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InTRODUCCION

En las postrimerias del siglo veinte, en el que las relaciones interna-
cionales son cada vez mas fuertes e ineludibles y el enfrentamiento
cultural inevitable, es indispensable mantener y reforzar las caracte-
risticas de nuestra identidad.

IEn este sentido, en el ambito del derecho, ha resultado valiosa la
tarea que los organizadores de los Congresos de Historia del Dere-
cho Mexicano estan llevando a cabo.

Los cuatro pericdos en que se ha distribuido el campo de investiga-
cién de su temario permiten redescubrir y reconstruir la fisonomia del
sistema juridico nacional, que con gran acierto se ha hecho partir
de la época prehispanica, atravesando por la experiencia novohispana,
independiente y revolucionaria; esto es, se ha tomado en consideracién
todo aquello que constituye el sistema, entendiendo acertadamente por
tal el conjunto de factores, conceptos o elementos lingitisticos, reli-
giosos, econdmicos, politicos vy juridicos, vigentes o no, pero en con-
junto arménicamente conformadores de la realidad juridica que va
mas alla del ordenamiento legal.

En este contexto el Seminario de Derecho Romano de la Facultad
de Derecho de la Universidad Veracruzana ha dirigido su interés
hacia el periodo prehispanico y en particular al aspecto de la familia



68 MERCEDES GAYOSS50 Y NAVARRETE

en temas como el Tachihuin o promesa de matrimonio entre los toto-
nacas y la biisqueda de la institucién de la adopcién entre los nahuas.

Con el afan de sistematizar nuestra investigacion, resolvimos en esta
ocasion volver la atencién al problema central, no sélo de la familia
sino del derecho, esto es, a los conceptos de hombre y persona en el
mundo prehispanico, circunscribiendo el area de estudio a la cultura
nahuatl, que es la mas ampliamente conocida de manera directa e
indirecta, y aplicando como método de trabajo, una ver mas el si-
guiente:

Tomamos como marco tedrico de referencia al derecho romano, por
ser elemento de los sistemas juridicos ibérico y mexicano y a partir
de él emprendimos la reconstruccion de conceptos, principios y térmi-
nos basicos hombre-persona, en la experiencia juridica nahuatl, ba-
sandonos fundamentalmente en la obra de Sahagiin, por considerarla
una de las fuentes mas importantes de nuestro pasado indigena.

Asimismo analizamos la legislacién indiana e independentista hasta
llegar a la codificacién civil y descubrir el rompimiento conceptual de
su tradicién sisteméatica (nahuatl y romanistica), y proponer retomar
los conceptos tradicionales que son afines a nuestra historia e identidad.

I. DisTINCION CONCEPTUAL ENTRE HOMBRE Y PERSONA EN EL
PENSAMIENTO JURIDICO DEL OCCIDENTE EUROPEO ANTIGUO

Es evidente que nuestra preocupacién central esta en el plano con-
ceptual; por ello sea permitido abrir un paréntesis para dejar cons-
tancia de lo que por concepto se entiende: "El concepto no es otra
cosa que lo significado directamente por las palabras; es el resultado
que se obtiene de la aprehension de la realidad, a través de la cual
el intelecto capta las propiedades inteligibles de las cosas™.* Ahora
bien, el concepto juridico es la representacién intelectual del ser y
de la naturaleza de las cosas, pero considerada desde el aspecto for-
mal y perspectiva propia del saber juridico™.?

Por otra parte se puede aceptar el criterio de que los conceptos ju-
ridicos se clasifican en fundamentales nociones primarias que desa-
rrollan o concretan las notas caracteristicas del fus; y derivados, que

1 Hoyos Castafieda, I. M., El concepto juridico de persona, Pamplona, Ed. Edi-
ciones Universidad de Navarra, 1989, p. 35. quien en la construccién de 1a defi-
nicién de concepto cita: “S. Th., Ig. 13 art. 1 resp., y Sanguineti, J. ]., Logica,
Pamplona, Eunsa. 1982, p. 957,

2 Idem, p. 527.
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reciben su cualidad juridica por la relacién que tienen con una nocién
juridica primaria. "Bajo esta clasificacién, el concepto juridico de
persona es fundamental o basico, esto es, su entidad juridica no radica
en un concepto juridico superior, sino en un concepto ontolégico en el
que se explica la dltima realidad de lo juridico.” 3

Por tanto, dado que el concepto juridico esta afectado por la pers-
pectiva personal “del saber juridico”, agregariamos de la intencién
politica, a la persona humana, al hombre, se le puede atribuir una
dimensién juridica per se, o tinicamente concedida por el ordenamiento
juridico positivo, esto es por la ley. En la primera posicién existe
coincidencia entre lo ontolégico y lo juridico, correspondencia que no
implica el desconocimiento de la diferencia formal. Para la segunda
posicion, la persona es un concepto que los legisladores pueden variar
a voluntad.t

Hecha esta aclaracién, haremos un breve recorrido por el pensa-
miento juridico del Occidente europeo antiguo. Lo que por todos re-
sulta aceptado es que la palabra persona indicaba originalmente
"mascara teatral” utilizada para aclarar y hacer sonar la voz. Que
su origen terminoldgico esté en el griego wpdowwor, v en el etrusco
persu, o en el latin per-sonare, carece de importancia. Lo cierto es que
paulatinamente pasé a significar, entre otras cosas, “rol”, el papel
que cada uno desempefia, como parte de una situacién juridica.

Persona, por tanto, es el hombre-actor del derecho, como es actor
el personaje de un texto dramatico.

Dentro de las fuentcs del derecho romano, la palabra ‘“‘persona”
muy rapidamente se utilizé como equivalente de “hombre”’ en cuanto
tal, sin necesaria implicacién juridica. En este sentido Gai. I. 9: “ef
quidem summa divisio. .. personarum haec est, quod omnes homines
aut liberi sunt aut servi’®

iEs en algunos textos del derecho posclasico (Nov. Theod. 11, 17,
I 2. de 439) donde el término “persona” se encuentra utilizado en
un sentido diferente, muy préximo a lo que ahora se denomina “capa-
cidad juridica”.

Sin embargo, desde el periodo Justinianeo y hasta la jurisprudencia
medieval y renacentista el término “persona” continfia libre, sin una

3 Ibidem,
* Sobre esta discusion considero esencial el trabajo de R. Crestano. I/ “Problema
delle persona giuridiche” in Diritto Romano, Torino, Ed. G. Giappichelli, 1968, t. 1.

® Y ciertamente la gran divisién... de las personas es que todos los hombres
son libres o siervos (traduccién del autor).
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particular significacién juridica; esto es, se emplea sin valor técnico,
de modo genérico,

Hasta ese momento continué siendo valido el principio de que per-
sona est homo in statu quodam consideratus.®

Sera en un punto posterior en el que nos referiremos concretamente
al analisis de las modificaciones sufridas en torno a estos conceptos,
lo que orills al manejo de otros principios como los de capacidad, per-~
sonalidad, representacién y hasta de ficcién juridica, para referirse a
la persona por nacer. Por ahora deseo precisar mi posicién en el sen-
tido de que tanto son hombres, los libres como los esclavos (Gai. 1.9),
los civis romanos y los extranjeros, los alieni iuris es decir los que se
encuentran bajo patria potestad nascifurus o natos o los que estan
fuera de ella, los sui iuris.

Estas circunstancias o stafus se refieren a integrar el concepto juri-
dico de persona, pero no el concepto humano de persona, si es que se
desea emplear como sinénimo de hombre. Muy clara en este sentido
es la explicacién de Heineccius:

75. La palabra hombre y la palabra persona son sinénimas hablan-
do gramaticalmente; pero se diferencian en el sentido juridico. Toda
persona es hombre, pero no todo hombre es persona. _

Hombre es cualquiera que tiene mente racional en cuerpo huma-
no. La persona es el hombre considerado en su estado. ..’

De la misma manera el diccionario de Escriche ® establece una clara
distincién entre estos conceptos. Respecto de persona dice:

En derecho, no es lo mismo persona que hombre: hombre es todo
ser humano considerado sin respecto alguno a los derechos que la
ley le garantiza o le niega. Homo est, cuicumque mens ratione proe-
difa in corpore humano contigit. Persona es el hombre considerado
sequn el estado de que goza y que le produce ciertos derechos y
deberes: Persona est homo, cum statu quodam consideratus. Entre
los romanos, que habian consagrado la esclavitud era exacta la dis-
tincién; pues el esclavo, despojado de toda especie de derecho, no
era realmente persona, sino solamente hombre, ser humano.

¢ El hombre considerado en algin estado es persona ({traduccién del autor).

7 J. Heinecio, Recitaciones del derecho civil romano, Valencia, Ed. Libreria de
Pascual Aguilar, 1879, t. I, p. 108, Trad. Luis de Collantes y B.

8 Escriche, Diccionario de Legislacion y Jurisprudencia, Cardenas Editor, t. 1T,
p. 1346.
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Y todavia aclara sobre el hombre que:

... en su acepcién general y considerado segiin el estado natural,
es nacido o sélo concebido; varén o hembra; mayor o menor de
edad. Mas considerado segiin su estado civil, es libre o esclavo,
noble o del estado general; clérigo o lego. vecino o transetnte; na-
tural o extranjero; padre o hijo de familia. . ?

Se podria decir que respecto a los conceptos hombre persona, son
éstas las bases de la denominada tradicion Justineaneo-ibérica que,
como en su momento se esclarecera, fue modificada por la creacién
de la clasificacion del derecho en objetivo y subjetivo.

II. DISTINCION CONCEPTUAL ENTRE HOMBRE Y PERSONA
EN EL PENSAMIENTO NAHUATL

El temario de estos Congresos sefiala en el punto I al “derecho pre-
cortesianc’’ y en 'su delimitacién inicia por el azteca. Sin embargo,
hemos venido presentando contribuciones aludiendo a lo nahuatl. Nos
sentimos comprometidos a explicar el porqué. Angel Maria Garibay °
refiriéndose al uso del término azteca en vez de nahuatl dice

ipor qué no azteca? ... No es lo mismo. Los aztecas son los fun-
dadores de Tenochtitlan, diremos con simpleza, para no hacer con-
fusas las cosas. Y hay muchos que nada tuvieron gue ver, ni en la
fundacién, ni en el auge de este sefiorio central, ... y esos extraiios
también pensaron y se expresaron en lengua nahuatl. Tlaxcala,
Chalco, Acolhuacan no son aztecas, Y de estas regiones tenemos
documentos que nos dan el hilo para entrar al recinto mental de
aquellos pueblos. La palabra "nahuatl” es mas amplia y genérica
y con ella sefialamos lo que nos llegé en la lengua de Tenochtitlan,
aun cuando no fuera de origen tenochca.

El concepto genérico hombre-ser humano en el mundo nihuatl se
designa con la palabra macehual que si bien, posteriormente pasé a
significar “"hombre del pueblo”, su origen mitico ‘el hombre en cuanto
merecido por el sacrificio de los dioses. .., implica un hondo concepto

8 Escriche, Diccionario, op. cit., t. I, p. 821.

1¢ FEn el prologo a la tesis doctoral de Leén Portilla, La filosofia nahuat! estu-
diada en sus fuenfes, México, Instituto Indigenista Interamericano, 1956, pp. XII
y XIIIL
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filosofico-religioso, referente al origen del hombre™; es decir: el hom-
bre en cuanto tal

El punto de apoyo méas importante que se ha encontrado para ana-
lizar los conceptos de hombre y persona entre los nahuas, esta en la
tesis sostenida por Leén Portilla’® quien demostrando un profundo
conocimiento del problema en el mundo occidental establece la génesis,
desarrollo y fusién de ambos conceptos, para entrar después a la con-
sideracién de que “‘en el mundo nahuatl prehispanico, como lo prueban
antiguos textos, se llegd a la elaboracién de un concepto afin (al del
mundo cccidental) aunque de caracteristicas propias y exclusivas’”.

Sustenta su opinién en el hecho de que la educacién nahuatl impar-
tida por el Hlamatini, tiene como finalidad “hacer sabios los rostros y
firmes los corazones”. Asi pues en el rostro, se encuentra el préssopon
(aspecto de una persona), término que los griegos ““en funcién de una
metafora (utilizaron) para connotar los rasgos propios y exclusivos
de la fisonomia moral de cada ser humano.

De mayor trascendencia es su referencia al pensamiento nahuatl
sobre la "fisonomia moral y principio dinamico de un ser humano”,
que toma del in ixtli, in yollotl. Asi como su preocupacién por desta-
car el principio de que es del corazén de donde surge la accién, por
lo que expresa: “debe subrayarse que, al incluir el corazén en el con-
cepto nahuatl de persona, se afirma que si es importante la fisonomia
moral expresada por el rostro, lo es con igual o mayor razén el cora-
z6n, centro del que parece provenir toda la accién del hombre”.

Con lo que descubre agudamente la nocién juridica de accién, de
posibilidad de poner en movimiento.®* Al mismo tiempo destaca la
capacidad de la cultura nahuatl para llegar al concepto de persona,
cuando agrega que “se completaba asi entre los nahuas, mejor que
entre los mismos griegos, la idea del rostro, con la del dinamismo in-
terior del propio yo.

Ademas de las reflexiones juridico-filoséficas; robustece su posicién
trayendo a cuenta el argumento etimolégico, cuando explica que “con-
viene recordar que yollotl, corazén, etimoldgicamente se deriva de la
misma raiz que oll-in, ‘movimiento’, para significar en su forma abs-

11 Leén Portilla, op. cif., p. 316.

12 [eén Portilla, op. cif., pp. 199 vy ss.

13 Tustamente definida por Margadant, G. F., El derecho privado romano, como
infroduceion a la culiura juridica contemporanea, México, Ed. Esfinge, 1968, p. 136,
como facultad de poner en movimiento el érgano jurisdiccional competente.
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tracta, la idea de ‘movilidad’, ‘la movilidad de cada quien' ".!* Pode-
mos decir que de esta manera llega a considerar los presupuestos para
ser persona,

Es decir, sefiala los status a que puede acceder cada hombre, porque
no se ha olvidado de la distincién hombre-persona, por el contrario
asegura, que llegar a tener un rostro y un corazén, es una bisqueda,
una meta, a la que contribuyen para lograrla los padres y los dirigen-
tes nahuas. A la persona se le describe como “duefio de un rostro,
duefio de un corazén”, para ello los tlamatinime comunicaban “sabiduria
a los rostros y firmeza a los corazones™,

Esto precisamente constituye el ideal supremo de su educacién, la
ixtlamachiliztli, “acciéon de dar sabiduria a los rostros” y de otras
practicas como la yolmelahualiztli, “accion de enderezar los corazones™.

Rostro y corazén resultan en nuestro criterio, la conjuncién ideal
para significar el concepto de persona. Aluden a la esencia misma; el
rostro es el aspecto (présoopon), pero al mismo tiempo sirve para
sonar, es la mascara, que cada actor utiliza en el foro cuando actia,
se mueve y pone en movimiento; por ello necesita el corazén o yollotl,
palabra derivada de col-lin: “movimiento” que en su forma abstracta
de yol-lotl es "movilidad”, “la movilidad de cada quien’.

De aqui que el concepto de persona resulte necesario entre los
nahuas para identificar al hombre que ha alcanzado los status, es
decir, aquel que se ha convertido en duefio de un rostro y de un cora-
z6n. Rostro que debe ser sabio y corazén que debe ser firme. Atribu-
tos que recaen en un hombre, pero que no todo hombre tiene.

1. Visién del mundo para los nahuas

Una vez establecida la distincién juridica entre persona y hombre,
nuestra preocupacion es la de descubrir si para los nahuas el hombre
lo es desde la concepcién.

Para ello es necesario puntualizar previamente su Weltanschauung.,
o visién del mundo. Se dice que esta cultura,

no concedia al hombre sino un papel infimo en la organizacién de
las cosas. Su destino estaba sometido al todo poderoso o fonal
pohualli (ciclo del calendario). Su vida en el otro mundo no de-
pendia en nada de consideraciones morales. Su deber consistia en

14 Para el concepto de corazén como energia, actividad v. también. Sejourne, L.,
Pensamiento y religion en el México anfiguo, México, FCE, 1984, pp. 140 v ss.
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combatir y morir por los dioses y por la conservacién del orden del
mundo.™

Esto es, su visién o concepcion del mundo estid basada en la creen-
cia religiosa, de la que emergen la filosofia, la politica ¢ la economia,
el arte, la medicina *7 y el derecho. Lo que asimismo explica la ausencia
de sistemas independientes o auténomos en cada una de las areas.
Sistematizacién que sin embargo es posible alcanzar, valiéndonos de
nuesfra experiencia y de la investigacién.

A. Aspectos animico y fisioldgico de la concepcién. Por tanto, en la
concepcién del hombre deben distinguirse dos aspectos: el animico y
el fisiolagico, es decu:

la etiologia divina, que atribuia a la dualidad suprema, Ometecuh-
tli y Omecihuatl, la remisién de las entidades animicas al vientre de
las madres, y la etiologia fisiolégica, la formacién corporal del nifio
a partir de la unién de los dos liquidos generativos paterno y ma-
terno en el interior de la mujer.®

A partir de la etiologia divina, aspecto animico, resulta consecuente
la creencia de que “el hombre es la encarnacién de una particula ce-

leste™ 19
Lo que queda probado en los relatos de Sahagin®*® a través del

siguiente fragmento del libro VI, relativo a la "Retérica y filosofia
moral y teologia de la gente mexicana...” capitulo XXIV “en que se
pone lo que hacian cuando la recién casada se sentia prefiada”

13 v, Soustelle, J., El universo de los azfecas, México, FCE, 1983, p. 56.

16 v. Léper Austin, A., Hombre-Dios religion y politica en el mundo nihuatl,
México, Instituto de Investigaciones Historicas, TINAM, 1989,

17 v. Aguirre Beltran, G., Medicina y magia. El proceso de aculfuracién en la
estructura colonial, México, Instituto Nacional Indigenista, 1980, p. 38, en donde
se refiere a ella diciendo “;Cual es la caracteristica principal de esa medicina? Evi-
dentemente su paffos constituido por su clima mistico en que se desenvuelve, En
efecto los hombres de la medicina azteca participan de los atributos sagrados de los
sacerdotes; la ira incontrolable de los dioses es causa de enfermedad y en el diag-
nostico v en el tratamiento de las dolencias intervienen fuerzas divinas. La medi-
cina, al igual que otros sistemas proyectivos de la sociedad azteca, se sitta y rige
en el plano de lo sobrenatural. Recibe el arte de la denominacién de ficiofl, pero en
las disciplinas queda comprendida, en lugar prominente, ‘la agoreria de echar
suertes’

18 T6pes Austin, A.. Cuerpo humano e ideologia. La concepcién de los antiguos
nahuas, México, UNAM, 1984, p. 335.

1% Sejourne, L., Pensamiento y religién.... op. cit., p. 63.

20 Sahagiin, B. de, Historia general de las cosas de la Nueva Esparia (numera-
cién, anotacion y apéndices de Angel Maria Garibay K.}, México, Porria, 11987,
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5. Oid pues, sefiores que estdis presentes, y todos los demas que
aqui estais, viejos y viejas y canos y canas: sabed que nuestro
sefior ha hecho misericordia, porque la sefiora N., moza y recién
casada, quiere nuestro seflor hacerle misericordia y poner dentro
de ella una piedra preciosa y una pluma rica, porque ya esta pre-
flada la mozuela; y parece que nuestro sefior ha puesto dentro de
ella una criatura.

B. Posicién y funcién del hombre. Otro aspecto que nos inferesa
destacar, es el relativo a la posicién y funcién del hombre, que ya
quedé apuntada en la cita de Soustelle, cuando expresa que el deber
del hombre “consistia en combatir y morir por los dioses y por la
conservacion del orden del mundo”. Tal afirmacién me resulta valida
para todos los hombres, a pesar de la estratificacién social del mundo
nahuatl, por todos conocida. No encuentro distincién, en cuanto des-
tino del hombre, que pudiera tomar en cuenta la personal tarea que
por la condicién de cada uno, en cada clase social le estuviera reser-
vada. Aclaramos esto ya que por ahora, finicamente contamos con
testimonios referidos a los hijos de “los sefiores principales y merca-
deres”, localizados en el libro VI, capitulo XXXIV de la obra de
Sahagiin, en lo relativo a los saludos que se le daban a la criatura. En
primer término se le advertia sobre los trabajos y sufrimientos,

4. Habé¢is de trabajar, y habéis de afanaros, y habéis de cansaros;
para esto habéis sido enviado a este mundo. Bien sabemos que fuis-
te adornado y compuesto de dones antes de la creacién, para ser
estimado y amado.

Después se le hacia saber que habia sido deseado y esperado y que
su reino lo gozaria algiin tiempo, es decir de paso, en préstamo.

5. ... por ventura habéis sido enviado para llevar a cuestas a la
reptblica, y para guardar y para concertar el reino de aquel que
esta en todo lugar. ..

6. Vos habéis, sefior, de poner el hombro y las espaldas, para lle-
var sobre vos al pueblo y a la republica, y vos habéis de sufrir el
trabajo, v vos habéis de sentir cansancio de esta carga, habéis de
ser el que la ha de llevar a cuestas, vos habéis de hacer sombra
y amparo, v debajo de nuestro gobierno y a nuestra sombra ha de
estar toda la republica o reino.

23. ... por ventura merecera la republica gozarle, y se amparara
debajo de su sombra v debajo de su abrigo. . .
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2. Terminologia relacionada con el concepto de nasciturus

Como se puede apreciar, no resulta facil establecer una distincién
entre los aspectos divino y humano de la concepcién. Por nuestra
parte, mas que pretenderlo, aprovechamos la unidad para intentar la
explicacion de las prohibiciones y medidas de proteccion que rodeaban
a la mujer prefiada; no sin antes reclamar la atencién sobre el uso de
algunos de los verbos nahuas que significan “concebir” o “prefiar” *
y que transcribo, en su traduccion literal:

lo. ltic montlalia in piltzintli: “'en el vientre se asienta el nifiito”
20. ifetia (nite): "formar vientre a alguien”

3o0. itetinemi: “vivir en el vientre”

40. itlacahui: "haberse dafiado”

Del analisis terminolégico y filoldgico resulta evidente que el con-
cebido, el nifiito” esta en el vientre materno, vive en él, porque como
ya lo hemos visto el sefior lo ha puesto y porque la mujer se ha "da-
nado”.

Sobre esto tdltimo resulta sumamente importante sefialar que con-
forme zl diccionario de Molina ** los términos itlacauhqui, itlacahui e
itlacahuiztli significan “‘cosa dafiada o corrompida, mujer recién pre-
fiada, huevo huero o empollade”. "Esto indica que sz creia que la
concepcidn se iniciaba mediante un proceso de corrupcién, es de supo-
nerse que del semen. Debe entenderse esta corrupcién sin una nece-
saria carga negativa. En el hombre como en el vegetal, era el estado
previo necesario para la recomposicién de la materia”*® Lo que se in~
terpreta como la descomposicion del fruto para que la semilla germine.

3. Prohibiciones y tradiciones en forno a la mujer prefiada

No obstante que ha quedado probada la existencia del concepto de
hombre y persona en el mundo nahuatl, es conveniente insistir sobre
el momento en que lo consideraban como tal, dado que como ya se ha
dicho el objetivo central de este trabajo, es descubrir si en la cultura
nahuatl, a partir de la concepcién, el nasciturus fue considerado hom-
bre o parte de las visceras maternas; por tanto, entramos al analisis

21 Mencionados por Lépez Austin, Cuerpo humano. .., op. cit., p. 336.

22 Molina, A. de, Vocabulario en lengua casfellana y mexicana, Madrid., Edicio-
nes Cultura Hispanica, 1944, XIX, p. 122,

23 Lopez Austin, A., op. cif.. p. 336.
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de los testimonios de la época. Afortunadamente Sahagin nos ofrece
al respecto un material no sélo abundante sino elocuente. Dedica die-
cisiete capitulos, del XXII a XL, del libro VI, a las costumbres de la
sociedad domeéstica, y en particular en los capitulos XXV al XXXIII
describe los ritos de Ia prefiez al bautismo, Asimismo incluye un apén-
dice al libro V, referido a las “"abusiones”™ de las que un alto porcen-
taje estan referidas a la mujer prefiada.

Para que el analisis resulte valido, deseamos insistir en el argu-
mento fundamental o punto de partida para poder entender la cultura
nahuatl; me refiero a su visién cosmogénica y su régimen teocratico,
lo que explica que lo juridico sea una parte sutilmente integrada al
sistema total, eminentemente religioso.?*

Por otra parte, considero que referirse a preceptos tradicionales,
prohibiciones ** y costumbres, significa entrar al campo del derecho,
ya que no se trata de meras sugerencias o consejos paternales, o del
grupo familiar y social, sino de la intervencién directa, sistematizada
y ritual de quienes ejercen el poder, preservando la tradicién magico-
religiosa-politica, para lo cual aplican las viejas costumbres, porque
existe ademas la opinién comiin de que son necesarias y con refe-
rencia al nasciturus vitales en el sentido biolégico y social mas pro-
fundos, pues como ha quedado demostrado, el que va a nacer esta
predestinado a cumplir un destino, una funcién en la repiblica.

Comenzaremos por las “abusiones” y por ello me permito traer de
nuevo a cuenta la opinién del maestro Aguirre Beltran (supra nota
17) cuando dice que "La medicina. . . se sitia y rige en el plano de lo
sobrenatural. Recibe el arte de la denominacién de ticiotl, pero en las
disciplinas queda comprendida, en lugar prominente, ‘la agoreria de
echar suertes’”. Veamos algunos ejemplos de los relatos de Sahagiin:

24 Fenémeno o experiencia que también se encuentra entre los hebreos. para
quienes la fuente de derecho es la Biblia, o entre los musulmanes el Coran. Con la
diferencia de que el desarrollo de la cultura nahuatl fue interrumpido.

25 “En suma, durante todo el periodo anterior al parto, una red de prohibiciones
¥ preceptos tradicionales encerraba a la madre y aun al padre con el fin, se creia,
de proteger al nifo”, Soustelle, J., La vida cotidiana. .., op. cif., p. 190.

26 3. Jul. 1.3.32.1 No sin razén se guarda como ley la costumbre inveterada, y
este es el derecho que se dice establecido por la costumbre. Porque asi como las
mismas leyes por ninguna otra causa nos obligan, sino porque fueron admitidas por
la voluntad del pueblo, asi también con razén guardaran todos lo que sin estar
escrito aprokd el pueblo; porque, jqué importa gue el pueblo declara su voluntad
con votos, o con las mismas cosas y con hechos? Por lo cual también esta perfec-
tisimamente admitido, que las leyes se deroguen no sélo por el voto del legislador
sino también por el ticito consentimiento de todos por medio del desuso.
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Libro V, X.— DE LA PRENADA

... decian que para que la mujer prefiada pudiese andar de noche
sin ver estantiguas (fantasmas) era menester que llevase un poco
de ceniza en el seno o en la cintura, junto a la carne.

Libro V, XIX.— DE LA MUJER PRENADA

I. Otra abusion dejaron los antiguos; y es, que la mujer preilada
se debia de guardar de que no viese a ninguno que ahorcaban, o
daban garrote, porque si le veia decian que el nifio que tenia en el
vientre naceria con una soga de carne en la garganta.

2. También decian que si la mujer prefiada miraba al Sol, o a la
Luna cuando se eclipsaba, la criatura que tenia en el vientre naceria
mellados los brazos, y por esto las prefiadas no osaban mirar al
eclipse, y, para que esto no aconteciese, si mirase el eclipse poniase
una navajuela de piedra negra en el seno, que tocase la carne,

3. También decian que la mujer prefiada, si mascaba aquel betin
que Haman f¢zictli, la criatura cuando naciese, que le aconteceria
aquello que llaman mofentzopoonia, que mueren de ello las criaturas
recién nacidas. . .

4. ... que la mujer preiiada, si anduviese de noche, la criatura que
naciese seria muy llorona; v si el padre andaba de noche y veia
alguna estantigua, lo que naciese tendria mal del corazén.

6. Y también los hombres se ponian en el seno chinas o picictl, para
excusar el peligro del hijo que estaba en el vientre de la madre. ..

A partir de estos textos, creo que pueda admitirse, pues salta a la
vista, la razén que se encuentra en la base de estas “abusiones” o
conjuros: ‘la criatura que tenia en el vientre'. Esto es, no son medidas
a favor de la madre, ella se “debia de guardar” en el sentido de cui-
dar, por el hijo que esta depositado en el vientre, por eso “no osaba
mirar el eclipse’’,

Los fragmentos 3 y 4 aluden a la criatura cuando nazca y en los
fragmentos 4 y 6, las indicaciones se encaminan al padre, al hombre.

Todo esto me sugiere por una parte, el hallazgo de las primicias
relativas al principio de paridad nasciturus-nato y por otra, la posi-
bilidad de constatar que la armonia que caracterizé a la cultura na-
huatl, no hace distingos en razén del sexo, en lo que se refiere a Ia
responsabilidad frente al nasciturus.

En el libro sexto capitulo XXIV “En que se pone lo que hacian
cuando la recién casada se sentia prefiada’, describe Sahagiin el rego-
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cijo de los padres de la mujer, las fiestas que celebraban con “comida
y bebida, y flores olorosas, y cafias de humo”, invitando mas tarde
a los padres del marido para llevar a cabo la reflexién sobre el origen
y proteccion divina de que gozan todos los hombres, y finalmente
anunciar la prefiez de la hija diciendo que el “sefior ha puesto dentro
de ella una criatura”.

En el capitulo XXV, se registra el ritual de felicitaciones que los
parientes del marido presentaban a la embarazada. Después de lo cual
le hacian saber que debia dar gracias a los dioses y le “avisaban”
sobre su responsabilidad, sefialandole “que se guarde de todo lo que
puede empecer a la criatura”, lo que podia evitar a través del sacri-
ficio, servicio a Dios, y oracién. Ademas le hacian recomendaciones
concretas para que no se enfermara y por ello, directa o indirecta-
mente, afectara la salud de la criatura. Todo ello se desprende de los
siguientes textos de la multicitada obra de Sahagin:

8. Oid otra cosa, hija mia, que os encomiendo mucho: mirad que
guardéis mucho la criatura de dios que esta dentro de vos; mirad, no
habléis con él; mirad que no seais causa de alguna enfermedad por
vuestra culpa, a la merced que vuestro sefior os ha hecho, que es
haberos dado criatura, que es como un joyel con que os ha ador-
nado; mirad que os guardéis de tomar alguna cosa pesada con los
brazos, o de levantarla con fuerza, porque no empezcais a vuestra
criatura; mirad, hija que no uséis el bafio demasiadamente, mirad
que no lo matéis con el calor demasiado del bafo.

9. De otra cosa os aviso, y ésta quiero que la oiga y la note nues-
tro hijo, vuestro marido N., que esta aqui, y es esto: porque somos
viejos, sabemos lo que conviene; mirad, los dos, que no os burléis
el uno con el otro porque no empezcais a la criatura. ..

12. Seais hija, muy bien aventurada y préspera, y vivas con mucha
salud y contento; y viva con sanidad y con salud lo que tenéis den-
tro de vuestro vientre. ..

En el parrafo 8 la advertencia estd cargada de implicaciones juri-
dicas, se habla de causa y culpa. Literalmente se le dice "mirad que
no seais causa de alguna enfermedad por vuestra culpa”. Ser causa
de alguna enfermedad que sufrida por la madre, afecte al concebido
mediando su culpa; culpa que también se presenta si empezca a la
criatura por imprudencia “tomando alguna cosa pesada’”. Pero la cul-
pa puede llegar a producir la mas grave consecuencia: la muerte. Por
ello, le advierten “mirad que no lo matéis con el calor demasiado del
bafio”.
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En el punto 9 el aviso del suegro a su nuera, pone de manifiesto
la responsabilidad conjunta del padre y la madre, cuando expresa:
“"De otra cosa os aviso, y ésta quiero que la oiga y la note nuestro
hijo™.

Finalmente el parrafo 10 revela abiertamente el anhelo de salud
fisica y psicolégica para dos seres que tienen vida: a la madre se le
desca que sea 'muy bien aventurada y préspera’” y que viva con mu-
cha salud y contenta; para el concebido, que es otro ser vivo depen-
diente directo de la madre, el deseo es el mismo: "que viva con sanidad
y con salud”.

Bajo estos avisos y parabienes transcurren los primeros meses de
vida del nasciturus. Al séptimo u octavo mes se celebraba una nueva
fiesta entre los parientes de los casados en la casa de los abuelos
maternos. Durante la fiesta un pariente viejo del marido “hacia un
parlamento para que se buscase una partera bien instruida en su oficio
para que partease a la prefiada”, la argumentacién se encuentra con-
tenida en el punto 2 del capitulo XXVI.

2. ... ya es tiempo, ya conviene gque la pongais en las manos y
sobre las espaldas de alguna buena partera, diestra en su oficio,
que se llama ticitl, y sea rogada y hablada como es costumbre (por)
los que sois padres y madres de la moza; oiga vuestras palabras
con que como padres y madres la roguéis, para que tome este ne-
gocio a su cargo.

La partera debe partear a la prefiada, es decir extraerle el parto,
el niftito, la criatura, el nascifurus; términos todos, con los que se hace
referencia al producto de la concepcién. Asi es que se busca a la par-
tera en funcién del que va a nacer.

Tan delicada tarea se pone “en las manos y sobre las espaldas de
alguna buena partera”, La metafora utilizada alude a un cargo, a un
oficio que implica responsabilidad. A partir de aquel momento la par-
tera o ticitl tiene el cuidado del vientre y ello como efecto de la acep-
tacién del cargo, a través del acuerdo que ha tenido con los parientes
del nasciturus y todo en nombre de la costumbre.

Naturalmente el argumento del origen divino esta simultaneamente
presente en la peticién y en las reiteradas recomendaciones. Veamos

un ejemplo del libro VI, capitulo XXVII,

1. Sefiora, aqui estdis presente, haos traido nuestro sefior, que esta
en todo lugar. Persona honrada y digna de veneracién. También
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aqui estan presentes los viejos y viejas, vuestros mayores, Saben,
sefiora que esta mozuela esta prefiada, mujer casada con N., que
aqui esta, vuestro siervo, sus padres y sus parientes os la presentan
y encomiendan, porque nuestro sefior, que rige el mundo, guiere
hacer con ellos misericordia en darles una piedra preciosa y una
pluma rica, que es la criatura, que ya viene dentro del vientre de su
madre. . .

En éste, como en varios de los textos hasta aqui analizados, hemos
encontrado que para referirse al que esta en el vientre, al niiiito, se
utiliza la designacion de piedra preciosa y pluma rica y asi se le dice
a la partera respecto de los padres que “'nuestro seflor, que rige el
mundo, quiere hacer con ellos misericordia en darles una piedra pre-
ciosa y una pluma rica, que es la criatura”.

A su vez la partera, después de lavar a la criatura recién nacida
decia:

8. ... joh piedra preciosa, oh pluma rica, oh esmeralda, oh zafirol,
fuiste formada en el lugar donde estan el gran dios y la gran diosa,
que es sobre los cielos, forméos y os cri6 vuestra madre y vuestro
padre que se llama Ometecutli y Omecihuatl, mujer celestial y hom-
bre celestial.?

Pues bien, estas creencias encuentran su fundamentacién en el ori-
gen mismo de los dioses; tanto Huitzilopochtli como Quetzalcoat!
nacen de una pluma y una piedra preciosa, respectivamente.

En el libro III, capitulo 1, Sahagin hace referencia al nacimiento
de Huitzilopochtli, hijo de Coatlicue:

2. ... Cotlicue hacia penitencia barriendo cada dia en la sierra de
Coatepec, y un dia aconteciéle que andando barriendo descendisle
una pelotilla de pluma, como ovillo de hilado, vy toméla y pisola
en el seno junto a la barriga, debajo de las naguas y después de
haber barrido (la) quiso tomar y no Ia halls de que dicen se em-
prefio; . ..

El origen de Quetzalcoatl, Sahagiin no lo refiere, sin embargo “en
los Anales de Cuauhtitlan se dice que la madre de Quetzalcéatl. . .

27 Al respecto aclara Séjourné, Pensamiento y religién.... op. cif.. p. 66 gue
“el término nahuatl que designa el lugar donde vive la pareja celeste, Tlacapilla-
chivaloya, significa lugar donde se fabrican los nifios de los hombres™.
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concebi6é porque se tragé un chalchihuitl (piedra preciosa)’’. Es esta
una cita de Séjourné,*® quien por otra parte afirma que “Existen nu-
merosos indicios que permiten deducir que el alma humana estaba
simbélicamente representada por la piedra preciosa o la pluma”,

Los relatos en los que resulta evidente la participaciéon divina en
la concepcion del hombre y su semejanza con los dioses que como
vimos nacieron de una pluma y de una piedra preciosa, son’ varios, asi
por ejemplo en el libro VI, capitulo XXV se felicita a la prefiada
diciéndole:

3. Por ventura es verdad que nuestro sefior Quetzalcdatl, que es
criador y hacedor os ha hecho esta merced, Por ventura lo ha de-
terminado el que reside en el cielo, un hombre ¥y una mujer, que
se llaman Ometecutli, Omecihuatl,

De igual manera lo hacen los sefiores principales y mercaderes en
ocasién del nacimiento del primogénito. Libro VI, capitulo XXXIV:

2. ... oh piedra preciosa, oh esmeralda, oh zafiro, oh plumaje rico,
cabello y ufia de alta generacién!; seais muy bienvenido, seais muy
bien llegado, habéis sido formado en el lugar mas alto, donde ha-
bitan los dos supremos dioses, que es sobre los nueve cielos, Os
han hecho de vaciadizo, como una cuenta de oro, os han agujerado
como una piedra preciosa muy rica y muy labrada vuestro padre
y vuestra madre, el gran sefior y la gran sefiora, Y juntamente con
ellos nuestro hijo Quetzacéatl. '

No es el lugar, ni me compete entablar una polémica & ese respecto;
sin embargo parece que esta filosofia encaja logicamente en el enfo-
que que he dado al desarrollo del trabajo; si recordamos los textos
transcritos, el nasciturus es llamado nifio desde que esti en el vientre;
asimismo se utilizan como sinénimos para nombrarlo: “piedra precio-
sa” y “pluma de gala” y si la divinidad, o sea el alma, estaba simbo-
lizada por las piedras preciosas y las plumas entonces el nascifurus
tenia alma. o

Para fortalecer esta posicién se ofrece otro argumento. Los nifios
que morian sin haber alcanzado el uso de razén iban al “Chichifua-.
cuauhco”, voz compuesta de chihua (nodriza) cuahuit! (arbol) y la
desinencia de lugar co, que da al compuesto el significado de "en el

23 Iden:, p. €6.
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arbol nodriza”.?® Lo que implica que tenian alma, una vida en el mas
alla, eran hombres.

III. DESARROLLO DE LOS CONCEPTOS HOMBRE Y PERSONA
EN LA LEGISLACION COLONIAL E INDEPENDENTISTA

Derecho indiano

A partir de la presencia del conquistador en las Indias, a los indios
les fue aplicada primeramente la legislacién espafiola contenida en las
Siete Partidas, puestas en vigor por don Alfonso X el Sabio; via por
la que el derecho romano tiene su primera recepcién en Ameérica.

Esta obra tanto en la Colonia como en los albores de la Indepen-
dencia, aunque no siempre de manera formal, juega un papel prota-
gonico, inspiradora de la legislacién y doctrina de aquellos periodos.®®

Tocante a nuestro interés sobre los conceptos hombre y persona en
el prélogo al titulo XXIII, p. IV, “Del eftado de los omes™ se dice:

El eftado de-los omes, e la condicién de ellos, fe de partc en tres

- maneras. Ca, o fon libres, o fiervos, o aforrados aque llaman en
latin libertos E aun y ha otro departamiento. Ca. o fon nafidos, o
por nafer. E pues que en los Titulos ante defte fablamos de las
tres maneras primeras, queremos aqui decir en general, del eftado
que pertenefce a los omes en otfras guifas, que parefcen como eftra-
fios. E primeramente diremos, que quiere dezir eftado. .. E quantas
maneras fon del. E. a que tiene pro. FE en quantas cofas fe de
parte la fuerca del.

Y en el libro I, titulo XXIII, p. IV, tenemos: “status hominum,
tanto quiere dezir en romance, como el eftado, o la condicion, o la
manera, en que los omes biuen, o eftan...”

29 Leén Portilla, M., La filosofia nahuatl..., op. cit., pp. 219 y ss. sefiala: “Fi-
nalmente, después de habernos referido a los que van a la casa del Sol y al Tlalo-
can, que eran para los nahuas los dos lugares de deleite y de triunfo mas alla de
esta vida, toca referirnos brevemente a un tltimo sitio no mencionado en el citado
Libro IIT de la Historia de Sahagtin, pero si representado entre otros en el Codice
Vaticano A 3738, o sea el llamado Chichihuacuauhco”. De ahi pasa a desarrollar
todo el significado que ya hemos transcrito.

3% Refiriéndose a “las primeras décadas de la vida nacional” mexicana Gonzalez.
Ma. del Refugio, Esfudios sobre la historia del derecho civil en México durante el
siglo XIX, México, UNAM, 1981, pp. 41-42 expresa: “... de la consulta de cual-
quiera de los textos: Sala, Febrero, Alvarez se desprende la importancia que habian
legado a adquirir las Partidas como texto basico para e! conocimiento del derecho
privado. Por ejemplo, cada capitulo de Sala seiiala qué partida se esti siquiendo’”.
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.a misma Partida en el libro 1II, establece “En que eftado e de que
condicion, es la criatura, mientras que fea en el vientre de fu madre”.

Del enunciado de esta ley podemos desprender la filosofia que ins-
pira a la obra. La criatura es y esta en el vientre de su madre, no
forma parte de sus visceras, la expresién “demicntras que eftouiére
la criatura en el vientre de fu madre”, precisa la circunstancia tem-
poral de un ser individual, llamesle hombre o persona. Lo que se con-
firma asegurando que “‘toda cofa que fe faga, o se diga, a pro della,
aprovechafe ende, bien afsi como [i fueffe nafcida. Principio romano
del commodum. Robustecido por medidas procesales que pueden cons-
tatarse en el libro VII, titulo XXII, p. III, que ofrece la posibilidad
de un juicio sumarisimo para garantizar aiimentos al nasciturus.™

Titulada por su autor “Instituciones de derecho real de Castilla y
de Indias”, la obra legislativa de ]J. M. Alvarez es después de las
Partidas la mas romanizada y difundida.?> Para México adquiere una
importancia singular porque estuvo considerada como derecho su-
pletorio.®?

Las fuentes de que se valid Alvarez fueron las provenientes de los
érganos legislativos castellanos y naturalmente procedentes del Dere-
cho romano justinianeo.** '

Por lo que hace al concepto de “hombre” transcribe el de J. Hei-
necio, en sus Recitaciones, y agrega, que por naturaleza los hombres
se dividen en nacidos y por nacer.

Los principios del commodum y el de la paridad nascituro-nato,
estan presentes cuando se refiere a los péstumos “'porque siempre que
se trate de la comodidad de los péstumos, se tienen por ya nacidos’
fundando su afirmacién en el libro III, titulo XXIII, p. IV.

A través de estas dos obras la tradicién justinianea-ibérica se man-
tiene sin chocar en su esencia y realidad con la experiencia juridica

31 Gracias al articulo 211 del Decreto Constituciona! de 1814, las Partidas per-
manccieron ‘'en todo su vigor, ... El espiritu de esta disposicidon fue el que privé
en el siglo xix hasta la promulgacidon de los cddigos en el dltimo tercio del siglo
xix”" afirma R. Gonzalez, op. cif., p. 28.

32 Todas las referencias a la obra estan tomadas de la edicidn facsimilar de Ia
reimpresién mexicana de 1826, estud. preliminar, fuentes y bibliografia por Garcia
Laguardia, J. M., y R. Gonzalez, Inst. de Inv. Jur. de [a TINAM. En I que se
mencionan ademas las ediciones de Arriola, 1854; Filadelfia, 1826, Lanuza, Nueva
York, 1827; E! Manual de Prictica, 1828 (adiciones a la obra) e Instituta Mexi-
cana o Alvarez Amplificado, 1843.

33 v, Gonzalez, R., “Historia del derecho mexicano”, en Infroduccién al Derecho
Mexicano, México, UNAM, 1981, t. I, pp. 48 y 55.

3% v, Garcia Laquardia, J. M., v R. Gonzilez, ap. cif., supra, p. 103.
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nahuatl. Especificamente por lo que hace a los conceptos de hombre
y persona, pudo cumplirse el contenido de Recopilacion de Indias.

2.1.4, “Ordenamos y mandamos, que las leyes y buenas costumbres
que antiguamente tenian los indios para su buen gobierno y policia y
sus usos y costumbres observadas y guardadas... de nuevo se guar-
den y ejecuten’.

IV. MovIMIENTO CODIFICADOR MEXICANO DEL SIGLO XIX

Puedo decir que el movimiento codificador del siglo pasado se pro-
dujo como una natural reaccién a lo establecido, mas que como una
eleccion o vocacién. Se pensé que podria lograrse el cambio por de-
creto, como lo muestran los midltiples que fueron expedidos: ya el
“de 6 de octubre de 1821 de la Soberana Junta Provisional Guber-
nativa del Imperio Mexicano', se pronuncié6 en el primer parrafo del
Acta de Independencia, sobre cual seria la actitud: *La nacién mexi-
cana, que por trescientos afios ni ha tenido voluntad propia, ni libre
uso de la voz, sale hoy de la opresién en que ha vivido™.

Pero como ya antes lo hemos comentado, el corpus de derecho co-
lonial siguié vigente sobre todo en materia de derecho privado. Lo
urgente era consolidar constitucional y politicamente a la Nacién, por
lo que la codificacién civil tuvo que esperar casi cincuenta afios.

La faccién liberal preponderante desde 1867 hasta 1880 —abar-
cando el régimen juarista—, se incliné hacia las nuevas doctrinas que
dejan su huella a partir del primer Cédigo civil de 1870.

El Cédigo civil del Distrito Federal y de la Baja California de
1870, en un titulo preliminar “De las leyes y sus efectos, con las leyes
generales de su aplicacion” en el articulo 12 se refiere a la capacidad
juridica y dice que: *... Se adquiere por el nacimiento; pero desde el
momento en que un individuo es procreado, entra bajo la proteccion
de la Ley; y se le tiene por nacido para los efectos declarados en el
presente Cédigo’.

En este memento el derecho mexicano se adheria estatalmente a la
corriente pandectistica-germéanica.

En el libro primero, titulo primero “De las personas”, se ocupa
"De los mexicanos y extranjeros”. Omit un concepto de persona, y
es hasta el titulo tercero que se refiere a las "“morales’.

A principios del presente siglo la inquietud por poner al dia la legis-
lacidn, estd nuevamente presente. El Congreso Constituyente de Que-
rétaro de 1917 estaba preocupado por que se expidieran diversas leyes
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y particularmente las que protegieran de mejor manera los intereses
de la familia “sobre bases mas racionales y justas” segin el primer
parrafo de los “considerandos’ del decreto que Venustiano Carranza
primer jefe del Ejército Constitucionalista, emitié.

En dichos “‘considerandos” es abierto el anhelo de “ideas moder-
nas” para lograr alejarse del “rigorismo de las viejas ideas romanas
conservadas por el derecho canénico™ y asi contintia el texto con la
pretensién de validar el rechazo a la tradicién romano-canédnica. Cabe
sefialar que el Congreso Constituyente de 1917 esta preocupado fun-
damentalmente por reivindicar los derechos sociales vulnerados por
los treinta afios de dictadura porfirista, durante los cuales las institu-
ciones, la legislacién y la judicatura fueron corrompidas para man-
tener Ja aparente paz porfiriana. Por tanto, el resentimiento ante toda
forma de tradicién ligada al pasado inmediato era mas un impulso
que una reflexién.

Por eso, aun cumpliendo con lo solicitado por el Constituyente, cuan-
do se decreta la “Ley sobre relaciones familiares” cuya pretension era
modificar de inmediato el status quo, en tanto se expedia un nuevo
cédigo, el concepto de persona, no sufre modificacién alguna. Cédigo
civil para el distrito y territorios federales.

Una década mas tarde Garcia Téllez, miembro de la Comisién Re-
dactora del Cédigo civil de 1928, seccién de legislacién civil 35 dirigia
su critica a la codificacién anterior argumentando que después de la
Constitucién de 1917

se conceptuaba indispensable llamar a revisién los postulados del
individualismo romanista y napoleénico. ... es inegable que el Cé-
digo atin en vigor, no cumple ya su misién, porque una nueva filo-
sofia juridica ha sustituido a la antigua, vitalizando, ampliando,
socializando, es decir, modernizando los conceptos dz libertad, de
propizdad, de responsabilidad, para modificar su estructura de pree-
minentes derechos individuales, que deben quedar subordinados a
los derechos sociales.?®

No obstante, un poco después cuando explica el método para la
elaboracién del cadigo dice que se efectué un estudio comparativo “'de
la legislacién comiin latina, hispanoamericana, europea’’ "

35 v. Garcia Téllez, 1., Motivos, colaboracién y concordancia del Nuevo codigo
civil mexicano, México, Ed. Porria, 5. A., 1965,

36 Op. cit., pp. 2 vy ss.

37 Ibidem.
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;{Qué resulté en este nuevo Cédigo?

En el libro primero, “De las personas”, titulo primero, “De las
personas Fsicas”, carece como los anteriores de un concepto sobre
ellas y entra directamente a la capacidad.

En lugar de la expresién “desde el momento en que un individuo es
procreado” utilizada en los cédigos anteriores, adopta el concepto de
“concebido”. Contintia con el principio de ficcién juridica, y aplicando
el del commodum bajo la expresién “los efectos declarados en el pre-
sente Codigo”™.

Muy importante resulta Ja mencién de los articulos 359, 364 y 2357
que mencionan a los “hijos no nacidos” para reconocerles sus dere-
chos. Asi el 359 dentro del capitulo Il “De la legitimacién', expresa:
“"Pueden gozar también de ese derecho (la legitimacién) los hijos no
nacidos” y el 364 “Puede reconocerse al hijo que no ha nacido...”.

Asi como el 2357: “Los no nacidos pueden adquirir por donacién,
con tal que hayan estado concebidos al tiempo en que aquélla se hizo
y sean viables conforme al articulo 337.%s

O los que le conceden -la pesibilidad de ser instituidos herederos
(articulos 1314 y 1638) o legatarios (articulo 1391 ).

De alguna manera, estos cédigos continuaron manteniéndose cerca
de la tradicién justinianea-ibérica,

Critica a la posicion pandectistica germanica del siglo XIX

La tradicién justinianea-ibérica fue la base del derecho indiano que
se modificé por la creacién de los conceptos de “derecho objetivo-de-
recho subjetivo”.

Por considerar 2 R. Orestano como uno de los mas profundos cri-
ticos del ferémeno, transcribimes su opinién. El afirma que

las cosas comenzaron a cambiar en el curso del siglo xviL, cuando
bajo el impulso idealégico del individualismo jusnaturalista Se pre-
tendieron hacer coincidir el sfatus hominis naturalis y el status ho-
minis civilis, esto es, la nocién de un hombre como referencia natu-
ralista y la nocién de perscna como referencia juridica sosteniendo
qie todo hombre scria de por si en cuanto tal portador de “'derechos
subjetivos”, tcdos recayendo en su “potestad de querer”, elevada
a identificacién natural de su persomalidad y a elemento motor de
las relaciones juridicas de las que é] era cabeza.s

28 Similares articulos se encuentran en los dos cédigos anteriores.
3 Crestano, S., op. cif., pp. 16 y ss. (traduccién del autor),
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Contintia su reflexién haciendo alusién a que esta fusion y confu-
sion de conceptos dio lugar a la hipétesis de que el hombre, en cuanto
que ser juridico, depende de la preexistencia de normas sociales y no
de su condicién natural de hombre.

Y agrega "Este paso de una concepcién esencialmente objetivista
del derecho a una concepcién eminentemente subjetivista, se realizo
sobre todo en la construccién de la pandectistica alemana desde fines
del siglo xvir y el x1x, en el marco de una elaboracién sistematica de
la doctrina general del derecho privado’ .#

La corriente pandectistica germanica fue generando, a través de sus
representantes ** verdaderas ficciones, como la de Savigny que equi-
para hombre con persona o sujeto de derecho, utilizando ademas, in-
distintamente para referirse a la persona, las nociones de capacidad,*
personalidad ** y representacién, como puede desprenderse de su pro-
pia explicacién:

... Todo derecho es la sancién de la libertad moral inherente al
ser racional, y por esto la idea de persona o sujeto de derecho se
confunde con la idea de hombre, pudiéndose formular la identidad
primitiva de ambas ideas en estos términos: Todo individuo y sélo
el individuo, tiene capacidad de derecho. . .

Las terribles consecuencias de que la nocién de hombre sea redu-
cida a conceptos abstractos, manejados por los érganos estatales pue-
den deducirse de la siguiente cita:

40 Ibidem.

1 Cemo otro ejemplo tenemos la creacidn del concepto de persona moral de
Pufendor!, elaborado o desprendido segin su visidn de las universifafes, tratados
por canonistas y civilistas del medievo come “personae ficfae”, las cuales opuso
a las “personae simplices”. v. Crestano, R., op. cit., pp. 14 vy ss.

22 “L.a palabra moderna capacidad no tiene un equivalente juridico en latin. Ci-
cerdn la utiliza para designar la capacifas animi. De ahi que se usa para significar
todo aquello que puede contener alguna cosa. Asi el ser capaz es el que tiene mucha
cabida, puede recibir, tener, padecer o hacer alguna cosa...” I}Ors, A., Derecho
privado romano, Pamplona, Eunsa, 1983, p. 342.

43 “Las nociones de persona, personalidad y capacidad no han tenido histd-
ricamente el mismo significado conceptual. S6lo a mediados del siglo xmx formuln
Savigny el concepto juridico de persona, como ser sujeto de derechos y obligaciones™.
Garcia Gallo, A, Curso de hisforia del derecho espafol, Madrid, Agesa, 1956.

. 534,
P 44 Savigny, M. F. C. de, Sisfema del derecho romano acfual, Madrid, Ed. F.
Géngoma y Cia., 1878, t. I, pp. 272-273. (trad. Jacinto Mesia y Manuel Poley).
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Verdaderamente que el derecho positivo. .. puede modificar la idea
primitiva de la persona, restringiéndola o ampliandola, de igual
modo que negar a ciertos individuos la capacidad de derecho en
totalidad y en parte, y ademas arrancando, por decirlo asi dicha
capacidad del individuo, crear artificialmente una personalidad ju-
ridica. . %

Tanto es asi que él mismo pretende hacer depender la capacidad, y
evidentemente la existencia real de la persona (hombre) de la cita de
Ulpiano en D. 25.4.1.1. de la que hace derivar el siguiente concepto:
“La capacidad natural comienza en el momento mismo del nacimiento,
esto es, desde gue el individuo se ha separado completamente de su
madre”. ¢

Negando por tanto la capacidad a “qui in ventre est” y reduciendo
su existencia intrauterina a una verdadera ficcién juridica, concepto
que recoge nuestra legislacion civil.

CoNcLUsION

En el desarrollo de la presente investigacion ha quedado claro:

lo. Que en el pensamiento juridico del Occidente europeo antiguo
existe una distincidén entre el concepto de hombre ser humano y el con-
cepto de persona, que hace referencia a los status de los hombres; en
consecuencia, el hombre nasciturus estd considerado como tal desde
la concepcién y no como una ficcién. De ahi el principio de paridad
nasciturus-nato.

2o0. Para el mundo nahuatl la conceptualizaciéon es la misma.

3o0. Por tanto entre ambas tradiciones, a este respecto, no hubo
choque cultural durante el periodo colonial.

4o. La ruptura dentro del sistema juridico mexicano se produjo
cuando en los cédigos civiles se adopts, extralégicamente, la corriente
pandectistica-germanica del siglo xix.

50. Los elementos que conforman el sistema juridico mexicano son
el romano-canénico, el indiano y el indigena.

Por tanto, se propone que la legislacién mexicana retome el con-
cepto juridico de hombre que le es inherente.

45 fbhidem.
45 Jdem, p. 274.



