第九章  诉与诉权
[提要]无诉无审判，诉对审判具有制约意义。民事诉讼的核心问题即审判权与诉权关系的构建问题。本章主要对诉与诉权的一般理论进行阐释，培养学生正确行使诉权的观念，并正确把握民事诉讼的核心问题。

重点问题：

●诉的概念及特征；

●诉的利益的概念、特征与性质；
●诉的构成及诉的种类；

●诉的合并与分离的条件；

●反诉的概念、特征与条件；

●诉权的特征、学说及其保护。
教学时数：4学时

教学内容：

第一节  诉与诉权概述
     一、诉
    (一)诉的概念和特征
    民事之诉，是指一方当事人就其与对方当事人之间的民事纠纷以及如何解决纠纷的诉讼主张提交人民法院依法审判的请求。诉具有下列特征：
    1．诉只能由公民、法人和其他组织提出。
    2．特定民事纠纷的存在是当事人提出诉的原因。

    3．诉是当事人向人民法院提出的审判请求。 

4．诉是当事人向人民法院提交民事纠纷和关于如何解决纠纷的诉讼主张的载体。
    (二)诉的双重涵义    

诉的双重涵义，是指诉具有双重法律性质的内容和意义。诉的双重涵义表现为：诉包括程序意义上的诉和实体意义上的诉。程序意义上的诉，是指当事人依据民事诉讼法向法院提出进行审判的请求。实体意义上的诉，是指原告通过法院向被告提出的实体权利请求。

  （三)诉与起诉、诉讼的界限

二、诉的利益

（一）诉的利益的概念
所谓诉的利益，是指当事人的民事权利受到侵害或与他人发生争议时，向人民法院提出请求予以救济的必要性和实效性。必要性是指权利保护或纠纷有无必要通过民事诉讼的途径加以解决。实效性是指人民法院能否通过民事诉讼实际保护权利或解决纠纷。诉的利益可以从广义和狭义上来理解，狭义上诉的利益仅仅是当事人向法院提出请求为判决的必要性和实效性；广义上诉的利益除狭义上的涵义外还包括：(1)当事人在诉讼中是适格的当事人，与诉讼标的有利害关系，具有参加诉讼的资格，即当事人适格。（2）诉的请求具备适合受本案判决的一般资格，即权利保护资格。当事人适格和法院主管问题是从另外视角对诉讼成立要件提出的要求，本书关于诉的利益的概念是从狭义上来理解的。

（二）诉的利益的特征

传统大陆法系国家认为诉的利益具有以下特征：

1．诉的利益直接体现为个人利益。
2．诉的利益是原告主张的实体权利陷入损害危机时产生的启动诉讼程序的价值。
3．诉的利益所依据的实体利益是有可诉性的合法利益和现存利益。
4．诉的利益作为诉讼要件，需结合请求的内容来作出判断。

（三）诉的利益的实质

诉的利益的实质是指可以体现诉的必要性和诉讼程序启动所要最终实现和维护的各种利益形式。大陆法系中有以下观点：

1．国家利益说。
2．当事人利益说。
3．国家和当事人利益说。
    二、诉权
    (一)诉权的概念和特征
    民事诉权，是指具有特定利益的主体对特定的民事纠纷，享直以当事人名义提起和参加民事诉讼并请求法院依法行使审判权的权利。诉权是国家法律赋予民事纠纷当事人借以消除纠纷、维护合法权益的一种手段，是当事人提起和参加民事诉讼的依据。诉权具有以下特征：
    1．诉权具有使当事人以自己的名义提起和参加民事诉讼的功能。2．诉权属于具有特定利益的民事纠纷当事人。3．诉权是与审判权相对应并彼此制约的权利。4．诉权的行使贯穿于民事诉讼的全过程。

（二）诉权的双重涵义

依我国民事诉讼理论通说，诉权具有双重法律意义，即诉权包括程序意义上的诉权和实体意义上的诉权。程序意义上的诉权，是指民事诉讼法确定的赋予当事人进行诉讼的基本权利。实体意义是的诉权又称胜诉权，是指当事人请求法院通过审判强制实现其民事权益的权利。

（三）诉权理论的沿革

1．“私法”诉权说。

2．抽象诉权说。

3．具体诉权说。

4．二元诉权说。
    三、诉权的取得与消灭

    (一)诉权的取得
    诉权作为提起和参加民事诉讼的基本权利，不是无缘由取得的。公民、法人或其他组织取得诉权，应当具备下列条件：
    1．必须要有诉讼权利能力。2．必须要有特定的民事纠纷存在。3．当事人与请求解决的民事纠纷具有法律上的利害关系。4．请求解决的民事纠纷属于法院的民事诉讼主管范围。
    (二)诉权的消灭
    诉权的取得是相对于特定的具体民事纠纷而言的，因而诉权并不为当事人所永远享有。诉权有取得，也就存在着消灭。引起诉权消灭的事由有二：其一，人民法院以判决或调解的方式解决民事纠纷，该判决和调解发生法律效力后，基于既判力和诉权已得到实现，诉权归于消灭，但离婚纠纷和解除收养关系的纠纷除外；其二，当事人死亡后，诉讼无法继续进行或不可能继续进行，由法院依法裁定终结诉讼的，因诉权失去存在的意义而消灭。
第二节  诉的构成  

     —、诉的构成和法律意义
    诉由三个要素构成，即当事人、诉讼标的和诉讼理由。
    二、诉讼当事人
    诉的构成意义上的诉讼当事人，是指诉必须向法院提出特定纠纷中的双方当事人，以便民事诉讼中诉、辩、审的基本构造能够形成。
    三、诉讼标的
    (一)诉讼标的的概念
  诉讼标的，是指诉讼当事人与法院之间的诉讼权利和诉讼义务所共同指向的客观对象。依我国民事诉讼理论通论，这个“客观对象”是指当事人之间发生争议的、请求法院依法裁判的实体法律关系。

    (二)诉讼标的与诉讼请求、标的、标的物的界限
    诉讼标的与诉讼请求是不同的概念。
诉讼标的不同于民法上的标的。

诉讼标的也不同于标的物。
    (三)诉讼标的的识别标准
    诉讼标的识别标准所要解决的问题是：以什么来鉴别诉讼标的是同一还是不同一、是一个还是两个诉讼标的?传统的诉讼标的理论认为(也称旧实体法说)：识别诉讼标的的标准是原告在实体上享有多少个请求权。新诉讼标的理论(也称诉讼法说)认为，不应以实住靖求权作为识别诉讼标的的标准，而应把诉的声明和案件事实作为识别标准。    

    四、诉讼理由
    诉讼理由，就是当事人提出诉和意在使诉讼请求成立的根据。
诉讼理由包括三方面的内容：事实根据、法律根据和其他理由。

第三节  诉的类型
    依诉讼理论通说，诉的类型是对第一审之诉而言的。根据第一审诉讼请求的内容和目的不同，诉分为给付之诉、确认之诉和变更之诉。
    一、给付之诉    
    (一)给付之诉的概念和特征
    给付之诉，是指原告请求法院依法判令被告履行特定民事义务的诉。给付之诉具有以下特征：
    1．给付之诉的目的是请求法院判令被告为自己或者受自己保护的人履行特定的民事义务，以求实现实体法上的给付请求权，而不仅仅是确认这种给付请求权的存在。
    2．给付之诉源于当事人之间客观存在着的民事给付性纠纷。

    3．法院在确认原告的给付请求权存在的基础上，一般都会产生给付判决，即判决被告履行特定的民事义务。

    (二)给付之诉的分类
从不同的角度审视，根据不同的标准，给付之诉有不同的分类。
1．根据请求给付内容不同，给付之诉可以分为实物给付之诉和行为给付之诉。

2．根据原告请求被告履行的义务是否到期为标准，给付之诉可以分为现在给付之诉和将来给付之诉。

二、确认之诉

确认之诉是指一方当事人请求法院确认其与对方当事人之间是否存在某种民事法律关系的诉。有积极确认之诉和消极确认之诉之分。积极确认之诉是当事人要求法院对其之间存在某种民事法律关系予以确认，如请求确认其对争议财产拥有所有权等。消极确认之诉是一方当事人要求法院对其与对方当事人间存在某种民事法律关系予以否认，如请求法院确认其与对方当事人之间不存在合同关系等。

确认之诉有以下特征:(1)确认之诉只是当事人要求法院对某种法律关系存在与否的状态予以确认，当事人之间没有权利义务的履行之争，法院无须作出责令一方当事人履行义务的判决，因而确认之诉的判决不存在执行力。（2）当事人之间对某一法律关系存在与否的争议是确认之诉的基础和范围。

三、变更之诉

变更之诉，也称形成之诉，是指当事人要求法院改变或者消灭与对方当事人间现存的法律关系的诉。例如离婚之诉、解除抚养关系之诉。

变更之诉分为两种形态，其一是在法律关系继续存在的前提下改变法律关系的部分内容；其二是使现存的法律关系归于消灭。

变更之诉有以下特征：（1）当事人之间的争议是关于法律关系继续存在的内容和形态上的争议，而不是对法律关系是否存在具有争议。（2）变更之诉做出之前法律关系不发生变化。（3）变更之诉的目的是使现存的法律关系直接发生内容上的变化或法律关系本身的消灭。
第四节  诉的合并与分离

一、诉的合并

（一）诉的合并的概念

诉的合并是相对单一的诉而言，单一的诉是指一个原告向一个被告提起一个请求的情形。诉的合并是指法院在审理案件时把两个以上单一的诉，合并在同一诉讼程序中进行审理和裁判。

（二）诉的合并的情形

对于诉的合并的情形，各国民事诉讼法学者有着不同的认识，根据我国民事诉讼法第53条和第126条的规定，对下列情形应合并审理：

（1）主观的诉的合并。
（2）客观的诉的合并。
（3）诉的主、客体合并。
（4）本诉与反诉的合并。

二、诉的分离

（一）诉的分离的概念

诉的分离是诉的合并的对称，是指人民法院受理案件后将当事人提出的几个诉从一个案件中分离出来，每个独立的诉作为独立的案件分别进行审理和裁判。诉的分离的目的在于使复杂的诉简单化便于法院审理裁判并保证裁判的质量。

2．诉的分离的条件

（1）为了节约诉讼成本，人民法院已将几个诉合并于同一个案件之中予以受理。

（2）已合并诉的案件并不能节约诉讼成本反而使案情复杂不便查明和审理。

（3）有必要为实现简化案情而将独立的诉从合并的状态中进行分离。

（4）诉的分离具有可行性且不违背法律对于不可分之诉禁止分离的强制性规定。如必要共同诉讼就是法定的合并审理之诉。

3．诉的分离的情形

（1）将不能达到合并审理而节约诉讼成本反而使案情复杂，影响审理的普通共同诉讼案件进行诉的分离。

（2）将不宜合并审理的合并诉讼标的的案件进行诉的分离。即在一个原告向一个被告提起数个诉讼请求的案件中，已将数个诉讼标的合并的案件，法院认为合并不当的，应当将合并的诉进行分离。

（3）将不符合合并审理目的的已合并的同一案件中的本诉和反诉进行分离。

（4）其他诉的合并人民法院认为合并不当的都可以为简化案件便于审理而实施诉的分离。

第五节  反诉

一、反诉的概念

反诉是指在已经开始的民事诉讼程序中，本案的被告为抵消、吞并、排斥原告提起的诉讼请求而向法院提起的独立的诉。案件中原告提起的诉为本诉，相对本诉则将被告有针对性提起的诉称为反诉。本诉体现原告的起诉权，反诉体现被告的反诉权，两种权利都是诉权在诉讼程序中的行使方式。

二、反诉的特征

1．反诉的当事人具有特定性。反诉必须是本诉的被告向本诉的原告提起的诉讼，双方当事人在同一诉讼程序中担任着双重的诉讼角色。

2．反诉的诉讼目的具有对抗性和针对性。

3．反诉提出的时限性。
4．反诉具有独立性。

三、提起反诉的条件

1．反诉必须向审理本诉的法院提出且不得违反其他法院的专属管辖权。
2．反诉的提起有时限要求。
3．反诉与本诉之间要有牵连性。
[相关法律条文]

1．参见《中华人民共和国民事诉讼法》第3条、第8条、第49条、第53-56条、第108条、第110-111条、第126条。

2．参见《最高人民法院关于适用〈中华人民共和国民事诉讼法〉若干问题的意见》第43-60条、第65-66条、第139条、第142-144条、第159-161条、第176-178条、第184条、第186条、第190条。

3．参见《最高人民法院关于民事诉讼证据的若干规定》第1条、第35条。

4．参见《最高人民法院关于适用简易程序审理民事案件的若干规定》第4条、第20条。
[复习思考题]

1．简述诉的特征与构成要素。

思考提示：对诉的性质理解是认识诉的特征的关键；理论界对诉的构成要素的意见分歧主要源于对诉讼标的的不同理解。

2．简述反诉的特征与条件。

思考提示：把握设立反诉制度的目的是理解该问题的核心。

3．试述诉权与审判权的应然关系。

思考提示：结合市场经济内在规律对民事审判结构的要求，从诉权本位并制约审判权的视角分析二者的应然关系。

4．案例分析

李昕夏与张继系同村人。1988年9月双方即以夫妻名义同居生活。1990年10 月18日生一男孩李志明，现已辍学随祖父母生活并参加劳动。李昕夏与张继共同生活期间，因家务琐事常发生矛盾。1991年李昕夏因刑事犯罪被判处有期徒刑3年。出狱后二人到镇政府补办的结婚手续。1999年10月19日，李昕夏因盗窃罪又被判处有期徒刑4年。张继于2001年4月诉至法院，请求与李昕夏离婚，分割夫妻共同财产，并请求孩子由自己抚养。李昕夏同意离婚但不同意孩子由张继抚养，要求孩子暂由其父母代为抚养，待其出狱后再由其抚养。另外二人就共同财产的分割也存在分歧。从诉的内容看，本案属那类型的诉？

思考提示：判断诉的类型，关键看原告的诉讼请求。法院应当以当事人的诉讼请求的内容来确定诉的类型，而不应自行确定诉的类型。
