Quito, 30 de noviembre de 2018

Sefior Doctor

Efrén Guerrero Salgado

DECANO DE LA FACULTAD DE ]URISPRUDENCIA
PONTIFICIA UNIVERSIDAD CATOLICA DEL ECUADOR.
Ciudad.-

Estimado sefor Decano:

En relacién a la disertacién intitulada “EL INTERES SUPERIOR DEL NINO COMO
LIMITE JURIDICO A LA PRACTICA CULTURAL DE ENTREGA VOLUNTARIA DE
NINOS, NINAS Y ADOLESCENTES EN EL PUEBLO AFROECUATORIANO”, cuya -
autora es la sefiorita Nicole Stephanie Loor Miketa, expreso:

El titulo del trabajo me sugeria un planteamiento absolutamente contrario al que
hace la disertante. Inevitablemente el tema me llevé a revivir mi experiencia de
cuatro décadas atras, cuando trabajé en un sitio de acogida de nifios que se veian
forzados a huir de sus hogares por casos graves de violencia intrafamiliar y en un
alto porcentaje, afrodescendientes.

Algo en mi interior me lleva a pensar que no podemos resignarnos a aceptar como
normal la discriminacién sistematica, la vulnerabilidad de tantos y tantos nifios,
niflas y adolescentes y concluir que la practica cultural de su entrega voluntaria,
por parte de integrantes del pueblo afroecuatoriano no le compete al Estado, ni
atenta contra el interés superior de ese grupo prioritario doblemente vulnerado, a
guisa de salvaguardar el derecho a la autodeterminacion de ese pueblo.

A cada uno de nosotros le compete volver nuestros ojos a los enunciados de la
Justicia Restaurativa para ayudar a tal pueblo a voltear una pagina tan triste, ya
que esa practica lleva a seguir fomentando actos que en muchos casos conducen a
una verdadera esclavitud. Me inquieta que nos resignemos tan facilmente a no
guiar a nuestros hermanos, lo cual no resulta resiliente de nuestra parte.

Por lo expuesto, considero que no se ha abordado en el trabajo, de manera
correcta, el tema de interés superior del menor, pese a que su autora ha efectuado
una investigacion que es meritoria.

Califico la disertacion con la nota de 8 sobre 10.
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Efrén Guerrero Salgado, PhD.
Abogado

Seiior Doctor

Freddy Proaiio

Secretario Abogado, Facultad de Jurisprudencia
Presente.

Quito, 14 de noviembre de 2018

De mi consideracién

El motivo de la presente es informarle que de acuerdo a su solicitud de 7 de noviembre de
2018, se ha procedido a la lectura de la disertacién de la Srta. Nicole Stephanie Loor Miketa,
titulada “El interés superior del nifio como limite juridico a la prdctica cultural de entrega
voluntaria de nifios, nifias y adolescentes en el pueblo afro ecuatoriano”. Al respecto me
permito hacer los siguientes comentarios, que usted puede encontrar la tabla adjunta al
presente documento.

Pardametro Pregunta SI | NO | Desarrollo de la respuesta
Estructura 1. ¢El tema de la X El estudiante ha realizado un trabajo en el que busca demostrar la existencia de
General disertacin se ajusta la aplicacién de la mecdnica cultural del “compadrazgo” y de la entrega

a los requerimientos voluntaria de nifios, nifias y adolescentes (la conocida como “hijos de

de la Facultad de " » " of e . Y -

Jurisprudencia'? crianza ), dentro de los pueb.lcl)s afro ecuatorianos, como una placFlca cultural
asimilable en el derecho positivo y que su uso es una circunstancia en que el
presupuesto de hecho supera lo previsto por la norma positiva, y por lo tanto,
debe tratar de asimilarse estd préctica con una propuesta de politica ptiblica en
el marco del derecho ecuatoriano.
Es un ejercicio interesante que confirma la vocacion investigativa del alumno,
y que cumple los objetivos de aprendizaje de la Facultad de Jurisprudencia de
la Pontificia Universidad Catélica del Ecuador.

2. (El titulo del X El titulo es completo y contiene las variables utilizadas en el andlisis. Aunque

texto es adecuado? el principio del interés superior del nifio no estd claramente organizado en el
texto, en el titulo parece correcto. Considero que no hay conexién posterior
entre lo realizado en el titulo con elementos internos del texto, que se
analizardn m4s adelante.

3. (Eltexto aportaa | X En el caso de la Repiiblica del Ecuador, no existen estudios relativos a la

la teorfa fiel arista socio cultural y la construccién de derecho consuetudinario en el pueblo

conoeimiento S‘fb‘“ afro descendiente. Esta rama exige un acercamiento interdisciplinar y es

el dredigiie R abordada con interés por la estudiante. Es un esfuerzo que deberia analizarse
de forma posterior en otros textos, ya que vale la pena su investigacion
posterior :

4. ;Existe X El texto se encuentra articulado y desarrollado de forma completa.

concordancia entre

! Segiin el reglamento de Régimen Académico del C
integracién de aprendizajes que garanticen un trabaj
las ciencias,

desarrollo

Guia de andlisis:
Las disertaciones presentadas en la F

estudiante sea capaz de:

a.
b.
c.
d.
e.
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Identificar instituciones juridicas.
Analizar el funcionamiento y la estructura del sistema juridico ecuatoriano.

Valorar los hechos, fenémenos y problemas juridicos- sociales dentro de las normas y demas fuentes del Derecho.
Juzgar los mecanismos de solucién y exigibilidad més adecuados para su pretension.

Asumir el rol del abogado en la sociedad a la luz de los valores éticos y cristianos.
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ES (art. 21.3) la titulacién de pregrado incluye “la fundamentacion metodolégica y la
o de titulacién directamente vinculado con el perfil de egreso que contribuya al
tecnologfas, las

profesiones, los saberes y las artes”.

acultad de Jurisprudencia de la PUCE deben demostrar, de acuerdo a los objetivos de la carrera, que el
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Efrén Guerrero Salgado, PhD.

Abogado

las diferentes
secciones del texto?

5. ¢El contenido del
texto es
comprensible para
el/la lector(a)?

El texto tiene un ritmo de lectura adecuado y su contenido mantiene el nivel
requerido por la Facultad de Jurisprudencia, aunque hay errores puntuales de
sintaxis, redaccién o forma.

Argumentacién | 6. ;Existe actualidad En el presente caso, hay una serie de elementos que deben ser repensados por
y uso de y pertinencia en la el estudiante en vista de su defensa final de grado:
: realidad social y
Herramientas | 'calida
oot PRSI o2 1 . . iz . £
Juridicas Jprilinginglesiy dg 1. Considero que la estudiante parte de una hipétesis que no estd

texto?

probada en el grado. La costumbre o las pricticas consuetudinarias
previstas en el texto, deberfan estar probadas de acuerdo al menos,
por la jurisprudencia constitucional y la del SIDH. No se encuentran
estos casos en el texto.

2. No se tienen en cuentan elementos del Derecho Indiano que deberfan
haberse previsto en el texto, como el comercio Trilateral, el anlisis
respecto a la legislacién aplicable en el caso pensado, ni el régimen
de sujetos de derecho de los pueblos afrosdendientes.

3. La estudiante no toma en cuenta el estdndar protector del Sistema
Interamericano de DDHH, que genera, por su cardcter obligatorio de
acuerdo al bloque de constitucionalidad ecuatoriano, un valor
vinculante superior al de la costumbre.

4. No se hace una definicién de derecho positiva del concepto de
Estado plurinacional, ni se tiene en cuenta elementos que generan
cambios en la concepcién del pueblo atro antes del levantamiento de
1990.

5. Se concibe el sistema de compadrazgo como elemento diferenciador
en el pueblo afro descendiente como tnico, sin tener en cuenta su
profusién por toda América.

6. No se concibe el valor de la costumbre ni su creacién

7. No setiene en cuenta la linea jurisprudencial del SIDH en materia de
Derecho de la nifiez, altamente protectiva y que de aplicarse
romperia la hipétesis planteada por la estudiante.

8. Se propone un andlisis de politica publica, sin establecer como se
concebirfa em el aparto institucional ecuatoriano.

9. No se toma en cuenta el control constitucional como mecanismo de
gestion de la decision publica en el caso previsto.

7. (Se incluye una
hipétesis coherente
o problema de
investigacion que
fue realizado
correctamente en el
desarrollo del texto?

La hipétesis se encuentra incluida y desarrollada.

8. ;La literatura
citada es actualizada
y acorde al tema?

Se encuentra la literatura correspondiente, pero no se tiene en cuenta la
reflexion mds bdsica los temas previstos en la disertacién, por ejemplo:
Herndndez, David Chacén. "Pautas para delimitar el Derecho Penal
Indigena." Alegatos 25.78  (2018):  367-386; Wolkmer,  Antonio
Carlos. Pluralismo juridico. Fundamentos de una nueva cultura del derecho.
Midac, SL, 2018.

Se deberfa revisar a su vez, Echeverri-Pineda, Cristina. "Reconocimiento
constitucional para afrodescendientes en la regién andina: movilizacién social
y cambio constitucional." Latin American and Caribbean Ethnic Studies 13.1
(2018): 47-71; Alum, Roland Armando. "Compadrazgo." The International
Encyclopedia of Anthropology: 1-5.
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Efrén Guerrero Salgado, PhD.
Abogado

9. (Existe X Hay un incipiente andlisis de normas nacionales e internacionales, aunque se
argumentacion extraiia un modelo argumentativo que pueda demostrar que la hipétesis tiene

juridica correcta y asidero en el sistema juridico.
cumple las reglas

minimas de la
hermenéutica?

10. jEl estudiante es | X Todo el documento es consecuencia de un trabajo por parte de la estudiante.
capaz de incluir

pensamiento propio?
11. ;Existe X No se puede probar coherencia en el aparato metodoldgico realizado por la

COhe"C"Ciﬂ_ estudiante, dado que no hay una seccién que lo explique.
metodolégica en

toda la estructura del
trabajo?

12, ;Las X Las conclusiones son claras y actualizadas en relacién al contenido del trabajo.
conclusiones son
claras y estdn
relacionadas con el
contenido del
trabajo presentado?

Formay 13. ¢El estilo de X Se cumplen las reglas de estilo, forma y gramdtica solicitadas por la PUCE.
Presentacién escritura es
didéctico, bien
desarrollado y
gramaticalmente
correcto?

14. ;Se cumplenlas | X
reglas de estilo
exigidas por la
PUCE™?

Considerando los antecedentes, considero que la calificacién que deberia tener la presente
disertacion es de 7/10. Se discutira en el grado los elementos anotados en el presente informe.

Atentamente,
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? De acuerdo a las reglas de la PUCE, se sugiere que se utilice el formato del Manual de Publicaciones de lu American Psychological
Association
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RESUMEN:

La presente disertacion desarrolla el analisis sobre la entrega voluntaria de nifios, nifias y
adolescentes dentro del pueblo afroecuatoriano, como una practica cultural exégena que puede
vulnerar varios derechos de los nifios, dentro de los diferentes escenarios sociales que se

presentan.

Con la finalidad de demostrar la hipétesis planteada, en primer lugar, se ha realizado una breve
contextualizacion histdrica que permite comprender como el pueblo afrodescendiente ha sido
marginado y discriminado dentro del proceso de mestizaje, tanto por los blancos, los mestizos,
asi como por las comunidades indigenas, lo cual ha ocasionado que exista un rezago en cuanto
al conocimiento y acercamiento a la cultura afro, y por ende una desproteccion estatal hacia sus

derechos.

En segundo lugar, se ha realizado un acercamiento hacia una practica cultural predominante
dentro del pueblo afroecuatoriano: “La Entrega Voluntaria de nifios, nifas y adolescentes”.
Dentro del desarrollo de esta préctica se explica quiénes son los actores, que rol ejercen y cuales
son los diferentes escenarios que se pueden presentar. Una vez investigados estos elementos, se
procedio a realizar un diagnostico sobre los derechos de los nifios que pueden ser vulnerados en

el ejercicio de esta practica.

En tercer lugar, se realiz6 un andlisis juridico para comprender si en los diferentes escenarios
que se presentan dentro de la practica cultural exdgena de entrega voluntaria de nifios, nifias y
adolescentes, debe prevalecer el interés superior del nifio o el derecho del pueblo
afroecuatoriano a la autodeterminacion. Por ultimo, se plantean diferentes propuestas para
regularizar esta practica con la intervencién minima estatal, con la finalidad de respetar los
derechos del pueblo afroecuatoriano y proteger el interés superior de los nifios, nifias y

adolescentes que pertenecen a esta cultura.



ABSTRACT:

This dissertation develops the analysis of the voluntary delivery of children and adolescents
within the Afro-Ecuadorian people, as an exogenous cultural practice that can violate various

rights of children, within the different social scenarios that are presented.

In order to demonstrate the hypothesis raised, first of all there is a brief historical
contextualization that has been made to allow us understand how Afro-descendant people have
been marginalized and discriminated, causing a lag in terms of knowledge and lack of
approachment to the Afro culture, and therefore a lack of protection of the state towards their

rights.

Secondly, there has been an approachment towards a predominant cultural practice within the
Afro-Ecuadorian people: "The Voluntary Delivery of children and adolescents”. Within the
development of this practice, it is explained who the actors are, what role they play and what
are the different scenarios that can be presented. Once these elements were investigated, a
diagnosis was made of the several children’s rights that may be violated in the exercise of this
practice.

In the third place, a legal analysis was carried out to understand whether, in the different
scenarios presented within the exogenous cultural practice of the voluntary delivery of children
and adolescents, must prevail the best interest of the child or the right of the Afro-Ecuadorian
people self-determination. Finally, different proposals are proposed to regularize this practice
with minimal state intervention, in order to respect the rights of the Afro-Ecuadorian people and

protect the best interests of the children and adolescents who belong to this culture.
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INTRODUCCION

Desde la llegada de los africanos al Abya Yala, en condicion de esclavos, se desconocié su
calidad de personas y se buscé erradicar todo vestigio de su cultura africana, ocasionando que
el pueblo afroecuatoriano, como hoy lo conocemos, sea en realidad una cultura relativamente
moderna que sigue en construccion y que se encuentra compuesta por los diferentes

intercambios sociales de Europa, América Latina y Africa.

Dentro del proceso de formacion de la identidad cultural del pueblo afro, surgio una practica
cultural ampliamente difundida y que sigue presente hasta nuestros dias: “La entrega voluntaria
de nifios, nifias y adolescentes”. Esta practica consiste en el desprendimiento que realizan los
padres bioldgicos o representantes legales de nifios, nifias y adolescentes hacia una tercera
persona (que no forma parte de la comunidad afro), por diversas causas, principalmente
econdmicas, con la finalidad de que las necesidades del nifio sean satisfechas por las familias

que realizan la recepcion.

La entrega voluntaria de nifios, nifias y adolescentes dentro de las comunidades
afrodescendientes comenz0 como una practica cultural endogena, ya que se realizaba
unicamente dentro del territorio de la comunidad afro y con la participacion exclusiva de
miembros afrodescendientes del mismo ramaje. No obstante, en las Gltimas décadas, esta
practica cultural endégena se ha transformado y deformado en una practica cultural exégena,
puesto que han cambiado sus componentes y se han agregado nuevos elementos externos como

sujetos activos de esta relacion.

Como consecuencia de esta transformacion, se han producido varios escenarios en los que los
nifios entregados se encuentran desprotegidos, ya que la comunidad deja de ejercer su papel de
veedora de estas relaciones culturales, debido a que los nifios y adolescentes son llevados a las

ciudades mas grandes, lo cual imposibilita ejercer el rol de control y cuidado de la comunidad.

Producto de la convergencia de la practica cultural de entrega voluntaria de nifios, con actores
externos a la comunidad, se han evidencia varios escenarios en los que se producen violaciones
a los derechos de los nifios, como el derecho a la integridad, derecho a una vida digna, derecho

a una familia, entre otros.



Bajo este contexto, surge el debate juridico respecto de los limites que tienen que tener este tipo
de practicas culturales, para garantizar el efectivo goce y ejercicio de los derechos de los nifios,
considerados como sujetos de proteccion especial, sin que ello signifiqgue un detrimento
injustificado y desproporcionado a la autonomia y autodeterminacion de los diferentes grupos

étnicos.

Por lo tanto, la presente investigacion desarrolla el analisis juridico del interés superior del nifio
como limite de la préctica cultural de la entrega voluntaria de nifios, nifias y adolescentes. Para
esto, en el primer capitulo se realiza una aproximacion historica del proceso de mestizaje en
Ecuador y de la insercion del pueblo afro en nuestro pais, con la finalidad de contextualizar y

comprender la cosmovisién afroecuatoriana, que hoy en dia sigue siendo demonizada.

En el segundo capitulo se aborda la cultura del pueblo afroecuatoriano, sus componentes, sus
costumbres y sus practicas culturales. Posterior, se detallan los elementos y actores que
confluyen en la entrega voluntaria de nifios, nifias y adolescentes, y se explica el rol de cada uno
ellos a partir de las entrevistas realizadas. Una vez que se ha explicado detalladamente el modus
operandi de esta practica, se estudian los derechos de los nifios que pueden ser vulnerados debido

a los variados escenarios que se generan en la entrega voluntaria.

Por Gltimo, en el tercer capitulo se realiza el analisis juridico del interés superior del nifio como
limitante al ejercicio de la practica cultural de entrega voluntaria. En este sentido, se desarrollan
los estandares para la proteccion del interés superior del nifio, tomando en consideracion y como
eje central la identidad cultural de los nifios. Asimismo, se explica el alcance del principio de la
autonomia de los grupos étnicos y el derecho que tienen los nifios de ser educados de

conformidad con su identidad cultural.

Finalmente se propone el levantamiento de informacion real respecto de los nifios que han sido
entregados, y se sugiere la creacién de un comité tripartito dentro del Ministerio de Inclusién
Econdmica y Social para realizar un estudio individualizado de los nifios entregados, con el
propdsito de descubrir si se estan violentando sus derechos dentro de la familia receptora o si
por el contrario, la entrega voluntaria ha permitido su adecuado desarrollo integral. En el primer

caso se propone la separacion inmediata del nifio y en el segundo caso se sugiere que se



regularice la entrega a traves de la modalidad de acogimiento familiar, todo esto en conjunto
con el acompafiamiento social y psicoldgico de la familia bioldgica.
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CAPITULDO I: Evolucion del proceso de interculturalidad, una mirada desde el pueblo
afrodescendiente

1.1.  Proceso de mestizaje en Ecuador

Al hablar de Ecuador y principalmente de su poblacion, se suele hacer referencia a un pais de
poblacidén mestiza, o al menos en su mayoria; y, en efecto, de acuerdo al tltimo censo nacional
realizado en el afio 2010, se identificO que aproximadamente el 71,9% de la poblacion se
considera mestiza (Instituto Nacional de Estadisticas y Censos, 2017). Sin embargo, el realizar
este tipo de afirmaciones, implica precisamente que un pais se encuentre definido étnicamente

por una mayoria, mas no por la variedad y diversidad de su poblacion.

Al definir a un pais Gnicamente por su mayoria, se obtiene como resultado la creacion de un
Estado que no se encuentra acorde con la realidad social del mismo, provocando de esta manera
que las minorias carezcan de un sentido de pertenencia. En otras palabras, se produce la
negacion del “otro”, de otras etnias y otras culturas, impidiendo que se formule un proyecto de

pais para todos.

1.1.1. Demonizacion de la cultura indigena y del pueblo afrodescendiente

De acuerdo con Javier Sanjinés (2005), pese a que se reconoce la existencia de una poblacion
indigena y afrodescendiente, los actos que fueron realizados durante la colonizacion para
blanguear a la poblacidn, siguen presentes en nuestro pais como una clara muestra de la negacion
que prevalece hasta nuestros dias, debido al proceso de mestizaje instaurado en el Ecuador (pags.
196-200).

A partir de la llegada de los conquistadores al “Abya Yala”, los espafioles iniciaron un proceso
de exterminio de los pueblos aborigenes que habitaban el nuevo continente. Tal es el caso que
de acuerdo con el antropdlogo brasilefio Darcy Ribeiro (1992), citado por Daniel E. Benadava
(2007, pag. 1), a finales del siglo XV existian alrededor de setenta millones de aborigenes, un
siglo y medio después, solo quedan aproximadamente tres millones. Es debido a esta
disminucion drastica de la poblacién aborigen, que varios autores han sefialado que en
Latinoamérica se vivié uno de los genocidios méas grandes de la historia de la humanidad
(Caballos, 2009, pags. 319-322).
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El exterminio casi total de la poblacién aborigen se debio principalmente a las diversas practicas
implementadas por los espafioles: las condiciones en las que mantuvieron a los indigenas eran
infrahumanas; al ser sometidos como esclavos se les privo de toda dignidad y autonomia, y por
medio de la evangelizacion, se les impuso el idioma, la cultura, las costumbres y los valores
(Comision Econdmica para Ameérica Latina y el Caribe, 2000, pags. 14-16). En definitiva, todas
estas practicas permitieron la cuasi extincion de los indigenas y el sometimiento tanto cultural

como fisico de los pueblos aborigenes.

Sin embargo, no se logro extinguir totalmente a los indigenas debido a que los pueblos
aborigenes del Abya Yala implementaron sus propias estrategias para poder mantener, al menos
en ciertos rasgos, sus propias caracteristicas culturales. Como bien lo sefiala Espinosa Apolo
(2000), el mestizaje significd para muchos indigenas, la necesidad de reordenar los elementos
de la cultura dominante en beneficio de su propia cultura (pag. 27). De esta manera se busco
preservar la lengua y costumbres por sobre las imposiciones mestizas, y quizé esto fue lo Gnico

que permitio que no se diera la total extincién y sometimiento de los pueblos aborigenes.
1.1.2. Proceso de mestizaje: el blanqueamiento como estrategia de supervivencia

Con la finalidad de someter culturalmente a los pueblos aborigenes, se inici6 un proceso de
mestizaje. Este proceso al principio se caracterizé por la mezcla genética y racial y luego se
transformé en una mezcla cultural, en la cual, debido al proceso de conquista, preponderé la
dominacién de los europeos sobre los indigenas (Comision Econdémica para América Latina y
el Caribe, 2000, pags. 8-10).

Segun la opinion de Wade (1997), el mestizaje debe ser entendido como un movimiento
jerarquico hacia arriba que implica precisamente el blanqueamiento del mestizo y del indigena
para lograr alcanzar la clspide del orden social; en otras palabras, se instauré un orden jerarquico
basado en la raza. En la clspide se encontraban los blancos, seguidos por los mestizos, debajo
de ellos los indigenas, considerados como no civilizados, y ain mas abajo que los indigenas,
por no decir fuera de la piramide, se encontraban los negros, calificados como infrahumanos
(Walsh, 2009, pag. 30).
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En este contexto, los mestizos al ver que el poder y las posibilidades de sobrevivir se
encontraban junto a la poblacién blanca, hicieron todo lo posible para negar sus rasgos indigenas
y afianzar con determinacion su parte blanca. Como bien lo manifiesta Angel Rama (2001): “la
cultura indigena ya no tenia sentido” (pag. 302). Como resultado surge el mestizaje como un
proceso de blanqueamiento en el que toda persona que no fuere blanca buscaba asimilarse tanto
y como le fuera posible a los blancos, debido que la cultura indigena y la cultura afro eran
sinénimo de sometimiento y muerte, por lo que, en la busqueda por avanzar hacia la cuspide de
la piramide racial, los mestizos prefirieron blanquearse y negar lo aborigen (Handelsman, 2001,
pags. 75-115).

Todos estos procesos se encuentran plasmados en gran parte de la literatura ecuatoriana, en la
cual se evidencia la necesidad de acercarse a “los civilizados” para dar el paso hacia la
modernidad. Asi, el otavalefio Gustavo Alfredo Jacome (1983) escribe: “Mestizo en disfraz de
blanco, en permanente sanjuan. Ridiculo en sus poses de blanco. Insoportable en alardes de
blanco, con apellido robado, con chaqueta y botines alquilados” (pag. 1). Este extracto literario
permite visualizar la situacion de despojo de los habitos aborigenes y la inmersion en una cultura

ajena.

Como se puede inferir de este y otros extractos literarios, los mestizos buscaban parecerse a los
blancos pese a no ser blancos. Querian “mejorar la raza” y para eso debian hacer dos cosas:
debian asemejarse tanto como fuera posible a los blancos conquistadores y negar rotundamente
sus raices indigenas. Para esto, los mestizos se pintaban la cara, se ponian talco tratando de
“blanquearse”, moderaban su lenguaje, su comida, su musica. Es decir, se convertian en algo

que no eran (Drange, 1997, pag. 63).
En palabras de la Dra. Walsh (2009):

La politica del blanqueamiento y la blancura han reinado tanto en el Ecuador como en sus paises
vecinos, sirviendo simultaneamente como damnificacion y como esperanza de la cultura
nacional y de la sociedad moderna. Damnificacion por no ser sociedades compuestas de una
poblacion blanca, y esperanza por querer serlo, dando asi inicio a una serie de politicas y
practicas dirigidas al “mejoramiento de laraza” y a la adopcion de valores, costumbres, actitudes
y conocimientos ajenos y “universales” (pag. 25).
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Precisamente, la politica de blanqueamiento dentro del proceso de mestizaje en Ecuador, ocasiond que
en el afan de los mestizos de aspirar a “ser mejores”, comenzasen a rechazar todo vestigio de sus
rasgos indigenas, cholos o mulatos, prefiriendo esconderse detras de una ilusoria superioridad
de la persona blanca, dando inicio de esta forma a la instauracion de una discriminacién

sistematica (Casa de Montalvo, 2006, pags. 16-20).

Por los argumentos previamente expuestos, se puede evidenciar que el proceso de mestizaje y
el proceso de blanqueamiento generaron una estructura de una identidad nacional ficticia y
equivoca, debido a que todas las politicas que se han implementado, atn después de la liberacién
del yugo espafiol, fueron realizadas a partir de la negacion. Lo cual ha provocado que este
proceso de mestizaje se configure en una herramienta de poder para instaurar la idea de “raza”

como método de clasificacion de los estratos sociales (Portocarrero, 2013).

Es asi que a través del proceso de mestizaje se instaurd un orden jerarquico social que esta dado
por el color de la piel, que se plasma a través de la piramide social basada en la “raza” de los
ecuatorianos, ubicando a los blancos y a las personas que se blanquearon en la parte superior,
dejando siempre en la base de la piramide a los grupos de minoria étnica como los indigenas,
los negros o los montubios (Comision Econdémica para América Latina y el Caribe, 2000, pag.
11).

Aln después de la independencia de Ecuador, se hace presente la piramide racial como
estructura de orden social dentro del pais y como resultado del proceso de mestizaje que
comenz6 desde la colonia. Tal es el caso que se puede aseverar que el proceso de emancipacion
frente a Espafia dio como resultado una independencia controlada y ficticia, puesto que se logro
imponer un patrén de dominacion dentro de una sociedad supuestamente “libre”, ya que la

piramide racial sigue vigente hasta nuestros dias (Drange, 1997, pags. 19-29).

1.2. La diferencia Afro en el proceso de mestizaje

La negacion y discriminacion racial, dentro del proceso de mestizaje, no sélo fue de lo blanco a
lo indigena, sino que fue un rechazo absoluto a lo negro y a toda identidad cultural que se
asociara con lo negro, al punto que los afrodescendientes fueron sujetos invisibilizados dentro

del proceso de mestizaje en Ecuador (Apolo, 2000, pag. 219).
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Al existir una discriminacion y rechazo ain mayor a lo que los “negros representaban”, los
afrodescendientes no pudieron utilizar las mismas estrategias empleadas por los indigenas para
conservar elementos de su cultura, ya que ambos grupos culturales tuvieron un rol diferente
dentro de la pirdmide racial instaurada en el proceso de mestizaje que se llevo a cabo en Ecuador
(Walsh, 2009, pags. 123-125).

A efectos de entender el proceso de mestizaje desde la perspectiva de los afrodescendientes, en
el siguiente acépite se explicara cuél fue el rol de los afrodescendientes en este proceso y donde
se encontraban ubicados dentro de la pirdmide racial. Todo esto con la finalidad de examinar la
evolucidn de los derechos del pueblo afroecuatoriano y el desarrollo de sus préacticas culturales.

1.2.1. Lallegada de los africanos al ABYA YALA

Los africanos fueron traidos al “Nuevo Mundo” con la finalidad de servir de apoyo y realizar
trabajos tan duros y pesados que no eran resistidos por los indigenas. De acuerdo con el
historiador German Colmenares (1979) al menos 13 millones de africanos Ilegaron en calidad
de esclavos, todos ellos introducidos con el objeto de colaborar en la construccion del nuevo

continente, y bajo la concepcidn permanente de ser seres inferiores y subhumanos (pag. 39).

Para la historiadora Luz Maria Martinez Montiel (2005), la trata esclavista se dividid en tres
grandes momentos: licencias, asentamientos y libre comercio. La primera etapa se produjo
debido a la demanda de mano de obra para los trabajos en azucareras y minas de oro,
ocasionando que la Corona se vea obligada a crear licencias para permitir y reglamentar la

introduccion de negros en el nuevo continente (pags. 32-35).

La segunda etapa conocida como “los asentamientos” se produjo por la presencia de los
esclavos africanos alrededor de América Latina, por ejemplo en Ecuador, el primer
asentamiento se realizd en Esmeraldas a partir del afio 1553 hasta el afio 1793, donde los
esclavos negros fueron utilizados para trabajar en minas de oro y en campos de plantaciones
agricolas; a partir del siglo XX se genera el primer corte histdrico caracterizado por la migracién
interna y externa, seguida por la “abolicion de la esclavitud” y finalmente este ultimo siglo es
conocido como la instauracion de formas de explotacion modernas (Martinez Montiel, pags. 32-
35).
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Al ser traidos los africanos en condicion de esclavos al nuevo continente, inmediatamente su
insercion social se caracterizd por la discriminacion e invisibilizacion como sujetos sociales y
sujetos de derechos. Debido a la condicion de esclavos podemos apreciar la gran diferencia entre
los afrodescendientes y los indigenas dentro del proceso de mestizaje. Precisamente esta
diferencia histérica entre las comunidades indigenas y el pueblo afro, hizo que se considerara a
estos ultimos como animales, mientras que los indigenas eran vistos como salvajes que podrian

Ilegar a ser dignos de salvacion

Esta diferencia se evidencio desde la colonia, ya que incluso las leyes fueron diferentes para
estos dos grupos: “En la época de la conquista, existian leyes de la Corona espafiola que
“protegian”, relativamente, a los indigenas, cuando decidian fugarse debido a los trabajos
despiadados y las malas condiciones de vida, no podian ser perseguidos y sometidos
nuevamente puesto que esto iba en contra de las disposiciones reales y las Leyes de Indias que

lo prohibian” (Sanchez J. A., El proceso organizativo afroecuatoriano 1979-2009, 2011).

Sin embargo, el africano no tenia tal derecho, 0 mucho menos alguna consideracién especial,
puesto que al ser un simple esclavo se podia asimilar a un objeto o mercancia, es decir que

pertenecia a su duefio y no podia ser concebido como una persona libre o digna de “salvacion”

(Defensoria del pueblo, 2012).

El contraste entre indigenas y esclavos afrodescendientes se hizo visible incluso después de la
abolicion de la esclavitud, ya que como bien lo sefiala Garcia (1979), pese a que a partir del afio
1854 llego la libertad para los esclavos por medio de la declaracion de la abolicion de la
esclavitud; esta libertad fue una liberalizacién tedrica, puesto que la esclavizacion continu6

dentro de las haciendas, a traves de la figura del concertaje y del huasipungo (pags. 223-232).

Esta situacion demostrd que para los afrodescendientes la idea de la “liberacion” fue inicamente
un cambio de esclavos a subcivilizados, ya que la libertad no significo igualdad y el color de la
piel seguia asociado al retraso o salvajismo, que se “curaria” inicamente por medio de la mezcla

con los civilizados, o de su adoctrinamiento (Mosquera, Pardo y Hoffman, 2002, pag. 16).

Por lo tanto, para poder entender la diferencia de la cultura afro y su propio proceso de mestizaje

es necesario comprender y tener presente que los africanos fueron traidos al Nuevo Mundo en
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condicion de esclavos, realidad que no fue subsanada mediante la abolicion de la esclavitud, y
que trae como consecuencia la situacion de doble discriminacion y negacion que han sufrido y

a la cual siguen sometidos los pueblos afrodescendientes.
1.2.2. Lasubalternizacion del pueblo afrodescendiente

Como se lo explico previamente, debido a la historia de esclavitud a la cual fue sometido el
pueblo afrodescendiente, el proceso de insercion social de los afrodescendientes se realizo de
forma silenciosa. Los miembros del pueblo afro comenzaron a integrarse en la sociedad
ecuatoriana, de forma casi invisible, en otras palabras, la dinamica social no se adapt6 a la
llegada de la nueva “raza”, sino que los afrodescendientes tuvieron que tratar de integrarse a una

sociedad que no los queria como parte de su poblacion.

Los afrodescendientes, aunque invisibles, acarreaban una connotacion negativa, pues
representaban lo subhumano, lo primitivo, lo salvaje, mientras que, por el otro lado, los
indigenas, aunque marginados y discriminados, al menos eran considerados como personas
posibles de transformar, y se los tomd en cuenta en el proceso de mestizaje (Defensoria del
pueblo, 2012).

Anibal Quijano (2000) acertadamente indica que desde la colonia, especificamente dentro de la
piramide racial, los negros ocupaban el Gltimo escafio, ya que eran considerados subhumanos,
logrando de esta forma que exista un orden jerarquico entre los pueblos discriminados y
explotados (pags. 230-237). Como consecuencia de esta jerarquizacion, incluso los indigenas
estaban y se sentian superiores a los negros, y por esto se creian con mayores derechos y
privilegios, haciendo que los afrodescendientes sufran un doble rechazo, que hoy en dia es

conocido como “subalternizacion” (Walsh, 2009).
En el mismo sentido la Dra. Walsh (2009) afirma:

Los pueblos afrodescendientes han permanecido fuera de las construcciones e imaginarios tanto
de lo andino como de la nacion; sus historias, iniciativas y pensamiento han sido negados y
silenciados con relacién a las culturas criollas y blanco-mestizas, al proyecto de la modernidad
y también a lo indigena, me refiero a la oposicion y la conflictividad cimentadas en el mismo
imaginario colonial entre los indigenas y los afro, dando un nivel de superioridad a los primeros.
(pégs. 124-125)

17



Esta diferencia dentro de la pirdmide racial, es el punto clave para comprender la diferencia afro
dentro del proceso de mestizaje y su posterior participacion en el proceso de interculturalidad,
ya que nos permite comprender por que sus luchas y propuestas han sido distintas a la de los
pueblos indigenas. Ademas de este elemento, debemos sumar el papel crucial de la iglesia y de
la “nacion” dentro del destierro de las comunidades afroecuatorianas, para lograr entender la
compleja situacion de la historia de los pueblos afro en contraposicién a la historia de los pueblos

indigenas.

La religion como actor principal dentro del proceso de mestizaje, logré con los afroecuatorianos
lo que no logré con los indigenas: suprimir todo legado espiritual proveniente de creencias
africanas (Comenares, 1979). A diferencia de los indigenas, al ser los afrodescendientes
considerados ‘“‘subhumanos”, ellos no tuvieron ningun privilegio o consideracion, todos sus
conocimientos y creencias no eran dignos de conservacién o de ser replicados por otras
personas. Por lo que, los jesuitas, propietarios de grandes haciendas y terrenos, se dedicaran a
eliminar y abolir cualquier vestigio de la cultura africana, ya que al no ser propia de personas,

sino de animales, no merecia ni el estudio o compresion que le dedicaron a la cultura indigena.

Efectivamente, los negros al no haber sido considerados ni siquiera como humanos, tuvieron un
proceso de reivindicacion de los derechos mucho mas lento en confrontacion con los indigenas
(Fanon, 2010, pags. 193-200). Esto se debe a que los afrodescendientes tuvieron que realizar
primero un proceso de aceptacion y acercamiento de su propia cultura, es decir se enfocaron en
un proceso puertas a dentro, para luego poder exigir las debidas reivindicaciones y
reconocimiento cultural. Estas diferencias serdn desarrolladas cuando se haga referencia a la

diferencia afro.

Un segundo factor que permitio que la historia y el proceso de reconocimiento de derechos de
los afrodescendientes sean diferentes a la de los indigenas, fue la construccion de la idea de un
Estado uninacional. Los proyectos meramente politicos que buscaban instaurar una uUnica
nacién, fueron como lo vimos en el acépite anterior, discursos fundados y basados en el
mestizaje; por lo tanto durante la construccién del Estado nacion, los afrodescendientes
estuvieron totalmente invisibilizados, puesto que siempre fueron considerados desde la sombra

de los indigenas (Fanon, 2010).
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En este sentido, se consider6 que, al incluir a los indigenas o al hacer referencia a este grupo
étnico, se estaba incluyendo de por si al resto de etnias y culturas. Como se puede inferir, la
piramide racial instaurada en el proceso de mestizaje, en efecto repercutié de forma negativa en

la construccion del Estado-nacion ecuatoriano.

Asimismo Nina de Friedemann (1992) expresa: “la invisibilidad que como lastre el negro sufria
en su dignidad humana e intelectual desde la colonia quedo asi plasmada en el reclamo de un
americanismo sin negros” (pag. 138). Para poder entender la cultura afroecuatoriana, y la
diferencia de su perspectiva de Estado plurinacional con respecto de los indigenas, es
indispensable tomar en cuenta que, los africanos y toda su descendencia, fueron desde su
llegada, dejados fuera de toda concepcion y analisis de lo que hoy conocemos como Estado

Nacion.

Esta diferencia se arraiga dentro del proceso de mestizaje, puesto que fue bajo el poder de los
mestizos y su busqueda de independencia, que se consolidé el concepto de nacion ecuatoriana,
y bajo esta perspectiva, en la que se pretendia rechazar a los europeos y blancos pero seguir el
ejemplo “impuesto”, lo negro y toda su cultura debia ser eliminado o superado para poder lograr
este objetivo. Es debido a esta situacion que, la autora Nina (1992) sefiala que se reclamaba un

americanismo sin negros.

El americanismo sin negros se encuentra plasmado en la propia historia ecuatoriana. Los
indigenas tuvieron su momento de reivindicacion histdrica, en la cual lo indigena y sus esfuerzos
por obtener la libertad fueron y han sido enaltecidos en los libros de historia ecuatoriana, a través

de historias y leyendas, de héroes y libertadores (Fanon, 2010).

Mientras que, por el otro lado, los africanos no fueron reconocidos por el esfuerzo y los aportes
que realizaron para contribuir con la formacién del Ecuador como una Republica. Tal es el caso
que hoy en dia, dentro de la “Agenda de la igualdad para el Decenio Afrodescendiente- capitulo
Ecuador”, se establece la necesidad de visibilizar los aportes realizados por el pueblo
afroecuatoriano para el desarrollo del pais. Dentro de las propuestas para lograr este objetivo,
se plantea una etnoeducacién en la que se incluya en el pensum de estudios, la historia del pueblo

afro y de sus heroes ( Consejo de Participacion Ciudadana y Control Social , 2016, pag. 32).
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En efecto, el Americanismo sin negros implanto la idea de que los afrodescendientes sirvieron
unicamente “como cosas” y no como personas dentro del proceso de mestizaje e inicios de la
Republica. Por lo tanto, en este contexto histérico se debe entender al pueblo afroecuatoriano
como: “un pueblo ancestral que por siglos ha sido invisibilizado, marginado, excluido y ha sido
victima de la colonialidad de los poderes facticos” ( Consejo de Participacion Ciudadana y
Control Social , 2016).

Lo expuesto previamente permite explicar la situacion de doble subalternizacién que vivieron 'y
siguen viviendo los pueblos afrodescendientes: por un lado, el destierro por parte de los mestizos
y por el otro lado el rechazo promovido por los indigenas. La situacion de subalternizacion que
ha caracterizado el desarrollo de lo afro, debe ser considerada como punto central para poder

refundar la concepcion de Estado plurinacional (Walsh, 2009).

1.3. Primeros avances hacia un Estado Plurinacional e Intercultural

El proceso de mestizaje continu6 incluso después de la fundacién de Ecuador en 1822, lo cual
se vio plasmado en los proyectos politicos que pretendieron obtener un Estado uninacional
basado en el mestizaje (Trujillo, 2012, pags. 305-306). Sin embargo, el Estado uninacional,
como ha sido concebido en Ecuador, no ha funcionado durante todo este tiempo, debido a que
desde un inicio su concepcion fue totalmente errénea, ya que se plante6 el Estado uninacional a
partir de un criterio homogeneizador y heterogéneo, el cual no permitié que las minorias

diferentes se logren identificar con el Estado ecuatoriano (Trujillo, 2012, pags. 306-314).

El problema con el Estado uninacional es que su planteamiento nunca buscé abarcar la
diversidad de otros pueblos y culturas, asi como su forma de organizarse y su cosmovision,
provocando que sea un Estado Unicamente para los mestizos (Ayala Mora, 2007). Tal es el caso
que el Estado uninacional ha sido un fracaso ya que no se desarrollé una convivencia equitativa

de doble via entre una sociedad caracterizada por su pluralidad.

Este fracaso, entre otras cosas, se debe a que los gobiernos que tomaron el poder después de la
independencia frente a los esparioles, mantuvieron la dominacion econdmica, politica y social
de indigenas y negros (debido al mestizaje). Para garantizar esta dominacion cultural se

utilizaron leyes e instituciones estatales como herramientas de organizacion que responden a
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una sola cultura: la mestiza, logrando de esta manera que los otros grupos culturales se

encuentren totalmente excluidos de la participacion politica y ciudadana.

Si bien es cierto, desde la primera Constitucién del Ecuador existieron protestas por parte de
academicos y de dirigentes tanto indigenas como afrodescendientes respecto de la
discriminacion sistemética instaurada como parte de la institucionalidad del pais, no fue hasta
1990 cuando autores como Ayala Mora y Zavaleta (1992) comenzaron a criticar fuertemente el
modelo de Estado uninacional de Ecuador. Dentro de las principales criticas, sefialaban que
dicho proyecto se encontraba en crisis debido a que desde el texto constitucional no se hacia
referencia a la realidad de una sociedad plural, si no que se pretendi6 siempre homogeneizar a

la sociedad mediante preceptos legales.

Esta idea de Estado uninacional trajo consigo varias desigualdades y discriminacion. Por
ejemplo, los indigenas no tenian voz dentro del gobierno central, ocasionando que sus quejas y
reclamos no sean escuchados ni considerados dentro del debate politico. A su vez, los
afrodescendientes exigian que se implemente una educacion etno-cultural, sin embargo, esta

necesidad de la minoria nunca fue considerada como prioridad.

En otras palabras, la instauracion de un Estado uninacional ocasioné la exclusion y posterior
subordinacion de las minorias étnicas, generando que las necesidades de las personas
pertenecientes a estos grupos sean invisibilizadas. Por esta razon autores como Luis Tapia
(2006), acertadamente sefiala que: “En este sentido, estructural y constitucionalmente, es un

Estado racista aunque no lo reconozca de manera abierta” (Walsh, 2009, pag. 69).

Es debido al discurso politico que pretendia centralizar y unificar los intereses de toda una
sociedad a los intereses de la cultura dominante, que surgieron varios levantamientos y protestas,
principalmente del grupo indigena, que pretendian terminar con la idea de un Estado ecuatoriano
mestizo y buscaba alcanzar la igualdad para todos sus habitantes (Quijano, Estado-nacion y

‘movimientos indigenas’en la region Andina: cuestiones abiertas , 2006).

Los grupos étnicos minoritarios, descontentos con el proyecto de Estado uninacional, y guiados

por la busqueda de la equidad y reconocimiento, decidieron alzarse en una protesta masiva hasta
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que sus peticiones y criterios sean tomados en cuenta, lo cual dio paso al levantamiento indigena
méas importante de Ecuador que permitiria incluir por primare vez los problemas que los
indigenas consideraban importantes dentro de la agenda politica nacional (CONAIE - Fundacion
Tukui Shimi, 2009).

El historiador Gonzalo Ortiz Crespo (2015) relata que en efecto el mayor levantamiento
indigena en Ecuador tuvo inicio el 4 de junio de 1990 a horas de la madrugada, ese dia los
indigenas cerraron varias carreteras importantes a lo largo de siete provincias del pais y tomaron
el control de instituciones tanto publicas como privadas. Los dirigentes indigenas exigian
principalmente que se legalicen los territorios de nacionalidades indigenas, ademas solicitaban
que se dé una solucién a los problemas de agua y riego, de igual forma reclamaban el

reconocimiento oficial de la medicina indigena.

El Gobierno y la propia sociedad ecuatoriana fueron tomados por sorpresa. En cuanto al
Gobierno, puedo dar testimonio de primera mano porgue era secretario del presidente Rodrigo
Borja y ese dia 4 de junio él me dio el dificil encargo de coordinar la respuesta del Gobierno a
los acontecimientos. En cuanto a la sociedad, el impacto fue gigantesco: casi se puede decir
gue los mestizos ecuatorianos descubrieron con ese levantamiento la existencia de los indios, a
quienes por siglos se los habia mantenido invisibles, para facilitar (como sociedad, repito) la
explotacién y la discriminacion a la que estaban sometidos (Crespo, 2015).
Para el Gobierno de turno, el levantamiento indigena fue una sorpresa debido a que no se habian
generado mayores conflictos con los dirigentes indigenas, de hecho se habia iniciado a dialogar
con ellos respecto a posibles soluciones de las problematicas y necesidades presentadas por los
dirigentes. Sin embargo, fue la propia apertura del gobierno de Borja que incentivo a que los
indigenas se levantaran, puesto que sabian que no se iban a chocar con una pared totalmente
cerrada (2015). Es decir que al ser uno de los primeros gobiernos con los que las comunidades
indigenas lograron tener un alcance politico, consideraron que era el momento oportuno para

hacer exigir sus derechos.

Por otro lado, el impacto que sufrid la sociedad como veedora de este levantamiento fue
abrumador. “Los mestizos ecuatorianos descubrieron (...) la existencia de los indigenas”
(Crespo, 2015). Por primera vez los mestizos se dan cuenta de la existencia del otro, una

existencia que habia sido ignorada por conveniencia, ya que el reconocer la explotacién y

22



discriminacion hacia los indigenas era reconocer que el proyecto de Estado uninacional no tenia
una estructura sélida, puesto que los indigenas al ser también ecuatorianos no tenian cabida en

esta estructura de unidad.

La propia sociedad reaccion0 en apoyo a este levantamiento, algunos jévenes mestizos apoyaron
los diversos levantamientos con la frase: “Amo lo que tengo de indio”. En este momento
historico crucial para la existencia y transformacion de las relaciones entre indigenas y Estado,
el gobierno procurd enfocar sus esfuerzos para lograr concientizar a los ciudadanos de la
necesidad de construir una sociedad mas justa, eliminando la discriminacién y prejuicios. A
partir de los afios 90, y después del levantamiento indigena, tanto el gobierno como los
dirigentes indigenas promulgaron alcanzar la interculturalidad como eje transversal de la

politica en Ecuador (Crespo, 2015).

El proceso de interculturalidad fue, desde sus comienzos, una constante lucha para lograr
avances en temas como: derechos de las comunidades, autonomia, reconocimiento de un Estado
plurinacional, entre otros. Cabe recalcar que el principal actor de este proceso de
interculturalidad no fue el gobierno ecuatoriano, si no las comunidades indigenas mediante sus
movimientos y dirigentes, tal y como se lo ha recalcado mediante el relato de la historia de los
levantamientos indigenas (CONAIE - Fundacion Tukui Shimi, 2009).

Por lo tanto, han sido los indigenas quienes, en su lucha, no sélo han exigido respuestas a
problemas de tierras, si no que han demandado el reconocimiento de la autonomia de los

indigenas como nacionalidad mediante la creacion de nuevas estructuras.

En efecto, los afios 90 significaron para Ecuador y Latino América el inicio de un proceso de
cambio, el inicio del reconocimiento de un pais intercultural y de la necesidad de dar
reconocimiento e importancia a todas las minorias étnicas. La coyuntura politica sumada a la
fuerza y organizacion que demostraron tener los movimientos indigenas obligaron al gobierno
y a la sociedad a poner por primera vez en la agenda estatal los temas de etnia e interculturalidad

que habian sido sepultados bajo el mestizaje (CONAIE - Fundacion Tukui Shimi, 2009).
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1.3.1. Constitucion de 1998: Estado Pluricultural y Multiétnico

El primer logro especifico que se obtuvo a nivel nacional en los afios 90 fue el reconocimiento
juridico de la existencia del “otro” a través de la promulgacion de la nueva Constitucion de 1998
que en su texto sefialaba: “Art. 1.- El Ecuador es un Estado social de derecho, soberano, unitario,

independiente, democratico, pluricultural y multiétnico...” (Asamblea Constituyente, 1998).

Al incluir estos términos por primera vez dentro de un texto constitucional, se establecio que el
Estado ecuatoriano no es un Estado mestizo per sé, si no que se dio reconocimiento a la
existencia de varias culturas y etnias, recalcando la importancia y el respeto que merece cada

una de ellas como comunidad.

Pese al “avance” realizado por medio de este reconocimiento juridico, los términos utilizados:
multiétnico y pluricultural, son meramente términos descriptivos que hacen referencia a la
multiplicidad de etnias existentes en el pais, mas no a la relacion existente entre todas las etnias,

y mucho menos a su situacion de equidad y autodefinicién (Raimon Panikkar, 2002).

En otras palabras, no se puede afirmar que el mero reconocimiento de la existencia de otras
etnias y culturas dentro de una nacion signifiqgue un verdadero avance hacia el proyecto de
alcanzar una nacion intercultural. Al hablar de interculturalidad es indispensable establecer que
no se debe Unicamente sefialar que en efecto un Estado estd compuesto por varias
nacionalidades, ya que este reconocimiento seguiria estando bajo la concepcion del mestizaje,

en donde las otras comunidades necesitan el reconocimiento de los mestizos para poder existir.
1.3.2. Diferencia entre Interculturalidad y Multiétnico

Con la finalidad de comprender a cabalidad el significado de interculturalidad y su importancia
como parte del proceso de re-estructuracion social, es necesario distinguirlo de los otros dos

términos que han sido muy utilizados en América Latina: multiétnico y pluricultural.

La multiculturalidad o lo multiétnico es un término principalmente descriptivo, que hace
referencia a la multiplicidad de culturas existentes dentro de un determinado espacio, sin que

necesariamente tengan una relacion entre ellas (Walsh, 2009). Es decir que no existe ningin
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intercambio cultural, puesto que se hace referencia a comunidades cerradas y aisladas en si

mismas.
De igual manera, el Dr. Alberto Sdnchez Rojo (2011) sefiala acertadamente que:

El multiculturalismo no lucha por la interaccion real y efectiva entre culturas, simplemente
sefiala el hecho de la diversidad y el derecho a la libre expresion de las pertenencias de cada uno,
pero en el desarrollo “normal” del tejido social sigue imperando el planteamiento
asimilacionista. Sigue siendo necesario moldear al otro de tal forma que, de puertas a fuera, no
enturbie la armonia del statu quo (péag. 150).

En tal virtud, el multiculturalismo debe ser entendido como la promulgacién de tolerancia entre
las culturas, suficiente como para permitir la convivencia entre ellas. No obstante, es un término
meramente descriptivo que no abarca problemas de fondo como las inequidades o el derecho de
participar activamente en el desarrollo del pais. Es decir que solo tolera y respeta su existencia

mas no promulga su participacion o importancia.

Como resultado de la anterior explicacion, se puede observar una de las grandes diferencias
entre multiculturalidad e interculturalidad: la interculturalidad es un proyecto, un camino que
permite la transformacion de estructuras mediante la diferencia y autonomia de las culturas, no
es simplemente reconocer al “otro” bajo las estructuras establecidas como lo hace la

multiculturalidad (Walsh, 2009, pag. 42).
1.3.3. Diferencia entre Interculturalidad y Pluriculturalidad

Por otro lado, la pluriculturalidad propone la existencia de una diversidad historica y actual, una
pluralidad en la que varias culturas han coexistido en un mismo territorio tratando de formar
una nacion. Este término surge como respuesta a una realidad historica, en la cual, blancos,

indios, mestizo y negros han tenido que convivir pese a las diferencias.

De conformidad con la Dra. Walsh (2009): “La pluriculturalidad indica una convivencia de

culturas en el mismo espacio territorial, aunque sin una profunda interrelacion equitativa entre
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ellas” (pag. 44). En efecto, la pluriculturalidad se limita a describir una realidad; pero no propone

cambios y menos aun significa una critica la forma en la que se desarroll¢ la historia.

La diferencia principal entre el término pluriculturalidad e interculturalidad es que el término
pluricultural hace referencia a la coexistencia de varias comunidades a lo largo de la historia y
de la actualidad, es decir que bajo esta concepcion seguimos dentro de un campo meramente
descriptivo, si bien reconoce al menos la existencia de una relacién e intercambio entre

comunidades, no plantea un cambio a las estructuras o paradigmas.

Por el contrario, la interculturalidad va mas all& de reconocer las relaciones entre culturas; una
vez que identifica la multiplicidad de relaciones que han existido y existen, promulga una nueva
forma de llevar a cabo estas relaciones, busca desarrollar un modelo de equidad en el que todas
las comunidades construyan el Estado desde el principio para que se pueda hablar de un Estado
de diversas nacionalidades y ya no de un Estado de nacionalidad unica (Villodre, 2012).

Por lo tanto, el reconocimiento de la Constitucion de 1998 del Ecuador como un Estado
pluricultural y multiétnico, fue un primer avance en temas de interculturalidad, que sirvio para
“calmar las aguas” que se habian agitado por los levantamientos indigenas de los anos 90. Sin
embargo, este impulso de un pais para todos seria Unicamente un modelo discursivo que no

provoco cambios estructurales que permitieran lograr una verdadera inclusion.

1.4. La propuesta de interculturalidad del pueblo afrodescendiente

Las organizaciones indigenas fueron las primeras en lograr que se discuta ampliamente y que se
incluya en el debate politico el proceso de interculturalidad en Ecuador. Como consecuencia de
este proceso, y debido a las alianzas y a las rupturas del movimiento indigena con el movimiento
afro, han sido los indigenas quienes se han empoderado de la lucha étnica, ocasionando que el
pueblo afroecuatoriano sea subordinado a un grupo que no puede ser considerado igual por el
hecho de ser un grupo étnico minoritario (Quijano, Estado-nacion y ‘movimientos indigenas’en

la region Andina: cuestiones abiertas , 2006).

La primera alianza afro-indigena, surgié en 1998, como consecuencia de los levantamientos

indigenas y de las aproximaciones con representantes del Estado; sin embargo, esta alianza no
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dur6 mucho tiempo debido a que las reformas legales alcanzadas ubicaban a los
afrodescendientes bajo la sombra y representacion de los indigenas, por lo que dicha alianza

sufrio una ruptura en 1998 (Crespo, 2015).

Esta ruptura a su vez no solo es consecuencia de las reformas legales alcanzadas, sino que es el
desenlace de una historia totalmente diferente, los indigenas y afrodescendientes comenzaron
sus luchas reivindicatorias en dos modelos distintos, siendo para los afrodescendientes mucho
mas dificil lograr una equidad material, puesto que buscaban que se visibilice su historia como

pueblo afroecuatoriano y no s6lo como otro grupo étnico asimilable a lo indigena.

En consecuencia, se puede afirmar que el proceso de interculturalidad de los afrodescendientes
es diferente y debe ser analizado desde esta perspectiva. En este caso es necesario comprender
que como resultado de la doble subalternizacion, la lucha de los afrodescendientes puede ser
dividida en dos momentos: proceso “casa dentro”; y etapa “casa afuera” (Walsh, 2009). El
maestro afroecuatoriano Juan Garcia Salazar (2015), explica este proceso casa adentro y casa

afuera de la siguiente manera:

El reconocimiento pasa por concebirlo casa adentro y casa afuera. Casa adentro, repensar nuestra
realidad como hombres y mujeres de origen africano al interior de la sociedad nacional, tiene
que ser un ejercicio colectivo para auto-nombrarnos pero también para descubrir nuestra realidad
como personas excluidas. Casa afuera, fortalecer frente al Estado y la sociedad nacional nuestro
estatus de pueblo que va mas alla del simple reconocimiento y deberia expresarse en un ejercicio

pleno e igualitario de la ciudadania.

En otras palabras, los afrodescendientes como pueblo y grupo étnico se enfocaron en construir
su visiéon y cultura internamente, ya que por el destierro del cual fueron victimas, debian
establecer y alentar el sentido de pertenencia de ser negro, de ser afrodescendiente. Una vez
alcanzado este objetivo, los afroecuatorianos comenzarian a enfocarse en la lucha por el

reconocimiento equitativo de sus derechos como pueblo étnico.

A partir del siglo XX, el pueblo afrodescendiente fue fortaleciendo paulatinamente sus acciones
sociales con la finalidad de robustecer su proceso de etnicidad. Por lo tanto, a partir de este

momento, los afrodescendientes demandan al gobierno que se inserten politicas pablicas que
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permitan fortalecer su identidad como pueblo, lo cual daria paso a que se introduzcan, dentro
del escenario politico, propuestas de cambiar la vision de nacion, para dar paso en un primer

momento a la multiculturalidad (Sanchez J. A., 2011).

El primer interés de los movimientos y organizaciones sociales de los afrodescendientes fue
enfocarse en construir el proceso “casa adentro”. Segin Garcia (2007), la propuesta “casa a
dentro” nace de la situacion y principalmente de la condicion histérica vivida por el pueblo
afroecuatoriano dentro de Ecuador. Los dirigentes afrodescendientes se dieron cuenta que los
afrodescendientes no se encuentran unidos por el sentido de nacionalidad, si no que el punto de
unidad y convergencia que fue y es la trata negra y la esclavizacion que sufrieron como pueblo.

Dentro del proceso “casa dentro” se realizd un trabajo politico para fortalecer y reafirmar la
identidad cultural de los afrodescendientes, por lo que se trabajo principalmente en la
recuperacion de la memoria y el conocimiento colectivo (Garcia J. , 2007). Dentro de los
primeros esfuerzos por lograr recuperar la identidad afro, se intentd desarrollar una propia

educacion que se oriente a los saberes afro a través de la etnoeducacion a partir del afio 2006.

La doctora Walsh (2009), expresa que la etnoeducacion es:

La practica que ayuda a enfrentar los legados coloniales, la exclusion y subalternizacién que
siguen orientando al sistema educativo nacional. Marca un cambio respecto a la visién de
educacion que apunta hacia el desarrollo y posicionamiento de otras formas de ser, estar, hacer
y pensar, hacia el agenciamiento de sujetos criticos, activos y colectivos, que podrian accionar
sobre sus vidas y las de sus comunidades; sujetos capaces de buscar el conocimiento no sélo en
los textos escritos sino también en la memoria colectiva de las comunidades y en las ensefianzas

de los ancianos (pag. 131)

Como se puede inferir del texto citado, los afrodescendientes apuntaron a la etnoeducacion
como punto de partida, ya que a traves de la misma, se puede enfrentar a las ideas de mestizaje
y a la colonizacién que sigue impregnada en nuestro sistema educativo, ya que permite que los
pueblos que han sido tradicionalmente discriminados y excluidos, construyan un proyecto que

les permita auto determinarse mediante la valorizacion de sus conocimientos.
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He aqui una muestra de las consecuencias que trajo para los afrodescendientes la
subalternizacion. Los dirigentes afrodescendientes comenzaron a adecuar la etnoeducacién a
partir de la promulgacion de la Ley de los Derechos Colectivos de los Pueblos Negros o
Afroecuatorianos (2006), mientras que a partir de 1998 la educacién intercultural bilingle para
los indigenas fue reconocida de manera oficial, hecho que hasta el momento no ha sido
reconocido para los afroecuatorianos. Demostrando asi que la subalternizacion ha provocado
que estos dos grupos étnicos se encuentren en etapas diferentes frente a la interculturalidad y
para poder garantizar sus derechos colectivos de manera eficaz, es indispensable hacer una

diferencia entre lo afro y lo indigena.

Por todo esto, podemos apreciar una amplia diferencia entre las aspiraciones y propuestas
presentadas tanto por el movimiento afrodescendiente como por el movimiento indigena. Tal es
el caso que los afrodescendientes tuvieron que realizar primero un proceso de reconocimiento
étnico interno conocido como proceso “casa adentro”, mientras que los indigenas al encontrarse
en una posicion superior en la piramide racial, no tuvieron que realizar este proceso, puesto que
los indigenas si fueron tomados en cuenta en el proceso de mestizaje, mientras los negros fueron
aislados y obligados a eliminar todo rastro de sus raices ( Consejo de Participacion Ciudadana
y Control Social , 2016).

De acuerdo con Walsh, esta es la razén y la explicacién del por qué los representantes del pueblo
afro no propusieron ideas de interculturalidad, y buscaron mas bien solo la inclusion social y
politica, puesto que este era un escafio que ya habia sido ganado para los indigenas pero que

para los negros aun no se habia alcanzado (2009, pags. 132-137).

Mientras la CONAIE se focaliz6 en el autogobierno como propuesta central, para las
comunidades afro, la mayor preocupacion es tener derecho a usar, gozar y administrar los
territorios ancestrales, puesto que el elemento territorio sirve como base para garantizar y
conservar la cultura y creencias, siendo que dentro de ese espacio fisico pueden ser ellos los que
controlen y regulen su forma de organizacion (Fanon, 2010). Por lo que, el pueblo afro aun se
encuentra en la lucha para alcanzar un reconocimiento social de los territorios ancestrales,
mientras que esta situacion ya ha sido alcanzada por los movimientos indigenas ( Consejo de

Participacion Ciudadana y Control Social , 2016).
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El Informe del Decenio Internacional para los Afrodescendientes- Capitulo Ecuador, visibiliza
precisamente las diferencias y desigualdades que ha surgido dentro de los diversos pueblos y

nacionalidades, especificamente en lo relativo a la distribucion territorial:

Si bien es cierto que las politicas de inclusion a pueblos y nacionalidades han alcanzado un
importante enfoque de especificidad, las estadisticas ain no dan cuenta de una desagregacion
por comunidades, pueblos y nacionalidades, de tal manera que persisten brechas de inequidad
resultado de la invisibilizacion de dichas especificidades; por lo que es necesario que en la
planificacion de todos los niveles de gobierno se generen mecanismos que atiendan a las
necesidades particulares de cada pueblo y nacionalidad. ( Consejo de Participacion Ciudadana y
Control Social , 2016)

Dentro de los grupos étnicos minoritarios, como los indigenas o los afrodescendientes, existen
diferencias abismales y por ende cada uno debe ser entendido y abordado desde su cosmovision.
Si bien es cierto, las comunidades afrodescendientes no han planteado el tema de la
interculturalidad de manera expresa, no es menos cierto que la interculturalidad se encuentra

plasmada en su discurso.

No podemos concebir a la interculturalidad como una propuesta Gnicamente indigenista, como
lo sefialan varios autores (Quijano, Estado-nacién y ‘movimientos indigenas’en la region
Andina: cuestiones abiertas , 2006); debemos entender el contexto afro para inferir que de su
discurso se desprende la necesidad y la apelacion que realizan al modelo intercultural y
plurinacional. Es por esto que autores como Jhon Anton Sanchez (2011) sefialan:

Desde la perspectiva afroecuatoriana, el Estado Plurinacional seria una profundizacién del modelo
pluricultural y multiétnico de la nacion ecuatoriana. Visto asi las cosas, el caracter plurinacional
reivindicaria el derecho a la diferenciacion cultural de los ciudadanos dentro de un escenario
democratico liberal y moderno. Se trataria de reconciliar las asimetrias culturales, las exclusiones y
la discriminacion persistente que prevalece en nuestra sociedad dado que el imperio del orden racial

aun se mantiene vigente (pags. 230-231).
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En tal virtud, la Corporacion de Desarrollo Afroecuatoriano, en adelante CODAE, present6 una
propuesta a la Asamblea Constituyente del afio 20008, misma que se fundamento en el modelo

de una nacién incluyente e intercultural de acuerdo a los siguientes términos:

Nuevas concepciones y practicas de desarrollo, la ciudadania, la participacion, la economiay la
politica dentro de un marco de interculturalidad y goce pleno de los derechos ciudadanos,
incluidos los colectivos. [...] Este primer paso al cambio radical y democratico permitira destruir
el paradigma racista y excluyente que desde la colonia alimenta la identidad y el imaginario
social de la nacion [...] que debe pasar de la retérica de lo multiétnico y pluricultural, a la
interculturalidad efectiva, es decir que todos los ciudadanos y ciudadanas gocen plenamente de

sus derechos en el marco de la participacion y representacion. (CODAE, 2008)

La propuesta presentada por la CODAE se enmarca en una concepcion sumamente importante
para la comunidad afroecuatoriana, que es la concepcidn que se tiene sobre el “pueblo” afro,
entendiendo a la palabra “pueblo” como un sinénimo de nacion (Walsh, 2009, pag. 140). En
este sentido, el pueblo afro se considera a si mismo como una comunidad histérica que existia
incluso antes de la formacion de la RepuUblica, por lo tanto, los afrodescendientes también
apostaron por el reconocimiento del Ecuador como un Estado plurinacional, debido

precisamente a la coexistencia de varias naciones dentro de un mismo territorio.

De igual forma, dentro de la gran propuesta elaborada por la CODAE, se dio paso a pautas
esenciales para que la Constitucion del Ecuador sea mas inclusiva y plural, los dirigentes afro
propusieron establecer y crear programas de etnoeducacion afro para fomentar el conocimiento
historico y el respeto cultural, tal y como se lo sefialo previamente; ademas puntualizé el
problema del racismo y discriminacion, poniéndolo como base central del debate. Ademas,
sefialaron como una de las soluciones para la erradicacion de la discriminacion la garantia de la
participacién politica como forma de reparar la exclusion historica sufrida a lo largo de los afios
y como herramienta para reivindicar los legitimos derechos de los afrodescendientes (CODAE,
2008, pags. 5-13).

Volviendo la mirada hacia las Constituciones anteriores a la del 2008, cabe sefialar que en efecto

existe un contraste y un avance relativamente considerable respecto a la inclusion,
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interculturalidad y lucha contra la discriminacion y acciones afirmativas para todas las
nacionalidades que se encuentran en el territorio ecuatoriano. Sin embargo, los derechos
colectivos contintan siendo planteados unicamente como derechos desde y para las
comunidades y nacionalidades indigenas, hecho que se lo puedo visibilizar con la revision del
Capitulo Cuarto de la Constitucion del 2008: Derechos de las comunidades, pueblos y

nacionalidades de la Constitucion vigente.

La Dra. Walsh (2009), especialista en estudios Afro-Andinos, afirma que, al ser los derechos
colectivos construidos desde una perspectiva netamente indigenista, se obliga a los
afroecuatorianos a gozar unicamente de la extension de estos derechos. Por lo tanto, ain existe
una subalternizacion para los grupos afroecuatorianos, misma que podrd ser erradicada
unicamente con el pleno conocimiento de la diferencia afro y el reconocimiento de sus derechos

como grupo diferente a las nacionalidades indigenas (pag. 146).

Esta invisibilizacion y subalternizacion del pueblo afrodescendiente se encuentra directamente
relacionada con la vulneracién del pueblo afroecuatoriano al acceso de los derechos. Al existir
discriminacion hacia la comunidad afro, la justicia se encuentra parcializada ante sus miembros.
Las personas afrodescendientes no logran acceder a la justicia en las mismas condiciones que
los mestizos, y el desconocimiento de su cultura provoca aberracion hacia actos que son

culturalmente aceptados.

En conclusion, la diferencia afro y la historia de subalternizacion de los pueblos afro, se
encuentran plasmada en la Constitucion del Ecuador del 2008, y pese a que se ha realizado un
avance respecto a la interculturalidad, es necesario enfatizar que, al ser la interculturalidad un
proceso, aln se debe trabajar en generar politicas publicas, leyes y acciones encaminadas a
reconocer la diferencia afro y que permitan la verdadera interrelacion entre las diversas

nacionalidades a partir de sus diferencias.

1.5. Proceso de interculturalidad a partir de la Constitucién del 2008

A partir del afio 2007-2008 se genera un verdadero proceso de refundacion del Estado
“plurinacional”. De acuerdo con la Dra. Walsh (2009), en esta época se debate por primera vez

en la esfera pablica temas como el racismo, discriminacién y exclusion de las minorias étnicas.
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Es asi que dentro de la agenda politica surge recién la preocupacion de lograr una transformacion
social integral, que pueda generar cambios de paradigmas y que permita superar teorias como

la unicidad y monoculturalidad para reemplazarla por un nuevo proyecto de “interculturalidad”.

Con la Constitucion del Ecuador del afio 2008 se empieza a construir por primera vez un
proyecto, que al menos en la teoria, busca crear una situacion equitativa para todas las
comunidades y pueblos dentro del territorio ecuatoriano. Como resultado se entiende que el
Ecuador debe ser considerado un pais intercultural, en otras palabras, ya no se efectda un mero
reconocimiento, si no que se propugna una reformulacion de lo que el Estado nacion deberia ser

0 es, 0 si cabe si quiere hablar de un Estado nacion.

En este contexto, Catherine Walsh analiza la importancia y el significado de la interculturalidad
de la siguiente manera: “La interculturalidad es el intercambio entre culturas en términos
equitativos” (2009, pag. 41). Al principio de este capitulo se hizo referencia a la construccion
de una sociedad y nacionalidad sometida Unicamente a las consideraciones del grupo
mayoritario, es decir de los mestizos. La interculturalidad, por otro lado, significa romper con
la idea de una cultura dominante y otras subordinadas. Para lograr esto, es necesario fortalecer
a los grupos minoritarios y excluidos para poder alcanzar la convivencia y legitimidad entre los

varios grupos culturales.

Es indispensables entender que la interculturalidad a la cual se ha hecho referencia, no puede
ser considerada como descripcion de una realidad. Guerrero Arias (1990) sefialaba que la
interculturalidad debe ser comprendida como un proceso que debe ser implementado por todos
los sectores de la sociedad y no tnicamente por los grupos minoritarios como son los indigenas
y afrodescendientes (pags. 10-15). La interculturalidad busca reconstruir a toda una sociedad,
los sistemas, procesos, relaciones y valores para poder fundamentarlos en la base de la equidad
y el reconocimiento de diversas culturas que tienen el derecho de participar activamente de la

democracia de un pais.

Por ello se hace necesario entender que la interculturalidad no puede ser minimizada a una
simple mezcla de culturas, de tradiciones o elementos distintos, no puede ser comprendida como

la reduccion de lo mejor de dos mundos, o simplemente a enunciados como “sociedad
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intercultural”. Se debe entender que la interculturalidad representa procesos cambiantes y

dinamicos que se encuentran en permanente construccion (Walsh, 2009).

Sanchez (2011) sefiala que uno de los retos méas grandes de la interculturalidad es precisamente
trabajar con base en las diferencias y no buscar como objetivo el homogeneizar a las culturas en
un nuevo Estado Unico. Es decir que se deben abrir las brechas politicas, econémicas, sociales
para que se creen en conjunto politicas publicas equitativas, sin que ello busque lo que se ha

tratado desde la republica: una sola nacién, una sola nacionalidad.

Asimismo, la Dra. Walsh (2009), sefiala que es necesario comprender que seguimos dentro del
proceso de interculturalidad. Es decir que, no lo podemos considerar como una meta ya
alcanzada con la Constitucion del 2008, si no que debemos entender a la interculturalidad como
un proceso en construccién que se desarrolla mediante dos fases; por un lado la fase personal
implica la construccion de relaciones equitativas entre iguales, mientras que la fase social busca

transformar las estructuras e instituciones de la sociedad (pag. 45).

En conclusion, la interculturalidad concebida bajo la Constitucion del 2008, es un proceso que
se ha venido construyendo desde los afios noventa; este proyecto ha sido encaminado
principalmente por las comunidades indigenas y las minorias, por lo que es necesario que se
Ileve a cabo una transformacidn de la sociedad ecuatoriana, para que sean todos los que asuman
como reto el lograr construir una nueva sociedad en la que todos se encuentren en situacion de

equidad.

Si bien es cierto, la Constitucién del 2008 ofrece varios avances importantes sobre el tema de
reconocimiento y autonomia de las comunidades, estos cambios han sido solapados por el “mal
entender” de los mestizos, quienes controlan en su mayoria los cinco poderes del Estado
ecuatoriano. Ademas de esto, el proyecto de interculturalidad ha sido concebido Unicamente a
partir de la realidad indigena y de su identidad, dejando de lado al resto de grupos minoritarios
como es el pueblo afrodescendiente, por lo que, pese al reconocimiento y avances realizados
con la Constitucion del 2008, aun existen grandes falencias sobre las cuales se debe trabajar

para lograr un verdadero Estado plurinacional e intercultural que sea funcional.
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1.6. El pueblo afrodescendiente a partir del reconocimiento de la Constitucion del
2008

Una vez analizado el papel de las comunidades afroecuatorianas dentro del proceso de
interculturalidad, procederemos a detallar cual es la situacion actual del pueblo afroecuatoriano,
tomando en cuenta la entrada en vigencia de la Constitucion de 2008, especificamente el Art 58,

en el que se reconoce al pueblo afroecuatoriano en los siguientes términos:

Art. 58.- Para fortalecer su identidad, cultura, tradiciones y derechos, se reconocen al pueblo
afroecuatoriano los derechos colectivos establecidos en la Constitucion, la ley y los pactos,
convenios, declaraciones y demas instrumentos internacionales de derechos humanos.
(Asamblea Constituyente, 2008)

Sin lugar a dudas, nos encontramos dentro de un momento histérico relevante en el ambito de
los derechos colectivos y de participacion ciudadana para pueblos y nacionalidades indigenas,
afroecuatorianas y montubios ( Consejo de Participacion Ciudadana y Control Social , 2016).
A partir de la Constitucion del Ecuador del afio 1998, se realiza un reconocimiento expreso a
los derechos colectivos de los pueblos afroecuatorianos e indigenas. Sin embargo, no es hasta
la Constitucion del afio 2008, que nos encontramos dentro de un verdadero proyecto de
interculturalidad, ya que, a diferencia de la Constitucion de 1998, se reconoce que el Ecuador

es un Estado plurinacional y no Ginicamente un Estado multiétnico®.

En otras palabras, a partir de la Constitucion del 2008 se supera la idea de un Estado nacional
gue reconoce Unicamente a una sola cultura hegemonica, permitiendo que las otras culturas sean
consideradas como inferiores y se mantenga de esta forma el estado de invisibilizacion y
discriminacion del cual fueron parte (Corporacion de desarrollo Afroecuatoriano-CODAE,
2011, pag. 27).

De esta manera se logra dar en primer lugar un reconocimiento formal a las comunidades,

pueblos y nacionalidades que han sido desplazadas por el mestizaje. Sin embargo, para

! Multiétnico y pluricultural, son meramente términos descriptivos que hacen referencia a la multiplicidad de
etnias existentes en el pais, mas no a la relacion existente entre todas las etnias, y mucho menos a su situacién
de equidad y autodefinicion. IBIDEM pag. 7
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garantizar el cumplimiento efectivo de los derechos individuales y colectivos, es necesario que
estos derechos sean defendidos y ejercidos por los titulares de los mismos, y para esto hacen
falta las garantias o medios de acceso para ejercerlos efectivamente. (CONAIE - Fundacion
Tukui Shimi, 2009).

Al Estado ecuatoriano le corresponde realizar una campafa de difusion, en conjunto a las
asociaciones y agrupaciones para que de esta manera exista un ejercicio real de los derechos
colectivos. Este tipo de acciones se las ha realizado a través de la CODAE, quien ha emitido
informes y ha realizado talleres en escuelas y comunidades de mayoria afrodescendiente con el
fin de empoderar a las personas sobre sus derechos y principalmente sobre su identidad
(CODAE, 2008).

A su vez, los pueblos, comunidades y nacionalidades afrodescendientes, indigenas y montubias
se encuentran frente a un gran desafio, puesto que deben ser los principales actores del proyecto
de interculturalidad, para lo cual deben realizar alianzas estratégicas, tanto a nivel local como

internacional, con la finalidad de garantizar el ejercicio de sus derechos.

Pese a este desafio, y como lo hemos mencionado en el acépite anterior, aln no existe una
verdadera alianza entre los grupos étnicos minoritarios, debido a los rezagos de una historia de
subalternizacion y jerarquizacion entre ellos. Por lo que ha sido dificil para los
afrodescendientes y para los montubios lograr implementar el proyecto de interculturalidad a la
velocidad y magnitud esperada.

Otra de las dificultades que ha presenciado el pueblo afrodescendiente para alcanzar el pleno
ejercicio de sus derechos, ha sido la situacion de escasez econdmica que sufre la mayoria de su
poblacién como rezago del pasado histérico de esclavitud (Bastide, 2005). Tal es el caso que de
acuerdo al Instituto Nacional de Estadisticas y Censos, la poblacion identificada como
afrodescendiente se encuentra trabajando mayoritariamente dentro de los campos de agricultura
y ganaderia, realizando ocupaciones elementales, y sin las debidas garantias laborales a las que
tienen derechos, siendo infima la poblacion afrodescendiente que sea duefia de sus propias

tierras y negocios (Instituto Nacional de Estadisticas y Censos, 2010).
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La crisis econdmica del pueblo afrodescendiente y su estado de pobreza dificulta el ejercicio de
sus derechos, principalmente de los derechos sociales y econdmicos. Esto ocasiona que las
personas pertenecientes al pueblo afroecuatoriano no se encuentren en igualdad de derechos con
el resto de la poblacion. En efecto, los afroecuatorianos se ven en la dificultad de acceder al

derecho a la salud, educacion, justicia, entre otros.

Estos resultados se deben a que los sectores productivos tanto de bienes y servicios se
encuentran a manos y monopolizado por la “cultura hegemoénica”, por lo tanto los
afroecuatorianos han sido marginados dentro del sector econdmico, y ain no poseen el grado de
participacion politica e institucional que les permita injerir en las decisiones econémicas del
pais, dificultando que cuenten con una verdadera autonomia econémica (CONAIE - Fundacion
Tukui Shimi, 2009).

De estas evidencias se desprende que el luchar por los derechos colectivos y apostar por un
proyecto de interculturalidad, es un llamado a la resistencia y a la movilizacion de los diferentes
grupos étnicos, con la finalidad de cuestionar y refundar los modelos impuestos en cuanto a lo
econdmico y politico. Con esa finalidad, y para lograr el cumplimiento efectivo de los derechos
colectivos es necesario fomentar un sistema de produccion participativa, que permita incluir la
participacion del pueblo afrodescendiente mediante la apertura de establecimientos econémicos
y el control de los mismos, con la finalidad que exista un comercio justo y una verdadera

inclusion econémica de los grupos étnicos (Zambrano, 2011).

A pesar de los esfuerzos de las comunidades afrodescendientes para superar el sin fin de
problemas antes enumerados, y poder ejercer sus derechos colectivos eficazmente, es
indispensable que se cree una adecuada legislacion secundaria que complemente las
disposiciones constitucionales. Tal es el caso que el Grupo de Trabajo de Expertos sobre los
afrodescendientes en el informe No.- A/HRC/13/59, de fecha 6 de enero de 2010, en el cual el
Grupo de Trabajo exhorta al gobierno a que apruebe un conjunto de leyes especificas en cuanto
a la discriminacion e inclusion politica y laboral del pueblo afroecuatoriano en la sociedad

(Corporacion de desarrollo Afroecuatoriano-CODAE, 2011)
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Actualmente la CODAE en conjunto al gobierno central, se encuentran desarrollando las
actividades del Decenio Internacional para los Afrodescendientes, de acuerdo con lo establecido
en la resolucion No. 69/16, del 18 de noviembre del 2014, de la Asamblea General de la
Naciones Unidas. Esta resolucion tiene como finalidad el integrar a las agendas de los Estados,
diversas tematicas como la violacion de los derechos colectivos y las desigualdades de los
pueblos identificados como afrodescendientes, para lograr una verdadera reivindicacion y

transformacion social.

Como resultado de la aplicacion de la resolucion referida, los lideres de las comunidades
afrodescendientes, en un trabajo junto al Consejo de participacion y control social, realizaron la
publicacion de la “Agenda de la igualdad para el decenio Afrodescendiente — capitulo Ecuador
del 20167, en el cual se establecieron las necesidades y objetivos de los afroecuatorianos para

este decenio, con la finalidad de construir un verdadero proyecto intercultural.

Dentro de las propuestas, se evidencia que, de manera unanime, se exige la creacion de la “ley
organica del pueblo afroecuatoriano que recoja justicia especializada, reparaciones,

reconocimientos y derechos colectivos”, en los siguientes términos:

Sin perjuicio de reconocer los multiples instrumentos legales que en los Gltimos afios se han
creado para lograr una justicia equitativa, se hace mencion de la inobservancia que muchas
autoridades hacen de estos instrumentos. La causa principal para lo anterior se la entiende en el
bajo nivel de estos instrumentos en la pirdmide jerarquica del marco juridico ya que la mayoria
de estos se encuentran en planes, como el Plan Plurinacional para eliminar la discriminacion
racial y la exclusion étnica cultural; en Decretos como el 60, o resoluciones ministeriales como
la referida a Etnoeducacion por el Ministerio de Educacion. De lo anterior se desprende la
necesidad de enfrentar el conjunto de las exigencias que tienen que ver con la lucha contra la
discriminacion y las acciones afirmativas en un cuerpo legal con caracter de Ley que permita la

obligatoriedad de su observancia ( Consejo de Participacion Ciudadana y Control Social , 2016).

Por lo tanto, podemos evidenciar que, el rol del pueblo afroecuatoriano a partir de la entrada en
vigencia de la Constitucion del 2008, ha sido mucho mas activo en las diversas esferas politicas,
sociales y econémicas del pais. Sin embargo, y teniendo en cuenta la historia afro y la

subalternizacion a la cual estuvieron sometidos, podemos concluir que ain nos encontramos
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dentro de un proceso de interculturalidad que avanza muy lentamente, ya que aun no se ha
logrado reconstruir el Estado plurinacional de acuerdo con las propuestas de las diversas
nacionalidades, principalmente tomando en cuenta que tanto los afroecuatorianos como los

montubios siguen a la sombre de los indigenas.

1.7. Pluralismo Juridico

Una vez que hemos explicado y desarrollado el rol de las comunidades indigenas y del pueblo
afroecuatoriano dentro del proceso de interculturalidad, es necesario analizar la trasformacion
del sistema juridico ecuatoriano y la evolucion del ejercicio de los derechos colectivos, asi como
la tolerancia de sus practicas culturales dentro de la nueva perspectiva de interculturalidad como
eje del Estado ecuatoriano, tal y como se lo describe en al Art. 1 de la Constitucion del Ecuador:
“El Ecuador es un Estado constitucional de derechos y justicia, social, democrético, soberano,

independiente, unitario, intercultural, plurinacional y laico” (Asamblea Constituyente, 2008).

Segun el estudio realizado, fue a partir de la Constitucion de 1998 que se reconoci6 al Ecuador
como un Estado plurinacional y multiétnico; este reconocimiento fue el resultado de afios de
protestas y acciones sociales encabezadas por los movimientos indigenas principalmente
(Crespo, 2015). Las afirmaciones anteriores nos llevan a inferir que esta fue la primera vez en
la que se reconoce la necesidad de implementar una normativa adecuada que permita el respeto
y ejercicio de derechos a las diferentes culturas (principalmente a la indigena) dentro de un
marco legal que los ampare y reconozca como comunidades con derechos especificos (Carpio
Frixone , 2012).

En otras palabras, a partir de la Constitucion de 1998, el Ecuador se aparta de la teoria del
monismo juridico, que habia orientado el sistema juridico ecuatoriano hasta ese entonces, y a
partir de entonces asume la teoria del pluralismo juridico, puesto que esta vision se acopla de

mejor manera a la realidad de la sociedad ecuatoriana.

EI monismo juridico al que hicimos referencia, debe ser entendido a partir de la teoria que Hans
Kelsen desarrolla, esto es, que solo el Derecho que emana de un Estado puede ser valido y tener
eficacia en ese Estado en particular, es decir que las normas juridicas son validas unicamente si

pertenecen a un sistema juridico especifico (Puppo, 2015).
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Por lo tanto, el monismo no rechaza la vigencia de diversos ordenamientos juridicos, sin
embargo, las normas que se derivan de los otros ordenamientos no pueden ser validas, si no y
unicamente en el ordenamiento bajo el cual se crearon y donde su existencia tiene sentido y

eficacia (Carpio Frixone , 2012).

Asimismo, el monismo impone la idea de que la validez normativa es relevante precisamente
por el principio de seguridad y unidad juridica, puesto que al tener normas que puedan ser

exogena

s dentro de un territorio determinado, se puede delimitar su competencia y vigencia, logrando
asi que se establezca el margen bajo el cual los ciudadanos deben regirse, es decir cuales son las
acciones permitidas y prohibidas dentro de un determinado sistema juridico.

Bajo esta vision, Maria Carpio (2012) indica que:

Los defensores del monismo juridico sostienen que en un cuadro en el que coexistan mas de un
sistema juridico, la sociedad viviria en la incertidumbre y el desorden, sin saber bajo qué normas
regirse. Obstruyéndose asi la autonomia de su voluntad en razon de la falta de certeza en las
normas y confianza en el orden juridico (pag. 212).

Sin embargo, y bajo la perspectiva de los defensores del pluralismo juridico, la teoria monista
impugna una perspectiva universalizadora, puesto que impone un conjunto de valores,
costumbres y principios a través de un determinado orden normativo, para crear una sociedad

homogénea que invisibiliza la realidad y cultura de las minorias (Carpio Frixone , 2012).

Autores como Vicente Cabedo (2004), utilizan el término “inadecuacion cultural” para poder
describir los efectos negativos de la aplicacion de la teoria monista en los sistemas juridicos
cuya sociedad es plural. Argumentando a su vez que la consecuencia de proclamar un derecho
unico, basado en una cultura hegemonica, es la imposicién de un derecho occidentalista ajeno a
una realidad latinoamericana llena de historia de mestizaje y variedad de culturas. Logrando asi
que se ignore a otras cultures y se las doblegue, utilizando al derecho como arma de

homogenizacion.
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Todas estas criticas han provocado que el monismo juridico sea puesto en tela de duda, puesto
que se convirtié en una teoria anacrénica e inutil que no puede encontrar su fundamento en una
sociedad que es totalmente diferente de la sociedad que se pretende establecer como modelo
ideal. De igual manera, Maria Carpio sostiene que, la critica al monismo inicié cuando se puso
a la sociedad como fundamento del derecho y no Unicamente a un derecho alejado de toda
realidad e injerencia humana como lo establecio Kelsen en la teoria pura del Derecho (Carpio
Frixone , 2012). Es asi que, se comienza a apostar cada vez mas por un “relativismo cultural”
en el que por primera vez se pone en tela de duda la vision universalizadora de una sociedad

occidentalizada.

En esta linea de pensamiento, surge el pluralismo juridico como una teoria contraria al monismo,
ya que analiza al Derecho a partir de la realidad social, y por ende responde a la variedad cultural
y diversidad étnica que la conforma, es decir que, mediante esta linea de pensamiento se busca
dar una respuesta a las necesidades que se proclamaban, al requerimiento social de considerar y
reconocer a otras culturas, con la finalidad de permitir enriquecer y legitimar el mismo derecho

(Bonilla & Libardo, | Pluralismo juridico: contribuciones, debilidades y retos de, 2014).

Las afirmaciones anteriores nos permiten establecer que el pluralismo juridico reconoce la
existencia de diversos sistemas juridicos como el indigena, y busca que el Derecho sea una
herramienta dentro del proceso de interculturalidad. Es decir que, para que funcione
adecuadamente el sistema juridico y responda a las necesidades de todos los grupos étnicos,
incluso de las minorias, se deben crear normas y principios que den una respuesta racional a los
ciudadanos, tomando en cuenta la diversidad cultural y las diferentes practicas y creencias
ancestrales (Cabedo, 2004, pags. 20-25).

El pluralismo busca el reconocimiento juridico de varios sistemas dentro de un mismo territorio.

En concordancia con este enunciado, Silvina Ramirez (2012) sefiala:

El pluralismo juridico encuentra su raiz no en distinciones tedricas sino, por el contrario, en la
imperiosa necesidad de dar respuestas. De este modo, se deja de lado la concepcién monista del
Estado, en donde se identifica al Estado con la nacién, para admitir que puede existir un Estado

con multiplicidad de naciones (pags. 5-8).
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No obstante, una de las criticas al pluralismo juridico expuesta por los defensores del monismo
juridico, ha sido la posible vulneracion al principio de seguridad juridica y unidad del derecho
al cual se enfrentarian los Estados que acojan la teoria del pluralismo, puesto que el derecho
estatal seria uno entre méas de un grupo de varios sistemas. Este hecho, generaria normas que no
sean eficaces y validas, puesto que la validez de una norma deviene de su creacion y encuentra
sentido siempre y cuando nos podamos remontar a la norma fundamental, de la cual se

desprende la validez de todo un ordenamiento juridico determinado (Bonilla & Libardo, 2007).

En otras palabras, la unidad juridica establece que el derecho deviene de una Unica fuente, lo
cual permite que el derecho pueda ser comprendido en su conjunto, puesto que constituye una
totalidad. Sin embargo, a palabras de Boaventura De Sousa Santos (2012): “El pluralismo
juridico no pone en cuestion la unidad del derecho, si se establecen mecanismos de coordinacion

entre la justicia indigena y la justicia ordinaria” (pag. 19).

En este punto, es necesario realizar una distincion entre pluralismo juridico interno y externo
para poder explicar por qué no se rompe el principio de unidad juridica de acuerdo con el criterio
de Boaventura De Sousa Santos. Para entender la diferencia, Bonilla (2007) sefiala en palabras

sencillas cual seria la principal oposicion entre los dos tipos de pluralismo:

El pluralismo interno se presenta cuando dentro de un Unico sistema juridico existen diferentes
reglas que se pueden aplicar a una misma situacion. El segundo, podria ser considerado como
un pluralismo juridico de tipo externo, en el que “coexisten una pluralidad de diferentes 6rdenes

legales con vinculos entre ellos” (pag. 16).

Como resultado de este pluralismo interno podemos apreciar un ordenamiento juridico lleno de
antinomias legales, todo esto debido a la proliferacion de normas sobre un mismo tema o que
buscan dar solucién a una misma problematica, sin embargo, no dedicaremos un analisis
exhaustivo a este tema puesto que lo que nos interesa investigar es el pluralismo juridico externo,

es decir el convencional.

En sintesis, Boaventura De Sousa Santos (2012) sefiala que: “El pluralismo juridico consiste en
el reconocimiento de la existencia de mas de un sistema juridico en el mismo espacio geopolitico

(el Estado)” (pag. 19). Como bien lo sefiala el autor referido, dicho reconocimiento no genera
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una violacién al principio de unidad y seguridad juridica, siempre y cuando se generen

mecanismos idoneos para lograr una correcta coordinacion.

El pluralismo juridico no conlleva al fraccionamiento del derecho, es decir no violenta el
principio de unidad, siempre y cuando se generen mecanismos que permitan la coordinacion de
los diversos sistemas juridicos presentes en un territorio determinado. Es decir que el pluralismo
es una realidad que no amenaza con destruir la soberania ni la seguridad juridica, puesto que

coexisten reglas que determinan el funcionamiento de la pluralidad de sistemas.

Boaventura De Sousa Santos realiza un andlisis interesante respecto de la coordinacion que debe
existir entre la justicia indigena y la justicia ordinaria. Sin embargo, y para efectos de la presente
investigacion, es necesario aclarar que pese a que la justicia indigena ha sido uno de los casos
de estudio mas difundidos y desarrollados, es necesario precisar que el reconocimiento de otros
sistemas juridicos, bajo el marco del pluralismo juridico, no es unicamente frente a la justicia
indigena, si no también frente a otros posibles sistemas de justicia, como en este caso la justicia
afro.

En este punto es necesario sefialar que de acuerdo con autores como Jhon Antdn, entre otros, la
cultura afrodescendiente es una cultura compleja y dificil de entender, debido a las
caracteristicas de las mismas que son consecuencia de su historia y de la correlacién entre tres
culturas diversas en una sola, la cultura afro, la cultura occidental y la cultura propia del pais al

que pertenecen.

Segun Jhon Anton, Catherine Walsh y Roger Bastide, expertos en el estudio y desarrollo de la
cultura de los pueblos afroecuatoriano, tanto el estudio de la cultura afrodescendiente y ain mas
el andlisis de la justicia afro, es un tema que hasta la presente fecha se encuentra rezagado en

comparacion con los numerosos estudios de la cultura y justicia indigena.

Entre otras razones, una de las causas principales de esta diferencia exponencial entre culturas,
se debe principalmente al proceso de subalternizacion vivido por el pueblo afro, puesto que la
cultura afroecuatoriana es una cultura moderna gque sigue en construccion y en este momento se
encuentra aun en un proceso puertas adentro, donde se estan estableciendo con mayor la claridad

las tradiciones y costumbre ancestrales, y mucho mas incierto es el campo de la justicia afro,
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puesto que hasta el momento no existe estudio alguno que se enfoque en entender y desentrafiar

los diferentes roles y modelos de justicia dentro del pueblo afro.

Es debido a esta alta complejidad de convergencia de elementos diversos y principalmente
debido a la situacion de subalternizacion que ha sufrido el pueblo afro, que tanto los académicos
como politicos no han prestado interés en el estudio de la justicia afro. Sin embargo, cabe
recalcar que la justicia afro existe en praxis pero al no existir un mayor entendimiento de la
misma, se la ha dejado a un lado, incluso al margen del pluralismo juridico (Sanchez J. A.,
2011).

En conclusién, si bien nos encontramos en un Estado que reconoce el pluralismo juridico, la
falta de estudio y entendimiento de otros sistemas juridicos como es la justicia afro, han
provocado que el pluralismo juridico en realidad sea simplemente un indigenismo juridico, por
lo que es necesario entender que la justicia afro y la justicia indigena se encuentra en diversos
niveles de aceptacion y validez, debido principalmente al distinto proceso historico que vivieron
ambos grupos y a las complejidades particulares de los mismos.

En esta linea de pensamiento, Boaventura De Sousa Santos realiza una clasificacion de las
diversas formas de relacién que pueden presentarse dentro de una coexistencia de sistemas
juridicos: la negacion, la coexistencia a distancia, la reconciliacion y la convivialidad. Con el
objeto de entender qué relacion se vivencia actualmente entre la justicia ordinaria y la justicia

indigena, realizaremos un breve andlisis de la clasificacion propuesta por el autor.

“La negacion” surge con la desaprobacion y rechazo de la justicia ordinaria hacia el resto de
justicias o viceversa, un ejemplo de esto fueron las represalias que se llevaron a cabo en contra
de las autoridades indigenas, y que tuvieron como resultado que las comunidades indigenas se
asienten en lugares donde la justicia ordinaria no llegase (De Sousa Santos, 2012, pag. 34).

“La coexistencia” consiste en el reconocimiento entre la justicia ordinaria y los otros sistemas
juridicos, sin que ello signifique la existencia de un intercambio de conocimiento o de una
cercania entre sistemas (De Sousa Santos, 2012, pag. 34). En otras palabras, la coexistencia es
un término descriptivo, que simplemente informa de una realidad social, como es la existencia

de varias culturas y sistemas. Un ejemplo de este tipo de relacion es el sistema de Apartheid en
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Sudéfrica, ya que las leyes de los negros eran validas Gnicamente dentro de sus palenques
(Movimiento Cimarron, 2016).

“La reconciliacion” opera cuando la justicia hegemodnica reconoce a manera de “reparacion”
un pequefio grado de participacion dentro de la vida politica del Estado, debido a los afios de
violencia, maltrato e invisibilizacion sufridos (De Sousa Santos, 2012). Es decir que se pretende
arreglar el dafio ocasionado a una determinada cultura, con la finalidad de satisfacer los
mandamientos sociales de dicha comunidad. En el caso de los indigenas, esto es lo que paso
como resultado de las movilizaciones de los afios 90. Por el otro lado, para los pueblos afro, este
reconocimiento se esta llevando acabado desde el afio 2015 con la instauracion del DECENIO
AFRO por parte de la ONU, por lo que deberiamos realizar un analisis retrospectivo para
evidenciar cual fue el avance en cuanto a la reparacion del pueblo afroecuatoriano (Naciones
Unidas, s.f.).

Por ultimo, “La Convivialidad” que es descrita por Boaventura De Sousa Santos (2012) como
un ideal, como la aspiracién de la relacion que se debe alcanzar entre la justicia hegemonica y
el resto de justicias, esto es, que se respeten y reconozcan mutuamente, con la finalidad de lograr

un verdadero intercambio y enriquecimiento siempre bajo el marco de la autonomia y equidad.

No obstante, esta forma de relacion es ininteligible aln para nosotros, puesto que existen grandes
ejemplos de como aun con el reconocimiento que otorga la Constitucion del 2008, la justicia
ordinaria se ha creido con la potestad de entrometerse en la justicia indigena y de propugnarse
como superior a la misma. Un ejemplo de esta situacion de superioridad de la justicia ordinaria
es la sentencia de la Corte Constitucional del Caso La Cocha, en donde se limita el alcance de
la justicia indigena a temas que no sean relativos con delitos que atenten contra la vida (Caso
La Cocha, 2014).

Atendiendo a estas consideraciones, podemos afirmar que no basta con el reconocimiento
constitucional de un Estado plurinacional, en donde los diversos sistemas juridicos son
considerados iguales bajo un marco de paridad, sino que uno de los elementos indispensables

para poder hablar de verdadero pluralismo juridico, es poder generar mecanismos de
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coordinacion entre sistemas de justicia, a fin de solucionar las contraposiciones que puedan

existir y de esta manera evitar futuras contradicciones.

La Constitucion del Ecuador en su Art. 171 sefala: “La ley establecera los mecanismos de
coordinacion y cooperacion entre la jurisdiccion indigena y la jurisdiccion ordinaria” (Asamblea
Constituyente, 2008). Sin embargo, nueve afios después de la entrada en vigencia de la
Constitucion del 2008, ain no existe una ley que se encargue de regular los mecanismos de
coordinacion, provocando, como en efecto se ha presenciado, que la justicia ordinaria pase por

encima la justicia indigena.

Boaventura De Sousa Santos sefiala que no es necesario que Se creen mecanismos de
coordinacion Unicamente mediante la via legislativa, este autor considera que esta tarea puede
ser dada a un 6rgano Jurisdiccional y propone de hecho que la Corte Constitucional sea el 6rgano

veedor de la pluralidad juridica (De Sousa Santos, 2012, pag. 35).

Sin embargo, las evidencias anteriores como en el Caso La Cocha, han demostrado que la Corte
Constitucional no ha servido como 6rgano de coordinacion, y este problema se debe
principalmente a la composicién del mismo drgano, puesto que para que un drgano de
coordinacion funcione adecuadamente es necesario que su composicion incluya a miembros de
los diferentes sistemas de justicia, caso contrario seguiriamos regidos Gnicamente bajo la justicia

hegemonica.

Dentro de ese marco, cabe ubicar donde se encuentra la justicia afro dentro de las posibles
relaciones a presentarse. Al respecto cabe sefialar que, tal como se lo ha mencionado a lo largo
de toda la investigacion, hasta la actualidad los pueblos afro se encuentran subalternizados por
las comunidades indigenas, y pese a que se les reconoce los mismos derechos que al resto de
colectivos, la realidad es diversa.

Los pueblos afrodescendientes se encuentran adn dentro de la lucha por la obtencién de sus
territorios ancestrales para poder desarrollar su forma de organizacion y justicia, que es a través
de los palenques (CODAE, 2008); esto se demuestra mediante las marchas que se realizaron en
julio de 2017, a través de las cuales se exigia al gobierno central que se cumpla con los
propdsitos establecidos por la ONU mediante el DECENIO AFRO, dentro de los cuales se
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encuentra precisamente el reconocimiento de las tierras ancestrales del pueblo afro (El
Telégrafo, 2017).

Partiendo de las afirmaciones anteriores, podemos concluir que la justicia ordinaria con relacion
a la justicia afro se encuentra en una etapa de negacion y coexistencia, debido a que si bien es
cierto, el Estado ecuatoriano le reconoce los derechos colectivos al pueblo afroecuatoriano, no
es menos cierto que no existe ninguna referencia expresa a la validez y legalidad de las
decisiones de la justicia afro, de los “palenques”. Tal es ¢l caso que basta revisar la Constitucion
del 2008 para poder entender el panorama de la justicia afro, como un sistema inexistente a la
luz del ordenamiento juridico ecuatoriano, pese al reconocimiento de los derechos y la

autonomia de los pueblos afro.

La Constitucion del Ecuador del 2008, hace un reconocimiento expreso a la justicia indigena
mediante el Art. 171, sefialando que las autoridades indigenas podran aplicar sus normas y
procedimientos para la solucion de sus conflictos internos; ademéas mediante el Art. 76 numeral
7 literal i, se establece el principio de “non bis in idem” frente a las decisiones de la justicia
indigena (Asamblea Constituyente, 2008), es decir que se acepta y propugna una relacion de
paridad entre la justicia indigena y la justicia ordinaria, al menos tedricamente. No obstante, el
avance de la Constitucion del afio 2008, se deja de lado a las comunidades negras y montubios

en lo que respecta a su justicia y aplicacion de su derecho consuetudinario.

De igual manera luego de realizar un analisis exhaustivo del texto constitucional, podemos
sefialar que en ningudn articulo se hace referencia expresa a la justicia afro o a las decisiones de
los palenques. De hecho se menciona a los pueblos afro Gnicamente dentro del titulo 11, capitulo
cuarto de la Constitucién que regula los derechos de las comunidades, pueblos y nacionalidades,
y en el titulo V, capitulo tercero que abarca la administracion territorial del Estado y los
gobiernos autdnomos descentralizados; es decir que, a diferencia de la justicia indigena, no se
menciona a la justicia afro y menos aln se hace un reconocimiento expreso de su existencia y

validez (Asamblea Constituyente, 2008).

Por lo tanto, pese a que se reconoce que Ecuador es un Estado que acepta el pluralismo juridico,

en realidad estamos haciendo referencia a un Estado que reconoce Unicamente la existencia y
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validez de la justicia indigena, en dicho caso deberiamos hacer referencia Unicamente a un

“indigenismo juridico” mas no a un pluralismo juridico.

Una vez mas, se visibiliza la diferencia profunda dentro de las comunidades indigenas y de los
pueblos afrodescendientes, diferencia que ha sido marcada por el proceso de subalternizacion
que sufrieron los afrodescendientes, pero que no ha sido tomada en cuenta dentro de los debates
de la Asamblea Constituyente del 2008, puesto que el pluralismo, como en efecto se ha
demostrado, fue pensado unicamente desde la vision de las comunidades indigenas, dejando de
lado a otros sistemas de juridicos, como a la justicia afro, en el caso especifico (Walsh, 20009,
pag. 172).

Sin duda alguna, la relacion de la justicia afro frente a la justicia ordinaria se encuentra ain en
una etapa de negacion, puesto que no se acepta ni si quiera la existencia como tal de una justicia
afro, pero sin embargo al reconocerlos como pueblos y otorgarles derechos colectivos propios
de sus necesidades podriamos alegar que en ese aspecto la relacion se enmarca en una mera

coexistencia (Friedemann, 1992).

Atendiendo a estas consideraciones, cabe preguntarnos si seria necesario o no el reconocimiento
constitucional o al menos legal de un sistema juridico afroecuatoriano. A esta interrogante,

Catherine Walsh (2009) responde acertadamente sefialando que:

El mero hecho de que exista el reconocimiento de mas de un sistema juridico no asegura
necesariamente una justicia adecuada y apropiada, tampoco asegura que el derecho positivo y
estatal no siga siendo el marco superior, que los derechos individuales y colectivos entren en
contradiccion ni que las relaciones de poder y los conflictos interculturales desapareceran.
Tampoco asegura una consideracion de la real complejidad de la diversidad —étnica, de género,
clase social, ubicacion geografica, etc. —y un cambio inmediato en las creencias y actitudes de

la gente (pag. 174).

El buscar un reconocimiento legal, como Unica via para la aceptacion y convivialidad, puede
generar que la legalizacion sea utilizada como un método de poder y dominacién, tal y como se
lo ha visto durante estos nueve afios de vigencia de la Constitucion del 2008, donde no podemos
hablar de una verdadera pluralidad juridica, sino méas bien de una pluralidad subordinada a la
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justicia hegemonica, tal y como ha sucedido en otros paises como Bolivia (Bazurco Osorio &
Exeni Rodriguez, 2012).

Como resultado, la legalizacién por un lado puede significar para los indigenas el
fortalecimiento de sus instituciones, pero por el otro lado, la busqueda del reconocimiento de la
justicia afroecuatoriana puede provocar el robustecimiento de la dominacion y domesticacion a
través de la burocracia y la regularizacion de la justicia afro. Es asi que el pluralismo juridico
bajo el cual estamos regulados, es un pluralismo subordinado que busca la insercion de
cuestiones étnicas dentro del marco normativo, pero no apunta hacia una interculturalidad que

busca repensar y refundar cada institucion (Walsh, 2009, pag. 175).

Aln no podemos hablar de un verdadero pluralismo juridico, ya que en realidad se presenta
como un pluralismo subordinado, y no reconoce otros sistemas juridicos existentes en el
territorio ecuatoriano. Debemos entender que los derechos de los pueblos afroecuatorianos
tienen la misma importancia y validez que los derechos de las comunidades indigenas, por lo
que sus costumbres y creencias deben ser respetadas en paridad, concibiendo que el pueblo afro

goza del derecho a la autonomia y autodeterminacion.

En consecuencia, pese a que la justicia afroecuatoriana no es reconocida expresamente en la
Constitucion del Ecuador; no podemos dejar de pensar en las costumbres y necesidades afro
bajo un marco de reconocimiento de derechos colectivos que deben ser respetados a la luz de
los tratados internacionales y de la propia Constitucién. Para fines de la presente investigacion,
nos centraremos Unicamente en las costumbres de los pueblos afrodescendientes y dejaremos el

tema de la justicia afro para una futura investigacion.

CAPITULDO II: Préactica cultural exogena de entrega voluntaria de nifios, nifias y
adolescentes en el pueblo afroecuatoriano
2.1. Culturay practicas culturales de los afrodescendientes

Durante la primera fase de la investigacion se realiz6 un bosquejo del proceso de mestizaje en
Ecuador, para de esta forma entender el rol de los afrodescendientes en la sociedad, con la

finalidad de establecer como se han configurado las nuevas relaciones sociales basadas en la
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etnicidad. Posteriormente se explicd cuél ha sido el paulatino reconocimiento de los derechos
colectivos en Ecuador, finalizando el primer capitulo con la descripcion de la situacién actual
de los pueblos afrodescendientes, a la luz de la Constitucion del 2008 que instaura el pluralismo

juridico.

Es por esto que, en esta etapa de la investigacion, es necesario hacer un aproximamiento a la
cultura y précticas ancestrales de los afrodescendientes, con la finalidad de comprender como
la entrega voluntaria de nifios, nifias y adolescentes se constituye en una practica cultural que
ha evolucionado y se ha transformado con el paso del tiempo. Esta aproximacién nos permitira
establecer si en efecto la entrega voluntaria, con sus nuevos elementos, se debe seguir
catalogando dentro de la esfera de la cultura afro, para determinar a la luz de la normativa

nacional e internacional como se deberia regular este fenGmeno.

En primer lugar, es pertinente mencionar que no existe vasta informacion para lograr describir
los elementos y caracteristicas de la cultura afroamericana o en particular afroecuatoriana. La
escasez de investigacion sobre esta cultura, se debe a que las propias ciencias sociales han
tratado el tema de la historia de los afrodescendientes a partir de una connotacion negativa?,
produciendo de esta manera una exclusion sistematica de la realidad tanto social, politica como

econdmica de la didspora africana (Sanchez J. A., 2011, pég. 41)

Pese a la escasa bibliografia existente, se pueden destacar varios autores como Sansone 0 Jhon
Anton Sanchez, quienes recopilaron informacion y realizaron un estudio de los contenidos
ontoldgicos que caracterizan a la cultura afrodescendiente. Es asi que, Jhon Antén (2011) afirma
que la cultura negra en América ha sido el producto de una variedad de relaciones, puesto que

cada cultura negra estd determinada a partir del sistema de las relaciones locales, y al mismo

2 De acuerdo con Jhon Anton existe un nimero minimo de registros bibliograficos que abordan la historia y la
cultura afrodescendiente. Tal es el caso que no es posible encontrar una investigacion que analice de forma
completa la llegada de los africanos a Ecuador y su proceso de organizacion territorial y cultural. La escasez de
informacion respecto de la cultura afro, se debe principalmente a que las ciencias sociales han prestado mayor
atencidn a otros fendmenos y sujetos paradigmaticos, como los indigenas. Es decir que existe un desinterés de
las ciencias sociales hacia la cultura afro, lo cual puede ser comprobado al comparar la cantidad de andlisis sociales
respecto de otras culturas. (Sanchez J. A., El proceso organizativo afroecuatoriano 1979-2009, 2011)
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tiempo se fundamenta en la experiencia como esclavos que sufrieron los africanos al ser traidos

a América (pags. 41-44).

En otras palabras, Jhon Antén indica que pese a que las culturas negras alrededor de América
son diferentes debido a los distintos grados de mestizaje y colonialismo bajo el cual fueron
sometidos, todos los afrodescendientes comparten un mismo pasado historico de esclavitud. Por
lo tanto, aun cuando autores como Roger Bastide (2005) sefnalan que “La esclavitud, para ellos,
ha destruido totalmente la cultura negra” (pag. 3), es precisamente este pasado de esclavitud lo

que permite que el pueblo afro encuentre un vinculo de unidad entre si.

En consecuencia, debemos entender que la cultura afro se caracteriza en general por el
intercambio de varias ideas y costumbres provenientes de Africa, Europa y América. De Africa,
poseen el pasado simbolico, su origen, sus raices, “10s buques negreros transportaban a bordo
no s6lo hombres, mujeres y nifios, sino también sus dioses, sus creencias y su folklore” (Bastide,
2005, pag. 4). De Europa poseen la historia de esclavitud y discriminacion; y, de América
adquirieron la cultura occidental bajo la cual nacieron y se desarrollaron bajo de una concepcion

de relaciones sociales basadas en la etnicidad (Sanchez J. A., 2011, pags. 46-50).

En este contexto, es necesario enfatizar que para los africanos traidos a América, la trata
trasatlantica de esclavos resulto ser una violenta ruptura con sus raices y su origen proveniente
del continente Africano. Atendiendo a estas consideraciones, Jhon Anton (2011) acertadamente
indica que el pasado de esclavitud logré de cierta forma eliminar en su totalidad la cultura

africana dentro del continente debido a dos razones primordialmente.

La primera razdn hace referencia a la primera generacion de los esclavos dentro del continente
americano, puesto que la desproporcion de sexo entre los negros traidos de Africa, obligé a los
afrodescendientes a cambiar su forma de reproduccion y de familia, lo cual imposibilitaba la

prolongacion de los linajes ancestrales.

La segunda razon se enmarca dentro de la segunda generacion de esclavos, los “negros criollos”,
ya que con el afan de ascender en la piramide racial impuesta dentro del proceso de mestizaje,
tuvieron que blanquearse mediante el rechazo de su etnicidad, para lograr de esta manera

ascender dentro de la estructura esclavista (Bastide, 2005).
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Como consecuencia de este proceso de esclavitud y mestizaje, las civilizaciones africanas
“puras” se extinguieron dentro de América, por lo que los afrodescendientes fueron creando
paulatinamente sus propios troncos familiares, sus propias comunidades, que ya no se rigen
totalmente por las costumbres africanas, si no que crearon una nueva cultura, una cultura propia,
la cual fue consecuencia del intercambio cultural entre Africa, Europa y América, asi como del
producto del mestizaje y colonialismo (Sanchez J. A., 2011, péags. 63-70).

Por consiguiente, y de acuerdo con Jhon Anton (2011), los afrodescendientes tuvieron que
ingeniarselas para lograr re-crear en algun grado los legados ancestrales dentro de la nueva
civilizacion, por lo que los afrodescendientes comenzaron a crear una cultura practicamente
nueva, a partir de sus conocimientos ancestrales que habian sido pasados de generacién en
generacion, combinado todo esto con las nuevas relaciones de poder dentro de la sociedad

occidental y el colonialismo (pags. 60-65).

Como resultado de este proceso, Sansone (2003) identifica que las culturas afroamericanas son
la expresion de una “nueva etnicidad”, que se gener6 mediante la civilizacion de una cultura que
tuvo un origen transnacional. Sin embargo, en palabras de del mismo autor, esta nueva cultura
en realidad carece de etnicidad puesto que, como se lo explico previamente, debido al fuerte
proceso de mestizaje, los propios afrodescendientes negaron su origen, generandose una
desvalorizacion del sujeto negro, lo cual ha significado el limitado desarrollo que ha tenido la

cultura afrodescendiente alrededor de toda América (pags. 60-80).

En otras palabras, Sansone explica que el rechazo de la etnicidad y de lo negro, es decir debido
al fendmeno denominado “negritud sin etnicidad”, la cultura afrodescendiente y en particular la
cultura afroecuatoriana no puede ser comparada en términos de desarrollo y organizacion con
la cultura de las comunidades indigenas. La cultura afro es relativamente moderna, y de hecho
sigue en formacion, es por esto que el pueblo afrodescendiente en Ecuador se ha ido
construyendo bajo contextos totalmente diferentes a la cultura indigena, debido principalmente
a la condicion de subalternizacion a la cual los afrodescendientes fueron sometidos, tal y como

se lo explicé en el capitulo primero (Sanchez J. A., 2011).
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Por todo esto, el autor Roger Bastide (2005) sefiala que en general la cultura afrodescendiente
durante el pasar de las décadas, en un intento sincrético, se ha ido nutriendo de las diversas
cosmovisiones y culturas que la rodean, por lo tanto la cultura afro es el resultado de la re-
creacion de los saberes ancestrales africanos, sumado al proceso de intercambio cultural dentro

del contexto de mestizaje y colonialismo (pégs. 322-326).

En este sentido, la cultura de los afrodescendientes debe ser entendida como el conjunto de
costumbres y saberes ancestrales que permiten que los afrodescendientes se identifiqguen como
un pueblo, es decir como una comunidad que comparte un mismo pasado, y que ha edificado
bases para forjar su futuro a partir de los valores aprendidos por sus ancestros, y de las nuevas
acepciones acogidas dentro del intercambio cultural al cual siempre fueron sometidos (Sanchez
J. A, 2011).

Para estudiar la cultura afroecuatoriana es indispensable realizar un acercamiento desde su
propio escenario, es decir, dentro de sus respectivos contextos sociales, econémicos y politicos,
que se manifiestan individualmente dentro de un marco global que los encierra (Whitten, 1997).
Para esto debemos entender a la cultura afro como un orden social que permite generar lazos
estrechos entre determinadas personas, caracterizadas por su origen historico y limitada a través
de un conjunto de normas que reglan la conducta de los miembros de la misma comunidad
(Espinosa, 2002).

Dentro de la cultura afro existe un conjunto de normas consuetudinarias que permiten regular
las relaciones internas y externas de los miembros de la comunidad, ya sean normas que
determinen la forma de vestir, la celebracion de ceremonias, la eleccion de autoridades, la
celebracion de alianzas entre otras. Este sistema de normas constituye parte de la cultura afro,
mas no se puede hacer referencia a la existencia de un sistema juridico equiparable al de la

justicia indigena, puesto que su sistema de organizacion es exponencialmente diferente.

Como acertadamente sefiala Jhon Anton (2017), la cultura del pueblo afro es practicamente
nueva, y sus miembros estan actualmente trabajando en un proceso puertas adentro para

reconstruir sus tradiciones y recuperar sus practicas ancestrales.
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Ademas de esto, precisamente la falta de interés por parte de las ciencias sociales hacia la cultura
afro, y en general debido a la marginacién de los afrodescendientes dentro de nuestra sociedad,
se ha provocado que no existan vastos estudios antropoldgicos, socioldgicos o juridicos sobre

los elementos de una posible justicia afro.

Tal es el caso que la Constitucion del 2008, reconoce Unicamente, fuera de la justicia ordinara,
a la justicia indigena como sistema valido para la solucion de conflictos. Sin embargo, se realiza
una discriminacion respecto del pueblo afro puesto que en ningdn momento se menciona la
existencia de una justicia o sistema judicial afro, claro estad que no se puede aceptar lo que se
desconoce, por lo que mantenemos la postura de la existencia de un verdadero indigenismo

juridico, mas no un pluralismo juridico.

En todo caso, la justicia de los afrodescendientes es y debe ser entendida como uno de los
elementos que forman parte de la cultura general del pueblo afroecuatoriano. Es decir que, al
referirnos a la cultura afro se debe incluir todas las normas o preceptos que regulan las relaciones
dentro de la comunidad, asi como las costumbres y las diversas practicas culturales que se llevan

a cabo dentro del territorio ancestral.

En particular y para la presente investigacion, es necesario tener en cuenta que el fendmeno de
estudio que se estd analizando es la entrega voluntaria de nifios, nifias y adolescentes como
practica cultural del pueblo afroecuatoriano. Para esto, y como se lo explicd previamente,
debemos entender a las practicas culturales como el “sistema de apropiacion simbdlica”, es decir
el conjunto de acciones, comportamientos, mimicas, simbolos, historias, vestimenta que se

vuelven portavoces de un sentimiento de identidad (Thompson, 1993).
La Dra. Marta Rizo Garcia (2004) explica acertadamente que:

Las précticas culturales deben ser consideradas como generadores de identidad, en tanto
producen sujetos concretos; a la vez, las practicas son generadas por esa misma identidad, por el
habitus incorporado. Esto es, para que la incorporacion del habitus se lleve a cabo, el actor
necesita poner en practica el valor, la norma o la representacion, lo que nos lleva a suscribir la
idea de que no hay accién social sin representacion, y de igual forma, no hay representacién que

no sea puesta en practica (pag. 120).
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Ciertamente las préacticas culturales son una construccion y aplicacion de las tradiciones y
construcciones del pasado, todas estas ensefianzas ancestrales se constituyen en habitus, que son
reproducidas por los miembros de una determinada comunidad a lo largo del tiempo. Sin
embargo, estas practicas se van desplazando y transformandose debido a las interacciones de la
comunidad con otros actores de la sociedad. Es por esto que a continuacion analizaremos la
evolucidn de la préctica voluntaria de entrega de nifios, nifias y adolescentes para comprender

sus elementos, actores y consecuencias juridicas.

2.2. El compadrazgo y ahijamiento como antecedente cultural de la entrega voluntaria
de nifios, nifias y adolescentes dentro del pueblo afrodescendiente.

La entrega voluntaria de nifios, nifias y adolescentes es una practica cultural que ha surgido en
las ultimas décadas dentro de las comunidades afrodescendientes. Esta practica encuentra sus
inicios y sustento en la institucion del “compadrazgo”, que se halla enraizada en lo més profundo
de la cultura afro. Tal es el caso que la institucion del “compadrazgo” es una costumbre existente
no sélo dentro de las comunidades afroecuatorianas, sino que también se la practica dentro del

pueblo afrocolombiano y en general dentro de la cosmovision afro (Sanchez J. A., 2017).

En este apartado explicaremos brevemente qué entienden los afrodescendientes por
“compadrazgo” y como esta institucion derivo en la entrega voluntaria de nifios, nifias y
adolescentes, cuales son sus elementos y como funciona en la practica esta costumbre. Para esto
se explicara a breves rasgos la organizacion de las relaciones familiares del pueblo afro, con la
finalidad de entender cual es el rol de las personas que intervienen y cémo se desarrolla dicha

practica cultural dentro de sus distintas modalidades.

De acuerdo al estudio realizado por Losonczy (2006) la organizacion familiar de los
afrodescendientes se origina por una parte mediante la alianza matrimonial, la cual da inicio a
la vida conyugal y familiar de los afrodescendientes y por otra parte la organizacion y relaciones

familiares esta supeditada a la institucion del “compadrazgo’ (pégs. 87-88).

El compadrazgo debe ser entendido como una institucion que genera un vinculo familiar a través
de la celebracion de un ritual religioso conocido como bautismo de agua o bautismo de nombre.

En esta ceremonia los padres biologicos escogen un padrino y una madrina (que deben ser
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obligatoriamente parte de la comunidad) para que sean la guia espiritual de sus hijos y se
conviertan en parientes consanguineos ficticios a través del “ahijamiento” (pags. 88-95).

A partir del ritual de bautismo de aguas se genera una doble relacion de parentesco ficticio. Por
un lado, tenemos al “compadrazgo” que es la nueva relacion de alianza y familiaridad existente
entre los padres biologicos del nifio bautizado con el padrino y la madrina seleccionados; y, por
otra parte, se genera entre los padrinos y el ahijado una relacion especial de consanguinidad
ficticia llamada ‘“‘ahijamiento”, mediante la cual los padrinos pasan a ser padres o guias

espirituales de su ahijado.

A través de la creacion de estos nuevos vinculos familiares se da inicio a una serie de
intercambios tanto de bienes como de servicios. Para entender por qué se da este intercambio
de bienes debemos indicar que los padrinos al aceptar este nuevo lazo, aceptan a su vez una
serie de obligaciones tanto con sus compadres como con sus ahijados. Los padrinos son los
encargados de velar por el bienestar del ahijado, por lo tanto, en caso de que los padres no
puedan brindarle todos los recursos necesarios para su desarrollo, seran los padrinos los

encargados de suplir dichas carencias (Losonczy, 2006, pags. 93-94).

Debido a esta situacion de corresponsabilidad, los padrinos muchas veces ayudan a los padres a
pagar la educacion de su ahijado, se encargan del cuidado del nifio, de cubrir sus gastos médicos
e incluso de pagar parte de la alimentacion y vestimenta. Es decir que los padrinos son los
encargados de velar por el bienestar de su ahijado y de garantizar que pueda desarrollarse de

acuerdo con las costumbres afroecuatorianas (Sanchez J. A., 2017).

La nueva relaciobn de compadrazgo y ahijamiento es una relacion reciproca y de
corresponsabilidad, por lo que los padrinos ademas de las responsabilidades y obligaciones que
deben cumplir, gozan de ciertos derechos sobre sus ahijados, ellos al igual que los padres pueden
corregirlos, aprobar sus parejas, y practicamente adquieren el derecho de fiscalizar todas las
decisiones de sus ahijados a fin de guiarlos espiritualmente de conformidad con las creencias

afro (Losonczy, 2006, pag. 94).

Debido al vinculo de consanguinidad ficticio que se cred previamente a través del

“ahijamiento”, en caso de la muerte o ausencia de los padres biologicos del ahijado, son los
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padrinos los encargados de acogerlo y criarlo como si fuese su hijo. En consecuencia los
padrinos cumplen con las obligaciones adquiridas a través del compadrazgo por el sentido de
consanguinidad ficticia que los une con sus ahijados, y principalmente a causa de la obligacion
moral que sienten respecto de la comunidad, ya que la comunidad se vuelve veedora de esta
relacion familiar, y por lo tanto los padrinos se encuentran obligados con los padres bioldgicos,
con los ahijados y con el pueblo afro (Sanchez J. A., 2017).

A partir de la institucion del “compadrazgo” y del “ahijamiento” dentro de las comunidades
afrodescendientes, se genera la creencia de que toda persona adulta es tia y todo nifio sobrino.
Esta creencia ha sido mantenida con la finalidad de que todos los integrantes de la comunidad
afro se encuentren vinculados y se relacionen entre si a través de estas practicas de parentesco.
Por lo que la comunidad en general se siente en la responsabilidad de cuidar y proteger a sus
integrantes, principalmente a los nifios, generandose de esta forma una especie de solidaridad

mecanica®.

Como resultado de la institucionalizacién del compadrazgo y ahijamiento, la comunidad afro en
general se basa en las relaciones de familiaridad y consanguinidad ficticia que se genera entre
sus integrantes para garantizar la solidaridad y cooperacion de la comunidad (Sanchez J. A.,
2017).

En tal virtud, toda vez que los padres bioldgicos no puedan cuidar y proteger a sus hijos, ya sea
por razones econémicas, por la obligacién de migrar para trabajar, o por otros factores, los
padres bioldgicos “encargan” y “entregan voluntariamente” sus hijos a un miembro de la
comunidad, que al aceptar dicho encargo se ve obligado a cumplir con las obligaciones de un

buen pater familis.

Para los afrodescendientes el compadrazgo no es solo parte de un ritual espiritual, sino que se

vuelve una obligacién moral y social, tal es el caso que la propia comunidad se vuelve veedora

3 De acuerdo con el sociélogo francés Emile Durkheim, la solidaridad mecanica es aquella que se produce dentro
de una sociedad en la cual las funciones de los integrantes son las mismas independientemente de sus
capacidades, por lo que los vinculos de cooperacion se establecen dentro de la sociedad para realizar
actividades que no requieran capacidades especiales. Por lo tanto, la solidaridad mecanica se base
precisamente en el sentido de igualdad, unién, pertenencia dentro de una comunidad donde abundan las
creencias y sentimientos.
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de esta corresponsabilidad para asegurar su cumplimiento y velar por el bienestar de los nifios,

nifias y adolescentes (Losonczy, 2006).

La afirmaciones anteriores evidencian cémo la institucion del compadrazgo y ahijamiento
permitio que se generara un nuevo tipo de relacion de consanguinidad ficticia dentro del pueblo
afro, al punto de considerar que todos los adultos son tios y todos los nifios son sobrinos, lo cual
derivé en que por razones econdémicas principalmente, los padres bioldgicos en caso de no poder
cumplir con sus obligaciones recurran a otros miembros de la comunidad para entregar a sus

hijos y garantizar su bienestar.

En sintesis la entrega o “préstamo” de los nifios, nifias y adolescentes nace como una préctica
cultural enddgena, es decir que se realiza Unicamente dentro de la comunidad y entre
afrodescendientes, la cual se encuentra basada en las instituciones del compadrazgo y
ahijamiento y se ha convertido en el mecanismo idoneo mediante el cual los padres bioldgicos,
entregan a sus hijos a un miembro de la comunidad con el fin de garantizar su proteccion, en

caso que tuvieran que emigrar de la comunidad.

2.3. Deformacion de la practica cultural endogena a una practica exdgena: entrega
voluntaria de nifios, nifias y adolescentes en la actualidad de las comunidades
afrodescendientes.

Tal y como se lo explico en el acapite anterior, la practica cultural de entrega voluntaria de
nifios, nifias y adolescentes dentro de las comunidades afrodescendientes comenzéd como una
préactica cultural endogena®, es decir que se realizaba Gnicamente dentro del territorio de la
comunidad afro y con la participacion exclusiva de miembros afrodescendientes del mismo

ramaje (Losonczy, 2006, pag. 95).

4Lo enddgeno o desarrollo enddgeno es un término que hace referencia a la forma de organizacién social, cultura,
lenguaje, mitologia y la manera de interpretar la vida, dentro de una comunidad. Es decir que se hace referencia
a todos los procesos y practicas que se originan al interno de una determinada cultura
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No obstante, en las Ultimas décadas, esta practica cultural enddgena se ha transformado y
deformado en una practica cultural exdgena®, es decir que ha cambiado sus componentes y ha
agregado elementos externos como sujetos activos de esta relacion. En consecuencia, los roles,
causas Yy obligaciones de la antigua costumbre de ahijamiento y compadrazgo han dado lugar a
lo que hoy conocemos como: “entrega voluntaria de nifios, nifias y adolescentes” (Sanchez J.

A., 2017)

La entrega voluntaria de nifios, nifias y adolescentes como préactica cultural exdgena consiste en
el desprendimiento que realizan los padres o representantes legales de nifios, nifias y
adolescentes hacia una tercera persona (que no forma parte de la comunidad afro y desconoce
la institucion del compadrazgo), por diversas causas, principalmente econdmicas, con la
finalidad que las necesidades del nifio sean satisfechas por las personas que realizan la

recepcion®.

Practicamente los padres bioldgicos realizan un acuerdo particular con familiares lejanos o
personas ajenas a la comunidad afro, por medio del cual el nifio, nifia 0 adolescente pasa a estar
bajo el cuidado y proteccion de una tercera persona que es conocida como “familia receptora”.
Al ser un acuerdo particular, no intervienen las instituciones estatales y por lo tanto las

autoridades desconocen de la entrega de los nifios a terceras personas.

En otras palabras, los progenitores consideran que el entregar la guarda de sus hijos a terceras
personas es o méas beneficioso para el nifio 0 adolescente, puesto que estiman que los receptores
son las personas mas “idoneas” o capaces de cumplir con las responsabilidades que conlleva la
patria potestad (Perfetti, 2007). Es decir que, semejante a lo que se realizaba en la institucion
del compadrazgo, los padres biol6gicos escogen una familia receptora, esta vez por fuera de la

comunidad afro, para que le ayuden en la crianza y manutencion de sus hijos.

5> Lo exdgeno significa todo aquello que proviene por fuera de un cuerpo. En el caso en especifico al referirnos a
una practica exdgena debemos entender a todos los componentes y actores que interactian dentro de la
comunidad afrodescendiente y que sin embargo no pertenecen a esta cultura.

6 La definicién que se establece en este apartado no se encuentra en la legislacién ecuatoriana, ya que no se
define en ningln momento a la entrega voluntaria de nifios y nifias. Sin embargo este concepto se esgrime a
partir de las entrevistas realizadas a padres afroecuatorianos que han recibido a nifios para su cuidado. La
entrevista fue realizada al sefior Feli Segundo Jumia Angulo el dia miércoles 24 de mayo del 2017.
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2.3.1. Causas principales de la transformacion de la préctica cultural endégena a la
préactica cultural exégena

Dentro de las causas que han conllevado a la transformacion de la préctica cultural endgena
hacia una practica cultural exdgena y por ende a la ejecucion repetitiva de la entrega voluntaria
de nifios, nifias y adolescentes dentro del pueblo afrodescendiente, podemos encontrar las
siguientes: precariedad econdmica, ausencia del Estado e inexistencia de politicas publicas
eficaces que permitan una justicia restaurativa, analfabetismo, falta de conocimiento sobre
organizaciones sociales que brindan apoyo a personas en situacion de pobreza, exclusion social,

entre otras (Ponce, 2013).

La causa principal que ocasion6 el cambio drastico dentro de la practica cultural se debe al
panorama de desigualdad y desventaja que fue instaurado desde la piramide racial respecto de
los afrodescendientes, la cual ha generado un racismo estructural que pesa hasta hoy en dia sobre
el pueblo afro. Se debe entender que esta desigualdad ha sido perpetrada desde el aparataje
estatal, ya que la ausencia de politicas publicas adecuadas para la supresion de esta situacion de
precariedad ha reforzado la sistematizacion de la discriminacion hacia el pueblo

afrodescendiente.

Como consecuencia de esta discriminacion, los afrodescendientes se han visto en la
imposibilidad de salir de su condicion de pobreza (CEPAL, 2009), lo que ha provocado que la
préctica cultural enddgena se transforme en una préctica cultural exégena de entrega voluntaria
de nifios, nifias y adolescentes, como respuesta a la situacion de la crisis economica que sufren

las familias afrodescendientes.

Los Estados tienen la obligacion de facilitar la participacion plena y en condiciones de igualdad
de los afrodescendientes en la vida publica, politica y econdmica, para garantizar el goce
efectivo de sus derechos. Sin embargo, en base a estudios actuales de varios académicos, de la
CEPAL, Banco Mundial y del Banco Interamericano de Desarrollo, se puede afirmar que la
poblacion afrodescendiente en toda América Latina evidencia caracteristicas de desventaja
econdémica en comparacion con otros grupos sociales, todo esto debido a la historia de

esclavitud, discriminacién y exclusion que sufrié el pueblo afro desde su llegada al Abya Yala,
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reforzada por la ausencia estatal que no ha permitido efectuar una verdadera justicia restaurativa
para el pueblo afrodescendiente, lo cual ocasiona que los afrodescendientes no puedan gozar

efectivamente de sus derechos humanos (Rangel, 2006).

Como resultado del racismo estructurado, de la exclusion que ha sufrido el pueblo
afrodescendiente, y principalmente de la ausencia estatal para el cumplimiento de los
lineamientos establecidos por la Sistema Interamericana de Derechos Humanos, estas
comunidades no han podido ejercer sus derechos humanos principalmente sus derechos
econdémicos, convirtiendo a la pobreza y desigualdad en una caracteristica del pueblo afro, la
cual es la razén de los diversos problemas sociales que mantienen hasta la actualidad (CEPAL,
2009).

De acuerdo con Maria Elena Flores (2014) "En sectores pobres los progenitores legitimos
atendiendo a la escasez de recursos que padecian y que les impedia ocuparse debidamente de
las personas de sus hijos los depositaban para su educacion y crianza" (pag. 26). Es decir, surge
una practica cultural deformada para tratar de asegurar el bienestar de los nifios y nifas: “La

Entrega Voluntaria”.

Frente a la discordancia normativa y a la realidad socioeconémica del pueblo afro, los
afrodescendientes se han visto obligados a adaptar su modus vivendi para lograr sobrevivir pese
a la escasez de recursos. Una de las soluciones o alternativas que han encontrado para garantizar
el bienestar de los nifios de la comunidad afro es la practica cultural exégena de entrega
voluntaria de nifios, nifias y adolescentes realizada a personas ajenas a la cultura afro. Por lo
tanto, esta deformacién cultural ha sido consecuencia de la ausencia estatal y del
incumplimiento de las obligaciones que tiene el Estado en su posicién de garante, ya que ha
permitido que la situacion de crisis econémica que sufre el pueblo afro se siga perpetuando.

2.3.1. Los padres como sujetos activos de la entrega voluntaria de nifios y nifias.

Una vez que se ha realizado una breve contextualizacion, iniciaremos identificando al primer
sujeto de la entrega voluntaria de nifios, nifias y adolescentes: “los padres afrodescendientes”.

Para esto comenzaremos describiendo el rol del padre y de la madre desde la perspectiva del
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deber de cuidado a partir de las obligaciones que se generan debido a la relacion juridica de
filiacion existente entre padres e hijos.

La relacion juridica existente entre padres e hijos genera una serie de derechos y obligaciones
que se deben mutuamente, este conjunto de obligaciones y derechos que tienen los padres sobre

sus hijos es conocido como “patria potestad”.

Dentro de la normativa ecuatoriana, el Cédigo Civil define a la patria potestad en los siguientes

términos:

Art. 283.- La patria potestad es el conjunto de derechos que tienen los padres sobre sus hijos no
emancipados. Los hijos de cualquier edad, no emancipados, se llaman hijos de familia; y los
padres, con relacion a ellos, padres de familia (Asamblea Nacional del Ecuador, 2005) .

Lucila Sevilla (2016) sefiala que desde la Convencion del Nifio se comienza a entender que la
patria potestad no sélo es el conjunto de derechos que tienen los padres sobre sus hijos, sino que
es una relacion de corresponsabilidad y por lo tanto los padres no tienen Unicamente derechos
sino que también poseen responsabilidades y deben por lo tanto garantizar el bienestar de sus

hijos (pag. 42).

En este sentido el Cédigo de la Nifiez y Adolescencia redefine el concepto de patria potestad en

los siguientes términos:

Art. 105.- La patria potestad no solamente es el conjunto de derechos sino también de
obligaciones de los padres relativos a sus hijos e hijas no emancipados, referentes al cuidado,
educacion, desarrollo integral, defensa de derechos y garantias de los hijos de conformidad con
la Constitucion y la ley (Asamblea Nacional del Ecuador, 2003).
Este cambio de concepcién en la normativa ecuatoriana va ligado con la doctrina de proteccion
integral de nifios y nifias. Esta doctrina plantea precisamente el reconocimiento de los nifios
como sujetos de derechos, y por lo tanto les otorga una mayor participacion activa para la
construccién de su propia vida, entendiendo que los padres son responsables del cuidado y
bienestar de sus hijos y por lo tanto son los responsables de velar por sus derechos y por su

adecuado crecimiento (Yanes Sevilla, 2016) .
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Es por esto que la Dra. Norma Plaza de Garcia (2016) sefiala que la patria potestad en el derecho
moderno debe ser entendida como: “el conjunto de facultades, y sus correlativos deberes,
conferidas a quienes las ejerce, como padres, abuelos (en algunas legislaciones), adoptantes,
destinadas a la proteccion de menores no emancipados en cuanto se refiere a su persona y
bienes” (pag. 137).

En consecuencia, la patria potestad implica el conjunto de derechos y responsabilidades que
tienen los padres respecto de sus hijos, lo cual involucra que los padres se encuentran en la
obligacion de brindar a sus hijos los recursos necesarios para permitir su desarrollo integral de

acuerdo al Buen Vivir.

El cumplimiento de las obligaciones parentales y el ejercicio responsable de la patria potestad
no involucra Unicamente los cuidados afectivos, si no que para brindar a los nifios, nifias y
adolescentes los recursos adecuados para su correcto desarrollo, los padres necesitan de recursos
econdmicos para suplir todas las necesidades. Por lo tanto, los padres deben gozar de un minimo
de estabilidad econémica para poder pagar gastos alimenticios, educacion, salud, vestimenta,
ocio entre otros (Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos
Humanos, 2012, pags. 20-40).

Los padres o los responsables del cuidado de los nifios, nifias y adolescentes deberian contar
con recursos econdmicos suficientes para poder satisfacer todas las necesidades de los nifios.
No obstante, debemos considerar que de acuerdo al INEC existe un considerable numero de
familias ecuatorianas que tienen un presupuesto menor al de la canasta basica familiar, por lo
que podemos inferir que no cuentan con los recursos econdémicos suficientes para poder

satisfacer las necesidades basicas de sus integrantes (Feijod & Granda , 2017).

Respecto del ingreso econémico de las familias ecuatorianas y en especial de las familias
afrodescendientes, debemos remitirnos a las estadisticas nacionales sobre el desempleo y la

pobreza. De acuerdo con las estadisticas del INEC, para marzo de 2017, la tasa nacional de
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desempleo fue de 4,4%’, cifra que corresponde al porcentaje de personas que no poseen ninguna
actividad econdmica. A este valor se debe aumentar el porcentaje de la poblacion que no se
encuentra bajo el margen de empleo adecuado que es el 62% de la poblacion (Feijo6 & Granda
, 2017).

De estos datos y tomando en cuenta las necesidades insatisfechas de las familias, el INEC
concluye que, para diciembre de 2017, el porcentaje de la pobreza por necesidades bésicas
insatisfechas® es bastante alto, llegando a un 31,80% a nivel nacional, el cual es el promedio de
la pobreza a nivel urbano de 20,5% y la pobreza a nivel rural de 56,10%. Es asi como claramente
se puede advertir que la pobreza en zonas rurales es mas del doble en comparacién con la zona

urbana (Instituto Nacional de Estadisticas y Censos, 2017).

Dentro de las cifras emitidas por el INEC debemos resaltar que las familias afroecuatorianas, se
encuentran en una situacion de crisis financiera ain mayor frente a la poblacion en general y a
otros grupos culturales. Esta condicion de pobreza de las familias afrodescendientes se debe
principalmente a la situacidn de desventaja, exclusion social y precariedad laboral que presentan
los integrantes del pueblo afro, como consecuencia del racismo estructurado instaurado desde
la época del colonialismo (CEPAL, 2009).

Por lo tanto, de las estadisticas anteriormente expuestas, podemos inferir que al existir un
porcentaje tan alto de personas en desempleo o que no tienen un empleo adecuado, y que dicho
porcentaje aumenta para los afroecuatorianos, el presupuesto que tiene una familia
afrodescendiente para satisfacer sus necesidades basicas se encuentra por debajo de la canasta
béasica familiar (CEPAL, 2009). De esta manera se puede evidenciar la condicion de precariedad
que viven las comunidades afro, lo cual nos permite entender la deformacion de sus practicas

culturales enddgenas a practicas culturales exégenas como respuesta a sus necesidades.

7 Las cifras de desempleo anteriormente presentadas no incluyen a las personas que se encuentran desarrollando
actividades econdmicas informales o que trabajan en condiciones laborales precarias, lo cual no asegura una
estabilidad econdmica para sus familias

8 De acuerdo a la metodologia del INEC (2017): “Una persona es pobre por necesidades basicas insatisfechas si
pertenece a un hogar que presenta carencias en la satisfaccién de al menos una de sus necesidades basicas
representadas en cinco componentes: i) calidad de la vivienda, ii) hacinamiento, iii) acceso a servicios basicos, iv)
acceso a educacion y v) capacidad econémica. Cada dimension tiene un indicador de carencia asociado el cual se
identifica a nivel de hogar y se analiza a nivel de persona” (pag. 20).
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Como se lo explicd al inicio del presente acépite, la entrega voluntaria de nifios, nifias y
adolescentes en las comunidades afroecuatorianas es en efecto una deformacion de una antigua
practica cultural denominada “compadrazgo” y surge como consecuencia de los problemas
econdémicos que se presentan en el pais, pero principalmente a causa de la situacion de
desventaja econdmica y precariedad que presentan los pueblos afro debido a la situacion de
subalternizacion que han vivido desde su llegada al Abya Yala (Sanchez J. A., 2017).

Jhon Anton (2017) sefiala que actualmente la entrega voluntaria de nifios, nifias y adolescentes
dentro de las comunidades afroecuatorianas se desarrolla de una forma distinta a la concepcién
que se tenia del compadrazgo, los padres afrodescendientes por buscar mejorar el estatus social
y econdmico de sus hijos, deciden entregarlos a terceras personas extrafias a la comunidad y que

viven muchas veces en las ciudades mas grandes del pais.

Con la finalidad de poder acercarnos a la realidad de las familias afroecuatorianos y comprender
los elementos de esta nueva practica cultural, hemos realizado varias entrevistas a
afroecuatorianos que han entregado voluntariamente a sus hijos a terceras personas que se

encuentran fuera de la comunidad afro.

De la entrevista realizada al sefior Delgado® (padre que entreg6 voluntariamente a su hija de 6

afios), con lagrimas en los 0jos nos conto su historia:

Me encontré acorralado, salia a vender mango verde fuera de las escuelas pero no me alcanzaba
para el arriendo ni para la comida, mi nifia me lloraba porgue no la podia cuidar todo el dia y
debia dejarla con la vecina. Yo quiero a mi negra, pero no sé ni leer ni escribir, asi que lo mejor
fue darla a alguien mas, la llevé donde la sefiorita Falcones, ella me ayudd. (Delgado,

comunicacién personal, 6 de mayo de 2017)

Del testimonio del sefior Delgado se puede comprobar que la situacion de precariedad

econdmica, fue una de las razones principales para tomar la decisién de entregar a su hija de tan

% Entrevista realizada el dia sdbado 6 de mayo del 2017 en Limones- Esmeraldas por Nicole Loor. El entrevistado
solicita mantener su anonimato por lo que se utiliza un seudénimo.
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solo 6 afios, ya que €l consider6 que con otra persona la nifia tendria un mejor futuro, o al menos

podria suplir sus necesidades bésicas.

Dentro de la entrega voluntaria de nifios, nifias y adolescentes, una vez que el padre y la madre
deciden o se dan cuenta que sus condiciones econdmicas y sociales no les permiten cuidar o
generar un ambiente familiar 6ptimo para el desarrollo integral de sus hijos, buscan a una tercera
persona, un extrafio que pueda cumplir con esta responsabilidad, o que al menos pueda “darles
una mano” por un tiempo (Delgado, comunicacion personal, 6 de mayo de 2017). Entonces, los
padres como representantes de los nifios comienzan con la busqueda de una persona gque pueda

y desee afrontar los gastos referentes a la educacion, salud y vivienda de sus hijos.

Es importante aclarar que muchas de las ocasiones, las terceras personas o receptores viven en
ciudades alejadas a la comunidad afro, por lo que los padres que realizan esta entrega voluntaria,
al encontrarse lejos o al menos separados fisicamente de sus hijos, dejan de tener la tenencia
real de sus hijos puesto que el nifio, nifia 0 adolescente se encuentran bajo el cuidado de una
tercera persona, sin embargo en ningin momento pierden la patria potestad de sus hijos, puesto

que seria necesaria una resolucion judicial que asi lo declare (Flores, 2014).

La legislacion ecuatoriana establece al acogimiento familiar como una medida temporal de
proteccion que debe ser dispuesta mediante orden judicial. Sin embargo, en el Art. 221 del
Caodigo de la Nifiez y la Adolescencia se determina que la pobreza no sera razon suficiente para
resolver sobre dicho acogimiento (Registro Oficial, 2003). No obstante, y pese a la existencia
de este tipo de normativa, existen informes que demuestran que los casos en los que las
situaciones de pérdida de los cuidados parentales y de la institucionalizacion de infantes y
adolescentes se encuentra vinculada principalmente a causas de escasez econdmica. (Lantes,
2009).

De acuerdo con lo expresado previamente, las familias no se pueden acoger voluntariamente a
la institucionalizacion de los menores, y menos aln por cuestiones econdémicas o de pobreza.
Ademas de esto, la medida de proteccidn de institucionalizacion de los menores es una medida
netamente temporal, ya que busca reintegrar al nifio con su familia cuando se subsanen las

causas por las cuales fue internado. Sin embargo, es imprescindible afiadir que los centros de

66



institucionalizacién se encuentran ubicados Unicamente dentro del sector urbano, por lo que

ademas se dificulta la visita de los padres a sus hijos.

Si bien es cierto, en de la legislacion ecuatoriana no se encuentra regulada de forma expresa la
practica cultural de entrega voluntaria de nifios, nifias y adolescentes, dentro de las comunidades
afroecuatorianas, existen instituciones juridicas que se asemejan bastante a este tipo de précticas
culturales, como es el “acogimiento familiar”. En este caso en particular, el Codigo de la Nifiez
y Adolescencia, dentro del Art. 220 reconoce la figura de acogimiento familiar en los siguientes

términos:

El acogimiento familiar es una medida temporal de proteccién dispuesta por la autoridad judicial,
que tiene como finalidad brindar a un nifio, nifia o0 adolescente privado de su medio familiar, una
familia idénea y adecuada a sus necesidades, caracteristicas y condiciones. Durante la ejecucion
de esta medida, se buscara preservar, mejorar o fortalecer los vinculos familiares, prevenir el
abandono y procurar la insercion del nifio, nifia o adolescente a su familia bioldgica,
involucrando a progenitores y parientes.
Cabe recalcar que mientras que en la legislacion ecuatoriana no se encuentra establecida ni
regulada la figura de entrega voluntaria de nifios, nifias y adolescentes, en otros paises como
Venezuela se ha buscado definir este tipo de situaciones mediante el art. 400 de la Ley Organica
para la proteccidn del nifio y del adolescente (LOPNA), en donde se sefiala que un nifio o
adolescente puede ser entregado a un tercero, ya sea con el permiso del padre, el de la madre o

el de ambos para que se encargue de la crianza y ejerza la guarda (Asamblea Nacional , 2000).

Debido a la disposicion de la normativa ecuatoriana, los padres afrodescendientes que se
encuentran en esta situacién de precariedad econémica, no acuden al aparataje estatal para
buscar asesoramiento o proteccion debido a varios factores: El primer factor es el
desconocimiento que existe sobre los centros de ayuda y proteccion estatales asi como
organizaciones internacionales; otra razon es el miedo al que se enfrentan los padres de no poder

ver nunca mas a sus hijos o que sean internados en un programa de acogimiento institucional®.

10 De acuerdo al Informe de la Unicef sobre la situacién de nifios, nifias y adolescentes en las instituciones de
proteccién y cuidado de América Latina y el Caribe, se establecié que la medida mayor utilizada por los
diferentes paises analizados, entre ellos Ecuador, es la institucionalizacion de centros de acogimiento infantil
pese a que la propia Organizacidn ha sefialado y exhortado varias veces a los Estados, que se apliquen otras
medidas menos lesivas para el desarrollo de los nifios.
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Ademas de esto, los integrantes de las comunidades afro que se encuentran en el norte de
Esmeraldas, en la zona fronteriza con Colombia, al encontrarse en una zona de extrema
precariedad y delincuencia son en su mayoria analfabetas y no poseen acceso a informacion
sobre los derechos que tienen o los derechos que tienen sus hijos (Sanchez J.A., comunicacién
personal, 01 de diciembre del 2017)

Los padres afrodescendientes, basados en la institucion del compadrazgo, han ido cambiando
dicha practica cultural, hasta el punto de convertirla en una practica exégena que se realiza
principalmente con personas ajenas a la comunidad. Es decir que, frente a la crisis economica
que sufren, y a la imposibilidad de brindar los recursos necesarios a sus hijos para su desarrollo,
han optado por una solucion practica, y a la cual se encuentran familiarizados, que es la “entrega

voluntaria”.

En conclusion, pese a que los padres con los obligados principales de cumplir con el deber de
cuidado respecto de sus hijos, al encontrarse frente a una realidad discordante con la Convencion
Internacional sobre los Derechos del Nifio y la normativa nacional como el Cadigo de la Nifiez
y Adolescencia, se han visto obligados a entregar a sus hijos a terceras personas para tratar de
garantizar su cuidado y proteccion, otorgandoles de esta manera la tenencia real de los nifios a

terceras personas, sin necesidad de perder la patria potestad.

2.3.2. El rol de las familias que acogen a los nifios, nifias y adolescentes dentro de
la practica cultural de entrega voluntaria.

El segundo sujeto que se vislumbra dentro de la entrega voluntaria de nifios, nifias y

adolescentes, son las terceras personas o familias ajenas al nucleo familiar bioldgico de los

nifios, a quienes se realiza la entrega. Para efectos de la investigacion, se va a denominar a estas

personas como los “receptores”.

Al no existir una regulacion normativa sobre la entrega voluntaria de nifios, nifias y adolescentes,
sera necesario entender las responsabilidades de los sujetos receptores a la luz de la figura de la
guarda. De acuerdo con el Cadigo de la Nifiez y Adolescencia se establece en el Art. 112 que

una vez que se suspenda la patria potestad mediante resolucion judicial, se otorgara al nifio que
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se encuentre en indefension un tutor o guardador que pasaré a ser el responsable de la crianza

del nifio, nifia o0 adolescente (Asamblea Nacional del Ecuador, 2003).

Pese a que dentro de la figura de entrega voluntaria que se estudia, no media en ningn momento
orden judicial, cabe realizar esta analogia debido a que los receptores al aceptar y recibir a los
nifios, nifias o adolescentes son los encargados de velar por el goce pleno y efectivo de los
derechos y garantias de los nifios, nifias y adolescentes a su cuidado.

Por lo tanto la obligacion de los receptores (haciendo la analogia con los guardadores) consiste,
entonces, en garantizar la satisfaccion de las necesidades de los nifios, nifias y adolescentes que
les hayan sido entregados, por lo que asumen las obligaciones y responsabilidades que
favorezcan la creacion de las condiciones adecuadas para el desarrollo y socializacion de los

nifios y adolescentes (Consejeria de politicas sociales y familia, 2015)

Dentro de esta practica cultural exdgena, los receptores no guardan ninguna relacion parento-
filial con los nifios o nifias que les son entregados, esto no implica que se encuentren exonerados
de toda obligacion, puesto que al tener la “tenencia de hecho” de personas que son consideradas
sujetos prioritarios de derechos y de proteccion, se encuentran en la posicion de garantizar el

respectivo cuidado de los mismos, por el principio del interés superior del nifio.

La sefiora Silvia Pérez, (receptora de una joven de 14 afios) comentd su experiencia de la

siguiente manera:

Una hermana que vivia en Loja me comento que una sefiora afrodescendiente estaba buscando
una casa para sus gemelas de 14 afios, ya que se quedd sin trabajo y no tenia como sustentar ni
la alimentacion de las guaguas. Entonces yo me comuniqué con ella 'y le dije que podia recibir a
una de las chicas en mi casa para que de paso me ayude un poco en la casa. La recibi, le dimos
un cuarto, comia con nosotras, la puse en la escuela, la puse en talleres para que aprenda algunos
oficios para que tenga un futuro y a cambio me ayudaba en la tarde con la cocina y a limpiar un
poco, pero luego se tuvo que ir, ya cumplio 18 afos, se enamor?é y se fue a vivir con su novio”
(Pérez S., comunicacion personal, 28 de abril de 2017).

De acuerdo al relato de la sefiora Silvia, podemos darnos cuenta cual es el rol de la familia
receptora dentro de la entrega voluntaria de nifios, nifias y adolescentes. Practicamente los

receptores son las personas que deciden asumir la responsabilidad y obligacion de cuidado de
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los nifios, nifias y adolescentes que les son entregados voluntariamente. Si bien es cierto, pese a
que los receptores no poseen ningun vinculo de filiacién con los nifios que reciben, surge una
relacién juridica en el sentido que los receptores pasan a tener la tenencia real de los nifios y por

lo tanto son los obligados de brindarles el cuidado y proteccion necesarios.

No obstante, la realidad es que no siempre la familia receptora cumple con sus obligaciones de
cuidado y proteccién, y abusan de la situacion de desamparo del nifio, nifia o0 adolescente para
explotarlo laboralmente. Tal es el caso que de la entrevista realizada a Gema (adolescente que

fue entregada a una familia receptora) obtuvimos la siguiente informacion:

A mi me llevaron a una casa de sefiores ricos cuando tenia 15 afios, ellos me dijeron que yo iba
a poder estudiar y aprender belleza, pero luego que mis padres me dejaron sola nada fue como
lo habian dicho. Yo tenia que trabajar todo el dia, limpiar la casa, lavar los platos, lavar la ropa...
Ademas, debia cuidar a los hijos de los sefiores y siempre me trataban mal, me discriminaban
por mi color de piel. Los sefiores me pusieron en una escuela nocturna pero cuando tenian fiestas
0 reuniones en la noche yo no podia ir a clases y debia quedarme atendiendo a sus invitados.
Ademas, el sefior me iba a buscar a mi cuarto, me tocaba y trataba de abusar de mi, yo no me
dejaba y cuando le dije a su esposa no me creyd y me echaron de la casa (Gema, comunicacién
personal, 02 de marzo de 2018).
El relato de Gema sobre su experiencia dentro de la entrega voluntaria de nifios, nifias y
adolescentes nos permite visualizar los serios maltratos y graves violaciones a los derechos
humanos a las cuales se enfrentan los nifios que son entregados voluntariamente por sus padres.
Es decir que a través de este relato podemos observar que dentro de esta practica cultural se
pueden generar serias vulneraciones a los derechos de los nifios, puesto que se encuentra en una
situacion de desproteccion, donde son entregados a los receptores por fuera del sistema estatal

y por ende no existe un control para garantizar su bienestar y cuidado.

Esta situacion de vulnerabilidad se da principalmente debido a que la entrega voluntaria de
nifios, nifias y adolescentes se degenerd en una practica exogena en la que se involucra a
personas ajenas a las creencias y costumbres afro, por lo que al no comprender las instituciones
del ahijamiento y compadrazgo, no entienden el deber moral y social que asumen como familia
receptora (Garcia J. C., 2015).
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Es necesario entender que dentro de la préctica cultural endégena de compadrazgo y
ahijamiento, la comunidad afro actuaba como veedora de esta nueva relacion de parentesco, lo
que obligaba a los padrinos a cumplir con sus responsabilidades, puesto que en el caso de no
hacerlo serian juzgados por toda la comunidad. Sin embargo, dentro de la practica exdgena, al
ser llevados los nifios fuera de la comunidad, se encuentran en una situacion de vulnerabilidad
y desamparo puesto que ni las entidades estatales, ni la comunidad pueden fiscalizar las
actuaciones de las familias receptoras para asegurar el respeto y ejercicio de sus derechos

(Sanchez J. A., comunicacion personal, 01 de diciembre de 2017)

Estas realidades nos permiten entender que el rol de las familias receptoras, enmarcadas dentro
de la cosmovisién afroecuatoriana, funcionaba para los padres y padrinos en virtud de su
caracteristica enddgena y como tal obligatoria para todos los miembros de la comunidad. No
obstante, al ser las familias receptoras, personas ajenas a la cultura afro, el rol de las mismas
puede variar en la realidad, generando una serie de vulneraciones de derechos humanos para los

nifios que son entregados.

2.3.3. Los nifios, nifias y adolescentes como sujeto activo-pasivo de la entrega

voluntaria

Con la finalidad de comprender el rol de los nifios, nifias y adolescentes afrodescendientes
dentro de la practica cultural de la entrega voluntaria, nos hemos basado en las entrevistas
realizadas a los padres y otras entrevistas realizadas a nifios entregados voluntariamente. De la
entrevista realizada a “Kevin”, nifio de 8 aflos que se encuentra actualmente con la familia

receptora, pudimos obtener la siguiente informacién:

Y0 antes vivia con “Mayra” (madre biologica del nino), pero un dia me dejé en casa de mi mami
“Lucia” (madre receptora), me llevd con mis 2 hermanos, y vivimos ahi desde hace 3 afios creo.
(...) Mayra nunca me pregunto6 nada, solo nos dijo que era por nuestro bien, y me gusta mas vivir

con mi mami “Lucia”®*. (Kevin, comunicacion personal, 06 de junio de 2017)

11 Entrevista realizada el dia 6 de junio del 2017 en las instalaciones de Consultorios Juridicos gratuitos de la
PUCE. Por peticién de la madre del menor se utilizé un pseuddnimo.
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De acuerdo al testimonio de “Kevin”, durante el proceso de entrega voluntaria, fueron en sus
palabras “los adultos” quienes tomaron todas las decisiones sin que el supiera lo que estaba
ocurriendo a su alrededor. Un dia estaba con su madre bioldgica, y al otro dia era parte de una

nueva familia.

A través de este testimonio podemos identificar que, durante la entrega voluntaria de nifios,
nifias y adolescentes dentro de las comunidades afroecuatorianas, los padres afrodescendientes
y los receptores deciden entre ellos realizar la entrega voluntaria sin consultar o tomar en
consideracién la opinion, la voluntad o el grado de madurez del nifio que va a ser entregado. Es
decir que, practicamente los infantes y adolescentes son dejados de lado durante la entrega
voluntaria sin realizar ningn proceso de adaptacion, y en varias ocasiones sin explicar a los
nifios y adolescentes la situacién por la que se realiza este cambio abrupto, lo que podria

conllevar a complicaciones psicoldgicas de los menores.

Esta situacion se da debido a que los padres consideran que sus hijos no tienen la madurez
suficiente para entender la razones por las que se realiza la entrega voluntaria, ademas de esto,
los padres como la madre de Kevin, aseguran que la entrega voluntaria de su hijo “Kevin” se
efectuaria incluso si Kevin se opusiera (Delgado M, comunicacion personal, 06 de junio de
2017). En este punto nos damos cuenta que durante la entrega voluntaria los nifios, nifias y
adolescentes son considerados Unicamente como objetos de proteccidn dentro de esta practica
cultural, puesto que los nifios no tienen un rol activo para poder expresarse o decidir sobre su

propia vida y situacion familiar.

2.3.4. Intermediarios de la entrega voluntaria de nifios, nifias y adolescentes
dentro de las comunidades afrodescendientes.

Durante la investigacion, a través de las entrevistas realizadas a familias afrodescendientes que

han realizado la entrega voluntaria de nifios, nifias y adolescentes, se puede constatar que en

varias ocasiones interviene una tercera persona como “intermediario” para facilitar la ejecucion

de la practica cultural.

Los padres biologicos y los receptores utilizan, de ser el caso, una persona que sirva como nexo

o0 intermediario para realizar la entrega voluntaria de los nifias, nifias y adolescentes. Estos
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“intermediarios” por lo general son profesores o personas conocidas por l0s integrantes de la
comunidad afro, y sirven como nexo entre la comunidad con el factor externo que son los

receptores.

Por lo tanto, el rol de los intermediarios consiste practicamente en contactar a la familia
bioldgica perteneciente a la comunidad afro con los receptores. Asi nos relata "Margarita",

madre que entregd a sus hijos:

Yo tengo 3 hijos pero mi marido tuvo que irse a Colombia a trabajar y yo no podia cuidar a
todos, habia dias que no teniamos que comer o no tenia para comprar las cosas de la escuela, asi
que la maestra de la escuela me dijo que ella conocia una familia que estaba buscando un
muchacho para hacer los encargos y el mercado. Ella [lamé a esta familia y nos reunimos en la
casa de la maestra, los sefiores dijeron que le iban a dar a mi hijo el estudio en la noche, comida,
vestimenta y salud, que necesitaban alguien en la casa por seguridad y yo estuve de acuerdo, ese
mismo dia fuimos a la casa para que Joaquin recoja todas sus cosas y luego se fue con ellos
trepado en la camioneta. Veo a mi hijo los fines de semana y me dice que esta bien pero que nos
extrafia, él sabe que no puede regresar con nosotros porque no hay plata. (Margarita,
comunicacién personal, 18 de agosto de 2017)
De la entrevista realizada a “Margarita”, se visualizo que los intermediarios, por lo general, una
vez que han realizado el contacto entre los padres bioldgicos y los receptores, no intervienen
nuevamente en la entrega voluntaria. Sin embargo, hay intermediarios que pueden seguir
sirviendo de nexo para que los padres bioldgicos se comuniquen con sus hijos, en el caso que

los receptores se encuentren distantes al territorio de la comunidad.

En conclusion, el fendmeno de estudio de la presente investigacion que es la préactica cultural
de la entrega voluntaria de nifios, niflas y adolescentes dentro de las comunidades
afrodescendientes, es una practica que se ha deformado principalmente por factores econdmicos,
transformandola en una practica cultural exdgena, es decir que involucra factores y actores
externos a las creencias y cultura afro. Esta deformacién ha conllevado a que la falta de
obligacion moral por parte de los receptores, y la ausencia del control de la comunidad como
veedora de esta relacion, degenere en situaciones de violacion de derechos para los nifios, nifias

y adolescentes que son entregados a personas ajenas a la cultura afro.
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2.3.5. El rol del Estado dentro de esta practica cultural

La Comision Interamericana de Derechos Humanos, a través del informe intitulado “Derecho
del nifio y la nifia a la familia. Cuidado alternativo. Poniendo fin a la institucionalizacion en las
américas”, destaca claramente que de conformidad con los derechos contenidos en el articulo
VII de la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, y el articulo 19 de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos, los Estados tienen la obligacion de crear
acciones apropiadas para apoyar a las familias con la finalidad de abordar las principales causas
de separacién de los nifios de sus progenitores, con particular atencion en aquellas familias que
se encuentren en especial condicidn de vulnerabilidad en el goce de sus derechos (2013, pags.
2-10).

En este sentido se generan dos obligaciones estatales claramente identificables: una preventiva
y otra de proteccion. Respecto de las obligaciones preventivas, el Estado deberia desarrollar
politicas publicas, programas y servicios de apoyo y fortalecimiento de las familias para
prevenir la separacion de los nifios y adolescentes de sus familias. Sin embargo, en caso de
existir situaciones que requieran la separacion de los nifios, el Estado se encuentra en el deber
de aplicar los principios y garantias correspondientes que permitan garantizar el interés superior
de los nifios (2013, pags. 11-30).

Cuando los nifios son separados de su familia, esto genera una situacion riesgosa que implica la
obligacion del Estado de vigilar de forma rigurosa y especializada el escenario de cada uno de
los nifios separados. Ademas, los Estados tienen el deber de regular las causales que justifiquen
la separacién del nifio de su familia por motivos de proteccidn, para que la injerencia en la vida

familiar sea acorde con los parametros del derecho internacional de los derechos humanos.

En conclusion una de las obligaciones del Estado es garantizar el derecho del nifio a ser criado
en su ambito familiar y comunitario, y dar adecuada atencién a los nifios que no cuentan con los
cuidados de sus familias, o bien que se encuentran en riesgo de perderlos. Sin embargo, la
realidad difiere de los estandares fijados por el derecho internacional de los derechos humanos,
ya que claramente dentro de la préactica cultural de entrega voluntaria de nifios, nifias y

adolescentes pertenecientes a la cultura afrodescendiente, el Estado no ha cumplido con las

74



obligaciones de prevencion y proteccion, toda vez que ni si quiera existe un registro exacto de
cuantos nifios y nifias se encuentran en esta situacion y es aln mas incierto como estan siendo

atendidos.

En este sentido, el Estado se ha convertido en un sujeto externo a esta situacion, que pese a que
conoce de este tipo de précticas culturales, no ha llevado a cabo ninguna gestion para poder
minimizar las condiciones y causas que producen la separacion de los nifios de sus familias.
Asimismo, no existe un control estatal sobre la situacién de los nifios que han sido entregados
voluntariamente, lo cual genera que se produzcan diversas violaciones a sus derechos. Por lo
tanto, el Estado ha incumplido con sus obligaciones como garante de los derechos de los nifios
establecidas en el articulo 19 de la Convencion y VII de la Declaracion.

2.4.  El rol de los nifios como sujetos de derecho en nuestra sociedad y la vulneracion
de derechos a través de la deformacion de la préactica cultural de entrega voluntaria de
nifios, nifias y adolescentes en las comunidades afrodescendientes

Como se lo explicd previamente, la entrega voluntaria de nifios, nifias y adolescentes como
practica cultural exdgena dentro de las comunidades afrodescendientes puede conllevar a una
situacion que permite la vulneracion de derechos de los infantes y adolescentes que son
entregados a terceras personas. En efecto, la realidad evidencia que dentro de esta practica
cultural exdgena, pueden existir situaciones muy variadas o condiciones diferentes para la

crianza de los nifios por terceras personas.

Dentro de la practica cultural exdgena se pueden presentar los siguientes escenarios: 1.-
Situaciones en los que la entrega voluntaria se realiza a familiares lejanos de los nifios, y que se
encuentran en ciudades grandes o que poseen una estabilidad econémica mayor; vy, 2.- los padres
bioldgicos entregan a sus hijos a personas ajenas, tanto a la familia como a la comunidad, esta
entrega se la realiza de forma condicionada y por lo general implica el trabajo de los nifios
entregada dos en actividades domésticas, a cambio que la familia receptora les otorgue

educacion, vestimenta y vivienda.

Especialmente en el segundo escenario, los arreglos o condiciones a los que llegaron los padres
bioldgicos y la familia receptora pueden generar un riesgo o en el peor de los casos una violacion
a los derechos del nifio, puesto que debido a los trabajos domésticos que deben realizar a cambio
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de la satisfaccion de sus necesidades basicas, puede conllevar a que se constituya una forma de
explotacion o una nueva forma de servidumbre moderna (Relatoria sobre los Derechos de la

Nifiez de la Comision Interamericana de Derechos Humanos, 2013, pag. 125).

Con la finalidad de explicar cuéles son los posibles derechos que se podrian vulnerar dentro de
los escenarios que se presentan en el desarrollo de la préctica cultural exdgena de la entrega
voluntaria de nifios, nifias y adolescentes, en la primera parte del presente capitulo se explicara
la evolucion del rol de los nifios y adolescentes en nuestra sociedad como sujetos de derechos,
y luego se desarrollara el marco normativo internacional y nacional bajo el cual se encuentran
protegidos los nifios y adolescentes, para finalizar analizando cuéles son los posibles derechos

que serian vulnerados a través de la practica cultural deformada.

2.4.1. Los nifios, nifias y adolescentes: de objetos de proteccion a sujetos de
derechos

Los nifios, nifias y adolescentes dentro de la sociedad y el ejercicio de sus derechos, han sido

desde hace muchos afios temas de debate y discusion en la esfera politica tanto internacional

como nacional. Durante este proceso se han presentado dos teorias importantes y adversas que

han permitido actualmente cambiar el paradigma de nifios sujetos de proteccion a nifios sujetos

de derecho.

A partir del siglo XX (denominado “del Nifio”), cuando, debido a los estragos ocasionados sobre
millones de nifios por las dos guerras mundiales, por primera vez se entra a una etapa juridico-
politica que justifique legalmente la proteccion y promocion de los derechos de los nifios. Es asi
que por primera vez la agenda internacional se enfoca especificamente en los nifios, trayendo
como consecuencia la aprobacion de la Declaracion de Derechos del Nifios con fecha 24 de
septiembre de 1924 (Onc6n Domingo, 2006).

De acuerdo con la Dra. Isabel Lazaro, desde la perspectiva juridica, en un principio los nifios
eran considerados Unicamente como objetos de proteccién, ya que se argumentaba que por su
falta de madurez fisica y mental ellos no podian participar activamente en las decisiones
referentes al desarrollo de su propia vida. En este sentido a través de la patria potestad se dio a
los padres el derecho de representarlos y tomar todas las decisiones referentes a la vida y cuidado

76



de los nifios. Por lo tanto al considerar que los nifios eran Unicamente objetos de proteccion se
les dejo de lado de todo tipo de toma de decisiones tanto dentro de la vida familiar como dentro
de la sociedad (2002, pags. 28-39).

A partir de la adopcién de la Convencion Internacional sobre los Derechos del Nifio de 1989
(en adelante, CDN), el rol de los nifios, nifias y adolescentes en la sociedad sufre un cambio
transformador, puesto que se les reconoce como sujetos de derechos y de proteccion. Es decir
que por primera vez se les otorga la calidad de sujetos de derechos y no sélo de objetos de
derechos, dandoles de esta forma una participacion mas activa dentro de la sociedad y de la
familia (Corvera, 2011).

La Convencion sobre los Derechos del Nifio es el primer instrumento juridico de caracter
obligatorio para los Estados que lo ratificaron en cuanto a materia de proteccion de derechos de
los nifios. El texto de la declaracion se encuentra formado por 54 articulos y dos Protocolos
Facultativos que desarrollan un conjunto de derechos humanos enfocados a la nifiez: civiles,

econdmicos, culturales politicos y sociales (Asamblea General de las Naciones Unidas, 1989).

La Declaracion fue realizada en torno a cuatro principios fundamentales que deben servir para
su interpretacion y aplicacién: principio del interés superior del nifio, no discriminacion,
proteccion universal de los nifios por parte del Estado, y principio de vigilancia, evaluacién y
exigencia de los Estados (Oncdn Domingo, 2006). En este sentido los Estados Parte deben
adoptar medidas legislativas, administrativas y sociales para la proteccion integral de nifios y

ninas.

Ademas del reconocimiento de nifios como sujetos de derechos, este cambio de perspectiva,
entre otras cosas, conlleva el otorgamiento de una proteccion diferenciada de los derechos de
los nifios y de los adultos. Con el fin de asegurar el interés superior del nifio, se reconoce la
situacion de vulnerabilidad de los nifios, y por ello se crea una serie de derechos especificos a

sus necesidades y que se ejercen de forma independiente (Corvera, 2011).

La Dra. Gabriela Migistris (2015) acertadamente afirma que la condicion de sujetos de derechos
de los nifios y nifias se materializa a través del reconocimiento de sus derechos de forma

independiente a los otros miembros del nicleo familiar. En otras palabras, los nifios gozan de
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derechos autdbnomos que pueden ser ejercidos por ellos mismos, reconociendo de esta forma la
independencia que poseen respecto de los otros miembros del ndcleo familiar (pags. 11-15).

Como resultado de la aprobacion de la CDN se reconocio y entendié a los infantes y
adolescentes desde sus derechos y no Unicamente desde sus carencias, lo cual ha generado que
la postura de nifios como sujetos de derechos promueva el protagonismo de los infantes, su
autonomia y la determinacion progresiva de sus derechos. Es asi que el experto de UNICEF,

Miguel Cillero (2012) afirma que:

La Convencion sobre los Derechos del Nifio, a diferencia de la tradicion juridica y social
imperante en muchos paises hasta antes de su aprobacién, no define a las nifias y nifios por sus
necesidades o por sus carencias, por lo que les falta para ser adultos o lo que le impide su
desarrollo. Por el contrario, al nifio se le considera y define segun sus atributos y sus derechos
ante el Estado, la familia y la sociedad (pags. 10-13).
En otras palabras, los nifios y nifias deben participar activamente de las decisiones y politicas
publicas que son desarrolladas a su favor o que afectan sus intereses. Asi, Nomura y Solari
(2009) expresan que los nifios ejercen su poder para que sus opiniones sean tomadas en cuenta
y sean asumidas de acuerdo a su grado de madurez (pag. 9). Por lo tanto, al considerar que los
nifios y nifias son sujetos de derechos, en la medida de lo posible, deben participar activamente
en la toma de decisiones, y su opinion debe ser un eje principal al momento de implementar

politicas publicas o crear nuevas leyes.

La CDN manifiesta que el nifio tiene derecho a ser escuchado y por ende, su opinion debe ser
respetada en la medida de su capacidad autbnoma. Por primera vez se reconoce que los nifios y
nifias no son un sujeto al cual se le debe imponer estrictamente una determinada decision, si no
que la misma decisién debe ser tomada a partir y en consideracion a su punto de vista (Salomone,
2013). La referida autora establece ademas que se debe considerar a la autonomia de los nifios
como progresiva, esto quiere decir que la nocion de autonomia entrafia un significado complejo,
ya que se encuentra directamente ligada a los tiempos evolutivos del nifio. Por lo tato su opinion

debe ser vinculante en la medida que su autonomia sea ain mayor (2013).

Asu vez, la CDN recoge a lo largo de su texto un enfoque de derechos humanos en el cual debe
prevalecer el principio del interés superior del nifio. Asi, autores como Irma Sandoval sefialan
que al existir un enfoque de derechos es necesario que toda actuacién permita desarrollar las
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cualidades propias de los nifios. En este contexto aparece la concepcion de los ecosistemas, lo
cual propicia la relacion entre varias disciplinas para poder analizar una pluralidad de factores

fisicos, culturales, politicos y en general de identidad (2004).

De igual manera autores como Patricia Schuch afirman que es necesario entender al nuevo rol
que se les da a los nifios a través de la “cosmovision centrada en la triada: Infancia — Estado —
Familia” (2009, pag. 251). El autor referido considera que al momento de hacer referencia a los
nifios y nifias es indispensable traer a colacion la interrelacion entre estos tres vectores, todo esto
con la finalidad de interpretar el rol del nifio como sujeto de derechos dentro de la sociedad en
la que se desarrollan.

Como se puede inferir la construccion que se realiza sobre el concepto de “nifio sujeto de
derecho” es compleja debido a las variables que deben ser consideradas y a la relacion tripartita
de esta concepcion. Por un lado, participan los nifios y nifias que deben ser vinculados directa o
indirectamente al desarrollo de normativa que permita la progresion de sus derechos, proteccion
y autonomia. Por otro lado, es necesario analizar y considerar el papel de la familia y el Estado
respecto de la construccién de los nifios como sujetos de derechos, puesto que son los
encargados de promover y ejecutar las politicas de proteccion, debido a la imposibilidad legal y

fisica de los nifios de protegerse de forma totalmente autonoma (Magistris, 2015).

Cabe recalcar que la concepcidn tripartita se encuentra establecida en la CDN ya que dentro de
su texto se determina que el cuidado de los nifios no debe estar Gnicamente a cargo de la familia,
si no que tanto el Estado como la sociedad son responsables de otorgar una adecuada proteccién
y velar por el cumplimiento de sus derechos (Maritan, 2012). Por lo tanto, el rol de los nifios y
nifias debe ser entendido dentro de su relacion con el Estado y con la familia, puesto que son las
instituciones que deben garantizar el ejercicio de sus derechos y la progresividad de los mismos.

De este modo se crea y reconoce la nueva relacion que debe existir entre Nifiez, Estado, Derecho
y Familia. Es decir que mediante la relacion tripartita se genera una conexion entre el mundo de
la infancia con el mundo de los adultos, puesto que por un lado se reafirma la calidad de sujetos

de derechos que tienen los nifios pero a su vez se destaca la funcién de proteccion que tiene
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tanto el Estado como la Familia para garantizar el ejercicio de los derechos sin que esto sea un
pretexto para deslegitimar la autonomia de los nifios (UNICEF, 2010).

En conclusion, a partir de la adopcion de la Convencion Internacional sobre los Derechos del
Nifio, surge un cambio de panorama que consiste en reconocer a los nifios, nifias y adolescentes
como sujetos de derechos, una nueva condicion que permite transformar el enfoque normativo
tanto a nivel internacional como a nivel nacional, dandole a los nifios un rol protagonista dentro

de la esfera social y familiar.

2.4.2. Reconocimiento y proteccion de los derechos de los nifios, nifias y
adolescentes en la Legislacion Internacional

Con la finalidad de analizar los derechos de los nifios que podrian ser vulnerados a traveés de la

préactica cultural de la entrega voluntaria en comunidades afrodescendientes, es indispensable

conocer la normativa internacional que regula de forma directa los derechos de los nifios, nifias

y adolescentes. Por lo que en el presenta acapite se realizara una breve referencia al compendio

de las principales normas internacionales que forman el “corpus juris!?’ de la proteccion y

derechos de la nifiez.

Después de la primera Guerra Mundial, la Sociedad de Naciones al ver los estragos y
consecuencias que el impacto bélico habia tenido sobre la poblacién infantil, decidi6 aprobar el
24 de septiembre 1924 la primera Declaracion de los Derechos del Nifio!3. Este documento
reconoce y afirma por primera vez la existencia de derechos especificos de los nifios y la
obligacion que tienen los Estados y los adultos de brindarles proteccién (Oncén Domingo, 2006,
pag. 114).

Posteriormente y como consecuencia de la Segunda Guerra Mundial, la Asamblea General de
las Naciones Unidas mediante Resolucion N.- 1386 aprobd la Declaracion de los Derechos del

Nifio en 1959, mediante la cual se establecieron diez principios fundamentales en cuanto a la

12 E| Corpus Juris en materia de nifiez se refiere al conjunto de normas fundamentales que se encuentran
vinculadas con el fin de garantizar los derechos humanos de los nifios, nifias y adolescentes.

13 Las declaraciones son recomendaciones que hace una entidad internacional (OEA — ONU), por lo tanto, se
consideran instrumentos de cobertura internacional. Sin embargo, su contenido se compone Unicamente por
recomendaciones que hace la entidad para que los Estados orienten sus politicas y su gestion, mas no generan
obligaciones sino sugerencias.

80



proteccion especial que se les debe dar a los nifios para que puedan desarrollarse mental, moral,

fisica y socialmente (Oncon Domingo, 2006).

Si bien la Declaracion de los Derechos del Nifio de 1959 significé un avance en cuanto a la
proteccion de la nifiez, como se lo explico en el acapite anterior, mediante esta Declaracion se
le otorga al nifio el rol de sujeto de proteccion, por lo que los Estados, la familia y la sociedad
debian velar por sus necesidades, sin involucrar las decisiones y opiniones de los nifios durante
este proceso. Es decir que al ser inicamente sujetos de proteccion los nifios eran sujetos pasivos
de esta relacion y por lo tanto no tenian ni voz ni voto respecto de su propia vida, logrando

ademas aislarnos de la vida politica de la sociedad (Corvera, 2011, pags. 74-75)

Posterior a las Declaraciones sobre los Derechos del Nifio, la Asamblea General de las Naciones
Unidas aprobd, el 20 de septiembre de 1989, la Convencion de los Derechos del Nifio, la cual
entrod en vigencia el 02 de septiembre de 1990. Es asi que la CDN significo la culminacion de
mas de 70 afios de esfuerzos para lograr un reconocimiento de los derechos de los nifios, nifias
y adolescentes a partir de sus capacidades y necesidades especiales, mas no sélo de sus
carencias. Por lo tanto la CDN configur6 un nuevo paradigma respecto de los nifios, por primera
vez los nifios son considerados sujetos de derechos, lo cual permite dejar atras definitivamente
la concepcion de sujetos de proteccion instaurada mediante las Declaraciones de los Derechos
del Nifio de afios anteriores (Magistris, 2015, pags. 6-10).

De conformidad con los alegatos esgrimidos en el acapite anterior, la CDN recoge en un solo
cuerpo normativo los derechos civiles, econémicos, sociales y culturales de los nifios, nifias y
adolescentes. Por lo tanto, a lo largo de sus 54 articulos, se establece un marco normativo que
se fundamenta en la proteccion integral de los nifios a partir del principio del interés superior

del nifio.

Esta Convencidn que hace referencia al corpus iuris de los derechos de los nifios, es pues el
tratado de Derechos Humanos, con carécter vinculante, con mayor aprobacion internacional, ya
que ha sido ampliamente ratificado por los Estados parte de las Naciones Unidas, lo que significa
que su aprobacion afecta al menos el 96% de los nifios alrededor de todo el mundo (Progesti@,
2011).
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A su vez mediante el Articulo 43 de la CDN se incorpora un 6rgano controlador: “el Comité de
los Derechos del Nifio” (en adelante “el Comité”), el cual se crea con la finalidad de revisar y
examinar los progresos que se realicen en materia de nifiez y adolescencia de acuerdo a las

obligaciones contraidas por los Estados que ratificaron la Convencion.

Entre sus facultades que se le otorgd al Comité encontramos que es el 6rgano encargado de
interpretar la Convencion, por lo que puede analizar los articulos de forma especifica o generar
informes sobre temas relacionados con la nifiez. Ademas, puede realizar Observaciones y
Recomendaciones respecto del Informe presentado por los Estados Parte, con la finalidad de
establecer si han cumplido con las disposiciones de la CDN y cuales son los temas en los que el
Estado debe priorizar su atencion (UNICEF; UDELAR, 2003).

Sin embargo, la CDN no es el Gnico instrumento internacional que regula o protege los derechos
de nifios, nifias y adolescentes. Es asi que dentro de la normativa internacional encontramos los

siguientes instrumentos que abordan temas de nifiez:

A) Protocolo Facultativo de la Convencion sobre los Derechos del Nifio relativo a la venta
de nifios, la prostitucion infantil y la utilizacion de los nifios en la pornografia. Este
protocolo tiene como objeto definir y prohibir la participacion de los nifios en la
prostitucion y pornografia, ya que se considera que son graves violaciones a los derechos
de los nifios, y constituyen ademas un acto criminal. Ademas, obliga a los Estados Parte
a realizar reformas en la normativa interna para tratar como delito a todas las acciones
definidas en el protocolo, asi como brindar asistencia y apoyo a las victimas hasta su

integral reinsercion social (Asamblea General de las Naciones Unidas, 2000).

B) Protocolo Facultativo de la Convencion sobre los Derechos del Nifio relativo a la
participacion de nifios en los conflictos armados: busca proteger a los nifios para que no
sean reclutados y usados en hostilidades. En este sentido obliga a los Estados parte a no
reclutar nifios menores de 18 afios para que sean enviados a batalla, ademas deben tomar
las medidas necesarias con la finalidad de impedir dicho reclutamiento (Asamblea

General de las Naciones Unidas , 2000).
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C)

D)

E)

F)

Convencion Internacional sobre la Proteccién de los Derechos de todos los trabajadores
migratorios y de sus familiares. Tiene como objeto brindar una mayor proteccién a los
trabajadores migrantes y su familia, mediante la promocién de los derechos de los
migrantes y la defensa del trato y condiciones laborales igualitarias para trabajadores
nacionales como extranjeros y para sus familias (Asamblea General de las Naciones
Unidas, 1990).

Convencion Iberoamericana de Derechos de los Jovenes. Este es el unico tratado
internacional que hace referencia expresa a los derechos civiles, sociales, econémicos y
culturales de los jovenes, entendiéndose como tales a las personas comprendidas entre
los 15 a 24 afios. Tiene como objeto ampliar los derechos establecidos en la CDN con la
finalidad de que sean acordes a las realidades contemporaneas de la juventud
(Organizacion de Estados Iberoamericanos para la Educacion, la Ciencia y la Cultura ,
2008)

Opinion Consultiva Nro.- 17 sobre la condicion juridica y derechos humanos del nifio
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (en adelante CIDH). A traves de la
Opinién Consultiva la CIDH dio un pronunciamiento sobre el alcance y las definiciones
en materia de nifiez que tiene la Convencion Interamericana de Derechos Humanos, por
lo que establece lineamientos para garantizar la proteccion de los nifios como sujetos de
derechos y no s6lo como objetos de proteccidn. Todo esto con la finalidad de limitar la
discrecionalidad de los jueces al momento de adoptar decisiones judiciales, entendiendo
que es necesario adoptar medidas especiales en consideracion a la situacion particular
de nifios, nifias y adolescentes para que éstos pueden ejercer efectivamente sus derechos

(Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2002).

Reglas de las Naciones Unidas para la proteccion de los menores privados de libertad.
Estas reglas establecen un limite y un minimo de condiciones que los Estadios deben
cumplir al momento de privar la libertad de un nifio, con la finalidad de garantizar sus
derechos humanos. En tal virtud, la medida de privacion de la libertad de los nifios debe

utilizarse tan s6lo como ultimo recurso, y en caso de darse esta privacion el Estado debe
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G)

H)

asegurar el desarrollo fisico, psicolégico y social del nifio, para lo cual se deben
establecer actividades recreativas, escuelas dentro de los centros de detencion,

formacion profesional entre otras (Asamblea General de las Naciones Unidas , 1990).

Reglas minimas de las Naciones Unidas para la administracion de la justicia de menores
(Reglas de Beijing). Estas reglas tienen por objeto garantizar el bienestar de los nifios,
nifias y adolescentes en la mayor medida posible, para lo cual establece la necesidad
minima de intervencion judicial en casos de nifiez. A su vez determina la necesidad de
crear politicas pablicas que permitan prevenir las conductas delictivas de los menores, y
en caso de cometimiento de actos delictivos por parte de menores, ellos deberan ser
tratados de una manera diferencial a la politica penal general, puesto que se debe
considerar su entorno social y familiar y las razones de su conducta ilegal (Asamblea

General de las Naciones Unidas, 1990).

Protocolo para prevenir, reprimir y sancionar la trata de personas, especialmente mujeres
y nifios que complementa la convencion de las naciones unidas contra la delincuencia
organizada transnacional (Protocolo de Palermo). Este Protocolo es el primer
instrumento universal que define lo que se entiende como trata de personas y tiene por
objetivo lograr que los Estados partes integren la definicién de trata dentro de su
ordenamiento interno para que sea tipificado como delito y se pueda penalizar a las
personas que lo realizan; ademas plantea los lineamiento necesarios en cuanto a la
proteccién y reparacion que se les debe dar a las victimas de la trata; y, como altimo
objetivo manifiesta la necesidad de cooperacion internacional entre Estados para lograr
prevenir este acto delictivo que afecta principalmente a mujeres, nifios, nifias y

adolescentes (Asamblea General de las Naciones Unidas, 2000).

Directrices de las Naciones Unidas para la prevencion de la Delincuencia Juvenil
(Directrices de RIAD). Estas directrices analizan los ambitos sociales mas influyentes
de los nifios y adolescentes que son: familia, escuela y comunidad. Al realizar este
analisis propone diversas politicas y sugerencias para que los nifios y adolescentes se

puedan desarrollar integralmente en los tres &ambitos. En sintesis las directrices plantean
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planes generales de prevencidn que permitan incluir mecanismos de cooperacion entre
los &mbitos sociales previamente mencionados, con la finalidad de permitir una mayor
participacion activa de los adolescentes en actividades licitas para que encuentren el
sentido de pertenencia a su comunidad y logren ser un aporte a la misma, evitando de
esta forma que se relacionen con actividades ilicitas (Asamblea General de las Naciones
Unidas, 1990).

J) Convenio 182 OIT referente a las peores formas de trabajo infantil y la recomendacion
190 sobre la prohibicién de las peores formas de trabajo infantil y la accion inmediata
para su eliminacion. Debido a los altos indices de trabajo forzado que existe en la
poblacién infantil a nivel mundial, la OIT a través del Convenio 182, busca erradicar el
trabajo infantil, comenzando principalmente por las cinco peores formas de trabajo
infantil que son aquellas que perjudican gravemente la salud, moral y desarrollo integral
de nifios y adolescentes (Conferencia General de la Organizacion Internacional del
Trabajo, 19).

K) Directrices sobre las modalidades alternativas de cuidado de los nifios. Las Directrices
de la Asamblea General de las Naciones Unidas reconocen la necesidad de incluir
practicas alternativas que sean apropiadas para la proteccion de nifios, nifias y
adolescentes que se encuentren sin la debida proteccién familiar. Dentro de estas
directrices se reconoce que la proteccion y cuidado de los nifios debe realizarse tomando
en cuenta sus practicas culturales, y que los compadrazgos o las colocaciones culturales
deben ser aceptadas, reconocidas y reguladas en la legislacién ordinaria para asegurar la
adecuada adopcion de medidas alternativas de proteccion (Asamblea General de las
Naciones Unidas, 2009)

De lo previamente expuesto se puede inferir que existen varios Instrumentos Internacionales

que regulan y tratan particularmente temas relacionados a los derechos de los nifios, nifias y
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adolescentes debido principalmente a la situacion de vulnerabilidad y riesgo en la que se

encuentran los nifios de todo el mundo*.

En sintesis, los Instrumentos Internacionales enumerados anteriormente tienen como objetivo
comun garantizar el goce efectivo de los derechos de nifios, nifias y adolescentes, reconociendo
que por el grado de desarrollo fisico, mental y social que poseen a su edad, necesitan de
instituciones como el Estado, la sociedad y la familia que velen por sus derechos, sin dejar de
lado la opinidn y la participacion activa de los nifios y adolescentes durante la creacion de leyes

y politicas que permitan su proteccion.

Adicionalmente, dentro del marco del corpus juris se incluye también, a las decisiones adoptadas
por el Comité de los Derechos del Nifio de las Naciones Unidas en cumplimiento de su mandato,
asi como las decisiones de otros 6rganos de derechos humanos y mecanismos especiales del
Sistema Universal. Lo anterior evidencia no sélo la existencia de un marco juridico comin en
el derecho internacional de los derechos humanos aplicable en materia de nifiez, sino también
la interdependencia que existe en el ambito internacional entre los distintos sistemas

internacionales de proteccion de los derechos humanos de los nifios.

De conformidad con el articulo 19 de la Convencion Americana todo nifio tiene derecho a las
medidas de proteccion que su condicién de menor requieren por parte de su familia, de la
sociedad y del Estado. De forma similar se pronuncia la Declaracion Americana en su articulo
VI el cual reconoce que todo nifio tiene derecho a proteccién, cuidados y ayuda especiales

(Asamblea General de las Naciones Unidas, 1989).

La Comisidn y la Corte Interamericana de Derechos Humanos han sido claras en indicar que los
nifios, nifias y adolescentes poseen los derechos que corresponden a todos los seres humanos, y
que debido a su condicion tienen ademas otros derechos especiales a los que corresponden

deberes especificos de la familia, la sociedad y el Estado. En tal virtud, el articulo 19 de la

14 De acuerdo con datos de la OIT En todo el mundo, 218 millones de nifios de entre 5y 17 afios estan ocupados
en la produccion econdmica. Entre ellos, 152 millones son victimas del trabajo infantil; casi la mitad, 73 millones,
estan en situacion de trabajo infantil peligroso
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CADH debe entenderse como un derecho adicional y complementario que el tratado establece

para los nifios, quienes por su estado de desarrollo necesitan de proteccion especial.

El deber de proteccion especial al que se hace referencia, se fundamenta en el desarrollo
progresivo todas las facetas, tanto a nivel fisico, cognitivo, emotivo, psicolégico y social, por la
que atraviesan los nifios y adolescentes, ya que dependen de los adultos para el efectivo acceso
y disfrute de todos sus derechos, asi como para el ejercicio de las acciones juridicas tendientes

a exigir y garantizar los mismos.

Debido a esta especial situacion en la cual se encuentran los nifios en el ejercicio de sus derechos,
que el derecho internacional de los derechos humanos ubica a los Estados en una posicion de
garante de carécter reforzado, lo cual implica la adopcidn de una serie de medidas de distinto

tipo y contenido dirigidas a la nifiez (Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2002).

Los deberes y responsabilidades de la familia, la comunidad y el Estado hacia los nifios, nifias
y adolescentes, deben ser realizados respetando el grado de desarrollo del nifio y su autonomia
progresiva para adoptar decisiones sobre si mismo y sobre el ejercicio de sus derechos. Esta
I6gica es consecuente con la vision del nifio como sujeto titular de derechos, dejandose asi atras

la concepcidn del nifio entendido como simple objeto y recipiente de asistencia y atencion.

La Corte IDH ademaés ha sefialado que: Es preciso ponderar no solo el requerimiento de medidas
especiales, sino también las caracteristicas particulares de la situacion en la que se halla el nifio
(Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2002). Es decir, los Estados deben adoptar y
aplicar medidas especiales de proteccion de forma iddnea, adecuada e individualizada, dentro
de las cuales se consideren las necesidades de proteccion del nifio como individuo en su contexto

particular.

En el caso especifico de los nifios, nifias y adolescentes afroecuatorianos que han sido
entregados por su familia, el Estado debe adoptar las medidas especiales, adecuadas e idoneas,
para proteger los derechos del conjunto de nifios que se hallen, o puedan encontrarse, en esta
situacion. Dicha obligacion de proteccion deriva del articulo 19 de la CADH, y de los deberes
generales de los articulos 1.1 y 2 de la CADH, y supone la obligacion por parte del Estado de

adoptar el marco normativo, las politicas publicas, programas, servicios, asi como crear las
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instituciones y organismos apropiados, y cualquier otra medida necesaria, para la proteccion y
la garantia de los derechos de los nifios que se encuentran en este grupo especialmente expuesto

a la vulneracién de sus derechos.

En conclusién, este conjunto de Instrumentos Internacionales forma parte del “Corpus Turis” de
los derechos de los nifios, nifias y adolescentes; y, por lo tanto, es necesario analizar los derechos
de los nifios dentro del ordenamiento juridico interno, a la luz de los tratados que Ecuador ha
ratificado, con la finalidad de establecer si a través de la préactica cultural de entrega voluntaria

se violan los principios y estandares establecidos en el marco internacional.

2.4.3. Reconocimiento y proteccion de los derechos de los nifios, nifias y
adolescentes en la Legislacion Nacional

A partir de la aprobacion de la CDN, los Estados que la ratificaron iniciaron un proceso de
adecuacion normativa con la finalidad de adaptar la legislacion interna con la doctrina del interés
superior del nifio y de la proteccién integral en temas de infancia. Ecuador comenzo un proceso
para reformar sus politicas publicas y su legislacion para cumplir con las nuevas disposiciones
de la CDN. Por lo tanto, en este acapite se detallara la normativa interna que regula los derechos
de los nifios, nifias y adolescentes, para que en concordancia con la normativa internacional
podamos, de ser el caso, examinar cuales son los derechos vulnerados a través de la practica

cultural de entrega voluntaria.

El primer Codigo de Menores en Ecuador data de 1938, en su texto se visibiliza la adopcion de
la doctrina de los nifios en situacion irregular o sujetos de proteccion, por lo que el Codigo dotd
a los Tribunales de Menores de competencias exorbitantes que permitian la discrecionalidad de
las autoridades para tomar decisiones respecto a la condicion de los nifios. Tal es el caso que las
autoridades podian internar a un nifio incluso por razones meramente econémicas, negando de

esta forma los principios basicos de garantias judiciales (Simon, 2012, pags. 181-182)

A palabras de Farith Simon (2012) a partir de 1938 se dieron varias reformas al sistema de
proteccion de menores. Sin embargo, ninguna de estas reformas cambio el paradigma de la

situacion de los nifios dentro del ordenamiento juridico interno, ya que se planteaban Unicamente
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cambios a nivel organico, dotando de nuevas competencias al Tribunal de Menores para resolver

temas como alimentos legales, o conflictos de tenencia (pags. 182-183) .

No fue hasta 1998, luego que Ecuador ratifico la CDN, que mediante la aprobacién de la
Constitucion de ese afio se introdujo finalmente la doctrina de los “nifios como sujetos de
derechos”, transformando integralmente el sistema de justicia y proteccion de los nifios y
adolescentes, ya que se introduce el principio del interés superior del nifio como principio rector
en cuanto al desarrollo y proteccion de los derechos de las personas menores de 18 afios. Es asi

que el Articulo 48 determinaba:

Art. 48.- Serd obligacion del Estado, la sociedad y la familia, promover con maxima prioridad el
desarrollo integral de nifios y adolescentes y asegurar el ejercicio pleno de sus derechos. En todos
los casos se aplicara el principio del interés superior de los nifios, y sus derechos prevaleceran
sobre los de los demas (Asamblea Constituyente, 1998).
Como se puede apreciar de la copia textual de la Carta Magna de 1998, fue a partir de este afio
gue en concordancia con la CDN, Ecuador reconoce a los nifios, nifias y adolescentes como
sujetos de derechos que deben ser protegidos a la luz del principio del interés superior del nifio,

con la finalidad de garantizar el ejercicio pleno de sus derechos humanos.

Posteriormente en enero del afio 2003 el Congreso Nacional aprobé el Codigo de la Nifiez y
Adolescencia (en adelante CNA), vigente hasta la actualidad, el cual continu6 desarrollando la
doctrina del nifio como sujeto de derecho y constituy6 un avance significativo para la legislacion
nacional, ya que dentro de su texto desarrolla la corresponsabilidad que tiene el Estado, la
sociedad y la familia para garantizar el cumplimiento de los derechos y garantias de los nifios,
nifias y adolescentes. De igual forma, y en concordancia con el Convenio 138 y 182 de la OIT
determina que la edad minima para el trabajo es de 15 afios, asi como enlista y prohibe las peores

formas de trabajo para los menores de edad (Asamblea Nacional del Ecuador, 2003).

Asimismo, el CNA realiz6 cambios estructurales totales en cuanto a la administracion de justicia
en materia de nifiez y familia, puesto que se recogieron varias garantias jurisdiccionales que se
encuentran establecidas en los articulos 11 y 258 donde se determina que el juez o la autoridad

competente debe velar por el respeto al interés superior del nifio, para lo cual debe escuchar la
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opinién y voluntad del nifio o adolescente sobre el cual se vaya a tomar una decision judicial o
administrativa (Simon, 2012, pags. 187-190).

Luego de la vigencia del CNA se aprobo la nueva Constitucion del Ecuador en el afio 2008, la
cual, en términos generales, conserva los mismos preceptos constitucionales en cuanto a las
normas sobre derechos y proteccion de los nifios de la Constitucion de 1998. Sin embargo,
realiza una nueva clasificacion de derechos constitucionales y los agrupo en seis categorias:
derechos del buen vivir; derechos de los grupos de atencion prioritaria; derechos de las
comunidades, pueblos y nacionalidades; derechos de participacion; derechos de libertas; y

derechos de proteccion (Simon, 2010, pag. 448).

En consecuencia y de conformidad con la Constitucion de 2008 se clasifica a los derechos de
los nifios dentro del grupo de atencion prioritaria, que es definido en el Capitulo Tercero de la

siguiente manera:

Art. 35.- Las personas adultas mayores, nifias, nifios y adolescentes, mujeres embarazadas,
personas con discapacidad, personas privadas de libertad y quienes adolezcan de enfermedades
catastroficas o de alta complejidad, recibiran atencion prioritaria y especializada en los &mbitos
publico y privado. La misma atencidn prioritaria recibiran las personas en situacion de riesgo,
las victimas de violencia doméstica y sexual, maltrato infantil, desastres naturales o
antropogénicos. El Estado prestard especial proteccion a las personas en condicion de doble
vulnerabilidad (Asamblea Constituyente, 2008).

De la cita textual del texto constitucional se puede inferir que los nifios, nifias y adolescentes
pertenecen al grupo de atencion prioritaria debido a la situacion de vulnerabilidad en la que se
encuentran, ya sea por el nivel de su desarrollo fisico, y mental, asi como la realidad respecto
de los casos de violencia y abuso sobre la infancia y adolescencia. Por lo tanto, al reconocer esta
situacion de vulnerabilidad, el Estado de obliga a dar atencion prioritaria a los nifios, nifias y
adolescentes para lograr su proteccion y desarrollo integral, por lo que en la Seccion Quinta se

dispone:

Art. 44.- El Estado, la sociedad y la familia promoveran de forma prioritaria el desarrollo integral
de las nifias, nifios y adolescentes, y aseguraran el ejercicio pleno de sus derechos; se atendera
al principio de su interés superior y sus derechos prevaleceran sobre los de las demés personas.
Las nifias, nifios y adolescentes tendran derecho a su desarrollo integral, entendido como proceso
de crecimiento, maduracion y despliegue de su intelecto y de sus capacidades, potencialidades y
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aspiraciones, en un entorno familiar, escolar, social y comunitario de afectividad y seguridad.
Este entorno permitira la satisfaccion de sus necesidades sociales, afectivo-emocionales y
culturales, con el apoyo de politicas intersectoriales nacionales y locales (Asamblea
Constituyente, 2008).
Por lo tanto, frente a la situacion de vulnerabilidad de nifios, nifias y adolescentes, surge una
situacion de corresponsabilidad del Estado, la familia y la sociedad, ya que son los encargados
de promover el ejercicio efectivo de los derechos de los nifios consagrados en la Constitucion y
otros tratados internacionales. La normativa constitucional nos permite visualizar el cambio
profundo que se ha dado a nivel internacional y nacional posterior a la aprobacion de la CDN,
puesto que la legislacion adopta la doctrina de los nifios como sujetos de derechos, lo cual se ve
reflejado en las garantias judiciales, constitucionales y los derechos especificos que se les

otorga.

En sintesis, la Constitucion de 2008 si bien reitera lo establecido en la CDN al reconocer que
los nifios, nifias y adolescentes son sujetos de derechos, amplia las obligaciones del Estado
ecuatoriano respecto a la proteccion integral de los nifios ya que incluso da un concepto a lo que
se debe entender como desarrollo integral. Por lo tanto mediante el texto constitucional se aclara
que si bien los nifios son titulares de los derechos especificos de su edad, requieren de una
proteccion “prioritaria” por parte del Estado, la familia y la sociedad para que puedan ejercer

sus derechos de forma progresiva (Simon, 2010, pags. 456-459).

2.4.4. Andlisis de los derechos protegidos nacional e internacionalmente que han
sido vulnerados por la préactica cultural de entrega voluntaria de nifios, nifias y
adolescentes

A través de la practica cultural exdgena de la entrega voluntaria de nifios, nifias y adolescentes

en comunidades afroecuatorianas, considerando que la familia tiene la responsabilidad primaria

de ofreceré las condiciones necesarias para su bienestar, se sitlo a los nifios entregados en una
situacion de especial vulnerabilidad que puede llegar a afectar todos sus derechos, incluidos los
derechos a la vida, a la integridad personal y a su desarrollo integral. Estas vulneraciones se han
evidenciado principalmente de las entrevistas realizadas tanto a padres afrodescendientes que
han entregado a sus hijos, como a nifios que han sido ubicados en terceras familias, asi como a

las personas receptoras de nifios afrodescendientes.
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El principal factor para que se genere esta situacion de vulnerabilidad de derechos, se debe, entre
otras cosas, a la falta de control estatal y social que existe en la préctica cultural exdgena. Con
respecto al control estatal, pese a que de conformidad con los parametros establecidos en el
corpus juris de los derechos de los nifios, el Estado deberia garantizar el ejercicio de los derechos
de los nifios y cumplir con su deber de proteccion, la realidad es que el Estado ha estado actuando
Unicamente como un sujeto externo a esta situacion, que desconoce la realidad cultural del
pueblo afro, y por ende es ignorante de las condiciones que generan situaciones de

vulnerabilidad para los nifios.

Al ser la entrega voluntaria de nifios un tipo de acogimiento alternativo informal, el Estado no
realiza un seguimiento o control para verificar que las condiciones en las que se encuentran los
nifios sean idoneas para el desarrollo fisico y mental de los nifios, ocasionando que no exista
control estatal alguno que regule o proteja el interés superior del nifio. A su vez, no existen
mecanismos de control que permitan regular este tipo de préacticas lo que hace mas dificil que

se denuncien las violaciones que se producen dentro de esta practica.

Ademas, los nifios y adolescentes, al ser llevados a la ciudad son desarraigados de su comunidad
y por lo tanto no existe ningun control por parte de la comunidad afro hacia el cumplimiento de

las obligaciones de las familias o personas receptoras.

En el presente acapite abordaremos y analizaremos los principales derechos que son vulnerados
al momento de realizar esta practica de “entrega voluntaria”, con la finalidad de visibilizar la
realidad de los nifios que son entregados y que dentro de esta practica cumplen un rol de sujetos

pasivos de esta nueva relacion.

2.45. Derecho a una familia

Dentro de la practica cultural exdgena de entrega voluntaria en comunidades afroecuatorianas,
los nifios, nifias y adolescentes son separados de su familia bioldgica y son entregados a las
personas receptoras, que en la mayoria de los casos no asumen su rol de familia “adoptiva” y

mucho menos cumplen con las funciones de cuidado.
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La Convencion Internacional de los Derechos del Nifio determina en el Art. 8 que: “Los Estados
Partes se comprometen a respetar el derecho del nifio a preservar su identidad, incluidos la
nacionalidad, el nombre y las relaciones familiares de conformidad con la ley sin injerencias

ilicitas” (Asamblea General de las Naciones Unidas, 1989) .

A través del Art. 8, la CDN reconoce el derecho que tienen todos los nifios a tener una familia.
Este derecho fue incluido dentro de la Convencion puesto que se acepta la importancia que tiene
la familia dentro de la sociedad, ya que es considerada como el elemento natural y fundamental
de la misma. La familia permite que el nifio se identifique con una historia, fortaleciendo su
identidad. Ademas, mediante esta institucion se le brinda una proteccién mayor a los nifios,
contra las posibles vulneraciones a sus derechos (Corte Interamericana de Derechos Humanos,
2002).

De acuerdo con Miguel Carbonell (2006, pag. 82) la familia no es un concepto netamente
juridico, si no que se lo debe entender, en primer lugar, a partir de la sociologia. El sociélogo
Anthony Giddens (1998) describe a la familia clésica en los siguientes términos:

Una familia es un grupo de personas directamente ligadas por nexos de parentesco, cuyos
miembros adultos asumen la responsabilidad del cuidado de los hijos. Los lazos de parentesco
son los que se establecen entre los individuos mediante el matrimonio o por las lineas
genealdgicas que vinculan a los familiares consanguineos (...) (pag. 191).
Este concepto clasico de familia ha ido transformandose con el tiempo, con la evolucion y con
el desarrollo de la sociedad. Hoy en dia, soci6logos como Fernanda Rodriguez Caamario afirman
que la institucion de la familia no es estatica. La familia al ser el reflejo de la sociedad sufre
transformaciones y va cambiando la composicion de sus miembros y forma de organizacion, de

acuerdo a las innovaciones de la sociedad. (Caamafio, 2015).

La Corte Europea de Derechos Humanos, dentro del caso Aumeeruddy-Cziffra others v.
Mauritius, establece que el concepto de familia no se debe reducir inicamente al nacleo familiar,
o al matrimonio, si no que la familia debe abarcar otros lazos familiares que son generados de
hecho, y donde las personas tienen una vida en comun por fuera del matrimonio. Es decir que,
mediante esta sentencia, se reconoce también los nexos familiares de las parejas que se

encuentran en union de hecho (1981)
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Frente a estos cambios, el legislador se ha visto obligado a regular y proteger tanto a la familia
clésica, asi como a las nuevas formas de organizacion de la familia, puesto que se debe reglar
sobre la realidad social. En este sentido, la Constitucion del Ecuador determina en su Art. 67 lo

siguiente:

Se reconoce la familia en sus diversos tipos. El Estado la protegera como nicleo fundamental de
la sociedad y garantizara condiciones que favorezcan integralmente la consecucion de sus fines.
Estas se constituiran por vinculos juridicos o de hecho y se basaran en la igualdad de derechos y

oportunidades de sus integrantes (Asamblea Constituyente, 2008).

En definitiva, y de acuerdo con el Art. 67 de la Constitucion, actualmente se reconoce a la
familia en sus diversas formas. Actualmente se estan introduciendo nuevas formas de familia
nuclear y de familia extendida, que son conocidas como familias alternativas. Como ejemplo de
familias alternativas podemos hacer referencia a las familias monoparentales, familias que viven
en diferentes hogares, ciudades o paises. Este tipo de familias alternativas estan aumentando
cuantitativamente, por lo que la familia clasica ya no puede ser considerada la Unica estructura

legalmente reconocida (Carbonell, 2006, pag. 83).

El derecho a la familia y la proteccion que le debe otorgar el Estado y la sociedad a esta
institucion, es un principio fundamental del Derecho Internacional de los Derechos Humanos,
ya que en diferentes instrumentos internacionales®®se reconoce la importancia de la familia
dentro de la sociedad, asi como se establecen las obligaciones que tiene el Estado frente a la

familia (Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2002).

La Corte y la Comisién IDH se han pronunciado en diversos casos sobre el alcance y contenido
que tiene el derecho a la familia, reconocido en el articulo 17.1 de la CADH, en relacién con el

articulo 19 de la CADH. De la misma manera han establecido las obligaciones de los Estados

15 El derecho a la familia se encuentra consagrada dentro de los siguientes tratados internacionales: Art. 16.3 de
la Declaracién Universal de los Derechos Humanos; Art. 6 de la Declaracion Americana de los derechos y deberes
del hombre; Art. 23.1 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos; y, Art. 17.1 de la Convencidn
Americana sobre Derechos Humanos .

94



Miembros en relacion a los derechos establecidos en estos articulos. La Corte se ha manifestado

en los siguientes términos:

En principio, la familia debe proporcionar la mejor proteccion de los nifios (...). Y el Estado
se halla obligado no solo a disponer y ejecutar directamente medidas de proteccion de los nifios,
sino también a favorecer, de la manera mas amplia, el desarrollo y la fortaleza del ndcleo
familiar”. En ese sentido, “[e]l reconocimiento de la familia como elemento natural y
fundamental de la sociedad, con derecho a la proteccion de la sociedad y el Estado, constituye
un principio fundamental del Derecho Internacional de los Derechos Humanos (Corte
Interamericana de Derechos Humanos, 2002).

De igual forma, los estandares internacionales sobre las obligaciones que tienen el Estado y la

sociedad frente a la familia se pueden encontrar en instrumentos internacionales como las

Directrices de la Riad que establecen lo siguiente:

11. Toda sociedad debera asignar elevada prioridad a las necesidades y el bienestar de la familia
y de todos sus miembros; 12. Dado que la familia es la unidad central encargada de la integracion
social primaria del nifio, los gobiernos y la sociedad deben tratar de preservar la integridad de la
familia, incluida la familia extensa. La sociedad tiene la obligacion de ayudar a la familia a cuidar
y proteger al nifio y asegurar su bienestar fisico y mental. Deberan prestarse servicios apropiados,
inclusive de guarderias. 13. Los gobiernos deberan adoptar una politica que permita a los nifios
criarse en un ambiente familiar de estabilidad y bienestar. Deberan facilitarse servicios
adecuados a las familias que necesiten asistencia para resolver situaciones de inestabilidad o
conflicto (Asamblea General de las Naciones Unidas, 1990).
De conformidad con lo establecido en el corpus juris de los nifios, y de la lectura de las citas
textuales realizadas previamente, se desprende que la responsabilidad primaria por el bienestar
del nifio y el goce de sus derechos recae en su familia. En otras palabras, corresponde a los
padres, 0 en su caso a los representantes legales, la responsabilidad primordial para la crianza y
el desarrollo fisico, mental, espiritual, moral y social del nifio, debiendo ser su preocupacion
fundamental el interés superior del nifio y su bienestar. La CDN es ademas precisa en establecer
la obligacidn de los Estados consistente en prestar el apoyo y la asistencia adecuada a los padres

y a las familias en el cumplimiento de sus responsabilidades parentales.

Por consiguiente, al ser la familia la unidad béasica de toda sociedad, el Estado estd en la
obligacion de generar politicas publicas adecuadas que permitan preservar la integridad de la

familia y garantizar el desarrollo de sus miembros de conformidad con el buen vivir. Para esto,
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el Estado debe ayudar a la familia para lograr proteger el bienestar de los nifios, nifias y

adolescentes.

El derecho a la familia es un derecho primordial para los nifios, nifias y adolescentes debido a
que se relaciona de forma directa con la efectiva vigencia de todos los derechos debido al lugar
que ocupa la familia en la vida del nifio y su rol de proteccion, cuidado y crianza. Esto se puede
visibilizar especialmente en los primeros afos de vida del nifio, cuando la dependencia de los

adultos es mayor para la realizacion de sus derechos.

En tal sentido, la Convencion sobre los Derechos del nifio relaciona estrechamente el derecho a
la familia con la realizacion del principio del interés superior del nifio establecido en el articulo
3 de la CDN. En asi que se deben considerar dos elementos: i) por un lado, con los derechos y
deberes de los padres, tutores u otras personas responsables legalmente del nifio, ii) y de otro,
con la responsabilidad de los Estados de velar por la proteccion y el cuidado que sean necesarios

para el bienestar del nifio (Asamblea General de las Naciones Unidas, 1989).

Estos dos elementos demuestran por un lado la importancia de la familia para garantizar el goce
de los derechos de los nifios y por otro lado el rol imprescindible del Estado, que esta obligado
a velar para que existan las condiciones para que esta proteccion efectiva pueda darse por parte

de los progenitores y la familia del nifio.

El derecho a la familia esta intrinsecamente relacionado con el derecho al nombre establecido
en el articulo 18 de la Convencion Americana asi como con el derecho a la identidad, que se
encuentra reconocido en el articulo 8 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio. En estos

casos la Corte IDH ha sefialado que:

[el derecho a la identidad] puede ser conceptualizado, en general, como el conjunto de atributos
y caracteristicas que permiten la individualizacion de la persona en sociedad y, en tal sentido,
comprende varios otros derechos segln el sujeto de derechos de que se trate y las circunstancias
del caso. La identidad personal estd intimamente ligada a la persona en su individualidad
especifica y vida privada, sustentadas ambas en una experiencia histérica y biol6gica, asi como
en la forma en que se relaciona dicho individuo con los demés, a través del desarrollo de
vinculos en el plano familiar y social. Es por ello que la identidad, si bien no es un derecho
exclusivo de los nifios y nifias, entrafia una importancia especial durante la nifiez. (Caso
Fornero e hija vs Argentina, 2012)
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En consecuencia, las obligaciones derivadas de los articulos 17.1 y 19 de la Convencion
Americana, se pueden resumir en que los Estados se encuentran obligados a favorecer el
desarrollo y la fortaleza del nucleo familiar como medida de proteccién del nifio. Por lo tanto,
los Estados deben contar con un sistema nacional de proteccion de derechos que incluya
politicas de apoyo, fortalecimiento y asistencia familiar, teniendo en cuenta el rol de las familias
como ambito natural en el cual se desarrollan los nifios y donde se les proporciona el cuidado y

la proteccion necesaria para su desarrollo integral.

Existen casos en los que la familia no es el lugar propicio para el desarrollo de los nifios, nifias
y adolescentes, y frente a estas situaciones el Estado se encuentra en la obligacion de tomar
medidas especiales que impliquen la separacién de la familia, basandose en los principios de

necesidad, excepcionalidad y temporalidad.

Asimismo, dentro de las Directrices de la Riad se dispone que en los casos en los que no exista
un ambiente familiar idéneo para el adecuado desarrollo de los nifios, el Estado y la sociedad
deben intervenir para ayudar a los padres a superar las situaciones de conflicto (Asamblea

General de las Naciones Unidas, 1990).

En la misma linea argumentativa, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, dentro de la
Opinion Consultiva N.- 17, ha establecido que se debe ponderar el derecho de los nifios a vivir
con su familia en los casos que la convivencia familiar pueda vulnerar otros derechos humanos

(Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2002).

El primer deber gue tiene el Estado frente a estas situaciones es adoptar una medida especial de
proteccidn tendiente a apoyar a la familia para superar tal condicion. Sin embargo, en caso de
que el interés superior del nifio lo justifique, las autoridades deben tomar medidas especiales de
proteccion que impliquen la separacion del nifio de su familia (Comisién Interamericana de

Derechos Humanos, 2013).

Esto quiere decir que, en los casos en los que los intentos realizados por parte del Estado y de
la sociedad para garantizar un adecuado ambiente familiar hayan fracasado, se podra recurrir a
buscar nuevas formas de proteccion para los nifios, nifias y adolescentes, como el acogimiento

familiar, hogares de guarda, adopcion, entre otros.
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Esto quiere decir que los nifios, nifias y adolescentes deben permanecer en su nucleo familiar,
salvo que existan razones determinantes, en funcion del interés superior, para optar por
separarlos de su familia. En todo caso, la separacion debe regirse por los principio de necesidad,
excepcionalidad y, temporalidad de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 9 de la Convencién

sobre los Derechos del Nifio.

Para dar adecuada satisfaccion al articulo 11.2 de la Convencion y V de la Declaracion relativos
a la prohibicion de injerencias ilegitimas o arbitrarias en la vida familiar, se debe justificar
adecuadamente que las circunstancias presentadas son suficientes para adoptar cualquier medida
de cuidado alternativo. Por lo tanto, estas medidas deben ser adoptadas por parte de la autoridad
competente de conformidad con la ley y con los procedimientos aplicables, con estricto respeto
a las garantias del debido proceso, y deben estar sujetas a revision judicial (Corte Interamericana
de Derechos Humanos, 2002).

En tal sentido, las medidas especiales de proteccion que impliquen separacién del nifio de su
familia, deben estar orientadas a la restitucion de derechos y a la superacion de los motivos que
originaron la adopcién de la medida de separacion. En consecuencia, la medida debe estar sujeta
a una revision periddica con el objetivo de hacer seguimiento a las condiciones del nifio y su
bienestar, asi como para permitir la adecuada intervencion sobre las circunstancias que

posibiliten la reintegracién del nifio a su familia de origen.

Es asi que las medidas especiales de proteccion deberan, en la mesura de lo posible, reproducir
un ambiente familiar que sea estable, con la finalidad de generar un contexto propicio para el
desarrollo de los nifios y adolescentes, ademas para evitar futuros problemas psicoldgicos
relacionados con el “desplazamiento” o “abandono” (Comision Interamericana de Derechos
Humanos, 2017, pag. 73) .

En conclusion, luego del analisis realizado podemos indicar que el derecho a la familia conlleva
a las siguientes obligaciones para el Estado: i) obligacién de garantia: la cual implica adoptar
medidas destinadas a la proteccion de la familia que permitan y faciliten el adecuado ejercicio
de los derechos y deberes parentales y minimicen las causas que generan las situaciones de

desproteccién del nifio; ii) obligacidn de proteccion: los Estados deben crear y aplicar medidas
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especiales de proteccion de caracter necesario, temporal y excepcional que atiendan
adecuadamente las necesidades de proteccién del nifio cuando la familia, pese a haber recibido
el apoyo apropiado, no pueda cumplir con las obligaciones de cuidado, generandose una
violacion al interés superior del nifio; y iii) medidas de cuidado alternativo: las cuales deben ser
debidamente justificadas de acuerdo a la ley, tener un carécter transitorio y estar orientadas a la
restitucion de derechos, la recomposicion de los vinculos familiares y la reintegracion al medio
familiar, tan pronto como ello sea posible, tomando en consideracion el interés superior del nifio

y deben estar sujetas a revision judicial (Asamblea General de las Naciones Unidas, 1990).

En lo que respecta al caso en investigacion, una vez que se ha explicado el alcance, contenido y
obligaciones del Estado frente al derecho a la proteccién de la familia, es necesario analizar si
dentro de la préctica voluntaria de entrega voluntaria de nifios, nifias y adolescentes se violenta

este derecho.

Tal y como se lo sefialé previamente, una de las principales causas que han ocasionado que la
entrega voluntaria se transforme en una practica cultural exdgena, se debe a la situacion de
pobreza en la que se encuentra en pueblo afroecuatoriano. En tal virtud, debemos preguntarnos
si la permanencia de un nifio dentro de una familia de la comunidad afro, que se encuentra en la
zona de la frontera norte, y que no tiene los recursos necesarios ni para poder alimentarse

adecuadamente, deberia 0 no permanecer con su familia.

Aunque estos casos puedan parecer imposibles, inexistentes o extremos, debemos afirmar que
existen, y es precisamente frente a esta situacion que los padres afrodescendientes deciden

acogerse a una practica cultural exégena que ha servido como alternativa a la pobreza.

En Ecuador no existen politicas publicas eficientes 0 medidas de tipo legislativo, social o
administrativo, que se encuentren encaminadas a proteger la integridad de la familia. Al no
existir medidas preventivas y de proteccién familiar adecuadas, surge un alto porcentaje de
nifios que se encuentran en acogimiento institucional. De hecho, el 68,06%% de los nifios que
tienen una medida de proteccion a su favor, estan dentro del sistema de acogimiento institucional

(Ministerio de Inclusion Econdmica y Social, 2013). Esta medida ha sido catalogada como

16 | a medida de acogimiento institucional alberga a 3.070 nifios (Ministerio de Inclusién Econdmica y Social, 2013)
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peligrosa por las diferentes organizaciones de Derechos Humanos, ya que no replica el entorno

familiar y da paso a la vulneracion de varios derechos.

Es decir que existe una violacion del Estado frente al derecho gue tienen los nifios a tener una
familia y a que se utilicen las medidas especiales de proteccion como excepcionales sobre todo
en caso del acogimiento institucional, que en muchas ocasiones deriva en otras violaciones a los

derechos de los nifios.

Ante esta situacion, las familias de las comunidades afroecuatorianas, por desconocimiento o
por temor a que sus hijos terminen en una institucion de acogimiento institucional’” por un
periodo demasiado largo y que no los puedan visitar debido a que estos centros de acogimiento
se encuentran lejos de la comunidad afro, optan por recurrir a sus préacticas culturales exdgenas
para buscar una solucién o una alternativa a los diferentes problemas que se presentan dentro

del ambiente familiar.

Sin embargo, la decisién de los padres bioldgicos, sin tomar en cuenta los riesgos y
consecuencias negativas de la entrega voluntaria de sus hijos a personas ajenas a su familia o a
su comunidad, y sin consultar esta medida con los nifios involucrados para determinar si estan
0 no de acuerdo con ser enviado con otras personas, acarrea la violacién al derecho que tienen

los nifios de tener una familia.

Claramente se ha detallado que las medidas de proteccion alternativa de los nifios y adolescentes
deben cumplir con los siguientes principios: necesidad, excepcionalidad, temporalidad,
legalidad, revision de la medida. Sin embargo, de la entrevista realizada a nifios como “Pepe”,

adolescente que fue acogido, nos encontramos con la siguiente realidad:

Cuando llegué a la casa de “Rosa”, me dieron un cuarto pequefio en el patio de la casa. Los
domingos Rosa iba con sus hijos al parque y yo me quedaba limpiando la casa. Por mi
cumpleafios nunca me celebraban, yo nunca tuve ropa nueva todo me daban usado roto. Nunca

7 De acuerdo al Ministerio de Inclusién Econédmica y Social (2013): “la realidad demuestra que la reinsercién
familiar no llega a concretarse dentro de los plazos contemplados en la ley y, lejos de eso, los tiempos de
acogimiento se mantienen prolongadamente, incluso por afios sin que puedan realizarse procesos de reinserciéon
familiar, de adopcién o de promocién de la autonomia, experimentando una realidad mas cercana al concepto
de institucionalizacién” (pag. 5).
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penseé ni senti que ellos eran mi familia. Pasaba solo y triste, a veces lloraba en la noche porque
queria regresar al pueblo, pero sabia que al menos aqui iba a poder estudiar o aprender a
trabajar para ayudar a mi familia y salir adelante ("Pepe", 2018).
De esta entrevista podemos afirmar que las personas receptoras no asumen el rol de familia para
los nifios acogidos, es decir, no se replica un ambiente familiar adecuado. Los nifios son
apartados de sus padres para ser insertados en un ambiente de trabajo mas no en un ambiente
familiar, lo que genera dafios psicologicos que traen consigo otro tipo de afectaciones para el

desarrollo de los infantes y adolescentes.

No obstante, existen casos en los que si se replica el entorno familiar. Por ejemplo, “Karla”,

nifia entregada voluntariamente, nos expreso lo siguiente:

Yo tengo 17 afios, y mis padres bioldgicos me entregaron cuando tenia 12 afios. La verdad es
que mi mami “Laura” (persona receptora) siempre me ha tratado bien y me ha cuidado. Al
inicio yo tenia miedo y lloraba en las noches pero mami “Laura” me cuido, me aliment6, me
vistié y me dio una nueva vida. Par mi, yo tengo dos madres y las amo bastante, a mi madre
“Sara” (madre biologica) casi no la veo porque vive metida en Malimpia pero yo me siento
bien y no quisiera regresar. “Sara” vive con algunos de mis hermanos y no alcanza el dinero
para mi también ("Karla", 2018).
Aungue en muy pocos casos si se replica el ambiente familiar necesario para el adecuado
crecimiento de los nifios, de las entrevistas realizadas a los actores de la practica cultural
exogena de entrega voluntaria y a expertos en sociologia, se desprende que en la mayoria de
casos, existe una desarraigo total a la figura de familia, ya que en realidad los receptores ven a
los nifios entregados Unicamente como un empleado doméstico o un extrafio (Sanchez J. A.,

2017).

Si realizamos una analogia entre el acogimiento familiar y la préctica cultural de entrega
voluntaria de nifios, para analizar si existe una violacion al derecho a la familia bajo los
parametros establecidos por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, podriamos concluir
que de acuerdo a las entrevistas realizadas, desde que la practica cultural se transformd de

enddgena a exogena, si se vulnera el derecho de los nifios y adolescente a tener una familia.

Los estandares internacionales sobre las medidas de cuidado alternativos para nifios, nifias y

adolescentes sefialan que al aplicarse estas medidas se debe reproducir el modelo de familia
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estable que permita el desarrollo integral de los nifios. Ademas, este tipo de medidas deben ser
encaminadas para buscar la reinsercion familiar con la finalidad de proteger la integridad de esta
institucion. Los nifios, nifias y adolescentes deben sentir que se encuentran en un ambiente

seguro y se deben satisfacer sus necesidades de cuidado y sus necesidades afectivas.

Frente a este tipo de situaciones la Comisién Interamericana de derechos humanos ha sefialado

que:

La realidad evidencia que pueden darse situaciones y contextos distintos y muy variados en los
cuales los nifios viven y son criados por personas distintas a sus progenitores. Desde situaciones
en las cuales los abuelos u otros familiares cercanos se responsabilizan por el cuidado y la
crianza de los nifios ante la ausencia o limitaciones de los padres, hasta situaciones en las cuales
los padres entregan a sus hijos al cuidado de otra familia con el objetivo de facilitar el acceso
a la educacion y otras oportunidades para sus hijos, a menudo en una ubicacion alejada del
lugar de residencia de los progenitores. Estas situaciones vienen ademas condicionadas por
practicas sociales o culturales que pueden determinar una mayor aceptacion social de ciertos
modelos o arreglos relacionados con la crianza de los hijos (Comision Interamericana de

Derechos Humanos, 2013, pag. 127).

En este sentido, La Comisidn reconoce y establece que algunas de estas practicas pueden llegar
a suponer un riesgo o una violacion a los derechos del nifio, e inclusive en determinadas
circunstancias, constituirse en una forma de explotacion, y hasta una forma de servidumbre

moderna.

En efecto, tal y como se desprende de las entrevistas realizadas a los nifios entregados
voluntariamente, en varias situaciones, los nifios pasan de un hogar o un lugar de trabajo, puesto
que las personas receptoras no asumen su rol de familia de acogida o familia adoptante, si no
que consideran que al darle al nifio acogido un sustento diario, vestido, alimentacion y

educacion, éste les debe pagar con su trabajo.

En tal virtud, claramente no se replica el modelo de familia dentro de las personas receptoras de
los nifios entregados voluntariamente. Esto conlleva a que se violente el derecho de los nifios de
tener una familia, ocasionando que pierdan su identidad y que se generen graves problemas

psicolégicos que tienen repercusiones en su desarrollo integral.
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En la mayoria de las ocasiones la entrega voluntaria se vuelve una medida permanente. El
caracter temporal se desvanece debido a que la familia biolégica permanece en las mismas
condiciones que cuando entregd a sus hijos, todo esto debido a que no existe una institucién
estatal especializada que se encargue de dar seguimiento a la estabilidad y armonia familiar para

que exista una reinsertarian familiar.

Por lo tanto, tal y como se presenta la practica cultural de entrega voluntaria de nifios, nifias y
adolescentes, si existe una vulneracion al derecho a una familia. Esta vulneracion ocurre debido
a que la familia receptora que se encuentra fuera de la comunidad, no acoge al nifio o adolescente
entregado como parte de su familia, y lo ven Gnicamente como un objeto de proteccién al cual

le dan ciertos cuidados, lo que provoca una ausencia casi total de afectos sentimentales.

2.4.6. Derecho a una vida digna

Los nifios afroecuatorianos se encuentran en situaciones de pobreza y de pobreza extrema. Las
familias del pueblo afro no pueden garantizar el acceso a los servicios basicos, lo cual produce
graves indices de desnutricién, disminuye el acceso a la educacion y ocasiona que el desarrollo

integral de los nifios se encuentre truncado por factores econdémicos.

Frente a estas circunstancias, los padres bioldgicos de los nifios afrodescendientes deciden
entregar a sus hijos a terceras personas que puedan satisfacer sus necesidades basicas, con la
finalidad de garantizar un mejor futuro en el que puedan alcanzar su potencial y desarrollar su

proyecto de vida.

Dentro de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos se establece en el Art. 4 lo
siguiente: “toda persona tiene derecho a que se respete su vida. Este derecho estara protegido
por la ley y, en general, a partir del momento de la concepcion. Nadie puede ser privado de la
vida arbitrariamente. De acuerdo a la Corte IDH este derecho no solo involucra el respeto a la
vida, sino que también establece el derecho que tienen las personas de tener una vida digna

(Caso Artavia Murillo y otros (Fertilizacion in Vitro) Vs Costa Rica, 2012).

En concreto, la Corte IDH establece que el Estado esta obligado a garantizar las medidas

suficientes para que la persona pueda vivir de forma digna, es decir que cuente con los recursos
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necesarios para bastarse por si mismo y participar activamente dentro de la sociedad con el
objeto de disfrutar de una vida plena y desarrollar sus proyectos de vida (Caso "Instituto de

Reeducacion del Menos Vs. Paraguay, 2004).

El derecho a la vida digna esta vinculado al ejercicio de los derechos econdmicos, sociales y
culturales de los nifios (Boladeras, 2007, pags. 112-113). Por lo tanto, el Estado y la familia
deben garantizar que nifios, nifias y adolescentes puedan acceder a los derechos econémicos
para que de esta forma desarrollen su proyecto de vida. En otras palabras, los infantes y
adolescentes deberian tener acceso a niveles altos de salud, educacidn, alimentacion, puesto que,

solo accediendo a estos recursos, los nifios podran gozar de un nivel de vida adecuado.

Dentro del ordenamiento juridico ecuatoriano se establece el derecho que tienen las personas a
tener una vida digna. Es asi que la Constitucion del Ecuador establece en su Art. 66 que: “se
reconoce y garantizara a las personas (...) 2.- el derecho a una vida digna, que asegure la salud,
alimentacion y nutricion, agua potable, vivienda, saneamiento ambiental, educacion, trabajo,
empleo, descanso y ocio, cultura fisica, vestido, seguridad social y otros servicios sociales
necesarios” (Asamblea Constituyente, 2008). Ademas, en materia de nifiez y adolescencia, el
Codigo de Nifiez y adolescencia reconoce en el Art. 26 que: “L0s nifios, nifias y adolescentes
tienen derecho a una vida digna, que les permita disfrutar de las condiciones socioeconémicas

necesarias para su desarrollo integral” (Congreso Nacional, 2003).

Como se lo explicd previamente, para que los nifios, nifias y adolescentes ejerzan efectivamente
sus derechos humanos es necesario que tanto la familia como el Estado les brinden los recursos
suficientes para garantizar el acceso a estos derechos. Es por esto que las personas que se
encuentran en situacion de extrema pobreza no tienen una vida digna ya que no pueden acceder

a los servicios basicos para su desarrollo.
La Comision Interamericana de Derechos Humanos indica que:

La pobreza constituye un problema de derechos humanos que se traduce en obstaculos para el
goce y ejercicio de los derechos humanos en condiciones de igualdad real por parte de las
personas, grupos y colectividades que viven en dicha situacion. En determinados supuestos,

implica ademas violaciones de derechos humanos que pueden ser atribuidas a la responsabilidad
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internacional del Estado. La pobreza extrema constituye un grave problema de derechos
humanos por la intensidad en la afectacion al goce y ejercicio de derechos humanos (Comisién

Interamericana de Derechos Humanos, 2017, pag. 11)

Por lo tanto, la carencia de recursos econémico esta directamente vinculada a la imposibilidad
de ejercer derechos econdmicos y por ende a la situacion de vulnerabilidad de derechos
humanos. Es por esto que, en el caso de estudio, las familias afrodescendientes recurren a la

préctica cultural de la entrega voluntaria, con la finalidad de brindar una oportunidad a sus hijos.

De acuerdo con el informe sobre pobreza presentado por la Comisién IDH, el 45% de los nifios,
nifias y adolescentes que viven en Latinoamérica se encuentran en situacion de pobreza o
pobreza extrema. De esta cifra se debe considerar que los nifios afrodescendientes son los mas
afectados por la condicién de pobreza, ya que uno de cada tres 1 de cada 3 nifios
afrodescendientes vive en extrema pobreza y 2 de cada 3 en pobreza extrema (Comision
Interamericana de Derechos Humanos, 2017, pag. 123).

Con estas cifras se demuestra que sélo la mitad de los nifios, nifias y adolescentes que habitan
en América Latina pueden llegar al pleno desarrollo fisico, mental, social, espiritual y moral.
Por lo que la otra mitad de infantes y adolescentes, de los cuales la mayoria son

afrodescendientes, no han logrado alcanzar su méximo potencial y no tienen una vida digna.

Los nifios dependen de adultos y del Estado para ejercer sus derechos fundamentales, por lo que
el papel de las familias es fundamental, puesto que el deber de la familia es garantizar el ejercicio
efectivo de estos derechos y su proteccion. No obstante, es obligacion del Estado fortalecer el
ndcleo familiar para que dicha proteccion sea idonea y la familia cumpla con su rol dentro de la

sociedad (Comision Interamericana de Derechos Humanos, 2013, pag. 13).

Pese a los informes presentados tanto por la Comision IDH, como de otros organismos
internacionales sobre los indices de pobreza tan altos, el Estado ecuatoriano sigue sin establecer
dentro de su agenda politica, el tema de la pobreza extrema en la nifiez y juventud, por lo que

no existen herramientas idoneas para combatir esta situacion precaria.

Frente a esta situacion de pobreza, la propia Comision IDH ha explicado que:
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Los progenitores toman la decision de renunciar a la guarda de los hijos, entregarlos en
adopcidn, abandonarlos; o para que las autoridades decidan separar a los hijos de sus padres e
internarlos en instituciones. Al respecto la Corte Interamericana ha establecido que la pobreza
no puede ser por si sola la causa de la separacion del nifio de sus padres, y la consecuente
privacién de otros derechos consagrados en la Convencion Americana, sino que ha de
considerarse un indicio de la necesidad de tomar medidas para apoyar a la familia (Comisién

Interamericana de Derechos Humanos, 2017, pag. 125)

Al entregar voluntariamente a nifios, nifias y adolescentes a través de la practica cultural exdgena
de las comunidades afroecuatorianas, los padres buscan garantizar el acceso de sus hijos a los
recursos econémicos necesarios para poder desarrollar su plan de vida. Esta decision la toman
debido a que los graves indices de pobreza no han puesto en movimiento el aparataje estatal
para que se brinde la adecuada ayuda a las familias que lo necesitan.

Para establecer si existe una vulneracion al derecho de los nifios, nifias y adolescentes de gozar
de una vida digna es necesario analizar su situacion antes y después de la entrega voluntaria.
Dentro de sus familias bioldgicas, los nifios afroecuatorianos no cuentan con los medios

suficientes para poder desarrollarse en todos los aspectos sociales.

En las familias afroecuatorianas, al existir una grave condicion de pobreza, los nifios
practicamente se encuentran sentenciados a un futuro de escasez econdmica y aislamiento
social. Para hacer referencia a estas circunstancias, se realizaron algunas entrevistas a
adolescentes afroecuatorianos que actualmente viven con su familia biologica. “Martha” nos

relata:

Y0 vivo en una casa con mis cuatro hermanos, mi mama trabaja en la camaronera y mi padre a
veces en las fincas cogiendo la cosecha. Antes iba a la escuela, pero pedian algunas cosas y mis
padres no tenian dinero. Mis hermanos son menores y me toc6 ayudar en la casa. Ahora trabajo
con mi mama en la camaronera. Si quiero estudiar pero no hay chance. A lo mejor si fuera a la
ciudad, pero debo ayudar en la casa ("Martha", 2018).
Tal y como se desprende de la entrevista previamente detallada, asi como “Martha” existen
muchos nifios, nifias y adolescentes afroecuatorianos que se encuentran en la misma situacion.
No estudian, trabajan todo el dia, no tienen acceso a la salud y probablemente este sea su futuro.

Claramente al no tener oportunidades, y al no recibir ayuda del Estado para garantizar sus
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condiciones minimas de vida, se violenta el derecho de todos estos nifios de gozar de una vida
digna.

En este caso, el estado de pobreza no s6lo se convierte en un indicio para tomar medidas de
apoyo, sino que, debido a su gravedad y a la prolongacion de este estado en el tiempo, puede y
deberia ser considerado como una causal para la adopcion de medidas cautelares o medidas de
proteccion, toda vez que involucra una situacion de vulnerabilidad mayor para los derechos de

los nifios.

Ahora bien, con la practica cultural exdgenas de entrega voluntaria de nifios, nifias y
adolescentes, los padres bioldgicos buscan una solucién u oportunidad para que sus hijos salgan
de la pobreza o al menos culminen sus estudios basicos. “Roberto”, adolescente entregado

voluntariamente relata lo siguiente:

Lo mejor fue ir a la ciudad, mis padres me mandaron con una prima de la profesora de mi
escuela y al menos ahora tengo comida, me llevan al hospital y puedo ir a la escuela todos los
dias. La escuela de ciudad es mejor, aqui si vienen los profesores y tengo los Utiles completos.
Antes mis padres no tenian como mandarme a estudiar ("Roberto", 2018).
La préctica cultual de la entrega voluntaria de nifios, nifias y adolescentes no es per se una
violacion al derecho a la vida digna que tienen los nifios, puesto que esta vulneracion existe
desde antes de efectuarse la entrega. De hecho, podriamos decir que estan practicamente
condenados a la pobreza extrema desde su nacimiento. Por lo que, la entrega voluntaria de hecho

podria llegar a ser una de las medadas alternativas o de “proteccion” que permitan que los nifios,

y adolescentes accedan a los recursos basicos.

Como se lo demuestra con las entrevistas realizadas, algunas familias receptoras otorgan a los
nifios los recursos necesarios para poder tener una vida digna, como alimentacion, vivienda,
vestimenta, servicios de luz, agua potable entre otros. Precisamente por esta oportunidad, es que
los padres afrodescendientes deciden entregar a sus hijos a terceras personas que cuentan con

los recursos econdmicos suficientes que permitan el desarrollo adecuado de los nifios.

No obstante, en este punto se debe recalcar, que por el tipo de modalidad que se aplica dentro

de la entrega voluntaria de nifios, nifias y adolescentes del pueblo afrodescendientes, pese a que
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existen casos que la familia receptora en efecto satisface las necesidades de los nifios de forma
adecuada, la generalidad es que estos nifios y adolescentes entregados, pasan de una forma de
trabajo a otra, pasan de trabajar en el campo, a trabajar dentro de una cosa expuestos a varias
violaciones de derechos, por lo que claramente existe una vulneracion directamente relacionada

al derecho a una vida digna, aunque no se presente en todos los casos.

2.4.7. Derecho a la integridad fisica, moral y psicoldgica

Durante la practica cultural exdgena de entrega voluntaria de nifios, nifias y adolescentes,
cuando los nifios se encuentran ubicados dentro de las familias receptoras, pueden llegar a sufrir
varias violaciones a su integridad fisica, moral y psicoldgica por parte de las personas que los

recibieron.

Particularmente, de la entrevista realizada a “Maritza”, adolescente de dieciséis afios que fue

entregada a una familia receptora cuando tenia apenas trece afos, relata:

Me habian regalado un celular para poder hablar con mis padres, pero no me podia comunicar
porque mis padres casi no tienen sefial (...). En la noche el sefior “Jos¢” entraba a mi cuarto y
me tocaba, yo no sabia qué hacer, asi que me quedaba quieta y esperaba que eso terminara pronto.
Un dia me cansé de esto y le comenté a “Nancy”, esposa de “Jos¢”, todo lo que pasaba en la
noche cuando ella se iba o se quedaba dormida. “Nancy” se enojo, no me creyo, pero me dio un
candado para encerrarme en la noche. Pero un dia cuando “Nancy” no estaba “José” se acercé y
me comenzo6 a pegar por haberle contado a su esposa. Al siguiente dia me fui de esa casa y

regresé con mis padres ("Maritza", 2017).

A través de este relato podemos corroborar que la préctica cultural de entrega voluntaria de
nifios, nifias y adolescentes, coloca a los nifios entregados en una situacion de vulnerabilidad.
Los nifios que son entregados se quedan sin ninguna proteccion, ni sus padres bioldgicos, ni su
comunidad afro velan por sus intereses, ya que se encuentran fuera de los alcances de estos

organos veedores.

Tanto en el Derecho Internacional de los Derechos Humanos, como el ordenamiento juridico
ecuatoriano, reconocen el derecho que tienen todas las personas a que se respete su integridad

personal, fisica, psicoldgica, cultural, afectiva y sexual. Es decir que este derecho se encuentra
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consagrado tanto en tratados internacionales, asi como en la Constitucion, y en el caso en

particular, en el Codigo de la Nifiez y Adolescencia (Asamblea Constituyente, 2008).

En cuanto al contenido del derecho a la integridad, la Corte Interamericana de Derechos

Humanos, ha desarrollado su alcance a travées de su jurisprudencia, definiendo que:

La infraccion del derecho a la integridad fisica y psiquica de las personas es una clase de
violacidn que tiene diversas connotaciones de grado y que abarca desde la tortura hasta otro tipo
de vejamenes o tratos crueles, inhumanos o degradantes cuyas secuelas fisicas y psiquicas varian
de intensidad segln los factores end6genos y exogenos que deberan ser demostrados en cada

situacion concreta (Caso Ximenes Lopes vs. Brasil , 20006, pag. 56)

El derecho a la integridad fisica, moral y psicoldgica implica la preservacion, sin detrimento
alguno, de la integridad corporal y mental. En consecuencia, el bien juridico que se busca
proteger es, en efecto, la integridad y la dignidad de la persona, y por lo tanto, se prohibe todo
tipo de acto que pueda causar dafo, afectaciones o tortura a los seres humanos (S. Anello, 2013,

pag. 65).

En otras palabras, cada individuo es duefio de si mismo, y en su calidad ser humano, es
merecedor de respeto. De este modo, las personas gozan de autonomia personal, y por lo tanto,
ni el Estado ni otras personas pueden interferir en sus decisiones, o0 ejercer actos en contra de su

voluntad.

Dentro de las entrevistas realizadas, principalmente de los hechos relatados por los nifios, nifias
adolescentes que fueron entregados voluntariamente, se desprende que dentro de la préctica

cultural exdgena, se genera una situacion de extrema vulnerabilidad para los nifios entregados.

Esta vulnerabilidad se presente por dos razones: en primer lugar, los nifios son entregados a
familias ajenas a la comunidad afro, y por lo tanto no comparten los mismos valores ni entienden
cuales son las obligaciones propias de ésta practica cultural; y, en segundo lugar los nifios, una

vez que son entregados, se encuentran totalmente solos.
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Al estar lejos de la comunidad, el pueblo afro no puede ejercer su funcion de veedora de estas
nuevas relaciones de parentesco, por lo que no existe ninguna garantia o proteccion a favor de

los infantes y adolescentes entregados.

Ademas de esto, la familia receptora no acoge a los nifios en calidad de familia, es decir que no
se replica el ambiente de union familiar y de proteccion dentro del cual deberian desarrollarse.
Las personas que reciben a los nifios, los hacen como un encargo, como un favor para los padres,
y en tal sentido no asumen sus responsabilidades de cuidadores o guardadores de los nifios

recibidos.

En efecto, los nifios se encuentran en unza zona gris, donde no reciben proteccion ni del Estado,
ni de la sociedad y tampoco de su familia. Cuando les preguntamos a los nifios entrevistados el
por qué no acudieron a la policia para pedir ayuda y denunciar estos hechos, los nifios
respondieron que al estar en una ciudad lejana, no sabian donde ni a quién podian acudir.
Muchos de ellos respondieron que se sentian solos y sin oportunidades u opciones para encontrar

una salida a su situacion.

Por lo tanto, se puede corroborar que durante la entrega voluntaria de nifios, nifias y adolescentes
se genera una situacion de mayor vulnerabilidad para los nifios, donde por lo general se ha
vulnerado su derecho a la integridad fisica, psicoldgica y moral. Esta situacion de vulneracion
ocurre principalmente debido a que las instituciones estatales desconocen que estos nifios han
sido entregados a terceras personas, y por ende no les dan un adecuado seguimiento, para

verificar que las personas receptoras sean personas aptas para cumplir con las tareas de cuidado.

2.4.8. Derecho a la proteccion contra la explotacion econémica y trabajos peligrosos

En los distintos instrumentos internacionales como nacionales se prohibe la explotacion
econdmica de los nifios, nifias y adolescentes, asi como su participacion en trabajos catalogados
como peligrosos. Es asi que la Convencion sobre los Derechos del Nifio establece en su Art. 32,

numeral 1 que:

Los Estados Partes reconocen el derecho del nifio a estar protegido contra la explotacion

economica y contra el desempefio de cualquier trabajo que pueda ser peligroso o
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entorpecer su educacion, o que sea nocivo para su salud o para su desarrollo fisico,

mental, espiritual, moral o social (Asamblea General de las Naciones Unidas, 1989).

Pese a que desde el afio 1989 se prohibe el desempefio de trabajos peligrosos y la explotacion
econdmica para los nifios, no existe hasta la presente fecha unanimidad en las definiciones de
trabajo infantil, principalmente debido a que existe controversia en cuanto a la fijacion de la
edad minima para comenzar a trabajar. Estas divergencias se deben a las diferencias sociales,
culturales y legales de los diferentes paises que ratificaron la Convencion y otros instrumentos
internacionales. Es por esto que cada Estado ha definido la edad minima para trabajar, siendo

en Ecuador y en la mayoria de Estados la edad de minima 15 afios (Congreso Nacional, 2003).

De acuerdo con la Organizacion Internacional del Trabajo (en adelante OIT), no se debe
considerar como trabajo infantil a todas las tareas que realizan los nifios. La OIT sefiala que por
lo general los trabajos o actividades que realizan los nifios o adolescentes para colaborar en
negocios familiares, quehaceres domésticos o para ganar un poco de dinero, no deben ser
eliminados, siempre y cuando este tipo de trabajo no atente contra la salud, y sobre todo no
interfiera con la escolarizacion y desarrollo integral de los nifios (Organizacion Internacional
del Trabajo, 2018)

Por ejemplo, en algunos casos de entrega voluntaria de nifios, nifias y adolescentes, la ayuda
doméstica que prestan es menor, puesto que las horas que ocupan para desempefiar estas
actividades es de hasta 20 horas semanales, lo que no influye a su escolaridad y no involucra
una carga laboral excesiva, lo cual, de acuerdo a los estandares establecidos por la UNICEF y

la OIT no se podria catalogar como trabajo infantil.

No obstante, la mayoria de casos de entrega voluntaria de nifios nifias y adolescentes, se presenta
un trabajo infantil prohibido por los instrumentos internacionales. Tal es el caso que para la OIT,
el trabajo infantil corresponde a toda actividad que priva a los nifios, nifias y adolescentes de su
potencial y dignidad, y por lo tanto resulta nocivo para el desarrollo integral del nifio. Para que
una actividad sea considerada como trabajo infantil debera cumplir con los siguientes requisitos:

a) ser peligroso o perjudicial para la salud fisica o mental del nifio; b) interferir en la
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escolarizacion causando que los nifios, falten a clases, no estudien, o abandonen la escuela

(Organizacion Internacional del Trabajo, 2018).

En el caso en particular, de las entrevistas realizadas a los nifios que han sido entregados a
terceras personas o “familias receptoras”, se demuestra que en muchas ocasiones, los nifios se
encuentran obligados a realizar varias tareas domésticas, ya sea a cambio de una contribucion,
o de forma gratuita. Inclusive las labores que tienen que realizar los nifios en la casa son casi de
tiempo completo, al punto que existe casos en los que trabajan mas de las ocho horas diarias, lo

cual interfiere con sus horas de estudio y con su escolarizacion.

Definir en cada caso o situacion la existencia o no de trabajo infantil no es tan simple. Es
necesario aplicar para esto ciertos estandares establecidos por los Organismos Internacionales y
por los tratados internacionales que Ecuador ha ratificado. La OIT determina que para calificar
una actividad especifica como trabajo infantil, se debe considerar la edad del nifio, nifia o
adolescente, las actividades que realiza en ese “trabajo”, las horas que utilizan para desempefiar
dichas actividades, las condiciones en las que lo realizan. Pese a tomar en cuenta todos estos
factores, debido a la normativa interna de cada pais la respuesta podra variar (Organizacion

Internacional del Trabajo, 2018).

Para la UNICEF, por ejemplo, es necesario que se cumplan las siguientes condiciones para que
una actividad pueda ser catalogada como trabajo infantil:

Se considera que un nifio o nifia esta en trabajo infantil bajo la siguiente clasificacion: 1) nifios
y nifias entre 5 y 11 afios que trabajaron al menos una hora semanal en alguna actividad
econdmica o al menos 28 horas semanales en trabajo doméstico; y 2) nifios y nifias entre 12 y 14
afios que trabajan al menos 14 horas semanales en actividades remuneradas, o al menos 28 horas
semanales en actividades domésticas. Adicionalmente, incluye como trabajo infantil a la
poblacion entre 15y 17 afios que dedica al menos 43 horas a actividades remuneradas o al trabajo

doméstico (Vascones, Mufioz, & Tomsich, 2015, pags. 16-17) .

De conformidad con el Cédigo de la Nifiez y Adolescencia la edad minima para el trabajo en
Ecuador es de 15 afios para todo tipo de trabajo, incluido el de servicio doméstico. Asimismo,
se determina que tanto el Estado como la sociedad deben elaborar politicas pdblicas que
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permitan la erradicacion del trabajo de los nifios, nifias y adolescentes que no hayan cumplido
15 afios (Congreso Nacional, 2003).

La practica cultural exdgena de entrega voluntaria se realiza con los nifios, nifias y adolescentes
de las comunidades afroecuatorianas independientemente de la edad que tengan. Hay
situaciones que nifios de 6 afios son entregados a personas receptoras y desde esa edad
comienzan a realizar algunos trabajos domésticos. Por ejemplo, los nifios de esa edad son
utilizados como “mandaderos”, van a la tienda a comprar, sacan fundas de basura, limpian la
casa, entre otras actividades. De acuerdo con la normativa nacional e internacional previamente
sefialada los nifios menores de 15 afios no pueden trabajar bajo ningun concepto, por lo que en

las entregas voluntarias de nifios menores de esas edades si existe trabajo infantil.

Es necesario acotar que el Codigo de la Nifiez y Adolescencia plantea en su Art. 86 una
excepcion al trabajo infantil la cual es el: “trabajo formativo realizado como practica cultural”.
No obstante, dentro del mismo articulo se determina que este tipo de trabajo tiene que reunir las

siguientes caracteristicas para ser considerado como préactica ancestral:

1. Que respeten el desarrollo fisico y psicoldgico del adolescente, en el sentido de asignarseles
solamente  tareas  acordes con sus capacidades 'y  etapa  evolutiva;
2. Que contribuyan a la formacion y desarrollo de las destrezas y habilidades del adolescente;
3. Que transmitan valores y normas culturales en armonia con el desarrollo del adolescente; v,
4. Que se desarrollen en el ambito y beneficio de la comunidad a la que pertenece el adolescente

o su familia (Congreso Nacional, 2003).

Un clasico ejemplo de trabajo considerado como practica ancestral es la participacion de los
nifios, nifias y adolescentes en las “mingas comunales”, trabajo en el que los nifios desarrollan
una actividad especifica de acuerdo a su edad y sus capacidades. Para los miembros de las
comunidades que realizan esta practica, las mingas comunales permiten que los nifios tengan
una percepcién de trabajo comunitario, que les ayudara en su proceso formativo y que los
preparara para el futuro (FLACSO, 2009).

Este limite instaurado dentro del ordenamiento juridico ordinario es una clara muestra de la

imposicion de normas, leyes y creencias a una cultura totalmente diferente. En el tercer capitulo
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de la investigacion analizaremos cual deberia ser el limite a las practicas culturales o costumbres
de los indigenas y especificamente del pueblo afro, pero cabe recalcar que este tipo de
injerencias nos demuestran que aun falta un largo camino que recorrer para poder referirnos a

un pais verdaderamente intercultural.

Continuando con la linea argumentativa respecto del derecho que tienen nifios, nifias y
adolescentes a no ser explotados econémicamente y a no realizar trabajos peligrosos para su
dignidad, debemos hacer referencia a la ultima encuesta nacional sobre trabajo infantil. De
acuerdo a la Encuesta Nacional de Trabajo Infantil realizada por el INEC en el afio 2012, se
concluyo que el 8.6% de los nifios, nifias y adolescentes entre los 5 y 17 afios se encuentra
trabajando. Este porcentaje aumenta a 15.5% en zonas rurales, y si se toma como referencia el
grupo étnico al que pertenecen los nifios, el porcentaje incrementa en un 57% para los
afrodescendientes que trabajan y no estudian (Instituto Nacional de Estadisticas y Censos -
INEC, 2012).

Estas cifras demuestran que en Ecuador, asi como en muchos paises, ain no se ha logrado
erradicar definitivamente el trabajo infantil, ademas el porcentaje alto de los nifios que se
encuentran ejerciendo actividades que pueden interferir con su escolarizacion, se debe
principalmente a factores economicos, tanto es asi que: “El trabajo infantil es una problemética
que aparece como consecuencia (indicador) de la pobreza pero también causa de pobreza futura”
(Vascones, Mufioz, & Tomsich, 2015).

Dentro de las cifras presentadas previamente, se debe considerar que en este porcentaje se
encuentran los nifios, nifias y adolescentes que han sido entregados y que actualmente estan
trabajando. Varios casos de entrega voluntaria traen como consecuencia que al no existir un
control social o estatal, los receptores abusen de la situacion de vulnerabilidad de los nifios, y
los obliguen a trabajar todo el dia, lo cual provoca que ni siquiera puedan seguir con sus estudios,

e incluso se encuentren en una situacién de esclavitud.

La Relatoria Especial sobre formas contemporaneas de esclavitud, define la servidumbre
domeéstica como una violacion a los derechos humanos, y sefiala que este tipo de actividades

puede privar de su dignidad especialmente a mujeres y nifios. Ademas, la Relatoria Especial
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informa que existe una gran preocupacion principalmente por los nifios, nifias y adolescentes
que se encuentran trabajando dentro del servicio doméstico, puesto que en este campo existe
una mayor violacion de derechos humanos y casi siempre se convierte en servidumbre

(Comision Interamericana de Derechos Humanos, 2013, pag. 127).

En consecuencia, y tal como se lo ha explicado en varias ocasiones, dentro de la practica cultural
de entrega voluntaria de nifios, nifias y adolescentes se puede generar una vulneracion a los
derechos de los nifios, en este caso en particular, existen casos en los que los nifios entregados
se encuentran en situacion de servidumbre y por ende se vulnera su derecho a no ser explotados
econdmicamente y a no realizar trabajos perjudiciales para su dignidad, puesto que dejan de ir
a la escuela y no pueden desarrollarse integralmente, lo cual afecta a su futuro y los condena a

una vida de pobreza.

En conclusion, una vez que se han desarrollado y analizado cuales son los derechos humanos
que se podrian vulnerar durante la practica cultural de entrega voluntaria de nifios, nifias y
adolescentes, podemos afirmar que, en efecto, el desplazamiento de los nifios hacia lugares
lejanos a su comunidad, y la separacion familiar a la que se encuentran sometidos, asi como las
caracteristicas de aislamiento o exclusion social, sitian a los nifios y adolescentes dentro de un

contexto que los hace particularmente vulnerables a las violaciones de sus derechos.

Asimismo, este tipo de practicas puede generar diversas formas de violencia, ya sea abusos
sexuales o explotacion laboral e inclusive nuevas formas de servidumbre. Por lo tanto, se
concluye que, en varios casos, la practica cultural de entrega voluntaria pone en grave riesgo la
integridad y dignidad de los nifios entregados, por lo que es un fendmeno que debe ser atendido
por el Estado para que se generen politicas publicas que prevengan estas situaciones y regulen
este tipo de entrega.
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CAPITULDO IlI: El interés superior del nifio como limite a la practica cultural exégena
de entrega voluntaria de nifios, nifias y adolescentes en el pueblo afroecuatoriano.

3.1. El principio del interés superior del nifio

En el acapite anterior se desarrollo y explico que la practica cultural exdgena de entrega
voluntaria de nifios, nifias y adolescentes en las comunidades afroecuatorianas puede conllevar
a la vulneracion de los derechos de los nifios entregados. Es asi que, en el presente capitulo se
analizar el principio del interés superior del nifio, y como este principio puede ser un limite a

dicha practica cultural exdgena.

De acuerdo con la Constitucion del Ecuadory de conformidad con los instrumentos
internacionales ratificados por el pais en materia de nifiez y adolescencia, se reconoce que todas
las personas, incluidos los nifios, nifias y adolescentes, son sujetos autdnomos de derechos y por

ende se debe garantizar su dignidad humana.

Sin embargo, debido al grado de madurez de los nifios y adolescentes, se establece que son
sujetos de atencion prioritaria. Esto quiere decir que el Estado se encuentra en la obligacion de
promover de forma primaria el ejercicio pleno de los derechos de los nifios, con la finalidad de

garantizar su desarrollo integral (Asamblea Constituyente, 2008)

Al respecto, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha sefialado en reiteradas ocasiones

que:

El adecuado desarrollo durante la nifiez, es una condicién indispensable para que la persona
pueda trazarse un proyecto de vida y actuar de acuerdo con él (...) una persona que en su infancia
vive, como en tantos paises de América Latina, en la humillacion de la miseria, sin la menor
condicion siquiera de crear su proyecto de vida, experimenta un estado de padecimiento
equivalente a una muerte espiritual (Caso de los "Nifios de la calle" (Villagran Morales y otros)
vs. Guatemala, 1999, pag. 67)

Debido a estas consideraciones, el Estado ecuatoriano se encuentra en la obligacion de adoptar

medidas especiales con la finalidad de garantizar la adecuada proteccion del ejercicio pleno de

los derechos de nifios, nifias y adolescentes. En este contexto, el Comité de los Derechos del

Nifio establece que, para la proteccion de la nifiez y adolescencia, es indispensable la aplicacion

116



de varios principios que garanticen la defensa de este grupo que se encuentra en situacion de
vulnerabilidad, sobre todo el respeto y cumplimiento del interés superior del nifio (Comité de
los Derechos del Nifio, 2003, pag. 58).

El interés superior del nifio se encuentra reconocido tanto en el Art. 3, parrafo 1 de la
Convencion sobre los Derechos del Nifio, asi como en la Constitucion del Ecuador,
especificamente en el Art. 44 que senala: “El Estado, la sociedad y la familia promoveran de
forma prioritaria el desarrollo integral de las nifias, nifios y adolescentes, y aseguraran el
ejercicio pleno de sus derechos; se atendera al principio de su interés superior y sus derechos

prevaleceran sobre los de las demas personas” (Asamblea Constituyente, 2008).

Ademaés, el Comité de los Derechos del Nifio ha establecido que el objetivo del concepto de
interés superior del nifio es garantizar el disfrute pleno y efectivo de todos los derechos
reconocidos por la Convencion y el desarrollo holistico de los nifios, nifias y adolescentes
(Comité de los Derechos del Nifio, 2013).

Es decir que, tanto las instituciones publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las
autoridades administrativas o los 6rganos legislativos deberan tomar en consideracién como eje

primordial el interés superior del nifio en cualquier decision o medida que se adopte.

En tal virtud, el principio del interés superior del nifio implica que el desarrollo integral de los
nifios, nifias y adolescentes y el ejercicio pleno de todos sus derechos deben ser considerados
como criterios rectores para la elaboracion de normas y politicas publicas. Por consiguiente, este
principio genera un impacto directo en la creacion de la agenda publica y acciones afirmativas,
toda vez que incluso dentro del presupuesto estatal se debe dar prioridad a la asignacién de

recursos a favor de la nifiez (Comision Interamericana de Derechos Humanos, 2013).

Asimismo, este principio otorga al nifio el derecho a que se considere y tenga en cuenta de
manera primordial su interés superior en todas las medidas o decisiones que le afecten, tanto en
la esfera pablica como en la privada, y debe aplicarse como un concepto dinamico que debe

evaluarse adecuadamente en cada contexto.
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La importancia y prevalencia del interés superior del nifio es tal que EI Comité de los Derechos
del Nifio, dentro de su Observacion General No. 14, establece la importancia de ponderar los
diferentes intereses en juego, sin embargo, aclara que el interés superior del nifio debe ser

considerado como superior frente al resto de intereses.

Esta categorizacion de principios en materia de nifiez se debe a la situacion especial de los nifios
de dependencia y madurez, puesto que los nifios no tienen las mismas posibilidades de los

adultos para poder defender efectivamente sus propios intereses.

En tal sentido, el Comité considera que se debe aplicar el interés superior del nifio como un
“principio paragua” que permita una proteccion transversal de todos los derechos de la nifiez,
es decir que debe ser entendido e interpretado en su sentido mas amplio y, por tanto, méas

abstracto.

El interés superior del nifio debe ser entendido cono un concepto tripartito. La primera acepcion
de este término es la de un derecho sustantivo, es decir que, los nifios, nifias y
adolescentes tienen derecho a que se tome en cuenta su interés superior al momento de adoptar
cualquier decision, ya sea en la esfera publica como en la privada (Comité de los Derechos del
Nifio, 2003, pag. 260)

En este caso, dentro de la practica cultural exdgena, los nifios y adolescentes que son entregados
deberian tener una participacion activa en la toma de decisiones de acuerdo a su madurez
emocional y edad. En tal virtud, la opinién del nifio a la hora de ser removido de su territorio y
de separado de su familia, deberia ser primordial antes de llevarse a cabo la entrega voluntaria

de los nifos.

El segundo concepto que se le puede otorgar a este término es el de principio juridico
interpretativo fundamental, esto quiere decir que en los casos que exista un conflicto de leyes o
en el caso en el que la disposicion normativa admita mas de una interpretacion, se debera aplicar
la méas favorable y la que garantice el efectivo ejercicio de los derechos de los nifios (Comité de
los Derechos del Nifio, 2003, pag. 260).
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Por Gltimo, el tercer significado que posee este termino es la de norma de procedimiento, por lo
tanto, cualquier procedimiento que pueda afectar los derechos del nifio deberé ser realizado
tomando en cuenta el interés superior de los nifios. Para esto todo proceso debera contar con un
listado de las consecuencias favorables o negativas para los nifios, con la finalidad de asegurar
que el proceso a adoptar sea en beneficio de los derechos del nifio (Comité de los Derechos del
Nifio, 2003, pég. 260).

Por ejemplo, cuando un nifio debe ser separado de su familia, ya sea por factores de violencia o
por riesgos que puede presenciar al seguir dentro de su nucleo familiar, el juez o la autoridad
administrativa deben considerar cual es la mejor alternativa para el nifio. En algunos casos sera
mas favorable enviar al nifio a una institucion de acogimiento debido a que su ambiente familiar
y social es extremadamente peligroso, o en otros casos se deberia permitir que los nifios sigan

viviendo con las familias receptoras, debido al nexo sentimental que se ha generado.
Adicionalmente, el Comité de los Derechos del Nifio (2003) afirma que:

El concepto de interés superior del nifio es complejo, y su contenido debe determinarse caso por
caso. El legislador, el juez o la autoridad administrativa, social o educativa podran aclarar ese
concepto y ponerlo en practica de manera concreta mediante la interpretacion y aplicacion del
articulo 3, péarrafo 1, teniendo presentes las demas disposiciones de la Convencion. Por
consiguiente, el concepto de interés superior del nifio es flexible y adaptable (pag. 265)
En sintesis, el interés superior del nifio es un derecho, un principio yunanorma de
procedimiento que debe ser aplicado en cada caso en particular. De tal forma
que, para determinar el interés superior de un nifio en particular, se tendran que analizar las
condiciones y caracteristicas de la situacion del nifio cuyos derechos se han violentados. Yasea
para la aplicacion de medidas generales o especificas, se debe analizar el contexto de las
circunstancias especificas de los nifios que se veran afectados por la medida o decisidn que se

pretende adoptar.

Para que el Estado pueda adoptar determinadas medidas o decisiones frente al caso de un nifio
0 adolescente en particular, el Comité de los Derechos del Nifio (2003) sefiala que para decir si
una decision o medidas son adecuadas, es necesario evaluar y determinar cual es el interés

superior del nifio, para lo cual se deberan seguir los siguientes pasos: 1.- Determinar elementos
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pertinentes, en el contexto de los hechos del caso; y, 2.- Seguir un procedimiento adecuado que
vele por el cumplimiento de las garantias judiciales y la aplicacion de derechos (pag. 268).

Dentro de los elementos que se deben tener en cuenta para determinar cual es el interés superior
del nifio podemos encontrar como primer elemento a la “opinion del nifio”. Este elemento
establece que de conformidad con la Convencidn sobre los Derechos del Nifio, los nifios, nifias
y adolescentes son sujetos de derecho y por lo tanto deben participar activamente en la toma de
decisiones que afecten sus derechos o sus condiciones de vida. La importancia y obligatoriedad
de las opiniones del nifio deberan ser consideradas de acuerdo con su edad y madurez, no
obstante, siempre se tendra que escuchar la opinion del nifio para que la decision que se
adopte sea valida.

Otro elemento que se debe analizar es la “identidad del nifio”, por lo tanto, para poder evaluar
el interés superior de los nifios, nifias y adolescentes, es necesario considerar su identidad, es
decir, su etnia, cultura, orientacion sexual, religion, nacionalidad etc. Si bien es cierto, tanto
nifios como adolescentes poseen las mismas necesidades basicas, estas necesidades se expresan
de forma diferente dependiendo de la identidad del nifio. Por esta razon, los Estados se
encuentran en la obligacién de preservar las tradiciones y valores culturales de los nifios, para

garantizar su desarrollo integral y armonioso.

Para el caso de estudio de la presente investigacion, es necesario realizar énfasis en este
elemento en particular, debido a que el fendmeno de estudio y analisis es la entrega voluntaria
de nifios, nifias y adolescentes en comunidades afrodescendientes. Esto quiere decir que
debemos observar cuales son las obligaciones del Estado frente a nifios afrodescendientes como

titulares de derechos de proteccion especial.

La Convencion de los Derechos del Nifio fue la primera en hacer énfasis y referencia expresa a
los derechos de los nifios indigenas, y pese a que no menciona expresamente el derecho de los
nifios afrodescendientes, establece en su Art. 30 que: “en los Estados en que existan minorias
étnicas, religiosas o linguisticas o personas de origen indigena, no se negara al nifio que

pertenezca a tales minorias o que sea indigena el derecho que le corresponde, en comun con los
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deméas miembros de su grupo, a tener su propia vida cultural, a profesar y practicar su propia
religion, o a emplear su propio idioma” (Asamblea General de las Naciones Unidas, 1989)

Es decir que, aplicando precisamente el principio del interés superior del nifio, estas
disposiciones referentes a los nifios indigenas deberian ser consideradas como norma anéloga
para los derechos de los nifios afrodescendientes, puesto que en Ecuador ellos pertenecen a una

minoria étnica.

La Constitucion del Ecuador determina en su Art. 45 que: “Las nifas, nifios y adolescentes
tienen derecho a la integridad fisica y psiquica; a su identidad (...) a educarse de manera
prioritaria en su idioma y en los contextos culturales propios de sus pueblos y
nacionalidades” (Asamblea Constituyente, 2008). Asimismo, el Cddigo de la Nifiez y
Adolescencia establece en su Art. 7 que: “La ley reconoce y garantiza el derecho de los nifios,
nifias y adolescentes de nacionalidades indigenas y afroecuatorianos, a desarrollarse de acuerdo

a su cultura y en un marco de interculturalidad”.

De acuerdo con esta normativa, el Estado se encuentra en la obligacion de garantizar el derecho
a la identidad de los nifios afrodescendientesy por ende se deben preservar su culturay
tradiciones en las medidas de proteccion que se adopten a su favor. Se hace referencia expresa
a los derechos de los nifios indigenas y afrodescendientes, debido a que se reconoce que los
nifios que forman parte de los grupos étnicos minoritarios requieren de medidas especiales para

poder ejercer plenamente sus derechos.

Este reconocimiento especial se otorga debido a que los informes periddicos por parte de los
Estados e informes de varias organizaciones internacionales de derechos humanos han
observado que los nifios que pertenecen a grupos de minoria étnica sufren de
discriminacion sistematica, por parte del Estado asi como por parte de la sociedad. En el caso
en particular, los nifios afrodescendientes se encuentran dentro de los estratos de altos niveles
de pobreza extrema, situacion que conlleva a grandes repercusiones para el ejercicio de sus
derechos econdémicos, ocasionando que el contexto de pobreza condicione el ejercicio de
sus otros derechos, lo cual genera que los nifios afrodescendientes se encuentren en una

situacion de doble vulnerabilidad (Comision Interamericana de Derechos Humanos, 2017)
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Frente a esta situacion de doble vulnerabilidad la Constitucion del Ecuador impone al Estado la
obligacion de prestar especial atencién a los sujetos de derecho mas vulnerables. Razon
por la cual la proteccion de los nifios afrodescendientes deberia ser prioritaria dentro de la
agenda politica del Estado ecuatoriano. En efecto, con la finalidad de garantizar la
implementacion de medidas adecuadas para la proteccion de los nifios afrodescendientes, el
Estado debe garantizar el interés superior del nifio, tomando en cuenta su identidad, que en este

caso es la preservacion de las tradiciones y practicas culturales del pueblo afro.

En dicho contexto, es obligatorio sefialar que la preservacion de las costumbres ancestrales no
s6lo es uno de los deberes del Estado como parte de la proteccion de la identidad de los nifios,
sino que es una obligacion del Estado al reconocer la existencia de un sistema intercultural en
el que se establece la legitimidad de las tradiciones y costumbres ancestrales que poseen los

grupos culturales.

No obstante, el Estado debe respetar y garantizar el ejercicio de sus tradiciones y practicas
culturales, siempre y cuando este tipo de practicas no constituyan una violacion a los derechos
de los nifios. (Comité de los Derechos del Nifio, 2003, pag. 188).

Como se lo explico en el segundo capitulo, la practica cultural de entrega voluntaria de nifios,
nifias y adolescentes dentro de las comunidades afroecuatorianas, conlleva, en la mayoria de los
casos, a la vulneracion de varios derechos de los nifios que son entregados. Por ejemplo, de lo
revisado en las entrevistas realizadas, esta préctica cultural vulnera el derecho de los nifios a
unavida digna, a la integridad fisica, moral y psiquica, a la familia, 0 a no ser explotados

econdmicamente.

En algunos casos de la practica cultural exdgena de la entrega voluntaria, los nifios, nifias y
adolescentes entregados eran explotados y obligados a trabajar en condicion de servidumbre,
sin tener una remuneracion, sin acceso a la educacion y fuera de un contexto de proteccion

familiar.

Mientras que, en otros casos, los propios nifios expresaban su voluntad de no querer retornar
con su familia bioldgica debido a que la familia receptora les brinda una proteccién eficaz de

sus derechos y les permite satisfacer sus necesidades basicas para desarrollarse adecuadamente.
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Por lo tanto, se debe analizar cada caso de forma individualizada, y no le compete al Estado
ecuatoriano emitir un criterio calificador respecto de si estd bien o mal la practica cultural
exogena de la entrega voluntaria de los nifios, nifias y adolescentes. Si no que es responsabilidad
del Estado, el garantizar que se observe el principio del interés superior del nifio, incluso dentro
de estas practicas. Una cosa es erradicar este tipo de practicas y la otra es regular estas préacticas
en beneficio de los derechos de los nifios.

En este sentido, el Estado debe adoptar las medidas especiales necesarias con la finalidad de
proteger el interés superior del nifio, sin que eso signifique violentar el derecho del pueblo afro
a la autodeterminacion y autonomia. En conclusion, las medidas a adoptarse a favor de los
nifios deben armonizar el interés superior del nifio con la cultura del pueblo afro a la cual

pertenecen y con la que se identifican.

3.2.  Limites admisibles a la autonomia del pueblo afroecuatoriano en aras del interés
superior del nifio

Una vez que se ha analizado el principio del interés superior del nifio y sabemos cuales son los
derechos que se podrian vulnerar dentro de los diferentes escenarios que se presentan en la
practica cultural de la entrega voluntaria de nifios, nifias y adolescentes, es necesario
determinar hasta qué punto la autonomia de los pueblos afro y la autodeterminacion de su
cultura y creencias, puede ser ejercida sin limitaciones legales o constitucionales, considerando
que el Ecuador es un Estado intercultural de derechos y justicia que tiene como obligacion
principal garantizar el ejercicio de los derechos humanos de todas las personas que se encuentran

dentro de su territorio.

La Constitucion del Ecuador (2008) en su Art. 425, establece un orden jerarquico normativo, en
el cual, tanto la Constitucién como los Tratados Internacionales de Derechos Humanos, se
encuentran en la cuspide, por lo que se debe entender que todo sistema juridico, costumbres
practicas, leyes, ordenanzas etc. no pueden contraponerse o Vviolentar los preceptos

constitucionales o normas de Derechos Humanos.

En este sentido, el Art. 426 de la norma ibidem, sefiala que: “Los derechos consagrados en la

Constitucion y los instrumentos internacionales de derechos humanos serdn de inmediato
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cumplimiento y aplicacion” (Asamblea Constituyente, 2008). Es decir que, incluso la justicia
indigena o las précticas culturales del pueblo afro, deberan someterse a las disposiciones

constitucionales e internacionales sobre derechos humanos.

Boaventura De Sousa Santos sefiala que, respecto al alcance y ejercicio de los derechos
humanos, las comunidades indigenas, asi como el pueblo afrodescendiente deben regirse bajo
los pardmetros establecidos en las disposiciones constitucionales, y en el Derecho Internacional
de los Derechos Humanos. Sin embargo, esta afirmacion no puede ser entendida de forma
tajante, puesto que, precisamente la interculturalidad de un Estado y el derecho de
autodeterminacion y autonomia de las comunidades y pueblos nos enmarcan en un panorama,

muchas veces, incierto (2012, pag. 38).

Uno de los principales problemas al momento de tratar de subordinara las
comunidades indigenas, asi como al pueblo afroecuatoriano, sus creencias, costumbres y
précticas culturales, a una Constitucién determinada y a Tratados de Derechos Humanos, es que
tanto los indigenas como los afrodescendientes gozan de una cultura llena de simbolos y
significados muy diferentes a los que se establece en la Constitucién de un Estado monista y
“hegemonico”. Por esta razon, los problemas de interpretacion que se presentan entre la justicia
ordinaria hegemonica y los demas pueblos y comunidades pueden llegar a ser muy
complejos (Santos, 2012, pag. 38).

Esta relacion compleja entre varios sistemas de justicia dentro de un mismo territorio, se ha visto
reflejado en las sentencias de la Corte Constitucional ecuatoriana y de la Corte Constitucional
colombiana, mismas que se entrafian en una discusion profunda e individual, cada vez que surge
una contraposicion de justicias o costumbres, tal y como se lo ha demostrado en casos como el
Caso La Cocha (2014).

En este contexto nos encontramos dentro de una coexistencia de diversos sistemas juridicos y
culturas de minorias étnicas que carecen de un eficaz mecanismo de coordinacién. Esta falta de
legislacion ocasiona un pluralismo sometido a la justicia ordinaria, en el que se ha generado la
necesidad de establecer limites al derecho a la autonomia y autodeterminacion de las

comunidades indigenas, asi como del pueblo afroecuatoriano, para que sus practicas y
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costumbres se encuentren acordes a la Constitucion y a los diversos Tratados Internacionales de
Derechos Humanos.

Autores como René Kuppe (2010) sefialan que es necesario entender que la autonomia
constituye el desarrollo del derecho humano a la libre determinacion, y que cualquier limitacion

debe ser entendida bajo este contexto:

Los contenidos y limites de un derecho humano generalmente deben definirse desde la
perspectiva de las necesidades del beneficiario de este derecho —en este caso, del pueblo indigena
correspondiente—. Esto no significa que el Estado siempre deba establecer tales limites
estrictamente de conformidad con las exigencias de los pueblos indigenas, pero de cualquier
manera, tiene que justificar la limitacién de los ambitos de competencia de la autonomia
indigena, sustentandose en un alto interés publico (pag. 133).
De acuerdo con la afirmacion de Rene Kuppe (2010), el reconocimiento de los derechos de las
comunidades indigenas y por analogia del pueblo afroecuatoriano, debe ser realizado bajo el
pardmetro del respeto a los derechos humanos; sin embargo, el referido autor acertadamente
sefiala que la imposicién indiscriminada de las instituciones de los derechos

humanos tiene como resultado la imposicion de un modelo occidentalista hegemonico.

Como consecuencia de esta imposicidn, varios preceptos de derechos humanos se convierten en
inaplicables dentro de un grupo cultural tan diferente como las comunidades indigenas o el
pueblo afro; logrando asi que no exista en realidad una autodeterminacién de los pueblos, puesto
gue para que exista una verdadera autonomia de estas culturas, es necesario analizarlas bajo su

propia perspectiva (Kuppe, pag. 132).

Un ejemplo en el que un derecho humano ha debido ser limitado para proteger la
autodeterminacion de los pueblos, ya que no ha podido ser ejercido bajo el contexto de una
cultura diversa, es el caso de la limitacién al derecho humano de libertad religiosa que resolvio

la Corte Constitucional Colombiana (1998), en dicha sentencia se establecié que:

La militancia o el proselitismo de otras religiones, dentro de territorio Arhuaco,
independientemente de que se realice por miembros de la comunidad o por terceros, pertenecen
a un género de conductas que por atentar contra el ndcleo de las creencias de la
comunidad, pueden ser objeto de serias limitaciones por parte de las autoridades internas...
De otro lado, reconocida la diferencia cultural por la Constitucién, la decision sobre la
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oportunidad y la extension de los contactos culturales - cuyos efectos pueden tener un
impacto notable dentro de la comunidad, no se libra al azar o se asigna a las autoridades del
Estado nacional, sino que ella se integra al haz de funciones autbnomas que sélo cabe tomar
al pueblo indigena concernido (pag. 5).
De la copia textual de la primera parte de la sentencia de la Corte Constitucional Colombiana,
podemos analizar que luego de realizar una ponderacion de derechos, se decidid limitar el
derecho constitucional y humano a la libertad religiosa, para preservar el derecho a la autonomia
de las comunidades indigenas, puesto que este podria ser un factor que llegase a vulnerar, de tal
manera, el derecho a la autonomia que podria causar la extincion de las creencias y costumbres

de la comunidad IKA.

Por otra parte, en la misma sentencia de la Corte Constitucional Colombiana se realiza una
limitacion a una de las creencias de la comunidad IKA, respecto a las sanciones que establecen
los dirigentes de dicha comunidad sobre los miembros que profesan una religion diversa, como
en este caso la religion evangélica. En este punto, la Corte Constitucional (1998) vuelve a
realizar una ponderacion de derechos y determina lo siguiente: “El no creyente o el que profesa
una religion distinta a la oficial, por ese solo hecho, no puede ser objeto de sancion o de

persecucion de ningan tipo” (pag. 5).

Como resultado de la revision del caso sub judice, podemos inferir que La Corte Constitucional
Colombiana, realiz6 el analisis juridico respecto al caso IKA, basada en un conjunto de
principios generales de interpretacion que la propia Corte Constitucional (1994) ha establecido
con la finalidad de determinar que:

El sistema axioldgico contenido en la Carta de derechos y deberes, particularmente los derechos
fundamentales, constituyen un limite material al principio de diversidad étnica y cultural y a los
codigos de valores propios de las diversas comunidades indigenas que habitan el territorio
nacional (pag. 16).
En torno al caso IKA, la Corte Constitucional colombiana dentro de la primera vulneracion de
derechos concluyo que, dejar que cualquier persona o grupo vayaa evangelizar dentro de
territorio indigena, podia, en efecto, ser una vulneracién mayor al derecho a la autonomia de los
pueblos, por lo que limitar el derecho a la libertad de culto al menos en cuanto al territorio para

evangelizar, resultaba necesario.
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Sin embargo, en la segunda situacion, la Corte decidio limitar la autonomia indigena en lo que
respecta al poder sancionador de los lideres indigenas, en el caso especifico, que se busque
infligir una sancioén a un miembro de la comunidad IKA por el s6lo hecho de profesar otra
religion, puesto que al no limitar la autonomia indigena en esta situacion en particular, se estaria

atentando contra el nucleo duro del derecho humano a la libertad de culto.

En otras palabras, unicamente el nucleo de los derechos humanos puede constituir un limite a la
autonomia de los pueblos, y solo después de haber realizado la respectiva ponderacion de los
derechos que se encuentran en contraposicion. Sin dejar de lado que, existe también un &mbito
intangible del pluralismo juridico y de la interculturalidad que debe ser respetado incluso contra
preceptos constitucionales, siempre y cuando se pueda poner en peligro su preservacion (Kuppe,
2010, pag. 134).

3.2.1. Requisitos para imponer la Constitucion, los Tratados Internacionales

de Derechos Humanos y por ende el interés superior del nifio como limite al ejercicio de
los derechos colectivos

El caso de la Corte Constitucional Colombiana nos permite visualizar que la proteccion a la
interculturalidad y autonomia de los pueblos puede ser posible Unicamente si existe un Organo
de Control que pueda garantizar la preservacion de las diferentes comunidades, frente a las
posibles imposiciones hegemonicas. Partiendo de este presupuesto, Boaventura De Sousa
Santos (2012) establece tres requisitos para poder imponer la Constitucion y a los Tratados
de Derechos Humanos como limite al ejercicio de los derechos colectivos: composicion de
tribunales, traduccién intercultural y evitar que la omisién y el silencio se transformen en una

forma insidiosa de resolver los conflictos constitucionales (pags. 38- 40).

En lo referente a la composiciéon de los tribunales constitucionales, el autor Boaventura De
Sousa Santos (2012) indica que para que exista una verdadera interculturalidad y pluralismo
juridico, es necesario que los tribunales encargados de interpretar la Constitucion, estén
conformados por autoridades provenientes de las diversas culturas existentes dentro de un pais,
puesto que de esta manera se lograria establecer una justicia intercultural basada en la ecologia

de los saberes (pag. 39).
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No obstante, de la revision de la composicién de la actual Corte Constitucional del Ecuador,
podemos observar que de los nueve jueces que conforman este tribunal, ninguno pertenece o ha
sido parte del pueblo afroecuatoriano (Corte Constitucional del Ecuador, s.f.). Este factor
influye al momento de sentenciar casos relacionados a la interculturalidad o pluralismo juridico,
puesto que no se entiende el derecho y las costumbre o practicas culturales desde la perspectiva
interna de la comunidad, si no que se aplican criterios de la cultura hegemonica para resolver

cuestiones de costumbre ancestral.

En cuanto a la segunda condicion que hace referencia a la traduccién intercultural, podemos
sefialar que al ser una condicion afin a la anterior, establece que es indispensable generar
mecanismos que permitan interpretar la Constitucion y los Tratados Internacionales de Derechos
Humanos en un contexto intercultural. En otras palabras, Boaventura De Sousa Santos (2012)

indica que:

Los propios derechos fundamentales deben ser sometidos a interpretacion intercultural.
Los valores plasmados en esos derechos deben ser respetados, pero las actuaciones
concretas que los respetan o que los violan, no siendo éticamente neutras, pueden ser
objeto de interpretaciones opuestas conforme a las normas culturales de las que se

parta. (pag. 39)

En casos controversiales como son el uso de hortigazos, bafios en agua helada, y los castigos
fisicos en general, propios de la purificacion de las comunidades indigenas, pueden o no ser
considerados como trato cruel, inhumano y degradante. Para realizar este analisis, Boaventura
De Sousa Santos explica que es necesario resolver dos cuestiones: la primera es la relacién de
equivalencia entre dos principios que provienen de diversas culturas y la segunda es la
divergencia entre lo que los principios promulgan en abstracto y la forma en la que se

materializan.

Respecto a la primera categoria, se debe resolver si pese a ser dos principios diversos
provenientes de culturas diferentes, a la final simplemente sefialan dos caminos distintos para

alcanzar un mismo resultado. Por ejemplo, la entrega voluntaria de nifios, nifias y adolescentes
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es utilizada como una medida para garantizar el desarrollo integral de los nifios entregados, ya
que las familias receptoras poseen los recursos econémicos para el efecto.

Dentro del ordenamiento juridico ordinario, se establecen y regulan medidas de proteccion a
favor de los nifios, en los que se les separa de sus padres biologicos con el objeto de garantizar
su proteccion y crecimiento. Por lo tanto, nos encontramos frente a dos instituciones o précticas
diferentes que a la final buscan alcanzar el mismo fin: la proteccion adecuada de los derechos

de los nifios nifias y adolescentes.

Lorens Funk (2014) sefiala, por ejemplo, que en materia penal, el fin de la justicia indigena es
restaurativa, es decir que el sentenciado debe llegar a sentir culpa por sus acciones para no volver
a incurrir en otros delitos; de igual manera, la jurisdiccion ordinaria busca garantizar un sistema
de rehabilitacion social, para que los sentenciados puedan ser reinsertados a la sociedad y no
vuelvan a cometer otras infracciones penales (pags. 8-9). En otras palabras, hablamos de dos

principios provenientes de culturas diversas, que pueden llegar a ser equivalentes.

En este caso, donde se visualiza la existencia de dos principios que no se contraponen, si no que
en realidad tiene una misma finalidad y pueden ser equivalentes, es necesario realizar una
interpretacion intercultural para definir que los elementos desde ambas cosmovisiones, y de esta
manera sin limitar las costumbres de los grupos étnicos, se logre sefialar un limite a los posibles

€XCesos.

Por ultimo, la tercera condicion que sefiala el autor Boaventura De Sousa Santos (2012),
es evitar que la omision y el silencio se transformen en una forma insidiosa de resolver los
conflictos constitucionales. Es asi que, esta condicion hace referencia a la necesidad de otorgar
soluciones rapidas, en virtud del principio de celeridad, y con la finalidad de no crear
politizacion sobre temas que son de caracter legal- constitucional, mas no politico.

Boaventura De Sousa Santos acertadamente indica que en el caso La Cocha, existio un retardo
injustificado por parte de la Corte Constitucional para emitir la sentencia, lo cual ocasion6 que
a nivel mediatico y politico se desprestigie a la justicia indigena y se cree una separacion y temor

aun mayor por parte de la hegemonia. Los jueces de la Corte Constitucional, tienen como deber
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garantizar que sus fallos no ocasionen el desprestigio de otras justicias, puesto que se debe
buscar el fortalecimiento de la interculturalidad y del pluralismo juridico (pégs. 40-42).

En conclusion, el ndcleo duro de los derechos humanos constituye un limite al derecho a la
autodeterminacion de las comunidades afrodescendientes. Sin embargo, se debe precisar que
para que exista un verdadero Estado intercultural y un pluralismo juridico adecuado, es
necesario que se cumplan al menos con las condiciones establecidas y estudiadas por el
autor Boaventura De Sousa Santos, para garantizar la existencia de un sistema intercultural y no
la simple imposicion de la justicia hegemonica sobre otras justicias o culturas, generando un

sub-pluralismo juridico.

3.2.2. Colision de dos principios: interés superior del nifio y autonomia de la
voluntad del pueblo afrodescendiente.

En el caso en particular, al analizar el desarrollo y consecuencias de la practica cultural de nifio,
nifias y adolescentes, nos encontramos frente a una colision de dos principios, por un lado,
se encuentra el interés superior del nifio, y por el otro lado se encuentra la interculturalidad,

especificamente la autonomia de la voluntad del pueblo afrodescendiente.

Para determinar si debe existir un limite a la préctica cultural de entrega voluntaria de nifios,
nifias y adolescentes, se debe considerar que ningun principio o derecho es absoluto, como se lo
explicd previamente, debido a que estos pueden ser limitados en funcién del ejercicio de otro
principio o derecho. En algunos casos es necesario realizar una ponderacion, con la finalidad de

determinar qué principio puede aplicarse por encima de otro para un caso en particular.

Las limitaciones al principio de interculturalidad y a la autonomia de los pueblos
afroecuatorianos deben ser entendidas a partir del propio texto constitucional. Por un lado, la
Constitucion ecuatoriana reconoce que el Ecuador es un Estado intercultural y plurinacional que
debe garantizar el desarrollo y fortalecimiento de la identidad y tradiciones ancestrales de las
comunidades indigenas, del pueblo afroecuatoriano y del pueblo montubio (Asamblea
Constituyente, 2008).

Por otro lado, la propia Constitucion del Ecuador dispone que el ejercicio pleno de los derechos

de los nifios, nifias y adolescentes prevaleceran sobre los derechos de las demas personas, puesto
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que es prioridad para el Estado ecuatoriano atender al principio del interés superior del nifio,
debido a la situacion de vulnerabilidad en la que se encuentran, ya que son reconocidos

como uno de los grupos de atencion prioritaria.

En tal virtud, es claro que el ejercicio de cualquier derecho no puede implicar afectaciones al
nacleo duro de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes. Es decir que, el principio de
interculturalidad y al derecho a la autonomia de los pueblos afroecuatorianos, tienen como limite

el interes superior del nifio.

Toda vez que la propia Constitucion, norma jerarquica superior del ordenamiento juridico
ecuatoriano, establece que los nifios gozan de un estatus juridico especial, lo cual implica
que sus derechos prevaleceran sobre los de los demas, incluyendo los derechos de los pueblos
afroecuatorianos. La préactica cultural de entrega voluntaria de nifios, nifias y adolescentes no
puede vulnerar el principio del interés superior del nifio, y debe acoplarse a lo establecido en los
tratados internacionales respecto de las formas de cuidado alternativa de los nifios. Sin que esto
implique la extincion total de la practica cultural exogena.

Las caracteristicas de autonomia y prevalencia del principio del interés superior del
nifio, determinan que debido a la situacion especial de proteccidn que el Estado debe otorgar a
los nifios, nifias y adolescentes, éste es un principio que debe ser aplicado en toda relacion
juridica, incluyendo dentro de las préacticas culturales y costumbres ancestrales.

Por lo tanto, al referirnos a los derechos de los nifios que pertenecen a los diferentes pueblos
ancestrales, el interés superior del nifio deberd ser observado en todo proceso en el que
intervenga un nifio, ya sea como sujeto activo o pasivo. Es decir que, cualquier practica o
costumbre ancestral debera velar por proteger el interés superior del nifio. Para alcanzar esta
finalidad, es necesaria la existencia de una coordinacién entre la cultura hegemonicay las demas
culturas para que se respete el derecho a la identidad de los nifios, sin que esto implique una

vulneracion a sus derechos.

El Codigo de la Nifiez y Adolescencia establece claramente en su Art. 7 que la ley reconoce el
derecho de los nifios a desarrollarse de acuerdo a su cultura, siempre y cuando las practicas

culturales no conculquen sus derechos. Este criterio esta vinculado directamente con lo
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establecido por el Comité de los Derecho del Nifio, que como se lo explicd previamente,
determina que es necesario respetar y garantizar el desarrollo del nifio de acuerdo a su identidad,
es decir de conformidad con sus tradiciones y valores culturales, mientras estas practicas no

pongan en riesgo el interés superior del nifio.

En el caso en particular, al existir una vulneracion de derechos a través del ejercicio de una
determinada préctica cultural, como es la entrega voluntaria de nifios, nifias y adolescentes, el

Comité de los Derecho del Nifio ha determinado que:

Las practicas culturales (...) han de ejercerse de conformidad con otras disposiciones de
la Convencion de los Derechos del Nifio y no pueden justificarse en ningun caso si se
considera que son perjudiciales para la dignidad, la salud, o el desarrollo del nifio. Cuando
existan practicas perniciosas (...) el Estado parte deberd colaborar con las comunidades
indigenas (en este caso comunidades afroecuatorianas) para acabar con ellas (Comité de los
Derechos del Nifio, 2003, pag. 188).
Al haberse comprobado, de las entrevistas realizadas, que algunas modalidades de la préctica
cultural de entrega voluntaria de nifios, nifias y adolescentes en comunidades afrodescendientes
afectan y vulneran varios de los derechos humanos de los nifios, como el derecho a una vida
digna, a la integridad psiquica, moral y fisica, derecho a no ser explotado econémicamente; el
Estado ecuatoriano debe coordinar con las autoridades del pueblo afroecuatoriano
para garantizar en conjunto que esta practica cultural no vulnere ningan derecho, todo esto con

la finalidad de proteger el interés superior del nifio.

Dentro del Derecho Internacional de los Derechos Humanos, a través de los organismos e
instituciones que lo conforman, se ha establecido que existe una situacion de vulnerabilidad en
la que se encuentran los nifios, nifias y adolescentes pertenecientes a comunidades
afrodescendientes que han sido entregados a terceras familias a través del “acogimiento

informal” 0 entrega voluntaria de nifios (Asamblea General de las Naciones Unidas, 2009).

En tal virtud, el Derecho Internacional de los Derechos Humanos reconoce que es necesario
limitar el derecho a la autonomia de los pueblos para proteger el interés superior del nifio, sin
gue esto signifique una intromisién a la cultura y una violacion al nacleo duro del derecho a

la autodeterminacion de los pueblos.
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Por lo tanto, el Estado debe limitar la autonomia del pueblo afrodescendiente con la finalidad
de proteger el interés superior de los nifios, nifias y adolescentes. Sin embargo, esta limitacion
no puede ser utilizada como un pretexto para violentar el nucleo duro del derecho a la autonomia
de los pueblos, por lo que es indispensable que el Estado coordine las acciones y medidas de
proteccion con las autoridades e integrantes del pueblo afroecuatoriano, para garantizar que la
préctica cultural no sea subordinada a creencias occidentales, pero que al mismo tiempo no

permita la violacion de los derechos del nifio.

La Corte Constitucional colombiana ha establecido en el caso “Usos y Costumbres Alimenticios
del Pueblo Wayuu” (2016), que unicamente cuando las labores de cooperacion entre la
comunidad y gobierno central hayan fracasado, y sélo cuando se compruebe que el nifio, nifia o

adolescente se encuentra en peligro inminente.

El Estado debera actuar de forma inmediata para rescatar y proteger al nifio, aunque sea sin el
consentimiento ni coordinacion con las autoridades de la comunidad. No obstante, toda
actuacion debe ser razonable y proporcional al derecho que se busca proteger, esto quiere decir
que el Estado debe efectuar medidas especiales que vulneren en la menor medida posible el
derecho a la autonomia, interculturalidad y diversidad cultural de los pueblos (Usos y

Costumbres Alimenticios del Pueblo Wayuu, 2016).

La Asamblea General de las Naciones Unidas, a través de la Resolucién 64/142, reconoce la
existencia de un acogimiento informal, entendiendo este término como la descripcion global de
todas las practicas culturales que tienen como finalidad colocar a los nifios en
terceras familias. Es decir que reconoce que existen acuerdos entre particulares en virtud de la
cual el cuidado del nifio es asumido por un tercero (Asamblea General de las Naciones Unidas,
2010).

Dentro de estas Directrices podemos identificar que se realiza una limitacion tanto al interés
superior del nifio como al derecho a la autonomia de los pueblos. En este sentido las directrices
establecen la obligacion de los Estados de respetar los acogimientos informales de acuerdo con
las tradiciones y préacticas culturales de los pueblos, pero determina que estas practicas
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culturales podran ser acogidas Unicamente si no estan en contradiccion con los derechos o el

interes superior del nifio.

En el caso ecuatoriano, el Estado deberia aplicar estas directrices con la finalidad de regular el
ejercicio de la practica cultural exdgena de entrega voluntaria de nifios, nifias y adolescentes
para que no se violenten sus derechos humanos y se considere como una medida alternativa de

proteccion de los nifios afrodescendientes.

Las Directrices de la Asamblea General de las Naciones Unidas sobre las modalidades
alternativas de cuidado del nifio, son un eje fundamental tanto para la presente investigacion
como para las politicas publicas encaminadas por el Estado para la configuracion de medidas
especiales de proteccion para la nifiez y adolescencia.

A través de estas directrices se insta a los Estados a que se acepten las formas de acogimiento
informal, siempre y cuando exista consentimiento de los nifios, asi como de sus padres
bioldgicos a que se formalice este tipo de acogimiento, toda vez que se haya demostrado que no
existe ninguna contradiccion con el interés superior del nifio. Incluso determina que una vez
reconocidos estos acogimientos, el Estado, en la medida de lo posible, debera brindar ayuda
financiera u otro tipo de ayuda para garantizar el desarrollo integral de los nifios, nifias

y adolescentes acogidos.

Para tal efecto, el Estado Ecuatoriano, a traves del Ministerio de Inclusion Econémica y Social,
Ministerio encargado de regular y desarrollar las medidas de proteccién a favor de la nifiez como
el acogimiento institucional, debe realizar un acercamiento directo con los miembros y
dirigentes del pueblo afroecuatoriano. Esto con la finalidad de entender las caracteristicas de la

practica cultural exdgena de entrega voluntaria de nifios.

Una vez que se haya realizado este primero acercamiento, el MIES deberia levantar una base de
datos de todos los nifios que se encuentran en cuidado de las familias receptoras. Esta base de
datos debe estar compuesta por la identidad del nifio, la identidad de los miembros de la familia

receptora, la fecha en que se realizo la entrega.
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A partir de esta base de datos, se tendria que enviar a las trabajadoras sociales para que analicen
cada caso en particular y para explicar tanto a los nifios entregados como a las personas

receptoras cuales son sus derechos y obligaciones dentro del marco del interés superior del nifio.

Ademas, se deberia generar un protocolo para casos de emergencias. Es decir, un proceso que
permita que los nifios, nifias y adolescentes entregados acudan a las autoridades para denunciar
casos de abuso. Con la finalidad de prevenir y detener cualquier violacion de derechos, al igual
que se realiza en la adopcion temporal, los trabajadores sociales deberian acudir periodicamente
a cada hogar receptor para verificar que las condiciones de estabilidad y desarrollo integral

continden vigentes.

Toda esta laborar de control y regulacion de la practica cultural exégena de entrega voluntaria
de nifios, nifias y adolescentes debe ser realizada con el apoyo de los dirigentes afroecuatorianos.
Ya que como se lo explico previamente, estas practicas deben ser entendidas y analizadas desde

la perspectiva de cada cultura.

Toda vez que se compruebe que la practica cultural de entrega voluntaria de nifios, nifias y
adolescentes no constituye una violacién al principio del interés superior del nifio. El Estado
debe reconocerla como una forma alternativa de cuidado de los nifios. En este punto es necesario
enfatizar que este anélisis debe ser realizado de forma independiente, puesto que las condiciones

y caracteristicas de cada caso van a variar.

De las entrevistas realizadas, mismas que se han expuesto a lo largo de la presente investigacion,
se desprende que existen casos en los que la entrega voluntaria de nifios, nifias y adolescentes
se encuentran acordes al interés superior del nifio. De hecho, esta practica cultural ha servido
como medida efectiva para la proteccion de los derechos de los nifios. Por lo tanto, en estos
casos el Estado Ecuatoriano debe reconocer el estatus juridico del nifio entregado y entender a

la familia receptora como la familia extendida del nifio entregado.

Asimismo, existen casos de nifios que han sido entregados voluntariamente como parte de la
practica cultural exogena de las comunidades afroecuatorianas, y que se encuentran en
situaciones de precariedad, donde sus derechos son violentados y son sometidos tratos crueles

e inhumanos o a servidumbre doméstica. Estas situaciones deben ser identificadas para que los
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nifios sean separados de la familia receptora y llevados a un centro de acogimiento familiar que
se encuentre en la cercania del territorio de su comunidad afro y que garantice el efectivo goce

de sus derechos, entre ellos el derecho a su identidad y al desarrollo de sus costumbres culturales.

En conclusion, respecto de los limites a las practicas culturales y el derecho de los pueblos
ancestrales a practicar sus costumbres ancestrales. Se debe indicar que, tal y como se lo explico
a lo largo del presente capitulo, el limite que existe en el desarrollo de las précticas culturales
de los pueblos afrodescendientes son los derechos humanos. Sin embargo, es necesario realizar
un analisis individual de cada préactica cultural, puesto que se debe entender los principios,
finalidad, actores y consecuencias a partir de la cosmovision afro. Esta es la Gnica manera de
garantizar que no se subordine la cultura del pueblo afro a la cultura dominante de los mestizos

o0 de los indigenas.

Por lo tanto, el Estado, la familia y la sociedad, al ser los obligados de precautelar el interés
superior de los nifios, deben coordinar las medidas de proteccion para poder precautelar tanto el
derecho a la interculturalidad y autonomia que tiene el pueblo afroecuatoriano, tomando como
limite el interés superior del nifio, para garantizar que las practicas culturales, que responden
principalmente a factores de escasez econOmica y discriminaciéon sistematizada, pueden

configurarse en una opcién viable que permita el desarrollo integral de los nifios.
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CONCLUSIONES

1. De lainvestigacion realizada se determina que debido a la situacion de subalternizacion
del pueblo afroecuatoriano, no existen vastos estudios académicos o juridicos que
desarrollen las diversas practicas culturales y el sistema de justicia del pueblo
afrodescendiente. En este contexto, el desconocimiento de los elementos culturales, ha

provocado la inadecuada proteccion de los derechos colectivos del pueblo afro.

2. Se identificé que, de acuerdo con la Constitucion del Ecuador, y en general a la
normativa nacional, el pueblo afrodescendiente se encuentra subordinado a la
cosmovision y cultura indigena en lo que respecta al reconocimiento cultural y de
derechos colectivos. Esto genera que no exista un verdadero pluralismo juridico,
ocasionando que en Ecuador se pueda hacer referencia Unicamente a un indigenismo

juridico.

3. A través de las entrevistas realizadas a expertos en sociologia juridica intercultural y a
los diferentes actores sociales de la comunidad afro, se evidencio la existencia de una
practica cultural endégena, que se ha transformado en una practica exégena, dando como
resultado la entrega voluntaria de nifios, nifias y adolescentes pertenecientes al pueblo
afrodescendiente.

4. Se vislumbra que la principal causa de deformacion de la practica cultural endégena de
entrega voluntaria de nifios, nifias y adolescentes, a una practica exdgena, se debe a los
altos indices de pobreza y extrema pobreza en la que se encuentran los miembros
pertenecientes a la comunidad afroecuatoriana. En tal sentido, al encontrase los padres
en la imposibilidad de brindar el debido cuidado y proteccion a sus hijos, deciden
entregarlos a terceras personas para que éstas puedan brindar y garantizar las

herramientas necesarias para su desarrollo integral.

5. Se ha demostrado que la practica cultural exégena de entrega voluntaria de nifios, nifias

y adolescentes puede acarrear en varias ocasiones la violacion a los derechos de los nifios
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entregados, principalmente al derecho de tener una familia, derecho a una vida digna,
derecho a no ser sometidos a servidumbre o trabajo forzado. Asimismo, se ha expuesto
que no existe un control estatal, ni politicas publicas adecuadas que permitan controlar

o regular las condiciones de vida de los nifios entregados.

Se determind que el interés superior del nifio implica respetar las costumbres y la cultura
de los nifios para garantizar su derecho a la identidad, en tal sentido se deben promulgar
politicas publicas y leyes que permitan un adecuado desarrollo acorde a su identidad.
Tal es el caso que tanto la legislacion internacional como la legislacion nacional
reconocen que los Estados deben garantizar el desarrollo de los nifios bajo su propio

contexto de tradiciones y valores culturales.

Se establecio que de acuerdo a los Instrumentos Internacionales y a la Constitucion el
pueblo afroecuatoriano tiene derecho a la autodeterminacion. Sin embargo, este derecho
encuentra su limite en el ejercicio de los Derechos Humanos, en este caso el principio
del interés superior del nifio. A su vez, se enfatizd que para que exista un verdadero
proceso de interculturalidad, se deben cumplir ciertos parametros para que los limites de

derechos humanos no sean una violacion al derecho a la autodeterminacion.

Se vislumbra que, dentro de los Instrumentos Internacionales de Derechos Humanos,
existe un reconocimiento expreso a las diversas formas de acogimiento informal que se
presentan dentro de las distintas culturas. De igual forma se establece que el Estado debe
aceptar y permitir este tipo de acogimientos o entregas siempre y cuando no signifiquen

una violacion al principio del interés superior del nifio.

El Estado ecuatoriano debe aceptar la practica cultural exdgena de la entrega voluntaria
de nifios, nifias y adolescentes dentro de las comunidades afroecuatorianas, siempre y
cuando no se vulneren los derechos de los nifios entregados. Par esto el Estado deberia
realizar politicas publicas que permitan reconocer esta practica como una figura analoga

al acogimiento familiar, con la finalidad de controlar la condicién de vida de los nifios.
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RECOMENDACIONES

Con las conclusiones expuestas y en base a lo analizado en la presente disertacion, se

recomienda lo siguiente:

1. Dado que la préactica cultural de entrega voluntaria de nifios, nifias y adolescentes de las
comunidades afroecuatorianas es una realidad social que seguira reproduciendose dentro
del pueblo afro, se recomienda que se realice un levantamiento veridico de datos sobre

los nifios afroecuatorianos que se encuentran en esta situacion irregular.

2. Se recomienda establecer una dependencia dentro del MIESS, conformada por un
psicologo, un miembro de la comunidad afroecuatoriana y un funcionario del MIESS
para poder realizar el levantamiento de datos y realizar las entrevistas a los sujetos que

participan en la practica cultural de entrega voluntaria de nifios, nifias y adolescentes.

3. Una vez que se cuenta con una base de datos confiable, se recomienda realizar visitas
técnicas a los hogares que se conoce que estan acogiendo a los nifios. Todo esto con la
finalidad de establecer cual es la situacion real de cada uno de los nifios, nifias y
adolescente, para que en conjunto con la comunidad afroecuatoriano y con los padres
bioldgicos, se decida si existe 0 no una vulneracion de derechos y se proceda a la
desvinculacion y proteccion inmediata del infante.

4. Se recomienda capacitar al personal docente de las escuelas, principalmente de aquellas
gue se encuentran en la Provincia Esmeraldas, para que puedan identificar los casos de
entrega voluntaria, con la finalidad que sean reportados al MIESS para que esta
institucion pueda realizar un adecuado seguimiento sobre el desarrollo integral de los

ninos.

5. Se recomienda que, una vez que se haya realizado la visita técnica al hogar de acogida,
y una vez que se haya comprobado gque no existe una vulneracion al principio del interés
superior del nifio, se proceda a emitir una resolucion administrativa que reconozca a la

familia receptora como una familia registrada para el acogimiento familiar de acuerdo
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al Codigo Orgénico de la Nifiez y Adolescencia, con la finalidad que reciban los
beneficios econdmicos establecidos legalmente y para lograr establecer un programa de

acogimiento adecuado con la cultura afroecuatoriana.
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