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คําสงวนสิทธิ ์

  

บทวิเคราะหและขอเสนอแนะเชิงนโยบายท่ีปรากฏในหนังสือเลมนี้  มิไดสะทอนความคิดเห็น

ของโครงการพัฒนาแหงสหประชาชาติ คณะกรรมการบริหารองคกรตางๆ หรือประเทศสมาชิกตางๆ 

ของสหประชาชาติ  ขอคิดเห็นท่ีปรากฏในหนังสือเลมนี้เปนขอคิดเห็นสวนตัวของผูเขียนและจัดพิมพข้ึน

โดยอิสระภายใตโครงการความรวมมือทางวิชาการ: การปฏิรูปกฎหมายเพ่ือเสริมสรางพลังสังคมดาน

สิทธิมนุษยชน (Law Reform and Legal Empowerment for Advancement of Human Rights-

based Society) โดยความรวมมือของสํานักงานโครงการพัฒนาแหงสหประชาชาติประจําประเทศไทย 

และสํานักงานคณะกรรมการปฏิรูปกฎหมาย 

 

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 



 คํานํา 

  

สํานักงานคณะกรรมการปฏิรูปกฎหมาย เปนหนวยงานท่ีเกิดข้ึนเพ่ือสนับสนุนภารกิจของ

คณะกรรมการปฏิรูปกฎหมาย ท่ีไดรับการจัดตั้งข้ึนใหดําเนินการอยางเปนอิสระตามเจตนารมณของ

รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทยพุทธศักราช ๒๕๕๐ โดยมีวิสัยทัศนของการเปนองคกรความรู ภายใต

หลักการท่ีมีประชาชนเปนศูนยกลางของการปฏิรูปกฎหมาย โดยคํานึงถึงหลักสิทธิมนุษยชน หลักความ

เปนสากล หลักนิติธรรม และหลักธรรมาธิปไตย 

 เพ่ือใหบรรลุตามวิสัยทัศนดังกลาว สํานักงานคณะกรรมการปฏิรูปกฎหมายจึงดําเนินงานตาม

แนวทางในการเปนองคกรความรูเพ่ือปรับปรุงและพัฒนากฎหมายท้ังระบบโดยมุงเนนการมีสวนรวมของ

ประชาชน และคุมครองสิทธิเสรีภาพของประชาชน  สํานักงานคณะกรรมการปฏิรูปกฎหมายไดให

ความสําคัญตอการนําพันธกรณีระหวางประเทศวาดวยสิทธิมนุษยชนท่ีปรากฏอยู ในกฎบัตร

สหประชาชาติ ปฏิญญาสากลวาดวยสิทธิมนุษยชน กติกาหรือขอตกลงระหวางประเทศและในประเทศ

ภูมิภาคอาเซียน  มาจัดทําเปนคูมือ checklist เพ่ือใชเปนแนวทาง (guideline) ของการปฏิรูปกฎหมาย

ท้ังระบบท่ีมีกลไกการคุมครองสิทธิมนุษยชน และมุงสนับสนุนใหเกิดการปฏิบัติตามหลักสิทธิมนุษยชน

อยางเปนธรรม 

 ในการนี้ สํานักงานคณะกรรมการปฏิรูปกฎหมายไดจัดทําโครงการความรวมมือระหวาง

สํานักงานคณะกรรมการปฏิรูปกฎหมายและโครงการพัฒนาแหงสหประชาชาติ (UNDP) โดยมี

วัตถุประสงคเพ่ือเสริมสรางความรูเก่ียวกับพันธกรณีระหวางประเทศวาดวยสิทธิมนุษยชน   และเพ่ือให

เกิดการพัฒนากฎหมายใหมีความเหมาะสมรวมท้ังเปนการรับประกันวากฎหมายภายในประเทศของไทย

มีเนื้อหาท่ีสอดคลองกับหลักการตราสารสิทธิมนุษยชนระหวางประเทศ  

 ภายใตความรวมมือของโครงการดังกลาว สํานักงานคณะกรรมการปฏิรูปกฎหมาย และ UNDP              

ไดดําเนินการศึกษาเพ่ือการปรับปรุงและพัฒนากฎหมายใหสอดคลองกับกฎบัตรของสหประชาชาติ 

อนุสัญญาระหวางประเทศ กติกาหรือขอตกลงระหวางประเทศท่ีเก่ียวของกับกฎหมายนั้นๆ ในมิติทาง

เศรษฐกิจ สังคม และสิ่งแวดลอม โดยไดจัดทําเปนคูมือเพ่ือใชประโยชนในการตรวจสอบเปรียบเทียบให

สอดคลองกับพันธกรณีระหวางประเทศดังกลาวจํานวน ๙ เรื่อง ดังนี้  

๑. คูมือการปฏิรูปกฎหมายเพ่ือเสริมสรางพัฒนาสังคมดานสิทธิมนุษยชน (กฎหมายแรงงาน) 

๒. คู มือการปฏิรูปกฎหมายเพ่ือเสริมสรางพัฒนาสังคมดานสิทธิมนุษยชน (กฎหมาย

สิ่งแวดลอม) 

๓. คูมือการปฏิรูปกฎหมายเพ่ือเสริมสรางพัฒนาสังคมดานสิทธิมนุษยชน (สนธิสัญญาการ

ลงทุน (Bilateral Investment Treaties: BITs) กรณีตางประเทศ) 



๔. คูมือการปฏิรูปกฎหมายเพ่ือเสริมสรางพัฒนาสังคมดานสิทธิมนุษยชน (การระงับขอพิพาท

ระหวางรัฐกับเอกชน (Investor -State Dispute Settlement : ISDS) 

๕. คูมือการปฏิรูปกฎหมายเพ่ือเสริมสรางพัฒนาสังคมดานสิทธิมนุษยชน (ทรัพยากรปาไม

และสัตวปา) 

๖. คูมือการปฏิรูปกฎหมายเพ่ือเสริมสรางพัฒนาสังคมดานสิทธิมนุษยชน (กฎหมายทรัพยสิน

ทางปญญาดานยาและเมล็ดพันธุ) 

๗. คูมือการปฏิรูปกฎหมายเพ่ือเสริมสรางพัฒนาสังคมดานสิทธิมนุษยชน (กฎหมายเก่ียวกับ

การเกษตร) 

๘. คูมือการเขาถึงความชวยเหลือประชาชนทางกฎหมายในกระบวนการยุติธรรมทางอาญา

โดยเร็ว : คูมือสําหรับผูกําหนดนโยบายและผูปฏิบัติ 

๙. คูมือแนวปฏิบัติดานสิทธิมนุษยชนและกฎหมายสําหรับอาสาสมัครสิทธิมนุษยชน 

สํานักงานคณะกรรมการปฏิรูปกฎหมาย หวังเปนอยางยิ่งวาคูมือในการปฏิรูปกฎหมายเหลานี้

จะเปนเครื่องมือท่ีเปนประโยชนและมีคุณคาตอผูปฏิบัติงาน ผูกําหนดนโยบายและผูมีบทบาทในการ

ปรับปรุงและพัฒนากฎหมาย  เพ่ือใชประกอบการพิจารณาอยางถ่ีถวนในดานการคา การลงทุน           

การประกอบธุรกิจ การทําการเกษตรกรรม การจางงาน การอนุรักษและการใชประโยชนจากท่ีดิน ปาไม 

และสัตวปา ท่ีประเทศไทยและประเทศในภูมิภาคอาเซียนตางไดประโยชนอยางเปนธรรม และไดรับการ

ปกปองคุมครองในดานสิทธิมนุษยชนและการอนุรักษสิ่ งแวดลอมและทรัพยากรธรรมชาติ                     

ประการท่ีสําคัญคือผูดอยโอกาสในอาเซียนตางไดเขาถึงความยุติธรรมอยางแทจริง 

 

        ดร.ลัดดาวัลย ตันติวิทยาพิทักษ  
เลขาธิการคณะกรรมการปฏิรูปกฎหมาย 



บทสรุปผูบริหาร 
  

ในโลกยุคปจจุบันวิทยาศาสตรและเทคโนโลยีมีความเจริญกาวหนาอยางรวดเร็ว ในขณะท่ี
กระแสแหงการอนุรักษและใชประโยชนจากทรัพยากรชีวภาพอยางยั่งยืนกลับทวีความสําคัญมากข้ึน
ตามลําดับ เนื่องจากไดเล็งเห็นถึงประโยชนอันมากมายมหาศาลของความหลากหลายทางชีวภาพ  
จึงมีการแสวงหาวิธีการท่ีจะใชทรัพยากรธรรมชาติใหมากท่ีสุด แตขณะเดียวกันก็ตองอนุรักษทรัพยากร 
ธรรมชาติไวเพ่ือสามารถนําทรัพยากรชีวภาพกลับมาใชประโยชนไดอยางยั่งยืน ระบบกฎหมายทรัพยสิน
ทางปญญาจะเปนวิธีการหนึ่งท่ีถูกสรางข้ึนมาเพ่ือคุมครองสิ่งท่ีมนุษยสรางสรรคข้ึน แตในสวนท่ีจะนํา
กฎหมายทรัพยสินทางปญญาเขามาใชเพ่ือคุมครองทรัพยากรชีวภาพใหเกิดการพัฒนาอยางยั่งยืนและ
เ กิ ดการแบ งป นอย า ง เป นธ ร รม  ร วม ถึ งการ ให ค วาม เคา รพต อสิ ทธิ ชุ มชนและ ใน เ รื่ อ ง 
ภูมิปญญาทองถ่ิน ยังเปนสิ่งท่ีจะตองพัฒนาระบบกฎหมายทรัพยสินทางปญญาในการคุมครองเรื่อง
ดังกลาวเพ่ิมเติม 

ทรัพยสินทางปญญา (intellectual property) เปนสิทธิทางกฎหมายท่ีมีอยูเหนือผลงาน 
การสรางสรรคทางปญญาของบุคคล ผูทรงสิทธิมีสิทธิท่ีจะกีดกันผูอ่ืนจากการใชผลงานทางปญญา 
ท่ีตนไดสรางสรรคหรือพัฒนาข้ึน ซ่ึงสิทธิดังกลาวเรียกกันในทางวิชาการวา “สิทธิเด็ดขาด” (exclusive 
rights) มีขอสังเกตประการหนึ่งวา การมีสิทธิในผลงานทางปญญามิไดหมายความถึงการเปน “เจาของ” 
(own) ผลงานนั้นดังเชนทรัพยสินท่ัวไป หากแตเปนการท่ีบุคคลผูมีสิทธิสามารถท่ีจะควบคุมการผลิต 
ดัดแปลง จําหนาย เผยแพร หรือใชผลงานดังกลาว 

กฎหมายสิทธิบัตรใหการคุมครองเทคโนโลยีการประดิษฐ แตกฎหมายของประเทศกําลังพัฒนา
บางประเทศรวมท้ังกฎหมายไทยมิไดคุมครองเฉพาะการประดิษฐเทานั้น หากแตคุมครองการออกแบบทาง
อุตสาหกรรม (industrial designs) ภายใตกฎหมายสิทธิบัตรดวย ในเรื่องการคุมครองพันธุพืชไดมีการ
จัดทํากฎหมายระหวางประเทศฉบับหนึ่ง ไดแก “อนุสัญญาวาดวยการคุมครองพันธุพืชใหม” 
(International Convention for the Protection of New Varieties of Plants) หรือท่ีเรียกกันวา
อนุสัญญายูปอฟ  ซ่ึงตอมามีการแกไขอนุสัญญายูปอฟในป ค.ศ. ๑๙๗๘ และ ค.ศ. ๑๙๙๑ อนุสัญญา
ฉบับนี้ถือเปนกฎหมายระหวางประเทศฉบับแรกท่ีใหความคุมครองพันธุพืชท่ีแตกตางไปจากระบบ
สิทธิบัตร หรืออาจเรียกไดวาเปนระบบท่ีใหความคุมครอง “สิทธิของนักปรับปรุงพันธุ” (Plant 
breeders’ right) 

การคุมครองพันธุพืชภายใตอนุสัญญายูปอฟกระทําดวยการใหสิทธิเด็ดขาดแกนักปรับปรุงพันธุ 
โดยมีลักษณะของสิทธิเด็ดขาดท่ีแตกตางจากสิทธิตามสิทธิบัตร แตเดิมอนุสัญญายูปอฟกําหนดให
ประเทศสมาชิกคุมครองพันธุพืชเฉพาะในสายพันธุท่ีระบุไวเทานั้น  แตอนุสัญญาฉบับป ค.ศ. ๑๙๙๑
กําหนดวาประเทศสมาชิกตองคุมครองพันธุพืชในทุกสายพันธุ  โดยในการขอข้ึนทะเบียนพันธุพืช  
ผูขอความคุมครองจะตองกําหนดชื่อของพันธุพืชท่ีขอรับการคุมครองโดยใชชื่อสามัญ (Variety 
denomination) อนุสัญญายูปอฟฉบับป ค.ศ. ๑๙๗๘ กําหนดใหสิทธิของนักปรับปรุงพันธุมีกําหนดเวลา
ไมนอยกวา ๑๕ ป ในกรณีท่ีพืชท่ีไดรับการข้ึนทะเบียนเปนพืชพันธุท่ัวไป และไมนอยกวา ๑๘ ป สําหรับ
พืชพันธุ องุน ผลไม พืชปา และพืชประดับ ภายใตอนุสัญญายูปอฟฉบับป ค.ศ. ๑๙๙๑ อายุการคุมครอง
ไดถูกขยายเปน ๒๐ ป สําหรับพันธุพืชท่ัวไป และ ๒๕ ป สําหรับพันธุองุน  



วัตถุประสงคของการใชกฎหมายสิทธิบัตรและกฎหมายคุมครองพันธุพืช เพ่ือสงเสริมการ
ประดิษฐคิดคนเทคโนโลยีท่ีเปนประโยชนตอสังคม แตกฎหมายจะไมอาจบรรลุในเจตนารมณดังกลาวได 
หากเทคโนโลยีภายใตสิทธิไมไดถูกนําไปใชประโยชน หรือหากสิทธิผูกขาดไดกีดกันประชาชนไมใหใช
ประโยชนจากเทคโนโลยีนั้น เชน เพราะสินคามีราคาแพง ดังเชนกรณีสิทธิบัตรยา ท่ีประชุมรัฐมนตรีของ
องคการการค า โลกได เห็นชอบเ ม่ือวัน ท่ี  ๒๑  พฤศจิกายน ๒๕๔๔  กับร างปฏิญญาโดฮา 
วาดวยความตกลงทริปสและการสาธารณสุข ซ่ึงมีสาระสําคัญวา การคุมครองทรัพยสินทางปญญามิได
กีดขวางประเทศสมาชิกในการใชมาตรการตางๆ เพ่ือปกปองสาธารณสุขของประเทศ ความตกลงทริปส 
อนุญาตใหประเทศสมาชิกใชมาตรการบังคับใชสิทธิภายใตเหตุผลท่ีประเทศสมาชิกเปนผูกําหนด 

ปฏิญญาโดฮาไดเล็งเห็นความจําเปนในการชวยเหลือประเทศท่ีขาดศักยภาพการผลิตยาและ
กําหนดใหคณะมนตรีทริปส (TRIPS Council) กําหนดแนวทางแกปญหานี้ ซ่ึงคณะมนตรีทริปสเสนอให
มีการใชมาตรการบังคับใชสิทธิ (compulsory licensing) เพ่ือสงออกผลิตภัณฑยาไปยังประเทศท่ีไมมี
ศักยภาพการผลิต ซ่ึงท้ังหมดท่ีกลาวมานี้ลวนเปนความพยายามของนานาชาติในการสงเสริมการเขาถึง
ยาของประเทศกําลังพัฒนา และชี้ใหเห็นวามาตรการบังคับใชสิทธิเปนมาตรการท่ีถูกตองชอบธรรมตาม
กฎหมายและความตกลงระหวางประเทศ 

กฎหมายสิทธิบัตรของทุกประเทศท่ัวโลกลวนแตมีกลไกในการควบคุมไมใหมีการใชสิทธิบัตร
โดยมิชอบ และปองกันไมใหสิทธิบัตรเปนอุปสรรคในการกีดกันไมใหสาธารณชนเขาถึงผลิตภัณฑภายใต
สิทธิบัตรในสถานการณท่ีจําเปน รวมท้ังการใชมาตรการบังคับใชสิทธิ  นอกจากนี้ กฎหมายสิทธิบัตร
ต อ ง ไม ป ด ก้ั น โ อกาสของผู ผ ลิ ต ร าย อ่ืน ใน อัน ท่ี จะ เ ข า ม าแข ง ขั น เ ม่ื อสิ ท ธิ บั ต รหมดอายุ 
การคุมครองลง หรือขยายสิทธิตามสิทธิบัตรออกไปโดยไมมีเหตุอันสมควร (patent evergreening) 
ดังนั้น สําหรับผลิตภัณฑบางประเภทท่ีตองมีการข้ึนทะเบียนกอนการวางจําหนายเชนผลิตภัณฑยา 
กฎหมายสิทธิบัตรจึงมักจะมีขอยกเวนอนุญาตใหมีการทดลองผลิตภัณฑนั้นเพ่ือประโยชนในการ 
ข้ึนทะเบียนไดโดยไมถือวาเปนการละเมิดสิทธิบัตร หลักการนี้เรียกกันวา “ขอยกเวนบทบัญญัต ิ
โบลาร” (Bolar Exception) 

กฎหมายสิทธิบัตรของไทยเปดโอกาสใหมีการใชมาตรการบังคับใชสิทธิอยางกวางขวาง ท้ังท่ี
เปนมาตรการบังคับใชสิทธิโดยเอกชนและการใชมาตรการบังคับใชสิทธิโดยรัฐ (Government Use) 
โดยการใชสิทธิโดยเอกชนจะเกิดข้ึนเม่ือผูทรงสิทธิบัตรไมผลิตหรือขายผลิตภัณฑตามสิทธิบัตรนั้น หรือ
เม่ือมีการขายผลิตภัณฑนั้นในราคาท่ีสูงเกินสมควรหรือไมเพียงพอตอความตองการของประชาชน สวน
การใชมาตรการบังคับใชสิทธิโดยรัฐอาจเกิดข้ึนไดในหลายกรณี เชน เพ่ือปองกันหรือบรรเทาการขาด
แคลนอาหาร ยา หรือสิ่งอุปโภคบริโภคอยางรุนแรง หรือเพ่ือประโยชนสาธารณะอยางอ่ืน เปนตน 

ในการใชมาตรการบังคับใชสิทธิดังกลาวขางตนเอกชนหรือรัฐตางตองจายคาตอบแทนใหแก 
ผูทรงสิทธิดวย แตการใชมาตรการบังคับใชสิทธิเหลานี้มีอุปสรรคท่ีสําคัญ ๒ ประการ คือ อุปสรรค 
ทางการเมืองและทางกฎหมาย สําหรับอุปสรรคทางการเมืองคือ ประเทศท่ีเปนมหาอํานาจทางเศรษฐกิจ
มักจะกดดันไมใหประเทศกําลังพัฒนาท้ังหลายใชมาตรการบังคับใชสิทธิ  เพราะจะเปนการ
กระทบกระเทือนตอผลประโยชนของผูทรงสิทธิบัตรซ่ึงมักจะเปนผูประกอบการในประเทศมหาอํานาจ
เหลานั้น โดยประเทศมหาอํานาจมักจะขูวาจะใชมาตรการตอบโตทางการคาหากประเทศกําลังพัฒนาใช
มาตรการบังคับใชสิทธิ ดวยเหตุนี้เองจึงทําใหประเทศกําลังพัฒนาสวนใหญไมสามารถใชมาตรการบังคับ
ใชสิทธิได 



สวนอุปสรรคทางกฎหมายนั้นเกิดข้ึนจากการท่ีความตกลงทริปส ขอ ๓๑ (f) ไดกําหนดไววา
ผลิตภัณฑท่ีผลิตข้ึนตามมาตรการบังคับใชสิทธินั้นสามารถนําไปจําหนายไดในประเทศท่ีใชมาตรการ
บังคับใชสิทธิเทานั้น การกําหนดหลักการเชนนี้ทําใหประเทศกําลังพัฒนาสวนใหญท่ีไมมีศักยภาพ 
ในดานเทคโนโลยีเพียงพอในการผลิตยาไมสามารถอนุญาตใหบริษัทผลิตยาสามัญในตางประเทศ  
ทําการผลิตผลิตภัณฑยานั้น แลวนําผลิตภัณฑยานั้นเขามาจําหนายในประเทศไทย เนื่องจากการผลิต
ผลิตภัณฑยานั้น อาจเปนการละเมิดสิทธิบัตรของผูทรงสิทธิบัตรนั้นในตางประเทศ นอกจากนั้น แมรัฐ
หรือเอกชนในประเทศกําลังพัฒนาจะมีศักยภาพเพียงพอในการผลิตผลิตภัณฑยา  แตการกําหนดหามมิ
ใหนําผลิตภัณฑท่ีผลิตข้ึนตามมาตรการบังคับใชสิทธินั้นออกจําหนายในตางประเทศ ทําใหตนทุน 
ในการผลิตผลิตภัณฑนั้นสูงข้ึนและไมคุมคาแกการลงทุน ซ่ึงนับวาเปนอุปสรรคอยางยิ่งตอการใช
มาตรการบังคับใชสิทธิในประเทศกําลังพัฒนา 

ในการประชุมคณะมนตรีองคการการคาโลกท่ีกรุงโดฮาเม่ือเดือนพฤศจิกายน ๒๐๐๑ ประเด็น
เก่ียวกับอุปสรรคของประเทศกําลังพัฒนาในการใชมาตรการบังคับใชสิทธิดังกลาวขางตนไดถูกหยิบ
ยกข้ึนมาพิจารณาอยางจริงจัง และในท่ีสุดปฏิญญาโดฮาวาดวยความตกลงทริปสและสุขภาพ            
(Doha Declaration on the TRIPS Agreement and Public Health) ไดตระหนักถึงปญหาเหลานี้
และไดกําหนดใหคณะมนตรีของทริปส (TRIPS Council) ไปดําเนินการหาวิธีการในการแกไขอุปสรรค
ทางกฎหมายเชนนี้ตอไป 

กฎหมายไทยนั้นมีสาระสําคัญและหลักการท่ีสอดคลองกับความตกลงระหวางประเทศ 
ทุกประการ โดยมีบทบัญญัติและมาตรการท่ีเหมาะสมท่ีอาจแกปญหาการเขาถึงยาไดอยาง 
มีประสิทธิภาพ แตประเทศไทยมีปญหาสําคัญจากการขาดเจตจํานงทางการเมือง (Political will)  
ท่ีจะบังคับใชมาตรการในกฎหมาย อาทิ มักจะปฏิเสธไมยอมใชมาตรการบังคับใชสิทธิปลอยใหบรรษัท
ขามชาติใชสิทธิบัตรเปนเครื่องมือผูกขาดตลาดกําหนดราคายาไดตามอําเภอใจ ประเทศไทยนั้น 
มีศักยภาพดานยาเนื่องจากมีองคการเภสัชกรรมของรัฐท่ีมีศักยภาพ สามารถทําวิศวกรรมยอนกลับ และ
สามารถผลิตยาท่ีมีสิทธิบัตร การใชมาตรการบังคับใชสิทธิจะทําใหกระทรวงสาธารณสุขมีทางเลือกท่ี
หลากหลายในการสงเสริมการเขาถึงยาท่ีจําเปน ไมวาจะดวยการนําเขายาชื่อสามัญท่ีมีราคาถูกจาก
ตางประเทศหรือสามารถดึงบรรษัทขามชาติมานั่งโตะเจรจา เพ่ือใหบรรษัทลดราคายาลงจากท่ีจําหนายใน
ตลาด ซ่ึงหากไมมีการลดราคารัฐบาลสามารถบังคับใชสิทธิเพ่ือใหมีการผลิตหรือนําเขายาออกจําหนายใน
ราคาถูกตอไป 

ประเทศไทยควรปรับปรุงระบบการจัดการสิทธิบัตร อาทิ ระบบการตรวจสอบและออก
สิทธิบัตรใหมีประสิทธิภาพ เพ่ือปองกันผูทรงสิทธิขยายสิทธิผูกขาดเกินเลยกําหนดเวลาการคุมครองตาม
กฎหมาย (patent evergreening) รวมท้ังควรมีกลไกระงับขอพิพาทและมีแนวทางกําหนดคาชดเชยท่ี
เหมาะสมใหกับผูทรงสิทธิบัตร อันจะทําใหการใชมาตรการบังคับใชสิทธิตามกฎหมายของไทยมี
ประสิทธิภาพมากยิ่งข้ึน 

ในเรื่องความหลากหลายทางชีวภาพ ในปจจุบันปญหาการลดลงของความหลากหลายทาง
ชีวภาพเปนสิ่งท่ีไดรับการกลาวถึงมากท้ังในประเทศและในระดับโลก ปจจัยท่ีสงผลกระทบตอความ
หลากหลายทางชีวภาพนั้นมีอยูดวยกันหลายประการ ท้ังกิจกรรมตางๆ ของมนุษย วิธีการพัฒนา 
ท่ีไมยั่งยืน การใชเทคโนโลยีหรือกรรมวิธีการปรับปรุงพันธุและการเกษตรแผนใหม ซ่ึงมีผลกระทบตอ
การเกษตรแบบดั้งเดิม ลวนแตเปนตัวการท่ีกอใหเกิดการลดลงซ่ึงความหลากหลายทางชีวภาพท้ังสิ้น  



นอกจากนี้ ปจจัยอ่ืน อาทิ การคุมครองสิทธิในทรัพยสินทางปญญาท่ีจํากัดสิทธิของเกษตรกรในการเก็บ
รักษา แลกเปลี่ยน หรือใชเมล็ดพันธุในการเพาะปลูก ยังมีผลใหเกิดการลดลงของความหลากหลายทาง
ชีวภาพดวย 

การเจรจาเพ่ือหาแนวทางแกปญหาเก่ียวกับการฉกฉวยทรัพยากรชีวภาพยังคงดําเนินไปอยาง
ลาชาและมีความกาวหนาไมมากนัก ปญหาการพิสูจนถึงท่ีมาและความเปนเจาของทรัพยากรพันธุกรรม
พืชจะเปนปญหาสํา คัญในการอ างสิทธิอธิปไตยแหงรัฐ เหนือทรัพยากร เนื่องจากประเทศ 
ในเขตรอนมักจะมีทรัพยากรพันธุกรรมพืชชนิดเดียวกัน การพิสูจนความเปนเจาของโดยอาศัยกรรมวิธี 
“DNA fingerprinting” แมจะอยูในวิสัยท่ีจะทําไดแตยังขาดความแนนอนและมีปญหาหลายประการ  
นอกจากนี้ การพิสูจนความเปนเจาของจะกระทําไดยากยิ่งข้ึนหากเปนการพิสูจนเก่ียวกับพืชดัดแปลง
พันธุกรรม (genetically modified organisms) ท่ีมีการผสมผสานยีนของสิ่งมีชีวิตตางสายพันธุหรือพืช
ตางชนิดกัน มีขอสังเกตวายีนของสิ่งมีชีวิตนั้นมีความสําคัญตอการปรับปรุงพันธุพืชในปจจุบัน 
โดยเฉพาะการใชกรรมวิธีทางพันธุวิศวกรรมหรือการดัดแปลงพันธุกรรม ปญหาทางกฎหมายอยูท่ีการ
พิสูจนวายีนท่ีใชในการปรับปรุงพันธุนั้นไดมาจากทรัพยากรพันธุกรรมพืชของประเทศใด  ท้ังนี้ การ
พิสูจนท่ีมาของยีนจะกระทําไดตอเม่ือมีการศึกษาลําดับยีน (Gene sequence) ของพืชชนิดนั้น และแม
จะมีการศึกษาลําดับยีน ลําดับยีนของพืชท่ีทําการศึกษาไวอาจจะเปลี่ยนแปลงไดโดยงาย โดยท่ีไมแสดง
การเปลี่ยนแปลงในการแสดงออกของยีน ซ่ึงปญหานี้จะทําใหการพิสูจนท่ีมาและความเปนเจาของยีน
อยางถูกตองไมอาจกระทําไดโดยงาย การพิสูจนความเปนเจาของทรัพยากรพันธุกรรมพืชจะกระทําได
งายกวาในกรณีท่ีพืชนั้นเปนพันธุพืชเฉพาะถ่ินท่ีมีอยูในพ้ืนท่ีใดพ้ืนท่ีหนึ่งเพียงแหงเดียว แตกรณีเชนนี้
มักจะไมเกิดข้ึนบอยนัก 

สําหรับประเทศไทยในปจจุบันการรับรองสิทธิของเกษตรกรยังคงมีอยูในขอบเขตท่ีจํากัด              
เชน พ.ร.บ. คุมครองพันธุพืช พ.ศ. ๒๕๔๒ ไดรับรองสิทธิของเกษตรกรเฉพาะในบางเรื่องเทานั้น ดังเชน
ในมาตรา ๓๓ (๔) ท่ีแมจะรับรองสิทธิของเกษตรกรท่ีจะใชสวนขยายพันธุพืชท่ีตนเองเปนผูผลิตเพ่ือการ
เพาะปลูกหรือขยายพันธุ แตบทบัญญัติดังกลาวใหอํานาจรัฐท่ีจะจํากัดปริมาณเมล็ดพันธุท่ีจะใชไมเกิน
สามเทา ในกรณีท่ีรัฐเห็นสมควรท่ีจะสงเสริมการปรับปรุงพันธุพืชดังกลาว  นอกจากนี้ กฎหมายไทยยัง
ไมถือวาการแลกเปลี่ยนและการขายเมล็ดพันธุพืชโดยเกษตรกรเปนสิทธิท่ีเกษตรกรมี ซ่ึงแตกตางจาก
บทบัญญัติในสนธิสัญญาวาดวยทรัพยากรพันธุกรรมพืชฯ นอกจากนี้ พ.ร.บ. คุมครองพันธุพืช พ.ศ. 
๒๕๔๒ ยังรับรองสิทธิเกษตรกรในการคุมครองภูมิปญญาทองถ่ิน โดยใหเกษตรกรในนามของชุมชน
ทองถ่ินขอรับความคุมครองพันธุพืชใหมและพันธุพืชพ้ืนเมืองเฉพาะถ่ินได อีกท้ังเกษตรกรยังมีสิทธิท่ีจะ
ไดรับประโยชนจากกองทุนคุมครองพันธุพืช รวมท้ังมีสิทธิท่ีจะมีตัวแทนในคณะกรรมการคุมครองพันธุ
พืช แตสิทธิของเกษตรกรตามบทบัญญัติสนธิสัญญาระหวางประเทศวาดวยทรัพยากรพันธุกรรมพืชเพ่ือ
อาหารและการเกษตรมีความหมายท่ีกวางกวาสิทธิในกฎหมายไทย โดยรวมถึงสิทธิในดานการคุมครอง
ภูมิปญญาทองถ่ินท่ีเก่ียวกับทรัพยากรพันธุกรรมพืช สิทธิในการรวมแบงปนผลประโยชนท่ีเกิดข้ึนจาก
การใชทรัพยากรพันธุกรรมพืช และสิทธิในการรวมตัดสินใจเรื่องการอนุรักษและใชประโยชนซ่ึง
ทรัพยากรพันธุกรรมพืชในระดับชาติ 

ในเรื่องทรัพยสินทางปญญา เชนเดียวกับการคุมครองทรัพยสินทางปญญาสาขาอ่ืนๆ                
การคุมครองพันธุพืชจําเปนตองมีการคํานึงถึงผลทางเศรษฐกิจสังคมของประเทศในระยะยาว ไมวาจะ
เปนผลท่ีจะมีตอการผูกขาดขอมูลความรู ผลตอการวิจัยและพัฒนา ผลตอการพัฒนาปรับปรุงพันธุพืช  



ใหสอดคลองเหมาะสมกับความตองการของภาคการเกษตรของประเทศ รวมท้ังตองคํานึงถึงผลกระทบตอ
เกษตรกร ท้ังในดานราคาเมล็ดพันธุ ตนทุนการผลิต และโอกาสท่ีเกษตรกรของประเทศจะเขาถึงเมล็ด
พันธุพืชใหมท่ีปรับปรุงข้ึน 

 



บทคัดยอ 
  

ทรัพยสินทางปญญา (intellectual property) เปนสิทธิทางกฎหมายท่ีมีอยูเหนือผลงาน 
การสรางสรรคทางปญญาของบุคคล ผูทรงสิทธิมีสิทธิท่ีจะกีดกันผูอ่ืนจากการใชผลงานทางปญญา 
ท่ีตนไดสรางสรรคหรือพัฒนาข้ึน ซ่ึงสิทธิดังกลาวเรียกกันในทางวิชาการวา “สิทธิเด็ดขาด” (exclusive 
rights) การมีสิทธิในผลงานทางปญญามิไดหมายความถึงการเปน “เจาของ” (own) ผลงานนั้นดังเชน
ทรัพยสินท่ัวไป หากแตเปนการท่ีบุคคลผูมีสิทธิสามารถท่ีจะควบคุมการผลิต ดัดแปลง จําหนาย เผยแพร 
หรือใชผลงานดังกลาว วัตถุประสงคของการใชกฎหมายสิทธิบัตรและกฎหมายคุมครองพันธุพืช เพ่ือ
สงเสริมการประดิษฐคิดคนเทคโนโลยี ท่ี เปนประโยชนตอสังคม แตกฎหมายจะไมอาจบรรลุ 
ในเจตนารมณดังกลาวได หากเทคโนโลยีภายใตสิทธิไมไดถูกนําไปใชประโยชน หรือหากสิทธิผูกขาดได
กีดกันประชาชนไมใหใชประโยชนจากเทคโนโลยีนั้น เชน เพราะสินคามีราคาแพง 

โครงการนี้มีวัตถุประสงคเพ่ือศึกษาวิเคราะหหลักการพ้ืนฐานและกฎหมายท่ีเก่ียวของกับ
ทรัพยสินทางปญญาในสวนท่ีเก่ียวกับผลิตภัณฑยาและทรัพยากรชีวภาพ เพ่ือใหเกิดการพัฒนาอยาง
ยั่งยืนและเกิดการแบงปนอยางเปนธรรม รวมถึงการใหความเคารพตอสิทธิชุมชนและในเรื่องภูมิปญญา
ทองถ่ิน ศึกษาวิเคราะหปญหาการผูกขาด และการเขาถึงผลิตภัณฑยา และผลิตภัณฑทางการเกษตร 
โดยศึกษาถึงพันธกรณีระหวางประเทศท่ีประเทศไทยเขาไปผูกพัน และผลกระทบท่ีอาจเกิดข้ึนจากการ
เขาไปผูกพันในพันธกรณีระหวางประเทศดังกลาว  นอกจากนี้ ยังมีความประสงคท่ีจะจัดทํา Check 
Lists หรือแผนภูมิหลักการพ้ืนฐานของความตกลงระหวางประเทศท่ีประเทศไทยมีพันธกรณีหรือกําลัง
จะเขาไปมีพันธกรณี เชน The Agreement on Trade-Related Aspects of Intellectual Property 
Rights (TRIPS), Convention on Biological Diversity (CBD) เปนตน และกฎหมายภายในประเทศท่ี
จะตองอนุวัตรการใหเปนไปตามพันธกรณี ตลอดถึงกฎหมายภายในประเทศท่ีจะตองปรับปรุงแกไข
เพ่ิมเติม 

 
 



Abstract 

  

Intellectual property rights (IPRs) are legal rights granted by State for the 

protection of human intellectual creation.  The right holder has the so-called exclusive 

rights to exclude others from using the subject-matters protected by the intellectual 

property rights.  The rights provided by IPRs does not include the right to own in the 

general sense, but the right to control the ways the protected articles are manufactured, 

adapted, sold, distributed or used.  The main objective of intellectual property laws 

such as laws on patents and plant variety protection is to encourage inventive activities 

which lead to creation and invention of useful technologies.  However, such an objective 

cannot be fulfilled if the protected technologies are not being used for social benefit, 

or being monopolized, thus, preventing public access to the socially-desired products. 

The project aims to explore legal principles and public policies relating to the 

protection of IPRs in relation to pharmaceutical products and biological resources in 

order to achieve the sustainable goals, as well as to establish the systems of benefit-

sharing and to recognize community rights in the resources and traditional knowledge.  

It studies legal principles and obligations under international agreements that Thailand 

has adhered.  It also examines the monopolistic effects and problems of accessibility 

to essential medicines in Thailand and other developing countries.  The ultimate aim 

of the project is to draw check lists of the related issues under both domestic and 

international laws that affect Thailand, including the Agreement on Trade-Related 

Aspects of Intellectual Property Rights (TRIPS), Convention on Biological Diversity (CBD), 

etc. 
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บทท่ี ๑ 

บทน ำ 
                                                                                                                                     

๑. หลักกำรและเหตุผล 

โครงการการปฏิรูปกฎหมายเพ่ือเสริมสร้างพลังสังคมด้านสิทธิมนุษยชน เป็นโครงการที่ตั้งขึ้น
จากถ้อยแถลงเกี่ยวกับวิสัยทัศน์และพันธกิจของคณะกรรมการปฏิรูปกฎหมาย และความร่วมมือระหว่าง 
UN Partnership Framework กับรัฐบาลไทย ส านักงานโครงการพัฒนาแห่งสหประชาชาติ (United 
Nations Development Program) และคณะกรรมการปฏิรูปกฎหมาย จึงได้จัดท าโครงการการปฏิรูป
กฎหมายเพ่ือเสริมสร้างพลังสังคมด้านสิทธิมนุษยชนขึ้น โดยมีวัตถุประสงค์ที่จะพัฒนาศักยภาพของ
เจ้าหน้าที่และองค์กร เสริมสร้างขีดความสามารถและศักยภาพของภาคประชาชน ในการเรียกร้องและ
ได้รับการเยียวยาอย่างเป็นธรรม และสนับสนุนการพัฒนาสู่สังคมด้านสิทธิมนุษยชน 

ผลที่คาดหมายประการหนึ่งจากโครงการนี้คือ เพ่ือให้ส านักงานคณะกรรมการปฏิรูปกฎหมาย  

สามารถสนับสนุนการปฏิบัติงานของคณะกรรมการปฏิรูปกฎหมายให้ตรงตามเจตนารมณ์ที่รัฐธรรมนูญ
บัญญัติไว้ โดยเฉพาะการจัดท าโครงการที่มีวัตถุประสงค์เพ่ือสนับสนุนคณะกรรมการปฏิรูปกฎหมาย     

ในการพัฒนาเครื่องมือส าหรับใช้พิจารณาทบทวนกฎหมาย ระเบียบ และนโยบายด้านกฎหมายที่ใช้
บังคับอยู่ว่ามีความสอดคล้องกับบทบัญญัติในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย และสนธิสัญญา 
อนุสัญญา ข้อตกลง และพิธีสารระหว่างประเทศอย่างไร เพ่ือเป็นแนวทางประกอบการพิจารณาแก้ไข 
ปรับปรุง พัฒนากฎหมายให้มีความเหมาะสมมากยิ่งขึ้น 

ในโลกยุคปัจจุบันวิทยาศาสตร์และเทคโนโลยีมีความเจริญก้าวหน้าอย่างรวดเร็ว ในขณะที่
กระแสแห่งการอนุรักษ์และใช้ประโยชน์จากทรัพยากรชีวภาพอย่างยั่งยืนกลับทวีความส าคัญมากขึ้น
ตามล าดับ เนื่องจากได้เล็งเห็นถึงประโยชน์อันมากมายมหาศาลของความหลากหลายทางชีวภาพ          
จึงมีการแสวงหาวิธีการที่จะใช้ทรัพยากรธรรมชาติให้มากที่สุด แต่ขณะเดียวกันก็ต้องอนุรักษ์ทรัพยากร 
ธรรมชาติไว้ เพ่ือสามารถน าทรัพยากรชีวภาพกลับมาใช้ประโยชน์ได้อย่างยั่งยืน 

ระบบกฎหมายทรัพย์สินทางปัญญาจะเป็นวิธีการหนึ่งที่ถูกสร้างขึ้นมาเพ่ือคุ้มครองสิ่งที่มนุษย์
สร้างสรรค์ข้ึน แต่ในส่วนที่จะน ากฎหมายทรัพย์สินทางปัญญาเข้ามาใช้เพ่ือคุ้มครองทรัพยากรชีวภาพให้
เกิดการพัฒนาอย่างยั่งยืนและเกิดการแบ่งปันอย่างเป็นธรรม รวมถึงการให้ความเคารพต่อสิทธิชุมชน
และในเรื่องภูมิปัญญาท้องถิ่น ยังเป็นสิ่งที่จะต้องพัฒนาระบบกฎหมายทรัพย์สินทางปัญญาในการ
คุ้มครองเรื่องดังกล่าวเพ่ิมเติม 

ประเทศไทยถือว่ามีภูมิศาสตร์ที่เป็นแหล่งทรัพยากรชีวภาพที่ค่อนข้างหลากหลาย โดยเฉพาะอย่างยิ่งใน
ส่วนที่เกี่ยวกับพันธุ์พืช โดยเฉพาะอย่างยิ่งในช่วงเวลาที่ผ่านมาหลายร้อยปี กลุ่มคนที่อาศัยรวมกันเป็น
ชุมชนไม่ว่าจะเป็นชุมชนดั้งเดิม ชุมชนท้องถิ่น ได้มีการสะสมองค์ความรู้ที่เกี่ยวกับการใช้ประโยชน์จาก
ทรัพยากรธรรมชาติ เ พ่ื อกา รผลิ ตอาหารและยารั กษา โ รค  ควา มรู้ ใ นลั กษณะเช่ นนี้ ไ ด้ มี 
การถ่ายทอดกันมาเป็นระยะเวลาหลายชั่วคน และมีการแลกเปลี่ยนความรู้จากชุมชนหนึ่งไปยัง 
อีกชุมชนหนึ่งอยู่เสมอ โดยไม่มีการหวงกันความรู้นั้นไว้เพ่ือประโยชน์ในเชิงพาณิชย์ องค์ความรู้  



๒ 

ในลักษณะเช่นนี้เองอาจเรียกได้ว่าเป็น “ภูมิปัญญาท้องถิ่น” (Traditional Knowledge) และมีส่วนที่
เกี่ยวข้องกับทรัพยากรพันธุกรรมพืช (Plant Genetic Resources) อย่างมาก แต่ในการใช้ภูมิปัญญา
ท้องถิ่นของประเทศไทยกลับมีลักษณะเป็นวิถีชีวิตของคนในชุมชน น้อยมากที่จะมีการบันทึกความรู้
ดั ง กล่ า ว ให้ มี ลั กษณะ เป็ นล ายลั กษณ์ อั กษร  จ ะมี ก็ แต่ ก า รบั นทึ ก ต า รั บย าแผน โบร าณ 
ไว้บ้าง แต่ส่วนใหญ่เป็นการสืบทอดภูมิปัญญาท้องถิ่นโดยการบอกเล่าเป็นส่วนใหญ่ 

ในปัจจุบันมีผลิตภัณฑ์ยาและผลิตภัณฑ์ทางการเกษตรจ านวนมากที่ได้รับการวิจัยและพัฒนามา
จากภูมิปัญญาท้องถิ่น บรรษัทที่ท าการวิจัยมักจะน าผลิตภัณฑ์ที่พัฒนาขึ้นมานี้ไปขอรับสิทธิบัตรเพ่ือ
ป้องกันมิให้ผู้อ่ืนใช้ผลิตภัณฑ์นั้น ในบางครั้งอาจเรียกว่า “โจรสลัดทางชีวภาพ” (Bio-piracy) ท าให้
เกิดปัญหาการผูกขาดและการเข้าถึงยาและเมล็ดพันธุ์พืช ซึ่งแม้ประเทศไทยจะทราบถึงปัญหาดังกล่าว 
แต่ประเทศไทยกลับยังขาดบทบัญญัติกฎหมายที่จะช่วยในการปกป้องหรือเพ่ือคุ้มครองสิทธิที่ชุมชนควร
จะได้รับ เช่น ในเรื่องของการจ่ายค่าตอบแทนหรือการแบ่งปันผลประโยชน์แก่ชุมชน ผู้ท าการอนุรักษ์
และพัฒนาภูมิปัญญาดังกล่าวโดยตรง 

มีความพยายามที่จะให้การคุ้มครองภูมิปัญญาท้องถิ่นได้รับการยอมรับในระดับระหว่างประเทศ
มากที่สุด ภายใต้กรอบอนุสัญญาว่าด้วยความหลากหลายทางชีวภาพ (Convention on Biological 
Diversity: CBD) โดยเฉพาะในมาตรา ๘ (j) ของอนุสัญญาดังกล่าว ก าหนดให้ประเทศสมาชิกมีหน้าที่
ต้อง “เคารพ ปกปักษ์ และรักษาไว้ซึ่งความรู้ นวัตกรรม และประเพณีปฏิบัติของชุมชนพ้ืนเมืองและ
ท้องถิ่น ซึ่งประกอบกันเป็นวิถีชีวิตดั้งเดิมที่มีความเกี่ยวพันกับการอนุรักษ์  และการใช้ประโยชน์อย่าง
ยั่งยืนซึ่งความหลากหลายทางชีวภาพ และส่งเสริมให้มีการน าความรู้ นวัตกรรม และประเพณีปฏิบัติ
เหล่านี้ไปใช้ประโยชน์ให้กว้างขวางยิ่งขึ้น โดยได้รับอนุมัติจากผู้ถือครองความรู้เหล่านี้กับทั้งจะต้อง
ส่งเสริมให้มีการแบ่งปันผลประโยชน์  อันเกิดขึ้นจากการใช้ประโยชน์จากความรู้ นวัตกรรม และ
ประเพณีปฏิบัตินั้นอย่างเป็นธรรม” แต่หลักการดังกล่าวเป็นเพียงหลักการกว้างๆ ที่ให้ประเทศสมาชิก
รับไปปฏิบัติเท่านั้น ซึ่งให้ข้ึนอยู่กับดุลยพินิจของประเทศสมาชิกแต่ละประเทศ ในอันที่จะสร้างกลไกทาง
กฎหมายเพื่อให้การคุ้มครองภูมิปัญญาท้องถิ่นมีผลในทางปฏิบัติอย่างจริงจัง 

แม้ว่าประเทศไทยจะได้ตระหนักถึงความส าคัญในการคุ้มครองความหลากหลายทางชีวภาพ
และภูมิปัญญาท้องถิ่น และเกิดกระแสอนุรักษ์ความหลากหลายทางชีวภาพ และภูมิปัญญาท้องถิ่นเพ่ิม
มากขึ้น แต่ระบบกฎหมายทรัพย์สินทางปัญญาที่จะคุ้มครองสิ่งต่างๆ ที่ ได้กล่าวไปแล้วข้างต้น  
ยังมีไม่เพียงพอ ไม่ว่าจะเป็นความตกลงระหว่างประเทศเกี่ยวกับการคุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญา ความ
ตกลงระหว่างประเทศเกี่ยวกับทรัพยากรชีวภาพ หรือแม้แต่กฎหมายภายในประเทศที่เกี่ยวกับการ
คุ้มครองลิขสิทธิ์  สิทธิบัตร เครื่องหมายการค้า สิ่ งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์  ความลับทางการค้า              
และสิทธิของนักปรับปรุงพันธุ์พืช เป็นต้น 

ในส่วนที่เกี่ยวกับยาและการสาธารณสุข ความตกลงทริปส์ได้ท าให้กฎหมายทรัพย์สินทาง
ปัญญาของประเทศต่างๆ เป็นไปในแนวทางเดียวกัน (Harmonisation of law) แต่ในการปฏิบัติตาม
พันธกรณีของความตกลงทริปส์ ประเทศสมาชิกขององค์การการค้าโลกอาจใช้มาตรการที่ยืดหยุ่นต่างๆ 
(Flexibilities) เช่น อาจบัญญัติกฎหมายภายในให้สมดุลระหว่างสิทธิและหน้าที่ของผู้ทรงสิทธิใน
ทรัพย์สินทางปัญญา รวมทั้งก าหนดมาตรการที่ส่งเสริมให้เกิดสวัสดิภาพทางสังคมและเศรษฐกิจ  เช่น 
ก าหนดบทบัญญัติคุ้มครองการสาธารณสุข โภชนาการ และประโยชน์สาธารณะในสาขาที่มีความส าคัญ
ต่อการพัฒนาเศรษฐกิจ สังคม และเทคโนโลยีของประเทศ ประเทศสมาชิกยังอาจก าหนดมาตรการเพื่อ



๓ 

ป้องกันการใช้สิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาไปในทางมิชอบหรือป้องกันการกระท าที่ขัดขวางการถ่ายทอด
เทคโนโลยีก็ได้ (TRIPS Agreement, Articles 8 and 40) 

ปัญหาการเข้าถึงยาอันเนื่องจากสิทธิบัตรได้เกิดขึ้นกับประเทศไทยและประเทศก าลังพัฒนามา
โดยตลอดนับแต่ความตกลงทริปส์มีผลใช้บังคับ และการแก้ไขปัญหาการเข้าถึงยาอันเนื่องจากสิทธิบัตร
นั้นหาได้จ ากัดอยู่แต่เพียงปัญหาข้อกฎหมายและเจตจ านงทางการเมืองเท่านั้นไม่ หากแต่ยังรวมถึง
ประเด็นเกี่ยวกับศักยภาพทางเทคโนโลยีด้านยาอีกด้วย เมื่อมีการหยิบยกประเด็นดังกล่าวเข้าสู่การ
พิจารณาของที่ประชุมรัฐมนตรีขององค์การการค้าโลก ซึ่งน าไปสู่การจัดท าปฏิญญาโดฮาว่าด้วยความตก
ลงทริปส์และสาธารณสุข (Doha Declaration on The TRIPS Agreement and Public Health) 
เมื่อวันที่ ๒๑ พฤศจิกายน ๒๕๔๔  โดยปฏิญญาโดฮามีสาระส าคัญว่า ความตกลงทริปส์มิได้กีดขวาง
ประเทศสมาชิกที่จะใช้มาตรการต่างๆ เพ่ือปกป้องการสาธารณสุขของประเทศ ปฏิญญายังระบุว่าความ
ตกลงทริปส์ยินยอมให้ประเทศสมาชิกใช้มาตรการบังคับใช้สิทธิ   นอกจากนี้ ประเทศสมาชิกยังอาจใช้
วิธีการน าเข้าซ้อน (parallel import) เพ่ือตอบสนองต่อความต้องการของตลาดในประเทศ 

ดังนั้น จึงมีความจ าเป็นในการท าคู่มือ (Checklists) เพ่ือศึกษากฎหมายเกี่ยวกับทรัพย์สินทาง
ปัญญาและปัญหาการคุ้มครองยาและเมล็ดพันธุ์พืช เพ่ือใช้ประกอบในการท าความเห็นกฎหมายในการ
พัฒนาร่างกฎหมายที่เก่ียวข้องกับปัญหาการคุ้มครองเมล็ดพันธุ์พืชและผลิตภัณฑ์ยาต่อไป 

๒. วัตถุประสงค์ของโครงกำร 

โครงการนี้มีวัตถุประสงค์ดังนี้ 

๑) เพ่ือศึกษาวิเคราะห์หลักการพ้ืนฐานและกฎหมายที่เกี่ยวข้องกับทรัพย์สินทางปัญญา 
ในส่วนที่เกี่ยวกับทรัพยากรชีวภาพ เพ่ือให้เกิดการพัฒนาอย่างยั่งยืนและเกิดการแบ่งปันอย่างเป็นธรรม 
รวมถึงการให้ความเคารพต่อสิทธิชุมชนและในเรื่องภูมิปัญญาท้องถิ่น 

๒) เพ่ือศึกษาวิเคราะห์ปัญหาการผูกขาดและการเข้าถึงผลิตภัณฑ์ยาและผลิตภัณฑ์ทางการ
เกษตร โดยศึกษาถึงพันธกรณีระหว่างประเทศที่ประเทศไทยเข้าไปผูกพันและผลกระทบที่อาจเกิดขึ้น
จากการเข้าไปผูกพันในพันธกรณีระหว่างประเทศดังกล่าว 

๓) เพ่ือจัดท า Checklists หรือแผนภูมิหลักการพ้ืนฐานของความตกลงระหว่างประเทศ 
ที่ประเทศไทยมีพันธกรณีหรือก าลังจะเข้าไปมีพันธกรณี เช่น The Agreement on Trade-Related 
Aspects of Intellectual Property Rights (TRIPS), Convention on Biological Diversity (CBD) 
เป็นต้น และกฎหมายภายในประเทศที่จะต้องอนุวัตรการให้เป็นไปตามพันธกรณี ตลอดถึงกฎหมาย
ภายในประเทศที่จะต้องปรับปรุงแก้ไขเพ่ิมเติม เช่น พระราชบัญญัติสิทธิบัตร พ.ศ.  ๒๕๒๒ 
พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. ๒๕๓๗ พระราชบัญญัติเครื่งหมายการค้า พ.ศ. ๒๕๓๔ พระราชบัญญัติ
คุ้มครองพันธุ์พืช พ.ศ. ๒๕๔๒ พระราชบัญญัติคุ้มครองสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์ พ.ศ. ๒๕๔๖ และ
พระราชบัญญัติยา พ.ศ. ๒๕๑๐ เป็นต้น 

๓. ขอบเขตกำรด ำเนินงำน 

๑) ศึกษาวิเคราะห์หลักการพ้ืนฐานและกฎหมายที่เกี่ยวข้องกับการคุ้มครองทรัพย์สินทาง
ปัญญาที่เกี่ยวกับทรัพยากรชีวภาพ เพ่ือส่งเสริมการใช้ประโยชน์จากทรัพยากรอย่างยั่งยืน และมีการ



๔ 

แบ่งปนัผลประโยชน์อย่างเป็นธรรม เคารพต่อสิทธิชุมชน และอนุรักษ์ภูมิปัญญาท้องถิ่น ศึกษาความตก
ลงระหว่างประเทศเก่ียวกับการคุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญา ได้แก่ 

 ความตกลงระหว่างประเทศเก่ียวกับทรัพยากรชีวภาพ 
 อนุสัญญาความหลากหลายทางชีวภาพ Convention on Biological Diversity 

(CBD) และพิธีสารนาโงยาว่าด้วยการเข้าถึงทรัพยากรพันธุกรรมและการแบ่งปัน
ผลประโยชน์ 

 อนุสัญญายูปอฟ (UPOV) ว่าด้วยการคุ้มครองพันธุ์พืชใหม่ ความตกลงด้านสิทธิบัตร 
ลิขสิทธิ์ เครื่องหมายการค้า สิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์และความลับทางการค้าที่เกี่ยวกับ
ทรัพยากรชีวภาพ และสิทธิของนักปรับปรุงพันธุ์พืช 

 สถานภาพเกี่ยวกับการวิจัยด้านยาและการปรับปรุงพันธุ์พืช 
 ปัญหาการผูกขาดเมล็ดพันธุ์ 
 ปัญหาการฉกฉวยทรัพยากรชีวภาพและภูมิปัญญาท้องถิ่น 

๒) ศึกษาวิเคราะห์ปัญหาการผูกขาดและการเข้าถึงผลิตภัณฑ์ยา  โดยศึกษาถึงพันธกรณี
ระหว่างประเทศที่ประเทศไทยเขา้ไปผูกพัน และผลกระทบที่อาจเกิดข้ึนจากการเข้าไปผูกพัน ได้แก่ 

 ความตกลงทริปส์ (Agreement on Trade-Related Aspects of Intellectual 
Property Rights - TRIPS) และปฏิญญาโดฮาว่าด้วยความตกลงทริปส์และการ
สาธารณสุข (Doha Declaration on The TRIPS Agreement and Public 
Health) 

 อนุสัญญากรุงปารีสและอนุสัญญาความร่วมมือด้านสิทธิบัตร 

๓) จัดท าคู่มือ Checklists เปรียบเทียบหลักการพ้ืนฐานของความตกลงระหว่างประเทศที่
ประเทศไทยมีพันธกรณีหรือก าลังจะเข้าไปมีพันธกรณี ตามข้อ ๑) และ ๒) ข้างต้น กับกฎหมาย
ภายในประเทศที่จะต้องอนุวัตรการให้เป็นไปตามพันธกรณี ตลอดถึงกฎหมายภายในประเทศที่จะต้อง
ปรับปรุงแก้ไขเพ่ิมเติม ในประเด็นด้านยาดังนี้ 

 ยาและการสาธารณสุข 
 การคุ้มครองผลิตภัณฑ์ยา 
 การคุ้มครองกรรมวิธีทางการแพทย์ 
 การคุ้มครองแบรนด์และชื่อสามัญทางยา 
 การคุ้มครองข้อมูลทางยา 
 เงื่อนไขการขอรับสิทธิบัตรและการตรวจสอบค าขอรับสิทธิบัตร 
 การเพิกถอนสิทธิบัตร 
 มาตรการบังคับใช้สิทธิโดยรัฐ 
 มาตรการบังคับใช้สิทธิโดยเอกชน 
 มาตรการน าเข้าซ้อน 
 มาตรการควบคุมราคาสินค้าและกฎหมายการแข่งขันทางการค้า 

ในประเด็นด้านเกษตรกรรม ดังนี้ 

 การคุ้มครองพันธุ์พืชใหม่ 



๕ 

 การคุ้มครองทรัพยากรชีวภาพ: การเข้าถึงและแบ่งปันผลประโยชน์ 
 การคุ้มครองพันธุ์พืชดั้งเดิมและภูมิปัญญาท้องถิ่น 
 มาตรการป้องกันการผูกขาดเม็ดพันธุ์ 
 การคุ้มครองข้อมูลเกี่ยวกับเคมีภัณฑ์ทางการเกษตร 

และประเด็นในกฎหมายไทยที่เก่ียวข้อง เช่น พ.ร.บ. สิทธิบัตร พ.ศ. ๒๕๒๒ พ.ร.บ. ลิขสิทธิ์ พ.ศ. ๒๕๓๗ 
พ.ร.บ. เครื่องหมายการค้า พ.ศ. ๒๕๓๔ พ.ร.บ. คุ้มครองพันธุ์พืช พ.ศ. ๒๕๔๒ พ.ร.บ. คุ้มครองสิ่งบ่งชี้
ทางภูมิศาสตร์ พ.ศ. ๒๕๔๖ พ.ร.บ. ยา พ.ศ. ๒๕๑๐ เป็นต้น 

๔. วิธีกำรด ำเนินกำรวิจัย 

๑) การวิจัยเอกสาร (Documentary Research) โดยศึกษารวบรวมและวิเคราะห์ข้อมูล 
ในรูปเอกสาร 

๒) การประชุม Focus group กับผู้ทรงคุณวุฒิที่เชี่ยวชาญ ๑ ครั้ง 

๕. ระยะเวลำศึกษำ 

๒๑๐ วัน นับแต่วันลงนามในสัญญาจ้าง 
 

 

 



๖ 

บทท่ี ๒ 

หลักกำรพ้ืนฐำนเกี่ยวกับกำรคุ้มครองทรัพย์สินทำงปัญญำ 
  

บทนี้จะว่าด้วยหลักการพ้ืนฐานของการคุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญาที่เกี่ยวข้องปัญหาส าคัญ
สองเรื่อง ซ่ึงเป็นประเด็นหลักของการศึกษาในโครงการนี้ ได้แก่ ปัญหาการเข้าถึงยาและประเด็นการฉก
ฉวยทรัพยากรพันธุกรรมที่เกิดขึ้นอันเนื่องมาจากการคุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญา  ในส่วนแรก  
จะกล่าวถึงหลักการพ้ืนฐานของการคุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญาประเภทต่างๆ เช่น สิทธิบัตร ลิขสิทธิ์ 
เครื่องหมายการค้า สิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์ ความลับทางการค้า และสิทธิของนักปรับปรุงพันธุ์  เป็นต้น  
ในส่วนที่สอง จะกล่าวถึงความตกลงระหว่างประเทศที่เกี่ยวข้องกับทรัพย์สินทางปัญญา ได้แก่ ความตก
ลงทริปส์ อนุสัญญากรุงปารีส อนุสัญญากรุงเบอร์น อนุสัญญาความหลากหลายทางชีวภาพ และ
สนธิสัญญาระหว่างประเทศว่าด้วยทรัพยากรพันธุกรรมพืชเพื่ออาหารและการเกษตร 

๑. ลักษณะของทรัพย์สินทำงปัญญำ 
ทรัพย์สินทางปัญญา (intellectual property) เป็นสิทธิทางกฎหมายที่มีอยู่เหนือผลงาน 

การสร้างสรรค์ทางปัญญาของบุคคล รวมทั้งการประดิษฐ์ (invention) การออกแบบ (designs) 
เครื่องหมายการค้าและบริการ (trade and service marks) สิ่งบ่งชี้แหล่งก าเนิดทางภูมิศาสตร์ 
(geographical indications) และการแสดงออกซึ่งความคิด (expression of idea) เป็นต้น ผลงาน
การสร้างสรรค์ทางปัญญาหลายประเภทเป็นสิ่งที่กฎหมายให้การคุ้มครอง รวมทั้งบรรดาสิ่งที่เกี่ยวข้อง
กับข้อมูล ความรู้ อุปกรณ์ และเครื่องมือต่างๆ ซึ่งสามารถน าไปใช้ประโยชน์ในทางอุตสาหกรรมและ
พาณิชยกรรม ทรัพย์สินทางปัญญาเป็นสิทธิทางกฎหมายเช่นเดียวกับทรัพย์สินโดยทั่วไป โดยเป็นสิทธิ
ทางกฎหมายที่มีอยู่เหนือสิ่งที่เกิดจากความคิดสร้างสรรค์ทางปัญญาของมนุษย์ ผู้ทรงสิทธิมีสิทธิที่จะกีด
กันผู้อ่ืนจากการใช้ผลงานทางปัญญาที่ตนได้สร้างสรรค์หรือพัฒนาขึ้น ซึ่งสิทธิดังกล่าวเรียกกัน ในทาง
วิชาการว่า “สิทธิเด็ดขาด” (exclusive rights) มีข้อสังเกตประการหนึ่งว่า การมีสิทธิในผลงานทาง
ปัญญามิไดห้มายความถึงการเป็น “เจ้าของ” (own) ผลงานนั้นดังเช่นทรัพย์สินทั่วไป หากแต่เป็นการที่
บุคคลผู้มีสิทธิสามารถท่ีจะควบคุมการผลิต ดัดแปลง จ าหน่าย เผยแพร่ หรือใช้ผลงานดังกล่าว 

การคุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญาไม่จ าเป็นต้องกระท าในลักษณะของการให้สิทธิเด็ดขาดเสมอ
ไป กฎหมายอาจให้ความคุ้มครองด้วยการก าหนดห้ามบุคคล มิให้กระท าการบางอย่างที่อาจก่อให้เกิด
ความเสียหายแก่ผู้อ่ืนก็ได้ ตัวอย่างเช่น กฎหมายความลับทางการค้าไม่ได้มีลักษณะเป็นการให้สิทธิ
เด็ดขาดแก่ปัจเจกชน หากแต่เป็นกฎหมายที่ห้ามการปฏิบัติในทางพาณิชย์ที่ไม่ซื่อตรง (acts contrary 
to honest commercial practices)๑ หรือกฎหมายคุ้มครองสิ่งบ่งชี้แหล่งก าเนิดทางภูมิศาสตร์ก็มิได้
เป็นกฎหมายที่ให้สิทธิเด็ดขาดเช่นเดียวกัน หากแต่ห้ามการใช้สิ่งบ่งชี้แหล่งก าเนิดทางภูมิศาสตร์ของ
สินค้าอย่างไม่ถูกต้อง หรือโดยท าให้ประชาชนสับสนหลงผิดเกี่ยวกับแหล่งก าเนิดของสินค้า (use in a 
manner which misleads the public as to the geographical origin of the good)๒ 

                                                 

๑
 TRIPS Agreement, Art. 39. 

๒   Ibid., Arts. 22 and 23. 



๗ 

สิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาเป็นทรัพยสิทธิ (jus in rem) จึงสามารถจ าหน่ายจ่ายโอนหรือ
ก่อให้เกิดภาระติดพันใดๆ ได้ ยกเว้นสิทธิบางประเภทที่กฎหมายห้ามโอน เช่น ธรรมสิทธิ์ (moral 
rights) ในกฎหมายลิขสิทธิ์ และยกเว้นสิทธิบางประเภทที่อาจท าการโอนได้แต่ต้องโอนภายใต้เงื่อนไข
บางประการ เช่น การโอนเครื่องหมายการค้าจะกระท าได้ต่อเมื่อมีการโอนกิจการที่ใช้เครื่องหมาย
การค้านั้นไปด้วย เป็นต้น๓ และโดยสถานภาพที่เป็นทรัพยสิทธิ จึงท าให้ผลงานทางปัญญาเป็นสิ่งที่มี
คุณค่าในทางเศรษฐกิจ ซึ่งผู้ทรงสิทธิอาจน าออกแสวงหาประโยชน์ได้ การใช้ประโยชน์จากสิทธิ  
ในทรัพย์สินทางปัญญานั้น อาจกระท าได้สองวิธี คือ ด้วยการที่ผู้ทรงสิทธิน าเอาการประดิษฐ์หรือ
เทคโนโลยีนั้นไปผลิตผลิตภัณฑ์ออกจ าหน่ายด้วยตนเอง หรือถ้าผู้ทรงสิทธิไม่ประสงค์ที่จะท าการผลิต
สินค้าออกจ าหน่าย อาจจะท าสัญญาอนุญาตให้ผู้อ่ืนที่สนใจจะใช้ประโยชน์จากผลงานทางปัญญานั้น  
ให้ท าการผลิตผลิตภัณฑ์ออกจ าหน่ายแทนได้ โดยผู้ทรงสิทธิเรียกเก็บค่าธรรมเนียมการใช้สิทธิจากบุคคล
ดังกล่าวเป็นการตอบแทน 

ทรัพย์สินทางปัญญาต้องเป็นผลงานทางปัญญาของบุคคล สิ่งที่ไม่ได้เกิดจากการสร้างสรรค์ทาง
ปัญญาหากแต่เกิดขึ้นเองตามธรรมชาติย่อมไม่ใช่ทรัพย์สินทางปัญญา  นอกจากนี้ สิ่งที่มิได้เกิดขึ้นจาก
สติปัญญาของมนุษย์หากแต่เป็นผลงานของเครื่องจักรกล เช่น ผลการค านวณของเครื่องคิดเลข หรือผล
การพยากรณ์อากาศของเครื่องคอมพิวเตอร์ เป็นต้น ย่อมไม่อาจถือว่าเป็นทรัพย์สินทางปัญญา๔  
อย่างไรก็ดี สิ่งที่เกิดจากการสร้างสรรค์ทางปัญญาของบุคคล หาได้มีสถานภาพเป็นทรัพย์สินทางปัญญา
ไปทั้งหมดไม ่เฉพาะแต่ผลงานทางปัญญาท่ีเข้าเกณฑ์ที่จะได้รับความคุ้มครองตามกฎหมายเท่านั้น จึงจะ
มีสถานภาพเป็นทรัพย์สินทางปัญญาที่ตกเป็นสิทธิของผู้สร้างสรรค์หรือผู้ประดิษฐ์คิดค้น ผลงานทาง
ปัญญาที่ไม่เข้าเกณฑ์ของกฎหมายจะไม่ตกเป็นสิทธิของผู้สร้างสรรค์หรือผู้ประดิษฐ์ หากแต่มีฐานะเป็น
ทรัพย์สินสาธารณะ (public domain) ที่บุคคลใดๆ อาจน าไปใช้ได้โดยเสรี โดยไม่ถือว่าเป็นการผิด
กฎหมายหรือเป็นการผิดต่อศีลธรรมแต่ประการใด ตัวอย่างเช่น ค าศัพท์ต่างๆ ล้วนแต่เป็นผลงานทาง
ปัญญาของบุคคลทั้งสิ้น แต่เนื่องจากค าศัพท์ไม่มีลักษณะเข้าเกณฑ์ที่จะได้รับการคุ้มครองตามกฎหมาย 
จึงไม่อาจได้รับการคุ้มครองในฐานะทรัพย์สินทางปัญญา ในประเด็นนี้ศาลฎีกาเคยมีค าวินิจฉัยไว้ในค า
พิพากษาฎีกาท่ี ๘๓๗/๒๕๐๗ ว่า“สิทธิในเปเตนท์ไม่ใช่สิทธิตามกฎหมายไทย จึงไม่อาจมีการท าละเมิด” 

ซึ่งค าพิพากษาฎีกานี้ได้วินิจฉัยไว้ก่อนที่ประเทศไทยจะบังคับใช้กฎหมายสิทธิบัตร ได้แก่ พ .ร.บ. 
สิทธิบัตร พ.ศ. ๒๕๒๒ ผลงานทางปัญญาที่อายุการคุ้มครองตามกฎหมายได้สิ้นสุดลงจะไม่มีสถานภาพ
เป็นทรัพย์สินทางปัญญาอีกต่อไป แต่จะกลายเป็นทรัพย์สินทางสาธารณะ 

กล่าวโดยสรุป การที่สิ่งใดจะเป็นทรัพย์สินทางปัญญาหรือไม่ ย่อมขึ้นอยู่กับเงื่อนไขต่อไปนี้ 

๑) สิ่งดังกล่าวเป็นสิ่งที่กฎหมายและนโยบายของรัฐรับรองว่าเป็นทรัพย์สินทางปัญญา
หรือไม ่

๒) สิ่งดังกล่าวมีคุณสมบัติครบถ้วนตามหลักเกณฑ์ที่กฎหมายก าหนดไว้หรือไม่ และ 

                                                 

๓  กฎหมายเครื่องหมายการค้าของบางประเทศก าหนดว่า การโอนสิทธิในเครื่องหมายการค้าจะท าได้ต่อเมื่อได้โอนพร้อมกับธุรกิจกิจการ
ที่ได้จดทะเบียนเครือ่งหมายการค้านั้น กฎหมายไทยฉบับก่อนก็ได้ใช้หลักการเดียวกันนี้  อย่างไรก็ดี พ .ร.บ. เครื่องหมายการค้า พ.ศ. 
๒๕๓๔ ซ่ึงเป็นกฎหมายที่ใช้อยู่ในปัจจุบันได้เปลี่ยนแปลงหลักการในเร่ืองนี้ โดยอนุญาตให้ท าการโอนสิทธิในเครื่องหมายการค้ากันได้ 
โดยไม่จ าต้องโอนกิจการที่เกี่ยวกับสินค้าที่ได้จดทะเบียนไปพร้อมกันด้วย (พ.ร.บ. เครื่องหมายการค้า พ.ศ. ๒๕๓๔ มาตรา ๔๙) 

๔ อย่างไรก็ดี กรณีที่บุคคลคนหนึ่งได้ท าการสร้างสรรค์ทางปัญญา โดยใช้เครื่องจักรกลเป็นเครื่องมือ เช่น ท าการออกแบบก่อสร้างโดยใช้
เครื่องคอมพิวเตอร์ ผลงานการออกแบบที่เกิดขึ้นนี้ก็อาจมีฐานะเป็นทรัพย์สินทางปัญญาเป็นสิทธิของบุคคลนั้นได้ 



๘ 

๓) สิ่งดังกล่าวเป็นสิ่งที่ได้รับการคุ้มครองโดยอยู่ในระหว่างอายุการคุ้มครองหรือไม่ 

๒. ประเภทของทรัพย์สินทำงปัญญำและกำรผูกขำดทำงกำรค้ำ 

การคุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญามีลักษณะของการที่รัฐเข้าแทรกแซงระบบเศรษฐกิจด้วยการ
ให้สิทธิเด็ดขาดแก่ปัจเจกชน ในอันที่จะกีดกันผู้อื่นจากการใช้สอยหรือแสวงหาประโยชน์จากผลิตภัณฑ์ที่
อยู่ภายใต้สิทธิบัตร ซึ่งการเข้าแทรกแซงนี้อาจท าให้เกิดการจ ากัดทางการค้า และอาจท าให้การจ าหน่าย
สินค้าประเภทนั้นถูกครอบง าโดยผู้ประกอบการรายหนึ่งรายใดแต่เพียงผู้เดียว มีข้อสังเกตว่า เนื่องจาก
การคุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญาแต่ละประเภทมีความแตกต่างกัน การคุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญาแต่
ละประเภท จึงก่อให้เกิดการผูกขาดในสภาพที่แตกต่างกันด้วย 

เนื่องจากโครงการนี้มีวัตถุประสงค์เพ่ือศึกษาการคุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญาที่มีผลกระทบต่อ
ผลิตภัณฑ์ยาและเมล็ดพันธุ์พืช ในที่นี้จะขอแบ่งประเภททรัพย์สินทางปัญญาตามล าดับความส าคัญของ
การคุ้มครองผลิตภัณฑ์ดังกล่าว ดังนี้ ประเภทแรก ทรัพย์สินทางปัญญาที่คุ้มครองเทคโนโลยีผลิตภัณฑ์
ยาและการปรับปรุงพันธุ์พืช ได้แก่ สิทธิบัตร สิทธิของนักปรับปรุงพันธุ์พืช และความลับทางการค้า 
ประเภทที่สอง ทรัพย์สินทางปัญญาที่คุ้มครองชื่อเสียงและกู๊ดวิลล์ของสินค้า ได้แก่ เครื่องหมายการค้า
และสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์ และ ประการที่สาม ทรัพย์สินทางปัญญาที่คุ้มครองงานวรรณกรรมและ
ศิลปกรรม กล่าวคือ ลิขสิทธิ์ ดังรายละเอียดต่อไปนี้ 

๒.๑ ทรัพย์สินทำงปัญญำเพื่อกำรคุ้มครองเทคโนโลยี 

๒.๑.๑ สิทธิบัตร 

ประเทศไทยเริ่มให้การคุ้มครองสิทธิบัตรเป็นครั้งแรก ในปี พ.ศ. ๒๕๒๒ ภายใต้ พ.ร.บ. สิทธิบัตร 
พ.ศ. ๒๕๒๒ เท่าท่ีผ่านมาได้มีการแก้ไขกฎหมายทั้งสิ้น ๒ ครั้ง คือ ในปี พ.ศ. ๒๕๓๕ และ พ.ศ. ๒๕๔๒ 

โดยทั่วไปกฎหมายสิทธิบัตรให้การคุ้มครองเทคโนโลยีการประดิษฐ์ แต่กฎหมายของประเทศ
ก าลังพัฒนาบางประเทศรวมทั้งกฎหมายไทย มิได้คุ้มครองเฉพาะการประดิษฐ์เท่านั้น หากแต่คุ้มครอง
การออกแบบทางอุตสาหกรรม (industrial designs) ภายใต้กฎหมายสิทธิบัตรด้วย ซึ่งการคุ้มครองใน
ลักษณะนี้แตกต่างกับกฎหมายของบรรดาประเทศอุตสาหกรรมที่ได้แยกการคุ้มครองการออกแบบทาง
อุตสาหกรรมไปไว้ภายใต้กฎหมายอีกระบบหนึ่ง 

การประดิษฐ์ (invention) หมายความว่า “การคิดค้นหรือคิดท าขึ้น อันเป็นผลให้ได้มา 
ซึ่งผลิตภัณฑ์หรือกรรมวิธีใดขึ้นใหม่ หรือกระท าการใดๆ ที่ท าให้ดีขึ้นซึ่งผลิตภัณฑ์หรือกรรมวิธี”๕  
การประดิษฐ์เป็นความคิดใหม่ซึ่งสามารถน าไปใช้แก้ปัญหาทางเทคนิคที่มีอยู่ได้ เช่น ความคิดเกี่ยวกับ
เครื่องมือที่ใช้ในการเก็บเกี่ยวผลิตผลทางการเกษตร ซึ่งสามารถช่วยร่นระยะเวลาเก็บเกี่ยวพืชผล และ
ช่วยลดปริมาณแรงงานซึ่งต้องใช้เพื่อการนั้น เป็นต้น 

ตามกฎหมายสิทธิบัตรและจากแนวค าวินิจฉัยของศาล การประดิษฐ์แตกต่างจากการค้นพบ 
(discovery) ซึ่งเป็นการอธิบายปรากฏการณ์ธรรมชาติ ในทางทฤษฎี หรือโดยใช้กฎเกณฑ์ทาง
วิทยาศาสตร์หรือคณิตศาสตร์ในการอธิบาย ตัวอย่างเช่น การพบว่าน้ าเดือดในอุณหภูมิ ๑๐๐ องศา

                                                 

๕  พ.ร.บ. สิทธิบัตร พ.ศ. ๒๕๒๒ มาตรา ๓ 



๙ 

เซลเซียสเป็นการค้นพบ แต่การน าเอาหลักการที่ได้จากการค้นพบดังกล่าวไปพัฒนาขึ้นเป็นเครื่องจักรไอ
น้ าถือว่าเป็นการประดิษฐ์ที่กฎหมายสิทธิบัตรให้การคุ้มครอง 

การประดิษฐ์ที่จะได้รับความคุ้มครองตามกฎหมายสิทธิบัตรจะต้องมีคุณสมบัติ ๓ ประการ คือ เป็นการ
ประดษิฐ์ขึ้นใหม่ (novelty) มีข้ันการประดิษฐ์ที่สูงขึ้น (inventive step) และสามารถประยุกต์ใช้ในทาง
อุตสาหกรรมได้ (industrial applicability)๖ ถ้าการประดิษฐ์ใดขาดคุณสมบัติอย่างหนึ่งอย่างใดดังกล่าว 
เช่น เป็นการประดิษฐ์ที่ขาดความใหม่เนื่องจากมีการเปิดเผยรายละเอียดการประดิษฐ์ต่อสาธารณชน
แล้ว การประดิษฐ์นั้นย่อมไม่ใช่สิ่งอาจขอรับสิทธิบัตรได้ เป็นต้น 

การออกแบบทางอุตสาหกรรม หมายความถึง ลักษณะภายนอกของผลิตภัณฑ์  ได้แก่ รูปร่าง 
ลวดลาย หรือสี ที่อาจใช้เป็นแบบส าหรับผลิตภัณฑ์อุตสาหกรรมและหัตถกรรมได้ การออกแบบทาง
อุตสาหกรรมจะไม่เกี่ยวข้องกับหน้าที่การท างานของวัตถุ หากแต่เกี่ยวกับรูปร่างลักษณะของ 
สิ่งดังกล่าว แบบทางอุตสาหกรรมที่อาจได้รับการคุ้มครองตามกฎหมายต้องเป็นการออกแบบขึ้นใหม่ 
(novelty) เท่านั้น 

บุคคลที่ประสงค์จะได้รับสิทธิบัตรต้องขอรับการคุ้มครองจากรัฐ โดยยื่นค าขอต่อเจ้าหน้าที่ของ
รัฐตามแบบและพิธีการที่กฎหมายก าหนด เมื่อได้รับค าขอเจ้าหน้าที่จะด าเนินการตรวจสอบคุณสมบัติ
ของสิ่งที่น ามาขอรับการคุ้มครองนั้น รวมทั้งท าการประกาศค าขอเพ่ือให้บุคคลทั่วไปได้คัดค้านการขอรับ
สิทธิบัตร แต่ถ้าไม่มีผู้คัดค้านและเจ้าหน้าที่เห็นว่าการประดิษฐ์หรือการออกแบบผลิตภัณฑ์นั้นมี
คุณสมบัติถูกต้องครบถ้วนตามกฎหมาย เจ้าหน้าที่ก็จะออกสิทธิบัตรให้ อันมีผลท าให้ผู้ขอรับสิทธิบัตร
กลายเป็นผู้ทรงสิทธิ มีสิทธิต่างๆ ตามท่ีกฎหมายก าหนดไว้ทุกประการ 

สิทธิบัตรที่ออกโดยรัฐจะให้อ านาจผู้ทรงสิทธิในอันที่จะกีดกันบุคคลอ่ืนมิให้ใช้ประโยชน์จากการ
ประดิษฐ์หรือแบบผลิตภัณฑ์ตามสิทธิบัตร ซึ่งเท่ากับว่าผู้ทรงสิทธิเป็นผู้มีสิทธิเด็ดขาด (exclusive 
rights) มีอ านาจที่จะใช้ประโยชน์จากการประดิษฐ์หรือแบบผลิตภัณฑ์นั้นแต่เพียงผู้เดียว หากบุคคลใด
น าเอาการประดิษฐ์ภายใต้สิทธิบัตรไปใช้ในทางหนึ่งทางใดโดยมิได้รับความยินยอมจากผู้ทรงสิทธิ 
ถือว่าบุคคลดังกล่าวกระท าละเมิด ต้องรับผิดทั้งในทางแพ่งและทางอาญา  อย่างไรก็ดี การกระท า
บางอย่างก็ได้รับการยกเว้นจากการละเมิด เช่น การใช้การประดิษฐ์หรือการออกแบบเพ่ือประโยชน์  
ในการศึกษา ค้นคว้า ทดลอง หรือวิจัย เป็นต้น๗ 

สิทธิ เด็ดขาดตามกฎหมายสิทธิบัตรมีลักษณะเป็นสิทธิผูกขาดโดยสมบูรณ์ (absolute 
monopoly right) ที่ปกป้องผู้ทรงสิทธิจากการแข่งขันของบุคคลอ่ืน  ทั้งนี้ โดยไม่ค านึงว่าผู้กระท า
ละเมิดมีเจตนาที่จะลอกเลียนการประดิษฐ์ตามสิทธิบัตรหรือไม่ ตัวอย่างเช่น นาย ก . ได้ขอรับสิทธิบัตร
ในการประดิษฐ์อันหนึ่งไว้ ต่อมา นาย ข. ได้คิดค้นการประดิษฐ์แบบเดียวกันได้ โดยนาย ข. ได้คิดค้นการ
ประดิษฐ์นั้นด้วยตนเอง เช่นนี้ นาย ข. อาจถูกนาย ก. ซึ่งเป็นผู้ทรงสิทธิบัตรห้ามมิให้ใช้ประโยชน์จากการ
ประดิษฐ์ของตนได้ ถึงแม้ว่านาย ข. จะไม่ได้ลอกเลียนการประดิษฐ์ของนาย ก. ก็ตาม 

ถึงแม้ว่าสิทธิบัตรจะให้สิทธิผูกขาดโดยสมบูรณ์ แต่สิทธิเด็ดขาดตามกฎหมายมีผลใช้บังคับเพียง
ในช่วงระยะเวลาอันจ ากัดเท่านั้น ซึ่งก าหนดระยะเวลาการคุ้มครองสิทธิบัตรตามกฎหมายไทย  
มีก าหนดระยะเวลา ๒๐  ปีส าหรับสิทธิบัตรการประดิษฐ์ และ ๑๐  ปีส าหรับสิทธิบัตรการออกแบบ
                                                 

๖  จักรกฤษณ์ ควรพจน์ กฎหมายสิทธิบัตร: แนวความคิดและบทวิเคราะห์ ส านกัพมิพ์นิติธรรม ๒๕๓๘ หน้า ๙๐-๑๑๔ 
๗  พ.ร.บ. สิทธิบัตร พ.ศ. ๒๕๒๒ มาตรา ๓๖ วรรคสอง (๑) และ ๖๓ 



๑๐ 

ผลิตภัณฑ์ เมื่อพ้นก าหนดเวลาคุ้มครองการประดิษฐ์หรือการออกแบบตามสิทธิบัตรจะตกเป็นทรัพย์สิน
สาธารณะ (public domain) ซึ่งสมาชิกคนหนึ่งคนใดของสังคมอาจน าไปใช้ประโยชน์ ไม่ว่าจะเป็นการ
ใช้ประโยชน์ในเชิงพาณิชย์ หรือใช้เพื่อการพัฒนาเทคโนโลยีนั้นให้ก้าวหน้ายิ่งขึ้น 

กฎหมายสิทธิบัตรของประเทศต่างๆ ส่วนใหญ่ ก าหนดให้ผู้ทรงสิทธิบัตรน าเอาเทคโนโลยีการ
ประดิษฐ์ที่ได้รับความคุ้มครองไปใช้งานให้เกิดประโยชน์ภายในประเทศ หากผู้ทรงสิทธิละเลย  
ไม่ปฏิบัติตามหน้าที่ของตน สิทธิบัตรนั้นก็อาจจะถูกรัฐบังคับให้บุคคลอ่ืนน าไปใช้ประโยชน์เสียก็ได้  
ซึ่งมาตรการดังกล่าวนี้เรียกว่า “มาตรการบังคับใช้สิทธิ” (compulsory licensing) หรือรัฐอาจท าการ
ริบเอาสิทธิบัตรที่ไม่มีการใช้งานนั้นกลับคืนมาเป็นของรัฐเสียก็ได้ ซึ่งเรียกว่า “การริบคืนสิทธิบัตร” 
(forfeiture)๘ 

ส าหรับผู้ประดิษฐ์หรือผู้ที่ได้พัฒนาเทคโนโลยีใหม่ขึ้น การได้รับสิทธิบัตรจะเปิดโอกาสให้บุคคล
ดังกล่าวท าการผูกขาดเทคโนโลยีนั้น และถ้าผู้ทรงสิทธิมีเงินทุนเพียงพอก็อาจจะด าเนินการขอรับความ
คุ้มครองในหลายประเทศ การได้รับสิทธิผูกขาดในหลายประเทศในเวลาเดียวกันจะท าให้  
ผู้ทรงสิทธิมีช่องทางที่จะแสวงหาประโยชน์จากเทคโนโลยีของตนได้หลายประการ รวมทั้งเข้าไป 
ท าการผลิตสินค้าจ าหน่ายในประเทศที่ตนมีสิทธิบัตร ส่งสินค้าส าเร็จรูปเข้าไปจ าหน่าย โอนสิทธิบัตร
ให้แก่บุคคลอ่ืน หรือท าสัญญาอนุญาตให้บุคคลหนึ่งบุคคลใดในประเทศนั้นใช้เทคโนโลยีตามสิทธิบัตร
ของตน โดยเรียกเก็บค่าธรรมเนียมการใช้สิทธิเป็นการตอบแทน 

แม้สิทธิบัตรจะให้ประโยชน์เชิงพาณิชย์แก่ผู้ทรงสิทธิ แต่การคุ้มครองสิทธิบัตรก็มีข้อจ ากัดหลาย
ประการ ไม่ว่าจะเป็นการที่ต้องเสียค่าใช้จ่ายจ านวนมากเพ่ือขอรับสิทธิบัตร การเสียค่าธรรมเนียมรายปี
เพ่ือต่ออายุการคุ้มครอง๙ และค่าใช้จ่ายในการบังคับสิทธิ เป็นต้น และข้อจ ากัดที่ส าคัญอีกประการก็คือ 
สิทธิเด็ดขาดตามกฎหมายนั้นหาได้เป็นสิทธิที่มีความแน่นอนแต่อย่างใดไม่ เนื่องจากในระหว่างอายุ
สิทธิบัตร บุคคลทั่วไปอาจกล่าวอ้างและพิสูจน์ได้ตลอดเวลาว่า การออกสิทธิบัตรดังกล่าวได้กระท าไปโดย
ไม่ถูกต้อง หรืออ้างว่าสิทธิบัตรนั้นไม่สมบูรณ์ด้วยเหตุอย่างหนึ่งอย่างใด เช่น เป็นการประดิษฐ์ 
ที่ขาดคุณสมบัติตามกฎหมาย หรืออ้างว่าผู้ทรงสิทธิไม่ใช่บุคคลที่มีสิทธิที่จะขอรับสิทธิบัตร และหาก
ข้อเท็จจริงเป็นเช่นที่กล่าวอ้าง สิทธิบัตรนั้นก็ไม่ใช่สิทธิบัตรที่สมบูรณ์ และอาจถูกเพิกถอนเสียได้  
เป็นต้น 

ข้อจ ากัดอีกสองประการของการคุ้มครองสิทธิบัตร คือ ผู้ทรงสิทธิต้องท าการเปิดเผยรายละเอียด
ข้อมูลของการประดิษฐ์ต่อสาธารณชน และกฎหมายให้การคุ้มครองเพียงในช่วงระยะเวลาอันจ ากัด
เท่านั้น และด้วยข้อจ ากัดเหล่านี้จึงท าให้ผู้เป็นเจ้าของเทคโนโลยีไม่อาจท าการผูกขาดเทคโนโลยีของตน
ได้ตลอดไป 

๒.๑.๒ กำรคุ้มครองพันธุ์พืชหรือสิทธิของนักปรับปรุงพันธุ์พืช 

การพัฒนาปรับปรุงพันธุ์พืชเป็นกิจกรรมที่เคียงคู่กับมนุษย์มาตั้งแต่ยุคอดีตกาล อาจกล่าว  
ได้ว่าเมื่อมนุษย์รู้จักการน าพืชมาใช้ประโยชน์ก็ได้เริ่มมีการพัฒนาปรุงปรุงพันธุ์พืชนับแต่นั้นเป็ นต้นมา 
แต่เดิมการปรับปรุงพันธุ์พืชเป็นไปด้วยวิธีการที่ไม่สลับซับซ้อนมากนัก อาทิ ด้วยการน าเอาพันธุ์พืช 
                                                 

๘  จักรกฤษณ์ ควรพจน์ กฎหมายสิทธิบัตร: แนวความคิดและบทวิเคราะห์ หนา้ ๔๔-๕๐ 
๙  กฎหมายสิทธิบัตรของประเทศต่างๆ มักจะก าหนดให้ผู้ทรงสิทธิท าการช าระค่าธรรมเนียมรายปี ถ้าผู้ทรงสิทธิไม่ช าระค่าธรรมเนียมใน

ปีใด สิทธิตามสิทธิบัตรนั้นก็จะระงับสิ้นไป 



๑๑ 

ในสายพันธุ์ที่ใกล้เคียงกันมาผสมข้ามสายพันธุ์ (Cross breeding) โดยมุ่งหมายว่าจะได้มาซึ่งสายพันธุ์
ใหม่ที่มีคุณสมบัติดีขึ้นกว่าเดิม แต่การปรับปรุงพันธุ์พืชด้วยวิธีการเช่นนี้ ต้องใช้เวลานานในการควบคุม
คุณสมบัติของพันธุ์ พืชให้ เป็นไปตามที่ต้องการ ซึ่ งนับ เป็นอุปสรรคต่อการพัฒนาปรับปรุ ง 
พันธุ์พืช 

นับตั้งแตป่ลายคริสต์ศตวรรษที่ ๑๙ เป็นต้นมา ความรู้และความเข้าใจในการท างานของยีน (Gene) ซึ่ง
เป็นหน่ วยทางพันธุกรรมของสิ่ งมี ชี วิ ตแทบทุกชนิด เริ่ มมีมากยิ่ งขึ้ น  การ พัฒนาปรับปรุ ง 
สายพันธุ์ของพืชจึงไม่ได้จ ากัดอยู่เพียงการปรับปรุงพันธุ์แบบดั้งเดิม (Conventional breeding) เท่านั้น 
นักปรับปรุงพันธุ์ได้น าความรู้ด้านพันธุศาสตร์สมัยใหม่มาใช้ในการปรับปรุงพันธุ์พืช ซึ่งท าให้การพัฒนา
ปรับปรุงพันธุ์พืชเป็นไปอย่างมีระบบมากยิ่งขึ้น แต่กระนั้นก็ตาม การปรับปรุงพันธุ์พืชใหม่ยังคงต้องใช้
ระยะเวลาที่ยาวนานและต้องอาศัยเงินลงทุนจ านวนมาก มีการประมาณการว่า การพัฒนาปรับปรุงพันธุ์
พืชใหม่ชนิดหนึ่งต้องใช้ระยะเวลาประมาณ ๑๐ ถึง ๑๕ ปี๑๐ การปรับปรุงพันธุ์พืชให้มีคุณสมบัติดีขึ้นได้
ก่อให้เกิดประโยชน์แก่มนุษยชาติอย่างมหาศาล เพราะเมื่อพืชมีคุณสมบัติดีขึ้นก็จะช่วยให้เกษตรกร
ส า ม า รถ เ พ่ิ ม ผล ผลิ ต ที่ จ า เ ป็ น ต่ อ ก า ร ด า ร ง ชี วิ ต ขอ ง มนุ ษย์ ไ ด้  แ ล ะห าก ก า ร ปรั บป รุ ง 
พันธุ์พืชนั้นเป็นการพัฒนาพันธุ์พืชใหม่ที่มีความสวยงามมากยิ่งขึ้น จะท าให้พันธุ์พืชนั้นมีคุณค่าในทาง
สุนทรี ยภาพ ๑๑

 แต่ พืช เป็นสิ่ งมี ชี วิ ตที่ ส ามารถน ามาขยายพันธุ์ ได้ เป็ นจ านวนมาก   ดั งนั้ น                    
เมื่อมีการจ าหน่ายส่วนขยายพันธุ์พืชไปแล้ว ผู้ซื้อสามารถน าเอาส่วนขยายพันธุ์เหล่านั้น  ไปขยายพันธุ์
ต่อไปอีกได้โดยไม่จ ากัด จึงเกิดกระแสการเรียกร้องให้มีการคุ้มครองพันธุ์พืชที่เพียงพอ เพ่ือให้การลงทุน
พัฒนาปรับปรุงพันธุ์พืชด ารงคงอยู่ต่อไป 

ประเทศที่มีความเจริญก้าวหน้าในด้านการปรับปรุงพันธุ์พืชในยุโรป ต้องการที่จะสร้างระบบ
กฎหมายเฉพาะ (sui generis) ขึ้น ในปี ค.ศ. ๑๙๕๓ ประเทศเยอรมนีได้ออกกฎหมายว่าด้วยเมล็ดพันธุ์ 
(Seed Law 1953) และในปี ค.ศ. ๑๙๔๑ ประเทศเนเธอร์แลนด์ได้ออกกฎหมายว่าด้วยนักปรับปรุง
พันธุ์๑๒ (Breeders Ordinance 1941 แต่กฎหมายเหล่านี้ก็ยังมีข้อจ ากัดที่ไม่สามารถให้ความคุ้มครอง
พันธุ์พืชอย่างเต็มที่ จนกระทั่งเม่ือปี ค.ศ. ๑๙๕๘ ในการประชุมคณะทูตเพ่ือปรับปรุงอนุสัญญากรุงปารีส
ส าหรับการคุ้มครองทรัพย์สินทางอุตสาหกรรมที่กรุงลิสบอน (Lisbon Diplomatic Conference on 
the Revision of the Paris Convention for the Protection of Industrial Property) จึงได้มีการ
เสนอให้จัดท ากฎหมายพิเศษขึ้นเพื่อคุ้มครองพันธุ์พืชใหม่โดยเฉพาะ จนกระทั่งในปี ค.ศ. ๑๙๖๑ ประเทศ
ดังกล่าวจึงได้ร่วมกันจัดท ากฎหมายระหว่างประเทศฉบับหนึ่งที่กรุงปารีส ประเทศฝรั่งเศส คือ 
“อนุสัญญาว่าด้วยการคุ้มครองพันธุ์พืชใหม่” (International Convention for the Protection of 
New Varieties of Plants) หรือที่เรียกกันว่าอนุสัญญายูปอฟ๑๓ ซึ่งต่อมามีการแก้ไขอนุสัญญายูปอฟใน
ปี ค.ศ. ๑๙๗๘ และ ค.ศ. ๑๙๙๑ อนุสัญญาฉบับนี้ถือเป็นกฎหมายระหว่างประเทศฉบับแรกที่ให้ความ
คุ้มครองพันธุ์พืชที่แตกต่างต่างไปจากระบบสิทธิบัตร หรืออาจเรียกได้ว่าเป็นระบบที่ให้ความคุ้มครอง 
“สิทธิของนักปรับปรุงพันธุ์” (Plant breeders’ right) 

                                                 

๑๐  UPOV “The Need for Legal Protection for New Plant Varieties”, 2001 (available at http://www.upov.org) 
๑๑  Phillips, Jeremy and Alison Firth (1990) “Introduction to Intellectual Property Law” Butterworths, London, p. 296. 
๑๒  Heitz, Andre “Intellectual Property in New Plant Varieties and Biotechnological Inventions” European Intellectual 

Property Review 10(10), 297, 1988, p. 297. 
๑๓  ค าว่า UPOV มาจากชื่ออนุสัญญาฉบับนี้ในภาษาฝรั่งเศสว่า Union Internationale pour la Protection des Obtentions    

Vegetales 

http://www.upov.int/


๑๒ 

การคุ้มครองพันธุ์พืชภายใต้อนุสัญญายูปอฟ กระท าด้วยการให้สิทธิเด็ดขาดแก่ผู้นักปรับปรุง
พันธุ์ โดยมีลักษณะของสิทธิเด็ดขาดที่แตกต่างจากสิทธิตามสิทธิบัตร แต่เดิมอนุสัญญายูปอฟก าหนดให้
ประเทศสมาชิกคุ้มครองพันธุ์พืชเฉพาะในสายพันธุ์ที่ระบุไว้เท่านั้น๑๔ แต่อนุสัญญาฉบับปี ค.ศ. ๑๙๙๑ 
ก าหนดว่าประเทศสมาชิกต้องคุ้มครองพันธุ์พืชในทุกสายพันธุ์๑๕

 โดยในการขอขึ้นทะเบียนพันธุ์พืช  
ผู้ขอความคุ้มครองจะต้องก าหนดชื่อของพันธุ์พืชที่ขอรับการคุ้มครองโดยใช้ชื่อสามัญ  (Variety 
denomination)๑๖ อนุสัญญายูปอฟฉบับปี ค.ศ. ๑๙๗๘ ก าหนดให้สิทธิของนักปรับปรุงพันธุ์มีก าหนดเวลา
ไม่น้อยกว่า ๑๕ ปี ในกรณีที่พืชที่ได้รับการขึ้นทะเบียนเป็นพืชพันธุ์ทั่วไป และไม่น้อยกว่า ๑๘ ปี ส าหรับ
พืชพันธุ์ องุ่น ผลไม้ พืชป่า และพืชประดับ๑๗

 ภายใต้อนุสัญญายูปอฟฉบับปี ค.ศ. ๑๙๙๑ อายุการ
คุ้มครองได้ถูกขยายเป็น ๒๐ ปี ส าหรับพันธุ์พืชทั่วไป และ ๒๕ ปี ส าหรับพันธุ์องุ่น๑๘ 

การเป็นพันธุ์พืชใหม่ตามอนุสัญญายูปอฟแตกต่างจากความใหม่  (novelty) ในกฎหมาย
สิทธิบัตรตามกฎหมายคุ้มครองพันธุ์พืช พันธุ์พืชที่สูญเสียความใหม่จนไม่อาจได้รับความคุ้มครอง ได้แก่ 
พันธุ์พืชที่ได้มีการน าส่วนขยายพันธุ์หรือผลผลิตที่ได้จากการเก็บเกี่ยว (propagating or harvested 
material) ไปใช้ประโยชน์ในเชิงพาณิชย์ ก่อนวันที่มีการขอขึ้นทะเบียนพันธุ์พืช๑๙ ซึ่งเงื่อนไขเรื่องความ
ใหม่ตามกฎหมายคุ้มครองพันธุ์พืช แตกต่างจากความใหม่ตามกฎหมายสิทธิบัตร กฎหมายสิทธิบัตร    
ถือว่าการเปิดเผยการประดิษฐ์ต่อสาธารณชนในลักษณะใดๆ ก่อนวันยื่นค าขอรับสิทธิบัตร จะท าให้การ
ประดิษฐ์นั้นขาดความใหม่๒๐ 

ส าหรับเงื่อนไขที่ว่าพันธุ์พืชต้องมีลักษณะประจ าพันธุ์แตกต่างจากพันธุ์ อ่ืน (distinctiveness) 
หมายความถึง พันธุ์พืชนั้นมีความแตกต่างจากพืชในพันธุ์อ่ืนอย่างเด่นชัด ไม่ว่าในด้านสัณฐานวิทยา 
สรีระวิทยา เช่น มีใบ ดอก ก่ิง ก้าน ฯลฯ ที่แตกต่างจากพันธุ์พืชอ่ืน หรือมีคุณสมบัติอย่างหนึ่งอย่างใดที่
แตกต่างจากพันธุ์อ่ืน เช่น มีความความแตกต่างในการต้านทานต่อโรคพืช หรือในการต้านทานต่อความ
แห้งแล้ง เป็นต้น๒๑ 

เงื่อนไขเรื่ องความสม่ า เสมอของลักษณะประจ าพันธุ์  (uniformity) หมายความว่ า  
พืชทั้งหมดท่ีอยู่ในพันธุ์ที่มีการขอขึ้นทะเบียน ต้องมีลักษณะที่เหมือนกันอย่างสม่ าเสมอ เช่น ต้องมีสรีระ 
ใบ ดอก สี ฯลฯ และมีคุณสมบัติอย่างหนึ่งอย่างใดเหมือนกัน อันถือว่าเป็นลักษณะประจ าพันธุ์ของพันธุ์
พืชนั้น๒๒ 

เงื่อนไขประการสุดท้าย ได้แก่ ความคงตัวของลักษณะประจ าพันธุ์ (stability) นั้นหมายความว่า 
พันธุ์พืชนั้นมีลักษณะของการที่สามารถคงไว้ซึ่งลักษณะประจ าพันธุ์ได้ในทุกครั้งที่มีการขยายพันธุ์  
โดยแม้จะมีการขยายพันธุ์พืชต่อไปไม่ว่าจะกี่รุ่น พันธุ์พืชนั้นก็ยังคงไว้ซึ่งลักษณะประจ าพันธุ์ของตน๒๓

 

                                                 

๑๔  UPOV Convention 1978, Art. 4. 
๑๕  UPOV Convention 1991, Art. 3. 
๑๖  Ibid., Art. 20. 
๑๗  UPOV Convention 1978, Art. 8. 
๑๘  UPOV Convention 1991, Art. 19. 
๑๙  Elizabeth of Glamis-Rose, FSR (1966), 265. 
๒๐  Phillips, J. and A. Firth, Introduction to Intellectual Property Law, Butterworths, London, 1995, pp. 356-357. 
๒๑  Maris Druid Spring Barley, FSR (1969), 559. 
๒๒

  Zephyr Spring Barley, FSR (1967), 576. 
๒๓  Ibid. 



๑๓ 

สิทธิของนักปรับปรุงพันธุ์ตามกฎหมายคุ้มครองพันธุ์พืชจะมีขอบเขตที่ไม่กว้างขวางเท่ากับสิทธิ
ของผู้ทรงสิทธิบัตร กฎหมายก าหนดให้นักปรับปรุงพันธุ์มีสิทธิเหนือพืชโดยตรง นักปรับปรุงพันธุ์จะมี
สิทธิเด็ดขาดเหนือส่วนที่ใช้ในการขยายพันธุ์ (propagating materials) ของพันธุ์พืชที่ได้รับการคุ้มครอง 
โดยสามารถกีดกันผู้อื่นมิให้น าเอาส่วนที่ใช้ในการขยายพันธุ์ของพืชที่ได้รับการคุ้มครองไปใช้ประโยชน์ใน
เชิงพาณิชย์ ส่วนที่ใช้ในการขยายพันธุ์พืชในที่นี้รวมถึงเมล็ดพันธุ์ หัว กิ่ง หน่อ ส่วนหนึ่งส่วนใดของพืชที่
สามารถใช้ขยายพันธุ์ได้ และต้นพืช แต่ไม่รวมถึงผลไม้และดอกของพืช๒๔

 ภายใต้อนุสัญญาฉบับปี            
ค.ศ. ๑๙๗๘ การกระท าต่อไปนี้ไม่ถือว่าเป็นการละเมิดสิทธิของนักปรับปรุงพันธุ์ กล่าวคือ การผลิตเพ่ือ
ขายหรือการขายส่วนที่ใช้ในการปรับปรุงพันธุ์โดยมิได้มีวัตถุประสงค์เพ่ือใช้ในการขยายพันธุ์พืชนั้น๒๕  
ตัวอย่างเช่น การผลิตหรือจ าหน่ายผลิตผลของพืชเพ่ือใช้ในการบริโภคหรือเพ่ือการแปรรูป เช่น ขาย
ข้าวเปลือกให้แก่โรงสีหรือขายผลไม้เพ่ือแปรรูปเป็นอาหารกระป๋อง เป็นต้น สิทธิเด็ดขาดของนักปรับปรุง
พันธุ์จะคลอบคลุมถึงสิทธิในการใช้ประโยชน์จากพันธุ์พืช โดยมีวัตถุประสงค์เพ่ือการขยายพันธุ์พืชนั้น
เท่านั้น๒๖

 ผู้ทรงสิทธิตามกฎหมายคุ้มครองพันธุ์พืชไม่มีสิทธิที่จะห้ามบุคคลอ่ืนไม่ให้ใช้หรือจ าหน่าย
ผลิตผลของพืช เพ่ือวัตถุประสงค์อย่างอ่ืนที่มิได้เป็นวัตถุประสงค์เพ่ือการขยายพันธุ์ 

จะเห็นได้ว่ากฎหมายคุ้มครองพันธุ์พืชมีข้อแตกต่างจากระบบสิทธิบัตรเป็นอย่างมาก  ในขณะที่
กฎหมายสิทธิบัตรให้สิทธิผูกขาดที่สมบูรณ์ เพ่ือเป็นเครื่องจูงใจให้เกิดการพัฒนาเทคโนโลยีที่มีประโยชน์ต่อ
สังคม กฎหมายคุ้มครองพันธุ์พืชเพียงแต่ให้สิทธิในการควบคุมการขยายพันธุ์พืชแก่ผู้ทรงสิทธิ โดยผู้ทรง
สิทธิไม่มีอ านาจใดๆ ในการควบคุมการจ าหน่ายผลิตผลทางการเกษตรที่ได้จากพันธุ์พืชของตน 

แต่อย่างไรก็ดี อนุสัญญายูปอฟฉบับปี ค .ศ. ๑๙๙๑ ได้ขยายสิทธิของนักปรับปรุงพันธุ์ให้
กว้างขวางขึ้นกว่าสิทธิที่ก าหนดไว้แต่เดิม โดยนักปรับปรุงพันธุ์จะมีสิทธิในการผลิตหรือขยาย พันธุ์ 
ก าหนดเงื่อนไขของการขยายพันธุ์ เสนอขาย ขายหรือจ าหน่ายโดยวิธีอ่ืน ส่งออก น าเข้า มีไว้เพ่ือกระท า
การอย่างหนึ่งอย่างใดตามที่ได้กล่าวมาแล้ว ซึ่งส่วนขยายพันธุ์ของพืช๒๗

  นอกจากนี้ สิทธิเด็ดขาดยังคลุม
ไปถึงบรรดาผลผลิตของพืชที่ได้จากการเพาะปลูก หากมีการใช้ประโยชน์จากผลผลิตของพืชโดยไม่ได้รับ
อนุญาตจากผู้ทรงสิทธิ๒๘ และหากมีการน าเอาผลผลิตดังกล่าวไปผลิตเป็นสินค้าหรือผลิตภัณฑ์ใดๆ สิทธิ
ของนักปรับปรุงพันธุ์ก็จะขยายไปถึงสินค้าหรือผลิตภัณฑ์นั้นด้วย๒๙ 

ภายใต้อนุสัญญาฉบับปี ค.ศ. ๑๙๙๑ การกระท าใดๆ เกี่ยวกับส่วนขยายพันธุ์ของพันธุ์พืชที่ได้รับ
ความคุ้มครอง และสิ่งที่ได้มาโดยตรงจากการใช้ส่วนขยายพันธุ์นั้น ถือเป็นการละเมิดสิทธิของนัก
ปรับปรุงพันธุ์แทบทั้งสิ้น อาจกล่าวได้ว่าระดับการคุ้มครองตามอนุสัญญายูปอฟฉบับปี ค .ศ. ๑๙๙๑ นี้
เกือบจะเป็นอย่างเดียวกันกับกฎหมายสิทธิบัตร ซึ่งมีข้อที่ควรตระหนักในประเด็นนี้ว่า การแก้ไข
อนุสัญญาในปี ค.ศ. ๑๙๙๑ นั้น เป็นผลมาจากกระแสกดดันและการล็อบบี้ของบริษัทเมล็ดพันธุ์ข้ามชาติ 
ที่ต้องการเพิ่มระดับความคุ้มครองสิทธิของนักปรับปรุงพันธุ์ให้สูงขึ้น และเพราะเหตุที่มีการยกระดับการ

                                                 

๒๔  Cornish, W.R., Intellectual Property: Patents, Copyright, Trade Marks and Allied Rights, Sweet & Maxwell, London, 
1989, p. 148. 

๒๕  UPOV Convention 1978, Art. 5. 
๒๖  Phillips and Firth, op.cit., at pp. 358-359. 
๒๗  UPOV Convention 1991, Art. 14 (1) (a). 
๒๘  Ibid., Art. 14 (2). 
๒๙  Ibid., Art. 14 (3). 



๑๔ 

คุ้มครองและขยายขอบเขตสิทธิของนักปรับปรุงพันธุ์นี้ ประเทศต่างๆ จึงไม่มีความมั่นใจที่จะให้สัตยาบัน
แก่อนุสัญญายูปอฟฉบับปี ค.ศ. ๑๙๙๑ ด้วยเกรงผลกระทบที่อาจเกิดตามมา 

ส่วนข้อยกเว้นสิทธิตามอนุสัญญายูปอฟนั้น โดยส่วนใหญ่จะคล้ายกับข้อยกเว้นตามกฎหมาย
สิทธิบัตร โดยมีข้อแตกต่างที่ส าคัญประการหนึ่งคือ อนุสัญญายูปอฟได้ก าหนดก าหนดสิทธิพิเศษส าหรับ
เกษตรกร (Farmers privileges) กฎหมายคุ้มครองพันธุ์พืชได้รับรู้สิทธิของเกษตรกร โดยอนุญาตให้
เกษตรกรเก็บผลผลิตที่ได้จากการเพาะปลูกในแปลงของตนไว้ท าการเพาะปลูกในฤดูกาลถัดไปได้ โดยไม่
ถื อว่ า เป็นการละเมิดสิทธิ ของนั กปรับปรุ ง พันธุ์  และ โดยไม่ ต้ อ ง ได้ รั บความยินยอมจาก 
ผู้ทรงสิทธิเสียก่อน เจตนารมณ์ของข้อยกเว้นนี้คือ เพื่อลดระดับการผูกขาดและให้การคุ้มครองประโยชน์
ของเกษตรกรและสาธารณชน มิได้ให้รับผลกระทบจากการให้สิทธิเด็ดขาดเหนือผลิตผลทางการเกษตร 

วัตถุประสงค์หลักของอนุสัญญาฉบับนี้คือ ให้ประเทศสมาชิกคุ้มครองพันธุ์พืชใหม่ด้วยการให้
สิทธิเด็ดขาดแก่นักปรับปรุงพันธุ์ และถึงแม้ว่าเหตุผลของการให้ความคุ้มครองพันธุ์พืชใหม่ จะเป็นไป
เพ่ือการส่งเสริมให้มีการประดิษฐ์คิดค้นพันธุ์พืชที่มีประโยชน์ต่อภาคการเกษตรและอุตสาหกรรม  
แต่ก็มีข้อโต้แย้งว่า การให้ความคุ้มครองพันธุ์พืชใหม่ตามระบบของอนุสัญญายูปอฟจะส่งเสริมให้มีการ
ปลูกพืชเชิงเดี่ยว ซึ่งเป็นการบั่นทอนความหลากหลายทางชีวภาพ๓๐

 และจะส่งผลกระทบต่อระบบ
นิเวศน์ในระยะยาว การให้ความคุ้มครองเช่นนี้ยังอาจเป็นอุปสรรคต่อการพัฒนาทางเศรษฐกิจของ
ประเทศก าลังพัฒนา เพราะว่าประเทศเหล่านี้ล้วนแต่ต้องพ่ึงพาผลิตผลทางการเกษตร เพ่ือสร้างรายได้
ให้แก่ประเทศ แต่กลับมีระดับการพัฒนาเทคโนโลยีทางการเกษตรที่ต่ าเมื่อเปรียบเทียบกับประเทศที่
พัฒนาแล้ว การให้สิทธิผูกขาดในพันธุ์พืชจึงดูเหมือนเป็นการเอ้ือประโยชน์แก่บริษัทข้ามชาติที่มีความ
พร้อมทั้งในแง่ของทุนและเทคโนโลยีมากกว่าที่จะส่งเสริมให้เกษตรกรในประเทศก าลังพัฒนาอนุรักษ์
และปรับปรุงพันธุ์ และหากการให้สิทธิผูกขาดเช่นนี้เป็นไปโดยปราศจากกลไกในการควบคุมที่เหมาะสม 
จะท าให้วิถีชีวิตของผู้คนในภาคการเกษตรเปลี่ยนไป อันจะมีผลให้เกิดการเปลี่ยนแปลงระบบ
เกษตรกรรมในประเทศก าลังพัฒนา และอาจส่งผลเสียต่อการพัฒนาเศรษฐกิจโดยรวมของประเทศได้ 

๒.๑.๓ ควำมลับทำงกำรค้ำ 

กฎหมายความลับทางการค้าให้การปกป้องการฉกฉวยเอาข้อมูลความลับของผู้ อ่ืนไปใช้
ประโยชน์โดยมิชอบ การคุ้มครองความลับทางการค้าเป็นระบบกฎหมายที่สืบเนื่องใกล้เคียงกับระบบ
สิทธิบัตร โดยให้ทางเลือกในรูปแบบการคุ้มครองแก่เจ้าของผลงานทางปัญญา กฎหมายความลับทาง
การค้าเปิดโอกาสให้เจ้าของข้อมูลที่ไม่สามารถได้รับการคุ้มครองในระบบกฎหมายอ่ืน (อาทิ เพราะ
ข้อมูลนั้นไม่มีคุณสมบัติที่อาจขอรับสิทธิบัตร) ให้ได้รับการคุ้มครองในลักษณะที่เป็นความลับทางการค้า  
นอกจากนี้ กฎหมายความลับทางการค้ายังเป็นมาตรการป้องกันการกระท าที่ไม่ชอบด้วยจริยธรรมทาง
ธุรกิจการค้า เช่น ด้วยการเปิดเผยหรือใช้ความลับทางการค้าของผู้อ่ืนโดยไม่มีอ านาจ หรือใช้วิธีการที่มิ
ชอบเพื่อให้ได้ไปซึ่งความลับทางการค้าของผู้อื่น เป็นต้น 

ความลับทางการค้า หมายความถึง ข้อมูลใดๆ ที่เกี่ยวข้องกับการผลิตหรือจ าหน่ายสินค้าหรือ
บริการ รวมทั้งข้อมูลทางเทคนิคซึ่งมีคุณสมบัติที่อาจขอรับสิทธิบัตรได้ เช่น แบบแผน เครื่องมือ อุปกรณ์ 

                                                 

๓๐
 Alker, Daniel and Franz Heidhues (2001) “Farmers’ Rights and Intellectual Property Rights – Reconciling conflicting 

concepts” A Paper prepared for the conference on “Biotechnology, Science and Modern Agriculture: A New 
Industry at the Dawn of the Century” Ravello, Italy, p. 10. 



๑๕ 

สูตรหรือกรรมวิธีการผลิต กรรมวิธีการใช้ ฯลฯ และข้อมูลที่ขาดคุณสมบัติในการขอรับสิทธิบัต ร 
เนื่องจากเป็นข้อมูลที่ขาดความใหม่ หรือเป็นข้อมูลที่ไม่สามารถน าไปประยุกต์ใช้เพ่ือการผลิตทาง
อุตสาหกรรม เช่น เทคนิควิธีการปฏิบัติหรือโนว์ฮาว (know-how)๓๑

 เป็นต้น 

นอกจากนี้ ความลับทางการค้ายังรวมถึงข้อมูลอ่ืนๆ ที่มิใช่ข้อมูลทางเทคนิค เช่น ข้อมูล
การตลาด รายชื่อลูกค้า ฯลฯ ซึ่งหากมีการน าเอาข้อมูลไปใช้ในทางธุรกิจอย่างหนึ่งอย่างใดแล้วจะท า ให้
เจ้าของธุรกิจนั้นมีความได้เปรียบเหนือคู่แข่งอ่ืนๆ๓๒ อาจกล่าวได้ว่า ข้อมูลทุกประเภทที่ถูกเก็บไว้เป็น
ความลับอาจมีฐานะเป็นความลับทางการค้าได้ทั้งสิ้น 

แต่เดิมข้อมูลความรู้ที่ถูกเก็บไว้เป็นความลับนั้นมิได้ถูกถือว่าเป็นทรัพย์สินทางปัญญา ดังจะเห็น
ได้ว่า อนุสัญญากรุงปารีสไม่ได้บัญญัติรวมความลับทางการค้าไว้ในค าจ ากัดความของค าว่า “ทรัพย์สิน
ทางอุตสาหกรรม”  ด้ วย๓๓  อย่าง ไรก็ดี  การคุ้ มครองความลับทางการค้า ได้ถู กผนวกไว้ 
ในความตกลงทริปส์ โดยเรียกว่าการคุ้มครองข้อสนเทศที่ไม่เปิดเผย (protection of undisclosed 
information) จึงอาจกล่าวได้ว่า ในปัจจุบันการคุ้มครองความลับทางการค้ามีฐานะเป็นทรัพย์สินทาง
ปัญญาประเภทหนึ่ง๓๔ 

การคุ้มครองความลับทางการค้าของประเทศต่างๆ มีวิธีการที่แตกต่างกันไป โดยบางประเทศ
คุ้มครองภายใต้กฎหมายลักษณะอาญาและกฎหมายลักษณะละเมิด บางประเทศคุ้มครองภายใต้
กฎหมายสัญญา และบางประเทศคุ้มครองภายใต้กฎหมายทั้งหมดที่กล่าวมานี้ร่วมกัน และในบาง
ประเทศการคุ้มครองความลับทางการค้าได้กระท าภายใต้กฎหมายการแข่งขันทางการค้าที่ไม่เป็นธรรม 

โดยทั่ ว ไปเงื่อนไขส าคัญของการคุ้มครองความลับการค้า  คือ ข้อมูลที่ คุ้มครองนั้น                  
ต้องเป็นข้อมูลที่เป็นความลับ ลอร์ด กรีน (Lord Green MR) ผู้พิพากษาศาลของประเทศอังกฤษ                 
ได้วางหลักการในประเด็นนี้ไว้ในคดี  Saltman Engineering Co. Ltd v Campbell Engineering         
Co. Ltd.๓๕ ว่า “ข้อมูลที่เป็นความลับ หมายถึง ข้อมูลที่มิได้เป็นสาธารณสมบัติหรือเป็นความรู้ที่เป็น 
ที่ทราบกันอยู่โดยทั่วไป” 

ข้อมูลที่เป็นความลับทางการค้าต้องเป็นข้อมูลที่ถูกเก็บไว้อย่างปกปิด บุคคลทั่วไปไม่อาจเข้าไป
ศึกษาหรือรับรู้รายละเอียดของข้อมูลนั้นได้ (inaccessibility)  นอกจากนี้ ข้อมูลนั้นต้องไม่ใช่ข้อมูลที่
เป็นความรู้ทั่วไป (common knowledge) มีข้อสังเกตว่า การเป็นข้อมูลลับนั้นหาได้หมายความว่า
ข้อมูลนั้นต้องยังมิได้เป็นที่ล่วงรู้ต่อบุคคลภายนอกอย่างสิ้นเชิงไม่ ถึงแม้ว่าจะมีบุคคลอ่ืนนอกจากผู้เป็น
เจ้าของข้อมูลได้ล่วงรู้ถึงรายละเอียดของข้อมูลนั้นแล้วก็ตาม ข้อมูลนั้นก็ยังอาจมีฐานะเป็นความลับทาง
การค้าได้ ภายใต้เงื่อนไขว่าผู้ที่ล่วงรู้ข้อมูลนั้นมีจ านวนไม่มากนัก และบุคคลเหล่านั้นมีความผูกพันหรือมี
หน้าที่ที่จะต้องเก็บรักษาข้อมูลนั้นไว้เป็นความลับ 

                                                 

๓๑  โนว์ฮาว หมายความถึง ความรู้ทางเทคนิคหรือเคล็ดลับที่ช่วยเพิ่มประสิทธิภาพการผลิตทางอุตสาหกรรม เช่น ความช านาญ 
ประสบการณ์ และข้อมูลต่างๆ ที่เป็นประโยชน์ต่อการผลิต เป็นต้น 

๓๒
  Correa, C.M. “Legal Nature and Contractual Conditions in Know-how Transactions”, Georgia Journal of 

International & Comparative Law, Vol. 11 No. 3, 1981, pp. 457-463. 
๓๓  Paris Convention, Art. 1(2). 
๓๔  TRIPs Agreement, Art. 1.2. 
๓๕  (1948) 65 RPC 203. 



๑๖ 

การคุ้มครองความลับทางการค้ามีขั้นตอนและวิธีการที่เรียบง่าย ไม่ซับซ้อน และไม่สิ้นเปลือง
ค่าใช้จ่าย ดังเช่นวิธีการคุ้มครองสิทธิบัตร หากเป็นการคุ้มครองความลับทางการค้าด้วยการท าสัญญา 
การคุ้มครองอาจกระท าด้วยการเก็บรักษาข้อมูลไว้เป็นความลับ และหากมีความจ าเป็นต้องเปิดเผย
ข้อมูลนั้นแก่ผู้ใด เจ้าของข้อมูลต้องท าข้อตกลงผูกพันกับบุคคลนั้น โดยมีข้อก าหนดห้ามมิให้บุคคล
ดังกล่าวเปิดเผยข้อมูลนั้นต่อไปยังบุคคลที่สาม ซึ่งหากบุคคลดังกล่าวฝ่าฝืน เจ้าของความลับทางการค้าก็
อาจฟ้องร้องบังคับคดีได้ตามสัญญาที่ท าไว้ต่อกัน 

ส าหรับกฎหมายลักษณะละเมิด กฎหมายจะคุ้มครองเจ้าของความลับทางการค้าให้ปลอดจาก
การกระท าเพ่ือให้ได้ไปซึ่งข้อมูลความลับ เช่น โดยใช้วิธีการดักฟัง การลอบเจาะเข้าไปในเครือข่าย
คอมพิวเตอร์ ฯลฯ ซึ่งหากมีการกระท าดังกล่าว ผู้กระท าก็จะมีความรับผิดในทางละเมิด 

การคุ้มครองความลับทางการค้าเป็นประโยชน์ต่อเจ้าของข้อมูล เนื่องจากเป็นการคุ้มครอง 
ที่ไม่มีก าหนดเวลาสิ้นสุด ดังเช่นการคุ้มครองสิทธิบัตรและลิขสิทธิ์ และเจ้าของข้อมูลไม่จ าต้องต่ออายุ
การคุ้มครองทุกๆ ระยะดังเช่นกรณีของเครื่องหมายการค้า 

อย่างไรก็ดี การคุ้มครองความลับทางการค้าก็มีข้อบกพร่องหลายประการ รวมทั้งเป็นการ
คุ้มครองที่ขาดความแน่นอน ดังที่กล่าวแล้วว่า องค์ประกอบส าคัญของการคุ้มครองความลับทางการค้า
คือ “การที่ข้อมูลนั้นได้ถูกเก็บรักษาไว้เป็นความลับ” เมื่อใดก็ตามที่ข้อมูลความลับนั้นได้ถูกเปิดเผยไปสู่
บุคคลภายนอก ก็จะมีผลให้ข้อมูลนั้นสิ้นสุดการเป็นความลับทางการค้าอีกต่อไป ซึ่งผู้เป็นเจ้าของไม่มี
สิทธิห้ามปรามบุคคลอ่ืนมิให้น าเอาข้อมูลที่ถูกเปิดเผยต่อสาธารณชนนั้นไปใช้ประโยชน์ เจ้าของข้อมูลมี
สิทธิแต่เพียงที่จะว่ากล่าวเอากับผู้ที่มีหน้าที่ในการรักษาความลับของข้อมูลนั้นเท่านั้น 

ความลับทางการค้าได้รับการคุ้มครองภายใต้กฎหมายไทยหลายฉบับขึ้นอยู่กับชนิดของข้อมูล
และสถานภาพของผู้กระท าเป็นส าคัญ การคุ้มครองมีอยู่ในประมวลกฎหมายหมายอาญา มาตรา ๓๒๒ 
ถึงมาตรา ๓๒๕ และในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ลักษณะสัญญาและละเมิด ซึ่งการคุ้มครอง
อย่างกระจัดกระจายในกฎหมายหลายฉบับเช่นนี้ ได้ท าให้ระบบการคุ้มครองความลับทางการค้าของ
ไทยขาดความแน่นอน ในฐานะที่เป็นสมาชิกขององค์การการค้าโลกท่ีมีพันธกรณีตามความตกลงทริปส์ 
ประเทศไทยจ าเป็นต้องให้การคุ้มครองข้อสนเทศที่ไม่เปิดเผยหรือความลับทางการค้าอย่างเพียงพอตาม
หลักการในความตกลงดังกล่าว ประเทศไทยได้เลือกจะคุ้มครองโดยกฎหมายลักษณะเฉพาะ โดยมีการ
ตรา พ.ร.บ. ความลับทางการค้า พ.ศ. ๒๕๔๕ 

เนื่องจากกฎหมายความลับทางการค้ามิได้ให้สิทธิเด็ดขาดในความคิดดังเช่นกฎหมายสิทธิบัตร 
การก่อให้เกิดอ านาจผูกขาดจึงอาจมีไม่มากนัก แต่ทั้งนี้ขึ้นอยู่กับว่าคู่แข่งทางการค้าจะสามารถศึกษา
ผลิตข้อมูลการค้าจากผลิตภัณฑ์ที่จ าหน่ายในท้องตลาด (reverse engineering) ได้เพียงใด นอกจากนี้ 
กฎหมายความลับทางการค้ายังไม่ห้ามการศึกษาโดยอิสระ (independent discovery/reserach) ซึ่ง
แตกต่างไปจากกฎหมายสิทธิบัตร หากบุคคลหนึ่งบุคคลใดสามารถคิดค้นการประดิษฐ์ที่มีแนวคิดเป็น
อย่างเดียวกันกับข้อมูลที่เป็นความลับทางการค้านั้นได้ ผู้เป็นเจ้าของข้อมูลจะไม่อาจหวงกันมิให้บุคคล
นั้นใช้ประโยชน์จากสิ่งที่เขาคิดค้นข้ึนโดยความคิดของเขาเองได้ 

ส าหรับการคุ้มครองความลับทางการค้า แม้ว่าในหลักการจะไม่มีการให้สิทธิเด็ดขาดโดย
กฎหมาย เพียงแตป่้องกันไม่ให้มีการน าข้อมูลความลับไปใช้ประโยชน์ด้วยวิธีการอันมิชอบ เช่น ด้วยการ
ละเมิดต่อข้อตกลงระหว่างคู่กรณี หรือด้วยการฝ่าฝืนความไว้วางใจที่มีต่อกัน  ฯลฯ  อย่างไรก็ดี การ



๑๗ 

คุ้มครองความลับทางการค้าอาจจะสร้างอ านาจการครอบง าตลาดให้แก่ผู้เป็นเจ้าของข้อมูลความลับนั้น
ได้ โดยเฉพาะอย่างยิ่งถ้าความลับทางการค้านั้นเป็น “ความรู้วิธีการ” (Know-how) ซึ่งเป็นเทคนิค
วิธีการปฏิบัติ อันมีความส าคัญอย่างยิ่งต่อการผลิตสินค้า 

๒.๒ ทรัพย์สินทำงปัญญำที่คุ้มครองช่ือเสียงและกู๊ดวิลล์ 

๒.๒.๑ เครื่องหมำยกำรค้ำ 

เครื่องหมายการค้า ได้แก่ เครื่องหมายหรือสัญลักษณ์ในลักษณะต่างๆ เช่น ภาพถ่าย ภาพวาด 
ภาพประดิษฐ์ ตรา ชื่อ ฯลฯ ที่ใช้เป็นที่หมายหรือเกี่ยวข้องกับสินค้า เพื่อแสดงว่าสินค้าที่ใช้เครื่องหมานั้น
แตกต่างไปจากสินค้าที่ใช้เครื่องหมายการค้าของบุคคลอ่ืน๓๖ ตัวอย่างของเครื่องหมายการค้า เช่น ค าว่า 
“Puma” “Coca-Cola” “Ford” “Arrow” หรือสัญลักษณ์รูปสิงห์ที่ใช้กับเครื่องดื่ม เป็นต้น 

เครื่องหมายหรือสัญลักษณ์ดังกล่าว หากน าไปใช้กับสินค้าจะเรียกว่า “เครื่องหมายการค้า”  
แต่ถ้าเป็นเครื่องหมายที่ใช้กับธุรกิจบริการ เช่น สัญลักษณ์ของธนาคารกสิกรไทยหรือสัญลักษณ์ของ
บริษัทการบินไทย ฯลฯ กฎหมายไทยไม่เรียกว่าเครื่องหมายการค้า หากแต่ใช้ค าว่า “เครื่องหมาย
บริการ” 

การคุ้มครองเครื่องหมายการค้า มีเจตนารมณ์ในการปกป้องชื่อเสียงในทางพาณิชย์ของเจ้าของ
สินค้าหรือบริการ มิให้มีการแอบอ้างน าเอาเครื่องหมายการค้าไปใช้กับสินค้าหรือบริการของผู้อ่ืน           
โดยมิได้รับความยินยอมจากเจ้าของ นอกจากนี้ เครื่องหมายการค้ายังเป็นสิ่งที่แสดงถึงแหล่งก าเนิดของ
สินค้า เพ่ือให้ผู้บริโภคสามารถจ าแนกความแตกต่างระหว่างสินค้าภายใต้เครื่องหมายการค้านั้น           
กับสินค้าชนิดและประเภทเดียวกันซึ่ ง เป็นของผู้ป ระกอบการราย อ่ืน อันเป็นการป้องกัน 
มิให้ประชาชนผู้บริโภคเกิดความสับสนในแหล่งก าเนิดของสินค้า เพราะสินค้าที่มีแหล่งก าเนิดต่างกัน 
ย่อมจะมีความแตกต่างกันไปในด้านคุณภาพของสินค้า 

เครื่องหมายการค้าแสดงถึงความนิยมในตัวสินค้า (goodwill) เครื่องหมายการค้ามีส่วนท าให้
ประชาชน ตัดสินใจเลือกซื้อสินค้านั้น ตัวอย่างเช่น การที่ประชาชนเลือกซื้อเครื่องดื่มที่มีสัญลักษณ์ 
“Coca-Cola” เพราะทราบว่าเครื่องดื่มที่มีสัญลักษณ์ดังกล่าวเป็นสินค้าที่มีคุณภาพและมีรสชาติตามที่
ตนต้องการ ความนิยม (goodwill) ของผู้บริโภคที่มีต่อสินค้า มักจะเกิดจากการโฆษณาประชาสัมพันธ์ 
ผู้ประกอบการส่วนใหญ่จึงให้ความส าคัญกับการโฆษณาสินค้า ประมาณการณ์ว่า บริษัทขนาดใหญ่ใช้
ค่าใช้จ่ายจ านวนมากไปกับการโฆษณาประชาสัมพันธ์ โดยอยู่ระหว่างร้อยละ ๑๒-๑๕ ของรายได้ในรอบปี
ของบริษัท๓๗ 

กฎหมายเครื่องหมายการค้าจะให้สิทธิเด็ดขาดแก่เจ้าของเครื่องหมาย ในอันที่จะใช้เครื่องหมาย
การค้านั้นกับสินค้าหรือบริการของตนแต่เพียงผู้เดียว แต่สิทธิเด็ดขาดตามกฎหมายจะเกิดมีขึ้นก็ต่อเมื่อผู้
เป็นเจ้าของได้จดทะเบียนเครื่องหมายการค้าของตนโดยชอบ ตามระเบียบและวิธีการในกฎหมาย 

                                                 

๓๖  พ.ร.บ. เครื่องหมายการค้า พ.ศ. ๒๕๓๔ มาตรา ๔ 
๓๗  UNCTC, Transnational Corporations in the Pharmaceutical Industry of Developing Countries, UN Publication Sale     

No.E.84.II.A.10, 1984. 



๑๘ 

เครื่องหมายการค้าที่จะขอจดทะเบียนได้จะต้องมีคุณสมบัติตามกฎหมาย พ.ร.บ. เครื่องหมาย
การค้า พ.ศ. ๒๕๓๔ มาตรา ๖ ได้ก าหนดคุณสมบัติของเครื่องหมายการค้าที่จะพึงรับจดทะเบียนได้ไว้  
๓ ประการ คือ 

๑) เป็นเครื่องหมายการค้าท่ีมีลักษณะบ่งเฉพาะ 

๒) เป็นเครื่องหมายการค้าท่ีไม่มีลักษณะต้องห้ามตามกฎหมาย และ 

๓) ไม่เป็นเครื่องหมายการค้าที่เหมือนหรือคล้ายกับเครื่องหมายการค้าที่บุคคลอ่ืนได้ 
จดทะเบียนไว้แล้ว 

คุณสมบัติที่ส าคัญที่สุดของเครื่องหมายการค้า คือ เครื่องหมายการค้านั้นต้องมีลักษณะ 
บ่งเฉพาะ (distinctiveness) การที่เครื่องหมายการค้าใดจะมีลักษณะบ่งเฉพาะนั้นมิได้หมายความว่า 
เครื่องหมายการค้านั้นต้องเป็นเครื่องหมายการค้าใหม่ที่ยังไม่เคยปรากฏต่อสาธารณชนมาก่อน หากแต่
หมายความถึง “เครื่องหมายการค้าอันมีลักษณะที่ท าให้ประชาชนหรือผู้ใช้สินค้านั้นทราบและเข้าใจว่า 
สินค้าที่ ใช้ เครื่องหมายการค้านั้นแตกต่างไปจากสินค้า อ่ืน ”๓๘ ตัวอย่างเช่น ค าว่า “โก๋แก่”  
ที่น ามาใช้กับสินค้าชนิดหนึ่งนั้น หาได้เป็นถ้อยค าประดิษฐ์ขึ้นใหม่ไม่ แต่ก็อาจเป็นเครื่องหมายการค้าที่มี
ลักษณะบ่งเฉพาะได้ ซึ่งเงื่อนไขการมีลักษณะบ่งเฉพาะได้ถูกก าหนดขึ้น เพ่ือให้เป็นไปตามหลักการ
พ้ืนฐานของกฎหมายเครื่องหมายการค้า ในอันที่จะป้องกันมิให้ประชาชนผู้บริโภคเกิดความสับสน 
หลงผิดในแหล่งก าเนิดของสินค้า๓๙ 

การคุ้มครองเครื่องหมายการค้าจะต้องกระท าด้วยการจดทะเบียน เมื่อได้จดทะเบียนแล้ว  
ผู้ซึ่งได้จดทะเบียนเครื่องหมายการค้าก็จะเป็นผู้มีสิทธิแต่เพียงผู้เดียวในอันที่จะใช้เครื่องหมายการค้านั้น
กับสินค้าหรือบริการที่ได้จดทะเบียนไว้ ส าหรับผู้ใช้เครื่องหมายการค้าที่ไม่ได้จดทะเบียน แม้จะไม่มี
ฐานะเป็นเจ้าของเครื่องหมายการค้า แต่ก็มีสิทธิบางประการ รวมทั้งสิทธิที่จะขอให้ศาลสั่งให้ตน  
มีสิทธิในเครื่องหมายการค้าดีกว่าผู้อ่ืน สิทธิที่จะคัดค้านมิให้ผู้อ่ืนน าเครื่ องหมายการค้าที่ตนได้ใช้อยู่ไป
ท าการจดทะเบียน หรือหากบุคคลอ่ืนได้จดทะเบียนเครื่องหมายการค้าอาจขอให้ศาลเพิกถอนการ  
จดทะเบียนนั้นได้ เป็นต้น๔๐ 

อายุการคุ้มครองเครื่องหมายการค้ามีลักษณะพิเศษ เนื่องจากกฎหมายไม่ได้ก าหนดเวลาสิ้นสุด
เอาไว้ สิทธิในเครื่องหมายการค้าจึงอาจมีอยู่ตลอดไป ภายใต้เงื่อนไขว่าเจ้าของเครื่องหมายการค้าได้ท า
การต่ออายุการจดทะเบียนทุกๆ ๑๐ ปี 

อายุการคุ้มครองเครื่องหมายการค้าแตกต่างจากการคุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญาลักษณะอ่ืน
โดยเหตุที่ว่า เครื่องหมายการค้าเกี่ยวข้องกับสินค้าหรือบริการในทางธุรกิจพาณิชย์เท่ านั้น กฎหมาย
เครื่องหมายการค้ามิได้ให้สิทธิเด็ดขาดเหนือเทคโนโลยี การประดิษฐ์ การออกแบบ ข้อมูลความรู้ หรือ
กา รสร้ า งส ร รค์ ง านอย่ า งหนึ่ ง อย่ า ง ใด  ดั ง เช่ นกรณี ของกฎหมายสิ ทธิ บั ต รและลิ ขสิ ท ธิ์  
ซึ่งหากมิได้มีการก าหนดเวลาสิ้นสุดของสิทธิดังกล่าวเอาไว้ จะท าให้เกิดการผูกขาดอย่างถาวรในข้อมูล
ความรู้ เป็นภาระแก่สังคม และปิดกั้นความก้าวหน้าทางวิทยาการในทางตรงกันข้ามกับสิทธิบัตรและ

                                                 

๓๘  พ.ร.บ. เครื่องหมายการค้า พ.ศ. ๒๕๓๔ มาตรา ๗ 
๓๙  ธัชชัย ศุภผลศิริ ค าอธิบายกฎหมายเครื่องหมายการค้า ส านักพิมพ์นิติธรรม พ.ศ. ๒๕๓๖ หน้า ๑๙-๕๕ 
๔๐  เร่ืองเดียวกัน หน้า ๑๐๔-๑๐๖ 



๑๙ 

ลิขสิทธิ์ กฎหมายเครื่องหมายทางการค้าไม่ได้ให้สิทธิเด็ดขาดแก่ผู้ทรงสิทธิ เพ่ือให้ท าการผลิตและ
จ าหน่ายสินค้าประเภทหนึ่งประเภทใดแต่เพียงผู้เดียว ผู้ทรงสิทธิมีสิทธิแต่เพียงที่จะใช้เครื่องหมาย
การค้าที่ได้จดทะเบียนไว้กับสินค้าของตนเท่านั้น  อย่างไรก็ดี การใช้เครื่องหมายการค้าบวกกับการ
โฆษณาประชาสัมพันธ์ของผู้ทรงสิทธิ อาจจะส่งผลให้ประขาชนผู้บริโภคติดยึดกับสินค้าที่ใช้เครื่องหมาย
การค้านั้น (brand loyalty) อันจะท าให้เกิดการผูกขาดโดยพฤตินัยขึ้นได้ 

๒.๒.๒ สิ่งบ่งช้ีทำงภูมิศำสตร์ 

โดยทั่วไปแล้วการที่สินค้าชนิดหนึ่งชนิดใดจะมีคุณภาพดีหรือไม่ขึ้นอยู่กับวัตถุดิบ ฝีมือ และ
เทคโนโลยีที่ใช้ในการผลิตสินค้านั้นเป็นส าคัญ แต่ก็เป็นที่ยอมรับกันว่าแหล่งพ้ืนที่การผลิตสินค้า 
บางชนิดอาจมีผลต่อเนื่องเชื่อมโยงกับคุณภาพของสินค้าได้ สินค้าที่ผลิตขึ้นจากบางพ้ืนที่อาจมีคุณภาพ
เฉพาะอันแตกต่างออกไปจากสินค้าที่ผลิตมาจากแหล่งผลิตอ่ืน ไม่ว่าจะด้วยสาเหตุจากคุณสมบัติของ
วัตถุดิบหรือความรู้ความเชี่ยวชาญของผู้ผลิตในพ้ืนที่นั้น การใช้เครื่องหมายหรือข้อความใดๆ ที่แสดงให้
เห็นถึงแหล่งที่มาของสินค้าที่มีชื่อเสียงด้านคุณภาพ จึงมีผลโดยตรงต่อปริมาณการจ าหน่ายสินค้านั้น 

ตัวอย่างของสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์ เช่น ไข่เค็มไชยา ร่มบ่อสร้าง ข้าวหอมมะลิ เงาะโรงเรียน ทุเรียน
หมอนทอง ฯลฯ 

การที่มีผู้ประกอบการจ านวนมากพยายามที่จะอาศัยความมีชื่อเสียงของแหล่งก าเนิดสินค้าด้วย
การใช้เครื่องหมายหรือข้อความใดๆ ที่แสดงว่าสินค้ามีที่มาจากแหล่งก าเนิดหนึ่ง ทั้งที่ตามความเป็นจริง
แล้วสินค้านั้นมีแหล่งก าเนิดจากแหล่งก า เนิดอ่ืน หลายประเทศจึงต้องมีกฎหมายคุ้มครอง  
ไม่ใช้มีการใช้เครื่องหมายหรือข้อความใดๆ ที่แสดงถึงแหล่งที่มาของสินค้าอันเป็นเท็จ ซึ่งกฎหมาย
เหล่านี้มักมีความแตกต่างกันออกไป อาท ิบางประเทศให้ความคุ้มครองภายใต้ระบบเครื่องหมายการค้า 
แต่บางประเทศคุ้มครองโดยกฎหมายป้องกันการแข่งขันที่ไม่เป็นธรรม หรือโดยการออกเป็นกฎหมาย
ลักษณะเฉพาะ เพ่ือคุ้มครองสิ่ งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์ เป็นการเฉพาะ๔๑

 เช่น พ.ร.บ.  คุ้มครอง 
สิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์ พ.ศ. ๒๕๔๖ เป็นต้น 

กฎหมายคุ้มครองสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์มีเจตนารมณ์ที่ส าคัญคือ เพ่ือเป็นการคุ้มครองผู้บริโภค
ให้ได้ทราบถึงแหล่งก าเนิดที่แท้จริงของสินค้า และเป็นการป้องกันไม่ให้มีการแข่งขันที่ไม่เป็นธรรมด้วย  
นอกจากนี้ กฎหมายคุ้มครองสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์ยังมีบทบาทที่ส าคัญต่อการอนุรักษ์และพัฒนาภูมิ
ปัญญาท้องถิ่นด้วย เนื่องจากการให้ความคุ้มครองสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์จะเปรียบเสมือนเป็นการยอมรับ
ความมีอยู่ของภูมิปัญญาท้องถิ่นที่โดยทั่วไปแล้ว มักจะเกี่ยวข้องการสินค้าเกษตร อาหาร และสินค้า
หัตถกรรมเสมอ กฎหมายคุ้มครองสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์จะช่วยป้องกันมิให้มีการน าภูมิปัญญาท้องถิ่นไป
ใช้โดยมิชอบหรือปราศจากการจ่ายค่าตอบแทน  นอกจากนั้น กฎหมายคุ้มครองสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์จะ
ช่วยส่งเสริมให้ชุมชนรวมตัวกัน เพ่ือต่อรองและรักษาผลประโยชน์ของตน อันเป็นกระบวนการที่จะช่วย
ให้ชุมชนมีความเข้มแข็งมากยิ่งขึ้น 

สิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์มีความเกี่ยวข้องกับการค้าระหว่างประเทศในหลายแง่มุมด้วยกัน ทั้งนี้
เนื่องมาจากว่าประเทศท่ีมีสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์ที่ได้รับความนิยมในหมู่ผู้บริโภค ต่างก็ต้องการที่จะห้าม
มิให้ผู้ประกอบการในประเทศอ่ืนใช้สิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์ของตนเองในการจ าหน่ายสินค้า ขณะที่

                                                 

๔๑
  Conrad, A. “The Protection of Geographical Indications in the TRIPS Agreement” The Trademark Reporter, 86, 14, 

1996, p. 14. 



๒๐ 

ประเทศที่มีการใช้สิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์ของประเทศอ่ืน มักจะไม่ให้ความส าคัญแก่การคุ้มครอง  
สิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์มากนัก และโดยส่วนใหญ่จะถือว่าสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์เป็นชื่อสามัญ (Generic 
name) ส าหรับสินค้าชนิดนั้น ประเทศเหล่านี้จึงเห็นว่าการให้ความคุ้มครองแก่ผู้บริโภคให้สามารถเลือก
ซื้อสินค้าได้ถูกต้อง โดยไม่สับสนหลงผิดในแหล่งก าเนิดสินค้าสามารถท าได้โดยระบบกฎหมาย
เครื่องหมายการค้าอยู่แล้ว 

ความตกลงทริปส์ให้ความหมายของสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์ว่า “…สิ่งบ่งชี้ที่บ่งระบุว่าสินค้า 
มีแหล่งก าเนิดในดินแดนของประเทศสมาชิกหนึ่ง หรือในภูมิภาคหรือท้องถิ่นในดินแดนนั้น อันเป็น
ดินแดนซึ่งคุณภาพ ชื่อเสียง หรือลักษณะอ่ืนใดของสินค้ามีความเกี่ยวโยงอย่างส าคัญกับแหล่งก าเนิด
ทางภูมิศาสตร์ของสินค้านั้น”๔๒ 

แม้ความหมายของสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์ข้างต้นจะมีที่มาจากนิยามศัพท์ของค าว่า “เครื่องหมาย
แหล่งก าเนิด” ที่ก าหนดไว้ในมาตรา ๒ ของความตกลงลิสบอน แต่ความหมายของสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์
ดังกล่าวนี้ มีขอบเขตที่กว้างขวางกว่า เพราะตามความตกลงทริปส์ สินค้าที่เพียงแต่ชื่อเสียง (Reputation) 
คุณภาพ (Quality) หรือลักษณะของสินค้า  (Characteristics) ของสินค้าอย่างใดอย่างหนึ่งมีความ
เกี่ยวเนื่องกับพ้ืนที่อันเป็นที่มานั้นก็ได้รับความคุ้มครองแล้ว แต่ตามความตกลงลิสบอนได้ก าหนด  
ไว้ว่าสินค้าที่จะได้รับความคุ้มครองนั้น  จะมีต้องทั้งคุณภาพ (Quality) และลักษณะของสินค้า 

(Characteristics) ที่เป็นผลมาจากสภาพแวดล้อมทางภูมิศาสตร์ด้วย๔๓ 

สิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์ที่จะได้รับความคุ้มครองตามความตกลงทริปส์จะต้องเป็นสิ่งบ่งชี้ที่ระบุ
ที่มาของสินค้า (Goods) เท่านั้น  ทั้งนี้ โดยไม่ค านึงถึงว่าสินค้านั้นจะมาจากภาคการผลิตใดหรือใช้กรรมวิธี
ใดในการผลิตสินค้า  นอกจากนั้น สิ่งบ่งชี้ดังกล่าวนี้ไม่จ าเป็นจะต้องเป็นชื่อทางภูมิศาสตร์ (geographical 
name) เท่านั้น  ดังนั้น เครื่องหมายหรือสัญลักษณ์ใดๆ ที่สามารถแสดงแหล่งที่มาของสินค้านั้นย่อมอาจ
เป็นสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์ได้ทั้งสิ้น ตัวอย่างเช่น การใช้เครื่องหมายหอไอเฟล หรืออนุสาวรีย์เทพีเสรีภาพ 
เพ่ือแสดงว่าสินค้ามีที่มาจากประเทศฝรั่งเศสหรือประเทศสหรัฐอเมริกา อันเป็นการกระท าที่ท าให้
สาธารณชนสับสนย่อมเป็นสิ่งต้องห้ามตาม  อย่างไรก็ดี ความตกลงทริปส์ไม่ให้ความคุ้มครองแก่สิ่งบ่งชี้ที่
ระบุที่มาของบริการ (services) ดังนั้น แม้การบริการใดจะมีชื่อเสียง คุณภาพ หรือคุณลักษณะอันเป็น
ผลมาจากแหล่งพื้นที่ที่ให้บริการนั้นก็ไม่อาจได้รับความคุ้มครองตามความตกลงทริปส์ได้ 

ความตกลงทริปส์ยังได้ก าหนดความสัมพันธ์ระหว่างสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์กับเครื่องหมายการค้า
ไว้ด้วย โดยมาตรา ๒๒.๓ ห้ามมิให้ประเทศสมาชิกรับจดทะเบียนสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์เป็นเครื่องหมาย
การค้า รวมทั้งเพิกถอนการจดทะเบียนเครื่องหมายการค้าเช่นว่านี้ หากปรากฏข้อเท็จจริงว่าการใช้สิ่ง
บ่งชี้ทางภูมิศาสตร์เป็นเครื่องหมายการค้านั้น จะท าให้สาธารณชนสับสนหลงผิด ว่าสินค้าภายใต้
เครื่องหมายการค้านั้นมีแหล่งที่มาของพ้ืนที่อันเป็นสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์ดังกล่าว 

 

                                                 

๔๒
  TRIPS Agreement, Art. 22(1). 

๔๓  Blakeney, Michael (2001) “Geographical Indication and TRIPS” The Quaker United Nation Office, Geneva; 
Escudero, Sergio (2001) “International Protection of Geographical Indications and Developing Countries” South 
Centre, Working Paper No. 10, p. 27. 



๒๑ 

หลักการส าคัญอีกประการเกี่ยวกับการคุ้มครองสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์ตามความตกลงทริปส์คือ 
ประเทศสมาชิกไม่มีหน้าที่ต้องคุ้มครองสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์ที่ไม่ได้รับความคุ้มครองในประเทศ 
ที่เป็นแหล่งก าเนิด หรือการคุ้มครองนั้นได้ระงับหรือสิ้นสุดไปแล้วในประเทศแหล่งก าเนิดนั้น เช่น  
สิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์ใดได้กลายเป็นชื่อสามัญส าหรับสินค้าชนิดหนึ่ง ซึ่งท าให้กฎหมายของประเทศ 
ที่เป็นแหล่งก าเนิดนั้นไม่ให้ความคุ้มครองสิ่งบ่งชี้ดังกล่าว หรือไม่ให้ความคุ้มครองสิ่งบ่งชี้นั้นต่อไป 
ประเทศสมาชิกอ่ืนย่อมไม่มีหน้าที่ต้องให้ความคุ้มครองสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์นั้น หลักการเช่นนี้จึงเป็น
การก าหนดให้การได้รับความคุ้มครองสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์ในต่างประเทศจะต้องขึ้นอยู่กับการคุ้มครอง
สิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์นั้นในประเทศด้วย 

ส าหรับสินค้าไวน์และสุรานั้น ความตกลงทริปส์มีบทบัญญัติที่ให้ความคุ้มครองแก่สินค้าเหล่านี้
เป็นพิเศษคือ ห้ามมิให้มีการใช้ถ้อยค าท านองว่าสินค้านั้นมีคุณภาพ หรือลักษณะคล้ายคลึงกับสินค้าที่
ผลิตขึ้นในพ้ืนที่ใดพ้ืนที่หนึ่ง อาทิ การใช้ค าว่า “ชนิด” “แบบ” หรือ “การเลียนแบบ”๔๔ และห้ามมิให้มี
การจดทะเบียนเครื่องหมายการค้า ส าหรับสินค้าไวน์หรือสุราที่มีหรือประกอบด้วยสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์
ที่บ่งระบุถึงไวน์หรือสุรา หากปรากฏว่าสินค้าไวน์หรือสุรานั้น ไม่ได้มีแหล่งก าเนิดดังที่เครื่องหมายการค้า
นั้นแสดงไว้ โดยไม่ค านึงถึงว่าสาธารณชนจะสับสนหลงผิดในแหล่งก าเนิดของสินค้านั้นหรือไม่ก็ตาม๔๕ 

บทบัญญัติข้างต้นให้ความคุ้มครองแก่สินค้าไวน์และสุราเป็นพิเศษ ท าให้สินค้าจ าพวกนี้ได้รับ
ความคุ้มครองกว้างขวางและเข้มงวดกว่าสินค้าอ่ืนมาก ท าให้บางประเทศเห็นว่าเป็นการคุ้มครอง 
ที่เลือกปฏิบัติระหว่างชนิดของสินค้า เพราะสินค้าอ่ืนจะไม่ได้รับความคุ้มครองในลักษณะเช่นเดียวกัน 
ประเทศที่ไม่มีสินค้าไวน์และสุราเป็นสินค้าส่งออกบางประเทศ จึงเรียกร้องให้มีการขยายความคุ้มครอง
ในลักษณะเดียวกนันี้ไปยังสินค้าอื่นให้เท่าเทียมกันด้วย 

๒.๓ ทรัพย์สินทำงปัญญำเพื่อกำรคุ้มครองงำนวรรณกรรมและศิลปกรรม 

๒.๓.๑ ลิขสิทธิ์ 

ลิขสิทธิ์แตกต่างจากสิทธิบัตรหลายประการ กฎหมายสิทธิบัตรคุ้มครองความคิด (idea) ที่อยู่
ภายใต้การประดิษฐ์หรือการออกแบบผลิตภัณฑ์ กฎหมายลิขสิทธิ์ให้การคุ้มครองส าหรับการแสดงออก
ซึ่งความคิด (expression of idea) โดยมิได้คุ้มครองตัวความคิดโดยตรง ลิขสิทธิ์เป็นสิทธิทางกฎหมายที่
รัฐให้แก่บุคคลผู้สร้างสรรค์งานอันมีคุณค่าลักษณะต่างๆ ขึ้น ได้แก่ งานวรรณกรรม นาฏกรรม 
ศิลปกรรม ดนตรีกรรม โสตทัศนวัสดุ ภาพยนตร์ สิ่งบันทึกเสียง งานแพร่เสียงแพร่ภาพ โปรแกรม
คอมพิวเตอร์ 

เจ้าของลิขสิทธิ์เป็นผู้มีสิทธิเด็ดขาดที่จะหวงกันห้ามปรามมิให้บุคคลอ่ืนท าการลอกเลียนงาน
ของตน ซึ่งเท่ากับว่าเจ้าของลิขสิทธิ์มีสิทธิที่จะท าซ้ าและเผยแพร่งานนั้นแต่เพียงผู้เดียว โดยทั่วไป
เจ้าของลิขสิทธิ์คือบุคคลที่ได้สร้างสรรค์งานขึ้นด้วยความรู้ความสามารถของตน แต่ในบางกรณีบุคคลที่
ไม่ใช่ผู้สร้างสรรค์ก็อาจเป็นเจ้าของลิขสิทธิ์ได้ เช่น ผู้ที่ว่าจ้างบุคคลอ่ืนให้สร้างสรรค์งานเป็นเจ้าของ

                                                 

๔๔
  TRIPS Agreement, Art. 23.1. 

๔๕  TRIPS Agreement, Art. 23.2. 



๒๒ 

ลิขสิทธิ์ในงานนั้น หรืองานที่สร้างสรรค์ขึ้นโดยการจ้างหรือตามค าสั่งหรือในความควบคุมของกระทรวง 
ทบวง กรม หรือหน่วยงานของรัฐหรือของท้องถิ่นเป็นผู้มีลิขสิทธิ์ในงานนั้น เป็นต้น๔๖ 

แม้ลิขสิทธิ์จะเป็นสิทธิเด็ดขาดเช่นเดียวกับสิทธิบัตร แต่สิทธิเด็ดขาดตามกฎหมายทั้งสอง
ลักษณะก็มีความแตกต่างกัน ข้อแตกต่างที่ส าคัญคือ กฎหมายสิทธิบัตรจะให้สิทธิ เด็ดขาด  
ในลักษณะที่เป็นสิทธิผูกขาด (monopoly right) ผู้ทรงสิทธิบัตรสามารถที่จะกีดกันบุคคลอ่ืน มิให้ท า
การแสวงหาประโยชน์จากการประดิษฐ์ หรือแบบผลิตภัณฑ์ภายใต้สิทธิบัตรนั้นอย่างสิ้นเชิง แม้ว่าบุคคล
นั้นจะเป็นผู้ที่คิดค้นการประดิษฐ์ หรือท าการออกแบบผลิตภัณฑ์นั้นได้ในภายหลังด้วยตัวของเขาเองก็
ตาม สิทธิตามกฎหมายสิทธิบัตรจะให้อ านาจทางเศรษฐกิจแก่ผู้ทรงสิทธิเป็นอย่างมาก รวมทั้งอาจท าให้
ผู้ทรงสิทธิกลายเป็นผู้มีอ านาจผูกขาดในการจ าหน่ายสินค้าแต่เพียงผู้เดียว ตัวอย่างเช่น การที่ ก . เป็นผู้
ทรงสิทธิบัตรในเครื่องโทรสาร อาจจะมีผลให้ ก. สามารถครอบง าตลาดสินค้าประเภทนั้นแต่เพียงผู้เดียว 
โดยเฉพาะอย่างยิ่งถ้า ก. เป็นผู้ทรงสิทธิบัตรในอุปกรณ์ที่เป็นส่วนประกอบส าคัญของเครื่องโทรสารด้วย 
ซึ่งกรณีเช่นนี้ ก. จะสามารถกีดกันผู้ประกอบการรายอื่นไม่ให้ท าการผลิตเครื่องโทรสารประเภทเดียวกัน
นั้น หรือไม่ให้ผลิตสิ่งประดิษฐ์อย่างอ่ืนที่มีคุณสมบัติอย่างเดียวกันกับเครื่องโทรสาร ถ้าการผลิต
ผลิตภัณฑ์อย่างอ่ืนนั้นจ าเป็นจะต้องใช้วัสดุอุปกรณ์ชนิดเดียวกับอุปกรณ์ที่ใช้ในเครื่องโทรสาร ซึ่งเป็น
อุปกรณ์ท่ี ก. เป็นผู้ทรงสิทธิบัตรอยู่ 

ในทางตรงกันข้าม เจ้าของลิขสิทธิ์มีสิทธิที่จะหวงกันมิให้บุคคลอ่ืนท าการลอกเลียนงานของตน
เท่านั้น ถ้าบุคคลใดได้สร้างสรรค์งานขึ้นมาจากความคิดสร้างสรรค์ของเขา (originality) โดยมิได้ลอก
เลียนงานของผู้ อ่ืน เจ้าของลิขสิทธิ์ในงานนั้นจะไปห้ามปรามมิให้บุคคลนั้นใช้ประโยชน์จากงาน  
ที่เขาสร้างสรรค์ขึ้นไม่ได้ ยิ่งกว่านั้นผู้ที่ได้สร้างสรรค์งานโดยอิสระนั้นจะเป็นเจ้าของลิขสิทธิ์ในงานที่ตน
ได้สร้างสรรค์ขึ้นด้วย อาจกล่าวได้ว่าลิขสิทธิ์จะให้อ านาจผูกขาดแก่ผู้ทรงสิทธิในระดับที่ไม่สูงมากนัก 
เพราะเจ้าของลิขสิทธิ์เกือบจะไม่มีอ านาจผูกขาดเหนือธุรกิจประเภทหนึ่งประเภทใดเลย เจ้าของลิขสิทธิ์
มีสิทธิในการที่จะป้องกันการท าซ้ างานอันมีลิขสิทธิ์ของตน และมีสิทธิเด็ดขาดในอันที่จะน าเอางานที่ตน
มีลิขสิทธิ์ออกเผยแพร่สู่สาธารณชนเท่านั้น ในตลาดของงานอันมีลิขสิทธิ์การแข่งขันทางการค้ายังคงมีอยู่
เกือบจะสมบูรณ์ทุกประการ แต่กระนั้นก็ตามเจ้าของลิขสิทธิ์อาจใช้สิทธิทางกฎหมายที่ตนมีเพ่ือครอบง า
และผูกขาดทางการค้าได้ เช่น ด้วยการมอบหมายให้องค์กรใดองค์กรหนึ่งท าหน้าที่ถือสิทธิแทน และให้
องคก์รนั้นท าการผูกขาดการใช้ลิขสิทธิ์นั้นในตลาดการค้า เป็นต้น 

ผู้สร้างสรรค์งานประเภทที่กฎหมายก าหนดไว้จะได้ไปซึ่งลิขสิทธิ์ในงานนั้นโดยทันที โดย 
ผู้สร้างสรรค์ไม่จ าต้องน างานไปจดทะเบียนหรือขอรับความคุ้มครองจากรัฐ  ทั้งนี้ เป็นไปตามหลักการ
ของอนุสัญญากรุงเบอร์นว่าด้วยการคุ้มครองวรรณกรรมและศิลปกรรม (Berne Convention for the 
Protection of Literary and Artistic Works) ที่ห้ามการก าหนดเงื่อนไขของการได้มาซึ่งลิขสิทธิ์ไม่ว่า
จะเป็นในรูปแบบใดๆ๔๗ เช่น ประเทศสมาชิกสหภาพเบอร์นจะก าหนดเงื่อนไขว่าการได้มาซึ่งลิขสิทธิ์ต้อง
กระท าด้วยการจดทะเบียน หรือจะก าหนดให้ใช้เครื่องหมายหรือสัญลักษณ์ใดๆ เพ่ือแสดงถึงความเป็น
เจ้าของลิขสิทธิ์ ย่อมไม่อาจกระท าได้ ด้วยเหตุนี้จึงท าให้วิธีการได้มาซึ่งลิขสิทธิ์จึงแตกต่างไปจากการ
ได้มาซึ่งสิทธิบัตรและเครื่องหมายการค้าที่ต้องมีการจดทะเบียน และมีการตรวจสอบคุณสมบัติของสิ่งที่
น าไปขอรับความคุ้มครองเสียก่อน 

                                                 

๔๖  พ.ร.บ. ลิขสิทธิ์ พ.ศ. ๒๕๓๗ มาตรา ๑๐ และ ๑๔ 
๔๗

  Berne Convention, Art. 5(2). 



๒๓ 

ระบบลิขสิทธิ์ซึ่งใช้กันอยู่ในบรรดาประเทศที่ใช้ระบบกฎหมายจารีตประเพณีหรือคอมมอนลอว์นั้น 
มุ่งเน้นในการป้องกันการลอกเลียนงานโดยมิชอบ และส่งเสริมให้เกิดการสร้างสรรค์งานที่มีคุณค่าต่อ
สังคม ระบบนี้จึงให้ความคุ้มครองทั้งแก่บุคคลธรรมดาและนิติบุคคล๔๘ ในทางตรงกันข้าม การคุ้มครอง
ภายใต้ระบบสิทธิของนักประพันธ์ของประเทศที่ใช้ระบบประมวลกฎหมาย ได้ให้ความส าคัญต่อการ
คุ้มครองสิทธิของปัจเจกบุคคลที่เป็นผู้สร้างสรรค์งาน๔๙ บุคคลที่มิได้เป็นผู้สร้างสรรค์แต่มีส่วนเกี่ยวข้อง
กับงานนั้น อาทิ นักแสดง ผู้ผลิตสิ่งบันทึกเสียง หรือองค์การแพร่เสียงแพร่ภาพ จะไม่ได้รับความ
คุ้มครองในฐานะที่เป็นผู้สร้างสรรค์ หากแต่ได้รับการคุ้มครองในฐานะที่มีสิทธิข้างเคียง (neighbouring 
rights) ซึ่งการจ าแนกความแตกต่างระหว่างผู้สร้างสรรค์กับผู้มีสิทธิข้างเคียงนั้น มีเฉพาะในกฎหมายของ
ประเทศที่ใช้ระบบการคุ้มครองแบบสิทธิของนักประพันธ์เท่านั้น ส่วนประเทศที่ใช้ระบบการคุ้มครอง
ลิขสิทธิ์ มิได้จ าแนกความแตกต่างในลักษณะเช่นนี้๕๐ 

ตัวอย่างของสิทธิข้างเคียง เช่น ผู้บันทึกเสียงเพลงที่บรรเลงโดยวงดนตรีจะได้รับความคุ้มครอง
ในฐานะผู้ผลิตสิ่งบันทึกเสียง (producer of phonograms) ซึ่งจะได้สิทธิตามกฎหมายแยกต่างหากจาก
ผู้ประพันธ์เพลงดังกล่าว โดยผู้ประพันธ์เพลงได้รับการคุ้มครองในฐานะผู้สร้างสรรค์งานลิขสิทธิ์ประเภท
ดนตรีกรรม และถึงแม้ว่างานที่มีการบันทึกเสียงนั้นจะไม่ใช่งานอันมีลิขสิทธิ์ เช่น การบันทึกเสียงเสียง
คลื่นกระทบชายฝั่ง ผู้ที่ท าการบันทึกเสียงก็จะได้รับความคุ้มครองตามกฎหมาย ในฐานะผู้ผลิตสิ่ง
บันทึกเสียงภายใต้ระบบสิทธิข้างเคียง๕๑ เป็นต้น 

เหตุผลของการให้สิทธิแก่นักแสดง ผู้ผลิตสิ่งบันทึกเสียง และองค์การแพร่เสียงแพร่ภาพคือ 
บุคคลเหล่านี้เป็นผู้ที่น างานออกเผยแพร่ต่อสาธารณชน ซึ่งการเผยแพร่งานนั้นจ าเป็นต้องอาศัยการ
ลงทุนและต้องใช้ความรู้ในเชิงธุรกิจ ซึ่งจ าเป็นต้องได้รับการตอบแทนในรูปของสิทธิที่จะแสวงหาผลก าไร 
อันจะท าให้เกิดการเผยแพร่งานอย่างกว้างขวางยิ่งขึ้น กล่าวอีกนัยหนึ่ง  คือ การคุ้มครองสิทธิข้างเคียง
ไม่ได้ ให้ความส าคัญแก่ผู้สร้างสรรค์ดังเช่นระบบลิขสิทธิ์  หากแต่เป็นการคุ้มครองการลงทุน  
ในการเผยแพร่งานสู่สาธารณชน๕๒ 

 

                                                 

๔๘  Cornish, W.R., Intellectual Property: Patents, Copyright, Trade Marks and Allied Rights, Sweet & Maxwell, London, 
1996, pp.297-306. 

๔๙
  Schricker. G. “Copyright and Publishing Law”, in Beier, F.K. et al (eds.), German Industrial Property, Copyright and 

Antitrust Laws, VCH, Weinheim, 1996, pp.II/1-II/3. 
๕๐  กฎหมายไทยมิได้แยกความแตกต่างในลักษณะนี้อย่างสิ้นเชิง พ.ร.บ. ลิขสิทธิ์ พ.ศ. ๒๕๓๗ คุ้มครองผู้ผลิตสิ่งบันทึกเสียง และองค์การ

แพร่เสียงแพร่ภาพ ในฐานะเป็นเจ้าของงานอันมีลิขสิทธิ์ แต่ให้สิทธิแก่นักแสดงในลักษณะของสิทธิข้างเคียง (พ.ร.บ. ลิขสิทธิ์ พ.ศ. 
๒๕๓๗ หมวด ๒) 

๕๑  WIPO, Basic Notions of Neighbouring Rights - International Conventions in the Field of Neighbouring Rights, WIPO 
Doc. WIPO/CR/GE/92/3, 1992, p.2. 

๕๒ Stewart, S. M., International Copyright and Neighbouring Rights, Butterworths, London, 1989. 



๒๔ 

บทที่ ๓ 

กำรคุ้มครองทรัพย์สินทำงปัญญำระหว่ำงประเทศ 
  

ในกฎหมายสาขาทรัพย์สินทางปัญญานั้นมีหลักกฎหมายอันหนึ่งซึ่งถือกันว่ามีความส าคัญ ได้แก่ 
“หลักดินแดน” ซึ่งมีความส าคัญอย่างยิ่งต่อการคุ้มครองสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญา๕๓ ภายใต้ “หลัก
ดินแดน” สิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาจะเกิดขึ้นจากการรับรองโดยกฎหมายภายในของรัฐ๕๔ สิทธิตาม
กฎหมายจะเกิดขึ้นภายหลังจากที่มีการยื่นค าขอและมีการรับจดทะเบียนโดยเจ้าหน้าที่ของรัฐแล้ว 
(ข้อยกเว้นส าหรับเรื่องนี้คือ กรณีการได้รบัความคุ้มครองตามกฎหมายลิขสิทธิ์ที่ผู้สร้างสรรค์งานจะได้รับ
ความคุ้มครองในทันทีโดยไม่ต้องปฏิบัติตามแบบใดๆ) การคุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญา จะถูกก าหนด
โดยกฎหมายภายในของประเทศที่ให้ความคุ้มครอง กฎหมายภายในของแต่ละประเทศจะเป็นตัว 
ก าหนดสาระส าคัญของการคุ้มครอง ไม่ว่าจะเป็นในเรื่องเงื่อนไขการคุ้มครอง ขอบเขตของสิทธิ             
การใช้สิทธิ ฯลฯ๕๕ 

การบังคับใช้สิทธิก็อยู่ภายใต้หลักดินแดนเช่นเดียวกัน สิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาโดยทั่วไป 
จะสามารถใช้บังคับเฉพาะแต่ภายในเขตอ านาจอธิปไตยของรัฐที่ให้การคุ้มครองเท่านั้น ผู้ทรงสิทธิ  
ไม่สามารถบังคับสิทธิของตนต่อการกระท าละเมิดที่เกิดขึ้นนอกราชอาณาจักร สิทธิในทรัพย์สินทาง
ปัญญาในประเทศไม่อาจถูกละเมิดโดยการกระท าที่เกิดขึ้นนอกประเทศ และในท านองเดียวกัน          
การกระท าที่เกิดขึ้นภายในประเทศจะไม่ละเมิดสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาที่มีอยู่ในต่างประเทศ  
ซึ่งหลักดินแดนและแนวคิดเรื่องความเป็นอิสระของสิทธินี้ถือเป็นหัวใจส าคัญของระบบการคุ้มครอง
ทรัพย์สินทางปัญญา 

สิทธิที่ออกโดยประเทศใดประเทศหนึ่งเพ่ือคุ้มครองผลงานทางปัญญาจะมีความสมบูรณ์ 
แยกต่างหากจากสิทธิที่มีอยู่ในเหนือผลงานทางปัญญาอันเดียวกันที่มีอยู่ในต่างประเทศ การที่ผู้ทรงสิทธิ
ไม่ได้รับความคุ้มครองในต่างประเทศหรือการที่ความคุ้มครองในประเทศหนึ่งมีข้อบกพร่องอย่างหนึ่ง
อย่างใด จะไม่ส่งผลกระทบต่อความสมบูรณ์ของสิทธิในอีกประเทศหนึ่งด้วย ๕๖ สถานะของสิทธิ 
ในทรัพย์สินทางปัญญาที่มีอยู่ในแต่ละประเทศจะเป็นอิสระจากกัน และจะไม่มีอิทธิพลต่อการบังคับใช้
สิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาที่มีอยู่ในต่างประเทศ ตัวอย่างเช่น การที่สิทธิบัตรในประเทศไทยได้ถูก 
เพิกถอนเนื่องจากข้อเท็จจริงปรากฏในภายหลังที่มีการออกสิทธิบัตรว่า เคยมีการเปิดเผยข้อมูลการ
ประดิษฐ์นั้นในประเทศสหรัฐฯ ก่อนที่จะมีการน าเอาการประดิษฐ์นั้นมาขอรับสิทธิบัตรในประเทศไทย 
อันท าให้การประดิษฐ์นั้นขาดความใหม่ตามกฎหมายไทย๕๗ เช่นนี้การเพิกถอนดังกล่าวจะไม่มีผลถึงความ
สมบูรณ์ของสิทธิบัตรในการประดิษฐ์เดียวกันที่ได้รับความคุ้มครองในประเทศอ่ืนด้วย 

                                                 

๕๓
  Beier, F.K. “Territoriality of Trademark Law and International Trade”, 1 IIC 48 (1970). 

๕๔  Ladas, S.P., Patents, Trademarks and Related Rights: National and International Protection, Harvard University 
Press, Massachusetts, 1975, Ch. 2. 

๕๕  Stauder, D. “Patent Infringement in Export Trade - The Vulnerable Combination Patent” 3 IIC 491 (1972). 
๕๖  โปรดด ูParis Convention, Art. 4 bis. 
๕๗

  โปรดด ูพ.ร.บ. สิทธิบัตร พ.ศ. ๒๕๒๒ มาตรา ๕, ๖ และ ๕๔ 



๒๕ 

อีกตัวอย่างหนึ่ง เช่น กรณีการเพิกถอนเครื่องหมายการค้าที่ไม่มีการใช้ (unused trademarks) 
โดยเครื่องหมายการค้าที่ไม่ได้ถูกน าไปใช้อาจถูกเพิกถอนการจดทะเบียนได้๕๘ การเพิกถอนการ 
จดทะเบียนเครื่องหมายการค้าของแต่ละประเทศจะเป็นอิสระต่อกัน เป็นต้น 

ในส่วนต่อไปนี้จะกล่าวถึงความตกลงระหว่างประเทศเกี่ยวกับทรัพย์สินทางปัญญาที่มี
ความส าคัญ ได้แก่ ความตกลงทริปส์ อนุสัญญากรุงปารีส อนุสัญญากรุงเบอร์น อนุสัญญายูปอฟ 
ว่าด้วยการคุ้มครองพันธุ์พืชใหม่ สนธิสัญญาว่าด้วยทรัพยากรพันธุกรรมพืชเพื่ออาหารและการเกษตร 

๑. ควำมตกลงทริปส์และปฏิญญำโดฮำ 

ความตกลงว่าด้วยสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาที่เกี่ยวกับการค้า  (Agreement on Trade-
Related Aspects of Intellectual Property Rights) หรือความตกลงทริปส์ (TRIPS Agreement)  
เป็นความตกลงพหุภาคีที่ก าหนดหลักการขั้นต่ าของการคุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญาที่ประเทศภาคี
สมาชิกโดยองค์การการค้าโลกจะต้องรับไปปฏิบัติ 

แม้ความตกลงทริปส์จะก าหนดหลักการส าคัญของการคุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญา เช่น ให้มี
การคุ้มครองสิทธิบัตรยา ลิขสิทธิ์ในโปรแกรมคอมพิวเตอร์ คุ้มครองข้อมูลการทดลองทางยาในฐานะ 
ทีเ่ป็นความลับทางการค้า คุ้มครองพันธุ์พืชและสิ่งมีชีวิตบางชนิด ฯลฯ แต่ความตกลงทริปส์มีลักษณะที่
ค่อนข้างยืดหยุ่น เช่น เปิดโอกาสให้ประเทศภาคียกเว้นไม่ให้ความคุ้มครองการประดิษฐ์บางประเภทได้ 
เช่น การประดิษฐ์สาขาเทคโนโลยีชีวภาพ เช่น ยีน ล าดับยีน พืช หรือสัตว์๕๙ การประดิษฐ์ที่เป็นกรรมวิธี
ในการวินิจฉัยและบ าบัดรักษาโรค และการประดิษฐ์ที่มีผลกระทบต่อนโยบายสาธารณะ ศีลธรรมอันดี 
หรือเพ่ือปกป้องชีวิตหรืออนามัยของมนุษย์ สัตว์ หรือพืช รวมทั้งเพ่ือป้องกันผลกระทบต่อสิ่งแวดล้อม  
นอกจากนี้ ความตกลงทริปส์ยังผ่อนปรนให้ประเทศก าลังพัฒนาในเรื่องการบังคับใช้กฎหมาย ด้วยการ
ก าหนดบทเฉพาะกาลที่มีระยะเวลาค่อนข้างยาวนานส าหรับประเทศก าลังพัฒนา อีกทั้งความตก
ลงทริปส์ยังได้เปิดโอกาสให้ประเทศภาคีท าการบังคับใช้สิทธิในทรัพย์สินทางปัญญา โดยมิต้องได้รับ
ความยินยอมจากผู้ทรงสิทธิ เพ่ือสนองตอบนโยบายของรัฐได้ในบางกรณี ซึ่งเรียกกันว่า “มาตรการ
บังคับใช้สิทธิ” (compulsory licensing) ซึ่งต่อมาในปี ค.ศ. ๒๐๐๑ ได้มีการออกปฏิญญาโดฮาว่าด้วย
ความตกลงทริปส์และการสาธารณสุข รับรองสิทธิของประเทศสมาชิกในการใช้มาตรการต่างๆ รวมทั้ง
มาตรการบังคับใช้สิทธิ เพ่ือส่งเสริมการเข้าถึงยาและผลิตภัณฑ์ที่จ าเป็นในด้านสาธารณสุข   นอกจากนี้ 
ความตกลงทริปส์ยังให้อ านาจประเทศสมาชิกที่จะก าหนดมาตรการทางกฎหมาย เพ่ือควบคุมการกระท า
ของผู้ทรงสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาที่มีลักษณะเป็นการจ ากัดทางการค้า 

โดยสรุป ความตกลงทริปส์ได้เชื่อมโยงประเด็นการคุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญาเข้ากับการ
การค้าระหว่างประเทศ ท าให้เกิดพันธกรณีระหว่างประเทศเพ่ือการคุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญาที่มี
บังคับในทางกฎหมาย และมีมาตรการระงับข้อพิพาทเชิงบังคับเอากับประเทศสมาชิกที่ ไม่ปฏิบัติตาม

                                                 

๕๘  พ.ร.บ. เครื่องหมายการค้า พ.ศ. ๒๕๓๔ มาตรา ๖๓ 
๕๙  โปรดสังเกตว่า “พืช” “สัตว์” นั้นมีความหมายที่แตกต่างจาก “พันธุ์พืช” “พันธุ์สัตว์” ความตกลงทริปส์เพียงแต่ก าหนดพันธกรณี

ส าหรับการคุ้มครองพันธุ์พืชเท่านั้น ประเทศสมาชิกอาจไม่คุ้มครอง “พืช” “สัตว์” “พันธุ์สัตว์” ได้ โปรดดู จักรกฤษณ์ ควรพจน์ 
สิทธิบัตร: แนวความคิดและบทวิเคราะห์ อ้างแล้ว 



๒๖ 

พันธกรณี๖๐ ความตกลงทริปส์จึงส่งผลให้รัฐภาคีขององค์การการค้าโลก ท าการปรับปรุงระบบการ
คุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญาในประเทศของตนให้มีความเข้มงวดและมีประสิทธิภาพมากยิ่งขึ้น 

ความตกลงทริปส์ก าหนดมาตรฐานการคุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญาทุกลักษณะ โดยครอบคลุม
สิทธิบัตร ลิขสิทธิ์และสิทธิข้างเคียง เครื่องหมายการค้า ความลับทางการค้า สิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์ การ
ออกแบบแผงวงจรรวม และการควบคุมการปฏิบัติที่ต่อต้านการแข่งขันทางการค้า ความตกลงระหว่าง
ประเทศนี้ ก าหนดหลักเกณฑ์และมำตรฐำนขั้นต่ ำ ของการคุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญาประเภทต่างๆ 
เพ่ือให้รัฐภาคีน าไปบัญญัติไว้ในกฎหมายภายใน 

มาตรฐานขั้นต่ า (Minimum standards) หมายความว่า รัฐภาคีใดจะให้ความคุ้มครองทรัพย์สิน
ทางปัญญาในระดับที่ต่ ากว่าบทบัญญัติ ในความตกลงทริปส์ ไม่ได้  แต่อาจให้ความคุ้มครอง  
ในระดับท่ีสูงกว่าได้ ภายใต้เงื่อนไขว่าการคุ้มครองในระดับที่สูงกว่านั้นจะต้องไม่ขัดแย้งกับหลักการและ
บทบัญญัติของความตกลงทริปส์๖๑ 

ความตกลงทริปส์มิได้ก าหนดหลักเกณฑ์เฉพาะแต่ในเรื่องมาตรฐานการคุ้มครองทรัพย์สินทาง
ปัญญาเท่านั้น หากแต่ยังได้วางบรรทัดฐานเรื่องขอบเขตของสิทธิแต่ละประเภท การบังคับใช้กฎหมาย 
รวมทั้งการระงับข้อพิพาทระหว่างรัฐภาคีไว้ด้วย๖๒ ซึ่งทั้งหมดนี้ถือว่าเป็นพันธกรณีที่รัฐภาคีต่างๆ จะต้อง
รับไปบัญญัติไว้ในกฎหมายภายใน เพ่ืออนุวัตรการให้เป็นไปตามความตกลงระหว่างประเทศฉบับนี้ 

ความตกลงทริปส์ได้ผสมผสานหลักการพ้ืนฐานของแกตต์ ไม่ว่าจะเป็นหลักการปฏิบัติเยี่ยงชาติ
ที่ได้รับความอนุเคราะห์ยิ่ง (Most-favoured-nation treatment principle) หลักการปฏิบัติเยี่ยง             
คนชาติ (National treatment principle) หลักต่างตอบแทน (Reciprocity principle) กลไกระงับ              
ข้อพิพาท (Dispute settlement mechanism) ฯลฯ เข้ากับหลักการส าคัญของอนุสัญญา 
ว่าด้วยการคุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญาประเภทต่างๆ ที่มีอยู่  เช่น หลักการส าคัญในอนุสัญญา 
กรุงปารีส อนุสัญญากรุงเบอร์น ฯลฯ โดยได้รวบรวมและก าหนดหลักเกณฑ์และบรรทัดฐานของการ
คุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญาแต่ละประเภทไว้ในความตกลงระหว่างประเทศฉบับเดียวกัน 

เมื่อวันที่ ๒๑ พฤศจิกายน ๒๕๔๔ ที่ประชุมรัฐมนตรีขององค์การการค้าโลกได้เห็นชอบกับร่าง
ปฏิญญาโดฮาว่าด้วยความตกลงทริปส์และการสาธารณสุข (Declaration on the TRIPS Agreement 
and Public Health)๖๓ ซึ่งมีสาระส าคัญโดยสรุปคือ ที่ประชุมเห็นสมควรที่จะท าให้ชัดเจนว่า ความตก
ลงทริปส์มิได้กีดขวางประเทศสมาชิกที่จะใช้มาตรการต่างๆ เพ่ือปกป้องการสาธารณสุขของประเทศ             
ที่ประชุมยังเห็นว่าความตกลงทริปส์ยินยอมให้ประเทศสมาชิกให้มาตรการบังคับใช้สิทธิภายใต้เหตุผลที่
ก าหนดโดยประเทศสมาชิก ประเทศสมาชิกอาจใช้วิธีการน าเข้าซ้อน (parallel import) เพ่ือตอบสนอง 

                                                 

๖๐  Ricketson, S. “The Future of the Traditional Intellectual Property Conventions in the Brave New World of Trade-
related Aspects of Intellectual Property Rights”, 6 IIC 881, 883 (1995). 

๖๑   Ibid., Art. 1 (1). 
๖๒  ความตกลงทริปส์แตกต่างจากความตกลงระหว่างประเทศเกี่ยวกับการคุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญาฉบับอื่น เช่น อนุสัญญากรุงปารีส    

ในประการส าคัญตรงที่ความตกลงทริปส์ก าหนดมาตรฐานของการคุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญาไว้ในประเด็นส าคัญเกือบทุกประเด็น 
แต่อนุสัญญากรุงปารีสหาได้มีบทบังคับใดๆ เกี่ยวกับหลักเกณฑ์การคุ้มครองไม่ ไม่ว่าจะเป็นหลักเกณฑ์ในเรื่องสิ่งที่จะได้รับความ
คุ้มครอง ขอบเขตของสิทธิ อายุสิทธิ การได้มาซ่ึงสิทธิ ฯลฯ 

๖๓
  World Trade Organization Ministerial Conference (2001) 4th Session, Doha, 9-14 November 2001, 

WT/MIN(01)/December/2, 20 November. 



๒๗ 

ต่อความต้องการของตลาดในประเทศ และที่ส าคัญที่สุด ปฏิญญาโดฮาได้เล็งเห็นความจ าเป็นในการ
ช่วยเหลือประเทศที่ขาดศักยภาพการผลิตยา ในอันที่จะใช้ประโยชน์จากมาตรการบังคับใช้สิทธิ           
และก าหนดให้คณะมนตรีทริปส์ (Council for TRIPS) หาแนวทางแก้ปัญหาดังกล่าวให้เสร็จสิ้นไป
ภายในปี พ.ศ. ๒๕๔๕ ปฏิญญาโดฮายังขยายก าหนดเวลาตามบทเฉพาะกาลส าหรับประเทศที่พัฒนา
น้อยที่สุด ในอันที่จะคุ้มครองผลิตภัณฑ์ยาและข้อมูลการทดสอบยาไปจนถึงปี พ.ศ. ๒๕๕๙ 

แม้ว่าจะมีประเทศก าลังพัฒนาบางประเทศที่สามารถผลิตสารออกฤทธิ์ที่สามารถใช้เป็น 
ตัวยาได้ แต่ภายหลังปี พ.ศ. ๒๕๔๘ ประเทศที่เป็นแหล่งผลิตวัตถุดิบทางยาส าหรับประเทศก าลังพัฒนา 
เช่น ประเทศอินเดีย ฯลฯ อาจจะไม่อยู่ในฐานะที่จะท าอย่างนั้นได้อีกต่อไป เนื่องจากหลังจาก 
ปีดังกล่าว ก าหนดเวลาตามบทเฉพาะของความตกลงทริปส์จะสิ้นสุดลง ทุกประเทศจะต้องคุ้มครองยา
โดยไม่มีข้อยกเว้น และเมื่อประเทศอย่างอินเดียและบราซิล ซึ่งมีศักยภาพในการผลิตวัตถุดิบทางยา  
ได้ให้การคุ้มครองสิทธิบัตรผลิตภัณฑ์ยาก็เป็นที่คาดหมายได้ว่าจะต้องมีบรรษัทข้ามชาติจ านวนมากเข้า
ไปขอรับสิทธิบัตรในประเทศดังกล่าว การท าวิจัยและพัฒนายาตามสิทธิบัตรและการผลิตเพ่ือขายทั้งใน
และต่างประเทศจะเป็นสิ่งที่ไม่อาจกระท าได้อีกต่อไป และหากเป็นเช่นนั้นแหล่งวัตถุดิบและตัวยาเพียง
แห่งเดียวที่ประเทศก าลังพัฒนาจะสามารถพ่ึงพาได้คือ บรรษัทข้ามชาติผู้ถือครองสิทธิบัตรยา 

บทบัญญัติในความตกลงทริปส์มีความไม่ชัดเจนหลายประการ โดยเฉพาะที่เกี่ยวกับการ
คุ้มครองสิทธิบัตรยา บทบัญญัติที่เป็นปัญหา ได้แก่ ข้อ ๒๘ เกี่ยวกับขอบเขตสิทธิตามสิทธิบัตร ข้อ ๓๐ 
ข้อยกเว้นสิทธิ และข้อ ๓๑ (f) เกี่ยวกับปัญหาการใช้มาตรการบังคับใช้สิทธิ โดยเฉพาะอย่างยิ่ง
บทบัญญัติข้อ ๓๑ (f) ซึ่งเป็นประเด็นส าคัญในการพจิารณาจัดท าปฏิญญาโดฮา 

ข้อ ๓๑(f) ถูกก าหนดอยู่หัวข้อ “การใช้โดยปราศจากการอนุญาตของผู้ทรงสิทธิ” (Other Use 
Without Authorization of the Right Holder) โดยข้อ ๓๑ (f) บัญญัติว่า “การใช้ (มาตรการบังคับใช้
สิทธิ) จะต้องเป็นไปโดยส่วนใหญ่เพ่ือตอบสนองต่อตลาดภายในประเทศของประเทศที่ใช้มาตรการ
ดังกล่าว”๖๔ 

ในปัจจุบันประเทศต่างๆ สามารถใช้มาตรการบังคับใช้สิทธิโดยอนุญาตให้น าเข้าผลิตภัณฑ์ยา
จากประเทศอ่ืนที่ไม่มีการขอรับสิทธิบัตรส าหรับยานั้น ซึ่งอินเดีย  (ที่ในอดีตไม่คุ้มครองสิทธิบัตร
ผลิตภัณฑ์ยา) เป็นแหล่งวัตถุดิบส าคัญส าหรับประเทศก าลังพัฒนา แต่ภายหลังปี พ.ศ. ๒๕๔๘ อินเดีย
ต้องคุ้มครองสิทธิบัตรยาแล้วเนื่องจากบทเฉพาะกาลตามความตกลงทริปส์ได้สิ้ นสุดลง บริษัทยาชื่อ
สามัญของอินเดียจะไม่สามารถผลิตยาราคาถูกเพ่ือป้อนตลาดในประเทศ และป้อนตลาดประเทศก าลัง
พัฒนาอ่ืนได้อีกต่อไป ยกเว้นจะมีการใช้มาตรการบังคับใช้สิทธิในอินเดีย และแม้จะมีการใช้มาตรการ
บังคับใช้สิทธิ แต่การผลิตภายใต้การอนุญาตให้ใช้สิทธิโดยรัฐดังกล่าวจะสามารถกระท าได้เพียงเพ่ือ
ตอบสนองต่อความต้องการของตลาดในประเทศเท่านั้น ผู้ ผลิตภายใต้มาตรการดั งกล่ าว  
ไม่อาจส่งสินค้าที่ได้ผลิตขึ้นไปขายในต่างประเทศ ตามนัยของข้อ ๓๑ (f) ของความตกลงทริปส์ 

                                                 

๖๔ TRIPS Agreement, Article 31 (f): 
“Where the law of a Member allows for other use of the subject matter of a patent without the authorization of 
the right holder, including use by the government or third parties authorized by the government, the following 
provisions shall be respected: 
… (f) any such use shall be authorized predominantly for the supply of the domestic market of the Member 
authorizing such use;” 



๒๘ 

บทบัญญัตินี้ได้ท าให้การใช้มาตรการบังคับใช้สิทธิเพ่ือช่วยประเทศที่ขาดศักยภาพการผลิตยาเป็นอันไร้
ประโยชน์ไป 

ปฏิญญาโดฮาได้แก้ปัญหาการตีความความตกลงทริปส์ เช่น ในวรรค ๕(b) ของปฏิญญาฯ 
ประเทศสมาชิกมีความเป็นอิสระที่จะก าหนดเหตุผลของการใช้มาตรการบังคับใช้สิทธิได้เองและในวรรค 
๕(c) ซี มีสิทธิที่จะก าหนด “เหตุฉุกเฉินของชาติหรือสถานการณ์อ่ืนที่เป็นความเร่งด่วนอย่างยิ่ง” (the right 
to determine what constitutes a national emergency or other circumstances of 
extreme urgency) ในอันที่จะใช้มาตรการบังคับใช้  นอกจากนี้ ในวรรค ๖ ของปฏิญญาโดฮายังได้
กล่าวถึงสิทธิของประเทศสมาชิกที่จะใช้มาตรการบังคับใช้สิทธิเพ่ือแก้ปัญหาสาธารณสุข ซึ่งเป็นผลมา
จากการแพร่ระบาดและการเกิดของโรคร้ายแรง ได้แก่ เอดส์ วัณโรค มาลาเรีย และโรคระบาดอ่ืนๆ 
ปฏิญญาโดฮามิได้จ ากัดสถานการณ์ฉุกเฉินหรือชนิดของโรคที่อาจใช้มาตรการบังคับใช้สิทธิได้ ประเทศ
สมาชิกจึงอาจก าหนดเงื่อนไขเหล่านี้ได้ด้วยตนเอง 

การเจรจารอบโดฮาได้น าไปสู่การก าหนดแนวทางแก้ปัญหาการเข้าถึงยา  และผลกระทบจาก
สิทธิบัตรต่อการเข้าถึงยาของประเทศก าลังพัฒนา โดยผลของมติของที่ประชุมคณะมนตรีใหญ่ของ
องค์การการค้าโลก เมื่อเดือนธันวาคม ๒๕๔๘๖๕ ที่ให้มีการแก้ไขข้อ ๓๑ ของความตกลงทริปส์ โดยให้
ยกเลิกบทบัญญัติข้อ ๓๑(f) ของทริปส์ เพ่ือเปิดโอกาสให้มีการใช้มาตรการบังคับใช้สิทธิเพ่ือช่วยเหลือ
ประเทศก าลังพัฒนาได้อย่างทั่วถึง  อย่างไรก็ดี การแก้ไขบทบัญญัติของความตกลงทริปส์เป็นสิ่งที่ไม่อาจ
กระท าได้โดยง่าย ต้องใช้เวลา และมีการแทรกแซงทางการเมืองสูง เนื่องจากต้องได้รับความยินยอมจาก
ประเทศสมาชิกขององค์การการค้าโลกทั้งหมด มีข้อสังเกตว่าประเทศสมาชิกองค์การการค้าโลกส่วน
ใหญ่ไม่ประสงค์จะให้มีการแก้ไขบทบัญญัติของทริปส์ เพราะการเจรจาทบทวนความตกลงในประเด็นใด
ประเด็นหนึ่ง อาจเปิดโอกาสให้มีการผนวกข้อเสนอแก้ไขทบทวนการคุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญาใน
ประเด็นอ่ืนด้วย 

ในการช่วยให้ประเทศสมาชิกทุกประเทศรอดพ้นจากวิกฤติการณ์การเข้าถึงยาร่วมกัน การใช้
มาตรการบังคับใช้สิทธิจะต้องกระท าในลักษณะที่มองโลกเป็นหนึ่งเดียวกัน โดยไม่แยกแยะเป็นราย
ประเทศ ประเทศที่มีศักยภาพทางการผลิตยาจะต้องพร้อมที่จะใช้มาตรการบังคับใช้สิทธิ ไม่เฉพาะเพ่ือ
แก้ไขวิกฤติการณ์ในประเทศตนเท่านั้น หากแต่ต้องกระท าเพ่ือช่วยเหลือประเทศก าลังพัฒนาอ่ืนด้วย 
โดยเฉพาะประเทศที่ขาดศักยภาพการผลิตยา หากมีการขอรับสิทธิบัตรนั้นในประเทศที่มีศักยภาพการ
ผลิตยา และในประเทศที่ขาดศักยภาพการผลิตยาด้วยตนเองในเวลาเดียวกัน ในกรณีเช่นนี้การแก้ไข
ปัญหาการเข้าถึงยาจ าเป็นต้องอาศัยการออกมาตรการบังคับใช้สิทธิทั้งในประเทศที่ผลิตและในประเทศ
ที่เป็นผู้น าเข้า เพ่ือมิให้บรรษัทยาอาศัยสิทธิตามสิทธิบัตรท าการฟ้องร้องเพ่ือยับยั้งการผลิตและการ
น าเข้าในประเทศหนึ่งประเทศใดได้ และส าหรับประเทศผู้ผลิตที่จะส่งออกยาไปช่วยประเทศอ่ืน เมื่อมี
การแก้ไขข้อ ๓๑(f) ของทริปส์ การส่งออกสินค้าที่ผลิตโดยใช้มาตรการบังคับใช้สิทธิจึงเป็นสิ่งที่อาจ
กระท าได ้

                                                 

๖๕
  World Trade Organization General Council Decision (2005) Amendment of the TRIPS Agreement, General Council, 

Decision of 6 December 2005, WT/L/641. 



๒๙ 

๒. อนุสัญญำกรุงปำรีส 

อนุสัญญากรุงปารีสเริ่มมีผลใช้บังคับมาตั้งแต่ ค.ศ. ๑๘๘๔ และใช้บังคับเรื่อยมาจนถึงปัจจุบัน 

อนุสัญญากรุงปารีสมีความส าคัญต่อการคุ้มครองทรัพย์สินทางอุตสาหกรรมเป็นอย่างมาก เนื่องจากได้
ก าหนดหลักการพ้ืนฐานบางประการเอาไว้ อนุสัญญากรุงปารีสมีบทบัญญัติรวมทั้งสิ้น ๓๐ ข้อ 
ครอบคลุมการคุ้มครองทรัพย์สินทางอุตสาหกรรมทุกประเภท ได้แก่ สิทธิบัตร เครื่องหมายการค้า  ชื่อ
การค้า การออกแบบทางอุตสาหกรรม สิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์ และการแข่งขันทางการค้าที่ไม่เป็นธรรม 

นับตั้งแต่อนุสัญญากรุงปารีสมีผลบังคับใช้ได้มีการแก้ไขบทบัญญัติของอนุสัญญาทั้งสิ้นรวม  
๖ ครั้ง หลักการที่เป็นส่วนส าคัญของอนุสัญญากรุงปารีสมีอยู่ด้วยกันทั้งสิ้น ๔ หลัก ได้แก่ 

 หลักการปฏิบัติเยี่ยงคนชาติ (National Treatment) 

 หลักการให้สิทธิที่จะขอรับความคุ้มครองก่อน (Right of Priority) 

 หลักความเป็นอิสระของสิทธิ (Independence of Rights) 

 หลักการบังคับให้มีการน าสิทธิบัตรไปใช้งานภายในประเทศ (Local Working of Patents) 

“หลักการปฏิบัติเยี่ยงคนชาติ” หมายความว่า บุคคลที่มีสัญชาติของรัฐภาคีแห่งอนุสัญญากรุง
ปารีสจะได้รับการปฏิบัติและได้รับความคุ้มครองทางด้านทรัพย์สินทางอุตสาหกรรมจากรัฐภาคีอ่ืน  
อย่างเท่าเทียมกัน เสมอกันกับความคุ้มครองที่คนชาติของรัฐภาคีนั้นได้รับ รัฐภาคีของอนุสัญญากรุง
ปารีสมีพันธกรณีที่จะต้องให้สิทธิและความคุ้มครองแก่บุคคลที่มีสัญชาติของประเทศภาคี อ่ืน 
เช่นเดียวกันกับที่ตนให้สิทธิและความคุ้มครองแก่คนชาติของตนเอง โดยจะมีการให้สิทธิพิเศษแก่คนชาติ
ของตนเหนือกว่าคนชาติของรัฐภาคีอ่ืนมิได้ 

“หลักการปฏิบัติเยี่ยงคนชาติ” ถูกน ามาใช้เพ่ือป้องกันมิให้มีการกีดกันคนต่างชาติ กฎหมาย
ภายในของรัฐภาคีแห่งอนุสัญญากรุงปารีสจะมีบทบัญญัติที่กีดกันสิทธิของคนที่มีสัญชาติของรัฐภาคีอ่ืน
มิได้ เช่น กฎหมายสิทธิบัตรของรัฐภาคีใดจะก าหนดให้สิทธิบัตรที่ถือครองโดยคนชาติของตน  
มีอายุการคุ้มครองที่ยาวนานกว่าสิทธิบัตรที่ถือครองโดยคนชาติของรัฐภาคีอ่ืนมิได้ หรือจะก าหนด
ค่าธรรมเนียมการขอรับสิทธิบัตรในอัตราที่แตกต่างกันมิได้ หรือไม่อาจจะก าหนดเงื่อนไขของการใช้
มาตรการบังคับใช้สิทธิ หรือในการริบคืนสิทธิบัตรที่แตกต่างกัน เป็นต้น 

“หลักการให้สิทธิที่จะขอรับความคุ้มครองก่อน” หมายความว่า ผู้ที่มีสิทธิขอรับความคุ้มครอง
ส าหรับทรัพย์สินทางอุตสาหกรรมที่ ได้ขอรับสิทธิไว้ ในรัฐภาคี แห่งใดแห่งหนึ่ งแล้ว สามารถ 
ที่จะมาขอรับสิทธิในทรัพย์สินทางอุตสาหกรรมเดียวกันนั้นในประเทศภาคีอ่ืนๆ ได้อีก แต่จะต้องท าการ
ยื่นค าขอภายในระยะเวลาที่ก าหนด โดยให้ยื่นค าขอภายใน ๑๒ เดือน ในกรณีของสิทธิบัตรและแบบ
ผลิตภัณฑ์อรรถประโยชน์ (utility model) และภายใน ๖ เดือน ส าหรับค าขอรับการคุ้มครองส าหรับ
การออกแบบทางอุตสาหกรรมและเครื่องหมายการค้า 

หลักการให้สิทธิที่จะขอรับความคุ้มครองก่อนเป็นความพยายามในการสร้างระบบการคุ้มครอง
สิทธิบัตรระหว่างประเทศ ด้วยการยินยอมให้มีการขอรับความคุ้มครองในหลายประเทศ หลักการนี้มี
ความส าคัญต่อการที่ผู้ทรงสิทธิจะได้รับความคุ้มครองในประเทศต่างๆ ในเวลาเดียวกัน เนื่องจาก
กฎหมายสิทธิบัตรของนานาประเทศมักจะก าหนดว่า การประดิษฐ์ที่สามารถน ามาขอรับสิทธิบัตรได้



๓๐ 

จะต้องเป็นสิ่งใหม่ท่ีไม่เคยถูกเปิดเผย ณ ที่ใดมาก่อน หากมีการเปิดเผยข้อมูลการประดิษฐ์นั้นแล้ว (ไม่ว่า
ในหรือนอกประเทศ) ผู้ใดจะน าเอาการประดิษฐ์นั้นมาขอรับสิทธิบัตรไม่ได้  ดังนั้น หากไม่มีหลักการนี้ผู้
ประดิษฐ์ไม่อาจขอรับสิทธิบัตรในหลายประเทศได้ เพราะเมื่อได้มีการยื่นขอรับสิทธิบัตรในประเทศหนึ่ง
แล้วการประดิษฐ์นั้นก็จะขาดความใหม่ ตามกฎหมายสิทธิบัตรของประเทศอ่ืนทันที เนื่องจากข้อมูลของ
การประดิษฐ์นั้นได้ถูกเปิดเผยเพราะได้ขอรับสิทธิบัตรแล้ว หลักการให้สิทธิที่จะยื่นค าขอรับสิทธิบัตร
ก่อนจึงได้ถูกน ามาใช้เพื่อแก้ปัญหาดังกล่าว 

“หลักความเป็นอิสระของสิทธิ” หมายความว่า สิทธิในทรัพย์สินทางอุตสาหกรรมที่ออกโดยรัฐ
ภาคีแต่ละรัฐจะมีความเป็นอิสระจากกัน ถึงแม้ว่าสิทธินั้นจะออกเพ่ือคุ้มครองสิ่งเดียวกันก็ตาม  
อันเป็นการรับรองอ านาจอธิปไตยของประเทศต่างๆ ในอันที่จะท าการพิจารณาตรวจสอบและด าเนินการ
ออกสิทธิบัตรในประเทศของตนเอง 

หลักการบังคับให้มีการน าสิทธิบัตรไปใช้งานภายในประเทศ เน้นที่การแลกเปลี่ยนผลประโยชน์ซึ่ง
กันและกันระหว่างรัฐกับผู้ทรงสิทธิ ผู้ทรงสิทธิจะต้องน าเอาการประดิษฐ์ไปใช้งานภายในประเทศ เพ่ือให้
เกิดประโยชน์สังคมด้วย และเพ่ือป้องกันมิให้ผู้ทรงสิทธิบิดพริ้วไม่ปฏิบัติตามหน้าที่ของตน มาตรการทาง
กฎหมายที่อาจใช้เพ่ือให้มีการใช้งานในสิทธิบัตร คือ มาตรการบังคับใช้สิทธิ (compulsory licensing) 
และมาตรการริบคืนสิทธิบัตร (forfeiture) 

๓. อนุสัญญำกรุงเบอร์น 

แม้ในช่วงปลายของคริสต์ศตวรรษท่ี ๑๙ ประเทศต่างๆ ส่วนใหญ่จะได้บังคับใช้กฎหมายลิขสิทธิ์
ภายในประเทศของตน แต่กฎหมายที่มีอยู่ในแต่ละประเทศมีหลักการบางประการที่แตกต่างกัน ท าให้เกิด
ปัญหาในการคุ้มครองลิขสิทธิ์ระหว่างประเทศ นานาประเทศได้ตระหนักถึงความส าคัญของการ มีความ
ตกลงระหว่างประเทศพหุภาคีที่มมีาตรฐานการคุ้มครองลิขสิทธิ์แบบเดียวกัน จึงได้มีการจัดท าอนุสัญญา
กรุงเบอร์นเพ่ือการคุ้มครองงานวรรณกรรมและศิลปกรรม (Berne Convention for the Protection 
of Literary and Artistic Works) ขึ้นเมื่อปี ค.ศ. ๑๘๘๖ โดยมีประเทศร่วมก่อตั้ง ๑๐ ประเทศ ที่กรุง
เบอร์น ประเทศสวิตเซอร์แลนด์ 

อนุสัญญากรุงเบอร์นได้ก่อตั้งสหภาพเบอร์น (Berne Union) ขึ้น โดยมีวัตถุประสงค์ที่จะให้
ประเทศสมาชิกให้การคุ้มครองงานอันมีลิขสิทธิ์ภายใต้หลักการที่เป็นหนึ่งเดียวกัน๖๖ อนุสัญญา 
กรุงเบอร์นยังได้ก าหนดมาตรฐานการคุ้มครองลิขสิทธิ์ เพ่ือเป็นบรรทัดฐานส าหรับรัฐภาคีที่จะรับไป
บัญญัติไว้ในกฎหมายภายใน๖๗ มาตรฐานการคุ้มครองนี้รวมถึงหลักการพ้ืนฐานของการคุ้มครองลิขสิทธิ์
ระหว่างประเทศ อันได้แก่ หลักดินแดนของการคุ้มครอง หลักการปฏิบัติเยี่ยงคนชาติ ขอบเขตของสิทธิที่
เจ้าของลิขสิทธิ์มีตามกฎหมาย ประเภทของงานอันมีลิขสิทธิ์ การได้มาซึ่งลิขสิทธิ์ การก าหนดสิทธิขั้นต่ า 
อายุการคุ้มครอง ฯลฯ 

อนุสัญญากรุงเบอร์นมีความเป็นมาที่ยาวนานกว่าร้อยปีเช่นเดียวกับอนุสัญญากรุงปารีส 
หลังจากมีผลใช้บังคับ อนุสัญญากรุงเบอร์นได้รับการแก้ไขเพ่ิมเติมทั้งสิ้นรวม ๗ ครั้ง ได้แก่๖๘ 

                                                 

๖๖
  Berne Convention, Art. 1. 

๖๗  Stewart, S.M., International Copyright and Neighbouring Rights, Butterworths, London, 1989. 
๖๘  Ulmer, E. “One Hundred Years of the Berne Convention”, 6 IIC 707-715 (1986). 
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 การแก้ไขในการประชุมที่กรุงปารีส เมื่อปี ค.ศ. ๑๘๙๖ โดยเรียกอนุสัญญาฉบับแก้ไขนี้ว่า 
“Paris Additional Act and Interpretative Declaration” 

 การแก้ไขในการประชุมที่กรุงเบอร์ลินในปี ค.ศ. ๑๙๐๘ เรียกว่า “Berlin Act” 

 การแก้ไขในการประชุมที่กรุงเบอร์นในปี ค.ศ. ๑๙๑๔ เรียกว่า “Berne Additional 
Protocol” 

 การแก้ไขในการประชุมที่กรุงโรมในปี ค.ศ. ๑๙๒๘ เรียกว่า “Rome Act” 

 การแก้ไขในการประชุมที่กรุงบรัสเซลส์ ในปี ค.ศ. ๑๙๔๘ เรียกว่า “Brussels Act” 

 การแก้ไขในการประชุมที่กรุงสตอคโฮล์ม ในปี ค.ศ. ๑๙๖๗ เรียกว่า “Stockholm Act” 

 การแก้ไขครั้งล่าสุดได้กระท าข้ึนที่กรุงปารีส เมื่อปี ค.ศ. ๑๙๗๑ เรียกว่า “Paris Act” 

แม้ว่าจะมีการแก้ไขเปลี่ยนแปลงหลายครั้ง แต่หลักการส าคัญของอนุสัญญากรุงเบอร์นก็ยังคงมี
ผลใช้บังคับอยู่เช่นเดิม๖๙ การแก้ไขบทบัญญัติของอนุสัญญาฯ ได้กระท าเพ่ือให้การคุ้มครองลิขสิทธิ์ 
มีความเหมาะสมสอดคล้องกับสถานกรณ์ที่เปลี่ยนแปลงไปในแต่ละยุคสมัย หลักการของอนุสัญญา  
กรุงเบอร์นที่มีการแก้ไขเปลี่ยนแปลง เช่น การยกเลิกเงื่อนไขการจดทะเบียนเพ่ือให้ได้มาซึ่งลิขสิทธิ์ การ
เปลี่ยนแปลงอายุการคุ้มครอง การขยายการคุ้มครองไปสู่ งานประเภทใหม่ๆ การยินยอม 
ให้ประเทศสมาชิกน าเอามาตรการบังคับใช้สิทธิ (compulsory licensing) มาใช้ และการให้การรับรอง
สิทธิทางศีลธรรม (moral rights) ของผู้สร้างสรรค์ เป็นต้น 

ต่อมาในปี ค.ศ. ๑๙๕๒ ได้มีการจัดท าความตกลงระหว่างประเทศเกี่ยวกับการคุ้มครองลิขสิทธิ์อีก
ฉบับหนึ่งเรียกว่า “อนุสัญญาลิขสิทธิ์สากล” (Universal Copyright Convention) ภายใต้ความ
อุปถัมภ์ขององค์การยูเนสโก (UNESCO) โดยก าหนดมาตรฐานการคุ้มครองลิขสิทธิ์ขึ้นแยกต่างหากจาก
อนุสัญญากรุงเบอร์น 

มีข้อสังเกตว่า มาตรฐานการคุ้มครองภายใต้อนุสัญญาลิขสิทธิ์สากลมีระดับที่ต่ ากว่ามาตรฐาน
ของอนุสัญญากรุงเบอร์นมาก โดยเฉพาะในแง่ของลักษณะและประเภทของงานอันมีลิขสิทธิ์ รวมทั้งการ
ให้เสรีภาพในการก าหนดระดับการคุ้มครอง ตามที่ประเทศที่เข้าร่วมจะเห็นสมควร ตัวอย่างเช่น         
ในข้อ 1 ของอนุสัญญาลิขสิทธิ์สากล ได้บัญญัติว่า “รัฐภาคีต้องให้การคุ้มครองสิทธิของผู้ประพันธ์อย่าง
เพียงพอและมีประสิทธิภาพ” ซึ่งบทบัญญัติในลักษณะนี้ก าหนดพันธกรณีที่มีความยืดหยุ่นกว่าอนุสัญญา
กรุงเบอร์น โดยรัฐภาคีของอนุสัญญาลิ ขสิทธิ์สากลต่างมี อิสระที่จะก าหนดประเภทของงาน 
ที่จะได้รับความคุ้มครอง รวมทั้งก าหนดขอบเขตของสิทธิที่เจ้าของงานมีตามกฎหมาย๗๐ 

กล่าวโดยทั่วไป อนุสัญญาลิขสิทธิ์สากลได้ก าหนดหลักเกณฑ์และบรรทัดฐานของการคุ้มครอง
ลิขสิทธิ์ ไว้ในลักษณะเดียวกับอนุสัญญากรุงเบอร์น (แต่มีระดับการคุ้มครองที่ต่ ากว่าอนุสัญญา 
กรุงเบอร์น) กล่าวคือ ก าหนดหลักการปฏิบัติเยี่ยงคนชาติ มาตรฐานขั้นต่ าของการคุ้มครอง ขอบเขตของ
สิทธิตามลิขสิทธิ์ ระยะเวลาการคุ้มครอง ฯลฯ เจตนารมณ์ของอนุสัญญาลิขสิทธิ์สากลคือ เพ่ือเปิดโอกาส

                                                 

๖๙
  Vaver, D. “The National Treatment Requirements of the Berne and Universal Copyright Conventions (Part One)”, 5 

IIC 578 (1986). 
๗๐  Sanctis, D. “The International Copyright Convention”, Copyright, 1978, pp. 256-257. 



๓๒ 

ให้ประเทศที่ไม่ต้องการเข้าร่วมในอนุสัญญากรุงเบอร์น (เนื่องจากไม่ต้องการผูกพันตามพันธกรณีที่
เข้มงวด) ได้เข้ามาร่วมในอนุสัญญาฉบับนี้ ซึ่งเป็นความตกลงระหว่างประเทศที่มีหลักการซึ่งมีความ
ยืดหยุ่นมากกว่าแทน๗๑ 

งานที่มิได้เกิดขึ้นจากการสร้างสรรค์ทางปัญญาโดยตรง หากแต่มีที่มาจากงานอันมีลิขสิทธิ์   
เช่น  สิ ทธิ ของนักแสดง  (performers’rights) สิทธิ ของผู้ ผลิ ตสิ่ งบันทึก เสี ยง  (producers of 
phonograms) และองค์การแพร่เสียงแพร่ภาพ (broadcasting organizations) ประเทศในภาคพ้ืนยุโรป
ที่ใช้ระบบประมวลกฎหมายจะไม่ได้คุ้มครองงานเหล่านี้ในฐานะงานลิขสิทธิ์ หากแต่ถือว่าเป็นสิทธิ
ข้างเคียง (neighbouring rights) 

ในปี ค.ศ. ๑๙๖๑ ได้มีการจัดท าอนุสัญญากรุงโรมว่าด้วยการคุ้มครองนักแสดง ผู้ผลิต  สิ่ง
บันทึกเสียง และองค์การแพร่เสียงแพร่ภาพ (Rome Convention for the Protection of 
Performers, Producers of Phonograms and Broadcasting Organizations) เป็นความตกลง
ระหว่างประเทศที่ก าหนดหลักเกณฑ์การคุ้มครองสิทธิข้างเคียง 

ในขณะที่มีการจัดท าอนุสัญญากรุงโรมนั้นนานาประเทศต่างไม่มีความสนใจที่จะเข้าร่วมเป็น
สมาชิกเท่าใดนัก  ทั้งนี้ เนื่องจากเทคโนโลยีการบันทึกเสียงและการแพร่เสียงแพร่ภาพ ซึ่งอนุสัญญา 
กรุงโรมประสงค์จะให้ความคุ้มครองยังไม่ได้รับการพัฒนาเท่าใดนักในช่วงเวลาดังกล่าว แต่ต่อมา
สภาพการณ์ได้เปลี่ยนแปลงไปในทางตรงกันข้าม ประเทศต่างๆ ได้หันมาให้ความสนใจต่อการเข้าร่วม
เป็นสมาชิกของความตกลงฉบับนี้มากยิ่งขึ้น  ทั้งนี้ เป็นผลสืบเนื่องมาจากการเติบโตอย่างรวดเร็วของ
เทคโนโลยีอิเล็กทรอนิกส์และโทรคมนาคม ส่งผลให้ประเทศที่เข้าร่วมในอนุสัญญาฉบับนี้มีจ านวน 
ที่เพ่ิมมากข้ึนเรื่อยๆ๗๒ 

ต่อมาเม่ือมีการจัดท าความตกลงทริปส์ในปี ค.ศ. ๑๙๙๔ ความตกลงทริปส์ได้ก าหนดมาตรฐาน
ขั้นต่ าของการคุ้มครองลิขสิทธิ์ไว้ ซึ่งแม้จะจัดท าขึ้นในภายหลังแต่ความตกลงทริปส์ก็มิได้หักล้างหลักการ
ของความตกลงระหว่างประเทศอ่ืน โดยความตกลงทริปส์นอกจากจะให้การรับรองพันธกรณีที่ประเทศ
สมาชิกมีต่อกันภายใต้อนุสัญญากรุงเบอร์น ยังได้ผนวกเอาหลักการและสาระส าคัญภายใต้อนุสัญญากรุง
เบอร์นเข้าเป็นส่วนหนึ่งของความตกลงทริปส์ด้วย๗๓ 

การที่ความตกลงทริปส์ก าหนดให้สมาชิกขององค์การการค้าโลกปฏิบัติตามหลักการของ
อนุสัญญากรุงเบอร์น เป็นผลมาจากการใช้กุศโลบายของประเทศที่พัฒนาแล้ว ด้วยการก าหนดให้ความ
ตกลงทริปส์เป็นมาตรการเสริมของอนุสัญญากรุงเบอร์น อันท าให้ประเทศที่พัฒนาแล้วสามารถสร้าง
กฎเกณฑ์การคุ้มครองลิขสิทธิ์ระหว่างประเทศ เ พ่ิมเติมจากหลักการที่ก าหนดไว้อนุสัญญา 
กรุงเบอร์นได้ โดยไม่ต้องท าการแก้ไขเปลี่ยนแปลงบทบัญญัติของอนุสัญญาดังกล่าว  ทั้งนี้ เพราะในทาง
ปฏิบัติการแก้ไขเปลี่ยนแปลงอนุสัญญากรุงเบอร์นนั้นเป็นสิ่งที่กระท าได้ค่อนข้างยาก เนื่องจากต้องอาศัย
มติเอกฉันท์ของประเทศสมาชิกสหภาพเบอร์นทั้งหมด หลักการที่ก าหนดไว้ในข้อ ๙ (๑) ของความตก
ลงทริปส์นี้เรียกกันทั่วไปว่า “เบอร์นผนวก” หรือ “Berne-plus” 

                                                 

๗๑
  Vaver, D. “The National Treatment Requirements of the Berne and Universal Copyright Conventions                  

(Part Two)”, 6 IIC 720 (1986). 
๗๒

  Katzenberger, op.cit., at p. 62. 
๗๓  TRIPs Agreement, Art. 9 (1). 



๓๓ 

จากความเป็นมาของกฎหมายลิขสิทธิ์ที่กล่าวข้างต้น จะเห็นได้ว่ากฎหมายลิขสิทธิ์เป็นกฎหมายที่มี
พัฒนาการที่สูงมากจากเจตนารมณ์ดั้งเดิมของกฎหมายลิขสิทธิ์ ในการให้คุ้มครองงานวรรณกรรมและ
งานพิมพ์ อันเป็นงานสร้างสรรค์ขึ้นเพ่ือให้ความรู้และความบันเทิงเป็นส าคัญ กฎหมายลิขสิทธิ์ 
ในอดีต ไม่ได้มีความส าคัญต่อการคุ้มครองเทคโนโลยีที่สามารถประยุกต์ใช้ในงานอุตสาหกรรมเท่าใดนัก 
แต่จากการที่เทคโนโลยีในสาขาต่างๆ มีพัฒนาการที่ก้าวหน้ามากยิ่งขึ้น ในปัจจุบันขอบเขตของกฎหมาย
สาขานี้ได้ถูกขยายออกไปสู่งานประเภทอ่ืน เช่น งานดนตรี งานภาพยนตร์ สิทธิของนักแสดง โปรแกรม
คอมพิวเตอร์ ฐานข้อมูล ทางด่วนข้อมูล ฯลฯ ซึ่งงานใหม่ๆ เหล่านี้บางประเภทมิได้เป็นงานที่เน้น 
ในการให้ความรู้และความบันเทิง ดังเช่นงานวรรณกรรมและงานดนตรีกรรม หากแต่เป็นงานที่มี
ความส าคัญอยู่ที่หน้าที่ปฏิบัติการ 

๔. อนุสัญญำยูปอฟว่ำด้วยกำรคุ้มครองพันธุ์พืชใหม่ 

กิจกรรมปรับปรุงพันธุ์พืช (plant breeding) ได้เริ่มเป็นที่แพร่หลายอย่างมากในช่วงต้นของ
คริสต์ศตวรรษที่ ๒๐ บรรดานักปรับปรุงพันธุ์พืชได้เรียกร้องให้ประเทศต่างๆ จัดให้มีการคุ้มครอง 
พันธุ์พืช เพ่ือคุ้มครองและรับรองสิทธิในผลงานการสร้างสรรค์ทางปัญญาของตน ด้วยการให้สิทธิ
เด็ดขาด (exclusive rights) ในท านองเดียวกับสิทธิตามสิทธิบัตร 

ด้วยตระหนักถึงความส าคัญของการคุ้มครองอย่างเป็นธรรม ส าหรับผลงานการปรับปรุง 
พันธุ์พืช ในปี ค.ศ. ๑๙๓๐ ประเทศสหรัฐอเมริกาได้ออกกฎหมายฉบับหนึ่งเรียกว่า “กฎหมายสิทธิบัตร
พืช” หรือ Plant Patent Act of 1930 โดยกฎหมายฉบับนี้ให้ความคุ้มครองแก่พืชประเภทที่ขยายพันธุ์
แบบไร้เพศ (asexually propagated plants) ได้แก่ การขยายพันธุ์ด้วยวิธีอ่ืนที่ไม่ใช่เป็นการใช้เมล็ด
พันธุ์ เช่น ด้วยการเพาะ ช า ทาบกิ่ง ตอน ฯลฯ ต่อมาจวบจนปี ค.ศ. ๑๙๗๐ สหรัฐฯ จึงได้ออกกฎหมาย
อีกฉบับเพ่ือคุ้มครองการปรับปรุงพันธุ์พืชที่ขยายพันธุ์โดยอาศัยเพศ (sexually propagated plant) 
ด้วยการใช้เมล็ดพันธุ์ (seeds) เรียกว่า กฎหมายคุ้มครองพันธุ์พืช หรือ Plant Variety Protection Act 
of 1970 โดยกฎหมายฉบับนี้จัดท าขึ้นโดยใช้หลักการในอนุสัญญายูปอฟเป็นต้นแบบ 

ในทวีปยุโรปหลายประเทศได้บัญญัติกฎหมายเกี่ยวกับการคุ้มครองพันธุ์ พืชขึ้นในช่วง 
ต้นคริสต์ศตวรรษที่ ๒๐ เช่นเดียวกันประเทศเนเธอร์แลนด์ได้ออกกฎหมายคุ้มครองพันธุ์พืชในปี       
ค.ศ. ๑๙๔๒ ตามด้วยประเทศเยอรมนีในปี ค.ศ. ๑๙๕๓ 

การคุ้มครองพันธุ์พืชในประเทศต่างๆ มักจะก่อให้เกิดความขัดแย้งระหว่างบุคคลสองกลุ่ม 
อยู่เสมอ กลุ่มหนึ่งคือ ผู้ส่งเสริมการพัฒนาทางอุตสาหกรรม ส่วนอีกกลุ่มหนึ่ง ได้แก่ บุคคลที่ต้องการ
ปกป้องเกษตรกรรม  อย่างไรก็ดี แม้จะมีเสียงเรียกร้องให้มีการคุ้มครองพันธุ์พืชตามกฎหมายสิทธิบัตร 
บรรดาประเทศที่มีฐานการเกษตรที่กว้างขวางไม่ต้องการให้มีการคุ้มครองสิทธิบัตรพันธุ์พืช เนื่องจาก
เกรงปัญหาและผลกระทบต่างๆ ที่จะเกิดข้ึนตามมา 

จากประสบการณ์ของส านักงานสิทธิบัตรสหรัฐฯ เกี่ยวกับการออกสิทธิบัตรในสิ่งมีชีวิต ได้ท าให้
นานาประเทศตระหนักถึงความยุ่งยากและปัญหาของการจัดการสิทธิบัตรในสิ่งมีชีวิตเป็นอย่างดี 
โดยเฉพาะปัญหาเกี่ยวกับการตรวจสอบคุณสมบัติการประดิษฐ์ การเปิดเผยรายละเอียดการประดิษฐ์ 
การน าเอาสิ่งมีชีวิตไปใช้ประโยชน์ทางอุตสาหกรรม รวมทั้งปัญหาเกี่ยวกับการระงับสิ้นไปของสิทธิ เมื่อมี
การใช้การประดิษฐ์ตามสิทธิบัตรนั้นแล้ว  นอกจากนี้ นานาประเทศต่างวิตกว่าสิทธิบัตรพันธุ์พืชจะ
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ก่อให้เกิดผลกระทบทางด้านเศรษฐกิจสังคมอย่างมากมาย เนื่องจากความส าคัญของพืชที่มีต่อ
เกษตรกรรม  ดังนั้น จึงไม่มีประเทศใดประสงค์ที่จะคุ้มครองพันธุ์พืชภายใต้ระบบกฎหมายที่ให้สิทธิ
ผูกขาดโดยสมบูรณ์เช่นกฎหมายสิทธิบัตร 

สาเหตุที่นานาประเทศไม่ต้องการคุ้มครองพันธุ์พืชภายใต้กฎหมายสิทธิบัตรมีอยู่สองประการ
ดังนี้ ประกำรแรก มีความเชื่อกันในขณะนั้นว่าระบบสิทธิบัตรไม่มีความเหมาะสมต่อการคุ้มครอง 
พันธุ์พืช  ทั้งนี ้เพราะเง่ือนไขของการคุ้มครองตามกฎหมายสิทธิบัตร (ไม่ว่าจะเป็นเงื่อนไขเรื่องความใหม่ 
ขั้นการประดิษฐ์ที่สูงขึ้น ความสามารถในการประยุกต์ใช้ทางอุตสาหกรรม และการเปิดเผยข้อมูลโดย
ละเอียดและชัดเจน) มีความเข้มงวดเกินไปส าหรับการประดิษฐ์ประเภทพันธุ์พืช๗๔  ประกำรที่สอง เป็น
ที่ยอมรับกันว่าพืชเป็นสิ่งที่มีความส าคัญต่อเกษตรกรรมและในการเป็นแหล่งผลิตอาหารเพ่ือประโยชน์
ของมนุษยชาติ เชื่อกันว่าหากมีการคุ้มครองพันธุ์พืชภายใต้กฎหมายสิทธิบัตรแล้วจะก่อให้เกิดผลเสีย
มากกว่าผลดี โดยเฉพาะผลเสียที่เกิดจากการใช้สิทธิผูกขาดตามสิทธิบัตรโดยปัจเจกชน ซึ่งอาจจะท าให้เกิด
การขาดแคลนพืชพันธุ์ธัญญาหารที่จ าเป็นส าหรับมวลมนุษย์ได้๗๕ 

โดยเหตุผลข้างต้น ระบบกฎหมายส าหรับการคุ้มครองพันธุ์พืชจึงได้ถูกจัดตั้งขึ้นในปี ค.ศ. ๑๙๖๑ 
โดยอนุสัญญาว่าด้วยการคุ้มครองพันธุ์พืชใหม่ (International Convention for the Protection of 
New Varieties of Plants) หรือที่เรียกกันโดยย่อว่า “อนุสัญญายูปอฟ” (UPOV Convention) โดย
ต่อมาได้มีการแก้ไขอนุสัญญาในปี ค.ศ. ๑๙๗๒ ค.ศ. ๑๙๗๘ และ ค.ศ. ๑๙๙๑ ตามล าดับ 

ความตกลงระหว่างประเทศนี้ได้สร้างระบบกฎหมายลักษณะเฉพาะ (sui generis) เพ่ือการ
คุ้มครองพันธุ์พืช โดยเป็นระบบกฎหมายพิเศษแยกต่างหากจากกฎหมายสิทธิบัตร เรียกว่า  ระบบ
กฎหมำยสิทธิของนักปรับปรุงพันธุ์พืช (Plant Breeders’ Rights)๗๖ 

เจตนารมณ์ของการจัดท าอนุสัญญายูปอฟในปี ค.ศ. ๑๙๖๑ คือ เพ่ือคุ้มครองพันธุ์พืชอันเป็น
การจูงใจให้นักปรับปรุงพันธุ์ พัฒนาและปรับปรุงพืชพันธุ์ใหม่ๆ ขึ้น อันจะท าให้เกิดความก้าวหน้าและ
การพัฒนาทางเกษตรกรรม ระบบกฏหมายคุ้มครองพันธุ์พืชมีเจตนารมณ์ในการให้การคุ้มครองผลงาน
การปรับปรุงพันธุ์ และเป็นเครื่องจูงใจให้เกิดการปรับปรุงพันธุ์พืชใหม่ๆ ขึ้น อันเป็นความมุ่งหมาย 
ในลักษณะเดียวกันกับระบบสิทธิบัตร  อย่างไรก็ดี เนื่องจากพืชเป็นสิ่งมีชีวิตที่สามารถขยายพันธุ์ 
ได้ด้วยตัวเอง ซึ่งอาจมีการขยายพันธุ์เกิดลูกหลานและสามารถสร้างผลผลิตที่อาจใช้ในการบริโภค   
อันเป็นสิ่งที่มีความส าคัญต่อมนุษย์ ระบบกฏหมายคุ้มครองพันธุ์พืชจึงได้จ ากัดขอบเขตของการคุ้มครอง
ไว้แต่เพียงให้สิทธิในการควบคุมการขยายพันธุ์พืชนั้นเท่านั้น 

การที่อนุสัญญายูปอฟห้ามการคุ้มครองซ้ าซ้อนเช่นนี้ มีผลท าให้กฎหมายสิทธิบัตรของหลาย
ประเทศ เช่น อนุสัญญาสิทธิบัตรยุโรป (มีประเทศสมาชิกของอนุสัญญาสิทธิบัตรยุโรปหลายประเทศ ที่
เป็นภาคีของอนุสัญญายูปอฟอยู่ด้วย) มีบทบัญญัติห้ามไม่ให้มีการออกสิทธิบัตรแก่พันธุ์พืช (plant 

                                                 

๗๔ Beier, F.K. et al, Biotechnology and Patent Protection, OECD, Paris, 1985, p.27. 
๗๕ Bent, S.A. et al, Intellectual Property Rights in Biotechnology Worldwide, Stockton Press, New York, 1987, p.80. 
๗๖ แม้สิทธิที่ก าหนดโดยอนุสัญญาฉบับนี้จะเป็นที่รู้จักกันทั่วไปในชื่อ “สิทธิของนักปรับปรุงพันธุ์พืช” (Plant breeders’ rights) แต่ใน

ความเป็นจริง กฎหมายมิได้ให้ความคุ้มครองแก่นักปรับปรุงพันธุ์ในทุกกรณี เพราะหากการปรับปรุงพันธุ์ได้กระท าในขอบแห่งสัญญา
จ้าง สิทธิในการได้รับการคุ้มครองจะตกเป็นของนายจ้างโดยทันที  ด้วยเหตุนี้ กฎหมายของบางประเทศ เช่น สหรัฐอเมริกา จึงไม่ได้
เรียกสิทธิดังกล่าวว่าสิทธิของนักปรับปรุงพันธุ์ หากแต่เรียกว่า ประกาศนียบัตรคุ้มครองพันธุ์พืช (Plant Variety Protection 
Certificate) 
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varieties) ไว้อย่างชัดแจ้ง๗๗  นอกจากนี้ บทก าหนดห้ามการคุ้มครองซ้ าซ้อนในอนุสัญญายูปอฟยังมี
อิทธิพลต่อกฎหมายสิทธิบัตรของประเทศอ่ืนอีกหลายประเทศ ถึงแม้ว่าประเทศเหล่านั้นจะมิได้เป็น
สมาชิกของอนุสัญญายูปอฟก็ตาม จากรายงานขององค์การทรัพย์สินทางปัญญาโลก (WIPO) ในปี ค.ศ. 
๑๙๘๘ ปรากฏว่า กฎหมายสิทธิบัตรของประเทศต่างๆ รวม ๔๔ ประเทศ ได้ก าหนดยกเว้นไม่ให้การ
คุ้มครองแก่พันธุ์พืช๗๘ 

หลังจากมีผลใช้บังคับในปี ค.ศ. ๑๙๖๑ อนุสัญญายูปอฟได้รับการแก้ไขเปลี่ยนแปลงทั้งสิ้นรวม
๓ ครั้ง ในปี ค.ศ. ๑๙๗๒, ๑๙๗๘ และ ๑๙๙๑ โดยการแก้ไขครั้งล่าสุดได้มีการขยายสิทธิของนักปรับปรุง
พันธุ์ให้กว้างขวางขึ้นกว่าเดิม จนมีลักษณะที่เกือบจะคล้ายคลึงกับสิทธิตามสิทธิบัตร 

ประเทศสมาชิกของอนุสัญญายูปอฟส่วนใหญ่เป็นประเทศอุตสาหกรรมที่พัฒนาแล้ว ประเทศ
ไทยซึ่งเป็นประเทศที่มีเกษตรกรรมเป็นฐานทางเศรษฐกิจไม่ได้เข้าร่วมในความตกลงระหว่างประเทศนี้   
อย่างไรก็ดี ประเทศไทยได้ตรากฎหมายคุ้มครองพันธุ์พืชขึ้นเมื่อวันที่ ๒๖ พฤศจิกายน ๒๕๔๒ ทั้งนี้ 
เป็นไปตามพันธกรณีของความตกลงทริปส์ที่ให้ประเทศสมาชิกคุ้มครองพันธุ์พืชโดยกฎหมายสิทธิบัตร 
กฎหมายลักษณะเฉพาะหรือทั้งสองระบบร่วมกัน 

กฎหมายคุ้มครองพันธุ์พืชของไทยไม่ได้คุ้มครองแต่เฉพาะพันธุ์พืชใหม่ตามแนวทางของ
อนุสัญญายูปอฟเท่านั้น เพราะหากเป็นเช่นนั้นจะเป็นการปกป้องผลประโยชน์ของอุตสาหกรรม และ
ของเจ้าของเทคโนโลยีแต่เพียงฝ่ายเดียว กฎหมายคุ้มครองพันธุ์พืชได้ค านึงถึงสิทธิของประชาชน  
ผู้ยากไร้ในประเทศ โดยรับรองสิทธิของชุมชนและเกษตรกรในอันที่จะได้รับค่าตอบแทน และส่วนแบ่ง
รายได้จากบุคคลที่น าเอาพืชหรือสารพันธุกรรมพืชที่ตนดูแลรักษาอยู่ไปใช้ประโยชน์เพ่ือการปรับปรุง
พันธุ์ 

๕. อนุสัญญำควำมหลำกหลำยทำงชีวภำพ 

บรรดาสิ่งมีชีวิตต่างๆ ที่รวมกันเป็นความหลากหลายทางชีวภาพได้สูญหายและถูกท าลายไป
อย่างรวดเร็วในช่วง ๓  ทศวรรษที่ผ่านมา ความหลากหลายทางชีวภาพโดยส่วนใหญ่จะมีมากในป่า 
เขตร้อน การท าลายป่าเขตร้อนในอัตราที่รวดเร็วจึงเป็นตัวการส าคัญที่ท าให้ความหลากหลายทาง
ชีวภาพลดน้อยลง๗๙ ด้วยวิกฤติด้านความหลากหลายชีวภาพที่โลกก าลังเผชิญอยู่ ได้ท าให้ปัญหาการ
อนุรักษ์ทรัพยากรธรรมชาติและความหลากหลายทางชีวภาพ กลายเป็นประเด็นที่ได้รับความสนใจและ
ถูกกล่าวถึงในทุกระดับ องค์การระหว่างประเทศ รัฐบาล นักวิชาการองค์กรพัฒนาเอกชน และ
ประชาชนทั่วไป ต่างตระหนักถึงคุณค่าของทรัพยากรชีวภาพและสารพันธุกรรมที่มีต่อสิ่งแวดล้อมและ
ความเป็นอยู่ของมนุษย์ รวมทั้งคุณค่าในด้านอุตสาหกรรมและพาณิชยกรรม อุตสาหกรรมต่างๆ  
ได้เรียกร้องให้การอนุรักษ์ความหลากหลายทางชีวภาพ ด าเนินควบคู่ไปกับการส่งเสริมการน าเอา
ทรัพยากรที่มีคุณค่าดังกล่าวไปใช้ประโยชน์ ไม่ว่าจะเป็นในด้านการผลิตอาหาร ยารักษาโรค และ 
ในการพัฒนาปรับปรุงพันธุ์พืช 

                                                 

๗๗  European Patent Convention, Art. 53(b). 
๗๘  WIPO Doc. HL/CE/IV/INS/1 Rev.1, 1988, pp.96-97. 
๗๙  Wilson, E.O., The Current State of Biological Diversity, Biodiversity, National Academy Press, 1988. 
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อนุสัญญาว่าด้วยความหลากหลายทางชีวภาพ (Convention on Biological Diversity) ถูก
จัดท าขึ้นในการประชุม Earth Summit ที่กรุงริโอเดอราเนโร ประเทศบราซิล เมื่อเดือนมิถุนายน 
๒๕๓๕ โดยมีวัตถุประสงค์จะแก้ปัญหาความหลากหลายทางชีวภาพ๘๐ 

วัตถุประสงค์หลัก ๓ ประการของการจัดท าอนุสัญญาว่าด้วยความหลากหลายทางชีวภาพ คือ 

๑. เพ่ือส่งเสริมการอนุรักษ์ความหลากหลายทางชีวภาพของโลกเพ่ือประโยชน์ของชนรุ่น
ต่อไป 

๒. เพ่ือการใช้ประโยชน์ในทรัพยากรชีวภาพอย่างยั่งยืน 

๓. เพ่ือให้มีการแบ่งปันอย่างเป็นธรรมซึ่งผลประโยชน์อันเกิดจากทรัพยากรชีวภาพ 

การจัดท าอนุสัญญาว่าด้วยความหลากหลายทางชีวภาพนับเป็นความพยายามร่วมกันของ
ประชาคมโลก ในอันที่จะก าหนดกรอบและนโยบายเกี่ยวกับการจัดการความหลากหลายทางชีวภาพ 
โดยส่งเสริมให้ประเทศสมาชิกก าหนดแนวทางการอนุรักษ์  และการจัดการทรัพยากรชีวภาพในเขต
ดินแดนของตน๘๑ พร้อมทั้งเปิดโอกาสให้มีการน าเอาทรัพยากรชีวภาพไปใช้ประโยชน์อย่างยั่งยืน และ
เพ่ือให้เป็นไปตามเจตนารมณ์ข้างต้น อนุสัญญาว่าด้วยความหลากหลายทางชีวภาพได้ก าหนดหลักการที่
ส าคัญ ดังนี้ 

๕.๑ รับรองสิทธิอธิปไตยของรัฐเหนือทรัพยำกรชีวภำพ 

จากเดิมที่ทรัพยากรชีวภาพถูกก าหนดให้เป็นมรดกร่วมกันของมนุษยชาติ อนุสัญญาความ
หลากหลายทางชีวภาพเป็นความตกลงระหว่างประเทศที่มีผลผูกพันทางกฎหมายฉบับแรกที่รับรองว่ารัฐ
มีสิทธิอธิปไตยเหนือทรัพยากรชีวภาพ อันเป็นการเปลี่ยนแปลงหลักการเกี่ยวกับสถานภาพทางกฎหมาย
ของทรัพยากรชีวภาพ จากเดิมที่ถือกันว่าทรัพยากรชีวภาพและทรัพยากรพันธุกรรมเป็นมรดกทั่วไปของ
มนุษยชาติมาเป็นทรัพย์สมบัติของรัฐ 

ข้อ ๑๕.๑ ของอนุสัญญาฯ ก าหนดให้รัฐมีสิทธิอธิปไตยเหนือ “ทรัพยากรธรรมชาติ” (Natural 
resources) ซึ่งถ้อยค าที่ใช้นี้ท าให้ชวนเข้าใจได้ว่าอนุสัญญาฯ ต้องการรับสิทธิของรัฐเหนือทรัพยากร
ชีวภาพและทรัพยากรพันธุกรรมที่อยู่ในสภาพธรรมชาติ๘๒ โดยไม่รวมถึงทรัพยากรที่ได้ถูกรวบรวมไปก่อน
หน้าที่จะมีการจัดท าอนุสัญญา ซึ่งตั้งแต่อดีตกาลสารพันธุกรรมจ านวนมากได้ถูกรวบรวมและเก็บรักษาไว้
ในธนาคารเชื้อพันธุ์ (Gene bank) โดยบรรดาธนาคารเชื้อพันธุ์ส่วนใหญ่อยู่ภายใต้ความควบคุมของ
ประเทศท่ีพัฒนาแล้วแทบท้ังสิ้น 

อนุสัญญาความหลากหลายทางชีวภาพก าหนดให้รัฐมีสิทธิเหนือทรัพยากรที่อยู่ตามธรรมชาติ
เท่านั้น ซึ่งหมายความว่าหากมีการน าเอาทรัพยากรชีวภาพไปดัดแปลงหรือพัฒนาจนกลายเป็น
ผลิตภัณฑ์ใหม่หรือเทคโนโลยีสมัยใหม่ สิ่งที่ได้จะไม่อยู่ภายใต้สิทธิอธิปไตยของรัฐ หากแต่อาจถูกถือ
ครองเป็นสิทธิของปัจเจกชนได้ เช่น เป็นสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาของนักวิจัย เป็นต้น 

                                                 

๘๐  Raustiala, K. and D.G. Victor, Biodiversity Since Rio: The Future Of The Convention On Biological Diversity, Env't, 
Vol. 38, No. 4, 1996. 

๘๑
  CBD, Arts.1, 5-11. 

๘๒
  Ibid., Arts. 2 and 15. 



๓๗ 

อนุสัญญาฯ เพียงแต่ก าหนดให้รัฐมีสิทธิอธิปไตยเหนือทรัพยากรชีวภาพ แต่ไม่ได้ก าหนด
รายละเอียดว่ารัฐจะกระจายหรือมอบอ านาจบริหารจัดการทรัพยากรให้แก่ผู้ใด ซึ่งเท่ากับเปิดโอกาสให้
รัฐต่างๆ ก าหนดตัวบุคคลที่จะดูแลหรือจัดการทรัพยากรได้โดยเสรี โดยรัฐอาจให้อ านาจแก่เจ้าหน้าที่
ของรัฐ ชุมชนท้องถิ่น ปัจเจกชน หรือสถาบันที่เกี่ยวข้อง  อย่างไรก็ดี หากพิจารณาถึงความเกี่ยวข้อง
และความมีส่วนได้เสียโดยตรงจากการเข้าถึงหรือการใช้ประโยชน์จากทรัพยากรแล้ว รัฐควรกระจาย
อ านาจการบริหารจัดการให้แก่เกษตรกรและชุมชนท้องถิ่น เว้นแต่ว่าทรัพยากรพันธุกรรมนั้ นเป็นสา
ธารณสมบัติที่ไม่มีบุคคลใดอ้างสิทธิเป็นเจ้าของได้ จึงจะเป็นหน้าที่ของรัฐที่จะเข้ามาก ากับดูแล 

๕.๒ ส่งเสริมกำรคุ้มครองภูมิปัญญำท้องถิ่น 

อนุสัญญาฯ เรียกร้องให้ประเทศสมาชิกให้ความเคารพ ส่งเสริม อนุรักษ์ และรักษาไว้ซึ่งความรู้ 
นวัตกรรม และแนววิธีปฏิบัติของชุมชนพ้ืนเมืองและชุมชนท้องถิ่น โดยเฉพาะความรู้และ 
ภูมิปัญญาท้องถิ่นที่เกี่ยวกับการอนุรักษ์ และการใช้อย่างยั่งยืนซึ่งความหลากหลายทางชีวภาพ๘๓  
มีข้อสังเกตประการหนึ่งว่า อนุสัญญาฯ ไม่ได้ก าหนดวิธีการหรือมาตรการในการส่งเสริมคุ้มครอง  
ภูมิปัญญาท้องถิ่นเอาไว้ อีกทั้งไม่ได้ก าหนดให้ภูมิปัญญาท้องถิ่นและความรู้พ้ืนบ้านในลักษณะต่างๆ เป็น
สิ่งที่อยู่ภายใต้สิทธิอธิปไตยแห่งรัฐ ซึ่งแตกต่างจากกรณีของทรัพยากรชีวภาพ  ดังนั้น จึงอาจ 
ท าให้เกิดข้อโต้เถียงเก่ียวกับสถานภาพทางกฎหมาย ตลอดจนวิธีการคุ้มครองภูมิปัญญาท้องถิ่นได้๘๔ 

๕.๓ ส่งเสริมกำรเข้ำถึงและใช้ประโยชน์จำกทรัพยำกรชีวภำพ 

อนุสัญญาฯ สนับสนุนให้มีการเข้าถึงและใช้ประโยชน์อย่างยั่งยืนซึ่งทรัพยากรชีวภาพ โดยการ
เข้าถึงนั้นจะต้องเป็นไปภายใต้หลักการ “ความยินยอมที่มีการแจ้งให้ทราบล่วงหน้า” (prior informed 
consent) “การแบ่งปันผลประโยชน์อย่างเป็นธรรม” (benefit sharing) 

อนุสัญญาความหลากหลายทางชีวภาพได้สร้างดุลยภาพทางผลประโยชน์ของผู้เกี่ยวข้อง 
ทุกฝ่าย ด้วยการก าหนดให้รัฐมีสิทธิอธิปไตยที่จะควบคุมการเข้าถึงและการใช้ประโยชน์ทรัพยากร 
ธรรมชาติในเขตแดนของตน แต่ก็เปิดโอกาสให้มีการเข้าถึงทรัพยากรเหล่านั้น เพ่ือน าไปใช้ในการวิจัย
และใช้ประโยชน์ในทางอุตสาหกรรม ไม่ว่าจะเป็นใช้ในการผลิตอาหาร ยารักษาโรค และการปรับปรุง
พันธุ์พืช อนุสัญญาฯ ก าหนดว่าการเข้าถึงและการใช้ประโยชน์จากองค์ประกอบของความหลากหลาย
ทางชีวภาพจะต้องเป็นไปอย่างยั่งยืน๘๕ และเพ่ือให้เกิดความเป็นธรรมแก่รัฐเจ้าของทรัพยากร อนุสัญญาว่า
ด้วยความหลากหลายทางชีวภาพ จึงได้ก าหนดหลักการอีกประการหนึ่งว่า ต้องมีการแบ่งปัน
ผลประโยชน์ที่เกิดจากการใช้ทรัพยากรชีวภาพ ในระหว่างคู่กรณีอย่างยุติธรรมและเท่าเทียมกัน๘๖  
อย่างไรก็ดี อนุสัญญาฯ มิได้ก าหนดหลักการและกลไกในเรื่องเหล่านี้เอาไว้ ซึ่งเท่ากับประเทศสมาชิก 
มีสิทธิที่จะก าหนดมาตรการที่เหมาะสมในการแบ่งปันผลประโยชน์ ตามหลักการของอนุสัญญาได้ตามที่
เห็นสมควร 

                                                 

๘๓
  Ibid., Art.8 (j). 

๘๔ Bowman, M. and C. Redgwell, International Law and the Conservation of Biological Diversity, Kluwer Law,   
London, 1996, p.65. 

๘๕  CBD, Arts. 1, 3 and 15. 
๘๖  Ibid., Arts. 1 and 15. 



๓๘ 

อนุสัญญาความหลากหลายทางชีวภาพต้องการให้การเข้าถึงทรัพยากรชีวภาพเป็นไปด้วยความ
สมัครใจ และให้มีการเจรจาต่อรองกันระหว่างคู่กรณี คู่กรณีในที่นี้หมายความถึงรัฐที่เป็นเจ้าของ
ทรัพยากร (หรือชุมชนที่ได้มอบอ านาจจากรัฐ) และผู้ที่ต้องการจะเข้าถึงทรัพยากรดังกล่าว ซึ่งอาจ
เป็นได้ทั้งบุคคล บริษัท สถาบัน ชุมชน หรือรัฐอ่ืน ซึ่งผลของการเจรจาต่อรองจะน าไปสู่การท าสัญญา
เข้าถึงและแบ่งปันผลโยชน์ต่อไป๘๗ 

๕.๔ ส่งเสริมกำรเข้ำถึงและกำรถ่ำยทอดเทคโนโลยี 

อนุสัญญาฯ เรียกร้องประเทศท่ีพัฒนาแล้วให้ท าการถ่ายทอดเทคโนโลยีส าหรับการใช้ประโยชน์
จากทรัพยากรชีวภาพให้แก่ประเทศก าลังพัฒนา๘๘ เพ่ือให้ประเทศก าลังพัฒนาอยู่ในฐานะที่จะพ่ึงพา
ตนเอง และสามารถใช้ประโยน์จากความหลากหลายทางชีวภาพได้ด้วยตนเอง 

ประเทศที่พัฒนาแล้วและประเทศก าลังพัฒนามีเป้าหมายในการอนุรักษ์ความหลากหลายทาง
ชีวภาพแตกต่างกัน ประเทศที่พัฒนาแล้วต้องการส่งเสริมการอนุรักษ์ความหลากหลายทางชีวภาพ โดย
มุ่งหวังที่จะใช้ประโยชน์จากทรัพยากรที่มีค่าเหล่านั้น โดยเฉพาะอย่างยิ่งการน า ไปใช้ประโยชน์ 
ในด้านอาหารและยา  ดังนั้น ประเทศที่พัฒนาแล้วจึงเรียกร้องให้มีการเข้าถึงทรัพยากรดังกล่าว แม้ว่า
จะต้องอยู่ภายใต้เงื่อนไขความยินยอมที่ต้องแจ้งให้ทราบล่วงหน้า หรือมีการท าความตกลงแบ่งปัน
ผลประโยชน์ก็ตาม  ส่วนประเทศก าลังพัฒนาต้องการให้มีการอนุรักษ์ความหลากหลายทางชีวภาพ เพ่ือ
ส่งเสริมความร่วมมือในระดับระหว่างประเทศ ประเทศก าลังพัฒนาเห็นว่าการรับรองสิทธิอธิปไตยเหนือ
ทรัพยากรชีวภาพจะน ามาซึ่งความช่วยเหลือด้านเทคโนโลยีและการเงินจากประเทศที่พัฒนาแล้ว และ
ยังจะท าให้ตนได้รับส่วนแบ่งผลประโยชน์จากทรัพยากรชีวภาพที่ตนไม่มีศักยภาพที่จะน าไปใช้ได้ด้วย
ตน เ อ ง  ซึ่ ง อนุ สั ญญาว่ า ด้ ว ยคว ามหลากหล ายทา งชี ว ภ าพ มี ค ว ามมุ่ ง หม ายที่ จ ะส ร้ า ง 
ดุลยภาพแห่งผลประโยชน์ในเรื่องเหล่านี้ 

ประเทศก าลังพัฒนาไม่ควรมองผลประโยชน์ที่จะได้จากการใช้ทรัพยากรชีวภาพ ในรูปของ  
ตัวเงินเท่านั้น หากแต่ควรค านึงถึงผลประโยชน์ที่จะได้ในลักษณะของการได้รับการถ่ายทอดเทคโนโลยี
ด้วย ซึ่งการได้มาซึ่งเทคโนโลยีจ าเป็นต้องอาศัยความร่วมมือและความช่วยเหลือด้านกฎหมาย  และ
ข้อแนะน าด้านเทคนิคจากรัฐบาลต่างชาติหรือองค์กรระหว่างประเทศ เพ่ือให้การอนุรักษ์ความ
หลากหลายทางชีวภาพเป็นไปอย่างยั่งยืน ประเทศก าลังพัฒนาจะต้องมีนโยบายที่จะถ่ายทอดความรู้
และข้อมูลเหล่านี้ไปยังชุมชนท้องถิ่น และสร้างศักยภาพในการใช้ประโยชน์จากทรัพยากรชีวภาพให้แก่
วิสาหกิจขนาดกลางและขนาดย่อมที่มีเก่ียวพันเชื่อมโยงกับชุมชนท้องถิ่น 

๕.๕ กำรคุ้มครองสิทธิในทรัพย์สินทำงปัญญำ 

อนุสัญญาความหลากหลายทางชีวภาพก าหนดว่า การเข้าถึงและการถ่ายทอดเทคโนโลยี ต้อง
สอดคล้องกับการคุ้มครองสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาอย่างเพียงพอ และมีประสิทธิภาพ๘๙ อนุสัญญาฯ 
ยังเห็นว่าสิทธิบัตรและสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาต่างๆ อาจมีผลกระทบต่อการด าเนินการตาม

                                                 

๘๗
  Glowka, L. et al, A Guide to the Convention on Biological Diversity, Environmental Policy and Law Paper No. 30, 

IUCN, 1994, p.80. 
๘๘  CBD, Art.16. 
๘๙  Ibid., Art. 16.2. 



๓๙ 

อนุสัญญาฯ จึงก าหนดให้บรรดาประเทศสมาชิกให้ความร่วมมือภายใต้กรอบของกฎหมายภายในและ
กฎหมายระหว่างประเทศ เพ่ือเป็นการประกันว่าสิทธิดังกล่าวมีลักษณะที่สนับสนุนและไม่ขัดแย้งต่อ
วัตถุประสงค์ของอนุสัญญาฯ๙๐ โดยก าหนดให้ประเทศสมาชิกคุ้มครองสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญา ยกเว้น
ในกรณีที่ปรากฏว่าการคุ้มครองสิทธินั้นไม่เป็นการสนับสนุนหรือขัดแย้งต่อวัตถุประสงค์ของอนุสัญญาฯ 

อนุสัญญาว่าด้วยความหลากหลายทางชีวภาพและความตกลงทริปส์ มีบทบัญญัติและหลักการ
บางประการที่แตกต่างกันจนอาจเป็นการขัดแย้งกันได้ เช่น อนุสัญญาฯ รับรองสิทธิอธิปไตยของรัฐเหนือ
ทรัพยากรชีวภาพ ส่งเสริมการคุ้มครองภูมิปัญญาท้องถิ่น รับรองสิทธิของประเทศสมาชิกที่จะก าหนด
เงื่อนไขเกี่ยวกับการเข้าถึงทรัพยากรในเขตแดนของตน รวมทั้งมีสิทธิที่จะได้รับการชดเชยและได้
ค่าตอบแทนที่เป็นธรรมจากการใช้ประโยชน์จากทรัพยากรชีวภาพ ถึงแม้ความตกลงทริปส์จะมีเป้าหมาย
ที่จะส่งเสริมการคุ้มครองเทคโนโลยีและนวัตกรรม แต่ความตกลงทริปส์ไม่ถือว่าภูมิปัญญาท้องถิ่นเป็น
ความรู้ที่จะต้องได้รับการคุ้มครอง ซึ่งนับเป็นช่องว่างและจุดอ่อนที่ส าคัญของความตกลงระหว่างประเทศ
ฉบับนี้ โจทย์ส าคัญส าหรับประเทศก าลังพัฒนาจึงอยู่ที่การสร้างระบบการคุ้มครองภูมิปัญญาท้องถิ่นที่
เหมาะสม และมีประสิทธิภาพสอดคล้องกับหลักการของอนุสัญญาฯ และประเทศก าลังพัฒนาต้องหา
หนทางผลักดันระบบการคุ้มครองภูมิปัญญาท้องถิ่นดังกล่าวเข้าสู่การคุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญาภายใต้
ความตกลงทริปส์ด้วย อันจะท าให้การคุ้มครองภูมิปัญญาท้องถิ่นเป็นไปอย่างกว้างขวางและมี
ประสิทธิภาพ 

โดยสรุป อนุสัญญาว่าด้วยความหลากหลายทางชีวภาพเป็นความพยายามร่วมกันของนานา
ประเทศ ในอันที่จะวางระเบียบการอนุรักษ์และการใช้ประโยชน์อย่างยั่งยืน ซึ่งความหลากหลายทาง
ชีวภาพ อนุสัญญาฯ ได้ก าหนดหลักการหลายประการที่มีลักษณะที่สร้างสรรค์ ไม่ว่าจะเป็นการส่งเสริม
และอนุรักษ์ภูมิปัญญาท้องถิ่น การเข้าถึงทรัพยากรพันธุกรรม ภายใต้เงื่อนไขของการให้ความยินยอมที่มี
การแจ้งให้ทราบล่วงหน้า การแบ่งปันผลประโยชน์ที่เป็นธรรมและเท่าเทียมกัน การถ่ายโอนเทคโนโลยี
และการสนับสนุนเงินทุน ในการอนุรักษ์ความหลากหลายทางชีวภาพ หลักการที่กล่าวมาเป็นหลักการที่
ดีและเป็นประโยชน์ แต่การที่ประเทศก าลังพัฒนาจะได้รับประโยชน์อย่างเต็มที่  จากการเข้าร่วมใน
อนุสัญญาฯ จ าเป็นที่จะต้องมีการสร้างกลไกที่มีประสิทธิภาพมารองรับ เนื่องจากอนุสัญญาฯ เพียงแต่
ก าหนดหลักการที่เป็นกรอบความสัมพันธ์ระหว่างรัฐภาคีเท่านั้น เพ่ือให้หลักการที่ก าหนดไว้ในอนุสัญญา
ฯ มีผลใช้บังคับได้อย่างจริงจังในทางปฏิบัติ รัฐต้องด าเนินการอนุวัตรการให้เป็นไปตามหลักการเหล่านั้น
ในระดับภายในรัฐด้วย หลักการที่รัฐสมาชิกควรจะน ามาก าหนดเป็นกฎหมายภายในเพ่ือสร้างเกณฑ์ที่
เป็นรูปธรรม เช่น กฎหมายจัดระเบียบการเข้าถึง และการใช้ประโยชน์ในทรัพยากรพันธุกรรม ระเบียบ
การแบ่งปันผลประโยชน์ กฎหมายที่เ อ้ืออ านวยให้เกิดการถ่ายโอนเทคโนโลยีจากต่างประเทศ          
และมาตรการการคุ้มครองสิทธิในภูมิปัญญาท้องถิ่น เป็นต้น 

๖. สนธิสัญญำระหว่ำงประเทศว่ำด้วยทรัพยำกรพันธุกรรมพืชเพื่ออำหำรและกำรเกษตร 

สนธิสัญญาฉบับนี้ ประกอบด้วย บทบัญญัติทั้งหมด ๓๕ ข้อ และภาคผนวกที่เป็นรายชื่อพืช 
ที่จะอยู่ภายใต้สนธิสัญญาและภาคผนวกเรื่องการระงับข้อพิพาท สนธิสัญญาระหว่างประเทศว่าด้วย
ทรัพยากรพันธุกรรมพืชเพ่ืออาหารและการเกษตร ได้ขยายขอบเขตวัตถุประสงค์เพ่ิมเติมที่ชัดเจน 

                                                 

๙๐  Ibid., Art. 16.5. 



๔๐ 

เกี่ยวกับเรื่องการแบ่งปันผลประโยชน์จากการใช้ทรัพยากรพันธุกรรมพืช  ทั้งนี้ เพ่ือให้สอดคล้องกับ
วัตถุประสงค์หลักข้อหนึ่งของอนุสัญญาว่าด้วยความหลากหลายทางชีวภาพ โดยระบุว่าสนธิสัญญานี้มี
วัตถุประสงค์ 

“เพ่ือการอนุรักษ์ และใช้ประโยชน์ทรัพยากรพันธุกรรมพืชอย่างยั่งยืน เพ่ืออาหารและ
การเกษตร และเพ่ือให้มีการแบ่งปันผลประโยชน์อย่างเป็นธรรมและเท่าเทียมกัน จากการใช้ทรัพยากร
พันธุกรรมพืชเพ่ือการเกษตรแบบยั่งยืนและความมั่นคงทางอาหาร ทั้งนี้โดยสอดคล้องกับอนุสัญญาว่า
ด้วยความหลากหลายทางชีวภาพ”๙๑ 

สนธิสัญญาฯ มีขอบเขตที่จ ากัดเฉพาะเรื่อง “ทรัพยากรพันธุกรรมพืชเพ่ืออาหารและ
การเกษตร” เท่านั้น แตกต่างจากอนุสัญญาว่าด้วยความหลากหลายทางชีวภาพที่มีขอบเขตครอบคลุม
ความหลากหลายทางชีวภาพทั้งหมดทุกประเภท แต่ไม่ได้มีบทบัญญัติครอบคลุมเกี่ยวกับเรื่องทรัพยากร
พันธุกรรมพืชที่อยู่นอกถิ่นก าเนิด (ex situ collection) และเรื่องสิทธิเกษตรกร ข้อจ ากัดในเรื่องนี้เป็นที่
ตระหนักของประเทศต่างๆ ที่ได้เข้าร่วมประชุมรับรองอนุสัญญาว่าด้วยความหลากหลายทางชีวภาพ          
ณ กรุงไนโรบี จึงมีการระบุไว้ใน Resolution ข้อที่ ๓ ของ Nairobi Final Act ว่าจะต้องมีการหาทาง
จัดการปัญหาดังกล่าวโดยองค์กรและกลไกของเอฟเอโอ๙๒ 

เช่นเดียวกับอนุสัญญาความหลากหลายทางชีวภาพ สนธิสัญญาว่าด้วยทรัพยากรพันธุกรรมพืช
ฯ ได้ให้การรับรอง “สิทธิอธิปไตยของรัฐ” (sovereign rights) เหนือทรัพยากรพันธุกรรมพืชเพ่ืออาหาร
และการเกษตร๙๓ ซึ่งเป็นการเปลี่ยนแปลงไปจากหลักการเดิมที่ได้ก าหนดไว้ใน IUPGR ว่า ทรัพยากร
พันธุกรรมพืชเป็น “มรดกร่วมกันของมนุษยชาติ” ที่บุคคลใดจะหวงกันเป็นเจ้าของไม่ได้ 

หลักการและท่าทีในเรื่องนี้ของเอฟเอโอมีการเปลี่ยนครั้งส าคัญตั้งแต่ปี ค.ศ. ๑๙๙๑ จากมติของ
ที่ประชุมใหญ่ที่ ๓/๙๑ ซึ่งได้กลายเป็นภาคผนวกท่ี ๓ ของ IUPGR๙๔

  ทั้งนี ้มีข้อน่าสังเกตว่าในภาคผนวก
ของ IUPGR นั้นได้ใช้ค าว่า “อ านาจอธิปไตย” (sovereignty) แต่ในสนธิสัญญาฯ ได้เปลี่ยนมาใช้ค าว่า 
“สิทธิอธิปไตย”๙๕ ซึ่งอาจเป็นเพราะต้องการให้มีความสอดคล้องกับอนุสัญญาว่าด้วยความหลากหลาย
ทางชีวภาพ 

การเปลี่ยนแปลงหลักการดังกล่าว ส่วนหนึ่งเป็นผลมาจากข้อกังวลของประเทศที่เป็นแหล่ง
ความหลากหลายทางชีวภาพเกี่ยวกับการขยายความคุ้มครองให้สิทธิบัตรในสิ่งมีชีวิต  ดังนั้น การที่ให้แต่
ละประเทศมีอ านาจในการก าหนดกฎเกณฑ์เองจะช่วยท าให้การควบคุมดูแลทรัพยากร พันธุกรรม 
ดีขึ้น และมีการแบ่งปันผลประโยชน์อย่างเป็นธรรมมากขึ้น๙๖ 

                                                 

๙๑  ITPGR 2001, Art. 1.1. 
๙๒  FAO, Report on Progress in the Revision of the IUPGR, Rome, 1999, p.2 และ Nairobi Final Act, 1992, Resolution 2. 
๙๓  ITPGR 2001, Preamble and Art. 10. 
๙๔  IUPRG 1983, Annex III. 
๙๕  ค าว่า “สิทธิอธิปไตย” เป็นสิทธิที่เกิดขึ้นครั้งแรกโดยบทบัญญัติของอนุสัญญาสหประชาชาติว่าด้วยกฎหมายทะเล (UN Law of the 

Sea, 1982) ในภาค ๕ ว่าด้วยเรื่องเขตเศรษฐกิจจ าเพาะ (exclusive economic zone) ซ่ึงมีสาระส าคัญว่าในเขตเศรษฐกิจจ าเพาะ          
ซ่ึงหมายถึงบริเวณที่อยู่เลยไปจากทะเลอาณาเขต แต่ไม่เกิน ๒๐๐  ไมล์ทะเล รัฐชายฝั่งมีสิทธิที่จะแสวงหาประโยชน์จาก
ทรัพยากรธรรมชาติได้ สิทธิดังกล่าวจึงเป็น “สิทธิในฐานะที่เป็นเจ้าของทรัพยากรธรรมชาติไม่ใช่สิทธิในฐานะที่เป็นเจ้าของดินแดน
นั้น” 

๙๖  GRAIN, 2000, Seedling, Vol. 17. No. 2. 



๔๑ 

ในการประชุม CGRFA ครั้งที่ ๘ ในปี ค.ศ. ๑๙๙๙ เพ่ือเจรจาปรับปรุง IUPGR ประเทศสมาชิก
ได้มีมติร่วมกันว่าให้  IUPGR มีสถานะผูกพันเป็นกฎหมายระหว่างประเทศ โดยมีทางเลือก  
๓ แนวทาง คือ เป็นความตกลงภายใต้องค์กรเอฟเอโอ หรือเป็นเครื่องมือจัดการทรัพยากรพันธุกรรม
ภายใต้อนุสัญญาว่าด้วยความหลากหลายทางชีวภาพ หรือเป็นความตกลงระหว่างประเทศที่ไม่อยู่ภายใต้
องค์กรใดๆ ในที่สุดได้มีข้อสรุปว่าสนธิสัญญาว่าด้วยทรัพยากรพันธุกรรมพืชฯ จะมีสถานะเป็นกฎหมาย
ระหว่างประเทศโดยมีองค์กรบริหาร (Governing body) ซึ่งประกอบด้วยประเทศภาคีสมาชิสนธิสัญญา
ทั้งหมด ท าหน้าที่ก ากับบริหารการบังคับใช้สนธิสัญญาฯ และกิจกรรมต่างๆ ที่เกี่ยวข้อง เช่น การบริหาร
งบประมาณ การจัดตั้งกองทุน (Trust Account)๙๗ ฯลฯ 

“สิทธิเกษตรกร” (Farmers’ Rights) ได้รับการรับรองบัญญัติ ไว้อย่างชัดเจนในข้อ ๙ ของ
สนธิสัญญาฯ โดยเน้นย้ าถึงความส าคัญและบทบาทของชุมชนพ้ืนเมือง ชุมชนท้องถิ่น และเกษตรกร ใน
การอนุรักษ์และพัฒนาทรัพยากรพันธุกรรมพืช 

สนธิสัญญาบัญญัติให้ประเทศสมาชิกด าเนินมาตรการตามที่เหมาะสม และขึ้นอยู่กฎหมายของ
แต่ละประเทศในการคุ้มครองและส่งเสริมสิทธิเกษตรกรในด้านต่างๆ ต่อไปนี้ 

 การคุ้มครองภูมิปัญญาท้องถิ่นท่ีเกี่ยวกับทรัพยากรพันธุกรรมพืช 

 สิทธิในการร่วมแบ่งปันผลประโยชน์ที่เกิดข้ึนจากการใช้ทรัพยากรพันธุกรรมพืช 

 สิทธิในการร่วมตัดสินใจเรื่องการอนุรักษ์และใช้ประโยชน์ทรัพยากรพันธุกรรมพืชใน
ระดับชาติ 

อีกท้ังยังระบุว่าจะไม่มีการตีความของบทบัญญัตินี้ในลักษณะที่จะไปจ ากัดสิทธิของเกษตรกรใน
การเก็บ ใช้ประโยชน์ แลกเปลี่ยน และขายเมล็ดพันธุ์หรือส่วนขยายพันธุ์ที่ได้จากการท าการเกษตร  
ทั้งนี ้ขึ้นอยู่กับกฎหมายของประเทศสมาชิกและตามความเหมาะสม๙๘ 

ขอบเขตของสิทธิเกษตรกรที่ก าหนดไว้ในสนธิสัญญาระหว่างประเทศว่าด้วยทรัพยากร
พันธุกรรมพืชนี้ แตกต่างจากสิทธิพิเศษของเกษตรกร (Farmers’ Privileges) ที่ก าหนดไว้ในอนุสัญญา
ว่าด้วยการคุ้มครองพันธุ์พืชใหม่ (หรืออนุสัญญายูปอฟ) เพราะในอนุสัญญายูปอฟได้ก าหนดแต่เพียงเป็น
ข้อยกเว้นให้เกษตรกรสามารถใช้พันธุ์พืชที่ได้จากการเพาะปลูกในแปลงของตน เพ่ือการขยายพันธุ์ใน
ฤดูกาลถัดไปได้เท่านั้น๙๙ อย่างไรก็ตาม ไม่อาจถือได้ว่าสิทธิเกษตรกรตามที่ก าหนดไว้ในข้อ ๙ ของ
สนธิสัญญาฯ เป็นข้อก าหนดขั้นต่ าที่ประเทศสมาชิกต้องปฏิบัติ เพราะสนธิสัญญาฯ เพียงแต่ระบุว่า
ประเทศสมาชิกควรท าอย่างไรต่อการคุ้มครองสิทธิเกษตรกรเท่านั้น และยังก าหนดให้ขึ้นอยู่กับกฎหมาย
ของแต่ละประเทศ ซึ่งในกรณีของประเทศไทย ตาม พ.ร.บ. คุ้มครองพันธุ์พืช พ.ศ. ๒๕๔๒ เกษตรกรมี
สิทธิพิเศษในการสงวนส่วนขยายพันธุ์ของพืชไว้เพ่ือการเพาะปลูกในปีต่อไป (มาตรา ๓๓) ซึ่งเป็นสิทธิข้อ
หนึ่งที่สอดคล้องกับสิทธิเกษตรกรที่ระบุในสนธิสัญญาฯ 

เกษตรกรเป็นผู้ที่สั่งสมพัฒนาภูมิปัญญาท้องถิ่น เพ่ือการอนุรักษ์และใช้ประโยชน์ทรัพยากร
พันธุกรรมพืช การที่สนธิสัญญาฯ ให้การรับรองสิทธิของเกษตรกรได้แสดงให้เห็นถึงการตระหนักและ

                                                 

๙๗  ITPGR 2001, Preamble and Art. 19. 
๙๘

  IUPGR 2001, Art. 9. 
๙๙  UPOV Convention 1991, Art. 15(2). 



๔๒ 

ยอมรับถึงความส าคัญของภูมิปัญญาและบทบาทของเกษตรกรในเรื่องดังกล่าว แม้ว่าสนธิสัญญาฯ  
จะไม่ได้บัญญัติคุ้มครอง “ภูมิปัญญาของเกษตรกร” โดยตรงก็ตาม 

จากพ้ืนฐานแนวคิดว่า การเข้าถึงแหล่งพันธุกรรมพืชเพ่ือการพัฒนาและปรับปรุงพันธุ์พืช เป็น
ปัจจัยส าคัญที่มีผลต่อการพัฒนาและก่อให้เกิดความยั่งยืนของภาคเกษตรกรรม ส นธิสัญญาฯ  
จึงได้ก าหนดให้มีการจัดตั้ง “ระบบพหุภาคีเพ่ือการเข้าถึงทรัพยากรพันธุกรรมพืชและเพ่ือการแบ่งปัน
ผลประโยชน์” (Multilateral System of Access and Benefit-sharing) ที่เกิดขึ้นจากการใช้
ทรัพยากรพันธุกรรมพืช โดยจะครอบคลุมพันธุกรรมพืช ๒ แหล่ง คือ 

๑. ทรัพยากรพันธุกรรมพืชที่ประเทศสมาชิกเห็นชอบร่วมกันตามรายชื่อที่ระบุไว้ใน
ภาคผนวกท่ี ๑ ของสนธิสัญญาฯ ซึ่งในปัจจุบันประกอบด้วยพืชอาหาร (Crop) จ านวน 
๓๕ รายการ (36 Genus) โดยส่วนใหญ่เป็นพืชเศรษฐกิจที่ส าคัญ เช่น ข้าว ข้าวบาร์
เล่ย์ ข้าวสาลี มะเขือเทศ ข้าวโพด ฯลฯ และพืชอาหารสัตว์ (Forage) จ านวน ๒๙ 
รายการ๑๐๐ 

๒. ทรัพยากรพันธุกรรมพืชที่อยู่นอกถิ่นที่อยู่อาศัย (ex situ collections) เช่น ที่ถูกเก็บ
รวบรวมอยู่ในธนาคารพันธุกรรมต่างๆ ทั้งที่อยู่ในการก ากับดูแลโดย Consultative 
Group on International Agriculture Research (CGIAR) และโดยสถาบันอ่ืนๆ๑๐๑ 

สนธิสัญญาฯ ได้ก าหนดความหมายของ “ทรัพยากรพันธุกรรมพืชเพ่ืออาหารและการเกษตร”  

ว่าหมายถึงสารพันธุกรรมใดๆ ของพืช (any genetic material of plant) ที่มีคุณค่าหรือมีแนวโน้ม 
ที่จะมีคุณค่าด้านอาหารและการเกษตร๑๐๒  ซึ่งเป็นความหมายที่เปลี่ยนไปจากเดิมอย่างมาก เนื่องจาก
แตเ่ดิมใน IUPGR ได้ก าหนดนิยามของ “ทรัพยากรพันธุกรรมพืช” ว่า หมายถึง ส่วนที่ใช้ในการขยายพันธุ์
ของพืชเท่านั้น โดยครอบคลุมพืชทุกชนิด ทั้งพืชป่า พืชดั้งเดิม พืชที่มีอยู่ตามธรรมชาติ และพืชที่เกิดจาก
การพัฒนาปรับปรุงพันธุ์โดยอาศัยเทคโนโลยีสมัยใหม่๑๐๓

 

ทรัพยากรพันธุกรรมพืชที่ระบุในภาคผนวกที่ ๑ หมายถึงเฉพาะทรัพยากรพันธุกรรมพืชที่อยู่ใน
การควบคุมจัดการของรัฐและเป็นสาธารณสมบัติ (public domain) สนธิสัญญาฯ ไม่ได้มีผลบังคับต่อ
ทรัพยากรพันธุกรรมพืชที่เป็นสมบัติของปัจเจกบุคคล แต่จะใช้วิธีการเชิญชวนและใช้มาตรการต่างๆ ที่
เหมาะสมซึ่งก าหนดขึ้นโดยประเทศสมาชิก เพ่ือกระตุ้นให้บุคคลหรือนิติบุคลที่เป็นเจ้าของทรัพยากร
พันธุกรรมพืชที่อยู่ในรายการพืชภาคผนวกท่ี ๑ เข้าร่วมในระบบพหุภาคี๑๐๔  ซึ่งสิ่งที่อาจจะเป็นแรงจูงใจ
ให้บุคคลหรือบริษัทเอกชนที่เป็นเจ้าของพันธุ์พืชน าพันธุ์พืชเข้ามาร่วมในระบบพหุภาคี และยอมปฏิบัติ
ตามข้อก าหนดในสนธิสัญญา คือ จะมีโอกาสร่วมใช้ทรัพยากรพันธุกรรมพืชที่อยู่ในระบบพหุภาคีด้วย 

แม้สนธิสัญญาฯ จะก าหนดให้รัฐมีสิทธิอธิปไตยเหนือทรัพยากรพันธุกรรมพืชของตน  
แต่ภายใต้ระบบพหุภาคีเพ่ือการเข้าถึงทรัพยากรพันธุกรรมพืชฯ ประเทศภาคีสมาชิกของสนธิสัญญาฯ 

                                                 

๑๐๐ ในการเจรจา ประเทศที่เป็นแหล่งของทรัพยากรพันธุกรรมพืชจะพยายามไม่รวมพืชของตนไว้ในภาคผนวกที่ ๑ เนื่องจากยังไม่เป็นที่แน่
ชัดว่าการด าเนินงานตามสนธิสัญญาจะมีประสิทธิภาพและเป็นธรรมหรือไม่ - รายงานของผู้แทนไทยในการประชุมคณะกรรมาธิการ
ทรัพยากรพันธุกรรมพืชฯ สมัยพิเศษที่ ๖ มิถุนายน พ.ศ. ๒๕๔๔ 

๑๐๑ ITPGR 2001, Art. 10 and 11. 
๑๐๒ Ibid., Art. 2. 
๑๐๓ IUPGR 1983, Art. 2. 
๑๐๔

 ITPGR 2001, Art. 11.2 and 11.3. 



๔๓ 

จะต้องเอ้ืออ านวยความสะดวก (facilitate) ในการเข้าถึง  ทั้งนี้ โดยสอดคล้องกับบทบัญญัติของ
สนธิสัญญาฯ มาตรการทางกฎหมาย และข้อก าหนดต่างๆ เกี่ยวกับการเข้าถึงนี้จะใช้บังคับกับทั้งรัฐ 
บุคคล และนิติบุคคล ที่ต้องการเข้าถึงทรัพยากรพันธุกรรมพืช ข้อก าหนดในเรื่องการเอ้ืออ านวยความ
สะดวกในการเข้าถึงนี้ เป็นหลักการอีกข้อหนึ่งที่สอดคล้องกับหลักการในอนุสัญญาว่าด้วยความ
หลากหลายทางชีวภาพ  อย่างไรก็ตาม ในสนธิสัญญาฯ ไม่ได้ก าหนดอย่างชัดแจ้งว่าในการเข้าถึงนั้น
จะต้องตั้งอยู่บนหลักการ “การให้ความเห็นชอบที่ได้มีการแจ้งให้ทราบล่วงหน้า” (Prior Informed 
Consent) ดังทีป่รากฏในอนุสัญญาว่าด้วยความหลากหลายทางชีวภาพ 

เงื่อนไขส าคัญเกี่ยวกับการเข้าถึงที่สนธิสัญญาฯ ก าหนดไว้๑๐๕ เช่น 

 การเข้าถึงตามสนธิสัญญานี้จะต้องเป็นไปเพ่ือวัตถุประสงค์ในการใช้ประโยชน์และอนุรักษ์
ทรัพยากรพันธุกรรมพืช เพ่ือการศึกษาวิจัย ปรับปรุงพันธุ์ และการฝึกอบรมเรียนรู้ 
ในด้านอาหารและการเกษตรเท่านั้น โดยจะไม่รวมไปถึงวัตถุประสงค์ด้านธุรกิจเคมีภัณฑ์ 
ยา และ/หรือธุรกิจอ่ืนๆ ที่ไม่ใช่ด้านอุตสาหกรรมอาหารหรืออาหารสัตว์๑๐๖ 

 ต้องก าหนดอัตราค่าใช้จ่ายในการเข้าถึงต่ าที่สุด 

 ผู้ได้รับอนุญาตให้เข้าถึง จะต้องไม่ขอรับการคุ้มครองสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาหรือสิทธิ
ใดๆ ที่จะเป็นการจ ากัดการเอ้ืออ านวยต่อการเข้าถึงทรัพยากรพันธุกรรมพืชหรือสาร
พันธุกรรม (genetic parts) หรือองค์ประกอบของพืช (their components) ในรูปแบบที่
ได้มาจากระบบพหุภาคีเพ่ือการเข้าถึงฯ (in the form received from the Multilateral 
System) 

 การเข้าถึงทรัพยากรพันธุกรรมพืชที่ได้รับการคุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญาหรือสิทธิใดๆ 
จะต้องปฏิบัติตามความตกลงระหว่างประเทศท่ีเกี่ยวข้อง รวมทั้งกฎหมายภายในที่เกี่ยวข้อง
ของแต่ละประเทศ 

และเพ่ือให้เกิดผลในทางปฏิบัติ องค์กรบริหารของสนธิสัญญาฯ หรือ Governing Body จะจัดท า “แบบ
มาตรฐานของความตกลงถ่ายโอนพันธุกรรม” (Standardised Material Transfer Agreement) หรือ
เอ็มทีเอ (MTA) ขึ้น ซึ่งประกอบด้วยเงื่อนไขที่จ าเป็นต่างๆ เพ่ือการเข้าถึง รวมทั้งข้อก าหนดเรื่องการ
แบ่งปันผลประโยชน์และบทบัญญัติอ่ืนๆ ที่สอดคล้องตามสนธิสัญญาฯ และเมื่อมีการส่งมอบทรัพยากร
พันธุกรรมพืชที่ได้ให้แก่บุคคลหรือองค์กรอ่ืนๆ ต่อผู้ที่ได้รับทรัพยากรพันธุกรรมพืชจะต้องปฏิบัติตาม
เงื่อนไขใน MTA ด้วย๑๐๗ 

ประเด็นการคุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญาเป็นประเด็นที่มีความขัดแย้งอย่างมากในช่วงของการ
เจรจา เนื่องจากจุดยืนที่แตกต่างกันระหว่างกลุ่มประเทศอุตสาหกรรมและประเทศก าลังพัฒนา ภายใต้
เงื่อนไขในการเข้าถึงทรัพยากรพันธุกรรมพืช มีบทบัญญัติส าคัญทีเ่กี่ยวกับเรื่องการคุ้มครองทรัพย์สินทาง
ปัญญาก าหนดไว้คือ ห้ามมิให้น าเอาทรัพยากรพันธุกรรมพืชหรือสารพันธุกรรม (genetic parts)      
หรือองค์ประกอบของพืช (their components) ในรูปแบบที่ได้มาจากระบบพหุภาคี ไปขอรับการ
                                                 

๑๐๕ Ibid., Art. 12.3. 
๑๐๖ การใช้ประโยชน์เพื่อวัตถุประสงค์ด้านธุรกิจเคมีภัณฑ์ ยา หรือธุรกิจอื่นๆ จะอยู่ภายใต้กรอบกติกาของอนุสัญญาว่าด้วยความ

หลากหลายทางชีวภาพ 
๑๐๗ ITPGR 2001, Art. 12.4. 



๔๔ 

คุ้มครองสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาหรือสิทธิใด จ ากัดการเอ้ืออ านวยให้เกิดการเข้าถึงทรัพยากร
พันธุกรรมพืช (ข้อ ๑๒.๓ ข้อ (d)) 

แม้ว่าสนธิสัญญาฯ นี้จะได้ส่งเสริมให้มีการเข้าถึงทรัพยากรพันธุกรรมพืช แต่ได้มีข้อจ ากัดส าคัญ
บางประการที่จะมีผลกระทบอย่างมากในการคุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญา เนื่องจากตามกฎหมาย
สิทธิบัตรของประเทศสหรัฐอเมริกาและยุโรป นักประดิษฐ์สามารถที่จะน าสารพันธุกรรม หรือสิ่งที่เป็น
องค์ประกอบที่มีอยู่ตามธรรมชาติของพืชที่แยกหรือสกัดออกมาจากสภาพตามธรรมชาติ  ไปขอรับ
สิทธิบัตรได้ เช่น ล าดับยีน โครงสร้างของยีน พลาสมิด๑๐๘ ฯลฯ 

ความหมายและการตีความบทบัญญัติข้อนี้ยังมีข้อถกเถียงกันอยู่มาก องค์กรพัฒนาเอกชน
หลายองค์กรได้ตีความว่าไปถึงข้ันที่ว่าสนธิสัญญาฯ นี้ได้ห้ามการคุ้มครองสิทธิบัตรในสิ่งมีชีวิต  อย่างไรก็
ตาม เหตุผลของการที่ประเทศสหรัฐอเมริกาและญี่ปุ่นงดออกเสียงรับรองสนธิสัญญาฯ เนื่องมาจาก
บทบัญญัติในข้อ ๑๒.๓ ข้อ (d) นี้๑๐๙ 

จากข้อ ๑๒.๓ ข้อ (d) สนธิสัญญาฯ ไม่ได้ห้ามการคุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญาส าหรับ  
“พันธุ์พืชที่ได้พัฒนาปรับปรุงขึ้นใหม่” แต่ได้ก าหนดให้มีการแบ่งปันผลประโยชน์อย่างเป็นธรรมและเท่า
เทียมจากพันธุ์พืชใหม่ที่น าไปใช้ประโยชน์ในเชิงพาณิชย์ 

สนธิสัญญาก าหนดรูปแบบของการแบ่งปันผลประโยชน์ที่เกิดข้ึนจากการใช้ทรัพยากรพันธุกรรม
พืชไว้หลายประการ ทั้งในลักษณะการแลกเปลี่ยนข้อมูล การเข้าถึงและถ่ายทอดเทคโนโลยี การ
เสริมสร้างขีดความสามารถ และการแบ่งปันผลประโยชน์ทางการเงินและจากการค้า โดยมีความมุ่ง
หมายที่จะสร้างให้เกิดความเป็นธรรมและเท่าเทียมกันในการแบ่งปันผลประโยชน์๑๑๐ 

เนื้อหาสาระที่ส าคัญเกี่ยวกับการแบ่งปันผลประโยชน์ตามบทบัญญัติในสนธิ สัญญาฯ                 
คือ ใน MTA ที่จะจัดท าขึ้นโดยภาคีสมาชิกของสนธิสัญญานั้น จะมีข้อก าหนดให้ผู้น าเอาทรัพยากร
พันธุกรรมพืชจากระบบพหุภาคีเพ่ือการเข้าถึงฯ ไปสร้างผลิตภัณฑ์ที่สามารถใช้ประโยชน์ในเชิงพาณิชย์ 
จะต้องจ่ายค่าตอบแทนอย่างเท่าเทียมตามระบบกลไกทางการเงิน ที่จัดตั้งขึ้นภายใต้สนธิสัญญาฯ          
(เช่น ให้กับกองทุน หรือ Trust Account เป็นต้น) ยกเว้นในกรณีที่ผลิตภัณฑ์นั้นไม่มีเงื่อนไขจ ากัด 
ส าหรับการที่ผู้อื่นจะน าไปศึกษาวิจัยและปรับปรุงพันธุ์ต่อ และอาจมีข้อยกเว้นส าหรับเกษตรกรรายย่อย
ในประเทศก าลังพัฒนา และประเทศที่อยู่ในระยะการเปลี่ยนระบบเศรษฐกิจด้วย รายละเอียดเกี่ยวกับ
เรื่องการแบ่งปันผลประโยชน์ยังไม่ได้ระบุไว้ โดยจะมีการก าหนดขึ้นในการประชุมครั้งแรกของ 
Governing Body และมีการทบทวนภายใน ๕ ปี ภายหลังจากท่ีสนธิสัญญามีผลใช้บังคับ๑๑๑ 

ผลประโยชน์ที่ได้จากการแบ่งปันผลประโยชน์ในระบบพหุภาคีฯ จะถูกจัดสรรไปสู่เกษตรกรใน
ทุกประเทศ โดยเฉพาะในประเทศก าลังพัฒนาและประเทศที่อยู่ในระยะการเปลี่ยนระบบเศรษฐกิจ      
ที่ได้ท าการอนุรักษ์และใช้ประโยชน์ทรัพยากรพันธุกรรมพืชอย่างยั่งยืน๑๑๒  ข้อก าหนดในเรื่องนี้อาจ 
ท าให้เกิดปัญหาในการปฏิบัติตามบทบัญญัติของ พ.ร.บ. คุ้มครองพันธุ์พืช พ.ศ. ๒๕๔๒ ของประเทศไทย 

                                                 

๑๐๘  Correa, C.M., Access to Plant Genetic Resources for Food and Agriculture, 1999. 
๑๐๙

  Meldolesi, A., CGIAR Under Pressure to Support Seed Treaty, 2002. 
๑๑๐

  ITPGR 2001, Art. 13. 
๑๑๑  Ibid., Art. 13.2 (d). 
๑๑๒  Ibid., Art. 13.3. 



๔๕ 

เนื่องจากตามข้อ ๕๒ ในกฎหมายนี้ ได้ก าหนดให้น าเงินรายได้ตามความตกลงแบ่งปันผลประโยชน์     
อันเกิดข้ึนจากการใช้ประโยชน์ “พันธุ์พืชพ้ืนเมืองทั่วไป” หรือ “พันธุ์พืชป่า” ส่งเข้ากองทุนคุ้มครองพันธุ์
พืชของประเทศไทย 

โดยสรุป สนธิสัญญาระหว่างประเทศว่าด้วยทรัพยากรพันธุกรรมพืชเพ่ืออาหารและการเกษตร 
ได้ก าหนดหลักการและข้อบัญญัติหลายประการที่มีลักษณะที่สร้างสรรค์ มุ่งหวังที่จะสร้างการถ่วงดุล
และความเป็นธรรมระหว่างประเทศพัฒนาแล้วกับประเทศก าลังพัฒนา เช่น การรับรองและคุ้มครอ ง
สิทธิเกษตรกร การแบ่งปันผลประโยชน์อย่างเป็นธรรมและเท่าเทียม ฯลฯ ซึ่งจะเป็นหลักกฎหมาย
ระหว่างประเทศที่ช่วยถ่วงดุลกับความตกลงด้านทรัพย์สินทางปัญญาที่อยู่ภายใต้องค์การการค้าโลกได้  
นอกจากนี้ สนธิสัญญาฯ ฉบับนี้ยังได้สร้างความชัดเจนเพ่ิมขึ้นเกี่ยวกับแนวทางในการจัดการทรัพยากร
พันธุกรรมพืชที่อยู่นอกถิ่นก าเนิด ซึ่งอยู่นอกขอบเขตเนื้อหาของอนุสัญญาว่าด้วยความหลากหลายทาง
ชีวภาพ 



๔๖ 

บทท่ี ๔ 

ปัญหำกำรเข้ำถึงยำ 
  

ในบทที่ ๔ และบทที่ ๕ จะกล่าวถึงปัญหาส าคัญสองเรื่องที่เกิดขึ้นจากการคุ้มครองทรัพย์สิน
ทางปัญญา ได้แก่ ปัญหาการเข้าถึงยาและปัญหาเกี่ยวกับการฉกฉวยเอาทรัพยากรพันธุกรรมไปหา
ประโยชน์เชิงพาณิชย์ และการอ้างความเป็นเจ้าของในทรัพยากรดังกล่าว โดยอาศัยสิทธิในทรัพย์สินทาง
ปัญญา 

ประเด็นทรัพย์สินทางปัญญาที่ได้รับความสนใจมากที่สุดในรอบ ๑๐ ปีที่ผ่านมา ได้แก่ ปัญหา
ผลกระทบของการคุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญาต่อการสาธารณสุข อันเป็นผลมาจากการระบาดของโรค
เอดส์และโรคร้ายแรงอ่ืนๆ ความแตกต่างทางความคิดระหว่างกลุ่มโลกเหนือและกลุ่มโลกใต้เกี่ยวกับ           
ปัญหาทรัพย์สินทางปัญญาและการสาธารณสุข ก่อให้เกิดข้อขัดแย้งและน าไปสู่การเจรจาระหว่าง
ประเทศในองค์การการค้าโลก (World Trade Organisation) และองค์การอ่ืนๆ เช่น องค์การอนามัย
โลก (World Health Organisation) องค์การทรัพย์สินทางปัญญาโลก (World  Intellectual Property 

Organisation) ฯลฯ ประเทศที่พัฒนาแล้วมองว่าการไม่มีการคุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญาอย่างเพียงพอ
และมีประสิทธิภาพจะส่งผลกระทบต่อประโยชน์ของบรรษัทยาข้ามชาติ อันจะมีผลโดยตรงต่อการลงทุน
วิจัยและพัฒนาเพ่ือคิดค้นยาใหม่ๆ แต่ประเทศก าลังพัฒนาเห็นว่าการคุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญาควร
น าไปสู่การยกระดับการสาธารณสุขของประเทศ และส่งเสริมให้เกิดการวิจัยและพัฒนายาที่เป็น
ประโยชน์อย่างเท่าเทยีมกันทั้งต่อประเทศที่พัฒนาแล้วและต่อประเทศยากจน 

๑. กำรคุ้มครองสิทธิบัตรยำภำยใต้ควำมตกลงทริปส์ 

ความตกลงทริปส์ (TRIPS Agreement) ซึ่งเป็นความตกลงพหุภาคีภายใต้องค์การการค้าโลก 
ก าหนดมาตรฐานและหลักเกณฑ์การคุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญาเพ่ือเป็นมาตรฐานขั้นต่ าส าหรับ
กฎหมายภายในของประเทศสมาชิก โดยก าหนดมาตรฐานการคุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญาหลาย
ลักษณะในส่วนที่เกี่ยวกับการคุ้มครองเทคโนโลยีผลิตภัณฑ์ยา ความตกลงทริปส์ก าหนดหลักการ 
ที่เก่ียวข้องไว้ดังนี้ 

 ให้มีการคุ้มครองการประดิษฐ์ที่เกี่ยวกับยาและสิ่งมีชีวิต (โดยมีข้อยกเว้นบางประการ)        
ทั้งการประดิษฐ์ที่เป็นผลิตภัณฑ์และกรรมวิธี 

 ห้ามการปฏิบัติที่แตกต่างในเรื่องสิทธิตามสิทธิบัตร ทั้งที่เกี่ยวกับสาขาของเทคโนโลยี และ
สถานที่ที่ท าการประดิษฐ์ 

 ให้มีการคุ้มครองสิทธิตามสิทธิบัตรเป็นก าหนดเวลา ๒๐ ปี 

 จ ากัดขอบเขตข้อยกเว้นสิทธิ 

 ก าหนดเงื่อนไขการใช้มาตรการบังคับใช้สิทธิ 

 ก าหนดให้มีการบังคับสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาอย่างมีประสิทธิภาพ 



๔๗ 

ความตกลงทริปส์มิได้มีเจตนารมณ์ที่จะท าให้กฎหมายทรัพย์สินทางปัญญาของประเทศต่างๆ 
เป็นไปในแนวทางเดียวกัน (harmonisation of law) หากแต่เพียงก าหนดมาตรฐานขั้นต่ าของการ
คุ้มครอง ด้วยเหตุนี้การที่ประเทศสมาชิกก าหนดบทบัญญัติในกฎหมายภายในของตนแตกต่างไปจากบท
กฎหมายที่มีอยู่ในประเทศที่พัฒนาแล้ว หรือแตกต่างไปจากกฎหมายแม่แบบขององค์การทรัพย์สินทาง
ปัญญาโลก (WIPO Model Law) ย่อมไม่ถือว่าเป็นการละเมิดต่อพันธกรณีของความตกลงทริปส์ หาก
บทบัญญัติที่แตกต่างนั้นมิได้ท าให้กฎหมายภายในของประเทศสมาชิกมีมาตรฐานที่แตกต่าง 

ไปจากมาตรฐานขั้นต่ าของความตกลงทริปส์ 

นอกจากนี้ ในการปฏิบัติตามพันธกรณีของความตกลงทริปส์ ประเทศสมาชิกขององค์การ
การค้าโลก อาจก าหนดบทบัญญัติในกฎหมายภายในที่ก่อให้เกิดความสมดุลระหว่างสิทธิและหน้าที่ของ
ผู้ทรงสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญา รวมทั้งก าหนดมาตรการที่ส่งเสริมให้เกิดสวัสดิภาพทางสังคมและ
เศรษฐกิจ๑๑๓ เช่น ก าหนดบทบัญญัติที่คุ้มครองการสาธารณสุข โภชนาการ และประโยชน์สาธารณะใน
สาขาที่มีความส าคัญต่อการพัฒนาเศรษฐกิจ สังคม และเทคโนโลยีของประเทศ ยิ่งกว่านั้นประเทศ
สมาชิกอาจก าหนดมาตรการเพ่ือป้องกันการใช้สิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาไปในทางมิชอบ หรือป้องกัน
การกระท าที่ขัดขวางการถ่ายทอดเทคโนโลยีได้๑๑๔ เป็นต้น 

ในเรื่องยาและการสาธารณสุข กฎหมายทรัพย์สินทางปัญญาของประเทศต่างๆ มีความแตกต่าง
กันมาโดยตลอด นโยบายสาธารณะและประโยชน์ของสาธารณชนได้ถูกใช้เป็นปัจจัยเพื่อบัญญัติกฎหมาย
ทรัพย์สินทางปัญญาของประเทศต่างๆ จวบจนกระทั่งเมื่อความตกลงทริปส์มีผลใช้บังคับ หลักการใหญ่
ในกฎหมายของนานาประเทศจึงมีความสอดคล้องกลมกลืนกันมากขึ้น แต่ทั้งนี้มิได้หมายความว่า
กฎหมายของประเทศต่างๆ จะมีหลักการที่ เหมือนกันไปทั้งหมด กฎหมายทรัพย์สินทางปัญญา 
โดยเฉพาะกฎหมายสิทธิบัตรด้านยายังคงมีความแตกต่างกัน ทั้งในเรื่องเงื่อนไขของการคุ้มครอง 
ขอบเขตของสิทธิ ข้อยกเว้นสิทธิ และการใช้มาตรการบังคับใช้สิทธิ 

ประเทศที่พัฒนาแล้วส่วนใหญ่จะบัญญัติกฎหมายที่ให้การคุ้มครองสิทธิในระดับสูง  ทั้งนี้ เพ่ือ
ส่งเสริมการประดิษฐ์คิดค้นและปกป้องผลประโยชน์ของบรรษัทข้ามชาติของตน แต่ทั้งนี้มิได้หมายความ
ว่ าน โยบายส่ ง เสริ มการคุ้ มครองสิ ทธิ ในทรัพย์ สิ น ทางปัญญาของประ เทศที่ พัฒนาแล้ ว  
จะไม่ได้ถูกคัดค้านหรือได้รับการวิพากษ์วิจารณ์จากสังคมของตน อาทิ กฎหมายสิทธิบัตรสหรัฐได้ถูก
วิจารณ์อย่างมากว่าเป็นกฎหมายที่บัญญัติขึ้นเพ่ือเป็นเครื่องมือปกป้องผลประโยชน์ของผู้ทรงสิทธิ 
แต่เพียงด้านเดียว โดยไม่ค านึงถึงผลกระทบต่อสังคม ไม่ว่าจะเป็นผลที่กีดกันการแลกเปลี่ยนและ
ขัดขวางการถ่ายทอดข้อมูลความรู้ในแวดวงวิชาการ หรือท าให้สินค้าจ าเป็นมีราคาที่สูงเกินสมควร  
ก่อความเดือดร้อนต่อผู้บริโภค๑๑๕  และล่าสุดข้อวิพากษ์ต่อระบบสิทธิบัตรของประเทศสหรัฐอเมริกา 
มุ่งไปที่ความไม่มีประสิทธิภาพของระบบสืบค้นและการตรวจสอบค าขอรับสิทธิบัตร ท าให้มีการออกสิทธิ
แก่การประดิษฐ์ด้อยคุณภาพจ านวนมาก ซึ่งการประดิษฐ์เหล่านั้นขาดคุณสมบัติที่จะขอรับการ
คุ้มครอง๑๑๖

 

                                                 

๑๑๓ TRIPS Agreement, Article 7. 
๑๑๔ Ibid., Articles 8 and 40. 
๑๑๕

 Thurow, L. (1997) “Needed: A New System of intellectual Property Rights”, Harvard Business Review, 95-103. 
๑๑๖ Gleick, J. (2000) “Patently Absurd”, The New York Times Magazine, March 12. 



๔๘ 

ประเทศก าลังพัฒนาซึ่งขาดแคลนศักยภาพด้านเทคโนโลยีมองไม่เห็นความจ าเป็นที่จะคุ้มครอง
ทรัพย์สินทางปัญญาในระดับสูง โดยมองว่าการคุ้มครองในระดับสูงจะไม่เป็นประโยชน์ต่อระดับการ
พัฒนาเศรษฐกิจสังคมของตน แต่กลับจะส่งเสริมให้เกิดการผูกขาดตลาด กีดขวางการวิจัย และก่อให้เกิด
ปัญหาสังคมหลายประการ ประเทศยากจนจึงต้องการให้มีการตีความบทบัญญัติของความตกลงทริปส์  
อย่างยืดหยุ่น ให้การคุ้มครองสิทธิอย่างจ ากัด ก าหนดข้อยกเว้นสิทธิอย่างกว้าง และน ามาตรการควบคุม
การใช้สิทธิที่มีประสิทธิภาพมาใช้ เช่น มาตรการบังคับใช้สิทธิ กฎหมายแข่งขันทางการค้าหรือกฎหมาย
ป้องกันการผูกขาด (competition or anti-trust law) และกลไกควบคุมราคาสินค้า (price control 
mechanisms) เป็นต้น 

นักวิชาการฝ่ายประเทศก าลังพัฒนาจ านวนมากแนะน าว่า ประเทศก าลังพัฒนาไม่ควรถือว่าการ
คุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญาเป็นเป้าหมายสุดท้าย แต่ควรมองกฎหมายลักษณะนี้ว่าเป็นเครื่องมือเพ่ือ
น าไปสู่การพัฒนาเศรษฐกิจ สังคม และอุตสาหกรรมของประเทศ (a means to an end, rather than 
an end in itself) โดยจะต้องมองการคุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญาให้เชื่อมโยงกับมิติด้านเศรษฐกิจ
สังคมอ่ืนๆ เช่น การสาธารณสุข การแข่งขันทางการค้า การส่งเสริมการเกษตร การอนุรักษ์สิ่งแวดล้อม 
การพัฒนาอุตสาหกรรม การถ่ายทอดเทคโนโลยี ปัญหาความยากจน การคุ้มครองผู้บริโภค และการ
ส่งเสริมอุตสาหกรรมขนาดกลางและขนาดย่อม๑๑๗

 เป็นต้น 

ในแง่นีก้ฎหมายทรัพย์สินทางปัญญาจึงไม่ควรถูกบัญญัติและบังคับใช้อย่างเป็นเอกเทศ หากแต่
จะต้องเป็นไปโดยสอดคล้องในทิศทางเดียวกับกฎหมายและนโยบายอ่ืนๆ ของรัฐ รวมทั้งกฎหมาย
แข่งขันทางการค้า กฎหมายคุ้มครองและถ่ายทอดเทคโนโลยี กฎหมายยาและการสาธารณสุข กฎหมาย
ด้านการเกษตร กฎหมายทรัพยากร กฎหมายอุตสาหกรรม 

๒. บทบำทของสิทธิบัตรเพ่ือส่งเสริมกำรวิจัยด้ำนสำธำรณสุข 

งานศึกษาจ านวนมากได้สรุปในท านองเดียวกันว่าอุตสาหกรรมยาเป็นอุตสาหกรรมที่พ่ึงพา
ระบบการคุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญามากที่สุด เนื่องจากเป็นอุตสาหกรรมที่อาศัยการวิจัยและพัฒนา 
(research-based industry) สิทธิผูกขาดตามกฎหมายทรัพย์สินทางปัญญาจะเปิดโอกาสให้บรรษัทหา
ประโยชน์เพ่ือทดแทนค่าใช้จ่ายการวิจัย ผลก าไรที่ได้จะสามารถน าไปใช้เพ่ือการวิจัยและพัฒนาใน
อนาคต๑๑๘

 

การแพร่ระบาดของโรคเอดส์ได้ก่อให้เกิดข้อโต้เถียงเกี่ยวกับผลกระทบของทรัพย์สินทางปัญญา
ต่อสังคม โดยเฉพาะต่อการเข้าถึงยาของประเทศยากจน  อย่างไรก็ดี ปัญหาเรื่องการสาธารณสุขของ
ประเทศก าลังพัฒนานั้นเกี่ยวข้องกับประเด็นที่กว้างกว่าปัญหาการระบาดของโรคเอดส์ และกว้างกว่า
ปัญหาเรื่องการเข้าถึงยาต้านไวรัส เพราะในความเป็นจริงแม้ว่าโรคเอดส์จะเป็นสาเหตุส าคัญของการ

                                                 

๑๑๗ Reichman, J. (1997) “From Free Riders to Fair Followers: Global Competition under the TRIPS Agreement” New 
York University Journal of International Law and Politics, Vol. 29; Correa, C. (1999) “Review of the TRIPS 
Agreement: Fostering the Transfer of Technology to Developing Countries” Journal of World Intellectual 
Property, Vol. 2, No. 6. 

๑๑๘ Scherer, F.M. (2001) “The Patent System and Innovation in Pharmaceuticals”, Revue Internationale de Droit 
Economique, Special Edition, pp.109-112. 



๔๙ 

ตายในประเทศก าลังพัฒนา แต่โรคร้ายแรงอ่ืนที่มีผลกระทบต่อสุขภาพของประชาชนในประเทศ
เหล่านั้นก็ยังมีอยู่ ไม่ว่าจะเป็นโรควัณโรค มาลาเรีย ไข้เลือดออก หรือโรคหัด 

ปัญหาด้านสาธารณสุขที่เกิดจากโรคแต่ละชนิดมีความแตกต่างกัน นโยบายด้านการสาธารณสุขใน
แต่ละโรคจึงควรแตกต่างกันไปด้วย ส าหรับโรคที่เป็นปัญหาร่วมกันของประเทศที่ พัฒนาแล้วและ
ประเทศก าลังพัฒนา การวิจัยและพัฒนาที่ได้รับการส่งเสริมด้วยการคุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญา อาจ
เป็นประโยชน์ต่อประเทศทั้งสองกลุ่ม แต่ส าหรับโรคที่เป็นปัญหาเฉพาะของประเทศก าลังพัฒนา เช่น 
มาลาเรีย ไทฟอยด์ และโรคเอดส์บางสายพันธุ์ ฯลฯ การส่งเสริมการวิจัยและพัฒนาในประเทศที่พัฒนา
แล้วจะไม่ก่อให้เกิดประโยชน์แก่ประเทศก าลังพัฒนา หากพิจารณาโรคเอดส์เป็นตัวอย่าง โรคเอดส์ที่
ระบาดในประเทศก าลังพัฒนานั้น เกิดจากเชื้อไวรัสเอชไอวีที่เป็นคนละชนิดพันธุ์กับเชื้อเอชไอวีที่พบใน
ประเทศท่ีพัฒนาแล้ว ซึ่งวัคซีนหรือยายับยั้งไวรัสส าหรับเชื้อเอชไอวีทั้งสองกลุ่มย่อมแตกต่างกันด้วย การ
วิจัยและพัฒนาโรคเอดส์ส่วนใหญ่มุ่งไปสู่การคิดค้นยาเพ่ือยับยั้งการระบาดของโรคเอดส์ในประเทศ
ตะวันตก ซึ่งการวิจัยดังกล่าวอาจไม่เป็นประโยชน์ต่อประเทศก าลังพัฒนาเท่าใดนัก 

ค านวณว่างบประมาณวิจัยด้านสาธารณสุขเกี่ยวกับโรคเขตร้อนที่พบในประเทศก าลังพัฒนานั้น
มีอยู่เพียงร้อยละ ๕ ของงบประมาณการวิจัยสาธารณสุขทั้งหมด๑๑๙

 การวิจัยยาของบริษัทเอกชนมักจะ
ถูกก าหนดโดยโอกาสทางการตลาดและด้วยการตัดสินใจเชิงธุรกิจมากกว่าจะพิจารณาถึงปัจจัยด้าน
สังคมหรือถึงปัญหาร้ายแรงที่ประชากรโลกเผชิญ โรคซึ่งมีตลาดที่ไม่น่าดึงดูดใจเนื่องจากขาดก าลังซื้อ           
เช่น โรคมาลาเรีย ไข้เลือดออก และวัณโรค ฯลฯ มักจะไม่ได้รับความสนใจจากภาคเอกชนที่จะท าการวิจัย
และพัฒนา จากจ านวนยาที่ผลิตในรอบ ๒๕ ปีที่ผ่านมาทั้งสิ้น ๑,๓๙๓ ตัวยา มีเพียง ๑๓ ตัวยาเท่านั้นที่
ผลิตขึ้นเพ่ือใช้รักษาโรคที่พบในภูมิอากาศเขตร้อน๑๒๐ แต่ส าหรับโรคที่เป็นปัญหาของประเทศที่พัฒนา
แล้ว เช่น โรคความดันโลหิต ไขมันในเส้นเลือด เบาหวาน โรคเสื่อมสมรรถภาพทางเพศ ฯลฯ หรือโรคท่ี
เป็นปัญหาร่วมกันของประเทศที่พัฒนาแล้วและประเทศก าลังพัฒนา สถานการณ์กลับเป็นตรงกันข้าม 
ปัจจุบันทุนที่ใช้เพื่อการวิจัยโรคเอดส์นั้นมีจ านวนที่สูงมาก (โดยส่วนใหญ่เป็นทุนส าหรับวิจัยเชื้อไวรัสสาย
พันธุ์ที่พบในประเทศตะวันตก) ทุนวิจัยโรคเอดส์นั้นสูงกว่าทุนวิจัยโรคมาลาเรียและวัณโรค ส่วนโรคที่ไม่
พบในประเทศที่พัฒนาแล้วเลย อาทิ โรคไหลตายหรือโรคเรื้อนนั้น ไม่ปรากฏว่ามีการท าการวิจัยโรค
ดังกล่าวโดยบรรษัทยาหรือโดยสถาบันวิจัยของประเทศท่ีพัฒนาแล้วแต่อย่างใด 

แม้ผู้สนับสนุนระบบทรัพย์สินทางปัญญาจะได้ยืนยันถึงประโยชน์ของการคุ้มครองสิทธิที่มีต่อ
การส่งเสริมการวิจัยและพัฒนาเทคโนโลยีใหม่ๆ ที่มีประโยชน์ ข้อเท็จจริงกลับแสดงให้เห็นว่า นับตั้งแต่
สิทธิบัตรยามีผลใช้บังคับท่ัวโลกอันเนื่องมาจากความตกลงทริปส์ ความก้าวหน้าทางนวัตกรรมในสาขานี้
กลับมีอัตราที่ลดลง โปรดพิจารณาตัวอย่างต่อไปนี้ ในปี พ.ศ. ๒๕๒๘ มีสารเคมีใหม่ที่มีคุณสมบัติออก
ฤทธิ์ทางยาจ านวน ๖๐ ตัวยา ได้รับอนุมัติจากคณะกรรมการอาหารและยาของสหรัฐ (US Food and 
Drug Administration) แต่ในปี พ.ศ. ๒๕๔๓ สารเคมีใหม่ที่ได้รับอนุมัติกลับมีจ านวนลดลงเหลือเพียง 
๒๗ ตัวยา ตัวยาใหม่ที่ถูกคิดค้นขึ้นมีตัวเลขที่ผกผันกับจ านวนสิทธิบัตรยาที่ออกในสหรัฐอเมริกา โดยใน
ปี พ.ศ.  ๒๕๔๓ สิทธิบัตรในหมวดยาที่ออกโดยส านักงานสิทธิบัตรสหรัฐ มีจ านวนที่สูงถึง ๖,๗๓๐ 

                                                 

๑๑๙ Commission on Intellectual Property Rights (2002), Integrating Intellectual Property Rights and development 
Policy, London, Ch.2. Available at  http://www.iprcommission.org 

๑๒๐ Trouiller, P. et al (2002) “Drug Development for Neglected Diseases: a Deficient Market and a Public Health 
Policy Failure” The Lancet, vol. 359, p.2188. 

http://www.iprcommission.org/


๕๐ 

ฉบับ๑๒๑ อันแสดงว่าสิทธิบัตรส่วนใหญ่มิได้ออกให้เพ่ือคุ้มครองยาใหม่ หากแต่ออกให้เพ่ือคุ้มครอง
กรรมวิธีการผลิตที่มีการปรับเปลี่ยนไปใช้สูตรผสมใหม่ของตัวยาที่มีอยู่แล้ว (new formulations of 
existing drugs) และเพ่ือคุ้มครองการใช้ใหม่ของยาที่มีอยู่แล้ว (new uses of known compounds) 
มีรายงานว่าในช่วงปี พ.ศ. ๒๕๓๒ – ๒๕๔๓ จากจ านวน ๑,๐๓๕ ตัวยาที่ได้รับอนุมัติจากคณะกรรมการ
อาหารและยาสหรัฐ ปรากฏว่ามีเพียง ๑๕๓ ตัวยาที่เป็นยาที่มีสารเคมีใหม่ที่มีผลส าคัญในทางเวชกรรม 
ที่เหลือล้วนแต่เป็นตัวยาที่มีการปรับเปลี่ยนสูตรและส่วนผสมที่ไม่ท าให้เกิดผลส าคัญทางการแพทย์แต่
ประการใด๑๒๒

 

ในการวิจัยพัฒนาวัคซีนเอดส์ เป้าหมายหลัก คือ การพัฒนาวัคซีนเพ่ือต่อสู้เชื้อไวรัสสายพันธุ์ B 
ซึ่งเป็นชนิดพันธุ์ที่ระบาดในประเทศที่พัฒนาแล้ว แต่มีวัคซีนเพียงไม่กี่ชนิดที่ถูกพัฒนาขึ้นเพ่ือยับยั้งไวรัส
เอชไอวีสายพันธุ์ A และ C ที่พบในประเทศก าลังพัฒนา๑๒๓ หรือในกรณีวัณโรคประเมินว่าปัจจุบันทั่ว
โลกมีผู้ป่วยจากโรคนี้จ านวน ๘ ล้านคน ซึ่งเกือบทั้งหมดเป็นประชากรของประเทศก าลังพัฒนา แม้การ
ระบาดของวัณโรคได้เพ่ิมขึ้นอย่างรวดเร็วในรอบสิบปีที่ผ่านมา แต่ไม่ปรากฏว่ามีการพัฒนาคิดค้นยา
รักษาวัณโรคข้ึนใหม่เลยในรอบ ๓๐ ปี๑๒๔ 

ส าหรับการวิจัยโดยภาครัฐ ค่าใช้จ่ายการวิจัยภาครัฐของประเทศที่ พัฒนาแล้วแตกต่างกับ
ประเทศก าลังพัฒนาเป็นอย่างมาก จากจ านวนค่าใช้จ่ายเพ่ือการวิจัยและพัฒนาทั้งหมดในปี  พ.ศ. 
๒๕๔๑ ซึ่งคิดเป็นจ านวนเงิน ๓๗,๐๐๐ ล้านดอลลาร์นั้น ค่าใช้จ่ายด้านการวิจัยสาธารณสุขที่ใช้จ่ายโดย
ภาครัฐของประเทศก าลังพัฒนาคิดเป็นสัดส่วนที่น้อย เป็นจ านวนเงินเพียง ๒๒,๕๐๐ ล้านดอลลาร์
เท่านั้น เฉพาะแต่สถาบันสาธารณสุขแห่งชาติของสหรัฐอเมริกา (US National Institute of Health) 
เพียงแห่งเดียวก็ใช้เงินเพื่อการวิจัยและพัฒนาเป็นจ านวนถึง ๒๐,๐๐๐ ล้านดอลลาร์๑๒๕ 

ข้อมูลข้างต้นได้แสดงถึงความไม่เท่าเทียมกันของศักยภาพด้านการผลิตยา และแสดงถึง
ประโยชน์ที่แตกต่างกันอย่างมากของการวิจัยและพัฒนายา และถึงแม้ว่าจะมีการคิดค้นยาหรือกรรมวิธี
การรักษาโรคที่เป็นประโยชน์ต่อคนทุกคน การเข้าถึงและประโยชน์จากเทคโนโลยีเวชกรรมและอายุรก
รรมหาได้ตกเป็นประโยชน์แก่คนทุกคนอย่างเท่าเทียมกันไม่ เพราะการเข้าถึงเทคโนโลยียังคงขึ้นอยู่กับ
ก าลังซื้อของประชาชน และขึ้นอยู่กับปัจจัยพ้ืนฐานด้านสาธารณสุขของแต่ละประเทศ ในแง่นี้ ราคายา
และค่าใช้จ่ายในการรักษาพยาบาลเป็นองค์ประกอบส าคัญต่อความสามารถของประชาชนในการเข้าถึง
ยาและการรักษาพยาบาล  ในประเทศอุตสาหกรรมการสาธารณสุขจะได้รับการจัดสรรให้แก่ประชาชน
อย่างทั่วถึงโดยผ่านระบบรัฐสวัสดิการและการประกันสุขภาพ แต่ในประเทศก าลังพัฒนาส่วนใหญ่การ
สาธารณสุขของประเทศยังขึ้นอยู่กับความสามารถในการซื้อของประชาชน  ประชาชนที่ยากจนจ านวน
มากต้องถูกตัดโอกาสในการเข้าถึงบริการสาธารณสุข เนื่องจากขาดแคลนปัจจัยทางเศรษฐกิจ 

                                                 

๑๒๑
 NIHCM (2002) “Changing Patterns of Pharmaceutical Innovation”, National Institute for Health Care Management 
Foundation, Washington DC. 

๑๒๒ Ibid. 
๑๒๓ UNAIDS (2002) “Report on the Global HIV/AIDS Epidemic 2002”, UNAIDS, Geneva, p.105. 
๑๒๔ The Global Alliance for TB Drug Development (2001) “The Economics of TB Drug Development”, The Global 

Alliance for TB Drug Development, New York. 
๑๒๕ MSF (2001) “Fatal Imbalance: The Crisis in Research and Development for Drugs for Neglected Diseases”, 
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๕๑ 

ตัวอย่างที่ดีที่สุดในเรื่องนี้ ได้แก่ ค่าใช้จ่ายเพ่ือป้องกันการระบาดของโรคเอดส์ ประเทศก าลัง
พัฒนามีค่าใช้จ่ายโดยเฉลี่ยส าหรับการสาธารณสุขที่ ๒๓ ดอลลาร์ต่อคนต่อปี แต่ค่าใช้จ่ายส าหรับยาต้าน
ไวรัสเอชไอวีที่เป็นยาชื่อสามัญที่มีราคาถูกที่สุดในตลาดโลกนั้นสูงกว่า ๒๐๐ ดอลลาร์ต่อคนต่อปี๑๒๖ 
องค์การอนามัยโลกประเมินว่า มีผู้ติดเชื้อเอดส์เพียงร้อยละ ๕ ของจ านวนผู้ติดเชื้อทั่วโลกที่มีโอกาส
เข้าถึงยาต้านไวรัส และครึ่งหนึ่งของผู้ที่มีโอกาสเข้าถึงยาเป็นผู้ติดเชื้อในประเทศบราซิล๑๒๗  ซึ่งประสบ
ความส าเร็จอย่างสูงในการผสมผสานมาตรการต่างๆ เพ่ือส่งเสริมการเข้าถึงยาของประชาชน ดังจะได้
กล่าวถึงต่อไป 

สถิติตัวเลขข้างต้นน าไปสู่ค าถามว่า ระบบทรัพย์สินทางปัญญามีบทบาทอย่างไรในการส่งเสริม
การวิจัยเพ่ือแก้ปัญหาสาธารณสุขของประเทศก าลังพัฒนา ยกเว้นเฉพาะแต่โรคที่เป็นปัญหาร่วมของ
ประเทศที่พัฒนาแล้วด้วยเท่านั้นที่ประเทศก าลังพัฒนาอาจได้รับประโยชน์จากการวิจัย (แต่ทั้งนี้ยังคง
ขึ้นอยู่กับความสามารถในการจ่ายของประเทศเหล่านั้นด้วย) อาจกล่าวได้ว่าระบบทรัพย์สินทางปัญญามี
ประโยชน์น้อยมากต่อการสาธารณสุขของประเทศยากจน 

๓. สิทธิบัตรกับปัญหำกำรเข้ำถึงยำ 

สิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาโดยเฉพาะสิทธิตามสิทธิบัตรเป็นสิทธิผูกขาด การที่ผู้ทรงสิทธิ 
มีอ านาจผูกขาดตลาดย่อมท าให้ผู้ทรงสิทธิมีแนวโน้มจะแสวงหาก าไรในอัตราสูง ซึ่งหมายถึงการจ าหน่าย
สินค้าในราคาที่สูงสุดเท่าที่จะเป็นไปได้ ข้อควรพิจารณาประการแรกคือ สิทธิบัตรปิดกั้นโอกาสของ
ประเทศยากจนที่จะเข้าถึงยาจริงหรือไม่ โดยเฉพาะอย่างยิ่งในประเทศก าลังพัฒนาที่มีขนาดเล็ก ด้วย
เหตุที่สิทธิบัตรอยู่ภายใต้หลักดินแดนที่ผู้ประดิษฐ์จะต้องขอรับความคุ้มครองในทุกประเทศที่ต้องการ
ผูกขาดตลาด  จึงมีความเป็นไปได้น้อยมากที่บรรษัทยาข้ามชาติจะเข้าไปขอรับสิทธิบัตรในประเทศขนาด
เล็กที่ไม่มีความส าคัญในทางการตลาด การไม่มีสิทธิบัตรย่อมหมายความว่าประเทศเล็กๆ เหล่านั้น
สามารถจะใช้ประโยชน์จากการประดิษฐ์ยาได้โดยไม่มีข้อจ ากัด  จากการส ารวจสิทธิบัตรในประเทศ
แอฟริกา ๕๖ ประเทศพบว่า มีการขอรับสิทธิบัตรยาต้านไวรัสเอชไอวีในประเทศเหล่านั้นเพียงร้อยละ 
๒๑.๖ ของยาทั้งหมด และมีจ านวนถึง ๑๓ ประเทศท่ีไม่มีการขอรับสิทธิบัตรในยาต้านไวรัสเอดส์เลย๑๒๘  
ดังนั้น จึงมีการตั้งข้อสงสัยต่อข้อกล่าวอ้างที่ว่าสิทธิบัตรเป็นตัวการส าคัญที่ปิดกั้นประเทศยากจนไม่ให้
เข้าถึงยาจ าเป็น 

อาจเป็นความจริงที่ประเทศขนาดเล็กไม่ใช่ตลาดส าคัญและไม่มีความเสี่ยงเรื่องการท าละเมิด
สิทธิบัตร  อันมีผลให้บรรษัทยาข้ามชาติไม่เข้าไปขอรับสิทธิบัตรในประเทศเหล่านั้น แต่ต้องไม่ลืมว่า
ประเทศขนาดเล็กโดยเฉพาะประเทศที่อยู่ในทวีปแอฟริกาล้วนแต่ไม่อยู่ในฐานะที่จะพ่ึงตัวเองในด้านยา
ได้เลย  หากแต่จะต้องพ่ึงพาประเทศที่พัฒนาแล้วหรือประเทศก าลังพัฒนาขนาดใหญ่ อาทิ บราซิลหรือ
อินเดีย ด้วยการน าเข้ายามาจากประเทศเหล่านั้น ซึ่งเมื่อมีการขอรับสิทธิบัตรยาในประเทศที่เป็นแหล่ง

                                                 

๑๒๖
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๕๒ 

ผลิตยาจะท าให้ประเทศที่ยากจนหมดโอกาสเข้าถึงยาไปด้วย เนื่องจากแหล่งผลิตยาถูกจ ากัดด้วยสิทธิ
ตามสิทธิบัตรและการผลิตได้ถูกผูกขาดโดยบรรษัทยาข้ามชาติ บรรษัทยาข้ามชาติมักจะเข้า ไปขอรับ
สิทธิบัตรไว้เพ่ือผูกขาดตลาดและผูกขาดการผลิตในประเทศที่เป็นตลาดส าคัญ หรือที่มีศักยภาพการผลิตยา
ชื่อสามัญ ตัวอย่างเช่น ในประเทศแอฟริกาใต้ที่มีประชาชนติดเชื้อเอชไอวีเป็นจ านวนมากกว่า ๔ ล้านคน 
และเป็นประเทศที่มีบริษัทยาชื่ อสามัญจ านวนมากนั้น บรรษัทข้ามชาติ ได้ขอรับสิทธิบัตร 
ยาต้านไวรัสเป็นจ านวน ๑๓ ตัวยา จากจ านวนทั้งหมด ๑๕ ตัวยา๑๒๙ 

ปัจจัยส าคัญที่เป็นตัวก าหนดราคายา คือ “ระดับการแข่งขันในตลาด” ราคายาจะลดลงอย่าง
มากหลังจากที่สิทธิบัตรหมดอายุการคุ้มครอง เนื่องจากการเข้าสู่ตลาดของยาชื่อสามัญจะท าให้เกิดการ
แข่งขัน บรรษัทยาที่เป็นผู้ทรงสิทธิตามสิทธิบัตรจึงมักใช้วิธีการต่างๆ เพ่ือชะลอการเข้าสู่ตลาดของยาชื่อ
สามัญ ดังนั้น หากประเทศก าลังพัฒนาต้องการให้ราคายาในตลาดมีราคาไม่แพงเกินสมควร ประเทศ
เหล่านั้นจะต้องส่งเสริมศักยภาพการแข่งขันของบริษัทยาชื่อสามัญ แต่ปัญหาของประเทศก าลังพัฒนา 
โดยเฉพาะประเทศยากจนขนาดเล็กคือ ประเทศดังกล่าวมักจะไม่มีบริษัทยาท้องถิ่นที่จะผลิตยาชื่อสามัญ
เพ่ือแข่งขันกับบรรษัทข้ามชาติ อีกทั้งการดึงดูดบริษัทยาชื่อสามัญต่างชาติให้เข้ามาแข่งขันในประเทศ
มิใช่เรื่องที่อาจกระท าได้โดยง่าย เนื่องจากประเทศเหล่านั้นมักมีตลาดขนาดเล็กที่ไม่เป็นที่ดึงดู ดใจ
ส าหรับบริษัทต่างชาติ 

๔. เหตุแห่งกำรใช้มำตรกำรบังคับใช้สิทธิ 

มาตรการบังคับใช้สิทธิเป็นกลไกส าคัญต่อการส่งเสริมการเข้าถึงยา โดยเฉพาะภายใต้บริบท  
ที่การคุ้มครองสิทธิบัตรยาเป็นพันธกรณีในองค์การการค้าโลก การใช้มาตรการบังคับใช้สิทธิจะส่งผล
กระทบต่ออ านาจตลาดและผลก าไรของบรรษัทยาข้ามชาติ บรรษัทเหล่านั้นมองว่ามาตรการบังคับใช้
สิทธิเป็นกลไกที่ขัดต่อการค้าเสรี และเป็นอุปสรรคที่บั่นทอนการลงทุนในการวิจัยและพัฒนา๑๓๐  
ในความเป็นจริงมาตรการบังคับใช้สิทธิเป็นกลไกหลักในระบบสิทธิบัตรที่มีการใช้กันอย่างกว้างขวางใน
ประเทศที่พัฒนาแล้ว กฎหมายของประเทศที่พัฒนาแล้วทุกประเทศล้วนแต่มีบทบัญญัติเกี่ยวกับ
มาตรการนี้ทั้งสิ้น๑๓๑

 

ศาสตราจารย์คาร์ลอส คอร์เรีย แนะน าให้ประเทศก าลังพัฒนาก าหนดมาตรการดังกล่าวไว้ใน
กฎหมายภายใน และประเทศก าลังพัฒนาควรมีนโยบายที่จะใช้มาตรการดังกล่าวอย่างจริงจัง เพ่ือ
ส่งเสริมให้เกิดการแข่งขันและท าให้ยามีราคาถูกลง แต่นักนิติศาสตร์ด้านทรัพย์สินทางปัญญาจาก
ประเทศก าลังพัฒนาท่านนี้กล่าวเตือนไว้ว่า ปัญหาของระบบสิทธิบัตรและการสาธารณสุขมิได้มีอยู่
เฉพาะเนื่องจากยามีราคาแพงเท่านั้น หากแต่ยังมีปัญหาอ่ืนๆ ที่เป็นปัญหาต่อการส่งเสริมการเข้าถึงยา
อีกด้วย เช่น การออกสิทธิบัตรที่ไม่สมบูรณ์ หรือการขอรับสิทธิบัตรส าหรับการประดิษฐ์ที่ขาดคุณสมบัติ 
(patent evergreening) ฯลฯ ซึ่งมาตรการบังคับใช้สิทธิจะไม่สามารถแก้ปัญหาในเรื่องนี้ได้ทั้งหมด 
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http://au.westlaw.com/Find/Default.wl?rs=WLAU1.0&vr=2.0&DB=2442&FindType=Y&ReferencePositionType=S&SerialNum=0293997660&ReferencePosition=195
http://au.westlaw.com/Find/Default.wl?rs=WLAU1.0&vr=2.0&DB=2442&FindType=Y&ReferencePositionType=S&SerialNum=0293997660&ReferencePosition=195
http://au.westlaw.com/Find/Default.wl?rs=WLAU1.0&vr=2.0&DB=2442&FindType=Y&ReferencePositionType=S&SerialNum=0293997660&ReferencePosition=195
http://au.westlaw.com/Find/Default.wl?rs=WLAU1.0&vr=2.0&DB=1264&FindType=Y&ReferencePositionType=S&SerialNum=0287851020&ReferencePosition=1300
http://au.westlaw.com/Find/Default.wl?rs=WLAU1.0&vr=2.0&DB=1264&FindType=Y&ReferencePositionType=S&SerialNum=0287851020&ReferencePosition=1300
http://au.westlaw.com/Find/Default.wl?rs=WLAU1.0&vr=2.0&DB=1264&FindType=Y&ReferencePositionType=S&SerialNum=0287851020&ReferencePosition=1300


๕๓ 

ประเทศก าลังพัฒนาจะต้องใช้มาตรการหลายประการควบคู่กันไป รวมทั้งการสร้างศักยภาพที่จะท าการ
สืบค้นและตรวจสอบค าขอของส านักงานสิทธิบัตร ก าหนดกระบวนการเพิกถอนสิทธิบัตรที่สามารถ
กระท าได้โดยง่าย และมีค่าใช้จ่ายไม่มากนัก๑๓๒ อันจะเป็นการรับประกันต่อสังคมว่าการประดิษฐ์ 
ที่ได้รับสิทธิบัตรจะเป็นการประดิษฐ์ที่มีคุณค่า มีคุณสมบัติสอดคล้องกับเงื่อนไขของการขอรับสิทธิบัตร 
ตลอดจนการน ามาตรการต่างๆ มาใช้ เพ่ือท าให้ผลิตภัณฑ์ภายใต้สิทธิบัตรที่จ าหน่ายในประเทศมีราคา
พอสมควร 

การใช้มาตรการบังคับใช้สิทธิของประเทศต่างๆ มีเหตุผลที่แตกต่างกันไปในแต่ละประเทศ 
จนถึงขณะนี้ไม่ปรากฏว่ามีความตกลงระหว่างประเทศหรือกฎหมายระหว่างประเทศใดที่ก าหนด
มาตรฐานเกี่ยวกับเหตุผลของการใช้มาตรการบังคับใช้สิทธิเอาไว้ ความตกลงทริปส์และอนุสัญญา  
กรุงปารีส (Paris Convention for the Protection of Industrial Property) เพียงแต่ก าหนดเงื่อนไข
ในการใช้มาตรการบังคับใช้สิทธิ แต่มิได้บ่งระบุกรณีที่ประเทศสมาชิกอาจบังคับใช้มาตรการดังกล่าว๑๓๓  
นอกจากนี้ ในกรณีที่เป็นการใช้มาตรการบังคับใช้สิทธิโดยเหตุผลด้านการสาธารณสุข ปฏิญญาโดฮาว่า
ด้วยความตกลงทริปส์และการสาธารณสุข (Doha Declaration on the TRIPS Agreement and 
Public Health) ได้รับรองสิทธิของประเทศสมาชิกในอันที่จะตีความอย่างยืดหยุ่น และใช้เหตุผลที่
เหมาะสมในการใช้มาตรการบังคับใช้สิทธิ 

หากประมวลสรุปจากบทบัญญัติแห่งกฎหมายและแนวปฏิบัติของประเทศต่างๆ แล้ว มาตรการ
บังคับใช้สิทธิอาจถูกน ามาใช้ในกรณีต่อไปนี้๑๓๔

 

๔.๑ กำรไม่ใช้งำนสิทธิบัตร 

หลักการดั้งเดิมของมาตรการบังคับใช้สิทธิเกี่ยวกับการแก้ปัญหาการไม่มีการใช้งานสิทธิบัตร
หรือมีการใช้งานอย่างไม่เพียงพอ (non-working or inadequate working of patents) เนื่องจาก
ระบบสิทธิบัตรเป็นเรื่องการแลกเปลี่ยนระหว่างรัฐและผู้ทรงสิทธิ ผู้ทรงสิทธิมิได้มีหน้าที่แต่เพียงจะต้อง
เปิดเผยรายละเอียดการประดิษฐ์ต่อสาธารณชนเท่านั้น หากแต่จะต้องน าเอาการประดิษฐ์ภายใต้
สิทธิบัตรไปใช้งานให้เกิดประโยชน์ในประเทศอีกด้วย 

อย่างไรจึงจะถือว่าเป็นการน าเอาการประดิษฐ์ตามสิทธิบัตรไปใช้งานในประเทศ (working of 
patents) นั้น ย่อมขึ้นอยู่กับนโยบายของแต่ละประเทศเป็นส าคัญ อาทิ ส าหรับประเทศที่มีนโยบายการ
ใช้งานอย่างเข้มงวด อาจถือว่ากรณีที่จะเป็นการใช้ประโยชน์ในสิทธิบัตรก็ต่อเมื่อมีการน าเอาการ
ประดิษฐ์ตามสิทธิบัตรไปท าการผลิตเป็นผลิตภัณฑ์ขึ้นในประเทศ แต่ส าหรับประเทศที่ไม่มีความเข้มงวด
ในเรื่องดังกล่าว อาจถือว่าการน าเข้าผลิตภัณฑ์ตามสิทธิบัตรที่ผลิตขึ้นในต่างประเทศเป็นการใช้
ประโยชน์ในสิทธิบัตรแล้ว 

                                                 

๑๓๒ Correa C. (2000) Integrating public health concerns into patent legislation in developing countries, South Centre, 
Geneva, p. 92 และโปรดดู Kuanpoth, J. (2006) “Patents and Access to Medicines in Thailand: The ddI case and 
beyond”, Intellectual Property Quarterly, Issue 2, pp.149-159. 

๑๓๓
 TRIPS Agreement, Art. 31 และ Paris Convention, Art. 5. 

๑๓๔ Kuanpoth, J. (2004 “Intellectual Property and Access to Essential Medicines: Options for Developing Countries”, 
Journal of Generic Medicines, Vol.2 Issue 1, p.53. 



๕๔ 

มีข้อควรพิจารณาว่าการน าเข้าสินค้าส าเร็จรูปจากต่างประเทศนั้นจะเป็นประโยชน์ต่อประเทศ
น้อยกว่าการที่มีการผลิตสินค้าขึ้นในประเทศ เนื่องจากการผลิตผลิตภัณฑ์โดยใช้การประดิษฐ์ตาม
สิทธิบัตรภายในประเทศจะก่อให้เกิดการระดมทุนและเกิดการสร้างงาน อีกทั้งยังจะท าให้บุคลากร 
ในชาติได้เรียนรู้และได้รับการถ่ายทอดเทคโนโลยีที่ทันสมัย 

ปัญหาส าคัญอยู่ที่ว่า “การใช้งาน” (working) สิทธิบัตรมีความหมายอย่างไร ค าว่าการใช้งาน
นั้นมีที่มาจากข้อ ๕ ของอนุสัญญากรุงปารีส แต่อนุสัญญากรุงปารีสก็มิได้ให้ค าอธิบายว่าถ้อยค าดังกล่าว
มีขอบเขตอย่างไร แต่ เดิมประเทศต่างๆ ถือว่า กรณีจะถือว่ามีการใช้งาน สิทธิบัตรก็ต่อเมื่อ 
ผู้ทรงสิทธิได้ใช้การประดิษฐ์ตามสิทธิบัตร เพ่ือท าการผลิตสินค้าในประเทศที่ออกสิทธิบัตร๑๓๕  ภายใต้
ข้อ ๕ (A) (๑) ของอนุสัญญากรุงปารีส ในกรณีที่ผู้ทรงสิทธิไม่ท าการผลิตผลิตภัณฑ์ตามสิทธิบัตร
ภายในประเทศ หากแต่น าเข้าสินค้าส าเร็จรูปมาจากต่างประเทศ รัฐอาจใช้มาตรการบังคับใช้สิทธิได้๑๓๖  
อย่างไรก็ดี อนุสัญญากรุงปารีสห้ามมิให้รัฐภาคีท าการริบคืนสิทธิบัตร (forfeiture of patents) ในกรณี
ที่ผู้ทรงสิทธิน าเข้าสินค้ามาจากต่างประเทศโดยไม่ท าการผลิตภายในประเทศ กล่าวอีกนัยหนึ่งคือ ใน
กรณีไม่มีการใช้งานสิทธิบัตร ประเทศผู้ออกสิทธิบัตรสามารถที่จะใช้มาตรการบังคับใช้สิทธิได้ แต่จะท า
การริบคืนสิทธิบัตรโดยเหตุที่ไม่มีการใช้งานไม่ได้ (แต่ถ้าเป็นกรณีที่ไม่มีการน าเข้าสินค้าและไม่ท าการ
ผลิตภายในประเทศ ประเทศท่ีออกสิทธิบัตรสามารถใช้มาตรการได้ทั้งสองลักษณะ)๑๓๗ 

แต่โดยข้อ ๒๗.๑ ของความตกลงทริปส์ นักวิชาการฝ่ายสนับสนุนสิทธิบัตรส่วนใหญ่ รวมทั้ง
บรรษัทข้ามชาติต่างมีความเห็นว่า ความตกลงทริปส์ได้ห้ามการใช้มาตรการบังคับใช้สิทธิ  เพ่ือบีบให้มี
การผลิตในประเทศ โดยข้อ ๒๗.๑ บัญญัติว่า 

“ภายใต้บังคับบทบัญญัติของวรรค ๒ และ ๓ ให้มีสิทธิบัตรส าหรับการประดิษฐ์ใดๆ ไม่ว่าจะ
เป็นผลิตภัณฑ์หรือกรรมวิธีในทุกสาขาเทคโนโลยี [...] การให้มีสิทธิบัตรตลอดจนสิทธิในสิทธิบัตรนั้น
จะต้องให้โดยไม่มีการเลือกปฏิบัติ ในเรื่องสถานที่ที่ท าการคิดค้นการประดิษฐ์ สาขาของเทคโนโลยี และ
ไม่ว่าผลิตภัณฑ์นั้นจะถูกน าเข้าหรือผลิตขึ้นภายในประเทศ”๑๓๘ 

ผู้ที่มีความเห็นดังกล่าวเห็นว่า ตอนท้ายของบทบัญญัติข้อ ๒๗.๑ ก าหนดให้ถือว่าการน าเข้า
ผลิตภัณฑ์ภายใต้สิทธิบัตรจากต่างประเทศมีผลเป็นการใช้งานสิทธิบัตรแล้ว แต่มีข้อสังเกตว่า กฎหมาย
สิทธิบัตรของประเทศต่างๆ รวมทั้งกฎหมายของประเทศที่พัฒนาแล้ว เช่น  ประเทศอังกฤษยังคง
บทบัญญัติที่ ให้มีการใช้มาตรการบังคับใช้สิทธิ เอาไว้  หากผู้ทรงสิทธิไม่ท าการผลิตผลิตภัณฑ์
ภายในประเทศ๑๓๙ เช่นเดียวกับกฎหมายของประเทศไทย๑๔๐ และอีกหลายๆ ประเทศ๑๔๑ เป็นต้น 

                                                 

๑๓๕ Penrose, E.T. (1951) The Economics of the International Patent System, John Hopkins Press, Baltimore. 
๑๓๖ Paris Convention, Art. 5 (A)(1). 
๑๓๗ Ibid. 
๑๓๘ TRIPS Agreement, Art. 27.1 

“1. Subject to the provisions of paragraphs 2 and 3, patents shall be available for any inventions, whether 
products or processes, in all fields of technology, provided that they are new, involve an inventive step and are 
capable of industrial application.  Subject to paragraph 4 of Article 65, paragraph 8 of Article 70 and paragraph 3 
of this Article, patents shall be available and patent rights enjoyable without discrimination as to the place of 
invention, the field of technology and whether products are imported or locally produced.” 

๑๓๙ UK Patents Act 1977, s. 46(1). 
๑๔๐ พ.ร.บ. สิทธิบัตร พ.ศ. ๒๕๒๒ มาตรา ๔๖ 



๕๕ 

ในความเป็นจริงความตกลงทริปส์มิได้ห้ามการใช้มาตรการบังคับใช้สิทธิในกรณีไม่มีการใช้งาน
สิทธิบัตร ด้วยเหตุผลสองประการ 

ประกำรแรก บทบัญญัติข้อ ๒๗.๑ เป็นบททั่วไป (general provision) จึงอยู่ในบังคับของ 
ข้อ ๒๘.๑ ของความตกลงทริปส์ ซึ่งเป็นบทเฉพาะ (specific provision) โดยข้อ ๒๘.๑ บัญญัติว่า 

“๑.  สิทธิบัตรจะท าให้ผู้เป็นเจ้าของมีสิทธิแต่เพียงผู้เดียว ดังต่อไปนี้ 

(เอ) ในกรณีที่วัตถุแห่งสิทธิตามสิทธิบัตรเป็นผลิตภัณฑ์ สิทธิที่จะป้องกันมิให้บุคคลที่สาม 
ซึ่งไม่ได้รับความยินยอมจากผู้เป็นเจ้าของกระท าการต่างๆ ดังนี้  การท าขึ้น การใช้ การเสนอขาย  
การขาย หรือการน าเข้าผลิตภัณฑ์โดยมีวัตถุประสงค์เหล่านี้”๑๔๒ 

ซึ่งเมื่ออ่านบทบัญญัติข้อ ๒๗.๑ และข้อ ๒๘.๑ ประกอบกันก็อาจแปลความได้ว่า พันธกรณี 
ที่ประเทศสมาชิกจะต้องจัดให้มีและคุ้มครองสิทธิตามสิทธิบัตรโดยไม่มีการเลือกปฏิบัติ ไม่ว่าผลิตภัณฑ์
นั้นจะถูกน าเข้าหรือผลิตขึ้นภายในประเทศนั้น หมายถึงเฉพาะกรณีที่เป็นการน าเข้าผลิตภัณฑ์ที่ละเมิด
สิทธิตามสิทธิบัตร (infringed products) ตามข้อ ๒๘.๑ เท่านั้น ซึ่งในส่วนที่เกี่ยวกับสินค้าละเมิดสิทธิ 
ประเทศผู้ออกสิทธิบัตรจะกระท าการเลือกปฏิบัติมิได้ แต่หากเป็นสินค้าที่ไม่ละเมิดสิทธิตามสิทธิบัตร
แล้ว เช่น หากสินค้าน าเข้าเป็นสินค้าที่แท้จริงที่วางจ าหน่ายโดยผู้ทรงสิทธิเอง หรือเป็นสินค้าที่น า
ออกจ าหน่ายในต่างประเทศด้วยความยินยอมของเจ้าของสิทธิบัตร (เช่น โดยผ่านผู้รับอนุญาตให้ใช้สิทธิ) 
ดังนี้ จะไม่อยู่ในบังคับของขอ้ ๒๗.๑ เรื่องการห้ามเลือกปฏิบัติ๑๔๓  ดังนั้น การใช้มาตรการบังคับใช้สิทธิ
ในกรณีที่ไม่มีการใช้งาน (หากแต่มีการน าเข้าสินค้าส าเร็จรูปที่แท้จริงมาจากต่างประเทศ) จึงไม่เป็นการ
ฝ่าฝืนข้อ ๒๗.๑ ของความตกลงทริปส์เรื่องการเลือกปฏิบัติระหว่างสินค้าน าเข้าและสินค้าที่ผลิตใน
ประเทศ 

ประกำรที่สอง ข้อ ๒๗.๑ ซึ่งเป็นบททั่วไป ย่อมอยู่ในบังคับของข้อ ๓๑ ของความตกลงทริปส์ 
และอยู่ในบังคับข้อ ๕ ของอนุสัญญากรุงปารีส ประกอบข้อ ๒.๑ ของความตกลงทริปส์ 

ข้อ ๓๑ ซึ่งเป็นบทก าหนดเงื่อนไขการใช้มาตรการบังคับใช้สิทธิมิได้มีข้อห้ามและมิได้ก าหนด
เงื่อนไขใดๆ เกี่ยวกับการใช้มาตรการบังคับใช้สิทธิในกรณีที่ไม่มีการใช้งานสิทธิบัตรในประเทศ ซึ่งเมื่อ
พิจารณาข้อ ๒.๑ ที่ให้น าบทบัญญัติต่างๆ ในอนุสัญญากรุงปารีสมาใช้ ย่อมท าให้เข้าใจได้ว่า ความ 
ตกลงทริปส์ประสงค์ให้น าเงื่อนไขการใช้มาตรการบังคับใช้สิทธิกรณีไม่มีการใช้งาน  ตามที่บัญญัติไว้ 
ในข้อ ๕ ของอนุสัญญากรุงปารีสมาใช้บังคับ 

                                                                                                                                               

๑๔๑ Julian-Arnold, G. (1993) “International Compulsory Licensing: The Rationales and the Reality”, 33 IDEA 349, 388; 
Correa, C.M. (2005) “Can the TRIPS Agreement Foster Technology Transfer to Developing Countries?”, in Maskus, 
K.E. and J.H. Reichman, International Public Goods and Transfer of Technology: Under a Globalized Intellectual 
Property Regime, Cambridge University Press, Cambridge, p.240. 

๑๔๒
 TRIPS Agreement, Art. 28.1: 
1. A patent shall confer on its owner the following exclusive rights:  
(a) where the subject matter of a patent is a product, to prevent third parties not having the owner’s consent 
from the acts of: making, using, offering for sale, selling, or importing for these purposes that product;” 

๑๔๓ Correa, “Can the TRIPS Agreement Foster Technology Transfer to Developing Countries?”, op.cit. note 29. 



๕๖ 

ภายใต้ข้อ ๕ (A) (๑) ของอนุสัญญากรุงปารีส ในกรณีที่ผู้ทรงสิทธิไม่ท าการผลิตผลิตภัณฑ์ตาม
สิทธิบัตรภายในประเทศ หากแต่น าสินค้าส าเร็จรูปเข้ามาจากต่างประเทศ รัฐอาจใช้มาตรการบังคับใช้
สิทธิด้วยการอนุญาตให้บุคคลที่สาม น าเอาไปการประดิษฐ์ตามสิทธิบัตรนั้นไปใช้งานโดยไม่ต้องได้รับ
ความยินยอมจากผู้ทรงสิทธิ๑๔๔ 

อนุสัญญากรุงปารีสมีบทบัญญัติที่ชัดแจ้ง รับรองสิทธิของประเทศสมาชิกที่จะบังคับใช้งาน
สิทธิบัตร หากความตกลงทริปส์จะยกเลิกบทบัญญัติของอนุสัญญากรุงปารีส  ควรที่จะบัญญัติไว้อย่าง
ชัดเจนในการเจรจารอบอุรุกวัยเพ่ือพิจารณาร่างความตกลงทริปส์ ประเทศที่พัฒนาแล้วบางประเทศ 
อาทิ สหรัฐและญี่ปุ่น ได้แสดงความคิดเห็นคัดค้านหลัก “การบังคับใช้งานสิทธิบัตร” และต้องการให้
ความตกลงทริปส์มีบทบัญญัติห้ามใช้หลักการดังกล่าวไว้ แต่ข้อเสนอดังกล่าวตกไปเพราะถูกคัดค้านจาก
ประเทศสมาชิกหลายประเทศ รวมทั้งประเทศท่ีพัฒนาแล้วอย่างสหภาพยุโรป 

การที่ข้อ ๒.๑ ของความตกลงทริปส์ให้น าข้อ 5 ของอนุสัญญากรุงปารีสมาใช้ ย่อมหมายความว่า 
ประเทศสมาชิกสามารถใช้มาตรการบังคับใช้สิทธิในกรณีที่ไม่มีการใช้งานได้ และการ  “ไม่ใช้งาน
สิทธิบัตร” (non-working) มิได้หมายถึงการไม่มีผลิตภัณฑ์ขายในประเทศที่ออกสิทธิบัตรเท่านั้น  
แต่ยังรวมถึงการที่ผู้ทรงสิทธิจ าหน่ายผลิตภัณฑ์ในราคาแพง หรือในปริมาณที่ไม่เพียงพอแก่ความต้องการใน
ตลาดด้วย กล่าวคือ หากความต้องการในประเทศต่อผลิตภัณฑ์ตามสิทธิบัตรมิได้รับการตอบสนองจากผู้
ทรงสิทธิ ย่อมถือได้ว่าผู้ทรงสิทธิมิได้ปฏิบัติหน้าที่ของตนในการน าเอาสิทธิบัตรไปใช้งานให้เกิดประโยชน์
ในประเทศ ซึ่งรัฐที่ออกสิทธิบัตรสามารถใช้มาตรการบังคับใช้สิทธิได้ 

๔.๒ กำรใช้เพื่อสำธำรณประโยชน์ 

การใช้มาตรการบังคับใช้สิทธิเพ่ือประโยชน์สาธารณะ เนื่องจากเหตุฉุกเฉินแห่งชาติหรือ 
ในสถานการณ์เร่งด่วนอย่างยิ่งยวด (Authorisation for uses for public interests due to national 
emergency or circumstances of extreme urgency) กรณีที่เกิดเหตุฉุกเฉิน เช่น เกิดการแพร่
ระบาดของโรคเอดส์ ซาร์ส์ ไข้หวัดนก มาเลเรีย ฯลฯ และจ าเป็นต้องใช้ยาเพ่ือป้องกันสาธารณสุขของ
ประเทศ รัฐบาลอาจประกาศสภาวะฉุกเฉิน และใช้มาตรการบังคับใช้สิทธิเพ่ือแก้ปัญหาดังกล่าว โดย
ข้อก าหนดและเงื่อนไขของการใช้มาตรการบังคับใช้ให้อยู่ในดุลยพินิจของรัฐ ส่วนในกรณีสถานการณ์
เร่งด่วนอย่างยิ่งยวด เช่น เกิดสงคราม น้ าท่วม ภัยแล้ง หรือภัยพิบัติทางธรรมชาติอย่างอ่ืน เป็นต้น รัฐ
อาจใช้มาตรการบังคับใช้สิทธิโดยไม่จ าเป็นต้องประกาศสภาวะฉุกเฉินก่อน 

๔.๓ กำรใช้สำธำรณะที่มิได้มีวัตถุประสงค์เชิงพำณิชย์ 

ประเทศที่ออกสิทธิบัตรอาจใช้มาตรการบังคับใช้สิทธิในกรณีที่เป็นการใช้สาธารณะที่มิได้ 
มีวัตถุประสงค์เชิงพาณิชย์ (Compulsory licensing in cases of public non-commercial use) 
ความตกลงทริปส์บัญญัติรับรองสิทธิของประเทศสมาชิกที่จะใช้มาตรการบังคับใช้สิทธิเพ่ือตอบสนองต่อ
ความต้องการสาธารณะ หากเป็นการใช้ที่มิได้มีวัตถุประสงค์เชิงพาณิชย์ มาตรการบังคับใช้สิทธิ 
ในกรณีนี้ ซึ่งเรียกอีกชื่อหนึ่งว่า “การใช้โดยรัฐบาล” (government use) ถูกก าหนดไว้ในกฎหมาย
สิทธิบัตรของทุกประเทศ๑๔๕ การใช้สาธารณะนี้อาจหมายถึงการใช้โดยหน่วยงานรัฐหรือเอกชน  
                                                 

๑๔๔ Paris Convention, Art. 5(A). 
๑๔๕ โปรดดู พ.ร.บ. สิทธบิัตร พ.ศ. ๒๕๒๒ มาตรา ๕๑ และ ๕๒ 



๕๗ 

แต่จะต้องเป็นการใช้โดยค าสั่งของรัฐเพ่ือประโยชน์สาธารณะ ที่ส าคัญคือการ ใช้นั้นจะต้องมิได้ 
มีวัตถุประสงค์เพ่ือหาก าไร ซึ่งก็มิได้หมายความว่าจะต้องเป็นการใช้โดยมิได้มีค่าตอบแทน เช่น หาก
รัฐบาลไทยออกค าสั่งให้องค์การเภสัชกรรมผลิตยาภายใต้สิทธิบัตรเพ่ือจ าหน่ายแก่ประชาชน โดยเป็น
การจ าหน่ายในราคาต้นทุน (a no-profit-and-no-loss basis) กรณีเช่นนี้ถือว่าเป็นการใช้สาธารณะ
โดยมิได้มีวัตถุประสงค์เชิงพาณิชย์แล้ว ข้อ ๓๑(b) ของความตกลงทริปส์อนุญาตให้ประเทศสมาชิก 
ใช้มาตรการบังคับใช้สิทธิที่เป็นการใช้สาธารณะที่มิได้มีวัตถุประสงค์เชิงพาณิชย์ โดยไม่จ าเป็นต้องเจรจา
กับผู้ทรงสิทธิก่อน 

๔.๔ กำรไม่ยินยอมให้ใช้สิทธิโดยสมัครใจ 

รัฐอาจใช้มาตรการบังคับใช้สิทธิในกรณีที่ผู้ทรงสิทธิตามสิทธิบัตรปฏิเสธที่จะอนุญาตให้ใช้สิทธิ
โดยสมัครใจ (Compulsory licensing for refusal to issue a voluntary licence) รัฐอาจใช้
มาตรการบังคับใช้สิทธิหากข้อเท็จจริงปรากฏว่า ผู้ทรงสิทธิปฏิเสธที่จะให้ผู้ อ่ืนใช้สิทธิของตนโดย
ปราศจากเหตุผลอันสมควร ทั้งนี้ต้องกระท าภายหลังจากที่ผู้อ่ืนนั้นได้ใช้ความพยายามในการขออนุญาตใช้
สิทธิจากเจ้าของสิทธิบัตร การใช้มาตรการบังคับใช้สิทธิโดยเหตุผลนี้จะเป็นประโยชน์ต่อการส่งเสริม
อุตสาหกรรมและพาณิชยกรรมในประเทศ 

๔.๕ เพื่อเยียวยำกำรกำรกระท ำที่เป็นปฏิปักษ์ต่อกำรแข่งขัน 

มาตรการบังคับใช้สิทธิอาจถูกใช้เ พ่ือเยียวยาการกระท าที่ เป็นปฏิปักษ์ต่อการแข่งขัน 
(Authorisation to remedy anti-competitive practices) สิทธิผูกขาดและอ านาจตลาดที่ได้จาก
สิทธิบัตรจะเปิดโอกาสให้ผู้ทรงสิทธิกระท าการท่ีเป็นปฏิปักษ์ต่อการแข่งขันทางการค้า เช่น ก าหนดราคา
ซื้อหรือราคาขายสินค้าที่สูงหรือต่ าเกินสมควร ฮ้ัวกันก าหนดราคา หรือกีดกันการเข้าสู่ตลาดของ
ผู้ประกอบการรายอ่ืน ฯลฯ ในกรณีนี้รัฐอาจใช้มาตรการบังคับใช้สิทธิเพ่ือรักษาสภาพการแข่งขัน 
ในตลาด ซึ่งความตกลงทริปส์ได้ยกเว้นเงื่อนไข ในเรื่องการเจรจากับผู้ทรงสิทธิตามสิทธิบัตร หากเป็น
การใช้มาตรการบังคับใช้สิทธิเพื่อเยียวยาการกระท าที่เป็นปฏิปักษ์ต่อการแข่งขัน 

๔.๖ กรณีที่มีสิทธิบัตรสองฉบับเกี่ยวข้องกัน 

ในกรณีที่สิทธิบัตรสองฉบับเกี่ยวข้องกัน (parallel patents) อันเนื่องจากการประดิษฐ์ภายใต้
สิทธิบัตรทั้งสองนั้นมีความสัมพันธ์กัน และการใช้สิทธิตามสิทธิบัตรฉบับหนึ่ง ไม่อาจกระท าได้เพราะจะ
ไปละเมิดสิทธิตามสิทธิบัตรอีกฉบับหนึ่ง เช่น บริษัท ก . เป็นผู้ทรงสิทธิตามสิทธิบัตรสารเคมี X ที่มี
คุณสมบัติยับยั้งไวรัสเอชไอวี  บริษัท ข. พัฒนาสารเคมี X เป็นสูตรยา Y ที่ง่ายต่อการบริโภค และ
สามารถดูดซับเข้าสู่กระแสเลือดได้เร็วกว่า เช่นนี้ บริษัท ข. จะไม่สามารถผลิตยา Y ของตนออกจ าหน่ายได้ 
เพราะจะไปละเมิดสิทธิบัตรสารเคมี X ของ ก. กรณีนี้รัฐที่ออกสิทธิบัตรอาจใช้มาตรการบังคับใช้สิทธิ 
อนุญาตให้บริษัท ข. ผลิตยา Y ได้โดยไม่ถือว่าละเมิดสิทธิบัตรของบริษัท ก. ฯลฯ 

การใช้มาตรการบังคับใช้สิทธิกรณีนี้ต้องอยู่ภายใต้เงื่อนไข ๒ ประการคือ (๑) การประดิษฐ์ตาม
สิทธิบัตรฉบับหลัง (หมายถึงสิทธิบัตรของบริษัท ข.) จะต้องมีความก้าวหน้าทางเทคนิคอย่างส าคัญ จนมี
ความส าคัญทางเศรษฐกิจเหนือการประดิษฐ์ตามสิทธิบัตรฉบับแรก (หมายถึงสิทธิบัตรของบริษัท ก.) 
และ (๒) ผู้ทรงสิทธิตามสิทธิบัตรฉบับหลังจะต้องยินยอมให้เจ้าของสิทธิบัตรฉบับแรกใช้การประดิษฐ์
ตามสิทธิบัตรของตน (cross-licensing) เป็นการตอบแทนด้วย 



๕๘ 

๕. มำตรกำรบังคับใชส้ิทธิภำยใต้กฎหมำยของประเทศต่ำงๆ 

๕.๑ กฎหมำยสหรัฐ 

สหรัฐอเมริกาได้แสดงท่าทีต่อต้านการใช้มาตรการบังคับใช้สิทธิโดยประเทศอ่ืน ทั้งๆ ที่สหรัฐ  
มีมาตรการบังคับใช้สิทธิที่เข้มงวดมากท่ีสุด และทั้งๆ ที่รัฐบาลสหรัฐมีนโยบายบังคับใช้มาตรการดังกล่าว
อย่างเข้มงวดและจริงจังมาโดยตลอด๑๔๖ มาตรการบังคับใช้สิทธิมิได้ถูกก าหนดไว้ในกฎหมายสิทธิบัตร
ของสหรัฐ หากแต่ถูกบัญญัติไว้ในกฎหมายลักษณะต่างๆ หลายฉบับ ดังเช่นในกฎหมายต่อไปนี้  
US Clean Air Act 1988 (42 USC S. 2183) และกฎหมายต่อต้านการผูกขาด (Sherman Act) เป็น
ต้น 

มาตรการบังคับใช้สิทธิได้ถูกใช้โดยรัฐบาลสหรัฐในหลายกรณี แต่เหตุผลของการใช้ที่พบเห็น
บ่อยที่สุดคือ เพ่ือเยียวยาการกระท าที่เป็นปฏิปักษ์ต่อการแข่งขัน และการใช้โดยรัฐบาลเพ่ือประโยชน์
สาธารณะ อาทิ การใช้เพ่ือประโยชน์ด้านความมั่นคงในช่วง ๑๐๐ ปีที่ผ่านมา รัฐบาลสหรัฐได้ใช้
มาตรการบังคับใช้สิทธิมากกว่า ๑๐๐ กรณี๑๔๗ กรณีล่าสุดคือการใช้มาตรการบังคับใช้สิทธิต่อสิทธิบัตรยา 
“CIPRO” ซึ่ งเป็นยารักษาโรคแอนแทรกซ์  ภายหลั ง เหตุการณ์ โจมตีตึก เวิ ลด์ เทรดในสหรัฐ                  
เมื่อ ๑๑ กันยายน ๒๕๔๔ 

มาตรการบังคับใช้สิทธิของสหรัฐมีขอบเขตการใช้ที่กว้างขวางมาก ซึ่งโดยส่วนใหญ่ผู้รับอนุญาตให้
ใช้สิทธิบัตรจะถูกก าหนดให้จ่ายค่าธรรมเนียมการใช้สิทธิให้แก่เจ้าของสิทธิบัตร แต่ในบางกรณี 
(โดยเฉพาะในกรณีที่เป็นการเยียวยาการกระท าที่เป็นปฏิปักษ์ต่อการแข่งขัน) มาตรการบังคับใช้สิทธิ    
ได้ถูกน ามาใช้โดยมิได้มีการก าหนดค่าตอบแทนใดๆ ให้แก่ผู้ทรงสิทธิ ดังเช่น คดี  FTC v Xerox 
Corporation ที่คณะกรรมาธิการการค้า (Federal Trade Commission) มีค าสั่งให้ใช้มาตรการบังคับ
ใช้สิทธิกับสิทธิบัตรของบรรษัทซีร็อกซ์ โดยไม่จ่ายค่าธรรมเนียมให้แก่เจ้าของสิทธิบัตร๑๔๘ นอกจากนี้ 
มาตรการบังคับใช้สิทธิของสหรัฐมิได้ให้อ านาจหน่วยงานของรัฐในการอนุญาตให้ผู้อ่ืนใช้สิทธิบัตรเท่านั้น 
หากแต่ยังก าหนดสภาพบังคับอย่างอ่ืนไว้ด้วย เช่น ก าหนดให้ผู้ทรงสิทธิตามสิทธิบัตร เปิดเผยผลการวิจัย
ต่อรัฐหรือต่อผู้ประกอบธุรกิจรายอื่น หรืออาจบังคับให้ผู้ทรงสิทธิเปิดเผยโนวฮาว์ หรือเทคนิคการผลิตที่
เกี่ยวกับเทคโนโลยีตามสิทธิบัตรก็ได้ เป็นต้น 

นอกจากกรณีสิทธิบัตรยา “CIPRO” ที่กล่าวข้างต้น มาตรการบังคับใช้สิทธิยังได้ถูกใช้กับ
สิทธิบัตรยาในหลายกรณี ในช่วงทศวรรษที่ ๖๐ และ ๗๐ รัฐบาลสหรัฐได้ออกค าสั่งให้ใช้มาตรการบังคับ
ใช้สิทธิกับยาปฏิชีวนะ “Tetracycline” และยา “Meprobamate” เพ่ือประโยชน์ด้านการทหารโดยมิได้
ขออนุญาตบรรษัทยาเจ้าของสิทธิบัตร และยังมีอีกหลายกรณีที่ มาตรการบังคับใช้สิทธิได้ถูกใช้กับ
สิทธิบัตรของบรรษัทไฟเซอร์ (Pfizer) อเมริกันไซนิมิค (American Cyanimid) และผู้ผลิตยารายอ่ืน 

                                                 

๑๔๖ Lee, op.cit. note 18 at p.195. 
๑๔๗ Weissman, R. (1996) “A Long, Strange TRIPS: The Pharmaceutical Industry Drive to Harmonize Global Intellectual 

Property Rules, and the Remaining WTO Legal Alternatives Available to Third World Countries”, 17 U. Pa. J. Int'l 
Econ. L. 1069, 1122-23. 

๑๔๘ Goldstein, S. (1977) “A study of Compulsory Licensing” LES, pp. 122-125. 

http://au.westlaw.com/Find/Default.wl?rs=WLAU1.0&vr=2.0&DB=2442&FindType=Y&ReferencePositionType=S&SerialNum=0293997660&ReferencePosition=195
http://au.westlaw.com/Find/Default.wl?rs=WLAU1.0&vr=2.0&DB=111523&FindType=Y&ReferencePositionType=S&SerialNum=0107210212&ReferencePosition=1122
http://au.westlaw.com/Find/Default.wl?rs=WLAU1.0&vr=2.0&DB=111523&FindType=Y&ReferencePositionType=S&SerialNum=0107210212&ReferencePosition=1122
http://au.westlaw.com/Find/Default.wl?rs=WLAU1.0&vr=2.0&DB=111523&FindType=Y&ReferencePositionType=S&SerialNum=0107210212&ReferencePosition=1122


๕๙ 

โดยเฉพาะในกรณีที่บรรษัทเหล่านี้ได้กระท าการที่เป็นปฏิปักษ์ต่อการแข่งขันทางการค้า เช่น ท าการฮ้ัว
กัน ก าหนดราคาที่ไม่เป็นธรรม และท าความตกลงแบ่งตลาดกัน เป็นต้น๑๔๙

 

๕.๒ กฎหมำยแคนำดำ 

แคนาดาเป็นประเทศที่มีประสบการณ์ เกี่ยวกับการใช้มาตรการบังคับใช้สิทธิมากที่สุด 
โดยเฉพาะอย่างยิ่งระหว่างปี พ.ศ. ๒๕๖๖-๒๕๓๖ กฎหมายสิทธิบัตรของแคนาดาที่ใช้บังคับอยู่ในขณะนั้น 
ได้ให้อ านาจรัฐใช้มาตรการบังคับใช้สิทธิ โดยก าหนดเหตุผลของการใช้ไว้อย่างกว้างขวาง ตั้งแต่เหตุผล
ด้านไม่มีการใช้งานสิทธิบัตร การใช้เพ่ือประโยชน์สาธารณะ การใช้โดยรัฐบาล การใช้เพ่ือเยียวยาการ
กระท าท่ีเป็นปฏิปักษ์ต่อการแข่งขัน ฯลฯ  นอกจากนี้ ยังปรากฏว่ารัฐบาลแคนาดาได้ใช้มาตรการบังคับ
ใช้สิทธิเพื่อส่งเสริมอุตสาหกรรมยาชื่อสามัญ (generic industry) จนประสบความส าเร็จ ประเมินกันใน
ช่วงเวลาดังกล่าว รัฐบาลแคนาดาได้อนุญาตให้ใช้มาตรการบังคับใช้สิทธิโดยเฉลี่ย ๒๐ ค าขอต่อปี๑๕๐ 

แคนาดาถูกกดดันอย่างหนักจากสหรัฐเกี่ยวกับการใช้มาตรการดังกล่าว และตัดสินใจยกเลิก
บทบัญญัติเกี่ยวกับมาตรการบังคับใช้สิทธิและสิทธิบัตรยา ในปี  พ.ศ. ๒๕๓๖ ภายหลังจากที่แคนาดา 
ไดท้ าความตกลงเขตการค้าเสรีอเมริกาเหนือ (NAFTA) กับสหรัฐและเม็กซิโก 

๕.๓ กฎหมำยบรำซิล 

ประเทศบราซิลได้ออกกฎหมายสิทธิบัตรฉบับใหม่ในวันที่ ๑๕ พฤษภาคม ๒๕๔๐ เรียกว่า 
“Industrial Property Law of 1997” ทั้งนี้เพ่ือให้เป็นไปตามพันธกรณีภายใต้ความตกลงทริปส์         
และเพ่ือหลีกเลี่ยงมาตรการตอบโต้ทางการค้าภายใต้บทบัญญัติ “Special 301” ของสหรัฐ 

ภายใต้กฎหมายฉบับใหม่ผู้ทรงสิทธิตามสิทธิบัตรยาจะมีสิทธิผูกขาดโดยสมบูรณ์ต่อเมื่อท าการ
ผลิตผลิตภัณฑ์ภายใต้สิทธิบัตรในประเทศ กล่าวอีกนัยหนึ่ง กฎหมายบราซิลก าหนดให้มีการใช้ งาน
สิทธิบัตรในประเทศอย่างเข้มงวด โดยผู้ทรงสิทธิจะต้อง “ผลิต” สินค้าในประเทศ การ “น าเข้า” สินค้า
ส าเร็จรูปไม่ถือเป็นการใช้งานสิทธิบัตร หากผู้ทรงสิทธิไม่ปฏิบัติหน้าที่การใช้งานนี้ หรือหากรัฐ 
มีความจ าเป็นต้องการผลิตภัณฑ์ภายใต้สิทธิบัตรโดยเหตุผลเพ่ือประโยชน์สาธารณะ รัฐสามารถออก
มาตรการบังคับใช้สิทธิเพ่ือให้องค์การของรัฐหรือให้เอกชนท าการผลิตหรือน าเข้าผลิตภัณฑ์ภายใต้
สิทธิบัตร 

โดยบทบัญญัตดิังกล่าว และโดยที่รัฐบาลบราซิลมีนโยบายใช้มาตรการบังคับใช้สิทธิอย่างจริงจัง 
อุตสาหกรรมยาในประเทศของบราซิลจึงสามารถผลิตยาชื่อสามัญของยาต้านไวรัสเอชไอวี  
ได้ถึง ๘ ต ารับจากจ านวน ๑๒ ต ารับที่มีจ าหน่ายอยู่ในประเทศ และยาต้านไวรัสชื่อสามัญก็มีราคาที่ 
ต่ ากว่ายาที่ผลิตโดยบรรษัทข้ามชาติถึงร้อยละ ๗๐ 

ในช่วงปี พ.ศ. ๒๕๔๓-๒๕๔๔ รัฐบาลบราซิลได้ประกาศจะใช้มาตรการบังคับใช้สิทธิกับยายับยั้ง
ไวรัสเอดส์ โดยอ้างเหตุผลการใช้ในกรณีเหตุฉุกเฉินแห่งชาติ (national emergency) ดังที่ระบุไว้ในข้อ 
๓๑ ของความตกลงทริปส์ อันเป็นเหตุให้ในเดือนกุมภาพันธ์ ๒๕๔๔ สหรัฐได้ฟ้องร้องบราซิลต่อองค์การ

                                                 

๑๔๙ Chien, C. (๒๐๐๓) “Cheap Drugs at What Price to Innovations: Does the Compulsory Licensing of Pharmaceuticals 
Hurt Innovation?”, ๑๘ Berkeley Technology Law Journal ๘๕๓. 

๑๕๐ Ibid. 



๖๐ 

การค้าโลก โดยกล่าวหาว่าบราซิลละเมิดต่อบทบัญญัติข้อ ๒๗.๑ ของความตกลงทริปส์ โดยกระท าการ
กีดกันอย่างไม่เป็นธรรมต่อเจ้าของสิทธิบัตร โดยไม่ยอมรับการใช้สิทธิตามสิทธิบัตรด้วยการน าเข้าสินค้า
จากต่างประเทศ  อย่างไรก็ดี ภายใต้กระแสกดดันจากนานาชาติและเนื่องจากถูกประณามจากประเทศ
ต่างๆ ทั่วโลก สหรัฐได้ตัดสินใจถอนคดีดังกล่าวจากกระบวนการระงับข้อพิพาทขององค์การการค้าโลก 
ภายหลังจากท่ีทั้งสองประเทศได้เข้าสู่กระบวนการปรึกษาหารือกัน (consultation)๑๕๑ 

๕.๔ กฎหมำยไทย 

กฎหมายไทยก าหนดให้ใช้มาตรการบังคับใช้สิทธิในสองลักษณะ ได้แก่ การใช้โดยเอกชน และ
การใช้โดยรัฐ 

มาตรา ๔๖  ของ พ.ร.บ. สิทธิบัตร พ.ศ. ๒๕๒๒  เป็นบทบัญญัติเกี่ยวกับการใช้โดยเอกชน  
ในกรณีที่ไม่มีการใช้งานสิทธิบัตรในสองกรณี ได้แก่ (๑) ไม่มีการผลิตผลิตภัณฑ์หรือไม่มีการใช้กรรมวิธี
ตามสิทธิบัตรภายในราชอาณาจักรโดยไม่มีเหตุผลอันสมควร หรือ (๒) ไม่มีการขายผลิตภัณฑ์ตาม
สิทธิบัตรหรือผลิตภัณฑ์ที่ใช้กรรมวิธีตามสิทธิบัตร หรือมีการขายผลิตภัณฑ์ดังกล่าวในราคาสูงเกินควร
หรือไม่พอสนองความต้องการของประชาชนภายในราชอาณาจักรโดยไม่มีเหตุผลอันสมควร ซึ่งบุคคล
ใดๆ อาจจะยื่นค าขอใช้สิทธิตามสิทธิบัตรนั้นต่ออธิบดีกรมทรัพย์สินทางปัญญา เมื่อพ้นก าหนดสามปีนับ
แต่วันออกสิทธิบัตร หรือสี่ปีนับแต่วันยื่นขอรับสิทธิบัตร แล้วแต่ระยะเวลาใดจะสิ้นสุดลงทีหลัง และหาก
เห็นว่าไม่มีการใช้งานสิทธิบัตรในประเทศ อธิบดีอาจอนุญาตให้บุคคลที่ขออนุญาตใช้สิทธิ  
ท าการผลิตหรือน าเข้าผลิตภัณฑ์ตามสิทธิบัตรได้ 

การใช้โดยรัฐถูกก าหนดไว้ในมาตรา ๕๑  และมาตรา ๕๒  ของความตกลงทริปส์ โดยเป็น
มาตรการบังคับใช้สิทธิเพ่ือตอบสนองความต้องการของสาธารณชนเพ่ือประโยชน์สาธารณะ ซึ่งจะต้อง
เป็นการใช้โดยค าสั่งของรัฐเพ่ือประโยชน์สาธารณะ โดยอาจมอบให้หน่วยงานรัฐหรือเอกชนด าเนินการก็
ได้ มาตรา ๕๑ วรรคแรกของ พ.ร.บ. สิทธิบัตรฯ บัญญัติไว้สอดคล้องกับข้อ ๓๑(b) ความตกลงทริปส์ 
โดยอนุญาตให้กระทรวง ทบวง กรม ใช้สิทธิตามสิทธิบัตรเพ่ือสาธารณประโยชน์อย่างหนึ่งอย่างใด 
รวมทั้งได้ยกเว้นหน้าที่ที่จะต้องท าการเจรจากับผู้ทรงสิทธิก่อนมีการใช้มาตรการดังกล่าว 

กระทรวงสาธารณสุขได้ประกาศใช้มาตรการบังคับใช้สิทธิ (compulsory licensing) กับยามี
สิทธิบัตร ๓ ตัว ได้แก่ ยาต้านไวรัสเอดส์ “เอฟฟาไวแรนซ์” (Effavirenz) ยา “คาเลตตร้า” (Kaletra) และ 
ยา “พลาวิคซ์” (Plavix) ซึ่งเหตุผลด้านราคาเป็นปัจจัยส าคัญที่ท าให้รัฐบาลใช้มาตรการบังคับใช้สิทธิ
ตามสิทธิบัตรดังกล่าว ซึ่งยาเอฟฟาไวแรนซ์และคาเลตตร้านั้นเป็นยาต้านไวรัสเอชไอวีกลุ่มที่สองที่ใช้กับ
ผู้ป่วยโรคเอดส์ดื้อยาต้านไวรัสสูตรแรก ส่วนยาพลาวิคซ์เป็นยาสลายลิ่มเลือดผู้ป่วยโรคหัวใจ ซึ่งทั้งหมด
เป็นยาที่มีผู้ใช้เป็นจ านวนมากแต่มีราคาแพง เนื่องจากบรรษัทข้ามชาติผู้จ าหน่ายมีสิทธิบัตรผูกขาดยา
ดังกล่าวอยู่ 

การใช้มาตรการดังกล่าวของรัฐบาลไทย อาศัยอ านาจตามมาตรา ๕๑ แห่ง พ.ร.บ. สิทธิบัตร 
พ.ศ. ๒๕๒๒ อันเป็นการใช้สิทธิโดยรัฐบาล (government use) ซึ่งแตกต่างจากการใช้สิทธิโดยเอกชน
ตามมาตรา ๔๖ มาตรา ๔๗ และมาตรา ๔๗ ทวิ มาตรา ๕๑ เป็นการใช้สิทธิโดยรัฐเพื่อสาธารณประโยชน์

                                                 

๑๕๑ Bass, N.A. (2002) “Implications of the TRIPS Agreement for Developing Countries: Pharmaceutical Patent Laws in 
Brazil and South Africa in the 21st Century”, 34 George Washington International Law Review 191. 



๖๑ 

ที่มิได้มีวัตถุประสงค์เชิงพาณิชย์ (public non-commercial use) และสอดคล้องกับความตกลงทริปส์
ขององค์การการค้าโลก ข้อ ๓๑(b) 

ความตกลงทริปส์รับรองสิทธิของประเทศสมาชิกที่จะใช้มาตรการบังคับใช้สิทธิเพ่ือตอบสนอง
ความต้องการของสาธารณชน ซึ่งมาตรการลักษณะนี้ถูกก าหนดไว้ในกฎหมายสิทธิบัตรของทุกประเทศ 
(กฎหมายไทยในมาตรา ๕๑ และ ๕๒ ของ พ.ร.บ. สิทธิบัตรฯ) โดยการใช้เพ่ือสาธารณประโยชน์ดังกล่าว
จะต้องเป็นการใช้โดยค าสั่งของรัฐเพ่ือประโยชน์สาธารณะ (โดยอาจให้หน่วยงานรัฐหรือเอกชน
ด าเนินการก็ได้) ความตกลงทริปส์อนุญาตให้รัฐสมาชิกบังคับใช้สิทธิลักษณะนี้ โดยไม่จ าเป็นต้องเจรจา
หรือพยายามที่จะได้รับอนุญาตจากผู้ทรงสิทธิบัตรก่อน เพียงแต่จะต้องให้ค่าตอบแทนแก่ผู้ทรงสิทธิบัตร 
(โปรดดู TRIPS Agreement, Article 31(b)) 

มาตรา ๕๑ วรรคแรกของ พ.ร.บ. สิทธิบัตรฯ บัญญัติไว้สอดคล้องกับความตกลงทริปส์ โดย
อนุญาตให้กระทรวง ทบวง กรม ใช้สิทธิตามสิทธิบัตรเพ่ือสาธารณประโยชน์อย่างหนึ่งอย่างใด โดยให้
ค่าตอบแทนแก่ผู้ทรงสิทธิบัตรและจะต้องแจ้งให้ผู้ทรงสิทธิทราบเป็นหนังสือโดยไม่ชักช้า มาตร า ๕๑
ไม่ได้ก าหนดให้รัฐต้องเจรจากับผู้ทรงสิทธิก่อนที่จะท าการบังคับใช้สิทธิ  มาตรา ๕๑ วรรคสองเป็น
บทบัญญัติเก่ียวกับการก าหนดค่าตอบแทนกับเงื่อนไขการใช้สิทธิ 

ในการก าหนดค่าตอบแทนและก าหนดเงื่อนไขการใช้สิทธิ มาตรา ๕๑ วรรคสองให้น ามาตรา 
๕๐ มาใช้บังคับโดยอนุโลม ซึ่งทั้งผู้ขอใช้สิทธิและผู้ทรงสิทธิบัตรจะต้องตกลงกันในเรื่องค่าตอบแทนและ
เงื่อนไขการใช้ หากตกลงกันไม่ได้ มาตรา ๕๐ วรรคสองและสามให้อธิบดีกรมทรัพย์สินทางปัญญาเป็นผู้
ก าหนด คู่กรณีที่ไม่พอใจค าวินิจฉัยของอธิบดีอาจอุทธรณ์ค าสั่งต่อคณะกรรมการสิทธิบัตรต่อไปได้ 

เฉพาะแต่เรื่องค่าตอบแทนและเงื่อนไขการใช้สิทธิเท่านั้นที่กฎหมายให้น ามาตรา ๕๐ มาใช้
บังคับโดยอนุโลม ค าว่า “โดยอนุโลม” นั้นหมายความว่า การใช้บังคับจะต้องไม่ขัดต่อเจตนารมณ์ของ
มาตรา ๕๑ ด้วย ซึ่งเจตนารมณ์ของมาตราดังกล่าวปรากฏชัดเจนอยู่แล้วในความตอนท้ายของมาตรา 
๕๑ วรรคแรก ที่บัญญัติว่า “ทั้งนี้โดยไม่อยู่ภายใต้บังคับเงื่อนไขในมาตรา ๔๖ มาตรา ๔๗ และมาตรา 
๔๗ ทวิ” ซึ่งมาตรา ๔๖ มาตรา ๔๗ และมาตรา ๔๗ ทวินั้น เป็นเรื่องเกี่ยวกับการบังคับใช้สิทธิโดย
เอกชน ซึ่งทั้งสามบทมาตราก าหนดเงื่อนไขการใช้สิทธิไว้เหมือนกันอยู่ประการหนึ่ง คือ “ผู้ขอใช้สิทธิ
จะต้องแสดงว่าผู้ขอได้พยายามขออนุญาตใช้สิทธิตามสิทธิบัตรจากผู้ทรงสิทธิ โดยได้เสนอเงื่อนไขและ
ค่าตอบแทนที่เพียงพอตามพฤติการณ์แห่งกรณีแล้ว แต่ไม่สามารถตกลงกันได้ภายในเวลาอันสมควร” 

การที่มาตรา ๕๑ วรรคแรกตอนท้าย บัญญัติมิให้น าเงื่อนไขในมาตรา ๔๖ มาตรา ๔๗ และ
มาตรา ๔๗ ทวิ มาใช้ ย่อมหมายความถึงเงื่อนไขทั้งหมดในบทมาตราเหล่านั้น รวมทั้งเงื่อนไขที่ให้
พยายามขออนุญาตจากผู้ทรงสิทธิก่อนด้วย ซึ่งเมื่ออ่านประกอบกับข้อความในมาตรา ๕๑ ที่ก าหนดให้ผู้
ขอใช้สิทธิ “แจ้งให้ผู้ทรงสิทธิบัตรทราบเป็นหนังสือโดยไม่ชักช้า” แล้วจะเข้าใจได้ว่า มาตรา ๕๑ ก าหนด
หลักเกณฑ์การบังคับใช้สิทธิไว้แตกต่างกับมาตรา ๔๖ มาตรา ๔๗ และมาตรา ๔๗ ทวิ โดยหน่วยงานรัฐ
ผู้ขอใช้สิทธิไม่จ าเป็นต้องเจรจาหรือพยายามที่จะได้รับอนุญาตจากผู้ทรงสิทธิบัตรก่อน เพียงแต่ต้องแจ้ง
ให้ผู้ทรงสิทธิทราบโดยไม่ชักช้า ซึ่งบทบัญญัติในกฎหมายไทยที่กล่าวมานี้สอดคล้องกับพันธกรณีในความ
ตกลงทริปส์ 

เหตุที่ความตกลงทริปส์ยกเว้นให้รัฐไม่ต้องเจรจากับผู้ทรงสิทธิบัตรก่อน เพราะต้องการให้ 
ผู้ขอใช้สิทธิเข้าสู่กระบวนการเจรจาขอใช้สิทธิโดยสมัครใจเสียก่อน ซึ่งการเจรจาจะมีผลกระทบต่อ



๖๒ 

ความส าเร็จของการบังคบัใช้สิทธิเป็นอย่างมากหากต้องใช้เวลานาน ย่อมท าให้ความต้องการของรัฐบาล
ที่จะใช้สิทธิเพื่อสาธารณประโยชน์ไม่ได้รับการตอบสนองในเวลาอันสมควร  ทั้งนี้ เพราะการเจรจาขอใช้
สิทธิโดยสมัครใจนั้น อาจครอบคลุมรายละเอียดการอนุญาตให้ใช้สิทธิมากมายหลายประการ ไม่ว่าจะ
เป็นในเรื่องค่าตอบแทนการใช้สิทธิ ระยะเวลาการใช้สิทธิ การใช้เทคโนโลยีอ่ืนที่เกี่ยวข้อง เช่น  โนว์ฮาว 
การถ่ายทอดเทคโนโลยีย้อนกลับ (grant-back) การพ่วงขายผลิตภัณฑ์หรือเทคโนโลยีอ่ืน (tying) 
จ านวนสินค้าที่จะท าการผลิต ข้อห้ามส่งออกสินค้า ฯลฯ ซึ่งทั้งหมดนี้ย่อมเป็นการยากที่รัฐบาลจะ
สามารถเจรจากับผู้ทรงสิทธิบัตรได้อย่างประสบความส าเร็จในช่วงเวลาอันจ ากัด 

เมื่อผู้ทรงสิทธิสามารถใช้สิทธิบัตรเป็นเครื่องมือหาประโยชน์และผลก าไร ย่อมคาดหมายได้ว่าผู้
ทรงสิทธิจะไม่สมัครใจและไม่ยินยอมให้รัฐบาลใช้สิทธิของตน จากประสบการณ์การใช้มาตรการบังคับใช้
สิทธิของต่างประเทศ ผู้ทรงสิทธิบัตรมักจะใช้กลวิธีเจรจาถ่วงเวลาออกไป เช่น ด้วยการตั้งข้อเสนอและ
เงื่อนไขซึ่งผู้ขอใช้สิทธิไม่อาจยอมรับได้ จนการบังคับใช้สิทธิไม่อาจกระท าได้ในที่สุด และนี่คือ
เจตนารมณ์ของความตกลงทริปส์ที่ยกเว้นว่าการใช้สิทธิบัตรเพ่ือสาธารณประโยชน์โดยรัฐไม่อยู่ใน
เงื่อนไขที่จะต้องมีการเจรจาหรือพยายามที่จะได้รับอนุญาตจากผู้ทรงสิทธิบัตรก่อน เพียงแต่รัฐที่ใช้สิทธิ
มีหน้าที่ที่จะต้องแจ้งให้ผู้ทรงสิทธิบัตรทราบโดยไม่ชักช้าเกี่ยวกับการตัดสินใจบังคับใช้สิทธิ และต้องจ่าย
ค่าตอบแทนให้แก่ผู้ทรงสิทธิเท่านั้น 

ข้อ ๓๑ (h) ของความตกลงทริปส์ ก าหนดว่าผู้ทรงสิทธิจะได้รับค่าตอบแทนที่เพียงพอตาม
สภาพการณ์ของแต่ละกรณี โดยให้ค านึงถึงมูลค่าทางเศรษฐกิจของการอนุญาตให้ใช้สิทธิ  มาตรา ๕๑ 
วรรคสองของกฎหมายไทยบัญญัติไว้สอดคล้องกับความตกลงทริปส์ โดยให้มีการตกลงกันระหว่างคู่กรณี
เกี่ยวกับอัตราค่าตอบแทน ซึ่งหากไม่สามารถตกลงกันได้ให้อธิบดีกรมทรัพย์สินทางปัญญาเป็นผู้ชี้ขาด
การให้ค่าตอบแทนแก่ผู้ทรงสิทธิเป็นหัวใจส าคัญของมาตรการบังคับใช้สิทธิ อันแสดงว่า กฎหมายมิได้ให้
อ านาจรัฐที่จะริบคืนสิทธิบัตรโดยไม่เป็นธรรม ซึ่งก่อนหน้าที่จะมีความตกลงทริปส์รั ฐไม่มีพันธกรณีใน
เรื่องนี้ ความตกลงทริปส์ก าหนดให้มีการให้ค่าตอบแทนแก่ผู้ทรงสิทธิบัตรในทุกกรณี ไม่ว่าจะเป็นการใช้
สิทธิโดยเอกชนหรือโดยรัฐ 

ในเรื่องอัตราค่าตอบแทน ความตกลงทริปส์เพียงแต่ให้มีค่าตอบแทนที่ เพียงพอ (adequate 
remuneration) โดยให้พิจารณาจากสถานการณ์ในแต่ละกรณี โดยให้ค านึงถึงมูลค่าทางเศรษฐกิจของ
การอนุญาตให้ใช้สิทธินั้น เช่น หากผู้ขอใช้สิทธิผลิตสินค้าออกจ าหน่ายและได้ก าไรเป็นจ านวนมาก 
ค่าตอบแทนการใช้สิทธิก็ควรมีอัตราสูง แต่ในกรณีที่การใช้สิทธิมิได้เป็นไปเพ่ือหาก าไร ดังเช่นกรณีที่
องค์การเภสัชกรรมผลิตยาเพ่ือแก้ปัญหาสาธารณสุขของประเทศ ค่าตอบแทนก็ควรมีอัตราที่ต่ า เป็นต้น 

ประเทศก าลังพัฒนาจ านวนมากมักจะขาดเจตจ านงทางการเมือง (Political will) ที่จะบังคับใช้
สิทธิ  โดยปล่อยให้บรรษัทข้ามชาติ ใช้สิทธิบัตรเป็นเครื่องมือผูกขาดตลาด ก าหนดราคายา  
ได้ตามอ าเภอใจ รัฐบาลไทยในอดีตก็เคยปฏิเสธการบังคับใช้สิทธิทั้งที่มีกระแสเรียกร้องให้บังคับใช้
สิทธิบัตรยาดีดีไอ (Didanosine) ซึ่งเป็นยาต้านไวรัสเอดส์ที่มีราคาแพง 

เหตุผลที่ประเทศก าลังพัฒนาลังเลที่จะใช้มาตรการบังคับใช้สิทธิ (ทั้งๆ ที่สามารถกระท าได้ โดย
ชอบตามกฎหมายภายในและกฎหมายระหว่างประเทศ) เนื่องจากเหตุผลดังนี้ 

๑) การใช้มาตรการดังกล่าวจ าเป็นต้องมีระบบการจัดการสิทธิบัตรที่ดี เช่น มีกลไกระงับ  
ข้อพิพาทเกี่ยวกับการชดเชยให้แก่ผู้ทรงสิทธิบัตร ซึ่งประเทศก าลังพัฒนามักจะขาดระบบ



๖๓ 

การจัดการดังกล่าว ในกรณีสิทธิบัตรยาดีดีไอ บรรษัทข้ามชาติได้ใช้วิธีการยื้อเรื่องด้วยการ
เจรจาอัตราค่าชดเชยจนรัฐบาลไทยถอดใจไปในที่สุด 

๒) การขาดเจตจ านงทางการเมือง เนื่องจากเกรงจะถูกตอบโต้ทางการค้าจากประเทศ 
ที่พัฒนาแล้ว ซึ่งในครั้งก่อนสถานทูตสหรัฐก็ส่งสัญญาณแห่งความไม่พอใจถึงรัฐบาลไทย
ทันที ภายหลังจากท่ีมีข่าวถึงการเรียกร้องให้ใช้มาตรการบังคับใช้สิทธิบัตรยาดีดีไอ 

๓) ประเทศก าลังพัฒนาส่วนใหญ่ขาดศักยภาพที่จะใช้เทคโนโลยีตามสิทธิบัตร เนื่องจากการ
ประดิษฐ์ตามสิทธิบัตรมักมีลักษณะที่ซับซ้อน ผู้ใช้จ าเป็นต้องมีความรู้ความเข้าใจ 
ในเทคโนโลยีการประดิษฐ์เป็นอย่างดี และที่ส าคัญคือการขาดโนว์ฮาว (know-how)  
ซึ่งหมายถึงข้อมูลเทคนิคการผลิตที่ไม่ปรากฏอยู่ในค าขอรับสิทธิบัตร 

ประเทศไทยนั้นมีศักยภาพด้านยา เนื่องจากมีองค์การเภสัชกรรมของรัฐที่มีศักยภาพ สามารถท า
วิศวกรรมย้อนกลับและสามารถผลิตยาที่บรรษัทข้ามชาติมีสิทธิบัตร การใช้มาตรการบังคับใช้สิทธิจะท า
ให้กระทรวงสาธารณสุขมีทางเลือกที่หลากหลายในการส่งเสริมการเข้าถึงยาที่จ าเป็น ไม่ว่าจะด้วยการ
น าเข้ายาชื่อสามัญ (Generic drugs) ที่มีราคาถูกจากอินเดียหรือบราซิล หรือสามารถดึงบรรษัทข้าม
ชาติมานั่งโต๊ะเจรจาและขอร้องให้บรรษัทลดราคายาลงจากที่จ าหน่ายในตลาด ซึ่งหากไม่มีการ  
ลดราคารัฐบาลสามารถบังคับใช้สิทธิเพ่ือให้องค์การเภสัชกรรมผลิตยาออกจ าหน่ายในราคาถูก ซึ่งในปี 
พ.ศ. ๒๕๔๔ รัฐบาลบราซิลได้ใช้วิธีการนี้กับบรรษัทโรช (Roche) และบรรษัทเมอร์ค (Merck) ท าให้
บรรษัททั้งสองยอมลดราคายาต้านไวรัส “Nelfinavir” และ “Efavirenz” ลงถึง ๔๐ ถึง ๗๐ เปอร์เซ็นต์ 

จากที่กล่าวข้างต้นได้แสดงให้เห็นถึงประโยชน์ของการใช้มาตรการบังคับใช้สิทธิ เพ่ือผลักดัน
นโยบายการเข้าถึงยาและนโยบายประกันสุขภาพแห่งชาติ มาตรการบังคับใช้สิทธิมิได้ส่งผลโดยตรง  
ให้เกิดการแข่งขันด้านราคาเท่านั้น หากแต่ยังช่วยกดดันให้ผู้ทรงสิทธิบัตรใช้สิ ทธิของตนโดยชอบ  
ด้วยการลดราคาสินค้าภายใต้สิทธิบัตรลงให้อยู่ในระดับอัตราที่เหมาะสม  อย่างไรก็ดี การบรรลุใน
นโยบายสาธารณสุขแห่งชาติไม่อาจกระท าโดยอาศัยมาตรการบังคับใช้สิทธิแต่เพียงอย่างเดียว มาตรการ
บังคับใช้สิทธิจะต้องถูกใช้ควบคู่กับการสร้างศักยภาพการวิจัยและการผลิตให้กับอุตสาหกรรมในประเทศ 
รวมทั้งรัฐจะต้องมีนโยบายจัดซื้อจัดจ้างและนโยบายกระจายยาที่เหมาะสมด้วย 

๖. เงื่อนไขของกำรใช้มำตรกำรบังคับใช้สิทธิภำยใต้ควำมตกลงทริปส์ 

ข้อ ๓๑ ของความตกลงทริปส์ ก าหนดเงื่อนไขของการใช้มาตรการบังคับใช้สิทธิไว้หลาย
ประการดังต่อไปนี้ 

๖.๑ พิจำรณำคุณค่ำของสิทธิบัตรเป็นรำยกรณี 

ข้อ ๓๑(a) ก าหนดว่า ในการใช้มาตรการบังคับใช้สิทธิ รัฐบาลของประเทศสมาชิกจะต้อง
พิจารณาเหตุผลของการใช้โดยดูจากคุณค่าของการประดิษฐ์ภายใต้สิทธิบัตรนั้น (individual merits) 
รัฐไม่อาจออกค าสั่งให้ใช้มาตรการบังคับใช้สิทธิโดยดูจากสาขาของเทคโนโลยี หรือดูว่าใครเป็นผู้ทรงสิทธิ
ตามสิทธิบัตรนั้น เช่น รัฐไม่อาจใช้มาตรการบังคับใช้สิทธิเกี่ยวกับสิทธิบัตรยาต้านไวรัสเอชไอวีทั้งหมด 
หากแต่จะต้องพิจารณาถึงความเหมาะสม และความจ าเป็นเป็นรายๆ ไป  อย่างไรก็ดี รัฐอาจก าหนดเป็น
ข้อสันนิษฐานได้ว่า เหตุผลของการน าไปสู่การออกมาตรการบังคับใช้สิทธินั้นมีอยู่ และก าหนดให้ผู้ทรง



๖๔ 

สิทธิมีหน้าที่น าพิสูจน์หักล้าง เช่น หากเกิดเหตุการณ์ยาขาดแคลนหรือมีราคาแพง รัฐอาจสันนิษฐานได้
ว่าผู้ทรงสิทธิมิได้ใช้งานสิทธิบัตรภายในประเทศ อันเป็นเหตุผลที่จะใช้มาตรการบังคับใช้สิทธิได้  ซึ่งกรณี
เช่นนี้ผู้ทรงสิทธิตามสิทธิบัตรมีหน้าที่ต้องพิสูจน์หักล้างข้อสันนิษฐานดังกล่าวเพ่ือที่จะหลีกเลี่ยงมาตรการ
บังคับใช้สิทธิ เช่น ด้วยการพิสูจน์ว่าสินค้ามิได้ขาดตลาด หรือมิได้มีราคาแพงเกินสมควร เป็นต้น 

๖.๒ ต้องเจรจำกับผู้ทรงสิทธิก่อน 

ข้อ ๓๑(b) ของความตกลงทริปส์ ก าหนดให้ผู้ที่ประสงค์จะขอใช้มาตรการบังคับใช้สิทธิต้อง
เจรจากับเจ้าของสิทธิบัตรเสียก่อน เพ่ือขอใช้สิทธิตามสิทธิบัตรดังกล่าวโดยสมัครใจ ภายใต้ข้อก าหนด
และเงื่อนไขที่เป็นเหตุเป็นผล และมาตรการบังคับใช้สิทธิจะใช้ได้ต่อเมื่อการเจรจาดังกล่าวไม่ประสบ
ความส าเร็จภายในเวลาอันสมควร 

การก าหนดให้ผู้ต้องการใช้มาตรการบังคับใช้สิทธิ ต้องเข้าสู่กระบวนการเจรจาโดยสมัครใจนั้น 
นับว่ามีความส าคัญต่อความส าเร็จ และประสิทธิภาพของมาตรการบังคับใช้สิทธิมาก เพราะหากการ
เจรจาใช้เวลานาน ย่อมท าให้ความต้องการของสาธารณชนต่อผลิตภัณฑ์ภายใต้สิทธิบัตร ไม่ได้รับการ
ตอบสนองในเวลาอันสมควร การเจรจาขออนุญาตให้ใช้สิทธิโดยสมัครใจภายใต้ข้อก าหนด และเงื่อนไขที่
เป็นเหตุเป็นผลนั้น อาจครอบคลุมสาระส าคัญและรายละเอียดของสัญญาอนุญาตให้ใช้สิทธิในหลาย
ประการ  รวมทั้ งค่ าธรรมเนี ยมการใช้สิทธิ  ระยะเวลาการใช้สิทธิ  การ ใช้ เทคโนโลยี อ่ืน 
ที่เกี่ยวข้อง เช่น โนว์ฮาว การถ่ายทอดเทคโนโลยีย้อนกลับ (grant-back) การพ่วงขายผลิตภัณฑ์หรือ
เทคโนโลยีอ่ืน (tying) จ านวนสินค้าที่จะท าการผลิต ข้อห้ามส่งออกสินค้า ฯลฯ ซึ่งทั้งหมดนี้หาก 
ไม่สามารถตกลงกันได้ภายในเวลาอันสมควร รัฐจึงจะสามารถอนุญาตให้ใช้มาตรการบังคับใช้สิทธิได้  
ซึ่งเวลาอันสมควรจะเป็นเช่นไรนั้นย่อมขึ้นอยู่กับข้อเท็จจริงและพฤติการณ์ในแต่ละกรณี 

หากผู้ทรงสิทธิสามารถใช้สิทธิบัตรเป็นเครื่องมือหาประโยชน์และแสวงหาผลก าไรสูงสุดได้แล้ว 
เป็นที่แน่นอนว่าผู้ทรงสิทธิจะไม่สมัครใจและยินยอมที่จะอนุญาตให้ผู้อ่ืนใช้สิทธิของตน แต่ผู้ทรงสิทธิคง
จะไม่ต้องการให้รัฐใช้มาตรการบังคับใช้สิทธิของตนด้วยเช่นกัน ในทางปฏิบัติผู้ทรงสิทธิมักจะใช้กลวิธี
เจรจาหน่วงเหนี่ยวถ่วงเวลาออกไป เช่น ด้วยการตั้งข้อเสนอและเงื่อนไขซึ่งผู้ของอนุญาตใช้สิทธิไม่อาจ
ยอมรับได ้ฯลฯ  ดังนั้น ผู้ขอใช้สิทธิจึงจ าเป็นต้องก าหนดเป้าหมายการเจรจาของตนไว้อย่างชัดเจน และ
ควรจะสรุปการเจรจาโดยเร็วที่สุดไม่ว่าการเจรจาโดยสมัครใจจะสามารถตกลงกันได้หรือไม่ก็ตาม 

ความตกลงทริปส์ก าหนดข้อยกเว้นเงื่อนไขการเจรจากับผู้ทรงสิทธิเอาไว้ โดยรัฐอาจใช้มาตรการ
บังคับใช้สิทธิโดยไม่ต้องรอให้ผู้ขอใช้สิทธิเจรจากับผู้ทรงสิทธิก่อนในกรณีต่อไปนี้ 

 กรณมีีเหตุฉุกเฉินแห่งชาติหรือในสถานการณ์เร่งด่วนอย่างยิ่งยวด 

 กรณีการใช้สาธารณะที่มิได้มีวัตถุประสงค์เชิงพาณิชย์ 

 กรณีเยียวยาการกระท าที่เป็นปฏิปักษ์ต่อการแข่งขัน 

การยกเว้นเงื่อนไขเรื่องการเจรจานับว่าเป็นประโยชน์ต่อประเทศก าลังพัฒนา และท าให้การใช้
มาตรการบังคับใช้สิทธิสามารถกระท าได้โดยง่ายขึ้น ดังได้กล่าวในเบื้องต้นแล้วว่า การใช้มาตรการบังคับ
ใช้สิทธิกรณีแรกจ าเป็นต้องมีการประกาศภาวะฉุกเฉิน ซึ่งนับเป็นเรื่องใหญ่ที่รัฐบาลส่วนใหญ่ 
ไม่ต้องการจะท า เพราะจะมีผลกระทบต่อผลประโยชน์ของประเทศ เช่น ท าลายบรรยากาศการลงทุน
และการท่องเที่ยว ฯลฯ แต่ในกรณีอ่ืนๆ เช่น การใช้สาธารณะที่มิได้มีวัตถุประสงค์เชิงพาณิชย์ การใช้



๖๕ 

มาตรการบังคับใช้สิทธิอาจกระท าได้ง่ายกว่า ฯลฯ ซึ่งประเทศก าลังพัฒนาควรจะบัญญัติการใช้มาตรการ
บังคับใช้สิทธิเหล่านี้ (พร้อมทั้งยกเว้นข้อก าหนดเรื่องการเจรจาขอใช้สิทธิโดยสมัครใจกับผู้ทรงสิทธิ)          
ไว้ในกฎหมายภายในของตน 

ในการใช้มาตรการบังคับใช้สิทธิในกรณีภาวะฉุกเฉินหรือกรณีสถานการณ์เร่งด่วนอย่างยิ่ง  
แม้ข้อก าหนดเรื่องการเจรจากับผู้ทรงสิทธิจะได้รับการยกเว้น แต่รัฐที่ใช้มาตรการบังคับใช้สิทธิมีหน้าที่ที่
จะต้องแจ้งให้ผู้ทรงสิทธิทราบโดยไม่ชักช้าเกี่ยวกับการตัดสินใจใช้มาตรการบังคับใช้สิทธิ 

๖.๓ ขอบเขตและระยะเวลำ 

ข้อ ๓๑(c) ก าหนดว่า การใช้สิทธิภายใต้มาตรการบังคับใช้สิทธิจะต้องถูกจ ากัดอยู่เฉพาะตาม
วัตถุประสงค์ที่น าไปสู่การอนุญาตให้ใช้สิทธินั้นเท่านั้น เช่น หากมีการใช้มาตรการบังคับใช้สิทธิต่อ
สิทธิบัตรยาต้านไวรัสเอชไอวี เพ่ือท าการผลิตและแจกจ่ายยาแก่คนไข้ที่อยู่ในความดูแลในสถานพยาบาลรัฐ 
เช่นนี้ยาที่ผลิตภายใต้มาตรการบังคับใช้สิทธิดังกล่าวย่อมไม่อาจน าไปจ าหน่าย หรือใช้ในโรงพยาบาล
เอกชนได้ เป็นต้น 

เช่นเดียวกัน ระยะเวลาการใช้มาตรการบังคับใช้สิทธิจะต้องถูกจ ากัดอยู่ตามวัตถุประสงค์ของ
การใช้เท่านั้น เช่น เมื่อเหตุการณ์ที่น าไปสู่การใช้มาตรการบังคับใช้สิทธิได้สิ้นสุดลงแล้ว การใช้มาตรการ
ดังกล่าวก็ต้องระงับไปด้วย เป็นต้น  อย่างไรก็ดี ในการก าหนดระยะเวลาการใช้จ าเป็นต้องค านึงถึงการ
ลงทุนของผู้รับอนุญาตให้ใช้สิทธิประกอบด้วย เพราะหากระยะเวลาการใช้สั้นเกินไปผู้รับอนุญาตให้ใช้
สิทธิอาจได้รับความเสียหายได้ 

๖.๔ จะต้องไม่ใช้เป็นกำรใช้สิทธิแต่เพียงผู้เดียว 

ข้อ ๓๑(d) ของความตกลงทริปส์ ก าหนดว่า การใช้ดังกล่าวจะต้องไม่เป็นการใช้สิทธิแต่เพียงผู้
เดียว (non-exclusive) ซึ่งหมายความว่า การใช้มาตรการบังคับใช้สิทธิโดยค าสั่งของรัฐ จะต้องไม่ตัด
สิทธิของเจ้าของสิทธิบัตรที่จะใช้สิทธิของตน และไม่ตัดสิทธิผู้ทรงสิทธิที่จะอนุญาตให้ผู้อ่ืนใช้สิทธิตาม
สิทธิบัตรนั้น ข้อก าหนดนี้นับว่ามีผลกระทบต่อประโยชน์ของผู้รับอนุญาตตามมาตรการบังคับใช้สิทธิมาก 
เพราะผู้ทรงสิทธิตามสิทธิบัตรสามารถใช้อ านาจตลาดที่มีอยู่ผลิตสินค้า เพ่ือตัดราคาผู้รับอนุญาตให้ใช้
สิทธิ ท าให้ผู้รับอนุญาตไม่อาจท าตลาดสินค้าที่ตนผลิตหรือที่น าเข้าภายใต้มาตรการบังคับใช้สิทธิได้  อัน
จะส่งผลต่อประสิทธิภาพของการใช้มาตรการนี้ เนื่องจากจะไม่มีผู้ใดขอใช้สิทธิตามมาตรการบังคับใช้
สิทธิ หากไม่สามารถท าตลาดได้อย่างที่ต้องการ 

ทางออกประการหนึ่งคือ รัฐบาลจะต้องท าสัญญารับประกันที่จะซื้อผลิตภัณฑ์จากผู้รับอนุญาต 
อันจะท าให้ผู้รับอนุญาตจากมาตรการให้ใช้สิทธิมั่นใจว่า เมื่อผลิตหรือน าเข้าสินค้าแล้วสินค้านั้นจะมี
ตลาดและผู้ซื้อตามที่คาดหวังไว้ 

๖.๕ สิทธิที่ได้รับอนุญำตเป็นสิทธิประเภทท่ีโอนมิได้ 

ข้อ ๓๑(e) ก าหนดห้ามมิให้ผู้รับอนุญาตโอนสิทธิในการใช้สิทธิบัตรให้แก่ผู้อ่ืน กล่าวอีกนัยหนึ่ง
คือ ผู้รับอนุญาตให้ใช้สิทธิจะต้องใช้สิทธิที่ได้รับตามมาตรการบังคับใช้สิทธิโดยตนเอง การโอนสิทธิ
ดังกล่าวจะกระท าได้ก็ต่อเมื่อ ได้มีการโอนหรือขายธุรกิจที่ได้รับอนุญาตให้ใช้สิทธินั้นไปด้วย เช่น บริษัท 
ก. ได้รับอนุญาตจากรัฐให้ใช้สิทธิบัตรของบรรษัท ข. ภายใต้มาตรการบังคับใช้สิทธิ เช่นนี้ บริษัท ก. จะ



๖๖ 

โอนสิทธิการใช้นั้นให้แก่ผู้อ่ืนมิได้ แต่หากผู้ถือหุ้นของบริษัท ก. ได้ขายหุ้นขายกิจการแก่ผู้อ่ืนไป ผู้รับโอน
กิจการดังกล่าวสามารถจะใช้สิทธิที่ได้รับอนุญาตมาต่อไปได้ โดยเป็นการใช้ในนามของบริษัท ก. เป็นต้น 

๖.๖ ต้องใช้เพื่อจ ำหน่ำยในตลำดในประเทศเป็นส่วนใหญ ่

ภายใต้ข้อ ๓๑(f) ของความตกลงทริปส์ การใช้สิทธิภายใต้มาตรการบังคับใช้สิทธิจะต้องกระท า
เพ่ือตอบสนองต่อความต้องการของตลาดภายในประเทศเป็นส่วนใหญ่ ค าว่า “โดยส่วนใหญ่” 
(predominantly) หมายความถึง “ส่วนมาก” หรือ “มากกว่าครึ่ง” ของสินค้าที่ท าการผลิตหรือน าเข้า 
ในแง่นี้ผู้รับอนุญาตยังอาจส่งออกสินค้าส่วนน้อยไปยังประเทศอ่ืนได้ หากการใช้มาตรการบังคับใช้สิทธิ
เป็นไปเพ่ือเยียวยาการกระท าที่เป็นปฏิปักษ์ต่อการแข่งขัน เงื่อนไขในเรื่องการผลิตหรือน าเข้าเพ่ือ
ตอบสนองต่อตลาดในประเทศเป็นส่วนใหญ่นี้จะได้รับการยกเว้น ทั้งนี้เป็นไปตามข้อ ๓๑(k) ของความ
ตกลงทริปส์ 

บทบัญญัตินี้น าไปสู่ปัญหาและน าไปสู่การเจรจากันระหว่างประเทศสมาชิกขององค์การการค้า
โลก ตามวรรค ๖ ของปฏิญญากรุงโดฮาว่าด้วยความตกลงทริปส์และการสาธารณสุขที่จะต้อง 
มีแนวทางช่วยเหลือประเทศที่ไม่มีหรือมีไม่เพียงพอซึ่งศักยภาพการผลิตยา ซึ่งมติของที่ประชุม 
คณะมนตรีใหญ่ (General Council) ขององค์การการค้าโลกเมื่อเดือนธันวาคม ๒๕๔๘ ได้เห็นชอบ 
ให้ยกเลิกบทบัญญัติข้อ ๓๑(f) เสีย 

๖.๗ กำรสิ้นสุดของกำรใช้สิทธิ 

ข้อ ๓๑(g) ก าหนดให้การใช้ตามมาตรการบังคับใช้สิทธิ สิ้นสุดลงเมื่อสถานการณ์ที่น าไปสู่การใช้
มาตรการดังกล่าวได้หมดสิ้นไปและไม่น่าจะกลับมาอีก โดยเจ้าพนักงานมีอ านาจที่จะทบทวนการสิ้นสุด
ของสถานการณ์ท่ีน าไปสู่การใช้มาตรการบังคับใช้สิทธิ 

ในทางปฏิบัติผู้รับอนุญาตตามมาตรการบังคับใช้สิทธิมีความเสี่ยงเช่นเดียวกับการลงทุนอ่ืนๆ 
การก าหนดให้ท าการใช้สิทธิในระยะเวลาที่สั้นเกินสมควร หรือให้การใช้สิทธิสิ้นสุดลงก่อนที่ผู้รับอนุญาตจะ
มีรายได้เพียงพอกับการลงทุนที่เสียไป ย่อมก่อให้เกิดความเสียหายต่อผู้รับอนุญาตให้ใช้สิทธิ และส่งผล
กระทบต่อประสิทธิภาพของมาตรการบังคับใช้สิทธิด้วย หากระบบมาตรการบังคับใช้สิทธิจะเป็น
ผลส าเร็จสมดังเจตนารมณ์ รัฐจะต้องให้สิ่งจูงใจเพียงพอที่จะท าให้มีผู้มาขอใช้สิทธิตามสิทธิบัตร  
ซึ่งช่วงเวลาของการใช้มาตรการบังคับใช้สิทธิน่าจะแบ่งออกเป็น ๒ ช่วง  ในช่วงแรก ก าหนดให้มีความ
เหมาะสมต่อการที่ผู้รับอนุญาตจะหาประโยชน์ด้วยการจ าหน่ายสินค้าจนคุ้มทุนที่ลงไป ซึ่งในช่วงนี้สิทธิ
ในการใช้จะไม่สิ้นสุดลงถึงแม้ว่าสถานการณ์ที่น าไปสู่การใช้มาตรการบังคับใช้สิทธิจะหมดสิ้นไปแล้วก็
ตาม  ในช่วงที่สอง เป็นช่วงเวลาที่รัฐอาจสั่งให้การใช้สิทธิสิ้นสุดลงได้ตลอดเวลา หากข้อเท็จจริงปรากฏ
ว่าสถานการณ์ดังกล่าวได้สิ้นสุดลงแล้ว 

ในการทบทวนการสิ้นสุดหรือความมีอยู่ของสถานการณ์ที่น าไปสู่การใช้มาตรการบังคับใช้สิทธิ
นั้น รัฐควรจะก าหนดกลไกที่ผู้ทรงสิทธิสามารถร้องขอให้มีการประเมินสถานการณ์ดังกล่าวได้ โดยอาจ
ก าหนดวิธีการน าเสนอพยานหลักฐานเพ่ือพิสูจน์ข้อเท็จจริงดังกล่าวไว้ด้วย 



๖๗ 

๖.๘ กำรให้ค่ำชดเชยอย่ำงเพียงพอ 

ข้อ ๓๑(h) ของความตกลงทริปส์ก าหนดว่า ผู้ทรงสิทธิจะต้องได้รับค่าชดเชยอย่างเพียงพอ โดย
ให้ค านึงถึงมูลค่าทางเศรษฐกิจของการอนุญาตให้ใช้สิทธิ การให้ค่าชดเชยแก่ผู้ทรงสิทธินี้ถือเป็นหัวใจ
ส าคัญของมาตรการบังคับใช้สิทธิ อันแสดงให้เห็นว่าระบบนี้มิได้ให้อ านาจรัฐที่จะริบคืนสิทธิบัตรจากผู้
ทรงสิทธิมาโดยไม่เป็นธรรม แต่มีข้อสังเกตว่าก่อนหน้าที่จะมีความตกลงทริปส์รัฐไม่มีพันธกรณีในเรื่องนี้ 
การให้ค่าชดเชยอย่างเป็นธรรมแก่เจ้าของสิทธิบัตรไม่ได้ถูกก าหนดไว้ในอนุสัญญากรุงปารีส ความตก
ลงทริปส์ได้ท าให้ระบบการบังคับใช้สิทธิมีความสมดุลมากขึ้น โดยก าหนดให้มีการให้ค่าชดเชยแก่ผู้ทรง
สิทธิในทุกกรณทีั้งท่ีเป็นการใช้สิทธิโดยเอกชนและโดยรัฐ 

ในเรื่องอัตราค่าชดเชย ความตกลงทริปส์ก าหนดเพียงให้มีการให้ค่าชดเชยอย่างเพียงพอ 
(adequate remuneration) โดยให้พิจารณาจากสถานการณ์ในแต่ละกรณี โดยให้ค านึงถึงมูลค่าทาง
เศรษฐกิจของการอนุญาตให้ใช้สิทธินั้น เช่น หากผู้รับอนุญาตให้ใช้สิทธิผลิตผลิตภัณฑ์ภายใต้สิทธิบัตร
ออกจ าหน่ายและได้ก าไรอย่างมาก ค่าธรรมเนียมการใช้สิทธิก็ควรมีอัตราสูง แต่ในกรณีที่การใช้สิทธิมิได้
เป็นไปเพ่ือหาก าไร เช่น องค์การเภสัชกรรมผลิตยาเพ่ือใช้แก้ปัญหาสาธารณสุขของประเทศ เช่นนี้
ค่าชดเชยก็ควรมีอัตราที่ต่ า เป็นต้น 

ในกรณีที่มาตรการบังคับใช้สิทธิได้ถูกใช้เพ่ือเยียวยาการกระท าที่เป็นปฏิปักษ์ต่อการแข่งขัน 
อัตราค่าชดเชยอาจถูกก าหนดโดยน าความเสียหายที่เกิดจากการกระท าโดยมิชอบของผู้ทรงสิทธิ  
มาพิจารณาประกอบด้วย รวมทั้งค่าใช้จ่ายในการส่งเสริมให้ผู้ประกอบการรายอ่ืนเข้าสู่ตลาด  ทั้งนี้  
ในการก าหนดค่าชดเชยแก่ผู้ทรงสิทธินั้น ข้อ ๓๑(k) ของความตกลงทริปส์ ก าหนดให้พิจารณาถึงความ
จ าเป็นในการแก้ไขเยียวยาการกระท าที่เป็นปฏิปักษ์ต่อการแข่งขันประกอบด้วย 

๖.๙ กำรให้มีกำรทบทวนค ำสั่งโดยศำลหรือโดยองค์กรปกครองระดับสูง 

ข้อ ๓๑(i) และข้อ ๓๑(j) ของความตกลงทริปส์ก าหนดว่า ค าสั่งที่อนุญาตให้ใช้มาตรการบังคับ
ใช้สิทธิและค าสั่งก าหนดค่าชดเชยจะต้องเป็นค าสั่งที่อาจทบทวนได้โดยศาลหรือโดยองค์กรปกครอง
ระดับสูง กล่าวอีกนัยหนึ่งคือ ประเทศสมาชิกจะต้องเปิดโอกาสให้เจ้าของสิทธิบัตรอุทธรณ์ค าสั่งเกี่ยวกับ
มาตรการบังคับใช้สิทธิ โดยจะต้องให้อุทธรณ์หรือองค์กรปกครองระดับสูงก็ได้ 

กระบวนวิธีการอุทธรณ์ค าสั่งมีความส าคัญต่อประสิทธิภาพของมาตรการบังคับใช้สิทธิ หาก
กระบวนวิธีพิจารณาในเรื่องนี้ถูกก าหนดไว้อย่างซับซ้อนและยาวนาน เจ้าของสิทธิบัตรก็จะใช้กลวิธีต่อสู้
คดีเพ่ือถ่วงเวลาการใช้มาตรการบังคับใช้สิทธิ หรือในกรณีผู้รับอนุญาตให้ใช้สิทธิเป็นเอกชน การที่ผู้ทรง
สิทธิสามารถฟ้องร้องอุทธรณ์ค าสั่งอย่างยาวนาน จะท าให้เอกชนไม่ประสงค์จะขอใช้สิทธิ ส าหรับ
ประเทศก าลังพัฒนาการก าหนดกระบวนวิธีพิจารณาอุทธรณ์ค าสั่งโดยองค์กรปกครองระดับสูง เช่น 
คณะกรรมการสิทธิบัตร รัฐมนตรี หรือศาลปกครอง ฯลฯ จะท าให้กระบวนวิธีพิจารณาอุทธรณ์ค าสั่ง ยุติ
ได้โดยเร็วกว่าการให้ศาลเป็นผู้พิจารณาอุทธรณ์ ซึ่งความตกลงทริปส์ให้อยู่ในดุลยพินิจของประเทศ
สมาชิกว่าจะให้มีการอุทธรณ์ไปสู่องค์กรใด  ทั้งนี้ ภายใต้เงื่อนไขว่าการทบทวนค าสั่งอนุญาตให้ใช้สิทธิ
จะต้องเป็นการทบทวนโดยอิสระ (independent review) ซึ่งปลอดจากการควบคุมของหน่วยงานที่มี
อ านาจออกค าสั่งอนุญาตให้ใช้มาตรการบังคับใช้สิทธิ 



๖๘ 

๗. ปัญหำเร่ืองสิทธิบัตรยำและกำรสำธำรณสุขในองค์กำรกำรค้ำโลก 

๗.๑ คดีพิพำทเกี่ยวกับมำตรกำรบังคับใช้สิทธิในองค์กำรกำรค้ำโลก 

จนถึงปัจจุบันยังไม่ปรากฏว่ามีค าวินิจฉัยของคณะกรรมการระงับข้อพิพาท หรือองค์กรอุทธรณ์
ขององค์การการค้าโลก เก่ียวกับข้อ ๓๐ ของความตกลงทริปส์ ในค าวินิจฉัยข้อพิพาทระหว่างประชาคม
ยุโรปและแคนาดา ในปี ค.ศ. ๒๐๐๐ คณะกรรมการชี้ขาดข้อพิพาทขององค์การการค้าโลกได้วินิจฉัยคดี
ว่าด้วยสิทธิบัตรผลิตภัณฑ์ยา (Canada - Patent Protection Of Pharmaceutical Products) ซึ่งเป็น
ข้อพิพาทเก่ียวกับข้อ ๓๐ ของความตกลงทริปส์ ที่ประชาคมยุโรปได้ฟ้องร้องแคนาดาตามกลไกระงับข้อ
พิพาทเก่ียวกับบทบัญญัติ “Bolar provision” ซ่ึงเป็นบทบัญญัติภายใต้มาตรา ๕๕(๒)(๒) ของกฎหมาย
สิทธิบัตรแคนาดาฉบับปี ค.ศ. ๑๙๙๓ ที่อนุญาตให้บริษัทผลิตยาชื่อสามัญ (Generic drug) สามารถ
ท าการศึกษาชีวสมมูลย์ (Bioequivalence) เพ่ือเตรียมการขึ้นทะเบียนต ารับยาในช่วงอายุสิทธิบัตรได้ 
เพ่ือเปิดโอกาสให้สามารถน ายาออกขายได้ทันทีเมื่อสิทธิบัตรสิ้นอายุ  โดยคณะกรรมการชี้ขาดข้อพิพาท
ได้ตัดสินว่า บทบัญญัติ Bolar เป็นข้อยกเว้นการละเมิดสิทธิตามสิทธิบัตรที่ชอบด้วยความตกลงทริปส์ 
ซึ่งบทบัญญัติ Bolar (โปรดดู พ.ร.บ. สิทธิบัตร พ.ศ. ๒๕๒๒ มาตรา ๓๖(๔)) มีความส าคัญอย่างยิ่งต่อ
การส่งเสริมการแข่งขันของบริษัทยาชื่อสามัญ เพ่ือรับประกันว่ายาราคาถูกจากบริษัทยาชื่อสามัญจะ
สามารถจ าหน่ายในตลาดได้เร็วที่สุด หลังจากท่ีสิทธิบัตรได้สิ้นอายุการคุ้มครองลง 

คดีที่เกี่ยวข้องโดยตรงกับข้อ ๓๑ ได้แก่ ข้อพิพาทระหว่างสหรัฐกับบราซิล (US-Brazil Case) 
ซึ่งเป็นคดีท่ีสหรัฐฟ้องร้องบราซิลเกี่ยวกับเงื่อนไขในเรื่อง “การใช้งานภายในประเทศ” (local working) 
ตามที่บัญญัติในกฎหมายทรัพย์สินทางอุตสาหกรรมฉบับปี ค.ศ. ๑๙๙๖ โดยก าหนดเงื่อนไขการใช้
มาตรการบังคับใช้สิทธิไว้ประการหนึ่ งว่า ผู้ทรงสิทธิจะต้องใช้งานสิทธิ บัตรภายในประเทศ  
โดยต้องเป็นการใช้การประดิษฐ์ตามสิทธิบัตรเพื่อการผลิตในประเทศ กฎหมายบราซิลไม่ถือว่าการน าเข้า
ผลิตภัณฑ์ส าเร็จรูปเป็นการใช้งาน ซึ่งสหรัฐเห็นว่าบทบัญญัติดังกล่าวฝ่าฝืนข้อ ๒๗.๑ ของความ 
ตกลงทริปส์๑๕๒ 

ประเทศบราซิลได้ออกกฎหมายสิทธิบัตรฉบับใหม่ในวันที่ ๑๕ พฤษภาคม ค.ศ. ๑๙๙๗ เรียกว่า 
“Industrial Property Law of 1997” ทั้งนี้ เพ่ือให้เป็นไปตามพันธกรณีภายใต้ข้อตกลงทริปส์ และ
เพ่ือหลีกเลี่ยงมาตรการตอบโต้ทางการค้าภายใต้บทบัญญัติ “Special 301” ของสหรัฐ ภายใต้กฎหมาย
ฉบับใหม่ ผู้ทรงสิทธิบัตรยาจะมีสิทธิผูกขาดโดยสมบูรณ์ก็ต่อเมื่อท าการผลิตผลิตภัณฑ์ภายใต้สิทธิบัตรใน
ประเทศ กล่าวอีกนัยหนึ่ง กฎหมายบราซิลก าหนดให้มีการใช้งานสิทธิบัตรในประเทศอย่างเข้มงวด โดย
ผู้ทรงสิทธิจะต้อง “ผลิต” สินค้าในประเทศ การ “น าเข้า” สินค้าส าเร็จรูปไม่ถือเป็นการใช้งานสิทธิบัตร 
หากผู้ทรงสิทธิบัตรไม่ปฏิบัติตามหน้าที่นี้หรือหากรัฐมีความจ าเป็นต้องการผลิตภัณฑ์ภายใต้สิทธิบัตรโดย
เหตุผลเพื่อประโยชน์สาธารณะ รัฐสามารถออกมาตรการบังคับใช้สิทธิเพ่ือให้องค์การของรัฐหรือเอกชน
ท าการผลิตหรือน าเข้าผลิตภัณฑ์ภายใต้สิทธิบัตร โดยบทบัญญัติดังกล่าว และโดยที่รัฐบาลบราซิลมี
นโยบายใช้มาตรการบังคับใช้สิทธิอย่างจริงจัง อุตสาหกรรมยาในประเทศของบราซิลสามารถผลิตยาชื่อ
สามัญของยาต้านไวรัสเอชไอวีได้ถึง ๘ ต ารับจากจ านวน ๑๒ ต ารับที่มีจ าหน่ายอยู่ในประเทศ และยา
ต้านไวรัสชื่อสามัญมีราคาที่ต่ ากว่ายาที่ผลิตโดยบรรษัทข้ามชาติถึง ๗๐ เปอร์เซ็นต์ รัฐบาลบราซิลได้
                                                 

๑๕๒
 WTO, Request for the Establishment of a Panel by the United States, Brazil – Measures Affecting Patent 
Protection, WT/DS/199/39, January 2001. 



๖๙ 

โต้แย้งข้อกล่าวหาของบรรษัทยาข้ามชาติ โดยอ้างเหตุผลการใช้ในกรณีเหตุฉุกเฉินแห่งชาติ (national 
emergency) ดังที่ระบุไว้ในข้อ ๓๑ ของข้อตกลงทริปส์ 

ในเดือนกุมภาพันธ์ ค.ศ. ๒๐๐๑ รัฐบาลสหรัฐได้ฟ้องร้องรัฐบาลบราซิลต่อองค์การการค้าโลก 
โดยกล่าวหาว่า บราซิลละเมิดต่อบทบัญญัติข้อ ๒๗ ของข้อตกลงทริปส์ โดยกระท าการกีดกันอย่าง 
ไม่เป็นธรรมต่อผู้ทรงสิทธิบัตร โดยไม่ยอมรับการใช้สิทธิตามสิทธิบัตรด้านการน าเข้าสินค้าจาก
ต่างประเทศ แต่สหรัฐมิได้กล่าวอ้างว่ามาตรการบังคับใช้สิทธิของบราซิลเป็นการละเมิดต่อข้อตกลง
ระหว่างประเทศแต่อย่างไร  อย่างไรก็ดี ภายใต้กระแสกดดันจากนานาชาติและการถูกประณามจาก
ประเทศต่างๆ ทั่วโลก สหรัฐตัดสินใจถอนคดีดังกล่าวจากกระบวนการระงับข้อพิพาทขององค์การการค้า
โลก ภายหลังจากท่ีทั้งสองประเทศได้เข้าสู่กระบวนการปรึกษาหารือกัน (consultation)๑๕๓

 

แม้สหรัฐจะได้ขอเพิกถอนค าฟ้องดังกล่าวในเวลาต่อมา แต่ก็แสดงว่าบทบัญญัติเรื่อง “การใช้งาน” 

อาจถูกกล่าวอ้างว่าละเมิดต่อพันธกรณีที่ประเทศสมาชิกมีตามความตกลงทริปส์ได้ เป็นที่น่าเสียดายที่คดีนี้
ได้ยุติเสียก่อนที่จะมีการวินิจฉัยชี้ขาด เพราะในทางข้อกฎหมายและในข้อเท็จจริงแล้ว ยังมีข้อที่น่าสงสัย
ว่า ข้อ ๒๗.๑ ของความตกลงทริปส์ห้ามการใช้มาตรการบังคับใช้สิทธิในกรณีที่ไม่มีการใช้งานในประเทศ
หรือไม่ เพราะบทบัญญัติดังกล่าวมิได้ห้ามไว้เช่นนั้นโดยตรง เพียงแต่บัญญัติว่าสิทธิตามสิทธิบัตรจะต้อง
ถูกใช้ได้โดยปราศจากการเลือกปฏิบัติ (non-discrimination) เพราะเหตุว่าสินค้านั้นผลิตขึ้นในประเทศ
หรือถูกน าเข้าจากต่างประเทศ 

๗.๒ ปัญหำในทำงปฏิบัติของกำรใช้มำตรกำรบังคับใช้สิทธิ 

ถึงแม้ความตกลงทริปส์จะอนุญาตให้มีการใช้มาตรการบังคับใช้สิทธิ (ภายใต้เงื่อนไขต่างๆ  
ที่ก าหนดไว้ในข้อ ๓๑) แต่ก็มีประเทศก าลังพัฒนาจ านวนไม่มากนักที่ใช้มาตรการนี้  ในทางตรงกันข้าม 
ประเทศที่พัฒนาแล้วกลับเป็นประเทศที่ใช้มาตรการบังคับใช้สิทธิมากที่สุด โดยมีเหตุผลในการใช้
แตกต่างกันไป รวมทั้งเหตุผลด้านการสาธารณสุข ดังเช่นการใช้มาตรการบังคับใช้สิทธิโดยรัฐบาล
สหรัฐอเมริกาเพ่ือรับมือกับการระบาดของเชื้อแอนแทรกซ์ภายหลังเหตุการณ์ ๑๑ กันยายน ๒๕๔๔ โดย
บังคับใช้สิทธิตามสิทธิบัตรยา “CIPRO” ส าหรับรักษาโรคแอนแทรกซ์ สหรัฐอเมริกาได้ใช้มาตรการ
บังคับใช้สิทธิโดยไม่ต้องเจรจาบริษัทไบเออร์เจ้าของสิทธิบัตรยาดังกล่าว   นอกจากนี้ สหรัฐยังใช้
มาตรการบังคับใช้สิทธิเพ่ือป้องกันการแข่งขัน ดังเช่นที่คดีไมโครซอฟต์ถูกกล่าวหาว่ากระท าการผูกขาด
ทางการค้า เป็นต้น ประเทศแคนาดาเป็นอีกประเทศหนึ่งที่ใช้มาตรการบังคับใช้สิทธิมากที่สุด โดย
เฉพาะที่เกี่ยวกับเทคโนโลยีการประดิษฐ์ยา ท าให้แคนาดาเป็นประเทศที่มีราคายาถูกที่สุดในกลุ่ม
ประเทศอุตสาหกรรม๑๕๔ ประเทศอังกฤษก็ใช้มาตรการบังคับใช้สิทธิหลายครั้ง ที่มีชื่อเสียงคือการใช้
มาตรการบังคับใช้สิทธิโดยรัฐ โดย National Health Service ได้ขอรัฐผลิตยา “LIBRIUM” และ 
“VALIUM” เพ่ือแจกจ่ายให้แก่สถานพยาบาลของรัฐโดยไม่ต้องอนุญาตจากเจ้าของสิทธิบัตร 

 

 
                                                 

๑๕๓
 Bass, N.A. “Implications of the TRIPS Agreement for Developing Countries: Pharmaceutical Patent Laws in Brazil 
and South Africa in the 21st Century”, 34 George Washinton International Law Review 191 (2002). 

๑๕๔ Scherer, F. M. and Watal, J. (2001) “Post-TRIPS Options for Access to Patented Medicines in Developing  
Countries”, Commission on Macroeconomics and Health Background Paper, Vancouver, p.45. 



๗๐ 

เหตุผลที่ประเทศก าลังพัฒนาไม่ใช้มาตรการบังคับใช้สิทธิมีอยู่หลายประการ กล่าวคือ 

 การใช้มาตรการดังกล่าวจ าเป็นต้องมีระบบการจัดการสิทธิบัตรที่ดี เช่น การระงับ  
ข้อพิพาทเกี่ยวกับค่าทดแทนที่จะใช้ให้แก่ผู้ทรงสิทธิตามสิทธิบัตร ซึ่งประเทศก าลังพัฒนา 
ไม่มีระบบจัดการที่ดีดังกล่าว เป็นต้น 

 การขาดเจตจ านงทางการเมือง เนื่องจากเกรงจะถูกตอบโต้ทางการค้าจากประเทศที่พัฒนา
แล้วและเพ่ือหลีกเลี่ยงการเป็นปฏิปักษ์กับบรรษัทข้ามชาติ 

 ประเทศก าลังพัฒนาส่วนใหญ่มักขาดศักยภาพท่ีจะใช้ประโยชน์จากเทคโนโลยีตามสิทธิบัตร 
เนื่องจากการประดิษฐ์ตามสิทธิบัตรนั้นมีลักษณะที่ซับซ้อน การจะน าไปใช้ประโยชน์
จ าเป็นต้องมีความรู้ความเข้าใจในเทคโนโลยีการประดิษฐ์ และที่ส าคัญคือการขาดโนว์ฮาว 
หรือเทคนิคการผลิตที่ไม่ปรากฏอยู่ในค าขอรับสิทธิบัตร 

อย่างไรก็ดี กรณีของบราซิลอาจเป็นตัวอย่างที่ดีส าหรับประเทศก าลังพัฒนาในการใช้มาตรการ
บังคับใช้สิทธิ๑๕๕

 ประเทศบราซิลได้จัดตั้งโปรแกรม NSAP (Brazilian National STD/AIDS 
Programme) ขึ้นในช่วงต้นของทศวรรษที่ ๙๐ วัตถุประสงค์คือ เพ่ือท าให้ยาต้านและรักษาโรคเอดส์ มี
ราคาถูก และสามารถแจกจ่ายแก่ประชาชนได้อย่างทั่วถึงโดยผ่านระบบสาธารณสุขของชาติ ปัจจุบัน
โปรแกรม NSAP สามารถแจกจ่ายยายับยั้งไวรัสเอชไอวีให้แก่ผู้ติดเชื้อจ านวนกว่า ๖๐๐,๐๐๐ คน  
ซึ่งนับว่าประสบความส าเร็จอย่างสูงเมื่อเทียบกับกรณีของประเทศก าลังพัฒนาอ่ืน ความส าเร็จในการ
แจกจ่ายยายับยั้งไวรัสได้ช่วยลดอัตราการตายของผู้ป่วยเอดส์ลงถึงครึ่งหนึ่งของจ านวนที่คาดการณ์ไว้
เมื่อช่วงเริ่มต้นของการระบาดของโรคเอดส์  นอกจากนี้ จ านวนผู้ป่วยที่ต้องเข้ารักษาในโรงพยาบาลยัง
ลดลงกว่าร้อยละ ๘๐๑๕๖ 

ปัจจัยส าคัญที่ท าให้โปรแกรม NSAP ของบราซิลประสบความส าเร็จคือ การที่รัฐบาลสามารถ
ท าให้ราคายาต้านไวรัสถูกลง ยุทธศาสตร์ในการควบคุมราคายาต้านไวรัสของรัฐบาลบราซิล  คือ การ
ผสมผสานกลวิธีต่างๆ เข้าด้วยกันอย่างเหมาะสม ไม่ว่าจะเป็นการส่งเสริมการผลิตยาต้านไวรัสใน
ประเทศ การก่อตั้งศูนย์ปฏิบัติการแห่งชาติเพ่ือศึกษาวิจัยโรคเอดส์ และที่ส าคัญคือการเจรจาต่อรองกับ
บรรษัทยาข้ามชาติเพ่ือให้ลดราคาลง เนื่องจากบราซิลมีหน่วยงานเภสัชกรรมของรัฐที่มีศักยภาพด้าน
เทคโนโลยี สามารถท าวิศวกรรมย้อนกลับและสามารถผลิตยาต้านไวรัสที่บรรษัทต่างชาติได้ขอรับ
สิทธิบัตร กระทรวงสาธารณสุขของบราซิลสามารถเจรจากับบริษัทยาข้ามชาติให้ลดราคายา โดยขู่ว่า
หากไม่มีการลดราคารัฐบาลจะใช้มาตรการบังคับใช้สิทธิเพ่ือให้องค์การเภสัชกรรมของรัฐท าการผลิตยา
ออกจ าหน่าย ในปี พ.ศ. ๒๕๔๔ รัฐบาลบราซิลได้ใช้ยุทธวิธีนี้กับบริษัทโรช (Roche) และบริษัทเมอร์ค 
(Merck) มีผลให้บริษัททั้งสองยอมลดราคายา “Nelfinavir” และ “Efavirenz” ลงร้อยละ ๔๐ ถึงร้อย
ละ ๗๐ ของราคายาในท้องตลาด๑๕๗

 

 

                                                 

๑๕๕ UNAIDS (2002) “Report on the Global HIV/AIDS Epidemic 2002”, UNAIDS, p.145. 
๑๕๖ Ibid. 
๑๕๗ Ibid. 



๗๑ 

กรณีของบราซิลได้แสดงให้เห็นถึงประโยชน์ของการใช้มาตรการบังคับใช้สิทธิ เพ่ือผลักดัน
นโยบายเข้าถึงยาของรัฐ มาตรการบังคับใช้สิทธิมิได้เพียงแต่ส่งผลโดยตรงให้เกิดการแข่งขันด้านยา
เท่านั้น หากแต่ยังช่วยกดดันให้เจ้าของสิทธิบัตรใช้สิทธิของตนโดยชอบ เช่น ด้วยการก าหนดลดราคา
สินค้าอย่างเป็นธรรม เป็นต้น  อย่างไรก็ดี การบรรลุในเป้าหมายด้านสาธารณสุขแห่งชาติไม่อาจกระท า
โดยอาศัยมาตรการบังคับใช้สิทธิแต่เพียงอย่างเดียว 

มาตรการบังคับใช้สิทธิจะต้องถูกใช้ควบคู่กับการสร้างศักยภาพการวิจัยและการผลิตให้แก่
อุตสาหกรรมในประเทศ รวมทั้งรัฐจะต้องมีนโยบายการจัดซื้อจัดจ้างและนโยบายกระจายยาที่เหมาะสม
ด้วย 

๗.๓ กำรใช้มำตรกำรบังคับใช้สิทธิของประเทศไทย 

ปัญหายามีราคาแพงเนื่องจากถูกผูกขาดโดยสิทธิบัตรเริ่มจะปรากฏชัดเจนขึ้น๑๕๘ ตัวอย่างเช่น 
ในช่วงต้นเดือนพฤศจิกายน ๒๕๔๒ องค์การเภสัชกรรมได้พยายามขออนุญาตใช้สิทธิตามมาตรา ๕๑ ของ 
พ.ร.บ. สิทธิบัตร พ.ศ. ๒๕๒๒ ต่ออธิบดีกรมทรัพย์สินทางปัญญา เพื่อที่จะผลิตยาดีดีไอ (Didanosine) ซึ่ง
เป็นยาต้านไวรัสเอชไอวีออกจ าหน่าย เนื่องจากยาดังกล่าวเป็นยามีสิทธิบัตรจึงท าให้มีราคาที่แพงมากจน
ผู้ติดเชื้อจ านวนมากไม่อาจเข้าถึงได้๑๕๙ 

ต่อมาในเดือนพฤศจิกายน ๒๕๔๙ และเดือนมกราคม ๒๕๕๐ รัฐบาลไทยได้ตัดสินใจบังคับใช้
สิทธิตามสิทธิบัตรตามมาตรา ๕๑ ของ พ.ร.บ. สิทธิบัตรฯ กับยา ๓ ตัว ได้แก่ “ยาเอฟฟาไวแรนซ์” 

(Effavirenz) “ยาคาเลตตร้า” (Kaletra) และ “ยาพลาวิคซ์” (Plavix) โดยรัฐบาลอาศัยเหตุผลด้าน
ราคา ในการใช้มาตรการบังคับใช้สิทธิตามสิทธิบัตรดังกล่าว ซึ่งเอฟฟาไวแรนซ์และคาเลตตร้านั้นเป็นยา
ต้านไวรัสเอชไอวีกลุ่มท่ีสองที่ใช้กับผู้ป่วยโรคเอดส์ดื้อยาต้านไวรัสสูตรแรก ส่วนยาพลาวิคซ์เป็นยาสลาย
ลิ่มเลือดผู้ป่วยโรคหัวใจ ซึ่งทั้งหมดเป็นยาที่มีผู้ต้องการใช้เป็นจ านวนมากแต่มีราคาแพง เนื่องจาก
บรรษัทข้ามชาติผู้จ าหน่ายมีสิทธิบัตรผูกขาดยาดังกล่าวอยู่ ซึ่งการตัดสินใจใช้มาตรการดังกล่าวได้
ก่อให้เกิดปฏิกิริยาในวงกว้างทั้งจากบรรษัทยาข้ามชาติและจากประเทศคู่ค้าของไทย๑๖๐ 

ปัญหาการเข้าถึงยาอันเนื่องจากสิทธิบัตรได้เกิดขึ้นกับประเทศก าลังพัฒนาจ านวนมาก ซึ่งใน
อนาคตปัญหาการเข้าถึงยาจะมีความรุนแรงขึ้นเป็นล าดับ เพราะปัญหาการเข้าถึงยาอันเนื่องจาก
สิทธิบัตรนั้นหาได้จ ากัดอยู่แต่เพียงปัญหาข้อกฎหมายและเจตจ านงทางการเมืองเท่านั้นไม่ หากแต่ยัง

                                                 

๑๕๘ Sweeney, R. (2000) “The US Push for Worldwide Patent Protection for Drugs Meets the AIDS Crisis in Thailand: A 
Devastating Collision”, 9 Pacific Rim Law & Policy Journal 445. 

๑๕๙ ยาดีดีไอนั้นมีคุณสมบัติในการยับยั้งการรุกลามของเช้ือไวรัส แต่หากจะให้ได้ผลคนไข้ต้องรับประทานยาวันละ ๔ เม็ดไปโดยตลอด และ
ต้องรับประทานยาต้านเชื้อชนิดอื่นอีก ๒ ชนิดควบคู่กันไปด้วย ราคาของยาดีดีไอที่จ าหน่ายโดยเจ้าของสิทธิบัตรในขณะนั้นมีราคา
จ าหน่ายในท้องตลาดเม็ดละ ๕๐ บาท ซ่ึงหากต้องรับประทานวันละ ๔ เม็ดก็จะเป็นค่าใช้จ่ายเดือนละ ๖,๐๐๐ บาท ซ่ึงยังไม่ได้รวมค่า
ยาอย่างอื่นที่ต้องรับประทานควบคู่กันไปด้วย กล่าวกันว่า หากจะยับยั้งไวรัสเอดส์อย่างได้ผลผู้ติดเชื้อต้องเสียค่ายาประมาณ 
๒๕,๐๐๐-๓๐,๐๐๐ บาทต่อเดือน 

๑๖๐ Business Week “Thailand to break two drug patents”, 29 January, 2007; Statement from the President of the 
Pharmaceutical Research and Manufacturers’ Association of Thailand (PReMA), Press Release, Bangkok, 14 
February 2007; Ministry of Public Health and National Health Security Office (2007) Facts and Evidences on the 
10 Burning Issues Related to the Government Use of Patents on Three Patented Essential Drugs in Thailand, 
Document to Support Strengthening of Social Wisdom on The Issue of Drug Patent, Bangkok. Available at 
www.moph.go.th/hot/White%20Paper%20CL-EN.pdf 

http://www.moph.go.th/hot/White%20Paper%20CL-EN.pdf


๗๒ 

รวมถึงประเด็นเกี่ยวกับศักยภาพทางเทคโนโลยีด้านยาอีกด้วย ถึงแม้ว่าขณะนี้จะมี ประเทศ                   
ก าลังพัฒนาบางประเทศสามารถผลิตสารออกฤทธิ์ที่สามารถใช้เป็นตัวยา (active ingredients)                       
ได้แต่ภายหลังปี พ.ศ. ๒๕๔๘ ประเทศที่เป็นแหล่งผลิตวัตถุดิบทางยาส าหรับประเทศก าลังพัฒนาจะไม่
อยู่ในฐานะที่จะท าอย่างนั้นได้อีกต่อไป เนื่องจากหลังจากปีดังกล่าวก าหนดเวลาตามบทเฉพาะกาลของ
ความตกลงทริปส์จะสิ้นสุดลง ทุกประเทศจะต้องคุ้มครองยาโดยไม่มีข้อยกเว้น และเมื่อประเทศอย่าง
อินเดียซึ่งมีศักยภาพในการผลิตวัตถุดิบทางยาได้ให้การคุ้มครองสิทธิบัตรผลิตภัณฑ์ยาอย่างสมบูรณ์แล้ว 
เป็นที่คาดหมายได้ว่าจะต้องมีบรรษัทข้ามชาติจ านวนมากเข้าไปขอรับสิทธิบัตรในประเทศอินเดีย เมื่อ
เป็นเช่นนั้นการที่บริษัทชื่อสามัญของอินเดียจะท าวิจัยและพัฒนา และผลิตยาตามสิทธิบัตรเพ่ือขายทั้ง
ในและต่างประเทศจะเป็นสิ่งที่ท าได้ยากขึ้น และประเทศก าลังพัฒนาเช่นไทยก็จะต้องพ่ึงพาซื้อยาจาก
บรรษัทข้ามชาติทีเ่ป็นผู้ถือครองสิทธิบัตรยาแต่เพียงเหล่งเดียว๑๖๑ 

ด้วยเหตุนี้ จึงได้มีการหยิบยกประเด็นดังกล่าวเข้าสู่การพิจารณาของที่ประชุมรัฐมนตรีของ
องค์การการค้าโลก ซึ่งน าไปสู่การจัดท าปฏิญญาโดฮาว่าด้วยความตกลงทริปส์และการสาธารณสุข 
(Declaration on the TRIPS Agreement and Public Health)๑๖๒ เมื่อวันที่ ๒๑ พฤศจิกายน 
๒๕๔๔ 

๗.๔ ปฏิญญำโดฮำว่ำด้วยควำมตกลงทริปส์และกำรสำธำรณสุข 

ที่ประชุมรัฐมนตรีขององค์การการค้าโลกได้เห็นชอบ เมื่อวันที่ ๒๑ พฤศจิกายน ๒๕๔๔ กับร่าง
ปฏิญญาโดฮาว่าด้วยความตกลงทริปส์และการสาธารณสุข (Declaration on the TRIPS Agreement 
and Public Health)๑๖๓ ซึ่งมีสาระส าคัญโดยสรุปคือ ที่ประชุมเห็นสมควรที่จะท าให้ชัดเจนว่า ความตก
ลงทริปส์มิได้กีดขวางประเทศสมาชิกที่จะใช้มาตรการต่างๆ เพ่ือปกป้องการสาธารณสุขของประเทศ         
ที่ประชุมยังเห็นว่าความตกลงทริปส์ยินยอมให้ประเทศสมาชิกให้มาตรการบังคับใช้สิทธิภายใต้เหตุผลที่
ก าหนดโดยประเทศสมาชิก ประเทศสมาชิกอาจใช้วิธีการน าเข้าซ้อน (parallel import) เพ่ือตอบสนอง
ต่อความต้องการของตลาดในประเทศ และที่ส าคัญที่สุดปฏิญญาโดฮาได้เล็งเห็นความจ าเป็นในการ
ช่วยเหลือประเทศที่ขาดศักยภาพการผลิตยา ในอันที่จะใช้ประโยชน์จากมาตรการบังคับใช้สิทธิ และ
ก าหนดให้คณะมนตรีทริปส์ (Council for TRIPS) หาแนวทางแก้ปัญหาดังกล่าวให้เสร็จสิ้นไปภายในปี 
พ.ศ. ๒๕๔๕ ปฏิญญาโดฮายังขยายก าหนดเวลาตามบทเฉพาะกาลส าหรับประเทศที่พัฒนาน้อยที่สุด         
ในอันที่จะคุ้มครองผลิตภัณฑ์ยาและข้อมูลการทดสอบยาไปจนถงึปี พ.ศ. ๒๕๕๙ 

แม้ว่าในขณะนี้จะมีประเทศก าลังพัฒนาบางประเทศที่สามารถผลิตสารออกฤทธิ์ที่สามารถใช้
เป็นตัวยาได้ แต่ภายหลังปี พ.ศ. ๒๕๔๘ ประเทศที่เป็นแหล่งผลิตวัตถุดิบทางยาส าหรับประเทศก าลัง
พัฒนาอาจจะไม่อยู่ในฐานะที่จะท าอย่างนั้นได้อีกต่อไป  เนื่องจากหลังจากปีดังกล่าวก าหนดเวลาตาม
บทเฉพาะของความตกลงทริปส์จะสิ้นสุดลง ทุกประเทศจะต้องคุ้มครองยาโดยไม่มีข้อยกเว้น และเมื่อ

                                                 

๑๖๑
 Dhar, B. and C. Rao (2002) Transfer of Technology for Successful Integration in the Global Economy: A Case 
Study of Pharmaceutical Industry in India, UNCTAD Investment Policy and Capacity-Building Branch, 
UNCTAD/ITE/IPRC/Misc.22. 

๑๖๒ World Trade Organization Ministerial Conference (2001) 4th Session, Doha, 9-14 November 2001, 
WT/MIN(01)/December/2, 20 November. 

๑๖๓ World Trade Organization Ministerial Conference (2001) 4th Session, Doha, 9-14 November 2001, 
WT/MIN(01)/December/2, 20 November. 



๗๓ 

ประเทศอย่างอินเดียและบราซิลซึ่งมีศักยภาพในการผลิตวัตถุดิบทางยาได้ให้การคุ้มครองสิทธิบัตร
ผลิตภัณฑ์ยา เป็นที่คาดหมายได้ว่าจะต้องมีบรรษัทข้ามชาติจ านวนมากเข้ าไปขอรับสิทธิบัตร 
ในประเทศดังกล่าว การท าวิจัยและพัฒนายาตามสิทธิบัตรและการผลิตเพ่ือขายทั้งในและต่างประเทศ 
จะเป็นสิ่งที่ไม่อาจกระท าได้อีกต่อไป และหากเป็นเช่นนั้นแหล่งวัตถุดิบและตัวยาเพียงแห่งเดียว  
ที่ประเทศก าลังพัฒนาจะสามารถพ่ึงพาได้ก็คือ บรรษัทข้ามชาติผู้ถือครองสิทธิบัตรยา 

บทบัญญัติในความตกลงทริปส์มีความไม่ชัดเจนหลายประการ โดยเฉพาะที่เกี่ยวกับการ
คุ้มครองสิทธิบัตรยา บทบัญญัติที่เป็นปัญหา ได้แก่ ข้อ ๒๘ เกี่ยวกับขอบเขตสิทธิตามสิทธิบัตร ข้อ ๓๐ 
ข้อยกเว้นสิทธิ และข้อ ๓๑ (f) เกี่ยวกับปัญหาการใช้มาตรการบังคับใช้สิทธิ  โดยเฉพาะอย่างยิ่ง
บทบัญญัติข้อ ๓๑(f) ซึ่งเป็นประเด็นส าคัญในการพิจารณาจัดท าปฏิญญาโดฮา 

ข้อ ๓๑(f) ถูกก าหนดอยู่หัวข้อ “การใช้โดยปราศจากการอนุญาตของผู้ทรงสิทธิ” (Other Use 
Without Authorization of the Right Holder) โดยข้อ ๓๑(f) บัญญัติว่า “การใช้ (มาตรการบังคับใช้
สิทธิ) จะต้องเป็นไปโดยส่วนใหญ่เพ่ือตอบสนองต่อตลาดภายในประเทศของประเทศที่ใช้มาตรการ
ดังกล่าว”๑๖๔ 

ในปัจจุบันประเทศต่างๆ สามารถใช้มาตรการบังคับใช้สิทธิโดยอนุญาตให้น าเข้าผลิตภัณฑ์ยา
จากประเทศอ่ืนที่ไม่มีการขอรับสิทธิบัตรส าหรับยานั้น ซึ่งอินเดีย  (ที่ในอดีตไม่คุ้มครองสิทธิบัตร
ผลิตภัณฑ์ยา) เป็นแหล่งวัตถุดิบส าคัญส าหรับประเทศก าลังพัฒนา แต่ภายหลังปี พ.ศ. ๒๕๔๘ อินเดีย
ต้องคุ้มครองสิทธิบัตรยาแล้วเนื่องจากบทเฉพาะกาลตามความตกลงทริปส์ได้สินสุดลง บริษัทยาชื่อ
สามัญของอินเดียจะไม่สามารถผลิตยาราคาถูกเพ่ือป้อนตลาดในประเทศและตลาดประเทศก าลังพัฒนา
อ่ืนไดอี้กต่อไป ยกเว้นจะมีใช้มาตรการบังคับใช้สิทธิในอินเดีย และแม้จะมีการใช้มาตรการบังคับใช้สิทธิ 
แต่การผลิตภายใต้การอนุญาตให้ใช้สิทธิโดยรัฐดังกล่าวก็จะสามารถกระท าได้เพียงเพ่ือตอบสนองต่อ
ความต้องการของตลาดในประเทศเท่านั้น ผู้ผลิตภายใต้มาตรการดังกล่าวไม่อาจส่งสินค้าที่ได้ผลิตขึ้นไป
ขายในต่างประเทศ ตามนัยของข้อ ๓๑(f) ของความตกลงทริปส์ บทบัญญัตินี้ได้ท าให้การใช้มาตรการ
บังคับใช้สิทธิเพ่ือช่วยประเทศที่ขาดศักยภาพการผลิตยาเป็นอันไร้ประโยชน์ไป 

ปฏิญญาโดฮาได้แก้ปัญหาการตีความความตกลงทริปส์ เช่น ในวรรค ๕(b) ของปฏิญญาฯ 
ประเทศสมาชิกมีความเป็นอิสระที่จะก าหนดเหตุผลของการใช้มาตรการบังคับใช้สิทธิได้เอง และ  
ในวรรค ๕(c) ซี มีสิทธิที่จะก าหนด “เหตุฉุกเฉินของชาติหรือสถานการณ์อ่ืนที่เป็นความเร่งด่วนอย่างยิ่ง” 
(the right to determine what constitutes a national emergency or other circumstances 

of extreme urgency) ในอันที่จะใช้มาตรการบังคับใช้สิทธิ  นอกจากนี้ ในวรรค ๖ ของปฏิญญาโดฮา
ยังได้กล่าวถึงสิทธิของประเทศสมาชิกที่จะใช้มาตรการบังคับใช้สิทธิเพ่ือแก้ปัญหาสาธารณสุข ซึ่งเป็นผล
มาจากการแพร่ระบาดและการเกิดของโรคร้ายแรง ได้แก่ เอดส์ วัณโรค มาลาเรีย และโรคระบาดอ่ืนๆ 

                                                 

๑๖๔ TRIPS Agreement, Article 31 (f): 
“Where the law of a Member allows for other use of the subject matter of a patent without the authorization of 
the right holder, including use by the government or third parties authorized by the government, the following 
provisions shall be respected: 
… (f) any such use shall be authorized predominantly for the supply of the domestic market of the Member 
authorizing such use;” 



๗๔ 

ปฏิญญาโดฮามิได้จ ากัดสถานการณ์ฉุกเฉินหรือชนิดของโรคที่อาจใช้มาตรการบังคับใช้สิทธิได้ ประเทศ
สมาชิกจึงอาจก าหนดเงื่อนไขเหล่านี้ได้ด้วยตนเอง 

การเจรจารอบโดฮาได้น าไปสู่การก าหนดแนวทางแก้ปัญหาการเข้าถึงยาและผลกระทบจาก
สิทธิบัตรต่อการเข้าถึงยาของประเทศก าลังพัฒนา โดยผลของมติที่ประชุมคณะมนตรีใหญ่ขององค์การ
การค้าโลก เมื่อเดือนธันวาคม ๒๕๔๘๑๖๕ ที่ให้มีการแก้ไขข้อ ๓๑ ของความตกลงทริปส์ โดยให้ยกเลิก
บทบัญญัติข้อ ๓๑(f) ของทริปส์ เพ่ือเปิดโอกาสให้มีการใช้มาตรการบังคับใช้สิทธิเพ่ือช่วยเหลือประเทศ
ก าลังพัฒนาได้อย่างทั่วถึง   อย่างไรก็ดี  การแก้ไขบทบัญญัติของความตกลงทริปส์ เป็นสิ่ งที่ 
ไม่อาจกระท าได้โดยง่าย ต้องใช้เวลา และมีการแทรกแซงทางการเมืองสูง เนื่องจากต้องได้รับความ
ยินยอมจากประเทศสมาชิกขององค์การการค้าโลกทั้งหมด มีข้อสังเกตว่าประเทศสมาชิกองค์การการค้า
โลกส่วนใหญ่ไม่ประสงค์จะให้มีการแก้ไขบทบัญญัติของทริปส์ เพราะการเจรจาทบทวนความตกลงใน
ประเด็นใดประเด็นหนึ่ง อาจเปิดโอกาสให้มีการผนวกข้อเสนอแก้ไขทบทวนการคุ้มครองทรัพย์สินทาง
ปัญญาในประเด็นอ่ืนด้วย 

ในการช่วยให้ประเทศสมาชิกทุกประเทศรอดพ้นจากวิกฤติการณ์การเข้าถึงยาร่วมกัน การใช้
มาตรการบังคับใช้สิทธิจะต้องกระท าในลักษณะที่มองโลกเป็นหนึ่งเดียวกัน โดยไม่แยกแยะเป็นราย
ประเทศ ประเทศที่มีศักยภาพทางการผลิตยาจะต้องพร้อมที่จะใช้มาตรการบังคับใช้สิทธิ ไม่เฉพาะเพ่ือ
แก้ไขวิกฤติการณ์ในประเทศตนเท่านั้น หากแต่ต้องกระท าเ พ่ือช่วยเหลือประเทศก าลังพัฒนาอ่ืนด้วย  
โดยเฉพาะประเทศที่ขาดศักยภาพการผลิตยา หากมีการขอรับสิทธิบัตรนั้นในประเทศที่มีศักยภาพการ
ผลิตยา และในประเทศที่ขาดศักยภาพการผลิตยาด้วยตนเองในเวลาเดียวกัน  ในกรณีเช่นนี้การแก้ไข
ปัญหาการเข้าถึงยาจ าเป็นต้องอาศัยการออกมาตรการบังคับใช้สิทธิ ทั้งในประเทศที่ผลิตและในประเทศ
ที่เป็นผู้น าเข้า เพ่ือมิให้บรรษัทยาอาศัยสิทธิตามสิทธิบัตรท าการฟ้องร้องเพ่ือยับยั้งการผลิตและการ
น าเข้าในประเทศหนึ่งประเทศใดได้ และส าหรับประเทศผู้ผลิตที่จะส่งออกยาไปช่วยประเทศอ่ืน เมื่อมี
การแก้ไขข้อ ๓๑(f) ของทริปส์ การส่งออกสินค้าที่ผลิตโดยใช้มาตรการบังคับใช้สิทธิจึงเป็นสิ่งที่อาจ
กระท าได ้

๗.๕ ปฏิญญำโดฮำกับมำตรกำรบังคับใช้สิทธิ 

วรรคที่ ๕ ของปฏิญญาโดฮาว่าด้วยความตกลงทริปส์และการสาธารณสุขบัญญัติว่า 

“โดยปฏิบัติตามพันธกรณีที่มีตามความตกลงทริปส์ รับรองถึงการใช้อย่างยืดหยุ่น รวมถึง: […] 

(บี) ประเทศสมาชิกแต่ละประเทศ มีสิทธิที่จะออกมาตรการบังคับใช้สิทธิ และมีเสรีภาพที่จะ
ก าหนดเหตุผลเพื่อการออกมาตรการดังกล่าว 

(ซี) ประเทศสมาชิกแต่ละประเทศ มีสิทธิที่จะก าหนดว่าอะไรประกอบขึ้นเป็นภาวะฉุกเฉิน
แห่งชาติหรือสถานการณ์เร่งด่วนอย่างยิ่งยวด …”๑๖๖ 

                                                 

๑๖๕
 World Trade Organization General Council Decision (2005) Amendment of the TRIPS Agreement, General Council, 
Decision of 6 December 2005, WT/L/641. 

๑๖๖ Doha Declaration on the TRIPS Agreement and Public Health, Paragraph 5: 
“Accordingly and in the light of paragraph 4 above, while maintaining our commitments in the TRIPS Agreement, 
we recognize that these flexibilities include: […] 



๗๕ 

ข้อความในปฏิญญาโดฮาดังกล่าว มิได้มีผลเปลี่ยนแปลงบทบัญญัติในความตกลงทริปส์ 
เพียงแต่กล่าวย้ าและขยายความบทบัญญัติที่ไม่ชัดเจนของความตกลงทริปส์เท่านั้น วรรค ๕ (b) 
เกี่ยวกับการใช้ดุลยพินิจของประเทศสมาชิก และเกี่ยวกับเหตุผลของการออกมาตรการบังคับใช้สิทธิ 
ส่วนวรรค ๕(c) อ้างถึงบทบัญญัติของ ๓๑(b) ในความตกลงทริปส์ โดยขยายความบทบัญญัติดังกล่าวว่า 
ข้อความ “ภาวะฉุกเฉินแห่งชาติ” และ “สถานการณ์เร่งด่วนอย่างยิ่งยวด” จะมีความหมายอย่างไรนั้น
ให้ขึ้นอยู่กับการวินิจฉัยของสมาชิกแต่ละประเทศ จึงเท่ากับว่าปฏิญญาโดฮาเปิดช่องให้ประเทศสมาชิก
ด าเนินการใดๆ เพ่ือบรรลุวัตถุประสงค์ตามนโยบายสาธารณะ โดยเฉพาะในด้านการสาธารณสุข 

วรรค ๖ ของปฏิญญาโดฮา บัญญัติว่า 

“ด้วยตระหนักว่าบรรดาประเทศสมาชิกขององค์การการค้าโลก ซึ่งมีไม่เพียงพอหรือขาดแคลน
ศักยภาพการผลิตในสาขายา จะประสบความยากส าบากในการใช้มาตรการบังคับใช้สิทธิอย่าง 
มีประสิทธิภาพภายใต้ความตกลงทริปส์ เราจึงมีค าสั่งให้คณะมนตรีทริปส์หาทางออกที่เป็นไปได้ต่อ
ปัญหานี้ และรายงานต่อคณะมนตรีใหญ่ก่อนสิ้นสุดปี พ.ศ. ๒๕๔๕”๑๖๗ 

ประเด็นที่จะต้องมีการถกเถียงหารือกันในคณะมนตรีทริปส์และในคณะมนตรีใหญ่คือ  
ในสถานการณใ์ดที่รัฐสามารถใช้มาตรการบังคับใช้สิทธิเพ่ือแก้ปัญหาของประเทศสมาชิกที่ไม่มีศักยภาพ
การผลิตทางอุตสาหกรรมยาได้ โดยเฉพาะการใช้มาตรการบังคับใช้สิทธิเพ่ือน าเข้าผลิตภัณฑ์ยาจาก
ประเทศสมาชิกอ่ืน ซึ่งมีการออกสิทธิบัตรเพ่ือคุ้มครองยานั้น และเจ้าของสิทธิบัตรไม่ยินยอมให้มีการ
ผลิตและส่งออกผลิตภัณฑ์ยาไปยังประเทศสมาชิกท่ีขาดแคลนศักยภาพดังกล่าว 

ปฏิญญาโดฮาใช้ถ้อยค าที่กว้างว่า “ประเทศสมาชิกซึ่งมีไม่เพียงพอหรือขาดแคลนศักยภาพ   
การผลิตในสาขายา” (Members with insufficient or no manufacturing capacities in the 
pharmaceutical sector) ซ่ึงมิได้มีความหมายเฉพาะประเทศก าลังพัฒนาหรือประเทศที่พัฒนาน้อย
ที่สุดเท่านั้น ในความเป็นจริงประเทศที่มีศักยภาพในการผลิตยาและสามารถพ่ึงพาตัวเองในด้านยาได้
อย่างแท้จริงนั้นมีจ านวนน้อยมาก โดยเฉพาะหากเกิดภาวะฉุกเฉินหรือสถานการณ์เร่งด่วน เช่น โรค
ระบาด หรือภัยสงคราม ประเทศสมาชิกขององค์การการค้าโลกทั้งที่เป็นประเทศที่พัฒนาแล้ว ก าลัง
พัฒนาหรือที่พัฒนาน้อยที่สุด ฯลฯ ล้วนแต่จ าเป็นต้องพ่ึงพาการน าเข้ายาจากต่างประเทศทั้งสิ้น  
ซึ่งหากยาดังกล่าวเป็นยาที่มีสิทธิบัตรและผู้ทรงสิทธิไม่อนุญาตให้ท าการผลิตและส่งออกยาไปยังประเทศ
ที่มีความต้องการยาดั งกล่ าวก็จะ เกิดปัญหาด้านสาธารณสุขอย่ างร้ ายแรง  ซึ่ งกรณี เช่นนี้ 
คณะมนตรีทริปส์จ าเป็นต้องหาทางแก้ไข 

ข้อเสนอของประเทศสมาชิกต่อคณะมนตรีทริปส์ในปัญหาดังกล่าว มีอยู่ด้วยกันทั้งสิ้น  
๓ แนวทางคือ 

                                                                                                                                               

(b) Each Member has the right to grant compulsory licences and the freedom to determine the grounds upon 
which such licences are granted. 

(c) Each Member has the right to determine what constitutes a national emergency or other circumstances of 
extreme urgency […]” 

๑๖๗ Doha Declaration on the TRIPS Agreement and Public Health, Paragraph 6: “We recognize that WTO Members 
with insufficient or no manufacturing capacities in the pharmaceutical sector could face difficulties in making 
effective use of compulsory licensing under the TRIPS Agreement.  We instruct the Council for TRIPS to find an 
expeditious solution to this problem and to report to the General Council before the end of 2002.” 



๗๖ 

แนวทางแรก ให้การยกเว้น (waiver) พันธกรณีของทริปส์บางประการ เช่น ยกเว้นพันธกรณี
ตามข้อ ๓๑(f) ที่ว่าการใช้มาตรการบังคับใช้สิทธิจะต้องกระท าตอบสนองต่อความต้องการภายในประเทศ 
หรือมิเช่นนั้นก็ให้มีมติระงับชั่วคราว (moratorium) ซึ่งการใช้กระบวนการระงับข้อพิพาทเพ่ือกล่าวหาว่า
มีการละเมิดต่อพันธกรณีดังกล่าว 

แนวทางที่สอง ออกปฏิญญาตีความบทบัญญัติข้อ ๓๐ ของความตกลงทริปส์ (บทยกเว้นการ
ละเมิดสิทธิตามสิทธิบัตร) ยินยอมให้มีการส่งออกผลิตภัณฑ์ไปยังประเทศที่ต้องการยา โดยไม่ถือว่าเป็น
การละเมิดสิทธิตามสิทธิบัตรในประเทศผู้ส่งออก 

แนวทางท่ีสาม ท าการแก้ไขบทบัญญัติข้อ ๓๑(f) ของความตกลงทริปส์ เพ่ืออนุญาตอย่างถาวร
ให้มีการใช้มาตรการบังคับใช้สิทธิเพ่ือส่งออกสินค้าไปยังประเทศอ่ืนได้ แทนที่จะจ ากัดการใช้มาตรการ
ดังกล่าวไว้เพียงเพ่ือตอบสนองความต้องการภายในประเทศ๑๖๘

 

๗.๖ มติของท่ีประชุมคณะมนตรีใหญ่เกี่ยวกับวรรคที่ ๖ ของปฏิญญำโดฮำ 

คณะมนตรีทริปส์ได้ท าการเจรจาเพ่ือหาทางแก้ปัญหาตามวรรคที่ ๖ ปฏิญญาโดฮา แต่เนื่องจาก
ความแตกต่างในความเห็นของประเทศสมาชิก โดยเฉพาะอย่างยิ่งสหรัฐที่มีความเห็นคัดค้านข้อเสนอ
ใดๆ ที่จะเปลี่ยนแปลงเงื่อนไขการใช้มาตรการบังคับใช้สิทธิ โดยต้องการให้แนวทางแก้ปัญหา  
เป็นเพียงการระงับเพียงชั่วคราวของการฟ้องร้องตามกลไกระงับข้อพิพาท  นอกจากนี้ สหรัฐยืนยัน 
ที่จะไม่ให้แนวทางแก้ปัญหาใดๆ ที่จะมีขึ้นครอบคลุมผลิตภัณฑ์ยาทุกชนิด โดยต้องการให้จ ากัดอยู่เฉพาะ
ยาที่ใช้รักษาโรคระบาดร้ายแรง เช่น เอดส์ มาเลเรีย วัณโรค ฯลฯ เท่านั้น การเจรจาในคณะมนตรี  
ทริปส์ยืดเยื้อยาวนานจนเกินก าหนดเวลาที่ก าหนดไว้ในปฏิญญาโดฮา (ได้แก่ วันที่ ๓๑ ธันวาคม ๒๕๔๕) 

แต่ในที่สุดคณะมนตรีทริปส์ได้ข้อยุติโดยสหรัฐยอมประนีประนอมผ่อนผัน ไม่จ ากัดแนวทาง 
การแก้ปัญหาเพียงมาตรการระงับการฟ้องร้องเป็นการชั่วคราว และไม่จ ากัดผลิตภัณฑ์ยาไว้เฉพาะยา
รักษาโรคระบาดเท่านั้น แนวทางแก้ปัญหาได้ถูกน าเสนอต่อที่ประชุมคณะมนตรีใหญ่และที่ประชุม 
ได้ลงมติเห็นชอบกับแนวทางที่เสนอเม่ือวันที่ ๓๐ สิงหาคม ๒๕๔๖๑๖๙ 

รายละเอียด สาระส าคัญ และแนวทางการปฏิบัติตามมติดังกล่าวมีดังนี้ 

(๑) สถานภาพทางกฎหมายของมติและความจ าเป็นต่อการแก้ไขกฎหมายภายใน 

มติของที่ประชุมคณะมนตรีใหญ่มีสถานภาพเป็นการยกเว้นชั่วคราว (interim waivers)  
ซึ่งเป็นพันธกรณีตามข้อ ๓๑(f) และ ๓๑(h) ของความตกลงทริปส์ คณะมนตรีทริปส์มีหน้าที่ทบทวน
ความก้าวหน้าของการปฏิบัติตามมติดังกล่าวทุกรอบปี และให้รายงานผลให้คณะมนตรีใหญ่ทราบ การ
ยกเว้นจากพันธกรณีดังกล่าวจะมีผลใช้บังคับเรื่อยไป จนกว่าจะมีการแก้ไขบทบัญญัติความตกลง ทริปส์
ที่เกี่ยวข้อง คณะมนตรีทริปส์มีหน้าที่ต้องเริ่มการเตรียมการก่อนสิ้นปี  พ.ศ. ๒๕๔๖ เพ่ือท าการแก้ไข

                                                 

๑๖๘
 Abbott, F. (2002) Compulsory Licensing for Public Health Needs: The TRIPS Agenda at the WTO after the Doha 
Declaration on Public Health, Quaker UN Office, Geneva. 

๑๖๙ World Trade Organization General Council Decision (2003) Implementation of Paragraph 6 of the Doha 
Declaration on the TRIPS Agreement and Public Health, Decision of the General Council of 30 August 2003, 
WT/L/540. 



๗๗ 

บทบัญญัติความตกลงทริปส์ โดยจะต้องมีการแก้ไขให้เสร็จสิ้นไปโดยเร็ว (ซึ่งในที่สุดคณะมนตรีใหญ่ได้มี
มติเม่ือเดือนธันวาคม ๒๕๔๘ ให้แก้ไขอย่างถาวรซึ่งข้อ ๓๑(f)) 

วรรค ๙ ของมติฯ ได้กล่าวถึงความเก่ียวพันระหว่างมติของคณะมนตรีใหญ่นี้กับปฏิญญาโดฮาไว้
ว่า มติฯ นี้จะไม่มีผลเป็นการเปลี่ยนแปลงสิทธิ หน้าที่ และการยืดหยุ่นในการตีความ และบังคับใช้
บทบัญญัติของความตกลงทริปส์ดังที่ได้รับการรับรองโดยปฏิญญาโดฮา กล่าวอีกนัยหนึ่งคือ มติของคณะ
มนตรีใหญ่ลงวันที่ ๓๐  สิงหาคม ๒๕๔๖ นี้ มิได้ตัดสิทธิประเทศสมาชิกในอันจะใช้ประโยชน์จาก
บทบัญญัติอ่ืนๆ ของปฏิญญาโดฮาและความตกลงทริปส์ ประเทศสมาชิกจึงอาจใช้แนวทางอ่ืนเพ่ือ
แก้ปัญหาการเข้าถึงยา นอกเหนือจากแนวทางที่ระบุไว้ในมตินี้ได้ เช่น อาจถือว่าการส่งออกยาไปยัง
ประเทศที่ไม่มีศักยภาพการผลิตเป็นการกระท าที่ได้รับการยกเว้นจากการละเมิดสิทธิบัตร ตามข้อ ๓๐ 

ของความตกลงทริปส์ได้ เป็นต้น 

การยกเว้นชั่วคราวซึ่งพันธกรณีของความตกลงทริปส์นี้สอดคล้องกับหลักการ ภายใต้อนุสัญญา
กรุงเวียนนาว่าด้วยกฎหมายสนธิสัญญา (Vienna Convention on the Law of Treaties)๑๗๐ โดยจะไม่
ก่อให้เกิดผลเปลี่ยนแปลงอย่างถาวรต่อพันธกรณีที่ประเทศมีอยู่ตามความตกลงระหว่างประเทศ การ
ยกเว้นชั่วคราวจะท าให้ประเทศสมาชิกไม่อาจร้องเรียนประเทศสมาชิกอ่ืนว่ากระท าละเมิดพันธกรณีใน
เรื่องนั้นๆ 

อย่างไรก็ดี การยกเว้นชั่วคราวนี้เป็นการยกเว้นพันธกรณีตามความตกลงระหว่างประเทศ  
ซึ่งจะไม่มีผลโดยตรงให้เกิดการเปลี่ยนแปลงสถานภาพตามกฎหมายภายใน การที่มติของคณะมนตรี
ใหญ่ดังกล่าวจะมีผลต่อการกระท าภายในประเทศเพียงใดย่อมขึ้นอยู่กับระบบกฎหมายของแต่ละ
ประเทศ เช่น ในประเทศที่ใช้ระบบกฎหมายแบบ “Dualist system” การที่กฎหมายระหว่างประเทศ
จะมีผลบังคับภายในประเทศจะต้องมีการออกกฎหมายเพ่ือให้การรับรองอีกทีหนึ่ง ซึ่งในประเทศ         
ที่ใช้กฎหมายระบบนี้ มติของคณะมนตรีใหญ่จะไม่มีผลใช้บังคับโดยอัตโนมัติ แต่ส าหรับประเทศที่ใช้
ระบบกฎหมายแบบ “Monist system” ซึ่งพันธกรณีระหว่างประเทศจะมีผลผูกพันโดยทันที๑๗๑ ศาล
สามารถบังคับการให้เป็นตามมติของคณะมนตรีใหญ่ดังกล่าวได้โดยไม่จ าเป็นต้องมีกฎหมายในมารองรับ 
เป็นต้น 

ส าหรับประเทศที่ใช้ระบบกฎหมาย Dualist ดังเช่นประเทศไทย จ าเป็นต้องท าการแก้ไข
กฎหมายเพ่ือให้มติดังกล่าวมีผลใช้บังคับ เมื่อยังไม่มีการแก้ไขกฎหมายสิทธิและหน้าที่ของบุคคล  
ที่เกี่ยวข้องจะต้องเป็นไปตามกฎหมายภายในที่เป็นอยู่ เช่น การใช้มาตรการบังคับใช้สิทธิเพ่ือผลิต
ผลิตภัณฑ์ยาเพ่ือส่งออกไปยังประเทศอ่ืนที่ต้องการยานั้นย่อมไม่อาจท าได้ หรือผู้ทรงสิทธิตามสิทธิบัตร
อาจใช้สิทธิฟ้องร้องผู้ผลิตและส่งออกผลิตภัณฑ์ภายใต้สิทธิบัตรของตนได้ เป็นต้น   ดังนั้น เพ่ือใช้
ประโยชน์จากปฏิญญาโดฮา และมติท่ี ๓๐ สิงหาคม ๒๐๐๓ ของที่ประชุมคณะมนตรีใหญ่ประเทศก าลัง
พัฒนา จ าเป็นต้องแก้ไขกฎหมายภายในให้สอดคล้องกับมติดังกล่าว 

ในการแก้ไขกฎหมายภายในประเทศก าลังพัฒนาจะต้องท าให้มั่นใจว่า การปฏิบัติตามมติฯ เป็น
สิ่งที่สามารถกระท าได้ในทางปฏิบัติ โดยจะต้องไม่พิจารณาแต่เพียงแนวทางและเงื่อนไขที่ก าหนดไว้ใน
มติฯ แต่เพียงอย่างเดียว หากควรต้องพิจารณาปัญหาและอุปสรรคอ่ืนประกอบด้วย เช่น มติของคณะ

                                                 

๑๗๐
 Vienna Convention, Art. 57. 

๑๗๑ โปรดดู Brownlie, I. (1998) Principles of Public International Law, 5th ed., p. 32. 



๗๘ 

มนตรีใหญ่มิได้ยกเว้นพันธกรณีตามข้อ ๓๑(b) ของความตกลงทริปส์ ซึ่งหมายความว่าในการใช้มาตรการ
บังคับใช้สิทธิจะต้องมีการเจรจากับผู้ทรงสิทธิเสมอ อันอาจท าให้มาตรการบังคับใช้สิทธิต้องล่าช้าออกไป 
ประเทศก าลังพัฒนาจึงควรยกเว้นเงื่อนไขนี้ในการแก้ไขกฎหมายภายใน โดยอาศัยข้อยกเว้นจากข้อ ๓๑
(b) นั่นเอง กล่าวคือ ในกรณีที่การใช้มาตรการบังคับใช้สิทธิได้กระท าในกรณีภาวะฉุกเฉินแห่งชาติหรือ
ในสภาวการณ์เร่งด่วนอย่างยิ่งยวด หรือในกรณีการใช้สาธารณะที่มิได้มีวัตถุประสงค์เชิงพาณิชย์ 

กฎหมายของประเทศก าลังพัฒนาโดยส่วนใหญ่ในปัจจุบันมิได้มีบทบัญญัติให้ใช้มาตรการบังคับ
ใช้สิทธิ เ พ่ือส่ งออก หากมีค าสั่ งซื้ อยามาจากประเทศที่ ไม่มีศั กยภาพการผลิต  และผู้ ผลิ ต 
ในประเทศก าลังพัฒนาดังกล่าวประสงค์จะขอใช้มาตรการบังคับใช้สิทธิเพ่ือส่งออกไปยังประเทศนั้น การ
ใช้มาตรการบังคับใช้สิทธิเ พ่ือส่งออกยังคงไม่อาจท าได้ (ถึงแม้จะมีมติของคณะมนตรีใหญ่แล้ว 
ก็ตาม) เว้นแต่จะมีการแก้ไขกฎหมายภายในเพื่อให้มีการใช้มาตรการบังคับใช้สิทธิเพ่ือส่งออกเสียก่อน 

(๒) สิทธิตามสิทธิบัตรที่เกี่ยวข้อง 

มติของคณะมนตรีใหญ่จะใช้บังคับเฉพาะในกรณีที่มีการออกสิทธิบัตรส าหรับผลิตภัณฑ์ยานั้นใน
ประเทศผู้ส่งออก (หรืออาจจะมีสิทธิบัตรในประเทศผู้น าเข้าด้วยก็ได้) การมีสิทธิบัตรส าหรับผลิตภัณฑ์ยา
ที่ว่านี้หมายถึง สิทธิบัตรเหนือตัวยา (active ingredients) และรวมถึงสิทธิบัตรเหนือสูตร ต ารับ
สารประกอบ กรรมวิธีการผลิต การใช้ ฯลฯ ด้วย  ทั้งนี้ เพราะในทางปฏิบัติประเทศก าลังพัฒนาจ านวน
มากมิได้คุ้มครองแต่เพียงสารออกฤทธิ์ทางยาเท่านั้น แต่ยังคุ้มครองการประดิษฐ์อ่ืนๆ ที่เกี่ยวข้องกับตัว
ยาด้วย  ดังนั้น การที่ตัวยาที่ใช้ในการผลิตผลิตภัณฑ์ยาจะเป็นตัวยาเก่าที่มีอยู่ในท้องตลาดเป็นเวลานาน
แล้ว มิได้หมายความว่าผลิตภัณฑ์ยานั้นจะสามารถผลิตและส่งออกไปยังประเทศที่ต้องการได้  ทั้งนี้ 
เพราะอาจมีสิทธิบัตรเหนือสูตร ต ารับ กรรมวิธี หรือการใช้ยานั้นด้วย 

ทางออกก็คือ ประเทศก าลังพัฒนาจะต้องแก้ไขกฎหมายให้มีการใช้มาตรการบังคับใช้สิทธิเพ่ือ
ส่งออก โดยเป็นการใช้มาตรการบังคับใช้สิทธิกับสิทธิบัตรที่เกี่ยวข้องกับตัวยา (ที่ต้องการส่งออก) นั้น
ทั้งหมด โดยจะต้องไม่จ ากัดการใช้ไว้เฉพาะกับสิทธิบัตรฉบับหนึ่งฉบับใดเป็นการเฉพาะเท่านั้น กล่าวอีก
นัยหนึ่งคือ การใช้มาตรการบังคับใช้สิทธิจะต้องกระท าโดยมีตัวผลิตภัณฑ์ยาเป็นเป้าหมาย มิใช่โดยมี
สิทธิบัตรฉบับหนึ่งฉบับใดเป็นเป้าหมาย 

(๓) ความหมายของผลิตภัณฑ์ยาภายใต้สิทธิบัตร 

เนื่องจากมติของคณะมนตรีใหญ่เป็นมติที่ออกตามข้อ ๖ ของปฏิญญาโดฮาว่าด้วยความตกลง 
ทริปส์และการสาธารณสุข มติดังกล่าวจึงใช้กับผลิตภัณฑ์ยาที่มีการคุ้มครองสิทธิบัตรเท่านั้น และ  
ที่ส าคัญคือผลิตภัณฑ์นั้นต้องอยู่ภายใต้สิทธิบัตรในประเทศผู้ส่งออก ส่วนจะมีสิทธิบัตรในผลิตภัณฑ์ยา
ดังกล่าวในประเทศผู้น าเข้า (ประเทศที่ไม่มีศักยภาพการผลิตด้วยยา) หรือไม่ มิใช่สาระส าคัญ หากใน
ประเทศผู้น าเข้าไม่มีสิทธิบัตรการน าเข้าผลิตภัณฑ์ยาสามารถกระท าได้โดยทันที แต่ถ้าในประเทศ
ดังกล่าวมีการออกสิทธิบัตรส าหรับผลิตภัณฑ์ยานั้น กรณีมีความจ าเป็นต้องมีการใช้มาตรการบังคับใช้
สิทธิ เพ่ืออนุญาตให้มีการน าเข้ายานั้นด้วย 

มติของคณะมนตรีใหญ่จะไม่ใช้บังคับในกรณีต่อไปนี้ 

 กรณีที่ไม่มีการคุ้มครองสิทธิบัตรส าหรับผลิตภัณฑ์ยานั้นในประเทศผู้ส่งออกหรือสิทธิบัตร
ในผลิตภัณฑ์ยานั้นหมดอายุลงแล้ว 



๗๙ 

 กรณีที่การใช้มาตรการบังคับใช้สิทธิได้กระท าเพ่ือตอบสนองต่อตลาดภายในประเทศ 
ผู้ส่งออกเป็นส่วนใหญ่ (proportionately for the supply of the domestic market) 
ผลิตภัณฑ์ยาส่วนน้อยอาจถูกส่งออกไปยังต่างประเทศได้  ทั้งนี้ เป็นไปตามข้อ ๓๑(f) ของ
ความตกลงทริปส์ 

 กรณีที่การใช้มาตรการบังคับใช้สิทธิได้กระท าเพ่ือเยียวยาการกระท าที่เป็นปฏิปักษ์ต่อการ
แข่งขันในประเทศผู้ส่งออก เช่นนี้ผลิตภัณฑ์ยาที่ผลิตขึ้นตามมาตรการบังคับใช้สิทธินั้น อาจ
ถูกส่งออกไปยังต่างประเทศได้ตามข้อ ๓๑(k) ของความตกลงทริปส์ 

มติของคณะมนตรีใหญ่นี้จะใช้กับผลิตภัณฑ์ยาที่ใช้กับโรคทุกชนิด โดยมิได้จ ากัดอยู่เฉพาะโรค
บางชนิด เช่น เอดส์ วัณโรค และมาเลเรีย ฯลฯ ดังที่สหรัฐเสนอในตอนต้น  นอกจากนี้ โรคที่ยานั้นใช้
เพ่ือการรักษาไม่จ าเป็นต้องเป็นโรคที่ร้ายแรงเท่านั้น แต่จะต้องเป็นโรคที่ก่อให้เกิดปัญหาสาธารณสุข 
(public health problems) ของประเทศ ซึ่งหมายความว่ายาที่ใช้กับโรคที่ไม่น่าจะก่อให้เกิดปัญหา
สาธารณสุข เช่น ยารักษาโรคเสื่อมสมรรถภาพทางเพศ ยารักษาโรคผมร่วง ศีรษะล้าน ฯลฯ จะไม่อยู่
ภายใต้มติของคณะมนตรีใหญ่นี้ 

(๔) ประเทศที่อาจใช้ประโยชน์จากมติของคณะมนตรีใหญ่ 

มติของคณะมนตรีใหญ่ก าหนดว่า “ประเทศน าเข้าที่สามารถใช้ประโยชน์” (Eligible Importing 
Members) หมายความถึงประเทศ ๒ กลุ่มต่อไปนี้ 

 ประเทศท่ีพัฒนาน้อยที่สุด โดยประเทศนั้นจะต้องเป็นสมาชิกองค์การการค้าโลก 

 ประเทศที่ได้แสดงความจ านงต่อคณะมนตรีทริปส์ถึงความตั้งใจที่จะใช้ประโยชน์จาก 
มติของคณะมนตรีใหญ่ในฐานะประเทศผู้น าเข้า 

ประเทศสมาชิกขององค์การการค้าโลกทุกประเทศสามารถใช้ประโยชน์จากมติของคณะมนตรี
ใหญ่ได้ทั้งสิ้น ไม่ว่าประเทศนั้นจะเป็นประเทศที่พัฒนาแล้ว ประเทศก าลังพัฒนา  หรือประเทศ 
ที่พัฒนาน้อยที่สุด ประเทศที่พัฒนาน้อยที่สุดจะมีสิทธิใช้ประโยชน์จากมตินี้ได้โดยทันที ส่วนประเทศ 
ที่พัฒนาแล้วและประเทศก าลังพัฒนาจะใช้ประโยชน์ได้ต่อเมื่อได้แสดงความจ านงไปยังคณะมนตรี  
ทริปส์ ให้ทราบว่าตนประสงค์จะเป็นประเทศผู้น าเข้าท่ีสามารถใช้ประโยชน์จากมติดังกล่าว 

ประเทศท่ีพัฒนาแล้วทั้งหมด ได้แก่ ออสเตรเลีย แคนาดา ไอซ์แลนด์ ญี่ปุ่น นิวซีแลนด์ นอร์เวย์ 
สวิตเซอร์แลนด์ สหรัฐอเมริกา และประเทศสมาชิกของสหภาพยุโรปทั้งหมด (รวมทั้งประเทศสมาชิก
ใหม่ของสหภาพยุโรป ได้แก่ สาธารณรัฐเชค ไซปรัส เอสโตเนีย ฮังการี ลัตเวีย ลิทัวเนีย มอลต้า 
โปแลนด์ สาธารณรัฐสโลวัค และสโลวาเกีย) ได้แสดงเจตจ านงต่อคณะมนตรีทริปส์ที่จะไม่ใช้สิทธิใน
ฐานะประเทศผู้น าเข้าที่สามารถใช้ประโยชน์ตามมติของคณะมนตรีใหญ่ 

ส่วนบางประเทศได้แสดงความจ านงต่อคณะมนตรีทริปส์แล้วว่าตนจะใช้ประโยชน์จากมติของ
คณะมนตรีใหญ่ในฐานะประเทศผู้น าเข้า เฉพาะในกรณีที่มีภาวะฉุกเฉินแห่งชาติหรือสภาวการณ์ฉุกเฉิน
อย่างยิ่งยวด ได้แก่ ฮ่องกง อิสราเอล เกาหลี คูเวต มาเก๊า เม็กซิโก กาตาร์ สิงค์โปร์ ไต้หวัน ตุ รกี และ
สาธารณรัฐอาหรับเอมิเรตส์ 
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(๕) วัตถุประสงค์ของการใช้ประโยชน์จากมติของคณะมนตรีใหญ่ 

ส าหรับประเทศผู้น าเข้าการใช้มาตรการบังคับใช้สิทธิเพ่ือน าเข้าผลิตภัณฑ์ยาจากประเทศที่มี
ศักยภาพการผลิตสูงกว่า อาจกระท าโดยเหตุผลต่างๆ หากประเทศนั้นเป็นประเทศที่พัฒนาน้อยที่สุด 
มาตรการบังคับใช้สิทธิเพื่อน าเข้าผลิตภัณฑ์ยาอาจถูกใช้โดยเหตุผลนานาประการ (แต่จะต้องเป็นเหตุผล
ที่ก าหนดไว้ในกฎหมายภายใน) รวมทั้งเหตุผลการไม่ใช้งานสิทธิบัตร การใช้เพื่อประโยชน์สาธารณะ เพ่ือ
เยียวยาการกระท าที่เป็นปฏิปักษ์ต่อการแข่งขัน สถานการณ์ฉุกเฉิน ฯลฯ แต่ส าหรับประเทศสมาชิกที่
เป็นประเทศที่พัฒนาแล้วและประเทศก าลังพัฒนาเหตุผลของการใช้มาตรการบังคับใช้สิทธิเพ่ือน าเข้า
ผลิตภัณฑ์ อาจกระท าโดยอาศัยเหตุผลอย่างเดียวกัน ยกเว้นประเทศนั้นได้แสดงความจ านงว่าจะใช้
ประโยชน์จากมติของคณะมนตรีใหญ่นี้เพ่ือวัตถุประสงค์ใดเป็นการเฉพาะ เช่น ในกรณีที่มีภาวะฉุกเฉิน
แห่งชาติหรือกรณีสถานการณ์ฉุกเฉินอย่างยิ่ง ฯลฯ ซึ่งที่ผ่านมามีบางประเทศได้แสดงความจ านงดังกล่าว
แล้วดังที่ได้กล่าวข้างต้น 

(๖) การแสดงความจ านงโดยประเทศผู้น าเข้า 

การแสดงความจ านงต่อคณะมนตรีทริปส์  ตามมติของคณะมนตรีใหญ่นี้มีอยู่ด้วยกัน  
๒ ลักษณะคือ ลักษณะแรก เป็นการแสดงความจ านงโดยทั่วไปถึงความต้องการจะเป็นประเทศ 
ผู้น าเข้าที่สามารถใช้ประโยชน์  ลักษณะที่สอง เป็นการแสดงความจ านงเป็นการเฉพาะเกี่ยวกับ
ผลิตภัณฑ์ จ านวนของผลิตภัณฑ์ที่จะน าเข้า ฯลฯ เหตุผลที่มติของคณะมนตรีใหญ่ก าหนดให้มีการแสดง
ความจ านงนั้นเพ่ือแสดงความโปร่งใสและให้ข้อมูลที่ถูกต้องชัดเจนเท่านั้น หาใช่เพ่ือขออนุญาตจากผู้ทรง
สิทธิหรือจากองค์การการค้าโลกไม่ ประเทศสมาชิกสามารถใช้ประโยชน์จากมติของคณะมนตรีใหญ่นี้ได้
โดยทันทีโดยไม่จ าเป็นต้องขออนุญาตจากผู้ใด๑๗๒

 

เชิงอรรถ ๒ ของมติของคณะมนตรีใหญ่อธิบายว่า การแสดงความจ านงนี้ไม่จ าต้องได้รับความ
เห็นชอบจากองค์การการค้าโลกในอันที่จะใช้ประโยชน์ตามมตินี้ ซึ่งหมายความว่าคณะมนตรีทริปส์หรือ
หน่วยงานใดขององค์การการค้าโลกไม่มีอ านาจที่จะทบทวน แก้ไข หรือปฏิเสธ ความจ านงที่แสดงโดย
ประเทศสมาชิก 

(๗) การพิสูจน์ความไม่เพียงพอหรือการไม่มีศักยภาพการผลิต 

เฉพาะประเทศที่พัฒนาแล้วและประเทศก าลังพัฒนาเท่านั้นที่ต้องพิสูจน์ความไม่เพียงพอ หรือ
การไม่มีศักยภาพการผลิตด้านยา ประเทศที่พัฒนาน้อยที่สุดได้รับการสันนิษฐานว่าเป็นประเทศ 
ที่ขาดแคลนศักยภาพดังกล่าว 

ภาคผนวกของมติของคณะมนตรีใหญ่ได้ก าหนดแนวทางการพิสูจน์เรื่องนี้ไว้ ๒ แนวทางคือ 

 ประเทศสมาชิกต้องพิสูจน์ว่าตนไม่มีศักยภาพการผลิตในด้านยาเลย หรือ 

 ประเทศสมาชิกพิสูจน์ว่าตนมีศักยภาพการผลิตยาอยู่บ้าง แต่ศักยภาพที่มีอยู่ไม่เพียงพอ ต่อ
การตอบสนองความต้องการด้านสาธารณสุขของตน 

แม้มติของคณะมนตรีใหญ่จะก าหนดแนวทางการพิสูจน์ในเรื่องนี้เอาไว้ แต่ก็หาได้ก าหนดเกณฑ์
การพิจารณาว่าความไม่เพียงพอหรือไม่มีศักยภาพการผลิตนั้นเป็นอย่างไร ในระบบเศรษฐกิจแบบตลาด 

                                                 

๑๗๒
 Vandorem, P. and J.C. van Eckhaute (2003) “The WTO Decision on Paragraph 6 of the Doha Declaration on the 
TRIPS Agreement and Public Health”, Journal of World Intellectual Property, Vol. 6 No. 6, p. 789. 
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“ศักยภาพการผลิตทางอุตสาหกรรม” (industrially manufacturing capacity) มีอยู่ด้วยกัน ๒ มิติ 
คือ (๑) ศักยภาพด้วยเทคนิค (Technical capacity) ซึ่งรวมถึงการมีเทคโนโลยีการผลิต การมีบุคลากร
ที่มีความช านาญ มีวัตถุดิบ ฯลฯ และ (๒) ความไปได้ทางเศรษฐกิจของการผลิต (economic feasibility 
of production) เช่น การมีตลาด การผลิตด้วยต้นทุนที่ต่ า ฯลฯ 

มีผู้ให้ความเห็นว่า การมีศักยภาพด้านเทคนิคแต่ขาดความเป็นไปได้ทางเศรษฐกิจถือว่าขาด
ศักยภาพการผลิตทางอุตสาหกรรม ซึ่งสามารถใช้ประโยชน์จากมติของคณะมนตรีใหญ่นี้ได้แล้ว๑๗๓ หาก
เป็นไปตามความเห็นนี้ ความหมายของการขาดศักยภาพการผลิตจะกว้างมาก และอาจเกินเลยจาก
เจตนารมณ์ของวรรค ๖ ของปฏิญญาโดฮา และของมติของคณะมนตรีใหญ่ได้ เช่น หากประเทศ ก.        
มีศักยภาพด้านเทคนิคอย่างเพียงพอ ทั้งเทคโนโลยี บุคลากร และวัตถุดิบ แต่ไม่สามารถท าการผลิตโดย
ประหยัดได้ (economics of scale) เนื่องจากมีต้นทุนด้านแรงงานหรือด้านวัตถุดิบสูง โดยเฉพาะเมื่อ
เปรียบเทียบกับการน าเข้าแล้วจะมีค่าใช้จ่ายที่สูงกว่า เช่นนี้ หากเป็นไปตามความเห็นข้างต้น ประเทศ 
ก. อาจอ้างว่าประเทศของตนขาดศักยภาพการผลิตด้านยาได้ ซึ่งไม่น่าจะเป็นเจตนารมณ์ของปฏิญญาโด
ฮาและมติของคณะมนตรีใหญ่ 

เนื่องจากการผลิตด้านยานั้นมีหลายขั้นตอน ตั้งแต่การผลิตสารเคมีที่เป็นวัตถุดิบด้านยา การ
ผสมและประกอบยา และการบรรจุผลิตภัณฑ์ยา ก่อให้เกิดปัญหาว่าการขาดศักยภาพการผลิตระดับใด
จึงจะถือว่าเป็นประเทศที่ขาดศักยภาพการผลิตด้านยา มติของคณะมนตรีใหญ่มิได้ก าหนดเกณฑ์การ
พิจารณาเรื่องนี้เอาไว้ หากแต่ให้ขึ้นกับการประเมินตนเองของสมาชิกแต่ละประเทศ๑๗๔  ดังนั้น การขาด
ศักยภาพการผลิตในระดับใดถือว่าประเทศนั้นเป็นประเทศที่จะใช้ประโยชน์จากมติของคณะมนตรีใหญ่
ได้แล้ว เช่น ประเทศ ก. มีศักยภาพการผลิตยาขั้นปลายคือ มีความสามารถในการผสมและประกอบตัว
ยา พร้อมทั้งบรรจุและท าเป็นสินค้าส าเร็จรูป แต่ไม่มีศักยภาพในการผลิตสารเคมีที่เป็นวัตถุออกฤทธิ์ทาง
ยา เช่นนี้ก็ถือได้ว่า ประเทศ ก. เป็นประเทศที่ขาดศักยภาพด้านการผลิตยาแล้ว 

(๘) การแสดงความจ านงยืนยันว่าจะใช้มาตรการบังคับใช้สิทธิ 

ประเทศที่ขาดศักยภาพด้านยาที่จะใช้ประโยชน์จากมติของคณะมนตรีใหญ่จะต้องแจ้งไปยัง
คณะมนตรีทริปส์ว่าประเทศตนต้องการจะใช้มาตรการบังคับใช้สิทธิ การแจ้งนี้อาจกระท าก่อนหรือหลัง
การใช้มาตรการบังคับใช้สิทธิหรือในระหว่างการใช้มาตรการดังกล่าวก็ได้ เงื่อนไขเพียงประการเดียวใน
เรื่องนี้คือ การใช้มาตรการบังคับใช้สิทธิจะต้องสอดคล้องกับเงื่อนไขต่างๆ ในข้อ ๓๑ ของความตก
ลงทริปส์ 

เนื่องจากข้อ ๓๑ และมติของคณะมนตรีใหญ่มิได้ก าหนดเงื่อนไขเรื่องปริมาณหรือจ านวนของ
ผลิตภัณฑ์ที่จะท าการผลิตหรือน าเข้าเอาไว้ ประเทศนั้นจึงอาจใช้อ านาจในการน าเข้าผลิตภัณฑ์ยาเป็น
จ านวนเท่าใดก็ได้โดยไม่มีข้อจ ากัด แต่การใช้มาตรการดังกล่าวอาจสิ้นสุดหรือถูกระงับลง เมื่อสถานการณ์ที่
เป็นเหตุใช้มาตรการบังคับใช้สิทธิได้ยุติลงแล้ว  ทั้งนี้ โดยจะต้องมีการปกป้องผลประโยชน์ของผู้รับ
อนุญาตให้ใช้สิทธิอย่างเพียงพอด้วย๑๗๕

 

                                                 

๑๗๓
 Ibid, p.785. 

๑๗๔ Ibid. 
๑๗๕

 TRIPS Agreement, Art. 31(g). 



๘๒ 

การแสดงความจ านงว่าจะใช้มาตรการบังคับใช้สิทธิจะถูกน าออกเผยแพร่ต่อสาธารณชน  
มติของคณะมนตรีใหญ่ก าหนดให้เลขาธิการขององค์การการค้าโลก (WTO Secretariat) จัดท าเว็บไซต์
เพ่ือเผยแพร่การแสดงความจ านงของประเทศสมาชิก การแสดงความจ านงและการเผยแพร่  
ให้กระท าเพียงครั้งเดียวเท่านั้น เช่น หากประเทศ ก. แสดงความจ านงว่าจะใช้มาตรการบังคับใช้สิทธิ 
ก่อนที่จะเริ่มขั้นตอนการใช้มาตรการดังกล่าวก็ไม่จ าเป็นต้องแสดงความจ านงใดๆ ไปยังองค์การการค้า
โลกอีกภายหลังจากนั้น 

(๙) เงื่อนไขการใช้มาตรการบังคับใช้สิทธิในประเทศผู้ส่งออก 

มติของคณะมนตรีใหญ่ก าหนดให้มีการใช้มาตรการบังคับใช้สิทธิในประเทศผู้ส่งออก โดยการใช้
มาตรการดังกล่าวต้องปฏิบัติตามเงื่อนไขในข้อ ๓๑ ของความตกลงทริปส์ด้วย รวมทั้งต้องเจรจา 
ขออนุญาตใช้สิทธิโดยสมัครใจจากเจ้าของสิทธิบัตร ซึ่งเงื่อนไขต่างๆ ในข้อ ๓๑ มิได้รับการยกเว้นโดย 
มติของคณะมนตรีใหญ่  ดังนั้น ประเทศผู้ส่งออกจึงต้องก าหนดกฎเกณฑ์ในเรื่องนี้อย่างชัดเจนและ 
มีขั้นตอนที่ไม่ซับซ้อนยุ่งยาก เพ่ือป้องกันมิให้ขั้นตอนการขอใช้มาตรการบังคับใช้สิทธิเป็นอุปสรรคต่อ
การบรรลุในวัตถุประสงค์ของปฏิญญาโดฮาและมติของคณะมนตรีใหญ่ 

มติของคณะมนตรีใหญ่ได้ก าหนดเงื่อนไขในการใช้มาตรการบังคับใช้สิทธิเพ่ือส่งออกเพ่ิมเติมอีก 
๒ ประการ คือ จ านวนผลิตภัณฑ์จะท าการผลิตและส่งออกและการบ่งระบุตัวผลิตภัณฑ์ 

ในเรื่องจ านวนของผลิตภัณฑ์ มติของคณะมนตรีใหญ่ก าหนดว่ามาตรการบังคับใช้สิทธิต้องออก
เพ่ือให้มีการผลิตและส่งออกผลิตภัณฑ์เป็นจ านวนที่เพียงพอ และจ าเป็นต่อการตอบสนองความต้องการ
ของประเทศผู้น าเข้า ซึ่งจ านวนที่แน่นอนจะเป็นเท่าใดนั้นย่อมขึ้นอยู่กับการแสดงความจ านงของ
ประเทศผู้น าเข้า ประเทศผู้ส่งออกสามารถจะท าการผลิตผลิตภัณฑ์และส่งออกผลิตภัณฑ์ที่ผลิตขึ้น
ทั้งหมดนั้นไปยังประเทศผู้น าเข้า โดยไม่ต้องปฏิบัติตามเงื่อนไขในข้อ ๓๑(f) ของความตกลงทริปส์ ที่ต้อง
กระท าเพ่ือตอบสนองความต้องการในประเทศตนด้วย 

ส าหรับการบ่งระบุตัวผลิตภัณฑ์ มติของคณะมนตรีใหญ่ก าหนดให้ผู้ผลิตบ่งระบุอย่างชัดเจนบน
ตัวผลิตภัณฑ์นั้นว่าผลิตภัณฑ์ดังกล่าวผลิตขึ้นเพ่ือการใด  ทั้งนี้ เพ่ือป้องกันมิให้มีการส่งผลิตภัณฑ์ไป
จ าหน่ายในประเทศอ่ืนหรอืเพ่ือใช้เพ่ือการอ่ืน การบ่งระบุนั้นให้กระท าโดยการใช้ตราหรือเครื่องหมาย หรือ
ด้วยการแสดงข้อความอย่างชัดเจนไว้บนฉลากผลิตภัณฑ์ เช่น ด้วยการระบุว่า “Product made for 
Country X under the WTO General Council Decision IPIC/W/405 of August ๓๐, ๒๐๐๓”  
เป็นต้น 

มติของคณะมนตรีใหญ่ยังก าหนดให้ผู้ผลิตแสดงให้เห็นว่าผลิตภัณฑ์ที่ผลิตนั้นเป็นผลิตภัณฑ์ 
ที่แตกต่างจากผลิตภัณฑ์อ่ืน (distinguishable) ซึ่งอาจกระท าโดยใช้บรรจุภัณฑ์ สี หรือรูปร่างที่มี
ลักษณะเฉพาะ แตกต่างจากผลิตภัณฑ์อ่ืนที่จ าหน่ายอยู่ในท้องตลาด มีข้อสังเกตว่าวัตถุประสงค์ของการ
ท าให้ผลิตภัณฑ์นี้มีลักษณะบ่งเฉพาะแตกต่างจากผลิตภัณฑ์อ่ืน เพ่ือปกป้องผลประโยชน์ของผู้ผลิตที่เป็น
เจ้าของสิทธิบัตรมิใช่เพ่ือคุ้มครองผู้บริโภค (ดังเช่นในกรณีเครื่องหมายการค้าทั่วไป) ดังนั้น การท าให้
สินค้ามีความแตกต่างจึ งหมายถึ งการท าให้บรรษัทผู้ เป็น เจ้ าของสิทธิบัตรและเจ้ าหน้าที่ 
ที่มีหน้าที่ตรวจตราสินค้า เช่น เจ้าหน้าที่ศุลกากร สามารถจ าแนกแยกแยะผลิตภัณฑ์ดังกล่าวกับ
ผลิตภัณฑ์ทั่วไป โดยเฉพาะผลิตภัณฑ์ที่ผลิตและจ าหน่ายโดยผู้ทรงสิทธิตามสิทธิบัตรได้ 



๘๓ 

การก าหนดเงื่อนไขนี้ขึ้นเพ่ือให้ผลิตภัณฑ์ที่ผลิตภายใต้มาตรการบังคับใช้สิทธินี้ได้ถูกส่งออกไป
ยังประเทศที่ขาดแคลนศักยภาพในการผลิตยา เพื่อแก้ปัญหาสาธารณสุขที่ประเทศนั้นประสบ ผลิตภัณฑ์
ที่ผลิตขึ้น ไม่ควรจะถูกส่ งไปจ าหน่ายในประเทศอ่ืน  อย่ างไรก็ดี  การบ่งระบุตั วผลิตภัณฑ์ 
จะกระท าได้โดยง่าย ในกรณีที่ผลิตภัณฑ์นั้นเป็นผลิตภัณฑ์ส าเร็จรูป (finished products) แต่การ 
บ่งระบุตัวผลิตภัณฑ์จะกระท าได้ยากในกรณีผลิตภัณฑ์นั้นเป็นวัตถุดิบ (raw materials) เช่น ตัวยา 
สารเคมี หรือน้ ายา ฯลฯ  ซึ่งการใช้บรรจุภัณฑ์ สี หรือรูปร่างที่มีลักษณะเฉพาะกับวัตถุดิบด้านยา 
เป็นสิ่งที่กระท าได้ยากในทางปฏิบัติ 

มติของคณะมนตรีใหญ่ยังก าหนดให้เป็นหน้าที่ของผู้รับอนุญาตให้ใช้สิทธิในประเทศผู้ส่งออก          
ที่จะต้องแสดงข้อมูลรายละเอียดเกี่ยวกับผลิตภัณฑ์บนเว็บไซต์ก่อนที่จะมีการส่งออกผลิตภัณฑ์ ผู้รับ
อนุญาตให้ใช้สิทธิอาจใช้เว็บไซต์ของตนเอง หรือเว็บไซต์ของเลขาธิการขององค์การการค้าโลกที่จะจัดท า
ขึ้นโดยเฉพาะเพ่ือการนี้ก็ได้ โดยข้อมูลที่จะต้องระบุในเว็บไซต์ดังกล่าว ได้แก่ จ านวนของสินค้าที่จะ
ส่งไปแต่ละครั้ง และลักษณะเฉพาะที่มีความแตกต่างของสินค้าดังที่กล่าวข้างต้น 

นอกจากนี้ มาตรการบังคับใช้สิทธิจะมีผลให้ผู้ผลิตสามารถท าการผลิต และส่งออกผลิตภัณฑ์
โดยไม่เป็นการละเมิดสิทธิบัตรเท่านั้น แต่การผลิตและส่งออกผลิตภัณฑ์ยาจะต้องอยู่ภายใต้บังคับของ
กฎหมายยาของประเทศผู้ส่งออกด้วย ซึ่งโดยทั่วไปกฎหมายด้านยามักก าหนดให้ผู้ผลิตและส่งออก  
ขออนุญาตด าเนินการดังกล่าวต่อหน่วยงานด้านอาหารและยาของประเทศ เพ่ือตรวจสอบประสิทธิภาพ
และความปลอดภัยของผลิตภัณฑ์ยา ซึ่งประเทศที่จะใช้ประโยชน์จากมติของคณะมนตรีใหญ่เพ่ือการ
ส่งออกผลิตภัณฑ์ย ควรจะแก้ไขเปลี่ยนแปลงกฎระเบียบข้อบังคับด้านยา เพื่อให้การขออนุญาตผลิตและ
ส่งออกผลิตภัณฑ์ยากระท าได้โดยง่าย 

(๑๐) การแสดงความจ านงโดยประเทศผู้ส่งออก 

ประเทศผู้ส่งออกมีหน้าที่ต้องแจ้งความจ านงไปยังคณะมนตรีทริปส์ถึงการใช้มาตรการบังคับใช้
สิทธิ และเช่นเดียวกับการแสดงความจ านงโดยประเทศผู้น าเข้า การแสดงความจ านงนี้มิใช่การขอ
อนุญาตและไม่จ าเป็นต้องได้รับอนุมัติจากองค์การการค้าโลก มติของคณะมนตรีใหญ่ก าหนดให้
เลขาธิการขององค์การการค้าโลกเผยแพร่การแสดงความจ านงของประเทศผู้ส่งออกบนเว็บไซต์ โดยการ
แสดงความจ านงต้องมีข้อความและรายละเอียดดังนี้ 

 ชื่อและท่ีอยู่ของผู้รับอนุญาตให้ใช้สิทธิ 
 ผลิตภัณฑ์ที่ได้รับอนุญาตให้ท าการผลิตและส่งออก 

 จ านวนของผลิตภัณฑ์ 

 ประเทศท่ีจะส่งผลิตภัณฑ์ไปจ าหน่าย 

 ระยะเวลาของการอนุญาตให้ใช้สิทธิ 
 ที่อยู่ของเว็บไซต์ที่ท าการเผยแพร่ข้อมูล 

การผลิตและส่งออกจะต้องกระท าในจ านวนที่จ าเป็นเพ่ือตอบสนองความต้องการของประเทศ 
ผู้น าเข้าเท่านั้น มีปัญหาว่าการใช้มาตรการบังคับใช้สิทธิเพื่อส่งออกไปยังประเทศต่างๆ หลายประเทศใน
ครั้งเดียวจะกระท าได้หรือไม่ เนื่องจากมติของคณะมนตรีใหญ่มิได้มี การห้ามการกระท าดังกล่าว  
จึงมีความเป็นไปได้ว่าประเทศที่ขาดแคลนศักยภาพด้านยาหลายประเทศ อาจรวมกั นสั่งซื้อยาจาก
ประเทศที่มีศักยภาพในคราวเดียวกันเพ่ือให้ได้ราคาถูกกว่าการแยกกันสั่งซื้อ เช่นนี้ประเทศผู้ส่งออกอาจ



๘๔ 

ใช้มาตรการบังคับใช้สิทธิครั้งเดียว เพ่ือผลิตผลิตภัณฑ์ยาให้เพียงพอกับความต้องการประเทศดังกล่าว
ทั้งหมดในครั้งเดียวก็ได้ 

(๑๑) มาตรการป้องกันการใช้เพื่อวัตถุประสงค์อ่ืน 

มติของคณะมนตรีใหญ่ก าหนดให้ประเทศผู้น าเข้าใช้มาตรการที่เหมาะสมเพ่ือป้องกันการน า
ผลิตภัณฑ์ยาที่น าเข้า ไปใช้เพ่ือวัตถุประสงค์อ่ืน เช่น ด้วยการส่งออกผลิตภัณฑ์ยาดังกล่าวไปจ าหน่าย  
ในประเทศอ่ืน ซึ่งการกระท าดังกล่าวคือสิ่งที่ประเทศที่พัฒนาแล้วและบรรษัทยาข้ามชาติมีความวิตก
กังวลเป็นอย่างยิ่ง ด้วยเกรงว่าผลิตภัณฑ์ยาราคาถูกที่ผลิตขึ้นภายใต้มาตรการบังคับใช้สิทธิ จะถูกส่ง 
ไปขายในประเทศต่างๆ โดยเฉพาะในประเทศที่บรรษัทยาก าหนดราคาสินค้า ไว้ในอัตราที่สูง อันจะ
ท าลายโครงสร้างการตลาดของบรรษัทยาข้ามชาติในที่สุด 

(๑๒) ค่าชดเชยให้แก่ผู้ทรงสิทธิตามสิทธิบัตร 

ดังไดก้ล่าวแล้วว่ามติของคณะมนตรีใหญ่มิได้ยกเว้นเงื่อนไขการใช้มาตรการบังคับใช้สิทธิตามข้อ 
๓๑ ของความตกลงทริปส์ ซึ่งรวมทั้งเงื่อนไขว่าด้วยการให้ค่าชดเชยแก่ เจ้าของสิทธิบัตรตาม 
ข้อ ๓๑(h) แต่มีปัญหาว่าใครมีหน้าที่จะจ่ายค่าชดเชยดังกล่าว ระหว่างประเทศผู้น าเข้าและประเทศ  
ผู้ส่งออกผู้ใดมีหน้าที่จ่ายค่าชดเชย มติของคณะมนตรีใหญ่ได้ยกเว้นหน้าที่ในเรื่องดังกล่าวให้กับประเทศ
ผู้น าเข้า ซึ่งหมายความว่าประเทศผู้ขออนุญาตใช้มาตรการบังคับใช้สิทธิเพ่ือผลิตและส่งออก  เป็นผู้มี
หน้าที่ต้องจ่ายค่าชดเชยให้แก่ผู้ทรงสิทธิตามสิทธิบัตร 

โดยสรุป ประเทศก าลังพัฒนาส่วนใหญ่มีความล้าหลังด้านเทคโนโลยี เนื่องจากขาดศักยภาพ
ด้านการวิจัยและพัฒนา การที่ตลาดเทคโนโลยีถูกครอบง าโดยบรรษัทข้ามชาติ ท าให้ประเทศก าลัง
พัฒนาต้องพ่ึงพาวิสาหกิจเหล่านั้นในการถ่ายทอดเทคโนโลยีและวิทยาการสมัยใหม่ให้แก่ตน แต่ในความ
เป็นจริงบรรษัทข้ามชาติล้วนแต่ด าเนินกิจการบนหลักการธุรกิจเป็นส าคัญ การใช้ประโยชน์จาก
เทคโนโลยีและสิทธิบัตรของบรรษัทจึงกระท าโดยค านึงถึงประโยชน์และผลก าไรสูงสุด และผลประโยชน์
ของบรรษัทที่เป็นเจ้าของสิทธิบัตรก็มักขัดแย้งไม่สอดคล้องกับผลประโยชน์ของประเทศก าลังพัฒนา 
ด้วยเหตุนี้มาตรการบังคับใช้สิทธิจึงเป็นกลไกที่เป็นประโยชน์ ในอันที่จะปกป้องประโยชน์ของประเทศ 
โดยเฉพาะภายใต้สถานการณ์ปัจจุบันที่นโยบายและกฎหมายทรัพย์สินทางปัญญาถูกก าหนดโดยความ
ตกลงทริปส์ที่ท าให้เกิดการผูกขาดสินค้าท่ีมีความส าคัญ ดังเช่น ผลิตภัณฑ์ยา 

มาตรการบังคับใช้สิทธิถือเป็นหัวใจของระบบสิทธิบัตรมาตั้งแต่เริ่มต้น มาตรการดังกล่าว  
จะช่วยรับประกันต่อสังคมว่า การออกและการคุ้มครองสิทธิบัตรจะเป็นไปอย่างมีดุลยภาพ สอดคล้อง
กับเจตนารมณ์ของกฎหมาย ต าราเศรษฐศาสตร์ที่มีชื่อเสียงของศาสตราจารย์เอดิธ เพ็น โรส (Edith 
Penrose) เรื่อง “The Economics of the International Patent System” ได้กล่าวถึงประโยชน์
ของมาตรการบังคับใช้สิทธิไว้ว่า 

“วิธีการที่ส าคัญในการลดต้นทุนการผูกขาดสิทธิบัตรคือ  การใช้มาตรการบังคับใช้สิทธิ 
มาตรการนี้ถือว่าเป็นมาตรการที่ยืดหยุ่นและมีประสิทธิภาพมากที่สุด ท าให้รัฐสามารถป้องกันการใช้
สิทธิบัตรเพ่ือขัดขวางการพัฒนาอุตสาหกรรมของตน มาตรการนี้ยังเป็นกลไกส าคัญในการขจัดการใช้



๘๕ 

อ านาจผูกขาดดังเช่นการกระท าการฮ้ัวกันโดยบรรษัทที่มีอิทธิพลทางเศรษฐกิจ และยังสามารถช่วยให้
อุตสาหกรรมในประเทศเข้าถึงเทคโนโลยีการผลิตทางอุตสาหกรรมที่ถูกพัฒนาขึ้นในต่างประเทศได้”๑๗๖

 

กรณีของบราซิลและอีกหลายประเทศได้แสดงให้เห็นถึงประโยชน์ของการใช้มาตรการบังคับใช้
สิทธิในการผลักดันนโยบายการเข้าถึงยาและการสาธารรณสุข ประเทศไทยนั้นมีศักยภาพด้านยา
เช่นเดียวกับบราซิล เนื่องจากไทยมีองค์การเภสัชกรรมของรัฐที่มีศักยภาพ สามารถท าวิศวกรรม
ย้อนกลับและสามารถผลิตยาที่มีสิทธิบัตร การใช้มาตรการบังคับใช้สิทธิจะช่ว ยท าให้กระทรวง
สาธารณสุขมีทางเลือกที่หลากหลายในการส่งเสริมการเข้าถึงยาจ าเป็น ไม่ว่าจะด้วยการน าเข้ายาชื่อ
สามัญที่มีราคาถูกจากประเทศอ่ืน หรือสามารถบีบให้บรรษัทข้ามชาติยอมเจรจาและลดราคายาลงจาก
ราคาตลาด 

อย่างไรก็ดี ในการใช้มาตรการบังคับใช้สิทธิประเทศก าลังพัฒนาจะต้องประสบกับแรงกดดัน
มากมาย ทั้งจากบรรษัทข้ามชาติและจากประเทศท่ีพัฒนาแล้ว  นอกจากนี้ เนื่องจากความตกลงระหว่าง
ประเทศได้ก าหนดเงื่อนไขการใช้มาตรการบังคับใช้สิทธิที่เข้มงวดและซับซ้อน ประเทศก าลังพัฒนา
จ าเป็นต้องมีความรู้ความเข้าใจเกี่ยวกับหลักกฎหมายในเรื่องนี้เป็นอย่างดี เพราะการไม่ปฏิบัติตาม
เงื่อนไขในกฎหมายอาจท าให้ประเทศเหล่านั้นถูกฟ้องร้องเป็นข้อพิพาทต่อองค์การการค้าโลกได้ 
ประเทศก าลังพัฒนาควรใช้มาตรการบังคับใช้สิทธิอย่างรอบคอบสอดคล้องกับบทบัญญัติของความ 
ตกลงระหว่างประเทศดังที่กล่าวแล้วข้างต้น 

                                                 

๑๗๖
 Penrose, op.cit. note 23. 



๘๖ 

บทท่ี ๕ 

ปัญหำกำรฉกฉวยทรัพยำกรพันธุกรรม 

  

ทรัพยากรพันธุกรรมพืช (plant genetic resources) มีความส าคัญต่อมนุษย์ไม่แต่เพียงในทาง
เศรษฐกิจ แต่รวมถึงในด้านวัฒนธรรม เป็นแหล่งก าเนิดของอาหาร และยารักษาโรค รวมทั้งเป็น
องค์ประกอบส าคัญต่อระบบนิเวศน์ และสิ่งแวดล้อมที่เป็นปัจจัยส าคัญของการด ารงคงอยู่ของสิ่งมีชีวิต
ทั้งมวล๑๗๗ 

เท่าที่ผ่านมาเมล็ดพันธุ์พืชเมืองและทรัพยากรพันธุกรรมพืชได้ถูกน ามาซื้อขายในรูปของสินค้า
เกษตร และแม้ทรัพยากรเหล่านั้นจะถูกน ามาใช้เพ่ือการวิจัย พัฒนา หรือปรับปรุงพันธุ์ แต่ก็เป็นการ
น าไปใช้โดยไม่มีการซื้อขาย ซึ่งหมายถึงการใช้เป็นต้นทุนการวิจัยโดยไม่มีต้นทุนใดๆ (นอกจากต้นทุนใน
การเก็บรวบรวมและขนย้ายเท่านั้น) ด้วยเหตุนี้ จึงเป็นการยากที่จะค านวณมูลค่าการตลาดของ
ทรัพยากรพันธุกรรมพืชได้อย่างถูกต้อง 

บริษัทเมล็ดพันธุ์และบริษัทเทคโนโลยีชีวภาพที่ใช้ประโยชน์จากทรัพยากรพันธุกรรมพืชในทาง
อุตสาหกรรมนั้น โดยส่วนใหญ่คือบริษัทของประเทศที่พัฒนาแล้ว ประเทศที่พัฒนาแล้วเกื อบทั้งหมด
ล้วนแต่อยู่ในเขตอบอุ่นซึ่งมีอากาศหนาว ท าให้มีความหลากหลายทางชีวภาพและมีทรัพยากรพันธุกรรม
พืชอยู่อย่างจ ากัด ในขณะที่ประเทศก าลังพัฒนาจ านวนมากตั้งอยู่ในเขตร้อน จึงอุดมสมบูรณ์ไปด้ วย
ทรัพยากรพันธุกรรมพืชและสิ่งมีชีวิตมากมาย 

มีข้อสังเกตว่าทรัพยากรพันธุกรรมพืชนั้นมีความส าคัญส าหรับอุตสาหกรรม ๒ ประเภท คือ 
อุตสาหกรรมยาและเมล็ดพันธุ์ โดยเป็นแหล่งส าคัญของเคมีภัณฑ์ส าหรับใช้เป็นตัวยา และเป็น  
เชื้อพันธุ์ส าหรับการปรับปรุงพันธุ์พืช อุตสาหกรรมทั้งสองประเภทนี้จ าเป็นต้องพ่ึงพาประเทศก าลัง
พัฒนา ในการเข้าถึงและได้มาซึ่งทรัพยากรพันธุกรรมพืชส าหรับการวิจัยและพัฒนา ซึ่งที่ผ่านมาประเทศ
ก าลังพัฒนาได้เริ่มเห็นความส าคัญของการจัดระเบียบเพ่ือก ากับการเข้าถึงและใช้ประโยชน์  
ซึ่งทรัพยากรพันธุกรรมของตน และต้องการให้มีการแบ่งปันผลประโยชน์จากการใช้ทรัพยากรอย่าง
เพียงพอและเป็นธรรม 

แม้ความตกลงทริปส์ (TRIPS Agreement) จะมีบทบัญญัติที่ค่อนข้างชัดแจ้งว่า ประเทศสมาชิก
ไม่จ าเป็นต้องคุ้มครองพืชภายใต้กฎหมายสิทธิบัตร แต่ปัญหาที่ควรพิจารณาคือ หากการประดิษฐ์ที่
ขอรับสิทธิบัตรมิใช่พืชโดยตรง หากแต่เป็นส่วนหนึ่งส่วนใดของพืช (Parts of plants) ประเทศสมาชิก
ขององค์การการค้าโลกจะยกเว้นไม่ให้ความคุ้มครองได้หรือไม่ ประเทศสมาชิกอาจไม่ให้สิทธิบัตรเฉพาะ
ในกรณีพืชทั่วไปเท่านั้น แต่จะต้องคุ้มครองส่วนหนึ่งส่วนใดของพืชแล้ว จะมีผลให้บทบัญญัติในเรื่องการ
ไม่ให้ความคุ้มครองแก่พืชไม่อาจใช้บังคับได้ในทางปฏิบัติ เนื่องจากจะมีการเลี่ยงบทบัญญัติของกฎหมาย
ด้วยการขอรับสิทธิบัตรในส่วนประกอบของพืช เช่น เซลล์ เนื้อเยื่อ ยีน ล าดับยีน ฯลฯ แทนที่จะเป็นการ

                                                 

๑๗๗
 Brush, S.B., Providing Farmers’ Rights through in situ Conservation of Crop Genetic Resources, Background Study 

Paper No 3, Commission on Plant Genetic Resources, Rome, 7-11 Nov 1994. 



๘๗ 

ขอรับสิทธิบัตรในตัวพืชโดยตรง  อันจะท าให้เจตนารมณ์ของประเทศสมาชิกที่ไม่ต้องการให้มีการขอรับ
สิทธิบัตรในพืชเป็นอันไร้ผลไป 

อนุสัญญายูปอฟว่าด้วยการคุ้มครองพันธุ์พืชใหม่ ฉบับปี ค.ศ. ๑๙๙๑ แตกต่างอย่างส าคัญ 
จากอนุสัญญาฉบับปี ค.ศ. ๑๙๗๘ หลายประการ ที่ส าคัญคือ การขยายสิทธิของนักปรับปรุงพันธ์ 
ให้ครอบคลุมทุกส่วนที่เป็นผลผลิตของพันธุ์พืช (harvested material) แทนที่จะจ ากัดอยู่เฉพาะส่วน 
ที่ใช้เพ่ือการขยายพันธุ์ (propagating material) ตามอนุสัญญายูปอฟฉบับปี ค.ศ. ๑๙๗๘  นอกจากนี้ 
นักปรับปรุงพันธุ์ยังมีสิทธิเหนือ “พันธุ์พืชที่ได้มาจากพันธุ์คุ้มครอง” (Essentially derived varieties) 
อีกด้วย บทบัญญัติในอนุสัญญายูปอฟฉบับใหม่นี้มิได้เป็นประโยชน์ต่อนักวิจัยรายย่อยและประเทศก าลัง
พัฒนา ซึ่งไม่มีศักยภาพที่จะปรับปรุงพันธุ์ต่อยอดพันธุ์พืชของผู้อ่ืนให้มีความแตกต่างอย่างส าคัญได้ 
เฉพาะแต่บริษัทเมล็ดพันธุ์ที่สามารถสร้างความแตกต่างอย่างส าคัญในพันธุ์พืชปรับปรุงเท่านั้น ที่จะได้
ประโยชน์จากหลักการ Essentially derived varieties ในอนุสัญญายูปอฟฉบับปี ค.ศ. ๑๙๙๑ 

นอกจากนี้ อนุสัญญายูปอฟฉบับปี ค.ศ. ๑๙๙๑  ยังได้เปลี่ยนหลักการที่เรียกว่า “สิทธิพิเศษ
ของเกษตรกร” (Farmers’ Privileges) โดยอนุสัญญาฉบับเดิมได้ก าหนดให้เกษตรกรมีสิทธิที่จะเก็บ
รักษา แลกเปลี่ยน ขาย และเพาะปลูกพันธุ์พืชคุ้มครองที่เป็นผลผลิตในแปลงของตนเอง ส าหรับการ
เพาะปลูกในฤดูกาลถัดไป โดยไม่ถือว่าเป็นการละเมิดสิทธิของนักปรับปรุงพันธุ์พืช อนุสัญญาฉบับ  
ปี ค.ศ. ๑๙๙๑  จ ากัดสิทธิดังกล่าวลงให้กลายเป็นข้อยกเว้นสิทธิที่รัฐสมาชิกจะให้การรับรองหรือไม่ก็ได้ 
(UPOV Convention 1991, Art. 15) 

ระบบการคุ้มครองพันธุ์พืชภายใต้อนุสัญญายูปอฟได้สร้างอ านาจตลาดให้กับบรรษัทเมล็ดพันธุ์
รายใหญ่ แต่ลดและจ ากัดโอกาสของนักปรับปรุงพันธุ์รายย่อยและเกษตรกร ระบบดังกล่าว  
จึงส่งผลกระทบอย่างส าคัญต่อเกษตรกรรม และการด ารงชีวิตของเกษตรกรในประเทศก าลังพัฒนา ซึ่ง
ระบบเกษตรกรรมของประเทศเป็นระบบการเกษตรขนาดเล็กที่จัดการโดยเกษตรกรรายย่อย  
ในประเทศเหล่านั้น การเก็บรักษาและเปลี่ยนเมล็ดพันธุ์เป็นสิ่งที่ถือปฎิบัติมาเป็นเวลาช้านาน 

อนุสัญญาความหลากหลายทางชีวภาพ ซึ่งมีผลใช้บังคับมาตั้งแต่ปี ค.ศ. ๑๙๙๓ มีวัตถุประสงค์
ส าคัญอยู่ ๓ ประการ คือ (๑) เพ่ือการอนุรักษ์ความหลากหลายทางชีวภาพ (๒) เพ่ือการใช้อย่างยั่งยืน 
ซึ่งส่วนประกอบของความหลากหลายทางชีวภาพ และ (๓) เพ่ือการแบ่งปันผลประโยชน์อย่างเป็นธรรม 
ซึ่งเกิดจากการใช้ทรัพยากรพันธุกรรม รวมทั้งการเข้าถึงทรัพยากรพันธุกรรมและการถ่ายทอดเทคโนโลยี
ที่เหมาะสมให้แก่ประเทศก าลังพัฒนา 

หลักการส าคัญของอนุสัญญาความหลากหลายทางชีวภาพมีอยู่  ๒ ประการส าคัญ ดังนี้  
(๑) การคุ้มครองภูมิปัญญาท้องถิ่น และ (๒) การเข้าถึงและใช้ประโยชน์ซึ่งความหลากหลายทางชีวภาพ 

ภายใต้ “ความยินยอมที่มีการบอกกล่าวล่วงหน้า” (Prior informed consent) และ “การแบ่งปัน
ผลประโยชน์อย่างเป็นธรรมและยุติธรรม” (fair and equitable Sharing of benefits) หลักการสอง
ประการนี้เป็นหลักกฎหมายระหว่างประเทศที่เป็นประโยชน์ ท าให้รัฐบาลของประเทศก าลังพัฒนา
สามารถออกกฎหมายก ากับควบคุมการเข้าถึงทรัพยากรพันธุกรรมของตน และโดยบทบัญญัตินี้ประเทศ
ไทยได้ผ่านกฎหมายเพื่อก ากับการเข้าถึงและใช้ประโยชน์ทรัพยากรของตน เช่น พ.ร.บ. คุ้มครองพันธุ์พืช 
พ.ศ. ๒๕๔๒  พ.ร.บ. คุ้มครองและส่งเสริมภูมิปัญญาการแพทย์แผนไทย พ.ศ. ๒๕๔๒ เป็นต้น 



๘๘ 

ในปัจจุบันมีความตกลงระหว่างประเทศหลายฉบับที่เกี่ยวข้องกับการบริหารจัดการความ
หลากหลายทางชีวภาพ แม้ว่าความตกลงแต่ละฉบับจะมีจุดก าเนิด วัตถุประสงค์ หรือเนื้อหาสาระ
แตกต่างกันออกไป แต่เมื่อพิจารณาการบริหารจัดการความหลากหลายทางชีวภาพอย่างเป็นระบบแล้ว 
จะเห็นได้ว่าเนื้อหาสาระของความตกลงเหล่านั้นมีความเกี่ยวโยงสัมพันธ์กันอยู่ ทั้งในลักษณะ 
ที่สอดคล้องและขัดแย้งกัน  ในบทนี้จะกล่าวถึงปัญหาของการฉกฉวยทรัพยากรชีวภาพและภูมิปัญญา
ท้องถิ่น และหลักการภายใต้ความตกลงระหว่างประเทศที่เกี่ยวข้อง เพ่ือชี้ให้เห็นถึงปัญหาและความไม่
เพียงพอของกฎหมายส าหรับการคุ้มครองทรัพยากรและภูมิปัญญาดังกล่าว 

๑. ควำมส ำคัญของทรัพยำกรพันธุกรรมและภูมิปัญญำท้องถิ่น 

ในช่วงหลายร้อยหลายพันปีที่ผ่านมา กลุ่มคนที่อาศัยรวมกันเป็นชุมชนได้สั่งสมภูมิปัญญา
ท้องถิ่นที่จ าเป็นต่อการด ารงชีวิตมาตลอด โดยเฉพาะอย่างยิ่งความรู้ที่เกี่ยวข้องกับการใช้ประโยชน์จาก
ทรัพยากรธรรมชาติเพ่ือการผลิตอาหารและยารักษาโรค ความรู้ในลักษณะเช่นนี้ได้มีการถ่ายทอดกันมา
เป็นระยะเวลาหลายชั่ วคนและมีการแลกเปลี่ยนความรู้ จากชุมชนหนึ่ งไปยังอีกชุมชนหนึ่ ง  
อยู่เสมอ โดยไม่มีการหวงกันความรู้นั้นไว้เพื่อประโยชน์ในเชิงพาณิชย์ 

ภูมิปัญญาท้องถิ่นมีความสัมพันธ์อย่างแนบแน่นกับทรัพยากรพันธุกรรมพืช (Plant Genetic 
Resources) เพราะความรู้ที่มีอยู่เหนือการเพาะปลูก บ ารุงรักษา หรือใช้ประโยชน์จากทรัพยากร
พันธุกรรมพืชถือเป็นภูมิปัญญาท้องถิ่นอย่างหนึ่ง และเม่ือมีการใช้ประโยชน์ภูมิปัญญาท้องถิ่นทางใดทาง
หนึ่ง ไม่ว่าจะเพ่ือการผลิตอาหารหรือยารักษาโรคก็จ าเป็นต้องอาศัยทรัพยากรพันธุกรรมพืช 
ในฐานที่เป็นวัตถุดิบนั่นเอง๑๗๘ 

ภูมิปัญญาท้องถิ่นมักจะไม่ได้ถูกบันทึกไว้เป็นลายลักษณ์อักษร แม้ว่าในบางกรณีจะมีการบันทึก
ภูมิปัญญาท้องถิ่นบางประเภทไว้ก็ตาม เช่น อาจมีการบันทึกภูมิปัญญาการแพทย์ไว้ในต ารับยาโบราณ 
เป็นต้น  ภูมิปัญญาท้องถิ่นมักเป็นส่วนหนึ่งของวิถีชีวิตของผู้คนในชุมชน ซึ่งไม่มีการบันทึกไว้ไม่ว่าใน
รูปแบบใดๆ การถ่ายทอดภูมิปัญญาท้องถิ่นจึงมักจะท ากันด้วยการบอกเล่าด้วยวาจาระหว่างผู้คนใน
ชุมชนเดียวกัน หรือระหว่างชุมชนหนึ่งไปสู่อีกชุมชนหนึ่ง และระหว่างคนรุ่นหนึ่งไปสู่คนอีกรุ่นหนึ่ง๑๗๙

 

ถึงแม้ว่าภูมิปัญญาท้องถิ่นเป็นสิ่งที่ถ่ายทอดกันมา แต่ภูมิปัญญาท้องถิ่นก็หาได้เป็นสิ่งที่ล้าสมัย
ไม่  บ่อยครั้ งที่การค้นพบทางด้านวิทยาศาสตร์และเทคโนโลยีสมัยใหม่กลับเป็นเพียงข้อมูล  
ที่ยืนยันและพิสูจน์ความถูกต้องของภูมิปัญญาท้องถิ่นเท่านั้น  นอกจากนี้ ภูมิปัญญาท้องถิ่นยังมีลักษณะ
เป็นพลวัตร (dynamism) คือ พัฒนาเปลี่ยนแปลงอยู่ตลอดเวลา เมื่อสภาพของสังคมเปลี่ยนแปลงไปภูมิ
ปัญญาท้องถิ่นก็จะถูกพัฒนาขึ้นให้สอดคล้องกับความต้องการของผู้คนในชุมชนนั้นด้วย๑๘๐

 

                                                 

๑๗๘ S. Biber-Klemm “The Protection of Traditional Knowledge on the International Level – Reflections in 
Connection with World Trade” UNCTAD Expert Meeting on Systems and National Experiences for Protecting 
Traditional Knowledge, Innovations and Practices, 30 October – 1 November 2000, Geneva, p. 5. 

๑๗๙ Graham Dutfield “Protecting and Revitalising Traditional Ecological Knowledge: Intellectual Property Rights and 
Community Knowledge Databases in India” in Michael Blakeney (1999) “Intellectual Property Aspects of 
Ethnobiology” Sweet & Maxwell, p. 105. 

๑๘๐ WIPO (2000) “Protection of Traditional Knowledge: A Global Intellectual Property Issue” Doc No. WIPO/ACAD/E/
๐๐/13, p. 4 



๘๙ 

ภูมิปัญญาท้องถิ่นมีความส าคัญอย่างยิ่งต่อการด ารงชีวิตของผู้คนในชุมชน มีการประมาณการ
ว่าประชากรโลกไม่น้อยกว่าสองในสามจะไม่สามารถด ารงชีวิตอยู่ได้โดยปราศจากอาหารที่ได้มาจากการ
ใช้ภูมิปัญญาท้องถิ่น๑๘๑

 จากการศึกษาขององค์การอนามัยโลกพบว่า ประชากรร้อยละ ๘๐  
ที่อาศัยอยู่ในประเทศก าลังพัฒนายังคงต้องพ่ึงพาการรักษาโดยวิธีการทางการแพทย์แบบดั้งเดิม๑๘๒

           
ภูมิปัญญาท้องถิ่นยังมีความส าคัญต่อการอนุรักษ์ทรัพยากรธรรมชาติและต่อเศรษฐกิจของโลก 

การใช้ภูมิปัญญาท้องถิ่นมิได้เป็นไปเพ่ือประโยชน์ของผู้คนในท้องถิ่นใดท้องถิ่นหนึ่ง หลาย 
สิบปีที่ผ่านมานักวิจัยจ านวนมากทั้งในสถาบันการศึกษาและสถาบันวิจัยได้พยายามศึกษาและน า  
ภูมิปัญญาท้องถิ่นไปใช้ประโยชน์ให้กว้างขวางยิ่งขึ้น บรรษัทยาข้ามชาติตระหนักดีว่าชุมชนพ้ืนเมือง
ต่างๆ มีความรู้เป็นอย่างดีในคุณสมบัติทางยาของพืชแต่ละชนิด จึงพยายามรวบรวมพันธุ์พืชต่างๆ  
ในประเทศก าลังพัฒนาเพ่ือน าไปใช้ในการวิจัยเป็นผลิตภัณฑ์ยาสมัยใหม่ การวิจัยและพัฒนาโดยอาศัย
ฐานความรู้ จ ากภู มิปัญญาของชุมชน เช่นนี้ มีประโยชน์ ในแง่ เศรษฐกิจต่อบรรษัทยามาก                       
เพราะไม่เพียงแต่เป็นการสร้างโอกาสที่จะสามารถพัฒนาผลิตภัณฑ์ยาชนิดใหม่ขึ้นเท่านั้น แต่ยังช่วย
ประหยัดทั้งเวลาและค่าใช้จ่ายในการวิจัยของบรรษัทเหล่านี้ด้วย๑๘๓ 

 

ในปัจจุบันมีผลิตภัณฑ์ยาและผลิตภัณฑ์ทางการเกษตรจ านวนมากที่ได้รับการวิจัยและพัฒนามา
จากภูมิปัญญาท้องถิ่น บรรษัทที่ท าการวิจัยมักจะน าผลิตภัณฑ์ที่พัฒนาขึ้นมานี้ไปขอรับสิทธิบั ตรเพ่ือ
ป้องกันมิให้ผู้อ่ืนใช้ผลิตภัณฑ์นั้น ตัวอย่างเช่น เมื่อปี ค.ศ. ๑๙๙๕ ส านักงานสิทธิบัตรและเครื่องหมาย
การค้าของสหรัฐอเมริกา (United States Patent and Trademark Office) ได้ออกสิทธิบัตรส าหรับ
การใช้ขมิ้นชันเป็นยาสมานแผลให้แก่นักวิจัยจากมหาวิทยาลัยมิสซิสซิปปี้ ประเทศสหรัฐอเมริกา แต่
ต่อมาสภาการวิจัยวิทยาศาสตร์และอุตสาหกรรมแห่งประเทศอินเดีย (The Indian Council of 
Scientific and Industrial Research) ได้คัดค้านการออกสิทธิบัตรดังกล่าว โดยอ้างว่าขมิ้นชันได้ถูกใช้
เป็นยาสมานแผลและผดผื่นคันตามผิวหนังในประเทศอินเดียมานานนับพันปีแล้ว โดยมีการบันทึกเป็น
หลักฐานทั้งภาษาสันสกฤตและภาษาอังกฤษ และมีการตีพิมพ์ในวารสารของสมาคมการแพทย์แห่ง
อินเดีย การประดิษฐ์ดังกล่าวจึงขาดความใหม่อันเป็นเงื่อนไขส าคัญของการขอรับสิทธิบัตร ในที่สุด
ส านักงานสิทธิบัตรและเครื่องหมายการค้าของสหรัฐได้เพิกถอนสิทธิบัตรตามค าคัดค้าน กรณีนี้เป็นกรณี
แรกท่ีมีการเพิกถอนสิทธิบัตรที่มีรากฐานมาจากภูมิปัญญาท้องถิ่นของประเทศก าลังพัฒนา 

ในปี ค.ศ. ๒๐๐๐ ส านักงานสิทธิบัตรสหรัฐได้เพิกถอนสิทธิบัตรในกรรมวิธีการควบคุมเชื้อรา 
ที่อยู่บนพืช โดยการใช้สารที่สกัดมาจากสะเดา สิทธิบัตรนี้เป็นสิทธิบัตรกรรมวิธีที่ออกให้แก่บริษัท W.R. 
Grace จ ากัดแห่งประเทศสหรัฐอเมริกา กลุ่มองค์กรพัฒนาเอกชนจากประเทศอินเดียได้คัดค้านสิทธิบัตร
โดยเหตุผลว่า ความรู้ในการใช้สะเดาเป็นยารักษาโรค ปุ๋ย ยาฆ่าแมลงและเชื้อรา ที่ท าลายพืชเป็นความรู้
ที่รู้กันทั่วไปในอินเดีย กรรมวิธีก าจัดเชื้อราโดยใช้สะเดาจึงไม่อาจขอรับสิทธิบัตรได้ ส านักงานสิทธิบัตร
ยุโรปได้เพิกถอนสิทธิบัตรด้วยเหตุผลว่ากรรมวิธีที่ได้รับสิทธิบัตรนั้นขาดทั้งความใหม่และไม่มีขั้นการ
ประดิษฐ์ที่สูงขึ้น 

                                                 

๑๘๑ Rural Advancement Foundation International (1994) “Conserving Indigenous Knowledge: Integrating Two Systems 
of Innovation: An Independent Study by Rural Advancement Foundation International” United Nations 
Development Programme, New York 

๑๘๒ WHO/IUCN/WWF (1993) “Guideline for the Conservation of Medicinal Plants”, Gland, Switzerland 
๑๘๓

 Blakeney, Michael “Bioprospecting and the Protection of Traditional Knowledge of Indigenous Peoples: An 
Australian Perstective” European Intellectual Property Review 6, 298, 1997, p. 298. 



๙๐ 

การกระท าที่ถือว่าเป็นการฉกฉวยทรัพยากรชีวภาพ อาจเกี่ยวข้องกับการออกสิทธิบัตรทั้งที่
ชอบและไม่ชอบด้วยกฎหมาย กล่าวคือ หากการประดิษฐ์นั้นไม่มีคุณสมบัติที่อาจขอรับสิทธิบัตรได้          
เช่น เป็นการน าเอาภูมิปัญญาท้องถิ่นซึ่งเป็นที่รู้กันอยู่ทั่วไปในชุมชนใดชุมชนหนึ่งมาขอจดทะเบียน  
ซึ่งตามหลักกฎหมายสิทธิบัตร การประดิษฐ์เช่นนั้นขาดความใหม่หรือไม่มีขั้นการประดิษฐ์ที่สูงขึ้น  
จึงไม่อาจขอรับสิทธิบัตรได้ แต่เนื่องจากเจ้าหน้าที่ที่ตรวจสอบค าขอรับสิทธิบัตรไม่ทราบว่ามีภูมิปัญญา
ท้องถิ่นนั้นอยู่ หรือไม่อาจเข้าถึงข้อมูลเช่นนั้นได้จึงได้ออกสิทธิบัตรไป  กรณีเช่นนี้ถือว่าเป็นการออก
สิทธิบัตรโดยไม่ชอบ๑๘๔ และผู้ที่ยื่นค าขอรับสิทธิบัตรนั้นก็กระท าการอันเป็นโจรสลัดชีวภาพ 

ในกรณีที่เป็นการออกสิทธิบัตรโดยชอบด้วยกฎหมาย การกระท าก็อาจถือเป็นโจรสลัดชีวภาพ
ได้เช่นกัน หากในประเทศที่มีการออกสิทธิบัตรนั้นมีเงื่อนไขการออกสิทธิบัตรในระดับต่ ามาก เช่น 
คุ้มครองการค้นพบ (discovery) ที่มนุษย์เข้าแทรกแซงเพียงเล็กน้อย หรือไม่ถือว่าภูมิปัญญาท้องถิ่นที่มี
อยู่ในต่างประเทศเป็นงานที่ปรากฏอยู่แล้ว อันเป็นผลให้มีการออกสิทธิบัตรให้แก่การประดิษฐ์ที่เป็นภูมิ
ปัญญาท้องถิ่นของประเทศอ่ืน 

การหาประโยชน์ด้วยการน าภูมิปัญญาท้องถิ่นและทรัพยากรพันธุกรรมในประเทศก าลังพัฒนา
มาขอรับสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญา ท าให้บรรษัทข้ามชาติได้รับผลก าไรมหาศาล แต่บรรษัทเหล่านี้กลับ
ไม่มีหน้าที่ทางกฎหมายที่จะต้องจ่ายค่าตอบแทน หรือแบ่งปันผลประโยชน์ให้แก่ชุมชนผู้ท าการอนุรักษ์
และพัฒนาภูมิปัญญาดังกล่าว เมื่อมีกระแสเรียกร้องให้เคารพสิทธิของชุมชนในภูมิปัญญาท้องถิ่น 
บรรษัทเหล่านี้มักจะโต้แย้งว่าภูมิปัญญาท้องถิ่นเป็นความรู้สาธารณะที่ไม่ได้รับความคุ้มครอง บุคคลใดๆ 
อาจน าความรู้นี้ไปใช้ประโยชน์ได้ โดยไม่จ าเป็นต้องได้รับความยินยอม และไม่ต้องมีการจ่ายค่าตอบแทน
แต่อย่างใด 

การหาประโยชน์เชิงพาณิชย์จากภูมิปัญญาท้องถิ่นมิได้เกิดขึ้นเกี่ยวกับพืชเท่านั้น ภูมิปัญญา 
ที่เป็นศิลปะวัฒนธรรมพ้ืนบ้าน ไม่ว่าจะเป็นค าร้องหรือท านองเพลง งานหัตถกรรม จิตรกรรม          
หรือประติมากรรมต่างๆ ล้วนแต่ถูกน าไปแสวงหาประโยชน์เชิงพาณิชย์ทั้งสิ้น ในท านองเดียวกันการ
น าเอาศิลปะพ้ืนบ้านเหล่านี้ไปแสวงหาประโยชน์มักกระท าโดยไม่ได้รับอนุญาต ไม่มีการอ้างอิงถึง
แหล่งที่มา ปราศจากการจ่ายค่าตอบแทน และในบางครั้ งการใช้ประโยชน์ดังกล่าวยังขัดต่อ
ขนบธรรมเนียมประเพณีท่ีดีงามของชุมชน อันเป็นแหล่งที่มาของภูมิปัญญานั้นด้วย๑๘๕

 

๒. ควำมตกลงระหว่ำงประเทศที่เกี่ยวข้อง 

แม้จะเป็นที่ยอมรับกันทั่วไปว่าภูมิปัญญาท้องถิ่นมีความส าคัญต่อวิถีชีวิตของผู้คน  แต่ความ
พยายามในการสร้างระบบกฎหมายเพ่ือคุ้มครองและส่งเสริมภูมิปัญญาท้องถิ่นเพ่ิงเริ่มต้นได้ไม่นานนัก 
แต่เดิมนั้นแนวคิดในการคุ้มครองภูมิปัญญาท้องถิ่นจ ากัดอยู่เ พียงการคุ้มครองการแสดงออกซึ่งศิลปะ

                                                 

๑๘๔
 Manuel Ruiz (2002) “The International Debate on Traditional Knowledge as Prior Art in the Patent System: Issues 
and Options for Developing Countries” South Center, p. 6. 

๑๘๕ Moran, Lucy “Intellectual Property Law Protection for Traditional and Sacred “Folklife Expressions - Will 
Remedies Become Available to Cultural Authors and Communities?” The University of Baltimore Intellectual 
Property Law Journal 6 99, 1998, p. 103-104. 
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พ้ืนบ้าน๑๘๖ (Expressions of Folklore) ภายใต้กรอบของกฎหมายลิขสิทธิ์ ทั้งนี้เพราะวัตถุประสงค์
ดั้งเดิมของกฎหมายลิขสิทธิ์คือการคุ้มครองมิให้มีการน าเอางานสร้างสรรค์ไปใช้ประโยชน์ โดยปราศจาก
ความยินยอมของเจ้าของ เชื่อกันว่ากฎหมายลิขสิทธิ์มีความเหมาะสมต่อการคุ้มครองศิลปะวัฒนธรรม
พ้ืนบ้าน 

อย่างไรก็ตาม การคุ้มครองภูมิปัญญาท้องถิ่นภายใต้ระบบกฎหมายลิขสิทธิ์ดูเหมือนจะ 
ไม่ประสบความส าเร็จเท่าใดนัก เพราะขอบเขตของความคุ้มครองจ ากัดอยู่เพียงแค่การให้ความคุ้มครอง
การแสดงออกซึ่งศิลปะพ้ืนบ้านเท่านั้น แต่ในขณะที่กฎหมายระหว่างประเทศอ่ืนที่อยู่ภายใต้กรอบของ
องค์การสหประชาชาติเริ่มที่จะให้ความส าคัญกับการคุ้มครองภูมิปัญญาท้องถิ่นมากยิ่งขึ้น และขอบเขต
ของการให้ความคุ้มครองก็มีกว้างขวางกว่าการแสดงออกซึ่งศิลปะพ้ืนบ้าน เพราะมุ่งที่จะให้ความ
คุ้มครองแก่ภูมิปัญญาทอ้งถิ่นทุกประเภทและทรัพยากรพันธุกรรมด้วย 

ในปัจจุบันมีความตกลงระหว่างประเทศหลายฉบับที่ก าหนดให้มีการคุ้มครองภูมิปัญญาท้องถิ่น
และทรัพยากรพันธุกรรม เช่น อนุสัญญาว่าด้วยความหลากหลายทางชีวภาพ สนธิสัญญาระหว่าง
ประเทศว่าด้วยทรัพยากรพันธุกรรมพืชส าหรับอาหารและการเกษตร เป็นต้น  นอกจากนั้นการท างาน
ของคณะกรรมาธิการระหว่างประเทศว่ าด้ วยทรัพย์สิ นทางปัญญา ทรัพยากรพันธุกรรม  
ภูมิปัญญาท้องถิ่น และศิลปพ้ืนบ้าน ภายใต้องค์การทรัพย์สินทางปัญญาแห่งโลกก็เป็นเครื่องยืนยัน  
ให้เห็นถึงความส าคัญของการคุ้มครองภูมิปัญญาท้องถิ่นและทรัพยากรพันธุกรรมในระดับระหว่าง
ประเทศ โดยเนื้อหาสาระของความตกลงระหว่างประเทศดังกล่าวอาจสรุปได้ดังนี้ 

๒.๑ อนุสัญญำว่ำด้วยควำมหลำกหลำยทำงชีวภำพ 

อนุสัญญาว่าด้วยความหลากหลายทางชีวภาพ (Convention on Biological Diversity) เป็น
กฎหมายระหว่างประเทศท่ีมีเนื้อหาครอบคลุมการจัดการทรัพยากรชีวภาพมากที่สุดฉบับหนึ่ง อนุสัญญา
ฉบับนี้ ได้ รั บการรับรองขึ้ น เมื่ อ วันที่  ๒๒  พฤษภาคม ๒๕๓๕  และมี ผลใช้บั งคับ เมื่ อวันที่  
๒๙ ธันวาคม ๒๕๓๖ ปัจจุบันมีสมาชิก ๑๘๘ ประเทศ รวมทั้งประเทศไทย 

หลักการส าคัญของการคุ้มครองภูมิปัญญาท้องถิ่นและทรัพยากรชีวภาพได้ถูกบัญญัติไว้ใน
มาตรา ๘(j) โดยตามมาตรานี้ประเทศสมาชิกมีหน้าที่ต้อง “เคารพ ปกปักษ์ และรักษาไว้ซึ่งความรู้ 
นวัตกรรม และประเพณีปฏิบัติของชุมชนพื้นเมืองและท้องถิ่น ซึ่งประกอบกันเป็นวิถีชีวิตดั้งเดิมที่มีความ
เกี่ยวพันกับการอนุรักษ์และการใช้ประโยชน์อย่างยั่งยืนซึ่งความหลากหลายทางชีวภาพ และส่งเสริมให้มี
การน าความรู้ นวัตกรรม และประเพณีปฏิบัติเหล่านี้ไปใช้ประโยชน์ให้กว้างขวางยิ่งขึ้นโดยได้รับอนุมัติ
จากผู้ถือครองความรู้เหล่านี้ กับทั้งจะต้องส่งเสริมให้มีการแบ่งปันผลประโยชน์อันเกิดขึ้นจากการใช้
ประโยชน์จากความรู้ นวัตกรรม และประเพณีปฏิบัตินั้นอย่างเป็นธรรม”  

ภายใต้กรอบมาตรา ๘(j) ของอนุสัญญาว่าด้วยความหลากหลายทางชีวภาพ ประเทศสมาชิกมี
หน้าที่ที่จะต้องปฏิบัติ ๓ ประการคือ 

                                                 

๑๘๖
 Michael Blakeney (1999) “What is Traditional Knowledge? Why Should It Be Protected? Who Should Protect It? 
For Whom?: Understanding the Value Chain” A paper present at Roundtable on Intellectual Property and 
Traditional Knowledge, WIPO/IPTK/99/3, p. 2. 



๙๒ 

(๑) ประเทศสมาชิกต้องเคารพ ปกปักษ์ และรักษาภูมิปัญญาท้องถิ่น เพ่ือให้การใช้ประโยชน์
จากความหลากหลายทางชีวภาพเป็นไปอย่างยั่งยืน 

(๒) ประเทศสมาชิกต้องส่งเสริมให้มีการใช้ประโยชน์จากภูมิปัญญาท้องถิ่นนั้น โดยมีเงื่อนไขว่า
การใช้ประโยชน์เช่นนี้จะต้องได้รับอนุญาตจากผู้ที่ถือครองภูมิปัญญาท้องถิ่นก่อน 

(๓) ประเทศสมาชิกต้องส่งเสริมให้มีการแบ่งปันผลประโยชน์ที่เกิดขึ้นจากการใช้ประโยชน์จาก
ภูมิปัญญาท้องถิ่นอย่างเป็นธรรม ระหว่างผู้ที่ใช้ประโยชน์จากภูมิปัญญาท้องถิ่นกับ 
ผู้ที่ถือครองภูมิปัญญาท้องถิ่นนั้น 

หลักการดังกล่าวเป็นเพียงหลักการกว้างๆ ที่ให้ประเทศสมาชิกรับไปปฏิบัติเท่านั้น มาตรา ๘ 
ไม่ได้บัญญัติวิธีการที่จะท าให้กฎหมายภายในของประเทศสมาชิกเป็นไปตามวัตถุประสงค์นั้น การ 
อนุวัตรการตามหลักการนี้จึงเป็นดุลยพินิจของประเทศสมาชิกแต่ละประเทศ ในอันที่จะสร้างกลไกทาง
กฎหมายเพื่อให้การคุ้มครองภูมิปัญญาท้องถิ่นมีผลในทางปฏิบัติอย่างจริงจังและเป็นรูปธรรมมากยิ่งขึ้น 

๒.๒ สนธิสัญญำระหว่ำงประเทศว่ำด้วยทรัพยำกรพันธุกรรมพืชเพื่ออำหำรและกำรเกษตร 

องค์การอาหารและการเกษตรแห่งสหประชาชาติ (Food and Agriculture Organization) หรือ
เอฟเอโอ ได้จัดท าข้อถือปฏิบัตินานาชาติว่าด้วยทรัพยากรพันธุกรรม (International Undertaking on 
Plant Genetic Resources) ขึ้น โดยมีหลักการให้คุ้มครองสิทธิของเกษตรกร (Farmers’ Rights) ซึ่งถือว่า
เป็นส่วนสนับสนุนให้มีการคุ้มครองภูมิปัญญาท้องถิ่นและทรัพยากรพันธุกรรมพืช แต่เนื่องจากข้อถือ
ปฏิบัตินี้ไม่มีผลบังคับทางกฎหมาย จึงไม่สามารถท าให้การคุ้มครองสิทธิของเกษตรกรเป็นผลอย่างจริงจัง 

ต่อมาเอฟเอโอได้ด าเนินการร่างสนธิสัญญาระหว่างประเทศที่มีผลบังคับตามกฎหมาย โดย
พยายามท าให้สอดคล้องกับหลักการของอนุสัญญาว่าด้วยความหลากหลายทางชีวภาพ๑๘๗

 การคุ้มครอง
ภูมิปัญญาท้องถิ่นเป็นหัวข้อที่ถูกหยิบยกขึ้นมาภายใต้กรอบของสิทธิของเกษตรกรด้วย ซึ่งในที่สุดเมื่อ
วันที่ ๓ พฤศจิกายน ๒๕๔๔ เอฟเอโอประสบความส าเร็จในการร่างสนธิสัญญาระหว่างประเทศว่าด้วย
ทรัพยากรพันธุกรรมพืชส าหรับอาหารและการเกษตร (International Treaty on on Plant Genetic 
Resources for Food and Agriculture) ซ่ึงต่อมาเม่ือวันที่ ๒๙ มิถุนายน ๒๕๔๗ สนธิสัญญาฉบับนี้ก็มี
ผลใช้บังคับตามกฎหมาย โดยมีภาคีสมาชิกจ านวน ๕๕ ประเทศ ส าหรับประเทศไทยได้ร่วมลงนาม
รับรองสนธิสัญญาแล้ว และอยู่ระหว่างกระบวนการในการพิจารณาให้สัตยาบันเพ่ือ เข้าร่วมเป็นภาคี
สมาชิก๑๘๘ 

วัตถุประสงค์ส าคัญของสนธิสัญญาฉบับนี้คือ เพ่ือให้การอนุรักษ์และใช้ประโยชน์จากทรัพยากร
พันธุกรรมพืชเพ่ืออาหารและการเกษตรเป็นไปอย่างยั่งยืน และเพ่ือให้มีการแบ่งปันผลประโยชน์จากการ
ใช้ทรัพยากรพันธุกรรมพืชเพ่ือการเกษตรเป็นไปอย่างเป็นธรรมด้วย โดยเนื้อหาของสนธิสัญญานี้ได้ให้
การรับรองสิทธิของเกษตรกรไว้อย่างชัดแจ้ง นอกจากนั้นมาตรา ๙.๒ (a) ของสนธิสัญญานี้ ได้ก าหนดให้

                                                 

๑๘๗ Daniel Alker, and Franz Heidhues (2001) “Farmers’ Rights and Intellectual Property Rights - Reconciling 
conflicting concepts” A Paper prepared for the conference on “Biotechnology, Science and Modern Agriculture: 
A New Industry at the Dawn of the Century” June 15 - 18, 2001, Ravello, Italy, p. 13. 

๑๘๘ บัณฑูร เศรษฐศิโรตม์ และเจษฎ์ โทณะวณิก “การคุ้มครองภูมิปัญญาการแพทย์แผนไทยในสถานการณ์สากลและผลกระทบจากความ
ตกลงการค้าเสรีไทย – สหรัฐ” เอกสารประกอบการประชุมเร่ือง “การจัดท าเขตการค้าเสรีและผลกระทบด้านสุขภาพ: กรณีภูมิปัญญา
การแพทย์แผนไทย พันธุ์พืช และสมุนไพร” ๑๘ สิงหาคม ๒๕๔๗, หน้า ๑๓ 
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ประเทศสมาชิกต้องมีมาตรการในการคุ้มครองภูมิปัญญาท้องถิ่นที่เกี่ยวข้องกับทรัพยากรพันธุกรรมพืช
ส าหรับอาหารและการเกษตร ซึ่งรวมถึงสิทธิในการร่วมแบ่งปันผลประโยชน์ที่เกิดจากการใช้ทรัพยากร
พันธุกรรมพืช และสิทธิในการร่วมการตัดสินใจในการอนุรักษ์และใช้ประโยชน์จากทรัพยากรพันธุกรรม
พืชอีกด้วย 

สนธิสัญญานี้เป็นความตกลงระหว่างประเทศที่มีผลในทางกฎหมายฉบับแรก  ซึ่งไม่เพียงแต่
กล่าวถึงการคุ้มครองภูมิปัญญาท้องถิ่นและทรัพยากรพันธุกรรมไว้โดยตรงเท่านั้น หากแต่ยังก าหนดให้
ประเทศสมาชิกมีมาตรการทางกฎหมายเพ่ือคุ้มครองภูมิปัญญาท้องถิ่นและทรัพยากรพันธุกรรมด้วย 
อย่างไรก็ดี มีข้อสังเกตว่าการคุ้มครองภูมิปัญญาท้องถิ่นภายใต้สนธิสัญญานี้มีขอบเขตที่แคบกว่า
บทบัญญัติมาตรา ๘ (j) ของอนุสัญญาว่าด้วยความหลากหลายทางชีวภาพ เนื่องจากก าหนดให้ประเทศ
สมาชิกต้องคุ้มครองภูมิปัญญาท้องถิ่นที่เกี่ยวข้องกับทรัพยากรพันธุกรรมพืชส าหรับอาหารและ
การเกษตรเท่านั้น ขอบเขตของความคุ้มครองจึงจ ากัดอยู่เพียงความรู้ซึ่งประกอบอยู่ในพันธุ์พืชพ้ืนมือง
และความรู้ที่เกี่ยวข้อง เช่น วิธีการปลูกหรือบ ารุงรักษาพันธุ์พืช ฯลฯ ส่วนภูมิปัญญาท้องถิ่นอ่ืน เช่น 
ความรู้ เกี่ยวกับการใช้ทรัพยากรพันธุกรรมพืชในการบ าบัดรักษาโรคหรือในทางอุตสาหกรรม 
ไม่อยู่ในกรอบของสนธิสัญญาของเอฟเอโอ๑๘๙

 

นอกเหนือไปจากอนุสัญญาว่าด้วยความหลากหลายทางชีวภาพและสนธิสัญญาระหว่างประเทศ
ดังกล่าวข้างต้นแล้ว องค์การทรัพย์สินทางปัญญาแห่งโลก (World Intellectual Property 
Organization) เป็นองค์กรระหว่างประเทศอีกองค์การหนึ่งที่ ให้ความสนใจการคุ้มครองภูมิปัญญา
ท้องถิ่นและทรัพยากรพันธุกรรม โดยในช่วงหลายสิบปีที่ผ่านมาองค์การทรัพย์สินทางปัญญาแห่งโลกได้
ร่วมกับองค์การยูเนสโกพยายามสร้างระบบกฎหมายเพ่ือคุ้มครองศิลปะพ้ืนบ้านมาโดยตลอด และในปี 
ค.ศ. ๒๐๐๐ ที่ประชุมขององค์การทรัพย์สินทางปัญญาแห่งโลกได้เสนอให้มีการจัดตั้งคณะกรรมาธิการ
ประจ าขึ้นชุดหนึ่ง เพ่ืออ านวยความสะดวกในการคุ้มครองศิลปะพ้ืนบ้านและภูมิปัญญาท้องถิ่นเรียกว่า 
คณะกรรมาธิการว่าด้วยทรัพย์สินทางปัญญาและทรัพยากรพันธุกรรม ภูมิปัญญาท้องถิ่นและศิลปะ
พ้ืนบ้าน (WIPO Intergovernmental Committee on Intellectual Property and Genetic 
Resources, Traditional Knowledge and Folklore) การจัดตั้งคณะกรรมาธิการชุดนี้เป็นความ
พยายามอย่างเป็นทางการครั้งแรกขององค์การทรัพย์สินทางปัญญาแห่งโลก  ที่พยายามศึกษา
ความสัมพันธ์ระหว่างทรัพย์สินทางปัญญากับการคุ้มครองทรัพยากรพันธุกรรมและภูมิปัญญาท้องถิ่นทุก
ประเภท 

๒.๓ ควำมตกลงทริปส์กับกำรคุ้มครองทรัพยำกรพันธุกรรมและภูมิปัญญำท้องถิ่น 

ความตกลงทริปส์ไม่ได้กล่าวถึงการคุ้มครองทรัพยากรพันธุกรรมภายใต้ระบบทรัพย์สินทาง
ปัญญาไว้โดยตรง กระนั้นก็ตาม เงื่อนไขตามข้อ ๒๗ ของความตกลงทริปส์ซึ่งก าหนดให้ประเทศสมาชิกมี
หน้าที่ต้องให้ความคุ้มครองสิทธิบัตรแก่การประดิษฐ์ในทุกสาขาเทคโนโลยี ได้ก่อให้เกิดปัญหาว่าการ
ตีความว่าทรัพยากรพันธุกรรมจะถือเป็นการประดิษฐ์ที่ประเทศสมาชิกต้องให้ความคุ้มครองตาม
กฎหมายสิทธิบัตรเพียงใด 

                                                 

๑๘๙ Carlos Correa (2001) “Traditional Knowledge and Intellectual Property: Issues and Options surrounding the 
Protection of Traditional Knowledge” The Quaker United Nations Office, Geneva 
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ในประเทศที่มีความเจริญก้าวหน้าทางเทคโนโลยีชีวภาพส่วนใหญ่ การประดิษฐ์ที่เกี่ยวข้องกับ
สิ่งมีชีวิตถือเป็นการประดิษฐ์ที่อาจน ามาขอรับสิทธิบัตรได้  ดังนั้น ในประเทศเหล่านี้จึงอาจมีการน าเอา
พืช สัตว์ หรือสารพันธุกรรมมายื่นค าขอรับสิทธิบัตรได้ ซึ่งโดยส่วนใหญ่การประดิษฐ์เหล่านั้นมักจะมี
วัตถุดิบหรือแหล่งที่มาจากทรัพยากรพันธุกรรมของประเทศก าลังพัฒนา 

ภายใต้ความตกลงทริปส์การน าเอาทรัพยากรพันธุกรรมจากประเทศก าลังพัฒนามาศึกษาวิจัย
เพ่ือขอรับสิทธิบัตรต่อไปนั้น ไม่จ าเป็นต้องได้รับความยินยอมจากประเทศหรือชุมชนที่เป็นเจ้าของหรือ
ผู้ดูแลรักษาทรัพยากรพันธุกรรมนั้นก่อน การที่ความตกลงทริปส์ไม่มีบทบัญญัติเช่นนี้  จึงดูเหมือนว่า
หลักการในความตกลงทริปส์จะขัดแย้งกับอนุสัญญาระหว่างประเทศหลายฉบับที่ให้ความคุ้มครอง
ทรัพยากรพันธุกรรม โดยเฉพาะอย่างยิ่งอนุสัญญาว่าด้วยความหลากหลายทางชีวภาพ 

การศึกษาผลกระทบของความตกลงทริปส์ที่มีต่อทรัพยากรชีวภาพ จึงมีความจ าเป็นที่จะต้อง
ศึกษาถึงหลักการต่างๆ ที่ก าหนดไว้ในความตกลงระหว่างประเทศที่เกี่ยวข้องกับทรัพยากรชีวภาพด้วย 
โดยเฉพาะอย่างยิ่งตามอนุสัญญาว่าด้วยความหลากหลายทางชีวภาพ  ดังนั้น การศึกษาความสัมพันธ์
ระหว่างความตกลงทริปส์กับอนุสัญญาว่าด้วยความหลากหลายทางชีวภาพจะช่วยท าให้การก าหนด
นโยบายที่เกี่ยวข้องกับทรัพยากรชีวภาพเป็นไปอย่างมีความเหมาะสมยิ่งขึ้น 

๒.๔ ควำมสัมพันธ์ระหว่ำงควำมตกลงทริปส์กับอนุสัญญำว่ำด้วยควำมหลำกหลำยทำง
ชีวภำพ 

ประเด็นปัญหาว่าหลักการในความตกลงทริปส์ขัดแย้งกับอนุสัญญาว่าด้วยความหลากหลายทาง
ชีวภาพหรือไม่นั้น มีความเห็นที่แตกต่างกัน ประเทศที่พัฒนาแล้วเห็นว่าหลักการพ้ืนฐานของความตก
ลงทริปส์คือการก าหนดมาตรฐานขั้นต่ าในการคุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญา ความตกลงนี้ไม่ได้มี
วัตถุประสงค์ที่จะคุ้มครองความหลากหลายทางชีวภาพ หรือส่งเสริมให้มีการใช้ประโยชน์จากทรัพยากร
ชีวภาพอย่างยั่งยืน  ดังนั้น เมื่อวัตถุประสงค์ของความตกลงทริปส์แตกต่างไปจากอนุสัญญาว่าด้วยความ
หลากหลายทางชีวภาพ จึงไม่อาจถือได้ว่าความตกลงระหว่างประเทศทั้งสองนี้ขัดแย้งกัน 

ข้ออ้างดังกล่าวได้รับการวิพากษ์วิจารณ์ว่าเป็นการตีความความตกลงทริปส์ที่แคบเกินไป 
เนื่องจากความตกลงฉบับนี้มิได้มีวัตถุประสงค์จ ากัดเฉพาะแต่เพียงการก าหนดมาตรฐานขั้นต่ าในการ
คุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญาเท่านั้น หากแต่มีวัตถุประสงค์ที่จะคุ้มครองสุขภาพและสุขอนามัยของ
สาธารณชน โดยการอนุญาตให้ประเทศใช้มาตรการที่เหมาะสมในการท าให้บรรลุวัตถุประสงค์ดังกล่าว
ด้วย (TRIPS Agreement, Articles 7 and 8) ด้วยเหตุนี้ หากการอนุวัตรการตามความตกลงทริปส์มี
ผลกระทบต่อการอนุรักษ์ทรัพยากรธรรมชาติและภูมิปัญญาท้องถิ่นแล้วก็มีความจ าเป็นต้องแก้ไขหรือ
เปลี่ยนแปลงหลักการในความตกลงทริปส์ด้วย 

จะเห็นได้ว่าทั้งความตกลงทริปส์และอนุสัญญาว่าด้วยความหลากหลายทางชีวภาพต่างมีความ
เกี่ยวข้องกับทรัพยากรพันธุกรรม กล่าวคือ ในขณะที่อนุสัญญาว่าด้วยความหลากหลายทางชีวภาพ
ก าหนดให้ทรัพยากรพันธุกรรมอยู่ภายใต้สิทธิอธิปไตยของรัฐ ความตกลงทริปส์กลับอนุญาตให้มีการน า
ทรัพยากรพันธุกรรมไปจดทะเบียนทรัพย์สินทางปัญญา โดยไม่จ าต้องได้รับความยินยอมล่วงหน้าหรือ
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แบ่ งปันผลประโยชน์ ให้แก่ รั ฐหรื อชุมชนในรัฐนั้น  หลักการในความตกลงทริปส์ จึ งนับว่ า  
มีความขัดแย้งกับอนุสัญญาว่าด้วยความหลากหลายทางชีวภาพอย่างชัดแจ้ง๑๙๐

 

ประเด็นความสัมพันธ์ระหว่างความตกลงทริปส์กับอนุสัญญาว่าด้วยความหลากหลายทาง
ชีวภาพ ได้ถูกน ามาสู่การพิจารณาในองค์การการค้าโลกเช่นกัน ไม่ว่าจะเป็นในคณะกรรมาธิการการค้า
และสิ่งแวดล้อม (Committee on Trade and Environment, CTE) หรือในคณะมนตรีของความตก
ลงทริปส์ (TRIPS Council) รวมทั้งในการประชุมระดับรัฐมนตรีขององค์การการค้าโลกที่กรุงโดฮา โดย
ในการประชุมครั้งนั้นคณะมนตรีของที่ประชุมองค์การการค้าโลกได้ประกาศปฏิญญาโดฮา (Doha 
Ministerial Declaration) ก าหนดให้ประเทศสมาชิกเสนอแนะประเด็นปัญหาที่เกี่ยวข้องกับ
ความสัมพันธ์ระหว่างความตกลงทริปส์และอนุสัญญาว่าด้วยความหลากหลายทางชีวภาพ๑๙๑ 

โดยผลจากปฏิญญาโดฮา ประเทศก าลังพัฒนาหลายประเทศ๑๙๒ รวมทั้งประเทศไทยได้เสนอว่า 
เมื่อความตกลงทริปส์ไม่มีบทบัญญัติใดที่ห้ามมิให้ประเทศสมาชิกใช้มาตรการที่เหมาะสมในการ  
อนุวัตรการตามอนุสัญญาว่าด้วยความหลากหลายทางชีวภาพ ประเทศสมาชิกขององค์การการค้าโลก 

จึงสามารถออกกฎหมายให้สอดคล้องกับหลักการที่บัญญัติไว้ในอนุสัญญาว่าด้วยความหลากหลายทาง
ชีวภาพได้ ซึ่งรวมถึงการออกกฎหมายเฉพาะเพ่ือคุ้มครองภูมิปัญญาท้องถิ่น โดยไม่ถือว่าเป็นการ  
ขัดหรือแย้งกับหลักการที่ก าหนดไว้ในความตกลงทริปส์ 

ตัวอย่างที่ส าคัญในการน าหลักการต่างๆ ที่ก าหนดไว้ในอนุสัญญาว่าด้วยความหลากหลายทาง
ชีวภาพมาบัญญัติไว้ในกฎหมายทรัพย์สินทางปัญญาเห็นได้ชัดในระหว่างการร่าง European Directive 
on the Legal Protection of Biotechnological Inventions ของสหภาพยุโรป โดยในการร่าง
กฎหมายนี้ได้มีการผลักดันให้ก าหนดเงื่อนไขการเปิดเผยแหล่งที่มาของทรัพยากรพันธุกรรมไว้ในค า
ขอรับสิทธิบัตร แม้ว่าเงื่อนไขเช่นนี้ไม่ได้รับความเห็นชอบจากคณะกรรมาธิการยุโรป เพราะเกรงว่า
เงื่อนไขนี้จะขัดแย้งกับความตกลงทริปส์๑๙๓

 ในที่สุดหลักการนี้ก็ได้ถูกบัญญัติไว้ในส่วนน า (Recital)     
ข้อ ๒๗ โดยมีหลักการว่าการขอรับสิทธิบัตรการประดิษฐ์ที่ได้รับการพัฒนามาจากสารพันธุกรรมพืชหรือ
สัตว์ ควรที่จะเปิดเผยแหล่งที่มาของสารพันธุกรรมในค าขอรับสิทธิบัตรด้วย อย่างไรก็ดี หลักการนี้มิได้
เป็นบทบังคับแต่อย่างใด ถึงแม้ว่าผู้ขอรับสิทธิบัตรจะมิได้เปิดเผยแหล่งที่มาของข้อมูลพันธุกรรมก็ไม่ท า
ให้กระบวนการในการขอรับสิทธิบัตรต้องเสียไปและไม่กระทบถึงความสมบูรณ์ของสิทธิบัตร๑๙๔

 

                                                 

๑๙๐
 Mathew Stilwell (2001) “Review of Article 27.3 (B), Center for International Environmental Law” A paper 
prepared under the CIEL/South Centre joint project, pp. 5-6. 

๑๙๑ The Doha Ministerial Declaration, paras. 12 and 19 
๑๙๒ กลุ่มประเทศก าลังพัฒนาเหล่านี้ ได้แก่ บราซิล จีน คิวบา โดมินิกัน เอกวาดอร์ อินเดีย ปากีสถาน เวเนซูเอลา แซมเบีย และซิมบับเว 
๑๙๓

 Richard Gold and Alain Gallochat (2001) “The European Directive on the Legal Protection of Biotechnological 
Inventions: History, Implementation, and Lessons for Canada” A Research Paper prepared for the Canadian 
Biotechnology Advisory Committee Project Steering Committee on Intellectual Property and the Patenting of 
Higher Life Forms, Ottawa, p. 7. 

๑๙๔ Recital 27 of The European Directive on the Legal Protection of Biotechnological Inventions บัญญัติว่า “Whereas if 
the invention is based on biological material of plant or animal origin or if it uses such material, the patent 
application should, where appropriate, include information on the geographical origin of such material, if know; 
whereas this is without prejudice to the processing of patent applications or the validity of rights arising from the 
granted patents.” 



๙๖ 

แม้ว่าเงื่อนไขดังกล่าวข้างต้นจะไม่มีสภาพบังคับในทางกฎหมาย แต่บางประเทศในกลุ่ม  

สหภาพยุโรปกลับต้องการน าหลักการเช่นนี้มาบัญญัติไว้ในกฎหมายภายใน ในปี ค .ศ. ๒๐๐๐ รัฐบาล
เบลเยียมได้เสนอให้มีการแก้ไขกฎหมายสิทธิบัตรโดยรับหลักการที่บัญญัติไว้ใน Recital ๒๗  

มาบัญญัติไว้ตามข้อเสนอที่ให้มีการแก้ไขกฎหมายนี้ การประดิษฐ์ที่ถูกพัฒนาขึ้นจากทรัพยากร  

พันธุกรรมที่น าเข้ามาโดยฝ่าฝืนกฎหมายของประเทศที่เป็นแหล่งก าเนิดจะไม่อาจขอรับสิทธิบัตรได้ โดย
ถือว่าเป็นการประดิษฐ์ที่ขัดต่อความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอันดีของประชาชน๑๙๕

 

ข้อเสนอของรัฐบาลเบลเยียมในการแก้กฎหมายดังกล่าวได้รับการโต้แย้งว่าจะไม่สอดคล้องกับ
ความตกลงทริปส์ เนื่องจากความตกลงทริปส์ได้ก าหนดเงื่อนไขของการได้รับสิทธิบัตร (Patentability) ไว้
โดยชัดแจ้ง การก าหนดเงื่อนไขเพ่ิมเติมแตกต่างจากที่บัญญัติไว้จึงเป็นการขัดแย้งกับความตกลงทริปส์   
นอกจากนี้ ความตกลงทริปส์ได้ก าหนดหลักการห้ามเลือกปฏิบัติไว้  ดังนั้น การก าหนดให้มีการเปิดเผย
แหล่งก าเนิดหรือแสดงหลักฐานเกี่ยวกับความยินยอมในการเข้าถึงทรัพยากรพันธุกรรม จึงเป็นการเลือก
ปฏิบัติในระหว่างการประดิษฐ์ในสาขาเทคโนโลยีชีวภาพกับการประดิษฐ์ในสาขาอ่ืน๑๙๖

 

นอกจากเหตุผลทางกฎหมายข้างต้น ข้อเสนอให้เปิดเผยแหล่งข้อมูลพันธุกรรมในค าขอรับ
สิทธิบัตรยังถูกโต้แย้งว่าไม่สามารถป้องกันการเข้าถึงทรัพยากรชีวภาพโดยไม่ชอบ  หากไม่มีการน าการ
ประดิษฐ์มาขอรับสิทธิบัตร  นอกจากนั้น การก าหนดให้เปิดเผยข้อมูลเช่นนี้เป็นสิ่งที่กระท าได้ยากในทาง
ปฏิบัติ เพราะเป็นการยากที่จะทราบแหล่งต้นก าเนิดของทรัพยากรชีวภาพที่แท้จริง โดยเฉพาะหากเป็น
การน าเอาทรัพยากรชีวภาพนั้นมาจากธนาคารพันธุกรรม (Gene Bank) หรือสถานที่เก็บสารพันธุกรรม
ที่ไม่ได้อยู่ในแหล่งพันธุกรรมดั้งเดิม๑๙๗

 

ข้อโต้เถียงข้างต้นดูเหมือนจะมีเหตุผลแต่เพียงบางส่วนเท่านั้น แต่ในความเป็นจริงในการ
ศึกษาวิจัยการประดิษฐ์ในสาขาเทคโนโลยีชีวภาพ ผู้ศึกษามักต้องการได้รับข้อมูลที่เกี่ยวข้องกับ
คุณสมบัติของสารพันธุกรรมมากที่สุดเท่าที่จะเป็นไปได้  ดังนั้น จึงมีความจ าเป็นต้องเข้าถึงความรู้
พ้ืนฐานที่เกี่ยวข้องกับทรัพยากรชีวภาพนั้นด้วย โดยการศึกษาถึงวิธีการที่ชุมชนซึ่งเป็นแหล่งก าเนิด
ทรัพยากรใช้ทรัพยากรนั้น กรณีเช่นนี้ย่อมจะต้องทราบถึงแหล่งก าเนิดดั้งเดิมของทรัพยากรชีวภาพนั้น
อย่างแน่นอน และโดยเฉพาะอย่างยิ่งหากการเก็บรวบรวมทรัพยากรพันธุกรรมเกิดขึ้นหลังจากที่
อนุสัญญาว่าด้วยความหลากหลายทางชีวภาพมีผลใช้บังคับจะต้องมีการบันทึกแหล่งก าเนิดดั้งเดิมไว้  
เพ่ือเป็นข้อมูลส าหรับการแบ่งปันผลประโยชน์ ตามเงื่อนไขที่ก าหนดไว้ในอนุสัญญาดังกล่าว๑๙๘

 

 

                                                 

๑๙๕ Van Overwalle, Geertrui “Belgium Goes Its Own Way on Biodiversity and Patents” European Intellectual Property 
Review 24(5) 233, 2002, p. 2. 

๑๙๖ Gold, Richard, and Gallochat, Alain “The European Biotech Directive: Pastas Prologue” European Law Journal 
7(3) 331, 2001, p. 331. 

๑๙๗ ICC Policy statement (2002) “Should patent applicants disclose the origin of biological materials on which they 
file patents? Should they demonstrate Prior Informed Consent (PIC) for their use?” (Document No. 450/941 Rev. 
10). (available at http://www.iccwbo.org/home/statements_rules/statements/2002/should%20patent%20applicants.asp)  

๑๙๘ Commission on Intellectual Property Rights, op cit, p. 96. 

http://www.iccwbo.org/home/statements_rules/statements/2002/should%20patent%20applicants.asp


๙๗ 

๓. หลักกฎหมำยที่เกี่ยวข้อง 

๓.๑ กำรเปลี่ยนแปลงหลักกำรเรื่องสิทธิในทรัพยำกร 

ในอดีตหลักการที่ยึดถือร่วมกันในเรื่องสิทธิในทรัพยากร คือ ทรัพยากรพันธุกรรม “เป็นสมบัติ
ร่วมกันของมนุษย์ชาติ” ซึ่งมีผลดีหลายประการ เช่น ท าให้มีการแลกเปลี่ยนพันธุ์พืชกันโดยเสรี ไม่มีการ
หวงกันในการเข้าถึง ท าให้เกิดการพัฒนาสายพันธุ์ เสริมสร้างความหลากหลายทางชีวภาพ และเป็นส่วน
สนับสนุนให้เกิดความมั่นคงทางอาหาร เป็นต้น  ทั้งนี้ ในอดีตปัญหาเรื่องการแย่งชิงฉกฉวยทรัพยากร
ชีวภาพยังไม่มีความรุนแรงและซับซ้อนเหมือนในปัจจุบัน เนื่องจากยังไม่มีการขยายคุ้มครองทรัพย์สิน
ทางปัญญาในสิ่งมีชีวิต และยังขาดความก้าวหน้าด้านเทคโนโลยีชีวภาพสมัยใหม่ 

การเปลี่ยนแปลงหลักการจากการยึดถือว่าพันธุกรรมพืชเป็นสมบัติร่วมกันของมนุษยชาติ 
มาเป็นการยอมรับ “สิทธิอธิปไตยเหนือทรัพยากรพันธุกรรม” เป็นผลส่วนหนึ่งมาจากความกังวลต่อ
ปัญหาผลกระทบจากการขยายคุ้มครองสิทธิบัตรในสิ่งมีชีวิต ซึ่งก่อให้เกิดปัญหาความไม่เป็นธรรมต่อ
ประเทศก าลังพัฒนาที่เป็นแหล่งของความหลากหลายทางชีวภาพ  ดังนั้น จึงมีความเชื่อว่าการให้ 
แต่ละประเทศได้ก าหนดกฎเกณฑ์ในการก ากับดูแลการเข้าถึงและใช้ประโยชน์พันธุกรรมจะเป็นระบบที่
มีประสิทธิภาพดีกว่าเดิม 

การเปลี่ยนแปลงหลักการดังกล่าวปรากฏอยู่ในความตกลงระหว่างประเทศหลายฉบับ นับตั้งแต่
การจัดตั้ง “อนุสัญญาระหว่างประเทศว่าด้วยการคุ้มครองพันธุ์พืชใหม่” (UPOV) ในปี ค.ศ. ๑๙๖๑ โดย
ให้รับรองสิทธิในทรัพย์สินเหนือทรัพยากรพันธุกรรมพืชเป็นครั้งแรก ต่อมาในปี ค.ศ. ๑๙๗๔ มติของ
สมัชชาใหญ่แห่งองค์การสหประชาชาติที่ ๓๐๒๑ ได้ให้การรับรองอ านาจอธิปไตยอันถาวรของรัฐเหนือ
ทรัพยากรธรรมชาติที่พบในดินแดนของตน ความตกลงระหว่างประเทศในภายหลังที่ให้การรับรอง 
“สิทธิอธิปไตยเหนือทรัพยากรพันธุกรรม” คือ อนุสัญญาว่าด้วยความหลากหลายทางชีวภาพ          
ค.ศ. ๑๙๙๒ และสนธิสัญญาระหว่างประเทศว่าด้วยทรัพยากรพันธุกรรมพืชเพ่ืออาหารและการเกษตร 
ค.ศ. ๒๐๐๑ 

เมื่อกติกาโลกได้เปลี่ยนแปลงมาสู่การยอมรับสิทธิอธิปไตยของรัฐเหนือทรัพยากรพันธุกรรม 
ประเทศท่ีเป็นแหล่งทรัพยากรพันธุกรรมจะได้ประโยชน์หรือไม่ข้ึนอยู่กับการที่แต่ละประเทศจะต้องสร้าง
ระบบกฎหมายและกลไกของตนเองที่มีประสิทธิภาพ เพ่ือการก ากับดูแล การเข้าถึง การใช้ประโยชน์
ทรัพยากรพันธุกรรมพืชที่อยู่ในดินแดนของรัฐ รวมทั้งเรื่องการแบ่งปันผลประโยชน์ ที่ส าคัญคือ จะต้อง
ก าหนดระบบสิทธิในทรัพยากรพันธุกรรมที่ชัดเจนว่าเป็น “สมบัติสาธารณะ” (Public Domain) หรือมี
การรับรองสิทธิในทรัพย์สิน ซึ่งอาจมีได้หลายระบบ คือ เป็นสิทธิส่วนบุคคล (private property 
regime) เป็นสิทธิโดยรัฐ (state property regime) หรือเป็นสิทธิโดยส่วนรวม (common property 
regime) ในขณะเดียวกันจะต้องสร้างระบบกฎหมายและกลไกต่างๆ เพ่ือการรับรองและคุ้มครอง            
“ภูมิปัญญาท้องถิ่น” ที่เก่ียวข้องกับการอนุรักษ์และใช้ประโยชน์ทรัพยากรพันธุกรรมด้วย เนื่องจากความ
สมบูรณ์ของความหลากหลายทางชีวภาพและการด ารงอยู่ของภูมิปัญญาท้องถิ่นนั้นเป็นพ้ืนฐานส าคัญ
ของการพัฒนาทีย่ั่งยืน๑๙๙ 

                                                 

๑๙๙ ยศ สันตสมบัติ ความหลากหลายทางชีวภาพและภูมิปัญญาท้องถิ่นเพื่อการพัฒนาอย่างยั่งยืน ส านักงานคณะกรรมการวิจัยแห่ งชาติ 
๒๕๔๒ 



๙๘ 

ในความเป็นจริงประเทศก าลังพัฒนาส่วนใหญ่ตามการเปลี่ยนแปลงที่เกิดขึ้นไม่ทัน ขาดการ
พัฒนาระบบกฎหมายภายในประเทศเพ่ือให้เท่าทันกับการเปลี่ยนแปลงดังกล่าว จึงท าให้เกิดปัญหาการ
ฉกฉวยเอาทรัพยากรพันธุกรรมจากประเทศก าลังพัฒนาไปใช้โดยขาดกลไกทางกฎหมายในการปกป้อง
คุ้มครองสิทธิประโยชน์อย่างเป็นธรรม ในปัจจุบันมีเพียงไม่กี่ประเทศที่มีกฎหมายเพ่ือการคุ้มครองภูมิ
ปัญญาท้องถิ่นหรือได้เริ่มยกร่างจัดท ากฎหมายขึ้น เช่น กัวเตมาลา ปานามา เปรู และ มีเพียง           
๒๗ ประเทศที่มีกฎหมายคุ้มครองพันธุ์พืช๒๐๐  ในขณะเดียวกันมีแรงกดดันที่เกิดขึ้นจากองค์การการค้า
โลก ภายใต้ความตกลงว่าด้วยสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาที่เก่ียวกับการค้า โดยประเทศอุตสาหกรรมที่มี
ความก้าวหน้าด้านเทคโนโลยีชีวภาพต้องการขยายการคุ้มครองสิทธิบัตรในสิ่งมีชีวิตทุกประเภท นั่นคือ 
ต้องการให้คุ้มครองสิทธิของปัจเจกบุคคล (private property regime) เหนือทรัพยากรพันธุกรรม 

รัฐธรรมนูญไทยตั้งแต่ฉบับปี พ.ศ. ๒๕๔๐ เป็นต้นมา ตลอดจนกฎหมายที่ออกมาในช่วงหลังจาก
มีรัฐธรรมนูญดังกล่าว ได้มีการบัญญัติรับรอง “สิทธิชุมชน” ในการจัดการทรัพยากรธรรมชาติและความ
หลากหลายทางชีวภาพไว้ นอกเหนือจากการให้สิทธิแก่รัฐในการจัดการทรัพยากรแต่เพียงฝ่ายเดียว
เหมือนเช่นในอดีต 

นอกจากนี้ ใน พ.ร.บ. คุ้มครองพันธุ์พืช พ.ศ. ๒๕๔๒ ยังได้ให้การรับรอง “สิทธิชุมชน” เหนือ
ทรัพยากรพันธุกรรมพืชในประเภท “พันธุ์พืชพ้ืนเมืองเฉพาะถิ่น” โดยชุมชนผู้ขอขึ้นทะเบียนพันธุ์พืช
พ้ืนเมืองเฉพาะถิ่นจะมีสิทธิเด็ดขาดในการที่จะน าเอาส่วนขยายพันธุ์พืชนั้นไปแสวงหาประโยชน์ในเชิง
พาณิชย์ (มาตรา ๕๐) 

โดยสรุป การเปลี่ยนหลักการจากการยึดถือว่า “พันธุกรรมเป็นสมบัติร่วมกันของมนุษยชาติ” 
มาเป็นการยอมรับ “สิทธิอธิปไตยเหนือทรัพยากรพันธุกรรม” จะมีข้อดีที่เห็นได้ชัด คือ ให้สิทธิประเทศ
แหล่งก าเนิดทรัพยากรชีวภาพ ก าหนดระเบียบกฎหมายในการบริหารทรัพยากรของตน แต่ถ้าประเทศที่
เป็นแหล่งทรัพยากรชีวภาพตามไม่ทันกับการเปลี่ยนแปลง ขาดการพัฒนาระบบกฎหมายและกลไกที่มี
ประสิทธิภาพเพ่ือการก ากับดูแล จะท าให้ปัญหาการแย่งชิงฉกฉวยทรัพยากรพันธุกรรมไปพัฒนาต่อยอด 
และน าไปครอบครองเป็นเจ้าของภายใต้ระบบทรัพย์สินทางปัญญาทวีความรุนแรงมากยิ่งข้ึน 

ส าหรับประเทศไทยได้มีระบบกฎหมายเพ่ือการคุ้มครองในส่วนทรัพยากรพันธุกรรมพืชและสิทธิ
ชุมชนต่อพันธุ์พืชพ้ืนเมืองเฉพาะถิ่นไว้แล้ว แต่ส ำหรับทรัพยำกรชีวภำพประเภทอ่ืนๆ คือ สัตว์ 
จุลินทรีย์ ยังขำดกฎหมำยและกลไกในกำรดูแลคุ้มครองอยู่อีกมำก 

๓.๒ ระเบียบว่ำด้วยกำรเข้ำถึงและแบ่งปันผลประโยชน์ 

หลักการส าคัญในความตกลงระหว่างประเทศระบบพหุภาคีที่เกี่ยวกับความหลากหลายทาง
ชีวภาพในขณะนี้ คือ การเปลี่ยนแปลงหลักการจากการเข้าถึงทรัพยากรชีวภาพโดยเสรี (free access) 
มาสู่ระบบการเข้าถึงที่ต้องมีการแบ่งปัน (shared access) บนพ้ืนฐานการเอ้ืออ านวยความสะดวกใน
การเข้าถึง หลักการดังกล่าวปรากฏอยู่ทั้งในอนุสัญญาว่าด้วยความหลากหลายทางชีวภาพ และ
สนธิสัญญาว่าด้วยทรัพยากรพันธุกรรมพืชเพื่ออาหารและการเกษตร 

                                                 

๒๐๐
 World Intellectual Property Organization, Survey of Existing Forms of Intellectual Property Protection for 
Traditional Knowledge - Preliminary Analysis and Conclusions, 2001. 



๙๙ 

การก าหนดหลักการให้เอ้ืออ านวยความสะดวกในการเข้าถึงนั้น มีวัตถุประสงค์เพ่ือให้มีการ
น าเอาทรัพยากรพันธุกรรมมาพัฒนาใช้ประโยชน์เพ่ือส่วนรวมได้ต่อไป ไม่ต้องการให้เกิดอุปสรรค 
ในการเข้าถึง อนุสัญญาว่าด้วยความหลากหลายทางชีวภาพจึงก าหนดหลักการกว้างๆ โดยไม่ได้จ ากัด
ขอบเขตวัตถุประสงค์ของการเข้าถึงเอาไว้ แต่ส าหรับสนธิสัญญาว่าด้วยทรัพยากรพันธุกรรมพืชฯ  
ได้จ ากัดวัตถุประสงค์ไว้ว่า จะต้องเป็นการเข้าถึงเพ่ือการศึกษาวิจัย การปรับปรุงพันธุ์ และการฝึกอบรม
เท่านั้น 

ทั้งอนุสัญญาความหลากหลายทางชีวภาพและสนธิสัญญาว่าด้วยทรัพยากรพันธุกรรมพืชฯ ต่าง
รับรองว่ารัฐมีสิทธิอธิปไตยเหนือทรัพยากรพันธุกรรม ซึ่งหมายความว่าแม้รัฐจะต้องเอ้ืออ านวยความ
สะดวกในการเข้าถึง แต่รัฐมีสิทธิที่จะก าหนดกฎเกณฑ์ ระเบียบ เงื่อนไขให้ผู้ที่ต้องการเข้าถึงต้องปฏิบัติ
ตาม หลักการส าคัญเก่ียวกับการเข้าถึงทรัพยากรพันธุกรรมที่ก าหนดไว้ในความตกลงระหว่างประเทศทั้ง
สองฉบับนี้คือ จะต้องมีการจัดท าข้อก าหนดการเข้าถึงที่เห็นชอบร่วมกัน นอกจากนี้ อนุสัญญาความ
หลากหลายทางชีวภาพยังมีเงื่อนไขระบุด้วยว่า จะต้องมีการให้ความเห็นชอบที่มีการแจ้งให้ทราบ
ล่วงหน้า (prior informed consent) 

หลักการเกี่ยวกับการเข้าถึงทรัพยากรชีวภาพถือเป็นหลักการขั้นต่ าที่เป็นพันธกรณีของประเทศ
ภาคีสมาชิกที่จะต้องปฏิบัติ และเป็นเงื่อนไขที่จะก่อให้เกิดความเป็นธรรมมากยิ่งขึ้นในเรื่องการแบ่งปัน
ผลประโยชน์จากการใช้ทรัพยากรชีวภาพ  อย่างไรก็ตาม เป็นที่น่าสังเกตว่าความตกลง ทริปส์ไม่ได้
ก าหนดหลักการดังกล่าวไว้ ในช่วงของการเจรจาทบทวนความตกลงทริปส์ที่เริ่มมาตั้งแต่ปี ค.ศ. ๑๙๙๙ 
ประเทศก าลังพัฒนาหลายประเทศ เช่น อินเดีย เคนยา อียิปต์ มาเลเซีย ศรีลังกา ไทย ฯลฯ ได้มี
ข้ อ เสนอให้ป รั บปรุ ง ข้ อก าหนดในความตกลง ทริ ปส์  ให้ มี ค ว ามสอดคล้ อ งกั บหลั กการ 
ในอนุสัญญาความหลากหลายทางชีวภาพเพ่ือให้เกิดความเป็นธรรมมากข้ึน๒๐๑ 

เนื่องจากความตกลงทริปส์ก าหนดให้มีการออกสิทธิบัตรส าหรับการประดิษฐ์ในสิ่งมีชีวิตบาง
ประเภท จึงอาจสร้างความขัดแย้งกับหลักการเรื่องการเอ้ืออ านวยความสะดวกในการเข้าถึงได้ เพราะ
แม้ว่าในทางทฤษฎีระบบสิทธิบัตรจะเป็นส่วนช่วยสนับสนุนให้มีวัสดุหรือสิ่งประดิษฐ์ส าหรับใช้เพ่ือการ
วิจัยและพัฒนาต่อไปได้ แต่ในทางปฏิบัติผู้ทรงสิทธิบัตรมีวิธีการมากมายที่จะขัดขวางการเข้าถึง  และ
เผยแพร่สิ่งที่ได้รับการคุ้มครอง รวมทั้งจ ากัดการน าไปใช้ประโยชน์๒๐๒ 

การเปลี่ยนแปลงจากที่ถือว่าทรัพยากรพันธุกรรมเป็นสมบัติร่วมกันของมนุษยชาติมาเป็นการ
ยอมรับ “สิทธิอธิปไตยของรัฐเหนือทรัพยากรพันธุกรรม” นั้น มีผลกระทบต่อประเทศที่พัฒนาแล้ว 
ที่ต้องการเข้าถึงแหล่งทรัพยากรโดยเสรีเหมือนเช่นในอดีต หลักการที่ให้เอ้ืออ านวยความสะดวกในการ
เข้าถึงจึงเป็นสิ่งที่ประเทศพัฒนาแล้วต้องการ เพ่ือสร้างความมั่นใจได้ว่าจะสามารถเข้าถึงทรัพยากร
พันธุกรรมได้ต่อไป เงื่อนไขข้อก าหนดต่างๆ ในเรื่องการเข้าถึง เช่น การจัดท าข้อก าหนดที่เห็นชอบ
ร่วมกัน การแจ้งขอความเห็นชอบที่ต้องมีการบอกล่าวล่วงหน้า ฯลฯ เป็นเงื่อนไขที่มุ่งหวังจะสร้างให้เกิด

                                                 

๒๐๑
 Carlos M. Correa, Traditional Knowledge and Intellectual Property: Issues and Options Surrounding the Protection 
of Traditional Knowledge, 2001. 

๒๐๒
 Day Peter, The Impact of Patents on Plant Breeding Using Biotechnology, NABA Report 8. Agriculture 
Biotechnology: Novel Products and New Partnerships, 1995 และ Crop Science Society of America, Intellectual 
Property Rights: Protections of Plant Material, Special Publication No.21, 1993 อ้างโดย Carlos M. Correa, Access to 
Plant Genetic Resources for Food and Agriculture, 1999. 



๑๐๐ 

ความเป็นธรรม ระหว่างผู้ต้องการเข้าถึงทรัพยากรกับประเทศแหล่งก าเนิดทรัพยากร แต่ปัญหาในทาง
ปฏิบัติคือ เงื่อนไขของการเข้าถึงและการแบ่งปันผลประโยชน์จะเป็นอย่างไรนั้น ขึ้นอยู่กับการเจรจา
ต่อรองระหว่างผู้ที่ต้องการเข้าถึงทรัพยากรกับประเทศเจ้าของทรัพยากรพันธุกรรม ซึ่ งโดย  
ส่วนใหญ่แล้วผู้ที่ต้องการเข้าถึงทรัพยากรมักจะเป็นฝ่ายที่มีอ านาจต่อรองเหนือกว่า เนื่องจากเป็นผู้ที่
ครอบครองเทคโนโลยีชีวภาพและทราบข้อมูลเกี่ยวกับทรัพยากรพันธุกรรมที่ต้องการใช้เป็นอย่างดี 

ปัญหาที่จะเกิดจากการเอ้ืออ านวยความสะดวกในการเข้าถึงจะมีมากน้อยเพียงใดนั้น 
ย่อมขึ้นอยู่กับการเตรียมความพร้อมของประเทศที่เป็นแหล่งทรัพยากรชีวภาพเป็นส าคัญ รวมทั้งขึ้นอยู่
กับการเตรียมความพร้อมทั้งด้านองค์กร ด้านกฎหมาย และด้านกลไกต่างๆ เพ่ือรองรับ ทั้งนี้  
มีข้อที่ควรตระหนักด้วยว่า การเร่งรัดผูกพันกับการปฏิบัติตามพันธกรณีในการเอ้ืออ านวยในการเข้าถึง 
โดยไม่มีการเตรียมความพร้อมในการรองรับอย่างเพียงพอจะก่อให้เกิดปัญหาผลกระทบได้มาก 

๓.๓ กำรคุ้มครองภูมิปัญญำท้องถิ่น 

ในปัจจุบันยังไม่มีกฎหมายระหว่างประเทศฉบับใดที่ให้การรับรองและคุ้มครองภูมิปัญญา
ท้องถิ่นไว้อย่างชัดแจ้ง อนุสัญญาว่าด้วยความหลากหลายทางชีวภาพ (ข้อ ๘ (j)) ได้ก าหนดเป็นหลักการ
ไว้ให้มีการเคารพต่อภูมิปัญญา ประดิษฐ์กรรม และการปฏิบัติของชุมชนพ้ืนเมืองและชุมชนท้องถิ่นที่
เกี่ยวกับการอนุรักษ์ และใช้ประโยชน์จากความหลากหลายทางชีวภาพอย่างยั่งยืน  

อย่างไรก็ดี อนุสัญญาฯ มิได้ก าหนดพันธกรณีว่าประเทศต่างๆ จะต้องมีมาตรการที่ให้การ
คุ้มครองแก่ภูมิปัญญาท้องถิ่น และจากรายงานของการประชุมสมัชชาภาคีอนุสัญญาฯ ครั้งที่ ๖ ในปี 
ค.ศ. ๒๐๐๒ ยังไม่ปรากฏว่าได้มีการพัฒนามาตรการหรือแนวทางเพ่ือการคุ้มครองภูมิปัญญาท้องถิ่น
ออกมาอย่างเป็นรูปธรรมแต่อย่างใด ประเด็นการคุ้มครองภูมิปัญญาท้องถิ่นจึงเป็นประเด็นที่ยังคงอยู่
ระหว่างการศึกษา จัดท า หรือเจรจากันอยู่โดยองค์การระหว่างประเทศต่างๆ เช่น องค์การทรัพย์สินทาง
ปัญญาโลก องค์การอนามัยโลก องค์การอาหารและเกษตรกรรม และองค์การการค้าโลก เป็นต้น 

สนธิสัญญาว่าด้วยทรัพยากรพันธุกรรมพืชมิได้ให้การรับรองภูมิปัญญาท้องถิ่นเอาไว้โดยตรง 
เพียงแต่ให้การยอมรับถึงบทบาทความส าคัญของเกษตรกร และการใช้องค์ความรู้และภูมิปัญญาท้องถิ่น
ในการอนุรักษ์และพัฒนาทรัพยากรพันธุกรรมพืช จึงก าหนดรับรองและคุ้มครองสิทธิเกษตรกร และมี
การให้สิทธิพิเศษบางประการแก่เกษตรกรไว้ 

ความเคลื่อนไหวเกี่ยวกับการคุ้มครองภูมิปัญญาท้องถิ่นในระดับระหว่างประเทศ ที่น่าสนใจคือ 
การจัดตั้งคณะกรรมการระหว่างประเทศว่าด้วยทรัพย์สินทางปัญญา ทรัพยากรพันธุกรรม ภูมิปัญญา
ท้องถิ่น และขนบธรรมเนียม (Intergovernmental Committee on Intellectual Property  
and Genetic Resources, Traditional Knowledge and Folklore) ภายใต้องค์การทรัพย์สินทาง
ปัญญาโลก คณะกรรมการดังกล่าวจัดตั้งขึ้นในปี ค.ศ. ๒๐๐๐ เพ่ือเป็นเวทีสนับสนุนให้เกิดการศึกษา
ระหว่างสมาชิกขององค์การทรัพย์สินทางปัญญาโลก ในเรื่องการคุ้มครองภูมิปัญญาท้องถิ่น การเข้าถึง
ทรัพยากรพันธุกรรมและการแบ่งปันผลประโยชน์ รวมถึงการคุ้มครองขนบธรรมเนียม ในปี ค.ศ. ๒๐๐๑ 
คณะกรรมการฯ ได้เริ่มด าเนินการส ารวจศึกษารูปแบบการคุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญาในภูมิปัญญา
ท้องถิ่นของประเทศสมาชิก เพ่ือเป็นข้อมูลในการก าหนดแนวทาง การคุ้มครองภูมิปัญญาท้องถิ่นที่
เหมาะสมต่อไป 



๑๐๑ 

ภายใต้ความตกลงทริปส์ในส่วนของการคุ้มครองพันธุ์พืช ซึ่งให้ประเทศสมาชิกเลือกใช้ระบบ
กฎหมายเฉพาะ (sui generis) เพ่ือการคุ้มครองพันธุ์พืชได้นั้น เป็นช่องทางที่เปิดโอกาสให้ประเทศก าลัง
พัฒนาสามารถจัดท ากฎหมายภายในประเทศ เพ่ือการรับรองและคุ้มครองภูมิปัญญาท้องถิ่น  
ที่เกี่ยวข้องกบัการอนุรักษ์และใช้ประโยชน์ทรัพยากรพันธุกรรมพืชได้ การคุ้มครองภูมิปัญญาของชุมชนที่
ได้พัฒนาปรับปรุง “พันธุ์พืชพ้ืนเมืองเฉพาะถิ่น” ตาม พ.ร.บ. คุ้มครองพันธุ์พืชฯ ของไทย เป็นกรณี
ตัวอย่างหนึ่งของการคุ้มครองภูมิปัญญาท้องถิ่นที่ท าได้โดยไม่ขัดแย้งกับความตกลงทริปส์ 

๓.๔ กำรคุ้มครองทรัพย์สินทำงปัญญำ 

เรื่องการคุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญาในทรัพยากรชีวภาพเป็นประเด็นที่มีความขัดแย้งกันมาก
ในการเจรจาของความตกลงทุกฉบับ ในท้ายที่สุดถ้อยค าที่บัญญัติไว้ในแต่ละความตกลงยังไม่เป็นที่
ชัดเจน ต้องมีการตีความหาข้อสรุปในทางปฏิบัติที่ชัดเจนอีกต่อไป 

อนุสัญญาความหลากหลายทางชีวภาพ มีข้อก าหนดให้ประเทศสมาชิกต้องคุ้มครองสิทธิ 
ในทรัพย์สินทางปัญญา ยกเว้นในกรณีที่ปรากฏว่าการคุ้มครองสิทธินั้นไม่เป็นการสนับสนุนหรือขัดแย้ง
ต่อวัตถุประสงค์ของอนุสัญญาฯ ซึ่งอาจตีความได้ว่าในกรณีที่การคุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญาไม่เป็นไป
ตามวั ตถุประสงค์ ของอนุสัญญา เช่น  ไม่มี ก ารแบ่ งปันผลประโยชน์อย่ า ง เป็ นธรรมและ 
เท่าเทียม ฯลฯ ประเทศก าลังพัฒนาอาจปฏิเสธที่จะให้การคุ้มครองสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาได้ 

ข้อบัญญัติของอนุสัญญาฯ เกี่ยวกับประเด็นนี้ยังไม่เป็นที่ชัดเจนในทางปฏิบัติและอาจก่อให้เกิด
ปัญหาความขัดแย้งกับความตกลงทริปส์ได้ โดยเฉพาะในกรณีการให้สิทธิบัตรส าหรับจุลินทรีย์ ซึ่งเป็น
ข้อบังคับเป็นพันธกรณีในความตกลงทริปส์ ซึ่งก าหนดให้ประเทศสมาชิกขององค์การการค้าโลกต้องให้
คุ้มครองสิทธิบัตรจุลินทรีย์ 

ส าหรับในสนธิสัญญาว่าด้วยทรัพยากรพันธุกรรมพืชฯ มีข้อบัญญัติที่มีปัญหาในการตีความ
เช่นเดียวกัน โดยในข้อ ๑๒.๓(d) ได้ก าหนดห้ามมิให้น าเอาทรัพยากรพันธุกรรมพืช หรือสารพันธุกรรม 
หรือองค์ประกอบของพืช ในรูปแบบที่ได้มาจากระบบพหุภาคีเพ่ือการเข้าถึง ไปขอรับการคุ้มครอง
ทรัพย์สินทางปัญญาหรือสิทธิใดๆ ที่จะก่อให้เกิดการจ ากัดการเอ้ืออ านวยต่อการเข้าถึงทรัพยากร
พันธุกรรมพืช 

ขณะนี้ในความตกลงทริปส์มีข้อบัญญัติชัดเจนให้ประเทศสมาชิกต้องให้สิทธิบัตรส าหรับ
จุลินทรีย์และกรรมวิธีทางเทคโนโลยีชีวภาพ ซึ่งไม่ใช่กรรมวิธีทางชีววิทยาและกรรมวิธีทางจุลชีววิทยา 
แต่ส าหรับกรณี พืช พันธุ์พืช สัตว์ และกรรมวิธีทางชีววิทยาที่จ าเป็นส าหรับการผลิตพืชหรือสัตว์ ความ
ตกลงทริปส์ ได้ เปิดโอกาสให้ประเทศสมาชิกมี อิสระที่จะให้สิทธิบัตรหรือไม่ ให้ก็ ได้  ประเด็น 
ส าคัญในเรื่องนี้คือ บทบัญญัติในเรื่องดังกล่าวก าลังอยู่ในระหว่างการเจรจาเปลี่ยนแปลง ซึ่งประเทศ
อุตสาหกรรมโดยเฉพาะสหรัฐอเมริกาต้องการที่จะขยายความคุ้มครองสิทธิบัตรไปยังสิ่งมีชีวิตทุกประเภท 
ถ้าการแก้ไขเป็นไปในลักษณะดังกล่าวจะมีผลกระทบต่อการคุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญาที่ก าหนดไว้ใน
อนุสัญญาความหลากหลายทางชีวภาพ และในสนธิสัญญาว่าด้วยทรัพยากรพันธุกรรมพืชฯ รวมทั้ง
ประเด็นเรื่องการแบ่งปันผลประโยชน์อย่างเป็นธรรมและเท่าเทียม เนื่องจากในความตกลงทริปส์ไม่ได้มี
ข้อก าหนดใดๆ เกีย่วกับเรื่องนี้ไว้ให้เป็นไปตามหลักปฏิบัติทั่วไปของการให้ความคุ้มครองสิทธิบัตร 

นอกจากนี้ ข้อก าหนดในความตกลงทริปส์เกี่ยวกับการคุ้มครองพันธุ์พืช อาจเป็นปัญหาขัดแย้ง
ต่อการคุ้มครองสิทธิเกษตรกรตามที่ระบุไว้ในสนธิสัญญาว่าด้วยทรัพยากรพันธุกรรมพืชฯ โดยเฉพาะใน



๑๐๒ 

กรณีที่มีการคุ้มครองพันธุ์พืชภายใต้ระบบสิทธิบัตร เนื่องจากสนธิสัญญาฯ ได้ก าหนดรับรองสิทธิของ
เกษตรกรไว้ค่อนข้างกว้าง ทั้งในเรื่องการเก็บ ใช้ประโยชน์ แลกเปลี่ยน และขายเมล็ดพันธุ์หรือส่วน
ขยายพันธุ์ ที่ ได้ จากการท าการเกษตร ในขณะที่ ภายใต้ ระบบสิทธิบั ตรพันธุ์ พืชผู้ ทรงสิทธิ  
มีสิทธิเด็ดขาดต่อพันธุ์พืชที่ได้รับการคุ้มครอง 

๔. กฎหมำยไทยว่ำด้วยทรัพยำกรชีวภำพและข้อเสนอแนะเพื่อกำรปรับปรุง 

บทบัญญัติกฎหมายเกี่ยวกับความหลากหลายทางชีวภาพของไทยมีอยู่ด้วยกันหลายฉบับ  
แต่ละฉบับมีเจตนารมณ์ที่แตกต่างกัน ทั้งที่เป็นเจตนารมณ์ด้านความหลากหลายทางชีวภาพโดยตรง 
และที่มีความมุ่งหมายเป็นอย่างอ่ืน  อย่างไรก็ดี กฎหมายทั้งหมดล้วนแต่มีขอบเขตที่จ ากัด โดยควบคุม
การท ากิจกรรมบางประเภทเท่านั้น อีกท้ังยังไม่มีมาตรการควบคุมกิจกรรมการใช้ประโยชน์ และแบ่งปัน
ผลประโยชน์จากทรัพยากรชีวภาพที่สอดคล้องเหมาะสมกับสถานการณ์ปัจจุบัน 

กฎหมายล้วนแต่มีวัตถุประสงค์มุ่งปกป้องคุ้มครองทรัพยากรชีวภาพแต่ละชนิด โดยใช้มาตรการ
ในลักษณะเป็นการห้ามการกระท าใดๆ ที่จะก่อให้เกิดความเสียหายหรือความเสื่อมโทรมขึ้น มาตรการ
เหล่ านั้ นจึ ง เป็นการจ ากัดการเข้ าถึ งและการใช้ประโยชน์จากกิจกรรมเกือบทุกประเภท  
แม้กระนั้นก็ตามกฎหมายยังคงให้อ านาจแก่พนักงานเจ้าหน้าที่ในการใช้ดุลยพินิจพิจารณาอนุญาตเป็น
รายกรณี เช่น อนุญาตให้บุคคลใดบุคคลหนึ่งเข้าไปด าเนินกิจการเพ่ือหาผลประโยชน์ในเขตที่ห้ามการ
เข้าถึงทรัพยากรชีวภาพต่างๆ แต่กฎหมายก็ไม่ได้บัญญัติไว้ว่ากิจการเพ่ือหาผลประโยชน์ในเขตที่มีการ
ห้ามการเข้าถึงนั้นหมายถึงกิจกรรมประเภทใดบ้าง ก่อให้เกิดปัญหาการใช้ประโยชน์จากทรัพยากรอย่าง
ขาดความยั่งยืน เป็นต้น  นอกจากนี้ กฎหมายหลายฉบับ เช่น พ.ร.บ. ป่าสงวนแห่งชาติ พ.ศ. ๒๕๐๗ 
และ พ.ร.บ. อุทยานแห่งชาติ พ.ศ. ๒๕๐๔ ฯลฯ ยังได้ยกเว้นให้พนักงานเจ้าหน้าที่เข้าไปท าการศึกษา
และวิจัยทางวิชาการในเขตที่มีการห้ามการเข้าถึงนั้น โดยปฏิบัติตามระเบียบที่อธิบดีก าหนดโดยการ
อนุมัติของรัฐมนตรี อันเป็นช่องทางให้มีการเลี่ยงกฎหมายได ้

กฎหมายบางฉบับยังมีวัตถุประสงค์ที่จะก ากับดูแลการเข้าถึงและการใช้ประโยชน์ทรัพยากร
ชีวภาพเอาไว้เป็นรายชนิด ดังเช่นทรัพยากรพืชบางชนิด เช่น พ.ร.บ. พันธุ์พืช พ.ศ. ๒๕๑๘ แก้ไข
เพ่ิมเติม พ.ศ. ๒๕๓๕ แบ่งชนิดพืชเป็น พืชสงวน พืชอนุรักษ์ พืชต้องห้าม รวมทั้งเมล็ดพันธุ์ควบคุม เพ่ือ
ไม่ให้มีการใช้ประโยชน์จากทรัพยากรพืชอย่างปราศจากการควบคุม ซึ่งอาจส่งผลให้ทรัพยากรพืชบาง
ชนิด เช่น พืชอนุรักษ์สูญพันธุ์จากการน ามาใช้ประโยชน์ในจ านวนที่มากเกินไป หรือส่งผลให้ทรัพยากร
พืชของประเทศถูกศัตรูพืชจากต่างประเทศซึ่งติดมากับพืชบางชนิด เช่น พืชต้องห้าม ท าลายอย่าง
กว้างขวาง เป็นต้น 

แม้ว่า พ.ร.บ. พันธุ์พืชฯ จะได้บัญญัติควบคุมการเข้าถึงและการใช้ประโยชน์ทรัพยากรชีวภาพ 
แต่กฎหมายก็ยังไม่ครอบคลุมถึงพืชทุกชนิด เนื่องจากเพราะต้องการคุ้มครองพืชเพียงบางชนิดเท่านั้น  
อย่างไรก็ดี พ.ร.บ. คุ้มครองพันธุ์พืช พ.ศ. ๒๕๔๒ ได้ออกมาอุดช่องว่างตรงนี้ เนื่องจากเป็นกฎหมายที่มี
วัตถุประสงค์ส่วนหนึ่งในการก ากับดูแลการเข้าถึง เพ่ือพัฒนาการใช้ประโยชน์จากทรัพยากรพืช ซึ่ง
รวมถึงเห็ดและสาหร่าย โดยให้มีการขออนุญาตเก็บ จัดหา รวบรวมพันธุ์พืชเพ่ือการศึกษา วิจัย หรือ
ทดลอง เพ่ือแสวงหาผลประโยชน์ในทางการค้า และก าหนดให้มีการท าข้อตกลงแบ่งปันผลประโยชน์ 
เพ่ือน าส่วนแบ่งผลประโยชน์นั้นเข้ากองทุนคุ้มครองพันธุ์พืช ซึ่งจะน าไปสนับสนุนชุมชนให้อนุรักษ์และ
พัฒนาทรัพยากรพืชต่อไป 



๑๐๓ 

ในส่วนของการแบ่งปันผลประโยชน์นั้น กฎหมายที่ออกมาแต่เดิมมีข้อก าหนดเฉพาะ ในเรื่อง
การเสียค่าภาคหลวงส าหรับการท าไม้หวงห้ามและเก็บของป่าหวงห้ามเท่านั้น ดังเช่นที่ปรากฏใน พ.ร.บ. 
ป่าไม้ พ.ศ. ๒๔๘๔ แก้ไขเพ่ิมเติม พ.ศ. ๒๕๓๒ จะเห็นได้ว่า ลักษณะการเก็บค่าภาคหลวงนั้น 
มิอาจถือว่าเป็นการแบ่งปันผลประโยชน์ได้ เนื่องจากไม่มีการกระจายผลประโยชน์ที่ได้รับกลับคืนสู่
ชุมชน หรือน าไปจัดสรรเพ่ือให้เกิดมีการอนุรักษ์ และใช้ประโยชน์อย่างยั่งยืนซึ่งทรัพยากรชีวภาพ  
ทั้งยังไม่สอดคล้องกับรูปแบบที่ก าหนดไว้ในความตกลงระหว่างประเทศที่เกี่ยวข้อง กฎหมายไทย  
ที่เก่ียวข้องกับทรัพยากรชีวภาพทั้งหลายนั้นจะมีก็แต่เพียง พ.ร.บ. คุ้มครองพันธุ์พืช พ.ศ. ๒๕๔๒ เท่านั้น
ที่มีบทบัญญัติเกี่ยวกับการแบ่งปันผลประโยชน์ไว้อย่างชัดเจนคือ ให้มีการขออนุญาตในการเก็บ จัดหา 
และรวบรวม พันธุ์พืชพื้นเมืองทั่วไป และพันธุ์พืชป่าจากทางราชการ และพันธุ์พืชพ้ืนเมืองเฉพาะถิ่นจาก
ชุมชนผู้ดูแลรักษาอนุรักษ์พืชดังกล่าวไว้ เพ่ือน าผลประโยชน์ที่ได้นั้นเข้าสู่กองทุนคุ้มครองพันธุ์พืชหรือ
น าเข้าสู่ชุมชนเพ่ือการอนุรักษ์พันธุ์พืชต่างๆ ต่อไป 

โดยสรุป สถานะปัจจุบันของกฎหมายไทยที่เกี่ยวข้องกับทรัพยากรชีวภาพนั้นยังไม่เพียงพอต่อ
การอนุรักษ์ความหลากหลายทางชีวภาพ และการใช้ประโยชน์อย่างยั่งยืนจากทรัพยากรชีวภาพ การ
ผสมผสานยุทธศาสตร์การอนุรักษ์ความหลากหลายทางชีวภาพ และการใช้ประโยชน์อย่างยั่งยืนจาก
ทรัพยากรชีวภาพเข้าสู่ยุทธศาสตร์และ/หรือแผนพัฒนาของชาติ รวมถึงการใช้วิธีการที่เหมาะสมเพ่ือการ
แบ่งปันอย่างเป็นธรรมและเท่าเทียมกัน ระหว่างเจ้าของทรัพยากรกับผู้ใช้ประโยชน์จากทรัพยากร ซึ่ง
ผลประโยชน์ที่เกิดจากงานวิจัยและพัฒนา และการใช้ประโยชน์จากทรัพยากรชีวภาพและทรัพยากร
พันธุกรรม รวมทั้งเทคโนโลยีชีวภาพ ตามกฎหมายปัจจุบันจะเห็นได้ว่า มีเพียง พ.ร.บ. คุ้มครองพันธุ์พืช 
พ.ศ. ๒๕๔๒ เพียงฉบับเดียวเท่านั้นที่มีหลักการดังกล่าว แต่กฎหมายคุ้มครองพันธุ์พืชก็เป็นกฎหมายที่
เกี่ยวกับทรัพยากรชีวภาพที่เป็นพืชเท่านั้น ส่วนทรัพยากรชีวภาพที่เป็นจุลินทรีย์และสัตว์นั้นยังไม่มี
กฎหมายในลักษณะเดียวกัน 

มีข้อสังเกตว่า มาตรการด้านการเข้าถึงและการใช้ประโยชน์ในกฎหมายไทยในปัจจุบันจะมี
ลักษณะเป็นการห้ามเข้าถึง และการใช้ประโยชน์จากตัวทรัพยากรชีวภาพเอง หรือส่วนหนึ่งส่วนใดของ
ทรัพยากรโดยตรง แต่ไม่มีกฎหมายที่เกี่ยวข้องกับสิ่งมีชีวิตหรือทรัพยากรในระดับยีนหรือระดับโมเลกุล 
(หากไม่ถือเป็นส่วนหนึ่งส่วนใดของทรัพยากร) ซึ่งเป็นวัตถุดิบในการใช้เทคโนโลยีชีวภาพและเทคโนโลยี
การดัดแปลงพันธุกรรมกันอย่างกว้างขวาง 

ในการอนุญาตให้เข้าถึงและใช้ประโยชน์จากทรัพยากร กฎหมายก าหนดว่าจะต้องได้รับอนุญาต
จากพนักงานเจ้าหน้าที่ ซึ่งการบัญญัติกฎหมายเช่นนี้เป็นการโอนอ านาจและดุลยพินิจสิทธิขาดในการ
อนุญาตให้เข้าถึงทรัพยากรให้แก่หน่วยงานราชการ หรืออีกนัยหนึ่งคือ เป็นการให้อ านาจแก่เจ้าหน้าที่
โดยขาดการมีส่วนร่วมของชุมชน หรือของผู้ที่ได้ท าการอนุรักษ์ทรัพยากรชีวภาพต่างๆ เช่นนี้การจะ
เข้าถึงทรัพยากรจะมองได้ในสองนัยคือ สามารถเข้าถึงได้เสมอหากว่าเจ้าหน้าที่เป็นผู้ที่ไม่เข้มงวดกวดขัน
นัก กับในทางตรงกันข้ามคือ จะก่อปัญหาการฉกฉวยขโมยทรัพยากร เนื่องจากเจ้าหน้าที่  
ไม่เคยอนุญาตให้ใครเข้าไปใช้ประโยชน์ในทรัพยากรชีวภาพเลย ขณะที่ไม่สามารถป้องกันการขโมย
ทรัพยากรได้อย่างสมบูรณ์ 

หลักการ “ห้ามโดยเด็ดขาด แต่โอนอ านาจการอนุญาตไปไว้ที่พนักงานเจ้าหน้าที่” หากมอง
เผินๆ เหมือนกับเป็นกฎหมายที่มีผลบังคับเข้มงวด แต่หากมองที่ดุลยพินิจของเจ้าหน้าที่ในอันที่จะ
อนุญาตให้มีการเข้าถึงทรัพยากรชีวภาพจะเห็นได้ว่า เจ้าหน้าที่เพียงคนเดียวสามารถอนุญาตให้บุคคลใด



๑๐๔ 

บุคคลหนึ่งเข้าถึงทรัพยากรชีวภาพที่มีคุณค่าได้  นอกจากนี้ กฎหมายก็ไม่ก าหนดเรื่องการเข้าถึง หรือ
การใช้ประโยชน์ทรัพยากรชีวภาพ ซึ่งยิ่งจะท าให้เกิดปัญหา เนื่องจากเมื่อไม่มีวิธีบริหารจัดการ 
ที่แน่นอน หรืออาจกล่าวได้ว่าหากไม่มีกฎหมายก าหนดไว้ย่อมไม่อาจถือว่าการกระท าใดๆ เป็นความผิด  
ดังนั้น หากมีการฉกฉวยทรัพยากรชีวภาพที่มิได้มีการก าหนดไว้แน่นอนว่าห้ามการเข้าถึง หรือการใช้
ประโยชน์ กฎหมายย่อมไม่อาจยื่นมือไปถึงได้  ดังนั้น ไม่ว่าจะเป็นการห้ามเด็ดขาดหรือการไม่ก าหนดถึง
บทบัญญัติในเรื่องการเข้าถึงและการใช้ประโยชน์ในทรัพยากรชีวภาพเลย ล้วนแต่เป็นการบริหารจัดการ
ที่ไม่มีความเหมาะสมทั้งสิ้น 

นอกจากนี้ กฎหมายทุกฉบับยกเว้น พ.ร.บ. คุ้มครองพันธุ์พืช พ.ศ. ๒๕๔๒ ยังไม่มีบทบัญญัติ 
ที่เกี่ยวกับการแบ่งปันผลประโยชน์จากการใช้ทรัพยากร ซึ่งถือเป็นหลักส าคัญของการมีส่วนร่วม  
ในการอนุรักษ์ทรัพยากรชีวภาพเพ่ือการใช้ประโยชน์อย่างยั่งยืน ไม่เพียงแต่ในระดับประเทศเท่านั้น แต่
รวมถึงหลักการที่ก าหนดไว้ในอนุสัญญาว่าด้วยความหลากหลายทางชีวภาพ และสนธิสัญญา 
ว่าด้วยทรัพยากรพันธุกรรมพืชเพื่ออาหารและการเกษตร 

ดังนั้น จึงควรมีการจัดท ากฎหมายใหม่เพ่ืออุดช่องว่างในการก ากับดูแลการเข้าถึงการใช้
ประโยชน์ และการแบ่งปันผลประโยชน์จากการใช้ทรัพยากรสัตว์และจุลินทรีย์ โดยเฉพาะอย่างยิ่ง
ก าหนดให้มีส่วนร่วมของชุมชน ทั้งนี้กฎหมายที่จะจัดท าขึ้นจะต้องเป็นเครื่องมือที่จะท าให้แผน
ยุทธศาสตร์ของชาติในด้านการใช้ประโยชน์จากความหลากหลายทางชีวภาพ จึงต้องจัดท าขึ้นก่อนให้
เกิดประสิทธิผลสูงสุด 

 



๑๐๕ 

บทที่ ๖ 

บทสรุป Check Lists 
  

๑. ทรัพย์สินทำงปัญญำ: กรณีกำรเข้ำถึงยำ๒๐๓ 

วัตถุประสงค์ของการใช้กฎหมายสิทธิบัตรนั้นเพ่ือส่งเสริมการประดิษฐ์คิดค้นเทคโนโลยีที่เป็น
ประโยชน์ต่อสังคม แต่กฎหมายจะไม่อาจบรรลุในเจตนารมณ์ดังกล่าวได้ หากเทคโนโลยีภายใต้สิทธิบัตร
ไม่ได้ถูกน าไปใช้ประโยชน์ หรือหากสิทธิผูกขาดได้กีดกันประชาชนไม่ให้ใช้ประโยชน์จากเทคโนโลยีนั้น 
เช่น เพราะสินค้ามีราคาแพง ดังเช่นกรณีสิทธิบัตรยาทั้งสามชนิดที่กล่าวมา  ที่ประชุมรัฐมนตรีของ
องค์การการค้า โลก ได้ เห็นชอบเมื่ อวันที่  ๒๑ พฤศจิกายน ๒๕๔๔ กับร่ างปฏิญญาโดฮา 
ว่าด้วยความตกลงทริปส์และการสาธารณสุข ซึ่งมีสาระส าคัญว่า การคุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญามิได้
กีดขวางประเทศสมาชิกในการใช้มาตรการต่างๆ เพ่ือปกป้องสาธารณสุขของประเทศ ความตกลง  
ทริปส์อนุญาตให้ประเทศสมาชิกใช้มาตรการบังคับใช้สิทธิ ภายใต้เหตุผลที่ประเทศสมาชิกเป็น  
ผู้ก าหนด ปฏิญญาโดฮายังได้เล็งเห็นความจ าเป็นในการช่วยเหลือประเทศที่ขาดศักยภาพการผลิตยา 
และก าหนดให้คณะมนตรีทริปส์ (TRIPS Council) ก าหนดแนวทางแก้ปัญหานี้ ซึ่งคณะมนตรีทริปส์
เสนอให้มีการใช้มาตรการบังคับใช้สิทธิเพื่อส่งออกผลิตภัณฑ์ยาไปยังประเทศที่ไม่มีศักยภาพการผลิต ซึ่ง
ทั้งหมดที่กล่าวมานี้ล้วนเป็นความพยายามของนานาชาติในการส่งเสริมการเข้าถึงยาของประเทศก าลัง
พัฒนา และชี้ให้เห็นว่ามาตรการบังคับใช้สิทธิเป็นมาตรการที่ถูกต้องชอบธรรมตามกฎหมายและความ
ตกลงระหว่างประเทศ 

กฎหมายสิทธิบัตรของทุกประเทศทั่วโลกล้วนแต่มีกลไกในการควบคุมไม่ให้มีการใช้สิทธิบัตร
โดยมิชอบ และป้องกันไม่ให้สิทธิบัตรเป็นอุปสรรคในการกีดกันไม่ให้สาธารณชนเข้าถึงผลิตภัณฑ์ภายใต้
สิทธิบัตรในสถานการณ์ที่จ าเป็น รวมทั้งการใช้มาตรการบังคับใช้สิทธิ (Compulsory Licensing)  
นอกจากนี้ กฎหมายสิทธิบัตรต้องไม่ปิดก้ันโอกาสของผู้ผลิตรายอ่ืนในอันที่จะเข้ามาแข่งขันเมื่อสิทธิบัตร
หมดอายุการคุ้มครองลง หรือขยายสิทธิตามสิทธิบัตรออกไปโดยไม่มีเหตุอันสมควร (patent 
evergreening)  ดังนั้น ส าหรับผลิตภัณฑ์บางประเภทที่ต้องมีการขึ้นทะเบียนก่อนการวางจ าหน่ายเช่น
ผลิตภัณฑ์ยา กฎหมายสิทธิบัตรจึงมักจะมีข้อยกเว้นอนุญาตให้มีการทดลองผลิตภัณฑ์นั้นเพ่ือประโยชน์
ในการขึ้นทะเบียนได้โดยไม่ถือว่าเป็นการละเมิดสิทธิบัตร หลักการนี้เรียกกันว่า “ข้อยกเว้นบทบัญญัติโบ
ลาร์” (Bolar Exception) 

 

 

 

 

                                                 

๒๐๓ ประเด็นต่างๆ ของกฎหมายสิทธิบัตรที่แสดงไว้ ในตารางนี้  ไม่อาจอธิบายสาระส าคัญโดยละเอียดได้ทั้ งหมด ผู้สนใจ  
โปรดดู จักรกฤษณ์ ควรพจน์ “กฎหมายสิทธิบัตร: แนวความคิดและบทวิเคราะห์ (พิมพ์ครั้งที่สาม)” กรุงเทพมหานคร ส านักพิมพ์นิติ
ธรรม พ.ศ. ๒๕๕๖ 



๑๐๖ 

มาตรการส่งเสริมการเข้าถึงยา อาจสรุปได้ดังนี้ 

๑.๑ กำรใช้โดยรัฐบำล (government use) 

มาตรา ๕๑ แห่งกฎหมายสิทธิบัตรให้อ านาจกระทรวง ทบวง กรม ที่จะขอใช้สิทธิตามสิทธิบัตร 
โดยการขอใช้สิทธิจะต้องเป็นไปเพ่ือปกป้องประโยชน์สาธารณะ เช่น ป้องกันหรือบรรเทาการขาดแคลน
ของอาหาร ยา หรือสิ่งอุปโภคบริโภคอย่างอ่ืนอย่างรุนแรง เป็นต้น 

เมื่อมีการขออนุญาตใช้สิทธิแล้วกระทรวง ทบวง หรือผู้ขอใช้สิทธิ มีอ านาจที่จะกระท าการต่างๆ 
ได้เช่นเดียวกับผู้ทรงสิทธิบัตร เช่น ท าการผลิต จ าหน่าย น าเข้า และใช้ผลิตภัณฑ์ภายใต้สิทธินั้น เป็นต้น 
แต่กระทรวง ทบวง กรม ผู้ขอใช้สิทธิจะต้องเสียค่าตอบแทนให้แก่ผู้ทรงสิทธิบัตร ซึ่ งหาก  
ทั้งสองฝ่ายไม่อาจตกลงกันได้ในเรื่องค่าตอบแทน กฎหมายให้อธิบดีกรมทรัพย์สินทางปัญญาเป็น 
ผู้ก าหนดอัตราค่าตอบแทนตามท่ีพิจารณาเห็นสมควร 

มาตรการนี้เป็นมาตรการที่มีประสิทธิภาพมาก เพราะเมื่อมีกรณีที่มีความจ าเป็นหน่วยงานของ
รัฐสามารถที่จะขอใช้สิทธิได้ทันทีโดยไม่มีข้อจ ากัดด้านเวลา และผู้ขอก็ไม่มีภาระการพิสูจน์ใ ดๆ 
นอกจากนี้ อธิบดีกรมทรัพย์สินทางปัญญาไม่มีอ านาจใช้ดุลยพินิจสั่งไม่อนุญาต คงมีแต่อ านาจในการ
ก าหนดอัตราค่าธรรมเนียมที่เป็นธรรมเท่านั้น 

ปัญหาของการใช้มาตรการนี้คือ รัฐบาลอาจจะต้องถูกกดดันอย่างหนักจากประเทศคู่ค้าของไทย 
โดยรัฐอาจถูกกล่าวหาว่ากระท าการลิดรอนสิทธิของบริษัทเอกชน ซึ่งในประเด็นนี้รัฐบาลไทย 
ควรท าความเข้าใจกับประเทศดังกล่าวว่า การใช้มาตรการบังคับใช้สิทธิโดยรัฐเป็นสิทธิอันชอบธรรม
ภายใต้กฎหมาย โดยบทบัญญัติในเรื่องมีเจตนารมณ์ในการดูแลรักษาประโยชน์ของสาธารณชน ไม่ให้
ได้รับความเดือดร้อนจากการใช้สิทธิผูกขาดตามสิทธิบัตรไปในทางมิชอบ ซึ่งในกฎหมายของประเทศ 
ที่พัฒนาเองก็ก าหนดมาตรการดังกล่าวไว้เช่นกัน เช่น กฎหมายสหรัฐฯ ภายใต้รัฐบัญญัติ 28 USC Sec 
1498(๓๑) เป็นต้น 

๑.๒ มำตรกำรบังคับใช้สิทธิ (compulsory licensing) 

มาตรา ๔๖ ของพระราชบัญญัติสิทธิบัตรฯ อนุญาตให้เอกชนขอใช้สิทธิตามสิทธิบัตร ในกรณีที่
มีพฤติการณ์แสดงให้เห็นว่า ผู้ทรงสิทธิบัตรได้ใช้สิทธิของตนโดยไม่ชอบด้วยการไม่ผลิตผลิตภัณฑ์ตาม
สิทธิบัตรภายในประเทศ หรือไม่ขายผลิตภัณฑ์ภายในประเทศ หรือขายผลิตภัณฑ์ดั งกล่าว  
ในราคาสูงเกินสมควรหรือไม่พอความต้องการของประชาชน 

อย่างไรก็ดี กฎหมายได้ก าหนดเงื่อนไขของการขอใช้สิทธิไว้หลายประการ กล่าวคือ เอกชน  
ผู้ขอใช้สิทธิมีภาระที่จะต้องพิสูจน์ต่อพนักงานเจ้าหน้าที่ให้เห็นถึงพฤติการณ์ดังกล่าว  นอกจากนี้ การ
อนุญาตให้ใช้สิทธิจะกระท าได้ก็ต่อเมื่อเวลาได้ผ่านพ้นไปชั่วระยะเวลาหนึ่งแล้ว นั่นคือ  พ้นก าหนด 
สามปีนับแต่วันออกสิทธิบัตรหรือสี่ปีนับแต่วันยื่นขอรับสิทธิบัตร สุดแต่ว่าระยะเวลาใดจะสิ้นสุดลง  
ในภายหลัง และเมื่อได้รับอนุญาตให้ใช้สิทธิผู้ขอใช้สิทธิจะต้องจ่ายค่าตอบแทนให้แก่ผู้ทรงสิทธิบัตรด้วย 

ในความเป็นจริงมาตรการนี้มิได้เป็นมาตรการที่มีประสิทธิภาพในการควบคุมการผูกขาดของผู้
ทรงสิทธิ เพราะนอกจากผู้ขอจะต้องปฏิบัติตามเงื่อนไขที่เข้มงวดในกฎหมายแล้ว ผู้ขอยังจะต้องเป็นผู้ที่มี
ศักยภาพทางเทคโนโลยีในระดับสูงพอสมควร โดยต้องสามารถผลิตผลิตภัณฑ์ภายใต้สิทธิบัตร  



๑๐๗ 

ได้โดยตนเอง  นอกจากนี้ ระยะเวลาที่ก าหนดไว้ในกฎหมายยังเป็นอุปสรรคต่อการที่บุคคลภายนอกจะ
ขอใช้สิทธิ โดยบุคคลไม่อาจขอใช้สิทธิได้ในทันที ถึงแม้ว่าจะเป็นกรณีที่มีความจ าเป็นเร่งด่วนก็ตาม 

๑.๓ มำตรกำรน ำเข้ำซ้อน (parallel import) 

ภายใต้มาตรา ๓๖ วรรคสอง (๗) ในกฎหมายสิทธิบัตรปัจจุบัน บุคคลใดๆ อาจน าเข้าซ้อน
ผลิตภัณฑ์ภายใต้สิทธิบัตรจากต่างประเทศเพ่ือน ามาจ าหน่ายในประเทศไทยได้ โดยไม่ถือว่าการกระท า
ดังกล่าวเป็นการละเมิดสิทธิของผู้ทรงสิทธิบัตร  ทั้งนี้ สินค้าที่มีการน าเข้าซ้อนนั้นต้องเป็นสินค้าผู้ทรง
สิทธิบัตรในประเทศไทยเป็นผู้จ าหน่ายหรือยินยอมให้มีการจ าหน่ายในต่างประเทศ 

การใช้มาตรการนี้นับว่ามีความเป็นไปได้สูงมาก เนื่องจากบรรษัทยาข้ามชาติมักจะจ าหน่าย
ผลิตภัณฑ์ชนิดเดียวกันในแต่ละประเทศในราคาที่ต่างกัน โดยขึ้นอยู่กับสภาพการแข่งขันในตลาด ก าลัง
ซื้อของผู้บริโภค และมาตรการควบคุมราคาสินค้าของแต่ละประเทศเป็นส าคัญ 

การที่กฎหมายสิทธิบัตรของไทยอนุญาตให้มีการน าเข้าซ้อนย่อมหมายความว่า หากผู้ทรง
สิทธิบัตรได้จ าหน่ายสินค้าในต่างประเทศในราคาที่ต่ ากว่าราคาสินค้าที่บริษัทนั้นจ าหน่ายในประเทศไทย 
บุคคลทั่วไปก็อาจไปกว้านซื้อผลิตภัณฑ์ในต่างประเทศ และน าเข้ามาจ าหน่ายตัดราคาสินค้า  
ในประเทศได ้

การน าเข้าซ้อนมีข้อดีในการก่อให้เกิดการแข่งขันทางการค้า แต่ปัญหาของการใช้มาตรการนี้คือ 
ปัญหาเกี่ยวกับการตรวจสอบราคาในประเทศต่างๆ ซึ่งเป็นการยากที่ภาคเอกชนจะสืบเสาะหาแหล่ง
สินค้าราคาถูกได้โดยตนเอง รัฐควรอ านวยความสะดวกในเรื่องนี้ด้วยการจัดท าดัชนีราคาสินค้า  
ที่มีความส าคัญ เช่น ราคายา เป็นต้น โดยเปรียบเทียบราคายาที่จ าหน่ายในประเทศและในต่างประเทศ 
โดยอาจขอความช่วยเหลือทางด้านข้อมูลจากองค์การระหว่างประเทศที่เกี่ยวข้อง เช่น องค์การอนามัย
โลก (World Health Organization) เป็นต้น 

๑.๔ กฎหมำยกำรแข่งขันทำงกำรค้ำ (competition law) 

พระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ. ๒๕๔๒ มาตรา ๒๕ ห้ามมิให้ผู้ประกอบการที่มี
อ านาจเหนือตลาด กระท าการในลักษณะที่เป็นการจ ากัดการแข่งขันทางการค้า และมีพฤติกรรม  
ที่เป็นการเอารัดเอาเปรียบคู่แข่งขันหรือผู้บริโภค กรณีที่ผู้ทรงสิทธิบัตรยาที่มีสิทธิในการผลิตและ
จ าหน่ายสินค้าแต่เพียงผู้เดียว กระท าการก าหนดราคาสินค้าอย่างไม่เป็นธรรม ถือว่าเข้าข่ายเป็น
ความผิดตามกฎหมายนี้ 

ผู้ที่พบเห็นการกระท าที่เข้าข่ายเป็นการผิดกฎหมาย อาจท าการร้องเรียนต่อส านักงาน
คณะกรรมการการแข่งขันทางการค้า สังกัดกรมการค้าภายใน กระทรวงพาณิชย์ เพ่ือท าการสอบสวน
ด าเนินคดีเอากับผู้ประกอบการ หากผลการสอบสวนปรากฏว่ามีการกระท าตามที่กล่าวหา คณะกรรมการ
การแข่งขันทางการค้ามีอ านาจสั่งให้ผู้กระท าระงับการกระท าดังกล่าวได้ และนอกจากนี้ ผู้กระท ายังต้อง
รับผิดทั้งในทางแพ่งและอาญา 

กฎหมายนี้เป็นกฎหมายลักษณะเดียวกับกฎหมายป้องกันการผูกขาด (Anti-trust law) ของ
สหรัฐฯ ที่กระทรวงยุติธรรมสหรัฐฯ ใช้ควบคุมการผูกขาดอย่างได้ผล ซึ่งกฎหมายลักษณะนี้มีใช้ 
ในประเทศอุตสาหกรรมเกือบทุกประเทศ โดยมีวัตถุประสงค์ที่จะท าให้การด าเนินธุรกิจเป็นไปอย่างเสรี



๑๐๘ 

และมีความเป็นธรรม ซึ่งหากมีการบังคับใช้อย่างเข้มงวดและจริงจังแล้วก็อาจเป็นเครื่องมือป้องกันการ
ผูกขาดทางการค้าในประเทศไทยได้เช่นเดียวกัน 

๑.๕ มำตรกำรควบคุมรำคำ (price control mechanism) 

ประเทศไทยมิได้มีกฎหมายเกี่ยวกับการควบคุมราคาสินค้าชนิดหนึ่งชนิดใดเป็นการเฉพาะ คงมี
แต่กฎหมายที่ใช้ในการควบคุมราคาสินค้าท่ัวไป ซึ่งในปัจจุบันคือ พระราชบัญญัติว่าด้วยราคาสินค้าและ
บริการ พ.ศ. ๒๕๔๒ ที่อยู่ภายใต้การดูแลของกรมการค้าภายใน กระทรวงพาณิชย์ 

มาตรา ๒๔ และ ๒๕ ของกฎหมายดังกล่าวให้อ านาจคณะกรรมการกลางว่าด้วยราคาสินค้า
และบริการ ที่จะประกาศให้สินค้าหรือบริการใดเป็นสินค้าหรือบริการควบคุม ซึ่งเมื่อประกาศเป็นสินค้า
หรือบริการควบคุมแล้ว คณะกรรมการสามารถควบคุมราคาของสินค้าหรือบริการดังกล่าวได้ หรืออาจ
ก าหนดอัตราก าไรสูงสุดต่อหน่วยของสินค้าหรือบริการนั้น หรืออาจก าหนดเงื่อนไขอ่ืนๆ เกี่ยวกับการ
ผลิตหรือจ าหน่ายสินค้าหรือบริการดังกล่าว 

โดยสรุป กฎหมายไทยมีมาตรการที่เพียงพอต่อการควบคุมราคาสินค้าที่เพียงพอ โดยเฉพาะต่อ
การควบคุมราคายา เพ่ือส่งเสริมเสริมการเข้าถึงยาที่จ าเป็น กฎหมายสิทธิบัตรของไทยเปิดโอกาสให้มี
การใช้มาตรการบังคับใช้สิทธิอย่างกว้างขวาง ทั้งที่เป็นมาตรการบังคับใช้สิทธิโดยเอกชน  และการใช้
มาตรการบังคับใช้สิทธิโดยรัฐบาล (Government Use) โดยการใช้สิทธิโดยเอกชนจะเกิดขึ้นเมื่อ 
ผู้ทรงสิทธิบัตรไม่ผลิตหรือขายผลิตภัณฑ์ตามสิทธิบัตรนั้น หรือเมื่อมีการขายผลิตภัณฑ์นั้นในราคาที่สูง
เกินสมควรหรือไม่เพียงพอต่อความต้องการของประชาชน ส่วนการใช้มาตรการบังคับใช้สิทธิโดยรัฐอาจ
เกิดขึ้นได้ในหลายกรณี เช่น เพ่ือป้องกันหรือบรรเทาการขาดแคลนอาหาร ยาหรือสิ่งอุปโภคบริโภค
อย่างรุนแรง หรือเพ่ือประโยชน์สาธารณะอย่างอ่ืน เป็นต้น 

ในการใช้มาตรการบังคับใช้สิทธิดังกล่าวข้างต้น เอกชนหรือรัฐต่างต้องจ่ายค่าตอบแทนให้แก่ผู้
ทรงสิทธิด้วย แต่การใช้มาตรการบังคับใช้สิทธิเหล่านี้มีอุปสรรคที่ส าคัญ ๒ ประการคือ อุปสรรค 
ทางการเมืองและทางกฎหมาย ส าหรับอุปสรรคทางการเมืองคือ ประเทศที่เป็นมหาอ านาจทางเศรษฐกิจ
มักจะกดดันไม่ ให้ประเทศก าลังพัฒนาทั้งหลายใช้มาตรการบังคับใช้สิทธิ เพราะจะเป็นการ
กระทบกระเทือนต่อผลประโยชน์ของผู้ทรงสิทธิบัตรซึ่งมักจะเป็นผู้ประกอบการในประเทศคู่ค้า โดย
ประเทศคู่ค้าของไทยมักข่มขู่ว่าจะใช้มาตรการตอบโต้ทางการค้าหากประเทศไทยใช้มาตรการบังคับใช้
สิทธิ ด้วยเหตุนี้เองจึงท าให้ประเทศไทยและประเทศก าลังพัฒนาอ่ืนไม่สามารถใช้มาตรการบังคับใช้สิทธิ
ได ้

ส่วนอุปสรรคทางกฎหมายนั้นเกิดขึ้นจากการที่ความตกลงทริปส์มาตรา ๓๑(f) ได้ก าหนดไว้ว่า
ผลิตภัณฑ์ท่ีผลิตขึ้นตามมาตรการบังคับใช้สิทธินั้นสามารถน าไปจ าหน่ายได้ในประเทศที่ใช้มาตรการบังคับ
ใช้สิทธิ เท่านั้น การก าหนดหลักการเช่นนี้ท าให้ประเทศก าลังพัฒนาส่วนใหญ่ที่ ไม่มีศักยภาพ  
ในด้านเทคโนโลยีเพียงพอในการผลิตยาไม่สามารถอนุญาตให้บริษัทผลิตยาสามัญในต่างประเทศผลิต
ผลิตภัณฑ์ยานั้น แล้วน าผลิตภัณฑ์ยานั้นเข้ามาจ าหน่ายในประเทศไทย เนื่องจากการผลิตผลิตภัณฑ์ยา
นั้นอาจเป็นการละเมิดสิทธิบัตรของผู้ทรงสิทธิบัตรนั้นในต่างประเทศ นอกจากนั้น  แม้รัฐหรือเอกชนใน
ประเทศก าลังพัฒนาจะมีศักยภาพเพียงพอในการผลิตผลิตภัณฑ์ยา  แต่การก าหนดห้ามมิให้น าผลิตภัณฑ์
ที่ผลิตขึ้นตามมาตรการบังคับใช้สิทธินั้นออกจ าหน่ายในต่างประเทศจะท าให้ต้นทุนในการผลิต     



๑๐๙ 

ผลิตภัณฑ์นั้นสูงขึ้นและไม่คุ้มค่าแก่การลงทุน ซึ่งนับว่าเป็นอุปสรรคอย่างยิ่งต่อการใช้มาตรการบังคับใช้
สิทธิในประเทศก าลังพัฒนา 

ในการประชุมคณะมนตรีองค์การการค้าโลกที่กรุงโดฮาเมื่อเดือนพฤศจิกายน ๒๐๐๑ ประเด็น
เกี่ยวกับอุปสรรคของประเทศก าลังพัฒนาในการใช้มาตรการบังคับใช้สิทธิดังกล่าวข้างต้นได้ถูกหยิบ
ยกข้ึนมาพิจารณาอย่างจริงจัง และในที่สุดปฏิญญาโดฮาว่าด้วยความตกลงทริปส์และสุขภาพ (Doha 
Declaration on the TRIPS Agreement and Public Health) ได้ตระหนักถึงปัญหาเหล่านี้และได้
ก าหนดให้คณะมนตรีของทริปส์ (TRIPS Council) ไปด าเนินการหาวิธีการในการแก้ไขอุปสรรคทาง
กฎหมายเช่นนี้ต่อไป 

กฎหมายไทยนั้นมีสาระส าคัญและหลักการที่สอดคล้องกับความตกลงระหว่างประเทศ 
ทุกประการ โดยมีบทบัญญัติและมาตรการที่ เหมาะสมที่อาจแก้ปัญหาการเข้าถึงยาได้อย่าง 
มีประสิทธิภาพ แต่ประเทศไทยมีปัญหาส าคัญจากการขาดเจตจ านงทางการเมือง (Political will)  
ที่จะบังคับใช้มาตรการในกฎหมาย อาทิ มักจะปฏิเสธไม่ยอมใช้มาตรการบังคับใช้สิทธิ ปล่อยให้บรรษัท
ข้ามชาติใช้สิทธิบัตรเป็นเครื่องมือผูกขาดตลาด ก าหนดราคายาได้ตามอ าเภอใจ  

ประเทศไทยนั้นมีศักยภาพด้านยา เนื่องจากมีองค์การเภสัชกรรมของรัฐที่มีศักยภาพ สามารถ
ท าวิศวกรรมย้อนกลับ และสามารถผลิตยาที่มีสิทธิบัตร การใช้มาตรการบังคับใช้สิทธิจะท าให้กระทรวง
สาธารณสุขมีทางเลือกที่หลากหลายในการส่งเสริมการเข้าถึงยาที่จ าเป็น ไม่ว่าจะด้วยการน าเข้ายาชื่อ
สามัญที่มีราคาถูกจากต่างประเทศ หรือสามารถดึงบรรษัทข้ามชาติมานั่งโต๊ะเจรจา เพ่ือให้บรรษัทลด
ราคายาลงจากที่จ าหน่ายในตลาด ซึ่งหากไม่มีการลดราคารัฐบาลสามารถบังคับใช้สิทธิเพ่ือให้มีการผลิต
หรือน าเข้ายาออกจ าหน่ายในราคาถูกต่อไป 

อย่างไรก็ดี ประเทศไทยควรปรับปรุงระบบการจัดการสิทธิบัตร อาทิ ระบบการตรวจสอบและ
ออกสิทธิบัตรให้มีประสิทธิภาพ เพื่อป้องกันผู้ทรงสิทธิขยายสิทธิผูกขาดเกินเลยก าหนดเวลาการคุ้มครอง
ตามกฎหมาย (patent evergreening) รวมทั้งควรมีกลไกระงับข้อพิพาท และมีแนวทางก าหนด
ค่าชดเชยที่เหมาะสมให้กับผู้ทรงสิทธิบัตร อันจะท าให้การใช้มาตรการบังคับใช้สิทธิตามกฎหมายของ
ไทยมีประสิทธิภาพมากยิ่งขึ้น 

ประเด็น ควำมตกลงระหว่ำงประเทศ กฎหมำยไทย ควำมเห็นและข้อเสนอแนะ 
คุ้มครองผลิตภณัฑย์า TRIPS Agreement,  

Article 27.1 
ความตกลงทริปส์ก าหนดให้
มีการคุ้มครองเทคโนโลยีใน
ทุกสาขาของเทคโลยี รวมทั้ง
จะต้องคุ้มครองผลติภณัฑ์ยา 
อย่างไรก็ดี ความตกลงทริปส์
ไม่ได้ก าหนดรายละเอยีดว่า 
จะต้องคุ้มครองผลติภณัฑ์ยา
ในลักษณะใดบา้ง เช่น ไม่ได้
ก าหนดบังคับให้คุ้มครองยา
ที่ไม่ใช่ผลิตภัณฑ์โดยตรง แต่
เป็นการประดิษฐ์ 

พ.ร.บ. สิทธิบัตร พ.ศ. 
๒๕๒๒ มาตรา ๓, ๕, ๖, 
๗ และ ๙  
ก าหนดให้มีการคุ้มครอง
ยา 
ที่เป็นผลติภณัฑ์ และ
กรรมวิธีเท่าน้ัน โดยไม่
คุ้มครองยา 
ที่ไม่ใช่ผลติภณัฑ์โดยตรง 

 กฎหมายไทยปัจจุบัน
คุ้มครองยาทั้งที่เป็น
ผลิตภณัฑ์และกรรมวิธ ี

   พ.ร.บ. สิทธิบัตรฯ ไมไ่ด้
บัญญัติว่า การประดิษฐ์
ประเภท “New uses”, 
“New formulations”, 
“New methods, 
modifications or 
variations” เป็นสิ่ง
ขอรับสิทธิบัตรได้หรือไม่ 
กรณ ี
จึงขึ้นอยู่กับแนวปฏิบัติ



๑๑๐ 

ประเด็น ควำมตกลงระหว่ำงประเทศ กฎหมำยไทย ควำมเห็นและข้อเสนอแนะ 
ที่เกี่ยวกับยา เช่น “การใช้ยา
ใหม่” (new uses) “สูตร
ต ารับยาใหม่” (new 
formulations) “กรรม
วิธิการผลดิยาใหม่” (new 
methods) ฯลฯ ซึ่งบาง
ประเทศอนุญาตให้สิทธิบตัร 
ในการประดิษฐด้านยา
ดังกล่าว บางประเทศก็
ปฏิเสธไม่ให ้

ของกรมทรัพย์สินทาง
ปัญญาว่า จะถือว่าการ
ประดิษฐ์ดังกล่าวเป็นการ
ประดิษฐ์ท่ีมีคุณสมบัติใน
การขอรับสิทธิบตัร
หรือไม่ ตามมาตรา ๓, ๕, 
๖, ๗ และ ๙  

 ผู้วิจัยมีความเห็นว่า
ประเทศไทยควรจ ากัด
การคุ้มครองไว้เฉพาะที่
เป็นการประดิษฐ์
ผลิตภณัฑ์และกรรมวิธี
เท่านั้น โดยไม่ควร
คุ้มครองเทคโนโลยยีาที่
ไม่ใช่ผลิตภัณฑโ์ดยตรง 

คุ้มครองกรรมวิธีทาง 
การแพทย์ ประเภทการ
วินิจฉัยโรค (diagnostic) 
ประเภทอายุรกรรม 
(therapeutic) และ
ศัลยกรรม (surgical)  

TRIPS Agreement, Article 
27.1, และ 27.3(a) 
ความตกลงทริปส์อนุญาตให้
ประเทศสมาชิกยกเว้นไม่
คุ้มครองกรรมวิธีทางการ
แพทย์ ทั้งที่เป็นการ
วินิจฉัยโรค (diagnostic) 
อายุรกรรม (therapeutic) 
และศลัยกรรม (surgical) 

พ.ร.บ. สิทธิบัตร พ.ศ. 
๒๕๒๒ มาตรา ๓, ๘ และ 
๙ (๔), (๕) สอดคล้องกับ
ความตกลงทริปส์ โดยไม่
คุ้มครองสิทธิบัตรการ
ประดิษฐ์ประเภทการ
วินิจฉัย โรค (diagnostic) 
อายุรกรรม (therapeutic) 
และศัลยกรรม (surgical) 

 พ.ร.บ. สิทธิบัตรฯ มาตรา 
๙ บัญญตัิว่า การ
ประดิษฐ์ประเภท วิธีการ
วินิจฉัย บ าบัด หรือรักษา
โรคมนุษย์ หรือสตัว์ เป็น
สิ่งที่ไม่อาจขอรับ
สิทธิบัตรได้  

 มาตรา ๘ ยังห้ามมิให้
ขอรับสิทธิบัตรการ
ประดิษฐ ์
ที่ไม่อาจประยุกต์ใช้ทาง
อุตสาหกรรมได ้

 ประเทศไทยควรคง
กฎหมายตามที่เป็นอยู่
โดยไม่ควรให้การ
คุ้มครองการประดิษฐ์
ประเภทการวินิจฉัยโรค 
(diagnostic) อายุรกรรม 
(therapeutic) และ
ศัลยกรรม (surgical) 

การขยายอายสุิทธิบัตร
ส าหรับเวลาที่เสียไปจาก 
การขึ้นทะเบียนต ารับยา 

 ปรากฏอยู่ใน US FTAs,  
EU FTAs, and TPP 

 ความตกลงระหว่าง
ประเทศก าหนดให้ขยาย
อายุสิทธิบัตรการประดิษฐ์
ออกไป ที่เสียเวลาจ าหน่าย
ในท้องตลาดไป เนือ่งจาก
การขึ้นทะเบียนต ารับยา 

 ไม่ปรากฏ 
 กฎหมายไทยไม่อนุญาต 

ให้มีการขยายอายุ
สิทธิบัตร ไม่ว่าในกรณี
ใด 

 ความตกลงเอฟทีเอตา่งๆ 
ให้ขยายอายุสิทธิบัตรเกิน 
๒๐ ปี ส าหรับผลติภณัฑ์
ยาใหม่ที่การขึ้นทะเบยีน
ต ารับยาต้องเนิ่นช้า
ออกไป 

 “ขึ้นทะเบียนเนิ่นช้า” 
หมายความถึง ล่าช้ากวา่ 



๑๑๑ 

ประเด็น ควำมตกลงระหว่ำงประเทศ กฎหมำยไทย ควำมเห็นและข้อเสนอแนะ 
๔ ปี นับจากวันขอรับ
สิทธิบัตร 

 ก าหนดใหข้ยายอายุ
สิทธิบัตรออกไปไมเ่กิน ๕ 
ปี 

 ประเทศไทยควรปฏิเสธ
หลักการนี้ เพราะจะท า
ให้มีการผูกขาดผลิตภัณฑ์
ยายาวนานข้ึน 

การคัดค้านและการเพิก
ถอนสิทธิบัตร 

 Paris Convention 
 TRIPS Agreement 
 อนุสัญญากรุงปารสี และ 

ความตกลงทริปส์ 
ก าหนดให้ประเทศสมาชิก
จัดให้มีระบบการคดัค้าน
และการเพิกถอนสิทธิบัตร
ได ้

พ.ร.บ. สิทธิบัตร พ.ศ. 
๒๕๒๒ มาตรา ๓๑ 
พ.ร.บ. สิทธิบัตร พ.ศ. 
๒๕๒๒ มาตรา ๕๔ และ 
๕๕ กฎหมายสอดคล้อง
กับความตกลงระหว่าง
ประเทศไทยท่ีไทยเป็น
สมาชิกอยู ่

 มาตรา ๓๑ อนุญาตให้มี
การคัดค้านค าขอรับ
สิทธิบัตรได้ ภายใน ๙๐ 
วัน นับแต่วันประกาศ
โฆษณาค าขอ 

 มาตรา ๕๔ และ ๕๕ 
ก าหนดให้ศาลและอธิบดี
กรมทรัพยส์ินทางปัญญา 
เพิกถอนสิทธิบัตรได ้

 กฎหมายไทยมีความ
เหมาะสมดีแล้ว การ
คัดค้านและการเพิกถอน
สิทธิบัตร 
จะท าให้รัฐและ
สาธารณชนป้องกันการ
คุ้มครองการประดิษฐ์ท่ี
ไม่มีคณุสมบัต ิ
ที่จะขอรับสิทธิบัตร 

การเปิดเผยรายละเอยีด
การประดิษฐ ์

 TRIPS Agreement,  
Art. 29 

 Budapest Treaty on 
the International 
Recognition of the 
Deposit of 
Microorganisms for 
the Purposes of 
Patent Procedure 

 ปรากฏอยู่ใน US FTAs, 
EU FTAs, and TPP 
ก าหนดให้มีการฝาก
ตัวอย่างจุลชีพ ตาม
สนธิสัญญาบูดาเปสต ์

พ.ร.บ. สิทธิบัตร พ.ศ. 
๒๕๒๒ มาตรา ๑๗ (๓) 
การเปิดเผยรายละเอยีด 
การประดิษฐ์ต่อกระท า
เป็นลายลักษณ์อักษร
เท่านั้น กฎหมายไทยไม่
อนุญาตให้มีการฝาก
ตัวอย่างจุลชีพ ตาม
สนธิสัญญาบูดาเปสต ์

 พ.ร.บ. สิทธิบัตรฯ 
ก าหนดให้มีการเปิดเผย
รายละเอียดการประดิษฐ์
อยา่งชัดแจ้ง 

 กฎหมายก าหนดให้
เปิดเผยวิธีการในการ
ประดิษฐ์ท่ีดีทีสุ่ด (best 
mode) 

 ประเทศไทยไม่เป็นภาคี
สนธิสัญญาบูดาเปสต์ 
และ 
ไม่มีข้อก าหนดเรื่องการ
ฝากตัวอย่างจลุชีพ 

 ไทยอาจพิจารณาเข้าเป็น
ภาคีสนธสิัญญาบูดาเปสต์ 
เพื่อท าให้การขอรับ



๑๑๒ 

ประเด็น ควำมตกลงระหว่ำงประเทศ กฎหมำยไทย ควำมเห็นและข้อเสนอแนะ 
สิทธิบัตรจลุชีพกระท าได้
ง่ายขึ้น 

การให้สิทธิเดด็ขาด 
ส าหรับข้อมลูยา  
(data exclusivity) 

 TRIPS Agreement,  
Art. 39 

 US FTAs, EU FTAs, 
and TPP 

 ความตกลงระหว่าง
ประเทศประเภททวิภาคี 
ภูมิภาคนยิม เช่น ความ
ตกลงเอฟทีเอต่างๆ 
ก าหนดหลักการท
ริปส์พลสั (TRIPS-Plus) ที่
ให้ขยายความคุ้มครองไป
ยังข้อมูลการทดลองยา 
(clinical test data) ด้วย 
โดยเป็นการคุ้มครองใน
ลักษณะการให้สิทธิ
เด็ดขาดในข้อมลูเป็น
ก าหนดเวลา ๕-๑๐ ปี 

 พระราชบัญญัติยา พ.ศ. 
๒๕๑๐ 

 กฎหมายไทยไม่ให้สิทธิ
เด็ดขาดเหนือข้อมูล
ด้านยา เพียงแต่หา้ม
การน าข้อมูลไปใช้ โดย
ไม่ได้รับความยินยอม
จากเจ้าของข้อมูล 

 พ.ร.บ. ยาฯ ให้เจา้หน้าท่ี
รัฐเก็บรักษาข้อมลูที่ใช้ใน
การขึ้นทะเบียนต ารับยา
ไว้เป็นความลับ 

 ทั้งกฎหมายไทยและ
ความ 
ตกลงทริปสไ์มไ่ด้
ก าหนดให้รัฐใหส้ิทธิ
เด็ดขาดส าหรับข้อมูลยา 
(data exclusivity) แก่
เจ้าของยาต้นฉบับ ดังที ่
มีการเรียกร้องกันใน
ความ 
ตกลงเอฟทีเอต่างๆ ซึ่งจะ
มีผลเป็นการห้ามใช้ข้อมูล
การทดลองยา (clinical 
trial data) ของบริษัท
ต้นต ารับ เพื่อขอข้ึน
ทะเบียนยา 
ช่ือสามัญ 

 ประเทศไทยควรปฏิเสธ
หลักการนี้ เพราะจะท า
ให้มีการผูกขาดผลิตภัณฑ์
ยายาวนานข้ึน 

เชื่อมโยงการขอรับ
สิทธิบัตรกับการขึ้น
ทะเบียนต ารับยา 
(Patent/Registration 
Linkage) 

 US FTAs, EU FTAs, 
and TPP 

 ความตกลงระหว่าง
ประเทศประเภททวิภาคี 
ภูมิภาคนยิม เช่น ความ
ตกลงเอฟทีเอต่างๆ 
ก าหนดหลักการท
ริปส์พลสั (TRIPS-Plus) ที่
ให้เจ้าหน้าที่ผูต้รวจสอบ
สิทธิบัตรและเจ้าหน้าที่
ผู้รับขึ้นทะเบยีนต ารับยา 
แจ้งให้ข้อมูลแก่กันและกัน 
หากตรวจพบการกระท าท่ี
เป็นการละเมดิสิทธิบตัร 

ไม่ปรากฏ  ห้ามรับขึ้นทะเบียนต ารับ
ยา ส าหรบัผลิตภณัฑย์า 
หาก 
ยานั้นไดร้ับการคุม้ครอง
สิทธิบัตรที่มผีู้อื่นเป็นผู้
ทรงสิทธิ 

 ท าให้ส านักงานอาหาร
และ 
ยากลายเป็นเจ้าหนา้ที่
บังคับสิทธิบัตร 

 ผู้ทรงสิทธิสามารถบังคับ
สิทธิตามสิทธิบัตร โดยไม่
ต้องใช้สิทธิทางศาล 

การใช้สิทธิโดยรัฐบาล 
(government use) 
และมาตรการบังคับใช้

 TRIPS Agreement,  
Art. 31 

 Doha Declaration on 

 พ.ร.บ. สิทธิบัตร พ.ศ. 
๒๕๒๒ มาตรา ๔๖, 
๔๗, ๕๑ และ ๕๒ 

 มาตรา ๔๖ ว่าด้วย
มาตรการบังคับใช้สิทธิ
โดยเอกชน เนื่องจากไม่มี



๑๑๓ 

ประเด็น ควำมตกลงระหว่ำงประเทศ กฎหมำยไทย ควำมเห็นและข้อเสนอแนะ 
สิทธิ (compulsory 
licensing) 

TRIPS and Public 
Health 

 การใช้มาตรการบังคับใช้
สิทธิเพื่อแก้ปัญหายาแพง
หรือ 
ขาดแคลนยา เป็นสิ่งที่รัฐ
สามารถกระท าไดภ้ายใต้
ความตกลงทริปส์ และ
ปฏิญญาโดฮา 

 กฎหมายไทยมี
บทบัญญัต ิ
ที่สอดคล้องกับความตก
ลง ทริปส์ และปฏญิญา
โดฮา โดยอาจแยก
มาตรการบังคับใช้สิทฺธิ
ตามกฎหมายไทยออก
ได้เป็นมาตรการบังคับ
ใช้สิทธิโดยเอกชน และ
โดยรัฐ  

การใช้งานสิทธิบัตร 
(non-working) 

 มาตรา ๔๗ ว่าด้วย
มาตรการบังคับใช้สิทธิ
โดยเอกชน เนื่องจาก
สิทธิบัตรสองฉบับ
เกี่ยวข้องกัน 

 มาตรา ๕๑ ว่าด้วย
มาตรการบังคับใช้สิทธิ
โดยรัฐ ใช้เพื่อประโยชน์
ในการประกอบกิจการ
อันเป็นสาธารณะ 

 มาตรา ๕๒ ว่าด้วย
มาตรการบังคับใช้สิทธิ
โดยรัฐ ใช้ในกรณจี าเป็น
และในภาวะฉุกเฉิน 

 กฎหมายไทยในปัจจุบัน
ถูกต้องและสอดคล้องกับ
ความตกลงทริปส์และ
ปฏิญญาโดฮา ยกเว้นยัง
ขาดมาตรการบังคับใช้ใน
กรณีต่อไปนี ้

 มาตรการบังคับใช้สิทธิ
เพื่อส่งออก เพื่อ
แก้ปัญหาการเข้าถึงยา 
ตามความตกลง ทริปส์ 
ข้อ ๓๑(f) และ 
Decisions of the WTO 
General Council, 
๒๐๐๓ and ๒๐๐๕ 

 มาตรการบังคับใช้สิทธิ
เพื่อเยียวยาการกระท าท่ี
เป็นปฏิปักษ์ต่อการ
แข่งขัน 

การน าเข้าซ้อน  
(parallel import) 

- TRIPS Agreement, Art. 
6 

- Doha Declaration on 
TRIPS and Public 
Health 

พ.ร.บ. สิทธิบัตร พ.ศ. 
๒๕๒๒ มาตรา ๓๖ (๗) 

 การน าเข้ายาที่จ าหน่าย 
ในต่างประเทศโดยผู้ทรง
สิทธิบัตรหรือด้วยความ
ยินยอมของผู้ทรง
สิทธิบัตร ไม่เป็นการ
ละเมิดสิทธิตามกฎหมาย
ไทย 

กฎหมายการแข่งขันทาง
การค้า (competition 

 ไม่ม ี พระราชบัญญัติการ
แข่งขันทางการค้า พ.ศ. 

 ห้ามมิให้ผูป้ระกอบการที่
มีอ านาจเหนือตลาด 



๑๑๔ 

ประเด็น ควำมตกลงระหว่ำงประเทศ กฎหมำยไทย ควำมเห็นและข้อเสนอแนะ 
law) ๒๕๔๒ มาตรา ๒๕ กระท าการในลักษณะที่

เป็นการจ ากดัการแข่งขัน
ทางการค้า และมี
พฤติกรรมที่เป็นการเอา
รัดเอาเปรียบคู่แข่งขัน
หรือผู้บริโภค 

 กรณีที่ผู้ทรงสิทธิบัตรยาที่
มีสิทธิในการผลิตและ
จ าหน่ายสินค้าแต่เพียงผู้
เดียว กระท าการก าหนด
ราคาสินค้าอย่างไมเ่ป็น
ธรรม ถือว่าเข้าข่ายเป็น
ความผิดตามกฎหมายนี ้

มาตรการควบคุมราคา 
(price control) 

 ไม่ม ี พระราชบัญญัติว่าด้วย
ราคาสินค้าและบริการ 
พ.ศ. ๒๕๔๒ มาตรา ๒๔ 
และ ๒๕ 

 คณะกรรมการกลางว่า
ด้วยราคาสินค้าและ
บริการ อาจประกาศให้
สินค้าหรือบริการใดเป็น
สินค้าหรือบริการควบคุม 
ซึ่งเมื่อประกาศเป็นสินค้า
หรือบริการควบคุมแล้ว 
คณะกรรมการสามารถ
ควบคุมราคาของสินค้า
หรือบริการดังกล่าวได้ 
หรืออาจก าหนดอตัรา
ก าไรสูงสุดต่อหน่วยของ
สินค้าหรือบริการนั้น 
หรืออาจก าหนดเงื่อนไข
อื่นๆ เกี่ยวกับการผลติ
หรือจ าหน่ายสินค้าหรือ
บริการดังกล่าว 

 

๒. ทรัพย์สินทำงปัญญำ: กรณีกำรฉกฉวยทรัพยำกรพันธุกรรม๒๐๔ 

ในปัจจุบันปัญหาการลดลงของความหลากหลายทางชีวภาพเป็นสิ่งที่ได้รับการกล่าวถึงมากทั้ง
ในประเทศและในระดับโลก ปัจจัยที่ส่งผลกระทบต่อความหลากหลายทางชีวภาพนั้นมีอยู่ด้วยกันหลาย
ประการ ทั้งกิจกรรมต่างๆ ของมนุษย์ วิธีการพัฒนาที่ไม่ยั่ งยืน การใช้เทคโนโลยีหรือกรรมวิธีการ
ปรับปรุงพันธุ์ และการเกษตรแผนใหม่ ซึ่งมีผลกระทบต่อการเกษตรแบบดั้งเดิม ล้วนแต่เป็นตัวการที่
ก่อให้เกิดการลดลงซึ่งความหลากหลายทางชีวภาพทั้งสิ้น  นอกจากนี้ ปัจจัยอ่ืน อาทิ การคุ้มครองสิทธิ

                                                 

๒๐๔ ประเด็นต่างๆ ของกฎหมายสิทธิบัตรที่แสดงไว้ในตารางนี้ ไม่อาจอธิบายสาระส าคัญโดยละเอียดได้ทั้งหมด ผู้สนใจโปรดดู จักรกฤษณ์ 
ควรพจน์ “กฎหมายสิทธิบัตร: แนวความคิดและบทวิเคราะห์ (พิมพ์ครั้งที่สาม)” กรุงเทพมหานคร ส านักพิมพ์นิติธรรม พ.ศ. ๒๕๕๖ 



๑๑๕ 

ในทรัพย์สินทางปัญญาที่จ ากัดสิทธิของเกษตรกรในการเก็บรักษา แลกเปลี่ยน หรือใช้เมล็ดพันธุ์ในการ
เพาะปลูก ยังมีผลให้เกิดการลดลงของความหลากหลายทางชีวภาพด้วย 

การเจรจาเพ่ือหาแนวทางแก้ปัญหาเกี่ยวกับการฉกฉวยทรัพยากรชีวภาพยังคงด าเนินไปอย่าง
ล่าช้า และมีความก้าวหน้าไม่มากนัก ปัญหาการพิสูจน์ถึงที่มาและความเป็นเจ้าของทรัพยากรพันธุกรรม
พืช จะเป็นปัญหาส าคัญในการอ้างสิทธิอธิปไตยแห่งรัฐเหนือทรัพยากร  เนื่องจากประเทศ 
ในเขตร้อนมักจะมีทรัพยากรพันธุกรรมพืชชนิดเดียวกัน การพิสูจน์ความเป็นเจ้าของโดยอาศัยกรรมวิธี 
“DNA fingerprinting” แม้จะอยู่ในวิสัยที่จะท าได้ แต่ยังขาดความแน่นอนและมีปัญหาหลายประการ  
นอกจากนี้ การพิสูจน์ความเป็นเจ้าของจะกระท าได้ยากยิ่งขึ้น หากเป็นการพิสูจน์เกี่ยวกับพืชดัดแปลง
พันธุกรรม (genetically modified organisms) ที่มีการผสมผสานยีนของสิ่งมีชีวิตต่างสายพันธุ์หรือพืช
ต่างชนิดกัน มีข้อสังเกตว่ายีนของสิ่งมีชีวิตนั้นมีความส าคัญต่อการปรับปรุงพันธุ์พืชในปัจจุบัน 

โดยเฉพาะการใช้กรรมวิธีทางพันธุวิศวกรรมหรือการดัดแปลงพันธุกรรม  ปัญหาทางกฎหมายอยู่ที่การ
พิสูจน์ว่า ยีนที่ใช้ในการปรับปรุงพันธุ์นั้นได้มาจากทรัพยากรพันธุกรรมพืชของประเทศใด  ทั้งนี้ การ
พิสูจน์ที่มาของยีนจะกระท าได้ต่อเมื่อมีการศึกษาล าดับยีน (Gene sequence) ของพืชชนิดนั้น และแม้
จะมีการศึกษาล าดับยีน ล าดับยีนของพืชที่ท าการศึกษาไว้อาจจะเปลี่ยนแปลงได้โดยง่าย โดยที่ไม่แสดง
การเปลี่ยนแปลงในการแสดงออกของยีน ซึ่งปัญหานี้จะท าให้การพิสูจน์ที่มาและความเป็นเจ้าของยีน
อย่างถูกต้องไม่อาจกระท าได้โดยง่าย การพิสูจน์ความเป็นเจ้าของทรัพยากรพันธุกรรมพืชจะกระท าได้
ง่ายกว่า ในกรณีที่พืชนั้นเป็นพันธุ์พืชเฉพาะถิ่นที่มีอยู่ในพ้ืนที่ใดพ้ืนที่หนึ่งเพียงแห่งเดียว แต่กรณีเช่นนี้
มักจะไม่เกิดขึ้นบ่อยนัก 

ด้วยความยุ่งยากในการพิสูจน์ถึงความเป็นเจ้าของทรัพยากรพันธุกรรมพืช สนธิสัญญาระหว่าง
ประเทศว่าด้วยทรัพยากรพันธุกรรมพืชเพ่ืออาหารและการเกษตร  จึงได้น าระบบกองทุน (Mandatory 
fund) มาใช้ แทนที่จะใช้วิธีการพิสูจน์แหล่งที่มาหรือพิสูจน์ความเป็นเจ้าของทรัพยากรพันธุกรรมพืช
โดยตรง โดยระบบกองทุนดังกล่าวจะไม่จัดสรรผลประโยชน์โดยอาศัยหลักความเป็นเจ้าของ หากแต่เป็น
การจัดสรรเพื่อผลประโยชน์ร่วมกันของภาคีสมาชิก และเพ่ือใช้ในการอนุรักษ์และการใช้ประโยชน์อย่าง
ยั่งยืนซึ่งทรัพยากรพันธุกรรมพืช ทั้งนี ้โดยไม่ค านึงถึงแหล่งก าเนิดหรือความเป็นเจ้าของในทรัพยากร 

ในเรื่องสิทธิของเกษตรกรเป็นเรื่องส าคัญอีกเรื่องหนึ่ง สนธิสัญญาว่าด้วยทรัพยากรพันธุกรรม
พืชฯ ขององค์การเอฟเอโอ เป็นความตกลงระหว่างประเทศเพียงฉบับเดียวที่รับรองสิทธิเกษตรกร 
มาตรา ๙.๒ ของสนธิสัญญาบัญญัติไว้อย่างชัดแจ้งว่า ในเรื่องการรับรองสิทธิของเกษตรกรนั้น ให้เป็นไป
ตามดุลยพินิจของภาคีสมาชิกว่าจะให้การรับรองสิทธิของเกษตรกรอย่างไร โดยมิได้ก าหนดเป็น
พันธกรณีบังคับให้ภาคีสมาชิกต้องออกกฎหมายมารับรอง “สิทธิของเกษตรกร” อย่างจริงจังซึ่งแตกต่าง
ไปจากการคุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญาที่ก าหนดให้เป็นไปตามความตกลงระหว่างประเทศที่มีอยู่ ซึ่งก็
คือภายใต้ความตกลงทริปส์ขององค์การการค้าโลกที่ให้การคุ้มครองสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาใน
ระดับสูง  เมื่ อสิทธิ เกษตรกรมิ ได้ถูกรับรองในเชิงบั งคับ เชื่อได้ ว่ าการรับรองสิทธิดั งกล่ าว  
ในกฎหมายภายในคงจะมีแต่ประเทศก าลังพัฒนาเท่านั้น ส่วนประเทศที่พัฒนาแล้วส่วนใหญ่ ซึ่งได้แสดง
ท่าทีมาโดยตลอดว่าไม่ได้ให้ความส าคัญต่อสิทธิประเภทนี้คงจะไม่ให้การคุ้มครองสิทธิดังกล่าวภายใต้
กฎหมายภายในของตน 

กล่าวโดยสรุป “สิทธิของเกษตรกร” ในสนธิสัญญานี้ถูกก าหนดเป็นเพียงหลักการที่เป็น
นามธรรมเท่านั้น โดยสนธิสัญญามิได้สร้างกลไกเพ่ือรับรองสิทธิดังกล่าวให้เกิดผลจริงจังในทางปฏิบัติ 



๑๑๖ 

โดยปล่อยให้เป็นไปตามดุลยพินิจของภาคีสมาชิก อีกทั้งยังไม่มีมาตรการระหว่างประเทศที่จะบังคับให้มี
การรับรองสิทธินี้อย่างจริงจังแต่อย่างใด  

ส าหรับประเทศไทยในปัจจุบันการรับรองสิทธิของเกษตรกรยังคงมีอยู่ในขอบเขตที่จ ากัด  เช่น 
พ.ร.บ. คุ้มครองพันธุ์พืช พ.ศ. ๒๕๔๒ ได้รับรองสิทธิของเกษตรกรเฉพาะในบางเรื่องเท่านั้น ดังเช่นใน
มาตรา ๓๓ (๔) ที่แม้จะรับรองสิทธิของเกษตรกรที่จะใช้ส่วนขยายพันธุ์พืชที่ตนเองเป็นผู้ผลิตเพ่ือการ
เพาะปลูกหรือขยายพันธุ์ แต่บทบัญญัติดังกล่าวให้อ านาจรัฐที่จะจ ากัดปริมาณเมล็ดพันธุ์ที่จะใช้ไม่เกิน
สามเท่า ในกรณีที่รัฐเห็นสมควรที่จะส่งเสริมการปรับปรุงพันธุ์พืชดังกล่าว๒๐๕  นอกจากนี้ กฎหมายไทย
ยังไม่ถือว่าการแลกเปลี่ยนและการขายเมล็ดพันธุ์พืชโดยเกษตรกรเป็นสิทธิที่เกษตรกรมี ซึ่งแตกต่างจาก
บทบัญญัติในสนธิสัญญาว่าด้วยทรัพยากรพันธุกรรมพืชฯ 

นอกจากนี้ พ.ร.บ. คุ้มครองพันธุ์พืช พ.ศ. ๒๕๔๒  ยังรับรองสิทธิเกษตรกรในการคุ้มครองภูมิ
ปัญญาท้องถิ่น โดยให้เกษตรกรในนามของชุมชนท้องถิ่นขอรับความคุ้มครองพันธุ์พืชใหม่และพันธุ์พืช
พ้ืนเมืองเฉพาะถิ่นได้ อีกทั้งเกษตรกรยังมีสิทธิที่จะได้รับประโยชน์จากกองทุนคุ้มครองพันธุ์พืช รวมทั้งมี
สิทธิที่จะมีตัวแทนในคณะกรรมการคุ้มครองพันธุ์พืช แต่สิทธิของเกษตรกรตามบทบัญญัติสนธิสัญญา
ระหว่างประเทศว่าด้วยทรัพยากรพันธุกรรมพืชเ พ่ืออาหารและการเกษตร  มีความหมาย 
ที่กว้างกว่าสิทธิในกฎหมายไทย โดยรวมถึงสิทธิในด้านการคุ้มครองภูมิปัญญาท้องถิ่นที่เกี่ยวกับ
ทรัพยากรพันธุกรรมพืช สิทธิในการร่วมแบ่งปันผลประโยชน์ที่เกิดขึ้นจากการใช้ทรัพยากรพันธุกรรมพืช 
และสิทธิในการร่วมตัดสินใจเรื่องการอนุรักษ์และใช้ประโยชน์ซึ่งทรัพยากรพันธุกรรมพืชในระดับชาติ 

ในเรื่องทรัพย์สินทางปัญญา เช่นเดียวกับการคุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญาสาขาอ่ืนๆ การ
คุ้มครองพันธุ์พืชจ าเป็นต้องมีการค านึงถึงผลทางเศรษฐกิจสังคมของประเทศในระยะยาว ไม่ว่าจะเป็น
ผลที่จะมีต่อการผูกขาดข้อมูลความรู้ ผลต่อการวิจัยและพัฒนา ผลต่อการพัฒนาปรับปรุงพันธุ์พืช  
ให้สอดคล้องเหมาะสมกับความต้องการของภาคการเกษตรของประเทศ รวมทั้งต้องค านึงถึงผลกระทบต่อ
เกษตรกร ทั้งในด้านราคาเมล็ดพันธุ์ ต้นทุนการผลิต และโอกาสที่เกษตรกรของประเทศจะเข้าถึงเมล็ด
พันธุ์พืชใหม่ที่ปรับปรุงขึ้น 

ระบบกฎหมายเพ่ือการคุ้มครองพันธุ์ พืชได้ถูกพัฒนาขึ้นภายใต้สภาพเศรษฐกิจสังคม
เกษตรกรรมแบบตะวันตก ซึ่งโดยส่วนใหญ่จะเป็นระบบเกษตรเชิงพาณิชย์ขนาดใหญ่ โดยมีเป้าหมาย
ส่งเสริมการด าเนินการเกษตรโดยบรรษัทขนาดใหญ่ บริษัทเมล็ดพันธุ์ และนักปรับปรุงพันธุ์เอกชน  
ซึ่งบุคคลเหล่านี้ต่างเรียกร้องให้มีการคุ้มครองผลงานทางปัญญา เพ่ือชดเชยค่าใช้จ่ายที่สูญเสียไป 
กับการพัฒนาปรับปรุงพันธุ์พืชใหม่ 

แต่นั่นคือความคิดเห็นและข้อเรียกร้องของธุรกิจเอกช ที่เพ่ิงรุกคืบเข้าสู่ภาคการเกษตรเมื่อ 
ไม่นานมานี้ ตั้งแต่อดีตกาลเกษตรกรรมทั้งในประเทศที่พัฒนาแล้วและก าลังพัฒนาล้วนแต่มีจารีต
ประเพณีในการเก็บรักษา แลกเปลี่ยน ขาย และน ากลับมาปลูกซ้ าอีกซึ่งเมล็ดพันธุ์ที่ได้จากผลผลิต 
ในแปลงเพาะปลูกของเกษตรกร ซึ่งจารีตเช่นนี้ได้ส่งผลกระทบอย่างส าคัญต่อผลประโยชน์ของบริษัท
เมล็ดพันธุ์ เนื่องจากการใช้เมล็ดพันธุ์ที่เกิดจากแปลงเพาะปลูก  (Farm-saved seeds) ของเกษตรกร  
จะช่วยให้เกษตรกรไม่ต้องซื้อเมล็ดพันธุ์จากบริษัทในทุกฤดูกาล วิสาหกิจต่างๆ เหล่านี้ จึงได้ผลักดัน
ระบบกฎหมายที่จะห้ามมิให้เกษตรกรเก็บรักษาเมล็ดพันธุ์เพ่ือใช้ในการผลิตในฤดูกาลถัดไป 

                                                 

๒๐๕ พ.ร.บ. คุ้มครองพันธุ์พืช พ.ศ. ๒๕๔๒ มาตรา ๓๓ (๔) 



๑๑๗ 

ภายใต้กฎหมายสิทธิบัตร (รวมทั้งกฎหมายคุ้มครองพันธุ์พืชตามอนุสัญญายูปอฟฉบับปี ค.ศ. 
๑๙๙๑) เกษตรกรไม่อาจขายหรือแลกเปลี่ยนเมล็ดพันธุ์ระหว่างกัน อีกท้ังยังไม่อาจเก็บเมล็ดพันธุ์ส าหรับ
การเพาะปลูกในแปลงของตนเองในฤดูกาลถัดไป ซึ่งข้อห้ามเหล่านี้ได้ช่วยส่งเสริมการขายและเพ่ิม
อ านาจตลาดให้กับบริษัทเมล็ดพันธุ์ แต่ขณะเดียวกันก็ได้ท าลายจารีตประเพณีการเกษตรที่ได้ถือปฏิบัติ
ติดต่อกันมาเป็นเวลายาวนานให้หมดสิ้นไป 

ประเด็น ควำมตกลงระหว่ำงประเทศ กฎหมำยไทย ควำมเห็นและข้อเสนอแนะ 
คุ้มครองพันธุ์พืชใหม่  
(new plan varieties) 

 TRIPS Agreement, 
Article 27.1, 27.2 และ 
27.3 (b) 

 ความตกลงทริปส์
ก าหนดให ้
มีการคุ้มครองพันธุ์พืช 
โดยกฎหมายสิทธิบัตร หรือ
กฎหมายลักษณะเฉพาะ 
โดยมีข้อยกเว้นบาง
ประการ 

 พ.ร.บ. สิทธิบัตร พ.ศ. 
๒๕๒๒ มาตรา ๙ (๑) 

 พ.ร.บ. คุ้มครองพันธุ์
พืช พ.ศ. ๒๕๒๒ 

 ประเทศไทยมีกฎหมาย
ลักษณะเฉพาะเพื่อการ
คุ้มครองพันธุ์พืช โดย
ไม่คุ้มครองสิทธิบัตร
พันธุ์พืช กฎหมาย
คุ้มครองพันธุ์พืชของ
ไทยคือ พ.ร.บ. 
คุ้มครองพันธุ์พืช พ.ศ. 
๒๕๒๒ 

 การยกเว้นไม่คุ้มครองพันธุ์
พืชโดยกฎหมายสิทธิบัตร 
หากแต่คุ้มครองโดย
กฎหมายลักษณะเฉพาะมี
ความเหมาะสมดีแล้ว เพื่อ
ป้องกันการให้สิทธิเด็ดขาด
โดยสมบูรณ์ โดยกฎหมาย
สิทธิบัตร ซึ่งจะก่อให้เกดิ
ผลกระทบหลายประการ 

คุ้มครองพันธุ์สัตว ์ 
(animal varieties) 

 TRIPS Agreement, 
Article 27.1, 27.2 และ 
27.3 (b) 

 ความตกลงทริปส์ให้สิทธิ
ประเทศสมาชิกที่จะเลือก 
ไม่คุ้มครองพันธุ์สัตว ์

 ไม่ปรากฏ 
 กฎหมายไทยไม่

คุ้มครองพันธุ์สัตว ์

 ประเทศไม่คุ้มครองพันธุ์
สัตว์ด้วยกฎหมายใดทั้งสิ้น 
อันสอดคล้องตามความตก
ลงทริปส์ ท่ีไม่มีพันธกรณี
ให้คุ้มครองพันธุ์สัตว์ ซึ่งมี
ความเหมาะสมดี เพื่อ
ป้องกันผลกระทบในทาง
เศรษฐกิจ สังคม และ
จริยธรรม ท่ีอาจเกิดขึ้นจาก
การคุ้มครองพันธุ์สัตว ์

คุ้มครองจุลชีพ 
(microorganisms) 

 TRIPS Agreement, 
Article 27.1, 27.2 และ 
27.3 (b) 

 ความตกลงทริปส์ก าหนด
ว่าประเทศสมาชิกจะต้อง
คุ้มครองจุลชีพ 

 พ.ร.บ. สิทธิบัตร พ.ศ. 
๒๕๒๒ มาตรา ๙ (๑) 

 กฎหมายไทยอนุญาต
ให้รับจดทะเบียน
สิทธิบัตรส าหรบัการ
ประดิษฐ์ท่ีเป็นจลุชีพได ้

 ประเทศคุม้ครองสิทธิบัตร
จุลชีพ หากจุลชีพน้ันไมไ่ด้
เกิดมีอยู่ตามธรรมชาต ิ

 บทบัญญัติในกฎหมายไทย 
มีความเหมาะสมดีแล้ว 

คุ้มครองยีน (genes)  
และล าดับยีน  
(gene sequences) 

 TRIPS Agreement, 
Article 27.1, 27.2 และ 
27.3 (b) 

 ความตกลงทริปสไ์ม่ได้
ก าหนดให้ประเทศสมาชิก
คุ้มครองยีนและล าดับยีน 

 พ.ร.บ. สิทธิบัตร พ.ศ. 
๒๕๒๒ มาตรา ๓, ๕, 
๖, ๗ และ ๙ 

 กฎหมายไทยไม่
คุ้มครองยีนและล าดับ
ยีน 

 พ.ร.บ. สิทธิบัตรฯ มาตรา 
๙ บัญญตัิว่า การประดิษฐ์
ประเภทสัตว์ พืช หรือสาร
สกัดจากสัตว์หรือพืช เป็น
สิ่งที่ไม่อาจขอรับสิทธิบัตร
ได้  

 ยีนและล าดับยีน อาจไม่ใช่



๑๑๘ 

ประเด็น ควำมตกลงระหว่ำงประเทศ กฎหมำยไทย ควำมเห็นและข้อเสนอแนะ 
การประดิษฐ์ขึ้นใหม่ 
เพราะเป็นสิ่งที่มีอยู่ตาม
ธรรมชาติ (product of 
nature) หรืออาจขัดต่อ
ความสงบเรียบร้อยหรือ
ศีลธรรมอันด ี

 การที่กฎหมายไทยไม่
คุ้มครองยีนหรือล าดับยีน 
นับว่ามีความเหมาะสมดี
แล้ว 

คุ้มครองจุลชีววิทยา 
(microbiological 
processes) แต่อาจ
ยกเว้นไม่คุม้ครอง
กรรมวิธีทางชีววิทยา
เพื่อการผลิตพืชหรือ
สัตว์ (essentially 
biological processes) 

 TRIPS Agreement, 
Article 27.1, 27.2 และ 
27.3 (b) 

 ความตกลงทริปส์ก าหนด
คุ้มครองจุลชีววิทยา แต่
ไม่ได้ก าหนดให้ประเทศ
สมาชิกคุ้มครองกรรมวิธี
ทางชีววิทยาเพื่อการผลิต
พืชหรือสัตว ์

 พ.ร.บ. สิทธิบัตร พ.ศ. 
๒๕๒๒ มาตรา ๓, ๕, 
๖, ๗ และ ๙ กฎหมาย
ไทยคุ้มครองกรรมวิธี
ทางจุลชีววิทยา 

 กรรมวิธีทางชีววิทยา
เพื่อการผลิตพืชหรือ
สัตว์  
ไม่อาจขอรับความ
คุ้มครองได้ เพราะมิใช่
การประดิษฐ์ ตามค า
นิยามในมาตรา ๓ แห่ง 
พ.ร.บ. สิทธิบัตรฯ 

 กฎหมายไทยในเรื่องนี้มี
ความเหมาะสมดีแล้ว 

คุ้มครองภูมิปญัญา
ท้องถิ่น 

 CBD, Art. 8(j) 
 อนุสัญญาความ

หลากหลาย 
ทางชีวภาพ ส่งเสริมใหม้ี
การคุ้มครองภูมิปัญญา
ท้องถิ่น 

 พ.ร.บ. คุ้มครองพันธุ์
พืช พ.ศ. ๒๕๒๒ หมวด 
๔ 

 พ.ร.บ. คุ้มครองและ
ส่งเสริมภูมิปัญญา
การแพทย์แผนไทย 
พ.ศ. ๒๕๔๒ 

 ไทยมีกฎหมาย ๒ ฉบับ
ที่คุ้มครองภูมิปญัญา
ท้องถิ่น โดยคุ้มครอง
พันธุ์พืชพื้นเมืองดั้งเดิม 
และภมูิปัญญา
การแพทย์แผนไทย 
เช่น สูตรหรือต ารับยา 
เป็นต้น 

 ไม่มีความตกลงระหว่าง
ประเทศก าหนดพันธกรณี
ให้คุ้มครอง 
ภูมิปัญญาดั้งเดิมและภมูิ
ปัญญาท้องถิ่น 

 อนุสัญญาความหลากหลาย 
ทางชีวภาพ ข้อ ๘ (เจ) 
สนับสนุนให้ประเทศ
สมาชิกคุ้มครองภูมิปัญญา
ท้องถิ่น 

 กฎหมายไทยคุ้มครองภูมิ
ปัญญาดั้งเดิมสองลักษณะ 
ได้แก่  
พันธุ์พืชพื้นเมืองเฉพาะถิ่น 
และพันธุ์พืชพื้นเมืองดั้งเดิม 
และ 
ภูมิปัญญาการแพทย์แผน
ไทย ภายใต้กฎหมายสอง
ฉบับ 

 ไทยอาจขยายความ



๑๑๙ 

ประเด็น ควำมตกลงระหว่ำงประเทศ กฎหมำยไทย ควำมเห็นและข้อเสนอแนะ 
คุ้มครอง 
ไปยังภูมิปญัญาท้องถิ่น
ลักษณะอื่นด้วย 

รับรองสิทธิเกษตรกร 
(Farmers’ Rights) 

 UPOV Convention 
 ITPGRFA 
 ความตกลงระหว่าง

ประเทศสองฉบับ
ก าหนดให้มีการรับรอง
สิทธิเกษตรกร (Farmers’ 
Rights) 

 พ.ร.บ. คุ้มครองพันธุ์
พืช พ.ศ. ๒๕๒๒ 
มาตรา ๓๓ (๔) 

 มีกฎหมายไทยเพียง
ฉบับเดียวท่ีให้การ
รับรองสิทธิเกษตรกร 
(Farmers’ Rights) 

 ไทยไมไ่ดร้ับรองสิทธิของ
เกษตรกรแบบสมบรูณ์ตาม
สนธิสัญญาว่าด้วยการ
ทรัพยากรพันธุกรรมพืชฯ 
ของเอฟเอโอ 

 กฎหมายรับรองสิทธิของ
เกษตรกรเพียงประการ
เดียว ได้แก่ สิทธิของ
เกษตรกรที่จะเก็บส่วน
ขยายพันธุ์ท่ีตนเองเป็น
ผู้ผลิตไว้เพื่อการเพาะปลูก
ในฤดูกาลถัดไป (farm-
saved seeds) ตาม
กฎหมายคุม้ครองพันธุ์พืช 

 ไทยอาจขยายความ
คุ้มครองและให้การรับรอง
สิทธิเกษตรกร ให้เป็นไป
ตามความตกลงระหว่าง
ประเทศ 

คุ้มครองทรัพยากร
พันธุกรรมพืช 

 CBD, Art.15 
 ITPGRFA 
 ความตกลงระหว่าง

ประเทศสองฉบับ
ก าหนดให้มีการคุ้มครอง
ทรัพยากรพันธุกรรมพืช 

 พ.ร.บ. คุ้มครองพันธุ์
พืช พ.ศ. ๒๕๒๒ 

 พ.ร.บ. คุ้มครองและ
ส่งเสริมภูมิปัญญา
การแพทย์แผนไทย 
พ.ศ. ๒๕๔๒ 

 พ.ร.บ. ต่างๆ ท่ีห้าม
การเข้าถึงหรือใช้
ประโยชน์จาก
ทรัพยากรในเขตพื้นท่ี
หวงห้าม เช่น พ.ร.บ. 
ป่าไม้ฯ พ.ร.บ. อุทยาน
แห่งชาติฯ พ.ร.บ. ป่า
สงวนแห่งชาติฯ เป็น
ต้น 

 ไม่มีความตกลงระหว่าง
ประเทศก าหนดพันธกรณี
ให้คุ้มครองทรัพยากร
พันธุกรรมพืช 

 อนุสัญญาความหลากหลาย
ทางชีวภาพ ข้อ ๑๕ 
สนับสนุนให้ประเทศ
สมาชิกก าหนดกฎเกณฑ์
การเข้าถึงทรัพยากร
ชีวภาพ (พืช) ได้แก่ หลัก 
Prior Informed Consent 
และ หลักการ Access 
and Benefit Sharing 

 กฎหมายไทยคุ้มครอง
ทรัพยากรพันธุกรรมพืช 
ได้แก่ พันธุ์พืชพื้นเมือง
เฉพาะถิ่น และพันธุ์พืช
พื้นเมืองดั้งเดิมในกฎหมาย
คุ้มครองพันธุ์พืช และ
คุ้มครองสมุนไพรภายใต้
กฎหมาย 



๑๒๐ 

ประเด็น ควำมตกลงระหว่ำงประเทศ กฎหมำยไทย ควำมเห็นและข้อเสนอแนะ 
ภูมิปัญญาการแพทย์แผน
ไทย 

 กฎหมายไทยหลายฉบับได้
ห้ามการเขา้ถึงทรัพยากร
ชีวภาพ (พืช) โดยจ าแนก
ตามลักษณะพื้นท่ี 

 ประเทศไทยยังไม่มี
กฎหมาย 
ที่จะปฏิบัตติามสนธิสญัญา 
ว่าด้วยทรัพยากรพันธุกรรม
พืชฯ  
ที่ให้ก าหนดเกณฑ์การ
เข้าถึงทรัพยากรพันธุกรรม
พืชในธนาคารเชื้อพันธุ์
ต่างๆ (Gene banks) 

คุ้มครองทรัพยากร
พันธุกรรมสตัว ์

 CBD, Art.15 
 มีความตกลงระหว่าง

ประเทศเพยีงฉบับเดียว
ก าหนดให้มีการคุ้มครอง
ทรัพยากรพันธุกรรมสตัว ์

 พ.ร.บ. ต่างๆ ท่ีห้าม
การเข้าถึงหรือใช้
ประโยชน์จาก
ทรัพยากรในเขตพื้นท่ี
หวงห้าม เช่น พ.ร.บ. 
ป่าไม้ฯ พ.ร.บ. อุทยาน
แห่งชาติฯ พ.ร.บ. ป่า
สงวนแห่งชาติฯ เป็น
ต้น 

 ไม่มีความตกลงระหว่าง
ประเทศก าหนดพันธกรณี
ให้คุม้ครองทรัพยากร
พันธุกรรมสตัว ์

 อนุสัญญาความหลากหลาย
ทางชีวภาพ ข้อ ๑๕ 
สนับสนุนให้ประเทศ
สมาชิกก าหนดกฎเกณฑ์
การเข้าถึงทรัพยากร
ชีวภาพ (สัตว์) ได้แก่ หลัก 
Prior Informed Consent 
และ หลักการ Access 
and Benefit Sharing 

 กฎหมายไทยไม่มีกฎหมาย
ลักษณะเฉพาะเพื่อการ
คุ้มครองทรัพยากร
พันธุกรรมสตัว ์

 กฎหมายไทยหลายฉบับได้
ห้ามการเขา้ถึงทรัพยากร
ชีวภาพ (สัตว์) โดยจ าแนก
ตามลักษณะพื้นท่ี 

คุ้มครองทรัพยากร
พันธุกรรมจลุชีพ 

 CBD, Art.15 
 มีความตกลงระหว่าง

ประเทศเพยีงฉบับเดียว
ก าหนดให้มีการคุ้มครอง
ทรัพยากรพันธุกรรมจลุ
ชีพ 

 พ.ร.บ. ต่างๆ ท่ีห้าม
การเข้าถึงหรือใช้
ประโยชน์จาก
ทรัพยากรในเขตพื้นท่ี
หวงห้าม เช่น พ.ร.บ. 
ป่าไม้ฯ พ.ร.บ. อุทยาน
แห่งชาติฯ พ.ร.บ. ป่า

 ไม่มีความตกลงระหว่าง
ประเทศก าหนดพันธกรณี
ให้คุ้มครองทรัพยากร
พันธุกรรมจลุชีพ 

 อนุสัญญาความหลากหลาย
ทางชีวภาพ ข้อ ๑๕ 
สนับสนุนให้ประเทศ



๑๒๑ 

ประเด็น ควำมตกลงระหว่ำงประเทศ กฎหมำยไทย ควำมเห็นและข้อเสนอแนะ 
สงวนแห่งชาติฯ เป็น
ต้น 

สมาชิกก าหนดกฎเกณฑ์
การเข้าถึงทรัพยากร
ชีวภาพ (จุลชีพ) ได้แก่ 
หลัก Prior Informed 
Consent และหลักการ 
Access and Benefit 
Sharing 

 กฎหมายไทยไม่มีกฎหมาย
ลักษณะเฉพาะเพื่อการ
คุ้มครองทรัพยากร
พันธุกรรมจลุชีพ 

 กฎหมายไทยหลายฉบับได้
ห้ามการเขา้ถึงทรัพยากร
ชีวภาพ  
(จุลชีพ) โดยจ าแนกตาม
ลักษณะพื้นท่ี 

การเข้าถึงและแบ่งปัน
ผลประโยชน์ 

 CBD 
 ITPGR 
 Nagoya Protocol on 

Access to Genetic 
Resources and the 
Fair and Equitable 
Sharing of Benefits 

 ความตกลงระหว่าง
ประเทศ 
ได้ก าหนดหลักการเข้าถึง
และแบ่งปันผลประโยชน์ 

 พ.ร.บ. คุ้มครองพันธุ์
พืช พ.ศ. ๒๕๒๒ 

 ความตกลงระหว่าง
ประเทศก าหนดหลักการ
และให้มีการจัดท า
กฎเกณฑ์ว่าด้วยการเข้าถึง
และแบ่งปันผลประโยชน์
เกี่ยวกับทรัพยากรชีวภาพ 

 ไทยมีกฎหมายเพียงฉบับ
เดียว 
ที่ก าหนดให้มีจัดท า
หลักเกณฑ ์
ในเรื่องดังกล่าวท่ีเกี่ยวกับ
ทรัพยากรพันธุกรรมพืช 
แต่จนถึงปัจจุบันยังไมม่ีการ
จัดท าเกณฑ์ในเชิง
รายละเอียด 

 ไทยไมม่ีเกณฑ์การเข้าถึง
และแบ่งปันผลประโยชน์
เกี่ยวกับทรัพยากรอื่น 
นอกจากทรัพยากรพืช 
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