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LE « DROIT DE LA DEFENSE AU JAPON ».
PROPOS SUR UN OBJET JURIDIQUE FLOU

Le droit de la défense nationale constitue-t-il un objet juri-
dique non identifié ? On pourrait etre tenté de le croire lorsque
I’on consulte les moteurs de recherche sur Internet : 66 mil-
lions d’occurrences pour « droit de la défense », chiffre consi-
dérable, mais qui concerne en réalité les droits de la défense...
dans la procédure pénale. Si 'on recherche a partir d’'un mot clé
— droit de la défense nationale — le méme moteur de recherche
ne délivre que 37 occurrences jugées les plus pertinentes. Méme
constat au Japon pour bdeihd : 4790000 occurrences, pour
aboutir finalement a 35 occurrences pertinentes apres avoir €éli-
miné les références... en langue chinoise!. Cela ne signifie pas,
naturellement, que les questions de défense et de sécurité soient
absentes de la Toile — bien au contraire —, mais que le question-
nement juridique de ces mémes questions n’y est pratiquement
jamais référencé. Il convient cependant de nuancer ce constat
en relevant que ce bas niveau de référencement sur le Web ne
signifie pas que le droit de la défense y soit absent, ni que la
littérature sur le droit de la défense serait inexistante : quel que
soit le support — matériel ou numérique — il existe au contraire,
en France comme au Japon, une multitude de publications abor-
dant certains aspects particuliers du droit de la défense, mais
peu d’ouvrages généraux dressant un panorama d’ensemble de
ce méme droit, comme si ’on avait du mal a considérer le droit
de la défense comme une véritable branche du droit ayant sa spé-
cificité et sa cohésion propres, au mé€me titre par exemple que
le droit de la consommation ou le droit de la propriété intellec-
tuelle. En d’autres termes, le droit de la défense apparait éclaté
a travers une multitude de problématiques particulieres a partir

1. Ces chiffres datent du 1¢r décembre 2014.
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desquelles il serait extrémement difficile de construire un objet
juridique clairement identifiable.

Pour la France, ce déficit a deux raisons majeures : 1) dans
le domaine de défense nationale, les questions juridiques ont
longtemps été considérées comme subalternes : 1’élaboration de
la politique de défense, sa planification relevaient avant tout de
I'identification des risques et des menaces qui pesent sur un pays,
des moyens humains, matériels et technologiques pour y faire
face, et des budgets qui y sont alloués, le reste — le droit — n’étant
que de I'intendance. En bref, la défense et la sécurité releveraient
tout d’abord de la science politique, des relations internationales
et de la géopolitique, voire de la sociologie, rarement du droit;
2) l'expertise juridique en matiere de défense nationale est une
denrée rare a 1’'Université francgaise. Car les différents concours
d’agrégation de droit — et notamment I'agrégation de droit public —
leurs programmes, leur préparation ne laissent aucune place pour
des thématiques et des centres d’intérét excentrés, et constituant
pour les candidats autant de chausse-trapes, de chemins de tra-
verse qui ruinent leur chance de réussir au concours. Cependant
depuis les années 2000, la nécessité de combler un tel déficit se
fait de plus en plus pressante : I'inflation de la réglementation
nationale et internationale d’'une part, lampleur des engagements
de la France a I’étranger d’autre part ont attiré I'attention des
juristes, plus attentifs désormais au cadre institutionnel et juri-
dique dans lequel s’inscrit la politique de défense et plus particu-
lierement I’action des forces armées?.

Pour le Japon, il existe d’autres raisons, politiques celles-1a : le
tabou qui s’est longtemps attaché aux questions de défense — I'un
des clivages politiques majeurs de I'aprés-guerre au moins jusque
dans les années 1990 — le fétichisme 1i€ au pacifisme constitution-
nel ont freiné sinon la recherche, du moins ’enseignement sur ces
questions. Il en est résulté une externalisation de I'expertise juri-
dique en matiere de défense au profit... des militaires, voire des
politistes qui ne sont pas toujours les mieux placés — et formés —
pour traiter de ces questions.

DEFINITION DU DROIT DE LA DEFENSE

Le « droit de la défense », boheihd, peut se définir simplement
comme I’ensemble des regles juridiques qui gouvernent I’'organisa-
tion et le fonctionnement de la défense nationale. En ce sens :

2. Voir par exemple, Florent Baude et Fabien Vallée, Droit de la défense,
Paris, Ellipses, 2012.
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La notion de défense nationale se distingue de celle de « sécurité ».

En effet, la défense nationale n’est que I'un des aspects de la
sécurité qui peut étre définie comme I’ensemble des dispositifs
mis en ceuvre au sens large pour assurer la prévention, le
traitement et la réparation des atteintes a la protection des
biens et des personnes et, plus largement, garantir l'ordre
social : la sécurité regroupe en conséquence toute une série
d’activités, régaliennes ou non, allant de la police de l'ordre
public, a la lutte anti-terroriste et anti-criminalité, en passant
par la sécurité alimentaire, la sécurité du consommateur, des
lignes d’approvisionnement des lignes et des systemes de
communication, la sécurité économique. On parlera ainsi au Japon
de « sécurité globale », s6go anzen. Dans cette perspective, la
défense nationale est une déclinaison, certes majeure de la poli-
tique de sécurité, mais avec trois caractéristiques :

a) L'Etat a le monopole de la défense nationale puisque c’est
a lui seul que revient la 1’élaboration de la politique de défense,
d’engager les forces armées et de faire la guerre, alors que ce
monopole est pour le moins partagé en matiere de sécurité, ou des
acteurs privés sont directement associés a ’élaboration et a la mise
en ceuvre des politiques publiques de sécurité au sens large.

b) Lexercice de la défense nationale implique l'usage de la
force militaire, ce qui apparait comme évident, mais pas toujours
dans le cas japonais ou l'action des FAD, notamment en ce qui
concerne I'usage 1égitime de la force armée, est souvent décrit par
rapport au cadre de référencement de la police.

¢) La mise en ceuvre de la politique de défense nationale met
en ceuvre des personnels, des ouvrages et des matériels a finalité
particuliere sous contrdle de I’Etat, mais sans qu’il y ait la aussi de
véritable monopole. Ainsi en est-il par exemple de la production
d’armement, controlée certes par I’Etat, mais en partie privatisée,
en France comme au Japon.

Le droit de la défense n’est pas le droit de la guerre.

Le droit de la guerre est d’abord régi par les conventions inter-
nationales — Conventions de La Haye de 1907 et de Geneve de
1949 avec les protocoles additionnels. C’est donc le droit inter-
national public humanitaire qui définit les conditions du jus ad
bellum c’est-a-dire les procédures, coutumes et regles conduisant
a ’état de guerre, ainsi que les conditions du jus in bello qui, en
théorie du moins, organisent, encadrent 'usage légitime de la
force armée. Néanmoins, il existe une certaine porosité entre le
droit de la défense, qui est donc un droit interne, et le droit de
la guerre : d’abord, le droit international, les normes produites
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par la communauté internationale sont une source du droit de la
défense. Ensuite, ’'adhésion a ces normes peut exiger des accom-
modements et amodiations sur le plan interne. Ainsi lorsque le
Japon adhere aux conventions internationales sur le droit de la
guerre, il est amené a préciser, par I'adoption d’une loi spécifique,
les conséquences concretes de cette adhésion par exemple sur le
traitement des prisonniers de guerre. Enfin, le droit de la défense
intervient pour réglementer sur le plan interne les implications
d’une situation de crise ou de conflit : protection des populations
civiles, organisation de la défense civile, réorganisation des
rapports entre I’Etat et les collectivités territoriales, dispositifs
de gestion des crises et des situations d’exception, redistribution
¢ventuelle des rapports entre pouvoirs civil et militaire...

Le droit de la défense est une catégorie du droit public.

Cette catégorisation découle de quatre facteurs : 1) Le droit
de défense concerne les actes de puissance publique a tres forte
valeur compulsive, en temps de paix comme en temps de guerre,
puisqu’ils impliquent, directement ou indirectement, I'usage de
la force armée, et que I’état de guerre ou de crise implique des
restrictions importantes aux libertés publiques. Si tous les actes
de puissance publique sont passibles de sanction, seuls ceux
qui concernent la défense nationale sont gagés sur 'usage ou la
menace de I'usage de la force militaire. 2) La défense nationale
met en jeu des acteurs, des moyens et des actions qui relevent au
premier chef de l'action régalienne des pouvoirs publics, et ce
depuis que les guerres privées ont été proscrites et que les armées
se sont constituées en armées nationales. 3) Les sources sur les-
quelles s’appuie cette action régalienne ont elles-mémes un carac-
tere public fortement marqué : celle-ci releve tout autant du droit
constitutionnel que du droit administratif. Cependant, il convient
de noter que s’agissant du droit de la défense, les regles du droit
administratif général comportent de nombreuses exceptions qui
tiennent compte du particularisme de la chose militaire : ainsi le
statut de la fonction publique militaire est-il sensiblement distinct
de celui de la fonction publique ordinaire. Et, de facon plus géné-
rale, la condition militaire — entendue de fagon large — impose des
sujétions et des dérogations plus ou moins importantes au principe
d’égalité et aux libertés normalement accordées au citoyen. 4) En
France comme au Japon, la défense nationale releve enfin au pre-
mier chef du pouvoir exécutif, le parlement ne jouant qu'un rdle
plus effacé, par sa mission de contrdle, ou indirect par le biais du
vote du budget.
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Le droit de la défense n’englobe que les normes juridiques
produites par I’Etat

Mais la condition militaire integre toute une série d’usages
et de coutumes qui contribuent a forger la cohésion des forces
armées. Certaines de ces contraintes se situent d’ailleurs a la fron-
tiere entre le juridique stricto sensu, et I’esprit de corps. Ainsi en
est-1l du principe hiérarchique consubstantiel au statut militaire.
Cependant, l'esprit de corps résulte également de toute une série
de codes propres a la condition militaire — regles protocolaires,
mode de vie, langage, chants, tenue vestimentaire, rites et céré-
monies militaires — qui non seulement contraignent le corps et
I'esprit, mais plus encore que 'obéissance au droit, participent de
cette cohésion. On notera cependant que si ces codes ne sont pas
toujours régis par le droit, les conséquences de leur transgression
peuvent étre appréhendées par lui a travers le pouvoir de sanction
de l'autorité hiérarchique. La question reste de savoir dans quelle
mesure les usages et coutumes en vigueur dans le cadre des FAD
ne font que reproduire les codes en vigueur sous le Japon impé-
rial ou s’en distinguent : les officiers japonais ne portent plus le
sabre traditionnel, mais les batiments des Forces maritimes d’auto-
défense arborent le méme pavillon que la marine impériale...

En dehors de l'esprit de corps, les contraintes sémantiques
sont également importantes et sont lourdes de signification
particuliecrement dans le cas japonais : I’élévation en 2007 de
I’agence de défense au rang de ministere de plein exercice n’est
¢videmment pas anodine, quoi qu’en aient pu dire de nombreux
observateurs étrangers; pas plus que l'appellation de Jieitai en
1954 des nouvelles forces japonaises qui souligne ’aspect pure-
ment défensif d’une force qui hésite encore a se qualifier de
militaire. Pour ne rien dire de leur transformation éventuelle
en une « armée de défense nationale », Kokubdé gun comme
le préconise le PLD dans son projet de révision constitution-
nelle d’avril 2012. De méme observe-t-on chez les conserva-
teurs, un glissement du discours politique valorisant le concept
de défense nationale, Kokubo, en sus du discours canonique sur
la sécurité, anzen hosho, qui a également tout a voir avec la per-
sistance des conflits territoriaux avec la Chine, la Corée du Sud
et la Russie et les crispations nationalistes entre le Japon et ses
voisins, mais qui porte également en filigrane une mise a dis-
tance par rapport au « systeme de sécurité nippo-américain ».
Plus récemment, encore, les débats, parfois byzantins, autour
des concepts de « frappes préemptives » ou d’« autodéfense col-
lective » ne relevent pas de simples querelles linguistiques ; ils
induisent — ainsi que leur introduction ou leur modification —
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des évolutions juridiques majeures concernant le statut et les
missions des FAD.

Le droit de la défense, dans sa nature et son objet, est tribu-
taire du type de régime dans lequel il est appelé a se déployer.

Dans les pays dans lesquels les forces armées ne sont que le
bras armé d’un systeme répressif, le droit de la défense — quand il
existe — ne fait que légitimer soit la préséance des forces armées,
soit leur instrumentalisation au service du régime. Les pays démo-
cratiques, dont le Japon fait partie, ont toujours eu a cceur de tenir
les forces armées en lisiere du politique. Certains par principe,
d’autres par expérience. Dans le cas japonais, compte tenu des
en une donnée fondamentale a caractére quasi constitutionnel.
Cependant, ce principe ne signifie pas que les militaires ne par-
ticipent pas a I’élaboration du corpus législatif et réglementaire
du droit de la défense — en réalité ils y sont étroitement associés,
surtout depuis le début des années 1990 —, mais qu’in fine, c’est le
pouvoir civil, issu des urnes, qui tranche.

LES PRINCIPALES CARACTERISTIQUES DU DROIT
DE LA DEFENSE AU JAPON

UNE FAIBLE VISIBILITE DANS LE PAYSAGE ACADEMIQUE

.....

paysage universitaire est faible, en France comme au Japon. En
France, aucune politique sérieuse de sensibilisation du public aux
impératifs de défense et de sécurité n’a été menée en direction du
grand public, alors méme que, contrairement au Japon, la défense
nationale ne figure pas au nombre des enjeux les plus clivants.
L’enseignement et la recherche sur les questions de défense et
de sécurité sont abrités dans quelques masters spécialisés — une
demie douzaine — qui ne comportent pas tous des enseignements
spécifiques sur le droit de la défense et qui, a, des titres divers,
sont plus ou moins liés soit a des institutions ou écoles militaires,
soit a des think tanks spécialisés. Le méme constat d’absence de
visibilité du droit de la défense peut €tre fait pour le Japon, mais
dans un contexte tres différent. Depuis les années 1950, le PLD au
pouvoir n’a eu de cesse de réclamer une meilleure prise en charge
par le systeme éducatif japonais des impératifs de sécurité, afin de
développer dans la population « I'esprit de défense », de sensibi-
liser opinion a la politique de défense et de légitimer I'existence



Le « droit de la défense au Japon ». 23

— longtemps contestée par la gauche japonaise — des FAD. C’est la
raison pour laquelle le ministere de la Défense organise des réu-
nions d’information a destination du grand public lors de chaque
nouveau programme de défense nationale, souvent avec la colla-
boration active des services académiques locaux et des chambres
de commerce. Cette politique a eu des effets contrastés : si 'opi-
nion japonaise est de plus en plus intéressée par les questions de
défense et si la 1égitimité constitutionnelle des FAD n’est plus
guere contestée, la place des questions de défense et de sécurité
dans le systeme éducatif laisse encore trés largement a désirer3,
non seulement au niveau scolaire, ou elle se heurte encore aux
réticences du corps enseignant, mais aussi au niveau de I'ensei-
gnement supérieur ou elle demeure encore marginale, si 'on fait
exception de ’Académie de défense et du Centre de recherche sur
la défense du ministere éponyme qui assurent la formation initiale
et permanente des cadres de la Jieitai. Certes, le ministere de la
Défense cherche a encourager les échanges entre ’Académie de
défense et les cursus de daigaku-in des universités. S’il se félicite
de la création de cursus spécialisés dans les relations internatio-
nales, a ce niveau ou dans les Daigaku-in daigaku qui operent
au niveau du 3¢ cycle, il déplore que les cursus spécialisés sur les
questions de sécurité soient encore peu développés au niveau des
universités et qu’il y ait peu de lieux d’échanges entre les jeunes
chercheurs et les experts militaires a I'instar du SWAMOS aux
Etats-Unis qui réunit périodiquement spécialistes universitaires et
experts de I’US Army War College, et de I’'US Navy War College.
En 2008, seules deux universités japonaises dispensaient des
enseignants spécialisés sur les questions militaires : I'université
Aichi Bunkyo, en premier cycle, et I'universit€é Takushoku en cur-
sus doctoral. En outre, a la différence des Etats-Unis, il n’existe
pas au Japon de diplome spécialisé sur les questions de défense et
de sécurité nationale. Cette réticence, qui frappe aussi le droit de
la défense, s’explique pour des raisons politiques : les questions
de défense et de sécurité constituant I'une des principales lignes
de fracture de 'apres-guerre entre le PLD et la gauche japonaise,
les universités japonaises ont renaclé a mettre en place des cur-
sus spécialisés politiquement sensibles. A tort ou a raison, I’ana-
lyse du droit de la défense en tant que droit positif a souffert de la
conjugaison d’un double subjectivisme, soit que 'on en conteste
la teneur au nom du pacifisme constitutionnel, soit que I'on en
dénonce les lacunes au nom de I'inéluctable adaptation du paci-
fisme a la réalité des rapports de forces en Asie orientale.

3. Katd James, Nihonjin no shiranai anzen hosho [Ces questions de sécu-
rité ignorées des Japonais], Tokyd, Maikomi shinsho, 2011, p. 6.
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Certes, les livres blancs de ’Agence de défense et du ministere
de la Défense, plus récemment encore, le Premier plan de straté-
gie nationale adopté par le gouvernement Abe en décembre 2013
engagent les établissements supérieurs a renforcer I’'enseignement
et la recherche en matiere de sécurité. En outre, a I'article 3 ali-
néa 2 du projet de loi-cadre sur la sécurité nationale rendu public
en janvier 2014, il est indiqué que « I’Etat veillera a ce que les
préoccupations de sécurité soient présentes dans toutes les dimen-
sions de la politique intérieure », dont I’éducation, citée en pre-
mier lieu. Les milieux d’affaires ne sont pas en reste : récemment
encore, la keizai doyiikai de la région du Kansai appelait a une
remise en cause des tabous de 'aprés-guerre en matiere de sécu-
rité, tant dans le domaine politique que sur le plan éducatif4. La
récurrence de ce theme porté au sommet de I’Etat signale en creux
les insuffisances japonaises — mais on remarquera que le terme
méme de défense n’est pas utilisé — que cet engagement de 1’Etat
pose la question, d’un co6té, des moyens propres a stimuler ce type
de recherches et de cursus, de la formation d’enseignants spéciali-
sés, de l'autre, du risque d’instrumentalisation. D’un point de vue
plus global, la question concerne moins le ministere de la Défense
que le ministere de I’Education dans ses rapports avec les univer-
sités. Preuve que la question reste sensible : une partie des médias
japonais a critiqué la derniere édition du programme de défense
nationale comme s’écartant de la référence pacifiste tradition-
nelle, tout en accusant le gouvernement Abe de vouloir restau-
rer le systeme de mobilisation idéologique générale de la nation
mis en place a la veille de la Seconde Guerre mondiale. Pire, cer-
taines universités comme Todai ont banni toute « recherche mili-
taire », gunji kenkyii, ce qui leur permet, au nom de I'autonomie
des universités, de refuser toute demande de collaboration avec
le ministere de la Défense>. Certes les questions de défense et de
sécurité n’avaient pas totalement désert€ I'université, mais c’était
essentiellement par le biais du droit constitutionnel, et dans une
certaine mesure, des relations internationales et du droit interna-
tional public qu’elles étaient abordées. Le poids traditionnel du
droit constitutionnel s’expliquait naturellement pas la présence de
larticle 9 et du pacifisme constitutionnel. Mais cette approche,
biaisée, a conduit a une double impasse épistémologique : d’une
part la survalorisation des questions théologiques relatives a la
constitutionnalité des FAD par exemple ou le contrdle civil pré-
sent également a l'article 66 de la loi fondamentale, au détriment
d’autres aspects du droit de la défense comme la problématique de

4.  Sankei shinbun, 17 février 2014.
5. Tokyo shinbun, 6 juillet 2014.
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I’existence ou non d’une fonction publique militaire. D’autre part,
elle a freiné I'essor d’'une véritable réflexion stratégique incapable
de s’affranchir du dogme pacifiste, tant dans son interprétation
« fondamentaliste » que dans sa version « pro-active ».

En dépit, et sans doute du fait, de ce contexte peu favorable,
les spécialistes du droit de la défense ont néanmoins tenté de
s’organiser. Pour se compter d’abord ; pour mettre fin a I'éparpil-
lement dans d’autres disciplines du droit ; pour aborder, par I’auto-
nomisation progressive du droit de la défense, des problématiques
plus spécifiques. La Société japonaise du droit de la défense JHEHH
FRKETIAZEAK a été ainsi créée en 1975 pour fédérer 'ensemble des
personnes, universitaires, experts et journalistes s’intéressant au
droit de la défense : elle compte a I’heure actuelle 130 membres
et organise, comme la plupart des gakkai, deux journées d’étude.
Ses travaux sont publiés dans une revue annuelle, FKIEIATKTRE.
La Société japonaise pour les études de défense, HUYIPKLT=ZEIK,
s’est constituée en 2007 en tant qu’association indépendante de
I’'académie de défense. Ces deux associations possedent leurs
propres publications.

UNE POLITIQUE DE DEFENSE SOUMISE A DES CONTRAINTES
JURIDIQUES TRES FORTES

Les contraintes constitutionnelles

En dehors de 'examen préalable, il convient de souligner
une spécificité tout a fait particuliere au systeme parlementaire
japonais relativement aux questions de défense : I'importance des
considérations juridiques et plus particulierement constitution-
nelles. En effet, du fait de la présence de l'article 9 et de la pro-
clamation du pacifisme constitutionnel, les questions de défense
ne sont pas seulement discutées a la Diete sous I'angle de I'oppor-
tunité politique, de considérations stratégiques ou de ressources
— budgétaires, matérielles, humaines — mises en ceuvre, mais aussi
— et peut-étre méme surtout — du point de vue de leur compatibi-
lité avec les dispositions de la loi fondamentale. Cette contrainte
donne aux considérations juridiques un poids déterminant — et
sans doute trop €levé aux yeux des observateurs étrangers — dans
I’élaboration de la politique de défense et lors des délibérations
parlementaires. Il n’est pas exagéré de soutenir que les politiques
de défense sont élaborées et évaluées en fonction d’abord de leur
compatibilité avec l'article 9 et le corpus des interprétations offi-
cielles qui structurent et délimitent ces dernieres. Du coup, le pro-
cessus législatif au Japon se caractérisait par la forte ingérence
d’une instance extra-parlementaire, la direction législative du
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Cabinet, Naikaku hoései kyoku, qui fait office de conseiller juri-
dique pour le gouvernement et les administrations centrales, et
qui examine a ce titre les projets de loi soumis en conseil des
ministres avant saisine de la Diete. Il veille en particulier a la
compatibilité constitutionnelle des projets de loi soumis a la Dicte,
a la cohésion des textes gouvernementaux par rapport aux légis-
lations précédentes, et ses avis faisaient autorité en particulier sur
l’article 9. C’est donc a cette instance que revenait le droit de dire
le licite de I'illicite dans I'interprétation des dispositions souvent
ambigués de T’article 9 sur la notion de « potentiel militaire », de
droit a autodéfense, sur I’étendue de 1'usage de la force, I'interpré-
tation des accords de sécurité nippo-américains, I'interdiction du
droit de belligérance, la réintroduction éventuelle de la conscrip-
tion, la possibilité de frappes préventives, I'autodéfense collective,
etc. Comme son directeur ou son remplacant avait I’habitude de
siéger au parlement au banc du gouvernement, le bureau légis-
latif du Cabinet était naturellement appelé a répondre, devant la
Diete, soit aux sollicitations gouvernementales, soit aux interpel-
lations des €lus sur les questions constitutionnelles. Son role, qui
dépasse celui d’un technicien du droit, est souvent discuté, car il
a tendance par ses positions a réduire le spectre des évolutions
possibles en matiere de défense au grand dam de certains poli-
tiques qui souhaiteraient plus de flexibilité dans I'interprétation
constitutionnelle ou qui poussent le gouvernement a s’en affran-
chir. Aux yeux de certains constitutionnalistes, le bureau empiete
— partiellement au moins — sur le controle de constitutionnalité des
lois attribué par la loi fondamentale au pouvoir judiciaire. Pour
d’autres, le conservatisme et la prudence du bureau ne seraient pas
inutiles face a la coalition des instances de défense, du ministere
des Affaires étrangeres et du secrétariat général du gouvernement
généralement favorables a I’extension des compétences des FADS.
Signe des temps cependant, en aolt 2013, apres la double victoire
du PLD aux élections générales de décembre 2012 et au renou-
vellement partiel de la chambre des Conseillers en juillet 2013,
la nomination au poste de directeur de I'ancien ambassadeur du
Japon en France, M. Komatsu Ichir6 marqua une reprise en main
politique du bureau au moins a deux points de vue : d’abord,
M. Komatsu était un diplomate, non un juriste du sérail. Ensuite,
parce que proche du Premier ministre Abe, il était favorable a une
remise en cause de I'interprétation constitutionnelle canonique

6. Sur les activités du bureau législatif du Cabinet, Richard J. Samuels,
« Politics, Security Policy, and Japan’s Cabinet Legislation Bureau: Who Elected
These Guys, Anyway? », JPRI Working Paper n° 99 (March 2004), http://www.
jpri.org/publications/workingpapers/wp99.html. Consulté le 2 avril 2013.
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selon laquelle le Japon n’était pas autorisé, du fait de l'article 9,
a exercer le droit a I'autodéfense collective. Un revirement qui a
suscité des remous au sein méme du bureau, et qui appellera une
modification subséquente de la loi sur les FAD?.

Le principe de prédétermination des activités des FAD

Par « prédétermination législative », on entend certes la sou-
mission de la Jieitai au principe de légalité, externe et interne, mais
aussi, plus largement, le fait que les FAD ne peuvent agir hors d’'un
cadre législatif précis : « les missions des forces d’autodéfense, la
composition de ses forces, I'organisation et la structure de ses ins-
tances ainsi que le commandement et le controle des FAD, leurs
activités et leurs pouvoirs sont déterminés par la loi sur les FADS ».
Il est donc impossible aux forces d’autodéfense de s’organiser, se
déployer et agir sans y avoir été invitées par une disposition légis-
lative explicite. En ce sens, la notion de prédétermination est plus
contraignante que le seul encadrement. Par exemple, il est inter-
dit aux FAD de se déployer en dehors du territoire national sans
y avoir été autoris€es par une disposition législative précise. Et
comme 1l n’existait pas encore de loi-cadre ou de disposition 1égis-
lative générale permettant I'envoi des FAD a I'étranger dans n’im-
porte quelle configuration, 1l fallait a chaque fois une loi spéciale
pour I'y autoriser. De méme la fixation des effectifs 1égaux des
FAD n’est pas laissée a la discrétion du gouvernement en fonction
de considérations de politique générale ou budgétaires mais dépend
de la loi de création de 'agence — aujourd’hui du ministere de la
Défense. Enfin, lorsque le 1égislateur assigne une durée a 'engage-
ment des FAD sur un théatre d’opérations extérieur, comme ce fut
le cas pour la loi anti-terroriste ou de soutien a la reconstruction de
I'Irak, le gouvernement est obligé de revenir devant la Diete a I'ex-
piration du délai accordé pour en obtenir la prolongation. Ce qui
signifie, en d’autres termes, que le pouvoir réglementaire par voie
d’ordonnances du Cabinet, d’arrétés ministériels ou d’instruction
interne ne peut s’exercer en dehors de tout cadre législatif. En bref,
alors qu’en Occident le cadre 1€gal et réglementaire dans lequel
évoluent les forces armées ménage une certaine souplesse dans leur
mobilisation et leur utilisation, la Jieitai ne peut agir que dans le
cadre strict et limitatif des compétences qui lui sont dévolues par
la loi. Tout élargissement de ses compétences et de ses missions
impose une modification du droit positif®.

7. Asahi shinbun, 9 aott 2013.
8. Lol d’établissement du ministére de la Défense, article 5.

9.  Historiquement, cette prédétermination législative remonte au temps
de la création de la Garde de réserve qui avait vocation a intervenir a des fins
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En bref, on peut affirmer que le principe de prédétermination
législative a un double effet : d’une part il empéche le gouverne-
ment d’agir a sa guise en matiere de défense a 'insu ou en marge
de la représentation nationale. En ce sens, il constitue un frein au
pouvoir discrétionnaire de I'exécutif dans ce domaine. D’autre part
il a également pour but de cadrer tres strictement I’activité des FAD
en lui interdisant de s’auto-mobiliser, de prendre des initiatives
et de faire usage de la force en dehors de tout dispositif 1égisla-
tif contraignant. L.a aussi le principe de prédétermination législa-
tive, tout comme celui du controle civil, tire les lecons du mauvais
comportement des armées impériales avant 1945. La conséquence
de ce principe est une certaine rigidité en raison de la lourdeur
de la procédure législative. Ce constat doit €tre tempéré au moins
de trois fagons : soit que la loi elle-méme envisage sinon de s’af-
franchir du principe de prédétermination législative, du moins d’en
assouplir les modalités, soit que le 1égislateur — en fait le Cabinet —
délegue au pouvoir réglementaire le soin de préciser par voie d’or-
donnances du Cabinet, Seirei, certaines des dispositions de la loi,
soit que par les silences et les lacunes de la loi, le Cabinet recouvre
une certaine marge de manceuvre. Cependant, la compétence
privilégiée du législateur ne repose pas toujours sur des criteres
clairement identifiables : la loi de 1954 fixe l'organisation interne
des FAD, mais non la nature des forces ni les effectifs de chaque
composante ; c’est également au parlement d’intervenir dans le
transfert du siege du commandement d’une division aérienne, mais
non dans la localisation et les effectifs de celle-ci... Le principe de
prédétermination législative a donc une portée absolue dans son
énoncé, mais relative dans son application 10,

La prolifération législative en matiere de défense

On constate en outre que la stratégie gouvernementale a
consisté depuis les années 1960 principalement, apres la crise
autour des accords de sécurité nippo-américains, d’éviter de trop
1égiférer a la Diete sur les questions militaires : entre 1954 et 2012,
la lot sur les FAD a certes ét€¢ modifiée a 100 reprises, mais seule-
ment 21 fois entre 1954 et 1989, avec zéro occurrence entre 1954

de police et d’ordre public. Sa transformation en FAD par la suite n’a rien
changé au principe : Yoshihara Tsuneo, « Y{ji hosei to kokusai buryoku funso
ho. Gurobaru sutandato donyl hitsuydsei », Les 1égislations de crise et le droit
des conflits internationaux. Plaidoyer pour I'introduction de standards globaux,
Kaigai jijo, vol. 50, n° 6, juin 2002, p. 67-68.

10.  Sur cet aspect de la détermination 1égislative des missions et activités
des FAD, Nishioka Akira, Gendai no shibilian kontororu [Le controle civil a
I’époque contemporaine], Tokyd, Chishikisha, 1988, p. 17; Boei handobukku
[Manuel de défense], Tokyo, Asagumo shinbunsha, 2005, p. 204 et s.
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et 197011, L’essentiel des modifications est donc intervenu apres la
chute du mur de Berlin en 1989 avec 79 occurrences. Le contraste
est donc saisissant entre la période marquée par I’hégémonie du
PLD et une activité 1égislative de basse intensité et la période post-
1990, dominée par I’ere des gouvernements de coalition a péri-
metre variable, mais avec un activisme législatif nettement plus
intense, avec 3,4 révisions par an contre 1, 6 seulement au cours
de la période précédente. Cet activisme est lié a la diversification
des missions des FAD qui appelle en vertu du principe précité¢ de
prédétermination législative des réponses appropri€es, mais résulte
aussi du tassement a la Diete des formations politiques — socialistes
et communistes — les plus hostiles a cet activisme et aux FAD. Les
discussions autour de la normalisation de la puissance japonaise,
I'instabilité de 'environnement régional de ’Archipel — montée en
puissance de la Chine, inquiétude face aux programmes nucléaires
et balistiques nord-coréens, aggravation des litiges territoriaux entre
le Japon et ses voisins — la releve des générations au Japon méme
avec l'arrivée progressive aux commandes de politiciens n’ayant pas
connu la guerre, ont indiscutablement créé un environnement favo-
rable a cette dynamique législative.

Le corpus législatif du « droit de la défense » s’est donc consi-
dérablement étoffé depuis les années 199012, Etoffé a la fois par
le nombre et la densité de ces dispositifs, mais aussi par leur arti-
culation plus complexe : ainsi la loi sur les situations de crise en
cas d’attaque armée sert-elle de loi-cadre pour la loi sur la pro-
tection des populations qui définit les modalités de défense civile.
Surtout, par rapport a la période précédente, I'existence de majo-
rit€s plurielles et la nature méme des législations proposées ont
contraint le gouvernement a des compromis ayant entrainé des
modifications sensibles aux projets présentés a la Dicte. On peut
se demander toutefois si le principe de prédétermination 1égis-
lative n’entre pas d’une certaine facon en conflit avec 'apparte-
nance de la défense au pouvoir exécutif. Une partie de la doctrine
— et des politiciens conservateurs — soutient en effet que, dans
un souci de garantir de plus de flexibilité a 'action des FAD — et
conformément aux pratiques observées a I’étranger — le principe
de prédétermination 1égislative devrait étre pour le moins réa-
ménagé : a laffirmation selon laquelle les FAD ne peuvent étre

11.  Urata Kenji, « Gikai ni yoru gunji he no kontoréru » [Le controle des
affaires militaires par la Diete], Jurisuto, précit., p. 189 et s.

12. Pour un examen détaillé de ces législations, notre ouvrage, en co-
édition avec Régine Serra, Le Pacifisme a l'épreuve. Le Japon et son armée,
Paris, Les Belles Lettres, 2009.
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autorisées a agir que si la loi les y autorise, il conviendrait de
substituer une présomption générale de légalité selon laquelle
les FAD, intégrées a l’action du pouvoir exécutif, sont auto-
risées a agir, sauf dispositions sens contraire de la loi ou de la
Constitution 13. Dans cette hypothese, il ne subsisterait plus qu'un
principe d’exception, et non de prédétermination, législative, se
rapportant a I’encadrement juridique des FAD. On pourrait voir
dans cette controverse 1'une des déclinaisons du débat sur le sens
a donner a la disposition constitutionnelle qui qualifie la Diete
d’organe de I’Etat le plus élevé. Mais le renversement de pré-
somption précité induit des conséquences politiques telles qu’il
marquerait une rupture, non seulement par rapport a une pratique
législative solidement établie, mais aussi eu €gard a la doctrine
constitutionnelle du PLD, favorable comme on le sait a la révision
de Tl'article 9, mais hostile a une remise en cause du principe de
prédétermination législative.

Il a été favorisé par les changements intervenus dans le pay-
sage politique japonais — sa droitisation — qui ont rendu possibles
des évolutions impensables dans le cadre du « systeme de 1955 ».
On pense en particulier aux dispositifs de gestion des crises et
de traitement des situations d’exception mis en place dans les
années 2000 et auxquels la gauche japonaise s’était farou-
chement imposée au nom du pacifisme et du respect des liber-
tés publiques. Dans le méme temps, les controverses juridiques
inhérentes a la politique de défense japonaise se sont déplacées :
d’'une part, elles traversent I’ensemble des formations politiques.
Drautre part, elles concernent moins I’existence des FAD que ses
activités, notamment extérieures. Par ailleurs la mise en place
de ce corpus n’est pas achevée comme en t€émoignent I’entrée en
vigueur récente de la loi sur la protection des secrets d’Etat et
les discussions récentes autour du paquet législatif sur la sécurité
nationale en 2015 qui devraient faciliter, entre autres, les engage-
ments extérieurs des FAD. Au total, a I'issue de ce processus, on
est passé d’une situation de pénurie juridique dénoncée officieu-
sement par le haut commandement au milieu des années 1960,
a une relative normalisation dont I'objectif final n’est pas encore
déterminé : soit il s’agirait par 1a de paver la voie vers la révision
de l'article 9 en faveur d’un pacifisme pro-actif, soit il s’agirait
de contourner l'article 9, non plus non seulement par une straté-

13. Dans ce sens : les déclarations du directeur de ’Agence de défense
Ishiba Shigeru, commission sur les affaires de sécurité, chambre des
Représentants, 16 mai 2003. Sur les discussions dans la doctrine : Yamashita
Aihito, Kokka anzen hosho no koké gaku, droit public des questions de sécurité,
Tokyd, Shinzansha, 2010, p. 70 et s.
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gie d’interprétation constitutionnelle, mais par la stratification de
dispositifs 1égislatifs et réglementaires susceptibles d’évoluer et
d’étre complétés avec le temps.

LES ZONES D’OMBRES DU DROIT JAPONAIS DE LA DEFENSE

Si donc TI'analyse juridique concernant les FAD s’est consi-
dérablement étoffée, notamment en ce qui concerne le statut et
les missions des FAD, I’'administration centrale de la défense, ou
la redistribution des rapports entre le centre et la périphérie dans
la gestion des situations de crise ou d’exception, il persiste néan-
moins un certain nombre de zones d’ombres qui échappent encore
largement au questionnement juridique.

L'étude du domaine public de la défense nationale

Les ouvrages, dépendances, bases et installations militaires
n‘ont guere suscité la sagacité des juristes japonais : les condi-
tions de création de ce domaine public, le régime des cessions de
I’administration et de gestion des biens immobiliers appartenant
a la défense nationale japonaise n’ont guere été étudiés, a I'excep-
tion sans doute des bases américaines, mais dans le cadre des
accords de sécurité nippo-américains ou des nuisances diverses
et varié€es suscitées par elle. Quant aux bases japonaises, elles ont
été principalement étudi€es au travers des contentieux constitu-
tionnels mettant en cause les FAD, mais I'identification, la gestion
et la valorisation du domaine public militaire restent encore des
champs a défricher.

Les contrats en matiere de défense nationale

Les juristes japonais ne se sont guere intéressés a cet aspect
pourtant tres important — contrats de gré a gré, par appel d’offres,
regles en matiere d’exécution des contrats — et qui comporte un
double volet : la fabrication de matériel militaire sous licence amé-
ricaine d’un c6té, le développement d’une industrie autonome de
défense de 'autre. Toutefois les choses devraient évoluer. Les révé-
lations concernant les ententes illicites, les pots-de-vin sur des mar-
chés d’équipement, les rétroversions de commissions a des fins de
financement politique occulte ont déja colité son poste a un vice-
ministre administratif de la défense. Mais il s’agit 1a le plus souvent
d’analyses journalistiques ponctuelles, sous un angle on ne peut
plus traditionnel : la corruption politique. Quant a la restructuration
du marché de la défense, elle reste tres largement analysée sous
ses aspects économiques — trouver de nouveaux débouchés a une
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industrie en panne de croissance — et politiques : en quoi 1’autono-
misation progressive de I'industrie japonaise d’armement serait de
nature a faire évoluer le partenariat stratégique avec Washington.

Le régime des exportations d’armement

On sait que des 1967, le gouvernement japonais a mis en
place une politique restrictive en matiere d’exportation d’arme-
ment, assouplie en direction des Etats-Unis en 1985 et en 2005, a
propos des systemes de défense antimissiles, et que des initiatives
ont été prises par le gouvernement japonais en ce qui concerne
I’exportation en Asie du Sud-Est de matériel militaire, et que les
gouvernements japonais qui se sont succédé depuis le début du
siecle €tudient la possibilité d’assouplir davantage ce systeme
qui passerait de I'interdiction de principe avec des exceptions, au
régime de l'autorisation de principe sous réserve. Un changement
de paradigme qui, sans doute, n’affectera pas sensiblement, a
court terme du moins, la place du Japon sur le marché des arme-
ments dominé par les grandes puissances militaires tradition-
nelles, les Etats-Unis, la France, la Chine, la Grande-Bretagne
et la Russie, mais qui est de nature a modifier 'image de marque
d’un Japon essentiellement exportateur de technologies, de biens
et de produits civils. La question des importations d’armement, en
dehors de la relation avec les Etats-Unis, constitue également un
angle mort important, non seulement sur le plan juridique, mais
aussi politique.

Les sujétions de service public induites par la défense nationale

En temps de paix comme en temps de guerre, la mobilisa-
tion des FAD, 'accomplissement de leur mission de défense natio-
nale impliquent un certain nombre de contraintes — réquisition des
biens et des personnes, servitudes de passage, atteintes a la pro-
priété privée, restrictions a la liberté de circulation — qui restent
encore peu évoquées dans la littérature sur le droit de la défense,
en dehors de la description parfois sommaire des dispositifs dont
il s’agit, et de I'existence éventuelle ou non de voies de recours.

La persistance de ces zones d’ombres peut s’expliquer pour
deux raisons majeures. D’abord, sauf exceptions tout a fait remar-
quables, et récentes, le besoin ne s’est guere fait sentir au Japon
d’une vision globale et « compréhensive », au sens anglo-saxon
du terme, d’'un « droit de la défense », considéré des lors comme
marginal. A cet égard, on peut se demander méme si, dans une
certaine mesure, I'organisation des spécialistes au sein d’associa-
tions dédiées ne contribue pas a les maintenir, sinon dans un ghetto
intellectuel, du moins dans un entre-soi entretenant cette margi-
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nalité. La seconde explication réside sans doute, comme on I'a vu,
dans une constitutionnalisation extréme du droit de la défense. La
réduction des enjeux du droit de la défense a I'interprétation de
l'article 9, méme dans ses multiples acceptions et déclinaisons, a
contribué a occulter d’autres dimensions juridiques qui n’y étaient
pas indissolublement li€es. Cette focalisation €tait sans doute inévi-
table, compte tenu du contexte particulier de la politique de défense
du Japon, mais il a eu des effets déléteres a la fois sur le vivier des
jJuristes intéressé€s et, plus largement, sur la délimitation de ce droit.

CONCLUSION

Le manque de visibilité sur le Net est partiellement compensé
par une activité éditoriale plus intense : sur les dix ouvrages
publiés au Japon sur le droit de la défense depuis 1947, sept 'ont
¢té apres 2000. Par ailleurs, ce relatif activisme est naturelle-
ment li€é au développement du corpus législatif et réglementaire
en matiere de défense. Ce développement a moins pour objet de
mieux encadrer I'action des FAD que de définir les conditions de
leur plus grande flexibilité.

Trois observations pour terminer : 1) Ces dispositifs font
les délices des juristes, mais ils n’ont pas subi I'épreuve du feu
au sens propre comme au sens figuré. Car le droit de la défense
japonais est moins un droit positif au sens ou il s’agirait de trai-
ter des situations existantes qu’un droit prospectif dans lequel il
s’agit dans une large mesure d’anticiper sur des situations que le
Japon d’apres-guerre n’a jamais connues ni expérimentées. 2) On
observe I'extréme ténacité avec lequel le PLD a mené cet aggionar-
mento juridique : la législation sur les états de crise a été inscrite
pour la premiere fois sur 'agenda gouvernemental en 1978 ; celle
sur les secrets d’Etat remonte au milieu des années 1980. 3) Les
conséquences politiques de cette normalisation juridique menée a
marche forcée sont évidemment importantes. Sur le plan interne,
car le Japon sortira définitivement de cet état d’« apres-guerre »
dans lequel il s’est complu et qui a servi a brider la reconstruction
de la puissance politique et militaire japonaise. Sur le plan externe,
car I'accumulation de ces dispositifs législatifs dans une région en
proie a la concurrence des nationalismes et a la course aux arme-
ments nourrit, a tort ou a raison, les interrogations sur la stratégie
du Japon a long terme et son role en tant que puissance régionale.



