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REFLEXIONES RESPECTO A LA POSICION JURIDICA
DEL NASCITURUS EN EL PENSAMIENTO NAHUATL*
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SUMARIO. Introducdién, 1. Distincién conceptual entre hombre y persona en
el pensamiento juridico del occidente europeo antiguo. 2. Distincién concep-
tual entre hambre y persona en el pensamiento hahuati. 2.1. Visién del mun-
do para los hahuas. 2.1.1. Aspectos animico vy fisiolégico de la concepcién.
2.1.2. Posicién y funcién del hombre. 2.2. Terminologla relacionada con el
concepto de nasciturus. 2.3. Prohibiciones y tradiciones en torno a s mujer
prefiada. 3. Desarrollo de los conceptos hombre y persona en la legislacion
colonial e independentista. 4, Movimiento codificador Mexicano del siglo XX,
Conclusién,

INTRODUCCION

En las postrimenarias 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 reforzarilas caracteristicas de nuestra
identidad. .

En este sentido, en &l &mbito del derecho, ha resultado valiosa la tarea
que los organizadores de los Congresos de Historia del Derecho Mexicano
estan llevando a cabo,

* Texto originalmenta apresentado como conferéncia no V Congresso de Histéria do
Diteito Mexicano, realizado em Chagpala, Jalisco, México, entre 13 @ 16 de novembro
de 1990,
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Los cuatro periodos en que se ha distribuido el campo de investigacién
de su temario permiten redescubrir y reconstruir la fisonomia del sistema ju-
ridico nacional, que con gran acierto se ha hecho partir de la época prehispé-
nica, atravesando per la experiencia novohispana, independiente y revolucio-
naria; esto es, se ha tomado en consideracién todo aquello que constituye el
sistema, entendienda acertadamente por tal, el conjunto de factores, concep-
tos o elementos linglilsticos, religiosos, econdmicos, politicos y juridicos, vi-
gentes 0 no, pero en conjunto armonicamente conformadores de la realidad
jurldica que va mas all4 del ordenamiente 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 en temas como el Tach-
huin o promesa de matrimonio entre los Totonacas vy la bisqueda de |a insti-
tucién de la adopcidn entre los nahuas.

Con el afdn de sistematizar nuestra investigacién, resolvi en esta oca-
sidn volver mi atencién al problema central, no sélo de la familia, sino del
derecho, esto es a los conceptos de hombre y persona en el mundo prehispé-
nico. Circunscribiendo eli 4rea de estudio a la cultura nihuatl, que es la mas
ampliamente conocida, de manera directa e indirecta, y aplicando como mé-
todo de trabajo, una vez mis el siguiente:

Tomé como marco tedrico de referencia el derecho romano, por ser
elemento del sistema jurldico ibérico y mexicano y a partir de él emprendi la
reconstruccién de conceptos, principios y términos bésicos — hombre-persona
- en [a experiencia jur(dica nadhuatl, basdndomae fundamentalmente en la abra
de Sahagun, por considerarla una de las fuentes més importantes de nuestro
pasado Indigena.

Asimismo analisé la legislacidn indiana e independentista hasta llegar a
la codificacién civil y descubrir el rompimiento conceptual de su tradicién
sistemética {ndhuatl y romanistica), y proponer retomar los conceptos tradi-
cionales que son afines a nuestra historia e identidad,

DISTINCION CONCEPTUAL ENTRE HOMBRE Y PERSONA
EN EL PENSAMIENTO JURIDICO DEL OCCIDENTE EUROPEQ AN-
TIGUO.

Es evidente que mi preocupacién central ests en el plano conceptual,
por ello me permito abrir un paréntesis para dejar constancia de lo gue por
concepto entiendo: “El concepto no es otra cosa gue lo significado directa-
mente por las palabras; es el resultado que se obtiene de la aprehansidn de la
realidad, a través de la cual el intslacto capta las propiedades inteligibles de
las cosas”1. Ahora bien, “El concepto juridico es la representacién intelectual
del ser y de la naturaleza de las cosas, pero considerada desde el aspecto
formal y perspectiva propia del saber jurldico"z.

For otra parte acepto el criterio de que “"Los conceptos juridicos se cla-
sifican en fundamentales, nociones primarias que desarrollan o concretan las
notas caracter(sticas del ius; y derivados, que reciben su cualidad juridica por
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la relacidn que tienen con una nocidn juridica primaria. Bajo esta clasificacidn,
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 on-
totdgico en el que se explica la tltima realidad de lo juridico”3

Por tanto, dado gue el concepto juridico ests afectado por la perspectiva
personal “'del saber juridico”, yo agregaria, y de la intencién polfflica, a la per-
sona humana, al hombre, se le puede atribuir una dimensién juridica per se, o
unicamente concedida por el ordenamiento juridico positivo, esto es, por la
ley. En la primera posicién existe coincidencia entre lo ontolégico y lo juridi-
co, correspondencia gue no implica el desconocimiento de la diferencia for-
mal. Para la segunda posicién, la persona es un concepto que los legisladores
pueden variar a voluntad?

Hecha esta aclaracion, me limito a llfevar a cabo un breve recorrido por
el pensamiento juridico del occidente europeo antiguo. Lo que por todos re-
sulta aceptado es que la palabra persona indicaba originalmente “méscara
teatral” utilizada para aclarar y hacer sonar la voz. Que su origen terminolégi-
co esté en el griego TPAHG@ITOY, en etrusco persu o en el latin per-sonare,
carece de importancia. Lo cierto es que paulatinamente pasé a significar, en-
tre otras cosas rol, el papel que cada uno desempend, como parte de una si-
tuacién jurldica.

Persona por tanto es el hombre actor del derecho, como es actor el per-
sonaje de un texto dramético.

Dentro de las fuentes del Derecho Romano, la palabra persona muy ra-
pidamente se utilizé como equivalente de “hombre” encuanto tal, sin implica-
cidn jurfdica. En este sentido Gai, I. 9 .

el quidermn summa divisio.. personarum haec est, quod
omnes homines aut liber sun aut servi. '

Es en algunos textos del Derecho Posclasico Nov. Theod. li, 17,1, 2 (a
439} donde el tdrmino persona se encuentra utilizado en un sentido diferente,
muy préximo a lo que ahora se denomina “capacidad juridica”.

5in embargo desde el periodo Justiniango y hasta la junsprudencla
medieval y renacentista el término persona continua libre, sin una particular
significacién jurldica; esto es, se emplea sin valor técnico, de modo genérico.

Hasta ese momento continud siendo vélido el principio de que persona
est homo in statu quodam consideratusS.

Serd en un punto posterior en el que me referiré més concretamente al
anélisis de las modificaciones sufridas en torno a estos conceptos, lo que
orilié al manejo de otros principios como los de capacidad, personalidad, re-
presentacién y hasta de ficcién jurldica, para refarirse a la persona por nacer.
Por ahora deseo precisar mi posicién en el sentido de que tanto son hombres
los libres como los esclavos {Gai. 1.9), los|civis romanos y los extranjeros, los
aligni luris es decir los que se encuentran bajo patria potestad nasdilurus o na-
10s o los que stén fuera de ella, los sui furis.

Estas circunstancias o stafus se refieren a integrar el concepto jurldico
de persona pero no el concepto humane de persona, si es que se desea em-
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plear como sindnimo de hombre. Muy clara en este sentido es la explicacién
de Heineccius:

75. - La palabra hombre y la palabra persona son sindnimas hablando

gramaticalmente; pero se diferencian en el sentido juridico. Toda per-

sona es hombre, pero no todo hombre es persona.

Hombre es cualquiera que tiene mente racional en cuerpo humano. La

persona es el hombre considerado en su estado...”

De la misma manera el diccionario de Escriche® establece una clara dis-
tincién 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 proedita in corpore
humano contigit. Persona es el hombre considerado segtin el estado de
que goza y que le produce ciertos derechos y deberes: Persona est ho-
mo, cum statu quodam consideratus. Entre los romanos, que hablan con-
sagrado la esclavitud, era exacta la distincién; pues el esclavo, despoja-
do de toda especie de Derecho, no era realmente persona, sino sola-
mente hombre, ser humano.

Y todavia aclara sébre el hombre que:

.. &n su acepcién general y considerado segin el estado natural, es o
nacido o sélo concebido; vardn o hembra; mayor o menor de edad. Mas
considerado segin su estado civil, es o libre o esclavo, noble o del esta-
do general; clérigo o lego, vecino o transelnte; natural o extranjero; pa-
dre o hijo de familia...3

Permitaseme decir que respecto a los conceptos hombre persona, son
estas las bases de la denominada tradicién Justineaneo-ibérica, que como en
su momento lo esclareceré, fué modificada por la creacidn de !a clasificacién
del derecho en objetivo y subjetivo.

DISTINCION CONCEPTUAL ENTRE HOMBRE Y PERSONA
EN EL PENSAMIENTO NAHUATL.

El temario de estos Congresos senata en el punto | al “Derecho Precor-
tesiano” y en su delimitacién inicia por el azteca. Sin embargo yo he venido
presentande ris contribuciones aludiendo a lo ndhuatl. Me siento compro-
metida a explicar el por qué. Angel Ma. Garibay'IO refiriéndose al uso del tér-
mino azteca en vez de ndhuatl dice "‘{por qué no azteca? ... No es lo mismo,
Los aztecas son los fundadores de Tenochtitlan, diremos can simpleza, para
no hacer confusas las cosas. Y hay muchos que nada tuvieron que ver, nien la
fundacién, ni en el auge de este sendrio central,... y esos extrafios también
pensaron y se expresaron en lengua ndhuatl. Tlaxcala, Chalco, Acethuacan no
son gztecas. Y de estas regiones tenemos documentos que nos dan el hilo
para entrar al recinto mental de aquellos pueblos. La palabra ‘'ndhuatl’ es més
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amplia y genérica y con ella senalamos lo que nos llegd en la lengua.de Teno-
chtitlan, aun cuando no fuera de origen tenochca’’.

El concepto genérico hombre-ser humano en el mundo nahuatl se de-
signa con la palabra "macehual” que si bien, posteriormente pas6 a significar
"hombre dei pueblo”, su origen mitico “el hombre en cuanto merecido por el
sacrificio de los dioses”,... “implica un hondo concepto filoséfico-religioso,
referente al origen del hombre”; es decir: el hombre en cuanto tat.11

El punto de apoyo mas importante que he encontrado para analizar los
conceptos de hombre y persona entre los ndhuas, estd en la tésis sostenida
por Ledn Portitla12, quien demonstrando un profunde conocimiento del pro-
blema en el mundo occidental, establece la génesss, desarrolio vy fusién de
ambos conceptos, para entrar después a la consideracion de que “En el mun-
do nahuatl prehispénico, como lo prueban antiguos textos, se llegd a la ela-
boracidn de um concepto afin {al del mundo occndemall aungue de carac-
teristicas propias y exclusivas”.

Sustenta su opinién en el hecho de que la educacién ndhuat! impartida
por el Tlamatini, tiene como finalidad “hacer sabios los rostros vy firmes los
corazones'. Asi pues en ¢l rostro, se encuentra el prosoopon {aspecto de una
persona), término que los griegos “en funcién de una metsfora {utilizaron)
para connotar los rasgos propios y exclusivos de Ia fisonomia moral de cada
ser humano”,

De mayor transcendencia es su referencia al pensamiento nahuatl sobre
la “fisonomia moral y principio dindmico de un ser humano’’, que toma del In
ixth, in yoflotl, Asfl como su preocupacién por destacar et principio de que es de!
corazén de donde surge la accidn, por lo que expresa que: “debe corazén de
donde surge |4 accidn, por o gue expresa que: “debe subrayarse que, al in-
cluir el corazén en el concepto ndhuatl de persona, se afirma que si 8s im-
portante la fisonomfa moral expresada por el rostro, lo es con igual o mayor
razdn el corazén, centro del que parece provenir toda la accién del hombre™.

Con lo que descubre agudamente la noclon jurfdiea de accidn, de posi-
bilidad de poner en movimiento'3. Al mismo tiempg-destaca la capacidad de
la cultura nahuatl para llegar al concepto de persona, cuando agrega que “'se
completaba asf entre los ndhuas, mejor que entre los mismos griegos, la idea
del rostro, con la del dinamismao interior del propio yo.

Ademads de las reflexiones jurldico-filoséficas; robustece .su posicidn
trayendo a cuenta el argumento etimolégico, cuande axplica que ‘conviene
recordar que y&ilol, corazén, etimologicamente se deriva de la misma raiz que
of-in, ‘'movimiento’, para significar en su forma abstracta, la idea de ‘'movili-
dad’, ‘la movilidad de cada quien'.”'* Podemos decir que de esta manera lle-
ga a considerar los presupuestos para ser parsona.

Es decir, senala, los slatus a que puede acceder cada hombre, porgue no
se ha olvidado de la distincién hombre-persona, por el contrario, asegura que
llegar & tener un rostre y un corazén es una busqueda, una meta, a la que
contribuyen para lograrla los padres y los dirigentes n&huas. A la persona se
le descibre como “duefio de un rostro, dueno de un corazén”, para elio los
Hamatinime comunicaban “sabiduria a los rostros y fifmeza a los corazones”.
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Esto precisamente constituye el 1deal supremo de su educacidn, laixifa-
machilizifi, 'accién de dar sabiduria a los rostros’ de otras practicas como la
yolmelahualiztli, *accién de enderezar los corazones'.”

Rostro y corazdn resultan a mij ver, fa conjuncidn ideal para significar el
concepto de persona. Aluden a la esencia misma; el rostro es el aspecto {pré-
soopon), pero al mismo tiempo sirve para sonar, es la méscara, que cada aclor
utiliza en el foro cuando actua, se mueve y pone en movimiento; por elio ne-
cesita el corazén o yolloll, palabra derivada de ofHm: “‘movimiento’” que en su
forma abstracta de yol-iotl es *'movilidad”, “la movilidad de cada quien™.

De agqul 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 corazén. Rostro que debe ser
sabio y corazén que debe ser firme. Atributos que recaen en un hombre pero
que no todo hombre tiene.

VISION DEL MUNDO PARA LOS NAHUAS.

Una vez establecida [a distincién juridica entre persona y hombre, mi
preocupacién es la de descubrir si para los nédhuas, el hombre lo es, desde la
concepcidén,

Para ello es necesario puntualizar previamente su Weltanschauung, o vi-
sién del mundo. Se dice que esta cultura, "no concedia al hombre sino un pa-
pel infimo en la organizac/on de las cosas. Su desting estaba sometido al todo
poderoso o tonal pohualli (ciclo del calendario). Su vida en el otroc mundo no
dependla en nada de consideraciones morales. Su deber consistia en comba-
tir y morir por fos dioses y por la conservacién del orden del mundo” 15,

Esto es, su visidn o concepcion de! mundo estd basada en 1a creencia
religiosa, de Ia que emergen a filosofia, la political® |la economia, el arte, 1a
medicinal? v el derecho. Lo que asimismo explica la ausencia de sistemas in-
dependientes o auténomos en cada una de [as dreas. Sistematizacidnique sin
embargo es posible alcanzar, valiéndonos de nuestra experiencia y de la in-
vestigatidn,

ASPECTOS ANIMICOS Y FISIOLOGICOS
DE LA CONCEPCION.

Por tanto, en la concepcién del hombre deben distinguirse dos aspec-
tos: el animico y el fisiolégico, es decir “la etiologia divina, que atribuia a la
dualidad suprema, Ometecuhtli y Omecihuatl, la remisién de las entidades
anfmicas at vientre de las madres, y la etiologfa fisiol6gica, la farmacién cor-
poral del nifio a partir de la unidn de los dos liquidos generativos paterno y
maternc en el interior de la mu}er”w.

A partir de la etiologla divina, aspecto animico, resulta consecuente la
creencia de que “el hombre es la encarnacién de una particula celeste”.

Le que queda probado en los relatos de Shaganzo, a través del s
guiente fragmento del Libro VI, relativo a ta “Retdrica y Filosofia Moral v
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Teologfa de la gente mexicana...” capitulo XXIV “En que se pone lo que ha-
clan cuando la recién casada se sentia prenada” '

5. Qid pues, sefiores que estdis presentes, y todos los demés que aqul
estdis, viejos y viejas y canos y canas: sabed que nuestro sefior ha he-
cho misericordia, porque 1a sefora N., moza y recién casada, quiere
nuestro sefior hacerle misericordia y poner dentro de ella una piedra
preciosa y una pluma rica, porque ya ests prefiada la mozuels; y pa-
rece que nuestro sefior ha puestro dentro de ella una criatura,

POSICION Y FUNCION DEL HOMBRE

Otro aspecto que me interesa destacar, es el refativo a la posicién y fun-
cién del hombre, que ya quedd apuntada en |a cita de Soustelle, cuando ex-
presa que el deber del hombre “consistia en combatir y morir por los dioses y
por la conservacién del orden de! mundo™, Tal afirmacidn me resulta valida
para todos los hombres, a pesar de la estratificacidn social del mundo
nihuatl, por todos conocida. No encuentro distineién, en cuanto destino del
hombre,, que pudiera tomar en cuenta la personal tarea que por la condicén
de cada uno, en cada clase socia! se estuviera reservada. Aclaro esto ya que,
por ahora, (nicamente cuento con testimonios referidos a los hijos de “los
sefiores principales y mercaderes”, localizados en el livro Vi, capitulo XXXIV
de fa obra de Sahugtin, en lo relativo a los saludos que se le daban a la
crigtura. En primer término se le advertia sobre los trabajos y sufrimientos.

4. Habeis de trabajar, y habéis de afanaros, y habéis ide cansaros; para
esto habéis sido enviado a este mundo. Bien sabemos que fuiste
adornado v compuesto de dones antes de la creacién, para ser esti-
mado y amada.

Después se le hacta saber que habia sido deseado v esperado y que su
reino lo gozarla algtin tiempo, es decir de paso, en préstamo,

5. ... por ventura habéis sido enviado para Ile\,rér acuestas ala repﬁbfica,
y para guardar y para concertar el reino de aquel que esté en todo fu-
gar...

6. Vos habéis, senor, de poner al hombro y las espaldas, para llevar so-
bre vos al pueblo y a la replblica, y vos habéis dae sufrir el trabajo, vy
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, y de-
hajo de nuestro gobierno y a nuestra sombra ha de estar toda la re-
publica o reino.

23. ... por ventura merecerd la repiblica gozarlé, v se amparar4 debajo de
su sombra y debajo de su abrigo...
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TERMINOLOGIA RELACIONADA CON EL CONCEPTO DE NASCH-
TURUS.

Como pudo apreciarse, no resulta ficil establecer una distincién entre
los aspectos divino y humano de la concepcidn. Por mi parte, mas que pre-
tenderlo, aprovecho la unidad para intentar la explicacién de las prohibiciones
y medidas de proteccién que rodeaban a la mujer prenada; no sin antes re-
clamar la atencién sobre el uso de algunos de los verbos nshuas que signifi-
can “concebir” o "pna.r'lar"zI y que transcribo, en su traduccidn literal:

10, fic montialia in piltzintfi; *'en el vientre se asienta el nifito”
20. itefia (nite): *'formar vientre a alguien”.

30. ftetinerni: “vivir en el vientre”

40. ilacahui: “haberse dafiado”

Del anélisis terminolégico y filosdfico resulta evidente que el concebido,
“al nifiito” esta en el vientre materno, vive en él, porque como ya lo hemos
visto el sefior lo ha puestro y porque la mujer se ha “danado”.

Sobre esto GHimo resuita sumamente importante sefialar que conforme
al diccionario de Malina22 los wérminos ifacauhqui, flacahui e ilacahuizti signi-
can “cosa dafada o corrompida, o mujer recién prefada, o huevo huero y
empollado”. “Esto indica que se crefa que la concepcién se iniciaba mediante
un proceso de corrupcidn, es de suponerse que del semen. Debe entenderse
esta corrupcién sin una necesaria carga negativa. En el hombre como en el
vegetal, era el estado previo necesaric para la recomposicién de la mate-
ria”. 3 Lo que interpreto como la descomposicién del fruto para que ia se-
milla germine.

PROHIBICIONES ¥ TRADICIONES EN TORNO
A LA MUJER PRENADA.

No obstante que ha quedado probada la existencia del concepto de
hombre y persona en el mundo nAhuatl, es conveniente insistir sobre ef mo-
mento en que lo consideraban como tal, dado que, como ya lo he dicho, el
objetivo central de este trabajo es descubrir sf en la cultura néhuatl, a partir de
la concepcidn, el nasciturus fue considerade hombre o parte de las viceras
maternas; por tanto, entraré al analisis de los testimonios de la época. Afortu-
nadamente Sahagun nos ofrece al respecto un material no solo abundante si-
no elocuente., Dedica diecisiete capitulos, del XXl a XL del Libro Vi, a las
Costumbres de la sociedad doméstica y en particular, del capitulo XXV al
XXX, describe los ritos de la prefiez al bautismo. Asimismo incluye un
apéndice al Libro V, referido a las Abusiones de las que un alto porcentaje
estén referidas a la mujer prenada.

Para que el andlisis resulte vélido, deseo insistir en el argumento fun-
damental o punto de partida para poder entender la cultura ndhuatl; me re-
fiero a su visidén cosmogdnica y su régimen teocréitico, lo que explica que lo
juridico sea una parte sutiilmente integrada al sistema total, eminentemente
religioso.24
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Por otra parte, consideroc que referirse a preceptos tradicionales, prohi-
bicionesZ® y costumbres, significa entrar al campo del derecho, ya que no se
trata de meras sugerencias o consejos paternales o del grupo familiar y sociat,
sino de la intervencién directa, sistematizada y ritual de quienes ejercen el
poder, preservando la tradicion mégico-religiosa-politica, para lo cual aplican
las viejas costumbres, porque existe ademds la opinidén comun de que son ne-
cesariasZt vy con referencia al nasciturus vitales en el sentido bioldgico y social
més profundo, pues como ha quedado demostrado, el que va a nacer estd
predestinado a cumplir un destino, una funcién en la replblica.

Comenzaré por las “abusiones” y por ello me permito traer de nuevo a
cuenta la opinién del maestro Aguirre Beltran {supra nota N° 17) cuando dice
que “La medicina ... se sitda y rige en el plano de lo sobrenatural, Recibe el
arte de la denominacidn de ficiofl, pero en las disciplinas queda comprendida,
en lugar prominente, ‘la agoreria de echar suertes’.” Veamos algunos ejem-
plos de los relatos de Sahaguin:

Libro V, X. - DE LA PRENADA

... decfan que para que la mujer prefiada pudiese andar de noche sin
ver estantiguas {fantasmas), era menester que llevase un poco de ce-
niza en &l seno o en [a cintura, junto a la carne.

Libro V, XIX, - DE LA MUJER PRENADA '

1. Otra abusién dejaron los antiguos; y es, que la mujer prefiada se de-
bla de guardar de que no viese a2 ninguno que ahorcaban, o daban
garrote, porque si le vela declan que el nifio que tenfa en el vientre
nacetla con una soga de carne en la garganta,

2. También declan que st la mujer prefiada miraba al sol, o a la luna cuando se
eclipsaba, la criatura que tenla en el vientre nacerfa mellados los brazos, y
por esto las prenadas no osaban mirar al eclipse, y, para que esto no acon-
teciese, si mirase el eclipse ponlase una navajuela de piedra negra en el se-
no, que tocase la carne.

3. También decfan que la mujer prefiada, si mascaba aquel betin que llaman
Izictl, la criatura cuando naciese, que le aconteceria aquello que llaman
motentzopoonia, que mueren de ello las criaturas recién nacidas...

4. ... que ta mujer prefiada, si anduviese de noche, la criatura que naciese serfa
muy llerona; y si el padre andaba de noche y vela alguna estantigua, lo que
naciese tendria mal del corazén,

6. Y tambié&n los hombres se ponfan en el seno chinas o picietl, para excusar sl
peligro del hijo que estaba en el vientre de la madre...

A partir de estos textos, creo que pueda admitirse, que salta a la vista, la
razdn que se encuentra en la base de estas “Abusiones’” o conjuros: “la cria-
tura que tenfa en el vientre’’. Esto es, no son medidas a favor de la madre, ella
sa “debla de guardar” en el sentido de cuidar, por el hijo que est4 depositado
en el vientre, por es0 “no osaba mirar al eclipsa”.

Nos fragmentos 3 y 4 aluden a la criatura cuando nazca y en los frag-
mentos 4 y 6, las indicaciones se encaminan a! padre, al hombre,
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Todo esto me sugiere por una parte, el hallazgo de tas prirmicias refat
vas al principio de paridad nasciturus-nato y por otra, la posibilidad de cons
tatar que la armonla que caracterizé a la cultura ndhuatl, no hace distingos en
razdn del sexo, en lo que se refiere a la responsabilidad frente al nasciturus.

En el libro sexto capltulo XXV "En que se pone lo que hacian cuando la
recién casada se sentla preftada”, describe Sahagun el regocijo de los padres
de la mujer, las fiestas que celebraban con “comida y bebida, v flores oloro-
sas, y cafias de humo”, invitando més tarde a los padres def marido para lle-
var a cabo la reflexidén sobre el origen y proteccién divina de que gozan todos
los hombres, y finaimente anunciar la prefiez de |a hija diciendo que el “sefor
ha puesto dentro de ella una criatura”,

£n e! capltulo XXV, se registra el ritual de felicitaciones que los parien-
tes del marido presentaban a la embarazada. Después de lo cual le hacian sa-
ber que debla dar gracias a los dioses y le “avisaban' sobre su responsabili-
dad, sefial&ndole “que se guarde de todo lo que puede empecer a la criatura”,
lo |que podia evitar a través de! sacrificio, servicio a dios, y oracién. Ademaés
le hacfan recomendaciones concretas para que no se enfermara y por ello,
directa o indirectamente, afectara la salud de la criatura. Todo ello se des-
prende de los seguientes textos de la multicitada obra de Sahagun:

8. Oid otra cosa, hija mia, que os encomiendo mucho: mirad que guar-
deis mucho la criatura de dios que esta dentro de vos; mirad, no ha-
bléis con éI; mirad que no seéis causa de alguna enfermedad por
vusstra culpa, a la merced que vuesto seiior os ha hecho, que es ha-
beros dado criatura, que es como un joyel con que os ha adornado;
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 baiio.

9. De otra cosa os aviso, y ésta quiero que la oiga v la note nuestro hi-
jo. vuestro marido N., que est aqui, y es esto: porque somos vigjos,
sabemos lo que conviene; mirad, les dos, que no os burléis el uno
con el otro porque no empsezcéis a la criatura...|

12, Seéis hija, muy bien aventurada y préspera, y vivas con mucha salud
y contento; y viva con sanidad y con salud lo que tenéis dentro de
vuestro vientre...

En el pérrafo 8 la advertencia estd cargada da implicaciones juridicas, se
habla de causa y culpa. Literalmente se le dice “mirad gue no sedis causa de
alguna enfermedad por vuestra culpa”. Ser causa de alguna enfermedad que
sufrida por la madre, afecte al concebide mediando su culpa; culpa que tam-
bién se presenta sf empezca a la criatura por imprudencia “tomando alguna
cosa pesada”. Pero la culpa puede ilegar a producir la més grave consecuen-
cia: la muerte, Por ello, le adviarten "mirad que no lo matéis con el calor de-
masiado del bafo".

En.el punto 9 el aviso del suegro a su nuera, pone de manifiesto la res-
ponsabilidad conjunta del padre y la madre, cuando expresa: “De otra cosa os
aviso, y ésta quiero que la oiga y la note nuestro hijo”
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Finalmenta el parrafo 10 revela abiertamente el anhelo de salud fisica ¥
psicolégica para dos seres que tienen vida: a la madre se le desea que sea
“muy bien aventurada y préspera” y que viva con mucha salud y contenta; y
para el concebido que es otro ser vivo depediente directo de la madre, el de-
seo 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 gctavo mes se celebraba una nueva fiesta entre
los parientes de los casados en la casa de [os abuelos maternos. Durante la
fiesta un pariente viejo det marido “hacia un parlamento para que se buscass
una partera bien instruida en su oficio para que partease a la prefiada”, la ar-
gurmentacidn se encuentra contenida en el punto 2 del caplitulo XXVI,

2.... ya es tiempo ya conviene que la pongéis en las manos y sobre las
espaldas de alguna buena partera, diestra en su oficio, que ss llama
ticitl, y sea rogada y hablada como es costumbra {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 negocio a su cargo.

La partera debe partear a la prefiada, es decir extraerle el parto, el nifii-
to, la criatura, el|nasciturus; términos todos, con los que se hace referencia al
producto de la concepcidn, Asf es que se busca a la partera en funcidn del que
va a nacer,

Tan delicada tarea se pone “&n fas manos y sobre las espaldas de algu-
na buena partera”. La metéfora utilizada alude a un cargo, & um oficio que
implica responsabilidad, A partir de aquel momento la partera o ticit! tiene el
cuidado del vientre y ello como efscto de la aceptacidn del cargo, a través del
acuerdo qua ha tenido con los parientes del nascifurus y todo en nombre de la
costumbre.

Naturalmente el argumento del origen divino estd simultdneamente
presents en la peticién v en las reiteradas recomendaciones. Veamos un
gjemplo del libro VI, capitulo XXVIL,

1.- Sefora, aqul estdis presente, hdos traido nuestro sefior, que estd en
todo lugar. Persona honrada y digna de veneracién. También aqul
estan presentss los viejos v viejas vuestros mayores: sabed, sefiora
que esta mozuela estd prefizda, mujer casada con N., que aqul est,
vuestro siervo, sus padres y sus parientes os la presentan y eco-
miendan, porque nuestro sefior, que rige el mundo, quiere hacer con
ellos | misericordia en darles una piedra preciosa y una pluma rica,
que gs la criatura, que ya viene dentro del vientre de su madre...

En aste, como en varios de los textos hasta aqul analizados hemos en-
contrado que para raferirse al que estd an el vientre, al nifiito, se utiliza la de-
signacién de piedra preciosa y pluma rica y asi se le dice a fa partera respecto
de los padres que “nuestro sefior, qua rige el mundo, quiere hacer con ellos
misericordia en darles una piedra preciosa y una pluma rica, que es la criatu-
ra”.

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

8.- ... jchipiedra preciosa, oh pluma rica, oh esmeralda, oh 2é8firo!, fulste
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formada en el lugar donde estan el gran dios y la gran diosa, que es
sobra los cielos, formdos y os crié vuestra madre y vuastro padre
que sezlgama Ometecutli y Omecihuatl, mujer celestial y hombre ce-
lestial.

Pues bien, estas creencias encuentran su fundamentacién en el origen
mismo de los dioses; tanto Huitzilopochtti como Quetzacdat! nacen de una
pluma y una piedra preciosa, respectivamenta,

En e Libro lIl, capitule 1, Sahagin hace referencia al nacimiento de
Huitzilopochtli, hijo de Coatlicue:

.. Coatlicue hacfa penitencia barriendo cada dfa en la sierra de Coa-
tépec, vy un dla aconteciéle que andando barriendo descendidle una
pelotilla de pluma, como ovillo de hilado, y tomdla y pisola en el se-
no junto a la barriga, debajo de las naguas y después de haber barri-
do {la) quiso tomar y no la hallé de que dicen se emprefd;...

€l origen de Quetzalcdatl, Sahagun no lo refiere, sin embargo “en los
Anafes de Cuauhtitian se dice que la madre de Quetzalcdatl... concebid porque
se tragd un chalchihuitl (piedra preciosal”’, Es esta una cita de Séjourné,?
quien por otra parte afirma que “Existen numerosos indicios que permiten
deducir que el alma humana estaba simbdélicamente representada por la pie-
dra preciosa o la pluma”.

Los relatos en los que resulta evidente la participacién divina en la con-
cepcién de! hombre y su.semejanza con los dioses, que, como ya vimos, na-
cigron de una pluma y de una piedra preciosa, son varios, asl por ejemplo en
al Libro VI, capftulo XXV se felicita a la prefada diciéndole:

3.- Por ventura es verdad que nuestro sefior Quetzalcdatl, que es cria-
dor v hacedor os ha hecho esta merced, Por ventura o ha determi-
nado 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 oca-
sién del nacimiento del primogénito. Libro VI, capftulo XXXIV:

2.- ... oh piedra preciosa, on esmeralda, oh zéfiro, oh plumaje rico, ca-
bello y ufia de alta generacién!; sedis muy bienvenido, seéis muy
bian llegado, habéis sido formado en el lugar més alto, donde habi-
tan los dos supremos dioses, que es sobre los nueve cielos. Os han
hecho de vaciadizo, como una cuenta de oro, os han agujerado co-
mo una piedra preciosa muy rica y muy labrada vuestro padre y
vuestra madre, gl gran sefor y la gran sefora, y juntamente con el-
los nuestro hijo Quetzalcdatl,

No es el lugar, ni me compete entablar una polémica a ese respecto; sin
embargo me parece que:
10. Esta filosoffa encaja |6gicamente en el enfoque que he dado al de-
sarrollo del trabajo.
20. Si recordamos los textos transcritos, el nasciturus es Hlamado nifo
desde que esté en el vientre.
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30, Asimismo se utilizan como sindnimos para nombrarlo: piedra pre-
ciosa y pluma de galay

40, Si la divinidad, el alma, estaba simbolizada por las piedras preciosas
y las plumas; el nasciturus tenfa alma.| '

Para fortalecer mi posicidn ofrezco otro .argumento. Los nifos gue
morfan sin haber alcanzado el uso de razén iban al “Chichihuacuauhco, voz
compuesta de chihua (nodriza) cuahuitl (4rbol) y la desinencia de lugar co, que
da al compuesto el significado de “’en el arbol nodriza™29, Lo que implica que
tenfan alma, una vida en el mas alla, eran hombres.

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

Derecho Indiano.

A partir de la presencia del conguistador en las Indias, a los indios les
fue aplicada primeramente la legislacién espafiola contenida en las Siete Par-
tidas, puestas en vigor por Don Alfonso X el Sabio; via por la que el Derecho
Romano tiene su primera recepcién en América.

Esta obra, tanto en la Colonia como en los albores de fa independencia,
aunque no siampre de manera formal, juega un papel protagénico, inspira-
dora de la legislacién y doctrina de aquellos periodos.

Tocante a nuestro interés sobre los conceptos hombre y persona en el
prélogo at T. XXIll, P IV “Det eftado de los omes” se dice:

El bftado de los omes, e la condicién de eflos, fe de pate en tras maneras.
Ca, o fon libres, o flervos, o aforrados ague llaman en lati libertos, E aun y
ha otro departamiento. Ca. |o fon jnafidos, 0 por nafer. E pues que en los Ti-
tulos ante defle fablamos de las tres maneras primeras, queremos aquil dezir
en genoral, del eftado qua perteneice a los omes en otras guifas, que paref-
cen como eftrafios. E primeramente diremes, que quiere dezir eftado.. £
quantas maneras fon del. E. a que tiene pro. E en quantas cofas fe de parte
la fuerca del,

Y enla L.L, Tit. XX, P. IV, tenemos:

status hominum, tanto qulere dezir en romance, como el eftado, o la condF
clon, o fa maners, en que los omes biusen, o efian...”

La misma Partida en el L. 1, establece “En que sffado, e de que condi-
cfon, es Ia criatura, mlentras que fea &n el vienire de su madre”,

De! enunciado de esta ley podemos desprender la filosofla que inspira a
la obra. La criatura es y estd en el vientre de su madre, no forma parte de sus
viceras, la expresidn "demientras que eftoulers la criatura en ef vientrs de su ma-
dra”, precisa la circunstancia temporal de un ser individual, Hdmesle hombre o
persona. Lo que se confirma asegurando que “foda cosa que se faga, o se diga,
& pro della, aprovachafe ende, bien afsi como si fuelfe nafcida, Principio romano
de! commodum, Robustecido por medidas procesales que pueden constatarse
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en L. VI, Tit. XXII, P. lll. que ofrece |a posibilidad de un juicio sumarisimo
para garantizar alimentos al nascilurus.

Titulada por su autor Institucionas de Derecho Real de Castilla y de Indias,
la obra legistativa de J.M. Alvarez es después de las Partidas la mas romani-
zada y difundida.32 Para México adquiere una importancia singular porque
estuvo considerada como derecho supietorio.33

Las fuentes de que se valié Alvarez fueron las provenientes de los 6rga-
nos legislativos castellanos y naturalmente procedentes del Derecho Romano
Justiniapeo,

Por lo que hace al concepto de “hombre” transcribe el de J. Heinecio,
en sus Recftaclones, y agrega gue, por naturaleza, los hombres se dividen en
nacidos y por nacer.

Los principios del commodum vy el la paridad nascituro-nato, estan pre-
sentes cuando se refiere a los pdstumos “porque sfempre que se trate de la
comodidad de los péstumos, se tienen por ya nacidos” fundando su afirma-
cién en el L. (11, Tit, XX, P. IV,

A través de estas dos obras la tradicidn Justineanea-1bérica se mantiene
sin chocar en su esencia y realidad con la experiancia juridica ndhuatl, Especi-
ficamente por lo que hace a los conceptos de hombre y persona, pudo cum-
plirse el contenido de Recopilacién de Indias.

2.1.4 “Ordenamos y mandamos, que las leyes y busnas costumbres que anti-
guamente tenfan los indios para su buen gobierno y policia v sus usos y cos-
tumbres observadas y guardadas... de nuevo se guarden y ejecuten”,

MOVIMIENTO CODIFICADOR MEXICANO DEL SIGLO XiIX

Puedo decir que el movimiento codificador del siglo pasado se produje,
como una natural reaccidn a lo establecido, més que como una eleccién o vo-
cacién. Se pensé que podria lograrse de cambio por decreto, como lo mues-
tran los multiples que fueron expedidos: ya el ‘de 6 de octubre de 1821 de la
Sobarana Junta Provisional Gubarnativa del Imperio Magicano”, se pronun-
¢i6 en el primer /pérrafo del ACTA DE INDEPENDENCIA, sobre cual seria la
actitude: '

“La nacién mexicana, que por trescientos afios ni ha tenido voluntad
propia, ni libre el uso de la voz, sale hoy de la opresién en que ha vivi-
do”.

Pero como ya antes Jo hemaos comentade, el corpus de Derecho Colonial
sliguié vigente sobre todo en materia de derecho privade. Lo urgente era con-
golidar constitucional y politicamente a la Nacién, por lo que la codificacidn
civil tuvo que esperar casi cincuenta anos.

La faccién liberal preponderante desde 1867 hasta 1880 ~abarcando el
Ré&gimen Juarista-, se inclind hacia las nuevas doctrinas que dejan su huella a
partir del primer Cadigo Civil de 1870.

El Cédigo Civil del Distrito Federal y de la Baja California de 1870, en un
Thulo Preliminar “De las leyes y sus efectos, con Ias leyes generales de su
aplicacidn” en el art. 12 se refiere a la capacidad jur(dica y dice que:
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... Se adquiere por el nacimiento; pero desde el momento en que un
individuo es procreado, entra bajo la proteccidn de la Ley: v se le tiene
por nacido para los efectos declarados en el presente Cédigo”.

En este momento el Derecho Mexicano se adheria estatalmente a la
corriente Pandectistica-Germanica.

En el Libro Primero, Titulo Primero “De las personas”, se ocupa “De los
mexicanos y extranjeros”. Omite 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 legisla-
ci6én estd nuevamente presente. El Congreso Constituyente de Querétaro de
1917 estaba preocupado por que se expidieran diversas leyes y particular-
mente las que protegieran de mejor manera los intereses de la familia “’sobre
bases mds racionales y justas” segin el primer pérrafo de los *Consideran-
dos” del Decreto que Venustiano Carranza primer Jefe de! Ejército Constitu-
cionalista, emitid.

En dichos “Considerandos” es abierto el anhela de “ideas modernas”
para lograr alejarse del ““rigorismo de las viejas ideas romanas conservadas
por el derecho candnico” y asf continia el texto con Ja pretension de validar el
rechazo a la tradicién romano-canénica. Cabe sefialar que €| Congreso Cons-
tituyente del 17 est4 preocupado fundamentalmente por reivindicar los dere-
chos sociales vulnerados por los treinta afios de Dictadura Porfirista, durante
los cuales las instituciones, la lagislacidn y la judicatura fueron corrompidas
para mantener [a aparente paz porfiriana. Por tanto, el resentimiento ante to-
da forma de tradicién figada al pasado inmediato era més un impulso que una
reflexién. .

Por eso, aun cumpliende con lo soticitado por el Constituyents, cuando
se decrota la “Ley sobre relaciones familiares” cuya pretensién era modificar
de inmediato el status quo, en tanto se expedia un nuevo cddigo, el concepto
de parsona no sufre modificacidn alguna,

Cédigo Civil para el Distrito y Territorios Federales,

Una década més tarde Garcfa Tellez, miembro de la Comisidn Redac-
tora del Cédige Civil de 1928, saccién de Legislacién Civit3® dirigia su critica a
la codificacién anterior argumentando que después de la Constitucién de 1917
“sa conceptuaba indispensable llamar a revisién los postulados del individua-
lismo romanista y napolednico”.

~.. 8s inegable que el Cddigo adn en vigor, no cumple ya su misién,
porque una nueva filosofia juridica ha sustituido a la antigua, vitalizando, am-
pliando, socializando, es decir, modernizando fos conceptos de libertad, de
propiedad, de responsabilidad, para modificar su estructura de preeminentes
dereggos individuales, que deben quedar subordinados a los derechos socia-
les™.

No obstante, un poco después cuando explica el método para la elabo-
racién del Cédigo dice que se efectud un estudio comparativo “de la lagisla-
cidn comun latina, hispancamsricana, ‘neurc:peeif'.37

{Qué results en este nuevo Cédigo?
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En el Libro Primero "De las personas” Tltulo Primero “De las personas
flsicas” carece como los anteriores de un concepto sobre ellas y entra direc-
tamente a la ¢apacidad.

En lugar de la expresién “desde el momento en que un individuo es
procreado” utilizada en fos Cédigos anteriores, adopta el concepto de “con-
cebido”. Continua con el principio de ficcién jurldica, y aplicando el del com-
modum bajo la expresién “los efectos declarados en el presente Cédigo”.

Muy importante resulta le mencidn dse los articufos 359, 364 y 2357 que
mencionan a los ““hijos no nacidos” para reconocerles sus derechos. Asf el 359
dentro del capltuio il “De la legitimacidn’, expresa: “Pueden gozar también
de ese derecho (la legitimacién) los hifos no nacidos” y el 364 “Puede recono-
cerse al hijo que no ha nacido...”

Asl como el 2357

“Los no nacidos pueden adquirir por donacién, con tal que hayan esta-

do concebidos al tiempo en que aquélia se hizo y sean viables conforme

al art, 337,38

O los que le conceden la posibilidad de ser instituidos herederos {ats.
1314 y 1638} o legatarios (art. 1391).

De alguna manera, estos cédigos continuaron manteniéndose cerca de
{a tradicidén Justinianea-lbérica,

Critica a |a posicién pandectistica germéanica del siglo XiX.

La tradicién Justineanea-lbérica fue la base del derecho indiano que se
modificd por la creacién de los conceptos de "derecho objetivo-derecho sub-
jetiva™,

Por considerar a R. Orestano como uno de los més profundos criticos
del fendmeno, me permito transcribir su opinién. £1 afirma que ‘‘las cosas
comenzaron a cambiar en el curso del Siglo XVIIl, cuando bajo el impulso
ideolégico del individualismo iusnaturalista se pretendieron hacer coincidir el
status hominis naturalls y el status hominis civills, esto es, la nocién de un hom-
bre como referencia naturalista y la nocidn de persona como referencia jurfdi-
ca, sosteniéndose que todo hombre serfa de por si —en cuanto tal portador de
‘darechos subjetivos’, todos recayendo en su ‘potestad de querer’, elevada
a identificacién natural de su personalidad y a elemento motor de las relacio-
nes jurldicas de fas que é| era la cabeza”.39

Continua su reflexidén haciendo alusién a gue esta fusién y confusién de
conceptas did lugar & la hipotésis de que el hombre, en cuanto que ser juridi-
co, depende de la presexistencia de normas sociales ¥y no de su condicién na-
tural de hombre.

Y agrega "Este pasé de una concepcién esencialmente objetivista del
derecho a una concepcién eminentemente subjetivista, se realizd sobre todo
en la construccién da la Pandectistica Alemana desde fines del Siglo XViil y el
XIX, en el marco de una efaboracién sistemética de la doctrina genaral del
derecho privado”.

La Corriente Pandectistica-Germaénica fue generando, a través de sus
represantantes“ verdaderas ficciones, como la de Savigny que equipara
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hombre con persona ¢ sujeto de derecho, utilizando ademds, indistintamente
para referirse a la persona, las nociones de capacidad42, personaiidad43 yre-
presentacidn, como puede desprenderse de su propia explicacidn: ... Todo
derecho es la sancidn de la libertad moral inherente al ser racional, y por esto
ta 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 sdlo el individuo, tiene capacidad de do.=.recho"_...4‘1

Las terribles consecuencias de que la nocién de hombre sea reducida a
conceptos abstractos, manejados por los érganos estatales pueden deducirse
de la siguiente cita:

"Verdaderamente que el derecho positivo... puede modificar la idea
prirnitive de la persona, restringiéndola o amplidndola, de igua! modo que
negar a ciertos individuos la capacidad de derecho en totalidad v en parte,
y ademdés arrancando, por decirlo asl dicha capacidad del individuo, crear, ar-
tificalmente una personalidad jur[dica...45‘

Tanto es asi que él mismo pretende hacer depender la capacidad, y evi-
dentemente 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
comignza en el momento mismoa del nacimiento, esto es, desde que el indivi-
duo se ha separado completamante de su madre’.38

Negando por tanto ia capacidad a “gui /n ventre est” y reduciendo su
existencia intrauterina a una verdadera ficcién juridica, concepto que recoge
nuestra legistacidn civil,

CONCLUSION

En el desarrollo de la presente investigacién ha quedado claro:

1o. Que en el pensamiento juridico del occidente europeo antiguo existe una
distincién entre el concepto de hombre ser humano y el concepto juridico
de persona, que hace referencia a los status de los hombres; en conse-
cuencia, el haombre nasciturus estd considerado como tal desde la concep-
cién y ne como una ficcidn, De ahi el principio de paridad nasciturus-nato.

20, Que para el mundo ndhuati la conceptualizatidn es la misma.

30. Que por tanto entre ambas tradiciones, a este respecto, no hubo choqua
cultural durante el periodo Colonial.

40, Que la ruptura dentro del Sisterma Jurldico Mexicano se produjo cuando
en los cédigos civiles se adoptd, extralGgicamente, la corriente pandectls-
tica-germaénica dei siglo XIX,

5o. Que los elementos gue conforman el Sistema Juridico Mexicano son el
romano-candnico, el indiano y el indigena.

Por tanto, propongo que la legislacién mexicana retome el concepto ju-
ridico de hombre que la es inherente.
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