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能源治理现代化：“新”法律形式主义视角

吕　江

摘　要：党的十九届四中全会正式通过了推进国家治理 体 系 和 治 理 能 力 现 代 化 的 新 决 定。其 中，关 于 坚

持和完善生态文明制度体系方面，提出要 “推进能源革命，构建清洁低碳、安全高效的能源体系”。故而，加

快建构起科学、合理的能源法治体系建设，就成为当前推进能源治理体系 和 治 理 能 力 现 代 化 的 重 要 使 命 和 任

务。无疑，“新”法律形式主义为能源法治体系的形式证成，提供了重要的理论旨趣。其不仅有助于能源理性

的形成，且可防范工具主义的危害，实现真正的能源创新与进步。故 未 来 能 源 法 治 现 代 化 的 形 式 构 造 应 在 基

本法、政策法与司法之间展开，使能源基本法反映能 源 理 性，政 策 法 促 进 能 源 实 践，司 法 保 障 能 源 正 义，从

而最终形成一个融贯的能源法治体系。
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一、引　言

２０１９年１０月底，党的十九届四中全会通过了 《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》。其中，在坚持和完善生态文明制度体系方面，提出要 “推进能源革命，构建清洁低

碳、安全高效的能源体系”。然而，在能源体系的法治建设方面，我们目前仍处于一个不甚理想的

局面。这尤其表现在，作为能源法治体系的基本法——— 《能源法》一直未能出台的现实窘迫上。无

疑，制度的缺失已成为掣肘中国能源治理现代化的严重桎梏，也受到越来越多专家学者的诟病［１］。

所幸的是，２０２０年４月１０日，国家能源局向社会发布了新的 《能源法 （征求意见稿）》［２］，从而启

动了自２００７年以来，第二次 《能源法》征求意见的进程。

是以，证成 “能源需要法律”的必要性、制定出科学合理的能源法，形成一个具有中国特色的

能源法治体系，是实现习近平总书记提出的能源生产与消费革命、推动能源治理能力现代化的关键

所在。对此，笔者认为， “新”法律形式主义的智识洞见为完成上述命题提供了重要的 理论旨趣，

并在一定程度上回答了为什么能源需要 “形式意义”上的法律，以及它对实现国家能源治理能力现

代化的价值意蕴。由是，本文旨在阐释 “新”法律形式主义的理念基础上，以探寻能源立法的形式

意义，进而架构起一个形式融贯的能源法治体系。
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二、“新”法律形式主义及其认知

法律形式主义肇始于古罗马［３］（Ｐ６４－６７），１９世纪随着欧陆法典化之兴起而蔚为大观。所谓法律形

式主义，是指法律应是由原则或概念等抽象法律命题构成，在经由法律逻辑推演后，即可适用于每

一个具体案件，并由此得出确定的法律判决或决定。德国的概念法学和美国哈佛大学兰德尔的案例

教学法正是脱胎于此，并在１９世纪中后期成为欧美的主流学术思想［４］（Ｐ４００）。然而，就在法律形式

主义大行其道之际，大西洋两岸一股逆法律形式主义的暗流却悄然形成。德国自由法运动和美国法

律现实主义登上了２０世纪的法学舞台，他们质疑和抨击以逻辑方法和寻求确定性为特征的法律形

式主义，认为法官决定案件，不是按规则产生的特定结果，而是按案件事实如何对法官产 生 的 影

响。因此，最终判决不仅是法律的产物，更是各种心理和社会因素的产物［５］（Ｐ２４９）。
（一）“新”法律形式主义的兴起与演进

不可否认，法律现实主义对形式主义的批判极大地促进了法律改革和社 会 进 步［６］（Ｐ１４２－１４３）。但

是，随着社会的不断演进和理论研究的持续深化，前者的瑕疵逐渐显露出来，这反而促使人们又开

始重新审视对法律形式主义的种种批判是否正确。２０世纪后期，“新”法律形式主义正是在这种背

景下初露端倪。

１．在法律形式主义方面出现了新的学术研讨。１９８８年，《耶鲁法律杂志》在第４、６期分别发

表了两篇文章，它们分别是密歇根法学院肖尔 （Ｆｒｅｄｅｒｉｃｋ　Ｓｃｈａｕｅｒ）教授的 《形式主义》［７］、加 拿

大多伦多大 学 法 律 系 温 里 伯 （Ｅｒｎｅｓｔ　Ｊ．Ｗｅｉｎｒｉｂ）教 授 的 《法 律 形 式 主 义：论 法 的 内 在 可 理 解

性》［８］。这两篇文章的发表正式拉开了 “新”法律形式主义 的 序 幕。至 此，围 绕 着 法 律 形 式 主 义，
在美国法学界形成了四场声势浩大的研讨会，这些研讨成果分别发表于１９９２年 《爱荷华法律评论》
的第７７卷，１９９３年及１９９８年 《哈佛法律与公共政策杂志》的第１６、２２卷，以及１９９９年 《芝加哥

大学法律评论》的第６６卷。
通过研习这些文章可以发现，“新”法律形式主义在最初，主要是探讨法律为何需要形式主义，

进而得出 “法律形式主义死亡的谣言已被打破”的论断［９］。之后，“新”法律形式主义的研究进一

步深化，一方面，“新法律形式主义”的术语被正式提出［１０］；另一方面，“新”法律形式主义开始

由纯法理 研 究，向 商 法、税 法 等 具 体 法 学 领 域 拓 展。一 个 繁 盛 的 “新”法 律 形 式 主 义 国 度 开 始

形成。

２．一批 “新”法律形式主义学者及其相关解释学说开始展露学术舞台。２０世纪９０年代起，一

批新的法律形式主义学者开始活跃于法学 领域。除上文所言的加拿大多伦多大学的温里伯教授以

外，还活跃着一 批 支 持 法 律 形 式 主 义 的 法 官 和 学 者，他 们 包 括 了 斯 卡 利 亚 （Ａｎｔｏｎｉｎ　Ｓｃａｌｉａ）、肖

尔、萨默斯 （Ｒｏｂｅｒｔ　Ｓｕｍｍｅｒｓ）和爱泼斯坦 （Ｒｉｃｈａｒｄ　Ｅｐｓｔｅｉｎ）等人。美国最高法院大法官斯卡利

亚的那句名言至今仍是法律形式主义最鲜明的旗帜，即 “在所有对文本解释的批评意见中，最没有

见地的应该是指责文本解释过于 ‘形式主义’。我对这一观点的回应就是，文本解释当然是形式主

义的！因为法治在很大程度上就是一种形式”［１１］（Ｐ３４）。
此外在欧陆，由于受２０世纪 德 国 本 体 论 转 向 的 影 响，进 而 形 成 了 在 “法 律 论 证 理 论”上 的

“新”法教义学，其 论 证 的 根 基 仍 在 于 法 律 形 式，这 一 如 德 国 法 学 家 考 夫 曼 （Ａｒｔｈｕｒ　Ｋａｕｆｍａｎｎ）
所言，“批判地检验一条法律规范，法律信条论 ［法教义学———引者注］仍是在体系范围内论证，
也就是说，现行有效的体系并未被碰触”［１２］（Ｐ１５）。

（二）“新”法律形式主义的观点

审视这种肇始于２０世纪末，凸显于２１世纪的 “新”法律形式主义，可以发现，其演进基本上
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是在两个方向上同时进行的，一方面，是方法论上的变化，呈现出对法律形式主义的重新解读；另

一方面，则体现在价值论上，出现对法律传统抑或法治的回归。具体而言，这种 “新”法律形式主

义的观点至少可以包括以下的论断。

１．仅有形式逻辑无法完全代表法律形式主义。“新”法律形式主义的提倡者们不再强调逻辑三

段论作为法律形式主义最主要的表现形式，在一定程度上，他们接受了法律现实主义的 批 判。例

如，温里伯明确地指出： “我所提出的形 式 主 义 的 概 念 不 同 于 当 代 法 学 界 中 滑 稽 之 风，形 式 主 义

———通过被认 为 是 确 定 规 则 的 机 械 应 用———在 这 种 风 气 中 主 要 是 一 个 ‘随 意 地 被 滥 用 的 术

语’。”［１３］（Ｐ３３７）又如美国学者莱特 （Ｂｒｉａｎ　Ｌｅｉｔｅｒ）将 形 式 主 义 划 分 为 两 类，即 庸 俗 的 法 律 形 式 主 义

（Ｖｕｌｇａｒ　ｌｅｇａｌ　ｆｏｒｍａｌｉｓｍ）和精致的法律形式主义 （Ｓｏｐｈｉｓｔｉｃａｔｅｄ　ｌｅｇａｌ　ｆｏｒｍａｌｉｓｍ），而 那 种 将 形 式

逻辑完全等同于法律形式主义的论断，正是庸俗法律形式主义的集中表现［１４］。

２．“新”法律形式主义对确定性的理解凸显出多元化。法律或规则具有确定性，这是传统法律

形式主义所坚持的。然而， “新”法律形式主义在确定性方面表现出正反两个方面的论 证：第一，
“新”法律形式主义者不再坚守法律或规则具有绝对的确定性，他们承认法律中存在着不确定性［８］。
第二，“新”法律形式主义者认为，尽管法律现实主义指责法律形式主义的不确定性，但法律现实

主义对不确定性的批判，只是 “提供了一种态度，而没有提出解决办法，在这层意义上，现实主义

本身也仅是一个未尽的事业”［１５］。第三，相比法律现实主义，“新”法律形式主义者认为，由于法

律现实主义考虑到更多的法外因素，因此，法律现实主义所带来的不确定性要远远多于法律形式主

义，换言之，后者在一定意义上要比前者更易 于 带来确定 性［１６］。第四，法律存在不确定性并不意

味法律形式无法实现确定性。这正如肖尔所言，法律形式同样可以带来确定性，但这种确定性不是

内容的确定，而是选择的确定［７］。

３．法律形式主义的意义在于 “内在可理解性”。就 “新”法律形式主义在方法论方面的贡献，
非温里伯教授莫属，其观点聚焦于司法判决，直面法律现实主义的批判要点，是法律形式主义在方

法论上的 “新”阐释和 “新”解读［１７］。温里伯教授认为，法律形式就是旨在赋予法律学者对一种

可理解秩序的感知以意义，这也就是为什么近两个世纪以来，法律形式主义一再被戕害，却依然屹

立不倒的主要原因。那种意在从外部理解法律的行为是毫无意义的，法律是作为一种内在融贯现象

而被理解的。这种法律形式主义的内在可理解性正是基奠在西方哲学理性传统之上［８］。

４．法律形式主义是 法 治 的 根 本 保 障。如 果 说 传 统 法 律 形 式 主 义 更 多 地 着 墨 于 方 法 论，那 么，
“新”法律形式主义则更强调价值论的意义，亦即对法治价值的反思和回归［１８］。这种价值论的回归

则具体体现在立法和司法裁判两个层面上。就立法层面而言，“新”法律形式主义认为，正是由于

抛弃了对法律形式应有的持存，特别是法律形式所固化的、自启蒙时代以来人类所拥有的那些传统

价值，我们才不断遭遇着种种困境①；尽管法律形式主义有着诸多缺陷，但它却是保障法治的最后

屏障，这正如法学家考克斯 （Ｐａｕｌ　Ｎ．Ｃｏｘ）教授所指出的，形式主义的概念性特征在一定程度上

有助于防范人们对社会的过度管理［１６］。此外，就司法裁判而言，“新”法律形式主义亦认为，法律

形式是防止自由裁量权滥用的基本手段和最终限制［１９］。

三、“新”法律形式主义对能源治理现代化的启示

“新”法律形式主义再一次揭橥了形式之于法律的意义。同样，倘若我们期冀能源能发挥其有
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益的作用，促进 人 类 社 会 进 步 和 国 家 繁 盛，那 么 对 能 源 法 律 的 形 式 诉 求 就 是 必 不 可 少 的。这 是

因为：
（一）只有能源之于法律形式，能源理性才能发挥其作用

韦伯曾言，“所有的形式的法，至少在形式上，相对而言是理性的”，或者说，“法律之所以可

能达成现代意义 上 的 那 种 特 殊 专 门 的、法 学 上 的 提 升 纯 化，唯 其 因 为 其 具 有 形 式 的 性 格”［２０］（Ｐ２８）。
所以，我们若意在使能源在社会中所发挥的作用，不仅仅是作为一种生活所需品，而是成为推动社

会进步或实现更高文明的力量；那么，就须借助于法律形式，让理性宰制能源。
在我们生活的现实世界中，能源到底是什么？倘若对这一问题没有一个统一的认识，那么，其

在实践领域必将是无序且混乱不堪的。这突出地表现在当物理世界在向能量大踏步进军之时 （例如

量子理论的提出正在重塑着我们的现实），我们的精神世界却屡屡踌躇不前，能源仅被当作社会其

他领域的 “附庸”，俨然丧失了其作为 “实 在”而 持 存 的 理 由 和 价 值①。例 如 在 市 场 经 济 中，我 们

认为能源就是经济问题②，而随着２０世纪７０年代环境保护兴起，其又成为环境问题。能源在摇摆

中前行，却始终找不到自己应有的位置。这带来的危害就是，倘若我们不能抓住能源的根本属性，
能源治理不仅会淹没在价值冲突的纷 争 中，且 更 为 严 重 的 或 是 当 能 源 危 机 到 来 之 时，我 们 将 束 手

无策。
是故，经济不能代表能源，环境亦不能涵盖能源，因为能源即是世界。它不仅是物理世界的基

础，亦是我们精神世界的依托。惟有正本清源，恢复其在精神世界的真正意义，才可避免那些不必

要的纷扰。而肩负起这一责任的则非法律形式莫属。因为，法律形式是一种社会认知［２１］（Ｐ２５３），且是

一种权威的认知［２２］。其对能源的裨益在于，一方面，普通民众无须掌握深奥的能源知识，即可明

了其意义；另一方面，也可避免被极端或错误的理念所引导而使能源实践误入歧途。
（二）只有能源之于法律形式，工具主义的危害才能被限定在一个合理的范围

人们认为，法律规则和其他形式的法律，本质上是被人们设计出来的经世致用的工具，现行法

律的拓展和细化应依据从普遍需求与利益 中总结出 的 政 策 目 标，而非假想的固属于概念的逻辑或

“完美的”概念体系［２３］（Ｐ２－１０）。毋庸讳言，这一理念正是法律工具主义者所倡导的。然而，正如美国

法学家菲尔德曼 （Ｓｔｅｐｈｅｎ　Ｍ．Ｆｅｌｄｍａｎ）所指出的，“在后现代主义中，这种把法律以及司法和其

他法律规定的权威性当作工具进行使用变得充满了问题”［２４］（Ｐ３）。
例如，美国 “新政”之前，其油气生产领域仅有普通法的 “捕获规则” （Ｒｕｌｅ　ｏｆ　Ｃａｐｔｕｒｅ）适

用，而无其他相关规定③。这一制度简单却有力，为美国２０世纪前叶成为一个油气充沛的国家奠

定了坚实的法律基础［２５］（Ｐ１１－１３）。不过，当能源充沛到市场无法消纳时也会出现严重问题。在捕获规

则下，２０世纪３０年代起，美国油气大量过剩，从而引发市场混乱。然而，此时美国政府并未从能
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①

②

③

这正如世界知名的理论物理学家韦斯特 （Ｇｅｏｆｆｒｅｙ　Ｗｅｓｔ）所言：“能量是最重要的，它是所有事物的基础，无论

是我们所做的事情，还是在我们身边发生的一切，……但 令 人 惊 讶 的 是，普 适 的 能 量 概 念 在 经 济 学 家 和 社 会 学 家 的 概 念

思维中扮演着何等弱小的角色。”参见 ［英］杰弗里·韦斯特著：《规模》，张培译，中信出版社２０１８年版，第１５页。值

得注意的是，一些经济学家也看出了这一点。参见 ［美］詹姆斯·Ｋ．加 尔 布 雷 斯 著：《正 常 的 终 结：理 解 世 界 经 济 新 常

态》，蒋宗强译，中信出版社２０１７年版，第３２页。

将社会中的所有问题都阐释为经济问题似乎已是一项熟视无睹的事情了，人们对此习焉不察。而美国学者波兰尼

认为这恰恰正是我们今天面临诸多问题和挑战的根源。参见 ［英］卡尔·波兰尼著：《大转型：我们时代的政治与经济起

源》，冯钢、刘阳译，浙江人民出版社２００７年版，第３－４，２５页。

捕获规则是指，一块土地上被开采出来的部分油气即使被证明是来自于毗邻的另一土地油气的流入，该土地的所

有者仍有权获得这些石油和天然气。Ｓｅｅ　Ｒｏｂｅｒｔ　Ｅ．Ｈａｒｄｗｉｃｋｅ，“Ｔｈｅ　Ｒｕｌｅ　ｏｆ　Ｃａｐｔｕｒｅ　ａｎｄ　Ｉｔｓ　Ｉｍｐｌｉｃａｔｉｏｎｓ　ａｓ　Ａｐｐｌｉｅｄ　ｔｏ　Ｏｉｌ
ａｎｄ　Ｇａｓ，”Ｔｅｘａｓ　Ｌａｗ　Ｒｅｖｉｅｗ，Ｖｏｌ．１３，１９３５，ｐ．３９３。



源理性出发，反而依 据 “大 萧 条”之 后 出 台 的 《全 国 工 业 复 兴 法》授 权 政 府 直 接 限 制 石 油 产 量。

１９３８年，美国通 过 了 历 史 上 第 一 部 《天 然 气 法》，即 《１９３８年 天 然 气 法》。授 予 联 邦 电 力 委 员 会

（Ｆｅｄｅｒａｌ　Ｐｏｗｅｒ　Ｃｏｍｍｉｓｓｉｏｎ）监管州际之间的天然气管道贸易。之后又通过司法解释的方式，将按

比例分配天然气生产和确定井口定价的权力也交由前者来行使。至此，能源的人为定价机制形成，
具备能源理性的捕获规则被彻底扭曲了。

人为定价机制大大 降 低 了 人 们 对 油 气 的 投 资 热 情。１９６２年，美 国 天 然 气 生 产／储 量 比 开 始 下

降，美国出现供不应求的征兆。１９７３年，美国天然气产量达到历史峰值［２６］（Ｐ３３），但在这一年，欧佩

克发动了石油禁运，二者的不期而遇对美国经济造成了致命一击。至此，美国政府才意识到人为定

价的严重性，于１９７８年通过了 《天然气政策法》，废除了 《１９３８年天然气法》，解除天然气的政府

管制，又通过 《１９７８年电厂和工业燃料法》、《１９８９年天然气进口价格解控法》，及之后联邦能源监

管委员会的一系列放松管制和市场自由化的指令［２７］（Ｐ１６－１７）。油气领域的捕获规则这一能源理性才重

新被矫正过来，并再次引发了２１世纪的美国页岩气革命［２８］（Ｐ１７－３５）［２９］。
因此，形式理性是法所不可或缺的，它是对工具主义的最后防线［３０］。尽管工具主义常常指责

形式主义的保守，及对社会变革反应的迟缓，但 “不是所有的变化都代表着进步”［３１］。在一定意义

上，法律形式起到了防范对权力滥用和多数人暴政的 威胁。对此，英国历史学家汤普森 （Ｅｄｗａｒｄ
Ｐａｌｍｅｒ　Ｔｈｏｍｐｓｏｎ）总结道：“法律的形式和修辞具有一种独特的身份，这种身份有时会抑制权力，
并为无权者提供某种保护。”［３２］（Ｐ２６６）

（三）只有能源之于法律形式，真正的能源创新和进步才是可能的

美国经济学家熊彼特 （Ｊｏｓｅｐｈ　Ｓｃｈｕｍｐｅｔｅｒ）在其 《经济发展理论》一书中曾指出经济发展 的

源泉在于技术创新［３３］（Ｐ６４－１０５）。今天，无论我们在经济增长问题上有着多么不同的观点，但科 技 创

新始终被认为是其最重要的驱动力［３４］（Ｐ３－７）。故而，技术进步何以可能，就成为现代社会无法回避

的现实问题。毋庸置疑，制度特别是法律对科技进步的意义已被广泛认知［３５］（Ｐ１１５－１１８）［３６］（Ｐ１１４－１４０）。同

理，能源创新与进步亦是如此。然而，法律对能源创新与进步的推动是有条件的，只有纳入到法律

形式之下的能源创新和进步才是可行的。这是因为：

１．能源创新不是一个可被法律有意识推动的直接结果。就技术本身而言，技术革新是一个不

能被 “人为设计”的过程，它有着自身发展的规律性。仍以美国为例，１９７３年之前，在能源领域

的技术革新，美国鲜有通过政府规划和资助的。然而，１９７３—１９７４年的石油禁运使其开始经由立

法和政策推动能源技术革新，以期实现能源独立［３７］（Ｐ３１３）。这也就成为当时卡特政府能源政策的首要

目标之一［３８］（Ｐ２０－２８）。一则，政府将目光投向可再生能源，鼓励可再生能源使用。然而，能源技术革

新不是 “阿 波 罗 登 月 计 划”，在 技 术 累 积 尚 不 成 熟 的 情 况 下 是 无 法 实 现 能 源 技 术 的 实 质 性 突 破

的［３９］（Ｐ３４２－３４５）。最后，正如我们所看到的，可再生能源的商业化真正始于２１世纪，而不是在上世纪

８０年代①。二则，卡特政府将前任福特政府 制 定 的 “非 常 规 天 然 气 研 究 项 目”付 诸 实 施。政 府 在

１９７６—１９９２年的１６年间，仅向其中一个子项目 “东部页岩气项目”就投入了９　２００万美元的研发

资金，但令人遗憾的是，具备商业化的开采技术并没有研发出来，最终里根政府被迫取消这一项目

的研发拨款［４０］（Ｐ１３－４８）。六年之后，一家美国中型油气商米歇尔公司却开发出具备商业页岩气开采的

水力压裂技术，至此才促发了美国页岩革命［４１］（Ｐ３８－８８）。由是观之，那种通过法律政策，意欲直接推

动能源技术创新的方式是存疑的。这亦如爱泼斯坦所言，“法律规则也在捏塑着隶属法律约束的个
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① 从美国白宫屋顶太阳能板在１９７９年 卡 特 政 府 铺 设，８０年 代 又 被 里 根 政 府 拆 除，再 到２０１０年 奥 巴 马 重 新 铺 设，

折射 出 太 阳 能 商 业 化 的 曲 折 之 路。Ｓｅｅ　Ｔｏｍ　Ｍｕｒｓｅ，Ａ　Ｂｒｉｅｆ　Ｈｉｓｔｏｒｙ　ｏｆ　Ｗｈｉｔｅ　Ｈｏｕｓｅ　Ｓｏｌａｒ　Ｐａｎｅｌｓ，ｈｔｔｐｓ：／／

ｗｗｗ．ｔｈｏｕｇｈｔｃｏ．ｃｏｍ／ｈｉｓｔｏｒｙ－ｏｆ－ｗｈｉｔｅ－ｈｏｕｓｅ－ｓｏｌａｒ－ｐａｎｅｌｓ－３３２２２５５（ｌａｓｔ　ｖｉｓｉｔｅｄ　ｏｎ　２０２０－０４－１８）。



人的行为。在这个意义上，考虑不周而造成的激励，就会导致低效的资源配置，这就如任何特定的

投入导致低效的产出一样。然而，达到最优，从来就不是一个简单的任务”［４２］（Ｐ４５）。

２．能源创新得益于法律对人类创新精神的形式理性支 持。一方面，法的形式理性为能源创新

提供了基本的行动空间。黑格尔曾言之，“法的理念是自由”［４３］（Ｐ１－２）。可见，法正是借由形式，保

障了个体自由，而个体自由却是创新的真正动力源。这一如英国哲学家密尔 （Ｊｏｈｎ　Ｓｔｕａｒｔ　Ｍｉｌｌ）在

《论自由》一书中所指出的，“进步唯一可靠而永久的源泉还是自由，因为一有自由，有多少个人就

可能有多少独立的进步中心”［４４］（Ｐ７５－７６）。另一方面，法律经由形式保障了 能源创新 的可能性。事实

上，相比其他领域，因技术革新而引发的能源革命对于社会的影响力是巨大的。但这种能源范式的

转换并不是能源创新领域的常态，只有那些非革命式的能源变革才是支撑能源发展的主力。是以，
经由法律形式保障的能源创新，是一种在法律确定的界限内开展的能源创新，例如立法对能源技术

的税收优惠、减免举措对石油勘探开采技术的累积性进步就具有重要的激励作用。当然，这种对能

源创新的保护和对变化的支持，与其说是建立在人们对具体能源目标的追求上，毋宁说是建立为防

止制度设计偏离的法律形式上，因为法律为人类生存与发展建立起的 “盾牌”作用要远比推动经济

发展的意义更为重大［４５］。

四、对能源法的 “新”法律形式主义构造

如上文所言，法律形式主义对能源治理现代化是必不可少的。为此，能源法的形式主义构造就

具有重要的现实意义。我们认为，未来可考虑形成能源基本法与能源政策法两大形式构造分野。二

者将在立法设计的目标和宗旨方面各有侧重，能源基本法旨在反映能源经验实在的一般规范，具有

“能源宪法”的性质；而能源政策法则意在发挥工具理性，形成能源经验实在的具体规范。
（一）能源基本法的形式构造

就能源基本法而言，其意在突出法律形式主义的基本观点和立场，凸显对形式理性的把握。因

为倘若没有能源基本法的存在，能源政策法或能源部门法的工具或利益主义倾向，最终会造成能源

领域的 “合法化危机”，而走向一个哈特所说的 “摧毁它未来之全能的权力”［４６］（Ｐ１４４）。是以，能源基

本法正是意欲通过立法等形式构造来避免能源社会的彻底崩溃。它将借由法律形式，建立起一种内

在理性，从而保障个 体 的 能 源 自 由 以 及 能 源 创 造 力 得 以 发 挥 的 空 间①。对 此，可 从 三 个 方 面 加 以

理解：

１．能源基本法应是能 源 经 验 实 在 的 一 般 规 范。能 源 是 人 类 社 会 赖 以 生 存 和 发 展 的 物 质 基 础，
因此一定意义上，我们亦是生活在一个由能源建构起的现实世界中，无论是物质的，还是精神的。
就其演进而言，它不是杂乱无章的，而是有其规律可循的。在这一层面上，能源基本法正是旨在反

映此种能源经验实在所体现出来的规律性旨趣。质言之，能源基本法的概念与命题乃是能源经验实

在的抽象与提炼。能源经验实在蕴寓于能源基本法中的特殊性则在于，后者为其提供了一种法律的

规范性束缚，使 能 源 经 验 实 在 与 价 值 判 断 相 关 联，从 而 不 同 于 经 济 学、社 会 学 下 的 能 源 经 验 实

在［４７］（Ｐ３０７－３３４）。这亦如德国弗莱堡大学法学院珀施 （Ｒａｌｆ　Ｐｏｓｃｈｅｒ）教授所认为的，任何可以在其他

不同话语中讨论的问题，一旦进入法律领域，就变成一个特殊的法律问题。将其他话语领域的论辩

整合进法律论证范围是法学家的特殊 的 使 命，而 这 是 无 法 由 哲 学 家、经 济 学 家 或 政 治 学 家 所 替 代

的［４８］。
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① 关于形式主义与内在理性关系，参见 ［英］沃德著：《法律批判理论导引》，李诚予、岳 林 译，三 联 书 店２０１１年

版，第４９－５２页。



不宁惟是，从形式理性的角度来看，一方面，由于能源经验实在的无限性，人不可能把握所有

的能源经验实在，而规范形式所带来的正是使人的有限认知介入到无限的能源经验实在上成为可

能。另一方面，一旦能源经验实在进入法律形式内，规范命题将不仅仅是对能源世界的描述，而亦

是对能源社会的有益建构［４９］（Ｐ２３）。

２．能源基本法应体现能源与法的融贯性。帕特森教授曾言之，“对于形式主义来说，真理是一

个一致性的问题”［５０］（Ｐ３３）。同理，作为形式理性的集中体现，能源基本法也有一个 “一致性”的诉

求，亦即能源 基 本 法 的 融 贯。换 言 之，只 有 那 些 相 互 融 贯 的 规 范 命 题，才 能 作 为 能 源 基 本 法 的

规则。
就与能源体系的融贯而言，它要求所有能源经验实在，在转换为能源规范命题时，必须与能源

体系相融贯。例如，以节约能源为例，并不是所有的 “节能”都是能源体系的正确反映，都可被纳

入到能源基本法中；只有那种建立在提高能源利用效率之上的节能才是与能源体系相融贯的，才能

成为能源基本法的规范命题。就与法律体系的融贯而言，其是指能源基本法应与整个法律体系不存

在冲突。一方面，其可理解为能源基本法规则与其同阶及上位法之间的融贯；另一方面，也可理解

为当二者之间出现冲突时，亦应通过法律技艺，实现它们的一致性。当然，需要强调的是，这种融

贯性并不是指与每一部法律都是一致 的，它 更 多 地 是 强 调 宏 观 层 面，或 者 说 是 一 种 德 沃 金 所 言 的

“整体性”意义上的一致［５１］（Ｐ１９６－２００）。惟有如此，才能将能源基本法与整个法律体系预设为一个动态

的互动过程，才能从实质上把握能源基本法的融贯意义。

３．能源基本法的正当性及其意义。能源基本法的形式构造不应简单等同于能源立法，因为前

者还应包括能源习惯法，但二者的根本区别更多地体现在能源基本法的正当性问题。具体而言，我

们预设了能源基本法具有合法性，但能源立法并不一定具有正当性，而只有那些与能源基本法融贯

的立法才具有正当性。究其原委，一则是由于立法者自身的局限，尽管其能为能源立法带来 “合法

律性”（Ｌｅｇａｌｉｔｙ），但并不一定具备 “正当性”（Ｌｅｇｉｔｉｍａｃｙ）。二则，能源基本法的正当性本身也

是一不断建构的过程。它会随着物质和精神世界的不断演化，呈现出新的合法性特征。因此，能源

立法在于不断地接近能源基本法，但却始终是不可通约的①。
当然就能源基本法的意义而言，我们也须承认，尽管其具有合法性的预设，但却难以直接实现

能源的个体正义，而这仍须端赖于能源政策法和能源司法的效用。是以，在一定意义上，能源基本

法所起到的作用仅是提供了一个 “边界”，抑或为能源政策法和能源司法提供方向性指引，以避免

工具理性的偏离或凌驾于能源理性之上，从而给社会带来像能源危机一样的灾难。
（二）能源政策法的形式构造

肯尼迪教授在研究韦伯的形式理性时指出，当前，法律思想的现代模式出现了 “政策分析”的转

向，亦即 “实质理性的”规范因素的 “法制化”，或言 “法律政策”的兴起［５２］（Ｐ３４８－３５４）。显然，这种政

策法趋向的产生来自于当前实践和理论两个方面的诉求。这同样也反映在对能源政策法的需求上。

１．能源政策法存在的必要性。一方面，就实践而言，能源市场化是能源政策法形成的客观事

实。自１７世纪欧洲资本主义确立以来，我 们 已 进 入 一 个 市 场 化 的 时 代。所 有 的 社 会 元 素———人、
物乃至精神———无一不是围绕着市场展开，法律亦概莫能外［５３］（Ｐ２－５）。然而，市场这一 “看不见的

手”却存在着自身无法解决的问题。一方面，市场自身并不能实现经济的良好运转。波兰尼 （Ｋａｒｌ
Ｐｏｌａｎｙｉ）对此批判道：“这种自我调节的市场的理念，是彻头彻尾的乌托邦”［５４］（Ｐ３）。另一方面，其

所引起的社会福利问题亦成为市场经济绕不过去的症结［５５］（Ｐ４－７）。由此，政府积极干预所需要的政
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① 能源基本法与能源立法之间属于 “应是”与 “是”的关系，用英国哲学休谟的观点来看，应然与实然之间不可能有

因果关系，因此二者是不可通约的。参见 ［英］休谟著：《人性论》，关文运译，商务印书馆１９９６年版，第５０９－５１０页。



策法就成为市场经济发展的必然结果。同样，能源在市场化运行过程中也需要政策法加以保障。第

一，各类能源存在自身发展的特殊性，需要通过政策法的方式加以确认和保障。例如风电、光伏等

可再生能源的发电间歇性，倘若不通过政策法的形式保障，恐难以纳入电网体系。第二，能源创新

需要通过政策法予以扶持。例如，清洁能源须通过税收、优惠措施来加以引导和鼓励。第三，能源

市场的失灵则需要政策法的矫正。能源贫困、能源环境保护等公共产品问题是市场无法解决的。
另一方面，从法学理论而言，能源政策法填补了能源基本法的不足。这表现在：一是能源基本

法是概念性的，且在一定程度上是限制性规则，因此，在针对具体能源经验实在时，其只能提供范

围或方向，这正如哈特所言，“把规则表述出来的具权威性的一般化语言，只能提供人们一个不确

定的指引”［４６］（Ｐ１２２），从而无法给出具体的解决办法①。这时，就需要能源政策法，借由其工 具 性 的

特征，以实现能源进步。二是现实中，能源基本法不可避免存在两个罅隙需要能源政策法来补充。

第一，能源基本法可能没有涵盖所有既存的能源经验实在；第二，社会中又涌现出了新的能源经验

实在。对这两种罅隙就如同美国法学家夏皮罗所言，“假如法律在某些案件中是不确定的，那么并

不是每个问题都可以根据法律来解决。一些纠纷会从法律裂缝中掉出来，它们只有援引政策考量才

能够得到解决”［５６］（Ｐ３２０）。

２．能源政策法形式构造的基准。如上所述，能源政策法的形式构造 “必须在有效规范体系的

漏洞面前作出判断———或者必须应用一种从其自身角度出发，需要政策分析的规范；或者由于某种

理由，环境允许应用一种得自政策分析的规范来取代推导而来的规范”［５２］（Ｐ３５０）。具体而言，应以两

个方面作为基准：

第一，能源政策法应围绕能源经验实在的具体语境展开。在一定程度上，无论是立法者，还是

法官都不可能掌握无限的能源经验实在，他们只能从其自身语境出发，进行立法或司法选择。较之

其他经验实在，能源的语境化表现得尤为强烈，不仅体现在不同地区存在着不同的能源类型，而且

就是同一能源类型，由于制度文化的差异，也会表现出迥异的能源特性。因此，成功的能源政策并

不要求统一的形式，而更多地是强调围绕能源语境展开具体的制度设计和安排。第二，能源政策法

须采取审慎制定的宏观策略。毋庸讳言，政策法的优势在于能将工具理性贯彻于实践之中。但不容

忽视的是，制度是建构的，它犹如一柄 “双刃剑”，当设计不合理时亦会形成破坏力量。而且，也

不应将法律看作是万能的，有时非法律的方法似乎做得 更 好［５７］（Ｐ１－５），没有法的社会同样也会运行

不殆［５８］（Ｐ５－１３）。是以，能源政策法的出台应审慎，惟有在能源问题定位准确的情况下开展制度设计，
才是可行之道。

五、能源基本法、能源政策法与能源司法判决的关联

尽管能源基本法与能源政策法都体现 为 法律 形 式，但能源基本法是一个 “强”形式法 治 的 领

域，而能源政策法则是一个偏重工具理性的领域。前者采取的是一般规范的融贯建构，而后者则是

围绕着语境展开的制度设计②，但二者之间并不是孤立的，如果再将能源司法也纳入这一范畴，那
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①

②

美国耶鲁大学拉斯韦尔教授和麦克道格尔教授对此种情况曾不无感慨地指出，“尽管定义是生活的一部分，但关

于生活，定义本身并不能告诉我们什么”。［美］拉斯韦尔、麦克道格尔著：《自由社会之法学理论：法律、科学和政策的

研究》，王超等译，法律出版社２０１３年版，第１４页。

实际上，即使在法律形式之下，能源基本法与能源政策法也是不同的两种法律文本，故而，诚如英国科学社会学

家马尔凯 （Ｍｉｃｈａｅｌ　Ｍｕｌｋａｙ）所指出的，文本形式 的 选 择 将 限 制 分 析 的 内 容，两 种 不 同 的 形 式 将 会 使 你 做 截 然 不 同 的 事

情。参见 ［英］马尔凯著：《词语与世界：社会学分析形式的探索》，李永梅译，商务印书馆２００７年版，第１９－２１页。



么三者应是相互作用，互为依托的关系。
（一）能源政策法与司法判决应以能源基本法作为限制性规则

当今，我们生活在一个被政策法所主宰的社会，这已是不争的事实。然而，我们在为政策法推

动社会进步欢欣鼓舞之际，也不应忽视其所带来的种种危害。因此，尽管能源基本法存在着诸多不

足，但它却能为能源政策法抑或司法判决确立起一个 “有效边界”，从而防范和避免工具理性的过

分跃迁。况且，能源基本法的形式体系亦是消解能源政策法碎片化的关键所在。
（二）能源政策法与司法判决可在不同能源语境下发挥各自的功效

能源政策法与能源司法判决凸显了能源法的实践意义。因为二者都是建立在语境基础之上，都

是对能源经验实在的具体反映，仅是程度不同而已。基于此，可以认为能源政策法制度功效的发挥

与区域语境密切关联。只有将能源法的规范 “嵌入”到区域语境中，能源政策法才能实现其意义。
能源司法则针对的是个体语境，每一次的能源司法判决都是对一次具体实在的价值关联，是最本质

的能源法意义所在；相较之，能源基本法和能源政策法在一定程度上仅是为实现个体能源意义而采

取的规范手段。
（三）只有在融贯性证成的前提下，能源政策法与司法判决才可修改能源基本法

能源经验实在的变动不居决定了能源基本法也须不断适用新的变化以及对不适宜规则的摈弃。
故而，应允许与能源基本法相冲突的个案产生。这种结果的产生是由于语境的作用，但个案不会轻

易造成能源基本法的实质性改变①。因为，一方面，冲突个案可通过法律解释的方法，将新的能源

语境纳入能源基本法自身的范畴内；另一方面，冲突个案从规模上并不具备影响能源基本法对大多

数能源经验实在的规范性指引。而最终能源基本法规则的实质性变化，将有赖于能源与法律两个方

面的融贯性证成。一则需要从能源方面予以融贯证成，亦即考虑此种语境所抽象或提炼的能源规则

是否与已形成的其他能源规律相契合；二则从法律的融贯证成方面，则应考虑此种能源规则是否须

纳入到法律规范内，以及与其他法律规范的融贯性。是以，只有在证成这二者的情况下，能源政策

法与司法判决才有可能修改能源基本法的规范。

六、余　论

在我们极力宣扬法律形式之于能源的意义时，我们并无意于回归到绝对法律形式主义之下［５９］。
但这也决不意味着法律形式的弱化和消亡，因为，正如卡西尔在强调形式符号时所言，“只要这种

优秀的、理智的、伦理的和艺术的力量足以强壮，那么神话就会被控制和征服，但如果它一旦失去

其力量，那么混乱就又将来临，神秘的思想又开始新高涨，弥漫于整个人类的文化生活和 社 会 生

活”［６０］（Ｐ３６０）。无疑，当前中国正处于一个国家治理体系和治理能力现代化的进程中，其能源治理体

系能否被科学地构建起来，其治理能力能否得到真正有效的提升，势必都将取决于我们在多大程度

上能实现能源法治的形式理性，惟此而已。
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吕　江：能源治理现代化：“新”法律形式主义视角


