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RESUMEN

En mayo de 2019, la Fiscalia General de la Nacion de Colombia inicio el plan piloto para la
implementacion de PRISMA, un programa construido con base en machine learning, que pretende
reducir la reincidencia criminal por medio de la aplicacion eficiente de la detencion preventiva.
Este sistema informatico fue analizado traves de dos obras literarias: El proceso y El informe de la
minoria, conforme a la corriente de Derecho y Literatura. Lo anterior, dado que la Literatura pone
en evidencia las tensiones que existen alrededor del proceso penal, con lo cual permite ver, primero,
como PRISMA puede vulnerar el derecho fundamental al debido proceso al reducir la posibilidad
de defensa del acusado; borrar el limite entre quien acusa y quien juzga; y eliminar la presuncion
de inocencia al conceder la detencion preventiva basandose unicamente en la peligrosidad de un
individuo. Segundo, se muestra que este tipo de tecnologias se enmarcan en un derecho penal basado
en el peligrosismo, que, a su vez, responde a un Estado Penal. En este orden de ideas, la Literatura
se presenta como una herramienta de analisis de las contradicciones presentes en el Derecho y en la

creacion e implementacion de PRISMA.
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ABSTRACT

In May of 2019, the Office of the Attorney General of the Nation of Colombia initiated the pilot plan
to implement Recidivism Risk Profiling for the Request for Assurance Measures (PRISMA by its
acronym in Spanish). PRISMA is a program built based on machine learning, which aims to reduce
criminal recidivism through the efficient use of pre-trial detention. This software will be analyzed
through two literary works: The Trial and The Minority Report, in accordance with the school of Law
and Literature. The foregoing given that the Literature highlights the tensions that exist around the
criminal process, which allows to see, first, how PRISMA can violate the fundamental right to due
process by reducing the possibility of defense by the accused; erases the limits between the accuser
and the judge; and eliminates the presumption of innocence by granting pre-trial detention based
solely on the dangerousness of an individual. And second, it is shown that these technologies are
framed in a criminal law based on dangerousness, which in turn, responds to a Criminal State. In this
order of ideas, Literature is presented as an analysis tool for the contradictions present in the Law and

in the creation and implementation of PRISMA.
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INTRODUCCION

. « (! . ! . . ~ ! .
n la actualidad es dificil pensar en algiin campo en el cual no se usen los sistemas informaticos para
. . . . ! ~ . / !
minimizar errores operativos y hacer los procesos mas eficientes. El Derecho no se quedo atras
y desde la Inteligencia Artificial, en adelante IA, se han creado bases de datos de fuentes juridicas,
sistemas de analisis de jurisprudencia, de deteccion de denuncias falsas, de apoyo a la decision para
jucces, y ademas, programas de prediccion de la criminalidad. Este auge, si bien se ha visto como un
avance para la disciplina, debe ser analizado con detenimiento pues al caer en una confianza plena en

la tecnologia se puede llegar a invisibilizar algunas cuestiones problematicas de su uso.

El presente documento busca, a traves de narrativas literarias, realizar un anilisis profundo de las
tecnologias de prediccion del crimen, en especifico, del programa creado por la Fiscalia General de la
Nacion: PRISMA (Perfil de Riesgo de Reincidencia para la Solicitud de Medidas de Aseguramiento).
Este programa nace bajo la necesidad de generar un control de la criminalidad eficiente, en el cual
la Inteligencia Artificial es usada para determinar el grado de peligrosidad de un individuo; es decir,
establecer si un sujeto puede ser una amenaza para la sociedad. Lo anterior, vulnera el derecho
fundamental al debido proceso, en particular, ciertos principios que lo componen: derecho a la
defensa, el juez natural y la presuncion de inocencia. Por ende, es necesario hacer un analisis socio-
juridico en el que se pueda contrastar la jurisprudencia, la doctrina y la Literatura, con el fin de poner
en evidencia las problematicas alrededor de la implementacion de estos modelos de prediccion del

crimen.

Asi pues, ademas de utilizar fuentes juridicas para realizar el analisis, se leera a PRISMA a través de dos
obras literarias: El proceso (Franz Kafka) y el Informe de la Minoria (Philip K. Dick). Lo anterior, basado
en la corriente de Derecho y Literatura, segun la cual se puede humanizar el Derecho al entender las
tensiones que existen alrededor de su funcionamiento. Se espera tener un acercamiento a PRISMA que
permita visibilizar las problematicas que genera su implementacion para sujetos particulares que van

a estar sometidos a la potestad punitiva del Estado. Entonces, por un lado se contrastara a PRISMA
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con el derecho fundamental al debido proceso, y por el otro, se estudiara el discurso que sostiene
la creacion de un sistema penal que no persigue el delito sino al individuo como fuente de peligro.
La Literatura sera la herramienta que permita ver las tensiones sociales e historicas y asimismo la

Ol

presencia del llamado peligrosismo™ en el sistema penal.

Teniendo esto en cuenta, el presente documento se dividira en cuatro partes. En el primer capitulo se
presentara a PRISMA y las obras literarias. En la segunda se realizara una comparacion entre El proceso,
Elinforme de la Minoria y PRISMA para explorar las conexiones presentes y como se hacen evidentes las
vulneraciones al debido proceso por parte del programa. El tercer apartado busca mostrar como este
tipo de tecnologias se enmarcan en un derecho penal basado en el peligrosismo, que a su vez, responde
a un Estado Penal. Finalmente, en las conclusiones se mostrara que la cuestion no es si la Inteligencia
Artificial debe ser usada en el Derecho, sino si su implementacion responde a los objetivos de un

Estado Social de Derecho.
1. PRISMA: ENTRE EL PROCESO Y EL INFORME DE LA MINORIA

A principios del 2019, la Fiscalia anuncio que iniciaria el piloto de su programa PRISMA (Perfil de
Riesgo de Reincidencia para la Solicitud de Medidas de Aseguramiento), el cual busca, a traves del
machine learning, darle mayor informacion a la Fiscalia a la hora de solicitar una detencion preventiva
justificada en la reincidencia criminal®. Este enfoque se debe a que, en la practica, la posibilidad de
reincidencia es la principal razon que usan los fiscales para solicitar una medida de aseguramiento
intramural®. De ahi que, a traves de dos obras literarias, El proceso y El informe de la minorta, se pone en
evidencia las tensiones y contradicciones que estan en juego con la implementacion de PRISMA y que

hacen parte de la estructura de la potestad punitiva que se muestran en las narrativas de Kafka y Dick.
1.1 ReAaLiDAD

PRISMA es un programa construido por medio de la Inteligencia Artificial (IA), la cual es una
“disciplina eminentemente tecnologica que persigue la construccion de maquinas y programas capaces
de realizar complejas tareas con una habilidad y eficiencia iguales o superiores a las que consigue el ser
humano™. Asi que, la IA es una ciencia que se preocupa por crear sistemas informaticos que puedan

Comprender procesos cognitivos de razonamiento, toma de decisiones, aprendizaje y procesamiento

or  Del Positivismo Criminologico.
02 David Jos¢ Escobar, “Prisma: el programa de la Fiscalia para predecir la reincidencia criminal”, EI Espectador, 2019.

03  Fiscalia General de la Nacion, Herramienta PRISMA: Perfil de Riesgo de Reincidencia para la Solicicud de Medi-
das de Aseguramiento, (Presentacion, 20[9), 4.

04 Miqucl Barcelo, ]nr(’/igem‘ia /\rtiﬁcial (Barcelona: UOC Papers, 2020), 10.
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de lenguaje natural con el objetivo de llevar a cabo alguna labor humana®.

Esta tecnologia busca reproducir de manera artificial las capacidades del cerebro humano y brindar a
las personas herramientas que faciliten procesos®. Lo anterior se logra a través de algoritmos, es decir,
la IA funciona con modelos matematicos basados en un conjunto de operaciones con las que se espera
llegar a una solucion. Ahora bien, una de las ramas de la IA se centra en el aprendizaje de los sistemas
informaticos. Lo cual significa que un programa a partir de datos que recibe en un primer momento,

aprende y utiliza ese aprendizaje para cumplir con la labor que se le esta solicitando.

A lo anterior se le conoce como machine learning y su objetivo es que los computadores puedan
aprender a partir de los datos pre-establecidos con el fin de comparar y utilizar de manera autonoma
la informacion en su area especifica”. Entonces, son sistemas preparados a traves de una serie de
inputs —los datos que se le da en primera instancia— y con base en estos, arrojan outputs, que son los
resultados del proceso. A medida que recibe mas inputs el aprendizaje se incrementa, y por lo tanto,
los outputs mejoran. En otras palabras, se utilizan datos para identificar patrones y a su vez generar
predicciones. Ast que se trata de una rama de la IA en la que interviene las ciencias de la computacion,
la ingenierta y la estadistica®.

En la actualidad, la Inteligencia Artificial es usada en muchos campos, incluyendo el Derecho, en el

cual se ha implementado a traves del:

(p)rocesamiento de lenguaje natural, las redes neuronales profundas o el aprendizaje
automatico aplicados en tareas legales como el analisis de un contrato, la preparacion de una
estrategia procesal o la investigacion legal, con la finalidad de automatizar la tarea y mejorar

la toma de decisiones®.

Sumado a lo anterior, en el sistema penal se ha usado el machine learning para crear tecnologias de
prediccion del crimen, las cuales, a través de la informacion de los individuos y los comportamientos
criminales, predicen patrones de criminalidad. En teoria, los resultados arrojados por estos programas

ayudaran al control de la criminalidad. Claramente en este caso no hay certeza de la ocurrencia de

o5 Ibid., r2.

06 Victor Beltran y David Preminger, “Inteligencia artificial en el sistema de justicia criminal: algunas reflexiones sobre
su aplicacion en el derecho chileno artificial” Revista de Derecho Aplicado LLM UC 5 (2020): 5.

07 Auréline Geron, Hands-On Machine Learning with Scikit-Learn and TensorFlow, (O'reilly, 2017), 20.
08 Pratap Dangeti, Statistics for machine learning, (Birmingham: Packt Publishing Ltd, 2017), 8.
09 Gartner ctd. Maria Hernandez Giménez, “Inteligencia Artificial Y Derecho Penal”, Actualidad Juridica Iberoamericana

10 (2019): 797.
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un delito, sino que se parte de una mayor o menor probabilidad de que suceda. El objetivo de la
implementacion de estos sistemas es lograr un mejor uso de los recursos disponibles para prevenir el
crimen, pues se neutraliza una posible fuente de peligro antes de que se consuma las vulneraciones a

los bienes juridicamente tutelados.

Bajo esta premisa, en Estados Unidos fue disefiado el programa COMPAS®™, un sistema de machine
learning que busca perfilar alos individuos y de esta forma ayudar a los jueces a determinar “si el acusado

MY

debe permanecer en prision o no mientras espera el juicio™. El programa analiza la informacion sobre

un sujeto: “cargos actuales, cargos pendientes, historial de arrestos, detenciones preventivas, contar
con una residencia estable, situacion laboral, vinculos con la comunidad y abuso de sustancias™, y
como resultado arroja el nivel de riesgo de reincidencia criminal. Con un alto riesgo el sujeto sera

privado de su libertad preventivamente por el peligro que representa.

En principio, se espera que la prediccion hecha por el programa sea objetiva y ayude a los jueces
a tomar mejores decisiones. No obstante, segun ProPublica, las decisiones tomadas con base en la
prediccion de COMPAS tienen un problema de sesgos, por lo que los sujetos racializados tienen una
mayor posibilidad de ser calificados con un alto riesgo de reincidencia®. Entonces, a pesar de que
COMPAS no integra la caracteristica racial en su analisis sus resultados son racistas, pues el programa
se enmarca en un sistema social discriminatorio contra las personas negras't. Por esta razon, factores
que en principio parecen objetivos como el lugar de residencia, la estabilidad laboral o el tener una
condena anterior, pesan en contra de este grupo poblacional®. Entre otras razones, porque en Estados
Unidos es mas probable que una persona negra sea arrestada y declarada culpable que una persona
blanca®. Por esto, el outpur de COMPAS no es objetivo, ni justo, como se planteaba que seria, sino
que responde auna estructura que oprime a ciertas poblaciones marginadas y asimismo perpetlﬁa este

funcionamiento.

Aterrizando este problema en Colombia, la Fiscalia General de la Nacion implemento6 un plan piloto

10 Correctional Offender Management Profiling for Alternative Sanctions creado por la compariia privada Equivant.

11 Karen Hao y Jonathun Stray, “Can you make Al fairer than a judge? Play our courtroom algorithm game”. (2019).
[traduccion propia]

12 “Practitioner’s Guide to COMPAS Core”, NorthPointe, acceso abril de 2020, hteps://assets.documentcloud.org/docu-
ments/2840784/Practitioner-s-Guide-to-COMPAS-Core.pdf, 27. [craduccion propial

13 Hao y Stray, Can you make Al
14 Ibid.
5 Ibid.

16 Libardo Ariza v Mario Torres, “Estudio prcliminal: Prisiones y Jueces: La Constitucion v la Prision en la era del
encarcelamiento masivo” en Encarcelamiento Masivo: Derecho, Raza y Castigo (Bogota: Siglo de Oro Editores, 2020), 38.
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de PRISMA desde mayo de 2019 con 10 fiscales en las ciudades de Bogota, Medellin, Ibague, Cartagena
y Popayan, generando un perfil criminal en 178 procesos". Este programa tiene un fundamento juridico
en la Constitucion Politica, articulos 28 y 250, y en el Codigo de Procedimiento Penal, articulos 2 y 310,
y busca incidir en las decisiones sobre medidas de aseguramiento tomadas por los Jueces de Control
de Garantias. Ahora bien, segiin el Codigo de Procedimiento Penal (Ley 906 de 2004), las medidas de
aseguramiento pueden ser de diferente naturaleza, tanto privativas de la libertad como no privativas.
Para el presente documento interesa en particular la detencion preventiva en establecimiento de

reclusion.

Esta institucion juridica implica un reto para el Juez de Control de Garantias, pues debe determinar si
una persona, por ser una fuente de peligro para el sistema de justicia o para la sociedad, debe ser privada
de su libertad preventivamente. Sin embargo, este paso lo debe cumplir en un momento muy temprano
de todo el proceso penal, con pocas pruebas ¢ informacion sobre el sujeto. En consecuencia, lo que
ocurre es que el juez tiende a aceprtar la solicitud de los fiscales sobre las medidas de aseguramiento.
Segun los datos presentados por la misma Fiscalia, el 87.7% de las veces que es solicitada una medida
esta es otorgada. Ademas, el 87% de las medidas otorgadas son privativas de la libertad, y de estas el

76% son intramurales®.

Las dificultades para la tcoma de esta decision en una etapa tan temprana del proceso, ast como la gran
cantidad de medidas otorgadas, han impulsado la creacion de un modelo de prediccion de riesgo de

. . . ! .
reincidencia. Con ¢l se espera evitar:

Error tipo I: que se le imponga una medida de aseguramiento a un imputado con bajo riesgo
de reincidencia, y, Error tipo II: no otorgar medida de aseguramiento a un imputado con alto

riesgo de reincidencia, afectando la seguridad de la comunidad y las victimas®.

Coneste programala Fiscalia General de la Nacion buscaa traves de “modelos de aprendizaje automatico
(machine learning) (...) predecir, de manera mas objetiva, imparcial y homogenea la probabilidad de
continuidad de la actividad criminal de individuos que son imputados por la presunta comision de

20

un delico™. De manera que, con base en caracteristicas del individuo, del evento, delitos, medidas y

7 La informacion presentada sobre o en este documento fue encontrada, por una parte, en la presentacion general
que se hizo de la herramienta, y por otra, en la respuesta dada por la Fiscalia General de la Nacion de un Derecho de
Peticion interpuesto en el que se solicitd informacion al respecto.
18  Fiscalia General de la Nacion, Herramienta PRISMA, 12.

19 1bid, 5.

20 Direccion de Politicas Piblicas y Estrategia. Fiscalia General de la Nacion. Herramienta PRISMA: Perfil de Riesgo de
Reincidencia para la Solicitud de Medidas de Aseguramiento. (2019), 2.
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capturas previas, se obtiene la probabilidad de reincidencia general y la probabilidad de que vuelva a

cometer un crimen con motivacion economica, un crimen violento u otro tipo de delico™.

Finalmente, con PRISMA se espera uno de los siguientes resultados: disminuir la reincidencia o
disminuir la cantidad de personas con detencion preventiva al afio. Cabe resaltar que estos resultados
no son compatibles el uno con el otro, se debe elegir uno. Al mantener el mismo nimero de personas
que reciben una detencion preventiva en establecimiento de reclusion; es decir, 24 mil por afo, se
espera reducir la reincidencia en un 25% en cualquier delito, en un 45% en crimenes a la propiedad,
en un 21% en crimenes violentos y en un 22% en crimenes relacionados con estupefacientes, concierto
para delinquir y porte de armas®™. Por el contrario, si se mantiene el mismo nivel de reincidencia
criminal se reduce entre el 31% y 52% de personas con detencion preventiva. Por dltimo, se espera que
el modelo sea utilizado “al 100% (...) para solicitar v otorgar medidas de aseguramiento™ y que con este

se obtengan tanto beneficios juridicos como econdmicos.
1.2 FiccioN

El informe de la minorta es un cuento del escritor estadounidense Philip K. Dick en el que se narra la
historia de John A. Anderton, jefe y creador del precrimen, un sistema bajo el cual las personas no son
detenidas por las acciones ilegales que efectivamente hayan cometido, sino por la posibilidad de que
las lleven a cabo. En palabras de Anderton: “en nuestra sociedad no tenemos grandes crimenes (...) pero
tenemos todo un campo de detencion lleno de criminales en potencia™. Esto lo han logrado gracias
a una tecnologia que realiza predicciones sobre las conductas punibles que los sujetos cometerian.
Funciona a traves de tres personas que, gracias a unas malformaciones gencticas, pueden predecir el
futuro y cuando son conectadas a un computador, este ultimo arroja una pequena tarjeta en la que dice
el nombre del futuro infractor y su crimen. Todo el sistema penal ha sufrido una gran transformacion,
pues, se elimino “con ¢xito el sistema punitivo post-criminal de carceles y multas™ para hacer mas

eficiente el control de la criminalidad.

En este sistema los sujetos no cuentan con un proceso penal mediante el cual puedan probar su
inocencia: la simple prediccion basta para que sean condenados. Lo anterior, aunque parece poco

ortodoxo, se considera la tnica forma de garantizar la seguridad de manera eficiente. Se anula la

21 Fiscalia General de la Nacién, Herramienta PRISMA, 19-21.
22 Fiscalia General de la Nacion, Herramienta PRISMA, 50.

23 1bid., 52.

24 Philip K Dick, El informe de la minoria (Ebook, 1956), 4.

25 Ibid., 3.
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fuente de peligro antes de que sea capaz de cometer el delito, sin importar que al momento de la

condena el acusado es en efecto inocente:

Les detuvimos antes de que pudieran cometer cualquier acto de violencia. Ast, la comision del
crimen por si mismo es absolutamente una cuestion metafisica. Nosotros afirmamos que son
culpables. Y ellos, a su vez, afirman constantemente que son inocentes. Y en cierto sentido,

<26

son inocentes®.

El sistema parece funcionar muy bien, pues en 5 afos no han tenido un solo homicidio, demostrando

que, aunque sus metodos son cuestionables los resultados son los esperados.

El cuento inicia cuando Anderton descubre que el sistema de precrimen lo acusa de un futuro
asesinato. Gracias a que Anderton es el jefe y creador del sistema tiene tiempo para tomar la tarjeta
con su nombre y huir. Con todo, no transcurre mucho tiempo antes de que se descubra que Anderton
ha sido sentenciado y se inicie una persecucion a su nombre. Anderton es una amenaza, y por ello es
necesario neutralizarlo antes de que sea demasiado tarde. El ex jefe del sistema, que antes habia sido el
. . ! ! . . .
verdugo, se convierte en un acusado ¢ instantaneamente en un condenado, ¢l ya no es un individuo de

una sociedad con derechos, sino una fuente de peligro y esta condicion es inherente a ¢l.

Por otro lado, y casi treinta y cinco afios antes, fue publicado postcumamente El proceso de Franz Kafka.
Esta novela cuenta la historia de Josef K, un trabajador de un banco que vive muy comodamente hasta
que un dia al despertar se entera que hay un proceso penal en su contra. Sin embargo, la acusacion la
desconoce desde el inicio e incluso mas alla del final. K, sin muchas mas opciones, queda sumergido en
un proceso penal que ira consumiendo su vida poco a poco. A medida que la narracion transcurre, el
protagonista es conducido como una marioneta de un lado a otro buscando la forma de llegar al final

del proceso y a la absolucion de la pena.

Kafka ofrece un relato crudo del poder desmedido del Estado. Muestra un sistema penal inquisitivo en
el cual el acusado es castigado a traves del mismo proceso, sin que exista una sentencia que lo condene;
donde el secreto y la arbitrariedad predominan, y ast los sujetos quedan sometidos a la voluntad de
personas que ni siquiera llegan a ver en algin momento; y, ademas, el mismo ente que acusa —y que
esta casi completamente seguro de su culpabilidad— es el que lo juzga. A simple vista es un sistema

diseniado para que el individuo pierda y no pueda defenderse de ninguna forma.

Estas dos obras literarias hablan del sistema penal y del crimen desde perspectivas muy distintas.

26 Ibid., 4.
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Kafka utiliza un relato naturalista en el cual se retrata lo mas vulgar del sistema penal de su ¢poca. Es
una critica que no solo habla del absurdo de la burocracia o del abuso del poder, sino que tambien
describe el aire nauseabundo que debe respirar K cuando se encuentra en los juzgados, las salas llenas
de ruido, la humedad y el calor, y todo aquello a lo que su cuerpo es sometido durante el proceso.
Philip K. Dick recurre en cambio a la ciencia ficcion para poner en evidencia los problemas que trae

el exceso de confianza en la tecnologia y como su uso puede ser problematico.

Es cierto que actualmente no se cuenta con la posibilidad de predecir con exactitud futuros crimenes

y que dentro de un proceso penal quien es acusado tiene el derecho como minimo a conocer los cargos

que le son imputados?. Entonces, si la realidad esta tan lejana de la narracion en estas obras literarias,
! . . . . ! . .

;como la Literatura puede llegar a ser un insumo para analizar problemas juridicos relacionados con

el derecho al debido proceso y la configuracion del Estado?

Dentro de la corriente de estudio de Derecho y Literatura existe una rama que investiga acerca del

Derecho en la Literatura. Como su nombre deja sospechar, su objetivo es analizar textos literarios que

desarrollan temas transversales a ambas disciplinas, como: la justicia, la culpa, el castigo, el control
. li o/ . . / ! ! . . . .

social, entre otros. Asi pues, es una conexion que permite ir mas alla de la logica cientificista del

Derecho para dirigirse a una mirada humanista a traves de la Literacura, pues permite de una manera

diferente, “acercarse a los fenomenos juridicos cuyas fibras mas finas estan tejidas, nada menos que

M8

con las complejidades que constituyen al ser humano

Esto abre una doble posibilidad. Por un lado, invita a reflexionar profundamente acerca de los derechos,
la humanidad y sobre las necesarias tensiones que rodean estas dos ideas®. Y por el otro lado, ofrece
una forma de leer e interpretar distinta a la téenica juridica. Luego, ;que significa aproximarnos a los
problemas del Derecho desde la Literatura? Significa no entenderlo como una verdad absoluta, y en
este orden de ideas, sospechar de ¢, desconfiar de sus principios rectores o de su aplicabilidad, ast

como se desconfia de las buenas intenciones del abogado de K o de la fiabilidad del precrimen.

Leer el Derecho en la Literatura ofrece la oportunidad de humanizarlo y profundizar acerca de
las consecuencias particulares que tiene sobre los individuos, pero sobre todo da la posibilidad de

cuestionar sus estructuras. Es ast como a traves de una obra literaria se puede develar el lado irracional

27 Cddigo de Procedimiento Penal (CPP). Ley 906 de 2004. Septiembre 1 de 2004 (Colombia), art. 8.

28  Aleida Hernandez Cervantes, Derecho y litceratura: una alianza que subvierte el orden, (México DF: Bonilla Artigas Ed-

itores, 2017), 15.

29  lan Ward, Literature and Human Righes: Interdisciplinary Reflections on the Law, the Language and the Limitations of Human
Rights Discourse Introduction (Berlin: De Gruyter, 2015), 2.

30 Peter Brooks, “Literature as Law’s Other”. Yale Journal of Law & the Humanities 22 (2010): 350.
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y contradictorio que el derecho constantemente trata de ocultar®. De hecho:

La literatura puede salvar al derecho de st mismo al recordarme su humanidad perdida,
infundirle lo humano implica otorgarle una nueva realidad. Al mismo tiempo, al hablarle con

la verdad al poder, la literatura puede al menos hacer algo real .

Por lo tanto, se puede aprovechar la narrativa de Kafka y Dick para entender conflictos sociales
relacionados con el poder, el Estado, el Derecho y que hoy en dia siguen estando vigentes en nuestra

sociedad.

De aht que, partiendo de la base tedrica del Derecho y la Literatura, el presente documento busca
realizar una lectura de la herramienta PRISMA por medio de la Literatura. Pues asi se puede entender
la estructura que sostiene la creacion de este sistema informatico y como este se enmarca en unas
relaciones de poder que vulneran los principios de un Estado Social de Derecho. Por tanto, a pesar de
que el discurso que rodea a este programa de Inteligencia Artificial parece responder a la necesidad
de seguridad y a los derechos humanos, ya que reduce, por ejemplo, el hacinamiento en las carceles
colombianas o la arbitrariedad del juez. En realidad, PRISMA puede vulnerar los derechos de los
acusados, puesto que, utiliza la nocion de control de la criminalidad eficiente para limitar el debido

proceso, lo cual se enmarca en un Estado Penal.
2. EL DEBIDO PROCESO Y LA INTELIGENCIA ARTIFICIAL

La Inteligencia Artificial es usada por la Fiscalia de Colombia para optimizar procesos, encaminar
mejor los recursos y evitar cometer errores al momento de solicitar una detencion preventiva. Ast,
con la implementacion de PRISMA se busca obtener uno de dos posibles resultados: reducir el
hacinamiento en las carceles®, al disminuir el nimero de personas con detencion preventiva intramural
en un 36% al afo, o por el contrario, reducir en un 25% los delitos cometidos por reincidentes’. En
principio, cualquiera de estos dos objetivos responde al interes general. Sin embargo, antes de afirmar

que PRISMA funciona bajo la l6gica de un Estado Social de Derecho se requiere analizar los posibles

31 Aleida Herndndez Cervantes, Derecho y literatura, 17.

32 Julie Stone Peters, “Law, Literature, and the Vanishing Real: On the Future of an Interdisciplinary Illusion”. Modern
Language Association 120, No. 2 (2005): 445. [traduccion propial.

33 Lasituacion carcelaria en Colombia genera una grave vulneracion de derechos, tanto asi que la Corte Constitucional
ha declarado en tres ocasiones un Estado de cosas inconstitucional a través de las Sentencias de la Corte Constitucional:
T-153 de 1998; T-388 de 2013 y T-762 de 2015. Dentro de las razones se encuentra la problematica del hacinamiento presente
desde los afios 9os y que para el 2020 el indice de sobrepoblacion fue del 54,9%, segin el Centro Estratégico de Informacion

Penitenciaria del Inpec.

34  Fiscalia General de la Nacion, Herramienta PRISMA, 7.
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impactos que puede tener sobre sujetos particulares.

En este sentido, el derecho fundamental al debido proceso® se ha entendido como un pilar del Estado
Social de Derecho, pues busca proteger la libertad de los individuos y hacer un contrapeso al poder
del Estado®. Este derecho, ademas, implica el necesario cumplimiento de una “serie de garantias que
tienen por fin sujetar las actuaciones de las autoridades judiciales y administrativas a reglas especificas
de orden sustantivo y procedimental™. Por esta razon, si bien cuando una persona se enfrenta a un
proceso penal algunos derechos son limitados o restringidos, el debido proceso es intocable®, y, por

tanto, no deberia ser vulnerado bajo ningin escenario por PRISMA.

Algunas de las garantias especiales del debido proceso son: 1) el juez natural, que es el derecho a
ser juzgado por el juez legalmente competente, cuya decision debe ser independiente, imparcial y
estar sometido solamente al imperio de la ley; ii) el derecho a la defensa, que se entiende como la
posibilidad de utilizar todos los medios legitimos y adecuados para ser oido, por lo que, “implica la
facultad de pedir y allegar pruebas y controvertir las que se aporten en su contra, formular peticiones
y alegaciones ¢ impugnar las decisiones que se adopten™; iii) y tambicn, la presuncion de inocencia,
bajo la cual nadie puede ser privado de su libertad sino por una sentencia condenatoria del juez

Competente.
2.1 ;COMO DEFENDERSE?

Una de las partes mas reconocidas de El proceso es la parabola del capellan de la carcel. En esta se cuenta
la historia de un hombre que un dia se acerca a las puertas de la Ley con la intencion de adentrarse en
clla. El final es intrigante, el hombre muere sin poder entrar y en su tltimo aliento descubre que esa
puerta estaba hecha inicamente para ¢l. Ast, al lector le queda la sensacion de que no es una puerta lo
que separa al hombre de la Ley, es todo un abismo. Este abismo es también evidente en El informe de la
minoria, pues aunque los individuos estan totalmente a merced del sistema punitivo, no tienen un real
acceso a ¢l. No tienen la posibilidad de entender su funcionamiento, de controvertir sus decisiones,
ni siquiera de ponerlo en duda. Solo deben recibir la sentencia y acogerse a ella. La Ley en estas dos

obras es algo distante, desconocido e inentendible para los sujetos, nada pueden hacer contra ella mas

35 Constitucion Politica de Colombia [Const]. Julio 7 der 1991(Colombia). Art. 29.
36 Corte Constitucional. Sentencia C-496 de 2019. (MP. Antonio José Lizarazo: 22 de octubre de 2019.
37 Corte Constitucional. Sentencia T-458 de 1994. (MP. Jorge Arango Mejia: 24 de octubre de 1994).

38 Norberto Hernandez Jimenez, “Capitulo IV. Incompatibilidad de la detencion preventiva con la presuncion de
inocencia en Colombia”, en: Los riesgos del punitivismo, presuncion de inocencia e indignidad carcelaria en Colombia. (Bogota:
Universidad Externado de Colombia, 2019), 161.

39  Corte Constitucional. Sentencia C-496 de 2015. (MP. Jorge Ignacio Pretelt: 5 de agosto de 2015).
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que someterse a su voluntad. La posibilidad de defensa es nula y la potestad punitiva del Estado es

absoluta.

Estas obras de ficcion llevan a reflexionar sobre el valor que tiene, en el sistema penal colombiano, la
posibilidad de defenderse contra el poder del Estado y como PRISMA puede tener un impacto sobre
esta prerrogativa. Ahora, en el sistema penal existe el derecho a la defensa, el cual busca que haya
igualdad, en la medida de lo posible, entre el acusador y el acusado. Bajo esta premisa, el imputado
tiene el derecho a “conocer los cargos que le sean imputados, expresados en términos que sean
comprensibles, con indicacion expresa de las circunstancias conocidas de modo, tiempo y lugar que
los fundamentan™; de ahi la importancia de ser oido y tener la posibilidad de recibir una decision
favorable; a formular peticiones y alegaciones e impugnar las decisiones que se adopten; a realizar una
cfectiva defensa judicial con la asistencia de un abogado®; y ademas, a que los procedimientos sean de

caracter publico®.

Teniendo lo anterior en cuenta, es importante preguntar si con la implementacion de PRISMA se
podran garantizar las posibilidades de defensa del acusado al momento de decretar una detencion
preventiva. Actualmente, el codigo de PRISMA no es publico, esto significa que las personas no
tienen la posibilidad de saber cual es el proceso mediante el cual la Fiscalia General de la Nacion esta
llegando a la decision. Esta falca de transparencia dificulta la defensa pues no es posible controvertir la
acusacion de reincidencia si no es claro como se llego a esa conclusion. Si bien es cierto que la Fiscalia
ha presentado cuales son los criterios usados, es decir, los input, en realidad no se conoce como esa
informacion se convierte en el output presentado. No se sabe cual es el algoritmo, es decir el proceso
mediante el cual se llega a un resultado. No obstante, el problema va mas alla del posible acceso a la
informacion, pues aun si la Fiscalia dejara el codigo libre no todas las personas tendrian la capacidad

de leerlo, pues, existe una ignorancia epistémica sobre el funcionamiento de los modelos.

No tener acceso al codigo bien sea material o epistemicamente puede generar una gran desproporcion
entre quien acusa y el acusado®. Programas como PRISMA pueden hacer que “los acusados no tengan
oportunidad de desafiar la evidencia contra ellos, a menos que se le d¢ acceso al algoritmo y a la logica
detras de sus resultados™. Ahora, tener acceso al codigo, para poder defenderse de ¢l, no significa

Unicamente que este sea publico y cualquiera pueda leerlo, sino poder entenderlo a profundidad. Lo

40 (Z(S(iig() de Procedimiento Penal (CPP). Lcy 906 de 2004. Scpticmbrc 1 de 2004 (Colombia), art. 8.
41 Corte Constitucional, C-496 de 2015.
42 Corte Constitucional. Sentencia T-258 de 2007. (MP. Clara In¢s Vargas: 12 de abril de 2007).

43 Ugo Pagallo y Serena Quattrocolo, “The impact of Al on criminal law, and its twofold procedures”, en: Research
Handbook on the Law of Artificial Intelligence, (Edward Elgar Publishing, 2018), 395.

44 1Ibid., 396. [craduccion propial.
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cual lleva a otro problema: atn si todas las personas conocieran el lenguaje del codigo, esto no seria
suficiente para que hubiera total transparencia, pues estos sistemas pueden llegar a funcionar como

C¢ajas negras.

Maxi Scherer, en su texto “Artificial Intelligence and Legal Decision-Making: The Wide Open? Study
on the Example of International Arbitration”, expone una serie de problemas en la toma de decisiones
judiciales por parte de programas de Inteligencia Artificial. La autora asemeja estos programas con
cajas negras por las dificultades que existen para determinar como llego a un output especifico. Incluso
habla de una inhabilidad para explicar el resultado obtenido de un programa construido con IA*.
Este problema se intensifica cuando se trata de un sistema basado en machine learning, como PRISMA,

pues,

Puede resultar dificil identificar los factores reales que determinan una prediccion en los
casos de los modelos que funcionan como cajas negras. (...) [IIncluso, si ciertos factores son
identificables, como causas de una prediccion, estos no necesariamente podrian dar explicacion

ucil#e.

Esta posicion es tambien reconocida por Jef Seibert y Cathy O™neil, quienes plantean que incluso los
creadores de los programas informaticos basados en machine learning no terminan de entender por
completo como el sistema llega al resultado que se le ha pedido®. Por ende, el uso de esta herramienta
hace que los acusados no tengan acceso a la forma como se estan tomando decisiones, impidiendo ast

que puedan defenderse.

Cuando se dice que una persona sera reincidente y que por esto se debe declarar una detencion
preventiva, se esperaria que, para defenderse, como minimo se explique a profundidad de donde viene
esta conclusion. La Fiscalia no puede dnicamente argumentar que ese fue el resultado arrojado por
un programa, deberia exponer detalladamente y a cabalidad como se llego a ese resultado, lo cual,
como ya se vio, no es del todo posible, ni siquiera para el creador del programa. Sin que se haga
esta explicacion las personas dificilmente podran argumentar satisfactoriamente que el programa ha
cometido un error y su prediccion fue errada. De esta forma se genera una gran desproporcion, pues
el imputado carece de argumentos contra PRISMA, y , ademas, no es de sorprender que los jueces

tiendan a creer en mayor medida en un programa fundamentado en datos, estadistica y predicciones,

45 Maxi Scherer, “Artificial Intclligcncc and chal Dccision—Making: The Wide Open? Stud}' on the Examplc of

International Arbitration”. Queen Mary School of Law Legal Studies Research Paper No. 318 (2019): 22.
46 Ibid., 23. [traduccion propial

47 Jcﬂ‘ Orlowski (director) y Larissa Rhodes (productmra)~ The Social Dilemma (Netflix, 2020).
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que se asegura, tienen un indice de error muy bajo.

En resumen, El Proceso es una novela que habla directamente de la violencia y deshumanizacion
dentro de un proceso penal. A lo largo de la narracion Josef K queda sometido a un poder invisible
y omnipresente, y al igual que el individuo de la parabola nunca tiene acceso a la Ley: no puede
defenderse, no es escuchado, solo puede someterse a lo determinado por el tribunal. Aunque de forma
diferente, en El informe de la minoria pasa algo similar, pues solo importa la prediccion hecha por la
tecnologia, nunca la voz del acusado asegurando que no cometera un crimen. Por lo cual, preocupa
que, con la implementacion de PRISMA, como ocurre en estas dos obras literarias, el imputado deje
de ser oido por la relevancia que tendra el programa para decretar una detencion preventiva. Lo
anterior supondria que la defensa y la posibilidad de recibir una decision favorable sea vaciada de

contenido ante la imposibilidad material de oponerse a lo predicho por PRISMA.
2.2 ;QUIEN ACUSA Y QUIEN JUZGA?

Para garantizar mayor imparcialidad y objetividad durante el proceso penal, en los sistemas acusatorios
quien juzga y quien acusa son organismos independientes. Por esta razon, actualmente la Fiscalia
General de la Nacion, si bien pertenece a la rama judicial, es administrativa y presupuestalmente
autonoma. Sin embargo, esto no siempre fue asi. Antes de 1991 el sistema penal tenia un corte mas
bien inquisitivo en el que se centralizaban “las funciones de acusacion y juzgamiento en un mismo

funcionario: el juez de la causa™.

Con la Constitucion Politica de Colombia se creo la Fiscalia General de la Nacion como un 6rgano
encargado de acusar e investigar diferente al juez que dictabala sentencia. No obstante, ain se mantenian
las dificultades relacionadas con la imparcialidad, pues, la Fiscalia tenta facultades judiciales®, y, por
tanto, podia “dictar medidas de aseguramiento como la detencion preventiva™. Dados los problemas
li . . . .
que representa para la garantia del debido proceso que el encargado de acusar e investigar al imputado
sea el mismo en otorgar una detencion preventiva, en el 2002 se dio una reforma constitucional que
derivo en la Ley 906 de 2004, actual Codigo del Procedimiento Penal. Ast, se dio paso a un sistema,

aunque no totalmente acusatorio, si con una perspectiva mas garantista. Entre los cambios realizados

48 Gloria Lucia Bernal, “Las reformas proccs:\lcs pcnnlcs en Colombia”. Revista ITUSTA (2005): 47
49 Mediante el Decreto 2700 de 1991 se creo la Fiscalia General de la Nacion y dentro de sus funciones se le da la de
dictar medidas de aseguramiento (art. 120).

g
50  Mauricio Garcla Villcgas~ Rodrigo Uprimny Yepes y César Rodr{gucz Garavito, “Funcionamiento del sistema pcnal
mixto de corte inquisitivo (Lcy 600 de 2000)” en, ;Justicia para todos? Sistema judici:ll, derechos sociales y democracia en
Colombia. (Bogot:’l: Editorial Norma, 2006), 564.
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“se trato de limitar las funciones de la Fiscalia, al asignarle inicamente funciones de acusacion™.

De ahi que, se podria decir que el sistema penal en Colombia se ha venido transformando para ofrecer
mayores garantias a los acusados, y la independencia que existe hoy en dia entre los fiscales y jueces es
una expresion de esto. Por consiguiente, es fundamental preguntarse por el rol que puede llegar a tener
PRISMA con respecto a la division entre estas funciones. Ahora, no se pretende afirmar que el outpur
de PRISMA sera una sentencia condenatoria, pues en teoria aun el juez debera evaluar la pertinencia
de la detencion preventiva mas alla de la prediccion. Se supone que el sistema seguira funcionando
bajo el presupuesto de que el organo acusador (PRISMA a traves de la Fiscalia) presenta ante el juez
(Organo que juzga) las pruebas y argumentos, y el juez en su total independencia y de manera imparcial

decidira si es conveniente o no.

Con todo, ;por qué un juez se apartaria de lo expresado por un programa que en teoria es objetivo, y
que, ademas, se ha demostrado que elimina la posibilidad de error a la hora de dictar una detencion
preventiva? Maria Dymitruk, en su texto “Ethical Artificial Intelligence in Judiciary”, plantea que en
la actualidad los programas relacionados con la toma de decisiones judiciales se pueden dividir en dos
grupos, los primeros, son sistemas que pueden reemplazar a un juez pues se automatiza por completo el
proceso de toma de decisiones y los segundos, son aquellos que buscan apoyar en la toma de decisiones
al sugerir una solucion al problema y son conocidos como judicial decision support systems, en adelante
“IDSS”. Dentro de este segundo grupo se encuentra PRISMA, pues lo que este programa busca es que
se tome una mejor decision sobre la detencion preventiva, bien sea por parte de quien la propone
(Fiscalia) o quien la decreta (Juez de Control de Garantias). En teoria parece que estos dos sistemas
son muy diferentes, empero, segiin Dymitruk, “resulta que usar IA solamente en los programas de
JDSS tiene los mismos resultados que una automatizacion completa de los procesos judiciales”, por lo

que pensar que en los JDSS la decision sigue estando en manos del juez puede ser un errors,

Para complementar esta idea, Dymitruk narra un experimento psicologico en el cual se buscaba
entender como los abogados responden a la IA dentro de un proceso judicial. Los resultados fueron,
primero, las personas tenian una confianza excesiva en el sistema informatico por lo que en la mayorta
de los casos seguian sus consejos, aunque se llegara a resultados equivocados, y segundo, cuando
eran aconsejados tanto por un sistema como por un ser humano, tendian a preferir la posicion del

programa, incluso cuando el consejo era practicamente el mismo®. La conclusion que presenta la

st Ibid., 564.

52 Maria Dymitruk, “Ethical artificial inteﬂigencc in judiciary". Conference: 2ond International llega] Informartics
Symposium. (Salzburg: Austria, 2019), 2. [traduccion propia].

53 Ibid., 3.
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autora es que estos programas pueden reducir el esfuerzo en la toma de decisiones lo que empeora
las decisiones tomadas en un proceso judicial por parte de un juez. Asi, a pesar de que se trate de
un programa JDSS, y que en teoria el juez es quien emite la sentencia, materialmente se trata de un
proceso automatico en el que el juez solo avala la decision ya tcomada por la IA5%. Entonces, jque sucede
cuando las herramientas predictivas afectan la autonomia de los jueces para tomar decisiones?” En el
caso particular de PRISMA lo que ocurre es que el limite entre quien acusa y quien juzga se difumina.
Esto no solo responde a un sistema inquisitivo, sino que puede ser un reflejo de la narrativa de las
obras El proceso y el Informe de la Minoria, en los cuales la sentencia ya estaba inscrita en la acusacion.
En la novela de Kafka se expresa que: “no se formulan acusaciones a la ligera y en cuanto el tribunal
hace una acusacion esta firmemente convencido de la culpa del acusado y solo a duras penas puede

disuadirlo de esta conviccion™®

. Por su parte, en el cuento de Dick se puede observar que en la misma
tarjeta donde sale la prediccion del crimen esta la orden de arresto y la sentencia, pues solo con ella es

suficiente para que el acusado sea detenido y condenado.

Las personas tienden a interpretar que el sistema informatico es mas objetivo y por tanto a creer
en ¢l. Sin embargo, si se declara una detencion preventiva basada unicamente en el resultado de un
programa de Inteligencia Artificial, quien en dltimas tomo la decision no fue el juez, fue PRISMA
en su calidad de acusador. Si bien formalmente el outpur de PRISMA no es una decision judicial,

;materialmente lo sera?

A esto se debe sumar el hecho de que actualmente, aunque la probabilidad y estadistica pueden ser
tenidas en cuenta para tomar una decision, no son fuentes de Derecho. Con la implementacion de
PRISMA, no solo el organo acusador a traves de la IA estaria tomando una decision sobre la libertad
de una persona al imponer una detencion preventiva, sino que lo estaria haciendo basado en una
prediccion matematica, no en la Ley. Esto vulnera el principio del juez natural segin el cual quien

toma la decision es el 6rgano competente y lo hace de manera imparcial y conforme a Derecho.
2.3 ;INOCENTES O PELIGROSOS?

La presuncion de inocencia se ha entendido a lo largo de la historia como uno de los derechos mas

importantes con los que puede contar un individuo”, pues es una institucion que lo resguarda de

54 Ibid., 3.

55  Sadhu Singh y Jaspal Kaur. “Ethical questions, risks of using Al in ‘predictive justice”. New Straits Time, 15 de febre-
ro de 2020.

56  Franz Kafka, El proceso. (Bogota: Grupo Editorial Norma, 2008), 164.

57  Norberto Hernandez Jimenez, Capitulo IV. Incompatibilidad, 166.
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posibles arbitrariedades por parte del Estado y de un uso abusivo de la potestad punitiva®™. Asi pues,
se encuentra dentro de los principios rectores y garantias del proceso penal y esta consagrada en la
Constitucion Politica de 1991: “Toda persona se presume inocente mientras no se la haya declarado
judicialmente culpable™. y, ademas, es desarrollada en el Codigo de Procedimiento Penal como un

principio rector del proceso penal®.

Este derecho en las obras literarias estudiadas es claramente vulnerado. En El proceso K es considerado
culpable desde antes de que se inicie su proceso, pues como ya se dijo anteriormente “no se formulan
acusaciones a la ligera y en cuanto el tribunal hace una acusacion esta firmemente convencido de la

N61

culpa del acusado™". Esta seguridad sobre su culpabilidad ademas se ve reflejada cuando se le explica
que el tribunal es impenetrable ante los argumentos relacionados con la inocencia de un acusado®;
que en realidad no se conoce un caso en el que alguien haya sido absuelto por considerarse que era
inocente™; y que ademas las Unicas soluciones para evitar la condena son la absolucion aparente o el
aplazamiento, las cuales mantendran al imputado en un proceso eterno siendo considerado culpable

por el resto de su vida, pero sin recibir el castigo dictado a través de una sentencia.

Por su parte, en El informe de la minorta la presuncion de inocencia no existe bajo ninguna circunstancia,
1 . . / o/ . /
pues, el sistema penal funciona a través de la detencion preventiva como regla general. De aht que,
si bien las personas condenadas son inocentes, tambi¢n son criminales en potencia que deben ser
neutralizados. Es mas, todo el sistema funciona porque captura personas inocentes, pues si alguien
llegara a cometer el crimen todo el sistema perderia su fundamento. Ast, la condena en este cuento
termina funcionando como un castigo preventivo. El precrimen no puede garantizar la presuncion de

inocencia, pues si lo hiciera su mecanismo de control social quedaria obsoleto.

Ahora bien, dada la relevancia que tiene para el ordenamiento juridico, la Corte Constitucional
ha declarado que la presuncion de inocencia es un derecho fundamental que debe ser garantizado
durante la totalidad del proceso, incluso cuando se dictan medidas de aseguramiento®. Es por esto
que la detencion preventiva debe estar sujeta al cumplimiento estricto de los requisitos expuestos en

la Ley, debe ser utilizada de manera excepcional y tiene limites®. No obstante, PRISMA puede estar

58  Corte Constitucional. Sentencia C-121 de 2012. (MP. Luis Ernesto Vargas: 22 de febrero de 2012).
59 Constitucion Politica de Colombia [Const]. Julio 7 der 1991(Colombia). Art. 29.

6o  Cddigo de Procedimiento Penal (CPP). Ley 906 de 2004. Septiembre 1 de 2004 (Colombia). Art, 7.
61 Kafka, El proceso, 164.

62 Ibid., 16s.

63 Ibid., 165.

64  Corte Constitucional. Sentencia C-774 de 2001. (MP. Rodrigo Escobar: 25 de julio de 2001).

65  Corte Constitucional. Sentencia C-469 de 2016. (MP. Luis Ernesto Vargas: 31 de agosto de 2016).
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vulnerando este derecho pues, primero, dentro de los inputs que utiliza para determinar la posibilidad
de reincidencia de la persona estan las capruras y medidas de aseguramiento anteriores, con lo cual,
atenta contra “la prohibicion constitucional de considerar como antecedentes penales un acto distinto

" Y segundo, si un sujeto recibe una detencion preventiva a raiz

a la sentencia condenatoria en firme
del outpur del programa, se le priva de su libertad por un posible delito que cometera en el futuro, por

lo tanto, la detencion preventiva perdera su caracter cautelar para volverse una medida sancionatoria®.

Con respecto al problema de los inputs, hay que tener en cuenta que la detencion preventiva necesita
del cumplimiento de alguno de los siguientes supuestos: la medida de aseguramiento debe ser
necesaria para evitar que el imputado obstruya el debido ejercicio de la justicia; el imputado debe
ser considerado un peligro para la seguridad de la sociedad o de la victima; o, debe ser probable que

¢ Una vez cumplido alguno
p g

el imputado no comparecera al proceso o que no cumplira la sentencia
de estos requisitos, la detencion preventiva procede bajo unos casos especificos, dentro de los cuales
esta que “la persona hava sido caprurada por conducta constitutiva de delito o contravencion, dentro
del lapso de los tres afios anteriores, contados a partir de la nueva captura o imputacion™. Bajo este
supuesto hay una conexion entre la peligrosidad de las personas y sus capturas previas, pues la razon

de la privacion de la libertad preventiva sera la posible continuacion de la conducta delictiva.

Sin embargo, para la Corte Constitucional el hecho de que una persona sea acusada no es merico
suficiente para que sea considerada como un peligro para la sociedad”. Lo cual genera un problema
con respecto a PRISMA, dado que gran parte de sus inputs se basan en la acusacion. Es decir, si se
analizan las medidas de aseguramiento y capturas previas no se esta viendo si el sujeto fue en realidad
culpable de un delito, sino si fue acusado, pues decretar una captura o una medida de aseguramiento
son decisiones cautelares relacionadas con el proceso y no sustanciales. Lo anterior genera una tension
dificil de resolver, pues, por un lado, las acusaciones previas si pueden dar paso a una detencion
preventiva para evitar que el sujeto obstruya la justicia y ponga en peligro a la sociedad; mas no

pueden ser la razon por la cual la persona sea considerada un peligro para la sociedad.

Esta contradiccion fue resuelta por la Corte Constitucional en la Sentencia C-567 de 2019 y

reiteradamente en la Sentencia C-128 de 2020, en las que se analiza la constitucionalidad del articulo

66  Corte Constitucional. Sentencia C-121 de 2012. (MP. Luis Ernesto Vargas: 22 de febrero de 2012).

67 Ibid.

68  Cddigo de Procedimiento Penal (CPP). Ley 906 de 2004. Septiembre 1 de 2004 (Colombia). Art. 308.
69  Ibid., art.311. énfasis.

70 Ibid., art310 2.

71 Corte Constitucional, C-121 de 2012.
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313 del Codigo de Procedimiento Penal. Esta Corte expuso que, bajo el supuesto de reincidencia no es
constitucional suponer que “la libertad del capturado representa peligro futuro para la sociedad”, ya
que se desconoce el principio de culpabilidad por el acto™ A pesar de ello, usar las capturas previas
como indicio para decretar la detencion preventiva es exequible condicionalmente, bajo el supuesto de
que este no sera el elemento rector para declarar la detencion preventiva, sino que se debera cumplir
también con la posibilidad de que se obstruya la justicia 0 no se comparezca al proceso”. El problema
es que esta regla juridica no es aplicada en PRISMA, pues los inputs del programa estan relacionados

con las acusaciones previas y no con los demas supuestos de la norma.

Hay que tener en cuenta que PRISMA no entendera los problemas juridicos y las tensiones que existen,
sino que evaluara la peligrosidad de un sujeto con base en los criterios asignados’. El programa no
. ! . o/ o/ . . 1A . . «1-
reflexionara si hay una vulneracion a la presuncion de inocencia para ast cumplir con la exequibilidad
condicionada declarada en las sentencias C-569 de 2019 y la C-128 de 2020. Entonces, si bien la
reincidencia es un elemento que puede ser evaluado al momento de solicitar y otorgar una detencion
preventiva, debe ser estudiada con detenimiento por parte de los Jueces de Control de Garantias,
pues, si la reincidencia termina siendo el elemento rector en la toma de la decision no solo se viola
lo dispuesto por la Corte Constitucional afectando la presuncion de inocencia, ademas, se afecta la

naturaleza cautelar de las medidas de aseguramiento.

Por su parte, el Sistema Interamericano de Derechos Humanos, ha expresado que la reincidencia no
debe ser una razon para decretar una detencion preventiva, pues las medidas de aseguramiento deben
darse para proteger cuestiones procedimentales 7. Segun la CIDH, algunos paises han ampliado la
capacidad cautelar de la detencion preventiva por medio de formulas “diversas a las tradicionales
o cautelares, que responden a criterios mas bien punitivos o peligrosistas, como el peligro de
reincidencia™, lo cual es sumamente problematico. A pesar de ello, la Comision determino que la
reincidencia puede ser analizada como un elemento mas para declarar la prision preventiva, pero en

“ningun caso deberia utilizarse como criterio rector de su aplicacion™.

Si bien la CIDH y la Corte Constitucional han aceptado la reincidencia como un elemento de analisis

al declarar la detencion preventiva, ambas corporaciones han planteado que su uso debe estar mediado

72 Cddigo de Procedimiento Penal (CPP). Ley 906 de 2004. Septiembre 1 de 2004 (Colombia). Art.313 2.
73 Corte Constitucional. Sentencia C-567 de 2019. (MP. Alberto Rojas Rios: 27 de noviembre de 2019.
74  Caracteristicas del individuo, del evento, delitos, medidas y capturas previas.

75 Norberto Hernandez Jimenez, Capitulo IV. Incompatibilidad, 158.

76 CIDH. Informe Sobre El Uso De La Prision Preventiva En Las Américas. (Doc. 46/13, 2013), parr. 88.

77 CIDH, Informe Sobre El Uso De La Prision Preventiva En Las Américas, parr 157.

A

T E O R



UNA Rev. Derecho (En linea). Vol. 6 (). Julio 2021. Pp. 190-224. e-ISSN2539-5343-

por un estudio sustancial que reduzca la posibilidad de vulneracion del derecho al debido proceso y a
la presuncion de inocencia. Sin embargo, es preocupante que con la implementacion de PRISMA la
reincidencia se convierta en el inico elemento de analisis, haciendo que las medidas de aseguramiento
dejen de usarse para proteger el ejercicio de la justicia, y sean el resultado de un juicio sustancial sobre

la potencialidad de una persona de cometer crimenes.

En resumen, en PRISMA se presentan varias caracteristicas de un sistema penal en el cual la potestad
punitiva es desproporcionada. Esto puede significar que los sujetos se encuentren a merced del Estado
sin posibilidades reales de defensa; en las que el ente acusador, que esta seguro de la culpabilidad
del imputado, termine juzgando; y finalmente, que la presuncion de inocencia se vulnere cuando la
detencion preventiva sea unicamente el resultado de un juicio sustancial sobre la peligrosidad de un
sujeto. Por ello, es alarmante la posibilidad de que gracias a PRISMA el acusado ya no sea visto como
un ciudadano al cual debe garantizarse a cabalidad el debido proceso, sino como una amenaza que debe
ser contenida de manera eficiente. Lo anterior como un reflejo de las tensiones discursivas que han
rodeado el derecho penal: ciudadano/enemigo; derechos fundamentales/control de la criminalidad

eficiente; Estado Social de Derecho/Estado Penal.
3. RIESGO DE REINCIDENCIA: DISCURSOS PARA CONTENER LA AMENAZA

Para Platon el arte, incluyendo la Literatura, es una imitacion de la realidad que se distancia de la
verdad y apela al lado irracional del ser humano?. A diferencia de esta postura clasica, para pensadores
del siglo XX la Literatura no es una copia de la realidad, sino una representacion, y en este sentido,
presenta una imagen totalizante’ de las tensiones de un momento historico determinado. De manera
que se requiere de la determinacion social para aproximarse al arte, es decir, no es posible entenderlo
sino se tiene en cuenta el medio social. Entonces, el arte expresa lo que sucede en la sociedad, pues las

personas se encuentran determinadas por un medio social especifico™.

Ast como se necesita del contexto para entender el arte, tambicn el arte puede ayudar a entender las
colisiones sociales que se estan generando en determinado momento historico. En este apartado del
documento se espera mostrar a traves de la Literatura las tensiones discursivas que estan presentes en

la construccion de PRISMA: ciudadano/enemigo, derechos fundamentales/control de la criminalidad

78  Platon, La Republica. (Madrid: Alianza Editorial, 1988), 6o3a.

7 9 3

79  La imagen totalizante en la obra literaria da cuenta de una realidad sin buscar imitarla por completo. Es decir, en la
narracion se capta lo esencial y primordial para configurar una representacion que exponga un contexto social a través de
un sujeto iNmerso en un momento historico.

80  Lev Trotsky, “La escuela poética formalista y el marxismo” en Teorias Literarias del Siglo XX. rera. Ed. (k)mpilado por
Jose Manuel Cuestas Abad y Julian Juménez Heffernan, 524-539. (Madrid: Akal Ediciones, 2005), 529.
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cficiente, Estado Social de Derecho/Estado Penal. Por eso, este capitulo esta dirigido a analizar el
dispositivo que promueve la construccion de un derecho penal enfocado en neutralizar al sujeto que
no es un ciudadano sino una fuente de peligro. Lo anterior, puesto que, PRISMA se enmarca en un
discurso que viola el derecho fundamental al debido proceso, en diferentes dimensiones, al convertir

la detencion preventiva en un mecanismo de control eficiente del riesgo de reincidencia criminal.
3.1 POSlTIVISMO CRIMINOLOGICO Y EL INDIVIDUO COMO AMENAZA

Leer El proceso de Kafka genera una sensacion de rechazo a esa potestad punitiva absoluta sobre los
individuos, aquella que no se justifica mas alla de su misma soberania y poder. Esto ocurre porque
segun la corriente liberal, ain vigente, el ser humano se somete a la potestad de un Estado para dejar
de estar “expuesto constantemente a la incertidumbre y a la amenaza de ser invadido por otros™. Ast
que, conformar una sociedad implica para el hombre someterse a un poder a cambio de recibir una
proteccion a su vida, a sus libertades y a sus posesiones®. Esta nocion contractualista de tendencia
liberal plantea que los hombres son libres y la sociedad se construye cuando voluntariamente se
someten a un contrato social. Por consiguiente, la potestad punitiva o ius puniendi surge para evitar la

ruptura de este contrato social y devolver el orden®.

Bajo estos parametros, se supone que el poder del Estado tiene limites, pues debe estar restringido por
los derechos individuales™, el principio de legalidad, proporcionalidad y culpabilidad®. Con lo cual,
se entiende que la potestad de castigar, en un sistema liberal, no debe ser arbitraria como en El proceso.
Esto implica ademas que la potestad punitiva debe estar enfocada en los actos, pues si los hombres
son libres y conscientes de sus acciones, el Estado solo puede castigar cuando se comete una accion
u omision que vulnere bienes juridicos protegidos y nunca puede sancionar a las personas por lo que

son: peligrosas, inmorales, enfermas, abyectas, entre otras denominaciones®.

81 John Locke, Carlos Mellizo y Peter Laslett, Segundo Tratado Sobre El Gobierno Civil: Un Ensayo Acerca Del Verdadero
Origen, Alcance y Fin Del Gobierno Civil. (Tecnos, 2006), 123.

82 Ibid., 123.

83  Horacio Nager, Peligrosidad y Derecho Penal: Influencia Del Positivismo Criminoldgico En El Derecho Penal Posmoderno.
(Buenos Aires: Ad-Hoc, 2014), 45.

84  Liliana Sanchez, “La construccion del modelo de proceso penal”. En: Envre el control de la criminalidad y el debido proce-
so. Una historia del proceso penal colombiano. (Bogota: Editorial Pontificia Universidad Javeriana, 2017), 25.

85  Daniel Alvarez Doyle, La Nueva Peligrosidad Criminal: Medidas de Seguridad Postpenitenciarias Para Delincuentes
Imputables: Entre El Presente Problemdtico de La Legislacién Espanola y El Futuro Inminente de La Legislacion Argentina (Buenos
Aires: Editorial B de F, 2019), 6.

86  Hernando Barreto Ardila, “Constitucion Politica y derecho penal de acto™. Derecho Penal y Criminologia. No.22 (2001):
8o.
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A pesar de ello, dentro de esta tendencia liberal surgio el positivismo criminologico que, por medio
de la antropologia criminal, la sociologia criminal y la criminologia, impuso el peligrosismo como
justificacion del castigo. Uno de sus principales exponentes fue Cesare Lombroso quien creo la teoria
del “delincuente nato”. Segun esta teoria, la morfologia humana esta relacionada con la actividad
criminal, ast un criminal podia ser descubierto por caracteristicas fisicas como la asimetria del rostro
o el labio leporino y psiquicas como la ligereza, la crueldad o la tendencia a tatuarse?. Por su parte
Enrico Ferriutilizo la antropologia criminal y la conecto con condiciones fisico-quimicas y sociales para
determinar que sujetos podrian llegar a cometer crimenes. Esta corriente tendia a un determinismo
1788

en el cual los delincuentes eran considerados como “humanos un salto acras de la evolucion humana

semejantes a sa]va]'es, Y, POT tanto, enemigos.

Bajo estas teorias, el foco de la escena penal era el delincuente como fendémeno patologico, es decir,
un sujeto que posee una predisposicion anatomica al delico®. Entonces, se construye bajo un derecho
penal de autor en el que los individuos son responsables penalmente cuando son considerados un
peligro para la sociedad. Funciona bajo una logica determinista donde “el sujeto resulta condenado
por la naturaleza a sufrir las condenas penales, por obra del destino (...) de modo fatal o inevitable. Por
eso, no es relevante que aquel cometa infracciones, sino que tenga la potencialidad de cometerlas™. El
positivismo criminologico no tenia la intencion de castigar a las personas por sus acciones, sino por

lo que eran, por algiin rasgo fisico o social que ya estaba estigmatizado. Ast como lo explica Ferrajoli:

el centro de gravedad del Derecho penal se deslizo del delito al delincuente y se desarrollo (...)
un Derecho penal y procesal organico, de tipo especial y preventivo, enteramente basado en la

peligrosidad y liberado de garantias penales y procesales”.
Bajo este peligrosismo innato se despoja a los sujetos de la categoria de ciudadanos para ser ctratados
como fuentes de peligro que deben ser neutralizadas”, construyéndose una dicotomia en la cual las

personas en el proceso penal dejan de ser ciudadanos para convertirse en enemigos.

Durante esta tendencia se crearon las medidas de seguridad, las cuales, a diferencia de la pena, “no estan

87 Nager, Peligrosidad y Derecho Penal, 50.
88  Tbid., 52.

89  Karina Navone, “Racismo y poder: la intolerancia como herramienta para la reestructuracion funcional de los lazos
sociales”. Lecciones y Ensayos N° 81 (2020): 325

90  Corte Constitucional. Sentencia C-077 de 2006. (MP. Jaime Araujo Renteria: 8 de febrero de 2006).
91 Luigi Ferrajoli, Derecho y razon. Teoria del garantismo penal. (Valladolid: Trotta, 1995), 508.

92 Eduardo Demetrio Crespo, Del “derecho pcnzll liberal” al “derecho pcnal del cncmigo”. Nuevo Foro Penal. No 69,
(2006): 68.

—212—



El proceso y el precrimen: una lectura literaria del uso de la Intcligcncia Artificial en la detencién preventiva

Maria Fernanda Fernandez Villamizar

destinadas a sancionar la infraccion, sino a controlar al individuo, a neutralizar su estado peligroso, a
modificar sus disposiciones delictuosas™. De modo que, el poder punitivo del Estado puede sancionar
cuando hay culpabilidad y otorgar una medida de seguridad como prevencion ante la peligrosidad”:.
En st misma la prevencion no es un problema y las medidas de aseguramiento son aceptadas en un
Estado Social de Derecho. Empero, al detener a una persona solo por el hecho de considerarla un
peligro y no por ser culpable o para proteger el desarrollo del proceso; de aht que, puede incurrir en

un derecho penal de autor en el que el acusado no es ciudadano sino un enemigo.

En El proceso la simple acusacion del poder punitivo era suficiente para castigar, la verdad sobre la
culpabilidad de una persona estaba por debajo del poder del tribunal. Con el positivismo el poder
no se justifica en st mismo para condenar, ahora utiliza la ciencia. El Estado con un poder absoluto
proclama que K es el enemigo del sistema y nadie llega a cuestionarlo. En el positivismo el Estado
afirma que alguien es el enemigo y lo argumenta basandose en las caracteristicas del individuo y en
su contexto social. Para determinar la amenaza de un individuo ya no era suficiente que se le acusara
como tal, sino que habia que medir su grado de peligrosidad. La estrategia de poder entre El proceso y
el positivismo criminologico cambia, pero su fundamento se mantiene: los sujetos son marginalizados

o anulados a traves del ius puniendi.
3.2 EstADO SociAL DE DErRecHO Y EsTADO PENAL

Con la evolucion del Estado al constitucionalismo, se logro que los principios y derechos consagrados
en las constituciones fueran una fuente formal y principal del Derecho. Ahora la potestad punitiva
debia acogerse a lo dispuesto en la Carta Magna. Asimismo, la lista de derechos se fue ampliando,
el Estado no solo tenia la obligacion de garantizar la libertad, la igualdad y la seguridad, tambien,
el debido proceso, la presuncion de inocencia, la defensa, la dignidad humana, entre otras garantias

constitucionales.

Estos derechos y principios se crearon pues la misma coercion del Estado generaba una inseguridad.
En la actualidad cuando se piensa en seguridad no se espera unicamente que el Estado proteja de un
ataque externo, sino tambien de sus posibles abusos frente a los ciudadanos en el ejercicio de su poder.

Con respecto a esto, la Corte Constitucional ha expresado que:

Hay dos inseguridades en nuestro tiempo: una de ellas nace de la escalada de la delincuencia

y el terrorismo, mientras que la otra es generada por un sistema represivo oficial que a

93 Michel Foucault, Vigilar y Castigar: Nacimiento de La Prision. (Siglo Veintiuno Editores, 2009), 14.

94 Alvarez Doyle, La Nueva Peligrosidad Criminal, 17.

C

A U R D

T E O R



UNA Rev. Derecho (En linea). Vol. 6 (). Julio 2021. Pp. 190-224. e-ISSN2539-5343-

menudo desconoce gravemente los derechos humanos, limitando o suprimiendo las garantias
indispensables para la buena administracion de justicia; en ese sentido, han explicado que las
protecciones y limites necesarios para asegurar el debido proceso que debe rodear la actividad
represiva del Estado, es un componente fundamental de la seguridad de los individuos frente

al poder”.

Con esto, se supone que esta vision del acusado como fuente de peligro, amenaza, salvaje o enemigo,
se elimino en el Estado Social de Derecho. Pues, en este “debe estar proscrito el peligrosismo, tan caro
al positivismo penal (...). Porque a una persona no pueden castigarla por lo que posiblemente hara,
sino por lo que efectivamente hace™®. En este sentido, en teoria, resulta contrario a un Estado como
el colombiano usar la detencion preventiva como herramienta para controlar la criminalidad pues
esto puede generar “una violacion inaceptable del estado de inocencia y del principio de culpabilidad.
De esta forma, la prision preventiva devendria, en su aplicacion, en un mecanismo de control social

impuesto a ‘personas peligrosas’(...)"".

Pese a lo anterior, en el ordenamiento colombiano aun se mantiene el peligrosismo como justificante
para la intervencion del Estado. Tanto en el positivismo como en nuestro Estado Social de Derecho,
si un sujeto es considerado como una fuente de peligro, el Estado tiene la capacidad para restringir
sus derechos?. En consecuencia, ya no se trata de un poder absoluto como en El proceso, en el cual
el cribunal afirma que alguien debe ser condenado y con esto basta, tampoco se asume como en
el positivismo criminologico que hay sujetos que por sus condiciones fisicas y psicologicas son mas
peligrosos. Pero, atn se mantiene la nocion de un perfil criminal relacionado con la reincidencia
y las condiciones sociales que pueden propiciarla. Esto viene de una nocion conocida como Nueva
Penologia, que segun Feeley y Simon se caracteriza por introducir los calculos de probabilidad en la
criminologia®, ast como tecnologia y “nuevas técnicas estadisticas para determinar riesgo y predecir
peligrosidad™®. Ast pues, con PRISMA la nocion de peligrosidad no se elimina, cambia el discurso
por medio del cual se ejerce el poder: ya no es antropologia o biologia, es la ciencia computacional, la
ingenieriay la estadistica implementada a traves de la Inteligencia Artificial la que determina el riesgo

de un individuo.

95  Corte Constitucional. Sentencia T-719 de 2003. (MP. Manuel Jos¢ Cepeda Espinosa: 2o de agosto de 2003).
96 Corte Constitucional. Sentencia C-221 de 1994. (MP. Carlos Gaviria Diaz: 5 de mayo de 1994)
97  Nager, Peligrosidad y Derecho Penal, 139.

98  Johan Sebastian Ferreira Garcta, “Vestigios Normativos Del Positivismo Criminoldgico En Colombia. Analisis

Sobre La Vigcncia Del Pensamiento De Enrico Ferri”. Tesis prcgrado. Universidad Nacional de Colombia. (2014): 16.

99  Malcom Feeley y Jonathan Simon, “La nueva penologia: notas acerca de las estrategias emergentes en el sistema
penal y sus implicaciones™. Delito y Sociedad. Revista de Ciencias Sociales, 4(6), (1995): 34.

100 Ibid., 42.
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En una primera lectura se puede pensar que El informe de la Minoria es solo una narrativa de ciencia
ficcion y que no puede hablar del Derecho o de nuestra realidad. Sin embargo, aunque no se recrata la
realidad tal y como es, pues no existe la prediccion de los crimenes futuros, st muestra como funciona
el discurso de la peligrosidad y el riesgo en el derecho penal. Los elementos de este discurso, a grandes
rasgos son dos: la amenaza y la eficiencia necesaria para contenerla. Tanto en el cuento de Dick como
en PRISMA, la amenaza es sobre quien se predice cometera un crimen futuro y la eficiencia se ve en la
propuesta de privar de la libertad, o detener preventivamente, a personas que atin no son culpables para

que no puedan llevar a cabo la conducta tipica.

El peligrosismo como discurso “se trata de una “guerra preventiva” interna emprendida contra (ciertos)
desviados que ocasionan alarma, temor y zozobra a los ciudadanos, que arrasa con los derechos y
libertades, sin que esto pareciera importar demasiado™. Por lo tanto, esta estructura no responde
a la nocion de un Estado Social de Derecho, en el que sobresale el seguimiento de unos principios
constitucionales como el debido proceso. Al contrario, responde a una estructura opuesta conocida
como el Estado Penal, en el cual el delincuente es considerado un enemigo o una amenaza que debe
| Estado Penal | cual el del t derad g que deb
ser simplemente neutralizada. En este caso, la neutralizacion eficiente de ese enemigo como fuente de
eligro es el objetivo principal del ius puniendi, por lo que la prevencion “carece ast de limites precisos,
pelig ] P p P q p p
facilitando la justificacion discursiva de respuestas coyunturales en las cuales no se ha efectuado un
analisis serio del conflicto social a partir de una vision integral y a largo plazo™
Para el Estado Penal el eficientismo es un concepto clave, pues esta por encima de los derechos y
las garantias. Es decir, “en la busqueda de la eficiencia (...) se debe restringir la libertad, el “peligro”,
potencial o real de la libertad de una persona (...) es la eficiencia la que se impone: en el eficientismo
penal, hoy reforzado con la seguridad, todo se hace valido™*. Esto deriva en la creacion del paradigma
del enemigo segun el cual las personas no son juzgadas por sus acciones, como manda el derecho penal
liberal, sino “sobre la base de su peligrosidad™, en su rol como amenaza, como enemigo potencial y
de esta forma se justifica la punibilidad anticipada de ciertos sujetos. Ahora bien, con la Inteligencia
Artificial se busca agrupar y clasificar a los acusados en menos y mas peligrosos para ejercer un control

racional y estadistico, tal y como Feeley y Simon plantean sobre la Nueva Penologia'.

ror  Eduardo Aguirre, “La influencia del positivismo criminolbgico y del derecho pcnal de enemigo en el sistema de
justicia juvenil”. Derecho a réplica, 25 de enero de 2017.

ro2  Nager, I’cligrosidad y Derecho Penal, 157.

103 Alejandro Aponte, Derecho Penal del Enemigo. Reflexion critica sobre el eficiencismo penal de enemigo. (Buenos Aires:
Editorial Ad-Hoc, 2008), 89.

o4 Ibid., 133.

105  Feeley y Simon, La nueva penologia, 36.
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Por ende, la Literatura muestra todo el sistema que sustenta la vulneracion de los derechos del acusado.
En PRISMA, El proceso y El informe de la minoria se pueden observar elementos que configuran un
derecho penal construido para potenciales enemigos, no para ciudadanos. Asimismo, la eficiencia es
el valor supremo, no los derechos humanos. Para Anderton, lo mas importante es que no han tenido
un homicidio en cinco afios. Por su parte, cuando se lee la informacion presentada por la Fiscalia de
Colombia se plantean dos modos de uso de PRISMA: se puede, por un lado, reducir la reincidencia y
mantener el mismo nimero de personas con detencion preventiva al afio, o por el otro, mantener la
misma reincidencia, pero disminuir la cantidad de personas con medida de aseguramiento intramural,
lo cual podria ayudar a disminuir el hacinamiento. Planean estas dos opciones a elegir: eficiencia o

derechos, ;con cual de las dos se implementara PRISMA?

En adicion, la Literatura nos permite ver las problematicas que surgen cuando este discurso esta
justificado en la tecnologia. En El informe de la minoria el poder no solo esta seguro de la culpabilidad
—como en El proceso—, ademas, tiene la certeza de que el individuo sera culpable, y ast, la tecnologia
cambia toda la dinamica. Anderton no puede hacer nada contra el sistema porque no tiene forma
de controvertir la prediccion hecha sobre el crimen que cometera, no tiene ninguna posibilidad de
deshacerse de la etiqueta de criminal peligroso. Audn la tecnologia no puede exponer con exactitud el
futuro, pero no es necesario que esto ocurra para que se genere una certeza sobre la peligrosidad de
un sujeto. PRISMA utiliza datos y con ellos predice un comportamiento futuro, el discurso que hay
detras es que la IA realizara esta prediccion mejor que cualquier humano y por eso hay que confiar en

ella. PRISMA no predice el futuro, pero puede dar la certeza de que alguien es un peligro.

Ast pues, del positivismo criminologico quedo el discurso del peligrosismo, que si bien se ha expresado
como contrario a derechos, se mantiene en nuestro ordenamiento y en la forma como se entiende el
poder punitivo. Se han buscado formas de amortiguar sus efectos vulneradores de derechos, por ejemplo,
al separar a quien acusa de quicn juzga, al darle a la presuncion de inocencia un caracter de derecho
fundamental, al determinar que la detencion preventiva es en principio cautelar y la reincidencia
solo un elemento mas de analisis, e incluso, al declarar como inconstitucionales expresiones como: “se
entendera que la libertad del caprurado representa peligro futuro para la sociedad”. Sin embargo, con
PRISMA vemos que la tecnologia es usada para clasificar a los sujetos en niveles de riesgo, y asi, las
garantias pierden efectividad ante “un lenguaje actuarial de calculos probabilisticos y distribuciones
estadisticas aplicadas a la poblacion™*.

En resumen, el output de PRISMA no es objetivo, ni justo, como se plantea que sera, sino que responde

a un discurso que usa la potestad punitiva para oprimir a los sujetos que son considerados como una

106 Ibid., 36.
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amenaza. De manera que, no se trata tnicamente de que pueda vulnerar el debido proceso, sino que
esta vulneracion responde a una vision del derecho penal donde el acusado es un enemigo, no un
ciudadano, y ast, se justifica que el sujeto este desprotegido ante el inmenso poder del Estado. Responde
aun Estado Penal, frente al cual la detencion preventiva es un medio eficiente para controlar, castigar

y anular a los individuos bajo el supuesto, no de que son culpables, sino que son peligrosos.

4. CONCLUSIONES

Desde siempre la Literatura ha tracado temas que hacen parte de la disciplina del Derecho: la justicia,
el castigo, la culpa, la discriminacion, el delito, incluso, el horror. Su aproximacion a estos temas no
es téenica como estamos acostumbrados los abogados, pues, la Literatura analiza las dimensiones
humanas y discursivas de estos conceptos, y asi, expone los conflictos individuales y colectivos que hay
detras del Derecho. El arte es un reflejo de las mismas tensiones sociales, y, por ende, en ¢l se pueden
rastrear las cuestiones problematicas que rodean a la humanidad y asimismo las disciplinas que ha
construido. Por esta razon, El proceso y El informe de la minoria son obras que develan el discurso del

peligrosismo presente en un Estado Social de Derecho.

Asi pues, el ejercicio interdisciplinar llevado a cabo en el presente documento permitio, por un lado,
encontrar los puntos en contacto entre la realidad y la ficcion, y por el otro, analizar a PRISMA mas
alla de un contraste con una ley, con la Constitucion o la Jurisprudencia de la Corte Constitucional.
Pues, si bien un analisis de la legalidad o constitucionalidad de la medida es necesario, no es suficiente.
Que algo llegue a estar permitido en un ordenamiento juridico no hace que esté¢ exento de problemas
y cuestiones discutibles. Con una lectura a través de la Literatura se descubre que el Derecho puede
ser contradictorio, y ademas que, programas como PRISMA pueden estar construidos con base en
discursos como el peligrosismo, que, aunque se dice que esta proscrito en nuestro ordenamiento, en

realidad sigue siendo parte de la estructura del Estado y la forma como se configura el ius puniendi.

En este orden de ideas, la conclusion no es que la tecnologia deba ser ajena al Derecho. Actualmente
la sociedad depende de los programas informaticos, pues, la forma como trabajamos, estudiamos,
nos relacionamos con los Otros, nos movilizamos, nos entretenemos, todo ha sido impactado por la
IA. Serta incrédulo y arcaico pensar que esta disciplina informatica no debe tener incidencia en el
Derecho, pues su uso ciertamente puede facilitar e impulsar ciertos procesos. Sin embargo, se debe
tener especial cuidado en su implementacion y los discursos de poder que rigen su construccion, pues
en el caso particular de PRISMA no se trata de un programa que recomienda una buena cancion, sino
uno que tendra incidencia en derechos fundamentales. En este sentido, si no se analizan las dinamicas

sociales, historicas y discursivas con las que se construye PRISMA se puede reproducir la situacion de
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COMPAS, es decir, que la IA no sirva para crear un control de la criminalidad mas justo, sino para

ahondar la discriminacion hacia las personas ya estigmatizadas y marginalizadas de una sociedad.

En consecuencia, la construccion, implementacion y evaluacion de PRISMA debe estar enfocada no
solo en los resultados que se espera sobre su eficiencia. No es suficiente comprobar que el programa
en efecto reduce la tasa de reincidencia, pues en ese proceso puede llegar a vulnerar derechos de suma
importancia constitucional como el debido proceso. Antes de que PRISMA sea usado por todos los
fiscales de Colombia se debe resolver los problemas que presenta para que, primero, este programa
no afecte las posibilidades de defensa de un acusado que debe desvirtuar, sin muchas herramientas,
la prediccion hecha por un programa al que ¢l no tiene acceso y cuyo codigo se conoce como una caja
negra. Segundo, se debe evitar que el output de PRISMA sea el unico elemento usado para otorgar una
detencion preventiva, pues esto llevaria a que la Fiscalia materialmente tuviera funciones judiciales,
volviendo al paradigma del sistema penal inquisitivo. Y tercero, es fundamental proteger la presuncion
de inocencia frente a un sistema que busca contener a las personas porque se asume que son peligrosas,

pues se puede caer en el paradigma del derecho penal del enemigo.

Es importante tener en cuenta que, estos problemas relacionados con el debido proceso solo se pueden
solucionar si se analiza el discurso sobre el cual se ha construido este programa. Lo anterior dado que
no hay forma de garantizar el derecho fundamental al debido proceso en un Estado Penal que castiga a
los sujetos al considerarlos como enemigos del sistema. El problema de PRISMA no es solo que afecte
un derecho, sino que es contradictorio con todo el sistema de principios relacionados con el Derecho
Penal Liberal basado en el acto y no en el autor. PRISMA no se construyo pensando en castigar los
delitos, sino en contener de manera eficiente la amenaza que implica una persona que en el futuro

podra cometer crimenes.

En conclusion, El proceso y El informe de la minoria, a traves de narrativas muy distintas, permiten hacer
un analisis de PRISMA, pues ponen en evidencia, primero, las contradicciones que presenta con el
debido proceso, y segundo, las dinamicas de poder en la que se construye. En este caso, la Literatura
funciona como un reflejo de las dicotomias discursivas que han rodeado al derecho penal: ciudadano/
enemigo; derechos fundamentales/control de la criminalidad eficiente; Estado Social de Derecho/
Estado Penal. Todas estas tensiones que estan en juego y hacen parte de la estructura de la potestad
punitiva que se muestran en las narrativas de Kafka y Dick y de esta forma nos permiten analizar a
profundidad a PRISMA. Por consiguiente, esta lectura de PRISMA humaniza el Derecho al poner en
evidencia como la IA puede afectar a individuos particulares, pero, ademas, al develar las estructuras

de poder que sostienen la creacion e implementacion de este programa.
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