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RESUMEN

El proceso de extradicién no ha escapado a las restricciones impuestas por el derecho
internacional de derechos humanos a los Estados en sus relaciones con las libertades
individuales. Eso se debe a que las nociones fundamentales de derechos humanos se consideran
parte del orden publico de la comunidad internacional y, como tales, gozan de una posicién
superior respecto a las obligaciones de los tratados. Una de las principales normas adoptadas en
los tratados de extradicidn se refiere a la pena de muerte. En este trabajo se analiza esa norma
en el contexto de Sudéfrica, un Estado abolicionista, y Botsuana, que es retencionista. Las
extradiciones en que estd implicada la pena de muerte han provocado disputas diplomdticas
entre ambos paises: Suddfrica insiste en que Botsuana debe proporcionar garantias suficientes
de que no se impondrd la pena de muerte al extraditado o de que si se impone no serd aplicada;
Botsuana afirma no poder dar esas garantias, con lo que se ha creado un callejon sin salida.
Este articulo brinda una reflexién sobre el régimen de extradicién entre ambos paises, con una
referencia especial a la pena de muerte a la luz del actual punto muerto. Se argumenta que la
posicién de Suddfrica al insistir en las garantias estd en linea con las mejores normas y pricticas
internacionales y que Botsuana debe transigir respecto a esa demanda.
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DERECHOS HUMANOS, EXTRADICION Y PENA DE
MUERTE: REFLEXIONES SOBRE EL ENFRENTAMIENTO
ENTRE BOTSUANA Y SUDAFRICA

Obonye Jonas

1 Introduccién

La Republica de Sudéfrica ha abolido la pena de muerte como sentencia aplicable
a cualquier crimen.! En otras palabras, Suddfrica es un Estado abolicionista. Por el
contrario, Botsuana es un pais retencionista,? y de acuerdo con la seccién 26 (1) de
su Cédigo Penal (1964, cap. 08:01), el método de ejecucion es la horca.

Segtin dicho Cédigo Penal, la pena de muerte es una pena aplicable a delitos
tales como el asesinato (seccién 203(1)); la traicién (seccién 34(1)); el asalto con
intento de asesinato al cometer pirateria (seccién 63(2)); instigar a un extranjero a
invadir Botsuana (seccién 35); el comportamiento cobarde (seccién 29) y el motin
(secciones 34-35). Como limitacién, la pena de muerte no puede imponerse a los
menores de dieciocho afos (seccién 26(3)) ni a las madres embarazadas (seccién
26(3)), ni cuando haya circunstancias atenuantes.’

La diferencia penal entre Sudéfrica y Botsuana respecto a la pena de muerte ha
creado un enfrentamiento diplomdtico entre ambos paises: Suddfrica insiste en sus
tribunales que no puede decretar una extradicién por delitos a que se puedan aplicar
la pena de muerte a un Estado retencionista, como Botsuana, salvo cuando ese Estado
dé las garantias necesarias de que, en caso de condena por el delito respecto al que
se solicita la extradicidn, la pena de muerte no se impondrd a la persona extraditada,
y de que, si se llega a imponer, no se aplicara.

Por su parte, el gobierno de Botsuana ha adoptado una “decisién deliberada
de no firmar cualquier tipo de iniciativa o compromiso referente a los sospechosos de
asesinato que tengan que ser extraditados desde Sudafrica a Botsuana” (PITSE, 2010).
Ambos paises estdn atrincherados en sus respectivas posiciones y el resultado final es
que los fugitivos que cometieron delitos pasibles de condena con la pena de muerte

Ver las notas del texto a partir de la pagina 214.
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en Botsuana y huyeron a Sudéfrica siguen sin ser juzgados, puesto que Suddfrica se
ha negado a entregarlos a Botsuana para que sean juzgados. Ademds, Sudéfrica no
tiene potestad para procesarlos, debido a la falta de legislacién nacional que otorgue a
sus tribunales los poderes o la jurisdiccién necesarios para someter a juicio a personas
acusadas por delitos cometidos fuera de Sudafrica.

En este articulo se analiza el actual enfrentamiento entre Sudéfrica y Botsuana
en relacién con la extradiciéon de fugitivos que han cometido delitos en Botsuana
pasibles de condena con la pena de muerte y que huyeron a Sudafrica. La tesis del
articulo es que la insistencia de Suddfrica en que Botsuana ofrezca garantias para
que no aplique o ejecute la pena capital estd adecuadamente asentada en el marco
normativo y las mejores précticas del derecho internacional. Por tanto, Botsuana
debe cumplir esas solicitudes de garantias para asegurar que el sistema de extradicién
entre ambos no resulte danado. Si no ceja el actual bloqueo, los delincuentes serdn
los vencedores y la justicia, la perdedora.

2 Breve introduccidn sobre la situacién de la pena de muerte
en el derecho internacional

Los esfuerzos por abolir la pena de muerte se remontan a Cesare Beccaria durante la
época de la Ilustracién, y hay constancia de debates publicos en torno al tema ya desde
Grecia, en el 427 a. C. (DEVENISH, 1990, p. 1). El primer instrumento internacional que
busca limitar el uso de la institucién de la pena de muerte fue el Convenio de Ginebra
relativo al trato de los prisioneros de guerra,* de 1929, pero su aplicacién se circunscribe
a los prisioneros de guerra capturados en conflictos armados (ROTHENBERG, 2004).
Segtin algunos estudiosos, como William Schabas, los esfuerzos mds sistemdticos,
consolidados y reales para abolir la pena de muerte no comenzaron hasta el siglo XX,
en torno a finales de la década de 1940. A raiz de la incalculable pérdida de vidas en la
Segunda Guerra Mundial, el movimiento abolicionista logré el apoyo popular, con lo
que varios paises comenzaron a moverse en esa direccién y numerosos antiguos Estados
parias de Europa, como Alemania, Austria e Italia, prohibieron la pena capital como
parte del proceso de “justicia de transicién” para cerrar los capitulos de abusos contra
los derechos humanos de la década anterior (SCHABAS, 2002, p. 2).

A mediados del siglo XX fue también el momento en el que el derecho internacional
de derechos humanos comenzé a ganar credibilidad en cuanto sistema normativo de
control de las instituciones internacionales de reciente creacién, como las Naciones Unidas
(ONU) y el Consejo de Europa. Durante la redaccién de la Declaracién Universal de los
Derechos Humanos (DUDH), la Asamblea General de la ONU tenia previsto pedir la
prohibicién de la pena de muerte en virtud del articulo 3, que consagra el “derecho a la
vida”. Casi ninguna voz se alz6 en el transcurso del debate “para considerar la pena capital
legitima, apropiada o justificada” para los delitos comunes. Sin embargo, la mayoria de
los Estados atin no estaban dispuestos a abolirla, y para apaciguar tanto a los opositores
como a los defensores de la pena de muerte y evitar un estancamiento de las negociaciones
con miras a la adopcién de la Declaracién Universal, los negociadores consideraron la
pena de muerte “como una inevitable y necesaria excepcion al derecho a la vida, aunque
una excepcion cuya validez era cada vez mds susceptible de recurso” (SCHABAS, 2002).
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Cuando se adopté el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
(PIDCP), en 1966, muchos esperaban que fuera a abolir la pena de muerte (SCHABAS,
2002). Sin embargo, la abolicién no se hizo obligatoria debido a “la prudencia de sus
redactores, que eran conscientes de la anomalia que suponia, pero temfan provocar
el rechazo de los Estados retencionistas y disuadirlos de su ratificaciéon” (SCHABAS,
2002). A pesar de que el PIDCP no logré abolir la pena de muerte, Schabas observa que
“hay una tendencia inequivoca hacia la abolicién”, y que esa tendencia se manifiesta
“en la prictica del Estado, en el desarrollo de normas internacionales y en los valores
humanos fundamentales [que] hacen pensar que... [la pena de muerte] no serd una
realidad por mucho tiempo” (SCHABAS, 2002, p. 377).

Conviene senalar que los estudiosos estdn divididos sobre la cuestion de si la
pena de muerte estd o no proscrita por el derecho internacional. Segiin Dugard y
Van den Wyngaert (1998, p. 196), ningun tratado internacional de derechos humanos
prohibe la pena de muerte, aunque si la prohiben algunos protocolos al PIDCP, al
Convenio Europeo de Derechos Humanos (Convenio Europeo) y a la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos (Convencién Americana). Ambos autores
sostienen, ademds, que ni el usus ni la opinio juris de los Estados apoyan el embargo
sobre la pena capital en el derecho internacional (DUGARD; VAN DEN WYNGAERT,
1998, p 196). Segtin este punto de vista, en el caso Prosecutor v. Klinge, la Corte
Suprema de Noruega declaré que la aplicacién de la pena de muerte en Noruega era
admisible, por no estar prohibida por el derecho internacional (NORWAY, Prosecutor
v. Klinge, 1946, p. 262).> Schabas, por el contrario, sostiene que es impreciso decir
que el derecho internacional no prohibe la pena de muerte, “pues varios tratados
internacionales prohiben actualmente la pena de muerte”. Mientras que admite que
tales instrumentos estdn lejos de alcanzar la universalidad, Schabas sefala que unos
setenta Estados estdn obligados “debido al derecho internacional y como resultado
de los tratados ratificados a no imponer la pena de muerte” (SCHABAS, 2003).

Mientras que el autor de este articulo no trata necesariamente de conciliar las
opiniones divergentes de los académicos mencionados hasta aqui, es evidente que la
tendencia actual en las sentencias en el mundo se inclina hacia la no aplicacién o la
abolicién de la pena de muerte.® En 2003, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos
fallé en el caso Ocalan v. Turquia que, a pesar del hecho de que el articulo 2(1)
del Convenio Europeo reconoce expresamente la pena de muerte, la prictica de los
miembros del Consejo de Europa significa que esa forma de sentencia estd proscrita
por el Convenio Europeo de Derechos Humanos (EUROPEAN COURT OF HUMAN
RIGHTS, Ocalan v. Turkey, 2003, paras. 188-199), ya que todos los Estados europeos
occidentales han abolido esa pena de facto o de jure (VAN DEN WYNGAERT, 1990).

Segtin Schabas, pese a que atn es prematuro decir que la pena de muerte
estd prohibida por el derecho internacional consuetudinario, la dindmica de las
normas internacionales sugiere que asi serd sin mucho tardar (SCHABAS, 2002, p.
2). Por ejemplo, el estatuto fundacional de la Corte Penal Internacional (CPI) y las
resoluciones del Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas que establecen los
Tribunales Penales Internacionales para la ex Yugoslavia y para Ruanda no prevén
la pena de muerte entre las opciones de condena, a pesar de que estos tribunales
judiciales han sido establecidos para juzgar los crimenes mds atroces que han sacudido
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la conciencia de la humanidad. El Comité de Derechos Humanos de las Naciones
Unidas también ha indicado que el PIDCP “sugiere inequivocamente que la abolicién
es de desear” (ROTHENBERG, 2004, p. 65). De hecho, desde la aprobacién del PIDCP,
las naciones del mundo han avanzado con notable rapidez para poner fin a la pena
de muerte: a mediados de la década de 1990 los Estados abolicionistas superaban en
ndmero a los retencionistas (SCHABAS, 2002, p. 2). El movimiento hacia la abolicién
continta hasta nuestros dias; en las dos tltimas décadas se observa un promedio de
tres Estados por afio que abolen la pena capital (BADINTER, 2004). En sintonia con
esta tendencia, a finales del dltimo trimestre de 2011, unos 16 paises africanos habian
abolido la pena de muerte (KAYTESI, 2012). En el sur de Africa, seis paises han abolido
la pena de muerte,® y otros tres han decretado una moratoria en su aplicacién.’

Pese a tales avances en el ambito internacional, Botsuana continda utilizando la
pena de muerte como una forma viable de castigo para ciertos delitos. En armonia con
el movimiento a favor de la abolicién, la Comisién Africana exhorté asi a Botsuana
respecto al caso Interights et al. v. Botswana (TANZANIA, 2003, p. 84):

.. Seria negligente por parte de la Comision Africana presentar su decision sobre este asunto
sin reconocer la evolucion del derecho internacional y la tendencia hacia la abolicion de
la pena de muerte... La Comision Africana también ha alentado esta tendencia mediante
la adopcion de una Resolucion que insta a los Estados a contemplar una moratoria sobre
la pena de muerte’, por lo que alienta a todos los Estados Parte en la Carta Africana a
que tomen medidas para no aplicar la pena de muerte.

(AFRICAN COMMISSION ON HUMAN AND PEOPLE’S
RIGHTS. Interights et al. v. Botswana, 2003).

Durante la primera aparicién de Botsuana ante el Examen Periédico Universal (EPU)
en 2008, los miembros de su equipo de examen' le instaron a abolir la pena de muerte,
a lo que respondié que no tenia planes de hacerlo. Tras la ejecucién de un convicto de
asesinato, Zibane Thamo, el 31 de enero de 2012, la Relatora Especial para el Grupo
de Trabajo de Expertos de la Comisién Africana sobre la Pena de Muerte, la comisaria
Zainabo Sylvie Kayitesi, declaré que “la Comisién Africana lamenta la ejecucion que ha
tenido lugar en Botsuana [...] en un momento en que muchos paises africanos observan
una moratoria sobre la pena de muerte y algunos estdn en proceso de su abolicién total”
(KAYITESI, 2012). Ademds, afiadié que la pena de muerte representa la “violacién mds
grave de los derechos humanos fundamentales, en particular del derecho a la vida en
virtud del articulo 4 de la [Carta Africana]” (KAYITESI, 2012).

3 Botsuana y la corriente de la abolicién de la pena de muerte

Como se ha indicado anteriormente, parece que Botsuana estd nadando contra la
corriente de la abolicién de la pena de muerte, mostrindose impermeable a los esfuerzos
legales internacionales en ese sentido. Sin embargo, es importante sehalar que Botsuana
es signatario de ningtin instrumento que derogue la pena de muerte y, como tal, se
puede argumentar que su aplicacién de la pena de muerte no va contra los principios
del derecho internacional, ya que no ha asumido ninguna responsabilidad en virtud
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del derecho internacional, ni respecto a la abolicién ni a declarar una moratoria sobre
la pena de muerte. Por lo tanto, al comentar el impacto de la ley internacional sobre la
aplicacién de la pena de muerte en Botsuana, la Corte de Apelacién de ese pais observé
en referencia al caso Ntesang v. The State BOTSUANA, 2007, p. 387) que los avances en el
dmbito internacional no son ni pueden ser decisivos para influirle en su mantenimiento
de los imperativos constitucionales que ordenan la imposicién de la pena de muerte en
los casos establecidos por la ley. En sus propias palabras, la corte senalé:

Por supuesto, esta Corte... ni puede ni debe cerrar los ojos ante lo que sucede en otras partes
del mundo y en la comunidad internacional a la que pertenecemos. Sin embargo, esta Corte
debe mantenerse dentro del papel que nos corresponde como érgano encargado meramente
de juzgar y no de legislar, en el marco de la Constitucion, que es la ley fundamental de
este pais, y es sobre la interpretacion de esa ley bdsica sobre lo que hemos sido llamados a
pronunciarnos en este procedimiento.

(BOTSWANA, Ntesang v. The State, 2007, p. 158).

Tshosa argumenta que la actitud de la Corte de Ntesang demuestra una limitacién
judicial al invocar el derecho internacional para abolir la pena de muerte (TSHOSA,
2001, p. 107). Y anade que esa “[...] forma de limitacién es una confirmacién
judicial indirecta de la teoria cldsica de que el derecho internacional y el nacional
son 6rdenes juridicos distintos, cada uno de los cuales rigen una esfera juridica
diferente” (TSHOSA, 2001, p. 107).

Los tribunales de Sudéfrica han adoptado la misma posicién que los de Botsuana,
asaber, que el derecho internacional no prohibe la pena de muerte (SOUTH AFRICA, State
v. Makwanyane, 1995, para 36). Sin embargo, es importante tener en cuenta que la negativa
de Sudaifrica a entregar a Botsuana criminales fugitivos que se enfrenten a posibles
penas de muerte se basa en los imperativos de su Carta de Derechos Fundamentales y
en el principio de reciprocidad del derecho internacional consuetudinario, y no en las
disposiciones sobre derechos humanos de los instrumentos internacionales. Se explicé en
el caso Hilton v. Guyot (UNITED STATES, 1895, p. 133), citado en la decisién de la Corte
Superior en el caso del Minister of Home Affairs & Outros v. Emmanuel Tiebe & Outros
(SOUTH AFRICA, 2012, p. 16), que el principio de reciprocidad es el “reconocimiento
que una nacién otorga dentro de su territorio a los actos legislativos, ejecutivos o
judiciales de otra nacién, teniendo debidamente en cuenta la conveniencia y el deber
internacionales, como los derechos de sus propios ciudadanos o de otras personas que
estdn bajo la proteccién de sus leyes” (UNITED STATES, Hilton v. Guyot, 1985, p. 136).

4 Acuerdos de extradicién entre Sudifrica y Botsuana

La Republica de Sudifrica y Botsuana suscribieron un Tratado de Extradicién en
1969. Pese a la existencia de dicho tratado, Sudéfrica se niega a entregar a Botsuana
a cualquier persona acusada de haber cometido un delito pasible de la imposicién
de la pena de muerte, al igual que lo hace con cualquier otro pais en esa misma
situacion, pues considera que la institucién de la pena capital viola los derechos
humanos fundamentales, como los derechos a la vida, la dignidad y a no ser sometido
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a tratos crueles, inhumanos y degradantes, recogidos en la Carta de Derechos de su
Constitucién. Ademds de los imperativos prohibitivos de la Constitucién sudafricana,
en el articulo 6 del Tratado de Extradicién entre Botsuana y Suddfrica se dice que:
“Podra denegarse la extradicién si en la legislacién de la Parte requirente el delito por
el cual se solicita la extradicién es punible con la muerte y si la pena de muerte no
estd prevista para el mismo delito en la ley de la Parte requerida”. Ademds, Botsuana
y Sudifrica, junto con otros paises del Africa meridional, han firmado el Protocolo
sobre Extradicién (2006) de la Comunidad de Africa Meridional para el Desarrollo
(SADC, sus siglas en inglés). Segtin los términos del articulo 5(j) de dicho texto,
podra denegarse la extradicién:

Si el deliro por el cual se solicita la extradicion conlleva una pena de muerte bajo la ley
del Estado requirente, a menos que ese Estado ofrezca garantias que el Estado requerido
considere suficientes de que la pena de muerte no serd impuesta o que, si se impone, no
serd ejecutada |[...]

(SOUTHERN AFRICAN DEVELOPMENT
COMMUNITY, 2006, article 5° (c), p. 5).

Al respecto, considerando la Carta de Derechos de la Constitucién sudafricana junto
con el Tratado de Extradicién entre ambos paises y el Protocolo de Extradicién de la
SADC, resulta irreprochable la opinién de que Sudéfrica no estd obligada por la ley
aplicable a extraditar a Botsuana a nadie que pueda enfrentarse a la pena de muerte
en ausencia de garantias por parte de Botsuana de que no se ejecutard al acusado si
es declarado culpable. Entre Sudéfrica y Botsuana, el problema de la extradicién en
casos en que el extraditado se enfrenta a una posible sentencia de muerte surgié en
el caso Tsebe (SOUTH AFRICA, Minister of Home Affairs & Others v. Emmanuel Tiebe &
Others, 2012, p. 16). Dada la importancia cardinal de este caso para nuestro propdsito,
serd oportuno hablar de ello, aunque sea brevemente.

En este caso, los demandantes, el sefior Tsebe'! y el sefior Phale, fueron acusados
por las autoridades de Botsuana de haber asesinado “brutalmente” a sus parejas en
incidentes separados. En un intento de evitar ser procesados, atravesaron la frontera
de Botsuana hacia Sudifrica, donde fueron detenidos, con miras a su extradicién a
Botsuana tras la peticién de este pais. El ministro de Justicia de Sudfrica solicit6 una
garantia de Botsuana de que, tras la extradicién, no se impondria la condena a muerte
a los demandados y que, de serlo, no serfan ejecutados. Esta solicitud fue rechazada.
A pesar de la negativa de Botsuana, Suddfrica acept6 proceder con la extradicién. Al
resistirse a su extradicién, los demandantes acudieron al Tribunal Superior del Sur
de Gauteng (Tribunal Superior) de Sudéfrica solicitando una orden que declarara
inconstitucional su prevista extradicién.

Tras tomar en cuenta los instrumentos internacionales pertinentes, la
jurisprudencia extranjera, la legislacién interna y la jurisprudencia, la Corte Suprema
estimé el recurso de los demandantes y la extradicién fue denegada. Sostuvo que
la extradicién de los demandantes a Botsuana —pais que se negé a dar garantias
de que la pena de muerte no se impondria o, si se imponia, no se aplicaria—, seria
ilegal y constituirfa una violacién de sus derechos a la vida, la dignidad y el derecho
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a no ser tratados de forma inhumana y degradante, consagrados en la Constitucién
sudafricana. Al dictar su decisidn, el tribunal senalé que:

Como se ha indicado anteriormente, [la posicion de Botsuana sobre la pena capital] no
estd en linea con la tendencia mundial a abolir la pena de muerte, sino que tiene un
atroz historial de ‘ejecuciones secretas’ en relacion con la aplicacion de la pena capital;
su Constitucion no inspira confianza en cuanto a que las disposiciones de clemencia
sean aplicadas de manera humana e independiente; los informes de las investigaciones
internacionales sobre la calidad y equidad de su sistema judicial al tratar de delitos
punibles con la pena capital no son nada elogiosos; los instrumentos internacionales
de que forma parte indican que la Repiiblica habria de denegar la extradicion; la ley
nacional de la repiiblica prohibe la extradicion; y no hay ninguna ley internacional
que obligaria a la Repiiblica a extraditar en estas circunstancias.

(SOUTH AFRICA, Minister of Home Affairs & Others v.
Emmanuel Tsebe & Others, 2012, para. 19).

En la apelacién, la Corte Constitucional confirmé la decisién de la Corte @ quo
argumentando que la extradicién de personas a un lugar o pais en que puedan ser
ejecutados, es incompatible con el ezhos de la sociedad sudafricana, que se basa en
los “valores de la dignidad humana, el logro de la igualdad y la promocién de los
derechos humanos y las libertades [...] y de la supremacia de la Constitucién y el
Estado de derecho” (SOUTH AFRICA, Mohamed and Another v. President of the RSA and
Others, 2001, para. 17). Al criticar la pena de muerte, ambas cortes pricticamente la
consideraron una barbaridad. Al decidir en torno al caso Zsebe, ambas cortes se basaron
en una decision anterior de la Corte Constitucional de Suddfrica, a saber, Mohamed
v. President of the Republic of South Africa (SOUTH AFRICA, 2001, para. 18), que es el
primer caso en Suddfrica en establecer el principio de que las leyes internas obligan
a Sudadfrica a rechazar la extradicién cuando el Estado requirente sea retencionista
y no esté dispuesto a ofrecer las garantias necesarias a Sudéfrica de que la pena de
muerte no se impondrd a los fugitivos o de que, si se impone, no se ejecutard.
Dada la importancia de la decisién en el caso Mohamed, también es importante
discutir brevemente el caso en su conjunto. En ese caso, el Sr. Mohamed, de
nacionalidad tanzana, fue acusado de actuar en connivencia con otros terroristas en
el bombardeo de las embajadas estadounidenses en Nairobi y Dar es Salaam, en que
murieron varias personas. Tras los atentados, huy6 a Sudéfrica. Plenamente conscientes
de que, si se le trasladaba a Estados Unidos, el Sr. Mohamed seria condenado a
muerte si se le declaraba culpable de los cargos de asesinato en serie, las autoridades
sudafricanas lo entregaron a funcionarios estadounidenses sin solicitar al gobierno
estadounidense garantias de que no se impondria la pena de muerte en caso de
condena, o de que, si se le imponia, la pena no seria ejecutada. Al dictar su decisién
en ese asunto, la Corte Constitucional reprob el fracaso de Sudafrica por no lograr
“un acuerdo aceptable” que asegurara que el Sr. Mohammed no se enfrentaria a la
pena de muerte en Estados Unidos. La Corte considerd, ademds, que, con la entrega
del extraditado a los Estados Unidos, el gobierno de Sudafrica facilité la imposicién
de la pena de muerte contra él y que esa conducta violé sus obligaciones recogidas
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en la seccién 7(2) de la Constitucién, que exige que el gobierno “respete, proteja,
promueva y cumpla los derechos contemplados en la Carta de Derechos” (SOUTH
AFRICA, Mohamed and Another v. President of the RSA and Others, 2001, paras. 58-60).

La Corte declaré que, al entregar al Sr. Mohamed a las autoridades de
Estados Unidos para que fuera juzgado en ese pais, sabiendo plenamente que, en
caso de condena, moriria, sin exigir las garantias necesarias por parte del gobierno
estadounidense, el gobierno de Suddfrica violé el derecho constitucional del Sr.
Mohamed a la vida, a la dignidad humana y a no ser tratado o castigado de una
manera cruel, inhumana o degradante (SOUTH AFRICA, Mohamed and Another v.
President of the RSA and Others, 2001, para. 37, 58 and 60). Un enfoque similar fue adoptado
por la Corte de Apelacién de Canadd en el caso Canada (Minister of Justice) v. Burns
& Anor (CANADA, 2001, p. 19). En este caso, la Corte sostuvo que la emisién de una
orden del ministro canadiense de Justicia de extraditar a fugitivos solicitados por
Estados Unidos, donde serian sometidos a juicio por una acusacién de asesinato, en
ausencia de garantias por parte de este pais de que las personas requeridas no serfan
condenadas a muerte, constituye una violacion de sus derechos a la vida, a la libertad
y a la seguridad de la persona, garantizado por el articulo 7 de la Constitucién de
Canadd. Asi, la Corte de Apelacién anulé la orden de extradicién considerando que
era inconstitucional (CANADA, Canada (Minister of Justice) v. Burns & Anor, 2001, para 20).

5 Conciliar extradicién y derechos humanos

Como se ha visto, actualmente contamos con una vasta jurisprudencia en el derecho
internacional de derechos humanos que apoya la idea de que hay que tener en cuenta
las preocupaciones sobre los derechos humanos del fugitivo antes de llevar a cabo
la extradicién. Segun Plachta, el desarrollo del discurso de los derechos humanos
ha afectado inevitablemente a la esfera de la cooperacién internacional en materia
de justicia penal, cuya figura prominente —la extradicién— ha estado dominada
durante varios siglos por preocupaciones profundamente ancladas en “los intereses del
Estado, como la soberania, conservar el poder y el orden interno, manteniendo alianzas
politicas externas, etc.” (PLACHTA, 2001, p. 64). En consecuencia, conforme al derecho
internacional cldsico, los derechos humanos estaban protegidos en la medida en que
su proteccién estaba en consonancia con las prioridades e intereses declarados por el
Estado (PLACHTA, 2001). Esto se debe a que en el derecho internacional convencional
se hacia hincapié en la proteccién del Estado y no en la del individuo (MURRAY, 2004,
p. 7). Con la importancia que ha cobrado el movimiento de derechos humanos en el
mundo, esa perspectiva centrada en el Estado ha cambiado radicalmente, un cambio
que ha coincidido con el fortalecimiento de la posicién del ser humano en el plano
internacional y la contraccién del dominio del Estado en los asuntos mundiales. Hoy
en dfa, los derechos humanos son tan cruciales que incluso las personas de quien se
solicita la extradicién y que hayan cometido o se sospeche que hayan cometido los
crimenes mds atroces deben ser tratados de una manera que sea sensible a sus derechos
(DUGARD, 2011, p. 226).

Al tiempo que algunos paises siguen dispuestos a proteger los derechos de las
personas de quien se solicita la extradicién, también hay que tener en cuenta que
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los delitos transnacionales e internacionales han crecido significativamente en la
tltima década como consecuencia de la globalizacién y de los avances tecnolégicos
(EKMEKCIOGLU, 2012, p. 204). La comunidad internacional ha respondido al flagelo
de la delincuencia transfronteriza mediante la instauracion de instituciones tales como
la Oficina Europea de Policia (Europol)'? y la Organizacién Internacional de Policia
Criminal (Interpol)"® y otros tratados bilaterales y multilaterales ideados para “proscribir
la delincuencia transnacional, promover la extradicién y autorizar a la asistencia mutua”
(DUGARD; VAN DEN WYNGAERT, 1998, p. 1). El concepto de extradicién presenta una
tensién inevitable entre la necesidad de combatir la delincuencia y la observancia de las
nociones de derechos humanos en la justicia penal, de donde se deduce la importancia
de establecer un sistema penal en que se aborde o suprima el delito de una manera
que sea sensible a los derechos humanos. Esta observacién fue hecha por el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos en el caso Soering v. United Kingdom (EUROPEAN
COURT ON HUMAN RIGHTS, 1989, p. 161), cuando opind:

[Inherente al conjunto del Convenio Europeo de Derechos Humanos] se encuentra una
biisqueda de un justo equilibrio entre las exigencias del interés general de la comunidad
y los imperativos de la proteccion de los derechos fundamentales del individuo. A medida
en que los movimientos internacionales se vuelven mds ficiles y los delitos adquieren una
dimension internacional mds amplia, es cada vez mayor el interés de rodos los paises de
que los presuntos delincuentes que huyen al extranjero deben ser llevados ante la justicia.
Por el contrario, el establecimiento de refugios sequros para los fugitivos no solo resultaria
en un peligro para el Estado que se viera obligado a albergar a la persona proregida, sino
que también tenderia a socavar los cimientos de la extradicion.

(EUROPEAN COURT ON HUMAN RIGHTS, Soering v.
United Kingdom, 1989, para. 89).

La decisién en el caso Soering se considera pionera en la vinculacién entre extradiciéon
y derechos humanos, por lo que conviene dar una breve explicacién sobre los hechos.
En este caso, el demandante Soering, un ciudadano alemdn occidental, asesiné a los
padres de su novia en Virginia (un estado retencionista de los Estados Unidos) y
huy6 al Reino Unido, al que solicitaron su extradicién los Estados Unidos. Cuando
el Reino Unido estaba preparando su extradicién, el demandante se dirigié a la
Comisién Europea de Derechos Humanos para detener la extradicién sobre la base
de que, puesto que el estado de Virginia era retencionista, con la extradicién el Reino
Unido violarfa sus obligaciones en virtud del articulo 3 del Convenio Europeo, que
prohibe someter a una persona a tortura y tratos o penas inhumanos o degradantes.

La Comisién remitié el caso de Soering a Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, el cual confirmé la tesis del demandante de que, si lo entregara a
Estados Unidos, el Reino Unido violaria sus obligaciones en virtud del articulo 3
del Convenio Europeo, con el argumento de que el Reino Unido no podia entregar
a Soering a Estados Unidos porque habia un riesgo real de que fuera sometido a un
trato inhumano y degradante, manteniéndolo en el corredor de la muerte durante
un largo periodo de tiempo en el estado de Virginia. Ademds, el Tribunal sostuvo
que el hecho de que las violaciones de derechos humanos en cuestién se produjeran
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fuera del territorio del Reino Unido, no absolvia a este pais de toda responsabilidad
por cualquier consecuencia previsible de la extradicién que pudiera sufrir fuera de
su jurisdiccién (EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS, Soering v. United Kingdom,
1989, para 91). Desde este punto de vista, un Estado al que se formule la solicitud de
extradicién incurre en responsabilidad en virtud del Convenio Europeo cuando, pese
a tener motivos razonables para prever que se producirdn violaciones de derechos
humanos, decide proceder con la extradicién del fugitivo. Dicho enfoque fue adoptado
también por la Comisién de Derechos Humanos de las Naciones Unidas (CDH) en el
caso Ng v. Canada (1993b, 161). En este caso, la Comisién sostuvo que Canadd habia
violado el articulo 7 de la PIDCP, que prohibe el sometimiento de un ser humano a
un castigo cruel, inhumano o degradante, al conceder la extradicién de Ng a Estados
Unidos cuando era razonablemente previsible que, de ser condenado a muerte en
California, seria ejecutado a través de asfixia por gas, una forma de castigo proscrita
bajo el citado articulo 7 del PIDCP.

A pesar de la conveniencia de conciliar extradicién e imperativos de derechos
humanos, lograr esa reconciliacién podria resultar casi imposible, precisamente
porque el derecho internacional ain no ha establecido con claridad las normas o
directrices articuladas y las reglas que deben guiar el proceso de toma de decisiones
del pais que tenga la custodia de un fugitivo sobre la conveniencia o no de entregarlo
al Estado requirente, teniendo en cuenta la situacién de los derechos humanos de
este ultimo Estado. Dugard y Van den Wyngaert argumentan correctamente que
no se puede lograr un ejercicio de equilibrio entre ambos intereses en conflicto
mediante la intuicién o a través de fuerzas desarticuladas, sino identificando en
primer lugar los intereses en conflicto y estableciendo a continuacién mecanismos
y procedimientos que guien a los tomadores de decisiones en el proceso (DUGARD;
VAN DEN WYNGAERT, 1998, p. 1).

6 Los derechos en juego en un proceso de extradicién

Los principales derechos que han sido invocados para obstaculizar la extradicién
son los siguientes: el derecho a la vida, el derecho a la dignidad y el derecho a no
ser tratado de manera degradante o inhumana. Estos derechos estdn en juego en el
periodo que sigue a la sentencia y precede a la ejecucién, en el procedimiento de la
ejecucion y en la pérdida de la propia vida.

6.1 Elderecho a la vida (en caso de que el fugitivo se enfrente
a la pena de muerte)

En Botsuana, el derecho a la vida estd garantizado en virtud del seccién 4(1) de su
Constitucién. En esa misma seccién se permite la pena de muerte como excepcién
al derecho a la vida, estableciendo lo siguiente: "Nadie podrd ser privado de su vida
intencionadamente, salvo mediante la ejecucién de una sentencia de un tribunal
respecto a un delito por que haya sido condenado y que esté tipificado en la ley en
vigor en Botsuana". (BOTSUANA, 1996, 4(1)).

Aunque esta disposicion haya sido criticada por atentar contra la importancia
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préctica del derecho a la vida (TSHOSA, 2001, p. 110), el hecho es que en Botsuana
la pena de muerte es constitucional.” Por lo tanto, los defensores de la pena de
muerte pueden argumentar que, dado que se contempla la pena de muerte en virtud
de la Constitucién botsuana y no estd prohibida por la ley en materia de derecho
internacional, Botsuana en general puede aplicarla como lo considere oportuno.
Sin embargo, esa afirmacién no puede ser del todo correcta. Como ya se indicd,
esa posicién va actualmente contra la tendencia del derecho internacional. En
Kindler v. Canada (HUMAN RIGHTS COMMITTEE, 1993a, p. 426), el Comité de
Derechos Humanos consideré que, “si bien los Estados Partes no estdn obligados
a abolir la pena de muerte, si lo estdn a limitar su uso”. Sin embargo, el derecho
internacional no impone ni obliga al Estado requerido a reclamar garantias de un
Estado, solicitando que este ultimo no aplicard la pena de muerte. Asi, en el caso
Kindler, el gobierno canadiense no insistié en tales garantias por parte de Estados
Unidos, y tanto la Corte Suprema de Canadd como el CDH de Naciones Unidades
sostuvieron que Canadd no tenia obligacién de insistir en que se ofrecieran esas
garantias. Sin embargo, resulta instructivo en este caso el firme voto del Sr. B.
Wennergren, miembro del Comité de Derechos Humanos. En su opinién, el
derecho a la vida es el derecho mds supremo, y no hay espacio para excepciones
permitidas en relacién con este derecho en virtud del articulo 6 apartado 1 del
PIDCP. Asi, observé que Canadd viol6 el mencionado articulo 6 apartado 1 al
permitir la extradicién del Sr. Kindler a Estados Unidos sin tener garantias previas
de que el Sr. Kindler no serfa sometido a la pena de muerte (HUMAN RIGHTS
COMMITTEE, Kindler v. Canada, 1993a, para 23).

Posteriormente la Corte Suprema de Canadd reexamind y revocé su decisién
en el caso Kindler en el caso Burns. Diez afios mas tarde, el Comité de Derechos
Humanos también reconsider6 su posicién en el caso Kindler en el caso Judge v.
Canada (HUMAN RIGHTS COMMITTEE, 1998). Partiendo de su posicién en el
primer caso, el Comité de Derechos Humanos argumentd lo siguiente:

Los paises que han abolido la pena de muerte tienen la obligacion de no exponer a una
persona al riesgo real de su aplicacion. Por lo tanto, no pueden expulsar de su jurisdiccion,
ya sea por mera expulsion o por extradicion, a individuos en caso de que se pueda prever
razonablemente que van a ser condenados a muerte, sin asegurarse de que la pena de
muerte no se aplicaria.

(HUMAN RIGHTS COMMITTEE, Judge v. Canada, 2003,
para 10.4).

En consecuencia, el Comité de Derechos Humanos consideré que Canad4 habia
violado el derecho de Judge a la vida garantizado por el articulo 6(1) del PIDCP al
deportarlo a Estados Unidos, donde se enfrentaba a una sentencia de muerte, sin
la solicitud previa de que este pais no aplicaria la pena de muerte si ese era el fallo
de los tribunales (HUMAN RIGHTS COMMITTEE, Judge v. Canada, 2003, para 10.6).
Los tribunales italianos han adoptado un planteamiento mds liberal. Ante los
tribunales italianos, una mera garantia de que no se ejecutard la pena de muerte no
es suficiente para desencadenar un proceso de extradicién o deportacién. En el caso

18 SUR 169-191 (2013) m 203



BDJur
http:/fbdjur.stj.jus.br

DERECHOS HUMANOS, EXTRADICION Y PENA DE MUERTE: REFLEXIONES SOBRE EL ENFRENTAMIENTO
ENTRE BOTSUANAY SUDAFRICA

Venezia v. Ministero di Graziae Giustizia, Corte cost (ITALY, 1996, p. 815), un tribunal
italiano dictaminé que las garantias de los Estados solicitantes de que no se aplicard
la pena de muerte no constituyen garantias suficientes, y que tales garantias dadas
por el Ejecutivo no son vinculantes para los tribunales italianos. Ante los tribunales
italianos, una vez que se demuestre que se estd buscando al fugitivo por delitos que
potencialmente puedan ser condenados con la pena de muerte, se niega la extradicién.
El planteamiento italiano subraya la importancia cardinal del derecho a la vida.

6.2 La prohibicién de la tortura

Hoy en dia estd ganando terreno la afirmacién de que la prictica de la pena de muerte
constituye tortura (PROKOSCH, 2004, p. 24). Algunos comentaristas han argumentado
que la ejecucién supone una forma de tortura, pues tiene un impacto fisico y mental
extremo en una persona que ya estd bajo el control del gobierno (PROKOSCH, 2004, p.
26). La prictica de la tortura estd prohibida por el derecho internacional consuetudinario.
De hecho, la prohibicién de la tortura goza de la condicién de zus cogens en el derecho
internacional. Por otra parte, la tortura ha sido declarada ilegal por varios instrumentos
internacionales y regionales de derechos humanos de los que Botsuana es parte, tales
como la Declaracién Universal (articulo 5), el PIDCP (articulo 7), la Convencidn contra
la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes,' y la Carta
Africana sobre los Derechos Humanos y de los Pueblos (1986, articulo 5), entre otros.
En el caso Filartiga v. Pena-Irala el juez Kaufman sostuvo que:

A la luz de la condena universal de la tortura en numerosos acuerdos internacionales, y
la renuncia a la tortura como instrumento de la politica oficial de pricticamente todos
los paises del mundo (en principio, si no en la prdctica), nos encontramos con que un acto
de tortura cometido por un funcionario del Estado contra una persona detenida viola las
normas establecidas en el derecho internacional de los derechos humanos [...].

(UNITED STATES, Filartiga v. Pena-Irala, 1980, p. 630).

Puesto que la pena de muerte constituye una forma de tortura, y la tortura estd
universalmente prohibida, los Estados solicitados no deben experimentar ninguna
dificultad en rechazar la extradicién a cualquier pais en el que el extraditado se
enfrentaria a la tortura en forma de pena de muerte. Por lo tanto, Sudéfrica no puede
ser criticado por negarse a extraditar a una persona buscada por Botsuana que esté
acusada de un delito pasible de ser condenado con la pena capital. Consentir a una
solicitud de extradicién por un Estado retencionista, en un caso en que no se haya
dado una garantia de no aplicacién de la pena de muerte, serfa alentar la perpetuacién
de la tortura.

7 Tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes

Dugard y Van den Wyngaert argumentan que el estatus del derecho a no ser
sometido a tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes no estd claro en el
derecho consuetudinario internacional, debido a su cardcter tan amplio (DUGARD;
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VAN DEN WYNGAERT, 1998, p. 198). Sin embargo, en el caso de ciertas formas de
tratos o penas serd ficilmente discernible que constituyan tratos o penas crueles
inhumanos o degradantes. Uno de esos tratamientos es el corredor de la muerte. No
puede haber ninguna duda de que, cuando se mantiene a un preso en condiciones
muy duras durante un tiempo prolongado, con el espectro de la muerte que se cierne
sobre su cabeza junto con la angustia siempre creciente de la ejecucién inminente, se
le somete a tratos o penas crueles inhumanos o degradantes. Sin embargo, en el caso
Kindler, se dijo que “en general no puede considerarse que los periodos prolongados
de reclusién con régimen penitenciario de vigilancia estricta en el corredor de la
muerte constituyan un trato cruel, inhumano o degradante, si el condenado estd
interponiendo recursos de apelacién” (HUMAN RIGHTS COMMITTEE, Kindler
v. Canada, 1993, para 15.2). La Corte Suprema de Zimbabue adopté una posicién
contraria a este respecto en el caso Commission for Justice & Peace, Zimbdbue v.
Attorney-General Zimbabwe (ZIMBABWE, 1993, p. 239), donde se afirma que:

Me parece muy artificial y poco realista descontar la agonia mental y el tormento
experimentado en el corredor de la muerte sobre la base de que, si no hubiera hecho el
mdximo uso de los procedimientos judiciales disponibles, el condenado hubiera acortado
su sufrimiento, en lugar de alargarlo.

(ZIMBABWE, Zimbabwe v. Attorney-General Zimbabwe,
1993, p. 265)7

Aunque Botsuana suele ser rdpida en la ejecucién de los culpables, ha habido
incidentes en el corredor de la muerte' con que se ha ofendido los derechos
fundamentales de los internos. A tal fin, se argumenta que la pena de muerte es
un remanente de un antiguo sistema penal y que va contra los conceptos de la
dignidad humanay los derechos humanos que hoy “se reconocen como los principios
supremos y las normas absolutas en cualquier sociedad politicamente organizada”
(YAZAMLI, 2008).

8 Algunas observaciones sobre la aplicacién
de la pena de muerte en Botsuana

Jueces y académicos han criticado el historial de Botsuana en la aplicacién de la pena
de muerte. El pleno de la Corte Suprema de Gauteng en el caso Tsebe observé que
“desde su independencia, en 1966, Botsuana no ha presentado un buen historial
en lo referente a la aplicacién de la pena de muerte” (SOUTH AFRICA, Minister of
Home Affairs & Others v. Emmanuel Tsebe & Others, 2012, para. 61).

Chenwi escribe que fue especialmente lamentable que en el caso de Inzerights
v. Botswana, el Gobierno de Botsuana ahorcara en secreto al condenado, la Sra.
Bosch, mientras su caso estaba pendiente de tratamiento en la Comisién Africana.
En el caso de Bosch, la acusada fue declarada culpable de asesinato. Tras agotar
todos los recursos internos, hizo una peticién a la Comisién, alegando que su
pena de muerte inminente violaba algunos de sus derechos en virtud de la Carta
Africana. El 27 de marzo de 2001, el presidente de la Comisién Africana, escribié
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al presidente de Botsuana para que lograra un aplazamiento de la ejecucién de la
solicitante a la espera de que la Comisién tomara una determinacién definitiva
respecto a la peticién de la Sra. Bosch. Pese a la peticién, el 31 de marzo de 2001,
Botsuana ejecutd en secreto a la solicitante.

Las instituciones internacionales de investigacién también han analizado la
aplicacion de la pena de muerte en Botsuana y han concluido que la aplicacién de
la pena en ese pais deja mucho que desear. Por ejemplo, en uno de sus informes,
titulado Hasty and Secretive Hanging [Ahorcados con prisa y en secreto], la Federacién
Internacional de Derechos Humanos (2007) pone al descubierto algunas deficiencias
en los procedimientos de sentencia en la Justicia de Botsuana, en particular en
relacién con la aplicacién de la pena de muerte. Dicho informe senala principalmente
que desde la independencia de Botsuana, en 1966, “solo se ha concedido el indulto
tras la condena a muerte a una persona” (INTERNATIONAL FEDERATION FOR
HUMAN RIGHTS, 2007, p. 18). El informe sefiala que el proceso de clemencia
tratado por la Comisién de Indultos es muy poco creible. De manera significativa,
se observé que la Comisién de Indultos “es un érgano asesor del Poder Ejecutivo”
(INTERNATIONAL FEDERATION FOR HUMAN RIGHTS, 2007, p. 26) en el que,
por ejemplo, el Fiscal General, principal asesor juridico del Gobierno, era miembro.
Por lo tanto, es razonable suponer que la capacidad del Fiscal General para actuar
de forma independiente y sin demagogia ante los antojos y caprichos de los politicos
que lo nombraron debe verse gravemente socavada. Ademds, el funcionamiento de la
Comisién de Indultos no estd abierto al examen publico: los criterios y fundamentos
juridicos en que se basa el presidente son desconocidos para el pablico. Esa opacidad
va en contra de la visibilidad de la accién oficial, que es muy necesaria para que el
publico tenga confianza en las instituciones publicas. Al respecto, el informe sefalé:
“Esta completa opacidad supone una grave amenaza para el debido proceso y la
administracién de justicia, y viola el derecho a solicitar el indulto o la conmutacién
de la pena, consagrado en el articulo 6 apartado 4 del PIDCP” (INTERNATIONAL
FEDERATION FOR HUMAN RIGHTS REPORT, 2007, p. 26).

El informe también expresa su preocupacién por el hecho de que los bajos
honorarios pagados a la asistencia pro deo (asistencia letrada gratuita) en los casos
de asesinato compromete el derecho de las personas acusadas a un juicio justo; el
problema de los bajos honorarios, en algunos casos, tiene graves repercusiones en
los derechos de los acusados asistidos por abogados inexpertos que carecen de las
habilidades, recursos y compromisos para tratar esos asuntos serios, lo cual afecta
negativamente a los derechos de los acusados.

9 El camino a seguir

Si bien es cierto que se debe admitir que los Estados a que se solicita la extradicién
no deben entregar a los préfugos a un pais en que se violen sus derechos, hay que
tener igualmente en cuenta que dichos fugitivos deben ser juzgados, de forma
que se reprima el crimen y se evite que los paises a que se solicita la extradicién se
conviertan en refugios seguros para los delincuentes. Por lo tanto, es importante
buscar estrategias y métodos para crear un buen equilibrio entre la proteccién de
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los derechos humanos y la represion de la delincuencia. Se sugiere que Suddfrica y
Botsuana podrian utilizar el procedimiento de extradicién condicionada, importante
para equilibrar los intereses en juego, a saber, la proteccién de los derechos del
extraditado y el enjuiciamiento de los presuntos responsables de haber incumplido
la ley. En el contexto de la pena de muerte, la extradicién condicional requeriria
que el Estado retencionista se comprometa previamente a que el extraditado no
serd ejecutado si se declara culpable del delito por el que estd siendo extraditado.
En la actualidad, Botsuana ha rechazado este acuerdo. No obstante, se espera que
reexaminard su posicién al respecto y que finalmente la aceptard.

La extradicién condicional no es infrecuente. En el caso de Aberto Makwakwa
& others v. The State (SOUTH AFRICA, 2011, para. 19), el gobierno de Lesoto
proporciond una garantia satisfactoria a Sudafrica, a peticién de esta tltima, de que
los extraditados que se enfrentaban a una acusacién de conspiracién para asesinar
al primer ministro de Lesoto no serfan ejecutados si se les declaraba culpables.
Dugard y Van den Wyngaert también sefialan que, en octubre de 1996, Canadi
extradit6 a una persona llamada Rodolfo Pacificador a Filipinas para ser procesado
por asesinato, a condicién de que, si se le declaraba culpable, no seria condenado
a muerte (DUGARD; VAN DEN WYNGAERT, 1998, p. 208).

La desventaja de la extradicion condicional es que el Estado requirente puede
no cumplir las garantias dadas. Un ejemplo de ello es el caso de Wang Jianye, que
fue extraditado por Tailandia a China para ser juzgado por un delito capital con
la condicién de que, si era declarado culpable, no se le aplicaria la guillotina ni
serfa condenado a una pena superior a quince anos. Apenas un afio después de su
extradicién, Jianye fue ejecutado por China (DUGARD; VAN DEN WYNGAERT,
1998, p. 208). El actual punto muerto entre Suddafrica y Botsuana en relacién con las
extradiciones que implican la pena de muerte es otro ejemplo de falta de voluntad
politica para aceptar la extradicién condicional.

Otra solucién es el proceso de derecho internacional de aut dedere aut judicare
(o extraditar o juzgar), en el cual un Estado requerido podra denegar la extradicién
por temor a que se violen los derechos de los fugitivos y elegir perseguir al fugitivo
utilizando sus propios mecanismos judiciales. Por lo general, el principio de aut dedere
aut judicare se invoca cuando un delincuente estd acusado de crimenes atroces y
aberrantes en grado sumo, en cuyo caso la impunidad con respecto a tales fugitivos se
considera como un peligro gravisimo derivado de la no extradicién (BEDI, 2001, p. 103).

En el derecho internacional moderno, el principio de aut dedere aut judicare
se ha interpretado como aplicable solo a los “delitos que de alguna manera afectan
a la sociedad humana” difundidos en su totalidad, y que en la jerga juridica
contempordnea pueden considerarse, en buena medida, delitos internacionales
(BEDI, 2002, p. 101). Sin embargo, se argumenta que no existe ningin impedimento
préctico que limite el funcionamiento de la aut dedere aut judicare solo alos delitos
internacionales. No obstante, la utilidad de este enfoque se ve socavada por el hecho
de que, actualmente, en general, los delitos puramente nacionales no estdn sujetos
a enjuiciamiento extraterritorial —especialmente en las jurisdicciones de derecho
comun—. Estas jurisdicciones reconocen el principio de territorialidad como base
para asumir competencia sobre un asunto criminal.
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En los tltimos anos, Sudéfrica ha aprobado diversas leyes que tratan de
otorgar a los tribunales sudafricanos jurisdiccién para juzgar ciertos delitos
especificos pese a que se hayan cometido fuera de Sudifrica. Ejemplos de una
legislacién tal son la Ley de Prevencién y Lucha contra la Corrupcién (2004) y el
Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional (2004). Al comentar ese desarrollo
en el caso Tsebe (SOUTH AFRICA, 2012), el alto tribunal sefialé que si Sudéfrica
podia aprobar leyes que empoderaran a sus tribunales a juzgar crimenes que se
hubieran cometido fuera de su territorio, no habia ninguna razén para que una
legislacién similar no pudiera aprobarse para garantizar que los fugitivos que se
encuentren en suelo sudafricano y estén siendo buscados por un Estado requirente
que mantiene la pena capital para los delitos a que el fugitivo se enfrenta, puedan
ser juzgados por los tribunales sudafricanos cuando los Estados que los solicitan
no estén dispuestos a dar las garantias necesarias (SOUTH AFRICA, Minister of Home
Affairs & Othrs v. Emmanuel Tsebe & Othrs, 2012, para 61).

Dicha legislacién serfa de inmensa utilidad para asegurar que las personas
acusadas de haber cometido delitos pasibles de ser castigados con la pena de muerte
en Botsuana y huyen a Sudéfrica puedan ser juzgadas en Suddfrica, siempre que
Botsuana no esté dispuesta a garantizar que no serdn ejecutados. Esto aseguraria
que los que cometen delitos capitales en Botsuana y huyen a Sudifrica no queden
impunes, como sucede actualmente. Al promulgar esta ley, Sudéfrica actuard en
consonancia con el Protocolo de Extradicién de la SADC, que en su articulo 51
establece que, en caso de que la extradicién haya sido denegada en razén de que otro
pais de la SADC no esté dispuesto a dar las garantias necesarias de exclusién de la
pena de muerte, “[...] el Estado requerido deberd, si el otro Estado asi lo solicita,
someter el caso a sus autoridades competentes con el fin de tomar las medidas
apropiadas contra el acusado del delito por el cual se habia solicitado la extradicién”
(SOUTHERN AFRICAN DEVELOPMENT COMMUNITY, 2006, article 5 (c)).

Sin embargo, han surgido preocupaciones de que esa disposicion podria plantear
problemas en lo tocante a las pruebas, especialmente pruebas de viva voce, que ocupan
un lugar destacado en el mundo del derecho consuetudinario (DUGARD; VAN DEN
WYNGAERT, 1998, p. 209). No hay duda de que tal extensién transfronteriza de la
jurisdiccién penal exigiria que los testigos que residen en el Estado requirente sean
llevados al Estado requerido a testificar. En el caso 7sebe (SOUTH AFRICA, 2012), la
Corte Suprema acaba de declarar que este problema no era insalvable, ya que todo lo
que requiere para su aplicacién efectiva es la cooperacién entre el Estado requirente y
el Estado requerido. Pero Dugard y Van den Wyngaert argumentan que es muy poco
probable que un Estado cuya solicitud de extradicién haya sido rechazada debido a
cuestiones de derechos humanos esté dispuesto a cooperar con las autoridades del
Estado requerido (DUGARD; VAN DEN WYNGAERT, 1998, p 208). Ademds, estos
dos estudiosos sostienen que, aun cuando se observen las pruebas, los tribunales
del Estado requerido podrén tratarlas con recelo debido al historial poco halagiieno
del Estado requirente en el terreno de los derechos humanos sobre la pena capital
(DUGARD; VAN DEN WYNGAERT, 1998, p. 208).

Otro problema se refiere a la aplicacién retroactiva de la ley penal. Si Sudifrica
aprueba dicha legislacién penal extraterritorial, ;se aplicard a los delitos anteriores

208 m SUR - REVISTA INTERNACIONAL DE DERECHOS HUMANOS

BDJur
hitp:/fodjur.stj.jus.br



BDJur
hitp:/fodjur.stj.jus.br

OBONYE JONAS

a dicha legislacién? Esto parece poco probable debido a la inadmisibilidad de
la aplicacién retroactiva de la ley penal. Sin embargo, se puede argumentar que
esta ley no se aplicard retroactivamente per se porque los delitos capitales que se
encuentran en las leyes penales de Botsuana han sido reconocidos como delitos en
las leyes penales de todas las jurisdicciones civilizadas, entre ellas la de Sudéfrica.
El estatuto que otorga a los tribunales sudafricanos la jurisdiccién penal para hacer
frente a delitos cometidos fuera de Sudéfrica creard asi, simplemente, mecanismos
para juzgar y no para crear ningin nuevo delito o pena con cardcter retroactivo.
En consecuencia, no pueden surgir problemas de aplicacién retroactiva de la ley.
El otro problema asociado a la extensién de la jurisdiccién penal de los
tribunales de Suddfrica en relacién con los delitos capitales cometidos en Botsuana
es que los delincuentes que hayan cometido los mismos delitos serfan sometidos a un
tratamiento o un castigo diferente, pues mientras que los de Botsuana pueden ser
ejecutados, los que sean juzgados en Sudifrica no se enfrentan al riesgo de la pena
de muerte. Esa falta de uniformidad en las sentencias entre las dos jurisdicciones
puede causar graves injusticias. A pesar de ese inconveniente, si la jurisdiccién penal
de los tribunales de Sudéfrica se amplia, el problema se convertiria en un problema
de distintos regimenes de sentencia en vez de un problema de impunidad, que se
daactualmente. Se puede argumentar que es mejor imponer una pena menor a una
persona acusada de un delito capital que no juzgarla, pues esto tltimo afianza una
indeseable cultura de la impunidad y socava los esfuerzos de prevencién del delito.

10 Conclusién

Como se indicé en la introduccién de este articulo, actualmente las nociones de
derechos humanos han penetrado en todas las esferas de la vida humana. Los
derechos humanos se han convertido en una caracteristica integral del derecho
internacional contempordneo, y la extradicién no ha escapado a su alcance. La
invocacién de los principios de derechos humanos en materia de extradicién ha
sido denunciada por muchos paises como un obstdculo para la lucha contra los
delitos transnacionales e internacionales. Si bien es cierto que tales preocupaciones
pueden despertar simpatia, son insostenibles atendiendo a la ley.

Como se ha mostrado en este articulo, es necesario lograr un equilibrio
sumamente delicado entre la proteccién de los derechos humanos y los esfuerzos
por suprimir el crimen. Ambos intereses son legitimos y estdn a la vanguardia de la
agenda mundial, por lo que no puede comprometerse uno para dar preferencia al
otro. Un mejor sistema de derecho penal internacional tendrfa que contar con un
acuerdo de extradicién que fuera sensible a los derechos de los fugitivos. Con ese
fin, Botsuana y Sudéfrica deben moverse con rapidez y ponerse de acuerdo sobre
un enfoque de extradicién que esté en linea con las normas vigentes del derecho
internacional de los derechos humanos. El enfoque mds comdn y predominante en
el mundo y el que resultard més fécil de implementar es la extradicion condicional
que propone Sudéfrica. Mds crucial resulta que Botsuana armonice su régimen
de aplicacién de sentencias para delitos capitales con las tendencias mundiales
emergentes y abola la pena de muerte o establezca una moratoria sobre la misma.
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NOTAS

1. En Sudafrica, la pena de muerte fue abolida por
la Corte Constitucional en el caso fundamental y
bien conocido de The State v. Makwanyane (SOUTH
AFRICA, 1995, 3 SA 391 (CC)). Al declarar
inconstitucional la pena de muerte, Chaskalson P
sefald en el parrafo 144 de la sentencia que, al
comprometerse con el valor de los derechos humanos,
se requeria a la sociedad sudafricana que concediera
una importancia especial a los derechos a la vida 'y a
la dignidad y afiadié que “‘eso debia ser demostrado
por el Estado en todos sus actos” (SOUTH AFRICA,
1995, 451C-D).

2. Un Estado retencionista es un Estado que
mantiene la pena de muerte como sentencia
aplicable a ciertos delitos en su legislacion.

3. El término circunstancias atenuantes es un
término vago cuyo significado abarca un amplio
abanico de factores. En Rex v. Fundakubi (SOUTH
AFRICA, 1948, p. 818), el tribunal observé que
“ningun factor, por remoto que sea o por débil o
indirecta que sea su relacién con la comision de un
delito, que lleve a la culpabilidad moral del acusado
en su acto, puede descartarse en su consideracion”.
Factores tales como la provocacién, la embriaguez,
la juventud, la brujeria y otros han sido
considerados por los tribunales como circunstancias
atenuantes.

4. Este instrumento fue firmado en Ginebra, el 27
de julio de 1929.

5. Sin embargo, en 1979 la pena de muerte fue
abolida posteriormente en Noruega para todos los
delitos.

6. En este sentido, el articulo 6(2) del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos
(PIDCP) resulta ilustrativo. Afirma que los paises
que no hayan abolido la pena de muerte solo
deberan aplicarla para los delitos mas graves segin
la ley, de una manera que no sea incompatible

con las disposiciones del Pacto y en cumplimiento
de una sentencia de un tribunal competente. El
Segundo Protocolo Facultativo del Pacto (1991)
afirma que la abolicion de la pena de muerte
contribuye a elevar la dignidad humanay a
desarrollar progresivamente los derechos humanos.

7. El articulo 2(1) reconoce explicitamente la pena
de muerte.

8. Son Angola, Mauricio, Mozambique, Namibia,
Seychelles y Sudafrica.

9. Entre ellos estan Malawi, Suazilandia y Zambia.
La ultima ejecucién en Malawi fue en 1992, en
Suazilandia en 1983 y en Zambia en 1999.

10. Eran Espafia, Paises Bajos, Brasil, Reino Unido,
Italia, Canad4, Australia, la Santa Sede, Irlanda y
Dinamarca.

11. EI Sr. Tsebe murié antes de la conclusion de la
causa.

12. Se trata de la agencia de inteligencia criminal
de la Unién Europea. Empezé a funcionar
plenamente el 1 de julio de 1999.

13. Es una organizacion que facilita la cooperacion
policial internacional. Se establecié como Comision
Internacional de Policia Criminal (CIPC) en 1923

y adopt6 su nombre abreviado como denominacién
comun en 1956.

14. Véase también el apartado 203 del Cddigo
Penal de Botsuana (1964), que tiene esencialmente
el mismo efecto.

15. La constitucionalidad de la pena de muerte
en Botsuana se ha declarado en una larga lista
de asuntos, tales como: Molale v. The State
(BOTSWANA, 1995); Ntesang v. The State
(BOTSWANA, 2007), etc.

16. Disposiciones de la convencion contra la tortura
prohiben la tortura en su totalidad, en todas sus
manifestaciones.

17. Sin embargo, hay division de opiniones en

este punto. En contra de la opinién expresada
anteriormente, véase Abbot v. Attorney General of
Trinidad and Tobago (UNITED KINGDOM, 1979),
en que el tribunal afirmd que el tiempo pasado antes
de la ejecucion nunca puede considerarse como

base para fallar que un recluso en el corredor de la
muerte haya sido tratado de manera degradante o
inhumana.

18. El fenémeno del corredor de la muerte se
refiere a: “'el trato inhumano que resulta de
condiciones especiales en el corredor de la muerte
y, @ menudo, de una prolongada espera para las
ejecuciones, o cuando la ejecucion se lleva a cabo
de tal forma que causa un sufrimiento innecesario”
(véase SCHABAS, 1993, p. 127).
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ABSTRACT

The procedure of extradition has not escaped restraints placed by human rights law on states
in their dealings with the liberties of individuals. This is because human rights notions are
considered to be part of the public order of the international community and as such enjoy
a superior relational position to treaty obligations. One of the principal norms that have
been adopted in extradition treaties concerns the death penalty. This paper discusses this
norm within the context of South Africa, an abolitionist State, and Botswana, a retentionist
one. Extraditions where the death penalty is involved have caused a diplomatic controversy
between the two countries, with South Africa insisting that Botswana must furnish it with
satisfactory assurance that the death penalty will not be imposed on the extraditee, or that if
imposed, it will not be carried out. Botswana is on record declining to give such assurances.
Thus, an impasse has developed between the two countries in this regard. This article offers
reflections on the extradition regime between the two countries with specific reference to
the death penalty in the light of the present stand-off. It argues that the position adopted

by South Africa in insisting upon assurances is in line with international best standards and
practice and that Botswana must acquiesce to this demand.

KEYWORDS
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RESUMO

Procedimentos de extradi¢iao nao estdo imunes as restri¢es impostas aos Estados pelo direito
internacional de direitos humanos em questoes de liberdades individuais. Isso ocorre porque
nogodes fundamentais de direitos humanos compoem a ordem publica da comunidade
internacional e, como tal, possuem primazia em relacdo a obrigacoes decorrentes de tratados.
Uma das principais normas adotadas em tratados de extradicio diz respeito  pena de morte.
Este artigo discute tal norma no contexto da Africa do Sul, um Estado de viés abolicionista,
e Botsuana, retencionista. Extradigoes envolvendo pena de morte tém gerado tensées
diplomdticas entre os dois paises; uma vez que a Africa do Sul insiste que Botsuana deve
garantir de maneira satisfatdria que a pena de morte no serd imposta ao extraditando ou,
caso o seja, nio serd de fato executada. Botsuana tem se recusado a conceder tal garantia.
Isso tem levado a um impasse entre estes dois paises nesta seara. Este artigo analisa o regime
de extradicio entre os dois paises, referindo-se especificamente 4 pena de morte 4 luz do
presente impasse. Argumenta-se, neste artigo, que a posicao adotada pela Africa do Sul estd
de acordo com os melhores parimetros e praticas sobre o tema e que Botsuana deve acatar as
reinvindicagoes da Africa do Sul.

PALAVRAS-CHAVE

Pena de morte — Direito a vida — Extradicao — Botsuana — Africa do Sul
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