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AA四川自贡地区自古就是盐业发达地区#有长达
)***多年的井盐生产历史% 发展到清代#其凿井取
卤的生产技术#比起前代虽说有很大进步#但仍然受
着各种条件的限制#从开凿盐井&建设厂房锅灶#到
置笕管运输井卤#都必须连续不断地投入大量的雇
佣劳动和巨额的货币资本#其过程是非常复杂而充
满风险的% 为减轻风险#自贡盐业采取的措施之一
就是在生产和经营中普遍采用合伙集资凿井的做
法% 这种合伙做法在实践中历经变化#到清代中晚
期演变为一种相当高级的企业制度#是一种以股份
制为主要特色的企业制度形式$中国契约股份
制*,+

% 在这里#股东之间合伙关系的成立&各自的
权利义务等一律用契约来表示% 从签订契约的形式
和内容来看#与其他地区&其他行业的合伙契约有相
似之处#但更多的是体现出自身生产经营的特色#其
合伙关系诸方面内容经过漫长的历史演变已经形成

习惯法#即以(厂规)形式出现的成文和不成文惯
例#并体现出习惯法(厂规)对整个合伙关系的调整
作用% 本文拟从自贡盐业契约中的习惯法厂规入
手#来分析契约自由精神理念在契约中的体现%

一
厂规是在自贡盐业生产经营实践活动中形成的

为维护合伙经营者根本利益和规范生产经营行为的
习惯法% 当时为数众多的股东#就是按照厂规这种
习惯法结成合伙关系#并以此作为处理各类纠纷的
依据% 厂规多为约定俗成#文字记载甚少% 其中#同
治年间#吴鼎立所著.自流井风物名实说/附录的三
则.井规/#即.桐&龙&新&长四垱主与客所做客井&

子孙井三十班井规/&.邱垱小溪与客二十四口子孙
井规/及.上中下节规/

!

#是目前发现的自贡盐场有

!!,



关(厂规)的最早文字记录% 这三篇井规是反映同
治年间及同治前逐渐形成的自贡盐场做井规矩的文
字记录#为当时做井的基本统一的规矩#可视为标准
型的(厂规)#在做井过程中被奉为圭臬% 其中#前
两份厂规主要就做井制度做了规定#即对于合伙关
系中的股份设置&股份分派&地主进班及收井年限等
作的规定,后一份主要就做节制度做了规定#即对做
井过程中出丢上中下节的条件&股份重新分占&各节
内分成等作的具体规定#这样在合伙开凿盐井的过
程中就形成了一系列富有特色的&行之有效的集资
原则和习惯% 此外#自贡盐场中还有许多已形成的
不成文的默契与约定俗成的惯例#用以规范和调整
生产经营实践中的各个方面% 如.上中下节井规/

对做节制度作了一般性规定#而在实际的盐业生产
经营活动中#上中下节的形式更为复杂纷繁#内容更
为丰富多彩#因而对此还有不少补充性规定#如对于
无力逗工本的客伙丢出的股份#还形成了由伙内
(抬做)&(先伙内后伙外)等转顶厂规等% 这些厂规
是经过漫长的历史演变而形成的习惯法#对自贡盐
业生产和经营行为起着广泛的约束作用#对合伙关
系起着有效的调整作用#对相关的合伙契约的内容
起着基本的指导作用% 因此#从自贡盐场留下的文
书契约来看#有关合伙的民间契约的内容大体上都
差异不大#从而使得盐业生产中的合伙关系表现出
高度的稳定性和规范性#这说明在清代自贡地区的
盐业生产中(存在着一种由习惯法加以调整的法秩
序)

*)+

%

从合伙人的权利与义务关系来看#自贡盐场开
凿盐井形成的合伙关系中有三种不同性质的股份#

分别为三类不同性质的股东所持有#即地脉日份持
有者&承首日份持有者和工本日份!又称客日份"持
有者% 就习惯法厂规中对股份设置的规定来看#自
流井盐场的习惯为(照每月三十天#分派三十股生
意)#把股份称之为(日份),而贡井盐场(将三十日
作为锅份二十四口#即二十四股生意)#把股份称之
为(锅口)或(锅份)% 从各股东的权利来看#就(三
十股)而言#土地所有者即地主(每月得地脉日份或
四&五&六&七天不等)#成为地脉日份持有者,货币
投资者(每月得客日份二十二三四天不等)#成为工
本日份持有者,承首人(或在客日份内&或地脉日份
内各拨一天#或共拨一天)#成为承首日份持有者"

%

就(二十四股)而言#地主(得地脉锅份三&四口)#客

人(得开锅十八口)#承首人(浮锅二&三口)

*

% 各
类股东除取得相应股份的权利外#还各自有责任义
务#其中地主即地脉股份持有者提供井基土地$

(一井三基) !即井眼&灶房&车房&井房及其它辅助
性设施所用的土地",投资者即客人负责凿办费用#

(自动土安圈#报开淘一切费用#钓!*吊+凿之后#凭
众伙清算#交与承首人经营#每月清算)#(如有一月
使费不清#即将原合约退回承首#另邀开户#不得言
及已!以"前用过工本#亦不得私顶外人)等,承首人
所得承首日份为(出力办事承首邀伙之人所得#此
只出力不出钱而分鸿息之股份也)#其义务主要是
筹集股金#并在开工后保证整个开凿工程的顺利开
展#若承首人没有尽到义务#也会受到惩罚#(承首
不得停工住凿,如有停工住凿#将承首地脉水火锅份
贰口#交与众开户承办#承首不得异说)

,

% 这些权
利义务关系从合伙契约中体现出来#并形成较为稳
定的习惯%

从大多数契约来看#基本是体现了习惯法厂规
的% 然而#综观自贡盐业契约档案#开凿盐井进程中
所订立的契约#也有明显背离厂规习惯法之特例%

以下即举几例%

,'(停锉收井)制度方面% 由于盐井开凿所需
要的时间和费用在立约时均无法确定#因而只能采
取逐步追加出资的方式进行投资% 在凿井工程开始
之后#不得中途停凿#否则地主有权无条件将井收
回#投资客人不得言及先前资本#此即(停锉收井)

制度% 在实践中#中途停锉收井已经成为厂规关键
性内容之一% 虽然后来由于投资客人的强烈反应#

不得不在收井时间上有所缓和#如停锉数月&一年甚
至更多时间方可收井#但停锉收井这一点是肯定的%

从嘉庆年间开始#几乎所有的开山约都作出了这样
的规定#如'(半途挂凿#地主接回#承首以及开户人
等不得言及工本)

-

,(自佃之后#逐日下锉#不得停
工住锉,倘有停工住锉#主人将全井三十天接回#客
人不得言及工本使费并日份等语)

.

,(其井当交下
节继续牵篾下锉#不得停工住锉,若停工住凿#主人
接回#客人不得异说)

/等等% 然而#光绪三十年#龙
海井约却赫然规定# (此井承办下脉#不定丈尺深
浅#如下节伙等逗本迟早或时停工住锉#地主同上节
不得言及将井接回生端异说)

0

% 这里规定如停工
住锉#(地主同上节不得言及将井接回生端异说)#

显然是与停锉收井制度相违背的%

I!,
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)'(地主复锉出费用)方面% 地主以提供办井
的(一井三基)等在股份井业中获得(地脉日份)#在
盐井凿办见大功后#地主即可(进班)分红#得以分
享井产收益#同时也必须开始承担对盐井的维修&保
养&继续深凿等各项费用#与其他以货币入股的股东
处于一致的地位% 这是在多年的凿井实践中形成的
厂规重要内容之一#在自贡盐业契约中是相当普遍
的#如(年久日远#井老水枯#复行下锉#缴费不敷#

照叁拾天均派)

1

,(限内井老水枯#复行下锉#或刁
下木竹一切用费#仍照叁拾天日份派逗)

2

,等等%

然而#清代同光年间#地主王元吉在其出佃井基的三
十二井契约中却有违地主复锉不出费用的厂规%

如'同治七年#添源井(井老水枯#复行下挫#缴用不
足#不得派及主人),光绪十五年#泗源井(井老水
枯#复行下挫#不得派及地脉日份肆天半#不得异
说)

345等等%

!'股份让渡方式% 为使凿井持续进行#不致中
途停锉#必须经常保持有一定的维持资金% 为保证
凿井资金的源源不断#在合约中常常强调#(如有不
能逗工本者#或出顶#或分上&中&下节锉办,或派逗
不按月如数逗足者#任凭众伙抬做,一经见功#计众
伙所垫工本数日摊占锅份若干#归入众伙,至欠工本
者#扣除锅份外#所余锅份方与本人#不得按照合约
所占锅份执字索取)

346

% 规定投资者必须按期交纳
股金#如有拖延不能按期交纳者#给予必要的处置#

通过股份的买卖&丢节&租佃&(抬做)等方式来重新
调整股权% 也就是说#投资者可以采用以上任何方
式来自由处置自己名下的股份% 这是一项相当普遍
的厂规铁则% 然而#在一些契约中#却有股份不得私
顶外人及禁止辗转丢节的规定% 如'嘉庆二十年#咸
泉井约就有(不得私顶外人,如若私顶#不得言及铁
火工本#自将合约交还胡姓)

347的规定% 这里承首人
定下股份不得私顶外人的规则#显然是与以上厂规
铁则相违背的% 又如'在咸丰元年到同治年间订立
的西海H金海井文约#其股份的转让一律以(杜卖)

的形式来实现% 如'(自卖之后#任随李正茂&叶正
轩&隆茂惠&李集成&何星门捣锉#子孙永远管业#王&

陈&曾&刘等子孙永不得生端异说)

348

,(自卖之后#任
随叶&刘&业&余四姓捣锉#子孙永远管业#至李玉森
之子孙#永不得生端异说)

349

,(自卖之后#此两天日
份归傅调元子孙永远管业#如天赐福#此两天日份归
傅调元分红#李集成不得异言生枝)

34:等等% 这里#

金海井一直通过杜卖的方式#来实现日份的让渡#而
坚持不用其它如丢节&租佃&(抬做)等方式来重新
调整股权#这是其异于其他井日份所有权转移方式
的特别之处% 而在同治九年的金海井文约中#虽然
出现了对客日份按做节方式进行分割的内容#但又
规定(周伙接井下锉#诚恐半途停工住锉不愿下做#

''邀集伙内算明缴银若干两#存记帐上#定将我伙
六人让出天数时辰#照数退还#两无争论等情,伙内
再有愿接井者#照议章程分理#总以井见大功#现将
周伙佃银缴用一项归还清楚#再除后之缴用#有红分
红)等语34;

% 可见#金海井文约对日份的让渡方式进
行了某些限制性规定#规定出让日份限于伙内进行&

承做者不得再丢日份即禁止辗转丢节#这些是和当
时通行的做节井规是直接相违背的%

以上明显违背习惯法厂规的契约#毕竟是少数#

可谓是习惯上所罕见之特约,但这些契约与其它符
合习惯法厂规的大多数契约一样#都是基于当事人
自由意志所产生的合意#得到了契约双方的认可#是
有效的契约约定% 这说明#在近代自贡盐业生产经
营的契约实践中#已产生出契约自由理念#这是在当
时发达的自贡盐业资本主义商品经济的基础上产生
的%

二
依据现行民法的观念#契约自由原则被认为具

有下列几个表现'其一#缔约自由#即当事人是否愿
意缔结契约#应听任其自由决定,其二#相对人选择
自由#当事人欲与何人订约#由其自由决定,其三#方
式自由#即契约原则上得仅因当事人意思表示一致
而生效#不以一定的方式为必要,其四#内容自由#即
当事人得就其需要#任意创设契约之内容34<

% 也就
是说#依据契约自由原则#个人可以依据其自由意
思#决定是否缔结契约#与何人缔结契约#以及缔结
何种内容的契约% 只要契约内容不违反法律强制规
定&公共秩序或善良风俗#国家法即承认当事人订定
的契约为有效的约定% 契约自由作为一种法学理
论#建立在对当时社会生活的一个基本判断基础之
上#即认为合同当事人之间的地位是平等的#相互间
并没有将自己的意志强加于人的能力或权力% 契约
自由作为私法自治的核心内容#强调契约拘束力的
根源在于当事人双方的意思或意愿#而不是来自外

"!,
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部力量的干涉% 只要当事人所有的法律行为以合意
为基础#国家法律不应该横加干涉#相反只能保障其
正确履行% 只有在当事人之间发生纠纷不能协商解
决时#国家法律才出面进行干预#即由司法机关以裁
判者身份对其纠纷作出裁判% 随着保障自由公平的
法律制度不断完善#为市场主体的行为自由和交易
公正提供了保障和合理的平台#这就进一步促进了
契约自由原则的形成和发展%

契约自由原则是资产阶级三大民法原则之一%

然而作为一项思想#契约自由可追溯到罗马法时期#

公元#世纪#东罗马帝国皇帝查士丁尼编写了.法
学阶梯/#其中有关契约的规定已经基本包含了现
代契约自由的思想#为现代契约制度的形成和发展
奠定了理论基础*!+!I,

% 从,"世纪开始#资本主义生
产关系逐渐形成#个人逐渐从封建专制的直接羁绊
下解脱出来而成为自由平等的商品生产者#从而实
现了(从身份到契约)的运动*I+EG

% 特定的经济&政
治&思想文化背景又为作为资产阶级民法三大原则
之一的契约自由原则提供了条件% ,E 世纪末)* 世
纪以后#契约自由作为一项基本原则被各国陆续确
立下来*"+

%

而在中国古代#一直是自给自足的自然经济占
主导地位#虽然也存在着丰富的契约交易#但是中国
传统的契约观念在漫长的历史进程中始终未能完成
向现代契约观念的转变#契约精神一直没能生成%

封建传统文化中以义抑利&重农抑商&少私寡欲对人
们的影响极为深刻#在此条件下#契约自由所要求的
大量活跃的交换主体并不存在#在商品经济状态下
具有追求经济利益的契约是极少见的,在封建专制
统治下#人与人之间的地位是不平等的#要求契约交
易的双方应具有某种人格关系#如中人就是契约文
书中不可缺少的要件之一% 在传统中国#家族本位&

等级秩序&重义轻利的儒家礼法思想占据着主流#在
没有权利本位和平等自由的情形下#契约自由几乎
不存在生存的土壤% 在清末民初西法东渐的进程
中#中国引进了大量外国法律#而直至南京国民政府
统治期间#中国政府先后颁布了民法总则&债权&物
权等五编#作为资产阶级法律原则之一的契约自由
原则始得以在中国法律中得到具体体现%

然而#偏处西部四川一隅的自贡地区#从清朝开
始在盐业生产和经营高度发展的基础上#在其长期
的契约订立与实践过程中#不但产生出契约股份制

的企业制度形式#还产生出契约自由的精神与理念%

这是在没有受到外界因素的影响下#由自身在契约
实践运行过程中滋长出的一套无形的规则与理念#

这可以说是一种(自由缔结契约过程中进行财产移
转的法律制度设计)
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% 在契约自由理念产生的背
后#有着深刻的社会背景与社会经济条件% 有清一
代#清政府对四川盐业生产采取了一系列宽松政策#

基本原则为(务从民便)&(任民自由开凿)&(灶户自
煎自卖)&(听民自领自卖)&(课税俱从轻定制)等#

也就是准许民间自由开凿&自由生产&自由贩运#并
减轻井盐税课% 其结果是促进了外资和社会游资对
盐业的投入#加速了一部分地租和商业资本向盐业
资本的转化#从而促使盐业资本主义的萌芽% 特别
是太平天国爆发后#(川盐济楚)的需要更为自贡盐
业开辟了广阔的市场#促使自贡盐场产量激增#盐业
的生产和交换成为以市场需要为基础的市场经济#

盐业资本主义生产得以发展起来% 与此同时#规范
盐业生产和经营的契约从形式到内容都有了一定程
度的发展变化#一些体现资本主义经济的思想理念
也由此产生%

从契约上广泛标著的(咸泉蒸腾)&(烈火上涌)

等字样来看#表现出一种强烈的(求富)理念#这是
对中国传统义利观的突破#而其中体现出的契约自
由理念#更是对中国传统契约理念的一大突破#这是
在自贡盐业资本主义发展的基础上形成的% 从签订
契约的步骤来看#签约时#往往地主&承首人和投资
者均要在场#明确彼此的权利和义务#还要邀请中证
人到场#经签约各方与中证人签字画押方能生效#合
约常常强调(此系三家情愿#恐口无凭#各执一纸为
据)之类的字句#这里特别强调签订契约各方(系三
家情愿)#体现出缔约自由和相对人选择自由的精
神#这实际上是契约自由在形式上的体现% 从契约
当事人各方形成的权利义务来看#地主&投资者和承
首人所分占的股份虽然在称谓上有区别#并且各自
在股份合伙中的权利义务不同#但其股份实质上是
平等的#是地脉股份&资金股份和承首股份结合起来
在相同利益驱使下&在利益平等基础上实现的资源
配置,各股东之间是基于股份的平等#他们之间的地
位也是平等的#相互间并没有将自己的意志强加于
人的能力或权力#这也体现出契约自由的理念和精
神%

契约自由最重要的就是契约内容的自由#即契
#!,
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约当事人双方在自由意志基础上产生的合意#而不
是来自外部力量的干涉% 就自贡盐场大多数契约内
容来看#是在遵循一定习惯法的基础上确定的% 这
些习惯法厂规是盐业生产经营者为维护各自在股份
合伙关系中的利益&保证盐业生产经营活动正常进
行而制定的#是公众意志的体现#从而成为共同遵守
的原则#具有自发性与普遍性% 同时#厂规又是对股
份盐业合伙生产经营中经验的总结#是合乎实践需
要的#因而具有实践性与合理性% 这些习惯法厂规
成为契约当事人在缔结契约时#双方的意思或意愿
表示所遵循的依据#这是在长期的实践中约定俗成
的#是合乎实践需要的#而不是来自于外部力量的干
涉与影响% 因此#一般说来#习惯法厂规成为契约当
事人双方合意的基础#为大多数人所接受和遵循%

当契约各方之间发生纠纷上诉至司法机构时#也是
以契约内容为依据加以裁决的#如自贡市商会在解
决诉讼纠纷时就曾指出(当视其契约所载及经过之
事实以为判断)
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#这可以说是对契约自由理念的具
体实践体现%

从以上违背习惯法厂规内容的契约来看#实际
上也体现了契约自由的精神理念#是在契约当事人
利益的不断调整过程中出现的% 从客观条件来看#

它出现在风险显著增大&一方负担过重或供求关系
变化等情况下#从主观因素来说#当契约当事人双方
进行利益争夺的时候#为平衡各方利益#契约内容常
常就有一些违背习惯法厂规的地方%

上述违背(停锉收井)制度之龙海井约#从其签
订的具体背景来分析#这里(地主上节王元吉两房)

同意#即使客人停工住锉#他也不得收井#但条件是
(比日凭证议取顶价九七平漂银壹千零五十两正#

其银立约成交#接井退佃银伍佰伍拾两正,下余银伍
佰两#准以明年择吉牵篾#如数补足#另立收约为
据)
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% 即下节客方要向主方即地主王元吉交纳一
笔不菲的(佃银)#分两次交付#一次立约时现交五
百五十两#下余五百两#在第二年交清,这是一笔超
过顶价的巨额(佃银)#这笔钱不管凿井是否见功#

对主方来说都是一笔纯收入% 这是主客双方权益调
整的结果#双方互有得失#但最终还是在双方合意的
基础上达成了共识%

又如(地主复锉不出费用)规定#表现得最为具
体&集中的是地主王元吉出佃井基的活动#在其出佃
三十二井的契约中#几乎都载有(复行下锉#不得派

逗主人工本)之类的文字% 王元吉作为清末民初富
荣盐场一位从地主向盐业资本家转化的代表人物#

他的目的就是增殖财富#为了实现自身利益的最大
化#他可以不择手段#(举凡经济的#非经济的#豪夺
的#巧取的#合乎常态的#违反厂规的#一有需要#即
付施行)
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#因而便有以上违反厂规契约的出现,

而客方尽管知道自己吃亏#不很情愿#但终归还是觉
得自身有利可图#在权衡得失利弊后#遂与地主签下
(情愿)契约#可谓一个愿打&一个愿挨%

在咸泉井文约中#承首人胡思元作出不准其中
的工本股东外顶其股份#否则立即无条件将邀做股
份收回的规定% 此约签订于嘉庆年间#这是在当时
盐井开凿艰难&资金供应紧张的情况下的规定#其目
的在于运用经济手段促使工本股东努力集资#以确
保全井续凿资金的筹集不致出现危机% 而金海井总
是通过杜卖来让渡日份#是为了回避出现上下节局
面#以保证客日份集团的稳定性,而为了解决资本的
持续供给#后来虽然出现了对客日份按做节方式进
行分割的内容#又严格限制之#这是为了避免辗转丢
节对先客的不利#以维护投资先客的利益% 这些有
违习惯法厂规的规定#是在特殊情况下做出的权宜
之策#总的来说是为了保证凿井工作的顺利进行#这
既是对投资者的一种约束#也是一种保护#以保证全
井资金的稳定性和盐井的正常生产经营% 这也是在
特殊情形下契约当事人双方进行利益调整的一种体
现%

从以上各例来看#不管是出于何种原因#都是在
契约当事人利益不断调整过程中所出现的#尽管不
合常理#与习惯法厂规背道而驰#但还是为契约当事
人各方所接受% 实际上#契约当事人各方之间都存
在着利益的争夺与平衡% 每个人心中都有一定的衡
量标准#在签订契约时#他们用这个标准来衡量相应
的契约究竟该怎么样规定才能有利于自己#追求自
己利益的最大化#这就是契约当事人各方的利益博
弈过程% 在这个博弈过程中#各方具有相对平等的
发言权#由于习惯法厂规具有普遍的实践意义#一般
来说是在既有习惯法厂规的基础上达成协议,在某
些特殊情况下#则体现为一个讨价还价的过程#这就
意味着双方都必须作出一定程度的让步#甚至有违
背习惯法厂规的现象发生#以期最终达成一个折中
方案% 但不管怎样#任何一方都是无权强制要求对
方无条件服从的% 也就是说#这是基于当事人自由
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意志所产生的合意#得到了契约双方的认可#并且无
悖于强制性法规与社会公益#因而都是有效的契约
约定#这实际上都体现了契约自由的理念%

就清末民初自贡盐业契约所体现出的契约自由
来看#与近代西方国家的契约自由相比较#还是有着
相当的差距% 由于当时的封建制度并没有为契约制
度的发展提供一个合适的政治&经济&思想文化背
景#因此在这里契约自由的发展是不充分的% 如在
自贡盐业各类契约中#中人!或称凭证&中证等"这

一类角色还广泛存在着#在契约交易中起着重要作
用#契约的人格化特征还较为显著,并且清末民初在
这里一直都存在(民间无法守#官府无依据)的情
况#以厂规为约定俗成之习惯法#且多数以不成文形
式出现#虽然具有一定的强制性#但由于无正式的国
家制定法可资遵守#使得契约自由缺乏保障其正确
履行的基础与后盾% 因此#在自贡盐业契约中所体
现出的契约自由#只是一种自发生长出的理念与精
神#而没有上升到契约自由原则的高度%
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