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1. Introduccioén

El 11 de abril de 2023 la Corte IDH notificé publicamente su sentencia en el caso de Crissthian Olivera
Fuentes, primero sobre discriminacién por orientacion sexual en las relaciones del consumo, en el que se

responsabiliza a un Estado por no fiscalizar la actuacién de empresas privadas.’?

El Sr. Olivera Fuentes y su pareja fueron discriminados en un supermercado en el ano 2004, cuando
en el Pert y en el Sistema Interamericano recién empezaba a construirse un marco juridico de pro-

teccion de derechos para las personas LGTBIQ+.* En ese momento, la CIDH solo habia declarado la

1 Abogada (Pontificia Universidad Catélica del Per(). Magister en Derecho Constitucional (Pontificia Universi-
dad Catélica del PerG). Maestranda en Gobierno y Gestiéon Plblica en América Latina (Universidad Pompeu
Fabra). Fue abogada del caso en sede interna como parte de DEMUS - Estudio para la defensa de los dere-
chos de la mujer.

2 Abogada (Pontificia Universidad Catdlica del Per(). Magister en Derecho Constitucional (Pontificia Univer-
sidad Catolica del Per). Profesora de Derecho (Universidad Nacional Mayor de San Marcos, Pontificia Uni-
versidad Catélica del Perd, Universidad Antonio Ruiz de Montoya, Escuela de Posgrado de la Universidad
Femenina del Sagrado Corazén y Academia de la Magistratura).

3 Corte IDH. Comunicado de Prensa 24/2023. 11 de abril de 2023.

4 Enlasentencia se precisa que el acréonimo LGBTIQ+ se refiere a personas lesbianas, gays, bisexuales, trans-
género, intersexuales y queer, en donde el signo + representa a las personas con una orientacion sexual,
una identidad de género, una expresion de género y caracteristicas sexuales diversas que se identifican a si
mismas utilizando otros términos. Corte IDH. Caso Olivera Fuentes Vs. Perd. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 4 de febrero de 2023. Serie C No. 484, nota al pie 37.
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admisibilidad del caso Giraldo Vs. Colombia,’ en el que se denunciaba la negacién a una mujer pri-

vada de libertad del derecho a la visita intima de su compafera de vida.

Al momento de la emisién de la sentencia, casi dos décadas después de los hechos materia del caso
Olivera Fuentes, la Corte IDH ya habia desarrollado una importante jurisprudencia sobre la base de
la CADH y otros tratados del SIDH para fortalecer el reconocimiento y garantia de los derechos de la

diversidad sexual.

» 7« » g <

Los casos “Atala Riffo y nifas”,® “Duque”,” “Flor Freire”,* “Azul Rojas Marin y otra”,” “Vicky Herndndez

1

y otras’,'’ y “Pavez Pavez”'! establecieron un marco interpretativo desde el que se abordé la discrimina-

cién contra Crissthian Olivera. Asimismo, la Opinién Consultiva OC-24/17" reconoci6 la orientacién
sexual, la identidad de género y la expresion de género como categorias protegidas contra la discrimina-
cién al amparo de la CADH.

Luego de esta introduccidn, en la segunda parte se hace un resumen de los hechos del caso. En la
tercera parte se presentan los principales hitos del procedimiento ante el Sistema Interamericano de
Derechos Humanos. En la cuarta parte se analiza el fondo de la sentencia. En la quinta parte se resu-
men las reparaciones ordenadas. Por tltimo, a modo de conclusién, se hace un comentario general de

la relevancia de la sentencia.

2. Los hechos del caso

El 11 de agosto de 2004, en horas de la noche, el Sr. Olivera Fuentes y su pareja se encontraban en
la cafeterfa Dulces y Salados de Supermercados Santa Isabel (hoy bajo la denominacién Plaza Vea a
cargo de la empresa Supermercados Peruanos) realizando demostraciones de afecto que consistian en

proximidad fisica, miradas romdnticas y lectura de poemas.

5 CIDH. Informe N© 71/99. Peticién 11.656. Marta Lucia Alvarez Giraldo. Colombia, 4 de mayo de 1999.

6 Corte IDH. Caso Atala Riffo y nifias Vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de febrero de
2012. Serie C No. 239.

7  Corte IDH. Caso Duque Vs. Colombia. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 26
de febrero de 2016. Serie C No. 310.

8 Corte IDH. Caso Flor Freire Vs. Ecuador. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31
de agosto de 2016. Serie C No. 315.

9 Corte IDH. Caso Azul Rojas Marin y otra Vs. Perd. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 12 de marzo de 2020. Serie C No. 402.

10 Corte IDH. Caso Vicky Hernandez y otras Vs. Honduras. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 26 de marzo
de 2021. Serie C No. 422.

11 Corte IDH. Caso Pavez Pavez Vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 4 de febrero de 2022.
Serie C No. 449.

12 Corte IDH. Identidad de género, e igualdad y no discriminacién a parejas del mismo sexo. Obligaciones estatales
en relacién con el cambio de nombre, la identidad de género, y los derechos derivados de un vinculo entre parejas
del mismo sexo (interpretacion y alcance de los articulos 1.1, 3, 7, 11.2, 13, 17, 18 y 24, en relacién con el articulo 1
de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos). Opinién Consultiva OC-24/17 de 24 de noviembre de
2017. Serie A No. 24.

Debates sobre Derechos Humanos | 184



Discriminacién por orientacion sexual en las relaciones de consumo

La supervisora de la tienda, junto a miembros de seguridad, les senalé que debian cesar sus demostra-
ciones de afecto o que, de lo contrario, se retiraran de la tienda. De acuerdo con la empresa, un cliente

se habia quejado porque habia nifos circulando por la zona.

Con posterioridad, el 17 de agosto de 2004, el Sr. Olivera Fuentes y su pareja realizaron demostra-
ciones afectivas en otro local del mismo supermercado, ocasién en la que el personal les indicé que
por politica de la empresa debian retirarse. Estos hechos fueron parte de un reportaje del programa
televisivo Reporte semanal, en el que concurrié también una pareja heterosexual que realizé la misma

conducta, pero a la que no le hicieron ninguna indicacién.

El 1 de octubre de 2004, el Sr. Olivera Fuentes denuncié formalmente lo ocurrido ante la Comisién
de Proteccién del Consumidor del Instituto de Defensa de la Competencia y de la Proteccién de la
Propiedad (INDECOPI), institucién que desde el afio 1998 habia desarrollado jurisprudencia admi-
nistrativa frente a los casos de discriminacién por razones étnico-raciales en el consumo, fundamen-
talmente relacionadas a la actuacién de discotecas,' en la que, de acuerdo a la norma que regulaba su
actuacion, debfa aplicar el estdndar de inversién de la carga de prueba.' En el proceso, el Sr. Olivera
Fuentes presenté el video publicado en el programa televisivo acerca de los hechos ocurridos una se-

mana después de los actos iniciales de discriminacién como un indicio de la actuacién de la empresa.

Como respuesta a la denuncia administrativa, la empresa de supermercados alegé que el Sr. Olivera
Fuentes no habia logrado probar la existencia de un acto de discriminacién en su contra y que el fin de
la intervencién de la empresa fue el “respeto a la moral y las buenas costumbres” y el interés superior

de los ninos que se encontraban jugando en la zona contigua a las mesas de la cafeterfa.”

Ademds, present un informe titulado “Informe médico-psicoldgico que trata el significado de la ex-
hibicién publica de manifestaciones eréticas entre parejas del mismo sexo y su efecto sobre la nifiez”,
en el que, entre otros elementos, se reivindica el ambiente familiar compuesto por un padre y una
madre para el desarrollo psicosexual normal de los nifos, como referencia para su identificacién sexual
y el entendimiento de las relaciones complementarias entre hombre y la mujer. Asimismo, indic6 que
el efecto de “asistir a escenas erdticas” consistentes en “besos, abrazos, caricias” en una pareja homo-
sexual nunca serd neutro y que “las relaciones eréticas homosexuales podian quebrar la comprensién
de las relaciones afectivas entre un hombre y una mujer, a partir de lo que ve en su propia familia,
provocéndole inseguridad y angustia”.'® La empresa también presenté cartas en las que diversos clien-

tes mostraban su rechazo a las muestras de afecto desplegadas por el Sr. Olivera Fuentes y su pareja.'”

La revisién de todo el expediente administrativo muestra que la empresa nunca negé la intervencién

realizada al Sr. Olivera Fuentes, sino que la justificd.

13 Casos Discotecas The Edge y The Piano (1998), Sol y Luna, Delirium Café & Bar y Bauhaus (1998), entre
otros. Conf. INDECOPI. Discriminacién en el consumo y trato diferenciado ilicito. Jurisprudencia del INDECOPI.
Lima, Indecopi, 2015.

14 Articulo 7.b del TUO del Decreto Legislativo N° 716, Ley de Proteccién al Consumidor.

15 Idem, nota 4, parr. 53.

16 Idem, nota 4, parr. 54.

17 Idem, nota 4, parr. 53.
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La Comisién de Proteccién al Consumidor de INDECOPT resolvié declarar infundada la denuncia
por medio de la Resolucién N° 1039-2005/CPC de fecha 31 de agosto de 2005. En su fundamenta-
cién, argumenté en extenso que la proteccion del interés superior del nifio configura una causa ob-
jetiva para el trato diferenciado en el entendido de que las muestras de afectos homosexuales pueden
danar la integridad psicosexual de los/as nifios/as y su salud integral.'® Para resolver el caso en con-
creto, sehalé que los medios probatorios presentados no le generaban conviccién acerca de los hechos

denunciados y que, por tanto, no podia pronunciarse al respecto.

Ante la apelacién del denunciante, el 17 de mayo de 2006 el Tribunal de Defensa de la Competencia
y de la Propiedad Intelectual de INDECOPI emiti6 la Resolucién N° 0665-2006/TDC-INDECOPI
por la que confirmé la resolucién precedente, pero modificindola en sus fundamentos. Asimismo,
dispuso que la Comisién organice y realice operativos destinados a identificar posibles conductas dis-
criminatorias por orientacién sexual en establecimientos abiertos al publico. Si bien concluyé en que
el denunciante no pudo probar el trato diferenciado, tomé abierta distancia de la fundamentacién de

la primera resolucién.

En primer lugar, establecié que las muestras de afecto entre las personas en un establecimiento publico
deben ser permitidas o restringidas con criterios totalmente independientes a la orientacién sexual de
las personas que las realizan y, en segundo lugar, senalé que “todas las alegaciones en cuanto al interés

superior del nifio no se corresponden con los hechos objeto de la denuncia”.

Esta decisién fue cuestionada ante el Poder Judicial en el marco de un proceso contencioso adminis-
trativo, en el cual la Segunda Sala en lo Contencioso Administrativo de la Corte Superior de Lima,
primero, y la Sala Civil Permanente de la Corte Suprema, luego, consideraron infundada la demanda,
mientras que la Sala de Derecho Constitucional y Social Permanente declaré improcedente el recurso

de casacién presentado.

El denunciante presenté el 13 de septiembre de 2006 una demanda contencioso-administrativa so-
licitando la nulidad del primer extremo de la Resolucién N° 0665-2006/TDC-INDECOPI funda-
mentando su pretensién en que se vulnerd el “debido proceso administrativo” al exigir un estdndar
probatorio que desconocia el principio pro consumidor y que, por tanto, violaba la Ley de Proteccién

al Consumidor.

El 10 de junio de 2008 la Segunda Sala Contencioso Administrativa de la Corte Superior de Justicia
de Lima emitié sentencia, por la que declaré infundada la demanda, pues consider6 que “no se advier-
te que [la resolucién de INDECOPI] sea producto de una actuacion arbitraria por parte de la entidad
demandada, ya que se ha cenido a la normatividad de la materia vigente, por lo que ha actuado con-
forme aley”. Ello, en la medida en que “las pruebas aportadas por el recurrente no son suficientes por

constituir prueba realizada por el propio recurrente”.

18 La Comisién analiz6 en aproximadamente doce hojas si la exposicion de nifios a muestras de afecto por parte
de parejas homosexuales dafa su salud mental y concretamente su desarrollo psicosexual. Para ello, no
solo hizo eco del informe médico-psicolégico presentado por la empresa denunciada, sino que cité a otros
psiquiatras de la misma tendencia respecto de la homosexualidad.
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Asimismo, se pronuncié sobre la justificacién del trato diferenciado contra el denunciante, al considerar
ue su conducta era “no adecuada” v justificando la intervencién en la “causa objetiva [de] la tranqui-
q y q

lidad del resto de consumidores” y “el interés superior del nifio” y el atentar contra “la cultura social”.

Ante la apelacién presentada, la Sala Civil Permanente de la Corte Suprema de Justicia de la Republi-
ca emiti6 su sentencia de fecha 14 de junio de 2010, en la cual confirmé la sentencia precedente en
consideracién de que, a su criterio, no se encontraba acreditado que el recurrente habia sido victima
de un trato discriminatorio por razén de su orientacién sexual. La Sala no evalué las posibles causas
objetivas y justificadas del trato diferenciado en tanto que “las pruebas aportadas [...] no otorgan

certeza de los hechos ocurridos”.

Contra esta sentencia se presenté un recurso de casacion que fue declarado improcedente por la Sala
de Derecho Constitucional y Social Permanente el 11 de abril de 2011, bajo la consideracién de que

admitirlo supondria “una nueva valoracién de la prueba actuada”.

El argumento que se mantuvo en las resoluciones del proceso administrativo y el judicial es que el Sr.
Olivera Fuentes no pudo probar el trato diferenciado, de forma que se redujo la discriminacién vivida
a versiones contradictorias entre las partes. Se desestimo el valor probatorio como indicio del video del
reportaje televisivo con hechos del 17 de agosto de 2004, y se guardé silencio sobre la respuesta y prue-

bas presentadas por el supermercado en los que explicaba y justificaba su actuacién discriminatoria.

Sin embargo, mientras la Comisién de Proteccién al Consumidor, aludiendo al interés superior del
nifio, recogié argumentos del informe médico-psicolégico presentado por la empresa sobre las con-
secuencias de la exposicién de los nifios a conductas homosexuales, los 6rganos jurisdiccionales, en
una aparente neutralidad, aludieron a actos de pareja “excesivos” o “exacerbados” que afectaban a la

infancia, asi fueran protagonizados por personas heterosexuales u homosexuales."

3. Procedimiento ante el Sistema Interamericano
de Derechos Humanos

La peticién ante la Comision Interamericana de Derechos Humanos se presenté el 29 de noviembre de
2011y, por los hechos expuestos, se denuncié la violacién del derecho a la igualdad ante la ley (art. 24)
en relacién con la obligacién de respetar y garantizar derechos sin discriminacién derechos (art. 1.1) y
el deber de adoptar disposiciones de derecho interno (art. 2); derecho a la vida privada (art. 11.2), a la
libertad de pensamiento y expresion (art. 13), en conexién con el articulo 1.1; asi como de los derechos
a las garantias judiciales (art. 8.1) y proteccion judicial (art. 25) en conexién con el articulo 1.1. de la

CADH. La CIDH declar6 admisible la peticion el 28 de diciembre de 2017 en cuanto a presuntas vio-

laciones a todos esos derechos.?

19 Mayor desarrollo sobre lo resuelto en sede interna se encuentra en Ramirez Huaroto, B. y Llaja Villena, J.
(febrero de 2011). Proteccion del/a consumidor/a y prueba en los casos de discriminacién: una agenda pen-
diente. Gaceta Constitucional, Tomo 38, 269-280.

20 CIDH. Informe 172/17. Peticion 1718-11. Admisibilidad. Crissthian Manuel Olivera Fuentes. Per(. 28 de diciembre
de 2017.
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El 29 de octubre de 2020 la Comisién aprobé su Informe de fondo en el que concluyé que el Estado
habia violado los derechos a las garantias judiciales —plazo razonable (art. 8.1), vida privada (art. 11),
igualdad ante la ley (art. 24) y proteccién judicial— tutela efectiva (art. 25.1), todos ellos en relacién

con la obligacién de respetar y garantizar derechos sin discriminacién (art. 1.1.) de la CADH.

Se desestimaron las alegaciones en torno a la libertad de pensamiento y expresién (art. 13) y la relacién
con el deber de adoptar disposiciones de derecho interno (art. 2). De conformidad con el articulo 50
de la CADH, recomend¢ al Estado reparar integralmente al Sr. Olivera Fuentes, incluyendo el pago
de una indemnizacién por danos materiales e inmateriales. Asimismo, le recomendé adoptar cuatro
medidas especificas para evitar la repeticién de los hechos: a) elaborar e implementar una politica
publica para promover en la sociedad el respeto a los derechos de las personas LGBTI y su aceptacion
social, en especial a través de la educacién y la cultura general; b) crear o fortalecer mecanismos de
entrenamiento especializados a todos los operadores de justicia y fuerzas de seguridad sobre la temdti-
ca; ¢) exigir, promover y orientar a las empresas a realizar la debida diligencia en materia de derechos
humanos dentro de sus procesos u operaciones relacionadas con la proteccién al consumidor respecto
a la igualdad y no discriminacién de personas LGBTI; y d) adoptar medidas para ratificar la Conven-

cién Interamericana contra toda forma de discriminacidn e intolerancia.?!

El 4 de junio de 2021 la Comisién someti6 el caso a la jurisdiccion de la Corte IDH, luego de seis
meses de notificado al Estado peruano sin que se hayan observado avances en el cumplimiento de las
recomendaciones. La Comisién consideré que el caso permitirfa “profundizar [la] jurisprudencia en
materia de discriminacién por orientacién sexual, en particular, en casos de discriminacién por expre-
sion de la orientacién sexual en el dmbito privado empresarial”, asi como “continuar desarrollando los

estandares relativos a la tutela judicial efectiva en este tipo de casos”.”*

La Corte IDH deliber6 el 4 de febrero de 2023. Antes de pronunciarse sobre el fondo, se atendié a

cuatro argumentos presentados por el Estado.

En primer lugar, cuestioné que la CIDH se extralimité en su competencia, pues analizé y valord
medios probatorios. Frente a ello, la Corte IDH precisé que los érganos del SIDH no fungen como
una cuarta instancia de revisién judicial que examina la valoracién de la prueba para determinar su

compatibilidad con la normativa interna, sino con relacién a la CADH.

En segundo lugar, el Estado alegé que el Sr. Olivera Fuentes no agoté los recursos internos porque
adopté una via que no era la mds idénea para obtener tutela. La Corte IDH replicé que no era nece-
sario el agotamiento de la via interna respecto de todos o cualquiera de los recursos disponibles, sino
que los recursos a ser agotados son aquellos que resultan adecuados en la situacién particular de la

violacién de derechos humanos alegada y que esto se dio en el caso.

21 CIDH. Informe No. 304/20, Caso 13.505. Fondo. Crissthian Manuel Olivera Fuentes. Perd. 29 de octubre de
2020.

22 CIDH. Nota de remision a la Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso 13.505. Crissthian Manuel
Olivera Fuentes. 4 de junio de 2021.
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En tercer lugar, se alegé que, durante el trdmite ante la Corte, los representantes de la victima hicieron
referencia a hechos ajenos al marco fictico establecido por la CIDH en el informe de fondo. El Tribu-

nal dio la razén parcialmente al Estado, pues excluy6 uno de los hechos alegados.

Finalmente, el Estado alegé que, durante el trimite ante la Corte, los representantes de la victima ale-
garon la violacién de los derechos a la libertad (articulo 7) y a la libertad de pensamiento y expresién
(art. 13) en relacién con supuestos actos generalizados de represién destinados a la invisibilizaciéon de
la poblacién LGBTIQ+. La Corte IDH senalé que dichas alegaciones estaban limitadas a los hechos
del caso que eran el andlisis del procedimiento administrativo y jurisdiccional interno y, por tanto,

eran procedentes, pues entraban dentro del marco féctico comprendido en el informe de fondo.

4. Analisis del fondo de la sentencia

En la sentencia se declararon vulnerados los derechos a la libertad personal (art. 7.1), a la vida privada
(art. 11.2), alaigualdad ante la ley (art. 24), a las garantias judiciales (art. 8.1) y a la proteccién judicial
(art, 25.1) consagrados en la CADH. Se trat6 de una recurrencia en cuanto a los derechos declarados

como vulnerados en los casos previos sobre diversidad sexual, como se aprecia en el siguiente cuadro:

Caso Derechos declarados vulnerados

garantias judiciales (art. 8.1)
proteccién a la honray a la dignidad (art. 11.2)
Atala Riffo Vs. Chile proteccién a la familia (art. 17)

igualdad ante la ley (art. 24)
obligacién de no discriminacién (art. 1.1)

igualdad ante la ley (art. 24)

Dugue Vs. Colombia obligacién de no discriminacién (art. 1.1)

garantias judiciales (art. 8.1)
proteccién a la honray a la dignidad (art. 11.1)
Flor Freire Vs. Ecuador igualdad ante la ley (art. 24)
obligacién de no discriminacién (art. 1.1)

obligacién de adoptar medidas (art. 2)

integridad personal (art. 5)
libertad personal (art. 7)
garantias judiciales (art. 8.1)
proteccién a la honray a la dignidad (art. 11)
proteccién judicial (art. 25)
obligacion de no discriminacion (art. 1.1)
obligacion de adoptar medidas (art. 2)

Azul Rojas Marin Vs.
Pera
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Caso Derechos declarados vulnerados

reconocimiento a la personalidad juridica (art. 3)
vida (art. 4)
integridad personal (art. 5)
libertad personal (art. 7)
Vicky Hernédndez y garantias judiciales (art. 8)
otras Vs. Honduras privacidad (art. 11)
libertad de expresién (art. 13)
nombre (art. 18)
proteccién judicial (art. 25)
obligacién de no discriminacién (art. 1.1)

libertad personal (art. 7)
garantias judiciales (art. 8.1)
vida privada (art. 11)

Pavez Pavez Vs. Chile igualdad ante la ley (art. 24)
proteccién judicial (art. 25)
trabajo (art. 26)
obligacion de no discriminacién (art. 1.1)

En tanto el acto discriminatorio denunciado fue perpetrado por una empresa, es decir, un agente no
estatal, la Corte IDH analiz6 la fundamentacién dada en las respuestas administrativas y judiciales

frente a la denuncia del Sr. Olivera Fuentes para determinar la existencia de responsabilidad estatal.

La declaracién de responsabilidad estatal se centré en dos lineas argumentativas: por un lado, los
pardmetros y las exigencias sobre la carga de la prueba impuestos por los érganos administrativos
y judiciales y, por el otro, los estereotipos por orientacién sexual que afectaron la imparcialidad de

dichos 6rganos.

En primer lugar, la Corte IDH combiné los estidndares para la valoracién de las pruebas en los casos
de discriminacién por motivos histéricos, con los que deben operar cuando se trata de actuacién de
agentes empresariales. Sobre lo primero, ya tenia abundante jurisprudencia previa; sobre lo segundo,
innové en esta sentencia siguiendo estdndares del Sistema Universal y del Sistema Europeo de Dere-

chos Humanos.

Por ambas razones se establecié como razonable que solo se exija a quien denuncia “aquello que estd
en posibilidad material de probar, lo que se traduce en el aporte de indicios de su denuncia’, a fin de
poder dar un “panorama de hechos de los que resulte una presuncién o apariencia de discriminacién”.
Una vez que la victima ha presentado un caso prima facie, la carga de la prueba pasa al autor —en este
caso, la empresa—, que deberfa demostrar que no hizo tal distincién o que existié una justificacién

objetiva y razonable que amparaba la diferencia de trato.”

En el caso concreto, aunque la Corte IDH se declaré incompetente para determinar la veracidad de

lo denunciado, declaré la existencia de

23 Idem, nota 4, parr.109.
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fuertes indicios de discriminacién en razén de la orientacién sexual del Sr. Olivera y su pareja, a través
no solo de la propia denuncia interpuesta por el Sr. Olivera y su testimonio, sino también de las declara-
ciones realizadas por los trabajadores de Supermercados Peruanos S.A., asi como de la propia estrategia

de defensa del supermercado.*

Una consideracién especial se hizo sobre el valor de los testimonios en contextos de discriminacién
histdrica. Asi, precisé que “en un contexto donde atin prevalecen prejuicios y existe una discrimina-
cién histérica y estructural contra personas LGBTIQ+, las instancias administrativas y los tribunales
deben ser especialmente cuidadosas a la hora de desechar o desvalorar testimonios”. La regla debe ser
que ningan “testimonio puede ser infravalorado Unicamente en razén de la orientacién sexual, iden-

tidad de género o expresién de género de una persona”.”

En segundo lugar, la Corte IDH sostuvo que las instancias administrativas “concluyeron sesgadamen-
te que toda manifestacién de afecto entre una pareja homosexual podria implicar un aspecto erético”
y que esa forma de valoracién “conlleva un estereotipo negativo por orientacion sexual que contiene
una carga peyorativa que no habria sido aplicada a una pareja heterosexual” de forma automdtica. Ello
no fue posteriormente corregido, ni reparado judicialmente. Ademds, consideré que en sede interna

“fueron valorados peritajes y testimonios con gran contenido de estereotipos”.*®

En tanto las resoluciones administrativas apelaron a prejuicios sociales sobre actos afectivos realiza-
dos por una pareja homosexual y su alegado impacto sobre otras personas (y, en particular, nifos y
nifias), amparando asi al supermercado sin un mayor andlisis de lo que realmente sucedid, estuvieron
motivadas en razones discriminatorias con base en la orientacién sexual del Sr. Olivera Fuentes y su
pareja. Ello comprometié el acceso a un 6rgano imparcial que analizara la denuncia, lo que es parte

del debido proceso.”

La Corte IDH recordé su jurisprudencia previa sobre imparcialidad subjetiva y resalté que

los prejuicios personales y los estereotipos de género afectan la objetividad de los funcionarios estatales
encargados de investigar las denuncias que se les presentan, influyendo en su percepcién para determinar
si ocurri6é o no un hecho de violencia, en su evaluacién de la credibilidad de los testigos y de la propia

victima.?®

Se desestimaron las alegaciones sobre violacién del plazo razonable como parte del debido proceso,
pues transcurrieron cinco instancias (entre el dmbito administrativo y el judicial) en un lapso de

seis afios y medio, desde la interposicién de la denuncia por parte del Sr. Olivera Fuentes hasta la

24 Idem, nota 4, parr.108.
25 Idem, nota 4, parr. 116.
26 Idem, nota 4, parr.122.
27 Idem, nota 4, parr.124.
28 Idem, nota 4, parr.123.
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ultima resolucién definitiva dictada por la Corte Suprema de Justicia, sin que se apreciara conducta

negligente por parte del Estado peruano.

Tampoco se declararon violaciones auténomas a los derechos a la integridad psiquica y moral (art. 5), asi
como a la libertad de pensamiento y de expresién (art. 13), en tanto se entendieron analizadas “bajo el

principio de igualdad y no discriminacién, el derecho a la libertad personal y el derecho a la vida privada”.’

El estdndar mds novedoso de la sentencia es el referido a la obligacién de las empresas privadas de res-
petar los derechos humanos de las personas LGTBIQ+ y la obligacién de los Estados de reglamentar,

monitorear y fiscalizar su actuacion.

La Corte IDH recuerda que la obligacién que tienen los Estados de garantizar derechos abarca el
deber de prevenir, en la esfera privada, que terceros vulneren los bienes protegidos, “siendo necesario
adoptar medidas positivas para revertir o cambiar situaciones discriminatorias existentes en las socie-
dades”, lo que incluye un “deber especial de proteccién que el Estado debe ejercer con respecto a ac-
tuaciones y practicas de terceros que, bajo su tolerancia o aquiescencia, creen, mantengan o favorezcan

l . . d. . . . b 30
as situaciones discriminatorias .

Como en el “Caso de los Buzos Miskitos”,*! la Corte IDH marcé pautas a partir de los Principios Rec-
tores sobre las empresas y los derechos humanos aprobados por el Consejo de Derechos Humanos. Asi
senalé que los Estados deben adoptar medidas para que las empresas: a) cuenten con politicas apropia-
das para la proteccion de los derechos humanos; b) incorporen précticas de buen gobierno corporativo
con enfoque de parte interesada; ) cuenten con procesos de diligencia debida para la identificacién,
prevencidn y correccién de violaciones a los derechos humanos, asi como para garantizar el trabajo
digno y decente; y d) cuenten con procesos que permitan reparar violaciones a derechos humanos
con motivo de las actividades que realicen, especialmente cuando afectan a personas en situacién de

pobreza o en situacién de vulnerabilidad.*

En tanto el estigma, profundamente arraigado en la sociedad, asi como los estereotipos negativos que
recaen sobre la comunidad LGBTIQ+ perpettian los actos de discriminacién, la Corte IDH destacd
la necesidad de implicar a toda la comunidad para eliminar todo tipo de précticas y actitudes discri-
minatorias, muy particularmente, al sector empresarial, que tiene la “responsabilidad de fomentar un
cambio positivo para la comunidad LGBTIQ+” respetando sus derechos en el contexto laboral y en

las relaciones comerciales a través de la oferta de productos y servicios.*

Respecto de las relaciones afectivas, el Tribunal indicé que “la CADH —entendida a la luz de los estin-
dares internacionales sobre empresas privadas y derechos humanos— obliga a los Estados a exigir a las
empresas privadas una estricta igualdad de trato entre personas LGBTIQ+ y personas heterosexuales en

materia de afecto publico”.* Reiterd la jurisprudencia previa, en el sentido de que, aunque el objetivo

29 Idem, nota 4, parr.129.

30 Idem, nota 4, parr. 96.

31 Corte IDH. Caso de los Buzos Miskitos (Lemoth Morris y otros) Vs. Honduras. Sentencia de 31 de agosto de 2021.
Serie C No. 432.

32 Idem, nota 13, parr.100.

33 Idem, nota 13, parr. 102.

34 Idem, nota 13, parr. 118.
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general de proteger el principio del interés superior del nifo es en si mismo un fin legitimo e imperioso,
ello “no puede ser empleado como un argumento para justificar actos discriminatorios en razén de la

orientacién sexual”.?’

Con base en diversos documentos aprobados por érganos de las Naciones Unidas, la Corte IDH pre-
cisé algunas obligaciones concretas como parte de la “reglamentacién, monitoreo y fiscalizacién con el
fin de que las empresas adopten acciones dirigidas a eliminar todo tipo de précticas y actitudes discri-
minatorias contra la comunidad LGBTIQ+”: a) formular politicas para atender su responsabilidad de
respetar los derechos humanos e incluir en ellas expresamente los derechos de las personas LGBTIQ+,
b) ejercer debida diligencia para detectar, prevenir y mitigar toda repercusion negativa, potencial o real,
que hayan causado o a la que hayan contribuido en el disfrute por parte de las personas LGBTIQ+ de
sus derechos humanos, o que esté directamente relacionada con sus operaciones, productos, servicios y
relaciones comerciales, asi como para rendir cuentas sobre c6mo les hacen frente, y ¢) tratar de resolver
toda repercusién negativa en los derechos humanos que hayan causado o a la que hayan contribuido
poniendo en prictica mecanismos de reparacién por si solas o cooperando con otros procesos legitimos,
lo que incluye establecer mecanismos eficaces de reclamacién a nivel operacional para las personas o

comunidades afectadas y participar en ellos.*

5. Resumen de las reparaciones

Al haber sido declarado responsable de la violacién de derechos humanos del Sr. Olivera Fuentes, el
Estado peruano estd en la obligacién de resarcir los dafios de manera integral. Por ello, ademds de la
compensacién pecuniaria, debe adoptar medidas de restitucidn, rehabilitacién, satisfaccién y garan-

tias de no repeticién. La sentencia emitida por si misma es una forma de reparacién.

Como medida de rehabilitacién, la Corte IDH reconocié que Crissthian Olivera “padecié un pro-
fundo sufrimiento y angustia en detrimento de su integridad psiquica y moral” por la actuacién del
Estado peruano durante dieciocho afos en relacién con la discriminacién por su orientacién sexual,
identidad de género y expresién de género. Por eso, ordené “brindarle gratuitamente, de forma prio-
ritaria, tratamiento psicolégico y/o psiquidtrico, segun corresponda”, que incluye “provisién de medi-

camentos y, en su caso, transporte y otros gastos directamente relacionados y necesarios”.”’

Como medidas de satisfaccién, dispuso: a) publicar el resumen oficial de la sentencia elaborado por
la Corte en el Diario Oficial y en un medio de comunicacién de amplia circulacién nacional; b) pu-
blicar la sentencia en las paginas web del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, el Indecopi y el
Poder Judicial; y c) publicar una cartilla informativa o infografia de la sentencia con lenguaje accesible
en las redes sociales de dos instituciones publicas estatales.” Se desestimé un acto de reconocimiento

publico de responsabilidad.”

35 Idem, nota 13, parr. 120.
36 Idem, nota 13, parr. 104.
37 Idem, nota 13, parr. 140.
38 Idem, nota 4, parr. 145.
39 Idem, nota 4, parr. 146.
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Como garantias de no repeticién se establecieron tres principales: a) disefiar e implementar una campana
anual informativa de sensibilizacién y concientizacién a nivel nacional en los medios de comunicacién
respecto de la importancia de promover en la sociedad una cultura de respeto, no discriminacion y
garantia de los derechos de las personas LGBTIQ+; b) elaborar un plan pedagégico integral en materia
de diversidad sexual y de género, igualdad y no discriminacién, perspectiva de género y derechos huma-
nos de las personas LGBTIQ+ en el dmbito de consumo para la formacién regular de autoridades que
cumplan funciones en ese dmbito, asi como un manual de razonamiento juridico sobre estdndares
interamericanos en casos de discriminacién hacia personas LGBTIQ+; y ¢) disenar e implementar
una politica publica con el objetivo monitorear y fiscalizar que las empresas y sus trabajadores y
trabajadoras cumplan con la legislacién nacional, asi como con los estindares interamericanos sobre

igualdad y no discriminacién de las personas LGBTIQ+.%

Finalmente, se fij6 una indemnizacién compensatoria por el dafio inmaterial en atencién a “las vio-
laciones cometidas, los sufrimientos ocasionados y experimentados en diferentes grados y el tiempo

transcurrido”.

6. Consideraciones finales

La discriminacién da cuenta de patrones socioculturales por los cuales se estigma a otros seres huma-
nos y se les trata de forma diferenciada en atencién a ello. Los Estados, el peruano entre ellos, recono-
cen su obligacién de combatir este fenémeno y eso se expresa en el reconocimiento de disposiciones
especificas, entre otras, en materia de derecho del consumo. Sin embargo, en la practica, los criterios
establecidos para la probanza de las denuncias presentadas configuraron una barrera de acceso para

sancionar efectivamente estos casos.

En los casos de discriminacién por orientacién sexual, a diferencia de otras categorias de discrimina-
cién, se lidia con un obstdculo adicional: el prejuicio es socialmente extendido, tolerado y reforzado,
lo que se agrava en tanto el marco legal legitima la diferencia entre heterosexuales y homosexuales en
general. En estos casos es imperiosa la necesidad de sancionar efectivamente y verificar que, en el mar-
co de las relaciones de consumo, como en todas las demds, las personas no sufran tratos diferenciados

en atencion a su pertenencia a determinado colectivo socialmente estigmatizado.

La sentencia de la Corte IDH en el presente caso marca un derrotero para el Pert y para la regién
en cuanto a obligaciones estatales exigibles a empresas en materia de no discriminacién por orien-

tacién sexual.

40 Idem, nota 4, parrs. 153-161.
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