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CONSERVACION DEL STATUS CIVITATIS Y LIBERTATIS. EL
CASO DE LA FICTIO LEX CORNELIA Y DEL IUS POSTLIMINIUM

. INTRODUCCION

Para una sociedad como la romana arcaica y republicana temprana que establecia
la obligacion de que sus ciudadanos cumplieran con la responsabilidad de participar
activamente de la defensa integrando los cuerpos armados como soldados-legionarios-
ciudadanos, resultaba importantisimo garantizar a sus integrantes que no perderian su
dignidad en caso de caer vivos en manos del enemigo. Esto implicaba que los efectos de
la capitis deminutio que acarreaba la pérdida de los status libertatis y civitatis no
impactarian sobre las disposiciones de Gltima voluntad que el romano hubiera dejado
expresadas en su testamento. De esta manera, la gestion religiosa y civil de la familia
podria seguir adelante, sin perjuicio de la suerte que corriesen en el campo de batalla. A
este fin, los romanos produjeron dos ficciones legales que se complementan entre si y

cuyo analisis proponemos en el presente articulo.

1. EL ETHOS ROMANO TEMPRANO

Aceptando la division tradicional de la historia romana que considera los periodos
politicos? por los que atravesd la colectividad que solemos denominar genéricamente
“Roma” podemos considerar que a los primeros tiempos de su desarrollo podriamos
denominarlos “Roma temprana” o “Roma arcaica”.

En aquellos tiempos iniciales, las personas que habitaban la regién de la llanura
del Lazio en la zona del Septimontium a uno y otro lado del rio Tiber y que no formaban
parte de las deméas comunidades que existian en dicho espacio comenzaron a desarrollar
una experiencia social que tendria una enorme trascendencia politica y cultural.

El romano primitivo, caracterizado por grandes autores como ‘“‘soldado-
ciudadano-campesino”, participaba de una cultura comdn a los pueblos mediterraneos en
la cual cobraba una gran importancia la religion y la familia como fendmenos culturales
de cohesion social.

La familia, organizada bajo un modelo centripeto y autoritario que colocaba le
decision de toda cuestion importante en cabeza de un sujeto al que se le denominaba
“Pater”, en la que el parentesco se contaba por los lazos generados a partir de los

antepasados masculinos, se convertia en un actor predominante de aquellos tiempos y

2 Monarquia, RepUblica e Imperio
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obligaba a considerar una cuestion de supervivencia de todo el colectivo social al
problema de la sucesion en su administracion y conduccion.

La Roma primitiva, caracterizada como una federacion de familias, daria lugar a
las instituciones de la monarquia en las cuales es posible identificar el formato
organizativo de los pueblos que invadieron Europa y el Mediterraneo durante la edad de
los metales: una jefatura fuerte asimilable a una jefatura religiosa y militar; un consejo
restringido en el cual participasen los jefes de las diferentes familias coaligadas y una
asambles de hombres libres abierta a aquellos integrantes de las distintas familias que
cumpliesen con determinados requisitos.

Una convivencia pacifica exigia que las reglas que regulaban el ascenso a la
conduccidn de la familia fueran estables y conocidas y nada mejor que anclar estas reglas
en la religion en circunstancias de ausencia de instituciones sociales fuertes. A medida
que la sociedad se fuera haciendo mas fuerte, estable, coherente y cohesionada estas
regulaciones irian perdiendo su connotacién religiosa para secularizarse, en un proceso
de laicizacién normativo e institucionalizacion politica verificable en otras experiencias
historicas. —

Muy seguramente esta sea la explicacion de la razén por la cual los romanos se
sirvieron del testamento “en comicio calado” como forma que combinaba religion y
politica para la realizacion de un acto que implicaba una definicion que aseguraba la
continuidad de una familia en tanto colectivo de personas y bienes. No se trataba de un
mero acto juridico; sus implicancias iban mas alla de la dimensién civil a la que hoy

sujetamos el concepto de sucesion.

1. EL PERIODO DE CRECIMIENTO

En un lapso de 4 siglos, la comunidad romana, siguiendo el relato que nos dejara
Tito Livio, se impuso a las deméas comunidades latinas con las que comprtia la llanuta del
Latium y se sacudio el dominio de los estruscos, librando continuos combates contra los
volscos, ecuos y otras tribuas que hacian del pillaje sobre las comunidades agricolas una
de sus formas de subsistencia.

Al igual que entre los helenos, samnitas y otros pueblos mediterraneos la
condicion de “hombre libre” suponia el deber de defender a su comunidad y desde los
tiempos de Servio Tulio, este servicio se hallaba tipificado a partir del censo que ubicaba

a cada persona en el lugar que le correspondia en funcion de propiedad.
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Roma a lo largo de este periodo no se defedié simplemente de las amenazas, sino
que ataco decididamente a otros pueblos sometiéndolos politicamente y comenzando una
politica de asimilacién que, a largo plazo, seria una de las razones de su éxito.

En estos tiempos, recordemos que los ciudadanos ademas de pertenecer a una
centuria y tribu determinada eran divididos en dos grandes grupos: iuniores et seniores,
agrupando a los que tenfan entre 20 y 40 afios® en el primer grupo y entre 40 y 60 a los
segundos y que la lex Cormelia de Magistratibus exigia un servicio no menor de diez
afios antes de que el ciudadano pudiese aspirar a ingresar a la carrera de las magistraturas.

No tenemos registros historicos de que los conflictos entre patricios y plebeyos se
hayan trasladado a la estructura militar romana pero sabemos que las magistraturas fueron
lentamente siendo accesibles a estos ultimos y que la “nobleza del dinero” encarnada en
la clase de los caballeros no fue automaticamente recibida en el Senado. Empero, tenemos
evidencia de las victorias que las legiones fueron obteniendo sobre sus vecinos inmediatos
primero y, luego, sobre rivales de mayor envergadura y proyeccién (guerras samnitas,
guerras panicas y guerra pirrica). Esto implico, sin duda, la multiplicacion de ocasiones
en las que el romano debi6 tomar las armas y marchar a la campafia en lugar de ocuparse
de sus quehaceres cotidianos. Esta exposicion al peligro tuvo como consecuencia que
aumentaran las posibilidades de morir en combate o caer prisionero del enemigo.*

Las legiones protegieron inicialmente Roma y prontamente fueron tomando bajo
su cuidado a los territorios que se encontraban dentro del “area de romanizacion”.
Recordemos que los habitantes de estos territorios gozaban de diferente status conforme
a las distintas vicisitudes que habian rodeado su incorporacion al “mundo romano” y se
encontraban separados de los otros territorios que generalmente se han denominado

“Barbaricum” por el “limes”.

IV. LAESCLAVITUD
La institucion social de la esclavitud es una institucion cuya desaparicion en la

sociedad occidental es relativamente reciente. EI combate al trafico de esclavos si bien

3 Wasson, Donald (2021) realiza una resefia de la evolucion de la legion romana asi como de los grados que
ostentaban los jefes y comandantes. Disponible en: https://www.worldhistory.org/trans/es/2-
1711/oficiales-del-gjercito-romano/

4 Si bien entre los romanos no existia una cultura favorable al suicidio, los registros y las obras que han
llegado hasta nosotros nos ofrece la imagen de una sociedad que cultivaba el honor como virtud y que
repudiaba la flaqueza de caracter y la cobardia
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comenzo en el siglo XVI1I1, no fue hasta los siglos XIX® y XX® que la compra y venta de
personas para desarrollar tareas y trabajos como propiedad de otra persona fue eliminada
de la legislacién de los diferentes estados.

En los tiempos que analizamos, la esclavitud era una institucion social y
economica’ arraigada, consolidada y culturalmente aceptada® en todo el mundo
mediterraneo®. Los mas grandes fildsofos de la antigiiedad la describieron sin oponerse a
su existencia,'® siendo una de las formas de caer en este estado la derrota y captura por el
enemigo en situacion de guerra. Esta circunstancia de la institucion era por todos conocida
y no tenemos ningun dato que nos indique que se levantasen objeciones en su contra. Asi,
cada romano que partia a la guerra lo hacia a sabiendas de que corria el riesgo de morir o
ser capturado (y esclavizado, por lo tanto) como consecuencia de la campafia. Esta
situacion podemos suponer que mortificaba a todos los combatientes incluyendo a los
paterfamilias quienes gozaban del ius testamenti factio (activo) por su condicién de sui
iuris.

La caida en la esclavitud suponia una desgracia personal para el cautivo y una
carga moral para su familia. En este punto debe distinguirse entre rehenes y prisioneros.
Los primeros eran personas cuyo status libertatis no se perdia a pesar de haber perdido la
libertad de movimiento y su detencion era una forma de asegurar el cumplimiento de
acuerdos politicos entre alguna comunidad y Roma. En cambio los prisioneros si veian
afectada su libertad y condicién de personas. En lo personal, se operaba una capitis
deminutio maxima que implicaba la pérdida de los tres status en torno a los cuales se

organizaba la posicion social en la antigua Roma.t*Ahora bien, un esclavo que recuperaba

® Recordemos que entre nosotros la Asamblea del afio XIII proclamoé la “libertad de vientres” pero que es
recien la constitucion de 1853 la que abuele la esclavitud en la Confederacion Argentina

6 En 1981 la esclavitud fue abolida en Maurotania considerandose la abolicién mas tardia en oficializarse.
Ver: https://www.lavanguardia.com/historiayvida/edad moderna/20190627/47312254839/el-camino-al-
fin-de-la-esclavitud.html

" Recordemos sin ir mas lejos la descripcion que hacen Marx y Engels del modo de produccién esclavista
8 Incluso hay autores que porponen que la esclavitud es una de las primeras formas de morigeracion de los
efectos de la guerra toda vez que los vencidos en lugar de ser sacrificados recibian el perddn de sus vidas a
cambio de trabajar para los vencedores

% Al respecto leemos: “ Los filésofos de la época romana antigua aceptaban la esclavitud como algo
necesario y natural. Verbigracia, Aristételes la tenia como una institucion legitima y Cicerén la aceptaba
como un hecho inseparable de las necesidades de la vida. Sin embargo, pese a que Séneca recomendaba a
los amos tener humanidad para con sus esclavos, para él, el nico esclavo es el que obedece a sus pasiones.
El sabio siempre es libre, pregonaba el filésofo estoico.” En
https://lavozdelderecho.com/index.php/actualidad-2/derechoromano/item/3559-derecho-romano-35-
personas-los-esclavos

10 Platon en Las Leyes y Avristoteles en La Politica, entre otros, se ocupan del tema.

1 E] tema de la manumision y su relacion con el carcter “abierto” de la sociedad romana frente al modelo
“cerrado” de las comunidades griegas ha sido estudiado por Fernandez Arancibia, entre otros.
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su libertad ambulatoria era un liberto y como tal su reintegro a la sociedad romana no se

producia en las mismas condiciones que tenia al momento de haber perdido dicha libertad.

V. LA SUCESION, LA CUESTION TESTAMENTARIA Y EL
EJERCICIO DE LA ACTIVIDAD MILITAR.

Como en muchas otras cuestiones, los romanos no construyeron una teoria del
derecho sucesorio*?. Siguiendo la clasificacion de Gayo (que podemos ver reflejada en
Bonfante, entre otros) la sucesion fue tratada como una de las formas de adquisicion del
dominio per universitatem y mortis causa, lo que le otorgaba una gran particularidad. La
posibilidad de que el paterfamilias pudiese prever qué ocurriria con la conduccion de la
familia, la administracién de los bienes (incluyendo la posible manumision de los
esclavos) y demas temas relacionados llevo al desarrollo del testamento como instituto
juridico.

El gran valor que los romanos otorgaban al testamento®® como acto juridico vital
y fundamental en la vida de un ciudadano tuvo su correlato con la actividad militar que
estos ciudadanos debian cumplir. Siendo el testamento un acto rodeado de solemnidades,
éstas hacian las veces de reaseguro / garantia para la familia y la comunidad toda en los
tiempos iniciales.** En relacion al tema testamentario precisamente Gayo nos dice en sus
Institutas que( Gai, Inst. Il, 101-102.-)” Testamentorum autem genera initio duo fuerunt:
nam aut calatis comitiis testamentum faciebant, quae comitia bis in anno testamentis
faciendis destinata erant, aut in procinctu, id est, cum belli causa arma sumebant:
procinctus est enim expeditus et armatus exercitus. alterum itaque in pace et in otio
faciebant, alterum in proelium exituri. Accessit deinde tertium genus testamenti, quod per
aes et libram agitur: qui enim neque calatis comitiis neque in procinctu testamentum
fecerat, is, si subita morte urguebatur, amico familiam suam, id est patrimonium suum,
mancipio dabat eumque rogabat, quid cuique post mortem suam dari uellet. quod
testamentum dicitur per aes et libram, scilicet quia per 13 mancipationem peragitur.” De

aqui surge que el militar podia hacer uso de una forma maés simple que el testamento en

12 Entre otros Carames Ferro al analizar el negocio juridico en Roma

13 El tema ha sido extensamente tratado

14 E] testamento “in Calatis comitia” asume un sentido de acto de derecho publico con contenido privado si
analizamos que la manifestacion debe realizarse ante los representantes de todas las curias de la comunidad
reunidas y presididas por el pontifice.
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comicio conocido como testamento en el recinto®®, el cual perdia eficacia si al terminar
la campana el pater lograba salir con vida de la misma.

Por su parte y desde los tiempos del César se reconocié eficacia al llamado
testamento militar'® que permitia excepciones al principio de que el testamento solo era
una potestad de los paterfamilias y de que nadie puede morir en parte testado y en parte
intestado y lelmos en Ulpiano que (D. 49, 17, 2. Ulpianus 67 ad ed):” Si filius familias
miles decesserit, si quidem intestatus, bona eius non quasi hereditas, sed quasi peculium
patri deferuntur: si autem testamento facto, hic pro hereditate habetur castrense
peculium.”

Ahora bien, sin que lo analizado implique tomar partido en la polémica entre
Scialoja y su discipulo Bonfante en torno a la precesion en el tiempo entre la sucesion
testamentaria y la ab intestato, para el que habia partido sin hacer testamento la Tabla V
en sus disposiciones 4 y 5 establecia el orden sucesorio, permitiendo asi salvar, en los
tiempos arcaicos, la continuidad del culto y de la administracion familiar. Con el devenir
y evolucidn posteriores tanto de la religion como de la familia romanas, la institucion de
los herederos sali6 del plano del interés publico para radicarse en el contexto del derecho
privado siendo una de las materias en la que mayor grado de modificaciones y
adaptaciones podemos encontrar a lo largo de la evolucion del derecho civil en Roma. No
obstante esta evolucion, el ethos romano era particularmente afecto a la sucesion
testamentaria. Asi lo confirma Torrent (2010) cuando dice “ES un acto de tanta
importancia que Cicerdn (Phil. 2,32) lleg6 a decir que era el acto mas grave en la vida
de un ciudadano, poniendo el valor del testamento (dentro del Derecho privado) en el
mismo plano que la lex en el &mbito del Derecho pablico. En todo caso era evidente la
necesidad social para los romanos de hacer testamento, hasta el punto que Quintiliano
(Decl. 308) conecta el testamento con el solacium mortis, y para Plauto el hecho de
vivir sin haber hecho testamento tenia que suponer una gravisima desazon para el
ciudadano romano, si entendemos en este sentido la maldicion intestatus vivito (Cure.
622)”.

15 Sostiene Torrent que “El testamento in procinctu era realizado por aquellos que estuvieran in proelium
exituri ante la inminencia de una batalla. Requeria que el jefe militar hubiera tomado los auspicios, y no
estaba vinculado a formalidad alguna. Desde este punto de vista en una forma antigua que aparece como
primera manifestacion de testamento militar privilegiado23). Su caracter publico-religioso deriva del
hecho de la necesidad de los auspicios y realizarse ante el exercitus centuriatus, el ejército en armas
preparado para la batalla.”

16 Este era un testamento privilegiado en el cual se permitia que la voluntad del testador fuese probada de
cualquier modo, como se desprende de Gayo 2,109-11; D. 29.1 {De testamento militis) y C. 6,21
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VI. LA FICTIO LEX CORNELIAY EL POSTLIMINIO

La caida en cautividad del romano no era un tema que resultara irrelevante para la
sociedad romana. Al respecto vemos que esta situacion permitia declarar irrito el
testamento siguiendo a Ulpiano cuando nos dice “Irritum fit testamentum, quotiens
ipsi testatori aliquid contigit, puta si civitatem amittat per subitam servitutem, ab
hostibus verbi gratia captus, vel si maior annis viginti venum se dari passus sit ad
actum gerendum pretiumve participatum”’’. Paulo nos da la idea de que era posible
adir la herencia de aquel que se suponia habia muerto a manos del enemigo “quod si
dubitet, apud hostes decessit an civis romanus, quoniam utroque casu est ius
adeundi et in re est, ut possit adire, dicendum est posse adire”'®y Pomponio nos dice
que”... antequam in praesidia perducatur hostium, manet civis...”°. A su vez, en
Gayo refiriéndose a los poderes del pater respecto de sus filis leemos “Quodsit ab
hostibus captus fuerit parens, quamvis servus hostium fiat, tamen pendet ius
liberorum propter ius postliminii, quo hi qui ab hostibus capti sunt, si reversi fuerit,
omnia pristina iura recipiunt; itaque reversus habebit liberos in potestate. Si vero
illic mortus sit, erunt quidem liberi sui iuris; sed utrum ex hoc tempore quo mortuus
est apud hostes parens, an ex illo quo ab hostibus captus est , dubitari potest. Ipse
quoque filius neposve si ab hostibus captis fuerit , similiter dicemus propter ius
postliminii potestatem quoque parentis in suspenso esse.”?’ De donde vemos que en
las fuentes se encuentran varias referencias a la situacion que generaba la cautividad del
paterfamilias y a las formas de intervenir sobre dicha situacion segun se considerase la
muerte del pater o bien su regreso (a partir del rescate, su manumision o cualquier otro
medio por el que recuperase su libertad fisica).

Es interesante tener en cuenta que el “derecho al regreso” que consagra el
postliminio se atribuia a quienes habian caido en poder de los pueblos reconocidos como
“hostes”. Quien cayese en poder de piratas o salteadores de caminos, no perdia su
condicion (Montafiana, 1996) por cuanto no tenian la cualidad de pueblos a los que Roma
otorgase el honor de considerarlos “hostes” y, por lo tanto, no era necesario hacer uso del

postliminio.

7D 28, 3, 6, 5 (Ulpianus, libro decimo ad Sabinum)

18D 29, 2, 33 (Paulus, libro duodecimo ad Plautium)

19D. 49, 15, 5, 1 (Pomponius, libro trigensimo septimo ad Quintum Mucium)
0 Gai. 1, 129
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Por su parte, Garcia Garrido (Garcia Garrido, 1957) analizando el tema de las
ficciones en el derecho romano dice que los romanistas suelen partir en sus
investigaciones del concepto amplio de ficcion, considerando como supuestos de
ficciones casos en que solo se trata de asimilaciones o equiparaciones efectuadas en la
aplicacion extensiva 0 analdgica de reglas y principios juridicos. Luego de comparar
diferentes posturas sobre el tema concluye que la ficcion juridica supone siempre “una
invenciodn, una creacion que rompe con los canones de la logica para dar entrada a una
innovacion que prescinde de la realidad juridica” con el porpdsito de hacer aplicable una
norma a una situacion a la cual no podria aplicarse en situaciones “normales”. La ficcion
se volvia asi en un recurso para resolver situaciones que de otro modo no hubieran tenido
una solucion aceptablemente digna ain cuando surgiera de la aplicacion estricta del ius
civilis.

La ficcion de la ley Cornelia aprobada durante la dictadura de Sila (ca. -84 a-81)
establecia que se consideraria a los romanos que morian captives apud hostes como si
lo hubiesen hecho libres y ciudadanos: Lege Cornaelia testamenta eorum, qui in
hostium potestatem decesserint, perinde confirmantur, ac si hi qui ea fecissent in
hostium potestatem non pervenissen. 2!De esta manera, se protegia el status libertatis
de los soldados sui iuris que defendian a Roma y conseuentemente se respetaba a la
voluntad del testador expresada en el testamento siendo el efecto de la ficcion equiparar
la condicion del captivus a la del civis. La ficcion establecida por la ley fue receptada por
la jurisprudencia pudiendo encontrarse varias referencias a ella en los textos los que dan

cuenta de la buena recepcion que el instituto tuvo en la sociedad romana.??

21 Juliano, 1. 42 dig. D 28. 1. 12.
22 Asf en Ulpiano, Paulo y Javoleno

Revista de Derecho Romano - Ntimero V - 2023



CONSERVACION DEL STATUS CIVITATIS Y LIBERTATIS. EL
CASO DE LA FICTIO LEX CORNELIA Y DEL IUS POSTLIMINIUM

En relacion al derecho “al regreso”, este parece haber existido desde tiempos muy
remotos de acuerdo con Herndndez Tejero y Montafia Casani quien nos refiere que
encontramos un texto de Gallus Aelius (s.Il a.C) en su obra “De verborum quae ad ius
pertinent significatione libri”’, que a modo de resumen, define y clasifica el
postliminium.?

El ius postliminii, en definitiva, permitia restituir a los civesromani que habian
sido hechos cautivos de guerra y que posteriormente habian regresado a territorio romano,
en la situacion juridica que poseian previamente a su cautiverio; de este modo, el cautivo
que regresaba a Roma retomaba su cualidad de civis y consecuentemente la titularidad de
sus relaciones juridicas. A la luz del postliminium, existe una diferenciacion entre el
cautivo de guerra-ciudadano y el resto de los cautivos o servi, para los que el regreso a
territorio romano seria irrelevante desde el punto de vista que nos hemos propuesto
revisar. Al recuperar la condicion de ciudadano romano, el anterior cautivo de guerra
recobraba la titularidad de derechos como el de votar en las asambleas populares en su
triple faceta legislativa, electoral y la judicial; recobraba el derecho a presentar
candidatura a desempefiar un cargo publico y a ejercerlos en caso de resultar elegido; el
derecho a ejercitar las correspondientes acciones civiles y criminales ante los Tribunales
de Justicia que judicaban en base al ius civilis; el derecho a constar en el censo, con los
respectivos efectos en el ambito familiar, politico, militar, religioso y tributario
correspondientes ; asi como el derecho a formar nuevamente parte del ejército roma. En
sintesis, su condicion de servus era “blanqueada”, borrdndose todo registro al respecto
con la unica observacion de sus efectos sobre el matrimonio que sera objeto de otro

estudio.

VII. A MODO DE CONCLUSION.
La sociedad romana no diferia en su organizacion primitiva del formato béasico
que podemaos apreciar en distintos pueblos asentados en el &mbito del Mediterraneo hacia
el afio 1000 a.C.: una sociedad en la cual la libertad era el privilegio de unos pocos que

ostentaban el poder politico, religioso, econémico, juridico y militar de su sociedad. Sus

23 El texto es transcrito por Verrio Flacco (época de Augusto) , en su obra “ De verborum significatu” y
copiado a su vez por Festo ( S.11 d.C) en su obra del mismo nombre.
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Organos de gobierno reproducian una estructura en la que todos los varones libres
formaban parte de una asamblea a la que se le atribuian una serie de potestades; sobre ella
se erigia una autoridad mas restringida formada por los cabeza de familia o ancianos de
la comunidad a la que se traibuian otras potestades y, fionalmente, sobre esta base, una
serie de potestades que inicialmente fueron desarrolladas por un unico sujeto y que luego
se dividid entre varios (los arcontes atenienses o los magistrados romanos).

Esta sociedad, basdé su economia primigenia en la agricultura de cereales y
organizd su derecho privado teniendo en vista la proteccion de la unidad productiva
(familia/ patrimonio) en la que desempefiaba un papel fundamental asegurar su
continuidad en caso de muerte del gerente/administrador. Ahora bien, una economia
basada en la agricultura requiere de tierras para su cultivo y estas no abundaban por lo
que la competencia por las mismas y la necesidad de su defensa llevo a desarrollar el
sentido de deber militar como privilegio generando la idea del soldado ciudadano que tan
bien describiera Barro.

En este contexto, resultaba l6gico que la sociedad construyera un mecanismo
cultural que le permitiera conservar sus raices y afrontar los desafios que le planteaba el
momento. El desarrollo de la idea del postliminio se enmarca en este derrotero y a su vez,
tomamos como muy probable que la cultura del ius postliminio haya sido una de las
fuentes en las que abrevo Sila para proponer la ficcién a la que nos hemos referido. De
este modo tanto vivo como muerto, la dignidad del ciudadano se mantenia inclume y
desaparecia una objecion moral a tomar las armas y volver a marchar bajo el estandarte

de la Legion.
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