
走进民法典

２０２３．１３　楚天法治　 １５１　　

诉讼离婚冷静期的 “冷思考”

———以行为经济学为视角

◆汤　懿

(江西理工大学, 江西 赣州３４１０９９)

【摘要】在行为经济学视角下,诉讼离婚冷静期无法实现当事人的完全理性.即使适用冷静期,仍会发生当事人因冲

动而继续离婚的情况.相比之下,离婚诉讼的调解结果和审判结果可以实现绝对理性.双方当事人在结婚时会受到

乐观偏见的影响,但是离婚时会受到现状偏见的影响,继而发展为当事人在离婚诉讼中的具体表现.诉讼离婚冷静期

无法全部实现当事人的利益最大化,可将其加入调解程序以更好地实现其法律效益.
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一、问题的提出

２０１８年最高人民法院出台了《最高人民法院关于进一

步深化家事审判方式和工作机制改革的意见(试行)》，其中

规定了经双方当事人同意，可以设置不超过３个月的冷静

期，通说为诉讼离婚冷静期。

理论界对于诉讼离婚冷静期是否有必要立法化，并未达

成共识。 支持者认为在离婚诉讼中有必要设立一个离婚冷

静期程序，离婚双方在考虑期后仍坚持离婚的，经人民法院

确认离婚协议生效。 诉讼离婚冷静期可以为感情修复提供

合理期间，若合理期间过后，当事人仍坚持主张离婚，则为

其自证夫妻感情确已破裂提供充足证据，法院据此判决准予

离婚。 但否定者认为试点法院虽尝试了相对延长审限和设

置冷静期等制度，但由于在案件管理系统中，并没有将其从

审限中扣除，此类案件时常超出审限，与绩效指标的要求冲

突，不利于新制度的落实。 而且，立法者有意增加离婚诉

讼的难度，促使冲动离婚、草率离婚的人有更多的时间冷静

下来，使离婚率有所下降，有利于稳定婚姻关系，可以认为

是诉讼离婚的冷静期。 在诉讼离婚中，调解作为必经的程

序，也具有避免轻率离婚和降低离婚率的作用，那再增设冷

静期的意义何在？ 是否会造成法官的审判成本增加，以及

当事人的诉讼成本上升，甚至出现在审判过程中增加了冷静

期，也不一定能实现夫妻和好的情况。 基于这些问题，从

行为经济学的视角，对离婚冷静期进行“经济人”假设，分

析诉讼离婚冷静期下当事人的偏好构造和决策时的心理机

制，以及怎样改进能够更好地促进司法资源的利用与社会的

发展。

二、离婚冷静期下的“经济人”假设

(一)登记离婚冷静期可以促使当事人更加理性

理查德·A·波斯纳认为，法学中所谓的法律人、理性

人的说法和经济学中的经济人假设，二者之间具有天然的同

构性。 加里·斯坦利·贝克尔将婚姻家庭视为一种婚姻市

场，夫妻双方为实现自身效益的最大化，会对婚姻市场进行

有效的产出。 但是当无法实现有效的婚姻市场时，夫妻双

方就会做出离婚——脱离婚姻市场的决定。《民法典》中增

加了登记离婚冷静期，使得离婚当事人能够拥有一个给彼此

冷静的机会。 修改内容实为针对草率离婚的情况，增加对

登记离婚的限制条件。 在冷静期内，引导申请离婚的当事

人理性思考，确认真实的离婚意愿，离婚率能够得到有效的

控制。 另外，在登记离婚中，离婚考虑期的设置可以引导

当事人对解除婚姻的协商留有充分的考虑时间，确保双方都

能够充分地把握解除婚姻本身及因此而产生的影响，并能够

明晰协议中确定的相应责任。

(二)诉讼离婚冷静期不能实现当事人的完全理性

“理性”一词着重人是追求自身利益最大化的行为主

体，理性主义相信行为主体可以探索和明确自身的追求目

标，并通过比较收益和成本实现利益最大化，运用力所能及

的途径实现目标。 而根据西蒙提出的有限理性理论，行为

人所做的行为易受外部压力、偏见和情绪的影响，并不总是

理性的。 也就是说，在“理性人”假设下，存在完全理性和

有限理性的情况。 适用诉讼离婚冷静期带来的效果具有两

面性。

诉讼离婚中并没有增加冷静期，而是对其进行了完善，

解决久判不离的现实状况。《民法典》并未规定诉讼离婚冷

静期，这表明在立法机关看来，诉讼离婚冷静期并不能实现

当事人的完全理性。 因为在诉讼中，调解作为必经程序，

法官会在当事人之间进行一个沟通，通过“当局者迷，旁观

者清”的视角，判断是否维持或解除婚姻关系。 法院的调

解书与判决书可以实现绝对理性，而当事人在冷静期内所做
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的决定依旧是有限的理性。 既然在诉讼离婚中依靠的是结

果上的绝对理性，那诉讼离婚冷静期的意义就会被调解所

弱化。

三、诉讼离婚冷静期下当事人的偏好构造与心理决策

行为经济学深入揭示了影响和决定决策的心理因素，并

认为行为人的偏好不是独立存在的，它的形成受制于行为人

的心理环境。

(一)女性的心理因素在偏好构造中愈发重要

偏好构造强调决策的环境及心理感受，因此，偏好会随

着环境的改变而改变。 波斯纳在《法律的经济分析》中提

到，婚姻是家庭制度的基础，其法律关系在实质上属于某种

契约关系。 简而言之，契约当事人在订立婚姻时，目的绝

对不会是离婚，而是为了开始一段新的人生征程。 同时，

波斯纳还提到，“爱”对于经济学家来说是一种商业企业内

控机制的替代品，即利他主义(altruism)的一种形式。 也就

是说，夫妻一方(A)对另一方(B)的爱，会造成另一方(B)的

幸福、效用或福利的正增长，而一方(A)的幸福也会因为另

一方(B)的幸福指数的增长而增长。 在利他主义下，夫妻之

间会形成更有效的合作，这也就是婚姻市场不同于商品市场

的很大因素。 婚姻中的利他主义会对婚姻形成良好的氛

围，容易产出对婚姻有益的偏好构造。

可是，现今社会婚育率的下降和离婚率的提高，反映出

传统家庭模式正在衰退。 离婚意味着解除契约，当双方不

会再给对方带来正收益的时候，离婚就是一种选择。 在对

比效应(contrasteffect)中，决策不是独立进行的，而是在不

断地比较中完成的，因此，是不同选择之间的对比导致了折

中效应。 在我国的传统文化中，离婚并非一件好事，相

反，从社会评价方面来看，离婚对女性来说可以说是一个负

的收益。 因为社会对于离婚女性的宽容程度并没有男性那

样高，离过婚的女性受到的外部性评价会更多，而且这些评

价较为负面。 因此，很多女性会受到这样环境的影响，会

选择继续维持婚姻。 然而，根据最高人民法院在２０１８年发

布的《司法大数据离婚纠纷专题报告》中表明，女性主动要

求离婚的占大多数。 侧面反映出，我国女性对于离婚的态

度受到传统文化的影响更小了，而追求自己幸福的主动权更

多了，女性的心理感受变得更加重要。 这也说明了当决策

的环境与心理感受不利于维持婚姻的时候，偏好构造就会迈

向离婚的道路。

(二)当事人的偏见影响诉讼离婚冷静期的结果

１．乐观偏见

在乐观偏见观念中，行为主体认为自己总能获得理想结

果，且获得理想结果概率远超出其他个体平均水平。 在登

记时，绝大多数新人都认为自己的婚姻将是幸福的，不会离

婚。 但是根据民政部的数据显示，新人在迈向婚姻的殿堂

之前，容易出现盲目乐观和过度自信的心理反应。 当他们

的婚姻走向终结，继而选择诉讼离婚的时候，冷静期也许可

以让他们重新审视自己的婚姻家庭，以及自己当初做出的结

婚选择。 在乐观偏见下，当事人(M)会更容易在冷静期内

与另一方(N)重归于好，因为 M 会给予对生活的美好期待，

而希望自己的婚姻幸福美满，这时，诉讼离婚冷静期的作用

可以显现出来。

２．现状偏见

现状偏见是指人们总是喜欢维持现状而不喜欢改变，因

为人们能很清楚地了解改变现状的损失是什么，但是不知道

改变的收益是什么，所以就倾向于维持现状。 在婚姻中，

夫妻双方容易按照日积月累形成的习惯和方式共同生活，没

有一个良好的磨合很容易引起争吵和摩擦，特别是有些家庭

中出现的家暴现象，都是出现很多次的暴力现象，最终走向

婚姻的终结。 即使婚姻中出现了不良互动与无效沟通，夫

妻之间也会较少进行改变，很多人会安于现状，又或者是因

为工作的忙碌或者是小孩的抚养义务，很难让人们脱离当下

的现状。 一旦无法忍受或者无法承受该现状的话，即使在

诉讼离婚中进入了冷静期，当事人也很难会改变自己的想

法。 因为当事人在婚姻中处于现状偏见的状态，则他的心

理决策将不再倾向维持现状，则当事人产生现状偏见后的目

的就是解除婚姻。 所以在这种偏见下，冷静期的效果无法

显现出来。

四、诉讼离婚冷静期与调解的整合

根据上述对诉讼离婚冷静期的行为经济学分析，诉讼离

婚冷静期显然不能实现，也没有立法的必要性，实践中可以

将其融入调解程序中，使调解的形式更加多样。

(一)诉讼离婚冷静没有立法化的正当性

离婚案件逐年上升，离婚率不断提高，与此同时，因感

情不和而提出申请解除婚姻关系的行为主体逐渐增加，即使

法院认为双方当事人之间没有达到感情确已破裂的标准，判

处维持婚姻关系，仍然不能解决当前我国离婚率高的现状。

所以在《民法典》第１０９７条中，针对法院久判不离的行

为，所提出双方分居满一年的，当事人再次提起离婚诉讼

的，法院应当判处离婚，这表明离婚即使在法院判处维持离

婚的情形下，当事人仍然希望解除婚姻关系。 因此，这一

类人群的婚姻外部环境已经不足以使其婚姻关系存续，提起

离婚诉讼的行为也为正常情形。 即使适用诉讼离婚冷静期

也不能改变任何结果，故诉讼离婚冷静期无法产生其应然的

效果。

另外，冷静期的作用并不能实现法院的判决与调解书相

对等的完全理性。 冷静期并非强制性规定，并不是每一个

离婚案件都需要适用。 即使适用冷静期，仍会发生当事人

因冲动而继续离婚的情况。 此外，当事人的偏好构造在冷
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静期期间，会随着决策的环境和当事人的心理因素而变化，

同时，决策中的心理机制会影响双方做出婚姻存续与否的决

定，故诉讼离婚冷静期没有立法化的必要性。

(二)整合调解与诉讼离婚冷静期

为了解决诉讼离婚冷静期与调解之间的关系，可以将调

解与冷静期进行整合，使冷静期融入调解程序中，从而降低

法律成本，实现更多的法律效益。

第一，构筑多元化的纠纷解决机制，不要片面地依靠诉

讼，有目的性地为当事人提供多角度的法律救济途径。 有

些非原则的婚姻小矛盾，可以通过其他沟通方式来化解。

对于很多新婚家庭来说，他们在婚前并未有过较长的磨合

期，很容易对彼此产生美好的幻想，因此，需要他们在不断

了解对方后，实现与彼此的同频共振。 调解可以让他们冷

静下来，也可以由调解者与社区服务者为他们进行矛盾的分

析与化解。 因此，诉讼离婚冷静期内可以解决的问题，在

调解中同样也可以做到。

第二，重视冷静期的弹性适用，降低冷静期的实施成

本。 在调解中，有的放矢地适用冷静期，可以更好地节约

司法资源。 冷静期会让夫妻重新审视自己的这段婚姻，经

过一段时间的考虑以及听从身边人和法官的劝解，也许能重

新拥抱自己的这段婚姻。 冷静期并非强制性规定，并不是

每一个离婚案件都需要适用。 因此，法官也只是针对有冲

动性现象引发的离婚案件来运用。

第三，注重调解与冷静期之间的支持和协调。 诉讼离

婚中，调解作为必经程序，贯穿于整个诉讼过程中，冷静期

可以在双方矛盾尖锐的时候适用。 二者是包含与被包含的

关系，调解在冷静期内仍然可以进行，冷静期的作用也可以

在调解中发挥出来。

五、结束语

诉讼离婚冷静期期间，双方当事人会受到很多主客观的

因素的影响，导致国家目的与个人目的不一定能实现。 因

此，仍然有很多接受冷静期的夫妻在冷静期结束后，继续选

择离婚。 他们既耗费了时间成本，也花费了诉讼成本，最

后依旧选择了离婚的情形下，冷静期的适用结果并不会直接

决定法院的判决。 这说明冷静期对他们来说，是无效率的

规定。 冷静期下的有限理性，以及受到偏好构造和决策时

的心理机制的作用，表明冷静期的意义和效果并未超越调解

这一程序。 故诉讼离婚冷静期没有立法化的必要，可以将

其整合进调解程序中，以更好地发挥调解的作用。
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