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_BA_A6_E5_BD_A2_E6_c36_53270.htm 马伯利诉麦迪逊案（马

案）揭开了美国历史上司法违宪审查制度的序幕，这更为我

们的法学研究及茶余饭后的论法律中提供了一个“言必更称

美”的坚实理由。历史总是伟大的，因为时光之流可以让后

人在遗忘之中忘却不光彩的历史事件在人心口上留下的痛疼

，或者变得对已成往昔的事件之麻木不仁。马案就说明历史

有时总是喜欢以光环的形式展现于我们的生活之中，使人们

能轻易地淡忘或漠视先人们为之曾付出的牺牲与代价。 事实

上，若我们毫不留情地剥出该案背后蛰伏的阴晦，我们就发

现美丽的事物有时也是污秽不堪的。如就马案来看，若依现

在的司法正义来看，有以下几点是见不得阳光的：其一是违

背了回避制度。马案的发生与马歇尔任职国务卿直接有关，

马歇尔与本案存有重大利害关系。依据司法惯例，其在这样

与自己有牵连的案件中必须回避，但事实恰恰相反；其二是

最关键的是正义化身的大法官马歇尔并没有真正想维护马伯

利的权利。据后来的学者的一些研究，并从马歇尔一贯的司

法风格来看，只要马歇尔愿意，他完全可以对1789年《法官

法》第13款作出没有违宪的解释。更重要的是，联邦最高法

院此前就曾依据过这一款向政府官员发出过训令并得到了执

行。由此，无论是依据美国传统上遵循先例的原则，还是依

据禁止悔言和合理依赖之说，马歇尔都可以依法秉公办事。

然而，马伯里的权利被精明的马歇尔以轻描淡写的“本院无

管辖权”给挡回去了。 对此，一个合理的解释就是马歇尔从



一开始起就打算牺牲原告（马伯里）的权利，以在本就不利

的政治态势下维护联邦党人控制的法院利益，及更为其本人

以后的职业方便奠定基础；其三是判词的不合情理。为了党

派利益及报复以杰弗逊为首的政府，马歇尔特意在判词上左

拐右拐，以冗长的篇幅论证杰弗逊当局的行为非法性，而相

比较之下用寥寥数语对可怜的马伯利说了声 “伙计，对不住

呀，由于我对该案没有管辖权，是心有余而力不足”。其实

，从司法判决的逻辑性与精炼来看，哪有那多废话，几句话

就可以解决的事情，马歇尔他老人家为了达到政治目的而不

惜洋洋洒洒几千言地尽说些不着边际的套词。当然，这绝不

是因为他已老眼昏花了，其实意在于麻痹与考验政敌的耐性

；当人们潜进制度的历史背景中与制度较真时，我们对理性

的痴迷热情可能会受到迎头的一击。阵痛过后的清醒告诉我

们的法律人，为了理解制度，不能只看到光辉的一面，真理

性的理解标准就是我们必须将制度本身及其产出的时代背景

在阳光下翻它个底朝天。 勿庸讳言，法律具有公平、正义与

平等等所谓的价值追求，但是必须注意的是这种终极性本身

就是人类的一种理想，而理想与现实之间总是存在一段还遥

不可及的距离。法律就是法律，它不相信世俗的让人怜香惜

玉的眼泪；法律的实质就是一种斗争，一种利益的相博，一

种以弱者权益的牺牲为代价的战利品。随意地打开一本法理

学典籍，理性创制法律，道德正义为法律的正当性与合理性

之守护神，但是必须注意的是任何法律制度都是偶然性的产

物，是偶然中的必然，而并非人类理性的结果。 尽管从形式

上看，社会中每个个体都必须信守这样的规则，但有时这种

信守并不表明他们的利益就在这些规则之中就必然找到了应



有的位置。实际上，作为主权者他们更多地是象征意义上的

，他们的话语权未必就得到了体现。那么，为什么并不必然

体现他们利益的规则能被这样的群体认可与承受呢？一方面

，这源于法律本就是一种妥协与相互让步，因而他们的利益

也可能或多或少地，有形与无形地得到了最基本的体现；另

一方面，法律是以强权为后盾的，因而不排除有些人有时对

法律的态度是“口服而心不服”。 违宪审查是在我们步向法

治之旅梦寐以求的目标，但是我个人认为，对于制度我们的

期望值不能太高，性子也不能太急，正所谓“心急吃不了热

豆腐”。中国的法治必将是一个“任道而道远，士当弘毅”

的艰苦行程。古语说得好呀，冰冻三尺，非一日之寒。美国

人的司法违宪审查制度确实诱人，让我们垂涎，但是若拨开

这制度形成背后的层层迷雾，也不难发现这种制度的形成是

如此藏污纳垢，也有不能见人的一面。不知这对痴情于理性

立法决定一切的人们是一种致使的挫伤，还是一支来得及时

的清醒剂。其实，这也没有什么，我们中国人不说是，天下

乌鸦一般黑吗？也确实的，长这大了，还没有听说过有什么

白的，或黄的⋯⋯乌鸦的。从这一点来看，对于法律制度产

生的实证的观点就是，任何法律制度的从无至有都是不同利

益集团与政治团体之间争权夺利、尔虞我诈的产物；都是体

现参与人之间的激情与老奸巨滑的产物；都是斗争中相互妥

协的副产品。 当笔者如此之说时，我们也没有必要感到惊讶

不已，并进而怀疑目前的法律文明。其实，这只是如同安徒

生笔下皇帝新装中的那个皇帝在光大白日之下光着身子昂首

阔步一样一个昭然若揭的秘密。尽管笔者对于哈耶克的所提

出的人类秩序的演进构建主义与理性构建主义心怀保留的态



度，但是他的这种二分的观点我们可以品味到这样一个解说

：秩序的缔造先是演进建构式的，然后才是理性建构的。当

笔者如此之说时，其意并非在于宣扬文明社会的发展应听天

由命而任其自生生灭，其本意在于说明演进式为人类制度的

形成确立了大方向与大前提，而理性式则是这个大方向与大

前提下衍生而发展的，即人类文明的演时是偶然中的必然！
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