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¢{HAZTE FAMA Y ECHATE A DORMIR?
LA UTILIZACION DE LAS CONDENAS PREVIAS
DE LA PERSONA ACUSADA
PARA PROBAR SU CULPABILIDAD EN UN PROCESO PENAL

Bruno Bianco

Universidad de Buenos Aires
brunobianco@derecho.uba.ar

RESUMEN: Partiendo de lo que la cultura juridica del common law ha denominado character evi-
dence, el trabajo se propone analizar un tipo de prueba particular de dicha categoria: las condenas
previas de la persona acusada como prueba de su culpabilidad en un proceso penal. El andlisis
se estructura a partir de los motivos epistémicos y no epistémicos para incluir o excluir este tipo de
prueba. Desde alli, se aborda la relevancia de estas pruebas y, a su vez, se proponen determinados
criterios con el objetivo de poder determinar cudndo una condena previa puede ser relevante y en
qué medida. Asimismo, se aborda la cuestién vinculada a si este tipo de pruebas genera un per-
juicio indebido. Por tltimo, se ponen de relieve las discusiones morales con relacién al principio
de autonomia de la persona y la cldsica sobre derecho penal de autor y derecho penal de acto.

PALABRAS CLAVE: Prucba de cardcter; antecedentes; condenas previas; relevancia; perjuicio indebi-
do; derecho penal de autor.
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12 BRUNO BIANCO

GIVE A DOG A BAD NAME AND HANG HIM.
THE USE OF PREVIOUS CONVICTIONS TO PROVE THE GUILT OF THE
DEFENDANT IN CRIMINAL TRIAL

ABSTRACT: Based on what the legal culture of common law has called character evidence, the work
aims to analyze a particular type of evidence that falls into that category: the previous convictions
of the accused person as evidence of his guilt in a criminal process. The analysis is based on the
epistemic and non-epistemic reasons for including or excluding this type of evidence. The relevan-
ce of this evidence is addressed and certain criteria are proposed with the aim of determining when
a previous conviction may be relevant and to what extent. Also the question of whether this type
of evidence generates a prejudice to the defendant is addressed. Finally, the moral discussions are
highlighted in relation to the principle of autonomy and the offender-based criminal law.

KEYWORDS: character evidence; criminal records; relevance; prejudice; offender-based criminal law.

SUMARIO: 1. INTRODUCCION.— 2. A QUE LLAMAMOS CHARACTER EVIDENCE: —
3. RAZONES EPISTEMICAS PARA INCLUIR O EXCLUIR LAS CONDENAS PREVIAS
COMO PRUEBA DE LA CULPABILIDAD DE LA PERSONA ACUSADA: 3.1. ;Pueden ser
relevantes las condenas previas de la persona acusada?; 3.2. Criterios de relevancia; 3.3. ;Existe un
riesgo de sobrevaloracion de este tipo de pruebas?.— 4. RAZONES NO EPISTEMICAS PARA
EXCLUIR LAS CONDENAS PREVIAS COMO PRUEBA DE LA CULPABILIDAD DE LA
PERSONA ACUSADA: 4.1. El argumento basado en la dicotomia «derecho penal de autor»
vs. «derecho penal de acto»; 4.2. La objecién en base al principio de autonomia; 4.3. La objecién
en base al modelo a de incentivos y el efecto negativo sobre la disuasién.— 5. CONCLUSION.—
BIBLIOGRAFIA.

1. INTRODUCCION

Juan se enfrenta a un proceso penal en el cual se le atribuye haber cometido un
robo con un arma de fuego en un comercio de la zona en la que vive. De la denuncia
del hecho surgié un dato peculiar: el ladrén ingresé al comercio con una méscara de
Lionel Messi, lo que llamé la atencién del duefio. Para el juicio, el fiscal propo-
ne como prueba un antecedente penal que Juan registra por un robo con un arma
de fuego, a otro comercio de la zona. En aquella sentencia, se consider6 probado que
Juan habia ingresado a robar en el comercio con una mdscara de Diego Maradona.

Al mismo tiempo, Juan es acusado frente a otro tribunal por un hecho distinto.
Esta vez, se investiga un abuso sexual ocurrido en la misma zona. El fiscal de este caso
solicita que se incorporen los antecedentes condenatorios que registra Juan como
prueba, que consisten, inicamente, en aquella condena por un robo con un arma de
fuego cometido con la méscara de Diego Maradona.
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Ambos tribunales tienen que resolver si debe admitirse el antecedente condena-
torio de Juan como prueba de su culpabilidad. Para ello, deberdn realizarse varias
preguntas: ses la condena previa una prueba relevante?; si asi lo fuese, ;se trata de
una prueba problemadtica, es decir, que pudiera dar lugar a confusiones por quien
deba decidir el caso?; ;existen razones no vinculadas a la averiguacién de la verdad
que conduzcan a excluir esta prueba? Estas preguntas —que, idealmente, deberian
hacerse ambos tribunales— son las que buscaré analizar en este trabajo.

El objetivo de esta investigacién es evaluar si existen obstdculos para utilizar las
condenas previas como prueba de la culpabilidad de la persona acusada en el marco
de un proceso penal’. Esta cuestién ha sido abordada en profundidad en el 4mbito
del derecho anglosajon, dentro de lo que alli se ha denominado character evidence.
A grandes rasgos, los estudios dedicados a la categoria character evidence buscan dar
respuesta a la pregunta acerca de si debemos, o no, utilizar como prueba la infor-
macién sobre el pasado de una persona. Si bien el tema comprende distintos tipos
de informacidn, en este trabajo buscaré analizar un tipo de conducta previa de la
persona muy particular: la existencia de condenas previas. Mi interés se justifica en
la circunstancia de que se trata de aquella porcién de la categoria de character evidence
que mds debates genera, tanto en nuestra tradicién juridica? como en el dmbito del
common law.

En primer lugar, me dedicaré a explicar a qué se ha denominado character eviden-
ce en la tradicién del common law y ubicaré, dentro de esa categoria, el tema objeto
de mi trabajo. Asimismo, buscaré demostrar por qué razones este tema merece una
atencién particular en nuestra cultura juridica, como la ha recibido en los sistemas
del common law, donde su estudio ha tenido un desarrollo robusto.

En tercer apartado, buscaré introducirme en las razones epistémicas para incluir
o excluir este tipo de pruebas. Como ocurre con el resto de las pruebas, el primer
filtro para evaluar su admisién al proceso es el de la relevancia. En consecuencia, me
preguntaré si las condenas previas de una persona acusada son relevantes para probar
su culpabilidad en un proceso penal. Adelanto que la respuesta a este interrogante
no resulta sencilla ni uniforme. En otras palabras: este tipo de pruebas pueden resul-
tar relevantes en mayor y en menor medida, llegando incluso a no serlo en algunas
ocasiones. Esta situacién abre la puerta a la necesidad de contar con criterios de rele-
vancia que, entiendo, resultan fundamentales para analizar con mayor precision las
credenciales epistémicas de estas evidencias en cada caso concreto.

! Es necesario realizar dos aclaraciones previas. Cuando hablo de wfilizar una prueba, me refiero
a que dicho elemento sea utilizado como premisa en una inferencia probatoria (inferencia sobre la que
volveré a lo largo del trabajo). Asimismo, cuando hablo de culpabilidad me refiero a la determinacién
de que la persona es culpable (o penalmente responsable) y no a la culpabilidad como estamento de la
teorfa del delito.

2 Si bien este no ha sido un 4mbito explorado tedricamente en nuestra cultura juridica, la discusién
préctica sobre la utilizacién de los antecedentes penales como prueba estd presente constantemente.
Sobre esto se volverd en el siguiente apartado.
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14 BRUNO BIANCO

Luego, analizaré si, aun habiendo arribado a la conclusién afirmativa sobre su
relevancia, estas pruebas pueden resultar «problemadticas» o «peligrosas», en el sentido
que existan otros motivos epistémicos para pensar en su exclusion, ya sea por existir
un riesgo de sobrevaloracién o un riesgo de disminucién del estindar probatorio en
funcién de una valoracién moral sobre la persona acusada.

A continuacién, me detendré a analizar si existen razones no epistémicas para ex-
cluir este tipo de pruebas del proceso (cuarto apartado). Aqui el andlisis no versard
sobre si las condenas previas pueden resultar relevantes para probar la culpabilidad de
la persona acusada, sino que abordaré las discusiones existentes con relacién a si, aun de
considerarse relevantes, la utilizacién de las condenas previas como elemento de prueba
puede ocasionar un perjuicio moral al acusado. Particularmente, me detendré sobre los
dos argumentos mds recurrentes que se erigen como objeciones morales a la utilizacién
de este tipo de pruebas: aquel que sostiene que utilizar los antecedentes de la persona
acusada resulta contrario al derecho penal de acto y, consecuentemente, responde a un
derecho penal de autor y la objecién moral basada en que el uso de estas pruebas socava
la autonomia del individuo y, por ende, su dignidad humana. Por tltima, exploraré el
argumento que sostiene que estas pruebas deben ser excluidas debido a que socavan el
poder disuasorio que supone la amenazada de pena en un proceso criminal.

2. ¢A QUE LLAMAMOS CHARACTER EVIDENCE?

Bajo el titulo character evidence en el dmbito del common law estudian las pruebas
vinculadas con el cardcter de la persona. Como primera aproximacién —todavia de
un modo demasiado general— puede afirmarse que se trata de un tipo de prueba que
busca incorporar informacién sobre el comportamiento pasado de la persona para
realizar distintas inferencias vinculadas a ella y a su comportamiento?.

Asi, como primera medida, es prudente preguntarnos a qué llamamos cardc-
ter. Esta no es una pregunta ficil de responder. Anderson (2012) nos alerta que la
respuesta no se encuentra en las reglas que regulan este tipo de pruebas* ni en las
decisiones de los tribunales sobre su admisibilidad (p. 1919). Lo primero que debe-
mos advertir es que, como explica Redmayne (2015), en el lenguaje ordinario, este
término suele estar reservado para hablar de rasgos morales, tales como «desinterés,

3 Estas pruebas suelen tener como objetivo fundar distintas inferencias sobre la persona acusada:
(i) su propensién a delinquir; (i) su credibilidad; (iii) la proyeccién de riesgos futuros vinculados al
comportamiento que habrd de tener en el caso de acceder a una libertad anticipada o permanecer en
libertad durante el proceso. Asimismo, esta informacion suele utilizarse para el juicio de cesura. Mds
alld de que este tema -denominado «sentencingy en el common law- quedard por fuera del desarrollo de
este trabajo, oportunamente se explicard por qué, en la prictica de nuestra tradicién juridica, juega un
rol fundamental.

* El autor se refiere a las Federal Rules of Fvidence, cuerpo normativo sobre el que estd basado su
articulo.
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honestidad, valentia» o para hablar de aspectos de la personalidad, y hacer referencia a
«una persona malhumorada, reservada o impulsiva» (p. 6).

Asi, el interés sobre estos rasgos morales o de la personalidad fue abordado en
primer término por otras ciencias como la psicologia o la filosofia. Dicho interés
gir en torno a que el cardcter es visto, en ocasiones, como una fuente importante
del comportamiento de las personas®. Bajo esa premisa, si podemos detectar ciertas
cuestiones vinculadas con el cardcter de la persona, entonces podremos inferir de qué
forma habrd de comportarse®. Por ejemplo, si sabemos que Juan es una persona vio-
lenta, podemos concluir que Juan, habitualmente, se comporta de un modo violento.

Antes de avanzar, es necesaria una aclaracién: sélo si consideramos que el com-
portamiento puede estar condicionado por el caricter y las situaciones y negamos
que las personas se comportan segin un libre arbitrio impredecible, podemos asig-
narle algin sentido a este tipo de prueba «predictivas» (Pundik, 2024, p. 3). Si, por
el contrario, abonamos a la teorfa de que las personas se comportan de un modo
necesariamente impredecible, entonces poner el foco en sus comportamientos pasados
o en los rasgos de su cardcter carecerfa de sentido.

Dicho esto, como afirmé en el comienzo de este apartado, el cardcter de las perso-
nas también despert el interés del derecho probatorio. Esto se debe que, a través de
la utilizacién de determinadas pruebas que aportan informacién sobre las personas,
se busca probar la propensién de esa persona a comportarse de determinada manera.
En palabras de Redmayne (2015), el derecho probatorio utiliza el término cardcter

> En el campo de la psicologia se ha debatido, durante un largo periodo de tiempo, si el origen del
comportamiento de las personas se explicaba a través de su cardcter o si lo que realmente condicionaba
al comportamiento eran las situaciones en las que las personas actuaban. Mds alld de los contrapuntos
sobre estas consideraciones, se ha arribado a un consenso en el entendimiento que tanto el cardcter
de la persona como las situaciones son importantes como fuente del comportamiento, transitando de
este modo el camino desde la dicotomia «situacionismo vs. personalismo» hacia el «interaccionismo»
(Redmayne 2015, pp. 10-16). Ahora bien, gracias a la agudeza conceptual de uno de los revisores ané-
nimos de este trabajo, a quien agradezco especialmente por su gran aporte, creo que es necesaria una
aclaracién: Los rasgos a los que se hace referencia no son la repeticién de ciertas conductas, sino que son
indicadores de que una persona suele comportarse de determinada manera (lo dicho, son una de las
fuentes del comportamiento). Podriamos trazar la siguiente analogfa: cuando concurrimos al médico,
este nos examina, observa los sintomas y elabora un diagnéstico. Si en 2020, el paciente se presenta
con tos, dolor de garganta y pérdida de olfato, razonablemente el médico diagnosticard que posee el
virus covid-19. Los sintomas no son la enfermedad, sino que son indicadores de que, probablemente,
el paciente posee esa enfermedad.

¢ Para Anderson (2012) «parece intuitivo que las personas tengan algo dentro llamado caricter,
compuesto, a su vez, de ciertos rasgos. Y que estos rasgos influyen en la forma en que las personas se
comportan». En ese sentido, aporta el siguiente ejemplo: «Si Sally tiene el rasgo caracteristico de ser
alguien altruista, entonces un observador podria creer que es menos probable que haya cometido un
robo. Del mismo modo, si Bob tiene rasgos en su cardcter de ser una persona violenta, ese mismo ob-
servador podria pensar que es mds probable que haya cometido un delito violento». Asi, concluye que,
«de acuerdo con lo que demuestran estudios de la psicologia, el cardcter es fuertemente determinante de
la conducta futura» (pp. 1915-1916).
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16 BRUNO BIANCO

«para referirse al comportamiento pasado y a la tendencia a comportarse de determi-
nada manera» (p. 6)”. En conclusién, al derecho probatorio lo que le interesa es esa
propensién del comportamiento. El cardcter, en todo caso, puede aparecer como uno
de los aspectos que determina al comportamiento.

Esta idea de propensién, introducida a través de estas pruebas, es utilizada para
probar distintas cuestiones. Asi, el testimonio de un excompafero de trabajo de Juan,
que cuenta la cantidad de veces que este mintié en su trabajo, busca atacar la credi-
bilidad de Juan y desestimar su descargo. Por otro lado, el informe que prueba que
Juan, en un proceso anterior, se fugd una vez excarcelado, busca apoyar el dictado
de una prisién cautelar en un nuevo proceso (i.c., se presume que, si es excarcelado,
entonces volverd a fugarse). En este contexto, el trabajo propone analizar la utiliza-
cién de las condenas previas como prueba de la culpabilidad de la persona acusada:
la utilizacién del antecedente de Juan para probar su propensién a delinquir y, en
consecuencia, apoyar la idea de que es culpable del hecho que ahora se le imputa.

De esta manera, si bien resulta atendible la preocupacién de Anderson (2012)
respecto a obtener una definicién precisa del término cardcter, la idea de propensién
explicada por Redmayne (2015) parece satisfacer conceptualmente el andlisis que
tiene lugar en el razonamiento probatorio.

Lo cierto es que este tipo de pruebas aparece constantemente en los procesos
penales. Es comiin, como vimos en el ejemplo de la introduccién, que la acusacién
busque incorporar al proceso los antecedentes condenatorios de Juan como prueba
de su propensién delictiva, intentando demostrar que, en el hecho que ahora se le
imputa, actué de aquella manera. Ello, como adelanté, merecié la atencién de los
sistemas del common law, donde la reaccién en contra de este tipo de pruebas no
tardé en aparecer®. Esta reaccién se apoyd6, sobre todo, en la preocupacién de que su
incorporacién generara un perjuicio indebido sobre el acusado. Este perjuicio podria
derivarse de que los jurados, influenciados por el pasado criminal de la persona acu-
sada: (i) otorgaran a ese elemento de juicio un valor mayor del que en verdad tiene;
(ii) disminuyeran el estindar probatorio, generando asi una mayor predisposicién a
condenar a esa persona’.

7 En el mismo sentido, Dennis (2013) afirma que «character, para el razonamiento probatorio,
significa simplemente «la tendencia de una persona a comportarse de una forma particular». Y agre-
ga que «[d]isposicién o propension son otros dos términos que pueden usarse en el mismo sentido»
(p. 776).

8 Las detalladas regulaciones sobre bad character y criminal record evidence en principio vedan la
utilizacién del cardcter de la persona o las condenas previas que ésta registre, como prueba de su pro-
pensién delictiva. En este sentido, los arts. 99 y ss. del Criminal Justice Act del Reino Unido, prevén que
dicha prueba serd admisible solo en las excepciones que dispone; del mismo modo la regla 404 de las
Federal Rules of Evidence de EE.UU, establecen en su inc. (a), apartado (1) la prohibicién de utilizar estas
pruebas para probar que «en una ocasién particular, la persona actué de acuerdo ese cardcter o rasgo»

7 Este tipo de reglas que regulan la exclusién de determinadas pruebas que, aunque consideradas
relevantes, pueden resultar un obstdculo en la precisa determinacion de los hechos, son aquellas deno-
minadas reglas de exclusién intrinsecas (Damaska, 2015, pp. 31-33).

Quaestio facti. Revista Internacional sobre Razonamiento Probarorio / International Journal on Evidential Legal Reasoning
Af02025 9 pp.11-45 DOI: 10.33115/udg bib/qfi9.23093



¢HAZTE FAMA Y ECHATE A DORMIR? LA UTILIZACION DE LAS CONDENAS PREVIAS... 17

Sin embargo, ese fundamento (el del perjuicio indebido) no parece explicar de
modo suficiente los motivos por los cuales, en nuestro medio —sistemas europeos
continentales o en los sistemas latinoamericanos —, este tipo de inferencias proba-
torias también parecen estar vedadas'®. Nuestros sistemas no cuentan con este tipo
de regulaciones complejas de reglas probatorias caracteristicas del common law y,
al mismo tiempo, nuestra cultura juridica resulta ajena a aquel balance que se pre-
tende realizar entre el valor probatorio de un elemento de juicio y las distorsiones
cognitivas que dicho elemento puede generar, como fundamento de inadmisibilidad
(Damaska, 1994, p. 57). Pese a ello, insisto, también parece haber una opinién ex-
tendida entre los juristas de nuestro medio respecto a que la propensién a cometer
delitos del acusado, inferida de las condenas previas, no es una razén vdlida para dar
en apoyo a una sentencia condenatoria.

Spencer (2002) lo explica al poner de resalto que paises como Italia, Francia y
Alemania no tienen establecido un juicio de cesura. En consecuencia, tanto la evi-
dencia vinculada con la culpabilidad del acusado como aquella que se incorpora
exclusivamente para determinar la pena, son presentadas y oidas al mismo tiempo
durante el debate. No obstante, el autor aclara:

aunque un tribunal criminal continental siempre conoce los antecedentes penales del acusado,
eso no significa que por ello esté formalmente habilitado a emplear el hecho de que este tenga
antecedentes como una de las razones que justifican la decisién condenatoria. Mds alld de que
esto no parece estar claramente establecido en ningtin lado, los abogados continentales parecen
asumir que, cuando se trata de explicar qué pruebas los convencieron, resulta inadecuado acudir
a ese hecho como uno de los cuales condujeron a la condena, pero las cosas cambiarfan si el
hecho por el que recayé condena previa fuera muy similar a aquel por el que ahora se encuentra
en juicio. (p. 610).

De este modo, si bien suelen admitirse los antecedentes del acusado como prue-
ba para determinar la pena, existe cierto consenso respecto a que dicha prueba no
puede ser utilizada para apoyar una sentencia condenatoria (Rovatti, 2024, p. 489).
Es decir, pareciera que lo que actualmente ocurre es una prohibicién tdcita del uso
de la inferencia que consiste en afirmar la propensién delictiva a través del compor-
tamiento criminal previo.

De esta manera, pareciera, a priori, que el problema —en los sistemas europeos
continentales y latinoamericanos— no estd en la relevancia de estas pruebas ni en el
potencial problema del perjuicio indebido. Entonces, ;por qué existe cierta reticencia
a contar con informacién sobre el pasado de la persona para apoyar la decisién sobre
su culpabilidad? Si bien abordaré este tema con profundidad en el apartado nimero
4, cabe adelantar que la preocupacién no es necesariamente epistémica, pues, si bien
puede serlo cuando la generalizacion empleada es muy débil, lo cierto es que cuan-
do esa generalizacion es lo suficientemente robusta, parece haber resistencia para su

1% Autores como Duff, Farmer, Marshall y Tadros (2007, p. 116) y Ho (2008, pp. 285-316) sos-
tienen, justamente, que el fundamento epistémico del perjuicio indebido no alcanza a explicar, de un
modo integral, qué es lo que se considera inapropiado en este tipo de inferencias.
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