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Resumen

Para lectores en espafiol, el nombre de Karl Loewenstein es conocido
fundamentalmente por Teoria de la Constitucion, titulo con el que se conoci6
su libro Political power and the governmental process. Aunque no han sido
traducidos al espafiol, sus dos textos de 1937 sobre la “democracia militante”
figuran entre algunos de los aportes mas conocidos del jurista aleman. Sin
embargo, Loewenstein, ademas de la teoria constitucional, cultivé el derecho
publico comparado en distintos momentos de su produccién intelectual.
Argentina figura entre algunos de los paises que tuvo en mente al abordar
ciertas ideas sobre la Constitucion y la “democracia militante” en el contexto
de la Segunda Guerra Mundial y la postguerra. El pais no fue sélo un objeto
de interés intelectual, sino también politico: en el marco de esta
confrontacion, Argentina era un punto clave para la politica de defensa de
Estados Unidos en el continente. El objetivo de este trabajo es abordar las
ideas de Loewenstein sobre el derecho y la politica argentina en relacién con
su tesis sobre la defensa de la democracia en el marco de la Segunda Guerra
Mundial. Para ello, se ha analizado su obra publicada referida a estos temas y
los documentos sobre Argentina del archivo del Amherst College, el cual
relinen materiales producidos y colectados por Loewenstein. Este estudio
permite ampliar el conocimiento sobre uno de los juristas mas importantes
del siglo XX, a la par que se indaga en aspectos poco explorados de la historia
del derecho argentino. Especialmente, este trabajo busca aportar a la teoria
constitucional y politica sobre la defensa nacional y la defensa de la
democracia, dos campos de trabajo fundamentales de nuestro tiempo.
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Abstract

For Spanish-speaking readers, Karl Loewenstein’s name is mainly known
through Teoria de la Constitucion, the Spanish title under which his book
Political Power and the Governmental Process became known. Although his
two 1937 texts on “militant democracy” have not been translated into
Spanish, they rank among some of the German jurist’'s most recognized
contributions. Beyond constitutional theory, however, Loewenstein also
delved into comparative public law throughout his intellectual career.
Argentina was among the countries he considered when developing ideas on
the Constitution and “militant democracy” within the context of World War
II and the postwar period. Argentina was not only an intellectual interest for
him but also a political one: within this context of global conflict, Argentina
played a key role in U.S. defense policy across the continent. This study aims
to explore Loewenstein’s ideas on Argentine law and politics in connection
with his thesis on defending democracy during World War II. To achieve this,
it analyzes his published works on these topics and reviews documents on
Argentina from the Amherst College archive, which contain materials that
Loewenstein produced and collected. This study expands our understanding
of one of the most important jurists of the 20th century while delving into
lesser-known aspects of Argentine legal history. Specially, this work aims to
contribute to constitutional and political theory on national defense and the
defense of democracy, two critical fields in our time.

Keywords: Karl Loewenstein; Constitutional Law; War; Militant Democracy;
Argentina.

Introduccion

Para lectores hispanoparlantes, el nombre de Karl Loewenstein (Munich, 1881 -
Heidelberg, 1973) es conocido fundamentalmente por una obra cuyo titulo en espafiol es
Teoria de la Constitucién (Loewenstein, 1979). Este libro constituye la traduccion de Political
power and the governmental process, version inglesa previa incluso a la alemana
Verfassunglehre [Teoria de la Constitucion]. La edicién en espafiol también circul6é en Brasil
(Rosenfield, 2022a, p. 172), por lo que es posible afirmar que el nombre de Loewenstein se
asocid con esta obra en toda América Latina.

Aunque no han sido traducidos al espaiol, sus dos textos de 1937 sobre la “democracia
militante” (Loewenstein, 1937a; 1937b) figuran entre algunos de los aportes mas conocidos
del jurista aleman. Sin embargo, Loewenstein, ademds de la teoria constitucional, cultivé el
derecho publico comparado en distintos momentos de su produccién intelectual (Gonzalez
Casanova, 1965), como reconoce cualquier lector de Teoria de la Constitucién. Argentina
figura entre los paises que analizd, lo que se aprecia tanto en menciones esporadicas y
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ejemplos en sus obras mdas importantes, como en trabajos mas profundos que tienen al
derecho argentino como un objeto de andlisis y, finalmente, en los documentos que compil6
sobre el pais que se hallan en su archivo.

A pesar de esto, es muy escasa la literatura critica en cualquier idioma, incluido el aleman,
sobre Loewenstein. En nuestro pais, esto es ain mas notorio, sobre todo teniendo en cuenta la
atencién que suscitd, para el jurista, el derecho y la politica argentina. Salvo escritos como el
de Ignacio Lopez, quien trata un texto de Loewenstein en el marco de las discusiones
norteamericanas sobre el derecho constitucional argentino (Lopez, 2021), o el analisis que
realiza Rosler (2023, p. 119-120) en su libro sobre Carl Schmitt, es dificil encontrar un estudio
completo sobre Loewenstein publicado en el pais.

Loewenstein visitd Argentina en 1941 en el marco de una estancia de investigaciéon en
Brasil financiada por la Fundacién Guggenheim (Rosenfield, 2022b). Segin su apreciacién,
existia un gran interés en su obra en Argentina, especificamente en su texto, publicado en
francés, Controle Iégislatif de I'extrémisme politique dans les démocraties européennes. En una
carta enviada desde Bariloche —ciudad turistica ubicada en la Patagonia argentina— a Henry
Allen Moe, encargado de la Fundaciéon Guggenheim,?2 se muestra sorprendido porque este
libro ha sido “ampliamente leido en Sudamérica y actualmente se encuentra agotado” (Karl
Loewenstein Papers, 1941).

En la actualidad, el libro puede encontrarse en la biblioteca de la Universidad Nacional de
Coérdoba, la cual posee, también, dos articulos académicos y ejemplares de Teoria de la
Constitucion. Si se busca en el catalogo de las bibliotecas de la Universidad de Buenos Aires,
solo figura este ultimo libro. Sin embargo, esto puede deberse a que no estan catalogados
algunos articulos publicados en revistas. En el catdlogo online de la biblioteca de la Corte
Suprema de Justicia de la Nacién es posible hallar varios articulos de Loewenstein, entre los
cuales se incluye el que mas interés despierta para este trabajo: “Legislation against
subversive activities in Argentina” publicado en Harvard Law Review en 1943 (Loewenstein,
1943).

La escasa atencion sobre Loewenstein en Argentina contrasta con las indagaciones
profundas sobre otros juristas importantes de la primera mitad del siglo XX que transitaron la
Republica de Weimar, como Hans Kelsen, Hermann Heller o Carl Schmitt. Lo notable es que, a
diferencia de Loewenstein, estos tres “grandes” no prestaron atencién al derecho y la politica
argentina (mas alla de la polémica Kelsen-Cossio o las menciones de Schmitt a las doctrinas
iusinternacionalistas argentinas). Por el contrario, Loewenstein siempre demostré
familiaridad con el derecho constitucional latinoamericano (Lepsius, 2015, p. 424).

Esa familiaridad la logré incluso habiendo aprendido el idioma en forma rapida y en poco
tiempo. En la carta que cité antes desde Bariloche, sostiene que, durante su paso por Brasil,
adquirié los conocimientos basicos para el trabajo de portugués y -castellano con

2 La carta se halla en el Archivo de la Universidad de Massachussets en Amherst llamado “Karl Loewenstein Papers”. He podido
consultar este y otros materiales gracias a la enorme generosidad del profesor Luis Rosenfield, de la Pontificia Universidad
Catolica de Rio Grande del Sur, quien pudo visitarlo en 2018 y me envi6 escaneado algunos materiales. También tuve acceso a
otros documentos del Archivo Karl Loewenstein a través de la digitalizaciéon que, frente a mi pedido, hizo el personal de la
Ambherst College. He podido acceder a tres carpetas dedicadas exclusivamente a los documentos de Loewenstein referidos a la
Argentina. Agradezco tanto al profesor Rosenfield como al personal del archivo por estos materiales.
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“sorprendente rapidez” (Karl Loewenstein Papers, 1941). Esto le permitié conocer la
literatura sudamericana de tal forma que, en su resefia de Constitutional dictatorship de
Clinton Rossiter, considerd que la inclusion de ejemplos latinoamericanos hubiera sido muy
conveniente para el analisis, ya que en esta regién se presta tanta atencion a las crisis de
gobierno y las instituciones como en Europa (Loewenstein, 1948, p. 1006). Loewenstein se
interes6 genuinamente en el derecho comparado, pero no para recaer en un “imperialismo
intelectual que asume que el mundo debe ser rehecho segin nuestra imagen” (Loewenstein,
1949, p. 448), sino como aporte a la construccién del conocimiento juridico y politico mas alla
de Europa y Estados Unidos.

En el caso de Argentina, el pais no fue s6lo un objeto de interés intelectual, sino también
politico: en el marco de la Segunda Guerra Mundial, Argentina era un punto clave para la
politica de defensa de Estados Unidos en el continente, algo que, como se ver3, puso de resalto
en su texto de 1943. El objetivo de esta investigaciéon es, justamente, abordar las ideas de
Loewenstein sobre el derecho y la politica argentina en relacion con la idea de defensa de la
democracia aplicada a la Argentina en el marco de la Segunda Guerra Mundial, lo que incluye
sus consideraciones sobre el fascismo, la neutralidad y el panamericanismo. El analisis se
enmarca en la historia del pensamiento juridico y constitucional y la teoria politica y
constitucional. Este trabajo permite ampliar el conocimiento sobre uno de los juristas mas
importantes del siglo XX, a la par que indaga en aspectos poco explorados de la historia del
derecho argentino. A su vez, esta indagacion permite pensar dos campos fundamentales de la
teoria constitucional y politica actual: la defensa nacional y la defensa de la democracia.

Como dije, Loewenstein realizd la estadia de investigaciéon en Sudamérica en el marco de
un proyecto de investigacion financiado por la John Simon Guggenheim Memorial Foundation
que llevaba como titulo: “Project: The writing of a treatise on the relationship of constitutional
jurisprudence and government in modern dictatorships, from the viewpoint of a constitutional
lawyer” (Rosenfield, 2022a, p. 173). El jurista tenia previsto estar cuatro semanas en Brasil,
aunque finalmente se extendieron a diez. También estuvo en Uruguay, Chile, Perd y en la
Argentina.

Fue en este marco que analiz6 el combate contra las actividades subversivas en Argentina
(Rosenfield, 2022a, p. 174). Sobre este tema fue invitado a dar una conferencia en la
Universidad Nacional de Cérdoba (Rosenfield, 2022a, p. 176), la cual seguramente constituy6
la base para su texto publicado en la Harvard Law Review3. Ademas, segun consta en su carta
enviada desde Bariloche, fue invitado “por el gobierno” (no da mayores precisiones) a
asesorar para la redaccion de una ley sobre la materia, invitacién que rechazé por pensar que
un extranjero no debia interferir en la politica de un pais que le ofrece su hospitalidad (Karl
Loewenstein Papers, 1941).

3 Desconozco el idioma en que fue dictada la conferencia en Cérdoba. No obstante, es posible pensar que, tanto esta conferencia
como, en general, su comunicacién en Argentina no haya sido en espafiol, sino en inglés. Esto es una hip6tesis que se basa en las
cartas que pueden hallarse en el archivo del Amherst College entre Loewenstein y Segundo Linares Quintana —jurista argentino
de renombre, cuyo Tratado de la ciencia del derecho constitucional fue prologado por Loewenstein— en 1973. En estas cartas, el
jurista argentino le escribe en espafiol, pero las respuestas de Loewenstein son en inglés (Karl Loewenstein Papers, 1970-1973).
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(Como realizé su trabajo? Ademas de la cuestion del idioma que ya comenté, todo indica
que Loewenstein tuvo problemas para contactar académicos argentinos, a diferencia de lo que
sucedi6 en Brasil (Rosenfield, 2022a, p. 175). En su articulo sobre la “legislacion
antisubversiva” en Argentina destaca que gran parte de la informacién fue recolectada por él
durante su estadia en el pais. Loewenstein sefiala la dificultad en el acceso a las fuentes debido
las “condiciones politicas del momento” (mas adelante se vera a qué se referia) y, ademas, a la
estructura federal del Estado, que generaba distintos niveles de legislacién (Loewenstein,
1943, p. 1277). En la carta de 1941 le aclara a Henry Allen Moe que, para entonces, la ley
argentina y los decretos no se hallaban compiladas en un digesto, lo que complicaba la tarea. A
la par, el Boletin Oficial estaba “tan miserablemente impreso que incluso con lupa tuve que
solicitar ayuda constantemente” (Karl Loewenstein Papers, 1941). El archivo de Amherst
posee las copias en espafiol de partes de la Constitucién y la legislacién argentina recolectadas
durante esta estadia (Karl Loewenstein Papers, 1942). Volveré sobre estos documentos mas
adelante.

En cuanto a la bibliografia, el autor se valid de varias obras publicadas en inglés, aunque
también consult6 algunas en espafiol. El texto que mds referencias a la politica y el derecho
argentino contiene es, por supuesto, el articulo sobre la “legislacién antisubversiva” en el pais.
Loewenstein enumera los “trabajos lideres” en Argentina sobre derecho e historia
constitucional: Asambleas constituyentes argentinas editado por Emilio Ravignani, Lecciones
de historia argentina de Ricardo Levene, Tratado de derecho constitucional y administrativo
argentino de Daniel Antokoletz, Derecho federal argentino de Arturo Bas, Estado de sitio de
Héctor Baudén, La proteccién constitucional y el recurso extraordinario de Rafael Bielsa,
Derecho constitucional argentino y comparado de Héctor Hroncich, Centralismo y federalismo
de Eduardo Laurencena (mencionado como “Laurencano”), La democracia argentina de
Reynaldo Pastor y Derecho federal de Clodomiro Zavalia. La seleccién, por supuesto, podria
discutirse. No obstante, los nombres de Ravignani, Levene, Bielsa o Zavalia forman parte, sin
dudas, de los autores mas renombrados sobre estos temas.

En Teoria de la Constitucion, el autor también menciona alguna bibliografia sobre la politica
y el derecho argentino. Cita la obra sobre el derecho constitucional argentino del jurista de
Puerto Rico Santos F. Amadeo, Argentine Constitutional Law, publicada en 1943, y la obra, de
caracter mas general sobre América Latina, Latin American Government and Politics de Austin
Macdonald. Ademas, referencia el texto, esta vez en espafiol, de Luis H. Sommariva, La
intervencion federal argentina comparada con la norteamericana y la Suiza (Loewenstein,
1979, p. 380). El libro de Santos Amadeo también fue una referencia para Loewenstein al
momento de redactar su trabajo sobre el presidencialismo mas alla de Estados Unidos, otra
pieza importante donde analiza el caso argentino (Loewenstein, 1949).

Con todo esto en mente, en las paginas que siguen analizaré las ideas de Loewenstein sobre
la defensa de la democracia en lo que llam¢ la “guerra politica” contra el fascismo. El analisis
es mas provechoso si se lo enlaza con sus textos sobre la “democracia militante” publicados en
1937, ya que es posible postular que sus ideas publicadas en 1943 sobre Argentina
constituyen un estudio empirico profundo sobre lo que teoriz6 cinco afios antes en relacion a
la “democracia militante” en Europa. El corpus de andlisis estd compuesto por la obra
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publicada de Loewenstein y las cartas y documentos del archivo Karl Loewenstein Papers de
Ambherst College a los que tuve acceso.

La democracia contra el fascismo: la teoria de la “democracia
militante”

Como es conocido, Karl Loewenstein publico, en dos nimeros de 1937 de The American
Political Science Review, dos largos articulos titulados “Democracia militante y derechos
fundamentales”. Ambos textos fueron escritos desde su exilio norteamericano, provocada por
el ascenso al poder del nazismo. La condicién de jurista judio y liberal, sin dudas, lo obligaron
a dejar Alemania en 1933. La tesis fundamental de estos textos podria resumirse de la
siguiente manera: la democracia liberal es el régimen politico mas propicio para el
surgimiento y crecimiento del fascismo, esto es, del enemigo principal de esa misma
democracia en aquel momento. Frente a esto, tanto Loewenstein como los tedricos y
tribunales que han seguido sus ideas, sostienen que hay momentos en que, para defender la
democracia, debe actuarse, al menos en cierta medida, antidemocraticamente (Ginsburg &
Hugq, 2018, p. 170-171; Collings, 2015, p. 44; Miiller, 2007, p. 25).

Loewenstein parte de la idea segin la cual la democracia no ha cumplido todavia su
destino (Loewenstein, 1937a, p. 423). Aunque nunca queda claro cudl es ese destino, lo cierto
es que el fascismo es el enemigo de su concrecién. Al fascismo lo define principalmente como
una “técnica”, no una idea politica consistente. Concretamente, una técnica para tomar y
controlar el poder que se basa en la propaganda. La importancia de la propaganda es lo que le
permite al fascismo crecer en una democracia, régimen que garantiza la libertad de expresion
(Loewenstein, 1937a, p. 425). El fascismo, continda el autor, utiliza la tolerancia democratica
en su contra. Es por esto que la democracia resulta incapaz de defenderse sin apelar a
mecanismos antidemocraticos que deberan, de alguna manera, coartar la libertad de
expresion.

El jurista aleman entiende que el “principio fundamental” de la democracia es el estado de
derecho (Loewenstein, 1937a, p. 424), lo cual, por supuesto, puede ser puesto en cuestion: es
posible pensar que la democracia se contrapone al estado de derecho*. En cualquier caso, para
Loewenstein es central que, a diferencia del fascismo, la democracia ha perdido la capacidad
de movilizar a las masas para su defensa. En otras palabras, ha perdido su dimension
“heroica”. Esto era particularmente relevante debido a que la democracia se hallaba en una
“guerra” en el frente interno contra el fascismo (Loewenstein, 1937a, p. 432). Loewenstein la
definia como una underground war, esto es, una guerra subterranea o solapada. Este punto es
central y es lo que enlazarad con su trabajo mas importante sobre Argentina. La guerra que
mantiene la democracia en el frente interno debe ser conjurada, incluso a costa de suspender
derechos fundamentales: “Donde los derechos fundamentales estan institucionalizados, su
suspension temporaria esta justificada” (Loewenstein, 1937a, p. 432).

4Véase las discusiones en (Schmitt, 2008; Alemany, 2010; Gargarella, 2015).
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Loewenstein cierra esta primera parte del texto sosteniendo que, en Europa, existia un
“estado de sitio virtual” que confrontaba a las democracias con el fascismo internamente. Esto
implicaba que, “incluso bajo una democracia constitucional, la concentraciéon del poder y la
suspension de derechos fundamentales” puede ser una herramienta del gobierno. De ahi que
“todo esfuerzo posible para rescatarla [a la democracia] debe ser hecho, incluso con el riesgo
de violar principios fundamentales” (Loewenstein, 1937a, p. 432).

Esta idea se enlaza con lo sefialado por Carl Schmitt en 1921 sobre la mutacién de la nocién
de estado de sitio. Como su nombre lo indica, el estado de sitio era una institucién que surgia
cuando, durante una guerra, una ciudad o plaza era sitiada. La ampliacién en su uso derivo en
que abarcara fené6menos para los cuales no fue pensado (Schmitt, 20093, p. 221-263). En el
caso de Loewenstein, estado de sitio se utiliza como descripcion de la situacion de los paises
frente a un partido o movimiento politico que, desde adentro del sistema, busca destruirlo.

Asi cierra la primera entrega de “Militant democracy and fundamental rights”. En la
segunda parte, Loewenstein profundiza en ciertas medidas concretas de defensa de la
democracia. El autor recorre la legislacién de distintos paises europeos. Lo que aqui hace a
vuelo de pajaro, sera el objeto principal de analisis en el texto sobre este tema en Argentina
publicado en 1943. En cualquier caso, en esta segunda parte de su escrito teérico sobre la
“democracia militante”, Loewenstein se concentra, entre otros paises, en Checoslovaquia.
Tomo este ejemplo ya que es interesante como el autor valora positivamente que la Corte de
ese pais no haya sido “demasiado legalista” y, por tanto, haya aceptado la legislacion
antifascista, sin importar lo refiida con la democracia y sus principios fundamentales que
estuviera (Loewenstein, 1937b, p. 641).

Loewenstein sefiala el problema fundamental de toda esta discusion: cuando debe actuarse
para evitar el fascismo (Loewenstein, 1937b, p. 644). En otras palabras, lo central es lo que en
el arte y el deporte se conoce como timing. Sin embargo, el jurista profundiza mas en el
aspecto legislativo que en esta pregunta, tal vez porque la cuestién del timing se reconduce a
un problema de prudencia politica usualmente considerada como ajena a un abordaje
constitucional de lo politico. Sea como fuere, Loewenstein identifica una serie de medidas
legislativas propias de la “democracia militante”, algunas de las cuales las veremos para el
caso argentino:

1. Legislacion penal contra la “alta traicion”.

2. Proscripciéon de movimientos subversivos, la que seria la medida mas efectiva contra el
ascenso del fascismo.

3. Medidas adecuadas para prevenir el surgimiento de grupos paramilitares. Por ejemplo,
prohibir el uso de uniformes o simbolos militares.

4. Relacionadas con el anterior, prohibicién de formacién de milicias partidarias.

5. Legislacion que prohiba la tenencia, transporte y fabricacién de armas.

6. Exclusion de parlamentarios extremistas de los 6rganos legislativos.

7. Medidas para aplacar la radicalizacién de la contienda politica.

8. Control del derecho de reuniéon mediante reglas y condiciones previas.
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9. Limitaciones a la libertad de expresion, la cual era utilizada como principal arma del
fascismo.

10. Medidas contra la apologia del delito y la exaltacién de criminales.

11. Protecciéon contra la infiltracion de las fuerzas armadas por parte de grupos
antidemocraticos.

12. Prohibir que los agentes estatales participen en movimientos antidemocraticos.

13. Creacion de una agencia especial para combatir estos grupos politicos.

Estas medidas son centrales por una razén fundamental: el fascismo, dice Loewenstein,
sabe que no puede tomar el poder por medio de una rebelién o revuelta (Loewenstein, 1937b,
p. 645). Por tanto, lo que debia hacerse era cortar las vias de acceso legales al poder. Estas
medidas debian tomarse con una precaucion tal que, “al menos nominalmente”, se mantenga
la apariencia de que los principios del estado de derecho se respetan (Loewenstein, 1937b, p.
646). Reparese en la idea de “al menos nominalmente”, lo cual implica la posibilidad (o
necesidad) de crear una ficcion de democracia, aun cuando, en la realidad, esta deba
suspenderse para salvarla.

En este marco, el problema mas grave era el de la libertad de expresion. Para Loewenstein
era evidente que siempre estaba la posibilidad de que los fascistas sostengan que la
democracia estd siendo violada al no permitirles ejercer su “derecho” de, por ejemplo,
reunirse y expresarse en favor de la liquidacién de la democracia o en contra de ciertos
grupos étnicos o religiosos, utilizar simbolos militares, crear milicias o portar armas. Aun asi,
Loewenstein sostiene que este riesgo debe tomarse, ya que, en definitiva, son las medidas que
funcionan (Loewenstein, 1937b, p. 653).

El resultado de la “democracia militante” serd, en ciertos periodos, una democracia
“autoritaria”. Sin embargo, no sera una que se guie por las emociones, esto es, no pueden ser
irracionales (Loewenstein, 1937b, p. 657). Este es un punto central del autor, ya que es una
busqueda de combatir una idea politica considerada irracional tanto por Loewenstein como,
en general, por quienes se opusieron al fascismo. La posicién del jurista era que, al contrario,
debian racionalizarse las emociones para evitar incurrir en lo mismo que se queria combatir.
Si las técnicas podian asemejarse, no asi las emociones. Las posibilidades de lograr algo asi
son ciertamente dudosas, incluso desde el plano teérico. En cualquier caso, estos textos de
1937 pueden considerarse como prolegdmenos de lo que serd el analisis sobre el caso
argentino que publicara cinco afios después.

La “democracia militante” en Argentina

Como ya adelanté, el articulo “Legislation against subversive activities in Argentina” tiene
como antecedente una conferencia dada por Loewenstein en la Universidad Nacional de
Cordoba durante su visita al pais en 1941. En la misma carta citada antes enviada desde
Bariloche, Loewenstein comenta que la vista que obtuvo desde el Cerro Catedral fue casi tan
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gratificante como la invitacién de “la segunda Universidad mas antigua del continente, la de
Coérdoba”, a dar esta conferencia (Karl Loewenstein Papers, 1941).

El articulo final fue redactado en el contexto de trabajo del Comité Consultivo
Interamericano para la Defensa Politica (Emergency Advisory Committee for Political Defense o
Inter-American Advisory Committee for Political Defense). Este Comité surgi6 de la conferencia
en Rio de Janeiro. Estableci6é un cuerpo permanente encargado de “integrar e intensificar los
esfuerzos” de los distintos Estados del continente a través de sesiones permanentes en
Montevideo desde abril de 1942. De hecho, en una carta fechada el 20 de enero de 1944, un
funcionario del Departamento de Estado dedicado a asuntos de seguridad internacional le
agradece a Loewenstein el envio del articulo sobre Argentina y destaca la contribucién que
supone para el Comité para la Defensa Politica. El funcionario destaca tanto el andlisis como
las propuestas, ya que permiten pensar “el futuro sistema relaciones multilaterales” (Karl
Loewenstein Papers, 1944). Para Loewenstein, el Comité tuvo éxito en sugerir medidas contra
la “guerra politica” en el continente (Loewenstein, 1943, p. 1263).

Durante su paso por Argentina, Loewenstein manifesté su preocupacién por la situacién
politica del pais, en especial, por los movimientos nazis: “En Argentina encontré una situaciéon
mas compleja [que en Brasil]. El movimiento nazi es audaz y fuerte y es alentado
secretamente por los grandes terratenientes”. Para Loewenstein, el presidente en funciones,
Ramoén Castillo, estaba cumpliendo el papel que desempefié Heinrich Briining en Alemania
(Karl Loewenstein Papers, 1941). En otras palabras, Argentina se acercaba al fin de la
republica y, en parte, la culpa la tenian sus dirigentes politicos. En la misma carta comenta
que, luego de una entrevista que dio a La prensa sobre medidas antisubversivas, recibi6
ataques violentos de fascistas y comunistas.

Si este era el clima y la preocupacién de Loewenstein antes del ingreso de Estados Unidos
en la Segunda Guerra Mundial, mayor debe haber sido cuando Argentina mantuvo una
neutralidad formal que ya no era tolerada por Washington. Es en este contexto que termina su
trabajo que luego se publicard en Harvard Law Review. Todo el texto esta atravesado por su
concepcion de la “democracia militante” y su posicién antifascista. El analisis de la legislacion
antisubversiva la hizo teniendo en cuenta los cambios politicos en el pais y el posicionamiento
en el conflicto mundial. Por entonces, Loewenstein ya habia obtenido la nacionalidad
estadounidense y hablaba como un ciudadano mas. Si a esto le sumamos sus tradicionales
posiciones liberales, es claro por qué sus textos estan atravesados por ideas panamericanistas
muy presentes en aquel tiempo.

Una nueva guerra

Loewenstein comienza por apreciar la mutacidén conceptual en la guerra que se ve desde el
primer parrafo del articulo:

Las guerras fueron peleadas fundamentalmente por fuerzas armadas sobre los campos
de batalla, precedidas, acompafiadas y seguidas por movimientos en el tablero de la
diplomacia internacional. Mas recientemente, la diplomacia y las acciones militares
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han sido sustentadas por técnicas de guerra econémica. En el conflicto mundial actual,
a las medidas militares, diplomaticas y econdmicas se le ha sumado un nuevo tipo de
guerra conocida como ‘guerra politica’, desarrollada primeramente por el arte
ingenioso y la ciencia maestra del Nacionalsocialismo en Alemania. (Loewenstein,
1943, p. 1261)

Esta political warfare se enlaza con la propaganda como medio de comunicacién y la
utilizacién de la radio y el cine como forma de penetracion y generacién de quinta columnas.
De ahi se explica el interés de Loewenstein por la radio y el cine, ademas de la prensa, como
fendmenos politicos, el cual lo expresd también en una resefia al libro Print, Radio and Film in
Democracy editado por Douglas Waples (Loewenstein, 1942b). Es exactamente la misma
preocupacion que, en Argentina, tuvo Arturo Sampay unos afios después de la Segunda Guerra
Mundial, especialmente durante la Convenciéon Constituyente de 1949 (Tripolone, 2020;
2024b). Sampay sostuvo que las nuevas amenazas a la defensa nacional no surgian, en aquel
momento, de invasiones de ejércitos estales, sino de la “penetraciéon” que podia generarse
mediante “quinta columnas” y el “cinematégrafo” (Sampay, 2019, p. 400). En otras palabras,
surgia de la political warfare.

Frente a esta guerra politica, Loewenstein considera que los Estados democraticos deben
confrontar la posibilidad de que se dividan las lealtades de los habitantes del pais entre el
Estado y algin partido politico (Loewenstein, 1943, p. 1261). Esta es una idea (y una
advertencia) que Schmitt habia explicitado en EI concepto de lo politico (Schmitt, 2009b) diez
afios antes, aun cuando Loewenstein no lo menciona en su texto. La falta de mencién es
comprensible debido a los posicionamientos existencialmente antagénicos que habian
tomado ambos autores respecto al nazismo. Aunque Schmitt y Loewenstein estuvieron
vinculados durante la Republica de Weimar, como lo atestigua la carta que le envi6 el primero
en 1925 (Karl Loewenstein Papers, 1925) o las menciones del jurista de Plettenberg a escritos
tempranos de Loewenstein en Teoria de la Constitucién (Schmitt, 2009c, p. 212, 311-312), es
claro que, desde 1933, sus opciones politicas los distanciaron en forma radical.

En un articulo publicado en 1936 sobre “El derecho en el Tercer Reich”, Loewenstein
coloca a Schmitt como “crown jurist” (1936, p. 811) del régimen nazi, en especial por su texto
“El Fiihrer defiende el derecho” (Schmitt, 2004, p. 114-118), publicado en 1934 luego de la
“noche de los cuchillos largos”. Aunque reconoce que habia sido uno de los
“constitucionalistas prominentes de la republica”, en ese momento, segin Loewenstein,
Schmitt ocupaba los primeros puestos entre los defensores legales del nazismo (Loewenstein,
1936, p. 813 n. 121). A partir de estas consideraciones, como asesor legal del gobierno
norteamericano en la postguerra, Loewenstein redact6 un informe buscando la condena como
criminal de guerra de Schmitt, aun cuando no prosper6 (Quaritsch, 2016, p. 14, 21). Sin
embargo, esto no niega la compatibilidad de algunas de las ideas de Loewenstein sobre la
“democracia militante” con las schmittianas®. Tanto es asi que Rosler, no sin alguna hipérbole,

5 Esto puede aceptarse mas alla de lo que sefiala Verdu sobre las diferencias sustanciales entre la Verfassungslehre de Schmitt y la
de Loewenstein. Verdu indica que el libro de Loewenstein representa el “Anti-Schmitt”, incluso teniendo en cuenta la coincidencia
en la critica al positivismo (Verdu, 1989, p. 65-66).
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sostiene que los textos sobre la “democracia militante” constituyen “un homenaje al concepto
schmittiano de lo politico” (Rosler, 2023, p. 119).

En cualquier caso, Loewenstein sefiala, en 1943, que esta “lealtad dividida” es
problematica, en especial en un contexto donde las democracias son incapaces de distinguir
entre propaganda “legitima” y “perniciosa”, entre libertad de expresion y las “técnicas que
fomentan la desintegracion politica” (Loewenstein, 1943, p. 1261). Este era un problema que,
con otras palabras, también avizoré en su momento Hans Kelsen cuando trat6 su concepcion
de justicia y los limites de la tolerancia frente a un intento revolucionario (Kelsen, 1982, p. 62-
63).

Esto ultimo es particularmente relevante en paises como Argentina, al cual Loewenstein
define como “ultraliberal”. Este liberalismo exacerbado, sostiene el autor, facilita el
crecimiento de un control extranjero, asi como del fascismo local. Minorias bien formadas y
organizadas pueden convertirse al fascismo a través de las facilidades que otorga ese
“ambiente ultraliberal” (Loewenstein, 1943, p. 1262). Esto era mas grave en un pais como
Argentina, el cual se mantenia formalmente neutral. Para Loewenstein, esta neutralidad le
permitia ser el “Ultimo” refugio del hemisferio para el nazismo.

Es por esto que Loewenstein aprueba las medidas antisubversivas durante la presidencia
de Roberto M. Ortiz. Lo describe como alguien adverso a las “politicas reaccionarias” que
“removi6 al gobernador profascista de la provincia de Buenos Aires, Dr. Manuel Fresco”. Con
Ortiz, dice Loewenstein, Argentina mostr6 una tendencia muy fuerte en favor de las
democracias cuando estallé la guerra. Para 1943, las “medidas antitotalitarias” que todavia
existian se debian a él (Loewenstein, 1943, p. 1266-1267). Sin embargo, “el amanecer de una
nueva era liberal en Argentina fue breve” a causa de la enfermedad de Ortiz que lo llev6 a
dejar el cargo (Loewenstein, 1943, p. 1266). Loewenstein considera que la presidencia de
Castillo, quien lo reemplaz6, habia desandado el camino. Su posiciéon antiliberal y
antidemocratica contrastaba con Ortiz, lo cual explica su analogia con Briining que hace en la
carta enviada desde Bariloche a Henry Allen Moe y que cité antes. Es Castillo quien inicia el
“giro antiliberal y antidemocratico” en el pais (Loewenstein, 1943, p. 1267).

Una de las instituciones de defensa de la democracia en la que se concentra Loewenstein es
en la Comisién Especial Investigadora de Actividades Antiargentinas. El jurista la describe
como un comité parlamentario para “exponer las maquinaciones totalitarias y reprimir las
actividades antiargentinas”. El impulsor de esta Comision fue Raul Damonte Taborda, un
diputado radical que Loewenstein caracteriza como “joven dindmico”. Segun el jurista, la
Comision estaba apoyada “unanimemente por la prensa responsable, liderada por La Prensa y
La Nacién”. Sin embargo, el presidente Castillo se beneficiaba de una Constituciéon que
determinaba un periodo muy acotado de sesiones del Congreso Nacional, entre mayo y
septiembre de cada afio. Entre octubre y abril, el presidente podia gobernar por decreto:
“Castillo us6 sus poderes constitucionales ampliamente para silenciar y eliminar la oposiciéon
politica que favorecia la causa de la democracia” (Loewenstein, 1943, p. 1268).

El jurista aleman destaca otra herramienta constitucional que utilizé Castillo para
imponerse frente a sus opositores: la declaracién del estado de sitio el 16 de diciembre de
1941. El presidente pudo tomar esta medida por si mismo porque el Congreso se hallaba en
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receso. Para Loewenstein, esto determiné un camino “abiertamente autoritario” de Castillo,
pero a partir de una instituciéon constitucional que le confiere al gobierno “poderes cuasi
dictatoriales” (Loewenstein, 1943, p. 1268-1269). Como el propio autor cita, la razén de la
declaracién del estado de sitio fue la “gravedad de la situacidn internacional” luego del ataque
a Pearl Harbor y la declaraciéon de guerra de Estados Unidos a Jap6n. Ahora bien, segliin
Loewenstein, las restricciones a las garantias constitucionales fueron aplicadas “casi
exclusivamente contra la opinién publica favorable a la causa de las Naciones Unidas”
(Loewenstein, 1943, p. 1270). No obstante, no puede dejar de notar la expulsiéon de agentes
encubiertos del Eje que operaban en Argentina, aun cuando se lo atribuya a la insistencia del
Comité dirigido por Taborda (Loewenstein, 1943, p. 1271).

El analisis de Loewenstein acierta en identificar la primacia del presidente en Argentina en
asuntos de seguridad y defensa nacional (Tripolone, 2024a). Castillo podia imponerse a
Congreso Nacional porque la Constitucion se lo permitia, en primer lugar, porque el periodo
de sesiones era demasiado corto y, en segundo lugar, por la facultad de dictar el estado de
sitio por si mismo durante el receso del Poder Legislativo. A esto se agrega la complejidad de
la estructura federal del Estado. Basado en la vision de MacDonald en Government and politics
of the Argentine Republic, una de las obras mas citas en su texto, destaca que la estructura
federal genera una “situaciéon peculiar con respecto a las garantias constitucionales”
(Loewenstein, 1943, p. 1277). Para el autor, algunas provincias habian hecho mucho mas que
el Estado federal en el mantenimiento del orden publico. Esto no quita que “el gobierno
federal tenga, no obstante, un gran poder militar y policial sobre todo el pais” a través del
estado de sitio y, también, de la intervencién federal (Loewenstein, 1943, p. 1278).

En definitiva, la nueva forma de guerra, la political warfare, habia llegado al territorio
argentino. La estructura federal y el caracter “ultraliberal” del pais lo dejaban practicamente
indefenso frente a esta nueva forma de guerra. Si el Comité de Actividades Antiargentinas o la
presidencia de Ortiz fueron bien valoradas por Loewenstein, la conclusidn general que puede
extraerse es que la situacion del pais no era la mejor. Para mostrar esto, Loewenstein analiza
el derecho positivo vigente en aquel momento. Este es el nucleo de su andlisis de la
“legislacion antisubversiva” en Argentina y lo abordaremos a continuacion.

Nuevas leyes para una nueva guerra

En el archivo de Amherst College es posible hallar los textos que Loewenstein recopil6 de
la Constitucién Nacional, la legislaciéon argentina y algunos tratados y convenios
internacionales relativos al tema que queria abordar. Esta carpeta tiene como titulo
“Emergency Advisory Committee for Political Defense — Interamerican Conference on Political
and Judicial Measures - ‘Disposiciones legales y administrativas - Argentina’ y esta fechado el 6
de septiembre de 1942. Es decir, es una carpeta que contiene archivos sobre Argentina que
aplicaban a la labor del autor para el Comité Consultivo Interamericano para la Defensa
Politica que mencioné antes (Karl Loewenstein Papers, 1942).
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Este archivo permite apreciar cuales fueron las fuentes primarias que le interesaron al
autor para elaborar su texto. Contiene copias en espafiol de los articulos 16, 19, 22, 23, 25, 27,
28, 31, 32, 33 y 103 de la Constituciéon Nacional de 1853-1860 con algunos subrayados. Es
decir, disposiciones fundamentalmente de la primera parte de la Constitucion relativas a los
derechos de igualdad y autonomia personal (arts. 16 y 19), la prohibicién de que grupos
armados o reuniones de personas se arroguen derechos del pueblo y peticionen en nombre de
este (art. 22), estado de sitio (art. 23), fomento de la inmigracién (art. 25), la obligacién de
afianzar relaciones de paz y amistad con potencias extranjeras por medio de tratados que
estén de acuerdo con los principios de derecho publico de la Constituciéon (art. 27), la
imposibilidad de reglamentar los derechos de tal forma que los alteren (art. 28), la
supremacia del derecho federal sobre el provincial (art. 31), la cldusula sobre la prensa (art.
32) y sobre los “derechos implicitos” (art. 33) y, finalmente, el enunciado normativo que
consagra la “traicién a la nacién” (art. 103).

Del Cddigo Penal, a Loewenstein le interesaron los capitulos referidos a delitos contra la
seguridad nacional, contra los poderes publicos y el orden constitucional, contra el orden
publico, contra la seguridad publica, contra la seguridad de los medios de transporte y de
comunicacioné y la pirateria. Por su parte, del Cédigo de Justicia Militar, a Loewenstein le
interesaron los delitos de conspiracién y proposicién, motin y sublevacion, rebelidn,
desobediencia, insubordinacién de no militares, insultos a centinelas, injurias al ejército y a la
armada, revelacion de secretos, actos hostiles, represalias, infracciones diversas, complot de
desercion, complicidad en la desercién, delitos relativos a marinos, traicién, espionaje,
incendio y otros estragos, cohecho.

También le interesd, como se vera mas adelante, la legislacién de extranjeria que compil6
bajo el titulo “Entrada y salida de extranjeros”. Esta parte contiene algunas disposiciones de la
ley 817 “de inmigracién”, seglin su anotacidn, el decreto reglamentario del 31 de diciembre de
1923, el decreto reglamentario del 7 de octubre de 1930 de “entrada de tripulantes”, un
decreto “sobre admisioén o rechazo de pasajeros o inmigrantes del 8 de noviembre de 1932, un
decreto “restringiendo la inmigracion del 26 de noviembre de 1932, otro “sobre entrada de
pasajeros del 19 de enero de 1934, otro sobre “salida de pasajeros y registro general de
emigracion” del 28 de agosto de 1934, otro sobre “ampliatorias sobre control de la
inmigracion” del 17 de octubre de 1936. Asimismo, en una seccién aparte se encuentra la
legislacion sobre “expulsion de extranjeros”, la cual incluye la ley 4144 “de residencia”,
mientras que en la seccion “Extradicion” se halla la ley 1612 de extradicion y disposiciones del
“codigo de procedimientos en lo criminal de la capital y territorios nacionales”.

En la seccién VII list6 una serie de “Cartas rogatorias y exhortos”, mientras que en la octava
se encuentra la legislacion relativa a comunicaciones y transporte terrestre y maritimo. Mas
adelante, en una seccién aparte, Loewenstein compilé el derecho sobre “identificaciéon y
reincidencia” que le pareci6é relevante: la ley 11752 de creacién del Registro Nacional de

6 Aunque algunos pasajes de los documentos estan subrayados, contienen muy pocas anotaciones marginales. Una de ellas es la
palabra “sabotage” debajo del subrayado del titulo del capitulo “Delitos contra la seguridad de los medios de transporte y
comunicacién”, palabra que se repite al margen del articulo 200 que se halla bajo el titulo “Otras disposiciones vinculadas con los
puntos del temario”.

Revista de Estudos Constitucionais, Hermenéutica e Teoria do Direito (RECHTD), 17(1):34-56 46



Tripolone I Karl Loewenstein mira a la Argentina

Reincidencia y Estadistica Criminal de 1933 con su decreto reglamentario de 1934. En el
apartado siguiente, bajo el titulo de “Policia de fronteras y puertos”, el jurista compil6 algunas
disposiciones sobre la Gendarmeria Nacional y convenios internacionales, como el de policia
fronteriza con Chile de 1919. Finalmente, el autor consigné los “Convenios de policia”
suscriptos con otros paises de la region (Karl Loewenstein Papers, 1942).

A partir de estas fuentes primarias, Loewenstein precisa algunos rasgos sobre cdmo era y
como debia ser la legislacion de defensa del Estado en Argentina. El jurista piensa que no
solamente debe comprender la represion de la traicidn, la sedicidn, la insurreccion, el sabotaje
o el espionaje, como ya sucedia en el pafs, sino también el control de las actividades politicas
contestatarias y de la “subversiéon” al orden politico y social. Esto se enlaza con lo que él
pensaba sobre la nueva técnica de “guerra politica”, la cual comprendia la infiltracion
revolucionaria en la vida entera del Estado (Loewenstein, 1943, p. 1280).

Las medidas de proteccién, sin dudas, afectan las garantias y libertades constitucionales.
Para los liberales convencidos, sostiene el autor, esto debe aparecer como arbitrario o
tiranico. Sin embargo, la experiencia de la ultima década, escribe Loewenstein, deberia
enseflar que la democracia sé6lo puede sobrevivir si se vuelve militante como sus enemigos.
Para justificar esto, distingue entre actos aislados que reflejan un “inconformismo”, pero que
no tienen caracter revolucionario, de aquellos que si los tienen. La legislacion ordinaria, la
policia y las cortes son suficientes para enfrentar los primeros. Por eso es que, para el autor,
los c6digos penales de Argentina de 1877 y 1921 eran adecuados para esos fines, pero
obsoletos frente a las “refinadas practicas de infiltracion totalitaria” (Loewenstein, 1943, p.
1280). Esta distincion entre delincuentes comunes y aquellos que aspiran a alterar las bases
del Estado posee un parecido de familia con la distincién que, afios después, hara Giinter
Jakobs entre ciudadanos y enemigos (Mufioz & Tripolone, 2018).

A partir de ese momento, Loewenstein comienza a enumerar algunas de las medidas de
defensa del Estado en Argentina. Comenta la legislacién que prohibe ciertos partidos politicos,
especialmente el comunismo y el anarquismo, asi como sus emblemas, simbolos y otras
distinciones (Loewenstein, 1943, p. 1281). Como vimos, esto se hallaba en sus textos sobre la
“democracia militante”, donde explicitamente sostuvo que esta era una medida central para
evitar el crecimiento de estos movimientos. La particularidad argentina es que, como se hizo
en Estados Unidos, las medidas anticomunistas se tomaron negando permisos de residencia y
ciudadania a militantes extranjeros bajo la presuposicién de que éstos habian sido obtenidos
de manera fraudulenta (Loewenstein, 1943, p. 1282).

Otra medida en el mismo sentido que resefia Loewenstein es el decreto del presidente
Ortiz sobre asociaciones extranjeras. Como se recordari, Loewenstein destaca que las
medidas que le parecen mas importantes de defensa del Estado provienen del mandato de
Ortiz, a quien le atribuye concepciones fuertemente democraticas y favorables a la “Naciones
Unidas”. El decreté en cuestién prohibié las asociaciones extranjeras usar nombres,
uniformes, simbolos o himnos foraneos, a la par que obligé a que todos los registros sean en
espafiol. El objetivo claro era evitar que asociaciones de otros paises, especialmente alemanas,
operaran en el pais y utilizaran la esvastica u otros emblemas nazis. Sin embargo, el decreto
tenia la excepcion de las asociaciones extranjeras dedicadas a la cultura, el arte y la caridad:
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“Esto constituyd una invitacion oficial, que los alemanes aceptaron rapidamente, de ocultar
sus objetivos politicos bajo rétulos de caridad o cultural” (Loewenstein, 1943, p. 1283-1294).
De hecho, la seccién argentina del Partido Obrero Nacionalsocialista tuvo que disolverse en
1939, pero no fue hasta 1942 que se disolvié la federaciéon que agrupaba a las sociedades de
cultura y caridad alemanas, como asi también la unién alemana de sindicatos.

Ahora bien, es en la prensa donde, como se vio, Loewenstein aprecia el mayor peligro de
las democracias liberales. La tolerancia de la prensa permite el surgimiento y crecimiento del
fascismo. Esto es particularmente relevante en Argentina, segun el jurista, ya que la libertad
de prensa es de las mas amplias que existen en el derecho comparado (Loewenstein, 1943, p.
1286). Loewenstein repasa los enunciados normativos de los articulos 14 y 32 de la
Constitucion Nacional. El primero de ellos garantiza la libertad de prensa “sin censura previa”,
mientras que el segundo sostiene que el Congreso Nacional “no dictara leyes que restrinjan la
libertad de imprentan o establezcan sobre ella la jurisdiccidn federal”. El jurista no toma en
cuenta los debates en la doctrina ni la evolucién jurisprudencial, la cual, a partir de 1932,
ciertamente habia restringido el alcance de este tltimo precepto (Alvarez Ugarte, 2019). En
cualquier caso, esto no invalida el argumento del autor.

Otro medio de comunicacién importante era el cinematografo. Loewenstein destaca que el
gobierno se encargd de prohibir peliculas cuyos discursos eran explicitamente contrarios al
Eje, tal como EI gran dictador de Charles Chaplin. La razén de la prohibiciéon estaba en la
neutralidad formal del pais. El jurista relata que, como la pelicula no se proyecté en Buenos
Aires, los espectadores cruzaron a Montevideo para verla. Sin embargo, no deja de sefialar que
“ninguna de las peliculas de propaganda nazi virulenta” pudo ser proyectada en Argentina
(Loewenstein, 1943, p. 1288). Es decir, la conclusion de Loewenstein en relacién al control del
cine es que las intervenciones estatales fueron concordantes con la neutralidad formal y no
favorecieron a ningtin bando?.

En relacién también con los medios de comunicacién, Loewenstein sefiala la regulacién
sobre la radio, la cual databa de 1933. Esta legislacidn era muy restrictiva en relacion con el
discurso politico. Salvo autorizacién de la Direccién General de Correo y Telégrafo, se prohibia
la transmisiéon de conferencias, discusiones o propaganda politica. Las radios debian evitar
tomar partido en la politica de otros paises, a lo cual se sumaron otras medidas adoptadas al
estallar la guerra para salvaguardar la neutralidad formal. Por ejemplo, explicitar las fuentes
de las noticias, se establecieron horarios para dar las noticias, las cuales debian relatarse sin
“dramatizarlas”; se suspendieron las licencias amateurs, entre otras. Sin ofrecer argumentos,
Loewenstein sostiene que, “en la practica”, esta legislacidn afecté mas a las agencias britanicas
y estadounidenses (Loewenstein, 1943, p. 1290).

También el derecho de reunién fue acotado en Argentina, algo que Loewenstein destaca y
que, en sus textos sobre “democracia militante”, habia sefialado como uno de los mecanismos
fundamentales para limitar la capacidad de influencia del fascismo. El autor acierta en indicar
que este es un derecho que no estaba expresamente protegido en la Constituciéon Nacional.

7 Para un andlisis de las regulaciones al cine por razones de defensa nacional y politica militar en el periodo, véase Tripolone
(2024Db).
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Ademas, bajo el estado de sitio, las restricciones a la reunién se profundizaron. Por ejemplo,
tenifa que comunicarse previamente la realizacién del encuentro con la copia de los discursos
que se darian, el cual debia ser leido literalmente en el momento del acto y siempre en
espafiol (Loewenstein, 1943, p. 1292).

Loewenstein también analiza el sistema educativo y las medidas contra la infiltracién
extremista en las escuelas. Apunta que, en el marco de América Latina, Argentina era el pais
que mas gastaba en educacién tanto en términos absolutos como relativos. El jurista destaca
la educacion publica del pais, pero sefiala la existencia de una amplia red de escuelas privadas,
muchas de las cuales fueron creadas y eran sostenidas por grupos de extranjeros. “Es alli
donde la infiltracién extremista es mas facil y frecuente” (Loewenstein, 1943, p. 1293). Es por
esto que el gobierno argentino decidio, en 1941, suspender los cursos de aleman del Instituto
Goethe en Buenos Aires, obligar a traducir al espafiol todos los libros de texto en aleman, a la
par que los inspectores visitaban las instituciones dos veces al mes (Loewenstein, 1943, p.
1294).

El ultimo aspecto analizado por Loewenstein de la legislaciéon antisubversiva refiere a un
tema fundamental en Argentina: los extranjeros, la inmigracién, su expulsion y su
naturalizacién. Loewenstein noté lo central que resultaba este tema para un “pais joven,
necesitado de inmigracién y sangre fresca”. Ahora bien, también destac6é que el “espiritu
liberal” del tiempo en que fue escrita la Constitucién establecié una asimilacién casi completa
con los ciudadanos. Los extranjeros naturalizados incluso son privilegiados con respecto a los
nativos, ya que estan exentos de la obligacién de “armarse en defensa de la patria y la
Constitucion” por diez afios, como sefiala el articulo 21 de la Constituciéon Nacional.

Finalmente, a diferencia de otros paises latinoamericanos, Argentina no dict6 normas de
“discriminaciéon econdmica” con los extranjeros, algo que, debe decirse, la Constitucion
prohibia (y prohibe) en sus articulos 14 y 20 (Loewenstein, 1943, p. 1296). Por supuesto, lo
que le preocupa al jurista son los extranjeros de los paises del Eje. Sin embargo, considera que
los italianos en Argentina tienen una “inclinacion hacia la doctrina totalitaria
incomparablemente menor a la de los alemanes. La mayoria [de los italianos] son
politicamente indiferentes y profundamente leales a su nueva patria” (Loewenstein, 1943, p.
1295). No cita ninguna fuente para corroborar esta afirmacién, por lo que es posible pensar
que esta basada en una apreciaciéon personal a partir de su visita, testimonios y/o
preconceptos.

En cualquier caso, a Loewenstein le preocupaba que los alemanes que se asentaron en
Argentina, principalmente los llamados “Alemanes del Volga”, poseian un nivel cultural
“extremadamente bajo, lo que puede o no contar para el hecho de que han caido bajo la
influencia y el control nazi”. Para el autor, “la nazificaciéon” de este grupo ha alcanzado “algos
niveles de perfeccion”, lo cual fue posible en parte gracias a la “complacencia de la opinién
publica argentina y la actitud generalmente liberal hacia los inmigrantes y residentes
extranjeros. Poco o ninglin esfuerzo se ha hecho para asimilarlos al ambiente nacional”
(Loewenstein, 1943, p. 1295-1296).

En cuanto a los japoneses, Loewenstein considera que son numéricamente pocos y que no
se han “infiltrado” notoriamente en el medio rural, como si lo hicieron los alemanes del Volga.
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En otra afirmaciéon basada en apreciaciones personales, el jurista agrega que “debe notarse
que Argentina, como un pais enteramente ‘blanco’, es notablemente consciente del color”
(Loewenstein, 1943, p. 1296). Independientemente de lo que pueda decirse sobre la idea de
“wholly white country” y la “color conscious” argentina, lo central para este trabajo es, por un
lado, notar que, para Loewenstein, los grupos japoneses no influian en la politica argentina, a
la par que esa escasa influencia se debia a la dificultad de insertarse en la sociedad.

La cuestion de los extranjeros le preocupaba a Loewenstein fundamentalmente porque, al
momento de escribir el texto, Argentina era el tinico lugar donde podian refugiarse personas
“indeseables desde el punto de vista de la seguridad y defensa hemisférica” (Loewenstein,
1943, p. 1298). Esto se agravaba, en la vision del jurista, si se tiene en cuenta que la
adquisicién de la ciudadania en Argentina, para el autor, era mas facil que en cualquier otro
pais latinoamericano. Las provisiones para la adquisicion de la ciudadania eran “muy
liberales”, lo que permitia “abusos”, ya que obtenian derechos politicos y podian realizar
acciones subversivas mas facilmente (Loewenstein, 1943, p. 1299).

Es también en este punto donde Loewenstein revela una posicion ciertamente alejada de lo
que suele entenderse como una idea liberal de los derechos de los extranjeros. Sefiala que
“hasta muy recientemente, el gobierno no habia hecho casi nada para asimilar a los grupos de
extranjeros”. Es mas, agrega que el casamiento entre alemanes e italianos con ciudadanos
argentinos era frecuente y servia como conducto para circular simpatias totalitarias en el
ambiente argentino (Loewenstein, 1943, p. 1299). En el marco constitucional de nuestro pais,
esta observacion no tiene sentido: no era posible pensar que, constitucionalmente, se podia
permitir una ley que prohibiera los casamientos por razén de nacionalidad.

En definitiva, la critica de Loewenstein se incardina en una concepcién que supone que
Argentina es “extremadamente liberal —o, dependiendo del punto de vista, extremadamente
laxa— en admitirle la ciudadania a extranjeros y, todavia mads, en tratar con ciudadanos
desleales, hayan o no sido naturalizados” (Loewenstein, 1943, p. 1301). Claramente, el
caracter “liberal” de la teoria loewensteineana se acota a un tiempo y espacio y no es aplicable
en todo momento. Esto esta lejos de ser una contradicciéon con las bases de lo que, no sin
reparos, puede nombrarse como “tradicidn liberal”. La posibilidad de suspender derechos
para la salvacién publica es tan antigua como la reptblica y se mantuvo en la tradicién liberal
moderna (Lazar, 2009). Si a esto le agregamos las propias elaboraciones del jurista sobre la
“democracia militante”, las posibilidades del Estado se amplian enormemente en situaciones
donde estd amenazado el orden constitucional.

Democracia a la defensiva

Antes de que el articulo se publique, Loewenstein tuvo noticias del golpe militar del 4 de
junio de 19438. No obstante, la conclusién de su trabajo ya estaba escrita en ese momento

8 E]l golpe militar de 1943, llamado “Revolucién del 43”, derroc6 al gobierno de Castillo. Las discusiones historiograficas sobre los
motivos y las consecuencias son largas. Generalmente se subraya el rol que cumpli6 el por entonces coronel Juan D. Perén, quien
seria con el tiempo un hombre fuerte del régimen militar que se extendié hasta 1946. De la amplia literatura que puede
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(Loewenstein, 1943, p. 1303). El autor no deja de consignar que la esperanza para el control
de las actividades subversivas en el pais radicaba en un cambio en las elecciones de
septiembre de ese afio. Consideraba que la politica de “prudente neutralidad” del gobierno
conspiraba con las posibilidades de evitar el avance de las “quinta columnas” en el territorio.
Sin embargo, si en la argentina triunfaba una “coalicién de radicales [de la Unién Civica
Radical] y socialistas [del Partido Socialista]” frente a los conservadores, que gobernaban en el
momento, esta posicion podia cambiar (Loewenstein, 1943, p. 1302).

El golpe militar cubri6é de dudas esta esperanza, ya que no era claro qué posicién adoptaria
el nuevo gobierno. En una carta enviada por el profesor Noel Dowling de la Universidad de
Columbia el 1° de noviembre de 1943, ademas de agradecerle el envio del articulo, le
manifiesta su sorpresa por la aceptacion de la Corte Suprema del gobierno de facto, a la par
que recuerda el trabajo de Santos Amadeo (que Loewenstein, como vimos, también utiliza)
sobre este mismo procedimiento luego del golpe de 1930 (Karl Loewenstein Papers, 1943).

En materia internacional, para Loewenstein, todo indicaba que Argentina se volcaria en
favor del bando aliado, tal como lo habia proclamado los generales Arturo Rawson y Pedro P.
Ramirez (Loewenstein, 1943, p. 1304). De hecho, algo que Loewenstein no tenia por qué saber
en ese momento, la embajada alemana en Buenos Aires quemo sus archivos secretos, a la par
que el gobierno de Estados Unidos celebré el golpe (Corigliano, 2009, p. 68). Sin embargo,
“hasta el momento”, dice Loewenstein, el gobierno argentino no habia dado muchas
concesiones a los aliados.

Ademas, el gabinete estaba compuesto también por personas de afiliacién nacionalista que
habian participado o celebrado el golpe militar de 1930. Loewenstein nombra a Ramirez y a
Humberto Sosa Molina, quienes formaron parte del golpe y el gobierno de José F. Uriburu.
Esto es muy relevante para el jurista, ya que es ese el afio en que, para €l, se rompe con una
tradicion de funcionamiento relativamente bueno del sistema presidencialista argentino
(Loewenstein, 1979, p. 140). En esto, Loewenstein parece abonar a la idea de “fin de la
Argentina liberal” o de la “republica verdadera” en 1930.

La dltima palabra del autor en el texto sobre la legislacién antisubversiva en Argentina es
de preocupacion. Consideraba que se estaba ejecutando una campafia de “propaganda
violenta para establecer un ‘Estado corporativo’ en Argentina”; “la prensa democratica y pro-
Naciones Unidas ha sido atacada por suspensiones y censura. Todas las comunicaciones estan
bajo un control estricto del gobierno. Por el otro lado, la prensa pro-Eje ha sido escasamente
molestada” (Loewenstein, 1943, p. 1306). El parrafo final del texto merece ser citado in
extenso, porque es una muestra de la seguridad que se tenia de la victoria aliada, mientras que
se avizoraba una “cufia” en el hemisferio de lo que se buscaba derrotar en Europa:

El golpe ocurrido en uno de los mas importantes paises de Sudamérica —uno en el
que, con la excepcion del régimen de Uriburu, nunca habia estado dominado por una
junta militar—, el derrocamiento de un gobierno establecido legalmente por las
fuerzas armadas constituye una recaida significativa en el habito del gobierno del

consultarse, la obra reciente compilada por Lida y Lopez (2023) ofrece las lineas fundamentales de discusiones sobre el golpe,
sus antecedentes y el ejercicio durante la dictadura militar.
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hombre fuerte. Las instituciones constitucionales son superadas y el gobierno
representativo eclipsado. Es tragico y un tanto irénico que en el momento en que
colapsa ignominiosamente el prototipo del cesarismo del siglo XX, el Estado fascista y
corporativista de Mussolini, haya un rebrote tardio en el hemisferio. (Loewenstein,
1943, p. 1306)

Loewenstein mantuvo esta idea sobre el gobierno militar de 1943 en un libro publicado
tres aflos después, donde se lamenta por el reconocimiento internacional del “régimen
fascista de Farrell en Argentina” y el ingreso del pais a la ONU (Loewenstein, 1946, p. 82 y
372-373). A su vez, sus consideraciones sobre los gobiernos de Per6n y el peronismo se
enmarcan en su idea de gobierno “autoritario”, pero no “totalitario”, al igual que Vargas en
Brasil (Loewenstein, 1979, p. 80). Como “tipo de gobierno autoritario” surgidos en un sistema
presidencialista, Loewenstein encuadra al peronismo dentro de los “neopresidencialismo”, ya
que son una version corrompida del “presidencialismo” de Estados Unidos. Los considera una
“versién moderna del bonapartismo”, lo que implica que el jefe de gobierno es “superior en
poder politico a todos los otros drganos estatales”. Ninguin otro 6rgano tiene el “poder
auténtico”. Es autoritario porque se excluye a los destinatarios del poder en la participacion
eficaz de la formacién de la voluntad estatal. En general, aclara, este régimen tiene
fundamentos constitucionales, respeta formalmente los procedimientos y mantiene un
parlamento y tribunales, sélo que sometidos al presidente (Loewenstein, 1979, p. 85).

En cualquier caso, esto seria tema de otro trabajo. Lo importante ahora es notar que, en el
momento de cerrar el articulo, la democracia liberal habia sucumbido en Argentina y se
estaba constituyendo, para el jurista aleman, un “rebrote tardio” de un Estado fascista y
corporativista. Loewenstein no explicita cudles serian las causas de este revival. ;Fue el
ambiente “ultraliberal” del pais lo que permitié que surgieran grupos antidemocraticos que,
cuando tomaron el poder, poseian aceptaciéon social en ciertos medios de comunicacion,
instituciones educativas, culturales o de otra indole? ;Fue una falta de aplicaciéon de la
“democracia militante” lo que permitid el golpe militar y su posterior consolidacion?

Loewenstein no da pistas para contestar estos interrogantes. El golpe de 1943 en
Argentina difiere del acceso al poder de Mussolini o de Hitler por haber sido el primero por
medio de una accién armada y no por vias legales. Por lo demas, el ejercicio del poder fue muy
distinto, como bien se sabe. En cualquier caso, a partir de las ideas de Loewenstein podria
pensarse que la pendiente que llevo a ese golpe fue el cambio entre las medidas de defensa de
la democracia de Ortiz frente a la mayor pasividad (o, incluso, complicidad) de Castillo,
siempre segun el analisis del jurista aleman. Ademas de que esto no se explicita en el texto,
hay un punto problematico que Loewenstein no trata de ninguna manera: la legitimidad de los
gobiernos entre 1930 y 1943, incluso el de Ortiz que valora positivamente.

Si esto ultimo no se pone en discusion, toda la teoria loewensteineana parece
desmoronarse: ;qué sentido tendria proteger un régimen bajo las ideas de la “democracia
militante” si lo que se quiere proteger no es genuinamente democratico? El riesgo es mas
aparente que real. En definitiva, esta es una pregunta abstracta, mientras que Loewenstein
estaba, con sus ideas, combatiendo a un enemigo en particular en una situacién concreta. Lo
democratico por supuesto que tenia que ver con el funcionamiento de las instituciones y la
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legitimidad en el acceso al poder, pero la variable mas importante nunca dej6 de ser el
posicionamiento en relacion a lo que él llamaba fascismo.

Conclusion

El objetivo de este trabajo fue analizar las ideas de Karl Loewenstein sobre el derecho
argentino en relacién a la nueva forma de guerra que el autor denominé political warfare.
Para ello, se abord6 su articulo mas importante sobre el pais publicado en Harvard Law
Review en diadlogo con otras publicaciones de su autoria y los documentos del archivo de
Ambherst College. Este texto, como casi toda la obra del jurista, es politico y polémico en el
sentido schmittiano: esta dirigido hacia un adversario politico y no se entiende fuera de este
contexto. Loewenstein no pretendia escribir de manera neutral en 1943, esto es, cuando se
estaba combatiendo la guerra contra el fascismo.

El andlisis ha permitido poner en discusion el pensamiento de un jurista de fama mundial
escasamente estudiado en nuestro pais, a pesar del interés que él tuvo por nuestro orden
juridico y la politica interna y exterior. Mas alla de todo lo que pueda discutirse sobre sus
apreciaciones politicas, sociales e histéricas del pais, lo cierto es que, en términos de teoria
constitucional y politica, 1a conclusién que se extrae de sus analisis remite a la imposibilidad
de concebir la defensa de la democracia en términos estrictamente juridicos, en especial en el
contexto de una guerra.

La teoria de Loewenstein sobre un derecho de excepcién frente al “estado de sitio” en que
se encuentran las democracias ante el fascismo es, ciertamente, la de un derecho que se
utiliza, en términos de Carl Schmitt, como “arma envenenada” contra el enemigo politico. Las
ideas liberales que se sustentan en tiempos de normalidad se suspenden. La tolerancia
politica, la libertad de prensa, los derechos de reunién, entre otras garantias, deben ponerse
entre paréntesis contra el fascismo. Esta es la Ginica manera de salvar la democracia de sus
enemigos.

Esto es explicito en el analisis de Loewenstein del cambio surgido entre la presidencia de
Marcelino Ortiz y Ramoén Castillo, quien accedi6 al poder ante la enfermedad y renuncia del
primero. Si Ortiz era favorable a las “Naciones Unidas” y promovié la legislacién mas
importante en defensa de la democracia, Castillo utilizé sus poderes constitucionales para
hacer exactamente lo contrario. En muchos casos no tuvo que reformar la ley, sino limitarse a
usarla, siempre segiin Loewenstein, en contra de la prensa y las asociaciones pro-aliadas y en
favor de las pro-Eje.

Independientemente del acierto histérico de estas consideraciones, lo fundamental es, en
términos tedricos, notar que no son las leyes, sino los seres humanos, quienes en ultima
instancia deciden quién es el enemigo, como enfrentarlo y con qué armas. La posicién de un
jurista tradicionalmente asociado al liberalismo, como Loewenstein, posee un acuerdo
fundamental con las ideas de fuerte raigambre schmittiana. El analisis de la “legislacion
antisubversiva” es abstracto si no se lo incardina en una confrontacién concreta de un tiempo
en particular. Esto es mucho mas notorio en Argentina, pais en el que la idea de “subversion” y
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de “lucha antisubversiva” dejaria de implicar, como en Loewenstein, al fascismo y su combate
para tomar un cariz absolutamente distinto.

En definitiva, la lucha concreta hace comprensible los conceptos politicos. Cualquier
definicion legal de los supuestos que habilitan los poderes excepcionales de defensa de la
democracia y que aspiren a precisar quiénes son sus enemigos estd destinada a fracasar.
Loewenstein era muy consciente de esto y lo habia vivido en carne propia. Por tanto, no podia
obviar que su propia teoria podia ser usada para destruir lo que aspiraba a defender. Todo
depende de quién decide cuando esta en peligro la democracia y quién es su enemigo.
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