvenientes, asi
como tomando la doctrina sentada por la Suprema Corte de Justicia de la
Provincia de Buenos Aires en una serie de fallos emitidos en las décadas de
1930 y 1940, se concluye que el Art. 56, primer parrafo, CP regula los casos en
que concurre al menos un delito reprimido con pena divisible de prision y otro
reprimido con pena divisible de reclusion (Art. 258 bis CP). Pero no rige
automaticamente en los casos en que uno de los delitos tiene pena alternativa.
Asi, de concurrir un delito con prision y otro con “reclusion o prision”,
dependera de que pena escoge el juez de las sanciones alternativas para
saber si estamos ante un concurso real con penas de la misma especie (Art. 55
CP) o con penas de diversa naturaleza (Art. 56 CP). Si el magistrado elige
“reclusion” se aplica el Art. 56, primer parrafo, CP y si elige prision se aplica el
Art. 55 CP. Este modo de proceder es el que se ha identificado como opcion iii.
al tratar el ambito de aplicacion de la norma.

viii.Frente a la laguna del Art. 56, primer parrafo CP, la doctrina argentina ha
oscilado entre dos posiciones. La teoria de la absorcion segun cual se aplica el
delito con pena més grave y los demés se consideran como agravantes de la
escala penal de aquel (Art. 40 CP). Y la teoria de la conversion y posterior
acumulacion conforme a la cual se aplica la pena mas grave de reclusion, y la
de prisién se convierte a reclusién segun el Art. 24 CP y luego se acumula
como si se tratase de un concurso de delitos de la misma especie de pena (Art.
55 CP).

iX.El analisis de casos a partir de ambas teorias muestra la grave inconsistencia

gue ellas provocan al reducir el quantum de la pena, cuando por el contrario
debiera agravarse la sancién, aunque sea cualitativamente. Lo que no sucede.
En particular, ambas teorias: (1) pueden dejar sin sancién algun hecho, aunque
la teoria de la absorcion conduce a mayores niveles de impunidad que la tesis
de la conversion; (2) los aspectos mas graves de la reclusion (Arts. 13, 26, 44 y
46 CP) pueden aminorar las incoherencias pero hasta cierto punto y no en todos
los casos; (3) se pierde la proporcionalidad entre la gravedad de los delitos que
integran el concurso y la sancion a aplicar; (4) pueden conducir a un efecto
disfuncional de la pena, contrarrestando su fin de prevencion general negativa, al

alentar a la comision de nuevos delitos con pena de reclusion a quienes tienen
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en su haber delitos cometidos con pena de prision, para lograr una reduccién en
la cantidad de la pena total.

x.La génesis de tales inconsistencias es la unificacion del régimen de ejecucion
penal (ley 24.660), pues si existiese un régimen mas gravoso de ejecucion de
la pena de “reclusiébn” por mas que la reclusién impuesta sea inferior en
cantidad a una pena de “prisiéon” ella no dejaria de ser mas grave para el

condenado pues tendria un modo de cumplimiento mas severo.

xi. Ambas teorias (absorcién y conversion) son en cierta medida el producto de
una interpretacion analdgica, pues parten de una laguna que deben llenar. Una
actia a imagen y semejanza de la determinacion judicial de la pena (Arts. 40 y
41 CP) y otra a imagen y semejanza del Art. 55 CP, utilizando el Art. 24 CP.
Pero no se trata de una analogia prohibida pues seria un absurdo que el juez
no aplique pena so pretexto de insuficiencia de la norma ya que la ley no
precisa como conformar la pena. Pareciera que al completarse la norma debe
escogerse la tesis de la absorcion porque es la que mas limita el poder punitivo
en relacién a la persona, pero sin embargo puede generar altos niveles de
impunidad y (lo mas importante a mi modo de ver) una afectacion grosera de la
igualdad ante la ley (Art. 16 CN) favoreciendo a determinadas personas frente
a otras que estan en una situacion de menor infraccion de la ley penal.

xii. Peso a lo dicho, en el punto anterior, si se adscribe a la tesis de la absorcion,
se pueden evitar sus incoherencias aplicando la opcion iii. expuesta al estudiar
el ambito de aplicacién de los Arts. 55 y 56, primer parrafo, CP. Esto es, elegir
la pena privativa de la libertad que se repite en los distintos delitos que integran
el concurso y regir el caso por el Art. 55 CP. Esta alternativa dejaria
practicamente inoperante el Art. 56, primer parrafo, CP, el cual seria de
ineludible aplicacién sélo para el supuesto poco frecuente de que concurra al
menos un hecho reprimido con pena de prisién y otro con pena de reclusién
(Art. 258 bis CP)

Xiii.Si se opta por la tesis de la conversion, ella sigue provocando injusticia pues al
convertirse la pena de prisién en reclusion segun el Art. 24 CP, se reduce el
guantum de la pena a la mitad, lo que tendria sentido si la pena de reclusion
tuviese una ejecuciéon mas gravosa. Pero sabemos que ello no ocurre. Por lo
tanto, dada la unificacion del régimen de las penas privativas de la libertad, al

hacerse la conversién debe estarse a lo sostenido por la Corte Suprema en
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“Mendez Nancy” (computo unificado de la prision preventiva) y al convertir la
pena de prision en reclusion me da la misma cantidad. Luego, procedo a la
acumulacion. Queda un sistema igual al del Art. 55 CP pero con sancion de
reclusion, con las diferencias mas gravosas que subsisten de esta pena. Se
restablece asi la armonia del Codigo Penal y se compatibiliza con el régimen
de ejecucion y el principio de igualdad ante la ley (Art. 16 CN).

xiv.Que de aceptarse lo dicho en los puntos vii (opcion iii. del @mbito de aplicacion
de la norma) y xiii (tesis de la conversion en consonancia con el fallo “Mendez,

Nancy”), en los casos en que concurre:

a) un delito con pena de reclusion (Art. 258 bis CP) y otro con pena de prision,
situacion literalmente regulada por el Art. 56, primer parrafo, CP se “aplicara” la
pena mas grave y se procedera a la conversion del delito o delitos de pena
menor para luego acumularlos;

b) un delito con pena de prisidon y otro con pena alternativa de reclusion o
prision, dependera de qué especie escoja el juez para ver si estamos ante un
concurso del Art. 55 o 56, primer parrafo, CP. Si elige prisidon, el caso es
reglado por el Art. 55 CP. Si escoge reclusion, por el Art. 56, primer parrafo,
CP. De elegir reclusion entraran a tener eventual repercusion los aspectos mas
graves de esta sancion (Arts. 13, 26, 44 y 46 CP);

c) un delito con pena de reclusion (Art. 258 bis CP) y otro con pena de
reclusién o prisién, dependerd de qué sancién elige el juez. Pero aqui, la
solucion sera la misma se cual fuere la opcién del magistrado. Si escoge la
pena de reclusion, se aplica el Art. 55 CP, porque la sancion aparece en ambos
delitos, y si elige prision tendra un supuesto del Art. 56, primer parrafo, CP y
también debera aplicar reclusion.

En suma: el concurso real con penas de la misma especie y de diferente
especie arrojan la misma cantidad de pena, lo que si variara segun el caso sera

la especie de sancion.
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