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［摘要］近年来登记离婚率显著攀升，其所带来的社会负面影响逐渐显现。建立合理的冷静期制度不仅不会对婚姻自由原则造成破坏，而且在一定程度上能促进离婚自由的实现。在适当借鉴国外立法例和国内实践经验的基础上，结合本国实际，对冷静期制度的期间设置、当事人权利义务规范及调解程序等方面进行具体探讨。
［关键词］冷静期;离婚登记;离婚自由

由于我国登记离婚制度以充分保障公民私权利为主导思想，在2003年《婚姻登记条例》规制下的登记离婚具有手续简便、审查形式化且具有充分的时效性等特点，使离婚自由原则在我国登记离婚制度中得到了充分体现。但同时由于缺乏必要的限制，登记离婚率在近十几年迅速攀升，而高离婚率所带来的子女抚养及心理问题和妇女权益问题等都加深了社会的不稳定因素。为降低离婚率，山东省青岛市崂山区、浙江省东阳市、慈溪市等地先后推行离婚冷静期及预约离婚制度，其效果较为显著。但由于婚姻法相关法律的私法属性，离婚登记机关作为行政机关，在法律之外创设离婚限制性条件的权限遭受到质疑，离婚冷静期干涉婚姻自由的观点亦成为阻碍该制度进一步成熟和全面适用的重要因素。在此背景下，离婚“冷静期”法律化问题及该制度所体现的离婚限制价值取向与离婚自由价值之间的博弈问题逐渐显现出来。

一、离婚冷静期的界定和立法变迁
(一)离婚冷静期的界定。离婚冷静期，又被称为离婚考虑期或离婚等待期，是指离婚双方当事人以协议离婚的方式从申请离婚开始，由离婚登记机关备案直至一段时间过后，再由双方当事人决定是否坚持解除婚姻关系或撤销离婚申请。关于离婚冷静期是否只适用于登记离婚，还是同时适用于登记与诉讼离婚的问题，大部分学者均只在探讨登记离婚制度时主张离婚冷静制度的建立，但也有少部分观点认为该制度通用于登记离婚和诉讼离婚，亦有个别法院在离婚诉讼中开始探索适用冷静期，并且取得较大成效①。但本文所研究的离婚冷静期仅适用于登记离婚，原因主要在于登记离婚与诉讼离婚具有较大的区别:我国诉讼离婚相较于登记离婚，法律虽也以保障离婚自由为指导思想，但为防止轻率离婚为离婚设立了更多的限制性条件，如第一次起诉判决不准离婚的，需至少六个月才能再次提起离婚诉讼;向军人和女方提起离婚诉讼时，法律有特殊保护;以及一套完整的诉讼程度可以经历一审、二审或再审等。这些限制性条件决定了在诉讼离婚中，即使需要设立冷静期，在具体制度的构架上也应当区别于充分体现离婚自由的登记离婚。因此，本文冷静期的研究仅限于登记离婚。

(二)相关立法变迁及分析。新中国成立以来，我国离婚法律制度中并没有关于离婚冷静期的规定，但1994年《婚姻登记管理条例》第十六条常被认为具有等同离婚冷静期的法律效果②，该规定虽然可以使一时冲动、受蒙骗或受胁迫的离婚得到补救的机会和反悔时间，但并不是对冷静期的规定。其设置的原因一方面是为防止登记工作久搁不决而提出时间要求;另一方面，为了避免像过去按照1986年《婚姻登记办法》将申请、审查、登记同时进行而产生弊端。因此，现行适用的2003年《婚姻登记条例》第十三条修改了一个月内审查期限并不是对冷静期的废除③，但是也反应出现行立法对行政管理色彩的淡化以及对离婚自由原则的突出。而立法对于离婚申请到最终登记是否可以不间断完成，还是必须间隔一段时间完成这个问题，从1986年到1994年再到2003年法律上的反复都体现出了立法在婚姻自由及防止轻率离婚之间取舍和衡量的徘徊。

二、离婚冷静期和离婚自由的关系
(一)离婚冷静期在一定范围内能保障离婚自由。在我国登记离婚制度中，双方当事人完全自愿并达成协议即可，登记部门不做过多干涉，是契约自由精神在婚姻法领域的体现。虽然从表面上看，我国登记离婚制度完全尊重当事人意思自治，保障了离婚自由，但是当事人所作出的意思表示或许并非其真实意思:契约自由中意思自治被保护的前提，是契约双方当事人处于理性人地位作出协议，而离婚当事人并非一定是理性人，甚至大部分处在非理性的阶段。因此不加限制地保护非理性人所作出的非真实意思表示的协议，最终会造成意思的不自治，实际是对离婚自由原则的破坏。而离婚冷静期的设立有利于离婚当事人从非理性人向理性人转变，进而作出真实的意思表示，实现真正的意思自治，最终保障离婚自由原则。

(二)离婚冷静期对离婚自由的限制应处于合理限度。与大多数国家和地区相比，我国登记离婚既不问离婚原因，也不附时间限制，公权力亦不加实质干涉，其过于自由放任的立法态度与国际通行的子女最大利益原则不符，将其进行适当限制是改进我国登记离婚制度的必然方向。然而对登记离婚的限制也要控制在合理限度之内，如本文对冷静期具体时长的设置符合中国国情和社会心理学期待，亦不会实质妨碍感情确实破裂的当事人对离婚的选择;本文在对冷静期间夫妻权利义务的处理问题上，除了需要遵守的原则之外，充分尊重当事人对婚姻权利和义务按照意思自治进行协商处理的权利。

三、离婚冷静期的具体制度构架
(一)离婚冷静期的期间设置。离婚冷静期本质为一段期间，关于冷静期的期限，学界有两种观点:其中梁慧星教授和夏吟兰教授均主张一个月的离婚冷静期;④［1］而陈苇教授通过比较国外立法，认为1个月的离婚冷静期期限规定较短，仍然不能起到预防轻率离婚的作用，建议设置3个月的离婚冷静期。［2］(P312～313)各国关于冷静期的期间长短的规定也各有不同。其中法国民法典第231条规定，夫妻双方如坚持离婚，应在第一次提出离婚申请后经历3个月的考虑期再重新申请;比利时、瑞典、奥地利规定的是6个月考虑期;［3］(P274)《俄罗斯联邦家庭法典》第19条亦规定:从提交离婚申请之日起满一个月，户籍登记机关办理离婚并发离婚证明。［4］(P414)韩国为抑制不断上升的离婚率，于2005年进行熟虑期试点，并于2008年形成完备机制在全国正式实施，其冷静期时间的设置根据有无子女而有所不同。［5］笔者认为，对于冷静期期限的设置，不仅应当考虑子女利益和女性利益，也应当考虑对婚姻自由原则的维护;同时，一个国家的社会文化涉及到该国公民对冷静期长短的接受程度，以及涉及对夫妻关系持何种观念或偏向，因此社会文化因素亦应在参考范围之内。台湾学者林秀雄教授认为，欧洲国家采取了较多的包括冷静期在内的离婚限制措施，主要原因在于受到基督教婚姻观采取婚姻不解消主义的影响，［6］(P255)而我国受基督教影响很小，反而在传统文化中有“生者必灭，会者定离”的佛教思想起着主导地位。因此，我国并不适合较长的离婚冷静期，且较长时间的冷静期在我国如此放任自由的登记离婚中会显得较为突兀。韩国与我国建立冷静期的背景一致，因此该国的冷静期时间更加值得借鉴，但也不能全然照搬。该国对熟虑期的一般性规定在韩国民法第836条第2款⑤，大多数论文据此认为韩国民法熟虑期时间分为两种:有子女的夫妻为三个月，无子女的夫妻为一个月。其实不然，该法条并不是简单地对有无子女进行区分，而是分为需要被抚育的子女和不需要被抚育的子女，所以事实上韩国熟虑期时间分为三种:夫妻有需要抚育的子女为三个月;夫妻没有子女为一个月;有子女但不需要被抚育，熟虑期亦为一个月。笔者认为，前面两种分类将冷静期时间以有无被抚育的子女进行划分，符合子女利益原则，三个月和一个月的时间长短设置合理，既能有效抑制冲动离婚，亦不会影响婚姻自由原则，值得我国借鉴。而对于子女不需被抚育的，指的是子女已经成年，成为完全民事行为能力人，此时夫妻大多已处于中老年阶段，所以笔者认为，此时夫妻双方，尤其是女性正处于年老色衰之境地，在婚姻中所付出的成本已经较高，若仍然将冷静期设置时间与无子女的夫妻等同，不符合女性利益原则，因此建议在此种情形下，冷静期时间仍然为三个月。此外，前述探讨属于一般性规定，为了维护夫妻双方在特殊情形下离婚自由的权利，应当借鉴韩国民法第836条第2款第3项的规定设置例外情形，即若出现家庭暴力，无法忍受苦痛或紧急情况下，登记部门可以决定缩短冷静期或免除冷静期。

(二)离婚冷静期间双方当事人的权利义务。由于冷静期的设置，从离婚申请的提出到正式登记离婚这段时间，夫妻双方的关系，夫妻各方和子女的关系于离婚申请提出之前、正式登记离婚之后均不相同，因此应当对该期间双方当事人的权利义务进行探讨。法国作为适用冷静期最为典型的国家之一，其为了更好地保护夫妻双方和子女的利益，在法国民法典“离婚的程序”一章中设专节规定了冷静期间的“临时措施”。协议离婚下的临时措施，应当在夫妻双方申请离婚时提交的临时性协议中自行规定，如果法官认为临时性协议中有条款违背子女利益时，得让当事人取消或修改该条款。［4］(P392)我国部分地区的登记离婚机关虽然通过实行“预约离婚”探索实践冷静期，但并没有关于“预约离婚”后夫妻之间权利义务规范化的尝试;不过在诉讼离婚中，部分基层法院在探索冷静期的过程中实行“试离婚”，大多对“试离婚”期间的夫妻关系进行了规范化处理，即在该期间夫妻之间不再相互履行夫妻义务，但如一方有转移财产或不忠实的行为，“试离婚”将立即结束，从而再次进入诉讼离婚程序。［7］(P134～139)由此可见，虽然在“试离婚”期间夫妻的其他义务可以不再履行，但忠实义务仍然应当遵守。由于登记离婚具有双方合意性，因此，对于冷静期间夫妻之间权利义务、夫妻对子女的权利义务，宜借鉴法国的做法，即在不违背原则的条件下尊重当事人意思自治。而关于需要法律进行规制，夫妻双方协议不能违背的原则，笔者认为可以适当借鉴我国诉讼离婚中对“试离婚”的探索，即除了不能违背子女利益之外，还应当坚持夫妻之间的忠实义务必须履行。冷静期间夫妻关系仍然继续存续，而忠实义务为维护夫妻身份利益之最低保障，亦在一定程度上为最有效之保障。大多数国家的立法例明确规定即使夫妻处于分居期间，亦应当互负忠实义务:如葡萄牙、巴西、阿根廷等国家;而法国、瑞士、意大利、英国、我国香港、澳门等国家和地区虽未明确规定，但亦可推导出忠实义务应予履行之结论。［7］(P276)至于夫妻之间的同居义务、日常家事代理权、冷静期间的财产和债务等问题，考虑登记离婚的合意性，因此均可由夫妻协议予以确定，若夫妻之间无相关之协议，仍遵照申请登记离婚前之状态。此外，即使夫妻之间没有特别约定，对于夫妻一方转移财产或伪造债务等严重侵害另一方的行为也应当属于冷静期间的禁止行为。

(三)离婚冷静期的程序规范。关于离婚冷静期间是否要建立调解程序，大部分建立冷静期制度的国家都设立了调解机制。其中较为典型的为澳大利亚，澳大利亚立法规定在法院判决之前(澳大利亚包括协议离婚在内的所有离婚都需要通过法院判决)，应首先安排家庭协商会，由调解员作为中立第三方参加会议。除了该家庭协商服务之外，澳大利亚还建立了资讯宣传服务、电话咨询服务、个别咨询服务、社区调解服务、网络在线服务等调解机制。［8］(P183)我国并没有对婚姻关系设立专门的调解机制。因此，在我国登记离婚实践中，夫妻关系的调解职责大多由近亲属或居委会、村委会担任，而上述两种调解又有各自的弊端:近亲属鲜少能够站立在中立的立场;而对于居委会或村委会的调解，由于婚姻关系具有隐私性，容易造成当事人对该调解主体的排斥。因此笔者认为，登记部门宜聘请专门的婚姻家庭专家作为中立第三方调解员对处于冷静期的夫妻双方进行调解工作。如上海静安法院少年家事综合审判庭在探索适用冷静期时，采取邀请心理咨询师、自行培养心理咨询师的方式对当事人关系进行调解;［9］韩国民法第836条第2款第1项亦规定:协议离婚双方首先应阅读法院的离婚告知书，家庭法院认为必要时，安排婚姻家事专家与当事人双方交谈和劝说。关于冷静期满后当事人若不再坚持离婚，是否需要主动撤销离婚申请，大多数国家采取坚持离婚才重新更新申请，不坚持离婚则不需主动撤销申请的规定。无需主动撤销申请既可减少行政成本，亦符合夫妻关系的心理学预期，值得我国借鉴。关于具体措施各国之间规定稍有不同:如法国与葡萄牙同样是规定三个月的冷静期的国家，三个月过后才能更新离婚请求，但法国明确规定6个月内未重新提出离婚申请的，原来的申请失去效力。而葡萄牙立法并未明确表示申请失去效力时间，仅仅规定若不更新则离婚请求归于无效。［4］(P389)笔者认为，由于更新离婚申请的时间和原来申请自动归于无效的时间均发生在冷静期过后，若对两者未做区分，会导致后者时间一直无法确定，因此明确区分两者能使程序更加明朗化。宜借鉴法国的做法，将可更新离婚申请的期限限定在从冷静期满后开始，至经过与冷静期相当时长的一段期限后为止，待该期间届满，夫妻双方未更新离婚申请的，原先的申请即自动归于无效。

