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数字化行政方式的权力正当性检视

展鹏贺* 

内容提要 在以互联网、大数据和人工智能为代表的数字技术驱动下，我国行政方式正

在经历前所未有的数字化变革。作为电子政务的制度延伸，数字化行政的效果正在向包括实

体决定在内的行政程序全程自动实施跃迁。作为行政权行使方式的变化，实践中显现的数字

化行政，必须要符合《宪法》对国家权力运行的正当性要求。类型化视角下，透过权力正当性

理论框架的分析，我国当前源于行政创新的完全数字化行政行为制度，因具体规范的缺失，还

难以获得充分的正当性水准。对此进行的正当性补正，需着眼于实体法数字化适用的特殊性，

在制度建构上，从规范的数字化契合性和技术可控性角度框定完全数字化实施的边界。在此

基础上，具体的正当性获得仍需回归依法行政路径，将制度层面的瑕疵补正要求和实施过程的

风险防范需求予以法制化。

关键词 数字化 行政方式 行政程序 人工智能 正当性

一、问题的提出

一个数字政府的时代正阔步走来。世界范围内，互联网、大数据、人工智能共同驱动

的第四次工业革命，(1) 际遇以优化行政管理和服务质量为目标的第四次政府革命。(2) 数字

技术运用下，政府治理模式呈现出前所未有的结构性变革：传统“人—人”互动的行政

方式，广泛实现了向“人—机”互动的数字化方式转变。面对当今社会行政任务膨胀与

行政资源有限的突出矛盾，数字化行政方式以其显著的效能优势，日渐受到各国行政实

	 * � 湖南大学法学院副教授，法学博士。本文系 2020 年度国家社科基金青年项目“数字政府时代行政方式变革的法治

化研究”（项目批准号：20CFX023）的阶段性成果。

(1)	 参见水木然：《工业 4.0 大革命》，电子工业出版社 2015 年版，第 6-40 页。

(2)	 See John Mickleehwait&Adrian Wooldridge, The Fourth Revolution, Cato Policy Report, Vol. 36(4):7, p. 9-10(2014); Stefan 

Kadelbach, Unionsbürgerrechte, in: Dirk Ehlers (Hrsg.), Europäische Grundrechte und Grundfreiheiten, 4. Aufl. 2015,§26 Rn. 

75.
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践(3)和立法(4)的重点关注。近年来，为推动政府治理体系和治理能力现代化转型，我国也

加快了运用数字技术改造行政方式的步伐。以国务院一系列推动“互联网 +”、大数据和

人工智能应用的政策文件为导向，大量传统上依赖人力和时空条件的行政管理、服务和

监管活动，开始转向以网络数据传输和智能算法处理为基础的数字化处理方式。部分地

方政府还通过制度创新，推行以“无人审批”“刷脸办证”等为代表的行政行为完全数

字化实施模式。(5)

针对持续扩张的数字化行政变革趋势，我国当下实践中源于行政自发革新的驱动模

式，(6) 不免引发数字化方式是否契合宪法框架下行政权行使要求的担忧。这种担忧主要

来自两个方面：微观上，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；宏观上，如何

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，(7) 透过宪法对行政权

的正当性要求，界定数字化行政的合理范围。相比微观层面对具体技术规制已开展的丰

富研究，目前对数字化行政转型能否契合权力行使的正当性要求，还鲜有专门讨论。本

文将尝试从《中华人民共和国宪法》（以下简称《宪法》）约束行政权正当性的规范出发，

通过正当性证成的理论架构为数字化行政划定正当边界，防止因盲目技术崇拜致使现有

法律基础陷入解构失灵风险，(8) 同时也避免过度保守僵化阻碍技术对行政效能的提升。

考虑到“数字化行政”，亦或作为其效果描述的“自动化行政”只是描述性用语，(9)

而非严格的规范概念。为保障分析过程和结论的严谨，有必要首先从行政活动数字化转

型的实践出发，厘清其指向的具体机制内容。同时，宏观的正当性讨论亦不能割裂其与

微观上具体技术规制的联系。正当性的考察有助于暴露技术应用的规范不足，引导微观

考察方向；而已有的技术规制讨论，亦可反向弥补可能的正当性瑕疵，提供宏观论证依

据。因此，本文将沿如下思路展开：首先，从当前实践出发，梳理数字化行政方式的主要

模式；其次，在宪法框架下检视其能否符合行政权行使的正当性要求；最后，针对可能存

(3)	 See NSTC, Preparing for the Future of Artificial Intelligence, p.15-16, at https://obamawhitehouse.archives.gov/sites/default/

files/whitehouse_files/microsites/ostp/NSTC/preparing_for_the_future_of_ai.pdf(Last visited on Feb.9, 2021); Lauren Palley, 

Using Artificial Intelligence to Improve Data Accuracy of Air Pollutants under the Clean Air Act, Sustainable Development 

Law & Policy, Vol. 19(1):13, p.13-14(2018).

(4)	 如何在法治国原则下，通过电子化数据交换制度的构建实现行政程序中必须的信息交流，是德国行政程序法改革过程

中一直受到关注的话题。Vgl. Martin Eifert, Electronic Government: Das Recht der elektronischen Verwaltung, 2006, S. 119ff.

(5)	 按照各地的公开报道，目前至少已有深圳、广州、东莞、天津、郑州、北京等地的政府开始推行类似的制度。参见展鹏贺：

《行政活动方式的自动化趋向及其法律问题》，载中国政法大学法治政府研究院主编：《法治政府蓝皮书：中国法治政

府发展报告（2019）》，社会科学文献出版社 2020 年版，第 229 页。

(6)	 尽管北京、山东、云南、安徽、广东等地近年来以地方性法规的形式出台了《信息化促进条例》，但这些条例本身并非主

要针对数字化行政方式的规范化构建。虽有个别诸如建立统一政务服务平台的条款，但内容上基本属倡导性规定，是

对国务院相关政策的重复阐述。通过信息化设施建设而实现的自动化行政机制还是有赖于行政机关的具体实践。

(7)	 二者差异参见郑智航：《网络社会法律治理与技术治理的二元共治》，载《中国法学》2018 年第 2 期，第 119-121 页。

(8)	 有学者对于依赖数字技术可能导致数据主义凌驾于人文主义之上，从而引发对以人为目的构建的社会体系的破坏表

示忧虑。参见［以］尤瓦尔·赫拉利：《未来简史：从智人到智神》，林俊宏译，中信出版集团2017年版，第356-357页。

(9)	 参见胡敏洁：《自动化行政的法律控制》，载《行政法学研究》2019 年第 2 期，第 57 页。
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在的正当性瑕疵，提出制度建构上的补强方式并转换为依法行政下的具体规制路径。

二、数字技术驱动下行政方式变革的模式梳理

国家行政活动的技术化倾向，本非新鲜事物。早在 18 世纪，政治哲学中已经诞生了

将国家视作机器运作（Staat als Maschine）的思想。(10) 现代行政法诞生后，法律上对技术

改造行政方式的关注，也不是新近才引发的讨论热点。有关技术过程能否纳入法律规制

范围的争论，甚至可以追溯到 20 世纪 50 年代电子化设备开始普及之时。(11) 科层制下行

政资源有限性与行政任务繁复和扩张性间日益显现的矛盾，为以提升行政效率为导向的

行政方式技术化变革持续提供着契机与动力。对此，福斯特霍夫（Forsthoff）早在 1958

年就针对当时行政实践中机器设备应用的趋势作出过论断：尽管当时的技术条件下，行

政的基本结构没有根本改变，即机器设备通常只作为工作辅助手段而未触及人力实施行

政过程的本质。但是，在法律制度实施意义上，机器替代人力的苗头，至少已经在社会保

障和财政行政领域中需大量作出且内容重复的行政行为中有所显现，并有逐渐扩张的趋

势。在其看来，虽然当时的技术水平下，设想行政活动完全以机器自动控制的方式实施

还很不现实，但如果完全忽视这种发展的可能性同样也不现实。(12)

在过去的半个多世纪里，福氏的判断正逐渐变成现实。随着电子信息技术发展对政

府公共管理领域的渗透与改造，行政活动中电子信息设备的运用，完成了从单纯工具意

义上的办公辅助手段，(13) 到具有独立法律效果的程序或行为机制的跃迁。从信息技术替

代人工行政方式程度的发展过程看，20 世纪 90 年代后在公共管理领域迅速兴起的电子

政务（E-Government）浪潮，(14) 成为政府管理和服务流程再造，实现“行政现代化和科层

制改革”(15) 的制度发端。(16) 当前行政实践中以数字技术驱动的行政活动方式变革，从制度

沿革上仍可视为电子政务随技术升级而持续发展的产物。(17) 因此，考察我国现阶段数字

化行政的具体模式，应当以电子政务对行政活动方式的改造为逻辑起点。

（一）电子政务背景下行政程序自动实施的端倪

电子政务作为科学技术与政府治理手段的融合，其目的不仅在于行政活动中“使用

(10)	 Vgl. Ariane Berger, Der automatisierte Verwaltungsakt, NVwZ 2018, S. 1260.

(11)	 Vgl. Karl Zeidler, Zur ,,Technisierung der Verwaltung “, DVBl 1961, S. 493f.

(12)	 Vgl. Ernst Forsthoff, Rechtsfragen der leistenden Verwaltung, 1959, S. 57ff.

(13)	 Vgl. Hartmut Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht, 18.Aufl. 2011,§18 Rn. 4. 

(14)	 参见张建光：《智慧政务：数字政府发展的新生态》，电子工业出版社 2019 年版，第 4 页；江青编著：《数字中国：大数

据与政府管理决策》，中国人民大学出版社 2018 年版，第 98-99 页。

(15)	 BT-Drs. 17/11473, S. 20.

(16)	 参见高家伟：《论电子政务法》，载《中国法学》2003 年第 4 期，第 67 页。

(17)	 参见前注 ⑭，张建光书，第 5 页；宋华琳：《电子政务背景下行政许可程序的革新》，载《当代法学》2020 年第 1 期，第

80 页。
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层面”技术性软硬件的投入，而是指向“行政—公民”沟通意义上行政模式的改造，(18) 需

要同时满足技术效果可实现性和行政行为合法性的检验。因此，电子政务的实施亦应当

以信息化基础的完备和制度实现方式的法律规制为双重前提。(19) 我国电子政务的建设始

于政府机关办公自动化的尝试。但受制于当时信息化基础偏弱的客观条件，初期的制度

构建主要聚焦于行政主导的信息化基础建设。(20) 其标志性的内容是以推动“政府上网”(21)

为核心的门户网站建设，并在此基础上启动政府信息和服务的网上“搬迁”。这一阶段

尽管不乏法制化的导向与实践，但早期多以地方分散式立法为主，效力等级不高，且内

容主要以强化各级政府信息化基础建设的责任为主，尚未充分触及行政程序和决定机

制的改造。(22)

政府通过信息化建设实现的单向度网络迁移，为通过电子政务进行双向互动的行政

活动流程再造奠定了基础。(23) 在规范层面，形式上实现电子政务方式从单向迈向双向的

制度转折出现在 2001 年修订的《中华人民共和国税收征收管理法》中。该法第 26 条

规定，纳税义务人可以按规定要求，以数据电文的形式提交纳税申报材料。电子政务应

用下，行政程序中的制度节点有了通过数据传输自动实施的可能。只不过这种立法上开

创性的设置在适用上还受到一定的前提保留限制，即电子数据化的申报方式能否采用，

取决于立法或行政的形成空间。

实质意义上将电子政务方式融入一般行政程序规定，并赋予其明确程序法意义的规

范源于 2003 年制定的《中华人民共和国行政许可法》。根据该法第 33 条，在行政机关

实施行政许可活动中，电子政务应当在三个层面获得应用：即许可事项的网上公开，许可

申请的电子数据化实施，以及许可信息的机关间共享。尽管该条规定在目的上只是“倡

导性”(24)强调了行政机关单方的制度建设和完善义务，且并不必然产生相对人的主观公权

利，但其明确提出将电子数据传递形式的申请作为许可程序的启动方式。传统的通过在

行政机关当面递交或者邮寄纸质材料方式开启的行政许可程序，可以在电子政务构建的

网络环境下，通过电子数据传输的方式实施。行政方式在电子信息技术改造下的自动实

施，得到了一般意义上的规范认可。在此之后，国务院 2004 年印发的《全面推进依法行

政实施纲要》又在更大范围内认可了电子政务对行政程序制度的改造，提出把扩大行政

事务的网上办理作为行政管理方式改革的重要内容。

尽管这一阶段实现的个别行政程序环节电子化实施，在技术化程度及自动实施效果

(18)	 Vgl. Gabriele Britz, Elektronische Verwaltung, in: Wolfgang Hoffmann-Riem/Eberhard Schmidt-Aßmann/Andreas Voßkuhle 
(Hrsg.), Grundlagen des Verwaltungsrechts, Bd. II, 2. Aufl. 2012,§26 Rn. 2, 7.

(19)	 参见周汉华：《电子政务法研究》，载《法学研究》2007 年第 3 期，第 12 页。

(20)	 参见马怀德主编：《行政法前沿问题研究》，中国政法大学出版社 2018 年版，第 361-363 页。

(21)	 参见刘列励：《信息时代的电子政务与电子政府—— 中国：“E 政府”呼之欲出》，载《瞭望新闻周刊》2001 年第 14 期，

第 17 页。

(22)	 参见前注 ⑲，周汉华文，第 13-15 页。

(23)	 参见姜奇平、汪向东：《行政环境与电子政务的策略选择》，载《中国社会科学》2004 年第 2 期，第 81 页。

(24)	 汪永清主编：《中华人民共和国行政许可法释义》，中国法制出版社 2003 年版，第 95、116 页。
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上还很有限，具体制度内容也相对粗糙。但以行政程序环节电子化为发端的自动实施模

式，却为后续数字技术驱动下飞速发展的数字化行政实践奠定了技术路径和制度范式。

这种奠基作用在内容上表现为以网络为路径、以数据为信息载体的“数据跑路”模式；

在形式上则体现为通过程序制度的改造，推进行政行为的自动实施 (25)。从功能角度看，电

子政务催生的程序自动实施方式亦契合了行政程序制度进步的方向。作为以实现知识

生成（Wissensgenerierung）为目的的交流联系过程，行政程序的作用在于通过有组织、

体系化地处理信息，保证行政活动实施有充分的知识基础。因此，程序实施方式的进步

总是围绕着对这种沟通交流机制的改进而产生。(26) 电子政务显现的以网络为基础的电子

数据化信息交流形式，以其效率优势，为应对多元社会行政任务与行政效能间的张力，提

供了制度变革的突破口。在此意义上，后续数字技术应用下行政方式自动实施效果的扩

张，亦是电子政务实现的行政方式变革在体系上的延续与升级。

（二）数字化行政方式的类型化界定

1. 方法论上数字化行政类型化区分的必要性

我国电子政务法制化的缓慢萌芽，没有放缓实践中技术进步改造行政活动方式的步

伐。近年来，数字技术已在实践中表现出更为强劲的行政方式重塑力。技术与行政方式

的融合，已经实现了从“政府上网”到“数字政府”的跨越。互联网、大数据和人工智

能技术的综合作用下，(27) 政府的物理界限被打破、程序的异步推进成为可能。体现在自动

实施的外在效果上，以智能终端为纽带的“去中心化”模式，正在取代此前单方面以优

化行政机关信息处理能力为主的“中心化”模式。(28)

虽然数字技术改造行政方式的路径没有本质改变，仍旧延续了以实现程序性信息自

动交互为目标的制度导向。但数字化下技术自动实施效果向行政程序全程的扩张，以及

“去中心化”的模式特点，使得实践中数字化行政的具体类型愈发难以用特定程序制度节

点的自动实施来加以概括。一方面，实践层面数字化行政的外在效果随着技术化的深入

愈发显现；另一方面，法律层面对数字化行政的规范界定却因实践的多样性而更加迷离。

如上文所述，作为概念的数字化行政，受实践中技术综合介入程度和应用场景差异

的影响，其外延的辐射范围在一直扩大，但内涵上却依旧缺乏明确的界定，因此只能不断

(25)	 参见前注 ⑯，高家伟文，第 66-67 页。

(26)	 Vgl. Andreas Voßkuhle, Das Verwaltungsverfahren im Spiegel der Neuen Verwaltungsrechtswissenschaft, in: Martin Burgi/Klaus 

Schönenbroicher (Hrsg.), Die Zukunft des Verwaltungsverfahrensrechts, 2010, S. 27f.；叶必丰：《行政行为原理》，商务印书馆

2014 年版，第 21-22 页。

(27)	 参见季卫东：《人工智能开发的理念、法律以及政策》，载《东方法学》2019 年第 5 期，第 5-6 页。

(28)	 电子政务建设初期，以数据电文处理形式或者简单网络连接下少量数据传输和共享为表现形式的技术过程，重点

在于行政机关内部的数据处理系统和服务于行政机关的网络建设，因而在自动实施效果上表现为以行政机关为中

心的特点。而随着“互联网 +”生态下大数据挖掘和传输的实现，以及智能化算法下数据分析能力的提升，以适

应不同行政活动内容为导向的，分散式、终端自主形式的数字化自动技术样态正在不断形成。数字化行政开始以

非中心化的多元形式呈现。拉杜尔（Ladeur）详细阐述了这一“去中心化”的过程。Vgl. Karl-Heinz Ladeur, Die 

Kommunikationsinfrastruktur der Verwaltung, in: Wolfgang Hoffmann-Riem/Eberhard Schmidt-Aßmann/Andreas Voßkuhle 
(Fn.18),§21 Rn. 90f.
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地泛化为客观的经验性描述。有鉴于此，当从行政法秉持的控权立场对数字化行政趋势

予以关注并进行制度性回应时，与其追求一个规范层面难以周延的定义，不如在方法上

顺应其描述性的特点，转而透过对实践的总结与归类，从行政法理论上抽象出当前数字

化行政的主要类型。这种方法论视角的转移已在数字技术相关法律问题的研究中得以

显现。有学者借鉴国际汽车工程学会（SAE）对无人驾驶技术分级的方式，提出对于数

字技术应用下获得自动实施之行政方式的行政法规制，也应当通过分级的方式来区别对

待，或者说应当根据行政行为的内容做出差别规定。(29)

因此，在方法论上放弃以概念界定为逻辑起点，转而从类型化的角度，以所涉法律

制度为标准，抽象出数字化行政的主要模式，规避技术介入程度和范围差异的不确定性

与规范分析追求的准确性之间的矛盾，是从规范上厘清数字化转型与行政权正当行使

的必要前提。

2. 法律制度实施视角下的数字化行政类型划分

自电子政务建设伊始，信息技术之于行政法领域的具体应用路径，主要围绕着提升

行政活动中具体法律制度的自动实施(30)效果而不断推进，比如，以数据电文的传输实现行

政程序申请制度、行政机关间机构协助制度的自动实施。因此，透过相关法律制度实施

方式的变革，并结合具体技术内容对数字化行政进行类型划分，可以相对客观地反映出

法律范畴内数字化行政对行政权运行的影响。

如上文所述，当前我国行政活动中数字技术应用主要源于行政自发动力，所以数字

化行政类型的划分就需要建立在对实践中互联网、大数据和人工智能的具体应用情况，

以及由此引发的法律制度实施方式变革的梳理上。考虑到各级政府实际运用数字技术

过程中外在表现形式多样和分散的特点，以穷尽具体制度实践方式进行类型化提炼，缺

乏可操作性且易欠缺体系性。为避免在现实的繁复中陷入表象化的争论而未触及行政

权行使受技术影响的核心问题，在进行数字化行政的类型划分时，应当从规范层面国家

整体推进数字技术应用的导向规定出发，同时兼顾地方政府在此基础上具有突破性的实

践创新。

（1）数字技术应用的规范梳理及其对行政方式的影响

按国家推行相关技术文件出台的时间先后，国务院首先于 2015 年发布《促进大数

据发展行动纲要》，明确提出将大数据技术作为提升政府治理能力的新途径。通过大数

据对海量数据的采集和分析能力，为行政执法及时提供违法预警信息、为行政决定提供

客观的事实分析、为行政许可和审批的办理简化流程。大数据下一切信息皆可数据化处

理的功能，突破了此前只在个别程序环节进行简单数据电文交流的技术限制，使得程序

信息交互可以彻底摆脱对时空一致环境下，参与人面对面交流的依赖。

(29)	 参见马颜昕：《自动化行政的分级与法律控制变革》，载《行政法学研究》2019 年第 1 期，第 82-83 页；前注 ⑨，胡敏

洁文，第 57-59 页。

(30)	 从具体法律制度实施方式变动角度肯定数字技术对行政程序的介入亦在法院判决中有所体现，参见天津市第二中级

人民法院（2018）津 02 行终 477 号行政判决书。
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随后，为在大规模信息数据化的基础上实现数据交流，国务院在 2016 年《政府工作

报告》中首次提出，要在各级政府的行政管理和服务活动中“大力推行‘互联网 + 政务

服务’，实现部门间数据共享，让居民和企业少跑腿”。这一制度设想很快在同年发布的

《关于加快推进“互联网 + 政务服务”工作的指导意见》中，具体化为行政程序申请、受

理、审查、决定、送达过程的“全程在线”要求。传统行政程序中受时空、人力等物理条

件制约的重要程序制度，在以数字化网络平台为媒介实现的“数据跑路”模式中，获得

了广泛的自动实施。

技术层面，“互联网 +”和大数据的运用得益于作为其基础之算法的智能化进步。(31)

后者的迅速发展同时掀起了一场法律人工智能革命。尽管相比私法范畴，公法领域因缺

乏自由竞争催生的创新动力，以及更为严格的法律约束性，人工智能应用的起步相对保

守。(32) 但随着世界各国对人工智能推动社会进步作用的重视，其在公共行政领域应用的

重要性也开始凸显。(33) 在我国，政府管理和服务智能化改造的要求，在 2016 年出台的《关

于加快推进“互联网 + 政务服务”工作的指导意见》中已初见端倪。(34)2017 年国务院

发布的《新一代人工智能发展规划》，明确提出以网络和数据技术为基础，将人工智能应

用于政府服务与决策，畅通行政主体与公众的交互渠道，推动社会治理的现代化。根据

这一顶层设计，一方面确认了人工智能与互联网、大数据再造行政方式的发展趋势；另一

方面赋予了数字化下法律制度自动实施效果从程序方式向实体决定跃迁的可能。至于

实体决定的数字化实施是否须以人工智能作出，《新一代人工智能发展规划》没有明确

规定。从其规范文义对人工智能本身界定的开放性，以及强调相关技术关联与配合的要

求来看，国务院原则上对此秉持了开放立场。这一立场亦在后续的规范性文件中得到了

延续。(35)

至此，制度效果上涵盖行政活动从程序实施到实体决定全过程的数字化行政方式，

在国家最高行政机关出台的政策和规范性文件中获得了确认。随着政策导向上对实体

决定数字化实施的原则性认可，深圳、广州、天津等多地政府在各自的行政审批改革中，

纷纷以“无人审批”为导向，尝试推行完全数字化的审批模式。通过地方的创新实践，

传统人工审核的实体决定环节在数字化审批中，被终端机器依靠算法编程进行的数据审

核替代。

(31)	 或者说，没有算法技术的智能化发展，就无法实现“互联网 +”的网络结构以及大数据的分析处理功能。Vgl. Wolfgang 

Hoffmann-Riem, Verhaltenssteuerung durch Algorithmen, AöR 142(2017), S. 4ff.

(32)	 Vgl. Leonid Guggenberger, Einsatz künstlicher Intelligenz in der Verwaltung, NVwZ 2019, S. 846; Lorenz Prell, E-Government: 

Paradigmenwechsel in Verwaltung und Verwaltungsrecht?, NVwZ 2018, S. 1255.

(33)	 Vgl. BMBF, Strategie Künstliche Intelligenz der Bundesregierung, S. 31f., URL: https://www.bmbf.de/files/Nationale_KI-

Strategie.pdf(abgerufen am 9. Febr 2021); EU Kommission, COM(2018) 237 final, S. 8ff.; COM(2018) 795 final, S. 8, Annex, S.17.

(34)	 《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）中提出要“开展政务服务大数据分析，

把握和预判公众办事需求，提供智能化、个性化服务，变被动服务为主动服务。”

(35)	 《进一步深化“互联网＋政务服务”推进政务服务“一网、一门、一次”改革实施方案》（国办发〔2018〕45 号）和《国

务院关于加强和规范事中事后监管的指导意见》（国发〔2019〕18 号）中延续了类似的规定。
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（2）互联网、大数据、人工智能综合运用下数字化行政的类型划分

透过国家相关政策规范以及地方创新实践，法律制度实施变革视角下的数字化行

政，在互联网、大数据和人工智能的作用下，呈现出以下三个方面的特点：

第一，以数字化方式实施的行政程序制度范围显著扩大。在“数据跑路”时代，行

政程序中信息交互对人的直接依赖正在减弱。比如依申请的政务服务中，以往是申请人

“跑断腿”，而现在是数据“多跑路”。申请人可以通过网络信息填写和材料文书上传的

方式在自助终端上自动启动程序，之后的程序推进直至决定的送达将完全靠数据传输和

共享的形式完成。得益于程序制度的自动实施，“少跑路”的情形也同样发生在行政机

关身上。比如近年来广泛应用的交通违法识别、智能城管执法等系统，在终端自动采集

数据基础上，经过数字化的网络传输和数据分析，替代了以往必须由执法人员现场完成

的执法检查、违法调查等过程。(36)

第二，数字化方式由程序环节扩展至实体决定。不同于以往通过技术设备辅助作出

决定的情形，比如单纯通过计算，借助参数化裁量基准得出确切的处罚数额；(37) 或者人工

审核签发、通过电子邮件送达的电子证照。当前部分行政行为实体决定的作出，如“无

人审批”等制度实践，已经不依赖人工，而完全转为由算法设计的数据分析处理过程。

数字化行政开始由程序性的“服务功能”阶段，发展至实体性的“决策功能”阶段。

第三，数字化行政的技术样态相比电子政务建设时期发生了重大变化。其中，最具

革命性和挑战性的改变，来自于人工智能的介入。相比从输入到输出全过程、全内容都

预先设定好的技术模式，(38) 人工智能过程表现出明显的自主性和认知性。尽管人工智能

的技术内涵和外延具有相当的开放性，但多数学者认为，人工智能对行政方式最根本的

改变，在于深度学习的技术特点使机器拥有了通过数据学习独立决策的能力。(39) 考虑到

人工智能在个别法律部门已经获得的主体资格认可，以及对比人类智识表现出的效能优

势，以其为基础的自动化技术过程正在行政活动中呈现出星火燎原之势，有广泛替代程

序性和实体性人力活动的趋势。

由此可见，一方面，从“程序—实体”法律制度实施角度，当前数字化行政既可以表

现为单纯程序制度的自动实施，也可以承担作出实体决定的功能，即从程序到实体的完

全数字化。另一方面，从技术应用角度，人工智能的介入，使得行政方式在实现机制上超

越了纯粹程式化的“循规蹈矩”。机器通过学习，可以在算法基础上依靠学习过程中重

(36)	 以贵州省在餐饮业监管中推行“互联网 + 食品”监管模式的改革为例，执法机关利用远程信息和视频采集设备，借助

大数据的云计算功能，实时掌握监管对象的信息。参见王秀芳：《贵州省“明厨亮灶”工程餐饮单位已超 3 万家》，载

中国食品安全网，http://www.cfsn.cn/front/web/mobile.shengnewshow?newsid=6693，2021 年 2 月 5 日访问。

(37)	 个别地方行政机关将行政处罚裁量基准的分格规定通过参数化标准编入软件，在作出处罚决定时，只需输入对应的事

实前提和参数，软件就会自动生成处罚数额。参见《成华区积极推行行政处罚电子化平台建设》，载中共成都市委机

构编制委员会办公室网，http://www.cdswbb.gov.cn/gfgz/Detail.aspx?id=245，2021 年 2 月 5 日访问。

(38)	 Vgl. Thomas Wischmeyer, Regulierung intelligenter Systeme, AöR 143(2018), S. 12.

(39)	 Vgl. Leonid Guggenberger (Fn. 32), S. 845; Thomas Wischmeyer (Fn. 38), S. 10f.
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建的规则确定输出。(40) 这一过程的不可知性，在引发众所周知“黑箱”问题的同时，亦影

响着数字化行政的类型化界定。人工智能介入程度的差异，因其直接影响行政行为内容

的人为掌控力，是决定数字化行政机制的重要变量。因此，对数字化行政方式的类型划

分，应当在坚持“程序—实体”角度法律制度标准的同时，兼顾人工智能对数字化效果

的实际影响。从这一双重标准出发，在当前的实践背景下，数字化行政按其实施机制基

本可以划分为以下三种类型：

一是数字化程序实施，但实体决定仍为人工作出。这是自电子政务推行之初就产生

的行政方式技术化表现，体现为个别或者全部程序制度依靠数字化设备实施，但是最终

对外产生效力的实体决定还是建立在人的决策之上。从上文提及的程序辅助性角度看，

程序制度的数字化是否由人工智能技术实现，原则上不会直接影响行政活动的实际效

果。目前我国行政活动中绝大部分的数字化行政方式仍为此种类型。

二是“程序实施 + 实体决定”的完全数字化，但实体决定非以人工智能方式作出。

以地方政府实践中“无人审批”制度为代表，这一类行政方式以“程序 + 实体”意义上

的完全自动实施为特征，在机制和效果上表现为完全数字化作出行政行为。但生成实体

决定所依赖的技术手段并非是机器通过自主学习作出的独立判断。从既有实践内容看，

这一类数字化决定在技术上采取的是将内容严格的条件式规定，用精确的“输入—输出”

限定性（determiniert）技术过程予以数字化表达。

三是“程序实施 + 实体决定”的完全数字化，且实体决定由人工智能方式作出。目

前我国的行政实践中，这一类型的制度样本还未明确显现。但根据《新一代人工智能发

展规划》内容的开放性和推动行政管理智能化的导向性，人工智能在行政管理和服务实

践中的应用呈现持续扩张的趋势。同时，考虑到当前各级行政机关运用数字技术的活跃

程度和技术发展的迅猛速度，不能完全忽视通过人工智能介入实体决定活动，从而将完

全数字化行政行为制度扩展至更广泛的领域的可能。

至此，通过在政策规范和实践层面对我国数字化行政方式变革的梳理，以类型化的

方式实现了“数字化行政”从非规范意义的现象描述到规范意义上法律制度实施方式

的转换。而法律制度实施角度数字化行政所表现出的类型，亦反映了技术驱动下行政权

行使方式的类型化转变。至于当前主要源自行政自发动力的变革，是否能按其各自类型

在宏观的权力运行角度契合法律的约束性要求，就涉及到对宪法上国家权力运行正当性

规范的解读。

三、宪法规范下数字化行政方式的正当性检验

现代法治国家，宪法层面对人民作为一切国家权力最终拥有者的规范确认，决定

了一切国家权力的行使和国家任务的实现，都需要在这种权力配置规范下满足正当性

(40)	 Vgl. Thomas Wischmeyer (Fn. 38), S. 13.
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（Legitimation）的检验，即在宪法确立的民主机制下实现权力运行与人民意志间的必要

联系，(41) 并作为其制度合法性的来源。我国《宪法》分别在第 2 条、第 3 条第 2、3 款规

定了国家权力的分配和行使。按照这些条款的规定：首先，一切国家权力来源于人民，人

民在法律框架内通过各种途径管理国家各项事务；其次，人民通过立法机关行使国家权

力，并将其进一步分配给包括行政在内的其他国家权力机关。作为人民主权原则的直接

体现，上述宪法规定除了在狭义的宪法层面完成国家权力的分配，还应当对实践中国家

权力的运行，尤其是行政权的行使发挥约束效果。(42) 如果说宪法上的依法行政要求是从

行政实现公共利益的角度强调个人权利保护，那么民主制度规范下的权力正当性要求，

则是从防止追求特殊群体利益角度强调权力的公益属性。法治国下的行政合法性和人

民主权下的行政正当性应当作为宪法上并行的两种秩序体系。(43) 因此，透过宪法上权力

的民主配置条款，国家权力运行的正当性问题已经从立宪层面制度设计意义上的政治衡

量，转化为宪法适用层面制度实施意义上的规范要求。从规范效果出发，任何国家行政

权的行使都要在《宪法》规范框架下接受正当性的检验，即保证行政权的实际运转要置

于人民的有效控制之下。(44) 所以，当前以数字化行政方式实现的行政权行使，也必须要按

《宪法》的要求完成正当性检验。否则，即便数字化的客观效果有助于行政任务的实现，

也会因宪法上权力正当性的非难而无法在规范体系内获得认同。

（一）行政权行使正当性检验标准的确立

判断行政权数字化方式行使的正当性，首要的任务是从宪法抽象的权力配置条款出

发，具体化正当性的检验标准。对此，德国学者比尔肯福德（Böckenförde）提出了经典

的正当性证成理论，即原则上通过“组织—人员”（organisatorisch-personell）和“实体—

内容”（sachlich-inhaltlich）的双重正当性检验标准，将行政权的行使置于环环相扣、衔

接完整的正当性链条之下。同时，承认宪法基于其直接体现人民意志的最高法律效力，

为实现特定的制度功能，直接以具体宪法规范的形式赋予某些权力在组织、方式、内容等

方面的正当性。(45) 尽管我国《宪法》配置国家权力的具体结构与德国不同，但在宪法规

范中体现出的追求国家行政权行使要受到人民的有效约束 (46)、接受权力正当性检验的规

范目的是一致的。而且，正当性检验关注纵向的行政权行使问题，并不涉及横向的国家

权力分配。因此，国家间权力架构方式的差异并不影响正当性理论的借鉴与适用。(47)

“组织—人员”正当性是指承担国家行政权的组织及实际执行的职务担当人

(41)	 Vgl. Ernst-Wolfgang Böckenförde, Demokratie als Verfasssungsprinzip, in: Josef Isensee/Paul Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des 

Staatsrechts, Bd. II, 3. Aufl. 2006,§24 Rn. 11, 14.

(42)	 Vgl. Hartmut Maurer, Staatsrecht I, 6. Aufl. 2010,§7 Rn. 28f.

(43)	 Vgl. Eberhard Schmidt-Aßmann, Das allgemeine Verwaltungsrecht als Ordnungsidee, 2. Aufl. 2006, S. 88.

(44)	 参见蔡定剑：《宪法精解》（第 2 版），法律出版社 2006 年版，第 168 页；周佑勇：《行政法基本原则研究》（第 2 版），法

律出版社 2019 年版，第 127 页。

(45)	 Vgl. Ernst-Wolfgang Böckenförde (Fn.41), Rn. 15.

(46)	 参见前注 ㊹，周佑勇书，第 127-129 页。

(47)	 参见陈征：《党政机关合并合署与行政活动的合法化水平》，载《法学评论》2019 年第 3 期，第 31 页。
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（Amtswalter）应当按照宪法规范的要求处在一个没有中断的、回溯到人民的正当性链条

中，以此来证成其权力行使的正当性。就具体的正当性传递而言，首先，根据我国《宪法》

第 2 条第 2 款，第 86 条第 2 款，第 90 条第 2 款，第 105 条第 1、2 款的规定，作为行政权

执行主体的中央和地方各级人民政府及其组成，经由立法机关的权力分配过程而处于人

民的有效影响之下。其次，根据《中华人民共和国国务院组织法》第 2 条第 2 款和《中

华人民共和国地方各级人民代表大会和地方各级人民政府组织法》第 55 条第 2 款确立

的行政内部统一领导机制，通过科层制下的命令执行途径，将这种影响层级传递到具体

的职务承担人，即履行职权的行政机关公务人员。由此保证行政权的实施，在组织和人

员层面可环环相扣地回溯到作为国家权力享有者的人民的意志。(48) 具体到个案的行政活

动上，就是要求实际执行行政方式、作出决定的主体和个人符合上述正当性的层级检验。

考虑到多元社会行政任务复杂的背景，行政活动在程序参与原则下，愈发成为多元主体

介入的过程。因此，“组织—人员”正当性并非要求所有参与行政活动实施的主体都必

须符合上述检验，而是从权力的实际作用角度，确保行使最终决定职权的个体满足正当

性的证成；且在存有分歧情形下，非经正当性检验的主体参与行政决定过程不得损害前

者的决定。(49)

“实体—内容”正当性要求行政权具体内容的行使也要源于人民的意志传递，或者

说要保证具体行政职权的确定与实施处于人民的有效影响之下。(50) 一方面，人民通过选

举立法机关，由立法机关通过制定法律来划定行政权的界限并具体化权力的内容。(51) 即

便是在行政形成权日益扩大的今天，通过立法对行政权进行“预防性控制”依旧处在约

束行政权制度体系的核心地位，法律优位不仅是法治国下合法行政原则的核心要求，同

样是行政权获得正当性确认的重要条件。(52) 另一方面，对于立法无法涵盖行政权全部内

容的情形，比如框架性的立法授权或是对行政形成空间的确认，则可通过宪法层面立法

机关的监督权和行政机关对其承担的负责义务来检视其内容的正当性。(53) 在我国，人民

通过各级人民代表大会产生作为行政权主体的各级政府，各级政府也因此对同级人民代

表大会负责，并受其监督。同时，根据《宪法》第 2 条第 2 款和第 5 条第 4 款，人民通过

人大立法，规范行政权的内容，并以此管理国家行政事务。因此，我国《宪法》规范中，

亦蕴含了从“实体—内容”角度检验行政权正当性的规范要求。

虽然上述两种标准侧重角度不同，但彼此间既不是相互排斥的独立关系，也不是相

互吸收的替代关系。(54) 考虑到行政权所介入社会关系的复杂性，实践中行政权的行使方

式也往往表现出多样性的差异特点，进而导致运用上述标准判断权力行使正当性时，难

(48)	 类似论证路径参见前注 ㊼，陈征文，第 32-33 页。

(49)	 Vgl. Ernst-Wolfgang Böckenförde (Fn. 41), Rn. 19.

(50)	 s.o.

(51)	 Vgl. Bernd Grzeszick, in: Theodor Maunz/Günter Dürig (Begr.), GG Kommentar, 92. EL Aug. 2020, Art. 20 Rn. 122.

(52)	 Vgl. Eberhard Schmidt-Aßmann (Fn. 43), S. 90.

(53)	 Vgl. Eberhard Schmidt-Aßmann (Fn. 43), S. 91.

(54)	 Vgl. Ernst-Wolfgang Böckenförde (Fn. 41), Rn. 23.
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以从单一角度套用固定的证成模式。因此，宪法对行政权正当性的要求并不局限于某一

特定的标准样式，而是从权力的实际行使出发，检验其是否能够按照宪法要求，获得充分

的正当性水准（bestimmtes Legitimationsniveau），即实现权力行使的过程可以有效回溯到

人民的意志与监督之下。(55) 为了保障这一正当性水准的实现，通常需要上述双重标准从

主客体两方面相互配合，互为补充。一旦某一方面正当性传递的紧密程度相对松散时，

就需要借助另一方面相对更为严格的正当性证成予以弥补。(56)

此外，除了正当性证成的一般标准外，为保障特定功能目标的实现，宪法规范亦可直

接就国家权力的具体行使做出明确规定。因此，在以“组织—人员”和“实体—内容”

为原则的正当性传递模式外，为实现特定的行政目标和任务，宪法可以通过规则在“制

度—功能”上直接授权，允许在特定的领域、以特定的方式来实施行政权。而其正当性

亦由实施授权的具体宪法规范直接确认，无需再诉诸于上述双重检验标准。比如我国

《宪法》第 91 条对于在国务院设立审计机关的规定，就是从“制度—功能”角度直接规

定了审计机关独立行使审计权的正当性。考虑到授权的特定性，“制度—功能”意义上

的正当性获得并非与“组织—人员”“实体—内容”标准构成并列关系，而是仅作为实

现特别权力功能的例外模式，作为上述一般判定标准的补充。(57) 因此，宪法规范在制度和

功能上直接授权的正当性效果亦不能过分放大，具体的规则亦不能过度扩张解释。

（二）数字化行政方式正当性水准的判断

上述“组织—人员”“实体—内容”的一般标准，以及特殊情形下由具体宪法规范

实现的“制度—功能”正当性证成，为判断当前数字化行政方式变革的权力正当性提供

了检视路径。

1. 单纯程序内容数字化的正当性

对于数字化方式仅限于行政程序的情形，尽管程序内容自动实施的范围和程度在

不断加深，但其与电子政务建设之初个别程序片段的电子化实施，在行政行为角度的性

质是一致的。需要注意的是，当前我国行政程序数字化改造的依据多源于行政政策、规

范性文件或者实践创新，而法律层面零星关于程序内电子政务或数据电文方式应用的规

定，其内容还是着眼于电子政务早期的技术条件。即便是将当前的数字化变革视为电子

政务发展的高级阶段，这些零散的电子政务规定能否为当前以数字技术为基础的程序方

式提供充足的法律依据，仍有待商榷。至少从文义和目的角度来看，当前的程序法律规

范不能完全涵摄实践中程序数字化的制度样态。尽管直接法律依据的缺失使得程序数

字化难以直接获得充分的正当性证成，但考虑到程序的辅助性，因具体法律规定欠缺而

引起的内容正当性的不足，可以通过其他的正当性标准予以弥补。

首先，数字化下单纯程序过程的自动实施，无论其程度和范围如何，实体决定仍由行

(55)	 Vgl. Eberhard Schmidt-Aßmann (Fn. 43), S. 99.

(56)	 比如在多方主体参与决策过程或者在决策组织人员构成上有其他专家参与的情形下，就需要在“实体—内容”方面

通过严格的内容规定或监督来弥补。Vgl. Ernst-Wolfgang Böckenförde (Fn. 41), Rn. 23.

(57)	 Vgl. Eberhard Schmidt-Aßmann, Verwaltungslegitimation als Rechtsbegriff, AöR 116(1991), S. 364.



中国法学 2021 年第 3 期

126

政主体内部依法履行职权的职务承担人做出。因此，在“组织—人员”正当性传递上，

尽管数字化方式使得行政程序过程的人为掌控力有所下降，但具体完成决定环节并实际

对外实施行政权效果的人为属性，使得行政决定在主体层面依旧可以掌握在已经充分正

当性证成的人员手中。即具体通过意思表示做出决定的个人，可以在组织法上从内部的

任务分工起始，通过人事任免和组织设置，层层上溯至人大对行政机关在组织和人事上

的决定。即便决定是由授权组织实际作出，只要拥有合法的授权规范，这种“组织—人

员”的正当性传递依然保持了其完整性。而至于未获得合法授权的个案情形，则实际引

发的是行政行为的合法性问题，并不因此影响正常授权下组织上正当性的获得。

其次，在“实体—内容”层面，尽管目前数字化程序实施本身因具体法律规范的密

度不足，还无法直接在所有程序内容上获得充分的正当性水准，但并不必然影响经由该

数字化过程实施的行政权力在内容上的正当性。其一，立法机关对行政权行使具体内容

的有效控制，通常以对特定主体在实体法上的授权来实现，即内容上的正当性赋予，实际

和法律优位与法律保留的实现是同一个过程的两个方面。(58) 立法机关通过法律预先对实

体决定构成要件和决定内容做出规定，无论程序是以何种方式进行，行政主体在实体上

都是按照法律预先构建的事实要件做出决定。在这一过程中，承载行政权运行实际效果

的实体决定通过其法律依据而处在立法机关的有效制约之下，也因此在内容正当性的传

递上可以不间断地上溯至人民的意志。其二，即便在立法授予行政机关较大形成空间

的情形下，实际的判断余地和裁量空间一方面可以通过行政系统内部层级间命令权的行

使，比如上级为下级制定裁量基准，(59)以及人大对行政机关的监督权来保证相关裁量活动

在“实体—内容”上的正当性的水准。另一方面，还可以通过在“组织—人员”层面，

使实际做出裁量决定的人处在相对更为紧密的正当性传递中，比如由机关负责人或者集

体作出最终决定，以此来弥补过于概括授权对内容正当性可能的不利影响。

因此，对于数字化行政方式仅作用于行政程序实施的情形，即便数字化的具体细节

仍缺乏全面规定，但因行政程序的辅助性和实体决定的人为性，使得这种单纯程序数字

化的行政权行使，仍可以通过行为最终外部决定 (60) 的“组织—人员”和“实体—内容”正

当性传递有效地回溯至人民的意志。同时，通过人为实体决定获得的正当性亦淡化了数

字化程序机制背后技术属性的影响。即便是以人工智能实施的程序环节，其因“黑箱”

弱点而引发的程序性不可知风险，仍可以通过决定环节的人为判断和决策，来防止该风

险转化成行为结果缺乏内容正当性的危险。至于实践中数字化的程序实施方式是否会

产生程序违法或者事实认定不清的风险，则通常属于依法行政角度的个案合法性问题，

并不必然否定其程序结果的正当性。除非技术化实施的程序机制事实上严重压缩了人

为决定的空间，使得最终决定事实上完全沦为人工智能程序性结论的简单复刻。在此种

(58)	 Vgl. Eberhard Schmidt-Aßmann (Fn. 57), S. 357.

(59)	 Vgl. Eberhard Schmidt-Aßmann (Fn. 57), S. 358.

(60)	 通常来说，宪法上权力行使的正当性首要体现为对产生外部法律效力行政决定活动的要求。Vgl. Utz Schliesky, 

E-Government - Schlüssel zur Verwaltungsmodernisierung oder Angriff auf bewährte Verwaltungsstrukturen?, LKV 2005, S. 94.
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极端情形下，表面上的程序数字化实际已经在效果上和“程序 + 实体”完全数字化相

一致，进而使得“组织—人员”层面的人为介入并未实质发挥正当性水准的控制功能。

此时的程序机制正当性检验，事实上已经转化为行政行为完全数字化实施的正当性水

准判断问题。

2. 行政行为完全数字化实施的正当性

完全数字化情形下，整个行政行为的作出摆脱了对行政主体一方人为活动的依赖。

但数字化程度提升的同时也引发了正当性水准不足的担忧。尤其考虑到当前以“无人

审批”为代表的地方制度实践多源于行政的自发创新，法律或授权立法规范的缺失导致

这种制度创新要在正当性检验中面临更大的非难性。在此背景之下，数字化行政方式从

程序机制向实体决定的跃迁，究竟是已经超越了权力正当性要求所能承载的行政技术化

极限，而事实上造成了宪法框架下的制度冲突；还是仍可在正当性的传递中有效回溯至

人民的意志而获得足够的正当性水准？

从比较法的角度看，即便是在已将该制度予以一般法制化确认的国家，也同样经历

着因数字化自动技术方式向行政实体决定扩张而引发的正当性争论。尤以德国为例，通

过 2017 年《德国联邦行政程序法》修改中新设的第 35a 条，德国在一般行政程序法层

面确立了行政行为“程序 + 实体”完全数字化自动实施的制度。作为行政行为界定条

款的补充规定，第 35a 条虽只涉及行政行为实施方式的技术升级，并未触及行为属性，(61)

但有别于此前技术设备辅助决定的情形，完全数字化实施下，人的意志活动被完全排除

在整个行政行为过程之外。(62) 因此，数字化方式下，完全自动作出行政行为的正当性判断，

难以在一般行政程序法规范体系内，简单套用传统行政行为制度的正当性证成路径。(63)

首先，从形式上，通常由第三方主体设计的机器和程序过程取代行政主体一方意思

表示，是否截断了“组织—人员”正当性的传递？(64) 其次，从内容上，外化为机器“输入—

输出”形式的实体法适用，如何保证内在的以预先代码编程为基础，整合数据采集、传输、

分析处理直至生成决定的技术运行，如实复刻了实体法约束行政权实施的内容？(65) 就个

案结果而言，这一实体法适用“嵌入软件”(66) 的过程可能首先关乎行为的合法性，但就制

度实施而言，亦关系到实体法在内容上传递的正当性是否切实作用于以数字化方式实施

的行政权力。此外，由于《德国联邦行政程序法》第 35a 条只强调效果上的“完全自动

化作出”，从文义上看，该规定本身不排斥行政行为由技术上非限定性的、具有自我学习

(61)	 Vgl. Ulrich Ramsauer, in: Ferdinand O. Kopp/ders., VwVfG Kommentar, 18. Aufl. 2017,§35a Rn. 8.

(62)	 Vgl. Paul Stelkens, in: ders./Heinz Joachim Bonk/Michael Sachs (Hrsg.), VwVfG Kommentar, 9. Aufl. 2018,§35a Rn. 19f.; 

Ulrich Ramsauer, in: VwVfG Kommentar (Fn. 61),§35a Rn. 2, 9.

(63)	 相关正当性疑问的提出参见Viktoria Herold, Grenzen automationsgerechter Gesetzgebung, DÖV 2019, S. 187; Annette Guckelberger, 

E-Government: Ein Paradigmenwechsel in Verwaltung und Verwaltungsrecht?, in: VVDStRL 78(2019), S. 277f.

(64)	 Vgl. Viktoria Herold (Fn. 63), S. 187.

(65)	 Vgl. Ariane Berger (Fn. 10), S. 1263f.

(66)	 参见贾开：《人工智能与算法治理研究》，载《中国行政管理》2019 年第 1 期，第 18 页。
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能力的人工智能实施。(67) 但这种技术开放性的规范安排可能会因“技术黑箱”向实体决

定的渗透进一步加剧正当性风险。(68)

针对上述三个方面的疑问，学理上主要围绕着规范层面的制度确认规定和实施层面

的技术应用机制展开了讨论：

第一，尽管行政行为作为高权命令、决定或措施的概念要素中包含有行政主体意思

表示的成分，但具体的意思表示并非行政行为成立的必须要素，或者说行政行为并不必

要体现为行政主体一方直接的意思表示活动。虽然历史上行政行为的概念内涵依托“高

权意思表示”产生。(69) 但自 20 世纪 50 年代以来，学界主流观点趋向认为，与私法中法律

行为的意思表示要素不同，行政行为中意志的体现并非必须以行政主体一方具体个人的

主观意思表示为前提，只要特定的行政行为在客观上“可归属于（zurechenbar）”具体的

行政主体，即可认为满足了行政主体意志的要求。(70) 因此，在可归属性标准之下，以第三

方技术主体提供的数字化程序或设备自动实施行政行为，并不必然导致这一决定过程在

“组织—人员”层面脱离了行政主体的控制。只要自动化作出的行政行为可归属于有权

的行政主体，则在满足行政行为构成要件的同时，也保证了“组织—人员”正当性的传

递。就微观个案而言，不排除特定行政行为因缺乏具体人的意志活动而无法完成客观归

属，导致行为在合法性角度被认定无效。(71) 但就宏观制度而言，以完全数字化方式作出行

政行为决定，并不必然造成“组织—人员”正当性链条的断裂。事实上，整个程序的数

字化自动实施也没有根本上排斥行政主体的意思表示。此前部分程序机制自动实施的

实践已经表明，程序自动化之下，人的意志活动可以实际前置到具体程序的启动之前，融

入对软件编程、设备功能调试的要求中。(72) 同时，这种前置的意思表示活动又可以反过来

印证自动作出的行政行为对于特定行政主体的可归属性。(73)

第二，虽然从外在表现上，行政程序从部分到整体的数字化只是自动实施效果范围

的扩张，但完全数字化所引发的实体法适用机制变革，使其不能简单在行政程序的非形

式化原则下，归属于行政主体的程序方式选择权范畴。(74) 因为实体法数字化自动适用，意

味着产生外部效力的行政权行使内容发生重大变化。而程序法上概括授予行政主体的

(67)	 Vgl. Paul Stelkens, in: VwVfG Kommentar (Fn. 62),§35a Rn. 47; Thomas Wischmeyer (Fn. 38), S. 41.

(68)	 Vgl. Leonid Guggenberger (Fn. 32), S. 846.

(69)	 Vgl. Otto Mayer, Deutsches Verwaltungsrecht Bd. I, 3. Aufl. 1969, S. 94f.

(70)	 Vgl. Paul Stelkens, in: VwVfG Kommentar (Fn. 62),§35a Rn. 26ff.; Hans Peter Bull, Der ,,vollständig automatisiert erlassene“ 

Verwaltungsakt, DVBl 2017, S. 415. 有关意思表示要素从主观要求到客观标准的演变还可参见查云飞：《人工智能时代

全自动具体行政行为研究》，载《比较法研究》2018 年第 5 期，第 173-174 页。

(71)	 Vgl. Hans Peter Bull (Fn. 70), S. 415.

(72)	 Vgl. Paul Stelkens, in: VwVfG Kommentar (Fn. 62)§35a Rn. 19; 陈敏：《行政法总论》（第 10 版），2019 年自版发行，第

707 页。

(73)	 参见前注 ，查云飞文，第 174 页。

(74)	 《德国联邦行政程序法》第 10 条规定：除非法律、法规对程序形式由特别规定，行政程序不受固定形式约束。行政程

序应当简单、合目的且顺畅地实施。
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方式选择权，仅针对尚不产生外部效力的程序内部环节。(75) 所以，单纯的程序方式选择权

还不足以在权力行使内容上赋予完全数字化行政行为充分的正当性。从行政权内容受

实体法决定的逻辑出发，上述“实体—内容”层面正当性的疑问，实际是对实体法内容

是否适合数字化方式实施的判断。考虑到行政权的内容主要依赖立法者通过实体法确

定，数字化下自动适用方式与实体法的契合性问题本质上亦属实体法问题，而无法单纯

在行政程序法框架内获得解决。有鉴于此，《德国联邦行政程序法》第 35a 条设置了明

确的法律保留条款，即只有在特别法规定的情形下，行政行为才能以完全技术自动实施

的途径作出。这一法律保留规定在权力正当性方面暗含的逻辑是，以数字化方式作出决

定能否在内容上达到足够的正当性水准，取决于特别法制定过程中立法者的判断。虽然

这一结论看似与以往“实体—内容”正当性传递中对立法者实体立法的依赖并无二致，

但法律适用机制的变化，实际对立法者提出了额外要求。除了在“是 / 否”意义上判断

具体内容能否以完全数字化方式实施外，还要在“如何”意义上考虑怎样设计具体规则

的表达，以保证规范在“嵌入软件”过程中不会偏离立法者的意图。(76) 因此，一般行政程

序法上的制度确认，只是部分解决了完全数字化行政行为内容上的正当性疑问。对于仍

存疑问的部分，需从“立法—行政”角度，在程序法之外通过规范构建予以补充。

第三，尽管法律规范对技术样态持开放态度，但在超前立法的背景下，行政实践样本

的缺乏使得理论上对人工智能介入的问题并没有形成一致的结论。支持者认为，程序法

上的制度确认规范并不禁止人工智能的应用。毕竟从行政行为成立的“可归属”标准看，

限定性技术与非限定性人工智能归属特定行政主体的表现形式并无本质差异，都可以体

现为人为活动前置到“嵌入软件”的编程阶段。尽管人工智能基于自我学习的程式再

造过程，使其技术结论相对预先程序设定具有不可知性。但即便是限定性技术过程，行

政主体一方也难以完全了解编程的具体技术原理。因此，只要人工智能所排除或所采纳

的程序结论并非完全不受法律规定、或行政主体人为事前干预的约束，就不会影响其合

法性和正当性。(77) 谨慎者认为，相比人为决定在“组织—人员”层面实现的正当性水准，

人工智能在自我学习基础上做出的决定，使这一正当性传递过程发生了根本性变化。或

者说，尽管技术准备阶段的人为参与具备一定的正当性外观，但是因算法编程对结论缺

乏完全的约束力，人工智能决定是否在内容上受到实体法有效制约仍存较大疑问。(78) 同

时，从《德国联邦行政程序法》第 35a 条的内容来看，对技术内容的精确性，立法者实际

也持格外审慎的态度。按照该条规定，当实体法规定存在判断余地、不确定法律概念 (79)

(75)	 Vgl. Jan Ziekow, Das Verwaltungsverfahrensrecht in der Digitalisierung der Verwaltung, NVwZ 2018, S. 1171.

(76)	 Vgl. Viktoria Herold (Fn. 63), S. 182.

(77)	 Vgl. Paul Stelkens, in: VwVfG Kommentar (Fn. 62),§35a Rn. 27, 47.

(78)	 Vgl. Leonid Guggenberger (Fn. 32), S. 849f.

(79)	 《德国联邦行政程序法》第 35a 条没有明确提及不确定法律概念，但从立法者的意图来看，通说认为该规定亦排除了不

确定法律概念。Vgl. Thomas Stuhlfauth, in: Klaus Obermayer/Michael Funke-Kaiser, VwVfG Kommentar, 5. Aufl. 2018,§35a 

Rn. 8.
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或裁量空间时，不能以完全技术自动实施的方式作出行政行为。这一禁止性规定实际要

求在技术应用标准化下实现事实与法律规范的精确对接，强调技术过程与实体法要求的

一一对应，以防止实体法自动实施中事实前提和结果的不确定性。(80) 但人工智能技术上

的非限定性和决定过程不可知的“黑箱”特点，使其与行政程序立法目的所追求的确定

性间存在着紧张关系。即便是自动适用内容明确的羁束性规范，技术过程的不确定性和

不可知性也会使行为决定陷入合法性 (81) 和正当性的不确定状态。因此，仅凭程序法规范

本身的技术开放性，并不能解决人工智能在权力正当性传递上的弱点。行政行为的完全

数字化能否由人工智能技术实施的关键，在于特别法规范能否解决技术过程的缺陷；如

果不能消除来自正当性上的怀疑，则完全数字化行政行为不能以人工智能的途径作出。

透过德国的立法实践及学理讨论可以发现：其一，数字化自动生成行政行为决定过

程对行政主体意志活动的抽离，并不必然造成正当性传递的中断。其二，数字化方式从

“程序”到“实体”跃迁的背后，是实体法内容的技术化自动适用。因此，一般行政程序

立法上概括的制度认可尚不足以独立发挥权力内容正当性证成的作用。对此，程序法规

范构造上的法律保留设置已暗含需要特别法补强“实体—内容”正当性水准的内在逻

辑。其三，人工智能的技术特性决定了由其作出实体决定会使行政权内容正当性的传递

陷入不确定状态。能否通过法律对技术的规制消除这种不确定性，直接关系到完全数字

化行政行为制度对人工智能的兼容性。因此，尽管正当性要求并不预设权力的行使方式，

但在完全数字化实施行政行为时，仅就程序法上“一般认可 + 特别授权”的规范构造而

言，还存在着正当性水准上的瑕疵。

借助比较法的结论反观我国当前行政自发式的完全数字化行政行为实践，在缺少具

体法律授权规范的情形下，仅以行政政策性或规范性文件为制度依据，显然无法满足正

当性标准的检验。因此，为了合理划定完全数字化行政行为的制度边界，确保数字技术

应用处于权力正当性要求的有效控制中，有必要通过借鉴比较法的经验，在规范层面明

晰我国当前制度实践正当性水准的补强方式和具体获得路径。

四、我国完全数字化行政行为制度正当性的补强方式与获得路径

（一）宪法层面的“制度—功能”正当性确认

如上文所述，在正当性的证成上，除了作为原则的“组织—人员”和“实体—内容”

双重检验标准外，国家行政权的具体运行亦可例外通过宪法规范层面的直接授权，从“制

度—功能”上获得正当性的证成。因此，一种理想的状态是：倘若能在我国《宪法》中

准确落实对完全数字化行政行为的制度授权，并通过规范内容涵摄具体数字化决定的对

(80)	 Vgl. Ariane Berger (Fn. 10), S. 1263.

(81)	 Vgl. Hermann Hill, Die Kunst des Entscheidens, DÖV 2017, S. 437; Matrio Martini, Transformation der Verwaltung durch 

Digitalisierung, DÖV 2017, S. 453.
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象和技术特征，则当前行政自发式制度实践的正当性缺陷问题就可以迎刃而解。

然而，在我国《宪法》文本中，既没有一般意义上直接对行政权数字化实施的概括

认可规定，也没有就某一类具体行政权内容作出技术化自动实施的授权。《宪法》框架

内直接与行政方式相关的规定主要体现在第 2 条第 3 款，以及第 27 条第 1 款。前者是

对国家权力行使正当性的一般要求，后者是对国家机关活动效能原则 (82) 的规定。尽管按

照《宪法》第 2 条第 3 款的文义，人民管理国家各项事务途径和形式的多样化规定，不

预先将国家权力的行使绑定于固定的方式上。但是该规定内容的开放性只是在一般意

义上赋予立法者在具体分配国家权力行使时组织和方式上的选择权。无论是从规范目

的还是其在《宪法》规范中的体系关系而言，并不能成为特定权力行使方式的依据。而

且，第 2 条第 3 款主要的规范意义在于，通过对“人民”权力主体地位的强调，揭示国家

权力行使在组织和内容两方面向人民回溯的正当性要求。作为提出权力正当性要求的

规范本身，显然不适合同时作为赋予特定权力内容和方式正当性的规范基础。

至于《宪法》第 27 条第 1 款对行政效能原则的确认，能否基于数字化行政目标导

向与其规范内容的契合性，直接从功能上给予完全数字化行政行为制度以充分的正当性

水准？从确认效能原则的规范构造来看，也难以得出肯定的答案。第 27 条第 1 款是对

所有国家机关的一般要求，即不仅是行政机关，而是包括立法、司法在内的所有国家权力

机关都负有改进工作方式，提升工作效能的义务。因此，主体规定的抽象性不足以构成

对行政权运行的特别授权。与此同时，《宪法》对效能原则的具体要求是“不断提高工

作质量和工作效率”，其实质是着眼于建国后国家机构建设的经验教训，解决国家机关工

作中长期存在的效率低下问题。(83) 即使从“目的—手段”相适应的角度，将效能原则视

为国家行政任务与社会发展有序互动背景下，行政活动目标对行政方式改进的客观要

求，其规范内容也只是对国家行政机关的概括性和持续性义务规定。因此，某种具体形

式行政方式的运用，比如此处所讨论的数字化行政，并不能直接以《宪法》第 27 条为制

度基础。同理，《宪法》中的效能规定亦不能从“制度—功能”层面构成对行政行为完

全数字化实施的特别授权。

（二）借助特别法规范的正当性水准补强方式

尽管我国《宪法》在行政活动方式上所秉持的开放性表明，权力正当性要求并不反

对行政行为的完全数字化，但宪法规范本身尚不足以从“制度—功能”角度直接赋予当

前的完全数字化行政行为实践以充分的正当性。因此，解决当前法律基础“空置状态”

下该制度实践的正当性问题，仍需要回归到具体行政法律规范的构建上。

根据比较法观察的结论，行政权实体内容以完全数字化方式自动实施并非不受限

制。判断完全数字化方式实施的行政行为是否在权力内容上具备了足够的正当性水准，

(82)	 参见沈岿：《论行政法上的效能原则》，载《清华法学》2019 年第 4 期，第 9 页。

(83)	 参见前注 ㊹，蔡定剑书，第 225 页。
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关键不在于程序法层面概括的制度确认，而取决于相应实体法规范的内容，能否确保数

字化技术过程如实传递实体法所承载的具体权力内容要求。因此，相应的授权规范也绝

非仅在形式上对行政创新实践进行简单背书。具体规范内容的构建需要建立在对“内

容范畴”和“技术前提”的充分考量之上。前者侧重从规范对象角度，要求所涉实体法

内容适合“翻译”成数字化的自动技术过程，后者侧重从技术应用角度，强调法律规定

对所采数字技术的可控制性。

1. 规范内容的数字化契合性

数字化行政方式下，实体法数字化自动适用的前提是自然语言文字形式的规范内

容，可以通过形式化语言的代码得到表达。(84) 考虑到自然文字表意复杂性与形式化代码

编程精确性间可能存在的矛盾，并非所有的实体法内容都可以跨越这道“语义门槛”(85)。

因此，在规范的构建过程中，无论是通过新设具体规范，还是通过授权将既有实体规范纳

入数字化自动实施范围，相应的实体规范内容都应当具备数字化自动实施的契合性。(86)

但这并非要求立法者实际扮演程序员的角色，就如何将实体法规定具体转化成数

字化代码作出全面规定或者直接将具体代码上升为法律。一方面，立法者能力的局限

使其在客观上不可能就代码编制的具体细节作出规定；另一方面，《宪法》第 5 条体现

的依法行政原则也并不要求行政对立法的绝对依附。立法与行政分工之下，立法权需

要对行政权为实现其功能所拥有的形成空间予以适度尊重。即便是行政权以数字化方

式自动行使时，也不适合将技术化的全部代码过程置于立法者的预先规定之下，否则将

混淆立法权和行政执行权的分工界限。实际选择哪个技术主体、运用何种算法具体编

程，以及投入使用相应的技术设备，只要没有禁止性法律保留，本质上属于行政自主决

定的范畴。(87)

而规范的数字化契合性，实际是从法律实施角度出发，着眼于保证代码“翻译”实

体法规定的准确性，对规范内容构造提出的适合或者便于实现这一“翻译”过程的要求。

其目的是为了确保具体规范约束行政权行使的意旨如实通过数字代码过程传递，使自动

的技术结论遵循权力正当性要求回溯至人民的意志。考虑到完全数字化下实施机制预

先设定和实施过程无人介入的特点，相关授权规范需要兼具文本的语义明确性和对象的

个案同质性。从而确保其内容可以通过前置的数字化代码过程得到准确表达，并在彼此

独立具体个案间获得反复适用的可能。具体而言，在规范构造的形式和内容上，应当符

合如下要求 (88)：

(84)	 Vgl. Viktoria Herold (Fn. 63), S. 182; Susanne Hähnchen u.a., Legal Tech, JuS 2020, S. 626.
(85)	 ［意］卢西亚诺·弗洛里迪：《第四次革命》，王文革译，浙江人民出版社 2016 年版，第 161 页。

(86)	 Vgl. Viktoria Herold (Fn. 63), S. 182ff.

(87)	 Vgl. Viktoria Herold (Fn. 63), S. 186f.

(88)	 海霍尔德（Herold）提出从界定契合技术自动实施的法律范畴、清晰的句法结构、清楚的计算方式、符合事实的类型化

分类与明确的解释内容等几方面来实现规范的自动化契合性。Vgl. Viktoria Herold (Fn. 63), S. 188f.
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第一，为了便于自然语言与形式化语言间的转换，规范的句法结构应当清晰明确。

相比于条件式的句法结构，概括性目的授权以及为行政主体留有较大判断余地的规范，

或者结果开放性、依赖于行政主体个案中调查权进一步具体化的规范，难以通过预先的

代码设置准确传递，或者说难以完全涵盖立法对权力行使的要求。

第二，在句法清楚的基础上，规范的内容还要避免个案面向的价值判断。从德国完

全自动化作出行政行为的立法目的看，这一行政方式的变革主要针对行政管理实践中反

复大量作出、内容条件一致的实体决定。比如最为典型、也最先获得制度实践的自动化

征税决定，其事实要件只涉及客观化的内容标准与计算方式。(89) 而对于复杂的价值判断

规定，尽管当前的数字技术并非不能将复杂判断过程转换成自动化代码形式，比如自动

驾驶领域常用的决策规划算法的应用。但涉价值判断的规范内容，意在强调行政权行使

的个案导向，难以预先设定衡量标准。因此，将建立在价值权衡上的行政决定完全交由

数字化方式生成，除了可能引发个案层面合法性问题外，还会在制度层面加重正当性瑕

疵。毕竟，在注重个案差异的权衡要求下，预先的代码设置难以逃脱对权力行使内容不

当限缩的指摘。

第三，规范事实内容的类型化构造，避免使用不确定法律概念。在当前的技术条件

下，无论完全数字化行政行为以何种具体的技术样态实施，实体法内容的代码化翻译都

需建立在确定的标准之上。(90) 如上文反复强调，代码对实体规范内容的准确翻译及传递，

是完全数字化行政行为获得个案合法性与制度正当性的前提。因此，反过来从规范的数

字化契合角度看，能够赋予完全数字化方式内容正当性的规范，在其构造上亦应当配合

代码过程中标准的确立，即授权规范中事实内容的规定本身就可以按特定的客观标准进

行类型化划分。与此同时，事实前提的类型化不应以根据主观标准具体化的不确定法律

概念为基础，否则通过代码预设的内容标准将丧失在实践中可反复适用的客观性，进而

导致获得自动实施的行政权内容并非规范要求的准确反映。

2. 数字技术的可控性

在实体法满足数字化契合性的情形下，尽管选择具体的技术方案、进行代码编译本

质上属于行政执行权自主决定的范畴，但并非意味着行政主体的技术垄断。《宪法》对

行政活动中技术应用的开放性规定，也并非意味着完全数字化行政行为中行政主体的技

术自治。虽然立法上不宜触及具体的技术细节，比如形式化语言代码的具体算法编译，

但是作为行政权内容行使的载体，实际采用的技术样态至少要在功能上实现权力内容正

当性的传递要求。因此，为保障这一功能的实现，应当在规范层面就所选择技术样态的

可控性作出必要规定。

(89)	 Vgl. Ulrich Ramsauer,in: VwVfG Kommentar (Fn. 61),§35a Rn. 4; ［德］迪尔克·埃勒斯：《德国行政程序法法典化的发

展》，展鹏贺译，载《行政法学研究》2016 年第 5 期，第 142 页。

(90)	 参见周汉华、刘灿华：《社会治理智能化的法治路径》，载《法学杂志》2020 年第 9 期，第 8 页。
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在当前限定性与非限定性的技术划分下，按照技术可控要求，矛盾的焦点集中在人

工智能的运用上。尽管《新一代人工智能发展规划》从政策导向上强调了人工智能介

入行政管理实践和行政决策过程的必然趋势。但结合比较法的观察，在规范层面没有消

除人工智能“黑箱”过程不可知风险的情况下，以其为基础实现的完全数字化行政行为

始终面临内容正当性水准不足的风险。目前，针对“黑箱”效应的规制，主要是遵循技

术设计角度提出的透明和负责两项基本原则，并在此基础上实现公平、可靠、参与和权利

保障并重的人工智能应用。(91) 在具体的规制途径上，基本是围绕着人工智能算法的编制

过程，从事前、事中和事后的时间维度展开。其一，以公民权利保护为出发点，(92) 通过对人

工智能技术设计注入算法伦理要求并施加后果责任，将法律体系所追求的公平、公正、公

开透明等价值追求转化成算法设计伦理以及相应的算法标准，并在实际编制过程中予以

贯彻。(93) 其二，扩大算法编制过程的参与机制，将约束人为活动的“正当程序”理念引入

算法编制和实施过程，(94) 以此来保证受影响主体的权益可以被算法编制者充分考虑。其

三，通过公开算法内容、建立算法备案制度、赋予个体算法解释请求权等(95)事后公开机制，

寻求对算法内容的理解和算法结论的控制。

虽然算法的规制途径正日趋体系化，但就具体作用机制和效果而言，与其说是规范

算法实施、实现技术过程内在的自律，不如说是约束算法编制主体、提出外在的算法设计

行为规则。在透明原则的导向下，尽管上述规制方式从不同角度覆盖了算法设计到实施

的全过程，但并非可以借此实质解锁算法“黑箱”，构建可复现和可预判的人工智能过程。

人工智能自我学习过程的不可知性并没有随着形式化的算法公开而消解。同理，预置的

伦理规则是否在人工智能决策中得到了充分执行，也并不能简单通过算法标准的设定和

解释获得确信。

因此，当前所提出的算法规制策略实际是从有限的风险预判出发，(96) 通过对技术原理

或结论的描述来增强人工智能结论的可接受性，而非通过控制算法实施的“输入 / 输出”

过程实现结论的可演绎性。与传统行政程序中建立在主体间直接信息沟通基础上的程

序透明不同，算法公开的路径尚不能客观实现人工智能决策过程的透明。这意味着，经

由人工智能所实现的完全数字化行政行为，即便依实体法具备羁束属性，其技术结论与

(91)	 参见沈向洋、［美］施博德编著：《计算未来：人工智能及其社会角色》，北京大学出版社 2018 年版，第 27-39 页。

(92)	 Vgl. HEG-KI, Ethik-Leitlinien für eine Vertrauenswürtige KI, Rn. 40ff., URL: https://elektro.at/wp-content/uploads/2019/10/

EU_Ethikleitlinien-KI.pdf(abgerufen am 9. Febr 2021).

(93)	 参见郑戈：《算法的法律与法律的算法》，载《中国法律评论》2018 年第 2 期，第 73 页。中国电子技术标准化研究院

发布的 2018 版《人工智能标准化白皮书》中，将人工智能技术设计的伦理概括为人类利益原则、透明度原则和权责

一致原则。

(94)	 参见张欣：《从算法危机到算法信任：算法治理的多元方案和本土化路径》，载《华东政法大学学报》2019 年第 6 期，

第 23-24 页；苏宇：《算法规制的谱系》，载《中国法学》2020 年第 3 期，第 172-173 页。

(95)	 参见孙清白：《人工智能算法的“公共性”应用风险及其二元规制》，载《行政法学研究》2020 年第 4 期，第 62-64 页。

(96)	 参见前注 ，苏宇文，第 183 页。



数字化行政方式的权力正当性检视

135

规范内容的重合也并不能客观上证实算法决策是忠实适用事实前提规定的结果。所以，

人工智能决策过程的不可控性与权力正当性所要求的内容传递可控性之间的矛盾，当前

仍无法通过对算法的规制得到合理解决。

综上，行政方式的技术开放性虽然不限制人工智能的介入，甚至国家的政策导向还

鼓励运用其提升行政的效率。但考虑到当前算法规制手段的局限性，完全或者依赖人工

智能方式实施行政行为的正当性瑕疵，尚不能通过具体的技术治理规范获得补正。因此，

基于技术可控的考虑，有必要在完全数字化方式作出行政行为时，对人工智能的运用予

以严格约束。

（三）内嵌入依法行政的正当性获得路径

上文提及，行政权行使正当性的获得，通常与其合法性的获致，共同构成依法行政下

法律规范约束行政权的“一体两面”。行政方式数字化变革下，行政行为“程序 + 实体”

自动实施在正当性证成上对规范形式和内容的依赖同样表明，弥补实体法适用由人为决

定走向数字技术决定过程中出现的正当性瑕疵，需要从依法行政层面，通过规制数字化

行政方式的运用来实现。考虑到我国现行约束行政方式的法律规范大多源于前数字化时

期，零散的电子政务条款已不足以对数字技术应用作出全面回应。因此，在当前行政自发

实践的背景下，确保完全数字化行政行为以符合权力正当性检验的方式实施，实际转化

为对数字化行政变革进行法制化约束时，将正当性要素内嵌入依法行政要求的问题。

具体而言，就是要完善完全数字化行政行为的制度规范设置。一方面，考虑到无人

介入的技术特点，从“实体—内容”层面，将上述实体法“技术可译”和数字化方式“技

术可控”的补强方式进行一般化的规范确认，确保抽象制度建构上的正当性水准。另一

方面，考虑到数字化代码编译与实施的分离，从“组织—人员”层面，强化行政机关必要

的前置性义务，以及程序性介入机制，避免具体制度实施中的正当性风险。

1. 适用范围的法律保留

来自比较法的经验已经表明，无论是行政机关对于行政行为作成方式原则上享有的

选择自由，还是一般意义上概括的制度确认，都不足以在内容上使完全数字化行政行为

获得充分的正当性水准。为了保证实体法规范转换为形式化代码过程的准确性，避免技

术翻译过程变相成为“二次立法”，从而架空实体法对技术结论的控制力，并非所有行政

行为的授权规范都适合数字化的自动实施方式。至于哪些实体法要求在形式和内容上

与数字技术过程相匹配，本质上应由立法判断，不能任由行政机关在执行过程中进行自

由选择。因此，对于完全以数字化方式作出的行政行为，其范围应当遵循法律保留的限

制。除非有特别法规范的明确授权，否则不能将行政行为完全交由数字化方式作出。

在法律保留具体范围的设定上，按照从实体法“技术可译”角度的分析，首先，根据

授权事项是否契合预先标准化设定，排除仅对行政机关进行目的性概括授权的事项。其

次，根据授权要求能否得到技术语言准确传递，排除需要结合个案情形进行价值权衡的

事项。最后，为保证预置的技术过程在不同个案中的反复适用，排除需依主观标准具体
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化不确定法律概念的情形，以及原则上排除行政裁量行为。除非在只需借助客观事实标

准作出裁量决定的情形下，通过裁量基准的约束，行政机关的裁量空间已经事实上“缩

减为零”。

2. 技术样态选择的约束

相比依法行政框架中原本蕴含的，以保护行政参与人权益为目标设置具体技术规制

要求的积极规范路径；在嵌入正当性要素后，对完全数字化行政行为的约束，还需要通过

消极的规范路径，限制行政机关采用不符合“技术可控”要求的数字技术。尽管非限定

性人工智能技术在替代人工决策上具有显著的效能优势，但由于当前算法治理手段的局

限，使得作为输入端的授权规范和输出端的算法结论间无法建立起“实体—内容”上的

正当性传递。因此，针对完全数字化行政行为的特殊性，有必要在行政方式技术开放性

的原则下，设置特别的技术约束规则，排除行政行为实体决定完全或者事实上仅依赖非

限定性人工智能决策作出。

3. 行政机关的前置性参与义务

尽管范围的法律保留和技术选择的约束从制度建构层面确保了完全数字化行政行

为的正当性水准，但考虑到数字化方式牵涉到复杂的技术设计和运行，在制度的实施层

面仍存在技术过程偏离授权初衷的正当性风险。因此，内嵌入依法行政要求的正当性获

得路径中，同样蕴含着防范制度实施中正当性风险的要求。完全数字化条件下，行政行

为的作出实际包含了“抽象”和“具体”两个技术决定过程。抽象决定是前置性代码

编制过程，具体决定则是编译好的代码方案在个案中生成具体行为决定的过程。(97) 受制

于行政机关自身人力和技术条件的限制，实际承担抽象决定任务的通常是第三方技术主

体。与传统行政机关向第三方私主体购置办公设备、软件而形成的简单政府采购关系不

同，这一代码编译的抽象决定过程实际构成了行政权行使的外包。它直接决定着制度实

施中形式化技术语言是否是实体法内容的准确传递，并影响后续个案中行政权实际行使

的正当性水准。有鉴于此，应当通过对这一过程的规制，避免抽象技术决定完全遁入私

主体的自治而引发权力内容正当性的传递风险。

以数字化方式作出实体决定时，传统行政行为决定所包含的意思要素通常提前至技

术准备阶段。因此，在规制路径的选择上，可以从依法行政角度强化行政机关对抽象技

术决定过程的参与义务，通过提升“组织—人员”层面的控制力，防范可能存在的正当

性风险。就参与义务的具体内容而言，一方面，要加强行政机关对技术编制过程的实际

参与和控制机制，包括审慎选取技术主体、确认技术标准、提出具体技术目标、参与技术

方案的论证与评估；另一方面，吸收新修改的《中华人民共和国行政处罚法》第 41 条的

立法模式，明确行政机关对抽象技术决定的功能检验职责，包括对整体技术实施流程的

审定，以及进行实际应用场景模拟的技术验收制度。

(97)	 Vgl. Viktoria Herold, Demokratische Legitimation automatisiert erlassener Verwaltungsakte, 2020, S. 249.
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4. 个案实施中的风险预警与人工介入机制

在完全数字化行政行为的个案实施中，抽象技术决定的“具体化”始终无法消弭转

化前后契合度的顾虑，即预置的技术过程是否能抵消个案间差异的影响而反复适用，或

者说如何应对个案情形可能超出抽象技术决定预设条件的技术僵局状况。这种从抽象

到具体的技术涵摄风险不仅关乎着个案决定是否符合事实前提的合法性，也关乎着数字

技术方式传递的实体法要求能否对个案结果实现充分控制的正当性。因此，尽管个案实

施中数字化方式排除行政机关的实际参与，但为避免因技术预设无法应对个案情形而引

发的合法性和正当性风险，需要在行政程序中设置预警机制并对行政机关课以相应的介

入义务。

具体而言，第一，可以在预置的代码程式中配套设置风险识别系统，用以在技术过程

的自动实施中及时识别和发现可能偏离设计初衷的情形。比如德国在税收行政领域引

入完全自动征税决定的同时，规定行政机关可以通过设置风险管理系统，及时过滤需人

工介入调查的重大风险情形。(98) 第二，规定特定情形下行政机关以人工方式介入的义务。

在风险识别系统提示个案不匹配风险，或者行政相对人认为有个案特殊性、明确要求以

人工方式进行事实调查的，行政机关应当及时将数字化实施方式转为人工决定方式。第

三，给予行政机关人工介入的裁量权限。作为防范正当性风险的兜底性保障机制，除行

政机关明确负有介入义务的情形外，应当给予行政机关主动介入数字化过程的裁量权。

经由行政程序作出行政决定的过程，实际是行政机关主导推动的、围绕行政调查权行使

展开的过程。即便是在数字化方式的自动实施下，也并不意味着行政机关对程序负责义

务的全面放弃。因此，行政机关有义务对数字化方式作出行政行为的过程进行监督，对

于个案具体情形可能偏离预设技术标准的，可以结合具体的判断作出是否转为人工实施

的决定。

结 语

正如赫拉利曾在《未来简史》中充满忧虑地警告：“一旦权力从人类手中交给算法，

人文主义的议题就可能惨遭淘汰。”(99) 面对数字技术驱动下，从工具意义辅助手段广泛向

法律制度实施方式跃迁的数字化行政变革，行政活动中人为因素的消减亦在国家权力运

行角度引发“机器治人”的担忧。尽管宪法框架下，行政活动原则上具有技术开放性，

而且依法行政原则亦尊重行政的方式选择权，但是技术的开放并不意味技术的放任。作

为行政权力运行的方式载体，数字化行政方式的技术选择与运用首先要符合宪法上“组

织—人员”和“实体—内容”标准下权力正当性的检验，确保数字化过程处在不间断的、

(98)	 §88 Abs. 5 AO.

(99)	 前注 ⑧，尤瓦尔·赫拉利书，第 367 页。
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有效回溯至人民的正当性传递中。

数字化行政的正当性危机，突出体现在数字化方式由程序环节跨越至实体决定，实

现行政行为完全自动实施的过程中。尤其是在我国当前行政自发式驱动模式下，实践中

完全数字化行政行为正当性水准不足的问题更为显现。透过比较法的经验观察，补正当

前制度建构上的正当性瑕疵，需要在规范上实现实体授权的“技术可译”和数字化方式

的“技术可控”。因此，完全数字化行政行为的正当性获得，最终需要回归依法行政角度，

将正当性要素嵌入合法性要求，一方面通过法律保留和技术约束规定，在“实体—内容”

上补强抽象制度的正当性水准；另一方面通过强化程序机制，在“组织—人员”上避免

具体实施中的正当性风险。

Abstract: Driven by digital technology represented by the Internet, big data and artificial 
intelligence, the administration in China is undergoing unprecedented digital transformation. 
As an institutional extension of the E-government, the effect of digital administration is now 
transitioning to automatic implementation of administrative procedures, including substantive 
decisions. As a change of the way to exercise administrative power, digital administration 
must comply with the constitutional requirements for legitimation. From the perspective of 
categorization and through the analysis of the theory of legitimacy, the current fully digital 
administrative activity system in China, which has been derived from administrative innovation, 
due to the lack of specific regulations, is still difficult to obtain a sufficient level of legitimation. 
To obtain sufficient legitimation, the boundary of the complete digital administrative activity, 
considering the particularity of the digital appliance of substantive law, should be framed from 
the perspective of digital compatibility of norms and technical controllability in the construction 
of the system. On this basis, the acquisition of legitimation still needs to return to the principle of 
administration according to law, and the requirements for the correction of defects at the system 
level and the requirements for risk prevention in the implementation process shall be legalized.
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