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CAPITULO SEGUNDO
El derecho primitivo

Después de unos breves apuntamientos sobre la prehistoria del derecho en que
se vislumbran ya las instituciones juridicas que se desarrollarian con posteriori-
dad, este capitulo resena las mas antiguas expresiones legislativas que aparecieron
en Asia, Africa y el Medio Oriente, asi como analiza con detenimiento el dere-
cho mexicano en su etapa precortesiana. Comtn denominador en todas las
sociedades primitivas, estas expresiones corresponden al llamado “periodo de
indiferenciacién de la norma”, en el cual, los pueblos no distinguieron las nor-

mas religiosas, morales y del trato social de las propiamente juridicas.

I. Breves apuntamientos sobre la prehistoria del derecho

Teniendo en cuenta, como ya se ha dicho, que la historia es una disciplina
que solo se ocupa de la accion del hombre, y que el derecho es una discipli-
na que atiende a la vida social de éste, resulta facil aseverar que la historia del
derecho debe remontarse a la formacién de la sociedad misma, y en altima
instancia a la propia apariciéon del hombre que en tiempos muy remotos
la construyé. Ahora bien, a pesar de que en dichos tiempos no se dispone
de testimonios escritos que el ser humano facilitard luego de si mismo, y
que son los propios del conocimiento historico, lo cierto es que la ciencia
moderna se ha asomado también, a través de instrumentos auxiliares como
la arqueologia, la paleontologia, la antropologia y otras, a estudiar las gigan-
tescas edades de la prehistoria con el fin de rastrearla. Asi, a través de vesti-
gios, presagios e intuiciones, el historiador del derecho ha podido apreciar
y valorar las primeras manifestaciones juridicas en esos pasos iniciales de la
vida humana.

Segtin los especialistas, el hombre, tal como lo conocemos hoy, aparece en
el Pleistoceno o primer periodo de la época Cuaternaria, tiempo, que desde
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un punto de vista arqueoldgico, corresponde al Paleolitico, o edad de la pie-
dra tallada. Dentro de este, los especialistas distinguen el Paleolitico inferior
0 mas antiguo, que concluy6, aproximadamente, hace cien mil afios; el pa-
leolitico medio que a lo largo de sesenta mil afios quedd representado por el
hombre de Neandertal y el paleolitico superior, el mas proximo a nosotros
de estos inmensos periodos, que dio lugar al hombre de Cro-Magnon. A
partir de entonces aparece lo que llamamos el homo sapiens que desarrolld un
arte primitivo (por ejemplo, los murales de la cueva de Altamira en Espaiia)
orientado hacia la caceria. Ademas, en esta fase hay testimonios que sugieren
la existencia de una vida religiosa, que puede derivarse de la manera que te-
nia el hombre primitivo de enterrar a los muertos. Mas tarde, durante la fase
llamada por los especialistas del mesolitico (alrededor del 10,000 a. C.) ya los
hombres viven en grutas, chozas de paja y reunidos en pequefas comuni-
dades. Ademas, en esta fase desarrollan un primitivo comercio gracias a cier-
tos medios de transporte como los trineos y canoas, cultivan ciertas plantas
como granos y uvas y domestican animales como el perro y el caballo. Se
ha pasado de la época de la caza a la de la agricultura que se caracteriza por el
predominio de la mujer en la comunidad: el llamado “matriarcado” de que
nos habla el ya citado Bachofen, en que el parentesco se formaba a través
de la linea materna. Esto fue debido a que la mujer, ligada a la choza por
los periodos de embarazo y por el cuidado de los hijos se ocupaba de las
primitivas tareas agricolas, mientras el hombre se dedicaba a la caceria y a
largas caminatas con el fin de recolectar los alimentos. Después del intervalo
mesolitico, la humanidad inicia la fase neolitica, primero en Mesopotamia,
Egipto y el sur de Europa y después en América y el norte de Europa.

Y, ;qué sucede con el derecho en estas sociedades primitivas? Pues bien,
en el comienzo de las mismas toda norma de conducta se presenta en forma
consuetudinaria, esto es, de usos y costumbres repetidas en cada comunidad.
Ademais, en forma indiferenciada, lo que quiere decir que estaban unidas en
un todo las normas religiosas, morales, del trato social y, por supuesto, las juri-
dicas. Los miembros de la comunidad las acataban, en un principio, como
un hecho mecanico, sin tener una verdadera conciencia de ellas hasta que,
mas tarde, empiezan a distinguirlas unas vy, sobre todo, adquieren la concien-
cia de que estas costumbres no se deben ni pueden vulnerar, esto es, que hay
que obedecerlas inexorablemente y que, de no hacerlo, seran castigados. En
este momento es que nace el derecho dentro de las sociedades primitivas.

Y, scudles son sus caracteristicas en esta etapa?, scuales sus instituciones?
Ya lo hemos apuntado. Primero, la indiferenciacién de la norma, al estar
entremezcladas las normas juridicas con las religiosas, las morales y las del
trato social; segundo su caricter consuetudinario, basado en la repeticion de

24



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx
El derecho primitivo

los usos seguidos por la comunidad; tercero, su heterogeneidad o falta de
uniformidad, esto es, su ambito cerrado que se traduce en el establecimien-
to, segtin su diverso grado de desarrollo, de un derecho especifico para cada
comunidad. En cuanto a las instituciones, en estas sociedades primitivas se
desarrolla un derecho de familia que, con la finalidad de proteger el patri-
monio familiar, se extiende al derecho de propiedad y en forma incipiente
a los derechos de obligaciones y contratos como resultado de la aparicion del
comercio primitivo, asi como a un derecho penal, también incipiente, en la
medida en que la comunidad, representada por el juez o el sacerdote, en una
época en que el delito aparece confundido con el pecado, pueden sancionar
las conductas que resultan lesivas al grupo o tribu. En consecuencia, se pue-
de asegurar que en esta edad primitiva existen en embridn gran parte de las
instituciones juridicas que se desarrollarin con posterioridad.

II. Primeras expresiones legislativas

Las legislaciones mas antiguas que conocemos provienen de Asia, en es-
pecial de Mesopotamia y corresponden a la culturas acadia y sumeria. El
primer texto legislativo que ha llegado hasta nosotros es un fragmento del
Codex Ur-Nammu, que contiene, ademas de la introduccidn, unas 29 leyes
legibles relativas casi todas al derecho penal, aunque también se legisla sobre
divorcio, sobre practicas de brujeria y se establece el principio de la “com-
pensacion pecuniaria’ para los delitos de lesiones corporales y otros relativos
a dafios en la agricultura. Segtn las Gltimas investigaciones fue expedido
entre 2061 y 2043 a. C., elaborado por Shulgi, hijo del rey Ur-Nammu
y se supone que fija la estructura de los futuros co6digos de Mesopotamia.
Después, en orden cronoldgico, aparecen fragmentos de un Codex de los
acadios, compuesto por 60 normas atribuido al rey Bilalama de la ciudad de
Eshnuna que parece ser promulgado en 1930 a. C., y el Codex Lipit-Ishtar
de aproximadamente 1800, a. C. que conocemos por su introduccién y 30 dis-
posiciones de las 200 que parece haber tenido.

Ahora bien, el texto legislativo mis destacado y completo del mundo
mesopotamico es el famoso Cédigo de Hamurabi, descubierto en Susa (1901-
1902) por el arquedlogo Mecgenem y que actualmente se encuentra en el
museo del Louvre en Paris; codigo que, segtin las Gltimas investigaciones fue
promulgado en 1753, a. C. Este cuerpo juridico, que mis que un c6digo es
una recopilacién de leyes y costumbres anteriores, se atribuye a Hammurabi,
sexto rey de la primera dinastia babilénica, quien logré expandir su supre-
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macia sobre varios pueblos vecinos, fundando un sélido imperio que per-
duré hasta la época helenistica (500 a. C.), asi como establecer un verdadero
Estado laico en el cual el rey asumi6 todos los poderes (Legislativo, Eje-
cutivo y Judicial) y donde prevaleci6 el poder temporal sobre el religioso.
Consta de 284 articulos, muchos de ellos dedicados a los delitos y las penas
que resultan muy crueles vistas con los ojos de hoy (40 delitos ameritaban
la pena de muerte y los castigos corporales de todo tipo eran publicos y
cruentos e incluian toda clase de mutilaciones). Los delitos mas sancionados
eran los que se cometian contra el Estado, cosa logica tratindose de un im-
perio que utiliz6 como método de disuasion para la conservacién de la con-
vivencia social, la intimidacién y el terror. También consideraba delito a la
brujeria y el falso testimonio y establecié como penas, ademas de la capital,
la expulsion del individuo de la comunidad con pérdida de sus bienes y de
su honra. Otros castigos que impuso a los transgresores de las normas fueron
la compensacion pecuniaria y la “Ley del Talién” (ojo por ojo, diente por
diente). Respecto a estas normas de caracter penal, es necesario senalar que
el Cédigo de Hammurabi representd una regresion en relacién con los codigos
sumerios antes mencionados al incluir la “Ley del Talidén” y al aumentar el
rigor de los castigos y las penas. Esto fue debido a que en dicha sociedad,
el individuo y la vida humana carecieron de valor frente a la necesidad de
orden del Estado.

Aunque el Codigo de Hammurabi, mal sistematizado, no distinguié entre
derecho penal y derecho civil, en él aparecen normas relativas a este tltimo.
Asi, encontramos leyes que tratan con amplitud el matrimonio, el divorcio, el
repudio, la patria potestad, la adopcidn y los aspectos patrimoniales del ma-
trimonio. También se regula el derecho sucesorio, la propiedad, la apareceria,
las obligaciones y los contratos de comision, de prestacién de servicios, de
arrendamiento, de remisién de las deudas y otros; contratos que debian efec-
tuarse ante testigos y con plena publicidad. Asimismo, las relaciones entre
los comerciantes y comisionistas o portadores son minuciosamente regla-
mentadas, lo que nos indica que se trata del derecho de un pais, ademas de
agricola, comercial. En cuanto a la comunidad que regulaba, el Cddigo de
Hammurabi nos refleja una sociedad estamental dividida en hombres libres,
hombres semilibres o siervos y esclavos. Estos, considerados cosas suscep-
tibles de transmisién, caian en esa situacidén de dominio por nacimiento,
por conquista o por deudas contraidas, aunque podian comprar su libertad
mediante la entrega de productos agricolas y de acuerdo con tarifas oficiales,
con el permiso de sus duefios. Se debe sefalar, por tltimo, que el hecho de
que el Estado fijase los precios, las rentas de los animales, los gastos de al-
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macenaje, los salarios de los obreros y los honorarios de los profesionales, es
indicio de que se trataba de un régimen con atisbos de socialismo estatal.

Otra expresién legislativa originada en Asia es el “Cddigo de Man®’
(Manava-Dharma-Castra), llamado asi debido a que Mana era el nombre
invariable de los personajes heroicos indios. Aparecid en el valle del Ganges,
India, en una época situada entre los siglos vi y 11 a. C. El Codigo, formado
por doce libros, es muy amplio y trata tanto del derecho publico como del pri-
vado. Contiene mas de 2000 versos, divididos en 18 capitulos. Comprende,
ademas de normas juridicas, normas morales y religiosas; es decir, toda la
conducta del ser humano: la politica, la civil, la moral y la religiosa. Destacan
en él maltiples disposiciones sobre la conducta de las mujeres y las relativas
al sistema de castas tipico de la India.

En cuanto a China, no fue hasta el 223 a. C., durante el gobierno de la
dinastia Chou, que se emitié un cddigo publico y general que contenia gran
parte de la profusa y diversa legislacion elaborada por las dinastias anteriores
(dinastias Shang, Chou, Ch/In, Han y otras). Dicho cddigo fue sustituido
dos afios después y se caracterizé por la intenciéon uniformadora de sus au-
tores, con el fin de regir a tan vasto territorio. Del estudio de esta inmensa
normatividad podemos saber que los chinos, organizados en ciudades-Esta-
do, constituian una sociedad estamental con clases sociales divididas en no-
bles, sacerdotes y esclavos y que tuvieron un gran desarrollo de los derechos
agrario y tributario. El derecho de familia, basado en la poligamia y en la pri-
mogenitura se asemejaba al feudal, asi, todos los bienes de la familia pasaban
a la muerte del padre al hijo mayor. Su derecho penal no fue tan cruel como
en el resto de las sociedades primitivas, aunque aplicaban la pena de muerte
por decapitacion por los delitos de alquimia y de huida del trabajo obliga-
torio. Pueblo de comerciantes, los chinos desarrollaron con gran acierto las
relaciones internacionales, a través del famoso comercio de la seda.

También en el norte de Africa y en el Medio Oriente encontramos
expresiones legislativas entre los egipcios y los antiguos hebreos, aunque no
tan completas como el Codigo de Hamurabi, a las cuales nos referiremos a

bl

continuacion.

Del primitivo derecho egipcio sabemos poco. La primera ley que cono-
cemos literalmente, gracias a una estela en karnak, se debe al rey Haremhab
(1350-1315 a.C.) y se refiere a la corrupcion de los funcionarios fiscales.
También se conocen alrededor de 300 fragmentos de papiros que permiten
conocer la vida juridica de los egipcios de mediados del Gltimo milenio
antes de Cristo. Dichos fragmentos versan sobre derecho de familia, suce-
siones, propiedad inmueble y organizacion de los tribunales de justicia. De
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su lectura puede saberse que el matrimonio era monogamico, que la esposa
conservaba su patrimonio y una tercera parte de los bienes gananciales en caso
de divorcio, que existia la dote y que la mujer participaba en la herencia en
igual medida que el hombre. También, que los contratos se celebraban por
escrito en presencia de muchos testigos y que habia registros publicos so-
bre la propiedad inmueble. En cuanto al derecho penal y la administraciéon
de justicia, existian, como en casi todas las sociedades primitivas, la tortura
y los “juicios de Dios”. Consta, ademas, que hubo tribunales locales, dos
cortes superiores y la Suprema Corte del faradn, con un ordenado sistema
de apelaciones. Segtin nos dice Margadant en su Panorama de la historia univer-
sal del derecho, el hecho de que el comercio de la época estuviera en manos
de los griegos, fue un impedimento para el desarrollo de un derecho egip-
cio de contratos y obligaciones.

En cuanto al antiguo derecho hebreo (legislacion mosaica), este fue co-
dificado en diversas épocas entre el 900 y el 600 a. C. Este derecho, al estar
intimamente ligado a la religién, se encuentra contenido en la Biblia, en
especial en el Levitico y en el Deuteronomio y, para muchos autores, tiene su
base en el Decalogo de Moisés. Contiene, principalmente, normas relativas a
los derechos penal, familiar y patrimonial imbuidas todas de un caracter reli-
gioso. Por ejemplo, el Gnico y verdadero propietario de la tierra era Jehova,
mientras que los hebreos eran sélo sus usufructuarios, por tal razén, cada
cincuenta aflos se anulaban retroactivamente las operaciones de compra-
venta de inmuebles rurales. Ademas, una vez cada siete anos la tierra debia
descansar, origen del “afo sabatico”. Las leyes de la guerra eran primitivas
y crueles y en materia de derecho penal, donde se distinguia entre pecado
por ignorancia y por malicia, se castigaba fuertemente el falso testimonio con
la “ley del talién” y el adulterio. También por motivos religiosos, los hebreos
no podian cobrar intereses cuando hacian préstamos y cada siete anos debian
perdonarse las deudas entre si. Ademas, la décima parte de la cosecha y los
animales (diezmo) debian ser consumidos cada afio en una fiesta religiosa de-
dicada a Jehova. Los sacerdotes eran los jueces supremos (parece que no hubo
jueces estatales para dirimir las controversias civiles), debian ser sostenidos
por sus feligreses, pero viviendo en pobreza. En cuanto al cumplimiento de
la ley mosaica, este debia ser exigido por el paterfamilia dentro del dambito
familiar. Una curiosa institucion entre los hebreos fue la del “levirato”, qui-
zas heredado de los hititas, que consistia en la obligacion que tenia la viuda
de contraer matrimonio con el hermano de su anterior esposo, junto a la
ficcién de que el préoximo hijo de la viuda fuera del difunto. Por dltimo,
tratandose de un pueblo de comerciantes, los hebreos no discriminaban a
los extranjeros; al contrario, en el Deuteronomio, el extranjero se menciona al
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lado de la viuda y de los huérfanos como categoria favorecida. En resumen,
el antiguo derecho hebreo se caracteriza no sélo por su sentido eminente-
mente religioso, sino también por un cierto caracter social y de solidaridad,
evidente en normas como la prohibicién de cobrar intereses y la de pro-
hibir el embargo sobre los objetos necesarios al deudor, ambas contenidas
en el Deuteronomio.

Otra legislacion primitiva de la cual tenemos noticia fue la de los tarte-
sos o turdetanos, pueblo, probablemente de origen fenicio, que se asent6 en
el levante espafiol. Segtin datos obtenidos de la Geografia de Estrabon y de
otros textos de los historiadores Justino y Pompeyo, parece que, en épocas
de un rey llamado Habis, llegaron a contar con leyes escritas distribuidas en
6000 versos. Entre ellas destacan las referentes a la agricultura, la alimenta-
cién y la organizacién de la comunidad en siete ciudades.

III. El derecho precortesiano y su supervivencia en México

Por tratarse de un libro dedicado a estudiantes mexicanos, abrimos un aca-
pite especial al estudio del derecho precortesiano, entendiendo por tal el
que se aplicd en los pueblos mesoamericanos hasta el descubrimiento de
América por Cristobal Coldn y la posterior conquista de México por Her-
nan Cortés, aunque limitandonos al derecho de los mayas y de los aztecas.

La civilizacién maya, considerada la mas brillante del mundo preco-
lombino, florecié entre los siglos 11 y xv1 d. C. en la peninsula de Yucatan,
extendiéndose a los actuales estados de Campeche, Tabasco, Quintana Roo
y Chiapas, asi como a parte de Guatemala, Honduras y Belice. Pas6 por varias
etapas y, mas que un imperio centralizado (aunque algunos autores hablan
del viejo y el nuevo imperio), fue un conjunto de ciudades-estados dirigido
por nobles y sacerdotes ligados por ideas religiosas comunes y lazos familiares
entre las aristocracias locales.

En cuanto al derecho de los mayas, sus fuentes de conocimiento son es-
casas, debido a que la casi totalidad de los documentos mayas precortesianos
fueron destruidos por los espanoles (especialmente por el obispo Diego de
Landa) durante la conquista de la Nueva Espafia. Quedaron, sin embargo,
algunos de ellos que ofrecen datos sobre la vida politica y social de estas
comunidades, entre los que podemos senalar: el libro de Chilam Balam, los
documentos de Chumayel y la crénica de Calkini. Por otra parte, se pueden
conocer aspectos del derecho maya a través de las contestaciones hechas
por caciques y principales de pueblos y ciudades-estados a un cuestionario
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que mando hacer el rey espaiiol Felipe II alrededor de 1580 y contenido en
la Coleccion de documentos inéditos relativos al descubrimiento, conquista y organi-
zacién de las antiguas posesiones espafiolas de ultramar (Madrid, 1885-1993), asi
como mediante las obras de cronistas e historiadores espanoles de la época
como el propio Diego de Landa, Antonio de Herrera y Tordesillas, Gon-
zalo Ferniandez de Oviedo y Bartolomé de las Casas, entre otros. También
se pueden obtener datos con la ayuda de la arqueologia (figurillas, estatuas,
etcétera), la observacion de las conductas de actuales comunidades tradicio-
nales mayas, el estudio del derecho primitivo comparado y el analisis de cier-
tas palabras mayas.

Con estas exiguas fuentes, se ha llegado a la conclusion de que la socie-
dad maya estaba gobernada por un cacique territorial, el halac uinic o ahua,
cargo que era hereditario dentro de cada familia. Entre sus facultades se
encontraban la de formular la politica exterior de la comunidad, auxiliado
por un Consejo integrado por los principales jefes de los pueblos y aldeas,
asi como por sacerdotes y consejeros especiales. Dicho cacique era también
la autoridad religiosa mas importante, por lo que podemos aseverar que las
ciudades-estados mayas tuvieron una forma teocratica de gobierno en la que
la autoridad politica y religiosa se concentraba en un solo individuo. Otras
autoridades eran el bataboob, alcalde de las aldeas adscritas a una ciudad-estado
y el nacom, jefe militar, ambos, como los sacerdotes de mayor rango, corres-
pondientes al estamento de los nobles. Ademas, a partir de las evidencias
antes mencionadas, se ha llegado a la conclusion de que la sociedad maya
estaba integrada por seis niveles integrados en tres clases sociales: la noble-
za, los especialistas y el vulgo. Estas eran, ademas de la nobleza: a) la buro-
cracia administrativa, formada por funcionarios de alto nivel (generalmente
emparentada con la elite gobernante) cuya tarea era convertir las drdenes
y disposiciones del gobernante en acciones administrativas; b) la burocracia
ejecutiva, compuesta por funcionarios menores responsables de la ejecu-
cién de dichas acciones; ¢) la intelectualidad, compuesta por sacerdotes,
arquitectos, escribas, militares y posiblemente comerciantes; d) los artesa-
nos, quienes elaboraban los bienes destinados al uso y consumo de la clase
gobernante; e) los agricultores, quienes debian tributar al cacique y ofrendar
a los dioses y; d) los esclavos, quienes caian en ese estado de sumisiéon por
diversas causas: nacimiento, guerra y orfandad, o por la comision de ciertos
delitos, entre ellos el hurto.

En cuanto al derecho de familia, si bien la poligamia era comtn para
gobernantes y nobles, en los estratos inferiores de la poblacion la monoga-
mia era la regla. Existia el repudio, generalmente por causa de esterilidad de
alguno de los conyuges; el sistema del “precio de la novia”, que consistia en
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regalos que el novio tenia que hacer a la familia de su futura esposa, figura
que todavia se manifiesta en la costumbre de que el novio trabaje durante
alglin tiempo para su suegro en remotos lugares de la regién maya actual; la
costumbre de arreglar los matrimonios a través de intermediarios especiales
(los ah atanzhbob) y la prohibicidn de contraer matrimonio entre personas del
mismo apellido, lo que le da un caracter fuertemente exogamico a la fami-
lia maya. La sucesion hereditaria se repartia entre la descendencia masculina,
fungiendo la madre o el tio paterno como tutor en caso de menores y en
la entrega de las cuotas hereditarias intervenian las autoridades locales, lo que
contradice, entre otras causas, la opinion de algunos autores que consideran a
la sociedad maya como matriarcal. Por altimo, el derecho penal maya era se-
vero, tanto en la tipificacion de los delitos como en las penas o castigos, aun-
que un mérito del primitivo derecho penal maya fue la diferenciacién entre
el dolo (pena de muerte) y la culpa (indemnizacién) en materia de incendio
y homicidio. Sin embargo, deméritos de este sistema penal maya (a diferen-
cia de los aztecas) fueron la falta de apelacion ante tribunales superiores, el
juez local (batab) decidia en forma definitiva y los tupiles, policias-verdugos,
ejecutaban la sentencia de forma inmediata; asi como la poco loable diferen-
ciacion de la pena segtin la clase social del delincuente. Entre los delitos es-
taban el robo, el homicidio, el incendio, el adulterio, la violacidn, el estupro y
la lesa majestad. Entre los castigos: la “ley del talién”, la pena capital, muchas
veces por lapidacidn, la esclavitud y la compensaciéon pecuniaria.

Cuando los espanoles llegaron a México, primero a Veracruz y Tabasco
y después al altiplano central, encontraron, ya en vias de consolidacion, al
posteriormente llamado Imperio Azteca, integrado por los mexicas, grupo de
origen chichimeca que, luego de pasar 70 anos en la zona de Chapultepec,
fundd la ciudad de México-Tenochtitlan, alrededor de 1325. Después de
guerras, conquistas y alianzas con los pueblos vecinos (la famosa Triple Alian-
za con Texcoco y Tlacopan) dicho Imperio pasaba por una etapa de transfor-
maciones estructurales con el fin de consolidar, a través de nuevas formas de
organizacion, las conquistas logradas. Asi, a fines del siglo xv, el Imperio ya
habia alcanzado su maxima extension territorial y recibia enormes cantidades
de materias primas y productos como tributo de los pueblos conquistados.
Sélo Tlaxcala, quien desempenaria un importante papel en el momento de
la conquista de los espafioles y Huexotzingo, se mantenian como sefiorios
independientes, debido a que la Triple Alianza nunca pudo obtener una vic-
toria militar definitiva contra ellos, a pesar de que se encontraban enclavados
dentro de los limites de un Imperio que se extendia desde el océano Atlan-
tico hasta el océano Pacifico. Por eso, para la historiografia tradicional, resulta
sorprendente y hasta cierto punto inverosimil la victoria de Hernan Cortés
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contra la capital México-Tenochtitlan, al frente de un grupo exiguo (unos
450) de conquistadores espafioles. Quizas la explicacién estuvo en la habili-
dad del conquistador de someter a la cabeza, esto es, al emperador Moctezu-
ma, provocando de esa forma el desmoronamiento de todo el Imperio.

Ahora bien, ;como era la organizacidon sociopolitica y administrativa
del Imperio Azteca?, ;como era su derecho? y scuales fueron sus fuentes de
conocimiento? antes de la llegada de los espanoles. Esas son las preguntas
que contestaremos a continuacion.

El Imperio Azteca era en realidad una confederacién de tribus. México-
Tenochtitlan, Texcoco y Tlacopan no eran las capitales de tres reinos, sino el
asiento de tres tribus cuyos jefes militares eran electos por un consejo de jefes
que se aliaron para regir grandes grupos humanos ligados por una cultura y
por los lazos de parentesco derivados de un antepasado comun. Al conver-
tirse en imperio fueron dirigidos por un monarca o tlatoani, responsable de
la justicia y el buen gobierno de su pueblo quien, aunque recibia su poder
de un ser supremo, era elegido por una asamblea en la que participaban
los mas distinguidos representantes de la comunidad. Junto al flafoani, co-
gobernaba el cihuacdatl figura que, junto a otras funciones (sumo sacerdote,
historiador oficial y tesorero), tenia la de juez supremo en lo militar y en lo
criminal y era quien lo sustituia en caso de muerte del primero y convo-
caba a los electores para su reemplazo. Un poco mis abajo se encontraban
los consejos: el Consejo Supremo, integrado por cuatro consejeros per-
manentes y el Tlatocan (especie de Curia Regis compuesta por 20 nobles),
encargados de auxiliar al monarca en la resolucion de asuntos importantes,
ademas de otras funciones administrativas y jurisdiccionales. En cuanto a la
organizacion social, los aztecas estaban divididos en clanes llamados calpulli,
término con el cual se designaban también los terrenos comunales que corres-
pondian a cada clan. Estos calpulli, integrados por familias emparentadas con
un antepasado comun, tenian sus propios dioses, sus propias unidades mili-
tares y sus propias tierras en propiedad colectiva. Hacia abajo estaban subdi-
vididos en flaxicallis y hacia arriba agrupados en cuatro campans sometidos a
un unico jefe militar, el fenoch. Se trataba, ademas, de una sociedad estamen-
tal, en la cual las personas se diferenciaban atendiendo a su linaje a partir de
su nacimiento, linaje que tenia un caricter hereditario. Los grupos sociales
o estamentos eran los siguientes: a) la nobleza, integrada por el Tlatoani y
los demas gobernantes, los sacerdotes y guerreros destacados y los repre-
sentantes del gobierno de cada calpulli. Los nobles contaban con grandes
privilegios, entre ellos el de contar con la propiedad individual de sus tierras,
el de estar exentos del pago de tributos y el de gozar de una educacion pri-
vilegiada. Sin embargo, sus delitos eran castigados con penas mas severas que
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las del resto de la comunidad porque se consideraba que eran ellos los que
tenian que dar un buen ejemplo al pueblo; b) la clase sacerdotal, integrada
por individuos que recibian una educacién religiosa especial en el Calmecac,
dedicado al dios Quetzalcoatl. Los sacerdotes contaban también con tierras
propias para su manutencion, estaban exentos del pago de tributos y tenian
la facultad de ir a la guerra para obtener como esclavos a los enemigos cau-
tivos. Al igual que los nobles, sus delitos eran severamente castigados; ¢) la
clase castrense, integrada por los militares. En principio, todos los hombres
habiles eran militares salvo los que estudiaban en el Calmecac, aunque se
distinguia entre los militares de profesion que estudiaban en el Tepuchcalli,
y los que, después del combate regresaban a sus habituales ocupaciones;
d) la clase mercantil, integrada por comerciantes que representaban un do-
ble papel, por un lado intercambiaban las mercancias, por el otro eran espias
en las guerras de conquista. Fue una clase sélidamente establecida, tanto que
sus miembros fueron en ocasiones utilizados como embajadores del Tlatoani,
y gozaron de algunos privilegios, como por ejemplo, el de ser juzgados por
sus propios tribunales; ) la clase gremial, agrupada en barrios de la ciudad
e integrada por artesanos de toda indole que estuvieron al servicio de la
nobleza y que fueron una de las fuentes econémicas mas importantes de
México-Tenochtitlan; f) la gente del comin, integrada por agricultores lla-
mados macehuales que trabajaban las tierras del calpulli, los cargadores de
oficio, llamados flamemes y una especie de siervos ligados a la tierra, llama-
dos mayeques que se dedicaban a labrar las tierras propiedad de los nobles y;
) los esclavos, utilizados basicamente en el trabajo doméstico y, en ciertos
casos, como fuerza de trabajo en tierras de propiedad privada o en acarreo
de materiales. Se recaia en esclavitud por varias causas: por la comision de
un delito (por ejemplo, el robo, la traicién o el secuestro de un nifio para
posteriormente venderlo como esclavo), por nacer de una madre escla-
va, por deudas y por venta, aunque los esclavos no podian ser vendidos
sin su consentimiento. Existian, ademas, los esclavos voluntarios, que eran
aquellos que, por razén de miseria, ingresaban en la esclavitud como medio
de manutencién A diferencia del derecho romano, en el derecho azteca el
esclavo no era considerado “cosa”, sino persona (podian contraer matrimo-
nio, tener pertenencias, adquirir esclavos que trabajasen para ellos y adquirir
su libertad una vez que saldaban sus deudas) por lo que puede decirse que,
en realidad, mis que esclavitud, entre los aztecas lo que existid fue un tipo
o forma de servidumbre.

Del derecho azteca no tenemos cddigos al estilo del de Hammurabi,
aunque todo parece indicar que, en visperas de la conquista espafiola, hubo
un modesto movimiento codificador, al que suele ligarse el nombre del rey
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poeta de Texcoco, Netzahualcoyotl, a dicho cddigo, concebido mas para
el uso de los jueces que para el pablico en general, se le atribuyen 8o leyes,
de las cuales se conocen solo 32.Ahora bien, contamos con otras fuentes de
conocimiento que son las siguientes. a) los cddices, entre los cuales sobresa-
len el Cédice Mendocino, hecho por escogidos intelectuales indigenas por
ordenes del Virrey de Mendoza, y que contiene una relacién de los tributos
debidos al rey azteca y datos sobre los derechos penal y procesal, princi-
palmente; b) obras de historiadores indigenas precortesianos, entre las que
destaca la de Alva de Ixtilxochitl, que contiene 20 leyes de su antepasado
Netzahualcoyotl; ¢) obras de cronistas, frailes y funcionarios espanoles de
la época de la conquista como Bernal Diaz del Castillo, Alonso de Zurita,
Bernardino de Sahagtn, Diego Duran, Juan de Torquemada, Gerénimo de
Mendieta, Toribio de Benavente (Motolinia) y Bartolomé de las Casa, por
citar s6lo a los mas destacados. También contamos con obras de autores
espafioles del siglo xviir como Boturini, Veytia y Clavijero, quienes encon-
traron fuentes, antes desaparecidas. A Veytia debemos, por ejemplo, el texto
de 8 de las leyes atribuidas al cddigo de Netzahualcoyotl; d) la moderna ar-
queologia; e) el estudio, por analogia, del derecho de los grupos primitivos en
general; f) el estudio de los grupos indigenas contemporaneos que pue-
den haber conservado rasgos del derecho precortesiano vy; g) el estudio de
los idiomas indigenas, en especial el nahuatl; fuentes, estas Gltimas, que deben
ser interpretadas con la debida reserva.

El derecho de familia azteca era patriarcal y clasista, porque variaba segiin
el rango social y estaba fincado en tradiciones ancestrales basadas en la au-
toridad del padre. Habia tres tipos de matrimonios: a) el matrimonio defini-
tivo que se llevaba a cabo con todas las ceremonias religiosas acostumbradas;
b) el matrimonio provisional que era temporal, aunque de tiempo indefini-
do, que estaba sujeto a una condicién resolutoria, el nacimiento de un hijo.
Cuando este nacimiento se producia, los padres de la novia podian solicitar
el matrimonio definitivo o su disolucién y; ¢) el concubinato, motivado ge-
neralmente por la falta de recursos para celebrar la fiesta nupcial que, aunque
mal visto por la sociedad, generaba derechos entre los concubinos si tenian
largo tiempo de vivir juntos. Estaba prohibido el matrimonio entre parientes
consanguineos en linea recta, colateral hasta el tercer grado y entre parien-
tes por afinidad. Sin embargo, estaba permitido el matrimonio entre cunados,
en caso de muerte del conyuge vardn; figura que recuerda el levirato del
derecho hebreo. Existia el divorcio, siempre con intervencion de las au-
toridades, por multiples causas (incompatibilidad, sevicia, incumplimiento
econémico, esterilidad y otras) que traia como consecuencia la pérdida, para
el conyuge culpable, de la mitad de sus bienes. Cuando se producia la diso-
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lucidén del vinculo, los hijos se quedaban al cuidado del padre y las hijas al
cuidado de la madre. En caso de divorcio o viudedad, la mujer tenia que ob-
servar un plazo de espera (tempus luctus) para volver a casarse. Predominaba
el sistema de separacion de bienes, combinado con la obligacidon, en ciertos
casos, de pagar un precio por la novia o una dote que ella tenia que aportar
al nuevo hogar. Aunque la patria potestad terminaba con el matrimonio del
hijo o hija, era necesario el consentimiento de los padres para la celebracion
del matrimonio. En cuanto al derecho sucesorio, la linea masculina excluia
a la femenina, aunque la via legitima de heredar podia ser modificada por
el causante (de cuius) siempre que se aportaran causas (conducta irrespetuosa,
cobardia, prodigalidad y otras) que justificaran dicha decision.

El régimen de propiedad de las tierras, como bien afirma el profesor
Margadant, correspondia mas bien al derecho publico que al privado, ya que
la tenencia y explotacion de la tierra era colectiva y s6lo en el circulo exi-
guo de los gobernantes e influyentes existia una forma de tenencia parecida
a lo que hoy entendemos por propiedad privada. Asi, habia varias clases
de tierras: las propias del calpulli y las que pertenecian al poder central. Entre
las primeras estaban: a) las destinadas al pago del tributo, que eran labradas
por todos los miembros de la comunidad; b) las otorgadas individualmen-
te, pero en usufructo, a dichos miembros; ¢) las arrendadas por el calpulli a
otro calpulli o a un particular y; d) las vacantes por cualquier causa, en cuyo
caso su destino correspondia al Consejo de Ancianos de cada comunidad.
Las tierras propiedad del poder central, recibian distintas denominaciones y
estaban destinadas a solventar los gastos del palacio y al servicio del flatoant,
asi como al sostenimiento de los templos y a obtener los bastimentos nece-
sarios para el ejército.

Tratandose de un pueblo conquistador, y por consiguiente explotador
como fue el azteca, no es de extrafar la precisa reglamentacion que crearon
en materia de guerra y de tributos, intimamente ligados entre si. La guerra se
declaraba expresamente por el emperador, previa consulta con los ancianos y
guerreros, excluyéndose el ataque por sorpresa, mediante tres notificaciones
con 20 dias de intervalo. Los adversarios podian obviar la guerra sujetandose
voluntariamente al imperio y obligdndose a pagar tributos, a recibir un dios
azteca en su templo, a colaborar con soldados en otras guerras de conquista,
a realizar servicios de trasportes y a trabajar las tierras de los nobles. Ahora
bien, para los aztecas, no sdlo se trataba de acumular servicio o tributos de
los pueblos vencidos, la guerra fue también un instrumento para propor-
clonar victimas a sus sangrientos dioses con el fin de asegurar que estos los
siguieran apoyando en sus hazafas militares.
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En cuanto a los tributos, producto de la sumision de otros pueblos a través
de las guerras, los aztecas crearon una eficiente administracion fiscal para su
cobro que fue muy alabada por los conquistadores espaiioles. Esto explica la
facilidad con que los indios, una vez consumada la conquista, se sometieron
al pago de tributos a sus nuevos amos a través del régimen de encomienda.
El tributo era cobrado por funcionarios llamados calpixqui y se distribuia
proporcionalmente entre los integrantes de la Triple Alianza (a Tenochtitlan
le correspondia un 40%, un tanto igual a Texcoco y un 20% a Tacuba). Los
calpixqui actuaban, no s6lo con eficiencia, sino también con absoluta honra-
dez, pues de no hacerlo, pagaban su delito con la pena de muerte.

El derecho azteca (reflejo de la religion de Huitzilopochtli, dios de la
guerra) tuvo un caricter eminentemente penal. En una sociedad en que el
hombre no era un individuo aislado, sino la célula que realizaba una serie
de funciones necesarias para el cuerpo social y que descansaba en el orden
cosmico y en las aspiraciones de grandeza del pueblo mismo y de su religion,
no es pues de extrafiar que el sistema de penas y castigos fuera extraordi-
nariamente severo para la persona que atentaba contra los intereses colecti-
vos. La pena de muerte, ejecutada en multiples formas primitivas (hoguera,
ahorcamiento, apedreamiento, azotamiento, apaleamiento, degollamiento,
empalamiento, desgarramiento y otras) era la sancidén mas usada por los
aztecas, con los agravantes de que, en ocasiones se podia extender a los parien-
tes del culpable hasta el cuarto grado y que no se distinguia entre autores y
complices. Muchos eran los delitos que daban lugar a la pena capital como,
por supuesto, el homicidio, pero también el adulterio flagrante, el robo, el
incendio de las cosechas, la incontinencia en el caso de los sacerdotes, la
homosexualidad, la falta de respeto a los padres y la embriaguez ptblica en
ciertos casos, por citar los mas destacados. Otras penas eran la caida en escla-
vitud, la mutilacién, el destierro temporal o definitivo, la pérdida de ciertos
empleos, la destruccion de la casa, el encarcelamiento en lugares de lenta eli-
minacion, la compensacion pecuniaria en caso de rifia o lesiones, o penas mas
ligeras a primera vista, pero consideradas ignominiosas por los aztecas, como
cortar o quemar el pelo.

:Que conclusiones podemos sacar de lo antes dicho? La primera la he-
mos apuntado ya. El excesivo rigor del derecho penal azteca se deriva de su
sentido colectivo, esto es, de la consideracion del delito como una conducta
que atenta gravemente contra el interés del grupo. La segunda conclusion es
apuntar que dicho rigor es tipico de sociedades pobres y agricolas que san-
cionan con severidad todo dafio a la propiedad rural. La tercera conclusiéon
es que demuestra una sociedad basada en principios morales muy estrictos y
con intenciones ejemplarizantes. De ahi que los delitos cometidos por los
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nobles fueran mas severamente castigados. S6lo resta un comentario mas, que
es decir que el derecho penal azteca, sin duda muy sangriento, fue tratado
con profusién, por sus rasgos sensacionalistas, por los primeros historiadores
espafoles que nos dejaron testimonio del mundo de los aztecas.

En cuanto a la imparticién de la justicia, los aztecas distinguieron entre
jueces y tribunales de justicia ordinaria y tribunales especiales para resolver
los casos de sacerdotes, estudiantes y militares. Hubo también tribunales
mercantiles para delitos cometidos en los mercados (tianguis) o fuera de éL.
La justicia comun u ordinaria era impartida por los feuctli, jueces de menor
cuantia y de eleccion popular y tribunales como: a) el fecalli, para asuntos de
menor cuantia, integrado por jueces electos por los miembros del calpulli y
nombrados por el tlatoani; b) el tlacxitlan, tribunal integrado por tres jueces
que podia sentenciar a muerte con la autorizacién del tlatoani y; c) el tribu-
nal del monarca, integrado por 13 jueces y presidido por el cihualcoatl para
casos dudosos o dificiles. Eran tribunales jerarquizados; esto es, sus sentencias
eran apelables ante los tribunales superiores hasta llegar a del cihualcoatl y el
tlatoani. El procedimiento era oral y las sentencias eran registradas en picto-
grafia y luego conservadas en archivos oficiales. El proceso no podia durar
mas de 80 dias y en él intervenian abogados (fepantlatoani). Las pruebas
eran la testimonial, la confesional, las presunciones, los careos, el juramento
liberatorio y en ocasiones la documental (hay mapas sobre litigios de lin-
deros). Sin embargo, no consta que haya habido “juicios de Dios”, tipicos de
casi todas las sociedades primitivas.

Por ultimo, cabe preguntarse en qué medida sobrevivié el derecho pre-
cortesiano después de la conquista de los espafioles y hasta el momento ac-
tual. Pues bien, la Corona espafola, en vez de eliminar de cuajo el derecho
indigena, intentd, aunque con poco éxito, su incorporacién al nuevo sistema
juridico implantado: el derecho indiano. Este puede definirse, en sentido
estricto, como el conjunto de disposiciones legislativas que promulgaron
los monarcas espanoles o sus autoridades delegadas, tanto en Espana como
en América, para ser aplicadas con caricter general o particular en los
territorios de las Indias Occidentales, aunque en sentido amplio, el derecho
indiano abarca también las normas del derecho castellano que se aplicaron
con caracter supletorio en las Indias y las costumbres indigenas que se incor-
poraron a la legislacidon indiana, siempre que estas fueran compatibles con
la nueva religioén que se implant6, el cristianismo, y con los intereses de la
propia Corona. Asi, desde los inicios de la conquista y a través de varias reales
cédulas de 1530, 1542 y 1555, recogidas mas tarde en el libro II, titulo I, ley 4,
de la Recopilacién de las Leyes de los Reinos de las Indias de 1680, se reconocieron
las leyes y costumbres de los indios siempre que, como se ha dicho antes, no
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atentaran contra la religion catdlica ni contra lo establecido por la propia
Recopilacion. Esto es lo que se llama una incorporacion secumdum legem y
fue lo que permitidé que, en algunos casos, como en el del ejido, costumbres
precolombinas de terrenos de uso comun, no sélo pasaran del periodo pre-
cortesiano al colonial, sino que tuvieran incluso influencia en la moder-
na legislacién agraria mexicana. Pero existe también, aunque poco estudiada,
la supervivencia de las costumbres juridicas precortesianas extra legem y contra
legem, esto es, fuera o en contra la legislaciéon oficial, antes y ahora, como
ciertas formas de vasallaje, la responsabilidad de los hijos por las deudas de
sus padres, la responsabilidad penal extendida hasta el tercero o cuarto grado
de consanguinidad, la subordinacién de la mujer al marido y otras tantas que
han pervivido hasta nuestra época entre algunas comunidades indigenas de la
Sierra Alta de Chiapas, de Quintana Roo, de Yucatin y Campeche y entre
los tarahumaras, los yaquis y otras tribus.
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Objetivos de ensefianza-aprendizaje

10.
11.
12.
13.
14.
15.
16.
17.
18.

19.

20.

Enumerar y explicar las caracteristicas del derecho
en las sociedades prehistoricas.

Enumerar y explicar las primeras expresiones legislativas
aparecidas en Asia.

Enumerar y explicar las primeras expresiones legislativas aparecidas
en Africa.

Enumerar y explicar las primeras expresiones legislativas
aparecidas en el Medio Oriente.

Explicar y valorar el Cédex Ur-Nammu.

Explicar y valorar el Cédigo de Hammurabi.

Explicar y valorar el Cédigo de Mani.

Explicar las caracteristicas del antiguo derecho egipcio.
Explicar y valorar las caracteristicas del antiguo derecho hebreo.
Explicar la estructura sociopolitica de la sociedad maya.
Enumerar las fuentes de conocimiento del derecho maya.
Explicar el derecho de familia de los mayas.

Explicar y valorar el derecho penal de los mayas.

Explicar la estructura sociopolitica del imperio de los aztecas.
Enumerar las fuentes de conocimiento del derecho de los aztecas.
Explicar las caracteristicas del derecho de familia de los aztecas.
Explicar y valorar el derecho penal de los aztecas.

Explicar los regimenes tributario y de tenencia de la tierra
de los aztecas.

Explicar el sistema de imparticion de justicia de los aztecas.

Explicar la supervivencia del derecho precortesiano
en la época colonial y en el México actual.
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Cuestionario

10.
11.

12.

13.

14.
15.
16.
17.
18.
19.
20.

21.

22.
23.
24.

40

¢En qué consiste el matriarcado?

¢Cuales son las caracteristicas del derecho en la prehistoria?
¢Cuindo y por quién fue elaborado el Codex Ur- Nammu?
¢Qué contiene el Codex Ur- Nammu?

¢Cuando y por quién fue elaborado el Cédigo de Hammurabi?
¢Qué contiene y como esta estructurado el Cédigo de Hammurabi?
¢Qué contiene el Codigo de Manui?

:Qué conocemos del antiguo derecho egipcio?

¢Qué es la legislacidn mosaica y donde se encuentra contenida?
sQué es el “levirato™?

¢Cudles son las caracteristicas de derecho hebreo?

¢Quiénes fueron y donde se asentaron los tartesos o turdetanos?

¢A qué se refieren las supuestas leyes escritas de los tartesos
o turdetanos?

¢Cuindo y en donde se desarroll6 la civilizacién maya?

;Cuiles son las fuentes de conocimiento del derecho de los mayas?
:Como estaba gobernada la sociedad maya?

¢Quién era el halac uinic o ahua?

;Quiénes eran el bataboob y el nacom?

:Como era el derecho de familia en la sociedad maya?

¢Como era el derecho penal en la sociedad maya?

¢Como era la organizacioén sociopolitica y administrativa
del imperio azteca?

¢Qué era y como estaba integrada la Triple Alianza?
¢Quienes eran y qué funciones tenian el tlatoani y el cihualcoatl?

:Qué era el tlatocan?
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46.

El derecho primitivo

:Qué funciones tenia el tenoch?

sQué era el calpulli?

sQué eran el calmecac y el tepuchcalli?

¢Quiénes eran los macehuales, los tlamemes y los mayeques?

;Cuiles eran las causas de esclavitud en el régimen azteca?

;Cuiles son las fuentes de conocimiento del derecho de los aztecas?
¢Cuantos tipos de matrimonio habia en el derecho familiar azteca?
:Coémo era el divorcio en el derecho familiar azteca?

¢Quiénes y como se heredaba en el derecho azteca?

;Culntas clases de tierras habia y como se cultivaban
en el derecho azteca?

:Como se regulaba la guerra en el derecho azteca?

¢Quién era el calpixqui y qué funciones tenia?

¢Como se distribuian los tributos en la Triple Alianza?

¢Cuales eran los delitos mas importantes en el derecho penal azteca?
;Cuiles eran las penas mas importantes en el derecho penal azteca?
;Cuiles eran las caracteristicas del derecho penal azteca?

;Cuales eran los tribunales que impartian justicia en el derecho azteca?
;Cuales eran las pruebas en el derecho azteca?

¢Coémo sobrevivid el derecho azteca durante la época colonial?

:Qué se establece en el libro 11, titulo I, ley 4 de la Recopilacién
de las Leyes de los Reinos de las Indias?

:Qué institucidn precortesiana sobrevivid secundum legem
en los derechos colonial y actual mexicano?

:Qué costumbres juridicas aztecas han sobrevivido extra legem o contra
legem en las comunidades indigenas en el México actual?
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