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MỞ ĐẦU

1. Tính cấp thiết của việc nghiên cứu đề tài
Pháp luật là công cụ để quản lý mọi mặt của đời sống xã hội và là phương tiện để thực thi, bảo vệ quyền, lợi ích hợp pháp của mỗi công dân. Do đó, việc mở rộng nghiên cứu các vấn đề pháp luật nhằm luật hóa kịp thời và đúng đắn các mối quan hệ xã hội sẽ góp phần thúc đẩy kinh tế - xã hội phát triển. 

Trong những năm qua, pháp luật tố tụng dân sự Việt Nam đã có những bước hoàn thiện đáng kể, từ Pháp lệnh Thủ tục giải quyết các vụ án dân sự năm 1989 đến Bộ luật Tố tụng dân sự năm 2004, Bộ luật Tố tụng dân sự năm 2011 và mới nhất là Bộ luật Tố tụng dân sự năm 2015. Các vấn đề được luật điều chỉnh cũng ngày càng được mở rộng cùng với sự phát triển mạnh mẽ của các quan hệ xã hội, trong đó có vấn đề về người đại diện của đương sự.

Đại diện là nhu cầu không thể thiếu trong đời sống xã hội cũng như trong môi trường pháp lý. Trong tố tụng dân sự, đương sự có quyền tham gia tố tụng để bảo vệ quyền và lợi ích hợp pháp của mình. Tuy nhiên, không phải bất kỳ trường hợp nào đương sự cũng có thể tự mình thực hiện các quyền tố tụng đó. Vì nguyên nhân chủ quan (như hạn chế về năng lực hành vi, thiếu kiến thức pháp luật...), nguyên nhân khách quan (như thời gian, vị trí địa lý…) dẫn tới việc đương sự không thể tự tham gia tố tụng để bảo vệ các quyền và lợi ích hợp pháp của mình. Chính vì vậy, đương sự cần có người đại diện thay mặt mình thực hiện các quyền tố tụng để đảm bảo tối đa quyền và lợi ích hợp pháp của mình. 
Bên cạnh đó, sự tham gia của người đại diện của đương sự trong tố tụng dân sự thông qua việc thực hiện các quyền và nghĩa vụ của đương sự góp phần đảm bảo quyền con người, quyền tiếp cận công lý của công dân cũng như góp phần đảm bảo pháp chế xã hội chủ nghĩa. Thực tế cho thấy, việc người đại diện của đương sự tham gia tố tụng dân sự đã chứng minh vị trí, vai trò quan trọng của họ đối với việc bảo vệ quyền và lợi ích hợp pháp của đương sự cũng như góp phần làm rõ sự thật của vụ việc dân sự. Vì vậy, việc nghiên cứu một cách đầy đủ, chuyên sâu về người đại diện của đương sự trong tố tụng dân sự là cần thiết.

Thời gian qua, ở Việt Nam, vấn đề đại diện trong lĩnh vực dân sự đã được luật quy định trong nhiều văn bản pháp luật như: Bộ luật Dân sự, Bộ luật Tố tụng dân sự, Bộ luật Lao động, Luật Doanh nghiệp, Luật Bảo vệ người tiêu dùng, Luật Hôn nhân và gia đình... Trong đó, nếu Bộ luật Dân sự là văn bản quy định chung nhất các nội dung về chế định đại diện thì Bộ luật Tố tụng dân sự là văn bản quy định về trực tiếp về người đại diện của đương sự trong tố tụng dân sự. Trong lĩnh vực tố tụng dân sự, Pháp lệnh Thủ tục giải quyết các vụ án dân sự năm 1989 là văn bản đầu tiên điều chỉnh tập trung các vấn đề về người đại diện của đương sự trong tố tụng dân sự. Sau đó, các vấn đề về người đại diện của đương sự trong tố tụng dân sự tiếp tục được hoàn thiện trong Bộ luật Tố tụng dân sự năm 2004, Bộ luật Tố tụng dân sự năm 2011, Bộ luật Tố tụng dân sự năm 2015. Tuy nhiên, một số quy định về người đại diện của đương sự trong Bộ luật Tố tụng dân sự sửa đổi vẫn chưa đầy đủ, một số quy định còn thiếu tính cụ thể, rõ ràng dẫn đến cách hiểu và áp dụng khác nhau trên thực tế. 

Bộ luật Tố tụng dân sự năm 2015 đã có nhiều quy định mới về người đại diện của đương sự trong tố tụng dân sự như: Ngoài cá nhân, người đại diện còn có thể là pháp nhân để đảm bảo sự phù hợp với quy định của Bộ luật Dân sự năm 2015; Tổ chức đại diện tập thể lao động là người đại diện theo pháp luật cho tập thể người lao động khởi kiện vụ án lao động, tham gia tố tụng tại Tòa án khi quyền, lợi ích hợp pháp của tập thể người lao động bị xâm phạm; Tổ chức đại diện tập thể lao động đại diện cho người lao động khởi kiện vụ án lao động, tham gia tố tụng khi được người lao động ủy quyền; Trường hợp nhiều người lao động có cùng yêu cầu đối với người sử dụng lao động, trong cùng một doanh nghiệp, đơn vị thì họ được ủy quyền cho một đại diện của tổ chức đại diện tập thể lao động thay mặt họ khởi kiện vụ án lao động, tham gia tố tụng tại Tòa án; Trường hợp cha, mẹ, người thân thích khác yêu cầu Tòa án giải quyết ly hôn khi một bên vợ (chồng) do bị bệnh tâm thần hoặc mắc bệnh khác mà không thể nhận thức, làm chủ được hành vi của mình, đồng thời là nạn nhân của bạo lực gia đình do chồng (vợ) của họ gây ra làm ảnh hưởng nghiêm trọng đến tính mạng, sức khỏe, tinh thần của họ thì cha, mẹ, người thân thích là người đại diện (Khoản 1, 3, 4 Điều 85 Bộ luật Tố tụng dân sự năm 2015). Bên cạnh đó, Bộ luật Tố tụng dân sự năm 2015 cũng nhấn mạnh người đại diện theo pháp luật của đương sự trong tố tụng dân sự chỉ có quyền, nghĩa vụ trong phạm vi đại diện của mình. Về chỉ định người đại diện trong tố tụng dân sự, Bộ luật Tố tụng dân sự năm 2015 cũng mở rộng trường hợp chỉ định người đại diện của đương sự trong tố tụng dân sự đối với người có khó khăn trong nhận thức, làm chủ hành vi. 
Tuy nhiên, bên cạnh những điểm tiến bộ nêu trên, quy định về người đại diện của đương sự trong Bộ luật Tố tụng dân sự năm 2015 vẫn còn có những vướng mắc, hạn chế, bất cập cần tiếp tục nghiên cứu nhằm hoàn thiện và bảo đảm thực hiện pháp luật trên thực tế như:
Thứ nhất, pháp luật tố tụng dân sự chưa có quy định cụ thể về điều kiện để trở thành người đại diện của đương sự. Trong khi đó, pháp luật của một số nước trên thế giới đã đưa ra các điều kiện chung nhất về người đại diện của đương sự trong tố tụng dân sự, đặc biệt là đối với người đại diện của đương sự là pháp nhân. Việc quy định các điều kiện để trở thành người đại diện là khoa học, tránh được sự tùy tiện và góp phần bảo vệ tốt hơn các quyền, lợi ích hợp pháp của đương sự.
Thứ hai, một số quy định về người đại diện theo pháp luật của đương sự còn chưa cụ thể, bất cập dẫn đến vướng mắc trong thực tiễn thực hiện như: vấn đề xác định người đại diện theo pháp luật của người chưa thành niên trong trường hợp quyền và lợi ích của cha, mẹ của người chưa thành niên đối lập nhau; xác định người đại diện của người mắc bệnh tâm thần; xác định người đại diện trong tố tụng dân sự của pháp nhân trong trường hợp điều lệ của pháp nhân quy định có nhiều người đại diện theo pháp luật; thủ tục và điều kiện để chỉ định người đại diện theo pháp luật của pháp nhân; xác định tư cách tố tụng của doanh nghiệp tư nhân và chủ doanh nghiệp tư nhân… 
Thứ ba, một số quy định về người đại diện theo ủy quyền của đương sự còn chưa cụ thể, bất cập dẫn đến vướng mắc trong thực tiễn thực hiện như: Hình thức ủy quyền, phạm vi ủy quyền, quyền ký đơn khởi kiện của người đại diện theo uỷ quyền, vấn đề người bảo vệ quyền và lợi ích hợp pháp của đương sự có thể đồng thời là người đại diện theo ủy quyền của đương sự trong tố tụng dân sự…Tất cả những hạn chế vướng mắc trên một phần xuất phát từ quy định của pháp luật không rõ ràng, không hợp lý nhưng mặt khác xuất phát từ trình độ năng lực của một số tòa án và thẩm phán chưa tốt nên việc hoàn thiện pháp luật về người đại diện của đương sự trong tố tụng dân sự là cần thiết.

Thứ tư, thực tiễn thực hiện pháp luật về xác định tư cách tố tụng của người đại diện cho đương sự vẫn còn những trường hợp có sai sót và vướng mắc: tình trạng các tòa án sai lầm trong xác định tư cách tố tụng của người đại diện của đương sự hoặc không thực hiện đúng quyền và nghĩa vụ tố tụng của người đại diện của đương sự... dẫn đến hậu quả quyền và lợi ích hợp pháp của đương sự không được bảo vệ, bản án, quyết định bị tòa án cấp trên  hủy. Bên cạnh đó, thực tiễn tham gia tố tụng của người đại diện của đương sự là người khởi kiện để bảo vệ quyền và lợi ích hợp pháp của người khác như: Cơ quan quản lý nhà nước về gia đình, cơ quan quản lý nhà nước về trẻ em, Hội Liên hiệp phụ nữ Việt Nam, tổ chức đại diện tập thể lao động có quyền khởi kiện vụ án lao động trong trường hợp cần bảo vệ quyền và lợi ích hợp pháp của tập thể người lao động không hiệu quả.

Trên cơ sở những phân tích ở trên cho thấy, việc nghiên cứu đề tài Người đại diện của đương sự trong pháp luật tố tụng dân sự Việt Nam là cần thiết, đáp ứng được yêu cầu về lý luận và thực tiễn của luận án tiến sĩ luật học.

2. Đối tượng và phạm vi nghiên cứu

2.1. Đối tượng nghiên cứu
Luận án nghiên cứu các nội dung sau:
- Nghiên cứu những các vấn đề lý luận về người đại diện của đương sự trong tố tụng dân sự;

- Nghiên cứu, đánh giá thực trạng pháp luật tố tụng dân sự Việt Nam về người đại diện của đương sự;

- Nghiên cứu thực tiễn thực hiện pháp luật về người đại diện của đương sự trong tố tụng dân sự Việt Nam.

2.2. Phạm vi nghiên cứu
Thứ nhất, về phạm vi nội dung nghiên cứu:
Người đại diện của đương sự trong tố tụng dân sự có thể được nghiên cứu dưới nhiều góc độ khác nhau như: Quan hệ pháp luật đại diện, pháp luật về người đại diện trong tố tụng dân sự và hoạt động tố tụng của người đại diện của đương sự. Tuy nhiên, trong phạm vi nghiên cứu luận án, nghiên cứu sinh tập trung nghiên cứu về người đại diện của đương sự trong tố tụng dân sự dưới hai góc độ, đó là: Các quy định của pháp luật về người đại diện của đương sự trong tố tụng dân sự và thực tiễn thực hiện pháp luật về người đại diện của đương sự trong tố tụng dân sự. Vì luận án tập trung nghiên cứu người đại diện của đương sự trong tố tụng dân sự dưới góc độ pháp luật và thực tiễn thực hiện nên các giải pháp luận án đưa ra tập trung chủ yếu vào vấn đề hoàn thiện pháp luật về người đại diện của đương sự trong tố tụng dân sự, luận án không nghiên cứu về các giải pháp nhằm bảo đảm thực hiện pháp luật về người đại diện của đương sự trong tố tụng dân sự.

Luận án nghiên cứu về người đại diện của đương sự trong giải quyết vụ án dân sự mà không nghiên cứu về người đại diện của đương sự trong giải quyết việc dân sự, không nghiên cứu về người đại diện của đương sự trong thi hành án dân sự.
Thứ hai, về phạm vi thời gian nghiên cứu:
Một là, luận án tập trung chủ yếu vào các quy định của Bộ luật Dân sự năm 2015, Bộ luật Tố tụng dân sự năm 2015, Luật Doanh nghiệp năm 2020, Luật Hôn nhân và gia đình năm 2014 và các văn bản pháp luật hướng dẫn thi hành về người đại diện của đương sự bằng việc: (i) phân tích, đánh giá ưu điểm và hạn chế, bất cập của các quy định pháp luật về người đại diện của đương sự trong tố tụng dân sự (ii) chỉ ra điểm mới của pháp luật hiện hành về người đại diện của đương sự trong tố tụng dân sự. Luận án có đề cập đến việc nghiên cứu pháp luật tố tụng dân sự nước ngoài và pháp luật tố tụng dân sự Việt Nam trước ngày 01/7/2016 nhằm luận giải cho các nghiên cứu lý luận, thực trạng pháp luật Việt Nam hiện hành về người đại diện của đương sự trong tố tụng dân sự. 
Hai là, trên cơ sở nghiên cứu lý luận, thực trạng pháp luật, nghiên cứu sinh sẽ nghiên cứu thực tiễn thực hiện thông qua một số bản án đã có hiệu lực pháp luật hoặc những tình huống thực tế trong đời sống xã hội, qua đó đánh giá quy định pháp luật hiện hành, đồng thời đưa ra một số giải pháp nhằm hoàn thiện pháp luật về người đại diện của đương sự trong tố tụng dân sự.

3. Mục đích và nhiệm vụ nghiên cứu của luận án

3.1. Mục đích nghiên cứu
Mục đích nghiên cứu của luận án là:

- Làm sáng tỏ một cách có hệ thống những vấn đề lý luận về người đại diện của đương sự trong tố tụng dân sự. Đặc biệt, xây dựng và hoàn thiện hơn khái niệm, đặc điểm của người đại diện của đương sự trong tố tụng dân sự, xác định cơ sở khoa học của việc xây dựng pháp luật về người đại diện của đương sự trong tố tụng dân sự, nội dung pháp luật về người đại diện của đương sự trong tố tụng dân sự.
- Làm rõ những điểm hạn chế, bất cập của pháp luật tố tụng dân sự Việt Nam hiện hành về người đại diện của đương sự trong tố tụng dân sự và những tồn tại, vướng mắc trong thực tiễn thực hiện pháp luật về người đại diện của đương sự trong tố tụng dân sự và chỉ ra những nguyên nhân của những tồn tại, hạn chế đó.

- Luận giải định hướng hoàn thiện pháp luật về người đại diện của đương sự trong tố tụng dân sự, đề xuất những giải pháp nhằm hoàn thiện pháp luật về người đại diện của đương sự trong tố tụng dân sự.  

3.2. Nhiệm vụ nghiên cứu
Với mục đích nghiên cứu nêu trên, luận án có những nhiệm vụ nghiên cứu sau đây:

Thứ nhất, xây dựng được khái niệm về người đại diện của đương sự trong tố tụng dân sự, chỉ ra được những đặc điểm của người đại diện của đương sự trong tố tụng dân sự.

Thứ hai, luận giải cơ sở khoa học của việc xây dựng pháp luật về người đại diện của đương sự trong tố tụng dân sự.

Thứ ba, luận giải nội dung pháp luật về người đại diện của đương sự trong tố tụng dân sự.

Thứ tư, đánh giá thực trạng pháp luật Việt Nam hiện hành và thực tiễn thực hiện pháp luật về người đại diện của đương sự trong tố tụng dân sự với các nội dung cơ bản như: Xác định người đại diện của đương sự trong tố tụng dân sự, phạm vi tham gia tố tụng, quyền và nghĩa vụ tố tụng của người đại diện của đương sự trong tố tụng dân sự; những trường hợp không được làm người đại diện đương sự trong tố tụng dân sự, chấm dứt đại diện và hậu quả pháp lý của việc chấm dứt đại diện trong tố tụng dân sự.

Thứ năm, luận giải rõ định hướng hoàn thiện pháp luật về người đại diện của đương sự trong tố tụng dân sự Việt Nam hiện nay.

Thứ sáu, đề xuất các giải pháp nhằm hoàn thiện pháp luật về người đại diện của đương sự trong tố tụng dân sự Việt Nam hiện nay.

4. Phương pháp luận và phương pháp nghiên cứu

4.1. Phương pháp luận
Trong suốt quá trình thực hiện luận án, các nội dung trong luận án đều được nghiên cứu sinh dựa trên cơ sở phương pháp luận đúng đắn, khoa học của chủ nghĩa Mác-Lê nin và tư tưởng Hồ Chí Minh về nhà nước và pháp luật, quan điểm của Đảng Cộng sản Việt Nam về cải cách tư pháp và xây dựng Nhà nước pháp quyền Việt Nam xã hội chủ nghĩa, vì thế các kiến nghị hoàn thiện và thực hiện pháp luật đều được xuất phát và thực hiện trên những quan điểm chỉ đạo đó. 

4.2. Phương pháp nghiên cứu cụ thể: 
Trên cơ sở phương pháp luận của chủ nghĩa Mác-Lê nin, việc nghiên cứu đề tài luận án còn sử dụng các phương pháp nghiên cứu phổ biến và điển hình trong lĩnh vực luật học như:

Thứ nhất, phương pháp phân tích được sử dụng xuyên suốt luận án để nhận thức từ chi tiết đến khái quát vấn đề nghiên cứu;

Thứ hai, phương pháp thống kê, tổng hợp nhằm liệt kê một cách đầy đủ các công trình khoa học đã được công bố trước đây để tiếp thu các kiến thức, thành tựu đã đạt được về vấn đề nghiên cứu;

Thứ ba, phương pháp tổng hợp, phân tích nhằm khái quát hóa thực trạng pháp luật và thực tiễn thực hiện pháp luật về người đại diện của đương sự trong tố tụng dân sự.

Thứ tư, phương pháp so sánh được sử dụng để tìm ra sự tương đồng và khác biệt giữa các quy định pháp luật về người đại diện của đương sự trong tố tụng dân sự của một số nước và pháp luật tố tụng dân sự Việt Nam trước ngày 01/7/2016 nhằm đưa ra các giải pháp hoàn thiện pháp luật về người đại diện của đương sự trong tố tụng dân sự ở Việt Nam.
Hệ thống các phương pháp nghiên cứu nêu trên trong luận án được sử dụng linh hoạt, có sự kết hợp giữa các phương pháp nghiên cứu tùy theo từng nội dung nghiên cứu, từng vấn đề nghiên cứu và từng phần nghiên cứu được triển khai trên thực tế; do đó, các phương pháp nghiên cứu được đồng thời sử dụng, có sự kết hợp chứ không áp dụng vào luận án một cách rời rạc, tách biệt.

5. Những đóng góp mới của việc nghiên cứu đề tài

Luận án là công trình khoa học nghiên cứu tương đối toàn diện và có hệ thống về người đại diện của đương sự trong tố tụng dân sự. Những đóng góp mới nổi bật của luận án thể hiện ở những nội dung sau:

Thứ nhất, luận án đã làm sáng tỏ một số vấn đề lý luận về người đại diện của đương sự trong tố tụng dân sự, đặc biệt là khái niệm, đặc điểm của người đại diện của đương sự trong tố tụng dân sự, cơ sở khoa học của việc xây dựng pháp luật về người đại diện của đương sự trong tố tụng dân sự, nội dung pháp luật về người đại diện của đương sự trong tố tụng dân sự. Việc làm sáng tỏ những vấn đề lý luận này sẽ là cơ sở để tiếp cận các quy định của pháp luật tố tụng dân sự hiện hành về người đại diện của đương sự trong tố tụng dân sự, là định hướng cho các giải pháp hoàn thiện pháp luật về người đại diện của đương sự trong tố tụng dân sự.
Thứ hai, luận án phân tích, đánh giá toàn diện thực trạng các quy định pháp luật tố tụng dân sự Việt Nam về người đại diện của đương sự trong tố tụng dân sự và thực tiễn thực hiện pháp luật về người đại diện của đương sự trong tố tụng dân sự từ 01/7/2016 đến nay, chỉ rõ những hạn chế, bất cập trong các quy định của pháp luật tố tụng dân sự và những tồn tại, vướng mắc trong thực tiễn thực hiện pháp luật về người đại diện của đương sự trong tố tụng dân sự tại các Tòa án ở Việt Nam.

Thứ ba, luận án luận giải các định hướng và giải pháp hoàn thiện pháp luật về người đại diện của đương sự trong tố tụng dân sự, từ đó góp phần bảo đảm quyền con người, quyền tiếp cận công lý của người dân, quyền bình đẳng của đương sự trong tố tụng dân sự, quyền bảo vệ quyền và lợi ích hợp pháp của đương sự trong tố tụng dân sự.

6. Ý nghĩa lý luận và thực tiễn của luận án

Về mặt lý luận, kết quả nghiên cứu của luận án cung cấp thêm cơ sở lý luận cho việc nghiên cứu các quy định pháp luật, thực tiễn áp dụng và đề xuất các giải pháp hoàn thiện các quy định về người đại diện của đương sự trong tố tụng dân sự Việt Nam.
Về mặt thực tiễn, kết quả của luận án có thể sử dụng như một tài liệu phục vụ cho hoạt động thực tiễn giải quyết các vụ án dân sự tại các tòa án, cũng như giảng dạy, nghiên cứu về người đại diện của đương sự trong tố tụng dân sự. Kết quả nghiên của luận án cũng là tài liệu tham khảo trong quá trình hoàn thiện pháp luật về người đại diện của đương sự trong tố tụng dân sự.

7. Kết cấu của luận án

Ngoài phần mở đầu, kết luận, danh mục tài liệu tham khảo và các phụ lục, nội dung của luận án bao gồm 4 chương:

Chương 1: Tổng quan tình hình nghiên cứu về người đại diện của đương sự trong tố tụng dân sự 

Chương 2: Những vấn đề lý luận về người đại diện của đương sự trong tố tụng dân sự 

Chương 3: Thực trạng pháp luật Việt Nam hiện hành về người đại diện của đương sự trong tố tụng dân sự
Chương 4: Thực tiễn thực hiện, định hướng và giải pháp hoàn thiện pháp luật về người đại diện của đương sự trong tố tụng dân sự Việt Nam.
CHƯƠNG 1
TỔNG QUAN TÌNH HÌNH NGHIÊN CỨU 
VỀ NGƯỜI ĐẠI DIỆN CỦA ĐƯƠNG SỰ TRONG TỐ TỤNG DÂN SỰ

1.1. Tình hình nghiên cứu trong nước liên quan đến đề tài luận án


Vấn đề đại diện của đương sự trong TTDS trong những năm qua đã được nhiều nhà khoa học trong và ngoài nước, tác giả của những bài báo khoa học, đề tài nghiên cứu khoa học đề cập, luận giải, phân tích ở những cấp độ, phương diện khác nhau và đã đạt được nhiều kết quả quan trọng. Tuy nhiên, so với các vấn đề khác trong TTDS, vấn đề về người đại diện của đương sự chưa thực sự dành được nhiều sự quan tâm của các nhà nghiên cứu, các nhà khoa học. Trong phạm vi nghiên cứu, có thể đề cập tới một số công trình nghiên cứu trong nước liên quan trực tiếp tới đề tài sau đây:

Ở cấp độ luận án tiến sĩ, có thể kể tới các công trình nghiên cứu gồm: Luận án tiến sĩ “Bảo đảm quyền bảo vệ của đương sự trong TTDS” của TS. Nguyễn Công Bình, Đại học Luật Hà Nội năm 2006; Luận án tiến sĩ “Đương sự trong TTDS – Một số vấn đề lý luận và thực tiễn” của TS. Nguyễn Triều Dương, Đại học Luật Hà Nội năm 2011 và Luận án tiến sĩ “Đại diện của đương sự trong TTDS” của TS. Trần Thị Quỳnh Châu, Học viện Khoa học xã hội, Viện Hàn lâm khoa học xã hội Việt Nam năm 2020.
Trong các đề tài luận án “Bảo đảm quyền bảo vệ của đương sự trong TTDS” và “Đương sự trong TTDS – Một số vấn đề lý luận và thực tiễn”, một số vấn đề, một số khái niệm về người đại diện của đương sự đã được đề cập tới nhưng với ý nghĩa, vai trò liên quan gián tiếp, cụ thể:

Trong công trình “Bảo đảm quyền bảo vệ của đương sự trong TTDS”, tác giả đã nghiên cứu các vấn đề về: Khái niệm, đặc điểm, bản chất và ý nghĩa của bảo đảm quyền bảo vệ của đương sự trong TTDS; Cơ sở và các yếu tố quyết định bảo đảm quyền bảo vệ của đương sự trong TTDS; Bảo đảm quyền bảo vệ của đương sự theo quy định của pháp luật TTDS nước ngoài; Sự hình thành, phát triển của các quy định pháp luật TTDS Việt Nam về bảo đảm quyền bảo vệ của đương sự trong TTDS và nội dung của các quy định của pháp luật TTDS Việt Nam hiện hành về bảo đảm quyền bảo vệ của đương sự trong TTDS; Thực tiễn bảo đảm quyền bảo vệ của đương sự trong TTDS Việt Nam; Các yêu cầu và giải pháp bảo đảm quyền bảo vệ của đương sự trong TTDS Việt Nam.
Trong công trình “Đương sự trong TTDS – Một số vấn đề lý luận và thực tiễn”, tác giả đã nghiên cứu về khái niệm, đặc điểm, vai trò của đương sự trong TTDS; Cơ sở xác định thành phần, tư cách, năng lực chủ thể và cơ sở quy định quyền và nghĩa vụ của đương sự trong TTDS; Khái quát về sự hình thành và phát triển các quy định của pháp luật TTDS Việt Nam về đương sự; Quy định về đương sự của pháp luật một số nước trên thế giới; Thành phần, tư cách, năng lực chủ thể của đương sự trong TTDS; Quyền và nghĩa vụ chung của đương sự; Quyền và nghĩa vụ của từng đương sự; Việc kế thừa quyền và nghĩa vụ TTDS của đương sự; Thực tiễn thực hiện các quy định pháp luật TTDS về đương sự; Phương hướng và giải pháp hoàn thiện các quy định của pháp luật TTDS về đương sự.

Công trình nghiên cứu “Đại diện của đương sự trong TTDS” của TS. Trần Thị Quỳnh Châu là công trình nghiên cứu cùng thời điểm và có sự tương quan trực tiếp hơn so với các công trình kể trên. Luận án đã nghiên cứu và đề cập tới các vấn đề về khái niệm, đặc điểm, phân loại người đại diện; Thực trạng quy định của pháp luật và thực tiễn thi hành pháp luật về người đại diện của đương sự; Các giải pháp và phương hướng hoàn thiện. Tuy nhiên, do xuất phát điểm từ phạm vi nghiên cứu là mã ngành kinh tế nên tác giả Trần Thị Quỳnh Châu có góc độ nghiên cứu khác so với góc độ nghiên cứu mã ngành dân sự của đề tài luận án “Đại diện của đương sự trong TTDS Việt Nam” do tác giả nghiên cứu. 

Bên cạnh các công trình nghiên cứu là các luận án tiến sĩ kể trên, còn có thể đề cập tới các công trình nghiên cứu là các luận văn thạc sĩ mà đề tài nghiên cứu có sự liên quan nhất định như: 

Luận văn “Đại diện giữa vợ và chồng theo quy định của pháp luật Việt Nam hiện hành” của tác giả Nguyễn Thị Hạnh - Đại học Quốc gia Hà Nội năm 2012. Luận văn đã có những tìm hiểu về khái niệm đại diện, bản chất pháp lý và các đặc điểm pháp lý về đại diện giữa vợ và chồng; sơ lược lịch sử pháp luật Việt Nam điều chỉnh của pháp luật về quan hệ đại diện giữa vợ và chồng ở Việt Nam; Thực trạng pháp luật hiện hành về đại diện theo pháp luật giữa vợ và chồng và thực tiễn áp dụng; Thực trạng pháp luật hiện hành về đại diện theo ủy quyền giữa vợ và chồng và thực tiễn áp dụng; Phương hướng và giải pháp hoàn thiện pháp luật về đại diện giữa vợ và chồng, theo đó tác giả đưa ra các giải pháp hoàn thiện và đảm bảo thực hiện của pháp luật về đại diện giữa vợ và chồng như: về quy định độ tuổi của người vợ chưa thành niên khi tham gia quan hệ đại diện giữa vợ và chồng; về hình thức ủy quyền giữa vợ và chồng; về giải quyết các giao dịch do một bên vợ/chồng thực hiện; về phạm vi đại diện giữa vợ và chồng; về quy định vợ hoặc chồng là đại diện đương nhiên theo pháp luật khi một bên bị mất NLHVDS…

Luận văn “Đại diện theo ủy quyền trong TTDS Việt Nam” của tác giả Lê Hùng Nhân - Đại học Quốc gia Hà Nội năm 2012; Luận văn “Đại diện theo ủy quyền của đương sự trong TTDS Việt Nam” của tác giả Trần Thị Hường - Đại học Quốc gia Hà Nội năm 2014. Các luận văn đã nghiên cứu về khái niệm, đặc điểm và ý nghĩa của đại diện theo ủy quyền trong TTDS; cơ sở khoa học của việc xây dựng các quy định về đại diện theo ủy quyền; sơ lược về sự phát triển các quy định về đại diện theo ủy quyền trong TTDS ở Việt Nam sau 1945; Phân tích các quy định về người ủy quyền, người đại diện theo ủy quyền trong TTDS; các quy định về quyền và nghĩa vụ của người đại diện theo ủy quyền trong TTDS; các quy định về nội dung và hình thức ủy quyền trong TTDS; các quy định về thủ tục ủy quyền trong TTDS; các quy định về thời hạn ủy quyền trong TTDS; các quy định về chấm dứt đại diện theo ủy quyền trong TTDS; tìm hiểu thực tiễn thực hiện các quy định về quyền ký đơn khởi kiện của người đại diện theo ủy quyền; về hình thức ủy quyền; về nội dung và phạm vi đại diện theo ủy quyền; về đại diện theo ủy quyền để giải quyết về phần tài sản trong việc ly hôn, trong việc dân sự thuận tình ly hôn, yêu cầu hủy việc kết hôn trái pháp luật; về việc thực hiện quyền và nghĩa vụ tố tụng của người đại diện theo ủy quyền của đương sự trong TTDS; về chấm dứt đại diện theo ủy quyền trong TTDS. Từ đó, các tác giả đề xuất một số kiến nghị về lập pháp và về thi hành pháp luật.
Luận văn “Đại diện theo pháp luật của đương sự trong TTDS Việt Nam” của tác giả Phạm Thị Thu Hoài - Đại học Quốc gia Hà Nội năm 2016. Luận văn đã tìm hiểu về khái niệm, đặc điểm về người đại diện theo pháp luật của đương sự trong TTDS; về cơ sở khoa học của việc xây dựng các quy định về người đại diện theo pháp luật của đương sự trong TTDS như: đảm bảo quyền tiếp cận công lý của công dân; đảm bảo quyền tranh tụng của công dân; đảm bảo người đại diện có đủ khả năng bảo vệ quyền và lợi ích cho đương sự; mối liên hệ giữa pháp luật nội dung và pháp luật TTDS trong việc xây dựng các quy định về người đại diện theo pháp luật trong TTDS; đảm bảo điều chỉnh phù hợp đối với từng loại đại diện; vai trò của người đại diện theo pháp luật của đương sự trong TTDS; lược sử về sự hình thành và phát triển các quy định về người đại diện theo pháp luật trong TTDS; pháp luật một số nước trên thế giới về người đại diện theo pháp luật của đương sự trong TTDS; các quy định về chủ thể đại diện; các quy định về điều kiện của người đại diện theo pháp luật của đương sự trong TTDS; quy định về phạm vi tham gia tố tụng của người đại diện theo pháp luật của đương sự trong TTDS; quy định về quyền và nghĩa vụ của người đại diện theo pháp luật của đương sự trong TTDS; các quy định về chấm dứt đại diện và hậu quả pháp lý; thực tiễn thực hiện các quy định về đại diện theo pháp luật của đương sự trong TTDS; đề xuất một số kiến nghị về người đại diện theo pháp luật của đương sự trong TTDS như: bổ sung các văn bản theo hướng quy định về giám sát việc đại diện theo pháp luật; quy định về số lượng người được đại diện mà người đại diện có thể đảm nhận; có các văn bản hướng dẫn quy định chỉ định người đại diện tại Điều 88 BLTTDS năm 2015; hướng dẫn quy định tại khoản 6 Điều 69 BLTTDS năm 2015; hướng dẫn thi hành Điều 271 và Điều 186 BLTTDS năm 2015.

Luận văn “Hoàn thiện pháp luật về người đại diện của đương sự ở Việt Nam hiện nay” của tác giả Nguyễn Thị Nhã - Học viện Chính trị, hành chính quốc gia Hồ Chí Minh năm 2013; Luận văn “Người đại diện trong pháp luật TTDS hiện nay ở Việt Nam” của tác giả Trần Vũ Toàn - Đại học Quốc gia Hà Nội năm 2013; Luận văn “Người đại diện của đương sự trong TTDS” của tác giả Ngô Thị Lộc - Đại học Luật Hà Nội năm 2017. Các luận văn đã tìm hiểu về khái niệm, đặc điểm và vai trò của người đại diện trong pháp luật TTDS; phân loại người đại diện trong pháp luật TTDS, lịch sử các quy định của pháp luật về người đại diện trong pháp luật TTDS từ năm 1945 đến nay; Nội dung các quy định của pháp luật hiện hành về người đại diện trong TTDS như căn cứ phát sinh đại diện và những trường hợp không được làm người đại diện trong pháp luật TTDS; quyền và nghĩa vụ của người đại diện trong pháp luật TTDS; chấm dứt và hậu quả pháp lý của việc chấm dứt đại diện của đương sự trong TTDS; thực tiễn thực hiện các quy định của pháp luật về xác định địa vị pháp lý của người đại diện trong TTDS, về chỉ định người đại diện trong TTDS, về quyền và nghĩa vụ người đại diện trong TTDS, về các trường hợp không được làm người đại diện trong TTDS, về chấm dứt đại diện của đương sự trong TTDS… Đồng thời, các tác giả cũng tìm hiểu nguyên nhân của những hạn chế và đưa ra các kiến nghị về quy định pháp luật và về thi hành pháp luật đối với chế định người đại diện của đương sự trong TTDS.

Ngoài các công trình nghiên cứu khoa học trên, còn có các bài báo, tạp chí liên quan trực tiếp đến đề tài luận án như: 

Bài viết “Người đại diện của đương sự trong BLTTDS năm 2015” của TS Nguyễn Thị Thu Hà – Trường Đại học Luật Hà Nội đăng trên Tạp chí Nhà nước và pháp luật tháng 9/2016. Bài viết đã phân tích, bình luận các quy định mới của BLTTDS năm 2015 về người đại diện của đương sự trên các mặt: người đại diện theo pháp luật, người đại diện theo ủy quyền, người đại diện do Tòa án chỉ định và hậu quả do người không có quyền đại diện xác lập. Trên cơ sở đó, tác giả đưa ra các kiến nghị hoàn thiện pháp luật TTDS về vấn đề này. Bài viết cũng đã đề xuất bổ sung những người không được làm người đại diện theo ủy quyền như: Người bị mất, hạn chế NLHVDS, người có khó khăn trong nhận thức và là chủ hành vi; Cán bộ, công chức trong cơ quan thi hành án, trừ trường hợp họ tham gia tố tụng với tư cách là người đại diện cho cơ quan của họ hoặc với tư cách là người đại diện theo pháp luật; Là người giám định, người làm chứng trong cùng một vụ án; Là người thân thích với thẩm phán, Hội thẩm nhân dân đang tham gia giải quyết vụ án; Một người chỉ có thể tham gia tố tụng với một tư cách hoặc là người đại diện do đương sự ủy quyền hoặc là người bảo vệ quyền lợi cho đương sự, chứ không được tham gia tố tụng cùng một lúc với hai tư cách vừa là người đại diện do đương sự ủy quyền vừa là người bảo vệ quyền lợi cho đương sự. Ngoài ra, bài viết còn phân biệt sự tham gia của người đại diện do Tòa án chỉ định trong vụ án đang giải quyết với người đại diện theo pháp luật và dẫn chứng nhiều ví dụ minh họa những vướng mắc, bất cập trong thực tiễn thực hiện các quy định về người đại diện của đương sự trong TTDS.
Bài viết “Bảo đảm quyền tố tụng của đương sự thông qua người đại diện” của ThS Nguyễn Thị Thúy Hằng – khoa Luật Đại học Huế đăng trên Tạp chí Tòa án nhân dân số 11/2015. Bài viết trình bày về thực trạng pháp luật về bảo đảm quyền tố tụng của đương sự thông qua người đại diện, thực tiễn thực hiện và nêu một số kiến nghị hoàn thiện pháp luật như: Quy định rõ về việc chấm dứt đại diện theo ủy quyền phải lập thành văn bản có công chứng, chứng thực để đảm bảo tính thống nhất trong quá trình áp dụng và phù hợp với các quy định về công chứng, chứng thực. Sửa đổi Điều 345 BLTTDS; Bổ sung trường hợp người lập di chúc được quyền chỉ định người đại diện; Sửa đổi khoản 3 Điều 189 BLTTDS về căn cứ tạm đình chỉ giải quyết vụ án dân sự khi “chấm dứt đại diện theo pháp luật của đương sự mà chưa có người thay thế”.
Bài viết “Một số vấn đề về người đại diện theo pháp luật của đương sự trong TTDS” của ThS. Nguyễn Thị Hạnh – Học viện Tư pháp đăng trên Tạp chí nhân dân, kỳ I, tháng 2/2011. Bài viết làm rõ căn cứ xác định người đại diện theo pháp luật của đương sự trên cơ sở xuất phát từ quy định của BLDS và Điều 73 BLTTDS năm 2005 và chỉ ra những vướng mắc, bất cập trong thực tiễn thực hiện các quy định về người đại diện theo pháp luật ở ba vấn đề: Có chấp nhận người đại diện theo pháp luật cho người bị mất NLHVDS trong vụ án ly hôn không? Căn cứ xác định một người bị mất NLHVDS cần có người đại diện theo pháp luật là gì? Sổ điều trị bệnh nhân hay Quyết định giải quyết việc dân sự của Tòa án có hiệu lực pháp luật? Bố, mẹ có quyền khởi kiện xin ly hôn thay con bị mất NLHVDS hay không? Từ đó, bài viết đã đưa ra các giải pháp nhằm tháo gỡ, giải quyết các vướng mắc, bất cập trên.

Bài viết về “Hậu quả pháp lý của việc chấm dứt đại diện theo ủy quyền trong TTDS” của TS. Nguyễn Minh Hằng và Võ Thanh Bình trên Tạp chí Nghề Luật số 5, tháng 9/2014. Bài viết làm rõ các căn cứ chấm dứt đại diện theo ủy quyền và hậu quả pháp lý. Đặc biệt, bài viết đi sâu phân tích trường hợp chấm dứt đại diện theo ủy quyền khi người ủy quyền hoặc người được ủy quyền chết và bình luận về căn cứ chấm dứt đại diện theo ủy quyền trong TTDS mà chưa có người đại diện thay thế. 


Bài viết “Hoàn thiện các quy định về đại diện theo ủy quyền trong TTDS” của TS. Nguyễn Duy Phương – Đại học Huế, đăng trên tạp chí Nghiên cứu Lập pháp số 9/2015. Bài viết đã đưa ra các kiến nghị như: cho phép người đại diện theo ủy quyền có quyền ký đơn khởi kiện; có những quy định cụ thể về việc công chứng, chứng thực văn bản ủy quyền; cần xuất phát từ nguyên tắc tôn trọng quyền quyết định và tự định đoạt của đương sự để xác định phạm vi đại diện theo ủy quyền trong TTDS; việc chấm dứt đại diện cũng phải lập thành văn bản có công chứng, chứng thực. Nếu việc chấm dứt ủy quyền đó được tiến hành tại Tòa án thì phải có sự chứng kiến của thẩm phán hoặc cán bộ Tòa án được Chánh án Tòa án phân công.

1.2. Tình hình nghiên cứu ở nước ngoài liên quan tới đề tài luận án 

Cũng tương tự như ở Việt Nam, vấn đề người đại diện của đương sự trong TTDS trên thế giới nhìn chung cũng chưa thu hút được nhiều sự quan tâm của giới nghiên cứu khoa học. Qua tìm hiểu, có thể đề cập tới một số bài viết liên quan tới đề tài luận án sau đây:

Donna J. Martinson; Caterina E. Tempesta, “Young People as Humans in Family Court Processes: A Child Rights Approach to Legal Representation”, 31 Can. J. Fam. L. 151 (2018) (i) Bài nghiên cứu chỉ ra rằng trong các phiên tòa gia đình liên quan trực tiếp đến trẻ em, ví dụ như phiên tòa về phân quyền nuôi con, trẻ em cần có người đại diện. Pháp luật nhiều quốc gia công nhận quyền đại diện theo pháp luật và giám hộ của cha mẹ đối với con cái mình khi chúng chưa có đầy đủ năng lực trách nhiệm dân sự. Tuy nhiên, trong những vụ việc như trên, trong một số trường hợp, cha mẹ không còn là người giữ vị trí trung lập và có thể có hành động không mang lại lợi ích tốt nhất của con cái ví dụ như: cha mẹ có tranh chấp về tài sản khi ly hôn dẫn đến ảnh hưởng đến tinh thần của trẻ em; hoặc việc cấp dưỡng cho trẻ em không được bảo đảm cho cha mẹ trốn tránh nghĩa vụ... Do đó, việc có một quy định riêng biệt về người đại diện cho trẻ em trong những phiên tòa gia đình có liên quan trực tiếp đến trẻ em là cần thiết. (ii). Bài nghiên cứu cũng đưa ra dẫn chứng về vụ việc tại Canada, trong vụ án B.J.G v. D.L.G năm 2010, Tòa án Tối cao Yukon tại Cannada trong bản án của mình đã thể hiện quan điểm rằng trẻ em có quyền được trình bày ý kiến trước tòa, và việc có người đại diện trong TTDS là một trong những cách thức đảm bảo hiệu quả cho sự tham gia phiên tòa của trẻ em. Bài viết cũng nhấn mạnh sự cần thiết là vậy, tuy nhiên, để tìm ra một mô hình hợp lý cho chế định đại diện cho trẻ em trong phiên tòa là hết sức khó khăn. (iii) Bài nghiên cứu đưa ra quan điểm của Martinson và Tempesta, hiện nay có ba mô hình đại diện được đề xuất: một là mô hình “Bạn của tòa án” (amicus curiae), hai là mô hình giám hộ vì lợi ích tốt nhất (best interests guardian), ba là mô hình luật sư bảo vệ trẻ em (child advocate). So với hai mô hình còn lại, dường như mô hình luật sư có những ưu điểm vượt trội hơn cả. Ở mô hình thứ nhất, “Bạn của tòa án” là người có trách nhiệm thông báo cho tòa án những ý kiến của trẻ em về vụ việc, nhưng không buộc phải hành động cho lợi ích của trẻ em. Ở mô hình thứ hai, người giám hộ (hoặc người đại diện theo pháp luật) có thể thay mặt trẻ em tham gia phiên tòa và đưa ra những ý kiến mà người giám hộ cho rằng là vì lợi ích tốt nhất của trẻ em, tức là trong nhiều trường hợp, trẻ em đã không được nói lên tiếng nói của chính mình. Ở mô hình thứ ba, luật sư là người đại diện cho trẻ em, có trách nhiệm tư vấn cho trẻ em. Đúng với vai trò của luật sư, luật sư không phải là người quyết định hay áp đặt ý kiến của mình đối với trẻ em, mà chính trẻ em là người đưa ra ý kiến. Luật sư có trách nhiệm truyền đạt những ý kiến của trẻ em trước phiên tòa. Luật sư cũng có trách nhiệm hành động vì lợi ích tốt nhất của trẻ em, trong đó có trách nhiệm tích cực trong việc hòa giải xung đột giữa cha mẹ nhằm kết thúc càng sớm càng tốt các thủ tục pháp lý liên quan đến trẻ em. Bởi những ưu điểm trên, mô hình luật sư bảo vệ trẻ em được xem là mô hình thích hợp nhất trong việc bảo vệ quyền trẻ em. Tuy nhiên, để mô hình này thực sự có nghĩa, nhà nước cần quy định rõ về việc chỉ định luật sư bảo vệ cho trẻ em trong các vụ việc nhằm đảm bảo cho việc tiếp cận quyền của trẻ em. Đồng thời, có sự phân định rõ ràng mối quan hệ giữa quyền của luật sư trong bảo vệ trẻ em và quyền của người đại diện theo pháp luật của trẻ em - cha mẹ. 

Lisa E. Brodoff, “Introduction: Civil Legal Representation”, 9 Seattle J. Soc. Just. 1 (2010). (i) Bài nghiên cứu giới thiệu về các nội dung cơ bản liên quan đến đại diện trong TTDS. Bài viết nói về vai trò quan trọng của đại diện trong TTDS, là một đảm bảo cho quyền tiếp cận công lý (quyền hiến định), đặc biệt trong các trường hợp mà một bên của vụ việc là người yếu thế (người khuyết tật, người nhập cư, v.v) hoặc người không có đủ khả năng tài chính để mời luật sư, trong đó: Quyền tiếp cận công lý được tiếp cận và giải thích người ta đã xác định ba cách phân phối theo 03 cách tiếp cận về phúc lợi, tự do và đạo đức: (1) Xuất phát điểm từ yêu cầu thúc đẩy tăng trưởng kinh tế và sự thịnh vượng chung, từ đó đóng góp, mang lại phúc lợi cho  mỗi người, thuyết vị lợi, một triết thuyết quan trọng đã lý giải một cách sâu sắc nhất về công lý từ khía cạnh tại sao và bằng cách nào chúng ta nên tối đa hoá hạnh phúc, tìm kiếm hạnh phúc lớn nhất cho nhiều người nhất. (2) Cách tiếp cận thứ hai là triết thuyết về tự do với mục đích cố gắng kết nối công lý với tự do. Cách tiếp cận này đặt trọng tâm và nhấn mạnh cần phải tôn trọng các quyền cá nhân. Tư tưởng công lý có nghĩa là tôn trọng một số quyền phổ quát (một số quyền tự do của con người) được chấp nhận ngày càng rộng rãi trên thế giới ngày nay. (3) Từ khía cạnh khuyến khích đạo đức, triết thuyết về công lý nhấn mạnh những giằng xé, mẫu thuẫn khó khăn trước những nhận định, đánh giá về đạo đức và lối sống tốt đẹp. Công lý phải gắn liền với những đức tính và quan niệm về lối sống tốt đẹp. Các nghiên cứu ngày nay liên quan đến công lý trong lĩnh vực tư pháp xét xử cho rằng các thủ tục tố tụng chính là những cơ chế, những công cụ xã hội giúp các cá nhân tiếp cận được công lý. Nếu các cơ chế tố tụng không đủ mạnh và hiệu quả thì có thể làm vô hiệu hoá quá trình thực thi các quyền cơ bản của các cá nhân. Các cơ chế tố tụng phải đáp ứng ứng kịp thời, đầy đủ yêu cầu của xã hội và phải thực sự là người đầy tớ phục vụ, thúc đẩy công lý chứ không phải là ông chủ của công lý. Lý thuyết tìm kiếm sự thật (The truth-finding theory), một trong những học thuyết có nhiều ảnh hưởng trong lĩnh vực tố tụng tại các quốc gia có hệ thống pháp luật phát triển, cũng nhấn mạnh rằng mặc dù các cơ chế tố tụng đều hướng tới việc tìm ra sự thật khách quan của vụ việc nhưng công lý và sự thật khách quan của vụ việc không hoàn toàn đồng nhất. Công lý là một điều gì đó rộng lớn và có ý nghĩa sâu sắc hơn so với sự thật. Sự thật khách quan của vụ việc chỉ là một trong những thành tố cơ bản của công lý. Bên yếu thế trước hết phải kể đến người mất NLHVDS, người có khó khăn trong nhận thức, làm chủ hành vi, người bị hạn chế NLHVDS, người chưa thành niên - những người này do khiếm khuyết của trí tuệ hoặc tinh thần nên được suy đoán là không có đủ sáng suốt và thiếu khả năng phán đoán để thực hiện những cam kết có lợi nhất cho mình. Ngoài ra, thực tiễn đã chỉ ra rằng trong quan hệ hợp đồng, bên yếu thế còn có thể là người có đủ NLHVDS nhưng do sự phụ thuộc vào bên còn lại trong hợp đồng (chủ yếu là sự bất bình đẳng về thông tin, sự phụ thuộc về kinh tế - xã hội) nên đã xác lập hợp đồng gây bất lợi cho chính họ như người lao động trong quan hệ hợp đồng với người sử dụng lao động; người tiêu dùng trong quan hệ hợp đồng với bên cung ứng hàng hóa, dịch vụ; hoặc cá nhân, tổ chức trong điều kiện, hoàn cảnh cụ thể được được “nại” ra rằng là bên yếu thế trong quan hệ hợp đồng. Bên cạnh đó, có ý kiến cho rằng cơ sở để bảo vệ bên yếu thế trong quan hệ hợp đồng là tính “dễ bị tổn thương” của chủ thể này. Tính “dễ bị tổn thương” của bên yếu thế trong quan hệ hợp đồng có thể bắt nguồn từ một trong ba lý do độc lập hoặc đan xen nhau, đó là: (1) sự bất bình đẳng về thông tin, (2) sự phụ thuộc về kinh tế hoặc xã hội và (3) bất lợi của trí tuệ hoặc tinh thần của một bên tham gia quan hệ hợp đồng. Chính vì vậy, bảo vệ bên yếu thế trong quan hệ hợp đồng là vấn đề thiết yếu để đưa các bên về vị trí quan hệ bình đẳng cần có và đảm bảo lợi ích cho bên yếu thế. (ii). Tuy vậy, bài nghiên cứu không nêu ra lập luận cá nhân của tác giả mà liệt kê và tóm tắt các bài viết/bài báo/nghiên cứu khác ủng hộ quyền có luật sư miễn phí trong một số trường hợp nhất định nhằm đảm bảo quyền tiếp cận công lý và các bài viết/bài báo/nghiên cứu cho rằng quyền tiếp cận công lý cần phải được đảm bảo nhưng không phải trong mọi trường hợp, luật sư mang đến sự đảm bảo tốt nhất cho đương sự và do đó, cần xem xét trong trường hợp nào thì đương sự cần đến luật sư và ngược lại. (iii). Qua nghiên cứu, cho thấy tác giả bài viết này là một luật sư thuộc phong trào vận động cho quyền có đại diện trong phiên tòa dân sự của những người không đủ khả năng có luật sư. Những luật sư thuộc phong trào nhận thấy rằng những người không đủ khả năng để có luật sư đại diện, trong những vụ việc liên quan trực tiếp đến quyền cơ bản của họ (ví dụ như chỗ ở, chăm sóc sức khỏe, thực phẩm, v.v), đã không có cơ hội giành lấy quyền của mình ngay từ những bước đầu tiên trong quá trình tố tụng. Tác giả đã trình bày lịch sử quá trình hình thành của cuộc vận động, bắt đầu từ việc thành lập liên minh CIRCLE (The Coalition for Indigent Representation and Civil Legal Equality – tạm dịch: Liên minh vì sự đại diện cho người nghèo và công bằng pháp lý trong dân sự). Cuộc vận động ban đầu hướng đến sự thay đổi trong hiến pháp tiểu bang, tuy nhiên, đã thất bại. Cuộc vận động chuyển sang hướng lập luận đại diện trong các vụ việc dân sự thực sự cần thiết khi quyền cơ bản của đương sự bị xâm phạm hoặc có nguy cơ bị xâm phạm. Luật sư này cũng dẫn ra rằng Tạp chí Seattle Journal for Social Justice, cũng chính là tạp chí mà bài viết được đăng, là tạp chí luật đầu tiên công bố các bài viết từ các thành viên liên minh CIRCLE. Trong đó bài nghiên cứu có nhắc đến chế định “người đại diện theo chỉ định” chỉ áp dụng với hai đối tượng là đương sự bị hạn chế/mất NLHVDS và đương sự có người đại diện thuộc trường hợp hạn chế đại diện. Đối với những trường hợp gặp khó khăn như hộ nghèo, người khuyết tật, v.v, thì theo Luật Trợ giúp pháp lý, đương sự có quyền yêu cầu cơ quan có thẩm quyền chỉ định luật sư trợ giúp pháp lý. Điều đó có nghĩa là, chỉ khi có yêu cầu của đương sự thì cơ quan nhà nước có thẩm quyền mới xem xét để chỉ định người đại diện.

Paula J. Dalley, “A Theory of Agency Law”, 72 U. Pitt. L.Rev. 495 (2011). (i). Bài nghiên cứu nói về lý thuyết đại diện nói chung, tuy nhiên, có đặt vào bối cảnh là đại diện trong hợp đồng, đại diện trong kinh doanh nhưng không nói trực tiếp về đại diện trong TTDS. (ii). Bài nghiên cứu chỉ ra mối quan hệ giữa đại diện trong hợp đồng, đại diện trong kinh doanh, và đại diện trong TTDS. Người đại diện trong TTDS bao gồm người đại diện theo pháp luật và người đại diện theo ủy quyền. Họ có thể là cá nhân hoặc pháp nhân theo quy định về đại diện trong hợp đồng, đại diện trong kinh doanh. Theo đó, người đại diện theo pháp luật của cá nhân bao gồm các trường hợp sau, trừ trường hợp người bị hạn chế quyền đại diện, bao gồm: Cha, mẹ đối với con chưa thành niên; Người giám hộ đối với người được giám hộ. Người giám hộ của người có khó khăn trong nhận thức, làm chủ hành vi là người đại diện theo pháp luật nếu được Tòa án chỉ định; Người do Tòa án chỉ định trong trường hợp không xác định được người đại diện theo hai trường hợp trên; Người do Tòa án chỉ định đối với người bị hạn chế NLHVDS; Người đại diện theo pháp luật tham gia TTDS được thực hiện các quyền và nghĩa vụ trong TTDS của đương sự trong phạm vi đại diện. Người đại diện theo ủy quyền trong TTDS là người đại diện theo ủy quyền được quy định trong Bộ luật Dân sự. Theo đó, người đại diện theo ủy quyền của các nhân bao gồm các trường hợp sau: Cá nhân có thể ủy quyền cho cá nhân, pháp nhân khác xác lập, thực hiện giao dịch dân sự; Người từ đủ mười lăm tuổi đến chưa đủ mười tám tuổi có thể là người đại diện theo ủy quyền, ngoại trừ trường hợp pháp luật quy định các giao dịch dân sự phải do người từ đủ mười tám tuổi trở lên xác lập, thực hiện;  Người đại diện theo ủy quyền tham gia TTDS thực hiện các quyền và nghĩa vụ dân sự của đương sự trong phạm vi ủy quyền. Như vậy, người đại diện cho đương sự tham gia tố tụng có vai trò rất lớn, giúp bảo vệ quyền, lợi ích hợp pháp của đương sự, nhất là trong trường hợp họ là người bị hạn chế hoặc bị mất năng lực hành vi TTDS và làm rõ sự thật về vụ việc dân sự. Tuy nhiên, để đảm bảo tính khách quan trong quá trình xét xử, BLTTDS hiện hành có những quy định hạn chế quyền đại diện trong những trường hợp nhất định.
Representative Responsibility, 6 J. Jurisprudence (T.T.Clark) 281 (1862). Bài nghiên cứu nói về trách nhiệm khi thực hiện đại diện. Bài viết tập trung vào vấn đề ai là người chịu trách nhiệm, người đại diện hay người được đại diện, khi người đại diện thực hiện một hành vi vi phạm trong khi thưc hiện nghĩa vụ đại diện.
Lawrence B. Solum, Procedural Justice, U San Diego Law & Econ Research Paper No. 04-02; U San Diego Public Law Research Paper No. 04-02. Bài nghiên cứu đã có những nghiên cứu chuyên sâu về các học thuyết liên quan đến đại diện trong TTDS nói riêng và tố tụng nói chung. Cụ thể là bài nghiên cứu về Công lý thủ tục (procedural justice) là quan niệm về sự công bằng trong thủ tục tố tụng tại tòa án. Ở trong các nền tài phán khác nhau, công lý thủ tục được thể hiện dưới những khái niệm khác nhau, như due process tại Mỹ, fundamental justice tại Canada hay natural justice tại các quốc gia thông luật khác. Nền pháp lý hiện đại có sự phân biệt giữa công lý nội dung (substantive justice) và công lý thủ tục. Công lý nội dung được thể hiện trong từng quy định của pháp luật. Trong quá trình soạn thảo pháp luật. các nhà lập pháp sẽ phải cân nhắc và suy xét xem việc điều chỉnh một quan hệ xã hội theo hướng này hay hướng khác sẽ đem đến được sự công bằng cho xã hội. Công lý thủ tục, mặt khác, hướng đến sự công bằng trong áp dụng các quy định pháp luật. Để đạt được sự công bằng một cách phổ quát, xã hội trông chờ vào sự thực thi của cả công bằng nội dung và công bằng thủ tục. Nếu chỉ có công bằng nội dung mà không có công bằng thủ tục thì công bằng nội dung cũng trở nên vô nghĩa. Solum cho rằng có hai nguyên tắc tạo nên công bằng thủ tục: (1) Một là nguyên tắc tham gia, tức là các đương sự có quyền tham gia phiên tòa và sự tham gia này phải thực sự có ý nghĩa. Solum đã chỉ ra những điều kiện để nguyên tắc này được thực thi, trong đó có điều kiện rằng trong trường hợp đương sự vắng mặt do không nhận được tống đạt thông báo hoặc không thể trình diện trước toà, thì họ phải được đảm bảo có người đại diện theo pháp luật để đại diện cho lợi ích của họ trước tòa. (2) Hai là, nguyên tắc chính xác, tức là phiên tòa dân sự phải được tổ chức để kết luận của cuối cùng của tòa ít có sai sót về mặt pháp lý nhất.
Eric A. Posner, “Agency Models in Law and Economics”, University of Chicago Law School, John M. Olin Law and Economics Working Paper No. 92. Bài nghiên cứu nói về chế định đại diện nói chung, cụ thể về đại diện trong hợp đồng, kinh doanh, doanh nghiệp, lao động,... Về góc độ đại diện trong tố tụng, tư cách của luật sư là đại diện cho đương sự hay đại diện cho tòa án. Trong TTDS, luật sư đóng vai trò là người bảo vệ quyền và lợi ích hợp pháp của đương sự trong vụ án: (1) Luật sư có thể bảo vệ quyền và lợi ích hợp pháp của nhiều đương sự trong cùng một vụ án, nếu quyền và lợi ích hợp pháp của những người đó không đối lập nhau. (2) Tham gia tố tụng từ khi khởi kiện hoặc bất cứ giai đoạn nào trong quá trình TTDS. (3) Thu thập và cung cấp tài liệu, chứng cứ cho Tòa án; nghiên cứu hồ sơ vụ án và được ghi chép, sao chụp những tài liệu cần thiết có trong hồ sơ vụ án để thực hiện việc bảo vệ quyền và lợi ích hợp pháp của đương sự, trừ tài liệu, chứng cứ. (4) Tham gia việc hòa giải, phiên họp, phiên tòa hoặc trường hợp không tham gia thì được gửi văn bản bảo vệ quyền và lợi ích hợp pháp của đương sự cho Tòa án xem xét. (5) Thay mặt đương sự yêu cầu thay đổi người tiến hành tố tụng, người tham gia tố tụng khác. (6) Giúp đương sự về mặt pháp lý liên quan đến việc bảo vệ quyền và lợi ích hợp pháp của họ; trường hợp được đương sự ủy quyền thì thay mặt đương sự nhận giấy tờ, văn bản tố tụng mà Tòa án tống đạt hoặc thông báo và có trách nhiệm chuyển cho đương sự. (7) Hoặc vấn đề luật sư công, đại diện cho các cơ quan, tổ chức nhà nước, trợ giúp pháp lý cho các cơ quan, tổ chức nhà nước khi giải quyết các tranh chấp pháp lý, cũng được đưa ra nghiên cứu. Vấn đề kinh tế học pháp lý trong TTDS cũng được đưa ra nghiên cứu, qua đó việc phân xử và bảo vệ lợi ích của đương sự sẽ căn cứ nhiều vào các bài toán chi phí và lợi ích. 
Hein Kotz, Civil Justice Systems in Europe and the United States, Duke Journal of Comparative & International Law, Vol. 13, No. 3, Summer 2003. Bài viết nói về hệ thống tố tụng của Đức và so sánh với Mỹ (thủ tục bắt đầu phiên tòa, thủ tục hỏi (nhân chứng, nhân chứng chuyên gia), vai trò của thẩm phán trong thủ tục hỏi, v.v). Qua đó, có thể nghiên cứu đối chiếu so sánh pháp luật các quốc gia để học hỏi khi nghiên cứu. Điều 41 BLTTDS Đức quy định: Một thẩm phán sẽ không được tham gia xét xử trong tất cả các vụ án mà thẩm phán đó được chỉ định hoặc được ủy quyền xuất hiện trước Tòa là luật sư của một bên hoặc đại diện theo pháp luật của một trong các bên đương sự. Nội dung của quy định này tương tự khoản 2 Điều 85 của BLTTDS Việt Nam 2015. Điều 51 của BLTTDS Đức: đại diện theo pháp luật của bên không có khả năng kiện và khởi kiện sẽ được quy định theo luật nội dung. Bất kỳ lỗi nào của người đại diện theo pháp luật sẽ được coi như lỗi của bên được đại diện đó. Đức và các nền tài phán khác được xây dựng trên Hệ thống Luật La Mã xem xét một đại diện pháp luật bắt buộc tại tòa án như một điều kiện tiên quyết cho các thủ tục tố tụng tòa án được hiệu quả hiệu quả, cho sự thành công của cá nhân trong vụ kiện và cuối cùng là điều kiện tiên quyết cho công lý. Đại diện theo pháp luật bắt buộc dựa trên nguyên tắc “bình đẳng về cơ hội” (equality of opportunity) cho tất cả các đương sự. Thực chất, trong TTDS, việc xét xử sẽ coi trọng vai trò của các bên tranh tụng hơn là vai trò của Tòa án. Do đó, đại diện theo pháp luật bắt buộc bởi một luật sư sẽ tốt hơn so với chỉ là đương sự tự mình thực hiện quyền trước tòa án. Tại Đức, đại diện theo pháp luật bắt buộc tại Tòa phải tuân thủ các quy tắc chung. Chẳng hạn: tùy thuộc vào thẩm quyền của Tòa án và giá trị của vụ tranh chấp, bên khởi kiện sẽ bắt buộc phải có một người đại diện theo pháp luật để đại diện cho quyền và lợi ích hợp pháp của mình. Tuy nhiên, trường hợp giá trị tranh chấp dưới 5000 Euro, Tòa án địa phương có thể quyết định để đương sự tham gia tố tụng mà không có sự đại diện của người đại diện theo pháp luật. Bên cạnh đó, người đại diện theo pháp luật chỉ có thể là luật sư của một liên đoàn luật sư nhất định. Một đặc điểm khác về quy định đại diện theo pháp luật bắt buộc của Đức, vẫn có khoảng 1/5 số đương sự không thực hiện quyền được có đại diện theo pháp luật bắt buộc, bởi lẽ họ thường là những người có trình độ học vấn và thu nhập cao nên có thể tự mình trình bày trước tòa án. Ngoài ra, người đại diện chỉ có thể là thành viên của liên đoàn luật sư (luật sư). Trong Hệ thống Thông luật, không có một quy định yêu cầu một người tìm kiếm sự tư vấn, hoặc được đại diện bởi một luật sư trong thủ tục tố tụng của tòa án dân sự. Tuy nhiên, sự hiện diện của các luật sư với tư cách là đại diện cho các đương sự thường tác động đến sự tuân thủ pháp luật của người tiến hành tố tụng tại Tòa án, do đó, cơ hội thắng sẽ cao hơn. Qua những phân tích trên, có thể thấy sự khác biệt về đại diện theo pháp luật của đương sự giữa pháp luật Đức và Mỹ, đại diện cho hệ thống luật Châu Âu và Thông luật. Theo đó, hệ thống pháp luật Đức luôn tập trung vào tầm quan trọng và tính bắt buộc của đại diện theo pháp luật trong TTDS.
Ernest Metzger, “An Outline of Roman Civil Procedure”, Roman Legal Tradition, 9 (2013), pp. 1-30. Bài nghiên cứu đưa ra những kiến thức và giới thiệu về nền tố tụng của La Mã. Qua đó, có thể nghiên cứu đối chiếu so sánh pháp luật các quốc gia để học hỏi khi nghiên cứu. Trong lịch sử La Mã cổ đại tồn tại ba hệ thống thủ tục tố tụng: legis actiones, formulary (tạm dịch: tập hợp văn tự) và cognito. Ở thời kỳ áp dụng thủ tục legis actio, người đại diện không thể đứng ra đại diện cho đương sự. Nếu đương sự muốn kiện ai, thì phải trực tiếp đưa người đó đến trước pháp quan. Ở thời kỳ áp dụng thủ tục formulary, đương sự đã có thể sử dụng người đại diện. Tuy nhiên, ở thời kỳ này, người đại diện thường là bạn bè của đương sự và trình diện trước tòa với trách nhiệm của một người bạn, nên những hành động hay lời nói của người đại diện không có tính ràng buộc đối với đương sự.  Có hai lớp người đại diện: một là cognitor, có vai trò gần với luật sư thời nay, có thể đứng tên thay cho đương sự trong một số văn tự tố tụng, đặc biệt trong những trường hợp mà đương sự không thể tham gia phiên tòa do trở ngại địa lý; và hai là procurator, có vai trò như một thương lượng viên cho đương sự, và do đó, hành động của anh ta không mang đến một sự đảm bảo gì bên còn lại của vụ việc. Có thể thấy, trong thời kỳ La Mã, chế định đại diện của đương sự trước Tòa án đã manh nha xuất hiện. Tuy nhiên, tư cách và vai trò của người đại diện chưa được nhấn mạnh. Hiện nay, chế định này đã phát triển hơn, đương sự có quyền có người đại diện khi tham gia tố tụng và người đại diện sẽ có đầy đủ quyền và nghĩa vụ của đương sự.
Civil Procedure Code of Ukraine, Word Intellectual Property Organization
. Đây là tài liệu về BLTTDS của U-crai-na. Qua đó, có thể nghiên cứu đối chiếu so sánh pháp luật các quốc gia để học hỏi khi nghiên cứu. Theo BLTTDS của U-crai-na, đại diện của đương sự được quy định từ Điều 39 đến Điều 46. Theo đó, một số quy định về người đại diện tương tự với pháp luật Việt Nam như: Điều 40 BLTTDS U-crai-na, “(1) người đại diện tại tòa án có thể là luật sư hoặc người đã đủ 18 tuổi, có năng lực TTDS và được cơ quan có thẩm quyền xác nhận đủ tư cách để thực hiện đại diện tại tòa án, trừ những người được quy định tại Điều 41 của Bộ luật, và (2) Một người không thể cùng lúc đại diện cho cả hai bên hoặc bất kỳ bên thứ ba nào có yêu cầu riêng biệt về vấn đề này hoặc có lợi ích liên quan đến một trong các bên tham gia tố tụng”. Điều 41 quy định về những người không được làm đại diện tại Tòa án, bao gồm: (1). Người tham gia vào quá trình tố tụng với tư cách là thư ký phiên tòa, thông dịch viên, chuyên gia, học giả, nhân chứng. (2) Thẩm phán, điều tra viên, công tố viên không được đại diện tại tòa án, trừ khi làm đại diện của cơ quan là một bên hoặc bên thứ ba trong vụ án, hoặc là đại diện hợp pháp.
1.3. Đánh giá chung về tình hình nghiên cứu đề tài luận án
1.3.1. Đánh giá kết quả nghiên cứu về mặt lý luận những vấn đề liên quan tới người đại diện của đương sự trong tố tụng dân sự
Các công trình nghiên cứu đã đưa ra, phân tích các khái niệm về người đại diện của đương sự trong TTDS. Tuy nhiên, một số khái niệm chưa phản ánh được bản chất của người đại diện của đương sự trong TTDS là người “nhân danh”, “thay mặt” đương sự thực hiện các quyền và nghĩa vụ của đương sự. Bên cạnh đó, các công trình nghiên cứu cũng đã chỉ ra các đặc điểm của người đại diện của đương sự trong TTDS. Tuy nhiên, có những đặc điểm đưa ra chưa hoàn toàn chính xác như: người đại diện theo pháp luật của đương sự có các đặc điểm tương tự như đương sự. Trong khi đó, người đại diện theo pháp luật của đương sự và đương sự là hai chủ thể khác nhau. Đặc điểm đặc trưng của đương sự là có quyền và lợi ích hợp pháp bị tranh chấp hoặc có yêu cầu, còn người đại diện của đương sự là người không có lợi ích bị xâm phạm hoặc có tranh chấp. Hoặc việc đưa đặc điểm người đại diện là “cá nhân” cũng không phù hợp với quy định của BLTTDS năm 2015. Bởi vì, theo Bộ luật này thì pháp nhân cũng là một chủ thể của người đại diện của đương sự trong TTDS, chứ không chỉ là “cá nhân”. Hoặc có tác giả khẳng định người đại diện là “cá nhân hoặc cơ quan, tổ chức để khởi kiện…” là chưa chính xác. Bởi vì, theo quy định của BLTTDS năm 2015 thì có những người đại diện cho đương sự chỉ đơn thuần là tham gia tố tụng để trả lời về những vấn đề liên quan đến quyền và lợi ích hợp pháp của mình như người yêu cầu trong việc dân sự/người có liên quan trong việc dân sự hoặc chỉ là bị đơn trong vụ án... chứ không thực hiện việc khởi kiện.
Về phân loại người đại diện, các công trình nghiên cứu đều chỉ ra rằng: trong TTDS có nhiều cách phân loại người đại diện của đương sự và mỗi cách phân loại có những ý nghĩa riêng biệt. Mỗi cách phân loại đưa lại những góc độ nhận thức khác nhau về khái niệm người đại diện, tùy vào mục đích nghiên cứu mà lựa chọn cách phân loại phù hợp. Theo các tác giả, dựa vào các tiêu chí sau để phân loại người đại diện của đương sự: Một là, dựa vào vị trí của người được đại diện có thể phân ra thành ba loại người đại diện của đương sự là: người đại diện cho nguyên đơn, người đại diện cho bị đơn và người đại diện cho người có quyền lợi, nghĩa vụ liên quan; Hai là, dựa vào chủ thể được đại diện có thể phân ra thành hai loại người đại diện của đương sự là: người đại diện cho cá nhân và người đại diện cho cơ quan, tổ chức; Ba là, dựa vào cơ sở tham gia tố tụng có thể phân thành ba loại người đại diện của đương sự gồm: người đại diện theo pháp luật, người đại diện do Tòa án chỉ định và người đại diện theo ủy quyền.
 Bốn là, dựa vào ý chí của đương sự để phân ra thành người đại diện theo pháp luật và người đại diện theo ủy quyền. Đây cũng là cách phân loại thường gặp nhất trong các công trình, tài liệu nghiên cứu về chế định đại diện nói chung và người đại diện của đương sự trong TTDS nói riêng. Việc phân loại người đại diện có ý nghĩa trong việc xác định căn cứ tham gia tố tụng của người đại diện của đương sự trong TTDS. Từ đó xác định các quyền và nghĩa vụ tố tụng của người đại diện của đương sự. Với nhiều cách phân loại như vậy, cần tiếp tục nghiên cứu làm rõ người đại diện do Tòa án chỉ định là người đại diện theo pháp luật hay đây phải được xem là một loại đại diện tương đương với đại diện theo pháp luật/đại diện theo ủy quyền. Nếu xem là một loại riêng biệt thì cần phải xây dựng cho loại người này một tiểu chế định như đối với người đại diện theo pháp luật và người đại diện theo ủy quyền. Do đó, việc luận giải để lựa chọn hướng nghiên cứu về việc phân loại người đại diện của đương sự một cách khoa học và đúng đắn nhất là nhiệm vụ đặt ra đối với nghiên cứu sinh.

Về cơ sở khoa học và thực tiễn, các công trình nghiên cứu cũng đã tìm hiểu, nghiên cứu để lý giải cho việc ra đời những quy định về người đại diện của đương sự trong TTDS. Tuy nhiên, ngoài thống nhất về xuất phát điểm của việc xây dựng quy định pháp luật về người đại diện của đương sự là đảm bảo quyền tiếp cận công lý; đảm bảo quyền tự định đoạt của đương sự; bảo vệ quyền và lợi ích hợp pháp của công dân thì vẫn còn có những cơ sở chưa thống nhất, cần được đánh giá, phân tích một cách thấu đáo như: mối liên hệ giữa pháp luật nội dung và pháp luật TTDS; đảm bảo điều chỉnh phù hợp đối với từng loại đại diện... Hiện nay giữa luật nội dung và luật TTDS còn có nhiều điểm chưa tương thích trong chế định đại diện dẫn tới khó khăn trong việc áp dụng pháp luật. Vì vậy, việc làm rõ những cơ sở này sẽ góp phần tạo căn cứ hoàn thiện các quy định pháp luật có liên quan. Bên cạnh đó, việc đánh giá nên theo hướng nhóm các quyền được đảm bảo của đương sự trong TTDS qua quy định về người đại diện sẽ mang tính tổng quát, toàn diện hơn. Mặt khác, các tác giả cũng chưa chỉ ra việc xây dựng quy định về người đại diện của đương sự còn xuất phát từ việc nâng cao trách nhiệm của cha, mẹ, người giám hộ với con chưa thành niên, người mất NLHVDS, người có khó khăn trong nhận thức và làm chủ hành vi và trách nhiệm của xã hội đối với những người yếu thế cũng như trách nhiệm của người đứng đầu pháp nhân đối với pháp nhân. Đồng thời, cơ sở khoa học của việc quy định về người đại diện theo ủy quyền trong TTDS phải dựa trên nguyên tắc tôn trọng quyền tự do, tự nguyện cam kết thỏa thuận của đương sự.

Từ những phân tích trên có thể thấy, việc tiếp tục nghiên cứu để làm sáng tỏ đầy đủ các vấn đề lý luận của người đại diện của đương sự trong TTDS vẫn rất cần thiết để thống nhất cách nhìn nhận, dẫn đường cho việc thực thi đúng đắn các quy định của pháp luật. 

1.3.2. Đánh giá kết quả nghiên cứu về thực trạng pháp luật, thực tiễn thi hành và phương hướng hoàn thiện về người đại diện của đương sự trong tố tụng dân sự
Tìm hiểu về thực trạng pháp luật, thực tiễn thi hành pháp luật về người đại diện của đương sự trong TTDS, các tác giả phần lớn nghiên cứu trên các phương diện như: Xác định người đại diện; Phạm vi tham gia tố tụng; Quyền và nghĩa vụ tố tụng; Chấm dứt đại diện và hậu quả pháp lý.

Về thực trạng pháp luật, một số công trình nghiên cứu đặt câu hỏi về việc BLTTDS 2004 đã quy định về trường hợp thực hiện chỉ định người đại diện cho đương sự khi đương sự “là người bị hạn chế NLHVDS, mà không có người đại diện hoặc người đại diện theo pháp luật của họ thuộc một trong các trường hợp quy định tại Khoản 1 Điều 75 của Bộ luật TTDS”. Vậy đối với người mất NLHVDS, người vắng mặt không có tin tức mà không có người đại diện hoặc người đại diện theo pháp luật của họ thuộc một trong các trường hợp quy định tại Khoản 1 Điều 75 BLTTDS thì Toà án có được chỉ định người đại diện để tham gia tố tụng tại Toà án hay không? Hay vấn đề đương sự là người mù thì có bắt buộc phải có người đại diện hay không? Hay trường hợp cha, mẹ của người mất năng lực hành vi TTDS có được đại diện cho con mình làm đơn ly hôn không? Một số câu hỏi đặt ra này đã được giải quyết thoả đáng như trường hợp đương sự mất NLHVDS đã được bổ sung là một trong những trường hợp để Tòa án chỉ định người đại diện trong BLTTDS 2015, trường hợp về cha, mẹ đại diện cho con bị tâm thần để làm thủ tục ly hôn cũng đã được quy định tại Điều 51, Luật HNGĐ năm 2014. 

Tuy nhiên, một số vấn đề sau sẽ phải tiếp tục nghiên cứu và đề xuất giải pháp hoàn thiện, đó là: Trường hợp người vắng mặt không tin tức mà không có người đại diện hoặc người đại diện theo pháp luật của họ thuộc một trong các trường hợp quy định tại Khoản 1 Điều 75 BLTTDS? Trường hợp đương sự là người có nhược điểm về thể chất tới mức không thể tham gia tố tụng (như người bị mù cả hai mắt, bị điếc cả hai tai) thì có bắt buộc phải có người đại diện hay không? Trường hợp đương sự là cá nhân không có NLHVDS, không có giám hộ đương nhiên và chính quyền địa phương cũng không cử giám hộ và Toà án cũng không có quyền chỉ định người giám hộ thì xác định người đại diện như thế nào để đảm bảo quyền và lợi ích hợp pháp cho đương sự?

Về thực tiễn thực hiện các quy định của pháp luật về người đại diện của đương sự trong TTDS, các tác giả đã đề cập tới những sai sót, vướng mắc, bất cập trong xác định địa vị pháp lý như xác định sai nguyên đơn, bị đơn dân sự do nhầm lẫn tư cách của người được đại diện và người đại diện theo pháp luật. Đó là phải xác định người được đại diện là nguyên đơn thì trên thực tế không ít bản án đã xác định người đại diện là nguyên đơn. Hoặc đối với người đại diện theo pháp luật của cơ quan, tổ chức thì cơ quan, tổ chức phải được xác định là nguyên đơn hoặc bị đơn chứ không phải người đại diện theo pháp luật của cơ quan, tổ chức đó là nguyên đơn hoặc bị đơn. Ngoài ra, các tác giả cũng dẫn chứng những trường hợp Tòa án vẫn chấp nhận người đại diện của đương sự thuộc một trong các trường hợp không được làm người đại diện của đương sự quy định tại Điều 87 BLTTDS năm 2015 như là kiểm sát viên, công an… Bên cạnh đó, các tác giả cũng chỉ ra những bất cập về căn cứ xác định cá nhân bị mất NLHVDS dẫn tới khó khăn trong việc chỉ định người đại diện cho đương sự. Thực tế này dẫn tới hậu quả là các đương sự này khi tham gia các vụ việc dân sự không thể tự bảo vệ được quyền và lợi ích hợp pháp của mình. Trong việc thực hiện quyền và nghĩa vụ của người đại diện theo quy định của pháp luật, các tác giả cũng có ý kiến cho rằng một số người đại diện không nhận thức được vai trò, nhiệm vụ của mình nên không tích cực tham gia tố tụng, thực hiện không đúng, không đầy đủ quyền và nghĩa vụ tố tụng của mình hoặc có những hành vi cản trở, trì hoãn hoạt động tố tụng như cố tình không có mặt đầy đủ theo giấy triệu tập của Toà án, không tuân thủ nội quy phiên toà... Hoặc việc một số Tòa án đã không thực sự tôn trọng và bảo đảm thực hiện các quyền và nghĩa vụ tố tụng của người đại diện của đương sự như không tôn trọng thỏa thuận của họ, không tôn trọng quyền yêu cầu thay đổi người tiến hành tố tụng, tranh luận tại phiên tòa... Hoặc việc chấp nhận hay không chấp nhận lời khai của đương sự/người đại diện của đương sự khi có sự mâu thuẫn về cùng một nội dung liên quan đến vụ việc dân sự? Về vấn đề chấm dứt đại diện của đương sự cũng được các tác giả chỉ ra những vi phạm trong thực tiễn xét xử như việc Toà án vẫn tiếp tục triệu tập cha, mẹ của đương sự tham gia tố tụng với tư cách người đại diện theo pháp luật của đương sự khi đương sự đã thành niên hoặc năng lực hành vi đã được khôi phục

Liên quan tới cơ sở tham gia tố tụng của người đại diện theo ủy quyền của đương sự trong TTDS, các tác giả đã nêu một số hạn chế, bất cập như sự chồng chéo, chưa thống nhất tại Điều 107 và 109 BLDS năm 2005 trong quy định về đại diện của hộ gia đình dẫn tới khó khăn trong việc xác định người đại diện trong TTDS. Hoặc về việc xác định tính hợp pháp về hình thức của đơn khởi kiện do người đại diện theo ủy quyền đứng đơn khởi kiện, về xác định giá trị pháp lý của văn bản uỷ quyền. Bên cạnh đó, luật quy định chưa rõ ràng về việc người đại diện theo ủy quyền có được tiếp tục ủy quyền lại cho người khác tham gia tố tụng hay không, do đó, thực tiễn áp dụng cũng có vướng mắc: có tổ chức hành nghề công chứng vẫn thực hiện công chứng hợp đồng ủy quyền lại từ người nhận ủy quyền đầu tiên sang người nhận ủy quyền thứ hai. Hay trong trường hợp ly hôn, đương sự có được ủy quyền cho người khác thay mình tham gia phiên tòa phúc thẩm nếu hai bên chỉ còn tranh chấp về phần tài sản chung hay không?
 Trong thực tiễn giải quyết các vụ án ly hôn, việc dân sự thuận tình ly hôn, có Tòa án chấp nhận sự tham gia tố tụng của người đại diện theo ủy quyền trong việc giao nộp và nhận các giấy tờ pháp lý liên quan, giải quyết các quan hệ tài sản nhưng có Tòa lại không chấp nhận. 
Thực tiễn nhiều vụ việc cho thấy, nhiều trường hợp vượt quá phạm vi đại diện nhưng tòa án vẫn chấp nhận như việc nội dung ủy quyền chỉ được thay mặt trả lời chất vấn nhưng lại chấp nhận cho người đại diện của đương sự được định đoạt tài sản là vượt quá thẩm quyền đại diện… 

Về phương hướng và giải pháp hoàn thiện các bất cập, vướng mắc, các tác giả đưa ra một số kiến nghị như gộp khoản 1 và khoản 2 Điều 75 BLTTDS thành một điều khoản; sửa đổi, bổ sung quy định về chỉ định người đại diện trong TTDS đối với người mất NLHVDS, bị hạn chế NLHVDS hoặc là người vắng mặt không có tin tức mà không có người đại diện hoặc người đại diện theo pháp luật của họ thuộc một trong các trường hợp quy định tại khoản 1 Điều 75 của BLTTDS 2004; quy định yêu cầu chỉ định người đại diện quản lý tài sản cho người bị tuyên bố mất tích là một trong những yêu cầu về dân sự độc lập với yêu cầu tuyên bố một người mất tích. Ngoài ra, để rõ ràng hơn về tư cách của người đại diện do Tòa án chỉ định là đại diện theo pháp luật hay là một dạng cụ thể của người đại diện theo pháp luật, có tác giả cũng kiến nghị sửa đổi Điều 73 BLTTDS năm 2004 theo hướng quy định người đại diện theo pháp luật gồm người đại diện đương nhiên và người đại diện do TA chỉ định. Bên cạnh đó, các tác giả cũng kiến nghị quy định về chỉ định người đại diện của đương sự nếu các đương sự là người không có NLHVDS, mất NLHVDS, bị hạn chế NLHVDS hoặc người vắng mặt không có tin tức thì thẩm phán được giao giải quyết vụ án (nếu trước khi mở phiên toà) hoặc Hội đồng xét xử (nếu phiên toà đã mở) phải chỉ định người đại diện của đương sự tham gia tố tụng tại Toà án… Đồng thời, các tác giả cũng đặt ra vấn đề về tiêu chuẩn người đại diện do Toà án chỉ định hay thủ tục chỉ định người đại diện để tránh những tranh chấp, phản đối nảy sinh từ việc chỉ định. Liên quan tới vấn đề đại diện theo uỷ quyền, các tác giả cũng đề xuất các giải pháp về việc đại diện theo ủy quyền tham gia TTDS của hộ gia đình
, về bổ sung quy định xác định giá trị pháp lý của văn bản ủy quyền
, về sửa đổi quy định hình thức ủy quyền trong TTDS
, về sửa đổi quy định về đại diện theo ủy quyền để giải quyết phần tài sản trong việc ly hôn, trong việc dân sự thuận tình ly hôn, yêu cầu hủy việc kết hôn trái pháp luật
.
Nhìn chung, các nội dung về xác định người đại diện; phạm vi tham gia tố tụng; quyền và nghĩa vụ tố tụng; chấm dứt đại diện và hậu quả pháp lý của người đại diện đã được các tác giả trình bày khá đầy đủ theo quy định tương tự của mỗi giai đoạn, mỗi BLTTDS. Tuy nhiên, có những vấn đề đặt ra, đề xuất nhưng vẫn chưa được tiếp thu. Mặt khác, thực tiễn cuộc sống luôn là minh chứng sống động cho sự phù hợp/không phù hợp, vướng mắc, bất cập của các quy định pháp luật điều chỉnh các vấn đề xã hội. Do đó, bên cạnh việc tiếp thu kết quả nghiên cứu của các công trình đã công bố, để có cái nhìn sâu hơn, tổng hợp, bao quát hơn, Luận án sẽ tiếp tục nghiên cứu đan xen giữa các quy định chung của BLTTDS và các quy định của luật chuyên ngành có liên quan như Luật HN&GĐ năm 2014, Luật Doanh nghiệp năm 2014, Luật Đất đai năm 2013 và một số văn bản pháp luật khác, đồng thời đánh giá thực tiễn thực hiện các quy định pháp luật về người đại diện của đương sự trong TTDS để đề xuất, kiến nghị hoàn thiện pháp luật có liên quan.

1.4. Định hướng nghiên cứu của luận án

Kế thừa chọn lọc các kết quả nghiên cứu trên đây, luận án nghiên cứu về người đại diện của đương sự trong TTDS Việt Nam một cách sâu sắc, đầy đủ và toàn diện bảo đảm tính khoa học và tính hệ thống với những câu hỏi nghiên cứu, giả thuyết và kết luận sơ bộ một số vấn đề, thông qua 07 (bảy) câu hỏi nghiên cứu sau đây:

1.4.1. Những vấn đề lý luận về người đại diện của đương sự trong TTDS Việt Nam

Câu hỏi nghiên cứu 1: Khái niệm, đặc điểm của người đại diện của đương sự trong TTDS? Mối quan hệ giữa đương sự - người đại diện của đương sự - Tòa án trong TTDS?

Giả thuyết nghiên cứu 1: Khái niệm, đặc điểm của người đại diện của đương sự trong TTDS đã được nêu ra trong một số công trình nghiên cứu có liên quan song vẫn chưa thực sự đầy đủ, toàn diện, vẫn còn có một số quan điểm tiếp cận, nghiên cứu khác nhau.

Kết quả nghiên cứu 1: NCS sẽ luận giải rõ hơn khái niệm, đặc điểm của người đại diện của đương sự trong TTDS. Luận giải cơ sở khoa học của mối quan hệ giữa đương sự - người đại diện của đương sự - Tòa án trong TTDS. 

 Câu hỏi nghiên cứu 2: Cơ sở khoa học của việc xây dựng các quy định về người đại diện của đương sự trong TTDS?

Giả thuyết nghiên cứu 2: Cơ sở khoa học của việc xây dựng các quy định về người đại diện của đương sự trong TTDS đã được nêu ra trong một số công trình nghiên cứu có liên quan. Tuy nhiên, cơ sở khoa học của việc xây dựng các quy định về người đại diện của đương sự trong TTDS vẫn chưa được luận giải cụ thể trên cơ sở các lý thuyết đã được thế giới thừa nhận.

Kết quả nghiên cứu 2: NCS sẽ luận giải để làm rõ cơ sở khoa học của việc quy định về người đại diện theo pháp luật trong TTDS dựa trên các học thuyết đã được thế giới thừa nhận như: Học thuyết bảo đảm quyền tiếp cận công lý, học thuyết về tự do ý chí, học thuyết về bảo đảm công bằng xã hội và học thuyết về nhà nước và pháp luật. 
Câu hỏi nghiên cứu 3: Nội dung pháp luật về người đại diện của đương sự trong TTDS?

Giả thuyết nghiên cứu 3: Trên cơ sở nghiên cứu pháp luật nước ngoài và pháp luật TTDS Việt Nam về người đại diện của đương sự, luận án sẽ chỉ ra những nội dung pháp luật về người đại diện của đương sự  trong TTDS.
Kết quả nghiên cứu 3: Luận án sẽ chỉ ra những nội dung pháp luật về người đại diện của đương sự trong TTDS như: Xác định người đại diện của đương sự trong TTDS, căn cứ phát sinh, phạm vi tham gia tố tụng, quyền và nghĩa vụ tố tụng của người đại diện của đương sự trong TTDS, chấm dứt đại diện và hậu quả của chấm dứt đại diện trong TTDS.

1.4.2. Những vấn đề về thực trạng pháp luật, thực tiễn thực hiện về người đại diện của đương sự trong tố tụng dân sự Việt Nam

Câu hỏi nghiên cứu 4: Thực trạng pháp luật về người đại diện theo pháp luật của đương sự trong TTDS Việt Nam và thực tiễn thực hiện, bao gồm các nội dung về xác định người đại diện theo pháp luật của đương sự trong TTDS, phạm vi tham gia tố tụng, quyền và nghĩa vụ tố tụng, chấm dứt và hậu quả chấm dứt người đại diện theo pháp luật của đương sự trong TTDS ?

Giả thuyết nghiên cứu 4: Luận án sẽ đánh giá toàn diện quy định của BLTTDS năm 2015, BLDS năm 2015, Luật HN&GĐ năm 2014, Luật Doanh nghiệp năm 2020, Luật Đất đai năm 2013 và các văn bản pháp luật khác có liên quan và thực tiễn thực hiện về người đại diện theo pháp luật của đương sự trong TTDS.

Kết quả nghiên cứu 4: Luận văn sẽ chỉ ra những điểm mới và những điểm còn hạn chế bất cập của pháp luật hiện hành về người đại diện của đương sự trong TTDS, đặc biệt là xác định người đại diện cho người chưa thành niên, đại diện cho hộ gia đình, dòng họ đối với các tranh chấp liên quan đến đất đai, đại diện cho người mất NLHVDS, người có khó khăn trong nhận thức và làm chủ hành vi; xác định phạm vi tham gia tố tụng của người đại diện theo pháp luật đối với phần về tài sản trong vụ án ly hôn và các tranh chấp về tài sản gắn liền với nhân thân khác gắn liền với tài sản; chỉ ra những điểm còn hạn chế bất cập của pháp luật về quyền và nghĩa vụ của người đại diện theo pháp luật trong TTDS, đặc biệt là quyền hòa giải trong vụ án ly hôn; chỉ ra những điểm còn hạn chế bất cập của pháp luật về chấm dứt đại diện và hậu quả pháp lý đối với người đại diện theo pháp luật trong TTDS.
Câu hỏi nghiên cứu 5: Thực trạng pháp luật về người đại diện theo ủy quyền của đương sự trong TTDS Việt Nam và thực tiễn thực hiện, bao gồm các nội dung về xác định người đại diện theo ủy quyền của đương sự trong TTDS, phạm vi tham gia tố tụng, quyền và nghĩa vụ tố tụng, chấm dứt và hậu quả chấm dứt người đại diện theo ủy quyền của đương sự trong TTDS ?

Giả thuyết nghiên cứu 5: Luận án sẽ đánh giá toàn diện quy định của BLTTDS năm 2015, BLDS năm 2015, Luật HN&GĐ năm 2014, Luật Doanh nghiệp năm 2020, Luật Đất đai năm 2013 và các văn bản pháp luật khác có liên quan và thực tiễn thực hiện về người đại diện theo ủy quyền của đương sự trong TTDS.

Kết quả nghiên cứu 5: Luận văn sẽ chỉ ra những điểm mới và những điểm còn hạn chế bất cập của pháp luật hiện hành về người đại diện theo ủy quyền trong TTDS, đặc biệt là các hình thức ủy quyền như giấy ủy quyền, ủy quyền thường xuyên và ủy quyền theo vụ việc trong doanh nghiệp; chỉ ra những điểm còn hạn chế bất cập của pháp luật về người đại diện theo pháp luật trong TTDS, đặc biệt là xác định phạm vi tham gia tố tụng của người đại diện theo ủy quyền đối với các vụ án liên quan đến quyền nhân thân như các vụ án về HN&GĐ, đối với phần về tài sản trong vụ án ly hôn và các tranh chấp về tài sản gắn liền với nhân thân khác gắn liền với tài sản, các việc tuyên bố mất tích hoặc đã chết, tuyên bố một người là mất hoặc hạn chế NLHVDS, tuyên bố một người là có khó khăn trong nhận thức và làm chủ hành vi; chỉ ra những điểm còn hạn chế bất cập của pháp luật về quyền và nghĩa vụ của người đại diện theo ủy quyền trong TTDS và về mối liên hệ giữa việc thực hiện quyền và nghĩa vụ tố tụng của người đương sự và người đại diện theo ủy quyền trong quá trình TTDS; chỉ ra những điểm còn hạn chế bất cập của pháp luật về chấm dứt đại diện và hậu quả pháp lý đối với người đại diện theo ủy quyền trong TTDS.
1.4.3. Những vấn đề về định hướng và giải pháp hoàn thiện pháp luật về người đại diện của đương sự trong tố tụng dân sự Việt Nam 
Câu hỏi nghiên cứu 6: Định hướng hoàn thiện pháp luật về người đại diện của đương sự trong TTDS Việt Nam?

Giả thuyết nghiên cứu 6: Trên cơ sở tiếp thu các kết quả nghiên cứu của các công trình đã công bố, nghiên cứu nội dung chương 1, 2, 3 và mục 4.1 Chương 4, luận án sẽ luận giải  định hướng hoàn thiện pháp luật về người đại diện của đương sự trong TTDS Việt Nam.

Kết quả nghiên cứu 6: Định hướng hoàn thiện pháp luật về người đại diện của đương sự trong TTDS Việt Nam phải giải quyết được các vấn đề như: Pháp luật về người đại diện của đương sự trong TTDS phải đảm bảo tính đồng bộ, thống nhất, khả thi giữa các quy định của pháp luật TTDS với pháp luật nội dung như BLDS năm 2015, Luật HN&GĐ, Luật Doanh nghiệp; Pháp luật về người đại diện của đương sự trong TTDS phải bảo đảm việc bảo vệ tốt nhất các quyền và lợi ích hợp pháp của đương sự; Pháp luật về người đại diện của đương sự trong TTDS phải giải quyết được mối quan hệ giữa đương sự - người đại diện của đương sự - Tòa án trong quá trình TTDS; Pháp luật về người đại diện của đương sự trong TTDS phải khắc phục được những hạn chế, bất cập của pháp luật TTDS và những khó khăn vướng mắc trong quá trình thực hiện pháp luật về người đại diện của đương sự trong TTDS. 

Câu hỏi nghiên cứu 7: Giải pháp hoàn thiện pháp luật về người đại diện của đương sự trong TTDS Việt Nam?

Giả thuyết nghiên cứu 7: Luận án nghiên cứu việc hoàn thiện pháp luật về người đại diện của đương sự trong TTDS trên cơ sở việc nghiên cứu những vấn đề lý luận về người đại diện của đương sự trong TTDS, đánh giá thực trạng pháp luật và thực tiễn thực hiện pháp luật về người đại diện của đương sự trong TTDS.
Kết quả nghiên cứu 7: Các giải pháp hoàn thiện pháp luật về người đại diện của đương sự trong TTDS Việt Nam tập trung vào những vấn đề như: Hoàn thiện pháp luật về xác định người đại diện của đương sự trong TTDS, phạm vi tham gia tố tụng, quyền và nghĩa vụ tố tụng của người đại diện của đương sự trong TTDS, về hình thức ủy quyền và những trường hợp không được làm người đại diện của đương sự trong TTDS.

KẾT LUẬN CHƯƠNG 1
Thời gian qua, hệ thống pháp luật Việt Nam nói chung và pháp luật TTDS Việt Nam nói riêng đã có những bước hoàn thiện đáng kể. Sự phát triển có thể thấy rõ từ PLTTGQCVADS năm 1989 đến BLTTDS năm 2004, BLTTDS sửa đổi năm 2011 và mới nhất là BLTTDS năm 2015. 
Qua các văn bản luật, các vấn đề được điều chỉnh ngày càng được mở rộng cùng với sự phát triển mạnh mẽ của các quan hệ xã hội, trong đó có vấn đề về người đại diện của đương sự. Chế định đại diện từ những quy định khái quát ở BLTTDS năm 2004 và tiếp tục được sửa đổi, bổ sung trong BLTTDS sửa đổi năm 2011 và mới nhất là ở BLTTDS năm 2015. 

Mặc dù những nghiên cứu về người đại diện của đương sự trong TTDS chưa thực sự nhiều nhưng cũng đã có những kết quả nhất định về mặt lý luận, thực trạng và thực tiễn thực hiện. Qua việc nghiên cứu tổng quát về người đại diện của đương sự trong TTDS nói chung và TTDS Việt Nam nói riêng cho thấy vị trí, vai trò và tầm quan trọng của hoạt động đại diện đối với việc bảo vệ quyền, lợi ích hợp pháp của đương sự trong các vụ việc dân sự. 
Quy định của pháp luật TTDS Việt Nam về vấn đề người đại diện của đương sự trong TTDS đã ngày càng bắt kịp xu thế và sự phát triển của xã hội nhưng cũng còn những vướng mắc, bất cập cần hoàn thiện. Vì vậy, việc nghiên cứu một cách toàn diện, chuyên sâu về các vấn đề lý luận liên quan đến người đại diện của đương sự trong TTDS cũng như nghiên cứu thực trạng, thực tiễn thực hiện các quy định pháp luật hiện hành liên quan tới vấn đề này vẫn rất cần thiết làm tiền đề cho việc bổ sung, hoàn thiện các chế định pháp luật.
CHƯƠNG 2
NHỮNG VẤN ĐỀ LÝ LUẬN VỀ
NGƯỜI ĐẠI DIỆN CỦA ĐƯƠNG SỰ TRONG TỐ TỤNG DÂN SỰ
2.1. Khái niệm, đặc điểm người đại diện của đương sự trong tố tụng dân sự
2.1.1. Khái  niệm người đại diện của đương sự trong tố tụng dân sự
Để hiểu rõ khái niệm “người đại diện của đương sự trong TTDS Việt Nam” cần làm rõ một số khái niệm liên quan như: TTDS, đương sự trong TTDS, đại diện. 


- Quan niệm về TTDS: 
Theo Từ điển Luật học của Viện khoa học pháp lý, Bộ Tư pháp thì TTDS là trình tự hoạt động do pháp luật quy định cho việc xem xét giải quyết vụ án và thi hành án dân sự 
. Giáo trình Luật TTDS của trường Đại học Luật Hà Nội cũng có quan điểm tương tự: "Trong khoa học pháp lý, trình tự do pháp luật quy định cho việc giải quyết vụ việc dân sự và thi hành án dân sự được gọi là TTDS"
. Với quan niệm này thì TTDS bao gồm cả trình tự, thủ tục giải quyết vụ việc dân sự và thi hành án dân sự. Bên cạnh đó, quan điểm khác lại cho rằng, TTDS chỉ bao gồm trình tự, thủ tục giải quyết vụ việc dân sự tại toà án mà không bao gồm thủ tục thi hành án dân sự. Tố tụng là quá trình tiến hành giải quyết các vụ án theo quy định của pháp luật; quá trình này trải qua nhiều giai đoạn nhưng các giai đoạn có liên quan mật thiết với nhau trong thể thống nhất và xét xử là giai đoạn cuối cùng của quá trình tố tụng cho nên bản án, quyết định của toà án là kết quả cuối cùng đánh dấu sự kết thúc của quá trình tố tụng.
  
Trong phạm vi nghiên cứu của luận án, NCS không luận giải về vấn đề thi hành án dân sự có phải là một giai đoạn của TTDS hay không, cũng không nghiên cứu về người đại diện của đương sự trong thi hành án dân sự mà chỉ nghiên cứu về người đại diện của đương sự trong quá trình tố tụng diễn ra tại Tòa án. Theo đó, TTDS trong phạm vi nghiên cứu của luận án là quá trình giải quyết tranh chấp, yêu cầu dân sự tại tòa án. Quá trình này bắt đầu từ khi Tòa án tiếp nhận đơn khởi kiện, đơn yêu cầu của cá nhân, cơ quan, tổ chức và kết thúc khi Tòa án giải quyết xong vụ việc (khi bản án, quyết định của tòa án có hiệu lực thi hành và không bị kháng cáo, kháng nghị phúc thẩm hay kháng nghị theo thủ tục giám đốc thẩm, tái thẩm).
Ở Việt Nam, trước BLTTDS năm 2004, thủ tục TTDS được quy định tại Pháp lệnh Thủ tục giải quyết các vụ án dân sự năm 1989 (viết tắt là PLTTGQCVADS), theo đó, TTDS là trình tự thủ tục giải quyết các vụ án dân sự (theo nghĩa hẹp), các vụ án về HN&GĐ tại tòa án. Thủ tục TTDS được phân biệt với thủ tục tố tụng kinh tế (thủ tục giải quyết các vụ án kinh tế) được quy định tại Pháp lệnh Thủ tục giải quyết các vụ án kinh tế năm 1994 (viết tắt là PLTTGQCVAKT) và thủ tục lao động (thủ tục giải quyết các vụ án lao động) được quy định tại Pháp lệnh Thủ tục giải quyết các tranh chấp lao động năm 1996 (viết tắt là PLTTGQCTCLĐ). BLTTDS năm 2004 đã nhập các thủ tục giải quyết các vụ việc dân sự, vụ việc HN&GĐ, vụ việc kinh doanh, thương mại, vụ việc lao động thành một thủ tục chung, gọi là thủ tục TTDS (thủ tục giải quyết các vụ việc dân sự theo nghĩa rộng), bao gồm thủ tục giải quyết vụ án dân sự và thủ tục giải quyết việc dân sự.  
- Quan niệm về đương sự trong TTDS:
Trong khoa học pháp lý, đương sự được hiểu là “cá nhân, pháp nhân, hộ gia đình, tổ hợp tác có quyền lợi, nghĩa vụ liên quan đến vụ án dân sự tham gia tố tụng để bảo vệ quyền lợi của mình”
. 
Trong lĩnh vực dân sự, quyền, lợi ích của các bên được xem như là tiền đề dẫn đến tranh chấp dân sự. Tranh chấp pháp lý sẽ không thể xuất hiện, nếu không có yêu cầu khởi kiện của các bên
. Khởi kiện là hành vi đầu tiên của các cá nhân, cơ quan, tổ chức tham gia vào quan hệ pháp luật TTDS, là cơ sở pháp lý làm phát sinh quan hệ pháp luật TTDS
. Việc xem xét, thụ lý yêu cầu khởi kiện của các cá nhân, cơ quan, tổ chức chính là sự bảo đảm của nhà nước đối với việc thực hiện các quyền dân sự của các chủ thể đã được pháp luật ghi nhận
. Kể từ thời điểm Tòa án thụ lý vụ việc dân sự sẽ phát sinh quyền, nghĩa vụ của các chủ thể tham gia vào quá trình TTDS và các cá nhân, cơ quan, tổ chức có quyền, nghĩa vụ liên quan đến việc giải quyết vụ việc dân sự trở thành những người tham gia TTDS và được gọi là đương sự. Hay nói cách khác, đương sự là người có quyền lợi, nghĩa vụ liên quan đến vụ việc dân sự được tòa án thụ lý, giải quyết vụ việc dân sự. Quyền, lợi ích, nghĩa vụ của các đương sự chính là đối tượng mà Tòa án xem xét, giải quyết. Thông thường, các đương sự tham gia vào quá trình tòa án giải quyết các vụ việc dân sự để bảo vệ quyền và lợi ích hợp pháp của chính mình. Bên cạnh đó, trong một số trường hợp, có một số chủ thể không phải là chủ thể của quan hệ pháp luật nội dung, họ không có quyền, lợi ích, nghĩa vụ liên quan trực tiếp tới vụ việc cụ thể đang được giải quyết. Tuy nhiên, xuất phát từ chức năng của mình, các cơ quan, tổ chức này có thẩm quyền và trách nhiệm đứng ra khởi kiện vụ án dân sự để bảo vệ lợi ích công cộng, lợi ích nhà nước, lợi ích của những người yếu thế trong xã hội. Bản chất việc khởi kiện của những chủ thể này là khởi kiện vì lợi ích chung của toàn xã hội và bảo vệ lợi ích của những người yếu thế. Trong những trường hợp này, pháp luật TTDS của một số nước và Việt Nam xác định tư cách tố tụng của các chủ thể khởi kiện vì lợi ích chung là nguyên đơn trong vụ án dân sự
. Do đó, có thể thấy, đương sự trong vụ việc dân sự là người tham gia tố tụng để bảo vệ quyền, lợi ích hợp pháp của mình hoặc bảo vệ lợi ích công cộng, lợi ích của nhà nước thuộc lĩnh vực mình phụ trách.

Tuy nhiên, tùy theo yêu cầu, địa vị pháp lý của đương sự trong vụ việc dân sự mà đương sự có các tư cách pháp lý khác nhau, bao gồm: đương sự trong vụ án dân sự và đương sự trong việc dân sự. Trong đó, đương sự trong vụ án dân sự bao gồm nguyên đơn, bị đơn, người có quyền lợi, nghĩa vụ liên quan; Đương sự trong việc dân sự bao gồm người yêu cầu giải quyết việc dân sự và người có quyền lợi, nghĩa vụ liên quan.

- Quan niệm về đại diện:
Theo Từ điển Tiếng Việt thì “đại diện là sự thay mặt cho cá nhân, tập thể”
. Theo Từ điển Luật học thì “đại diện là việc một người, một cơ quan, tổ chức khác xác lập, thực hiện hành vi pháp lý trong phạm vi thẩm quyền đại diện. Người đại diện là người nhân danh và vì các lợi ích của một người khác xác lập, thực hiện các giao dịch trong phạm vi thẩm quyền đại diện”
. Với cách hiểu này thì đại diện là một quan hệ pháp luật, trong đó có hai bên chủ thể là người đại diện và người được đại diện, nội dung của quan hệ này là người được đại diện sẽ nhân danh người đại diện để thực hiện một công việc nhất định không vi phạm điều pháp luật cấm và không trái đạo đức xã hội. Trong lĩnh vực dân sự, người đại diện không phải là người thế quyền của người được đại diện mà chỉ là người “đóng thế” đương sự, thực hiện thay đương sự các quyền và nghĩa vụ của người được đại diện. Sự xuất hiện của người đại diện không làm chấm dứt mối quan hệ giữa người được đại diện và người thứ ba.
Pháp luật dân sự của các nước trên thế giới có nhiều cách hiểu và định nghĩa về đại diện khác nhau. Pháp luật Anh giải thích thuật ngữ đại diện “agency” được sử dụng để chỉ mối quan hệ tồn tại khi một người có thẩm quyền hoặc năng lực để tạo lập mối quan hệ pháp lý giữa một người giữ vai trò là người được đại diện và người thứ ba. Và nó được giải thích thêm là quan hệ đại diện xuất hiện bất kỳ khi nào một người, được gọi là người đại diện “agent”, có thẩm quyền hành động nhân danh người khác, được gọi là người được đại diện “principal”, và bằng lòng hành động như vậy. Tương tự, Luận thuyết về đại diện (lần thứ hai) của Hoa Kỳ định nghĩa: Đại diện là quan hệ ủy thác phát sinh từ việc biểu lộ sự ưng thuận bởi một người với một người khác mà người sau này hành động nhân danh và phụ thuộc vào sự kiểm soát của người trước và sự ưng thuận bởi người sau hành động như vậy. Theo pháp luật Hoa Kỳ, chế định đại diện có đặc điểm sau: Thứ nhất, là một quan hệ ưng thuận mà trong đó người đại diện đồng ý hay ít nhất bằng lòng hành động dưới sự chỉ dẫn hay kiểm soát của người được đại diện; Thứ hai, là một quan hệ ủy thác mà theo đó người đại diện đồng ý hành động cho và nhân danh người được đại diện
. Như vậy, đại diện trong dân sự là việc người đại diện nhân danh và vì lợi ích của người được đại diện xác lập, thực hiện giao dịch dân sự.
- Khái niệm về đại diện trong TTDS:
Quan hệ đại diện trong TTDS xuất hiện do nhu cầu từ thực tiễn giải quyết các vụ việc dân sự. Trong TTDS, đối với cá nhân, trong một số trường hợp, vì các lý do và hoàn cảnh khác nhau không thể trực tiếp tham gia tố tụng nên cần thiết phải có người thay mặt họ thực hiện các quyền và nghĩa vụ tố tụng. Qua nghiên cứu cho thấy, các nước theo hệ thống common law chủ yếu quy định về đại diện do tòa án chỉ định cho trẻ em và người khuyết tật hoặc mất NLHVDS, tên gọi cũng khác nhau, ở Anh gọi là “litigation friend”, ở Mỹ gọi là “guardian ad litem”, ở Úc gọi là “litigation representative”, “case guardian”....  “Litigation friend” là người được tòa án chỉ định, đóng vai trò là người đại diện cho đương sự hoặc người giám hộ trẻ em, người khuyết tật không có ai khác bảo vệ quyền lợi cho họ; “litigation friend” cũng có thể được kêu gọi can thiệp và bảo vệ quyền lợi của trẻ em. Anh ta có thể được bổ nhiệm ủy thác tư pháp trong các thủ tục tố tụng liên quan đến tranh chấp...
. Thuật ngữ “litigation friend” cũng được sử dụng trong luật để chỉ sự chỉ định của tòa án đối với một bên để thay mặt cho một bên khác như trẻ em hoặc người lớn mất năng lực, người được coi là không có khả năng đại diện cho mình. Một cá nhân hoạt động trong khả năng này thường được gọi là người đại diện trong các thủ tục tố tụng đó; ở Scotland, “guardian ad litem” là thuật ngữ tương đương. Thuật ngữ này không còn được sử dụng ở Anh và xứ Wales kể từ khi sửa đổi Đạo luật Trẻ em năm 1989, thay vào đó đã thiết lập vai trò của “child guardian” - người đại diện cho trẻ em. Chính xác hơn, thuật ngữ " guardian ad litem" vẫn được sử dụng trong tố tụng Luật tư nhân theo quy tắc 9.5 nhưng chỉ có ở đó. Hệ thống pháp luật Hoa Kỳ, khi bắt đầu dựa trên hệ thống pháp luật tiếng Anh, tiếp tục sử dụng thuật ngữ "guardian ad lite " và "attorney ad litem". Hệ thống pháp lý tại Cộng hòa Ireland cũng sử dụng thuật ngữ “guardian ad litem”. Thuật ngữ này cũng được sử dụng trong vụ kiện tài sản, trong đó một người có thể được chỉ định tham gia tố tụng thay mặt cho người nhận di sản trong thủ tục tố tụng tại tòa án, khi người nhận di sản không thể hoặc không muốn tham gia tố tụng.

Một người có thể được chỉ định làm người đại diện cho đương sự để đưa ra quyết định về một vụ kiện ở tòa án cho một người trưởng thành thiếu năng lực hành vi để quản lý vụ án của chính họ dù có/không có luật sư hoặc cho trẻ em dưới 18 tuổi trong bất kỳ vụ án dân sự, vụ án liên quan đến gia đình. Một người có thể đăng ký để trở thành người đại diện của đương sự hoặc được tòa án chỉ định nếu có người liên quan tới vụ án yêu cầu chỉ định người đại diện cho đương sự trong vụ án. Tòa án sẽ kiểm tra xem người đó có phù hợp để trở thành người đại diện cho đương sự hay không? Tòa án có thể chỉ định người đại diện ngay khi vụ án bắt đầu hoặc bất cứ thời điểm nào của quá trình tố tụng. Khi không có ai phù hợp, sẵn sàng và có thể trở thành người đại diện của đương sự, tòa án có thể yêu cầu luật sư chính thức tham gia tố tụng. Khi người được đại diện đủ 18 tuổi hoặc một người trưởng thành phục hồi NLHVDS, người đại diện của đương sự có thể nộp đơn để chấm dứt tư cách người đại diện. Bên cạnh đó, người đại diện của đương sự có thể được thay thế bởi tòa án nếu người đó không thực hiện đúng nghĩa vụ của mình. Người đại diện của đương sự sẽ thay mặt đương sự tham gia tố tụng
. Đối với đại diện của pháp nhân và đại diện theo ủy quyền thì thông thường các nước theo hệ thống common law sẽ do luật sư vừa làm đại diện cho đương sự vừa bảo vệ cho đương sự chứ không tách thành hai tư cách tố tụng là người đại diện của đương sự và người bảo vệ quyền và lợi ích hợp pháp của đương sự như trong TTDS của Việt Nam.

BLTTDS của Liên bang Nga năm 2003 quy định công dân có thể tự mình hoặc thông qua người đại diện tham gia tố tụng. Việc tham gia tố tụng của người đại diện không cản trở việc tham gia tố tụng của đương sự. Người đại diện trong TTDS bao gồm người đại diện theo pháp luật và người đại diện theo ủy quyền. Người đại diện theo pháp luật là người bảo vệ quyền, tự do và lợi ích hợp pháp của người không có NLHVDS hoặc người bị hạn chế NLHVDS, là người nhân danh đương sự thực hiện các quyền và nghĩa vụ TTDS của đương sự. Người đại diện theo ủy quyền là người tham gia TTDS trên cơ sở văn bản ủy quyền và có các quyền, nghĩa vụ trong phạm vi ủy quyền. Tòa án chỉ định luật sư làm người đại diện cho bị đơn trong trường hợp bị đơn không có người đại diện, không rõ nơi sinh sống của bị đơn hoặc trong những trường hợp luật liên bang quy định
.
BLTTDS của Pháp không có mục quy định riêng về người đại diện của đương sự mà quy định rải rác ở một số điều luật khác nhau. Các bên đương sự tham gia tố tụng theo quy định của BLTTDS Pháp bao gồm đương sự và người đại diện hợp pháp của họ. Người đại diện hợp pháp của đương sự bao gồm đại diện hợp pháp của người mất NLHVDS, không có NLHVDS và đại diện của pháp nhân, bao gồm cả cơ quan Nhà nước và các công sở tự quản
. Bên cạnh đó, đương sự cũng có thể ủy quyền cho người khác tham gia tố tụng thực hiện mọi hành vi tố tụng nhân danh người ủy quyền. Pháp luật TTDS của Pháp cũng có sự phân biệt giữa người đại diện ủy quyền và người trợ giúp tại tòa án (người thực hiện cả quyền hạn, nhiệm vụ tư vấn cho đương sự và biện hộ cho đương sự mà không ràng buộc họ). Người đại diện của đương sự bao hàm cả nhiệm vụ trợ giúp, trừ khi có quy định hoặc thỏa thuận khác. Người nào muốn đại diện hoặc trợ giúp cho một bên đương sự phải chứng minh mình là người đã được đương sự ủy quyền hoặc trợ giúp. Tuy nhiên luật sư bào chữa hoặc luật sư đại diện không cần phải chứng minh điều này. Tên và tư cách của người đại diện phải được thông báo cho thẩm phán qua thư ký tòa án. BLTTDS Pháp cũng quy định về điều kiện và các trường hợp chấm dứt đại diện
. 
Như vậy, có thể thấy, mặc dù pháp luật của các nước quy định không hoàn toàn giống nhau, song trong trường hợp đương sự là người không đủ khả năng tự mình thực hiện các quyền và nghĩa vụ tố tụng như người chưa thành niên, người mất NLHVDS, người có nhược điểm về thể chất hoặc tinh thần… pháp luật các nước đều dự liệu trước chủ thể đại diện cho đương sự và người này được gọi là người đại diện theo pháp luật. Đối với pháp nhân là một chủ thể nhân tạo nên việc tham gia vào các quan hệ dân sự, tham gia TTDS của pháp nhân được thực hiện thông qua hành vi của người có thẩm quyền nhân danh pháp nhân theo quyết định của cơ quan nhà nước có thẩm quyền hoặc điều lệ của pháp nhân cũng được gọi là người đại diện theo pháp luật. Trong trường hợp đương sự là người đủ năng lực hành vi TTDS nhưng do sức khỏe, điều kiện công tác, vị trí địa lý, trình độ năng lực hoặc do chính ý chí của cá nhân không muốn trực tiếp tham gia tố tụng nên ủy quyền cho người khác nhân danh mình thực hiện các quyền và nghĩa vụ tố tụng của đương sự được gọi là đại diện theo ủy quyền. Tuy nhiên, đối với các quan hệ nhân thân là quan hệ không được chuyển giao nên cá nhân không thể ủy quyền cho người khác đại diện thay mình như quan hệ về nhân thân (hôn nhân, lập di chúc, nhận con nuôi...). Đây là những quan hệ pháp luật dân sự có tính đặc thù cần phải được xác lập, thực hiện bằng chính ý chí của chính chủ thể của quan hệ dân sự đó nên vấn đề ủy quyền cho người khác đại diện thay mình tham gia vào quan hệ dân sự không đặt ra. Như vậy, quan hệ đại diện được xác lập theo quy định của pháp luật hoặc theo ủy quyền dựa trên ý chí của người có quyền.
Từ sự phân tích nêu trên, có thể đưa ra khái niệm khái quát về người đại diện của đương sự trong TTDS như sau: 
Người đại diện của đương sự trong TTDS là người tham gia tố tụng nhân danh đương sự, thay mặt đương sự thực hiện các quyền, nghĩa vụ tố tụng của họ để bảo vệ quyền, lợi ích hợp pháp cho đương sự trước tòa án. Người đại diện của đương sự trong TTDS bao gồm người đại diện theo pháp luật và người đại diện theo  ủy quyền.
Người đại diện theo pháp luật của đương sự trong TTDS là người tham gia tố tụng trên cơ sở quy định của pháp luật, nhân danh đương sự, thay mặt đương sự thực hiện các quyền, nghĩa vụ tố tụng để bảo vệ quyền, lợi ích hợp pháp cho đương sự trước tòa án. 

Người đại diện theo uỷ quyền của đương sự trong TTDS là người tham gia tố tụng trên cơ sở ý chí của đương sự hoặc người đại diện theo pháp luật của đương sự, nhân danh đương sự, thay mặt đương sự thực hiện các quyền, nghĩa vụ tố tụng của họ để bảo vệ quyền, lợi ích hợp pháp cho đương sự trước tòa án.

2.1.2. Đặc điểm của người đại diện của đương sự trong tố tụng dân sự
2.1.2.1. Người đại diện của đương sự là cá nhân, pháp nhân có năng lực tham gia tố tụng để bảo vệ quyền, lợi ích hợp pháp cho đương sự 
Với vai trò là người thay mặt đương sự thực hiện các quyền và nghĩa vụ tố tụng nên đại diện của đương sự trong pháp luật TTDS thường là cá nhân. Cá nhân là người đại diện của đương sự phải có đầy đủ năng lực hành vi TTDS. Bởi vì, chỉ khi có đủ năng lực hành vi TTDS họ mới có đủ khả năng nhận thức và phản ánh, đảm bảo cho việc thực hiện được các quyền và nghĩa vụ tố tụng của đương sự. Trên thực tế, quá trình giải quyết vụ việc dân sự rất phức tạp. Muốn thay mặt đương sự tham gia tố tụng để bảo vệ quyền lợi cho đương sự thì người đại diện phải có khả năng nhận thức, phân tích, chứng minh và điều khiển được hành vi của mình trong việc tham gia tố tụng. Chính vì vậy, người đại diện của đương sự phải có năng lực hành vi TTDS để thực hiện được các quyền và nghĩa vụ của đương sự. Những người không có năng lực hành vi TTDS thì không thể thực hiện được các quyền, nghĩa vụ tố tụng để bảo vệ quyền, lợi ích hợp pháp của đương sự trước Toà án. Năng lực hành vi TTDS là khả năng tự mình thực hiện quyền, nghĩa vụ TTDS hoặc ủy quyền cho người đại diện tham gia TTDS. Năng lực hành vi TTDS của chủ thể được xác định bởi khả năng nhận thức và điều khiển hành vi của họ. Năng lực hành vi tố tụng của cá nhân được suy đoán thông qua độ tuổi của họ. Thông thường, pháp luật của các nước quy định người từ đủ mười tám tuổi trở lên được coi là người có năng lực hành vi TTDS, trừ trường hợp họ bị mất NLHVDS. Trong một số trường hợp đặc biệt thì người dưới mười tám tuổi cũng được coi là người có đủ năng lực hành vi TTDS, chẳng hạn như đương sự là người từ đủ mười lăm tuổi đến chưa đủ mười tám tuổi đã tham gia lao động theo hợp đồng lao động hoặc giao dịch dân sự bằng tài sản riêng của mình được tự mình tham gia tố tụng về những việc có liên quan đến quan hệ lao động hoặc quan hệ dân sự đó
. Trong trường hợp này, được coi là có NLHVDS đầy đủ. 
Tuy nhiên, để bảo vệ tốt nhất quyền và lợi ích hợp pháp của đương sự, pháp luật một số nước còn quy định về năng lực tham gia tố tụng của người đại diện của đương sự. Chẳng hạn, pháp luật TTDS của Anh quy định thủ tục tòa án kiểm tra xem một người có phù hợp với tư cách người đại diện của đương sự hay không để đảm bảo rằng lợi ích của người đại diện không xung đột với lợi ích của đương sự, người đại diện của đương sự có thể đưa ra quyết định về vụ án một cách công bằng trong phạm vi thẩm quyền, người đại diện của đương sự phải điền vào giấy chứng nhận sự phù hợp nếu người đó đăng ký là người đại diện của đương sự. Tòa án có thể chỉ định bất cứ ai làm người đại diện của đương sự, ví dụ: Cha/mẹ hoặc người giám hộ, một thành viên trong gia đình hoặc bạn bè hoặc một luật sư, một người có giấy ủy quyền lâu dài… Luật sư chính thức sẽ tham gia tố tụng như người đại diện của đương sự nếu: (i) không ai phù hợp và sẵn sàng làm người đại diện của đương sự; (ii) đương sự sẵn sàng trả chi phí luật sư chính thức, ví dụ như trợ giúp pháp lý; (iii) bác sĩ hay chuyên gia y tế khác, ví dụ bác sĩ tâm thần của đương sự xác nhận đương sự thiếu NLHVDS. Tòa án sẽ chỉ định luật sư chính thức vào thời điểm thích hợp, nếu người đó đồng ý tham gia tố tụng
.

Đối với trường hợp đương sự là pháp nhân thì việc thực hiện các quyền và nghĩa vụ TTDS của pháp nhân được thực hiện thông qua người đại diện của pháp nhân. Người đại diện theo pháp luật của pháp nhân được xác định căn cứ vào điều lệ của pháp nhân hoặc quyết định của cơ quan nhà nước có thẩm quyền. Đối với các cơ quan, tổ chức khởi kiện để bảo vệ quyền, lợi ích hợp pháp của người khác thì các cơ quan, tổ chức này có quyền khởi kiện đối với các loại việc trong phạm vi, nhiệm vụ, quyền hạn của mình do pháp luật quy định… Mặc dù vậy, ngay cả các trường hợp này thì các cơ quan, tổ chức nêu trên cũng phải cử một cá nhân có đầy đủ năng lực pháp luật TTDS và năng lực hành vi TTDS tham gia tố tụng. 

2.1.2.2. Người đại diện của đương sự tham gia quan hệ tố tụng trên cơ sở quan hệ đại diện

Người đại diện của đương sự trong TTDS đồng thời tham gia hai quan hệ: quan hệ đại diện và quan hệ tố tụng. Quan hệ đại diện xác lập mối liên hệ giữa đương sự và người đại diện của đương sự. Quan hệ đại diện có thể được xác lập trước hoặc sau khi toà án thụ lý vụ việc dân sự. Quan hệ đại diện có thể được xác lập trên cơ sở quy định của pháp luật - đại diện theo pháp luật (đối với đại diện của cá nhân là người chưa thành niên, người mất NLHVDS, người có khó khăn trong nhận thức và làm chủ hành vi hoặc đại diện theo pháp luật của pháp nhân) hoặc được hình thành trên cơ sở thỏa thuận ý chí giữa các bên (đại diện theo ủy quyền). Đối với quan hệ đại diện theo quy định của pháp luật thì quan hệ đại diện được xác định trên cơ sở quan hệ huyết thống, quan hệ hôn nhân, quan hệ giám hộ hoặc có thể được toà án chỉ định là người đại diện thay mặt cho đương sự tham gia TTDS. Quan hệ đại diện theo ủy quyền được xác lập dựa trên ý chí của đương sự (nếu đương sự là người đủ năng lực hành vi TTDS) hoặc người đại diện theo pháp luật của đương sự (nếu đương sự là người không đủ năng lực hành vi TTDS hoặc đương sự là pháp nhân). Quan hệ đại diện do pháp luật dân sự điều chỉnh và là cơ sở để người đại diện của đương sự tham gia vào quan hệ tố tụng. Khi quan hệ đại diện được hình thành, đương sự (người được đại diện) hoặc người đại diện thực hiện thủ tục pháp lý với tòa án (đăng ký tại tòa án) sẽ làm xuất hiện mối quan hệ giữa người đại diện với Tòa án - đây là quan hệ pháp luật TTDS và do luật TTDS điều chỉnh. Thông thường quan hệ đại diện trong dân sự sẽ xuất hiện trước quan hệ tố tụng giữa người đại diện và tòa án. Tuy nhiên, không phải bất kỳ người đại diện nào trong dân sự cũng đều trở thành người đại diện trong TTDS. Nếu người đại diện trong dân sự có quyền và lợi ích đối lập với người được đại diện thì họ sẽ không thể trở thành người đại diện trong TTDS. Bên cạnh đó, pháp luật TTDS một số nước còn đặt ra các điều kiện về trình độ am hiểu pháp luật của người đại diện của đương sự trong TTDS nhằm bảo vệ tốt nhất quyền và lợi ích cho đương sự. Điều 54 BLTTDS Nhật Bản quy định, người đại diện theo pháp luật phải là người có thể thực hiện được các hành vi về mặt xét xử và phải là luật sư để đảm bảo tham gia tố tụng. Tuy nhiên, trong các vụ việc giải quyết theo thủ tục rút gọn, nếu được sự chấp thuận của tòa án thì cũng có thể chọn người không phải là luật sư làm người đại diện tố tụng. 

Luật TTDS sẽ quy định về thủ tục tham gia tố tụng của người đại diện, phạm vi tham gia tố tụng, những trường hợp hạn chế tham gia tố tụng và quyền và nghĩa vụ tố tụng của người đại diện của đương sự.
2.1.2.3. Người đại diện thực hiện quyền và nghĩa vụ nhân danh đương sự và phụ thuộc bản chất quan hệ đại diện

Người đại diện của đương sự trong TTDS là người nhân danh đương sự thực hiện các quyền và nghĩa vụ tố tụng nên pháp luật của các nước thường không quy định cụ thể các quyền và nghĩa vụ tố tụng của người đại diện của đương sự. Quyền và nghĩa vụ tố tụng của người đại diện của đương sự chính là quyền và nghĩa vụ tố tụng của đương sự. Tuy nhiên, người đại diện của đương sự có một phần hay toàn bộ các quyền và nghĩa vụ tố tụng của đương sự phụ thuộc vào bản chất quan hệ đại diện và ý chí của đương sự.

Thông thường người đại diện theo pháp luật có toàn bộ quyền, nghĩa vụ của đương sự. Tuy nhiên, đối với tranh chấp liên quan đến quan hệ nhân thân - là những quan hệ không được chuyển giao thì những quyền và nghĩa vụ tố tụng gắn liền với nhân thân, người đại diện của đương sự không có được các quyền và nghĩa vụ tố tụng của đương sự, chẳng hạn như quyền hòa giải trong vụ án ly hôn. Đối với đại diện theo ủy quyền, quyền và nghĩa vụ của người đại diện theo ủy quyền phụ thuộc vào phạm vi, nội dung ủy quyền, căn cứ vào hợp đồng ủy quyền, giấy ủy quyền hoặc các văn bản có giá trị tương đương với hợp đồng ủy quyền. Như vậy, dù là đại diện theo pháp luật hay đại diện theo ủy quyền thì quyền và nghĩa vụ của người đại diện cũng đều phụ thuộc vào quyền, nghĩa vụ của đương sự và không vượt quá phạm vi các quyền và nghĩa vụ đó. 
Đối với những nước có sự phân biệt giữa người đại diện của đương sự và người bảo vệ quyền và lợi ích của đương sự thì đặc điểm này của người đại diện của đương sự cho phép phân biệt người đại diện của đương sự với người bảo vệ quyền và lợi ích hợp pháp của đương sự. Mặc dù người đại diện của đương sự và người bảo vệ quyền và lợi ích hợp pháp của đương sự khi tham gia tố tụng đều cùng một mục đích là bảo vệ quyền, lợi ích hợp pháp cho đương sự nhưng việc tham gia tố tụng của người bảo vệ quyền và lợi ích hợp pháp của đương sự với người đại diện của đương sự vẫn có những điểm khác như:
- Về mục đích tham gia tố tụng, người đại diện của đương sự là người tham gia tố tụng thay mặt cho đương sự thực hiện các quyền và nghĩa vụ tố tụng bảo vệ quyền và lợi ích hợp pháp của đương sự, vì vậy khi đã có người đại diện tham gia tố tụng thì không nhất thiết đương sự phải tham gia tố tụng. Còn người bảo vệ quyền và lợi ích hợp pháp của đương sự là người tham gia tố tụng để hỗ trợ về mặt pháp lý cho đương sự nên người bảo vệ quyền và lợi ích hợp pháp của đương sự tham gia tố tụng song hành cùng với đương sự. Về bản chất, người đại diện của đương sự tham gia tố tụng với vai trò là người nhân danh, thay mặt người được đại diện (đương sự) bảo vệ quyền và lợi ích của chính người được đại diện, thực hiện các quyền, nghĩa vụ TTDS của đương sự theo quy định của pháp luật hoặc trong phạm vi ủy quyền. Còn người bảo vệ quyền và lợi ích hợp pháp của đương sự tham gia tố tụng song song cùng với đương sự. Khi tham gia tố tụng, người bảo vệ quyền và lợi ích hợp pháp của đương sự có vị trí pháp lý độc lập với đương sự, không bị ràng buộc bởi việc thực hiện các quyền và nghĩa vụ tố tụng của đương sự như người đại diện.

- Về hình thức, người đại diện theo ủy quyền của đương sự tham gia tố tụng thông qua việc ủy quyền bằng văn bản còn người bảo vệ quyền và lợi ích hợp pháp của đương sự tham gia tố tụng thông qua hợp đồng dịch vụ pháp lý bằng văn bản và đăng ký tham gia tố tụng tại tòa án.

- Về xác định chủ thể tham gia tố tụng, đại diện của đương sự trong TTDS có thể bao gồm:

+ Những người đại diện theo pháp luật của đương sự, đối với cá nhân là những người có quan hệ hôn nhân, huyết thống, nuôi dưỡng với người được đại diện hoặc người được Tòa án chỉ định làm người đại diện cho đương sự. Tòa án chỉ tiến hành chỉ định người đại diện cho đương sự trong trường hợp đương sự là người bị hạn chế NLHVDS mà không có người đại diện hoặc người đại diện theo pháp luật không được đại diện. Đồng thời, tòa án cũng không được chỉ định những người thuộc diện không được làm người đại diện theo pháp luật của đương sự. Đối với người đại diện theo uỷ quyền: Pháp luật TTDS Việt Nam quy định, bất kì người nào có năng lực hành vi tố tụng đại diện tham gia tố tụng để bảo vệ quyền, lợi ích của đương sự trừ những người không được làm người đại diện theo pháp luật của đương sự và những người mà việc tham gia tố tụng của họ có thể ảnh hưởng đến tính khách quan của việc giải quyết vụ việc dân sự. Tuy nhiên, để bảo vệ tốt nhất quyền và lợi ích hợp pháp cho đương sự, pháp luật một số nước còn quy định người đại diện của đương sự phải là luật sư. Chẳng hạn, đại diện “adlitem” trong BLTTDS Đài Loan là đại diện cho đương sự tham gia tố tụng để bảo vệ quyền lợi của đương sự, mục 4 BLTTDS Đài Loan quy định về việc Tòa án có quyền cấm không cho một người không phải là luật sư đại diện cho đương sự để bảo vệ quyền lợi của đương sự
. Điều 54 BLTTDS Nhật Bản quy định, người đại diện theo pháp luật phải là người có thể thực hiện các hành vi về mặt xét xử và phải là luật sư. Tuy nhiên, trong các vụ việc giải quyết theo thủ tục rút gọn, nếu được sự chấp thuận của tòa án thì cũng có thể chọn người không phải là luật sư làm người đại diện tố tụng. BLTTDS Liên bang Nga quy định, Tòa án chỉ định luật sư là người đại diện trong trường hợp bị đơn không có người đại diện, không rõ nơi sinh sống của bị đơn hoặc trong những trường hợp do luật liên bang quy định. Bên cạnh đó, để bảo vệ quyền và lợi ích hợp pháp của đương sự thì những người có quyền và lợi ích đối lập với quyền và nghĩa vụ của đương sự thì cũng không được làm người đại diện cho đương sự đó.
+ Thông thường để tham gia tố tụng với tư cách người bảo vệ quyền và lợi ích hợp pháp của đương sự thì chủ thể đó phải là luật sư. Đối với những nước theo truyền thống tố tụng tranh tụng, có sự phân biệt giữa luật sư tranh tụng và luật sư tư vấn thì chỉ luật sư tranh tụng mới được tham gia tố tụng bảo vệ quyền và lợi ích hợp pháp cho đương sự. Theo pháp luật Việt Nam, bên cạnh luật sư, tham gia tố tụng với tư cách là người bảo vệ quyền và lợi ích hợp pháp của đương sự còn có thể là trợ giúp viên pháp lý hoặc người tham gia trợ giúp pháp lý theo quy định của pháp luật về trợ giúp pháp lý; Đại diện của tổ chức đại diện tập thể lao động là người bảo vệ quyền và lợi ích hợp pháp của người lao động trong vụ việc lao động theo quy định của pháp luật về lao động, công đoàn; Công dân Việt Nam có NLHVDS đầy đủ và không thuộc các trường hợp mà pháp luật cấm.

- Về quyền và nghĩa vụ: Đối với người đại diện của đương sự trong TTDS, họ là người nhân danh đương sự thực hiện quyền, nghĩa vụ TTDS của đương sự cho nên quyền và nghĩa vụ tố tụng của người đại diện chính là quyền và nghĩa vụ tố tụng của đương sự. Tuy nhiên, tùy theo đại diện theo pháp luật hay đại diện theo ủy quyền mà người đại diện có toàn bộ các quyền và nghĩa vụ tố tụng của đương sự hay chỉ có các quyền và nghĩa vụ tố tụng trong phạm vi ủy quyền. Đối với người bảo vệ quyền và lợi ích hợp pháp của đương sự, do họ tham gia tố tụng độc lập nên họ có các quyền và nghĩa vụ tố tụng riêng nhằm bảo vệ, giúp đỡ các đương sự thực hiện tốt hơn quyền và nghĩa vụ tố tụng của đương sự. Các quyền và nghĩa vụ tố tụng của người bảo vệ quyền và lợi ích hợp pháp của đương sự không phụ thuộc vào hợp đồng pháp lý giữa họ với đương sự hoặc người đại diện theo pháp luật của đương sự mà do pháp luật TTDS quy định. 
2.1.2.4. Người đại diện của đương sự là người tham gia tố tụng vì lợi ích của đương sự nên quyền, lợi ích, nghĩa vụ của họ không đối lập với quyền, lợi ích, nghĩa vụ đương sự và việc tham gia tố tụng của họ không làm ảnh hưởng đến tính vô tư, khách quan của những người tiến hành tố tụng
Người đại diện của đương sự là người tham gia tố tụng nhân danh đương sự, thực hiện thay đương sự các quyền và nghĩa vụ tố tụng nên họ phải vì lợi ích của đương sự. Do đó, người có quyền, lợi ích, nghĩa vụ đối lập với đương sự sẽ không được tham gia tố tụng với tư cách là người đại diện của đương sự. Nếu người đại diện có quyền và lợi đối lập với đương sự thì mục đích tham gia tố tụng của người đại diện sẽ không còn nữa. Bên cạnh đó, để bảo đảm tính khách quan của hoạt động TTDS, pháp luật TTDS một số nước quy định trường hợp không được làm người đại diện của đương sự khi người đại diện của đương sự chính là người tiến hành tố tụng hoặc là người thân thích của người tiến hành tố tụng. Đối với đại diện theo pháp luật, trong trường hợp họ là người đại diện theo pháp luật duy nhất không thể thay thế được mà họ chính là người tiến hành tố tụng hoặc là người thân thích của người tiến hành tố tụng thì tòa án phải thay đổi người tiến hành tố tụng. Bởi tòa án không thể thay thế người đại diện theo pháp luật của đương sự trong trường hợp này. Đối với đại diện theo ủy quyền mà người đại diện theo ủy quyền chính là người tiến hành tố tụng hoặc là người thân thích của người tiến hành tố tụng thì tòa án sẽ không chấp nhận người đại diện theo ủy quyền. Bởi trong trường hợp này đương sự có thể lựa chọn người khác để ủy quyền tham gia tố tụng. Pháp luật một số nước trên thế giới đã thể hiện tinh thần này trong BLTTDS của mình. Chẳng hạn, Điều 51 BLTTDS Liên bang Nga quy định, thẩm phán, dự thẩm viên, kiểm sát viên không được làm người đại diện trong TTDS, trừ trường hợp họ tham gia tố tụng với tư cách là người đại diện theo pháp luật cho cơ quan của họ hoặc tham gia tố tụng với tư cach là người đại diện theo pháp luật. Điểm 5 Điều 23 BLTTDS Nhật Bản quy định, thẩm phán sẽ bị thay đổi khỏi việc thi hành nhiệm vụ trong các trường hợp thẩm phán đang hoặc đã là người đại diện, người phụ tá cho đương sự trong vụ án
. Điều 87 BLTTDS Việt Nam năm 2015 cũng quy định những trường hợp không được làm người đại diện của đương sự, trong đó có trường hợp, nếu họ cũng là đương sự trong cùng một vụ việc với người được đại diện mà quyền và lợi ích hợp pháp của họ đối lập với quyền và lợi ích hợp pháp của người được đại diện hoặc nếu họ đang là người đại diện theo pháp luật trong TTDS cho một đương sự khác mà quyền và lợi ích hợp pháp của đương sự đó đối lập với quyền và lợi ích hợp pháp của người được đại diện trong cùng một vụ việc. Cán bộ, công chức trong các cơ quan Tòa án, Kiểm sát, Công an không được làm người đại diện theo ủy quyền trong TTDS, trừ trường hợp họ tham gia tố tụng với tư cách là người đại diện cho cơ quan của họ hoặc với tư cách là người đại diện theo pháp luật.
2.1.2.5. Người đại diện của đương sự trong pháp luật tố tụng dân sự bao gồm người đại diện theo pháp luật và người đại diện theo ủy quyền

Có nhiều tiêu chí để phân loại người đại diện của đương sự trong TTDS. Mỗi tiêu chí phân loại đều đem lại những ý nghĩa và góc độ nhận thức khác nhau, tùy vào mục đích nghiên cứu mà lựa chọn cách phân loại phù hợp.  Dựa vào cơ sở tham gia của người đại diện, có thể chia người đại diện thành hai loại: Người đại diện theo pháp luật của đương sự và người đại diện theo ủy quyền của đương sự. Đây là cách phân loại có ý nghĩa cả về lý luận và thực tiễn.

(i) Người đại diện theo pháp luật: là người tham gia tố tụng để bảo vệ quyền, lợi ích hợp pháp cho đương sự trên cơ sở quy định của pháp luật. Người đại diện trong trường hợp này tham gia tố tụng không dựa trên ý chí của đương sự mà tham gia tố tụng trên cơ sở những nguyên tắc, quy định mà pháp luật đặt ra. Đối với cá nhân, đương sự được đại diện trong trường hợp này không có năng lực hành vi TTDS đầy đủ, họ không thể tự mình tham gia quan hệ tố tụng nên pháp luật đã dự liệu trước người đại diện theo pháp luật cho họ dựa trên cơ sở các mối quan hệ hôn nhân, huyết thống, nuôi dưỡng. Trong trường hợp đương sự là người bị tuyên bố hạn chế năng lực hành vi thì tòa án cũng chỉ định người đại diện theo pháp luật cho đương sự. Đối với pháp nhân, người đại diện theo pháp luật cũng được xác định trước theo những nguyên tắc đặt ra, thông qua quyết định của cơ quan nhà nước có thẩm quyền hay điều lệ của pháp nhân. Bên cạnh đó, vì pháp nhân là một chủ thể nhân tạo nên việc tham gia tố tụng của pháp nhân được thực hiện thông qua người đại diện của pháp nhân theo quy định của pháp luật. 

Có quan điểm cho rằng, bên cạnh người đại diện theo pháp luật và người đại diện theo ủy quyền, còn có người đại diện do toà án chỉ định
. Quan điểm này cho rằng, người đại diện theo pháp luật do toà án chỉ định trong dân sự không đồng nghĩa với người đại diện do toà án chỉ định trong TTDS. Theo pháp luật dân sự, người được toà án chỉ định người đại diện trong trường hợp đương sự là người hạn chế năng lực hành vi chính là người đại diện theo pháp luật. Vì vậy, nếu trước đó toà án đã tuyên bố một người hạn chế năng lực hành vi và quyết định người đại diện theo pháp luật cho người bị hạn chế NLHVDS trong các quan hệ về dân sự thì họ là người đại diện theo pháp luật trong dân sự và họ vẫn có thể là người đại diện theo pháp luật trong TTDS ở vụ kiện phát sinh sau này. Đối với trường hợp, khi tiến hành TTDS, nếu có đương sự là người chưa thành niên, người mất NLHVDS, người bị hạn chế NLHVDS, người có khó khăn trong nhận thức, làm chủ hành vi mà không có người đại diện hoặc người đại diện theo pháp luật của họ thuộc một trong các trường hợp không được làm người đại diện thì Tòa án phải chỉ định người đại diện để tham gia tố tụng và trong trường hợp này họ chính là người đại diện do tòa án chỉ định. Đây là trường hợp chỉ định người đại diện mang tính tức thì trong vụ kiện toà án đang giải quyết nhưng không có ai là người đại diện theo pháp luật cho người không đủ NLHVDS tham gia tố tụng.

Tuy nhiên, chúng tôi cho rằng việc tòa án chỉ định người đại diện cho người bị hạn chế NLHVDS hay chỉ định người đại diện trong trường hợp, khi tiến hành TTDS có đương sự là người chưa thành niên, người mất NLHVDS, người bị hạn chế NLHVDS, người có khó khăn trong nhận thức, làm chủ hành vi mà không có người đại diện hoặc người đại diện theo pháp luật của họ thuộc một trong các trường hợp không được làm người đại diện thì điều kiện để tòa án chỉ định người đại diện cho đương sự tham gia tố tụng vẫn phải dựa trên quy định của pháp luật
. 

Ví dụ, Điều 50 BLTTDS Liên bang Nga quy định, người đại diện do toà án chỉ định là luật sư do toà án chỉ định làm người đại diện trong trường hợp bị đơn không có người đại diện, không rõ nơi sinh sống của bị đơn hoặc trong những trường hợp Liên bang quy định; Điều 35 BLTTDS Nhật Bản cũng quy định về người đại diện đặc biệt trong TTDS, theo đó, trường hợp không có người đại diện theo pháp luật hoặc người đại diện theo pháp luật không thể thực thi quyền đại diện của mình, thì người muốn thực hiện hoạt động tố tụng đối với người vị thành niên hoặc người thành niên được giám hộ có thể yêu cầu chánh án tòa án thụ lý chọn ra người đại diện đặc biệt, trên cơ sở giải thích được rằng mình có nguy cơ phải chịu thiệt hại do sự chậm trễ gây ra. 

Như vậy, việc chỉ định làm người đại diện cho đương sự trong TTDS Việt Nam hay Liên bang Nga hoặc người đại diện đặc biệt trong TTDS Nhật Bản đều phải được thực hiện trên cơ sở quy định của pháp luật chứ không trên cơ sở ý chí của đương sự hay người đại diện theo pháp luật của đương sự. Bên cạnh đó, khi được tòa án chỉ định làm người đại diện cho đương sự thì phạm vi tham gia tố tụng, quyền và nghĩa vụ tố tụng của họ được xác định theo quy định của pháp luật của từng quốc gia. Do đó, trong các trường hợp này người được tòa án chỉ định chính là người đại diện theo pháp luật.

Có thể thấy, pháp luật quy định về người đại diện theo pháp luật trong TTDS nhằm trợ giúp cho đương sự yếu thế hoặc pháp nhân thực hiện được các quyền và nghĩa vụ trong quan hệ TTDS, đảm bảo việc bảo vệ quyền và lợi ích hợp pháp của họ được thực hiện tốt nhất.

 (ii) Người đại diện theo ủy quyền: là người tham gia tố tụng để bảo vệ quyền, lợi ích hợp pháp cho đương sự theo sự ủy quyền của đương sự trên cơ sở ý chí của đương sự hoặc người đại diện theo pháp luật của đương sự. Trong trường hợp này, đương sự là người có đầy đủ năng lực hành vi TTDS nhưng vì nguyên nhân khách quan hoặc chủ quan, họ không muốn tự mình thực hiện các quyền và nghĩa vụ TTDS mà muốn nhờ người khác tham gia tố tụng, thực hiện các quyền và nghĩa vụ tố tụng thay mình. Như vậy, đương sự phải là người có đủ NLHVDS thì mới có thể thực hiện quan hệ đại diện với người đại diện và trao quyền tham gia tố tụng cho người đại diện. 

Trong trường hợp này, người đại diện chỉ được tham gia quan hệ tố tụng khi được đương sự ủy quyền. Như đã phân tích ở trên, tùy theo pháp luật của mỗi nước khác nhau mà đương sự có thể ủy quyền cho bất cứ cá nhân nào có đủ năng lực hành vi tố tụng để thay mặt mình, trừ trường hợp pháp luật hạn chế hoặc đương sự chỉ được ủy quyền cho luật sư – người am hiểu pháp luật và có khả năng tranh tụng tại tòa thực hiện thay đương sự các quyền và nghĩa vụ tố tụng. Thông thường, người đại diện ủy quyền của đương sự là cá nhân, song pháp nhân cũng có thể là người đại diện cho đương sự, nếu pháp nhân có chức năng bảo vệ quyền lợi cho đương sự, tranh tụng tại tòa. Đương sự có thể ủy quyền cho người đại diện thực hiện một phần hoặc toàn bộ các quyền và nghĩa vụ tố tụng của mình, trừ những loại việc gắn liền nhân thân phải do đích thân đương sự thực hiện.


Bên cạnh đó, dựa vào vị trí tố tụng của người được đại diện có thể chia làm ba loại: Người đại diện của nguyên đơn/người yêu cầu, người đại diện của bị đơn, người đại diện của người có quyền và nghĩa vụ liên quan. Người đại diện của nguyên đơn/người yêu cầu có các quyền và nghĩa vụ tố tụng của nguyên đơn/người yêu cầu. Người đại diện của bị đơn có các quyền và nghĩa vụ tố tụng của bị đơn. Người đại diện của người có quyền và nghĩa vụ liên quan có các quyền và nghĩa vụ tố tụng của người có quyền và nghĩa vụ liên quan. Tùy theo, người đại diện theo pháp luật hay đại diện theo ủy quyền mà người đại diện của nguyên đơn/người yêu cầu, người đại diện của bị đơn, người đại diện của người có quyền và nghĩa vụ liên quan có toàn bộ hay một phần quyền và nghĩa vụ tố tụng của đương sự mà mình là người đại diện. Ngoài ra, dựa vào loại chủ thể được đại diện có thể chia thành người đại diện của cá nhân, người đại diện của pháp nhân. Người đại diện của cá nhân có thể là người đại diện theo pháp luật hoặc đại diện theo ủy quyền. Đối với pháp nhân thì luôn có người đại diện theo pháp luật và người đại diện theo pháp luật của pháp nhân có thể ủy quyền cho người khác tham gia tố tụng với tư cách là người đại diện theo ủy quyền.

Qua việc phân tích các đặc điểm của người đại diện của đương sự trong TTDS, có thể đưa ra khái niệm cụ thể hơn về người đại diện của đương sự trong TTDS như sau:

Người đại diện của đương sự trong TTDS là cá nhân, pháp nhân có năng lực tham gia tố tụng để bảo vệ quyền, lợi ích hợp pháp cho đương sự trước tòa án trên cơ sở quan hệ đại diện, nhân danh đương sự và phụ thuộc bản chất quan hệ đại diện thay mặt đương sự thực hiện các quyền, nghĩa vụ tố tụng của đương sự. Người đại diện của đương sự trong TTDS bao gồm người đại diện theo pháp luật và người đại diện theo  ủy quyền.

Người đại diện theo pháp luật của đương sự trong TTDS là cá nhân, pháp nhân có năng lực tham gia tố tụng để bảo vệ quyền, lợi ích hợp pháp cho đương sự trước tòa án theo quy định của pháp luật, nhân danh đương sự và thay mặt đương sự thực hiện các quyền, nghĩa vụ tố tụng của đương sự. 

Người đại diện theo ủy quyền của đương sự trong TTDS là cá nhân, pháp nhân có năng lực tham gia tố tụng để bảo vệ quyền, lợi ích hợp pháp cho đương sự trước tòa án trên cơ sở ý chí của đương sự hoặc người đại diện theo pháp luật của đương sự, nhân danh đương sự và thay mặt đương sự thực hiện các quyền, nghĩa vụ tố tụng của đương sự trong phạm vi ủy quyền.

2.2. Cơ sở khoa học của việc xây dựng pháp luật về người đại diện của đương sự trong tố tụng dân sự

2.2.1. Học thuyết về bảo đảm quyền tiếp cận công lý


Có nhiều định nghĩa khác nhau về tiếp cận công lý (access to justice), tuy nhiên, có thể quy vào hai cách hiểu chính: Thứ nhất: Access to justice được hiểu như là quyền được xét xử công bằng (the right to afair trial) được ghi nhận và nhấn mạnh trong luật quốc tế về quyền con người. Đây là cách hiểu mang tính truyền thống, theo đó tiếp cận công lý là khả năng mọi người có thể sử dụng các dịch vụ pháp lý công và tư để có thể được xét xử công bằng. Thứ hai: Access to justice được hiểu như là khả năng tìm kiếm sự đền bù (hoặc sự khắc phục - remedy) cho những bất công hay thiệt hại mà một cá nhân hay một nhóm cá nhân, đặc biệt là cho những nhóm xã hội dễ bị tổn thương, phải gánh chịu. Đây là cách tiếp cận mới, được sử dụng rộng rãi bởi nhiều tổ chức quốc tế, theo đó, tiếp cận công lý là khả năng của mọi người có thể tìm kiếm và đạt được một sự đền bù hoặc khắc phục cho những bất công hoặc thiệt hại do cá nhân hay chủ thể khác gây ra, thông qua các cơ chế tư pháp chính thống hoặc không chính thống, phù hợp với các nguyên tắc và tiêu chuẩn quốc tế về quyền con người
. Như vậy, quan điểm mới về tiếp cận công lý rộng hơn nhiều so với quan điểm truyền thống. Quyền được tiếp cận công lý là quyền được tiếp cận với các thiết chế tư pháp để công dân có thể bảo vệ quyền lợi của mình. Tiếp cận công lý là khả năng đòi hỏi, theo đuổi vụ việc của công dân trong tố tụng.


Trong công trình nghiên cứu “Introduction: Civil Legal Representation”, tác giả Lisa E. Brodoff, đã chỉ ra rằng công lý phải gắn liền với những đức tính và quan niệm về lối sống tốt đẹp. Các nghiên cứu ngày nay liên quan đến công lý trong lĩnh vực tư pháp xét xử và cho rằng các thủ tục tố tụng chính là những cơ chế, những công cụ xã hội giúp các cá nhân tiếp cận được công lý. Nếu các cơ chế tố tụng không đủ mạnh và hiệu quả thì có thể làm vô hiệu hoá quá trình thực thi các quyền cơ bản của các cá nhân. Các cơ chế tố tụng phải đáp ứng ứng kịp thời, đầy đủ yêu cầu của xã hội và phải thực sự là người đầy tớ phục vụ, thúc đẩy công lý chứ không phải là ông chủ của công lý. Công lý là một điều gì đó rộng lớn và có ý nghĩa sâu sắc hơn so với sự thật. Sự thật khách quan của vụ việc chỉ là một trong những thành tố cơ bản của công lý. 
.


Chính vì thế, việc đảm bảo quyền tiếp cận công lý là cần thiết đối với mỗi công dân. Đảm bảo tiếp cận công lý là một trong những tiêu chí, nhiệm vụ đặc biệt quan trọng thuộc trách nhiệm trước hết là của nhà nước và rộng hơn là toàn xã hội
. Tuy nhiên, không phải ai cũng đủ khả năng để tự mình thực hiện quyền và bảo vệ quyền lợi hợp pháp của mình. Trong một số trường hợp có những người bị hạn chế hay không đủ khả năng, nhận thức để tham gia tố tụng một cách bình thường theo quy định của pháp luật sẽ khiến họ mất đi quyền mà nhẽ ra họ được hưởng. Bên yếu thế trong quan hệ tố tụng trước hết phải kể đến người mất NLHVDS, người có khó khăn trong nhận thức, làm chủ hành vi, người bị hạn chế NLHVDS, người chưa thành niên - những người này do khiếm khuyết của trí tuệ hoặc tinh thần nên được suy đoán là không có đủ sáng suốt và thiếu khả năng phán đoán để thực hiện quyền và nghĩa vụ tố tụng có lợi nhất cho mình. Ngoài ra, thực tiễn đã chỉ ra rằng trong quan hệ tố tụng, bên yếu thế còn có thể là người có đủ NLHVDS nhưng lại ở vị trí bất bình đẳng về thông tin, hoặc phụ thuộc về kinh tế - xã hội với bên đương sự còn lại nên trước đó đã xác lập hợp đồng gây bất lợi cho chính họ như người lao động trong quan hệ hợp đồng với người sử dụng lao động; người tiêu dùng trong quan hệ hợp đồng với bên cung ứng hàng hóa, dịch vụ.... Chính vì vậy, bảo vệ bên yếu thế trong quan hệ hợp đồng là vấn đề thiết yếu để đưa các bên về vị trí quan hệ bình đẳng cần có và đảm bảo lợi ích cho bên yếu thế. Vì thế, quyền được thông qua người đại diện được sinh ra để bảo vệ các đương sự yếu thế đó.


 Bảo vệ quyền con người, quyền công dân là một trong các nhiệm vụ của pháp luật TTDS và là trách nhiệm của Nhà nước. Quyền con người, quyền công dân trong giải quyết vụ án dân sự tại TAND là tổng hợp các quyền TTDS của đương sự với tư cách là con người, công dân được pháp luật quốc tế và PLTTDS ghi nhận, tôn trọng, bảo vệ và bảo đảm thực hiện
. Quyền tố tụng của đương sự được ghi nhận trong các văn bản pháp luật TTDS nhằm bảo đảm cho đương sự có khả năng bảo vệ các quyền và lợi ích hợp của mình trước Tòa án một cách tốt nhất. Quyền và nghĩa vụ tố tụng của đương sự trước hết là quyền khởi kiện, yêu cầu Tòa án bảo vệ quyền, lợi ích hợp pháp khi cá nhân, pháp nhân cho rằng có hành vi xâm phạm từ phía chủ thể khác, hoặc có tranh chấp, yêu cầu và việc thực hiện quyền khởi kiện vụ việc dân sự sẽ là cơ sở phát sinh vụ việc dân sự tại tòa án. 

Về nguyên tắc, quyền khởi kiện vụ việc dân sự chỉ có khi trước đó chủ thể đó có quyền, lợi ích dân sự hiện hữu. Như nhà nghiên cứu Nguyễn Huy Đẩu đã chỉ ra: “Điều kiện thứ nhất để hành sử tố quyền là quyền lợi, yếu tố này đặc biệt liên quan đến sự hiện hữu của tố quyền, nên tùy ở chỗ quyền lợi có hay không có, tố quyền sẽ có căn cứ hay không”
. Tuy nhiên, trong một số trường hợp, người có quyền, lợi ích bị xâm phạm, có tranh chấp hay yêu cầu là người không có khả năng tự mình thực hiện quyền, nghĩa vụ tố tụng của mình như: đương sự là người mất NLHVDS, người chưa thành niên, người có khó khăn trong nhận thức và làm chủ hành vi… hoặc đương sự là pháp nhân. Do đó, pháp luật dân sự đã dự liệu trước người thay mặt đương sự thực hiện việc bảo vệ quyền, lợi ích của đương sự trước tòa án. Để bảo vệ tốt nhất quyền, lợi ích hợp pháp của đương sự thì người thay mặt đương sự là cá nhân phải là người có mối quan hệ thân thích với đương sự trên cơ sở các quan hệ hôn nhân, huyết thống và nuôi dưỡng. Trong trường hợp, cá nhân không có người thân thích bảo vệ quyền, lợi ích hợp pháp cho mình thì pháp luật cũng cần quy định cơ chế xác định người đại diện cho họ. Đây là những trường hợp đại diện đặc biệt, có thể do tòa án chỉ định trên cơ sở các trường hợp mà pháp luật đã dự liệu từ trước. Đối với đương sự là pháp nhân, pháp luật cũng cần xác định trước chủ thể nhân danh pháp nhân, bảo vệ quyền, lợi ích hợp pháp của pháp nhân và thông thường đó chính là người đứng đầu pháp nhân theo quyết định của cơ quan nhà nước có thẩm quyền hoặc điều lệ pháp nhân. Đối với các tổ chức không có tư cách pháp nhân thì việc bảo vệ quyền, lợi ích của tổ chức đó thực chất là việc bảo vệ quyền, lợi ích của từng cá nhân trong tổ chức đó cho nên việc tham gia TTDS phải được thực hiện thông qua hành vi của từng cá nhân hoặc người được các cá nhân ủy quyền.

Trong một số trường hợp, lợi ích cần được bảo vệ không phải là lợi ích của cá nhân hay pháp nhân, tổ chức cụ thể mà là lợi ích chung của cộng đồng hay lợi ích của Nhà nước. Do đó, căn cứ vào chức năng, nhiệm vụ của các cơ quan, tổ chức trong bộ máy của mỗi nhà nước mà pháp luật xác định chủ thể có quyền khởi kiện, tham gia tố tụng để bảo vệ lợi ích chung của nhà nước, xã hội trong trường hợp này. Có một số quốc gia nhiệm vụ này được giao cho các tổ chức xã hội, cơ quan nhà nước có thẩm quyền nhưng cũng có quốc gia nhiệm vụ này được giao cho Viện kiểm sát. Chẳng hạn, Điều 28 Pháp lệnh Thủ tục giải quyết các vụ án dân sự năm 1989 của Việt Nam quy định, đối với việc vi phạm pháp luật gây thiệt hại cho tài sản xã hội chủ nghĩa hoặc quyền lợi của người lao động trong quan hệ lao động, kết hôn trái pháp luật, xác định cha, mẹ cho người con chưa thành niên ngoài giá thú, xâm phạm nghiêm trọng quyền lợi của người chưa thành niên hoặc của người có nhược điểm về thể chất hoặc tâm thần, nếu không có ai khởi kiện thì Viện kiểm sát có quyền khởi tố. Điều 423 BLTTDS của Pháp quy định, Viện Công tố có thể tham gia tố tụng để bảo vệ trật tự công khi có những hành vi xâm hại trật tự công. Điều 45 BLTTDS Liên bang Nga quy định, kiểm sát viên có quyền khởi kiện yêu cầu tòa án bảo vệ quyền tự do và quyền lợi ích hợp pháp của công dân, của tập hợp người không xác định, lợi ích của Liên bang Nga, chủ thể Liên bang Nga, các tổ chức tự quản địa phương. Kiểm sát viên chỉ khởi kiện yêu cầu tòa án bảo vệ quyền tự do và quyền lợi ích hợp pháp của công dân trong trường hợp công dân đó không thể tự mình khởi kiện vì lý do sức khỏe, tuổi tác, không có năng lực hành vi hoặc những lý do chính đáng khác.

Bên cạnh đó, có những trường hợp, có đương sự mặc dù có đủ năng lực hành vi TTDS nhưng họ không có khả năng tự mình theo đuổi vụ việc, có thể do kém hiểu biết pháp luật, không có thời gian, do hạn chế về khoảng cách địa lý, hoặc do thiếu kinh nghiệm... đương sự có quyền ủy quyền cho người khác bảo vệ quyền, lợi ích hợp pháp của mình. Quyền, lợi ích là vấn đề gắn liền với đương sự, song theo ý chí của đương sự, họ đã chuyển giao việc bảo vệ quyền, lợi ích đó cho người có đủ điều kiện theo quy định của pháp luật thì cần được tôn trọng. Pháp luật cần có cơ chế để bảo đảm việc ủy quyền thực hiện quyền tố tụng của đương sự. Vì vậy, việc ban hành các quy định về đại diện trong TTDS là một phương thức hữu hiệu giải quyết những khó khăn cản trở sự tham gia tố tụng của các chủ thể trong xã hội để mọi người dân có thể tiếp cận công lý một cách dễ dàng, nhất là những người không có đủ điều kiện tự mình tham gia tố tụng tại Tòa án để bảo vệ quyền lợi của mình. Thông qua đó, những người đại diện sẽ có những điều kiện, phẩm chất, năng lực mà đương sự không có hoặc không đủ để tham gia tố tụng một cách thuận lợi và hiệu quả, người đại diện thay mặt đương sự, bù đắp những thiếu sót của đương sự và bảo đảm việc bảo vệ tốt nhất quyền, lợi ích hợp pháp của đương sự.

Nguyên tắc bình đẳng về quyền và nghĩa vụ trong TTDS là một trong những nguyên tắc cơ bản của luật TTDS, đóng vai trò tiền đề chủ yếu để thực hiện tranh tụng tại phiên tòa nhằm bảo đảm cho các bên đương sự bảo vệ được quyền, lợi ích hợp pháp của mình một cách tốt nhất. Theo đó, giữa các đương sự phải được bình đẳng về quyền và nghĩa vụ TTDS, đương sự này được đưa ra yêu cầu, chứng cứ, lý lẽ để bảo vệ quyền và lợi ích của mình thì bên kia cũng phải được đưa ra yêu cầu, chứng cứ, lý lẽ để bảo vệ quyền và lợi ích hợp pháp của họ. Như đã đề cập ở trên, không phải mọi chủ thể đều có đủ những điều kiện, phẩm chất để có tư thế ngang nhau khi tiếp cận những quyền, nghĩa vụ tố tụng. Cơ chế đại diện chính là đảm bảo cho những thiếu hụt của đương sự để họ có khả năng tiếp cận và thực hiện quyền và nghĩa vụ tố tụng một cách ngang nhau. Mục tiêu của tranh tụng là tìm ra sự thật khách quan của vụ án, kết quả của tranh tụng giúp Tòa án có được bản án, quyết định đúng đắn, phù hợp thực tế; sự đối trọng của các bên trong tranh tụng là cần thiết để tìm ra những mâu thuẫn, những tình tiết không logic, những vướng mắc của các bên trong tranh tụng. Trong xu hướng mở rộng tranh tụng là tất yếu để nâng cao chất lượng xét xử đó, vai trò của người đại diện của đương sự ngày càng thể hiện rõ nét, nhất là khi người đại diện theo ủy quyền cho đương sự là luật sư.

2.2.2. Học thuyết về tự do ý chí
Học thuyết về tự do ý chí được xây dựng dựa trên sự kế thừa tư tưởng triết học của Platon, I.Canto và triết học tôn giáo phương Đông mà tiêu biểu cho sự khởi xướng nghiên cứu về ý chí và tự do ý chí là Athur Schopenhauer (1788 -1860). Học thuyết này được xây dựng trên cơ sở ghi nhận khả năng của một người trong việc hành động đối với những kế hoạch mà bản thân đề ra, không bị can thiệp bởi bất kỳ yếu tố nào khác
. Khi xem xét về học thuyết tự do ý chí, các học giả trên thế giới thường nghiên cứu trên ba phương diện: 

“Về mặt triết học, học thuyết tự do ý chí dựa trên nền tảng của tự do cá nhân, có nghĩa là không ai bị ép buộc làm hay không làm một việc gì đó trái với ý muốn của họ.

Về mặt đạo đức, học thuyết tự do ý chí dựa trên quan niệm rằng không ai có thể bị ép buộc làm hay không làm một công việc mà không xuất phát từ lợi ích của họ.
Về mặt kinh tế, học thuyết tự do ý chí dựa trên nhận định rằng, lợi ích cá nhân là động lực thúc đẩy các hoặt động kinh tế. Do đó, tự do ý chí phải được đề cao để con người vì lợi ích của mình trong xã hội tự do cạnh tranh mang lại lợi ích chung”
.

Học thuyết về tự do ý chí là cơ sở mà theo đó pháp luật ghi nhận và bảo đảm thực hiện quyền của đương sự trọng việc ủy quyền cho người khác tham gia tố tụng bảo vệ quyền và lợi ích hợp pháp cho mình. Học thuyết về tự do ý chí cho thấy rằng, đương sự muốn tự mình tham gia tố tụng hay ủy quyền cho người khác phải có năng lực nhận thức để có thể quyết định vấn đề một cách độc lập. Theo lẽ tự nhiên, để đưa ra một quyết định độc lập, con người phải đạt một độ tuổi nhất định cũng như khả năng nhận thức các sự việc, hiện tượng diễn ra để có thể kiểm soát, làm chủ quyết định của mình. Điều này chính là cơ sở của việc pháp luật phải đặt ra các điều kiện về khả năng đương sự có thể tự mình tham gia tố tụng hay phải thông qua người khác. Năng lực tham gia tố tụng trước hết là khả năng để một chủ thể có thể tự mình tham gia tố tụng hay ủy quyền cho người khác thực hiện khi cần thiết, đó chính là năng lực hành vi TTDS. 


Đối với những chủ thể không có năng lực hành vi TTDS, pháp luật cần xác định trước chủ thể có quyền thay mặt đương sự, nhân danh đương sự thực hiện các quyền và nghĩa vụ tố tụng dựa trên quan hệ hôn nhân, huyết thống, nuôi dưỡng hoặc theo quyết định của Tòa án (gọi là đại diện theo pháp luật của cá nhân). Đối với pháp nhân, việc xác định chủ thể nhân danh pháp nhân thực hiện các quyền và nghĩa vụ tố tụng của pháp nhân dựa trên điều lệ của pháp nhân hoặc quyết định của cơ quan nhà nước có thẩm quyền. Đối với trường hợp bảo vệ lợi ích nhà nước, lợi ích công cộng, pháp luật cần xác định trước các cơ quan, tổ chức có quyền khởi kiện, tham gia tố tụng để bảo vệ lợi ích nhà nước, lợi ích công cộng và điều kiện tham gia tố tụng. Đây chính là cơ sở khoa học để pháp luật quy định về xác định người đại diện theo pháp luật, pham vi tham gia tố tụng, quyền và nghĩa vụ tố tụng của người đại diện theo pháp luật.

Đối với đương sự có đủ năng lực hành vi TTDS, họ có thể tự mình tham gia tố tụng hoặc ủy quyền cho người khác thực hiện khi cần thiết. Tuy nhiên, vì lý do trình độ học vấn, hiểu biết xã hội, kinh nghiệm tham gia tố tụng, thời gian, địa lý,… mà nhiều đương sự không có điều kiện trực tiếp thực hiện quyền và nghĩa vụ trong việc tham gia TTDS nên có thể ủy quyền cho người khác tham gia tố tụng. Vì vậy, cơ chế đại diện đã giải quyết vấn đề có người thay thế để thực hiện các quyền và nghĩa vụ của đương sự nhằm đảm bảo tôn trọng quyền tố tụng của đương sự, bảo đảm cho đương sự dù không trực tiếp nhưng vẫn có khả năng bảo vệ được quyền và lợi ích hợp pháp của mình một cách tốt nhất. Như vậy, việc tự mình tham gia tố tụng hay ủy quyền cho người khác tham gia tố tụng xuất phát từ ý chí của chính các đương sự. Về bản chất, quan hệ giữa người đại diện của đương sự trong TTDS với đương sự là một loại quan hệ dân sự - quan hệ đại diện. Do đó, những quy định về người đại diện phải dựa trên cơ sở tôn trọng ý chí của đương sự. Đương sự khi tham gia tố tụng được tự quyết định về việc lựa chọn biện pháp pháp lý cần thiết để bảo vệ quyền và lợi ích hợp pháp của mình. Hay nói cách khác, quyền tố tụng của đương sự trong TTDS cho phép đương sự trong TTDS được lựa chọn phương thức tham gia tố tụng theo cách mà họ cho rằng đó là thuận lợi nhất và tốt nhất cho việc bảo vệ quyền, lợi ích hợp pháp của mình. Đó là trực tiếp tham gia hay nhờ người thay mặt mình tham gia tố tụng và họ có thể tự lựa chọn người phù hợp thay thế mình. Đây chính là cơ chế đại diện mà đương sự được pháp luật cho phép áp dụng. Thông qua cơ chế đại diện trong TTDS, quyền được đối xử bình đẳng, quyền tự quyết định, định đoạt của đương sự vẫn được đảm bảo. Điều đó thể hiện, khi xây dựng các quy định về đại diện theo uỷ quyền trong TTDS, nhà làm luật vẫn phải tôn trọng ý chí của đương sự trong việc xây dựng các quy định về việc phát sinh, chấm dứt đại diện theo ủy quyền, phạm vi đại diện theo ủy quyền, phạm vi quyền và nghĩa vụ tố tụng mà người đại diện theo ủy quyền có thể thực hiện .v.v...
2.2.3. Học thuyết về sự bình đẳng trong xã hội

Bình đẳng là một trong các quyền tự nhiên của con người, gắn bó mật thiết với con người trong xã hội, là mục tiêu phấn đấu, đấu tranh của con người. Do đó, bảo đảm quyền bình đẳng của con người là một trong những nhiệm vụ quan trọng của nhà nước trong một xã hội văn minh. Bình đẳng trước tòa án, bình đẳng trước pháp luật là một trong các quyền quan trọng được thế giới ghi nhận. Điều 7 và Điều 10 Tuyên ngôn thế giới về nhân quyền khẳng định: “Mọi người đều bình đẳng trước pháp luật và được pháp luật bảo vệ, không có bất kỳ sự phân biệt nào” và “Mọi người đều được hưởng quyền bình đẳng và được xem xét công bằng và công khai bởi một Tòa án độc lập, không thiên vị trong việc quyết định các quyền và nghĩa vụ của họ cũng như về bất cứ sự buộc tội nào đối với họ”. 
Lý thuyết về sự bình đẳng trong xã hội được các học giả đưa ra gắn liền với sự tồn tại và phát triển của nhân loại. Lý thuyết này không chỉ thể hiện ở việc quy định về quyền con người mà còn được đảm bảo thực thi trong một trật tự xã hội nhất định, trên những nền tảng nhất định.
 Vấn đề bình đẳng giữa các chủ thể khi tham gia vào các quan hệ xã hội được các tác giả quan tâm nghiên cứu ở các cấp độ  khác nhau, trong đó trước hết phải kể đến các công trình nghiên cứu của Platon (427 -347 TCN), Aritxtot (384 -322 TCN), đến J.Rawls (1921 -2002)
. Trong tác phẩm “Tinh thần pháp luật” của Montesquieu đã nêu ra những nét cơ bản về một xã hội công dân và nhà nước pháp quyền nhằm hướng tới và bảo đảm công bằng xã hội. Những tinh hoa từ kết quả nghiên cứu của các học giả nêu trên sau này đã được C.Mac, Ănghen và Lenin kế thừa chọn lọc, xây dựng và phát triển thành các triết lý về quyền bình đẳng trong xã hội. Xuất phát từ tư tưởng của C.Mac, Ănghen và Lenin, Đảng và nhà nước ta trong quá trình xây dựng và phát triển đất nước đã coi đó là kim chỉ nam cho mục tiêu xây dựng và phát triển đất nước. Trên cơ sở đó các bản Hiến pháp năm 1946, 1980, 1992 và 2013 đều ghi nhận nguyên tắc bình đẳng trước pháp luật.
Trên cơ sở học thuyết về sự bình đẳng trong xã hội, pháp luật TTDS cũng ghi nhận nguyên tắc bình đẳng về quyền và nghĩa vụ trong TTDS. Theo đó, quyền bình đẳng trong TTDS không chỉ được thể hiện ở việc pháp luật ghi nhận cho các đương sự có các quyền và nghĩa vụ TTDS mà còn bảo đảm cho các đương sự có cơ hội được thực hiện các quyền và nghĩa vụ tố tụng bình đẳng trên thực tế. Do đó, đối với các trường hợp đương sự không có khả năng tự mình thực hiện các quyền và nghĩa vụ TTDS trước tòa án như người dưới 18 tuổi, người bị tòa án tuyên bố mất NLHVDS, người bị hạn chế NLHVDS, người có khó khăn trong nhận thức và làm chủ hành vi thì pháp luật cần quy định cơ chế để một người có thể làm người đại diện cho đương sự trong TTDS. Hoặc đối với pháp nhân, pháp luật cũng cần có quy định về việc xác định người đại diện cho pháp nhân tham gia TTDS. Đó chính là các quy định về người đại diện theo pháp luật trong TTDS. Bên cạnh đó, một số chủ thể tuy có đủ năng lực hành vi TTDS nhưng do điều trình độ chuyên môn, sự hiểu biết pháp luật, điều kiện tham gia tố tụng không thuận lợi và đương sự có mong muốn nhờ người khác có khả năng tốt hơn bảo vệ quyền và lợi ích hợp pháp cho mình. Do đó, pháp luật cũng cần có cơ chế quy định về người đại diện theo ủy quyền cho đương sự trong trường hợp này. Đồng thời pháp luật cũng cần thiết quy định về các vấn đề liên quan đến địa vị pháp lý của người đại diện của đương sự như: Phạm vi tham gia tố tụng, quyền và nghĩa vụ tố tụng của người đại diện của đương sự trong TTDS, chấm dứt đại diện.
2.2.4. Học thuyết về nhà nước và pháp luật

C.Mác và Ph.Ăngghen là những người đầu tiên đề xướng học thuyết khoa học về nhà nước và pháp luật. Học thuyết này chỉ ra bản chất của nhà nước và pháp luật, nguyên nhân phát sinh nhà nước và pháp luật, đồng thời chứng minh rằng nhà nước và pháp luật chỉ xuất hiện khi xã hội đã phân chia giai cấp đối kháng và những mâu thuẫn giai cấp đối kháng đã phát triển tới mức không thể điều hòa. Khi Nhà nước được thiết lập nhằm duy trì và bảo vệ quyền lực của mình, giai cấp thống trị phải xây dựng một hệ thống pháp luật để điều chỉnh các quan hệ xã hội theo ý chí của mình. Mỗi kiểu nhà nước khác nhau có chế độ chính trị, văn hóa, kinh tế khác nhau nên hệ thống pháp luật cũng khác nhau. Tuy nhiên tính chất chung của nhà nước là sự duy trì quyền lực công tách biệt khỏi cộng đồng dân cư để hướng tới tính ổn định, trật tự chung của toàn xã hội. Các nghiên cứu khoa học đã khẳng định vai trò của pháp luật đối với nhà nước và xã hội, trong đó đáng chú ý là các vai trò: (i) Tạo cơ sở pháp lý vững chắc cho sự tồn tại của nhà nước; (ii) Là phương tiện để nhà nước quản lý kinh tế - xã hội; (iii) Điều tiết và định hướng sự phát triển của các quan hệ xã hội; (iv) Là phương tiện bảo đảm và bảo vệ quyền con người, đảm bảo dân chủ, công bằng, bình đẳng và tiến bộ xã hội
. Học thuyết về nhà nước và pháp luật cho thấy vai trò của nhà nước trong việc điều chỉnh và quản lý xã hội, theo đó, bằng pháp luật, nhà nước ghi nhận và bảo đảm các quyền và lợi ích hợp pháp của từng cá nhân trên cơ sở cân bằng hài hòa giữa lợi ích riêng của cá nhân với trật tự, lợi ích chung của cộng đồng và lợi ích của các chủ thể khác có liên quan
.

Khi bàn về vai trò quản lý xã hội của Nhà nước, V.I.Lenin đã từng khẳng định: “phải đi xa hơn nữa trong vấn đề tăng cường sự can thiệp của nhà nước vào quan hệ pháp luật tư, các việc dân sự, không được bỏ qua một khả năng tối thiểu nào để mở rộng sự can thiệp của nhà nước vào những quan hệ dân luật”.

Sự “can thiệp” của nhà nước vào việc quy định về người đại diện trong TTDS thể hiện ở chỗ, đối với người đại diện theo pháp luật, nhà nước quy định về việc xác định người đại diện theo pháp luật, những trường hợp hạn chế không được tham gia tố tụng với tư cách người đại diện theo pháp luật, phạm vi tham gia tố tụng, quyền và nghĩa vụ tố tụng của người đại diện theo pháp luật, chấm dứt sự tham gia tố tụng của người đại diện theo pháp luật. Đối với việc xây dựng pháp luật về người đại diện theo ủy quyền của đương sự trong TTDS, bên cạnh dựa trên cơ sở của học thuyết về tự do ý chí thì học thuyết về nhà nước và pháp luật sẽ chi phối các quy định về xác định tính hợp pháp của hình thức ủy quyền, phạm vi ủy quyền, cũng như những trường hợp hạn chế không được tham gia tố tụng với tư cách người đại diện theo ủy quyền, chấm dứt sự tham gia tố tụng của người đại diện theo ủy quyền.
2.3. Nội dung pháp luật về người đại diện của đương sự trong tố tụng dân sự

2.3.1. Điều kiện trở thành người đại diện của đương sự trong tố tụng dân sự

Người đại diện của đương sự trong TTDS với chức năng người thay mặt cho đương sự tham gia quan hệ pháp luật TTDS, trực tiếp thực hiện các quyền và nghĩa vụ tố tụng của đương sự. Do đó, người đại diện của đương sự phải là người có năng lực hành vi TTDS.

Xét dưới góc độ lý luận thì người hành xử tố quyền (kiện) không những phải có quyền lợi, lợi ích mà còn phải có danh nghĩa nữa, tức là tư cách pháp lý cho phép một người đứng đơn khởi kiện hay tham gia vào quá trình TTDS
. Trước hết, chủ thể có tư cách khởi kiện, tham gia tố tụng để bảo vệ quyền, lợi ích hợp pháp của đương sự là chủ thể có quyền lợi tranh chấp hoặc có yêu cầu, họ chính là chủ thể của quan hệ pháp luật nội dung mà tòa án đang xem xét, giải quyết. Ngoài ra, người đại diện cho người có quyền lợi bị tranh chấp hay có yêu cầu cũng là người có quyền khởi kiện, tham gia TTDS, nếu việc đại diện đó tuân thủ các quy định của pháp luật. Cơ quan, tổ chức đại diện cho lợi ích của nhà nước, lợi ích công cộng cũng có tư cách khởi kiện, tham gia tố tụng để bảo vệ lợi ích của nhà nước, lợi ích công cộng. Việc tuân thủ các quy định về xác định người đại diện của đương sự chính là bảo đảm tư cách pháp lý của chủ thể khởi kiện, tham gia TTDS.

Tuy nhiên, một chủ thể nếu mới chỉ có tư cách tố tụng thôi sẽ chưa đủ điều kiện để tham gia tố tụng bảo vệ quyền, lợi ích cho đương sự mà chủ thể đó còn phải có năng lực thực hiện các quyền và nghĩa vụ tố tụng bởi quá trình TTDS tại tòa án là quá trình phức tạp, không phải ai cũng có đủ khả năng tốt để tham gia quá trình tố tụng và bảo vệ quyền, lợi ích hợp pháp của mình trong các vụ, việc dân sự. Do đó, trong nhiều trường hợp cần thiết phải có người đại diện cho đương sự. Vì vậy, người đại diện cho đương sự phải là người có năng lực hành vi TTDS. Điều 414 BLTTDS Pháp quy định, một bên đương sự chỉ có thể nhờ một trong những người, thể nhân hoặc pháp nhân có đủ tư cách theo quy định của pháp luật để đại diện cho mình tại tòa án. Điều 49 BLTTDS Liên bang Nga quy định, người đại diện của đương sự là người có năng lực hành vi đầy đủ. 
Đối với một số nước, năng lực tham gia TTDS của người đại diện của đương sự chính là năng lực hành vi TTDS và được suy đoán thông qua độ tuổi, khả năng nhận thức và làm chủ hành vi. Theo đó, trừ trường hợp hạn chế theo quy định của pháp luật, cá nhân đủ năng lực hành vi TTDS đều có thể trở thành người đại diện của đương sự. Chẳng hạn, BLTTDS năm 2015 của Việt Nam, BLTTDS nước Cộng hòa nhân dân Trung Hoa không quy định về các điều kiện về năng lực khác ngoài điều kiện về năng lực hành vi TTDS đối với người đại diện của đương sự.
 Bên cạnh đó, pháp luật một số nước lại quy định thêm điều kiện về năng lực tham gia tố tụng, ngoài điều kiện về năng lực hành vi TTDS đối với người đại diện của đương sự. Khoản 3 Điều 55 BLTTDS Nhật Bản quy định, quyền đại diện tố tụng không thể bị hạn chế, tuy nhiên giới hạn này không áp dụng cho người đại diện không phải là luật sư. Quy định này cho thấy, người đại diện của đương sự là luật sư sẽ có quyền và nghĩa vụ tố tụng rộng hơn so với người đại diện không phải là luật sư. Mục 4 BLTTDS Đài Loan quy định, Tòa án có quyền cấm không cho một người không phải là luật sư đại diện cho đương sự để bảo vệ quyền lợi cho đương sự. Pháp luật TTDS của Anh cũng quy định, người đại diện của đương sự phải là người có khả năng đưa ra quyết định vì lợi ích tốt nhất của đương sự, thực hiện mọi nỗ lực để liên lạc với đương sự về những gì đang xảy ra trong quá trình tố tụng. Nếu một người tỏ ra quan tâm đến việc trở thành người đại diện của đương sự và chính quyền địa phương cho rằng người đó có khả năng phù hợp, tên của họ sẽ được đưa vào danh sách ứng cử trở thành người đại diện của chính quyền địa phương gửi cho Tòa án khi nộp đơn xin ủy quyền
. 

Hiện nay, pháp luật của một số nước, trong đó có Việt Nam quy định người đại diện có thể là pháp nhân
. Song, không phải bất kỳ pháp nhân nào đều có thể trở thành người đại diện theo ủy quyền của đương sự mà pháp nhân đó phải có năng lực bảo vệ quyền, lợi ích hợp pháp của đương sự trước tòa án. Đó chính là các pháp nhân có chức năng tranh tụng tại tòa án và thông thường là các tổ chức hành nghề luật sư. Điều 414 BLTTDS của Cộng hòa Pháp quy định người đại diện có thể là thể nhân hoặc pháp nhân có đủ tư cách theo quy định của pháp luật. Điều 828 BLTTDS Pháp cũng quy định, đương sự có thể uỷ quyền đại diện tại toà án cho những người sau đây: Luật sư, vợ hoặc chồng, cha mẹ hoặc những người thân thích trực hệ, cha mẹ hoặc những người bàng hệ đến hết hàng thứ ba, những người quan hệ mật thiết với đương sự (như người phục vụ riêng hoặc người cộng tác đắc lực trong công việc của đương sự). Nhà nước, các tỉnh, các xã và các cơ sở công có thể nhờ một công chức hoặc một viên chức thay mặt hoặc trợ giúp. Để được đại diện cho một bên đương sự thì những người này phải chứng minh là mình đã được đương sự uỷ quyền đại diện. Tuy nhiên, luật sư bào chữa hoặc luật sư đại diện không cần phải chứng minh điều này và thừa phát lại cũng được hưởng quyền miễn trừ này trong những trường hợp mà thừa phát lại được đại diện cho đương sự (Điều 416).  

Như vậy, pháp nhân cũng có thể nhân danh và vì lợi ích của cá nhân hoặc pháp nhân khác (người được đại diện) xác lập, thực hiện giao dịch dân sự cũng như tham gia TTDS. Việc thực hiện chức năng đại diện của pháp nhân trong trường hợp này vẫn phải thực hiện thông qua hành vi của cá nhân có đủ năng lực hành vi TTDS của pháp nhân đó (thông thường là người đại diện theo pháp luật của pháp nhân hoặc cá nhân được người đại diện theo pháp luật của pháp nhân ủy quyền) thực hiện các quyền và nghĩa vụ của pháp nhân tham gia tố tụng. Tuy nhiên, để bảo đảm cho việc bảo vệ quyền và lợi ích hợp pháp của đương sự thì pháp nhân được ủy quyền phải có năng lực tham gia tố tụng. Năng lực tham gia tố tụng của pháp nhân được thể hiện ở chỗ năng lực pháp luật của pháp nhân đó phải có chức năng cung cấp dịch vụ pháp lý đại diện tham gia tố tụng. Do đó, thông thường pháp nhân là người đại diện theo pháp luật cho đương sự là các tổ chức hành nghề luật sư. Tùy theo mô hình tố tụng và pháp luật của các nước khác nhau mà có các loại hình tổ chức hành nghề luật sư khác nhau nhưng chỉ những tổ chức hành nghề luật sư có chức năng tranh tụng mới có thể thực hiện việc đại diện cho đương sự trong TTDS.

 Ở Anh, tồn tại hai nghề luật sư tư vấn (solicitor) và luật sư biện hộ (barriter), các nguyên tắc và nền tảng cơ bản cho hoạt động hành nghề luật sư ở Anh được điều chỉnh bởi một số quy định của pháp luật về luật sư như Luật về dịch vụ pháp lý (Legal Services Act) và chịu sự tác động rất lớn từ phí Hiệp hội luật sư. Luật sư tư vấn có thể hành nghề dưới hình thức văn phòng luật sư hoặc công ty luật hợp danh (partnership). Luật sư biện hộ hoạt động chủ yếu là bào chữa, bảo vệ quyền lợi cho khách hàng trước các Tòa án cấp cao. Do ảnh hưởng của truyền thống luật sư biện hộ ở Anh không được thành lập công ty. Các luật sư biện hộ có thể cùng nhau làm việc trong một văn phòng, tuy nhiên họ hành nghề độc lập và không có nghĩa vụ, trách nhiệm đối với nhau. Tại Mỹ, luật sư có thể hành nghề trong các công ty luật hợp danh, văn phòng luật. Công ty luật hợp danh bao gồm hợp danh thông thường và hợp danh hữu hạn – các loại hình công ty này đều có tư cách pháp nhân. Ngoài ra, luật sư có thể mở văn phòng luật sư do cá nhân mình tự làm chủ, tự quản lý điều hành và chịu trách nhiệm về mọi nghĩa vụ của văn phòng. Luật sư có thể hành nghề tự do, ký kết hợp đồng làm việc cho một văn phòng luật sư hay một công ty luật hay làm thuê cho khách hàng, cho chính phủ, doanh nghiệp, tổ chức hoạt động phi lợi nhuận…
.

Ở Cộng hòa Pháp hiện nay có hai loại hình pháp lý hành nghề luật sư được sử dụng phổ biến là công ty hợp danh và doanh nghiệp hành nghề tự do trách nhiệm hữu hạn. Đây là các doanh nghiệp có tư cách pháp nhân. Ngoài ra, Luật sư ở Pháp có thể hành nghề với tư cách cá nhân, tham gia vào công ty, cộng sự hay hành nghề trong một tổ chức. Luật sư có thể hành nghề độc lập, đại diện bảo vệ quyền và lợi ích cho các tổ chức, cá nhân theo các cam kết, thỏa thuận trong hợp đồng. Bên cạnh đó, luật sư có thể hoạt động với tư cách là một luật sư cộng sự với luật sư khác trong tổ chức hành nghề luật sư nhưng phải ký hợp đồng lao động
. 

Ở Đức, theo Quy chế luật sư liên bang thì luật sư là người được bổ nhiệm độc lập làm tư vấn và đại diện trong mọi công việc pháp luật. Năm 1994, với phán quyết của Tòa án liên bang đã cho phép luật sư thành lập công ty trách nhiệm hữu hạn và thành lập các văn phòng hợp danh quốc tế
.

Luật sư ở Trung Quốc có thể lựa chọn mô hình văn phòng hoặc doanh nghiệp (pháp nhân chịu sự điều chỉnh của Luật Công ty) để hoạt động. Khi hành nghề, luật sư Trung Quốc được phép thực hiện các dịch vụ pháp lý, trong đó có dịch vụ đại diện hoặc tham gia vào các vụ kiện dân sự, hành chính theo yêu cầu của các bên; đại diện theo yêu cầu của khách hàng trong các loại việc có liên quan đến kiện tụng… Khi đại diện cho khách hàng trong các vụ việc liên quan hoặc không liên quan đến kiện tụng, luật sư phải bảo vệ khách hàng trong phạm vi ủy quyền.

Ở Việt Nam, theo Luật Luật sư năm 2006, luật sư có thể hành nghề dưới hai hình thức là văn phòng luật sư hoặc công ty luật. Văn phòng luật sư do một luật sư thành lập được tổ chức và hoạt động theo loại hình doanh nghiệp tư nhân nên không có tư cách pháp nhân. Công ty luật bao gồm công ty luật hợp danh và công ty luật trách nhiệm hữu hạn, thành viên của công ty luật phải là luật sư. Công ty luật hợp danh do ít nhất hai luật sư thành lập. Công ty luật hợp danh không có thành viên góp vốn. Công ty luật trách nhiệm hữu hạn bao gồm công ty luật trách nhiệm hữu hạn hai thành viên trở lên và công ty luật trách nhiệm hữu hạn một thành viên. Các công ty luật hoạt động theo quy định của Luật Luật sư và Luật doanh nghiệp và là tổ chức có tư cách pháp nhân.

Riêng đối với văn phòng luật sư là một trong những hình thức tổ chức hành nghề của luật sư, có chức năng cung cấp dịch vụ pháp lý chuyên nghiệp, trong đó có chức năng tranh tụng tại tòa án. Văn phòng luật sư không có tư cách pháp nhân, chủ sở hữu văn phòng luật sư phải là luật sư, là đại diện pháp luật cho văn phòng và chịu trách nhiệm bằng toàn bộ tài sản của mình về mọi khoản nợ của văn phòng. Văn phòng luật sư có tên gọi riêng, có trụ sở giao dịch, được thành lập và đăng ký hoạt động theo thủ tục pháp luật quy định. Loại hình tổ chức hành nghề luật sư này hiện nay được áp dụng ở một số nước. Ở Việt Nam, văn phòng luật sư được tổ chức và hoạt động theo quy định của Luật Luật sư năm 2006 và Luật Doanh nghiệp. Ở Trung Quốc, văn phòng luật sư được tổ chức và hoạt động theo Luật về Luật sư của Nước Cộng hòa Nhân dân Trung Hoa năm 2006 (sửa đổi năm 2007), theo đó văn phòng luật sư được thành lập bằng vốn cấp của Nhà nước, hành nghề độc lập theo quy định của pháp luật và chịu trách nhiệm về các khoản nợ của văn phòng bằng toàn bộ tài sản của văn phòng
. Ở Anh, văn phòng luật sư cá nhân do một luật sư thành lập và tự chịu trách nhiệm về hoạt động của văn phòng
. Do đó, đương sự ủy quyền cho văn phòng luật sư chính là ủy quyền cho luật sư.
Ngoài việc quy định các điều kiện riêng biệt đối với người đại diện, pháp luật các nước trên thế giới còn quy định các trường hợp không được làm người đại diện. Chẳng hạn như, không được làm người đại diện cho đương sự nếu họ là đương sự trong cùng một vụ án đối với người được đại diện mà quyền, nghĩa vụ của họ đối lập với quyền, nghĩa vụ của người được đại diện; hoặc họ đang là người đại diện theo pháp luật cho một đương sự khác trong cùng một vụ án mà quyền, lợi ích của đương sự đó đối lập với quyền, lợi ích của người được đại diện; hoặc họ là Thẩm phán, Kiểm sát viên, Công an... Như vậy, điều kiện chung để một chủ thể trở thành người đại diện của đương sự trong TTDS là phải có năng lực pháp luật TTDS và NLHVDS. Ngoài ra, pháp luật của mỗi quốc gia có thể quy định thêm các điều kiện riêng biệt khác đối với người đại diện của đương sự. Vì vậy, để xác định chủ thể có đủ điều kiện trở thành người đại diện hay không phải căn cứ vào pháp luật của mỗi quốc gia
.

2.3.2. Căn cứ xác lập quan hệ đại diện trong tố tụng dân sự

Tùy từng loại đại diện mà căn cứ phát sinh người đại diện của đương sự trong TTDS cũng khác nhau.

Đối với trường hợp đại diện theo pháp luật thì người đại diện theo pháp luạt của đương sự được pháp luật dự liệu trước cho đương sự là cá nhân hay pháp nhân.

Người đại diện theo pháp luật của cá nhân xuất hiện trong trường hợp đương sự là người không có năng lực hành vi TTDS như: Người dưới 18 tuổi, trừ trường hợp người từ 15 đến dưới 18 tuổi đã tham gia quan hệ dân sự bằng tài sản của chính mình; người mất NLHVDS; người có khó khăm trong nhận thức và làm chủ hành vi, người bị hạn chế NLHVDS việc xác định người đại diện theo pháp luật của cá nhân thông thường được dựa trên quan hệ hôn nhân, huyết thống, nuôi dưỡng hoặc theo quyết định của Tòa án (gọi là đại diện theo pháp luật của cá nhân). Trong trường hợp đặc biệt, pháp luật TTDS ở một số nước còn quy định Tòa án chỉ định người đại diện của đương sự trong TTDS, ví dụ như BLTTDS Liên bang Nga và BLTTDS Việt Nam. Tòa án chỉ định người đại diện cho đương sự trong trường hợp đương sự là người bị hạn chế NLHVDS mà không có người đại diện hoặc người đại diện theo pháp luật không được đại diện. Nguyên tắc chỉ định người đại diện của đương sự trong TTDS cũng dựa trên cơ sở bảo vệ tốt nhất quyền và lợi ích hợp pháp của đương sự và do tòa án quyết định trên cơ sở pháp luật. Do đó, người được tòa án chỉ định làm người đại diện của đương sự trong TTDS cũng chính là người đại diện theo pháp luật của đương sự. 

Đối với pháp nhân, việc xác định người đại diện theo pháp luật của pháp nhân dựa trên cơ sở điều lệ của pháp nhân hoặc quyết định của cơ quan nhà nước có thẩm quyền. Đối với trường hợp bảo vệ lợi ích nhà nước, lợi ích công cộng, pháp luật cần xác định trước các cơ quan, tổ chức có quyền khởi kiện, tham gia tố tụng để bảo vệ lợi ích nhà nước, lợi ích công cộng và điều kiện tham gia tố tụng. 

Đối với cá nhân có đủ năng lực hành vi TTDS, tuy nhiên, vì lý do nào đó mà nhiều đương sự không có điều kiện trực tiếp thực hiện quyền và nghĩa vụ trong việc tham gia TTDS nên có thể ủy quyền cho người khác tham gia tố tụng. Tùy theo pháp luật của từng nước quy định hình thức ủy quyền khác nhau. Chẳng hạn, theo pháp luật Việt Nam thì việc ủy quyền phải được thực hiện bằng văn bản
. Điều 53 BLTTDS Liên bang Nga quy định, thẩm quyền đại diện được xác lập theo văn bản ủy quyền. Văn bản ủy quyền của công dân có thể được chứng thực hoặc chứng nhận của cơ quan nơi người ủy quyền học tập, làm việc, của cơ quan quản lý nhà nước nơi người ủy quyền sinh sống, của cơ quan bảo vệ xã hội nơi người ủy quyền cư trú, của cơ quan chữa bệnh nơi người ủy quyền đang điều trị, của chỉ huy lực lượng vũ trang hoặc trường quân sự, nếu người ủy quyền là người phục vụ trong các đơn vị quân đội đó hoặc là thành viên trong gia đình của những người này. Giấy ủy quyền của người đang ở nơi giam giữ do thủ trưởng trại giam chứng thực. Văn bản ủy quyền của tổ chức phải có chữ ký của lãnh đạo tổ chức hoặc của người có thẩm quyền trên cơ sở điều lệ và phải có dấu của tổ chức đó. Điều 416 BLTTDS Cộng hoà Pháp quy định, người nào muốn đại diện hay trợ giúp cho một bên đương sự phải chứng minh là mình đã được đương sự ủy quyền đại diện hoặc trợ giúp. Tuy nhiên, luật sư đại diện hay luật sư bào chữa không phải chứng minh điều này. Có thể thấy, việc quy định hình thức ủy quyền bằng văn bản cho phép xác định rõ ràng ý chí của đương sự và người đại diện của đương sự trong quan hệ ủy quyền, xác định phạm vi ủy quyền cũng như quyền và nghĩa vụ của người đại diện ủy quyền, chấm dứt đại diện. Song quy định này có thể sẽ không linh hoạt khi thực hiện ủy quyền cũng như chấm dứt ủy quyền. 

2.3.3. Phạm vi tham gia tố tụng dân sự của người đại diện của đương sự 
 Phạm vi tham gia TTDS của người đại diện của đương sự là giới hạn những loại vụ việc dân sự mà người đại diện của đương sự được tham gia vào quá trình TTDS. Do đó, phạm vi tham gia TTDS của người đại diện của đương sự phụ thuộc vào quan hệ đại diện.

+ Đối với người đại diện theo pháp luật của đương sự là cá nhân xuất hiện trường hợp người đại diện cho cá nhân không có năng lực hành vi TTDS. Đây là những trường hợp pháp luật đã dự liệu trước người đại diện cho đương sự, đương sự không có khả năng thể hiện ý chí của mình trong việc lựa chọn người đại diện cũng như xác định phạm vi tham gia tố tụng của người đại diện của đương sự. D đó, người đại diện theo pháp luật của đương sự trong trường hợp này sẽ được tham gia TTDS đối với tất cả các vụ việc dân sự.

+ Đối với người đại diện theo pháp luật của đương sự là pháp nhân: Người đại diện của pháp nhân sẽ nhân danh pháp nhân thực hiện các quyền và nghĩa vụ TTDS của pháp nhân nên họ cũng tham gia TTDS đối với tất cả các vụ việc dân sự mà pháp nhân là đương sự.

+ Đối với người đại diện theo ủy quyền, được xác lập, thực hiện trên cơ sở ý chí của đương sự. Do đó, việc xác định ai là người đại diện, quyền và nghĩa vụ của người đại diện được thể hiện trong nội dung văn bản ủy quyền. Tuy nhiên, phạm vi ủy quyền lại do pháp luật xác định trước dựa trên cơ sở tính chất của quan hệ pháp luật tranh chấp. Bản chất của các quan hệ dân sự (dân sự theo nghĩa hẹp, HN&GĐ, kinh doanh thương mại, lao động) mang tính bình đẳng, tự do, tự nguyện trong việc xác lập, thực hiện, chấm dứt quan hệ và giải quyết tranh chấp xảy ra. Đối tượng điều chỉnh của luật dân sự bao gồm hai quan hệ: Quan hệ tài sản và quan hệ nhân thân. Quan hệ tài sản là quan hệ kinh tế, xã hội cụ thể thông qua việc chiếm hữu, sử dụng, định đoạt một tài sản nhất định theo nguyên tắc tự nguyện, bình đẳng, tuân thủ quy luật giá trị . Hay nói một cách khái quát, quan hệ tài sản là quan hệ liên quan đến tài sản phát sinh trong lĩnh vực dân sự theo nghĩa hẹp, HN&GĐ, kinh doanh thương mại, lao động. Các quan hệ tài sản là những quan hệ được hình thành khách quan do nhu cầu trao đổi, tồn tại của con người, có thể phát sinh ở nhiều lĩnh vực khác nhau: đời sống gia đình, thừa kế, sở hữu, giao dịch dân sự…, có quan hệ phát sinh trong quá trình sản xuất, phân phối, lưu thông và tiêu thụ sản phẩm cũng như cung ứng dịch vụ cho xã hội… Song quan hệ tài sản có đặc trưng căn bản là thường mang tính đền bù tương đương và có thể chuyển giao cho người khác. Do đó, đối với các tranh chấp về quan hệ tài sản thì đương sự có quyền ủy quyền cho người khác thay mặt mình tham gia TTDS. Vì thế, phạm vi ủy quyền trong TTDS không bị hạn chế đối với các vụ việc tranh chấp về quan hệ tài sản. 

Quan hệ nhân thân là quan hệ giữa các chủ thể pháp luật dân sự về quyền nhân thân. Quyền nhân thân là quyền dân sự gắn liền với mỗi cá nhân, không thể chuyển giao cho người khác, trừ trường hợp pháp luật có quy định khác. Quyền nhân thân gồm hai loại: Quyền nhân thân không gắn với tài sản và quyền nhân thân gắn với tài sản. Quyền nhân thân không gắn với tài sản (quyền nhân thân phi tài sản) được tạo nên bởi các quyền dân sự tuyệt đối của con người. Các quyền dân sự này gắn liền với chủ thể, không thể chuyển giao cho người khác, được mọi người tôn trọng và được pháp luật dân sự bảo vệ. Đó là quyền đối với họ tên, quyền xác định dân tộc, quyền được khai sinh, khai tử, quyền được bảo đảm an toàn về tính mạng, sức khỏe, thân thể, quyền được bảo vệ danh dự, nhân phẩm, uy tín, quyền về đời sống riêng tư, bí mật cá nhân, bí mật gia đình, quyền nhân thân trong HN&GĐ… Quyền nhân thân là quyền tuyệt đối và được bảo vệ trong trường hợp bị xâm phạm bằng cách chủ thể có quyền yêu cầu người có hành vi xâm phạm hoặc yêu cầu cơ quan nhà nước có thẩm quyền buộc người vi phạm chấm dứt hành vi xâm phạm, xin lỗi, cải chính công khai, yêu cầu cơ quan, tổ chức có thẩm quyền buộc người vi phạm phải bồi thường thiệt hại để bù đắp những tổn thất về tinh thần. Về nguyên tắc, quyền nhân thân không được chuyển giao cho người khác, trừ các trường hợp theo quy định của pháp luật. Theo các trường phái của khoa học pháp lý hiện đại, đặc tính không thể chuyển giao của quyền nhân thân chỉ là tương đối vì trong một số trường hợp quyền nhân thân có thể chuyển giao theo quy định của pháp luật . Do đó, các tranh chấp về quyền nhân thân không gắn với tài sản thì đương sự không được ủy quyền cho người khác tham gia tố tụng, trừ các trường hợp theo quy định của pháp luật. 

Quyền nhân thân gắn với tài sản là quan hệ trong đó chủ thể của quan hệ này bên cạnh quyền nhân thân (quyền tuyệt đối) còn có quyền tài sản. Quyền nhân thân là tiền đề làm phát sinh quyền tài sản khi có những sự kiện pháp lý nhất định. Các quyền nhân thân gắn với tài sản chỉ được xác lập cùng với sự hình thành của một tài sản vô hình (như tác phẩm văn học, nghệ thuật, khoa học, sáng chế, kiểu dáng, thiết kế bố trí mạch tích hợp bán dẫn, giống cây trồng, …). Đây là quyền nhân thân của chủ thể đối với tài sản vô hình mà người đó sáng tạo ra. Trong số các quyền này có một quyền có thể chuyển giao được sang cho chủ thể khác – đó là quyền công bố hoặc cho phép người khác công bố tác phẩm. Mỗi một chủ thể đều được công nhận một cách vô điều kiện các quyền nhân thân không gắn với tài sản. Tuy nhiên, để được thừa nhận các quyền nhân thân gắn với tài sản thì chủ thể đó phải chứng minh đươc sự tồn tại của loại tài sản vô hình do chính mình sáng tạo ra. Nếu không có tài sản đó thì không phát sinh các quyền nhân thân của chủ thể có liên quan. Do đó, đối với các quyền nhân thân gắn với tài sản có thể được chuyển giao thì đương sự có thể ủy quyền cho người khác tham gia tố tụng.

Như vậy, có thể thấy, việc xác định chính xác quan hệ tranh chấp dân sự và bản chất pháp lý của chúng sẽ cho phép xác định chính xác phạm vi ủy quyền trong TTDS. Tuy nhiên, đối với một số quyền dân sự mà pháp luật dân sự không cho phép chuyển giao như quyền yêu cầu cấp dưỡng, yêu cầu bồi thường thiệt hại do xâm phạm đến tính mạng, sức khoẻ, danh dự, nhân phẩm uy tín thì các tranh chấp liên quan đến loại việc này đương sự có quyền ủy quyền cho người khác hay không là vấn đề còn có các quan điểm khác nhau. Các quyền yêu cầu bồi thường thiệt hại được phát sinh khi các quyền nhân thân của cá nhân bị xâm phạm, quyền yêu cầu cấp dưỡng phát sinh khi có sự kiện ly hôn hay gây thiệt hại chúng là quyền tài sản nhưng cũng gắn liền với cá nhân người bị thiệt hại và cũng không dịch chuyển được sang cho chủ thể khác. Ngoài ra, yêu cầu chia tài sản của vợ, chồng khi ly hôn hoặc trong thời kỳ hôn nhân cũng là các yêu cầu phát sinh khi có sự kiện ly hôn hoặc tranh chấp về tài sản trong thời kỳ hôn nhân, bản chất của các tranh chấp này là các tranh chấp về tài sản nhưng gắn liền với nhân thân. NCS cho rằng, khi quyền dân sự được chuyển giao thì người thế quyền trở thành bên có quyền yêu cầu. Tức là khi có tranh chấp xảy ra, nếu đương sự chuyển giao quyền dân sự cho người thứ ba thì người thứ ba sẽ trở thành đương sự mới. Do đó, việc không được chuyển giao quyền sẽ khác với việc không được ủy quyền cho người khác tham gia tố tụng. Vì vậy, theo NCS, bản chất của các tranh chấp nêu trên là các tranh chấp về tài sản nên đương sự vẫn có quyền ủy quyền cho người khác tham gia tố tụng.

Đối với các yêu cầu liên quan đến việc xác định các sự kiện pháp lý như tuyên bố một người là mất tích hoặc đã chết, xác định sự vắng mặt của cá nhân tại nơi cư trú, tuyên bố một người bị mất hoặc hạn chế NLHVDS, xác định cha mẹ cho con hoặc con cho cha mẹ, hủy kết hôn trái pháp luật… là những loại việc liên quan đến quyền nhân thân của cá nhân. Song, NCS cho rằng, bản chất của những loại việc này là xác định một sự kiện pháp lý và nếu sự kiện pháp lý đó tồn tại hay chấm dứt sẽ liên quan đến quyền nhân thân của cá nhân. Việc xác định các sự kiện pháp lý này căn cứ vào quy định của pháp luật và chứng cứ của vụ việc. Do đó, việc không ủy quyền hay ủy quyền cho người khác tham gia tố tụng không ảnh hưởng việc xác định tính chính xác, khách quan của sự kiện pháp lý đó nên đương sự vẫn có quyền ủy quyền cho người khác tham gia tố tụng.
2.3.4. Quyền và nghĩa vụ tố tụng của người đại diện cho đương sự trong tố tụng dân sự

 Về bản chất, người đại diện của đương sự trong TTDS là thay mặt cho đương sự tham gia TTDS, vì vậy, quyền và nghĩa vụ của người đại diện phụ thuộc vào quyền, nghĩa vụ của đương sự trong TTDS. Quyền, nghĩa vụ của đương sự trong TTDS phụ thuộc vào căn cứ xác lập đại diện theo quy định của pháp luật hay theo ủy quyền và là người đại diện cho đương sự nào trong TTDS. 
Đối với đại diện theo pháp luật tham gia tố tụng bảo vệ quyền, lợi ích hợp pháp cho đương sự là cá nhân không có năng lực hành vi TTDS. Trong trường hợp này bản thân đương sự không thể tự mình thực hiện được các quyền và nghĩa vụ tố tụng để bảo vệ quyền và lợi ích hợp pháp của mình, nên người đại diện theo pháp luật được thực hiện toàn bộ tất cả các quyền, nghĩa vụ tố tụng của đương sự, trừ quyền hòa giải trong vụ án ly hôn. Bởi việc hòa giải về quan hệ nhân thân trong vụ án ly hôn phải do chính vợ, chồng định đoạt, người đại diện theo pháp luật của đương sự không có quyền hòa giải với đương sự phía bên kia về việc đoàn tụ hay chấm dứt quan hệ hôn nhân. 

Đối với đại diện theo ủy quyền, người đại diện tham gia tố tụng để bảo vệ quyền, lợi ích hợp pháp của đương sự. Bản thân đương sự cũng có thể tự thực hiện được các quyền, nghĩa vụ tố tụng của họ. Đương sự có thể ủy quyền cho người đại diện một phần hoặc toàn bộ các quyền và nghĩa vụ tố tụng của mình. Do vậy, người đại diện theo ủy quyền chỉ thực hiện các quyền, nghĩa vụ của đương sự trong phạm vi ủy quyền. Tuy nhiên, tùy theo pháp luật của mỗi nước mà người đại diện của đương sự chỉ có một số quyền và nghĩa vụ tố tụng của đương sự trong trường hợp có sự ủy quyền đặc biệt. Chẳng hạn, Điều 59, 60 BLTTDS Trung Hoa quy định, đối với những việc công nhận, thay đổi, từ bỏ yêu cầu tố tụng, tiến hành hoà giải, đưa ra yêu cầu phản tố hoặc kháng cáo, người uỷ quyền phải có sự uỷ quyền đặc biệt của đương sự. Trường hợp quyền hạn của người đại diện trong tố tụng có thay đổi hoặc xoá bỏ, đương sự phải viết giấy báo cho Toà án biết và Toà án sẽ thông báo cho phía đương sự bên kia
. Điều 55, 57, 59, 60 BLTTDS Nhật Bản quy định, người đại diện tố tụng phải nhận được sự ủy thác đặc biệt về các nội dung sau đây: Thực hiện phản tố; Rút khởi kiện, hòa giải, hủy bỏ yêu cầu, chấp nhận hoặc rút lui theo quy định trong Điều 48 (Bao gồm trường hợp áp dụng cho khoản 3 Điều 50 và Điều 51);  Kháng cáo lên tòa phúc thẩm, giám đốc thẩm, đưa ra yêu cầu trong khoản 1 Điều 318 hoặc rút lại các yêu cầu này; Rút lại hoặc đồng ý rút lại kháng cáo theo quy định trong Điều 360 (Bao gồm trường hợp áp dụng cho khoản 2 Điều 367 và khoản 2 Điều 378). Đối với những việc công nhận, thay đổi, từ bỏ yêu cầu tố tụng, tiến hành hoà giải, đưa ra yêu cầu phản tố hoặc kháng cáo, người uỷ nhiệm phải có sự uỷ nhiệm đặc biệt của đương sự. Nếu quyền hạn của người đại diện trong tố tụng có thay đổi hoặc xoá bỏ, đương sự phải báo cho Toà án biết để thông báo cho đương sự phía bên kia. Những khai báo về sự thật của người đại diện tố tụng sẽ không có hiệu lực nếu đương sự đã hủy bỏ ngay tức thì hoặc đã đính chính lại. Có thể thấy, các quy định về điều kiện thực hiện các quyền và nghĩa vụ tố tụng của người đại diện trong trường hợp này nhằm đảm bảo sự thận trọng trong việc xác định ý chí của đương sự, bảo đảm việc bảo vệ tốt nhất các quyền và nghĩa vụ tố tụng của đương sự.

Đối với những nước theo mô hình tố tụng tranh tụng, khi luật sư tham gia tố tụng để bảo vệ quyền và lợi ích hợp pháp của đương sự thì luật sư thường mang cả hai tư cách là người đại diện và người bảo vệ quyền và lợi ích hợp pháp của đương sự. Tuy nhiên, pháp luật của một số nước lại có sự phân biệt giữa người đại diện của đương sự với người bảo vệ quyền và lợi ích hợp pháp của đương sự. Pháp luật TTDS của Pháp cũng có sự phân biệt giữa người đại diện ủy quyền và người trợ giúp tại tòa án (người thực hiện cả quyền hạn, nhiệm vụ tư vấn cho đương sự và biện hộ cho đương sự mà không ràng buộc họ). Người đại diện của đương sự bao hàm cả nhiệm vụ trợ giúp, trừ khi có quy định hoặc thỏa thuận khác. Người nào muốn đại diện hoặc trợ giúp cho một bên đương sự phải chứng minh là mình đã được đương sự ủy quyền hoặc trợ giúp
. Pháp luật Việt Nam, Liên bang Nga cũng có sự phân biệt giữa người đại diện của đương sự và người bảo vệ quyền và lợi ích hợp pháp của đương sự. 
Những quyền và nghĩa vụ tố tụng mà người đại diện theo ủy quyền thực hiện vượt quá phạm vi ủy quyền không có giá trị pháp lý nhằm đảm bảo tự do ý chí của đương sự, việc thực hiện quyền và nghĩa vụ TTDS của người đại diện không xâm phạm đến lợi ích của đương sự được đại diện. Để bảo đảm tốt hơn quyền và lợi ích hợp pháp của đương sự, pháp luật TTDS một số nước còn quy định trong trường hợp công nhận, từ bỏ, thay đổi yêu cầu tố tụng của đương sự... phải được sự đồng ý của đương sự đã ủy quyền. Ngoài trường hợp người đại diện hành động vượt quá phạm vi được đương sự ủy quyền, thực tế còn có trường hợp người không có quyền đại diện thực hiện công việc nhân danh và vì quyền lợi và nghĩa vụ của đương sự mà không có căn cứ xác lập quyền đại diện (căn cứ theo pháp luật, căn cứ theo ủy quyền). Đó là các trường hợp người đại diện của đương sự không đủ điều kiện làm người đại diện, nhưng tòa án vẫn xác định là người đại diện của đương sự tham gia tố tụng và thực hiện các quyền, nghĩa vụ của đương sự. Trên nguyên tắc bảo vệ quyền và lợi ích của đương sự, các hành vi đại diện không có ủy quyền và đại diện vượt quá phạm vi ủy quyền nêu trên sẽ không làm phát sinh quyền và nghĩa vụ đối với đương sự. Toàn bộ quá trình tố tụng đã thực hiện đối với người đại diện không có ủy quyền hoặc người đại diện vượt quá phạm vi ủy quyền là vi phạm nghiêm trọng thủ tục tố tụng. Trong trường hợp Tòa án đã tuyên bản án, thì bản án, quyết định đó bị coi là vi phạm nghiêm trọng thủ tục tố tụng và có thể bị hủy theo thủ tục phúc thẩm hoặc giám đốc thẩm.

2.3.5. Chấm dứt đại diện và hậu quả của chấm dứt đại diện của đương sự trong tố tụng dân sự
Tùy từng quan hệ đại diện mà sự tham gia TTDS của người đại diện của đương sự có thể chấm dứt trong các trường hợp khác nhau.

Đối với người đại diện theo pháp luật, quan hệ đại diện chấm dứt dựa trên các căn cứ mà pháp luật đã dự liệu trước. Đó là các trường hợp pháp luật quy định việc đại diện sẽ chấm dứt, không phụ thuộc vào ý chí của các bên tham gia quan hệ, cụ thể:
 (i) Đương sự, người đại diện của đương sự là cá nhân chết; đương sự, người đại diện của đương sự là pháp nhân chấm dứt tồn tại: Trong quan hệ đại diện giữa đương sự và người đại diện của đương sự, người đại diện của đương sự tham gia tố tụng vì lợi ích đương sự, vì thế, nếu đương sự là cá nhân đã chết hoặc pháp nhân chấm dứt tồn tại thì mục đích và ý nghĩa của việc đại diện không còn nữa nên quan hệ đại diện đương nhiên chấm dứt và tư cách đại diện của người đại diện cũng đương nhiên chấm dứt. Trong trường hợp người đại diện của đương sự là cá nhân chết thì tòa án phải xác định người đại diện khác thay thế. Trong trường hợp pháp nhân chấm dứt do hợp nhất, sáp nhập, chia, tách thì pháp nhân mới kế thừa quyền đại diện nếu đại diện theo ủy quyền chưa hết thời hạn.
 (ii) Người đại diện của đương sự không còn đủ điều kiện để đại diện: Tại thời điểm xác lập quyền đại diện, người đại diện của đương sự phải có năng lực hành vi TTDS. Tuy nhiên, trong quá trình thực hiện việc đại diện, có thể do hoàn cảnh thay đổi như  người đại diện của đương sự bị tòa án tuyên bố mất NLHVDS hoặc có khó khăn trong nhận thức và làm chủ hành vi hoặc bị tòa án tuyên bố hạn chế NLHVDS. Sự thay đổi này làm cho sự tham gia tố tụng của người đại diện của đương sự không còn phù hợp nữa. Ngoài ra, trong trường hợp quá trình TTDS chấm dứt hoặc trong trường hợp người đại diện của đương sự là người được tòa án chỉ định tham gia tố tụng trong một vụ việc dân sự cụ thể hoặc đại diện cho cơ quan, tổ chức khởi kiện để bảo vệ lợi ích của người khác, lợi ích công cộng, lợi ích của nhà nước nên khi vụ việc được giải quyết xong thì tư cách tố tụng của người đại diện cũng đồng thời chấm dứt. Trong trường hợp này, tòa án phải xác định người đại diện theo pháp luật mới.

Đối với người đại diện theo ủy quyền của đương sự tham gia TTDS trên cơ sở ý chí của đương sự, người đại diện theo pháp luật của đương sự nên việc chấm dứt sự tham gia TTDS của họ cũng dựa trên cơ sở ý chí của đương sự, người đại diện theo pháp luật của đương sự. Do đó, quan hệ đại diện giữa đương sự và người đại diện theo ủy quyền của đương sự chấm dứt trong các trường hợp sau: 
(i) Theo thỏa thuận: Đương sự và người đại diện theo ủy quyền của đương sự có thể thỏa thuận căn cứ chấm dứt đại diện trong hợp đồng ủy quyền hoặc trong quá trình TTDS, nếu đương sự xét thấy người đại diện theo ủy quyền không đáp ứng được các yêu cầu về chuyên môn, kinh nghiệm như đương sự mông muốn hoặc người đại diện theo ủy quyền xét thấy việc ủy quyền không còn phù hợp thì các bên có quyền thỏa thuận về việc chấm dứt đại diện. 
(ii) Thời hạn ủy quyền đã hết: Trong các trường hợp các bên đã xác định cụ thể về thời hạn ủy quyền và không có một sự kiện nào khác làm ảnh hưởng đến hiệu lực của ủy quyền thì quan hệ đại diện chấm dứt khi hết thời hạn ủy quyền. 
 (iii) Công việc được ủy quyền đã hoàn thành: Trong trường hợp việc ủy quyền có mục đích là thực hiện một công việc nhất định thì việc ủy quyền đã đạt được mục đích khi bên được ủy quyền đã hoàn thành công việc. Vì vậy, dù chưa hết thời hạn ủy quyền mà các bên đã thỏa thuận nhưng quyền đại diện vẫn chấm dứt khi việc được ủy quyền đã hoàn thành, ví dụ các bên đương sự đã thỏa thuận được với nhau về việc giải quyết vụ việc dân sự;
 (iv) Đương sự hoặc người đại diện của đương sự đơn phương chấm dứt thực hiện việc ủy quyền: Quan hệ đại diện theo ủy quyền được hình thành trên có sở ý chí thỏa thuận của đương sự và người đại diện theo ủy quyền. Tuy nhiên, trong trường hợp xét thấy việc ủy quyền không mang lại kết quả như mục đích ban đầu hoặc các bên có thỏa thuận khác hoặc pháp luật có quy định thì một trong hai bên có quyền đơn phương chấm dứt ủy quyền. Trường hợp đơn phương chấm dứt ủy quyền không được thỏa thuận trước hoặc không thuộc trường hợp pháp luật quy định thì bên đơn phương chấm dứt hợp đồng phải bồi thường toàn bộ các thiệt hại do việc đơn phương chấm dứt hợp đồng gây ra.

Trong bốn trường hợp trên, người đại diện của đương sự sẽ chấm dứt việc  tham gia tố tụng, đương sự có thể tự mình thực hiện quyền, nghĩa vụ tố tụng của mình hoặc tiếp tục ủy quyền cho người khác làm người đại diện cho mình tham gia tố tụng.

 (v) Chấm dứt đại diện do sự kiện pháp lý xảy ra: Người được đại diện, người đại diện là cá nhân chết; người được đại diện, người đại diện là pháp nhân chấm dứt tồn tại; người đại diện bị tòa án tuyên bố mất NLHVDS hoặc có khó khăn trong nhận thức và làm chủ hành vi hoặc bị tòa án tuyên bố hạn chế NLHVDS….

Trường hợp đương sự chết: (1) Nếu quan hệ tranh chấp là quan hệ nhân thân thì tòa án sẽ ra quyết định đình chỉ giải quyết vụ án dân sự nên quá trình TTDS chấm dứt; (2) Nếu quan hệ tranh chấp là quan hệ tài sản thì người kế thừa quyền và nghĩa vụ TTDS của đương sự sẽ tham gia vào quá trình TTDS, họ cũng có thể có người đại diện theo pháp luật hoặc người đại diện theo ủy quyền.

Trong trường hợp người đại diện của đương sự chết hoặc không đủ tư cách làm người đại diện của đương sự đương sự có thể tự mình thực hiện quyền, nghĩa vụ tố tụng của mình hoặc tiếp tục ủy quyền cho người khác làm người đại diện cho mình tham gia tố tụng. 

KẾT LUẬN CHƯƠNG 2
Người đại diện của đương sự trong TTDS là người tham gia tố tụng nhân danh đương sự, thay mặt đương sự thực hiện các quyền, nghĩa vụ tố tụng của họ để bảo vệ quyền, lợi ích hợp pháp cho đương sự trước tòa án. Người đại diện của đương sự tham gia quan hệ tố tụng trên cơ sở quan hệ đại diện nên người đại diện của đương sự trong TTDS có thể là đại diện theo pháp luật hoặc đại diện theo ủy quyền. Người đại diện thực hiện quyền và nghĩa vụ nhân danh đương sự và phụ thuộc bản chất quan hệ đại diện. Tùy theo quan hệ đại diện mà người đại diện có thể có một phần hoặc toàn bộ các quyền và nghĩa vụ tố tụng của đương sự. Đối với một số nước trên thế giới có sự phân biệt giữa người đại diện theo ủy quyền của đương sự và người bảo vệ quyền, lợi ích hợp pháp của đương sự, song đối với pháp luật của một số nước theo mô hình tố tụng tranh tụng như Anh, Mỹ thì khi luật sư tham gia tố tụng bảo vệ quyền và lợi ích hợp pháp của đương sự thì họ có cả quyền và nghĩa vụ tố tụng của người đại diện theo ủy quyền và người bảo vệ quyền và lợi ích hợp pháp của đương sự. Người đại diện của đương sự có thể là cá nhân hoặc pháp nhân có năng lực hành vi TTDS và có khả năng tham gia tố tụng để bảo vệ quyền, lợi ích hợp pháp cho đương sự. Pháp nhân tham gia tố tụng với tư cách là người đại diện của đương sự phải là các tổ chức hành nghề luật có chức năng tranh tụng tại tòa án. Người đại diện của đương sự là người tham gia tố tụng vì lợi ích của đương sự nên họ không có các quyền, lợi ích, nghĩa vụ đối lập với đương sự và việc tham gia tố tụng của họ không làm ảnh hưởng đến tính vô tư, khách quan của những người tiến hành tố tụng.
Mặc dù, các quy định về người đại diện của đương sự trong TTDS của mỗi quốc gia là khác nhau, song việc xây dựng các quy định về người đại diện của đương sự trong tố tụng dân đều dựa trên cơ sở học thuyết bảo đảm quyền tiếp cận công lý, học thuyết về tự do ý chí, học thuyết về bảo đảm công bằng xã hội và học thuyết về nhà nước và pháp luật. Nội dung điều chỉnh pháp luật về người đại diện của đương sự trong TTDS của các nước có thể khác nhau, song đều đề cập đến các vấn đề như xác định người đại diện của đương sự trong TTDS, căn cứ phát sinh, phạm vi tham gia tố tụng, quyền và nghĩa vụ tố tụng của người đại diện của đương sự trong TTDS, chấm dứt đại diện và hậu quả của chấm dứt đại diện trong TTDS.

CHƯƠNG 3

THỰC TRẠNG PHÁP LUẬT VIỆT NAM HIỆN HÀNH
VỀ NGƯỜI ĐẠI DIỆN CỦA ĐƯƠNG SỰ TRONG TỐ TỤNG DÂN SỰ

3.1. Xác định người đại diện của đương sự trong tố tụng dân sự
3.1.1. Xác định người đại diện theo pháp luật của đương sự trong tố tụng dân sự
Người đại diện theo pháp luật của đương sự trong TTDS là cá nhân, pháp nhân thay mặt cho đương sự thực hiện quyền, nghĩa vụ tố tụng của đương sự theo quy định của pháp luật. Người đại diện theo pháp luật là người tham gia tố tụng đương nhiên theo quy định của pháp luật để bảo vệ quyền, lợi ích hợp pháp của đương sự trước tòa án. Hay nói cụ thể hơn, người đại diện theo pháp luật của đương sự trong TTDS Việt Nam là cá nhân hoặc pháp nhân theo quyết định của cơ quan nhà nước có thẩm quyền hoặc theo điều lệ của pháp nhân hoặc theo quy định của pháp luật thay mặt cho đương sự tham gia vào quá trình giải quyết vụ, việc dân sự của cơ quan có thẩm quyền để thực hiện quyền, nghĩa vụ của đương sự nhằm bảo vệ quyền và lợi ích hợp pháp của đương sự.

Theo quy định tại khoản 2 Điều 85 BLTTDS năm 2015, người đại diện theo pháp luật của đương sự trong TTDS bao gồm những người sau: 

(i) Người đại diện theo pháp luật theo quy định của BLDS là người đại diện theo pháp luật trong TTDS, trừ trường hợp bị hạn chế quyền đại diện theo quy định của pháp luật.

(ii) Cơ quan, tổ chức, cá nhân khởi kiện để bảo vệ quyền và lợi ích hợp pháp của người khác cũng là người đại diện theo pháp luật trong TTDS của người được bảo vệ.

(iii) Tổ chức đại diện tập thể lao động là người đại diện theo pháp luật cho tập thể người lao động khởi kiện vụ án lao động, tham gia tố tụng tại Tòa án khi quyền, lợi ích hợp pháp của tập thể người lao động bị xâm phạm.

3.1.1.1. Đối với trường hợp người đại diện của đương sự trong tố tụng dân sự chính là người đại diện trong dân sự
· Đại diện theo pháp luật của cá nhân

Theo Điều 136 BLDS năm 2015, đại diện theo pháp luật của cá nhân bao gồm:

+ Cha, mẹ đối với con chưa thành niên.

+ Người giám hộ đối với người được giám hộ. Người giám hộ của người có khó khăn trong nhận thức, làm chủ hành vi là người đại diện theo pháp luật nếu được Tòa án chỉ định.

+ Người do tòa án chỉ định trong trường hợp không xác định được người đại diện quy định tại khoản 1 và khoản 2 Điều này.

+ Người do tòa án chỉ định đối với người bị hạn chế NLHVDS.

Tuy nhiên, những cá nhân nêu trên chỉ có thể trở thành người đại diện của đương sự trong TTDS khi họ phải có đủ các điều kiện trở thành người đại diện của đương sự. Trên cơ sở quy định tại Điều 49 BLDS năm 2015, có thể suy ra các điều kiện để cá nhân trở thành người đại diện của đương sự trong TTDS bao gồm: Có NLHVDS đầy đủ; Có tư cách đạo đức tốt và các điều kiện cần thiết để thực hiện quyền, nghĩa vụ của người đại diện của đương sự; Không phải là người đang bị truy cứu trách nhiệm hình sự hoặc người bị kết án nhưng chưa được xoá án tích về một trong các tội cố ý xâm phạm tính mạng, sức khoẻ, danh dự, nhân phẩm, tài sản của người khác; Không phải là người bị tòa án tuyên bố hạn chế quyền đối với con chưa thành niên. Tuy nhiên, hiện nay pháp luật TTDS chưa có giải thích cụ thể thế nào là cá nhân có tư cách đạo đức tốt và các điều kiện cần thiết để thực hiện quyền, nghĩa vụ của người đại diện của đương sự. 

Về vấn đề này, Luật Luật sư cũng có quy định một trong các tiêu chuẩn của luật sư tại Điều 10 là, luật sư phải là người “tuân thủ Hiến pháp và pháp luật, có phẩm chất đạo đức tốt”. Trong một thời gian dài, vấn đề xác định như thế nào là người “tuân thủ Hiến pháp và pháp luật, có phẩm chất đạo đức tốt” cũng là vấn đề có nhiều khúc mắc.

Ngày 08/10/2018, Chính phủ đã ban hành Nghị định số 137/2018/NĐ-CP sửa đổi, bổ sung một số điều của Nghị định số 123/2013/NĐ-CP ngày 14 tháng 10 năm 2013 của Chính phủ quy định chi tiết một số điều và biện pháp thi hành Luật luật sư, trong đó có quy định làm rõ: “1. Người thuộc một trong các trường hợp sau đây thì không đủ tiêu chuẩn tuân thủ Hiến pháp và pháp luật, không đủ tiêu chuẩn về phẩm chất đạo đức tốt theo quy định tại Điều 10 của Luật luật sư:
a) Đã bị xử lý kỷ luật theo quy định của pháp luật về cán bộ, công chức, viên chức mà quyết định kỷ luật chưa chấm dứt hiệu lực hoặc bị xử lý kỷ luật bằng hình thức buộc thôi việc mà chưa hết thời hạn 03 năm, kể từ ngày quyết định buộc thôi việc có hiệu lực; đã bị xử lý hành chính về một trong các hành vi vi phạm trong lĩnh vực bổ trợ tư pháp, trợ giúp pháp lý, quy định về gây thiệt hại đến tài sản của người khác, quy định về bảo vệ bí mật Nhà nước, cản trở, chống lại việc thanh tra, kiểm tra, kiểm soát của người thi hành công vụ hoặc đưa hối lộ người thi hành công vụ nhưng chưa hết thời hạn 01 năm, kể từ ngày chấp hành xong quyết định xử lý hành chính;
b) Đã bị xử lý hành chính hoặc xử lý kỷ luật hoặc xử lý hình sự hoặc có kết luận của cơ quan có thẩm quyền về một trong các hành vi liên quan đến chiếm đoạt tài sản, trục lợi, gian lận, gian dối, xâm phạm an ninh quốc gia; ứng xử, phát ngôn làm ảnh hưởng đến hình ảnh, uy tín nghề luật sư hoặc gây thiệt hại đến quyền và lợi ích hợp pháp của cơ quan, tổ chức, cá nhân; tham gia, lôi kéo, kích động, mua chuộc, cưỡng ép người khác tập trung đông người để gây rối trật tự công cộng, thực hiện các hành vi vi phạm pháp luật hoặc vi phạm quy định tại điểm b, d, e, g, i hoặc k khoản 1 Điều 9 của Luật luật sư; vi phạm pháp luật khác do cố ý đã bị xử lý kỷ luật từ hai lần trở lên.
2. Người thuộc trường hợp quy định tại điểm a khoản 1 Điều này mà quyết định kỷ luật đã chấm dứt hiệu lực hoặc đã hết thời hạn 03 năm, kể từ ngày quyết định kỷ luật buộc thôi việc có hiệu lực hoặc đã hết thời hạn 01 năm, kể từ ngày chấp hành xong quyết định xử lý hành chính hoặc người bị kết án về tội phạm do vô ý hoặc tội phạm ít nghiêm trọng do cố ý mà đã được xóa án tích và không thuộc trường hợp quy định tại điểm b khoản 1 Điều này nếu có văn bản giải trình, cam kết về quá trình phấn đấu về việc tuân thủ Hiến pháp và pháp luật, có phẩm chất đạo đức tốt và có xác nhận của cơ quan, tổ chức nơi làm việc cuối cùng của người đó trước thời điểm đề nghị cấp Chứng chỉ hành nghề luật sư hoặc của công an xã, phường, thị trấn nơi người đó cư trú thì được coi là đã sửa chữa, rèn luyện và đáp ứng tiêu chuẩn về tuân thủ Hiến pháp và pháp luật, có phẩm chất đạo đức tốt theo quy định tại Điều 10 của Luật Luật sư.”

Ngoài ra, như đã phân tích tại Chương 2, pháp luật một số nước quy định các điều kiện về khả năng hiểu biết pháp luật để trở thành người đại diện của đương sự. Điều đó sẽ bảo đảm cho việc bảo vệ tốt nhất các quyền và nghĩa vụ tố tụng của đương sự. Bên cạnh đó, khi nghiên cứu các quy định về xác định người đại diện của đương sự trong TTDS, NCS nhận thấy các quy định về người đại diện theo pháp luật của đương sự có một số hạn chế, vướng mắc sau:
- Thứ nhất, trường hợp đại diện của cha, mẹ đối với con chưa thành niên. 

Người chưa thành niên là người dưới 18 tuổi nên theo quy định tại Điều 69 BLTTDS năm 2015 họ là người không có năng lực hành vi TTDS, trừ trường hợp theo khoản 6 Điều 69 BLTTDS năm 2015
. Vì vậy, người dưới 18 tuổi không thể tự mình tham gia tố tụng thực hiện các quyền và nghĩa vụ tố tụng của mình mà cần phải có người đại diện thay mặt để thực hiện các quyền và nghĩa vụ tố tụng. Về cơ bản, việc xác định người đại diện của đương sự trong TTDS được dẫn chiếu từ quy định của BLDS như khoản 2 Điều 85 BLTTDS là hợp lý. Tuy nhiên, người đại diện của đương sự trong TTDS có những đặc thù riêng về thủ tục tố tụng như phải có mặt tại tòa án theo giấy triệu tập, trình bày lời khai, đối chất tại tòa án… nên nếu chỉ dẫn chiếu từ pháp luật dân sự sang sẽ dẫn đến những vướng mắc cần được làm rõ
. Quy định tại khoản 1 Điều 136 BLDS dẫn đến cách hiểu khác nhau: (i) Cách hiểu thứ nhất cho rằng, nếu đương sự là người chưa thành niên thì cần phải có cả cha, mẹ làm người đại diện. (ii) Cách hiểu thứ hai là chỉ cần cha hoặc mẹ là người đại diện. NCS cho rằng cách hiểu này là hợp lý, bởi chỉ cần một người là đã đủ để đại diện cho đương sự tham gia tố tụng. Trong trường hợp, nếu quyền và lợi ích của cha, mẹ không đối lập nhau thì cha, mẹ có thể thỏa thuận một người làm người đại diện cho đương sự. Trong trường hợp, quyền và lợi ích của cha, mẹ là đối lập nhau thì việc xác định ai là người đại diện cho con gặp nhiều vướng mắc. Có ý kiến cho rằng, ai là người đang trực tiếp chăm sóc, nuôi dưỡng người chưa thành niên sẽ là người đại diện của đương sự. Ý kiến khác lại cho rằng, ai là người có quyền và lợi ích không đối lập với quyền và lợi ích của người chưa thành niên sẽ là người đại diện theo pháp luật của người chưa thành niên. Trên thực tế, không phải trường hợp nào tòa án cũng có thể xác định rõ ràng ai là người đang trực tiếp chăm sóc, nuôi dưỡng người chưa thành niên hoặc ai là người có quyền và lợi ích không đối lập với quyền và lợi ích của người chưa thành niên. Vì vậy, Toà án phải đưa ra những lập luận, căn cứ để quyết định việc xác định cha hay mẹ là người đại diện theo pháp luật của người chưa thành niên trên cơ sở bảo đảm tốt nhất quyền và lợi ích hợp pháp của người chưa thành niên.

- Thứ hai, người đại diện theo pháp luật là người giám hộ:
Giám hộ là chế định trợ tá nhằm giúp cho người được giám hộ thực hiện tốt các quyền dân sự và bảo vệ quyền và lợi ích của người được giám hộ một cách hiệu quả
. Theo Điều 47 BLDS năm 2015, người được giám hộ bao gồm: Người chưa thành niên không còn cha, mẹ hoặc không xác định được cha, mẹ; Người chưa thành niên có cha, mẹ nhưng cha, mẹ đều mất NLHVDS; cha, mẹ đều có khó khăn trong nhận thức, làm chủ hành vi; Cha, mẹ đều bị hạn chế NLHVDS; Cha, mẹ đều bị tòa án tuyên bố hạn chế quyền đối với con; Cha, mẹ đều không có điều kiện chăm sóc, giáo dục con và có yêu cầu người giám hộ;  Người mất NLHVDS; Người có khó khăn trong nhận thức, làm chủ hành vi. Một người chỉ có thể được một người giám hộ, trừ trường hợp cha, mẹ cùng giám hộ cho con hoặc ông, bà cùng giám hộ cho cháu. Người được giám hộ là người chưa hoàn thiện về trí tuệ hoặc không khả năng nhận thức được hành vi của mình. Trường hợp người có NLHVDS đầy đủ lựa chọn người giám hộ cho mình thì khi họ ở tình trạng cần được giám hộ, cá nhân, pháp nhân được lựa chọn là người giám hộ nếu người này đồng ý. Quy định này cho phép người có NLHVDS đầy đủ lựa chọn người phù hợp với nguyện vọng  đại diện cho mình trong trường hợp lâm vào tình trạng cần thiết có giám hộ. Trường hợp không có lựa chọn người giám hộ thì việc xác lập giám hộ theo quy định về giám hộ đương nhiên hoặc cử giám hộ. Việc lựa chọn người giám hộ phải được lập thành văn bản có công chứng hoặc chứng thực. Điều 49 đến Điều 53 BLDS năm 2015 quy định về điều kiện của cá nhân, pháp nhân làm người giám hộ và xác định người giám hộ đối với người chưa thành niên và người mất NLHVDS. Trường hợp người chưa thành niên, người mất NLHVDS không có người giám hộ đương nhiên theo quy định tại Điều 52 và Điều 53 của BLDS năm 2015 thì UBND cấp xã nơi cư trú của người được giám hộ có trách nhiệm cử người giám hộ. 

Trong thực tiễn giải quyết vụ việc dân sự, có trường hợp đương sự có biểu hiện mắc bệnh tâm thần, có bệnh án điều trị bệnh tâm thần của bệnh viện nhưng chưa có quyết định của tòa án tuyên bố người đó bị mất NLHVDS, nay vợ (chồng) của họ khởi kiện ly hôn thì tòa án có chấp nhận cho người đại diện của họ tham gia tố tụng hay không? Theo NCS, việc xác định một người mất NLHVDS hay có khó khăn trong nhận thức và làm chủ hành vi phải do tòa án quyết định trên cơ sở yêu cầu của người có quyền. Trên cơ sở Đơn yêu cầu tuyên bố một người mất NLHVDS, kết luận của cơ quan chuyên môn và các chứng cứ khác để chứng minh người đó bị bệnh tâm thần hoặc mắc các bệnh khác mà không thể nhận thức, làm chủ được hành vi của mình thì tòa án mới có thể tuyên bố một người bị mất NLHVDS. Theo quy định tại Điều 22, 54 BLDS năm 2015, trường hợp người người mất NLHVDS không có người giám hộ đương nhiên theo quy định tại Điều 52 và Điều 53 của BLDS năm 2015 thì UBND cấp xã nơi cư trú của người được giám hộ có trách nhiệm cử người giám hộ. Do đó, trong trường hợp này, tòa án phải thực hiện thủ tục tuyên bố một người là mất NLHVDS sau đó UBND cấp xã sẽ xác định người đại diện theo pháp luật cho người bị tòa án tuyên bố là mất năng lực hành vi hoặc người bị tuyên bố là người có khó khăn trong nhận thức và làm chủ hành vi. Trong trường hợp này việc xác định người giám hộ đương nhiên được thực hiện theo Điều 50 BLDS năm 2015. Nếu không có người giám hộ đương nhiên theo quy định tại Điều 53 của BLDS thì UBND cấp xã nơi cư trú của người được giám hộ có trách nhiệm cử người giám hộ. Để xác định người giám hộ hay người đại diện theo pháp luật trong TTDS cho người mắc bệnh tâm thần thì trước hết phải có quyết định của tòa án tuyên bố người đó mất NLHVDS, sau đó mới xác định giám hộ đương nhiên hoặc UBND cử người giám hộ. 

Tuy nhiên, khoản 2 Điều 51 Luật HN&GĐ năm 2014 quy định, cha, mẹ, người thân thích khác có quyền yêu cầu Tòa án giải quyết ly hôn khi một bên vợ, chồng do bị bệnh tâm thần hoặc mắc bệnh khác mà không thể nhận thức, làm chủ được hành vi của mình, đồng thời là nạn nhân của bạo lực gia đình do chồng, vợ của họ gây ra làm ảnh hưởng nghiêm trọng đến tính mạng, sức khỏe, tinh thần của họ. Như vậy, quy định này của Luật HN&GĐ năm 2014 mâu thuẫn với quy định của BLDS năm 2015, bởi không cần quyết định tuyên bố mất NLHVDS đã xác định người đại diện có quyền khởi kiện ly hôn thay người bị bệnh tâm thần. Bên cạnh đó, Luật HN&GĐ năm 2014 không quy định rõ tư cách của người thay mặt người mắc bệnh tâm thần khởi kiện trong trường hợp này. Do đó, cần tiếp tục nghiên cứu nhằm bảo đảm tính thống nhất của pháp luật về người đại diện cho người mắc bệnh tâm thần hoặc các bệnh khác dẫn đến cá nhân không nhận thức và làm chủ hành vi. 

- Thứ ba, người đại diện theo pháp luật là người được tòa án chỉ định:
Theo quy định tại Điều 24, 136 BLDS năm 2015, tòa án sẽ chỉ định người đại diện cho cá nhân trong các trường hợp sau:

(i) Trường hợp có tranh chấp giữa những người giám hộ quy định tại Điều 52 và Điều 53 của BLDS năm 2015 về người giám hộ hoặc tranh chấp về việc cử người giám hộ thì tòa án chỉ định người giám hộ. Trường hợp cử, chỉ định người giám hộ cho người chưa thành niên từ đủ sáu tuổi trở lên thì phải xem xét nguyện vọng của người này. Việc cử người giám hộ phải được sự đồng ý của người được cử làm người giám hộ và phải được lập thành văn bản, trong đó ghi rõ lý do cử người giám hộ, quyền, nghĩa vụ cụ thể của người giám hộ, tình trạng tài sản của người được giám hộ. 

(ii) Trừ trường hợp áp dụng quy định tại khoản 2 Điều 48 của BLDS năm 2015, người giám hộ của người có khó khăn trong nhận thức, làm chủ hành vi do tòa án chỉ định trong số những người giám hộ quy định tại Điều 53 của BLDS. Trường hợp không có người giám hộ theo quy định trên, Tòa án chỉ định người giám hộ hoặc đề nghị một pháp nhân thực hiện việc giám hộ. Ngoài ra, BLDS năm 2015 còn quy định về điều kiện pháp nhân là giám hộ của người có khó khăn về nhận thức, làm chủ hành vi, quy định về đăng ký giám hộ làm cơ sở xác định quyền và trách nhiệm của người giám hộ.

(iii) Theo Điều 24 BLDS năm 2015, trong trường hợp tòa án tuyên bố một người bị hạn chế NLHVDS thì tòa án sẽ quyết định người đại diện theo pháp luật của người bị hạn chế NLHVDS và phạm vi đại diện.

Bên cạnh đó, theo Điều 88 BLTTDS năm 2015 thì khi tiến hành TTDS, nếu có đương sự là người chưa thành niên, người mất NLHVDS, người bị hạn chế NLHVDS, người có khó khăn trong nhận thức, làm chủ hành vi mà không có người đại diện hoặc người đại diện theo pháp luật của họ thuộc một trong các trường hợp không được làm người đại diện quy định tại khoản 1 Điều 87 của BLTTDS năm 2015 thì tòa án phải chỉ định người đại diện để tham gia tố tụng. 

Như vậy, có thể thấy người đại diện do tòa án chỉ định là người tham gia tố tụng để bảo vệ quyền, lợi ích cho đương sự theo sự chỉ định của tòa án. Tuy nhiên, do quy định của BLDS năm 2015 và BLTTDS năm 2015 không thống nhất nên dẫn đến nhiều cách hiểu khác nhau về vấn đề này. 

Ý kiến thứ nhất cho rằng, BLDS năm 2015 chỉ quy định toà án chỉ định người đại diện trong trường hợp đương sự là người hạn chế năng lực hành vi hoặc đương sự không có giám hộ đương nhiên mà không có quy định về chỉ định người đại diện theo Điều 88 BLTTDS năm 2015. 

Ý kiến thứ hai cho rằng, theo Điều 136 BLDS năm 2015 thì người được toà án chỉ định đối với người bị hạn chế NLHVDS là người đại diện theo pháp luật nên thực chất người được tòa án chỉ định theo Điều 88 BLTTDS năm 2015 chính là người đại diện theo pháp luật và không nên đặt ra khái niệm người đại diện chỉ định.

Theo NCS, người đại diện theo pháp luật do toà án chỉ định trong dân sự không đồng nghĩa với người được toà án chỉ định làm người đại diện trong TTDS. Theo BLDS năm 2015 thì toà án chỉ định người đại diện, nếu đương sự là người bị hạn chế NLHVDS hoặc không xác định được người giám hộ của đương sự theo Điều 52, 53 BLDS năm 2015. Người được chỉ định là người đại diện theo pháp luật cho cá nhân nhằm mục đích bảo vệ quyền và lợi ích hợp pháp của cá nhân trong quan hệ dân sự, tư cách đại diện của họ xuất hiện trước khi quá trình TTDS diễn ra tại tòa án. Theo quy định tại Điều 88 BLTTDS năm 2015 thì toà án chỉ định người đại diện, nếu đương sự là người bị hạn chế NLHVDS mà không có người đại diện hoặc người đại diện theo pháp luật của họ thuộc một trong các trường hợp hạn chế. Vì vậy, nếu trước đó toà án đã tuyên bố một người bị hạn chế năng lực hành vi và quyết định người đại diện theo pháp luật cho người bị hạn chế NLHVDS trong các quan hệ dân sự thì họ là người đại diện theo pháp luật trong dân sự và họ vẫn có thể là người đại diện theo pháp luật trong TTDS ở vụ kiện phát sinh sau này. Còn chỉ định đại diện theo Điều 88 BLTTDS năm 2015 là chỉ định người đại diện mang tính tức thì trong vụ kiện mà toà án đang giải quyết mà không có ai làm người đại diện theo pháp luật cho người bị hạn chế NLHVDS.

Ví dụ: A nghiện hút nên B yêu cầu toà tuyên bố A hạn chế năng lực hành vi. Toà đã ra quyết định tuyên bố A bị hạn chế năng lực hành vi và chỉ định trong quyết định là B sẽ là người đại diện theo pháp luật để quản lý tài sản (căn nhà) mà cha mẹ để lại chung cho A và B. Nay A và B có tranh chấp về căn nhà mà cha mẹ để lại. Vậy B có thể tham gia tố tụng với tư cách là người đại diện theo pháp luật của A trong vụ án tranh chấp này hay không? 

Trong ví dụ trên B là người đại diện theo pháp luật được toà án chỉ định trong quan hệ dân sự (quản lý căn nhà), do vậy nếu B có tranh chấp về căn nhà với A thì B không thể là người đại diện theo pháp luật cho A trong TTDS do lợi ích đối lập, toà án phải chỉ định người khác làm người đại diện theo pháp luật cho A. Vì vậy, chỉ định theo Điều 136 BLDS không đồng nhất với chỉ định theo Điều 88 BLTTDS.

Vấn đề đặt ra là người đại diện do tòa án chỉ định trong tố tụng là người đại diện theo pháp luật hay là người đại diện do Tòa án chỉ định như quan điểm trong giáo trình Luật TTDS của trường Đại học Luật Hà Nội
. 

Theo NCS, thì bản chất pháp lý của người đại diện do tòa án chỉ định trong tố tụng là người đại diện theo pháp luật, họ chỉ khác với người được tòa án trước đó chỉ định làm người đại diện cho người hạn chế NLHVDS hoặc không xác định được người giám hộ của đương sự theo Điều 52, 53 BLDS năm 2015 ở thời điểm được tòa án chỉ định. Bản chất pháp lý của họ vẫn là người thay mặt đương sự để bảo vệ quyền và lợi ích hợp pháp của đương sự. Mặt khác, theo Điều 85 BLTTDS năm 2015 thì người đại diện trong TTDS bao gồm người đại diện theo pháp luật và người đại diện theo ủy quyền và BLTTDS năm 2015 cũng không có quy định riêng về quyền và nghĩa vụ tố tụng của người được tòa án chỉ định làm người đại diện.

Ngoài ra, trong vụ án bồi thường thiệt hại ngoài hợp đồng do người dưới 15 tuổi gây thiệt hại, có người đại diện theo pháp luật của người gây thiệt hại tham gia tố tụng. Vậy tư cách tố tụng của người gây thiệt hại là gì? 

Theo Nghị quyết số 03/2006/NQ-HĐTP của HĐTPTANDTC ngày 8/7/2006 hướng dẫn áp dụng một số quy định của Bộ luật dân sự năm 2005 thì: “Trong trường hợp quy định tại khoản 3 Điều 606 BLDS thì cá nhân, tổ chức giám hộ là bị đơn dân sự”. Hướng dẫn này không xác định tư cách tố tụng của người gây thiệt hại dưới 15 tuổi. Điều đó dẫn đến vướng mắc trong thực tế là tòa án vẫn phải triệu tập người gây thiệt hại tham gia tố tụng để làm rõ nguyên nhân, hành vi gây thiệt hại; mặt khác theo quy định tại Điều 606 BLDS năm 2015, nếu cha, mẹ, người giám hộ của họ không có tài sản để bồi thường và người gây thiệt hại có tài sản thì phải lấy tài sản của họ để bồi thường. Vì không thống nhất được việc xác định tư cách tố tụng của người gây thiệt hại dưới 15 tuổi nên khi tiến hành thủ tục phiên tòa, việc tòa án có phải phổ biến quyền nghĩa vụ cho họ hay không, hỏi họ trước hay cha mẹ họ về việc thay đổi, bổ sung yêu cầu, về nguyên nhân, hành vi gây thiệt hại là những vấn đề còn có các quan điểm trái ngược nhau. Theo NCS, vẫn phải xác định người gây thiệt hại dưới 15 tuổi là người có quyền lợi, nghĩa vụ liên quan và cha mẹ, người giám hộ của họ vừa là bị đơn, vừa là người đại diện theo pháp luật của người dưới 15 tuổi.

· Đại diện theo pháp luật của pháp nhân

Theo Điều 137 BLDS năm 2015, người đại diện theo pháp luật của pháp nhân bao gồm: Người được pháp nhân chỉ định theo điều lệ; Người có thẩm quyền đại diện theo quy định của pháp luật; Người do tòa án chỉ định trong quá trình tố tụng tại tòa án. Một pháp nhân có thể có nhiều người đại diện theo pháp luật và mỗi người đại diện có quyền đại diện cho pháp nhân về thời hạn, phạm vi đại diện theo quy định tại Điều 140, 141 của BLDS năm 2015. Tùy từng loại hình pháp nhân mà người đại diện theo pháp luật của pháp nhân sẽ khác nhau. Đối với pháp nhân phi thương mại thì việc xác định người đại diện theo pháp luật căn cứ vào quyết định thành lập pháp nhân. Đối với pháp nhân thương mại thì việc xác định người đại diện theo pháp luật căn cứ vào điều lệ của pháp nhân, có thể là Giám đốc (Tổng giám đốc) hoặc Chủ tịch hội đồng quản trị, Chủ tịch hội đồng thành viên. Theo Điều 13 Luật Doanh nghiệp năm 2014 thì người đại diện theo pháp luật của doanh nghiệp là cá nhân đại diện cho doanh nghiệp thực hiện các quyền và nghĩa vụ phát sinh từ giao dịch của doanh nghiệp, đại diện cho doanh nghiệp với tư cách nguyên đơn, bị đơn, người có quyền lợi, nghĩa vụ liên quan trước trọng tài, tòa án và các quyền và nghĩa vụ khác theo quy định của pháp luật. Với quy định này, Luật Doanh nghiệp năm 2014 đã ghi nhận chức năng đại diện theo pháp luật trong TTDS của người đại diện theo pháp luật được quy định từ Điều 85 đến Điều 90 BLTTDS năm 2015
.

Đối với công ty hợp danh thì các thành viên hợp danh phân công nhau quản lý và kiểm soát hoạt động kinh doanh
. Công ty trách nhiệm hữu hạn và công ty cổ phần có thể có một hoặc nhiều người đại diện theo pháp luật. Điều lệ công ty quy định cụ thể số lượng, chức danh quản lý và quyền, nghĩa vụ của người đại diện theo pháp luật của doanh nghiệp. Đối với các trường hợp tranh chấp phát sinh từ hoạt động của chi nhánh, văn phòng đại diện của pháp nhân thì việc tham gia tố tụng của giám đốc chi nhánh hay trưởng văn phòng đại diện phải được sự ủy quyền của người đại diện theo pháp luật của pháp nhân.

Không phụ thuộc vào việc pháp nhân có chi nhánh hay không, đại diện theo pháp luật của pháp nhân đều có quyền uỷ quyền cho người khác tham gia tố tụng dân sự tại tòa án. Ở đây, người được uỷ quyền có thể là Trưởng chi nhánh, Trưởng văn phòng đại diện, có thể là nhân viên dưới quyền khác như Trưởng phòng, cán bộ pháp chế v.v… Ngoài ra, việc đại diện theo pháp luật của pháp nhân có thể ủy quyền cho người khác ngoài pháp nhân tham gia tố tụng hay không phải căn cứ vào điều lệ của pháp nhân.


Khi nghiên cứu các quy định về người đại diện theo pháp luật của pháp nhân, NCS nhận thấy có một số vướng mắc sau:

Thứ nhất, đối với trường hợp pháp nhân có nhiều người đại diện theo pháp luật, điều lệ của pháp nhân chỉ thường quy định về trách nhiệm của từng người đại diện theo pháp luật trong các quan hệ sản xuất, kinh doanh, dân sự, thương mại mà không quy định cụ thể người đại diện theo pháp luật nào của pháp nhân là người đại diện theo pháp luật của pháp nhân trong TTDS. Điều đó sẽ gây khó khăn cho quá trình xác định người đại diện theo pháp luật trong tố tụng, bởi “điều lệ của pháp nhân cho dù được công bố vẫn chỉ là quy định nội bộ để ràng buộc những người của pháp nhân, không thể làm cơ sở để ràng buộc người ngoài. Thực tế điều lệ của pháp nhân thường rất dài, khó hiểu vì câu từ phức tạp hay không chuẩn xác…chưa kể đến điều lệ pháp nhân thay đổi theo thời gian.”
 Nếu chấp nhận tất cả người đại diện theo pháp luật của pháp nhân đều có thể là người người đại diện của pháp nhân trong tố tụng dẫn đến yêu cầu, lời khai của người đại diện theo pháp luật tại tòa án không thống nhất, gây khó khăn cho hoạt động tố tụng. Do đó, theo NCS, nếu điều lệ của pháp nhân không xác định rõ trách nhiệm của từng người đại diện theo pháp luật trong quan hệ tố tụng tại tòa án thì pháp luật TTDS cần quy định rõ cách thức xác định đại diện theo pháp luật của pháp nhân trong trường hợp này.

Thứ hai, người đại diện theo pháp luật của pháp nhân có thể là người do tòa án chỉ định trong quá trình tố tụng tại tòa án là chưa thống nhất với các quy định khác của BLDS và với quy định của BLTTDS năm 2015, bởi hiện nay BLDS năm 2015 và BLTTDS năm 2015 không có quy định về người do tòa án chỉ định làm người đại diện của pháp nhân trong quá trình tố tụng. Vì vậy, theo NCS, BLTTDS cần quy định rõ căn cứ, thủ tục và điều kiện để chỉ định người đại diện theo pháp luật của pháp nhân.

 - Ngoài ra, việc xác định người đại diện theo pháp luật của một số tổ chức không có tư cách pháp nhân cũng gặp phải những vướng mắc, bất cập sau:

Thứ nhất, đối với việc xác định người đại diện theo pháp luật của Doanh nghiệp tư nhân:
Theo quy định tại khoản 3 Điều 185 Luật Doanh nghiệp 2014 thì doanh nghiệp tư nhân là tổ chức không có tư cách pháp nhân, chủ doanh nghiệp tư nhân là nguyên đơn, bị đơn hoặc người có quyền lợi nghĩa vụ liên quan trước trọng tài hoặc tòa án trong các tranh chấp liên quan đến doanh nghiệp. Theo khoản 1 Điều 188 Luật Doanh nghiệp năm 2020 thì doanh nghiệp tư nhân là doanh nghiệp do một cá nhân làm chủ và tự chịu trách nhiệm bằng toàn bộ tài sản của mình về mọi hoạt động của doanh nghiệp. Do đó, chủ doanh nghiệp tư nhân tham gia tố tụng với tư cách là đương sự đối với các vụ việc phát sinh từ hoạt động của doanh nghiệp. Song, khoản 4 Điều 185 Luật Doanh nghiệp năm 2014 và khoản 3 Điều 190 Luật Doanh nghiệp năm 2020 lại quy định: “Chủ doanh nghiệp tư nhân là người đại diện theo pháp luật, đại diện cho doanh nghiệp tư nhân với tư cách người yêu cầu giải quyết việc dân sự, nguyên đơn, bị đơn, người có quyền lợi, nghĩa vụ liên quan trước Trọng tài, Tòa án, đại diện cho doanh nghiệp tư nhân thực hiện quyền và nghĩa vụ khác theo quy định của pháp luật.”  Có thể thấy hai quy định trên là mâu thuẫn với nhau, dẫn đến có cách hiểu doanh nghiệp tư nhân là đương sự, chủ doanh nghiệp tư nhân là người đại diện theo pháp luật. Cách hiểu khác lại cho rằng, chủ doanh nghiệp tư nhân chính là đương sự trong vụ án và không có người đại diện của đương sự trong trường hợp này. Theo NCS, vì doanh nghiệp tư nhân không có tư cách pháp nhân, không có tư cách pháp lý nên không thể là đương sự trong vụ án dân sự được và chủ doanh nghiệp tư nhân chính là đương sự trong vụ án dân sự.

Thứ hai, xác định người đại diện trong trường hợp có tranh chấp tài sản liên quan đến dòng họ.
Về nguyên tắc, dòng họ là tổ chức không có tư cách pháp nhân nên việc tham gia tố tụng của dòng họ được thực hiện thông qua các thành viên của dòng họ. Thực tiễn giải quyết tranh chấp tại Tòa án cho thấy, các vụ án về kiện đòi quản lý nhà thờ họ, đòi nhà thờ họ... ngày một gia tăng và ngày càng phức tạp. Song việc thụ lý và giải quyết các vụ án này hay gặp phải khó khăn trong việc xác định tư cách tham gia tố tụng. Một số Tòa án xác định toàn bộ thành viên trong họ là đương sự, còn trưởng chi, trưởng họ chỉ là người đại diện của đương sự. Trong khi đó, một số tòa án khác lại xác định trưởng chi, trưởng họ là đương sự trong các vụ án tranh chấp về tài sản của dòng họ. 

Xem xét tư cách tố tụng của dòng họ và người đại diện cho dòng họ cần được căn cứ vào các quy định của pháp luật như sau:

Điều 211 BLDS năm 2015 quy định: “1. Sở hữu chung của cộng đồng là sở hữu của dòng họ, thôn, ấp, bản, làng, buôn, phum, sóc, cộng đồng tôn giáo và cộng đồng dân cư khác đối với tài sản được hình thành theo tập quán, tài sản do các thành viên của cộng đồng cùng nhau đóng góp, quyên góp, được tặng cho chung hoặc từ các nguồn khác phù hợp với quy định của pháp luật nhằm mục đích thỏa mãn lợi ích chung hợp pháp của cộng đồng. 2. Các thành viên của cộng đồng cùng quản lý, sử dụng, định đoạt tài sản chung theo thỏa thuận hoặc theo tập quán vì lợi ích chung của cộng đồng nhưng không được vi phạm điều cấm của luật, không trái đạo đức xã hội. 3. Tài sản chung của cộng đồng là tài sản chung hợp nhất không phân chia”. Khoản 2 Điều 210 năm BLDS năm 2015 quy định: “Các chủ sở hữu chung hợp nhất có quyền, nghĩa vụ ngang nhau đối với tài sản thuộc sở hữu chung”. 

Khoản 3, 4 Điều 7 Luật Đất đai năm 2013 về người chịu trách nhiệm trước Nhà nước đối với việc sử dụng đất quy định: “3. Người đại diện cho cộng đồng dân cư là trưởng thôn, làng, ấp, bản, buôn, phum, sóc, tổ dân phố hoặc người được cộng đồng dân cư thỏa thuận cử ra đối với việc sử dụng đất đã giao, công nhận cho cộng đồng dân cư. 4. Người đứng đầu cơ sở tôn giáo đối với việc sử dụng đất đã giao cho cơ sở tôn giáo”.

Với các quy định trên đây cho thấy, sở hữu đối với tài sản của dòng họ là sở hữu chung hợp nhất của tất cả các thành viên trong họ. Mọi người trong dòng họ đều có quyền và nghĩa vụ ngang nhau. Việc tham gia tố tụng của trưởng chi, trưởng họ trong trường hợp này là sự thay mặt cho cả dòng họ, chứ không phải vì tư cách cá nhân của họ và mục đích là để bảo vệ quyền và lợi ích hợp pháp cho cả dòng họ. Trong xã hội Việt Nam, các dòng họ được hình thành từ lâu đời và thường có tài sản để sử dụng chung vào các công việc của dòng họ như quyền sử dụng đất, nhà thờ họ... Vậy trong trường hợp có tranh chấp xảy ra thì ai sẽ có đủ tư cách pháp lý để đại diện cho dòng họ đứng ra khởi kiện và tham gia tố tụng trong quá trình giải quyết tranh chấp tại Tòa án. Có ý kiến cho rằng, dòng họ là một tổ chức không có tư cách pháp nhân và tài sản của dòng họ là tài sản chung nên việc khởi kiện phải thông qua các thành viên trong dòng họ đó. Trong khi pháp luật dân sự và pháp luật TTDS đều chưa quy định cơ sở để xác định thế nào được coi là thành viên của dòng họ và cũng chưa có quy định về vấn đề đại diện của dòng họ. Điều này sẽ dẫn đến sự không thống nhất và vướng mắc trong thực tiễn giải quyết các tranh chấp liên quan đến tài sản của dòng họ tại Tòa án
. Tuy nhiên, mới đây, Nghị quyết số 01/2020/NQ-HĐTP của HĐTPTATC ngày 05/3/2020 hướng dẫn áp dụng một số quy định của pháp luật trong giải quyết tranh chấp về tài sản chung của dòng họ quy định, “thành viên dòng họ có quyền khởi kiện vụ án tranh chấp về tài sản chung của dòng họ để bảo vệ quyền và lợi ích hợp pháp của dòng họ theo quy định của pháp luật TTDS. Dòng họ không phải là nguyên đơn. Tập thể (ví dụ: chi họ, nhánh họ, hội đồng gia tộc...) không có quyền khởi kiện vụ án tranh chấp về tài sản chung của dòng họ để bảo vệ quyền và lợi ích hợp pháp của dòng họ”. 

Có thể thấy, hướng dẫn của Nghị quyết số 01/2020/NQ-HĐTP nêu trên đã trả lời cho các quan điểm khác nhau về xác định tư cách tố tụng của các chủ thể trong các tranh chấp liên quan đến tài sản của dòng họ. Theo NCS, hướng dẫn này của HĐTPTATC có điểm hợp lý ở chỗ, nếu xác định trưởng chi, trưởng họ không phải là người đại diện theo pháp luật của dòng họ sẽ khó khăn cho thực tiễn giải quyết tranh chấp, bởi chi họ, nhánh họ, hội đồng gia tộc không phải là đại diện theo pháp luật của dòng họ, trừ trường hợp họ được tất cả các thành viên trong dòng họ tham gia TTDS hoặc ủy quyền bằng văn bản của tất cả thành viên của dòng họ là đương sự của vụ án. Mặt khác, thực tế cho thấy, không có tiêu chí cụ thể nào để xác định ai là thành viên của dòng họ, mặt khác các thành viên trong dòng họ sinh sống ở các địa phương, vùng miền khác nhau nên không thể cùng ký vào đơn khởi kiện hay văn bản ủy quyền được. Tuy nhiên, để thực hiện hướng dẫn trên cần phải làm rõ thế nào là “thành viên dòng họ” và các “thành viên dòng họ” khác có được đưa vào tham gia tố tụng với tư cách là người có quyền và lợi ích liên quan hay không. 

Thứ ba, xác định người đại diện của hộ gia đình, tổ hợp tác 

Theo quy định của Điều 101 BLDS năm 2015 thì hộ gia đình, tổ hợp tác, tổ chức khác không có tư cách pháp nhân tham gia quan hệ dân sự nên các thành viên của hộ gia đình, tổ hợp tác, tổ chức khác không có tư cách pháp nhân là chủ thể tham gia xác lập, thực hiện giao dịch dân sự hoặc ủy quyền cho người đại diện tham gia xác lập, thực hiện giao dịch dân sự. Việc ủy quyền phải được lập thành văn bản, trừ trường hợp có thỏa thuận khác. Trường hợp thành viên của hộ gia đình, tổ hợp tác, tổ chức khác không có tư cách pháp nhân tham gia quan hệ dân sự không được các thành viên khác ủy quyền làm người đại diện thì thành viên đó là chủ thể của quan hệ dân sự do mình xác lập, thực hiện. Việc xác định chủ thể của quan hệ dân sự có sự tham gia của hộ gia đình sử dụng đất được thực hiện theo quy định của Luật Đất đai. Tuy nhiên khoản 5 Điều 7 Luật Đất đai quy định người chịu trách nhiệm trước nhà nước đối với việc sử dụng đất của hộ gia đình là chủ hộ gia đình. Chính việc quy định không nhất quán giữa BLDS và Luật Đất đai dẫn đến một số tòa án chỉ xác định chủ hộ là đương sự trong vụ án liên quan đến tranh chấp tài sản của hộ gia đình, đặc biệt là tranh chấp đất đai là tài sản thuộc quyền sử dụng của hộ gia đình. Khi tham gia tố tụng để giải quyết vụ án liên quan đến tranh chấp tài sản của hộ gia đình, chủ hộ chỉ đóng vai trò là người đại diện, còn các thành viên trong hộ gia đình mới là đương sự. Khoản 29 Điều 3 Luật Đất đai năm 2013 quy định: “Hộ gia đình sử dụng đất là những người có quan hệ hôn nhân, huyết thống, nuôi dưỡng theo quy định của pháp luật về HN&GĐ, đang sống chung và có quyền sử dụng đất chung tại thời điểm được Nhà nước giao đất, cho thuê đất, công nhận quyền sử dụng đất; nhận chuyển quyền sử dụng đất”. Do đó, NCS cho rằng việc xác định tư cách đương sự, người đại diện của đương sự như trên là chưa chính xác mà cần phải thực hiện theo hướng dẫn của TANDTC
, cụ thể, khi giải quyết vụ án dân sự mà cần xác định thành viên của hộ gia đình có quyền sử dụng đất cần lưu ý:

- Thời điểm để xác định hộ gia đình có bao nhiêu thành viên có quyền sử dụng đất là thời điểm được Nhà nước giao đất, cho thuê đất, công nhận quyền sử dụng đất; nhận chuyển quyền sử dụng đất.

- Việc xác định ai là thành viên hộ gia đình phải căn cứ vào hồ sơ cấp giấy chứng nhận quyền sử dụng đất. Trường hợp cần thiết, tòa án có thể yêu cầu Ủy ban nhân dân có thẩm quyền cấp giấy chứng nhận quyền sử dụng đất xác định thành viên hộ gia đình tại thời điểm cấp giấy chứng nhận quyền sử dụng đất để làm căn cứ giải quyết vụ án và đưa họ tham gia tố tụng với tư cách là người có quyền lợi, nghĩa vụ liên quan.

- Khi giải quyết vụ án dân sự, ngoài những người là thành viên hộ gia đình có quyền sử dụng đất, Tòa án phải đưa người đang trực tiếp quản lý, sử dụng đất của hộ gia đình, người có công sức đóng góp làm tăng giá trị quyền sử dụng đất hoặc tài sản trên đất tham gia tố tụng với tư cách là người có quyền lợi, nghĩa vụ liên quan.

 Như vậy, có thể thấy chủ hộ gia đình không đương nhiên là người đại diện cho hộ gia đình trong quan hệ sử dụng đất cũng như các quan hệ tài sản khác, họ sẽ là người đại diện theo ủy quyền nếu được các thành viên của hộ gia đình ủy quyền theo quy định của pháp luật. Vấn đề sẽ được giải quyết tương tự đối với tổ hợp tác và các tổ chức không có tư cách pháp nhân khác. 

3.1.1.2. Đối với trường hợp người đại diện trong tố tụng dân sự là người khởi kiện để bảo vệ quyền và lợi ích hợp pháp của người khác

Ngoài trường hợp người đại diện theo pháp luật trong dân sự chính là người đại diện theo pháp luật trong tố tụng thì theo khoản 2 Điều 85 BLTTDS năm 2015 thì cơ quan, tổ chức, cá nhân khởi kiện để bảo vệ quyền và lợi ích hợp pháp của người khác cũng là người đại diện theo pháp luật trong TTDS của người được bảo vệ. Theo quy định này thì trừ trường hợp người khởi kiện để bảo vệ quyền và lợi ích của người khác là người đại diện theo pháp luật trong dân sự thì người khởi kiện bảo vệ quyền và lợi ích hợp pháp của người khác với tư cách là người đại diện theo pháp luật còn có các trường hợp sau:

- Cơ quan quản lý nhà nước về gia đình, cơ quan quản lý nhà nước về trẻ em, Hội liên hiệp phụ nữ Việt Nam trong phạm vi nhiệm vụ, quyền hạn của mình có quyền khởi kiện vụ án về HN&GĐ theo quy định của Luật HN&GĐ. 

Theo quy định của Luật HN&GĐ năm 2014 thì những trường hợp mà Cơ quan quản lý nhà nước về gia đình, cơ quan quản lý nhà nước về trẻ em, Hội liên hiệp phụ nữ Việt Nam có quyền khởi kiện, yêu cầu giải quyết các tranh chấp, yêu cầu về HN&GĐ như hủy kết hôn trái pháp luật, xác định cha mẹ cho con, con cho cha, mẹ trong trường hợp con chưa thành niên hoặc mất NLHVDS, yêu cầu về cấp dưỡng, chấm dứt việc nuôi con nuôi. Trước tháng 8/2007, công tác gia đình được Chính phủ giao Ủy ban Dân số, Gia đình và Trẻ em ở Trung ương và địa phương. Sau khi cơ quan này chấm dứt hoạt động, công tác gia đình được chuyển giao cho Bộ Văn hóa, Thể thao và Du lịch và nhiều nội dung có liên quan quan đến công tác gia đình được chuyển giao cho các Bộ, ngành khác (Bộ Y tế, Bộ Lao động, Thương binh và Xã hội. Tuy nhiên, hiện nay không có hướng dẫn cụ thể “cơ quan quản lý nhà nước về gia đình, cơ quan quản lý nhà nước về trẻ em” là cơ quan nào, Hội phụ nữ cấp nào có quyền khởi kiện tranh chấp, yêu cầu về hôn nhân gia đình nên cần có hướng dẫn cụ thể. 

- Cá nhân có quyền khởi kiện vụ án HN&GĐ để bảo vệ quyền, lợi ích hợp pháp của người khác theo quy định của Luật HN&GĐ.

Khoản 2 Điều 51 Luật HN&GĐ năm 2014 quy định: Cha, mẹ, người thân thích khác có quyền yêu cầu tòa án giải quyết ly hôn khi một bên vợ, chồng do bị bệnh tâm thần hoặc mắc bệnh khác mà không thể nhận thức, làm chủ được hành vi của mình, đồng thời là nạn nhân của bạo lực gia đình do chồng (vợ) của họ gây ra làm ảnh hưởng nghiêm trọng đến tính mạng, sức khỏe, tinh thần của họ. Quy định này nhằm bảo vệ kịp thời, tốt hơn quyền và lợi ích hợp pháp của người vợ (chồng) bị tâm thần hoặc mắc bệnh khác mà không có khả năng nhận thức, làm chủ được hành vi là nạn nhân của bạo lực gia đình. Theo Điều 85 BLTTDS năm 2015 thì cha, mẹ trong trường hợp này được xác định là người đại diện theo pháp luật của người vợ (chồng) bị tâm thần hoặc mắc bệnh khác mà không có khả năng nhận thức, làm chủ được hành vi là nạn nhân của bạo lực gia đình. Tuy nhiên, quy định về người đại diện trong trường hợp này quy định tại khoản 4 Điều 85 BLTTDS (về đại diện theo ủy quyền) là không hợp lý mà cần chuyển quy định này về khoản 3 Điều 85 BLTTDS (quy định chi tiết về người đại diện theo pháp luật tại khoản 2 hoặc tách thành một khoản mới sau khoản 2 hoặc khoản 3).

Ngoài ra, quy định này chưa thật sự thống nhất với quy định của BLDS năm 2015 về tuyên bố một người là mất NLHVDS. Bởi khi một người bị tâm thần hoặc mắc bệnh khác mà không có khả năng nhận thức, làm chủ được hành vi thì họ mới chỉ là người có bệnh lý về thần kinh, còn việc xác định họ có đủ NLHVDS hay không phải do tòa án tuyên bố bằng một quyết định có hiệu lực pháp luật. Bên cạnh đó, điều luật không dự liệu trường hợp, nếu người vợ (chồng) bị tâm thần hoặc mắc bệnh khác mà không có khả năng nhận thức, làm chủ được hành vi là nạn nhân của bạo lực gia đình nhưng không còn cha, mẹ hoặc cha, mẹ cũng bị mất NLHVDS hoặc có khó khăn trong nhận thức và làm chủ hành vi thì sẽ được giải quyết như thế nào. Theo NCS, trong trường hợp này nên quy định theo hướng phù hợp với Điều 22, 23, 52, 53 BLDS năm 2015. Tức là, tòa án vẫn phải ra quyết định tuyên bố người vợ (chồng) bị tâm thần hoặc mắc bệnh khác mà không có khả năng nhận thức, làm chủ được hành vi là nạn nhân của bạo lực gia đình là mất NLHVDS và việc xác định người đại diện theo pháp luật của người vợ (chồng) trong trường hợp này được xác định theo thứ tự: cha, mẹ, trường hợp cha và mẹ đều mất NLHVDS hoặc một người mất NLHVDS, còn người kia không có đủ điều kiện làm người đại diện theo pháp luật thì thứ tự xác định người đại diện được áp dụng tương tự Điều 52 BLDS năm 2015.

3.1.1.3. Đối với trường hợp người đại diện trong tố tụng dân sự là tổ chức đại diện tập thể lao động

Theo khoản 2 Điều 85 BLTTDS năm 2015, tổ chức đại diện tập thể lao động là người đại diện theo pháp luật cho tập thể người lao động khi khởi kiện vụ án lao động bảo vệ quyền và lợi ích hợp pháp của tập thể người lao động. Theo khoản 3 Điều 3 BLLĐ năm 2019 thì tổ chức đại diện người lao động tại cơ sở là tổ chức được thành lập trên cơ sở tự nguyện của người lao động tại một đơn vị sử dụng lao động nhằm mục đích bảo vệ quyền và lợi ích hợp pháp, chính đáng của người lao động trong quan hệ lao động thông qua thương lượng tập thể hoặc các hình thức khác theo quy định của pháp luật lao động. Tổ chức đại diện người lao động tại cơ sở bao gồm công đoàn cơ sở và tổ chức của người lao động tại doanh nghiệp. BLLĐ và Luật Công đoàn đều quy định Công đoàn Việt Nam là tổ chức đại diện của người lao động tại doanh nghiệp, bảo vệ quyền và lợi ích của người lao động. BLLĐ năm 2019 đã có 25 điều luật quy định về quyền, trách nhiệm của công đoàn, công đoàn cơ sở trong việc đại diện và bảo vệ quyền, lợi ích hợp pháp của người lao động trong doanh nghiệp. Mặc dù pháp luật quy định rất nhiều quyền và trách nhiệm của công đoàn cơ sở trong việc đại diện và bảo vệ quyền, lợi ích chính đáng của người lao động nhưng thực tiễn hoạt động của tổ chức công đoàn cơ sở tại doanh nghiệp còn yếu, mang nặng tính hình thức: Hoạt động của Công đoàn cơ sở hiện nay mới dừng lại ở việc vận động, đôn đốc mà chưa có biện pháp giúp đỡ và bảo vệ người lao động thiết thực, chưa làm tốt vai trò đại diện, bảo vệ quyền, lợi ích hợp pháp, chính đáng của đoàn viên công đoàn, của người lao động vì còn phụ thuộc nhiều vào người sử dụng lao động... Thực chất đây chính là trường hợp khởi kiện vì lợi ích hợp pháp của người khác.

Ngoài ra, khi nghiên cứu các trường hợp cơ quan, tổ chức khởi kiện để bảo vệ quyền và lợi ích hợp pháp của người khác với tư cách là người đại diện của đương sự, NCS nhận thấy, hiện nay theo quy định tại Điều 187 BLTTDS năm 2015 thì tổ chức xã hội tham gia bảo vệ quyền lợi người tiêu dùng có quyền đại diện cho người tiêu dùng khởi kiện bảo vệ quyền lợi người tiêu dùng là trường hợp khởi kiện vì lợi ích công cộng. Điều 28 Luật Bảo vệ quyền lợi người tiêu dùng năm 2010 quy định, tổ chức xã hội tham gia bảo vệ quyền lợi người tiêu dùng bằng hoạt động đại diện người tiêu dùng khởi kiện hoặc tự mình khởi kiện vì lợi ích công cộng. Theo quy định tại Điều 24 Nghị định 99/2011/NĐ-CP ngày 27/10/2011 của Chính phủ quy định chi tiết và hướng dẫn thi hành một số điều của Luật Bảo vệ quyền lợi người tiêu dùng thì điều kiện của tổ chức xã hội tham gia bảo vệ quyền lợi người tiêu dùng được quyền tự mình khởi kiện vụ án bảo vệ người tiêu dùng vì lợi ích công cộng khi đủ các điều kiện sau: (i) Được thành lập hợp pháp theo quy định của pháp luật; (ii) Có tôn chỉ, mục đích hoạt động vì quyền lợi của người tiêu dùng hoặc vì lợi ích công cộng liên quan đến quyền lợi người tiêu dung; (iii) Có thời gian hoạt động tối thiểu là ba (03) năm tính từ ngày tổ chức xã hội được thành lập đến ngày tổ chức xã hội thực hiện quyền tự khởi kiện; (iv) Có phạm vi hoạt động từ cấp tỉnh trở lên. Hiện nay có các tổ chức xã hội tham gia bảo vệ quyền lợi người tiêu dùng như Hội bảo vệ quyền lợi người tiêu dùng, Hội Chống gian lận thương mại & Hỗ trợ người tiêu dùng TPHCM (AFCA)…Tuy nhiên, số lượng các vụ việc mà các tổ chức xã hội tham gia bảo vệ quyền lợi người tiêu dùng khởi kiện cũng rất hạn chế. Bên cạnh đó, NCS cho rằng tổ chức xã hội tham gia bảo vệ quyền lợi người tiêu dùng là bảo vệ quyền lợi của chính các thành viên của tổ chức này, tương tự như hội phụ nữ, cơ quan quản lý nhà nước về gia đình, cơ quan quản lý nhà nước về trẻ em khởi kiện một số các vụ việc về HN&GĐ để bảo vệ quyền lợi của phụ nữ và trẻ em. Do đó, pháp luật cần xác định tư cách tố tụng của tổ chức xã hội bảo vệ quyền lợi của người tiêu dùng trong trường hợp này là người đại diện theo pháp luật của đương sự.

3.1.2. Xác định người đại diện theo ủy quyền của đương sự trong tố tụng dân sự
Qua nghiên cứu các quy định của pháp luật TTDS Việt Nam về người đại diện theo uỷ quyền của đương sự, NCS nhận thấy, để một chủ thể trở thành người đại diện theo uỷ quyền của đương sự trong TTDS phải đáp ứng hai điều kiện: (i) Người đại diện theo ủy quyền có thể là cá nhân, pháp nhân có đủ năng lực hành vi TTDS; (ii) Người đại diện theo ủy quyền tham gia tố tụng trên cơ sở văn bản ủy quyền của đương sự hoặc người đại diện theo pháp luật của đương sự.

(i) Người đại diện theo ủy quyền có thể là cá nhân có năng lực hành vi tố tụng dân sự, pháp nhân
- Người đại diện theo ủy quyền là cá nhân

Người ủy quyền trong TTDS là đương sự hoặc người đại diện theo pháp luật của đương sự. Tuy nhiên, để thực hiện việc ủy quyền thì đương sự phải có đủ khả năng nhận thức và làm chủ hành vi, do đó đương sự thực hiện việc ủy quyền là cá nhân phải là người có đủ năng lực hành vi TTDS. Trong trường hợp đương sự không có năng lực hành vi TTDS thì việc thực hiện các quyền và nghĩa vụ tố tụng của đương sự phải thông qua hành vi của người đại diện theo pháp luật nên người đại diện theo pháp luật có thể ủy quyền cho người khác thay mặt mình tham gia tố tụng. Đối với đương sự là pháp nhân, việc thực hiện các quyền và nghĩa vụ của pháp nhân thông qua người đại diện theo pháp luật của pháp nhân và người đại diện theo pháp luật của pháp nhân có thể ủy quyền cho người khác đại diện thay mình tham gia tố tụng. 

 Khoản 4 Điều 85 BLTTDS quy định, người đại diện theo ủy quyền theo quy định của BLDS là người đại diện theo ủy quyền trong TTDS. Như vậy, điều kiện về năng lực chủ thể của người đại diện theo ủy quyền trong TTDS cũng tương tự như điều kiện về năng lực chủ thể của người đại diện theo ủy quyền được quy định trong BLDS năm 2015. Pháp luật TTDS không quy định cụ thể về năng lực pháp luật TTDS của người đại diện của đương sự, bởi năng lực pháp luật TTDS của người đại diện của đương sự được xác định thông qua năng lực pháp luật TTDS của đương sự Người đại diện theo ủy quyền trong TTDS phải có năng lực hành vi TTDS, trong một số trường hợp đặc biệt người đại diện theo ủy quyền trong TTDS có thể là người từ đủ mười lăm tuổi đến dưới mười tám tuổi. Điều 69 BLTTDS năm 2015 cũng đã quy định chi tiết về năng lực hành vi TTDS của đương sự, do vậy người đại diện theo ủy quyền của đương sự trong TTDS cũng phải có năng lực hành vi TTDS. Có ý kiến cho rằng các quy định này gần như đồng nhất phạm trù NLHVDS với phạm trù năng lực hành vi TTDS, lấy điều kiện tham gia vào quan hệ pháp luật dân sự làm điều kiện tham gia vào quan hệ pháp luật TTDS là chưa hợp lý, vì đây là các quan hệ pháp luật khác nhau, nội dung và yêu cầu khác nhau
. Theo NCS, NLHVDS là khả năng để một chủ thể có thể tham gia vào quan hệ pháp luật dân sự nên tùy theo giá trị, tính chất mức độ của quan hệ dân sự mà đòi hỏi mức độ NLHVDS khác nhau. Năng lực hành vi TTDS là khả năng để một chủ thể có đủ khả năng để bảo vệ quyền và lợi ích hợp pháp của mình trước tòa án nên theo NCS, BLTDS cần quy định cụ thể điều kiện trước tiên để trở thành người đại diện theo ủy quyền của đương sự là mười tám tuổi trở lên, trừ trường hợp bị mất NLHVDS hoặc có khó khăn trong nhận thức và làm chủ hành vi. Đối với người bị Tòa án tuyên bố hạn chế NLHVDS thì đối với lĩnh vực bị tòa án tuyên bố hạn chế, Tòa án phải xác định người đại diện theo pháp luật cho họ. Còn đối với các vụ việc dân sự khác (chẳng hạn, vụ án ly hôn) thì người bị Tòa án tuyên bố hạn chế NLHVDS vẫn có NLHVDS đầy đủ nên về nguyên tắc họ vẫn có thể là người đại diện cho đương sự trong một vụ án khác. Tuy nhiên, theo NCS, Tòa án không nên chấp nhận người bị Tòa án tuyên bố hạn chế NLHVDS là người đại diện của đương sự.
- Người đại diện theo ủy quyền của đương sự là pháp nhân: 

Đối với trường hợp, người đại diện theo ủy quyền của đương sự là pháp nhân theo quy định của BLDS, thì pháp nhân đó cũng phải đảm bảo năng lực chủ thể quan hệ pháp luật TTDS. Năng lực chủ thể của pháp nhân cũng bao gồm hai yếu tố là năng lực pháp luật TTDS và năng lực hành vi TTDS. Năng lực pháp luật TTDS của pháp nhân là khả năng của pháp nhân có các quyền, nghĩa vụ TTDS. Năng lực pháp luật TTDS của pháp nhân phát sinh từ thời điểm được cơ quan nhà nước có thẩm quyền thành lập hoặc cho phép thành lập; nếu pháp nhân phải đăng ký hoạt động thì năng lực pháp luật dân sự của pháp nhân phát sinh từ thời điểm ghi vào sổ đăng ký. Năng lực hành vi TTDS của pháp nhân xuất hiện đồng thời với năng lực pháp luật hành vi TTDS khi pháp nhân được thành lập. Một tổ chức đảm bảo đầy đủ các điều kiện để có tư cách pháp nhân thì đồng thời đã đảm bảo được năng lực chủ thể cho mình. Năng lực chủ thể của pháp nhân trong TTDS không được quy định rõ trong BLTTDS mà được viện dẫn từ BLDS. Việc thực hiện các quyền và nghĩa vụ của pháp nhân được thực hiện thông qua người đại diện của pháp nhân. Tuy nhiên, pháp nhân chỉ có thể trở thành người đại diện của đương sự trong TTDS khi pháp nhân phải có đủ các điều kiện trở thành người đại diện của đương sự. Trên cơ sở quy định tại Điều 50 BLDS năm 2015, có thể suy ra các điều kiện để pháp nhân trở thành người đại diện của đương sự trong TTDS bao gồm: Có năng lực pháp luật dân sự phù hợp với việc làm người đại diện của đương sự; Có điều kiện cần thiết để thực hiện quyền, nghĩa vụ của người đại diện. Mặc dù, BLTTDS và BLDS năm 2015 không quy định cụ thể trường hợp nào pháp nhân có năng lực pháp luật dân sự phù hợp với việc trở thành người đại diện của đương sự. BLTTDS và BLDS không quy định cụ thể trường hợp nào thì pháp nhân được coi là có năng lực pháp luật TTDS phù hợp với việc làm người đại diện của đương sự và có điều kiện cần thiết để thực hiện quyền, nghĩa vụ của người đại diện của đương sự trong TTDS. Tuy nhiên, theo quy định của Luật Doanh nghiệp năm 2014 và Luật Luật sư năm 2006, sửa đổi bổ sung năm 2012 thì pháp nhân có năng lực pháp luật dân sự phù hợp với việc trở thành người đại diện của đương sự chính là các công ty luật (bao gồm công ty luật hợp danh và công ty luật trách nhiệm hữu hạn) và nội dung đăng ký hoạt động của công ty luật có hoạt động tham gia TTDS tại tòa án.
 

Quy định pháp nhân có thể là người đại diện theo ủy quyền của đương sự là điểm mới của BLTTDS năm 2015. Trước đây, Nghị quyết số 03/HĐTP ngày 19/10/1990 của HĐTP TANDTC hướng dẫn áp dụng một số quy định của PLTTGQCVADS năm 1989 quy định rõ cơ quan, tổ chức không thể là người đại diện theo ủy quyền của đương sự. Thực tiễn xét xử cho thấy có trường hợp cá nhân, doanh nghiệp ủy quyền cho các tổ chức hành nghề luật sư (văn phòng luật sư, công ty luật) đại diện cho mình trong các giao dịch dân sự và cả tham gia tố tụng. Thực chất việc ủy quyền trong trường hợp này được xác lập thông qua hợp đồng dịch vụ pháp lý giữa các bên. Khi tham gia TTDS tại tòa án, tổ chức hành nghề luật sư cử hoặc phân công một thành viên trong tổ chức của mình làm đại diện theo ủy quyền cho đương sự. Tòa án chỉ chấp nhận việc tham gia tố tụng của thành viên của tổ chức hành nghề luật sư với tư cách người đại diện theo ủy quyền, nếu có văn bản ủy quyền cụ thể của đương sự cho chính thành viên của tổ chức hành nghề luật sư đó. Tuy nhiên, nhiều trường hợp các đương sự lại chỉ muốn ủy quyền cho các pháp nhân là các công ty luật nên đã gây khó khăn cho đương sự. Xuất phát từ thực tế đó mà BLDS năm 2015 và BLTTDS năm 2015 đã bổ sung pháp nhân có thể là người đại diện theo ủy quyền của đương sự. 

- Người đại diện theo ủy quyền của người lao động là tổ chức đại diện tập thể lao động theo quy định của pháp luật. 

Đối với tranh chấp lao động cá nhân thì đương sự có quyền ủy quyền cho tổ chức đại diện tập thể lao động tại doanh nghiệp khởi kiện để bảo vệ quyền và lợi ích hợp pháp của mình. BLLĐ không có quy định cụ thể nên hình thức và thủ tục ủy quyền trong trường hợp này nên được thực hiện theo quy định của BLDS. 

(ii) Người đại diện ủy quyền tham gia tố tụng trên cơ sở văn bản ủy quyền của đương sự hoặc người đại diện theo pháp luật của đương sự 

Quan hệ đại diện theo ủy quyền trong TTDS được xác lập theo ý chí của đương sự, được thể hiện bằng sự ủy quyền giữa người được đại diện (đương sự, người đại diện theo pháp luật của đương sự) và người đại diện (người đại diện của đương sự). Về nguyên tắc, việc ủy quyền giữa đương sự với người đại diện của đương sự phải được lập thành văn bản, trong văn bản đó phải nêu rõ nội dung ủy quyền, phạm vi ủy quyền, thời hạn ủy quyền, quyền và nghĩa vụ của hai bên trong quan hệ ủy quyền
. Khi đương sự gửi văn bản ủy quyền đến tòa án, để bảo đảm nội dung văn bản ủy quyền là có thực, đúng ý chí của người ủy quyền và làm căn cứ để tòa án xử lý về tố tụng thì văn bản ủy quyền cần thể hiện rõ nội dung ủy quyền. Trong trường hợp nội dung ủy quyền không rõ ràng thì tòa án phải yêu cầu họ thể hiện thật rõ nội dung và phạm vi ủy quyền. Tòa án chỉ xem xét những ý kiến, đề xuất, yêu cầu của người được ủy quyền trong phạm vi ủy quyền; các hành vi tố tụng, các yêu cầu do người được ủy quyền nêu ra vượt ra ngoài phạm vi ủy quyền sẽ không có giá trị pháp lý, không phải là căn cứ để tòa án quyết định. 

Khoản 2 Điều 86 BLTTDS năm 2015 quy định: “Người đại diện theo ủy quyền trong TTDS thực hiện quyền, nghĩa vụ TTDS của đương sự theo nội dung văn bản ủy quyền”. Như vậy, BLTTDS chỉ quy định hình thức ủy quyền là bằng văn bản, song hình thức văn bản như thế nào lại không được quy định cụ thể. Trên thực tế hiện nay hình thức ủy quyền rất đa dạng như giấy ủy quyền, hợp đồng ủy quyền có công chứng, chứng thực hoặc hợp đồng ủy quyền không có công chứng, chứng thực, quyết định thành lập chi nhánh trong đó có nội dung ủy quyền tham gia tố tụng, điều lệ của pháp nhân. 

- Giấy ủy quyền: BLDS năm 2015 và BLTTDS năm 2015 đều không ghi nhận hình thức văn bản ủy quyền là giấy ủy quyền nhưng hiện nay giấy ủy quyền được sử dụng khá phổ biến trên thực tế trong việc ủy quyền tại tòa án. Có quan điểm cho rằng, giấy ủy quyền một hình thức thể hiện của đại diện ủy quyền do chủ thể bằng hành vi pháp lý đơn phương thực hiện, trong đó ghi nhận việc người ủy quyền chỉ định người được ủy quyền đại diện mình thực hiện một hoặc nhiều công việc trong phạm vi nội dung ủy quyền của giấy ủy quyền. Tuy nhiên, khác với hợp đồng ủy quyền được quy định cụ thể và định nghĩa rõ ràng, giấy ủy quyền lâu nay chỉ được thừa nhận mà chưa có quy định cụ thể. Xét về hình thức nó là một loại giấy tờ, văn bản, về bản chất nó là một giao dịch dân sự
.  Quan điểm khác lại cho rằng, giấy ủy quyền là văn bản bên ủy quyền lập ra và phát cho bên được ủy quyền. Khi xác lập với người thứ ba nhân danh bên ủy quyền, bên được ủy quyền sẽ trao giấy ủy quyền đó cho người thứ ba để minh chứng cho phạm vi ủy quyền hợp pháp của mình
. Theo NCS, trong các hình thức ủy quyền thì giấy ủy quyền là hình thức mang dấu ấn của tư duy hành chính và mới chỉ thể hiện được ý chí của bên ủy quyền mà chưa thể hiện được ý chí của bên nhận ủy quyền.

-  Ủy quyền có chứng thực chữ ký: Trên thực tế, trong một số trường hợp, đương sự ủy quyền cho người khác tham gia tố tụng và việc ủy quyền được chứng thực chữ ký. Theo khoản 4 Điều 24 Nghị định 23/2015/NĐ-CP ngày 16/2/2015 về cấp bản sao từ sổ gốc, chứng thực bản sao từ bản chính, chứng thực chữ ký và chứng thực hợp đồng, giao dịch thì việc chứng thực chữ ký được áp dụng đối với trường hợp ủy quyền không có thù lao, không có nghĩa vụ bồi thường của bên được ủy quyền và không liên quan đến việc chuyển quyền sở hữu tài sản, quyền sử dụng bất động sản (khoản 4 Điều 24 Nghị định 23/2015/NĐ-CP). Tuy nhiên, theo Điều 14 Thông tư số 01/2020/TT-BTP ngày 3/3/2020 của Bộ Tư pháp về quy định chi tiết và hướng dẫn thi hành một số điều của Nghị định số 23/2015/NĐ-CP của Chính phủ thì việc chứng thực chữ ký trên giấy ủy quyền được thực hiện trong các trường hợp sau đây: Ủy quyền về việc nộp hộ, nhận hộ hồ sơ, giấy tờ, trừ trường hợp pháp luật quy định không được ủy quyền; Ủy quyền nhận hộ lương hưu, bưu phẩm, trợ cấp, phụ cấp; Ủy quyền nhờ trông nom nhà cửa; Ủy quyền của thành viên hộ gia đình để vay vốn tại Ngân hàng chính sách xã hội. Đối với việc ủy quyền không thuộc một trong các trường hợp nêu trên thì không được yêu cầu chứng thực chữ ký trên giấy ủy quyền; người yêu cầu chứng thực phải thực hiện các thủ tục theo quy định về chứng thực hợp đồng, giao dịch. Như vậy, đối với việc ủy quyền tham gia tố tụng tại tòa án thì không được thực hiện dưới hình thức chứng thực chữ ký của các bên.

- Hợp đồng ủy quyền: Điều 562 BLDS năm 2015 quy định, hợp đồng ủy quyền là sự thỏa thuận giữa các bên, theo đó bên được ủy quyền có nghĩa vụ thực hiện công việc nhân danh bên ủy quyền, bên ủy quyền chỉ phải trả thù lao nếu có thỏa thuận hoặc pháp luật có quy định. Luật Công chứng năm 2014 chỉ quy định thủ tục công chứng hợp đồng ủy quyền khi người dân có yêu cầu công chứng chứ không quy định hợp đồng ủy quyền bắt buộc phải được công chứng. Như vậy, theo quy định của BLDS năm 2015 và Luật Công chứng năm 2014 thì không có quy định bắt buộc phải công chứng hợp đồng ủy quyền trừ một số trường hợp cụ thể pháp luật có quy định phải công chứng như: Văn bản ủy quyền của vợ chồng cho nhau trong việc thỏa thuận mang thai hộ (khoản 2 Điều 96 Luật HN&GĐ năm 2014). Do đó, theo quy định của pháp luật thì hợp đồng ủy quyền tham gia tố tụng không bắt buộc phải công chứng nhưng để xác định được ý chí đích thực của các cá nhân giữa bên ủy quyền (đương sự) và bên nhận ủy quyền (người đại diện của đương sự) thì các Tòa án hiện nay thường yêu cầu phải có công chứng. Tuy nhiên, việc yêu cầu các bên tham gia tố tụng phải thực hiện những vấn đề chưa được luật hoá sẽ dễ dẫn đến tình trạng áp dụng tuỳ tiện, gây nhũng nhiễu, phiền hà đối với người dân. Vì vậy, cần có quy định cụ thể để thống nhất trong áp dụng pháp luật. Đây cũng là một trong những yêu cầu để xây dựng nhà nước pháp quyền xã hội chủ nghĩa.
- Ủy quyền khi một bên đương sự đang ở nước ngoài: 
Theo khoản 3 Điều 2 Luật Công chứng năm 2014 quy định, người yêu cầu công chứng là cá nhân, tổ chức Việt Nam hoặc cá nhân, tổ chức nước ngoài có yêu cầu công chứng hợp đồng, giao dịch, bản dịch. Do đó, đối với người Việt Nam định cư ở nước ngoài, kể cả đã nhập tịch nước ngoài về Việt Nam ủy quyền cho người đang cư trú tại Việt Nam tham gia tố tụng tại tòa án thì phải tuân thủ quy định về hình thức ủy quyền. Khoản 2 Điều 55 Luật Công chứng năm 2014 quy định, trong trường hợp bên ủy quyền và bên được ủy quyền không thể cùng đến một tổ chức hành nghề công chứng thì bên ủy quyền yêu cầu tổ chức hành nghề công chứng nơi họ cư trú công chứng hợp đồng ủy quyền; bên được ủy quyền yêu cầu tổ chức hành nghề công chứng nơi họ cư trú công chứng tiếp vào bản gốc hợp đồng ủy quyền này, hoàn tất thủ tục công chứng hợp đồng ủy quyền. Vì vậy, người ở nước ngoài cần phải thực hiện thủ tục công chứng ở nước ngoài, hợp thức hóa lãnh sự, sau đó người ở trong nước thực hiện thủ tục công chứng ở trong nước thì việc ủy quyền này là hợp pháp. Đối với các trường hợp người Việt Nam định cư ở nước ngoài khi gửi văn bản ủy quyền thì tòa án phải kiểm tra xem xét về nội dung, phạm vi ủy quyền và văn bản đó đã được hợp pháp hóa lãnh sự hay chưa; nếu đương sự hoặc người được ủy quyền... gửi văn bản ủy quyền tới tòa án, mà giấy ủy quyền đó chưa được hợp pháp hóa lãnh sự hoặc chưa được công chứng thì tòa án phải yêu cầu đương sự làm lại cho đúng quy định pháp luật. Khi đương sự thực hiện việc ủy quyền đúng quy định của pháp luật tòa án mới chấp nhận tư cách của người đại diện theo ủy quyền.

- Ủy quyền trực tiếp tại tòa án: Thực tiễn còn có trường hợp đương sự thực hiện uỷ quyền trực tiếp cho người được ủy quyền bằng văn bản tại tòa án. Trước đây, Nghị quyết số 05 ngày 4/8/2006 của HĐTPTATC hướng dẫn về thủ tục phúc thẩm dân sự theo quy định của BLTTDS năm 2011 quy định: “Việc uỷ quyền được hướng dẫn tại các tiểu mục 1.4, 1.5 và 1.6 mục 1 Phần I của Nghị quyết này phải được làm thành văn bản có công chứng, chứng thực hợp pháp, trừ trường hợp văn bản uỷ quyền đó được lập tại toà án có sự chứng kiến của thẩm phán hoặc cán bộ toà án được Chánh án toà án phân công”. Quy định này nhằm đảm bảo cho thẩm phán có thể xác định được ý chí của các bên trong quan hệ ủy quyền. Theo NCS, đương sự tham gia TTDS là nhằm giải quyết vụ việc dân sự và vấn đề quan trọng nhất là ý chí đích thực của đương sự nên quan trọng nhất là tòa án có đủ căn cứ để xác định ý chí đích thực của các bên trong quan hệ ủy quyền. Vì vậy, hướng dẫn trên của TANDTC là phù hợp với thực tế mặc dù hướng dẫn này làm cho thẩm phán có thêm thẩm quyền của Công chứng viên.

- Ủy quyền theo điều lệ của pháp nhân, quyết định thành lập chi nhánh: Theo quy định tại Điều 84 BLDS năm 2015 thì chi nhánh, văn phòng đại diện là đơn vị phụ thuộc của pháp nhân, không phải là pháp nhân. Chi nhánh có nhiệm vụ thực hiện toàn bộ hoặc một phần chức năng của pháp nhân. Văn phòng đại diện có nhiệm vụ đại diện trong phạm vi do pháp nhân giao, bảo vệ lợi ích của pháp nhân. Các pháp nhân có văn phòng đại diện, chi nhánh khi có tranh chấp hoặc yêu cầu liên quan đến hoạt động của văn phòng đại diện, chi nhánh thì pháp nhân vẫn phải khởi kiện, tham gia tố tụng tại Tòa án. Trong trường hợp này, người đứng đầu pháp nhân có thể uỷ quyền cho người đứng đầu chi nhánh hoặc văn phòng đại diện tham gia TTDS. Giám đốc chi nhánh và văn phòng đại diện chỉ là người được ủy quyền và được ký vào đơn khởi kiện, đóng dấu chi nhánh, văn phòng đại diện với tư cách là người được ủy quyền. Trong trường hợp này có thể đóng dấu của pháp nhân hoặc đóng dấu của văn phòng đại diện, chi nhánh của pháp nhân. Việc ủy quyền này có thể thực hiện dưới hình thức: Quyết định ủy quyền đại diện giải quyết công việc tại chi nhánh, giấy ủy quyền hoặc đối với một số quyết định thành lập chi nhánh, văn phòng đại diện của pháp nhân, điều lệ của pháp nhân có điều khoản về phân công công việc cho cấp phó hoặc giám đốc chi nhánh, trưởng văn phòng đại diện, ủy quyền lại. Theo NCS, thông thường các trường hợp ủy quyền nêu trên là việc ủy quyền trong quan hệ dân sự, thương mại nên nếu trong các quyết định, điều lệ đó không thể hiện rõ về việc ủy quyền tham gia tố tụng thì phải có văn bản ủy quyền thể hiện rõ về việc ủy quyền tham gia tố tụng dưới hình thức Giấy ủy quyền hoặc Hợp đồng ủy quyền.

3.1.3. Những trường hợp không được làm người đại diện của đương sự

Để bảo đảm cho việc bảo vệ quyền và lợi ích hợp pháp của đương sự một cách tốt nhất cũng như bảo đảm cho hoạt động tố tụng được thực hiện một cách khách quan, pháp luật TTDS đã dự liệu những trường hợp không được làm người đại diện của đương sự trong TTDS. Theo Điều 87 BLTTDS năm 2015, những trường hợp sau không được làm người đại diện của đương sự trong TTDS (bao gồm cả đại diện theo pháp luật và đại diện theo ủy quyền):

- Thứ nhất, nếu họ cũng là đương sự trong cùng một vụ việc với người được đại diện mà quyền và lợi ích hợp pháp của họ đối lập với quyền và lợi ích hợp pháp của người được đại diện. Người đại diện của đương sự là người mang quyền và nghĩa vụ của đương sự nên nếu họ cũng là đương sự trong cùng một vụ việc với người được đại diện mà quyền và lợi ích hợp pháp của họ đối lập với quyền và lợi ích hợp pháp của người được đại diện thì đương sự đó vừa mang quyền và nghĩa vụ của nguyên đơn, vừa mang quyền và nghĩa vụ của bị đơn và điều đó không thể được chấp nhận. Vì vậy, nếu một người cũng là đương sự trong cùng một vụ việc với người được đại diện mà quyền và lợi ích hợp pháp của họ đối lập với quyền và lợi ích hợp pháp của người được đại diện thì sẽ không được tham gia tố tụng với tư cách là người đại diện của đương sự.

- Thứ hai, nếu họ đang là người đại diện theo pháp luật trong TTDS cho một đương sự khác mà quyền và lợi ích hợp pháp của đương sự đó đối lập với quyền và lợi ích hợp pháp của người được đại diện trong cùng một vụ việc. Tương tự như trên, một chủ thể đóng hai vai trò của hai phía đối lập trong một mối quan hệ thì sẽ không bảo đảm tính khách quan của việc giải quyết vụ việc nên không được chấp nhận.

Quy định về các trường hợp không được làm người đại diện tại Điều 87 BLTTDS là phù hợp với quy định tại khoản 3 Điều 141 BLDS năm 2015: “Một cá nhân, pháp nhân có thể đại diện cho nhiều cá nhân hoặc pháp nhân khác nhau nhưng không được nhân danh người được đại diện để xác lập, thực hiện giao dịch dân sự với chính mình hoặc với bên thứ ba mà mình cũng là người đại diện của người đó, trừ trường hợp pháp luật có quy định khác”. Quy định này nhằm đảm bảo mục đích tham gia tố tụng của người đại diện của đương sự là vì lợi ích của chính đương sự.

Riêng đối với cán bộ, công chức trong các ngành tòa án, kiểm sát, công an thì không được làm người đại diện theo ủy quyền trong TTDS. Cán bộ, công chức trong các ngành tòa án, kiểm sát, công an là những người có mối quan hệ công tác với cán bộ tòa án, vì vậy, nếu chấp nhận đại diện theo ủy quyền trong trường này sẽ làm ảnh hưởng đến tính khách quan của việc giải quyết vụ việc. Trong trường hợp này, thay vì phải thay đổi thẩm phán, người tiến hành tố tụng, người được ủy quyền sẽ không được chấp nhận tham gia tố tụng và đương sự phải ủy quyền cho người khác tham gia tố tụng. Tuy nhiên, NCS cho rằng, quy định này chưa đủ, bởi ngoài cán bộ, công chức trong các ngành tòa án, kiểm sát, công an thì cán bộ của các cơ quan thi hành án dân sự cũng là những người có thể có mối quan hệ nhất định với những người tiến hành tố tụng dẫn đến có thể có những ảnh hưởng đến tính khách quan của việc giải quyết vụ việc dân sự nên cũng cần phải hạn chế. Bên cạnh đó, cán bộ, công chức trong các cơ quan tòa án, kiểm sát, công an vẫn được tham gia tố tụng với tư cách là người đại diện cho cơ quan của họ hoặc với tư cách là người đại diện theo pháp luật.

Trước đây Nghị quyết số 03/HĐTP ngày 19/10/1990 của HĐTP TANDTC đã hướng dẫn các tòa án không chấp nhận những người thuộc một trong những trường hợp cụ thể tham gia tố tụng với tư cách là người đại diện được đương sự ủy quyền: (1) Không có quốc tịch Việt Nam, không cư trú ở Việt Nam, trừ những trường hợp pháp luật có quy định khác đối với đương sự là người có quốc tịch nước ngoài, người không có quốc tịch hoặc là người Việt Nam ở nước ngoài; (2) Chưa đủ 18 tuổi; (3) Bị bệnh tâm thần; (4) Đã bị khởi tố về hình sự hoặc bị kết án nhưng chưa được xóa án; (5) Là cán bộ ngành tòa án, ngành kiểm sát; (6) Là người giám định, người phiên dịch, người làm chứng trong vụ án; (7) Là người thân thích với thẩm phán, hội thẩm nhân dân, thư ký tòa án, kiểm sát viên đang tham gia giải quyết vụ án; (8) Chuyên viên tư vấn pháp luật của các văn phòng dịch vụ pháp lý (theo hướng dẫn tại Thông tư số 1119/QLTPK ngày 24-12-1987 và Công văn số 870/CV/DVPL ngày 26-10-1988 của Bộ Tư pháp). NCS cho rằng, các trường hợp không được làm người đại diện của đương sự nêu trên là phù hợp với quy định của BLDS, bảo đảm tính khách quan của việc giải quyết vụ việc dân sự. Do đó, pháp luật TTDS cần bổ sung và hướng dẫn cụ thể các trường hợp không được làm người đại diện của đương sự nhằm bảo đảm cho việc áp dụng thống nhất pháp luật.

3.2. Phạm vi tham gia tố tụng của người đại diện của đương sự và hậu quả khi vượt quá phạm vi đại diện
3.2.1. Phạm vi tham gia tố tụng của người đại diện theo pháp luật của đương sự

Người đại diện của đương sự trong TTDS là người thay mặt đương sự thực hiện các quyền và nghĩa vụ tố tụng để bảo vệ quyền, lợi ích hợp pháp cho đương sự trước Toà án nên cần phải có một giới hạn nhất định cho hành vi đó. Giới hạn này được gọi là phạm vi tham gia tố tụng
. Như vậy, phạm vi tham gia tố tụng của người đại diện của đương sự là giới hạn những loại việc mà người đại diện của đương sự có quyền thay mặt đương sự tham gia tố tụng.

Đối với trường hợp người đại diện theo pháp luật cho cá nhân là người không có năng lực hành vi TTDS thì phạm vi tham gia tố tụng của đại diện theo pháp luật của đương sự không bị hạn chế trong các loại việc. Bởi vì, trong trường hợp này, đương sự thường không thể tự thực hiện các quyền và nghĩa vụ tố tụng của mình trước Toà án. Điều đó có nghĩa, tất cả các loại việc mà đương sự là cá nhân có quyền tham gia tố tụng thì người đại diện theo pháp luật của họ cũng có quyền tham gia. Đối với trường hợp đại diện theo pháp luật cho đương sự là cơ quan, tổ chức thì người đại diện theo pháp luật tham gia tố tụng đối với những vụ việc mà cơ quan, tổ chức đó đã tham gia vào quan hệ pháp luật dân sự.

  Đối với trường hợp, người đại diện theo pháp luật là cá nhân, cơ quan, tổ chức khởi kiện để bảo vệ quyền và lợi ích hợp pháp của người khác như đối với trường hợp Hội liên hiệp phụ nữ khởi kiện vụ án về HN&GĐ thì người đại diện theo pháp luật chỉ được tham gia tố tụng đối với những loại việc được pháp luật HN&GĐ quy định. Theo Luật HN&GĐ năm 2014, cơ quan quản lý nhà nước về gia đình, cơ quan quản lý nhà nước về trẻ em, Hội liên hiệp phụ nữ có quyền khởi kiện và tham gia tố tụng với tư cách là người đại diện theo pháp luật của đương sự đối với các loại việc sau: Hạn chế quyền của cha, mẹ đối với con chưa thành niên (Điều 86), xác định cha, mẹ cho con chưa thành niên, con đã thành niên mất NLHVDS; xác định con cho cha, mẹ chưa thành niên hoặc mất NLHVDS (Điều 102), yêu cầu thực hiện nghĩa vụ cấp dưỡng (Điều 119). Riêng với trường hợp cơ quan quản lý nhà nước về gia đình, cơ quan quản lý nhà nước về trẻ em, Hội liên hiệp phụ nữ yêu cầu tòa án giải quyết việc hủy kết hôn trái pháp luật (Điều 10) thì tư cách tố tụng của các chủ thể này là người yêu cầu.

Tổ chức đại diện tập thể lao động là người đại diện theo pháp luật cho tập thể người lao động khởi kiện vụ án lao động. Đó là các vụ án tranh chấp lao động tập thể về quyền giữa tập thể người lao động và người sử dụng lao động. Theo khoản 2 Điều 179 BLLĐ năm 2019 thì tranh chấp lao động tập thể về quyền là tranh chấp giữa một hay nhiều tổ chức đại diện người lao động với người sử dụng lao động hoặc một hay nhiều tổ chức của người sử dụng lao động phát sinh trong trường hợp sau đây: Có sự khác nhau trong việc hiểu và thực hiện quy định của thỏa ước lao động tập thể, nội quy lao động, quy chế và thỏa thuận hợp pháp khác; Có sự khác nhau trong việc hiểu và thực hiện quy định của pháp luật về lao động; Khi người sử dụng lao động có hành vi phân biệt đối xử đối với người lao động, thành viên ban lãnh đạo của tổ chức đại diện người lao động vì lý do thành lập, gia nhập, hoạt động trong tổ chức đại diện người lao động; can thiệp, thao túng tổ chức đại diện người lao động; vi phạm nghĩa vụ về thương lượng thiện chí. Riêng đối với tranh chấp lao động về lợi ích là các tranh chấp lao động phát sinh trong quá trình thương lượng tập thể, tranh chấp khi một bên từ chối thương lượng hoặc không tiến hành thương lượng trong thời hạn theo quy định của pháp luật không thuộc thẩm quyền giải quyết của tòa án theo thủ tục TTDS nên không đặt ra vấn đề người đại diện trong TTDS của tổ chức đại diện người lao động trong trường hợp này.

3.2.2. Phạm vi tham gia tố tụng của người đại diện theo ủy quyền của đương sự

Theo khoản 4 Điều 85 thì đương sự có quyền ủy quyền cho người khác tham gia tố tụng, đối với việc ly hôn, đương sự không được ủy quyền cho người khác thay mặt mình tham gia tố tụng. “Việc ly hôn” trong trường hợp này cần được hiểu là đương sự được ủy quyền cho người khác thay mặt mình tham gia tố tụng đối với tất cả các vụ việc dân sự, trừ những vụ việc liên quan đến ly hôn, thuận tình ly hôn. Tuy nhiên, “việc ly hôn” là gì thì trong thực tiễn giải quyết các vụ án ly hôn cũng như việc HN&GĐ về thuận tình ly hôn, nuôi con, chia tài sản chung có vướng mắc từ khi áp dụng BLTTDS năm 2011 nhưng cho đến nay chưa được giải quyết. Quy định về việc ly hôn không được ủy quyền có các cách hiểu khác nhau. Cách hiểu thứ nhất việc ly hôn là vụ án ly hôn. Cách hiểu thứ hai là yêu cầu ly hôn trong một vụ án ly hôn. Nếu theo cách hiểu thứ nhất thì đương sự không được ủy quyền cho người khác tham gia tố tụng để giải quyết về nuôi con, chia tài sản. Còn nếu theo cách hiểu thứ hai thì đương sự chỉ không được ủy quyền đối với yêu cầu ly hôn. Chính vì vậy, khi giải quyết vụ án ly hôn đã dẫn đến cách hiểu không thống nhất về phạm vi ủy quyền. Có thẩm phán đã chấp nhận việc đương sự ủy quyền cho người khác tham gia tố tụng để giải quyết về chia tài sản, về nuôi con nhưng có những thẩm phán không chấp nhận.
 

Như NCS đã phân tích ở chương 2, các tranh chấp, dân sự thuộc thẩm quyền giải quyết của tòa án có ba loại: 

(i) Tranh chấp, yêu cầu về quan hệ tài sản: Đây là quan hệ có thể được chuyển giao nên đương sự có thể ủy quyền cho người khác tham gia tố tụng.

(ii) Tranh chấp, yêu cầu về quan hệ nhân thân: Đây là quan hệ gắn liền với nhân thân, không thể chuyển giao. Do đó, đối với các vụ án ly hôn, thuận tình ly hôn thì không thể ủy quyền cho người khác tham gia tố tụng để khởi kiện, yêu cầu, thay đổi, bổ sung, rút yêu cầu, thỏa thuận về giải quyết vấn đề ly hôn bởi đó là quyền nhân thân của vợ chồng, không thể chuyển giao cho người khác. Đối với việc giải quyết vấn đề cấp dưỡng nuôi con, tài sản, tuy xuất phát từ yêu cầu ly hôn, song đó là vấn đề về tài sản, có thể tách ra để giải quyết riêng đối với yêu cầu ly hôn. Thậm chí, theo quy định tại Điều 28 Luật HN&GĐ năm 2014 thì sau khi đã giải quyết vụ án ly hôn, tòa án có thể giải quyết vụ án chia tài sản sau khi ly hôn, tranh chấp về thay đổi người trực tiếp nuôi con sau khi ly hôn, thay đổi mức cấp dưỡng nuôi con theo đơn khởi kiện của đương sự. Ngay cả khi vợ chồng chưa ly hôn, đương sự cũng có thể khởi kiện tranh chấp về chia tài sản chung của vợ chồng trong thời kỳ hôn nhân và nếu đủ điều kiện tòa án cũng sẽ thụ lý, giải quyết. Do đó, theo chúng tôi có thể ủy quyền cho người khác tham gia tố tụng. Tương tự, đối với các tranh chấp về tài sản gắn liền với quan hệ nhân thân khác trong tranh chấp về quyền sở hữu trí tuệ đương sự cũng có quyền ủy quyền cho người khác tham gia tố tụng.

(iii) Tranh chấp, yêu cầu liên quan đến việc xác định một sự kiện pháp lý như xác định cha, mẹ cho con hoặc con cho cha mẹ, tuyên bố một người là mất tích hoặc đã chết, xác định NLHVDS của cá nhân… Trước đây, Công văn số 16/1999/KHXX ngày 1/2/1999 của TANDC giải đáp một số vấn đề về hình sự, dân sự, kinh tế, lao động, hành chính và tố tụng có hướng dẫn: “việc yêu cầu tuyên bố mất tích, yêu cầu tuyên bố một người là đã chết thì những người có quyền, lợi ích liên quan có thể ủy quyền cho người khác thay mặt mình tham gia tố tụng”. Theo NCS, hướng dẫn nêu trên là hợp lý bởi mặc dù các loại việc trên có liên quan đến quyền nhân thân của người bị yêu cầu, song quan hệ pháp luật cần giải quyết ở đây là xác định một sự kiện pháp lý và sự kiện pháp lý này được xác định dựa trên cơ sở chứng cứ của vụ việc nên người yêu cầu, người có quyền và nghĩa vụ liên quan trong việc dân sự vẫn có quyền khởi kiện việc dân sự. 

3.2.3. Hậu quả pháp lý khi vượt quá phạm vi đại diện

BLTTDS năm 2015 không có quy định về hậu quả pháp lý khi vượt quá phạm vi đại diện, do đó việc xác định hậu quả pháp lý khi vượt quá phạm vi đại diện được thực hiện theo nguyên tắc được quy định tại Điều 142 và 143 BLDS năm 2015. Vượt quá phạm vị đại diện có thể được hiểu trong hai trường hợp sau:

(i) Tòa án xác định sai người đại diện của đương sự trong TTDS:  Đây là trường hợp, một người đã thực hiện các quyền và nghĩa vụ TTDS của người đại diện của đương sự nhưng họ lại không phải là người đại diện của đương sự trong TTDS. Áp dụng tương tự, khoản 2 Điều 142 BLDS năm 2015 thì hoạt động TTDS do người không có quyền đại diện xác lập, thực hiện không làm phát sinh quyền, nghĩa vụ đối với người được đại diện. Trong trường hợp này, tòa án đã xác định sai tư cách tố tụng của người đại diện của đương sự nên bị coi là vi phạm nghiêm trọng thủ tục TTDS. Do đó, căn cứ vào Điều 310, 345 BLTTDS năm 2015, toàn bộ bản án, quyết định của tòa án có thể bị tòa án cấp trên hủy theo thủ tục phúc thẩm hoặc giám đốc thẩm để xét xử sơ thẩm lại.
(ii) Người đại diện xác lập, thực hiện vượt quá phạm vi đại diện 

Áp dụng tương tự khoản 1 Điều 143 BLDS năm 2015 thì hoạt động TTDS  do người đại diện thực hiện vượt quá phạm vi đại diện không làm phát sinh quyền, nghĩa vụ của người được đại diện đối với tòa án. Do đó, toàn bộ các thỏa thuận vượt quá phạm vi đại diện của người đại diện với đương sự phía bên kia, các hoạt động tố tụng của người đại diện vượt quá phạm vi đại diện sẽ không có giá trị pháp lý. Căn cứ vào Điều 310, 345 BLTTDS năm 2015, phần bản án, quyết định liên quan đến việc người đại diện theo ủy quyền thực hiện vượt quá phạm vi đại diện có thể bị tòa án cấp trên hủy theo thủ tục phúc thẩm hoặc giám đốc thẩm để xét xử sơ thẩm lại.

3.3. Quyền và nghĩa vụ tố tụng của người đại diện của đương sự

3.3.1. Quyền và nghĩa vụ tố tụng của người đại diện theo pháp luật của đương sự

 Do người đại diện của đương sự là người thực hiện thay đương sự các quyền và nghĩa vụ tố tụng nên BLTTDS năm 2015 không quy định quyền và nghĩa vụ tố tụng của người đại diện của đương sự mà quyền và nghĩa vụ tố tụng của họ được xác định thông qua quyền và nghĩa vụ tố tụng của đương sự mà họ làm người đại diện. Theo khoản 1 Điều 86 BLTTDS năm 2015 thì người đại diện theo pháp luật trong TTDS thực hiện quyền, nghĩa vụ TTDS của đương sự trong phạm vi mà mình đại diện. Vì vậy, người đại diện theo pháp luật của đương sự có các quyền, nghĩa vụ tố tụng của đương sự mà mình là người đại diện. Theo Điều 70 BLTTDS năm 2015 thì đương sự là cá nhân, cơ quan, tổ chức bao gồm nguyên đơn, bị đơn, người có quyền lợi và nghĩa vụ liên quan và được pháp luật quy định cho những quyền và nghĩa vụ chung nên người đại diện theo pháp luật của đương sự cũng có những quyền và nghĩa vụ chung đó. Tuy nhiên, tùy theo người đại diện theo pháp luật của nguyên đơn hay bị đơn hay người có quyền lợi nghĩa vụ liên quan mà người đại diện của đương sự có thêm các quyền và nghĩa vụ được quy định tại Điều 71, 72,73 BLTTDS. Như vậy, khi xem xét về quyền và nghĩa vụ của người đại diện theo pháp luật của đương sự thì phải xem xét cả quyền, nghĩa vụ chung và quyền, nghĩa vụ riêng của họ.

Theo khoản 1 Điều 86 BLTTDS năm 2015 quy định, người đại diện theo pháp luật trong TTDS thực hiện quyền, nghĩa vụ TTDS của đương sự trong phạm vi mà mình đại diện. Có thể thấy, BLTTDS không quy định rõ là người đại diện theo pháp luật của đương sự có toàn bộ các quyền và nghĩa vụ tố tụng của đương sự mà không có ngoại lệ hay không? Do đó, khi nghiên cứu các quy định về quyền và nghĩa vụ TTDS của người đại diện theo pháp luật của đương sự theo quy định của BLTTDS năm 2015, NCS nhận thấy có một số vấn đề cần lưu ý như sau:

- Thứ nhất, đối với trường hợp người đại diện theo pháp luật của đương sự là cá nhân thì cá nhân là người không có năng lực hành vi TTDS hoặc năng lực hành vi TTDS hạn chế, do đó về nguyên tắc, người đại diện theo pháp luật của đương sự phải có toàn bộ các quyền và nghĩa vụ tố tụng của đương sự mà mình đại diện. Tuy nhiên, đối với vụ án ly hôn, quyền hòa giải về quan hệ ly hôn của đương sự vừa là một quyền nhân thân của đương sự vừa là quyền đòi hỏi trong quá trình thực hiện đương sự phải bày tỏ ý chí, mong muốn cá nhân của mình nên người đại diện theo pháp luật của đương sự không có quyền này
. Theo NCS, đối với các quyền và nghĩa vụ tố tụng của đương sự xuất phát từ bản chất đương sự chính là chủ thể của quan hệ pháp luật nội dung thì đương sự có quyền định đoạt các vấn đề liên quan đến lợi ích của chính mình. Các quyền và nghĩa vụ tố tụng này có được chuyển giao cho người đại diện của đương sự hay không phụ thuộc vào bản chất của quan hệ tranh chấp, yêu cầu giữa các đương sự. Do đó, căn cứ vào những vấn đề lý luận đã được luận giải ở chương 2, NCS cho rằng, đối với các quyền tham gia hòa giải, thỏa thuận với đương sự phía bên kia về việc giải quyết các vấn đề liên quan đến các tranh chấp, yêu cầu về nhân thân như ly hôn hay thuận tình ly hôn thì người đại diện theo pháp luật của đương sự không có. Trong những trường hợp này, vì người đại diện theo pháp luật của đương sự không có quyền tham gia hòa giải hay tự thỏa thuận nên tòa án sẽ không tiến hành hòa giải mà phải đưa vụ án ra xét xử. Điều 207 BLTTDS năm 2015 đã quy định, trường hợp đương sự là vợ hoặc chồng trong vụ án ly hôn là người mất NLHVDS thì vụ án dân sự không tiến hành hòa giải được.

- Thứ hai, đối với việc thực hiện quyền và nghĩa vụ của người đại diện của người chưa thành niên khi người chưa thành niên gây thiệt hại và tòa án cần làm rõ nguyên nhân, hành vi gây thiệt hại, mức độ lỗi của các bên. Do đó, nếu tòa án chỉ triệu tập người đại diện của đương sự mà không triệu tập người gây thiệt hai tham gia tố tụng sẽ dẫn đến việc giải quyết vụ việc không chính xác, khách quan. Trước đây, đối với trường hợp này, Toà án nhân dân tối cao đã có hướng dẫn: “Trường hợp, cha, mẹ hoặc người giám hộ là bị đơn và nếu cần phải gọi người chưa thành niên để xét hỏi thì họ là người gây thiệt hại người chưa thành niên được xác định là người gây thiệt hại nhưng không phải là bị đơn và họ không có quyền và nghĩa vụ của đương sự”.(
) NCS đồng tình với quan điểm cho rằng cách giải quyết này là hợp lí, vừa bảo đảm được việc giải quyết vụ việc chính xác, khách quan, vừa bảo vệ được quyền lợi của người chưa thành niên
.
- Thứ ba, đối với trường hợp người đại diện theo pháp luật của đương sự là pháp nhân, Điều 141 BLDS năm 2015 quy định, người đại diện chỉ được xác lập, thực hiện giao dịch dân sự trong phạm vi đại diện theo căn cứ sau đây: Quyết định của cơ quan có thẩm quyền; Điều lệ của pháp nhân. Trường hợp không xác định được cụ thể phạm vi đại diện theo quy định nêu trên thì người đại diện theo pháp luật có quyền xác lập, thực hiện mọi giao dịch dân sự vì lợi ích của người được đại diện, trừ trường hợp pháp luật có quy định khác. Như vậy, không phải người đại diện theo pháp luật của pháp nhân có quyền nhân danh pháp nhân thỏa thuận với đương sự phía bên kia về giải quyết toàn bộ vụ án dân sự mà phải căn cứ vào quyết định của cơ quan nhà nước có thẩm quyền hay điều lệ của pháp nhân. Chẳng hạn, theo Điều lệ của Ngân hàng thương mại cổ phần đầu tư và phát triển Việt Nam (BIDV) được Đại hội đồng cổ đông của BIDV thông qua ngày 26/4/2019 thì người đại diện theo pháp luật của BIDV là Chủ tịch hội đồng quản trị. Tuy nhiên, Chủ tịch hội đồng quản trị của BIDV không có quyền thỏa thuận tất cả các vấn đề liên quan đến tranh chấp giữa BIDV và đối tác mà chỉ được thỏa thuận, quyết định những nội dung, giá trị giao dịch trong phạm vi thẩm quyền của Chủ tịch hội đồng quản trị theo Điều 43 của Điều lệ của BIDV. Những thỏa thuận vượt quá thẩm quyền của Chủ tịch hội đồng quản trị phải do Đại hội đồng cổ đông BIDV quyết định. 

- Thứ tư, đối với trường hợp người đại diện theo pháp luật của đương sự là người khởi kiện bảo vệ quyền và lợi ích hợp pháp của người khác thì cơ quan, tổ chức đó có các quyền và nghĩa vụ mà mình là người đại diện. Như NCS đã luận giải ở Chương 2, bản chất trường hợp cơ quan, tổ chức khởi kiện bảo vệ quyền và lợi ích hợp pháp của người khác chính là trường hợp khởi kiện vì lợi ích chung. Cơ quan, tổ chức không phải là chủ thể của quan hệ pháp luật nội dung.

3.3.2. Quyền và nghĩa vụ tố tụng của người đại diện theo theo ủy quyền của đương sự

Khoản 2 Điều 86 BLTTDS năm 2015 quy định: “Người đại diện theo ủy quyền trong TTDS thực hiện quyền, nghĩa vụ TTDS của đương sự theo nội dung văn bản ủy quyền”. Như vậy, người đại diện theo ủy quyền có các quyền, nghĩa vụ của đương sự tùy thuộc vào nội dung và thời hạn ủy quyền. Tùy theo địa vị tố tụng của đương sự ủy quyền là nguyên đơn, bị đơn hay là người có quyền lợi, nghĩa vụ liên quan mà người đại diện theo ủy quyền của họ có các quyền và nghĩa vụ tố tụng tương ứng quy định tại các Điều 70, 71, 72, 73 BLTTDS năm 2015. Một người có thể là người đại diện theo ủy quyền trong TTDS cho nhiều đương sự khác nhau, nếu quyền và lợi ích hợp pháp của các đương sự này không đối lập nhau. 

Ví dụ: Luật sư A là người đại diện theo ủy quyền của nguyên đơn Nguyễn Đăng M, và cũng là người đại diện theo ủy quyền cho những người có quyền lợi, nghĩa vụ liên quan là Nguyễn Thị H và Nguyễn Thị Lam P (đều sinh sống tại Mỹ) kiện bị đơn là Nguyễn Đăng N và Nguyễn Đăng T, trong vụ án tranh chấp di sản thừa kế tại 480 LD, phường TH, quận X tỉnh H, vụ án thụ lý số 03/2018/TLST-DS ngày 04/4/2018 tại TAND tỉnh H. Các bà Nguyễn Thị H và Nguyễn Thị Lam P đều có yêu cầu độc lập để yêu cầu chia di sản thừa kế của ông Nguyễn Đăng Tr.

Người đại diện theo ủy quyền tham gia TTDS để bảo vệ quyền lợi cho đương sự là người có năng lực hành vi TTDS, trên cơ sở thỏa thuận ý chí giữa hai bên thông qua văn bản ủy quyền. Do đó, người đại diện theo ủy quyền của đương sự chỉ được thực hiện các quyền, nghĩa vụ TTDS trong phạm vi các quyền, nghĩa vụ mà đương sự đã ủy quyền có được theo quy định pháp luật. Người đại diện theo ủy quyền thực hiện hành vi vượt quá phạm vi ủy quyền thì phải tự chịu trách nhiệm về phần vượt quá đó và phần vượt quá phạm vi không có giá trị pháp lý. Để đảm bảo hoạt động của người đại diện theo ủy quyền trong tố tụng không xâm phạm đến lợi ích của đương sự được đại diện trong trường hợp công nhận thoả thuận, từ bỏ, thay đổi việc tham gia tố tụng v.v… pháp luật TTDS số nước còn quy định phải được sự đồng ý của đương sự
. 

Khoản 4 Điều 85 BLTTDS năm 2015 quy định, người đại diện theo ủy quyền theo quy định của BLDS là người đại diện ủy quyền trong TTDS. Điều 562 BLDS năm 2015 quy định “Hợp đồng uỷ quyền là sự thỏa thuận giữa các bên, theo đó bên được uỷ quyền có nghĩa vụ thực hiện công việc nhân danh bên uỷ quyền…” Tuy nhiên, BLDS không quy định cụ thể nội dung thỏa thuận gồm những công việc gì, giới hạn cụ thể ra sao. Để bảo đảm cho việc xác định quyền và nghĩa vụ của người đại diện, văn bản ủy quyền cần phải nêu rõ nội dung các công việc ủy quyền, ủy quyền tham gia giai đoạn tố tụng nào, ủy quyền thực hiện hoạt động tố tụng nào. Đương sự có thể ủy quyền cho người đại diện của mình tham gia toàn bộ quá trình tố tụng hoặc trong từng giai đoạn tố tụng hoặc công việc cụ thể: Ủy quyền tham gia hòa giải; ủy quyền tham gia phiên tòa; ủy quyền cung cấp, thu thập chứng cứ tại các cơ quan có thẩm quyền; ủy quyền tham gia tố tụng cho đến khi có quyết định, bản án của tòa án cấp sơ thẩm; ủy quyền kháng cáo và tham gia tố tụng tại giai đoạn phúc thẩm v.v... Để được tòa án chấp nhận nội dung văn bản ủy quyền, văn bản ủy quyền cần liệt kê rõ nội dung ủy quyền. 

Tuy nhiên, khi xem xét các quyền và nghĩa vụ của người đại diện theo ủy quyền, NCS nhận thấy có một số vướng mắc sau:

- Thứ nhất, về quyền khởi kiện của người đại diện theo ủy quyền. Việc cá nhân, cơ quan, tổ chức ủy quyền hợp pháp cho người đại diện thì người được đương sự ủy quyền có quyền khởi kiện vụ án dân sự hay không là vấn đề có các quan điểm khác nhau. 

Quan điểm thứ nhất cho rằng, khi được cá nhân, cơ quan, tổ chức ủy quyền hợp pháp cho người đại diện thì người được ủy quyền có quyền khởi kiện vụ án dân sự bởi theo Điều 85 BLTTDS thì người đại diện trong TTDS bao gồm người đại diện theo pháp luật và người đại diện theo ủy quyền. Điều 186 BLTTDS năm 2015 quy định cơ quan, tổ chức, cá nhân có quyền tự mình hoặc thông qua người đại diện hợp pháp khởi kiện vụ án tại tòa án có thẩm quyền để yêu cầu bảo vệ quyền và lợi ích hợp pháp của mình. Như vậy, người đại diện của đương sự có quyền khởi kiện vụ án dân sự.

Quan điểm thứ hai cho rằng, người được cá nhân, cơ quan, tổ chức ủy quyền không có quyền khởi kiện vụ án dân sự bởi điểm a khoản 2 Điều 189 BLTTDS quy định cá nhân có đầy đủ năng lực hành vi TTDS thì có thể tự mình hoặc nhờ người khác làm hộ đơn khởi kiện vụ án. Tại mục tên, địa chỉ nơi cư trú của người khởi kiện trong đơn phải ghi họ tên, địa chỉ nơi cư trú của cá nhân đó; ở phần cuối đơn, cá nhân đó phải ký tên hoặc điểm chỉ. Theo quy định này thì đích thân đương sự phải ký tên vào đơn khởi kiện, sau khi vụ án được tòa án thụ lý thì đương sự mới được ủy quyền cho người khác tham gia tố tụng. Như vậy, người được ủy quyền không có quyền khởi kiện vụ án dân sự. Quy định này được xây dựng dựa trên cơ sở cần xác định ý chí đích thực của đương sự khi khởi kiện, đưa ra yêu cầu, mặt khác chỉ khi vụ việc dân sự được phát sinh thì mới có đương sự và phải có đương sự mới có người đại diện của đương sự. Tuy nhiên, quy định này sẽ gây khó khăn cho đương sự nếu đương sự không có điều kiện trực tiếp thực hiện việc khởi kiện, nhất là trong trường hợp đương sự ở nước ngoài ủy quyền cho luật sư khởi kiện. Bên cạnh đó, quy định này cũng không hợp lý vì quyền khởi kiện cũng là một quyền tố tụng. Khi có tranh chấp hoặc khi cho rằng quyền và lợi ích hợp pháp của mình bị xâm hại, đương sự có quyền khởi kiện song vì một lý do nào đó mà họ không trực tiếp tham gia tố tụng hoặc không thể thực hiện các hoạt động tố tụng thì họ có thể ủy quyền cho người khác tham gia, thực hiện các quyền tố tụng của mình nếu không vi phạm điều cấm của pháp luật hoặc trái đạo đức xã hội.

Ngoài ra, đối với pháp nhân, người đại diện hợp pháp của pháp nhân được ký đơn khởi kiện bao gồm người đại diện theo pháp luật và đại diện theo ủy quyền. Vấn đề này đã được TANDTC hướng dẫn tại Công văn số 38/KHXX ngày 29/3/2007 hướng dẫn việc pháp nhân khởi kiện và ủy quyền khởi kiện vụ án dân sự thì người đại diện theo pháp luật của pháp nhân hoặc người được người đại diện theo pháp luật của pháp nhân uỷ quyền đều có quyền khởi kiện. Có thể thấy, có sự không thống nhất giữa quyền khởi kiện của người đại diện theo ủy quyền của cá nhân và pháp nhân. 

Như đã luận giải ở trên, theo NCS cần ghi nhận quyền khởi kiện của người đại diện theo uỷ quyền của cá nhân. Bởi vì, việc không chấp nhận người đại diện theo ủy quyền của đương sự ký đơn khởi kiện là gây khó khăn cho đương sự.  Ý chí của người khởi kiện vẫn được thể hiện đầy đủ nếu người đại diện theo ủy quyền ký vào đơn khởi kiện và kèm theo đơn khởi kiện là văn bản ủy quyền hợp pháp, đặc biệt là trong trường hợp được công chứng hợp pháp có nội dung ủy quyền về việc ký đơn khởi kiện. 

- Thứ hai, về thời hạn ủy quyền: Người đại diện của đương sự chỉ có các quyền và nghĩa vụ tố tụng của đương sự trong phạm vi và thời hạn ủy quyền nên trong nội dung ủy quyền cần xác định rõ thời hạn ủy quyền. Theo quy định tại Điều 563 BLDS năm 2015 thì thời hạn ủy quyền do các bên thoả thuận hoặc do pháp luật quy định; nếu không có thoả thuận và pháp luật không có quy định thì hợp đồng ủy quyền có hiệu lực 01 năm, kể từ ngày xác lập việc ủy quyền. Thực tiễn cho thấy, trong văn bản ủy quyền các bên thường không ghi thời hạn ủy quyền cụ thể mà ghi chung chung như: “Việc ủy quyền này có hiệu lực kể từ ngày bắt đầu cho đến khi công việc ủy quyền được thực hiện xong hoặc chấm dứt theo quy định tại Điều 563 BLDS” hoặc: “Ủy quyền tham gia tố tụng tại tòa án có thẩm quyền trong vụ án thụ lý số... cho đến khi có quyết định, bản án của Tòa án cấp sơ thẩm (hoặc cho đến khi có quyết định, bản án có hiệu lực của Tòa án)”. Tuy nhiên, thời điểm bắt đầu của việc ủy quyền trong tố tụng là thời điểm nào là vấn đề còn có các ý kiến khác nhau. Như đã luận giải ở Chương 1 thì quan hệ giữa đương sự và người đại diện theo ủy quyền là quan hệ dân sự, khi đó họ là người đại diện theo ủy quyền trong dân sự. Quan hệ này do luật dân sự điều chỉnh và thời điểm bắt đầu của quan hệ này là thời điểm quan hệ ủy quyền trong dân sự có hiệu lực pháp luật. Quan hệ giữa tòa án với người đại diện theo ủy quyền là quan hệ tố tụng và khi quan hệ này có hiệu lực thì họ sẽ trở thành người đại diện trong tố tụng, do đó theo NCS, quan hệ này bắt đầu kể từ thời điểm quan hệ TTDS được hình thành – thời điểm tòa án tiếp nhận đơn khởi kiện, đơn yêu cầu của đương sự. 

- Thứ ba, về việc thực hiện các quyền, nghĩa tố tụng của người đại diện của đương sự với việc tham gia tố tụng của đương sự. 

Trên thực tế một số vụ án tranh chấp về thừa kế, bồi thường thiệt hại ngoài hợp đồng, tranh chấp hợp đồng… đương sự ủy quyền cho người khác tham gia tố tụng. Có những tình tiết của vụ việc chỉ có thể được làm rõ khi tòa án lấy lời khai của đương sự bởi đương sự mới là người thực hiện hành vi, chứng kiến sự việc, hoặc đương sự phía bên kia yêu cầu được đối chất với chính đương sự đã ủy quyền cho người khác tham gia tố tụng. Thậm chí có những vụ án, đương sự phía bên kia chỉ đồng ý tham gia hòa giải nếu đương sự đã ủy quyền cho người khác tham gia tố tụng. Tuy nhiên, BLTTDS năm 2015 không quy định rõ trong quá trình giải quyết vụ việc dân sự, khi đương sự đã ủy quyền cho người khác tham gia tố tụng thì cơ quan tiến hành tố tụng có quyền triệu tập đương sự khi cần thiết để làm rõ vấn đề của vụ án hay không, dẫn đến khó khăn cho tòa án trong việc xác minh, thu thập chứng cứ. 

3.4. Chấm dứt đại diện và hậu quả của chấm dứt đại diện trong tố tụng dân sự
3.4.1. Chấm dứt đại diện theo pháp luật và hậu quả của chấm dứt đại diện theo pháp luật trong tố tụng dân sự
Điều 89 BLTTDS năm 2015 quy định, người đại diện theo pháp luật trong TTDS chấm dứt việc đại diện theo quy định của BLDS. Trên cơ sở khoản 4 Điều 140 BLDS năm 2015 thì đại diện theo pháp luật trong TTDS chấm dứt trong trường hợp: 

- Đương sự là cá nhân đã thành niên hoặc NLHVDS đã được khôi phục. Trong trường hợp này, đương sự đã có đủ năng lực hành vi TTDS nên có thể tự mình thực hiện các quyền và nghĩa vụ tố tụng, tự chịu trách nhiệm về hành vi của mình nên quan hệ đại diện chấm dứt.

 - Đương sự là cá nhân chết làm chấm dứt tư cách chủ thể trong mọi quan hệ pháp luật của họ, trong đó có quan hệ đại diện trong TTDS. 

- Đương sự là pháp nhân chấm dứt tồn tại, đó là các trường hợp pháp nhân bị hợp nhất, sáp nhập, chia pháp nhân, giải thể pháp nhân, pháp nhân bị tuyên bố phá sản theo quy định của pháp luật về phá sản. Trong các trường hợp này pháp nhân chấm dứt hoạt động nên làm chấm dứt đại diện theo pháp luật của pháp nhân. Bên cạnh đó, quan hệ đại diện theo pháp luật cũng chấm dứt theo các căn cứ khác theo quy định của BLDS hoặc luật khác có liên quan. 

Tuy nhiên, theo NCS ngoài các trường hợp nêu trên thì đại diện theo pháp luật cũng chấm dứt trong trường hợp người đại diện thuộc các trường hợp không đủ điều kiện làm người đại diện. Trên cơ sở quy định tại Điều 49, 50 BLDS năm 2015 về điều kiện của cá nhân, pháp nhân làm người giám hộ có thể xác định những trường hợp chấm dứt đại diện theo pháp luật còn bao gồm các trường hợp sau: Đối với cá nhân khi người đại diện không có năng lực hành vi TTDS đầy đủ; Người đại diện không có tư cách đạo đức tốt và các điều kiện cần thiết để thực hiện quyền, nghĩa vụ của người đại diện; Là người đang bị truy cứu trách nhiệm hình sự hoặc người bị kết án nhưng chưa được xoá án tích về một trong các tội cố ý xâm phạm tính mạng, sức khoẻ, danh dự, nhân phẩm, tài sản của người khác; Là người bị Tòa án tuyên bố hạn chế quyền đối với con chưa thành niên. 

Điều 90 BLTTDS năm 2015 quy định, trường hợp chấm dứt đại diện theo pháp luật mà người được đại diện đã thành niên hoặc đã khôi phục NLHVDS thì người đó tự mình tham gia TTDS hoặc ủy quyền cho người khác tham gia TTDS theo thủ tục do BTTDS quy định.

3.4.2. Chấm dứt đại diện theo ủy quyền và hậu quả của chấm dứt đại diện theo ủy quyền trong tố tụng dân sự
Điều 89 BLTTDS năm 2015 quy định, người đại diện theo ủy quyền trong TTDS chấm dứt việc đại diện theo quy định của BLDS. Trên cơ sở khoản 3 Điều 140 BLDS năm 2015, đại diện theo ủy quyền trong TTDS chấm dứt trong trường hợp sau: 

- Đại diện theo ủy quyền trong TTDS chấm theo thỏa thuận. Quan hệ đại diện theo ủy quyền trong TTDS được xác lập trên cơ sở thỏa thuận của đương sự và người đại diện của đương sự thông qua văn bản ủy quyền. Theo quy định tại khoản 3 Điều 421 BLDS năm 2015 thì hợp đồng sửa đổi phải tuân theo hình thức của hợp đồng ban đầu. Do đó, việc ủy quyền ban đầu theo hình thức nào thì việc chấm dứt ủy quyền cũng phải tuân theo hình thức ban đầu đó.

- Thời hạn ủy quyền đã hết: Thời hạn ủy quyền là khoảng thời gian mà hai bên thỏa thuận thực hiện công việc ủy quyền. Theo Điều 563 BLDS năm 2015 thì thời hạn ủy quyền do các bên thoả thuận hoặc do pháp luật quy định; nếu không có thoả thuận và pháp luật không có quy định thì hợp đồng ủy quyền có hiệu lực 01 năm, kể từ ngày xác lập việc ủy quyền. Hết thời hạn thực hiện công việc, người đại diện theo ủy quyền không có quyền thực hiện công việc được ủy quyền. Trong trường hợp này, quan hệ ủy quyền sẽ chấm dứt mà không phụ thuộc vào công việc đã hoàn thành hay chưa. Theo quy định của pháp luật, thời hạn là yếu tố bắt buộc của hợp đồng ủy quyền. Việc quy định về thời hạn ủy quyền có ưu điểm là tạo thuận lợi, chủ động cho người được ủy quyền và người thứ ba khi tham gia các giao dịch do người được ủy quyền xác lập.
 Tuy nhiên, trong TTDS, văn bản ủy quyền thường không xác định cụ thể thời hạn ủy quyền bằng khoảng thời gian cụ thể mà xác định thời hạn ủy quyền theo các giai đoạn tố tụng hoặc khi công việc ủy quyền đã hoàn thành.

- Công việc được uỷ quyền đã hoàn thành: Bản chất của hợp đồng ủy quyền nói chung và ủy quyền trong TTDS nói riêng là người đại diện ủy quyền thay mặt đương sự thực hiện các quyền và nghĩa vụ TTDS. Do vậy, khi công việc ủy quyền được hoàn thành thì quan hệ ủy quyền cũng chấm dứt.

- Đương sự hoặc người đại diện của đương sự đơn phương chấm dứt thực hiện việc ủy quyền: Theo quy định tại Điều 569 BLDS năm 2015 thì trường hợp uỷ quyền có thù lao, bên uỷ quyền có quyền đơn phương chấm dứt thực hiện hợp đồng bất cứ lúc nào, nhưng phải trả thù lao cho bên được uỷ quyền tương ứng với công việc mà bên được uỷ quyền đã thực hiện và bồi thường thiệt hại; nếu uỷ quyền không có thù lao thì bên uỷ quyền có thể chấm dứt thực hiện hợp đồng bất cứ lúc nào, nhưng phải báo trước cho bên được uỷ quyền một thời gian hợp lý. Bên uỷ quyền phải báo bằng văn bản cho người thứ ba biết về việc bên uỷ quyền chấm dứt thực hiện hợp đồng; nếu không báo thì hợp đồng với người thứ ba vẫn có hiệu lực, trừ trường hợp người thứ ba biết hoặc phải biết về việc hợp đồng uỷ quyền đã bị chấm dứt. Trường hợp uỷ quyền không có thù lao, bên được uỷ quyền có quyền đơn phương chấm dứt thực hiện hợp đồng bất cứ lúc nào, nhưng phải báo trước cho bên uỷ quyền biết một thời gian hợp lý; nếu uỷ quyền có thù lao thì bên được uỷ quyền có quyền đơn phương chấm dứt thực hiện hợp đồng bất cứ lúc nào và phải bồi thường thiệt hại cho bên uỷ quyền, nếu có. Do đó trong trường hợp chấm dứt đại diện theo căn cứ này thì đương sự hoặc người đại diện của đương sự sẽ phải thông báo bằng văn bản cho tòa án biết về việc chấm dứt đại diện.

- Đương sự, người đại diện của đương sự là cá nhân chết; đương sự, người đại diện của đương sự là pháp nhân chấm dứt tồn tại: Tương tự như đối với trường hợp chấm dứt đại diện theo pháp luật, khi đương sự, người đại diện của đương sự là cá nhân chết, là pháp nhân chấm dứt tồn tại sẽ làm chấm dứt tư cách chủ thể của một bên nên quan hệ đại diện chấm dứt. 

- Người đại diện không còn đủ điều kiện quy định tại khoản 3 Điều 134 của Bộ luật này. Đây là trường hợp mà tại thời điểm xác lập đại diện, người đại diện có năng lực pháp luật và năng lực hành vi phù hợp với giao dịch được xác lập, thực hiện do được ủy quyền. Tuy nhiên, trong quá trình thực hiện việc đại diện, người đại diện có sự thay đổi năng lực pháp luật và năng lực hành vi không còn phù hợp với giao dịch được xác lập, thực hiện do được ủy quyền, chẳng hạn pháp nhân thay đổi lĩnh vực hoạt động, cá nhân mất năng lực hành vi hoặc hạn chế NLHVDS thì đại diện theo ủy quyền chấm dứt
.

- Căn cứ khác làm cho việc đại diện không thể thực hiện được. BLDS không quy định cụ thể về căn cứ này, theo NCS, đây là các trường hợp bất khả kháng dẫn đến không thể thực hiện được việc đại diện. 

Trường hợp chấm dứt đại diện theo ủy quyền thì đương sự hoặc người thừa kế của đương sự trực tiếp tham gia tố tụng hoặc ủy quyền cho người khác đại diện tham gia tố tụng theo thủ tục do BLTTDS quy định. Có thể thấy, về cơ bản các quy định về chấm dứt đại diện của BLTTDS năm 2015 đã hoàn thiện hơn so với quy định về vấn đề chấm dứt đại diện trong BLTTDS năm 2005, tuy nhiên, vẫn còn có nhiều hạn chế đó là viện dẫn sang BLDS năm 2015, đồng thời, không có quy định về trách nhiệm của người đại diện cho đương sự có nghĩa vụ thông báo việc chấm dứt đại diện cho Tòa án, cho người ủy quyền và bên thứ ba. Vấn đề, làm thế nào để người thứ ba biết được rằng hợp đồng ủy quyền đã chấm dứt để ngừng giao dịch với người được ủy quyền? 

Ví dụ: một người đứng trước người thứ ba, xuất trình giấy ủy quyền chưa hết hạn và đề nghị giao kết hợp đồng nhân danh người ủy quyền. Vậy người thứ ba có phải tìm hiểu để biết liệu người ủy quyền còn sống hay đã chết, có bị tuyên bố mất tích hoặc có tuyên bố đơn phương đình chỉ thực hiện hợp đồng ủy quyền?
  Tương tự như vậy, tại Tòa án, khi người đại diện của đương sự xuất trình giấy ủy quyền của đương sự còn thời hạn ủy quyền, hình thức đúng theo quy định của pháp luật thì Tòa án có phải xác minh để xác định đương sự còn sống hay đã chết, có bị tuyên bố mất tích hoặc có tuyên bố đơn phương đình chỉ thực hiện hợp đồng ủy quyền hay không là vấn đề mà BLTTDS năm 2015 không có quy định cụ thể.
Thực tế có trường hợp, người đại diện không thông báo việc chấm dứt đại diện cho Tòa án, dẫn đến Tòa án xác định sai tư cách đại diện trong bản án sơ thẩm, nên bị hủy án sơ thẩm. Trong khi pháp luật của các nước trên thế giới đã có quy định khá chặt chẽ về vấn đề này
. Theo NCS, pháp luật TTDS cần có quy định về việc thông báo của đương sự hoặc người đại diện của đương sự trong trường hợp chấm dứt đại diện. NCS cho rằng, việc chấm dứt ủy quyền tốt nhất là được thực hiện bằng văn bản. Tuy nhiên, nếu tại phiên họp kiểm tra việc tiếp cận, công khai chứng cứ và hòa giải, tại phiên tòa hay tại phiên lấy lời khai, đối chất tại phiên tòa thì đương sự, người đại diện của đương sự có thể trình bày việc chấm dứt đại diện theo ủy quyền
. Trong thực tế, trước khi tiến hành xét xử, thẩm phán chủ tọa phiên tòa thường hỏi xem đương sự có tiếp tục ủy quyền hay không, người đại diện theo ủy quyền có từ chối việc ủy quyền. Việc quy định này vừa bảo đảm quyền tố tụng của đương sự, vừa bảo đảm cho việc giải quyết vụ án của tòa án được chính xác, thuận lợi.

KẾT LUẬN CHƯƠNG 3

Qua nghiên cứu và đánh giá thực trạng pháp luật về người đại diện của đương sự trong TTDS, NCS nhận thấy, về cơ bản các quy định về người đại diện của đương sự trong TTDS được xây dựng trên cơ sở kế thừa các quy định của BLTTDS năm 2015 về vấn đề này. Tuy nhiên, một số vướng mắc của BLTTDS năm 2011 chưa được BLTTDS năm 2015 sửa đổi, bổ sung dẫn đến có những quan điểm khác nhau. Một số quy định về người đại diện của đương sự trong TTDS còn chưa rõ ràng, chung chung, một số quy định có sự chồng chéo, mẫu thuẫn trong các văn bản pháp luật khác nhau, cụ thể:

1. Các vướng mắc về quy định xác định người đại diện của đương sự cho người chưa thành niên bao gồm cả cha, mẹ hay chỉ cần cha hoặc mẹ, khi quyền lợi của cha, mẹ đối lập nhau thì ai là người đại diện theo pháp luật cho con chưa thành niên. Bên cạnh đó, chưa có quy định rõ ràng về người đại diện của đương sự là người mất NLHVDS trong vụ án ly hôn, xác định đại diện theo pháp luật cho pháp nhân. Ngoài ra các quy định về người đại diện của một số tổ chức không có tư cách pháp nhân như doanh nghiệp tư nhân, hộ gia đình, tổ hợp tác cũng không cụ thể. Việc xác định người đại diện cho dòng họ trong các vụ án tranh chấp về tài sản dòng họ mặc dù đã được TANDTC hướng dẫn trong Nghị quyết số 01/2020/NQ-HĐTP của HĐTPTATC ngày 05/3/2020 hướng dẫn áp dụng một số quy định của pháp luật trong giải quyết tranh chấp về tài sản chung của dòng họ, song vẫn còn có điểm chưa rõ ràng, chưa thực sự đáp ứng yêu cầu của thực tiễn…
2. Hình thức ủy quyền của đương sự cho người đại diện theo ủy quyền còn chung chung là bằng văn bản ủy quyền nên không được áp dụng thống nhất.

3. Phạm vi ủy quyền đối với các tranh chấp liên quan đến quan hệ nhân thân, về ủy quyền lại về quyền và nghĩa vụ của người đại diện, về chấm dứt ủy quyền cũng chưa cụ thể…
 Việc phân tích, đánh giá toàn diện thực trạng các quy định của pháp luật, làm rõ những hạn chế, vướng mắc của pháp luật về vấn đề này là cơ sở quan trọng để NCS đưa ra phương hướng và giải pháp hoàn thiện pháp luật về người đại diện của đương sự trong TTDS ở Chương 4. 

CHƯƠNG 4

THỰC TIỄN THỰC HIỆN, ĐỊNH HƯỚNG VÀ GIẢI PHÁP 
HOÀN THIỆN PHÁP LUẬT VỀ NGƯỜI ĐẠI DIỆN CỦA ĐƯƠNG SỰ TRONG TỐ TỤNG DÂN SỰ VIỆT NAM
4.1. Thực tiễn thực hiện pháp luật về người đại diện của đương sự trong tố tụng dân sự

Qua nghiên cứu thực tiễn thực hiện pháp luật về người đại diện của đương sự trong TTDS tại các tòa án ở Việt Nam từ ngày 1/7/2016 đến nay, NCS nhận thấy về cơ bản các tòa án đã thực hiện tốt pháp luật về người đại diện của đương sự trong TTDS, góp phần bảo vệ tốt các quyền và lợi ích hợp pháp. Tuy nhiên, thực tiễn thực hiện pháp luật về người đại diện của đương sự trong TTDS tại các tòa án ở Việt Nam còn những hạn chế, vướng mắc sau: 

4.1.1. Thực tiễn xác định người đại diện của đương sự trong tố tụng dân sự

Trong một số trường hợp, một số vụ án, tòa án đã không xác định đúng người đại diện của đương sự trong TTDS.

+ Thứ nhất, vấn đề xác định người đại diện của cha, mẹ đối với con chưa thành niên có các quan điểm khác nhau:
Khi xác định người đại diện của người chưa thành niên trên thực tế theo khoản 1 Điều 136 BLTTDS cách hiểu khác nhau: (i) Quan điểm thứ nhất cho rằng: Nếu đương sự là người chưa thành niên thì cần phải có cả cha, mẹ làm người đại diện
. (ii) Quan điểm thứ hai cho rằng: Chỉ cần cha hoặc mẹ là người đại diện
. NCS cho rằng, dưới góc độ của pháp luật nội dung thì việc xác định cả cha và mẹ là người đại diện của người chưa thành niên sẽ thuận lợi cho tòa án vì liên quan đến trách nhiệm của cả cha và mẹ đối với con chưa thành niên, phán quyết sẽ là nghĩa vụ của cả cha và mẹ đối với con chưa thành niên. Tuy nhiên, việc đưa cả cha, mẹ là người đại diện theo pháp luật cho con chưa thành niên sẽ phức tạp về mặt tố tụng và việc chỉ đưa cha hoặc mẹ của người chưa thành niên tham gia tố tụng không ảnh hưởng đến việc xác định trách nhiệm bồi thường thiệt hại của cha, mẹ đối với con chưa thành niên. Do đó, NCS cho rằng, chỉ cần một người là đã đủ để đại diện cho đương sự tham gia tố tụng. Trong trường hợp, nếu quyền và lợi ích của cha, mẹ không đối lập nhau thì cha, mẹ có thể thỏa thuận một người làm người đại diện cho đương sự. Trong trường hợp, quyền và lợi ích của cha, mẹ là đối lập nhau thì việc xác định ai là người đại diện cho con cũng gặp vướng mắc. Có ý kiến cho rằng, ai là người đang trực tiếp chăm sóc, nuôi dưỡng người chưa thành niên sẽ là người đại diện của đương sự. Ý kiến khác lại cho rằng, ai là người có quyền và lợi ích không đối lập với người chưa thành niên sẽ là người đại diện theo pháp luật của người chưa thành niên. Tuy nhiên, trên thực tế, có trường hợp, Tòa án lúng túng trong việc xác định cha hay mẹ là người đại diện theo pháp luật của con chưa thành niên. Chẳng hạn vụ án tranh chấp về chia tài sản chung của vợ chồng sau ly hôn do TAND quận X Tp. HCM có nội dung như sau:

Anh Lê Việt Th, cư trú tại địa chỉ 71/10M Khu phố 4, phường T, Quận X,  Thành phố Hồ Chí Minh và chị Phạm Thị B kết hôn năm 1998 và được TAND quận X giải quyết ly hôn năm 2013. Theo bản án ly hôn năm 2013 thì anh Lê Việt Th nuôi cháu Lê Thành N sinh năm 2004, cháu bị tự kỷ. Chị Phạm Thị B nuôi cháu H sinh năm 2000, các đương sự chưa yêu cầu Tòa án giải quyết tranh chấp về tài sản. Tháng 11/2016, chị B khởi kiện yêu cầu Tòa án quận X “Chia tài sản sau ly hôn”. Trong đơn gửi Tòa án trả lời về việc khởi kiện của nguyên đơn, bị đơn trình bày: “Về nguồn gốc căn nhà do tôi mua năm 1999 bằng tiền của bố mẹ tôi bán nhà ở HP cho. Điều này cũng đã được bà B thừa nhận trong biên bản lấy lời khai tại tòa. Mặt khác, khi ly hôn, tôi là người nuôi cháu N (cháu N là trẻ tự kỷ, chậm phát triển, khả năng tiếp thu và hòa nhập với các bạn trong lớp khó khăn). Hàng ngày, để chăm sóc cháu N và không gây ảnh hưởng tới các thầy cô giáo cũng như các bạn trong lớp, buổi trưa tôi phải đón cháu về nấu cơm cho cháu ăn. Rất may, nhà ở gần trường nên giúp cho việc chăm sóc cháu của tôi được thuận lợi hơn”
. 
Căn cứ vào hồ sơ vụ việc và đơn trình bày của anh Th, TAND quận X đã đưa cháu Lê Thành N vào tham gia tố tụng với tư cách là người có quyền và nghĩa vụ liên quan. Song việc TAND quận X xác định tư cách người có quyền lợi, nghĩa vụ liên quan đối với cháu N nhưng không đưa người đại diện theo pháp luật của cháu N vào tham gia tố tụng là một thiếu sót bởi cháu M vừa là người chưa thành niên, vừa là người có khó khăn trong nhận thức và làm chủ hành vi. Xung quanh việc xác định tư cách đại diện cho cháu N trong vụ án này, có ý kiến cho rằng cả anh Th và chị L đều có thể làm người đại diện cho cháu N. NCS cho rằng, cháu N đang ở với anh Th, việc Tòa án đưa cháu N vào tham gia tố tụng nhằm xét đến hoàn cảnh thực tế của hai bên, cũng như việc bảo vệ lợi ích chính đáng của anh Th và cháu N khi chia tài sản chung của vợ chồng theo Điều 7 Thông tư Liên tịch số 01/2016/TTLT-TANDTC-VKSNDTC-BTP ngày 06/01/2016 hướng dẫn thi hành Luật HN&GĐ năm 2014. Căn cứ Điều 7 Thông tư Liên tịch số 01/2016/TTLT-TANDTC-VKSNDTC-BTP ngày 06/01/2016 hướng dẫn thi hành Luật HN&GĐ năm 2014 thì để chia tài sản trong trường hợp này cần tính đến các yếu tố sau: (i) Nguồn gốc hình thành và tạo lập tài sản; (ii) Điều kiện, hoàn cảnh thực tế của anh Th và cháu N, trách nhiệm về  nuôi dưỡng đối với cháu N hiện nay; (iii) Trách nhiệm của bà B đối với việc chăm sóc, nuôi dưỡng các con. Từ những lý do trên và căn cứ vào quy định của pháp luật và hoàn cảnh thực tế của anh Th, NCS cho rằng cần xác định anh Th là người đại diện theo pháp luật của cháu N trong trường hợp này. Bởi, việc xác định cha hay mẹ là người đại diện theo pháp luật của người chưa thành niên dựa trên cơ sở bảo đảm tốt nhất quyền và lợi ích hợp pháp của người chưa thành niên. Do đó, người đang trực tiếp chăm sóc, nuôi dưỡng người chưa thành niên hoặc người có quyền và lợi ích không đối lập với người chưa thành niên là người đại diện theo pháp luật của người chưa thành niên là hợp lý.
+ Thứ hai, một số trường hợp, tòa án đã nhầm lẫn khi xác định tư cách tố tụng của đương sự và người đại diện của nguyên đơn:
Một số bản án do xác định sai tư cách của đương sự trong vụ án nên cả tòa án cấp sơ thẩm và phúc thẩm đều nhầm lẫn khi xác định tư cách của nguyên đơn và người đại diện theo pháp luật của nguyên đơn. Chẳng hạn, vụ tranh chấp về thay đổi mức cấp dưỡng nuôi con
. Bản án số 08/2020/HNGĐ-PT ngày 09/03/2020 “Tranh chấp về cấp dưỡng” của TAND tỉnh Đồng Nai có nội dung như sau: Bà Phạm Thị B và  ông Nguyễn Văn C là vợ chồng có đăng ký kết hôn năm 1991. Do cuộc sống vợ chồng phát sinh nhiều mâu thuẫn, không thể hàn gắn được nên ông bà đã ly hôn theo Quyết định công nhận thuận tình ly hôn và sự thỏa thuận của các đương sự số 452/2008/QĐST-HNGĐ ngày 05/6/2008 của TAND thành phố X, tỉnh Đồng Nai. Quá trình chung sống, bà Phạm Thị B và ông Nguyễn Văn C có 01 con chung là cháu Phạm Quỳnh Lan A sinh  ngày 15/10/2003. Khi  ly  hôn, theo Quyết định công nhận thuận tình ly hôn và sự thỏa thuận của các đương sự nói trên ghi nhận ông Nguyễn Văn C tạm thời không phải cấp dưỡng nuôi con. Vì lý do không phải cấp dưỡng, ông Nguyễn Văn C cam kết không tranh chấp quyền sử dụng đất và căn nhà trên đất tọa lạc tại số 26/20,  khu  phố 9, phường T1, thành phố X, tỉnh Đồng Nai để bà Phạm Thị C và cháu A làm nơi sinh sống. Tuy nhiên, thời gian vừa qua ông Nguyễn Văn C đã khởi kiện yêu cầu chia tài sản chung là quyền sử dụng đất và căn nhà trên đất tọa lạc tại số 26/20, khu phố 9, phường T1, thành phố X, tỉnh Đồng Nai và được giải quyết bằng bản án có  hiệu  lực pháp luật  của Tòa án. Đồng thời, cơ quan Thi hành án dân sự thành phố X đã phát mãi căn nhà và đất nói trên để thi hành án. Điều này làm ảnh hưởng rất lớn tới việc làm ăn, buôn bán của bà Phạm Thị B, dẫn tới cuộc sống của hai mẹ con gặp rất nhiều khó khăn nên bà Phạm Thị B yêu cầu Tòa án giải quyết buộc ông Nguyễn Văn C phải có nghĩa vụ cấp dưỡng nuôi con đối với cháu A, thời gian yêu cầu cấp dưỡng tính từ tháng 6/2008 đến khi cháu A đủ tuổi trưởng thành, mức cấp dưỡng mỗi tháng 3 triệu đồng. 

Do không đồng ý với bản án sơ thẩm nên bà B tiếp tục kháng cáo phúc thẩm. Cả Bản án sơ thẩm của TAND thành phố X và Bản án phúc thẩm của TAND tỉnh Đồng Nai đều xác định: Nguyên đơn: Bà Phạm Thị B, bị đơn: Ông Nguyễn Văn C và cả hai bản án đều không đưa cháu Phạm Quỳnh Lan A vào tham gia tố tụng.

Theo quan điểm của NCS, quan hệ tranh chấp giữa bà Phạm Thị B và ông Nguyễn Văn C là tranh chấp ly hôn và đã được giải quyết bằng Quyết định công nhận thuận tình ly hôn và sự thỏa thuận của các đương sự số 452/2008/QĐST-HNGĐ ngày 05/6/2008 của TAND thành phố X, tỉnh Đồng Nai. Đối với vụ án này thì quan hệ tranh chấp giữa các bên đương sự là tranh chấp về cấp dưỡng là quan hệ giữa ông Nguyễn Văn C và cháu Phạm Quỳnh Lan A. Tiền cấp dưỡng là để phục vụ cuộc sống sinh hoạt của cháu Phạm Quỳnh Lan A nên cháu Lan A là người có quyền và lợi ích cần được bảo vệ và là nguyên đơn trong vụ án này. Tuy nhiên, do cháu Lan A là người chưa thành niên nên mẹ cháu là bà Phạm Thị B khởi kiện để bảo vệ quyền và lợi ích hợp pháp cho cháu Lan A. Do đó, bà Phạm Thị B là người đại diện theo pháp luật của nguyên đơn mới đúng. 

+ Thứ ba, một số trường hợp tòa án xác định tư cách người đại diện theo pháp luật của người mắc bệnh tâm thần không đúng quy định:
Trên thực tế, thực tiễn giải quyết vụ việc dân sự, có trường hợp đương sự có biểu hiện mắc bệnh tâm thần, có bệnh án điều trị bệnh tâm thần của bệnh viện nhưng chưa có quyết định của Tòa án tuyên bố người đó bị mất NLHVDS, nay vợ (chồng) của họ khởi kiện ly hôn, Tòa án đã chấp nhận tư cách người đại diện theo pháp luật của người mắc bệnh tâm thần mà chưa qua thủ tục tuyên bố người mắc bệnh tâm thần là người mất NLHVDS.

Chẳng hạn, vụ án ly hôn giữa nguyên đơn là chị Lê Thị T với anh Khoa Năng D do TAND quận A thành phố HP giải quyết năm 2017. Chị Lê Thị T với anh Khoa Năng D đăng ký kết hôn tại UBND phường Đ, quận A, thành phố H năm 2012 trên cơ sở tự nguyện, có con chung là cháu Khoa Minh Th 4 tuổi. Tuy nhiên, do anh D uống rượu nhiều, nhiều lần phải đi điều trị về tâm thần tại bệnh viện, mâu thuẫn gia đình thường xuyên xảy ra nên tháng 6/2017, chị T đã khởi kiện ly hôn với anh D. Sau khi thụ lý vụ án, qua xác minh, TAND quận A nhận thấy, hồ sơ bệnh án của anh D phản ánh anh D đã ba lần phải điều trị tại bệnh viện tâm thần, mỗi lần từ 1-2 tháng, hiện nay sức khỏe của anh tuy có ổn định nhưng vẫn phải sử dụng thuốc và khám bệnh định kỳ 01 tháng/lần. Hiện tại anh D giao tiếp không được bình thường, hàng ngày phải có người giúp việc hỗ trợ anh trong sinh hoạt. Bệnh án xác định anh D đang điều trị bệnh tâm thần phân liệt nhưng chưa bị Tòa án tuyên bố là mất NLHVDS. Tại thời điểm năm 2017, bố anh D đã mất, mẹ 86 tuổi sức khỏe yếu, không đủ minh mẫn để làm giám hộ cho anh D. Anh D có 6 anh chị em, trên anh D có một chị nhưng do nhận thức pháp luật hạn chế nên các anh chị em của anh D đã nhất trí làm văn bản gửi đến UBND phường đề nghị cử chị P là em gái anh D là người giám hộ cho anh D tham gia tố tụng tại tòa án. Trên cơ sở quyết định cử chị P là người giám hộ cho anh D, TAND quận A đã xác định chị P người đại diện theo pháp luật cho anh D trong vụ án ly hôn nói trên. Bản án ly hôn nói trên của TAND quận A hiện đã có hiệu lực pháp luật (bản án không bị các đương sự kháng cáo, viện kiểm sát không kháng nghị).

Vấn đề đặt ra với vụ án này là việc chấp nhận tư cách người giám hộ hay người đại diện theo pháp luật của chị P trong vụ án trên có đúng quy định của pháp luật hay không? Theo NCS, việc chấp nhận tư cách người đại diện của chị P trong vụ án trên là không đúng theo quy định của pháp luật. Bởi trên cơ sở Đơn yêu cầu tuyên bố một người mất NLHVDS, kết luận của cơ quan chuyên môn và các chứng cứ khác để chứng minh người đó bị bệnh tâm thần hoặc mắc các bệnh khác mà không thể nhận thức, làm chủ được hành vi của mình thì Tòa án mới có thể tuyên bố một người bị mất NLHVDS. Theo quy định tại Điều 22, 54 BLDS năm 2015, trường hợp người người mất NLHVDS không có người giám hộ đương nhiên theo quy định tại Điều 52 và Điều 53 của BLDS năm 2015 thì UBND cấp xã nơi cư trú của người được giám hộ có trách nhiệm cử người giám hộ. Do đó, trong trường hợp này, Tòa án phải thực hiện thủ tục tuyên bố anh D mất NLHVDS sau đó UBND cấp xã sẽ xác định người đại diện theo pháp luật cho anh D hoặc nếu anh D bị tuyên bố là người có khó khăn trong nhận thức và làm chủ hành vi. Trong trường hợp này việc xác định người giám hộ đương nhiên được thực hiện theo Điều 50 BLDS năm 2015. Nếu không có người giám hộ đương nhiên theo quy định tại Điều 53 của BLDS thì UBND cấp xã nơi cư trú của người được giám hộ có trách nhiệm cử người giám hộ. Để xác định người giám hộ hay người đại diện theo pháp luật trong TTDS cho người mắc bệnh tâm thần thì trước hết phải có Quyết định của tòa án tuyên bố người đó mất NLHVDS, sau đó mới xác định giám hộ đương nhiên hoặc UBND cử người giám hộ. Tuy nhiên, khoản 2 Điều 51 Luật HN&GĐ năm 2014 quy định, cha, mẹ, người thân thích khác có quyền yêu cầu Tòa án giải quyết ly hôn khi một bên vợ, chồng do bị bệnh tâm thần hoặc mắc bệnh khác mà không thể nhận thức, làm chủ được hành vi của mình, đồng thời là nạn nhân của bạo lực gia đình do chồng, vợ của họ gây ra làm ảnh hưởng nghiêm trọng đến tính mạng, sức khỏe, tinh thần của họ. Như vậy, quy định này của luật HN&GĐ năm 2014 mâu thuẫn với quy định của BLDS năm 2015, bởi không cần Quyết định tuyên bố mất NLHVDS đã xác định người đại diện có quyền khởi kiện ly hôn thay người bị bệnh tâm thần. Bên cạnh đó, Luật HN&GĐ năm 2014 không quy định rõ tư cách của người thay mặt người mắc bệnh tâm thần khởi kiện trong trường hợp này. 

Tại điểm 6 mục III Công văn số: 01/2017/GĐ-TANDTC ngày 07/4/2017 của TANDTC có nêu: “Theo quy định tại khoản 1 Điều 22 BLDS năm 2015 thì khi một người do bị bệnh tâm thần hoặc mắc bệnh khác mà không thể nhận thức, làm chủ được hành vi thì theo yêu cầu của người có quyền, lợi ích liên quan hoặc của cơ quan, tổ chức hữu quan, Tòa án ra quyết định tuyên bố người này mất NLHVDS trên cơ sở kết luận giám định pháp y tâm thần. Như vậy, khi có chủ thể cho rằng một người là đương sự trong vụ án mất NLHVDS thì Tòa án phải giải thích, hướng dẫn để họ thực hiện quyền yêu cầu tuyên bố người đó mất NLHVDS theo quy định nêu trên; trường hợp họ có yêu cầu và Tòa án thụ lý, giải quyết yêu cầu này thì Tòa án áp dụng điểm d khoản 1 Điều 214 Bộ luật TTDS năm 2015 để tạm đình chỉ giải quyết vụ án dân sự; trường hợp họ không yêu cầu thì Tòa án giải quyết vụ án dân sự theo thủ tục chung”
.

Có thể thấy hướng dẫn trên của TANDTC cũng chưa rõ đối với trường hợp đương sự là người có dấu hiệu tâm thần nhưng chưa có Quyết định của Tòa án tuyên bố người đó mất NLHVDS. Do đó, cần tiếp tục nghiên cứu hoàn thiện pháp luật về người đại diện cho người mắc bệnh tâm thần. 

+ Thứ tư, một số bản án của tòa án xác định đương sự là pháp nhân nhưng lại không xác định tư cách người đại diện của pháp nhân:
Chẳng hạn, vụ “Tranh  chấp  hợp  đồng mua  bán  hàng  hóa”  của Tòa án nhân dân thị xã Thuận An, tỉnh Bình Dương
. Nội dung vụ án như sau: Khoảng năm 2012, Công ty Cổ phần NS (gọi tắt là công ty NS) có cung cấp xi măng cho Công ty TNHH MTV. Việc mua bán được tiến hành theo hình thức Công ty MTV đặt hàng qua điện thoại. Việc mua bán được thực hiện, Công ty NS xuất hóa đơn cho Công  ty MTV, thời gian đầu hai bên mua bán với nhau rất thuận lợi, nhưng sau này Công ty MTV không  thanh  toán tiền mua  hàng  cho  Công  ty  NS. Sau nhiều lần liên lạc, yêu cầu Công ty MTV thanh toán công nợ, ngày 12/11/2014, Công ty NS và Công ty MTV lập biên bản xác nhận công nợ, theo đó Công ty MTV còn  nợ  của  Công  ty  NS số  tiền  là  1.800.000.000  đồng  và Công  ty MTV hẹn trả cho Công ty  NS  khoản tiền này trước tháng 01/2015. Tuy nhiên, Công ty MTV mới thanh toán cho Công ty NS số tiền 400.000.000 đồng, còn lại số tiền 1.400.000.000 không thanh toán nên Công ty NS đã khởi kiện Công ty MTV. Bản án của TAND thị xã Thuận An, tỉnh Bình Dương xác định tư cách tố tụng của các chủ thể như sau:

“1. Nguyên đơn: Công ty Cổ phần NS; địa chỉ: Số 830 Đại lộ B, phường H, thành phố Thuận An, tỉnh Bình Dương.

Người đại diện theo ủy quyền của nguyên đơn: Ông Hoàng Công Đ, sinh năm 1973; địa chỉ: Khu 7, thị trấn D, huyện D, tỉnh Lâm Đồng; địa chỉ liên lạc: Số 380, đường Nguyễn Văn Tiết, phường Lái Thiêu, thị xã Thuận An, tỉnh Bình Dương.

2. Bị đơn: Công ty TNHH MTV; địa chỉ: Số 30 H, phường H, thị xã Thuận An, tỉnh Bình Dương.”
Có thể thấy, pháp nhân là chủ thể “nhân tạo” nên việc tham gia tố tụng của pháp nhân phải được thực hiện thông qua người đại diện hợp pháp (đại diện theo pháp luật hoặc người được người đại diện theo pháp luật của pháp nhân ủy quyền). Tuy nhiên, bản án trên tòa án xác định tư cách của nguyên đơn nhưng không xác định người đại diện theo pháp luật của nguyên đơn mà xác định luôn người đại diện theo ủy quyền của nguyên đơn là không đúng quy định của pháp luật. Bên cạnh đó, tòa án xác định bị đơn là Công ty TNHH MTV nhưng cũng không xác định tư cách người đại diện của bị đơn trong trường hợp này là trái quy định của pháp luật. Trong khi đó, căn cứ giấy chứng nhận đăng ký doanh nghiệp do Phòng đăng ký kinh doanh Sở kế hoạch và Đầu tư tỉnh Bình Dương cấp ngày 15/3/2010 và thay đổi cấp lại ngày 31/8/2016 đều xác định ông Nguyễn Thanh V là Giám đốc, đại diện theo pháp luật của Công ty MTV. Ngày 31/8/2016 và ngày 20/7/2017 Công ty MTV thay đổi người đại diện theo pháp luật là bà Nguyễn Thị Kim O (mẹ ông V).

Hoặc vụ “tranh chấp hợp đồng gia công và mua bán hàng hóa” của TAND quận 1, thành phố Hồ Chí Minh. 

Nội dung vụ án như sau: Công ty Cổ phần A (viết tắt là Công  ty  A) và Công ty Cổ phần B (viết tắt là Công  ty  B) có ký Hợp đồng số 176 B ngày 08/8/2017 và Phụ lục hợp đồng số 03/PLHĐ-2017 ngày 12/8/2017 về việc in gia công 100.000 bloc lịch đại 2018. Khi sản phẩm hoàn thành Công ty A đã giao đủ số lượng theo hợp đồng và xuất hóa đơn cho Công ty B. Hai bên đã chốt nợ và tính đến ngày  03/7/2018 dư nợ còn lại là 345.987.500 đồng từ đó đến nay Công  ty B không thanh toán tiếp. Do đó, Công ty Cổ phần A khởi kiện yêu cầu Tòa án buộc Công ty Cổ phần B phải trả số nợ gốc còn lại là 345.987.500 đồng và tiền lãi chậm trả từ ngày 03/7/2018 đến ngày thanh toán dứt điểm nợ gốc.

Bản án của TAND Quận 1, Thành phố Hồ Chí Minh xác định tư cách tố tụng của các chủ thể như sau:

“1. Nguyên đơn: Công ty Cổ phần A; Địa chỉ trụ sở: Số 212 đường Lê Lợi, Phường 3, thành phố Sa Đéc, tỉnh Đồng Tháp.

Người đại diện hợp pháp của nguyên đơn: Bà C là người đại diện theo ủy quyền (Giấy ủy quyền ngày 28/3/2019); Địa chỉ cư trú: Ấp M, xã N, thành phố O, tỉnh Đồng Tháp.

2. Bị đơn: Công ty Cổ phần B; Địa chỉ trụ sở: đường P, phường Q, Quận R, Thành phố Hồ Chí Minh.”
Tương tự như vụ án trên, trong vụ án này tòa án cũng xác định tư cách của nguyên đơn nhưng không xác định người đại diện theo pháp luật của nguyên đơn mà xác định luôn người đại diện theo ủy quyền của nguyên đơn là không đúng quy định của pháp luật. Tòa án cũng xác định bị đơn là Công ty Cổ phần B nhưng cũng không xác định tư cách người đại diện của bị đơn là pháp nhân trong trường hợp này là trái quy định của pháp luật.

+ Thứ năm, tòa án không xác định đúng tư cách của tổ chức không có tư cách pháp nhân nên đã xác định sai tư cách người đại diện 

Có trường hợp, tòa án xác định sai tư cách của hộ kinh doanh là đương sự trong vụ án dân sự nên dẫn đến xác định sai tư cách người đại diện theo pháp luật.

Chẳng hạn, vụ án “Tranh chấp hợp đồng mua bán hàng hóa (cát san lấp mặt bằng) do TAND huyện Mỹ Tú, tỉnh Sóc Trăng thụ lý, giải quyết.
 

“- Nguyên đơn: Hộ kinh doanh C.

Người đại diện hợp pháp: Ông Nguyễn Văn C, (đại diện theo pháp luật).

Cùng địa chỉ: Ấp L, xã H, huyện T, tỉnh Sóc Trăng.

- Bị đơn: Công ty TNHH Đ.

Người đại diện hợp pháp: Ông Nguyễn Văn Đ, chức danh: Chủ tịch công ty kiêm Giám đốc (đại diện theo pháp luật). Cùng địa chỉ: Ấp H, xã T, huyện T, tỉnh Sóc Trăng.”
Nội dung vụ án như sau: Vào ngày 27/02/2019, Hộ kinh doanh C đứng tên Cửa hàng vật liệu xây dựng C với bị đơn là Công ty TNHH Đ ký kết Hợp đồng san lấp mặt bằng công trình đường giao thông đến trung tâm xã T, huyện T, tỉnh Sóc Trăng. Theo hợp đồng thì nguyên đơn bán cho bị đơn 170.000m3 cát (là tổng khối lượng công trình). Sau khi ký hợp đồng với bị đơn thì nguyên đơn ký hợp đồng với Doanh nghiệp vật liệu xây dựng Hoài T cung cấp cát cho bị đơn. Từ ngày 02/3/2019 đến ngày 05/3/2019, nguyên đơn đã cung cấp cát san lấp mặt bằng công trình cho bị đơn với khối lượng 657 m3, có ký nhận vào sổ giao nhận. Do bị đơn không đủ năng lực nên chủ đầu tư công trình không cho bị đơn san lấp tiếp và ngưng san lấp. Nguyên đơn có liên hệ với bị đơn yêu cầu thanh toán tiền cát nhưng bị đơn không trả tiền. Nay nguyên đơn yêu cầu Tòa án giải quyết buộc bị đơn trả cho nguyên đơn số tiền 101.835.000 đồng.

Trong vụ án này, Hộ kinh doanh C được cấp Giấy chứng nhận đăng ký hộ kinh doanh là cá nhân ông C và vợ ông C, là tổ chức không có tư cách pháp nhân. Do đó, việc Hội đồng xét xử xác định nguyên đơn là Hộ kinh doanh C, người đại diện theo pháp luật của hộ kinh doanh là ông Nguyễn Văn C là không đúng quy định của pháp luật.

+ Thứ sáu, trong một số trường hợp, tòa án đã xác định không đúng tư cách tố tụng của doanh nghiệp tư nhân nên dẫn đến xác định sai tư cách người đại diện theo pháp luật.

 Chẳng hạn vụ án kinh doanh thương mại tranh chấp hợp đồng mua bán giữa các bên: nguyên đơn là Công ty TNHH THB, bị đơn là Doanh nghiệp tư nhân VB (do ông Đỗ Hoàng T – giám đốc làm đại diện). 
Tại bản án kinh doanh thương mại sơ thẩm số 03/2018/KDTM-ST ngày 20/6/2018, Toà án nhân dân Quận N, thành phố tỉnh M đã quyết định: Chấp nhận yêu cầu khởi kiện của nguyên đơn; buộc bị đơn là Doanh nghiệp tư nhân VB phải trả cho Công ty TNHH THB số tiền 671.222.974 đồng (gồm nợ gốc là 577.248.000 đồng, lãi phạt quá hạn là 93.975.974 đồng). 
Ngày 20/6/2018, ông Đỗ Hoàng T - chủ Doanh nghiệp tư nhân VB có đơn kháng cáo
. Theo NCS, khoản 3 Điều 185 Luật Doanh nghiệp năm 2014 quy định: “Chủ doanh nghiệp tư nhân là nguyên đơn, bị đơn hoặc người có quyền lợi nghĩa vụ liên quan trước trọng tài hoặc tòa án trong các tranh chấp liên quan đến doanh nghiệp trong vụ án này”. Do đó, Toà án cấp sơ thẩm và Toà án cấp phúc thẩm xác định doanh nghiệp tư nhân VB là bị đơn là không đúng mà phải xác định bị đơn trong vụ án là ông Đỗ Hoàng T - chủ doanh nghiệp tư nhân VB.

4.1.2. Thực tiễn tham gia tố tụng của người đại diện của đương sự là người khởi kiện để bảo vệ quyền và lợi ích hợp pháp của người khác 

Theo quy định tại Điều 187 BLTTDS năm 2015, cơ quan quản lý nhà nước về gia đình, cơ quan quản lý nhà nước về trẻ em, Hội liên hiệp phụ nữ Việt Nam trong phạm vi nhiệm vụ, quyền hạn của mình có quyền khởi kiện vụ án về HN&GĐ theo quy định của Luật HN&GĐ. Tuy nhiên, theo Báo cáo ngày 16/3/2018 của Bộ Tư pháp về tổng kết thi hành Luật HN&GĐ năm 2000 thì trong thời gian thi hành Luật HN&GĐ năm 2000, công tác quản lý nhà nước về gia đình có nhiều biến động làm ảnh hưởng không nhỏ đến hiệu quả thi hành của luật này trong công tác gia đình.
 Bên cạnh đó, việc thực hiện quy định của Luật HN&GĐ về thẩm quyền yêu cầu tòa án giải quyết các vụ việc về HN&GĐ của các cơ quan, tổ chức còn nhiều khó khăn, do thay đổi về thẩm quyền (VKSND không còn thẩm quyền thực hành công tố trong giải quyết các vụ việc về HN&GĐ), do bị giải thể (Ủy ban dân số, gia đình và trẻ em) hoặc vì nhiều nguyên nhân khách quan, chủ quan mà cơ quan, tổ chức khác không thực hiện hiệu quả thẩm quyền của mình. Hội liên hiệp phụ nữ ít khi thực hiện quyền khởi kiện yêu cầu hủy việc kết hôn trái pháp luật, cấp dưỡng
.

- Thứ nhất, tổ chức đại diện tập thể lao động có quyền khởi kiện vụ án lao động trong trường hợp cần bảo vệ quyền và lợi ích hợp pháp của tập thể người lao động không hiệu quả. 

Mặc dù hiện nay BLLĐ năm 2019, Luật Công đoàn, BLTTDS quy định rất nhiều quyền và trách nhiệm của công đoàn cơ sở trong việc đại diện và bảo vệ quyền, lợi ích chính đáng của người lao động nhưng thực tiễn hoạt động của tổ chức công đoàn cơ sở tại doanh nghiệp còn yếu, mang nặng tính hình thức: mới dừng lại ở việc vận động, đôn đốc mà chưa có biện pháp giúp đỡ và bảo vệ người lao động thiết thực,… chưa làm tốt vai trò đại diện, bảo vệ quyền, lợi ích hợp pháp, chính đáng của đoàn viên công đoàn, của người lao động vì còn phụ thuộc nhiều vào người sử dụng lao động... Nhiều doanh nghiệp chưa thành lập được công đoàn cơ sở: 80% doanh nghiệp dân doanh và 60% doanh nghiệp vốn đầu tư nước ngoài chưa thành lập được công đoàn cơ sở... Toàn ngành Tòa án thụ lý tổng số 2406 vụ án lao động, nhưng đại đa số là các vụ án lao động cá nhân, không có vụ án lao động nào giải quyết về tranh chấp lao động tập thể và đình công
. 

- Thứ hai, bên cạnh đó, BLLĐ năm 2019 và văn bản hướng dẫn thi hành Bộ luật này cũng chưa có quy định cụ thể về điều kiện, thủ tục thành lập tổ chức của người lao động tại doanh nghiệp.

Thực tế cho thấy, việc khởi kiện của tổ chức đại diện tập thể lao động hiện nay khó khăn nhất là khởi kiện doanh nghiệp nợ đọng BHXH. Phó Tổng giám đốc BHXH Việt Nam Đào Việt Ánh thông tin, nợ đọng, trốn đóng BHXH ảnh hưởng nghiêm trọng đến quyền lợi của người lao động. Tính đến nay, cơ quan BHXH đã gửi danh sách gồm 150 doanh nghiệp nợ đọng BHXH cho Công đoàn khởi kiện nhưng vẫn chưa có vụ án nào được Tòa án thụ lý giải quyết. 

Đối với vướng mắc trong việc Công đoàn khởi kiện doanh nghiệp nợ BHXH, theo ông Ngọ Duy Hiểu
 nguyên nhân là do chưa có sự đồng nhất giữa các quy định của Luật BHXH, BLLĐ, BLTTDS... Bởi vì, có luật thì quy định Công đoàn cơ sở được khởi kiện, có luật quy định phải có chữ ký uỷ quyền của từng người lao động. Trong khi đó, có những doanh nghiệp có tới hàng vạn lao động nên khi Công đoàn tiến hành khởi kiện, nộp hồ sơ thì nhiều nơi Toà án từ chối thụ lý vụ án do không đủ chữ ký của người lao động. Ngoài ra, rất ít cán bộ Công đoàn cơ sở đứng ra để khởi kiện chủ sử dụng lao động vì sợ ảnh hưởng đến quyền lợi của mình…
 

Như vậy, quyền khởi kiện của tổ chức công đoàn mặc dù đã được quy định cụ thể trong Luật BHXH, Luật Công đoàn và BLTTDS năm 2015 nhưng thực tiễn áp dụng vẫn còn có nhiều quan điểm khác nhau về việc khởi kiện của tổ chức công đoàn đối với tiền nợ BHXH. 
Vấn đề này được dư luận rất quan tâm và là một trong những nội dung có nhiều đại biểu Quốc hội đã đặt câu hỏi chất vấn đối với Chánh án TANDTC trong kỳ họp thứ 4 Quốc hội khóa XIV vừa qua. 
Hiện nay, theo thống kê của Ban Chính sách - Pháp luật Tổng Liên đoàn lao động Việt Nam, sau gần hai năm thực hiện việc khởi kiện nợ BHXH ra Tòa án, các cấp công đoàn đã tiếp nhận 2.705 bộ hồ sơ do cơ quan BHXH chuyển sang, 20 Liên đoàn lao động tỉnh, thành phố đã gửi đơn khởi kiện đến các cấp Tòa án 187 vụ, số còn lại không gửi đơn nữa do Tòa án không thụ lý giải quyết. Chủ tịch Tổng Liên đoàn lao động Việt Nam, ông Bùi Văn Cường cho rằng: "Việc Tòa án không thụ lý các vụ khởi kiện nợ BHXH do còn vướng mắc trong các quy định của pháp luật, đã ảnh hưởng trực tiếp đến quyền lợi của người lao động, làm cho số nợ BHXH tiếp tục gia tăng"
. 
Thiết nghĩ, để quy định của pháp luật đi vào cuộc sống và có sự thống nhất khi áp dụng thì TANDTC cần sớm ban hành văn bản hướng dẫn về nội dung này.

4.1.3. Thực tiễn thực hiện pháp luật về phạm vi tham gia tố tụng của người đại diện của đương sự

- Thứ nhất, về việc ủy quyền giải quyết quan hệ tài sản trong vụ án ly hôn còn có các quan điểm khác nhau

Theo khoản 4 Điều 85 thì đương sự có quyền ủy quyền cho người khác tham gia tố tụng, đối với việc ly hôn, đương sự không được ủy quyền cho người khác thay mặt mình tham gia tố tụng. Trên thực tế, trong một vụ án ly hôn thường có ba quan hệ cần giải quyết: quan hệ nhân thân, quan hệ về nuôi con, cấp dưỡng nuôi con, quan hệ tài sản. Vậy đương sự có thể ủy quyền cho người khác tham gia tố tụng để giải quyết tranh chấp về tài sản hay không là vấn đề có các quan điểm khác nhau. 

Chẳng hạn: Vụ án ly hôn giữa anh E và chị F do TAND huyện Na Rì, tỉnh Bắc Kạn thụ lý giải quyết năm 2018. Trong vụ án này, anh E và chị F đều xét thấy tình cảm không còn, đời sống chung không thể kéo dài, mục đích hôn nhân không đạt được nên cả hai cùng thống nhất ly hôn và thỏa thuận được với nhau về việc nuôi con. Tuy nhiên, anh chị lại có tranh chấp về tài sản do anh E cho rằng tài sản chung của vợ chồng chỉ có căn nhà làm trên mảnh đất hiện vẫn đứng tên bố mẹ anh. Chị F lại cho rằng, tài sản chung của hai vợ chồng bao gồm cả tiền làm nhà và mảnh đất. Bởi chi cho rằng, mảnh đất đó bố mẹ anh đã cho hai vợ chồng anh chị và họ đã làm nhà, sinh sống ổn định trên đất này 16 năm, hàng năm anh chị vẫn đóng thuế đất và bố mẹ, các anh, chị, em của anh E không có ý kiến gì trong thời gian đó. Vì vậy, chị F muốn ủy quyền cho luật sư Nguyễn Đức H là người đại diện cho mình tham gia tố tụng.

Hoặc vụ án tranh chấp ly hôn khác: Năm 1999, anh B đăng ký kết hôn với chị C. Sau đó, do mâu thuẫn nên tháng 8/2016 chị C đã khởi kiện ly hôn anh B đến TAND huyện X tỉnh Đ. Tại thời điểm ly hôn anh chị có một con chung 10 tuổi, anh chị có tài sản chung là căn nhà cấp 4, diện tích 60 m2 trên diện tích đất 98 m2. Tháng 3/2017, TAND huyện X xử sơ thẩm đã tuyên chấp nhận yêu cầu ly hôn của chị C, giao con cho chị C nuôi dưỡng. Về phần tài sản, Tòa án giao quyền sở hữu nhà và quyền sử dụng đất cho chị C, nhưng chị C phải có nghĩa vụ thanh toán cho anh B số tiền là một tỷ ba trăm sáu bảy triệu đồng tương đương với phần mà anh B được hưởng. Không đồng ý với bản án sơ thẩm, anh B kháng cáo về tài sản. Sau khi TAND tỉnh H thụ lý, do sức khỏe yếu nên chị C đã ủy quyền cho chị gái mình là chị A tham gia tố tụng tại cấp phúc thẩm. 

Về hai vụ án trên có các ý kiến khác nhau về việc có chấp nhận sự tham gia tố tụng của Luật sư H, chị A với tư cách là người đại diện ủy quyền hay không ? 

Quan điểm thứ nhất cho rằng, Tòa án không chấp nhận việc chị F ủy quyền cho Luật sư H, chị C ủy quyền cho chị A tham gia tố tụng, bởi vì trong hai trường hợp này, mặc dù chỉ ủy quyền giải quyết tranh chấp tài sản chung, nhưng quan hệ tranh chấp được xác định khi giải quyết vụ án xuất phát từ quan hệ ly hôn - quan hệ nhân thân. Quan điểm thứ hai cho rằng, chị F có thể ủy quyền cho Luật sư H, chị C có thể ủy quyền cho chị A tham gia tố tụng tại cấp phúc thẩm. NCS đồng tình với quan điểm này bởi vì đây là tranh chấp về tài sản nên có thể ủy quyền. Do đó, theo NCS những tranh chấp về tài sản gắn liền với nhân thân khác đương sự cũng có thể ủy quyền cho người khác tham gia tố tụng.

+ Thứ hai, một số trường hợp, tòa án chấp nhận việc đương sự ủy quyền cho nhiều người tham gia tố tụng nhưng không xác định rõ phạm vi quyền và nghĩa vụ của các người đại diện theo ủy quyền.

Chẳng hạn, vụ án kinh doanh thương mại thụ lý số 30/2019/TLST-KDTM ngày 28/12/2018 về việc tranh chấp: “Hợp đồng mua bán điện” do TAND thành phố Hải Dương, tỉnh Hải Dương có nội dung như sau: 

Công ty TNHH MTV ĐL HD (gọi tắt là Công ty ĐL-HD) ngoài hoạt động cung ứng điện cho hoạt động kinh tế, chính trị, xã hội, an ninh, quốc phòng của thành phố Hải Dương thì còn được bán buôn, bán lẻ điện năng. Ngày  21/7/2008, Công ty ĐL-HD và Công ty TNHH sản xuất và kinh doanh thép VL (gọi tắt là Công ty VL) ký Hợp đồng mua bán điện số 08/KDCB0164. Theo hợp đồng, Công ty ĐL-HD có trách nhiệm cung cấp điện cho Công ty VL theo biểu giá của Bộ Công thương quy định, Công ty VL có trách nhiệm thanh toán tiền điện đầy đủ, đúng hạn cho Công ty ĐL-HD. Trong quá trình thực hiện hợp đồng, Công ty VL đã không thanh toán tiền điện đầy đủ, đúng hạn cho Công ty ĐL-HD. Công ty ĐL-HD đã ngừng cấp điện và khởi kiện Công ty VL theo quy định của pháp luật. 

Khi tham gia giải quyết vụ án này, người đại diện theo pháp luật của Công ty ĐL-HD đã đồng thời ủy quyền cho bốn người khác tham gia tố tụng tại một thời điểm và TAND thành phố Hải Dương đã chấp nhận tư cách người đại diện theo ủy quyền của cả bốn chủ thể đó. Cụ thể như sau:

-  Nguyên đơn: Công ty TNHH MTV ĐL HD, địa chỉ: số 33 Đại lộ HCM, thành phố Hải Dương, tỉnh Hải Dương.

Người đại diện theo pháp luật: Ông Trần Văn C - Chức vụ: Giám đốc.

Người đại diện theo ủy quyền:

1. Ông Bùi Ngọc Tr - sinh  năm: 1965. Chức vụ: Trưởng phòng Thanh tra bảo vệ và pháp chế. Vắng mặt tại phiên tòa.

2. Ông Nguyễn Huy V- sinh năm: 1976. Chức vụ: Phó Trưởng phòng Thanh tra bảo vệ và pháp chế. Có mặt tại phiên tòa.

3. Ông Nguyễn Quang Đ - sinh năm: 1960. Chức vụ: Phó trưởng phòng kinh doanh. Có mặt tại phiên tòa.

4. Ông Phạm Văn M - sinh năm: 1980. Chức vụ: Phó Giám đốc điện lực Cẩm Giàng. Có mặt tại phiên tòa.

- Bị đơn: Công ty Cổ phần HL - Steel. Địa chỉ: thôn Ng M, xã HT, huyện Bình Giang, tỉnh Hải Dương.

Người đại diện theo pháp luật cũ: Ông Bùi Nguyên Kh, sinh ngày 16/8/1982. Chức vụ: Giám đốc Công ty.

Người đại diện theo pháp luật hiện tại: Ông Phạm Đăng C, sinh ngày 02/8/1976. Chức vụ: Giám đốc Công ty. 

Hoặc vụ án “Tranh chấp nghĩa vụ thanh toán theo hợp đồng” do TAND huyện Gia Lâm, Hà Nội thụ lý giải quyết cũng chấp nhận đồng thời hai người đại diện theo ủy quyền của nguyên đơn nhưng không làm rõ phạm vi ủy quyền.
 Nội dung vụ án như sau: Ngày 25/12/2009, Công ty cổ phần Đầu tư, thương mại và xây đựng GT1 (viết tắt là Trico), công ty ĐB 230 (nay là công ty cổ phần ĐB 230) và Công ty cổ phần xây dựng QLCT giao thông Kon Tum đã ký Hợp đồng liên danh giai đoạn thực hiện hợp đồng số 42/2009/HĐ-TCXD số 1908/2009/LD về việc thực hiện thi công xây dựng số 42/2009/HĐ-TCXD gói thầu Đ20: phân đoạn Km198-Km206 đoạn Trà Vân –Xã Hiếu (km 130 –km 216) thuộc Dự án đầu tư xây dựng đường Trường Sơn Đông. Tuy nhiên, sau khi nhận tiền, Công ty 230 không sử dụng số tiền trên để thực hiện công việc đã thỏa thuận làm ảnh hưởng nghiêm trọng đến tiến độ thi công. Vì vậy, nhà thầu đã bị chủ đầu tư nhiều lần cảnh cáo nên Công ty Trico đã khởi kiện Công ty cổ phần ĐB 230 để đòi lại số tiền đã tạm ứng. TAND huyện Gia Lâm đã thụ lý, giải quyết và xác định tư cách của các đương sự như sau: 

- Nguyên đơn: Công ty cổ phần đầu tư, thương mại và xây dựng GT1; Địa chỉ: số 584, đường Nguyễn Văn Cừ, phường Gia Thụy, quận Long Biên, thành phố Hà Nội.

Người đại diện theo pháp luật: ông Trần Quốc D - Chủ tịch Hội đồng quản trị.

Người đại diện theo ủy quyền tham gia tố tụng: Bà Nguyễn Thị Minh H và bà Vũ Thị Th (Giấy ủy quyền số 263/2019/TRICO-GUQ, ngày 16/8/2019).

Có thể thấy, khoản 2 Điều 137 BLDS năm 2015 quy định, một pháp nhân có thể có nhiều người đại diện theo pháp luật và mỗi người đại diện có quyền đại diện cho pháp nhân theo quy định tại Điều 140 và Điều 141 BLDS năm 2015. Như vậy, việc người đại diện theo pháp luật của pháp nhân ủy quyền cho nhiều người tham gia tố tụng được pháp luật cho phép, song khi ủy quyền người đại diện theo pháp luật của pháp nhân phải xác định rõ phạm vi ủy quyền cho từng người. Theo NCS, việc không xác định rõ phạm vi ủy quyền cho từng người đại diện trong tình huống trên sẽ gây khó khăn cho tòa án khi giải quyết vụ án, nếu những người đại diện theo ủy quyền có các quan điểm khác nhau về giải quyết vụ án. Mặt khác, việc tòa án xác định cả người đại diện theo pháp luật cũ của bị đơn tham gia tố tụng là không cần thiết, làm cho vụ án thêm phức tạp.

4.1.4. Thực hiện quyền và nghĩa vụ tố tụng của người đại diện theo pháp luật của đương sự

- Thứ nhất, về sự tham gia tố tụng của đương sự khi đã có người đại diện tham gia tố tụng
 Thực tế hiện nay khi thông báo, triệu tập người tham gia tố tụng tại tòa án, có các cách thực hiện khác nhau giữa các tòa án. Có tòa án cho rằng, tòa án không thể kiểm soát được vấn đề ủy quyền của đương sự, hôm nay đương sự ủy quyền cho một người tham gia tố tụng, mai đương sự có thể ủy quyền cho người khác nên kể cả đương sự có ủy quyền cho người khác tham gia tố tụng thì tòa án vẫn triệu tập, thông báo cho đương sự. Cách giải quyết này dẫn đến đương sự lại mất thêm thời gian thông báo cho người đại diện của mình và làm mất đi mục đích, ý nghĩa của việc tham gia tố tụng của người đại diện theo ủy quyền. 

Về nguyên tắc, trường hợp đương sự đã ủy quyền cho người khác tham gia tố tụng thì Tòa án chỉ tống đạt cho người đại diện của đương sự mà không phải tống đạt cho đương sự. Tòa án chỉ tống đạt cho đương sự khi việc ủy quyền tham gia tố tụng giữa đương sự và người đại diện của họ chấm dứt hoặc việc tống đạt liên quan đến những nội dung không thuộc phạm vi ủy quyền. Tuy nhiên, trên thực tế, một số tòa án lại tống đạt giấy triệu tập cho đương sự chứ không tống đạt cho người đại diện của đương sự. Chẳng hạn, vụ tranh chấp về hợp đồng tín dụng giữa Ngân hàng thương mại cổ phần S với bị đơn là anh Phạm Đức Q do TAND thị xã Chí Linh, tỉnh Hải Dương thụ lý ngày 26/9/2018 có nội dung như sau
: Ngày 11/9/2018 Ngân hàng thương mại cổ phần S khởi kiện Anh Phạm Đức Q số tiền nợ gốc là 633.400.000 đồng, lãi trong hạn là 100.266.670 đồng, lãi quá hạn là 5.450.600 đồng và lãi phát sinh cho đến khi trả hết khoản nợ vay theo lãi suất quy định tại Hợp đồng tín dụng. TAND thị xã CL xác định nguyên đơn là Ngân hàng thương mại cổ phần S, người đại diện theo pháp luật của nguyên đơn là bà Nguyễn Đức Thạch D – Chức vụ: Tổng giám đốc đã ủy quyền cho bà Vũ Thu Ng – Chức vụ: Giám đốc chi nhánh tỉnh H tham gia tố tụng. Sau đó, bà Vũ Thu Ng ủy quyền lại cho ông Nguyễn Đức P – Trưởng phòng giao dịch SĐ Ngân hàng thương mại cổ phần S chi nhánh HD. Trong nội dung giấy ủy quyền về việc ký hợp đồng/văn bản và thẩm quyền tham gia tố tụng của bà Nguyễn Đức Thạch D – Chức vụ: Tổng giám cho bà Vũ Thu Ng ngày 14/12/2017 có ghi: “Nay, ủy quyền cho bà Vũ Thu Ng – được thừa ủy quyền Tổng Giám đốc thực hiện các nội dung công việc sau:

1. Ký hợp đồng/văn bản liên quan đến hoạt động kinh doanh.

2. Tham gia tố tụng, thực hiện tất cả các quyền và nghĩa vụ trong các vụ án/vụ việc dân sự, hình sự, hành chính, thương mại đối với những vụ việc phát sinh từ hoạt động của chi nhánh HD theo đúng quy định của pháp luật.

3. Thực hiện tất cả các quyền, nghĩa vụ và các thủ tục liên quan đến việc thi hành án những vụ việc phát sinh từ hoạt động của chi nhánh HD theo bản án/quyết định của tòa án có thẩm quyền.
4. Bà Vũ Thu Ng được phép ủy quyền lại cho các cán bộ nhân viên thuộc chi nhánh HD…”

Trong nội dung giấy ủy quyền lại của bà Vũ Thu Ng cho ông Nguyễn Đức P ngày 07/8/2018 có ghi: 

“Nay, ủy quyền cho ông Nguyễn Đức P làm đại diện hợp pháp cho Ngân hàng thương mại cổ phần S được quyền:

1. Nộp hồ sơ khởi kiện, tham gia tố tụng, thực hiện các quyền, nghĩa vụ ở giai đoạn sơ thẩm, phúc thẩm tại TAND có thẩm quyền. Được đề nghị, yêu cầu, ký các văn bản và quyết định mọi nội dung liên quan đối với vụ án khởi kiện khách hàng ông Phạm Đức Q.

2. Ký đơn yêu cầu thi hành án dân sự, thực hiện tất cả các quyền, nghĩa vụ về thủ tục liên quan đến việc thi hành án theo bản án, quyết định của tòa án có thẩm quyền đối với vụ án nêu trên.

3. Sử dụng con dấu của Sở giao dịch/ Chi nhánh/ Phòng giao dịch đóng lên chữ ký của mình trong các văn bản, chứng từ có liên quan trong quá trình tham gia tố tụng nêu trên…

Giấy ủy quyền này có hiệu lực kể từ ngày ký cho đến khi hoàn tất vụ kiện tại cơ quan có thẩm quyền hoặc cho đến khi có văn bản khác thay thế”.

Ngày 07/8/2018 người ký tên đơn khởi kiện là bà Vũ Thị Ng. Trên cơ sở hai giấy ủy quyền nêu trên, có thể thấy việc ủy quyền lại của bà Vũ Thu Ng cho ông Nguyễn Đức P là phù hợp pháp luật, không vượt quá nội dung ủy quyền ban đầu nên ông Nguyễn Đức P là người đại diện hợp pháp của Ngân hàng thương mại cổ phần S. Do đó, mọi thông báo của TAND thị xã CL phải gửi cho người đại diện của nguyên đơn nhưng trong vụ án này các thông báo của Tòa án đều được gửi cho nguyên đơn (Thông báo nộp tiền tạm ứng phí ngày 20/9/2018), trong khi đó quan hệ đại diện giữa nguyên đơn và người đại diện theo ủy quyền chưa chấm dứt. 

- Thứ hai, một số vụ án mặc dù được ủy quyền nhưng người đại diện ủy quyền lại vắng mặt khi được tòa án triệu tập tham gia tố tụng làm ảnh hưởng đến quyền và lợi ích hợp pháp của đương sự.

Mục đích tham gia tố tụng của người đại diện của đương sự là nhằm bảo vệ tốt hơn quyền và lợi ích hợp pháp của đương sự nhưng trong một số vụ án người đại diện theo ủy quyền lại vắng mặt khi được tòa án triệu tập tham gia tố tụng làm ảnh hưởng đến quyền và lợi ích hợp pháp của đương sự.

Chẳng hạn, vụ “Tranh chấp hợp đồng chuyển nhượng quyền tác giả” do TAND quận Tân Phú, thành phố Hồ Chí Minh giải quyết
, có nội dung như sau: Ngày 08/8/2016, Công ty TNHH đầu tư và dịch vụ H (gọi tắt là Công ty H) và Công ty cổ phần Truyền thông giải trí F (gọi tắt là Công ty F) ký hợp đồng chuyển nhượng quyền tác giả. Công ty H chuyển nhượng quyền sở hữu bản quyền bộ phim “Cao thủ ẩn danh” cho Công ty F với giá 150.000.000 đồng, thời hạn thanh toán 90 ngày. Công ty F đã chuyển nhượng bản quyền bộ phim nêu trên cho đối tác khác khai thác nhưng không thanh toán tiền cho Công ty H. Do đó, Công ty H khởi kiện yêu cầu tòa án buộc bị đơn Công ty F phải thanh toán tổng số tiền 150.000.000 đồng và tiền lãi chậm thanh toán phát sinh từ ngày 08/11/2016. Khi giải quyết vụ án này, tòa án xác định:

- Nguyên đơn: Công ty TNHH đầu tư và dịch vụ H, người đại diện theo pháp luật: Ông Đỗ Thanh Hiền, chức danh: Giám đốc, người đại diện theo ủy quyền: Ông Nguyễn Như Hà, sinh năm 1978, văn bản ủy quyền số 01-UQ ngày 05/6/2017, (có đơn đề nghị xét xử vắng mặt). 

- Bị đơn: Công ty cổ phần Truyền thông giải trí F, người đại diện theo pháp luật: Ông Nguyễn Văn H, chức danh: Tổng giám đốc. Địa chỉ tạm trú: A 001 chung cư S, phường S, quận T, thành phố Hồ Chí Minh, (vắng mặt tại phiên tòa). 

Trong vụ án này cả người đại diện theo ủy quyền của nguyên đơn và người đại diện theo pháp luật của bị đơn đều vắng mặt.

Hoặc vụ “Tranh chấp hợp đồng mua bán hàng hóa” do TAND thành phố Đồng Xoài, tỉnh Bình Phước giải quyết nhưng cả hai người đại diện theo pháp luật của nguyên đơn đều vắng mặt 
. 

Như đã phân tích ở Chương 2, mục đích tham gia tố tụng của người đại diện của đương sự là vì lợi ích của đương sự. Do đó, sự vắng mặt người đại diện của đương sự tại phiên tòa trong nhiều trường hợp đã ảnh hưởng không nhỏ tới quyền và lợi ích hợp pháp của đương sự. Vì vậy, theo NCS, để đảm bảo quyền tiếp cận công lý nói chung và quyền và lợi ích hợp pháp của đương sự nói riêng thì pháp luật TTDS cần có quy định cụ thể về vấn đề này để Tòa án có căn cứ xác định được việc vắng mặt tại phiên tòa của người đại diện của đương sự là phù hợp với ý chí của đương sự.

- Thứ ba, có trường hợp tòa án chấp nhận đơn khởi kiện của người đại diện theo ủy quyền của cá nhân
.

Bản án số: 07/2017/KDTM-ST Ngày: 16/5/2017 về tranh chấp hợp đồng mua bán hàng hóa. Trong vụ án này, nguyên đơn là bà Dương Thị L đã ủy quyền cho bà Nguyễn Ngọc Diễm thực hiện việc khởi kiện đối với bị đơn là công ty trách nhiệm hữu hạn Y, địa chỉ trụ sở: Ô V, khu B, thị trấn C, huyện Đ, tỉnh Long An. Trong vụ án này, tòa án đã thụ lý vụ án đơn khởi kiện do bà Nguyễn Ngọc Diễm ký tên. Tại phiên tòa, bà Nguyễn Ngọc Diễm đại diện cho nguyên đơn xin thay đổi một phần nội dung yêu cầu trong đơn khởi kiện. Đó là, từ yêu cầu Công ty Y trả số tiền 1.277.872.550 đồng, nay nguyên đơn chỉ yêu cầu Công  ty Y trả số tiền nợ gốc 1.152.872.450 đồng do sau khi Tòa án thụ lý, bị đơn có thanh toán cho bà L một số tiền. Hội đồng xét xử xét thấy việc thay đổi yêu cầu khởi kiện của người đại diện theo ủy quyền của nguyên đơn   không vượt quá phạm vi khởi  kiện ban đầu nên Hội đồng xét xử chấp nhận. 

Có thể thấy nếu áp quy định theo điểm a khoản 2 Điều 189 BLTTDS năm 2015 thì việc TAND huyện Đ, tỉnh Long An thụ lý vụ án đơn khởi kiện do người đại diện theo ủy quyền của cá nhân ký tên là không đúng quy định bởi “Cá nhân có đầy đủ năng lực hành vi TTDS thì có thể tự mình hoặc nhờ người khác làm hộ đơn khởi kiện vụ án. Tại mục tên, địa chỉ nơi cư trú của người khởi kiện trong đơn phải ghi họ tên, địa chỉ nơi cư trú của cá nhân đó; ở phần cuối đơn, cá nhân đó phải ký tên hoặc điểm chỉ”. Theo quy định nêu trên thì người đại diện theo ủy quyền của cá nhân chỉ xuất hiện sau khi tòa án đã thụ lý vụ án dân sự. Tuy nhiên, qua thực tiễn giải quyết các vụ án dân sự cho thấy, quy định tại điểm a khoản 2 Điều 189 BLTTDS năm 2015 là tương đối cứng nhắc, làm hạn chế quyền tự định đoạt của các đương sự.

4.1.5. Thực tiễn thực hiện pháp luật về hình thức ủy quyền

Khoản 2 Điều 86 BLTTDS năm 2015 quy định về hình thức ủy quyền trong TTDS được thực hiện bằng văn bản ủy quyền. Trong nội dung Chương 3, NCS đã phân tích, đánh giá các hình thức ủy quyền hợp pháp bằng văn bản. Tuy nhiên, trên thực tế, có tòa án đã chấp nhận hình thức ủy quyền không đúng theo quy định của pháp luật.

Chẳng hạn, trong vụ tranh chấp về hợp đồng vay tài sản do TAND huyện HL, tỉnh Lạng Sơn giải quyết, bên cho vay là ông Nguyễn Duy H đã ủy quyền cho vợ mình là bà Nguyễn Thị Đ, với nội dung: “1. Bên được ủy quyền được liên hệ với TAND huyện HL, tỉnh Lạng Sơn với tư cách là người đại diện nộp đơn khởi kiện đòi bà Nguyễn Thị Th và ông Hoàng Văn A. Được tham gia tố tụng để giải quyết quyền và lợi ích hợp pháp của bên ủy quyền theo quy định của pháp luật.

2. Bên được ủy quyền được trực tiếp làm việc với TAND huyện HL, tỉnh Lạng Sơn cùng các cơ quan nhà nước có thẩm quyền để giải quyết vụ kiện theo quy định của pháp luật. Được toàn quyền quyết định trong quá trình giải quyết vụ kiện đối với bị đơn, được ủy quyền được nộp đơn kháng cáo.”

Giấy ủy quyền nêu trên đã được Phó chủ tịch UBND thị trấn HL, tỉnh Lạng Sơn chứng thực với nội dung: “Chứng thực

Các ông bà có tên sau đây:

Ông: Nguyễn Duy H - Số chứng minh thư nhân dân…

Bà: Nguyễn Thị Đ - Số chứng minh thư nhân dân…

Cam đoan đã hiểu, tự chịu trách nhiệm về nội dung trong giấy tờ, văn bản và ký vào giấy tờ, văn bản này trước mặt ông Hoàng Tiến Đ là công chức Tư pháp – Hộ tịch tiếp nhận hồ sơ”. 

Trên cơ sở Giấy ủy quyền nêu trên, TAND huyện HL, tỉnh Lạng Sơn đã chấp nhận tư cách người đại diện theo ủy quyền của bà Nguyễn Thị Đ. Ngoài ra, TAND huyện HL, tỉnh Lạng Sơn còn chấp nhận một số Giấy ủy quyền tương tự như trường hợp nêu trên. Chẳng hạn như Giấy ủy quyền ngày 24/2/2020 của nguyên đơn Hà Thị T cho ông Đỗ Văn S trong vụ án tranh chấp đất đai giữa bà Hà Thị T với ông Hà Duy S; Giấy ủy quyền giữa ông Đoàn Tiến Th cho anh Đoàn Tiến B trong vụ án tranh chấp mồ mả họ Triệu; Giấy ủy quyền giữa ông Phạm Văn L và ông Phạm Văn Ngh trong vụ án tranh chấp thừa kế. 

Như đã phân tích tại Chương 3, theo Điều 14 Thông tư số 01/2020/TT-BTP ngày 3/3/2020 của Bộ Tư pháp về quy định chi tiết và hướng dẫn thi hành một số điều của Nghị định số 23/2015/NĐ-CP của Chính phủ thì việc chứng thực chữ ký trên Giấy ủy quyền được thực hiện trong các trường hợp sau đây: Ủy quyền về việc nộp hộ, nhận hộ hồ sơ, giấy tờ, trừ trường hợp pháp luật quy định không được ủy quyền; Ủy quyền nhận hộ lương hưu, bưu phẩm, trợ cấp, phụ cấp; Ủy quyền nhờ trông nom nhà cửa; Ủy quyền của thành viên hộ gia đình để vay vốn tại Ngân hàng chính sách xã hội. Đối với việc ủy quyền không thuộc một trong các trường hợp nêu trên thì không được yêu cầu chứng thực chữ ký trên giấy ủy quyền; người yêu cầu chứng thực phải thực hiện các thủ tục theo quy định về chứng thực hợp đồng, giao dịch. Như vậy, đối với việc ủy quyền tham gia tố tụng tại tòa án thì không được thực hiện dưới hình thức chứng thực chữ ký của các bên.

Có thể thấy, những hạn chế vướng mắc trong thực tiễn thực hiện pháp luật về người đại diện của đương sự xuất phát từ hai nguyên nhân chính: (1) Do các quy định của pháp luật TTDS về người đại diện của đương sự còn một số điểm chưa rõ ràng, không hợp lý, không phù hợp với pháp luật nội dung. (2) Do nhận thức của một số cán bộ tòa án, UBND về người đại diện của đương sự chưa đúng nên dẫn đến cách hiểu và áp dụng không đúng. Nguyên nhân của những hạn chế vướng mắc trong thực tiễn thực hiện pháp luật về người đại diện của đương sự đặt ra yêu cầu cần phải khắc phục nhằm hoàn thiện và bảo đảm thực hiện pháp luật trong TTDS ở Việt Nam về người đại diện của đương sự. Nội dung này sẽ được NCS luận giải cụ thể tại mục 4.2 của Chương này.
4.2. Định hướng của việc hoàn thiện pháp luật về người đại diện của đương sự trong tố tụng dân sự Việt Nam 
- Thứ nhất, hoàn thiện pháp luật về người đại diện của đương sự trong TTDS nhằm bảo đảm quyền bảo vệ quyền và lợi ích hợp pháp của đương sự trong TTDS nói riêng và bảo vệ quyền con người, quyền công dân nói chung.
“Các quyền con người, quyền công dân được công nhận, tôn trọng, bảo vệ và bảo đảm theo Hiến pháp và pháp luật”
. Trong lĩnh vực dân sự, khi tham gia vào quan hệ dân sự, các cá nhân, pháp nhân, tổ chức có quyền được Nhà nước bảo hộ và có quyền được yêu cầu Tòa án bảo vệ quyền, lợi ích hợp pháp khi có vi phạm, tranh chấp hay yêu cầu. Tuy nhiên, không phải trong mọi trường hợp các đương sự đều có khả năng tự mình bảo vệ các quyền, lợi ích hợp pháp. Đối với đương sự là cá nhân không có năng lực hành vi TTDS hoặc đương sự là pháp nhân thì Nhà nước phải xây dựng cơ chế thích hợp để xác định người đại diện nhằm bảo vệ tốt nhất quyền, lợi ích hợp pháp của đương sự. Đối với đương sự là cá nhân có đủ năng lực hành vi TTDS, nếu có đủ khả năng và điều kiện họ sẽ là người tự bảo vệ quyền và lợi ích hợp pháp của mình. Tuy nhiên, trong một số trường hợp, vì các lý do khác nhau như do trình độ, khả năng, không có kinh nghiệm tham gia tố tụng, khoảng cách địa lý, không có thời gian, sức khỏe, công việc, lũ lụt, thiên tai, hỏa hoạn… nên họ không thể hoặc khó có thể tham gia tố tụng để bảo vệ tốt nhất cho quyền và lợi ích hợp pháp của mình.

Việc hoàn thiện các quy định pháp luật về người đại diện của đương sự trong TTDS nhằm bảo đảm được quyền bảo vệ, quyền và lợi ích hợp pháp của đương sự được thực hiện một cách tốt nhất, bảo đảm cho mọi người có thể được hỗ trợ, trợ giúp pháp lý một cách tốt nhất khi họ không có khả năng, điều kiện tham gia tố tụng tại Tòa án để bảo vệ quyền lợi của mình. Bởi lẽ, quá trình TTDS tại Tòa án là quá trình phức tạp, đòi hỏi cần có NLHVDS đầy đủ, kiến thức pháp luật và kinh nghiệm tham gia tố tụng. Do đó, nếu đương sự không có khả năng, điều kiện tham gia tố tụng thì pháp luật cần có quy định về người đại diện thay mặt đương sự tham gia tố tụng bảo vệ quyền và lợi ích hợp pháp cho đương sự. Tùy theo loại đại diện mà điều kiện đặt ra đối với người đại diện của đương sự là khác nhau, song họ đều phải là người có đủ năng lực hành vi TTDS, am hiểu pháp luật, có khả năng tham gia tố tụng vì lợi ích của đương sự. Do đó, cần có những quy định tạo điều kiện cho đương sự nhận được sự trợ giúp và hỗ trợ tốt nhất từ phía các tổ chức bổ trợ tư pháp như luật sư, trợ giúp viên pháp lý, tổ chức đại diện tập thể người lao động và cả tòa án. Bên cạnh đó, pháp luật TTDS cần quy định trình tự, thủ tục tham gia TTDS của người đại diện của đương sự một cách đơn giản, thuận lợi nhất cũng như quy định cho họ có đầy đủ các quyền và nghĩa vụ tố tụng để tham gia tố tụng bảo vệ tốt nhất quyền, lợi ích hợp pháp của đương sự.

- Thứ hai, hoàn thiện pháp luật về người đại diện của đương sự trong TTDS phải nhằm đảm bảo quyền bình đẳng của các đương sự và tôn trọng quyền tố tụng của đương sự.

 Khi tham gia vào quá trình TTDS, để đảm bảo cho đương sự có thể bảo vệ được các quyền và lợi ích hợp pháp của mình, pháp luật đã quy định cho các đương sự các quyền và nghĩa vụ tố tụng, trong đó có quyền ủy quyền cho người khác tham gia tố tụng. Trong TTDS, các đương sự có quyền bình đẳng trước pháp luật. Nếu vì một lý do nào đó mà các đương sự không tự mình thực hiện được các quyền và nghĩa vụ TTDS của mình thì pháp luật cần có quy định nhằm bảo đảm các quyền và nghĩa vụ tố tụng của đương sự vẫn được thực hiện một cách bình đẳng trên thực tế. Theo quy định của pháp luật TTDS, đương sự có quyền tự bảo vệ hoặc nhờ luật sư hay người khác có đủ điều kiện theo quy định của pháp luật bảo vệ quyền và lợi ích hợp pháp của mình. Tòa án có trách nhiệm bảo đảm cho đương sự thực hiện quyền bảo vệ của họ. Thông qua các quy định của pháp luật về người đại diện của đương sự, các quyền tố tụng của đương sự vẫn được bảo đảm.

Đối với trường hợp đương sự là người không có năng lực hành vi TTDS thì pháp luật đã dự liệu trước người đại diện theo pháp luật của đương sự dựa trên các mối quan hệ hôn nhân, huyết thống và nuôi dưỡng. Đối với đương sự là pháp nhân thương mại thì người đại diện theo pháp luật của pháp nhân do điều lệ của pháp nhân quy định. Đối với đương sự là pháp nhân phi thương mại thì người đại diện theo pháp luật của pháp nhân là người đứng đầu pháp nhân và được thực hiện theo quyết định của cơ nhà nước có thẩm quyền. Về cơ bản người đại diện theo pháp luật của đương sự có toàn bộ các quyền và nghĩa vụ tố tụng của đương sự, trừ những quyền gắn liền với nhân thân của đương sự không thể chuyển giao cho người khác, ví dụ quyền hòa giải trong vụ án ly hôn với đương sự mất NLHVDS.

Đối với người đại diện theo ủy quyền thì họ tham gia tố tụng trên cơ sở ý chí của đương sự, cho nên người ủy quyền trong trường hợp này là đương sự đủ năng lực hành vi TTDS hoặc người đại diện theo pháp luật của đương sự. Về nguyên tắc, quan hệ đại diện này được hình thành trên cơ sở ý chí của người đại diện và người được đại diện nên người đại diện theo ủy quyền chỉ có các quyền và nghĩa vụ TTDS của đương sự trên cơ sở văn bản ủy quyền. Tuy nhiên, để tạo điều kiện thuận lợi cho đương sự thực hiện việc ủy quyền thì pháp luật cần quy định thủ tục, hình thức ủy quyền linh họa, đáp ứng yêu cầu của thực tiễn, đồng thời cần đảm bảo việc cho phép xác định đúng ý chí của người ủy quyền. Do đó, việc hoàn thiện các quy định về đại diện theo ủy quyền trong TTDS phải đáp ứng yêu cầu về thiết lập mối liên hệ ràng buộc, giới hạn quyền, nghĩa vụ của người đại diện. 

Bên cạnh đó, để có thể bảo vệ một cách tốt nhất quyền lợi của đương sự, pháp luật TTDS cũng cần có quy định xác định trách nhiệm của người đại diện của đương sự trong việc tích cực tham gia TTDS vì lợi ích của đương sự. Đồng thời, quy định chặt chẽ các trường hợp không được làm người đại diện của đương sự cũng như chế tài đối với người đại diện của đương sự khi không làm tròn trách nhiệm bảo vệ quyền và lợi ích hợp pháp cho đương sự.

- Thứ ba, hoàn thiện pháp luật về người đại diện của đương sự trong TTDS nhằm đảm thực hiện tranh tụng tại tòa án.
Tranh tụng trong TTDS nhằm nâng cao chất lượng xét xử của tòa án, đảm bảo cho việc giải quyết vụ án dân sự được chính xác, công bằng và khách quan. Nguyên tắc bảo đảm tranh tụng trong xét xử được quy định ở Điều 24 BLTTDS năm 2015. Nguyên tắc này là sự cụ thể hóa “Nguyên tắc tranh tụng trong xét xử được bảo đảm” được quy định tại khoản 5 Điều 103 Hiến pháp năm 2013.  Do đó, hoàn thiện pháp luật về người đại diện của đương sự trong TTDS phải thể chế hóa chủ trương, đường lối của Đảng về cải cách tư pháp, về nâng cao chất lượng tranh tụng, xác định yêu cầu đổi mới tổ chức phiên tòa xét xử, xác định rõ hơn vị trí, quyền hạn, trách nhiệm của người tiến hành tố tụng và người tham gia tố tụng; đẩy mạnh và coi việc nâng cao chất lượng tranh tụng tại phiên tòa là khâu đột phá của hoạt động xét xử; tạo điều kiện cho các đương sự chủ động thu thập chứng cứ, bảo vệ quyền và lợi ích hợp pháp của mình.

Một trong các yêu cầu đặt ra đối với tranh tụng là đòi hỏi các bên đương sự phải có kiến thức pháp luật, kinh nghiệm và kỹ năng tranh tụng. Bởi vì, khi tham gia vào quá trình tranh tụng, các bên đương sự cần có những hiểu biết nhất định trong việc soạn đơn khởi kiện, đưa ra yêu cầu khởi kiện, thay đổi, bổ sung rút yêu cầu khởi kiện, thu thập chứng cứ, giao nộp chứng cứ để chứng minh cho yêu cầu của mình là có căn cứ và hợp pháp. Đối với bị đơn hoặc người có quyền lợi nghĩa vụ liên quan, họ cần phải nghiên cứu đơn kiện của nguyên đơn và các tài liệu, chứng cứ có trong hồ sơ vụ án để đưa ra ý kiến về việc khởi kiện của nguyên đơn, chấp nhận hay phản đối yêu cầu khởi kiện của nguyên đơn, đưa ra yêu cầu phản tố hoặc yêu cầu độc lập nếu có, đưa ra chứng cứ, căn cứ pháp lý và lập luận để chứng minh cho yêu cầu của mình là có căn cứ và hợp pháp. Việc tranh tụng tại Tòa án cho phép đương sự, người đại diện của đương sự, người bảo vệ quyền và lợi ích hợp pháp của đương sự đưa ra yêu cầu, có quyền thu thập, giao nộp tài liệu, chứng cứ kể từ khi Tòa án thụ lý vụ án dân sự; trình bày, đối đáp, phát biểu quan điểm, lập luận về đánh giá chứng cứ và pháp luật áp dụng để bảo vệ yêu cầu, quyền, lợi ích hợp pháp của mình hoặc bác bỏ yêu cầu của người khác theo quy định của pháp luật TTDS. Việc tranh tụng có thể do các đương sự trực tiếp thực hiện hoặc thông qua người đại diện của đương sự, người bảo vệ quyền và lợi ích hợp pháp của đương sự. Thông qua việc đảm bảo nguyên tắc tranh tụng trong xét xử, pháp luật TTDS đã tạo điều kiện cho đương sự được thực hiện quyền con người, quyền tự bảo vệ mình cũng như buộc chủ thể khác phải chịu trách nhiệm pháp lý nếu có hành vi làm ảnh hưởng đến các quyền và lợi ích hợp pháp của mình. Để thực hiện tất cả các nội dung trên đòi hỏi đương sự phải là người có kiến thức pháp luật, khả năng tranh tụng, đối đáp tại tòa án. Vì vậy, sự tham gia tố tụng của người đại diện của đương sự sẽ giúp cho quá trình tranh tụng diễn ra chất lượng hơn.

Do đó, việc hoàn thiện pháp luật TTDS cần tạo điều kiện cho người đại diện của đương sự tham gia tố tụng, cũng như đảm bảo cho người đại diện của đương sự, đặc biệt là người diện theo ủy quyền có điều kiện tốt nhất để bảo vệ quyền và lợi ích hợp pháp của đương sự. Đồng thời, cần thiết phải đặt ra các tiêu chuẩn đối với người đại diện của đương sự. 

- Thứ tư, hoàn thiện pháp luật về người đại diện của đương sự trong TTDS phải bảo sự tương thích giữa pháp luật TTDS và pháp luật nội dung.
Đối với đại diện theo pháp luật, như đã phân tích ở trên, người đại diện theo pháp luật xuất hiện trong các vụ việc mà đương sự là người không có năng lực hành vi TTDS, đương sự là pháp nhân nên việc xác định người đại diện theo pháp luật do nhà làm luật dự liệu trước nhằm bảo đảm cho việc bảo vệ quyền, lợi ích hợp pháp của đương sự được thực hiện tốt nhất. Đối với cá nhân, người đại diện theo pháp luật được xác định dựa trên mối quan hệ hôn nhân, huyết thống, nuôi dưỡng. Trong trường hợp, không có người đại diện theo pháp luật hoặc người đại diện theo pháp luật không đủ năng lực tham gia tố tụng hoặc bị hạn chế thì tòa án sẽ chỉ định người đại diện. Đối với pháp nhân, người đại diện theo pháp luật được xác định dựa trên quyết định của cơ quan nhà nước có thẩm quyền hoặc điều lệ của pháp nhân. Như vậy, có thể thấy, người đại diện theo pháp luật trong dân sự cũng chính là người đại diện theo pháp luật trong TTDS. Tuy nhiên, người đại diện theo pháp luật trong TTDS rộng hơn người đại diện theo pháp luật trong dân sự, bởi trong trường hợp cần bảo vệ lợi ích nhà nước, lợi ích chung của cộng đồng, lợi ích của người yếu thế trong xã hội, nếu không có người khởi kiện, pháp luật của một số nước trên thế giới quy định về chủ thể khởi kiện, tham gia tố tụng trong trường hợp này và được gọi là người đại diện theo pháp luật.

Đối với đại diện theo ủy quyền, việc xây dựng các quy định pháp luật về người đại diện theo ủy quyền trong TTDS cần dựa trên bản chất của quan hệ pháp luật nội dung mà tòa án đang xem xét, giải quyết. Khác với việc giải quyết các vụ án hình sự, là việc giải quyết mối quan hệ giữa nhà nước với người bị cho rằng đã thực hiện hành vi phạm tội (bị can, bị cáo) nên các cơ quan tiến hành tố tụng hình sự nhân danh quyền lực Nhà nước cơ quyền ban hành các quyết định, bản án buộc bị can, bị cáo phải thực hiện mà không thể ủy quyền cho người khác thực hiện thay. Trong quan hệ dân sự, một bên vì lý do nào đó không thể hoặc không muốn tự mình thực hiện một số hành vi thì có thể tìm đến sự thỏa thuận với người thứ ba để “nhờ” họ thay mặt mình thực hiện các hành vi này. Người được ủy quyền sẽ thực hiện các công việc theo nội dung ủy quyền, nhân danh và vì quyền lợi của bên đã ủy quyền cho mình. Khi có tranh chấp xảy ra, việc giải quyết các tranh chấp hay yêu cầu về dân sự, hôn nhân gia đình, kinh doanh thương mại hay lao động này được thực hiện thông qua hoạt động tố tụng của người đại diện ủy quyền. Bởi vì, suy cho cùng thì việc đại diện theo ủy quyền trong TTDS cũng nhằm mục đích bảo vệ quyền và lợi ích hợp pháp về mặt dân sự cho chủ thể được đại diện dựa trên sự bình đẳng, thỏa thuận. Pháp luật cho các chủ thể được quyền tự do, tự nguyện xác lập các quan hệ để đem lại lợi ích cho mình thì cũng cần có cơ chế để họ được tự quyết định phương thức, biện pháp bảo vệ các quyền và lợi ích hợp pháp đó. Việc đại diện theo ủy quyền trong tố tụng dân sự được xác lập trên cơ sở thỏa thuận ý chí của bên ủy quyền và bên đại diện theo ủy quyền, không bên nào được quyền cưỡng ép bên nào nhằm đem lại quyền lợi cho mình, các quy định về đại diện theo ủy quyền trong tố tụng dân sự cũng phải thể hiện bản chất bình đẳng, tự do tự nguyện thể hiện ý chí của các bên. 

Như đã phân tích ở các nội dung trên, mặc dù có nhiều quy định mới về người đại diện của đương sự trong TTDS và pháp luật về người đại diện của đương sự ngày càng hoàn thiện hơn. Song, các quy định của BLTTDS năm 2015 về người đại diện của đương sự trong TTDS hiện còn mang tính nguyên tắc và dẫn chiếu sang quy định của BLDS năm 2015. Trong khi đó, quan hệ đại diện trong TTDS có nhiều điểm khác biệt so với quan hệ đại diện trong dân sự. Do không có quy định cụ thể, nên thực tiễn TTDS có nhiều cách hiểu và áp dụng khác nhau giữa các Tòa án về người đại diện của đương sự. Vì vậy, cần thiết phải có sự tiếp tục hoàn thiện và quy định chi tiết hơn về người đại diện của đương sự trong BLTTDS năm 2015. Đại diện là nội dung được quy định trong cả pháp luật dân sự và pháp luật TTDS, là hai nội dung khác nhau nhưng có liên quan đến nhau. Bởi người đại diện theo pháp luật dân sự cũng chính là người đại diện theo pháp luật trong TTDS, trừ trường hợp bị hạn chế quyền đại diện theo quy định của pháp luật. Bên cạnh đó, pháp luật TTDS quy định, cá nhân, cơ quan, tổ chức khởi kiện để bảo vệ quyền và lợi ích hợp pháp của người khác cũng được coi là đại diện theo pháp luật trong TTDS của người được bảo vệ. Quan hệ ủy quyền giữa người đại diện theo ủy quyền với người được ủy quyền trong dân sự và quan hệ ủy quyền giữa người đại diện theo ủy quyền với người được ủy quyền trong TTDS đều dựa trên cơ sở ý chí của người ủy quyền. Cơ sở để xác định quyền và nghĩa vụ của người đại diện theo ủy quyền trong dân sự và trong TTDS đều dựa trên văn bản ủy quyền. Hình thức ủy quyền và chấm dứt đại diện ủy quyền về cơ bản cũng giống nhau. Do đó, pháp luật về người đại diện trong dân sự và trong TTDS có mối liên hệ mật thiết với nhau và phải đảm bảo sự tương thích với nhau. Tuy nhiên, TTDS có những đặc thù riêng so với lĩnh vực dân sự nên nếu các nội dung liên quan đến người đại diện trong TTDS mà dẫn chiếu hoàn toàn từ các quy định của pháp luật dân sự sẽ có những điểm không phù hợp. Thực tiễn cho thấy, đối với trường hợp cá nhân là người chưa thành niên thì việc xác định người đại diện theo pháp luật của họ được căn cứ vào Điều 136 BLDS và người đại diện theo pháp luật của họ được xác định theo thứ tự: Cha, mẹ đối với con chưa thành niên; Người giám hộ đối với người được giám hộ. Người giám hộ của người có khó khăn trong nhận thức, làm chủ hành vi là người đại diện theo pháp luật nếu được Tòa án chỉ định; Người do tòa án chỉ định trong trường hợp không xác định được người đại diện; Người do tòa án chỉ định đối với người bị hạn chế NLHVDS. Song, nếu trong TTDS mà xác định cả cha, mẹ đều là người cho con sẽ không hợp lý hoặc nếu không có sự thống nhất giữa cha và mẹ trong việc xác định người đại diện cho con sẽ gặp khó khăn. Đối với trường hợp đương sự là pháp nhân thì việc xác định người đại diện theo pháp luật của pháp nhân căn cứ vào Điều 137 BLDS năm 2015, theo đó người đại diện theo pháp luật của pháp nhân bao gồm: Người được pháp nhân chỉ định theo điều lệ; Người có thẩm quyền đại diện theo quy định của pháp luật; Người do tòa án chỉ định trong quá trình tố tụng tại Tòa án. Song trong các quy định của pháp luật TTDS hiện hành lại chưa có quy định về tòa án chỉ định người đại diện theo pháp luật cho pháp nhân.

Do đó, yêu cầu hoàn thiện các quy định pháp luật về người đại diện của đương sự trong TTDS một mặt phải tạo điều kiện thuận lợi cho người đại diện tham gia tố tụng, bảo vệ kịp thời, đầy đủ các quyền và lợi ích hợp pháp của đương sự, bảo đảm sự thống nhất giữa pháp luật dân sự và pháp luật TTDS, mặt khác tính đến đặc thù của TTDS. 

Tất cả các định hướng hoàn thiện pháp luật về người đại diện của đương sự trong TTDS nêu trên nhằm hướng tới mục tiêu khắc phục được những bất cập của pháp luật hiện hành và những hạn chế, vướng mắc của thực tiễn thực hiện pháp luật về người đại diện của đương sự 

Việc hoàn thiện pháp luật về người đại diện của đương sự trong TTDS cũng phải đảm bảo được tính kế thừa và phát triển, khắc phục được những hạn chế, bất cập của pháp luật hiện hành, phù hợp với thực tiễn của pháp luật TTDS cũng như các giá trị văn hóa, tập quán, truyền thống đạo đức tốt đẹp của Việt Nam, có sự tham khảo kinh nghiệm xây dựng pháp luật về người đại diện của đương sự trong TTDS của các nước tiên tiến trên thế giới, đặc biệt là các nước có điều kiện kinh tế, xã hội tương đồng với Việt Nam. 

Như đã phân tích ở Chương 3, những hạn chế, bất cập của pháp luật hiện hành về người đại diện của đương sự cần phải được hoàn thiện như: BLTTDS năm 2015 chưa có quy định cụ thể về điều kiện để trở thành người đại diện của đương sự, chưa có quy định về xác định người đại diện theo pháp luật của người chưa thành niên trong trường hợp quyền và lợi ích của cha, mẹ của người chưa thành niên đối lập nhau; vấn đề xác định người đại diện của người mắc bệnh tâm thần hoặc các bệnh khác dẫn đến đương sự không có khả năng nhận thức và làm chủ hành vi, vấn đề xác định người đại diện trong TTDS của pháp nhân trong trường hợp điều lệ của pháp nhân quy định có nhiều người đại diện theo pháp luật; vấn đề về thủ tục và điều kiện để chỉ định người đại diện theo pháp luật của pháp nhân; vấn đề xác định tư cách tố tụng của doanh nghiệp tư nhân và chủ doanh nghiệp tư nhân…

Như đã phân tích ở Mục 4.1 Chương 4, thực tiễn thực hiện pháp luật về người đại diện của đương sự cũng cho thấy, một số vụ án, tòa án đã không xác định đúng hoặc có các quan điểm khác nhau về xác định người đại diện của đương sự trong TTDS như: Vấn đề xác định người đại diện của cha, mẹ đối với con chưa thành niên có các quan điểm khác nhau, một số trường hợp, tòa án đã nhầm lẫn khi xác định tư cách tố tụng của đương sự và người đại diện của nguyên đơn, một số trường hợp tòa án xác định tư cách người đại diện theo pháp luật của người mắc bệnh tâm thần không đúng quy định, một số bản án của tòa án xác định đương sự là pháp nhân nhưng lại không xác định tư cách người đại diện của pháp nhân, một số vụ án tòa án không xác định đúng tư cách của tổ chức không có tư cách pháp nhân nên đã xác định sai tư cách người đại diện. Bên cạnh đó, thực tiễn tham gia tố tụng của người đại diện của đương sự là người khởi kiện để bảo vệ quyền và lợi ích hợp pháp của người khác như, cơ quan quản lý nhà nước về gia đình, cơ quan quản lý nhà nước về trẻ em, Hội liên hiệp phụ nữ Việt Nam, Tổ chức đại diện tập thể lao động có quyền khởi kiện vụ án lao động trong trường hợp cần bảo vệ quyền và lợi ích hợp pháp của tập thể người lao động không hiệu quả. Thực tiễn thực hiện pháp luật về việc ủy quyền giải quyết quan hệ tài sản trong vụ án ly hôn còn có các quan điểm khác nhau, một số trường hợp, tòa án chấp nhận việc đương sự ủy quyền cho nhiều người tham gia tố tụng nhưng không xác định rõ phạm vi quyền và nghĩa vụ của các người đại diện theo ủy quyền. Việc sự tham gia tố tụng của đương sự khi đã có người đại diện tham gia tố tụng có nhiều vướng mắc, bất cập. Một số vụ án mặc dù được ủy quyền nhưng người đại diện ủy quyền lại vắng mặt khi được tòa án triệu tập tham gia tố tụng làm ảnh hưởng đến quyền và lợi ích hợp pháp của đương sự. Vấn đề chấp nhận đơn khởi kiện của người đại diện theo ủy quyền của cá nhân có các quan điểm khác nhau. Thực tiễn thực hiện pháp luật về hình thức ủy quyền không đúng quy định của pháp luật. Ngoài ra, trên thực tế, đa số các trường hợp khi đương sự đã nhờ luật sư, trợ giúp viên pháp lý bảo vệ quyền và lợi ích hợp pháp của mình trước tòa án thì tại các phiên họp, phiên tòa họ thường ủy quyền cho người bảo vệ quyền và lợi ích hợp pháp của mình đưa ra yêu cầu, thay đổi, bổ sung yêu cầu, đưa ra câu hỏi, câu trả lời của tòa án, viện kiểm sát và những người tham gia tố tụng khác, đối đáp với đương sự phía đối lập. Trong trường hợp này, nếu việc ủy quyền của đương sự cho người bảo vệ quyền và lợi ích hợp pháp của đương sự mà được chấp nhận thì về bản chất, người bảo vệ quyền và lợi ích hợp pháp của đương sự đã tham gia tố tụng với tư cách là người đại diện theo ủy quyền của đương sự, họ vừa tham gia tố tụng với tư cách là người bảo vệ quyền và lợi ích hợp pháp của đương sự, vừa là người đại diện theo ủy quyền. Về nguyên tắc, người đại diện của đương sự và người bảo vệ quyền và lợi ích hợp pháp của đương sự là hai chủ thể có tư cách tố tụng khác nhau, tòa án thường hỏi lại rất mất thời gian nên cần quy định đã là người bảo vệ quyền và lợi ích hợp pháp của đương sự thì có cả quyền và nghĩa vụ của đương sự. Việc quy định, người bảo vệ quyền và lợi ích hợp pháp của đương sự vừa có quyền và nghĩa vụ của người bảo vệ quyền và lợi ích của đương sự, vừa có quyền và nghĩa vụ của đương sự, trừ khi đương sự từ chối ủy quyền cho người bảo vệ quyền và lợi ích hợp pháp của đương sự sẽ giúp cho quá trình tố tụng bớt rườm rà và phù hợp với thực tế hơn, giúp cho đương sự bảo vệ tốt hơn quyền và lợi ích hợp pháp của mình cũng như nâng cao chất lượng tranh tụng tại tòa án.

Tất cả những hạn chế vướng mắc trên một phần xuất phát từ quy định của pháp luật không rõ ràng, không hợp lý nhưng mặt khác xuất phát từ trình độ năng lực của một số tòa án và thẩm phán chưa tốt nên việc hoàn thiện pháp luật và bảo đảm thực hiện pháp luật về người đại diện của đương sự trong TTDS phải khắc phục được những bất cập của pháp luật hiện hành và những hạn chế, vướng mắc của thực tiễn thực hiện pháp luật về người đại diện của đương sự.

4.3. Giải pháp hoàn thiện pháp luật về người đại diện của đương sự trong tố tụng dân sự  Việt Nam

4.3.1. Hoàn thiện pháp luật về xác định người đại diện của đương sự trong tố tụng dân sự

- Thứ nhất, về điều kiện trở thành người đại diện của đương sự trong TTDS:
Trên cơ sở làm rõ những vấn đề lý luận về người đại diện của đương sự trong TTDS, đánh giá thực trạng pháp luật và thực tiễn thực hiện pháp luật về người đại diện của đương sự trong TTDS ở Việt Nam hiện nay, NCS cho rằng cần có quy định cụ thể về điều kiện trở thành người đại diện của đương sự trong TTDS.

Qua nghiên cứu cho thấy, khác với quan hệ pháp luật dân sự, quá trình tố tụng là một quá trình phức tạp, vì vậy, một người muốn tham gia tố tụng để bảo vệ quyền và lợi ích hợp pháp cho người khác thì người đại diện của đương sự phải người có đủ NLHVDS, có kiến thức và khả năng bảo vệ quyền và lợi ích hợp pháp của đương sự. Do đó, cần bổ sung thêm quy định về điều kiện chung đối với cá nhân là người đại diện của đương sự như sau:

 “Cá nhân là người đại diện của đương sự trong TTDS phải là người từ đủ 18 tuổi, không bị Tòa án tuyên bố mất, hạn chế NLHVDS, có khó khăn trong nhận thức và làm chủ hành vi, có khả năng bảo vệ quyền và lợi ích hợp pháp cho đương sự, tham gia tố tụng vì lợi ích của đương sự và không thuộc các trường hợp bị hạn chế làm người đại diện của đương sự”.

Như đã phân tích ở Chương 2, pháp nhân cũng có thể là người đại diện theo ủy quyền của đương sự. Để bảo vệ tốt nhất quyền và lợi ích hợp pháp của đương sự, pháp luật một số nước có quy định về năng lực tham gia tố tụng của người đại diện của đương sự là pháp nhân. Việc thực hiện chức năng đại diện của pháp nhân trong trường hợp này vẫn phải thực hiện thông qua người đại diện hợp pháp của pháp nhân. Tuy nhiên, để bảo đảm cho việc bảo vệ quyền và lợi ích hợp pháp của đương sự thì pháp nhân được ủy quyền phải có năng lực tham gia tố tụng. Năng lực tham gia tố tụng của pháp nhân được thể hiện ở chỗ năng lực pháp luật của pháp nhân đó phải có chức năng cung cấp dịch vụ pháp lý đại diện tham gia tố tụng. Thông thường pháp nhân là người đại diện theo ủy quyền cho đương sự là các công ty luật. Tùy theo mô hình tố tụng và pháp luật của các nước khác nhau mà có các loại hình công ty luật khác nhau nhưng chỉ những công ty luật có chức năng tranh tụng mới có thể thực hiện việc đại diện cho đương sự trong TTDS. Do đó, pháp luật TTDS Việt Nam cần quy định: “Chỉ pháp nhân có chức năng cung cấp dịch vụ pháp lý đại diện tham gia tố tụng tại tòa án mới có thể trở thành người đại diện theo ủy quyền của đương sự trong TTDS”. 

Đối với các pháp nhân khởi kiện để bảo vệ quyền lợi cho đương sự trong các trường hợp đặc thù như cơ quan quản lý nhà nước về gia đình, cơ quan quản lý nhà nước về trẻ em, Hội liên hiệp phụ nữ Việt Nam khởi kiện vụ án về hôn nhân và gia đình theo quy định của Luật hôn nhân và gia đình, tổ chức đại diện tập thể lao động có quyền khởi kiện vụ án lao động trong trường hợp cần bảo vệ quyền và lợi ích hợp pháp của tập thể người lao động, tổ chức xã hội tham gia bảo vệ quyền lợi người tiêu dùng theo khoản 2, 3 Điều 85 BLTTDS năm 2015 là người đại diện theo pháp luật. Cơ quan, tổ chức trong phạm vi nhiệm vụ, quyền hạn của mình có quyền khởi kiện vụ án dân sự để yêu cầu Tòa án bảo vệ lợi ích công cộng, lợi ích của Nhà nước thuộc lĩnh vực mình phụ trách hoặc theo quy định của pháp luật là nguyên đơn trong TTDS. 

- Thứ hai, về người đại diện theo pháp luật của người chưa thành niên:
Như đã phân tích tại Chương 3 và mục 4.1 Chương 4, việc không quy định cụ thể đối với trường hợp đương sự là người chưa thành niên thì cần phải có cả cha, mẹ làm người đại diện tham gia tố tụng hay không đã dẫn đến những vướng mắc, bất cập trên thực tế. Theo quan điểm của NCS, nếu quyền lợi của đương sự và cả cha, mẹ không đối lập nhau thì chỉ cần cha hoặc mẹ là người đại diện. Trong trường hợp, này cha, mẹ phải thỏa thuận để cử một người làm người đại diện cho đương sự. Việc thỏa thuận của cha, mẹ đương sự phải lập thành văn bản và lưu vào trong hồ sơ vụ án. Trong trường hợp, quyền và lợi ích của cha, mẹ là đối lập nhau thì việc xác định ai là người đại diện cho người chưa thành niên do tòa án quyết định trên cơ sở bảo đảm tốt nhất quyền và lợi ích hợp pháp của người chưa thành niên. 

Về tư cách tố tụng của người đại diện cho người dưới 15 tuổi gây thiệt hại ngoài hợp đồng, như đã phân tích ở trên, trong Nghị quyết số 03/2006/NQ-HĐTP của HĐTPTANDTC ngày 8/7/2006 hướng dẫn áp dụng một số quy định của BLDS năm 2005 về bồi thường thiệt hại cũng như các hướng dẫn của TANDTC chưa có hướng dẫn cụ thể về trường hợp này. Theo NCS, vẫn phải xác định người gây thiệt hại dưới 15 tuổi là người có quyền lợi nghĩa vụ liên quan và cha mẹ, người giám hộ của họ vừa là bị đơn, vừa là người đại diện theo pháp luật của người dưới 15 tuổi.

 - Thứ ba, về người đại diện của đương sự là người mắc bệnh tâm thần hoặc các bệnh khác dẫn đến cá nhân không nhận thức và làm chủ hành vi nhưng chưa có quyết định tuyên bố người đó mất NLHVDS hay có khó khăn trong nhận thức và làm chủ hành vi:

“Bệnh tâm thần, rối loạn tâm thần hoặc rối loạn tinh thần là hình thức tâm lý hoặc hành vi cá biệt được cho là gây ra đau khổ, mất khả năng cư xử cũng như phát triển bình thường”
. Có thể thấy người mắc bệnh tâm thần là người mắc bệnh do rối loạn hoạt động não bộ gây nên những biến đổi bất thường về lời nói, ý tưởng, hành vi, tác phong, tình cảm... Do đó, theo NCS, người mắc bệnh tâm thần không có khả năng nhận thức và làm chủ hành vi như những người bình thường khác nên nếu trong quá trình giải quyết vụ việc dân sự khi có chứng cứ chứng minh đương sự có dấu hiệu tâm thần nhưng chưa có quyết định của Tòa án tuyên bố người đó mất NLHVDS thì Tòa án cần tạm đình chỉ giải quyết vụ việc dân sự. Trong trường hợp này, Tòa án sẽ thông báo cho người thân thích của đương sự có dấu hiệu tâm thần hoặc những người có quyền và nghĩa vụ liên quan trong vụ án thực hiện quyền yêu cầu tòa án tuyên bố người đó là mất NLHVDS hoặc có khó khăn trong nhận thức và làm chủ hành vi.

· Thứ tư, về người đại diện theo pháp luật của pháp nhân:

Điều 12 Luật Doanh nghiệp năm 2020, có hiệu lực từ ngày 01/01/2021 đã quy định cụ thể hơn về quyền và nghĩa vụ của người đại diện theo pháp luật của doanh nghiệp. Theo đó, người đại diện theo pháp luật của doanh nghiệp là cá nhân đại diện cho doanh nghiệp thực hiện các quyền và nghĩa vụ phát sinh từ giao dịch của doanh nghiệp, đại diện cho doanh nghiệp với tư cách người yêu cầu giải quyết việc dân sự, nguyên đơn, bị đơn, người có quyền lợi, nghĩa vụ liên quan trước Trọng tài, Tòa án và các quyền, nghĩa vụ khác theo quy định của pháp luật. Điều lệ công ty quy định cụ thể số lượng, chức danh quản lý và quyền, nghĩa vụ của người đại diện theo pháp luật của doanh nghiệp. Nếu công ty có nhiều hơn một người đại diện theo pháp luật thì Điều lệ công ty quy định cụ thể quyền, nghĩa vụ của từng người đại diện theo pháp luật. Trường hợp việc phân chia quyền, nghĩa vụ của từng người đại diện theo pháp luật chưa được quy định rõ trong Điều lệ công ty thì mỗi người đại diện theo pháp luật của công ty đều là đại diện đủ thẩm quyền của doanh nghiệp trước bên thứ ba; tất cả người đại diện theo pháp luật phải chịu trách nhiệm liên đới đối với thiệt hại gây ra cho doanh nghiệp theo quy định của pháp luật về dân sự và quy định khác của pháp luật có liên quan. Tuy nhiên, như đã phân tích ở Chương 3, nếu điều lệ của pháp nhân không xác định rõ trách nhiệm của từng người đại diện theo pháp luật trong quan hệ tố tụng tại tòa án thì pháp luật TTDS cần quy định trong trường hợp này, doanh nghiệp cần có văn bản xác định rõ người đại diện của doanh nghiệp trong quan hệ tố tụng. Bên cạnh đó, BLTTDS cần quy định rõ căn cứ, thủ tục và điều kiện để chỉ định người đại diện theo pháp luật của pháp nhân.

· Thứ năm, đối với việc xác định tư cách tố tụng của Doanh nghiệp tư nhân:
Như đã phân tích ở Chương 3, doanh nghiệp tư nhân không phải là chủ thể có tư cách pháp nhân nên việc thực hiện các quyền và nghĩa vụ tố tụng của doanh nghiệp tư nhân chính là việc thực hiện các quyền và nghĩa vụ tố tụng của chủ doanh nghiệp tư nhân. Do đó, khoản 3 Điều 190 Luật Doanh nghiệp năm 2020 quy định: “Chủ doanh nghiệp tư nhân là người đại diện theo pháp luật, đại diện cho doanh nghiệp tư nhân với tư cách người yêu cầu giải quyết việc dân sự, nguyên đơn, bị đơn, người có quyền lợi, nghĩa vụ liên quan trước Trọng tài, Tòa án, đại diện cho doanh nghiệp tư nhân thực hiện quyền và nghĩa vụ khác theo quy định của pháp luật” dẫn đến nhầm lẫn trong việc xác định tư cách tố tụng của doanh nghiệp tư nhân. Theo NCS, chủ doanh nghiệp tư nhân là người yêu cầu giải quyết việc dân sự, nguyên đơn, bị đơn, người có quyền lợi, nghĩa vụ liên quan trước Trọng tài, Tòa án, đại diện cho doanh nghiệp tư nhân thực hiện quyền và nghĩa vụ khác theo quy định của pháp luật. Vì vậy, Luật Doanh nghiệp 2020 cần được quy định cho phù hợp với quy định của luật TTDS.

- Thứ sáu, đối với trường hợp người đại diện trong TTDS là người khởi kiện để bảo vệ quyền và lợi ích hợp pháp của người khác.

Như đã phân tích ở Chương 3 và Mục 4.1 Chương 4 cho thấy, thực tế những năm qua hiệu quả tham gia tố tụng với tư cách là người đại diện khởi kiện bảo vệ quyền và lợi ích hợp pháp của người khác của cơ quan quản lý nhà nước về gia đình, cơ quan quản lý nhà nước về trẻ em là không cao. Mặt khác, hiện nay cũng không có hướng dẫn rõ “cơ quan quản lý nhà nước về gia đình, cơ quan quản lý nhà nước về trẻ em” là cơ quan nào, hội phụ nữ cấp nào có quyền khởi kiện tranh chấp, yêu cầu về hôn nhân gia đình nên cần có hướng dẫn cụ thể là cơ quan quản lý nhà nước về gia đình, cơ quan quản lý nhà nước về trẻ em cấp huyện có quyền khởi kiện đối với các loại việc do Luật HN&GĐ quy định. Bởi cơ quan quản lý nhà nước về gia đình, cơ quan quản lý nhà nước về trẻ em cấp xã mặc dù là nơi trực tiếp quản lý, tiếp xúc với các đương sự trong vụ việc nhưng cấp xã là cấp chính quyền không hoàn chỉnh, cấp này không có cơ quan chuyên môn mà chỉ có 7 công chức chuyên môn giúp việc UBND cấp xã. Do đó, việc quy định quyền khởi kiện của cơ quan quản lý nhà nước về gia đình, cơ quan quản lý nhà nước về trẻ em cấp huyện phù hợp với quy định của Luật Tổ chức chính quyền địa phương năm 2019.
- Thứ bảy, về tư cách của tổ chức khởi kiện để bảo vệ quyền và lợi ích hợp pháp của người khác với tư cách là người đại diện của đương sự.
NCS nhận thấy, hiện nay theo quy định tại Điều 187 BLTTDS năm 2015 thì tổ chức xã hội tham gia bảo vệ quyền lợi người tiêu dùng có quyền đại diện cho người tiêu dùng khởi kiện bảo vệ quyền lợi người tiêu dùng là trường hợp khởi kiện vì lợi ích công cộng. Trên thực tế, số lượng các vụ việc mà các tổ chức xã hội tham gia bảo vệ quyền lợi người tiêu dùng khởi kiện cũng rất hạn chế. Bên cạnh đó, NCS cho rằng tổ chức xã hội tham gia bảo vệ quyền lợi người tiêu dùng là bảo vệ quyền lợi của chính các thành viên của tổ chức này, tương tự như hội phụ nữ, cơ quan quản lý nhà nước về gia đình, cơ quan quản lý nhà nước về trẻ em khởi kiện một số các vụ việc về HN&GĐ để bảo vệ quyền lợi của phụ nữ và trẻ em. Do đó, pháp luật cần xác định tư cách tố tụng của tổ chức xã hội bảo vệ quyền lợi của người tiêu dùng trong trường hợp này là người đại diện của đương sự.

- Thứ tám, về những trường hợp không được làm người đại diện của đương sự:

Điều 87 BLTTDS năm 2015 quy định, đối với cán bộ, công chức trong các ngành tòa án, kiểm sát, công an thì không được làm người đại diện theo ủy quyền trong TTDS. Quy định này nhằm đảm bảo tính khách quan của việc giải quyết vụ việc dân sự. Tuy nhiên, NCS cho rằng, quy định này chưa đủ, bởi ngoài cán bộ, công chức trong các ngành tòa án, kiểm sát, công an thì cán bộ của các cơ quan thi hành án dân sự cũng là những người có thể có mối quan hệ nhất định với những người tiến hành tố tụng dẫn đến có thể có những ảnh hưởng đến tính khách quan của việc giải quyết vụ việc dân sự nên cũng cần phải hạn chế. Bên cạnh đó, đối với người không có quốc tịch Việt Nam, không cư trú ở Việt Nam, chưa đủ 18 tuổi; bị bệnh tâm thần; người có khó khăn trong nhận thức và làm chủ hành vi, người đã bị khởi tố về hình sự hoặc bị kết án nhưng chưa được xóa án, người giám định, người phiên dịch, người làm chứng trong vụ án; người thân thích với thẩm phán, hội thẩm nhân dân, thư ký tòa án, kiểm sát viên đang tham gia giải quyết vụ án là những người không có khả năng nhận thức và làm chủ hành vi của mình một cách đầy đủ hoặc tư cách đạo đức hoặc có những mối quan hệ làm ảnh hưởng đến tính khách quan của giải quyết vụ án dân sự nên cũng cần hạn chế. NCS cho rằng, các trường hợp không được làm người đại diện của đương sự nêu trên là phù hợp với quy định của BLDS, bảo đảm tính khách quan của việc giải quyết vụ việc dân sự. Do đó, Điều 87 BLTTDS cần sửa đổi theo hướng bổ sung thêm những trường hợp không được làm người đại diện của đương sự. Cụ thể như sau: 

1. Những người sau đây không được làm người đại diện theo pháp luật: 

a) Nếu họ cũng là đương sự trong cùng một vụ việc với người được đại diện mà quyền và lợi ích hợp pháp của họ đối lập với quyền và lợi ích hợp pháp của người được đại diện;

b) Nếu họ đang là người đại diện theo pháp luật trong TTDS cho một đương sự khác mà quyền và lợi ích hợp pháp của đương sự đó đối lập với quyền và lợi ích hợp pháp của người được đại diện trong cùng một vụ việc;
c) Không có quốc tịch Việt Nam, không cư trú ở Việt Nam, trừ những trường hợp pháp luật có quy định khác đối với đương sự là người có quốc tịch nước ngoài, người không có quốc tịch hoặc là người Việt Nam ở nước ngoài;

d) Chưa đủ 18 tuổi; 

e) Bị bệnh tâm thần;

g) Đã bị khởi tố về hình sự hoặc bị kết án nhưng chưa được xóa án; 

h) Là người giám định, người phiên dịch, người làm chứng trong vụ án; 

i) Là người thân thích với thẩm phán, hội thẩm nhân dân, thư ký tòa án, kiểm sát viên đang tham gia giải quyết vụ án;

2. Quy định tại khoản 1 Điều này cũng được áp dụng đối với trường hợp đại diện theo ủy quyền trong TTDS.
3. Cán bộ, công chức trong các cơ quan Tòa án, Kiểm sát, Công an, Thi hành án dân sự không được làm người đại diện trong TTDS, trừ trường hợp họ tham gia tố tụng với tư cách là người đại diện cho cơ quan của họ hoặc với tư cách là người đại diện theo pháp luật.

4.3.2. Hoàn thiện pháp luật về phạm vi tham gia tố tụng, quyền và nghĩa vụ tố tụng của người đại diện của đương sự 

- Thứ nhất, về phạm vi tham gia tố tụng của người đại diện theo ủy quyền của đương sự:
Như đã phân tích ở Chương 3 và Mục 4.1 Chương 4, theo khoản 4 Điều 85 thì đối với việc ly hôn, đương sự không được ủy quyền cho người khác thay mặt mình tham gia tố tụng. Tuy nhiên, “việc ly hôn” là vụ án ly hôn, thuận tình ly hôn, tuyên bố không công nhận quan hệ vợ chồng, hủy kết hôn trái pháp luật hay là yêu cầu ly hôn trong một vụ án ly hôn, thuận tình ly hôn, tuyên bố không công nhận quan hệ vợ chồng, hủy kết hôn trái pháp luật. Đối với yêu cầu giải quyết việc nuôi con, chia tài sản có thuộc “việc ly hôn” hay không là vấn đề có các quan điểm khác nhau. Theo NCS, bản chất của việc ủy quyền cho người khác tham gia tố tụng là một người được nhân danh đương sự thực hiện các quyền và nghĩa vụ tố tụng cũng như định đoạt quyền và lợi ích của đương sự phát sinh từ các quan hệ pháp luật nội dung tranh chấp. Do đó, đối với các quan hệ về tài sản là các quan hệ có thể được chuyển giao thì đương sự hoàn toàn có thể ủy quyền cho người khác tham gia tố tụng để giải quyết về việc chia tài sản. Đối với yêu cầu giải quyết vấn đề nuôi con và cấp dưỡng nuôi con theo NCS đó là các yêu cầu gắn liền với nhân thân nên không thể ủy quyền cho người khác tham gia tố tụng.

Có thể thấy, việc khoản 4 Điều 85 BLTTDS năm 2015 quy định về phạm vi ủy quyền, trừ “việc ly hôn” vừa chung chung, vừa không mang tính khái quát dẫn đến các cách hiểu và áp dụng khác nhau trên thực tế. Do đó, theo NCS, khoản 4 Điều 85 BLTTDS năm 2015 cần được sửa như sau: “Đối với việc giải quyết yêu cầu, tranh chấp về nhân thân mà việc thực hiện quyền và nghĩa vụ nhân thân đó phải do đích thân đương sự thực hiện thì đương sự không được ủy quyền cho người khác thay mặt mình tham gia tố tụng.”

- Thứ hai, về quyền và nghĩa vụ tố tụng của người đại diện của đương sự:
Cũng như luận giải ở trên, người đại diện theo ủy quyền của đương sự có toàn bộ các quyền và nghĩa vụ tố tụng của đương sự hay không phụ thuộc vào ý chí của đương sự và bản chất của quan hệ tranh chấp, yêu cầu giữa các đương sự. Người đại diện theo pháp luật của đương sự có toàn bộ các quyền và nghĩa vụ tố tụng của đương sự hay không phụ thuộc vào bản chất của quan hệ tranh chấp, yêu cầu giữa các đương sự. Do đó, căn cứ vào những vấn đề lý luận đã được luận giải ở chương 2, NCS cho rằng, đối với các quyền tham gia hòa giải, thỏa thuận với đương sự phía bên kia về việc giải quyết các vấn đề liên quan đến các tranh chấp, yêu cầu về nhân thân như ly hôn hay thuận tình ly hôn thì đương sự không có quyền ủy quyền cho người khác tham gia tố tụng mà ngay cả người đại diện theo pháp luật của đương sự cũng không có quyền. Điều này đã được khẳng định tại Điều 207 BLTTDS năm 2015, theo đó trường hợp đương sự là vợ hoặc chồng trong vụ án ly hôn là người mất NLHVDS thì vụ án dân sự không tiến hành hòa giải được.

Với lập luận trên NCS cho rằng, Điều 85 BLTTDS năm 2015 cần bổ sung thêm quy định: “Người đại diện của đương sự không có các quyền và nghĩa vụ gắn liền với nhân thân của đương sự”.

- Thứ ba, về quyền khởi kiện vụ án dân sự của người đại diện theo ủy quyền:

 NCS cho rằng, khi được cá nhân, cơ quan, tổ chức ủy quyền hợp pháp cho người đại diện thì người được ủy quyền có quyền khởi kiện vụ án dân sự bởi Điều 186 BLTTDS năm 2015 quy định cơ quan, tổ chức, cá nhân có quyền tự mình hoặc thông qua người đại diện hợp pháp khởi kiện vụ án tại tòa án có thẩm quyền để yêu cầu bảo vệ quyền và lợi ích hợp pháp của mình. Như vậy, người đại diện của đương sự có quyền khởi kiện vụ án dân sự.

Quan hệ ủy quyền của cá nhân, pháp nhân với người đại diện là quan hệ dân sự, là hợp đồng dịch vụ pháp lý. Do đó, nếu pháp luật dân sự không cấm cá nhân sự ủy quyền khởi kiện vụ án dân sự thì việc hạn chế không chấp nhận người được đương sự là đương sự ủy quyền, ký tên vào đơn khởi kiện là không hợp lý. Trong khi đó, theo hướng dẫn tại Công văn số 38/KHXX ngày 29/3/2007 hướng dẫn việc pháp nhân khởi kiện và ủy quyền khởi kiện vụ án dân sự thì người đại diện theo pháp luật của pháp nhân hoặc người được người đại diện theo pháp luật của pháp nhân đều có quyền khởi kiện. Vì vậy, để đảm bảo sự thống nhất giữa pháp luật dân sự và pháp luật TTDS, cũng như bảo đảm sự bình đẳng giữa đương sự là cá nhân và đương sự là pháp nhân, theo NCS cần ghi nhận quyền khởi kiện của người đại diện theo pháp luật của cá nhân. 

Trên cơ sở lập luận trên, NCS kiến nghị sửa điểm a khoản 1 Điều 189 BLTTDS như sau: “Cá nhân có đầy đủ năng lực hành vi TTDS thì có thể tự mình hoặc ủy quyền cho người khác khởi kiện vụ án. Tại mục tên, địa chỉ nơi cư trú của người khởi kiện trong đơn phải ghi họ tên, địa chỉ nơi cư trú của cá nhân đó hoặc người được cá nhân ủy quyền; ở phần cuối đơn, cá nhân đó hoặc người được cá nhân ủy quyền phải ký tên hoặc điểm chỉ”.
- Thứ tư, về quyền triệu tập đương sự khi đương sự đã ủy quyền cho người khác tham gia tố tụng của tòa án:
Như đã phân tích ở Chương 3, trên thực tế có những vụ án dân sự, đương sự đã ủy quyền cho người khác tham gia tố tụng. Song có những tình tiết của vụ việc chỉ có thể được làm rõ khi tòa án lấy lời khai của đương sự bởi đương sự mới là người thực hiện hành vi, chứng kiến sự việc, hoặc đương sự phía bên kia yêu cầu được đối chất với chính đương sự đã ủy quyền cho người khác tham gia tố tụng. Thậm chí có những vụ án, đương sự phía bên kia chỉ đồng ý tham gia hòa giải nếu đương sự đã ủy quyền cho người khác trực tiếp tham gia tố tụng. Tuy nhiên, BLTTDS năm 2015 không quy định rõ trong quá trình giải quyết vụ việc dân sự, khi đương sự đã ủy quyền cho người khác tham gia tố tụng thì cơ quan tiến hành tố tụng có quyền triệu tập đương sự khi cần thiết để làm rõ vấn đề của vụ án hay không, dẫn đến khó khăn cho tòa án trong việc xác minh, thu thập chứng cứ. Vì vậy, BLTTDS cần bổ sung quy định: Tòa án có quyền triệu tập đương sự tham gia tố tụng khi cần thiết ngay cả khi đương sự đó đã ủy quyền cho người khác tham gia tố tụng.
4.3.3. Hoàn thiện pháp luật về hình thức ủy quyền 

Khoản 2 Điều 86 BLTTDS năm 2015 quy định việc ủy quyền bằng văn bản Tuy nhiên, hình thức cụ thể của văn bản không được quy định cụ thể hay TANDTC hướng dẫn nên dẫn đến cách hiểu và áp dụng không thống nhất trong thực tiễn như phân tích tại Chương 3 và Mục 4.1 Chương 4. Có quan điểm cho rằng, “trong thực tiễn TTDS, Tòa án chỉ chấp nhận việc ủy quyền bằng văn bản. Điều này thể hiện sự quá coi trọng hình thức văn bản và thể hiện tính không linh hoạt. Việc có Tòa án yêu cầu công chứng, chứng thực, có Tòa án lại không dẫn đến sự không thống nhất trong việc giải thích, áp dụng pháp luật, khiến người dân không biết nên theo cách giải quyết của bên nào, dễ dẫn đến sự nhầm lẫn. Cùng với đó, việc có những cách áp dụng, giải thích pháp luật khác nhau về cùng một vấn đề của các Tòa án khác nhau có thể khiến người dân mất đi lòng tin vào năng lực của đội ngũ cán bộ Tòa án. Chính vì thế, sự thống nhất trong vấn đề hình thức ủy quyền là rất cần thiết. Cần có quy định cụ thể về hình thức của quan hệ ủy quyền đại diện trong TTDS. Bởi vậy, tác giả kiến nghị sửa đổi, bổ sung BLTTDS năm 2015 theo hướng quy định việc đại diện theo ủy quyền của đương sự không nhất thiết phải bằng hình thức văn bản, mà có thể được biểu hiện rõ ràng (bằng lời nói hoặc văn bản) hoặc ngầm định. Vì bản chất việc ủy quyền là giao dịch dân sự, mà giao dịch dân sự thì có thể được thể hiện bằng lời nói, bằng văn bản hoặc bằng hành vi cụ thể. Từ việc bổ sung quy định hình thức của việc đại diện theo ủy quyền của đương sự, cần sửa đổi, bổ sung khoản 2 Điều 86 BLTTDS năm 2015, cụ thể bỏ từ “văn bản” trong cụm từ “theo nội dung văn bản ủy quyền”.
 


NCS cho rằng, quan điểm trên chưa thật sự hợp lý, bởi người đại diện theo ủy quyền là người nhân danh đương sự thực hiện các quyền và nghĩa vụ tố tụng của đương sự, thậm chí quyết định những vấn đề liên quan đến quyền, lợi ích, nghĩa vụ của đương sự. Do đó, ý chí ủy quyền của đương sự phải được xác định một cách rõ ràng và cụ thể. Mặt khác, để đảm bảo sự tương thích với BLDS năm 2015 và thực tiễn tố tụng thì việc ủy quyền phải được thực hiện dưới hình thức Giấy ủy quyền hoặc Hợp đồng ủy quyền theo quy định của pháp luật.
KẾT LUẬN CHƯƠNG 4
Thông qua các vụ việc cụ thể, tại Chương 4, NCS đã phân tích, đánh giá thực tiễn thực hiện pháp luật về người đại diện của đương sự trong TTDS. Bên cạnh các kết quả đạt được, thực tiễn thực hiện pháp luật về người đại diện của đương sự trong TTDS còn bộc lộ những hạn chế, vướng mắc về xác định người đại diện của đương sự trong TTDS; thực tiễn tham gia tố tụng của người đại diện của đương sự là người khởi kiện để bảo vệ quyền và lợi ích hợp pháp của người khác không hiệu quả, về phạm vi tham gia tố tụng của người đại diện của đương sự, thực hiện quyền và nghĩa vụ tố tụng của người đại diện theo pháp luật của đương sự, về hình thức ủy quyền.

Trên cơ sở nội dung của Chương 2, 3, Mục 4.1 của Chương 4, NCS đã luận giải định hướng hoàn thiện pháp luật về người đại diện của đương sự trong TTDS, bao gồm: (i) Hoàn thiện pháp luật về người đại diện của đương sự trong TTDS nhằm bảo đảm quyền bảo vệ quyền và lợi ích hợp pháp của đương sự trong TTDS và rộng hơn là bảo vệ quyền con người, quyền công dân. (ii) Hoàn thiện pháp luật về người đại diện của đương sự trong TTDS phải nhằm đảm bảo quyền bình đẳng của các đương sự và tôn trọng quyền tố tụng của đương sự. (iii) Hoàn thiện pháp luật về người đại diện của đương sự trong TTDS nhằm đảm thực hiện tranh tụng tại tòa án, (iv) Hoàn thiện pháp luật về người đại diện của đương sự trong TTDS phải bảo sự tương thích giữa pháp luật TTDS và pháp luật nội dung. (v) Hoàn thiện pháp luật và bảo đảm thực hiện pháp luật về người đại diện của đương sự trong TTDS phải khắc phục được những bất cập của pháp luật hiện hành và những hạn chế, vướng mắc của thực tiễn thực hiện pháp luật về người đại diện của đương sự 

Trên cơ sở của các yêu cầu hoàn thiện pháp luật về người đại diện của đương sự, NCS đã đề xuất các giải pháp hoàn thiện pháp luật về người đại diện của đương sự, bao gồm các giải pháp về xác định tư cách của người đại diện, những trường hợp không được làm người đại diện theo ủy quyền, về phạm vi tham gia tố tụng, quyền và nghĩa vụ tố tụng của người đại diện của đương sự và về hình thức ủy quyền.

KẾT LUẬN
Trên cơ sở nội dung nghiên cứu của đề tài, tác giả rút ra một số kết luận cụ thể về kết quả của Luận án như sau: 

1. Người đại diện của đương sự trong tố tụng dân sự là cá nhân, pháp nhân có năng lực tham gia tố tụng để bảo vệ quyền, lợi ích hợp pháp cho đương sự trước tòa án trên cơ sở quan hệ đại diện, nhân danh đương sự và phụ thuộc bản chất quan hệ đại diện thay mặt đương sự thực hiện các quyền, nghĩa vụ tố tụng của đương sự. Người đại diện của đương sự trong tố tụng dân sự bao gồm người đại diện theo pháp luật và người đại diện theo  ủy quyền.

 2. Tùy mô hình tố tụng mà pháp luật một số nước có sự phân biệt giữa người đại diện theo ủy quyền của đương sự và người bảo vệ quyền và lợi ích hợp pháp của đương sự, song đối với pháp luật của một số nước theo mô hình tố tụng tranh tụng như Anh, Mỹ thì khi luật sư tham gia tố tụng bảo vệ quyền và lợi ích hợp pháp của đương sự thì họ có cả quyền và nghĩa vụ tố tụng của người đại diện theo ủy quyền và người bảo vệ quyền và lợi ích hợp pháp của đương sự. 

3. Người đại diện của đương sự có thể là cá nhân hoặc pháp nhân có năng lực hành vi tố tụng dân sự và có khả năng tham gia tố tụng để bảo vệ quyền, lợi ích hợp pháp cho đương sự. Pháp nhân tham gia tố tụng với tư cách là người đại diện của đương sự phải là các tổ chức hành nghề luật có chức năng tranh tụng tại tòa án. Người đại diện của đương sự là người tham gia tố tụng vì lợi ích của đương sự nên họ không có các quyền, lợi ích, nghĩa vụ đối lập với đương sự và việc tham gia tố tụng của họ không làm ảnh hưởng đến tính vô tư, khách quan của những người tiến hành tố tụng. 

4. Mặc dù, các quy định về người đại diện của đương sự trong tố tụng dân sự của mỗi quốc gia là khác nhau, song việc xây dựng các quy định về người đại diện của đương sự trong tố tụng dân đều dựa trên cơ sở học thuyết bảo đảm quyền tiếp cận công lý, học thuyết về tự do ý chí, học thuyết về bảo đảm công bằng xã hội và học thuyết về nhà nước và pháp luật. Nội dung điều chỉnh pháp luật về người đại diện của đương sự trong tố tụng dân sự của các nước có thể khác nhau, song đều đề cập đến các vấn đề như xác định người đại diện của đương sự trong tố tụng dân sự, căn cứ phát sinh, phạm vi tham gia tố tụng, quyền và nghĩa vụ tố tụng của người đại diện của đương sự trong tố tụng dân sự, chấm dứt đại diện và hậu quả của chấm dứt đại diện trong tố tụng dân sự.

5. Ở nước Cộng hòa xã hội chủ nghĩa Việt Nam, các quy định về người đại diện của đương sự ngày càng hoàn thiện trên cơ sở kế thừa các quy định về người đại diện của đương sự ở các giai đoạn trước. Tuy nhiên, một số vướng mắc của Bộ luật Tố tụng dân sự năm 2011 chưa được Bộ luật Tố tụng dân sự năm 2015 sửa đổi, bổ sung dẫn đến có những quan điểm khác nhau. Một số quy định về người đại diện của đương sự trong tố tụng dân sự còn chưa rõ ràng, chung chung, một số quy định có sự chồng chéo, mâu thuẫn trong các văn bản pháp luật khác nhau. Các vướng mắc, bất cập xảy ra đối với các quy định về xác định người đại diện, hình thức ủy quyền, về phạm vi ủy quyền, về ủy quyền lại về quyền và nghĩa vụ của người đại diện, về chấm dứt ủy quyền… Luận án đã phân tích, đánh giá toàn diện thực trạng các quy định của pháp luật về người đại diện của đương sự và làm rõ những hạn chế, vướng mắc của pháp luật về vấn đề này làm cơ sở để đưa ra yêu cầu và giải pháp hoàn thiện pháp luật về người đại diện của đương sự trong tố tụng dân sự. 

6. Thực tiễn thực hiện pháp luật về người đại diện của đương sự cho thấy, vẫn còn những vướng mắc, áp dụng pháp luật khác nhau về xác định tư cách của người đại diện, về phạm vi tham gia tố tụng, quyền và nghĩa vụ tố tụng của người đại diện của đương sự, về hình thức ủy quyền… Điều này, một mặt xuất phát từ quy định của pháp luật còn chưa rõ ràng, mâu thuẫn nhưng mặt khác xuất phát từ chính nhận thức khác nhau giữa các thẩm phán và các tòa án về các quy định pháp luật liên quan tới người đại diện của đương sự trong tố tụng dân sự.

7.  Trên cơ sở nội dung của Chương 2, 3, Mục 4.1 của Chương 4, nghiên cứu sinh đã luận giải định hướng hoàn thiện pháp luật về người đại diện của đương sự trong tố tụng dân sự. Từ đó, đề xuất các giải pháp cụ thể nhằm hoàn thiện pháp luật về người đại diện của đương sự trong tố tụng dân sự Việt Nam.
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