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【“能源革命与《能源法》制度设计”研究专题】

再论《能源法》的理性与制度设计∗

肖 国 兴

　 　 摘　 要：汇集政党政治的制度理性直接决定着《能源法》的生命力，然而制度理性必须从政治宣言演绎为具体

制度设计。 停留在政治宣言的政党政治虽然能为《能源法》的立法工作带来理由，但不能为《能源法》的立法工作

带来具体的行动规则。 为了还原能源商品属性，建立现代能源市场体系，服务于能源立法现代化，政党政治必须成

为《能源法》的制度设计。
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　 　 从国家能源局到司法部的两个《能源法（征求

意见稿）》不难看出，“四个革命、一个合作”、能源高

质量发展以及完善能源治理体系并实现治理能力现

代化是《能源法》的制度理性，然而这远未引起应有

的关注。 《能源法》列入十三届全国人大立法二类

规划并授权国务院起草，但 ２０１７ 年以来却并未列入

国务院立法规划。 ２０２０ 年《能源法（征求意见稿）》
更像是国家能源局的“自娱自乐”，因为列入国务院

立法规划立法项目的征求意见稿通常是在原国务院

法制办或者现司法部网站上正式公布。 在相关部门

的努力下，２０２１ 年起《能源法》立法突然提速，《全国

人大常委会 ２０２１ 年度立法工作计划》将《能源法》
列入预备审议项目，２０２２ 年《全国人大常委会 ２０２２
年度立法工作计划》将《能源法》列入初次审议的法

律案；《国务院 ２０２１ 年度立法工作计划》将《能源

法》（草案）作为预备提请全国人大常委会审议的立

法项目。 《国务院 ２０２２ 年度立法工作计划的通

知》，将《能源法》草案列入“拟提请全国人大常委会

审议的法律案”中。 但从几番讨论的内部本子看，
这部法律很可能让人失望大于希望。 因为人们更愿

意看见推动能源革命的《能源法》，而不是固定现有

能源管理秩序的《能源法》。 作为传统国家，法律成

为确认改革的工具；作为基础产业和关键领域，能源

产业法律可设计空间有限；作为还原现代能源市场

体系，实现能源立法现代化，能源法律还在路上。
笔者认为，“四个革命、一个合作”、能源高质量

发展以及完善能源治理体系并实现治理能力现代化

在《能源法》制度设计中的定位，应当是为了从行政

垄断中解放市场，从行动者偏好出发构建现代能源

市场体系，产权设计、企业家精神制度养成设计与竞

争制度设计是其应有之义。 现代能源市场体系下的

《能源法》建构，是一个政治过程、市场过程与法律

过程。 《能源法》的制度基础是市场体制改革，在有

效率的体制内寻求制度公平是其必由之路，在市场

体制内还原能源商品属性是其当务之急。 《能源

法》在制度设计上必须重点突破，而非面面俱到；它
的生命力无疑在于作为制度理性的制度设计。

一、制度理性决定制度选择

制度和理性不可分，理性、知识和经验不可分。
理性成熟与否直接决定着《能源法》制度设计的质
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量，制度理性因而成为《能源法》成败的关键所在。
近十年来，在推进能源转型与能源革命过程中，政党

政治积累并提炼出符合中国国情的制度理性，这完

全可以为《能源法》的制度设计提供制度规则。
１．制度是知识与经验的结晶

德国秩序主义主张，制度是知识的结晶［１］ ；霍
姆斯断言，法律的生命在于经验，也在逻辑［２］ ；诺思

认为，发展中国家汲取发达国家的法律一定要有相

同的政治经济背景、相近的历史文化传统［３］ ；诺思

等人认为，适合本民族的制度才是最好的制度。 这

些表明，制度是知识与经验的统一体［４］ 。 制度汇集

起来的知识和经验与成本和收益有关，制度也是资

本。 这正是包括法律在内的制度之所以是资本的

“过滤器”、选择的集合、行动的指南、交往的结构的

原因［５］ 。 实际上，知识与经验只有汇集成制度或制

度规制，才能真正实现其价值，否则就是一文不值的

空谈。 作为“规制规则”的法律尤其如此［６］２，因为

“规制的终级目标是实效” ［６］５，而实效正是“一部立

法实现其规制目标的能力” ［６］６。 为了实效，法律必

须从汲取型制度走向包容型制度［７］ ，充分吸纳包括

社会科学与自然科学各学科的理论与技术是科学立

法的关键。
２．政党政治汇集制度理性

伯恩斯在行动者系统理论中提出，在社会治理

制度结构化中政治居于行政与法律之上［８］ ；伊斯顿

在政治结构分析中认为，法律是根据政治结构需要

发挥作用的［９］ ；洛克林认为，政治决定法律，法律因

与政治的远近而有了位阶上的差异［１０］ 。 汇集为法

律的知识与经验其实表现为政党政治的知识与

经验。
２０１４ 年习近平总书记提出“四位一体”的能源

革命，２０１７ 年党的十九大提出从高速发展走向高质

量发展，２０１９ 年党的十九届四中全会提出提高和完

善国家治理体系与治理能力现代化，２０２１ 年党中央

提出建设高标准市场体系行动方案和实现碳达峰、
碳中和目标，２０２２ 年党中央提出建设全国统一大市

场，这些充分表明政党政治的知识与经验直接构成

了能源法的制度理性。 这些理性应当成为新时代

《能源法》制度选择与制度设计的理性，如何根据这

些理性提炼出能源法的精神并将其制度化才是问题

的关键。
能源转型必然需要能源革命，这是社会变迁从

量变到质变或者裂变的客观反映和要求。 能源转型

和能源革命都属于制度转型与制度革命，虽然这种

制度转型和制度革命通常因研究者的知识所限而被

政策情景或技术情景所屏蔽。 适应能源转型的制度

转型是维持性制度创新，适应能源革命的制度革命

则是破坏性制度创新。 正如破坏性技术创新一样，
破坏性制度创新在制度演化或变迁中起质变作用，
直接关系到能源革命的成败［１１］１４６－１４７；破坏性制度

创新是对能源革命关键领域或关键环节进行的制度

创新［１１］２１９－２２２。 这正是人们对《能源法》所寄予的

制度创新期望。
从高速发展向高质量发展转型，是从分要素生

产率向全要素生产率的转型。 按照帕伦特的逻辑，
全要素生产率是抹平各生产要素或市场要素差异而

实现的效率，是技术进步率决定的经济效率，是竞争

性市场目标值［１２］ 。 高质量发展在能源领域的实

现，就是现代能源市场体系的建构。 建设统一大市

场不仅要求拆除分要素市场之间的行政藩篱、产业

或行业藩篱，更要形成“高效规范、公平竞争、充分

开放”的全要素市场。 《能源法》全要素市场制度设

计必然要面临能源法律革命，这是因为从行政垄断

中解放市场而进行的能源体制革命需要匹配质变或

裂变的能源法律设计。 这是一个系统或整体的法律

设计，必须按照政党政治要求，对现行法律进行评估

诊断，进而对现行法律进行系统或整体再造。
建立健全国家治理体系和提高治理能力，在能

源领域至少包括政府和生态两个层面的治理体系与

治理能力建设。 如果政府治理是建立奥尔森所说的

“强制市场型政府”，那么市场经济就成为政府治理

体系与治理能力提升的关键［１３］ 。 管得住市场的政

府，一定是管得住自己的政府。 按照罗斯巴德“权
力与市场”关系的逻辑，限制好权力是市场发育与

成长的关键［１４］ 。 从这一意义上讲，政府治理体系

与治理能力的提升不仅在于权力的自我完善，更在

于产权效率的提升。 生态治理体系与治理能力的提

升，其实是产权效率提升的边际产品。
３．能源市场从体制到制度

从替代革命、清洁革命到效率革命，能源革命正

在从政策情景演化为制度现实。 无论是否承认，能
源效率革命都是能源革命的主轴或生命线，而能源

效率革命就是市场经济革命。 斯蒂格里茨的逻辑表

明，竞争性市场是效率之源，竞争性市场是全要素生
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产率市场［１５］ ，即市场经济的制度环境。 如果想让

能源效率革命成为现实，就必须成就市场经济。
从“四个革命、一个合作”、能源高质量发展以

及完善能源治理体系并实现治理能力现代化这一定

位不难发现，能源效率革命同样是政党政治的轴心

与制度目标。 市场经济从体制到制度在能源领域的

实现是能源革命的法律逻辑。 《能源法》要有好的

制度设计，就应当首先定位于市场经济体制与制度。
４．《能源法》生命力的源泉

根据成本－收益分析理论，法律是公共物品，只
有富有绩效才有生命力。 无论是基础法、综合法还

是基本法的定位，都不是《能源法》的生命力所在，
能源领域市场经济制度设计才是其生命力所在。 按

照罗兰的观点，中国向市场经济“渐进—制度”四十

年取得了骄人成绩［１６］ 。 然而，行政垄断铸就了能

源发展的藩篱，能源领域成为市场改革的硬骨头和

深水区。 因此，从行政垄断中解放市场成为中国能

源革命的重中之重。 市场决定能源配置不应当是空

洞的宣言，而应当是实在的制度设计与制度规则。
根据麦克罗斯基理性重于制度的逻辑［１７］ ，尊重企

业家尊严，变政府经济为企业经济，是能源领域解放

市场、进入现代市场经济的必由之路。
市场经济体制与制度是以全要素生产率为目标

的体制与制度，能源效率只有还原为经济效率、资本

效率或产权效率，这一目标才能真正实现。 因此，
《能源法》解放市场的制度设计必须从行动者偏好

出发，从培育企业家精神、提高产权效率与建构竞争

性市场开始。

二、制度设计践行制度选择

如果制度选择是理性选择决定的，那么制度设

计同样是理性决定的，只不过理性决定表现为理性

的贯彻与实施。 汇集为《能源法》理性的政党政治，
只有成为具体的法律规则，才能够成为富有绩效的

法律制度。 政党政治从政治宣言成为法律规则，是
《能源法》生命力所在。

１．法律成就知识就是力量

制度理性决定制度选择，制度选择决定制度设

计，这是就制度质量而言的。 其实，理性或知识要成

为现实，必须使其成为人的行动准则。 培根说“知
识就是力量”，制度则是知识成为力量的路径依赖。

问题在于，包括法律在内的制度如何能够让理性或

知识成为规则，成为人们必须遵守特别是自觉自愿

遵守的规则。
制度是人的制度，人是理性人，制度是理性选择

的原因正在于此。 包括法律在内的制度必须符合人

的理性，如果制度不符合人的理性，即使有强制力保

障实施，也会存在实施障碍，中国法律存在的执行障

碍充分说明了这一问题。 按照埃里克森“无需法律

的秩序”逻辑，如果制度符合人的理性，即使不存在

强制力，人们也会自觉自愿地接受制度规则［１８］ 。
因此，理性或知识需要法律成为力量，而法律成为社

会需要的力量更需要理性或知识。
２．知识价值是法律实现的

法律的力量在于理性与知识的正确性或正当

性，只有制度理性才会有理性制度。 这里的关键在

于，法律理性不是单独存在的。 根据行动者系统理

论与社会制度结构理论，制度是组成结构整体发挥

作用的，制度绩效一定是整体绩效，而不是某一种制

度的绩效。 因此，法律理性必须与制度理性契合或

链接，而不是冲突、矛盾与挤兑，法律必须借助于相

关学科的理性丰富制度规则的经济性或正当性。 实

际上，作为后起学科的法学本身并不成熟，利用后发

优势，借鉴成熟学科的理论让法律理性更加成熟起

来是必须的。
经济性或正当性理性转化为法律规则，是成就

法律绩效的关键。 首先要保证制度理性的正当性，
其次要保证制度设计能精准体现理性。 前者更多地

表现为政党政治的抉择，后者则更多地表现为立法

技术的抉择。 因此，法律制度设计同样是政治与技

术的结合。
３．政党政治从理性到制度

政党政治从理论演化为现实行动，就必须进行

制度化或规制化。 在政治系统的整体结构中，每一

种制度都有其绩效。 如果政党政治在整体结构中是

顶层设计，其作用更多的应当是协调链接，而包括法

律在内的制度更多的应当是规范与规制，即使集中

为政党政治的理性成为可供操作与实施的制度。
“四个革命、一个合作”的核心是“四个革命”，

而“四个革命”的核心是能源市场制度革命。 适应

“四个革命”的制度一定是革命性制度，这是因为革

命不是改良或维新，而是制度创新，特别是破坏性制

度创新。 从能源转型到能源革命，制度革命已经成
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为能源发展的大势。 相较制度转型，制度裂变更具

有意义。 追求高质量发展的全要素生产率，其实是

一个国家的制度绩效。 因为只有当各类要素规制都

有效率时，高质量发展才能成为现实。 能源治理体

系和治理能力现代化既是对政府制度的要求，也是

对产权制度的要求。 爱泼斯坦从私人产权走向主权

的逻辑揭示告诉我们，能源治理体系与治理能力的

提升都是在制度内实现的，同时产权效率与主权安

全也是同步的［１９］ 。
４．能源市场体制制度定型

立足市场体制进行制度创新，或用市场制度定

型能源体制，是《能源法》必须担当的大任。 从这一

意义上讲，《能源法》的破坏性制度创新设计必须一

反资源决定型体制制度设计的常态，回归技术决定

型体制，大胆进行竞争性市场制度设计，在行政垄断

中解放市场。 市场在能源配置中起决定性作用不应

当仅仅是宣言，而是靠企业家、产权交易、竞争与规

制等在内的各类市场制度支撑的市场经济，这也正

是康芒斯所言市场经济是制度经济的原因。 同政府

经济相比，作为企业经济的市场经济更需要制度。
我国能源领域市场作用有限，正是因为能源领

域从未形成真正的市场，能源市场长期以来都是高

度行政垄断的。 如果没有能源市场，《能源法》制度

设计上提出的“四个革命、一个合作”、高质量发展

及治理能力现代化只能是空话。 实际上，政党政治

已经为要素市场化配置及加快完善市场体制进行了

布局。

三、市场体制决定制度设计

从“四个革命、一个合作”到高质量发展，再到

能源治理能力现代化，以及构建完善要素市场化配

置体制机制和加快建设全国统一大市场，可以看出，
政党政治的方向就是在市场体制下实现能源转型与

能源革命。 立足能源市场体制进行制度设计，成为

《能源法》的必然选择。
１．能源市场体制制度之源

无论是否承认，建立现代能源市场体系都是能

源转型与能源革命的要求。 只有在能源市场体制内

寻求能源转型与能源革命的制度设计，才会有富有

绩效的制度选择与安排。 按照赫维茨的逻辑，富有

绩效的制度设计必须从行动者偏好出发，考量资源

配置的有效性、信息共享的对称性、利益分配的包容

性［２０］ 。 这显然是市场经济的制度要求。 拉赫曼认

为，市场经济是资本经济，制度是资本从异质到同质

的交易秩序［２１］ 。 康芒斯因此认为，市场经济无论

是不是法制经济，都是制度经济［２２］ 。 实际上，市场

经济对法律制度的要求可能更高，难怪奥肯主张在

有效率的体制内寻求公平［２３］ 。 就法律制度建设而

言，能源市场体制才是法律制度的源泉。 《能源法》
之所以难以出台，正在于市场经济体制进入的迟缓。

２．政府经济转型企业经济

市场经济是企业经济，不应当是政府经济。 无

论能源作为何种要素，都是企业家营生的工具与手

段。 正是因为企业家的努力，在追逐能源分要素效

率过程中实现了全要素效率。 企业经济应当是真正

市场经济的主体部分，而政府只是市场经济的驾驭

者。 体制是制度的体制，制度是体制的制度，市场经

济体中存在着体制与制度的互补性。 正如梯若尔所

言，“政府和市场相互补充，而非排斥。 市场需要监

管，政府需要竞争和激励” ［２４］ 。 在能源领域培养企

业家，特别是企业家精神，就必须严格进行“混改”
与“资本经营”改革，逐步形成资本市场，而不是国

有与非国有之间的竞争。 按党的十八届三中全会改

革时间表与路径图，２０２０ 年实现各类市场主体公平

分配、公平享有和公平受保护，《能源法》就必须进

行拆除行政壁垒的制度设计。
３．产权交易与竞争多维性

如果将《能源法》定位于产业法，就必须按照产

业组织的属性，将能源产业锻造成竞争性市场。 为

此，产权界定与产权效率应当成为《能源法》制度设

计的起点与贯通制度的轴心，从投资产权到能源产

权以及产权博弈与竞争进而为竞争性能源市场提供

可靠空间。 正如诺思所言，产权得到更好的界定，可
以在提升创新收益率的同时，使创新成本得到根本

性下降，从而联结了科学与技术，使新知识供给曲线

富有弹性；只有有效率的产权制度才会直接激励人

们拥有企业家精神，进行创新［２５］ 。 《能源法》必须

对此作出回应。
４．资本驱动促进制度转型

市场经济是资本经济，无论是能源结构转型、能
源效率提升、能源扶持技术创新、能源结构合理化，
还是清洁能源替代化石能源、应对气候变化，资本驱

动或资本转型应当成为一切行动的抉择和动因。
４５
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《能源法》必须紧扣资本逐利这一特质，从行动者偏

好出发，进行制度设计。 企业家精神不是政治号召

的，而是制度养成的，养成企业家精神的制度就是竞

争性市场制度。 切断行政垄断给养，从资源决定型

体制向技术决定型体制转型，是能源产业企业家精

神养成与竞争性市场培育的根本条件。 《能源法》
在这方面也需要有所回应。

四、产权博弈制度设计的轴心

《能源法》的制度设计具有综合性与基础性，无
论是基本制度的设计，还是政策性制度的设计，都必

须担当起与能源对策体系和法律体系链接与协调的

重任。 基于能源产业法律制度基本框架，产权制度

成为《能源法》所有制度的元制度，即制度设计的出

发点。 这是因为无论能源领域全要素制度绩效的彰

显，还是相关领域全要素制度的实现，都必须以有效

率的产权制度为基石。 能源竞争性市场制度无疑是

《能源法》还原能源商品属性、建立现代能源市场体

系制度绩效的核心。
１．《能源法》源于产权效率

如果《能源法》能够使包括“四个革命、一个合

作”、高质量发展与国家治理能力现代化在内的成

熟政党政治的制度理性变为制度设计或制度规则并

实现规制的话，它将会成为公共品中的好品。 问题

在于，政党政治宏大的理论框架要变成具体的制度

规则，还必须进一步细化为德沃金所讲的“原则问

题”即法律理性［２６］ 。 无论市场体制，还是企业家经

济，无论产权交易，还是多维度竞争，都是从资本及

其运作开始的。 资本及其运作其实是产权效率，制
度不仅是资本的交易秩序，更是资本有效率的交易

秩序。 围绕产权效率实现而进行制度设计，是《能
源法》成为资本而不是成本的关键。 产权效率不仅

是能源效率，更是社会交易成本较低的路径依赖。
《能源法》围绕产权效率进行制度设计不容怀疑。

２．产权效率是政府管制之门

虽然梯若尔也认为，有市场必然有政府，市场与

政府如同亲兄弟相伴相随。 与能源宏观管理不同，
能源管制并不当然具有正当性。 如果将管制作为防

止市场失灵的有效手段，那么市场就是防止政府失

灵的有效手段。 管制是市场的管制，市场是管制的

市场［２７］ ，已经客观地揭示出产权效率的制度基础。

实际上，汇集企业家、产权与竞争的市场正是产

权效率的因素，政府管制为产权效率而生，为产权效

率而亡。 政府管制其实并不能独立存在，是产权效

率让政府管制有了专业性、经济性与技术性的内涵。
因此，“放管服”改革必须向产权效率改革转型。 也

正是在追逐产权效率的过程中，政府管制才有了存

在与发展的制度原因。
３．产权效率是企业创新之因

从资源决定体制向技术决定型体制转型，不仅

是能源产业回归产业经济或市场经济的必由之路，
而且是市场经济自身发展的必由之路。 ２０２２ 年《财
富》世界 ５００ 强排行榜出炉，在美国的全方位打压

下，华为从 ２０２１ 年的第 ４４ 位跌至第 ９６ 位，但是华

为 ５Ｇ 技术领先的地位并没有被超越，其净收入和

利润率依然在中国企业中排名前 １０ 位，我们有理由

相信，基于技术创新的能力，华为依然有机会重新超

越。 华为的表现具有启发意义，能源企业的出路不

在于能源资源的拥有与支配，而在于资本有机构成

的提高，在于产业组织能力的再造，在于企业家精神

的制度造成，在于供给侧与需求侧的推动与拉动，而
这一切都源于产权效率成为内生的制度设计。 《能
源法》必须围绕企业产权效率制度设计，而不是围

绕政府管制制度设计。
４．产权效率是能源法制之基

《能源法》从“四个革命、一个合作”、高质量发

展和国家治理能力现代化理性出发，落脚到围绕产

权效率进行制度设计，并不是高开低走，而是高开高

走，回归能源产业发展的本源。 国家对产权效率负

责，这不仅是对能源法制度设计要求，更是对能源法

执法与司法的要求。 法律的制度设计必须从理想照

进现实，从 ２０１２ 年开始的中国法律体系到中国法治

体系的演绎给出了制度变迁的法律逻辑。 然而，法
律精神绝不是法律规则的实施或法律制度与秩序的

形成，包括产业发展与经济增长在内的产权效率的

实现，才是包括能源法在内的经济法或相关法律的

法律灵魂。 这也正是法律是逻辑的更是经验的原

因。 产权效率从立法开始，贯通到执法和司法，是由

法制到法治的王道。

结　 语

政党政治已经为法律制度设计提供了富有绩效
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的理性，关键在于从事《能源法》制度设计的人能否

完整体会政党政治精神，并将之精准转化为规则。
从目前《能源法（征求意见稿）》的拟定条款来看，这
一目标远未实现。 这正是它未能引起社会有效关

注，甚至招致诟病的原因所在。 《能源法》无论如何

定位，其制度需求与制度供给均已经具备，并且有制

度环境的支撑，制度设计者必须抓住立法契机，在政

党政治已经开拓的疆域里提炼推动能源转型与能源

革命的基础性、综合性或基本性规则。
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ｍｏｄｅｒｎｉｚａｔｉｏｎ ｏｆ ｅｎｅｒｇｙ ｌｅｇｉｓｌａｔｉｏｎ， ｐａｒｔｙ ｐｏｌｉｔｉｃｓ ｍｕｓｔ ｂｅｃｏｍｅ ｔｈｅ ｉｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎａｌ ｄｅｓｉｇｎ ｏｆ ｔｈｅ Ｅｎｅｒｇｙ Ｌａｗ．

Ｋｅｙ ｗｏｒｄｓ：ｐａｒｔｙ ｐｏｌｉｔｉｃｓ； ｅｎｅｒｇｙ ｒｅｖｏｌｕｔｉｏｎ； ｔｈｅ Ｅｎｅｒｇｙ Ｌａｗ； ｉｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎａｌ ｄｅｓｉｇｎ

责任编辑：一　 鸣

６５

中州学刊 ２０２２ 年第 ８ 期


