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			La seguridad de los derechos en Indoamérica

			Un estudio multidisciplinario  de la situación actual

		

	
			Resumen

			Esta obra presenta una compilación del pensamiento de diversos autores sobre los desafíos de sus respectivos países, en áreas como criminología, derechos humanos y derecho civil y comercial. Su objetivo es generar conocimiento para comprender mejor la realidad y ofrecer perspectivas alternativas para su transformación.

			Los autores reflejan una preocupación humanista por contribuir con su experiencia a la comprensión de los problemas, buscando iniciar la reflexión necesaria para abordar cuestiones sensibles para la sociedad y el individuo, especialmente en cuanto a los derechos en la región. Por lo tanto, en estos artículos, resultado de investigaciones teóricas y descriptivas, ofrecen perspectivas documentadas y útiles para el propósito social. 

			El libro se divide en tres partes: la primera aborda aspectos de criminología, incluyendo una reinterpretación del estándar probatorio en relación con el feminicidio. La segunda parte discute el tratamiento de los derechos humanos durante la pandemia por covid-19, con análisis sobre la protección de los derechos humanos y las políticas públicas para la igualdad social, así como los derechos laborales y el teletrabajo en tiempos de pandemia. Finalmente, la tercera parte se centra en aspectos de derecho civil y comercial, proponiendo el perfeccionamiento del contrato como base para el crecimiento económico, y abordando los retos del sistema multilateral del comercio en relación con los Objetivos de Desarrollo Sostenible (ods).
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			Abstract

			This book presents a compilation of the thoughts of various authors on the challenges facing their respective countries in areas such as criminology, human rights, and civil and commercial law. Its aim is to generate knowledge to better understand reality and offer alternative perspectives for its transformation.

			The authors reflect a humanistic concern to contribute their expertise to understanding the issues, seeking to initiate the necessary reflection to address sensitive issues for society and the individual, particularly regarding rights in the region. Therefore, in these articles, which are the result of theoretical and descriptive research, they offer documented and useful perspectives for social purposes.

			The book is divided into three parts: the first addresses aspects of criminology, including a reinterpretation of the evidentiary standard in relation to feminicide. The second part discusses the treatment of human rights during the COVID-19 pandemic, with analyses on the protection of human rights and public policies for social equality, as well as labor rights and telecommuting during the pandemic. Finally, the third part focuses on aspects of civil and commercial law, proposing the improvement of contracts as a basis for economic growth and addressing the challenges of the multilateral trade system in relation to the Sustainable Development Goals (SDGs).
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			Sobre la portada

			La ilustración presenta una composición al estilo de Escher, con geometrías imposibles y ángulos surrealistas. En ella se reinterpreta el Palacio de Justicia de Bogotá y el de Ciudad de México. Ambos edificios exhiben una arquitectura completamente cuadrada y pasadizos elevados que conectan distintas partes de la estructura. Esta fusión tiene como objetivo incorporar algunos países de Indoamérica sin recurrir a un mapa o una representación evidente. 

			Varias personas deambulan, agregando un toque de humanidad a la pieza; este elemento humano es crucial para reflejar la centralidad de las personas en la búsqueda de justicia y seguridad, aspectos que se construyen desde la colectividad.
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			Presentación

			La Red Interdisciplinaria Iberoamericana de Investigadores e Investigadoras Nodo Sociojurídico, en consonancia con su noble objetivo de gestar y difundir el conocimiento a través de la investigación, y fortalecer el trabajo colectivo, solidario e interinstitucional en beneficio de la educación superior, fomenta la producción, entre otros, de libros que contengan trabajos de investigación y artículos teóricos sobre la realidad y el conocimiento jurídico de la región, gracias a la permanente y tesonera labor de los coordinadores de las universidades adscritas y el apoyo de sus autoridades.

			En esta oportunidad, hemos tenido el honroso encargo de editar esta obra, que aborda con solvencia y competencia profesional la situación de la seguridad de los derechos en Indoamérica, desde una perspectiva jurídica multidisciplinaria de la situación actual, temática que precisamente sirve como epígrafe del libro, y en tal calidad cúmplenos sobremanera prologarla, a fin de mostrar su importancia y exhibir su gran utilidad social.

			La realidad regional, sin lugar a dudas, puede ser observada y analizada como una misma unidad de estudio, pues su similitud deriva de las problemáticas que afectan a los países de la región, la cual esencialmente es una sola, por su mismo origen, evolución histórica, sistemas políticos y económicos, así como estructuras sociales y culturales, de tal modo que, como se aprecia en este libro, el tema que se desarrolla en cada capítulo, desde la mirada de un autor de determinada nacionalidad, es aplicable a los otros artículos escritos por estudiosos de otras nacionalidades indoamericanas. 

			Trascienden de una lectura atenta y prospectiva de esta obra las meritorias perspectivas con que los autores han analizado los diversos aspectos de la realidad regional en los que se presentan problemas, para los cuales plantean reflexivas alternativas de solución. En esa línea, este libro apunta a llamar la atención y crear conciencia en la comunidad indoamericana sobre la necesidad de un cambio social que transforme la realidad, con el propósito de lograr un cambio en la situación, que vuelva al primer plano de la vida social la ética como virtud que hace posible la vida solidaria y pacífica, que debe proyectarse hacia la actividad política, a fin de construir sociedades de iguales, con libertad y responsabilidad individual, en las que se materialice una vida digna, en armonía con los demás y en paz social.

			La generosa recepción que brinden la comunidad científica y la sociedad regionales constituirá la mayor recompensa al esfuerzo de los académicos, profesionales e investigadores científicos que, en esta obra, comparten sus reflexiones con los lectores, hastiados del tedioso diluvio de palabras sobre un desierto de ideas que cae muchas veces sobre la bibliografía regional y anhelantes de pensamientos nuevos sobre problemas antiguos de la región, que finiquiten el círculo vicioso y el paradigma neocolonial con los que se pretende resolver la problemática regional.
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			Introducción

			Este libro reúne el pensamiento de los autores frente a diversos problemas de la realidad de sus respectivos países, como corresponde a toda investigación en ciencias sociales, cuyo producto es crear conocimiento que contribuya a comprender mejor la realidad y brindar elementos de juicio alternativos para transformarla. 

			Se ha segmentado en las áreas de criminología, derechos humanos y derecho civil y comercial, y subdividido en capítulos de acuerdo con su especializada temática, en todos los cuales trasciende la preocupación humanista de los autores por apoyar con su conocimiento y experiencia la aprehensión plena de la problemática, con el fin de que su opinión sea un punto de partida de la reflexión y deliberación que se necesita para superar el estado de la cuestión en ámbitos tan sensibles para el individuo y la sociedad, en los cuales la problemática de los derechos en la región es preocupante. 

			Los capítulos son el resultado de la investigación teórica, descriptiva y, en algunos casos, exploratoria de los autores sobre la cuestión temática que abordan y la realidad que examinan. Los lectores encontrarán perspectivas documentadas, interesantes y útiles para el fin social que nos convoca a todos los ciudadanos de los países de la región.

			Para ello, el presente libro se ha divido en tres partes: en la primera se tratan aspectos relacionados con la criminología. En esta, los investigadores colombianos Milder Constancio Lara Marriaga y Daniela Steffi Escobar Rodríguez llevan a cabo una reinterpretación del estándar probatorio como dispositivo, asociándolo con el conocimiento de los hechos del feminicidio.

			En la segunda parte se tocan aspectos relacionados con la coyuntura contemporánea del tratamiento de los derechos humanos durante el covid-19. De esta manera, el investigador mexicano, Roberto Martínez Regino, analiza la protección de los derechos humanos y las políticas públicas para la igualdad social en México ante la emergencia sanitaria por covid-19, y por su parte, la profesora Rocío Carranza Tenorio, examina los derechos laborales y el teletrabajo en tiempos de pandemia.

			Finalmente, la tercera parte del libro versa sobre aspectos vinculados al derecho civil y comercial. Así, los investigadores Eduardo Calderón Marenco, Mabelle Lorena Palacio Castiblanco, Sergio Ríos Torres y Joela Flores Blandón establecen el perfeccionamiento del contrato como fundamento de crecimiento económico, y la profesora mexicana Tatiana Vanessa González Rivera estudia los retos del sistema multilateral del comercio frente a la consecución de los Objetivos de Desarrollo Sostenible. 
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			El conocimiento de los hechos del feminicidio: reinterpretando el estándar probatorio como dispositivo

			Milder Constancio Lara Marriaga

			Daniela Steffi Escobar Rodríguez

			Resumen

			En una investigación previa sobre el tipo penal de feminicidio, titulada Por una etnografía del feminicidio: hacia un análisis feminista del debate probatorio, se detectó que uno de los inconvenientes en el tratamiento de este tipo de violencia tiene que ver con el marco epistémico a partir del cual el derecho se acerca a su facticidad; es decir, la forma en que establece como probado, o no, las proposiciones fácticas alrededor de una acción feminicida, conducido por un soporte de veridicción llamado en el lenguaje jurídico estándar probatorio, el cual adquiere un carácter doble en el feminicidio, correspondiente con el binarismo de género. De ahí que el objetivo de este capítulo sea analizar los modos en que terminan erigiéndose dos tipos de estándares de prueba: uno feminizado y otro masculinizado; para luego observar cómo es dable su reinterpretación desde el concepto de dispositivo de Michel Foucault. Así se plantea la posibilidad de reconfigurar el modo tradicional de conocer los hechos del feminicidio en el derecho.

			Palabras clave: feminicidio, dispositivo, estándar probatorio.



			Abstract

			In a previous investigation on the criminal type of femicide, entitled For an Ethnography of Femicide: Towards a Feminist Analysis of the Evidentiary Debate, it was detected that one of the drawbacks in the treatment of this type of violence has to do with the epistemic framework from which the law approaches its facticity; that is, the way in which it establishes as proven, or not, the factual propositions around a femicide action, driven by a veridiction support called in the standard legal language evidentiary, which acquires a double character in femicide, corresponding to the gender binary. Hence, the objective of this chapter is to analyze the ways in which two types of test standards end up being erected: one feminized and the other masculinized; to then observe how its reinterpretation is possible from Michel Foucault’s concept of device. Thus, considering the possibility of reconfiguring the traditional way of knowing the facts of femicide in law.

			Keywords: femicide, device, evidentiary standard.
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			Introducción

			A lo largo del tiempo, los procesos de conocimiento, su validez y los modelos sobre los cuales se ha aprehendido la realidad han sido epicentro de interés de la comunidad científica. En ese sentido, el presente capítulo se interesa por la forma de conocer en el derecho, más precisamente por el proceso de conocimiento de los hechos en torno al tipo penal de feminicidio, esto es: ¿cómo se acerca el derecho a los hechos de la realidad?, ¿a partir de qué sistemas de conocimientos se sustenta?, y ¿con base en qué criterios se determina una forma de conocimiento y no otra? 

			Estas cuestiones, ahora vertidas en este escrito, se desarrollaron inicialmente en un trabajo de investigación de pregrado1 (complementadas aquí con nuevas exploraciones sobre el tema), diseñado metodológicamente a partir de una revisión bibliográfica con apoyo en algunas experiencias de campo tenidas por los investigadores en entidades de la rama judicial del Estado colombiano, alrededor de la indagación y el juzgamiento penal del feminicidio. 

			El tipo penal de feminicidio, el cual, dada la connotación simbólica e histórica de la violencia de género, fue tipificado en el Código Penal Colombiano, a través de la Ley 1761 de 2015 “Rosa Elvira Cely”, reprochando en su artículo 104A, a “quien causare la muerte a una mujer por el hecho de ser mujer”. Por esta razón, la descripción legal se estructuró con un sujeto pasivo cualificado, esto es, la conducta jurídicamente desaprobada imperiosamente deberá recaer sobre una mujer o sobre quien se identifique en su género como tal; un sujeto activo no determinado, es decir, que quien realice la conducta no necesita de calidades especiales, y un ingrediente subjetivo —especialmente relevante para distinguir al feminicidio de otros delitos contra la vida y la integridad personal—, consistente en la especial motivación del autor para llevar a cabo la conducta, cual es, en este caso, la condición de ser mujer del sujeto pasivo.2

			De este modo, el interés se encuentra en cómo conoce el derecho, a través de la valoración y el estándar probatorio, los hechos del feminicidio, puesto que aquellos no solo constituyen el núcleo del razonamiento probatorio en  el proceso penal, sino que también son un espacio de intensa conexión entre el  juez y la prueba, donde ocurren los procesos de contacto, abstracción, interiorización y, en últimas, de conocimiento de los hechos. 

			En palabras de Jordi Ferrer (2007), para que el juez tenga los elementos probatorios suficientes para determinar con precisión la prueba o no en materia de hechos, deberá situarse ante dos tareas lógicas y sucesivas: 1) la calificación de los elementos de juicio, relacionada con la valoración en sentido estricto, y 2) la decisión de la veracidad o no de estos, vinculada con los estándares de prueba. El resultado es que, aun cuando en su descripción conceptual valoración y estándar pertenezcan a dos momentos lógicamente distintos, ambos se encuentran íntimamente entrelazados en la conformación real de la decisión probatoria. Así, cuando en el desarrollo del escrito se refiera únicamente a uno de estos momentos, deberá entenderse en asociación con el otro, puesto que ambos hacen referencia al proceso de conocimiento de los hechos por parte del juez, diferenciándose por la exigencia epistemológica requerida. 

			Bajo este entendido, el estándar y la valoración son una de las figuras que ha determinado el derecho para el proceso de conocimiento de los hechos; en esa lógica, es posible preguntarse: ¿qué es lo que conoce el juez en el debate probatorio, si es el derecho el que determina lo que debe conocer (selección de hechos-valoración) y en qué nivel debe hacerlo (estándar)?, ¿son los hechos relevantes brutos —que acontecen en la realidad— o los que describe el derecho como relevantes (institucionales)? 

			Asimismo, la crítica feminista al derecho llevará a que, como se sugerirá, se perfilen dos tipos de estándares de prueba —que incluye la valoración— conforme a la matriz del binarismo de género. Para contrarrestar tal lógica dual, se propondrá una reinterpretación del estándar probatorio a la luz del concepto de dispositivo de Michel Foucault, defendiendo con ello la posibilidad de alteración de los modos tradicionales en que el derecho aprehende los hechos.

			Para los fines propuestos, se extenderán un total de tres apartados. El primero, titulado “Decisión probatoria y crítica feminista al derecho: una aproximación situada”. El segundo, “El estándar y la valoración probatoria: una mirada desde el binarismo de género”, expondrá el proceso de conocimiento de los hechos por parte del derecho, perfilando, bajo la sombra del feminismo legal, la existencia de dos tipos de estándares de prueba. Un tercer apartado, “El estándar como dispositivo”, interpretará el estándar desde el de dispositivo foucaultiano, a partir de la noción de episteme. Por último, y a modo de conclusión, se invitará a reflexionar sobre las posibilidades de variación del estándar probatorio tradicional, como estrategia para garantizar la justicia social. 

			Decisión probatoria y crítica feminista al derecho: una aproximación situada

			Desde la doctrina procesal se han definido dos momentos de la decisión probatoria (Gascón, 2012). El primer momento se ha denominado valoración probatoria, y radica en la evaluación, por parte del juzgador, de cuál es el grado de apoyo que prestan las pruebas disponibles frente a una hipótesis promovida por alguna de las partes del proceso. Por ello, la principal tarea a la que se encuentra avocado el juez en la valoración es a establecer el estatus epistémico de las pruebas aportadas. 

			Mas, para lograr en sentido propio lo que significa valorar, el juez debe deslizarse por dos momentos: el primero, quaestio iuris o cuestión jurídica, consistente en 1) determinar cuáles hechos conforman la hipótesis planteada por las partes y de la cual se busca obtener efectos jurídicos, 2) interpretar lo que dice el derecho sobre ciertos hechos y 3) seleccionar aquellos que al ser considerados relevantes para la legalidad, pasarán al escenario judicial y serán objeto de calificación. El segundo, la quaestio facti o cuestión fáctica, consiste en determinar el nivel de conocimiento que ha obtenido el juez sobre aquellos hechos que se han determinado como relevantes en la cuestión jurídica, y a partir del cual califica como acreditada o no la hipótesis planteada por las partes. Así, en esta instancia el juez constituye el meollo del juicio de hecho y configura la base para la decisión probatoria (Gascón, 2012). 

			En síntesis, de la valoración el juez obtiene dos resultados: 1) la selección de los hechos y 2) un nivel de conocimiento. Todavía le queda pendiente la tarea de determinar si este grado de conocimiento es suficiente para establecer la veracidad o falsedad de las hipótesis propuestas. Estos criterios los presta el estándar probatorio (segundo momento de la decisión probatoria), que en un primer instante fija los lineamientos para entrar a precisar si el conocimiento que se alcanzó en la valoración es suficiente para establecer la verdad, y luego, racionaliza el convencimiento del juez, el cual le confirma que la decisión a la que ha llegado es la correcta. 

			En este sentido, tenemos que en el feminicidio, y en el proceso penal en general, el estándar probatorio exigido propende hacia que “los hechos y circunstancias materia del juicio y los de la responsabilidad penal del acusado, como autor o partícipe” (artículo 372, Ley 906 del 2004) se encuentren probados más allá de toda duda. De este modo, en el juez recae la responsabilidad de solo fallar cuando exista “certeza más allá de toda duda razonable”, es decir, que el conocimiento que el juzgador tenga de los hechos debe desbordar los límites epistemológicos de la razón misma. 
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