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数字政府的法治建构∗ ①
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【摘　 　 要】 我国政府从迈向数字化之际， 数字技术运用就远远走在规

则之前， 中央政府与地方政府通过规划、 意见、 工作方案等规范性文件对各

级政府、 各行政部门提出数字建设要求， 以内部行政的进路方式不断推进。
但是， 政府的数字化转型不仅是 “流程再造” “模式优化” 及重塑权力运行

方式， 而更多的是带来对既有规则的冲击。 有必要通过区分内部行政与外部

行政、 重新界定权力与责任、 跟进调适有关法律规则的方式， 分别探寻数字

政府法治化构建的基本路径。
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一、 引言

数字政府从早先的信息化建设、 电子政务发展而来， 它不是电子政务在

概念上的简单替换，① 而是一个具有全新意义的概念， 实现了 “从以职能为
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本文系国家社会科学基金重大项目 “大数据、 人工智能背景下的公安法治建设研究”
（１９ＺＤＡ１６５） 的主要成果之一。
郑志行、 王正鑫帮助收集有关规范与文献， 在此致谢。
西方一些学者认为， “从电子政务到数字政府的治理发展过程可以划分为五个阶段： 存在、
互动、 交易、 转化和数字政府， 其中前四个阶段属于电子政务的范畴， 只有第五个阶段才

是真正通过双向互动为所有公众或企业提供高质量服务的数字政府阶段， 在这个阶段最终

会实现技术与服务的高度融合”， 参见蒋敏娟、 黄璜： 《数字政府： 概念界说、 价值蕴含与

治理框架———基于西方国家的文献与经验》， 《当代世界与社会主义》 ２０２０ 年第 ３ 期， 第

１７６ 页。 也有学者认为， 数字政府与电子政务没有区别， 数字政府只是电子政务的一个发

展阶段而已， 是从业务上网到服务上网， 参见翟云： 《改革开放 ４０ 年来中国电子政务发展的

理论演化与实践探索： 从业务上网到服务上网》， 《电子政务》 ２０１８ 年第 １２ 期， 第 ８３ 页。

∗



中心到以公众为中心， 从技术驱动到需求驱动” 的飞跃。① 这个概念风行于

２０１７ 年之后。 党中央文件首次提及 “数字政府”， 是 ２０１９ 年 １０ 月 ３１ 日十九

届四中全会通过的 《关于坚持和完善中国特色社会主义制度、 推进国家治理

体系和治理能力现代化若干重大问题的决定》。② 对它的描述尽管视角多元、
不尽相同， 但大致是指一种新的治理模式： 政府通过数字化转型， 重塑施政

理念、 方式与流程， 在安全和隐私得到保护的前提下， 通过数据共享促进业

务协同， 通过数据开放促进创新， 不断推进政府治理体系和治理能力的现

代化。③

刚进入 ２１ 世纪不久， 关于数字政府的研究就铺天盖地而来。 最初是公

共行政管理、 电子政务、 国际关系、 政治学、 互联网信息技术等领域的学者

围绕数字政府如何建设、 如何开展治理进行研究， 关注数字政府的治理方式

变化、 政府体制机制的系统优化、 流程再造、 政务服务全面数字化以及地方

实践。④ 旋即， 法学学者也纷至沓来， 但对数字政府变革与法治的宏观研究

不多，⑤ 大多是对自动化行政、 非现场执法、 算法、 技术性正当程序等问题

的微观研究。⑥

新公共管理的改革浪潮已经基本停滞或逆转， 取而代之的是 “数字时代

治理” （ｄｉｇｉｔａｌ⁃ｅｒａ ｇｏｖｅｒｎａｎｃｅ）。⑦ 可以说， 在我国迈向数字化之际， 数字技

术运用就远远走在规则之前， 中央与地方政府通过规划、 意见、 工作方案等

规范性文件对各级政府、 各行政部门提出数字建设要求， 以内部行政的进路

方式不断推进。 但是， 政府的数字化转型不仅是 “流程再造” “模式优化”
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及重塑权力运行方式， 内在驱动模式也一定会扩及、 影响并作用于外部行政

关系， 带来对既有规则的冲击， 有必要通过区分内部行政与外部行政、 重新

界定权力与责任、 跟进调适有关法律规则的方式， 分别探寻数字政府法治化

构建的基本路径。

二、 既定的数字建设要求

我国政府的数字化转型从地方开始先行先试， 其中的佼佼者是广东、 浙

江和贵州。 ２０１７ 年 １２ 月， 广东率先提出并部署数字政府建设。 第二年， 广

东下发了 《广东省人民政府关于印发广东省 “数字政府” 建设总体规划

（２０１８ ― ２０２０ 年） 的通知》 （粤府 〔２０１８〕 １０５ 号）、 《广东省人民政府办公

厅关于印发广东省 “数字政府” 建设总体规划 （２０１８ ― ２０２０ 年） 实施方案

的通知》 （粤府办 〔２０１８〕 ４８ 号）， “借助系统性思维从管理、 业务和技术

三个层面对数字政府的构建进行顶层设计， 从全方位对政府数字化改革进行

保障”，① 就数字平台建设、 数字技术应用以及创新政务服务等作出安排。
２０１６ 年， 浙江省委经济工作会议首次公开提出 “最多跑一次” 改革。 ２０１８
年 ７ 月 《浙江省数字化转型标准化建设方案 （２０１８—２０２０）》 （浙政办发

〔２０１８〕 ７０ 号） 主要就政府数字化转型的标准化工作体系、 工作机制作出安

排。 贵州也在 ２０１８ 年先后下发 《贵州省人民政府关于促进大数据云计算人

工智能创新发展加快建设数字贵州的意见》 和 《贵州省推进 “一云一网一

平台” 建设工作方案》， 全力推动互联网、 大数据、 云计算、 人工智能和政

府治理、 民生服务深度融合。
上述文件都是关于数字政府建设的行政性作业， 自上而下、 由内而外发

力， 就组织实施、 工作重点、 监督考核作出具体要求， 要求各级地方政府及

政府部门恪遵功令， 主要包括： 一是政务服务方面， “利用互联网、 大数据

等现代信息技术， 推进集约化平台的建设和应用， 对外实现政务服务质量提

升， 对内实现跨部门协同办公”； 二是数据治理方面， 打破信息孤岛， 加强

数据开放； 三是政府职能创新方面， “利用大数据技术提升政府在市场监管、
社会治理、 生态保护、 公共服务等领域的职能履行”。②

２０１８ 年之后， 广西、 宁夏、 湖北、 山东、 山西、 四川、 河南、 辽宁、
黑龙江、 深圳、 苏州、 济南等地方政府都陆续下发了有关数字政府建设的行
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动计划、 实施方案、 指导意见、 总体规划、 工作要点等， 具体内容基本上也

大同小异。
中央层面明确对数字政府建设提出具体要求的是以下 “一规划、 一纲

要”。 ２０２１ 年 ３ 月 １１ 日十三届全国人大四次会议通过的 《中华人民共和国

国民经济和社会发展第十四个五年规划和 ２０３５ 年远景目标纲要》 专用一

章， ２０２１ 年 ８ 月中共中央、 国务院印发的 《法治政府建设实施纲要

（２０２１—２０２５ 年）》 也突破了以往有关法治政府建设文件的行文结构， 专设

一条， 提出了数字政府建设的基本要求。 “平台、 系统建设， 实现有序共

享， 互联网全覆盖是基础， 执法方式更新、 流程再造、 公共服务精准优化

等是运用。”
（１） 打通数据孤岛， 建设统一平台。 统筹规划、 建设政府信息平台和

政务服务平台， 优化整合各类数据、 网络平台， 防止重复建设。 “构建统一

的国家公共数据开放平台和开发利用端口”， “完善国家电子政务网络， 集

约建设政务云平台和数据中心体系， 推进政务信息系统云迁移”。
（２） 推动数据信息共享与开放， 确保数据安全， 加强数据整合。 一

是政府及各部门之间共享。 “推进数据跨部门、 跨层级、 跨地区汇聚融

合和深度利用” ， “深化国家人口、 法人、 空间地理等基础信息资源共享

利用” 。 二是向社会开放。 “扩大基础公共信息数据安全有序开放” ， “优

先推动企业登记监管、 卫生、 交通、 气象等高价值数据集向社会开放” ，
“优先推动民生保障、 公共服务、 市场监管等领域政府数据向社会有序

开放” 。
（３） 以互联网为基础， 全面推进政府运行方式、 业务流程和服务模式

数字化、 智能化。 一是广泛运用 “互联网 ＋ ” 监管执法， 探索推行以远程

监管、 移动监管、 预警防控为特征的非现场监管、 非现场执法。 二是大力推

行 “互联网 ＋公共服务”， 加快推进政务服务向移动端延伸， 实现更多政务

服务事项 “掌上办”。 优化公共服务流程， 提高公众体验感。 三是利用数字

技术辅助政府决策、 行政立法、 行政执法， 加强与公众的便捷有效交流， 提

高基于高频大数据精准动态监测预测预警水平。
上述除全国人大通过的规划外， 无论是地方政府还是国务院下发的文件

都是规范性文件。 从内容看， 前述文件属于内部行政法上的内部规则， 符合

内部行政法的基本特征：① 首先， 是向各级政府、 行政部门发文， 没有相对

人参与其中； 其次， 是对各级行政机关的工作要求， 不涉及对相对人权利义

务的法律上直接处分； 再次， 仅产生对内的拘束效力， 不直接产生外部效
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力； 最后， 仅关注行政机关系统的管理目标、 任务、 运行效率以及组织保

障。 可以说， 政府的数字化转型是内在驱动型， 由政府自上而下、 由内而外

发力推动。
上述人大规划、 政府规范性文件都是数字技术的应用， 而不是规范要

求， 都没有提及现行规范能否满足政府数字化转型的要求及现行规范是否需

要立改废， 几乎都不涉及立法规划， 更没有具体明确的法律规范要求。 从有

关浙江、 广东、 贵州数字政府的实证研究看， 也没有提及在现行法律结构下

是否存在运行不适， 以及如何调适规范的问题。 《法治政府建设实施纲要

（２０２１—２０２５ 年）》 仅提出 “建立健全运用互联网、 大数据、 人工智能等技

术手段进行行政管理的制度规则”。 《国务院关于加快推进 “互联网 ＋ 政务

服务” 工作的指导意见》 （国发 〔２０１６〕 ５５ 号）、 《国务院办公厅关于促进

电子政务协调发展的指导意见》 （国办发 〔２０１４〕 ６６ 号） 也只是明确 “建
立健全制度标准规范” 的几个方面要求。① 这些本身都不是规范， 而是对构

建规范的指示。 这些文件仍旧主要 “是一种基于内部视角的制度、 体制和机

制建构， 以及推动相关制度、 体制和机制建构得以落实的实施过程”。② 通

过颁布文件， 能够 “协调内部各种行政关系， 整合全部行政资源， 强化行政

一体性”， 制定回应公众诉求的公共政策并加以落实。③

当然， 也并非完全没有相关立法。 公共数据是数字化转型的基本元素，
公共数据的收集、 存储、 使用以及共享和开放都亟待规范， 尤其是数据安全

和隐私保护， 构成了数字政府建设的重中之重。 地方政府也逐渐加强了公共

数据和电子政务规范建设。 ２０１７ 年， 浙江省制定了 《浙江省公共数据和电

子政务管理办法》 （省政府令 ３５４ 号）， 这是全国第一部公共数据和电子政
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《国务院关于加快推进 “互联网 ＋政务服务” 工作的指导意见》 （国发 〔２０１６〕 ５５ 号） 指

出： “加快清理修订不适应 ‘互联网 ＋政务服务’ 的法律法规和有关规定， 制定完善相关

管理制度和服务规范， 明确电子证照、 电子公文、 电子签章等的法律效力， 着力解决 ‘服
务流程合法依规、 群众办事困难重重’ 等问题。 国务院办公厅组织编制国家 ‘互联网 ＋政

务服务’ 技术体系建设指南， 明确平台架构， 以及电子证照、 统一身份认证、 政务云、 大

数据应用等标准规范。” 《国务院办公厅关于促进电子政务协调发展的指导意见》 （国办发

〔２０１４〕 ６６ 号） 规定： “完善法律法规和标准规范。 研究制定政府信息资源管理办法， 及

时总结经验， 建立信息共享制度， 为持续稳步推进信息共享提供制度保障； 研究制定政务

活动中使用电子签名的具体办法， 积极推动电子证照、 电子文件、 电子印章、 电子档案等

在政务工作中的应用； 加强现有成熟标准规范在电子政务中的运用， 研究制定网络、 安

全、 应用、 信息资源等方面的技术和业务标准规范， 促进电子政务健康持续发展。”
刘国乾： 《法治政府建设： 一种内部行政法的制度实践探索》， 《治理研究》 ２０２１ 年第 ３
期， 第 １２７ ～ １２８ 页。
参见章剑生： 《作为担保行政行为合法性的内部行政法》， 《法学家》 ２０１８ 年第 ６ 期， 第

７１ ～ ７２ 页。



务政府规章。① 广东、 上海、 武汉、 济南、 宁波、 无锡、 成都等地方政府陆

续就公共数据管理、 开放、 一网通办等颁布地方政府规章。 在中央层面， 没

有直接针对数字政府建设、 公共数据、 电子政务等立法。 比较重要的相关立

法是， 《数据安全法》 （２０２１ 年） 对政务数据明确规定， “对在履行职责中

知悉的个人隐私、 个人信息、 商业秘密、 保密商务信息等数据应当依法予以

保密”， 要求受托处理政务数据的， “受托方应当依照法律、 法规的规定和

合同约定履行数据安全保护义务”。 在支持利用数据提升公共服务的智能化

水平的同时， 要避免给老年人、 残疾人生活造成障碍。 而 《个人信息保护

法》 （２０２１ 年） 明确了行政机关在处理个人信息方面的权利义务边界。 《网
络安全法》 （２０１６ 年） 也只是原则性规定 “促进公共数据资源开放”， 对公

共服务、 电子政务等领域的网络安全实行重点保护。 因此， 可以说， 我国对

数字政府的建立， 总体上仍然处于技术先行的状态， 而规范建设是局部的、
零散的， 还远没有全面系统地明确规则、 引入规范。

三、 技术运用何以先于规则

内在驱动型的数字政府建构模式发端于内部行政， 彼时不涉及对相对人

权利义务的法律处分， 仅关注 ５Ｇ、 区块链、 大数据、 云计算、 人工智能等

新一代信息通信技术的引入能为政府加速赋能， 实现组织优化、 流程再造、
治理方式变革。 但是， 当数字化行政变革逐渐扩展、 影响并作用于外部行政

关系时， 技术与法律规范的相容、 互洽、 调和就会成为问题。 那么， 在数字

化转型之初规则缺失及规则相对滞后之下， 行政机关却能够积极推进数字技

术的广泛运用， 公众、 学者、 立法机关也没有明显的抵触。 这是什么原

因呢？
第一， 数字技术的引入， 最初都是为了有效辅助打击违法犯罪， 确保

国家安全，② 优化公共服务。 目的正当便容易获得舆论支持， 公众也很难

拒绝。 大数据、 视频监控、 人面识别技术的运用对公民基本权利的潜在侵

害风险， 对有关技术的正当性拷问也比较容易在巨大的公共利益之下被
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①

②

参见刘淑春： 《数字政府战略意蕴、 技术构架与路径设计———基于浙江改革的实践与探

索》， 《中国行政管理》 ２０１８ 年第 ９ 期， 第 ３７ 页。
人面识别技术， 是由美国军方为国家安全目的而开发的， 后来被执法机构使用。 这项技术能

够立即将图像与姓名， 以及与姓名有关的个人数据进行匹配。 与数字可视摄像头一起使用，
这项技术可以用来扫描、 监控和控制访问， 能够更准确地锁定嫌疑人员、 车辆， 实现精准跟

踪、 调查取证和及时缉拿。 参见 Ｃｈｒｉｓｔｏｐｈｅｒ Ｓ Ｍｉｌｌｉｇａｎ， Ｆａｃｉａｌ Ｒｅｃｏｇｎｉｔｉｏｎ Ｔｅｃｈｎｏｌｏｇｙ， Ｖｉｄｅｏ
Ｓｕｒｖｅｉｌｌａｎｃｅ， ａｎｄ Ｐｒｉｖａｃｙ， Ｓｏｕｔｈｅｒｎ Ｃａｌｉｆｏｒｎｉａ Ｉｎｔｅｒｄｉｓｃｉｐｌｉｎａｒｙ Ｌａｗ Ｊｏｕｒｎａｌ， Ｖｏｌ ９ （１）， １９９９，
ｐｐ ２９５ －３３４。



遮蔽。
第二， 中西方权利观不同。 在西方， 学者比较关注公共场域的个人及群

体隐私保护。① 公民个人也有合理预期， 相信在道路上 “政府不会监视

他”。② 在公共场所安装、 运用视频监控、 感应设备、 测速仪以及人面识别技

术， 他们都十分警觉与反感， 反对未经公众同意过度收集公民信息。 然而， 在

我国， 对大数据、 视频监控、 人面识别技术的广泛运用， 公众、 学者、 媒体也

对个人及群体隐私不无担忧， 却不反感、 抵制， 反而 “大受欢迎”。 “究其根

本原因， 是现代社会的混乱和犯罪行为的增加让交通部门、 公安机关和反恐部

门通过随时监控来预防和管制违法犯罪行为。”③ 公众只是反对行政机关滥用

上述信息或者出于不适当目的收集信息， 比如为了创收而安装摄像头。
第三， 通过便捷、 稳定、 可靠的公共服务数字体验， 提高了公众的接受

度、 参与度。 以往电子政务的流程优化是以管理者为中心的思维模式， 与之

不同， “数据范式或者数据导向的思维就是要以人或者服务对象为中心来创

造价值”。④ “让数据多跑路， 老百姓少跑腿”， 这种以用户需求为中心的服

务和审批模式， 不仅 “有效规避了玻璃门、 弹簧门、 旋转门， 避免了 ‘门
难进、 事难办、 脸难看’”， 更重要的是为公众提供更高效、 更便捷、 更广

泛的政府服务，⑤ 深刻体现了 “以人民为中心” 的理念， “进一步优化了营

商环境， 有效降低了制度性交易成本， 在很大程度上实现了便企利民， 真正
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①

②

③

④

⑤

对于监控技术设备、 人面识别等技术在道路交通上的广泛运用， 车牌号自动识别与机动

车登记资料互相比对， 可以锁定驾驶人， 形成个人身份信息。 与此同时， 监控摄像头与

人面识别软件结合使用， 也会形成具有个人识别属性的信息。 这些警察技术的广泛运

用， 如果不是观察式比对 （ｏｂｓｅｒｖａｔｉｏｎａｌ ｃｏｍｐａｒｉｓｏｎ）， 不是为了过滤、 检控违法， 而是

不加选择的数据收集 （ｉｎｄｉｓｃｒｉｍｉｎａｔｅ ｄａｔａ ｃｏｌｌｅｃｔｉｏｎ）， 并大量长期储存， 那么， 这些警察

技术会让我们每个人的行踪无处隐藏， 进而威胁到我们在公共场所的隐私。 特别是， 随

着成本急降， 可以存储海量数据， 而且， 使用数据融合中心 （ｄａｔａ ｆｕｓｉｏｎ ｃｅｎｔｅｒｓ） 来集

中数据， 能够容许大量的调查访问 （ｉｍｐｒｏｖｅ ｂｒｏａｄ ｉｎｖｅｓｔｉｇａｔｉｖｅ ａｃｃｅｓｓ）。 这些技术发展更

是加 剧 了 上 述 担 忧。 参 见 Ｓｔｅｐｈｅｎ Ｒｕｓｈｉｎ， Ｔｈｅ Ｊｕｄｉｃｉａｌ Ｒｅｓｐｏｎｓｅ ｔｏ Ｍａｓｓ Ｐｏｌｉｃｅ
Ｓｕｒｖｅｉｌｌａｎｃｅ， Ｊｏｕｒｎａｌ ｏｆ Ｌａｗ， Ｔｅｃｈｎｏｌｏｇｙ ＆ Ｐｏｌｉｃｙ， Ｖｏｌ ２０１１ （２）， ２０１１， ｐｐ ２８１ － ３２８。
Ｊｅｎｎｉｆｅｒ Ｍｕｌｈｅｒｎ Ｇｒａｎｈｏｌｍ， Ｖｉｄｅｏ Ｓｕｒｖｅｉｌｌａｎｃｅ ｏｎ Ｐｕｂｌｉｃ Ｓｔｒｅｅｔｓ： Ｔｈｅ Ｃｏｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎａｌｉｔｙ ｏｆ
Ｉｎｖｉｓｉｂｌｅ Ｃｉｔｉｚｅｎ Ｓｅａｒｃｈｅｓ， Ｕｎｉｖｅｒｓｉｔｙ ｏｆ Ｄｅｔｒｏｉｔ Ｌａｗ Ｒｅｖｉｅｗ， Ｖｏｌ ６４ （４）， １９８７， ｐｐ ６８７ －７１６
《面对无处不在的视频监控 如何权衡利弊》， ｈｔｔｐｓ： ／ ／ ｓｅｃｕｒｉｔｙ ｚｏｌ ｃｏｍ ｃｎ ／ ４５２ ／ ４５２１１７９
ｈｔｍｌ， ２０２１ 年 １１ 月 １９ 日。
比如 “最多跑一次” “一网通办” “不见面办事” “掌上办”， “用户只需要一次提交全部

数据， 然后都由系统根据用户办理的事项来组织业务流程， 将数据分派到不同的部门”。
黄璜： 《数字政府： 政策、 特征与概念》， 《治理研究》 ２０２０ 年第 ３ 期， 第 １１ 页。
“支付宝、 微信、 政务公众号、 政府网站、 政务微博及政府移动应用成为政务服务的新

通路。” 参见周雅颂： 《数字政府建设： 现状、 困境及对策———以 “云上贵州” 政务数据

平台为例》， 《云南行政学院学报》 ２０１９ 年第 ２ 期， 第 １２１ 页。



激发了市场活力和社会创造力”， 让改革获得感落到实处。①

第四， 数字技术在执法上是辅助性定位。 辅助性是半自动与全自动的分

水岭， 辅助性只能是半自动化。 行政机关的责任所在， 绝不会因为数字技术

的引入而转移或减少。 对于大数据、 人工智能、 云计算等， 行政机关一直持

审慎态度， 一般作为执法决策的辅助手段， 对外最终的决定权始终把控在行

政机关人工操作上， 不会完全交给机器系统决断， 实现完全的人工智能化。
即便是实现人机对话的全自动化， 也严格限定在事项简单、 线性处理的行政

决定。 比如， 深圳市率先掀起的 “秒批” 之风， “基本为羁束性的”， “相应

法律依据的构成要件处均不存在不确定法律概念， 法律后果处也并无决定或

者选择可能”。②

第五， 执法 Ａｐｐ 实际上是对人工执法的仿生。 经过长期的执法规范化建

设， 尤其是通过裁量基准规范裁量权， 不少领域的执法作业， 有关执法标

准、 办案流程、 处理结果都已经趋于标准化、 格式化、 流程化， 成为线性执

法， 并已获得实践认可。 执法 Ａｐｐ、 自动化行政只是仿制转化并设计为系

统， 按照执法规范化搭建算法模型， 再运用于执法， 实施效果与人工执法几

无差别， 只是提高了行政效率， 节约了人力、 物力资源。
第六， 数字技术精准高效地解决了不少以往难以解决的棘手问题。 比

如， 将执法从传统的 “低能见度” 变为 “高能见度”， 处于领导、 公众视野

监督之下， 加强了执法规范与监督。③ 又比如， 数字化转型造就的 “不打
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①

②

③

参见翟云： 《改革开放 ４０ 年来中国电子政务发展的理论演化与实践探索： 从业务上网到服

务上网》， 《电子政务》 ２０１８ 年第 １２ 期， 第 ８６ 页。 浙江从 ２０１６ 年开始， 推行 “最多跑一

次” 改革， “由群众的需求引发， 从优化审批流程切入”， “群众和企业到政府办理一件事

情， 在申请材料齐全、 符合法定受理条件时， 从受理申请到形成办理结果全过程只需一次

上门或零上门”。 何圣东、 杨大鹏： 《数字政府建设的内涵及路径———基于浙江 “最多跑

一次” 改革的经验分析》， 《浙江学刊》 ２０１８ 年第 ５ 期， 第 ５０ 页。 数字公安建设的提速是

在 ２０１６ 年之后。 “ ‘最多跑一次’ 改革、 ‘云上公安·智能防控’ 第一战略、 ‘情指行’ 一

体化合成作战、 大部门大警种制改革、 两个职务序列改革等重点项目全面铺开， 进一步打

通了现代科技应用与现代警务机制有机融合的新的转换通道， 释放出的巨大红利惠及广大

企业、 群众和公安民警， 人民群众的获得感、 幸福感、 安全感显著提升。” 金伯中： 《公安现

代化之路的浙江实践与展望》， 《公安学刊 （浙江警察学院学报）》 ２０２１ 年第 １ 期， 第 １０ 页。
参见查云飞： 《行政裁量自动化的学理基础与功能定位》， 《行政法学研究》 ２０２１ 年第 ３
期， 第 １１６ ～ １１７ 页。
从浙江、 江苏、 贵州等地的实践看， “互联网 ＋ 政务服务” 能够依据既有法律规范， 事

先编制权力运行的流程， 通过软件设计， 明确权力运行的方法与步骤、 时限要求和具体

边界， 对于操作过程中的任何异常实时报警， 从而将传统上权力行使的 “低能见度” 变

为网络平台上的 “高能见度”， 能够更好地限制行政自由裁量。 参见翟云： 《改革开放

４０ 年来中国电子政务发展的理论演化与实践探索： 从业务上网到服务上网》， 《电子政

务》 ２０１８ 年第 １２ 期， 第 ８４ ～ ８５ 页。



烊” 政府可以提供全天候、 不间断的服务与监管。 这些都是自动化行政无可

比拟的优势。

四、 实践发展与既有规范的矛盾

内在驱动的数字化行政变革， 从内部关系扩展到外部关系， 由对内要求

发展为对外要求， 也必然会带来数字技术与法律之间的契合问题。 “如何应

对互联网、 大数据和人工智能各自技术特点引发的法律规制挑战， 通过建构规

则弥补技术缺陷， 解决个案中具体技术样态的合法性”， “将数字化行政趋向

的技术之治整合入国家权力运行的法律之治中”。① 我们可以按照平台建设、
政务服务和数字治理、 数据安全与隐私保护三个方面梳理出主要问题。

（一） 平台建设

政府数字化转型的前提是建立大平台、 大系统， 加强顶层规划， 贯彻

“政府即平台” （ｇｏｖｅｒｎｍｅｎｔ ａｓ ａ ｐｌａｔｆｏｒｍ） 的理念， “创建共享平台、 组件和

可复用的业务功能”， 让数据有序地流动起来， 才能释放数据价值， 激励创

新， 提高公共服务质量。② 在打通数据孤岛、 系统堡垒过程中， 在与互联网

平台、 数字技术企业等第三方合作上， 还存在着不少法律问题。
其一， 以往， 一般针对特定的业务应用开发， 各自搭建硬件和软件， 以

相对独立的 ＩＴ 系统架构呈现，③ 好似 “烟囱林立”， 形成在在皆是、 又互不

相连的数据 “孤岛”。 “传统的行政主体是建立在分散的、 独立的、 专业的

行政部门或组织基础之上的， 这种部门之间泾渭分明、 独立运行的设定， 加

剧了信息孤岛、 专业壁垒和协同困难等问题， 与整体政府下 ‘一站式’ ‘去
边界’ ‘无缝隙’ 地提供公共服务的改革实践不相适应。”④

政府数字化转型的第一项任务就是打通并连接这些 “孤岛”。 通过网络

等信息技术， 跨越各部门、 单位、 社区间的障碍， “盘活政府已有数据中心

和社会化数据中心资源”， 打通数据 “孤岛”， 建立大数据体系， 实现互联

互通， “加快政府信息资源与社会信息资源融合创新”，⑤ 是促进协同、 治理
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展鹏贺： 《数字化行政方式的权力正当性检视》， 《中国法学》 ２０２１ 年第 ３ 期， 第 １１５ 页。
参见北京大学课题组、 黄璜： 《平台驱动的数字政府： 能力、 转型与现代化》， 《电子政

务》 ２０２０ 年第 ７ 期， 第 ３ 页。
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创新的基础。 比如， 北京、 浙江衢州都在推动视频监控系统互联互通。① 但

有关措施涉及减损权利或者增设义务。 对于公共资金建设的数据系统， 要求

其实现互联互通， 属于内部行政， 通过规范性文件就可以实现。 对于社会投

资建设的数据系统， 则属于外部行政， 如果没有法律、 法规依据， 便不能强

行要求连接到信息平台实时提供数据， 也不能事先规定技术标准、 接口规

格， 要求各单位依照要求施工建设。
其二， 政府与互联网平台、 数字技术企业等第三方合作， “政府与企业

的深度互嵌”， “在公共领域的边界愈发模糊交错”， 在政企合作、 采购服

务、 合同管理上面临诸多法律挑战。
政府与互联网平台、 数字技术企业等第三方合作， 发挥它们的人才、 技

术优势， 是数字政府、 智慧城市建设的基本范式。② “在数字社会形态下，
通过社会化方式提供政府公共服务的趋势日益明显。” “近年来， 我国互联

网企业也在不断加强与政府合作， 基于腾讯微信平台可以开展社保、 交通、
税务、 教育、 医疗、 水电煤气缴费等在线服务， 通过运行在阿里云计算平台

上的 ‘政务超市’， 市民可以像逛淘宝一样 ‘办政事’。”③

一方面， 按照政府采购服务模式， 通过政府购买相关信息化服务的方

式， 相对人 “网上办” 无需额外缴费， 这种合作机制应该没有法律风险。
政府还可以 “ ‘按年度付费’ ‘按使用付费’ ‘按用户评价付费’， 促使服务

提供商持续改善服务水平”。④ 但是， 不少政府经费匮乏， 又要推进数字化

转型， 就可能转嫁成本、 涉企不当收费。 比如， 上述电子平台向市民收费，
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“浙江省衢州市实施这一改革之后， 可调度使用视频数是建设前的 ３ １ 倍， 处理时限缩

短了 ６２％ ， 公共安全视频统一调度能力提升 ２ ７ 倍， 视频破案占比达到 ４０ ０６％ 。” 刘淑

春： 《数字政府战略意蕴、 技术构架与路径设计———基于浙江改革的实践与探索》， 《中
国行政管理》 ２０１８ 年第 ９ 期， 第 ４０ 页。 ２００６ 年 《北京市人民政府关于加强图像信息管

理系统建设工作的意见》， “并以文件的形式”， 要求区县政府、 市政府委办局， 以及社

会企业和事业单位， “推动图像信息系统的建设”。 同年 １２ 月， 北京市政府发布第 １８５
号令 《北京市公共安全图像信息系统管理办法》， 发布 ９ 个技术规范， “通过政务网、 互

联网等多种网络环境和市级图像信息平台的交换”， “实现覆盖全市的图像信息系统互联互

通”。 参见 《北京市视频监控联网建设情况》， ｈｔｔｐ： ／ ／ ｗｗｗ ２１ｃｓｐ ｃｏｍ ｃｎ ／ ｚｈａｎｔｉ ／ ９ＢＷＪＤ ／
ａｒｔｉｃｌｅ ／ ａｒｔｉｃｌｅ＿ １３４８２ ｈｔｍｌ， ２０２１ 年 １１ 月 １５ 日。
广东省 “与三大基础运营商和腾讯、 华为合作， 在较短时间内成功打造了 ‘粤省事’ 移

动应用和 ‘广东政务服务网’ 一体化在线政务服务平台”。 浙江省 “联合阿里巴巴开发

了 ‘浙里办’ 办公 Ａｐｐ 和掌上办公 ‘浙政钉’”。 参见蒋敏娟： 《地方数字政府建设模式

比较———以广东、 浙江、 贵州三省为例》， 《行政管理改革》 ２０２１ 年第 ６ 期， 第 ５５ 页。
张晓、 鲍静： 《数字政府即平台： 英国政府数字化转型战略研究及其启示》， 《中国行政

管理》 ２０１８ 年第 ３ 期， 第 ３１ 页。
逯峰： 《广东 “数字政府” 的实践与探索》， 《行政管理改革》 ２０１８ 年第 １１ 期， 第５６ 页。



或者由政府投资、 部分出资成立的网络企业在提供政务服务上收取费用， 这

是否属于借用行政权力、 行政影响力和行业特殊地位强制服务并搭车收费？
对此不无疑问。① 另一方面， “数字政府建设的造价高、 投资周期长、 技术

复杂， 在政企合作、 合同管理等方面的挑战较大”。② 比如， 数据权属未定，
影响数据安全。 一些企业 “认为产生的数据应为企业所有”， “擅自对政府

数据进行开发利用”。 “地方政府却对此束手无策。 一旦造成安全事故， 权

责不清将导致无法追究问责。”③ 又比如， 政府过于依赖企业技术， 在实施

公众参与、 公开透明上被企业 “绑架”。 “算法自动化决策系统由私营公司

‘技术垄断’， 公众参与权难以得到保障。”④

（二） 政务服务和数字治理

在数据融通、 决策扁平化等政府数字化转型基础上， 围绕 “放管服”
实行 “互联网 ＋政务服务” “互联网 ＋ 监管”， 逐渐实现了半自动化行政、
无裁量的自动化行政， 也带来了与已有法律的互洽性问题。

首先， “互联网 ＋政务服务” “互联网 ＋ 监管” 不能完全在现行规范体

系中运行。 我国自 ２０１５ 年以来推行 “放管服” 改革， 与 “互联网 ＋ ” 相互

结合推出两个方向改革： 一是围绕 “优化服务” 展开的 “互联网 ＋ 政务服

务”； 二是围绕 “放管结合” 展开的 “互联网 ＋监管”。 “把改善民生环境与

营商环境， 提升履职能力作为核心发展目标。”⑤ 但是， 也产生了一定争议。
首先， 通过智能化的操作和信息共享减少审批中间环节， 便利了申请人， 却

与法律规定的审批流程存在冲突。 其次， 通过发送短信、 平台告知等电子化

方式告知， 缺乏明确的法律依据。 再次， “ ‘最多跑一次’ 和 ‘一件事’ 改

革正在重塑公共行政的流程， 而承诺制、 容缺受理等正在颠覆过去行政程序

的举证责任体系”，⑥ 很难用已有的程序规范。 最后， “最多查一次” 这种新
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但是， 美国的犹他州、 马里兰州、 威斯康星州、 阿肯色州和得克萨斯州等都已成功运用

了 “无成本契约” 模式， 形成公私合作伙伴关系， 重新构建了数字政府服务采购模式。
政府不需要进行前期投资， 就可以建立和启动数字化服务。 公司会向使用数字化政府服

务的用户收取一定的费用。 由于数字化服务只有在被使用时公司才能赚到钱， 因此， 公

司会积极推动公民采纳和使用这项服务。 参见姚水琼、 齐胤植： 《美国数字政府建设的

实践研究与经验借鉴》， 《治理研究》 ２０１９ 年第 ６ 期， 第 ６３ 页。
马亮： 《数字政府建设： 文献述评与研究展望》， 《党政研究》 ２０２１ 年第 ３ 期， 第 １０４ 页。
王伟玲： 《加快实施数字政府战略： 现实困境与破解路径》， 《电子政务》 ２０１９ 年第 １２
期， 第 ９２ 页。
张凌寒： 《算法自动化决策与行政正当程序制度的冲突与调和》， 《东方法学》 ２０２０ 年第

６ 期， 第 ９ 页。
黄璜： 《数字政府： 政策、 特征与概念》， 《治理研究》 ２０２０ 年第 ３ 期， 第 ８、 １０ 页。
骆梅英： 《面向整体智治的法治现代化》， ｈｔｔｐｓ： ／ ／ ｍｐ ｗｅｉｘｉｎ ｑｑ ｃｏｍ／ ｓ ／ ｐｇ＿ ｄ６ｌＲＯＥＳ８９ｅＰ＿
ＦｙＢｐＧＶｇ， ２０２１ 年 １１ 月 ２９ 日。



的执法模式的出现， “将会改变以往对行政管辖、 执法方式等概念的认知，
因此亟需完善相应的规则以应执法创新的需要， 促使公共行政改革与高效、
协同、 便民的执法目的之间更加平衡”。①

其次， 自动化裁量软件系统不能桎梏执法。 实践上长期推进的手册、 指

南和裁量基准建设， 逐步实现执法的规范化、 格式化、 程式化， 顺势转化为

自动化裁量的标准化基础。 自动化裁量在一定程度上， “计算结果的准确度

以及计算规则的合理性是由裁量基准决定的， 机器仅在 ‘忠实’ 地落实裁

量基准所划定的量罚情节以及量罚幅度”。 “为保证机器计算结果的准确度

和合理性， 应侧重于完善传统的裁量基准并对其进行精准的代码转译。”②

“秒批”、 非现场执法、 执法 Ａｐｐ 都建立在较为成熟的执法规范化基础上。
实践丰富多彩， 裁量也意味着有多种处理可能， 系统软件就应当有灵活性和

伸展性， 对于定性、 量罚、 考量因素等， 要留有补充、 完善、 校正的端口，
不应该禁锢裁量， 削足适履， 让裁量拘束于软件。

但是， 实践上， 自动化处罚裁量决策系统一般由部委、 省级政府或其工

作部门统一部署设计， 基层执法人员往往只能规行矩步， 没有变更权限。 因为

数字技术不成熟， 系统软件设计不够贴近实际， 致使原则性有余而灵活性不

足， “自动化处罚裁量对执法人员施加诸多限制， 导致处罚裁量决定作出过程

中的人工作用被大幅削弱， 执法人员有将裁量决定权限实质性让渡给机器的

倾向”。③ 比如， 软件系统事先将违法行为逐一编号， 依据裁量基准， 设定相

应处罚。 对于新出现的违法行为， 在已有编号中却找不到， 又不能在 “警务

通” 智能执法仪上手动补充， 交警只能选择近似的违法行为编号操作处理。
（三） 数据安全与隐私保护

在大数据时代， 通过传感器、 移动设备、 定位系统、 爬虫技术、 运算能

力等， 能够充分记录、 搜取和加工处理高度相关、 海量的、 完备的数据，
“在技术上能够对用户和公众的个性偏好、 利益诉求、 情感表达、 身心体验

等特征进行数字化定量分析”。④ 对于大量零散的、 片段的、 看似无关紧要
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骆梅英： 《面向整体智治的法治现代化》， ｈｔｔｐｓ： ／ ／ ｍｐ ｗｅｉｘｉｎ ｑｑ ｃｏｍ／ ｓ ／ ｐｇ＿ ｄ６ｌＲＯＥＳ８９ｅＰ＿
ＦｙＢｐＧＶｇ， ２０２１ 年 １１ 月 ２９ 日。
王正鑫： 《机器何以裁量： 行政处罚裁量自动化及其风险控制》， 《行政法学研究》，
ｈｔｔｐｓ： ／ ／ ｋｎｓ ｃｎｋｉ ｎｅｔ ／ ｋｃｍｓ ／ ｄｅｔａｉｌ ／ １１ ３１１０ ｄ ２０２１１１０９ １３３３ ００６ ｈｔｍｌ， 第 ８ 页， ２０２１ 年

１２ 月 ２ 日。
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的信息， 在收集和处理过程中， 很难判断是否有侵害隐私的风险。 在预测性

警务系统 （ｐｒｅｄｉｃｔｉｖｅ ｐｏｌｉｃｉｎｇ ｓｙｓｔｅｍｓ） 中， 在可预测性个人危害形成之前，
大量的数据收集和传输已然实施。① 在数字化转型过程中， 以往的法律保护

方法都不足以确保数据安全与隐私保护。② 这个领域也很自然地成为地方与

中央立法规范的发力重点。

五、 法律规范建构的基本路径

党的十九届四中全会要求 “建立健全运用互联网、 大数据、 人工智能等

技术手段进行行政管理的制度规则”。 数字技术、 数字经济、 数字平台的发

展， 给法治政府建设带来了内外两方面任务， 无论哪一项任务都是森罗万

象、 任重道远。 一个是对外如何规制电子平台、 电商等新业态活动， 有效调

控和促进数字经济的发展。 这是行政法规范行政机关与相对人之间关系的新

增长点。 另一个是对内如何规范数字政府的流程、 权力运行与模式再造， 将

它们纳入法治的框架之内。 这又可以按照数字化转型内在驱动的发展进路，
分为内部行政关系与外部行政关系， 分别由内部行政法与外部行政法调整，
对法律规范的要求不完全一样。

（一） 内部行政

内在驱动的数字政府建设遇到的问题， 首当其冲就出现在内部行政。 这

也是公共管理、 电子政务、 大数据等领域学者主要关注之所在。 首先， “各
地电子政务 ‘野蛮生长’， 加上缺乏 ‘顶层设计’”， 标准化严重空缺， 没有

统一的技术标准、 数据标准、 接口标准， 政府部门内部存在着大量非结构化

数据。 其次， 部门之间数据占有存在差异， “无论是横向上部门间的资源共

享， 还是条块上的数据对接， 都难以使部门内生出数据共享的驱动力”。 再

次， 流程再造会 “打散过去既有的利益格局”， “这无疑会面对来自政府内部

的强力反弹”。 “自上而下的流程再造极有可能受到自下而上的有效抵制。”③

内部行政建立在科层制基础上， 存在上下领导关系， 由内部行政法调

·２０１·

《中国社会科学院大学学报》 ２０２２ 年第 １ 期

①

②

③

参见 Ｋａｔｅ Ｃｒａｗｆｏｒｄ ａｎｄ Ｊａｓｏｎ Ｓｃｈｕｌｔｚ， Ｂｉｇ Ｄａｔａ ａｎｄ Ｄｕｅ Ｐｒｏｃｅｓｓ： Ｔｏｗａｒｄ ａ Ｆｒａｍｅｗｏｒｋ ｔｏ
Ｒｅｄｒｅｓｓ Ｐｒｅｄｉｃｔｉｖｅ Ｐｒｉｖａｃｙ Ｈａｒｍｓ， Ｂｏｓｔｏｎ Ｃｏｌｌｅｇｅ Ｌａｗ Ｒｅｖｉｅｗ， Ｖｏｌ ５５ （１）， ２０１４， ｐｐ ９３ －
１２８。
传统上， 美国对公民隐私权的保护主要集中在三个方面： 信息收集、 处理和披露。 大数

据有可能避开所有这三种方法， 因为其预测隐私危害的不可预测性。 参见 Ｋａｔｅ Ｃｒａｗｆｏｒｄ
ａｎｄ Ｊａｓｏｎ Ｓｃｈｕｌｔｚ， Ｂｉｇ Ｄａｔａ ａｎｄ Ｄｕｅ Ｐｒｏｃｅｓｓ： Ｔｏｗａｒｄ ａ Ｆｒａｍｅｗｏｒｋ ｔｏ Ｒｅｄｒｅｓｓ Ｐｒｅｄｉｃｔｉｖｅ
Ｐｒｉｖａｃｙ Ｈａｒｍｓ， Ｂｏｓｔｏｎ Ｃｏｌｌｅｇｅ Ｌａｗ Ｒｅｖｉｅｗ， Ｖｏｌ ５５ （１）， ２０１４， ｐｐ ９３ － １２８。
周雅颂： 《数字政府建设： 现状、 困境及对策———以 “云上贵州” 政务数据平台为例》，
《云南行政学院学报》 ２０１９ 年第 ２ 期， 第 １２３ ～ １２４ 页。



整。 简而言之， 其基本意涵与特征是， “内部行政法将行政机关作为其唯一

的来源、 对象和受众”。 “内部行政法包括行政机关运作的措施， 这些措施

是由行政机关或行政部门制定的， 主要针对政府工作人员。” “行政机关的

科层制和监督架构奠定了内部行政法的效力。”① 对于内部行政关系的调整，
下发规范性文件就能够产生对内的拘束效力， 对法律规范的依赖性不强。
“通常由政策关注和政治需要所驱使的内部措施， 应该排除在法律之外。”②

对于内部行政上出现的上述问题， 可以制定有针对性的规范性文件， 强

化有关数字政府建设举措的贯彻落实， 要求各部门、 各领域不仅必须令行禁

止、 不得违误， 还必须上下联动、 左右协同。 也就是说， 无论是中央对地方

数字政府的顶层设计， 还是以省政府为单位的 “块数据” 建设， 提出的标

准化要求， 推行跨层级、 跨地域、 跨系统、 跨部门、 跨业务的数据互联融合

与共享以及再造流程等， 都是上级政府对行政系统内下达的要求与指令， 下

级部门必须上令下行、 令行禁止。
但是， 对此也不能一概而论， 并非解决内部行政上的问题都不涉及法律

规范。 因为 “行政行为的内外维度已经紧密相连， 常常难以分开”。③ 首先，
不少内部措施的设定是为了支配行政权力的运行， 指导、 告知和控制行政机

关如何运作， 并很可能会产生外溢的法律效果。 立法机关近来也有着将此类

重要的内部措施转为法律规定的趋势。 其次， 有些内部行政本身就已法治

化， 比如行政组织法。 数字化转型需要优化组织架构、 重塑体制机制、 再造

流程， 突破组织法已有规定， 就不能对改革与立法之间的抵牾置之不理、 一

味讲求改革容错， 应当同步修改行政组织法相关规定， 或者依据 《立法法》
（２０１５ 年） 第 １３ 条 “暂停法律适用” 予以处理。

（二） 外部行政

政府由内而外地持续推动数字技术、 云计算、 物联网、 人工智能等运

用， 给外部行政关系带来了新的变化， 也带来了一些新问题， 需要我们从法

律上认真对待。 比如公共管理学者发现， “一些地方为了抢抓大数据的机遇，
按照投入多、 政策好、 范围广、 影响大的思路部署大数据战略， 使政务数据

平台的建设出现了以营利为目的的目标偏离和领域发展最大化的思路偏离”。
“政务数据平台成为放大精英群体声音、 导致政策绑架的通道”， 以及 “现
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阶段政府所掌握的信息安全技术， 并不能清晰地将公共数据、 个人数据以及

可能涉及到公共问题的个人隐私数据进行明确划分” 等。①

外部行政法 （ｅｘｔｅｒｎａｌ ａｄｍｉｎｉｓｔｒａｔｉｖｅ ｌａｗ） 调整行政机关与相对人之间的

关系， 通过控制和规范行政权力的行使， 实现对基本权利的保障。 它是从秩

序行政、 侵害行政起步， 拓展到给付行政、 福利行政， 原则上坚持 “无法

律、 无行政”， 即没有法律依据， 行政机关不得作出任何减损权利或者增设

义务的决定。 在政府数字化转型之初， 暂且可以 “采取包容审慎原则， 以弹

性思维、 底线思维对待数字政府建设所引发的法律不适性考验”。 但是， 应

当 “依照数字世界的逻辑与原理， 在立法思维、 立法内容上快速做出必要调

整， 尽快构建一个有利于数字政府建设的权责配置与行权法律环境”。②

１ 对引进技术的审慎态度

对于数字技术、 云计算、 人工智能等引入行政运行， 行政机关始终持审

慎态度。 出于责任机制， 行政机关会仔细评估上述技术的成熟度、 可接受

性， 决定其在行政运行中的恰当定位与功能。 引进完全自动化系统直接实现

人机对话， 比如 “遥测警务” （ ｔｅｌｅｍｅｔｒｉｃ ｐｏｌｉｃｉｎｇ）， 也限于事项简单、 无裁

量的线性决定， 更重要的是行政机关要承担的责任不大。
一些有关自动化行政的研究也超前地预设了一些 “虚拟的情境”， 机器

系统达到完全智能化， 能够深度学习、 恰当裁量。 在虚构的法律空间与问题

意识里任意驰骋， 出现不少 “法学的童话”。 这些在行政实践上却尚无实

例， 也无法应验。 未来是否可能， 也难以预测。 因为 “机器学习仍然基于规

则 （ｒｕｌｅ⁃ｂａｓｅｄ）”。 “法律规则不仅常常是矛盾的、 循环的、 模棱两可的或故

意模糊的或有争议的， 而且它们依赖于社会情境和人为解释， 不能直接应用

于原始事实。 依靠逻辑的计算机可以操作法律规则， 但是， 对例外情况的解

释和识别通常需要人通过对整个文本的理解来认定规则的目的。”③ 它们之

间如何转换， 不仅考验法学理论， 而且也是极大的技术难题。 但是， 可以肯

定的是， 行政机关绝不会将决定权一股脑地托付给自动化行政系统， 只要行

为结果仍然要由行政机关负责， 后者就不可能将身家性命全都交由机器左

右。 因此， 数字技术的应用一定是渐进的、 可控的、 适度的。
德国行政程序法规定的 “全自动具体行政行为”， 也是严格限定 “适用

·４０１·

《中国社会科学院大学学报》 ２０２２ 年第 １ 期

①

②

③

参见周雅颂： 《数字政府建设： 现状、 困境及对策———以 “云上贵州” 政务数据平台为

例》， 《云南行政学院学报》 ２０１９ 年第 ２ 期， 第 １２３ ～ １２４ 页。
参见何圣东、 杨大鹏： 《数字政府建设的内涵及路径———基于浙江 “最多跑一次” 改革

的经验分析》， 《浙江学刊》 ２０１８ 年第 ５ 期， 第 ５２ 页。
Ｌｙｒｉａ Ｂｅｎｎｅｔｔ Ｍｏｓｅｓ ａｎｄ Ｊａｎｅｔ Ｃｈａｎ， Ｕｓｉｎｇ Ｂｉｇ Ｄａｔａ ｆｏｒ Ｌｅｇａｌ ａｎｄ Ｌａｗ Ｅｎｆｏｒｃｅｍｅｎｔ Ｄｅｃｉｓｉｏｎｓ：
Ｔｅｓｔｉｎｇ ｔｈｅ Ｎｅｗ Ｔｏｏｌｓ， Ｕｎｉｖｅｒｓｉｔｙ ｏｆ Ｎｅｗ Ｓｏｕｔｈ Ｗａｌｅｓ Ｌａｗ Ｊｏｕｒｎａｌ， Ｖｏｌ ３７ （２ ）， ２０１４，
ｐｐ ６４３ － ６７８



场景应当是标准化的规模程序 （ｄａｓ ｓｔａｎｄａｒｄｉｓｉｅｒｔｅ Ｍａｓｓｅｎｖｅｒｆａｈｒｅｎ）”， “在法

律保留的前提下且不存在不确定法律概念和裁量情形时， 具体行政行为方可

由全自动设备作出，” 且限于羁束行政行为， “完全排除了全自动裁量的可

能”。 “首要原因还是基于根深蒂固的信念， 即裁量对个案正义的要求只能

通过人类的意志活动来满足， 个人在具体情形中的判断才是可靠的。” “在
裁量全自动化的情形下， 无论是 ‘确定型算法’ 还是 ‘学习型算法’ 都是

对过往的大数据进行分析、 建模、 测试、 运行， 是面向过去的关联性统计和

运算行为， 而不是面向未来的因果性判断， 法律逻辑三段论也并不是单向的

线性思维， 而是目光流连式地构造理解过程， 在此意义上， 裁量全自动化也

必然意味着行政机关未对个案行使裁量权， 只是基于过去的关联性自动得出

了一个线性结论。”①

Ｍｏｓｅｓ 等认为， 大数据技术对法律和司法决定的潜在、 可能的影响和适

用性可以从三个维度来评估， 也就是技术、 社会和规范。 技术维度主要 “考
虑技术的功能和有效性”， 社会维度意在 “分析那些对大数据分析的吸收和

渗透可能产生影响的社会文化政治因素”， 规范维度是 “调查新技术在多大

程度上符合用户和社会的道德或价值观”。②

这些考虑可以归结为三个主要的评价标准： （１） “有效性”， 即大数据

技术能否成功应用， 使法律和司法决定取得更好的结果； （２） “可接受性”，
即某些应用是否符合法律和司法人员等潜在使用者的技术框架； （３） “适宜

性”， 即它的使用方式是否符合专业人士和更大社会群体的价值观。③

“一项技术是否符合用户和社会的伦理和价值观， 是评价的一项重要标

准。 虽然社会可以从采用某项技术中获益， 但他们不愿为了技术进步而牺牲

某些根深蒂固的价值观。 同样， 无论一项新技术多么成熟， 如果法律和司法

人员感到他们的职业主义在这一过程中打了折扣， 他们也不乐意依赖这项技

术。 专业人员和社会都深谙的价值观， 与民主法治基本前提有关， 包括合法

性、 问责制 （ａｃｃｏｕｎｔａｂｉｌｉｔｙ） 和透明度。” “决定者要对其决定负责。” “在评

估一个用于辅助决定的工具时， 很重要的是， 要考虑它对决定者对其决定负
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责的不同方式的潜在影响。”①

２ 技术应用与规范调适

数字技术的引进， 不见得必然会对法律规范产生冲击。 相反， 数字技术

的应用反而可能会让传统上一些法律规范瞬间变为过往。 比如， 人面识别技

术在盘查中的应用，② 使得 《人民警察法》 （２０１２ 年） 第 ９ 条第 １ 款第

（三） 项 “有作案嫌疑身份不明的” 规定已无必要。 又比如， 随着电子驾驶

证的推广，③ 《道路交通安全法》 （２０２１ 年） 第 ９５ 条第 １ 款规定的 “未随车

携带行驶证、 驾驶证的” 也即将成为历史遗迹。
数字技术给法律规则带来的冲击， 应当优先考虑采用技术的方法解决。

“对于技术问题及其引发的权利保护上的失衡， 可以优先采取技术革新方案，
在更高的技术层面上实现警察权与公民自由的平衡。 假设这一路径可行， 技

术的引入丝毫不会妨碍执法在原有的法律结构中运转自如。 因技术运用而拉

低的权利保护水准， 又能够通过技术自身的完善而得以恢复。”④ 比如， 视

频监控、 人面识别技术等广泛收集、 存储个人信息， 可以通过严格授权登

录、 查询留痕等进行控制使用， 以此抑制行政机关滥用使用权， 防止个人信

息外泄。
要是当下技术暂时无法解决， 就必须调适法律规范。 平台建设、 政务服

务、 数字治理、 数字共享与开放都可能涉及规则调适。 从规则性质上看， 可

分为程序与实体。 从调整对象上看， 可以分为行政机关与相对人之间的关系
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用 “互联网 ＋ ” 思维， 在警务手机上安装自主开发的 “天河公安核查通” Ａｐｐ。 通过移动

警务终端对被盘查人员进行人面识别， 实现对可疑人像、 车牌、 护照等工作对象的一站式

核查， １１０ 警情的及时推送， 以及后台数据的量级积累。 参见 《 “公安网 ＋盘查” 平台　
手机刷脸识别嫌疑人》， ｈｔｔｐ： ／ ／ ｍ ｎｅｗｓ ｃｎ ／ ２０１７ － ０４ ／ ２８ ／ ｃ＿ １１２０８８７９２８ ｈｔｍ， ２０２１ 年 １１
月 ２４ 日。
为进一步深化公安交管 “放管服” 改革， 经部分省市试点推行， ２０２１ 年 ９ 月 １ 日起， 北

京、 长春、 南宁等 ２８ 个城市开始推广应用机动车驾驶证电子化。 ２０２２ 年全面推行。 电子

驾驶证式样全国统一， 与纸质驾驶证具有同等法律效力。 电子驾驶证通过全国公安交管电

子证照系统生成， 方便实时查询、 实时出示、 实时核验。 驾驶人可出示电子驾驶证办理车

驾管、 处理交通违法、 处理交通事故等交管业务， 无须再提交纸质驾驶证。 参见 《２０２２
年全 面 推 行 电 子 驾 照 试 点 城 市 已 有 １９５ 万 余 人 申 领 电 子 驾 照 》， ｈｔｔｐｓ： ／ ／
ｂａｉｊｉａｈａｏ ｂａｉｄｕ ｃｏｍ ／ ｓ？ ｉｄ ＝ １７０８４００３８３８５１０６７６１４＆ｗｆｒ ＝ ｓｐｉｄｅｒ＆ｆｏｒ ＝ ｐｃ， ２０２１ 年 １１ 月 ２４
日； 《电子驾照来了！ ９ 月 １ 日起将在全国 ２８ 个城市推行》， ｈｔｔｐｓ： ／ ／ ｂａｉｊｉａｈａｏ ｂａｉｄｕ ｃｏｍ ／
ｓ？ ｉｄ ＝１７０９３８５６７０８８３１７０９８７＆ｗｆｒ ＝ ｓｐｉｄｅｒ＆ｆｏｒ ＝ ｐｃ， ２０２１ 年 １１ 月 ２４ 日。
余凌云： 《交警非现场执法的规范构建》， 《法学研究》 ２０２１ 年第 ３ 期， 第 ４４ 页。



规范以及对行政权力的规范： 前者主要是数字经济、 数字化运用、 互联网、
物联网等带来社会关系的新发展、 新变化， 行政机关应当如何规范； 后者是

在数字化环境下行政权力如何运行。 无论从上述哪种分类或者进路去研究，
涉及规范的范围、 种类， 以及因不同具体问题而做适应性调适方案， 都不免

宏大、 庞杂且琐碎。 需要逐案研究， 因事而论。
但是， 在笔者看来， 无论怎么调适规范， 其中， 因应数字技术而生， 有

别于以往立法， 构成核心且必不可少的内容是技术性正当程序、 技术与规范

双重意义的标准化以及不得低于传统保护标准的价值取向。
第一， 针对数字技术， 产生了技术性正当程序 （ ｔｅｃｈｎｏｌｏｇｉｃａｌ ｄｕｅ

ｐｒｏｃｅｓｓ）。 有的学者认为， “只要国家采取的行动是基于预测性或者不透明的

技术， 就要符合正当程序或自然公正的要求”。 有关建议包括： 将预测性分

析运用到影响个人的决定的， 要事先告知； 当事人有权要求听证， 要提高预

测方法的透明度； 定期审核预测的准确性； 当事人有权检查计算的准确性，
以及对过度依赖数据的质疑， 有权要求公正的裁决。 其中， 透明化被放在很

高的突出位置， “透明化能够发现不准确或者错误的逻辑”。①也有的学者认

为， “自动化系统危及正当程序观念”。 要构建技术性正当程序， “增强自动

化决策系统中嵌入的规则的透明度、 问责制和准确性”。② 无论上述哪种观

点， 都已经不是将传统的正当程序简单套入数字技术的运行之中， 而是在正

当程序基础上， 针对数字技术、 自动化行政系统、 视频监控设备等技术性特

征， 对其应用的正当性提出了新的规范要求。 这些要求大致可以分为两类，
一是证明数字技术、 系统和设备可靠性、 准确性的义务； 二是应用的透明

化， 对数字技术的具体应用、 功能与后果， 要广而告之， 允许公众查询、 提

出意见， 而行政机关有解释和回应的义务。
第二， 技术标准化规范大有可观。 长期被行政法学者看低和忽视的技术

标准、 标准体系及其立法， 在政府的数字化转型中， 反而变得举足轻重、 不

可或缺。 技术标准不仅有着技术特性， 作为法律规范的效力也日益突显。
“标准是 ‘法’。”③ 强制性标准就是 “技术法规”， 必须执行。 “政务数据标
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Ｌｙｒｉａ Ｂｅｎｎｅｔｔ Ｍｏｓｅｓ ａｎｄ Ｊａｎｅｔ Ｃｈａｎ， Ｕｓｉｎｇ Ｂｉｇ Ｄａｔａ ｆｏｒ Ｌｅｇａｌ ａｎｄ Ｌａｗ Ｅｎｆｏｒｃｅｍｅｎｔ Ｄｅｃｉｓｉｏｎｓ：
Ｔｅｓｔｉｎｇ ｔｈｅ Ｎｅｗ Ｔｏｏｌｓ， Ｕｎｉｖｅｒｓｉｔｙ ｏｆ Ｎｅｗ Ｓｏｕｔｈ Ｗａｌｅｓ Ｌａｗ Ｊｏｕｒｎａｌ， Ｖｏｌ ３７ （２ ）， ２０１４，
ｐｐ ６４３ － ６７８
Ｄａｎｉｅｌｌｅ Ｋｅａｔｓ Ｃｉｔｒｏｎ， Ｔｅｃｈｎｏｌｏｇｉｃａｌ Ｄｕｅ Ｐｒｏｃｅｓｓ， Ｗａｓｈｉｎｇｔｏｎ Ｕｎｉｖｅｒｓｉｔｙ Ｌａｗ Ｒｅｖｉｅｗ， Ｖｏｌ ８５
（６）， ２００８， ｐｐ １２４９ － １３１３
以往在行政法理论上， “将技术标准排除于法律规范之外”。 参见宋华琳： 《论技术标准

的法律性质———从行政法规范体系角度的定位》， 《行政法学研究》 ２００８ 年第 ３ 期， 第

３６、 ４０ 页。



准化建设是顶层设计的重点。”① 应当依据 《标准化法》 （２０１７ 年） 的规定，
以国家层面的强制性标准形式推动。 通过技术标准、 接口标准、 数据标准，
比如， 按照统一的技术标准和规范采集、 核准和提供公共数据， 制定人面识

别、 人工智能等新技术、 新应用中的个人信息保护规则及标准等， 由此不仅

可以降低数据跨区域、 跨部门、 跨行业的集聚融合成本， 避免系统之间不匹

配， 而且有利于数据的共享与开放， 也便于执法与监管。
第三， 不低于传统执法保护标准， 是有关法律规范构建正当性的衡量尺

度。 为适用数字技术的应用而调适有关规范， 在保护相对人权利上不能低于

传统人工执法的水准， 反而应该更加促进相对人权利的实现， 扩大相对人的

自由。 不能因为数字技术、 云计算、 人工智能带来的便捷、 高效、 经济， 而

牺牲对相对人更多的权益保障。

六、 结论

政府在数字化转型过程中， 内在驱动的发展路径决定了技术先于规则。
但是， 随着权力运行、 流程再造、 治理模式与数字化、 智能化进一步融合，
它进入外部关系， 就应当实行技术与规则的齐驱并进， 运用互联网、 大数

据、 人工智能等技术手段促进依法行政。
对于数字技术的应用， 行政机关始终审慎对待。 行政机关对公众与选民

承担的行政责任， 技术再成熟也难免有误差， 以及技术运行的基础条件的完备

程度， 这些决定了数字技术引入的辅助性定位。 对于技术引入带来的问题， 应

当优先通过技术解决。 暂时无法解决的， 要通过法律规范调适， 包括制定新的

规范、 增删已有的规范。 其中， 与数字技术密切相关的规范包括技术性正当程

序、 技术与规范双重意义上的标准化、 不低于传统人工执法的权利保障。
数字政府是对新公共管理运动的超越。 当初为回应新公共管理运动而构

建的行政法体系， 为了因应数字政府建设的要求， 是否会发生颠覆性的变革

还有待观望。 至少从当下看还没有必要， 通过打补丁就可以解决数字技术发

展与法律规范之间的失衡。

（责任编辑： 方　 军）
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① 国家政务数据平台的构建， 要建立通用的政务元数据标准 （Ｇ⁃ＥＭＳ）。 周雅颂： 《数字政
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