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  【摘 要】 私人 墓 地 占 用 大 量 耕 地,公 益 性 公 墓 和 经 营 性 公 墓 二 元 体 制 关 系 不

洽,墓地上权利体系不完善,实践中墓地纠纷频发,这都表明我国在墓地法律规制上存

在严重问题。基于对 “死者安息之所”与 “生者祭奠之处”这种墓地属性的认知,全面

重构墓地上权利体系显得尤为必要。在理性对待清代墓地制度、罗马法、德国法、英国

法、美国法以及韩国法上关于墓地的法律规制及对墓地上权利性质争论的基础上,立足

于我国现阶段土地法制框架,确立墓地上的三元权利结构,国家或集体土地所有权隐而

不彰,墓园经营者土地使用权在墓地使用目的范围内永续存在,墓地购买者获得物权性

墓地使用权。这种基本框架的完善有助于墓地功能的实现,也有助于在基本结构明晰的

基础上建构细致的权利体系。
  【关键词】 墓地 墓地使用权 物权
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  Abstract:Privategravesoccupyalargesumoffarmland.Thedualsystemofpubliccem-
eteryandfor-profitcemeteryshowsanunfavorableinternalconsistency.Therightsystemof
cemeteryremainsimperfectandrelevantdisputescomeupfrequentlyinpractice.Allthese
factsindicatethatsomeseriousproblemspersistinthelegalregulationofcemetery.Giventhe
recognitionthatcemeteryisbynaturevaluedastheplacefordecedentstorestandforlivings
tosacrifice,arestructureoftherightsystemofcemeteryappearstobeofessence.Inregard
totheabundantacademicdiscussionsandempiricalresearchesconcerningcemeteryregulation
inQingdynasty,ancientRome,Germany,Britain,theUnitedStatesandSouth Korea,
theirmethodsoflegalregulationandthenatureofrightsofcemeterydeservetohavearefer-
ence.Basedonthelegalframeworkoflandatpresentstage,weshouldestablishathree-di-
mensionrightsystem:theland-ownershiptowardsstateownedlandorcollective-ownedland
remainsundercover;thelanduserightownedbybusinessoperatorsissustainablewithinthe
purposeofcemeteryuse;andapropertyrighttousethecemeteryisobtainedbythepurchas-
erofgraves.Theperfectionofthebasicframeworkcontributestotherealizationoftheceme-
teryfunctionandtheestablishmentofamoredetailedrightsystem.
  Keywords:Cemetery Thecemeteryuseright Propertyright  
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一、引言:基本问题

  2012年3月,河南省周口 市 为 节 约 耕 地 开 展 大 规 模 平 坟 复 耕 运 动,其 市 委、市 政

府发布的 《关于进一步推进殡葬改革的实施意见》提出, “2012至2014年完成公益性

公墓全覆盖”。至2012年底,28个行政村已平 (迁)坟数量高达200多万座,复 种 耕

地近3万亩。〔1〕 笔者在走访实施该政策的几个村庄后发现,未告 知 平 坟 目 的、未 提 供

合适迁坟地而强制平坟的行为引发了大量民众不满。同时,迁坟后的公墓基础设施不到

位、无法迁入等问题也很严重。此次事件最终以国务院修改 《殡葬管理条例》第20条、
事实上取消了民政部门强制平坟的权力、周口村民自发复坟百万座而草草落幕。尽管如

此,大规模进驻耕地的墓地的确对土地集约利用造成了影响。这种死人与活人抢地的状

况在我国人多地少的格局下显得异常突出。 “周口平坟”事件之后,厦门同安、江苏沛

县等地又接连发生平坟事件,可见问题依然存在。除了墓地占用大量耕地之外,墓地本

身对集约化利用土地也造成了极大影响,在耕地上普遍存在墓地的情况下,大型收割机

的使用受到很大限制,即使小型收割机可以使用,绕道行驶也大大增加了运营成本。

  如果说农村村民 面 临 的 是 耕 地 紧 缺、土 地 利 用 粗 犷 以 及 坟 地 得 不 到 有 效 保 护 的 问

题,那么城市居民面临的却是 “死不起”的问题。对于城市居民来说,现阶段只能选择

城市公墓,而公墓价格昂贵,“天价墓”使得许多人纷纷感慨 “死不起”。与此同时,民

政部一零一研究 所 发 布 的 《殡 葬 绿 皮 书:中 国 殡 葬 事 业 发 展 报 告 (2014—2015)》提

到,大部分省份现有墓穴将在10年内用完 (这里的墓穴即公墓)。土地资源稀缺致使城

市公墓成为短缺资源,老龄化与城镇化不断加速又无疑扩大了公墓的需求量。在人地矛

盾突出的背景下,高价墓层出不穷,鲜受规制的殡葬业作为朝阳产业 “钱”景大好,如

何让人死有所葬成为现今不得不面对的问题。

  除上述的结构性问题外,实践中,围绕着墓地产生了多种多样的纠纷,突出的有墓

地权属纠纷,墓地转让纠纷,墓地侵权纠纷。 《民政部关于进一步加强公墓管理的紧急

通知》(民电 [2001]185号)中说, “近 几 年 来,违 规 销 售 公 墓 穴 位 特 别 是 骨 灰 存 放

格位的问题,在一些地 方 一 直 存 在,严 重 的 地 方,已 经 引 发 群 众 大 规 模 上 访 和 闹 事”,
可见事态之严重。与此同时,温州土地使用权到期后续期问题牵动了全国人民的心,而

墓地使用权,面临着同样的问题。

  上述所有问题,都源于法律在墓地领域规范上的严重缺失。西方人常说除了死亡和

税收没有什么东西是确定的,然而在现行法律体系下,对税收有多如牛毛的详细 规 定,
对死亡却没有。本文力图在借 鉴 国 内 外 经 验 的 基 础 上,结 合 我 国 目 前 墓 地 规 制 实 际 状

况,尝试构建墓地上权利体系,为解决墓地问题提供镜鉴。

二、墓地承担之功能及其实现

  生养死葬是任何一个人的基本生存需求。吃穿住行解决的是生养的问题,墓地则解
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〔1〕 参 见 王 彦、周 陈 华:“移 风 易 俗 应 尊 重 公 序 良 俗”,载 《人 民 法 院 报》2012年11月9日,
第02版。



 财经法学 2018年第5期  专论 

决死葬的问题。只有真正理解了死葬在我们生存中的根本性意义,才有可能建构出一套

完善的权利体系来维护这种根本性意义的实现。

  墓地,又被称为阴宅,也即死者安息之所,这是墓地最本质的特性。阴宅与阳宅存

在很大的差别:阳宅是活人的住所,活人会经常迁徙,因此并无固定的住所;阴宅,通

常被认为是入土 为 安 之 处,而 阴 宅 之 主 人,显 然 不 可 能 主 动 迁 徙,因 此 具 有 永 恒 的 属

性,是死者永远安息之处。死后获得安息可以说是人类的永恒追求,也可以说是人类对

于永恒的永恒追求,构成死者生前最重要的愿望。因此安息之所对于死者具有至为重要

的意义。或者更准确地说,死后安息是生者对于死后状态的祈求。因此从抽象的角度来

看每个生者都祈求死后能得安息,此种愿望也需要被保护。

  与死者这种终极愿望相应,让死者安息也是生者对死者应尽的基本义务,这一义务

特别建立在死者与生者之特殊的血缘或姻亲关系之上。古希腊时,埋人入土具有特殊意

义。悲剧 《安提戈涅》中安提戈涅不惜牺牲生命违抗国王命令也要埋葬兄长,这是因为

当时 “人们普遍信仰死后灵魂不灭,安乐墓中”,〔2〕 “露尸不葬,会冒犯神明,殃及城

邦”。〔3〕 让死者安息构成生者极为重要的一项义务,而生者如果不能让死者安息,则会

遭受不利的社会评价,事实上从社会伦理的层面会影响生者的生养问题。

  墓地又是生 者 祭 拜 死 者 之 处。 《释 名·释 丧 制》将 墓 地 解 释 为 “孝 子 思 慕 之 处”,
“孝子思慕”所表明的绝不仅仅是一种单向 度 的 关 系,而 更 多 体 现 着 死 者 与 生 者 之 间 人

格上的关联。古 罗 马 《十 二 铜 表 法》中 的 “继 承 人” (heres)不 仅 是 单 纯 的 遗 产 取 得

者,更是被继承人的人格代表者———又一个我 (alterego),这是从继承原则印证了死者

人格的连续。〔4〕 在我国,同样也存在着这种死者与生者血脉的连 续 性。中 文 “我 这 一

辈子”的说法形象地表明 “个人不是一个其自身的完结的生命而是悠久的生命的一个世

代”这种意识,〔5〕 个人只是从祖先到后代之间的一个环节,子对父的人 格 的 继 承 和 祖

先的祭祀是最重要的事件,它确立子在宗中的地位。〔6〕 这种连续性彰显着一种永恒性,

而将这种永恒性也需要获得法律上的表达与保护。

  而死者也在冥冥之中佑护着生者,至少生者如此期望并坚信着。这种观念的前提恰

恰是死者其实并没有真正死,他只是生活在另一个场域之中,并且还拥有某种超人类的

能力。也正因为这 一 点,生 者 才 汲 汲 以 求 保 护 死 者,希 望 死 者 在 天 之 灵 护 佑 生 者 及 其

后人。

  归根结底,墓地发挥着两重功能,首先是死者安息之所,其次是生者祭奠之处。而

将这两重功能细分我们会看到四重功能。第一重功能即让死者安息,第二重功能则是生

者履行安葬死者义务的载体,第三重功能则是寄托哀思之处,第四重功能则是希望死者
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〔2〕

〔3〕

〔4〕

〔5〕

〔6〕

强 世 功: “文 学 中 的 法 律:安 提 戈 涅、窦 娥 和 鲍 西 娅———女 权 主 义 的 法 律 视 角 及 检 讨”,
《比 较 法 研 究》1996年 第1期,第33页。SeeFusteldeCoulanges,LaCitéAntique-ÉtudesurleCulte,

leDroit,lesInstitutionsdelaGrèceetdeRome,CambridgeUniversityPress,2009,p.8.
〔古 希 腊〕索 福 克 勒 斯:《索 福 克 勒 斯 悲 剧 二 种》,罗 念 生 译,人 民 文 学 出 版 社1979年 版,

“译 本 序”第13页。
参 见 〔日〕滋 贺 秀 三:《中 国 家 族 法 原 理》,张 建 国、李 力 译,法 律 出 版 社2003年 版,第

103页。
同 上,第113页。
同 上,第92页。
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在天之灵护佑生者之意。无疑,墓地还承载着其他的社会功能,比如它构成家族之间每

逢祭日共同祭祀的这样一个维系家族联系的功能,包括彰显家族存在的功能。但这些功

能都是附着在前面几项功能 之 上 的。这 四 重 功 能 胶 着 在 一 起,其 实 无 法 明 晰 地 加 以 区

分。而墓地是这四重功能实现的核心场域。

  就此而言,保护死者与保护生者在此同样重要。在这里,生者的利益附着在死者的

利益之上。然而死者的利益也往往附着在生者的利益之上,没有生者对于死后安息的这

种愿望,也就不会存在抽象的死者的利益。因此,问题的核心就在于,如何对死者的人

格利益加以保护。只要能够完善地对死者人格利益加以保护,生者的人格利益自然也就

得到了保护。毕竟死者不能自己去保护其利益,只能通过生者来加以保护。当然对死者

人格利益的保护不限于围绕着墓地的死者存在空间,但以墓地作为载体的空间显然构成

死者利益 保 护 的 核 心。古 罗 马 的 《十 二 铜 表 法》将 殡 葬 事 宜 规 定 于 第 十 表 “宗 教 法”
中,棺材、坟墓与骨灰盒等更是作为神法物加以特别保护。〔7〕 我国 从 古 至 今 也 存 在 大

量类似规范,集中地体现了这一观念。因此,死者人格利益的保护,是墓地治理制度的

根本出发点,也是归宿点。死者的人格利益得到了充分保护,生者的人格利益自然也就

得到了充分的保护。

  然而,单纯从死者人格利益保护视角出发,显然过于片面。现代社会强调所有权神

圣不可侵犯,而墓地不可能都建立在自己所有的土地之上,或者最初建造在自己的土地

上,因为继承、让与等情况,墓主的亲属可能不再拥有土 地 所 有 权。〔8〕 这 时 候 在 墓 地

上存在着祭奠祖先的权利和所有权的冲突。〔9〕 前者涉及我们的精神存 在,后 者 则 涉 及

所有权人的物质存在。另外,土地的稀缺也意味着,过分保护死者的存在空间将挤压生

者的存在空间。就此而言,墓地治理的关键在于如何良好地处理这两对矛盾:死者与生

者的矛盾;土地所有权人与墓地使用权人的矛盾。

  就死者与生者争地的矛盾,没有其他解决之道,唯一的办法就是集约化利用 土 地,
尽可能利用荒地包括园林绿化用地来建设墓地,毕竟墓地本身也是一种城市绿化设施,
并在可能的情况下限制墓地使用权的期限。

  而就土地所有权人与墓地使用权人之间的矛盾,严格说来,在我国现行的土地所有

制框架下,涉及土地所有权人的所有权,墓园经营者对墓园土地的使用权以及墓地使用

权人对墓地的使用权,如何处理这三方权利,直接决定着墓地所承担的功能能否 实 现。
而只有在对墓地的基本功能有了充分的认识之后,才有可能在这个基础上构建良好的权

利体系。考虑到我国目前对于墓地的法律规范严重缺失且互相冲突,在全面建构墓地上

权利体系之前,有必要借鉴古今中外相关规范,从中汲取经验。然后在全面梳理我国现

行法律框架的基础上,研判现行法律是否足以实现墓地所承担的上述功能,并就此提出
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〔7〕

〔8〕

〔9〕

参 见 〔意〕彼 得 罗·彭 梵 得:《罗 马 法 教 科 书》,黄 风 译,中 国 政 法 大 学 出 版 社1992年 版,
第184~186页。

“墓 主”概 念 的 使 用 往 往 不 明 确,有 指 称 墓 穴 中 的 死 人 的,也 有 指 称 死 者 在 世 亲 属 的,参

见何 小 平:《清 代 习 惯 法———墓 地 所 有 权 研 究》,人 民 出 版 社2012年 版,第90页。如 安 徽、湖 北 和

江 西 等 省 的 殡 葬 条 例 里 面 的 “墓 主”概 念 指 称 的 就 是 死 者 的 在 世 亲 属,为 了 明 确 起 见,本 文 墓 主 指

称 墓 穴 中 的 死 者。

SeeBrophyA.L.,GraveMatters:TheAncientRightsoftheGraveyard,Brigham YoungUniver-
sityLawReview6,2006,p.1470.
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应对之策。

三、中外之经验借鉴

(一)我国传统社会的墓地制度

  我国的殡葬自古以来即遵照各地风俗习惯,墓地的使用规则历代皆有律可循。春秋

晚期,土丘式 的 坟 墓 由 南 方 传 入 中 原,自 此 埋 葬 之 所 即 包 含 了 上 面 的 坟 堆 及 下 面 的

冢。〔10〕常说的 “一亩三分地”来自周朝以前对老坟地面积的规定:当时有身份的孝子要

守孝三年,在守孝期间就在坟旁搭建个房子,在坟边的土地上自种自食,这块土地面积

一亩三分以内无须纳税。〔11〕 后世很多地方保留着这样的风水规则,即在 这 一 亩 三 分 地

上不得埋葬其他人。另外,这种守孝的习俗,还包含着保护死者、使之真正 “入土”为

安的考虑。一亩三分地后来演变成自留地,成为个人小利益的代称,其本质依然体现出

了这块土地的特殊性。我国自唐代中期逐渐确定的土地权利基本框架,沿袭至清,形成

了民地所有权制度。〔12〕 在此制度下,墓地上的权利大多为墓地所有权。《大清律例》中

与丧葬相关的条款详细规定了墓地的建造、使用规则与毁坏后果,这与殡葬相关的各地

区民事习惯相互呼应。〔13〕

  《大清律例》规定,“高者曰坟,封者曰冢,平者曰墓”,〔14〕 棺木埋葬于农田角落

或者山凹中,禁止 “棺柩浮厝”〔15〕 的行为。棺柩、墓碑以及周围一 定 范 围 的 土 地 合 起

来称为 “坟冢” (即 墓 地),其 坟 头 周 围 与 墓 相 关 的 土 地 面 积 根 据 官 阶 不 同 而 有 所 差

异。〔16〕 坟产包括坟地、坟山、坟地上的 “风水树”及坟茔、墓碑等附 属 物。〔17〕鱼 鳞 册

中的墓地 页、国 家 发 放 的 执 照 和 印 契、缴 纳 地 税 的 粮 据 都 是 坟 产 合 法 占 有 的 直 接 证

明。〔18〕 若有丧葬不周或损害遗弃尸体的,“对尊长、卑幼或对家长、奴婢、雇工人等违

法行为有不同处罚”。〔19〕 可见,死者与生者的血脉关系依然存续。有学者认为,清律例

于此 “承认死者的人格”。〔20〕

  在清代,墓地所有权可通过分家、继承或购买取得。〔21〕 其中,主体是家,〔22〕 由死
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〔10〕

〔11〕

〔12〕

〔13〕

〔14〕

〔15〕

〔16〕

〔17〕

〔18〕

〔19〕

〔20〕

〔21〕

〔22〕

参 见 陈 华 文:《丧 葬 史》,上 海 文 艺 出 版 社1999年 版,第54页。
参 见 张 满 飚:“‘一 亩 三 分 地’跟 坟 地 有 关”,《文 史 博 览》2013年 第7期,第32~33页。
参见 〔日〕森田成满:《清代中国土地法研究》,牛杰译,法律出版社2012年版,第8~16页。
参 见 前 南 京 国 民 政 府 司 法 行 政 部:《民 事 习 惯 调 查 报 告 录》,中 国 政 法 大 学 出 版 社2005年

版,第18、28、260页 等。
〔清〕沈之奇:《大清律辑注》(下),怀效锋、李俊点校,法律出版社2000年版,第625页。
“棺 柩 浮 厝”指 因 惑 于 风 水,不 及 时 下 葬 的 行 为。
参 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

560页。
参 见 魏 顺 光:“清 代 政 府 关 于 坟 产 的 法 律 规 定”,《求 索》2013年 第1期,第93页。
同 上 注。
前注 〔12〕,森田成满书,第172页。
同 上 注。
参 见 前 注 〔4〕,滋 贺 秀 三 书,第88~100页,第217~230页。
“家”指 没 有 赋 予 权 利 能 力 的 团 体,是 家 族 意 义 上 的 “家”。参 见 前 注 〔12〕,森 田 成 满 书,

第174页。
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者父亲或者兄弟作为代表人;客体是棺柩、墓碑以及埋葬棺柩和墓碑所在土地;权利内

容为符合送葬、祭祀目的时的土地使用。购买取得墓地时,依当地风俗习惯和土地买卖

双方的契约,买主可在土地中葬坟。〔23〕 对于资金不足和暂时葬坟 的 人 来 说,也 可 典 买

和租赁取得墓地使用权。另外,亦有通过赠与和雇佣关系取得墓地所有权的。

  传统社会土地可以私有,因此可以直接通过购买取得土地用于葬坟。但法律不允许

已埋葬死者的墓地被出卖,但尚未建坟冢的预留墓地的所有权可进 行 转 让。〔24〕 祖 坟 山

地多属家族成员共有, 《大清律例》规定子孙不可变卖其祖坟山地,也不可盗卖祖坟旁

边的余地及祖坟树木,因为这 既 侵 犯 家 族 其 他 成 员 的 所 有 权,也 会 破 坏 社 会 的 伦 常 秩

序。〔25〕 但根据嘉庆二十二年的 《免 责 条 例》,〔26〕 贫 穷 的 墓 地 所 有 者 可 出 卖 涉 坟 土 地,
但必须 “留坟祭扫”,用 现 代 法 律 术 语 可 以 说 土 地 出 卖 方 对 坟 墓 保 留 着 物 权 性 使 用 权。
由此可见,在墓地上有物权性权利 (即墓地所有权)的时候,更利于在土地流转中保护

墓地不被移动,这较好地维护了殡葬中的公序良俗。

  另外,传统社会 的 法 律 也 保 护 墓 地 免 受 他 人 及 官 府 侵 害,即 禁 止 不 当 破 坏 涉 坟 土

地。《大清律例》卷十八 《刑律·贼盗·发冢》细密地确立了发冢的罪名与惩罚。对于

民间 的 盗 葬 行 为,《大 清 律 例》规 定 “于 有 主 坟 地 内 盗 葬 者,杖 八 十,勒 限 移 葬”
等。〔27〕 法律禁止官府任意剥夺坟山所有权,侵权的八旗及汉员应 承 担 “给 还 本 人,免

其入官变价”等法律责任。〔28〕 再者,对于坟冢的侵害分类治罪。发掘无主坟冢或古冢,
一旦暴露尸骨,构成发冢罪或风俗犯罪;铲去墓土破坏坟墓,以 “平治”罪处;打开棺

盖的犯罪是发掘坟冢罪和对棺柩犯罪的结合犯等等。〔29〕

(二)罗马法上的神法物

  各种考古发掘都明确无误地表明,古罗马时代火葬和墓葬同时存在。《十二铜表法》
第十表第1条规定:“死人不得在城市内埋葬或焚毁。”第9条规定:“未得所有者同意,
法律禁止在距离其房屋不到六十呎地方举行火葬或设置坟墓。”第10条还规定: “法律

禁止按时效取得葬地,火葬地也一样。”然而随着基督教的兴盛,火葬 逐 渐 被 取 缔,土

葬时至今日在西方依然是主要的丧葬形式。

  在 《十二铜表法》中已经可以看到墓地受到特殊对待,不适用取得时效。在古典时

代的罗马法中,墓地在法律性质上是神法物,具体说是神息物,也就是阴间诸神停留之

所在。所有权人的土地在安葬之后就被奉献给阴间诸神而圣化,墓地被认为是阴间诸神

的所有物,因此被排除在私法交易之外,不可让与,也不可经由时效取得。对于墓地的
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〔23〕

〔24〕

〔25〕

〔26〕

〔27〕

〔28〕

〔29〕

卖 契 中 出 卖 的 标 的 是 墓 地,卖 主 明 文 承 诺 或 认 可 买 主 有 权 在 所 买 的 墓 地 上 葬 坟。参 见 前 注

〔8〕,何 小 平 书,第21页。
参 见 杨 立 民:“清 代 涉 坟 土 地 的 类 型 及 流 转 原 因 辨 析”, 《甘 肃 政 法 学 院 学 报》2013年 第3

期,第22页。
参 见 前 注 〔17〕,魏 顺 光 文,第93~94页。
本 免 责 例 文 颁 布 于 嘉 庆 二 十 二 年 (1817年), “其 子 孙 因 贫 卖 地,留 坟 祭 扫,并 未 平 治,

又 非 盗 卖 者,不 在 此 例”。
参 见 前 注 〔16〕,马 建 石、杨 育 棠 书,第756页。
参 见 田 涛、郑 秦 点 校:《大 清 律 例》,法 律 出 版 社1999年 版,第248页。
参见前注 〔12〕,森田成满书,第196~197页。
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权利,不受私法的规范。〔30〕 古典时代的罗马法区分四种类 型 的 墓 地,即 单 人 墓 地、公

共墓地、家庭墓地、可继承墓地。家庭墓地早期时候仅允许埋葬直系亲属。而可继承墓

地则由被继承人的所 有 继 承 人 继 承 获 得。〔31〕 家 庭 墓 地 和 可 继 承 墓 地 早 期 被 严 格 区 分,
在后古典时代这种区分不再如此显著,非家庭成员也被安葬在家庭墓地里,而可继承墓

地里也会安葬被剥夺继承权的人。再者,墓地的不可让与性也逐步放宽。无论如何,例

外越来越多。〔32〕 在优士丁尼时代,已经很少有人提及神法物不能成为私法上物的客体。
即使是教会法,虽然也把墓地称为神圣之物,但也认同这样的观点。

  总体上说,在现代的法律观念中,神法物一般可以作为私法上所有权的客体,而且

所有主体均可以成为所有权人。尽管如此,墓地毕竟有其特殊属性,因此在一定限度内

墓地被排除在交易秩序之外。这种对所有权的限制主要体现在墓地的特殊用途上。〔33〕

(三)德国法上的实践与争议

  《德国民法典》制定之前,通过法律行为从他人土地上获得具有私法效果的墓地使

用权已毫无问题。可以通过一次性支付费用的方式购买获得,也可以通过支付租金的方

式获得。通过购买的方式获得的土地使用权,依据当时的法律,不需要进行登记。通过

这种方式获得的墓地使用权,本质上类似于购买了墓地里面的一小块土地,这块土地可

以被继承,没有使用权人的同意,不得安葬任何人。尽管也有学者有争议,在当时 《普
鲁士普通邦法》适用的范围内,墓地的取得人在教会的墓园上 (当时的墓地绝大多数都

为教会所有)取得的是物权性的使用权,这种权利不受墓地使用权人和墓地所有权人关

系的影响,可以被 继 承,权 利 人 也 可 以 任 意 使 用 墓 地,只 要 符 合 通 行 的 风 俗 习 惯 即

可。〔34〕 依据 《普鲁士普通邦法》,在教会墓园之上,也可以为特定的土地或特定的家庭

设置墓地使用权,这种权利可以让与和继承,虽然这与所有权依然有差别,但其本质上

依然是在他人之物上设定的独立的客观物权。〔35〕 德意志帝国最高法院也一直 认 定 墓 地

使用权的取得本身具有私法的属性,权利本身具有物权的特性。尽管墓园也被认为是公

物,但仅仅是在墓园服务于公共利益的范围内受公法的规范,超出此范围的地方依然受

到私法的规范。〔36〕

  在这里,墓地使用权所涉及的法律关系同时具有公法与私法的属性,要明确对两者

做出区分并不容易,特别是相关的公法规范会侵入到私法领 域。〔37〕 需 要 注 意 的 是,基

于公法规范请求墓园管理人给予一块墓地的权利,是乡镇成员基于成员权而享有的一项

公法上的权利,乡镇有义务保证每个人有安葬之所。而墓地使用权本身则是一项私法上
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〔30〕

〔31〕

〔32〕

〔33〕

〔34〕

〔35〕

〔36〕

〔37〕

KaserMax,DasRömischePrivatrecht,ersterAbschnitt,2.Aufl.,1971,C.H.Beck Verlag,

S.379.
JungGeorg,DasRechtderErbbegräbnissemitbesondererBerücksichtigungdesinBayerngeltenden

Rechtes,1906,kgl.bayer-Hofu.Univ.-BuchdruckereivonJunge& Sohn,S.8ff.
KaserMax,DasRömischePrivatrecht,zweiterAbschnitt,2.Aufl.,1975,C.H.BeckVerlag,

S.245.
参 见 前 注 〔31〕,JungGeorg书,第13、14页。
同 上,第16、17页。
同 上,第17、18页。

RGZ,12,280,284.
KiwitzHeinrich,DasBestattungsrechtinPreußen,1932,KommunalSchriftenVerlag,S.26.
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的权利。〔38〕 墓地使用权建立在双方之间的合同基础之上,墓地使用权人 要 向 所 有 权 人

缴纳相应的费用,所有权人则赋予墓地使用权人埋葬自己和亲属的权利。这本质上就是

一项交易,主流观点认为这是一个私法上的法律行为。〔39〕

  然而在 《德国民法典》生效之后,因为物权法定原则的适用,不动产物权都需要进

行登记,而墓地使用权都没有登记,并且墓地使用权与法典所确立的物权类型存在显著

区别,因此将墓地使用权继续认定为物权显然存在障碍。然而,墓地使用权又显然不是

一项纯粹的债权性权利,法典里面与墓地使用权最接近的就是租赁合同,但对墓地使用

权人而言,墓地所有权人的变化完全不影响其使用权,墓地使用权人也可以行使占有人

的所有请求权。因此墓地使用权被认为是一项具有物权特性的债权。〔40〕 更 为 关 键 的 在

于,租赁合同的本质在于承租人对租赁物的有期限的使用,然而墓地使用权人显然具有

永久使用墓地的意图。而且如果把墓地使用权关系理解为租赁关系,势必导致出租人在

特定情况下拥有解除合同的权利,这也与墓地使用的本质属性相违背。因此墓地使用权

不再被认为是一项物权,而被认为是一项基于人身性的权利,基于这项权利权利人及其

继承人有权为了个人的使用而使用墓地。〔41〕

  德意志帝国最高法院后期观点也有所变化,认为如果乡镇成员没有通过特殊的合同

获取特殊的权利,而只是受到墓园条例的规制,则双方之间仅仅存在公法上的关系,而

不存在私法上的关系。墓地使用权人的权利和义务均直接来源于墓园条例的规定。联邦

最高法院也开始赞同这一观点,长久以来成为通说。依据该观点,墓园条例彰显的是公

法规范,本身并非一般交易条款,授予墓地使用权仅仅是表明墓地使用权人有权使用墓

园里面的墓地,基于授予行为墓地使用权人获得了一项主观的公法性权利,只要使用墓

地的条例没有改变,该权利就不可以被剥夺。〔42〕

  依据现行德国法对于墓地权利的规制,墓地通常被区分为两类。第一类称为联排墓

地,又称单穴墓地,这种墓地之所以被称为 “联排墓地”,是因为所有墓地按照序 号 排

列,每个墓地里面只能安葬一人,墓地使用权只有在墓主死亡之时才能获取,不能够提

前获得,而且只能依照顺序获取,没有选择权。对于这种联排墓地,在使用权到期之后

原则上不可以被延长,然而实践中则存在各种延期的可能性,特别是变更联排墓地的种

类。第二种墓地被称为选择墓地,也称为特殊墓地或家庭墓地。实践中特别是为了避免

联排墓地使用权到期不能延长的问题,以及出于获得更广泛的权利的考虑而允许此类墓

地存在。这种选择墓地可以由取得人自己选择,大小、方位等均可以由双方 协 商 确 定,

可以埋葬多人,使用权期限也更长,实践中往往长达40到60年。但具体可以埋葬哪些

人则由墓园条例加以确定,以避免炒作墓地。这种选择墓地的核心特征在于为死者提供

合适的也就是更长的安息时 间。毫 无 疑 问 这 样 的 墓 地 收 费 也 更 高。另 外 值 得 注 意 的 还

有,实践中墓园往往限制取得此种墓地的人的年龄,通常要求达到60岁才可以提 前 取
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〔38〕

〔39〕

〔40〕

〔41〕

〔42〕

同 上,第44页。
同 上,第46、48页。
同 上,第48页。
参 见 前 注 〔31〕,JungGeorg书,第35~37页。

NJW 1958,59;Gaedke/Diefenbach/Barthel,Handbuch des Friedhofs-und Bestattungsrechts,

11.Aufl.,2015,CarlHeymannsVerlag,S.250.
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得此种墓地。选择墓地之上的墓地使用权到期之后可以在缴纳费用后延长。〔43〕

(四)英国法上的实践与争议

  作为普通法系的代表性国家,英国法上埋葬权建立在一系列纷杂混乱的判决基础之

上,不同的法院对埋葬权的法律属性理解大相径庭。

  对于埋葬权人而言,如果墓园土地是教会的土地,则教民对于堂区拥有一种人身性

的埋葬的权利,教民有权请求被埋葬在堂区的土地上,但没有权利请求被埋葬在特定的

地块上。简单地说,教民的这种权利具有身份权的属性。如果想要埋葬在特 定 地 块 上,
必须要获得一种特权,或者通过时效取得。〔44〕 这种人身性的权利在尸体 完 全 腐 化 之 后

即消灭。〔45〕

  除了上述这种完全具有身份权属性的权利之外,法院一般认为专有的埋葬权本身并

不使得埋葬权人成为墓地所有权人,因此他也无权提起侵占土地之诉,当然如果棺材受

到了侵害则其有权提起侵犯之诉。〔46〕 但加拿大的法院则会认为埋葬权授予了 埋 葬 权 人

墓地所有权。〔47〕 主流的 观 点 则 在 地 役 权 和 特 许 权 (license)之 间 摇 摆 不 定。在 很 多 案

件中,埋葬权被视为地役权。然而,对于地役权,核心的要求是要存在需役地,而对于

墓地而言,大多数情况下不存在这样的需役地,埋葬权通常是属人的 (ingross),这对

于堂区的教民而言尤其如此。另外,如果埋葬权赋予了权利人对于墓地的排他的 占 有,
这样的权利是否能够被称为地役权,是很有疑问的。基于这样的疑问,很多判决认为埋

葬权是一项特许 权,然 而 这 是 一 项 合 同 特 许 权 (contractuallicence)呢,还 是 一 项 附 随

于所有权的特许权 (licencecoupledwiththegrantofapropertyright)? 〔48〕 对于前者,许

可人有权随时撤回许可,且显然仅仅对双方当事人具有拘束力,为了解决这个问题只能

认为在安葬之后出于对尸体的保护不得撤回。对于后者,虽然其效力超出双方当 事 人,
但就像地役权以需役地为前提一样,必须存在一项所有权。因此无论是认定为地 役 权,
还是特许权,都无法准确认定埋葬权的特性,于是有学者认为埋葬权是一项自成一类的

权利。〔49〕 值得注意的是,尽 管 英 国 的 主 流 观 点 认 为 不 存 在 属 人 的 地 役 权 (easementin

gross),但也存在承认这样一项权利的呼吁。〔50〕

(五)美国法上的实践与争议

  因为在美国土地是私有的,相应的墓地形式也多种多样,这里主要介绍墓园经营者
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〔43〕

〔44〕

〔45〕

〔46〕

〔47〕

〔48〕

〔49〕

〔50〕

Gaedke/Diefenbach/Barthel,Handbuch des Friedhofs-und Bestattungsrechts,11.Aufl.,S.267~
276.

SeeDowlingA.,ExclusiveRightsofBurial,NorthernIrelandLegalQuarterly43 (3),1992,

p.289.
SeeJackson PercivalE.,TheLaw ofCadaversand Burialand BurialPlaces,Prentice-Hall,

1950,p.354.
参 见 前 注 〔44〕,DowlingA. 文,第290页。

SeeDowling A.,ExclusiveRightsofBurialandtheLaw ofRealProperty,LegalStudies18
(4),1998,p.440.

对 特 许 权 的 基 本 论 述 可 参 见 AprilStroud,Makingsenseoflandlaw,Palgrave Macmillan,

2013,pp.327~334.
参 见 前 注 〔47〕,DowlingA. 文,第442~452页。

SeeMorganG.,EasementsinGrossRevisited,Anglo-AmericanLaw Review28 (2),1999,

pp.220~240.
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的土地取得与利用法律状况。墓园经营者通常通过让与的方式取得墓园所需土地的所有

权,也可以通过法定的捐赠而 获 得 所 有 权,也 可 以 通 过 设 定 地 役 权 的 方 式 而 获 得 地 役

权。关键之处在于,只要土地被用于墓地使用,它就不再受制于纯粹的私法规制,而开

始受到殡葬法规的规制,除非墓地尚未用于此目的或墓地已经不再 用 于 此 目 的。〔51〕 墓

地所有权或地役权虽然也可以被让与,但受让人有义务承担土地之上原来附着的义务,
让与不得损害相应的埋葬权人的利益。有些州完全禁止墓地的让与,有些州则仅限制已

经用于安葬的墓地的让与。同样,墓园经营者只有在获得法院许可之后才可以将其土地

抵押,并且不得损害任何人所享有的墓地使用权,具体州则有不同的规定。〔52〕

  在公墓上通过让与方式获得埋葬的权利通常并不意味着获得所有权。墓地所有权与

埋葬的权利合一往往只是一个偶然,这特别适用于私人墓地。大多数情况下埋葬权的享

有者并不享有所有权。在很多州,即使契据明确让与了所有权 (fee),也被认为实际上

让与了一项地役权。对于墓地埋葬权人而言,如前所述,英国法上教民对于堂区拥有的

人身性的埋葬的权利在尸体完全腐化之后即消灭,而美国法院则认为,在英国死人须给

活人让位的原因在美国并不存在,因此认为墓地埋葬权人享有永久的权利,而这种永久

性的权利必然意味着墓园经营者的管理义务,为了承担这样的义务,也有必要使得墓园

经营方保留墓地所有权。〔53〕

  埋葬权经常被法院依据不动产法的规则认定为一项特许权 (licenseorprivilege)。在

很多判决中,法院认为埋葬权不构成对土地的所有权,而仅仅构成一项特许权,这项特

许权在公共利益需要时可能被撤回;也有判决认为,只要墓园继续被作为墓地使用,这

项特许权就不可以被撤回;还有判决认定这项特许权是永久的且排他的;更有判决认定

这项特许权在权利人死亡之后继续存在。〔54〕 因此即使认为埋葬权是一 项 特 许 权,法 院

也可能会认为该项权利具有永久性和排他性。

  埋葬权也经常被认为是一项地役权,无论如何最低限度也会被认为是一项不动产上

的权益。总之墓地埋葬权适用不动产法的基本规则,据此被取得,可以被继承,实际上

被视为是一种不动产上的权利。〔55〕 也有个别法院将埋葬权视为一项附条件的 可 继 承 地

产 (qualifiedfee)。基于法院的这些不同态 度 以 及 埋 葬 权 事 实 上 所 具 有 的 基 于 宗 教、习

俗、财产法等各个方面所具有的特殊性,也有学者认为墓地所代表的权利是一种独特种

类的权利,自成一种所有权类型。〔56〕

  但这种埋葬权在行使之前,也就是安葬之前原则上是可以转让的,除非涉及的是一

项教民对于堂区所拥有的人身性权利,或者该权利限制在家庭成员范围内。也就是说通

常通过购买方式 获 得 的 墓 地 埋 葬 权,具 有 财 产 的 属 性,可 以 转 让。但 是 如 果 已 经 安 葬

了,则原则上不能够再转让,除非墓主已经被合法迁葬。转让权利势必使得陌生人有权
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参 见 前 注 〔45〕,JacksonPercivalE. 书,第241~248页。
同 上,第250~259页。
同 上,第353~360页。
同 上,第360、361页。
同 上,第361~362页。

SeeRobertS.,TheCemeteryLot:RightsandRestrictions,UniversityofPennsylvaniaLaw Re-
view109 (3),1961,p.380.
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安葬在墓地里面,把陌 生 人 和 原 来 的 墓 主 安 葬 在 一 起 显 然 是 社 会 道 德 无 法 忍 受 的。〔57〕

很多州的法律都禁止扣押和执行墓地,其立法用意在于避免炒作墓地。值得注意 的 是,

在艾奥瓦州和明尼苏达州,墓地被视为是宅地的一部分从而享受 《宅地豁免法》所规定

的免于强制执行的特权。〔58〕 这与我国阴宅的观念有相似之处。
(六)韩国法上的坟墓基地权

  韩国与我国类似,都存在较为深厚的传统文化和对祖先的崇拜,有土葬的风俗,同

时也面临土地紧缺的问题,故而韩国的坟墓基地权对我国墓地使用权的建构有很大参考

价值。〔59〕

  在韩国,坟墓 是 指 在 其 内 部 埋 葬 人 的 遗 骨、遗 骸 等 的 场 所,如 果 坟 墓 没 有 安 葬 尸

体,坟墓基地权不得成立。坟墓基地权被认为是设置坟墓的人享有的在他人所有土地上

使用坟墓基地及其附近土地的,类似地上权的习惯法上的物权,即效力范围涵盖坟墓基

地及其周边必要区域。坟墓基地权的主体为享有坟墓基地权的人,不包括法人或其他组

织,理论上排除了公墓方享有坟墓基地权的可能性。坟墓基地权的客体为 “坟墓所占用

的必要的基地”,其产生前提是 “能从坟头等 外 部 识 别 出 坟 墓 的 存 在”并 且 “能 够 引 起

明显注意”。

  坟墓基地权的产生可基于事实行为与法律行为。法律行为指土地所有权人与坟墓基

地权人合意之后的要约与承诺,相当于签订合同,无须批准和登记手续。事实行为包括

两种:其一,在自己所有的土地上建造坟墓后再转让土地所有权,如果未事先约定坟墓

基地权的转让,则原所有权人取得坟墓基地权,但如果公开占用转让土地20年,也 可

取得坟墓基地权;其二,根据取得时效取得,虽未经他人承诺建造了坟墓,但和平、公

开占有坟墓基地超过20年的,可以在他人土地上取得类似于地上权的一种物权,但 在

习惯法上只能由死者的直系子孙享有。

  应注意,当土地所有人和基地权人有合意时则不需登记,即坟墓基地权在 “未经登

记的情况下也可以对抗第三人”。关于坟墓基地权的存续期间,如果坟墓基地权人得到

了土地所有人的承诺而建造 坟 墓,当 事 人 之 间 就 坟 墓 基 地 权 期 限 作 出 约 定 的,依 其 约

定;如果当事人之间无法约定,则应当依照相关法规加以确定。即根据 《关于葬礼等的

法律》第19条,“时效未完成的坟墓基地权要延长坟墓设置期间的,一次不得超过15
年,延长不得超过3次”。

(七)小结

  无论是清朝的规定,还是古罗马、德国,抑或普通法系的代表性国家英 国 和 美 国,
应该说在不同的土地制度框架之下,对墓地均作出了比较完善的规定。具有启示意义的

是,墓地自古以来 就 具 有 特 殊 性,无 论 是 否 把 它 视 为 神 法 物,是 否 排 除 在 商 业 交 易 之

外,墓地之上所附着的特殊的人身利益均受到法律的特别保护,这种保护强烈地体现在

公法规范的干预力度之上。只要我们在价值观上依然认同死者的安息诉求、人身利益的

保护需求以及生者的祭祀利益,我们就必须对墓地给予有力保护。尽管英美两国对埋葬
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参 见 前 注 〔45〕,JacksonPercivalE. 书,第364~366页。
参 见 前 注 〔56〕,RobertS. 文,第395页。
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权的属性存在争议,但相当多的观点将埋葬权认定为一项接近于地役权的权利,也就是

具有物权的属性。即便认为是特许权这样的债权性权利,也无不做出各种例外规定以强

化对埋葬权的保护,从而往往使其效力超出当事人之间。早期德国法也认定墓地使用权

是一种物权,后期司法实践则转而认为墓地使用权是一种公法上权利,不管司法如何认

定该项权利,这项权利具有 “物”的属性是毫无疑问的。因此,在我国重构墓地上权利

之时,不管如何认定,都有必要强化对于墓地使用权的保护。这种保护,既应体现在性

质上,也应当体现在期限上。

四、墓地上权利体系现状

(一)三元墓地格局

  我国现行 《宪法》第10条规定城市的土地属于国家所有,农村和城市郊区的土地

除法律规定属于国家所有之 外 属 于 集 体 所 有,宅 基 地 和 自 留 地、自 留 山 也 属 于 集 体 所

有。该条确立了我国城乡土地制度的二元格局。相应地,墓地分为私人墓地和公墓。公

墓则进一步区分为公益性墓地和经营性墓地。私人墓地广泛存在于乡间地头,包括宗族

墓地和个人修建的墓地。因为农村土地属于集体所有,也就意味着所谓的私人墓地,实

际上是建立在他人也就是集体所有的土地之上的。在这里存在着所有权人和墓地上权利

人的分离。而且在土地公有化 之 前 也 存 在 大 量 墓 地,这 些 墓 地 在 土 地 所 有 权 公 有 化 之

后,其权利状况变化也值得探讨。

  而公墓则按照城 乡 二 元 土 地 制 度 的 格 局,被 人 为 地 区 分 为 公 益 性 公 墓 和 经 营 性 公

墓。民政部1992年颁布的 《公墓管理暂行办法》第3条明确规定,公墓是为城乡居民

提供安葬骨灰和遗体的公共设施。公益性公墓是为农村村民提供遗体或骨灰安葬服务的

公共墓地,而经营性公 墓 则 是 为 城 镇 居 民 提 供 骨 灰 或 遗 体 安 葬 实 行 有 偿 服 务 的 公 共 墓

地,属于第三产业。这一区分的基本思路显然在于土地所有制的不同。农村土地属于集

体所有,因此集体成员基于其 成 员 权 有 权 利 从 集 体 获 得 墓 地。而 城 市 土 地 属 于 国 家 所

有,因此城市居民就无法享受公益性墓地所带来的福利保障。这种基于所有制做出的划

分,显然是存在问题的。生养死葬是每一个公民的基本要求,不会因为是农村居民还是

城市居民而有所差别。近年 来 的 “死 不 起”典 型 地 反 映 了 城 市 居 民 所 面 临 的 困 境。何

况,如果说农村居民基于集体成员的身份有权获得宅基地和公益性公墓里面的墓穴,那

么城市居民基于公民的身份是否也应当对国家拥有所有权的土地享有同样的权利呢 ?

  事实上,这种在立法上对公墓性质作出的区分在实践中已被打破。很多省份都已开

始逐步推动城市公益性公墓的建设。2012年10月民政部就首个 《城市公益性公墓建设

标准》(征求意见稿)面向社会征求意见,显然该建设标准把公益性公墓的范围扩展到

了城市。住建部和发改委已于2017年2月正式发布 《城市公益性公墓建设标准》,其中

第3条明确规定城市公益性公墓是不以营利为目的为城镇居民提供安葬 (安放)骨灰的

社会公共服务设施。因此通过城市和农村来区分公益性和经营性公墓,已经失去实际意

义了。

  尽管如此,私人墓地、公益性公墓和经营性公墓三元格局迄今依然清晰可见。
(二)私人墓地的历史与法律现状

  对于私人墓地,目前法律实际上处于没有规范的状况,很多地方处于放任自流的状
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态。尽管 《殡葬管理条例》第15条规定,在允许土葬的地区,禁止在公墓和 农 村 的 公

益性墓地以外的其他任何地方埋葬遗体、建造坟墓。然而实践中这项规定在很多地方都

没有得到贯彻。农村村民大多是在自家承包地上埋葬,也有很多在他人的承包地或荒山

上埋葬,因此产生了大量的纠纷。这里的基本问题是,法律对公民设立了这 样 的 义 务,

却没有提供合适的配套。因此,尽管从实证法的角度来说私自葬坟是违法的,但也不能

因此就当然得出行政机关可以平坟的结论。

  另外,土地集体化运动之前农村的私人墓地,包括宗族墓地,其上的权利状况也存

在疑问。可以确定的是,从劳动互助社到高级农业生产合作社,墓地始终与公有化过程

相分离。依据1955年的 《农业生产合作社示范章程》,在一定的期间还保留了社员对交

给合作社统一使用的土地和别的生产资料的所有权。而1956年的 《高级农业生产合作

社示范章程》第16条规定:“社员原有的坟地和房屋地基不必入社。社员新修房屋需用

的地基和无坟地的社员需用的坟地,由合作社统筹解决,在必要的时候,合作社可以申

请乡人民委员会协助解决。”这一规定既反映了坟地的特殊性,也反映了人们把坟 地 看

作阴宅的思想。尤其值得注意的是,这里面把宅基地和坟地并列,强调由合作社统筹解

决坟地,实际上表明作为社员 有 权 获 得 坟 地。进 入 人 民 公 社 时 期,1961年3月 向 全 国

下发的 《农村人民公社工作条例 (草案)》规定 “在生产大队范围内,除了生产队所有

的生产资料以外,一切土地、牲畜、农具等生产资料,都属于生产大队所有”,还规定,

“要保障社 员 个 人 所 有 的 一 切 生 活 资 料,包 括 房 屋、家 具、衣 被、自 行 车、缝 纫 机 等,

和在银行、信用社的存款,永远归社员所有,任何人不得侵犯。鼓励和帮助社员修建住

宅。要保障社员自用的小农具和工具等,永远归社员所有。”1961年6月通过的 《农村

人民公社工作条例 (修正草案)》规 定, “全 大 队 范 围 内 的 土 地,都 归 生 产 大 队 所 有,

固定给生产队使用”、“要保障社员自有自用的小农具和工具等生产资料,永远归社员所

有,任何人不得侵犯。”这里将小农具和工具定性为生产资料,且强调任何人不得侵犯。

这种变化颇值玩味。1962年9正式通过的 《农村人民公社工作条例修正草案》, “生产

队范围内的土地,都归生产队所有。”〔60〕 这个版本最终使得 “三级所有、队为基础”的

体制得到确定,并影响农村土 地 所 有 制 直 至 现 在。其 中 对 于 社 员 个 人 生 活 资 料 和 小 农

具、工具等生产资料的规定延续了此前的规定。

  于此不惮其烦引用这些规范试图表明,即使在公社化时期,对于公有制的理解,核

心是建立在生产资料公有制的基础之上,因此社员的房屋等保持着完全的私有状况,可

以买卖和租赁,被征收时也有权获得补偿。甚至对于小农具和工具这样的生产资料都归

社员所有。从普通人把墓地视为阴宅的角度出发,墓地显然应当被归入到生活资料的范

畴,对于墓主而言,墓地是其居住之所,对于生者而言,墓地是其寄托哀思之处,因此

无论对死者还是生者,均服务于其生活目的从而只能被认定为生活资料。美国有些州明

确把墓地纳入到生者生存必 需 品 的 范 畴,从 而 禁 止 强 制 执 行,可 以 说 体 现 了 同 样 的 思

想。在这个意义上说,尽管从实证法角度出发,无疑现在包括墓地在内的所有农村土地

都属于集体所有,但这丝毫不能妨碍我们认定原有的墓地所有权人应当继续对墓地享有
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〔60〕 上 述 三 个 版 本 的 农 业 六 十 条 均 参 见 黄 道 霞 编:《建 国 以 来 农 业 合 作 化 史 料 汇 编》,中 共 党 史

出 版 社1992年 版,第632、640、732页。
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其本应当享有的权利。这里所涉及的问题的实质就是,是否因为土地所有权被集体化而

必然导致原墓地所有权人对墓地的权利必然消失,答案应当是否定的。对此,可以参照

城市土地被国有化之时城市私房所有权人对已经被国有化之后的土地所享有的使用权的

规则。1990年国家土地管理局 《关于 城 市 宅 基 地 所 有 权、使 用 权 等 问 题 的 复 函》就 最

高人民法院 《关于城市宅基地所有权、使用权等问题给国家土地管理局的函》中提出的

问题明确认为,公民对原属自己所 有 的 城 市 土 地 应 该 享 有 使 用 权。1995年 国 土 局 颁 布

的 《确定土地所有权和使用权的若干规定》,更 加 明 确 规 定 了 土 地 公 有 制 之 前 通 过 购 买

房屋或土地及租赁土地方式使用私有的土地,土地转为国有后迄今仍继续使用的,可确

定现使用者国有土地使用权。尽管对墓地没有类似的规定,但毫无疑问,原来的墓地所

有权人在城市土地被国有化之后,应当继续享有相应的墓地使用权。

  既然墓地从本质上具有生活资料的属性,则墓地上土地所有权被公有化的正当性似

乎就有所欠缺。已经有学者从生产资料和生活资料有所区别的角度来质疑墓地被公有化

的正当性。〔61〕 然而笔者认为,对于墓地到底是生产资料还是生活 资 料,还 需 要 更 为 精

细的区分。墓地首先是土地,而土地被我们一般性地认定为生产资料,没有哪块土地天

生就是墓地。坟墓是附着在土地之上的,其后土地才转换成为墓地,墓地本质上只是土

地的一种利用形态。就像在土地上可以耕种也可以建造房屋一样。被公有化的只是抽象

意义上的土地,而非具体的墓地。所有的土地都被集体化了,这里的土地是抽象的土地

所有权,而非具体的土地利用形态。墓地只是土地的利用形态,一旦墓地被废弃或者墓

主被迁移,则墓地不再作为墓地存在,此时墓地就回归其作为土地的本来形态,从而复

归为生产资料。就此而言,需要关注的不是土地的所有权状况,而是墓地权利状况。也

正是在这个意义上,构建墓地上相关的权利体系才是至关重要的。

  因此,墓地被公有化,并不意味着墓地上的权利相应的不再存在。恰恰相反,原来

的墓地权利人,在墓地使用的目的框架之下,应当继续享有全部的权利。这一点虽然未

有明确规定,却应当是确定无疑的。《公墓管理暂行办法》第21条规定,对城市现有的

墓地、坟岗,除另有 法 律 法 规 规 定 外,一 律 由 当 地 殡 葬 事 业 单 位 负 责 接 管 和 改 造。显

然,对于城市既有的墓地、坟岗,其上的权利应当继续维持。

  综上,对于公有化之前的墓地,原来的墓地权利人对于墓地的权利,不应当因为墓

地本身被公有化而受到任何影响。然而,对于这些私人墓地,相关权利人究竟拥有什么

权利,可以说完全没有规范,几乎 可 以 说 完 全 靠 公 序 良 俗 以 及 可 能 存 在 的 习 惯 法 的 规

范。对此,立法无疑应当有所作为。

(三)公墓的规制现状

  对于公墓而言,目前主要由民政部1992年颁布的 《公墓管理暂行办法》和国务院

1997年制定的 《殡葬管理条例》(其前身是国务院1985年发布的 《关于殡葬管理的暂

行规定》)规范,另外有一些民政部自己发布的规范性文件。除了青海、内蒙古和西藏

之外,其他省份都制定了相应的殡葬管理办法或条例,另外 辽 宁、上 海、海 南、浙 江、

江苏、宁夏等6个 省 份 制 定 了 公 墓 管 理 办 法,河 南 制 定 了 《农 村 公 益 性 公 墓 管 理 办
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〔61〕 参 见 肖 泽 晟:“墓 地 上 的 宪 法 权 利”,《法 学》2011年 第7期,第70~79页。
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法》。〔62〕 这些规范总体上就下面几个问题作 了 宽 泛 的 规 定。 《公 墓 管 理 暂 行 办 法》第2
条区分火葬区和土葬改革区,在土葬改革区,应有计划地建立遗体公墓或骨灰公墓。依

据第5条,公益性公墓由村民委员会建立,经营性公墓由殡葬事业单位建立。 《公墓管

理暂行办法》第16条则规定经营性公墓的墓穴管理费一次性收取最长不得超过20年。

第17条规定凡在经营性公墓内安葬骨灰或遗体的,丧主应按规定交纳墓穴租用 费、建

筑工料费、安葬费和护墓管理费。第19条则严禁在土葬改革区经营火化区死亡人 员 的

遗体安葬业务。《关于殡葬管理的暂行规定》和 《殡葬管理条例》均禁止建立或者恢复

宗族墓地。《殡葬管理条例》第9条规定农村的公益性墓地不得对村民以外的其他人员

提供墓穴用地,该条明白无误地表明了农村村民对于公益性墓地所享有的基于身份而产

生的权利。

  就收费问题, 《公墓管理暂行办法》规定,经营性公墓的墓穴管理费一次性收取最

长不得超过20年。还规定,凡在经营性公墓内安葬骨灰或遗体的,丧主应按 规 定 交 纳

墓穴租用费、建筑工料费、安葬费和护墓管理费。这里所说的20年,是 墓 穴 管 理 费 一

次性收取的最高年限。实践中却往往被误解为墓地使用权本身如同房屋土地使用权的期

限一样。但这样的误解也非空穴来风。《殡葬管理条例》规定:“严格限制公墓墓穴占地

面积和使用年限。按照规划允许土葬或者允许埋葬骨灰的,埋葬遗体或者埋葬骨灰的墓

穴占地面积和使用年限,由省、自治区、直辖市人民政府按照节约土地、不占耕地的原

则规定。”虽然具体的使用年限交由省级地方政府来确定,但这里表明墓穴土地使 用 年

限是要受到限制的。各个省份的规定大体相同,但措辞上也有差异。山西规定,经营性

公墓墓穴使用年限一个 周 期 不 得 超 过20年。重 庆 规 定 墓 穴 使 用 期 限 不 超 过20年,逾

期,墓主应重新办理手续。何谓重新办理手续,值得玩味。贵州则回避了年限问题,规

定公墓墓穴使用年限按照国 家 有 关 规 定 办 理,使 用 年 限 逾 期 的,墓 主 应 当 重 新 办 理 手

续。也有省份没有规定墓穴使用期限问题,如福建。还有一些省份特别规定了期满续期

问题,宁夏期满需继续保留的,必须办理延期手续,逾期3个月不办理的,按无主坟或

者格位处理。这样的规定应该说过于严苛。另外浙江规定,在使用年限届满前,用户要

求延长使用期的,公墓单位应当允许,并办理墓穴续用的相关手续。

  显然所有这些规定并没有对墓穴使用年限做出硬性规定,只是说20年是一个周期,

或者20年之后要重新办理手 续 续 期。然 而,20年 到 底 是 什 么 含 义,特 别 是 缴 纳20年

的费用,到底缴纳的是什么费用,并不非常明确。 《公墓管理暂行办法》一方面规定一

次性收取墓穴管理费不 得 超 过20年,另 一 方 面 又 规 定 丧 主 应 按 规 定 交 纳 墓 穴 租 用 费、

建筑工料费、安葬费和护墓管理费,建筑工料费和安葬费显然是一次性的,那么墓穴租

用费和护墓管理费又是什么性质呢 ? 普通百姓平常说的购买墓穴又是什么含义呢 ? 显然

对于公墓墓穴而言,涉及土地使用费和护墓管理费两个环节。一次性缴纳20年的 费 用

究竟包含的是哪个部分,值得探讨。如果说首次缴纳的费用包含了土地使用费和护墓管

理费,那么之后续期是否还需要再次缴纳土地使用费 ? 按照通常理解,既然是购买来的

墓穴,显然之后就只需要缴纳相应的护墓管理费,而不再需要交纳土地使用费了。而是

否需要交纳土地使用费,直接取决于公墓经营者是否向土地所有权人交纳了相应的土地
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使用费,以及公墓经营者获得了多长期限的土地使用权。无论如何,现行法律对此的规

范是不明晰的。

  至于丧主享有的墓地权利的属性,现行法看起来立场似乎非常清晰,就是租 赁 权,

也就是债权。《公墓管理暂行办法》明确使用 “墓穴租用费”这样的表述。《海南省殡葬

管理办法》第21条规定,“墓地的土地所有权依法归国家所有或集体所有,公墓服务单

位具有使用权。丧主可以按照规定有期限地向公墓服务单位租用墓地。除公墓服务单位

以外,任何单位 和 个 人 不 得 出 租、转 让、买 卖 或 变 相 买 卖 墓 地、墓 穴。”这 里 所 有 权、

土地使用权和墓地租赁权三层结 构 清 晰 可 见。2011年,民 政 部 社 会 事 务 司 副 司 长 李 波

在接受媒体采访时强调: “我们一直强调,墓地只是租赁关系,不是产权关系,只有使

用权,没有所有权。签订合同时,20年是一个期限,20年到期以后,双方根据协议规

定执行管理费的收费。”〔63〕 毫无疑问民政部这样一位副司长在采访时候的表态只能从侧

面反映民政部官员对于相关规范的自我认知。然而,丧主对于墓地的权利,绝非 “墓穴

租用权”这样的概念所能明晰表 达 的。2008年 发 布 的 《民 政 部、国 家 发 展 和 改 革 委 员

会、公安部等关于进一步规范和加强公墓建设管理的通知》中,即使用 “出售 (租)”

这样的概念,如 “公墓经营单位要严格按照国家规定的墓穴用地标准建设、出售 (租)

墓葬用地”,这种用语可谓耐人寻味。

  尽管 《公墓管理暂行办法》明确使用 “墓穴租用费”这样的概念,却只有少数省份

采用了 “租”这 样 的 概 念。北 京 规 定 期 满 后 可 以 续 租,使 用 承 租 人 的 概 念,但 同 时 规

定,承租人不得转让墓穴和骨灰格位。安徽则规定禁止买卖或非法转让、出租墓地、墓

穴。山东则禁止非法出租或买卖墓穴。广东禁止任何组织和个人非法出租、转让、买卖

墓穴。海南规定,丧主可以按照规定有期限地向公墓服务单位租用墓地,并规定除公墓

服务单位以外,任何单位和个人不得出租、转让、买卖或变相买卖墓地、墓穴。四川禁

止买卖、出租社会公共墓地以外的土地作墓地、墓穴。陕西则规定,骨灰公墓的骨灰安

放格位和墓穴,凭殡仪馆、火葬场出具的火化证明办理租用手续。这几个省份一方面使

用 “租”的概念来表明墓地使用权人的权利属性,但却又禁止买卖和非法转让墓地、墓

穴,而非禁止非法转租,耐人寻味。

  其他省份的规定 立 场 则 更 为 明 了。福 建 禁 止 为 尚 未 死 亡 的 人 员 购 置 墓 穴 或 骨 灰 格

位,但为死者的健在配偶留作合葬的寿穴 (骨灰格位)除外。辽宁规定,用户需要购置

墓位的,应当出具本人有效身份证件和安葬者的死亡证明或者火化证明;为夫妻健在一

方和高龄老人、危重病人预订墓位的,还应当出具安葬者的有效身份证件和年龄、医疗

诊断证明。公墓运营单位应当与用户签订安葬协议,协议内容特别包括:墓位价格、墓

位维护管理费和约定的一次性缴费期限,墓位价格和墓位维护管理费明确被区分开了。

上海则规定,公墓经营者应当凭殡仪馆 (火葬场)出具的火化证明出售墓穴,与认购墓

穴者签订墓穴销售合同并发给墓穴证书。墓穴销售合同应当包括墓穴的价格及其支付方

式以及用于公墓维护的费用及其缴纳方式。海南则使用 “出售墓穴 (格位)”、“购置墓

穴 (格位)”的用语,同时也明 确 禁 止 转 让 或 买 卖 墓 穴 (格 位)。浙 江 也 使 用 “出 售”

的概念,还明确规定公墓单位提供墓穴的应当发给用户墓穴使用证。宁夏则明确 规 定,
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公墓区内墓位可预定预购,经营性公墓实行有偿使用,按规定收费,而公益性公墓只一

次性收取公墓管理费。几乎所有省份都禁止墓穴的买卖、转让、炒作 行 为。按 诸 法 理,
转让、炒作等应以存在相应的权利为前提,从未听说过禁止房屋承租人转让炒卖承租房

屋的行为,实际上这种术语背 后 所 隐 含 的,恰 恰 是 对 于 墓 地 使 用 权 人 之 权 利 属 性 的 困

惑。从这些省份的规定中,恰恰可以看出立法者对于墓地上权利性质的暧昧态度。

  除此之外,关于经营性公墓税收问题,从另一个侧面反映了目前对于墓地使用权的

不同定位。依据 《营业 税 暂 行 条 例》第8条,殡 葬 服 务 免 征 营 业 税。又 依 据2001年

《财政部、国家税务总局关于经营性公墓营业税问题的通知》,对经营性公墓提供的殡葬

服务包括转让墓地使用权收入免征营业税。但该通知2009年5月被废止,也就意味着

对经营性公墓提供的殡葬服务包括转让墓地使用权收入开始征税了。中央层面在废止了

上述通知之后 却 没 有 发 布 明 确 的 新 规,导 致 政 策 不 是 非 常 明 朗。依 据2011年 制 定 的

《辽宁省地方税务局关于对出售墓地行为征收营业税有关问题的公告》,经营墓地的纳税

人,对出售的墓地进行投资修建的 (指修建墓穴、墓碑等建筑物或构筑物),应按 “销
售不动产”税目征收营业税。而经营墓地的纳税人,属于仅提供墓地,没有进行投资修

建墓穴、墓碑等建筑物或构筑物的,应按 “服务业—租赁业”税目征收营业税。 《辽宁

省民政厅、辽宁省地税局关于明确公益性公墓有关税收政策的通知》则明确,公益性公

墓免征营业税。依据2011年 《鞍山市地方税务局公告 [2011年]1号———关于加强公

墓行业税 (费)征收管理有关问题的公告》,对墓地征收城镇土地使用税、土地增值税,
集体土地转让则不征收土地增值税,对于契税,出让、转让国有土地使用权的,按4%
税率计征契税;国有土地使用权无偿划拨的,不征收契税;集体土地不允许买卖、转让

或抵押,不征收契税。有趣的是该公告还明确说明公墓在税法中不构成房产,因此不需

要缴纳房产税。而2011年 《厦门市地方税务局关于墓地使用权转让收入征收营业税问

题的通知》则规定, “经请示财政部、国家税务总局明确:转让墓地使用权不纳入免征

营业税的殡葬业务范围,从2009年1月1日 起,对 墓 地 使 用 权 转 让 收 入 征 收 营 业 税,
税目按 ‘服务业———租赁业’。”但是按照安徽省地方税务局网站的纳税咨询说明,安徽

地税局对经营性墓地转让墓地使用权按照转让无形资产征收营业税。〔64〕 依据 《营 业 税

税目注释 (试行稿)》,转让土地使用权属于转让无形资产税目,而土地租 赁,则 不 按

该税目征税。显然,如何定性墓地使用权意义重大。依据2010年发布的 《天津市地方

税务局关于加强公墓单位税收征管问题的通知》,对公墓单位以转让、租赁墓地使用权

等形式取得的全部价款及价外费用,按照服务业5%税率征收营业税,而对于经营性公

墓单位已整理开发的土地,如办公区、墓穴、绿化、景观、道路等占地,应按有关规定

征收土地使用税。由此可见实践中之混乱。

  当然,自2016年5月1日起施行的 《财政部、国家税务总局关于全面推开营业税

改征增值税试点的通知》,依据其附件1 《营业税改征增值税试点实施办法》,提供不动

产租赁服务、销售不动产 和 转 让 土 地 使 用 权 税 率 均 为11%,从 税 务 实 务 角 度 来 看 似 乎

没有必要再去争论购买墓地的行为究竟是不动产租赁还是不动产转让或使用权转让,但
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〔64〕 参 见 安 徽 省 地 方 税 务 局 纳 税 咨 询:“再 问 经 营 性 公 墓 税 收 政 策 ?”,2011年5月 3日,载

http://www.ah-l-tax.gov.cn/portal/bsfu/zx/1303845423242136.htm,最 后 访 问 时 间:2016年7
月11日。
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是实际上显然对两者依然存在区分的必要。因为对纳税行为进行界定是征税的前提,两

者税率相同恰恰是界定其性质之后才得出的结论。

  除了墓地使用权的性质之外,另外一个值得探讨的问题就是墓园对于墓地的土地使

用权问题。这个问 题 往 往 不 能 被 正 确 地 提 出 来。2011年 清 明 时 节 民 政 部 负 责 人 表 示,

墓地使用期限与其土地性质和使用年限有关,一般为50年或70年,并表示 “墓地的使

用期限为20年”这种提法存在误区。〔65〕 其实,言说者可能完全没有意识到墓地上权利

的三重属性。如前所述,首先国家或者集体对墓地拥有所有权。然后,由国家或集体通

过划拨或出让等方式为墓园经营者设定相应的土地使用权。墓穴或格位的购买者则通过

购买行为获得了具体墓地的使用权,或者如有些论者所说,通过租赁获得了租赁权。为

了对这三重权利作出明晰的区分,笔者把墓园经营者所获得的土地使用权称为土地使用

权,而墓主或丧主所获得的对于墓地的使用权称为墓地使用权。然而所谓的墓地的土地

使用期限为50年或70年,不知依据何在。能够查找到的依据只有 《上海市公墓管理办

法》,其中规定墓穴使用期限最长不得超过70年,并且规定墓穴购买者不得转让或者买

卖墓穴。上海规定的墓穴使用期限,似乎指的是墓地使用权,而非墓园经营者的土地使

用权。在本文看来,所谓的墓地使用期限为50年或70年,其主要依据是 《城镇国有土

地使用权出让和转让暂行条例》第12条,其中规定居住用地土地使用权出让最高年限

70年,教科文卫体用地50年。如 果 其 依 据 在 此,则 显 然 墓 地 被 视 为 与 居 住 用 地 相 同。

然而,该条例仅适用于以出让方式取得的土地使用权。《城市房地产管理法》第23条规

定,除法律、行政法规另有规定外,以划拨方式取得土地使用权的,没有使用期限的限

制。该法第24条规定,公益事业用地由县级以上人民政府依法划拨。

  2008年发布的 《民政部、国家发 展 和 改 革 委 员 会、公 安 部 等 关 于 进 一 步 规 范 和 加

强公墓建设管理的通知》明确规定:“经营性公墓用地必须通过招标拍卖挂牌出让的方

式确定土地使用者。”然而,国土资源部制定的 《划拨用地目录》,将殡葬设施纳入到了

“非营利性社会福利设施用地”,从而通过划拨方式取得用地。当然这两者应当是不冲突

的,因为前者强调经营性公墓,后者强调非营利性社会福利设施用地。这种区分,在墓

地价格上有明确的反映。2012年 《国 家 发 展 改 革 委、民 政 部 关 于 进 一 步 加 强 殡 葬 服 务

收费管理有关问题的指导意见》规定公益性公墓收费标准,由各地价格主管部门会同有

关部门在成本监审或成本调查的基础上,按照非营利并兼顾居民承受能力的原则核定,

而对其他公墓价格,原则上是自主定价。无论如何,可以确定的是,墓地可能通过划拨

方式取得,也可能通过出让方式取得。而通过划拨方式取得的土地使用权,是没有使用

期限限制的,通过出让方式取得的土地使用权,最长不得超过70年。同 样 是 墓 地,却

因为一个是公益性的,一个是经营性的,其土地使用权的期限却完全不一样。对于墓地

这种本质上具有永久使用特性的土地而言,将土地使用权限制为70年,其正当性 是 值

得考量的。《物权法》第149条规定住宅建设用地使用权期间届满的,自动续期,而非

住宅建设用地使用权期间届满后的续期,则要依照法律规定办理。墓园经营者的土地使

用权70年期满之后,墓地何去何从不无疑问。

  综上可见,墓地法律状况并不像有些官员所宣称的那么清晰明了,墓园经营者的土
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〔65〕 参 见 潘 跃:“墓 地 使 用 年 限 可 延 长”,载 《人 民 日 报》2011年4月5日,第3版。
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地使用权期限不明,而人为地在经营性公墓和公益性公墓之间做出区分使得墓地使用权

性质更不明朗,与之伴随的期限和缴费包括纳税均不明晰。这些问题,是建设良好的墓

地法制的 基 本 前 提,如 何 从 法 律 层 面 对 这 些 问 题 作 出 明 确 规 定,已 成 为 迫 在 眉 睫 的

问题。

五、墓地上土地权利的重构

  如前所述,墓地的权利主要涉及下面三个方面的核心问题:

  第一,墓园经营 者 从 土 地 所 有 权 人 那 里 究 竟 应 当 获 得 什 么 样 的 权 利,其 权 利 期 限

如何 ?

  第二,墓穴购买者从墓园方应当获得什么样的权利 ?

  第三,私人墓地何去何从,应当如何进行规制 ?

  基于上文对我国法律现状的分析,下文将进一步提出重构我国墓地上权利体系的建

议,以求抛砖引玉。

(一)墓园经营者的土地使用权

  墓地是给死者提供的安息之所。从其本质属性来看,应当具有永久性。这对于死者

而言如此,对于祭祀的生者而言也应当如此。考虑到我国土地公有制的现实情况以及宪

法禁止土地所有权买卖的规定,墓园经营者,不管是什么性质的经营者,都不可能通过

让与获得墓园土地的所有权。因此势必导致墓园经营者只能通过获得土地使用权的方式

来建设墓地。如前所述,我国目前除了划拨用地之外,居住用地土地使用权期限最长可

达70年。然而这样有期限的土地使用权显然和墓地的本质属性相冲突。实际上即 使 对

于居住用房的土地使用权,70年的 期 限 也 遭 到 广 泛 诟 病,很 多 人 都 主 张 无 偿 续 期,事

实上也就是在追求永久期限的土地使用权。因此,对墓园经营者的土地使用权期限加以

限制的做法,正 当 性 值 得 探 讨。何 况,墓 地 和 房 屋 不 一 样,房 屋 在 建 成 之 后 就 可 以 居

住,而现有墓穴通常会经过很长的时间才被用完,每个墓主被埋葬的时间都不一样,那

么最后被埋葬的墓主和最先被埋葬的墓主可能间隔几十年之久。然而墓园经营者土地使

用权到期却是统一的,如何处理将会非常棘手。如果严格按照土地使用权最高70年 的

规定,则第四十几年或第五十年埋葬的墓主势必会因为土地使用权到期而必须搬迁。而

此前的墓地使用权也无法继续续期。这显然不是任何生者愿意看到的结局。因为公墓性

质不同,而将土地使用权区分为通过划拨和出让方式取得的,前者没有期限限制,而后

者有期限限制。这种单纯依据取得方式而不考虑用地的性质来确定使用期限的做法,也

很值得质疑。目前,《土地利用现状分类 (GB/T21010 2007)》将土地利用类型划分

为12类,其中第9类是特殊用地,指用于军事设施、涉 外、宗 教、监 教、殡 葬 等 目 的

的土地,与 《土地管理法》对应的大类是建设用地。 《城市用地分类与规划建设用地标

准 (GB50137 2011)》则 将 殡 葬 设 施 用 地 归 入 建 设 用 地 之 下 的 区 域 公 用 设 施 用 地,

指的是为区域服务的公用设施用地,包括区域性能源设施、水工设施、通讯设施、殡葬

设施、环卫设施、排水设施等用地,这样对于土地利用形态的分类,清晰地表明了墓地

所具有的公用设施的属性。尽管经营性公墓具有营利性,但是没有人会否认公墓本身的

公用设 施 的 属 性。在 某 种 意 义 上 可 以 说 “经 营 性 公 墓”本 身 就 存 在 着 概 念 上 的 内 在
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矛盾。

  就此而言,经营性公墓体制从根本上与墓地的功能是背道而驰的。既然所有的法律

包括政策也都认定公墓的 “公”的属性,那么相应的土地使用权制度也应当与之符合。

法律应当赋予公墓经营者对土地的永久使用权,一如对于其他区域公用设施用地一样。

除非法律作出了重新的规划,并等待墓园里面所有坟墓都被迁移或者到期无人再祭拜之

后才能够变更墓地的属性。
(二)墓地使用权

  本文的墓地使用权,即埋葬死者并基于埋葬而享有的对于墓地进一步使用的权利。

对于墓地使用权,核心问题在 于 如 何 界 定 其 权 利 属 性。这 直 接 决 定 着 权 利 人 的 权 利 内

容,能否对抗他人、权利人支付费用的高低及所支付费用的属性以及墓园经营者交纳税

收的性质,其意义不可谓不大。

  对于墓地使用权属性的认定,学术界和立法上都非常不明晰。不仅中国如此,如前

所述,两大法系代表性国家德国和英美均存在或曾经存在对于墓地使用权权利属性的争

议。当前,有关墓地使用权权利属性的争议集中于墓地使用权性质是物权还是债权。

  支持债权性墓地 使 用 权 的 一 方 在 公 墓 制 度 的 框 架 内,从 现 行 政 策 中 政 府 的 利 益 考

量、易于执行操作的角度出发,提出以下理由:第一,购墓者对墓地的使用期限不能超

越公墓方的土地使用权期限;第二,限制购墓者取得土地使用权有利于防止墓地炒作和

倒卖;第三,限制购墓者取得经营性墓地土地使用权符合我国殡葬改革的规划设计;第

四,交纳的 “墓穴租用费”区别于墓穴建筑工料费用,应理解为土地使用权的租金,且

《合同法》规定 “租赁期限不得超过20年”,与公墓使用周期一致。〔66〕 相应地,也有学

者在综合考虑公墓与私人墓地的墓地使用权人的基础上提出,债权性墓地使用权在实践

中会产生大量弊端:第一,债权关系以契约自由原则为中心,易使债权性墓地使用权人

在合同的签订过程中处于不利地位,被迫接受出租方大量严苛条款;第二,债权无法对

抗物权,违约的救济手段主要是赔偿,难以弥补债权性墓地使用权人的损失;第三,租

赁期限最长只能20年,无法满足对墓地持久性的期待;第四,墓地租赁权的 转 租 需 经

出租人同意;第五,征收补偿主要针对物权人;第六,物权法上相邻权调整规则无法适

用于债权性墓地使用权。〔67〕 学理上的这些观点都有其道理,但是有些论证还不够深入,

且还有值得补充之处。

  本文认为,墓地作为墓主安息之所,同时作为墓主人格附着之物,要求获得强有力

的保护。债权是相对权,其效力局限于债权人和债务人之间,不利于墓地功能的充分实

现。反之物权作为绝对权,其效力高于债权,确定墓地使用者享有物权性质的墓地使用

权,使其权利效力超出当事人之间,更利于保护权利人的权利。具体言之:

  第一,把墓地使用权理解为债权性质的租赁权,完全不符合租赁关系的本质 特 征。
《合同法》第212条规定,租赁合同是出租人将租赁物交付承租人使用、收益,承租人

支付租金的合同。我国 《合同 法》的 定 义 很 不 幸 未 能 揭 示 租 赁 合 同 的 核 心 特 征。反 观
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〔66〕

〔67〕

参见 张 力、公 杰:“现 行 法 律 体 系 下 的 经 营 性 墓 地 法 律 问 题 研 究”,《河 北 法 学》2016年 第

2期,第19~28页。
参 见 陈 国 军:“论 墓 地 的 权 利 属 性———债 权 抑 或 物 权”,《政 治 与 法 律》2014年 第3期,第

29~37页。
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《德国民法典》的定义则显然更为准确,其第535条第1款第1句清楚地规定,通过租

赁合同出租人有义务 在 租 赁 期 间 将 租 赁 物 交 给 承 租 人 使 用。租 赁 合 同 的 核 心 特 征 是 在

“有限的期限内”将租赁物交给承租人使用或收益并收取租金,它是一种长期债务关系,

但不是永久性的,而是有期限的。德国立法者制定民法典时,明确将租赁合同期限限制

在30年之内,根本目的就是为了防止封建制的可继承租赁关系 (Erbmiete)死灰复燃,

这种租赁关系的特征就是无期限的。〔68〕 尽管我国立法没有明确定义这 一 点,但 是 《合

同法》214条还是明确规定了租赁期限不得超过20年,超 过20年 的,超 过 部 分 无 效。

显然,租赁的根本特征是在一定期限内对于租赁物的使用。而任何获取墓地的人,无疑

并不是想以租赁的方式获得对于特定土地有限期的使用权,而是希望获得永久的安息之

地。也许对于骨灰盒格子存放间我们可以认定这样的租赁关系,但对于埋入土地的,无

论是遗体,还是骨灰,显然无法做出这样的理解。这种对于墓地属性的通俗理解,全面

反映在普通人 “购买”墓地的用词当中,实际上也反映在大量的立法术语之中。就此而

言,立法者也不应自欺欺人,强行认定墓地使用权为租赁权,扭曲墓地的本质特征。对

于墓地,立法者只是规定一个缴费周期不得超过20年,20年缴费期到期后,墓地使用

权人有权继续使用墓地,只不过需要缴纳相应的费用。显然,即使是立法者,心目中的

墓地使用权也并非租赁权,而是在 “租赁”到期后可以继续续期。如果说墓地使用权人

在20年缴费期到期后有权续期,实际上就意味着签署了超过20年的租赁合同。德国司

法实践认定签署30年的租赁合同并赋予承租人延长选择权的,就是一个超过30年的租

赁合同,因此超过部分会转换为无期限租赁合同,其判 断 值 得 认 可。〔69〕 因 此,把 墓 地

使用权认定为租赁关系显然名实不副。

  第二,将墓地使用权认定为租赁权,即使通过立法把租赁合同期限延长至比如可以

一次性签订40年,也无法解决一个根本性的问题,就是租赁关系从本质上说是不 稳 定

的。通常来说承租人不缴纳租金达到一定期间出租人就有权解除合同,这显然不利于墓

主安息这一功能的实现。对于墓地而言,墓主安息是首要的功能,因此,即使墓地使用

权人没有缴纳相应的租金,也不意味着墓园经营方就必然享有解除合同的权利并在原有

墓穴上重新安葬别人。

  第三,租赁关系本质上是合同关系,对于合同关系而言,首要面临的问题就是,合

同仅仅拘束双方当事人,因此,墓地使用权赖以为基础的合同是否能够约束墓主的亲属

或者丧主的亲属,不无疑问。同样基于租赁合同的相对性,承租人转租需要出租人的同

意,这势必限制了承租人的权利。尽管法律为了限制墓地炒作而绝对禁止墓地转让,但

是在寿穴买卖,包括迁坟等情形下往往存在着转让的合理需求。这种需求法律应当予以

应对,而非一概禁止。将墓地使用权认定为物权,可以解决这一问题。当然笔者并不主

张墓地可以随意转让,但全面禁止墓地转让则往往会损害到权利人的权利。

  第四,墓地使用权如果被认定为租赁权,势必无法对抗第三人对于墓地的侵害。除

非对墓地的侵害同时侵害到了尸体或骨灰,否则墓地使用权人基于租赁权显然无法直接

向侵权人提出赔偿请求。追究公墓方的管理责任,往往难以证明其过失。而请求公墓管

—311—

〔68〕

〔69〕
MüKoBGB/BieberBGB § 544Rn.1,2016,6.Aufl.
Staudinger,BGB-Neubearbeitung2006,Emmerich,§ 544Rn.5.
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理方追究侵权人的责任,显然其动力不充分。因此最有效的办法就是由墓地使用权人直

接来主张权利,当然这样并不排除管理方的义务。

  第五,当墓地使用权为债权时,其权利既无法对抗土地所有权人和墓园经营方的土

地使用权,也无法对抗承租同一墓穴的其他承租人。因此,当所有权人基于其与土地使

用权人的各种纠纷而试图收回土地之时,墓地使用权人将会处于束手无策的境地,除了

上访闹事,事实上将没有其他法律途径来解决问题,这显然不利于社会的稳定。而且在

土地所有权人收回土地或者土地被征收等情形下,墓地使用权人作为租赁权人也往往无

法获得充分的补偿。实践中屡屡发生的墓园经营方将同一墓穴出售给不同人导致的纠纷

也使得法院难以做出明确的判决。

  第六,无论是租赁权,还是地上权,抑或是地役权,均无法准确描述墓地使用权的

特性。墓地使用权人对墓地的使用是一种非常独特的使用形态。不管墓地使用权人基于

何种权利使用墓地,其使用形态全世界应该说都是基本一致的,虽然具体的使用强度可

能不同,但无外乎是埋葬,在墓地周围植草、种花、种树、立碑,以及通过他人土地到

达墓地进行祭拜。就埋葬而言,可能会有所不同,比如以永久建筑的形态建设墓穴,或

者在其上建造墓庐,此时对土 地 的 利 用 更 接 近 于 地 上 权。然 而 对 于 土 地 的 这 种 利 用 形

态,与租赁权、地上权和地役权均存在巨大的差异。租赁权人承租无论是不动产还是动

产,均以占有为前提,并伴随着使用。而对于墓地,在埋葬之时的确存在着对墓地的占

有,甚至在埋葬结束之后墓主也在某种意义上占有该块墓地。但是,实际上墓园经营者

或管理者才是真正的占有人,并以其占有人的身份排除他人的干涉。墓地使用权人并不

真正 “占有”墓地,其权利在埋葬结束之后主要体现为不定时的祭拜。墓地使用权人并

不像承租房屋或车辆那样占有租赁物。与地上权人的权利相比,同样,当我们建设一幢

房屋的时候,地上权人现实地占有该土地,并持续地加以利用。而墓地则不存在这样的

持续的利用,可以说墓地在埋葬之后就处于一种冻结状态。对于地役权而言,则明显欠

缺需役地。如果说存在这样的权利的话,那么墓地自身将体现为需役地,而在他人的土

地或土地使用权之上设定地役权,即通过他人土地到达自己墓地的通行权。就此 而 言,

笔者认为,墓地使用权既不应当界定为租赁权,也不能界定为现存的其他物权类型,而

是自成一体的物权类型。立法应当明确确认这种物权形态。另一种可行的办法是参照德

国法的规定,把墓地上的权利界定为一种纯粹的公法关系,但是德国的模式建立在将墓

地完全视作公物的基 础 之 上。而 我 国 目 前 认 可 的 经 营 性 公 墓 显 然 无 法 完 全 通 过 公 法 来

规范。

  第七,将墓地使 用 权 认 定 为 物 权,则 基 于 物 权 而 生 的 物 上 请 求 权 不 受 诉 讼 时 效 限

制。反之,如果认定为债权,则其权利受到侵害之时势必将受到诉讼时效的限制。而墓

地使用的特殊之处恰恰在于不定期的祭拜,比如居住在国外的亲属回国祭拜,此时其墓

地使用权受到侵害而产生的损害赔偿请求权往往更易于因为各种原因而罹于诉讼时效。

如上所述,墓地和房屋或其他租赁物不同,墓地使用权人是否占有墓地很值得探讨,因

此其是否能够基于占有而主张占有妨害排除的权利很有疑问。就此而言,也必须将墓地

使用权认定为物权。

  第八,如前所 述,我 国 立 法 的 态 度 实 际 上 是 很 模 糊 的,并 非 有 些 人 主 张 的 那 么 清

晰。一来在术语上经常使用 “出售”等表明物权属性的语词,另一方面,在购买人缴纳
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的费用里面经常包含了所谓的 “墓位价格”,与管理费或护墓费等明确区分。因此难以

通过现行法来论证墓地使用权的法律属性。将墓地使用权认定为物权,可以消除这方面

的不明确之处。购买 “墓地”者在购买之时,实际上通过购买行为获得了相应的墓地使

用权,同时与墓地管理者签署了一份服务合同,由护墓方对墓地的基本状况进行 维 护。
购买获得土地使用权的费用是一次性缴纳的,在第一个服务周期到期之后,墓地使用权

人有义务继续缴纳相应的服务费,但不再需要对墓地使用权付费。除了对土地的利用形

态不同之外,购买墓地完全可以和购买房屋类比,没有什么强有力的理由能够论证墓地

使用权只能是债权。

  总而言之,墓地使用权应当被界定为一种独立的物权种类。考虑到我国 《物权法》
第5条已经明文确定了物权法定原则,那么应当通过 《殡葬法》或正在制定中的 《民法

典》对墓地使用权进行明确的规定。
(三)私人墓地的法律规范问题

  如前所述,如果说对公墓还有一定的法律规范,那么对于私人墓地,现行法几乎处

于空白状况。虽然法律禁止私自葬坟,但实践中私自葬坟依然非常普遍。这种法律空白

状况,导致的后果就是纠纷频发。司法实践中的涉坟纠纷主要涉及私人墓地。另外,在

公墓、灵堂等殡葬设施尚未完全建立起来的地区,许多村民依然遵循传统习惯,自己修

建墓地。此时,私人墓地可能触及其他人的土地使用权。对此,民间存在两种典型的解

决方法:其一,如果矛盾不大或对墓地价值十分推崇,人情风俗将被摆到第一位,通过

村庄内部的习惯规则互相理解,使墓地成为一个相对 “不可碰触”的禁区;其二,丧主

与墓地所在土地的使用权人达成某种协议,允许丧主在该土地上进行相关活动。但这两

种方法都只是在某种程度上掩盖了矛盾,2013年 发 生 在 爱 新 觉 罗 后 裔 与 村 民 之 间 的 墓

地纠纷就是此类矛盾爆发的典型代表。〔70〕 也就是说,在私人墓地 领 域,如 果 不 赋 予 权

利人物权性的墓地使用权,确定权利人墓地使用权的合法性,现存墓地就处于无任何法

律保障的状态。

  但无论如何,有 一 点 确 定 无 疑,就 是 私 人 墓 地 浪 费 土 地 更 为 严 重。从 各 国 趋 势 来

看,唯一可行的办法就是通过建设公墓来解决问题。只要公墓还没有良好建立起来,要

想消除私人墓地就是不可能的。

  在广大农村区域,在公墓全面建设起来之前,对于现存的墓地,可行的办法是借鉴

韩国的经验,确立一种类似于习惯法上的墓地使用权,包括确立时效取得制度,使得已

经获得的既存的墓地使用权得到法律上的认可。目前 《殡葬管理条例》修改后固然废除

了民政部门强制平坟的权力,但这只是从消极层面对现存墓地上权利的一种极微弱的确

认。法律有必要采取两手措施,一方面全面建设公墓,另一方面在法律确认的限度内确

认现存的墓地使用权,强化对墓地的保护,杜绝纠纷。

六、结语

  《中华人民共和国国民经济和社会发展第十三个五年规划纲要》明确表示, “发展
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公益性基本殡葬服务,支持公共殡仪馆、公益性骨灰安放 (葬)设施和墓地建设”。应

当说,国家已经意识到了墓地所面临的一些基本问题,特别是进一步强调墓地所具有的

公共属性和社会福利保障功能的必要性。在此基础之上,本文认为,应当明确墓地上的

三重权利体系。第一重即墓地 所 有 权 人 对 墓 地 所 享 有 的 所 有 权,这 种 所 有 权 既 是 抽 象

的,也是具体的。当墓地不再被作为墓地使用之时,所有权人的所有权就复归圆满。第

二重权利即墓园经营者或管理者对墓地享有的土地使用权,这种土地使用权原则上应当

是无期限的,哪怕是通过出让方式获得的土地使用权,也应当确立为无期限的使 用 权,

以确保墓地的基本功能的实现。第三重权利即通过购买墓地而获得的土地使用权,该项

土地使用权应当被认定为一项独立的物权,只有这样才能确保墓地功能的全面实现。此

外就是回应现实中基于私人墓地而产生的大量纠纷,在全面建设公共墓地的同时,确认

现存私人墓地相关权利人对于墓地享有的习惯法上的权利。
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