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摘要：宪政制度的建立，既需要纸上的成文宪法，更需要司法者的灵活运用。《美国宪法》并非完美无缺，

而是问题不少，最严重的问题便是并没有司法审查权的具体规定。美国最高法院第三任首席大法官约翰·马

歇尔，在马伯里诉麦迪逊一案中，非常灵活地解释了宪法原则，创造性地确立了联邦法院的司法审查权，

从而使美国最高法院真正成为与立法（国会）、执法（行政当局）三足鼎立的一足，为美国宪政制度的巩固

和完善作出了历史性的贡献。 
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1789 年 4 月，美国联邦政府成立，华盛顿被推选为第一任总统。在他任职的 8 年里，

他的两个左膀右臂，杰弗逊和汉米尔顿政见不和，明争暗斗。这两位都不是一般人物，建国

前，一个起草了《独立宣言》，一个参加了宪法的制定和批准；建国后，一位是国务卿，另

一位是财政部长。 

华盛顿总统在 1796 年的《告别词》中，语重心长地警告后人，一定要防止党派争斗的

弊端。但他解甲归田、告老还乡后，美国的两大政党还是正式形成了。拥护汉米尔顿的一派

号称联邦党，支持杰弗逊的一派自称民主共和党。大体而言，联邦党人主张加强联邦政府的

权力，反对法国大革命，而民主共和党人则主张维护各州的自主地位，对外同情法国大革命。

美国宪法虽然将联邦权限明文列举于宪法，并将未列举的剩余权力则归属于各州，但是由于

美国宪法相当简练，解释的弹性很大，因此谁拥有对宪法的解释权，谁就可以在政治斗争中

处于有利的地位。 

  18 世纪末 19 世纪初，美国的政党和选举政治还不成熟，总统和副总统混在一起选举，

得选举人票最多的为总统，其次为副总统。于是，联邦党人亚当斯继华盛顿之后成为美国第

二任总统，而杰弗逊则成为他的副总统。在 1800 年美国的总统选举中，亚当斯只得了 65
张选举人票，而民主共和党的候选人杰弗逊和伯尔却各得了 73 张选举人票。根据当时的规

定，由各州在众议院以州为单位（一票），投票选择杰弗逊和伯尔两人中的一位为总统，另

一位为副总统。由于联邦党人宁可把票投给伯尔，也不愿选择“危险的激进派”杰弗逊。于是，

杰弗逊的得票未能超过半数。在一个星期内，众议院一共进行了 35 次无记名投票，结果都

是如此。这时，汉密尔顿表现出大家风度，督促他所能影响的联邦党人投了几个弃权票，从

而使杰弗逊以微弱多数当选。因为在汉密尔顿看来，杰弗逊至少是个正人君子，而伯尔则是

位不讲原则的投机政客。这时已是 1801 年 2 月 17 日，离新总统就职只剩下了两周。 

在同时举行的国会选举中，联邦党也是一败涂地。联邦党人只好把希望寄托于联邦司法

部门，借以维持他们在美国政治生活中的影响。1801 年年初，亚当斯在下台前夕，先是任



命自己的国务卿马歇尔为最高法院的首席大法官。接着，国会中的联邦党人又通过了两项法

律，增加 16 个联邦法官和 42 名华盛顿治安法官的职位，并全部由自己的人担任。 

为这些法官人选，亚当斯忙乎了半个月，直到卸任前一天（1801 年 3 月 3 日）午夜，

即将换届的参议院才匆匆忙忙地批准了 42 位法官的任命，但所有的委任状必须要在午夜之

前由总统签署、国务卿盖上美国政府大印。当时正是新旧总统交接之际，马歇尔一面要向新

国务卿交接，一面又要以首席大法官的身份主持新总统的宣誓就职仪式，忙得晕头转向。忙

乱中，马歇尔竟然没能在午夜前把其中的 17 份委任状及时送出，而首都华盛顿附近的庄园

主马伯里恰好是其中的一位。新上任的杰弗逊总统对这一“突击提干”的损招儿深恶痛绝，立

刻命令新任国务卿麦迪逊扣押了这批委任状，并要他将这些委任状“如同办公室的废纸、垃

圾一样处理掉”。  

 虽然，治安法官的职责大体相当于中国的街道社区的“片儿警”，连七品芝麻官都不是。

腰缠万贯的马伯里却偏偏对它情有独种。于是，在 1803 年 2 月，他拉上另外三位同病相怜

的难兄难弟，把麦迪逊告到了最高法院，要最高法院下令迫使麦迪逊交出委任状，以便走马

上任。这正是马歇尔求之不得的机会，他立即受理了此案。这就是著名的马伯里诉麦迪逊案。 

 马歇尔以最高法院的名义致函麦迪逊，要求他对扣押委任状的原因做出个合理的解释。

谁料想，麦迪逊对马歇尔根本就不理睬。因为最高法院在那时，基本上是一个没啥权威的机

构。汉米尔顿曾评论说：“司法部门既无军权，又无财权，不能支配社会力量与财富，不能

采取任何主动行动”，是“分立的三权中最弱的一个”。 

 这样一来，马歇尔极为尴尬，进退两难。他当然可以签发一项执行令，强令麦迪逊发出

委任状。但麦迪逊背后有兼美军总司令的总统撑腰，完全可以对最高法院下达的命令置若罔

闻。其结果便是让世人笑掉大牙，更看不起最高法院。但是，如果马歇尔不为马伯里的权益

而战，实在是对不起同一战壕里的战友，同样会使最高法院和联邦党人颜面扫地。 

审，还是不审，便成了一个令马歇尔苦思冥想的问题。半个月后，马歇尔愣是琢磨出了

两全其美的高招，令人拍手称奇。1803 年 2 月 24 日，马歇尔宣布了最高法院的判决，后

来他把它称为“其法官生涯中最明智的决定”。在代表最高法院宣读判词时，马歇尔首先提出

了三个问题：第一，申诉人马伯里是否有权得到他所要求的委任状？ 第二，如果他有这个

权利而且这一权利受到侵犯时，政府是否应该为他提供补救的办法？第三，如果政府应该为

申诉人提供补救的办法，是否是该由最高法院来下达强制执行令，要麦迪逊将委任状派发给

马伯里？ 

对第一个问题，马歇尔明确表示，总统签了字，国务卿盖了戳的委任状是有效的。因此，

拒发马伯里的委任状，侵犯了他的法律权利。对第二个问题，马歇尔的回答也是肯定的。他

论证说： “每个人受到侵害时，都有权要求法律的保护。政府的一个首要责任就是提供这种

保护。合众国政府被宣称为法治政府，而非人治政府。如果它的法律对于侵犯所赋予的法律

权利不提供补救，它当然就不值得这个高尚的称号。” 他甚至上纲上线地说：“如果要去除

我们国家法律制度的这个耻辱，就必须从本案的特殊性上做起。” “因此，我们有责任查明：

在我们的社会是否有人免于法律调查，或者受伤害一方被拒绝给予法律补救。”也就是说，

国务卿麦迪逊不得剥夺马伯里既得的权利，法院有责任帮助马伯里从麦迪逊那里获得委任

状。 

话到这里，人们自然会认为马歇尔会立即对麦迪逊下达执行令，以便让联邦党人皆大欢

喜。但出人意料的是，马歇尔没有这样作，而且，他对第三个问题的回答是否定的。在他看

来，虽然联邦法院有权对行政官员发出执行令，但在马伯里这一案件中，这并不是联邦最高

法院的责任，因此它无权命令麦迪逊发出委任状，也就是说，马伯里告错了地方。他的论证



是这样的：最高法院是否有权发出执行令取决于它所管辖的范围。根据美国联邦宪法第三条

第二款的规定，只有涉及大使、公使、领事等外国使节或州政府为一方当事人的案子时，最

高法院才有初审权，对于其它案件，最高法院只有上诉审理权。 

可是，马伯里也不是没有根据的，这个根据就是《1789 年司法条例》第 13 条的规定：

“联邦最高法院在法律原则和习惯所容许的范围内，有权向联邦政府现职官员下达命令，命

其履行其法定义务” 。但马歇尔斩却钉截铁地指出，《司法条例》说了不算数，因为它与宪

法相冲突，非法扩大了最高法院的权限。马歇尔强调：“宪法构成国家的根本法和最高的法

律”，“违反宪法的法律是无效的”。而“解释法律显然是司法部门的权限范围和责任”。据此，

马歇尔正式宣布，1789 年《司法法》第 13 条因违宪而无效。这是最高法院历史上第一次

宣布一项联邦法律违宪。就这样，马歇尔把问题一下子跳到了国会法律的合法性上。 

 马伯里一看当个小小的治安法官竟然这么费劲，连总统签了字、国务院盖了戳儿的委任

状都成了白条，若要从基层法院一级一级地上诉到最高法院，还不知要上诉到猴年马月，他

只好灰心丧气地撤回了起诉。此公后来一直不安心务农，最终改行当了一家大银行的总裁，

比当法官实惠多了。 

 虽然马伯里的官运没能实现，但联邦党人与民主共和党人在司法领域中的较量可谓大获

全胜。本来，在杰弗逊等人已经明确表示，即便最高法院下了执行令，他们也不会执行。并

且打算以此为由，来弹劾马歇尔和他的四位联邦党人最高法院法官（当时的最高法院由五位

法官组成，清一色联邦党人）。但道高一尺，魔高一丈。马歇尔来了一个明修栈道暗度陈仓，

在为马伯里正名争气的同时，却避开了民主共和党人所设的陷阱，直接指向法律和宪法孰重

孰轻这一根本问题，最终确立了最高法院的司法审查权。从表面上看，联邦党人马伯里没当

成法官，麦迪逊也没送出扣押的十七份法官委任状，马歇尔似乎输了这个官司。但实际上，

马歇尔是此案真正的大赢家。 

马歇尔的高明之处在于，他的做法从表面上看可谓天衣无缝。因为他宣布《司法法》第

13 条因违宪而无效的做法，是对最高法院自身权限的限制，所以国会找不出什么借口与最

高法院对抗，也没什么特别的理由弹劾最高法院大法官。另外，马歇尔虽然宣布司法部门有

权对行政当局的违法行为予以制裁，但他并没有向麦迪逊国务卿发出强制令，只是建议马伯

里去下级法院控告麦迪逊。所以，行政当局同样找不出任何借口与最高法院过不去，也根本

无法挑战马歇尔大法官的裁决。 

 美国的法律体系是成文法与案例法的结合，既然国会和行政当局无法推翻最高法院对马

布里诉麦迪逊案的判决，那么此判决将作为宪法惯例被后人永远引证。据统计，在以后最高

法院的判决中，该案高踞被引用的案件之首，达数百次之多。司法审查权和最高法院至高无

上的权威地位就这样历史性地确立了。司法从此真正开始与立法和行政两部门鼎足而立。可

以说，这是美国政治制度史，甚至是人类文明史上的一个里程碑。 

尽管如此，马歇尔的判决本身完全是出于党派斗争的需要。马歇尔的判决实际上有个自

相矛盾的地方。因为马歇尔的判决的根据之一是最高法院对此案没有最初的管辖权，无权受

理。这意味着它根本就不应该做出判决，而是把案子打到有管辖权的联邦地方法院。但他并

没有这样作，而是一方面根据《司法条例》接受此案，另一方面又以它与宪法相冲突为由宣

布它违宪。此外，马伯里是否有诉讼资格也很成问题，因为他手中并没有委任状，即没有合

法的文件证明他已被任命为治安法官。最后，马歇尔是这个案子缘起的当事人，理应回避，

但他却没有这样做。在很大程度上是出于党派斗争需要的这一判决，竟能成为美国宪政历史

的一个里程碑，不能不说是一个历史的嘲讽。不过，人类历史有太多这样的例子，自私的动

机成就了伟大的事业。 



1789 年的美国宪法一直被认为是人类政治制度设计的伟大典范，其实这个评价好像有

点儿过高了。原因在于，在宪法最终解释权问题上，实际上也就是在事关三权分立与制衡这

个具有美国特色的国家根本制度以及究竟是权大还是法大这种至关重要的原则性问题上，美

国宪法并无开创性的建树。这部宪法并未明确规定最高法院拥有对宪法的最终解释权和司法

审查权，结果使司法在三权中处于最弱的一方，使三权分立和制衡制度形如虚设。按照这种

宪法设计，美国最高法院实际上可有可无。在马伯里诉麦迪逊一案中，麦迪逊对最高法院让

他解释扣押公文原因的信函乾脆就懒得搭理。 

但话又说回来了，在美国宪法之父的思想中，并不是没有最高法院司法解释权和审查权

的想法。马歇尔的判决也绝非无源之水，空穴来风，而是有一定的根据。在著名的《联邦党

人文集》第 78 篇中，汉密尔顿强调：“解释法律乃是法院的正当和专有的职责。而宪法事实

上是，也应被法官看作是根本大法。所有对宪法以及立法机关制定的任何法律的解释权应属

于法院。如果两者间出现了不可调和的分歧，自以效力及作用较大之法为准。宪法与法律相

较，以宪法为准”。在汉密尔顿看来，立法机关必须受到一定的限制和约束，“这类限制须通

过法院来执行，因而法院必须有宣布违反宪法明文规定的立法为无效之权” 。 

由于宪法之父的上述想法，更是由于马歇尔大法官在司法实践中超乎寻常的智慧和想象

力，加上英国普通法传统对北美殖民地的深厚影响以及当时和后来的美国政治家们对法律和

政治规则的尊重和善于妥协让步的特点，才使最高法院逐渐成为三权分立中举足轻重的关键

角色，使美国政治制度第一次真正具有了三权分立、相互制衡的特点，并使司法审查权成为

美国政治制度有别于英、法等西方民主国家政体的一个重大特点。 

正如西谚所云，“良好的开端是成果的一半”。马伯里案后，马歇尔又审理了马卡洛案、

达特茅斯学院案和吉本斯案等一系列重大宪法案子，撰写了数百篇影响深远的判决书。这些

判词加上他长达 34 年的任期，确定了联邦最高法院在国家政治和法律生活中的基本角色和

地位。正是他的努力，美国宪法才得以迅速而又稳妥地从纸上的文字，变成了生活中实实在

在的宪政。律师出身的美国总统加菲尔德（James A. Garfield）对马歇尔有生动的评论：“他
找到的是〖宪法〗骨架，但却赋予它血肉之躯”。由于马歇尔历史性地加强了最高法院的权

威，故在美国历史上享有“伟大的首席大法官”（The Great Chief Justice）和“华盛顿之后的

第二人”之美誉。在美国对法官历史功绩所作的历次评估中，马歇尔永远是高踞榜首。 

看到马歇尔为加强新生美国的法治、特别是联邦政府权威所做出的种种努力和贡献，已

经告老还乡的美国第二任总统亚当斯非常开心。在任命马歇尔为首席大法官 25 年后，他夸

耀说：“马歇尔是我送给美国人民的礼物，这是我一生最为自豪的事情。回忆我一生所作的

事，没有比这更令我愉快的”。说这话时，亚当斯大概忘了，他当时并不看好马歇尔，马歇

尔只是他的最后的，也可以说是临时的选择。因此，有学者称：“马歇尔被任命为首席大法

官是那些改变历史进程的巧合之一”。 

另一个令人难以相信的事实是，这位如此了不起的法官，所受的基础教育和法律教育却

是如此之少。马歇尔只上过一年的私塾，剩下的时间主要是父亲的耳熏目染，而他父亲所受

的教育也极为有限。1779－1780 年冬，利用美国独立战争的间隙，马歇尔暂时离开华盛顿

的大陆军，到弗吉尼亚的威廉玛莉学院听了不到三个月的法律讲座，期间还堕入情网。在学

业恋爱两不误的情况下，完成了法律训练。看来，马歇尔的经历证明，至少在 19 世纪上半

叶，经验而不是学历，是成为伟大法官的首要条件。 

充分的政治经验，丰富的生活阅历，“法律速成班”的训练，使马歇尔不像很多法官律师

那样，拘泥于法律的条条框框，死抠案件的末枝细节，而具有一种高瞻远瞩的战略眼光，一

种以法治国的雄心壮志，一种纲举目张的办案能力。一位美国学者非常精辟地概括了马歇尔

的司法理念：“在其漫长的法官生涯中，有两个持久不变的概念主导着马歇尔：一是联邦国



家的主权，二是私有财产的神圣”。靠着这两个观念，马歇尔坚忍不拔，披荆斩棘，终于把

最高法院确立为美国宪法的最终解释者，并利用这一角色为美国的强大奠定了法治的基础。 

二百年后的今天，在美国最高法院的院史博物馆中，唯有马歇尔大法官一人享有全身铜

像的特殊待遇。在九位大法官专用餐厅的墙壁上，则并列悬挂着马伯里和麦迪逊二人的画像。

仿佛是在提醒每一位大法官，一汤一饭当思来之不易。若不是当年马歇尔大法官在马伯里诉

麦迪逊一案中令人称奇的绝妙判决，恐怕就不会有今天最高法院至高无上的权威。 
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