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ARTICULOS

La interpretacion restrictiva del articulo 9
de la Constitucion de Japon y el derecho
de legitima defensa

The restrictive interpretation of article 9 of the Constitution of Japan
and the Right of Self-Defense

Giancarlo Mosciatti Gomez
Abogado

RESUMEN El principio de renuncia a la guerra establecido en el articulo 9 de la Cons-
titucion japonesa ha sido interpretado histéricamente de manera estricta. Este trabajo
efectia, primero, un breve anlisis historico acerca de las consecuencias y efectos deri-
vados de aquella interpretacion, para luego estudiar ciertas propuestas y documentos
del Ejecutivo que intentaron una flexibilizacion interpretativa. Luego se revisan, desde
una mirada del derecho internacional, las discusiones sobre los conceptos de base ene-
miga y de funciones de mando y control que se debaten actualmente en Japdn y, especial-
mente, se observan los requisitos de necesidad y proporcionalidad relativos al derecho
de legitima defensa establecido en la Carta de Naciones Unidas.

PALABRAS CLAVE Constitucion de Japén; renuncia a la guerra, legitima defensa, de-
recho internacional

ABSTRACT The principle of renunciation of war established in Article 9 of the Japanese
Constitution has historically been interpreted strictly. This paper carries out a brief his-
torical analysis about the consequences and effects derived from that interpretation, to
later study certain proposals and documents of the Executive that attempted a more flex-
ible interpretation, until the discussions about the concepts of enemy base and command
and control functions that are currently being debated in Japan, from the perspective of
International Law and, especially, of requirements of necessity and proportionality re-
lated to the right of self-defense established in the United Nations Charter.
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Introduccion

En noviembre de 2021, durante su primera revision de tropas en el Camp Asaka —
una base de la Fuerza de Autodefensa Terrestre de Japon ubicada en los alrededores
de Tokio— el primer ministro, Fumio Kishida, calificé el entorno de seguridad re-
gional como «muy complejo», expresando que «la realidad es mas dura que nunca»
ya que, por una parte, «Corea del Norte continda lanzando misiles balisticos que vio-
lan las resoluciones del Consejo de Seguridad» y, por otra, «China sigue careciendo
de transparencia, fortaleciendo sus capacidades militares y continuando los intentos
unilaterales de cambiar el statu quo».’

Efectivamente, durante los ultimos afios hubo un aumento de situaciones que en
mar, tierra y aire han tensionado la region del Asia-Pacifico y que, dada la cercania
geografica ademas de ciertos conflictos histdricos, actualmente representa para Japén
una seria preocupacion.

En este contexto, en abril de 2022, el principal partido del oficialismo, el Partido
Liberal Democratico, present6 al gobierno una propuesta para aumentar gradual-
mente el presupuesto de defensa, que debiese llegar al 2% del Producto Interno Bruto
en el proximo lustro.? De concretarse, seria un giro inédito pues, histéricamente y por
diversos motivos, las administraciones anteriores han mantenido dicho presupuesto
en torno al 1% del Producto Interno Bruto.

Con ello, el Ejecutivo busca el fortalecimiento de las defensas de Japon, que inclui-
ria la posibilidad de accionar la llamada capacidad de ataque a bases enemigas y las
funciones de mando y control, conceptos que han generado una serie de criticas, tanto
desde el punto de vista del derecho internacional como del derecho interno.

Para analizar este giro y sus posibles consecuencias es necesario hacer referencia
a aspectos historicos de Japdn, sucedidos particularmente tras la Segunda Guerra
Mundial, cuando se verificéd un casi completo desarme de sus Fuerzas Armadas y
el nacimiento de la denominada Constitucion pacifista, cuyo articulo 9 —relativo a
la renuncia a la guerra— ha sido interpretado restrictivamente pero que, mediante
una flexibilizacién en la interpretacién, permitié el surgimiento de las Fuerzas de
Autodefensa de Japon. Sin embargo, esta dicotomia interpretativa implic6 una serie
de corolarios que han intentado ser resueltos infructuosamente a través de normas
internas e ineficaces procesos de revision de la propia Constitucién. Entonces, se
adoptan y precisan determinados conceptos en el seno del oficialismo que, empero,
generan una serie de dudas desde el punto de vista del derecho internacional

1. Andrew Sharp, «Kishida tells troops: Capacity to strike enemy bases is option», Nikkei Asia, 27 de
noviembre de 2021.

2. Kyodo Jiji, <LDP to propose boost in defense spending to 2% of GDP within five years», The Japan
Times, 16 de abril de 2022.

22



REVISTATRIBUNA INTERNACIONAL
VOL. 12 NUM. 23 (2023) - PAGS. 21-41

El desarme y la Constitucion pacifista

En el ocaso de la Segunda Guerra Mundial, el 26 de julio de 1945, el presidente de
los Estados Unidos, Harry S. Truman, el presidente del Gobierno Nacional de la Re-
publica de China, Chiang Kai-shek, y el primer ministro de Gran Bretafia, Winston
Churchill suscribieron la Declaracion de Potsdam en la que definieron los términos
de rendicién de Japon y cuyos principales aspectos se exponen a continuacion:

6. Debe eliminarse para siempre la autoridad e influencia de quienes han enga-
fiado y han hecho caer al pueblo de Japon en el error de intentar embarcarse en la
conquista del mundo, pues insistimos en que un nuevo orden de paz, seguridad y
justicia sera imposible mientras el militarismo irresponsable no sea eliminado del
mundo.

7. Hasta que este nuevo orden sea establecido y hasta que haya pruebas convincen-
tes de que el poder de guerra de Japén ha sido destruido, los puntos designados por
los Aliados en el territorio japonés seran ocupados.

10. El gobierno japonés eliminara todos los obstaculos para el renacimiento y for-
talecimiento de las tendencias democraticas entre el pueblo japonés. Se estableceran
la libertad de expresion, de religion y de pensamiento, asi como el respeto a los de-
rechos humanos fundamentales.

12. Las fuerzas de ocupacion de los Aliados se retiraran de Japon tan pronto como
se hayan logrado estos objetivos y se haya establecido, de acuerdo con la voluntad
libremente expresada del pueblo japonés, un gobierno pacifico y responsable (tra-
duccion del autor).3

Tras esto, el gobierno japonés no hizo mayores declaraciones, y el 6 y 9 de agosto
de 1945, Estados Unidos lanz6 dos bombas nucleares en las ciudades de Hiroshima y
Nagasaki, respectivamente. Luego, el 2 de septiembre de ese afo, Japon oficializ6 su
rendicion incondicional y la aceptacion de los términos establecidos en dicha Decla-
racion. Esto puso fin a la Segunda Guerra Mundial y se inici6 el periodo de ocupa-
cion por parte de EE. UU. que durd hasta la entrada en vigor del Tratado de Paz de
San Francisco en abril de 1952.

Desde el inicio de la ocupacion estadounidense se procedié a un total desmantela-
miento del Ejército y Armada Imperiales que se verificé a fines de noviembre de 1945
(The Law Library of Congress of the United States, 2015: 9). Asimismo, la Far Eastern
Commission, compuesta por representantes de China, Estados Unidos, Reino Unido,
la Unidén Soviética y otros siete paises —y que formulaba, principalmente, politicas
para Japon durante el periodo de ocupacion— también impuso limitaciones a su
rearme y remilitarizacion tales como la reduccion del potencial industrial de guerra

3. The National Diet Library, Postdam Declaration, disponible en https://bit.ly/44NQ5SX.
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o la prohibicién de actividades militares y disposicién del equipo militar japonés,
entre otras.*

En paralelo e inicialmente, la ocupacion fue encabezada por el general Douglas
MacArthur como comandante supremo de las potencias aliadas quien, de inmediato,
requirié al gobierno nipén enmendar la Constitucién imperial de 1889 o Constitu-
ciéon Meiji. Esta contemplaba una monarquia constitucional que otorgaba el poder
integral monopolizado —Ejecutivo, Legislativo y Judicial— al Emperador divino
que, a su vez, al ser «sagrado e inviolable» (articulo 3), no asumia ninguna responsa-
bilidad por la accién politica y legal del Estado (Teraoka, 2020: 3).

Para ello el gobierno japonés designo al politico y jurista, Joji Matsumoto, como
presidente del Comité de investigacion de la Constitucion —Comité Matsumoto—
que manejaba en secreto dos borradores. Uno de estos fue publicado por la prensa
el 1 de febrero de 1946 (The Law Library of Congress of the United States, 2015: 5) y
no cumplia con los estandares establecidos en la Declaracién de Potsdam, sino que,
basicamente, contemplaba algunos ajustes menores.

Consecuentemente, el general MacArthur rechazé dicha propuesta y ordend pre-
parar rapidamente una version propia a la secciéon de gobierno de los cuarteles ge-
nerales. Asi, el 13 de febrero de 1946, se present6 un segundo borrador que, para sor-
presa de las autoridades japonesas, designaba al Emperador como simbolo del Estado,
establecia una legislatura unicameral y, basado en el principio de soberania popular,
nacionalizaba las tierras y recursos naturales. Posteriormente, se verificaron nuevos
borradores hasta arribar a la versién final que fue promulgada el 3 de noviembre de
1946 como Constitucion de Japdn, que entr6 en vigor el 3 de mayo de 1947 (House of
Representatives Japan, 1995: 47-48).

La interpretacion restrictiva y el nacimiento de las Fuerzas de Autodefensa
de Japén

La entrada en vigor de la Constitucién de Japon conllevo una serie de profundas
modificaciones en toda la estructura politico-administrativa del pais. Entre ellas se
destacan la sustitucion de la soberania imperial por la soberania popular, el respeto
por los derechos humanos fundamentales, el pacifismo y la renuncia a la guerra, de-
jando atrds una vasta tradicion militar que se remonta a la época de los Shogun en el
siglo XII (Henshall, 2004: 23-48).

Sobre este ultimo aspecto —renuncia a la guerra— el articulo 9 sefala:

4. Department of State of the United States of America, «Memorandum by the Officer in Charge of
Japanese Affairs (Green) to the Director of the Office of Northeast Asian Affairs (Allison)», in Foreign
Relations of the United States, East Asia and the Pacific, Volume 6, 19 de julio de 1950, disponible en
https://bit.ly/44pnb]4.
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Aspirando sinceramente a una paz internacional basada en la justicia y el orden,
el pueblo japonés renuncia para siempre a la guerra como derecho soberano de la
nacioén y a la amenaza o al uso de la fuerza como medio de solucién en disputas
internacionales.

Con el objeto de llevar a cabo el deseo expresado en el parrafo precedente, no se
mantendran en lo sucesivo fuerzas de tierra, mar o aire como tampoco otro poten-
cial bélico. El derecho de beligerancia del Estado no sera reconocido.’

Consecuentemente, el articulo g establece tres obligaciones para Japon: la renun-
cia a la guerra como derecho soberano de la nacidn, la renuncia a la amenaza o uso
de la fuerza como medio de solucién de controversias internacionales y la renuncia
a mantener fuerzas de tierra, mar o aire y otros con potencial bélico. Pero, sin hacer
referencia expresa al derecho de legitima defensa, ni individual ni colectiva.

Asi las cosas, atendido su tenor literal, dicha redacciéon no permitiria la creacion
ni la mantencion de fuerzas armadas en el pais (Melgar y Garcia, 2021: 56). Sin em-
bargo, si se efecttia una lectura del texto constitucional en su conjunto, considerando
«que todos los pueblos de la tierra tienen el derecho de vivir en paz» (Preambulo) y el
derecho de los ciudadanos «a la vida, a la libertad y al logro de la felicidad» (articulo
13); la interpretacion del articulo 9 no deberia prohibir que Japon adopte las medidas
necesarias en legitima defensa para mantener la paz y seguridad internacionales y
asegurar su supervivencia, siempre y cuando no califiquen como «potencial de gue-
rra» (Yokodaido, 2019: 271).

A partir de este analisis exegético, el gobierno comenz? a flexibilizar la interpreta-
cion restrictiva del articulo 9 de la Constitucion. Esto, junto al contexto de la época,
permitié que Japon pudiese crear unas fuerzas armadas circunscritas a la defensa de
la nacién en conjuncién con los principios ya sefialados.

Paralelamente, EE. UU. y Japdén suscribieron el Tratado de Seguridad Mutua
(1951), que permiti6 el establecimiento de tropas estadounidenses en territorio japo-
nés y, posteriormente, en marzo de 1954, el Acuerdo de Asistencia de Defensa Mutua,
cuyo articulo 8 dispone:

El Gobierno de Japén [...] hara [...] la completa contribucién permitida por su
capacidad, recursos, instalaciones y condicién econdémica general para el desarrollo
y mantenimiento de su propia fuerza defensiva y la fuerza defensiva del mundo libre,
adoptara todas las medidas razonables que puedan ser necesarias para desarrollar
sus capacidades de defensa, y tomard las medidas apropiadas para asegurar la utili-
zacion efectiva de cualquier asistencia proporcionada por el Gobierno de los Estados
Unidos de América (traduccion del autor).

5. Constitucion de Japdn, 1947, disponible en https://bit.ly/3NYvaGp.
6. U.S. and Japan Mutual Defense Assistance Agreement, 1954, disponible en https://bit.ly/3pQNZsW.
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Por otro lado, tras el inicio de la Guerra de Corea (1950-1953) y la consecuente mo-
vilizacion de las tropas estadounidenses que estaban apostadas en territorio nipon,
se establecio la Reserva de la Policia Nacional (Keisatsu Yobitai) para complementar
a la fuerza policial existente y asi también reforzar de algin modo las capacidades
defensivas del pais. Posteriormente, en 1952, se cre6 la Fuerza de Seguridad Mari-
tima (Kaijo Keibitai) bajo el mando de la Guardia Costera de Japén. Asimismo, la
Reserva de la Policia Nacional y la Fuerza de Seguridad Maritima se reorganizaron
en las Fuerzas de Seguridad Nacional (Hoantai) y la Fuerza de Seguridad (Keibitai)
respectivamente, y se establecié la Agencia de Seguridad Nacional (Hoancho) como
un d6rgano de gobierno para integrar ambas fuerzas (Eldridge y Musashi, 2019).

Las discusiones internas sobre la posibilidad de tener derecho a mantener alguna
fuerza que le permitiera defenderse culminaron con el establecimiento, por ley, de la
Agencia de Autodefensa (boeisho) y las Fuerzas Armadas, denominadas Fuerzas de
Autodefensa de Japon (The Law Library of Congress of the United States, 2015: 15).

Como se puede apreciar, el completo desarme de Japon después del término de
la Segunda Guerra Mundial comenzé a flexibilizarse al inicio de la Guerra Fria y,
particularmente, tras detonarse la Guerra de Corea. Asi, los EE. UU. buscaron rear-
mar a Japon, pero esta vez como un aliado, teniendo en consideracion su importan-
cia geoestratégica en aquel contexto (Hunter-Chester, 2016: 119). Esto llevo a que la
Dieta,” dos afios después de que entrara en vigor el Tratado de Paz de San Francisco,
aprobara la ley que estableceria un nuevo ejército de posguerra que garantizaria la
autodefensa de la nacién y se ajustaria a la proscripcion del articulo 9 (Smith, 2019:
26-27).

Corolarios de la interpretacion restrictiva del articulo 9

Como se expuso, la Constitucion japonesa fue interpretada de un modo que, si bien
permitié la creacion de fuerzas armadas, su campo de accidn se circunscribia exclu-
sivamente a la defensa del pais en caso de un ataque armado.

En la practica, esta interpretacion restrictiva implicé la prohibicion de adquisi-
cién de portaaviones, misiles de largo alcance y aeronaves capaces de repostar en
vuelo, ademas de impedir el envio de las Fuerzas de Autodefensa (FAD]) al exterior,
incluso en operaciones en el marco de la legitima defensa colectiva establecida en
el Capitulo 7 de la Carta de Naciones Unidas (CNU). De este modo, la politica de
seguridad de Japon pretendié dejar atrds su «estigma militarista» derivado de sus
acciones durante la Segunda Guerra Mundial por un etiquetado de «Estado de paz»
(Gustafsson y otros, 2018: 142-143).

7. La Dieta corresponde al poder Legislativo de Japon, compuesta por la Camara de Representantes
y la Camara de Consejeros.
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Consecuentemente, Japon decidié no involucrarse en Operaciones de Paz lleva-
das a cabo por las Naciones Unidas pues podria revivir aquellos viejos estigmas. De
hecho, Japon decliné participar del Grupo de Observacion enviado por el Consejo de
Seguridad durante la crisis de El Libano en 1958; no presentd a la Dieta un Proyecto
de ley sobre Cooperacion con resoluciones de Naciones Unidas, en el marco de la
imposicién de sanciones econémicas a Rodhesia; ni tampoco participé en las dos
crisis del petréleo de 1973 y 1980 (Akimoto, 2012: 36-37).

De este modo se logré mantener un cierto statu quo en que coexistieron —y coe-
xisten hasta el presente— las FADJ, el articulo 9 y el Tratado de Cooperacién y Segu-
ridad Mutuas entre los Estados Unidos y Japon (Yokodaido, 2019: 271). Sin embargo,
la irrupcién de la Guerra del Golfo (1990-1991) obligd a que Japon comenzara a flexi-
bilizar dicha interpretacion restrictiva.

En efecto, tras la invasion de Irak a Kuwait el 2 de agosto de 1990, el Consejo de
Seguridad de Naciones Unidas —amparado por los articulos 39 y 41 de la CNU—
condeno dicho acto (Resoluciéon 660) y adopt6 sanciones comerciales y militares en
contra de Irak (Resolucion 661). Posteriormente, mediante la Resolucion 678, autori-
z0, en el marco del Capitulo 7 de la Carta, el uso de la fuerza para hacer respetar las
medidas coercitivas adoptadas.

Con todo, para Japon la crisis del Golfo cayd como «un rayo de la nada» (Inogu-
chi, 2013: 98). En un inicio, el gobierno japonés adopté una serie de medidas econo-
mico-comerciales (congelamiento de todos los activos, créditos y cooperaciéon eco-
noémica dirigida a Kuwait), pero el debate se concentré rapidamente en si debian o no
participar —contribuyendo con personal de las FADJ— en la coalicién liderada por
EE. UU. Pese a intensas presiones internacionales, que incluyeron visitas de altas au-
toridades, encuentros y reuniones en el marco del Gy, e incluso un llamado telefénico
entre el presidente de EE. UU., George Bush, y el primer ministro de Japén, Toshiki
Kaifu, Tokio se concentré principalmente en el envio de paquetes econémicos y llegé
a contribuir con trece de los sesenta billones de délares utilizados en la campana en
Irak (Kingston, 2012: 125) mas, sin despliegue de las FAD].

Esta situacion originé criticas que apuntaban a la falta de compromiso de Japon
para con la comunidad internacional lo que se reflejo, incluso, en que Kuwait lo ex-
cluyera en su expresion oficial de agradecimiento al final de la guerra (Catalinac,
2007: 63).

Esta reticencia a contribuir con efectivos militares o en cualquier accién militar
internacional, aun pese a existir una autorizacion del Consejo de Seguridad, esta re-
lacionada con el sentimiento antimilitarista y pacifista después de la Segunda Guerra
Mundial, el cual se expresa, precisamente, en aquella interpretacion restrictiva del
articulo 9 de la Constitucion.

Efectivamente, la oficina legislativa del gabinete —que examina los aspectos juri-
dicos de proyectos de ley, érdenes y tratados para el Ejecutivo y, ademas, cuando es
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requerido emite opiniones de indole legal al primer ministro y/o al gabinete— inter-
pretd dicha disposicion en el sentido de que el pais puede defenderse, pero cualquier
accion militar que vaya mas alla de la defensa del territorio o de las fuerzas japone-
sas «excederia la definicién del nivel minimo necesario de autodefensa». En otras
palabras, las FAD] de Japon no pueden participar en varias actividades, tales como
enviar tropas a una zona de guerra en el exterior, defender buques aliados en alta mar,
proteger otras fuerzas de mantenimiento de la paz desplegadas en una misma misién
de la Organizacion de las Naciones Unidas (ONU), ni brindar apoyo logistico en el
marco de acciones de uso de la fuerza por parte de otro ejército, entre otras (Rinehart,
2013: 2).

Sin embargo, las criticas a la participacion de Japon en la Guerra del Golfo inicia-
ron los debates que llevaron a adoptar una serie de normas internas que, en definitiva,
comenzaron a abrir la puerta a una flexibilizacion interpretativa de dicha disposicion.

La aproximacion normativa interna
Periodo previo al 11-S

Una de las primeras normas en ese sentido fue la Ley 79 de 1992, denominada «Act
on cooperation with United Nations peacekeeping operations» and other operations,®
(conocida como Ley PKO). Esta ley establecié un marco juridico interno para que
Japon pueda cooperar con Naciones Unidas en este aspecto, basada en tres pilares:
operaciones de mantenimiento de la paz de Naciones Unidas, operaciones de ayuda
humanitaria internacional y operaciones de observacion electoral internacional.

El gobierno justificé esta legislacion precisando que era compatible con la Cons-
titucion puesto que, si bien el despacho de personal de las FADJ para fines relativos
al uso de la fuerza se encuentra prohibido, ello no aplica a propésitos humanitarios.
Ademas, se especifico que las actividades no deberian integrarse con aquellas lleva-
das a cabo por las fuerzas militares de otros paises y que debian permanecer en zonas
de no-combate (The Law Library of Congress of the United States, 2015: 24).

Consiguientemente, la Ley PKO establece que las tropas enviadas no podran ser
puestas bajo el mando de Naciones Unidas y solo podran ejecutar acciones en situa-
ciones en que no se espera un uso de la fuerza como, por ejemplo, proveer cuidados
médicos, supervisar elecciones o referéndums, distribuir alimentos, ropa, medicinas,
entre otras (capitulos 1y 2).

Asimismo, establecié una serie de requisitos tales como: el alto al fuego, consenti-
miento, imparcialidad y la limitacion del uso de la fuerza para la autodefensa (articu-

8. The House of Representatives of Japan, «Act on Cooperation with United Nations Peacekeeping
Operations and Other Operations, nimero 79», 1992, disponible en https://bit.ly/45cyDYw.

28


https://bit.ly/45cyDYw

REVISTATRIBUNA INTERNACIONAL
VOL. 12 NUM. 23 (2023) - PAGS. 21-41

lo 6) que, si bien se encuentran establecidos para la implementaciéon de operaciones
de paz, es el gobierno japonés quien interpreta y determina si aquellos se cumplen en
cada caso concreto. Particularmente, el Ejecutivo con sus aprensiones y sensibilida-
des respecto del uso de armas restringio su utilizacion «hasta tal punto que la partici-
pacion japonesa se vuelve, en el mejor de los casos, ineficaz y, en el peor, dafiina para
las operaciones de la ONU» (Shibata, 1994: 330).

Posteriormente, en un contexto de aumento de tensiones en la regién debido a la
posesion de armas nucleares por parte de Corea del Norte y su lanzamiento de un
misil balistico de medio alcance que cay6 en el Mar de Japon en 1993, se adoptd la Ley
60 de 1999, denominada «Law concerning measures to ensure peace and security of
Japan in situations in surrounding areas»,® la que solo permite determinadas opera-
ciones en la «retaguardia». Estas se circunscriben a la provisiéon de materiales como
alimentos, agua y petrdleo, pero se excluyen expresamente las armas y municiones,
el reabastecimiento de combustible y el mantenimiento de aeronaves que se preparan
para el lanzamiento de operaciones de combate (articulos 2 y 3).

Asi las cosas, durante este periodo el gobierno japonés intenté compatibilizar el
pacifismo constitucional y la necesidad de adoptar un rol mas activo en materia de
seguridad y defensa regional, limitando su accionar a la provisiéon de ciertos bienes
y servicios y, al mismo tiempo, evitando situaciones que podrian implicar un uso de
la fuerza.

Sin embargo, tras los ataques terroristas del 11 de marzo de 2001 Japén se vera
de algiin modo forzado a efectuar modificaciones mds profundas en su legislacion
con el objeto de facilitar su participacion en operaciones antiterroristas lideradas por
EE. UU.

Periodo posterior al 11-S

El 26 de abril de 2001, Junichiro Koizumi se convirtié en el nuevo primer ministro
de Japdn. Desde el inicio de su mandato expresd una gran simpatia y cercania con
EE. UU. manifestando que una de las causas de por qué Japén «se sumergio en la
guerra»™ fue que «se aislé de la comunidad internacional». Para evitar aquello es fun-
damental «el funcionamiento amistoso de la relacién Japdn-Estados Unidos, que has-
ta la fecha ha sido la base mas importante sobre la que opera Japon», la cual permitira,
ademas, «crear una estructura de cooperacion con los demas paises del mundo».”

9. The House of Representatives of Japan, «Law Concerning Measures to Ensure Peace and Security
of Japan in Situations in Surrounding Areas», nimero 60, 1999, disponible en https://bit.ly/3DLJJYV

10. Se refiere a la Segunda Guerra Mundial.

11. Junichiro Koizumi, Opening Statement by Prime Minister Junichiro Koizumi at the Press Confe-
rence, 27 de abril de 2001.
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Asi, el 11-S pondria a la entrante administracion Koizumi frente a una situacion
similar a la experimentada durante la Guerra del Golfo, pero cuya resolucion sera
muy diferente.

En efecto, factores como la presion estadounidense, la sensacion de vergiienza
que muchos politicos sintieron por la «diplomacia de talonario» (checkbook diplo-
macy) de Japon en la Guerra del Golfo, la posicion legislativa del oficialismo y la
popularidad del primer ministro Koizumi (Midford, 2003: 330) fueron, sin duda, de-
terminantes en la aprobacién de la denominada «Special Measures Law Concerning
Measures Taken by Japan in Support of the Activities of Foreign Countries Aiming to
Achieve the Purposes of the Charter of the United Nations in Response to the Terro-
rist Attacks Which Took Place on September 11, 2001, in the United States of America
as well as Concerning Humanitarian Measures Based on the Relevant Resolutions of
the United Nations» o Ley de medidas especiales antiterrorismo (Ley 113 de 2001).”

Su adopcion obedece también a que la Ley 60 de 1993 resulté absolutamente insu-
ficiente, no solo por aspectos de fondo, sino que, ademas, puesto que Japén no podria
participar en operaciones conjuntas con EE. UU. en dreas «no circundantes», como
era, por ejemplo, el caso de Afganistan en aquel entonces.

De este modo, y con el fin de «contribuir activa y proactivamente a los esfuerzos
de la comunidad internacional para prevenir y erradicar el terrorismo» (articulo 1),
esta ley intentd sobrepasar los obstaculos autoimpuestos permitiendo el despliegue
de personal de las FAD] en el extranjero, aunque con una serie de requisitos (traduc-
cion del autor).

Asi, por ejemplo, se pueden despachar tropas «en areas donde se reconozca que
no habra hostilidades durante el periodo de las actividades realizadas» —se elimina,
consecuentemente, la limitacién geografica de las dreas circundantes— y se encuen-
tran autorizadas para «proveer apoyo no-combativo y humanitario», incluyendo el
transporte de bienes y servicios, salvo armamento y municiones (articulos 3, 4, 6, 7
y tablas anexas 1y 2). Adicionalmente, el uso de armas se encuentra permitido no
solo para protegerse a si mismos, sino que, también, para aquellos que «han llegado a
estar bajo su control» (articulo 12), como seria el caso de refugiados o personal de las
fuerzas armadas de otros paises (traduccion del autor).

A mayor abundamiento, durante el mismo periodo de sesiones de la Dieta se
aprobaron dos leyes complementarias que tenian por objeto robustecer las capacida-

12. The House of Representatives of Japan, «Special Measures Law Concerning Measures Taken by
Japan in Support of the Activities of Foreign Countries Aiming to Achieve the Purposes of the Charter
of the United Nations in Response to the Terrorist Attacks Which Took Place on September 11, 2001,
in the United States of America as well as Concerning Humanitarian Measures Based on the Relevant
Resolutions of the United Nations», niimero 113, 2001, disponible en https://bit.ly/3rZNdVb.
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des defensivas de Japon: la «Law to partially revise the Japan Coast Guard Law»* (Ley
114 de 2001) —que autoriza a la Guardia Costera, en caso de ser necesario, a disparar
a barcos sospechosos dentro del mar territorial y aguas interiores de Japon (articulo
20)— vy la «Law to partially revise the Self-Defense Forces Law»™ (Ley 115 de 2001),
que permite a estas resguardar las bases estadounidenses ubicadas en el pais en caso
de un posible ataque terrorista (articulo 81-2).

Un cuarto caso es el de la Ley 79 de 2003, denominada «Law on Securing the
Peace and Independence of Japan and the Security of the Country and its People in
Situations of Armed Attack»” (Ley en situaciones de ataque armado), la cual crea
una obligacion para el gobierno de establecer «una politica basica para responder a
una situacion de ataque armado» en contra de Japon, ya sea que se ha iniciado o es
inminente (articulos 2y 9).

Al respecto, cabe sefalar que el articulo 2 presenta definiciones genéricas, como
los conceptos de «ataque armado» —aquel efectuado «contra Japdn desde el exte-
rior»— de «situacion de ataque armado» —aquella «en la que se ha producido un
ataque armado o [...] en la que se reconoce como inminente un peligro claro de
ataque armado»— y de «situacion de ataque armado anticipado» —igualmente, el
ataque armado no se ha verificado, pero «la situacion se esta tornando tensa [...] por
lo que se espera que ocurra—».'¢

Con todo, esta ley senala que las FAD] no estan facultadas para atacar la fuente
del peligro sino hasta que el ataque armado haya iniciado, pero ello no significa que
no puedan responder a una «situacion de ataque armado» en que aun no se ha veri-
ficado el dafio (The Law Library of Congress of the United States, 2015: 31). En otras
palabras, se trata de la denominada «legitima defensa interceptiva» (interceptive self
defense) que autorizaria al Estado a actuar en legitima defensa e interceptar el ataque
armado ya iniciado, pero que aun no le ha afectado directamente. Asi, por ejemplo,
cuando un misil ha sido lanzado contra un Estado, este tiene el derecho de intercep-
tarlo antes de sufrir el impacto (Christakis, 2005).

Ahora bien, es menester indicar que la aprobacién de la «Ley en situaciones de
ataque armado» gener6 una gran polémica dentro de Japon, especialmente porque
varios partidos politicos consideraban que violaba el articulo 9 de la Constitucion.”

13. The House of Representatives of Japan, «Law to partially revise the Japan Coast Guard Law», nu-
mero 114, 2001, disponible en https://bit.ly/3YnNuNE.

14. The House of Representatives of Japan, «Law to partially revise the Self-Defense Forces Law»,
ndmero 115, 2001, disponible en https://bit.ly/45inaXB.

15. The House of Representatives of Japan, «<Law on Securing the Peace and Independence of Japan
and the Security of the Country and its People in Situations of Armed Attack», nimero 79, 2003, dispo-
nible en https://bit.ly/3KskheA.

16. Traducciones del autor.

17. Nao Shimoyachi y Reiji Yoshida, «Diet enacts legislation for war contingencies», The Japan Times,
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Finalmente, un quinto caso corresponde a la Ley 137 de 2003, denominada «Act
on Special Measures Concerning the Implementation of Humanitarian Reconstruc-
tion Assistance Activities and Security Assistance Activities in Irag».”® Esta legisla-
cion permitid el despliegue de tropas en ese pais, pero en areas en las cuales no hay
actividades de combate ni se esperan actos hostiles (articulo 2), limitando el uso de
armas a aquellas situaciones en que «haya motivos razonables para considerar que
existe una necesidad imperiosa de defender la vida [...] en la medida en que se con-
sidere razonablemente necesario de acuerdo con la situacion» (articulo 17).*

Con todo, Japon se compromete a colaborar en dos areas: actividades de asistencia
humanitaria y de reconstruccién y actividades de apoyo a la seguridad (articulo 3).
Estas, de acuerdo al Plan basico de 2003, incluyen «servicios médicos, abastecimiento
de agua, rehabilitacién y mantenimiento de escuelas y otras instalaciones publicas y
transporte de materiales como los de uso humanitario y de reconstruccion y otros»
(traduccién del autor).>®

Como se puede apreciar, la falta de una normativa integral relativa a las activi-
dades de las FADJ en el extranjero ha llevado a aprobar leyes ad hoc frente a los
distintos escenarios y situaciones que se han presentado, los cuales «han sido len-
tos y cautelosos» (Hayashi, 2004: 581). Empero, si bien diversas razones histdricas
y politico-sociales explicarian esta situacion, el trasfondo se mantiene inalterado: la
interpretacion restrictiva del articulo 9 de la Constitucion.

Intentos de revision constitucional

El articulo 96 de la Constitucién japonesa establece un procedimiento de tres fases
para la revision constitucional: primero, la Dieta inicia el procedimiento con al me-
nos dos tercios de los miembros de ambas camaras; segundo, la enmienda pasa a
votacion en un referéndum nacional vy, tercero, el Emperador promulga la reforma
(Inoue, 2016: 3).

Durante la mayor parte de los tltimos setenta afios los partidos politicos de Japén
estuvieron en desacuerdo sobre una reforma a la Carta Magna, lo que se tradujo en
términos practicos en una imposibilidad de revision de la misma. Solo después de un
realineamiento politico verificado en la década de los noventa, los nuevos partidos

7 de junio de 2003.

18. The House of Representatives of Japan, «Act on Special Measures Concerning the Implementa-
tion of Humanitarian Reconstruction Assistance Activities and Security Assistance Activities in Irag»,
ndamero 137, 2003. Disponible en https://bit.ly/3YC82IP.

19. Traduccion del autor.

20. Ministry of Foreign Affairs of Japan, 2003, «The Basic Plan regarding Response Measures Based
on the Law Concerning the Special Measures on Humanitarian and Reconstruction Assistance in Iraq»,
disponible en https://bit.ly/44uvwLE.
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expresaron un cierto interés en la revision constitucional como parte de una discu-
sién nacional sobre la reforma de la gobernanza.

Para el afo 2000, la Dieta habia creado comisiones multipartidistas especiales
para discutir reformas a la Constitucion e, incluso, ambas camaras presentaron en
2005 informes detallados sobre las deliberaciones de sus respectivas comisiones que,
finalmente, no rindieron frutos.

En este contexto, en 2014, la administracion del ex primer ministro Shinzo Abe
decidié buscar caminos alternativos que le permitiesen efectuar algunas «interpreta-
ciones constitucionales» respecto del citado articulo 9, aunque sin activar el procedi-
miento de reforma constitucional previsto en el articulo 96, en lo que se denominé
«pacifismo proactivo» (Gustafsson y otros, 2018: 137-138).

De ese modo, el gobierno adopté en julio de 2014 la «Decisién del Gabinete so-
bre el desarrollo de una legislacién de seguridad para garantizar la supervivencia
de Japdn y proteger a su pueblo», que plantea un giro a la histdrica interpretacion
restrictiva del articulo 9.

En efecto, el documento concluye que Japon podria utilizar la fuerza —aunque ce-
fnido a lo estrictamente necesario— no solo en caso de un ataque armado en su contra
sino que, ademds, cuando este se verifica «contra un pais extranjero que estd en una
relacion cercana con Japdn y, como resultado, amenaza la supervivencia de Japén y
representa un peligro claro de anular fundamentalmente el derecho de las personas a
la vida, la libertad y la busqueda de la felicidad», siempre y cuando no existan «otros
medios apropiados disponibles para repeler el ataque y garantizar la supervivencia de
Japon y proteger a su pueblo».”

Como se puede apreciar, ciertamente el documento se aleja de la histérica inter-
pretacion restrictiva circunscrita a la verificacion de un ataque armado contra Japon,
ya que incluye la posibilidad de acudir en defensa de un tercer Estado, es decir, una
hipoétesis de legitima defensa colectiva en los términos de la CNU, aunque con una
serie de exigencias.

Este documento fue ampliamente criticado por diversos sectores politicos y ex-
pertos constitucionalistas. Posteriormente fue calificado derechamente como incons-
titucional, mediante una declaracion publica, por mas de 200 académicos.>

En términos generales, las criticas apuntaban a que la decision del gabinete re-
emplazaria, en primer lugar, la interpretacion pacifista histdrica del articulo 9 por
un sentido vago y abstracto, sin limites claros, permitiendo el uso de la fuerza mas

21. Cabinet Secretariat, 2014, Cabinet decision on development of seamless security legislation to
ensure Japan’s survival and protect its people, disponible en https://bit.ly/30t5Utb.

22. Inicialmente, 171 profesores y académicos constitucionalistas suscribieron la declaracién median-
te la cual calificaban como inconstitucional la citada decision del Gabinete, solicitando que fuese retira-
da. Sin embargo, luego, mas de 200 expertos la suscribieron. Disponible en https://bit.ly/44T6kaf.
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alld de la exclusiva autodefensa; en segundo término, se critica que permite el apoyo
logistico y «de retaguardia» a fuerzas militares extranjeras, incluso en ausencia de
una resolucion de Naciones Unidas que lo autorice, es decir, en operaciones que no
tienen relacion con la autodefensa del pais y, tercero, que autoriza a las FAD] a parti-
cipar conjuntamente con «ejércitos aliados», incluso en tiempos de paz, lo que podria
conducir a un aumento de las tensiones con otros paises e, incluso, a enfrentamientos
accidentales que conllevan el riesgo de una escalada militar (Repeta, 2015).

Posteriormente, en 2016, el Partido Liberal Democratico y su socio de coalicion,
Komeito, obtuvieron una mayoria de dos tercios en la Camara baja y suficientes es-
cafios en la Camara alta para hacer posible una revisién constitucional. Sin embargo,
se formd un nuevo partido para oponerse a aquello —el Partido Democratico Cons-
titucional— y el entonces primer ministro, Shinzo Abe, no pudo unir a su partido en
torno a un esfuerzo legislativo para aquel fin.

Finalmente, en enero de 2017, el primer ministro Abe sugirié que se enmendara el
articulo 9, convirtiendo a la revision constitucional en la pieza central de su adminis-
tracion, aunque no se logré un consenso al respecto. Abe renuncié en 2020 después
de mas de ocho afios como primer ministro, incapaz de enmendar la Constitucion.

La aproximacion conceptual oficialista en la actualidad

Considerando el sostenido aumento de tensiones en la region del Asia-Pacifico, el
primer ministro, Fumio Kishida, propuso en noviembre de 2021 el fortalecimiento de
las defensas de Japon, incluyendo la posibilidad de la llamada «capacidad de ataque a
bases enemigas»,” concepto que implicaria un notable giro a la histdrica concepciéon
defensiva que adopto el pais tras la Segunda Guerra Mundial, pero que sin embargo
no es del todo novedoso.

En efecto, ya en 1956 el entonces primer ministro, Ichiro Hatoyama, respondia a
una interpelacion en la Camara de Representantes senialando que «se entiende que “si
no hay otros medios adecuados disponibles”, Japon no esta obligado a simplemente
“sentarse y esperar a morir’, sino que se le permite incluso bajo la presente Constitu-
cion atacar bases militares extranjeras, dentro de ciertos limites» (Takahashi, 2006:
81).

Estas expresiones determinaron una serie de discusiones, tanto practicas como
doctrinarias, acerca de la conciliacion entre la politica exclusivamente orientada a
la defensa —interpretacion restrictiva del articulo 9— y las presiones causadas por
la continua evolucion de la guerra moderna. En otras palabras, se trataba de la posi-
bilidad de que Japén pudiese rearmarse o si, al menos, el pais estaba enmarcandose

23. The Japan Times, «Kishida says enemy base strike capabilities are an option to boost defense», 27
de noviembre de 2021.
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dentro de alguna de las categorias de «legitima defensa anticipada», ya sea la «legi-
tima defensa contra un ataque inminente» —también denominada pre-emptive self-
defense, cuyo origen se remonta a la doctrina Webster en el «Asunto del Caroline»—?¢
y la «legitima defensa contra un ataque no-inminente» —llamada preventive self-de-
fense— (Ruys, 2010: 250 y ss.).

Sin embargo, con la creciente amenaza que Corea del Norte comenzé a repre-
sentar para Japon la discusion hipotética empez6 a tornarse cada vez mas concreta a
principios de los noventa.>® Pese a esto, para un sector de la doctrina ello corresponde
a un «malentendido total», ya que no es efectivo que «los funcionarios y legisladores
japoneses hayan tratado de adquirir la capacidad militar para un ataque preventi-
vo», porque tanto su ordenamiento interno —especialmente, la concordancia entre
la Ley de paz y seguridad y la Ley de las fuerzas de autodefensa— como el sistema
internacional se lo impiden. Asi, se trata simplemente de que Japon puede poseer una
«capacidad de contraataque» contra bases enemigas, pero solo para la autodefensa
(Akimoto, 2020).”

Asilas cosas y de acuerdo con esta linea argumentativa, Japon podria poseer la ca-
pacidad de atacar bases enemigas, pero estaria imposibilitado de ejercerla y asi debe-
ria limitarse a defenderse ya sea frente a un ataque armado ya iniciado —legitima de-
fensa propiamente tal— o frente a un ataque inminente —pre-emptive self-defense—.

A pesar de aquello, durante la revision de la Estrategia de seguridad nacional —
documento que «establece las politicas basicas en materia de politica exterior y de
defensa relacionadas con la seguridad nacional»—* la Comisién de Investigacion
sobre Seguridad Nacional del Partido Liberal Democratico (CISN) present6 al Ejecu-
tivo, en abril de 2022, un documento programatico denominado «Propuestas para la
formulacion de una nueva estrategia de seguridad: Hacia la realizacion de un drastico
fortalecimiento de las capacidades de defensa para garantizar la paz y la seguridad de
Japon y de la comunidad internacional en el contexto de una situacion internacional
cada vez mas grave».”

24. El incidente ocurrid en 1837 e involucrd un «ataque anticipatorio» de las fuerzas britanicas en
Canada contra un barco tripulado por rebeldes canadienses, que planeaban un ataque desde los EE. UU.

25. Si bien existe una discusion terminoldgica al respecto, en este articulo se utiliza la «legitima de-
fensa anticipada» como término general relativo a medidas adoptadas en legitima defensa antes de un
ataque armado, ya sea «preventiva» o pre-emptive.

26. Véase Bruce Klingner, «Japanese Strike Capabilities: Security Advantages for US Alliance, Challen-
ges to Overcome», The Heritage Foundation, 16 de Agosto de 2021, disponible en https://bit.ly/300IGTr.

27. Daisuke Akimoto, «Explaining Japan’s Policy Debate on Strike Capability», The Diplomat, 7 de
agosto de 2020, disponible en https://bit.ly/44siiPx.

28. Puede revisarse en el sitio web del Ministerio de Defensa de Japdn, disponible en https://bit.
ly/3Q20CUS. Traduccién del autor.

29. Partido Liberal Democratico de Japdn, Propuestas para la formulacion de una nueva estrategia

35


https://bit.ly/3OoIGTr
https://bit.ly/44siiPx
https://bit.ly/3Q2OCUS
https://bit.ly/3Q2OCUS

MOSCIATTI GOMEZ
LA INTERPRETACION RESTRICTIVA DEL ARTICULO 9 DE LA CONSTITUCION DE JAPON Y EL DERECHO DE LEGITIMA DEFENSA

Junto con exponer las principales amenazas para Japon en el escenario regional
—Ila creciente asertividad de China, el desarrollo de armas nucleares y tecnologia
relativa a la sofisticacion de misiles de Corea del Norte y la invasion de Rusia a Ucra-
nia— la CISN senala que el pais debe efectuar un «reforzamiento drastico de su po-
der defensivo», pues «solo asi sera capaz de ser disuasivo y, eventualmente, llevar
a cabo contramedidas efectivas ante determinadas situaciones», siendo prioritaria
la necesidad de robustecer el sistema de defensa aéreo para hacer frente a misiles
interregionales.

En ese sentido, Japon ha dependido histéricamente de EE. UU. para la proteccion
de su territorio gracias a los acuerdos en la materia y la estrecha cooperacion existen-
te entre ambos paises, pero los rapidos avances tecnoldgicos revelan que la capacidad
de interceptacion de misiles puede no ser suficiente. Ante ello, el documento indica
que el alcance de las «capacidades de contraataque» no debe limitarse a las bases de
misiles del otro pais, sino que también incluye las «funciones de mando y control»
de aquel. Se recalca que el uso de la fuerza se debe ejercer «solo en caso de un ata-
que armado por parte de otro pais», el cual «se limita al minimo necesario para la
autodefensa, considerando el espiritu de la Constitucidn y, ademas, las diversas con-
diciones existentes en el momento, tales como la situacién internacional, la ciencia y
la tecnologiax».*®

Consideraciones frente al derecho internacional

El articulo 51 de la CNU establece el derecho inmanente de legitima defensa, que
corresponde a una de las excepciones al principio de prohibicion del uso o amenaza
de la fuerza —previsto, a su vez, en el articulo 2(4)— y, ademas, contiene ciertas limi-
taciones y requisitos para su ejercicio, siendo conditio sine qua non que se verifique
un ataque armado.

Pese a que la Carta no define dicho concepto, la Corte Internacional de Justicia
(CIJ) ha delimitado ciertos contornos, sefialando, por ejemplo, que constituye «una
de las formas mas graves de uso de la fuerza» (CIJ, 1986, §191). Consecuentemente,
existe una distincion entre «ataques armados» y «otras formas menos graves de uso

de seguridad: Hacia la realizacién de un drastico fortalecimiento de las capacidades de defensa para ga-
rantizar la paz y la seguridad de Japén y de la comunidad internacional en el contexto de una situacién
internacional cada vez mds grave, abril de 2022, 1-2, disponible en https://bit.ly/3DJDNzG. Traduccién
del autor.

30. Partido Liberal Democratico de Japdn, Propuestas para la formulacién de una nueva estrategia
de seguridad: Hacia la realizacién de un drastico fortalecimiento de las capacidades de defensa para ga-
rantizar la paz y la seguridad de Japén y de la comunidad internacional en el contexto de una situacién
internacional cada vez mas grave, abril de 2022, 9-10, disponible en https://bit.ly/3DJDNzG. Traduccién
del autor.
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de la fuerza», cuya diferenciacion radica principalmente en una cuestién de «escala y
efectos» (CIJ, 1986, §195)* reconociendo, ademas, que el «sometimiento del ejercicio
del derecho de legitima defensa a las condiciones de necesidad y proporcionalidad es
una norma de derecho internacional consuetudinario» (CIJ, 1996, §41).

A la luz de lo expuesto, las propuestas presentadas por la CISN merecen un ana-
lisis particular. Ciertamente, a priori, el ataque a una base enemiga —movil o no—
supone, en términos estrictos, un ataque armado; a menos que se cumplan los requi-
sitos establecidos en el articulo 51 de la CNU, lo que convertiria dicho ataque armado
en un acto de legitima defensa y, por ende, conforme con el derecho internacional.

Ahora bien, es menester efectuar algunas precisiones. Si Japdn realiza un ataque a
una base enemiga antes de que se inicie un ataque armado por parte de otro Estado,
en principio, dicho acto podria enmarcarse dentro del concepto de «legitima defensa
preventiva»; pero, de no mediar los requisitos establecidos, se deberd examinar el
hecho a la luz de las prohibiciones del uso de la fuerza. Es decir, se efectia un ataque
(preventivo) ante un riesgo hipotético de un eventual ataque futuro por parte de otro
Estado, lo que no tiene asidero en el derecho internacional (Mosciatti, 2017: 161-175)
¥, por lo demas, contraviene el articulo 9 de la Constitucién nipona.

Para evitar este escenario, como se indico, la Comisién dice expresamente que
la respuesta debe realizarse «solo en caso de un ataque armado por parte de otro
pais» y, ademds, debe limitarse «al minimo necesario para la autodefensa». Conse-
cuentemente, la Comision se pone en la situacion en que un ataque armado ya se ha
verificado (legitima defensa propiamente tal), o ya se ha iniciado (legitima defensa
interceptiva), o bien seria contra un ataque inminente (pre-emptive self-defense). Se
descarta, por ende, la hipotesis de una respuesta frente a un ataque que aun no ha
comenzado (legitima defensa preventiva).

Sin embargo, la inclusién de los conceptos de «base enemiga» y «funciones de
mando y control» generan ciertas dudas toda vez que, teéricamente, se encontrarian
fuera de los limites impuestos por la propia CISN relativos «al minimo necesario para
la autodefensa».

En efecto, esta situacion se enmarca en el contexto de un ataque armado ya veri-
ficado, ante lo cual el Estado victima —en este caso, Japdn— podria efectuar ciertas
acciones de fuerza contra instalaciones (bases y aquellas relativas a las «funciones de
mando y control») del Estado victimario, con el objeto de impedir la ocurrencia de
nuevos ataques de parte de este, todo ello amparado bajo la legitima defensa.

Al respecto, la doctrina se divide basicamente en dos tendencias. Por una parte,
estan aquellos que defienden una aproximacion estricta, en que la legitima defensa
se debe verificar solo para detener y repeler un ataque armado en curso (halting and

31. Esta distincion fue reiterada en su sentencia relativa al caso Plataformas petroliferas (Repiiblica
Islamica de Irdn con Estados Unidos de América) de 2003, particularmente en los parrafos 51y 64.
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repelling theory). Esto en concordancia con los principios y objetivos establecidos en
la CNU vy, ademas, para evitar abusos, como seria el caso de las represalias. Por otro
lado estan aquellos que son partidarios de una visiéon mas amplia en que, conside-
rando las circunstancias particulares, también se incluyen otros fines, como la pre-
vencion y/o disuasion de ataques futuros, basado en el principio de proporcionalidad
(Kretzmer, 2013: 235-282).3

En ese sentido, cabe sefialar que el principio de proporcionalidad exige, a priori,
que la respuesta a un ataque armado no exceda al medio empleado por el agresor
considerando los elementos con que cuenta un determinado Estado para repelerlo —
los cuales, por cierto, muchas veces son desconocidos—. Ahora, para varios autores,
la proporcionalidad debe estar indefectiblemente unida a la necesidad de responder
mediante un uso de la fuerza al ataque armado ya que, «si un uso de la fuerza no es
necesario, no puede ser proporcional y, si no es proporcional, es dificil ver cémo pue-
de ser necesario» (Gray, 2018: 159).

Por su parte, existe una corriente que distingue el principio de necesidad entre
una «necesidad general», para lo cual se requiere que «no existan alternativas razo-
nables disponibles para detener, repeler o impedir ese ataque armado [...], y/o que
no haya tiempo para buscar tales alternativas»; y, una vez establecida la necesidad
general, surge una «necesidad especifica», la cual «requiere una conexién racional
entre la fuerza empleada y una finalidad defensiva», siendo determinante «la natura-
leza de los objetivos elegidos para cumplir dicha finalidad defensiva» (O’Meara, 2021:
48-49). Es decir; se plantea que el principio de necesidad determina, primero, si se
puede ejercer una fuerza defensiva para responder a un ataque armado determinado
(«necesidad general») y, luego, hacia qué deberia dirigirse dicha respuesta, objetivo
que debera, en todo caso, estar ligado al ataque armado original y limitado a propé-
sitos defensivos («necesidad especifica»).

Consecuentemente, los requisitos de necesidad y proporcionalidad correspon-
den, en definitiva, a dos caras de una misma moneda (Corten, 2008: 729), puesto que
«la necesidad determinaria cudndo la accion defensiva estaria permitida, mientras
que la proporcionalidad corresponderia al estaindar con el cual se evalta el qué pue-
de realizarse en legitima defensa», cuestion que debera ser determinada caso a caso
(Ruys, 2010: 123-124).

Conclusiones

Tras la Segunda Guerra Mundial, Japon fue practicamente desarmado y adopt6 una
nueva Constitucion, cuyo articulo 9 consagré el principio de renuncia a la guerra,
histéricamente interpretado de manera estricta. Pese a ello, el pais cre6 unas fuerzas

32. Para complementar esta materia, véase Nolte (2013) y Etezazian (2016).
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de autodefensa —cuyo campo de accidn se circunscribia exclusivamente a la defensa
del pais en caso de un ataque armado— pero, a su vez, impidié que Japdn tuviese una
participacion activa en la esfera de la seguridad internacional.

Para contrarrestar aquello se adoptaron una serie de normas internas circunscri-
tas a determinados &mbitos, mas dicha interpretacion restrictiva aparecia constante-
mente como un obstaculo infranqueable, especialmente considerando las dificulta-
des juridico-politicas para una reforma constitucional.

Actualmente, el escenario de aumento de tensiones en el Asia Pacifico ha moti-
vado a que, por una parte, el gobierno decidiera aumentar el presupuesto de defensa
al 2% del PIB en los préximos cinco afios y, por otra, dentro del propio oficialismo
—y eludiendo la alternativa reformista— se propusiera una flexibilizacién en cuanto
a la interpretacion estricta del articulo 9, de modo de permitir que Japén pueda re-
currir al uso de la fuerza amparado en el derecho de legitima defensa, expandiendo
su respuesta a una «base enemiga» y a las «funciones de mando y control» del Estado
agresor.

Sin embargo, estos términos no solo excederian el requisito autoestablecido por
la CISN relativo al «<minimo necesario para la autodefensa» sino que, ademas, no
serian concordantes con la aproximacion estricta de la legitima defensa (halting and
repelling theory), a la cual Japdn historicamente ha adherido.

Finalmente, los conceptos de «base enemiga» y «funciones de mando y control»
carecen de una precision tal que permita afirmar, a priori, su adecuacion al derecho
interno y al derecho internacional. Esto considerando, especialmente, un posible giro
hacia una interpretaciéon mas amplia del derecho de legitima defensa que permitiria
prevenir o disuadir la ocurrencia de nuevos ataques, sobre la base del requisito de
«necesidad especifica», cuestion que, por lo tanto, deberd ser analizada frente a una
situacion en concreto.
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