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Resumen

La lactancia se ha reconocido, en Ecuador, como un derecho en consonancia con el marco
internacional de derechos humanos. A pesar de los esfuerzos para promoverla, persisten
situaciones de discriminacion en contra de sus titulares. El derecho merece proteccién especifica
en virtud de sus caracteristicas, pero a pretexto de esto no puede exigirsele exclusivamente a la
madre lactante esa responsabilidad; ella requiere estar empoderada e informada para decidir.
De igual modo, el Estado, como garante de derechos, y la sociedad en general, debe contribuir
al pleno goce de la lactancia. Es indispensable combinar el enfoque de derechos humanos, la
categoria género y los principios de la doctrina de proteccién integral de la nifiez al analizar el
derecho alalactancia, a fin de garantizar tanto el goce efectivo como el respeto a la autonomia de
quienes desean y deciden amamantar. No hay una contradiccion entre el ejercicio del derecho
y la responsabilidad de su proteccion efectiva.

Palabras clave
Derecho a lactancia, género, doctrina proteccién integral de la nifiez, derechos humanos,
derechos de mujeres.

Abstract

Breastfeeding has been recognized as a right in Ecuador in accordance with the international
human rights framework. Despite the efforts to promote it, discriminatory situations persist
against those entitled to it. The right deserves specific protection on account of its characteristics,
but on the pretext of this, the responsibility of it cannot be exclusively demanded from the
breastfeeding mother. She needs to be empowered and informed in order to decide, but also the
State, as a rights guarantor, and the society in general, must contribute to the full realization of
the right to breastfeed. It is essential to combine the human rights approach, the gender category,
and the integral child protection doctrine’s principles when analyzing the right to breastfeed. All
of it in order to guarantee both the effective enjoyment as well as the respect for the autonomy of
those who wish and decide to breastfeed. There is no contradiction between the exercise of the
right and the responsibility for its effective protection.
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Resumo

A amamentacéo foi reconhecida como direito em Equador segundo o marco internacional dos
direitos humanos. Apesar dos esforgos para promover a amamentagdo, continuam situagdes
de discrimina¢io contra seus titulares. O direito merece protecio especifica devido a suas
caracteristicas; contudo essa responsabilidade ndo se pode exigir exclusivamente & mae lactante,
ela precisa ser empoderada e informada para escolher. Além disso, o Estado como protetor
dos direitos e a sociedade em geral tém que favorecer o pleno gozo da amamentagao. E preciso
articular a perspectiva dos direitos humanos, a categoria do género e os principios da doutrina
de protecdo integral das criancas quando se analisar o direito de amamentagéo, com o intuito
de garantir tanto o gozo efetivo quanto o respeito a autonomia de quem tem vontade e escolhe
amamentar. Nao hd uma contradigdo entre o exercicio do direito e a responsabilidade de sua
protecio efetiva.

Palabras chaves:
Direito a amamentagdo, género, doutrina da prote¢do integral das criangas, direitos humanos,
direitos das mulheres.

Résumé

Lallaitement a été reconnu comme un droit en équateur en consonnance avec le cadre
international des droits de 'Homme. Malgré les efforts pour le promouvoir, les situations de
discriminations persistent contre ses titulaires. Ce droit mérite une protection particuliére
concernant ses caractéristiques, cependant on ne peut exiger exclusivement a la meére allaitante
cette responsabilité. Celle-ci doit étre habilitée et informée pour décider mais I'Etat, comme
garant des droits, et la société en général doivent contribuer a la jouissance de ce droit a
lallaitement. Il est indispensable de combiner 'approche des droits de 'THomme, la catégorie du
genre et les principes de la doctrine de protection intégrale de Ienfance lorsquon analyse le droit
a lallaitement afin de garantir tant la jouissance effective comme le respect de 'autonomie de
celles qui veulent et décident dallaiter. Il n'y a pas de contradiction entre lexercice de ce droit et
la responsabilité de sa protection effective.

Mots clés:
Droit a lallaitement, genre, doctrine de protection intégrale de lenfance, droits de 'Homme,
droits des femmes.
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Introduccién

Durante el periodo de lactancia, la madre con su hijo o hija constituyen
una unidad bioldgica y social inseparable por nutricion y vinculo afectivo, pero
diferenciada en cada caso. La lactancia como tema de estudio ha sido el foco
de diversas disciplinas, tanto por su relevancia en la salud materno infantil,
cuanto por el interés como proceso social a favor de su naturalizacion como
practica cultural' que confronta la dicotomia entre lo privado y lo piblico. En el
ambito juridico, también ha sido objeto de estudio; reconociéndose el derecho
a la lactancia, estableciéndose garantias para su protecciéon y su ejercicio;
por ser la leche humana es insustituible para la salud y para el desarrollo
psicoldgico de nifios y ninas, y la salud de las madres lactantes.

El centro del analisis legal respecto de la lactancia se ha limitado al &mbito
familiar y laboral?; dejando vacios en la reflexién en el ordenamiento juridico
ecuatoriano. Un analisis adecuado debe incluir los principios de la doctrina
de proteccion integral y el género como categoria de analisis, identificando
sus elementos comunes y su complemento mutuo para fortalecer su garantia.
Sin embargo se parte de un enfoque en el que no se pone en disyuntiva si se
privilegian los derechos de las mujeres sobre los de la ninez?®.

En primer lugar, se conceptualiza y caracteriza el derecho a la lactancia
para identificar la titularidad. En segundo lugar, se revisan, desde el enfoque
de derechos humanos, los principios de igualdad y no discriminacion, el interés
superior del nino, la corresponsabilidad entre Estado, sociedad y familia, y la
prioridad absoluta de los derechos de la nifiez, contrastados con la teoria de
género, especialmente con el empoderamiento de las mujeres y su autonomia
para comprender las tensiones en la proteccion del ejercicio del derecho y la
erradicacion de discriminacion, por visiones adultocéntricas y sexistas.

Finalmente, las conclusiones sefalan la importancia de la difusion
de la lactancia como un derecho con varios titulares y responsables de su
proteccion prioritaria, y la necesidad de fortalecer la capacidad de las mujeres
lactantes para tomar decisiones y demandar frente al Estado su exigibilidad,
reconociendo las causas de las situaciones de vulnerabilidad que enfrentan.

1 Sobre este enfoque ver Massé Guijarro (2013).

2 Ver Agra Viforcos (2006), Andrés, L. (2015) y Marin Alonso (2019) y la critica que plantea Maria
Amparo Ballester Pastor (2019) sobre la reforma legal en Espafia.

3 No se alinea con el criterio de quienes cuestionan la practica de la lactancia como una forma de
acentuar el patriarcado en perjuicio de la autonomia de la mujer. Ver Butler, J. (2006).

REVISTA DE LA FACULTAD DE DERECHO Y CIENCIAS POLITICAS
ISSN: 2390-0016 (En linea) / Vol. 49 / No. 131
julio - diciembre 2019 / Medellin, Colombia



Ruth Elizabeth Garcia Alarcén

1. Derecho a la lactancia
1.1 Concepto

Amamantar es un acto natural y a la vez un comportamiento aprendido,
respecto del cual cabe distinguir el alcance de algunos términos. La lactancia
materna bien podria denominarse lactancia humana, pues la expresion
materna es extensible a toda especie mamifera. La Organizacion Mundial de la
Salud — OMS (2017) define lactancia como:

[L]a ingesta de leche materna lo que excluye el consumo de cualquier otro
alimento que no sea el que se deriva del pecho materno, [...] es un acto
fisiologico, instintivo, herencia biologica adaptativa de los mamiferos y
especifica de cada especie.

Por lo tanto, en el contexto de derechos humanos, se circunscribe a la
lactancia humana, provista por una mujer biologica. No obstante, de entenderse
a la lactancia materna de manera general como “[la] alimentacion del recién
nacido y lactante, a través del seno materno [,...] existen diferencias en cuanto
a su practica. Estas tienen repercusion en la salud del nifio” (Universidad
Auténoma de México: 2002, p.1). Entre las diferentes practicas se encuentra
la lactancia exclusiva‘, la mixta®, lactancia con alimentos complementarios®,
la diferida” y en tandem?; las cuales tienen diversos niveles de participacion e
interaccion entre la madre y el lactante de cualquier edad. En cualquier caso,
sera lactancia si se amamanta, y asi debe entenderse a propdsito del ejercicio
del derecho?’; incluso si se alimenta con leche humana donada'.

4 Sélo leche humana sin ningun otro alimento ni férmula lactea, de manera continua y en promedio,
durante los 6 primeros meses de vida, aunque en los primeros dias posteriores al parto, es de color
amarillento y se conoce como calostro. Paulatinamente se produce leche madura, de color blanco.

5 Si en una o varias tomas se combina con formula u otro sustituto, sea recomendacién médica o por
criterios relacionados con insuficiencia de produccion de leche humana.

6 Etapa de introduccién de solidos, hasta el destete. Se recomienda lactancia exclusiva durante los
seis primeros meses y, a partir de entonces, su refuerzo con alimentos complementarios, al menos
hasta los dos afios (Organizacion Mundial de la Salud, 2017).

Extraida la leche, la madre u otra persona la ofrece al nifio, no hay succién directa del seno.
Lactan hermanos de distintas edades o el mayor durante el nuevo embarazo.
Referencias a "nifo lactante” en relacion a su edad, aunque no lacte (OMS / UNICEF, 2012).

0 Situacién en la que idealmente deberia intervenir un banco de leche, tanto para evitar riesgos
como para eliminar el peligro de que la leche sea indebidamente comercializada.

= O 00
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La OMS (2013), UNICEF (2015) e IBFAN!' afirman que la lactancia reduce
la mortalidad infantil y tiene beneficios hasta la edad adulta, asi como para
la madre que amamanta (IBFAN: 2006)'2, con impacto positivo directo en la
sociedad (WABA: 2016). Es decir, la leche humana es irremplazable.

A pesar de que lactar y amamantar son actos biologicos y naturales, su
practica ha disminuido de manera generalizada; poniéndose en riesgo la vida
de muchos ninos (UNICEF: 2018 y El Mundo:2016). De alli la necesidad de
reconocerlo como un derecho humano; respecto del cual, el actual debate
se centra en su exigibilidad; si amamantar perjudica el ejercicio de algunos
derechos de las mujeres, quienes tienen derecho a decidir sobre practicarla
y como hacerlo; siendo por tanto indispensable profundizar en este analisis
desde el ambito juridico.

Dentro de la teoria de los derechos humanos, el derecho a la lactancia
podria ser categorizado de distintas maneras: como derecho civil, a propdsito
de un ejercicio de libertades y decisiones sobre la vida privada, personal y
familiar. Por vincularse la lactancia con la salud y los derechos a la salud sexual
y reproductiva, por seguridad alimentaria o por su impacto para reducir la
desnutricion y erradicar la pobreza'®, podria categorizarse como un derecho de
los econémicos'4, sociales y culturales. A proposito de que la lactancia tiene un

11 Red Mundial de Grupos Pro Alimentacion Infantil -International Baby Food Action Network: http://
www.ibfan-alc.org/ibfan.htm

12 Ver méas en IBFAN (2006) sobre los peligros que presenta el uso innecesario o inadecuado de la
leche artificial para lactantes y niflos pequefos: mayor riesgo de asma, de alergia, de enfermedad
aguda de las vias aéreas, de diabetes, de enfermedad cardiovascular, entre otras; asi como para las
madres: mayor riesgo de cancer de mama, de sobrepeso, de cancer de ovario y endometrio, de
osteoporosis, entre otras.

13 “La lactancia materna es una forma natural y de bajo costo de alimentar a los bebés y nifios. Es
asequible para todo el mundo y los presupuestos de los hogares no se cargan en comparacién con
la alimentacion artificial. La lactancia materna contribuye a la reduccion de la pobreza. Previene el
hambre, la desnutricién y la obesidad. La lactancia materna también significa la seguridad alimentaria
para los nifos.” WABA, http://worldbreastfeedingweek.org/2016/. Recuperado 15 agosto 2018.
También puede resultar interesante revisar esta nota de prensa: Cudl es el precio de un litro de leche
materna y por qué Noruega lo cuenta en su PIB https://www.bbc.com/mundo/noticias-48638778.

14 Los estudios sobre costos de la alimentacion artificial no solo deben considerar el gasto en comprar
férmulas sino también el gasto en salud publica por complicaciones derivadas en la madre y el
hijo. La OMS plantea que: “en las comunidades de bajos ingresos, el costo de la leche de vaca o
leche en polvo, mas los biberones, chupones, y el combustible para hervir el agua, puede consumir
el 25 % al 50 % del ingreso familiar”. Sobre el valor econémico de la lactancia materna es util
la herramienta elaborada por Alive & Thrive, con datos de Argentina, Bolivia, Brasil, Guatemala,
Honduras, México: https://www.aliveandthrive.org/cost-of-not-breastfeeding/. https://www.who.
int/nutrition/publications/infantfeeding/bfhi_trainingcourse_s2_transparencies_es.pdf?ua=1. Las
ventas de sucedaneos de leche materna incrementan anualmente como lo denuncia la prensa:
https://www.elespectador.com/noticias/salud/lactancia-un-negocio-que-le-quieren-robar-las-
madres-articulo-863567.
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impacto tan importante en la proteccién ambiental'®, incluso, a criterio de la autora,
constituye un derecho colectivo o difuso. En todo caso, no es necesario excluir el
derecho a la lactancia de una categoria de derechos humanos para encasillarlo en
otra, igualmente se aprecia su verdadera importancia e impacto social.

Tanto mas que, al igual que el derecho a parir'é, constituye un proceso
natural; la lactancia, conocida como parte de la exterogestacion (Massé
Guijarro: 2013, p.522)'", no requeriria ser declarada como un derecho. Sin
embargo, en su practica, las mujeres lactantes se enfrentan a distintos tipos
de relaciones abusivas de poder, por lo que su promocion y difusion deviene
fundamental.

En 1990 la OMS y UNICEF declaran e instauran oficialmente la Semana
Mundial de la Lactancia Materna -SMLM, para visibilizar que esta practica
debe protegerse, fomentarse y apoyarse. La Alianza Mundial Pro Lactancia
Materna (WABA'®)' la planifica de manera coordinada con otras entidades,
asi es actualmente el movimiento social mas extendido en defensa de un
acto natural, el amamantamiento. En el &mbito juridico Ossorio (2017) define
lactancia como:

El lapso durante el cual los recién nacidos se alimentan con leche materna, o
algiin substitutivo, determina, para las madres trabajadoras, una franquicia
horaria para cumplir con esa vital funcion maternal. Esa rebaja de la
jornada se efectiia sin afectar el salario, y suele durar un afo o dos, segin
las legislaciones.

15 “La lactancia materna es una fuente de recursos no contaminante y sostenible, implica menos
energia cuando se compara con las industrias de producciéon de férmula. También reduce la
necesidad de combustibles de agua, lefia y fosiles en el hogar” (WABA: 2016).

16 El derecho al parto respetado exige erradicar la violencia obstétrica y garantizar el adecuado inicio
de la lactancia. El parto es un acto natural que no requiere ser reconocido como derecho, aunque
si es un derecho que se desarrolle en condiciones sanitarias 6ptimas y asequibles, con calidad y
calidez, como lo contempla la Ley Orgdnica para Prevenir y Erradicar la Violencia contra las Mujeres
en Ecuador, que entré en vigencia el 5 de febrero de 2018.

17 Es clave la definicién de la autora: “La gestacion, el parto y la exterogestacion, a través de la
lactancia materna, constituyen aspectos sexuales para la persona madre; es decir, forman parte de
su sexualidad. (...) La exterogestacién es una continuacioén necesaria de la gestacion, ya que el ser
humano nace prematuro, constituyendo la especie mas altricial (lo que se relaciona en proporcién
directa con la evolucion de su neocértex). Esta exterogestacion sucede de forma primordial a través
de la lactancia materna”.

18 World Alliance for Breastfeeding Action -WABA

19 Cada afo se define un lema, a propésito de necesidades puntuales identificadas; desde el 2015 los
lemas de la SMLM se vinculan con los Objetivos de Desarrollo Sostenible -ODS.
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Se puede afirmar que el derecho a la lactancia es el derecho tanto de la
madre a amamantar a su hijo o hija desde el nacimiento hasta su destete y,
cuanto, el derecho de ese nifio a mamar, para recibir la leche humana que
favorece su nutricion y apego, construyendo un vinculo afectivo durante la
crianza y logrando un desarrollo integral que impacta positivamente en el
circulo familiar, comunitario y social. Por lo que en las legislaciones de América
Latina ya han empezado a generarse cambios en la materia®.

1.2 Normativa relacionada con lactancia

La construccion del sistema de proteccion de derechos es el resultado
de una constante lucha y bisqueda de consensos desde diversos grupos
sociales que han exigido que no solo se les reconozcan los derechos que
son comunes para todos los seres humanos, sino que también se visibilicen
sus particularidades, debiendo los Estados asumir su responsabilidad como
garantes de sus derechos especificos; como en el caso de los derechos de las
mujeres y la ninez.

El sistema juridico ecuatoriano, dentro de los estandares y principios de
derechos humanos, reconoce y garantiza los derechos especificos a los ninos
y nifias lactantes, asi como a las mujeres en situacion de maternidad y en
periodo de lactancia. La Constitucion de la Republica del Ecuador (en adelante
Constitucion ecuatoriana o CRE) garantiza tanto los derechos reconocidos en
esta norma, como aquellos reconocidos en los instrumentos internacionales.
Siendo en consecuencia indispensable para el analisis del derecho a la
lactancia considerar la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, el
Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales (PIDESC),
la Convencion para la Eliminaciéon de Todas las Formas de Discriminacion
contra la Mujer (CEDAW) y la Convencion de los Derechos del Nifio )CDN); asi

20 Colombia obliga a ciertas empresas a organizar espacios conocidos como lactarios (Ley 1823/17).
Argentina reconoce a toda trabajadora madre de lactante dos descansos de media hora para
amamantar a su hijo en el transcurso de la jornada de trabajo, y por un periodo no superior a un
afno posterior a la fecha del nacimiento, salvo que, por razones médicas sea necesario que la madre
amamante a su hijo por un lapso mas prolongado (Ley 20744, articulo 159). Costa Rica, reconoce
una hora de lactancia que puede usar al inicio o al final de la jornada, de comUn acuerdo con su
empleador, también fija la modalidad de pausas (art. 97). En Guatemala, el periodo de lactancia se
empieza a contar desde el primer dia en que regresa la mujer a su puesto de trabajo y se extiende a
diez meses, se goza de una hora diaria, que puede ser dividida en dos medias horas. En México se
reconoce en el periodo de lactancia el derecho a dos reposos extraordinarios de media hora durante
una jornada de trabajo para amamantar durante los primeros seis meses de vuelta a las labores, y se
garantiza el contar con un lugar adecuado e higiénico (Ley Federal del Trabajo, art. 170).
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como el Codigo Internacional de Comercializacion de Sucedaneos de Leche
Materna?®', la Declaracion de Innocenti sobre proteccion, fomento y apoyo a la
lactancia natural (1990).

De acuerdo con el Articulo 35 de la Constitucion ecuatoriana, son grupos
de atencion prioritaria quienes requieren ser atendidos de manera preferencial
y especializada para la proteccion efectiva de sus derechos, por su situacion de
vulnerabilidad y riesgo?; entre los que se encuentran las mujeres embarazadasy a
los nifios y nifias; asi como las mujeres en el periodo de lactancia (Art. 43). Sobre
este grupo de atencion prioritaria el Estado garantiza la gratuidad de los servicios
de salud materna, la proteccion prioritaria y el cuidado de su salud integral y de
su vida, ademas de disponer de las facilidades necesarias para su recuperacion
después del embarazo y durante el periodo de lactancia (CRE: 2008)%,

Sobre la niiez, el Articulo 45 de la Constitucion ecuatoriana prevé que
los nifios “gozaran de los derechos comunes del ser humano, ademas de los
especificos de su edad” y enfatiza en que “el Estado reconocera y garantizara
la vida, incluido el cuidado y proteccién desde la concepcion”. Esto se vincula
con la lactancia, que garantiza su sobrevivencia y desarrollo integral, como
lo plantea el Articulo 19 de la Convencién Americana de Derechos Humanos
y la Convencion de Derechos del Nifio, antecedente del Codigo de la Nifez y
Adolescencia ecuatoriano, en que se establecen mecanismos de proteccion de
los derechos de los ninos y otras disposiciones sobre familia.

El primer articulo del Codigo Organico de la Niilez y Adolescencia (en
adelante Codigo de la Ninez o CONA) plantea, en relacion con la proteccion
integral, que “el Estado, la sociedad y la familia deben garantizar[la] a todos
los nifios, ninas y adolescentes con el fin de lograr su desarrollo integral y el
disfrute pleno de sus derechos, en un marco de libertad, dignidad y equidad”.

21 Aprobado en 1981 por la OMS, norma que exige a trabajadores de salud y comercializadores de
sustitutos de leche materna informar a madres y padres de los peligros que para la salud representa
el uso innecesario o inadecuado de la leche artificial o formula con informacion cientifica y objetiva.
El Cédigo de la Salud ecuatoriano incluye restricciones para alimentos en regimenes especiales de
lactantes hasta los 12 meses.

22 No se refiere a "grupos vulnerables” puesto que la condicion de vulnerabilidad no es esencial sino
una situacién temporal que no depende de la persona.

23 El articulo 43 de la Constitucion ecuatoriana expresamente prevé que: “El Estado garantizara a
las mujeres embarazadas y en periodo de lactancia los derechos a: 1. No ser discriminadas
por su embarazo en los ambitos educativo, social y laboral. 2. La gratuidad en los servicios de
salud materna. 3. La proteccién prioritaria y cuidado de su salud integral y de su vida durante el
embarazo, parto y posparto. 4. Disponer de las facilidades necesarias para su recuperacion después
del embarazo y durante el periodo de lactancia”.
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El Articulo 15 reitera la titularidad de derechos de nifios y ninas y, que ademas
de todos aquellos en favor de todas las personas, gozan de los especificos de
su edad, entre los cuales debe considerarse el derecho a la lactancia.

En el mencionado cddigo se incorpora el principio del interés superior de la
ninez como principio sustancial de la doctrina de proteccion integral y también
se describe un sistema de proteccion de derechos, entre los cuales se debe
considerar lo relacionado con el derecho a la vida, en donde se enfatiza que
ésta se debe asegurar por todos los medios, 1o que, de acuerdo con lo planteado
sobre salud y desarrollo, incluye la lactancia como mecanismo idéneo; sobre
lo que establece:

Art. 24.- Derecho a la lactancia materna.- Los nifos y ninas tienen derecho
a la lactancia materna para asegurarle el vinculo afectivo con su madre,
adecuada nutricion, crecimiento y desarrollo.

Es obligacion de los establecimientos de salud publicos y privados
desarrollar programas de estimulacion de la lactancia materna (CONA: 2003).

Asi, en el sistema juridico ecuatoriano la lactancia es uno de los derechos
especificos de la nifiez, garantia de una nutricion adecuada. Asi también, al
establecerlo como “vinculo afectivo” se reconoce que se trata de una relacion
inherente con la madre, quien es, por lo tanto, otra titular del mismo derecho
a la lactancia y se enfatiza también la importancia de la lactancia para la salud
en todas sus dimensiones, especialmente la psicologica y fisica. Por lo que la
obligacién de promoverla es fundamental; mientras la madre se beneficia del
estimulo para lactar que le permite superar dificultades; son también las y
los ninos quienes se benefician de que su madre pueda darles de amamantar
al contar ésta con la informacion, apoyo y promocién necesaria, de manera
prioritaria y especializada como manda la Constitucion.

De igual forma, la Ley de Fomento, Apoyo y Protecciéon a la Lactancia
Materna define la lactancia materna como “un derecho natural del nino y
constituye el medio mas idoneo para asegurarle una adecuada nutricion y
favorecer su normal crecimiento y desarrollo” (Ley N.°101: 1995); un derecho
humano, irrenunciable, intransferible lo cual se evidencia desde el fin mismo
de la ley en analisis:

Art. 3. (...) propende a garantizar una nutricion segura y suficiente a los
ninos recién nacidos que no tengan necesidades especiales de alimentacion
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dentro del periodo de lactancia, mediante el fomento y proteccion de
la lactancia materna y la regulacion y control de la comercializacion de
alimentos infantiles, incluyendo los llamados sucedaneos de la leche
materna (Ley N.°101: 1995).

No solo se establece a la lactancia como derecho, se la fomenta, siendo
fundamentales los esfuerzos de la autoridad sanitaria para evitar que sea
desestimulada mediante formas de comercializacion de alimentos sustitutos
al margen del interés superior de la ninez?*.

Con base en la informacion cientifica de los organismos especializados, el
mas alto nivel de salud para nifios y nifias, a propdsito de la nutriciony el apego,
solo se garantiza con lactancia materna; estableciéndose en el Articulo 5 de la
Convencion sobre los Derechos del Nifo que “los Estados partes respetaran
las responsabilidades, los derechos y los deberes de los padres” (CDN: 1989)
y recalca sus obligaciones en la crianza y desarrollo que, sin duda, de manera
implicita, también se refiere a la lactancia materna, como ya se ha explicado:

Art. 18

1. Los Estados Partes pondran el maximo empeno en garantizar el
reconocimiento del principio de que ambos padres tienen obligaciones
comunes en lo que respecta a la crianza y el desarrollo del nifio. Incumbira
a los padres o, en su caso, a los representantes legales, la responsabilidad
primordial de la crianza y el desarrollo del nino (CDN: 1989).

Esta norma bien podria usarse como argumento para que la madre, titular
del derecho a la lactancia, a la vez sea obligada a lactar al hijo. Esta delicada
tension entre el ejercicio del derecho y la responsabilidad de la madre merece
un analisis cuidadoso. Es clave considerar que antes de exigirle que lacte a su
hijo, se requiere que ella tome una decision libre, que depende de que haya

24 La Encuesta Nacional de Salud y Nutricion ENSANUT Ecuador 2012 sefala que en el grupo de
madres que recibieron recomendaciones de férmulas lacteas, el 75% tienen hijos menores de 6
meses, a un 15,8%, les recomendaron el uso de varios productos lacteos y al porcentaje restante,
9,2%, otro tipo de formula. Por otro lado, en coincidencia con la informacién que presenta la
Encuesta de Liga de La Leche y Voices en Argentina (2018), en México ubican al trabajo materno con
el 42% de incidencia sobre las causas determinantes de abandono de la lactancia exclusiva. Arias de
la Torre, Guadalupe y Mejia también concluyen que, entre las principales causas para el abandono
de la lactancia materna exclusiva, esta el trabajo fuera de casa de la madre. Las otras causas son
la produccion insuficiente de leche y el rechazo del bebé, ambas pueden estar relacionadas con
la discontinuidad en la lactancia a libre demanda o falta de oportunidad de extraccion de leche
durante la jornada de trabajo, o el método de alimentacion aplicado por el cuidador para alimentar
al hijo, aun si fuera con la misma leche materna.
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recibido previamente la informaciéon adecuada y suficiente ademas de ser
indispensable que se le brinde apoyo especializado, fisico y psicologico. Aun
entonces, si su decision es no hacerlo, siempre deberia ser respetada, lo que
representaria la proteccion de sus derechos sin discriminacion (CEDAW).

La norma constitucional ecuatoriana desarrolla este principio en el Articulo
66, numeral 10, por medio del cual se les garantiza a las personas sus
derechos reproductivos, 1o que incluye “el derecho a tomar decisiones libres,
responsables e informadas sobre su salud y vida reproductiva y a decidir
cuando y cuantas hijas e hijos tener” (CRE:2008). Por otro lado, la lactancia
no puede ser vista como una responsabilidad individual, sino que requiere la
participacion de otros actores, por ejemplo, el padre del hijo o su pareja, la
familia en general, el personal de salud, quien sea su empleador (si es el caso),
entre otros, conforme lo establece la Constitucion ecuatoriana:

Art. 44.- El Estado, la sociedad y la familia promoveran de forma prioritaria
el desarrollo integral de las nifias, ninos 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. (...)
(CRE:2008).

El desarrollo integral de la nifiez es el objetivo de la proteccion de sus
derechosy la obligacion de garantizarlos es compartida, como plantea el Codigo
de la Ninez, cuando expresamente describe el principio de corresponsabilidad
para la garantia, proteccion y exigibilidad de derechos de la nifez:

Articulo 8.- Corresponsabilidad del Estado, la sociedad y la familia.- Es
deber del Estado, la sociedad y la familia, dentro de sus respectivos ambitos,
adoptar las medidas politicas, administrativas, econémicas, legislativas,
sociales y juridicas que sean necesarias para la plena vigencia, ejercicio
efectivo, garantia, proteccion y exigibilidad de la totalidad de los derechos
de ninos, ninas y adolescentes. (...) (CONA:2003).

La familia no tiene categoria de titular de derechos, los titulares son cada
uno de sus miembros, pero el Codigo de la Nifiez reconoce el rol que esta
cumple como espacio de desarrollo integral:

Art. 9.- Funcion basica de la familia. La ley reconoce y protege a la familia
como el espacio natural y fundamental para el desarrollo integral del nifio,
nina y adolescente.
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Corresponde prioritariamente al padre y a la madre, la responsabilidad
compartida del respeto, proteccion y cuidado de los hijos y la promocion,
respeto y exigibilidad de sus derechos (CONA: 2003).

Se seifala asi la responsabilidad prioritaria del padre y la madre en todas
las fases de garantia de derechos de sus hijos, inclusive en la exigibilidad,
que se aplicaria también en el derecho a la lactancia. Para el efecto, a fin de
promover el amamantamiento sin restricciones, por mandato del Articulo 10
del Codigo de la Nifiez, es el Estado el que tiene el deber prioritario de definir
y ejecutar politicas, planes y programas que apoyen a la familia para cumplir
con sus obligaciones, por lo tanto, la responsabilidad de los progenitores no
es aislada, requiere articulacion con la efectiva decision y accion estatales y la
participacion social.

Pero como ya se ha dicho; la lactancia no representa solo un derecho del
nino, sino también de su madre lactante, reconociéndose asi en el Articulo 25 de
la Declaracion Universal de los Derechos Humanos (DUDH) que establece que:
“La maternidad y la infancia tienen derecho a cuidados y asistencia especiales
(...)” (DUDH: 1948). Aunque el texto no visibiliza a la mujer como protagonista
de la maternidad, sienta precedente para el desarrollo de normativa nacional e
internacional que le brinda proteccion efectiva, durante esa situacion particular.

Con perspectiva de género y para erradicar discriminacion la CEDAW
asume con firmeza y de manera directa los derechos de las mujeres en
situaciéon de maternidad, incluyendo la lactancia. Su Articulo 4 enfatiza que
la obligacion de los Estados por adoptar medidas especiales “encaminadas a
proteger la maternidad no se considerara discriminatoria” y luego, de manera
especifica y detallada, prevé que se le brinde a la mujer proteccion en sus
derechos laborales y la provision de servicios sociales para el cuidado de la
nifiez (CEDAW:1979).

Sobre maternidad y trabajo, en proteccion de los derechos de las mujeres,
el Articulo 23 de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos reconoce
que: “Toda persona tiene derecho al trabajo, a la libre eleccion de su trabajo, a
condiciones equitativas y satisfactorias de trabajo [...] sin discriminacion alguna,
a igual salario por trabajo igual” (DUDH: 1948). El Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos Sociales y Culturales(PIDESC), plantea que el derecho al trabajo debe
ejercerse en condiciones justas y satisfactorias, incluyendo el reconocimiento de
la licencia parental remunerada y la proteccion de la nifiez, es decir, incluye la
lactancia. Y, en este mismo sentido, la Constitucion ecuatoriana establece:
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Art. 331.- El Estado garantizard a las mujeres igualdad en el acceso al
empleo, a la formacion y promocion laboral y profesional, a la remuneracion
equitativa, y a la iniciativa de trabajo autonomo. Se adoptaran todas las
medidas necesarias para eliminar las desigualdades. (...) (CRE:2008).

No obstante de este reconocimiento de derechos, la maternidad y la
lactancia han sido las causas de fondo para que muchas mujeres pierdan
oportunidades de trabajo, siendo vulnerados sus derechos laborales, al
existir pocas medidas efectivas para eliminar desigualdades. La Constitucion
ecuatoriana expresamente se refiere a la lactancia cuando dispone:

Art. 332.- El Estado garantizara el respeto a los derechos reproductivos de
las personas trabajadoras, lo que incluye la eliminacion de riesgos laborales
que afecten la salud reproductiva, el acceso y estabilidad en el empleo sin
limitaciones por embarazo o nimero de hijas e hijos, derechos de maternidad,
lactancia, y el derecho a licencia por paternidad. Se prohibe el despido de la
mujer trabajadora asociado a su condicion de gestacion y maternidad, asi
como la discriminacion vinculada con los roles reproductivos (CRE:2008).

Estos derechos estan también reconocidos en los convenios de la
Organizacion Internacional del Trabajo -OIT, especialmente en el Convenio
N.°183 del ano 2000 sobre maternidad y pausas para el amamantamiento® y
en la Recomendacion N.°191 sobre proteccion de maternidad del mismo ano.

Particularmente sobre relaciones laborales y lactancia, la normativa
secundaria ecuatoriana se encuentra tanto en el Codigo de Trabajo como en
la Ley Organica del Servicio Puablico (en adelante LOSEP)%. La mas reciente
reforma al Codigo del Trabajo en esta materia fue la denominada Ley para la
Justicia Laboral y el Trabajo en el Hogar (LJLTH: Registro Oficial N.° 483 del
20 de abril de 2015), incorpora el concepto de despido ineficaz estableciendo:

Art. 195.1 Prohibicion de despido y declaratoria de ineficaz. Se considerara
ineficaz el despido intempestivo de personas trabajadoras en estado de

25 Elinforme publicado por la OIT (2010), La maternidad en el trabajo: examen de la legislacién nacional
muestra que, en al menos 92 paises, la legislacion ya establece pausas para el amamantamiento,
ademas de las interrupciones regulares, para las madres en periodo de lactancia.

26 La Unica diferencia de derechos de lactancia entre trabajadoras en sector publico y en sector
privado en Ecuador es que actualmente la obligatoriedad de establecer lactarios no rige en el
sector publico, ni las respectivas pausas para extraccion. Norma para uso de salas de apoyo a
lactancia materna, sector privado, 2019. Las dos horas de jornada reducida se aplican en ambos
casos, asi como la posibilidad de extender hasta un afo la licencia no remunerada.
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embarazo o asociado a su condiciéon de gestacion o maternidad, en razon
del principio de inamovilidad que les ampara (LJLTH:2015).

Verificandose que el despido ineficaz incluye la proteccion de los derechos
laborales de la mujer lactante; siendo una de las principales caracteristicas de
la figura del despido ineficaz que se declare al despido como nulo y que, por lo
tanto, se reintegre nuevamente a la persona trabajadora a sus funciones. Es
decir, que se le readmita, y asi mismo, se le imponga al empleador una sancion
por haber incurrido en una prohibicion; impidiendo efectivamente que se
termine la relacion laboral de la mujer lactante y que durante las doce semanas
de permiso de maternidad perciba su remuneracion completa. Igualmente, la
Ley Organica del Servicio Ptblico dispone, en su Articulo 27, prevé que se
concedera licencia con remuneracion a las servidoras publicas, por el mismo
periodo de doce semanas.

Otra de las garantias para el ejercicio de la lactancia de la mujer trabajadora
es la reduccion de la jornada laboral en dos horas; que se aplica sea que se
practique o no la lactancia. Es decir, puede ser solo para el cuidado del nifio
o0 nina, conforme claramente lo establece el articulo 33 de la Ley Organica del
Servicio Publico que prevé que “las servidoras publicas tendran permiso para el
cuidado del recién nacido por dos horas diarias, durante doce meses contados
a partir de que haya concluido su licencia de maternidad” (LOSEP:2010).

La vigilancia del cumplimiento corresponde a las autoridades laborales;
con el apoyo de la Policia Nacional para dar cumplimiento con lo dispuesto
dentro de la normativa legal vigente; existiendo ademas la via judicial.
La autoridad administrativa, un inspector de trabajo, recibe la queja, debe
convocar al empleador a una audiencia, para verificar la procedencia del
reclamo y en ciertas ocasiones, la comparecencia da lugar a rectificar alguna
accion indebida; sin embargo, la relacion laboral generalmente queda afectada
y no es comun la denuncia.

Enlos registros del Ministerio del Trabajo no existe informacion desagregada
de denuncias especificamente por amenazas o vulneraciones al derecho de
lactancia. En los anos 2017-2018, el nimero de denuncias recibidas por
asuntos de maternidad, en general, incluye las de lactancia es relativamente
bajo, como se aprecia en el cuadro adjunto; pudiendo inferirse un ndmero
de causas judiciales ain menor. Esto supone que las mujeres trabajadoras
preferirian sobrellevar en lugar de presentar un reclamo para que se cumpla
la normativa.
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Tabla 1. Denuncias relativas a asuntos relacionados con la maternidad 2017-2018

CIUDAD 2017 2018
Quito 63 57
Cuenca 0 1
Ibarra 0 0
Guayaquil 7 2
Portoviejo 4 4
Loja 0 0
Ambato 1 3
TOTAL % 67

Esto, sumado a la falta de controles regulares de oficio, implica que las
violaciones laborales solo se investigan en aquellos casos concretos en que
precede una denuncia de parte de la trabajadora directamente afectada. Por lo
que, aun cuando la autoridad administrativa podria actuar de oficio, no lo hace,
esto deja a la mujer en una situacion de desproteccion. A lo cual se agrega que
a las madres que han intentado denunciar, reportaron que se les sugirio iniciar
acciones judiciales, frente a lo cual decidieron declinar las acciones.

A proposito de derechos laborales y lactancia, es necesario también dejar
constancia de la reforma laboral del ano 2016 con la denominada Ley Organica
para la Promocion del Trabajo Juvenil, regulacion excepcional de la jornada
de trabajo, cesantia y seguro de desempleo, en la que se plantea la licencia
opcional y voluntaria, pero sin remuneracion, a la que pueden acceder la madre
0 el padre, durante nueve meses adicionales a la licencia de maternidad, sin
perder computo de antigiiedad. En cuyo caso, puede aprovecharse este tiempo
para mantener la lactancia sin dificultades relacionadas con la ausencia de la
madre; sin embargo, no existen atin estudios que permitan demostrar el grado
de incidencia en la aplicacion de esta opcion.

Finalmente, la revision normativa se completa con la que se refiere a la
igualdad formal, material y la no discriminacion prevista en el Articulo 66.4
de la Constitucion que consagra que se les reconoce y garantiza a todas las
personas ese derecho. Para cerrar las brechas de desigualdad y exclusion
historica que han vulnerado derechos, en este caso, especialmente a mujeres
y ninos, la Constitucion ecuatoriana prevé la adopcién de medidas de accion
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afirmativa que promuevan la igualdad real a favor de titulares de derechos que
lo requieren, mientras prohibe la discriminacion por edad, sexo, entre otras
categorias. Disposicion que se refuerza en el Codigo de la Nifiez que en su
articulo 6 prevé:

Todos los ninos, nifias y adolescentes son iguales ante la ley y no seran
discriminados por causa de su nacimiento, nacionalidad, edad, sexo,
etnia, color, origen social, idioma, religion, filiacion, opinién politica,
situacion econdmica, orientacion sexual, estado de salud, discapacidad o
diversidad cultural o cualquier otra condicion propia o de sus progenitores,
representantes o familiares.

El Estado adoptara las medidas necesarias para eliminar toda forma de
discriminacion (CONA:2003).

El ejercicio del derecho a la lactancia ha generado situaciones de
discriminacion, especialmente desde la vision adultocéntrica y sexista?”.
Por un lado, se desvaloriza su importancia, y por otro, hasta se cuestiona la
decision de practicarla sin restricciones. Por este motivo, es relevante analizar
la inclusion y la igualdad de los titulares principales de este derecho, el nifio o
nina y la madre. Planteado este contexto legal sobre la lactancia como derecho
en Ecuador, es importante sefialar sus caracteristicas.

1.3 Caracteristicas del derecho a la lactancia

El derecho a la lactancia tiene caracteristicas juridicas especiales, una
de ellas, la doble o multiple titularidad, como se planteara a continuacion,
distinguiendo entre titulares principales y titulares vinculados. Paralelamente,
sera importante identificar quienes tienen la responsabilidad de garantizar el
derecho, como lo plantea Bidegain Ponte:

[E]l marco de derechos humanos permite delimitar claramente quiénes son
titulares de derechos y quiénes titulares de deberes y, de esta forma, se

27  Adultocéntrico se refiere al enfoque que invisibiliza a la nifiez y sus derechos, con una vision
de superioridad, ver mas en: https://unicef.cl/web/wp-content/uploads/2012/12/UNICEF-04-
SuperandoelAdultocentrismo.pdf
Sexista se refiere a la conducta que desvaloriza a una persona por su sexo al atribuir condiciones
estereotipadas, ver mas en: https://www.un.org/es/sections/issues-depth/gender-equality/index.
html
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establecen contratos sociales claros, mecanismos de exigibilidad de los
derechos y medidas tendientes a reducir las desigualdades. El papel activo
de los Estados queda claramente definido. Por un lado, los Estados deben
proteger, respetar y camplir los derechos humanos de las mujeres y las nifias
(obligaciones positivas), incluso fuera de sus fronteras y, por otro, deben
abstenerse de interferir o limitar el disfrute de los derechos (obligaciones
negativas). Ademas, los Estados deben asegurar que agentes no estatales,
por ejemplo, el sector empresarial, respeten los derechos humanos y actien
con diligencia debida (Bidegain Ponte:2017, p.21).

Vale la pena detenerse a analizar estas caracteristicas juridicas de manera
disgregada:

a) Multiple titularidad: En el sistema juridico ecuatoriano se reconoce a la
mujer en situacion de maternidad como una de las titulares del derecho a la
lactancia, y de manera concreta, se refiere a ella. Es decir, siempre que esté
debidamente informada, antes o desde el mismo momento del parto, la madre
deberia decidir libremente si quiere o no ejercer el derecho a amamantar al
recién nacido y no depender de la opinion de terceros. Debe respetarse su
decision de amamantar, sea expresa o tacita, sin consideracion de la edad de la
madre?. Con anterioridad, el personal sanitario le debe proveer de informacion
adecuada y de apoyo especializado para que ella como titular del derecho, 1o
ejerza mientras dure esa relacion de amamantamiento, hasta el destete?.

En el caso de que la mujer no sea la madre bioldgica del recién nacido, por
ejemplo, o en el escenario de una adopcion o acogimiento, tras decidir y lograr
estimular la produccion de leche materna, incluso mediante medicamentos,
ella es también, indiscutiblemente, titular del derecho a la lactancia.

28 Elalto indice de madres adolescentes debe ser tomado en cuenta, porque son situaciones de doble
vulnerabilidad. Si se trata de victimas de violencia sexual, también es indispensable garantizar a la
madre su derecho a una atencion especializada para afrontar la maternidad y la lactancia. Ver mas
en: https://www.elcomercio.com/actualidad/ecuador-estadisticas-embarazo-adolescente-mama.
html Recuperado el 30 de mayo de 2018.

29 Cabe resaltar que la decision de la madre por amamantar o no y hasta cuando hacerlo debe ser
tomada Unicamente en ejercicio de su autonomia, es decir, debe cumplirse la condicién de que
tenga acceso a informacion veraz y actualizada, aun si la salud de su hijo puede enfrentar riesgos.
Asi como no cabe que la mujer sea forzada en contra de su voluntad a lactar, tampoco puede ser
obligada a desistir de hacerlo.

REVISTA DE LA FACULTAD DE DERECHO Y CIENCIAS POLITICAS
ISSN: 2390-0016 (En linea) / Vol. 49 / No. 131
julio - diciembre 2019 / Medellin, Colombia


https://www.elcomercio.com/actualidad/ecuador-estadisticas-embarazo-adolescente-mama.html
https://www.elcomercio.com/actualidad/ecuador-estadisticas-embarazo-adolescente-mama.html

Ruth Elizabeth Garcia Alarcén

También existen casos de personas transgénero masculino, que han
gestado biologicamente a sus hijos y que, por lo tanto, los han lactado®; siendo
también titulares del derecho como progenitor lactante, aunque su identidad
va no sea femenina®',asi, podria ser el progenitor lactante alguien con género
masculino.

La normativa en Ecuador, de manera explicita, sefala el otro titular del
derecho a la lactancia: el nifo o nifia, quien®, desde su nacimiento, prematuro
0 a término por periodo gestacional, depende totalmente de la decision,
capacidad y las oportunidades reales con las que cuenta su madre para exigir
que se respete su derecho. La unidad biolégica y social de la madre y su hijo
o hija, en el ambito de la salud, se conoce como diada lactante, que ejerce
su derecho desde el parto hasta el destete, que puede ocurrir hasta algunos
ainos después. De acuerdo con la recomendacion de la OMS, la lactancia debe
practicarse al menos hasta el segundo ano de vida, es decir, se recalca en al
menos, puesto que la lactancia puede mantenerse por el tiempo que la diada
lactante lo prefiera, y nadie mas podria impedirlo ni forzar su finalizacion.

En ocasiones, la madre puede iniciar una segunda gestacion y continuar
lactando en tandem al hijo o hija mayor, incluso hasta después del siguiente
nacimiento, y en esa continuidad, la madre es la misma titular del derecho,
pero respecto de dos lactantes de distintas edades, cada uno también mantiene
titularidad.

Por supuesto que, segun el contexto cultural, e inclusive, sin considerar la
decision de la madre, el niflo o nifia puede ser alentado a lactar o, al contrario,
forzado al destete precoz, lo que genera una vulneracion al ejercicio del derecho
a la lactancia y a otros derechos como el de la salud, que deben mirarse como
interdependientes.

Sibienla madrey el nifo o nina pueden considerarse los titulares principales,
en el derecho a la lactancia, cabe considerar que habria otros titulares
vinculados. Se trata del padre del nino o nina, o la pareja de su madre, si

30  Ver mas en: https://www.llli.org/informacion-sobre-la-lactancia-materna-de-la-a-a-la-z/apoyo-para-parentalidades-
transgenero-y-no-binarias/ y https://www.llli.org/identidad-de-genero-papa-transgenero/ Recuperado el 30 de
enero de 2019.

31 Laley Organica de Gestién de la Identidad y Datos Civiles permite que, por autodeterminacion, en
la identificacion una persona adulta escoja si prefiere que conste su sexo o su género (arts. 78 y 94).

32 De acuerdo con la CDN, la etapa de la nifiez incluye la adolescencia; sin embargo, para efectos de
la lactancia, serian solo los primeros afios de vida. El primer articulo sefala: “Para los efectos de la
presente Convencion, se entiende por nifio todo ser humano menor de dieciocho afos de edad”.
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asume la responsabilidad compartida en el proceso de crianza y alimentacion.
Los derechos de esta persona deben ser tomados en cuenta, aunque no sea
directamente quien lacte, pero participa en la toma de decisiones que pueden
favorecer o perjudicar la lactancia e incluso, puede aportar patrimonialmente
para que se goce de ella. En Espana, por ejemplo, la titularidad del permiso
de lactancia de la trabajadora puede transferirse al padre (Estatuto de
Trabajadores, Art. 37.4.), quien podria apoyar en la lactancia diferida, caso
contrario, si la lactancia ya no se practica, seria responsable de la alimentacion
del hijo.

b) Corresponsabilidad en la proteccion: Ademas del Estado como garante
del derecho, en la lactancia se identifican otros actores sociales como
responsables. Por una parte, la madre que, como se ha dicho, tiene un doble
rol; por lo que siempre que sea posible deberia estar informada para decidir
sobre como practicar la lactancia, o incluso contar con la informacion para
poder decidir no hacerlo; orientada adecuadamente, por ejemplo, por personal
del sistema sanitario, que tiene responsabilidad de capacitarse para proveer
atencion especializada. Es cierto que la lactancia puede no ser la mejor opcion
para todas las madres, aunque lo sea para casi todos los bebés, excepto los
que enfrentan circunstancias excepcionales®. Por otro lado, el padre, los
miembros de la familia y toda persona relacionada con la madre o el hijo,
tienen la responsabilidad de proteger el ejercicio del derecho, atin en espacios
publicos. Otros actores responsables son las empresas que comercializan
productos sucedaneos de leche materna que no deben promocionar sus
productos de manera indebida. En el ambito laboral, son responsables los
empleadores y dirigentes sindicales, que deberian incluir, entre sus asuntos
prioritarios de negociacion, lo relacionado con permisos de lactancia.

¢) Ejercicio amplio en duracion, continuidad y espacio: Son otras
caracteristicas del derecho a la lactancia, que actian de manera interconectada
en cada sesion de amamantamiento diurna o nocturna, directa o en diferido,
su frecuencia es variable segin distintos factores, como la edad de cada nifo,
por lo tanto, su garantia es permanente. El ejercicio de este derecho inicia
en el nacimiento o parto, si es un hijo biologico, o inicia cuando sea posible
si por alguna dificultad se impidi6 la lactancia inmediata, o si hay decision
de la madre adoptante. Lamentablemente, algunas practicas hospitalarias

33 Madres con VIH o en tratamiento de quimio o radioterapia. Bebés con MSUD (causada por una
anomalia genética) o con galactosemia (enfermedad enzimatica hereditaria, transmitida como
rasgo autosémico recesivo, ocurrencia aproximada de 1 por cada 60 000 nacimientos entre
personas blancas, mientras que la tasa es diferente para otros grupos. OMS (2009).
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restringen o limitan el ejercicio de este derecho, aunque el recién nacido se
encuentre en buenas condiciones de salud®, de este modo, vulneran el derecho
quienes no estimulan ni apoyan la lactancia.

En el otro extremo esta la etapa de destete definitivo del lactante, que
deberia ser el resultado de un proceso gradual y respetuoso, nunca impuesto
por nadie que no sea decision de la diada lactante, pues antropolégicamente
se ha determinado que en los humanos la franja de lactancia se sitiia hasta
los dos y siete anos. Por lo tanto, superando criterios culturales variables, la
lactancia debe durar lo que la madre y su hijo decidan que dure®.

La continuidad supone constancia y disponibilidad a libre demanda, sin
limite de tiempo o espacio. Las complicaciones para lactar en publico se deben
a las constantes limitaciones de culturas patriarcales. Se ha pretendido que
se circunscriba al espacio doméstico, lo que obliga a la madre a mantenerse
dentro de su hogar, como espacio privado y asignado para el rol reproductivo.
En el Ecuador no ha sido necesario que se reconozca el derecho de lactar en
espacios publicos, aun asi se han desarrollado campanas a su favor, para que
no se pierda la percepcion de su naturalidad®.

Si la madre trabaja fuera del hogar no hay motivo para suspender el goce
de este derecho. La ley favorece la lactancia mediante permisos o jornadas
reducidas, y a través de la obligacion legal de implementar lactarios, que
faciliten la lactancia con sesiones de amamantamiento y extraccion, lo que
también supone que se garanticen las condiciones minimas para hacerlo en
su lugar de trabajo. Solo cuando el empleador no permite a la trabajadora
ejercer su derecho, el Estado interviene para exigir el cumplimiento de las
obligaciones patronales.

34 Los horarios y salas cuna para todo recién nacido, por ejemplo, perjudican la lactancia.

35 Ver mas en: Entrevista al pediatra Carlos Gonzalez, experto en lactancia: ‘La edad normal
del destete debe estar entre los dos afios y medio y los siete. https://www.elmundo.es/
elmundosalud/2009/08/01/mujer/1249085191.html - Informacién de la Liga de La Leche
Internacional; https://www.llli.org/informacion-sobre-la-lactancia-materna-de-la-a-a-la-z/ ; y, en
Kneidel, Sally, Lactando pasado el primer afio (Nursing Beyond One Year), New Beginnings), Vol. 6,
No. 4, julio-agosto 1990, pags. 99-103.

36 En politicas publicas, el Plan Nacional se refiere explicitamente https://www.todaunavida.gob.ec/
la-lactancia-materna-es-decisiva-en-la-reduccion-de-enfermedades-y-mortalidad-infantil/ y el
Ministerio de Salud Publica ha realizado regularmente campafias como las de apoyo a la Semana
Mundial de la Lactancia Materna y el reconocimiento a entidades que establecen lactarios, ver en
https://www.salud.gob.ec/semana-mundial-de-lactancia-materna-impulsa-el-apoyo-a-las-madres-
que-amamantan/.
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Una vez revisadas estas caracteristicas del derecho a la lactancia,
corresponde analizar que en su ejercicio confluyen diversos enfoques que se
complementan entre siy que no deberian entrar en conflicto.

2. Enfoques y principios doctrinarios aplicables
a la lactancia

2.1. Principio de igualdad, inclusién y no discriminacion

El enfoque de derechos humanos con el complemento de la perspectiva
de género y la doctrina de proteccion integral de la niiez favorecen el analisis
juridico de los derechos de las mujeres y de la nifiez, que, como se ha dicho,
son los titulares principales del derecho a la lactancia.

La brecha entre la igualdad formal y real tiene una dimension especial en el
ejercicio del derecho a la lactancia, las condiciones fisicas, sociales y economicas
en las que se encuentran las madres y sus hijos van a determinar que sea 0 no
ejercido a plenitud el derecho. Reconocer a la lactancia como un derecho humano
ha permitido que las mujeres y los ninos puedan practicarla bajo un marco de
garantias, pero también persisten muchas maneras de provocar discriminacion,
va que la sociedad pone obstaculos para su libre goce.

Las situaciones de discriminacion directa son cada vez mas escasas,
mientras que persisten las situaciones que generan discriminacion indirecta,
que hacen maés dificil que el derecho se pueda ejercer, ya que en apariencia el
ejercicio del derecho es neutro, pero se aplican requisitos o condiciones que
limitan el acceso a las oportunidades, con un resultado que genera un impacto
desigual. Salgado (2010, p. 139) sostiene que “la discriminacion indirecta
fortalece los prejuicios colectivos y por eso se requiere superarlos en el
ambito familiar, educativo, laboral y comunitario”. La dificultad de demostrar
la discriminacién indirecta la ha sefialado la Comision Interamericana de
Derechos Humanos —CIDH (2007):

[Eln el caso de las discriminaciones indirectas, hace falta probar el efecto
o resultado desproporcionadamente perjudicial que tiene ese criterio sobre
un grupo o colectivo. En este caso, acreditar la existencia de discriminacion
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supone aportar datos empiricos que demuestren que el supuesto sesgo
“invisible” o0 “neutral” en la adopcion de decisiones tiene un efecto dispar
sobre algiin grupo o sobre grupos determinados (CIDH:2015, parr. 91).

Por este motivo, se evidencia la discriminacion indirecta que vulnera el
derecho a la lactancia cuando se presiona a la madre lactante para que ofrezca
alimentacion artificial, se cuestiona su capacidad para alimentar a su hijo con
leche materna o se promueven el uso de sucedaneos alimenticios desgastando
su seguridad y se sugiere descontinuar la lactancia para mantener el trabajo.
Hay discriminacion cada vez que a la mujer que amamanta se le cierran
oportunidades de empleo, de ascenso en su trabajo o se debilita su estabilidad
laboral, puede ser incluso discriminacion institucional, que en relacion de
dependencia se aplica mediante reglas, politicas, procedimientos o practicas,
de acuerdo con los parametros de interpretacion de derechos humanos
(ius cogens) establecidos por los organismos internacionales respecto de la
discriminacién indirecta.

De esta manera, se distingue la igualdad de jure, legal o formal de la de
facto, sustantiva, genuina o igualdad material. La primera es la que reconoce
en la norma a toda persona como igual y que tiene los mismos derechos,
mientras la segunda es entendida como aquella que se alcanza cuando ha
sido posible superar las diferencias y desigualdades reales y para esto es
importante la aplicacion de medidas de correccion o acciones afirmativas que
permitan cerrar las brechas de la desigualdad.

Lydia Andres (2015, p.24) afirma que el Estado ecuatoriano todavia sigue
trabajando en el cumplimiento de los instrumentos internacionales sobre
derechos de las mujeres, pero si se debe reconocer el camino transitado.
Esto explica que, analizando comparativamente la legislacion de varios paises
latinoamericanos; Pautassi, Faur y Gherardi (2006) escribian:

En el caso de Ecuador, es el pais que mayor especificidad otorga a garantizar
el trabajo de las mujeres, al punto tal que establece que se reconocera como
labor productiva el trabajo doméstico no remunerado e incorpora acciones
afirmativas en el texto constitucional (Pautassi, et al.:2006, p.59).

Ecuador tiene una Constitucion progresista en derechos de las mujeres,
perspectiva de género y, especificamente, en lo atinente a los derechos
relativos a la maternidad y a la paternidad; y, particularmente la lactancia. No
obstante, de acuerdo con la Recomendacion General 25 del Comité CEDAW
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(2004, paragrafo II) el enfoque juridico o programatico formal no es suficiente
para lograr la igualdad de facto:

[S]e requiere que la mujer tenga las mismas oportunidades desde primer
momento y disponga del entorno que le permita conseguir la igualdad de
resultados. No es suficiente garantizar a la mujer un trato idéntico al del
hombre. El logro del objetivo de la igualdad también exige una estrategia
eficaz encaminada a corregir la discriminacion (CEDAW: 2004, paragrafo 8).

Precisamente, es imposible de exigir en el ejercicio del derecho a la
lactancia el trato idéntico, en pie de igualdad, con los hombres. Al contrario,
es indispensable valorar las diferencias, en los distintos ambitos en los que
el derecho debe ser garantizado, y la eficacia de las estrategias suponen la
participacion activa de mujeres empoderadas que, en condicion de maternidad
y especialmente en periodo de lactancia, reportan reiteradamente sobre las
situaciones de discriminacion que han enfrentado. El principio prohibe la
discriminacion, no la diferenciacion, como lo plantea Cajas:

Se dice que existe una paradoja particularmente en los debates de los
movimientos feministas, porque reclaman igualdades entre hombres y
mujeres, y reclaman el derecho a la diferencia o diversidad, pero en realidad
no existe tal paradoja, ya que lo contrario de la igualdad es la desigualdad,
no la diferencia. La doctrina ha identificado el parametro de “razonabilidad”
para determinar el criterio que nos permita establecer cuando un tratamiento
diferenciado es discriminatorio o no (Cajas: 2011, p.171).

Ester Masso reconoce los “numerosos prejuicios de que es objeto lalactancia
materna, prejuicios que sustentan falacias presentes en muchas reflexiones
criticas sobre la lactancia desarrolladas desde ciertos sectores del feminismo”
(Mass6:2013, p.171). Ha sido Butler (2006) una de las feministas que ha
planteado que las criticas a la lactancia, en su criterio, afectan la autonomia de
las mujeres. El contexto desde el cual explica que no se miraba a la lactancia
como un derecho, y que para exigir su ejercicio han sido precisamente las
mujeres las que han levantado la voz, revestidas de un empoderamiento que
solo demuestra que la practican como una reivindicacion de su autonomia. Las
diversas vertientes del feminismo han promovido la igualdad de género para
superar la subordinacion y discriminacion del sistema patriarcal (Williams,
2009, p. 262 y Facio, 1999) para lo que ha sido necesaria la deconstruccion
de las normas juridicas y sociales androcéntricas, y por eso, la lactancia se ve
ahora como una herramienta de empoderamiento de las mujeres.
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El empoderamiento es un proceso individual y colectivo de adquisicion
de poder en varios sentidos: “[E]s el poder sobre una misma, el poder tomar
decisiones sin tutela alguna y es también ser portadora de poder frente a
las demés personas” (Bareiro, 2016). Logra ampliar capacidades, nuevas
oportunidades, tomar decisiones estratégicas y cambios en la distribucion de
recursos.

Para Boaventura De Sousa Santos (2003) la igualdad real se logra superando
prejuicios y estereotipos sexistas, con tratamiento igual o diferente segiin sea
la situacion, lo que es contrario al criterio que las desigualdades naturales son
insuperables ¢ incorregibles, dando importancia exagerada a las diferencias
bioldgicas e invisibilizando las grandes similitudes entre hombres y mujeres
para asignarles roles y comportamientos diferentes y desiguales que, como
senala Facio (1999) indebidamente valoran como superior 10 masculino sobre
lo femenino. Bidegain Ponte (2017) lo plantea ast:

El enfoque de derechos en la formulacion e implementacion de la politica
publica evita la priorizacion de unos derechos de las mujeres por sobre
otros ya que los derechos son indivisibles y permite identificar y corregir
los sesgos de género de las politicas publicas (Bidegain Ponte: 2017, p.22).

Sin embargo, en el derecho a la lactancia, las diferencias biologicas si son
esenciales y amamantar a un ser humano es efectivamente importante para
todos los actores involucrados, y no puede considerarse como una opcion de
alimentacion, sino que debe reconocérselo como un derecho que debe ser
garantizado.

2.2. Conexiones entre los principios de la Doctrina
de Proteccion Integral y |la teoria de género

La doctrina de proteccién integral (DPI) introdujo una nueva vision de la
nifiez, y tiene en su esencia la afirmacion de que todo nifio o nifa es sujeto de
derechos y no un incapaz objeto de proteccion como se lo consideraba antes
de la vigencia de la Convencion de Derechos del Niilo. Los nifios y nifias son
titulares de todos los derechos humanos ademas de los especificos de su edad,
y estos derechos pueden ser ejercidos de manera progresiva, concepto que
cambia el paradigma adultocéntrico y replantea su relacion con los adultos,
inclusive sus progenitores, y con el Estado.
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Con respecto a los derechos especificos, la Corte Interamericana de
Derechos Humanos ha expresado que “los ninos poseen los derechos que
corresponden a todos los seres humanos —menores y adultos— y tienen
ademas derechos especiales derivados de su condicion, a los que corresponden
deberes especificos de la familia, la sociedad y el Estado” (CorteIDH: Opinion
Consultiva OC-17/2002 parr. 54). La necesidad de ofrecerles proteccion
adicional y adoptar medidas o cuidados radica en que ninos y ninas se
encuentran en una etapa de crecimiento.

Los principios de la DPI son el interés superior del nio, la igualdad
y no discriminacion, la prioridad absoluta de los derechos de la nifiez y la
corresponsabilidad entre Estado, sociedad y familia, todos ellos estan
incorporados en el sistema juridico ecuatoriano y cobran especial importancia
en el derecho a la lactancia.

El interés superior del nifio ha sido un principio que ha provocado diversas
interpretaciones, por lo que finalmente el Comité de Derechos del Niilo plante6
la Recomendacion General No. 14 que permite distinguir al interés superior
como principio, derecho y norma de procedimiento. Nos recuerda Cillero
(1999) que:

Como las ninas y los ninos son parte de la humanidad y sus derechos no
se ejercen separada o contrariamente al de las otras personas, el principio
no esta formulado en términos absolutos, sino que el interés superior del
nino es considerado como una “consideracion primordial”. El principio es de
prioridad y no de exclusion de otros derechos o intereses.

Esto significa que, a proposito de la lactancia materna, esta puede ejercerse
en la medida que no exista conflicto de intereses con los derechos de la madre,
como si existe riesgo de la salud materna. Por otro lado, la madre siempre
puede tomar la decision de no lactar, en ejercicio de su autonomia.

La condicion de vulnerabilidad que tienen los niios y nifias por su dificultad
de afrontar situaciones de riesgo no puede restringir su titularidad de
derechos, al contrario, marca la obligacién de atenderlos de manera prioritaria
y especializada; debiendo superarse la vision paternalista y tutelar respecto
a la infancia vista como objeto de proteccion. Aunque la lactancia se ofrece
en edad temprana, al inicio la decision es de la madre, pero luego si deben
también respetarse las necesidades del nifio. Los principios de la DPI deben,
por lo tanto, complementarse y no entrar en confrontacion con los elementos
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de la teoria de género, especialmente con lo relativo al empoderamiento y
autonomia de las mujeres y sus planes vitales.

La autonomia de las mujeres es definida como “la capacidad para tomar
decisiones libres e informadas sobre sus vidas, de manera de poder sery hacer
en funcion de sus propias aspiraciones y deseos, en el contexto historico que
las hace posibles” (CEPAL 2011, p.9). Por lo tanto, si la lactancia es un derecho,
se requiere tener conciencia del mismo, del alcance de su proteccion y de las
formas de su ejercicio. La madre principalmente debe recibir la informacion
adecuada y tener acceso a apoyo especializado para tomar decisiones libres
y, solo entonces, en ejercicio de su autonomia, cada madre puede optar por
practicarla, y tampoco deberia sentirse forzada a descontinuarla. El analisis
que hace Massoé (2013) sobre esta situacion que ya cobra apariencia de dilema,
le lleva a concluir que:

[L]os relativamente recientes movimientos sociales de apoyo a la lactancia
materna, encabezados por grupos de mujeres autodenominadas feministas,
ponen de relieve que este fendmeno resulta altamente polifacético en su
implementacion, interpretacion y agencia social por parte de las propias
madres lactantes (Mass06:2013, p.170).

Como muestra de esta problematica y, a pesar de la prioridad consagrada
en la proteccion de derechos de la ninez, en el campo laboral tampoco hay
garantias suficientes para las trabajadoras lactantes. La vision del empleador
generalmente tiende a mirar estas condiciones como cargas o0 COStos
adicionales y por tanto se buscan caminos para evitarlas; existiendo reducida
preocupacion social por garantizar estos derechos. Conforme se sefald las
autoridades competentes practicamente no controlan ni establecen medidas
de prevencion en contra de discriminacion. Las mujeres deben elegir entre
mantener su puesto de trabajo o continuar con la lactancia, cual si fueran
a actividades incompatibles. Masso (2013) recuerda que se recurre con
frecuencia a la frase tantas veces proclamada de “sacrificate por tu bebé”; al
respecto la autora comenta que:

No se trata del sacrificio; si lo fuera, se propondria en pie de igualdad o como
método incluso superior, por ejemplo, la generalizacion de la extraccion de
la leche (o hasta su produccion en laboratorios, asunto hoy que todavia se
dista mucho de lograr), para alimentar convenientemente a los bebés “en
diferido” sin el necesario concurso de los pechos maternos a tiempo real.
(Mass6:2013, p. 176)
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Entonces, la cultura de crianza experimenta grandes cambios a proposito
del trabajo femenino remunerado fuera del hogar, con servicios de cuidado
del recién nacido costosos y pocos espacios reservados para extraccion de
leche materna 0 amamantamiento. Como consecuencia, la evolucién en las
practicas sociales del cuidado también converge sobre otras posibles opciones
de alimentacién, con lo cual se le resta importancia al amamantamiento.
Luego, corresponde hacer eco de las palabras de Masso (2013) que sostiene
que no solo es crucial defender la lactancia desde la perspectiva unilateral de
los derechos de los bebés a ser amamantados, sino también como “reclamo
feminista, entre otros; la lactancia materna como buena para las mujeres, en
particular, y las culturas, en general; y, por tanto, la lactancia materna como
objetivo feminista” (Mass6: 2013, p.175).

Evidencidndose que falta mucho para materializar politicas publicas se
debe dar prioridad a las mujeres y “la infancia estableciendo mecanismos para
promover preferentemente el desarrollo de las ninas y los nifios y amortiguar
los efectos de las restricciones econdmicas o sociales” (Cillero:1999).

Conclusiones

Durante la lactancia, la mujer y su hijo o hija lactante deben considerarse
una unidad inseparable, esto se aplica también a propoésito del ejercicio del
derecho. Con base en la evidencia cientifica de que la lactancia es indispensable
para la salud de ambos, tanto por fines nutritivos como para la construccion
de vinculo afectivo y porque la leche humana es insustituible para el desarrollo
integral de la nifiez, en el sistema juridico ecuatoriano se reconoce el derecho
a la lactancia y se han planteado algunas medidas de proteccion.

La lactancia como derecho tiene ciertas particularidades que merecen
ser mejor comprendidas, como la mdltiple titularidad, la corresponsabilidad
de proteccion y el ejercicio amplio en duracion, continuidad y espacio. Como
titulares principales del derecho a la lactancia estan las mujeres y los ninos
y ninas, mientras se mira al Estado como responsable de garantizarlo. Al
profundizar el analisis se identifican otros titulares vinculados del derecho, y
otros actores sociales responsables de su garantia, como los miembros de la
familia, empleadores y la sociedad en general.
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El goce del amamantamiento como derecho pierde eficacia cuando las
entidades estatales y sociales, a través de normas, politicas y practicas
culturales, de manera directa o indirecta amenazan o vulneran el derecho
a la lactancia y otros derechos vinculados, que inciden en la salud, fisica y
psicoldgica, hasta atentan contra la vida de las madres y de sus hijos e hijas.
Los derechos de las mujeres y de la nifiez, aunque ya estan reconocidos
internacionalmente en varios instrumentos de derechos humanos, y en la
legislacion del Ecuador, para efectos del derecho a la lactancia, no se los
visualiza como interdependientes e indivisibles, por lo que sus titulares estan
expuestos a discriminacion, por visiones adultocéntricas y sexistas.

A pesar de que los principios de igualdad de género y la doctrina de
proteccién integral estan consagrados en la constitucion ecuatoriana, el
desarrollo normativo no ha combinado estos elementos a propésito de la
lactancia y se genera una especie de confrontacion entre el derecho de la madre
a ser informada para tomar decisiones libres de toda influencia comercial, y
el derecho de su hijo o hija. El empoderamiento y la autonomia de las mujeres
cobra relevancia en la lactancia, son la clave para el ejercicio efectivo del
derecho y para superar los obstaculos que provocan graves resultados en la
vida de nifos y nifias, en la madre, su familia y en la misma sociedad.

La lactancia es un derecho, pero a sus titulares principales no se les puede
obligar a ejercerlo, ya que se requiere de apoyo y atencion prioritaria para lograr
practicarla sin limitaciones, segin cada circunstancia. Los nifios y nifias tienen
el interés superior de recibir la mejor nutricion posible y todas las ventajas que
implica la lactancia, por lo que es indispensable hacer una lectura adecuada
sobre las relaciones humanas, 1os roles sociales y la percepcion que se tiene
sobre las responsabilidades paternas y maternas en la crianza de los hijos.
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