VOTO CONCURRENTE DEL JUEZ A.A. CANCADO TRINDADE

1. Voto a favor de la adopcion de la presente Sentencia sobre el fondo y reparaciones en
el caso de los Cinco Pensionistas versus Perd, en la cual la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, primeramente, afirma el caracter de derecho adquirido del derecho a la pension,
subsumido en el derecho a la propiedad privada bajo el articulo 21 de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, y vinculado a la perenne, ineludible e irreductible funcién
social del Estado. Y, en seguida, sostiene la Corte que el pronto cumplimiento de las sentencias
judiciales - que no puede quedar a la merced o discrecionalidad de la Administracién - es un
componente esencial del derecho a la proteccion judicial consagrado en el articulo 25 de la
Convencién Americana.

2. De la presente Sentencia de la Corte se desprende el amplio alcance del derecho de
acceso a la justicia, en los planos tanto nacional como internacional. Tal derecho no se reduce
al acceso formal, stricto sensu, a la instancia judicial; el derecho de acceso a la justicia, que se
encuentra implicito en diversas disposiciones de la Convenciéon Americana (y de otros tratados
de derechos humanos) y que permea el derecho interno de los Estados Partes, significa, /ato
sensu, el derecho a obtener justicia. Dotado de contenido juridico propio, configirase como un
derecho auténomo a la prestacion jurisdiccional, o sea, a la propia realizacion de la justicia.

3. Como las circunstancias del presente caso de los Cinco Pensionistas versus Peru lo
revelan, las obligaciones de protecciéon judicial por parte del Estado no se cumplen con la séla
emision de sentencias judiciales, sino con el efectivo cumplimiento de las mismas (de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 25(2)(c) de la Convencion Americana). Del angulo
de los individuos, se puede aqui visualizar un verdadero derecho al Derecho, o sea, el derecho
a un ordenamiento juridico - en los planos tanto nacional como internacional - que
efectivamente salvaguarde los derechos inherentes a la persona humana’ (entre los cuales se
encuentra el derecho a la pensién como derecho adquirido?).

4, Mi propdsito, en el presente Voto Concurrente, es subrayar la importancia, para la
operacion, en particular, del mecanismo de proteccion de la Convencidon Americana, de lo
decidido por la Corte en la presente Sentencia en relaciéon especificamente con los distintos
roles de los individuos peticionarios y de la Comision Interamericana de Derechos Humanos en
el procedimiento ante la Corte. La cuestion tiene incidencia directa en el tratamiento del
derecho de acceso a la justicia, en su sentido amplio al cual acabo de referirme, y en el marco
de la aplicacion de la Convenciéon Americana.

5. En realidad, como sefialado en la presente Sentencia en el caso de los Cinco
Pensionistas versus Pert, es este el primer caso contencioso enteramente tramitado bajo el
nuevo Reglamento de la Corte, adoptado el 24 de noviembre de 2000, y en vigencia a partir
del 01 de junio de 2001 (parr. 152). Al adoptar este histérico Reglamento, que otorgd locus
standi in judicio a los peticionarios en todas las etapas del procedimiento ante la Corte, esta

1, A.A. Cancado Trindade, Tratado de Direito Internacional dos Direitos Humanos, tomo 111, Porto Alegre/Brasil, S.A.
Fabris Ed., 2003, pp. 523-524.

2, Que se ha incorporado al patrimonio personal, como una contraprestacion del poder publico por los afios de trabajo
y contribucion social prestados por el individuo, y que no puede ser afectado por alteraciones legislativas (o de otra
indole) subsiguientes, con consecuencias confiscatorias.
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ultima tuvo presentes los imperativos y necesidades concomitantes de realizacion de la
justicia, y de preservacion de la igualdad y seguridad juridico-procesales en el procedimiento
bajo la Convencién Americana.

6. En cuanto a los roles distintos de los individuos peticionarios y de la Comision
Interamericana en el procedimiento ante la Corte, esta Ultima tuvo presentes los enfoques
tanto de la tesis de derecho procesal, con énfasis en la facultad privativa de los Estados Partes
y de la Comisién de someter un caso a la Corte (articulo 61(1) de la Convenciéon Americana), y
la tesis de derecho sustantivo, con énfasis en la condicion de los individuos de titulares de los
derechos consagrados en la Convencidon. De la tensién ineluctable entre las dos tesis (que
corresponden a dos corrientes del pensamiento juridico), resultdé el entendimiento de que la
nueva facultad de los peticionarios de presentar de forma auténoma sus alegatos ante la Corte
debia ate3nerse a los elementos facticos y juridicos contenidos en la demanda presentada por la
Comisién”.

7. En el afio y medio de vigencia del nuevo Reglamento de la Corte, los peticionarios se
han reiteradamente referido a derechos, otros que los contenidos en la demanda presentada
por la Comision, que consideraban haber también sido violados, no solamente en el presente
caso de los Cinco Pensionistas versus Pert, sino también en otras ocasiones recientes?, en
casos contenciosos que en su oportunidad seran resueltos por la Corte en las respectivas
Sentencias. En el presente caso, la controversia surgida entre los representantes de las
presuntas victimas y sus familiares, por un lado, y la Comisién Interamericana, por otro lado
(parrs. 149-150), ha requerido de la Corte un pronunciamiento sobre este punto especifico.

8. La Comisién se opuso a que los representantes de las presuntas victimas y sus
familiares agregasen, - en su escrito de solicitudes, argumentos y pruebas, - nuevos
elementos facticos y juridicos (derechos adicionales) a los ya contenidos en la demanda
interpuesta por la Comision ante la Corte. Dicha controversia, de cierto modo, conlleva a la
Corte, en la presente Sentencia en el caso de los Cinco Pensionistas versus Peru, a aclarar, y
situar en perspectiva adecuada, los roles fundamentalmente distintos de los peticionarios y de
la Comision en el procedimiento ante el Tribunal.

9. Instada a pronunciarse al respecto, la Corte ha tenido presente la experiencia - de un
afo y medio hasta la fecha - que se empieza a acumular sobre la materia en aprecio, bajo su
nuevo Reglamento, asi como, - una vez mas, como siempre, - los imperativos concomitantes
de realizacion de la justicia, y de preservacion de la igualdad y seguridad juridico-procesales en
el procedimiento bajo la Convencién. En cuanto a los elementos facticos de la demanda
presentada por la Comision (el objeto del proceso), la Corte ha acogido el alegato de la
Comisidn, - exceptuados naturalmente los hechos supervenientes, - en los siguientes términos
(parrs. 153-154):

"En lo que respecta a los hechos objeto del proceso, este Tribunal considera que
no es admisible alegar nuevos hechos distintos de los planteados en la
demanda, sin perjuicio de exponer aquellos que permitan explicar, aclarar o

3, Cf. Informe..., op. cit. infra n. (7), pp. 28-30.

4. Casos Mirna Mack Chang versus Guatemala, Maritza Urrutia versus Guatemala, Centro de Reeducacién del Menor
versus Paraguay, Ricardo Canese versus Paraguay, Juan Sanchez versus Honduras, y Gomez Paquiyauri versus Perd.
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desestimar los que han sido mencionados en la demanda, o bien, responder a
las pretensiones del demandante.

Es distinto el caso de los hechos supervenientes. Estos se presentan después de
que se ha planteado cualquiera de los siguientes escritos: demanda; solicitudes,
argumentos y pruebas, y contestacion de la demanda. En tal hipdtesis, la
informacion podra ser remitida al Tribunal en cualquier estado del proceso antes
del dictado de la sentencia".

10. En cuanto a los elementos propiamente juridicos de la demanda, la Corte ha decidido
en la presente Sentencia, de forma distinta, en los siguientes términos (parr. 155):

"En lo que se refiere a la incorporacion de otros derechos distintos a los ya
comprendidos en la demanda presentada por la Comision, la Corte considera
que los peticionarios pueden invocar tales derechos. Son ellos los titulares de
todos los derechos consagrados en la Convencién Americana, y no admitirlo
seria una restriccion indebida a su condicion de sujetos del Derecho
Internacional de los Derechos Humanos. Se entiende que lo anterior, relativo a
otros derechos, se atiene a los hechos ya contenidos en la demanda".

11. La Corte ha, de ese modo, con toda prudencia, dado un paso adelante en este
particular, en la direccién reivindicada por los individuos peticionarios. Lo ha hecho sin perjuicio
del derecho de defensa del Estado demandado y sin menoscabo del relevante rol de la
Comision en el curso del procedimiento contencioso. En efecto, en toda circunstancia esta
preservado el derecho de defensa del Estado, por cuanto este cuenta con un plazo de dos
meses para contestar la demanda sometida a la Corte por la Comision, asi como con un plazo
prudencial para presentar sus observaciones al escrito de solicitudes, argumentos y pruebas de
los representantes de las presuntas victimas y sus familiares. En algunas ocasiones el plazo
para presentar la contestacion de la demanda y las observaciones al escrito de los
representantes de las presuntas victimas y sus familiares ha sido el mismo, por lo que se
pueden presentar en un mismo escrito las dos lineas de argumentos.

12. En el presente caso de los Cinco Pensionistas versus Peru, el Estado tuvo la
oportunidad, y efectivamente tomd la iniciativa, de presentar varios escritos®. Por

5, Asi, el Estado demandado presentd, en el presente caso, los siguientes escritos sobre el fondo del asunto: escrito
de 15.03.2002, de contestacion de la demanda; escrito de 22.04.2002, de observaciones al escrito de solicitudes,
argumentos y pruebas de los representantes de las presuntas victimas y sus familiares; escrito de 22.05.2002,
mediante el cual se refirié a la informacién de la Comisidn relativa al cumplimiento de las sentencias dictadas por la
Corte Suprema de Justicia y por el Tribunal Constitucional del Per( y la derogaciéon del articulo 5 del Decreto-Ley n.
25792; escrito de 02.09.2002, mediante el cual se refirié al alegato de falta de agotamiento de los recursos de derecho
interno expuesto en la contestacion de la demanda; escrito de 02.09.2002, mediante el cual expuso sus
consideraciones sobre la propuesta de solucién amistosa presentada por los representantes de las presuntas victimas y
sus familiares ante la Secretaria Ejecutiva de la Comision Nacional de Derechos Humanos del Ministerio de Justicia del
Perl( y sobre el amicus curiae presentado por la Defensoria del Pueblo durante la tramitacion del caso ante la Comisidn;
escrito de 29.10.2002, mediante el cual remitié sus alegatos escritos finales; escrito de 29.10.2002, mediante el cual
presentd un documento titulado "Explicacién de los Regimenes Laborales y Pensionarios que se Aplican en la Republica
del Pert y Andlisis Especifico de la Situacion de Cada Uno de los Pensionistas"; y escrito de 07.11.2002, mediante el
cual hizo referencia a la pericia presentada ante la Corte por el Sr. Maximo JesUs Atauje Montes. Ademas de estos
escritos, el Estado peruano presentd otros escritos de mero tramite, asi como de prueba.
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consiguiente, se ha preservado plenamente el principio del contradictorio. Lo importante, en
este particular, es que el Estado demandado siempre tiene la ocasién de ejercer ampliamente
su derecho de defensa. Ademas, en todo caso, tal como aclarado por la Corte en la presente
Sentencia, cualquier derecho agregado por los peticionarios a los constantes en la demanda
interpuesta por la Comisién debe atenerse a los hechos ya contenidos en dicha demanda (parr.
155).

13. Encuéntrase igualmente preservado el rol de la Comisién, como guardiana de la
Convencidn, que auxilia la Corte en el contencioso bajo la Convencidon como defensora del
interés publico. En el presente caso, la discrepancia entre la Comisién y los peticionarios no
tuvo mayores consecuencias practicas, pues la Corte no encontré en el expediente elementos
probatorios que le permitieran pronunciarse sobre una eventual violacion adicional de la
Convencién (parr. 157). Ademas, en virtud de un principio de derecho procesal, ampliamente
respaldado en la jurisprudencia internacional, la Corte tiene el poder inherente de examinar,
sponte sua, cualquier violacidn adicional de la Convencién, aunque no alegada en la demanda
presentada por la Comisién (jura novit curia), - como senalado en la presente Sentencia (parr.
156) y como admitido expresa y acertadamente por la propia Comisiéon (parr. 150(h)).

14. El principio jura novit curia (que ha sido estudiado en el ambito de las mas distintas
ramas del Derecho, inclusive el derecho internacional) inspira el ejercicio de la funciéon judicial,
y da expresion al entendimiento de que el Derecho estd por encima de lo alegado por las
partes, debiendo la autoridad judicial captarlo y aplicarlo al caso concreto, para lo cual
encuéntrase enteramente libre. La autoridad judicial no estd, pues, limitada por lo que alegan
las partes, y tampoco hay lugar para el non liquet. Debe la autoridad judicial decir cual es el
Derecho (jurisdictio, jus dicere) y darle aplicacion, y para ésto - en cumplimiento de su deber -
tiene plena libertad.

15. En realidad, la consideracion del principio de derecho procesal jura novit curia viene a
acentuar el trato diferenciado dispensado a los elementos facticos y juridicos, que ha orientado
el criterio adoptado por la Corte Interamericana, en la presente Sentencia, sobre la cuestién en
aprecio. En virtud de aquel principio jura novit curia, la autoridad judicial, aunque adscrita en
su decision a los hechos y pruebas sometidos en el juicio, tiene, en cambio, en cuanto al
derecho, la facultad y el deber de ir mas alld de los alegatos de las partes. Encuéntrase, asi,
facultada a calificar autbnomamente la situacion factica en cuestién, y a buscar, en el orden
juridico aplicable, las disposiciones pertinentes, aunque no hayan sido invocadas por las
partes; o sea, a élla le esta facultada la libre busqueda de la normativa juridica a aplicar.

16. De todos modos, resulta importante el paso adelante dado por la Corte en la presente
Sentencia, inclindndose, en cuanto a la posicidn de los individuos peticionarios, en favor de la
tesis de derecho sustantivo. La Corte sostiene correctamente que la consideracion que debe
prevalecer es la de la titularidad, de los individuos, de todos los derechos protegidos por la
Convencion, como verdadera parte sustantiva demandante, y como sujetos del Derecho
Internacional de los Derechos Humanos. La Corte se ha movido conscientemente en la
direccion correcta, en el ejercicio de una facultad que le es inherente, y tomando tanto la
Convencidon Americana como sus interna corporis como instrumentos vivos, que requieren una
interpretacidon evolutiva (como sefialado en su jurisprudence constante)®, para atender a las
necesidades cambiantes de proteccion del ser humano.

6. Cf., en este sentido, los obiter dicta in: Corte Interamericana de Derechos Humanos (CtIADH), Opinién Consultiva
0C-10/89, sobre la Interpretacion de la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre en el Marco del



17. Es este un significativo paso adelante dado por la Corte, desde la adopcién de su actual
Reglamento. Igualmente de conformidad con la mens legis del Reglamento vigente, en el
sentido de dar la mayor participacion posible, de forma auténoma, a las presuntas victimas, y
sus representantes legales debidamente acreditados, en el procedimiento ante la Corte,
encuéntrase la Resolucién general sobre medidas provisionales de proteccion, emitida por la
Corte el 29 de agosto de 2001. Mediante tal Resolucién, la Corte, en su sabiduria, decidié que
"recibird y conocerd en forma autéonoma las solicitudes, argumentos y pruebas de los
beneficiarios de las medidas provisionales adoptadas por ésta en los casos en que se ha
presentado la demanda ante ésta, sin que por ello quede exonerada la Comisién, en el marco
de sus obligaciones convencionales, de informar a la Corte, cuando ésta lo solicite" (punto
resolutivo n. 1).

18. Siendo asi, si las presuntas victimas y sus representantes legales pueden presentar
directamente a la Corte una solicitud de medidas provisionales de proteccidén en casos que se
encuentran en conocimiento del Tribunal, con aln mayor fuerza se puede sostener que pueden
ellos, en el procedimiento de casos contenciosos ante la Corte, referirse a la presunta violacion
de derechos adicionales a los que ya se encuentran alegados en la demanda interpuesta por la
Comision. Aqui, una vez mas, marcan presencia los peticionarios como titulares de los
derechos consagrados en la Convencion Americana.

19. Siempre subsistira una diferencia de enfoque entre los partidarios de esta tesis - entre
los cuales me sitlio” - y los adeptos de la tesis de derecho procesal. Pienso, sin embargo, que,
a partir del momento en que se afirma, de modo inequivoco, la subjetividad juridico-
internacional de la persona humana, hay que asumir las consecuencias juridicas que de ahi
advienen. Son los propios peticionarios quien, mejor que nadie, pueden evaluar qué derechos
han sido presumiblemente violados. Pretender limitarles esta facultad iria en contra del
derecho de acceso a la justicia bajo la Convenciéon Americana.

20. El criterio adoptado al respecto por la Corte en la presente Sentencia, que servird de
guia para su procedimiento de ahora en adelante, contribuye, asi, para el perfeccionamiento

Articulo 64 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, del 14.07.1989, parrs. 37-38; CtIADH, Opinion
Consultiva OC-16/99, sobre el Derecho a la Informacion sobre la Asistencia Consular en el Marco de las Garantias del
Debido Proceso Legal, del 01.10.1999, parrs. 114-115, y Voto Concurrente del Juez A.A. Cancado Trindade, parrs. 9-
11; CtIADH, caso de los "Nifios de la Calle" (Villagrén Morales y Otros versus Guatemala), Sentencia (sobre el fondo)
del 19.11.1999, parrs. 193-194; CtIADH, caso Cantoral Benavides versus Pert, Sentencia (sobre el fondo) del
18.08.2000, parrs. 99 y 102-103;

CtIADH, caso Bamaca Velasquez versus Guatemala, Sentencia (sobre el fondo) del 25.11.2000, Voto Razonado del Juez
A.A. Cancado Trindade, parrs. 34-38; CtIADH, caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni versus Nicaragua,
Sentencia (sobre el fondo y reparaciones) del 31.08.2001, parrs. 148-149; CtIADH, caso Bamaca Veldasquez versus
Guatemala, Sentencia (sobre reparaciones) del 22.02.2002, Voto Razonado del Juez A.A. Cangado Trindade, parr. 3.

7. Cf. Corte Interamericana de Derechos Humanos, Informe: Bases para un Proyecto de Protocolo a la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos, para Fortalecer Su Mecanismo de Proteccion (Relator: A.A. Cancado Trindade),
San José de Costa Rica, CtIDH, 2001, pp. 1-64, esp. pp. 59, 23, 33, 40-44, 50-55 y 64; A.A. Cangado Trindade, E/
Acceso Directo del Individuo a los Tribunales Internacionales de Derechos Humanos, Bilbao, Universidad de Deusto,
2001, pp. 9-104.
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del debido proceso legal en el plano internacional, bajo la Convencidn Americana. Ni siempre la
peticion originalmente presentada por los peticionarios ante la Comisién (articulo 44 de la
Convencidn) es necesariamente la misma que la demanda posteriormente interpuesta por la
Comision ante la Corte (articulo 61(1) de la Convencion). Si se exige de los Estados, de
conformidad con la Convencién (articulo 25), el respeto al derecho de acceso a la justicia, con
la preservacién de la facultad de los individuos demandantes de sustanciar sus acciones legales
ante los tribunales nacionales, como pretender negarles esta misma facultad en sus alegatos
ante un tribunal internacional como la Corte Interamericana?

21. El criterio adoptado por la Corte en la presente Sentencia en el caso de los Cinco
Pensionistas versus Pertu correctamente considera que no se puede coartar el derecho de los
peticionarios de acceso a la justicia en el plano internacional, que encuentra expresion en su
facultad de indicar los derechos que consideran violados. El respeto al ejercicio de tal derecho
es exigido de los Estados Partes por la Convencién, en el plano de sus respectivos
ordenamientos juridicos internos®, y no haria sentido si fuera negado en el procedimiento
internacional bajo la propia Convencién. El nuevo criterio de la Corte confirma claramente el
entendimiento segun el cual el proceso no es un fin en si mismo, sino un medio de realizacién
del derecho, y, en ultima instancia, de la justicia.

22. Si es cierto que solo los Estados Partes y la Comision pueden someter un caso a la
Corte (articulo 61(1) de la Convencion), también lo es que, al disponer sobre reparaciones, y
referirse a "la parte lesionada" ("the injured party / a parte prejudicada / la partie lésée" -
articulo 63(1)), la Convencidn se dirige a las victimas, y no a la Comisidn. El artificialismo de la
formula del articulo 61(1) de la Convencion, - que, al ser adoptada en 1969 dio expresion a un
dogma del pasado, - no resiste a la abrumadora realidad de que los peticionarios son la
verdadera parte sustantiva demandante ante la Corte, como sujetos del Derecho Internacional
de los Derechos Humanos y, en mi entender, también del Derecho Internacional general®.

23. Si, como ya sefalado, ante los tribunales nacionales se asegura la facultad de los
individuos demandantes de sustanciar sus propios alegatos de violaciones de sus derechos,
como justificar la denegacioén o restriccion de dicha facultad de los individuos peticionarios ante
los tribunales internacionales de derechos humanos? Trascurridos 34 afios desde la adopcion

8. La Convencién Americana impone no sélo el acceso propiamente dicho a la justicia en el plano del derecho interno
(articulo 25), sino la realizacion misma de la justicia material. Para ésto, determina la Convencién la observancia de las
garantias juridico-procesales (articulo 8), entendidas éstas /ato sensu, abarcando el conjunto de requisitos procesales
que deben observarse para que todos los individuos puedan defenderse adecuadamente de cualquier acto emanado del
poder estatal que pueda afectar sus derechos. Cf., en este sentido (amplio alcance del debido proceso): CtIADH, caso
del Tribunal Constitucional versus Peru, Sentencia (sobre el fondo) del 31.01.2001, parr. 69; CtIADH, caso Ivcher
Bronstein versus Pert, Sentencia (sobre el fondo) del 06.02.2001, parr. 102; CtIADH, caso Baena Ricardo y Otros
versus Panamd, Sentencia (sobre el fondo) del 02.02.2001, parr. 125. En este ultimo caso, la Corte Interamericana
advirtié con acierto que "en cualquier materia, inclusive en la laboral y la administrativa, la discrecionalidad de la
administracion tiene limites infranqueables, siendo uno de ellos el respeto de los derechos humanos. (...) La
administracion (...) no puede invocar el orden publico para reducir discrecionalmente las garantias de los
administrados" (ibid., parr. 126).

°. A.A. Cancado Trindade, "A Personalidade e Capacidade Juridicas do Individuo como Sujeito do Direito
Internacional", in Jornadas de Derecho Internacional (Ciudad de México, diciembre de 2001), Washington D.C.,
Subsecretaria de Asuntos Juridicos de la OEA, 2002, pp. 311-347.
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de la Convencién Americana, finalmente la realidad de los hechos esta llevando a la superacion
de la insostenible capitis diminutio de los individuos, titulares de derechos, en el procedimiento
bajo la Convencién (articulo 61(1)), - sin perjuicio de la seguridad juridica y de la preservacién
del rol, distinto del de los peticionarios, de la Comision. La afirmacion de la personalidad y
capacidad juridicas internacionales del ser humano atiende a una verdadera necesidad del
ordenamiento juridico internacional contemporaneo.

24. En efecto, la afirmacién de dichas personalidad y capacidad juridicas constituye el
legado verdaderamente revolucionario de la evolucién de la doctrina juridica internacional en la
segunda mitad el siglo XX. Ha llegado el momento de superar las limitaciones clasicas de la
legitimatio ad causam en el Derecho Internacional, que tanto han frenado su desarrollo
progresivo hacia la construccidon de un nuevo jus gentium. Un rol importante esta aqui siendo
ejercido por el impacto de la consagracion de los derechos humanos en el ordenamiento
juridico internacional, en el sentido de humanizar este Uultimo: tales derechos fueron
proclamados como inherentes a todo ser humano, independientemente de cualesquiera
circunstancias'®. El individuo es sujeto jure suo del Derecho Internacional, y al reconocimiento
de los derechos que le son inherentes corresponde ineluctablemente la capacidad procesal de
vindicarlos, en los planos tanto nacional como internacional.

Antonio Augusto Cancado Trindade
Juez

Manuel E. Ventura Robles
Secretario

10, CtIADH, Opinién Consultiva OC-17/02, sobre la Condicién Juridica y Derechos Humanos del Nifio, del 28.08.2002,
punto resolutivo n. 1, y Voto Concurrente del Juez A.A. Cangado Trindade, parrs. 1-71.



