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第十届人民代表大会常务委员会第三十二次会议修订通过的

《广东省实施〈中华人民共和国妇女权益保障法〉办法》（

后称“办法”）在公布之后将于2007年10月1日起施行。该文

件发布之后，为了赚取公众之眼球，许多媒体随后以 “广东

警方可罚包二奶”为卖点刊发了对该“办法”的创新点与热

点介绍性的文章。客观来说，无论是从国人法律意识的传播

，还是从言论自由出发，这一“卖点”的确立本无可厚非，

因为人数众多的新闻人士是靠“卖报”来养家糊口，是故，

绞尽脑汁地为其新闻创造卖点就有些不足为奇了。虽说笔者

素来认为，法律并不具有什么神圣的色彩，并不是什么法学

精英阶层所独自把持的玩物，而是人类一种与生俱来的知识

与经验，如当你不分青红皂白地抽大字识不得一箩筐的大老

粗时，他也会愤愤不平地行使“你凭什么打我”的抗辩权，

法盲也知道“杀人要偿命，欠债要还钱”这样的公理，因而

任何公民都有对具体的法律进行品头论足的权利与资格，然

而因社会分工而形成的社会角色定位决定了任何公民在履行

其职责的过程中都必须从恪守其职出发慎言且慎行。 “新闻

是人民实现自由的工具”决定了在社会职业分工中新闻媒体

是一个举足轻重的行业，因为它消除或弱化了政府与公民之

间的消息不对称现象，从而为货真价实的“政务公开”架设

了一个通畅的桥梁。在法治的背景下，对于其重要性，菲力

普斯曾言：“若是没有公众舆论的支持，法律是丝毫没有力



量的。”（这可能也是我国公民有冤一般不找法院，而乐于

找媒体的实质原因）然而，从理论上说，自由与责任又是相

对立的，英国著名法官丹宁勋爵曾告诫说：“为了保障自由

，报纸必须证明自己有理由得到自由。一家自由的报纸必须

是负责任的报纸。报纸的权力是很大的，它决不能滥用它的

权力。”罗罗嗦嗦这么多，无非是说明如此之类“唱赞歌”

性的报道是有失水准，为图一时之快而不负责任的。客观来

说，将这样的板子全部打在记者的身上也是有失公允的。实

事上，之所以将“广东警方可处罚包二奶”作为卖点进行宣

传也是与我国法治建设中法律应有的明确性缺失紧密相联的

。同时，该种宣传也若隐若现地使另一个问题显山露水，即

我国公民的大众性法律意识与修养还比较滞后。对此，笔者

发表如下初浅之见。 凭心而论，在记者朋友以“广东警方可

处罚包二奶”作为其卖点时，有一个逻辑性的问题是他们在

撰写该报道时所必须深思熟虑的，即什么叫“二奶”及“包

二奶”。然而，在通读了“办法”的全部条文之后，作者在

该文件中压根儿找不到这个非法律术语的特殊词汇。实际上

，这种对规则条文的误读源于对“办法”对第31条与44条的

曲解。第31条规定：“维护一夫一妻的婚姻制度。禁止下列

行为：重婚；有配偶者与他人同居或者明知他人有配偶而与

其同居，妨害一方或者双方婚姻家庭关系。”第44条规定：

“违反本办法第二十七条、第二十八条、第二十九条、第三

十条、第三十一条、第三十二条、第三十三条规定，构成违

反治安管理行为的，由公安机关对违法行为人依法给予行政

处罚；构成犯罪的，依法追究刑事责任。”尽管在客观上“

包二奶”的确有悖于现行的道德准则，不利于社会秩序的持



续发展，且也在事实上违背了法定的“一夫一妻制”的原则

，但是作为一种通识我们也必须深刻地认识到在目前法律缺

乏对何谓“二奶”、“三奶”、乃至“四奶”等进行明确界

定的情形下，我们并不能断然地在“包二奶”、及“当二奶

”与触犯刑律及触犯治安管理处罚方面的规定直接划等号。 

若有人善意地从“术业有专攻”的思路出发认为笔者的上述

指责有欠公正，因为我们不能用法学家的思维来要求记者朋

友。否则，就显得过于苛刻。尽管这一申辩自有理论的一面

，但是我们必须注意到记者的职业决定了他们言行的特殊性

，决定了为了保证新闻的真实性、新颖性与引导性，记者的

知识修养必须是多方面的，而非单元化的。而且，在依法治

国理念被践行数十载的今天，“法无规定不可为”、“法无

规定不可罚”、及“事实不知尚可辩，法律不知不可辩”、

及“法律不保护权利上的睡眠者”这样简单明了的法学谚语

所传递的语义本应与公众融为一体（更别说对素质要求更高

的记者行当了）。事实上，只要稍稍有一点朴素的逻辑性思

维与反应，也不会脑门一发热就对“办法”第31与第44条生

吞活剥地吃出个“什么在广东警方可对包二奶进行处罚”的

味道来。道理很简单，若你偏要认为，“包二奶”有违社会

治安，可罚，那么从正当性出发，就有必要考证一下当下的

《治安管理处罚法》在对各种“违反治安管理行为”的设定

中有无“包二奶”之规定。若没有，那么可罚性就失去了合

法性的基础。 若对此种新闻只是本着一种茶余饭后消遣的心

态，那么我们可能还有些见怪不怪，习以为常了，因为作为

一个“事不关已，高高挂起”的俗人，谁会在乎这新闻报道

的真与假、对与错呢？然而，作为一个心怀“国家兴亡，匹



夫有责”之念的公民，那么直面这样对法律规则的误读之时

，他是想笑也笑不起来的。人们常说：法律必须被信仰，否

则形同虚设。可在一个国家的民众，甚至包括精英阶层的新

闻记者在某些时候出于私利或出于对知识的无知而口无遮掩

的时候，这样自心底而油然而起的信仰又如何能形成呢？若

说法治之本在于司法正义，在于预期法律秩序的形成，那么

笔者的已见是法治之本在于民众成熟的法律意识，试想当一

个倡导依法治国的国家之子民都欠缺浓郁的法治意识时，你

教那法治的理念如何在人们匮乏依规则办事的精神世界中生

根发芽呢？对此，法学大家庞德曾说过：民众对权利和审判

的漠不关心的态度对法律来说，是一个坏兆头。那么，民众

对规范性文件的漠不关心就更好不到哪去了，因为这些文件

将直接圈定公民权利与义务的边际。因此，若剥开对“办法

”误读背后的点点滴滴，沮丧、痛心、忧虑之情是不可避免

的。法治之念几乎天天讲，月月讲，已绵延了数十载，但它

似乎仍然游离于国人之外。新闻界对“办法”某些内容让人

大跌眼镜的报告只不过是这其中的冰山一角而已。 如果说新

闻记者因为非法律专业人士，所以其对法律解释的差错有时

在所难免，还情有可原的话，那么从责任的承担注重因果关

系说出发，当这一差错是与法律人的工作（特别是规则的制

订者）不无关联时，我们的心中更多的是愤慨与不满。实质

上，记者们的误读也反映出了我国立法中的一个流弊，即规

则的豪放性、抽象性与模糊性。对此，笔者可以信手拈来地

举出许多例证，如《民法通则》156条、《民事诉讼法》270

条、《刑事诉讼法》有225条、《中国人民银行法》53条、《

中国商业银行法》95条、《银行业监督管理法》50条、《证



券法》240条、《外资银行管理条例》73条⋯⋯，也正是由于

这些上位性的法律只给执法者提供了一个指南针，而并非一

幅精美的地图，所以在我国就产生了一种层出不穷的部门规

章及司法解释“反客为主”性的下位法倒逼上位法的怪异现

象。“办法”所表露出的简单重复上位法、及过于注重宣示

意义而忽略实践意义只不过是中国法律文本之治中的一个小

插曲而已。 黑格尔曾说过：“法律真理性的知识在于立法者

之修养。”作为回应性的解释，已作古千余载的亚里斯多德

作了这样的回答：法律就是秩序，有好法律才会有好秩序。

试想，在立法者有意或无意地套用古人素喜玩弄的文字标点

游戏，如“下雨天留客天留我不留”，来创制构建和谐社会

秩序的法律之时，作为守法者的我们能期望精美的、质量完

全合格的法律产品吗？在此，笔者也并不是以一个萝卜一个

坑的标准来苛求我们的立法者制订出“丁是丁，卯的卯”的

刻板式法律。而且，这也是不切实际的。对此，现实法学派

的核心人物弗兰克曾说：“法律的确定性只是在有限的程度

上才能达到。目前人们对法律的准确性和可预见性的要求是

不可能满足的，因为在很大程度上法律的终极追求已超出了

人们可以获得、可以渴求的必要限度。”因此，他骇人的结

论是：不确定性本身具有重大的社会价值。对于法律可能的

不确定性，英国法学家哈特运用语言哲学分析法律规则，提

出了法律开放文本的理论。他认为，任何词和概念都具有核

心义，同时又都具有边缘义。一个词的主要义应当是明确的

，但是在其边缘地带，该词义又会产生模糊的灰色地带。若

每个词都具有或多或少的模糊边缘或灰色地带，那么由词组

成的条文相应地也会产生模糊义。因此，法律规则也就会产



生出模糊义。尽管这两位大师都揭示了法律不确定性不可避

免这一事实，但是若法律的终极目的在于型构一种良好的秩

序，那么如何致力于缩短法律确定与不确定性之间的距离就

是立法者的职责与使命所在。其实，放眼英美等比较成熟的

法治国家，有哪一个国家的立法者在出台法律时不是本着一

种“虽然法律不能穷尽一切，但必须尽可能地去穷尽一切”

之精神呢？其纷繁复杂的条文就是一个个鲜活的证明。因此

，可以说，法律规则是否明确具体标志着立法技术的高低和

法律制度的完善，标志着一个国家法治水平的先进与落后。 

假若说人们对“办法”的新奇与兴趣感可能会随着新闻报道

新颖性的失去而随风飘过的话，那么我相信对于一个有志于

中国法治事业的人来说，这个新闻或多或少地会在他的心头

留下点什么，会使他清醒地认识到中国法治事业的艰难与不

易，会直接地感受到中国的法治并不是什么精英法治，而必

须是亲民化与平民化的法治。否则，法治之路中，与之相随

的可能就是那种“前不见古人，后不见来者”的怆凉。
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