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I.  PRESENTACION

En el primer cuatrimestre de 2023 se dieron a conocer varios pronun-
ciamientos de la Corte Interamericana de Derechos Humanos («Corte IDH»,
«Corte», «Tribunal» o «Tribunal Interamericano»), actuando en funcién jurisdic-
cional, entre los que cabe destacar dos sentencias de especial interés para el derecho
administrativo, que en interpretacién y aplicacién de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos («CADHp», «Tratado» o «Convencién Americana») se
pronunciaron, tanto sobre la libertad de expresién de los defensores del derecho
al medio ambiente —reconociendo por primera vez la aplicacion del Acuerdo de
Escazi—; como de la obligacién del Estado de asegurar que las empresas no esta-
tales respeten la efectividad de los derechos humanos, en condiciones de igualdad
y sin discriminacién.

II. CASO BARAONA BRAY VS. CHILE

La Corte Interamericana de Derechos Humanos resolvié el caso, en senten-
cia de 24 de noviembre de 2022".

1. LOS HECHOS

El senor Carlos Baraona Bray, quien es abogado y defensor ambiental, rea-
liz6 varias entrevistas y declaraciones que fueron difundidas por distintos medios
de comunicacién, en las que afirmé que un senador de la Republica de Chile
habia ejercido presiones e influencia para que las autoridades competentes lleva-
sen a cabo la tala ilicita del alerce, que es una especie de drbol milenario en Chile.

El senador interpuso una querella penal contra Baraona Bray y a consecuen-
cia de ello fue sentenciado por el delito de «injurias graves», a través de un medio
de comunicacién. Se le impuso la pena de prision durante 300 dias, —que fue sus-
pendida—, una multa y la pena accesoria de suspension de cargos u oficios publi-
cos por el periodo de la condena. El senor Baraona Bray interpuso un recurso de
nulidad, pero la decisién condenatoria de primera instancia fue ratificada por la
Corte Suprema de Justicia.

Una vez firme la sentencia condenatoria, se decreté el sobreseimiento total y
definitivo de la causa, que finalmente también quedé firme y ejecutoriado.

1 Corte IDH, caso Baraona Bray vs. Chile, Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones

y Costas, sentencia de 24 de noviembre de 2022, serie C, N° 481.
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2. EL FONDO DEL CASO

El caso Baraona Bray se circunscribe a determinar la responsabilidad inter-
nacional del Estado chileno por violaciones a sus derechos humanos, en que
habria incurrido al lesionar la libertad de expresién al imponerle responsabilida-
des ulteriores de naturaleza penal por el ejercicio de esta, relacionada con asuntos
de defensa del medio ambiente, asi como a la proteccién judicial, al no contar con
un recurso judicial efectivo.

Con el objeto de efectuar el andlisis de fondo, el Tribunal procedié a referirse
al asunto en el orden siguiente: 1) la condicién de defensor del medio ambiente
que invoca la victima; 2) la libertad de pensamiento y de expresién; 3) la falta de
legalidad de las restricciones impuestas a la libertad de pensamiento y de expre-
sidn; 4) el derecho a la proteccion judicial.

2.1. La condicién de defensor del medio ambiente que invoca la victima

La Corte comenz6 sefialando que la calidad de defensor de derechos huma-
nos deriva de la labor que se realiza, con independencia de que lo haga un par-
ticular o un funcionario publico (caso Luna Lépez vs. Honduras) o que se realice
respecto de los derechos civiles y politicos o de los derechos econémicos, sociales,
culturales y ambientales (caso Kawas Ferndndez vs. Honduras). Estas actividades
de promocién y proteccién de los derechos pueden ejercerse de forma intermi-
tente u ocasional, pues no es necesario una condicién permanente (caso Defensor
de Derechos Humanos y otros vs. Guatemala).

La categoria de los defensores de derechos humanos es amplia y flexible,
en virtud de la propia naturaleza de esta actividad. De alli que cualquier persona
que realice una actividad de promocién y defensa de algin derecho humano, sea que
se autodenomine como tal o tenga reconocimiento social de su defensa, deberd
ser considerada como defensor. En esta categorfa cabe incluir a los defensores
ambientales, también denominados «defensores de derechos humanos ambienta-
les o defensores de derechos humanos en asuntos ambientales».

En este sentido, el Acuerdo regional sobre el Acceso a la Informacién, la
Participacién Publica y el Acceso a la Justicia en Asuntos Ambientales en Amé-
rica Latina y el Caribe, «Acuerdo de Escazi», constituye el primer instrumento
internacional en referirse expresamente a estos defensores. En €l se estableci6 una
definicidn general de los defensores ambientales, en razén a la labor que estos rea-
lizan. Es as{ como se consideran tales a las «personas, grupos y organizaciones que
promueven y defienden los derechos humanos en asuntos ambientales».

Sostuvo la Corte Interamericana que distintos instrumentos internaciona-
les se han referido a la importante labor que realizan las personas defensoras de
derechos humanos y de asuntos ambientales, a la situacién de vulnerabilidad en
la que pueden encontrarse y a la necesidad de proveerles de especial proteccién,
a los fines de que los Estados adopten medidas para garantizar su seguridad e
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integridad, pues «los defensores no pueden defender debidamente los derechos
relacionados con el medio ambiente si no pueden ejercer sus propios derechos de
acceso a la informacidn, libertad de expresién, reunidn y asociacién pacificas, las
garantias de no discriminacién y la participacién en la adopcion de decisiones».

En el dmbito regional, el art. 9 del Acuerdo de Escazu establecié la obli-
gacién de los Estados de garantizar «un entorno seguro y propicio» para que los
defensores de los derechos humanos en asuntos ambientales «puedan actuar sin
amenazas, restricciones e inseguridad» y agrega que los Estados deben adoptar
«las medidas adecuadas y efectivas para reconocer, proteger y promover» todos
sus derechos; incluidos los derechos a la vida, a la integridad personal, la libertad
de opinién y expresion, asegurando el libre ejercicio de todos los derechos que
reconoce el Acuerdo.

La Corte considera que el respeto y garantia de los derechos de los defensores
de derechos humanos en asuntos ambientales constituye un compromiso adqui-
rido por los Estados enla Convencién Americana, que les impone la obligacion de
crear condiciones ficticas y legales que permitan a estos desarrollar libremente su
funcién. Lo anterior es particularmente relevante si se tiene en cuenta la interde-
pendencia e indivisibilidad entre los derechos humanos y la proteccién del medio
ambiente, asi como de las dificultades asociadas a su defensa en los paises de la
regién, en los que se observa un nimero creciente de denuncias de amenazas,
actos de violencia y asesinatos de ambientalistas como consecuencia de su labor.

En razén de lo anterior, sostuvo el Tribunal que el argumento de que el senor
Baraona Bray no es un defensor del medio ambiente, sino que fue un funcionario
publico que luego pasé a ser abogado de una empresa forestal y a defender sus
intereses privados no es aceptable, pues la condicién de defensor de derechos
humanos se entiende de manera amplia y flexible, en consideracién de las
actividades que deben realizarse para la promocién y proteccién de los derechos,
es decir, que la defensa de los derechos humanos no resulta incompatible con el
cargo de funcionario publico o con el ejercicio de la abogacia en el dmbito pri-
vado.

En el presente caso, se consideré que al momento en que ocurrieron los
hechos el sefior Baraona Bray tenia experiencia como funcionario publico en la
proteccion del drbol alerce y también habia participado en diversos recursos judi-
ciales orientados a la defensa del medio ambiente y realizado labores voluntarias
para la proteccién de este. Por tanto, con independencia de la cualidad de defensor
de derechos humanos, se observa que las declaraciones de la victima hacfan referen-
cia a la tala ilegal del alerce, lo que estd relacionado con la proteccién del medio
ambiente y constitufa un debate de interés pablico para aquel tiempo.

2.2. la libertad de pensamiento y de expresién

La libertad de pensamiento y expresién tiene reconocimiento en la Conven-
cién Americana, en la que se prohibe la censura previa, pero se establece la posi-
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bilidad de responsabilidad posterior por su ejercicio. Esto plantea la necesidad de
armonizar en una sociedad democrdtica la proteccién de la libertad de expresién
con el derecho ala honra.

La jurisprudencia interamericana ha sefialado que debe ser excepcional, la
imposicién de responsabilidades ulteriores por el ejercicio de la libertad de expre-
sién. Cuando esta se ha ejercido sobre temas de interés puablico, en concreto, se
han realizado criticas dirigidas a funcionarios publicos, la respuesta penal resulta
contraria a la Convencién Americana. En tal supuesto, los Estados deben esta-
blecer medios alternativos a la accién penal, para que los funcionarios puablicos
obtengan una rectificacién, respuesta o reparacion civil, cuando su honor o buen
nombre haya sido lesionado.

Las medidas que se adopten deben aplicarse conforme al principio de pro-
porcionalidad, pues incluso en aquellos casos en que se produzca un ¢jercicio
abusivo de la libertad de expresién que dé origen a una indemnizacién, las san-
ciones que se impongan deben evaluarse y guardar una relacién de proporciona-
lidad con el dafio a la reputacién experimentado por el afectado y ademds se debe
garantizar que permitan la proteccién de la persona sancionada, en contra de las
condenas por indemnizaciones que resulten desproporcionadas, en relacién con
el monto establecido por la afectacién a la reputacion.

Establecido lo anterior, la Corte observé que las declaraciones del sefor
Baraona Bray se referian a las acciones de un senador, quien se encontraba en
ejercicio de su funcién cuando se emitieron las declaraciones y que se refirieron a
asuntos ambientales, como la tala ilegal del drbol de alerce, es decir, relevantes para
el debate piblico, lo que conduce a un andlisis mds estricto de las restricciones
que se impongan al ejercicio de la libertad de expresién en materia ambiental.

Una declaracién relacionada sobre un asunto de interés ptiblico que debe ser
investigada por las autoridades competentes goza de una proteccién especial, en
funcién de la relevancia que este tipo de discursos tienen en una sociedad demo-
cratica.

La victima fue sometida a un proceso penal y declarada responsable por el
delito de injurias graves en perjuicio del senador, por lo que se le impuso la san-
cién penal de 300 dias de reclusién suspendida, multa de 20 unidades tributarias
mensuales y la pena accesoria de suspension de cargos por el periodo de la con-
dena. Esta sentencia fue confirmada por la Corte Suprema.

Esta decisién tuvo un efecto intimidatorio en cuanto a su posibilidad de
expresarse sobre asuntos de interés ptblico general, en especial, sobre los hechos
de corrupcién y de la tala ilegal del alerce, por lo que durante los dos anos siguien-
tes a la condena no realizé declaracién alguna, ante el temor de ser sancionado
penalmente otra vez; y fue desproporcionada con el fin que perseguia, lo que
constituyé la pena de injuria grave en un medio indirecto de restriccién a la liber-
tad de expresién, que afectd sus dmbitos individual y social.

Luego de ser querellado y condenado penalmente, el sefior Baraona aban-
dond su proyecto de participar activamente en asuntos ambientales y en la defensa
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del alerce, ademds de haber enfrentado dificultades para su ejercicio profesional,
es decir, la condena tuvo como efecto que se abstuviera de hacer declaraciones
respecto de la tala del alerce y de la actuacién de los funcionarios publicos en
relacion con este tema.

Los estdndares internacionales en materia ambiental destacan la relevancia de
que los Estados adopten las medidas adecuadas y efectivas para proteger tanto la
libertad de opinién y expresién como el acceso a la informacién, con el fin de
garantizar la participacion ciudadana en asuntos ambientales, de gran importancia
para asegurar la efectividad del derecho al medio ambiente sano, en los términos
reconocidos en el Acuerdo de Escaz.

En tal virtud, el Tribunal Interamericano considera necesario persistir en la
proteccién de la libertad de expresién, entendiendo que cuando se trate de delitos
contra el honor que impliquen imputacién de hechos ofensivos, «la prohibicién
de la persecucién criminal no debe basarse en la eventual calificacién de interés
publico de las declaraciones que dieron lugar a la responsabilidad ulterior, sino
en la condicién de funcionario publico o de autoridad publica de aquella persona
cuyo honor ha sido supuestamente afectado», previniendo tanto el efecto ame-
drentador causado por la iniciacién del proceso penal como el debilitamiento y
empobrecimiento del debate sobre cuestiones de interés publico.

Por todo lo anterior, se concluy6 que el Estado violé la libertad de pensa-
miento y de expresién reconocidos en la Convencién.

2.3. la falta de legalidad de las restricciones impuestas a la libertad de pensa-
miento y de expresién

La Corte recordé que conforme a la Convencién, cualquier limitacién o
restriccién a la libertad de informacién debe estar prevista en una ley formal y
material. Cuando esta restriccién o limitacién proviene del derecho penal, ademds es
preciso observar los estrictos requerimientos caracteristicos de la tipificacién penal
para satisfacer en este dmbito el principio de legalidad y asi deben formularse en
forma expresa, precisa, taxativa y previa. Las normas que no delimitan estricta-
mente las conductas delictuosas pueden vulnerar el principio de legalidad recono-
cido en la Convencién Americana.

En relacién a las restricciones al ejercicio de la libertad de expresion, estas
deben estar previamente fijadas en la ley, con la finalidad de impedir que queden
al arbitrio de la autoridad publica. Es por ello que se exige que la tipificacién de la
conducta sea clara y precisa, mds cuando se trata de condenas del orden penal y
no del orden civil.

El senor Baraona Bray fue procesado con fundamento en los arts. 416, 417
y 418 del Cédigo Penal chileno y condenado por el tipo penal de injurias graves
establecido en los dos tltimos mencionados, asi como el art. 29 de la Ley relativa
a las Libertades de Opinién e Informacién y Ejercicio del Periodismo vigentes al
momento de los hechos. Esto condujo a realizar un andlisis de convencionalidad
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de los referidos articulos, con respecto a los arts. 9 y 13 de la Convencién Ameri-
cana.

Ahora bien, como se sefial6 previamente, los tipos penales que restringen el
ejercicio de la libertad de expresién deben estar redactados de manera clara y pre-
cisa. En el presente caso, el tipo penal de injurias graves contenido en el art. 417
del Cédigo Penal no cumple con el referido criterio, ya que contiene conceptos
abiertos e indeterminados. Ademds, que la gravedad de la injuria sea calificada
atendiendo a las circunstancias del ofendido, como el caricter de funcionario
publico de la persona agraviada, luce totalmente contrario a los estidndares esta-
blecidos por la jurisprudencia interamericana.

En conclusién, el art. 417 del Cédigo Penal no delimita estrictamente la
conducta tipificada como delito de injuria grave, al cual fue condenado el sefior
Baraona Bray, por lo que se viol6 el principio de legalidad exigido en la Conven-
cién Americana.

2.4. El derecho a la proteccién judicial

La Convencién Americana reconoce a todas las personas el derecho a un
recurso judicial efectivo contra las actuaciones que violen sus derechos.

La Corte Interamericana constaté que el sefior Baraona Bray tuvo acceso
al recurso judicial de nulidad contra la decisién de primera instancia del Juzgado
de Garantia de Puerto Montt y que la sentencia de segunda instancia de la Corte
Suprema que confirmé la condena hizo referencia a la infraccién a la libertad de
expresién, pero sin tener en consideracién el alcance que la libertad de expresién
tiene en la Convencién Americana y la interpretacién que ha hecho de la misma
el Tribunal Interamericano. En concreto no se valoraron los limites convencio-
nales a las restricciones de los discursos de interés publico y tampoco se tuvo en
cuenta que los limites de critica a los funcionarios publicos por el ejercicio de sus
funciones, son mds amplios que los limites de critica a los particulares.

En razén de ello, la Corte consideré que al no haberse efectuado una valo-
racién adecuada del alcance de la libertad de expresion, el recurso de nulidad
resulté indtil, por lo que el Estado es responsable por la violacién del derecho
reconocido en la Convencién Americana.

Ademds, senalé que aun cuando la condena contra el sefior Baraona Bray
fue suspendida y posteriormente el Poder Judicial sobreseyé definitivamente la
causa penal y archivé el expediente sin imponer sancién alguna, el senor Baraona
fue sancionado penalmente y la misma estuvo vigente hasta la fecha del sobresei-
miento.

3. LA DECISION

La Corte concluyé que el Estado es responsable por la violacién de la liber-
tad de pensamiento y de expresion, del principio de legalidad y del derecho a la
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proteccién judicial. En razén de ello dispuso que se deberdn adoptar las medi-
das necesarias, las cuales deberdn constar en el expediente judicial de la victima,
mediante «una anotacién en la cual se indique que la causa penal y la condena
impuesta fue objeto de un andlisis en una sentencia emitida por la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos, en la cual declard la responsabilidad internacio-
nal del Estado de Chile».

Ademds, deberd efectuar las publicaciones indicadas en la sentencia; adoptar
las medidas legislativas vinculadas a la tipificacién de los delitos de injuria; asi
como también los programas de formacién y capacitacién dirigidos a funciona-
rios publicos; pagar la cantidad establecida en el fallo por concepto de indemni-
zacién por danos materiales e inmateriales, asi como por el reintegro de costas y
gastos.

4. EL VOTO CONCURRENTE Y DISIDENTE

Cinco de los jueces interamericanos han manifestado su criterio respecto a
la resolucién del caso. Tres de ellos con un voto concurrente al alimén y los otros
dos con un voto concurrente y parcialmente disidente. A continuacién, se expon-
drdn resumidamente sus razonamientos.

4.1. El voto concurrente al alimén de los jueces Ricardo C. Pérez Manrique,
Eduardo Ferrer Mac-Gregor Poisot y Rodrigo Mudrovitsch

Los jueces Pérez Manrique, Ferrer Mac-Gregor Poisot y Mudrovitsch comen-
zaron destacando que el caso Baraona Bray vs. Chile constituye un avance frente
al caso Moya Chacon vs. Costa Rica, que llevé a exponer algunas reflexiones sobre
la inconvencionalidad del uso de las medidas penales, para prevenir excesos en el
establecimiento de limites a la libertad de expresion.

Igualmente resaltaron el hecho de que el senor Baraona Bray era un abogado
y defensor del medio ambiente, al que efectivamente juzgaron y condenaron en
aplicacién de la ley penal, aunque luego le suspendieron la ejecucién de la pena.

También recalcaron la importancia de la equiparacién efectuada por la
Corte, de la actuaciéon de los defensores del medio ambiente, con aquella que
realizan los defensores de derechos humanos, lo que conduce a que los primeros
disfruten de la misma proteccién de los segundos, en virtud de la relacién estable-
cida entre derechos ambientales y derechos humanos, en el caso Lhaka Honbat vs.
Argentina. Consideraron que esta posicién es coincidente con lo expresado por el
Consejo de Derechos Humanos de la Organizacién de Naciones Unidas en octu-
bre de 2021, al reconocer el medio ambiente limpio, sano y sostenible como un
derecho humano, lo que posteriormente fue confirmado por la Asamblea Gene-
ral, en resolucién adoptada por unanimidad en julio de 2022.

Luego de efectuar unas importantes reflexiones conforme a la evolucién de
la jurisprudencia interamericana, concluyeron que el caso Baraona Bray vs. Chile
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constituye uno de los grandes avances sobre la libertad de expresién y sus limites
en los dltimos anos. Este consiste «en el reconocimiento de que la proteccién
penal de la honra de los funcionarios ptblicos contra ofensas y la imputacién de
hechos ofensivos, salvo en el caso de falsa atribucién de delito, que no fue discu-
tido en el presente caso, no es compatible con la Convenciény, lo que supone una
ampliacién de la proteccién reconocida en los casos Alvarez Ramos vs. Venezuela y
Palacio Urrutia vs. Ecuador, «en los que declaré la improcedencia de la persecutio
criminis destinada a la represién de la expresién en materia de interés publico».

Esta sentencia viene a contribuir de manera resuelta, a la mitigacién del
potencial efecto intimidatorio de las normas penales, que pudieran repercutir en
el ejercicio de la libertad de expresion y ademds aporta al fortalecimiento y enri-
quecimiento de la discusién sobre las cuestiones de interés puablico.

En conclusién, el fallo interamericano constituye un avance significativo
en la linea jurisprudencial que tiende a reducir el margen de uso del derecho
penal para el establecimiento de responsabilidades posteriores por el ejercicio de
la libertad de expresion, en el caso que se pretenda proteger el derecho al honor
de los funcionarios publicos. La accién incoada por un funcionario ptblico resul-
tarfa inadmisible 26 initio en aplicacién de este criterio, sin que ello suponga
desproteccién de este derecho, sino la necesidad de recurrir a medios no penales,
para exigir su proteccion.

4.2. El voto concurrente y parcialmente disidente de los jueces Humberto Antonio
Sierra Porto y Nancy Herndndez Lépez

Los jueces Sierra Porto y Herndndez Lépez senalaron que existe una falta de
precisién en la determinacién del estdndar de defensor de los derechos humanos
y su aplicacién al caso concreto.

Sostuvieron que la Corte decidié pronunciarse sobre las implicaciones de la
condicién de defensor en materia ambiental, relacionado con la proteccién de
la libertad de expresién, pero sin hacer un andlisis de la prueba, ni rebatir moti-
vadamente los alegatos expuestos por el Estado, respecto a los supuestos intereses
privados que podrian estar involucrados. Tampoco se establecié claramente en
qué momento, ni cudles elementos se tuvieron presentes para considerar que el
sefior Baraona pasé de desempefarse de abogado de una compania forestal a
actuar como defensor ambiental basado en la experiencia vivida.

Consideraron que los criterios desarrollados en abstracto para determinar la
condicién de defensor de derechos humanos no tuvieron aplicacién en la respon-
sabilidad del Estado, pues se concluyé que el criterio relevante fue el cardcter de
interés publico contenido en las declaraciones del senor Baraona, motivo por el
cual no entienden la razén para incluir este andlisis en la sentencia.

Sefialaron que «en una sociedad democrdtica, la persecucién judicial por la
critica a los gobernantes o funcionarios publicos resulta ilegitima». Sin embargo,
cuando la libertad de expresién y el derecho al honor entran en conflicto, se
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plantean multiples variables y circunstancias particulares para la solucién, que
requieren un juicio de ponderacién que pasa por un test de razonabilidad y pro-
porcionalidad.

Finalmente exponen que la privacién automdtica de tutela judicial efectiva
de primer nivel, a la proteccién del honor de los funcionarios publicos respecto
a los supuestos analizados en la sentencia, sin valorar las circunstancias del caso
concreto, es un debate que requiere mayor reflexién, especialmente frente a la
posverdad de las redes sociales y la posibilidad de generar danos irreparables al
honor, asi como ante la erosién democrdtica que vive la regién. «En ese sentido,
nos apegamos a los antecedentes jurisprudenciales cldsicos de esta Corte que per-
mitfan un juicio de ponderacién equilibrado caso por caso, en supuestos de coli-
sién entre ambos derechos».

lll. CASO OLIVERA FUENTES VS. PERU

La Corte Interamericana de Derechos Humanos resolvié el caso, en senten-

cia de 4 de febrero de 20232,
1. LOS HECHOS

El caso Crissthian Manuel Olivera Fuentes se relaciona con la pretendida
responsabilidad internacional del Estado peruano por la violacién de los derechos
a la igualdad y no discriminacion, vida privada, garantias judiciales y proteccién
judicial, como consecuencia de los actos realizados en su contra por una empresa
privada, en virtud de su orientacién sexual y expresién de género.

La victima es defensora de los derechos humanos, que tiene una dilatada
trayectoria desempendndose como activista de los derechos de las personas, que se
distinguen por su orientacién sexual y expresién de género. Esta persona denun-
cié que fue discriminada junto a su pareja del mismo sexo, cuando se encontraba
en la cafeterfa de un supermercado, en un centro comercial de la ciudad de Lima,
en virtud de su orientacién sexual y expresién de género.

Habiendo intentado ante las autoridades administrativas las acciones legales
que consideré oportunas, por la violacién de sus derechos por parte de la empresa
comercial, aquellas le brindaron una respuesta negativa y, agotada la via adminis-
trativa, acudié a la jurisdiccién contencioso administrativa para solicitar la nuli-
dad de la resolucién administrativa, sin lograr en las dos instancias ni en casacién
una sentencia favorable a sus pretensiones.

2 Corte IDH, caso Olivera Fuentes vs. Perti, Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones

y Costas, sentencia de 4 de febrero de 2023, serie C, N° 484,
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2. EL FONDO DEL CASO

El caso Olivera Fuentes tiene su origen en la actuacién discriminatoria de
que fue victima por una empresa privada, lo que condujo a la Corte Interame-
ricana a valorar y determinar si existié responsabilidad internacional del Estado
por las resoluciones administrativas y las sentencias expedidas por las autoridades
nacionales frente a la denuncia efectuada por la victima, en la que manifest6 que
fue discriminado por la empresa en virtud de su orientacién sexual y expresiéon
de género.

Con el objeto de efectuar el andlisis de fondo, el Tribunal procedié a referirse
a los derechos en el orden siguiente: (i) el derecho a la igualdad y no discrimina-
cidn; (ii) la orientacidn sexual en el contexto de la Convencién Americana; (iii)
los estdndares en materia de igualdad y no discriminacién que deben cumplir las
empresas; y finalmente, (iv) la aplicacién de los estdndares al caso en concreto.

2.1. El derecho a la igualdad y no discriminacién

La igualdad que reconocen los arts. 1.1 y 24 de la Convencién Americana
encuentra anclaje en la unidad de naturaleza del género humano y es inseparable
de la dignidad de la persona, frente a la cual es incompatible toda situacién que al
considerar superior a un determinado grupo, conduzca a tratarlo con privilegio; o
a la inversa, que al considerarlo inferior, lo trate con hostilidad, hostigamiento o de
cualquier forma lo discrimine del goce de derechos, que si se reconocen a quienes
no se consideran incursos en tal situacién.

La Corte ha establecido que existe un vinculo indisoluble entre la obligacién
de respetar y garantizar los derechos humanos y el principio de igualdad y no
discriminacién. En el actual momento de la evolucién del derecho internacional,
el principio de igualdad y no discriminacién constituye 7us cogens, él soporta el
andamiaje juridico del orden publico nacional e internacional y se proyecta sobre
todo el ordenamiento juridico.

El desarrollo jurisprudencial interamericano tiene establecido que el dere-
cho a la igualdad comporta dos dimensiones. La formal, que implica la igualdad
ante la ley; y la material, que exige la adopcién de medidas positivas de promo-
cién, para garantizar que la igualdad sea real y efectiva en favor de los grupos
o colectivos histéricamente discriminados o marginados. En razén de ello, los
Estados deben actuar positivamente ante situaciones de exclusién y marginacidn.

2.2. la orientacién sexual en el contexto de la Convencién Americana
La Corte ha establecido precedentemente en via contenciosa (caso Azala
Riffo y ninas vs. Chile) y consultiva (opinién consultiva OC-24/17) que la orien-

tacién sexual, la identidad de género y la expresién de género son categorias pro-
tegidas por los arts. 7 y 11.2 de la Convencidn, por lo que ninguna actuacién o
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préctica en el derecho nacional, bien sea imputable a autoridades estatales o a
particulares pueden disminuir o restringir, los derechos de una persona.

No obstante, la discriminacién contra las personas por su orientacién
sexual, identidad o expresién de género se materializa de distintas formas (dis-
criminacién estructural, estigmatizacién, violencia y violaciones a sus derechos
fundamentales), en el dmbito publico o privado.

Tales actuaciones o pricticas pueden afectar el derecho a la vida privada, la
autodeterminacién de la persona para elegir libremente las opciones y las circuns-
tancias que le dan sentido a su existencia, segin sus propias convicciones, cons-
tituyendo un espacio de libertad personal, que debe estar exento e inmune a las
injerencias abusivas o arbitrarias por parte de terceros o de la autoridad publica.

2.3. los estdndares en materia de igualdad y no discriminacién que deben cumplir
las empresas

Recuerda la Corte Interamericana que la obligacién de garantia de los dere-
chos humanos reconocida en la Convencién Americana se extiende mds alld de
la relacién entre los agentes estatales y las personas sometidas a su jurisdiccién, ya
que también comprende el deber de asegurar su efectividad en la esfera privada,
previniendo que terceros vulneren los derechos juridicamente protegidos.

No existe duda de que un Estado no puede ser responsable por cualquier
violacién de derechos humanos que hayan cometido los particulares dentro de su
jurisdiccién, pues este no tiene responsabilidad ilimitada frente a cualquier actua-
cién atribuible a los particulares. Por tanto, aunque una actuacién, omisién o
hecho de un particular produzca la violacién de los derechos de otro, ello no es
automdticamente endosable al Estado, sino que se deberdn analizar las circuns-
tancias del caso y la concrecién de las obligaciones de garantia.

Por otro lado es necesario tener en cuenta que los Estados deben abstenerse
de realizar acciones que vayan dirigidas, directa o indirectamente, a crear situacio-
nes de discriminacién de jure o de facto. Igualmente, los Estados estdn obligados a
adoptar todas las medidas positivas que sean necesarias para revertir o cambiar las
situaciones discriminatorias existentes en sus sociedades, en especial cuando per-
judican a determinados grupos de personas vulnerables. De aqui deriva el deber
concreto de proteccion que el Estado debe realizar con respecto a actuaciones y
practicas de terceros, que bajo su tolerancia o aquiescencia, creen, mantengan o
favorezcan las situaciones discriminatorias.

El Tribunal Interamericano se ha pronunciado sobre las obligaciones de los
Estados respecto de las actividades empresariales (caso de los Buzos Miskitos vs.
Honduras), al recordar y asumir los «Principios Rectores sobre las empresas y
los derechos humanos: puesta en prictica del marco de las Naciones Unidas para
“proteger, respetar y remediar”». En tal sentido destacé que los tres fundamentos
de estos Principios Rectores son: «(i) el deber del Estado de proteger los derechos
humanos, (ii) la responsabilidad de las empresas de respetar los derechos huma-
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nos y (iii) acceso a mecanismos de reparacién». En este mismo orden de ideas, se
precisé que son las empresas las primeras encargadas de tener un comportamiento
responsable en las actividades que realicen, pues su participacién activa resulta
fundamental para el respeto y la vigencia de los derechos humanos.

En tanto, los Estados tienen el deber de precaver las violaciones a los dere-
chos humanos que puedan efectuar las empresas privadas, razon por la que deben
adoptar las medidas legislativas, reglamentarias, politicas publicas, administrati-
vas o jurisdiccionales para prevenir dichas violaciones, asi como investigar, castigar
y reparar a las victimas en caso de que ocurran. «Se trata, en definitiva, de una
obligacién que debe ser adoptada por las empresas y regulada por el Estado».

Los Principios Rectores establecen como parte del deber de los Estados, la
proteccién contra los abusos de derechos humanos cometidos por empresas, para
lo cual estos deben establecer y garantizar el acceso a mecanismos de reparacién
eficaces y deben eliminar cualquier obsticulo al acceso a la reparacién de las per-
sonas afectadas.

En resumen, los Estados deben adoptar medidas destinadas a que las empresas:

(i) Disefien politicas corporativas apropiadas para la proteccién de los dere-
chos humanos.

(ii) Incorporen practicas de buen gobierno corporativo con enfoque de
parte interesada, que conduzcan a las acciones orientadas a una acti-
vidad empresarial, que cumpla las normas y que respeten los derechos
humanos.

(iii) Desarrollen procesos de diligencia debida para la identificacién, preven-
cién y correccién de las violaciones a los derechos humanos.

(iv) Cuenten con procesos que permitan a las empresas reparar las violacio-
nes a derechos humanos, que ocurran con motivo de las actividades que
realicen, especialmente cuando estas afectan a personas que integran
grupos en situacién de vulnerabilidad.

En lo que respecta a la proteccién de las personas en consideracién a su
orientacion sexual y expresién de género, se advirtié que el estigma, profunda-
mente arraigado en la sociedad, asi como los estereotipos negativos que actualmente
recaen sobre ellas, perpettian los actos de discriminacién que sufren en el lugar de
trabajo, el mercado y en la comunidad en general. De alli que la Corte considerd
que siendo responsabilidad de todas las empresas respetar los derechos humanos
de las personas, en el desarrollo de sus actividades y relaciones comerciales deben
tener presente los principios de conducta para las empresas, en la lucha contra la
discriminacién de las personas en consideracién a su orientacién sexual y expre-
sion de género, impulsada por la Oficina del Alto Comisionado de Naciones Uni-
das para los Derechos Humanos desde el afio 2017. Dichas orientaciones resaltan
la responsabilidad permanente de las empresas de respetar los derechos humanos
de estas personas, la responsabilidad de eliminar la discriminacidn, proveerles
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apoyo en el lugar de trabajo, poner atencién en los impactos y afectaciones que
sus relaciones comerciales, sus productos o servicios generan en las personas en
consideracién a su orientacién sexual y expresién de género, asi como contribuir
a eliminar tales abusos desde su rol dentro de la comunidad, actuando de manera
publica en apoyo a ellas.

De esta manera, las empresas deben asegurarse de que no discriminan a los
proveedores y distribuidores, ni a los clientes a la hora de que estos accedan a sus
productos y servicios, por razén de su orientacién sexual y expresion de género.
Ello implica no solo evitar la discriminacidn, sino hacer frente a problemas de
violencia, acoso, intimidacién, malos tratos, incitacién a la violencia y otros abu-
SOS Contra estas personas.

En fin, los Estados se encuentran obligados a desarrollar las adecuadas poli-
ticas, asi como las actividades de regulacion, seguimiento y fiscalizacién con el
objeto de que las empresas adopten las medidas y acciones dirigidas a eliminar
todo tipo de pricticas y actitudes discriminatorias en contra de las personas, en
consideracién a su orientacion sexual y expresion de género, correspondiendo a
las empresas lo siguiente:

(i) Formular politicas para cumplir su responsabilidad de respetar los dere-
chos humanos e incluir expresamente en ellas los derechos de las per-
sonas en consideracidn a su orientacién sexual y expresién de género.

(ii) Ejercer la debida diligencia para detectar, prevenir y mitigar toda reper-
cusién negativa, potencial o real, que hayan causado o a la que hayan
contribuido, en el disfrute por parte de las personas en consideracién a
su orientacion sexual y expresién de género; asi como que estén directa-
mente vinculadas con sus operaciones, productos, servicios y relaciones
comerciales, teniendo la obligacién de rendir cuentas sobre cémo les
hacen frente.

(iii) Tratar de solventar toda repercusién negativa que hayan causado en los
derechos humanos o a la que hayan contribuido, poniendo en prictica
mecanismos de reparacion por si solas o cooperando con otros procesos,
lo que incluye establecer medios eficaces de reclamacién a nivel opera-
cional para las personas o comunidades afectadas.

2.4. la aplicacién de los estdndares al caso concreto

La Corte concluyé que las exigencias sobre la carga de la prueba, que los
6rganos administrativos y jurisdiccionales nacionales le impusieron a la victima,
hicieron nugatorio el derecho de acceso a la justicia.

La motivacién de lo resuelto por las autoridades administrativas y que no
fue corregido por los érganos jurisdiccionales se produjo basada «en estereotipos
por orientacién sexual, que afectaron la imparcialidad de dichos 6rganos».
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Finalmente sostuvo que el Estado es responsable por la violacién de la Con-
vencién Americana, como se indica en la decisién del fallo, pero no es responsable
por la violacién del plazo razonable.

En lo relacionado con la violacién de la integridad psiquica y moral, asi
como la libertad de pensamiento y de expresién, sostuvo que, en este caso con-
creto, no corresponde a una determinacién auténoma, pues fue analizado con el
principio de igualdad y no discriminacién, de libertad personal y del derecho a
la vida privada.

3. LA DECISION

La Corte establecié que el Estado es responsable por la violacién de los dere-
chos a la igualdad y no discriminacién, libertad, vida privada, garantias judiciales
y al recurso judicial efectivo reconocidos en la Convencién Americana sobre Dere-
chos Humanos, por lo que dispuso que le brinde gratuitamente, de forma inme-
diata, oportuna, adecuada y efectiva, tratamiento psicoldgico y/o psiquidtrico a
la victima Olivera Fuentes; se efectien las publicaciones; se disefie e implemente
una campafa informativa anual a nivel nacional, en los medios de comunicacién
respecto a la promocién de una cultura de respeto, no discriminacién y garantia
de las personas, en consideracién a su orientacién sexual y expresion de género.

También deberd elaborar un plan pedagégico integral en materia de diver-
sidad sexual y de género, igualdad y no discriminacién, perspectiva de género
y derechos humanos de las personas en el dmbito de consumo, que deberd ser
incorporado en los cursos de formacién regular de autoridades administrativas
y judiciales, y de cualquier otro érgano que ejerza funciones relativas a velar por
el cumplimiento de la normativa interna en este dmbito; asi como un manual
de razonamiento juridico sobre los estindares interamericanos, en casos de dis-
criminacién hacia personas por su orientacién sexual y expresién de género.
Igualmente deberd disefiar e implementar una politica pablica con el objetivo de
monitorear y fiscalizar que las empresas, sus trabajadores y colaboradores cum-
plan con la legislacién nacional y los estindares interamericanos sobre igualdad
y no discriminacién de las personas, en consideracién a su orientacién sexual y
expresion de género.

Finalmente, ordend la indemnizacién por concepto de dano material, asf
como el reintegro de costas y gastos.
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