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RESUMEN

El proposito de este trabajo es analizar como se encuentra tipificado el crimen
de lesa humanidad en el Cédigo Penal de Costa Rica, con el objetivo de determinar
si la desaparicion forzada como conducta de crimen de lesa humanidad se
encuentra bajo los parametros internacionales del tipo penal. Asimismo, se
demostrara que no se puede tipificar la desaparicion forzada como delito y como
conducta de crimen de lesa humanidad en un unico tipo penal. Si bien es cierto, se
har& alusion a principios, sentencias y normas, la postura epistemologica a utilizar
sera el formalismo juridico porque nos centraremos en la normativa nacional e
internacional. Finalmente, se haran algunas propuestas para tipificar la desaparicion
forzada como conducta de crimen de lesa humanidad.

PALABRAS CLAVES: Cadigo Penal de la Republica de Costa Rica; Crimen de lesa
humanidad; Derechos Humanos; Desaparicion Forzada.

ABSTRACT

The purpose of this paper is to analyze how the crime against humanity is
classified in the Criminal Code of Costa Rica, in order to determine whether the
enforced disappearance as a crime against humanity is under international
standards of the type penal. Likewise, it will be show that enforced disappearance
cannot be classified as a crime and as a crime against humanity in a single criminal
category. Although it is true, reference will be made to the principles, judgments and
norms, the epistemological position to be used will be legal formalism because we
will focus on national and international regulations. Finally, some suggestions will be
made to classify enforced disappearance as a crime against humanity.
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. LA DESAPARICION FORZADA COMO CONDUCTA DE CRIMEN DE LESA
HUMANIDAD EN EL CODIGO PENAL COSTARRICENSE

En la actualidad existen cuatro instrumentos internacionales que definen la
Desaparicion Forzada de Personas, de los cuales, uno es una declaracion y tres
son tratados internacionales; uno es regional y tres universales; uno es de Derecho
Penal y tres sobre Derechos Humanos; uno de caracter no vinculante y tres de
caracter vinculante y estos ultimos, en virtud a los principios de buena fe y la norma
Pacta Sunt Servanda obligan al Estado Costarricense: La Convencion
Interamericana sobre la Desaparicion Forzada de Personas, ratificada el 2 de junio
de 1996 (CIDH); el Estatuto de Roma que crea la Corte Penal internacional,
ratificado el 7 de junio de 2001 (ICC) y la Convencion Internacional para la
Proteccion de Todas las Personas Contra las Desapariciones Forzadas, ratificada
el 16 de febrero de 2012 (United Nations).

Concomitantemente al ambito nacional, el caso costarricense es sui generis,
porque las definiciones de desaparicion forzada contenidas en instrumentos
internacionales de derechos humanos -La Convencion Interamericana sobre la
desaparicion forzada de personas y la Convencion Internacional para la proteccion
de todas las personas contra las desapariciones forzadas- y de derecho penal —
Estatuto de Roma- son aplicables si a su vez se cumplen los elementos de contexto
del crimen de lesa humanidad.

Esta aseveracion se hace en vista que el articulo 386 del Codigo Penal
sefala que este crimen se materializa cuando se retnen los elementos de contexto,
y ademas, se comete cualquier acto que pueda calificarse como crimen de lesa
humanidad que, entre esos actos, el articulo 7, numeral 1, fraccion i) del ER incluye
la desaparicion forzada de personas.

Articulo 386.- Se impondra prision de diez a veinticinco afios a quien cometa
u ordene cometer, como parte de un ataque generalizado o sistematico contra una
poblacién civil y con conocimiento de dicho ataque, actos que puedan calificarse
como crimenes de lesa humanidad, de conformidad con las prescripciones de los
tratados internacionales de los cuales Costa Rica sea parte, relativos a la proteccion
de los derechos humanos, y del Estatuto de Roma. (SCIJ)

A prima facie el Codigo Penal al no sefialar los actos que constituyen crimen
de lesa humanidad porque los remite a los “tratados internacionales de los cuales
Costa Rica sea parte, relativos a la proteccion de los derechos humanos, y del
Estatuto de Roma” resulta contrario al principio de legalidad reconocido en el propio
cbdigo penal y en su Constitucion Politica.
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La Comision Interamericana de Derechos Humanos (En adelante CIDH) se
ha referido sobre la formulacion de tipos penales conforme al principio de legalidad,
diciendo que ese principio consta de dos dimensiones una formal y otra material,
ésta ultima la explica de la siguiente manera:

[L]a dimension material del principio de legalidad implica que los tipos penales estén
formulados sin ambigiiedades, en términos estrictos, precisos e inequivocos, que
definan con claridad las conductas penalizadas como delitos sancionables,
estableciendo con precision cuales son sus elementos y los factores que les
distinguen de otros comportamientos que no constituyen delitos sancionables o son
sancionables bajo otras figuras penales. (CIDH 2015, parr. 243, énfasis propio)

La Corte IDH en cuanto a la dimensiéon material del principio de legalidad
sostiene una postura similar de la CIDH declarando que:

La elaboracion de tipos penales supone una clara definicion de la conducta
incriminada, que fije sus elementos y permita deslindarla de comportamientos no
punibles o conductas ilicitas sancionables con medidas no penales. Es necesario
gue el ambito de aplicacion de cada uno de los tipos esté delimitado de la manera
mas clara y precisa que sea posible, en forma expresa, precisa, taxativa y previa.
(Corte IDH 2014, parr.162, énfasis propio)

El articulo 386 del Codigo Penal da la posibilidad que sean consideradas las
definiciones de desaparicion forzada de personas del derecho internacional de los
derechos humanos y del derecho internacional penal. Para el caso del tipo penal de
la Desaparicion Forzada de Personas, hay que tomar en cuenta que el derecho
internacional de los derechos humanos establece elementos de la desaparicion
forzada de personas que se oponen a los del derecho internacional penal y de igual
manera éste con respecto al otro, por ello, lo ideal es que dicha conducta se
encuentre escrita en ley, tipificada, especificada y de forma clara, para garantizar
su sentido inequivoco.

Asimismo, los instrumentos internacionales de derechos humanos, en
oposicion a los de derecho internacional penal -Estatuto de Roma- no establecen
tipos penales, sino estandares internacionales, en ese sentido, los Estados deberan
armonizar en sus respectivas legislaciones internas dichos estandares.

II. DISTAS DE LA DESAPARICION FORZADA COMO CONDUCTA DE CRIMEN
DE LESA HUMANIDAD EN EL ESTATUTO DE ROMA Y COMO DELITO EN
EL DERECHO INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS

Para el analisis de la desaparicion forzada de personas para su aplicacion
como conducta de crimen de lesa humanidad se haran varias precisiones, ya que,
como se demostrara, no podriamos tratar de mezclar en un Unico tipo penal los
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elementos de cada uno de los instrumentos internacionales de Derechos Humanos
sobre Desaparicion Forzada de personas con el tipificado en el articulo 7 del
Estatuto de Roma.

II.I. ELEMENTOS DE CONTEXTO

En el articulo 7, numeral 1, se identifican los elementos de contexto del
crimen de lesa humanidad, los cuales seran divididos de la siguiente manera:

I.I.I. ATAQUE

El articulo 7 numeral 2, fraccion a) del ER sefiala que deberd entenderse
como “una linea de conducta que implique la comision multiple de actos
mencionados en el parrafo 1 contra una poblacion civil, de conformidad con la
politica de un Estado o de una organizacion de cometer ese ataque o para promover
esa politica.”

Si nos remitimos a la jurisprudencia del Tribunal Internacional para juzgar a
los presuntos responsables de graves violaciones del derecho internacional
humanitario cometidas en el territorio de la ex-Yugoslavia a partir de 1991, 1993 (En
adelante TIPY) se entiende “como el curso de una conducta que involucra la
comision de actos de violencia., sea o no armada” (Medellin Urquiaga, Arjona
Estévez y Guevara B 2009, p.70).

I.LIl. EL ATAQUE DEBE SER GENERALIZADO O SISTEMATICO

El TIPY “se refiere a la naturaleza extensa (a generalizada) del ataque y a la
cantidad de personas seleccionadas como objetivo.” También que, “[uln delito
puede ser generalizado por el ‘efecto acumulativo de la serie de actos inhumanos o
por el efecto singular de un acto inhumano de extraordinaria magnitud” (Medellin
Urquiaga, Arjona Estévez y Guevara B 2009, p.71).

También, la jurisprudencia del TIPY asentd que, “el elemento de
sistematicidad se refiere a la naturaleza organizada de los actos de violenciay a la
improbabilidad de su ocurrencia casual” y que “[lJos patrones de los crimenes, en el
sentido de repeticion no accidental de una conducta criminal similar de manera
regular, son una expresion comun de dicha ocurrencia sistematica” (Medellin
Urquiaga, Arjona Estévez y Guevara B 2009, p.71).

1.1.1I. CONTRA UNA POBLACION CIVIL
Ximena Medellin, Juan Carlos Arjona Estévez y José A. Guevara (2009),
citando la jurisprudencia del TIPY se refieren a este elemento de la siguiente

manera.
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De conformidad con la jurisprudencia del TIPY, en los crimenes de lesa
humanidad la poblacién civil debe ser el principal objetivo del ataque. El término
“poblacion civil’ debe ser interpretado de manera amplia, y se refiere a poblacién
gue es predominantemente civil en su naturaleza. Una poblacién podra calificarse
como “civil” aun cuando haya no-civiles dentro de ella, en tanto que continte siendo
predominantemente civil. La presencia dentro de la poblacion de miembros de
grupos de resistencia, antiguos combatientes, quienes han depuesto las armas, no
altera por si mismo la naturaleza civil de la poblacion. (p.72)

[I.1.IV. CON CONOCIMIENTO DE DICHO ATAQUE

Este elemento se refiere a que el perpetrador haya tenido conocimiento de
gue cualquiera de las conductas que constan en el articulo 7 numeral 1 del ER era
parte “de un ataque generalizado o sistematico dirigido contra una poblacién civil o
haya tenido la intencidon de que la conducta fuera parte de un ataque de ese tipo”
(Medellin Urquiaga, Arjona Estévez y Guevara B 2009, p.72).

1.1 SUJETO ACTIVO

Los tres instrumentos de Derechos Humanos sobre desaparicion forzada
estipulan que para que se configure la conducta como desaparicion forzada por
parte de particulares o grupos de particulares, es decir, aquellos que no sean
agentes del Estado, es necesario “que” hayan actuado con la autorizacion, el apoyo
o la aquiescencia del Estado. Sin embargo, el Estatuto de Roma, sefala
conducentemente que “[p]or “desaparicion forzada de personas” se entendera la
aprehension, la detencion o el secuestro de personas por un Estado o una
organizacion politica, o con su autorizacion, apoyo o aquiescencia” (énfasis propio)

La tercera conjuncion disyuntiva “0” de este fragmento es la que hace
diferente esta definicion de las otras tres tipificadas en los instrumentos de Derechos
Humanos, porque en estas ultimas se utiliza en lugar de la “0” la palabra “que”. Esto
implica que para el Derecho Penal Internacional, la desapariciéon forzada puede ser
cometida por agentes no estatales sin que actien con la autorizacién, apoyo o
aquiescencia de un agente del Estado, o si, pero esta conjuncion “0” hace que desde
la misma “0” hasta aquiescencia sea innecesaria porque para la definicion del
Estatuto de Roma una organizacion politica sin la autorizacion, apoyo o
aquiescencia puede ser responsable de este crimen en un contexto de crimen de
lesa humanidad, es decir, que sea cometido como parte de un ataque generalizado
0 sistematico contra una poblacion civil y con conocimiento de dicho ataque.

Cabe agregar que ésta definicion también acrecienta la calidad especial de
los autores en relacion a los particulares que actien bajo la autorizacion, apoyo o
aquiescencia del Estado, extendiéndose a una organizacion politica. Por el cual se
puede afirmar que para el Derecho Internacional de los Derechos Humanos la

desaparicion forzada es siempre un crimen de Estado y por otro extremo para el
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Derecho Penal Internacional es un crimen de particulares, individuos o personas
naturales. No obstante, los particulares per se no pueden ser considerados como
autores si estos no actdan con la autorizacion, apoyo o aquiescencia del Estado o
bien de una organizacion politica.

Es importante hacer una precisién en cuanto al concepto de organizacion. El
crimen de lesa humanidad es independiente de la guerra, no se debe probar un
nexo con un conflicto armado, indistintamente de indole internacional o no, y
ademas es indispensable que las conductas sean cometidas como parte de un
ataque generalizado o sistematico contra una poblacion civil, es decir, como parte
de una linea de conducta de conformidad con la politica de un Estado o de una
organizacion de cometer ese ataque o para promover esa politica, (ONU 1998,
articulo 7, numeral 2, literal a)).

En el Derecho Internacional Humanitario, o jus in bello, se requieren ciertos
componentes para que una organizacion sea considerada como tal y los mismos
los podemos apreciar en la definicion de conflicto armado de caracter no
internacional establecido en el articulo 1 del Protocolo Il adicional a los Convenios
de Ginebra de 1949 relativo a la proteccion de las victimas de los conflictos armados
de caréacter no internacional de 1977, el cual conducentemente sefiala que son
aquellos:

[...] que se desarrollen en el territorio de una Alta Parte contratante entre sus
fuerzas armadas y fuerzas armadas disidentes o grupos armados organizados que,
bajo la direccion de un mando responsable, ejerzan sobre una parte de dicho
territorio un control tal que les permita realizar operaciones militares sostenidas y
concertadas y aplicar el presente Protocolo. (CICR, art.1)

Podriamos concluir que, por analogia, se requiere que gocen de un nivel de
organizacion colectiva que les permita llevar a cabo operaciones sostenidas y
concertadas, y; que ejerzan un control minimo sobre el territorio. Tal como sefala y
desarrolla Kai Ambos (2012) [...] Estos actores deben estar en condiciones de
actuar como un Estado, es decir, deben poseer una capacidad similar en
organizacion y fuerza” (p.7).

En el caso de incorporar entre los perpetradores a agentes no estatales que
no actden con la aquiescencia, apoyo o autorizacion del Estado en el tipo penal de
la desaparicion forzada cuando esta no sea conducta de crimen de lesa humanidad,
en el informe del grupo de trabajo sobre desapariciones forzadas o involuntarias
sobre la visita a Colombia realizada del 5 al 13 de julio de 2005, en los parrafos 48
y 49sefalé conducentemente lo siguiente:

48. Aunque lainclusion de agentes no estatales que actiian en nombre del Gobierno
0 CONn Su apoyo 0 consentimiento puede parecer a primera vista un progreso de la
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ley, en el sentido de que ofrece mas proteccion que la definicién limitada de la
Declaracion, el Grupo de Trabajo opina que la desaparicion forzada es un "delito de
Estado" (en oposicién al secuestro). Aungque en otros casos de violaciones de los
derechos humanos la inclusion de agentes no estatales ofrece de hecho mas
proteccion a las victimas (por ejemplo, en el caso de la discriminacion o de derechos
humanos laborales 0 ambientales), en el caso de la desaparicién forzada dicha
inclusion diluye la responsabilidad del Estado.

49. Por la misma razén, el Grupo de Trabajo se niega a aceptar la actitud oficial
colombiana respecto de las "desapariciones”, que vincula la definicion del fenébmeno
con los "secuestros", o lo equipara incluso a éstos. La aceptacion de esta definicion
equivaldria a diluir o suprimir la responsabilidad del Estado por los actos de
"desapariciones". El Grupo de Trabajo se empeiid en recalcar que las
"desapariciones" son responsabilidad del Estado, en tanto que los "secuestros"” se
atribuyen a individuos no estatales, pandillas o redes criminales. EI Grupo de
Trabajo también se esmerd en condenar tanto las "desapariciones” como los
"secuestros”, indistintamente de sus perpetradores, como actos reprensibles. (ONU
2006, énfasis propio)

No obstante, la Convencion Internacional para la Proteccion de Todas las
Personas contra las Desapariciones Forzadas en su articulo 3 dispone que los
Estados Partes tomaran las medidas apropiadas para investigar sobre las
conductas definidas en el articulo 2 de la convencién en referencia que sean obra
de personas o grupos de personas que actuen sin la autorizacion, el apoyo o la
aquiescencia del Estado, y para procesar a los responsables.

Por otro extremo, En el caso de extraer entre los perpetradores a agentes no
estatales que no actlen con la aquiescencia, apoyo o autorizacion del Estado en el
tipo penal de la desaparicion forzada como conducta de crimen de lesa humanidad,
si bien es cierto que la Corte Penal Internacional se instituye como un tribunal
complementario a las jurisdicciones penales nacionales, cuyas facultades
Unicamente las puede ejercer en aquellos casos en que los Estados que podrian
ejercer su jurisdiccion no quieran o no puedan hacerlo -principio de
complementariedad: articulos 1 y 17 del Estatuto de Roma- este seria un buen
argumento para que la Corte Penal Internacional ejerza su competencia so
explicacion que el Estado no quiere y/o no puede juzgar este tipo de casos en razon
de la tipificacion de la desaparicion forzada como conducta de un crimen de lesa
humanidad, en el sentido que no se podria juzgar esta conducta como crimen de
lesa humanidad cuando sea perpetrada por una organizacién politica o particulares
gue actien bajo la autorizacion, apoyo 0 aquiescencia de ésta, porque no se
admiten como perpetradores.

La Delegacién para México y América Central del Comité Internacional de la
Cruz Roja, en vista que la definicidn convencional de una desaparicion requiere de
la participacion directa o indirecta de agentes estatales, sin embargo, esto no
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necesariamente engloba las diferentes modalidades de desapariciones que
actualmente se cometen en México y considerando lo estipulado en el articulo 3 de
la Convencion Internacional, propone tipificar de alguna forma las desapariciones
cometidas por particulares, proponiendo tres opciones :

1. Tipo auténomo de desaparicion cometida por particulares, para lo cual puede
servir de ejemplo la legislacion de Querétaro en la materia.

2. Agravante a otros tipos penales como secuestro, privacion ilegal de la libertad,
homicidio o trata de personas. En este caso, sera muy importante plantear la
desaparicion como consecuencia del delito principal y sus modos de comisién, y no
como un elemento de intencion para evitar elevar demasiado la carga probatoria.
3. Configurar el delito de desaparicion como un delito que puede ser cometido por
cualquier persona, agravandolo para el caso que sea cometido por una autoridad.
(CICR 2015, pp.7-8)

Empero, atendiendo a lo que se ha desarrollado a lo largo de este trabajo se
discrepa con estas opciones por los siguientes motivos:

1. En ninguno de los instrumentos internacionales de derechos humanos
sobre la materia incorpora como sujeto activo a los particulares que
actuen sin la autorizacion, apoyo o aquiescencia de agentes estatales. La
excepcion a esta regla la establece el ER pero Unicamente se refiere a
organizaciones politcas o0 a los particulares que actien con la
autorizacion, apoyo o aquiescencia de éstas.

2. Considerando lo desarrollado por el Grupo de Trabajo sobre
Desapariciones Forzadas o Involuntarias sobre la visita a Colombia, las
opciones 1y 3 vendrian a diluir la responsabilidad del Estado.

3. Con respecto a la opcion 2, el hecho de incluir como agravante -de un
rapto, secuestro u cualquier otro delito- la falta de informacion o de la
negativa a reconocer dicha privacién de libertad o de informar sobre el
paradero de la persona, como sefialan Kai Ambos y Maria Laura Bohm,
constituye “una flagrante violacién al derecho de no incriminarse -nemo
tenetur se ipsum accusare-". (Ambos y Bonm 2009, pp. 204-205, énfasis
original)

Para resolver estas cuestiones propongo realizar un hibrido tomando como
referencia los tipos penales de México y Argentina de la siguiente manera:

Con respecto a la desaparicion forzada como conducta de crimen de lesa
humanidad, se podria emplear la formula argentina, en el sentido que ademas de
tipificar en su Coédigo Penal la desaparicion forzada de personas como delito, a
través de la Ley 26.200 sefala, inter alia, que el crimen de lesa humanidad sera
punible para argentina de acuerdo a la tipificacion del ER en su articulo 7.
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Concomitantemente a la obligacion de investigar y sancionar las
desapariciones forzadas cometidas por personas o grupos de personas sin la
autorizaciéon, apoyo o aquiescencia del Estado establecida en el articulo 3 de la
Convencion Internacional, se podria adoptar la formula mexicana, en especifico, la
establecida en la Ley General en Materia de Desaparicion Forzada de Personas,
Desaparicion cometida por Particulares y del Sistema Nacional de Busqueda de
Personas. En el sentido de incorporar un tipo penal autbnomo de “Desaparicion”, el
cual no contendra el elemento conductual consistente en “la falta de informacién o
de la negativa a reconocer dicha privacion de libertad o de informar sobre el
paradero de la persona.”

1.1 CONDUCTA
En el ER se distinguen dos momentos:

I. “laaprehensién, la detencidn o el secuestro de personas por un Estado o una
organizacion politica, o con su autorizacion, apoyo o aquiescencia...”

Todos los instrumentos internacionales sobre la materia se refieren a
acciones que consisten en la privacion de libertad de uno o mas personas. Empero,
La formula: “la privacidon de la libertad a una o0 mas personas, cualquiera que fuere
su forma”, de la Convenciéon Interamericana sobre la desaparicion forzada de
personas, misma que si la comparamos con los demas instrumentos internacionales
sobre la materia, resulta ser la de mayor especificidad y amplitud. El ER prescribe
“la aprehension, la detencidon o el secuestro, en ese sentido, no es recomendable
introducir un tipo penal dentro de otro, porque afecta el caracter autbnomo de este
delito y en ese caso requeririan de ciertos elementos propios del tipo que se trate y
adicionales al tipo de desaparicion forzada para que se configure.

La Corte IDH en la sentencia de 12 de Agosto de 2008 del caso Heliodoro
Portugal Vs. Panama, sefal6é que, “una privacion de libertad puede que sea legal
en un principio, pero devenga ilegal al cabo de cierto tiempo o por determinadas
circunstancias.” Asimismo, la Corte IDH, ha sefalado que:

[...] la desaparicion forzada de personas es un fendmeno diferenciado,
caracterizado por la violacion multiple de varios derechos protegidos en la
Convencion. En tal sentido, y en atencion al caracter particularmente grave de la
desaparicion forzada de personas, no es suficiente la proteccién que pueda dar la
normativa penal existente relativa a plagio o secuestro, tortura u homicidio, entre
otras. (Corte IDH, 2009, parr. 238)

II. “[Sleguido de la negativa a admitir tal privacion de libertad o dar informacion
sobre la suerte o el paradero de esas personas...”
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Las palabras “seguido de” del Estatuto de Roma, tienen la misma funcion
copulativa que las palabras “y que luego” de la declaracion del 92, “seguida de” de
la convencion interamericana como de la convencion internacional, en el sentido
gue unen ciertas circunstancias que deben cumplirse adicionalmente pero no de
forma inmediata a la privacion de libertad para que se configure el delito.

Las referidas circunstancias son “la negativa a admitir tal privacion de libertad
o dar informacion sobre la suerte o el paradero de esas personas.” Si la
comparamos esta formula a la establecida en los 3 instrumentos internacionales de
derechos humanos sobre la materia es identificable que son similares, por ejemplo,
en la Declaracién del 92 se refiere a se niegan a revelar la suerte o el paradero de
esas personas 0 a reconocer que estan privadas de la libertad; la Convencion
Interamericana indica la falta de informacion o de la negativa a reconocer dicha
privacion de libertad o de informar sobre el paradero de la persona; la Convencién
Internacional describe la negativa a reconocer dicha privacion de libertad o del
ocultamiento de la suerte o el paradero de la persona desaparecida, sustrayéndola
a la proteccion de la ley, el cual si nos remitimos al dictamen aprobado por el Comité
contra la Desaparicion Forzada respecto de la comunicacion numero 1/2013,
correspondiente al caso del Sefor Roberto Agustin Yrusta de nacionalidad
argentina mismo que conocio en funcion de sus facultades cuasi jurisdiccionales,
se interpretd que [...] la falta de informacion o la negativa a reconocer una privacion
de la libertad constituyen una forma de ocultamiento para los efectos del articulo 2
de la Convencién.” (ONU 2016, parr.10.4)

[1.IV CONSECUENCIA

El componente consecuencial en los instrumentos internacionales de

Derechos Humanos no es un elemento per se del tipo penal, sino una consecuencia
o efecto de la conducta. No obstante, el ER, instrumento de derecho penal
internacional si establece como elemento del tipo “la intencidén de dejarlas fuera del
amparo de la ley por un periodo prolongado.”
El articulo 5 de la Convencion Internacional para la proteccion de todas las personas
contra las desapariciones forzadas sefiala que la “practica generalizada o
sistematica de la desaparicion forzada constituye un crimen de lesa humanidad tal
como estd definido en el derecho internacional aplicable y entrafia las
consecuencias previstas por el derecho internacional aplicable”, es decir, confirma
gue no es lo mismo una desaparicion forzada per se, que una cometida dentro de
una practica generalizada o sistematica, las cuales pertenecen a dos ramas
diferentes del Derecho Internacional (Derechos humanos y Derecho Penal) y por
ello, al estar definidas de conformidad a cada rama, reconoce que no contienen el
mismo contenido. Asimismo, dicho contenido contiene consecuencias diferentes, es
decir obligan de forma diferente.
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Por ello, la obligacién de tipificar el delito de desaparicion forzada per se -que
vale mencionar en un instrumento de derecho penal nacional- establecida en el
articulo 4 de la Convencién Internacional para la proteccion de todas las personas
contra las desapariciones forzadas es de acuerdo a los estandares del Derecho
Internacional de los Derechos Humanos y no del Derecho Penal Internacional, salvo
gue en esta ultima de conformidad con el principio pro personay de los articulos 37
y 43 de la Convencion Internacional para la Proteccion de Todas las Personas
Contra las Desapariciones Forzadas, contenga normas mas favorables a las
reconocidas en la supra Convencion.

No obstante, al agregar como elemento del tipo “la intencion de dejarlas fuera
del amparo de la ley por un periodo prolongado” vendria a socavar la posibilidad de
ejercitar una accion jurisdiccional porque habria que probarse el elemento mens rea,
lo que resulta casi imposible y lo que a la postre se convertiria en letra muerta el
contenido de la definicion.

Respecto a la formula “por un periodo prolongado”, el Comité contra la
Desaparicion Forzada en el caso Yrusta aludié que:

[...] para constituir una desaparicion forzada, la privacion de libertad debe ser
seguida de la negativa a reconocer dicha privacion de libertad o del ocultamiento de
la suerte o el paradero de la persona desaparecida, sustrayéndola a la proteccion
de la ley, cualquiera sea la duracién de dicha privacion de libertad u ocultamiento.
(ONU 20186, pérr.10.3)

Por estos motivos es preferible la formula que deja claro que este elemento
es una consecuencia del tipo y no un elemento per se del tipo.

CONCLUSIONES

PRIMERO: En la legislacién costarricense la desaparicion forzada solo se
encuentra regulada como conducta de crimen de lesa humanidad, es decir, solo se
materializa si se cumplen los elementos de contexto y, le es aplicable las
definiciones de desaparicion forzada contenidas en instrumentos internacionales de
derechos humanos y de derecho penal.

SEGUNDO: Para el Derecho Penal Internacional, en oposicion al Derecho
Internacional de los Derechos Humanos, la desaparicion forzada puede ser
cometida por agentes no estatales sin que actien con la autorizacién, apoyo o
aquiescencia de un agente del Estado. Por ello, se propone que en el Cédigo Penal
de Costa Rica se indique que la desaparicion forzada como conducta de crimen de
lesa humanidad se entendera de acuerdo a lo dispuesto en el articulo 7 del ER o
bien, agregar un tipo penal autbnomo de desaparicién forzada de personas como
conducta de crimen de lesa humanidad ya sea el establecido en el articulo 7 fraccion
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2 literal i) del ER o incorporar uno de mayor alcance a éste, es decir, modificando
los elementos de conducta y consecuencia. Es importante mencionar que esto no
es una contradiccion si consideramos que el propésito de este trabajo es demostrar
gue se deben tipificar de forma separada, ya que la imposibilidad de regular la
desaparicion forzada como delito y como conducta de crimen de lesa humanidad
deriva en el elemento del sujeto activo.

TERCERO: Con respecto a la obligacién de investigar y sancionar las
desapariciones forzadas cometidas por personas o grupos de personas sin la
autorizacion, apoyo o aquiescencia del Estado establecida en el articulo 3 de la
Convencién Internacional, se podria incorporar un tipo penal autbnomo de
“‘Desaparicion”.

CUARTO: El ER prescribe “la aprehension, la detencién o el secuestro, en
ese sentido, no es recomendable introducir un tipo penal dentro de otro, porque
afecta el caracter autbnomo de la desaparicion forzada. En este caso, se sugiere
gue se tipifique la desaparicion forzada como conducta de crimen de lesa
humanidad con la férmula de la Convencion Interamericana sobre la materia que
sefala: “la privacion de la libertad a una 0 mas personas, cualquiera que fuere su
forma.”

QUINTO: ElI componente consecuencial en los instrumentos internacionales
de Derechos Humanos no es un elemento per se del tipo penal, sino una
consecuencia o efecto de la conducta. No obstante, el ER, instrumento de derecho
penal internacional si establece como elemento del tipo “la intencion de dejarlas
fuera del amparo de la ley por un periodo prolongado.” EI Comité contra la
Desaparicion Forzada en el caso Yrusta sefialé que de cristalizarse la privacion de
la libertad, seguida de la falta de informacién o de la negativa a reconocer dicha
privacion de libertad o de informar sobre el paradero de la persona, indistintamente
del tiempo en que se encuentre desaparecida la victima, el delito se configura. Por
ello, se sugiere modificar este elemento de la desaparicion forzada como conducta
de crimen de lesa humanidad.

SEXTO: De tomarse en cuenta todas las consideraciones desarrolladas en
este trabajo se hacen las siguientes propuestas:

Crimen de lesa humanidad. Se impondra prision de diez a veinticinco afios, quien
realiza cualquiera de los actos siguientes cuando se cometen como parte de un
ataque generalizado o sistematico contra poblacion civil, y con conocimiento de
dicho ataque:...”; [...] i) Desaparicion forzada de personas

Opcidn 1): Para efectos del parrafo primero, por “desaparicion forzada de personas”
se entendera lo dispuesto en el articulo 7 fraccion 2 literal i) del Estatuto de Roma
de la Corte Penal Internacional.
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Opcion 2): Para efectos del parrafo primero, por "desaparicion forzada de personas”
se entendera la aprehension, la detencion o el secuestro de personas por un Estado
0 una organizacion politica, o con su autorizacion, apoyo o aquiescencia, seguido
de la negativa a informar sobre la privacion de libertad o dar informacion sobre la
suerte o el paradero de esas personas, con la intencion de dejarlas fuera del amparo
de la ley por un periodo prolongado.

Opcion 3): Para efectos del parrafo primero, por “desapariciéon forzada de personas”
se entendera la privacion de la libertad de una 0 mas personas, cualquiera que fuere
su forma, cometida por agentes del Estado o miembros de una organizacion politica
0 por personas o grupos de personas que actuen con la autorizacién, el apoyo o la
aquiescencia del Estado o de una organizacion politica, seguida de la falta de
informacién o de la negativa a reconocer dicha privaciéon de libertad o de informar
sobre el paradero de la persona, cualquiera que sea la duracion de su desaparicion,
con lo cual se impide el ejercicio de los recursos legales y de las garantias
procesales pertinentes.
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