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前言

　　近年来国际法学界，特别是国际贸易法学界围绕着宪政（constitutionalism）问题展开了广泛的争
论和探讨。
但值得我们注意的是，国际宪法（international constitution）一词并没有正式出现在任何国际法律文件
的文本中，WTO（World Trade Organization，简称WTO）争端解决实践也从未明确提及WTO是一个
宪法性实体（constitutional entity）。
国际法学术界和国际法律实践似乎出现了令人迷惑的“分离”：为何学界围绕WTO的宪法性特征
（constitutional features）、国际法体系的宪法化（the constitutionlization of the international legal order）、
国际宪政（international constitutionalism）（也有学者称其为“世界宪政”world constitutionalism）这些
连含义都模糊不清的概念，展开如此深入而持久的探究？
　　甚至有学者认为在讨论“后威斯特伐利亚”（post-Westphalia）时期国际政治交往的复杂性和国际
规则是否正当合法时，“宪政”这个概念虽然存在较大争议，却是不可回避的象征性（symbolic）特
征和规范性框架（normative flame）。
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内容概要

　　“宪政”作为一个古老的政治学概念，虽然在历史上经历多次内涵上的变更，但在任一时期，它
都不仅指向一套控制政府行为合法性的立法技术和制度，还体现为一种人文理念，反映人们对宪法应
具有的正当性和合法性的价值追求。
　　国际宪政治理的思潮历经两次世界大战的摧残，终在二战后迎来了复兴。
当代国际宪政学者主张，国内社会和国际社会共有的不是宪法结构，而是核心的宪法价值；国际法体
系中一些基础性的规范已经发挥着事实上的宪法功能；国内国际宪法共同构成一个松散网络式的多重
宪法体系正在形成中。
WTO这个现代最富有创造力的新型国际组织，其宪政的实现似乎更具期待可能性。
尽管WTO体现的贸易自由并不具有超越其他非贸易价值的法律价值上的高位阶，但在维护国家主权、
个人权利的基础上，更大限度的实现正义、平等、秩序这些法的基本价值，并维护国际法的权威
，WTO“宪政”可能是最有效的突破口。
国际“宪法”规范是否存在、其内容、含义、价值等都还处于纯理论探讨中，事实上，国际法宪法化
理论同WTO宪政理论都是为了处理国际政治合法性和国际法合法性的问题，并希望求助于宪政话语，
实现两者的同步统一。
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章节摘录

　　3.对“实质性歧视”的处理　实质性歧视问题较为普遍地出现在从宪法到劳动法的背景中，不过
就成熟的宪法体系而言，相当部分的宪法裁判处理的是保护每个人受到平等对待的权利。
在此意义上，上诉机构对成员国间的实质上歧视的反对，增强了WTO和国内宪法体系的相似性，因为
国内宪法也强调个人实质上的平等。
以欧共体香蕉案为例，WTO案例法发展了解释贸易非歧视原则的实质性方法。
根据这类实质性方法，WTO争端解决机制将不仅审查相关待遇的形式上的平等，而且将审查一项措施
所施行的实际结果、效果或后果，以保证争端方之间的非歧视。
作为宪法化过程的一部分，这增强了争端解决的合法性。
　　首先，上诉机构如何在WTO案中运用这类措施，就可能被证明是歧视的。
其次，通过采取以效果为基础的解释方法，上诉机构拒绝将形式上的平等作为非歧视原则的目标。
第三，仅仅是机会上的平等，不足以克服过去的歧视，所要求的是针对先前受歧视的成员施行积极的
非歧视。
简言之，上诉机构对非歧视原则的解释，表明表面上中性的措施可能在实践中具有歧视的效果。
　　在虾龟案中，上诉机构运用了同样的歧视原理，被投诉的措施在表面上合法，但该措施的施行被
认为是歧视的。
在日本酒类税案中，上诉机构指出了确定歧视的3个步骤，认为歧视可以直接或间接的形式存在。
在韩国酒类税案中，上诉机构指出，形式上不同的待遇并不必然是更不优惠的待遇，只要不是相当于
更不优惠的待遇就允许这类不同。
在美国外贸企业税收待遇案中，上诉机构指出，这种实质性的平等要求在情况相同的对象中进行比较
而确定。
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