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EN TORNO AL DERECHO DE LOS INDIGENAS
Dr. Jos¢ Enilio Rolando OrooNEzZ CIFUENTES *
L NOTA INTRODUCTORIA

En virtud de la atenta invitaciéon del doctor Sergio Garcia Ramirez,
damos a conocer este pequefio dossier sobre derecho indigena, por
conducto de la Revista de la Facultad de Derecho de la UNAM,

Pretendemos difundir, asi, los avunces de nuestro proyecto de inves-
tigacidn sobre cuestidén indigena, vista desde una perspectiva socio-
juridica,

Compartimos la elaboracion de cste estudio con nuestros cercanos
colaboradores: los doctores Diego lturralde y Jorge Dandler, del Ins-
tituto Interamericano de Derechos Humanos y la Organizacién Inter-
nacional del Trabajo, respectivamcite,

La problemitica enunciada aqui constituye, en nuestra América, un
indicador del grado que asume la desigualdad social que deja de
lado la efectivizacion de los derechos fundamentales de los mds débiles
en términos econémicos, sociales, culturales, juridicos y, principalmente,
étnicos,

II. DERECHO HUMANOS DE LS PUEBLOS INDIOS

Los derechos humanos de los pueblos indigenas se inscriben en el
denominado Derecho social y mds contempordneamente en los dere-
chos de *solidaridad”. Como anteccdentes histdricos encontramos su
génesis en la Constitucion francesa del 4 de noviembre de 1848, dic-
tada en medio del fervor popular por la “Repiblica Social”, en medio
del cambio del sistema econémico-liberal burgués {un paso adelante
al estado gendarme). Se insiste en los principios de libertad, igual-
dad y fraternidad, se avanza, que su fundamentacién es la familia, el

* Investigador del Institute de Investigaciones Juridicas, UNAM.
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trabajo, la propiedad privada y el orden publico, Ja Constitucién fran-
cesa eleva la categoria del trabajo a una categoria del deber ciudada-
no.! Aqui un antecedente que reconoce no bondades sino luchas de los
trabajadores franceses. Pero sin duda, es México de principios de siglo
La Revolucidon Mexicana, las luchas de los campesinos mexicanos, el
ideario politico de Zapata el que plasma los principios del llamade
Derecho social, desde el plan de Ayala hasta su consagracién Consti-
tucional en Querétaro (Constitucionalismo social).? Estos principios son
recogidos en la Constitucién de Weimar (Alemania) en 1919, Pero sig-
nificativamente es producto de las reivindicaciones de un pueblo cons-
truidas en un proceso revolucionario, que aspira a la justicia social
“Tierra y Libertad”.? Los aportes mexicanos, son innegables tanto en
el Derecho agrario, de seguridad social y Derecho laboral. Su nota
caracteristica, al decir de los especialistas, la primera en incorporar
normas de contenido social.# Lamentablemente cierta carga positivista
en el desarrollo del Derecho mexicano, su visién cargadamente mes-
tiza no permitié avanzar en el reconocimiento de los derechos de los
pueblos indigenas en forma expresa y hoy se ha tornado preocupacién
ciudadana; el Instituto de Investigaciones furidicas de la UNAM se
ha propuesto significar y desarrollar en el amplio campo de sus activi-
dades investigadoras.

En términos histéricos en la Constitucién guatemalteca de 1945 Ia
primera en regular la cuestién indigena y Panamd4 la primera en
reconocer autonomia a los “pueblos étnicos” el caso de los Kunas a
quiencs en el afio de 1925 como fruto de la denominada “Revolucién
de Tule” se les concedié. El proyecto mas avanzado por ahora el de
Nicaragua, con la autonomia de los pueblos de la Costa Atlintica.

T VAzguez Carmzosa, Alfredo. Los Derechos como normas universales Juris Gen
tium. En Derechos Humanos en las Américas. Homenaje a Ia memoria de Carlos A.
Dunshee de Abranches. Comisién Interamericana de Derechos Humanos. OEA, Wash-
ington, D. C.,, 1984, p, 13.

z Entre los autores que trabajan el denominade Constitucionalismo Social, te.
nemos: Boris Mirkine-Guetzevite, Carlos Garcfa Oviedo, José Gascén y Marin, César
Enrique Romero, Sergio Garcla Ramfirez, Pablo Lucas, Manuel Garcla Pelayo, Jorge
Sayeg Held, Jorge Maria Garcla Laguardia, Jorge Carpizo, entre otros en Europa ¥
América Latina,

8 Orodfiez CrwueENTEs, José Emilic Rolando. La Cuestidn Agraria y los Derechos
Humanos, Critica Juridica No. 8. Universidad Auténomaz de Puebla, México, 1988.

4 CArp1zo, Jorge y Mabrazo, Jorge. Derecho Constitucional Instituto de Inves-
tigaciones Juridicas UNAM, México, 1983, pp. 14 y 15. Carrizo, Jorge. La Consti-
tucidn Mexicana de 1917. UNAM, México, 1980, pp. 93-105. Ropricurz, Jesus.
Derechos Humanos Investigaciones Juridicas, UNAM, México, 1981,
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Experiencias de tomar en cuenta, las nuevas Constituciones de Brasil,
Guatemala y Peru.®

En el campo de la historia del derecho Hispanoamericano colonial,
fruto de las polémicas de los defensores religiosos de los indigenas es
significativa Ja denominada “Carta Magna de los Indios” realizada por
el Sacerdote Francisco de Vitoria v la “Carta de Derechos Civiles y
Politicas” (de vegia potestate) de Fray Bartolomé de las Casas®

Pero en los nltimos afios, los llamados derechos de los pueblos han
cobrado una importancia cada vez mayor dentro del Derecho interna-
cional, en cuanto ejemplo tnico en ese grupo de derechos no basados
en Estados, sino, mds ampliamente. en comunidades humanas aparen-
temente distintas a los Estados. En particular, Ia Carta Africana de
Derechos Humanos y de los Pueblos de 1981 ha significado un nuevo
momento para el desarrollo de lor nuevos derechos colectivos de los
pueblas. En sus articulos 19 a 24, osta Carta hace una relacién de un
numero sin precedentes de derechns de los pueblos, empezando por
un derecho a la igualdad y terminando con un “derecho a un medio
ambiente sano satisfactorio en general”. A nivel internacional, se pue-
den percibir procesos similares. El (lerecho al desarrolle, cuyo recono-
cimiento y elaboracién son ¢l re.ultado de las demandas de hace
algunos afios por parte de los pafscs del Tercer Mundo, fue asignado
en 1979 por la resplucion 34/64 de la Asamblea General de la ONU/?
significativos los esfuerzos de la Fandacién Lelio Basso gracias a la
cual se elaboré en Argel, en 1976. una Declaracién Universal de los
Derechos de los Pueblos, Los trabajos de UNESCO en México, 1980,
el Seminario sobre Cultura y Pensimiento, en Argel en 1981, conve-
cado por la Universidad de las Naciones Unidas y el Gobierno de
Argel; la reunién de FLACSO-UNESCO sobre etnocidio y etnodesa-
rrollo en 1982; Ia inclusién para su estudio (Derecho indigena) en los

& Ver: STAVENHAGEN, Rodolfo. Derecho Indigena y Derechos Humarnos en Ame-
rica Latina. Colegio de México ¢ Instituto Interamericano de Derechos Humanos,
México, [988. OrpOfrz CIFuENTES, José lmilic Rolando, Constitucidn y Derechos
Ftnicos. México-Centroamérica. Aspectos Nacionales e Internacionales sobre Derecho
Indigena. TIJ-UNAM, 1991, pp. 191-231,

¢ PereNa, Luciano. Carta Magna de los Indios. Universidad Pontificia de Sala-
roanca, Madrid, 1987. (Cdtedra V Centcvario). Barfolomé de las Casas de vegia
potestate o derecho de autodeterminacidn Conscijo Superior de Investigaciones Cien-
tificas. Madrid, 1984, (Edicién corregida v aumentada).

T TomuscHAT, Cristian. Los Derechos e los Pueblos-Consideraciones sobre De-
recho Internacional Universitas, Revista Trimestral Alemana, Stuttgart, Vol. XXV,
Na. 2, 1987, pp. 65 y 66.
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cursos anuales del Instituto Interamericano de Derechos Humanos en
San José, Costa Rica y los esfuerzos que viene haciendo la Academia
Mexicana de Derechos Humanos.

Es conveniente hacer constancia de los esfuerzos de las organizacio-
nes indigenas no gubernamentales de México que se han hecho pre-
sentes en la elaboracién y propuestas sobre una Declaracion Universal
de los Derechos Indigenas, 2 nivel de ONU en Ginebra®

Resulta importante rastrear los resolutivos de los IX Congresos In-
digenistas Interamericanos, en especial el ultimo celebrado en Santa
Fe, Nuevo México, Estados Unidos, donde se tomaron importantes re-
solutivos en materia de Derechos Humanos de los Pueblos Indigenas,
destacando entre los informes, los del experto de Naciones Unidas, el
abogado guatemalteco Augusto Willensem Diaz y del Antropéloge me-
xicano, Guillermo Bonfil Batalla.?

Para algunos analistas, a partir del VIII Congreso, celebrado en
Mérida, México, (1980) se dan nuevas politicas indigenistas.® Frente
a ese optimismo Continental, para algunos paises como Guatemala, son
los afios mas graves de instauracién de politicas etnogenocidas de las
dictaduras militares.

Finalmente, otro esfuerzo es el que se ha denominado “Los indige-
nas y los espacios legislativos” para cuyo efecto se viene implementan-
do el “Parlamento Indigena de América Latina” que ha celebrado
hasta el momento cuatro encuentros, el primero del 26 al 29 de agosto
de 1987 en la Ciudad de Panami; Nicaragua, agosto de 1988; México,
octubre de 198%; Guatemala, octubre de 19901 y Canadi, 1991,

8 Ver dossier: Declaracidn de Principios sobre Derechos de los Pueblos Indi-
genas. Propuestas de ONGS Indigenas no Gubernamentales. Revista Guchachi’Resa
{iguana rajada) No. 25. Oaxaca, México, diciembre de 1985. OrpOAEZ CIFUENTES,
José, La Cuestidn Etnica en Mesoamérica y los Derechos Humanos, Reuvistg Jushioa,
Procuradur{a General de la Nacion, México, 1988,

® Anuario Indigenista. Vol. XLV. México, 1985,

10 Barrf, Marie Chantal, Politicas Indigenas y reivindicaciones indias en Ameérica
Latina 1940-1980. En América Latina: Etnodesarrollo y Etnocidio. FLACSO-UNESCO,
Costa Rica, 1981, pp. 39 y ss.

1t Ver Los Indigenas y los espacios legislativos. Relacidén del II Encuentro. dnua-
rio Indigenista. Vol. XLVIII, México, 1988, pp. 33-37.
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II1. LAS DEMANDAS INDIGENAS Y LOS
DERECHOS HUMANOS

Dr. Dieco ITURRALDE *

Hay cinco conjuntos de asuntos «que constituyen al mismo tiempo la
base de las demandas de los pueblos indigenas, v los principales puntos
de relacién entre estos y los estados nacionales. Estos conjuntos po-
drian ser propuestos en el futuro como los derechos materia del ins-
trumento y, por tanto, de una agenda de consulta.

a. Reconocimiento constitucional e la existencia de los pueblos in-
digenas como sujetos especificos al interier de la nacién; de los dere-
chos originarios que como a tales les corresponde; y, de las obligacio-
nes de los estados y gobiernos de garantizar su ejercicio y desarrollar
la legislacion pertinente.

b. Establecimiento del derecho de los pueblos a disponer de los
medios materiales y culturales necesarios para su reproduccién y creci-
miento; de manera especial a la conservaciéon, recuperacién y amplia-
cién de las terras y territorios que han ocupado tradicionalmente, Este
derecho incluyé la participacién «u los beneficios de la explotacién
de los recursos naturales que s¢ encuentren en sus territorios, v la con-
servacigon de las calidades del habiiat, Deberd ser asegurado tanto den-
tro del régimen de propiedad individual y colectiva, como mediante
el desarrollo de nuevos sistemas normatives adecuados.

. Instrumentacion del derecho .1 dcesarrollo material y social de los
pueblos indigenas, incluyendo: el derecho a definir sus propias alter-
nativas e impulsarlos bajo su responsabilidad; el derecho a participar
en los beneficios del desarrollo nacional en una medida que compense
los déficits historicamente establecidlos; y el derecho a tomar parte en el
disefio y cjecucién de los objetivos nacionales de desarrollo. El patri-
monio tecnoldgico indigena cnriguecido con los avances cientificos y
téenicos de 1a humanidad, deberd integrar las nuevas estrategias de de-
sarrollo de toda la sociedad, reconociéndose asi su capacidad secular
para desarrollar una relacién armonica con la naturaleza.

d. Alianzamiento del derecho al ejercicio y desarrollo de las culturas
indigenas, a su crecimiento y translormacidn; asi como a la incorpora-
cion de sus lenguas y contenidos culturales en los modelos educativos

* Ascsor del Imstituto Interamericano de Dercchos Humanos, San José de Costa
Rica.
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CUADROQ I

POBLACION INDIGENA EN AMERICA

(en millones de habitantes)

Poblacidn Poblacion
Paises nacional indigena o,
1. Bolivia 6.9 4.9 71.00
Mis del 2. Guatemala 80 53 66.00
409, 3. Pery 200 93 47.00
4. Ecuador 9.5 4.1 43.00
444 236 58.00
5. Belice 0.15 0.029 19.00
6. Honduras 4.8 0.7 15.00
7. México 85.0 12.0 14,00
8. Chile 12.0 1.0 8.00
Pel 59, 9. El Salvador 5.5 04 7.00
al 209, 10. Guyana 0.8 0.045 6.00
11. Panama 2.2 0.140 6.00
12. Surinam 0.5 v.030 6.00
13. Nicaragua 3.5 0.160 5.00
11445 14.504 13.00
14. Guyana Francesa 0.1 0.004 4.00
15. Paraguay 35 0.100 3.00
16. Colombia 30.0 0.6 2.00
17. Venezuela 18,0 0.4 2.00
18. Jamaica 24 0.048 2.00
19. Puerto Rico 36 0.072 2.00
Del 19, 20, Trinidad y Tobago 0.010 0.0062 2.00
al 4%, 21. Dominica 0.082 0.002 2.00
22, Costa Rica 2.7 0.035 1.00
23. Guadalupe 0.36 0.004 1.00
24, Barbados 0.28 0.003 1.00
25. Bahamas 0.25 .008 1.00
26. Martinica 0.10 0.001 1.00
27. Antigua y Barbadoes 0.075 0.001 1.00
28. Argentina 30.0 0.350 100
91.457 1.6232 2.00
~ R o
Del 6.019, 20, Brasil 140.0 0.3 0.20
al 0.99, 30, Uruguay 25 0.0004 0.016*
142.5 0.3004 0.21
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31. Canada 250 0.350 1.40

32. Estados Unidos 245.0 16 0.65

S 270.0 1.950 2.00

Total General 662,807.700 41,977.600 6.33
Cuanro 11

POBLACION INDIGENA POR REGIONES EN
AMERICA LATINA Y EL CARIBE

(en millones de habitantes)

Poblacidn
Regiones indigena Y%

1. MESOAMERICA:

(México, Centroamérica y Panamdy . . . . 1873 47.15
2. ANDINA:

(Incluye norte de Chile y excluve la Amazonia de

Bolivia, Colombia, Ecuador, Pertt v Venezuela) 17.32 45.60
3. AMAZONIA:

(Brasil y sectores de Bolivia, Colombia, Ecuador,

Guyana, Pery, Surinam y Venecuela) . . . . 215 5.42
4. CONO SUR:

(Argentina, Paraguay, Uruguay y sur de Chile) 1.35 3.
5. CARIBE:

(Belice, Guyana, Guyana Fruncesa y Caribe

Insulary. . . . . . . . . . . .. 0.16 0.42

TotaL: 3971 140.00

La poblacién indigena en Uruguay corresponde a una imigracién reciente del
grupe ava-guarani desde Paraguay,

Las cifras corresponden a una tasa «le crecimicnto acumulada de 38.9% para «cl
periodo 1978-1988; tomando en cuenta tanto el crecimiento vegetativo y correcciones
censales, como fendmenos de reasuncién de identidades y recomstitucién de etnias,
e incorporando poblacién indigena aseniada en las ciudades, sin hacer distinciones
por grados de aculturacién.

Elaboracidn: Instituto Indigenista Intcramericano y doctor Roberto Jordan Pando
(consultor) . Varias fuentes, a partir de las estimaciones para 1978 publicadas cn
América Indigena, Vol. XXXIX, nim. &
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nacionales. Este derecho debe garantizar el acceso a los bienes cultu-
rales de la nacién y la participacién de los pueblos en 1a configuracion
de la cultura nacional, Es de especial importancia fomentar el uso de
sus lenguas y asegurar sus coniribuciones permanentes en campos como
la técnologia, Ia medicina, la produccién y la conservacién de la na-
turaleza.

e. Establecimiento de las condiciones juridicas y politicas que hagan
posibles y seguros el ejercicio y la ampliacién de los derechos antes
sefialados, dentro de la institucionalidad de los Fstados., Para esto sera
necesario garantizar la representacién directz de los pueblos en las
instancias de gobierno, asegurar sus conquistas histéricas y, legitimar
sus formas propias de autoridad, representacién y administracién de
justicia,

IV. EL DERECHQ DE L(OS PUEBLOS INDIGENAS

JORGE DANDLER *

Al adoptar el convenio 169 sobre Pueblos Indigenas y Tribales, la
76a. Conferencia Internacional del Trabajo (Ginebra, junio, 1989) ob-
servé que en muchas partes del mundo estos pueblos no gozan de los
derechos humanos fundamentales en el mismo grado que el resto de
la poblacién, reconociendo sus aspiraciones a asumir el control de sus
propias instituciones, de su forma de vida y de su desarrollo econdmico.

El nuevo convenio, que revisa normas anteriores de la OIT, especial-
mente el Convenio 107 (1957), se aplica a los pueblos indigenas de
paises independientes cuyas condiciones sociales, culturales y econé-
micas los distinguen de otros sectores de la colectividad nacional y a
aquellos pueblos de pafses independientes considerados indigenas por
su descendencia,

Los conceptos basicos del convenio son respeto y participacién., Res-
peto a la cultura, a la religion, la organizacién social y econbémica y
la identidad propia: la premisa de la existencia perdurable de los pue-
blos indigenas y tribales (el Convenio 107 presumia su integracién).

La conciencia de su identidad indigena o tribal deberd ser considera-
da como criterio fundamental para determinar los grupos interesados;
en otras palabras, ningin Estado o grupo social tiene el derecho de

* Asesor de la Organizacién Internacional del Trabajo para asuntos indigenas (OIT).
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negar la identidad que pueda afirmar un pueblo indigena o tribal.
La utilizacion del término “pueblos” en el nuevo convenio responde
a Ja idea de que no son “poblaciones” sino pueblos con identidad vy
organizacion propia. Se aclara que la utilizacion del término “pueblo”
en el nuevo convenio no deberd interpretarse en el sentido de que
tenga aplicacién alguna en lo que ataiie a los derechos que pueda
conferirse a dicho términe en el Derecho internacional. Asi se acotd
toda interpretacién susceptible que fuera mas alld del ambito de com-
petencia de la OIT y de sus instrumentos.

Los gobiernos deberdn asumir, con la participacion de los pueblos
interesados, la responsabilidad de desarrollar acciones para proteger
los derechos de estos pueblos y garantizar el respeto a su integridad.
Deberin adoptarse medidas especiules para salvaguardar las personas,
las instituciones, sus bienes, su trabajo, su cultura y medio ambiente.
Los pueblos indigenas y tribales dcberan gozar plenamente de los de-
rechos humanos y libertades fundamentales sin obsticulo o discrimina-
cién. No deberd utilizarse ningun: forma de fuerza o coaccién que
viole estos derechos y libertades.

Al aplicar el convenio, los gobiernos deberdn consultar a los pueblos
interesados cada vez que prevean medidas susceptibles de afectarles
directamente y establecer los medios a través de los cuales puedan
participar libremente en la adopiidén de decisiones en instituciones
electivas y otros organismos. Estos pueblos también deberdn tener el
derecho a decidir sus propias prioridades en lo que atane al proceso
de desarrollo, cuando éste afecte sus vidas, creencias, instituciones, bien-
estar espiritual y las tierras que ocupan o utilizan de alguna manera,
Asimismo, se reitera el derecho de controlar, en lo posible, su propio
desarrollo econémico, social y cultural. Ademds, dichos pueblos debe-
rdan participar en la formulacidén, aplicacién y evaluacion de los planes
Y programas de desarrollo nacional v regional susceptibles de afectarles
directamente.

El convenio refuerza las disposiciones que contenfa el Convenio 107
respecto a la necesidad de que la legislacidn nacional y los tribunales
tomen debidamente en consideracion las costumbres y ¢l derecho con-
suetudinario de los pueblos indigenas y tribales. Se deberdn respetar,
por ejemplo, los métodos a los que estos pueblos recurren tradicional-
mente para la represion de los delitos cometidos por sus propios
miembros.
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Sin duda, un aspecto especialmente importante del nuevo convenio
es el capitulo sobre tierras. El convenio reconoce la relacién especial
que tienen los indigenas con las tierras y territorios que ocupan o
utilizan de alguna otra manera y, en particular, los aspectos colectivos
de esa relacién. Se reconoce el derecho de propiedad y de posesién
sobre las tierras que tradicionalmente ocupan. Ademds, en los casos
apropiados, se deberian tomar medidas para salvaguardar el derecho
de los pueblos interesados en utilizar tierras que no estén exclusiva-
mente ocupadas por ellos, pero a las que hayan tenido tradicionalmen-
te acceso para sus actividades tradicionales y de subsistencia. Los de-
rechos de esos pueblos a los recursos naturales existentes en sus tierras
deberdn protegerse especialmente, comprendiendo el derecho a partici-
par en la utilizacién, administracién y conservacién de dichos recursos.

El convenio estipula que los pueblos indigenas y tribales no deben
ser trasladados de las tierras o territorios que ocupan. Cuando excep-
cionalmente ¢l traslado y la reubicacidn de esos pueblos se consideren
necesarios, sélo deberdn clectuarse con su consentimiento, dado libre-
mente y con pleno conocimiento de causa, Siempre que sea posible,
estos pueblos deberdn tener el derecho de regresar a sus tierras tradi-
cionales en cuanto dejen de existir las causas que motivaren su traslado
y reubicacién. Deberdn preverse sanciones apropiadas contra toda in-
trusion no autorizada a sus tierras.

El convenio incluye otros aspectos como la contratacién y condiciones
de empleo, formacién profesional, promocién de artesanias e indus-
trias rurales, seguridad social y salud, educacién, contactos y coopera-
cién a través de las fronteras.

Al mismo tiempo que la conferencia adopté el nuevo convenio,
aprobd por unanimidad una resolucién que establece medidas a nivel
nacional e internacional destinadas a apoyar el cumplimiento de las
obligaciones establecidas ¢n el referido convenio. La resclucién resalta
en este contexto la accién de la OIT.

Ahora se abre un importante proceso de ratificacién por parte de
los Estados miembros. Al ratificar el convenio, un FEstado miembros
se compromete a adecuar la legislacién nacional y a desarrollar las
acciones pertinentes de acuerdo a las disposiciones contenidas en el
convenio, Asimismo, se compromete a informar periddicamente sobre
su aplicacion y a responder a las preguntas, observaciones o sugeren-
cias de la Comision de I'xpertos en la Aplicacion de Convenios y Re-
comendaciones de la OI'T,
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El Convenio 169 entrard en vigor doce meses después de la fecha
en que las ratificaciones de dos Estados hayan sido registradas. A partir
de la fecha en que entre en vigor el nuevo convenio, 107 cesard de
estar abierto a la ratificaciéon por los Estados miembros. Por lo tanto,
el Convenio 107 seguird vigente solo para los Estados miembros que,
habiéndolo ratificado, no ratifique el nuevo convenio.
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