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只授权学校可以对学生实施“处分”－－“开除学籍、勒令

退学”依其性质应属于一种行政处罚－－该种行政处罚非由

法律、行政法规规定并授权学校实施－－结论：在我国现有

的法律框架下，学校作出这种名为“处分”实为“处罚”的

行为是一种不合法的越权行为。 对这个问题的思考，源自于

笔者今年七月上旬代理一起教育纠纷案件时所遇到的实际问

题。案情大概情况是：某某大学一四年级女生在参加上海某

大第二专业考试时，涉嫌代考被上海某大取消了第二专业修

读资格，同时通报某某大学，某某大学又根据《某某大学学

生违纪处分条例》作出了开除其某某大学学籍的处分决定，

并扣发了她的毕业证书和学位证书。该女生不服，向上海市

杨浦区人民法院提起行政诉讼，请求撤销学校的处分决定，

依法颁发毕业证和学位证书。 对于诉高校拒绝颁发毕业证和

学位证提起行政诉讼属行政诉讼的受案范围，司法实践中已

不乏先例支持。上海市杨浦区法院也很快以行政诉讼立案受

理。但对于不服学校的开除学籍处分决定是否能以行政诉讼

受理，目前则尚无先例。（2002年底，重庆某高校两名大学

生因同居怀孕被学校勒令退学，两学生不服向人民法院提起

诉讼，此事在当时闹得沸沸扬扬，但最终两审法院均以“学

校处分不是行政处罚，不属法院受理范围”为由驳回起诉。

） 这就促使笔者对学校开除学生学籍是否属于一种“处分”

，在现行的法律法规框架下，学校是否有权作出开除学生学



籍的“处分”，学生对这种“处分”不服，如何得到救济进

行更深一步的思考。 学校对学生进行处分的权利，来自于《

教育法》第二十八条第（四）项的授权：学校及其它教育机

构行使“对受教育者进行学籍管理，实施奖励或者处分”的

权利。现在的关键问题是对该法所称的“处分”的性质如何

理解？其种类范围应当如何？比如学校规定对犯错误的学生

，学校可以作出拘留的处分，这一眼就能看出这种“处分”

超过了该法所称的“处分”的应有的限度。显然，法律授权

的“处分”应该是有一个由其性质所决定的最高限度的。那

么，处分的性质究竟是什么、该法所称的“处分”的最高限

度应该在哪里呢。 要搞清处分的性质是什么、处分的最高限

度在哪里，首先需要弄清在我国现行法律体系中处分与处罚

的关系，通过对现行法律体系中处分与处罚的比较，弄清处

分的性质和最高限度。 行政处分分为六种：警告、记过、记

大过、降级、撤职、开除。从行政处分的种类我们可以看出

，处分所涉及的是被处分者在某一机关（或组织）中的内部

权利，不涉及其外部权利即法律规定的公民基本权利。就是

行政处分中最严厉的一种形式“开除”，也仍然是一种内部

否定措施，并未涉及被处分人员的基本权利。因为，行政处

分是对行政机关工作人员及法律、法规授权行使行政性权力

的组织中的相关人员的惩戒，而这些人员的工作是代表国家

行使行政权力，是一种特别权利而非基本权利，与法律所指

的劳动权是有分别的。对其开除处分只是对他行使这种行政

权力资格的否定，并不涉及其基本权利??劳动权的问题。而

行政机关中与行政机关形成劳动合同关系的职工，其受到开

除等处理，就产生了涉及基本权利－－劳动权的问题，相应



地也就要受到劳动法的调整。 按《行政处罚法》，行政处罚

分为七种：警告；罚款；没收违法所得、没收非法财物；责

令停产停业；暂扣或者吊销许可证、暂扣或者吊销执照；行

政拘留；法律、行政法规规定的其他行政处罚。从处罚的种

类，我们可以看出行政处罚是由行政机关及法律、法规授权

的组织代表国家行使行政权力，对公民的某种基本权利采取

的限制、剥夺措施，处罚的结果是受制裁者的某项基本权利

受到削夺。 通过对行政处分与行政处罚进行比较，我们就不

难得出这样一个结论，处分在性质上是一种内部管理措施，

其种类范围限定在对违纪行为的内部否定之内，它以不削夺

被管理者的外部权利即基本权利为限度。如果我们紧紧把握

住行政处分的内部性，我们就会发现虽然行政处分最低是警

告，警告以上还有五种，但由于它是内部的否定，其针对的

对象是由内部关系而生的内部权利，所以，均不涉及公民外

部的权利－－即基本权利。而处罚是一种国家行政管理行为

，它才能通过削夺违法者的外部权利即基本权利对违法者进

行惩罚。比如，处罚中最低的也是“警告”，但它却是行政

机关代表国家对违法者的一种惩罚，它才涉及而且也正是通

过涉及影响被处罚者名誉权等基本权利达到惩罚的目的。 简

而言之，在我国现行法律体系中，处分、处罚的分界点是以

是否涉及到削夺公民的外部权利即基本权利为标准的。处分

是不能涉及到削夺被处分者基本权利的，涉及到削夺被处分

者基本权利则只能以行政处罚的形式方可实施。 搞清了处分

的性质和最高限度，则前面的问题也就清楚了。“勒令退学

、开除学籍”所涉及的已不仅仅是受教育者与学校的内部关

系中形成的权利，而是已经涉及到了削夺公民的宪法赋予的



基本权利??受教育权，已经超过了处分的性质所决定的应有

限度，理应属于行政处罚。而按照《行政处罚法》第八条，

这种在《行政处罚法》中没有列明的行政处罚种类，只能由

法律、行政法规规定。现行的法律、行政法规中并没有这种

处罚规定，更没有将这种“处罚”权明确授权给学校。因此

，在现有的法律法规框架下，学校作出“勒令退学、开除学

籍”的“处分”是一种越权行为。学校是没有这种权力的。 

既然学校的这种处分是越权行为，那么，学生诉学校撤销“

勒令退学、开除学籍”处分决定的程序问题也就迎刃而解了

。即使是把教育法第四十二条理解为受教育者对学校给予的

处分不服，“只能”向有关部门提出申诉。但对学校依据法

律的授权而又超越法律授权范围作出的“勒令退学、开除学

籍”的“处分”，理应按行政诉讼受理。同时，对实体问题

的处理结果，即这种处分应否撤销，也就不言而喻了。再看

看前面关于重庆某高校两大学生诉学校撤销勒令退学处分的

案例，结论就应该是：“学校的处分不是行政处罚，但其处

分却削夺了行政处罚方可削夺的公民的基本权利，已超出了

法律授权的处分的限度，属越权处罚，因此应属法院受理行

政诉讼的受案范围。” 现在就又有一个问题产生了，如果学

校无权勒令学生退学、开除学生学籍，对犯有严重错误，甚

至触犯刑律的学生，怎么处理呢？ 这就是需要通过修订《教

育法》（据悉目前正在修订《教育法》）或出台相应的行政

法规完善的问题。笔者现在所说的学校无权开除学生，是指

在现行的法律法规框架下的现实状态。对犯有非常严重错误

，甚至触犯刑律的学生，当然可以勒令退学或开除学籍。笔

者初步认为，在修订《教育法》时，应将授权学校作出的处



分种类明确界定，比如，警告、严重警告、记过、记大过。

因为这类处分只是学校对受处分者的内部否定，并未涉及到

被处分者的基本权利，为节省司法资源，对学校的处分可规

定为不可诉行为。而对“勒令退学、开除学籍”等处罚的设

定及应受该类处罚的情形，则应由法律或行政法规直接规定

并将处罚权授权给学校。因为它已涉及到对受教育者的基本

权利的削夺，因此，应同时规定对该类处罚不服可以提起行

政诉讼。而且，根据教育的目的和受教育权的性质，适用该

类处罚的条件应严格从紧规定。 以上从法律的专业角度进行

分析，得出“勒令退学、开除学籍”应受司法审查的结论；

我们再从一般的、直观的道理进行考察，也可以得出同样的

结论。按《行政处罚法》第三十五条，当事人对50元以下的

当场处罚决定不服，尚可依法申请行政复议或者提起行政诉

讼，而对“勒令退学、开除学籍”这种对公民受教育权、实

际上也包括受教育者既已投入的动辄上万元的学费等财产权

、及其以后可因受教育（特别是高等教育）而获得利益权一

并一处了之的所谓“处分”，却不能得到司法救济，显然是

不合情理的。 为了便于读者理解本文提出的观点，笔者先就

几个问题进行厘清。 为什么文中一直采用“削夺”基本权利

，而不采用“剥夺”或“侵犯”基本权利的说法呢。因为“

削夺”包括了对权利的限制和剥夺两种情况，而“处罚”很

多都只是对某项基本权利的限制而非完全剥夺。比如“勒令

退学、开除学籍”就只是对学生受教育权的一种限制而非完

全剥夺，因此，用能包括限制和剥夺两种情况的“削夺”一

词就更准确。 “削夺”是个中性词，它包括非法的削夺和合

法的削夺，而只有非法的削夺才能称为“侵犯”。对行政机



关或者授权组织作出的削夺公民基本权利的具体行政行为，

如果相对人不放弃起诉或申诉的权利，在通过行政诉讼审理

或行政复议复议之前，我们是不能断言它是非法还是合法的

，因此此时不能用带有贬义的结论性的“侵犯”一词。比如

《行政诉讼法》、《行政复议法》都规定，提起行政诉讼或

者申请行政复议，是“公民、法人或者其它组织认为行政机

关和行政机关工作人员的具体行政行为侵犯其合法权益”。

此时只须也只能是“公民、法人或者其它组织”自己“认为

”其合法权益受到“侵犯”。而其合法权益是否受到侵犯，

则是需要通过审理或复议才能定论的。 有一种观点认为，“

笼统地提受教育权是不科学的，因为受教育权过于抽象。”

这种观点显然是错误的。“财产权”、“人身权”、“劳动

权”等提法难道不抽象吗？但却从来没有人认为笼统地提“

财产权”、“人身权”、“劳动权”不科学。这种错误观点

主要来自于我们过去对“受教育权”及其各种具体表现形式

研究得不够、重视得不够。随着国家法治化进程的推进，现

在正是该好好研究这些问题的时候了。 注：“开除学籍、勒

令退学”作为处分的种类在《普通高等学校学生管理规定》

中规定，该规定由教委发布，属行政规章，不属法律、法规
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