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□ 《新时代中国宪法理论》编写组

  宪法是国家稳定的根本制度基础和法治保障，宪
法稳则国家稳，宪法强则国家强。宪法具有稳定性与
变动性，是我国革命、建设、改革不同时期的阶段性特
征在宪法上的必然反映，是我国正确处理改革发展稳
定的关系，统筹发展和安全、改革和法治、活力和秩序
在宪法上的集中体现。宪法是国家大厦的四梁八柱，
必须坚如磐石、稳如泰山，决不能动摇其根本性、中断
其连续性、破坏其稳定性、削弱其权威性。但宪法不是
僵死的教条，必须随着国家和经济社会的发展而发
展，随着时代的进步而与时俱进、不断完善。

  一、宪法只有不断完善发展才能始
终保持旺盛的生命力

  “治国无其法则乱，守法而不变则衰。”任何国家都
不可能制定一部一劳永逸、一成不变的宪法。宪法作为
上层建筑，一定要适应经济基础的变化而变化，随着社
会的发展而发展。宪法只有在保持稳定性、连续性的

基础上，因时因势而变，不断适应改革开放和现代化建
设的新形势新要求，才能始终保持旺盛的生命力。
  宪法必须随着党领导人民进行革命、建设、改革
实践的发展而不断完善发展，这既是我国宪法完善
的一个显著特点，也是我国宪法发展的一条基本规
律，是我国宪法始终保持生机和活力的重要“密码”。
从“五四宪法”诞生至今，我国宪法一直处在探索实
践、不断完善和持续发展过程中。
  1982年宪法公布施行后，根据我国改革开放和社
会主义现代化建设的实践和发展，1988年4月，七届全
国人大一次会议对1982年宪法作出第一次修改，通过
2条宪法修正案，将私营经济写进宪法，明确了私营经
济作为“社会主义公有制经济的补充”的宪法地位。
  1993年3月，八届全国人大一次会议对1982年宪
法作出第二次修改，通过9条宪法修正案，将“坚持改
革开放”“国家实行社会主义市场经济”等内容写进
宪法，明确了改革开放国策的宪法属性。
  1999年3月，九届全国人大二次会议对1982年宪
法作出第三次修改，通过6条宪法修正案，将“邓小平
理论”“实行依法治国，建设社会主义法治国家”等内
容写进宪法，明确规定非公有制经济是“社会主义市
场经济的重要组成部分”。

  2004年3月，十届全国人大二次会议对1982年宪
法作出第四次修改，通过14条宪法修正案，将“‘三
个代表’重要思想”“国家尊重和保障人权”等内容
写进宪法。
  1982年宪法的这四次修改完善，使我国宪法在
保持连续性、稳定性和权威性的基础上，紧跟改革开
放和社会主义现代化建设的前进步伐，确认和记录
了改革开放各个阶段取得的胜利成果，有力推动和
保障了改革开放和社会主义现代化建设的顺利进
行，充分彰显了我国宪法的显著优势和旺盛生命力。

  二、2018年修改宪法是新时代实践
发展的必然要求

  由宪法及时确认党和人民创造的伟大成就和宝
贵经验，以更好发挥宪法的规范、引领、推动、保障作
用，是中国特色社会主义进入新时代实践发展的必
然要求。实践证明，我国宪法是充分体现人民共同意
志、充分保障人民权利、充分维护人民根本利益的好
宪法。好宪法也需要与时俱进，随着党领导人民建设
中国特色社会主义实践的发展而不断发展完善。既
不能因为我国宪法是好宪法，而否定对宪法作出修
改的必要性和重大意义；也不能因为要修改宪法，而

否定我国宪法是好宪法的根本事实和总体判断。
  2004年修改宪法以来，党和国家事业又有了许多
重要发展变化。特别是党的十八大以来，以习近平同志
为核心的党中央团结带领全党全国各族人民毫不动摇
坚持和发展中国特色社会主义，创立了习近平新时代
中国特色社会主义思想，统筹推进“五位一体”总体
布局、协调推进“四个全面”战略布局，推进党的建设
新的伟大工程，推动党和国家事业取得历史性成就、
发生历史性变革。党的十九大对新时代坚持和发展
中国特色社会主义作出重大战略部署，提出了一系
列重大政治论断，确立了习近平新时代中国特色社
会主义思想在全党的指导地位，确定了新的奋斗目
标，对党和国家事业发展具有重大指导和引领意义。
  为了更好发挥宪法在新时代坚持和发展中国特
色社会主义中的重大作用，需要对宪法作出适当而
必要的修改，把党和人民在实践中取得的重大理论
创新、制度创新、实践创新成果上升为宪法规定，用
国家根本法形式确认下来。
  2018年3月11日，十三届全国人大一次会议对
1982年宪法作出第五次修改，推动了我国现行宪法
又一次与时俱进和完善发展。

（文章节选自《新时代中国宪法理论》）  

探索现代法治的新型程序论
《程序与议论——— 现代法治的精髓》序言节选

□ 季卫东

  《程序与议论——— 现代法治的精髓》的选编
宗旨概而论之，对学者的基本要求有三点：其一，
抱有某个或若干个终身深入研究的课题，在深入
研究后形成独自的核心主张。其二，能够讲授相
关学科领域的多门课程，也就是要具有比较全面
的专业知识。其三，应该给自己科赋不断创新的
使命，在学术前沿进行孜孜不倦的开拓。在我看
来，所谓自选集，当然难免敝帚自珍的动机，但无
论如何首先还是要尽量确切地反映自己研究的
来龙去脉、基本特征以及核心主张。
  要交代研究的来龙去脉和基本特征，也不
妨把个人学习和探讨历程用古来制艺的口诀
“起、承、转、合”四个字来作个简单明了的概括。
所谓“起”，是指在北京大学法律学系读本科时
产生了比较明确的问题意识，这个阶段形成的
个人问题意识，以“社会性”和“科学性”为鲜明
特征，并且势必导向法社会学以及文理交融型
研究。所谓“承”，是指到海外留学之后，在京都
大学拓宽视野、进入国际学界的前沿地带。这时
在社会性与科学性相交错、相结合的地方，我对
德国著名社会理论家尼克拉斯·卢曼的法律反
思机制概念以及自创生系统理论产生了浓厚的
兴趣。所谓“转”，是指到神户大学任教之后，积
极参与国际学术交流以及尝试用国际通行语言
讲述中国故事，逐渐形成了程序指向与关系指
向的双重变奏。不言而喻，无论是强调同样操作
得出同样结果的实验程序，还是强调类似案件
得出类似判决的司法程序，“程序”正是社会性
与科学性的一个关键的交汇点。所谓“合”，则是
指2008年回国后在法学教育改革、国际化、学科
交叉平台建设等方面进行知行合一的综合性尝
试，就个人研究而言则把重点转移到风险社会
的治理与法、人工智能的治理与法这两个维
度上。
  由此可见，迄今为止我的核心主张以贯穿始
终的问题意识为线索，逐渐呈现程序论与关系论
相互交错的格局。在某种意义上也可以说，与“程
序”并列，“关系”也有可能成为社会性与科学性
的另一个关键的汇合点，在数字时代尤其彰明较
著。在数字时代，虚拟空间形成网络结构，大数据
因其关系性而产生价值，人工智能，特别是生成
式人工智能导致个人主义变化为某种类型化的
集体主义，人们不得不生活在相互作用的合成状
态之中，“我”不得不以“我们”的形式呈现出来。
显而易见，传统的网络结构与数字的网络结构相
叠加，助长了关系文化，甚至正在催生某种关系
主义的互联网文明。在这样的背景下，法学势必
面临某种“关系性的转向”，进而推动知识和制度
的范式创新。

  然而在这里，我们首先不得不面对程序与
关系究竟应该如何整合的问题。因为复杂化的
互动关系与透明化的程序规范之间存在尖锐的
矛盾。在一个关系本位的社会能否强调或推行
程序原则，也是很容易招致质疑和争议的。我认
为，解答这道难题的主要路径有三条。第一条路
径的底层逻辑是“缺什么、补什么”。正因为中国
传统的关系社会缺乏程序正义的观念，导致现
代法治秩序难以建构，所以才特别需要极力主
张公正程序的意义，以程序矫正关系。第二条
路径的底层逻辑是“化过程为程序”，在关系中
因势利导。因为在网络结构中存在纵横交错的
相互作用及其过程，给程序规则的嵌入提供了
契机和前提条件；只有按照公正程序的理念对
互动关系的行为进行编码，才能把情感驱动的
秩序转化为理性驱动的秩序。近年来发表的按
照时间序列对法律网络结构进行实证分析的
法社会学研究成果也已经证明：关系与程序成
正比。第三条路径的底层逻辑是“在两端之间
寻找平衡点”，把议论作为程序与关系的中
介或者衔接纽带。所谓议论，不限于法律
的理由论证，不限于逻辑三段论加涵摄
技术，还包括在一定社会语境下或具体
案情中的对话、沟通、交涉以及讨价
还价。条文本位的推理重在法律解
释，案例本位的推理重在法律议
论；把抽象的条文适用到具体的
场景，当然都离不开程序之中
的议论。实际上，程序与议论
也可以说是一枚硬币的两面。
因为唯有公正的程序能为议
论的展开提供理想的对话条
件，唯有充分的议论才能向
程序的形式注入实质内容。
法律程序应议论的需求而
设，法律议论必须符合程
序的要件和运行规则。人
们实际上正是通过这种周
转在程序之中的议论来进
行互动、协调利害、进行价
值判断、达成共识或者说形
成新的契约关系。在这里，议
论既是程序与关系之间的中
介，又是作为两大法律正当性
根据的程序与契约（合意或承
认）之间的中介，而契约正是
关系达成均衡态的表现形式。
在这里，程序、议论、关系是函三
为一的。
  本书收集的论文并不直接涉及
关系，只是把程序与议论这两个方面
纳入视野之中。由于后两者在本质上是
一体化的，所以这本自选集也可以理解为
一种新型的程序论——— 旨在超越于形式正

义与实质正义的二分法之上，塑造法律正当化
的双重结构，并促进人们在其中相互作用和相
互调整。但在这种程序运作的动态里，关系其
实又是如影随形的。所以，一种关于公正程序
的社会理论就自然而然会从这本自选集里呈
现出来。而在公正的程序中进行充分的议论，
以便凝聚真正的共识，并为规范和秩序提供不
断致力于正当化的机制，恰恰就是现代法治的
个中三昧。如果我们把中国的法治现代
化事业比喻为一局围棋，那么也
可以说，程序和议论就是导
致全盘皆活、对制胜
真正具有关键

性意义的两个棋眼。总而言之，程序加议论就等
于规范的正当性，等于为社会合作凝聚共识，等
于对各种关系不断进行标准化、合规化处理，等
于合情合理的民主法治精神。正是在这样的交
融过程里，作为个人研究出发点和动机的所谓
“社会性”和“科学性”才有可能实现更高度的
统一。

书林臧否

精品书摘

悲剧宿命的主角

□ 郭建

  《杜十娘》来自明代作家冯梦龙短篇小
说集《警世通言》第三十二卷“杜十娘怒沉百

宝箱”。《杜十娘》剧情并不复杂，说的是明朝洪
武时，临安书生李干先(《警世通言》中的李甲)入都

(今南京)春试，结识金陵名妓杜十娘。杜十娘久厌风
尘，正拟寻觅佳偶从良，误以李干先可托终身，乃设法

逃出妓院，与李干先相偕返里。途中，夜渡瓜州渡口，为
富商孙富所见。孙富久慕杜十娘姿色，又因与李干先旧

识，乃密与商议，欲以白银千两买下杜十娘。李干先利令智
昏，欣然允之。翌晨迎娶，杜十娘出示所携之百宝箱。李干先
悔之不及，孙富则手舞足蹈。杜十娘将箱中珠宝一一投入大
江，最后投箱于水，立船头上痛斥孙、李二人，继而投江自尽。
李干先见利忘义，终人财两空。

父母之命不可违

  现在的《杜十娘》演出本，主人公李干先一上场就向好友柳
遇春表明，此次上京一为赶考，二来“只因家父年迈，无人侍奉，
故尔叫弟悬托仁兄与小弟择一佳偶，他老人家言道：不孝有三，
无后为大。功名倒可从缓，亲事却要早办，他还急于抱孙孙呢”。
于是柳遇春介绍李干先与杜十娘认识，两人一见钟情，定下终
身之约。
  而在《警世通言》里，完全没有这样的类似于“自行找对
象”的情节交代，只是说主人公李甲在京城“坐监”(出资买到
国子监生头衔，必须到国子监集中学习)，因在官办妓院教坊
司结识了名妓杜十娘，迷恋杜十娘的美貌，大把花钱，包占
杜十娘一年多，“两下情好愈密，朝欢暮乐，终日相守，如夫
妇一般，海誓山盟，各无他志”。但是尽管杜十娘有意从良
嫁给李甲，“奈公子惧怕老爷，不敢应承”。
  这两种情节的创设，很明显是跨越了两个不同
的时代。现代演出本里的李干先自行上京寻觅佳
偶，尽管打着一个“父命”的招牌，但显然是近代
社会男女婚姻自己做主风气的反映。而《警世
通言》里的情节，更符合古代社会的婚姻法
律及伦理。

  为子孙订婚，由于涉及家族利益，因此是家长权的重要体
现，很少有家长会自动放弃。尤其是《杜十娘》故事里的李干先
这样的“都堂之子”(《警世通言》中李甲之父曾为一省行政首
长的布政使)家庭。后来孙富劝说李干先：“想老伯乃是朝廷的
显宦，为人正直，家法森严，没有父母之命，媒妁之言，不告而
娶，已有一行大罪，何况你娶的还是娼家妓女，你想老伯能够
容你吗？”这正是古代社会观念的写照。而《杜十娘》故事里李
干先打算自己寻觅佳偶的情节，应该是在社会大环境变化后
改编原作的结果。

李干先娶妾还是娶妻

  明清法律明文规定：如果因为在外地做官或者在外地经商
做买卖，不知道家里的尊长已为他定亲，自行与人定亲的，只要
尚未正式成婚，就要“从尊长所定”，与尊长为其定亲的女子结
婚，自己定亲的对象，“听其别嫁”。有违反尊长意旨、不愿放弃
自己所定之亲的，构成犯罪，按照法律，可以判处“杖八十”的刑
罚，自定之亲取消，按照尊长所定之亲成婚。值得注意的是，可
以在外地自行定亲或成婚的，仅限于做官、做买卖，像李干先(李
甲)这样在外地游学的情况并未包括在内。既然从古代的道德伦
常、法律规定来看李干先(李甲)都不可能自行做主娶妻，那么他
和杜十娘究竟算是什么关系？
  现在演出本中，李干先带走杜十娘，柳遇春送别时说：“啊，
十娘，你夫妻此去要夫唱妇随，永偕和好。”在泊船的地方，李干
先向孙富介绍，“十娘久把青楼厌，又得柳兄来成全。山盟海誓
结姻眷，才随小弟转临安”。也就是说明杜十娘是他的妻子。杜
十娘自己也以妻子自居，劝说李干先：“公子不必忧虑，为妻替
你筹划就是。”
  可是在《警世通言》里，明确将杜十娘定位为李甲之妾。李
甲在与孙富相谈时，时时以“小妾”称呼杜十娘，最后也是以转
让“小妾”成交，李甲只是说“小妾千里相从，义难顿绝，容归与
商之”。
  按照古代法律以及礼教的严格规定，大老婆是妻，小老婆
是妾，两者有天壤之别。相对于丈夫的祖先而言，妻和丈夫一样
是传宗接代、延续祖宗香火的角色；而相对于妾以及所有的子
女(无论是妻生育的，还是丈夫和妾或其他女子所生育的)而言，
妻又是和丈夫并列的家长。礼教里所谓“妻者，齐也，与夫齐体”
(《白虎通·嫁娶》)说的就是这个意思。因此，《警世通言》里将杜
十娘定位为“妾”，就比较容易被当时的读者接受，也为后来李
甲将杜十娘转卖给孙富留下伏笔。

私奔能否成婚

  在《杜十娘》故事里，李干先与
杜十娘一见钟情后，柳遇春到教坊司为
杜十娘赎身，因为和老鸨谈不拢赎身的价
格，老鸨唤出杜十娘来询问。杜十娘表面上
回绝赎身嫁李干先之事。当夜却带了百宝箱私
奔到李干先住所，两人在柳遇春掩护下径直上
船，前往李干先家乡。
  而在《警世通言》里，情节并没有如此惊险。杜十
娘被李甲包占年把，老鸨觉得杜十娘已赔钱，情愿只要
三百两银子就允许杜十娘赎身，以十日为限。杜十娘暗
中资助李甲，终于在期限到来之时交清赎身价银，两人得
以离开京城回乡。
  从故事本身来看，私奔当然具有更大的戏剧性，更适合
戏剧演出的效果。但是从法律史的严格意义上来说，这样的
情节设计是不符合当时的法律以及一般的社会观念的。明清
法律严格限定百姓的户籍制度，就是为了将百姓固定于户籍、
为朝廷提供各类无偿的赋役。像杜十娘这样隶属于官办妓院教
坊司的妓女，在当时法律上都被定性为“乐户”，擅自逃离构成
犯罪，按照法律，出逃一日就要处笞(荆条抽打)十下的刑罚，每
五日加一等，最高刑罚为笞五十；如果是像杜十娘这样逃往他
乡并出嫁他人不再承担赋役的，就要处杖一百，逮捕后发还原
籍。李干先作为包庇隐藏者，也要处以同样的刑罚。
  杜十娘是官办妓院教坊司的妓女，李干先带她私奔，还有
可能触及另一条更为严厉的刑事条例，即作为“窝娼”罪处罚。
清代条例专门规定“凡无籍之徒及生监，衙役、兵丁，窝顿流娼
土妓，引诱局骗”，即使是“偶然存留，为日无几”，仍然要枷号
三个月，杖一百；时间长的就要杖一百、徒三年；再犯的就要
处杖一百、流三千里。李干先恰巧就是条例列举的“监”(国
子监学生)，与孙富商量卖杜十娘，就可以认定为“引诱局
骗”。而且“得受娼妓财物者”，要按照官吏“受财枉法”计
赃从重论，那个百宝箱价值无数，足够李干先一个死罪。
因此古代的作者是绝不会犯这样的低级错误，来宣扬
“挟妓私奔”的爱情，即便不是“明媒正娶”，至少也要
“赎身清白”。
  （文章节选自郭建的《古人的天平（下卷）：
透过传统戏曲看法律文化》，法律出版社
出版）

史海钩沉

宪法必须随着党领导人民建设中国特色社会主义实践的发展而不断完善发展（（上上））


