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[摘要 ]从深圳的一起离婚案的处理观点分歧入手 ,通过对诉权基本内涵的考证 ,论证了

对离婚诉权限制的非正当性 ,并对我国《婚姻法 》及有关法律的相应条款提出了完善的构想。

[关键词 ]诉权 ;离婚诉权 ;限制 ;非正当性

[中图分类号 ]D923. 8　[文献标识码 ]A　[文章编号 ]1672 - 0598 (2008) 02 - 0086 - 04

　　一、问题提出
据报道 ,深圳市民林某以妻子在外通奸致孕为

由 ,要求法院主持进行亲子鉴定 ,并判决与妻子离

婚。女方拒绝进行亲子鉴定 ,深圳市福田区法院经

过审理 ,最后裁定驳回了原告的起诉 ⋯⋯林某向广

州中山医科大学法医鉴定中心了解 ,该中心明确表

示 ,在怀孕期间可以查明亲子关系 ,亲子鉴定技术

对母婴均无任何不良影响 ⋯⋯

二、观点之分歧
裁定驳回起诉 ,是指人民法院在审理过程中发

现所受理的案件不符合起诉条件 ,即不该受理的案

件却已受理 ,而对其所作的一种裁定。那么该案能

否驳回起诉或者不予受理呢 ? 类似案件中又应该

如何处理呢 ? 对此问题 ,至少有以下几种不同的观

点 :

1.应不予受理 ,已经受理的 ,应裁定驳回起诉。

因为我国《婚姻法 》第三十四条有明确规定 :“女方

在怀孕期间、分娩后一年内或中止妊娠后六个月 ,

男方不得提出离婚 ⋯⋯”

2. 应予受理。因为我国《婚姻法 》第三十四条

后段有明确规定 :“⋯⋯女方提出离婚的 ,或人民

法院认为确有必要受理男方离婚请求的 ,不在此

限。”女方因通奸致孕或者通奸致孕分娩不足一年

的 ,属于人民法院认为确有必要受理男方离婚请求

的情形 ,应予受理。

3.应区别情况来裁定是否受理或者驳回起诉。

女方在怀孕期间和分娩后一年内 ,男方提出离婚

的 ,男方应提供证据证明女方系通奸致孕等有属于

人民法院认为确有必要受理男方离婚请求的情形 ,

女方不同意进行亲子鉴定 ,而男方又提不出其他证

据的 ,视为没有证明 ,人民法院应当裁定不予受理

或者驳回起诉。

4. 应区分情况裁定是否受理或者是否驳回起

诉。女方在怀孕期间和分娩后一年内 ,男方提出离

婚的 ,男方应提供证据证明有人民法院认为确有必

要受理男方离婚请求的情形 ,但如果男方提出女方

系通奸致孕 ,并申请法院进行亲子鉴定 ,该鉴定对

母胎 (或母婴 )均无任何不良影响 ,而女方又不配

合鉴定的 ,根据证据远近及诚实信用原则 ,应视为

男方主张的该事实成立 ,法院应予受理。

以上四种观点尽管各有差别 ,但有一点是共同

的 ,即认为为照顾女方在怀孕期间和分娩后一年内

的特殊情况 ,从保护妇女和子女合法利益的原则出

发 ,必须对男方在此期间的离婚诉权予以严格限

制 ,男方在此期间不得就离婚问题主动行使诉权。

笔者认为 ,以上观点是值得商榷的。在任何情

况下 ,都不能对当事人的离婚诉权予以限制 ,也就

是说 ,无论是男方还是女方起诉离婚 ,无论女方是

否在怀孕期间和分娩后一年内 ,无论是否通奸致

孕 ,法院都应该受理 ;甚至在判决不准离婚和调解

和好的离婚案件 ,无论是否有无新情况、新理由 ,无

论原告是否在六个月内又起诉 ,法院也都应该予以

受理。对离婚诉权予以限制 ,其本身的正当性是值

得怀疑的 ,是与诉权保障格格不入的。
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三、对离婚诉权限制的非正当性分析
诉权是指当事人为维护自己的合法权益 ,要求

法院对民事争议进行裁判的权利 ,诉权一词起源于

罗马法中的 actio。在古罗马 ,因案件性质的不同

采取不同的诉讼形式 ,以诉权 ( actio)的形式来受

理案件。在当时 ,对诉讼的形式要求十分苛刻 ,某

一纠纷事态如不符合现存的某种诉讼形式中诉权

所要求的形式要件时 ,将不会得到受理和救济。[ 1 ]

为了对付由于社会发展所带来的新的事态 ,不断有

新的诉权被追加进来。诉权作为类型化的诉讼形

式 ,被作为构筑私法体系的一个重要道具来使

用。[ 2 ]到了近代 ,人们才真正开始对诉权理论进行

深入研究 ,并逐渐形成了三大诉权学说。
(一 )私法诉权说 (实体诉权说 )

该学说由德国历史法学派的鼻祖 ———萨维尼

所主张 ,并得到温德塞德 (W indscheid)的继承 ,该

学说认为 :权利不必等到法院的判决才得以发生 ,

而是作为客观的事实在裁判之前就已经存在。个

人的权利是诉权产生的前提。民事诉讼的目的在

于权利保护 ,实际上就是保护已经存在的私权 ,而

这种私权在受到侵害时能转化为排除侵害的请求

权 ,而这种请求权得不到满足时 ,才会由于权利人

向法院诉求而转化为诉权。但是 ,该学说至少在以

下两点上难以自圆其说 : ( 1)诉权的指向对象是国

家司法机关而非个人 ,如果诉权属于私权 ,就无法

向国家提出请求 ; ( 2)在消极的确认之诉上 ,原告

并未向被告主张私权的存在。[ 3 ]同时 ,由于不承认

诉权是独立于实体权利之外的程序性权利 ,将享有

实体权利作为行使诉权的前提 ,这等于要求原告必

须享有实体权利才能起诉 ,法院在受理案件之前必

须先查明原告有无实体权利。这种观点既不符合

诉讼的实际 ,又不利于保护当事人的权益。因此 ,

这种产生于 18世纪后期的诉权理论 ,到 19世后半

叶 ,逐渐被其他诉权学说所取代。
(二 )公法诉权说

该学说强调诉权的公法性 ,认为诉权是个人和

社会组织请求国家保护的权利 ,是一种公权。公法

诉权说又因持论者意见相左 ,出现了几个流派。

1. 抽象诉权说

抽象诉权说是公法诉权说的最初形态 ,以德国

学者德根科宝 (Degenkolb)为代表 ,该学说认为诉

权是当事人能够向法院提起诉讼 ,请求某种合法裁

决的权利。由于这种学说将诉权看作与民事权利

无关 ,没有具体设定谋求判决的种类和内容 ,故称

之为抽象诉权说。

2. 体诉权说 (权利保护请求权说 )

该说的代表人物是德国学者拉邦德 ( La2
band)。该学说认为诉权的根据在于权利保护请求

权 ,表现为判决请求权和强制执行请求权 ;提起诉

讼是人格权的发展 ,诉权的存在需具备权利保护的

要件主要有实体要件和诉讼要件 ,实体要件是指诉

讼标的要件 ,诉讼要件又包括当事人适格要件和法

律上正当利益要件。[ 4 ]

3. 本案判决请求权说 (纠纷解决请求权说 )

该说在日本的代表是兼子一 ,在德国的代表是

艾尼克 ·布莱 ( Enich·B ley)。该说认为诉权是当

事人要求法院就自己的请求是否适当作出判决 ,即

本案判决的权利。[ 5 ]该说的立论在于将民事诉讼

的目的定位于解决纠纷 ,在该目的指导下 ,原告在

利用民事诉讼制度时 ,有权要求法院就自己提出请

求的适当与否作出判决。
(三 )二元诉权说

二元诉权论起源于前苏联的民事诉讼理论 ,由

顾尔维奇和多勃罗沃里斯基所倡导。顾尔维奇在

其发表的著作《诉权 》一书中指出 ,诉权是表示多

种不同概念的术语 ,至少包含以下含义 :一指程序

意义的诉权即起诉权 ;二是实体意义上的诉权 ,即

处于能够对义务人强制实现的状态中的主体权利 ;

三是认定主体资格意义上的诉权。[ 6 ]以后苏联民

诉理论界保留了诉权的前两种含义 ,并成为通行的

理论。苏联的二元诉权论传入我国后 ,被我国民事

诉讼法学界所普遍接受 ,几乎成了我国民事诉讼法

学诉权论的唯一学说。所谓二元诉权说 ,是指诉权

具有程序意义和实体意义这两重诉权。程序意义

上的诉权 ,是指当事人进行诉讼 ,实施诉讼行为的

权利 ;实体意义上的诉权 ,是指当事人通过诉讼实

现诉讼请求的权利。程序意义上的诉权与实体意

义上的诉权 ,在法律依据、享有时间、表现形式、审

查阶段、确认方式、法律后果上是不同 ,但二者又是

一个统一体的两个方面 ,互相依赖 ,相辅相成 ,是形

式与内容、手段与目的关系。[ 7 ]当然 ,我国也有学

者对二元诉权说提出了质疑 ,如认为二元诉权说是

对西方诉权学说的简单糅合 ,使人们对诉权无法作

统一的科学的描述 ,并且认为在实践中 ,区分诉权

的双重含义既无必要 ,也不可能。[ 8 ]笔者认为 ,诉

权是指当事人基于民事纠纷发生的事实 ,能够要求

法院对其纠纷进行裁判的权利。下面以离婚诉权

为例 ,谈谈对诉权基本内涵及诉权保障的理解。

1. 诉权发生的根据在于民事纠纷的存在和自

力救济的禁止。原始社会无真正的婚姻形态 ,也就
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无离婚之说。在奴隶社会和封建社会 ,从总体上

说 ,实行的是男子专权离婚主义 ,男子可以随意离

弃妻子 ,无须诉讼 ;而在中世纪欧洲基督教国家实

行禁止离婚主义 ,“上帝配合的人不可分开 ”[ 9 ]婚

姻不可解除。只有到了近现代 ,随着妇女在政治、

经济、文化、社会和家庭中地位的逐渐提高 ,妇女在

包括离婚在内的婚姻问题拥有发言权后 ,才会出现

丈夫妻子在离婚问题上可以真正均衡对抗的纠纷 ,

而现代法治国家又禁止任何一方专横地强加意志

于另一方 ,此时只能将离婚纠纷提交法院 ,离婚诉

权就形成了。

2.诉权是一种程序权利。所谓程序权利 ,表现

在 : (1)诉权的存在不是由实体权利决定的。在最

初的诉权理论中 ,认为诉权是实体权利 ,没有实体

权利就没有诉权 ,然而很难解释这样一个事实 ,当

法院判决原告没有实体权利而败诉时 ,原告却又已

经行使了诉权。可见诉权不是一种实体权利。诉

权是国家赋予当事人将纠纷提交国家 (法院 )进行

裁判的权利。 (2)诉权只能向行使国家审判权、能

够操作诉讼程序的法院提出。 ( 3 )法院审查当事

人是否具有诉权需从程序上进行审查 ,原告起诉 ,

一旦当事人适格。①并且诉讼标的适合于通过法院

作出判决的 ,法院就应该受理。至于离婚案件 ,只

要配偶一方向配偶另一方提出的离婚请求的 ,就不

存在当事人不适格和不适于法院作出判决的情况 ,

法院就应该受理。至于夫妻感情是否破裂 ,或者是

否女方处于怀孕期间和分娩后一年内 ,男方提出离

婚的 ,此时基于感情与责任的衡平考虑 ,判决是否

准予离婚 ,属于实体上去解决的问题 ,不应在起诉

时予以审查 ,否则会将诉权和实体权利混在一块 ,

花费大量诉讼资源 ,而又没有解决纠纷 ,漠视诉讼

设置其本身的最基本职能。而一旦出现通奸怀孕 ,

而女方又予以否认的情况 ,情况会变得更为复杂 ,

必须立案通过诉讼程序进行审理才可能查清 ,如果

属实 ,婚姻的责任基础和感情基础均不存在 ,此时

应当判决准予离婚 ,而不是应该受理 ,如果不属实 ,

从男子应承担婚姻的基本责任及从保护妇女儿童

的基本权益出发 ,应判决不准离婚 ,而不是驳回起

诉。判决不准离婚和调解和好的离婚案件 ,原告在

六个月内又起诉离婚的 ,同样应该首先受理 ,至于

有无新情况、新理由 ,只有在实体审理中才能查清

楚 ,如果由立案庭对行有无新情况、新理由的审查 ,

一则有违其职责 ,二则也勉为其难 ,特别是我国基

层法院多设有派出法庭 ,据笔者了解 ,多数派出法

庭是每一年度移送本庭所有案卷交基层法院本部

档案室 ,立案庭对异庭六个月内又起诉的离婚案件

的案卷查阅都有困难 ,更不用说新情况、新理由的

实体审查了。该种案件如果在开庭审理后查明确

无新情况、新理由的 ,就可从实体上判决不准离婚 ,

而不是驳回起诉。可见 ,对离婚诉权予以限制有违

解决纠纷和仅从程序上予以审查的原则 ,也不利于

诉讼效益的提高。

3. 诉权由双方当事人平等享有。诉权是一种

程序性权利 ,双方当事人都有将纠纷提交法院解

决 ,向法院起诉的权利 ,至于是否享有实体权利或

利益 ,法院是否判决其败诉 ,不是诉权的内容 ,尽管

诉权有保障合法的实体权利或利益使之得以实现

的作用。不应存在一方当事人享有诉权 ,而另一方

当事人则被剥夺或被限制诉权的情况。而在离婚

案件中 ,同样不能剥夺和限制任何一方当事人的诉

权 ,不能因为其不能从法院判决中获得胜诉利益就

对其诉权予以限制和剥夺。

4.诉权是随着历史的发展而发展的。诉权不是

一种静止的概念 ,它随历史的发展而不断发展 ,奴隶

社会中奴隶是权利客体 ,作为人的基本权利都被剥

夺或随时被剥夺 ,更不用说享有诉权了 ,当时诉权主

体和解决纠纷的范围都非常狭隘。随着社会的发展

进步 ,从总的趋势上说 ,享有诉权的主体逐步扩展到

全体国民 ,诉权所解决纠纷的范围也在逐步扩大。

离婚诉权的出现 ,则是近代的事情。既然诉权是不

断发展的 ,对诉权的保障在不断加强 ,那么 ,对离婚

诉权的限制 ,也应该随着社会的发展、技术手段和法

律制度的完善而逐步取消。如果说二十年前因技术

手段的局限还无法对是否通奸致孕等应予离婚的情

况作出科学的鉴定 ,难以对此提出证据 ,对男子在女

方怀孕期间和分娩后一年内起诉离婚的离婚诉权作

出限制 ,与不作出限制的结果都是一样———男方此

时提出离婚都离不成的话 ,那么 ,在与二十年前相

比 ,技术手段已高度发达的今天 ,还对离婚诉权予以

限制的合理性就不能不让人怀疑。

5. 诉权是宪法予以保障的权利。如果从宏观

上把握诉权的话 ,诉权应该是当事人有接受裁判的

权利的重要内容。在德国和日本 ,一些诉讼法学者

将诉权与接受裁判的权利同等看待。[ 10 ]接受裁判

权在许多国家的宪法中有明确规定 ,如日本宪法第

32条就规定 :“任何人都有接受裁判的权利。”我国

宪法虽然没有明确规定接受裁判权 ,但从国家授权

法院具有解决民事纠纷的职能看 ,公民之间发生民

事纠纷而请求法院解决时 ,法院不应加以拒绝。因

此 ,在制定其他部门法规范时 ,不应该对当事人诉
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讼 (包含离权诉权 )进行不应有的限制。

6. 诉权具有任意性和自由性。诉谓任意性是

指诉权的行使是由本人决定的 ,是否行使是一种权

利 ,可以放弃。即使当事人在实体上具有胜诉的利

益 ,但如果其考虑到诉讼风险、诉讼成本及感情因

素等 ,也可以不行使诉权。所谓自由性 ,是指即使

当事人行使诉权给对方造成损失也不需要另外承

担其他责任。②因为人们对法律的认识和解释是有

差异的。如果要求当事人都能准确地理解法律 ,那

就不会有纠纷 (包括离婚纠纷 )的产生 ,也就没有

设置诉讼制度的必要。如果要求当事人都能准确

理解法律 ,并且确实拥有胜诉权时才能主动行使诉

权 (包括离婚诉权 ) ,以提起诉讼 ,那就必然会影响

诉讼的功效。

四、对新《婚姻法 》的离婚诉权条款及民
诉法第 111条第 (七 )项的构想

综合上述理由 ,笔者认为 ,不妨对现行《婚姻

法》第三十四条作如下修改 :“女方在怀孕期间、分

娩后一年内或中止妊娠后六个月内 ,男方提出离婚

的 ,不应判决准予离婚。女方提出离婚的 ,或者人

民法院认为确有必要准予男方离婚请求的 ,不在此

限。”而现行《民事诉讼法 》第 111条第 (七 )项可修

改为 :“判决不准离婚和调解和解的离婚案件 ⋯⋯

原告在六个月内又起诉 ,经审理查明没有新情况、

新理由的 ,判决不准离婚。”这种构思的优点在于 :

1.由于法律的预测功能和指示功能 ,使妻子在

怀孕期间和分娩后一年内的起诉的丈夫、或者判决

不准离婚和调解和好的离婚案件在六个月内又起

诉的原告 ,能预测到将来判决的结果 ,从而指示和

引导其在起诉前合理选择自己的诉讼行为 ,决定是

否主动行使诉权。

2. 能在保证对妇女儿童合法权益进行保障的

同时 ,兼顾男子合法权益的保障。

3. 能实质地解决纠纷 ,提高诉讼效益 ,不至于

将一个在实质上已作实体审理的案件 ,令人不解地

又从程序上作出裁定 ,驳回起诉或者决定受理。

4. 更为重要的是使离婚案中的夫妻双方的诉

权都真正得到了保障。

[注 　　释 ]

①当事人适格是指对解决纠纷最为恰当的程序法和实体法

主体 ,其有资格就诉讼标的的内涵的权利义务关系进行

诉讼 .

②婚姻案件在大陆法系中属于人事诉讼的范畴 ,不适用一

事不能再理原则 ,我国目前尚无人事诉讼的概念 ,但在立

法上也规定了婚姻、收养等有关人的身份能力的诉讼不

适用一事不能再理原则.
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Abstract:Based on analyzing the arguments about a divorce case in Shenzhen and on investigaton of the fun2
damental connotation of the right of action, the author expounds theoretically the injustice of lim iting the right

of divorce action. For this reason, the author puts forward tentative ideas about corresponding item s on concei2
ving ourMARR IAGE LAW and about amendments on the related law item s.
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