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La debida tipificacion del delito de desaparicion forzada
de personas: una deuda pendiente del Estado
costarricense
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Resumen:

El Estado de Costa Rica tiene una deuda pendiente de tipificar, en forma
debida, la desaparicion forzada de personas en su legislacion penal interna.
La regulacion vigente de ese crimen de lesa humanidad contenida en el
articulo 386 del Cdédigo Penal no cumple con las disposiciones y los
estindares del Estatuto de Roma, la Convenciéon Interamericana sobre
Desaparicion Forzada de Personas y la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos. El proyecto de ley N° 20.187 que esta
en la Asamblea Legislativa hace mas de tres afios, busca modificar algunos
delitos contra los derechos humanos, entre ellos, la desaparicion forzada de
personas; sin embargo, su texto presenta falencias y omisiones sustanciales,
que deben ser revisadas para ajustar suredaccion a la legalidad internacional
mencionada. De esta forma, el incumplimiento de las obligaciones de Costa
Rica en esta materia podria comprometer, seriamente, su responsabilidad
internacional como Estado.

* El autor es abogado, master en Derechos Humanos por la Universidad Estatal a Distancia de Costa
Rica, master en Criminologia con Enfasis en Seguridad Humana por la Universidad para la
Cooperacidn Internacional, Costa Rica y master en Sociologia Juridico Penal por la Universidad de
Barcelona, Espafia. Cuenta con especializacion en administracion de proyectos del Instituto
Tecnoldgico de Costa Rica, estudios profundizados del procedimiento ante el Sistema Interamericano
de Derechos Humanos por la Universidad Chile, formacién complementaria en derechos humanos y
el Sistema Interamericano por el IIDH, as{ como formacién en Gobierno Abierto por la CEPAL y la
OEA. Actualmente, es defensor publico supervisor en la Defensa Puiblica de Costa Rica, donde también
ha ocupado el puesto de defensor en materia penal. Es profesor universitario de derecho penal y
derecho procesal penal, asi como integrante de la Comisién de Derechos Humanos del Colegio de
Abogados y Abogadas de Costa Rica.
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Abstract:

The State of Costa Rica has a pending debt to classify, in due form, the forced
disappearance of people in its domestic criminal legislation. The current
regulation of this crime against humanity contained in article 386 of the
Penal Code does not comply with the provisions and standards of the Rome
Statue, the Inter-American Convention on Forced Disappearance of Persons
and the jurisprudence of the Inter-American Court of Human Rights. The bill
N° 20.187, which has been in the Legislative Assembly for more than three
years, seeks to modify some crimes against human rights; however, its text
presents substantial shortcomings and omissions, which must be revised to
adjust its wording to the aforementioned international legality. In this way,
non-compliance with Costa Rica’s obligation in this matter could seriously
jeopardize its international responsibility as a State.
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1.- Algunos antecedentes y precisiones relevantes a modo introductorio.

La “Conferencia Diplomdtica de Plenipotenciarios de las Naciones Unidas sobre
el establecimiento de una corte penal internacional” adopt6 el Estatuto de Romal (en
adelante el Estatuto) el 17 de julio de 1998, y dio lugar al nacimiento de una
jurisdiccion universal, permanente e independiente a cargo de una Corte Penal
Internacional (“la Corte” o “CPI"), a la que le corresponde el juzgamiento de los
crimenes mas graves de trascendencia internacional, segun el articulo primero de
dicho Estatuto.

1 Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional (1998). ONU. Recuperado de:
https://www.un.org/spanish/law/icc/statute/spanish/rome_statute(s).pdf.
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Costa Rica firmo el Estatuto el dia 7 de octubre de 1998 y, por su parte, la
Asamblea Legislativa lo aprob6 mediante Ley N° 8083 del 7 de febrero de 2001, que
entré en vigencia el 20 de marzo de 20012. Costa Rica se convirtié en el Estado Parte
numero 33 en ratificar este instrumento internacional en fecha 7 de junio de 2001,
con el deposito de su aprobacion mediante la Ley N° 8083 antes referida.

El Estatuto de Roma entr6 en vigor el 1 de julio de 2002, por lo que, a partir
de ese momento, el establecimiento de una Corte Penal Internacional represent6 un
avance historico para la proteccion universal de los derechos humanos. De acuerdo
con los articulos 5, 6, 7 y 8 del Estatuto, la Corte es competente para juzgar el crimen
de genocidio, los crimenes de lesa humanidad, los crimenes de guerray el crimen de
agresion, este ultimo en atencion a las Enmiendas de Kampala al Estatuto de Roma
del afio 20103.

El articulo 7 del Estatuto define los crimenes de lesa humanidad como actos
de diversa indole cometidos en el marco de un ataque generalizado o sistematico
contra una poblacién civil y con conocimiento de dicho ataque. Uno de esos actos es
la desaparicidn forzada de personas, que esta definido en el articulo 7.2.i), y por la
cual se entiende:

... la aprehension, la detencién o el secuestro de personas por un
Estado o una organizacion politica, o con su autorizacién, apoyo o
aquiescencia, seguido de la negativa a admitir tal privacién de
libertad o dar informacién sobre la suerte o el paradero de esas
personas, con la intencion de dejarlas fuera del amparo de la ley por
un periodo prolongado.

Costa Rica no ha incorporado, a la fecha, una regulacion adecuada del delito
de desaparicion forzada en su legislacion penal, lo que podria comprometer
seriamente su responsabilidad internacional como Estado, ya que el articulo 1 del
Estatuto es claro en sefialar que la actuaciéon de la CPI tiene un caracter
complementario, lo que le impone a cada Estado Parte la obligacion de contar con
una regulacion penal suficiente y apropiada para ajustarse a los lineamientos de ese
instrumento.

2 Ley de Aprobacion del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional. (Ley N° 8083, 2001). Costa
Rica. Recuperado de: http://www.pgrweb.go.cr /scij /Busqueda /Normativa /Normas
/nrm_texto_completo.aspx?param1=NRTC&nValor1=1&nValor2=46014&nValor3=48536&strTipM
=TC.

3 Enmiendas al Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional relativas al crimen de agresion.
(Resolucion RC/Res.6,2010). ONU. Recuperado de: https://www.acnur.org /fileadmin /Documentos
/BDL/2010/8015.pdf.
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Sera oportuno reflexionar acerca de los retos de Costa Rica en el marco del
Sistema Interamericano de Derechos Humanos (en adelante SIDH), para que la
regulacion penal de este crimen se ajuste, ademads, a las disposiciones de la
Convencidn Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas (CIDFP)#. Esta
labor debe observar el control de convencionalidad®, como un instrumento para que
el pais pueda cumplir las obligaciones internacionales de respeto y garantia® de los
derechos humanos, asi como el deber de ajustar la normativa interna?.

Asi las cosas, el presente trabajo tiene como propoésito determinar si el
Estado costarricense ha actuado con la debida diligencia en regular, en su normativa
penal interna, el crimen de desaparicién forzada de personas conforme a las
exigencias del Estatuto de Roma, la Convencién Interamericana sobre Desaparicion
Forzada de Personas y los estandares de la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos o si, por el contrario, su inercia y omisiones
en esta materia estan poniendo en juego su responsabilidad internacional como
Estado.

4 Adoptada en Belém do Parj, Brasil el 9 de junio de 1994, en el vigésimo cuarto periodo ordinario
de sesiones de la Asamblea General. Ratificada por Costa Rica el 6 de febrero de 1996. Recuperado
de: https://www.oas.org/juridico/spanish/tratados/a-60.html.

5 La Sala Constitucional de Costa Rica concibe este mecanismo como: “[..] una construccién
pretoriana de la Corte Interamericana de Derechos Humanos cuyo propésito fundamental es lograr la
supremacia convencional en todos los ordenamientos juridicos nacionales o locales del denominado
pardmetro de convencionalidad, conformado por las declaraciones y convenciones en la materia del
Sistema Interamericano de Proteccién de los Derechos Humanos, las sentencias vertidas por esa Corte
regional y sus opiniones consultivas [...].” Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia de Costa
Rica, voto 4491-2013, 03 de abril de 2013.

6 El articulo 1.1 CADH dispone al respecto que: Los Estados Partes en esta Convencion se
comprometen a respetar los derechos y libertades reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno
ejercicio a toda persona que esté sujeta a su jurisdiccion, sin discriminacién alguna por motivos de
raza, color, sexo, idioma, religién, opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o
social, posicion econdmica, nacimiento o cualquier otra condicion social. Recuperado de:
https://www.oas.org / dil / esp / tratados _ b-32 _ convencion _ americana _ sobre _ derechos _
humanos.htm.

7 El articulo 2 CADH establece: Si el ejercicio de los derechos y libertades mencionados en el articulo
1 no estuviere ya garantizado por disposiciones legislativas o de otro caracter, los Estados Partes se
comprometen a adoptar, con arreglo a sus procedimientos constitucionales y a las disposiciones de
esta Convencidn, las medidas legislativas o de otro caracter que fueren necesarias para hacer
efectivos tales derechos y libertades.
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2.- Las reformas penales en Costa Rica con la ratificacion del Estatuto de
Roma.

Con la ratificacion del Estatuto de Roma, Costa Rica reformé su legislacion
penal mediante Ley N° 8272, denominada “Represion penal como castigo por los
crimenes de guerra y de lesa humanidad” del 25 de abril de 2002, que entro6 a regir el
22 de mayo de 20028. Esta ley adiciono los articulos 378 y 379 al titulo XVII del
Codigo Penal® (en lo sucesivo “CP”), que penalizaron los crimenes de guerra y los
crimenes de lesa humanidad, en el tanto el delito de genocidio estaba tipificado con
anterioridad.

Debido a modificaciones posteriores al C6digo Penal, el delito de crimenes de
lesa humanidad pas6 a ocupar el numeral 386. La redaccion de este tipo penal dice:

Se impondra prisién 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.

En tal sentido, si bien Costa Rica tipificé desde el afio 2002 estos crimenes
que comprenden actos como la desaparicion forzada, es importante confrontar la
redaccién de este delito con algunos principios generales del derecho penal:
tipicidad, legalidad y las leyes penales en blanco; sin dejar de lado una referencia a
la dosimetria contemplada en esta norma, conforme al principio de
proporcionalidad y la gravedad de estos crimenes en el orden internacional.

2.1.- El delito de crimenes de lesa humanidad y el principio de legalidad.

El Estatuto de Roma aborda los principios generales del derecho penal en su
Parte III. En concreto, el articulo 22 regula el principio de legalidad criminal “Nullum
crimen sine lege”, asi como la prohibicion de analogia y de interpretacion extensiva

8 Para referencia de la Ley N° 8272 y su entrada en vigencia puede consultarse:
http://www.pgrweb.go.cr/scij/Busqueda/Normativa/Normas/nrm_texto_completo.aspx?param1=
NRTC&nValorl=1&nValor2=48576&nValor3=51767&param2=1&strTipM=TC&IResultado=2&strSi
m=simp.

9 Cddigo Penal. (Ley N° 4573, 1970). San José, Costa Rica: IJSA.
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en materia penallf. Ademas, el numeral 23 norma el principio de legalidad penal
“Nulla poena sine lege”, ya que quien sea declarado culpable porla Corte, inicamente
podra ser penado de conformidad con su Estatuto.

Por su parte, el Cédigo Penal de Costa Rica contiene el principio de legalidad
en el articulo 1, al disponer que nadie podra ser sancionado por un hecho que la ley
penal no tipifique como punible ni sometido a penas o medidas de seguridad que
aquella no haya establecido previamente. Asimismo, el articulo 2 CP establece la
prohibicion de imponer sancién alguna mediante la aplicaciéon analégica de la ley
penal.

Con base en lo anterior, los principios generales mencionados son relevantes
tanto en el orden penal internacional como en el nacional, de modo tal que, si bien
es necesaria y obligatoria la persecucién, juzgamiento y sancién de los crimenes
contra los derechos humanos por su particular gravedad, esta labor no puede
inobservar las garantias minimas consagradas a cualquier persona sometida a un
proceso penal.

La Sala Constitucionall? analiz6 la importancia de los principios
fundamentales del debido proceso como limites infranqueables de un Estado
democratico frente a su potestad punitiva. En tal sentido, en la resoluciéon 3441-
2004 sostuvo lo siguiente:

En una sociedad democratica como en la que vivimos los
costarricenses, por opcion de nuestro pueblo y de los constituyentes
que lo representaron, no es posible en modo alguno, relegar a un
segundo plano el respeto de los principios esenciales del debido
proceso, por mas loable y respetable que sea la intencion que se
persiga, mas especificamente; una democracia se diferencia de un
régimen autoritario en el hecho de que en ésta el fin no justifica los
medios. Estos ultimos siempre deben ser licitos y deben atender al
respeto de los derechos fundamentales de la persona humana. El

10 El articulo 22 del Estatuto de Roma sefiala: 1. Nadie sera penalmente responsable de conformidad
con el presente Estatuto a menos que la conducta de que se trate constituya, en el momento en que
tiene lugar, un crimen de la competencia de la Corte. 2. La definicién de crimen sera interpretada
estrictamente y no se hara extensiva por analogia. En caso de ambigiiedad, sera interpretada en favor
de la persona objeto de investigacion, enjuiciamiento o condena. Recuperado de:
https://www.un.org/spanish/law/icc/statute/spanish/rome_statute(s).pdf.

11 Sobre el valor de sus pronunciamientos, el articulo 13 de la Ley de la Jurisdiccién Constitucional
dice: La jurisprudencia y los precedentes de la jurisdicciéon constitucional son vinculantes erga
omnes, salvo para si misma. Recuperado de: http://www.pgrweb.go.cr /scij /Busqueda /Normativa
/Normas / nrm_ texto_ completo.aspx?param1= NRTC&nValorl= 1&nValor2= 38533&nValor3=
87797&strTipM=TC.
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principio de legalidad criminal constituye una garantia en un
Estado democratico e implica que so6lo las acciones que se
encuentren contenidas en una ley, debidamente tipificadas,
pueden ser sancionadas, y siempre y cuando esté de por medio la
lesion o puesta en peligro de bienes fundamentales; esta es
casualmente la circunstancia diferenciadora de un derecho penal
democratico y uno autoritario, en este los tipos penales o no existen
0 no tienen una funcién de garantia, en aquél, el tipo cumple una
funcion de garantia, a efecto de que el ciudadano pueda conocer sin
lugar a duda cuales son las acciones que si comete hacen posible se le
imponga una pena. (Lo destacado en negrita no pertenece al texto
original)

Asi las cosas, este tribunal destaca la necesidad de tipificar debidamente las
acciones constitutivas de delito, como parte del principio de legalidad criminal, lo
que exige que las normas penales estén estructuradas con precision y claridad. De
esta forma, no se traslada a la persona juzgadora la tarea de determinar cudles
acciones son punibles, en el caso de tipos penales que no cumplen con una rigurosa
precision de la conducta, sino que su enunciacién responde a términos muy amplios,
ambiguos o generales!2.

La referencia a principios generales del derecho penal y al debido proceso es
esencial, si se considera la forma de redaccion del delito de desaparicion forzada
vigente, ya que la técnica legislativa utilizada es la de una ley penal en blanco, en el
tanto remite, para completar el tipo, a las prescripciones de los tratados
internacionales relativos a la proteccion de los derechos humanos y al Estatuto de
Roma.

Si bien las leyes penales en blanco se utilizan para completar la descripcion
tipica de una conducta, la interrogante que surge es si esa técnica resulta ser la mas
adecuada para la tipificacién de los crimenes contra los derechos humanos. La
legislacion penal internacional es complementaria de la nacional, por lo tanto, el
Estatuto de Roma y la misma CIDFP -segin el cardcter general de ambos
instrumentos-, deben ser regulados de forma clara y precisa en las legislaciones
penales internas. Esto permitira definir una doble via de proteccién; tanto para
garantizar el respeto de los derechos y garantias de las personas imputadas por esos

12 Para mayor abundamiento del principio de legalidad criminal puede consultarse la sentencia de
la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia de Costa Rica, voto N° 10543-2001, 17 de
octubre de 2001.
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delitos, como para asegurarle a las victimas una respuesta eficaz y oportuna ante
estas graves violaciones de los derechos humanos.

2.2.- El delito de desaparicion forzada de personas en Costa Rica como
ley penal en blanco.

La doctrina dominante es conteste en admitir la ley en blanco como parte de
la estructura de una norma de caracter penal. El tratadista Jiménez de Asua sefiala
que Carlos Binding propuso por primera vez esta expresion (Blankettstrafgesetze),
para referirse a aquellas leyes en las que estd determinada la sancién, pero el
precepto (acto punible) aparece formulado solo como una prohibicién genérica, por
lo que debera ser definido por un reglamento o por una orden de la autoridad,
incluso por una ley presente o futura. Segiin Binding, lo que viene a caracterizar la
ley penal en blanco es que el precepto se torna en una especie de letra firmada en
blanco, cuyo contenido se llena con las mas distintas normas?3.

Por su parte, el autor argentino Carlos Creus sostiene que la ley penal en
blanco legisla especificamente sobre la sancién (pena), y que la conformacién de las
acciones prohibidas para la aplicacién de esa sanciéon la deja librada a otras
disposiciones a las cuales remite. Creus afirma, con referencia a Maurach, que en la
ley penal en blanco no es que el precepto esté ausente como tal, sino que se
encuentra meramente enunciado en ella, y que para cumplir con el requisito de la
tipicidad y, por ende, el principio de legalidad, hay que recurrir a otra norma que
actua como complemento de la ley penal en blanco, de modo que esa disposicidn
complementaria es la que, en definitiva, formula el tipo penall4.

El articulo 386 CP tipifica los crimenes de lesa humanidad, de modo que si se
recurre al Estatuto de Roma por remisién directa de ese articulo, este instrumento
internacional establece que la desaparicion forzada de personas es un acto
constitutivo de crimenes de esta naturaleza, segun la integracion de los articulos
7.1.i) y 7.2.i) de ese Estatuto. Por lo anterior, puede concluirse que en Costa Rica la
desaparicion forzada esta tipificada como una ley penal en blanco, que utiliza como
norma complementaria del precepto el Estatuto.

13 Jiménez de Asta, L (2002). Introduccién al Derecho Penal. Vol. 1. México: Editorial Juridica
Universitaria, p. 217.

14 Creus, C. (1992). Derecho penal. Parte general. 32 ed. actualizada y ampliada. Buenos Aires:
Editorial Astrea, p. 72.
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La relacidn anterior de normas para complementar el precepto del delito de
desaparicion forzada -y, en su caso, de todos los demas crimenes definidos en el
Estatuto de Roma- no deja de ser una tarea compleja por la particularidad y
gravedad de estos hechos. Ademas, el numeral 386 CP remite a otros tratados
internacionales relativos a la proteccion de los derechos humanos para la
determinacion de esos delitos, sin que la norma enuncie a cuales tratados hace
referencial®, lo que podria volver aiin mas complicado y desgastante el juzgamiento
de estos hechos.

Un aspecto que pudo pasarse por alto tiene que ver con la vigencia del delito
bajo estudio. Este comenzd a regir el 22 de mayo de 2002 y, por su parte, el Estatuto
de Roma entrd en vigor el 01 de julio de 2002; es decir, que transcurri6 el plazo de
un mes y diez dias en que esa ley penal costarricense estaba vigente, pero
contrariamente el Estatuto ain no lo estaba, debido a las disposiciones propias de
este instrumento para su vigencia internacional.

De haber ocurrido una desaparicion forzada en Costa Rica no hubiera podido
juzgarse, ya que al ser el articulo 386 CP una ley penal en blanco, la norma
complementaria —el Estatuto- no estaba vigente en el lapso indicado, de modo que
al no completarse debidamente la accion prohibida, esa conducta habria sido atipica
y la regulacion del articulo 386 CP inaplicable por clara violacién al principio de
legalidad criminall®. Asimismo, la CPI tampoco hubiera podido conocer de esos
hechos de conformidad con las disposiciones de competencia del articulo 11 del
Estatuto, lo que hubiera dado lugar a una peligrosa impunidad en detrimento de los
derechos humanos.

15 Uno de estos tratados a considerar podria ser la Convencién Interamericana sobre Desaparicién
Forzada de Personas que entr6 en vigor en Costa Rica el 6 de febrero de 1996 y, en el SIDH, el 28 de
marzo de ese mismo aflo; sin embargo, ante la falta de la mencién expresa a este instrumento, la
regulacion del delito de desaparicion forzada se torna imprecisa e insuficiente.

16 Cuando la Ley N° 8272 era apenas un proyecto de ley tramitado bajo el expediente N° 14.386, la
Asamblea Legislativa le solicit6 criterio técnico-juridico a la Procuraduria General de la Republica
(PGR). Este érgano se pronuncié mediante la opinién 0.]. 015-2002 del 26 de febrero de 2002, y
desde ese momento advirtié los inconvenientes de la vigencia el tiempo de los nuevos delitos por su
formulacién de ley penal en blanco. Al respecto sefiald: “[...] de entrar en vigencia la ley propuesta
conforme se dispone en el articulo [...], y tratdndose de una ley en blanco como se seiiald supra, es
indispensable para que se respeten los principios de tipicidad y legalidad, la plena vigencia de la norma
complementaria, en este caso el Estatuto de Roma; de lo contrario, la norma imperfecta o en blanco |...]
seria ademds, en el estricto sentido de la palabra, incompleta, y en consecuencia la conducta que se
pretende sancionar atipica, violentdndose el principio de legalidad, lo cual en iltima instancia
mantendria el actual status de impunidad para tales conductas, frustrdndose en parte los objetivos
propuestos.”
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Es importante aclarar que si bien no se discute la validez de la ley penal en
blanco -lo que incluso ha sido legitimado por la misma Sala Constitucionall’-
pareciera ser que la Asamblea Legislativa se ha inclinado por recurrir a esta técnica
como una salida facil y rapida, con el fin de saldar las obligaciones derivadas de la
ratificaciéon del Estatuto de Roma y de otros instrumentos internacionales de
derechos humanos (CIDFP).

Asi las cosas, la ley penal en blanco pareciera no ser la alternativa mas
adecuada para la tipificaciéon de los crimenes mas graves contra los derechos
humanos. Por el contrario, el respeto a los principios generales del derecho penal y
al debido proceso deben ser el norte para que Costa Rica cuente con una legislaciéon
adecuada, completa y suficiente de esos delitos. Solo en ultima instancia, de ser
insuficiente la legislaciéon nacional, deberia recurrirse a la CPI para juzgar a las
personas responsables de estos hechos, en atencion a la complementariedad!® que
caracteriza a esta jurisdiccion internacional.

17 En la misma opinién 0.]. 015-2002, la PGR cita un extracto de la resolucién N° 2996-1992 de la
Sala Constitucional que da cuenta de la validez de la ley penal en blanco, en el siguiente sentido: "En
derecho penal se acepta como vdlida la técnica legislativa que permite la utilizacién de la leyes penales
en blanco o necesitadas de complemento, sea aquellas en que el presupuesto no se consigna completo o
especifico en la propia ley, pues debe recurrirse a otra de igual o distinto rango para completarla."

18 Respecto al principio de complementariedad, en la opinién 0.J. 015-2002, 1a PGR indic6 que sobre
ese tema la Sala Constitucional se pronuncié en el voto N° 9685-2000, con ocasién de una consulta
preceptiva de constitucionalidad formulada por el Directorio de la Asamblea Legislativa y referida,
precisamente, al proyecto de ley de aprobacién del Estatuto de Roma. Concretamente la PGR resalt6
este extracto de la resoluciéon de la Sala: "Segiin se desprende del Estatuto de Roma, serd el tiltimo
recurso al cual se acudird para sancionar crimenes que traspasan los umbrales de gravedad y que, taly
como se indicd, se fundamenta en el principio de complementariedad por cuanto no nace con la
intencion de sustituir a las jurisdicciones nacionales, sino mds bien, de complementarlas y, en ese
sentido, solo actuard cuando las jurisdicciones nacionales competentes no puedan o no quieran ejercer
su obligacion de investigar o juzgar a los presuntos criminales de los delitos establecidos en el Estatuto,
con lo cual, pretende acabar con la impunidad de delitos. De este modo, la persecucién de los delitos se
haria entonces a través de dos vias: una nacional cuya competencia es propia de cada Estado y la otra
mediante la Corte Penal Internacional cuya competencia, en todo caso, se decidird de conformidad con
las reglas que para ello se establecen en el propio Estatuto."
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2.3.- La dosimetrial? penal del delito de crimenes de lesa humanidad en
Costa Rica.

Los crimenes de lesa humanidad estan reprimidos con pena de prision de 10
a 25 afios en la legislacién penal costarricense. Por su parte, el articulo 77 del
Estatuto de Roma, en el apartado de penas aplicables, establece que la Corte puede
imponer penas como la reclusidon hasta por 30 afios o, en su caso, la reclusién a
perpetuidad cuando lo justifiquen la extrema gravedad del crimen y las
circunstancias personales del condenado, por lo que la respuesta punitiva para este
delito es mas severa en el Estatuto de Roma que en el Cédigo Penal costarricense.

Ahora bien, Costa Rica no tiene contemplada en su legislacion la cadena
perpetua como si la regula el Estatuto en ciertos supuestos, ya que la pena maxima
que podria imponerse en este pais es de 50 afios de prision (art. 51 CP); sin embargo,
debe considerarse que en el caso particular de ciertos delitos como el homicidio
calificado (art. 112 CP), el extremo mayor de la escala penal es de 35 afios de prisiéon
y, respecto al delito de secuestro extorsivo con resultado muerte (art. 215 in fine
CP), la sancién maxima por ese hecho podria ser de hasta 50 afios de prision.

Por su parte, la Convencion Interamericana sobre Desaparicion Forzada de
Personas impone a los Estados Partes la obligacion de sancionar en el ambito de su
jurisdiccion a los autores, complices y encubridores del delito de desaparicion
forzada de personas, asi como su tentativa de comision (art. I.b). El articulo III de la
misma Convencion establece un parametro orientador de la sancion, ya que, al
momento de tipificar este crimen, los Estados Partes deben establecer una pena
apropiada, que tenga en cuenta su extrema gravedad.

De esta forma, no se pone en entredicho la importancia de la proteccién penal
del bien juridico vida en el delito de homicidio calificado y secuestro extorsivo, sino
que cabria replantearse cual deberia ser la respuesta punitiva proporcional a los
crimenes de lesa humanidad —en particular de la desaparicion forzada de personas-
en atencidn a su caracter permanente, pluriofensivo y los graves dafios y secuelas
que produce en las victimas y sus familiares.

19 En términos generales, se entendera por dosimetria penal la aplicacién del principio de
proporcionalidad a las penas con que el 6rgano legislativo sanciona los delitos establecidos en la ley
penal. En ese sentido, segun Mir Puig sostiene que: “[...] un Estado democrdtico debe exigir, ademds,
que la importancia de las normas apoyadas por penas proporcionadas no se determine a espaldas de la
trascendencia social efectiva de dichas nomas. Se sigue de ello que un Derecho penal democrdtico debe
ajustar la gravedad de las penas a la trascendencia que para la sociedad tienen los hechos a que se
asignan, segtin el grado de la ‘nocividad social’ del ataque al bien juridico”. Mir Puig, S (1998). Derecho
Penal. Parte General. 52 edicién, Barcelona: TECFOTO. S.L., p. 100 y 101.
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Las caracteristicas antes sefialadas, asi como los elementos y los derechos
violentados por la desaparicion forzada de personas seran abordados de seguido en
el marco de la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (en
adelante “la Corte Interamericana” o “Corte IDH”). Este analisis podria aportar
algunos criterios importantes para una adecuada tipificacién y sancion del delito
bajo estudio; maxime si se considera que desde hace varios afios existe un proyecto
de ley para reformar el delito de crimenes de lesa humanidad y otros mas, que debe
ser mejorado técnicamente en su redacciéon y que, ademas, requiere de un mayor
compromiso politico de Costa Rica para su pronta aprobacién.

3.- La desaparicion forzada de personas en la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos.

La desaparicion forzada de personas es una violacion de derechos humanos
que ha demandado la emisién de no pocos pronunciamientos de la Corte
Interamericana, a través de los cuales se han establecido ciertas caracteristicas
especiales que la definen, como que se trata de una violacién grave, multiple,
continua, auténoma y compleja de derechos humanos y que, por su propia
naturaleza, ha sido necesario establecer parametros probatorios particulares para
su comprobacion.

Desde su primer pronunciamiento en el caso Velasquez Rodriguez Vs.
Honduras del 29 de julio de 198829, l1a Corte IDH ha conocido multiples asuntos que
ponen de manifiesto graves practicas estatales de desaparicidn forzada de personas
en América. Por lo anterior, se analizaran algunas sentencias de este tribunal que
integran un importante acervo de jurisprudencia para la proteccion de los derechos
humanos de las victimas y sus familiares en el SIDH. Entre los aspectos de interés a
resaltar estan los elementos, caracteristicas esenciales, principales derechos
humanos que se violentan a través de estos actos y las obligaciones internacionales
que emanan para los Estados en esta materia.

20 Corte Interamericana de Derechos Humanos (s/f). Cuadernillo de Jurisprudencia N°6:
Desaparicion Forzada. San José, Costa Rica, p. 8.
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3.1.- Elementos de la desaparicion forzada.

En la sentencia Radilla Pacheco vs México del 23 de noviembre de 200921, la
Corte IDH indicé que el articulo III CIDFP?2 y otros instrumentos internacionales,
sefialan como elementos concurrentes y constitutivos de la desaparicion forzada: a)
la privacion de la libertad; b) la intervencion directa de agentes estatales o por la
aquiescencia de éstos, y c) la negativa de reconocer la detencién y de revelar la
suerte o paradero de la persona interesada.

Esta posicién fue reafirmada en el caso Gudiel Alvarez y otros (“Diario
Militar”) Vs. Guatemala del 20 de noviembre de 201223, al indicar que la
caracterizacidn de la desapariciéon forzada ha sido abordada por la Corte IDH incluso
desde antes de la definicion contemplada en la CIDFP, y que es consistente con otras
definiciones contenidas en diferentes instrumentos internacionales, la
jurisprudencia del Sistema Europeo de Derechos Humanos, decisiones del Comité
de Derechos Humanos del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, asi
como decisiones de altos tribunales nacionales.

3.2. Caracteristicas esenciales de la desaparicion forzada.

En cuanto a las caracteristicas esenciales de este crimen internacional
pueden citarse las siguientes: violacion de derechos multiple y compleja; caracter
continuo, pluriofensivo y permanente de la violacion y gravedad particular de la
desaparicion forzada.

21 Ibidem, p. 4.

22 En esta sentencia por error la Corte IDH indicé que los elementos de la desaparicién forzada estan
en el articulo III CIDFP, cuando lo correcto es que estan en la definicién del articulo II CIDFP. Este
error fue corregido posteriormente por la Corte IDH en la sentencia del caso Gudiel Alvarez y otros
(“Diario Militar”) Vs Guatemala del 20 de noviembre de 2012 al afirmar que: “193. [...] Esta Corte
realizé dicha caracterizacién de la desaparicién forzada incluso con anterioridad a la definicion
contenida en el articulo Il de la Convencién Interamericana sobre Desaparicién Forzada [...]"
Recuperado de: http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_253_esp1.pdf

23 Corte Interamericana de Derechos Humanos (s/f). Cuadernillo de Jurisprudencia N°6:
Desaparicion Forzada. San José, Costa Rica, p. 6.
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3.2.1.- Una violacion de derechos multiple y compleja.

El caracter multiple y complejo de esta violacion de derechos ha sido
analizado desde la primera sentencia de la Corte IDH, -caso Velasquez Rodriguez Vs.
Honduras ya citado- al disponer que:

150. El fenémeno de las desapariciones constituye una forma
compleja de violacion de los derechos humanos que debe ser
comprendida y encarada de una manera integral. En el mismo
sentido: Caso Godinez Cruz Vs. Honduras. Fondo. Sentencia de 20
de enero de 1989, parr. 158.

155. La desaparicion forzada de seres humanos constituye una
violaciéon multiple y continuada de numerosos derechos reconocidos
en la Convencién y que los Estados Partes estan obligados a respetar
y garantizar...

Segun la Corte IDH, la complejidad de este tipo de violaciones requiere llevar
a cabo un analisis integral de los hechos, que permita determinar sus efectos en el
tiempo y dimensionar integralmente sus consecuencias. Esto queda claro en el caso
Osorio Rivera y Familiares Vs. Peru de 26 de noviembre de 201324, cuando expresa
que:

116. [e]l analisis de la desaparicion forzada debe abarcar la totalidad
del conjunto de los hechos que se presentan a consideracion del
Tribunal en el presente caso. S6lo de este modo el analisis legal de la
desaparicion forzada es consecuente con la compleja violacion a
derechos humanos que ésta conlleva, con su caracter continuado o
permanente y con la necesidad de considerar el contexto en que
ocurrieron los hechos, a fin de analizar sus efectos prolongados en el
tiempo y enfocar integralmente sus consecuencias, teniendo en
cuenta el corpus juris de proteccién tanto interamericano como
internacional.

241Ibidem, p. 12.

219



Revista de la Sala Constitucional
ISSN: 2215-5724
No. 2 (2020)

3.2.2.- Caracter continuo, pluriofensivo y permanente de la violacion.

En el marco del SIDH, el maximo Tribunal toma como referencia la CIDFP
para establecer el caracter continuo y pluriofensivo de esta violacién. En tal sentido,
en el caso Heliodoro Portugal Vs. Panama del 12 de agosto de 200825, se afirma que:

... la Corte ha entendido que al analizar una presunta desaparicion
forzada el Tribunal debe tener en cuenta su naturaleza continua, asi
como su caracter pluriofensivo. El caracter continuo y pluriofensivo
de la desaparicion forzada de personas se ve reflejado en los articulos
I1 y Il de la Convencién Interamericana sobre Desaparicién Forzada
de Personas...

Respecto al caracter permanente de estos actos, en el caso Gomes Lund y
otros (Guerrilha do Araguaia) del 24 de noviembre de 201025, se establece que la
violacién se extiende durante todo el tiempo en el cual el hecho contintia. En tal
sentido, la Corte IDH dice:

17.[...] en su jurisprudencia constante este Tribunal ha establecido
que los actos de caracter continuo o permanente se extienden
durante todo el tiempo en el cual el hecho contintia, manteniéndose
su falta de conformidad con la obligaciéon internacional. En
concordancia con lo anterior, la Corte recuerda que el caracter
continuo o permanente de la desapariciéon forzada de personas ha
sido reconocido de manera reiterada por el Derecho Internacional de
los Derechos Humanos, en el cual el acto de desaparicién y su
ejecucion inician con la privacién de la libertad de la persona y la
subsiguiente falta de informacion sobre su destino, y permanece
hasta tanto no se conozca el paradero de la persona desaparecida y
los hechos no hayan sido esclarecidos...

3.2.3.- Gravedad particular de la desaparicion forzada.

La gravedad de la desaparicion forzada ha sido remarcada a lo largo de este
trabajo, debido a la congruencia que debe existir entre esta y la sancion en el orden
penal interno. La Corte IDH se ha pronunciado sobre este tema en diferentes

25 Corte Interamericana de Derechos Humanos (s/f). Cuadernillo de Jurisprudencia N°6: Desaparicion
Forzada. San José, Costa Rica, p. 9.

26 Ibidem, p. 16.
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sentencias, como en el caso Blake Vs. Guatemala del 24 de enero de 199827, en el que
destaco lo siguiente:

66. La desaparicion forzada o involuntaria constituye una de las mas
graves y crueles violaciones de los derechos humanos, pues no sélo
produce una privacion arbitraria de la libertad, sino que pone en
peligro la integridad personal, la seguridad y la propia vida del
detenido. Ademas, le coloca en un estado de completa indefension,
acarreando otros delitos conexos. De ahi la importancia de que el
Estado tome todas las medidas necesarias para evitar dichos hechos,
los investigue y sancione a los responsables y ademas informe a los
familiares el paradero del desaparecido y los indemnice en su caso.

En esta resolucién la Corte Interamericana reconoce ese caracter grave y
cruel que reviste la desaparicién forzada, ya que no solo importa una privaciéon
arbitraria de la libertad, sino que, ademas, vulnera derechos humanos indiscutibles
como la vida, la integridad personal y la personalidad juridica, protegidos en la
CADH y otros instrumentos tanto del SIDH como del Sistema Universal de Naciones
Unidas.

3.3.- Derechos vulnerados por la desaparicion forzada de personas.

La Corte IDH ha desarrollado ampliamente los derechos convencionales
violentados a causa de la desaparicion forzada de personas. En este apartado se
analizaran los siguientes: derecho a la vida, a la libertad personal y a la integridad
personal.

3.3.1.- Derecho a la libertad personal.

La Corte Interamericana afirma que la desaparicion forzada de personas
constituye una violacion multiple de derechos que inicia, precisamente, con una
privacidn de libertad, que contraviene claramente el derecho a la libertad personal
consagrado en el articulo 7 CADH. Sobre este aspecto, se pronuncid en la sentencia

27 Ibidem, p. 17.
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del caso Contreras y otros Vs. El Salvador del 31 de agosto de 201128, en el que
sefald que:

84. [...] la desaparicion forzada de personas constituye una violacion
multiple que inicia con una privacién de libertad, cualquiera que
fuere su forma, contraria al articulo 7 de la Convencion Americana. En
el presente caso, la Corte constaté que agentes estatales sustrajeron
y retuvieron ilegalmente a los nifios y nifias, separandolos y
removiéndolos de la esfera de custodia de sus padres o familiares [...],
lo cual implicé una afectacién a su libertad, en el mas amplio sentido
del articulo 7.1 de la Convencion.

Por su parte, en el caso Rodriguez Vera y otros (Desaparecidos del Palacio de
Justicia) Vs. Colombia, el Estado argumentaba, como parte de su descargo, que la
ausencia de noticias sobre el paradero de un sujeto no es suficiente para presumir
la privacion de libertad. No obstante, la Corte IDH fue categérica en sefialar que
cualquier forma de privacién de libertad satisface el primer elemento para la
configuracion del ilicito internacional de desaparicion forzada, y asi lo expuso en
esta sentencia:

232.[...] Al respecto, es importante resaltar que resulta indistinta la
manera que adquiere la privacion de la libertad a los fines de la
caracterizaciéon de una desaparicién forzada, es decir, cualquier
forma de privacién de libertad satisface este primer requisito. Sobre
este punto, el Grupo de Trabajo sobre las Desapariciones Forzadas e
Involuntarias de Personas de Naciones Unidas ha aclarado que “la
desaparicion forzada puede iniciarse con una detencidn ilegal o con
un arresto o detencion inicialmente legal. Es decir que la proteccion
de la victima contra la desaparicién forzada debe resultar efectiva
contra la privacion de libertad, cualquiera que sea la forma que ésta
revista, y no limitarse a los casos de privacion ilegal de libertad”2°.

28 Corte Interamericana de Derechos Humanos (s/f). Cuadernillo de Jurisprudencia N°6: Desaparicion
Forzada. San José, Costa Rica, p. 22.

29 Corte Interamericana de Derechos Humanos, sentencia del caso Rodriguez Vega y otros
(Desaparecidos del Palacio de Justicia) Vs. Colombia, 14 de noviembre de 2014, p. 23-24.
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3.3.2.- Derecho a la integridad personal.

La jurisprudencia de la Corte IDH ha sido categorica y reiterada en reconocer
que el crimen bajo estudio es violatorio del derecho a la integridad personal en todas
sus dimensiones. Asi lo expuso en la sentencia del Caso Ticona Estrada y otros Vs.
Bolivia, del 27 de noviembre de 200839, cuando dijo:

58. Respecto del articulo 5 de la Convencion, este Tribunal ha
sostenido que la desaparicion forzada es violatoria del derecho a la
integridad personal porque “el solo hecho del aislamiento prolongado
y de la incomunicacién coactiva, representa un tratamiento cruel e
inhumano [..] en contradicciéon con los parrafos 1 y 2 del citado
articulo”. Resulta evidente que en una desaparicion forzada la victima
de ésta vea vulnerada su integridad personal en todas sus
dimensiones.

La Corte Interamericana ha establecido algunos estandares probatorios
particulares basados en las caracteristicas de la desaparicion forzada. En tal sentido,
a pesar de no contarse con pruebas para tener por acreditados actos que lesionen la
integridad fisica, psiquica y moral de personas antes de su ejecucion o desaparicidn,
este Tribunal ha sustentado sus fallos sobre la base de inferencias razonables -segin
el contexto de los hechos- para calificar esos actos como contrarios al derecho a la
integridad personal (articulos 5.1 y 5.2 CADH). Un ejemplo de esto es la sentencia
del caso La Cantuta Vs. Pert, del 29 de noviembre de 200631, que dispuso lo
siguiente:

113. [...] es evidente que por las circunstancias en que fueron
detenidas y trasladadas a un lugar indefinido antes de ser ejecutadas
o desaparecidas, las presuntas victimas fueron colocadas en una
situacion de vulnerabilidad y desproteccion que afectaba su
integridad fisica, psiquica y moral. Ciertamente no existe prueba de
los actos especificos a que fueron sometidas cada una de esas
personas antes de ser ejecutadas o desaparecidas. No obstante,
el propio modus operandi de los hechos del caso en el contexto
de ese tipo de practicas sistematicas [...], sumado a las faltas a los
deberes de investigacion [...], permiten inferir que esas personas
experimentaron profundos sentimientos de miedo, angustia e

30 Corte Interamericana de Derechos Humanos (s/f). Cuadernillo de Jurisprudencia N°6: Desaparicién
Forzada. San José, Costa Rica, p. 25.

31 Corte Interamericana de Derechos Humanos (s/f). Cuadernillo de Jurisprudencia N°6: Desaparicion
Forzada. San José, Costa Rica, p. 24.
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indefension. En la menos grave de las situaciones, fueron sometidos
a actos crueles, inhumanos o degradantes al presenciar los actos
perpetrados contra otras personas, su ocultamiento o sus
ejecuciones, lo cual les hizo prever su fatal destino. De tal manera, es
coherente calificar los actos contrarios a la integridad personal de las
10 victimas ejecutadas o desaparecidas en los términos de los
articulos 5.1 y 5.2 de la Convencién. (La negrita no pertenece el texto
original)

3.3.3.- Derecho a la vida.

En la sentencia del Caso Castillo Pdez Vs. Pert del 3 de noviembre de 199732,
la Corte IDH concluye -a modo de inferencia razonable- que la desaparicién forzada
viola el derecho a la vida establecido en el articulo 4 CADH, cuando después de
transcurridos varios afios se desconozca el paradero de la victima. El Estado del Pert
argument6 —como parte de su descargo- que ante la indeterminacién del paradero
del sefior Castillo Paez no podia establecerse su muerte, en el tanto faltaria su cuerpo
para la configuracion del delito, conforme a la doctrina penal contemporanea. El
Tribunal sostuvo que ese argumento era inadmisible en el ambito de proteccién de
la CADH, ya que en estos casos los autores de la desaparicion forzada procuran su
absoluta impunidad, al borrar toda huella o rastro de la desaparicion. La sentencia
expreso lo siguiente:

71. La Corte considera demostrada la violacion del articulo 4 de la
Convencidn que protege el derecho a la vida, ya que el sefior Castillo
Paez fue detenido arbitrariamente por agentes de la Policia del Peru;
que dicha detencion fue negada por las mismas autoridades, las
cuales, por el contrario, lo ocultaron para que no fuese localizado, y
que desde entonces se desconoce su paradero por lo que se puede
concluir que, debido al tiempo transcurrido desde el 21 de octubre de
1990 a la fecha, la victima ha sido privada de la vida [...]

73. No puede admitirse el argumento del Estado en el sentido de que
la situacion misma de la indeterminaciéon del paradero de una
persona, no implica que hubiese sido privada de su vida, ya que
“faltaria... el cuerpo del delito”, como lo exige, segun €l, la doctrina
penal contemporanea. Es inaceptable este razonamiento puesto que

32 Ibidem, p. 27.
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bastaria que los autores de una desaparicion forzada ocultasen o
destruyesen el cadaver de la victima, lo que es frecuente en estos
casos, para que se produjera la impunidad absoluta de los infractores,
quienes en estas situaciones pretenden borrar toda huella de la
desaparicion.

Este mismo criterio ha sido expuesto en diversas sentencias, como el Caso
Gelman Vs. Uruguay, en el que se reafirma que la desaparicion forzada importa una
brutal violacion del derecho a la vida, y que tiene como practica frecuente el
ocultamiento del cadaver de la victima para borrar toda huella material del crimen
y procurar la impunidad de sus autores. En ese sentido, la sentencia sefiala:

96. Si bien no hay informacién categorica acerca de lo ocurrido a
Maria Claudia Garcia con posterioridad a la sustraccién de su hija, la
practica de desapariciones ha implicado con frecuencia la ejecucién
de los detenidos, en secreto y sin féormula de juicio, seguida del
ocultamiento del cadaver con el objeto de borrar toda huella material
del crimen y de procurar la impunidad de quienes lo cometieron, lo
que significa una brutal violacién del derecho a la vida, reconocido en
el articulo 4 de la Convencion33.

3.4.- Deberes del Estado.

La jurisprudencia de la Corte Interamericana también ha dimensionado el
alcance de los deberes del Estado en los casos de desaparicion forzada de personas.
De esta forma, ha fijado estandares importantes relacionados con las obligaciones
de garantia, prevencion, investigacion y sancidn de las personas responsables de
este ilicito internacional. Para los efectos de este trabajo, se analizara, basicamente,
el alcance que la Corte IDH le ha dado a la obligacion de adecuar la legislaciéon
nacional a los estdndares normativos internacionales.

3.4.1.- Deber de adecuar la normativa interna.

El control de convencionalidad tiene como propdsito basico lograr la
supremacia convencional en todos los ordenamientos juridicos nacionales o locales,

33 Corte Interamericana de Derechos Humanos (s/f). Cuadernillo de Jurisprudencia N°6: Desaparicion
Forzada. San José, Costa Rica, p. 28.
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lo que impone a los Estados Partes, entre otras cosas, la obligaciéon de adoptar
disposiciones de derecho interno para hacer efectivos los derechos establecidos en
la CADH.

El deber de adecuar la normativa interna esta regulado en el articulo 2 CADH,
de tal forma que, en el caso de la desaparicion forzada de personas, los Estados
Partes deben tomar las medidas legislativas para tipificar en su derecho penal
interno este crimen o, en su caso, llevar a cabo las reformas penales necesarias para
ajustar este delito a los estandares y parametros establecidos en el SIDH y el corpus
iuris internacional.

En la sentencia del Caso Gémez Palomino Vs. Pert del 22 de noviembre del
200534, el tribunal establecié los lineamientos para la tipificacién del delito de
desaparicion forzada, al sefialar que esta debe hacerse tomando en consideracion el
articulo II CIDFP, donde se encuentran los elementos que debe contener este tipo
penal. Asi mismo, sostuvo que la existencia en el orden penal interno de delitos como
plagio o secuestro, tortura, homicidio, entre otros, no es suficiente para regular el
caracter grave, multiple y continuado de la desaparicion forzada. En este sentido, la
sentencia referida sefiala que:

92. [..] En atencidén al caracter particularmente grave de la
desaparicion forzada de personas, no es suficiente la proteccion que
pueda dar la normativa penal existente relativa a plagio o secuestro,
tortura, homicidio, entre otras. La desaparicion forzada de personas
es un fendmeno diferenciado caracterizado por la violacién multiple
y continuada de varios derechos consagrados en la Convencion, pues
no so6lo produce una privacion arbitraria de la libertad, sino viola la
integridad y la seguridad personal y pone en peligro la propia vida del
detenido, colocandolo en un estado de completa indefension y
acarreando otros delitos conexos.

96. Esto implica que los Estados deben tipificar el delito de
desaparicion forzada. Esta tipificacion debe hacerse tomando en
consideracion el articulo II de la citada Convencion, donde se
encuentran los elementos que debe contener el tipo penal en el
ordenamiento juridico interno.

103. La desaparicion forzada se caracteriza por la negativa de
reconocer la privacion de libertad o dar informacién sobre la suerte

34 Corte Interamericana de Derechos Humanos (s/f). Cuadernillo de Jurisprudencia N°6: Desaparicion
Forzada. San José, Costa Rica, p. 60.
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o el paradero de las personas y por no dejar huellas o evidencias. Este
elemento debe estar presente en la tipificacion del delito, porque ello
permite distinguirlo de otros con los que usualmente se la relaciona,
como el plagio o secuestro y homicidio, con el propoésito de que
puedan ser aplicados los criterios probatorios adecuados e impuestas
las penas que consideren la extrema gravedad de este delito a todos
aquellos implicados en el mismo.

La Corte IDH se decanta por una regulacion probatoria diferenciada como
estandar, tomando en cuenta que este crimen se caracteriza, entre otras cosas, por
la negativa de reconocer la privacién de libertad de las victimas y por no dejar
rastros o evidencias de su paradero final.

Esta posicién no parece estar exenta de generar tensiones y controversias
entre los Estados Partes, tal y como sucedi6 en el Caso Castillo Paez Vs. Perq, en el
que ese estado alegaba que la falta del cuerpo de la victima en la desaparicién
forzada no permitia establecer su muerte, para los efectos de la tipificaciéon de un
delito o ilicito internacional, segin la doctrina penal contemporanea.

Otro aspecto que la Corte IDH también ha advertido es la disparidad que
existe entre los estandares del Derecho Internacional y la tipificacién de este delito
a nivel interno. Esto se puso de manifiesto en la sentencia del Caso Goiburu y otros
Vs. Paraguay del 22 de septiembre de 200635, cuando dijo que:

92. [...] el Estado se obligo a tipificar las conductas de tortura y
desaparicion forzada de personas de manera consonante con las
definiciones alli contenidas. No obstante, el Tribunal considera que si
bien los tipos penales vigentes en el Codigo Penal paraguayo sobre
tortura y “desaparicion forzosa” permitirian la penalizacion de
ciertas conductas que constituyen actos de esa naturaleza, un analisis
de los mismos permite observar que el Estado las tipificO de manera
menos comprehensiva que la normativa internacional aplicable. El
Derecho Internacional establece un estandar minimo acerca de una
correcta tipificacion de esta clase de conductas y los elementos
minimos que la misma debe observar, en el entendido de que la
persecucion penal es una via fundamental para prevenir futuras
violaciones de derechos humanos. Es decir, que los Estados pueden
adoptar una mayor severidad en el tipo especifico para efectos de una
mejor persecucion penal de esos delitos, en funciéon de lo que

35 Corte Interamericana de Derechos Humanos (s/f). Cuadernillo de Jurisprudencia N°6: Desaparicion
Forzada. San José, Costa Rica, p. 61.
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consideren una mayor o mejor tutela de los bienes juridicos
protegidos, a condiciéon de que al hacerlo no vulneren esas otras
normas a las que estan obligados. Ademas, la sustraccion de
elementos que se consideran irreductibles en la férmula persecutoria
establecida a nivel internacional, asi como la introduccion de
modalidades que le resten sentido o eficacia, pueden llevar a la
impunidad de conductas que los Estados estan obligados bajo el
Derecho Internacional a prevenir, erradicar y sancionar.

Con base en lo expuesto, las tensiones y discusiones dogmatico penales que
puedan surgir en el derecho interno por no establecer parametros probatorios
diferenciados para la desaparicién forzada, la inobservancia de los estandares
minimos en la figura penal ya existente, la ausencia de una respuesta sancionatoria
proporcional a la gravedad de estas conductas o, en su caso, la no tipificacion del
todo de ese crimen, son aspectos que los Estados Partes deben considerar
seriamente, para no incurrir en responsabilidad internacional por inobservancia del
articulo 2 CADH.

Segun el Instituto Interamericano de Derechos Humanos (IIDH), los propios
Estados han consentido el caracter vinculante de las obligaciones derivadas de la
CADH y de los demas tratados del corpus iuris interamericano, por lo que estos se
constituyen en agentes responsables del cumplimiento de los deberes involucrados.
Ademas, afirma que solo a través de su implementacién es que el ordenamiento
juridico interno guardara coherencia con los instrumentos citados y asegurara la
eficacia de las normas contenidas en aquellos, evitando contradicciones u omisiones
que puedan generar la correspondiente responsabilidad internacional o la
reincidencia del Estado en la violacion de derechos humanos3®.

Una vez analizado lo anterior, es importante revisar la legislacion penal de
algunos Estados de América, para establecer si este delito esta tipificado y, de ser
asi, si la regulacion se ajusta a los estandares minimos admitidos por la Corte
Interamericana en su jurisprudencia. Esto se llevara a cabo mediante un analisis de
derecho comparado, lo cual puede ser de relevancia para Costa Rica, ya que en la
Asamblea Legislativa hay un proyecto de ley para tipificar la desaparicion forzada
de personas y otros delitos contra los derechos humanos.

36 Instituto Interamericano de Derechos Humanos (2015). Manual auto-formativo para la aplicacién
del control de convencionalidad dirigido a operadores de justicia. San José, C.R.: [IDH, p. 41.
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4.- Analisis de derecho comparado del delito de desaparicion forzada:
los casos de Argentina, Colombia, Guatemala y México.

Algunos Estados de América Latina han sido conscientes de la necesidad de
tipificar en sus legislaciones penales el delito de desaparicion forzada. Por ello, se
analizaran los casos de Argentina, Colombia, Guatemala y México -por la repercusiéon
particular que ha tenido este crimen en esos paises- con el propoésito de confrontar
sus regulaciones internas con los estandares dictados por la Corte IDH y la propia
legalidad internacional en esta materia. Se pretende analizar si el derecho penal de
esos paises se erige como un mecanismo eficaz de tutela de los bienes juridicos en
juego, con el fin de prevenir, erradicar y sancionar la desapariciéon forzada de
personas de nuestro continente.

4.1.- Argentina.

La Ley 26.67937 de la Nacion Argentina incorpor6 el articulo 142 ter al Codigo
Penal, que tipifica la desaparicion forzada como parte de los delitos contra la
libertad. El articulo dice literalmente:

Se impondra prision de DIEZ (10) a VEINTICINCO (25) afios e
inhabilitacion absoluta y perpetua para el ejercicio de cualquier
funcién publica y para tareas de seguridad privada, al funcionario
publico o a la persona o miembro de un grupo de personas que,
actuando con la autorizacion, el apoyo o la aquiescencia del
Estado, de cualquier forma, privaredela libertad a una o
mas personas, cuando este accionar fuera seguido dela
falta de informacion odela negativa a reconocer dicha
privacion de libertad o de informar sobre el paradero de la persona.

La pena sera de prisidon perpetua si resultare la muerte o si la victima
fuere una mujer embarazada, una persona menor de DIECIOCHO (18)
afios, una persona mayor de SETENTA (70) afios o una persona con
discapacidad. La misma pena se impondra cuando la victima sea una
persona nacida durante la desaparicion forzada de su madre.

37 Ley N° 26.679, sancionada el 13 de abril de 2011 y promulgada el 5 de mayo de 2011. Recuperado
de: http://servicios.infoleg.gob.ar /infoleglnternet /resaltaranexos /180000-184999 / 181888 /
norma.htm.
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La escala penal prevista en el presente articulo podra reducirse en un
tercio del maximo y en la mitad del minimo respecto de los autores o
participes que liberen con vida a la victima o proporcionen
informacién que permita su efectiva aparicion con vida.

La formulacién de este tipo penal recoge los elementos definidos por la Corte
IDH para este crimen; sin embargo, la redaccion del primer parrafo impresiona
compleja y muy amplia. El sujeto activo puede ser un funcionario publico, cualquier
persona o un miembro de un grupo de personas, pero en cualquier caso debe contar
con la autorizacion, apoyo o aquiescencia del Estado; de lo contrario, la conducta no
encuadraria en este delito, lo cual es un portillo peligroso para la impunidad, ya que
hechos de esta naturaleza pueden ser cometidos por una persona o grupo de ellas
sin vinculacién de ningun tipo con el Estado.

La accion tipica consiste en privar de la libertad, de cualquier forma, a una o
mas personas, sin dar informacion o reconocer la privacién de libertad o no informar
el paradero de la persona. En este punto es importante senalar que el articulo 7.2.i
del Estatuto de Roma, dentro de la definicion de la desaparicion forzada de personas,
establece como uno de sus elementos la intencién de dejar a las victimas fuera del
amparo de la ley por un periodo prolongado, aspecto que no fue incorporado en el
tipo penal argentino, de modo que esta regulacion es omisa respecto a un elemento
esencial contemplado en el Estatuto de Roma.

En cuanto a la sanciéon de este delito, contempla pena de prisiéon de 10 a 25
afios e inhabilitacion absoluta y perpetua para el ejercicio de cualquier funcién
publica y para tareas de seguridad privada. Esta conducta delictiva también
sanciona severamente con prision perpetua ciertas circunstancias agravantes, como
si la victima muere, fuere una mujer embarazada, una persona menor de 18 afios,
una persona mayor de 70 afos, una persona con discapacidad o si la victima es una
persona nacida durante la desaparicién forzada de su madre, de modo que en esos
supuestos la legislacidon argentina reconoce una especial gravedad de ese delito, al
considerar como respuesta una pena tan severa como la cadena perpetua.

4.2.- Colombia.

El tipo penal de la desaparicion forzada fue establecido en Colombia en el afio
2000, debido a la presién de los familiares de victimas y de organizaciones de
Derechos Humanos. Este delito esta regulado en el titulo Il del Codigo Penal de
Colombia, “Delitos contra la libertad individual y otras garantias”, que dice lo
siguiente:
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ARTICULO 165. DESAPARICION FORZADAS38. Aparte tachado
INEXEQUIBLE. Inciso CONDICIONALMENTE exequible. Penas
aumentadas por el articulo 14 de la Ley 890 de 2004, a partir del 1o.
de enero de 2005. El texto con las penas aumentadas es el siguiente:

El particular que perteneciendo-a-ungrupe-armade-al-margen-dela

ley 39someta a otra persona a privacion de su libertad cualquiera que
sea la forma, seguida de su ocultamiento y de la negativa a reconocer
dicha privacion o de dar informacion sobre su paradero,
sustrayéndola del amparo de la ley, incurrira en prision de
trescientos veinte (320) a quinientos cuarenta (540) meses, multa de
mil trescientos treinta y tres punto treinta y tres (1333.33) a cuatro
mil quinientos (4500) salarios minimos legales mensuales vigentes y
en interdiccién de derechos y funciones publicas de ciento sesenta
(160) a trescientos sesenta (360) meses.

Alamisma pena quedara sometido, el servidor publico, o el particular
que actuie bajo la determinacién o la aquiescencia de aquél, y realice
la conducta descrita en el inciso anterior.

Seguln la norma anterior, el sujeto activo puede ser un particular, un servidor
publico o un particular que actia bajo la determinaciéon o la aquiescencia de un
servidor publico, la accién tipica es someter a otra persona (sujeto pasivo) a
cualquier forma de privacién de libertad y, ademas, conforme a la interpretaciéon
dada por la Corte Constitucional de ese pais, basta la falta de informacién sobre el
paradero de la persona para la configuracion del delito. Esta conducta esta
sancionada con tres tipos diferentes de penas: interdiccién de derechos y funciones
publicas, multa y prision. En este tltimo caso, el extremo menor de la pena es de 320
meses (26,7 afios) de prisidon, mientras que el extremo mayor es de 540 meses (45
afios) de privacion de libertad, lo que representa una respuesta punitiva
considerablemente alta.

Por su parte, el articulo 166 del Coédigo Penal de Colombia contiene
circunstancias de agravacion punitiva para este delito, como que la conducta se

38 Codigo Penal de Colombia. Ley 599 de 2000. Diario Oficial No. 44.097 de 24 de julio del 2000.
Consultada en: http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0599_2000_pr005.html.

39 El aparte tachado fue declarado inexequible (inconstitucional) por la Corte Constitucional de
Colombia mediante sentencia C-317-02 de 2 de mayo de 2002. El resto del inciso se declara
EXEQUIBLE (constitucional) ‘bajo el entendido que no es necesario el requerimiento para dar
informacidn o de la negativa a reconocer la privacién de libertad, sino que basta la falta de informacién
sobre el paradero de la persona’. Recuperado de:
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0599_2000_pr005.html.

231


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0890_2004.html#14
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0599_2000_pr005.html
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0599_2000_pr005.html

Revista de la Sala Constitucional
ISSN: 2215-5724
No. 2 (2020)

cometa por quien ejerza autoridad o jurisdiccidn, se cometa en una persona con
discapacidad que le impida valerse por si misma; en un menor de dieciocho afos, un
mayor de sesenta o una mujer embarazada, se cometa utilizando bienes del Estado;
se someta a la victima a tratos crueles, inhumanos o degradantes durante el tiempo
en que permanezca desaparecida; cuando por causa o con ocasioén de la desapariciéon
forzada le sobrevenga a la victima la muerte o sufra lesiones fisicas o psiquicas,
cuando se cometa cualquier accion sobre el cadaver de la victima para evitar su
identificacién posterior o para causar danos a terceros, entre otros. En estos
supuestos, las penas indicadas en el articulo anterior aumentan de forma
significativa, lo que se observa concretamente respecto a la pena de prisién, ya que
el extremo menor pasa a 480 meses (40 afios) y el extremo mayor aumenta a 600
meses (50 afios).

La regulacién del delito de desaparicion forzada en Colombia presenta
algunas particularidades importantes. El tipo penal data del afio 2000 y con ocasién
de una demanda de inconstitucionalidad presentada contra ese delito, la Corte
Constitucional declaré, mediante sentencia C-317-2002 de 2 de mayo de 2002, que
la expresion “perteneciendo a un grupo armado al margen de la ley” era
inconstitucional, ya que reducia significativamente el sentido y alcance de la
proteccion general contenida en el articulo 12 de la Carta Politica*?.

A partir de la sentencia constitucional mencionada, el alcance del tipo penal
se torna mas amplio que la propia regulacién contenida en instrumentos
internacionales y la jurisprudencia de la Corte IDH, en el tanto cualquier particular
puede cometer este delito sin necesidad de pertenecer a un grupo armado al margen
de la ley. Otro aspecto a resaltar es que, a partir del 1 de enero de 2005, se dio

40 Al respecto, sobre la mayor protecciéon de la Carta Politica de Colombia que la legislacion
internacional, en la sentencia C-317-2002 la Corte Constitucional sefalé: “...el articulo 12 Superior
que, como ya quedé dicho, consagra una proteccién mds amplia que la regulada en los instrumentos
internacionales, segtin los cuales la desaparicién forzada sélo puede ser cometida por un agente estatal,
una organizacion politica o un particular con la autorizacidn, tolerancia o aquiescencia de estos,
resultando de esta manera la consagracion constitucional mds garantista que la legislacion
internacional, lo cual es perfectamente posible y le permite a Colombia colocarse a la vanguardia en
materia de responsabilidad ante los organismos encargados de la proteccion de los derechos humanos,
toda vez que conforme a la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos citada
anteriormente la simple omisién de los Estados de prevenir la desaparicién forzada cometida por
particulares o de controlar a los grupos armados irregulares que ejecutan dichos actos, implica que el
Estado respectivo no ha cumplido con su obligacién de prevenir y castigar a los responsables de tales
actos siendo, en consecuencia, merecedor de las condignas sanciones.

Asi mismo valga recordar que la determinacion del constituyente plasmada en el articulo 12 Superior
recogié la realidad de nuestro pais donde no siempre el sujeto activo o participe de la desaparicion
forzada es un servidor ptiblico o un particular que actiia bajo su proteccion o aquiescencia, pues también
existen personas o grupos de personas que pueden cometer este delito como por ejemplo los grupos de
limpieza social, la delincuencia comiin, los grupos de autodefensa o paramilitares, los narcotraficantes,
la guerrilla, etc.” Recuperado de: http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2002/C-317-
02.htm.
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aumento de penas en el Codigo Penal mediante el articulo 14 de la Ley 890 de 2004,
de modo que para la desaparicion forzada el extremo mayor del tipo simple pasé a
45 afios de prision y, en el caso de circunstancias de agravacion, el extremo mayor
pasé a 50 afios de prision, lo que es un claro indicativo de la especial gravedad que
el legislador colombiano le ha dado a este delito.

4.3.- Guatemala.

El autor Mario Polanco sefiala que, en el contexto latinoamericano, fue en
Guatemala donde empez6 a utilizarse la desaparicién forzada como un método
represivo utilizado por los gobiernos terroristas para el sometimiento de la
poblacion, lo cual inicié con el golpe de estado de Enrique Peralta Azurdia en 1963,
que llevo a la detencion ilegal y tortura de opositores*l. En razén de esta importante
referencia es que se considera Guatemala, como parte de la regién centroamericana,
para analizar su regulacion en torno a este delito.

El titulo IV del Codigo Penal de Guatemala regula los delitos contra la libertad
y la seguridad de la persona. En concreto, el capitulo 1 contempla los delitos contra
la libertad individual, dentro de los que esta la desaparicién forzada en el articulo
201 TER#2 que establece:

Comete el delito de desaparicién forzada quien, por orden, con la
autorizacion o apoyo de autoridades del Estado, privare en cualquier
forma de la libertad a una o mas personas, por motivos politicos,
ocultando su paradero, negandose a revelar su destino o reconocer su
detencion, asi como el funcionario o empleado publico, pertenezca o
no a los cuerpos de seguridad del Estado, que ordene, autorice, apoye
o dé la aquiescencia para tales acciones.

Constituye delito de desaparicion forzada, la privacion de la libertad
de una o mas personas, aunque no medie movil politico, cuando se
cometa por elementos de los cuerpos de seguridad del Estado,
estando en ejercicio de su cargo, cuando actten arbitrariamente o con
abuso o exceso de fuerza. Igualmente, cometen delito de desapariciéon

41 Polanco, M. (2007). La desapariciéon forzada en Guatemala (necesidad de esclarecimiento e
investigacién). Ciudad de Guatemala: Grupo de Apoyo Mutuo -GAM-, p. 5.

42 El articulo 241 TER del Cédigo Penal de Guatemala fue adicionado por el Articulo 1 del Decreto
33-96 del Congreso de la Republica. Rescatado de: http://wwZ2.0j.gob.gt /es /QueEsOQ] /EstructuraO]
/UnidadesAdministrativas /CentroAnalisisDocumentacionjudicial /cds /CDs%20compilaciones
/Compilacion%20Leyes%20Penales/expedientes/01_CodigoPenal.pdf.
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forzada, los miembros o integrantes de grupos o bandas organizadas
con fines terroristas, insurgentes, subversivos o con cualquier otro fin
delictivo, cuando cometan plagio o secuestro, participando como
miembros o colaboradores de dichos grupos o bandas.

El delito se considera permanente en tanto no se libere a la victima.
El reo de desaparicion forzada sera sancionado con prision de
veinticinco a cuarenta afios. Se impondra la pena de muerte en lugar
del maximo de prisiéon, cuando con motivo u ocasién de la
desaparicion forzada, la victima resultare con lesiones graves o
gravisimas, trauma psiquico o psicologico permanente o falleciere.

Este delito se caracteriza por una redaccion amplia y compleja, y pareciera
no ajustarse a los elementos propios de la legalidad internacional analizada y a los
estandares establecidos por la Corte IDH. Segin el primer parrafo, el sujeto activo
puede ser una persona particular que debe actuar por orden o autorizacién de
autoridades estatales. También se penalizan a las personas funcionarias o
empleadas publicas que ordenen, autoricen, apoyen o den la aquiescencia para
privar a una persona de su libertad de cualquier forma.

Un elemento objetivo que forma parte de este tipo penal es que la privacion
de libertad debe obedecer a motivos politicos, por lo que, si esa motivacion no existe,
la conducta no encuadraria en este delito, lo que abre un portillo peligroso para la
impunidad, aunque los hechos puedan juzgarse eventualmente bajo otros tipos
penales en ese pais.

Segun el parrafo segundo, el mévil politico no es necesario si la privacién de
libertad es cometida por elementos de los cuerpos de seguridad del Estado en
ejercicio de su cargo, aunque se requiere que esa actuacion sea arbitraria o con
abuso o exceso de poder. Esta redaccion pareciera que no encuentra consonancia
con el Estatuto de Roma y la CIDFP, ya que la aprehension, detencién o secuestro de
personas por agentes estatales puede ser ejecutada de cualquier forma, por lo que
calificar la actuacién estatal limita el alcance de proteccién de la norma, ya que deja
por fuera supuestos en los que, si bien la actuacidon estatal es legitima, la
desaparicion forzada puede estar claramente configurada.

Un aspecto aresaltar es que en Guatemala este delito puede ser cometido por
miembros o integrantes de grupos o bandas organizadas, aunque establece para ello
la existencia de fines terroristas, insurgentes, subversivos o con cualquier otro fin
delictivo; sin embargo, la regulacion es imprecisa, ya que no define los elementos
requeridos para la existencia del delito en estos casos. Ademas, es importante
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destacar que se considera un delito de caracter permanente en tanto no se libere a
la victima, lo que se ajusta a los estandares de la legalidad internacional.

Finalmente, llama la atencion que, si con motivo de este delito la victima
resulta con lesiones graves, gravisimas, trauma psiquico o psicolégico permanente
o fallece, el autor puede ser condenado a pena de muerte, lo que no es consecuente
con el principio de razonabilidad del derecho penal y, ademas, no se ajusta a las
regulaciones establecidas en la CADH43.

4.4.- México.

El 17 de noviembre de 2017 se publicé en el Diario Oficial de la Federacion la
“Ley General en Materia de Desaparicién Forzada de Personas, Desaparicion cometida
por Particulares y del Sistema Nacional de Biusqueda de Personas™#*. El articulo 27 de
la ley mencionada tipifica el delito de desaparicién forzada de personas, el cual
establece:

Comete el delito de desaparicién forzada de personas, el servidor
publico o el particular que, con la autorizacién, el apoyo o la
aquiescencia de un servidor publico, prive de la libertad en cualquier
forma a una persona, seguida de la abstencidn o negativa a reconocer
dicha privacién de la libertad o a proporcionar la informacién sobre
la misma o su suerte, destino o paradero.

Por su parte, el articulo 28 tipifica otra conducta delictiva relacionada con la
desaparicion forzada que sefiala:

43 Al respecto el autor Mario Polanco sefiala: “El Articulo 201 ter deberd ser reformado para su
aplicacion efectiva, debido a que viola el numeral 2 del Articulo 4 de la convencién interamericana de
derechos humanos, cuando establece que no se extenderd (la pena de muerte) a delitos a los cuales no
se aplique actualmente (25 de mayo de 1978), debido a que la tipificacion se hizo 17 afios después de
haber sido ratificada la convencién por el Estado guatemalteco. En el Cédigo Penal se establece que el
reo de desaparicién forzada serd sancionado con prisién de veinticinco a cuarenta afios. Se impondrd
la pena de muerte en lugar del mdximo de prision, cuando con motivo u ocasién de la desaparicion
forzada, la victima resultare con lesiones graves o gravisimas, trauma psiquico o psicolégico
permanente o falleciere. Esperamos que no haya habido mala voluntad de los legisladores al aprobar el
Articulo de tal forma que violenta una figura de cardcter constitucional (...).” Polanco, M. (2007). La
desaparicién forzada en Guatemala (necesidad de esclarecimiento e investigacion). Ciudad de
Guatemala: Grupo de Apoyo Mutuo -GAM-, p. 81-82.

44 Ley General en Materia de Desaparicién Forzada de Personas, Desaparicién cometida por
Particulares y del Sistema Nacional de Busqueda de Personas. Recuperado de:
http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/LGMDFP_171117.pdf.
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Al servidor publico, o el particular que con la autorizacion, el apoyo o
la aquiescencia de un servidor publico, oculte o se niegue a
proporcionar informacién sobre la privacion de la libertad de una
persona o sobre el paradero de una persona detenida, u oculte a una
persona detenida en cualquier forma se le impondra la pena prevista
en el articulo 30.

En ambos delitos el sujeto activo es un servidor publico o un particular que
cuente con la autorizacion, el apoyo o la aquiescencia de un servidor publico. En el
primer caso, la accion tipica es privar de la libertad en cualquier forma a una
persona, junto con el elemento de no reconocer la privaciéon de libertad o
proporcionar informacién sobre el destino de la persona; mientras que, en el
segundo de los delitos, existe la privacion de libertad de una persona, y lo que se
penaliza es ocultar o negarse a proporcionar informacién sobre esa privaciéon de
libertad o el paradero de la persona detenida, asi como ocultar en cualquier forma a
una persona detenida. Segtn el articulo 30, ambos delitos se sancionan de la misma
forma:

Se impondra pena de cuarenta a sesenta afios de prision, y de diez mil
a veinte mil dias multa a las personas que incurran en las conductas
previstas en los articulos 27 y 28.

Adicionalmente, cuando el responsable tenga el caracter de servidor
publico, se impondra la destitucion e inhabilitacién, segin
corresponda, para el desempefio de cualquier cargo, empleo o
comisién publica, hasta dos veces el mismo lapso de la privacion de la
libertad impuesta, a partir de que se cumpla con la pena de prision.

Anteriormente, el Codigo Penal Federal sancionaba este delito con una pena
de 5 a 40 anos de prision*5, y con la nueva ley el extremo menor paso6 a 40 afios y el
extremo mayor a 60 afios de prisidn, lo que representa un cambio importante en la
respuesta punitiva para este delito en México. El articulo 30 contempla otra pena
adicional de multa que no regulaba el Cédigo Penal Federal. Si el autor del delito es
un servidor publico se le impondra, ademas, la destitucién e inhabilitacion de
cualquier cargo, empleo o comisién publica.

45 El articulo 215-B del Cédigo Penal Federal -ahora derogado- decia: A quien cometa el delito de
desaparicion forzada de personas se le impondra una pena de cinco a cuarenta afios de prision.
Recuperado de: https://www.gobmx /cms /uploads /attachment /file /235549
/Co_digo_Penal_Federal_22_06_2017.pdf.
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Es importante resaltar que en la ley bajo analisis existe un capitulo cuarto
llamado “De la desaparicion cometida por particulares.” En tal sentido, el articulo 34
dispone:

Incurre en el delito de desaparicion cometida por particulares quien
prive de la libertad a una persona con la finalidad de ocultar a la
victima o su suerte o paradero. A quien cometa este delito se le
impondra pena de veinticinco a cincuenta afios de prisién y de cuatro
mil a ocho mil dias multa.

Segln este tipo penal, la legislacion mexicana ha ampliado la protecciéon
contra la desaparicion forzada de personas -como ocurre de igual forma en el caso
de Colombia- ya que este delito también puede ser cometido por un particular, en
cuyo caso, tanto la pena de prision como de multa son mds bajas que las reguladas
en el articulo 30, en el que se sanciona la participacion de servidores publicos en la
comisidn del delito.

5.- Proyecto de ley tramitado en la Asamblea Legislativa de Costa Rica
bajo expediente N° 20.187: “Modificacion de la Ley N° 4573, Cédigo Penal,
para la implementacion de los crimenes contemplados en el Estatuto de
la Corte Penal Internacional, incluidas las Enmiendas de Kampala”.

Este proyecto fue presentado para su tramite el 6 de diciembre del 201646 y
su objetivo es tipificar el delito de agresion en el Cédigo Penal, asi como realizar
algunas modificaciones para ajustar los actuales delitos de genocidio (articulo 382),
crimenes de lesa humanidad (386) y crimenes de guerra (articulo 385) a los
parametros del Estatuto de Roma y las Enmiendas de Kampala.

La Comision Permanente Ordinaria de Asuntos Sociales de la Asamblea
Legislativa emitio6 el Dictamen Afirmativo Unanime de ese proyecto el 08 de agosto
de 2017. En el aparto I, sobre el objetivo de esa iniciativa indica:

... Ciertamente, Costa Rica no ha sido indiferente ante estos hechos.
En su condicién de pais reconocido internacionalmente por el respeto
de los derechos humanos promovi6é y es miembro fundador de la

46 Este proyecto de ley fue presentado en esa fecha por el diputado Ronny Monge Salas. El 7 de junio
del 2017 fue publicado en la Imprenta Nacional, en la Gaceta N° 107, alcance 127. Dictamen
Afirmativo Undnime del 08 de agosto de 2017, Comisién Permanente Ordinaria de Asuntos Sociales,
p-12.
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Corte Penal Internacional, pues entiende que las responsabilidades
personales por violaciones graves de los derechos humanos como
genocidio, crimenes de guerra y delitos de lesa humanidad no deben
quedar impunes.

Esta referencia es consecuente con la tradicion democratica de Costa Rica y
de respeto de los derechos humanos; sin embargo, llama la atencién que mas de tres
afios después, este proyecto aun no es ley de la Republica, por lo que esta omisién
compromete seriamente la responsabilidad internacional del pais en esta materia.

Como ya se indico, el proyecto de ley contempla varias modificaciones al
Codigo Penal, aunque el andlisis se centrara en la reforma al articulo 386 “Crimenes
de lesa humanidad”, cuyo texto sefala:

Se impondra prision de veinticinco afos a treinta y cinco 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 cualquiera de los actos siguientes:

1. Homicidio;

2. Exterminio; comprendera la imposicién intencional de condiciones
de vida que afecten la supervivencia, incluida la privacién del acceso
a alimentos, medicinas u otros bienes considerados indispensables,
encaminados a causar la destruccién de parte de una poblacion;

3. Esclavitud; quien ejerza los atributos del derecho de propiedad
sobre una persona, o de algunos de ellos, incluido el ejercicio de esos
atributos en el trafico de personas, en particular mujeres y nifios;

4. Encarcelacién u otra privacién grave de la libertad fisica en
violacion de normas fundamentales de derecho internacional;

5. Tortura;

6. Violacion, esclavitud sexual, prostitucién forzada, embarazo
forzado, esterilizacion forzada;

7.Persecucion, entendida como la privacion intencional, generalizada
o sistematica de derechos fundamentales, en razén de la identidad del
grupo o de la colectividad, de un grupo o colectividad con identidad
propia fundada en motivos politicos, raciales, nacionales, étnicos,
culturales, religiosos o de género;

8. La desaparicion forzada de personas comprendera la aprehension,
la detencion o el secuestro de personas por el Estado o una
organizacion politica, o con su autorizacién, 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
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intencién de dejarlas fuera del amparo de la ley por un periodo
prolongado. El delito de desaparicion forzada sera considerado un
delito permanente, mientras no se establezca el destino o paradero
de la victima;
El juez podra considerar como atenuantes del delito de desaparicion
forzada de personas las siguientes circunstancias:
a) Que la victima sea puesta en libertad indemne en un plazo
menor a diez dias.
b) Que se informe o actiie para posibilitar o facilitar la
aparicion con vida del desaparecido.
9. Deportacidn o traslado forzoso de la poblacién, entendido como el
desplazamiento de las personas afectadas, por expulsion u otros actos
coactivos, de la zona en que estén legitimamente presentes, sin
motivos autorizados por el derecho internacional;
10. El crimen de apartheid: son actos violatorios de los derechos
humanos cometidos en el contexto de un régimen institucionalizado
de opresion y dominaciéon sistematicas sobre uno o mas grupos
étnicos, con la intencién de mantener ese régimen.

De lalectura anterior puede concluirse que la redaccién propuesta al articulo
386 CP es practicamente una transcripcion literal del articulo 7 del Estatuto de
Roma. Si bien es importante tomar como referencia este Estatuto y la propia CIDFP,
debe recordarse que esos instrumentos tienen un caracter general, por lo que cada
estado debe ajustar esas regulaciones generales mediante reformas penales
internas claras y precisas, en observancia a los principios generales del derecho
penal ya analizados.

El Informe Interdisciplinario de este proyecto de ley, fechado 5 de abril de
201847, precisamente expone esas falencias del proyecto. Aunque reconoce que
debe existir cierta similitud entre los contenidos del Estatuto de Roma y la reforma
penal, es categorico al sefialar que:

... la copia de un instrumento internacional para su aplicacién en la
legislacion interna es una inadecuada técnica legislativa. Por su
naturaleza, un instrumento internacional debe contener normas de
muy amplio espectro, con el fin de facilitar su aplicaciéon en los
diversos paises para los que esté vigente, y que asi no haya problemas
con la adaptaciéon al sistema normativo. Pero entratindose de

47 Asamblea Legislativa de Costa Rica. Informe Interdisciplinario del expediente N° 20.187.
Elaborado por el Departamento de Servicios Técnicos, el Departamento de Servicios Parlamentarios
y la Comisién de Redaccidn, fechado 5 de abril de 2018, p. 10.
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legislacidn interna, con (sic) la que propone el proyecto de ley en
estudio, las exigencias son otras y el deber de individualizacién es
mayor, especialmente si se trata de tipos penales. Nos encontramos
ante tipos abiertos, lo que compromete el cumplimiento del principio
de legalidad criminal.

Efectivamente, estos tipos contienen elementos indeterminados que
se prestan a diversas interpretaciones [...], lo que otorga un muy
amplio margen de discrecionalidad a la persona juzgadora al definir
la conducta sancionada, en detrimento de la garantia de la persona
administrada...

De este modo, el texto del proyecto de ley no contiene una adecuada técnica
legislativa, ya que, en el caso de la desaparicidn forzada, la formulacién del tipo penal
es amplia y ambigua, puesto que no se precisa la conducta prohibida conforme al
principio de legalidad criminal, la legalidad internacional y los lineamientos de la
Sala Constitucional y la Corte IDH.

El Informe Interdisciplinario citado establece que la redaccion propuesta del
articulo 386 CP contiene muchos elementos abiertos y la utilizacién recurrente de
sustantivos como exterminio, tortura, persecucion, desaparicion forzada, entre
otros, que posteriormente son definidos. Al respecto, el Informe nuevamente indica
que esta practica:

... No es una técnica legislativa que brinde una adecuada descripcién
de la conducta delictiva y mas bien corresponde a un texto de
doctrina. Si el Principio de Legalidad exige que las conductas punibles
estén descritas con claridad, la forma gramatical que debe utilizarse
son los verbos, no asi los sustantivos que estarian sujetos a una
definicién posterior#®

La redaccion del inciso 8 describe, basicamente, el concepto de desaparicion
forzada que aparece en el Estatuto de Roma, pero no contiene una tipificacion
precisa para ese delito; es decir, no existe una accién prohibida clara (verbo tipico y
sus elementos), que permita enlazar la consecuencia (pena) al sujeto activo que
incurra en esta infraccién penal.

Este articulo 386 contiene 10 actos diferentes de crimenes: homicidio,
exterminio, esclavitud, encarcelacion, tortura, violacion (y otros), persecucion,

48 Asamblea Legislativa de Costa Rica. Informe Interdisciplinario del expediente N° 20.187.
Elaborado por el Departamento de Servicios Técnicos, el Departamento de Servicios Parlamentarios
y la Comisién de Redaccidn, fechado 5 de abril de 2018, p. 6.
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desaparicion forzada, deportacion o traslado forzoso de la poblacién y el crimen de
apartheid.

Estos actos deben ser cometidos “como parte de un ataque generalizado o
sistemdtico contra una poblacion civil y con conocimiento de dicho ataque”, por lo que,
de no cumplirse este modo de comision establecido en el parrafo inicial del articulo
propuesto, las conductas serian atipicas, es decir, que no podria establecerse la
responsabilidad penal de quienes hayan participado en estas acciones graves.

Si bien esta forma de comisién que exige la redaccion propuesta contempla
lo establecido en el articulo 7.1 del Estatuto de Roma, en el caso particular de la
desaparicion forzada es necesario hacer algunas precisiones importantes. En el
SIDH se cuenta con un instrumento vinculante para Costa Rica que es la Convencién
sobre Desaparicidon Forzada de Personas.

Esta Convencién no solo les impone a los Estados la obligacién de penalizar
y sancionar este acto (articulo I), sino que en la definicién del articulo II no
contempla que la desaparicién forzada deba darse como parte de un ataque
generalizado o sistematico contra una poblacién civil y con conocimiento de dicho
ataque. Esto debe ser considerado seriamente en este proyecto de ley, para que la
tipificacion de este delito se ajuste a los parametros y especificidades de la CIDFP y
los lineamientos dados por la Corte IDH.

Debe resaltarse que el proyecto considera la desaparicion forzada como un
delito permanente, mientras no se establezca el destino o paradero de la victima, lo
que es acorde al articulo III CIDFP. Asi mismo, la pena para sancionar este delito
seria de 25 a 35 afios de prision, lo que representa un incremento de los extremos
actuales que van de 10 a 25 afios de prision. Aun asi, cabe preguntarse si la nueva
escala penal resulta proporcional para responder a la gravedad que caracteriza este
crimen segun el mismo articulo III CIDFP, maxime que en la legislacion penal
costarricense se contempla una pena de hasta 50 afios de prisién en caso de que una
persona muera como parte de un secuestro extorsivo (articulo 215 in fine CP).

Ahora bien, por un lado la regulacion vigente del articulo 386 CP es propia de
un tipo penal en blanco, con los inconvenientes analizados en el apartado 2.2; por el
otro, la formulaciéon propuesta en el inciso 8 no cumple con los estandares
necesarios, por lo que este proyecto de ley, lejos de significar un avance importante
para la protecciéon de los derechos humanos, se proyecta como una iniciativa
inconstitucional o que, en caso de ser aprobada, podria dar pie a la impunidad por
hechos sumamente graves ante la imprecision técnica de la conducta que se quiere
reprimir.
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Por lo anterior, es necesario que los diputados y diputadas de la Asamblea
Legislativa revisen a profundidad este proyecto de ley, para que los delitos sean
descritos de forma clara y precisa, con el propdsito de que Costa Rica cumpla a
cabalidad las obligaciones internacionales asumidas en esta materia y, ademas,
cuente con una legislacién interna que se oriente a la proteccion efectiva de los
derechos humanos.

6.- Propuesta de lege ferenda y otras consideraciones relevantes.

Si bien existe el proyecto de ley N° 20.187 en la corriente legislativa, lo cierto
es que todas las tipificaciones de los crimenes de lesa humanidad deben ser
revisadas y mejoradas, al igual que en el caso de los delitos de genocidio, crimen de
agresion y los crimenes de guerra.

No hay duda de que la desaparicién forzada constituye uno de los actos
definidos en los crimenes de lesa humanidad; sin embargo, es necesario que Costa
Rica regule ese delito de manera auténoma, es decir, que no se ubique en el articulo
386 CP, sino que esté como una norma diferenciada en el titulo de los delitos contra
los derechos humanos, con el fin de contar con una tipificacién especifica y clara
que responda a la particular gravedad de estos actos. Debe recordarse, ademas, que
en el SIDH existe la CIDFP, debido al impacto que han tenido estos actos en la region
latinoamericana por muchas décadas, lo que reafirma, ain mas, la necesidad de que
exista una regulacidn penal especifica en este caso.

Conforme a lo dicho, resulta oportuno recurrir al derecho comparado vy,
particularmente, a la regulacion del delito de desaparicion forzada de personas en
Colombia, que se caracteriza por contener una descripcion simple y clara de la
conducta; ademas, conforme al criterio de la Corte Constitucional de ese pais, el tipo
penal busca la mayor proteccién posible para las victimas de estas graves
violaciones.

La norma propuesta para el caso de Costa Rica es la siguiente:
Desaparicion Forzada de Personas

Quien someta a otra persona a privacién de libertad, cualquiera que
fuere su forma, seguida de la falta de informacién sobre su paradero
para sustraerla del amparo de la ley, sera sancionado con prisién de
20 a 35 afios.
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Si la conducta descrita en el parrafo anterior es realizada por una
persona funcionaria publica o por un particular que actie bajo la
determinacion o la aquiescencia de aquella, la pena sera de 25 a 40
afios de prision. A la persona funcionaria publica se le impondra,
ademas, la inhabilitacién para el ejercicio de cargos y empleos
publicos de diez a veinticinco afios.

Circunstancias agravantes de la desaparicion forzada de
personas

En el caso del delito indicado en el articulo anterior, la pena sera de
35 a 50 afios de prisién:

1) Si se comete en una persona con discapacidad que le impida
valerse por si misma;

2) Sise comete en una persona menor de dieciocho afios o mayor de
sesenta y cinco afios, o en una persona embarazada;

3) Si se comete por una persona funcionaria publica que ejerza
autoridad o un puesto de jefatura;

4) Sise comete utilizando bienes del Estado;

5) Si se somete a la victima a tratos crueles, inhumanos o
degradantes durante el tiempo en que permanezca desaparecida;

6) Sia causa o con ocasion de la desaparicion forzada le sobrevenga
a la victima lesiones fisicas, psiquicas o la muerte;

7) Cuando se cometa cualquier accidn sobre el cadaver de la victima
para evitar su identificacién posterior.

A la persona funcionaria publica se le impondra en estos casos,

ademas, la inhabilitacién para el ejercicio de cargos y empleos

publicos de veinticinco a cuarenta anos.

Como se indico, esta es una mera propuesta de lege ferenda que pretende
aportar algunos elementos para la correcta formulaciéon del tipo penal de
desaparicion forzada de personas, que se ajuste a la legalidad internacional
analizada y constituya un verdadero mecanismo de proteccion de los derechos
humanos en Costa Rica.

Ahora bien, con el prop6sito de ampliar el ambito de proteccion de los delitos
contra los derechos humanos, es importante que el proyecto de ley N° 20.187
incorpore una modificaciéon al articulo 7 CP, que regula la aplicacion de la ley
costarricense a hechos cometidos fuera del territorio nacional (delitos
internacionales). Esta norma sefiala que, con independencia de las disposiciones
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vigentes en el lugar de la comision del hecho punible y la nacionalidad del autor,
Costa Rica tiene competencia para sancionar una serie de delitos considerados
internacionales, entre los que estdn mencionados, concretamente, los actos de
genocidio; mas no los crimenes de lesa humanidad (desaparicion forzada), los
crimenes de guerra ni el crimen de agresion, que aun no esta tipificado en el Cédigo
Penal.

En el mismo articulo 7 CP se indica que se penara a quienes cometan otros
hechos punibles contra los derechos humanos y el Derecho internacional
humanitario, previstos en los tratados suscritos por Costa Rica. Aunque puede
interpretarse que los delitos no mencionados estarian contenidos en esa regulacién
general, resulta pertinente la recomendacion expuesta en el Informe Juridico AL-
DEST-IJU-328-20174° del proyecto de ley, para incluir expresamente en esta norma
los tres crimenes restantes, con el propésito de asegurar que la legislaciéon
costarricense sea competente para juzgar y sancionar estas graves violaciones a los
derechos humanos, con independencia del lugar donde sean cometidos.

7.- Algunas reflexiones finales.

Una conclusién categérica a la que puede arribarse de este trabajo es que
Costa Rica tiene una deuda pendiente de tipificar, en forma debida, el delito de
desaparicion forzada; aunque, para ir mas all4, es necesaria una revision integral de
los delitos contra los derechos humanos vigentes, conforme a los parametros del
control de convencionalidad.

Si bien existe el proyecto de ley N° 20.187 en la corriente legislativa, no solo
se advierte inercia y falta de voluntad politica para su impulso, sino que, ademas, la
reforma propuesta presenta serias falencias e imprecisiones técnicas que deben ser
corregidas, con el objeto de que las modificaciones penales se ajusten al Estatuto de
Roma, a la Convencidn sobre Desaparicién Forzada de Personas y a los estandares
definidos por la Corte IDH.

Algunos de esos estandares no estan exentos de generar tensiones entre los
Estados del SIDH, como la regulacién probatoria mas flexible y diferenciada que la
Corte IDH considera necesaria para el juzgamiento del delito de desaparicion
forzada, en atencion a las caracteristicas particulares de este crimen. Este estandar

49 Asamblea Legislativa de Costa Rica. Departamento de Estudios, Referencias y Servicios Técnicos.
Informe Juridico AL-DEST-1JU-328-2017 del expediente N° 20.187, fechado 13 de octubre de 2017,
p. 6-7.
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parece contraponerse a la doctrina penal contemporanea como se aleg6 en el caso
Castillo Paez Vs. Per, por lo que es necesario un debate constructivo para encontrar
un punto de encuentro entre la jurisprudencia de la Corte IDH y las legislaciones
penales internas de los Estados.

La desaparicion forzada de personas es una violacion grave, multiple,
continua, auténoma y compleja de derechos humanos, que afecta seriamente a
América Latina desde hace varias décadas. En el caso de Costa Rica, la regulacién
actual de este crimen, como ley penal en blanco, no constituye un mecanismo
suficiente e idéneo para la proteccion de los derechos humanos.

Precisamente por su caracter auténomo, la desaparicion forzada debe
tipificarse en una norma diferenciada y no dentro de los crimenes de lesa
humanidad, lo que asi se plantea en la propuesta de lege ferenda, que toma como
base la regulacion del Cédigo Penal de Colombia, debido a su claridad, precision y
amplio ambito de proteccion.

Un aspecto importante a considerar es que las penas deben responder a la
extrema gravedad de este delito, segun el articulo III CIDFP y la jurisprudencia de la
Corte IDH, por lo que en la formulacién de lege ferenda se establecen sanciones
proporcionales que responden a las caracteristicas de esta grave violacion de
derechos humanos.

En materia del derecho internacional los propios Estados han consentido el
caracter vinculante de las obligaciones que contraen, por lo que estos mismos se
constituyen en agentes responsables del cumplimiento de los deberes involucrados.
En tal sentido, hasta tanto Costa Rica no implemente en su ordenamiento juridico
interno una adecuada regulacidon de la desaparicion forzada y los demas delitos
contra los derechos humanos, existirdn contradicciones con la legalidad
internacional y, por lo tanto, la responsabilidad internacional del Estado estara
seriamente comprometida.

Por tal razon, es necesario que los diputados y diputadas de la Asamblea
Legislativa impulsen nuevamente el proyecto de ley N° 20.187, y se replantee la
redaccion de los delitos que se pretenden modificar, para que su tipificacion
responda a férmulas claras y precisas, en observancia de la legalidad y los
estandares internacionales en esta materia. Solo de este modo Costa Rica cumplira
a cabalidad las obligaciones internacionales contraidas y, en consecuencia, su
legislacién interna podra contar con mecanismos que efectivamente estén
orientados a la proteccion de los derechos humanos.
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