
　　起诉条件前置审理论

段 文 波 

内容提要：从比较法观之，我国民事诉讼法规定的起诉条件相当于德日民事诉讼法

上的诉讼要件。当下，德日学理上几乎都是基于特定的审理构造来认识诉讼要件的

本质，即在一体化的复式平行审理诉讼结构下，视其为本案判决的前提要件；或在

单层阶段诉讼结构下，视之为本案审理的前提要件。但是，我国民事诉讼采用的是

以单层阶段为主、复式平行为补充的混合结构，因而不能简单地套用上述德日学理

来解释我国起诉条件的本质。此外，我国的立案程序具有原发性，其并非肇端于大

陆法系的诉讼要件理论，而是源于解决起诉难的实践需求。采用何种程序审理诉讼

要件及起诉条件，取决于其属性与功能。在二元诉权论的框架内，作为国家干涉甄

选纠纷的标尺，起诉条件之本质乃是诉权行使要件，具有职权调查性与先决性，因

此将其作为前置审理对象也未尝不可。
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　　近十年来，我国民事诉讼起诉条件及其审查模式饱受诟病。学界普遍认为，我国的起
诉条件相当于德日之诉讼要件，却采取了与德日不同的前置审查模式，不仅提高了立案的

门槛，也无法为当事人提供充分的程序保障，进而主张以德日诉讼要件的审理程序为参照，

对我国的起诉程序加以改造，即将我国起诉条件中与诉讼要件相对应的部分剥离出去，与

本案要件一起在口头辩论程序中后置审理。〔１〕如此，不仅降低了立案的门槛，也通过口头

辩论程序为当事人提供了必要的程序保障。现代大陆法系民事诉讼普遍采用复式结构，实

行口头辩论一体化原则，诉讼要件的判断与实体权利的判断同步进行。如果以现代大陆法

系通行的民事诉讼审理流程为参照，上述观点与建议无疑具有通用性。但当前对于我国起

诉条件及其审查程序的批判仅着眼于程序外观上的静态比较，对于诉讼要件审查程序的演
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变及其原因、诉讼要件的属性等均未作探究。现代大陆法系对诉讼要件的并行审查程序是

由罗马法的前置审查程序演变而来的，但导致这一演变的原因是什么，这一演变是否代表

着诉讼要件审查程序的必然趋势，当前的研究均未涉及。

　　迄今为止，对于诉讼要件的认识都是以德日目前的通说为参照。但并非诉讼要件的本
质决定其审理程序，而恰恰相反，是诉讼要件的审理程序决定其本质。在罗马法等两阶段

诉讼构造中，诉讼要件前置独立审理，因此具有诉权成立要件的性质。相反，在废止两阶

段划分的现代民事诉讼程序构造中，本案要件与诉讼要件被置于同一程序中并行审理，因

此便不能再将诉讼要件理解为诉讼 （法律关系）成立要件。准此，应该在我国审理构造的

情境下认知起诉条件，而非简单地套用德日诉讼要件的本质来改造我们的审理流程。就作

为本案判决的前提而言，诉讼要件与起诉条件具有共通性。在单复混合结构下，我国起诉

条件兼为本案审理的前提要件。缺乏起诉条件则无从获得本案审理的机会，就此而言立案

受理制似乎剥夺了当事人接受裁判的权利。然而，这是以逻辑的事物代替事物的逻辑。虽

接受裁判的权利在诉讼中表现为口头辩论的程序保障，但对于起诉条件等程序性事项应适

用职权调查原则，毋庸上述程序保障。

　　就我国当前的立案制度改革而言，如果试图废除立案庭，改变当前的审理流程，“期日
制”无疑是改革的方向。〔２〕但是，在不废除立案庭，保持现有审理方式不变的情形下，理

论上是否可能仍由立案庭继续审理我国混合了德日起诉要件与诉讼要件的 “起诉条件”〔３〕

呢？在认可起诉条件大致可以通约为诉讼要件的前提下，本文拟从诉讼要件的审理程序入

手，探究诉讼要件本质的流变过程，探察其职权调查性与先决性，进而以我国当前的审理

构造为前提，分析我国起诉条件的本质与特性，尝试评价将起诉条件作为诉前纠纷予以先

行解决之可能性。

一、我国立案受理制的历史与现状

　　根据我国民事诉讼法的规定，当事人起诉必须符合法定的条件，而是否符合法定条件
由法院进行审查。符合条件的，法院应裁定受理，反之则不予受理。〔４〕受理的法律效果便
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民事诉讼法学界的多数观点认为，我国起诉难的重要原因是起诉条件高阶化。十八届四中全会也明确提出，

“改革法院案件受理制度，变立案审查制为立案登记制”，以解决起诉难的问题。尽管笔者一直认为我国民事

案件并不存在起诉难的问题，即便存在，也并非起诉条件高阶化引起的，但是两大法系皆无立案庭这样一个

专门的机构，如果非要取消立案庭并将起诉条件中所涉诉讼要件后置审理，那么改革的路径只能是参照大陆

法系通行的期日制，即仅保留诉讼要件在逻辑上的先决性，外观上与实体要件同步审理。参见段文波：《起诉

程序的理论基础与制度前景》，《中外法学》２０１５年第４期，第８９１页以下。该文旨在为立案登记制改革提供
一种审理的理念模型。但是，如同技术更新一样，理念上的先进未必催生实践中的改革。当前，随着经济下

行压力加大、矛盾纠纷增多，全国法院案件数量近年来持续大幅增长，始终保持高位运行。特别在实施立案

登记制之后，法院受理案件数量大幅上升，“案多人少”矛盾愈发凸显。在审判压力仍然过重的情形下，削

弱甚至废除立案庭并不现实，还可能会将大量的案件推向庭审，从而加重庭审的负担。在这种背景下，立案

庭在民事审判中的作用不减反增，承载了案件繁简分流的甄别重任，成为案件分流的第一道阀门，由此势必

强化实质性审查的内容。因此，如果仍然保留立案庭并令其发挥案件分流的作用，那么诉讼要件后置审理的

改革宜当 “缓行”。在具备现实合理性的基础上，本文试图探究这么做是否具有价值上的正当性，为立案制

度改革提供另外一种 “保守疗法”。

参见我国民事诉讼法第１１９条和第１２０条。
参见柴发邦：《民事诉讼法学新编》（高等学校法学教材），法律出版社１９９２年版，第２９３页。



是让案件处于诉讼系属的状态，即进入本案审理阶段。这种起诉立案的体制被称为立案受

理制或立案审查制。在这种体制下，法院的审查和受理具有极其重要的意义。受理标志着

该案件诉讼程序的开始，并产生了诉讼法律关系。〔５〕无诉即无审判，但有诉未必有审判。

当事人的起诉仅仅是敲了敲法院的大门，但却未必持有打开诉讼的钥匙。起诉是当事人行

使诉权的诉讼行为，受理是人民法院决定立案审理的职权行为。两者的结合点或诉讼成立

的基本点正是起诉条件。〔６〕我国对于起诉条件的审查，外观上采用前置职权书面审查

模式。

　　 （一）我国立案受理制的历史经纬

　　我国民事诉讼法将起诉受理明确规定为程序的一个独立阶段，从而使得我国民事诉讼
流程在外观上呈现出立案、审理两阶段的程序划分，立案成为案件审理的前提条件。尽管

当前这种两阶段的模式被认为助长了 “起诉难”而广受诟病，但从其起源上看，立案程序

的独立化恰恰是为了解决 “起诉难”，防止滥诉并保障当事人正确行使诉权。〔７〕

　　从历史上看，我国立案程序经历了从立审合一到立审分立的演变。在上世纪 ９０年代之
前，各级法院长期实行立审合一，即谁立案谁审理。这一做法可以溯及到 １９５４年的人民接
待室。当时，为缓解审判力量供给不足、不能满足诉讼需求的矛盾，由人民接待室的立案

人员直接处理简易案件。但作为权宜之计，这一做法在提高诉讼效率的同时，也从制度上

导致了立案审查与司法裁判权力、职能及程序不分。〔８〕后来成立的信访室 （科／处）〔９〕也
存在同样的问题。随着审判工作的发展，立审合一的弊端逐步暴露出来，表现为法院内部

立案权限配置分散，立案主体混乱，加之审判管理滞后，立案缺少规范和监督，导致立案

标准不统一、同案不同立、选择性立案〔１０〕等起诉 “难与乱”的问题。实践表明，立审合

一的做法不利于保护当事人依法行使诉讼权利。〔１１〕

　　为解决立审合一带来的弊端，法院系统开始探索立审分立。立审分立是指同一案件的
立案与庭审分别由不同的机构和人员进行，其精神实质在于将审判权分解为立案权和庭审

权，并使之相互制约，从而强化人民法院审判活动的自我监督功能，保障司法公正。立案

是审判活动的起点，是人民法院整个诉讼过程的第一关，其主要功能应当是依法规范立案，

防止该立不立、不结不立等问题，为案件的公正审判打好基础，依法保障当事人在立案中

的诉讼权利。〔１２〕实践中，立案权和庭审权的分离是通过案件受理机构与开庭审理机构的分

离实现的。在１９８７年的第十三次法院工作会上，最高人民法院宣布了一项改革举措，调整
信访机构的职能，设置告诉申诉审判庭，负责审查民事、经济、刑事自诉案件的起诉，对

符合法定受理条件的，决定立案后移送有关审判庭审理。〔１３〕同年９月２５日，最高人民法院
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参见 ［苏］阿·阿·多勃罗沃里斯基等： 《苏维埃民事诉讼》，李衍译，法律出版社 １９８５年版，第 １８１页，
第１８３页。
参见柴发邦：《中国民事诉讼法学》，中国人民公安大学出版社１９９２年版，第３５４页。
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受物质利益驱动，一些法院实行办案提成制度，抢办经济案件，不办难办的或者没有经济利益的案件。

参见王靖红：《推行立审分离势在必行》，《人民司法》１９９４年第９期，第１２页。
参见李勇：《立审分立及立案机制的建立和完善》，《人民司法》２０００年第１２期，第３７页。
参见前引 〔１１〕，王靖红文，第１１页。



正式成立告诉申诉审判庭。四川省高级人民法院于１９８８年率先提出了 “立审分立，建立合

理的审判运行机制”的观点，并在全省推行立审分立的做法。随后，全国各地法院纷纷设

立告申庭。经过司法实践的探索，１９９７年 《最高人民法院关于人民法院立案工作的暂行规

定》第５条确立了人民法院实行立案与审判分开的原则。１９９９年 ９月 ８日 《最高人民法院

关于全国法院立案工作座谈会纪要》更是强调，必须坚持和完善立审分立制度，深化立案

工作的改革，在１９９９年底前全面实行立审分立。〔１４〕会议要求，立案机构的设置，各级法院
可根据实际情况自行决定，凡条件允许的，应当争取单独设置，设在告诉申诉审判庭内的，

立案人员也应相对固定。凡单独设置立案机构的，名称统一为某某人民法院立案庭，设在

告申庭内的，名称统一为某某人民法院立案室，并对外公开挂牌。随着立案机构与庭审机

构的分立，立案权和庭审权也得以分离。

　　从上述可以看出，从立审合一到立审分立，是强化权力制约、解决起诉难的实践选择。
在 “立审合一”下，审查起诉、决定立案与实体审理作为一个诉讼阶段处理，〔１５〕实践中表

现为由业务庭、人民法庭分头立案。〔１６〕支持立审合一的观点认为，受理庭受理起诉后再移

交给审判庭，容易使起诉的受理与案件的审理脱节。〔１７〕但 “立审合一”缺乏必要的权力制

约，造成人民群众的诉权不能得到保障，“告状难”问题由此产生。立审分立即在于增强法

院内部监督制约机能，革除 “立审合一”的弊端，尽力解决 “告状难”问题。〔１８〕

　　立案机构的独立化在客观上阻隔了立案权与庭审权的混同，使得我国民事诉讼流程在
外观上呈现出立案、审理两阶段的程序划分，立案成为案件审理的前提条件。随着案件管

理职能由立案机构承担，又进一步强化了立案机构的独立化以及民事诉讼流程的阶段化。

《人民法院第一个五年改革纲要》 （１９９９—２００３）要求建立科学的案件审理流程管理制度，
由专门机构根据各类案件在审理流程中的不同环节，对立案、送达、开庭、结案等不同审

理阶段进行跟踪管理，保证案件审理工作的公正高效。在这一要求下，诸多法院突破立案

工作的传统模式，改由立案机构负责立案审查、文书送达、庭前准备、排期开庭、审限跟

踪、结案归档等程序性工作，实施全面管理。〔１９〕这种赋予立案机构流程管理职能的做法被

视为是一个创新，是对法院立案工作和审判方式改革的深化和发展。立审分立被认为体现

了现代科学管理中的分权制衡原则，在人民法院内部形成 “统一立案、分类审判”的更符

合诉讼法要求的审判体制，使诉讼中的立、审过程相对独立、相互制约，从而强化审判的

自我监督功能以保障公正司法。〔２０〕即使自２００８年全国四级人民法院陆续设立审判管理办公
室统筹行使审判管理职能以来，立案庭的诉讼流程管理职能亦未有所削弱。当前，立案庭

在民事审判中的作用不减反增，甚至承载了案件繁简分流的甄别重任。〔２１〕立案庭职能的强
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至１９９９年６月，在全国３１个省、自治区、直辖市的３４２４个法院中，３３１５个法院成立了立案机构，实现了全
部或部分的立审分立，占９６．８２％。参见 《最高人民法院关于全国法院立案工作座谈会纪要》 （法 〔１９９９〕
１８６号）。
参见田代奎：《“立审分立”的理论与实践》，《现代法学》１９９３年第１期，第６７页。
参见陈友西、薛春宝：《统一立案效果好》，《人民司法》１９９０年第１期，第４４页。
参见邱伯友：《论民事诉讼的受理》，《法学评论》１９８９年第３期，第４２页。
参见前引 〔１５〕，田代奎文，第６７页。
参见 《最高人民法院关于全国法院立案工作座谈会纪要》（法 〔１９９９〕１８６号）。
参见前引 〔１２〕，李勇文，第３４页。
参见 《最高人民法院关于进一步推进案件繁简分流优化司法资源配置的若干意见》（法发 〔２０１６〕２１号）。



化进一步固化了民事诉讼流程的阶段化。显然，这一实践趋势与废除立案庭以实现诉讼要

件后置审理的改革主张渐行渐远。

　　 （二）我国立案受理制的现状

　　从程序外观的流程构造上来看，立案庭的诞生标志着对于起诉条件前置书面职权审查

模式的确立。首先是对起诉条件的前置审查。通常情况下，起诉条件由立案庭先行审查，

案件只有具备起诉条件才转到审判庭进行本案审理。但在立案阶段中疏漏或者误认的起诉

条件，也会在本案审理过程中进行审查。审查起诉条件的阶段不同，审查方式亦有所不同。

其次是对起诉条件的书面职权审查。在立案阶段，法院并不开庭审理，而是采用单方书面

审查的方式对起诉条件进行审查。〔２２〕在本案审理过程中，由于和本案审理同步并适用同一

程序，因此对起诉条件的审查便采用了口头辩论方式。因而，我国尽管存在诉讼的二阶构

造，但对诉讼要件的审查与历史上的单层阶段诉讼模式并不相同，而是在单层阶段诉讼的

基础上，兼采复式平行诉讼模式。从功能上讲，第二次筛查是补充性和辅助性的，是对第

一次审查的查漏补缺，仅是附带适用口头辩论程序，因此在程序外观上并无独立性。换言

之，其湮灭于本案程序中。相比之下，起诉条件的第一次审查完全独立于本案程序，因而

具有显著的程序标识。

　　为解决 “立案难”并保障当事人诉权，十八届四中全会明确提出 “改革法院案件受理

制度，变立案审查制为立案登记制”，揭开了深化立案程序改革的序幕。嗣后，最高人民法

院先后发布 《最高人民法院关于全面深化人民法院改革的意见》与 《关于人民法院推行立

案登记制改革的意见》，以推进立案登记制改革。起诉是当事人的诉讼行为，是诉的外在表

现形式，是以书面或口头形式向法院提出审判请求。《最高人民法院关于人民法院登记立案

若干问题的规定》第１条规定，人民法院对依法应该受理的一审民事起诉实行立案登记制。

第２条则规定，对符合法律规定的起诉，人民法院应当当场予以登记立案。那么，什么是

“符合法律规定的起诉”呢？根据上述规定第４条，首先诉状必须合规，必须具备必要的记

载内容，比如 “明确的”被告的详细信息、具体的诉讼请求和事实理由、证据及其来源。

其次必须提交相关的材料，即该规定第 ６条所列事项，包括当事人的 “身份”证明、授权

委托书与起诉状副本等。那么，起诉的条件是否仅指诉状与提交材料合规呢？从法律的效

力位阶来看，此处所谓 “符合法律规定的起诉”，应是指符合民事诉讼法的规定，在其规定

不明或有所欠缺而需要补充时，则根据上述规定具体实施。因此，合法的起诉意味着必须

符合我国现行民事诉讼法第１１９条和第１２０条的规定，并在具体操作上，辅以上述最高人民

法院的司法解释。《最高人民法院关于适用 〈中华人民共和国民事诉讼法〉的解释》（法释

〔２０１５〕５号）第２０８条重申，人民法院接到当事人提交的民事起诉状时，对符合民事诉讼

法第１１９条的规定且不属于第１２４条规定情形的，应当登记立案。此外，起诉不得构成重复

起诉，否则亦不予受理。

　　如果据此认为我国民事诉讼起诉制度放弃了立案审查，而代之以登记立案，实属重大

·４７·

法学研究 ２０１６年第６期
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误解。所谓 “登记”立案，并非意味着以登记方式受理案件，登记仅仅是法院接收当事人

起诉材料的事实行为，是对当事人实施诉讼行为的证明，确保当事人的诉权行使有案可稽。

法院登记接收诉状、出具书面凭证并注明收到日期之后，尚需对当事人起诉行为是否合法

加以审查。对于合法的起诉，当场立案，反之则予以释明或书面裁定不予受理并说明理由。

对当场不能判定起诉是否合法的，区别情形处理。因而，登记并不意味着起诉合法，但在

一定程度上可以起到倒逼立案庭对于当事人的起诉行为是否合法加以审查的作用。立案登

记只是在起诉与受理之间植入了登记环节，并没有降低起诉的条件，也并非取消审查，其

本质仍然是立案受理制。

　　与我国相比，大陆法系国家通常以诉状的受理与送达以及缴纳诉讼费用作为起诉条件，
并不会审查法院管辖等诉讼要件，从诉讼系属、进入本案审理的角度而言，其条件相对宽

松。同时，此种程序将诉讼要件与本案要件并行审查，由于对本案要件的裁判必须经过口

头辩论程序，使得诉讼要件的审查在外观上也获得了口头辩论程序的保障。与之相较，我

国的前置审查模式近来则饱受诟病，批判主要指向两个方面：其一，侵害当事人诉权。论

者指出，在实务中，有些法院工作人员没有严格区分两种意义的诉权，错误地剥夺了某些

当事人的诉权。例如，有的审判人员认为原告起诉的事实根据不足就不予受理。〔２３〕在理论

上，二元诉权说 “在强调诉权的实体意义上，为立法限制当事人的诉权提供了理论依据”。〔２４〕

其二，缺乏程序保障。例如，德国民事诉讼法规定，原则上应对诉讼要件的存在进行言辞

辩论。〔２５〕相比德日诉讼要件审理适用口头辩论程序而言，我国立案受理制的程序保障显得

单薄。

二、起诉条件前置审理侵害诉权之质疑

　　从民事审判权的界限及诉权的产生历史、学说发展的脉络来看，起诉条件经历了从诉
权成立条件转向诉权行使条件的变迁过程。即便当下通行的宪法诉权说也认为，诉权是公

民享有的一种普遍资格，但诉权行使是有条件的。此外，起诉条件之严宽取决于一国法院

的功能和起诉条件的作用。我国现行起诉条件旨在实现案件分流、排除无益诉讼，起诉条

件作为案件接受本案审理和判决的基本要求，并无过当。

　　 （一）诉权行使有条件

　　首先，民事审判权的界限客观要求诉权的行使需要具备一定的条件。从诉讼观即诉讼
与法律孰先孰后的问题来看，可以将大陆法系称为规范出发型民事诉讼。因此，当事人要

求法院解决的纠纷 （或要求法院保护的权利）必须具有法律意义。换言之，其必须具备可

诉性，即构成法律上的争讼。民事实体法是采用法律要件与法律效果形式规定的法律规范。

某个纠纷即案件事实只有符合民事实体法规定的法律要件时，原告才可以主张与此相符的

·５７·
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参见霍海红：《胜诉权消灭说的名与实》，《中外法学》２０１２年第２期，第３５９页。
参见刘荣军：《程序保障的理论视角》，法律出版社１９９９年版，第２６２页。
例外情况在第２８１条第２款第２句以及第１２８条第４款。见 ［德］奥特马·尧厄尼希：《民事诉讼法》，周翠

译，法律出版社２００３年版，第１７８页。



法律效果，并请求法院以判决形式实现该法律效果。这也是民事审判权的界限所在。〔２６〕一

方面，国家设置民事诉讼制度以解决纠纷和保护私权，但限于人力和财力，又必须对民事

纷争进行筛选，确有必要时始作进一步审理。换言之，诉权之行使并不必然启动审判权，

司法请求权必须具备完整的诉讼要件才能得到合法的保护。另一方面，民事诉讼不是万能

的，民事司法管辖权的范围本身就是有限的。因此，启动诉讼程序必须具备一定的条件，

以免随意启动或滥用诉讼程序。〔２７〕

　　其次，从诉权的产生历史来看，诉权的成立或行使需附有条件。诉权一词可以溯及罗
马法上诉的制度。在罗马法初期，并非所有案件都可以提交法院裁判。只有符合法定裁判

类型的案件才能提交裁判，即以诉为出发点把握诉讼。〔２８〕《优士丁尼法学阶梯》中写道，

所谓诉，意指向法院主张自己应得之物的权利。因此，罗马法又被称为诉权制，有诉始有

救济，诉权存在于权利之前。〔２９〕这不仅表明了诉权的来源，还划定了诉权的界限。藉此所

形成的大陆法传统是当事人行使诉权以请求法院救济和保护，但诉权之成立或行使都是有

条件的，而非无条件的。〔３０〕

　　再次，从诉权学说的发展来看，占支配地位的诉权理论均认为诉权的成立或行使必须
具备一些法定条件。早期，诉权学说深受程序法与实体法关系的影响。〔３１〕在私法优位的时

代，诉权乃是私权被侵害而转换所生的权利，系请求权强制力的表现。〔３２〕随着人们重新认

识诉讼法和实体法的关系，诉权不再被视为请求权的衍生物，而是一种公法上的权利。公

法诉权说最早的表现形式为抽象诉权说，因其过于空洞，遂被具体诉权说所取代。〔３３〕因为

以具体的权利主张为内容，所以这种诉权又被称为权利保护请求权，〔３４〕并长期占据德日的

通说地位。该说认为诉权成立必须具备一定的条件，即当事人适格与诉的利益。其后，随

着宪法诉权观的兴起，诉权被认为是公民请求国家司法机关依法审判的权利并受宪法保障，

即裁判请求权。理论上，这是任何人均可请求法院作出裁判的公法权利，是宪法所规定的

人人享有的一种普遍的资格，〔３５〕因此是无条件的，但在面对具体案件时，并非拥有这种普

遍资格的人都拥有起诉的权利。诉权理论的产生，本身就意味着程序法与实体法的分离，

从而使诉权有主客观之别。〔３６〕主观的诉权因出生而取得，不能移转和消灭，客观的诉权则

是对特定诉讼标的享有的诉权，可以移转和消灭。〔３７〕由主观的诉权转化为客观的诉权，必

·６７·

法学研究 ２０１６年第６期

〔２６〕

〔２７〕
〔２８〕
〔２９〕

〔３０〕
〔３１〕
〔３２〕
〔３３〕
〔３４〕
〔３５〕
〔３６〕
〔３７〕

参见 ［日］兼子一、竹下守夫：《民事诉讼法》，白绿铉译，法律出版社１９９５年版，第１４页。即使在英美法
中，也并非任何案件都可以诉至法院。案件必须是可以运用司法权加以解决的，即具有可司法性。参见江伟、

邵明、陈刚：《民事诉权研究》，法律出版社２００２年版，第３４６页。
同上引江伟等书，第３４６页。
参见 ［日］中村宗雄、中村英郎：《诉讼法学方法论》，陈刚、段文波译，中国法制出版社２００９年版，第２２５页。
在罗马法中，每种诉 （ａｃｔｉｏ）都有其固有名称，实体利益或者权利必须与某一特定名称的诉相结合，才能够
得到司法保护，即每一种权利和法律关系的诉讼保护都必须依据与之相应的诉权。

参见张卫平：《民事诉讼法》，法律出版社２０１６年版，第１８０页。
参见王锡三：《民事诉讼法研究》，重庆大学出版社１９９６年版，第３８页。
前引 〔２６〕，江伟等书，第７页。
同上书，第２８页。
前引 〔２４〕，刘荣军书，第２５３页。
同上书，第２５５页。
参见王锡三：《近代诉权理论的探讨》，《现代法学》１９８９年第６期，第１６页。
同上文，第１８页。



须具备法律规定的行使要件。〔３８〕当事人行使诉权的方式谓为起诉，因此起诉条件实际上是

当事人行使诉权的条件。〔３９〕

　　 （二）设置诉权条件的宽严程度

　　若诉权行使的条件过于严苛，则不利于当事人行使诉权；反之，若过于宽宥，则容易

滋生滥诉，徒增被告应诉负担，消耗法院司法资源。因此，必须在宽严之间寻求一个合理

的 “度”。

　　比较而言，德日的起诉条件一般是诉状的提交与送达以及预缴诉讼费用，诉讼要件一

般包括当事人、诉讼标的和法院三个方面。从内容的覆盖面上来说，我国的起诉条件确实

包含了德日诉讼要件的大部分内容，但这并非造成实践中起诉难的主要原因。立案的功能

在于决定哪些纠纷可以通过诉讼的途径予以解决，而诉讼解决纠纷的范围与司法权在国家

权力体系中的地位密切相关。我国司法独立性尚嫌不足，尽管某些案件在法律上属于司法

解决的范围，但实际上已经超出了法院的纠纷解决能力。对于这类案件，法院多依据 “隐

性”的司法政策对起诉予以限制。〔４０〕除此之外，执法不严也是造成实践中立案难的重要因

素。也正基于此，本次最高人民法院贯彻中央精神所实施的立案登记制改革并未降低立案

的条件，而是将重点放在严格执法之上。有观点认为，在起诉时就要求当事人提交对证明

案件事实以及当事人实体权利具有决定性作用的证据，实质上限制了公民诉权的行使，〔４１〕

主张原告起诉时提出的证据应限于证明其诉之合法性，将起诉状 “应当”记明证据和证据

来源等改为 “可以”记明。〔４２〕应当说，上述将证据和证据来源由必要记载事项修改为任意

记载事项的观点具有一定的合理性。但也应当看到，在诉状中记载证据和证据来源有利于

促进争点整理，发挥促进诉讼的功能，而且基于立案审查的形式性，这一必要记载事项并

不会对当事人诉权的行使造成实质性障碍。同时，相比较期日制下诉状送达被告之后方才

给予原告司法救济的机会而言，我国立案受理制即使在诉状不能送达时仍然受理案件，显

然更利于保护原告的诉权。

　　起诉条件的宽与严，还与起诉条件的作用有关。对于具有政策形成机能的英美法院而

言，其起诉条件要低于仅具有权利保护机能的大陆法系的法院。诉讼要件之功能在于案件

分流，即令真正值得作出本案判决之案件得到实体审理。我国的起诉条件同样发挥了案件

分流的功能，其旨在将无益诉讼挡于法院大门之外。从某种意义上而言，与后置审理诉讼

要件相较，前置审理起诉条件能够更好地发挥 “过滤”作用。由于采取前置审查模式，即

在诉状送达被告、本案审理之前进行审查，因而并没有给予被告责问的机会。与后置审查

模式 （在本案审理程序中进行审查）相比，前置审查模式不仅节约了本案判决，亦节约了

本案审理程序。通过专门机构和专门人员前置审查起诉条件，有助于业务庭集中审理值得

·７７·

起诉条件前置审理论

〔３８〕
〔３９〕
〔４０〕

〔４１〕
〔４２〕

前引 〔２６〕，江伟等书，第１６８页。
参见李祥琴：《论诉权保护》，《中国法学》１９９１年第２期，第１０６页。
参见张卫平：《起诉难：一个中国问题的思索》，《法学研究》２００９年第６期，第６７页；前引 〔３９〕，李祥琴
文，第１０７页。另见 《广西壮族自治区高级人民法院关于当前暂不受理几类案件的通知》 （桂高法 〔２００３〕
１８０号）。
参见蒋秋明：《诉权的法治意义》，《学海》２００３年第３期，第１１８页。
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本案审理和判决的案件。与德日诉讼要件相比，我国现行起诉条件乃是案件接受本案判决

的基本要求，并无过高、过当之嫌。而且，对于绝大多数民事案件而言，并不难满足。总

体而言，我国的起诉条件并不算苛刻。〔４３〕

三、起诉条件前置审理程序保障缺失之质疑

　　如前所述，我国民事诉讼采用单复混合结构对起诉条件进行审查。虽然审查对象同一，
均为起诉条件，并且均可独立声明不服，但在程序外观上存在巨大差别，即在立案阶段对

起诉条件适用书面单方审查，在庭审阶段则适用本案程序中的口头辩论。从程序保障的角

度来说，前者书面、间接、不公开、不对审，而后者则类似于德日对诉讼要件的审查，适

用口头、直接、公开、对审程序。认为我国起诉条件审理欠缺程序保障的观点，便是针对

起诉条件在立案阶段的单方书面审查提出的。但从制度的演变过程来看，口头辩论的审理

程序是为本案要件准备的，起诉条件和诉讼要件原本就无需享有本案要件的程序保障。

　　 （一）程序保障与辩论主义

　　当前主流观点认为，对诉讼要件的审查模式必须符合程序保障的要求。〔４４〕所谓程序保
障，其意义因论者和适用情形的不同而有所不同。一般而言，它指的是为了将宪法所保障

的接受裁判的权利落到实处，保障当事人作为程序主体的地位的一种理念。作为程序主体

的人所拥有的各种权能称为当事人权。在这个意义上，程序保障等同于当事人权的保障。

而当事人权的核心则是辩论权。所谓辩论权，是指当事人提出裁判基础资料的权利，即获

得主张和举证机会的权利。辩论权以及保障辩论权的诸权利相当于德国的审问请求权，包

括当事人在诉讼过程中享有的就法院裁判所依据的事实、证据和法律陈述意见和主张的权

利。〔４５〕藉此，程序保障的问题就是保障当事人申请、主张和举证的权利。

　　考查案件受理程序是否对当事人欠缺程序保障，宜区分原告与被告分别进行。就原告
而言，其起诉时可以而且应当在诉状中提出具体的诉讼请求、事实和理由，并提供相应证

据。原告对不予立案裁定不服的，可以通过上诉程序予以救济。与德日不同之处在于，我

国对起诉条件的审理采用的是单方书面审查方式，没有采用口头方式。但这种以义务形式

强制原告行使辩论权的方式，也难言欠缺程序保障。

　　从被告角度而言，由于前置审查没有给被告提供主张的机会，似乎存在程序保障的不
足。但起诉条件作为职权调查事项，原本即无需考虑当事人 （包括被告）是否主张。况且，

一概由法院审查原告之诉是否具备起诉条件，不待被告费心而径直将扰人之起诉挡在法院

大门之外，于被告而言乃是至上的程序保障。反过来看，如若直至本案审理程序中两造辩

论之后，法院方才探明原告之诉欠缺诉讼要件而加以驳回，此时被告已然被拖入讼累之中。

同时，对于在前置审查中法院未能发现的诉之不合法情形，被告仍可在后续程序中提出抗
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辩。因而，与德日相比，我国提前审查起诉条件，对于保障被告利益，防免其遭受无益诉

讼之困扰，可谓有过之而无不及。在对被告的保障方面，日本也有诉讼系属前驳回诉讼的

判例。即使诉状适式，诉不合法已然明确，而当事人全无可能通过日后诉讼活动使诉合法

时，法院可在诉状未经送达被告之前驳回诉讼。上述判例之理由即在于，法院对不合法之

诉，没有必要考虑被告驳回请求判决的利益以及防御利益。反之，如若必须送达不合法之

诉的诉状，不仅会增加法院的事务负担，对接受送达的被告而言也是无益的负担。〔４６〕

　　德日现代民事诉讼中，诉讼要件和本案要件是在口头辩论程序中并行审理的。关于判
断诉讼要件是否齐备的时间，诉讼法并未专门规定，通常遵从诉讼的一般原则，以最终的

口头辩论终结时作为基准时。〔４７〕由于审查的期间跨度较大，自愈或治愈的可能性有所提

升，因而在外观上容易给人以程序保障厚重的感觉。现代民事诉讼法是通过必要的口头辩

论原则对当事人权与辩论权加以保障的，该原则来源于辩论主义，是口头主义与辩论主义

结合的产物，包括口头、公开、对审等原则。从外观上看，其程序保障的力度的确更大。

但是，只有对本案请求作出判决才需要口头辩论的程序保障，而对于程序性事项作出裁定

并不必经口头辩论程序，是否适用由法官裁量。前者称为必要的口头辩论原则，而后者称

作任意的口头辩论，即使适用也只是作为书面审理的补充而已。〔４８〕此外，自古罗马以降，

诉讼要件便具有职权调查性。原则上，法院应当依据职权审查诉讼要件之存否。法院甚至

可以在对主诉作出裁判之前，不经言辞辩论就以裁定形式确认诉讼途径的合法性。〔４９〕

　　 （二）依职权调查诉讼要件及其具体样态

　　诉讼要件审查的职权性来自于诉讼要件本身的公益性。在罗马法时代，诉讼要件系判
决有效要件，如其有欠缺，则判决无效。为避免因诉讼要件欠缺而导致判决无效，诉讼要

件均须先行依职权加以确认。随着诉讼要件地位的下降，欠缺诉讼要件的判决由无效主义

转向撤销主义，但为了避免忽视诉讼要件欠缺而作出的本案判决因违法而被撤销的危险，

同样需要职权调查。〔５０〕具体而言，诉讼要件的职权审查具有如下三个特点：

　　首先，对诉讼要件存否得依职权调查，通常毋庸当事人主张。一般而言，如何审理和
调查诉讼要件，取决于诉讼要件的功能和属性。诉讼要件的趣旨多种多样，包括但不限于

裁判权界限、司法资源的高效分配等诉讼制度运营者或潜在利用者的利益。多数诉讼要件

是为了确保判决在内容上与程序上的正当性，具有一定的公益性，因此原则上属于职权调

查事项，不待当事人主张，法院便可依职权调查其存否。〔５１〕如有欠缺，法院可命令其补

正；如不补正，则直接作出驳回诉讼的判决不再继续审理。而对于公益性较弱的事项，比

如仲裁条款、诉讼费用的担保提供申请等，法院在当事人提出并作为抗辩的主张时再行审

查即可，被称为抗辩事项。〔５２〕因此，如何审理和调查诉讼要件，关键在于判断该诉讼要件
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公益性的强弱，即区别该诉讼要件是职权调查事项还是抗辩事项。

　　需要说明的是，消极的诉讼要件并不等同于抗辩事项。抗辩事项是指被告没有主张就
不能作为审查对象的要件事项，因此诉讼要件中的仲裁协议即属于抗辩事项。而我国虽然

有管辖权异议或管辖错误抗辩的提法，但管辖权有无系法院应依职权斟酌的事项，因此并

非真正意义上的抗辩。在可以发生应诉管辖时，为了妨碍应诉管辖需要当事人积极主张，

但仅具有催促法院职权调查的意义。〔５３〕此外，对妨诉抗辩的概念，学界也存在着误用。现

在，被告主张诉讼要件欠缺或诉讼障碍存在时，其向法院提出的驳回诉的申请多被称为妨

诉抗辩。但原初意义上的妨诉抗辩乃是被告可据以拒绝应诉的情形。〔５４〕必须注意，因为抗

辩人无权拒绝本案审理，所以将仲裁协议的抗辩作为妨诉抗辩实际上属于一种误用。这只

是一种习惯性的表述方式。〔５５〕

　　其次，依职权探知判断资料。围绕法院作出判断所依据的基础资料的来源存在两个对
立的原则，即职权探知主义和辩论主义。〔５６〕对于诉讼要件的判断资料的收集原则，日本和

德国的通说认为原则上采用职权探知主义，诸如裁判权、诉讼能力、专属管辖、非二重起

诉、当事人实在、当事人能力、诉讼能力、代理权等。〔５７〕对于主要涉及被告利益和公益性

较弱的诉讼要件，可以例外地适用辩论主义。〔５８〕也有学者主张，某诉讼要件属于辩论主义

型，也并不意味着其前提事实全部都适用辩论主义，即职权审查型。〔５９〕这多少受到了德国

型职权调查收集方式的影响，但对日本的学说并没有产生太大影响。〔６０〕我国民事诉讼法所

规定的各项起诉条件均属于公益性较强的职权探知事项，适用职权探知主义。法院在判断

资料的来源上不受当事人提出原则的约束，可依职权予以收集。

　　再次，采用自由的证明模式。日本通说认为，对于职权调查事项，自由证明即可。其
理由在于，与本案审理不同，诉讼要件的调查属于前提性问题，而其前提事实多为诉讼程

序内易于把握的事实以及形式上的事实。为了审理之简易迅捷，与其要求适用严格的证据

调查程序，毋宁信赖法官的自由裁量，使其能够针对各事项便宜地选择适当的方法。〔６１〕

　　我国起诉条件的审查采用裁定程序，而非判决程序。相对于判决程序而言，裁定程序
具有附随性，所以又称作附随的裁定程序。判决程序以原告对被告之 “权利主张”为审判

的对象，裁定程序的审理对象是一方当事人围绕附随事项提出的申请正当与否。虽然同样
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以公平适正的裁判为理念，但上述两种程序的差别与是否存在实质性利害对立的当事人密

切相关。本案程序中，因为存在围绕权利存否的独立当事人，所以需要采用充分听取双方

陈述的对审方式。反之，在附随程序中，非以权利关系的确定为内容，法院仅仅应答一方

当事人的申请，所以毋庸采用对审的形式，非公开即可。〔６２〕起诉是要形成案件受理关系，

就此而言，只涉及一方当事人，即原告与法院之间的关系，因此单方审查即可。

四、诉讼要件审理构造的历史考察

　　从历史上看，诉讼要件经历了从单层阶段审理模式向复式平行模式的演变。在罗马法
时代，诉讼要件的审理适用独立的程序，表现为纵向切割的单层阶段构造。而现代德日民

事诉讼将诉讼要件与本案要件置于口头辩论程序中并行审理，亦即采用横向切割的双层构

造。当前主流观点以诉讼要件审理的演变为参照，认为我国诉讼要件的前置审理构造早已

过时，且不利于当事人的诉权行使与程序保障。但从诉讼要件审理构造的历史演变中可以

发现，这种转变只是历史上的一个偶然事件，并非出于诉权或程序保障的原因。下面将梳

理诉讼要件审查模式的嬗变过程，揭示上述转型的或然性与形成原因。

　　 （一）阶段化前置审理模式

　　１．罗马法
　　因所处的具体时期不同，罗马法时代的民事诉讼略有差异，但其总体特征为两阶段式
构造，即作出争点裁定的预审程序与之后的审判程序相分离。预审程序专门审理诉讼要件

是否存在，而审判程序则不再审理上述要件。相反，与本案有关的要件不能在预审程序中

审理，而只能委于争点裁定后的审判程序。之所以将诉讼要件与本案要件的审理判断在程

序构造上截然分开，与诉讼要件在罗马法中的重要性直接相关。按照罗马法的规定，一旦

发现欠缺诉讼要件，则本案程序自始无效，并且任何人得于任何时候主张本案判决无效。

为防止动辄因诉讼要件欠缺而导致判决无效，法院自然会将审理重心放在诉讼要件上，只

有在确定诉讼要件齐备后，方开始本案要件的审理。随着判决无效制度退出历史舞台，诉

讼要件不再是诉讼有效要件，阶段审理构造也日益式微。

　　２．德国普通法
　　与罗马法一样，德国普通法时代的民事诉讼亦采用两阶段的诉讼构造，并且继受了罗
马法的判决无效制度，即忽视或误认诉讼要件的欠缺而作出的本案判决当然无效。其第一

阶段与第二阶段明确分离，分别对应诉讼要件的审理与本案要件的审理。〔６３〕第一阶段采用

职权探知主义，与罗马法大致相同。在确定诉讼要件存否之后，达致证据裁定程序，而与

诉讼要件有关的抗辩则应在证据裁定之前主张。与罗马法不同的是，第二阶段的程序进一

步细分为若干阶段并适用法定序列主义，首先是原告主张，按照详细的事实主张、证据申

请、证据抗辩、证据判决、证据调查的顺序进行审理。接着按照被告抗辩、原告再抗辩、

被告再再抗辩的顺序审理本案，并作出本案判决。第二阶段的本案审理适用辩论主义，即

·１８·

起诉条件前置审理论

〔６２〕
〔６３〕

［日］林屋礼二：《判决程序与裁定程序的交错》，《讲座民事诉讼 （４）》，弘文堂１９８５年版，第４５页。
［日］柏木邦良：《诉讼要件与诉讼内纠争》，《民事诉讼杂志》１９７３年第１９号，第６６页以下。



当事人提出主义。

　　３．汉诺威诉讼法

　　作为德国现行民事诉讼法的直系祖先，１８５０年的汉诺威诉讼法维持了将诉讼要件与本

案要件分别审理的宏观构造。原则上，当事人必须在本案前即最初的程序阶段中主张欠缺

诉讼要件，一旦进入本案审理程序，便不能再就诉讼要件欠缺问题纠缠不休。而被告有权

在作为抗辩提出的诉讼要件问题尚未解决前，拒绝应诉和本案辩论。相应地，法院可以对

诉讼要件存否作出独立的判决，当事人可以提起独立的控诉。但是，汉诺威诉讼法限缩了

判决无效抗告事由的范围，使之仅包括诉讼要件中的诉讼能力、法定代理权、专属管辖三

项，其他诉讼要件则不再构成上述事由。自此，罗马法以降诉讼要件与判决无效之间的紧

密关系在一定程度上被消解。

　　 （二）并行审理模式

　　１．德国现行民事诉讼法

　　德国１８７７年民事诉讼法改革了汉诺威诉讼法，但并没有完全废除诉讼要件审理与本案

审理的阶段性，而是将诉讼要件作为妨诉抗辩的事由，被告主张诉讼要件欠缺的，必须在

进入本案辩论之前提出。法院可开特别辩论加以审理，并在欠缺诉讼要件时判决驳回诉讼，

反之则判决妨诉抗辩无理。在妨诉抗辩被处理之前，被告可拒绝应诉和本案辩论。可以说，

１８７７年德国民事诉讼法保留了单层阶段诉讼的影子，作为妨诉抗辩的事由，诉讼要件原则

上应于本案前的独立阶段审理。但与此同时，德国民事诉讼法废止了程序阶段化构造以增

强诉讼的一体性和灵活性。

　　被告提出妨诉抗辩可以拒绝本案辩论，由此将会造成诉讼迟延。为了促进诉讼，德国

１９２４年民事诉讼法废除了上述规定，规定被告未必在本案前，而是在诉讼中任何时候都可

以提出妨诉抗辩责问欠缺诉讼要件。至此，单层阶段诉讼几乎消亡。除了对妨诉抗辩的判

断可以独立上诉，对诉讼能力、法定代理权等采职权调查以外，诉讼要件完全丧失了独立

存在的意义，其审理亦被淹没于本案程序之中。

　　２．日本民事诉讼法

　　日本１８９０年民事诉讼法完全继受了 １８７７年德国民事诉讼法关于诉讼要件的规定，采

用了单层阶段诉讼与双层并行诉讼的混合构造。被告需要在本案辩论前或同时提出妨诉抗

辩，但逾时提出几无遭受失权之虞。法院应开独立的辩论加以审理，并且当事人对妨诉抗

辩欠缺理由的中间判决可以独立上诉。受 １９２４年德国民事诉讼法修改影响，日本于 １９２６

年废止了妨诉抗辩制度所呈现的单层阶段诉讼构造，根除了妨诉抗辩制度。藉此，独立审

理诉讼要件的程序构造完全消弭，完成了向双层并行诉讼构造的转变。

　　目前，我国民事诉讼法对起诉条件设置了通则性的独立规定，即第 １１９条和第 １２０条，

包括主管、管辖、原告适格、诉讼系属等。对于案件是否具备起诉条件，法院应以裁定为

之，并决定是否受理该案。当事人对于起诉受理过程中不予受理的裁定，可以单独提起上

诉声明不服。在诉讼中，对于法院针对起诉条件欠缺所作出的驳回起诉裁定，当事人也可

以提起单独的上诉。此外，对于法院针对被告提出的管辖权异议所作出的裁定，当事人可

以独立提起上诉。就审理程序而言，起诉条件与本案要件在外观上可谓泾渭分明。起诉条
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件的审查程序采用书面单方审查方式，先于本案审理，并有别于本案审理所采用的对审口

头辩论模式。这种将诉讼要件作为诉前纠纷独立审理的模式可谓其来有自，实际上，其颇

为类似于罗马法的单层结构。

　　制度是历史的产物。罗马法曾将诉讼要件作为诉讼成立要件，欠缺诉讼要件而开始的
本案程序及其判决自始无效。有鉴于此，法律给予了高度关注，特意区分诉讼要件与本案

的审理，并采用了独立的诉讼阶段。后来，由于强调判决和程序安定性的呼声日益高涨，

欠缺诉讼要件的判决并非当然无效，只有通过没有时间限制的无效抗告程序，才能宣告判

决无效。自此，判决当然无效和诉讼要件的直接联系被切断，诉讼要件的性质和机能也随

之发生了变化，逐渐不再以独立的形式出现。〔６４〕同时，审查诉的合法性的程序在整个诉讼

中也不再举足轻重。根据审理对象之间的逻辑先后关系分阶段推进审理的诉讼观日益崩塌，

诉讼要件与本案审理融为一体，同步进行，独立审理诉讼要件的阶段化诉讼构造彻底消亡。

而与此同时，口头审理方式取代书面审理方式登上历史舞台，〔６５〕由于诉讼要件与本案要件

并行审理，在本案审理采用口头辩论的情况下，也为诉讼要件审理适用口头辩论程序提供

了可能。但纵观诉讼要件审理程序的演变，现代民事诉讼将诉讼要件与本案要件并行审理

是诉讼要件地位式微的结果，至于诉讼要件的审理适用 “口头辩论”程序只是个美丽的意

外，而非额外重视诉权和程序保障使然。〔６６〕

五、起诉条件前置审理的正当性

　　因为罗马法上欠缺诉讼要件所作出的判决无效，所以在开始实体审理之前必须最终确
认其是否齐备。法官确认诉讼要件齐备并作出争点裁定后，始生诉讼系属之效力。因而，

在罗马法的阶段性诉讼程序下，诉讼要件当然具有先决性。在阶段性诉讼程序消亡之后，

尽管诉讼要件的审查程序发生了变化，但诉讼要件的先决性却保留了下来。诉讼要件的先

决性及其较之本案要件具有的诸多特殊性，使得诉讼要件在审理程序上具有独立性。

　　 （一）性质上的先决性

　　首先，从德日的学说及实践看，诉讼要件具有先决性。就诉讼要件与本案要件的审理
顺序而言，因为现代德日程序本身并没有分为两个阶段，所以两者可以并行审理。问题在

于，如果尚未确认诉讼要件存在，法官能否作出本案判决？德国的主流观点认为，只有当

满足合法性要件时才允许作出驳回诉讼请求的实体判决。〔６７〕只有当诉合法时，法院才应裁

判诉是否有理由，所以，只有对诉的合法性没有疑虑时，才开始真正的对席辩论。〔６８〕如果

法官确认诉不合法，则应以判决驳回诉讼。〔６９〕对于缺乏诉讼要件所作出的实体裁判，可以上
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〔６４〕
〔６５〕

〔６６〕
〔６７〕
〔６８〕
〔６９〕

前引 〔５５〕，高桥宏志书，第３页。
关于口头并行审理方式取代书面审理方式的历史经纬，参见段文波：《一体化与集中化：口头审理方式的现状

与未来》，《中国法学》２０１２年第６期，第１３３页以下。
囿于视野有限，笔者暂未看到关于上述转型过程中诉权与程序保障发挥作用的论述，因此不敢断言全无作用。

前引 〔４９〕，穆泽拉克书，第８５页。
同上书，第５８页。
同上书，第７０页。



诉。〔７０〕在日本，虽然现行民事诉讼法规定诉讼要件的调查与本案审理同时进行，但是通说

认为，应先审查诉讼要件存否，确定其存在后方可审查本案请求是否有理由。如果已先行

明确诉讼要件欠缺，则不能进一步进行本案审理，而应以诉不合法为由直接判决驳回诉讼。

如果法院已经判明诉讼要件欠缺，而仍然作出本案判决，则该判决违法，并由此构成上诉

撤销之理由。〔７１〕质言之，诉讼要件具有先决性。所谓先决性，即在进入本案审理之前应当

先行审理诉讼要件，或者至少应该在本案判决之前判明诉讼要件是否存在。相反的观点认

为，诉讼要件确定不存在时始能驳回诉讼，而存否不明时则应继续审理本案请求。〔７２〕因为

民事诉讼是私人纠纷，若被告不争议，法院亦可不加理会。但是，这种观点显然忽视了诉

讼要件的公益性。如果被告不争议，法官便不闻不问，那么当判决效力及于第三人时，势

必会产生重大不妥。〔７３〕实际诉讼中，未必最先开始审理诉讼要件，也未必是在明确具备诉

讼要件之后方才开始本案审理。但是，在作出判决的基准时———最终的口头辩论终结时，若

诉讼要件欠缺且未能补正，或存在诉讼上障碍而未能消除的，即使已经开始本案审理，也

不能作出本案判决，〔７４〕续行本案审理也毫无意义。此时法院应当直接终止本案审理，驳回诉

讼。〔７５〕一般而言，在实体判决之前对诉讼要件先行作出裁判，是符合当事人和法院利益的。〔７６〕

　　其次，从诉权角度来看，诉讼要件具有先决性。日本通说 （本案判决请求权说）认为，

不能省略调查诉讼要件而径直作出驳回请求的本案判决，即认可诉讼要件与本案判决之间

的逻辑先后关系，禁止跳跃。〔７７〕二元诉权论同样认可诉讼要件的先决性，比如，苏维埃的

立法和审判实践首先将诉权视为提起诉讼的权利，其次才是满足诉讼请求的权利。在逻辑

上，起诉的权利先于满足诉讼请求的权利，因此起诉条件亦为本案权利保护要件之前

提。〔７８〕我国诉讼法学者承袭苏联诉讼法学者的观点，坚持诉权的二元论、〔７９〕诉的二元论

以及诉有二重性，〔８０〕并确定了先有诉后有诉权等观点。〔８１〕虽然我国各种民诉理论著述对诉

权概念的表述很不一致，但是各种表述均肯定二元诉权论以及对诉权作程序意义上和实体
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〔７０〕
〔７１〕
〔７２〕

〔７３〕
〔７４〕
〔７５〕
〔７６〕
〔７７〕

〔７８〕
〔７９〕

〔８０〕
〔８１〕

前引 〔２５〕，尧厄尼希书，第１８０页。
事后诉讼要件欠缺被治愈的除外，比如没有代理权的人提起的诉讼被事后追认。

这意味着法院不必在诉讼中先行判断诉讼要件之存否。诉讼要件与其他判决无效事由、再审事由、判决撤销

事由一样，既有强行性的，也有任意性的。其中，不乏因当事人丧失责问权而治愈瑕疵的现象，对此则应适

用所谓诉讼程序瑕疵的评价。

前引 〔５９〕，吉野正三郎书，第１２２页。
前引 〔４７〕，中村宗雄书，第１４４页以下。
前引 〔２２〕，三木浩一等书，第３３７页。
［德］罗森贝克等：《德国民事诉讼法》，李大雪译，中国法制出版社２００７年版，第６８３页。
［日］岩松三郎、兼子一：《法律实务讲座民事诉讼编》第２卷，有斐阁１９５８年版，第５３页。权利保护请求
权说认为，诉讼要件为权利保护要件，其与实体性权利保护要件处于同等地位。任一要件欠缺时，法院均应

作出驳回请求的本案判决。如果已经先行明确请求没有理由，那么可以省略诉讼性权利保护要件的审理，而

径直作出驳回请求的本案判决。

［苏］克列曼：《苏维埃民事诉讼》，刘家辉译，法律出版社１９６５年版，第２０６页。
对于诉权的认识，我国民事诉讼理论界也曾出现过起诉条件说，即诉权是允许提起诉讼的条件。参见柴发邦：

《民事诉讼法学》，北京大学出版社１９９２年版，第５６页。
通说认为诉包括了两个方面，即程序意义上的诉和实体意义上的诉。

前引 〔３１〕，王锡三书，第１４１页。



意义上两种诉权的划分。〔８２〕申言之，诉权即原告提起诉讼和获得胜诉判决的权利。〔８３〕程序

意义上的诉权均指起诉权。〔８４〕提起诉讼的人未必都享有诉权，必须具备一定的条件———起

诉权利之先决条件，才能行使起诉权。〔８５〕由此观之，起诉条件可谓是诉权成立或行使要

件。前提要件的特征即在于非明确而不得进一步审理，存否不明时不得推进审理。

　　再次，从诉讼要件的本质看，诉讼要件具有先决性。立足于诉讼行为的价值评价，戈

德施密特将诉讼要件作为诉的许可性要件。〔８６〕所谓诉的许可性，系与诉的理由性相对，意

指是否许可判断诉的内容。日本学者则进一步将诉的许可性要件作为诉的合法性要件，以

对应诉的有理性要件，并确立了评价的先后逻辑顺序，使得诉讼要件理论更为缜密和科

学。〔８７〕德国目前并不存在包含抗辩事项的诉讼要件的提法，而是将抗辩事项称为诉讼障

碍，以与诉讼要件相区别。〔８８〕前者应由法院依职权加以注意，毋庸当事人主张，因此又叫

程序前提条件。它既是本案判决的前提条件，又是本案审理和证据调查的前提条件。〔８９〕日

本的通说持本案判决前提要件说。所谓诉讼要件，即法院就原告对被告提出的权利主张之

当否作出本案判决的前提要件或必要条件。在诉欠缺诉讼要件时，法院没有必要对本案请

求进行审理，因而原则上不对本案作出判断，直接驳回诉讼。〔９０〕其理由在于，诉讼要件涉

及公益，法院只有在确定其存在后始能进入本案请求的审理，不得不问诉讼要件存否便作

出驳回请求的本案判决。〔９１〕即使在诉讼要件存否之前先行判明欠缺本案要件，也不得省略

诉讼要件的审理判断而径直驳回请求。〔９２〕

　　最后，从对纠纷管理提供概念的角度而言，诉讼要件理论具有先见之明。从民事纠纷

国家管理的利益或必要性层面进行考察，国家的利益以诉讼要件的形式优先于私人利益被

发现。如果诉讼要件欠缺，本应驳回诉讼，但为了避免之前的本案审理全部无效，出于诉

·５８·
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〔８２〕
〔８３〕
〔８４〕
〔８５〕

〔８６〕
〔８７〕
〔８８〕
〔８９〕
〔９０〕
〔９１〕

〔９２〕

前引 〔４〕，柴发邦书，第５４页。但是也有反对的观点，见前引 〔６〕，柴发邦书，第２８３页。
柴发邦主编：《民事诉讼法教程》，法律出版社１９８３年版，第１９０页。
前引 〔６〕，柴发邦书，第２７８页。
前引 〔４〕，柴发邦书，第６２页；前引 〔５〕，多勃罗沃里斯基等书，第１７９页；前引 〔７〕，柴发邦等书，第
２７７页。
［日］坂口裕英：《诉讼要件论与诉讼抗辩》，《民事诉讼杂志》１９７０年第１６号，第３８７页。
［日］中村英郎：《新民事诉讼法讲义》，陈刚等译，法律出版社２００１年版，第１５２页。
前引 〔５２〕，松本博之书，第１１７页。
前引 〔７６〕，罗森贝克等书，第６７６页。
前引 〔５９〕，吉野正三郎书，第１１７页以下。
前引 〔５６〕，兼子一书，第１５０页。将诉讼要件视为诉讼阻却事由的见解认为，只要被告没有提出驳回诉讼
请求，就不承认诉讼要件的先决性。将诉讼要件视为原告胜诉要件的观点认为，只要没有确认诉讼要件存在

便可以作出驳回请求的判决。折中的观点则认为，对于部分诉讼要件，可根据其趣旨与机能例外地在其存否

不明或同时明确不存在时驳回请求。 ［日］中森宏： 《诉讼要件与本案的审理顺序》，载 《民事诉讼法的争

点》，有斐阁１９７８年版，第１４６页。也有日本判例没有判断诉讼要件，而直接判决驳回请求，参见宫崎地方
法院昭和４６·１２·６《判例时报》１９８２年 （９月）第６５４号，第３６页。
［日］片野三郎： 《诉讼要件的审理顺序》， 《民事诉讼法的争点》，有斐阁 １９９８年版，第 １７２页；前引
〔６１〕，新堂幸司书，第１７０页；前引 〔５５〕，高桥宏志书，第２页；前引 〔５９〕，吉野正三郎书，第１１７页以
下。此外，还有其他少数派观点，诸如西姆巴赫认为诉讼要件与本案要件具有同等价值，任何一个都是原告

胜诉要件。因此在判断诉讼要件存否之前，可以作出驳回请求判决。但在日本并未看到支持同等价值说的观

点。参见 ［日］上北武男：《诉的利益之相关考察》，《民事诉讼杂志》１９７５年第２１号，第１１３页以下。



讼经济的考虑，在本案审理前应先行确认诉讼要件是否齐备。〔９３〕判明诉讼要件欠缺时不能

继续审理本案，而且之前的本案审理也不合法。

　　 （二）程序上的独立性

　　诉讼要件相比本案要件而言具有诸多特殊性，从而为将其作为一个独立纠纷加以解决

提供了必要性和可行性。在我国现行民事诉讼法中，诸如管辖权异议之类与诉讼要件有关

的诉讼内纷争的解决都有独立的程序构造。对起诉条件在本案前先行确定，以及对不予受

理作出独立的裁判可以单独上诉等规定，都显示出诉讼要件纷争的特殊性。首先，法院依

职权调查诉讼要件，毋庸当事人主张。法院可依职权调查证据且不认可裁判上自认等效力。

其次，诉讼要件的内容虽然也会涉及实体法上的事实，但多半与诉讼法上的事项有关，有

时则仅仅涉及本案的请求原因是否特定了权利主张。即便是在实体法上的事实存否成为审

理对象时，也绝不仅是诉讼标的之权利关系存否的问题。再次，法院审理判断诉讼要件不

需要任何特别的前提要件。从外观上来看，只要诉一经提起，便可以立即开始审理。因此，

即使没有裁判权和管辖权的法院也可以合法地判断是否存在管辖权与裁判权的问题。此外，

诉讼要件是本案审理的准备，因此而实施的诉讼行为与本案中的诉讼行为有所不同。例如，

不用预定当事人需要具备某种能力，甚至不存在的团体与原告没有指名的人也可以成为当

事人。因此，即便是不能合法有效实施与本案有关诉讼行为的无能力人，同样可以合法有

效地实施诸如接受送达或上诉等诉讼行为。职权调查主义对无能力人发挥了监督和保护的

作用，藉此保障审理判断的公平适正。并且，诉状中没有记载的法定代理人或代表人也可

以合法参与诉讼主张自己的权限。最后，诉讼要件齐备时可以作出中间裁判，反之则应以

诉讼判决或裁定加以终结。对此，当事人可提起独立之上诉以声明不服。〔９４〕日本也有学者

主张为了合理解决围绕诉讼要件的纠纷，可以将一定种类的诉讼要件作为整个诉讼中的

“诉讼内纠纷”，并适用与本案不同的特殊程序处理。〔９５〕

　　现代民事诉讼法也不乏将诉讼要件作为独立纠纷的立法例。德国民事诉讼法通过妨诉

抗辩对诉讼要件设置了通则规定，即被告应当于本案辩论前或同时提出妨诉抗辩。〔９６〕对诉

的合法性问题，法院可以命令进行单独辩论或分离辩论。〔９７〕如果诉不合法，则驳回诉讼或

移送案件。不论是否分离辩论，法院都可以中间判决或在终局判决中确认诉讼合法。〔９８〕该中

间判决独立产生既判力并可以独立被声明不服。〔９９〕相比之下，日本民事诉讼法虽然缺乏对

于诉讼要件统一的明文规定，但不乏与移送、管辖、诉讼引受时当事人的审寻等相关的个

别规定，曾经还认可对中间判决单独提起上诉。〔１００〕
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前引 〔５０〕，坂口裕英书，第９５页。也有从诉讼经济角度出发的反对观点认为，诉的利益与当事人适格等旨
在排除无益诉讼并保护被告利益。

前引 〔６３〕，柏木邦良文，第７０页以下。
同上文，第６６页。
本案的口头辩论开始之后，被告只能提出不能放弃的或者无过失且不能在本案辩论前主张的妨诉抗辩。

前引 〔４９〕，穆泽拉克书，第８２页。
前引 〔２５〕，尧厄尼希书，第１８２页。
前引 〔７６〕，罗森贝克等书，第３８６页。
见前引 〔６３〕，柏木邦良文，第６６页。盖因被当事人滥用导致诉讼迟延，１９２６年修法时改为只能与终局判决
一起接受上诉审的判断。



结　语

　　诉讼要件审理的先决性是历史形成的，罗马法的两阶段式诉讼构造决定了诉讼要件审
理的先决性。虽然罗马法诉权体制解体了，但是诉讼要件却保留了职权调查性和审查先决

性的烙印。在现代复式并行审理的民事诉讼结构中，审查先决性并没有表现在程序阶段性

划分的先后顺序上。但这并未否定诉讼要件的先决性，诉讼要件仍是本案判决的前提要件，

只是这种先决性没有凸显于程序外观上而已。在我国，起诉条件是当事人行使诉权的前提

条件，发挥着防止滥诉的作用，并具有很强的公益性，因此将其作为诉前纠纷前置审理也

未尝不可。当然，若将来废除立案庭，从阶段化审理向大陆法系并行审理转型，诉讼要件

的先决性也将随之从外观上的前置性变为逻辑上的隐蔽状态。
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