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シリーズ：『米国Partnership税制勉強会』の振り返りと準備
第二回勉強会の振り返り（４）：相違点一覧表項目８「in cash vs. collectively in kind」

＋おまけ： abuse of rights（権利の濫用)なのかどうか、
客観的判断できないものも多いはず。しかもそういう具合に判断が難しい中に、実は･･･｡
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　今週もオマケの話から。即ち、現行憲法にある「公共の福祉に反しない限り」の制限が、日本のinnovation力を削（そ）いでいる、という様な話からしよう。

西洋社会思想の核心とは何か、先週説明した。即ち、人間のfundamental rights --- 基本的人権。それは自由権、生命権などから構成される --- は： 
1)【不可侵】：　国家などの世俗的権威にとって不可侵のものであり、

2)【権利行使目的】：　これらrights（権利）を行使する目的は、世俗的なgeneral welfareやpublic welfareの実現ではなく、人智を超越した善も含むcommon goodを開拓していくこと

この二点を、西洋社会思想の核心として説明した。
　実はこの西洋社会思想核心部は、戦後直ぐの1946年に、日本人に示されていた。GHQ憲法草案のarticle 12には「不可侵性」が、また、article 11には「権利行使目的はcommon goodだ」ということが書かれていた。コラム１０３で、この事は説明した。
　残念ながら、1946年当時の或る日本人が誤訳したことにより、これら最新型の憲法思想が、失われてしまった。即ち、日本の現行憲法には1)も2)も入っていない。
　1)の不可侵性は、「公共の福祉に反しない限り」の文言によって反古にされ、2)の権利行使目的も、原文にあったcommon goodではなく「公共の福祉」にされてしまった。極めて世俗的というか既知既存の規範枠内に収まってしまった。西洋社会思想の核心である、「人智を超越した」というか「まだ見ぬ」善も含むcommon good（共通善）を追い求める精神と、世俗的あるいは既知既存の権威にとっては不可侵であるdignity（人間の尊厳）を源とする「自由」というか「基本的人権」、これらが失われた。
　しかも、権利行使の許容範囲が狭められただけでは済まなかった。即ち、権利濫用の判定基準が拡大された。当局の「取締り」範囲や「強制捜査」権限が拡充されてしまった。
この誤訳、誰がシデカしたのか知らないが、兎に角トンデモナイ災厄を招くものだった。

　
　abuse of rights（権利濫用）の判定基準が、誤訳憲法により拡大された。多くのことが「権利濫用」と見なされる様になった。即ち、現行憲法第12条にある「又、国民はこれを濫用してはならないのであって、常に公共の福祉のためにこれを利用する責任を負ふ。」という規定によって、権利の濫用とは、「公共の福祉のために」権利を利用すること以外という広い範囲を、意味するものになってしまった。既知既存の「公共の福祉」に含まれるかどうか現時点では分からないグレー・ゾーンをチャレンジすることが難しくなってしまった。
　なお戦後GHQは、俗称「昭和民法」と言われるものも残していってくれた。ただ、憲法が「作り直し」だったのに対し、民法は「手直し」程度だった。しかも日本の守旧勢力が、GHQ草案憲法では主役でなかったpublic welfare（公共の福祉）を新憲法に大きく入れることに成功したぐらいだから、昭和民法における手直しも「西洋社会思想核心部」の導入という点では、不十分なものだった。
　例えば1947年、GHQは昭和民法冒頭に基本原則を入れる様に働きかけてくれたのだが、その結果は：
（基本原則）

(Fundamental Principles)

第一条　私権は、公共の福祉に適合しなければならない。

Article 1 (1) Private rights must conform to the public welfare.

２　権利の行使及び義務の履行は、信義に従い誠実に行わなければならない。

(2) The exercise of rights and performance of duties must be done in good faith.

３　権利の濫用は、これを許さない。

(3) No abuse of rights is permitted.
（出典：http://www.moj.go.jp/content/000056024.pdf）
･･･というものだ。これでは、権利濫用の判定がgood faithとpublic welfareとのどちらを基準にしてなされるのかが、今ひとつハッキリしない。
　民法に関する苦言も多々ある。しかしそれはまた別の機会にして、憲法の話に戻る。
　繰り返すがGHQ憲法草案article 11には、
an obligation on the part of the people to prevent their abuse and to employ them always for the common good
と、あくまで共通善（common good）が、権利行使の濫用正用を分ける判断基準であると書かれてあった。
common goodは人間が「まだ見ぬ」善も含む。だから、権利濫用なのかどうか、既存の規範基準では判断できない。多くの場合、当該の権利行使が何を生み出すのか実際に経過観察してみないと、それが権利濫用なのかどうか判断できない。これが西洋流の考え方だ。
ただ、誤訳憲法は、直ぐには災厄を招かなかった。むしろ災厄と言うよりも幸運を、当初、日本にもたらしたのかもしれない。日本人をして、西洋近代合理主義が成し遂げた「公共の福祉」を教科書どおりにトレースさせ、戦後の「奇跡の復興」や「高度経済成長」を成功させたのは、「公共の福祉」実現責任だけを極めて強調した「誤訳憲法」だったのかもしれない。
しかし--- 当コラム常連読者には「耳タコ」かもしれないが --- 1980年頃、西洋近代合理主義あるいは世俗主義が限界を迎え、『Private Company Law Reform』が始まる頃から、common goodとdignityの組み込みに失敗した誤訳憲法を持つ日本人は、西洋文化のもう一段のこの「進化」についていけなくなった。例えば…。
　tax shelter abuse（租税回避濫用）の判定基準が日本人にはチンプンカンプンなものに。コラム１０４で書いたように、tax shelter abuse判定基準は「collectively properな会計がなされたかどうか」。即ち解散後に、（良い和訳ではない
が）集団的に適切な会計がなされたかどうかチェックされて判定される。決して、GAAPつまりgenerally acceptedな会計原則を使ったかどうか、ではない。ましてや、「公共の福祉」のためにそのお金を使ったのかどうか、ではない。
日本人は「一般」とか「公共」を気にしすぎる。日本人は、先ず「一般」とか「公共」が念頭にある。その中に「自分」を組み込むことに腐心する。他方、西洋人は先ず「自分」がある。それから、その「自分」を包摂してくれるものを探す。

どうやら、我々はそれと気付かないうちに、西洋流憲法が本来保障するはずのroad to freedomではなく、road to serfdom（隷従への道）をひた走っているのではないだろうか。
　まっ、ともかく、collectively proper かどうか、別の言い方をすれば、GHQ憲法草案article 11にあるようにcommon goodのために権利をemployしたかどうかが、tax shelter abuse（租税回避濫用）の本来の判定基準だ。
　ここではこの話題にこれ以上深入りしない。当勉強会を進めていく中で、読者及び受講者には分かって頂けると思う。ただ、表題に挙げた文：

abuse of rights（権利の濫用)なのかどうか、客観的判断できないものも多いはず。しかもそういう具合に判断が難しい中に、実は･･･｡

と、もう一つ、冒頭に述べた文：
現行憲法にある「公共の福祉に反しない限り」の制限が日本のinnovation力を削（そ）いでいる。

の言いたいことの雰囲気は、充分に掴めて頂けたのではないだろうか。

　･･･オマケが長くなった。今週の本題である項目８「in cash vs. collectively in kind」について説明する。
　Contribution（出資）とDistribution（分配）は何によって行われるか。corporateでは、現金または換金性のあるものによって行われ、partnershipでは、collectively in kindなものによって行われる。
collectively in kindとは、「その集団内部で価値を認め合う種類の」という形容句だ。「in kind」を英辞郎で調べると、「Smile or frown at the creature and it will probably respond in kind. （ほほ笑みかけたり顔をしかめたりすると、その生き物はたぶん同様の反応を返してくるだろう。）」という用例が載っている。このin kindにcollectively（集団的に）がつくので、「その集団内部で価値を認め合う種類の」という意味になる。
なお、partnershipでは、collectively in kindなものだけでcontributionとdistributionが行われるのではない。現金や換金性のあるものも勿論通用する。

そもそもtributeという言葉は何を意味するのだろうか。例によって語源をetymonlineで調べてみた。
tribute (n.) 　mid-14c., "stated sum of money or other valuable consideration paid by one ruler or country to another in acknowledgment of submission or as the price of peace or protection," from Anglo-French tribute
「貢（みつ）ぎ物」という言葉が浮かぶ。服従の証（あかし）として、あるいは、平和維持や安全保障をしてもらう見返りとして有力者に差し出す貢ぎ物。
　14世紀西洋中世においては、その様な貢ぎ物として、お金または何らかのconsideration（対価）となり得るものが、有力者に贈られた。
　ちなみにラテン語にはquid pro quoという表現がある。英語にすれば、this for thatの意味。つまり「対価となるもの」を意味する。必ずしも「お金」を意味しない。
　中世社会においては、未だ一般市場は発達していない。「欲しいもの」と「お金」を常に交換できるとは限らない。だから「お金」が常にありがたがられるというわけではない。むしろ、相手の欲しがるものを具体的に考慮して「そのもの」を贈った方がありがたがられる。これが、consideration（考慮）が「対価」を意味するようになった由来だ。
　日本人は明治開闢以来、「お金」とか「一般市場」とかが当たり前になって生まれた西洋近代経済を「経済」として学んだ。しかしその様な経済は、数千年の歴史のある「西洋経済」にとっては、ここ百年ばかり続いた「珍事」だと西洋人達は受け止めているのかもしれない。改めて思う。西洋文明は奥が深い。　　　　　今週は以上。来週も乞うご期待。
� 日本の社会思想には、dignityと common good --- ほとんど同値概念だが別の表現では� HYPERLINK "shiryou/subsidiarity%20rev3.doc" ��subsidiarity�とsolidarity --- が組み込まれていない。従って、collective、partnership、non-arm’s length entityあるいはprivate companyなどの概念を、日本語では表現できない。ちなみに言うとcollective self defenseも日本語で言う「集団的自衛」とは随分と違う意味を西洋社会では持っていると、齋藤は感じている。例えば、日本では国家が受け持つ「集団的自衛」機能ばかりが取りざたされるが、collectiveが冠せられていることからも分かる様に、本来collective self defenseは、国家よりも小さなcollective（集団）によるself defense（自衛）を重要視した概念であると西洋では考えられていると思う。日本社会は、「国家」以外の集団権威の存在が希薄だからこういうトンチンカンなことになるのだろう。
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