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论嘉庆朝发冢立法的发展变化

张雪娇

摘  要｜禁止发冢的相关法律规定最早可以追溯到先秦时期，历经多个朝代发展，至明代正式设立了“发冢”

条。清初，发冢的条文内容完全沿袭明代，而经过顺、康、雍、乾、嘉几朝的修律后，发冢律例的规定

更为完善。其中尤以嘉庆朝的修改幅度最大、新增数量最多，涵盖了《大清律例》所附的发冢条例、

《理藩院则例》中的发冢例和发冢秋审条款。司法实践的需求是此时期发冢例发生变化的直接动因，而

丧葬习俗、民众观念等社会因素则为更深层次的原因。嘉庆朝对发冢例的修纂严谨细致、分类合理，发

冢立法体系在这一时期趋于完备且基本定型，另一方面，服制立法的扩张和纠众定例的增加也促使发冢

条进一步走向了礼教化与重刑化。
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一、引言

（一）问题的提出

《说文·勹部》：“冢，高坟也。”段玉裁注：

“《土部》曰：‘坟者，墓也。’墓之高者曰冢。”［1］

发冢即发掘坟墓之意，在传统律典中主要指破坏棺

椁、尸身和以发掘财物为目的的盗墓、盗棺等围绕

坟墓的犯罪行为。

“凡生于天地之间，其必有死，所不免也。孝

子之重其亲也，慈亲之爱其子也，痛于肌骨，性也。

所重所爱，死而弃之沟壑，人之情不忍为也，故有

葬死之义。葬也者，藏也，慈亲孝子之所慎也。慎

之者，以生人之心虑。以生人之心为死者虑也，莫

如无动，莫如无发。”［2］出于对逝者的尊重，也

为了寄托生者对逝者的追思，古人十分重视保护坟

墓和尸体。传统社会早期就出现了“灵魂不灭”的

观念，古人认为人死后原来附于身体的灵魂会重新

回到尸体上，如果尸体不再完好，则灵魂失去了居

所，就会成为飘忽不定的游魂，并且威胁到活人世

［1］［汉］许慎撰、［清］段玉裁注：《说文解字

注》，中州古籍出版社2006年版，第433页。

［2］许维遹：《吕氏春秋集释》，中华书局2016年

版，第189页。
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界正常的生活。所以出于对现世社会秩序的考量，

统治者十分重视对坟墓、棺椁及尸体的保护［1］，

历朝历代都运用法律手段惩罚发冢的相关行为。

禁止发冢的法律规定最早可追溯到先秦时期，早

期立法较为简约，如汉时的“盗墓者诛”，随着朝代

更替，其内涵也愈加丰富。明律首次将“发冢”设为

独立一条，条下列有7节律文，内容涵盖了掘坟、毁尸、

盗墓、盗葬、平治坟冢为田园等行为，清初完全沿袭

了明代的律文规定，仅根据实践需要增修了多条例文。

发冢例文的数量在清代大为扩张，乾隆五年

（1740）《大清律例》中仅有发冢条例 7 条，至清

末薛允升所撰的《读例存疑》一书中记载的发冢条

例已达 23 条，据学者统计，位列《大清律例》附

例数量排名的第 18 位［2］。其中沿袭明代 2 条、康

熙朝定例 2 条、雍正朝定例 5 条、乾隆朝定例 2 条、

道光朝定例 1 条、咸丰朝定例 1 条，而嘉庆朝定例

12 条，比其他几朝所定发冢例文数量的总和还多，

且嘉庆朝以后发冢条文无论在数量上还是内容上都

无大的变化，可以说发冢条在嘉庆朝已然定型。那

么发冢条在嘉庆时期发生了怎样的具体变化，为何

发生这样的变化，又产生了怎样的影响？

（二）学术史回顾

学界早期对于发冢罪的研究重在梳理历代法律

中禁止盗墓的法律规定，主要有田亮的《中国古代

反盗墓法述论》和王子今的《发墓者诛：历代法律

对盗墓行为的惩治》。两位学者都将禁止盗墓的法

律规定追溯到了先秦时期，并引用《庄子》《吕氏

春秋》《汉书》等史书中的引文作为佐证，且二位

进行梳理的目的都在于突出古代禁止发冢的法律规

定的延续性，因此并未对涉及的发冢律文本身进行

详细的解释和分析。以往学者在梳理盗墓史的过程

中也会涉及到历代禁止盗墓的法律规定，如殷啸虎、

姚子明合著的《盗墓史》以及王子今的《中国盗墓

史——一种社会现象的文化考察》。王子今的论著

因其丰富的考古经验加之严谨的史料分析对学界的

影响较大，他从传统丧葬习俗入手介绍了中国传统

社会各个朝代盗墓的情况，并简单梳理了各个朝代

禁止盗墓的法律规定。另外，王子今的《中国古代

惩治盗墓行为的礼俗传统和法律制度》和《中国古

代严惩盗墓行为的司法传统》两篇文章，分别从国

家法律、社会舆论、民间礼俗三个方面介绍了中国

古代针对盗墓现象显示出的予以严厉谴责和惩治的

倾向，这些传统并不只是反映了传统社会保障坟墓

中陪葬财富的安全，其实更是包含了国家和社会对

死者尊重的态度。可以看出，王子今对于中国古代

的盗墓研究面颇广，从盗墓史到法律规定和礼俗传

统，为其他学者进行后续研究奠定了一定基础；另

一方面，因其主要采用历史学的研究方法，与法律

史学者对于发冢罪的研究视角和侧重点有所不同，

因此在发冢罪立法及司法实践问题等研究领域还留

有供后来学者继续探讨的空间。

随着研究的深入，近些年学界对于发冢罪的研

究趋于微观化，重在厘清发冢的具体律例规定及司

法实践情况。因清代距离今天较近，留存下来的可

用以研究法律规定及相应司法实践情况的案例材料

较多，使得学者对发冢罪的研究多集中在这个时期。

以清代发冢罪为研究对象的主要有陈聪和刘鄂，二

位的博士学位论文都以此作为主题。陈聪的《清代

“发冢”律例与司法的文化研究》一文主要从社会

文化背景、律例规定及发冢案例的类型三个方面进

行分析，力求呈现出清代发冢律例与司法的整体面

貌，并从法律文化的角度阐释了为什么国家权力要

通过法律保护一个死者的世界不受打扰。刘鄂的《清

代发冢律研究》则从制度渊源、条文内容、司法适

用等方面对清代发冢罪进行了详细分析，进而探讨

了发冢罪与丧葬习惯的关系，以及民间习惯的运行

逻辑与发冢律的立法取向产生的偏差问题。刘鄂对

发冢罪的研究还将视角从清代延伸到了清末，其《依

违于礼教与宗教之间——〈钦定大清刑律〉“发掘

坟墓罪”研究》一文，叙述了“关于坟墓罪”的条

款内容及订立过程中的争议，作者认为“发掘坟墓

罪”中留有的对尊亲属坟墓、尸体特加保护的内容

反映了“发掘坟墓罪”的立法宗旨依违于我国礼教

伦理与西方宗教文化之间，实质上也体现了中西两

种法律制度和中西两种文化之间的冲突。二位的研

究不仅为其他学者进行后续研究提供了新的视角，

还提供了理论和材料的索引，对本文的研究具有很

大的启发作用。此外，李玮的《清代“发冢”罪》、

［ 1 ］ 陈 聪 ： 《 清 代 “ 发 冢 ” 律 例 与 司 法 的 文 化 研

究》，中山大学2009年博士学位论文。

［2］杨一凡，刘笃才：《历代例考》，社会科学文献

出版社2012年版，第278页。
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尹红莉的《清代“发冢罪”研究》和王小丹的《清

代“发冢”犯罪类型研究——以〈刑案汇览〉为中心》

也对清代发冢律例规定和司法案例进行了分析。

发冢罪是中国古代国家出于保护坟墓的完整和

尊重死者的态度做出的刑事保护措施，但古代对于

坟墓的保护绝不限于此。国家对于坟墓的保护还包

括对坟产的民事性保护措施及追究官员责任的行政

性保护措施，如李哲的《中国传统社会坟山的法律

考察——以清代为中心》、何小平的《清代习惯法：

墓地所有权的研究》、田也异的《亡者世界的法

律——浅谈中国古代对坟墓的保护》、杨立民的《清

代涉坟土地的类型及流转原因辨析》、魏顺光的《清

代地产变动中的“卖地留坟”问题研究》和《清代

中期坟产争讼问题研究——基于巴县档案为中心的

考察》、任志强的《明清时期坟茔的纷争》、刘冰

雪的《清代风水争讼研究——以坟葬纠纷为例》等

都涉及到了传统法律对坟产的保护及坟葬纠纷的司

法实践情况。此外，涉及到中国传统生死观、丧葬

观等观念问题的研究成果也颇为丰硕，因与本文主

题相距略远，笔者在此不予赘述。

法史学者对于“发冢条”的现有研究有以下两

个特点：一是大多以整个清代的发冢立法为研究对

象，并未考察其在清代各个时期的演变过程，也未

关注到嘉庆朝在清代发冢条发展过程中的重要地

位；二是内容集中在律文的分析和不同类型发冢行

为的司法处置上，对于例文的微观分析还有很大的

研究空间。从微观层面观察清代嘉庆朝发冢立法的

具体过程及背景，进一步探究其发生变化的特点、

直接动因、深层次的原因、影响等问题不仅有助于

我们对于“发冢条”本身有更深刻的认知，而且能

帮助我们更好地了解丧葬习俗、民众观念、社会风

气等因素对法律的影响以及法律由此产生的回应。

二、嘉庆朝以前发冢条文的流变

早在先秦时期就出现了禁止盗墓的规定，《吕

氏春秋·节丧》中有言，“国弥大，家弥富，葬弥厚……

题凑之室，棺椁数袭，积石积炭以环其外。奸人闻之，

传以相告。上虽以严威重罪禁之，犹不可止”［1］。

可以看出当时统治者针对盗墓行为就已经“以严威

重罪禁之”。

《龙岗秦简》［2］一二一号简规定“侵食冢庐，

赎耐”；一二二号简规定“盗槥椟，罪如盗禁……”；

一二四号简规定“（坏）人冢，与盗田同法”。可

见秦律对于侵占他人墓地、盗窃棺材里的物品、破

坏坟墓的行为都明确禁止，重在保护坟墓、墓地及

相关财物。

汉代严禁盗墓的法律规定也见诸史籍，如《淮

南子·氾论》记载，“天下县官法曰：‘发墓者诛，

窃盗者刑。’此执政之所司也”［3］。《二年律令》

盗篇第六十六条规定“钱财，盗杀伤人，盗发冢，

略卖人若已略未卖，桥相以为吏、自以为吏以盗，

皆磔”［4］。可见汉代对于盗墓行为的处罚规定虽

然简约，但刑罚颇重。

唐律中与发冢相关的法律条文更为详细，“残

害死尸及弃尸水中若伤者”条［5］规定了毁损尸体

的内容，量刑依据对尸体损毁的程度区分轻重。“穿

地得死人不更埋及熏狐狸烧及棺椁”条［6］对掘地

发现死尸不重新埋葬、在坟墓熏狐狸烧及棺椁和尸

体的行为进行处罚。“发冢开棺椁及冢先穿而盗尸

柩”［7］条规定了掘坟及盗墓两类行为，分别依侵

害深入的程度、所盗对象之不同区分刑罚轻重。对

于尊卑相犯的情况，“若尊长发卑幼之坟，则不可

重于杀罪；若卑幼发尊长之冢，据法止同凡人”［8］。

宋代关于发冢的条文内容基本沿袭唐律的内容。

元代对挖坟、毁尸和盗墓等发冢行为的司法处

置仍然极为严酷。《元史·刑法志·盗贼》规定：

“诸发冢，已开冢者同窃盗，开棺椁者同强盗，毁

尸骸者同伤人，仍于犯人家属征烧埋银。诸挟仇发

冢，盗弃其尸者，处死。诸发冢得财不伤尸，杖

一百七，刺配。诸盗发诸王驸马坟寝者，不分首从，

［1］许维遹：《吕氏春秋集释》，中华书局2016年

版，第191-192页。

［2］李明晓，赵久湘：《散见战国秦汉简帛法律文献

整理与研究》，西南师范大学出版社2011年版，第31页。

［3］何宁：《淮南子集释》，中华书局1998年版，第

977页。

［4］彭浩，陈伟，［日］工藤元男主编：《二年律令

与奏谳书》，上海古籍出版社2007年版，第117页。

［5］钱大群撰：《唐律疏义新注》，南京师范大学出

版社2007年版，第590页。

［6］同上注，第591页。

［7］同上注，第610页。

［8］同上注，第611页。
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皆处死。看守禁地人，杖一百七，三分家产，一分

没官，同看守人杖六十七。”［1］此外，《元典章·刑

部十二》［2］还规定了子孙发掘祖宗坟冢，盗取财物，

货卖茔地等情形。

《大明律》［3］始将唐律中掘坟、毁尸、盗墓等

条款并为一条，并增加了“平治他人坟墓为田园”“地

界内有死人不报官”等行为类型，名为“发冢”，

条下列有 7 节律文。第一节为常人间发冢，规定了

发掘坟冢、盗取冢先穿或未殡未埋的尸柩和盗取器

物砖石三种行为。其中“见尸”［4］是关键，在条文

层面是“生死两判”的界点。第二节为亲属间发冢，

“见尸”同样也是对卑幼犯于尊长加重处罚的界点。

三、四节规定了毁损他人和亲属死尸的行为，五、六、

七节则为其他“发冢毁弃”之事，分别规定了穿地

得死尸、熏狐狸而烧棺椁及尸、平治坟墓及盗葬、

里邻发现死尸不申报等相关犯罪情形。《问刑条例》

中还规定了发掘本朝王公贵族以及历代帝王先贤坟

冢、纠众发冢起棺索财取赎和发附近充军几种情形。

明律发冢条涵盖了更为丰富的发冢类型以及细致的

发冢情节，且加重了处罚，提高了量刑幅度。

清朝建立之初，为了稳定政局和恢复社会发展，

清政府并没有足够的精力从事立法活动，这时期的

主要任务是应对现实的需要，因此律典的修订以及

司法实践都只能依照明律［5］。经对比，顺治朝颁

布的《大清律集解附例》［6］中“发冢”律文及例

文几乎原封不动地继承了《大明律》及问刑条例的

相关规定，仅仅增加了部分律中小注以解释律意。

康熙朝并未颁布新的律典，为应对现实司法情况的

需要，整理开国以来陆续制定的条例，刊布施行了

《刑部现行则例》［7］，其中新增了两条发冢例文，

分别是“发掘贝勒、贝子、公夫人等坟冢例”和“奴

婢、雇工人发掘家长坟冢例”。

雍正朝则承袭了顺治、康熙朝的修律传统，并

没有对律文本身作重大修改，对比雍正三年（1725）

与顺治四年（1647）的发冢律文，只有两处变化，

第一处是将“于他人坟墓熏狐狸，因而烧棺椁”

的处罚从顺治朝的“杖八十，徒二年”改为“杖

八十，徒二年半”；第二处是将“卑幼于缌麻以上

尊长坟墓熏狐狸因而烧尸”的处罚从“杖一百、流

三千里”改为“杖一百，流二千里”。乾隆五年（1740）

的《大清律例》又将这两处改回，与明律保持一致。

《大清律例》因“刊布中外，永远遵行”变成祖宗

之法，清代发冢律文自此不再修改，之后几代统治

者则使用删改、续纂发冢例文的方式来满足统治需

求以及适应社会发展状况，各朝续纂例文情况见下

表（表 1）。

［1］中国政法大学法律古籍整理研究所编著：《中国历代刑法志注译》，吉林人民出版社1994年版，第721页。

［2］［元］《元典章》，陈高华等点校，天津古籍出版社2011年版，第1688-1692页。

［3］［明］《大明律》，怀效锋点校，法律出版社1999年版，第145页。

［4］“见”字取显露之意，“谓发掘坟冢，至于显露棺椁，已开棺椁，至于显露其尸也”。见［清］沈之奇：《大清律

辑注》，怀效锋，李俊点校，法律出版社2000年版，第628页。

［5］苏亦工：《康熙朝〈刑部现行则例〉的修颁时间、传本及特色》，载《社会科学辑刊》2017年第3期。

［6］杨一凡，田涛主编：《中国珍稀法律典籍续编》（第5册），黑龙江人民出版社2002年版，第316-318页。

［7］刘海年，杨一凡主编：《中国珍稀法律典籍集成·丙编》（第3册），科学出版社1994年版，第541-542页。

［8］例文的名称参见黄静嘉编校：《读例存疑重刊本（第四册）》，成文出版社1970年版。

表 1  清代各朝续纂发冢例分布表

朝代 数量 例文名称［8］

康熙 2 发掘贝勒、贝子、公夫人等坟冢例、奴婢、雇工人发掘家长坟冢例

雍正 5
于他人田园山场或有主坟地及切近坟旁盗葬例、盗发他人远年祖坟及因他人盗葬辄将他人盗葬之棺发掘抛弃及毁弃尸骸例、争坟阻
葬开棺易罐埋藏占葬例、开棺见尸并见棺锯凿抽取衣饰例、盗未殡未埋尸柩及发年久穿陷之冢例

乾隆 2 发掘父母五服骸骨占验吉凶例、殴故杀人案内凶犯毁弃及埋尸灭迹其听从抬弃及帮殴例

嘉庆 12
子孙发掘祖父母父母坟冢例、指称旱魃刨坟毁尸例、有服尊长盗卑幼未殡未埋尸柩例、盗未殡未埋尸柩锯缝凿孔例、发冢并盗未殡
未埋尸柩分别首从科断例、受雇看坟例、纠众发冢起棺索财取赎例、子孙盗祖父母父母未殡未埋尸柩例、有服卑幼盗尊长未殡未埋
尸柩例、有服卑幼发掘尊长坟冢例、平治他人坟墓为田园例、奴雇盗家长未殡未埋尸柩例

道光 1 夫毁弃妻尸例

咸丰 1 发掘坟冢及锯缝凿孔偷窃例
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三、嘉庆朝发冢条文的修纂

嘉庆一朝修改前朝发冢例文 4 条，又续纂 12 条，

极大地扩展了发冢例文的数量。此外，还增加了 2

条针对蒙古地区发冢犯罪的则例以及 3 条发冢秋审

条款，使发冢律例在实践中更利于统一适用。

（一）《大清律例》之发冢例

嘉庆时期发冢例的增修内容大致可以分成以下

几类。

第一，增加了新的犯罪行为类型，并重点关

注从犯的量刑。例如，嘉庆六年（1801）对乾隆

四十一年（1776）定的“殴、故杀人弃埋尸身治罪

例”［1］进行了修改，综合刑部的意见，修改后的

例文有两处变化：一是增加了“起意残毁死尸，及

弃尸水中”的情形，规定了“听从抬弃之人”的处罚；

二是增加了例内小注，规定了“案内余人起意毁弃

及埋尸灭迹”的情形，“照弃尸为首律，杖一百，

流三千里”。此次修例内容上都与从犯相关，前者

将“起意残毁死尸，及弃尸水中”案内的“抬弃之

人”纳入了“弃尸为从”的范围，扩大了从犯的范

围，使例文在实践中更易于适用；后者规定了从犯

转化为首犯的情况，临时起意毁弃埋尸者因实行了

弃尸的实行行为从而依照弃尸为首律进行处罚。

再如，嘉庆四年（1799）增加了“锯缝凿孔抽

取衣饰”的规定。刑部在议覆直隶总督胡季堂审题

“崔名瑞偷刨张杨氏坟冢，将棺盖锯砍成缝抽取尸

衣，拟绞监候”案时声明，“崔名瑞刨开杨氏坟土，

用锯斧将棺盖角锯砍直缝一道，伸手入棺，抽出尸

上所盖衣裙，并未揭开棺盖，显露尸身。若一律科

以开棺见尸之罪，与实在见尸情节残忍者无所区

别”［2］，遂经嘉庆帝批准，在原例文中增加了“发

冢见棺、锯缝凿孔、抽取衣物、首饰，并非显露尸

身”的情形，为区别于剥衣见尸的行为，对其仅“发

近边充军；为从，减一等”。嘉庆二十一年（1816）

再次修改此例，明确了“发掘常人坟冢见棺椁为从

者”，处以“杖一百，徒三年”；同时细化了“发

冢见棺，锯缝凿孔、抽取衣饰”的量刑规则，根据

犯罪次数以及在犯罪中所起的作用进行区分处罚，

“为首一二次者，发近边充军；三次者，发边远充

军……为从一、二次者，杖一百，徒三年；三次者，

照杂犯流罪总徒四年……”［3］。

第二，增加了新的身份犯罪类型。嘉庆十四年

（1809）纂定了“有服尊长盗卑幼未殡未埋尸柩 

例”，此前对于相关的案件，刑部都比照尊长发

卑幼坟冢的律文进行减等科断，而新例明确了“缌

麻尊长、小功以上尊长”盗“卑幼未殡、未埋”尸柩，

“开棺见尸”以及“未开棺椁”等行为的处罚，

补律所未备，便于实践中的统一适用。另外，嘉

庆二十一年（1816）纂定了“受雇看坟例”，首

次以法律形式明确了看坟人的责任。“仅止雇令

看守坟地、并无主、仆名分者”对所看守坟地有

典守之责，“如有发冢及盗未殡、未埋尸柩，并

锯缝凿孔，与未开棺椁者，或自行盗发，或听从

外人盗发，除死罪无可复加外，犯该军、流以下

等罪，悉照凡人首、从各本律例上加一等问拟”［3］。 

同时，嘉庆二十二年（1817）刑部称“查盗未殡、

未埋尸柩一项，奴仆、雇工人有犯，未立专条”，

遂照乾隆六年（1741）刑部已奏未纂入例的内容

酌定新例文［4］。

第三，因统治需要将罪犯发往新的发遣地。乾隆

时期，“发掘常人坟冢，见棺椁为首，与开棺见尸为

从一次者”，俱发近边充军；“开棺见尸为从二次者”，

实发烟瘴充军［5］。嘉庆四年（1799），因“新疆各

厂做工人少”［5］，则将“发掘他人坟冢见棺椁为首，

与开棺见尸为从一二次者，如年在五十以下”的犯人

都改发往伊犁等处当差，同时规定了脱逃被获的处罚。

嘉庆八年（1803）再次改发遣犯，将年五十以下俱发

伊犁的改发内地，并对年在五十以上的罪犯减轻处罚，

［1］例文修改前和修改后的内容，参见郭成伟等编：

《大清律例根原》，上海辞书出版社2012年版，第1134-

1135页。

［2］郭成伟等编：《大清律例根原》，上海辞书出版

社2012年版，第1134页。

［3］同上注，第1144页。

［4］例文具体内容：“奴仆、雇工人盗家长未殡、未

埋尸柩，未开棺椁，事属已行，确有显迹者，照发冢已行

未见棺例，为首，绞监候；为从，发近边充军。开棺见尸

者，照发冢见棺椁例，为首，绞立决；为从，绞监候。其

毁弃撇撒死尸者，仍照旧例，不分首、从，皆斩立决。”

见郭成伟等编：《大清律例根原》，上海辞书出版社2012

年版，第1142页。

［5］郭成伟等编：《大清律例根原》，上海辞书出版

社2012年版，第1133页。
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发附近充军。嘉庆十七年（1812）修改了“有服卑幼

盗尊长未殡未埋尸柩例”和“有服卑幼发掘尊长坟冢

例”中的发配地点，将之前“发黑龙江”之处［1］俱

改“发云贵、两广极边烟瘴充军”。嘉庆朝发遣地的

频繁变更早期出于“劳作需人的经济原因”，后期则

更多地是由于发配地遣犯人数壅积带来的安置和管理

问题［2］。

第四，另立专条以示重视。例如，康熙二十七

年（1688）所定“奴婢、雇工人发掘家长坟冢例”

中规定，子孙发掘祖父母、父母坟冢的“俱照此例

科断”，即“未见棺者，为首，拟绞监候；为从，

发近边充军。见棺椁者，为首，绞立决；为从，绞

监候。开棺椁见尸者，为首，斩立决；为从，斩监

候。毁弃撇撒死尸者，不分首、从，皆斩立决”［3］。

嘉庆六年（1801），刑部核议四川总督勒保题“黄

万熉盗开伊母尸棺剥取衣服，并毁弃死尸，将黄万

熉拟斩立决”一案，奉嘉庆帝旨意，对黄万熉改以

凌迟处死，嘉庆帝认为，“人子之于父母，其恩谊

迥非奴婢、雇工之于家长可比”［3］，遂将子孙犯

于祖父母、父母的情形从原例中摘出，比照殴骂祖

父母、父母的情形量刑［4］。一方面加大了对“子

孙发掘祖父母、父母坟冢”的惩罚力度，不仅突破

了原有的凌迟刑适用体系，将其适用范围扩大至发

冢条；另一方面，在处罚上区别于其他犯罪情形下

的“为从减等”原则，不区分首从，一体处罚。嘉

庆十五年（1810）又对此作了细化，在“吕祥刨挖

祖坟开棺见尸”一案中，“吕祥因贫起意，先后发

掘伊高祖之祖吕承科、高祖之父吕九思并伊高祖之

弟吕犹龙坟冢，开棺盗取金银器物，卖钱花用”［5］，

刑部认为这种行为“实属残忍灭伦，竟非人类”，

嘉庆帝照刑部所拟意见，将吕祥凌迟处死，并下旨

“嗣后，如有似此刨掘祖父母坟墓至三冢者，该犯

照例凌迟外，其子嗣均即行发遣”［5］。

（二）《理藩院则例》之发冢条

清朝疆域辽阔，民族众多，统治者为巩固统一的

多民族国家，尤其注重运用法律手段治理蒙古、青海、

西藏等边疆地区，先后制定了《西宁青海番夷成例》

《蒙古律例》《回疆则例》《理藩院则例》等民族法规。

嘉庆时期对湘、黔民族的立法活动不多，对青

海各族适用的《西宁青海番夷成例》也没有再行修

改［6］。嘉庆朝制定的民族法规中较为代表性的有《理

藩院则例》和《回疆则例》，其中《回疆则例》里

未有发冢相关的内容。而《理藩院则例》吸收了《蒙

古律例》的内容和体系，并根据蒙古地区事务的变

化以及立法技术进步的需要进行了删改和增补，针

对发冢犯罪增加了“平人发掘王贝勒贝子公扎萨克

台吉及福晋夫人等坟冢”和“平人发掘平人坟冢”

两条［7］。将《理藩院则例》中的发冢例与康乾时

［1］“有服卑幼，盗尊长未殡、未埋尸柩，开棺见尸者，为首，期亲卑幼发黑龙江等处为奴”；“有服卑幼，发掘尊长坟冢，

见棺椁者，为首，期亲卑幼发黑龙江等处为奴”。见郭成伟等编：《大清律例根原》，上海辞书出版社2012年版，第1138页。

［2］尹子玉：《论嘉庆朝的遣犯改发》，载《清史研究》2020年第3期。

［3］郭成伟等编：《大清律例根原》，上海辞书出版社2012年版，第1136页。

［4］例文内容：“凡子孙发掘祖父母、父母坟冢，均不分首、从，已行未见棺椁者，皆绞立决；见棺椁者，皆斩立决；

开棺见尸并毁弃尸骸者，皆凌迟处死。如有尊长、卑幼或外人为首、为从，分别服制、凡人，各以首、从论。”见郭成伟等

编：《大清律例根原》，上海辞书出版社2012年版，第1136页。

［5］郭成伟等编：《大清律例根原》，上海辞书出版社2012年版，第1140页。

［6］刘广安：《清代民族立法研究》，中国政法大学出版社2015年版，第108页。

［7］例文内容：“又定平人发掘王贝勒贝子公扎萨克台吉及福晋夫人等坟冢已行未见棺者为首拟绞监候，为从发山东

河南交驿充当苦差。见棺者，为首绞立决，为从绞监候。开棺见尸者，为首斩立决，为从绞立决。毁弃撇撒死尸者，不分首

从皆斩立决。”“又定平人发掘平人坟冢未见棺者，为首鞭一百，罚三九牲畜，为从鞭九十，罚二九牲畜。见棺者，为首发

山东河南交驿充当苦差，为从鞭一百罚三九牲畜。开棺见尸者，为首发极边烟瘴，为从发山东河南，均交驿充当苦差。毁弃

撇撒死尸者，为首绞监候，为从发极边烟瘴，交驿充当苦差。若盗未殡未埋尸棺及发年久穿陷之冢，未开棺椁者，为首鞭

一百，罚三九牲畜，为从鞭九十，罚二九牲畜。开棺见尸者一次者，为首发山东河南交驿充当苦差，为从鞭一百，罚三九牲

畜，二次者发江南浙江江西湖广福建等省，为从发山东河南，三次者，为首发云南贵州广东广西等省，为从发江南浙江江西

湖广福建等省，均交驿充当苦差，三次以上者，为首绞监候，入于缓决，为从发云南贵州广东广西等省，交驿充当苦差。”

见［清］托津等奉敕纂：《钦定大清会典事例（嘉庆朝）》，文海出版社，1991年版，第974页。
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期民族法规中的发冢条文相对比，可以发现嘉庆时

期发冢例发生了较大的变化，如增加了新的发冢行

为类型、细化了发冢的犯罪情节、规定了惯犯加重

处罚等。总体而言，展现出了以下两个发展特点。

首先，嘉庆时期对于犯罪对象身份的划分更为

简单，不再繁琐地将不同爵位的特权阶层区分开来，

并且删除了有关官员的内容，包括发掘官员坟冢以

及官员发掘坟冢的情况，例文仅将犯罪对象划分为

王公贵族以及平人两等进行区别处罚。身份划分的

简单化显然有利于司法官员在实践中作出判断和适

用；另一方面，这种简化使得平人阶层出身的官员

的坟冢不再享有特殊保护，发冢例保护的重点倾斜

于贵族阶层的坟冢。

其次，嘉庆朝加大了对蒙古地区发冢犯罪的处罚

力度。康乾时期发冢例以鞭刑为主要处罚方式，例文

对发掘王公坟冢为从、发掘台吉塔布囊坟冢为从以及

发掘官员、平人坟冢的行为都处以鞭刑，并罚以不同

数量的牲畜。而嘉庆时期仅发掘平人坟冢例中未见棺

椁和见棺椁为从的情形处以此种刑罚，其他犯罪情节

都处以死刑和发遣，可见刑罚之重。嘉庆朝发冢例根

据犯罪的轻重不同，将犯罪人发至远近不同地点的交

驿当差，由轻至重分别发往山东河南、江南浙江江西

湖广福建等省、云南贵州广东广西等省。发遣在发冢

例中的广泛适用，一方面加大了对发冢犯罪的处罚力

度；另一方面缩小了康乾时期发冢例中死刑与鞭刑之

间刑罚差距，使得例文的刑罚体系更为均衡。

（三）发冢秋审条款

嘉庆朝关于发冢的秋审条款有四条，分别为“窃

贼发冢开棺见尸”“发冢三次为从”“贪图吉壤发

冢致坏人尸棺骸罐”以及“指称旱魃”。其中只有

“窃贼发冢开棺见尸”条为乾隆朝所纂，其它三条

均为嘉庆年间所定。

“指称旱魃”条规定，“凡指称旱魃，刨坟毁

尸，为首者，照发冢开棺见尸律，拟绞监候。如讯

明实无嫌隙，秋审入于缓决。若审有挟雠泄忿情事，

秋审入于情实”［1］。“为从开棺三次”条的内容

包含在“开棺见尸并见棺锯凿抽取衣饰例”中，规

定“为从三次，审系帮同开棺，秋审入于情实。仅

止在坟外瞭望，入于缓决。至三次以外，虽止瞭望，

俱拟情实”［2］。“贪图吉壤”条规定了“贪图吉

壤发冢致坏人尸棺骸罐者，亦以见尸科罪，应入情

实。如系山地被人盗埋盗葬，及心疑盗葬出于有因

而发冢，坏人尸棺骸罐者，亦可酌入缓决”［3］。

嘉庆朝不仅在发冢条例中严格且细密地对首从

犯进行区分规定，在秋审案件中同样根据犯罪次数

的不同对从犯进行区分处罚，可见立法者对于“罚

当其罪”以及立法体系完备的孜孜追求。

四、嘉庆朝发冢立法的特点

（一）立法体系的完备

传统社会早期禁止发冢的立法较为简约，如“盗

墓者诛”，历代以来，随着发冢类型的增多以及礼

法的不断融合，禁止发冢的法律条款日趋完备和细

密。至有清一代，发冢的律例规定达到完备和体系

化。如张晋藩先生所言，“清代法制是中国封建法

制的完备形态，剖析清代法制，有助于了解整个封

建法律的发展趋向和规律性。”［4］发冢条的完备

形态在嘉庆朝就已形成。

清代继承了明代 7 条发冢律文、2 条发冢例文，

律文始终未有大变，而例文较明代多了 21 条，其

中嘉庆年间定例 12 条，占发冢例的一半，且嘉庆

朝后发冢例只新增了 2 条，就数量而言，发冢律例

在嘉庆朝就已经基本定型。

从内容上来看，嘉庆朝发冢条文的修纂细致严

谨、分类合理，为求情罪允协，严格根据主观恶意

的不同以及行为危害性的大小对各类发冢案件进行

区分，如“发冢见棺，锯缝凿孔、抽取衣饰”的要

在“开棺见尸”上减等处罚，又要与“盗未殡、未

埋尸柩，锯缝凿孔”的相区别。这种立法精神在嘉

庆二十一年（1816）具化为新的例文，“发掘坟冢，

并盗未殡、未埋尸柩，无论已开棺、未开棺，及锯

缝凿孔等项人犯，各按其所犯本条之罪，分别首、

从，并计科断……不得以盗未殡、未埋尸柩及锯缝

凿孔之案，归入发冢见棺及开棺见尸案内，并计次

［1］郭成伟等编：《大清律例根原》，上海辞书出版

社2012年版，第1137页。

［2］同上注，第1135页。

［3］宋北平编著：《秋审条款源流考》，社会科学文

献出版社2009年版，第447页。

［4］张晋藩等著：《中国法制通史（第八卷）》，法

律出版社1999年版，第1页。
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数治罪”［1］。嘉庆时期还重视对惯犯的处罚，“如

一人叠窃，有首、有从，则视其为首次数与为从次

数，罪名相比，从其重者论。若为首各次并计罪轻，

准其将为首次数归入为从次数内，并计科罪，不得

以为从次数作为为首次数并计”［1］，还对次数的

计算进行了解释，以开棺为例，“以见一尸为一次，

不得以同时、同地连发多冢者作一次论”。再如，

嘉庆二十二年（1817）因“韩玉命平治祖坟多冢，

例无专条，咨请部示”一案，经刑部议请、嘉庆帝

批准，续纂了“平治他人坟墓为田园例”［2］，相

比平治他人坟墓为田园律，例文增加了平治多冢以

及服制犯罪的内容，一定程度上加重了处罚，但对

子孙与奴雇犯罪的情形并未作区分，一体科罪。此

外例文还加重了对买地人的处罚，律文规定对买地

人牙保知情者各杖八十，例文则“悉与犯人同罪”。

嘉庆朝对发冢立法的完善还体现在将以往有处

罚惯例或量刑原则的情形明文确定。如嘉庆二十一

年（1816）在“开棺见尸并见棺锯凿抽取衣饰例”

中明确了“发掘常人坟冢见棺椁为从”的处“杖

一百，徒三年”；同年还增加了“盗未殡未埋尸柩

及发年久穿陷之冢未开棺椁为从”的规定，对其处

以“杖九十、徒二年半”。同时，嘉庆朝发冢例的

规定非常具体，几乎每种发冢情节下都区分服制、

首从、犯罪次数进行处罚，还对秋审结果的衡量标

准进行了明确规定，极大地完善了发冢的立法体系。

这种立法倾向同样体现在《理藩院则例》中，如“平

人发掘平人坟冢”条规定了未见棺、见棺、开棺见

尸、毁弃死尸四种犯罪情节，每种犯罪情节下都对

首从犯进行区分处罚，且对开棺见尸的行为根据犯

罪次数的不同递加刑罚。根据犯罪人在犯罪中所起

作用的不同以及犯罪次数的不同区分处罚的规定，

体现了立法者对“罚当其罪”的追求。

嘉庆朝之后，道光、咸丰两朝各增了 1 条发冢

条例，分别为“夫毁弃妻尸例”和“发掘坟冢及锯

缝凿孔偷窃例”，此二例从内容上而言实则存在争

议、并未突破嘉庆朝原有体系。对于“夫毁弃妻尸 

例”［3］，薛允升评价道：“夫弃妻尸，比依尊长弃

毁缌麻以下卑幼之尸律定拟，并非无所依据。此处

援照夫妻以尸图赖例，改为徒一年半，不失尸者，

减一等，徒一年，似与律意不符。”［4］可见，此例

实无纂定的必要，内容违背了律意。而对“发掘坟

冢及锯缝凿孔偷窃例”［5］，薛允升更是质疑了其所

规定的犯罪情节，“发冢开棺见尸，及锯缝凿孔得财，

首从均改为立决监候，又何计赃之有？此条似应改

为‘盗未殡未埋尸柩，开棺见尸，锯缝凿孔……’

云云。”［6］这也从一个侧面说明，发冢的立法规定

在嘉庆朝就已定型，之后的朝代并无更多建树。

（二）服制立法的扩张

清代发冢例共有 6 条服制条款，分别为“发掘

父母五服骸骨占验吉凶例”“子孙发掘祖父母父母

坟冢例”“有服尊长盗卑幼未殡未埋尸柩例”“子

［1］郭成伟等编：《大清律例根原》，上海辞书出版社2012年版，第1144页。

［2］“平治他人坟墓为田园，未见棺椁，止一冢者，仍照律杖一百；如平治多冢，每三冢加一等，罪止杖一百，徒

三年。卑幼于尊长有犯，缌麻功服各加凡人一等；期亲又加一等。若子孙平治祖坟，并奴仆、雇工平治家长坟一冢者，杖

一百，徒三年，每一冢加一等，仍照加不至死之例，加至实发云贵、两广极边烟瘴充军为止。其因平治，而盗卖坟地得财

者，均按律计赃，准窃盗论，加一等。赃轻者，各加平治罪一等。知情谋买者，悉与犯人同罪。不知者，不坐。如因平治而

强占或盗卖，计亩数多［少］，按例应拟徒流、充军，以至因平治而见棺、见尸，并弃毁尸骸，按例应拟军遣、斩绞、凌迟

者，仍照各本例，从其重者论。其子孙因贫卖地，留坟祭扫，并未平治，又非盗卖者，不在此例。”见郭成伟等编：《大清

律例根原》，上海辞书出版社2012年版，第1142页。

［3］“夫毁弃妻尸例”规定：“夫毁弃妻尸者，比依尊长毁弃期亲卑幼死尸律，于凡人杖流上递减四等，杖七十，徒一

年半。不失尸，及毁而但髠发若伤者，再减一等，杖六十，徒一年。”见［清］薛允升：《读例存疑重刊本》（第４册），

黄静嘉编校，成文出版社1970年版，第744页。

［4］［清］薛允升：《读例存疑重刊本》（第４册），黄静嘉编校，成文出版社1970年版，第744页。

［5］“发掘坟冢及锯缝凿孔偷窃例”规定：“凡发掘坟冢，及锯缝凿孔偷窃之案，但经得财，俱核计所得之赃，照窃

盗赃科断。如计赃轻于本罪者，仍依本例定拟。若计赃重于本罪者，即从重治罪。”见［清］薛允升：《读例存疑重刊本》

（第４册），黄静嘉编校，成文出版社1970年版，第745页。

［6］［清］薛允升：《读例存疑重刊本》（第４册），黄静嘉编校，成文出版社1970年版，第745页。
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孙盗祖父母父母未殡未埋尸柩例”“有服卑幼盗尊长

未殡未埋尸柩例”以及“有服卑幼发掘尊长坟冢例”，

其中除第 1 条外，后 5 条都定于嘉庆朝。嘉庆朝共纂

发冢例 12 条，服制条款［1］有 5 条，约占总量的一半；

嘉庆一朝共修例 192 条，服制条款有 19 条，其中发

冢例占四分之一［2］。可见从数量及占比来看，服制

立法的扩张是嘉庆朝发冢例变化的一大特点。

除数量突出外，嘉庆朝发冢立法对于服制关系的

划分更加细致，“尊长”细化为缌麻尊长和功缌尊长，

卑幼细化为期亲卑幼和功缌卑幼，如“有服卑幼盗尊

长未殡未埋尸柩例”详细地规定了卑幼犯于缌麻、小

功、大功、期亲尊长的不同情形以及相应刑罚。

表 2  有服卑幼盗尊长未殡未埋尸柩例

服制
关系

首 / 从犯 犯罪情节 刑罚

犯于
缌麻
尊长

首犯
盗卑幼未殡未埋尸柩，开棺见尸 杖九十、徒二年半

盗卑幼未殡未埋尸柩，未见棺椁 杖八十、徒二年

从犯
盗卑幼未殡未埋尸柩，开棺见尸 杖八十、徒二年

盗卑幼未殡未埋尸柩，未见棺椁 杖七十、徒一年半

犯于
小功
尊长

首犯
盗卑幼未殡未埋尸柩，开棺见尸 杖八十、徒二年

盗卑幼未殡未埋尸柩，未见棺椁 杖七十、徒一年半

从犯
盗卑幼未殡未埋尸柩，开棺见尸 杖七十、徒一年半

盗卑幼未殡未埋尸柩，未见棺椁 杖六十、徒一年

犯于
大功
尊长

首犯
盗卑幼未殡未埋尸柩，开棺见尸 杖七十、徒一年半

盗卑幼未殡未埋尸柩，未见棺椁 杖六十、徒一年

从犯
盗卑幼未殡未埋尸柩，开棺见尸 杖六十、徒一年

盗卑幼未殡未埋尸柩，未见棺椁 杖一百

犯于
期亲
尊长

首犯
盗卑幼未殡未埋尸柩，开棺见尸 杖六十、徒一年

盗卑幼未殡未埋尸柩，未见棺椁 杖一百

从犯
盗卑幼未殡未埋尸柩，开棺见尸 杖一百

盗卑幼未殡未埋尸柩，未见棺椁 杖九十

另一方面，嘉庆朝对服制发冢案件的处罚更为严

厉，嘉庆之前，“子孙发掘祖父母父母坟冢”与“奴

婢雇工人发掘家长坟冢”一体科罪，最高刑罚已至斩

决，而嘉庆时期另立专条，将最高刑罚加至凌迟。再

如，嘉庆朝对“子孙盗祖父母父母未殡未埋尸柩”的

行为是不区分首从，一体处罚的，可见打击力度之大。

（三）纠众定例的增加

1．“指称旱魃刨坟毁尸例”

“旱魃是传说中能够引起旱灾的一种旱神，人

们为了消除旱灾，往往通过打旱魃的方式来禳除

旱灾，祈求雨泽。”［3］在山东巡抚铁保奏的“高

密县民仲二等捏称李宪德尸成旱魃，纠众刨毁”一

案中，高密县久旱成灾，县民仲二等人因怀疑李宪

德的尸体变为旱魃，遂纠集众人挖坟毁尸，情节极

为恶劣。为此嘉庆朝纂定了“指称旱魃刨坟毁尸

例”［4］。例文规定的刑罚与凡人发冢的情节一致，

并没有因纠众而加大处罚，这与打旱魃习俗的性质

相关，此习俗究其根本在于自然灾害，百姓面对旱

灾时的无能为力或许只能通过打旱魃的方式来获取

一些心理安慰，正是考虑到此，嘉庆朝之前统治者

一直并未将该习俗纳入法律规制的范围。那么嘉庆

九年（1804）又为何制定此例呢？

综览嘉庆一朝，民众起义不断，从白莲教起义

到天理教起义，表现出此时期社会阶级矛盾的尖锐。

嘉庆九年（1804），历时九年的白莲教起义终被统

治者镇压，而这一年恰好制定了旱魃例，由此有学

者猜测会不会是统治者对于大规模起义的恐惧使其

对于具有某些相似表征的“打旱魃”习俗也心存畏

惧，正如“叫魂”被乾隆皇帝当作政治大事处理一样，

“早魃”的民间仪式也通过例文被禁止［5］。对此

猜测笔者是认同的。针对李宪德一案，嘉庆帝曾发

布上谕称，“夫旱暵乃系天行，岂朽胔残骸所能为虐。

而蚩氓无识，妄谓除魃遂可弭灾，若不严设例禁，

任听乡愚刨坟击打，甚至不肖匪徒挟仇残忍，于风

俗人心大有关系”［6］。从中可以看出，嘉庆帝纂

［1］服制条款包括直接以五服服叙等级表述的条文和

虽不以服叙等级表述但涉及亲属关系而量刑不同的条文。

［2］其他服制条款则比较分散，分布在谋杀祖父母父

母、杀死奸夫、杀子孙及奴婢图赖人、威逼人致死、殴期

亲尊长等例中。

［3］王新文：《古代山东地区的祈雨风俗考述》，山

东师范大学2012年硕士学位论文。

［4］“凡指称旱魃，刨坟毁尸，为首者，照发冢开

棺见尸律，拟绞监候。如讯明实无嫌隙，秋审入于缓决。

若审有挟雠泄忿情事，秋审入于情实。为从帮同刨毁者，

改发近边充军。年在五十以上，仍发附近充军。其仅止听

从同行并未动手者，杖一百，徒三年。”见郭成伟等编：

《大清律例根原》，上海辞书出版社2012年版，第1137

页。

［ 5 ］ 陈 聪 ： 《 清 代 “ 发 冢 ” 律 例 与 司 法 的 文 化 研

究》，中山大学2009年博士学位论文。

［6］郭成伟等编：《大清律例根原》，上海辞书出版

社2012年版，第1137页。
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定此例主要是打击试图借故旱魃而肆意妄为的犯罪

行为以及想要用法律纠正错误的“风俗人心”。

打旱魃习俗广泛地存在于明清时期北方多省，

且经常出现有人“利用旱魃之名恃众力以泄私愤，

肆行不轨的情形，影响社会稳定，成为明清时期北

方地区的一个社会问题”［1］，为此，嘉庆朝为打

击怀挟仇恨而纠众打旱魃的情形，对造意的为首者

与凡人发冢开棺见尸一体处罚。另一方面，传统社

会中群体性犯罪的危害极大，不仅会严重损害社会

秩序，而且一旦在群体中注入宗教因素，很可能演

变成对抗政权统治的行动［2］，因此对于群体性犯

罪，统治者多加大处罚的力度。“纠众”犯罪多由

少数人利于某些具有蛊惑人心的说辞煽动多数人进

行犯罪，这种对于“人心”的煽动与邪教犯罪具有

相似的途径，重则将动摇统治根基，因此嘉庆朝对

影响“风俗人心”的打旱魃习俗进行法律规制。

2．纠众发冢起棺索财取赎例

明律就有“纠众发冢起棺索赎”的内容，“如

有纠众发冢，起棺索财取赎者，比依强盗得财律，

不分首从，皆斩”［3］。清代此类犯罪仍不少见，

雍正朝曾任广西巡抚的李绂曾发布《禁发冢告谕》，

其中专门指出“广西各属地方，民猺刁悍，动辄将

他人已葬尸骸暗地掘发，藏之私所，复敢匿名插

标，声言报仇；尸亲寻认，公行勒索，赎银不餍不

休”［4］。为严惩此类犯罪，嘉庆朝立法者将其从

原例中摘出，并细化规定，立专条以示重视。

此条例文只有两种处罚方式：一是斩立决；二

是发新疆给官兵为奴，且引入强盗得财律进行处罚，

可见立法者严惩民间纠众发冢的态度。强盗得财律

的量刑标准是得财与否，但发冢立法却加重了对未

得财者的处罚，规定“其未经得财者，首犯仍比依

强盗得财律斩立决，从犯俱发新疆给官兵为奴”。

这类纠众发冢行为本意为财不为尸，却要从重处罚，

因群体犯罪不单单会危害社会秩序，而且很可能演

变成对抗政权统治的起义，因此统治者非常警惕，

而嘉庆一朝各种起义不断，影响最大的白莲教起义

历时九年才被彻底镇压，有理由对此类带有强盗性

质的群体发冢案件加以从重处罚。

五、嘉庆朝发冢立法变化的原因

历经顺治、康熙、雍正三朝，到乾隆五年（1740）

清朝政府制定了较为完备的《钦定大清律例》，此后

律文不再更改，而新的社会形势的变化又要求法律与

之相适应，因此律文所附条例“五年一小修，十年一

大修”。每次条例内容的改动都有一定的原因，这些

原因构成我们了解嘉庆时期发冢立法变化的重要线索。

（一）法律因素

1．立法者对于完善发冢规定的追求

嘉庆朝立法者本着“与其逐案比附，莫若酌立专

条，以便引用”［5］的立法态度，力图建立起完善的

发冢立法体系，从修例按语中就可看到其构建严密法

网的决心，“至子孙、奴婢、及有名分之雇工人盗发

祖父母、父母、家长坟冢，及未殡、未埋尸柩，分别

已、未见棺、见尸，拟以凌迟、斩绞立决、监候、遣军，

定例已极严密，毋庸增改外……”［6］。嘉庆时期对

于发冢条文的修纂范围非常广泛，涵盖了发冢条例、

《理藩院则例》中关于发冢的则例以及发冢秋审条款；

从内容上看，极大地完善了发冢的立法体系，使实践

中类型丰富、数量繁多的发冢案件都能有法可依。

2．清代“因案生例”的例文产生途径

嘉庆时期多条发冢条例的直接修纂原因在于实

践中出现了“无法可依”或比照已有律例定罪有失

允协的发冢案件，出现了新的犯罪行为类型，如“锯

缝凿孔抽取衣饰”“纠众发冢起棺索财取赎”“平

治多冢”，等等。以“指称旱魃刨坟毁尸”的制定

为例，此条是根据“仲二等捏称李宪德尸成旱魃，

纠众刨毁”一案奉旨纂为条例的，考虑发冢的动机

一般为图财和挟仇，而仲二等人是“打旱魃祈雨”，

律无治罪明文，知县于是“援引远年成案”，比照

“冢未理先穿陷开棺见尸律”拟仲二杂犯绞罪（准

徒五年）。但是巡抚认为处罚太轻，便为此奏请嘉

庆帝裁夺。因此案罕见，以至比照都无从比起，为

［1］张传勇：《旱魃为虐：明清北方地区的“打旱

魃”习俗》，载《中国社会经济史研究》2009年第4期。

［ 2 ］ 陈 聪 ： 《 清 代 “ 发 冢 ” 律 例 与 司 法 的 文 化 研

究》，中山大学2009年博士学位论文。

［3］［明］《大明律》，怀效锋点校，法律出版社

1999年版，第145页。第414页。

［4］杨一凡，王旭编：《古代榜文告示汇存》（第7

册），社会科学文献出版社2006年版，第13-14页。

［5］郭成伟等编：《大清律例根原》，上海辞书出版

社2012年版，第1139页。

［6］同上注，第1143页。
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了此后类似案件“有法可依”，特奉旨纂入条例。

“无法可依”案件的增多在相当程度上与当时

的司法实践情况有着密切的关系。嘉庆时期发冢案

件层出不穷（案件统计见附录）［1］，表现出案件

数量多、案件类型丰富的特点，出现了“刨高祖以

上坟三冢开棺见尸”（案 7）和“纠众发掘坟冢盗

骸勒索”（案 54）等新行为类型的案件，以及“发

掘兄妻弟妻尸棺”（案 8）、“发掘八世祖年久穿

陷坟冢”（案 16）等新身份关系的案件。比起乾隆

时期，嘉庆朝的发冢案件数量翻了近一倍，其时间

分布如下图，由图可知，案件集中分布在嘉庆朝后

期，即嘉庆十八年（1813）至二十五年（1820），

这一时期发冢案件的数量约占整个嘉庆朝的百分之

八十，而相应地这一时期增加了 6 条例文，占嘉庆

朝发冢例的一半，可见统治者为应对司法实践的需

求而不断地制定新的发冢例文。

图 1  案件数量（件）

（二）社会因素

“任何社会的法律都是为了维护并巩固其社会

制度而制定的，只有充分了解产生某一种法律的社

会背景，才能了解这些法律的意义和作用。”［2］

发冢条文在嘉庆朝发生如此大的变化从根本上来说

还是要落脚于社会的因素。

经过康雍乾三帝的励精图治，清朝统治达到鼎

盛时期，但同时也出现许多社会问题，盛世的表象

下潜伏着种种社会危机。在乾隆朝后期，各种社会

问题就已逐渐凸现，社会矛盾日渐尖锐，人民生活

困苦，清王朝的统治开始走向衰落。嘉庆帝即位初

年就爆发了白莲教起义，历时九年才平定，此后更

是农民起义不断，自然灾害频发，社会危机四伏，

“川、湖、陕的教匪，甘、新的回乱，浙、闽的海寇，

一波未平，一波又起”［3］。可以说嘉庆朝的社会

最重要的特点之一便是社会的动荡不安，秩序的混

乱［4］，在整个社会都面临着失序的危机时，各种

类型的犯罪数量都会增加，嘉庆时期发冢案件数量

的激增只是其中的一个缩影。

发 冢 的 原 因 不 外 乎 贪 财、 仇 恨、 奸 尸、 厌

胜［5］，嘉庆时期出现了很多因财发冢的案件，为应

对不断增加的此类案件，嘉庆四年（1799）增加了对“发

冢见棺，锯缝凿孔抽取衣饰”行为的处罚。在服制发

冢案件中，为财也逐渐成为主要动机，有“因贫起意

先后发掘祖父坟冢，开棺盗取金银器物，卖钱花用”［6］

的情形，也有“盗尸衣以葬父”的情形，经济因素在

发冢案件中起到很大的作用。相比康乾时期，嘉庆朝

的整体经济发展缓慢，另一方面，人口过度增长相对

于有限资源紧张的矛盾日益突出，加之嘉庆朝吏治全

面败坏，统治阶级加大了对百姓的剥削，人民生活日

益贫困，由此“因财”的犯罪大幅增加。

发冢案件的增多也与清代社会中后期的厚葬风气

相关。有学者指出，“杜绝盗墓的根本途径在于薄葬”，

“历史上的盗墓之风与历代相沿的厚葬习俗有直接关

系，丰财厚葬，以启奸心，厚葬是诱发盗墓的主要原

因”［7］。清朝统治前期，社会生活的方方面面都在

礼法的约束下，政府崇俭黜奢，整治风俗，以至社会

风气俭朴，人们对待婚假丧葬也是谨慎循礼。随着社

会经济的逐步恢复和发展，到康熙时期奢靡之风有所

抬头，社会经济的恢复、财富的积累，都为社会风气

的转变提供了物质基础。社会上层、富商豪民的奢靡

［1］笔者从《刑案汇览》《驳案汇编》《刑部比照加

减成案》《历代判例判牍》《清代成案选编》等案例集以

及中国历史第一档案馆的刑科题本中共统计了乾隆朝发冢

案件33件，嘉庆朝发冢案件61件，道光朝发冢案件97件。

［2］瞿同祖：《中国法律与中国社会》，商务印书馆

2010年版，导论。

［3］张瑞龙：《天理教事件与清中叶的政治、学术与

社会》，中华书局2014年版，第1页。

［4］陈桦：《清代乾嘉道时期研究现状综述》，载

《清史研究》1991年第3期。

［5］顾春军：《“发冢”考》，载《文化遗产》2016

年第2期。

［6］郭成伟等编：《大清律例根原》，上海辞书出版

社2012年版，第1140页。

［7］周苏平：《中国古代丧葬习俗》，陕西人民出版

社1991年版，第211页。
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之风很快蔓延到社会中下层，“民间丧葬以奢侈为尚，

不仅京师，即使是僻远的乡村小镇，同样盛吹猛刮厚

葬之风”［1］。“丧仪自嘉庆朝来多有不称家有无，

舍哀戚，尚浮华。有仿赛会而为之者，仪仗、灯彩、

鼓乐将之，必迎代拜宾数员，章衮从事，变凶而吉，

他郡无是也。”［2］对于民间丧葬奢侈违礼的现象，

有官员提议将婚丧用度定例严限，然而嘉庆帝认为“民

间的日用消费，可各按家财多少使用，官府不可限定”。

社会财富的累积、奢侈越礼之风的蔓延以及统治者对

于民间反礼法生活的放任无一不在冲击着清代的礼法

秩序［3］。

民间丧葬习俗、民众的社会心态也在一定程度

上影响了发冢律例的实施。丧葬习俗有地区差异，

习俗与习俗之间可能相差很大，甚至有些习俗与发

冢律的立法宗旨、内容相冲突，如洗筋、打旱魃、

火葬等习俗，故为法律所不容。以火葬之习为例，

其在清代南方部分地区曾长时间存在，清政府在乾

隆和同治时期有过两次大规模禁止火葬的行动［4］，

但刑部官员对于火葬的态度却未见激烈，如道光朝

“苗人将弟尸烧化”的案件中，只将行为人照“违

制治罪例”处以杖一百。可见同发冢立法冲突的丧

葬习俗与法律似乎存在着此消彼长的关系，禁而未

绝的原因除了存续时间长难以转变外，官员对于相

关习俗的态度也是造成法律推行不力甚至被弱化的

重要因素。不同葬俗产生及盛行的原因不同，火葬、

浮厝葬等，究其背后的经济根源还是在于“非尽惑

于风水，亦由生齿日繁，棺多地少耳”［5］。

社会生活的反礼法趋势［6］给人们的价值观念、

伦理观念以及精神风貌等都带来了一系列变化，如

伦理等级观念的松弛、纲常伦纪的松动，因而嘉庆

时期服制发冢案件增多，使得统治者不得不纂定新

的例文应对不断出现的新的身份犯罪类型。另一方

面，法律对于礼制内容的极度强调恰恰也说明了礼

法对社会秩序控制力量的减弱，因此“清中叶后，

立法日重名分纲纪，司法审判对涉及服制命案的裁

判呈现出责任严格化趋向”［7］。体现在发冢立法

的变化上，便是服制立法的扩张以及加大处罚力度。

然而礼法的松弛并非修订法律就能改变的，其与政

治、经济、社会等因素密不可分，在传统社会，礼

法必然随着王权周期性地废弛和复兴，嘉庆朝处于

清王朝统治由盛入衰的转折点，专制王权衰落，礼

法对社会的控制力也必然随之减弱。

六、嘉庆朝发冢立法的影响

（一）发冢条的重刑化

通过梳理嘉庆朝对发冢条文的修纂情况，不难

发现嘉庆时期对发冢犯罪的处罚仍然极为严厉，不

仅提高了量刑幅度，还扩大了凌迟等酷刑在发冢条

文中的适用范围，进一步凸显出发冢立法走向重刑

化的发展趋势。

首先，增加了凌迟刑的适用。“凌迟者，极刑外

之极刑也，不独‘名例’五刑中所未列，即上古五刑

中亦所未见。其法乃寸而磔之，必至体无余脔，然后

为之割其势，女则幽其闭，剖其腹，出其脏腑以毕其命。

仍为支分节解，葅其骨而后已。”［8］因其极为残忍，

在清代仅适用于严重危害统治秩序等重大犯罪条款。

嘉庆九年（1744）纂定的“子孙发掘祖父母父母坟冢

例”，对“开棺见尸并毁弃尸骸”的情形处以凌迟，

这是历史上首次将发冢的量刑规定到了古代刑罚的极

端，从而扩大了清代凌迟刑的适用范围。

其次，引入了缘坐制度。在“吕祥刨挖祖坟开棺

见尸”（案 7）案中，嘉庆帝看到刑部具奏后，认为

吕祥的行为“实属残忍蔑伦，竟非人类”，不仅下旨

将其按刑部所拟凌迟处死，还要求对其子嗣实行缘坐，

并载入律例。“查明该犯如有子嗣，即著发往伊犁。

嗣后，如有似此刨掘祖父母坟墓至三冢者，该犯照例

［1］殷啸虎，姚子明：《盗墓史》，上海文艺出版社

1997年版，第487页。

［2］丁世良，赵放：《中国地方志习俗资料汇编》

（中南卷·上），书目文献出版社1989年版，第315页。

［3］参见张仁善：《礼·法·社会 清代法律转型与社

会变迁》，商务印书馆2013年版。

［4］常建华：《清代的国家与社会研究》，人民出版

社2006年版，第342页。

［5］楼含松主编：《中国历代家训集成》（第10

册），浙江古籍出版社2017年版，第5807页。

［6］参见张仁善：《论清朝中期以后社会生活的反礼

法趋势》，载《中国史研究》1992年第2期。

［7］顾元：《名分攸关与夹签声请──清代服制命案中

的严格责任与衡平裁断》，载《法制史研究》2017年第31期。

［8］［清］王明德：《读律佩觿》，何勤华等点校，

法律出版社2001年版，第136页。
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凌迟外，其子嗣均即行发遣。著为令。”［1］

再次，扩大了刺字刑的适用。《刺字条款》中

记载了三条发冢相关的规定［2］，其中“发冢见棺，

锯缝凿孔、抽取衣服”的情形于嘉庆四年（1799）

入例，“指称旱魃刨坟毁尸”“盗未殡未埋尸柩锯

缝凿孔”分别为嘉庆九年（1804）、嘉庆二十一年

（1816）纂定的新例内容，可见嘉庆朝发冢例的变

化扩大了刺字在发冢中的适用范围。

最后，加重了对从犯的处罚。嘉庆朝对发冢犯

罪的处罚不仅新增了法外酷刑，还通过司法实践加

重了对从犯的刑罚。在清代共同犯罪制度中，从犯

分为加功者、不加功者和从而不行者［3］，每种从

犯的处罚等次根据在犯罪中所起作用的大小而不

同。对于“加功”，沈之奇的解释如下：“功者，

杀人之事也；加者，用力之谓也。故下手杀人、伤人，

方谓加功。若在场瞭望恐吓、逼迫拥卫之人，则所

谓不加功也。如将瞭望等皆作加功，则恐多人俱坐

绞矣。”［4］在清代谋杀人的共同犯罪中，对于瞭

望等不加功行为要比照加功犯减等处罚，而嘉庆朝

对于发冢共同犯罪中的不加功从犯却和加功从犯同

等处罚。如在嘉庆朝“发冢案内在场瞭望即属为从”

（案 1）一案中，地方官对瞭望犯赵厚拟徒刑，而

刑部依开棺见尸为从例改拟军，加重了对瞭望行为

的处罚，可见嘉庆朝对于发冢犯罪的打击力度之重。

（二）发冢条的礼教化

1．尸体、服制并重的传统

尸体和服制是发冢条最为重要的两个因素，决

定了发冢行为的最终刑罚，在嘉庆朝以前，发冢立

法已形成二者并重的传统。

首先，发冢条重尸体。唐时便对“发掘坟冢开

棺见尸”的行为处以绞刑，明清沿袭了这一重视尸

体保护的传统，并对此进一步发展。在清代发冢条

中，“见尸”处于关键的地位，如律文第一节规定“凡

发掘坟冢，见棺椁者，杖一百、流三千里；已开棺

椁见尸者，绞”，可见“见尸”与否是条文层面“生

死两判”的一般规定；律文第二节规定，“若卑幼

发尊长坟冢者，同凡人论；开棺椁见尸者，斩”“若

尊长发卑幼坟冢，开棺椁见尸者，缌麻，杖一百、

徒三年；小功以上，各递减一等；发子孙坟冢，开

棺椁见尸者，杖八十”，可见“见尸”与否还是卑

幼犯于尊长加重处罚的界点以及尊长犯于卑幼处罚

的起点。乾隆时期清代官员在司法实践中亦是严格

依律进行判决，对见尸的发冢行为一律拟绞监候。

另一方面，发冢条重服制。唐律的发冢条文及

疏议中就已经对“发冢”“残害死尸”“穿地得死人”

等行为中尊卑相犯的情况有所规定，至清代，嘉庆

之前发冢立法已规定的犯罪情节中也大多可以找到

尊卑相犯的情节及相应罚则，可以说嘉庆之前只知

发冢犯罪情节但不知身份关系是无法确定刑罚的。

2．嘉庆朝服制因素的强化

首先，从立法规定上来看，嘉庆朝统治者极为重

视服制因素，以至不惜纂定在实践中并不常用的例文

以示重视。如“子孙发掘祖父母父母坟冢例”，因“黄

万熉盗开伊母尸棺剥取衣服，并毁弃死尸”案纂定，

因“吕祥刨挖祖坟开棺见尸”案再次加重处罚，而在

嘉庆朝发冢案件中除了这两案之外仅有“因贫发掘祖

坟开棺见尸”（案 37）和“拒捕伤差撬损祖母尸棺

图赖”（案 20）两案，可见此类案件实为特例。“子

孙挖掘祖父母父母”的行为本就不为传统社会的民间

观念所容忍，加上发冢立法对此行为的处罚原已非常

严厉，是以并没有纂定此例的必要，但面对“黄万熉”

案时，嘉庆帝怒斥，“该犯于伊母生前毁折肢体，应

得何罪，岂有如此极恶逆犯仅予斩决之理！”［5］遂

将此行为另立专条，加重处罚。

［1］［清］祝庆祺等编：《刑案汇览三编》，北京古

籍出版社2004年版，第752页。

［2］“有发掘常人坟冢见棺椁，及发而未见并开棺

见尸，及锯缝凿孔抽取衣服首从各犯，均面刺发冢二字，

亲属相犯亦刺；盗未殡未埋尸棺锯缝凿孔及开棺见尸，首

从各犯，均面刺盗棺二字；指称旱魃刨坟毁尸者，首从各

犯，均面刺发塚二字。”见杨一凡，田涛主编：《中国珍

稀法律典籍续编》（第7册），黑龙江人民出版社2002年

版，第250页。

［3］例如，清代“谋杀人”条规定：“凡谋或谋诸

心，或谋诸人杀人，造意者斩监候；从而加功者绞监候；

不加功者，杖一百、流三千里。杀讫乃坐……其造意者，

通承已杀、已伤、已行三项，身虽不行，仍为首论；从者

不行，减行而不加功者一等。”见［清］《大清律例》，

田涛，郑秦点校，法律出版社1999年版，第420页。

［4］［清］沈之奇：《大清律辑注》，怀效锋、李俊

点校，法律出版社2000年版，第93页。

［5］郭成伟等编：《大清律例根原》，上海辞书出版

社2012年版，第1136页。
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论嘉庆朝发冢立法的发展变化

嘉庆朝发冢条中的服制因素不仅在立法层面得

到扩张，在司法实践中也呈现不断加强的趋势。在

嘉庆朝发冢案件中，有 11 件依服制定罪的案件，

还有 6 件准服制量刑的案件：（1）“与他人合伙

盗窃家主坟冢”案（案 3）中，奴仆发掘家长期亲

卑幼坟冢，因无治罪明文，刑部将其比照卑幼发五

服以内尊长坟开棺见尸进行处罚。（2）“听从盗

雇主期亲未埋尸柩”案（案 21）为雇工人盗雇主期

亲未埋尸柩，刑部将其比照期功卑幼盗尊长未埋尸

柩进行处罚。（3）“义父发掘义子坟冢见尸”案（案

31）为义父发掘义子坟冢，刑部将其比照发掘期亲

卑幼坟冢进行处罚。而嘉庆二十二年（1817）的义

子盗开浮厝尸棺案（案 39）则照雇工人毁弃家长死

尸例拟斩立决，虽没有比照服制定罪，但刑已至死，

仍可看出法律对义父家长权的维护。（4）“盗开

奴仆未埋尸棺图诈”案（案 36）为家长盗奴婢之子

孙未埋尸棺，刑部将其比照听从缌麻尊长盗卑幼未

埋尸枢开棺见尸的情形进行处罚，即依发卑幼坟冢

开棺见尸满徒上减一等，杖九十，徒二年半。（5）“翁 

主令常人盗子妇未埋尸棺”案（案 53）为翁主令常

人盗子妇未埋尸棺，刑部将其比照发子孙坟冢开棺

见尸律进行处罚。（6）“家长烧毁雇工死尸弃骨水中”

案（案 56）为家长烧毁雇工死尸案，刑部将其比照

毁弃缌麻以上卑幼死尸进行处罚。嘉庆朝司法官员

在实践中通过准服制量刑，即将具有其他身份关系

的发冢犯罪比照服制关系进行处罚的做法，扩大了

服制在司法考量中的适用范围，从而巩固并强化了

发冢条中的服制因素。

从民间观念方面来看，发冢行为损害宗族利益，

发掘、侵盗祖宗坟墓更为宗族不能容忍之事，因此

清代的家谱堂曰中常明令禁止，如嘉庆黟县古筑孙

氏家谱凡例中有载“盗葬祖坟、侵害龙脉者，黜而

削之，子孙永不得载。至有身犯不韪，尚冀其改悔

前非者，则姑存其名，削去行字，使子孙有所系属，

弗及嗣也”［1］。可见在民间观念中，服制也处于

极为重要的地位。

3．嘉庆朝尸体因素的弱化

嘉庆朝的立法规定和司法实践从表层上看，仍

然重视尸体，如在“盗未殡未埋尸柩锯缝凿孔例”

中，对“八次及八次以上者，发极边烟瘴充军”，

而非科以死刑，主要还是因“其未见尸”。嘉庆朝

还有一“开棺见尸暴露尸身”案（案 18），刑部认

为开棺见尸“系属损伤于人，不可赔偿，并不在自

首之列”，也可见对尸体的重视。然而到嘉庆朝，

尸体因素在发冢立法中实则呈现弱化的趋势。

清代律文在法律体系中居主导地位，“条例

的制定和修改必须体会律的精神，以律为原则指

导”［2］。发冢律文自乾隆朝不再变化，而律文中

规定的某些处以死刑的见尸情节已是最高程度，当

实践中出现较轻的情节，那么为了罚当其罪，即使

见尸的情形也不会被科以死刑。如律文规定“盗未

殡、未埋尸柩及发年久穿陷之冢，开棺见尸者”处

以绞刑，而雍正及乾隆朝都出现了该情节下多次共

同犯罪的情形，为了满足司法实践的需要，从而新

增了“盗未殡未埋尸柩及发年久穿陷之冢例”，例

文规定“盗未殡、未埋尸柩，及发年久穿陷之冢，

开棺见尸一次者，为首，发边远充军；二次者，发

极边烟瘴充军；三次者，绞”。其中见尸三次才科

以死刑，可见尸体因素在一定程度上会因发冢立法

的完善而逐渐弱化。

从民间观念的角度来看，乾隆时期以来，由于火

葬等丧葬习俗的影响，使得一些地区的人们对“尸体”

不再那么看重。清朝统治时期疆土辽阔，人口众多，

各地各民族因所面临的自然、社会环境千差万别，在

丧葬习俗上则形成了各种各样的丧葬方式，如土葬、

火葬、水葬、树葬、天葬、崖葬等，其中很多葬式都

与发冢立法的宗旨、内容相冲突。清朝入关之前主要

是沿袭金代女真人的火葬习俗，直至康乾，“由于战

事渐息，驻防趋于稳定，经济发展，国家富强，加之

受汉族儒家思想影响日深”［3］，才废除火葬改为土

葬。为统一民间丧葬方式，乾隆时期开展过大规模禁

止火葬的活动［4］，而火葬之习不仅没因此消失，反

而在一些经济发达、土地比较紧张的地区一直流行，

如黄汝成有言，“火葬之事，杭城至今犹沿其俗，至

为惨伤，而长官不为禁止，士大夫不知动色诫谕，习

［1］卞利：《明清徽州族规家法选编》，黄山书社

2014年版，第608页。

［ 2 ］ 苏 亦 工 ： 《 论 清 代 律 例 的 地 位 及 其 相 互 关 系

（上）》，载《中国法学》1988年第5期。

［3］葛玉红：《论清代火葬制度的渊源及演变》，载

《辽宁大学学报（哲学社会科学版）》2003年第5期。

［4］常建华：《清代的国家与社会研究》，人民出版

社2006年版，第342页。
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为故常……安有仁人孝子，乃恬不知怪，相率而为之，

不知禁绝哉”［1］。发展到嘉庆时，尸体因素更被成

为流行趋势的火葬等丧葬习俗所弱化。

4．发冢条的进一步礼教化

由于发冢条“尸体、服制并重”的传统，在清

代前期凡人发冢犯罪和服制发冢犯罪的刑罚差距并

不很大，凡人发冢最高刑罚为绞刑，亲属发冢最高

刑罚为斩刑，同为法定五刑中的死刑刑等。但随着

服制因素的加强、尸体因素的弱化，至嘉庆朝，二

者刑罚轻重的差距越来越大，如对“子孙发掘祖父

母父母坟冢，开棺见尸”的行为处以凌迟，且引入

缘坐制，发冢条的保护重点也由此发生改变，由二

者并重变为更重服制。

道光朝仍可见服制因素的强化，有时在司法实

践中，服制甚至起到决定性的作用。如道光朝“母

舅偷刨外甥之妻坟冢见尸”一案中，地方官员因无

法确定案犯及坟主之间有无服制关系而咨请刑部意

见，刑部认为应依服制量刑，而礼部对服制有判断

之权，在查核后驳回了刑部。该案案情清晰明了并

不复杂，却引起了直隶总督、刑部以及礼部的关注

与讨论，可见服制的判断在发冢案件中起决定性作

用，这在一定程度上反映了经由嘉庆朝的发展，服

制因素在发冢案件中的作用越发强化。

嘉庆时期“尸体因素弱化、服制因素强化”的

发展趋势也在一定程度上影响了清末修律中发冢的

相关内容。发冢条的存留是清末礼法之争中争议最

大的条文之一，《钦定大清刑律》虽保留了对尊亲

属坟墓、尸体特加保护的内容，但对于发掘坟墓和

毁坏尸体行为的处罚已较之前清代发冢条大为减轻。

《钦定大清刑律》“发掘坟墓罪”中规定了“发掘

坟墓”“发掘坟墓而损坏、遗弃、盗取尸体”“损

坏、遗弃、盗取尸体”等发冢犯罪情节，每种情节

下都规定了犯于尊亲属的处罚。而《钦定大清刑律》

所附五条暂行章程更是规定，对“损坏、遗弃、盗

取尊亲属尸体”“发掘尊亲属坟墓”等犯于尊亲属

的发冢行为，“应处二等以上徒刑者，得因其情节

仍处死刑”［2］，可见清末发冢立法对服制的重点保

护。另一方面，《钦定大清刑律》第二百六十条规定：

“发掘坟墓者，处四等以下有期徒刑、拘役或三百

圆以下罚金。”［3］其中最高刑罚仅为有期徒刑，对

比之前发冢条中对“凡人发冢见尸”即处绞刑的规定，

可见对凡人发冢犯罪的刑罚大为减轻。在清代发冢

立法的最后形态中，尸体因素已不再为重要的因素，

而服制仍然为保护的重点，发冢条成为了礼教条款。

“传统法律中的礼教，是法典化了的纲常名

教”［4］，清末礼教派主张法典的主要作用就是维护

礼教，这是变法中的不可变，正所谓“世有万古不

易之常经，无一成不变之治法，……盖不易者，三

纲五常，如日星之照世；而可变者，令甲令乙，不

妨如琴瑟之改弦。”［5］尊崇礼教的目的在于维护以

父权、夫权为支配地位的宗法伦理关系与社会等级

秩序，其核心就是对于服制关系的保护，发冢条服

制因素的强化过程就是其进一步走向礼教化的过程。

七、结语

通过对嘉庆朝发冢立法变化的具体内容、原因的

梳理和分析，可以看到清代例文的灵活性以及其与法

律实践的紧密相连，同样也不难发现，清代统治者十

分善于运用法律手段来应对社会的变化和满足统治的

需求。从现代法治的角度来观察的话，发冢条的变化

并非是正面的发展；就立法技术而言，条文的不断细

化在一定程度上呈现出了结晶化的特点，也难以得到

正面的评价。然而，“任何法律从根本上都是要回应

其所在社会的需要”［6］，嘉庆朝发冢立法变化的背

后不仅是立法者、统治阶层对法律的态度，更是当时

社会环境、社会观念、社会习俗等因素的多重影响。

对于历史上的法律制度，比起评价立法的得失，将关

注点转向法律与社会的互动更加有意义。

［ 1 ］ ［ 清 ］ 顾 炎 武 著 ， 黄 汝 成 集 释 ： 《 日 知 录 集

释》，栾保群，吕宗力校，上海古籍出版社，2014年版，

第354页。

［2］黄源盛主编：《晚清民国刑法史料辑注（1905-

2010）》，元照出版有限公司2010年版，第360页。

［3］同上注，第337页。

［4］《中国法制史》编写组：《中国法制史》，高等

教育出版社2017年版，第294页。

［5］［清］朱寿朋：《光绪朝东华录》，中华书局

1958年版，第4655页。

［6］苏力：《制度是如何形成的》，北京大学出版社

2007年版，第36页。


