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内容提要：非物质文化遗产具有文化本位性和公共物品的属性，关系公共利益，公权保

护是最适合的保护方式。我国应该尽快立法，明确由政府承担保护非物质文化遗产的主

要责任，以公权为基础，主要运用公法手段，在政府的主导下采取各种措施为非物质文

化遗产的传承和发展提供平台、创造条件。非物质文化遗产的开发利用与保护是不同性

质、不同领域的问题，政府应当引导和规范非物质文化遗产的开发利用和产业化，保证

公共利益不被损害。
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一、引　　言

近年来，随着人类物质生活水平的提高和传统文化保护意识的增强，非物质文化遗产的保护

日益受到人们重视。特别是２００３年 《保护非物质文化遗产公约》签订以来，世界各国特别是传

统文化丰富的发展中国家对非物质文化遗产保护的热情空前高涨。我国更是掀起了一股非物质文

化遗产热。２００６和２００８年，国务院先后公布了第一批和第二批国家级非物质文化遗产名录，有

１０７５个项目被确定为国家级非物质文化遗产。由各地方确定的省、市、县级非物质文化遗产更

是数不胜数。

理论上，近年来对非物质文化遗产保护的研究亦颇为热烈。有学者认为，应该将非物质文化遗

产的保护作为政府责任，通过公权来保护非物质文化遗产。〔１〕也有学者指出，有必要在公权保护

之外用私权来保护非物质文化遗产，私权保护有助于非物质文化遗产的保存、保护与弘扬。〔２〕

多数学者主张采取公权与私权相结合的方式对非物质文化遗产进行保护。〔３〕

随着研究的进一步深入，学者们在单纯公权与私权保护之争的基础上提出了更为深入、具体
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西北政法大学副教授。

本文是２００６年司法部项目 “中国非物质文化遗产保护的法律问题研究”（０６ＳＦＢ２０３９）的阶段性成果。
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的观点。有学者认为，应当从传统文化的客体属性出发，对传统文化实行双重权利保护，即传统

文化表现形式的知识产权和非物质文化遗产的文化权利。传统文化表现形式的知识产权是一种

“集体产权”，而非物质文化遗产的文化权利是一种 “集体人权”。因此，主张在传统文化领域，

分别在私法和公法领域建立 “传统文化表现形式保护制度”和 “非物质文化遗产保护制度”。〔４〕

也有学者主张对非物质文化遗产的保护采取特别权利模式 设立无形文化标志权，将非物质文

化遗产保护与知识产权进行有机对接。〔５〕还有学者提出，对民族民间文艺等非物质文化遗产应

当以集体主义作者观为指导，把有关少数民族或其村寨确定为权利主体；以独创性、集体性、传

统性为保护标准，确认其精神权利、消极经济权利和以 “经济补偿权”为内容的积极经济权利，

并对精神权利和消极经济权利提供无期限保护，对积极经济权利给予有期限保护。〔６〕这些学者

的观点都从不同视角进一步剖析了公权保护与私权保护的具体措施及其内部的逻辑关系。然而，

目前国内外对非物质文化遗产的保护模式还远未取得共识，众多学者所提出的非物质文化遗产的私

权保护模式也没有找到理想的制度体系，我国几易其稿的 《非物质文化遗产保护法》尚未出台。

实践中，许多地方政府和企业表面上热衷于非物质文化遗产的保护，实际上却是以保护的名

义对非物质文化遗产进行产业化开发，非物质文化遗产成为拉动经济的工具。一些地区把民间习

俗搬上现代化舞台，通过表演的方式进行保护和传承，使民间习俗脱离其生态文化土壤，这种简

单的嫁接和抽离极大损害了民间习俗的形象，最后只保留了非物质文化遗产的形式和皮毛，却丢

掉了实质和精髓。甚至个别非物质文化遗产项目被变相出售给企业家，进行冠名、宣传和产业化

开发，这种行为严重损害了非物质文化遗产的完整性和独立性。

非物质文化遗产保护中所遇到的理论和实践上的这些问题，很大程度上与对非物质文化遗产

的本质属性认识不清有关。本文试图从非物质文化遗产的文化本位性出发，揭示非物质文化遗产

所具有的处于公共领域、关系公共利益、属于公共产品的公共属性，并通过剖析非物质文化遗产

与其表达形式之间的区别，厘清非物质文化遗产私权保护的性质，得出非物质文化遗产应由公权

保护的结论。

二、非物质文化遗产的本质属性

关于非物质文化遗产这一概念的内涵，国内外存在一定的争议。即使在联合国教科文组织这

样的权威机构发布的文件中，也对这一概念的定名、定义等作了不下五六次修改，在不同时期曾

经使用过 “口头和非物质文化遗产”、“无形文化遗产”、“非物质文化遗产”等术语，至于定义的

变化就更加复杂了。〔７〕

《保护非物质文化遗产公约》第２条规定：“‘非物质文化遗产’指被各群体、团体、有时为

个人视为其文化遗产的各种实践、表演、表现形式、知识和技能及其有关的工具、实物、工艺品

和文化场所。”该条还对非物质文化遗产进行了列举，包括：（ａ）口头传说和表述，包括作为非

物质文化遗产媒介的语言；（ｂ）表演艺术；（ｃ）社会风俗、礼仪、节庆；（ｄ）有关自然界和宇宙

的知识和实践； （ｅ）传统的手工艺技能。联合国教科文组织在其 《第二个中期计划 （１９８４－

１９８９）》中以列举的方式对非物质文化遗产的概念进行了界定：“‘非物质的’文化遗产包括通过

艺术、文学、语言、口头传说、手工艺、民间传说、神话、信仰、道德准则、习俗、礼仪和游戏
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等流传的标记和符号。”

学者们对非物质文化遗产的定义也是众说纷纭。有学者认为 “非物质文化遗产是指在特定的

社区世代相传的、作为该社区的文化和社会特性的组成部分的智力活动成果”。〔８〕有学者认为，

“《保护非物质文化遗产公约》第２条对非物质文化遗产所下的定义并非是一个科学的定义”，“非物

质文化遗产应当是指借助或不借助物质媒介所表现的世代传承的特定民族的文化信息利益”。〔９〕也

有人认为，非物质文化遗产是指各族人民世代相承的、与民众生活密切相关的各种传统文化表现

形式 （如民俗活动、表演艺术、传统知识和技能以及与之相关的器具、实物、手工制品等）和文

化空间。〔１０〕

笔者认为，认识非物质文化遗产概念的内涵，最重要的是厘清非物质文化遗产的本质属性。

非物质文化遗产是 “文化”的下位概念，是文化的载体，民间文化通过非物质文化遗产 （如口头

传说、传统戏曲、民俗等）表现出来。因此，非物质文化遗产所具有的最重要属性就是文化本

位性。

（一）非物质文化遗产的文化本位性

非物质文化遗产具有两方面的内涵。首先，“文化”作为遗产的修饰语，说明非物质文化遗

产的文化属性，这种文化性是非物质文化遗产的本质属性，非物质文化遗产作为文化的下位概

念，含有特定的文化信息；其次是 “遗产性”，即非物质文化遗产具有历史性和传承性，是各个

群体随着其所处环境、与自然界的相互关系和历史条件的变化而不断创新和传承的结果。〔１１〕据

此，文化性不仅是非物质文化遗产的内涵，而且是其本质属性和价值体现。

文化的概念非常宽泛，不同领域对文化的定义不尽相同。中国古代哲人所理解的文化是 “人

文化成”。《易传》中说 “观乎人文，以化成天下”。在西方，“文化”一词产生于拉丁语ｃｕｌｔｕｒａ，原

义是指对土地的耕作及动植物的培养，后逐渐转义为培养、教育、发展、信仰、尊重等含义。从

１８７１年英国文化人类学家爱德华·泰勒在其 《原始文化》一书中第一次给 “文化”下了一个明

确的定义至今，有关文化的定义已近３００种。从最广义的角度来看，文化是人类的主要行为特

征，文化是人与自然的相互区别。〔１２〕梁启超先生在 《什么是文化》一文中称，“文化者，人类心

能所开释出来之有价值的共业也。”

文化是人类社会群体共同行为的抽象聚合，其存在的意义表现在对社会群体潜移默化的影

响。从文化哲学的角度上说，“人是一种文化的存在。通过文化，人类在不同层面和视角中确证

着自己的本质”。〔１３〕这一点与非物质文化遗产的功能和价值完全吻合。人类具有多样的行为特

征，反映了人类行为的差异性，导致了文化的多样性。非物质文化遗产保护的根本目标就是维护

人类文化的多样性。《保护非物质文化遗产公约》指出：非物质文化遗产是 “文化多样性的熔炉，

又是可持续发展的保证”，使人们 “具有一种认同感和历史感，从而促进了文化多样性和人类的

创造力”。〔１４〕国务院２００６年发布的 《国务院关于公布第一批国家级非物质文化遗产名录的通知》

（国发 〔２００６〕１８号）指出：“非物质文化遗产是文化遗产的重要组成部分，是我国历史的见证

和中华文化的重要载体，蕴含着中华民族特有的精神价值、思维方式、想象力和文化意识，体现

·５９·
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齐爱民：《非物质文化遗产的概念与构成要件》，《电子知识产权》２００７年第４期。

费安玲：《非物质文化遗产法律保护的基本思考》，《江西社会科学》２００６年第５期。

参见前引 〔７〕，刘魁立文。

实际上，人类的任何文化载体都具有继承性，只不过非物质文化遗产在这方面的表现更加突出。这一点也给非物质

文化遗产的确认带来了相当的难度。

参见邹广文：《当代文化哲学》，人民出版社２００７版，第８页。

同上书，第１页。

参见 《保护非物质文化遗产公约》序言和第２条。



着中华民族的生命力和创造力。保护和利用好非物质文化遗产，对于继承和发扬民族优秀文化传

统、增进民族团结和维护国家统一、增强民族自信心和凝聚力、促进社会主义精神文明建设都具

有重要而深远的意义。”

从非物质文化遗产国际公约和我国的相关政策法规来看，非物质文化遗产保护的目的和宗旨

是保护民族传统文化基因，维护文化多样性，增强社会凝聚力和群体认同感，繁荣人类文化，促

进人类创造力，满足人类日益增长的精神文化需求。非物质文化遗产保护是对人类多样化生活方

式和价值追求的维护，这与文化本身的功能是一致的。

然而，我国目前的非物质文化遗产保护热中存在着片面追求经济利益，忽视文化本位性的现

象。不可否认，在现今的经济社会中，文化可以和经济相结合，社会也需要大量优秀的文化产

品。非物质文化遗产完全可以和经济发展密切结合，甚至许多非物质文化遗产就诞生于商品生产

的过程中。〔１５〕但是，文化的功能更多地表现在人类的精神领域。在人类创造文化、需求文化的

同时，更重要的是文化反过来也在塑造人。作为 “人文化成”的文化，表现出来的是作为主体主

动地塑造人而不是作为客体被动地迎合人。非物质文化遗产的保护不是为了迎合人们的文化需

求，它不是作为客体的被人消费的文化。非物质文化遗产作为一种 “弱势文化”，实际上是在人

类自发选择中被人类的商品需求所抛弃的文化。从某种程度上说，非物质文化遗产不可能在人类

自发选择的文化市场中生存。〔１６〕《保护非物质文化遗产公约》中所提到的非物质文化遗产使人们

“具有一种认同感和历史感，从而促进了文化多样性和人类的创造力”等，都不是人类单个个体

的自发选择，而是人类社会的价值追求目标。就像受教育不仅是公民的一项基本权利，同时也是

一项义务一样，人类单个个体甚至需要被动地接受塑造其人格的优秀文化，而国家作为特定人类

群体的利益代表者必须从公共利益的角度出发，提供这种作为主体塑造人的文化。〔１７〕所以，对

非物质文化遗产的保护是从人类共同利益的角度出发的，具有公共性的特征，这也是文化的本质

属性。

（二）非物质文化遗产的公共物品属性

公共物品理论无疑是现代经济学发展过程中里程碑式的理论，它为我们在市场机制之外找寻

一个非市场的物品提供方式。市场机制不是万能的，市场并不总是能够有效地提供人们所需要的

物品，高速公路网建设、国家气象服务、基础科学资助以及提高公众健康水平等就不是可以在市

场上进行买卖的物品。根据西方经济学理论，由于存在市场失灵，市场机制难以在一切领域达到

“帕累托最优”。私人生产公共物品势必导致供应不足，因为生产这些物品的收益非常分散，单个

企业不会有经济动力去提供这些服务并试图从中获利。这是市场机制本身难以解决的难题，需要

政府的介入。当然，政府介入并不意味着完全排除了市场机制，在购买公共物品如国防或灯塔

时，政府的行为与其他任何大笔开销的个人行为并无二致。政府通过向某些领域投入足够的货币

选票，使资源向那里流动。一旦投入货币选票之后，市场机制就接过手来，引导资源流入企业，

从而生产出灯塔或坦克。〔１８〕

无论从其本质属性还是其功能和价值的角度而言，非物质文化遗产都是为了国家、社会的公
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比如以 “同仁堂”为代表的传统医药、以天津 “泥人张”为代表的泥塑等非物质文化遗产都是在商品生产过程中逐

渐形成的。

比如，我国有几百种地方戏，在电影、电视、网络等现代娱乐手段的冲击下，很难想象这些地方戏能够在市场中找

到生存的机会。

国家作为主体实际上源源不断地为社会提供着大量的文化产品，这些文化产品都不是单个个体所自发选择的，而是

为了整个国家、社会甚至人类的公共利益而必须接受的。爱国主义、道德规范、遵纪守法等文化教育都必须由国家

通过公权力来实现。

参见 ［美］保罗·萨缪尔森、威廉·诺德豪斯：《微观经济学》，萧琛等译，华夏出版社１９９９版，第２９页。



共利益而非私人利益，从经济学的角度而言属于典型的公共物品。公共物品是指这样一类物品：

将该物品的效用扩展于他人的成本为零，因而也无法排除他人共享。公共物品的最好示例是国

防。非物质文化遗产与国防具有相同的特征，都是为了国家、民族的共同利益，这种利益无法排

除他人的共享。非物质文化遗产所追求的民族认同感、凝聚力和文化多样性等目标都由全体成员

所共享，具有非排他的正外部性。由于外部效应的存在，私人往往不能有效提供公共物品，这会

导致公共物品供给不足，需要政府出面弥补这种市场缺陷。

从动态的角度而言，非物质文化遗产的保护旨在为社会提供更多的非物质文化遗产这种公共

物品。将非物质文化遗产的保护单纯理解为对已有传统文化的保护是片面的，忽略了非物质文化

遗产的 “活态性”。非物质文化遗产保护并非仅仅是对已有的、逝去的、固化的传统文化的保护，

非物质文化遗产的 “活态性”决定了传承与创新才是保护的根本目标。因此，非物质文化遗产保

护是动态的公共物品提供过程。通过非物质文化遗产的保护，人们能够在现在和将来享受到更多

的文化产品，这是非物质文化遗产保护追求的根本目标。

（三）非物质文化遗产应由政府通过公权进行保护

非物质文化遗产具有文化本位性，属于公共物品，对其保护是基于实现文化多样性和完善人

类内在精神信仰等人本主义思想，关系公共利益，属于公法框架下的公权问题，必须在政府的主

导下进行供给。著作权法、商标法等私法是为了保护私人利益而创设的制度体系，不可能在根本

上起到保护非物质文化遗产的作用。市场规则只能解决非物质文化遗产的利益归属问题，而不能

解决非物质文化遗产日渐衰亡的问题。政府作为公共利益的代表者，理应承担起保护非物质文化

遗产的重任。

文化产品包括作为客体被大众所消费的 “文化商品”和作为主体塑造健全人格的 “文化公共

品”。文化商品用来满足或者迎合大众的需求，成为大众文化消费的对象；而文化公共品则是作

为主体来塑造人类的精神世界，往往由国家通过教育、宣传等方式提供给公众，起到提高人民素

质、增强凝聚力等作用。“作为消费品的文化产品完全可以也应该市场化，而作为政府政治权力

行使的一部分的文化产品则是纯公共物品，不能被市场化。”〔１９〕非物质文化遗产一方面具有文化

本位性，另一方面属于纯公共物品，理应在政府的主导下进行提供。

政府能够采取的保护非物质文化遗产的措施是多种多样的，包括对非物质文化遗产进行挖

掘、整理、归档和研究；宣传、弘扬、传承和振兴非物质文化遗产；对非物质文化遗产传承人予

以保护；防止非物质文化遗产被不当利用等。政府在非物质文化遗产保护过程中主要起引导作

用。非物质文化遗产的存续有其规律性和自发性，政府所要做的并不一定是投入大量的资金、人

力和物力。相对于浩如烟海的非物质文化遗产而言，政府的资金、物质投入都是杯水车薪。幸运

的是，非物质文化遗产的创造者和传承者们不是而且从来都不是为了获得经济利益，甚至不是

“为了艺术而艺术”。〔２０〕非物质文化遗产作为一种文化的载体，是特定群体行为抽象聚合的反映，

换句话说，非物质文化遗产就是其创造者们生活的一部分。如今遇到的问题是，现代科技手段和

商品经济的无限扩张压缩了非物质文化遗产传承的空间。政府所要做的主要是扶持、引导工作，

为非物质文化遗产的传承和发展排除障碍，搭建平台。

例如，陕西针对 “秦腔”的振兴推出了 “天天有戏看”活动。据陕西省戏曲研究院院长陈彦

介绍，如今在西安，一年三百六十五天，天天有秦腔，票价定得很低，２００９年陕西省戏曲研究

院还发放赠票１万张，主要是为了培育秦腔市场，弘扬这个古老的戏剧品种。这是一个长期的艰
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王晓升：《文化：意识形态抑或商品？ 兼与 〈科学发展观与新文化观〉一文商榷》，《哲学动态》２００７年第１１期。

参见汤跃：《传统知识保护进程的促进力》，《中国知识产权报》２００５年７月２８日。



难的过程，但取得了很好的效果。据了解，２００９年，陕西省戏曲研究院能容纳５００人的中型剧场

几乎天天满场，上座率达到９５％以上。〔２１〕此外，西安市还将在市区建立７个２４小时全开放式主

题公园，其中 “秦腔园”里将建设手工绘制的经典秦腔剧目的景墙和脸谱，附近的戏迷可以在这

里尽情 “吼秦腔”。〔２２〕在传承人保护方面，国家和地方政府也做了很多切实有效的工作。２０１０

年３月５日，在新疆文化文物工作会议上，１６位国家级非物质文化遗产传承人领到了每年８０００

元的国家补助金，这些补助很好地解除了他们生活上的后顾之忧，让他们安心传承艺术、教育后

人。〔２３〕可见，非物质文化遗产具有 “活态性”和巨大的生命力，只要提供良好的平台和创造适

宜的条件，就可以很好地存活下去。甚至政府仅仅需要调整放假时间，增加传统节日为法定节假

日，就可以起到非常好的弘扬传统文化、保护非物质文化遗产的作用。〔２４〕相反，单纯依靠经济

手段很可能会忽略非物质文化遗产的本质属性，反而造成其异化或者加速其灭绝。

总之，非物质文化遗产保护热是人们在物质生活日益满足的情况下对精神文化需求的一种表

现。从本质上说，非物质文化遗产具有文化本位性和公共物品的属性，关系公共利益，其保护的

根本目标不是为了生产更多的文化商品，而是为了实现文化多样性、增强群体认同感以及为文化

繁荣提供源泉等公共利益目标。保护非物质文化遗产必须以公权为基础，主要运用公法手段，在

政府主导下充分挖掘、整理现存的非物质文化遗产，做好宣传、弘扬、传承和振兴非物质文化遗

产以及传承人保护方面的工作，实现非物质文化遗产保护的根本目标。

三、非物质文化遗产表达形式的私权保护及产业化解析

尽管步履艰难，非物质文化遗产的私权保护始终是学者们追求的目标。这种私权化的冲动并

非仅仅源于学者们的习惯，而是有着更为深刻的经济、社会根源。从经济学的角度而言，私有化

是最有效的一种经济模式。英格兰的圈地运动就是把公共的草地转换成私人财产，它尽管受到了

诸多批评，但极大地提高了农业生产率。〔２５〕私权保护的经济性和高效率是学者们主张对非物质

文化遗产进行私权保护的重要理由。“通过产权的确认可以激励非物质文化遗产所有人的积极性，

尤其是传统的口头文学、表演艺术、美术以及传统的手工技艺、医药等知识和实践活动等，予以

私权保护更有利于非物质文化遗产的保护。”〔２６〕印度尼西亚就在其２００２年著作权法中为现代木

雕、蜡染艺术以及其他有特色的、作为其丰富文化遗产组成部分的艺术产品提供传统著作权保

护。该法允许版权作品的非强制性登记，国家版权局每个月都会收到许多主要来自中小企业的有

关新蜡染艺术的注册申请。〔２７〕但是，私权不能从根本上起到保护非物质文化遗产的作用。

（一）非物质文化遗产的二维性

非物质文化遗产具有二维性。所谓二维性，指非物质文化遗产在具有公权性本质的同时，其
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参见田朝旭：《秦腔：天天有戏看，票价低至１０元》，《华商报》２００９年３月２７日。

参见刘俊锋：《西安南三环下月建成７个主题公园，赏画品茶吼秦腔》，《华商报》２００９年９月３日。

参见王瑟：《新疆再次向 “非遗”代表性传承人发放国家补助金》，《光明日报》２０１０年３月６日。

２００６年５月２０日，经国务院批准将端午节列入第一批国家级非物质文化遗产名录。２００７年１２月，国务院颁布 《国

务院关于修改 〈全国年节及纪念日放假办法〉的决定》（国务院令第５１３号），从２００８年起，端午节被列为法定节假

日，全国放假一天。同时，清明节、中秋节也都增列为法定节假日。自成为法定节假日后，每到端午节，全国各地

“艾叶飘香、龙舟似箭、锣鼓喧天，传统民俗文化活动得到了发掘和复兴”。参见李舫等：《今年端午民俗味更浓，民

族公共文化意识觉醒》，《人民日报》２００９年７月２１日。

ＳｅｅＪ．Ｒ．Ｗｏｒｄｉｅ，犜犺犲犆犺狉狅狀狅犾狅犵狔狅犳犈狀犵犾犻狊犺犈狀犮犾狅狊狌狉犲，１５００－１９１４，３６ＥｃｏｎｏｍｉｃＨｉｓｔｏｒｙＲｅｖｉｅｗ４８３，５０４－５０５

（１９８３）．

前引 〔２〕，黄玉烨文。

同上文。



表达形式在特定情形下属于私权的保护范围。举例而言，“皮影”是典型的非物质文化遗产，但

具体 “皮影”剧目的创作者和表演者可以根据著作权法享有相应的著作权和邻接权。也就是说，

应该区分对非物质文化遗产的保护和对非物质文化遗产表达形式的保护这两个层面。权利人可以

对非物质文化遗产的表达形式享有私权，这是对权利人个人利益的保护；而在其表达形式背后还

蕴藏着关系公共利益的文化价值。“比如剪纸，我们关注的不单单是或者说不主要是被剪出的那

幅美丽精致的图样，而是作为剪纸主体的这位妇女、这位传承人在剪纸过程中代代相承的技艺，

特别是她的信仰、审美、习俗传承的诸多特点，以及这幅剪纸作为窗花的剪制和张贴的时空环境

和民俗功能。”〔２８〕

国家从公共利益的角度颁布法律、法规，采取各种政策和手段鼓励非物质文化遗产的传承和

发展，而符合条件的私主体也可以对非物质文化遗产的表达形式享有私权，从而间接地使非物质

文化遗产获得保护，这也是诸多学者主张非物质文化遗产私权保护的原因之一。

但是，对非物质文化遗产表达形式的保护显然不同于对非物质文化遗产本身的保护。非物质

文化遗产是在特定群体内世代传承、反映该群体独特文化和社会属性的传统文化，如民间传说、

表演艺术、社会风俗、礼仪、节庆、有关自然界和宇宙的知识和实践、传统的手工艺技能等。非

物质文化遗产属于文化遗存的范畴，具有相当的抽象性，不应该也无法纳入私权保护。而非物质

文化遗产的表达形式则不同，它是反映非物质文化遗产的具体表现形式。比如，反映传统文化的

民歌通过具体的音乐作品表现出来，反映传统戏曲文化的京剧通过具体的剧目表现出来。“京剧”

是非物质文化遗产，但谁也无法对 “京剧”本身享有私权。能够享有私权的只能是非物质文化遗

产的表达形式，也就是 “京剧”的具体剧目。这种区分具有非常重要的意义。一些地方只注重通

过表演民歌、民俗、演奏传统音乐来赢利，或者仅仅将民歌、戏曲曲目等非物质文化遗产的表达

形式通过录音、录像等方式 “封存”起来，而忽视了其 “活态性”，其实就是只注重非物质文化

遗产的表达形式，使非物质文化遗产走向了衰亡。

（二）非物质文化遗产表达形式私权保护的局限

非物质文化遗产的表达形式范围很广泛，内容千差万别，其不同表达形式的私权保护在功

能、价值以及手段上都有很大的差异，对非物质文化遗产的间接保护也有着自身的局限性。从我

国现有的法律法规来看，非物质文化遗产表达形式的私权保护有以下几种情况：

１．属于非物质文化遗产表达形式的普通作品的著作权保护

属于非物质文化遗产的表达形式，经现代人演绎、表演，符合著作权法保护条件的普通作品

可以受到著作权法的保护。比如，特定地方的民歌，作为一种非物质文化遗产不可能被任何人所

私有，但是特定曲目的民歌却可以由演绎作者基于其改编、翻译、注释、整理等创作行为而享有

著作权。

２００１年引起社会广泛关注的 “白秀娥剪纸案”就是比较典型的案例。２００１年１月５日，蛇

年生肖邮票向社会公开发行。陕北的剪纸艺人白秀娥发现，国家邮政局和国家邮票印制局印制发

行的 “蛇年邮票一图”是她曾经交给国家邮票印制局参评蛇年邮票图案的一幅剪纸作品，但是设

计者署名却是他人。白秀娥遂以侵犯著作权为由，将国家邮政局和国家邮票印制局告上法庭，要

求对方公开道歉并赔偿经济损失１００万元。

该案中的剪纸显然属于非物质文化遗产的范围，在２００６年公布的第一批国家级非物质文化

遗产名录中就有剪纸。但这并不影响剪纸作品的创作者因创作而享有著作权。该案的审理法院在

判决中指出：“本案涉及的蛇图剪纸系白秀娥独立创作完成，该剪纸作品虽然采用了我国民间传
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统艺术中 ‘剪纸’的表现形式，但其并非对既有同类题材作品的简单照搬或模仿，而是体现了作

者白秀娥审美观念，且表现出独特意象空间，属于应当受著作权法保护的美术作品。”〔２９〕笔者赞

同这一立场。白秀娥作为传统剪纸技艺的传承者，其剪纸行为既是对民间美术的一种传承，又是

体现独创性的一种艺术创作，如果否认了这种创作性，就会使非物质文化遗产失去其 “活态性”，

使传承者变成机械记录的 “机器”。实际上，非物质文化遗产的传承者只要有符合著作权法规定的

创作行为，就可以受到著作权法的保护，符合邻接权保护条件的民间文学、民间音乐、民间舞蹈、

传统戏剧、曲艺等表演者也可以根据著作权法中关于邻接权的规定享有权利。

同样，对于遭人热议的 “王洛宾现象”，〔３０〕国家版权局负责人认为：王洛宾如果对收集来的

民歌进行了改编、整理，那么作为演绎作者有权享有相应的著作权，而对于原作品，也就是改

编、整理前的民歌，由于目前我国还没有民间文学艺术作品保护的相关法律规定，所以暂时无法

得到法律的保护。王洛宾作为民歌的演绎作者，将其享有的演绎作品的著作权转让给他人，并不

违法。〔３１〕在国家版权局２００５年７月２２日作出的 《关于 “安代”艺术版权保护的答复》 （权司

〔２００５〕６１号）中也指出：“在民间文学艺术基础上，经过改编、再创作而形成的新作品，受著

作权法保护，可以申请版权登记。”

虽然属于非物质文化遗产表达形式的普通作品可以受到著作权法的保护，但保护的对象是权

利人对非物质文化遗产的再创作部分，而非处于公有领域的非物质文化遗产。比如，对改编、整

理后的民歌的保护，是对改编、整理者创造性脑力劳动的保护，而不是对民歌这种非物质文化遗产

本身的保护。否则，以改编、整理者为权利人规定著作权的保护期，显然是不合适的。因此，在著

作权制度体系下对属于非物质文化遗产表达形式的普通作品的保护，虽然能够间接地起到鼓励非物

质文化遗产传承的作用，但是本质上不是非物质文化遗产保护的主要方式，也不能从根本上起到保

护非物质文化遗产的作用。著作权制度的私权性和期限性与非物质文化遗产的公共属性相抵触。

２．民间文学艺术作品的著作权保护

民间文学艺术作品属于非物质文化遗产的表达形式，也是我国著作权法第６条所规定保护的

内容。但是，该条规定 “民间文学艺术作品的著作权保护办法由国务院另行规定”，而相关办法

尚未出台，所以目前其保护仍然无章可循。

实践中，“饶河县四排赫哲族乡政府诉郭颂等侵犯民间文学艺术作品著作权纠纷案”的原告

饶河县四排赫哲族乡政府诉称：《乌苏里船歌》是赫哲族民歌，属于我国著作权法保护的民间文

学艺术作品，赫哲族人民依法应享有署名权等精神权利和获得报酬权等经济权利。１９９９年１１月

１２日，在 “南宁国际民歌艺术节”晚会上，中央电视台的主持人称 《乌苏里船歌》系汪云才、

郭颂创作而非赫哲族民歌，侵犯了原告的权利。原告由此请求法院判令被告在中央电视台播放

《乌苏里船歌》数次，说明其为赫哲族民歌，并对其侵权行为作出道歉；赔偿原告经济损失人民

币４０万元，精神损失人民币１０万元。法院最终判决：郭颂、中央电视台以任何方式再使用音乐

作品 《乌苏里船歌》时，应当注明 “根据赫哲族民间曲调改编”；郭颂、中央电视台在 《法制日
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参见 “白秀娥诉国家邮政局、国家邮政局邮票印制局侵犯著作权纠纷案”，北京市高级人民法院 （２００２）高民终字第

２５２号民事判决书，ｈｔｔｐ：／／ｖｉｐ．ｃｈｉｎａｌａｗｉｎｆｏ．ｃｏｍ／ｎｅｗｌａｗ２００２／ｓｌｃ／ｓｌｃ．ａｓｐ？ｄｂ＝ｆｎｌ＆ｇｉｄ＝１１７５１２５５６。

相关讨论参见戴鹏海：《历史是严肃的 从 “王洛宾热”谈到 “炒文化”》， 《人民音乐》１９９４年第６期；戴鹏海：

《民歌岂容出卖？！ 〈历史是严肃的〉续篇》， 《人民音乐》１９９４年第６期；朱志远： 《尊重历史，实事求是

“王洛宾现象”的思考》 《人民音乐》１９９５年第４期；倪瑞霖： 《王洛宾先生，您越位了 关于 〈掀起你的盖头

来〉》，《人民音乐》１９９５年第５期。

参见于庆新：《国家版权局版权司负责人谈 〈著作权法〉》，《人民音乐》１９９４年第８期。



报》上发表音乐作品 《乌苏里船歌》系根据赫哲族民间曲调改编的声明。〔３２〕

《乌苏里船歌》案不同于王秀娥剪纸案之处在于，任何人均不对后者所涉及的剪纸本身拥有

私权，而民间文学艺术作品从形式上来说具备了作品的要件，与普通作品的不同主要是创作时间

久远，难以确定作者。虽然郭颂可以因演绎创作而享有演绎作品的著作权，但是如何保护被演绎

的民间文学艺术作品则成为争议的焦点。

民间文学艺术作品上是否存在财产性权利，学界有不同观点。一种观点主张建立集体权利模

式，以之作为民间文学艺术立法的基础；〔３３〕而另一种观点则否定以集体性为依据的民间文学艺

术集体产权论，主张赋予传承人以作者地位，把这类作品当作普通作品对待，以普通作品的著作

权来保护。〔３４〕还有一些学者则从文学艺术发展规律和权利属性的角度，强烈反对通过著作权制

度保护民间文学艺术作品。他们认为，“将知识产权制度适用于民间文艺这个自发性、非功利性

领域，在激励作用无效的同时，千百年来像自由空气一样处于公共领域的民间文艺所面临的，难

免更多的是控制和障碍”；“民间文艺保护的私权路径，尤其是有关方面提出的立法草案所采取的

授权许可制、永久性保护等，违背了民间文艺、乃至整个文学艺术创作与发展的规律，其结果难

免会既阻挠文学艺术的创作与发展，更不利于民间文艺本身”。〔３５〕笔者认为，著作权制度是一种

私权制度，是对作品创作者利益的保护，具有期限性。这些本质特征导致了著作权法保护必然与

民间文学艺术作品的特征相抵触，民间文学艺术作品不适合用著作权法这一私权制度来进行保

护。此外，知识产权的过度垄断已经引起了人们的广泛关注和诟病。“知识产权的不断扩张引起

了人们对知识产权对立面 公共领域的关注。目前公共领域已经成为西方知识产权学术研究的

热点之一。”〔３６〕民间文学艺术作品一向被认为处于公共领域，如果将其列入知识产权的保护范

围，必将引发更多的问题。

在 《乌苏里船歌》案中，法院并没有支持原告的财产权诉讼请求，但是认可了原告对作品的

署名权。按著作权法原理，署名权、修改权和保护作品完整权不受时间的限制，而这些精神权利

往往可以为其权利人带来巨大的经济利益。〔３７〕所以，民间文学艺术作品的精神权利的保护更加

复杂。民间文学艺术作品本身就是特定民族世代传承和完善的结果，具有 “活态性”。从这个角

度上说，由某一个民族或特定区域内的人享有不受时间限制的部分精神权利，符合著作权法的规

定。但是，问题并非如此简单。在 《乌苏里船歌》案中，赫哲族能否成为私权利的主体即成为新

的问题。民间文学艺术作品经过世代传承，大多数情况下已经无法确定准确的民事主体。如果像

有些人主张的由国家成为权利的主体，那么国家行使的到底是公法上的公权还是私法上的私权，

就显得模糊不清了。笔者认为，代表公众、为维护公共利益而享有的权利是典型的公权，属于公

法的范畴，著作权制度作为私权制度无法代劳。实际上，即使在实践中赋予著作权制度这样的功

能，也无法解决理论上的先天缺陷。如果改造著作权制度使之适应民间文学艺术作品的保护，也

会是削足适履，使著作权制度变得面目全非。
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参见 “郭颂等诉黑龙江省饶河县四排赫哲族乡人民政府侵犯著作权纠纷案”，北京市高级人民法院 （２００３）高民终字

第２４６号民事判决书，ｈｔｔｐ：／／ｖｉｐ．ｃｈｉｎａｌａｗｉｎｆｏ．ｃｏｍ／ｎｅｗｌａｗ２００２／ｓｌｃ／ｓｌｃ．ａｓｐ？ｄｂ＝ｆｎｌ＆ｇｉｄ＝１１７５６４５２９。

参见梁志文：《民间文学艺术立法的集体权利模式：一种新的探讨》，《华侨大学学报》（哲学社会科学版）２００３年第

４期。

参见崔国斌：《否弃集体作者观 民间文艺版权难题的终结》，《法制与社会发展》２００５年第５期。

宋慧献：《民间文艺版权立法应慎行！》，载吴汉东主编： 《中国知识产权蓝皮书 （２００７—２００８）》，北京大学出版社

２００９年版，第３５０页。

王太平、杨峰：《知识产权法中的公共领域》，《法学研究》２００８第１期。

在这里，笔者所指的经济利益并不是著作权法意义上的财产权利，而是由于精神利益的实现而可能带来的比如文化

旅游、文化产品开发等间接经济利益。



３．非物质文化遗产表达形式的商标法保护

商业标记一般使用在商品生产和服务领域。虽然非物质文化遗产的保护本质上是为了维护文

化的多样性和增强群体的认同感，一般不带有商品生产的属性，但是在特定情况下，特别是文化

产业飞速发展的今天，非物质文化遗产的表达形式作为商品生产要素出现的情况越来越多。

从某种程度上说，采用商标法保护非物质文化遗产的表达形式，有利于对非物质文化遗产的

利用，并进而间接地起到弘扬和传承非物质文化遗产的作用。１９９８年，少林寺正式注册了 “少

林”、“少林寺”商标，注册类别是武术表演。１９９９年，景德镇陶瓷协会向国家申请注册了 “景

德镇”陶瓷证明商标。商标注册之后，权利人在多次商标侵权诉讼中维护了自己的权益。〔３８〕国

家商标总局曾于２００４年６月４日核准铜梁县高楼镇火龙文化服务中心注册 “铜梁火龙”为商品

商标。〔３９〕１９８８年，天津著名的泥塑 “泥人张”获得了商标注册。〔４０〕２００６年，“天津泥人张”入

选国务院公布的第一批国家级非物质文化遗产名录，与江苏的 “惠山泥人”、陕西的 “凤翔泥

塑”、河南的 “浚县泥咕咕”等泥塑一起，被列入民间美术类非物质文化遗产名录。

从消极保护的角度来看，对非物质文化遗产的不当利用会造成极大的危害后果，将非物质文

化遗产的相关标记注册为商标可以最大程度地保护其原生态性，避免对非物质文化遗产的歪曲和

损害。另外，通过注册商标的异议程序，非物质文化遗产的相关人也可以避免他人对非物质文化

遗产的不当使用，防止丑化、异化、淡化非物质文化遗产。

虽然商标制度确实可以在保护非物质文化遗产的过程中发挥一定的作用，但其作用是间接

的，而且十分有限。商标法保护非物质文化遗产所遇到的问题，首先是非物质文化遗产一般历史

久远，传承人众多，而商标制度特别是我国的商标制度诞生很晚，确定其权利人十分困难。如

“泥人张”商标就发生过多次权属争议。〔４１〕天津 “泥人张”只有１８０年的历史，就发生了许多权

属争议，如果我国剪纸、皮影等流传范围广、时间长的非物质文化遗产也通过商标保护，难免会

发生更多更复杂的权属争议。如果通过团体、协会等享有集体性权利，那么权利的享有者仍然是

公共利益的代表者，其利益分配、权利期限等问题都难以解决。

其次，可以通过商业化方式生产的非物质文化遗产也是极少数，大量非物质文化遗产无法通

过商业化方式进行生产，或者即使能够纳入商业领域也少有人问津。非物质文化遗产是一种 “弱

势文化”，商标法只能解决其商业利益归属的问题，而无法解决其传承和发展的问题。

所以，虽然商标法对非物质文化遗产的保护会起到一定的作用，但这种作用是间接的、有限

的。商标法保护的私权性与非物质文化遗产的公共性之间亦无法调和。

（三）非物质文化遗产的产业化

对非物质文化遗产的保护不可能在产业化的商品生产过程中实现。相反，盲目产业化是造成

非物质文化遗产消亡的主要原因之一。剪纸、戏曲、民俗等非物质文化遗产在专为文化消费者量

身定做的电视节目、网络游戏、流行歌曲的冲击下濒临灭绝。文化产业化是将文化作为商品的文

化同质化运动，简单的复制是文化产业的基本特征，将文化作为客体生产出来，为大众提供文化

消费是文化产业化的基本功能。

当然，非物质文化遗产可以被开发和利用，为文化产业的发展提供素材。实际上，在许多网

络游戏、文化旅游等文化产业中，非物质文化遗产发挥着极为重要的作用。但是，应该区分清楚
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参见徐辉鸿、郭富青：《非物质文化遗产商标法保护模式的构建》，《法学》２００７年第９期。

参见齐爱民、赵敏：《非物质文化遗产的商标法保护模式》，《知识产权》２００６年第６期。

前引 〔５〕，曹新明文。

相关案件介绍参见张晓敏：《“泥人张”诉讼案始末》，《中华商标》１９９９年第１期；李立：《京津两个 “泥人张”纷

争终局？ 北京高院判决 “北京泥人张”不侵权》，《法制日报》２００７年１０月１１日。



非物质文化遗产保护与开发利用之间的关系，保护是 “源”，利用是 “流”。非物质文化遗产本身

的公共属性和非同质化的要求，使得试图通过产业化的方式保护非物质文化遗产必然南辕北辙。

笔者并不反对非物质文化遗产的产业化，这是文化市场自由选择的结果。优秀的非物质文化

遗产被人们喜爱和关注，并进而产生经济利益，也能间接地起到宣传非物质文化遗产的作用。但

是，产业化不是保护非物质文化遗产的直接手段，而且如果产业化开发不当，会对非物质文化遗

产造成巨大的伤害，这是必须警惕的。
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