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清代的典习俗、法律应对与裁判实践

以浙闽两省为考察中心   

赖骏楠*

摘 要 清代的典习俗是发达的土地金融市场的产物。理解该时期的典习俗实践,应主

要从市场-产权逻辑出发,不宜过度依赖情感-伦理逻辑。出典、回赎、找价、绝卖等行为,均

体现出充分的市场理性和明确的产权边界。清代各级政权立法对典的规制,各地方———尤其

浙、闽———官府对涉典纠纷的审断,也多符合市场-产权逻辑,从而有效地保护和促进了资源

流通和经济效率。对清代典习俗、相应法律表达与实践的研究,有助于增进当代学界对传统经

济与法律的更清晰认识,并为当代地权改革和国家治理体系的完善,提供有益的历史镜鉴。
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引 言

典,亦即田房等不动产的“可以赎回的有保留的出售”,〔1〕是一种明清时期常见的交易方

式和产权安排。这一习俗由于长期被视为中国所独有,所以得到数代学者的持续关注。对于

典习俗在帝制中国的产生和盛行,过往研究多归因于中国传统文化与经济的特殊性。简言之,

典习俗中的回赎权,既是为了尊重民众对祖先遗留之产业的情感依赖,又是对因贫困而被迫鬻
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编号:18CFX010)的阶段性研究成果。
(美)黄宗智:《法典、习俗与司法实践:清代与民国的比较》,法律出版社2013年版,第60页。本文

对典与活卖不做区分。凡是对不动产的“可回赎的出售”,本文一概称其为典。这两种习俗虽历史起源有所不

同,但在清代却呈现出高度混同趋势。
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产之弱者的特殊照顾。出典一段时间后,出典人以找价(又称找贴)形式获取典价外资金的习

惯,也常被认为是一种对弱者的保护。〔2〕黄宗智在清代和民国典习俗的实践中,挖掘出上述

“前商业逻辑”与当时经济中不断增强之“市场逻辑”间的复杂交织。〔3〕龙登高、曹树基等团队

则尝试将后述“市场逻辑”予以突出,从而将典视作一种地权分化背景下促进资源流通、增进经

济效率的交易工具。〔4〕

本文主要以法律史学方式,通过对成文法和诉讼文书等材料的考察,来回应以上讨论。清

代的典不仅是一套民间习惯,而且是官方民事和财税立法的重点规制对象。面对不断涌现的

涉典纠纷,地方官府也不得不在基层治理中予以应对和裁断。从法律史角度观察清代国家对

典之性质的判断和对相关纠纷的处理,既可增进对典习俗本身的理解,又有望澄清如下问题:

清代国家的相关态度是否符合民间自身对该习俗的理解? 是促进还是阻碍了典在社会经济中

原本承担的功能? 对清代法律中涉典表达与实践的考察,还有助于反思近代以来部分法政精

英和学者对典的误读,并能促使学界反思典权的当代意义。清代浙、闽两省,作为典习俗极为

发达、典纠纷极为频繁且地理上毗邻的两个省份,是本文的重点考察区域。

一、理解典习俗的两种逻辑

我们可以从当代学者对典之性质和功用的表述出发,建构出两种理解典的纯粹“理念”形

态,并以此关照典习俗的运行实态。这其中第一个形态,可称为情感—伦理逻辑形态。这一逻

辑为多数学者所认同。根据学者的说法,之所以典习俗一般会赋予出典人无限期回赎权,是因

为出典人彻底变卖“祖业”的行为,是一种不孝之举,会遭至情感和舆论上的巨大压力,也是因

为典卖产业者往往被视作值得同情的弱者。一次成功的回赎会被认为是维护了祖产和名声,

且能够将产业留给后人,所以值得赞许。找价则被认为是出典人在彻底陷入贫困、从而无力回

赎时,请求典权人给予恩惠、从而保证生存的举动。〔5〕

按理说,由于这种解释符合我们对传统儒家文化的一般认知,所以我们应该能在历史文献

中找到类似表述。但遗憾的是,能够将典习俗的情感—伦理逻辑予以清晰、完整且正面表述的
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基、刘诗古:《传统中国地权结构及其演变》,上海交通大学出版社2015年版第2版,第28-32、290-292页。
参见梁治平,见前注〔2〕,第97-98、110页;郭建,见前注〔2〕,第8页;邹亚莎,见前注〔2〕,第46页;

岸本美绪,见前注〔2〕,第355-356、358-359页。



文字,在清代文献中似乎不易寻见。就我浏览所及,在官箴类作品中,相对清晰地表述这种逻

辑的一个段落,出自徐栋所编《牧令书》:“典质田产,以济力田也。查被灾之后,户鲜盖藏,望此

春耕以抒贫困。乃因良田数亩,久事荒芜,纵有牛种可借,而粪草全无,亦不能载芟载柞,自不

得不将田亩分股典质。如有田十亩,暂典三亩,以作七亩资本。此等情形,殊非得已”。〔6〕这

段文字的作者是满洲镶黄旗人、嘉庆年间进士裕谦(1793-1841),其人官至两江总督。作为一

名思维已经儒家化的满人精英官僚,裕谦对典的理解正符合上述情感—伦理逻辑:农民出典土

地,多是因遭受自然灾害而陷入生计无着或无力自耕境地;一旦恢复财力,出典人定会尽力回

赎土地以自耕。因此,裕谦劝诫作为典权人的“富户”在交易时务必公平定价,不得借机短价,

并应允许出典人日后回赎。〔7〕

然而,更多文献却体现出对这种情感—伦理逻辑的否定性评价。如生活年代距离清初不

远的晚明士人谢肇淛(1567-1624)即对典卖后找价之风提出质疑:“俗卖产业与人,数年之后,

辄求足其直,谓之尽价,至再至三,形之词讼。此最恶薄之风,而闽中尤甚。官府不知,动以为

卖者贫而买者富,每讼辄为断给。不知争讼之家,贫富不甚相远。若富室有势力者,岂能讼之

乎?”〔8〕在谢看来,现实中典卖交易双方不见得有明显贫富差距。官府在处理找价诉讼时,亦

不应一味将出典人认定为贫者,进而予以偏袒。又如,同治年间江西《雩都县志》一方面以济弱

的逻辑来理解找价,但另一方面又对该实践的恶性膨胀导致纠纷频发的后果,表达了不满:“得

业者怜失业者之贫,而求济出银,名曰不敷,原属额外通情,为厚俗之一。相沿已久,视为分内

之财,至累索不休,且有九找十不敷之云。恃强横取,竞于除夕碎器毁房,使守业者不予之而不

得,最为恶俗。”〔9〕当然,以上文字与其说提出了对典习俗内在运行逻辑的新理解,毋宁说是

从儒教官僚制国家这一外在视角出发,对典习俗及相关的找价实践引发的纠纷、诉讼频发之后

果,表达了精英阶层的厌恶。〔10〕

实际上,在帝制时期,无论是对典习俗的肯定性抑或否定性评价,长期以来都属于精英(而

非民众自身)话语范围。典起源并成熟于民间,属于“小传统”,并非官方或上层精英主动创设。

然而,一旦儒教国家的“大传统”开始关注典习俗,对典的解释就有可能被儒家话语俘获,从而

掩盖该习俗的原本逻辑与功能。对典的情感—伦理性理解,散见于官箴、方志、笔记、世情小说

等传世文献,而这些作品恰恰是士绅阶层展现自己才能和意识形态的重要舞台。同样地,一旦

精英阶层发现典习俗———在他们看来———过于复杂,涉典纠纷过于频繁,他们又本能性地从家

产官僚制国家所追求的社会安靖、纠纷平息等价值出发,对典习俗以及———他们所理解的———
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参见同上注,第22页下-第23页上。
〔明〕谢肇淛:《五杂俎》,中华书局1959年版,第116页。
〔清〕颜寿芝修、〔清〕何载仁纂:《雩都县志·卷五·风俗志》,同治十三年刻本,第29页上。
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2019年第2期,第57-60页。



这种习俗背后的情感—伦理逻辑,予以否定评价。但无论何种态度,都无法准确、完整地揭示

典习俗的内在逻辑本身。

因此,面对历史上精英阶层创造的对民间各类财产习惯的诠释,研究者理应持有反思性的

态度。与其从官方意识形态角度来理解典习俗,不如尽可能搁置价值前见,以更为中性和技术

化的眼光,来重新审视典这一属于经济领域的经济制度。只有当经济解释无法穷尽某个制度

的全部面向时,才需要引入文化解释。〔11〕以这种视角去看待出典、回赎、找价乃至诉讼等行

为,就能发现当事人在决策时的种种经济理性。岸本美绪的作品已表明,晚明和清代频繁发生

的回赎、找价及相关纠纷,与地价上涨高度相关。〔12〕在17至19世纪这三百年间,地价除了因

战乱而发生的几次明显下跌,在人口增长、米价上涨、赋役稳定和白银输入等因素的共同作用

下,东南地区的地价都呈现上涨、甚至暴涨趋势。在这种局面下,出典人回赎土地,与其说是为

了收回祖业自耕,毋宁说是一种以较低的原典价赎回产业,随后在土地市场上迅速转卖,以谋

取高额差价的行为。时人甚至发明“翻烧饼”这一俗语,来形容这种行为。〔13〕此时的找价,亦

应被理解为出典人/卖方以交易土地的时价已超出原典价/卖价为由,要求典权人/买家弥补时

价和原价间的差额,从而分享土地增值。

因此,有必要提出理解典习俗的第二种逻辑形态,我称之为市场—产权逻辑。〔14〕在这种

逻辑下,典在经济上可理解为典权人的资金利息与出典人的不动产收益间的交易(所谓以租抵

利)。在法律上,一次出典交易,可理解为成立两个契约关系(法律上的契约与实体的契纸并不

完全是一回事)。其中一个是借款契约,作为债权人的典权人以典价作为本金提供给作为债务

人的出典人,且双方约定该债务没有到期期限,典权人无权主动请求偿还本金,只有出典人有

权决定在典期 〔15〕届满后的任何时刻偿还(即无限期回赎权)。另一契约则是设定典权的契

约,典权正是典权人以占有、使用、收益和部分处分(转典情形下)不动产的方式,来实现典价利

息收取和典价债权担保这双重功能的权利。因此典权兼具担保和用益两种物权性质。〔16〕出

典人的回赎行为,可理解为债务人为终止债的关系并收回承担担保功能和利息支付功能的田

房,对作为债权人的典权人最初所付本金的偿还。考虑到典权人通过每年收取田房租金(或使

用田房)而获得的收益,一般而言大致等于该典价/本金以其他投资方式能获得的利润,〔17〕回
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SeeTaisuZhang,supranote3,pp.1-34。
参见岸本美绪,见前注〔2〕,第352-353页;MioKishimoto,“PropertyRights,Land,andLawin

ImperialChina”,inMaDebinandJanLuitenvanZanden(eds.),LawandLong-TermEconomicChange:A
EuroasianPerspective,Stanford:StanfordUniversityPress,2011,pp.80-81。

参见〔清〕褚人获:《坚瓠集·广集·卷五》,康熙年间刻本,第40页下;〔清〕翟灏:《通俗编·卷二十

七》,乾隆十六年翟氏无不宜斋刻本,第12页上。
另见龙登高,见前注〔4〕,第52-107页;曹树基、刘诗古,见前注〔4〕,第28-32、290-292页。
典期规定的是典权的最短存续期限,在该期限内出典人无权回赎。
参见史尚宽:《物权法论》,张双根校勘,中国政法大学出版社2000年版,第434-435页。
如果做不到这一点,那么手持资金的人将不会对土地投资,而是会将资金交给票号、当铺、钱庄等

机构放贷,以获取利息收入。



赎并不会对典权人造成不公平的经济后果。无限期回赎权允许出典人长期不回赎(极端情形

下存在百年以上不回赎的情形)。如果说此时典权人的本金债权可能因持续通胀而贬值,那么

现代资本市场中的长期性和永续性债券也同样存在此类风险。找价实际上是弥补典价和绝卖

价间差额或原价和时价间差额的行为,而并不尽然是想象中一贫如洗的出典人向富有的典权

人寻求经济依附之举。此外,普遍存在的转典现象,也表明典权市场的高度流通性。

通过对3000余件清代和民国山西契约文书的考察,龙登高团队相对清晰地展现了典习俗

中的这种市场—产权逻辑。典契经常规定有典期,并要求出典人在该期限内不得回赎。若出

典人仍欲提前回赎,则须支付高于原典价的赎价,以补偿典权人受损的预期利益。找价可能导

致典期延长,从而以进一步限制回赎权的方式确保典权人的收益。回赎权的行使也并非遵循

严格的原价回赎规则。若典权人在承典期间对不动产进行了长期投资(如改良灌溉设施、修葺

房屋),那么在回赎时,除了支付原典价,也须对这类投资提供补偿。可见典并非一种无效率、

文化导向或非理性的制度安排,而是有着清晰的产权结构,并遵循严格的、可预期和可计算的

经济理性。〔18〕

即使是在北洋时期完成的《民事习惯调查报告录》这一常见材料中,也能轻易寻得这种市

场—产权逻辑的踪影。在典习俗最为发达的福建省,调查人员发现,古田、惠安两县的出典人,

回赎时须在典价外支付10%的利息(可能是对通胀损失或长期投资的统一补偿),漳平县的出

典人在回赎时也须支付“厚价”;在平潭县,找价与原价之和不得超过原绝卖价,而建瓯县的找

价与原价之和不得超过找价之际的绝卖时价;闽清、漳平、平潭、蒲霞等县的习俗,则对转典程

序及转典后的找、赎等事项有着明确要求(尤其是为保障转典交易中各方当事人的权利,明确

规定不得隔手找、赎)。〔19〕换言之,以新眼光注目旧史料,也能获得新的启发。

需要承认的是,典习俗的上述两种理解逻辑,在实践中并非绝对排斥的关系,而是处于一

种复杂的共存状态。即使以市场—产权逻辑能够解释典习俗中的多数制度安排,部分制度面

向仍可从情感—伦理逻辑予以理解。永久回赎权就是后一方面的例证。如果从完美保护典权

人/债权人利益的角度出发,回赎制度理应设计成出典人在出典一定年限后(如民国《民法》规

定的30年期限)就丧失回赎权、并自动找价绝卖这一状态。但清代的典习俗允许出典人在相

当长时期内既不回赎又不找价绝卖,这导致当事人间债的关系长期僵持。在持续通胀的作用

下,一方面典权人针对出典人拥有的债权(即典价)不断贬值,另一方面出典人在数十年、上百

年之后再行回赎时,经常只需以支付大为贬值之原典价的方式,即可消灭典交易关系,并获得

显著增值的土地及其收益。而典权人在获得原典价后,也不太可能再以该价格在市场上获得

相同收益的土地。换言之,从长远目光来看,货币贬值和地价上涨的不利后果,常常是由典权
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参见龙登高、温方方:“论中国传统典权交易的回赎机制———基于清华馆藏山西契约的研究”,《经
济科学》2014年第5期,第90-102页。

参见前南京国民政府司法行政部编:《民事习惯调查报告录》(上册),中国政法大学出版社1998年

版,第295、307、308、314、317、318、320页。



人单独承担。因此,永久回赎权的确体现为对出典人的特殊照顾,也的确需要以文化的角度进

行补充性解释。

但仍须强调的是,无限期回赎权这一对出典人予以照顾的特殊制度安排,并没有越出市

场—产权逻辑的底线保障:即使出典人在出典数十年、上百年后才进行回赎的举动颇似无赖,

但此时的典权人因在承典期间已逐年收获大量地租,所以至少其所付典价之利息收入能得到

保障。此外,典权人也能通过转典这一退出机制及时收回资金,并将资金投入到新的、利润率

更高的经济机会中去。而且,对于投资者而言,除了典这一方式,尚有普通租佃、押租、田面买

卖、抵押、绝卖等投资方式供其选择。交易手段的多样化和差异化,能够满足交易各方的多种

需求和不同风险偏好,为每一次交易都提供最合适制度工具,从而促进资源流通并增进总体效

率。〔20〕

鉴于晚近研究已在相当程度上证明了市场—产权逻辑在清代民间典习俗中的主导地位,

值得追问的是:清代国家是否理解并尊重这一逻辑? 尤其是在地方政府这个层面上,府、县级

别的官员,面对层出不穷的找价和回赎纠纷,究竟是如何认知这些行为,又如何做出相应裁断

的?

在正式转入对清代法的考察之前,有必要从情感—伦理和市场—产权这两种逻辑出发,来

相应建构出两种有关典的“理念型”制度安排,以便据此精确地衡量清代法律究竟偏向于何种

逻辑和制度安排。从情感—伦理的逻辑出发,回赎应遵循绝对原价规则,即既不补偿典权人所

做的附着于土地且有利于未来使用人的长期投资,又无须支付回赎之际的田房时价;找价非但

可以多次进行,而且找价与典价总额还可以超出田房绝卖原价乃至绝卖时价;在转典事宜上,

要么是简单地禁止或严格限制转典(所谓产动归原),要么是允许隔手找、赎(以彻底保护原出

典人)。从市场—产权逻辑出发,回赎价格应是机动的,以便照顾典权人的长期投资利益,或允

许典权人分享不动产价格上涨带来的增值;即使允许多次找价,但找价总额与典价之和不能溢

出田房的绝卖价;转典得到允许,而为了保护交易链上各方利益,原则上不允许原出典人隔手

找、赎(除非中间位置的转典人彻底退出典交易关系)。很显然,后一种制度安排有着清晰的产

权边界,从而能有效降低交易成本,并增进效率。最后要强调的是,回赎权本身不能被简单视

为纯粹情感—伦理逻辑的体现。更关键的思考面向是回赎的具体制度安排,以及其中的利益

分配。

二、清代法律的典制表达

在清代中央、省和府县各级政权发布的法典或法律文件中,都能发现对典习俗的调整规

范。总体而言,清代立法的天平并未偏向出典人一方,而毋宁是对市场—产权逻辑更为尊重。

首先看全国通行的《大清律例》。尽管该法典的主体内容是刑法,但在其《户律》中的确存
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在一些顺应时代发展的、调整民事关系的条款。与本文高度相关的,是“典卖田宅”律门。其律

文正文沿袭自明律,并直接规定了回赎纠纷的处理办法。该条文明确保障了出典人在典限届

满后的原价回赎权,但也允许出典人在典限届满时暂不行使回赎权,从而延续典交易关

系。〔21〕

不过,更值得关注的,是该律门中产生于清代、且效力优先于律文的各条例。其中一条雍

正八年(1730)确定的例文,显示出清政府在严格区分典(或活卖)与绝卖两种交易、规范找价次

数和金额且对出典人和典权人的合法权利予以一体保护的首次尝试。该例一律禁止对已经以

绝卖契出卖且契中不含找贴字样之产业的找价和回赎。若契中未载绝卖字样,或“注定年限回

赎”(即载有典期),则允许回赎。出典人也可在中人协助下对产业价值进行公平估算,并找价

一次,从而绝卖产业。若典权人不愿找价绝卖,也允许出典人对他人出售典产,并向典权人归

还原价。该例进一步规定:若产业已经绝卖,出典人仍提起诉讼,要求找、赎,按不应重律治罪

(杖八十);而典权人在典限届满后抗赎的,亦按不应重律处理。该例在嘉庆六年(1801)经过改

定,增加了对“典限未满而业主强赎”之情况的处罚,从而加强了对典权人的保护。〔22〕

另一条定于乾隆十八年(1753)的例文,则更加彰显清王朝在厘清交易类型、着重限制出典

人权利以杜绝纠纷的决心。该条例全文如下:

嗣后[该例颁行之后]民间置买产业如系典契,务于契内注明回赎字样。如系卖契,亦

于契内注明绝卖永不回赎字样。其自乾隆十八年定例以前,典卖契载不明之产,如在三十

年以内,契无绝卖字样者,听其照例分别找、赎。若远在三十年以外,契内虽无绝卖字样,

但未注明回赎者,即以绝产论,概不许找、赎。如有混行争告者,均照不应重律治罪。

该条例并未废止民间典习俗中的无限期回赎权本身。根据《大清律例会通新纂》中的看

法,只要契据内写明找赎字样,那么无论交易发生在条例颁行之前还是之后,出典人的回赎权

都是永久性的。〔23〕

该例的关键意图,首先在于为此后的田房交易一劳永逸地杜绝因“契载不明”导致的交易

性质模糊问题,及由此引发的纠纷。因此,例文要求未来交易一律在契据上注明“回赎”或“绝

卖永不回赎”字样。在官方(不现实的)设想下,从此以后民间将不会存在既不写明是典、又不

写明是绝卖的交易,因而也不会再发生因双方当事人对交易性质认识不同而导致的找、赎纠纷

和诉讼。

该例也尝试处理例文颁行前的“契载不明”(既未注明“绝卖”又未注明“回赎”)之产可能引

发的问题。对这些交易,应参照所谓“三十年”期限分别处理。但由于例文表述并不完全清晰,

此处的30年期限可做两种理解。在第一种理解中,若契载不明的交易发生在自条例颁行的乾
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参见〔清〕薛允升:《读例存疑·卷十》,中文研究资料中心1970年版,第280-281页。
参见〔清〕吴坤修等编纂:《大清律例根原》(一),上海辞书出版社2012年版,第443、445页。
参见〔清〕姚雨芗原纂、〔清〕胡仰山增辑:《大清律例会通新纂·卷八·典卖田宅》,文海出版社1987

年版,第987页。



隆十八年(1753)向前追溯的30年期限内,则应允许找、赎;若性质不明的交易发生在此30年

期限外(即雍正元年[1723]之前),则一概以绝产论,不得找、赎。在第二种理解中,若乾隆十八

年之前契载不明的交易,也发生在自当事人提起诉讼之际向前追溯的30年期限内,则应允许

找、赎;若诉讼时间距离交易时间已过30年,则不得找、赎。尽管这两种解释都意味着对回赎

权的限制,但第一种解释相比第二种仍显得对出典人/卖方略为有利:只要契载不明交易发生

在雍正元年至乾隆十八年这30年期间内,那么出典人/卖方在乾隆十八年后的任何时刻都有

权找、赎(实际上是承认了这部分交易中的无限回赎权);根据第二种理解,乾隆十八年之前发

生的契载不明交易中的出典人/卖方,只能在交易后30年内提起诉讼,要求找、赎,超出此期间

的找、赎请求将得不到法律支持(亦即对这类交易中的回赎权行使予以时效限制)。〔24〕

除了《大清律例》,《户部则例》至少在名义上是民事法源之一,因此亦值得考察。〔25〕在乾

隆年间《户部则例》卷十七“典卖找赎”部分,有一条与上述乾隆十八年条例内容接近的则例(两

者都源自乾隆十八年浙江按察使同德的上奏)。而随后另一则例的开始部分,系对上述雍正八

年条例的重述(典期限满找价一次即绝卖、出典人别卖后偿还典权人原典价)。该则例剩余部

分主要涉及转典、转典后的找、赎,以及典期:

至典契并原卖听赎之产,现业主果有急需,原主不能回赎,亦听现业主转典。倘有冒

称原主之原主,隔手告找、告赎,或原主于转典未满年限以前强行告赎,及限满而现业主勒

赎者,均治其罪……凡民人典当田房,契载年份统以三、五年至十年为率,限满听赎。如原

主力不能赎,听典主执业或行转典,悉从民便。倘于典契内多载年份,一经发觉,追交税

银,照例治罪。〔26〕

首先,这部分内容以委婉的语气,有限度地允许了转典,也就实际上承认了典权的市场流

通性。其次,为保护转典关系中各方当事人利益,该则例非但禁止出典人越过转典人向现典权

人隔手找、赎,甚至禁止出典人在转典人和现典权人间约定的典限届满之前向转典人找、赎。

最后,该则例要求所有典契规定的典期不得超过10年。根据寺田浩明的解释,此处对典期的

限制,与其说是着眼于对回赎权的限制,毋宁说是为避免田房买家以长期典权的形式,来规避

以绝卖方式置产所需支付的契税。即使在10年最长典期届满后,出典人也没有回赎义务,典

权仍可延续。在部分地区(如19世纪末的台湾),承典已过10年的典权人,需要以典契投税,

之后回赎时出典人须补偿典权人所付契税。〔27〕
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即使到清末,薛允升、沈家本等职业法律人对“三十年”的理解仍有分歧,参见郭建,见前注〔2〕,第

195页。
参见林乾、张晋藩:“《户部则例》的法律适用———兼对几个问题的回答”,载朱勇主编:《<崇德会

典>、<户部则例>及其他———张晋藩先生近期研究论著一瞥》,法律出版社2003年版,第76-111页。
故宫博物院编:《钦定户部则例·卷十七·典卖找赎》(第一册),海南出版社2000年版,第7页下

-第8页上。
参见(日)寺田浩明:“论清代中期土地典卖规制中的期限”,魏敏译,载朱诚如、徐凯主编:《明清论

丛》(第十八辑),故宫出版社2018年版,第307-311页。



同治朝《户部则例》卷十“置产投税”部分,也统一规定典契所载年份不得超过10年。同样

的,该则例并非对回赎权的限制,而且其文字将户部对典交易规避契税问题的关注,呈现得更

为清晰:“……限满听赎。如原业力不能赎,听典主投税过割执业”。〔28〕

清代的省例,作为一省各类法规文书的汇编,也包含有大量涉及民事关系的规定。〔29〕此

处考察的是浙、闽两地省例:《治浙成规》与《福建省例》。在前一部文献中,与本文最为相关的

一个文件,是乾隆四十三年(1778)浙江巡抚王亶望、按察使国栋和布政使徐恕就上文已述及的

乾隆十八年条例中“三十年”期限之含义的讨论,以及最终确定的全省通行方案。省当局的讨

论结果显然不利于出典人。按察使的说法为:“若立契之日扣至告发之日,已逾三十年之限,契

内虽无绝卖字样,但未注明回赎者,即以绝产论,概不准断令找、赎。其扣至乾隆十八年定例之

日为止,分别限内限外之处,显与定例不符,应毋庸议”。〔30〕布政使也同样强调,衡量30年期

限之“内外”的计算方法,“自应以立契之日起,扣至呈控之日止”。而另一种解释则违背了条例

原意:“若自十八年追溯从前,则自雍正元年五月起止乾隆十八年四月定例之日,民间出卖一切

契载不明之产,虽在百年之后,亦得指称在例限三十年以内,予以找、赎,似无此理,应毋庸议”。

为避免出典人抢在此期限届满前起诉请求回赎、在官府支持其请求后却无钱回赎的情形发生,

布政使还提议,应饬令出典人在起诉之际即备好赎价,预缴于官府库房,“总以契价交足之日,

分别年限。倘逾限不交,虽断赎在前,仍以绝论”。〔31〕巡抚批准了两司的全部意见,并饬令全

省通行。

《福建省例》中与有关典的规定,也体现出官方从平息纠纷的角度出发,对典契格式、私

力救济等方面所做的规制。乾隆二十四年(1759),福建巡抚为杜绝出典人在回赎纠纷时私

自抢割,明确规定若因回赎而提起诉讼,诉讼之年“如系何人布种,即令本人收获……其互

争之处,即断归被割之人收管。即应赎者,亦不准其赎回”。〔32〕翌年,巡抚又针对典交易颁

布了上下合同契式,其中“典主执上契,原主执下契,各执一纸为据,以便于回赎时原主执下

契向典主取赎,收回上契”。〔33〕但直到乾隆四十八年(1783),按察使仍在向巡抚反映民间未

曾使用过这种契式,并强调使用合同契式会产生一方当事人涂改所持契纸,以至回赎时两

契内容不符的问题,“是欲除一弊而又滋一弊”。〔34〕可以想见,按察使的主要顾虑,是地方官

在处理每起回赎诉讼时须检验两张契纸的工作量问题。结果,省当局决定废除合同典契的
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〔30〕

〔31〕
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参见《钦定户部则例·卷十·置产投税》(第六册),同治十三年校刊,第12页上。
参见王志强:《清代国家法:多元差异与集权统一》,社会科学文献出版社2017年版,第27-65页。
《治浙成规·卷七·民间告赎田产将满三十年者应令备价缴库俟契价交足之日扣算曾否已逾年限

分别定断》,载杨一凡、刘笃才编:《中国古代地方法律文献》(丙编,第九册),社会科学文献出版社2012年版,
第35页下-第36页上。

同上注,第37页上-第38页上。
《福建省例·田宅例·互争田亩》,大通书局1987年版,第442页。
《福建省例·田宅例·典卖契式》,大通书局1987年版,第443页。
参见《福建省例·田宅例·民间活典产业毋庸设立对契》,大通书局1987年版,第450页。



要求,放任民间继续使用单契。

甚至在府、县层级,地方官发布的在其辖区内具有法律效力的各类告示,也有涉及典交易

者。可以想见,由于地方官直接面临出典人频繁告找、告赎带来的基层治理压力,所以他们经

常对出典人之请求抱有谨慎态度。约在康熙十四年至十七年间(1675-1678)担任浙江嘉兴知

府的卢崇兴,曾在任内发布告示,禁止“交易久定,年深日远者”借端找价,违者处以诬告之

罪。〔35〕在康熙五十八年至六十年间(1719-1721)担任浙江天台知县的戴兆佳,也曾颁行告

示,对出典后的找价问题予以调整。在这份告示中,戴兆佳首先承认,天台的田土交易多采取

典或活卖的形式,所以为了预留日后找价,首次交易价往往低于绝卖价。在这种局面下,若一

律禁止找价,则显然对出典人/卖方不公。但若一味放任找价,也容易发生“卖经数十余年捣找

数番、入户办粮之绝产,亦投讼棍主维,驾虚渎控,希图朦混”这类情况。两相权衡下,戴兆佳给

出的方案是:若交易只有正契,未经找价,允许出典人与典权人议明,依“时价”(!)一次性补足

价额,然后立即投税过户。〔36〕尽管告示使用的语言带有一定的道德评价色彩,但其主体论证

实际上依据的是等价交换、产权界定等原则。

综上,通过对清代法律有关典之表达的考察,可发现清代国家对民间典习俗中的市场—产

权逻辑已有一定的认识,并在规制典之实践时着重强调了该逻辑。无论是中央级别的立法还

是地方层面的告示,规则制定者都清晰地意识到,找价并不是额外恳求经济救济,而是对原价

和绝卖价(乃至绝卖时价)间差额的弥补。对转典的允许,以及对转典关系中各方当事人权利

的保护,也表明统治者承认典权的市场流通性,并愿意以国家法来保证流通的安全性。为着减

少词讼纠纷、缓解税收压力,清代国家甚至主动地以法律形式,努力划定不同类型产权的边界,

并且在划定过程中非但没有偏袒出典人,反而对其权利有所限制(如只许一次找价,以及年代

久远、性质不明交易的回赎限制)。诚然,清代国家这些措施之动机多源自自身的基层治理和

财税方面利益,而非以“确立近代所有权”为直接目标。〔37〕但这些举措若得以运行,也必然能

在现实中起到保护产权、增进效率的“反射效用”。面对已经高度商业化和市场化的民间社会

生活,清代国家治理呈现出明显的实用主义态度,而非想象中的道德主义。

三、清代的典纠纷裁判实践

我从清代出版文献和县衙档案中,辨识出50起与浙闽二省田房出典相关的案件。这些案
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〔35〕

〔36〕

〔37〕

参见〔清〕卢崇兴:《守禾日记·卷三·一件严禁田房加价以遏刁风以奠民生事》,载杨一凡、徐立志

主编:《历代判例判牍》(第九册),中国社会科学出版社2005年版,第349-350页;〔清〕卢崇兴:《守禾日记·
卷三·一件府堂事》,载杨一凡、徐立志主编:《历代判例判牍》(第九册),中国社会科学出版社2005年版,第

359页。
参见〔清〕戴舒庵:《天台治略·卷六·一件严禁富户掯找掯赎刁民告找告赎事》,成文出版社1970

年版,第593-595页。
参见(日)仁井田陞:“明清时代的一田两主习惯及其成立”,姚荣涛译,载刘俊文主编:《日本学者研

究中国史论著选译》(第8卷:法律制度),中华书局1992年版,第421、430页。



件在时间上涉及顺治、康熙、同治、光绪四朝,在空间上则覆盖了浙江嘉兴(府)、天台、太平、会

稽、诸暨,以及福建汀州(府)、淡水(厅)、新竹等地(详见附表)。由于这两省清代县衙档案的存

世数量极为有限,本文仍主要依赖官箴书和判词汇编中的案件(相关案件为40件)。尽管下文

会列举一些数字,但这不表示本文是定量研究(材料性质不允许此种操作)。但这些数字的展

现,虽不具有社会科学意义上的精确性,仍至少对思考相关议题有着直观的启发性。

按理说,官箴、判词汇编这类作品,由于基本都出自官员本人或其门生之手,所以更易体现

士大夫阶层的儒家心智。这类文献保留的对典纠纷的判词和批词,也就更应呈现出情感—伦

理逻辑。但实际情形并非如此。

(一)未转典情形下的回赎案件

在总共28起未涉及转典的回赎案件中,有2起淡新档案中的案件,既未见结案记录,又无

法从诉状上的批词中看出审断者对回赎的明确态度。

对其余26个案件的第一个观察结果,是回赎请求并非一律得到支持。在6个案件中,审

断者直接拒绝了这类请求。拒绝的理由,在4个案件中极为明确:已找价绝卖之产不得回赎。

在剩余两个案件中,实际上出典人尚未找价或尚未找尽(亦即原价和找价之和还未达到绝卖

价,且尚未立绝卖契),因此本应允许回赎。但承审官员或调解人员非但拒绝回赎,而且要求出

典人找价卖尽,从而将交易转化为对典权人更有利的绝卖状态。值得一提的是,在一个光绪年

间发生于诸暨的案件中,知县在否决回赎请求后,明确断令双方依“时值”找价绝卖。〔38〕这显

示出该官员对土地市场价格波动的清醒认识。

有20起案件的结果均支持回赎请求。但正如上文所言,支持回赎本身并非对市场—产权

逻辑的破坏。更关键的观察面向,一是这些案件中是否存在对已绝卖之业回赎请求的支持(这

就意味着产权边界仍不清晰),二是在确定赎价时是否恪守僵硬的原价回赎规则。

首先考察允许回赎绝产的情况。在这20起案件中,仅两起中的审断者允许赎回已明确绝

卖的产业。其中一起发生在康熙年间福建汀州。因案情的极端性,该案审断显得颇为偏袒卖

方。黄武奇因欠江西布商吴六合银300两,遂将房产绝卖后者抵债。黄武奇病故时,其子黄天

衢趁丧事之机,将父亲尸柩停放于前述房产厅堂,以致吴六合因租客退房而损失房租收入。吴

六合将黄天衢控至衙门,要求移柩出屋。但黄天衢声称该房产只是被出典,而非绝卖,并要求

赎回。知府王廷抡当庭验契,证实该房产已经绝卖。但他在判决中却罔顾此事实,断令黄天衢

于五日内筹集银200两,将房产赎回;若期内不能赎回,则必须移柩。若移柩后一年之内黄天

衢仍能备得银200两,仍准其取赎;一年之外则须照300两取赎。〔39〕知府之所以如此偏袒黄

天衢,可能是出于尽快平息这场借尸强赎纠纷、避免事端更加恶化的动机。另一案件发生于光
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〔38〕

〔39〕

参见〔清〕倪望重:《诸暨谕民纪要·卷三·陈德孝等控蔡汝霖等掯赎押产由》,载杨一凡、徐立志主

编:《历代判例判牍》(第十册),中国社会科学出版社2005年版,第491页。
参见〔清〕王廷抡:《临汀考言·卷十五·江西布客吴六合告黄天衢移丧夺租》,载四库未收书辑刊

编纂委员会编:《四库未收书辑刊》(捌辑·贰拾壹册),北京出版社2000年版,第19页。



绪年间诸暨。知县判决绝产赎回的理由是,当事人为五服内亲属,而这类人之间的绝卖契赎回

“固无不可”。〔40〕

还有一个诸暨案件的支持回赎判决,涉及典契内容与民间习惯的冲突问题。因涉案契据

上载有“十年以内听赎”字样,而出典人要求回赎时距出典时间已逾近50年,所以典权人拒绝

回赎。但知县却依据他所理解的习俗,将契中10年期限强行解释成10年以内不得回赎,10
年以后允许任何时刻回赎,并断令照原价加倍回赎。〔41〕

接下来考察回赎与原价之关系。在总共20起允许回赎的案件中,除了在一个案件中无法

获知赎价与原价之关系,只有4起按原价回赎,而赎价高于原价的案件数多达12起。断令以

更高价额回赎的理由,有如下几种:典权人以修建水利设施或修葺、添造房屋的方式,对典产进

行了长期投资(5起);未说明理由直接断令加倍回赎(3起,均出自光绪朝诸暨,可能该地存在

以加倍回赎方式统一补偿典权人长期投资或典价利息的习惯);该产业的出典时价已经上涨(1
起);典价利息(1起);回赎手续费的名义(1起);对典权人无理由索取高价的默认(1起)。这

就表明,审断者在多数场合已能够结合本地习俗、典权人长期投资、物价变动、利息等等因素,

对赎价予以综合、灵活的考虑,从而更好地保障当事人的利益,促进投资积极性。

3起以更低价格回赎的案件,也并不尽是因为出典人/卖方贫弱。其中一起为已经提及的

卖方借尸强赎、知府考虑“维稳”被迫对其迁就的案件。在另一起中,知县的考虑因素,是典权

人通过典产已收益颇丰,出典人却“贫而老独”。〔42〕最后一件则未明确提供支持该价格的理

由。〔43〕也即是说,3件低价回赎的判词中,只有一件是明确的情感—伦理型判决。

综上,在处理回赎纠纷时,府县官员在大部分情况下,都能够遵循民间交易中已经成熟起

来的市场—产权逻辑。他们愿意并能够区分绝卖与典/活卖,且一般不允许绝卖者的回赎请

求。他们对合法典交易中赎价的认定,也不是机械照搬原价取赎规则,而是依据典权人长期投

资、地方交易习惯、市场价格变动、利息或通胀等因素,来灵活确定金额,从而平衡各方利益,尤

其是确保典权人的投资积极性。在总共28个简单回赎案件中,严格意义上的情感—伦理型判

决,只出现在两个案件中(如果加上前述允许亲属间回赎绝产的案件的话)。诚然,有不少判词

的内容,包含对典权人的亲情、道德或宗教(尤其因果报应论)劝诫。但这只是判决的附带性乃

至修饰性成分。在地方官的判决结构中,市场—产权推理占据主导位置。大部分的判词都会

明确地提及涉案交易的来龙去脉以及契约中的具体规定。在确定赎价时,判词也经常提及典
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〔40〕

〔41〕

〔42〕

〔43〕

参见〔清〕倪望重:《诸暨谕民纪要·卷三·宣照海即沼海控宣贵伦卖屋翻悔由》,载杨一凡、徐立

志,见前注〔38],第367页。
参见〔清〕倪望重:《诸暨谕民纪要·卷二·封登千等控冯文魁即文奎谋占厂屋由》,载杨一凡、徐立

志,见前注〔38],第410页。
参见〔清〕倪望重:《诸暨谕民纪要·卷一·赵泉左控赵廷试掯赎祀会由》,载杨一凡、徐立志,见前

注〔38],第410页。
参见〔清〕倪望重:《诸暨谕民纪要·卷二·周祖烈控冯楚峰串受田亩由》,载杨一凡、徐立志,见前

注〔38],第442-443页。



权人修建水利设施、修葺或添造房屋等情况,并进行相应计算。劝导典权人同意回赎的亲情、

道德或宗教说教,常出现在已经依市场—产权逻辑提出的解决方案之后的判词末尾部分。〔44〕

考虑到清代地方政府常常缺乏足够的行政资源以强制执行司法判决,以说教方式来增加相对

“冰冷”的判决获得当事人自愿执行的可能性,不失为一种可理解的实用策略。

(二)未转典情形下的找价案件

在11件未涉及转典的找价案件中,否决找价请求的多达6件。否决理由也至为明显:涉

案产业已是绝产。最让人惊讶的一起案件,发生于顺治年间嘉兴府。王八十一之父身前已将

房产绝卖与王世臣。后王八十一因家贫欲找价,但遭拒绝。其母此刻又因贫苦和找价遭拒,倍

感羞愤,竟在正月初一服毒自杀。王八十一将王世臣告至官府。知府李之芳(后官至文华殿大

学士兼吏部尚书)却谴责原告是以其母之死“嫁祸于人,以快其欲”,并严词拒绝找价请求。〔45〕

其对市场—产权逻辑之冷酷维护,恐怕当代司法人员也难以望其项背。

上文已述及,找价不能简单理解为失去产业的出典人/卖方向典权人/买方寻求经济救济

的非市场行为,而毋宁应从补齐典价与绝卖价(既可能是绝卖原价,又可能是绝卖时价)的差额

角度来理解。因此,对于允许找价的5个案件,值得考察的问题,一为是否允许绝卖后的找价

请求,二为找价与典价之和是否超过绝卖价。对于后一问题,如果判决确定的找价与典价之和

没有超过绝卖价(即使经历多次找价),那么判决便遵循了市场—产权逻辑;如果明显超出这一

额度(即使只允许一次找价),那么判决便可能是倾向于情感—伦理逻辑。

首先来看是否存在支持绝产找价的情形。有3个案件明确许可了这种请求,其判决理由

均涉及请求找价者的贫穷境遇。在一起诸暨的案件中,原出典人已经找价并立绝卖契。当买

主在所购地基上添造新屋时,原主趁机再行找价,获银50洋元。即便如此,贪心不足的原主又

声称房屋基地前的晒场并未出卖,仍欲找价。知县调查契据后,认定晒场早已绝卖,并痛斥原

主“贫而无赖”,其行径“情不能通,理不能遣,可恶至极”。但随后的判决结果却是一个大翻转:

由于当事人是同族,且原主穷困,所以断令再次找价16元。〔46〕

但官府支持找价,有时也是出于政府自身的财税利益。在上述3个允许绝产找价的案件

中,一个浙江天台案件的判词,除了提到卖方“一贫彻骨”,更是发现其“钱粮[即土地税]拖欠无

偿”,因此断令买方再找七两,并以此直接替卖方清完税款。〔47〕与其说知县关心的是买方的生

存状况,毋宁说确保官府财政收入才是判决的核心考量。

其次考察找价、典价之和与绝卖价间关系。很明显,在3个允许绝产找价之案件中,找价
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〔44〕

〔45〕

〔46〕

〔47〕

例见〔清〕戴舒菴:《天台治略·卷三·一件背父灭据等事》,成文出版社1970年版,第337-338
页;

参见〔清〕李之芳:《棘听草·卷六·本县一件为占杀活杀父母事》,载杨一凡、徐立志,见前注〔35],
第172页。

参见〔清〕倪望重:《诸暨谕民纪要·卷三·毛浚明控毛望高等毁基强诈由》,载杨一凡、徐立志,见
前注〔38],第497-498页。

参见〔清〕戴舒菴:《天台治略·卷三·一件叛占血业等事》,成文出版社1970年版,第364页。



和典价之和大概率是高于绝卖价。在剩余两个允许找价的案件中,由于出典人在首次交易后

均尚未找价,且原典价要低于绝卖价,所以他们的找价请求属于习俗允许的、弥补典价与绝卖

价间差额的行为。这种情形下典价与找价总额,应不会超出绝卖价。

综上,地方官在面临找价纠纷时,也多按照市场—产权逻辑来进行处断。在区分绝卖与

典/活卖的基础上,他们一般会拒绝已绝卖产业之原主的找价请求,同时也保护尚未找价绝卖

之出典人的找价请求权。尽管存在颇为极端的情感—伦理型判决,但这并非审断常态。

(三)转典情形下的赎、找案件及其他涉典纠纷

清代频繁发生的转典现象,体现出典权作为一种投资对象的高度流通性。然而,由于典交

易关系并非一次性的资源单向流动,而是有着找价、回赎等来回互动过程,转典可能会将这一

问题复杂化,导致更多纠纷。如果初次交易后的典权人在转典时彻底退出原交易,由新典权人

彻底取代其原本地位(亦即现代法学所谓典权让与),那么交易关系并不会因此而变得复杂。

但现实情形经常是典权人转典后并不退出交易关系,这就可能出现在出典人与原典权人/转典

人、原典权人/转典人与现典权人之间,各自发生找价、回赎的复杂状况。在这种局面下,为保

护交易环节上所有人的利益,就有必要在原则上禁止隔手找、赎交涉。〔48〕

总共有8起案件事关转典交易中的回赎纠纷。多数案件中的审断者,都没有允许隔手回

赎。在3起案件中,当事人和审断者都遵循交易顺序交涉,因而没有隔手交涉现象。在两起案

件中,当事人尝试隔手取赎,但被审断者否决。剩下3起则由于判词提供的信息不完整,所以

无法做出相关判断。

在这8起案件中,有一起淡新档案中的案件,涉及出典人试图以隔手取赎方式,回避其与

原典权人债务纠纷,但被新竹知县和宗族调节者否决该尝试的情形。曾邦于咸丰年间将一份

小租田产(即田面权)出典曾文,后者又将此业转典曾德芳。此后曾邦隔手向曾德芳提议找价

绝卖,双方本已议定尽价银560元。但此时原典权人曾文出现,声称曾邦之弟曾瑞妙先后向其

借银33元,因此要求曾邦首先解决这一债务问题,并拒绝隔手取赎。回赎一事暂时搁浅。后

因地价上涨,曾邦又放弃绝卖念头,转而又向曾德芳(此时已去世)之子曾瑞钦提议隔手赎回田

产(以便曾邦转售套利)。曾文再度阻挠,曾瑞钦亦不接受隔手取赎。知县亦否决隔手赎业。

本案最终以调解销案:在曾氏宗族出面下,曾邦和曾文的典交易,与曾瑞妙和曾文的债务关系,

得以分别清算,且曾邦必须首先向曾文备价取赎,而非直接隔手向曾瑞钦赎回。〔49〕

在这8起转典后的回赎案件中,有两起的判决以涉案产业已绝卖为由,否决了回赎请求。

在一起诸暨的案件中,原主一份田产在宗族内经过两次交易到达现主手中。后原主主张两次
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〔48〕

〔49〕

可以设想如下情形:出典人与原典权人间在转典后发生了找价,而原典权人并未随即向现典权人

找价。在不允许隔手交涉时,出典人欲赎回产业,就只能先向原典权人支付原典价和找价之和的价金(从而保

证了原典权人的利益),然后由原典权人向现典权人以原典价回赎,再将赎得产业返还出典人。如果允许出典

人向现典权人隔手取赎,那么不知找价一事的现典权人就可能同意出典人以首次交易的典价赎回,而原典权

人向出典人所支付的找价金额将被架空。这必然会引发纠纷。
参见淡新档案,民事—钱债—典当,23205。



交易均是典,所以要求赎回。知县却依据契据文字,认定这些交易不是典,而是绝卖,所以不得

回赎。但他同时又认为该产业契载卖价偏低,且当事人系同宗,所以现主应给原主找价10千

文。〔50〕这其中卖价偏低的理由接近于等价交换的市场原则,而亲属关系这一理由则属于情

感—伦理逻辑。

允许回赎的案件,也基本都符合市场—产权逻辑。6起案件支持了出典人的回赎请求(包

括虽否决隔手回赎请求,但支持依序回赎的情形),但没有允许绝卖后回赎的案件。在这6起

案件中,2起未出现赎价信息,3起中的赎价为原典价,1起中的赎价高于原价(因典权人修理

过房屋)。

转典后的找价案件仅见一起(发生于浙江天台)。虽然该案判决允许名义上是绝产的找

价,但其理由是原价和找价之和相比产业价值本身低太多。张朱氏故夫张元复身前曾将田

372石、庄房一所、松树一林出典一潘姓武官,典价仅100两,该武官又转典陈君持。张朱氏先

后找价三次(最后一次出具了绝卖凭证),分别得银13两、5两和一两三钱。但张朱氏仍欲找

价,遂引发纠纷。知县在判词中写到:“呜呼! 以三百七十二石之田,而且有庄房如许、庄基松

木如许,原价不过百金,所找不过廿两。其源不清,塞流无用。无怪张朱氏之不肯甘心于

陈”。〔51〕因此,知县断令陈君持再出找价32两。知县的判决并非对出典人额外恩惠,而是对

等价交换之原则的遵循(但在某种意义上也确实打破了典与绝卖的形式界限)。在判词末尾部

分,为劝导陈君持同意支付找价,知县又添入了因果报应上的说教:“闻谚云:‘田地若将糠粃

换,儿孙依旧换糠粃’。报施之理,历历不爽,可不惧哉!”〔52〕

在本文使用的50起涉典案件中,还有两起既不涉及回赎、找价,又不涉及转典。但其中审

断者或调解者也都能从产权明晰化或确保等价交易的原则出发,对纠纷予以妥当处理。其中

一起天台案件中的最初交易方案颇为特别:出典人将田业40石出典,典权人支付典价40两,

除每年40石的地租收入,典权人每年尚可获得出典人另贴利息8两。但3年后出典人拒绝再

交利息。知县认定,相比地租和利息收入,典权人支付的40两典价明显过低,于是判决要求典

权人只得管业22石,其余18石退还出典人,后者当然也无须再每年支付利息。〔53〕另一起台

湾新竹的案件,则涉及出典人在出典后又佃种同一田产的情形,亦即此后出典人须向典权人支

付地租(此处是田面小租)。但后来发生出典人连续抗租的情形。经过邻里调解,典权人支付

找价买尽该产业,而出典人则退耕,田产交由现买主另行招佃,以杜纠纷。〔54〕

在清代浙、闽地区,地方官对各类涉典纠纷的处理方式,大多呈现出虽不完整但仍清晰可

辨的市场—产权逻辑。部分判决的确存在某些亲情、道德或宗教劝诫,但这些成分经常是附随
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〔50〕

〔51〕

〔52〕

〔53〕

〔54〕

参见〔清〕倪望重:《诸暨谕民纪要·卷三·陈万利控陈宗富掯赎佃田由》,载杨一凡、徐立志,见前

注〔38],第484-485页。
〔清〕戴舒菴:《天台治略·卷三·一件契外占吞事》,成文出版社1970年版,第381-382页。
同上注,第382页。
参见〔清〕戴舒菴:《天台治略·卷三·一件负噬吞占等事》,成文出版社1970年版,第361页。
参见淡新档案,民事—钱债—典当,23207。



在判词的末尾部分,并非司法推理的核心要素,而是确保当事人遵守判决的权宜手段。明显违

背市场—产权逻辑、严格意义上的情感—伦理型判决(如允许贫苦的卖方在绝卖后找、赎,或允

许这类出典人低价回赎),在比例上处于边缘地位。本文的考察结论,或许与清代民事审判法

源包含“情、理、法”的传统说法并不冲突。〔55〕因为“情理”或者“个案式的衡平”,并不一定就意

味着所谓“前现代”或“非规则性”的情感、礼教或纲常,而是可能包含着对于民间已成熟起来的

市场和产权观念的尊重。

四、结 论

在中国近代民法典编纂事业中,典成为重要议题。在1929年公布、1930年施行的《中华

民国民法》物权编中,典权被吸纳其中,成为法定的物权种类之一。领导编纂任务的国民党元

老胡汉民等人,为迎合其意识形态和政绩竞争需求,开始大力鼓吹将典权这一“为世界各国所

没有的”制度纳入民法典的成就。他们的说法已为我们所熟悉:“这真是一种富有王道精神的

习惯,为我国道德上济弱观念的优点”。〔56〕与其说帝制时代少数士绅对典习俗的片言只语影

响了当代学者对典的看法,毋宁说国民党民法典的编纂者、鼓吹者和解释者对传统的系统性发

明,在更大程度上左右了20世纪以来学者对该习俗的认识。

相比之下,秉持实践哲学的同时期中国共产党人,通过广泛开展社会调查、密切联系群众

等手段,对包括典在内各种民间财产习惯,常拥有更清醒的认识。上世纪四十年代的革命者认

识到,典并不是“弱者的武器”,出典人与典权人之间,并未呈现出前者贫、后者富的简单画面;

甚至成分被界定为“地主”者,也有将土地出典给农民的情形。在回赎议题上,他们将“贫赎富”

“平赎平”和“富赎贫”等情形予以区别对待,从而实现了阶级斗争和地权调整上更为精确的操

作方案。〔57〕对“田土细故”实事求是的处理态度,也正酝酿着中国革命与国家建设的希望。

在某种程度上,本文是一次力求摆脱20世纪主流法学(包括法律史学)话语、以更为现实

的社会科学眼光,来审视清代的典习俗、其立法表达与司法实践的尝试。结合现有的经济史研

究成果,本文主张,清代的典习俗是繁荣的土地金融市场的产物,其经济合理性值得挖掘和肯

定。典在经济上可理解为典权人的资金利息与出典人的不动产收益间的交易,在法律上可以

理解为以占有、使用、收益和部分性处分不动产的方式,来实现典价利息支付和典价债权担保

这双重功能的契约关系。典产的回赎,可理解为债务人为终止债的关系并收回承担担保功能

的不动产,对作为债权人的典权人最初所付本金的偿还。找价是弥补典价和绝卖价间差额或

原价和时价间差额的行为。这一市场—产权逻辑也得到了清代法律的维护。无论是清代各级
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〔55〕

〔56〕

〔57〕

参见(日)滋贺秀三:“清代诉讼制度之民事法源的概括性考察———情、理、法”,载(日)滋贺秀三等

著:《明清时期的民事审判与民间契约》,法律出版社1998年版,第19-53页。
胡汉民:“民法物权编的精神”,载吴经熊、华懋生编:《法学文选》,中国政法大学出版社2003年版,

第450页。
参见郭建,见前注〔2〕,第245-246页。



政权所颁行法律文件中的典制表达,还是地方官府对对各类涉典纠纷的审断,都明显呈现出清

晰界定产权边界、遵循市场规律划分不同主体利益的趋势,从而有效地降低了交易成本,促进

了资源流通和经济效率。长久以来,学者们在理解中国传统经济与法律时,时常会遭遇的一种

可以理解的情感与理智上的疑惑:真的可以从纯经济角度去解释传统财产习惯吗? 中国传统

经济真的已经成为一个初步分化出来的领域,从而可以在相当程度上独立于政治和伦理等领

域的影响吗? 法律认可这种分化吗? 晚期帝制中国真有如此“现代”吗? 通过尽力摆脱原有价

值前见的经验研究,我们已逐渐能对这些问题给出坚实的、至少是部分性的肯定答复,并为当

代法律改革和国家治理提供若干本土资源。希望本文也能提供这方面的些微贡献。

附表 本文使用的涉典案件一览
表1 未转典情形下的回赎案件

资料来源 时间 地点

《棘听草·卷六·分守道奉抚院一件为违旨灭宪事》 顺6-11 浙江省嘉兴府

《棘听草·卷六·守巡两道一件为投献屠良事》 顺6-11 浙江省嘉兴府

《棘听草·卷六·分守道一件为伪屠事》 顺6-11 浙江省嘉兴府

《棘听草·卷六·分守道一件为占杀屠儒事》 顺6-11 浙江省嘉兴府

《棘听草·卷七·本县一件为沸冤事》 顺6-11 浙江省嘉兴府

《天台治略·卷三·一件背父灭据等事》 康58-60 浙江省台州府天台县

《天台治略·卷三·一件价倍粮赔等事》 康58-60 浙江省台州府天台县

《四西斋决事·卷一·陶冠涛批》 约光16-26 浙江省绍兴府会稽县

《四西斋决事·卷一·许志坤等批》 约光16-26 浙江省绍兴府会稽县

《四西斋决事·卷二·章少轩判》 约光16-26 浙江省绍兴府会稽县

《四西斋决事·卷五·林文裕等判》 约光16-26 浙江省台州府太平县

《诸暨谕民纪要·卷一·王士本控王鲁信掯赎房屋由》 光21-23 浙江省绍兴府诸暨县

《诸暨谕民纪要·卷一·赵泉左控赵廷试掯赎祀会由》 光21-23 浙江省绍兴府诸暨县
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《诸暨谕民纪要·卷一·赵有桂等控杨大法霸住庄屋不管坟山由》 光21-23 浙江省绍兴府诸暨县

《诸暨谕民纪要·卷二·宣照海即沼海控宣贵伦卖屋翻悔由》 光21-23 浙江省绍兴府诸暨县

《诸暨谕民纪要·卷二·封登千等控冯文魁即文奎谋占厂屋由》 光21-23 浙江省绍兴府诸暨县

《诸暨谕民纪要·卷二·王应氏与赵怀恩互争屋宇由》 光21-23 浙江省绍兴府诸暨县

《诸暨谕民纪要·卷二·周祖烈控冯楚峰串受田亩由》 光21-23 浙江省绍兴府诸暨县

《诸暨谕民纪要·卷三·曹盛昌控陈镐相即桂潮掯赎楼屋由》 光21-23 浙江省绍兴府诸暨县

《诸暨谕民纪要·卷三·张瑞法与黄之瑶互控逞凶由》 光21-23 浙江省绍兴府诸暨县

《诸暨谕民纪要·卷三·陈德孝等控蔡汝霖等掯赎押产由》 光21-23 浙江省绍兴府诸暨县

《临汀考言·卷十五·江西布客吴六合告黄天衢移丧夺租》 康35-39 福建省汀州府

淡新档案,民事—钱债—典当,23201 同7-8 福建省台湾府淡水厅

淡新档案,民事—钱债—典当,23202 同12-光2 福建省台湾府淡水厅

淡新档案,民事—钱债—典当,23203 光3-4 福建省台湾府淡水厅

淡新档案,民事—钱债—典当,23204 光4 福建省台北府

淡新档案,民事—钱债—典当,23208 光7-8 福建省台北府新竹县

淡新档案,民事—钱债—典当,23210 光15 台湾省台北府新竹县

表2 未转典情形下的找价案件

资料来源 时间 地点

《棘听草·卷六·分守道一件为宪斩事》 顺6-11 浙江省嘉兴府

《棘听草·卷六·守巡两道一件为剖掠明火劫抄事》 顺6-11 浙江省嘉兴府

《棘听草·卷六·本县一件为占杀活杀父母事》 顺6-11 浙江省嘉兴府
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《天台治略·卷三·一件叛占血业等事》 康58-康60 浙江省台州府天台县

《天台治略·卷三·一件恶掯屠寡等事》 康58-康60 浙江省台州府天台县

《天台治略·卷三·一件欺寡吞孤等事》 康58-康60 浙江省台州府天台县

《天台治略·卷十·一件恳恩追价等事》 康58-康60 浙江省台州府天台县

《天台治略·卷十·一件叠剥棲房等事》 康58-康60 浙江省台州府天台县

《天台治略·卷十·一件僧秀峰具》 康58-康60 浙江省台州府天台县

《四西斋决事·卷一·高祥泰批》 约光16-26 浙江省绍兴府会稽县

《诸暨谕民纪要·卷三·毛浚明控毛望高等毁基强诈由》 光21-23 浙江省绍兴府诸暨县

表3 转典情形下的赎、找案件

资料来源 时间 地点

《棘听草·卷六·分守道奉抚院一件为违旨灭宪事》 顺6-11 浙江省嘉兴府

《天台治略·卷三·一件契外占吞事》 康58-康60 浙江省台州府天台县

《诸暨谕民纪要·卷二·蔡奎邦等控蔡观澜等骗价抗推由》 光21-23 浙江省绍兴府诸暨县

《诸暨谕民纪要·卷三·寿玉书控王张氏盗葬占屋等情由》 光21-23 浙江省绍兴府诸暨县

《诸暨谕民纪要·卷三·陈万利控陈宗富掯赎佃田由》 光21-23 浙江省绍兴府诸暨县

《临汀考言·卷三·宁化县民雷万诬告官役诈赃》 康35-39 福建省汀州府

淡新档案,民事—钱债—典当,23205 光5 福建省台北府新竹县

淡新档案,民事—钱债—典当,23206 光5-6 福建省台北府新竹县

淡新档案,民事—钱债—典当,23209 光8 福建省台北府新竹县
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表4 其他案件

资料来源 时间 地点

《天台治略·卷三·一件负噬吞占等事》 康58-康60 浙江省台州府天台县

淡新档案,民事—钱债—典当,23207 光6-7 福建省台北府新竹县

Abstract:ThecustomofdianintheQingdynastywasaproductofahighlydevelopedland-financial

market.Theunderstandingofthepracticeofthatcustominthisperiodshouldbemainlybasedonthe

logicofmarketandpropertyrightinsteadoftheemotional-ethicallogic.Theactsofdian-sales,redemp-

tions,price-adding,andpermanentsalesallreflectedfullmarketrationalityandclearboundariesbetween

variouspropertyrights.RegulationsofdianbylegislationatalllevelsoftheQingstateandtheadjudica-

tionofdisputesinvolvingdianbyvariouslocalgovernments-especiallyinZhejiangandFujian-werealsoin

linewiththemarket-propertylogic,thuseffectivelyprotectingandpromotingthecirculationofresources

andeconomicefficiency.ThestudyofQing’sdiancustom,thecorrespondinglegislativepresentation,

andrelevantjudicialpracticewillprovidecontemporaryscholarshipaclearerunderstandingoftraditional

economyandlaw,andwillprovideusefulhistoricalinsightsforcontemporarylandrightsreformandthe

improvementofthestategovernancesystem.

KeyWords:Dian;Market;PropertyRight;Emotion;Morality
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