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一、作为法律概念的非物质文化遗产的内涵
非物质文化遗产（以下简称“非遗”）又称无形文化

遗产，是与固态物质文化遗产相对应的法律概念。 联合
国教科文组织《保护非物质文化遗产公约》第 2 条第 1
款规定：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。各个群体
和团体随着其所处环境、与自然界的相互关系和历史条
件的变化不断使这种代代相传的非物质文化遗产得到

创新，同时使他们自己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。 在本公约中，只考
虑符合现有的国际人权文件，各群体、团体和个人之间
相互尊重的需要和顺应可持续发展的非物质文化遗

产。 ”这个定义突出了“非遗”的活态流变性及其在族群
文化认同、族群间相互理解尊重、促进人类创造力及可
持续发展方面的价值。
作为联合国《保护非物质文化遗产公约》的缔约国，

我国非物质文化遗产法律概念的确立受到公约的直接

影响。 国务院办公厅于 2005年 3月 26日下发的《关于
加强我国非物质文化遗产保护工作的通知》 第 2 条规
定：非物质文化遗产指各族人民世代相承的、与群众生
活密切相关的各种传统文化表现形式和文化空间。 第 3
条将非物质文化遗产分为两类： 传统的文化表现形式，
如民俗活动、表演艺术、传统知识和技能等；文化空间，
即定期举行传统文化活动或集中展现传统文化表现形

式的场所，兼具空间性和时间性。 第 3条还具体列举了
非物质文化遗产的范围：口头传统，包括作为文化载体

的语言；传统表演艺术；民俗活动、礼仪、节庆；有关自然
界和宇宙的民间传统知识和实践； 传统手工艺技能；与
上述表现形式相关的文化空间。《通知》对“非遗”的定义
强调了民俗文化是非物质文化遗产的核心内容。
不过，应该特别指出的是，只有符合非物质文化遗

产构成要件的民俗文化才是非物质文化遗产，这是民俗
和非物质文化遗产在法学领域的差异。 ①非物质文化遗

产是具有鲜明现代人权保护价值倾向的法律概念，它应
符合现有的国际人权文件标准，并能促进各群体、团体
和个人之间是相互尊重的需要和可持续发展。 国家和
各级政府依据法定的标准对非物质文化遗产进行认定。
《关于加强我国非物质文化遗产保护工作的通知》 的附
件 《国家级非物质文化遗产代表作申报评定暂行办法》
明确规定了国家级非物质文化遗产的六项评审标准。

二、西部非物质文化遗产立法的背景及概况
从世界范围内而言，非物质文化遗产保护法是世界

文化遗产保护运动的成果， 是一个新兴的法律部门，由
公法与私法相互融合的综合性法律规范构成。 人类从
对有形文化遗产保护到无形文化遗产保护经历了一个

漫长的过程。 1950年，日本《文化财保护法》最早提出非
物质文化遗产保护问题，而我国 1982年制定的《文物保
护法》仍未涵盖对无形文化遗产的保护。
西部地区的现代转型导致传统的生产方式和生活

方式的改变，作为非物质文化遗产载体的民间文化受到
强烈冲击。如何协调“非遗”保护与开发的关系成为西部
开发必须面对和解决的课题。如何防止“非遗”的过度开
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发，如何摆脱“非遗”自然传承中的困境与危机，如何协
调保护与开发中私权与公权的关系， 这一系列问题急
需专门法律的规制与调整。 西部政府必须通过地方性
立法，建立相应的保护制度与机制，规制“非遗”的商业
开发，挽救濒危的非物质文化遗产。 西部的“非遗”保护
立法走在全国的前列，截止 2008 年，部分西部省区已
经通过了“非遗”保护的地方性法规，广西、宁夏、新疆
都已经公布了各自的“非遗”保护条例。 这些地方性的
“非遗”保护法规，是西部地区推进法治进程、构建西部
开发完整的法律保障体系的重要举措， 将为实现西部
地区经济社会可持续发展做出贡献。

三、西部地区非物质文化遗产保护立法的社
会价值

（一）平衡西部经济发展与文化保护的关系
我国的“非遗”资源主要集中于西部，西部开发中

存在经济发展与文化保护的矛盾， 如果缺乏协调二者
关系的非物质文化遗产的专门法律规范， 经济开发很
可能对少数民族的文化生态环境造成破坏， 从而危及
“非遗”的传承与发展。 西部经济的发展必须以尊重文
化多样性、维护少数民族文化权利为前提。 因为非物质
文化遗产是民族、社区、群体的生活方式的结晶，是民
族与群体认同的载体， 是维护世界文化多样性与创造
力、促进人类共同发展的重要根基。 在法律规制下的非
物质文化遗产的合理开发与利用， 有助于发展旅游业
及文化创意产业，有助于促成“非遗”的活态传承模式。

（二）平衡传承人利益与社会公共利益之间的关系
西部非遗保护法应把平衡持有人、 传承人的利益

与社会公共利益作为重要的目标， 即一方面承认传承
人的私权， 同时出于保护社会公共利益和国家长远利
益的需要，对其私权加以必要的限制。 《宁夏回族自治
区非物质文化遗产保护条例》第 22 条即规定：非物质
文化遗产具有的知识产权， 受知识产权法律、 法规保
护。 由国家确立非遗传承人的地位，并给予财政支持和
明确其职责的传承人制度是“非遗”保护法规的重要内
容，传承人享受一系列权利的同时，必须履行传承非遗
技艺的义务。 日本《文化财保护法》明确规定，国家认定
的无形文化财持有者， 同时也必须是无形文化财的传
承人。 《宁夏回族自治区非物质文化遗产保护条例》第

三章对列入保护名录的非遗代表作中成就突出、 技艺
精湛的代表人物，采取命名、授予称号、表彰奖励、资助
扶持等方式，并给予物质和精神上的支持和鼓励。第 29
条规定：传承人和传承单位的权利是开展传艺、展示技
艺、讲学以及艺术创作、学术研究等活动；可以依法向
他人提供其掌握的知识、技艺以及有关的原始资料、实
物、建筑物、场所，取得相应的报酬。 第 30条规定：传承
人和传承单位应履行的义务是 “完整保存所掌握的知
识、技艺及有关的原始资料、实物、建筑物、场所；按照
师承形式或者其他方式选择、培养新的传承人；依法展
示、传播、宣传、弘扬和振兴传承技艺”。 该条例对于社
会公众的考察、参观行为也做了原则规定，既维护了非
遗持有人、传承人的权利，也保证了社会公众对非遗的
认知权利。

（三）协调非物质文化遗产的商业开发与本真性保
护之间的关系

西部非遗保护法规应确立技艺类“非遗”的生产性
保护方式，贯彻“合理利用”的方针，协调非遗开发与保
护的关系。 非遗的商业开发应该在保持其本真性的前
提下进行， 非物质文化遗产活态性特点决定了对于一
部分技艺类非物质文化遗产种类，必须实施动态的“生
产性方式保护”。 在保持本真特点的前提下，不断赋予
传统的遗产形态以合理适当的现代内涵， 通过发掘其
在当代人生活中的价值与作用， 直接服务于当代人的
精神与物质生活需求。 本真性，即要保护原生的、本来
的、真实的历史原物，保护其所遗存的全部历史文化信
息。 ②生产性保护方式是在传统技艺类非物质文化遗产

保护实践中探索出的新理念，其宗旨是“以保护带动发
展，以发展促进保护”，③ 即通过生产、流通、销售等方
式，将非物质文化遗产及其资源转化为生产力和产品，
产生经济效益，并促进相关产业发展，使“非遗”在生产
实践中得到积极保护，实现“非遗”保护与经济社会协
调发展的良性互动。 当然，不是所有的“非遗”都可以进
行生产性保护， 如属于自然界和宇宙的知识和实践类
“非遗”不可能人为地生产出来。
总之， 西部非遗保护的地方性法规将在西部法治

社会的构建、经济社会可持续发展、少数民族权益维护
及促进文化多样性等方面发挥重要的作用。

① 齐爱民主编：《知识产权法新论》， 北京大学出版社 2008
年版，第 457 页。

② 王文章主编：《非物质文化遗产概论》， 文化艺术出版社
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