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教育立法必须以教育的公共性为价值基础

余雅风

(北京师范大学 教育学院,北京  100875)

  [摘要]  公共性是指教育所具有的既使社会受益, 又使个人受益的责任和功效。作为现代

教育的基本特征,公共性同时为教育立法提供了基本的分析范式。然而,长期以来我国将教育的

公共性理解为教育管理如何实现国家的教育目标,体现教育根本特征的公共性及其内在属性却

并不为重视,从而使教育立法重权力与秩序, 轻权利与自由,在价值上偏离了公共性的要求。在

以引入市场机制为核心的教育改革过程中,我国教育立法显现出较大缺陷,不但公民平等的受教

育权利受到冲击,社会公共利益也难以得到有效保障, 教育事业面临公共性危机。必须正确认识

教育公共性的内涵和要求,并将其作为教育立法的基本目标价值,遵循合理性、公益性、公平性和

公开性的要求, 进一步完善中国教育立法。
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  长期以来, 我国将教育公共性的重点放在教育

管理如何实现国家的教育目标上, 体现教育根本特

征的公共性的涵义及其内在属性却并不为重视,教

育立法价值呈现出对稳定和群体秩序的偏好和对

自由, 特别是对个体权利与自由的疏离, 教育法律

偏离了教育公共性的轨道和要求。20 世纪 80年

代以来发生的全球范围内的教育改革运动,是以教

育观念、教育制度、学校运行模式、教育评价方式等

为内容,以引进市场要素为核心所进行的全方位改

革。在这场改革中,教育的公共性理念在制度层面

和功能层面已经发生了变化。然而,我国的教育法

并未适时修订,教育法制亦不能适应和解决改革过

程中出现的新情况、新问题,从而造成了目前教育改

革过程中,不但公民受教育权的平等性受到巨大冲

击,而且社会公共利益也难以得到有效保障,从而使

长期以来并未解决且隐藏幕后的教育公共性问题凸

显出来,成为人们普遍关注并亟待解决的问题。

一、何谓教育的公共性

哈贝马斯认为,公共领域也叫公共性,它并不

指称某种特定的公共场所,而是任何能体现公共性

原则,即原则上对所有公民开放而形成的场合。一

经形成后,它又能有效地保障人们自由地表达或公

开他们的意见, 不受任何教条与强制性权力的干

扰。所以, /公共性本身就表现为一个独立的领域,

即公共领域, 它与私人领域是相对的0 [ 1 ] ( P2 )。从

公共性的特征进行描述和概括, 公共性/指的是一

种公有性而非私有性, 一种共享性而非排他性, 一

种共同性而非差异性。具体如:在社会公共性领域

内活动的主体不是纯粹的私人主体, 还有公共主

体; 运作的权力(利)不是纯粹的私人权力(利) , 还

有公共权力(利) ; 所作的决策不是纯粹的私人自

治,还有公共决策;生产的物品不是纯粹的私人物

品,还有公共物品0 [ 2] ( P62- 74)。也有学者认为公

共性是指/政府作为人民权力的授予者和委托权力

的执行者,应按照社会的共同利益和人民的意志,

从保证公民利益的基本点出发,制定与执行公共政

策0[ 3] ( P23- 26)。

对于现代公共教育的性质,在日本有两种对立

的看法:其一,国家的公共性说。采取国家教育权
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论者, 对于现代公共教育的性质, 主张/国家公共

性0说,认为由于国家施政的一贯方针是保障国民

受教育的权利, 因此, 现代公教育乃是舍弃教育的

私事性,并加以超越,国家基于国民的托付,在自身

的立场与责任上享有实施公教育的权限。在这个

/公0的名义下, 国家对教育的介入被视为正当,并

限制或否认教育的自由。国家的公共性说不承认

教育的私事性, 赞同国家控制教育内容。由于此观

点没有正确把握现代/公0的意义, 受到诸多批评。

其二,社会的公共性说。采取国民教育权论者,立

足于/社会的公共性0说, 认为公教育的性质应从作

为私事的组织化之公教育乃至作为双亲义务的共

同化之公教育的角度来加以掌握。该说中的/公0

的概念是由个人的相互关系构成, 意味着能掌握建

立在私人各种利益之上的社会的公共性。据此看

法,公教育是亲权者(父母)之集团与教师之集团共

同构成的社会的组织化, 是为了将亲权者的教育自

由在整个社会的规模上加以实现而采取的制度。

由此可以得出国民教育权论者否定国家介入教育、

教师教育自由等主张。

目前在日本,对于学校的公共性(公的性质)一

般认为,在学校内实施的教育事业本身具有公的性

质,因此学校具有公的性质,其公共性是指学校即

使是/私0的也非/个人0的,同时也不是将学校中的

教育任随父母与家庭的自由, 学校乃是社会上的公

共事务[ 4] ( P59)。所以, 公共性是国家介入教育的

一个重要理由。而且公共性并不等同于社会公益

或社会福利,而是包括私益在内。因此, /构建公教

育法律制度,必须以私事性为基础, 尊重个人的学

习权、受教育权、教师的教育自由以及父母为子女

选择学校的权利0 [ 5] ( P338)。对于教育的公共性,不

同的学者给出了不同的定义。藤田英典认为,教育

的公共性是指保障社会再生产和继续存在的基本

活动[ 6] ( P181)。田中耕太郎提出, 教育的公共性是

指学校教育事业与公共福利具有重大关系的意义
[ 7] ( P664- 665)。张维平认为, 教育的公共性是指教
育事业的过程和结果具有社会影响。其含义是: 11
教育的发展是整个社会发展的奠基石。21 个人的
发展必然影响社会的发展。31 从事教育工作是对
社会发展作贡献[ 8] ( P135)。虽然出发点和表述不尽

相同,但可以看到学者们的一致观点,即:教育的公

共性强调的是社会公共利益和社会公平,在谋求社

会福利的基础上促进社会和个人的发展。

现代/公0的含义是以近代市民革命确立的

/私0为前提, 在私益相互关联产生的共同要求下的

/社会公共性0。所以,现代公教育并不否定近代教

育的私事性和教育自由。日本学者室井力对公共

性的归纳和探讨, 目的在于分清/为实现市民生存

权的公共性0的/国家的公共性0与/为实现超市民

的特权的公共性0的/国家的公共性0的区别, 从而

揭示现实公共性的虚伪性,深化并实现理念上的公

共性的真实性[ 9] ( P14)。日本学者小林直树认为,

公共性是/具有广泛社会一般利害的性质0 [ 10]

( P28) ,并将公共性的内容归纳为: 11 同一社会成员
(国民、住民)共同的必要利益(对社会的有用性和

必要性) ; 21 开放给全体成员的共同消费及利用的
可能性; 31 在前两个前提基础上,主要由公的主体

(国家、各级政府)运作和管理。基于以上描述和分

析,可以这样认为,教育的公共性是指教育涉及社

会公众、公共经费以及社会资源的使用, 影响社会

成员共同的必要利益,其共同消费和利用的可能性

开放给全体成员,其结果为全体社会成员得以共享

的性质。

二、公共性:现代教育的基本特征

现代教育是指由政府向社会成员提供,可以为

每个社会成员消费的最基本的教育服务的总称。

它是从多种观点出发, 有目的、有计划地加以组织

和运筹的, 目的是实现广大国民的教育福利[ 11]

( P664- 665)。教育,从广义说, 由正规教育与非正规
教育两种形态构成。就教育的场所说,形式上可大

致分为家庭教育、学校教育和社会教育, 其中家庭

教育是作为/个人教育0在家庭中进行的,所以就公

共性这一点说,具有另类性质。而学校教育和社会

教育则是以少年和成人为对象, 广泛地以全国、全

社会的规模,提供教育的机会, 设立教育的机构来

进行的。这种教育的目的是在机会均等的原则下,

适应个人的能力,尽可能丰富多样地实现国民的教

育福利。在这个意义上可以说,现代的学校教育、

社会教育具有显著的公共性。构成学校管理的对

象的,主要指学校教育和社会教育,它们是作为公

共的教育机会与组织、制度加以设定的。从教育的

目的与功能、教育的价值取向、教育管理的主体、教

育的对象、教育产生的影响等方面分析,我们认为,
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公共性可谓现代教育最基本的特征。

第一,教育的目的与功能的公共性。教育直接

服务于学生学习并影响个人能力与发展、家庭状

况, 可以为个人带来合法的、可观的个人利益。教

育同时会左右学校、社会及团体、社会文化的应有

状态和国民经济的发展, 是一个与包括经济在内的

文化社会的维持、发展、重组、再生产有关的事业。

具有直接使公民个人受益、间接使整个社会受益的

功能,是人类社会赖以生存和发展的重要基础。

第二,教育价值观的公共性。公共教育的内涵

在于公平,它面向的是整个社会成员而不是少数的

精英阶层。与经济组织的效率或利益价值、追求个

人效率最大化的本位主义和自利性本质不同,教育

以实现公共利益为宗旨, 其价值观更主要体现在公

正、合法、公开等方面,注重在民主参与理念上的社

会福利。可以看到, 教育的公共性强调的是社会公

共利益与社会公平, 在谋求社会福利的基础上促进

社会和个人的发展。

第三, 教育成果的/社会共享性0 [ 12] ( P31- 33 )。

教育的公共性表现为它超越了人为的地理界限,不

但对公民个人产生直接的影响,而且还会对整个社

会产生影响,从而使所有社会成员都在客观上潜在

地、共同地受益, 没有一个个体或团体可以置身于

其外。这样,教育问题的解决就不仅仅是为了满足

公民个人的利益需求,而且也是为了实现具有社会

共享性的公共利益。

第四,教育具有影响的广泛性。这集中表现在

教育超越了/私域0的范畴,不仅仅影响单个人或团

体,而且正在或将要对多数或绝大多数人、团体产

生普遍的影响, 并通常促使政府机构制定相应的公

共政策。同时, 教育问题可以超越地域的限制,而

对一个国家内部的公共生活产生相似的影响,也可

以超越国界的限制, 而对全人类的共同生活造成潜

在或现实的影响。

第五,教育管理主体的公共性。国家、政府和

社会公共组织共同构成教育管理的主体。作为教

育管理主体,具有不同于其他私域组织的公共性特

征。在现代社会,这种特征主要表现为代表大多数

人的利益,依法行使公共教育权力, 把实现公众依

靠个人无法实现的利益作为现代教育存在的价值

体现。

第六,教育问题是公共管理的逻辑起点。教育

属于公共问题,所谓公共问题是/影响广(包括对不

直接相关的人有影响)的问题0 [ 13 ] ( P66- 67)。与私

人问题可以通过市场得到解决不同,教育关系到不

同群体的利益,用市场不能真正有效地达到社会公

平, 而且教育作为公共物品存在外部不经济和搭便

车现象, 因此,国家必须运用公共权力,通过立法或

制定规则的方式解决。

基于教育的公共性,对所有具有潜能的学生提

供经济和教育方面的帮助以及提供平等的教育机

会; 致力于新知识的探索,保证和提高教育质量, 为

社会提供知识、技术、文化等方面的社会服务;国家

对学校和学生提供经费支持,以维护学校教育质量

和学术质量, 同时保证具有潜能的学生能进入学校

学习;有效率地使用公共经费, 提高教育质量和学

术水平, 使教育为社会服务; 保证教育的中立性, 实

现教育与政治、宗教的分离; 等等,就成为各国规制

教育公共性的核心内容。

三、教育立法的价值偏失与

市场背景下教育的公共性危机

  在我国长期的计划体制下,推崇的是全面政府

化的教育公共性理念。这种全面政府化的教育公

共性理念在制度上表现为:国家举办学校、直接控

制和管理教育, 承担教育费用并配置教育资源; 学

校从属于政府主管部门、一切听命于政府、以政府

为中介与外界相联系、自身没有独立的法律地位。

由于把公共性理解为教育管理如何实现国家教育

目标上,并被等同于社会公共利益,体现教育根本

特征的公共性的内在属性和要求却并不为重视, 从

而使教育成为政治的工具,教育立法是实现政治目

标的工具, 教育法制偏离了公共性的轨道。一方

面, 政府教育行政的特点除了具有活动范围和内容

的广泛性,还表现为教育行政权力和教育行政活动

不受法律约束。法律虽然是公民权利的基础和保

障, 但当时的法律在教育行政中处于从属于行政权

力的地位, /计划就是法律,法律手段本身也丧失了

独立的品格, 其作用是十分有限的0 [ 14] ( P13)。另一

方面,教育立法的价值取向是强调行政权的权威,

是社会公益性与社会秩序。公民的权利被置于行

政权的权威之下,不太强调公民个体基本权利的保

障。政府往往以行政命令等方式介入教育各个领

域, 甚至涉足个人私事。这种对稳定和群体秩序的
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偏好和对自由、特别是对个体权利和自由的抑制的

教育立法价值取向, 必然使教育立法与教育规律相

脱节,与人民民主、受教育权利需求相背离,造成教

育的公共性缺失。

目前市场机制对教育的全面介入, 不但促使各

类学校开始注重节约资源,增强竞争意识并注重提

高效益,而且增强了教育制度的灵活性、多样性、自

主性, 对于满足受教育者权利,提高学校绩效并大

量减轻国家投资教育的沉重负担, 实现公民权利和

社会公益创造了有利条件。市场成为教育公共性

实现的一个重要制度安排。市场背景下,教育公共

性理念在制度形态层面已开始发生,表现在: 11教
育的办学模式由政府包办转变为办学主体的多元

化; 21教育的投资体制由单一的国家公共财政拨
款体制转变为多渠道的经费筹措体制; 31 教育的
运行和管理由政府直接管理转变为间接宏观监控。

从教育公共性理念的功能层面看, 保持何种程度的

教育机会平等也发生了变化。/教育机会平等一直
被当作教育体系的组织原则0 [ 6] ( P208 )。在我国长

期计划经济体制下, 单位和个人的主体性和积极性

都受到/计划0和/平均0的抑制和约束, 教育在计划

体制下运作, 理念上强调教育机会的/绝对0平等
性。而当前,教育的有偿化、可选择性和消费者权

利保护、受教育者个性自由化发展等观念的普及,

使得教育平等观发生动摇,保持何种程度的教育平

等就成为一个需要重新考虑的问题。然而,我国教

育法制并未适应这一变化并有效加以规制。表现

在:

第一,法的价值的失衡性。公共性作为法的价

值目标,要求立法表现出对个人权利与自由的尊重

和保障。但我国始于 20世纪 80年代的教育立法,

依然表现出浓厚的对管理、秩序的偏好,对自由、权

利 ) ) ) 特别是对个体自由、权利的疏离。表现为政

府权限范围缺乏法律限定,行政行为缺乏正当程序

约束,教育规律被破坏。法律上的欠缺, 使政府的

渎职的可能性加大。据 1998年 10月 27日5齐鲁
晚报6报道, 1997年各级政府预算内教育拨款比全

国财政收入的增速低 4. 67个百分点, 在统计表上

的31个省、市、自治区中,违规的竟有 14个之多,

但违规的政府并不见其承担任何的法律责任。由

此形成: 11政府对于学校办学自主权限制过多,学

校教育教学缺乏自由的空间, 影响教育、教学质量

的提高; 21 由于缺乏能力, 导致政府对学校有监督

之名而无监督之实, 该管的不管,以至办学过程中

违法乱纪行为的政府管制失灵,导致目前乱收费、

招生工作中腐败现象的发生; 31 教育行政相对人
的权利缺乏法定救济渠道,公民权利也缺乏有效的

保障。

第二,法律规范的严重滞后性。中国地域广

阔,经济文化发展不平衡, 而且教育处于变革过程

当中,出现问题复杂且数量多, 在市场机制介入教

育领域的现状下,一些法律已不适应教育事业发展

的需要而又没有适时修订,不能充分、有效体现市

场与政府两种主要制度安排的协同,教育机会平等

受到挑战,社会弱势群体呈扩大趋势[ 15 ] ( P18- 21) ,

这反映了我国改革措施的公共性表现较弱的态势。

实践中出现的诸多问题表明,我国教育法已明显不

能适应教育改革和教育发展的要求,但无论是制定

新的法律还是修订现有法律都存在困难。一方面

原因是由于教育领域的一些立法提议要取得相关

部门的协调后才能提交立法机关通过,例如为资助

贫困学生和地区而征收财产税的提议,首先必须与

财政部门协调并征得其同意。另一方面是教育领

域的改革尚未完成, 学校的法律地位尚不明确, 政

府与学校的关系尚未理顺,导致立法上权利(权力)

义务难以确定。

由于衡量成功学校的标准是其在教育市场中

的绩效, 使得市场机制中的学校注重追求可被测量

的方面, 而忽视教育这个特殊领域中一些极为重要

的其他方面,如合作精神, 扩大了强势群体与弱势

群体之间的距离所导致的社会不公正和社会分裂;

市场所具有的不确定性有可能导致办学者将承担

较大的市场风险,作为举办者之一的国家也将承担

责任;教育的市场化运作, 很可能最终受益的仍是

那些有能力支付这种教育的社会阶层,经济富裕的

家庭有可能从教育资源中获得更多的益处,但对于

家庭处境困难的学生来讲,可选择性仍是一个遥不

可及的目标, 并使原本就存在的经济、种族、性别等

方面的不平等更加严重。另外,教育的市场化运作

赋予办学者更大的自主权,也给学校追求/营利性0

预留了空间,但如果缺乏规制, 教育的质量就难以

保证。

这一阶段的教育立法依然没有超出工具主义

的范畴。一方面是政府的立法数量猛增,另一方面
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是立法与实践出现了较为严重的对立, 损害了法律

的权威。教育法律规定政府和主管部门管理职权

的法律规范多, 其相应的责任条款少; 规定政府和

主管部门行使管理职权的方式和手段多,受教育者

的权利救济途径少; 宣示受教育者权利的条款多,

保障其权利的条款少。这表明,在我国教育立法中

依然明显地存在着/ 重管理者权力赋予, 轻被管理

者权利救济0的法律工具主义观念。尽管这一阶段

的法制改革在市民社会的制约和推动下,逐步扩大

到宪政制度、社会结构和文化形态诸方面, 但存在

的潜在障碍是, 行政部门并非甘愿牺牲其管理上的

便利而主动或不得不服从宪法和法治的原则。这

导致教育法律变迁进程中出现了种种弊端。从我

国业已颁布的各类教育法律来看, 立法缺乏科学

的、合理的约束权力的程序设定和公民权利救济的

设定, 导致公民的受教育权及其平等性受到冲击,

而且市场背景下各类主体对利益、效率的追求、管

理倾向和效率取向的日渐泛滥,使得社会公共利益

也难以得到有效保障,教育逐渐偏离公共精神,教

育的公共性面临危机。

四、教育的公共性:

教育立法的基本价值与逻辑起点

教育立法是国家权力机关依照法定职权并通

过法定程序,创制教育法律和其他规范性文件的活

动,是教育法所要促进的目标价值法律化的过程,

是公众意志的具体体现。公共性作为教育的基本

特性,是分析现代教育立法乃至政府活动的基本性

质和行为归宿的一个重要分析工具,也是评判教育

立法的基准性价值, 成为教育立法分析的基本理念

和核心精神。因此, 确保教育的公共性就成为现代

教育立法的基本价值和逻辑起点, 教育公共性所体

现的合理性、公益性、公平性以及公开性同时也为

教育立法提供了一般思维范式和四个方面的分析

维度。

(一)合理性

现代教育的核心是科学教育。教育的公共性

要求教育立法能够保障教育的科学、合理性, 即教

育立法应能客观反映教育规律和促进教育的发展,

具有理性及合法性。理性是立法的基本概念和范

畴之一,美国政治学家 P#荻辛曾描述了公共政策

所追求的五种理性[ 16] ( P59) : 11 技术理性: 即公共

政策是否对社会产生效用而解决人类所面临的科

学技术问题; 21 经济理性: 即公共政策是否对社会

有效率,以最低的成本提供最大的效益, 或者提供

固定的效益, 而消耗最低成本; 31 法律理性: 即评

定公共政策是否符合成文的法律规范和各项先例,

以探讨公共政策在社会上的合理性问题; 41 社会
理性:即断定公共政策的内容是否与社会上流行的

规范与价值一致,分析公共政策在维持社会制度中

所作出的贡献; 51实质理性: 即政策是否追求前面

谈到四种理性中的两种或两种以上内容,以及能否

解决各项理性之间的冲突问题。

理性也是法的基本价值观念之一和马克斯#韦
伯法律社会学思想的主要范畴之一。按照韦伯的

观点,法律的理性化过程就是/ 特殊的法的形式主

义会使法的机构像一台技术上合理的机器那样运

作, 它为有关法的利益者提供了相对而言最大的活

动自由的回旋空间,特别是合理预计他的目的的行

为的法律后果和机会的最大的回旋空间。它把法

律过程看作是和平解决利益斗争的一种特殊形式,

它让利益斗争受固定的、信守不渝的-游戏规则. 的

约束0 [ 17] ( P140) , 由韦伯的这一重要论述可以看出,

法律的理性包括了以下几个特点: 法律的客观性、

法律的可预期性、法律的权威性和普遍适用性[ 18]

( P3- 9 )、法律与政治、伦理的分离。韦伯所谓理性
的法律所具有的上述特性,绝不仅仅是法律的外部

特征,而是具有某种价值倾向的体现与表征。也就

是说,理性的法律更主要的是体现着某种精神和价

值。罗尔斯提出法律的内在价值与外在规则之间

的不可分割的联系: /形式正义的概念,即有规则地

和无偏见地实施公开的规则,在适用于法律时就成

为法治0,这种形式正义的法治包括/应当的行为意
味着可做的行为0、/类似案件类似处理0、/法无明

文规定不为罪0、/合理的审判程序和证据规则0等

等, 都是法学家一贯坚持的法治原则[ 19] ( P82- 271)。

按照理性的原则进行教育立法,要求立法者掌

握广博的教育和法律知识,在客观、中立的立场上,

运用熟练的专业知识和遵循立法程序,充分、全面、

准确、客观地反映教育规律, 尽量减少教育法的不

确定性。反映在教育立法的合法性上,任何教育立

法要能让公众接受, 并在实际生活中发挥作用, 就

必须使教育法律规范能真正反映教育规律,教育立

法应当能够最大限度地贴近教育领域的各个层次、
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各个方面, 准确地反映教育法律关系的各种要素,

真切地体现来自教育的各种价值需求, 并根据客观

条件的可能性加以协调。其所规定的行为准则能

使公共利益与个人利益得到协调与平衡,符合多数

人的、长远的利益要求,能被公众认可和接受;教育

立法、执法、司法必须是法定主体按照法定程序进

行的活动。

(二)公益性

教育的公共性要求教育立法能够保障教育的

公益性,即教育立法应能保障教育使个人与社会同

时受益功能的实现。需要明确和值得指出的是,教

育的公共性理论并非近年来国内一些学者主张的

教育的公共利益本位论。公共利益本位论认为,行

政法的基础是一定层次的公共利益与个人利益的

关系,行政权衡代表公共利益,它优于个人利益,个

人利益在与公共利益相冲突时必须服从公共利益。

公共利益本位论与公共权力论主张是相同的,即行

政法是保权(力)法、管理法。它们在分析行政机关

与行政相对人之间关系时,把行政权看作天生或永

恒甚至唯一代表公共利益的。教育的公共性理论

则不同,它探讨教育本身的性质, 而这一性质恰恰

是民主性的体现。现代教育首要之点就在于它能

提出培养全面发展的个人这一目的并把它付诸实

施[ 20] ( P173) , 即教育的公共性本身表明教育必须反

映公共利益,不但要求教育立法不仅仅包括规范行

政权力的产生和授权,而且还包括对行政权力行使

过程中的全面监督以及责任的履行。公共利益本

位论把行政权力放在绝对优越的地位, 忽视了在对

行政机关授权的同时加以控权的必要, 忽视了主张

授予行政权的一切理由, 就是主张设立保证防止行

政权被滥用的一切理由。其结果则是忽视尊重人

权、保护个人利益这一重要方面。

尽管人们经常使用公共性这个概念,但大多忽

视了/公共0的基本涵义和内在要求。公共性作为

现代教育的基本特性,表现为教育直接使个人受益

间接使社会受益的责任和功效。教育公共性同时

也对教育立法提出了基本的要求, 即: 个人私益与

社会公益的重合与同时满足, 是公共性作为教育立

法的基本目标价值得以实现的最高境界,教育法律

规范应围绕着实现教育的公共性进行选择和权衡。

然而,由于立法者受外界不同因素的影响以及行政

机关自利性的存在, 实践中常常是实然状态的、所

谓的/公共利益0偏离了应然状态的公共利益。或

者个人私益与社会公益存在较大距离,或者个人私

益与社会公益存在矛盾和冲突,有时不但个人权利

不能实现,甚至连社会公益也未能得到满足。作为

教育的公共性, 它应该既是/多数人0的公共性, 同

时又是/少数人0的公共性,一方面它应该最大限度

地满足多数,另一方面也应当尽可能地保护少数;

在对于强势群体特别是由少数人组成的强势群体

加以限制的同时,也应该对于具有正当的利益要求

的弱势群体加以保护。因此, 公共性之于教育立

法, 是公众意志在公共领域的表达,是有意识的、合

理的法律设计与安排。从教育的公共性原则出发,

教育行政权力在教育法律关系中虽享有法定权力,

但必须承担相应的法定职责,因此教育的公共性恰

恰加重了教育行政机关及其工作人员的法律责任。

(三)公平性

教育机会均等是教育民主化的要求。教育的

公共性要求教育立法能够保障教育的公平性,体现

教育权利的平等保护观念。博登海默认为, 法律

/对于基本权利的承认, 可能只是提供了行使这些

权利的一种形式机会, 而非实际机会0 [ 21] ( P286 -

287)。由于人人享有的平等受教育权利只有在实践
中具体化为人人享有平等的教育机会才具有实际

意义,因而如何保障教育机会平等就成为制度研究

的重要内容。在教育公平问题上, /当前最值得关

注的不是历史造成的发展差距,而是导致教育不公

平的制度性原因0[ 22] ( P17- 20)。因为在受教育权实

现过程中,如果国家为不同的受教育主体提供的差

别保护带有歧视, 或者, 当社会的发展要求国家为

受教育权的实现提供更高层次的保障,而且国家亦

有能力为之提供更高水平的法律和物质保障,但法

律上为国家设定的保障标准仍停留在原有的水平

或法律不能为国家履行其义务提供明确的可操作

的行为规范时, 对受教育权的立法侵害就产生了
[ 23] ( P125- 130)。因此, 实现教育机会平等, 国家除
了提供物质援助以消除由于经济原因导致的教育

机会不平等, 同时还必须提供有效而完善的制度保

障,以图消除来自各方面对公民受教育权的侵害,

达到所有人的入学机会、教育过程以及教育结果的

实质性平等。

1975年柯尔曼对教育机会均等概念重新作了

说明:如果我们以教育的产品或结果来界定/ 均
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等0,则教育机会均等是个永远无法实现的理想。

提出: 此类相关研究的标题较正确的不应再是

/ ,,的均等0, 而应是/ , ,不均等的减少0。也就

是说, 教育机会平等原则所要求的社会的责任是,

努力使形式意义上的教育机会平等走向实质意义

的教育机会平等,以最大限度实现公平。将教育机

会平等用亚里士多德所谓的/矫正正义0来理解,就

是将教育资源在社会各群体之间以及各群体内不

同个体之间公平分配,并对这种分配加以保障的制

度。也就是说, 一方面必须通过确立一种制度,使

教育资源能够在受教育者中公平分配, 其中包括两

个含义的制度: 一是在社会各群体之间以及各群体

内不同个体之间平等分配教育资源的制度;二是对

于由于经济、文化、社会和环境等造成的已有不平

等加以消除的差别对待制度。另一方面就是在受

教育者受到不平等对待时,有平等表达愿望和要求

的权利。如建立教育纠纷的行政前置制度、司法救

济等,以便受教育者更好地实现自己的权利。这是

受教育机会平等保护的核心。法理上, 国家作为分

配教育资源的主体, 但这绝不能保证国家的分配就

是自然的、平等的, 更不能保证在具体的教育活动

中,落实于每个主体的教育机会是平等的, 这就需

要国家在建立政府行为的监督制度之外,还必须建

立保证群体或个人表达和纠正不平等现象的权利

保障制度。从这个意义上讲, 教育机会平等的要

求,实质上也蕴涵了通过制度来补偿教育机会不平

等的损害。

(四)公开性

教育的公共性要求教育立法能够保障教育的

民主性,保障教育决策、教育资源分配、教育信息等

的开放性和透明度。因为现代教育逐步发展为一

个开放的系统, 教育现代化的进程是与教育民主化

的进程同步向前的。逐步打破教育由少数人、特别

是社会统治者垄断、主宰、专制,而使之为越来越多

的人所享用、掌握和利用[ 20] ( P183, 189)。传统行政

权力的重要特征是它的封闭性,极少关注社会对它

的反应和需求。教育的公共性理论则相反,它所要

求的是教育行政的公开性。在现代社会,公共利益

是多重利益重合、交错、碰撞、妥协、协调的产物。

行政决策者必须在综合考虑各种利益表达和需求

的基础上进行协调, 才能作出最合理的判断。/在

一个自由的国度里, 每个人都认为他和一切公共事

务有着利害关系;有权形成并表达自己的意见。对

于公共事务, 他们反复探究、认真讨论。他们充满

好奇、渴望、专注和猜忌,通过使这些事务成为他们

的思想和发现的日常话题,大量的成员获得了一种

相当不错的知识, 有些还获得了相当重要的知识0
[ 1] ( P112)。现代社会的一个显著特点是社会结构发
生了深层次变化,这种变化使教育行政对公共教育

的管理带有了多元参与性,决策必须反映不同利益

阶层、不同利益群体的要求。近几十年来行政法的

发展越来越重视政府情报的公开、行政决策和行政

立法程序的公开,越来越强调公民和社会中介组织

对行政活动的参与,越来越突出对不同利益诉求的

综合考虑,从而为完善宪政、尊重人权、为民服务等

宪法价值目标创造了良好条件。

教育的公共性不仅具有实体性价值,教育法就

是宪法尊重人的发展权利、保障受教育权实体价值

的具体化;而且具有程序性价值, 涉及监督政府、信

息公开、公民参与等方面。公众对公共教育政策的

制定、教育资源的分配、决定和裁决的作出、招生和

录取以及一切有关于教育的相关信息应具有知情

权、参与权与监督权。由此, 使公民能够了解政府

的意图和国家重大事务活动,通过民主程序表达和

整合自身利益, 通过特定规则决定教育服务的提

供。作为公共领域,现代教育的实施应具有较强的

透明度,讲求公民发表意见的合法途径, 强调公民

和社会的舆论监督。公开性也是对教育加强管制

的前提条件之一。对于教育这样具有公共性或与

公共利益关系密切的领域,立法机关必须授予一定

机构、公民一定的权力, 用于监督并确保这类具有

公共性特征的领域能够履行法律职责,以保护公民

和社会公共利益。除了法律特别规定需要保密的

内容外, 作为具有公共性或与公共利益关系密切的

领域,应遵守基本的法律职责,即向社会公众公布:

11 国家向教育投入的公共经费、教育资源分配; 21
学校经费的收取及使用; 31 招生及录取的相关信
息; 41 相关政策的作出及内容; 51 相关决定、裁定
的作出、内容、程序。只有具备了一定的公开性, 公

民及公民团体才可能了解公共政策是否合理、合法

和符合公众的利益。我国当前出现比较严重的权

力滥用现象就与缺乏教育公共性所要求的公开性

有关,也是教育领域腐败现象丛生的根本原因。因

此从强调教育的公共性出发,必须加强对行政权力
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的监督与控制。通过公民所具有的对公共教育领

域行政权力的话语权力、参与权力和监督权力,保

证教育活动的公共性。

五、完善中国教育立法

教育的公共性作为现代教育立法的基本价值

和逻辑起点,不但为教育立法提供了一般思维范式

和分析维度,而且也构成了教育立法的目标价值。

教育立法是教育的公共性目标价值具体化为法律

规范的过程。必须将这一价值全面地具体化为规

范法律关系主体权利义务的行为准则, 才有可能形

成完善的责任机制的规范基础,教育的公共性目标

才有可能达成。遵循教育公共性的内在规定性,必

须从以下几个方面进一步完善我国教育立法。

(一)确保个人权利与社会公益的平衡与实现

德国自然法学家普芬道夫在 17世纪就提出:

人的本性不仅包含霍布斯所谓的自爱、自私性,也

包含格老秀斯所谓的追求社会安静和友善、维护社

会秩序的本性, 两者同时存在于人的灵魂之中。由

此导引出自然法的两个基本原则: 人们要竭力保全

自身及其财产, 同时也要维护社会秩序和安全[ 24]

( P198- 199)。这实际上也表明, 一个制度价值的权
衡和选择,在本质上即是社会价值与个人价值的关

系问题,或从个人角度而言,是人的社会性和个性

的关系问题,以社会价值和个人价值为核心形成了

各种制度价值。教育立法应以普遍的公共权利为

依归,在法律规范的生成和运行过程中贯注彻底的

权利意识,自觉关注和维护大众的权利。这是一种

具有规范性意义的要求, 揭示了教育立法的使命和

责任,为完善教育立法指明了方向。教育立法在帮

助每一个权利主体表现个人意志的时候,也产生了

如何肩负公共领域的职责的问题。

我国 1979 ) 1989年立法中(含法律、行政法规

和行政规章) ,以管理为主要内容的立法占立法总

数的 80%,而监督权力的立法只占 0. 78%; 1990 )
1996年的立法中, 以管理为主要内容的立法占立

法总数的 70% 左右, 而监督权力的立法只占

119%。1979 ) 1989年间经济、行政方面的立法占

全部立法总数的 79%以上, 而民主政治方面的立

法只占 4. 3% ,其中有关公民政治权利的立法只占

0. 78% ; 1990 ) 1996年经济、行政方面的立法占全

部立法总数的 69. 5%, 而民主政治方面的立法只

占 8. 1% , 其中关于公民政治权利的立法也只占

215% [ 25] ( P59- 63)。这样一组数据表明, 从总体上

看, 我国的立法在价值取向上表现出对于稳定和群

体秩序的偏好和对自由,特别是对个体权利和自由

的忽视。这其中暴露出我国在法的内在精神和价

值取向的认识上存在的误区,在追求稳定和秩序的

同时,并没有对法的其他价值给予应有的重视。立

法机关虽然在程序上是民主的,但如果立法缺乏价

值合理性, 难以为人们认同、维护和自觉遵守, 价

值合理性的缺失比形式合理性的缺失对法治的威

胁更大也更根本[ 26] ( P42 - 44)。将实现教育的公共

性作为教育立法的基本目标价值,一方面明确了教

育立法所要回应的是社会和个体对于教育的需要

而不是国家或政府的需要的价值取向,另一方面也

为教育立法的价值权衡和选择确立了两个基本维

度, 即在公民利益与社会利益之间, 对法的诸多

价值范畴进行平衡。同时也有利于纠正长期以来

在我国教育法学界存在的公共利益本位论的价值

观。

(二)体现市场和政府两种制度安排及其协同

市场机制对教育的介入,不但促使高等学校开

始注重节约资源, 增强竞争意识并注重提高效益,

而且可以增强教育制度的灵活性、多样性、自主性,

满足消费者权利,提高学校绩效并大量减轻国家投

资教育的沉重负担,从而为实现高等教育的公共性

创造了有益的条件。让市场起作用,是我国改革的

基本要求,但这并不意味着否定政府的必要作用。

没有政府作用适当、有效地发挥,市场的基础性作

用就无从谈起。一个竞争性的市场常常被认为是

私有制度的象征, 而实际上, 它本身就是一种公益

产品;一个掌握公共权力的政府常常被认为是公共

利益的代表,而在许多场合, 它会被用来满足私人

的利益[ 27] ( P75- 80)。政府与市场各涉及建立一种

新的制度安排,它们所采用的规则与独立行动所遵

循的规则是根本不同的。在不同的环境和条件下,

不同的制度类型都可以有效地或基本有效地保证

某种公共利益的实现。只要某些制度在存在着搭

便车和逃避责任的诱惑的环境中,能够使社会和个

人取得有益的结果, 这种制度安排就可以说是/成
功0的。

教育的公共性是可以通过市场与政府两种规

制手段来实现的。/教育, 只要是一种提供教育服
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务的行为,那么它就可以成为一种在市场上买卖的

对象(商品)。事实上,各种各样的教育活动也正是

按照市场规律来实施的。如果只把这种服务理解

为提供知识和照顾, 就更没有理由否定其市场化。

但在另一方面, 它也具备了公共性和公产(共同生

产)性的特征, 这些特征又使它不适合于市场化0
[ 6] ( P181)。正是由于教育的公共性, /包括高等教育
在内的学校教育才成为公共规章制度的对象0。因

此,教育立法应体现市场和政府两种制度安排,同

时应能有效规制教育法律关系主体的权利(权力)

与义务,使市场化公益行为控制在必要的限度之

内,以确保教育的公益性。

(三)促进教育的公共性与自主性的协调

学校教育同时具有自主性和公共性两方面的

特征。自主性是学校教学、科研和学术发展的重要

特性,这种自主性要求学校具有不受政府随意限制

和干预的空间。而国家对学校教育的限制和介入,

则主要是基于教育的公共性。其实,自主性与公共

性作为学校教育的两个方面的性质,国家的规范并

非不能共存,而且可以相互促进:一方面,国家对教

育进行的规范, 应建立在保障和发挥学校的自主性

基础之上。因为, 只有保障学校的自主性, 才能够

为学校教师创造宽松的学术研究、教育教学环境,

为学术水平和教育质量的提高创造条件,保障学生

学习自由权的实现。否则,就谈不上实现公共性。

另一方面,国家对教育公共性的保证, 有利于学校

自主性的发挥。因为如果国家不能适当规范教育

的公共性,则有可能引发不同主体的利益冲突和教

育秩序混乱,不但直接对教师工作权、学生学习权

产生损害,还会由于教育的外部效应间接对社会产

生损害。因此, 在政府基于教育的公共性而加以限

制、规范时,必须考虑学校的自主性,维护其自主权

利,协调好学校自主性与公共性的关系。

(四)实现价值理性与规范理性的统一

现实中公共性概念之所以引起混乱,是人们混

同了应然与实然、理想与现实。但公共性之所以能

够通过政府使人们采取共同行动,正是由于应然与

存在、理想与现实的联系[ 28] ( P185- 186 )。中国教育

法制在历经了一个政府强制推动的变迁阶段后, 正

在发生从人治向法治的转变。在这一转变过程中,

教育法律制度以及教育法制运转机制都将发生重

大的质的变化,教育立法将更加适应发展和变化了

的教育实践的需要,并且充分体现现代教育的价值

目标和价值需求。中国教育法制现代化的过程, 是

教育法的价值与教育法律规范逐步走向统一的创

新过程。教育的公共性也从价值与规范两个层面

对教育立法提出要求。

其一,教育的公共性表明教育的责任和功效,

是教育立法的应然性状态。教育的公共性使立法

有了一个基本的价值目标和价值取向,即应当通过

立法,实现教育既使社会受益, 又使个人受益的责

任和功效。亦有学者提出[ 29 ] ( P46) , 必须将公共性

作为最高的伦理基准,适用于通过政府而采取的行

动, 并指示其行动的方向。这个观点也表明了公共

性所体现的价值理念。

其二, 教育的公共性在法律规范上的具体体

现,是教育立法的实然状态, 即如何通过立法实现

教育既使社会受益,又使个人受益的责任和功效。

尽管各国宪法和教育法律对公共性的理解和

强调重点有所差异,但都毫无例外地将确保公共性

作为法的基本目标价值[ 30] ( P22- 64)。而为了实现

这一价值,各国的法律都就相关内容作了规范。从

我国教育法律的变迁不难看出,法律的价值理性存

在偏失, 价值理性与规范理性的悖离时有发生。因

此,在我国教育法制现代化的过程中,教育立法必

须遵循教育公共性的原则和要求,促使教育立法的

规范理性与价值理性走向统一。
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Communality as a Value Base for Educational Legislation

YU Ya- feng

( School of Educat ion, BNU, Beijing 100875, China)

Abstract: Communality refers to t he responsibility and efficacy that education is meant to fulfill for bo th social and individual

interest; and at the same time it has, as an essential feature of modern education, supplied a basic analytical pattern for education

leg islation. However, China. s education communality has long been understood as the nation. s educational goal to be realized un-

der educational management, and the communality t hat embodies the essential char acteristics of education and the inherency have

been neg lected, the situation of w hich has led the legislation to valuing power and order more but belittling r ight and fr eedom, and

t hus to the deviation of the demand of communality. Consequently our educational legislation has showed g reat limitations in the

course o f education reform oriented to a market mechanism, dur ing w hich not only has the civilian right of equal opportunity for e-

ducation receiv ed negative impact, but also t he social public inter est is hard to find a proper guarantee. Then the education cause

faces a communality crisis, and there has an urgent demand for a cor rect understanding of t he meaning and requirements of the

communality as an essential objective of the educational leg islation, for t he improvement of w hich r ationality , commonweal, justice

and publicity must be followed.

Key words:communality; educational leg islation; educational reform
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