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Sistemas operados mediante Inteligencia
Artificial (IA) y debido proceso penal.

Perspectivas de aplicacion en Colombia

Artificial Intelligence systems and due criminal
process. Perspectives on their use in Colombia



RESUMEN

En la actualidad la inteligencia artificial tiene un rol crucial en muchos sec-
tores de la sociedad y la administracion de justicia no es la excepcion. La
aplicacion de sistemas operados mediante estas tecnologias en diferentes
etapas del procedimiento, en beneficio de algunos de los intervinientes o en
relacion con ciertos sectores de la judicatura, es una realidad. Colombia no
escapa al fenémeno, pues incluso en materia penal, a pesar de lo estricto de
las reglas procedimentales, se han implementado prototipos de esta clase de
herramientas. Este articulo expone algunos de los desafios que representa su
incorporacion en el procedimiento penal nacional, especialmente frente a las
garantias del debido proceso definidas por el derecho interno e internacional.

PALABRAS CLAVE

Derecho procesal penal, inteligencia artificial, Prometea, PRiISMA, debido
proceso, igualdad, imparcialidad, presunciéon de inocencia.

ABSTRACT

Nowadays artificial intelligence plays a crucial role in many sectors of society
and the administration of justice is not an exception. The use of systems
operated through these technologies in different stages of the procedure is a
reality and Colombia does not escape to this phenomenon: Even in criminal
matters, despite the strictness of the procedural rules, prototypes of this tools
have been implemented. This paper has undertaken to approach some of
the challenges that these tools represent to the national criminal procedure,
especially those regarding the guarantees of due process defined by internal
and international law.
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SUMARIO. Introduccion. I. Sistemas operados mediante Inteligencia Artificial
(IA). II. Sistemas operados mediante inteligencia artificial en la administracion
de justicia. A. Presentacion general. B. Sistemas operados mediante inteligencia
artificial en el proceso penal. 1. Prometea. 2. PRiISMA. III. El debido proceso
en materia penal como marco para la implementacion de los sistemas operados
mediante inteligencia artificial. A. El debido proceso penal. 1. La defensa. 2.
La imparcialidad. 3. LLa presuncion de inocencia. Conclusiones. Bibliografia.

INTRODUCCION

La Inteligencia Artificial (IA) adquiere, con su incursion en multiples ambitos
de la vida privada y puablica, un rol cada vez mas importante en la sociedad, al
punto que ha logrado cambiar muchas de las formas de relacionamiento hasta
ahora conocidas. I.a administraciéon de justicia no escapa a este fendmeno,
pues los beneficios observados en otros sectores, en términos de eficiencia
y neutralidad, se han presentado como alternativas utiles para responder a
las problematicas propias de esta funcion. Asi, a través de estas tecnologias
distintos paises han implementado programas destinados a la descongestion
de despachos judiciales y al apoyo de funciones de investigacion, han puesto
en marcha mecanismos de resolucion de conflictos en linea y han introducido
sistemas que toman directamente decisiones de naturaleza judicial. Sin em-
bargo, la aplicacion de estos sistemas en un numero creciente de jurisdicciones
puede representar un riesgo frente a muchas de las garantias que inspiran los
procedimientos, en especial los de tipo penal.

El panorama expuesto se puede observar también en Colombia, donde se
han implementado prototipos que funcionan con IA y que, ciertamente, ten-
dran repercusiones significativas en la materia. Este articulo tiene por objeto
presentar una primera aproximacion a algunos de los desafios que representan
los sistemas operados mediante IA en el contexto del procedimiento penal
nacional, tomando como punto de referencia el contenido que doctrinal y ju-
risprudencialmente se ha atribuido al debido proceso tanto en la Constitucion
como en los instrumentos internacionales de proteccion de derechos humanos,
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y las tensiones que se presentan a partir del estudio de dos de las herramientas
que estan siendo ensayadas en el pais (Prometea y PRiISMA).

Con ese proposito el presente trabajo se divide en tres partes: en la pri-
mera se establece lo que para efectos de este articulo se entiende por sistemas
operados mediante [A; posteriormente se expone como estas herramientas han
sido introducidas en la administracion de justicia, resaltando aquellas que han
sido adoptadas en Colombia y, en tercer lugar, se estudia el debido proceso
como marco conceptual para la implementacion de estos instrumentos en el
proceso penal.

[. SISTEMAS OPERADOS MEDIANTE
INTELIGENCIA ARTIFICIAL (IA)

La Inteligencia Artificial es una nocién cercana a todos y recurrente en las
discusiones actuales; sin embargo, es usada con diferentes connotaciones e
identificada a través de distintas caracteristicas, de modo que no se puede
afirmar que haya una definicion correcta que englobe su contenido de manera
precisa’. I.a RAE la define como la “disciplina cientifica que se ocupa de crear
programas informaticos que ejecutan operaciones comparables a las que realiza
la mente humana, como el aprendizaje o el razonamiento 16gico™.

Sin adentrarse en las discusiones que se presentan en otras areas del
conocimiento como la informatica o la ingenieria, la definicion que adopta el
diccionario guarda una estrecha relacion con el contenido que se suele atribuir
a este concepto desde que fue creado. En efecto, este término se utilizé en el
ambito cientifico por primera vez a mediados de los afos cincuenta, cuando
John McCarthy, a quien se le atribuye haberlo acunado3, junto con otros

1 Cfr. W. ERTEL. Grundkurs Kiinstliche Intelligenz. Eine praxisorientierte Einfiihrung, 4. ed.,
Wiesbaden, Springer Vieweg, 2016, p. 1; P. BUXMANN y H. SCHMIDT (eds.). Kiinstliche Intel-
ligenz. Mit Algorithmen zum wirtschaftlichen Erfolg, 1.* ed., Berlin, Springer Gabler, 2019, p.
6; Union Europea. Comité Econémico y Social Europeo. “Dictamen del Comité Econémico
y Social Europeo sobre la Inteligencia artificial: las consecuencias de la inteligencia artificial
para el mercado tnico (digital), la produccién, el consumo, el empleo y la sociedad”, Bruselas,
31 de mayo de 2017, nota marginal (“nm.”) 2.1, disponible en [https://eur-lex.europa.cu/
legal-content/ES/ALL/?uri=CELEX%3A520161F5369].

2 Real Academia Espafiola. Diccionario de la Lengua Espaiiola.

3 W. SESINK. Menschliche und kiinstliche Intelligenz. Der kleine Unterschied., reed. 2012, s.n.
disponible en [https://www.academia.edu/37617584/Menschliche_und_k%C3%BCnstliche_
Intelligenz._Der_kleine_Unterschied].
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investigadores presentaron una propuesta para un proyecto cuya premisa
expresaron en los siguientes términos:

Este estudio procedera sobre la base de la conjetura que todos los aspectos del
aprendizaje o cualquier caracteristica de la inteligencia puede, en principio, ser
descrita de manera tan precisa que pueda crearse una maquina para simularla.
Se intentara encontrar como hacer que las maquinas usen lenguaje, formen
abstracciones y conceptos, solucionen problemas reservados actualmente a los
humamos y se mejoren a si mismas*.

Afios después, en la década de los ochenta, Elaine Rich introdujo una definicién
que buscaba precisar aun mas el concepto de IA y que fue ampliamente acep-
tada. Asi, la autora propuso entenderla como “el estudio de como hacer que los
computadores hagan cosas en las cuales los humanos son mejores™. Frente a esa
aproximacion, que actualmente sigue siendo utilizada, solo cabria agregar que se
ha hecho énfasis recientemente en la relevancia del “aprendizaje” como actividad
en la que por excelencia los humanos se destacan respecto de las computadoras®.

De ese modo, sin desconocer que el concepto de IA es abierto y que existe
una inmensa literatura al respecto, lo que haria vano el intento de proponer
en este lugar una definicion, de los parrafos anteriores se puede extraer que
esta nocion puede ser entendida desde dos perspectivas: por una parte, como
una caracteristica de cierto tipo de maquinas o de sistemas “de ejecutar tareas
cognitivas, las cuales relacionamos con el intelecto humano”’ y, por otra,
como la disciplina o ciencia que tiene por objeto lograr que esas maquinas o
sistemas adquieran dicha capacidad. Para los efectos de este trabajo, la IA sera
entendida en los términos de la primera de dichas acepciones.

En ese entendido, los sistemas operados a través de TA tienen como objetivo
“procesar de manera independiente grandes cantidades de datos, reconocer por
si mismos patrones en estos y sobre esta base tomar decisiones autbnomamente

4 J. MccarTHy; M. MINSKY, N. ROCHESTER y C. SHANNON. “A Proposal for the Dartmouth

Summer Research Project on Artificial Intelligence”, A1 Magazine, 2006, vol. 27, n.° 4, 31 de

agosto de 1955.

E. RicH. “Artificial Intelligence and the Humanities, en Computers and the Humanities, vol.

19, n.° 2, Natural Language Processing, abril-junio de 1985, p. 117.

6 P. DOMINGOS. The master algorithm. How the Quest for the Ultimate Learning Machine Will
Remake Our World, Neva York, Basic Books, 2015.

7 R.KREUTZER y M. SIRRENBERG. Kiinstliche Intelligenz verstehen, Wiesbaden, Springer Gabler,
2019, p. 3.
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y/o hacer predicciones™. Lo anterior se alcanza mediante técnicas o méto-
dos que adquieren distintos grados de complejidad, tales como las “redes
neuronales artificiales”; el big data, el data mining, el machine learning, entre
otrosY, que se articulan a través de algoritmos, los cuales hacen referencia a
“un conjunto preciso de instrucciones o reglas, o [...] una serie metodica de
pasos que puede utilizarse para hacer calculos, resolver problemas y tomar

decisiones™°; en otras palabras “es una secuencia de instrucciones que le dicen

a un computador qué hacer”™.

Ahora bien, las mencionadas “redes neuronales artificiales” hacen referencia,
en términos sencillos, a “sistemas de hardware y software cuya construccion se
orienta en la estructura del cerebro humano™?, y a través de los cuales se procesa
informacion. Por su parte, el término big data —macrodatos o inteligencia de
datos— puede ser definido como un gran conjunto de datos cuya percepcion,
adquisicion, manejo y procesamiento no es factible mediante tecnologias de la
informacion tradicionales’3, los cuales en cierto modo constituyen el insumo
para las operaciones de los sistemas que funcionan mediante esta tecnologia. A
su turno, el data mining se refiere a una serie de procesos de identificacion de
patrones dentro de grandes cantidades de datos™, los cuales se pueden estruc-
turar por medio de sistemas operados mediante IA. Finalmente, la expresion
machine learning suele ser ampliamente utilizada cuando se aborda esta tematica,
entendida como “la programacion de computadores para optimizar criterios de
ejecucion usando datos de ejemplo o experiencias pasadas™3; en otras palabras,
“sistemas que aprenden programas automaticamente a partir de datos™®.

8 1Ibid., p. 9.

9 Cfr. F. MIRO LLINARES. “Inteligencia artificial y justicia penal: mas alla de los resultados
lesivos causados por robots”, Revista de Derecho penal y Criminologia, 3.* época, n.° 20, julio
de 2018, pp. 90-92.

10 J. G. CORVALAN. “Inteligencia artificial: retos, desafios y oportunidades. Prometea: la primera
inteligencia artificial de Latinoamérica al servicio de la justicia”, Revista de Investigagies
Constitucionais, vol. 5, n. 1, Curitiba, p. 299.

11 P. DOMINGOS. The master algorithm. .., cit.

12 R. KREUTZER y M. SIRRENBERG. Ob. cit, p. 5.

13 M. CHEN, S. MAO y Y. LIN. “Big Data: A Survey”, Mobile Netw Appl, 19, 2014, p. 173.

14 J. HAN, M. KAMBER y P. JIAN. Data Mining. Concepts and Techniques, 3.* ed., Burlington,
Morgan Kaufmann Publishers, 2011, p. 18.

15 E. ALPAYDIN. Introduction to Machine Learning. Adaptive Computation and Machine Learning
series, 4." ed., Cambridge, MIT Press, 2020, p. 3.

16 P. DOMINGOS. “A Few Useful Things to Know about Machine Learning”, Communications
of the ACM, 55 (10), 2012, pp. 78-87.
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En todo caso, si bien comprender estas técnicas y métodos implica un
avanzado conocimiento de teorias cientificas ciertamente ajenas a la teoria del
derecho, con el animo de poder abordar la tematica desde una perspectiva
juridica resulta mas relevante volcar la mirada directamente sobre su aplicacion
practica en distintas facetas de la vida cotidiana, y a través de la utilizacion
de datos de variada naturaleza.

En ese sentido, se puede sefalar, entre otros ejemplos, que la TA es uti-
lizada actualmente para procesar imagenes, lo que permite, por ejemplo, el
reconocimiento facial de individuos a partir de fotos en herramientas que
ofrecen algunas redes sociales o programas de investigacion criminal; también
encuentra aplicacion en el procesamiento del lenguaje natural, lo que se tra-
duce en la capacidad de entender las comunicaciones verbales o escritas de los
individuos en distintos idiomas, como es el caso de los traductores simultaneos
o de los “asistentes personales” de algunos dispositivos méviles. Asimismo,
la TA se usa para desarrollar sistemas que tienen la capacidad de dar solucio-
nes a problematicas complejas, tales como los algoritmos de recomendacion
usados por ciertas plataformas comerciales e, incluso, para algunas areas de
la robatica, haciendo posibles tecnologias como los vehiculos auténomos'”.

En el campo del derecho, los avances tecnologicos de los ultimos afios
han hecho viable que la TA, que inicialmente se usaba de forma casi exclusiva
para la gestion documental™®
servia principalmente de la utilizacion de los denominados sistemas expertos',
pueda ser utilizada hoy en dia al interior de los procedimientos judiciales, en la
tramitacion de causas administrativas o en el estudio mismo de la disciplina,
gracias a la introduccion de nuevos sistemas que tienen la capacidad de dar
respuesta a un problemas juridicos a través de la combinacion del procesamien-
to de la ley — en un sentido amplio— y su aplicacion en situaciones previas® a
partir de las técnicas y métodos propios de estas tecnologias.

(expediente digital o sistemas de relatoria) y se

17 Cfr. R. KREUTZER y M. SIRRENBERG. Ob. cit, pp. 26-28.

18 Cfr. F. LANCHO PEDRERA. Ob. cit, pp. 634-635.

19 Cfr. R. KREUTZER y M. SIRRENBERG. Ob. cit, p. 5; S. BADARO, L. J. IBANEZ y M. J. AGUERO.
“La importancia de la inteligencia artificial en el proceso”, Revista de Ciencia y Tecnologia
Universidad de Palermo, vol. 13, 2013, p. 354; D. BOURCIER. “Inteligencia artificial y derecho”,
Barcelona, Universidad Oberta de Catalufia y Edit. Pompeu Casanova, 2006.

20 Cfr. F. LANCHO PEDRERA. “Los sistemas expertos en el derecho”, Anuario de la Facultad de
Derecho, vol. 21, 2003, p. 631; cfr. también, M. HERNANDEZ GIMENEZ. “Inteligencia artificial
y derecho penal”, Actualidad Juridica Iberoamericana, n.° 10 bis, junio de 2019, pp. 796-797.
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De ese modo, los ejemplos antes escasos de instrumentos que se sirven de
IA para realizar analisis, interrelacionar variables o determinar patrones, hoy
han adquirido importancia en las distintas etapas de los procesos judiciales.
Partiendo de lo anterior, a continuacion, se estudian algunos de esos avances,
en particular aquellos relacionados con el procedimiento penal, se presenta
una posicion respecto de las dificultades que generan y se analizan las posibles
afectaciones que puedan significar respecto de algunas de las garantias del
debido proceso penal decantados a partir de la Constitucion y de los instru-
mentos internacionales de proteccion de derechos humanos.

II. SISTEMAS OPERADOS MEDIANTE INTELIGENCIA
ARTIFICIAL EN LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA

A. PRESENTACION GENERAL

El punto de partida en la discusion que suscita la implementacion de la IA en la
administracion de justicia, tal como lo ha reconocido la Comision Europea para
la Eficiencia de la Justicia, consiste en establecer las reglas a partir de las cuales
se admitira su uso, pues siendo evidente la necesidad de aprovechar todos los
beneficios que puede ofrecer, es fundamental implementar estos sistemas con
finalidades concretas y dentro de limites previamente definidos®'. No se trata
de una discusion que se pueda considerar anticipatoria, por el contrario, dados
los multiples instrumentos que en distintas areas del derecho hoy estan siendo
aplicados, el asunto se debe abordar con prontitud. En efecto, existen ejemplos
de ese tipo de instrumentos que sirven para elaborar demandas, investigar causas
criminales, resolver controversias entre particulares o que, incluso, ayudan al juez
a tomar la decision judicial a través de la reconstruccion de los hechos relevantes,
de la prediccion de riesgos o de la identificacion de los precedentes aplicables.
En cuanto a la elaboracion de demandas, existen programas con multiples
finalidades, entre los cuales se destaca FurisData*?, que evalia el monto de
la compensacion o cualquier otra pretension monetaria a través de la utilizacion

21 Cfr. European Commission for the Efficiency of Justice (CEPEJ). European ethical Charter
on the use of Artificial Intelligence in judicial systems and their environment. Adoptada en
la 31" reuni6n plenaria de la CEPEJ, Estrasburgo, 3-4 de diciembre de 2018, p. 3.

22 JurisData Analytics, disponible en [https://www.lexisnexis.fr/produits/Lexis-360-Avocats/
Lexisz6o-JurisData-Analytics, consultada el 20 julio 2020.
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de las cifras contenidas en la jurisprudencia. Igualmente, Predictice es una
herramienta que permite calcular la tasa de éxito de una pretension, y los
argumentos de hecho y de derecho mas eficientes para tal fin. Incluso, otros
sistemas tienen la capacidad de realizar las funciones de consulta que nor-
malmente desempenan los abogados, como es el caso de Ross Intelligence*
o Watson de 1BM?3, los cuales identifican las vias legales adecuadas para em-
prender acciones judiciales®®.

En lo que atane a los ejemplos en materia de investigacion que involucran
estas tecnologias llama particularmente la atencion ICSE Data Base, de Inter-
pol, un programa que compara imagenes y videos en tiempo real y establece
conexiones entre victimas, abusadores y lugares®. Asi mismo Connect, de la
Policia britanica, es una herramienta que permite analizar datos generados
en transacciones financieras, para encontrar correlaciones o patrones de com-
portamiento y prevenir fraudes bursitiles u operaciones criminales como el
lavado de activos?®.

De la misma forma, hay maltiples companias que hace mas de veinte
anos utilizan software para solucionar controversias, lo que se ha denominado
Online Dispute Resolution (ODR). Su implementacién, cuyo inicio se suele
fijar en 1996 con la creacion de proyectos como “el magistrado virtual” o “los
servicios de mediacion” de la Universidad de Maryland, se ha consolidado
actualmente con servicios especializados, tales como el Centro de Resoluciones
de la plataforma de compraventa en linea EBay®9.

23 Predictice, disponible en [https://predictice.com/], consultada el 20 julio 2020.

24 Ross, disponible en [https://www.rossintelligence.com/], consultada el 20 julio 202o0.

25 Watson IBM, disponible en [https://www.ibm.com/watson/about], consultada el 20 julio 2020.

26 Otros ejemplos son las herramientas Case Law Analytics y Luminance. Cfr. Case Law
Analytics, disponible en [https://www.caselawanalytics.com/], consultada el 20 julio 2020;
y Luminance, disponible en [https://www.luminance.com/], consultada el 20 julio 202o0.

27 International Criminal Police Organization. Lion: Interpol, International Child Sexual Ex-
ploitation database, disponible en [https://www.interpol.int/en/How-we-work/Databases/
International-Child-Sexual-Exploitation-database], consultada el 29 septiembre 2019.

28 The Parliamentary Office of Science and Technology. “Big Data, Crime and Security”, Houses
of Parliament, disponible en [http://researchbriefings.files.parliament.uk/documents/POST-
PN-470/POST-PN-470.pdf], consultada el 28 septiembre 2019.

29 En este sentido, cfr. O. CARDENAS. “La aplicacion de los principios del derecho procesal
en los sistemas de solucion de disputas en linea (online dispute resolution [ODR])”, en A. M.
BINDER et al. xxx7x Congreso Colombiano de Derecho Procesal, Bogota, Instituto Colombiano
de Derecho Procesal, Universidad Libre, 2018, p. 629.
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Dichos instrumentos o tecnologias se utilizan hoy en dia incluso para tomar
directamente decisiones de naturaleza judicial. Asi, desde 2016 en Nueva York
y Londres se utiliza una maquina para resolver las controversias relacionadas
con multas de estacionamiento3®; igualmente en Estonia se estd implementan-
do el denominado “juez robot”, el cual resuelve disputas de menor cuantia a
través del analisis de los documentos aportados por las partes3' y, de manera
similar, en China operan actualmente tribunales que conocen pequefias causas
en linea, los cuales han adquirido particular relevancia a raiz de la pandemia
declarada por la OMS con ocasién del virus Covid-19!32,

Ahora bien, ante la precipitada incursion de los sistemas operados mediante
IA en areas estrechamente relacionados con la administracion de justicia, las
respuestas institucionales no se han hecho esperar, como lo demuestra la “Carta
ética europea sobre el uso de la inteligencia artificial en los sistemas judiciales
y su entorno”, emitida por el Comité Europeo para la Eficiencia de la Justicia.
En ese documento se desarrollan cinco principios basicos para implementar
instrumentos de A en los paises de dicho continente: 1) respeto de los derechos
fundamentales en el disefio y la implementacion de herramientas y servicios
de IA; 11) no discriminacion, especificamente en lo relacionado con prevenir
la intensificacion o creacion de espacios o categorias que generen distinciones
ilegitimas entre individuos o grupos de individuos; ii1) calidad y seguridad
con respecto al procesamiento de decisiones y datos judiciales en un entorno
tecnolbgico seguro; iv) transparencia, imparcialidad y equidad, lo que implica
hacer accesibles y comprensibles los métodos de procesamiento de datos y, por
ultimo, v) el “uso bajo el control del usuario”, que busca excluir un enfoque

30 S. GiBBs. “Chatbot lawyer overturns 160,000 parking tickets in L.ondon and New York”, The
Guardian, 28 de junio de 2016, consultada el 28 septiembre 2019, disponible en [https://www.
theguardian.com/technology/2016/jun/28/chatbot-ai-lawyer-donotpay-parking-tickets-
london-new-york].

31 T. VASDANL “Estonia set to introduce ‘Al judge’ in small claims court to clear court backlog”,
The Lawyer’s Daily, 10 de abril de 2019, disponible en [https://www.thelawyersdaily.ca/arti-
cles/11582/estonia-set-to-introduce-ai-judge-in-small-claims-court-to-clear-court-backlog-].

32 Beijing Internet Court, disponible en [https://english.bjinternetcourt.gov.cn/ |, consultada el
20 de julio de 2020; al respecto cfr. también B. CAMPOS. “China y Estonia implantan jueces
virtuales para agilizar los procesos en los tribunales”, E/ Cierre Digital, 14 de octubre de
2019, disponible en [https://elcierredigital.com/sucesos/973432190/jueces-virtuales-china-
estonia-implantan-algoritmos-agilizan-trabajo-judicial.html]; Redaccion. “China no paraliza
la actividad judicial por el Covid-19: tribunales virtuales y asistentes robot”, The Technolawgist,
27 de marzo de 2020, disponible en [https://www.thetechnolawgist.com/2020/03/27/china-
no-paraliza-la-actividad-judicial-por-el-covid-19-tribunales-virtuales-y-asistentes-robots/].
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prescriptivo y asegurar que los ciudadanos, en su calidad de usuarios, sean
actores informados y controlen las elecciones realizadas33.

Ahora bien, como se puede extraer del contenido de los anteriores prin-
cipios, el establecimiento de limites al disefio y la implementacion de estas
tecnologias en el sector judicial, encuentra su razon de ser en la tension funda-
mental que se genera entre los beneficios que pueden brindar los instrumentos
de IA en la materia, principalmente en términos de neutralidad y eficiencia,
por una parte, y las criticas profundas frente a su opacidad, relacionadas sobre
todo con su construccion y perfeccionamiento3+.

Dicha tension puede ser abordada desde las perspectivas filosofica, politica
o ética, y los criterios de los cuales se parte, por regla general, son empiricos.
Asi, por ejemplo, existen multiples estudios segtin los cuales los jueces basan
sus decisiones en criterios subjetivos, de manera que, a pesar de estar fundados
en forma abstracta en una norma, factores como el estado de animo pueden
influir de manera determinante en la direcciéon que tomen ciertos procesos3.

Ante ese escenario la utilizacion de IA se presentaria como una garantia
que permitiria, a través de herramientas que asignen valores determinados a
hechos o circunstancias concretas, evaluar la informacion de forma mas pre-
cisa y menos sesgada3®. Sin embargo, dicha postura también es ampliamente
criticada por otro sector de la doctrina, el cual encuentra sumamente peligroso
este tipo de intervencion, partiendo de la consideracion de que la informacion
recolectada y los valores que se le asignan, sobre todo en materia penal, estarian
basados en nociones discriminatorias relacionadas con criterios como la raza
o el estrato socioeconémico, por lo que su utilizacion en la toma de decision
profundizaria y justificaria sesgos37.

33 European Commission for the Efficiency of Justice (CEPE]J). European ethical Charter on the
use of Artificial Intelligence in judicial systems and their environment, cit., p. 3.

34 T. SOURDIN. “Judge vs. Robot? Artificial Intelligence and Judicial Decision-Making”, Uni-
versity of New South Wales Law Journal, vol. 38, n.° 4, 2018, p. 1127.

35 O. EREN y N. MOCAN. “Emotional Judges and Unlucky Juveniles”, National Bureau of Eco-
nomic Research, paper n.” 22611, 2016; S. DANZIGERA et al. “Extraneous factors in judicial
decisions”, Proceedings of the National Academy of Sciences, vol. 108 n.° 17, 2011, pp. 6889-6892;
A. KozINskI. “What I Ate for Breakfast and Other Mysteries of Judicial Decision Making”,
Loyola of Los Angeles Law Review, Loyola Marymount University and Loyola Law School,
vol. 6, n.° 1, 1993, pp. 993-1000.

36 S. GOEL et al. “The accuracy, equity, and jurisprudence of criminal risk assessment”, 2018,
disponible en [https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=3306723].

37 J. ANGWIN. “Machine bias: There’s software used across the country to predict future
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B. SISTEMAS OPERADOS MEDIANTE INTELIGENCIA
ARTIFICIAL EN EL PROCESO PENAL

Hechas estas precisiones, corresponde afirmar que el ambito en el cual los
sistemas operados mediante IA se han empezado a utilizar en materia penal,
dejando de lado lo relativo a la etapa investigativa3®, es principalmente el
relacionado con la evaluacion de riesgos, labor para la cual se utilizan estas
herramientas, en la etapa previa al juicio, a efectos de proceder a determinar
la necesidad de imponer medidas de aseguramiento, en la fase de imposicion
de la sentencia para establecer la modalidad o cuantia de la sancion, y en el
momento de la ejecucion de la pena para conceder posibles beneficios como
la libertad condicional.

Cabe resaltar que por regla general estos instrumentos han sido desarro-
llados en el marco de la denominada funcion de evaluacion de los servicios de
antelacion al juicio (pretrial services), que contribuyen al efectivo cumplimiento
de las medidas alternativas a la prision, sea en su funcion preventiva o sanciona-
toria, a través de la identificacion de factores de riesgo basados en antecedentes
o caracteristicas sociodemograficas, o en la supervision del cumplimiento de
las medidas alternativas impuestas por el juez. L.a mayoria de esos servicios
utilizan algoritmos basados en machine learning para predecir los niveles de
riesgo, algunos de los cuales son desarrollados por empresas privadas, como
es el caso de Compas o Hart, y otros por las mismas entidades39.

Ahora bien, lo anterior no significa que no existan sistemas operados me-
diante IA en otras etapas del procedimiento penal. Por el contrario, progra-
mas como Stevie pueden “reconstruir los hechos basandose en los vestigios
ya existentes que en casos anteriores fueron claves en la investigacion™?; asi
mismo, aplicaciones como Echo y Peirce-Igtt sirven para elaborar “hipotesis
de acusacion y defensa™'| y el instrumento A4/h: esta en capacidad de hacer un

criminals, and it’s biased against blacks”, ProPublica, Nueva York, disponible en [https://
www.propublica.org/article/ machine-bias-risk-assessments-in-criminal-sentencing].

38 Cfr. supra notas 27 y 28.

39 Cfr. Pretrial Justice Institute. “Pretrial risk Assessment: Science provides guidance on assessing
defendant”, Washington, Pji, disponible en [https://www.ncsc.org/~/media/Microsites/
Files/pjcc/Pretrial%2orisk% 20assessment% 20Science% 2oprovides2oguidance%20
on%:2oassessing%2odefendants.ashx], consultada el 28 de septiembre de 2019.

40 JORDI NIEVA. Inteligencia artificial y proceso judicial, Madrid, Marcial Pons, 2018, p. 27.

41 Idem.
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pronostico “de las diferentes explicaciones que puede tener el comportamien-
2 partiendo de las circunstancias que rodean un determinado delito.

Igualmente, cabe sefialar que esta no es una problematica ajena a nuestro
continente. Asi, en Buenos Aires, por ejemplo, se ha desarrollado Prometea,
una herramienta con habilidades que van desde la automatizacion hasta la
prediccion en la toma de decisiones para todas las jurisdicciones y en diversas
instituciones de toda Latinoamérica®, incluso en materia penal. Del mismo

to del reo

modo, en Colombia#* desde comienzos del afio 2019 la Fiscalia General de la
Nacion puso en marcha un programa piloto denominado PRiSM A, que tiene
por objeto determinar el riesgo de reincidencia para identificar la procedencia
de la solicitud de medida de aseguramiento intramural*. Por sus particulari-
dades y relacion con este articulo en los siguientes parrafos se presentara una
explicacion mas amplia de dichos modelos.

I. PROMETEA

En términos sencillos, Prometea es un sistema de IA desarrollado por el Mi-
nisterio Publico Fiscal de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, la Fiscalia
General de la misma ciudad y el Laboratorio de Innovacion e Inteligencia
Artificial de la Universidad de Buenos Aires (UBA), el cual fue introducido en
Argentina en 201740, Este programa, que funciona a través de varios de los
campos de aplicacion senalados en el primer acapite?, entre ellos, el recono-
cimiento del lenguaje natural, la automatizacion, la prediccion y el aprendizaje

42 Idem.

43 Cfr. Proyecto Prometea. “Introduccion”, Buenos Aires, disponible en [https://ialab.com.ar/
prometea/ |, consultada el 19 de abril de 202o0.

44 Para mas ejemplos de la aplicacion de sistemas tecnoldogicos en la justicia colombiana cfr. L.
M. RINCON MARTINEZ et al. Tecnologias al servicio de la justicia y el derecho, Bogota, Pontificia
Universidad Javeriana, 2019, disponible en [https://www.javeriana.edu.co/escuela-gobierno-
etica-publica/wp-content/uploads/2019/11/Tecnolog% C3%ADas-al-servicio-de-la-Justicia.
pdf].

45 Cfr. Fiscalia General de la Nacion. Direccion de Politicas Pablicas y Estrategias. Herramienta
Prisma. “Perfil de Riesgo de Reincidencia para Solicitud de Medida de Aseguramiento”
(resumen), 2019.

46 Cfr.J. G. CORVALAN. Prometea: Inteligencia Artificial para transformar organizaciones publicas,
1." ed., Buenos Aires, Editorial Astrea, 2019, p. 49.

47 Cfr. supra 1.
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automatico supervisado*®, puede procesar una gran cantidad de informacién
y proporcionar soluciones adecuadas para distintas entidades al servicio del
sistema judicial#’, lo que ha permitido que haya sido implementado en nume-
rosas instituciones, tales como fiscalias, juzgados de primera instancia civil,
laborales, tributarios y contencioso administrativos, oficinas de registro civil,
oficinas de gobierno municipal e, incluso, altas cortes°.

Entre las principales funcionalidades con las que cuenta Prometea cabe
resaltar que puede 1) realizar diagnésticos inteligentes, los cuales permiten la
priorizacion de casos; ii) desarrollar predicciones orientadas a preservar la se-
guridad juridica y el principio de igualdad a través de la aplicacion coherente de
los precedentes judiciales; iii) elaborar documentos exclusivamente de tramite,
con la finalidad de evacuar tareas simples y burocraticas que congestionan las
entidades, y 1v) contribuir a revisar la totalidad de los documentos necesarios
para la admision de casos5'.

En cuanto a la referida funcion de prediccion, la cual es particularmente
relevante para efectos de este estudio, su dinamica de funcionamiento se pue-
de explicar en términos generales de la siguiente forma: tras la identificacion
de un caso el sistema rastrea en las bases de datos de diferentes instancias
judiciales los fallos anteriores referidos a asuntos que guardan relacion con su
objeto; posteriormente los compara con su base de conocimiento y, a partir
de lo anterior, proyecta una respuesta juridica fundamentada en los puntos
centrales de las decisiones previas pero adecuadas al acontecer factico de la
situacion puesta bajo su consideracion. Asi, en ultimas, “se vincula [...] un
nuevo caso a una respuesta judicial que se ha emitido previamente en casos

de estas caracteristicas”52.

48 Cfr. IALAB. “Prometea: Inteligencia Artificial para transformar organizaciones publicas”,
disponible en [https://ialab.com.ar/prometea/].

49 Cfr. E. MURGO. “Prometea, Inteligencia Artificial para agilizar la justicia”, Unidiversidad, 17
de mayo de 2019, disponible en [http ://www.unidiversidad.com.ar/prometea-inteligencia-
artificial-para-agilizar-la-justicia]; M. BERCHI. “La inteligencia artificial se asoma a la justicia
pero despierta dudas éticas, Revista Retina El Pais, 4 de marzo de 2020, disponible en [ https://
retina.elpais.com/retina/2020/03/03/innovacion/1583236735_793682.html].

50 Cfr.J. G. CORVALAN. Prometea: Inteligencia Artificial para transformar organizaciones piibli-
cas, cit.

51 Cfr. J. G. CORVALAN. “La primera inteligencia artificial predictiva al servicio de la justicia:
Prometea, La Ley, 29 de septiembre de 2019, disponible en [https://ialab.com.ar/wp-content/
uploads/2019/05/Art%C3%ADculo-Juan-La-Ley.pdf].

52 J. G. CORVALAN. Prometea: Inteligencia Artificial para transformar organizaciones piblicas,
cit., p. 51.
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Sin embargo, no sobra resaltar que en este escenario el programa no sus-
tituye al juez, toda vez que el resultado de su utilizacion es la elaboracion de
un proyecto o dictamen que es puesto a disposicion del funcionario para que
sea revisado y sobre el cual se puedan hacer los cambios que se consideren
necesarios. Asi, el operador judicial queda relevado de los trabajos mecanicos,
con miras a que concentre sus esfuerzos en la realizacion de tareas complejas
y propiamente juridicas, que implican una construccion mas elaborada y a la
cual muchos de los despachos en la region no pueden dedicar suficiente tiempo
debido a la alta congestion de casos3.

En lo que respecta a su implementacion en materia penal, o mejor, san-
cionatoria, esta funcion ha sido aplicada en Argentina paulatinamente en los
procesos contravencionales por conducir vehiculos en estado de embriaguez,
donde el sistema genera resoluciones de suspension de juicio a prueba’*. Con
base en los informes realizados por los respectivos operadores, en la actuali-
dad se pueden resolver 172 procesos de ese tipo en un mes, mientras que con
la utilizacion de Prometea ese numero ha llegado a mas de 700 en el mismo
periodo e, incluso, los desarrolladores a cargo del sistema sostienen que es
posible alcanzar una productividad mayor, cercana a los 7.000 casos%.

Ahora bien, en el panorama nacional, en 2019 la Corte Constitucional
decidi6 iniciar un proyecto piloto con este programa con el objetivo de
agilizar el proceso de seleccion de fallos de tutela para su revision y para la
identificacién de casos urgentes en materia de salud®. Esa labor del sistema
se enmarca en la funcion de priorizacion, la cual, siguiendo una metodologia
similar a la usada en la prediccion, reconoce los criterios definidos en casos
anteriores para identificar la necesidad de una respuesta rapida del operador

53 Cfr.J. G. CORVALAN. “Hacia una Administracion Publica 4.0: digital y basada en Inteligencia
Artificial. Decreto de “Tramitacion digital completa™, La Ley, 17 de agosto de 2018, disponible
en [http://laley.thomsonreuters.com/nota/837]. En relacion con la implementacion de las
nuevas tecnologias para apoyar la labor de los funcionarios judiciales cfr. también, Asamblea
General de Naciones Unidas, Resolucion A/72/257 “Ciencia, tecnologia e innovacion para
el desarrollo”, Consideracion 19, 31 de julio de 2017.

54 Idem.

55 J. G. CORVALAN. “Prometea: Inteligencia artificial para transformar organizaciones publicas”,
cit., p. 51.

56 Cfr. Corte Constitucional. Informe de gestion 2018-2019, disponible en [https://www.
corteconstitucional.gov.co/transparencia/Informe%20GestionPresidencia2018-2019.pdf],
consultada el 20 de julio 2020; cfr, también, Proyecto Prometea. “Introduccion”, Buenos
Aires, disponible en [https://ialab.com.ar/prometea/], consultada el 19 de abril de 2020.
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y asi elaborar un “diagnéstico inteligente” que permita seleccionar los fallos
que deben ser atendidos con particular prioridad.

De ese modo, si bien hasta el momento esta tecnologia solo ha sido imple-
mentada por la jurisdiccion constitucional, no resultaria extrafo que, de tener
éxito, su uso se extienda a diferentes fases del procedimiento penal en relacion
con causas “simples”, teniendo en cuenta no solo la experiencia argentina,
sino también el hecho de que dentro de sus aplicaciones existen ya algunas
relacionadas con esta jurisdiccion.

2. PRISMA

En Colombia la Fiscalia General de la Nacion viene impulsando desde 2016 la
estructuracion de un sistema operado mediante [A para contribuir a que las
solicitudes de medidas de aseguramiento se hagan de una manera mas racional
y objetiva. El instrumento ha sido bautizado PRiSMA (Perfil de Riesgo de
Reincidencia para Solicitud de Medidas de Aseguramiento) y tiene caracteris-
ticas similares a las de los sistemas utilizados en los servicios de antelacion del
juicio tipicos de otros ordenamientos; con ¢l se pretende, a través del analisis
objetivo de criterio de antecedentes judiciales, determinar la probabilidad de
riesgo que representa el procesado.

En concreto, este sistema busca actualmente servir como apoyo para los
fiscales a la hora de decidir si solicitan la medida de aseguramiento, especial-
mente la relativa a la detencion intramural, mediante la prediccion del riesgo de
reincidencia como forma de reducir el margen de subjetividad que normalmente
acompania la solicitud de esa cautela. Para tales efectos se ha desarrollado un
algoritmo que, a través de machine learning, procesa datos obtenidos tanto
de la Policia Nacional y la Fiscalia General de la Nacion, como del INPEC, y
predice objetivamente la probabilidad de que un individuo incurra en una
nueva actividad criminal. De este modo, Gnicamente en los casos en los que
la probabilidad sea alta, seria recomendable solicitar la medida que implique
la mayor restriccion de los derechos del procesado y, consecuentemente, un
mayor desgaste de los recursos escasos del sistema carcelario’’.

57 V. SALAZAR. Estrategias para la racionalizacion de la detencion preventiva en Colombia: un
andlisis del instrumento PRiSMA, Coleccion Tesis de grado n.’ 107, Bogota, Universidad Ex-
ternado de Colombia, 2020, Titulo 4.1.; crf. También, Centro de Estudios sobre Seguridad y
Drogas (CESED). “Prisma: el programa de la Fiscalia para predecir la reincidencia criminal”,
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Con miras a cumplir dicho objetivo, este instrumento ha sido dotado de
un base de datos con informacion relativa a casi seis millones de individuos
con registros de antecedentes y

[a] partir de ella se determinan patrones de comportamiento asociados a eventos
delictivos, actuales y previos, registros judiciales, contravencionales y peniten-
ciarios, y se establece un nivel de riesgo relacionado con la comision de delitos
contra el patrimonio, delitos violentos y otros delitos, en un periodo de dos afios
posterior a la imputacién®.

En la practica el sistema arroja un informe en formato PDF que los fiscales
pueden descargar antes de la audiencia de solicitud de medida de aseguramiento
y el cual contiene, ademas de la referida prediccion, el “numero de capturas
previas de Policia (por delito y con fecha), procesos en el SPOA, actuaciones
judiciales y toda la informacién de eventos previos de encarcelamiento™,

Asi, con el uso de esta aplicacion, la Fiscalia General de la Nacion espera
poder no solo disminuir la reincidencia criminal —sin aumentar el numero de
personas que son cobijadas con medidas de aseguramiento intramural—, sino
también evitar que personas que no representan un riesgo sean privadas de la
libertad, y que aquellas que tienen una alta probabilidad de cometer delitos
evadan la imposicion de ese tipo de medidas®®. Traducido en cifras, la entidad
pronostica una reduccion del 25% en la tasa de reincidencia y del 36% en el
ntimero de personas privadas de la libertad por detencion preventiva®’.

Pues bien, como se desprende de la breve presentacion de estos dos siste-
mas, en nuestro pais la [A empieza a abrirse poco a poco camino en materia
de administracion de justicia penal. Asi, aunque el programa Prometea se
encuentre por ahora solo en fase de prueba y se prevea su implementacion
para tramites dentro del alto tribunal constitucional, su éxito en esta labor
puede significar su posible expansion hacia otras areas, entre las cuales la re-
lativa al procedimiento penal no resultaria extrafia teniendo particularmente

Facultad de Economia de la Universidad de los Andes, disponible en [https://cesed.uniandes.
edu.co/prisma-el-programa-de-la-fiscalia-para-predecir-la-reincidencia-criminal/].

58 Idem.

59 Fiscalia General de la Nacion. Direccion de Politicas Publicas y Estrategias. Herramienta
PRiSMA, cit.

60 Idem

61 Idem.
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en cuenta la experiencia argentina. Igualmente, es previsible que el sistema
PRiSMA| que ya esta siendo utilizado por la Fiscalia General de la Nacion de
manera experimental, se transforme en el mediano plazo en una herramienta
crucial dentro del tramite de solicitud de medidas cautelares y, eventualmente,
impulse la adopcion de otros sistemas que sirvan a las partes e intervinientes
del proceso.

Asi las cosas, partiendo de la estructura y de los objetivos de estos dos
instrumentos, en las siguientes paginas se analizan las posibles tensiones que
la introduccion de sistemas operados mediante IA pueden provocar en relacion
con algunos de los principios mas importantes en materia del proceso penal,
con el objetivo de proponer algunas reflexiones que orienten las discusiones
surgidas frente a su implementacién®.

III. EL. DEBIDO PROCESO EN MATERIA PENAL COMO
MARCO PARA LA IMPLEMENTACION DE LOS SISTEMAS
OPERADOS MEDIANTE INTELIGENCIA ARTIFICIAL

A. EL DEBIDO PROCESO PENAL

Desde la consolidacion del Estado de derecho, la Ley, la jurisprudencia y la
doctrina han decantado una serie de reglas que deben ser respetadas por el
juez y las partes en desarrollo de los procedimientos sancionatorios, con el
objetivo de que su resultado sea justo y acorde con el derecho vigente. Algunas
de esas previsiones se han consolidado como garantias de los ciudadanos frente
al Estado y, tanto en el ambito nacional como internacional, se suelen agrupar
en el denominado derecho al debido proceso, consagrado en el articulo 29 de
la Constitucion, los articulos 8.° y 25 de la Convenciéon Americana de Dere-
chos Humanos (CADH), y el articulo 14 del Pacto Internacional de Derechos

62 Cabe resaltar que la incorporacion de sistemas operados mediante IA —al igual que los avances
de las denominadas “nuevas tecnologias de la informacion y las comunicaciones”— puede ge-
nerar tensiones también en otros ambitos de la administracion de justicia, como, por ejemplo,
en materia de notificaciones, traslado de pruebas o incluso en lo que recientemente se conoce
como el “expediente digital”, cuya importancia ademas ha sido reconocida por el legislador,
entre otros, en los articulos 236, 252, 426 del Codigo de Procedimiento Penal colombiano (CPP),
y en los articulos 39, 42, 89, 103, 122, 125, 324 del Codigo General del Proceso y que, ante
circunstancias como la reciente crisis generada por la pandemia del Covid-19, se presentan
como prioritarios en el debate académico y politico. Sin embargo, en el presente trabajo se
abordan unicamente los sistemas relacionados con la IA y la decision judicial.
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Civiles y Politicos (PIDCP). Asi las cosas, el debido proceso dota de validez y
legitimidad las decisiones tomadas por la judicatura y, en tltimas, permite
que el procedimiento judicial cumpla con el rol fundamental que le ha sido
asignado en un Estado de derecho.

En ese sentido, aunque las rapidas transformaciones generadas por los
desarrollos de la tecnologia y su introduccion en el proceso penal representan
un nuevo paradigma para los operadores juridicos, deben ser estudiadas desde
la 6ptica de las garantias que componen el debido proceso como directrices
que orientan y limitan la potestad del legislador de modificar la normativa
con miras a la implementacién de nuevas herramientas®,

Establecido lo anterior, el debido proceso puede ser entendido, entonces,
como un derecho fundamental que impone limites y condiciones al ejercicio
del poder estatal y que representa la mayor herramienta de proteccion de los
derechos ciudadanos en el contexto de su interaccion con el Estado, tanto para
el individuo que acude al procedimiento como para la sociedad misma®. En
el Sistema Interamericano se ha reconocido incluso que el derecho al debido
proceso esta intimamente ligado con el ideal de justicia, en cuanto es un
medio para que se reconozcan factores de desigualdad real, los juicios que se
adelanten sean justos y la resolucion de controversias se alcance con el mayor
nivel de correccién frente al derecho®.

Asimismo, en el ordenamiento nacional, la Corte Constitucional ha sefia-
lado que el debido proceso es un derecho que busca imponer un limite a los
poderes del Estado, en cuanto prevé que “ninguna de las actuaciones de las
autoridades publicas dependa de su propio arbitrio, sino que se encuentren
sujetas a los procedimientos sefialados en la ley [....]"%, lo cual implica observar

63 Cfr. Corte Constitucional. Sentencia C-387 de 2014, M. P.: Jorge Ivan Palacio Palacio.

64 Cfr. F. THEA G. “Articulo 8. Garantias judiciales”, en C. ADEN, E. ALONSO et al. La Convencion
Americana de Derechos Humanos y su proyeccion en el derecho argentino, Buenos Aires, La Ley
y Facultad de Derecho Universidad de Buenos Aires, 2013; cfr. también A. SUAREZ SANCHEZ.
“Debido Proceso en Colombia”, Derecho Penaly Criminologia, vol. 17, n.° 56, 1995, pp. 111-132,
disponible en [https://heinonline.org/HOL/P?h=hein.journals/dpencrimr7&i=455].

65 Corte Interamericana de Derechos Humanos. OC-21/14 “Derechos y garantias de nifas y
nifios en el contexto de la migracion y/o en necesidad de proteccion internacional”; 19 de
agosto de 2014, parr 19. En el mismo sentido, Caso del Tribunal Constitucional vs. Peru.
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia del 31 de enero de 2001, Serie C n.° 71, parr. 69; y
Caso Familia Pacheco Tineo vs. Bolivia. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia del 25 de noviembre de 2013, Serie C n.° 272, parr. 130.

66 Corte Constitucional. Sentencias C-496 de 2015, M. P.: Jorge Ignacio Pretelt Chaljub; T-467
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un conjunto de garantias que no se satisfacen por el cumplimiento de meros
formalismos o ritualidades, sino con el respeto efectivo por los funcionarios
judiciales de ciertas reglas desarrolladas normativamente, entre las cuales la
jurisprudencia constitucional ha destacado las siguientes:

[...]1 Q) El derecho a la jurisdiccion, que a su vez conlleva los derechos al libre e
igualitario acceso a los jueces y autoridades administrativas, a obtener decisiones
motivadas, a impugnar las decisiones ante autoridades de jerarquia superior, y al
cumplimiento de lo decidido en el fallo; (i1) £/ derecho al juez natural, identificado
como el funcionario con capacidad o aptitud legal para ejercer jurisdiccion en
determinado proceso o actuacion, de acuerdo con la naturaleza de los hechos, la
calidad de las personas y la division del trabajo establecida por la Constitucion
y la ley; (111) £/ derecho a la defensa, entendido como el empleo de todos los me-
dios legitimos y adecuados para ser oido y obtener una decision favorable. De
este derecho hacen parte, el derecho al tiempo y a los medios adecuados para la
preparacion de la defensa; los derechos a la asistencia de un abogado cuando sea
necesario, a la igualdad ante la ley procesal, a la buena fe y a la lealtad de todas
las demas personas que intervienen en el proceso; (iv) El derecho a un proceso
publico, desarrollado dentro de un tiempo razonable, lo cual exige que el proceso
o la actuacion no se vea sometido a dilaciones injustificadas o inexplicables; (v)
El derecho a la independencia del juez, que solo es efectivo cuando los servidores
publicos a los cuales confia la Constitucion la tarea de administrar justicia,
ejercen funciones separadas de aquellas atribuidas al ejecutivo y al legislativo, y
(vi) Elderecho a la independencia e imparcialidad del juez o funcionario, quienes
siempre deberan decidir con fundamento en los hechos, conforme a los impe-
rativos del orden juridico, sin designios anticipados ni prevenciones, presiones
o influencias ilicitas®.

Ahora bien, en materia penal cobra especial relevancia el respeto del debido
proceso en el entendido de que el ejercicio del ius puniend: del Estado impone

67

de 1995, M. P.: Vladimiro Naranjo Mesa; T-238 de 1996, M. P.: Vladimiro Naranjo Mesa;
T-061 de 2002, M. P.: Rodrigo Escobar Gil; C-154 de 2004, M. P.: Alvaro Tafur Galvis; T-039
de 1996, M. P.: Antonio Barrera Carbonell; T-467 de 1995; T-238 de 1996, M. P.: Vladimiro
Naranjo Mesa; T-061 de 2002, M. P.: Rodrigo Escobar Gil; C-641 de 2002, M. P.: Rodrigo
Escobar Gil y C-154 de 2004, M. P.: Alvaro Tafur Galvis.

Corte Constitucional. Sentencia C-341 de 2014, M. P.: Mauricio Gonzalez Cuervo; cfr. también
Corte Constitucional. Sentencias C-98o de 2010, M. P.: Gabriel Eduardo Mendoza Martelo;
C-248 de 2013, M. P.: Mauricio Gonzalez Cuervo; C-496 de 2015, M. P.: Jorge Ignacio Pretelt
Chaljub y C-163 de 2019, M. P.: Diana Fajardo Rivera.
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un deber riguroso de regular su proceder, no solo al ser la pena la reacciéon mas
severa que se pueda ejercer contra los ciudadanos sino también al observar las
particularidades de ese tipo de procedimientos, en los cuales se presentan dis-
tintas afectaciones, injerencias o limitaciones a los derechos fundamentales, de
modo que un proceder “caprichoso” o “arbitrario” de la administracion ptblica
resultaria particularmente grave. En ese sentido, el Tribunal ha considerado
que asi como el destinatario de la accion penal no puede ser sorprendido con
una conducta delictiva o una pena que no esté consagrada en la ley, tampoco
lo puede ser con un procedimiento desconocido o poco claro que lo deje en
una situacion de incertidumbre o de indefension practica®s.

Esta particularidad, reconocida expresamente por la Corte Constitucio-
nal®, ha derivado en que en materia penal se hable incluso de una serie de
“garantias especiales” que se desprenden del derecho al debido proceso, las
cuales ha expresado en los siguientes términos:

[...]1) laaplicacion preferente de la ley mas permisiva o favorable aun cuando sea
posterior; ii) la presuncion de inocencia mientras no se le haya declarado judi-
cialmente culpable; iii) el derecho a la defensa y a la asistencia de abogado para
las etapas de investigacion y juicio; iv) un debido proceso publico sin dilaciones;
v) a la presentacion de pruebas y a la controversia de las que se alleguen en su
contra; vi) a impugnar la sentencia condenatoria y vi) a no ser juzgado dos veces
por el mismo hecho?.

Con base en lo expuesto se tiene, entonces, que las garantias del debido proceso
penal —en particular las denominadas “garantias especiales”— son el principal
derrotero a tener en cuenta a la hora de analizar los sistemas operados mediante
IA que pretendan implementarse en Colombia e incidir en el procedimiento
penal. Sin embargo, no todas estas prerrogativas tienen la misma importancia
en el analisis de esta materia pues, como se extrae de lo sefialado previamente,
ya se han identificado ciertos reparos o areas problematicas en relaciéon con
estas tecnologias, entre los cuales se destacan la opacidad en su programacion,
su falta de accesibilidad para todos los intervinientes, la posible inclusion de

68 A. SUAREZ SANCHEZ. “Debido Proceso en Colombia”, cit., pp. 111-132; ibid., p. 112; cfr.
también A. BINDER. Introduccion al Derecho penal, 2. ed., Buenos Aires, Ad Hoc, 1999; C.
ROXIN. Derecho procesal penal, Buenos Aires, Editores del Puerto, 2000.

69 Cfr. Corte Constitucional. Sentencia C-496 de 2015, M. P.: Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.
70 Ibid., Sentencia C-248 de 2013, M. P.: Mauricio Gonzalez Cuervo.



Carmen Eloisa Ruiz Lipez, Valentina del Sol Salazar y Humberto J. Sierra Olivieri

criterios discriminatorios para su funcionamiento y la automatizacion de las
decisiones?".

En consecuencia, las garantias que representan mayor utilidad a efectos de
atender dichas preocupaciones son las relativas a la defensa, a la presuncion
de inocencia y a la imparcialidad judicial, cuya observancia permitiria apro-
vechar al maximo los beneficios de estas tecnologias y mitigar sus riesgos. Asi
las cosas, a continuacion se presenta una serie de consideraciones referidas a
las tensiones que estas herramientas podrian generar en relacion con dichos
componentes del debido proceso.

I. LA DEFENSA

Como se sefialo, el derecho a la defensa es una de las garantias mas relevan-
tes en materia penal, y encuentra su sustento normativo a nivel nacional en
los articulos 29 de la Constitucion, 8.° del Codigo de Procedimiento Penal e
Internacional, 8.2.c y f de la CADH y 14.2.b PIDCP.

Al respecto, la Corte Interamericana ha precisado que esta prerrogativa
es un elemento nuclear del debido proceso, en virtud del cual el Estado esta
obligado a comprender materialmente al individuo como un sujeto del proceso
y no como un objeto de este’>. En el mismo sentido, la Corte Constitucional
ha sefialado que:

Una de las principales garantias del debido proceso, es precisamente el derecho
a la defensa, entendido como la oportunidad reconocida a toda persona, en el
ambito de cualquier proceso o actuacion judicial o administrativa, de ser oida,
de hacer valer las propias razones y argumentos, de controvertir, contradecir y
objetar las pruebas en contra y de solicitar la practica y evaluacion de las que se
estiman favorables, asi como de ejercitar los recursos que la ley otorga?.

En ese orden de ideas, el alto tribunal constitucional ha reconocido que la re-
levancia del derecho de defensa, como una garantia del proceso penal, consiste
en evitar una condena injustificada por el ejercicio arbitrario de los servidores

71 Cfr. supra nota 34.

72 Corte IDH. Caso Ruano Torres y otros vs. El Salvador. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
del 5 de octubre de 2015, Serie C n.° 303. Parr. 153.

73 Corte Constitucional. Sentencia C-o025 del 27 de enero de 2009, M. P.: Rodrigo Escobar Gil.
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publicos en la basqueda de lo que estiman es la verdad?, y en ese sentido, en
el marco del modelo acusatorio consagrado desde la reforma constitucional de
2002171 se exige que se brinde a los intervinientes, en especial, a la Fiscalia y
a la defensa, las mismas oportunidades al interior de las actuaciones judiciales.

Teniendo en cuenta lo anterior, este derecho se materializa en dos vertien-
tes: una relacionada con el modelo acusatorio en si mismo, segun el cual las
partes del proceso se encuentran en una misma posicion respecto del juez?®, y
otra relacionada con lo que se conoce como el principio de igualdad de armas.

En el marco de la primera de la manifestaciones o vertientes, dejando de
lado las consideraciones atinentes a la imparcialidad del funcionario judicial
que se puedan relacionar con ella, y que seran abordadas de manera inde-
pendiente, cobra particular importancia lo que se ha definido como “defensa
técnica”, la cual hace referencia en términos generales a la necesidad de que
quien comparece a juicio esté asesorado por un profesional del derecho, que
conozca la estructura procesal, y los ritos y mecanismos propios de este, a fin
de poder hacer valer sus argumentos en los distintos escenarios que componen
el procedimiento, y contradecir adecuadamente la postura del ente acusador
mediante la introduccion de medios de prueba y del cuestionamiento de los
argumentos que resulten desfavorables?7.

Teniendo en cuenta esta faceta del derecho de defensa, y descendiendo a
los escenarios en los que se pueda involucrar la IA en el procedimiento penal,
los riesgos que podrian afectar dicha garantia se relacionan principalmente con
dos asuntos: la transparencia en la elaboracion de las herramientas que involu-
cran ese tipo de tecnologias, y la capacidad para entender su funcionamiento.

En cuanto a la transparencia en la estructuracion de los sistemas de este tipo
—uno de los aspectos mas cuestionados de la utilizacion de la TA en el campo
del derecho en general—, como se observo en los apartados anteriores, existe
una tension entre los intereses privados que estan detras del financiamiento,
la consecuente autoria de las tecnologias y la importancia del conocimiento
publico de su programaciéon como una forma de evitar la incorporaciéon de

74 Ibid., Sentencia T-018 del 20 de enero de 2017, M. P.: Gabriel Eduardo Mendoza Martelo.

75 Acto Legislativo o3 de 2002.

76 J.J. URBANO. La nueva estructura probatoria del proceso penal. Hacia una propuesta de funda-
mentacion del sistema acusatorio, 2.* ed., Bogota, Ediciones Nueva Juridica, 2017, p. 63 y ss.

77 Cfr. J. BERNAL y E. MONTEALEGRE. El proceso penal, t. 1. Fundamentos constitucionales y
teoria general, 6. ed., Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2013, pp. 685-698.
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criterios sospechosos o discriminatorios, particularmente cuando su uso esta
relacionado con funciones tan importantes como la administracion de justicia?.

Ademas, es esencial evitar la opacidad de esos instrumentos con el fin de
garantizar una adecuada contradiccion de la teoria del caso del ente acusador,
en la medida en que conocer cuales son los criterios y reglas que fundamentan
la base de conocimiento o los parametros que estructuran el algoritmo de
un determinado sistema operado mediante IA resulta de gran importancia a
efectos de rebatir contundentemente la acusacion y poder tener incidencia en
la decision final?.

Frente a este reparo los creadores del sistema Prometea, por ejemplo, han
resaltado que la transparencia es un componente central en su programa, re-
chazando asi la incorporacion de tecnologias que se puedan definir como de
“cajanegra”, esto es, aquellas en las cuales es posible identificar la informacion
de la cual se alimenta el sistema, pero no descifrar el proceso de interrelacion
que lleva a la toma de una decisién en un determinado sentido®.

Por otra parte, como se indic6, es facil advertir que la capacidad para
entender el funcionamiento de estas tecnologias también puede tener un
gran impacto en el ejercicio del derecho de defensa técnica pues, asi como el
abogado debe conocer la estructura procesal y las reglas propias del juicio, las
cuales también tienen un componente practico y de experiencia, la preparacion
frente a los aspectos técnicos de los sistemas que se pretendan introducir a las
ritualidades procesales también debe ser, entonces, central en la preparacion,
a efectos de poder garantizar el ejercicio adecuado de esta faceta de la defensa.

En ese mismo orden de ideas, la introduccion de sistemas operados me-
diante A también puede generar tensiones en relacion con la segunda ver-
tiente del derecho de defensa, esto es, la igualdad de armas, las cuales resultan
particularmente evidentes en el contexto los instrumentos de evaluacion del
riesgo, y atafien al acceso que tendrian las partes a medios de las mismas
caracteristicas técnicas.

En términos generales, la Corte Constitucional ha establecido que el
principio bajo estudio “tiene por objeto garantizar que el ente acusador y el

78 Cfr. S. MAYSON. Ob. cit; J. DRESSEL y H. FARID. Ob. cit.

79 Sobre este punto resulta interesante remitirse al caso State vs. Loomis, de la Suprema Corte
de Wisconsin, en el cual se estudi6 la decision que nego la libertad condicional a un ciudadano
con fundamento en los resultados proporcionados por el programa Compas (cfr. supra I1.A)
en su relacion con el derecho de defensa técnica y los criterios utilizados por este.

8o J. G. CORVALAN. “Inteligencia artificial: retos, desafios y oportunidades...”, cit.
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acusado tengan a su alcance posibilidades reales y ciertas para ejercer sus
derechos y las herramientas necesarias para situarse en un equilibrio de
poderes y hacer respetar sus intereses”". Igualmente, la Corte Suprema de
Justicia ha senalado que, en virtud de esa garantia, las partes deben contar
con medios adecuados para que su labor no se vea obstaculizada por medidas
discriminatorias o limitaciones logisticas y econémicas que desequilibren la
balanza a favor de la contraparte®?.

En lo relacionado con la implementacion de instrumentos de evaluacion del
riesgo, como es el caso de PRiISMA| el debate se presenta precisamente frente
a la labor de las partes, y puntualmente en lo atinente al acceso que tienen
a medios de prueba de las mismas caracteristicas técnicas. Como se senald,
el modelo implementado por la Fiscalia juega un rol al interior del proceso
cuando es aportado por su delegado en la audiencia de solicitud de medida de
aseguramiento, concretamente a través de un informe en el que se presentan
las conclusiones relacionadas con la probabilidad de que el procesado incurra
en “nueva” actividad criminal. En ese contexto, el informe se entiende como
una prueba que pretende acreditar la necesidad como requisito para imponer
ese tipo de medidas®, aunque su naturaleza no es clara pues, en atencion a
su formato podria ser considerado como un documento, pero su contenido
y caracteristicas técnicas guardan una estrecha relacion con la denominada
base la opinion pericial regulada en el articulo 415 CPP.

Esa falta de definicion, sumada a la flexibilidad en la discusion probatoria
de las etapas preliminares del procedimiento, tiene como consecuencia que el
imputado no pueda adoptar una estrategia distinta a la de defenderse frente al
contenido del informe, puesto que la metodologia a través de la cual se llegd
a las conclusiones en ¢l reflejadas no seria objeto de discusion si la naturaleza
de ese material probatorio fuera meramente documental.

Asi, aunque la solucion de la problematica anterior podria encontrarse en
la posibilidad de aportar una prueba con las mismas especificaciones técnicas,

81 Corte Constitucional. Sentencias C-616 del 27 de agosto de 2014, M. P.: Jorge Ignacio Pretelt
Chaljub; C-118 del 13 de febrero de 2008, M. P.: Marco Gerardo Monroy Cabra; C-536 del
28 de mayo de 2008, M. P.: Jaime Aratjo Renteria; C-591 del g de junio de 2005, M. P.: Clara
Inés Vargas.

82 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Penal. Sentencias del 23 de abril de 2008, rad.
29118, M. P.: Sigifredo Espinoza Pérez y del 23 de marzo de 2011, rad. 34412, M. P.: Julio
Enrique Socha Salamanca.

83 Cfr. articulos 308 y 310 del CPP.
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en otras palabras, un informe que, a través de la misma o una metodologia
distinta, pueda analizar factores que sean mas favorables a los intereses de la
defensa, actualmente esta alternativa no ha sido tomada en consideracién. Por
una parte, porque el proceso de implementacion de este programa no ha sido
divulgado masivamente y su aplicacion sistematica en audiencias de imposicion
de medidas de aseguramiento se encontraria con una defensa que no esta pre-
parada para controvertirla. Por otra porque, aunque la defensa privada podria
acceder rapidamente a tecnologias similares®4, la implementacion de ese tipo
de desarrollos en cabeza de la Fiscalia implicaria para el Estado la obligacion
de dotar igualmente a la defensoria ptblica de programas similares en aras de
garantizar precisamente el principio de igualdad de armas.

De este modo, reconociendo las ventajas de la introduccion de instrumento
de IA en diferentes etapas y en relacion con diferentes sujetos del procedimien-
to, es necesario que su implementacion no afecte de manera desproporcionada
la garantia de defensa, para lo cual los conceptos claves para tener en cuenta
son transparencia y publicidad. Ademas, como se sefialo, el Estado tiene
la obligacion de reconocer al acusado como un sujeto del procedimiento, y
en este sentido le corresponde permitir que los profesionales del derecho que
ejercen la defensa conozcan su funcionamiento y tengan acceso a tecnologias
con similares caracteristicas técnicas.

2. LA IMPARCIALIDAD

Como se sefialo en la parte introductoria de este capitulo, la implementacion de
instrumentos de TA en la administracion de justicia se ha presentado como la
solucion a problemas de imparcialidad y eficiencia. Concretamente el problema
de imparcialidad es visto como la tendencia de los jueces a tomar decisiones
basados en criterios personales y no objetivos, es decir, aparentemente basados
en los hechos probados y en la ley, pero en realidad sesgados por estados de ani-
mo, circunstancias politicas, opiniones personales sobre las partes, entre otras.

Juridicamente este punto tiene relacion con la garantia de juez natural,
independiente e imparcial que, como componente del debido proceso, se
consagra en el articulo 29 de la Constitucion, en el articulo 5.° del Codigo de

84 Sal respecto es importante analizar los instrumentos a partir de los cuales los particulares
pretenden evaluar niveles de riesgo, en la medida en que esto implica el acceso y la utilizacion
de bases de datos con informacion personal protegida por el derecho al habeas data y amplia-
mente desarrollado por la jurisprudencia constitucional.
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Procedimiento Penal y a nivel de bloque de constitucionalidad en los articulos
8.1 de la CADH y 14.1 del PIDCP.

En lo que podria resultar relevante para el presente articulo, la Corte
Constitucional ha sefialado que es “una de las garantias integrantes del de-
bido proceso, en virtud de la cual el funcionario judicial encargado, debera
decidir ‘con fundamento en los hechos, de acuerdo con los imperativos del
orden juridico, sin designios anticipados ni prevenciones, presiones o in-
fluencias ilicitas™%s. Por regla general los instrumentos utilizados para exigir
la satisfaccion de esta garantia son las figuras de impedimento y recusacion.
Igualmente, en el contexto sancionatorio, ha precisado que:

El principio de imparcialidad [...] debe ser entendido como la garantia con la
cual se asegura que el funcionario que adelante la investigacion, o que conozca
de los recursos interpuestos contra las actuaciones adelantadas, obre efectiva-
mente como tercero neutral, tanto ante el sujeto disciplinado como ante la causa
misma y el objeto o situacion factica que se analiza. Un tercero que ademas deba
desarrollar sus competencias, sin prejuicios ni posturas previas que afecten su
4nimo y la sana critica para actuar y en su momento decidir®.

Por su parte, la Corte Interamericana ha manifestado la importancia de
esta garantia precisando que “en aras de salvaguardar la administracion de
justicia se debe asegurar que el juez se encuentre libre de todo prejuicio y
que no exista temor alguno que ponga en duda el ejercicio de las funciones
jurisdiccionales™. En este orden de ideas,

... la Corte considera que el derecho a ser juzgado por un juez o tribunal impar-
cial [...] debe garantizar que el juez o tribunal en el ejercicio de su funciéon como
juzgador cuente con la mayor objetividad para enfrentar el juicio. Esto permite a
su vez, que los tribunales inspiren la confianza necesaria a las partes en el caso,
asi como a los ciudadanos en una sociedad democratica®®.

85 Corte Constitucional. Sentencias C-450 del 16 de julio de 2015, M. P.: Jorge Ignacio Pretelt
Chaljub y C-89o de 2010, M. P.: Gabriel Eduardo Mendoza Martelo.

86 Corte Constitucional. Sentencia C-762 del 29 de octubre de 2009, M. P.: Juan Carlos Henao
Pérez.

87 Corte IDH. Caso Palamara Iribarne vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia del
22 de noviembre de 2005, Serie C n.° 135.

88 Corte IDH. Caso Herrera Ulloa vs. Costa Rica. Sentencia del 2 de julio de 2004, parr. 171; Caso
Duque vs. Colombia. Sentencia del 26 de febrero de 2016, parr. 162.
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A pesar de los anteriores estandares, en la practica existen investigaciones
segun las cuales los jueces basan sus decisiones en criterios subjetivos. Por
ejemplo, en el marco de un estudio realizado en el Estado de Luisiana se en-
contr6 que los jueces de tribunales de menores imponen penas mas severas
luego de una pérdida inesperada del equipo de futbol del cual son fanaticos®.
Igualmente, otras investigaciones han identificado una diferencia en la seve-
ridad de las decisiones que toman los jueces antes de su descanso o segun el
tipo de alimentos que consumen durante el mismo?%. En el ambito nacional
también se han sostenido argumentos de la misma naturaleza: asi, se ha dicho
que criterios como el temor de los jueces al procesamiento penal por el delito
de prevaricato es un elemento relevante en la imposicion de medidas de ase-
guramiento de caracter intramural?’.

De ese modo, la falta de legitimidad y el grado de injusticia que propor-
cionan los fallos emitidos bajo dichos parametros podria ser fundamento
suficiente para implementar nuevos instrumentos en la toma de decisiones
judiciales, o para admitir directamente que se excluya la presencia humana
de esos procesos decisorios. En ese orden de ideas, hay autores que afirman
que el uso de IA hace frente a estas criticas, no solo porque permite evaluar
la informacion de forma mas precisa y menos sesgada%?, sino principalmente
porque la evaluacion subjetiva es menos responsable que la algoritmica, toda
vez que el ser humano puede juzgar con base en criterios que estan fuera de
la ley sin saber que lo hace, mientras que los instrumentos de TA pueden ser
examinados para identificar sus errores y corregirlos. De algtin modo, se puede
afirmar que es posible responsabilizarlos por sus resultados de una manera que
no es posible respecto de los humanos frente a sus deliberaciones mentales%.

89 Cfr. O. EREN y N. MOCAN. “Emotional Judges and Unlucky Juveniles”, National Bureau of
Economic Research, paper n.° 22611, 2016.

9o Cfr. S. DANZIGERA et al. Ob. cit., pp. 6889-6892; A. KOZINSKI. Ob. cit., pp. 993-1000.

91 Se ha identificado que varios jueces han sido procesados cuando, tras la imposicion de una
medida de aseguramiento alternativa como la detencién domiciliaria, se ha condenado a jueces
nacionales por la comisiéon del delito de prevaricato lo que genera incentivos a la imposicion
desmedida de la prision preventiva intramural como medida de aseguramiento; cfr. M. LA
RoTA y C. BERNAL. “Informe Colombia”; en L. PASARA et al. Independencia judicial insuficiente,
prision preventiva deformada, los casos de Argentina, Colombia, Ecuador y Perii, Washington,
Due Process of Law Foundation, 2013, pp. 65-115.

92 Cfr. S. GOEL etal. “The Accuracy, Equity, and Jurisprudence of Criminal Risk Assessment”,
cit., p. 17.

93 Cfr. S. MAYSON. “Bias in, bias out”, The Yale Law Journal, vol. 128, 2019, p. 2279.
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Sin embargo, un sector importante de la doctrina ha identificado, también
de forma empirica, que la utilizacion de dichos instrumentos solo brinda ob-
jetividad aparente, toda vez que reflejan sesgos y estereotipos, tanto sociales
como de los programadores. Concretamente respecto de los instrumentos de
evaluacion de riesgo, algunos estudios han demostrado que, con su grado de
perfeccionamiento, actualmente no es dable afirmar que sus resultados sean
mas objetivos que los realizados por jueces, en cuanto la informaciéon que
alimenta los sistemas y su interrelacion en muchos casos esta basada igual-
mente en prejuicios, con el agravante de que estos instrumentos los pueden
profundizar al encubrirlos en un velo de tecnicidad+.

Por lo anterior, como se desprende del examen de PRiSMA y Prometea,
es positiva la forma en que se ha asumido en Colombia la utilizacion de estos
instrumentos, no como parte de la decision judicial, sino como una herra-
mienta mas con la que cuentan las partes para presentar el debate, o con la
que cuenta el juez al momento de fallar. Asi, el instrumento no remplaza el
proceso decisorio, ni tampoco restringe los elementos de prueba que pueden
ser valorados en el marco de la audiencia de imposicion de medida de asegu-
ramiento, o al dictar sentencia.

Se debe senalar, ademas, que otro de los riesgos en la implementacion de
sistemas operados mediante [A para la toma de decisiones en materia penal, en
particular cuando remplazan la labor que tradicionalmente adelanta el juez, es
que terminen siendo los desarrolladores de los programas los que determinen
los criterios con base en los cuales se resolveran las controversias, por encima
de quienes conocen de manera mas sistematica el derecho y que han sido le-
gitimados para cumplir con dicha funcion%. En ese sentido, algunos autores
consideran que la imparcialidad e independencia judicial en un contexto de
utilizacion de TA exigen que los algoritmos de la maquina sean igualitarios
en general, pues

94 Cfr. J. DRESSEL y H. FARID. “The accuracy, fairness, and limits of predicting recidivism”,
Science Advances, vol. 4,n.° 1, 2018; J. ANGWIN. Ob. cit. En estos estudios se logré determinar
que el instrumento de evaluacion del riesgo Compas 1) presentaba resultados mas desfavorables
para personas afroamericanas; ii) acertaba en su prediccion en un porcentaje similar al de
personas encuestadas aleatoriamente, y iii) a pesar de analizar un nimero de caracteres con
variables no lineales, brindaba los mismos resultados que un modelo simple que solo tiene en
cuenta antecedents penales y edad.

95 Cfr. A. CHOULDECHOVA. “Fair prediction with disparate impact: A study of bias in recidi-
vism prediction instruments”; p. 2, 2017, disponible en [https://arxiv.org/abs/1703.00056],
consultada el 30 septiembre 2019.
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... de esa manera, habria que cuidar sobre todo que el propio algoritmo no es-
tuviera ya descompensado desde un principio en beneficio de un conjunto de
sujetos o interés, como ocurre por obra de los poderes ejecutivos cuando tratan
de influir en una resolucién judicial, o en un conjunto de ellas®.

Asi mismo, también puede resultar un riesgo para la imparcialidad la prea-
signacion de criterios como determinantes para el fallo en cuanto afectarian
en cierto grado el principio segun el cual el tomador de la decision no debe
tener designios anticipados, prevenciones o prejuicios. Para hacer frente a
esos riesgos es fundamental que al momento de implementar programas con
esas caracteristicas en la administracion de justicia, se promueva un amplio
debate publico del cual hagan parte distintos sectores sociales, la academia
y la judicatura, entre otros actores. Se debe procurar que sean los jueces, en
ejercicio de la autonomia que les brinda la constitucién, quienes lideren la
implementacion, evitando la interferencia de otros poderes y cualquier tipo
de limitacion de su independencia.

Igualmente, como lo han hecho los creadores de Prometea, con el grado
de desarrollo actual de estas herramientas es fundamental que su aplicacion
esté siempre supervisada por operadores de la justicia e, incluso, preferible-
mente, que se introduzcan como coadyuvantes de la decision judicial pues,
mas alla de las criticas en relacion con el proceso cognoscitivo del juez y sus
posibles sesgos, no se debe perder de vista que, partiendo de la diferenciacion
funcional propia del modelo procesal adoptado por la Constitucion, en el que
el acusador y el acusado se encuentran en posicion de igualdad, el juez opera
como un tercero que garantiza el cumplimiento de las reglas del procedimiento
y el respeto de los derechos del procesado?’.

En conclusion, la IA puede representar riesgos en relacion con la garantia
de imparcialidad, sobre todo cuando los criterios tenidos en cuenta no son
objetivos, sino que, por el contrario, su aplicacion puede comprobadamente
profundizar sesgos. Es claro que los instrumentos tradicionalmente utilizados
por el derecho para hacer frente a esta garantia, tales como los impedimentos
o recusaciones, son insuficientes para lograr su satisfaccion en el proceso. De
ese modo, para aprovechar los beneficios que representa la IA en términos
de objetividad e igualdad es importante atender los riesgos que se pueden

96 J. NIEVA. Ob. cit, p. 132 y ss.
97 J.J. UrBANO. Ob. cit, p. 63 y ss.
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presentar en relacion con ficha garantia, relacionados principalmente con el
proceso de construccion de los algoritmos.

3. LA PRESUNCION DE INOCENCIA

El principio de presuncion de inocencia consagrado en el articulo 29 de la
Constitucion Politica, en el articulo 7.° del CPP, en el articulo 8.2 de la CADH
y en el articulo 14.2 del PIDCP, opera como una garantia en favor de cualquier
persona vinculada a un proceso penal, segin la cual solo puede ser conside-
rado responsable cuando se demuestre su culpabilidad mas alla de toda duda
razonable, en un proceso mediado por las garantias de defensa y contradic-
cion. De esa prevision se desprenden como implicaciones concretas que: i) la
carga de la prueba en el proceso penal corresponde a la Fiscalia y en ninguna
circunstancia puede ser invertida; ii) la pena como reproche ante la comision
de un delito solo se puede imponer a una persona vencida en juicio, y iii) el
tratamiento que reciba una persona que esta siendo procesada no puede equi-
pararse al de una persona condenada.
Al respecto la Corte Constitucional ha senalado:

El derecho fundamental a la presuncion de inocencia, recogido en el articulo 29
constitucional, significa que cualquier persona es inicial y esencialmente inocen-
te, partiendo del supuesto de que solo se puede declarar responsable al acusado
al término de un proceso en el que deba estar rodeado de las plenas garantias
procesales y se le haya demostrado su culpabilidad. Asi pues, la presuncion de
inocencia se constituye en regla basica sobre la carga de la prueba, tal y como

aparece consagrado en numerosos textos de derechos humanos?®.

Por su parte, la Corte Interamericana ha indicado que la presuncion de ino-
cencia implica que mientras se resuelva la responsabilidad penal del imputado

este debe recibir un trato acorde al de persona no condenada%. Igualmente, en
la misma linea de la Corte Constitucional, el Tribunal ha sido enfatico en que

98 Corte Constitucional. Sentencia C-205 del 11 de marzo de 2003, M. P.: Clara Inés Vargas,
reiterada en la Sentencia C-28¢ del 18 de abril de 2012, M. P.: Humberto Sierra Porto.

99 Corte IDH. Caso J. vs. Peru. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas, Sentencia
del 27 de noviembre de 2013, Serie C n.° 275, parr. 157; Caso Norin Catriman y otros (Diri-
gentes, Miembros y Activista del Pueblo Indigena Mapuche) vs. Chile. Fondo, Reparaciones
y Costas. Sentencia del 29 de mayo de 2014. Serie C n.” 279, parr. 126.
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dicha presuncion impone una carga al Sistema de Justicia y a sus operadores,
segun la cual estos no deben iniciar el proceso con una idea preconcebida
sobre la responsabilidad del acusado, por lo que la carga de la prueba esta en
el ente acusador y la duda debe ser interpretada en beneficio del procesado'°.

Adicionalmente, la jurisprudencia de dicha autoridad judicial ha delineado
otras dos consecuencias o garantias relacionadas con la presuncion de ino-
cencia: por una parte, ha reconocido que la afectacion de este derecho puede
incluso darse fuera del proceso penal, por ejemplo, cuando en declaraciones de
autoridades se presenta ante la opinién puiblica a una persona inocente como
culpable, recalcando que corresponde a las autoridades ser cautelosas cuando
hagan ese tipo de manifestaciones en su calidad de garantes de los derechos
ciudadanos™"; y por otra, ha establecido que, en virtud del principio de pre-
suncion de inocencia, ninguna persona puede ser detenida preventivamente
por una razon distinta a impedir el entorpecimiento del proceso o evitar su
fuga, toda vez que se trata de una medida cautelar y no punitiva'?.

La implementacion de instrumentos de IA puede representar riesgos
frente al principio de presuncion de inocencia en los términos en que ha sido
presentado. En primer lugar, porque la identificacion previa de criterios con
base en los cuales se establecen consecuencias al interior del proceso podria
invertir la carga de la prueba. En efecto, es posible que en los casos en los
cuales los criterios seleccionados por el sistema les den un valor preponderante
a ciertas circunstancias de hecho, o a caracteristicas personales como elemento
para establecer la responsabilidad, le corresponda al procesado dedicar su
defensa a desvirtuarlas o a cuestionar el procedimiento del algoritmo para
llegar a esas conclusiones. Si bien es cierto que dentro del proceso penal una
de las estrategias defensivas consiste en rebatir la teoria del caso propuesta

100 F. ANDREU-GUZMAN, T. ANTKOWIAK et al. Convencion Americana Sobre Derechos Humanos.
Comentario, 2. ed., Bogota, Fundacion Konrad Adenauer, 2019, p. 290 y ss.

101 Corte IDH. Caso Lori Berenson Mejia vs. Pert. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
del 25 de noviembre de 2004. Serie C n.° 119, parrs. 159-160; Caso Apitz Barbera y otros
(“Corte Primera de lo Contencioso Administrativo”) vs. Venezuela. Excepcion Preliminar,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia del 5 de agosto de 2008. Serie C n.° 182, parr. 131;
Caso J. vs. Pert. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia del 27 de
noviembre de 2013. Serie C n.’ 275, parr. 245; Caso Ruano Torres y otros vs. El Salvador.
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia del 5 de octubre de 2015. Serie C n.° 303, parr. 127.

102 Corte IDH. Caso Suarez Rosero vs. Ecuador. Fondo. Sentencia del 12 de noviembre de 1997.
Serie C n.° 35, parr. 77; Caso Barreto Leiva vs. Venezuela. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia del 17 de noviembre de 2009. Serie C n.° 206, parr. 121.
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por la Fiscalia, el hecho de que intervenga un instrumento, aparentemente
mas objetivo, que coadyuve la labor judicial, podria flexibilizar la obligacion
del acusador de demostrar la responsabilidad afectando los derechos que
protegen al acusado'®.

Adicionalmente, la implementacion de un sistema como Prometea, cuyo
objetivo es coadyuvar en la labor decisoria del juez, no solo podria alterar los
roles que tienen la defensa y la fiscalia en materia probatoria, sino afectar la
presuncion de inocencia en relacion con la percepcion que tenga el juez frente a
la situacion del procesado. Fn ese sentido es fundamental establecer de manera
clara a partir de qué momento procesal el funcionario puede hacer uso del
instrumento de TA, de modo que sirva para contrastar las percepciones que
este ha derivado de las exposiciones de las partes y enmarcarlas en precedentes
similares, permitiendo una fundamentacion solida de la decision a tomar, lo
que, ademas, resultaria en beneficio de otros principios como la seguridad
juridica y la igualdad, sin que eso condicione su percepcion al ser consultado
en etapas tempranas o preliminares.

En segundo lugar, porque en la etapa previa del procedimiento este anali-
sis presenta una dificultad particular relacionada con el régimen colombiano
donde, al tenor de lo dispuesto en los articulos 308 y 310 del CPP, se admite
la imposicion de una medida de aseguramiento con el fin abstracto de “pro-
teccion de la comunidad o de la victima”, a pesar de que, como se sefiald, la
jurisprudencia reiterada de la Corte IDH rechaza su utilizacion.

Respecto de esta contradiccion la Corte Constitucional se pronuncié en
la Sentencia C-469 de 2016 y sostuvo que: i) la Corte IDH no habia asumido
una postura radical en contra del peligro para la comunidad como fin de la
detencion preventiva; ii) dicha causal se justificaba por la prevalencia del interés
general y el fin estatal de conservacion del orden publico, y iii) los criterios
utilizados por el legislador para configurar esta causal se basaban en circuns-
tancias de hecho que no contradecian el principio de derecho penal de acto™+.

103 No se descarta que pueda haber casos en los que la introduccion de este tipo de sistemas
refuerce la presuncion de inocencia del acusado en cuanto, para demostrar la responsabilidad,
la Fiscalia deba servirse de una mayor cantidad de elementos probatorios a fin de desvirtuar
el analisis efectuado por el sistema cuando este haya identificado numerosos casos similares
en los cuales la decision es absolutoria.

104 A pesar de lo anterior, segtn la jurisprudencia de la propia Corte, la prevalencia del interés
general y el fin estatal de conservacion del orden puablico son fines de derecho penal material
reservados a la pena; cfr. Corte Constitucional. Sentencias C-634 del 31 de mayo de 2000, M.
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La dificultad que representa la disparidad de posturas se hace mas evi-
dente cuando se introduce al proceso una herramienta que utiliza inicamente
“antecedentes judiciales” para determinar la probabilidad de incursion en la
actividad criminal. Tal como ocurre con PRiSM A, es el historial contraven-
cional, penitenciario y penal el que se utiliza como insumo para determinar
el nivel de riesgo e, incluso, se clasifican como reincidentes personas cuya
responsabilidad penal no ha sido determinada mediante una decision en
firme. Asi, se refuerza la contradiccion entre el fundamento de la medida de
aseguramiento y el principio de presuncion de inocencia, pues no se encuentra
solo en la concepcion tedrica de la finalidad a la que va dirigida —propia del
derecho penal material—, sino en los elementos facticos que la justifican en
un caso concreto.

Sin embargo, se puede ver que, en relacion con esta garantia en particular,
los cuestionamientos estan relacionados principalmente con la figura de la de-
tencion preventiva, o mejor, con los fines que la justifican y no necesariamente
con la metodologia de analisis que ofrecen los sistemas operados mediante
IA, como es el caso de las otras garantias estudiadas. Asi las cosas, en este
particular, dichas herramientas resultan ttiles para reducir el margen de dis-
crecionalidad que rodea actualmente la imposicion de las cautelas procesales,
y permiten que la decision del juez sea mas racional, de modo que el reto esta
en determinar cual es la informacion que debe alimentar al instrumento.

Por lo anterior, la implementacion en el proceso penal de sistemas opera-
dos mediante TA puede afectar la garantia de presuncion de inocencia, bien
sea desequilibrando la dinamica probatoria o mediante el refuerzo de perfiles
basados en antecedentes judiciales, los cuales pueden ser superados a través
del establecimiento de reglas claras para su uso por el juez, y discutiendo de
manera amplia y concertada el tipo de informacién que compone la base de
conocimiento de estos sistemas.

CONCLUSIONES
Los sistemas operados mediante IA, con su enorme potencial para realizar

una evaluacion de informaciéon, mas agil, mas precisa y menos sesgada, vie-
nen siendo implementados paulatinamente en la administracion de justicia

P.: Vladimiro Naranjo Mesa; C-8o5 del 1.° de octubre de 2002, M. P.: Eduardo Montealegre
Lynett; C-425 del 30 de abril de 2008, M. P.: Marco Gerardo Monroy Cabra.
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a nivel mundial, y paises de América Latina, como Colombia, no son ajenos
al fenomeno. Tal ha sido su éxito, que la introduccion de estos programas
se ha extendido incluso en cierta medida a distintas fases del proceso penal,
tradicionalmente mas estricto que otros ambitos del derecho.

Del analisis de herramientas con estas caracteristicas, como Prometea y
PRiSMA, las cuales en nuestro pais encuentran cierto grado de aplicacion en
fase experimental, se desprenden algunas de las tensiones que la implemen-
tacion de la IA puede implicar en relacion con el derecho al debido proceso,
particularmente en materia penal.

Asi las cosas, es necesario reflexionar acerca de las reglas, tanto para el di-
sefo de dicas aplicaciones, como para su uso, de modo que se puedan conciliar
la eficiencia y la neutralidad con el respeto por los derechos fundamentales y
las falencias que se puedan derivar de su construccion y perfeccionamiento,
analisis que se propone abordar partiendo de las garantias del debido proceso,
en particular, las relativas a la defensa, a la imparcialidad y a la presuncion
de inocencia.

Es segura la continuidad y ampliacion del uso de sistemas como Prometea y
PRiSMA, asi como de la implementacion de nuevas formas de IA en diferentes
fases del proceso penal, como apoyo a los jueces en la toma de decisiones, y
para el uso de todos los sujetos procesales e intervinientes. En consecuencia,
urge solucionar algunos cuestionamientos que se derivan de su implementacion
y pueden afectar la observancia de ciertos principios y garantias.

El derecho de defensa, concretamente las garantias de defensa técnica e
igualdad de armas, obliga a dar a las partes las mismas oportunidades al in-
terior de las actuaciones judiciales, asi como posibilidades reales y ciertas de
ejercer sus derechos y usar las herramientas necesarias. I.a implementacion
de instrumentos de I A al interior del proceso puede afectar esas garantias, por
los riesgos que implica la automatizacion de criterios, sumado a la dificultad
de acceso en igualdad de condiciones a los sistemas para extraer medios de
prueba. Ese riesgo real de vulneracion debe ser afrontado y resuelto, con lo
cual se dara efectividad al uso de la tecnologia en la administracion de justi-
cia, y redundara en otros principios, como el de celeridad y plazo razonable.

ILa garantia de imparcialidad, estrechamente ligada con la de juez natural,
en principio pareciera ser garantizada por la objetividad que conlleva la aplica-
cion de instrumentos de IA. Sin embargo, dicha objetividad ha sido cuestionada
por los sesgos de quienes disefian los programas. El riesgo consiste en que
sean los desarrolladores y programadores quienes terminen estableciendo los
criterios determinantes de un resultado judicial, desconociendo el analisis y
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proceso decisorio esperado en estos casos. I.a mejor forma de limitar ese riesgo
es usar instrumentos como herramienta para las partes, lo cual no remplaza
el proceso decisorio, sino que complementa y coadyuva como soporte en la
decision judicial. Lo mismo aplica respecto de la presunciéon de inocencia,
ante el riesgo mas grande que enfrenta: la inversion de la carga de la prueba.

Los sistemas operados mediante IA son y seran cada vez mas una realidad
en la administracion de justicia en general, y en el proceso penal en particular,
lo que obliga a que su implementacion, que sin duda conlleva numerosos bene-
ficios, deba ser observada atentamente y acompanada de un debate profundo
respecto de las implicaciones concretas que pueda tener en cada una de las
etapas, y respecto de cada uno de los sujetos involucrados, teniendo siempre
como limites el respeto a las garantias del debido proceso penal.
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La tercera edicién de la coleccién “Asf habla el Externado”
examina el impacto que las tecnologias disruptivas y la transfor-
macién digital estdn teniendo sobre el conjunto de la sociedad,
bajo una lente humanista e interdisciplinar, propia de nuestra
institucién. La Cuarta Revolucién Industrial (4RI), que ha
permeado todos los campos de la actividad humana vy la
sociedad, ofrece la inmensa oportunidad de reducir las brechas
de conocimiento e ingreso econdmico y generar progreso social
y democrético, pero puede también tener el efecto contrario. El
lector y la lectora encontrardn en estos cuatro tomos reflexiones
valiosas, en sus 74 escritos, para comprender en todo su alcance
estas innovaciones y poder contribuir asf' a la construccién de
realidades cada vez mas incluyentes y participativas.
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Este tomo |lI, titulado “Derecho, innovacidn y tecnologfa:
fundamentos para una Lex Informdtica”, tiene por objeto
responder la siguiente pregunta: jde qué manera las nuevas
tecnologfas y la economia colaborativa estdn transformando el
derecho, sus principios e instituciones?! Para ello, el presente
volumen estudia en detalle las promesas, retos y problemas
juridicos suscitados por la aplicacién de la inteligencia artificial, el
Big Data, el Blockchain y el loT en distintos dmbitos del derecho
publico y privado. Los diferentes capftulos presentan debates en
torno a la forma en que dichas tecnologfas vienen afectando
profundamente al mundo del derecho, con el fin de construir un
marco conceptual que no solo sirva de base para sostener una
discusion académica sélidamente fundamentada sobre estos
temas, sino también para despejar las dudas juridicas que pueden
existir con el fin de facilitar y acelerar el desarrollo e implementa-
cién préctica de estas tecnologfas, asi como de contribuir a
orientar la agenda académica sobre estos asuntos en América
Latina.






