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摘要：民事缺席判决制度历经了古希腊、古罗马和近现代的变迁过程。大陆法系国家的民事缺席判决制度强调庭

审的缺席判决，近现代的英美法系国家创建了审前程序的缺席判决制度。庭审的缺席判决制度由传唤程序、审判

程序和救济程序这前后衔接的三个主要阶段构成，每个阶段分别体现了程序参与权、公正程序请求权和法定庭审

请求权。审前的缺席判决与对抗主义的诉讼模式和程序时效规则的严格遵守有着密切的联系。 
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一、庭审缺席判决制度的历史演变及 
其程序正义 

 
从历史发展的角度上看，缺席判决制度历经了古

希腊、古罗马和近现代的变迁过程。缺席判决制度虽

然是民事诉讼中的一项特殊制度，但是依然体现了民

事诉讼依次进展的规律性。因而，笔者将以传唤程序、

庭审程序、救济程序为中心来考察民事缺席审判制度

的历史演变。其中，古罗马时期历经一千余年，其诉

讼制度有很大的变化。因而，笔者对古罗马时期缺席

审判制度的考察又分为以下三个时期：法定诉讼时期、

程式诉讼时期和非常程序时期。 
(一) 传唤程序的历史演变 
1. 古希腊、罗马法时期的传唤制度 
古希腊时期的法律规定：“传唤被告，由原告负责，

若被告无故缺席不出庭，则作缺席审判。”[1](52)在古罗

马的法定诉讼时期，原告欲对被告起诉，应亲自向被

告传唤。《十二表法》第一表传唤规定如下：“原告传
被告出庭，如果被告拒绝，原告得请第三人作证，强

制前往。”[2](1006)除财产扣押外，当事人必须亲自到场，

原则上不得由他人代理。在程式诉讼时期，法定诉讼

时期关于传唤的原有规定并未废止，但在传唤方式上

较法定诉讼有一定的改进。例如规定了“占有裁定”①、
“庭期保证”②、“案由通知”③。非常程序时期尤为重视 

对当事人的传唤，法律对传唤进行了较为详细的规定。

例如在帝政前期，规定了以下三种传唤方式：口头传

唤、公文传唤、公示送达。古罗马传唤被告出庭经历

了如下的演变。其一，原告直接传唤。在法定诉讼和

程式诉讼早期，传唤均由原告本人执行。其二，以原

告传唤为主，法院传唤为辅。这在程式诉讼晚期和非

常诉讼早期流行。其三，法院依职权传唤。在非常诉

讼程序的中后期，则由裁判官根据原告的请求直接传

唤被告到庭，是为近现代法院传唤职能之肇始。从传

唤程序的演变可以看出，古罗马的诉讼是从自力救济

占重要地位到比较完全的公力救济的历史过程。 

2. 近现代的传唤程序 
和英美法系国家的传唤方式不同，大陆法系的国

家一般都规定由法院依照职权传唤当事人出庭，如德

国④、日本、法国、前苏联、中国。其中，法国对传唤

的规定最具特色。法国《新民事诉讼法》第 14条明确
规定：“任何当事人，未经听取陈述，或者未经传唤，
不得受判决。”[3](6)而且法律根据当事人是否收到传票

和享有上诉权将判决分为对席判决、缺席判决、视为

对席判决。法国《新民事诉讼法》第 473条规定：“在
被告不出庭的情况下，如判决是终审作出并且法庭传

票未能送交本人，判决为缺席判决。如判决准许上诉，

或者在传票已送达至被告本人的情况下，判决视为对

席判决。”[3](94)由此看出，法国将缺席判决控制在非常

狭小的范围内，只能是未收到传票且为终审判决的情 
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况下，其他的情形均为对席判决或视为对席判决。因

为“根据通行观念，送达传票是法院的责任，如果当事
人已经收到传票，从法院职权的角度看视为已经两造

圆满，法院可以作出对席判决。”[4](363)第 474 条第 2
款规定：“如所作判决是不准提出上诉的判决，对本人
未收到传票而未出庭的当事人，应当再次以传票传

唤。”[3](95)另外，大陆法系国家不仅在本国的民事诉讼

立法中予以明确规定传唤制度，而且在相关国际公约

中亦有规定。如“《公约》(布鲁赛尔公约和卢加诺公
约)规定，除非原告能证实被告能及时收到传票令状并
有足够的时间准备答辩，否则法院不能对被告作出不

应诉判决。”[5](221) 

3. 传唤程序与诉讼参与权 
诉状和传唤状的送达是民事诉讼程序启动的重要

条件，并意味着法院和当事人之间诉讼法律关系的产

生。传唤程序是民事诉讼参与原则的重要体现和保障，

传唤的缺失就是正义的缺失。在任何一个国家的任何

诉讼中，传唤程序都是必不可少的，不同的只是传唤

的方式。 
程序参与权是程序正义的最基本内容，也是满足

程序正义的最重要条件，因而被称为诉讼程序的大宪

章。《世界人权宣言》和《公民权利和政治权利国际公

约》等均有所体现。参与原则的精髓是当事人都有机

会获得法院的公正公开审判，都有权利且充分富有意

义地参与诉讼行使权利，最终影响裁判的形成。美国

学者富勒曾对审判的这一特征有过深刻的论述：“使审
判区别于其他秩序形成原理的内在特征在于，承认那

些将要受到审判所作决定直接影响的人能够通过一种

特殊的形式参加审判。审判的本质就在于——受判决

直接影响的人能够参加判决的制作过程，一种法律制

度如果不能保证当事人参加到审判活动中来，就会使

审判的内在品质受到破坏。”[6](11−12) 

谷口安平教授按照诉讼参加者参与诉讼的形态和

不同的程度，将诉讼参加分为以下三种：①直接的参

加。这指的是具有利害关系的人作为诉讼的当事者直

接进入程序，并为了获得有利于自身的判决而进行诉

讼活动的情况。②间接的参加。潜在的当事者自己不

直接参加诉讼，而由代表其利益的人进行诉讼来实现

参加的方式。如各国在人数众多的诉讼中都规定了选

定代表人的制度。③参加机会的保障。即使当事者实

际上没有参加诉讼，但只要被给予了参加的机会，即

视为达到了参加的目的，缺席判决就属于这种情     
形。[7](14−15) 

(二) 缺席审判程序的历史演变 

1. 古希腊、罗马法时期的缺席审判程序 
缺席判决的萌芽最早可追溯至古雅典时期，古雅

典法律制度对当事人不出庭的情况已制定了相关的法

律规定。“如果陪审团认定，诉讼当事人不出庭的理由
令人无法接受，或当事人根本就没有向陪审团陈述不

能到庭的理由，陪审团将理所当然地作出不出庭的当

事人败诉(有罪)的判决。”[8](258)在古罗马的法定诉讼和

程式诉讼时期，民事诉讼案件须经“法律审理”和“事实
审理”两个阶段。法律审理的过程是，当事人一同到法
官前，先由原告陈述意见。如果原告缺席则撤销诉讼。

如果被告不抗辩，讼争就不能成立，法官即认为原告

主张的权利正当，允许其自行执行。如果被告依法抗

辩，法官当即令双方选定承审员并加以委任。事实审

理由临时选定的承审员或常设法院进行审理。当事人

须于任命承审员的第三日到庭听候公开审理。如双方

均按时到庭，则由承审员调查争议事实的有无及其法

律形式是否完备。当事人各得提出有利于己的证人，

并进行辩论。《十二表法》第一表传唤之七规定：“诉
讼当事人一方过了午时仍不到庭的，承审员即应判到

庭的一方胜诉。”[2](1007)在古罗马的非常程序时期，庭

审程序和以前诉讼程序的主要差别在于取消法律审和

事实审两个阶段的划分，强化了诉讼的统一性，法的

适用由执法官负责。审判开始以后，当事人一般均须

到庭，除非有重要和合理的理由。“当事人一方不到庭，
法官亦应根据审究之事实，而为合理之处置，并非当

然对于缺席者为不利之判决。”⑤[9](579) 

2. 近现代的缺席审判程序 
学界将近现代缺席判决的立法模式一般分为缺席

判决主义和一方辩论主义。缺席判决主义是指法官根

据出庭人的申请而作出缺席人败诉的缺席判决，如法

国和德国民事诉讼法规定的缺席判决。一方辩论主义

是指当一方缺席时，法官命令出庭方单方辩论，同时

法官对缺席方提交的诉讼资料进行审查判断后而为的

裁判。日本《新民事诉讼法》第 158条规定：“原告或
被告在第一次应为口头辩论的期日不出庭或虽出庭而

不为本案的辩论时，可以将其所提出的诉状、答辩书

或其他准备文书所记载的事项视为陈述，而命令出庭

的对方当事人进行辩论。”[10](73) 

笔者赞成一方辩论主义的判决模式，但是认为对

缺席判决主义概念的界定和缺席性质的理解有待商

榷。因为，现在的法国和德国的民事诉讼法都规定法

官要对原告请求的合法性和正当性进行审查。换言之，

在一方当事人不出庭的情况下，不出庭的一方当事人

并不是必然败诉。例如，德国《民事诉讼法》第 331
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条第 1款和第 2款规定：“(一)被告在言词辩论期日不
到场，原告申请为缺席判决时，原告所为关于事实的

言词陈述，视为得到被告的自认。(二)如果认为诉之
申请为正当，即依其申请而为判决；认为不正当时，

驳回其诉。”[11](82−83)法国《新民事诉讼法》第 472 条
规定：“如被告不出庭，仍然可以作出实体上的裁判。
仅在法官认为有关为实体判决的请求符合规定，可予

受理并且理由充分时，始认定该请求成立。”[3](94) 

3. 缺席审判程序与公正程序请求权 
当事人公正程序请求权，是当事人要求独立的法

院及法官依据法律就当事人的请求进行公正审判的权

利。程序公正要求双方当事人享有平等的攻击与防御

的手段和机会，法官应始终处于中立地位，法官对此

要给予平等的保障。法官对各方的意见和证据予以平

等的关注，并在审查判断时将各方的观点均考虑在内，

不可偏听偏信。双方当事人的辩论不仅是形式意义上

的辩论，更是实质的对当事人和法院均产生约束力的

辩论，即辩论主义。程序公正的上述要求不仅在当事

人双方都出席庭审的情况下是如此，即使在一方当事

人缺席的情况下也是如此。在一方当事人缺席的情况

下，法官不能因为其缺席而直接判决缺席人败诉。法

官不能只听取出庭一方当事人的陈述，而不管未出庭

一方当事人在缺席前已提出的事实和理由。在缺席判

决主义的立法模式中，即使缺席人提供了答辩材料并

有可取之处，法院也不予考虑。此种做法未免过于僵

化，也有失公正，不利于对缺席方合法利益的保护。

一方辩论主义模式将未到庭当事人在起诉状或者答辩

状中所作的主张视为他所作的陈述。法院对缺席方于

缺席前已提出的事实和理由视为出席方的对立面，以

一种虚拟的对立辩论试图恢复缺席情形下诉讼结构的

不完整状态。这可以更好地体现辩论原则，强调了在

当事人的意志范围内发现真实，以求得攻击和防御的

最大平衡，有利于实现程序公正。 
(三) 缺席审判救济程序的历史演变 
1. 古希腊、罗马法时期的救济制度 
早在古雅典时代，即出现了缺席判决的萌芽，并

有了一定的救济途径。“如果陪审团作出了不出庭的当
事人败诉的裁判，被告人将有权自判决作出之日起两

个月内向原审法院请求再次开庭审理。如果法院没有

在案件审理期间及时传唤被告、或被告不出庭具有正

当理由，这种以当事人不出庭为理由作出的判决将被

视为无效并由原审法院启动新的诉讼程序。”[8](258)在

古罗马的程式诉讼时期，法律规定了“恢复原状、抗诉、
撤销等救济方式”。[2](977)例如缺席人基于可原谅的缺

席有权申请恢复原状，但必须符合法律规定的条件。

同时，法律规定缺席的一方不得对缺席判决提起上诉。

非常诉讼时期以前，罗马司法实践中无上诉程序。帝

国时期上诉制度得以建立，但罗马法规定了“缺席一方
不得上诉”的原则。 

2. 近现代的救济制度 
从两大法系对缺席判决进行救济的法律规定可以

看出，目前主要有三种救济方式。①上诉救济。上诉

救济是请求上一级法院对原判决进行改判。法国新民

事诉讼法典规定的视为对席判决的判决，仅能通过为

对席判决设置的上诉途径来进行救济。德国民事诉讼

法中规定的依现存记录为裁判认为是对席判决，不能

就此提出异议，只能控诉、上告。另外，日本、我国

大陆及我国台湾地区的民事诉讼法也都规定了上诉的

救济手段。②异议救济。与上诉救济不同的是，缺席

判决异议是一种请求原审法院撤回原判决的救济。异

议救济又可分为不需理由的异议救济和有理由的异议

救济。德国民事诉讼法规定了当事人声明异议的应当

对该判决提出异议的说明，但这种说明不是异议合法

性的前提条件。法国新民事诉讼法规定对缺席判决提

出的异议，应当写明缺席人的理由。美国《联邦民诉

规则》第 60条规定了救济缺席判决的条件。规定法官
作出缺席判决后，如果没有应诉的被告有如下情况，

可以提出缺席判决无效的申请。例如错误、疏忽、可

原谅的过失、新发现的证据、欺诈等。[12](99)③双重救

济。双重救济是指当事人在享有异议救济的基础上还

享有向上诉法院上诉的权利救济方式。这种救济方式

显然更有利于缺席一方当事人的权利保护，但是诉讼

效率无疑会受到一定的影响。俄罗斯民事诉讼法对缺

席判决的救济就是一个典型例证，被告先向作出缺席

判决的法院申请撤销缺席判决，如果法院拒绝作出撤

销的裁定，则被告有权在法院作出关于驳回或满足上

诉申请之日起的 10日内提出上诉。被告在向原审法院
申请撤销缺席审判的期限届满之日起的 10日内，可以
向第二审法院提出上诉。对和解法官作出的缺席判决，

可以通过上诉程序在相同的期限内提出上诉。[13](152) 

3. 异议制度与法定庭审请求权 
当事人有权获得庭审的机会是程序正义的基本理

念。在实践中，由于种种原因未出庭的当事人可能未

收到传票，这不仅对他个人是不公平的，而且是对诉

讼主体知情权和参与权的变相剥夺，这就背离了程序

正义的精神。例如，公告送达就是法律上对保障参加

机会所作出的一种妥协，是一种推定送达。如果当事

人确有正当理由未出庭，就应当赋予其一定的救济权

利。因此，赋予有正当理由的缺席当事人一定的异议

权利是法定庭审请求权的基本要求。 
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二、审前缺席判决制度的出现及其 
程序正义 

 

诉答程序是民事诉讼的起始程序，就整个诉讼过

程而言，它是民事诉讼程序的基础性阶段。诉答程序

的主要功能在于确定双方当事人的证明对象和法院的

裁判范围。两大法系国家的民事诉讼法都对此进行了

规制，但由于英美法系国家更注重审前程序的独立性

及其纠纷解决功能，诉答程序在英美法系国家民事诉

讼中占有非常重要的位置。英美法系国家诉答程序的

特色就在于规定了缺席判决制度。审前程序的缺席判

决是指法院根据被告不答辩等不应诉行为所作出的判

决。英国《新民事诉讼规则》第 12条第 1款规定：“被
告符合以下情形时，法院可以作出缺席判决，即未提

出送达认收书者或者未提出答辩的。”[14](54)美国《联

邦民事诉讼规则》第 4条第 1款规定：“传唤状中还应
写明被告应诉和答辩的期间，并应告知被告如果不在

规定的期间内应诉和答辩，则根据原告的起诉状所请

求的救济，对被告作出缺席判决。”[12](12−13)在大陆法

系国家的德国，民事诉讼法也规定了审前程序的缺席

判决。被告答辩在两种准备程序中稍有不同，在先期

首次期日，被告不答辩的并不会产生缺席判决的后果。

在书面准备程序中，如果被告选择自认，将导致认诺

判决；如果被告告知将要作答辩，程序继续进行；如

果被告不告知答辩，将会导致缺席判决。审前程序的

缺席判决与对抗主义的诉讼模式和程序时效规则的严

格遵守有着密切的联系。 
(一) 审前缺席判决与对抗主义的诉讼模式 
对抗制的诉讼模式充分体现了当事人在诉讼中的

主导性地位，法官只是消极的裁判者，法官主要是为

当事人平等对抗提供公平的环境，确保当事人遵守程

序规则，因而可以将这种诉讼模式形象地概括为“沉默
的法官，争斗的当事人”。当事人尤其是律师在整个司
法过程中的地位非常重要，他们提出主张和事实、调

查证据、进行辩论、交叉讯问等。对此，美国著名法

学家富勒针对律师在诉讼中的作用指出:“(律师)好比
把钻石稳定在一个角度，使它单独的一面特别惹目，

从而帮助法官从不同角度认识案件，探索它的一切特

性和微妙差别，发现客观真相，正确适用法律。”[15](189)

总之，在对抗制的诉讼模式下，案件事实的查明是当

事人的权利，同时也是当事人的一种义务，否则要承

担败诉的责任。在这种对抗制的诉讼模式下，原告已

向被告送达诉状，如果被告不及时提出答辩，则不仅

原告无法知晓被告的证据资料，更不利于诉讼争点的

形成。而争点则是推动诉讼前进的动因，无法形成争

点，则诉讼的进行以及关于案件实质性的开庭审理就

不复存在。为了鞭策被告按时提交答辩状，形成切实

有效的攻击防御态势和案件争点，以期加快程序的进

行和集中审理，于是审前的缺席判决制度便由此诞生。 
(二) 审前缺席判决与程序时效制度 
时效，一般是指法律所规定的一定的事实状态经

过法定期间，即产生一定法律后果的法律制度。关于

程序时效的概念，学理上并没有明确的界定。⑥笔者认

为，程序时效，是指法律所规定的权利状态经过一定

期间，即产生一定法律后果的诉讼制度。权利状态、

程序期限和法律后果是程序时效制度的三个基本要

素。建立程序时效制度的目的，就在于程序法是公法，

具有强制性，法院和当事人都应当遵守诉讼程序的期

限，以顺利推进程序的加快和集中，并进而维持法秩

序之安定，同时怠于行使权利者要承担一定不利的法

律后果。英美法系更重视程序时效制度，规定了比大

陆法系国家更为严格的缺席判决制度，主要理由如下：

①在英美法系的国家，法律对程序正义的重视优越于

大陆法系的国家。换言之，在大陆法系的国家，由于

历史传统、法律制度、文化习惯等因素的影响，司法

更重视对案件事实的查明，强调对当事人实体权利的

保护。而在英美法系的国家，历史传统上就特别强调

“程序先于权利”“审判先于证据”“审判先于真实”等程
序优先的观念，⑦在 20世纪又受到正当法律程序革命
的影响，在司法审判中则强调程序的正义性，并要求

诉讼主体严格遵守诉讼程序规则。正如有学者所言：

“虽然国外的缺席判决制度也要考虑实施诉讼行为一
方当事人提出的事实主张理由和诉讼资料，但更侧重

于对程序的处理，因为对方当事人没有应诉答辩，没

有表现出任何争执，推进诉讼程序的动因不存在，通

过不应诉判决结束诉讼程序。”[16]②源于古老的法律传

统中的规定，一方当事人如果对自己的权利处于漠不

关心的态度，则责任归属于当事人。如法谚云“衡平法
不帮助那些怠于行使权利的人”，“法律不保护那些躺
在自己权利上睡大觉的人”。程序时效制度的这种自我
归责机制也可以说是对权利人不行使权利的一种正当

理由的说服机制，法律对当事人懈怠诉讼行为给予否

定评价正是契合了道德对懈怠的责任评价。法院和当

事人都是推动程序进行的诉讼主体，基于意思自治和

当事人的程序主体性地位，自我负责的机制自然就是

自我决定过程的逻辑结果。 
 

三、结语 
 
从诉讼阶段视角而言，缺席判决制度经历了从庭
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审的缺席判决到审前缺席判决的演变过程。缺席判决

制度有其存在的程序正当性，但是必须明确的是，对

席判决是民事诉讼的常态，这是不容置疑的诉讼法理。

因而，笔者阐述缺席判决的历史演变过程和程序正义

法理，并不意味着笔者赞成、支持缺席判决制度。一

方面，如果确属不得已而适用缺席判决，应当以程序

正义的理念保障法官作出裁判的公正性。另一方面，

探讨如何避免、控制缺席判决的发生也是值得研究的

一个重要课题。 
 
注释： 

 
① 大法官特准申请人占有他人的特定物或其全部财产的裁定。例
如被告人逃亡、隐匿等。这里的占有实际上仅为临时性的保管，

并不包括真正占有人所享有的权利。 
② 原告与被告可以口头约定被告应于指定的时期到庭。 
③ 原告传唤时，应向被告告之起诉的内容和提出的证据，以便被
告决定和解或为应诉的准备。 

④ 为简化诉讼程序，根据德国《民事诉讼法》第 198 条第 1 款规
定，双方当事人都由律师代理时，书状的送达可以由为送达的

律师把应交付的书状转交给另一方律师，此即律师向律师的送

达。 
⑤ 学界有观点认为，古罗马的缺席判决实行的是败诉制裁模式，
由此观之，该观点值得商榷。 

⑥ 就笔者掌握的资料而言，我国民事诉讼法学者傅郁林女士在《诉
答程序•程序时效•诚信机制——“答辩失权”的基础性问题》中首
次提出程序时效的术语，但文中并没有对程序时效的概念进行

界定，而且主要是针对审理期限而言的。参见傅郁林：“诉答程
序•程序时效•诚信机制——“答辩失权”的基础性问题”，《人民法
院报》，2005年 4月 13日版。 

⑦ 英国著名法学家亨利•梅因(Sir Henry Maine)在《早期法律习惯》
(Early Law Custom)中曾指出：英国法(即普通法)是“在程序的缝
隙中渗透出来的”，这一观点生动形象地描述了程序与实体之间

的相互关系。 
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Abstract: Default judgment system in civil procedure experienced a transitional process of Ancient Greek, Ancient 
Rome and modern times. While trial default judgment is emphasized in some countries of civil law system, pre-trial 
default judgment is created in some countries of Anglo-American countries. Trial default judgment is composed of three 
stages of summons, judgment and remedy procedure, each of which embodies separately participation, claiming for 
obtaining fair procedure and right of trial. Pre-trial default judgment is closely connected with adversary procedure and 
litigated limitedness. 
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