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中国古代墓地保护法律制度研究

——以唐、宋、明、清代为例

陈佳鸿

摘  要｜中国古代法制中对墓地有较为完善的保护制度，涵盖坟冢、碑碣树木等诸多方面。墓地之上承载着保护

死者安宁和保证生者祭祀的人格因素和社会功能，同时墓地本身为土地的利用，本质上属于财产，在这

种双重因素的影响下，中国古代以其特有的方式建构了墓地保护的规范体系和基本秩序，体现了古代法

制中的“中国经验”，为现代中国民法构筑墓地的保护体系提供史鉴意义。

关键词｜中国古代法制；墓地；法律制度；唐律疏议；大清律例

作者简介｜陈佳鸿，北京邮电大学人文学院 2019 级硕士研究生。研究方向：民商法制史。

Copyright © 2022 by author (s) and SciScan Publishing Limited

This article is licensed under a Creative Commons Attribution-NonCommercial 4.0 International License.

https://creativecommons.org/licenses/by-nc/4.0/

一、引言

《礼记·中庸》有云：“事死如事生，事亡如

事存，孝之至也。”［1］在中国传统孝文化的影响下，

对墓地的保护已经成为社会共识，并得到法律的支

持。中国古代为维护墓地秩序和社会伦理关系，建

立起一整套独具特色的关于墓地的保护制度，既体

现了对伦理道德的尊重与遵循，也反映了私权保护

与法益规制的价值追求。

墓地，在封建等级森严的古代，针对不同身份

的人存在不同的称谓，帝王之陵称为“园陵”，而

普通人的坟墓称为“墓茔”，抑或“冢”。帝王之

园陵并不具备普遍性，因此就本文而言，仅探讨作

为普通人的坟墓，即“冢”。

中国人对墓葬的重视由来已久，《周易·系

辞》：“古之葬者，厚衣之以薪，后代圣人易之

以棺椁。”《礼记·檀弓》：“葬也者，藏也；藏

也者，欲人之弗得见也。”［2］《孟子·滕文公上》：

“死，葬之以礼。”可见在古代中国人心中，墓地

是十分重要的，甚至认为死得其所重于生有所居。

在这种观念的影响下，以唐律为代表的中国传

统律典，构建起一整套墓地保护的法律规范体系。

唐朝是中国古代的盛世，典章制度达到成熟和定型，

［1］胡平生、张萌译注：《礼记》，中华书局出版社

2017 年版，第 1019 页。

［2］同上注第 163 页。
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《唐律疏议》是中华法制文明的重要标志。［1］唐

宋以后，历代律典在唐代的蓝本的基础上多少做了

改动，但主体并无太大变动，尤在本文讨论范围内。

本文以唐律中墓地保护规范为核心，通过考察唐律

有关条文以及相关疏议，并参考《宋刑统》、大明

律和大清律等有关法典，探讨中国古代墓地保护制

度的立法特色、逻辑理路、功能意义和价值取向，

并循此路径为现代中国的墓地纠纷以及墓地保护问

题提供可能的历史借鉴。

二、中国古代法中“发冢开棺”条［2］

墓地保护在中国由来已久，自先秦时起已有立

法对盗墓的行为进行禁止，诸如《吕氏春秋》《淮

南子》中均有记载。［3］在唐律中，墓地保护的对象

最重要的是坟冢棺椁。《礼记》有云：“孔子既得

合葬于防，曰：‘吾闻之，古也墓而不坟。’”［4］

由此可见，坟与墓并非同物。沈之奇指出：“葬法

高者曰坟，封者曰冢，平者曰墓。”［5］可见在文

字表述上，坟是指高出地面之上的部分，墓是指地

面以下部分，二者合称为“冢”。

在中国古代法制中，对坟墓棺椁的保护规定在

“发冢开棺椁”条：

诸发冢者，加役流；发彻即坐。招魂而葬亦是。

已开棺椁者，绞；发而未彻者，徒三年。

《宋刑统》因袭之，明清律虽有改动，仅为着

眼于当时社会生活和司法实践过程中的实际情况而

补充规定，主体部分并未有实质性变动。故唐律该

条可以视为传统中国构建墓地保护制度最基本的条

款。从条文的结构性来看，主要分为行为方式、保

护对象和处罚方法三个部分。

（一）行为方式为发冢、开棺

中国古代墓葬为保障其安全性，根据死者的身

份、地位和财力采用不同的墓葬规格。具体而言，

按地理位置可以划分为地上和地下两个部分。据学

者考究，墓葬要求上择高地、下掘黄泉，地下部分

包括墓门、墓坑、棺椁、机关、假室等，地上部

分包括坟丘、碑碣、树木等。［6］不同身份等级的

死者的墓葬规格不同，但一般都包括坟丘、墓坑和

棺椁。

本条规定侵犯坟墓的两种行为方式，即发冢和

开棺椁。发冢是指发掘他人坟墓的行为，有坟者掘

坟丘至墓坑；无坟者掘墓坑。发冢的行为可以按结

果划分为两类，其一是发而未彻，即发掘坟墓并未

掘至棺椁；其二是发彻，即掘至棺材。开棺椁是在

发冢的基础上的进一步行为，即挖掘他人坟墓至棺

椁后又打开他人的棺椁。棺椁并非一物，而是指棺、

椁两物。按疏议，有棺有椁的，必须棺椁两开才成

立该行为；若不用棺椁的，发至尸体的也视为开棺

椁。同时，条文规定，招魂而葬亦是。招魂而葬是

指死者发生诸如客死他乡或意外死亡之类的情形而

导致死体难以入殓的，通过招魂仪式将其衣服等物

品代替尸体殓入棺中并葬至坟冢。

在唐律该条中，并未区分行为的主观意图。意

指不论何故，凡发冢开棺的，均应按此条定罪。

（二）本条的保护对象

礼教之本在于人伦，社会本位的价值取向下人

与人之间互有其情分，各有其义务，礼则是实践道

德上义所当为之的一种任务。［7］中国古代社会法

律以义务为本位，在法律中并未明确有关条文所保

护的对象或权利。故而仅能通过对条文文本以及法

典体系加以阐释，借助现代权利理论进行分析说明。

就文本而言，本条所直接保护的对象有两类：

坟墓和棺椁。按疏议的解释：埋葬死者是为了把死

者藏到别人看不见的地方。坟墓和棺椁就是起“藏”

死者尸体的作用，法律规范对发冢的打击目的在于

［1］张晋藩：《中华民族精神和传统法律》，载《比

较法研究》2018 年第 1 期。

［2］本文所引唐律参见钱大群撰：《唐律疏议新注》，

南京师范大学出版社 2007 年版，其他比较著作参见［清］

薛允升编《唐明律合编》，中国书店 2010 年版。

［3］王子今：《中国古代惩治盗墓行为的礼俗传统和

法律制度》，载《重庆师范大学学报》（哲学社会科学版），

2009 年第 3 期。

［4］胡平生、张萌译注：《礼记》，中华书局出版社

2017 年版，第 100 页。

［5］［清］沈之奇撰，怀效锋、李俊点校，《大清律

辑注》，法律出版社 2000 版，第 625 页。

［6］刘振东：《以汉代墓葬为例解读中国古代墓葬性

质》，载《考古与文物》2020 年第 4 期。

［7］陈顾远：《中国法制史概要》，商务印书馆 2017

年版，第 55 页。
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保障死者尸体被“藏”的状态。《白虎通义·崩薨

篇》有云：“所以有棺椁何？所以掩藏形恶也，不

欲令孝子见其毁坏也。”［1］学者指出：棺以藏尸，

椁以藏棺，棺椁葬具的实际作用在于保护尸体。［2］

由此可见，棺椁坟墓一方面用来保护尸体不至于发

生腐烂；另一方面也是更为重要的原因在于保护孝

子的孝心，使其免受见尸体毁坏的痛苦。孝，是中

国古代的核心文化，也是最为重要的精神支柱和统

治秩序基础。在中华传统文化中，孝道有三：利亲、

善事和慎终。［3］其中，慎终就体现在祭祀上，即

祭之以礼。宗庙和坟墓是祭祀的主要场所，但由于

中国古代具有非常严格的封建等级制度，平常老百

姓不得建立宗庙，因此坟墓就成为老百姓最为重要

的祭祀场所。［4］自汉代引礼入律以来，孝道成为

古代立法的重要指导思想，以孝为规范对象的条文

无处不在。同时，中国古代社会是以“家国一体”

的秩序建立起来的，重视人与人之间的关系，强调

义务本位。故而在唐律中，由孝道所延伸出来的义

务便理所当然地成为法律的规范对象，对坟墓棺椁

的保护也正是如此。坟墓是祭祀的重要场所，其上

承载着死者亲属对死者的祭祀义务，法律既要求死

者亲属遵守并履行此种祭祀义务，也要求他人不得

干涉这种义务。就现代法律理论而言，义务与权利

是相对的，要求他人不得干涉祭祀义务也意味着死

者的亲属享有对死者进行祭祀的权利，故可以认为

在唐律中对发冢行为的打击意在保护死者亲属的祭

祀权。

《易传》有云：“原始反终，故知生死之说。

精气为物，游魂为变，是故知鬼神之情状。”［5］

受此种生死观的影响，中国传统观念认为：人死后

并非完全消失，而是由一个世界到另一个世界的转

变。生者为阳，死者为阴，故死者所在的地方被称

为“阴间”，而坟冢则被认为是死者在阴间的住宅。

隋（610）陶智洪（买地）券中记载：

塟送之（后），不得更相鄣碍。天地水三官

刓石为券，张兼（坚）固、李定度明如奉行。冢

成之后，使里域吏官可问亡人犯座。毕事之后，

千年不惊，万年不动。亡人安乐，子孙安隐（稳）。

四时（为信）。［6］

买地券所记载的土地买卖并非实际发生，而是

向鬼神买地的契约形式。［7］可以看出，买地券的

一方主体是天地神明，其目的是通过买地券使得死

者在阴间的住宅，也即坟墓，可以得到鬼神护佑，

以维护死者的安宁。故，坟墓的另一个重要意义在

于保护死者的安宁权，使其免受侵扰。因此可以看

出，唐律对发掘坟墓行为的惩治的另一方面原因就

在于维护死者安宁。

生者的祭祀权和死者的安宁权事实上在清代的

判词中也有所体现。在“王华士冒祖占葬案”中有

判词云：“皖人坚信风水，斩罡塞阳，惊死刑生之谈，

奉为金玉，牢不可破……以此断之，其为冒祖占葬

无疑。”［8］从判词中可知，风水之谈，意在维护

死者不受惊和生者不受伤害，这也是当时民众的统

一观念。死者不受惊和生者不受伤害分别对应死者

的安宁权和生者的祭祀权等，以此作为断案的主要

依据也足可见该理念在当时的人民心中的地位。

（三）处罚方法

在本条中，以刑罚的方式来规制发冢的行为，

这是中国古代法典中民刑不分的体现，即以刑罚方

法来惩治民事纠纷。发冢的行为分为三个阶段：发

而未彻—发彻—开棺椁，因此对应三种不同的刑罚

方式：徒三年—加役流—绞刑。唐律主要刑罚方式

［1］载于《白虎通义·崩薨篇》，转引自姚中秋：《重新审视“殡葬改革”》，载《文化纵横》2014 年第 5 期。

［2］刘振东：《以汉代墓葬为例解读中国古代墓葬性质》，载《考古与文物》2020 年第 4 期。

［3］龙大轩：《孝道：中国传统法律的核心价值》，载《法学研究》2015 年第 3 期。

［4］瞿同祖指出：庶人向例不许立庙，只能祭于寝。见瞿同祖著：《中国法律与中国社会》，商务印书馆2010年版，第223页。

［5］［魏］王弼注：［唐］孔颖达疏：《周易正义》《十三经注疏》上册，第 76 页；转引自乔清举：《论〈易传〉的“生

生”思想及其生态意义》，载《南开学报（哲学社会科学版）》2011 年第 6 期。

［6］张传玺：《契约史买地券研究》，中华书局 2008 年版，第 217 页。

［7］鲁西奇：《汉代买地券的实质、渊源和意义》，载《中国史研究》2006 年第 1 期。

［8］陈全伦、毕可娟、吕晓东主编：《徐公谳词——清代名吏徐士林判案手记》，齐鲁书社 2001 年版，第 582 页。
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包括笞、杖、徒、流和死五种，其中徒刑分五等，

即一年、一年半、二年、二年半、三年；流刑分三

等，即二千里、二千五百里、三千里；死刑分两种，

即绞刑和斩刑。

值得注意的是，在唐律法定刑罚中并未存在加

役流的刑罚方法，加役流在唐律中的首次出现是在

“赎章”之中。疏议有云：加役流者，旧是死刑，

武德年中改为断趾。加役流是在流三千里的一年苦

役的基础上增加二年苦役，故名加役流。［1］从本

条规定的三种刑罚可以看出，不论是发而未彻，还

是发彻，抑或是开棺椁，均是各自刑罚中的最高

处罚。

法律以严苛的刑罚来保护死者的安宁权和生者

的祭祀权，虽然手段不同，但是在保护对象上与罗

马法有异曲同工之处。罗马法对死者的安宁权和生

者的祭祀权的保护体现在对所有权的限制上，主要

包括两个方面：一方面是对于埋葬在他人土地上的

墓地，土地所有权人不得自行挖掘；另外一方面是

在相邻关系上，即墓地的通行权。但是与唐律不同

的是，罗马法的规定更出于是宗教的考量，古罗马

人认为死者属于低级的神，所以在未经大祭司或皇

帝发布挖掘令，土地所有人不得擅自将尸体或骨灰

掘走。［2］中国古代和罗马法都从不同的角度和不

同的手段保护了墓地不受随意侵犯，肯定墓地上所

存在的死者的安宁权和生者的祭祀权。

综上所述，唐律有关本条的保护对象分别是生

者的祭祀权和死者的安宁权。然而，唐律中有关墓

地的保护并非以前者为限，除坟墓棺椁之外，唐律

中还有对墓田、碑碣树木的保护。从现代法学理论

入手，若认为对坟墓棺椁的保护属于人身权，那么

对墓田、碑碣树木的保护更加侧重于财产权，在具

体的实践中纠纷也是最普遍的。

三、中国古代对墓田、碑碣树木保
护的规范

在唐律中，对墓田、碑碣树木的保护规范分别

由三个条文构成，即“盗耕人墓田及盗葬于人田”“盗

坟茔内树及砍伐树木”和“毁人碑碣庙主及修造物”。

其中，墓田的保护是体现财产权最突出的一条，也

是在具体实践过程中纠纷最多的。“盗耕人墓田及

盗葬于人田”规定于《唐律疏议卷十三：户婚篇》

中，其条文内容如下：

诸盗耕人墓田，杖一百；伤坟者，徒一年。即

盗葬他人田者，笞五十；墓田，加一等。仍令移葬。

若不识盗葬者，告里正移埋，不告而移，笞三十。

即无处移埋者，听于地主口分内埋之。

从体系来看，该条被规定在《唐律·户婚篇》

中，属于唐律 12 篇篇名之一。据辞典记载：唐律

中的户婚律，户律主要包括占田、盗耕、妄认、盗

卖公私田产以及赋税等规定；婚律主要包括嫁娶等

方面规定。［3］唐律该条所在的第十三卷，在内容

上主要分为三个部分：田地、赋税和婚姻，其中“盗

耕人墓田及盗葬于人田”就属于田地部分内容。就

体系而言，至明清两律，已无专门“盗耕他人墓田

及盗葬于人田”一条，而是同发冢开棺弃尸等共同

规定于“发冢”条文中。［4］

（一）行为方式

该条中，所包含的行为方式主要有两类，一类

是盗耕人墓田；另一类是盗葬他人墓田，前者包括

盗耕未伤坟和盗耕伤坟二者。盗耕未伤坟是指在他

人墓田上耕种，没有伤及墓田中的坟包以及地下的

墓坑的情形。有学者指出，在中国古代，墓地根据

墓地与坟墓的关系可以分为狭义的墓地和广义的墓

地；根据是否进葬可以分为死墓地、生墓地以及未

来墓地。［5］按疏议云，墓田的范围，法律中有明

［1］本文所引唐律参见钱大群撰：《唐律疏议新注》，南京师范大学出版社 2007 年版，第 58 页。

［2］周枏著：《罗马法原论》，商务印书馆 2014 年版，第 346 页。

［3］邹瑜、顾明主编：《法学大辞典》，中国政法大学出版社 1991 年版，第 274 页。

［4］马建石、杨育棠等认为：清律发冢条系《唐律》“发冢”“残害死尸”和“穿地得死人”三条合并，此合并为《大明律》

起始，清律沿袭。见马建石、杨育棠主编：《大清律例通考校注》，中国政法大学出版社 1992 年版，第 756 页。实则不然，

该条中包含平治他人坟墓为田园和盗葬于有主坟地，这二行为被规定在唐律“盗耕他人墓田及盗葬于人田”条中。

［5］何小平：《清代习惯法：墓地所有权研究》，人民出版社 2012 年版，第 8 页。作者认为：狭义的墓地是坟墓直接

占用的土地；广义的墓地包括狭义的墓地以及禁步以外的地块；死墓地是指已埋葬死人的墓地；生墓地是正在开造而未埋葬

死人的墓地；未来墓地是既未埋葬死人，也未开造的规划中的墓地。
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确的规定，一般以分包所在点为中心向四周计算步

数，故所规定步数以内的也称为禁步。就平民而言，

按法律规定，庶民的禁步一般在九步左右，坟包高

四尺。［1］对于墓田里是否要求有埋葬死人尸体的，

唐律中并无明文规定。沈之奇认为：“穿地得死人

是不知道有尸体在其中；平治他人坟墓是明知其为

坟墓，而有心平治。”［2］此处沈之奇认为穿地得

死人与平治他人坟墓的主要区别在于是否在主观上

认识到其中有尸体，虽然其在平治中以“坟墓”代

替“尸体”二字，但从区分此罪与彼罪和比较的逻

辑来看，此处二者并无区别。故可认为，盗耕人墓

田应当是指埋有死者尸体的坟墓，活墓地与未来墓

地尽不在其列。

盗耕伤坟是指在埋葬有死者尸体的墓田之上

且禁步之内平治田地，其行为造成坟包受损或者

墓坑受损。按疏议，盗耕伤坟所谓的坟既包括坟

包，也包括墓坑。需要区分的是盗耕伤坟行为与

穿地得死人以及发冢之间的区别。唐律第 267 条

规定穿地得死人的行为，是指因挖掘田地或荒地

后发现死尸的行为。如前所述，穿地得死人在主

观上要求行为人不知地下埋有死人，而盗耕伤坟

要求主观上认识到此为坟墓而故意挖掘。盗耕伤

坟与发冢之间的区别，有学者指出主要看“平治”

二字。［2］除此之外，盗耕伤坟与发冢之间在主

观上，严格来说是在动机上存在不同，盗耕伤坟

的动机在于耕种；而发冢的动机在于破坏他人坟

墓的完整性，意在侵犯死者的安宁权和生者的祭

祀权。

盗葬他人墓田在清律中表述为“于有主坟地

内盗葬”，是指在田地中已先埋葬尸体后，行为

人圉于风水或者其他原因将其他尸体埋入该墓田

之中。盗葬他人墓田的，如果有发生破坏他人坟

包或墓坑的，应当认定为盗耕伤坟之罪。若为盗

葬而故意发掘他人坟墓的，应照发冢罪名定罪。

然而，在实践中，盗葬的情形远非局限于此。以

清代《徐公谳词》为例，所记载中涉及坟地纠纷

案件有 20 件，其中盗葬案件多以“强占”“冒祖

盗葬”“捏约盗葬”等形式出现。盗葬的认定在

实践中并不困难，而纠纷焦点更多在于如何认定

先坟墓所属或有关墓地所属问题，归根究底即中

国古代法律中“盗耕墓田”和“盗葬”所保护的

对象问题。

（二）保护对象

在前述“发冢”的保护对象中以及阐明，在墓

地上存在死者的安宁权和生者的祭祀权，这是唐律

对墓地进行保护的重要原因。除此之外，由于坟墓

本身就是物理上的实物，更是附着于土地之上，因

此对坟墓进行保护的另一重要原因在于其本身的土

地权属性，是现代法中的财产权。就条文而言，盗

葬于他人墓田是盗葬于人田的特殊形式，条文表述

为“盗葬他人田者，笞五十；墓田，加一等”。［3］

墓田，在条文中实际上就是盗葬他人田者的加重情

节，对其加重情节的考量主要出于墓地的特殊性

质——即其上所蕴含的人格因素，此处不再赘述。

故可认为，墓田其本质为田地，应属于财产权，其

应与普通田地一样被土地法律加以保护。虽可判定

其为财产权，但究竟属于何种财产权，尚有疑问。

首先需要明确的是，墓地与墓地所在的土地在

权属上可能发生分离，这在实践中经常出现。作为

设置墓地的根据，有时是自己取得的土地所有权，

有时则是为了设置坟墓而从土地所有权获得土地利

用权。［4］以墓地所在土地的权属为标准，可以划

分为两类，一类是死者亲属本就享有所有权的土

地；另一类是死者亲属并不享有所有权而只有使用

权的土地。就墓地的本质而言，属于对土地的使用，

故在有所有权的土地上，其墓地的权利类型毫无疑

问地属于所有权，设置墓地仅为所有权的使用权能。

需要注意的是，虽然墓地设立在有所有权的土地上，

但是死者的亲属并不能随意处置该土地，严格来说

是不得随意处置该土地上禁步以内的地块。唐律中

［1］瞿同祖著：《中国法律与中国社会》，商务印书

馆2010年版，第215页。钱大群也认为庶人应当是请方七步，

坟四尺；见前注钱大群撰书，第 419 页。二位学者所述唐

代平民禁步数不一致的情况，原因在于所引用的资料不同，

瞿同祖参考《大唐开元礼》；钱大群参考《唐会要》；前

者为唐玄宗时期官修文本，后者是北宋时期所著，故以前

者为准。

［2］［清］沈之奇撰，怀效锋、李俊点校，《大清律

辑注》，法律出版社 2000 版，第 633 页。

［3］本文所引唐律参见钱大群撰：《唐律疏议新注》，

南京师范大学出版社 2007 年版，第 419 页。

［4］［日］森田成满：《清代中国土地法研究》，法

律出版社 2012 年版，第 177 页。
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并无明文规定限制附有坟墓的土地的转让，据现有

资料显示，对附有坟墓的土地转让的限制从宋代开

始，至清代时有关规定相对丰富，可考资料也较多。

清律中“盗卖田宅”有例文规定：

若子孙将公共祖坟山地朦胧投献王府及内外官

豪势要之家，私捏文契典卖者，投献之人问发边远

充军，田地给还应得之人，其受投献家长并管庄人

参究治罪。［1］

“发冢”律中规定：

若将尊长坟冢平治作地得财卖人，止问诓

骗人财，不可作弃尸卖坟地断。计赃轻者仍杖

一百。买主知情则坐不应重律，追价入官。不知情，

追价还主。［1］

清律并不禁止附有坟墓的土地的流转，而是禁

止为了买卖土地而将坟墓平治或投献的行为。问题

在于所买卖的附有坟墓的土地之上，买主的使用权

是否包括再次进葬呢？事实上法律并无明文规定，

若买卖双方均无平治坟墓、发冢弃尸等法律明文禁

止的行为时，买主的使用权能主要由买卖双方的契

约约定。有学者指出，在中国古代，民间长期存在

着与官府律令相对应的，以地域自治为主要内容的

民事习惯法。［2］清代实践中，既有在契约中约定

附有坟墓的土地买卖后，卖主不可再葬或在原坟墓

多大范围内不可再葬的，如张永成占地强葬案；［3］

亦有允许买主再次进葬的，如王自长、王自泰兄弟

所卖竹园［4］。故，当土地所有权发生流转以后，

死者的亲属对土地丧失了所有权，而对土地之上的

坟墓其权属也同样发生了变化。若在契约中，双方

当事人约定可以再次进葬时，则在该坟墓之上仅就

前述人格属性权利进行保护，即不得进行发冢、开

棺及弃尸等行为。若在契约中，双方当事人约定不

得进葬或在一定范围内不得进葬的，死者的亲属对

该坟墓仍享有财产权。此时，财产权的属性需要进

行厘定。

有学者认为，棺柩和墓碑所有人与土地所有人

不同时，土地所有人转让土地的话，要为棺柩和墓

碑所有人设定利用权，该利用权是能够对抗第三人

的物权性权利。［5］可以明确的是，此时坟墓的亲

属对坟墓所在的土地并不享有所有权，即坟墓的亲

属是在他人的土地上对该土地进行利用，其所享有

的是该土地上一定范围的使用价值，这与现代民法

中的用益物权在本质上是一致的。在现代物权法理

论中，圉于物权法定原则，仅包括所有权、用益物

权和担保物权。而担保物权是以交换价值为目的的

物权种类，与墓地无涉。在罗马法中，用益物权包

括役权、地上权和永租权。［6］役权有人役权和地

役权之分，而地役权的设立当以需役地的存在为前

提，故不属于地役权。人役权，顾名思义是指在他

人的土地上为某人的利益而设置的使用、收益的权

利，与此时坟墓所处情况最相类似。如前所述，墓

地所在的土地经流转而是死者的亲属丧失对该土地

的所有权，而同时买卖双方又在土地上约定对一定

范围内的土地进行使用，即保留原来的墓地以供死

者亲属祭祀和维护死者的安宁，此符合罗马法上人

役权的本质。故，可认为对于买卖土地契约中约定

保留墓地的情况下，死者亲属对墓地的财产权性质

应为人役权。

综上所述，墓地因其本质为土地的一部分而具

有财产权的属性，且墓地实际上是对所在土地的使

用。根据墓地所在土地的权属划分，可区分有所有

权土地上的墓地和无所有权土地上的墓地。对于前

者，墓地的权属当属无意义，应为所有权中使用权

能；而对于后者，因律文并无规定而应从当事人契

约，故区分两种情形。其一是当事人约定不保留对

墓地的使用权，即买主可在该土地上耕种、进葬，

但不可进行发冢、开棺和弃尸等行为；原因在于法

律对死者的安宁权和亲属的祭祀权的保护。其二是

当事人约定保留墓地的使用权，即该土地上一定范

［1］马建石、杨育棠主编：《大清律例通考校注》，

中国政法大学出版社 1992 年版，第 756 页。

［2］李显冬：《“民有私约如律令”考》，载《政法

论坛（中国政法大学学报）》2007 年第 3 期；契约也是清

代墓地纠纷中的重要断案依据，清律中有载：凡民告争坟

山，近年者以印契为凭。

［3］陈全伦、毕可娟、吕晓东主编：《徐公谳词——

清代名吏徐士林判案手记》，齐鲁书社2001年版，第193页。

［4］张传玺：《中国历代契约会编考释》，北京大学

出版社 1995 年版；转引自杨立民：《清代涉坟土地的类型

及流转原因辨析》，载《甘肃政法学院学报》2013 年 5 月。

［5］［日］森田成满：《清代中国土地法研究》，法

律出版社 2012 年版，第 178 页。

［6］周枏著：《罗马法原论》，商务印书馆 2014 年版，

第 406 页。
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围内不允许买主耕种、进葬，在此种情形下死者的

亲属是在他人的土地之上为死者的安宁和亲属的祭

祀利益而设定的使用一定范围土地的权限，本质上

属于人役权。

（三）处罚方式

按条文规定，盗耕墓田的，杖一百；盗耕墓田

伤坟的，徒一年；盗葬他人田的，笞五十；盗葬他

人墓田的，在盗葬他人田上加一等。唐律中对笞

刑的规定分为五等，从十到五十依次增加。笞刑

之上为杖刑，最低杖六十，故笞五十加一等，应杖

六十。

需要注意的是，疏议中提到在自己的田地之上

（包括墓地）被人盗葬，若不知盗葬者为何人，不

得擅自移埋，需要向有权处置者报告请求移埋。不

报告私自移埋的，笞三十。这显然是法律所保护的

利益的冲突适用方法。盗葬者虽侵犯他人的所有权

或其他物权；但其所埋葬的尸体之上仍附有死者的

安宁权和生者的祭祀权。从条文的规定可知，唐律

尤以死者的安宁权和生者的祭祀权为重，这恰符合

中国传统习语“死者为大”所代表的观念。更是在

立法理念上与罗马法不谋而合，罗马法将此种情况

列为对所有权的限制，也说明了死者的安宁权和生

者的祭祀权更为重要。正如有学者所言，敬礼死者

的宗教是人类最古老的宗教。［1］

四、中国古代法中的弃毁碑碣和盗
坟茔树木

唐律中“发冢”和“盗耕盗葬墓田”都是围绕

着墓地本身来展开的，而碑碣树木是附属于墓地的

物品，其在价值上取决于墓地的存在。当然，树木

是可以独立于墓地而单独存在的，但离开了墓地，

其仅是普通的树木，不必予以特别规定和保护。就

此而言，墓地与碑碣树木的关系类似于现代民法中

的主物与从物的关系。［2］

（一）弃毁碑碣

唐律中对弃毁碑碣和盗坟茔树木分别规定在两

个条文中，其中唐律第 443 条规定“毁人碑碣庙主

及修造物”，涉及碑碣、石兽、宗庙等等。具体如下：

诸毁人碑碣及石兽者，徒一年；即毁人庙主者，

加一等。

毁人碑碣、石兽或庙主是指行为人破坏他人的

墓碑、碣石、坟内石兽或宗庙神主，致使不可再次

使用。毁坏的标准主要在于是否破坏碑碣、石兽或

庙主的使用性。按疏议：唐代丧葬令中有规定，五

品官员以上可以立碑石，七品官员以上可以立碣石，

坟茔之内可以放置石兽。据此可知，庶民是不得立

碑碣、放置石兽的。封建古代等级制度森严，若如

此理，那该条当与本文所论主题无关。事实上，律

令虽然如此规定，但是现实中并非严格照此遵循。

瞿同祖先生指出，法律的禁制并未发生很大的效力，

在丧葬方面尤为普遍；同时厚葬其亲是孝道的表现，

朝廷为了表现孝道，对于违制的情况也不便认真追

究，导致禁令成为具文。［3］故此，庶民同样有在

墓地上建造碑碣的习惯，而且广而存在。

需要考量的是，法律对庶民逾制建造碑碣的习

惯不作深究，但并不意味着庶民所建造的碑石能够

得到法律的相应保护。律文中并无明确规定，为探

究中国古代是否对庶人所立碑碣进行保护，需要对

有关案例进行解读。

首先可以明确的是，碑碣，尤其是墓碑在司法

实践中起到非常重要的作用。在众多坟墓纠纷之中，

墓碑都在权利人的确定上作为核心证据。前述已提

及，清律中有明文规定，坟山纠纷年份较近的依据

契约断案。但在实践中，往往有不法之人捏造契约

以图盗葬。例如在“汤宗文彭又煌互争祖坟案”中，

彭又煌祖先与汤宗文祖先原为姻亲，彭家先祖赠一

地与汤家埋葬其妹；汤宗文在原契约上作假，意在

盗葬彭又煌家的坟山；徐士林以坟山上的墓碑为依

［1］［法］库朗热著：《古代城邦——古希腊罗马祭

祀、权利和政制研究》，谭立铸等译，华东师范大学出版

社 2006 年版，第 13 页。

［2］张俊浩主编：《民法学原理》，中国政法大学出

版社 1997 年版，第 305 页。书中指出：同属一人所有的两

个独立存在的物，结合起来才能发挥经济效益，才能构成

主从物的关系。从物是在两个独立物结合使用中处于附属

地位、其辅助和配合作用的物。墓地和碑碣树木结合起来

虽然并非为了经济效益，但是仍是两种物为了某种特殊需

要结合起来发生当事人所期待的作用的，故可参照主从物

的关系。

［3］瞿同祖指出：庶人向例不许立庙，只能祭于寝。

见瞿同祖著：《中国法律与中国社会》，商务印书馆 2010

年版，第 220 页。



89

中国古代墓地保护法律制度研究——以唐、宋、明、清代为例

据，认定坟山上唯一坟属汤家，其余仍归彭家所有，

以此应证原契约内容，推断汤宗文所改动的内容，

从而进行判决。故有判词曰：“契之所无，忽为碑

之所有，荒唐殊甚。”［1］又如“葛行徳冒祖争山案”

中判词记载“盖立墓碑者属程，则墓决不属汪”。［2］

由此可见，墓碑在古代墓地纠纷中与契约遥相呼应，

互相应证，以此探明事情原委。

碑碣于墓地的意义，更多的在于保持墓地的辨

识度，以碑碣为记，以便后人年年祭拜维护。那么，

法律中是否对庶人所立墓碑进行保护，仍有疑议。

就逻辑层面而言，如果仅保护墓地而不保护墓碑，

那么就会造成墓地的权属难以确定和墓地的保护不

甚完整；就价值层面而言，如果否认了对墓碑的保

护，那么无疑为生者的祭祀平添阻碍。故应认为，

虽然在封建等级森严的中国古代社会中，庶民不被

允许为死者设立碑碣，但是出于孝道的考量和碑碣

对墓地的意义，官方仍允许庶民设立碑碣；也正因

为如此，墓碑在墓地的权属确认等方面的重要意义

使得法律必须予以相应的保护。

（二）盗坟茔树木

与碑碣、石兽一样，坟茔之上的树木也是墓地

的附属物。在律文中，既有规定园陵树木，又有规

定坟茔树木的保护。按疏议，园陵属于帝王的陵寝，

不在本文讨论范围内，故就盗坟茔树木的展开论述，

律文中有关盗坟茔树木的表述为：“若盗他人墓茔

内树者，杖一百。”疏议补充：“若非盗，唯止斫

伐者，准杂律，毁伐树木稼穑，各准盗论。”

首先，有关坟茔树木单独保护的原因。树木本

身便具有财产性质，对其盗伐的行为在法律上有明

确的禁止，如唐律中的“毁伐树木稼穑”。但是在

坟茔禁步之内的树木，除其本身的财产性质，还兼

具坟墓这种极具人格要素的性质，故而在法律中予

以特殊的保护。也有学者提出，坟茔树木隶属于坟

产的一部分；或认为坟茔树木是坟墓的风水树，在

中国传统观念中极具重要性。［3］事实上，坟茔树

木属于坟产，但其财产性质不足以令其获得特殊保

护；而风水观念并非是根本因素，风水观念的根本

在于维护死者的安宁和生者的利益，这才是坟茔树

木获得特殊保护的原因，即其与墓地一样兼顾人格

和财产两方面的要素。同时，对其的保护与墓地分

离的原因在于其虽然是坟墓的一部分，但严格来讲，

并非同属一物，而是主从物之间的关系，对墓地的

保护如：“发冢”和“盗耕盗葬”条文在逻辑上并

不能周延至坟茔树木，故而在法律中需要对其单独

保护。

其次，有关该条中所规定的行为方式，即盗与

伐之间的区别。唐律中规定：盗坟茔树木的，杖

一百；若不是盗，而只是砍伐，则按窃盗罪论处，

同样杖一百。虽然在最后的结果是一样的，但是所

认定的罪名不同，故而有必要对此盗、伐进行界

定。从现代刑法学的角度来看，盗窃的行为方式是

以秘密窃取的方式非法占有他人之物。秘密窃取是

指行为人采用自认为不使他人发觉的方法占有他人

财物。［4］盗窃罪与抢劫罪、抢夺罪的重要区别在

于行为方式是秘密窃取。在唐律中以贼道为篇名，

并在其中规定盗坟茔树木、强盗、窃盗等罪。很显

然，这里的“盗”绝非现代刑法中盗窃罪的“盗”，

从语言的周延范围来看，唐律中“盗”应当包含现

代刑法中盗窃罪中的“盗”。从语义来看，据词典

记载：“盗，从次皿；次，欲也；欲皿为盗。”［5］

即以非法占有为目他人财物的行为，皆可归为盗。

故，盗坟茔树木者，意为非法占有他人坟茔禁步内

树木。而伐，按疏议云“非盗，唯止砍伐者，准杂

律”，是指行为不是以非法占有为目的的砍伐他人

坟茔之内的树木的行为，则应按照杂律中的窃盗罪

定罪处罚。虽然盗与伐都是侵犯他人财产权的行为，

但是盗是以非法占有为目的的强占他人坟茔树木，

在实践中往往意在盗葬［6］，故予以定盗坟茔树木

之罪；而伐主要意在侵犯财产，故以普通窃盗之罪

［1］陈全伦、毕可娟、吕晓东主编：《徐公谳词——

清代名吏徐士林判案手记》，齐鲁书社2001年版，第553页。

［2］同上注第 207 页。

［3］前者如：魏顺光：《清代政府关于坟产的法律

规定》，载《求索》2013 年第 1 期；后者如余格格：《宋

代墓木盗伐和保护观念探析》，载《云南大学学报（社会

科学版）》，2019 年第 5 期。

［4］高铭暄、马克昌主编：《刑法学》（第九版），

北京大学出版社、高等教育出版社 2019 年版，第 498 页。

［5］［汉］许慎撰，［清］段玉裁注：《说文解字注》，

上海古籍出版社 1981 年版，第 743 页。

［6］如“江图檀文交互争祖莹案”，同前注陈全伦、

毕可娟、吕晓东主编书，第 188 页。
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定罪处罚。

综上，碑碣石兽、坟茔树木皆是墓地的一部分，

从理论上而言应属于坟墓的从物，故在中国古代法

律中也对其予以特别保护。碑碣石兽虽然在礼制上

不被允许由庶人设立，但是古代对孝道的推崇使其

成为事实上的存在，同时法律也对庶人所设立的碑

碣进行保护。而对坟茔树木的侵害行为区分盗和伐，

只有非法占有他人坟茔树木的行为，才受到法律的

特殊保护。

五、中国古代墓地保护制度的特点
和价值旨趣

中国古代有关墓地的保护制度有着悠久的发展

历史，具有中国传统法制的基本特点，也蕴含自身

的独特性。其所体现的价值和精神，也需要我们去

深入挖掘。中国古代以特有的方式规范墓地的权利

秩序，体现了“中国经验”的本土意义，同时对现

代墓地保护制度的构建提供史鉴价值。

（一）中国古代墓地保护的特点

墓地的保护既有传统法制的基本特点，也有自

身蕴含的独特之处，前者学者们多有论述，而后者

是此处的关键问题。总而言之，中国古代墓地保护

的显眼之处在于：墓地之上同时构建人格和财产双

重权利保护的模型。

诸多学者在论及墓地保护的原因时，不约而同

地将其归于中国传统孝道的要求。本质上而言固然

不错，但是细究发现，这无异于以“动物”解决“鸭”

为何物的问题。生物分类有界种之分，法学又岂能

含糊而过。正如黄源盛所指出的：“盖帝制中国，

政治建立于伦理之上，由孝而推演至忠。”［1］中

国古代社会秩序是通过血缘宗法伦理构建起来的，

而孝道贯穿其中。“孝”这一宗法伦理的基本原则，

成为一切法律问题的最后准则。［2］孝道是中国传

统社会秩序构建的基础，是整个社会伦常道德的核

心，也是礼的最高准则。不可否认，孝道是墓地保

护理论的根本来源，但并非直接理论依据。孝道与

墓地之间的衔接在于由孝衍生的人格理论和墓地本

身的财产属性，二者结合使得墓地保护成为必然。

土地是古代社会的主要财产，墓地置于土地

之中，本身就具有财产法的性质，对于墓地的侵

害实际上也是对土地权利的侵害。同样的，碑碣、

树木也均具有财产性质，对其保护是财产法的应

有之义。但是在法律之中为何对其进行单独保护，

而不将其视为普通的盗田、窃盗呢，原因在于其

所蕴含的人格要素。墓地所承载的社会功能就是

这种人格要素的体现，而这种社会功能恰恰是孝

道所需要的。

有学者指出：自西周时起，孝的主要内容就

包括尊祖敬宗，并且施孝的方式主要是祭祀。［3］

随着时间的不断推进，孝道的内涵逐渐扩大，孝

的要求也不断增加，但是祭祀仍然是其最为重要

的要求之一。自古以来，墓地就是重要的祭祀场所，

尤其是对于在等级森严的礼制之下，庶民不得建

庙，墓地对庶民而言重要性不言而喻。保护墓地

不受他人侵犯的直接原因，在于保障死者的亲属

可以年年祭拜；保护碑石不被破坏的原因在于碑

石是坟墓归属的标识，是确定坟墓死者亲属的重

要依据。

而另一方面，中国传统生死观认为，人死之后

并非散去，而是由这个世界到那个世界的转变；如

朱子认为：“人之生死，亦只是阴阳二气屈伸往来

耳。”［4］而坟墓被认为是死者在死后的住宅，如

同人在世时其住宅需要被保护一般，死者的坟墓也

需要受到保护，这是为了维护死者的安宁。维护死

者的安宁和维护生者的祭祀，这两者交叉在一起构

成墓地的基本人格要素。

如上言，墓地上交叉存在着人格要素和财产要

素，正因如此，其一方面既要打击破坏死者安宁和

生者祭祀的行为；另一方面也要打击侵犯墓地财产

权的行为。

（二）中国古代墓地保护的价值旨趣

中国古代墓地保护的基本价值在于其深刻体现

了中国古代社会的伦理道德和社会观念。有学者指

［1］黄源盛：《汉唐法制与儒家传统》，广西师范大

学出版社 2020 年版，第 98 页。

［2］范忠信：《中国法律传统的基本精神》，山东人

民出版社 2001 年版，第 123 页。

［3］林明：《传统法制中的孝道文化因素释义》，载《法

学论坛》2011 年第 6 期。

［4］［宋］黎靖德：《朱子语类》第 5 册，第 1687 页；

转引自乔清举：《论〈易传〉的“生生”思想及其生态意义》，

载《南开学报（哲学社会科学版）》2011 年第 6 期。
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出，中华民族在宗法制度的影响下形成了重视伦常

关系，形成了中人伦之礼的民族精神。［1］中国传

统社会是以“血缘家族”为基础构建起来的社会模

型，在这种社会模型之下，家国一体和家天下的理

念成为必然。同时，在血缘家族的影响下，长幼有

序，尊卑有道是构建古代社会秩序的基本逻辑，敬

老养老，事死如事生的观念成为人民的基本观念和

社会共识。与西方社会对墓地保护起源于宗教不同，

中国对墓地保护的起源正是这种“血缘亲族”的社

会模型所要求的“孝道”理念。在孝道的影响下，

中国古代对墓地异常重视，对墓地的保护也成为了

社会需求。而另外一方面，在家国一体的社会模型

下，统治者为了稳定社会秩序，就必然需要从“血

缘亲族”入手，对“长幼有序、尊卑有道”的极力

推崇是统治的必然手段，以此对接在国家层面上的

封建等级制度。

中国古代墓地保护制度从一个侧面向我们展现

了中国古代法制中将社会共识和民族精神与法律结

合在一起的可能空间。墓地保护制度像其他法律制

度一样，作为传统中国人精神生活和社会生活中的

重要方面，需要保证他们的正常预期在法律上得以

实现，维护他们的正常精神需求。

一个重要的问题在于，在中国古代法制中并没

有权利、人格之类的概念，我们不能完全以现代民

法理论和概念为蓝本强加于古代法制。正如学者

所言：

当代人研究古代时，固应尽量避免以今非古

或以古议今，但终究法史学的探讨还是较偏重于

法学属性，因此也无须刻意完全避开当今的法学

概念。［2］

在世界法制的发展脉络上，中国显然是一颗耀

眼的星，以自身特有的价值和精神屹立于世界法制

史之林。虽然在中国古代法制中并无“权利”的概念，

但这并非代表中国传统社会中人民并无“权利”。

“权利”一词是西方学者所创，抽象于社会生活，

却并不意味着这种社会生活是西方社会所独有的。

在中国传统社会中，同样也存在利益和负担，同样

存在纠纷和冲突，与此相适应的也存在极具中国特

色的传统法制。中国古代社会是一个“家国一体”

的社会，强调“集体利益”和“义务本位”，这并

不意味着在中国传统社会中只有义务和责任，而没

有权利。“权利—义务”概念的创设是提供了一种

解释社会生活的阐述方式，而非另外创设一种社会

生活；虽然中国传统法制中没有这套概念，但并不

影响我们以此概念去阐述中国古代的社会生活。

六、结语

在中国古代法制中，在墓地保护上创造出一整

套完整的制度，体现了中国传统观念和社会共识，

反应当时人民的现实需求。近代以来，中国社会经

历了翻天覆地的变化，但是中国人的根，中国人的

精神和观念仍然植根于每一个中国人心中。墓地，

至今为止仍然是中国人的心灵寄托，在中国人民心

中拥有崇高的敬意和地位。虽然在民法典之中规定

死者的人格权，但是未能就墓地提供有效的保护，

仍然是一大缺憾。或许，如何在实践中兼容并包，

既吸收传统法律文化精髓，又继受外来文化的合理

因子，仍是我们探寻文化自信和制度自信道路的大

本之宗。［3］

［1］张晋藩：《中华民族精神与传统法律》，载《比较法研究》2018 年第 1 期。

［2］黄源盛：《汉唐法制与儒家传统》，广西师范大学出版社 2020 年版，第 27 页。

［3］顾元：《论唐代无主物法律制度》，载《中国法学》2020 年第 3 期。


