
　　民事诉讼中的程序异议权研究

占 善 刚 

内容提要：在民事诉讼中，程序异议权是一方当事人所享有的指责受诉法院及对方

当事人所实施的诉讼行为违反诉讼程序进而主张其无效的权利。程序异议权确立的

依据在于保障民事诉讼程序合法、妥当地进行，维护诉讼程序的安定。当事人应当

及时行使程序异议权，迟延行使将会导致程序异议权的丧失。当事人可以舍弃程序

异议权，但仅限于针对主要或专为当事人进行诉讼的便利等程序利益而设的具有私

益性质的诉讼程序规范所规制的诉讼行为。当事人舍弃程序异议权与程序异议权的

丧失具有同一法律效果，即违反了诉讼程序的诉讼行为由于当事人未及时提出异议

或者放弃异议而使得所存在的程序瑕疵予以消除，并成为自始有效的诉讼行为。

关键词：程序异议权　程序利益　瑕疵治愈　程序安定　诉讼经济原则

引　言

　　在民事诉讼中，为保障诉讼程序公正且迅速地进行，无论是作为裁判主体的受诉法院
还是享有诉讼实施权的当事人，均被要求严格遵守法定的方式、要件实施诉讼行为，此乃

程序正当的内在要求。为保障程序正当能够妥当地实现，各国民事诉讼立法除明确设置了

能给予当事人事后救济的上诉、再审制度外，一般还明确承认当事人享有在诉讼程序进行

中指责诉讼主体实施的诉讼行为违法进而主张其无效的权利，该项权利即为程序异议权。

从域外的立法及司法实践看，程序异议权制度的有序运行不仅能促进当事人受合法裁判权

利的实现，提升民众对裁判公正的信赖，而且借助于程序异议权丧失的基本机理，尚能治

愈诉讼行为的一般程序瑕疵，使其成为自始有效的诉讼行为，进而实现诉讼程序的安定与

诉讼经济原则的贯彻。

　　就我国民事诉讼而言，虽然一如域外立法通例建立有较为完备的上诉、再审等事后救
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济制度，但程序异议权制度一直付之阙如。〔１〕程序异议权在立法上的缺失最为直接的后果

是导致民事诉讼程序不能在当事人的有效、适时监督之下运行。我国民事司法实践中一直

以来程序违法尤其是不能经由上诉、再审程序予以纠正的一般性程序违法现象较为突

出，〔２〕这固然不能说全因程序异议权的缺失所致，但至少可以说程序异议权的缺失助长了

不能经由上诉、再审程序予以纠正的一般性程序违法现象的滋生。近年来，我国加快了推

进程序法治、提升司法公信力的建设步伐。具体到民事司法领域，如何更好地保障我国民

事诉讼程序合法、妥当地运行已经成为理论界与实务部门共同关注的议题。对此，我们不

能仅仅满足于宏大叙事式的理论思考，更应致力于合乎诉讼法理的先进诉讼制度的探究与

构建。就保障民事诉讼程序合法、妥当地运行及维护诉讼程序的安定而言，程序异议权可

发挥其独有的机能而为大陆法系各国民事诉讼立法所普遍承认。在程序异议权原理的阐释

及具体运用上，德国、日本不仅形成了成熟的学说，也累积了丰富的判例。我国民事诉讼

在构造上与德国、日本民事诉讼相近，在民事诉讼程序合法、妥当地运行之保障及诉讼程

序安定的维护方面也具有相同的诉求。因此，探讨德国、日本民事诉讼的程序异议权理论

和制度及其对我国民事诉讼立法的启示，不仅具有理论价值，也颇具实践意义。

一、程序异议权的内涵及确立依据

　　 （一）程序异议权的内涵

　　严格意义上讲，程序异议权并不是各国民事诉讼立法上的用语，毋宁认为其乃讲学上
的概念。〔３〕德文文献中称之为 “ｖｅｒｆａｈｒｅｎｓｒüｇｅｎ”或 “Ｒüｇｅｒｅｃｈｔ”，日文文献中称之为 “责

问
&

”或 “诉讼手
1

に
2

する?议
&

”，分别缘于德国民事诉讼法第２９５条、日本民事诉讼
法第９０条的规定。中文可译之为 “程序异议权”。通常认为，所谓程序异议权，是指在民

事诉讼中，当事人所享有的向受诉法院陈述异议，主张受诉法院或对方当事人所实施的诉

讼行为违反诉讼程序因而无效的权利。〔４〕笔者认为，欲准确地理解程序异议权的内涵，需

要进一步把握以下几个方面：

　　第一，程序异议权以一方当事人指责受诉法院或对方当事人实施的诉讼行为违反诉讼
程序为内容，以排除诉讼行为的违法状态、保护自己受到合法的裁判这一程序利益为目的，
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从宽泛的意义上讲，程序异议权制度属于异议制度的一种。现行民事诉讼法规定了四种异议制度，分别是第

１２７条所规定的当事人对管辖权的异议、第 ２１６条所规定的债务人对支付令的异议、第 ２２５条所规定的当事
人、利害关系人对违法执行行为的异议以及第２２７条所规定的案外人对执行标的的异议。这些异议或为针对
诉讼行为的内容而提出，或为针对当事人的主张不当而提出，均非程序异议权层面上的异议。在德国民事诉

讼法中，前述四项异议制度采取不同的立法用语，分别为 “Ｕｎｚｕｓｔｎｄｉｇｋｅｉｔｇｅｌｔｅｎｄｚｕｍａｃｈｅｎ”、 “Ｗｉｄｅｒｓｐｒｕｃｈ
ｇｅｇｅｎｄｅｎＭａｈｎｂｅｓｃｈｅｉｄ”、“ＥｒｉｎｎｅｒｕｎｇｇｅｇｅｎＡｒｔａｎｄＷｅｉｓｅｄｅｒＺｗａｎｇｓｖｏｌｌｓｔｒｅｃｋｕｎｇ”、“Ｄｒｉｔｔｗｉｄｅｒｓｐｒｕｃｈｋｌａｇｅ”，均
未采用程序异议权意义上的 “ｖｅｒｆａｈｒｅｎｓｒüｇｅｎ”。由此可进一步得出结论，即我国民事诉讼法虽然规定了其他
类型的异议权或异议制度，却并没有同时规定程序异议权或程序异议权制度。

笔者以 “民事案件”、“二审程序”、“程序违法”等为检索条件在中国裁判文书网查询，２０１５年 ６月 １日至
２０１６年５月３１日，全国民事二审案件共有６３３０１８件，其中上诉理由涉及程序违法的案件共３８３０４件，占全
国民事二审案件总量的６．０５％。
参见 ［日］山本弘等：《民事诉讼法》，有斐阁 ２００９年版，第 ２２０页； ［日］新堂幸司： 《新民事诉讼法》，
弘文堂２００５年版，第３８１页。
参见 ［日］小室直人等：《新民事诉讼法》（Ⅰ），日本评论社２００３年版，第１９４页。



因而程序异议权在性质上属于对诉讼程序的监督权。〔５〕毋庸讳言，在民事诉讼中，当事人

行使上诉权、申请再审权等救济权从某种意义上讲也具有排除民事诉讼程序的违法状态、

保护自己受到合法的裁判这一目的。但与程序异议权乃是在诉讼程序进行中行使，并且以

当事人直接向受诉法院陈述异议为权利行使外观不同的是，上诉权、申请再审权只能于诉

讼程序结束后行使，并且以当事人向上诉法院、再审法院提起上诉或再审之诉为权利行使

外观。因此可以说，在保障民事诉讼程序合法、妥当运行上，程序异议权比上诉权、申请

再审权更便宜也更具实效。

　　第二，程序异议权属于当事人所享有的异议权，但与其他异议权相比存在根本性的差
异。从最宽泛的意义上讲，所谓异议权是指当事人认为诉讼主体实施的诉讼行为违法或不

当而向受诉法院声明不服的权利。在民事诉讼中，异议权虽然形态繁杂不一，但基本上有

两种类型：一种是以诉讼行为的内容不适当为异议对象。典型的如当事人主张受诉法院无

管辖权而提出管辖权异议，认为受诉法院行使诉讼指挥权不当而提出异议，认为辅助参加

人参加诉讼不当而提出异议，认为对方当事人提出攻击防御方法迟延而提出异议等。〔６〕另

一种即程序异议权，其专以诉讼行为违反了诉讼程序特别是违反了法定的方式为异议对象。

典型的如认为原告的起诉不符合法定方式而提出异议，认为对方当事人未遵守期间实施相

应的诉讼行为而提出异议，认为受诉法院未按法定方式送达诉讼文书、传唤诉讼参与人而

提出异议，认为受诉法院未按法定方式调查证据、宣告判决而提出异议等。〔７〕

　　第三，可为当事人行使程序异议权的既有受诉法院的诉讼行为，也有对方当事人的诉
讼行为。在民事诉讼中，只要诉讼主体实施的诉讼行为涉及违反诉讼程序，即可成为当事

人行使程序异议权而向受诉法院提出异议的对象，至于诉讼主体对于实施违反诉讼程序的

诉讼行为有无过错则在所不问。〔８〕

　　第四，程序异议权的行使有时间阶段上的限制。程序异议权固为当事人所享有的一项
诉讼程序监督权，但基于维护诉讼程序的安定性之考量，当事人必须及时地行使程序异议

权。当事人若不及时行使程序异议权，将导致本可被指责的程序瑕疵得以治愈之后果。如

果将本可被指责的程序瑕疵得以治愈理解为不及时行使程序异议权的当事人所应受之不利

益，则程序异议权从某种意义上讲实具有对己义务 （不真正义务）之特质。

　　 （二）程序异议权的确立依据

　　大陆法系各国或地区民事诉讼立法之所以普遍在民事诉讼中确立程序异议权制度，主
要是基于以下两个方面的考量：

　　第一，保障民事诉讼程序合法、妥当地进行。在民事诉讼中，依据程序法定原则，〔９〕

诉讼程序必须依据诉讼法规合法、妥当地进行。无论是受诉法院还是当事人，如果所实施
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参见 ［日］藤田广美：《讲义民事诉讼》，东京大学出版社２０１１年版，第１９１页。
Ｐｒüｔｔｉｎｇ，ＭüｎｃｈｎｅｒＫｏｍｍｅｎｔａｒｚｕｒＺｉｖｉｌｐｒｏｚｅｓｓｏｒｄｎｕｎｇ，３．Ａｕｆｌ．，２００８，§２９５，Ｒｎ．１．
参见 ［日］松本博之、上野泰男：《民事诉讼法》，弘文堂２０１２年版，第３２页。
参见 ［日］兼子一等：《条解民事诉讼法》，弘文堂 １９８６年版，第 ３１０页； ［日］上田彻一郎： 《民事诉讼
法》，法学书院２００４年版，第１９６页。
程序法定原则，又称便宜诉讼禁止原则，是指在民事诉讼中，当事人及受诉法院必须依法定的程序、方式实

施诉讼行为，禁止当事人及受诉法院在个别的诉讼中基于自己的意思形成诉讼程序。程序法定原则确定的意

义在于，保障受诉法院迅速地、经济地处理当事人之间的民事纠纷，避免大量的民事纠纷在处理程序上错杂

化，防止当事人遭受不可预测的程序利益损失。前引 〔８〕，上田彻一郎书，第５８０页。



的诉讼行为违背了诉讼程序，即属有瑕疵的诉讼行为，以此为前提的诉讼程序便不能当然

地继续进行下去。虽然在采职权进行主义的现代各国民事诉讼中，通常是受诉法院主宰诉

讼程序的进行，诉讼指挥权也属于受诉法院，〔１０〕但当事人作为民事诉讼程序主体，对于民

事诉讼程序是否合法、妥当地运行更有着重大的利害关系，故无论是从程序主体性原则的

内在要求出发还是从保障当事人受到公正、合法的裁判这一层面考量，均应赋予当事人监

督诉讼程序合法、妥当地运行的权利。因之，在民事诉讼程序进行中，当受诉法院或一方当

事人实施的诉讼行为违背诉讼程序时，基于该诉讼行为的实施而受到损害的当事人应有权向

受诉法院陈述异议，主张该诉讼行为无效。程序异议权制度之所以设立实植根于此。〔１１〕

　　第二，维护诉讼程序的安定性，实现诉讼经济原则。在民事诉讼中，民事诉讼程序是
由受诉法院及双方当事人实施的诉讼行为环环衔接、渐次展开而生成的。某一诉讼行为不

仅须以前一诉讼行为的实施为基础，同时又构成了后一诉讼行为实施的前提。在民事诉讼

中，无论是受诉法院还是当事人虽均有责任合法、妥当地实施诉讼行为，但由于疏忽或其

他原因使得所实施的诉讼行为违背诉讼程序导致存在程序瑕疵的情形在所难免。这些诉讼

行为虽因存在程序瑕疵而无效，但并非像民事法律行为的无效那样当然地、绝对地、确定

地无效。在民事诉讼中，基于程序安定的考量，无论是民事诉讼立法还是理论上均承认存

在程序瑕疵的诉讼行为可因一定条件的成就而使程序瑕疵消除从而成为自始有效的诉讼行

为。例如，无诉讼行为能力的当事人所实施的诉讼行为虽然无效，但如果事后由取得了诉

讼行为能力的本人或其法定代理人进行了追认，则可成为自始有效的诉讼行为。又如，诉

讼代理人在欠缺诉讼代理权的情形下所实施的诉讼行为虽然无效，但如果事后由取得了诉

讼代理权的代理人或当事人本人进行了追认，则可成为自始有效的诉讼行为。再如，第一

审法院无管辖权，被告不主张法院管辖权错误而积极地为本案言词辩论，则该法院由此取

得管辖权，等等。〔１２〕在大陆法系各国的民事诉讼立法中，程序异议权的丧失通常被作为治

愈诉讼行为程序瑕疵的一般性手段。具体来讲，针对诉讼行为的程序瑕疵，如果当事人不

及时地向受诉法院提出异议，将丧失程序异议权，该诉讼行为的程序瑕疵即由此治愈进而

使其成为自始有效的诉讼行为。〔１３〕之所以作如此安排，是因为如果允许当事人在民事诉讼
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在民事诉讼中，为保证讼程序合法、通畅地进行，各国民诉立法无不赋予受诉法院在诉讼运行上的指挥权。

诉讼指挥权的主要内容包括：（１）安排诉讼程序的进行，如指定期日、变更期日、中止诉讼等。（２）充分准
备事实资料，如合并、分离、限制当事人的言词辩论。（３）在言词辩论期日指挥庭审，如禁止当事人、代理
人发言等。（４）为明了诉讼关系，行使阐明权以及进行阐明处分，如命令当事人、代理人到场陈述等。参见
［日］新堂幸司等：《注解民事诉讼法》（６），有斐阁１９９５年版，第１９页。
参见 ［日］园尾隆司：《注解民事诉讼法》（Ⅱ），青林书院２０００年版，第２４７页；前引 〔１０〕，新堂幸司等
书，第３１９页。
参见 ［日］川屿四郎：《民事诉讼法》，日本评论社２０１３年版，第４１９页；王甲乙、杨建华、郑健才：《民事
诉讼法新论》，台湾三民书局２００２年版，第１１３页。
需要特别指出的是，诉讼行为的程序瑕疵因当事人程序异议权的丧失而治愈与应诉管辖中被告不主张法院管

辖错误而使本无管辖权的法院由此取得管辖权，虽然在外观上均表现为违法的诉讼行为因受不利益的当事人

不为异议或主张而变为合法，但二者存在本质上的差异。第一，程序异议权的丧失乃治愈诉讼行为程序瑕疵

的一般性手段，被告不主张管辖错误乃治愈诉讼行为瑕疵的特定手段。第二，诉讼行为的程序瑕疵因程序异

议权的丧失而治愈乃当事人丧失程序异议权的当然结果，无管辖权的法院因当事人不主张管辖错误而取得管

辖权乃法律拟制当事人存在管辖合意的结果，并非被告丧失抗辩权的结果。Ｖｇｌ．Ｓｎｇｅｒ，ＺＰＯ，§２９５，Ｒｎ．１，
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苗：《民事诉讼法》上册，台湾三民书局２００６年版，第３９页。



程序进行中随时行使程序异议权，向受诉法院主张某一诉讼行为违反诉讼程序而无效，其

结果必然导致在其后所实施的诉讼行为全部无效进而导致当事人及受诉法院为推进诉讼程

序而付出的努力均归诸徒劳。这不仅有损诉讼程序的安定性，而且有违诉讼经济原则的内

在要求。〔１４〕

二、程序异议权的行使及其规制

　　 （一）程序异议权的行使

　　作为当事人所享有的诉讼程序监督权，程序异议权以主张受诉法院或对方当事人的诉
讼行为违反诉讼程序因而无效为内容。据此可知，当受诉法院实施的诉讼行为违背诉讼程

序时，能够行使程序异议权的主体为双方当事人。当一方当事人所实施的诉讼行为违背诉

讼程序时，能够行使程序异议权的主体为对方当事人。由于程序异议权的行使本身也属于

当事人实施的诉讼行为之一，故当事人行使程序异议权必须遵守诉讼行为的一般合法性要

件，如当事人必须具有诉讼行为能力，若无诉讼行为能力则须经法定代理人合法代理等。

从诉讼理论上讲，当事人行使程序异议权本质上属于当事人针对受诉法院所作的单方的诉

讼法上的意思表示，故只要当事人向受诉法院明确地表示其不能容忍违背诉讼程序的诉讼

行为存在，即可认为当事人行使了程序异议权。〔１５〕

　　因程序异议权乃当事人所享有的实定法上的权利，故对于当事人所提异议，受诉法院
负有及时应答义务。具体来讲，受诉法院经过审查，如果认为当事人所提异议无理由，则

应裁定驳回当事人的异议。由于该项裁定为法院在诉讼程序进行中所作的裁定，当事人不

得提起抗告对之表示不服。与之相反，受诉法院经过审查，如果认为当事人所提异议有理

由，则应认定被责问的诉讼行为因违反诉讼程序而无效。其结果，实施了相关诉讼行为的

诉讼主体必须重新实施符合诉讼程序的诉讼行为；如果相关诉讼行为的程序瑕疵能够消除，

也可由受诉法院在消除该程序瑕疵的基础上继续进行民事诉讼程序。〔１６〕

　　 （二）程序异议权行使之规制

　　在民事诉讼程序进行中，当事人针对违反诉讼程序的诉讼行为固可行使程序异议权，
向受诉法院主张其无效，但为了维护诉讼程序的安定性，当事人行使程序异议权通常受到

严格的时间阶段上的规制。

　　１．德国民事诉讼关于程序异议权行使的规制
　　根据德国民事诉讼法第２９５条的规定，当事人只有在与违反诉讼程序的诉讼行为相关的
或者基于该诉讼行为所进行的最近的言词辩论中行使程序异议权才被认为合法。例如，如

果受诉法院在证据调查的程序或方式上存在错误，则当事人必须在紧接而来的言词辩论程

序中向受诉法院提出异议；又如，如果受诉法院乃是基于违法的送达而开始言词辩论，则

当事人针对违法送达的异议必须至迟在本次言词辩论程序中提出。〔１７〕根据德国的通说，当
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事人原则上只能在言词辩论程序进行中才可行使程序异议权。〔１８〕只有在当事人于言词辩论

程序进行中知晓相关诉讼行为违反诉讼程序缺乏可能性时，方可例外地允许其在言词辩论

程序结束后以补交书状的形式行使程序异议权。例如，受诉法院针对当事人提出的证据调

查申请是否合法没有作出应有的判断，对此，当事人可以在言词辩论程序结束后提出书状

对受诉法院违反诉讼程序陈述异议。〔１９〕又如，受诉法院根据证据调查的结果及言词辩论的

全部意旨未能形成心证，本应依职权对当事人进行询问却径行作出判决，对于该违反诉讼

程序的行为，当事人可以在言词辩论程序结束后补交书状提出异议。〔２０〕显而易见的是，在

上述的两种场合，当事人在客观上直至言词辩论程序结束也不可能知道受诉法院的诉讼行

为违反了诉讼程序，为避免当事人行使程序异议权的机会被不正当地剥夺，理应允许当事

人在言词辩论程序结束后采取补交书状的方式提出异议。〔２１〕

　　根据德国学者的解释，当事人无论是在言词辩论程序中行使程序异议权还是在言词辩
论程序结束后以补交书状的形式行使程序异议权，均以其知道或者应当知道诉讼行为违反

了诉讼程序作为计算不迟延地行使程序异议权的时间起点。〔２２〕当事人如果迟延行使程序异

议权，必须首先向受诉法院阐明其先前不知道或不能知道相关诉讼行为违反诉讼程序，并

且对此并无过错。对于当事人迟延行使程序异议权是否有过错，受诉法院必须依据德国民

法典第２７６条所确立的标准予以认定。代理人的过错视为当事人有同一过错。〔２３〕至于当事
人是否知道其在民事诉讼中享有程序异议权则在所不问，因为在德国的民事诉讼中，根据

联邦法院的判例，受诉法院并不负有一般性地提示当事人享有程序异议权的义务。为保障

武器平等原则能够得到实质贯彻，受诉法院充其量仅在当事人未受律师代理的情形下才可

能提示当事人享有程序异议权。〔２４〕与之相反，在有律师代理的民事案件中，受诉法院并不

被强制要求根据德国民事诉讼法第１３９条的规定提示当事人享有程序异议权。〔２５〕

　　２．日本民事诉讼关于程序异议权行使的规制
　　与德国民事诉讼法第 ２９５条对当事人行使程序异议权作了明确的时间阶段上的限制
（经由学说及联邦法院判例的阐释更为明了）不同的是，日本民事诉讼法第 ９０条虽然也强
调当事人必须及时地行使程序异议权，但用的是较为抽象的 “不迟滞”（

3

滞ない）这一用

语。根据日本学者的解释，在民事诉讼中，违反诉讼程序的诉讼行为发生后，如果当事人

在能够向受诉法院陈述异议的最近的机会中指责相关诉讼行为违反了诉讼程序，即可认为

其 “不迟滞”地行使了程序异议权。当事人能够行使程序异议权的 “最近的机会”通常为

违反诉讼程序的诉讼行为实施后的最近的言词辩论期日或者准备程序期日。例如，如果受

诉法院未传唤当事人到庭即在指定的期日进行证据调查，当事人在证据调查后的首次开庭
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期日向受诉法院陈述异议，即为 “不迟滞”地行使了程序异议权。又如，受诉法院对证人

进行证据调查时，如果在询问证人前未要求证人进行宣誓，对此，当事人须当场向受诉法

院陈述异议始为 “不迟滞”地行使了程序异议权。再如，如果受委托进行证据调查的法院

未按法定方式进行证据调查，当事人只要在本案的言词辩论程序中向受诉法院陈述了异议，

即为 “不迟滞”地行使了程序异议权。〔２６〕

　　在日本最高法院及地方法院为数不多的关于程序异议权的判例中，有两则判例对于何
谓当事人 “不迟滞”地行使程序异议权作了相对明确的阐释。第一则为日本最高法院于昭

和２８年１２月２４日所作的判例。日本最高法院认为，在请求宣告婚姻无效的事件中，受诉
法院将本应向被告送达的诉状误送给被告的同居人原告。被告的监护人所委托的律师因在

第一次言词辩论期日未就此向受诉法院陈述异议，故丧失了程序异议权，受诉法院送达的

程序瑕疵即由此治愈。不难看出，根据该判例的见解，如果受诉法院送达诉讼文书违反诉

讼程序，当事人只有在首次言词辩论期日向受诉法院陈述了异议，始可认为其 “不迟滞”

地行使了程序异议权。另一则是日本东京高等法院于昭和３８年６月１１日所作的判例。日本
东京高等法院认为，第一审法院未合法地传唤当事人于判决宣告期日出庭即宣告了判决并

且送达了判决正本，因当事人于第二审程序的首次言词辩论期日并未就此向第二审法院陈

述异议并进行了本案的辩论，故丧失了程序异议权，第一审法院传唤以及送达的程序瑕疵

因此而治愈。统合这两则判例所持之见解，基本上可以得出这样的认识，在日本的裁判实

务中，判断当事人行使程序异议权是否 “不迟滞”，事实上是以当事人在违反诉讼程序的诉

讼行为发生后的第一次言词辩论期日是否行使了程序异议权为基准。这样的解释立场显然

与日本学者所持的见解一致。当然，与德国一样，在日本的民事诉讼中，计算当事人 “不

迟滞”地行使程序异议权也是以当事人知道或者应当知道相关诉讼行为违反了诉讼程序为

基准时，此乃日本民事诉讼法第９０条的明确要求。
　　３．小结
　　综上可知，在德国与日本的民事诉讼中，其民事诉讼立法均是透过严格限定当事人行

使程序异议权的时间阶段以规制当事人对程序异议权的行使。虽然德国民事诉讼法第２９５条
与日本民事诉讼法第９０条在程序异议权行使时间的设定上采取了不同的立法用语，但两者
皆强调当事人应当及时或者不迟延地行使程序异议权，并且经由各自学说及判例的阐释，

在当事人应当及时或者不迟延地行使程序异议权的理解上也基本一致。一言以蔽之，在民

事诉讼中，从时间阶段层面对当事人行使程序异议权予以规制，不仅是程序异议权的丧失

作为治愈诉讼行为程序瑕疵的一般性手段发挥其应有机能的必要前提，更是维护诉讼程序

安定，贯彻诉讼经济原则的内在要求。

三、程序异议权的丧失

　　在民事诉讼中，为维护诉讼程序的安定，贯彻诉讼经济原则，当事人应当及时或者不
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迟延地行使程序异议权，否则将丧失程序异议权。由此产生两个进一步的问题：第一，程

序异议权丧失的具体后果是什么？第二，哪些诉讼行为属于程序异议权丧失的对象？由于

德国民事诉讼法第２９５条、日本民事诉讼法第９０条对这两个方面的事项均未作出明确的规
范，因而在德国及日本的民事诉讼中，对前述两个问题的解答均通过其学说、判例完成。

　　 （一）程序异议权丧失的具体后果

　　无论是在德国还是日本，学者均认为，既然民事诉讼立法规定当事人必须及时或者不
迟延地行使程序异议权的目的在于促进诉讼程序的推进、维护诉讼程序的安定性，则基于

妥当地实现这一目的之考量，应可推断出：在民事诉讼中，当事人因未及时或者迟延行使

程序异议权而丧失程序异议权后，本可被当事人指责违反诉讼程序的诉讼行为的程序瑕疵

因此而治愈，并追溯至该诉讼行为实施之始而成为有效的诉讼行为。此后，当事人即不能

就同一诉讼行为向受诉法院陈述异议，认为其违反了诉讼程序而无效，更不能在继起的上

诉程序中主张其违反了诉讼程序而无效。〔２７〕需要进一步指出的是，对于受诉法院实施的违

背诉讼程序的诉讼行为，如果双方当事人均未及时或者迟延行使程序异议权，则该诉讼行

为即因当事人丧失程序异议权而成为一开始即有效的诉讼行为，受诉法院既无消除该诉讼

行为的程序瑕疵之必要，也毋须重新实施诉讼行为。与之相反，对于受诉法院实施的违背

诉讼程序的诉讼行为，如果仅一方当事人未及时或者迟延行使程序异议权，则受诉法院所

实施的诉讼行为的程序瑕疵仅能针对该当事人消除，并未从根本上予以消除。受诉法院必

须针对及时或者不迟延地行使了程序异议权的当事人重新实施相关诉讼行为或消除相关的

程序瑕疵，否则，该诉讼行为对于及时或者不迟延地行使了程序异议权的当事人仍然属于

无效的诉讼行为。〔２８〕

　　此外，还应注意的是，在民事诉讼中，违反了诉讼程序的诉讼行为虽可因当事人丧失
程序异议权而使程序瑕疵治愈，并成为自始有效的诉讼行为，但该法律效果仅在诉讼程序

内发生。在诉讼程序外，违反了诉讼程序的诉讼行为仍然属于无效的诉讼行为，因而也就

不能同时产生合法的诉讼行为所衍生的诉讼外的附随效果。例如，在民事诉讼中，起诉状

或支付命令的合法送达会产生诉讼时效中断的效果。如果受诉法院违反了法定程序或方式

向被告送达起诉状或支付命令，该程序瑕疵固然可因被告未及时行使程序异议权而消除，

但诉讼时效中断这一实体法上的效果并不会因此而同时产生。〔２９〕

　　 （二）程序异议权丧失的对象

　　从德国民事诉讼法第２９５条、日本民事诉讼法第９０条 “但书”部分的规定来看，在民

事诉讼中，当事人因未及时或者迟延行使程序异议权而导致程序异议权的丧失并不能适用

于所有的诉讼行为，仅 “可以放弃遵守”的诉讼程序规范所规制的诉讼行为方属于程序异

议权丧失的对象。因此，厘定程序异议权丧失的对象实际上也就是要考察哪些诉讼程序规

范 “可以放弃遵守”。

　　１．德国学说、判例关于程序异议权丧失对象的见解
　　在德国，无论是学说还是判例均是立足于诉讼程序规范的性质、目的着手解答哪些诉
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讼程序规范属于 “可以放弃遵守”的诉讼程序规范。德国学说一般认为，哪些诉讼行为可

以成为程序异议权丧失的对象，仅能个别地从相关诉讼程序规范的文义中推导出来。受诉

法院在判断某项违反诉讼程序的诉讼行为是否属于程序异议权丧失的对象时，必须首先确

定该项诉讼程序规范的意义与目的。具体而言，如果某项诉讼程序规范的设定仅以满足一方

当事人的利益为目的，而不是部分甚至专门地以服务于公共利益为目的，当事人即可以放弃遵

守。与此相应，该项诉讼程序规范所规制的诉讼行为也就成为程序异议权丧失的对象。〔３０〕

　　不难看出，德国学说所提炼出的关于程序异议权丧失对象的上述判断基准非常抽象，
在适用上具有很大的不确定性。正因如此，学说上的见解并未被德国实务采纳。德国联邦

法院试图以诉讼程序规范在适用上是否具有强制性作为程序异议权丧失的对象之判断基准。

在相关的判例中，德国联邦法院认为，在民事诉讼中，如果诉讼主体实施的诉讼行为违反

了强制性诉讼程序规范，则纵然当事人没有或者没有及时地行使程序异议权，也不能使该

诉讼行为的程序瑕疵消除而成为自始有效的诉讼行为。如果诉讼主体实施的诉讼行为违反

了任意性诉讼程序规范，则当事人所享有的针对该诉讼行为程序违法的程序异议权可以因

其不及时行使而丧失。其结果，该诉讼行为所存在的程序瑕疵因此而治愈，并成为自始有

效的诉讼行为。易言之，根据德国联邦法院的见解，只有违反了任意性诉讼程序规范的诉

讼行为才可成为程序异议权丧失的对象。〔３１〕

　　针对德国联邦法院所持之见解，有学者提出批评认为，联邦法院所确立的关于程序异
议权丧失对象的判断基准固然有其合理性，但仍失之抽象，其不过是用另外的术语表达了

德国民事诉讼法第２９５条中的 “不能放弃遵守的诉讼程序规范”之内涵。为此，该学者主

张，应从当事人的处分权或支配权出发去考虑哪些诉讼程序规范可以放弃遵守。根据该学

者的见解，在民事诉讼中，当事人的处分权不仅指当事人有权对诉讼标的以及诉讼程序的

开始、结束进行处分，也包含有权对所享有的程序利益进行处分。当事人在对其所享有的

程序利益进行处分时应以不损害民事诉讼程序的公正运行为前提。这是因为，维系民事诉

讼程序的公正运行不仅关系到包括当事人在内的所有利害关系人的利益而具有公共利益的

性质，也是法院履行司法保护职责的必然要求。由此可以得出这样的结论：在民事诉讼中，

如果遵守某项诉讼程序规范构成民事诉讼程序公正运行的必要条件或前提，则该项诉讼程

序规范即属于德国民事诉讼法第２９５条中的 “不能放弃遵守的诉讼程序规范”，受其规制的

诉讼行为也就不能成为程序异议权丧失的对象。在德国民事诉讼中，具有宪法意义的基本

原则，诸如法官法定原则、法治国原则、平等原则等民事诉讼程序规范，即属于此类诉讼

程序规范的典型。〔３２〕

　　在德国，尽管学说和判例在程序异议权丧失对象的一般性判断基准的理解上存在方法
论上的差异，但具体到哪些诉讼程序规范可以放弃遵守或者说哪些诉讼行为属于程序异议

权丧失的对象，在很多方面见解并无不同。以下试对德国学说、判例探讨最为集中的诉讼

原则、证据调查、诉讼程序经过三个领域作进一步的探讨。就诉讼原则而言，德国学说及
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联邦法院均认为，诉讼原则的严格遵守对于保障诉讼程序的合法实施以及法治国原则的根

本贯彻有着重要的意义，故诉讼原则通常是不允许放弃遵守的。只有诉讼主体违反诉讼原

则实施诉讼行为后仍然能保证诉讼程序的实施符合宪法上的规定时，才能认为该项诉讼原

则是可以放弃遵守的。例如，当事人可以放弃对言词原则的遵守，因为德国民事诉讼法第

１２８条第２款本身即规定在双方当事人同意的情况下，受诉法院可以采取书面程序审理案
件。又如，公开原则旨在通过公众参与司法监督诉讼程序的合法进行，是法治国原则的重

要体现，故不允许放弃遵守。不过，公开原则的遵守往往与言词原则的遵守联系在一起，

故在与言词原则未被遵守的同一范围内公开原则仍然存在放弃遵守的可能性。〔３３〕与之不同

的是，法官法定原则虽也可视为一项诉讼原则，但其乃德国基本法所确立的程序保障手段，

不能由当事人处分，故从该项原则衍生而来的诸如法官的除斥、〔３４〕回避等民事诉讼程序规

范均是不允许放弃遵守的。〔３５〕存在争议的是直接原则是否允许放弃遵守。德国联邦法院认

为，直接原则可以放弃遵守，因为不遵守直接原则在某些情形下更有助于法院迅速地确定事

实并由此加快诉讼程序进程。〔３６〕而德国学者一般认为，直接原则不能放弃遵守，因为德国

民事诉讼法第３５５条所确立的直接原则事关受诉法院与其成员之间的权力分配，而权力分配
乃专属于法院的事务，不允许当事人进行处分，故直接原则不能放弃遵守。〔３７〕

　　在证据调查领域，一般认为，证据调查程序所涉及的事项基本上属于当事人可以处分
的对象，故应允许当事人放弃对证据调查规范的遵守。如德国联邦法院在其所作的相关判

例中认为，受诉法院对于已明确提出证言拒绝抗辩〔３８〕的证人进行询问，〔３９〕受诉法院未告

知证人享有证言拒绝权即对证人进行询问，〔４０〕受诉法院违背德国民事诉讼法第 ４４８条的规
定依职权对当事人进行询问，〔４１〕受诉法院不考虑当事人的证据调查申请，未作出证据裁定

即进行证据调查，〔４２〕受诉法院使用不合法的证据方法等，〔４３〕虽然均不符合法定的证据调查

程序，但应允许当事人放弃责问，因为这些证据调查规范全部属于可以放弃遵守的诉讼程

序规范。〔４４〕

　　关于诉讼程序经过 （从诉讼开始系属直至判决的作出），德国学说及联邦法院的判例均

认为，德国民事诉讼法在关于送达、传唤、期日、期间等涉及诉讼程序经过的规范的设定

上预留了较大的可以放弃遵守的空间，借助这些诉讼程序规范，不仅能保障民事诉讼程序

·２２１·

法学研究 ２０１７年第２期

〔３３〕
〔３４〕

〔３５〕

〔３６〕
〔３７〕
〔３８〕

〔３９〕
〔４０〕
〔４１〕
〔４２〕
〔４３〕
〔４４〕

前引 〔６〕，Ｐｒüｔｔｉｎｇ书，第２９５条，边码１６。
在德国的民事诉讼中，法官在法定的情形下无需当事人的申请主动退出参与案件的审理称之为 “除斥”，以

区别于当事人申请法官退出案件审理的回避制度。

ＢＧＨＮＪＷ１９９３，６００，６０１；ＢＧＨＮＪＷＲＲ１９９２，１１５２；ＢＧＨＮＪＷＲＲ２０００，１６６４，１６６５；Ｚｌｌｅｒ／Ｇｒｅｇｅｒ，ＺＰＯ，
§２９５，Ｒｎ．４，２８．Ａｕｆｌ．，２０１０．
ＮＪＷ１９６４，１０８；ＮＪＷ１９８３，１７９３；ＢＧＨＮＪＷＲＲ，１９９７，５０６．
前引 〔６〕，Ｐｒüｔｔｉｎｇ书，第２９５条，边码１９。
所谓证言拒绝抗辩，是指在民事诉讼中，被传唤出庭作证的证人向受诉法院陈述其享有证言拒绝权，有权不

陈述证言。

ＮＪＷ１９８５，１１５８．
ＢＧＨＮＪＷＲＲ１９８７，４４５．
ＢＧＨＮＪＷ１９９９，３６３，３６４．
Ｚｌｌｅｒ／Ｇｒｅｇｅｒ，ＺＰＯ，§２９５，Ｒｎ．３，２８．Ａｕｆｌ．，２０１０．
ＢＧＨＮＪＷＲＲ２００７，１６２４，１６２７．
Ｚｌｌｅｒ／Ｇｒｅｇｅｒ，ＺＰＯ，§２９５，Ｒｎ．４，２８．Ａｕｆｌ．，２０１０．



的顺畅进行，也能使参与诉讼的人知悉相关的诉讼资料，故而允许放弃遵守。〔４５〕不过，德

国联邦法院认为，关于不变期间的规范不允许放弃遵守，因为不变期间的开始乃当事人行

使上诉权等重要诉讼权利的起点，对不变期间规范的遵守直接关系到判决的确定与法的安

定而具有公益因素，不允许当事人进行处分。〔４６〕

　　２．日本学说、判例关于程序异议权丧失对象的见解
　　在日本，学者基本上是从诉讼行为所涉及的诉讼程序规范的种类这一层面去阐释其民
事诉讼法第９０条所规定的 “可以放弃遵守”的诉讼程序规范的范围。根据日本学者的解

释，民事诉讼中的规范基本上可以分为效力规范与训示规范。所谓效力规范是指诉讼主体

实施诉讼行为时必须严格遵守，如果违反将使所实施的诉讼行为的效力受到影响的规范。

而训示规范则是指诉讼主体实施诉讼行为时虽也必须严格遵守，但如果违反并不产生任何

诉讼法上的效力的规范。根据诉讼主体应遵守的强度之不同，效力规范又可进一步分为强行

规范与任意规范。强行规范是指对于维持诉讼制度公正运行不可欠缺的具有高度公益性的规

范，而任意规范则是指主要或者专为当事人进行诉讼便利等程序利益而设定的规范。〔４７〕

　　日本学者一般认为，在民事诉讼中，强行规范构成诉讼制度公正运行的基础，诉讼主
体必须严格遵守，无论是受诉法院还是当事人均不能基于单方的意思或者基于双方的合意

排除其拘束力。诉讼主体所实施的诉讼行为如果违反了强行规范，通常是无效的。受诉法

院不待当事人的异议可以并且必须依职权审查诉讼行为是否违反强行规范。如果受诉法院

由于疏忽未审查，则当事人可经由上诉、再审等寻求进一步的救济以消除相关的程序瑕疵。

一言以蔽之，违反强行规范的诉讼行为所存在的程序瑕疵并不能因当事人不及时地行使程

序异议权而治愈，因而也就不能成为程序异议权丧失的对象。在民事诉讼中，诸如法院合

议庭的构成、法官的除斥、回避、专属管辖、当事人能力、诉讼能力、不变期间、审判的

公开、辩论的更新等规范，由于直接关系到裁判结果的公正与诉讼制度公信力的维持，属

于典型的不能放弃遵守的强行规范。与之相反，任意规范主要是或者专为一方或双方当事

人进行诉讼便利等程序利益而设，对于这些程序利益，当事人可以处分或支配。违反任意

规范的诉讼行为实施后，如果遭受不利益的当事人甘愿忍受此种不利益，不向受诉法院提

出异议指责其违法，则该诉讼行为所存在的程序瑕疵可因此而治愈。易言之，任意规范乃

“可以放弃遵守”的诉讼程序规范，为任意规范所规制的诉讼行为相应地也就属于程序异议

权丧失的对象。民事诉讼立法针对当事人诉讼行为的方式、法院的传唤、送达、证据调查

的程序等所作的规范属于典型的任意规范。〔４８〕事实上，日本最高法院及地方法院于不同时

期所作的关于程序异议权丧失对象的判例也基本上集中在这些领域。主要有：

　　 （１）关于当事人违反法定方式、要件实施诉讼行为的事例：①原告未依法以书面的形
式进行诉的变更，被告对此未提出异议，诉的变更有效。〔４９〕②原告进行诉的变更不符合法
律所规定的请求基础同一性要求，被告对此未提出异议，诉的变更有效。〔５０〕③反诉的请求
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须与本诉的请求或防御方法有牵连乃反诉的合法要件之一，被告所提反诉虽欠缺这一牵连

性，对方当事人对此无异议并应诉时，应可作为合法的反诉。〔５１〕

　　 （２）关于受诉法院违法指定期日、传唤当事人的事例：①受诉法院未依法指定言词辩

论期日或传唤当事人，当事人出庭时对此未提出异议并进行了本案辩论，该违法行为之程

序瑕疵由此治愈，所进行的诉讼程序有效。〔５２〕②民事诉讼法关于期日、传唤的规范乃任意

规范，受诉法院虽有违背，但遭受不利益的当事人如果未及时提出异议则丧失程序异议权，

相关诉讼行为的程序瑕疵由此治愈。〔５３〕③受诉法院实施证据调查时，事先未告知一方当事

人实施证据调查的时、日、场所，该当事人的代理人于证据调查时在场且未陈述任何异议，

程序瑕疵由此治愈。〔５４〕

　　 （３）关于受诉法院违反法定程序送达的事例：①在民事诉讼中，送达程序实施的主要
目的在于确实地将诉讼文书交付给当事人，送达程序虽有瑕疵，当事人如果宽恕之，不妨

认为有效。受诉法院将诉状送达给被告以外的人，被告对此未及时提出异议即丧失程序异

议权，送达的程序瑕疵由此治愈。〔５５〕②送达给当事人的第一审判决书中未记载受诉法院的

名称，受送达人无异议受领之并提起控诉，程序异议权丧失。〔５６〕

　　 （４）关于受诉法院违反证据调查程序的事例：①在受诉法院指定的询问甲证人的期

日，本应在另一证据调查期日接受受诉法院询问的乙证人同时在场。受诉法院在询问甲证

人后，继续对乙证人进行询问，当事人对此未提出异议，受诉法院对乙证人的询问有

效。〔５７〕②民事诉讼法关于证人宣誓的规范乃以保护当事人利益为目的之规范，在同审级的
诉讼程序中，同一证人再次被受诉法院询问时，如果受询问的事项不同，证人应再次宣誓。

证人在再次受法院询问之前未进行宣誓，当事人没有不迟延地陈述异议，程序异议权丧失，

关于证人宣誓的程序瑕疵由此治愈。〔５８〕③受诉法院本应依询问当事人的程序询问法定代理

人，却依询问证人的程序询问了法定代理人，当事人对此未陈述异议，该程序瑕疵由此治

愈。〔５９〕④受诉法院依职权适用询问当事人的程序对证人进行了询问，虽然违法，被询问的

证人没有拒绝接受询问，当事人也未对此陈述异议，当事人的程序异议权丧失，程序瑕疵

由此治愈。〔６０〕⑤受诉法院在庭外对证人以及当事人进行了询问，虽然不符合民事诉讼法所

规定的庭外进行证据调查的条件，但当事人因未及时陈述异议而丧失程序异议权，程序瑕

疵由此而治愈。〔６１〕
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日本东京地方法院昭和３６年４月２６日判例。
日本大审院昭和７年６月２９日判例。
日本大审院昭和４年５月２３日判例。
日本大审院昭和１７年１１月５日判例。
日本最高法院昭和２８年１２月２４日判例。
日本大审院昭和８年７月４日判例；日本最高法院昭和３７年１０月１４日判例。
日本最高法院昭和２６年３月２９日判例。
日本大审院昭和１５年２月２７日判例。关于证人宣誓程序能否被放弃遵守，日本学说上有肯定说与否定说两
种不同的见解。参见前引 〔４〕，小室直人等书，第３３０页；前引 〔８〕，兼子一等书，第１００４页。
日本大审院昭和１１年１０月６日判例。
日本最高法院昭和３０年６月２４日判例。
日本最高法院昭和５０年１月１７日判例。



　　３．小结
　　通过上文的分析可知，无论是德国民事诉讼法第 ２９５条还是日本民事诉讼法第 ９０条，
均将程序异议权丧失的对象限定为 “可以放弃遵守”的诉讼程序规范所规制的诉讼行为，

并且经由各自学说、判例的阐释对于 “可以放弃遵守”的诉讼程序规范的类别及范围作了

相对明晰的解答与界定。在德国，其学说及判例乃是立足于当事人对诉讼程序规范所保障

的程序利益有无处分权来判断相关的诉讼程序规范是否 “可以放弃遵守”，而日本的学说及

判例则是以诉讼程序规范的性质也即以某项诉讼程序规范是属于任意规范还是强制规范为

切入点判断其是否 “可以放弃遵守”，但得出的结论似并无不同。两者均认为，在民事诉讼

中，如果某一诉讼程序规范乃维系民事诉讼程序公正运行的基础或者说乃维系民众对诉讼

制度的信赖所必需，则不允许放弃遵守，该诉讼程序规范所规制的诉讼行为也因之不能成

为程序异议权丧失的对象；与此相反，如果某一诉讼程序规范仅仅或者主要是为当事人进

行诉讼上的便利等程序利益而设，以便宜当事人进行诉讼为目的，则允许放弃遵守，该诉

讼程序规范所规制的诉讼行为也因之可以成为程序异议权丧失的对象。从德国联邦法院及

日本最高法院不同时期所作的判例来看，“可以放弃遵守”的诉讼程序规范或者说能够作为

程序异议权丧失对象的诉讼行为均基本上限定在当事人诉讼行为的要件、方式、受诉法院

的传唤、送达、证据调查程序等领域。

四、程序异议权的舍弃

　　与程序异议权的丧失不同的是，程序异议权的舍弃并未见诸德国民事诉讼法第２９５条及

日本民事诉讼法第９０条，不过学者普遍认为，程序异议权的丧失既然为民事诉讼立法所明
确肯认，则根据合目的性解释，当事人在程序异议权丧失的同一范围内如果主动地放弃程

序异议权的行使，也即舍弃程序异议权，自然也应被允许。通常认为，所谓程序异议权的

舍弃，是指在民事诉讼中，当事人于言词辩论期日或准备程序期日明示地或者默示地向受

诉法院表示其对某一诉讼行为违背诉讼程序无异议。〔６２〕

　　１．程序异议权舍弃的主体。当事人行使程序异议权的目的在于保障其能够得到合法的
裁判，故舍弃程序异议权的主体显然应为甘愿忍受诉讼行为因违背诉讼程序而给其带来程

序上的不利益的当事人。具体来讲，在一方当事人实施的诉讼行为违背诉讼程序的场合，

能够放弃程序异议权行使的主体为对方当事人；在受诉法院实施的诉讼行为违背诉讼程序

的场合，能够放弃程序异议权行使的主体则为双方当事人。实施了违背诉讼程序的诉讼行

为的当事人本人并不能成为程序异议权舍弃的主体，此乃程序异议权具有诉讼程序监督权

的性质使然。对于实施了违背诉讼程序的诉讼行为的当事人而言，如果该诉讼行为的程序

瑕疵是允许事后治愈的，则其只能通过补正 （如诉状欠缺法定形式，补交合乎法定形式的

诉状）、追认 （如对无代理权的诉讼代理人所实施的诉讼行为的效果予以承认）等手段治愈

相关程序瑕疵，从而使得所实施的诉讼行为成为自始有效的诉讼行为。〔６３〕
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　　２．程序异议权舍弃的相对人。程序异议权的舍弃乃当事人对受诉法院所作的单方的意
思表示，故程序异议权舍弃的相对人应为受诉法院而不是对方当事人。一方当事人如果对

对方当事人作出舍弃程序异议权的意思表示，并不能产生任何诉讼法上的效果。另外，由

于当事人舍弃程序异议权并不会给对方当事人带来任何不利益，故当事人作出舍弃程序异

议权的意思表示并不以对方当事人接受为必要，更无须征得对方当事人的同意。纵然对方

当事人缺席，其也能够向受诉法院作出舍弃程序异议权的意思表示。〔６４〕

　　３．程序异议权舍弃的对象。从诉讼理论上讲，程序异议权的丧失与程序异议权的舍弃

具有同一性质，在程序异议权丧失的同一范围内，当事人也可以主动舍弃程序异议权。因

此，允许当事人舍弃程序异议权的应仅限于违反了 “可以放弃遵守”或者说专为当事人进

行诉讼上的便利等程序利益而设的具有私益性质的诉讼程序规范所规制的诉讼行为。与之

相反，对于 “不能放弃遵守”的诉讼行为，则不允许当事人舍弃程序异议权。因而，无论

是受诉法院还是当事人，如果其实施的诉讼行为违反了此类诉讼程序规范，则所实施的诉

讼行为无效。纵使当事人向受诉法院作出了舍弃程序异议权的意思表示，也不能使之成为

有效的诉讼行为。〔６５〕

　　４．程序异议权舍弃的方式。一般认为，当事人舍弃程序异议权通常采取口头方式，但

以书面的方式为之也有效，即便采取默示的方式亦无不可。譬如，当事人尽管知晓某诉讼

行为违反了诉讼程序，却未在最近的言词辩论程序中向受诉法院陈述异议，即可认为其已

作出了舍弃程序异议权的意思表示。〔６６〕德国联邦法院也认为，当事人舍弃程序异议权不以

有明示的意思表示存在为必要。譬如，受诉法院未依法传唤当事人在指定的言词辩论期日

出庭，如果当事人已在该期日出庭并进行了本案辩论，即可认为当事人已作出了舍弃程序

异议权的意思表示。〔６７〕不过显而易见的是，在很多情形下，当事人默示地舍弃程序异议权

与程序异议权的丧失很难作出精确的区分，并且二者所引起的诉讼法上的效果也相同。因

此有学者认为，承认默示地舍弃程序异议权并无必要。在日本的司法实务中，默示地舍弃

程序异议权多作为程序异议权的丧失处理。〔６８〕

　　５．程序异议权舍弃的限制。第一，当事人只能在诉讼行为违背诉讼程序之后通过向受

诉法院作出不指责该诉讼行为违法之意思表示这一方式舍弃程序异议权，而不能预先放弃

程序异议权的行使。这是因为，程序异议权属于对诉讼程序的监督权，从性质上讲，其只

能在违背诉讼程序的诉讼行为实施后行使。〔６９〕如果允许当事人预先放弃程序异议权，无异

于承认当事人享有能够基于自己的意思处分诉讼行为进而形成诉讼程序的权利，这显然有

违便宜诉讼禁止原则。〔７０〕第二，为了维护民事诉讼程序的安定性，当事人舍弃程序异议权
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既不能附有条件，也不允许事后撤回。〔７１〕

　　６．程序异议权舍弃的后果。当事人一旦合法地向受诉法院作出舍弃程序异议权的意思
表示，即产生相应的诉讼法上的效果，表现为本可被当事人指责的诉讼行为所存在的程序

瑕疵由于当事人舍弃程序异议权而治愈，该诉讼行为也因此成为自始有效的诉讼行为。受

诉法院可直接以该诉讼行为为基础，继续进行诉讼程序。在此后进行的诉讼程序中，当事

人针对该诉讼行为也无权再提出异议。〔７２〕

五、程序异议权理论对我国民事诉讼立法的启示

　　我国１９９１年民事诉讼法虽历经 ２００７年、２０１２年两次修改，但程序异议权制度在立法

上一直付之阙如。笔者认为，在我国现行民事诉讼制度构架下，程序异议权的缺失最为直

接的后果是，在民事诉讼程序进行中，当事人对于违反诉讼程序的诉讼行为不能适法地向

受诉法院提出异议，不能使其在该审级的诉讼程序中就得到及时的纠正，最终影响民事诉

讼程序合法、妥当的运行。在我国的民事诉讼中，由于当事人不享有程序异议权，故针对

违反诉讼程序的诉讼行为，其仅能在诉讼系属后经由上诉程序或再审程序进行指责并谋求

相应的救济。然而，在有效地保障民事诉讼程序合法、妥当的运行方面，我们显然不能对

上诉程序或再审程序所能发挥的作用抱有过高的期待。这不仅是因为上诉程序或再审程序

所固有的救济程序之特质决定了其只能对民事诉讼程序予以事后的监督，而不能适时地保

障民事诉讼程序合法、妥当的运行。更为重要的是，考察我国现行民事诉讼法第１７０条、第
２００条的规定可以发现，在我国的民事诉讼中，允许当事人经由上诉或申请再审指责诉讼行
为违反了诉讼程序，并以此为由请求撤销原判决的，仅限于受诉法院 “严重违反法定程序”

的情形。对于受诉法院 “严重违反法定程序”以外的违反诉讼程序的诉讼行为以及当事人

所实施的违反诉讼程序的诉讼行为，无论是上诉程序还是再审程序均不能给予相应的救济。

为廓清受诉法院 “严重违反法定程序”以外的违反诉讼程序的诉讼行为之范围，有必要结

合现行民事诉讼法第１７０条、第 ２００条的规定对受诉法院 “严重违反法定程序”的内涵作

进一步的探讨。

　　从我国现行民事诉讼法第１７０条第１款第４项 “原判决遗漏当事人或者违法缺席判决等

严重违反法定程序的，裁定撤销原判决，发回原审人民法院重审”的规定可以看出，其采

取了例示规定之立法技术，将 “原判决遗漏当事人”及 “违法缺席判决”作为一审判决

“严重违反法定程序”的例示情形予以规定。２０１５年 １月最高人民法院公布的 《关于适用

〈中华人民共和国民事诉讼法〉的解释》 （以下简称 “民诉法解释”）第 ３２５条明确将现行
民事诉讼法第１７０条第１款第 ４项中的 “严重违反法定程序”界定为审判组织的组成不合

法、应当回避的审判人员未回避、无诉讼行为能力人未经法定代理人代为诉讼和违法剥夺

当事人辩论权利等四种情形。根据民事诉讼法第２００条第１项的规定可知，在我国的民事诉
讼中，允许当事人申请再审的程序违法的事由具体包括：（１）审判组织的组成不合法或者
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依法应当回避的审判人员没有回避；（２）无诉讼行为能力人未经法定代理人代为诉讼或者
应当参加诉讼的当事人，因不能归责于本人或者其诉讼代理人的事由，未参加诉讼；（３）违
反法律规定，剥夺当事人辩论权利；（４）未经传票传唤，缺席判决。不难看出，“民诉法解
释”第３２５条就一审判决 “严重违反法定程序”所作的解释与民事诉讼法第 ２００条所规定
的可引起再审的程序违法事由完全相同。笔者认为，最高人民法院就 “严重违反法定程序”

所作的解释显然失之过严，至少未能区分二审程序与再审程序的不同性质以作出符合民事

诉讼法理的解释。从立法技术上讲，现行民事诉讼法第１７０条既然将 “原判决遗漏当事人”

及 “违法缺席判决”作为一审判决 “严重违反法定程序”的例示情形予以规定，则举凡与

“原判决遗漏当事人”或 “违法缺席判决”具有同一性质或者说处于同一层面的违反诉讼程

序的诉讼行为均理应被解释为能由第二审法院撤销的 “严重违反法定程序”的诉讼行为。

此外，相比于作为通常救济程序的第二审程序而言，再审程序乃以牺牲判决的既判力以及

法的安定性为代价的特别救济程序，举重以明轻，诸如违法缺席判决等可引起再审的程序

违法事由固然应可同时作为第二审法院撤销一审判决的程序违法事由，但第二审法院撤销

一审判决的程序违法事由绝不应仅限于可引起再审的程序违法事由。笔者认为，与 “原判

决遗漏当事人”或 “违法缺席判决”处于同一层面的程序违法事由，诸如 “应公开审判而

未公开审判”、“应开庭审理而未开庭审理”等，显然也应被解释为现行民事诉讼法第 １７０
条所规定的 “严重违反法定程序”之范畴。

　　无论对 “严重违反法定程序”的内涵持怎样的解释立场，有一点可以肯定，那就是可

以经由上诉程序、再审程序予以救济的程序违法情形仅属于程序违法的一部分甚至可以说

是极小的部分。他如受诉法院未依据法定方式送达诉讼文书、传唤当事人，受诉法院未遵

守法定程序调查证据，当事人未按法定方式实施诉讼行为等不属于 “严重违反法定程序”

的情形，仅可称为 “一般性的程序违法”，不仅不能经由上诉、再审程序予以纠正，而且由

于程序异议权的缺失，也很难在民事诉讼程序进行中得到及时的改正。这就意味着，在我

国的民事诉讼中，无论是受诉法院还是当事人，虽然所实施的诉讼行为违反了诉讼程序，

但只要尚未达到 “严重违反法定程序”的程度，更准确地讲，只要不属于现行民事诉讼法

第１７０条、第２００条或 “民诉法解释”第３２５条所明确规定的 “严重违反法定程序”的情

形之一，便不会在继起的诉讼程序中被确认违法，从而使得该诉讼行为处于尽管不合法却

事实上有效的不正当状态。由于程序异议权的缺失，“严重违反法定程序”以外的诉讼程序

违法状态也不能当然地消除。

　　从实践层面考察，我国民事司法实践中的程序违法现象也主要或突出体现为诉讼主体
尤其是受诉法院所实施的诉讼行为 “一般性程序违法”方面，如受诉法院未按法定方式送

达诉讼文书、传唤当事人，受诉法院未遵守法定程序调查证据等。受诉法院所实施的诉讼

行为 “严重违反法定程序”反而相对较少。以北京市为例，笔者以 “民事案件”、“二审程

序”、“程序违法”、“北京市法院”等为检索条件在中国裁判文书网上查询得知，２０１５年６
月１日至２０１６年５月３１日，北京市民事二审案件共３０５２９件，其中上诉理由涉及程序违法
的案件１２２８件，占北京市民事二审案件总量的 ４．０２％。笔者随机抽取 ６０份二审裁判文书
予以分析发现，当事人以送达不合法为由上诉的案件 １５件，以违法缺席判决为由上诉的案
件２件，以一审超审限为由上诉的案件３５件，以一审中诉讼代理人无代理权为由上诉的案
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件１件，以一审法院未给被告法定答辩期限为由上诉的案件２件，以判决书署名的陪审员未
参加庭审为由上诉的案件５件。在上述６０件涉及一审程序违法的上诉案件中，只有人民陪
审员未参加庭审、违法缺席判决等 ７件案件中的程序违法属于民事诉讼法第 １７０条及 “民

诉法解释”第３２５条所规定的可以发回重审的 “严重违反法定程序”的情形，其余的５３件
案件均属于一般的程序违法。再以武汉市为例，笔者以 “民事案件”、“二审程序”、“程序

违法”、“武汉市法院”等为检索条件在中国裁判文书网上查询得知，２０１５年 ６月 １日至
２０１６年５月３１日，武汉市民事二审案件共５１５８件，其中上诉理由涉及程序违法的案件２７９
件，占武汉市民事二审案件总量的５．４１％。笔者随机抽取其中４０份二审裁判文书予以分析
发现，当事人以送达不合法为由上诉的案件１２件，以一审遗漏当事人为由上诉的案件１件，
以一审法院未给被告法定答辩期限为由上诉的案件１件，以适用简易程序错误为由上诉的案
件２件，以一审超审限为由上诉的案件２２件，以判决书署名的审判员未参加庭审为由上诉
的案件１件，以法庭调查中举证、质证违反法定程序为由上诉的案件 １件。在上述 ４０份涉
及一审程序违法的上诉案件中，只有遗漏当事人、错误适用简易程序及审判员判而未审等４
件案件涉及 “严重违反法定程序”，其余的３６件案件均属于一般的程序违法。
　　依笔者悬揣，造成此种现象的主要原因在于：第一，受诉法院所实施的诉讼行为如果
“严重违反法定程序”，当事人可据之提起上诉或申请再审请求撤销，基于这样的规制，可

以说受诉法院并无充足的理由故意实施 “严重违反法定程序”的诉讼行为。第二，在民事

诉讼中，当事人实施的诉讼行为是否合乎法定的要件、方式，需要经过受诉法院的审查判

断，当事人实施的诉讼行为如果不符合法定的要件、方式，将会被法院裁定驳回。在民事

司法实践中，由于受诉法院疏于审查，误认当事人所实施的不合法的诉讼行为合法，从而

在客观上导致当事人所实施的诉讼行为 “一般性程序违法”的情形，较为少见。第三，在

民事司法实践中，当事人对于受诉法院实施的违反诉讼程序的诉讼行为即便及时提出了异

议，指责其违法并要求纠正，事实上也由于程序异议权的缺失而不能产生令人满意的效果。

根本的原因在于，当事人所提异议对受诉法院不能产生制度上的拘束力，受诉法院对于当

事人所提异议并无应答义务。违反诉讼程序的诉讼行为实施后，无论是受诉法院重新为之

还是对其进行纠正，不仅需要投入一定的成本支出，更会在一定程度上影响案件的审结。

显而易见的是，在欠缺制度性约束的司法运行环境下，期待受诉法院的每一个法官或大多

数法官能够依道德上的自律主动或应当事人的请求纠正自己所实施的违反诉讼程序的诉讼

行为，似为侈谈。〔７３〕我国民事司法实践中一直以来程序违法尤其是不能经由上诉、再审程

序予以纠正的 “一般性程序违法”现象较为突出，这固然不能说全因程序异议权的缺失所

致，但至少可以说程序异议权的缺失助长了一般性程序违法现象的滋生。

　　根据笔者对所涉１００份二审裁判文书进一步的分析得知，无论是北京市的二审法院还是
武汉市的二审法院，对于上诉人所提上诉请求之处理，均因一审程序违法是否属于民事诉

讼法第１７０条及 “民诉法解释”第３２５条所规定的 “严重违反法定程序”的情形而异。如

果一审程序违法属于 “严重违反法定程序”的情形，则一般裁定撤销原判、发回重审。如
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〔７３〕 根据现行民事诉讼法第２０８条第３款的规定，针对审判人员的违法行为，人民检察院有权提出检察建议进行
检察监督。但人民检察院提出的检察建议对于人民法院只有 “建议的”效力并无拘束力，是否采纳检察建议

乃由人民法院自己决定。



果一审程序不属于 “严重违反法定程序”的情形，则二审法院虽承认一审程序违法，但并

不发回重审或改判。如在以一审超审限为由的上诉案件中，二审法院均认为一审超审限不

影响裁判实体结果，并不构成发回重审或改判的理由。在 （２０１６）京 ０１民终 １０５１号民事
案件中，二审法院认为一审法院没有将起诉状送至全部当事人虽然程序违法，但并不能当

然地导致二审改判或发回重审。在 （２０１５）鄂武汉中民商终字第 ０１３０１号民事案件中，二
审法院认为一审法庭调查中举证、质证虽不合法，但并不影响案件判决。在 （２０１５）鄂武
汉中民商终字第０１４６５号民事案件中，二审法院认为一审法院虽未给予上诉人足够的答辩
期限，但上诉人的权利并未受到影响。值得一提的是，在 （２０１５）京一中民 （商）终字第

９２３５号民事案件中，二审法院似无意识地运用了程序异议权丧失的原理作出了裁判。在该
案中，二审法院认为，一审法院虽然在原告变更诉讼请求后没有给予被告法定期限进行答

辩，但由于被告在一审中对此并未提出异议并且已对变更后的诉讼请求进行答辩，故其已

行使了答辩的权利。

　　笔者认为，无论是为了填补我国民事诉讼立法的漏洞，丰富我国民事诉讼理论，还是
为了保障民事诉讼程序合法、妥当的运行，提升民众对司法公正的信赖，我们均亟待建立

程序异议权制度。一方面，借助于程序异议权所固有的诉讼程序监督机能，将使得民事诉

讼程序的运行处于当事人的监督之下，进而能督促诉讼主体依法定程序实施诉讼行为。另

一方面，借助于程序异议权所衍生的治愈诉讼行为一般程序瑕疵之机能，不仅为现行制度

框架下 “严重违反法定程序”以外的一般程序违法行为的有效性提供正当的解释依据而使

得民事诉讼自始处在合法的运行状态，也必能促使诉讼程序顺畅进行，维护程序的安定

性。〔７４〕笔者认为，在我国程序异议权制度的具体布设与适用上，不妨借鉴前述德国、日本

的相关立法、学说及判例，重点把握以下几个方面：

　　第一，为凸显程序异议权的诉讼程序监督权之性质，保障程序异议权的行使能对受诉
法院产生制度上的拘束力，民事诉讼立法除应明确宣示当事人享有程序异议权外，还应同

时规定受诉法院对于当事人所提异议应当作出及时的判断。具体的路径是，受诉法院经过

审查，如果认为当事人所提异议无理由，则应裁定驳回当事人的异议。鉴于该项裁定为诉

讼程序进行中所作的裁定，当事人不得提起上诉表示不服。受诉法院经过审查，如果认为

当事人所提异议有理由，则应认定被异议的诉讼行为因违反诉讼程序而无效。

　　第二，民事诉讼立法应规制当事人对程序异议权的行使。具体而言，民事诉讼立法须
明确强调当事人应当及时或不迟延地行使程序异议权，否则将丧失程序异议权。判断当事

人是否及时或不迟延地行使了程序异议权，应以其知道或者应当知道诉讼行为违反了诉讼

程序为基准时。在民事诉讼中，违反诉讼程序的诉讼行为发生后，如果当事人在能够向受

诉法院陈述异议的最近的机会中指责相关诉讼行为违反了诉讼程序，即可认为其及时或不

迟延地行使了程序异议权。
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〔７４〕 从大陆法系各国或地区的民事诉讼来看，程序异议权制度的建立与其是否采取律师强制代理并无关系。如在

采取本人诉讼主义的日本及我国台湾地区，其民诉立法均明确承认当事人享有程序异议权。因而，笔者认为，

虽然我国民事诉讼不采律师强制代理主义，但这并不会成为我们构建程序异议权制度的障碍。此外，我国现

行民事诉讼法第１２６条、第１３７条明确规定受诉法院及审判长在开庭前以及庭审中须书面或口头告知当事人
所应享有的诉讼权利，这无疑为当事人知晓并行使行使程序异议权提供了坚实的制度保障。



　　第三，为谋求民事诉讼程序合法运行与诉讼程序安定之间的内在平衡，确保程序异议
权制度能够妥当地适用，应正确地界定可成为程序异议权丧失的对象的诉讼行为之范围。

对此，可以参照德国、日本的判例、学说关于 “可以放弃遵守”的诉讼程序规范的理解，

将程序异议权的丧失对象限定为主要或专为当事人进行诉讼的便利而设的具有私益性质的

诉讼程序规范所规制的诉讼行为。具体来讲，我国现行民事诉讼法第 １７０条、第 ２００条及
“民诉法解释”第３２５条所规定的 “严重违反法定程序”以外的诉讼行为以及与其在性质上

处于同一层面的违反诉讼程序的诉讼行为，均可界定为程序异议权丧失的对象。

　　第四，为昭示程序异议权是当事人所享有的一项权利，体现对当事人处分权的尊重，
应允许当事人在程序异议权丧失的同一范围内，主动舍弃程序异议权。当事人舍弃程序异

议权应向受诉法院作出意思表示，表示的方式不限，即便采取默示的方式亦无不可。当事

人舍弃程序异议权与丧失程序异议权具有同一法律效果。
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