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环球评论

美国启动刑事缺席审判的规范限定与司法裁量

初殿清

　　内容提要：美国启动刑事缺席审判相关制度围绕着被告人审判在场权展开，在规范限
定与司法裁量共同作用下形成制度全貌。《联邦刑事诉讼规则》第４３条是该领域的重要
规范，但却并非其全部，而相关司法裁量更是呈现为三类裁量交错的立体结构。美国启动

刑事缺席审判制度的特点，一是对席向心力下的规范限定与实践中司法裁量的强势主导；

二是“被告人与审判在场权分离”的正当性是规范限定的核心内容，在理据上包括弃权说

与失权说两种理论基础；三是利益分析法在个案裁量中发挥着重要作用。我国的境外型

刑事缺席审判制度也可以考虑采用立法划定基本规则、司法裁量具体判断的动态方法，以

此应对多样化的案例实践，保障缺席审判启动正当性同时兼顾制度实效。

关键词：美国缺席审判　规范限定　司法裁量　审判在场权

初殿清，北京航空航天大学法学院副教授。

为加强国际追逃追赃工作及相关法律制度建设，我国２０１８年修改《刑事诉讼法》确
立刑事缺席审判制度。在修法审议过程中，立法人员和专家学者指出，“缺席审判程序是

刑事诉讼中的特别程序，法院在案件入口审查上应严格把关”，〔１〕刑事缺席审判的启动环

节成为制度设计的关注要点。“启动”不仅事关缺席审判的正当性，而且各国之间对刑事

缺席审判正当性基础的共识事关国际司法合作，进而影响缺席审判制度在追逃追赃过程

中的实际效果。

美国刑事缺席审判制度确立已久，其成文规则主要着力于限定启动条件，且丰富的判例

有助于了解该领域司法裁量的动态实践。此外，美国是外逃人员比较集中的国家，对美国相

关司法制度的研究与分析，有助于增强我国请求司法协助交涉过程中的主动性。因而，本文

选择美国刑事缺席审判制度作为观察对象，尝试从规范限定与司法裁量两个层面对美国

·７２·

〔１〕 《全国人民代表大会宪法和法律委员会关于〈中华人民共和国刑事诉讼法（修正草案）〉审议结果的报告（２０１８
年１０月２２日）》，载王爱立主编《中华人民共和国刑事诉讼法修改条文解读》，中国法制出版社 ２０１８年版，
第３２６页。
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启动刑事缺席审判的相关制度加以剖析，并结合我国启动缺席审判的相关规定进行分析。

一　美国启动刑事缺席审判的规范限定

审判在场既是被告人权利，也是其义务。前者是对国家权力的约束，审判不能任意地

在被告人缺席情况下进行，这是公正审判的基本内涵，该权利的放弃或丧失是法庭进行缺

席审判的正当性基础；后者是对被告个体的约束，即使被告人自身不想参加审判，法院亦

有权要求其到庭，在场义务是法庭使用强制力命令被告人到庭的权力正当性基础。纵观

各国立法，刑事缺席审判制度大体分为两类：一类是为了保障司法权威，在被告人逃避审

判的情况下仍然可以继续审理案件，此时国家并未免除被告人到庭义务，但却由于被告人

逃离管辖地域等原因而难以使用国家强制力令其到案。这类缺席审判的正当性讨论集中

于权利层面，若能认定被告人放弃或失去审判在场权，便可在其缺席情况下审判。在适用

范围上，有的国家将这种制度限定于某些严重犯罪，也有的国家将其适用于所有犯罪。另

一类是基于降低司法成本，多见于轻罪案件，国家减轻甚至免除被告人到庭义务，如果同

时被告人表示愿意放弃在场权，便可以缺席审判。

在美国，刑事缺席审判的法规范体现于联邦及各州的宪法、诉讼规则、相关判例三个

层面，大致分为两类：一类是适用于任何案件的缺席审判（死刑案件量刑阶段除外），适用

条件是缺席被告人须得在审判开始时在场，以保障其后续缺席系自愿放弃，相对应的成文

法规范体现于《联邦刑事诉讼规则》第４３条（ｃ）款。而且，判例法中进一步发展出被告人
自始不在场亦可缺席审判的实践。被告人以逃匿等方式拒绝审判的案件，在美国通过缺

席审判制度得到了部分解决，２０世纪７０年代至今出现了许多相关判例；〔２〕另一类是轻罪
案件的缺席审判，适用于判处罚金或一年以下监禁刑的案件，经被告人书面同意，法庭可

以缺席审判或视频审理，成文法规范体现于《联邦刑事诉讼规则》第４３条（ｂ）款。根据立
法解释，该制度初衷在于解决偏远地区的被告人到庭路途奔波与案件严重程度不成比例

的问题。鉴于我国刑事缺席审判制度旨在加强追逃追赃，确立的是前述第一类缺席审判，

而非轻罪案件缺席审判，所以本文主要针对美国的第一类缺席审判展开分析，仅在介绍法

律整体框架时对轻罪缺席审判略有涉及。

（一）宪法规范：审判在场权及其放弃

美国联邦宪法及其修正案中并未直接言明被告人审判在场的权利，所以首要的问题

是被告人审判在场权究竟是不是一项宪法权利。判例认为，审判在场权是被告人在宪法

上的基本权利，尽管并未直接以文字体现，但该权利要求隐含于同控方证人对质的权利、

获得正当程序的权利等宪法基本权利之中。在几者关系上，被告人审判在场权相当程度

上根植于联邦宪法第六修正案对质权条款。判例也表明，“被告人于审判各阶段在场的

权利是第六修正案对质权条款所保障的最基本权利之一”。〔３〕 有学者进一步指出，审判

在场权也是正当程序的基本要求，并非仅在被告“面对对其不利的证人或证据时”才有此

·８２·
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〔２〕

〔３〕

ＳｅｅＪａｍｅｓＧ．Ｓｔａｒｋｅｙ，ＴｒｉａｌｉｎＡｂｓｅｎｔｉａ，５３Ｓｔ．Ｊｏｈｎ’ｓＬ．Ｒｅｖ．７２１（１９７９）．
Ｉｌｌｉｎｏｉｓｖ．Ａｌｌｅｎ，３９７Ｕ．Ｓ．３３７，３４３（１９７０）．
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权利，而涵括了“关涉辩护机会完整性”的审判程序各个环节。〔４〕

鉴于美国刑事缺席审判的启动规范将被告人的审判在场权理解为一项宪法权利，放

弃权利需要满足普通法上放弃宪法权利的基本要求，即“明知”和“自愿”的标准，该标准

确立于约翰逊诉泽博斯特（Ｊｏｈｎｓｏｎｖ．Ｚｅｒｂｓｔ）一案。联邦最高法院认为“弃权是对一项已
知权利或特权的有意放弃”。〔５〕 随后的施耐克劳斯诉巴斯塔蒙特（Ｓｃｈｎｅｃｋｌｏｔｈｖ．Ｂｕｓｔａ
ｍｏｎｔｅ）案将上述标准适用于审判阶段的被告人权利。〔６〕 据此，就规范限定而言，启动刑
事缺席审判的最基本规范限定，正是宪法权利及其放弃，以及在此基础上进一步衍生出的

相关成文法规范和判例法规范。

（二）成文法规范：《联邦刑事诉讼规则》第４３条
《联邦刑事诉讼规则》第４３条是美国启动刑事缺席审判的主要条文依据，作为一种

以成文法形式表现的法规范，具有简明、清晰、具体的特点，所以也成为当前我国学界研究

美国缺席审判制度的主要讨论文本。该规则第４３条包含三款：（ａ）需要被告人在场……
（１）初次到庭、初次传讯与答辩程序；（２）审判全程，包括选任陪审团与宣读陪审团裁
决……；〔７〕（ｂ）无需被告人在场……（２）轻罪。可被判处罚金或１年以下监禁或二者并
处的犯罪，经被告人书面同意，法庭允许通过视频电话会议或在被告人缺席情况下进行传

讯、答辩、审理与量刑……；〔８〕（ｃ）放弃继续在场。该款第（１）项做了一般性规定，“如果审
判之初被告人在场，或者被告人已做认罪答辩或者无罪申诉，下述情形视为被告人放弃审判

在场权：（Ａ）审判开始后，被告人自愿缺席，无论法庭是否告知其有义务在审判中保持在场；
（Ｂ）非死刑案件中，被告人在量刑程序中自愿缺席；或者（Ｃ）法庭已警告被告人会因其干扰
行为而被带离法庭，但被告人仍继续实施此类行为而被驱逐出庭”。〔９〕 可见，《联邦刑事

诉讼规则》第４３条（ｃ）款行文中包含了前述放弃宪法权利的基本条件———“明知”与“自
愿”，但具体呈现方式不同。“明知”条件规定得比较具体明确，例如，要求被告人“在审判开

始时在场”，以此保障其知晓审判在场权，并知晓其无故离开并不会影响审判继续进行。〔１０〕

·９２·
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〔４〕

〔５〕

〔６〕

〔７〕

〔８〕

〔９〕

〔１０〕

ＷａｙｎｅＲ．ＬａＦａｖｅ，ｅｔａｌ．，ＣｒｉｍｉｎａｌＰｒｏｃｅｄｕｒｅ，５ｔｈｅｄ．，ＴｈｏｍｓｏｎＲｅｕｔｅｒｓ，２００９，ｐ．１１３５．
Ｊｏｈｎｓｏｎｖ．Ｚｅｒｂｓｔ，３０４Ｕ．Ｓ．４５８，４６４（１９３８）．除Ｊｏｈｎｓｏｎ案确立的“明知”“自愿”标准外，部分判例还提出了“理
智／明智”要求。参见Ｂｒａｄｙｖ．ＵｎｉｔｅｄＳｔａｔｅｓ，３９７Ｕ．Ｓ．７４２，７４８（１９７０）等。
Ｓｃｈｎｅｃｋｌｏｔｈｖ．Ｂｕｓｔａｍｏｎｔｅ，４１２Ｕ．Ｓ．２１８，２３８（１９７３）．该案特别强调了“明知”的要求。
（ａ）ＷｈｅｎＲｅｑｕｉｒｅｄ…ｔｈｅｄｅｆｅｎｄａｎｔｍｕｓｔｂｅｐｒｅｓｅｎｔａｔ：（１）ｔｈｅｉｎｉｔｉａｌａｐｐｅａｒａｎｃｅ，ｔｈｅｉｎｉｔｉａｌａｒｒａｉｇｎｍｅｎｔ，ａｎｄｔｈｅ
ｐｌｅａ；（２）ｅｖｅｒｙｔｒｉａｌｓｔａｇｅ，ｉｎｃｌｕｄｉｎｇｊｕｒｙｉｍｐａｎｅｌｍｅｎｔａｎｄｔｈｅｒｅｔｕｒｎｏｆｔｈｅｖｅｒｄｉｃｔ…．
（ｂ）ＷｈｅｎＮｏｔＲｅｑｕｉｒｅｄ…（２）ＭｉｓｄｅｍｅａｎｏｒＯｆｆｅｎｓｅ．Ｔｈｅｏｆｆｅｎｓｅｉｓｐｕｎｉｓｈａｂｌｅｂｙｆｉｎｅｏｒｂｙｉｍｐｒｉｓｏｎｍｅｎｔｆｏｒｎｏｔｍｏｒｅ
ｔｈａｎｏｎｅｙｅａｒ，ｏｒｂｏｔｈ，ａｎｄｗｉｔｈｔｈｅｄｅｆｅｎｄａｎｔ’ｓｗｒｉｔｔｅｎｃｏｎｓｅｎｔ，ｔｈｅｃｏｕｒｔｐｅｒｍｉｔｓａｒｒａｉｇｎｍｅｎｔ，ｐｌｅａ，ｔｒｉａｌ，ａｎｄｓｅｎ
ｔｅｎｃｉｎｇｔｏｏｃｃｕｒｂｙｖｉｄｅｏｔｅｌｅｃｏｎｆｅｒｅｎｃｉｎｇｏｒｉｎｔｈｅｄｅｆｅｎｄａｎｔ’ｓａｂｓｅｎｃｅ…．
（ｃ）ＷａｉｖｉｎｇＣｏｎｔｉｎｕｅｄＰｒｅｓｅｎｃｅ．（１）ＩｎＧｅｎｅｒａｌ．Ａｄｅｆｅｎｄａｎｔｗｈｏｗａｓｉｎｉｔｉａｌｌｙｐｒｅｓｅｎｔａｔｔｒｉａｌ，ｏｒｗｈｏｈａｄｐｌｅａｄｅｄ
ｇｕｉｌｔｙｏｒｎｏｌｏｃｏｎｔｅｎｄｅｒｅ，ｗａｉｖｅｓｔｈｅｒｉｇｈｔｔｏｂｅｐｒｅｓｅｎｔｕｎｄｅｒｔｈｅｆｏｌｌｏｗｉｎｇｃｉｒｃｕｍｓｔａｎｃｅｓ：（Ａ）ｗｈｅｎｔｈｅｄｅｆｅｎｄａｎｔｉｓ
ｖｏｌｕｎｔａｒｉｌｙａｂｓｅｎｔａｆｔｅｒｔｈｅｔｒｉａｌｈａｓｂｅｇｕｎ，ｒｅｇａｒｄｌｅｓｓｏｆｗｈｅｔｈｅｒｔｈｅｃｏｕｒｔｉｎｆｏｒｍｅｄｔｈｅｄｅｆｅｎｄａｎｔｏｆａｎｏｂｌｉｇａｔｉｏｎｔｏｒｅ
ｍａｉｎｄｕｒｉｎｇｔｒｉａｌ；（Ｂ）ｉｎａｎｏｎｃａｐｉｔａｌｃａｓｅ，ｗｈｅｎｔｈｅｄｅｆｅｎｄａｎｔｉｓｖｏｌｕｎｔａｒｉｌｙａｂｓｅｎｔｄｕｒｉｎｇｓｅｎｔｅｎｃｉｎｇ；ｏｒ（Ｃ）ｗｈｅｎ
ｔｈｅｃｏｕｒｔｗａｒｎｓｔｈｅｄｅｆｅｎｄａｎｔｔｈａｔｉｔｗｉｌｌｒｅｍｏｖｅｔｈｅｄｅｆｅｎｄａｎｔｆｒｏｍｔｈｅｃｏｕｒｔｒｏｏｍｆｏｒｄｉｓｒｕｐｔｉｖｅｂｅｈａｖｉｏｒ，ｂｕｔｔｈｅｄｅｆｅｎｄ
ａｎｔｐｅｒｓｉｓｔｓｉｎｃｏｎｄｕｃｔｔｈａｔｊｕｓｔｉｆｉｅｓｒｅｍｏｖａｌｆｒｏｍｔｈｅｃｏｕｒｔｒｏｏｍ．
参见Ｔａｙｌｏｒｖ．ＵｎｉｔｅｄＳｔａｔｅｓ，４１４Ｕ．Ｓ．１７（１９７３）。也有观点认为，要求初始在场既是对“明知”的保障，亦是对
“自愿”的保障。参见ＭａｊｏｒＳａｒａｈＣ．Ｓｙｋｅｓ，“ＤｅｆｅｎｓｅＣｏｕｎｓｅｌ，ＰｌｅａｓｅＲｉｓｅ”：ＡＣｏｍｐａｒａｔｉｖｅＡｎａｌｙｓｉｓｏｆＴｒｉａｌｉｎＡｂ
ｓｅｎｔｉａ，２１６Ｍｉｌ．Ｌ．Ｒｅｖ．１７０，１８９（２０１３）。
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“自愿”条件则比较抽象，如（ｃ）款第（１）项的前两种情形即算作是被告人“自愿缺席”。

（三）判例法规范：对成文法规范的型塑与补充

在美国，判例规则在启动刑事缺席审判领域发挥着型塑和补充成文法的重要作用。

一方面，联邦判例对启动刑事缺席审判成文法规范的形成与演进有着重要影响，这意味着

对《联邦刑事诉讼规则》第４３条（ｃ）款的条文理解需结合相关判例加以分析。联邦司法
会议咨询委员会就该规则的解释性注释一再谈到判例内容对第４３条的基础作用，指出该
条规定是“对既有法的重申”。可以认为，该条正是相关判例的成果固化。另一方面，联

邦判例对启动刑事缺席审判的成文法规范具有重要的补充作用。有观点认为，《联邦刑

事诉讼规则》第４３条所赋予的在场权范围大于宪法保护的权利范围，〔１１〕宪法要求的仅仅
是保障被告人弃权时“明知”“自愿”，并未要求必须以“审判之初在场”的方式来保障其

“明知”“自愿”地放弃在场权。这意味着，在第４３条之外仍存在其他启动刑事缺席审判
的裁量空间。争论焦点在于，如果被告人在审判开始时便已缺席，能否启动缺席审判。与

此相应，实践中已有一部分判例突破了《联邦刑事诉讼规则》中启动刑事缺席审判的条

件，认为对于被告人在审判开始时便已缺席的案件，也可以缺席审判。这些判例在启动刑

事缺席审判的规范限定领域具有影响力，尽管其规则未转化为成文诉讼规则条文内容，甚

至与现行《联邦刑事诉讼规则》第４３条内容相左，但其规则背后的分析方法甚至规则本
身，至今仍对美国刑事缺席审判的启动实践产生重要影响。比如，美国联邦诉陶特拉

（ＵｎｉｔｅｄＳｔａｔｅｓｖ．Ｔｏｒｔｏｒａ）〔１２〕案认为，被告人在审判开始前就缺席的，当公共利益明显大于
自愿缺席的被告利益时，亦可启动缺席审判。

图１　美国联邦层面启动刑事缺席审判规范体系图
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二　美国启动刑事缺席审判的司法裁量

美国缺席审判启动条件的分析还须同时考察诸多判例中的裁量要素。在权力平行分

配的决策层级扁平化的司法体系中，用以统一权力运行的成文规则和法条主义处于弱化

地位。与英国相比，美国的这一特点更为突出。

美国启动刑事缺席审判实践中的司法裁量体现在三个层面：第一，裁量案件是否符合

规范所限定的启动条件。例如，具体个案中的被告人缺席是否满足“自愿”标准；第二，在

符合启动条件的案件中，裁量是否启动。例如，已能认定案件情况符合《联邦刑事诉讼规

则》第４３条（ｃ）的规定，此时选择启动缺席审判还是延期审理；第三，在不符合《联邦刑事
诉讼规则》缺席审判启动条件的案件中，裁量能否启动。例如，被告人自始缺席的情况不

符合该规则第４３条（ｃ）的启动条件，法官经裁量仍决定启动缺席审判。上述三者在性质
上存在较大差别，对美国启动刑事缺席审判制度产生的影响程度也有所不同，笔者据其各

自特点分别简称为判断性裁量、选择性裁量和立法性裁量，其中，立法性裁量的结果有时

会导致成文法规范之外新规则的产生。

（一）判断性裁量

判断性裁量，是指既有规则已经为司法者设定了判断标准，但该标准在理解上具有较

大讨论空间，法官适用时需结合个案考量具体情况是否符合这一标准，裁量过程实际上是

法官运用判断力的过程。这种裁量属于德沃金笔下“较弱意义上的裁量”。〔１３〕 美国判例

中也往往以“裁量”一词描述法官此类行为。具化到美国启动刑事缺席审判领域，需要裁

断的主要问题是何谓“审判开始”和“自愿”。

关于如何理解“审判开始”，早在１８８４年霍普特诉犹他州（Ｈｏｐｔｖ．Ｕｔａｈ）一案〔１４〕中已

形成通说，即审判自选任陪审团开始。２０００年以后联邦法院以审判何时开始为主要争点
的刑事缺席审判典型判例是美国联邦诉布莱德福德（ＵｎｉｔｅｄＳｔａｔｅｓｖ．Ｂｒａｄｆｏｒｄ）案。〔１５〕 该
案被告人参加了选任陪审团程序，但随后拒绝到庭。在上诉中，其主张根据《联邦刑事诉

讼规则》第４３条，审判不应在其不在场的情况下开始。上诉法院认为自选任陪审团时起，
审判已经开始，当时被告人在场，所以本案缺席审判并不违反该规则第４３条。但也有法
院对审判开始时间作了不同解释，比如，２０１３年美国联邦诉珀金斯（ＵｎｉｔｅｄＳｔａｔｅｓｖ．Ｐｅｒ
ｋｉｎｓ）案，被告人在选任陪审团程序中没有到场，但此前曾就安排辩护律师、证据排除等问
题召开过审前会议，被告人当时在场，且法官告知了被告人开庭日期。对此，联邦地区法

院表示，“诚然，选任陪审团是标志审判开始事项之一，但却并非唯一事项；在本地区，自
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〔１４〕
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德沃金所谓“较弱意义上的裁量”，指的是规则为司法者设定了判断标准，但有赖于司法者使用其判断力考量具

体个案是否符合这一标准；所谓“较强意义上的裁量”，即司法者不受既有规则的限制。也即裁判者并非不受任

何标准约束，而只是其决定不受规则制定者已确立的规则限制。ＳｅｅＲｏｎａｌｄＭ．Ｄｗｏｒｋｉｎ，ＴｈｅＭｏｄｅｌｏｆＲｕｌｅｓ，３５
Ｕ．Ｃｈｉ．Ｌ．Ｒｅｖ．１４，３２－３４（１９６７）．
Ｈｏｐｔｖ．Ｕｔａｈ，１１０Ｕ．Ｓ．５７４，５７８（１８８４）．
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法院在被告人、辩护律师且政府律师均在场情况下着手安排审理具体个案时，审判便已开

始”。〔１６〕

关于“自愿”，如果被告人在知晓权利及弃权后果的前提下，书面或口头向法官表示

弃权意愿，法院可直接认定自愿性，无需进行裁量。需要裁量的情况主要包括：（１）被告
人通过其律师表达弃权意愿；（２）被告人未做任何表态而消失；（３）被告人因自残行为而
失去参加审判的能力。对于第一种情况，一般认为满足自愿性要求，但有观点认为被告人

与律师就该问题的交流应有相关记录，否则不宜认定。〔１７〕 对于第二种情况，除非有相反

证据证明被告人缺席并非自愿，否则一般推定其自愿缺席。被告人返回后，可对缺席原因

加以说明，如果法院认定并非自愿缺席，将会重启审判。有些地区要求，法院在认定是否

自愿性之前应当进行调查。〔１８〕 对于第三种情况，通常认定为自愿缺席。

（二）选择性裁量

选择性裁量一般不涉及对既有规则中某一标准如何理解适用，而是规则制定者为执

行者预留一定权力空间，在满足一定条件的情况下，可以由执行者考量决定。我国法学界

对裁量的理解，多数属于选择性裁量。

在是否启动刑事缺席审判的问题上，美国法官的选择性裁量是《联邦刑事诉讼规则》

第４３条（ｃ）的精神内核。本款第（１）项规定了构成弃权的三种情况。第（２）项规定“如果
被告人放弃审判在场权，法官可以在其缺席情况下继续完成审判”。这是一种“柔性”规

范方式，〔１９〕即对于满足本条件的案件，由法官裁量决定是否启动缺席审判。换言之，规则

并不要求凡是被告人放弃审判在场权的案件必须启动缺席审判。由此可见，《联邦刑事

诉讼规则》在启动缺席审判问题上的基本立场与慎重态度。弃权是必要条件，但并非是

充分条件。即使已经认定被告人弃权，法官仍有权力决定不启动缺席审判，“而是可以选

择延期审理或宣布审判无效”。〔２０〕 “是否延期审理，传统上属于法官裁量事项范围，如果

拒绝延期审理将给辩护带来实质损害，法官便应选择延期审理。”〔２１〕

若干联邦判例强调了法院的调查责任，即调查个案情况是否有必要启动缺席审

判。〔２２〕 例如，在美国联邦诉莱瑟姆（ＵｎｉｔｅｄＳｔａｔｅｓｖ．Ｌａｔｈａｍ）案中，〔２３〕被告人在审判第二
日没有返回法庭，原因是吸食可卡因过量而住院。该案判定，尽管被告人系自愿缺席，但
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〔２１〕
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ＵｎｉｔｅｄＳｔａｔｅｓｖ．Ｐｅｒｋｉｎｓ，７８７Ｆ．３ｄ１３２９（１１ｔｈＣｉｒ．２０１５）．该案对审判何时开始的讨论更多体现于联邦地区法院
的初审判决中。参见ＵｎｉｔｅｄＳｔａｔｅｓｖ．Ｐｅｒｋｉｎｓ，２０１３Ｕ．Ｓ．Ｄｉｓｔ．ＬＥＸＩＳ１０２９５１。
例如，ＵｎｉｔｅｄＳｔａｔｅｓｖ．Ｃｒｕｔｃｈｅｒ，４０５Ｆ．２ｄ２３９（２ｄＣｉｒ．１９６８）。
例如，ＵｎｉｔｅｄＳｔａｔｅｓｖ．Ｒｏｇｅｒｓ，８５３Ｆ．２ｄ２４９（４ｔｈＣｉｒ．１９８８）。
参见［美］米尔伊安·Ｒ．达玛什卡著：《司法和国家权力的多种面孔（修订版）》，郑戈译，中国政法大学出版社
２０１５年版，第９８页。
ＮｅｉｌＰ．Ｃｏｈｅｎ，ＴｒｉａｌｉｎＡｂｓｅｎｔｉａＲｅＥｘａｍｉｎｅｄ，４０Ｔｅｎｎ．Ｌ．Ｒｅｖ．１５５，１５９－１６０（１９７３）．
Ｕｎｇａｒｖ．Ｓａｒａｆｉｔｅ，３７６Ｕ．Ｓ．５７５，５８９（１９６４）；ＵｎｉｔｅｄＳｔａｔｅｓｖ．Ｂｅｖｅｒｌｙ，５Ｆ．３ｄ６３３，６４１（２ｄＣｉｒ．１９９３）；Ｕｎｉｔｅｄ
Ｓｔａｔｅｓｖ．Ｏ’Ｃｏｎｎｏｒ，６５０Ｆ．３ｄ８３９，８５４（２ｄＣｉｒ．２０１１）．
ＳｅｅＵｎｉｔｅｄＳｔａｔｅｓｖ．Ｐｅｔｅｒｓｏｎ，５２４Ｆ．２ｄ１６７，１８５（４ｔｈＣｉｒ．１９７５）；ＵｎｉｔｅｄＳｔａｔｅｓｖ．Ｐａｓｔｏｒ，５５７Ｆ．２ｄ９３０，９３４（２ｄ
Ｃｉｒ．１９７７）；ＵｎｉｔｅｄＳｔａｔｅｓｖ．Ｂｅｎａｖｉｄｅｓ，５９６Ｆ．２ｄ１３７，１３９（５ｔｈＣｉｒ．１９７９）；ＵｎｉｔｅｄＳｔａｔｅｓｖ．Ｌｏｃｈａｎ，６７４Ｆ．２ｄ９６０，
９６７－９６８（１ｓｔＣｉｒ．１９８２）；ＵｎｉｔｅｄＳｔａｔｅｓｖ．ＢｅｌｔｒａｎＮｕｎｅｚ，７１６Ｆ．２ｄ２８７，２９０（５ｔｈＣｉｒ．１９８３）．
ＵｎｉｔｅｄＳｔａｔｅｓｖ．Ｌａｔｈａｍ，８７４Ｆ．２ｄ８５２（１ｓｔＣｉｒ．１９８９）．
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综合考虑全案相关因素，法院不应启动缺席审判。根据相关判例，法官在认定被告人弃权

情况下裁量是否启动缺席审判时，需综合考量以下要素：第一，被告人即刻到案参加审判

的可能性；第二，重排审判日程的困难程度；第三，证据重合情况下开启两次审判将给法院

和控方带来的负担；第四，对同案被告人获得迅速审判权的影响；第五，给陪审团带来的不

便。前四项要素主要确立于陶特拉案，〔２４〕后为许多判例所援引。〔２５〕 美国联邦诉贝纳维

德斯（ＵｎｉｔｅｄＳｔａｔｅｓｖ．Ｂｅｎａｖｉｄｅｓ）案在陶特拉案确立的四项要素基础上，又增加了上述第
五项考量要素。〔２６〕

明尼苏达等州对此种情况下由法官裁量决定是否启动缺席审判的方法并不认同，认

为只要能够认定被告人弃权，便无需再进行个人利益与公共利益的权衡，而应直接启动缺

席审判。这些司法辖区认为，宪法只对弃权本身的合宪性提出要求，而利益权衡则并非宪

法要求，弃权行为便足以证成启动缺席审判的正当性。〔２７〕 比如，２０１０年明尼苏达州最高
法院裁判的政府诉芬尼根（Ｓｔａｔｅｖ．Ｆｉｎｎｅｇａｎ）一案。该案被告人在审判第二日未到庭，法
院得知，其因服药过量而昏迷，失去参加审判的能力，从而决定在其缺席情况下继续审判。

三天后法院在听审时向被告人说明，在认定其因自身行为而导致审判第二日未能到庭的

情况下进行了缺席审判，并给予其解释机会，但被告人未予解释。州上诉法院维持原判。

州最高法院指出，“我们从未要求地区法院在认定被告人自愿弃权后考量另一方面问题，

即以‘综合考量’检测法进行利益权衡分析；相反，根据本州先例，认定被告人自愿放弃审

判在场权后，便无需再分析审判是否应当继续的问题”。〔２８〕

（三）立法性裁量

立法性裁量指的是法官在成文规则之外适用裁量权解决问题，其权力边界与正当性

基础是宪法条款以及相关基本原则。这种裁量是德沃金所谓“较强意义上的裁量”，司法

者拥有这一意义上的裁量权，并非表示不受任何标准约束，而只是所做出的决定不受已经

确立的规则所限制。在考察英美法系司法者的裁量权时，不能仅限于成文规范的研究，有

必要关注司法判例，因为正是这两者共同形成了制度的样貌。

在美国，如果案件不符合《联邦刑事诉讼规则》第４３条“审判开始时在场”的条件，司
法者并没有完全否定这种情况下启动缺席审判的可能性，许多案件在被告人自始缺席情

况下开启了缺席审判。立法性裁量的基本理据是，该规则第４３条的保护范围超过了宪法
要求，在该条规定情形外启动缺席审判，只要符合放弃宪法权利的规定，并不违宪。早期

的司法实践并非出现于联邦层面，而出现于州立法。在美国国会以委托立法形式通过

·３３·
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〔２４〕

〔２５〕

〔２６〕

〔２７〕

〔２８〕

更加确切地说，陶特拉案作为考量要素列举的，主要集中于前三项标准，该案判决意见中也涉及了法庭的迅速审

判责任，但讨论角度主要是公共利益、司法利益。将同案被告人获得迅速审判权纳入启动缺席审判裁量标准的

较早实践出现于洛切安案。参见ＵｎｉｔｅｄＳｔａｔｅｓｖ．Ｌｏｃｈａｎ，６７４Ｆ．２ｄ９６０，９６８（１ｓｔＣｉｒ．１９８２）。
实际上，陶特拉案是一个被告人自始缺席而裁量启动缺席审判的案例。但该案对被告人放弃审判在场权时如何

裁量是否启动缺席审判的讨论，以及该案确立的“综合考量”检测标准，对后续案例产生了重要影响。

ＵｎｉｔｅｄＳｔａｔｅｓｖ．Ｂｅｎａｖｉｄｅｓ，５９６Ｆ．２ｄ１３７，１４０（５ｔｈＣｉｒ．１９７９）．
ＥｕｇｅｎｅＬ．Ｓｈａｐｉｒｏ，ＥｘａｍｉｎｉｎｇａｎＵｎｄｅｒｄｅｖｅｌｏｐｅｄＣｏｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎａｌＳｔａｎｄａｒｄ：ＴｒｉａｌｉｎＡｂｓｅｎｔｉａａｎｄｔｈｅＲｅｌｉｎｑｕｉｓｈｍｅｎｔｏｆ
ａＣｒｉｍｉｎａｌＤｅｆｅｎｄａｎｔ’ｓＲｉｇｈｔｔｏｂｅＰｒｅｓｅｎｔ，９６Ｍａｒｑ．Ｌ．Ｒｅｖ．５９１，６１８－６１９（２０１２）．
Ｓｔａｔｅｖ．Ｆｉｎｎｅｇａｎ，７８４Ｎ．Ｗ．２ｄ２４３，２４８ｎ．３（Ｍｉｎｎ．２０１０）．
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《联邦刑事诉讼规则》之前，亚利桑那州立法在１９３９年便已采纳了《美国法学会刑事诉讼
模范法典》〔２９〕的规定，认为被告人自始缺席亦可启动缺席审判，其合宪性３０年无人质疑，
直至亚利桑那州诉亨特（Ａｒｉｚｏｎａｖ．Ｈｕｎｔ）案。就此案，尽管联邦地方法院宣布亚利桑那州
立法违宪，但联邦上诉法院却撤销了地方法院裁判，判定该州立法不违宪。〔３０〕

美国联邦诉陶特拉案是亚利桑那州之外首个被告人自始缺席的联邦缺席审判重罪案

件，该案成为启动刑事缺席审判领域有关立法性裁量的典型判例。五名共同被告人中的

一人在审判开始时没有到庭，审判在其缺席情况下启动，并将其定罪。联邦第二巡回上诉

法院认为，这种情况下可以缺席审判，理由是宪法并不禁止对这样的案件缺席审判，《联

邦刑事诉讼规则》第４３条也不构成阻碍，但裁量权的行使必须非常慎重。陶特拉案确立
了在第４３条之外启动刑事缺席审判的做法，主要包括：第一，该案坚守放弃宪法权利的限
定条件，要求“必须告知被告人程序即将开始，并且其在自愿、明知且无正当理由情况下

缺席”，这是基本前提。〔３１〕 第二，需要将公共利益与自愿缺席被告人的个人利益加以权

衡，仅当前者明显大于后者时，方得启动缺席审判。考量公共利益大小的要素包括：被告

人即刻到案参加审判的可能性；多名被告案件重新安排审判的困难程度；控方承担两次审

判的负担，尤其是在多被告案件中，对被告人不利的证据往往相互交叠，两次以上审判可

能给控方证人带来实质性危险。〔３２〕 上述考量公共利益的方法被称为“综合考量”检测法，

核心在于判断被告人弃权后启动缺席审判的妥当性。就此而言，启动缺席审判的选择性

裁量与立法性裁量有着相通之处，所以该方法在判定是否启动缺席审判的案例中多被援

引。第三，联邦第二巡回上诉法院在判决意见的脚注中，对上述标准的适用环境做了进一

步限缩，委婉地表示多名被告的案件可以进行立法性裁量。〔３３〕

陶特拉案之后，联邦最高法院在撤销塔肯诉亚利桑那州（Ｔａｃｏｎｖ．Ａｒｉｚｏｎａ）一案时，含
蓄地认可了被告人自始缺席而启动审判程序的合宪性。〔３４〕 随后，联邦第三、第四巡回上

诉法院也维持了自始缺席的定罪判决。〔３５〕 在州司法层面，自１９７５年起，除亚利桑那州以
外，纽约州等也出现了允许自始缺席审判的判例，但也有许多司法辖区的立法或法院规则

禁止在被告人缺席情况下开始审判。〔３６〕 至此，美国启动刑事缺席审判的制度实践渐渐形

成了如下基本面貌：以《联邦刑事诉讼规则》第４３条和克劳斯比案为主要标准（即要求被
告人审判开始时在场），但部分案件在被告人自始缺席情况下亦会启动缺席审判。

·４３·
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〔２９〕

〔３０〕

〔３１〕

〔３２〕

〔３３〕

〔３４〕

〔３５〕

〔３６〕

１９３０年《美国法学会刑事诉讼模范法典》第２８７条规定，除初次聆讯与认罪答辩两个环节外，法院可以决定在被
告人自愿缺席情况下进行其他程序环节。《美国军事法院规则》第８０４条与此类似。
Ａｒｉｚｏｎａｖ．Ｈｕｎｔ，４０８Ｆ．２ｄ１０８６（６ｔｈＣｉｒ．１９６９），ｃｅｒｔ．ｄｅｎｉｅｄ，３９６Ｕ．Ｓ．８４５（１９６９）．
由于被告人自始缺席，无法像《联邦刑事诉讼规则》第４３条那样通过被告人“审判开始时在场”来保障“明知”，
所以此类案件首先需要裁断被告人对审判在场权的放弃是否符合“明知”要求。但这一裁量本质上属于判断性

裁量，这种较弱意义上的“裁量”普遍存在于大多数案件之中。

ＵｎｉｔｅｄＳｔａｔｅｓｖ．Ｔｏｒｔｏｒａ，４６４Ｆ．２ｄ１２０２，１２１０（２ｄＣｉｒ．１９７２）．
ＵｎｉｔｅｄＳｔａｔｅｓｖ．Ｔｏｒｔｏｒａ，４６４Ｆ．２ｄ１２０２，１２１０，ｆｎ．７（２ｄＣｉｒ．１９７２）．
Ｔａｃｏｎｖ．Ａｒｉｚｏｎａ，１０７Ａｒｉｚ．３５３，４８８Ｐ．２ｄ９７３（１９７１），ｃｅｒｔ．ｄｉｓｍｉｓｓｅｄ，４１０Ｕ．Ｓ．３５１（１９７３）．
ＧｏｖｅｒｎｍｅｎｔｏｆｔｈｅＶｉｒｇｉｎＩｓｌａｎｄｓｖ．Ｂｒｏｗｎ，５０７Ｆ．２ｄ１８６（３ｄＣｉｒ．１９７５）；ＵｎｉｔｅｄＳｔａｔｅｓｖ．Ｐｅｔｅｒｓｏｎ，５２４Ｆ．２ｄ１６７
（４ｔｈＣｉｒ．１９７５）．
ＹａｌｅＫａｍｉｓａｒ，ｅｔａｌ．，ＭｏｄｅｒｎＣｒｉｍｉｎａｌＰｒｏｃｅｄｕｒｅ：Ｃａｓｅｓ，ＣｏｍｍｅｎｔｓａｎｄＱｕｅｓｔｉｏｎｓ，ＷｅｓｔＡｃａｄｅｍｉｃＰｕｂｌｉｓｈｉｎｇ，２０１５，
ｐ．１３３７．

环
 球

 法
 律

 评
 论

GL
OB
AL
 L
AW
 R
EV
IE
W



环
 球

 法
 律

 评
 论

GL
OB
AL
 L
AW
 R
EV
IE
W

三　美国启动刑事缺席审判的制度分析

（一）对席向心力下的规范限定与实践中司法裁量的强势主导

对席审判所彰显的公正审判价值取向是指引缺席审判制度运行的向心力，这是美国

在启动刑事缺席审判问题上的基本立场，在立法和实践层面都有所体现。第一，联邦宪法

修正案的正当程序条款和对质权条款，使得刑事被告人审判在场权具有了宪法权利的地

位，放弃审判在场权必须符合放弃宪法权利的基本条件。第二，《联邦刑事诉讼规则》

第４３条对启动缺席审判采取了较为审慎保守的态度，在被告人到场情况下启动审判是该
条的基本规定。在条文结构上，缺席审判是以例外形式出现的，而且该条给启动缺席审判

设定了某些客观性较强的条件。第三，联邦最高法院在启动刑事缺席审判领域的主要判

例仍是１９９３年的克劳斯比案，该案重申了作为启动缺席审判条件的“被告人在审判开始
时在场”的必要性，认为“《联邦刑事诉讼规则》第４３条的语言、历史和逻辑都指向直接解
读为：禁止对审判之初未到庭的被告人进行缺席审判”。〔３７〕

尽管如此，规范预留给法官的裁量空间仍然较大，实践中司法裁量在刑事缺席审判启

动环节发挥主要作用。首先，启动条件本身便存在一定裁量空间，体现为条件的概括性表

述，比如，如何理解自愿，是否包括推定自愿，这些都由法官结合个案情况裁量把握。其

次，法院对审判程序如何进行具有决定权，在符合缺席审判启动条件情况下，法官仍有裁

量余地，可在缺席审判与其他处理方式（比如诉讼延期、分案审理等）之间加以选择。最

后，在某些不符合《联邦刑事诉讼规则》所规定启动条件情况下（即被告人自始缺席），法

官仍可通过立法性裁量而启动缺席审判，联邦最高法院也并未否认部分联邦上诉法院、联

邦地区法院在该领域进行的立法性裁量尝试。综上，法官对决定个案是否进行缺席审判

发挥主要作用，以放弃宪法权利基本要求为底限原则，结合个案情况灵活把握，有效发挥

缺席审判制度效果。

立法性裁量对“被告人审判开始时在场”要求的突破，体现出审判实践对严格规范的

反思，亦即，尽管“被告人审判开始时在场”旨在保障弃权的“明知”要件，但有时却使得那

些被告人明知审判即将开始而有意自始逃避的案件无法开启审判程序，这些案件虽然不

符合“审判开始时在场”的限定条件，但实际上已经满足“明知”“自愿”地放弃审判在场

权的标准。为解决这一困境，部分联邦上诉法院以及部分州法院认为，《联邦刑事诉讼规

则》第４３条对“被告人审判开始时在场”的要求超出了宪法的要求，因而，如果被告人自
始缺席但符合明知、自愿的弃权条件，仍可以进行缺席审判。

（二）规范限定的核心领域：两种学说视野下的“被告人与审判在场权分离”

被告人与审判在场权的分离是大多数国家启动刑事缺席审判的一项基本要求，是该项

制度规范限定的核心部分。二者分离的理据主要呈现为“弃权说”和“失权说”两种理论。

在美国，《联邦刑事诉讼规则》以及多数判例采用弃权理论作为启动缺席审判的理论基础，

·５３·
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〔３７〕 Ｃｒｏｓｂｙｖ．ＵｎｉｔｅｄＳｔａｔｅｓ，５０６Ｕ．Ｓ．２５５，２６２（１９９３）．
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被告人放弃审判在场权是启动刑事缺席审判的必要条件，认定弃权的相关要素成为该条件

适用中的重要问题。但仍有若干学者和部分判例倾向于通过失权理论论证启动缺席审判

的正当性。〔３８〕 根据失权说，不仅干扰法庭审判这种积极行为可以导致被告人丧失审判在

场权，逃避审判的消极行为也可以导致被告人失权，两者都是阻碍审判顺利进行的行为。

以“失权说”论证启动缺席审判正当性的尝试，既是一种理论探索，也源自于司法实

践中启动缺席审判时采用“弃权说”所面临的难题，关键点在于，某些情况下难以判断被

告人是否自愿弃权。换言之，有些案件会出现与被告人交流不能，进而无法确认其主观意

思的情况。比如，被告人失去联系，且其消失之前没有书面或口头表达弃权意思，亦未通

过其律师表达弃权意思，便难以确认其主观状态。而“失权说”与“弃权说”的主要区别在

于，“弃权说”认为被告人与审判在场权的分离是基于被告人对该权利的放弃，相应地，需

要满足被告人“明知”“自愿”等放弃宪法权利的基本条件。“失权说”认为该分离是基于

被告人某一行为而导致的权利丧失，所以启动缺席审判的依据不在于被告人对其权利的

主观态度，而在于行为本身。所以，如果以“失权说”为理据，便无需就被告人处分权利的

主观态度加以认定，而只需判断是否存在相关行为。

然而，由于以《联邦刑事诉讼规则》为代表的成文规范仍以弃权为启动条件，并且在

当事人主义为诉讼模式的美国，当事人自行放弃权利更具有正当性上的说服力和道德上

的可接受性，大多数判例仍将被告人弃权作为启动刑事缺席审判的基础。但对于未予明

确表态而缺席的被告人，在如何理解适用“自愿”标准的问题上，许多案件对约翰逊案所

确立的放弃宪法权利的标准加以变通，〔３９〕采用了通过相关行为推断自愿的方法（比如，通

过证明被告人的脱逃行为或为逃避审判而自残的行为）或推定自愿的方法（亦即若无相

关情况证明其缺席并非出于自愿，便推定其自愿缺席，但对该推定可以反驳）。在认定被

告人弃权时，美国启动刑事缺席审判的制度实践对“明知”和“自愿”两项基本判断标准采

用了区别对待的方法。一方面，“明知”是不可撼动的基本要求，通过要求“被告人在审判开

始时在场”的规定保障被告人知晓自己的权利，即使在那些允许对被告人自始缺席的案件

适用缺席审判的司法辖区，也寻求通过某种方法解决“明知”的问题。比如，亚利桑那州

在被告人的保释令中往往写有“若其缺席，审判仍将开始”等警告语，该州判例认为这可

以视为已对其加以警告，因而满足“明知”的条件。〔４０〕 另一方面，“自愿”是一项主观性较

强的标准，对于被告人未予表态便已消失的案件，可以进行较为宽泛的认定，比如结合具体

情况加以推断，或者在没有相反证据的情况下加以推定，但需保证被告人的反驳权。

（三）司法裁量的主要杠杆：个人利益与司法利益

利益分析是个案裁量是否启动缺席审判的主要杠杆，也是帮助我们看清该领域相关

规则设计背后理念取向的分析工具。通过观察美国的相关判例，启动刑事缺席审判语境

·６３·
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〔３８〕

〔３９〕

〔４０〕

ＷａｙｎｅＲ．ＬａＦａｖｅ，ｅｔａｌ．，ＣｒｉｍｉｎａｌＰｒｏｃｅｄｕｒｅ，５ｔｈｅｄ．，ＴｈｏｍｓｏｎＲｅｕｔｅｒｓ，２００９，ｐ．１１３８．
有学者指出，判断被告是否已放弃审判在场权时，若是严格适用约翰逊案的标准，多数时候可能难以认定弃权。

ＦｒａｎｃｉｓＡ．Ｇｉｌｌｉｇａｎ＆ＥｄｗａｒｄＪ．Ｉｍｗｉｎｋｅｌｒｉｅｄ，ＷａｉｖｅｒＲａｉｓｅｄｔｏｔｈｅＳｅｃｏｎｄＰｏｗｅｒ：ＷａｉｖｅｒｓｏｆＥｖｉｄｅｎｔｉａｒｙＰｒｉｖｉｌｅｇｅｓｂｙ
ＬａｗｙｅｒｓＲｅｐｒｅｓｅｎｔｉｎｇＡｃｃｕｓｅｄｂｅｉｎｇＴｒｉｅｄｉｎＡｂｓｅｎｔｉａ，５６Ｓ．Ｃ．Ｌ．Ｒｅｖ．５０９，５２１（２００５）．
ＪａｍｅｓＧ．Ｓｔａｒｋｅｙ，ＴｒｉａｌｉｎＡｂｓｅｎｔｉａ，５３Ｓｔ．Ｊｏｈｎ’ｓＬ．Ｒｅｖ．７２１，７３６（１９７９）．
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下的利益分析至少涉及个人利益与司法利益（美国的判例与文献有时表述为公共利益）

两大类，根据被告人到庭与缺席两种情况又可再加以细分，呈现为四种利益关系。

其一，被告人到庭参加审判的个人利益。这里不仅仅要讨论与“正当程序”基本含义

相关的被告人利益，即作为审判结果的利害关系者，被告人有权参加该程序并提出有利于

自己的主张和证据并且反驳对方提出的主张和证据，而更倾向于探讨被告人亲自到庭的

利益，亦即并非可以通过辩护人到庭参审便能代替其实现的利益。对此，有学者曾解读如

下：一是为防止被告人受迫弃权；二是为防止陪审团因其缺席而作出含有偏见的推断；三

是若被告人的形象能使陪审团产生好感，将对判决结果带来有利于被告人的影响；四是被

告是辩方的重要一员，其到庭有助于协助律师更好地完成辩护。〔４１〕

其二，被告人到庭参加审判的司法利益。被告人到庭参加审判是司法以恰当有序方

式实现公正的题中之意，具体涉及的司法利益至少包括两点：一是“正确定罪”的社会利

益，“通过被告人审判在场权推进的辩护权，虽然在性质上是个人的权利，但最终都是为

了实现对抗制发现真相这一重要功能”；二是审判制度是实现正义的途径，社会需要公众

对审判秉持信心。〔４２〕

其三，被告人缺席情况下进行审判的个人利益。被告人认为到场将给自己带来不利，

不到场反而对自己境况有利，比如，其不愿意出现在大庭广众之下，交通不便等原因导致

参审成本较高，等等。

其四，被告人缺席情况下进行审判的司法利益。至少包括以下方面：（１）关于司法权
威，“国家推进审判的特权不能被被告人意图阻止审判的行为所挫败”，〔４３〕审判与刑罚的

推迟可能会减损人们对司法制度的信心，为避免这一后果，可以通过缺席审判防止被告人

以选择是否到场来左右程序正义的实现，何时审判不能操控于被告手中；〔４４〕（２）关于司法
成本，有时因为被告人缺席而进行诉讼延期或分案处理将会带来较大的司法成本，比如，集

结陪审团，寻找证人，对密集的排案日程重新排期的困难；（３）关于事实认定，有学者指出，
延期审判往往意味着难以再行审理之实，因为证据可能灭失，证人可能死亡或失去联系。〔４５〕

就上述各种利益之间的张力而言，除被告人到庭参审的个人利益与缺席审判的个人

利益之间孰重孰轻乃被告人自身结合个案加以权衡取舍外，其余的则涉及法官裁量。在

每对关系中，如果利益权衡的结果是缺席审判相关利益明显胜出，无论是个人利益还是司

法利益，法官都可能做出启动缺席审判的决定。

四　从“送达”视角看我国境外型缺席审判制度

我国《刑事诉讼法》确立了三类缺席审判，其中涉及贪污贿赂犯罪、严重危害国家安

·７３·
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〔４１〕

〔４２〕

〔４３〕

〔４４〕

〔４５〕

ＮｅｉｌＰ．Ｃｏｈｅｎ，ＴｒｉａｌｉｎＡｂｓｅｎｔｉａＲｅＥｘａｍｉｎｅｄ，４０Ｔｅｎｎ．Ｌ．Ｒｅｖ．１５５，１８１（１９７３）．
ＥｕｇｅｎｅＬ．Ｓｈａｐｉｒｏ，ＥｘａｍｉｎｉｎｇａｎＵｎｄｅｒｄｅｖｅｌｏｐｅｄＣｏｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎａｌＳｔａｎｄａｒｄ：ＴｒｉａｌｉｎＡｂｓｅｎｔｉａａｎｄｔｈｅＲｅｌｉｎｑｕｉｓｈｍｅｎｔｏｆ
ａＣｒｉｍｉｎａｌＤｅｆｅｎｄａｎｔ’ｓＲｉｇｈｔｔｏｂｅＰｒｅｓｅｎｔ，９６Ｍａｒｑ．Ｌ．Ｒｅｖ．５９１，６２０（２０１２）．
Ｉｌｌｉｎｏｉｓｖ．Ａｌｌｅｎ，３９７Ｕ．Ｓ．３３７，３４９（１９７０）．
ＬｕｃａｓＴａｓｓａｒａ，ＴｒｉａｌｉｎＡｂｓｅｎｔｉａ：ＲｅｓｃｕｉｎｇＴｈｅ“ＰｕｂｌｉｃＮｅｃｅｓｓｉｔｙ”ＲｅｑｕｉｒｅｍｅｎｔｔｏＰｒｏｃｅｅｄｗｉｔｈａＴｒｉａｌｉｎｔｈｅＤｅｆｅｎｄ
ａｎｔ’ｓＡｂｓｅｎｃｅ，１２ＢａｒｒｙＬ．Ｒｅｖ．１５３，１７１（２００９）．
ＪａｍｅｓＧ．Ｓｔａｒｋｅｙ，ＴｒｉａｌｉｎＡｂｓｅｎｔｉａ，５３Ｓｔ．Ｊｏｈｎ’ｓＬ．Ｒｅｖ．７２１，７４３（１９７９）．
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全犯罪、恐怖活动犯罪的案件，因被追诉人潜逃境外而依法进行的缺席审判（本文简称

“境外型缺席审判”），得到理论界与实务界较多关注，相关研讨尤其聚焦以下两个问

题：一是缺席被追诉人的诉讼权利如何保障；二是刑事缺席审判制度的适用预期。有研

究将“送达”看作是该制度顺利运行的关键，更有观点认为刑事缺席审判未来可能仅仅

停留于纸面。

尽管不同国家的审判制度各具特点，但结合制度法理，各国在刑事缺席审判领域亦存

在达成共识的对话空间。美国启动缺席审判的特点给我们带来以下启示：规范限定与司

法裁量共同构建了刑事缺席审判制度，缺席审判的审慎启动除了采用立法上严格限定启

动条件的静态方法外，也可以考虑采用立法划定基本规则、司法裁量具体判断的动态方

法，以此应对多样化的案例实践，保障缺席审判启动正当性同时兼顾制度实效。以下笔者

将结合我国法律规定，以“送达”为切入点，尝试从规范限定与司法裁量并行的动态方法

出发，对规范模式、条文表述、配套调整等方面进行分析。

（一）规范模式与条文表述再思考

我国境外型缺席审判启动条件体现于《刑事诉讼法》第２９１条和第２９２条，包括四种
情形：（１）贪污贿赂犯罪案件，以及需要及时进行审判，经最高人民检察院核准的严重危
害国家安全犯罪、恐怖活动犯罪案件；（２）被追诉人在境外；（３）检察院经审查依法提起公
诉；（４）法院依法决定开庭审判，且传票和起诉书副本送达后，被告人未按要求到案的。
满足上述条件时，人民法院应当在被告人缺席情况下开庭审理。这些条件中，“送达”被

认为是支撑启动缺席审判正当性的重要元素，旨在说明被告人已知审判即将开始而自愿

放弃参加审判。这与美国所规定的“审判开始时在场”相似，即通过外在客观标准保障被

告人是在明知、自愿情况下放弃了审判在场权。但这种明确设置某一客观标准的规范形

式，却可能导致在某些符合启动缺席审判制度原理但不满足该客观标准的案件中，难以有

效启动缺席审判，比如被告人潜逃境外且以隐匿踪迹、频繁更换居所等方法而使诉讼文书

难以送达。被告人未到案参加审判的原因有若干，比如，逃匿、重病、自然灾害、遭受他人

阻碍等，因逃匿而缺席审判区别于其他原因缺席审判的一个重要特点是被告人往往主动

设置联络障碍，而缺席审判的目的正是为了克服这一障碍，司法权威和程序正义不能因被

告人拒绝接受审判而无法实现，被追诉人不能以其逃避行为绑架司法。这一问题已被学

界广泛关注，有观点提出，可以通过多样性的送达方式解决该问题。

笔者认为，丰富送达方式是可以考虑的解决途径，但仍需论证各种送达方式的合理性

和可行性，也许并非所有送达方式都能够满足启动缺席审判的基本法理。实际上，可以采

取更为直接的方法，在列举式规定某些客观判断标准时，也对启动条件的基础性内核要素

进行概括式表述，从而使法官能够结合个案情况，在客观标准难以满足时，仍可以以基础

要素已满足为依据启动缺席审判。

如前述，美国缺席审判实践最为核心的规范要素，就是被告人“明知”审判已经或即

将开启而“自愿”放弃到场，亦即宪法规范对启动缺席审判的基本要求，所以，在某些不符

合《联邦刑事诉讼规则》第４３条（ｃ）所设定的“审判开始时在场”客观标准的案件中，部分
法院以“明知”“自愿”条件业已满足为依据，启动了缺席审判，强化了追诉犯罪和司法权

·８３·

《环球法律评论》　２０２０年第３期

环
 球

 法
 律

 评
 论

GL
OB
AL
 L
AW
 R
EV
IE
W



环
 球

 法
 律

 评
 论

GL
OB
AL
 L
AW
 R
EV
IE
W

威等方面的效果。在这一方向上，甚至有些观点和司法判例将部分案件启动缺席审判的

理论依据，从“弃权说”转向“失权说”。根据失权理论，被追诉人的某些行为可能导致权

利丧失，启动缺席审判的依据不在于被告人是否放弃权利的主观态度，而在于行为本身存

在过错，且严重程度使其不再享有相关权利。以失权理论为缺席审判理据，启动条件的设

置上可以相对弱化被追诉人处分审判在场权的主观态度，而主要以其是否实施相关行为

为条件内容。在美国，被追诉人以逃避审判、干扰法庭审判等行为阻碍审判顺利进行的，

都可能导致其失去审判在场权（但并不同时失去辩护权等其他诉讼权利）。从司法实践

角度观之，以失权理论为基础的规范方式有助于制度有效实施，可操作性更强。但被追诉

人获得公正审判的权利是国际社会所认可的一项基本人权，以失权理论为依据启动缺席

审判的案件应当限定于明确且较小的范围之内。

现代社会发展给国家治理体系提出新的挑战，为克服诉讼障碍而开启的缺席审判在

制度属性上天然具有应对性特征，〔４６〕其制度目的在于回应被告人逃避追诉但基于重大司

法利益需要启动审判的案件。这种应对性机制特征，意味着此类制度是一种非常态制度，

其内在结构设计与其所对应的常态化制度相比存在一定差别。承认这种差别，并非认同

降低此类程序的诉讼权利保障，而是认为此类程序的权利保障机制可能需要作出不同于

常态制度的特殊安排，比如，强制辩护、重新审理等方面的探索。就启动环节而言，一方面

必须保障被告人的知情权，另一方面相关规则设计需与制度目的相符方能逻辑自洽。我

国可以将《刑事诉讼法》第２９２条有关送达的条件规范表述补充为“传票和起诉书副本送达
被告人，其无正当理由而未按要求到案，或者在无法送达情况下，有证据证明被告人知晓诉

讼程序在进行之中而以拒绝接受诉讼文书等方式逃避审判的”。“知晓诉讼程序在进行之

中而以拒绝接受诉讼文书等方式逃避审判”是能够体现制度目的的原则性、基础性规范表

述，有助于增强制度设计对个案多样性的适应度，同时也体现出弃权理论与失权理论的综合

考量。知情而逃避的行为，既可以理解为弃权行为，也可以理解为导致失权的原因行为。

（二）与此相关的两方面配套调整

启动缺席审判限定条件的放宽可能引发两个问题。一个问题是会不会导致大量案件

适用缺席审判？作为一种应对性制度，我国立法对境外型缺席审判总体采用了严格限定

启动条件的静态方法，包括案件范围、起诉标准等。对“送达”条件的所谓放宽，其实是为

了使启动条件更体现制度原理，并未实质性改变制度宗旨。此外，这一问题可以通过给予

法院裁量余地加以解决，即，在满足启动条件时，不要求法院“应当”缺席审判，而是“可

以”缺席审判。在程序进入审判阶段后，由法官裁度以何种方式审理案件的做法，更为符

合程序法理，裁量过程中可以采用对各种利益综合权衡判断的方法。另一个问题是如果

不以向被告人送达为必要条件，会不会影响其有效行使辩护权等诉讼权利？从送达制度

原理层面观之，向被告人送达传票和起诉书副本的主要制度功能包括两方面，一是使被告

人了解审判活动即将开始，通知其依法按时参加审判，以便诉讼顺利进行；二是保障被告

·９３·
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〔４６〕 具有类似属性特征的我国另一制度是违法所得没收程序。某些国家法律中设置了扩大被追诉人程序处分权的

轻罪案件缺席审判制度，尽管也是缺席审判制度的一种，但在性质上不同于应对诉讼障碍的缺席审判。
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人有效行使其辩护权等诉讼权利，为后续诉讼活动做好充分准备、维护自身合法权益。这

两项功能分别对应两种权利保障，即审判在场权和辩护权。有证据证明被告人知晓诉讼

活动在进行之中而逃避审判，甚至试图以自己的逃避行为阻碍审判启动的情况下，审判在

场权业已放弃，但这并不同时意味着放弃辩护权，在不以送达为条件的缺席审判案件中，

送达制度的第二项功能（即保障有效辩护）需要通过其他途径加以实现，此时，需要向能

够在法庭上代其行使辩护权的相关主体送达文书，多数国家该主体是辩护律师，在我国也

可以包括近亲属。所以，如果是以送达之外的其他条件作为启动条件的案件，亦即“无法

送达情况下，有证据证明被告人知晓诉讼程序在进行之中而以拒绝接受诉讼文书等方式

逃避审判的”，法律应当要求对近亲属或辩护律师等相关主体送达相关文书。值得说明

的是，上述要求并非启动条件的规范，而是保障辩护权的规范，因而，与保持《刑事诉讼

法》第２９２条内容不变而直接向辩护人送达也视为送达的解决方案有所不同。
综上，对于《刑事诉讼法》第２９２条有关送达的条件规范，可以通过补充以基础性、原

则性的条件表述方式，适当放宽条件范围。与此同时，改变当前要求法院在条件满足时必

须启动缺席审判的权力分配方式，给予法官裁量权，由其结合个案情况把握是否对满足规

范所设条件的案件开启缺席审判程序。此外，对于以“被告人拒绝接受文书等方式逃避

审判”为启动条件的案件，应将起诉书等文书依法及时送交其辩护律师或近亲属，以便其

及时准备辩护，保障辩护权有效实现。

［本文为作者主持的２０１４年度国家社会科学基金项目“职务犯罪赃款赃物追回的证
据制度研究”（１４ＣＦＸ０２５）的研究成果。］
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