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บทที ่4 

 

ปญหาการคุมครองภูมิปญญาทองถิ่นเกีย่วกับยาพื้นบานภายใตความตกลงทริปส 

และกฎหมายทรัพยสินทางปญญา 

 

4.1  ความตกลงทริปสกับการคุมครองภูมิปญญาทองถิ่นเกี่ยวกับยาพื้นบาน 

 

4.1.1  ประเทศไทยกับความรวมมือในการคุมครองภูมิปญญาทองถิ่นเกี่ยวกับยาพื้นบานภายใต

ความตกลงทริปส 

 

 สําหรับประเทศไทยกับความรวมมือในการใหความคุมครองภูมิปญญาทองถิ่นเกี่ยวกับ

ยาพื้นบาน  ซึ่งความตกลงทริปสไมไดกําหนดวิธีการในการอนุวัตรการไว ประเทศสมาชิกจึงมีอิสระ

ที่จะเลือกวิธีการอนุวัตรการที่เหมาะสมกับระบบกฎหมายภายในของแตละประเทศได1 อยางไรก็ดี 

เงื่อนเวลาในการอนุวัตรการตามความตกลงทริปสมิไดถูกกําหนดอยางเครงครัด เนื่องจากประเทศ

ที่เขารวมการเจรจามีความเห็นวาระดับการพัฒนาทางเศรษฐกิจของแตละประเทศมีความแตกตาง

กัน ความตกลงทริปสจึงมีบทบัญญัติที่ผอนปรนใหแกประเทศสมาชิกบางประเทศ โดยพิจารณา

จากระดับสถานะทางเศรษฐกิจของประเทศสมาชิกกลาวคือ ประเทศกําลังพัฒนา (Developing 

countries) และประเทศที่เปล่ียนระบบเศรษฐกิจจากระบบการวางแผนจากสวนกลางไปสูระบบ

เศรษฐกิจแบบตลาด (Country in transition to a market economy) จะไดรับการผอนผันให

ดําเนินการอนุวัตรการตอไปอีกเปนเวลาส่ีป2 สวนประเทศที่พัฒนานอยที่สุด (Least developed 

countries) จะไดรับการผอนผันเปนระยะเวลาสิบป3  พันธกรณีที่สําคัญซ่ึงจะมีผลกระทบโดยตรง
ตอการคุมครองภูมิปญญาทองถิ่นเกี่ยวกับยาพื้นบานก็คือ ความตกลงทริปสไดกําหนดใหประเทศ

สมาชิกจะตองใหความคุมครองแกการประดิษฐทุกสาขาเทคโนโลยี โดยมีขอยกเวนวา ประเทศ

สมาชิกมีหนาที่ตองใหความคุมครองสิทธิบัตรแกการประดิษฐในทุกสาขาเทคโนโลยี โดยมี

ขอยกเวนวาประเทศสมาชิกอาจไมคุมครองพืชและสัตวภายใตระบบสิทธิบัตร แตจะตองใหควา

                                                  
1 TRIPs, Article 1.1. 
2 TRIPs, Article 65.2,65.3. 
3 TRIPs, Article 65.1. 
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คุมครองแกพืชพันธุไมวาโดยกฎหมายสิทธิบัตร หรือระบบกฎหมายเฉพาะที่มีประสิทธิภาพหรือ

โดยใชวิธีการคุมครองดังกลาวรวมกัน4   

 จะเห็นไดวา การใชประโยชนภูมิปญญาทองถิ่นไมวาจะเพื่อการผลิตอาหารหรือยา

รักษาโรค ก็ตองอาศัยทรัพยากรจากพืช สัตว แรธาตุในฐานที่เปนวัตถุดิบนั้นเอง ที่มาจากภูมิ

ปญญาทองถิ่นเปนส่ิงที่บอกเลาหรือส่ังสมตอๆ กันมาจากชนรุนหนึ่งไปยังอีกรุนหนึ่ง   และในสวน

ของการใหความคุมครองภายใตความตกลงทริปสนี้ จากการที่ความตกลงทริปสมิไดมีการกลาวถึง

การใหความคุมครองแกภูมิปญญาทองถิ่นไวโดยตรง การที่ความตกลงทริปสใหประเทศเลือกใช

ระบบกฎหมายเฉพาะ (sui generis system) ในการคุมครองภูมิปญญาทองถิ่น ทําใหประเทศไทย

จึงสามารถบัญญัติกฎหมายคุมครองภูมิปญญาทองถิ่นเกี่ยวกับยาพื้นบานที่เหมาะสมสอดคลอง

กับสภาพเศรษฐกิจ สังคม และสภาพแวดลอมของประเทศไทย และการพิจารณากฎหมายที่

ออกมาคุมครองภูมิปญญาทองถิ่นโดยเฉพาะยาพื้นบานของไทย ตองใหทองถิ่นและชุมชนเปนผูมี

บทบาทในการคุมครองในการปกปองอยางแทจริง     

 ผูเขียนเห็นวา  หลักการสําคัญที่ควรมีอยูกฎหมายเฉพาะ คือ คุมครองสิทธิของชุมชน

ดานการอนุรักษและพัฒนาภูมิปญญายาพื้นบานของไทย  กําหนดรูปแบบสิทธิในทรัพยากรและ

ภูมิปญญาทองถิ่นในลักษณะ “สิทธิสวนรวม” ( Communal Property) เพื่อใหชุมชนมีสิทธิใน

กําหนดระเบียบกฎเกณฑการดูแลจัดการทรัพยากรพันธุกรรมและภูมิปญญาทองถิ่นไดอยาง

เหมาะสม สอดคลองกับจารีตประเพณีของทองถิ่นและเปนการจัดการรวมกับรัฐในรูปแบบการ

จัดการเชิงซอนและมีการกําหนดเงื่อนไขหลักเกณฑการเขาถึงและการแบงปนผลประโยชนจากการ

ใชทรัพยากรพันธุกรรมและภูมิปญญายาพื้นบาน ปองกันมิใหมีการนําเอาทรัพยากรพันธุกรรมและ

ภูมิปญญาการแพทยของไทยไปใชประโยชนหรือจดทะเบียนสิทธิในทรัพยสินทางปญญาอยางไม

เปนธรรม 

4.1.2  ผลกระทบของความตกลงทริปสตอภูมิปญญาทองถิ่นเกี่ยวกับยาพื้นบาน 

 ความตกลงทริปส กลาวถึงการคุมครองภูมิปญญาทองถิ่นไวเพียงเล็กนอย ไมได

คุมครองภูมิปญญาทองถิ่นไวโดยตรง ความตกลงทริปสมุงใหความคุมครองแกปจเจกชนในงาน

สรางสรรคหรืองานประดิษฐใหมที่มีคุณคาในทางอุตสาหกรรมเปนหลัก แตสําหรับประเด็นการ

คุมครองภูมิปญญาทองถิ่นเกี่ยวกับยาพื้นบาน ความตกลงฉบับนี้ ไมไดใหความคุมครองที่ชัดเจน  

                                                  
4 TRIPs, Article 27.3(b). 
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เปนเพียงทางเลือกที่เปดไวใหประเทศสมาชิกสามารถเลือกใชเทานั้น  โดยมีอิสระที่จะเลือกระบบ

กฎหมายที่เห็นวามีความเหมาะสมเพื่อการคุมครอง โดยอาจจะเลือกคุมครองโดยกฎหมาย

สิทธิบัตร หรือกฎหมายเฉพาะที่มีประสิทธิภาพ (sui generis system) หรือโดยวิธีการคุมครองทั้ง
สองระบบรวมกัน   

 ภูมิปญญาทองถิ่นดานสุขภาพ  โดยการใชยาสมุนไพร สมุนไพรอันไดแก พืช สัตว จุล

ชีพ หมอพื้นบานไดใชเปนยารักษาโรค แตสวนประกอบที่สําคัญมากที่สุดของยาพื้นบานของไทย 

คือ พืชที่ใชเปนยาสมุนไพร การใชพันธุพืชสมุนไพรเปนสวนสําคัญในภูมิปญญาทองถิ่นเกี่ยวกับยา

พื้นบาน  การที่ขอตกลงทริปสใหประเทศสมาชิกเลือกใชระบบกฎหมายเฉพาะ (sui generis 

system) มาคุมครองพันธุพืชได จากการเจรจารางความตกลงทริปส ประเด็นการคุมครองพันธุพืช

ถือเปนหัวขอที่สําคัญเร่ืองหนึ่งที่มีการโตเถียงกันอยางกวางขวาง พืชพันธุนานาชนิด โดยพืชพันธุ

ตางๆ เหลานั้นมนุษยไดนํามาใชประโยชน ทั้งนี้ไดมีการถายทอดความรูสืบตอกันมาเปนทอดๆ 

ต้ังแตสมัยโบราณ การที่มนุษยรูจักนํายาพื้นบานมาใชประโยชนในรูปแบบตางๆ ไมวาจะนํามาใช

โดยตรง หรือโดยออม เชน นํามาใชเพื่อการผลิตอาหาร หรือยารักษาโรค ในขณะที่ประเทศที่

พัฒนาแลวตองการที่จะใหมีการคุมครองพันธุพืชใหมอยางเขมงวด ประเทศกําลังพัฒนาสวนใหญ

กลับมีความกังวลวาการใหความคุมครองพันธุพืชจะเปนอุปสรรคตอระบบเกษตรกรรมและการ

พัฒนาทางเศรษฐกิจของตน จนในที่สุด ผลของการเจรจาจึงเปนไปในลักษณะประนีประนอมกัน  

โดยใหความคุมครองแกการประดิษฐทุกสาขาเทคโนโลยี โดยมีขอยกเวนวา ประเทศสมาชิกมี

หนาที่ตองใหความคุมครองสิทธิบัตรแกการประดิษฐในทุกสาขาเทคโนโลยี โดยมีขอยกเวนวา

ประเทศสมาชิกอาจไมคุมครองพืชและสัตวภายใตระบบสิทธิบัตร แตใหสิทธิแกประเทศสมาชิกใน

การเลือกวาจะคุมครองพันธุพืชภายใตระบบสิทธิบัตร หรือระบบกฎหมายเฉพาะ หรือทั้งสองระบบ

รวมกัน5  ระบบการคุมครองพันธุพืชในปจจุบันแบงออกไดเปน 2 ระบบ  

 ระบบแรก  เปนการใหความคุมครองภายใตระบบสิทธิบัตร ตัวอยางเชน ในประเทศ

สหรัฐอเมริกามีการใหความคุมครองแกพืชที่ขยายพันธุโดยไมอาศัยเพศ (Asexually reproduced 

varieties) โดยกฎหมายสิทธิบัตรพืช (Plant Patent Act)  

 ระบบที่สอง เปนการใหความคุมครองภายใตกฎหมายคุมครองพันธุพืช (Plant Variety 

Protection) กฎหมายนี้เปนระบบที่สรางข้ึนสําหรับคุมครองพันธุพืชโดยเฉพาะ และมีการใชกันใน

ประเทศที่พัฒนาแลวโดยสวนใหญ โดยเมื่อป ค.ศ. 1961 กลุมประเทศเหลานี้ไดรวมตัวกันกอต้ัง

                                                  
5 TRIPs, Article 27.3(b). 
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องคการระหวางประเทศข้ึนโดยใชชื่อวา “สหพันธนานาชาติสําหรับการคุมครองพันธุพืชใหม” 

(International Union for the Protection of New Varieties of Plants, UPOV) ใหเปนองคการ

ระหวางประเทศที่มีหนาที่บริหารจัดการอนุสัญญาวาดวยการคุมครองพันธุพืชใหม หรือที่เรียกวา 

ยูปอฟ 
            แทจริง ความตกลงทริปสไมไดกลาวถึงอนุสัญญายูปอฟ แมวาจะมีความพยายามจาก

หลายฝายที่จะตีความวา ระบบกฎหมายเฉพาะที่มีประสิทธิภาพน้ันก็หมายความถึงอนุสัญญายู

ปอฟนั่นเอง6 ทั้งนี้ก็เนื่องจากอนุสัญญายูปอฟเปนระบบกฎหมายระหวางประเทศที่วาดวยการ

คุมครองพันธุพืชเพียงฉบับเดียวที่มีอยูในปจจุบันเทานั้น อยางไรก็ดี การตีความในลักษณะเชนนี้

ไมไดรับการยอมรับจากกลุมประเทศกําลังพัฒนา ที่เห็นวาหากมีการออกกฎหมายเฉพาะเพื่อให

ความคุมครองพันธุพืชตามแนวทางของอนุสัญญายูปอฟ โดยเฉพาะอยางยิ่งตามอนุสัญญายูปอฟ

ฉบับป ค.ศ. 1991 ซึ่งมีระดับการคุมครองที่สูงมาก ก็จะไมสอดคลองกับวิถีทางการพัฒนาของ

ประเทศตน ประเทศเหลานี้จึงเห็นวาเมื่อความตกลงทริปสไมมีบทบังคับใหประเทศสมาชิกออก

กฎหมายเฉพาะตามแนวทางของอนุสัญญายูปอฟ ประเทศสมาชิกก็ยอมมีอิสระที่จะสรางระบบ

กฎหมายคุมครองพันธุพืชใหสอดคลองกับระดับการพัฒนาทางเศรษฐกิจและเทคโนโลยีของตนได 

 ผลกระทบตอการคุมครองยาพ้ืนบานพืชสมุนไพรของไทย หากวามีการคุมครอง

สิทธิบัตรในพืชปญหาที่จะตามมาก็คือ การวิจัยและพัฒนาของคนไทยที่จะทําไดลําบากยากเย็น

ข้ึนเนื่องจากลําดับข้ันของพัฒนาการจะตองใชเทคโนโลยีที่คอนขางสูงเพื่อพิสูจนความใหม  ซึ่งจะ

ไปเกี่ยวพันกับภูมิปญญายาพื้นบานของไทยในสวนของการพัฒนาพืชสมุนไพร ซึ่งปจจุบันประเทศ

ไทยอาจจะยังไมคอยต่ืนตัวกันเทาใดนักที่จะเร่ิมพัฒนาพืชสมุนไพรใหไดพันธุใหม ๆ หรือใหไดพืชที่

สามารถใหสารออกฤทธิ์ที่ดีข้ึน หรือปริมาณมากข้ึน หากวาไดมีการเร่ิมตนดําเนินการในรูปแบบนี้ 

การมีกฎหมายทรัพยสินทางปญญาในระดับตํ่ายอมจะเปนประโยชนตอความกาวหนาของวงการ

แพทยพื้นบานมากกวา หากวาตองมีการคุมครองในระดับสูงเชนสิทธิบัตร การพัฒนาของไทย

อาจจะติดกับการประดิษฐจากตางประเทศที่เปนพืชพวกที่ใชเทคโนโลยีชั้นสูงในการดัดแปลงใหมี

คุณสมบัติทางเคมีที่ดีกวาพืชสมุนไพรทั่วไป ทั้งนี้  เนื่องจากเม่ือการประดิษฐเหลานั้นไดรับการ

คุมครองโดยสิทธิบัตรการทําพืชที่เทคโนโลยีดอยกวายอมไมไดรับการคุมครอง และยิ่งไปกวานั้น

                                                  

 6 Dhar, B, Sui Generis Systems for Plant Variety Protection: Options under 

TRIPS, The Quaker United Nation Office, 2002, p. 23.  
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การนําพืชที่มีสิทธิบัตรคุมครองมาใชในการตอยอดตอไปก็ไมอาจจะทําไดเพราะ การจะดําเนินการ

วิจัยเพื่อตอยอดนั้นตองไดรับการอนุญาตจากเจาของสิทธิบัตรเสียกอน ซึ่งตางจากการคุมครอง

ทรัพยสินทางปญญาที่คุมครองในระดับตํ่าที่ยอมใหมีการนําไปตอยอดสรางเปนพันธุใหมข้ึนมา 

 ผูเขียนเห็นวา  ประเทศไทยเปนประเทศกําลังพัฒนาอาจปองกันมิใหมีการฉกฉวยเอา

ภูมิปญญาทองถิ่นของไทย ไปพัฒนาตอยอดและขอรับการคุมครองในฐานะเปนสิทธิในทรัพยสิน

ทางปญญาเพื่อการผูกขาดในสิทธิแตเพียงผูเดียว (exclusive right) หากมีการทําการบันทึก

รายละเอียดขอมูลภูมิปญญาทองถิ่นไวเปนลายลักษณอักษร เชน เทคโนโลยียาพื้นบานไมวาจะ

เปนตําราโบราณ วิธีการคัดเลือกสมุนไพรฯลฯ ควรจะไดถูกบันทึกไวเปนลายลักษณะอักษร การข้ึน

ทะเบียนดังกลาวไมไดกระทําเพื่อใหสิทธิทางกฎหมายแกเจาของความรูนั้น เพราะวาการที่ได

บันทึกไวเปนลายลักษณะอักษร บุคคลใดจะขอรับสิทธิบัตรภายในประเทศไทยหรือตางประเทศ

ไมไดอีกแลว เนื่องจากขาดเงื่อนไขในการขอรับสิทธิบัตร การประดิษฐไดขาดความใหมแลว 

 

4.2  ปญหาการคุมครองภูมิปญญาทองถิน่เกี่ยวกับยาพืน้บานภายใตความตกลงทริปส 

กับกฎหมายทรัพยสินทางปญญา 
 
4.2.1  ปญหาที่เกิดข้ึนจากกฎหมายทรัพยสินทางปญญา  
 
 4.2.1.1  ปญหาขอจํากัดแนวคิดภายใตระบบกฎหมายทรัพยสินทางปญญา 
 4.2.1.1.1  หลักทรัพยสินสวนบุคคลของความตกลงทริปส 
   หลักสิทธิในทรัพยสินสวนบุคคล (private property right regime)  

ที่ความตกลงทริปสสรางข้ึนนั้น สําหรับการคุมครองภูมิปญญาทองถิ่นนั้น หลักสิทธิในทรัพยสิน

สวนบุคคล อาจทําลายการปฏิบัติตามหลักที่ตองไดรับความเห็นชอบลวงหนา (Prior Informed 

Consent) จากผูถือครองความรูและทรัพยากร แตความตกลงทริปสไมไดกําหนดใหมีขอกําหนด 

ในเร่ืองการไดรับความเห็นชอบลวงหนา การปราศจากพันธะกรณีในการที่จะตองไดรับความ

เห็นชอบลวงหนาในความตกลงทริปส และความคงอยูของหลักสิทธิสวนบุคคลของประเทศตางๆ  
วัตถุประสงคสําคัญของความตกลงทริปส เพื่อสงเสริมใหมีการคุมครองสิทธิในทรัพยสินทาง

ปญญาอยางเพียงพอและมีประสิทธิภาพ แตขณะเดียวกันก็ตองไมใหมาตรการในการคุมครอง

ทรัพยสินทางปญญาเปนอุปสรรคตอการคาเสรีระหวางประเทศ7  โดยเฉพาะประเทศอุตสาหกรรม

                                                  
7 Blakeney,Michael,Trade Related Aspects of Intellectual Property  
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ในการใชทรัพยากรธรรมชาติไปใชในกระบวนการประดิษฐส่ิงใหม นอกจากนี้ประเทศกําลังพัฒนา

ยังปลอยใหการเจรจาตอรองในเร่ืองการแบงปนผลประโยชนและการไดรับความเห็นชอบลวงหนา

เปนอิสระของคูสัญญา  ไมมีการรวมกันกําหนดมาตรฐานที่ชัดเจน คาตอบแทนที่ไดจึงมักไมเปน

ธรรม โดยเฉพาะกับประเทศที่ดอยพัฒนา และดวยเหตุนี้เอง จึงมีขอโตแยงวา สิทธิในทรัพยสินทาง

ปญญาเปนอุปสรรคที่มีตอการคาระหวางประเทศ  
  นอกจากนี้ระบบสิทธิในทรัพยสินทางปญญา ที่สรางข้ึนโดยความตก

ลงทริปสอาจกระทบตอภูมิปญญาทองถิ่น  บทนําของความตกลงทริปสนิยามความหมายของสิทธิ

ในทรัพยสินทางปญญาวาเปนสิทธิของเอกชน (Private Rights)8 สิทธิดังกลาวถูกควบคุมโดย

บทบัญญัติทั่วไปขององคการการคาโลก โดยความตกลงทริปสไดนําหลักการพื้นฐานที่ประเทศ

สมาชิกตองถือปฏิบัติ ตามหลักการปฏิบัติเยี่ยงคนชาติ9 (National treatment principle) การ

ปฏิบัติตามขอ 27.3 (b)  ของความตกลงทริปสทําใหหลักสิทธิในทรัพยสินสวนบุคคลของเอกชน

ขยายออกไปทั่วโลก ซึ่งขอบเขตที่ครอบคลุมไปทั่วโลกของสิทธินี้อาจทําลายอํานาจอธิปไตยของรัฐ 

ซึ่งมีเปาหมายใหตระหนักถึงสิทธิของชุมชนทองถิ่น 

   4.2.1.1.2  ประเด็นเร่ืองเงื่อนไขของการขอรับสิทธิบัตร 
  กฎหมายสิทธิบัตรของประเทศไทยนั้นตราข้ึนเพื่อสงเสริมใหมีการ

คนควาวิจัย และประดิษฐผลิตภัณฑ หรือกรรมวิธีใดข้ึนใหมที่เปนประโยชน และเปนการกาวหนา

ทางเทคนิคในเกษตรกรรม อุตสาหกรรมและพาณิชยกรรมในประเทศ กฎหมายสิทธิบัตรของไทย

ไดกําหนดเงื่อนไขการคุมครองตามมาตรฐานที่กําหนดในความตกลงทริปส กลาวคือ ส่ิงที่จะขอรับ

ความคุมครองตองเปนส่ิงที่ประดิษฐข้ึน (Invention) ตองเปนการประดิษฐที่ใหม (Novelty) มีข้ัน

การประดิษฐสูงข้ึน (Inventive Step) และสามารถประยุกตใชในทางอุตสาหกรรมได (Capable of 

                                                                                                                                               

Rights:A Concise Guide to the TRIPs Ageement, Sweet ,(Maxwell,London 1996),p.9. 
8 TRIPs,Preamble,Para.4 “Recognizing that intellectual property rights are 

private rights.” 
9 หลักการปฏิบัติเยี่ยงคนชาติ (National treatment principle) ไดมีการกําหนดไวใน 

ขอ 3 ของความตกลงทริปสเปนการปฏิบัติที่ประเทศสมาชิกจะตองปฏิบัติตอคนตางชาติที่เปนคน

ชาติของประเทศสมาชกิอ่ืนเทาเทียมกนักบัคนชาติของตน  
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Industrial Application)10 การประดิษฐที่จะไดรับการคุมครองเชนนี้จะรวมถึงทั้งผลิตภัณฑและ

กรรมวิธี  

 ในสวนการพิจารณาเงื่อนไขการคุมครองที่กฎหมายกําหนดนั้น ประเด็น

เงื่อนไขตองเปนส่ิงประดิษฐใหม  ลักษณะของภูมิปญญาทองถิ่นเกี่ยวกับยาพื้นบาน องคความรูที่

ภูมิปญญาทองถิ่นมักเกิดจากการคนพบ หรือเปนความรูที่การถายทอดจากคนรุนหนึ่งไปสูอีกรุน

หนึ่งพัฒนาสรางสมมาจนถึงปจจุบัน เงื่อนไข “ความใหม” (Novelty) ซึ่งจะสูญเสียไปหากความรู

นั้นปรากฏหรือแพรหลายอยูกอนแลว  ความรูเหลานี้จึงขาดลักษณะของการเปนการประดิษฐข้ึน

ใหม นอกจากนี้กฎหมายทรัพยสินทางปญญามีเจตนารมณที่จะสงเสริมการแขงขันทางการคาและ

ยกระดับการพัฒนาทางอุตสาหกรรม ความรูที่จะไดรับความคุมครองจึงตองมีลักษณะที่สามารถ

ประยุกตใชทางอุตสาหกรรมได แตภูมิปญญาทองถิ่นมิไดใหความสําคัญกับการผลิตทาง

อุตสาหกรรม หากแตเกี่ยวของกับการคงไวซึ่งวัฒนธรรมและจารีตประเพณีทองถิ่นจึงขาด

คุณสมบัติที่จะไดรับการคุมครองตามกฎหมายดังกลาว11 
 ขอควรตระหนักวา  การนําเอาภูมิปญญาทองถิ่นไปทําการดัดแปลงเพียง

เล็กนอยไมเพียงพอตอการขอรับสิทธิบัตร ขาดลักษณะของการเปนการประดิษฐข้ึนใหม กรณี

ตัวอยาง บริษัท Grace W.R. ซึ่งเปนบริษัท เมล็ดพันธุและเคมีพันธุทางการเกษตรที่มีสํานักงาน

ใหญในสหรัฐฯ ไดขอรับสิทธิบัตรในกรรมวิธีกําจัดศัตรูพืชโดยใชสารสกัดจากตนสะเดาตอ

สํานักงานสิทธิบัตรสหรัฐฯ ซึ่งไดมีการออกสิทธิบัตรตามคําขอดังกลาวในเวลาตอมา การออก

สิทธิบัตรไดกระทําทั้งๆ ที่มีการคัดคานจากตัวแทนของรัฐบาลอินเดียวา กรรมวิธีกําจัดแมลงและ

ศัตรูพืชโดยใชสารสกัดจากตนสะเดามิไดเปนส่ิงใหมแตอยางใด เนื่องจากเปนกรรมวิธีที่เกษตรกร

ในประเทศอินเดียไดใชและถือปฏิบัติสืบเนื่องกันมาเปนเวลาหลายช่ัวอายุคนแลว12 

 

 

                                                  
10พ.ร.บ. สิทธิบัตร พ.ศ. 2522 แกไขเพิ่มเติม พ.ศ. 2542 มาตรา 5. 
11 จักรกฤษณ ควรพจน,”กฎหมายลักษณะเฉพาะเพื่อการบริหารจัดการทรัพยากร 

ชีวภาพและสงเสริมคุมครองภูมิปญญาทองถิ่น”, บทบัณฑิตย, (กนัยายน 2543) : น. 50. 
12 จักรกฤษณ ควรพจน,ทรัพยสินทางปญญาในยุคโลกาภิวัตน เลม 2 เร่ือง การ 

คุมครองทรัพยากรชวีภาพและและภูมิปญญาทองถิ่น,(กรุงเทพมหานคร : สํานกัพิมพนิติธรรม) , 

น.276-277. 
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  4.2.1.1.3  ประเด็นเร่ืองการขาดคุณสมบัติของงานอันมีลิขสิทธิ์ 
 ลิขสิทธิ์ เปนสิทธิประเภทหนึ่งของทรัพยสินทางปญญามุงคุมครอง

ผลประโยชนทางเศรษฐกิจของผูสรางสรรค  งานอันมีลิขสิทธิ์ตองเปนส่ิงที่ตองเกิดจากความคิด

ริเร่ิมของผูสรางสรรค (originality)  อันหมายถึงเปนงานที่เกิดจากสติปญญาของผูสรางสรรคงาน

เอง13 สําหรับกรณีของภูมิปญญาทองถิ่นเปนขอมูลความรูที่ถูกบันทึกไวเปนลายลักษณอักษร  การ

บันทึกขอมูลนั้นอาจมีฐานะเปนงานอันมีลิขสิทธิ์ประเภทงานวรรณกรรม (literary works) ไดก็จริง 
ในกรณีของภูมิปญญาทองถิ่นที่มีการสืบทอดความรูกันมาอยางยาวนาน ก็จะขาดคุณสมบัติ ตอง

เปนงานที่ผูสรางสรรคไดใชปญญา กําลังแรงงาน ทักษะและความอุตสาหะตลอดจนระยะเวลาใน

การสรางสรรคงานในรูปแบบตางๆ ข้ึนมา  ดวยการริเร่ิมของตนเองโดยมิไดทําซ้ําหรือดัดแปลงจาก

งานอันมีลิขสิทธิ์ของผูอ่ืนโดยไมไดรับอนุญาต จะตองเปนผลผลิตจากความพยายามของมนุษย ไม

วาจะใชความพยายามมากนอยเพียงใด และไมใชส่ิงที่เกิดข้ึนโดยธรรมชาติ14  

 
  4.2.1.1.4  ประเด็นเร่ืองการเปนผูประดิษฐรวมของเจาของภูมิปญญา

ทองถิ่น    
 ภายใตระบบการคุมครองทรัพยสินทางปญญา ภูมิปญญาทองถิ่นมี

สถานภาพเปนความรูที่เปนสาธารณะ ไดแก ความรูทั่วไปที่ไมมีคุณสมบัติครบถวนจนอาจไดรับ

การคุมครองตามกฎหมายสิทธิบัตรหรือกฎหมายทรัพยสินทางปญญาอ่ืน หรือเปนความรูที่ไดรับ

การคุมครองตามกฎหมายแตการคุมครองไดส้ินสุดลง ความรูสาธารณะเปนส่ิงที่ไมมีผูใดเปน

เจาของหรืออางสิทธิทางกฎหมายได บุคคลทั่วไปสามารถนําเอาความรูดังกลาวไปใชประโยชนได

อยางเสรี ไมวาจะเปนการใชโดยตรง หรือดวยการนําไปดัดแปลง เปล่ียนรูป วิเคราะหและ

สังเคราะห เพื่อใหเกิดเปนความใหม15 ดังนั้นเมื่อผูประดิษฐไดพัฒนาเทคโนโลยีการประดิษฐ

สมัยใหมโดยอาศัยภูมิปญญาทองถิ่นยาพื้นบานของไทยเปนฐาน ถือวาเปนเจาของภูมิปญญา

ทองถิ่นมีสวนในการพัฒนาเทคโนโลยีนั้นดวยเชนกัน16 หลักการดังกลาวแตกตางจากหลักการของ
                                                  

 13 เพิง่อาง,น.680. 
14 ไชยยศ  เหมะรัชตะ,ลักษณะของกฎหมายทรัพยสินทางปญญา,พิมพคร้ังที ่4 

 (กรุงเทพมหานคร : นิติธรรม,2545) ,น.24-29. 
15 จักรกฤษณ ควรพจน,อางแลว เชงิอรรถที ่12,น.647. 

 16 Blakeney,M. “Bioprospecting and the Protection of Traditional Medical 

Knowledge of Indigenous Peoples:An Australian Perspective” (1997) 6 EIPR 298-303. 
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กฎหมายสิทธิบัตร ซึ่งเจาของภูมิปญญาทองถิ่นไมมีโอกาสที่จะเรียกรองสิทธิดังกลาวได ทั้งนี้

เนื่องจากกฎหมายสิทธิบัตรกําหนดวาความเปนนักประดิษฐรวมจะเกิดข้ึนก็เฉพาะในกรณีที่นัก

ประดิษฐไดรวมกันสรางสรรคความคิดที่เปนสาระสําคัญของการประดิษฐรวมกัน ซึ่งถึงแมวาไม

จําเปนที่ผูประดิษฐรวมทั้งหมดรวมมือกันในการคิดคนการประดิษฐในขณะเดียวกัน แตก็ตองมี

สวนรวมสรางสรรคความคิดในสวนที่เปนสาระสําคัญ ผูที่เปนเจาของภูมิปญญาทองถิ่นดังกลาวก็

อาจอางความเปนผูประดิษฐรวมตามกฎหมายสิทธิบัตรได17 
 

 4.2.1.2  ปญหาการคุมครองสิทธิบัตรในส่ิงมีชีวิต 

    ความตกลงทริปส (TRIPs Agreement) เปนขอตกลงที่ใหความสําคัญกับการคา

มากกวาการอนุรักษส่ิงแวดลอม เนื่องจากความตกลงทริปส เปนขอตกลงที่มุงลดการบิดเบือน 

และอุปสรรคที่มีตอการคาระหวางประเทศ และมุงวางมาตรฐานการคุมครองทรัพยสินทางปญญา

เพื่อไมใหกลายเปนอุปสรรคตอการคาอันชอบธรรม18 การนําระบบทรัพยสินทางปญญา โดยเฉพาะ

ระบบสิทธิบัตรมาใชคุมครองสิ่งมีชีวิต สําหรับประเทศไทยนั้น กฎหมายสิทธิบัตรไมไดใหความ

คุมครองแก สัตว พืช และสารสกัดจากสัตวและพืช 

 

 4.2.1.2.1  ปญหาการคุมครองพืช ดวยระบบสิทธิบัตร 

  ความตกลงทริปส (TRIPs  Agreement) ไดกําหนดใหประเทศสมาชิกมี 

สิทธิไมออกสิทธิบัตรใหกับพืช แตประเทศสมาชิกตองใหความคุมครองแกพันธุพืชโดยระบบ

สิทธิบัตรหรือระบบกฎหมายเฉพาะที่มีประสิทธิภาพหรือทั้งสองระบบรวมกัน  โดยขอความในขอ 

27.3 (b)  ที่วา “อาจไมใหสิทธิบัตร” (may exclude)  นั้น แปลความหมายไดวาประเทศสมาชิก

อาจจะอนุญาตใหมีการจดสิทธิบัตรใน พืชและสัตวนอกเหนือจากจุลชีพ และกรรมวิธีทางชีววิทยา

ที่จําเปนสําหรับการผลิตพืชและสัตวก็ได  เนื่องจากมีการระบุอยูในหลักการของกฎหมายสิทธิบัตร

วาส่ิงที่มีอยูตามธรรมชาติและเพียงแตมีผูคนพบนั้น ไมสามารถจดสิทธิบัตรได19 ตามหลักการนี้ 

                                                                                                                                               

อางในจักรกฤษณ ควรพจน, สิทธิบัตร แนวความคิดและบทวเิคราะห ,พิมพคร้ังที่ 2. 

(กรุงเทพมหานคร : สํานักพมิพนิติธรรม), น.166. 
17 จักรกฤษณ ควรพจน,อางแลว เชงิอรรถที ่10,น.166. 

 18 TRIPs, Article,Preamble,Para.1. 
19 The Third World Network,Article 27.3 (b) of the TRIPs Agreement : 

Review options for the South,http : //www.twnside.org.sg/title/oh1-cn.htm. 
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พืชและสัตว,ยีน,เซลล,ส่ิงมีชีวิตทางชีววิทยาอ่ืนที่พบในธรรมชาติ ควรถือวาเปนส่ิงที่ไมสามารถจด

สิทธิบัตรได  หลักการไมใหสิทธิบัตรแกพืชจึงยังไมชัดเจน 

 พ.ร.บ.สิทธิบัตร พ.ศ. 2522 แกไขเพิ่มเติม พ.ศ. 2542 มาตรา 9 (1) ระบุ

ไมใหสิทธิบัตรแกพืช สารสกัดจากพืช เนื่องจากถึงแมมิไดกลาวถึงพันธุกรรมพืชหรือพันธุพืช

โดยตรง แตพืชเปนวัตถุที่มีรูปรางเปนส่ิงจับตองได (Tangible) และเปนวัตถุแหงการครอบครอง

หวงกันนั้นก็ประกอบข้ึนจากพันธุกรรมจํานวนมากท่ีแสดงลักษณะภายในนอกออกมา 

(Phenotype) จากผลของการกําหนดลักษณะโดยรหัสพันธุกรรม (Genotype) นั่นเอง ทั้งสองส่ิงจึง

มีความสัมพันธกั้นจึงไมอาจแยกพิจารณาพันธุกรรมพืชออกจากพืช ทั้งสองประการจึงตองถือเปน

ส่ิงที่เปนหนึ่งเดียว ดวยเหตุนี้พันธุกรรมพืชจึงเปนสวนหนึ่งของพืช อีกนัยหนึ่งก็คือพืชนั่นเอง ซึ่ง

กฎหมายสิทธิบัตรไมคุมครอง แม พ.ร.บ.สิทธิบัตรมาตรา 9  (1) จะไมใหสิทธิบัตรแก “พืชหรือสาร

สกัดจากพืช” แตมิไดระบุถึง “สวนหน่ึงสวนใดของพืช” ซึ่งตางจากกรณี “จุลชีพ” ที่ระบุชัดเจนถึง 

“สวนหนึ่งสวนใดของจุลชีพ” ดวย แมจะมีถอยคําตอมาวา “สารสกัดจากพืช” ก็อาจยังไมชัดเจนวา 

“สารสกัดจากพืช” เปนอยางเดียวกันกับ “สวนหนึ่งสวนใดของพืช” หรือไม หากเหมือนกันเหตุใด

กรณี “จุลชีพ” จึงบัญญัติวา “สวนหนึ่งสวนใดของจุลชีพ” ไมบัญญัติวา “จุลชีพหรือสารสกัดจากจุล

ชีพ”  การที่ถอยคําใน พ.ร.บ.สิทธิบัตรของไทยไมชัดเจน อาจเปนชองทางใหสวนหนึ่งสวนใดของ

พืชไดรับความคุมครองสิทธิบัตร ดังนั้นการแกไขถอยคําใน พ.ร.บ.สิทธิบัตรของไทยใหชัดเจนวา 

“พืช สวนใดสวนหน่ึงของพืช หรือสารสกัดจากพืช”  ไมอาจขอรับสิทธิบัตรไดจะทําใหกฎหมาย

ชัดเจนข้ึน 

 ปญหาที่เกิดจากการคุมครองทรัพยสินทางปญญาเหนือผลิตภัณฑพืช  

ควรมีระบบกฎหมายเพื่อคุมครองนวัตกรรมทางเทคโนโลยีชีวภาพที่เกี่ยวกับพืช เปนการเฉพาะ 

เพื่อปกปองคุมครองทรัพยากรพืชที่มีอยางอุดมสมบูรณในประเทศกําลังพัฒนา ซึ่งรวมถึงการ

คุมครองภูมิปญญาทองถิ่นที่เปนองคความรูสําคัญเกี่ยวกับพืช โดยเฉพาะในดานการใชประโยชน

จากพืชเชน การใชเปนยาสมุนไพร ระบบกฎหมายเฉพาะ(sui generis system) ที่กลุมประเทศ

กําลังพัฒนาจะใหความสําคัญกับสิทธิรวมกันชุมชน มิใชของปจเจกบุคคล  หากวามีการคุมครอง

สิทธิบัตรในพืชปญหาที่จะตามมาก็คือ การวิจัยและพัฒนาของคนไทยที่จะทําไดลําบากยากเย็น

ข้ึนเนื่องจากลําดับข้ันของพัฒนาการจะตองใชเทคโนโลยีที่คอนขางสูงเพื่อพิสูจนความใหม ซึ่งจะ

ไปเกี่ยวพันกับภูมิปญญาทองถิ่นเกี่ยวกับยาพื้นบานในสวนของการพัฒนาพืชสมุนไพร  
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 4.2.1.2.2  ปญหาการคุมครองสัตวดวยระบบสิทธิบัตร 

  พ.ร.บ.สิทธิบัตร พ.ศ. 2522 แกไขเพิ่มเติม พ.ศ. 2542 มาตรา 9 (1) ระบุ

ไมใหสิทธิบัตรแก “สัตว” เปนการยกเวนไมใหความคุมครองแกการคิดคนหรือคิดทําอันเกี่ยวกับ

สัตวทุกประเภทไมวาจะมีอยูแลวตามธรรมชาติหรือไมก็ตาม ทั้งนี้ ดวยเหตุผลทางดานศีลธรรม

และไมกอใหเกิดผลประโยชนทางเศรษฐกิจ  การกําหนดในเร่ืองรายละเอียดและขอบเขตของการ

คุมครองการประดิษฐเปนไปไดยากและไมสามารถทําไดชัดเจน เพราะพันธุสัตวเปนส่ิงที่ไมคงที่

และสามารถเปล่ียนแปลงได อยางไรก็ตาม หากเปนการคิดคนอันเกี่ยวกับกรรมวิธีในการปรับปรุง

คุณภาพหรือลักษณะของสัตวประเภทตางๆ ใหดีข้ึนแตกตางกับการประดิษฐธรรมดา ยอมที่จะ

ขอรับสิทธิบัตรในการประดิษฐดังกลาวได 

  คําวา “สัตว” แมยังไมมีคําวินิจฉัยวางบรรทัดฐาน หมายถึงเฉพาะที่

เกิดข้ึนตามธรรมชาติหรือรวมถึงสัตวที่มนุษยคิดคน โดยกรรมวิธีตางๆ ทั้งที่เปนวิธีการธรรมชาติ

หรือเทคโนโลยี ก็สามารถตีความไดอยางแนนอนวา สัตวไมวาจะเกิดข้ึนตามธรรมชาติหรือคิดคน

ข้ึนตางก็ไมไดรับการคุมครองตามกฎหมายสิทธิบัตร20  

   4.2.1.2.3  ปญหาการคุมครองสารสกัดจากพืชหรือสัตว  
   พ.ร.บ.สิทธิบัตร พ.ศ. 2522 แกไขเพิ่มเติม พ.ศ. 2542 มาตรา 9 (1)  

ไดมีการกําหนดเปนขอยกเวนที่จะไมใหสิทธิบัตรใน “สารสกัดจากสัตวหรือพืช”  เปนส่ิงที่มีอยูแลว

ในสัตวหรือพชืตามธรรมชาติจึงไมควรไดรับการคุมครอง หากแตเปนส่ิงที่มีอยูตามธรรมชาติ แตมี

เปนกรรมวธิีในการสกัดสารจากสัตวหรือพืช มีผูนาํสารสกัดดังกลาวไปทําใหเกิดผลิตภัณฑข้ึนยอม

ไดรับการคุมครองตามกฎหมาย เชน สารสกัดจากใบสะเดา21 ถายงัไมไดนําไปเปนสวนประกอบ

สําคัญของยาก็ไมไดรับความคุมครอง แตหากไดนําไปผสมกับสารหรือสวนประกอบอ่ืนเพื่อใชเปน

ยาระงับประสานยอมมีสิทธขิอรับสิทธิบัตรหรืออนุสิทธบัิตรได  

   กรณีนี้หากพิจารณาในบริบทของกฎหมายสิทธิบัตรที่วัตถุแหงการ

คุมครองจะตองเปนการประดิษฐ (Invention)  แตสารสกัดบริสุทธิ์มิใชส่ิงที่มนุษยประดิษฐข้ึน แต

เปนส่ิงที่มีอยูแลวตามธรรมชาติ จึงไมอาจขอรับสิทธิบัตรได (Product of Nature) การตีความ

คุมครองสารสกัดบริสุทธิ์ในฐานะสิ่งประดิษฐ กลับจะยิ่งกอใหเกิดผลประหลาด (Absurd)  กับ

                                                  
20 ยรรยง พวงราช,คําอธิบายกฎหมายสิทธบัิตร,(กรุงเทพมหานคร : บริษัท สํานักพมิพ 

วิญูชนจาํกดั,2542),น.48. 
21 เพิง่อาง,น.49. 
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กฎหมายสิทธิบัตร และนํามาซ่ึงผลกระทบตอความหลากหลายทางชีวภาพซ่ึงเปนส่ิงซึ่งไมพึง

ประสงคตอการคุมครองทรัพยากรพันธุกรรมพืชของประเทศกําลังพัฒนา ดังนั้นการแกไขกฎหมาย

สิทธิบัตรของไทยโดยการระบุส่ิงที่ไมอาจขอรับสิทธิบัตรไดใหรวมถึง “สารสกัดบริสุทธิ์” นาจะทําให

เกิดความชัดเจนและเปนประโยชนแกประเทศไทยมากข้ึน 

 ผูเขียนเห็นวา  การพัฒนาระบบกฎหมายการคุมครองภูมิปญญาทองถิ่น

เกี่ยวกับยาพื้นบาน  ควรจะปฏิเสธการขยายการคุมครองสิทธิบัตรมายังส่ิงมีชีวิตทุกประเภท

ปรับปรุงแกไขกฎหมายทรัพยสินทางปญญาที่ใชบังคับอยูในปจจุบันใหคุมครองภูมิปญญาทองถิ่น

และมีความเปนธรรมตอชุมชนทองถิ่นมากยิ่งข้ึน  การดําเนินงานตามขอเสนอดังกลาว ไมอาจทํา

เพียงในระดับภายในประเทศเทานั้น จําเปนอยางยิ่งที่ตองมีการดําเนินงานในระดับนานาชาติดวย 

เพื่อใหเนื้อหาของความตกลงระหวางประเทศที่เกี่ยวของมีความเปนธรรม ใหการคุมครองสมุนไพร

และภูมิปญญาทองถิ่นอยางเหมาะสม อันจะเปนการปองกันและแกไขปญหาจากการแสวงหา

ประโยชนจากภูมิปญญาทองถิ่นโดยมิไดรับอนุญาตที่เกิดข้ึนกับประเทศกําลังพัฒนา 

 

4.2.2  ตัวอยางปญหาจากการแสวงหาประโยชนจากภูมิปญญาทองถิน่โดยมิไดรับอนุญาต 

ที่เกิดข้ึนกับประเทศกําลังพัฒนา 

 

 4.2.2.1  ความหมาย ความสําคัญ และที่มาปญหาจากการแสวงหาประโยชนจากภูมิ

ปญญาทองถิ่นโดยมิไดรับอนุญาต 

 ภูมิปญญาทองถิ่น ที่ส่ังสมกันมาต้ังแตบรรพบุรุษในประเทศกําลังพัฒนา ไดถูกนําไปใช

เปนวัตถุดิบเพื่อพัฒนาเปนสินคาผลิตภัณฑทางอุตสาหกรรมมาโดยตลอด ผูที่นําเอาภูมิปญญา

ทองถิ่นไปใชโดยสวนใหญมาจากประเทศที่พัฒนาแลวในยุโรปและอเมริกา ซึ่งประเทศเหลานั้น

เปนประเทศอุตสาหกรรมที่เพยีบพรอมไปดวยทุนและเทคโนโลยีแตขาดแคลนทรัพยากร โดยอาศัย

ภูมิปญญาทองถิ่นเปนฐาน และส่ิงที่พัฒนาข้ึนนั้นจะถูกถือวาเปนเทคโนโลยีใหมที่อาจไดรับความ

คุมครองตามกฎหมายสิทธิบัตรและกฎหมายทรัพยสินทางปญญาอ่ืนๆ ประเทศอุตสาหกรรมเปน

ผูรับผลประโยชนสวนใหญที่เกิดข้ึนโดยใชกลไกของกฎหมายทรัพยสินทางปญญา ทั้งที่ความรู

เชนนี้เปนส่ิงที่ปรากฏแพรหลายอยูแลว การจดทะเบียนในลักษณะเชนนี้จึงเปนการสิทธิเด็ดขาด

เหนือความรูที่เปนผลิตผลมาจากภูมิปญญาของผูคนหลายช่ัวคน และถูกเรียกวา “โจรสลัดทาง

ชีวภาพ” 
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 ในปจจุบัน ยังไมมีคํานิยามซ่ึงเปนที่ยอมรับทั่วไปของถอยคําวา “โจรสลัดทางชีวภาพ” 

อาจกลาวไดวาเปนถอยคําที่ประเทศกําลังพัฒนาเทียบเคียงวา ประเทศอุตสาหกรรมเรียกการ

ละเมิดลิขสิทธิ์หรือสิทธิบัตรของประเทศอุตสาหกรรมวา “การกระทําเยี่ยงโจรสลัด” และเรียกสินคา

เหลานี้วา “สินคาโจรสลัด” (Pirate Goods)22 แตพฤติกรรมของประเทศอุตสาหกรรมที่นําเอาภูมิ

ปญญาทองถิ่นประเทศกําลังพัฒนาไปใชโดยมิไดรับอนุญาต ก็คือการขโมย  

 คําวา โจรสลัดชีวภาพ หมายความถึง “การเขาถือครองภูมิปญญาหรือทรัพยากร

พันธุกรรมของชุมชนโดยปจเจกชนหรือองคกรใดองคกรหนึ่ง ดวยการแสวงหาสิทธิผูกขาดทาง

ทรัพยสินทางปญญาเหนือความรูหรือทรัพยากรนั้น” 

 “โจรสลัดทางชีวภาพ” หมายถึงการนําเอาความรูและภูมิปญญาชุมชนไปใชในเชิง

การคาโดยไมบอกเลาหรือขอความยินยอมจากเจาของชุมชนนั้นๆ นอกจากนําไปใชในเชิงการคา

โดยไมบอกเลาหรือขอความยินยอมจากเจาของชุมชนนั้นๆ นอกกจากนําไปใชโดยมิไดขอความ

ยินยอมแลว ผูนําไปใชยังมักอางวาสิ่งดังกลาวเกิดจากการประดิษฐคิดคนของตนเองอีกดวย และ

มักจะถือโอกาสนําไปดัดแปลงเพื่อรับการคุมครองจากกฎหมายทรัพยสินทางปญญาที่มีอยูใน

รูปแบบใดแบบหน่ึง เชนกฎหมายสิทธิบัตร เปนตน การกระทําดังกลาวนี้ไดรับการตําหนิและ

ประณามอยางมาก โดยถือวาเปนการกระทําเยี่ยงโจรสลัด เพราะมีลักษณะเปนการปลนสะดมภูมิ

ปญญาทองถิ่น23  

 นิยามโดย RAFI (Rural Advancement Foundation International) มีลักษณะเปน

องคกรอิสระของประเทศแคนาดาใหคํานิยามวา ผูซึ่งใชกฎหมายทรัพยสินทางปญญา เพื่อใหตน

ไดสิทธิขาด เปนเจาของ การใชประโยชน และควบคุมทรัพยากรชีวภาพและความรูจากทองถิ่น

เกี่ยวกับเร่ืองดังกลาว และการใชกฎหมายทรัพยสินทางปญญาเพื่ออางความเปนเจาของ และ

                                                  

 22 สมชาย รัตนซื่อสกุล, “การคุมครองทรัพยากรพนัธกุรรมพืช ตามพ.ร.บ. คุมครองพนัธุ

พืช พ.ศ. 2542 ในบริบทของขอตกลงระหวางประเทศ”, บทบัณฑิตย,  น.34. (มิถุนายน 2551) 

 23 Genetic Resources Action International : “Traditional Knowledge of 

Biodiversity in Asia-Pacific”,www.grain.org/publications/tk-asia-2000-en-cfm (อางในสุชาติ 

ธรรมาพิทักษกุล. “การคุมครองภูมิปญญาทองถิ่น”,วารสารกฎหมายจุฬาลงกรณ, (ฉบับพิเศษ), 

 ปที่ 25,(2548) น.167. 
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ควบคุมทรัพยากรชีวภาพและความรู ทั้งนี้โดยไมคํานึงถึงการตอบแทนและการใหความคุมครอง

ตอมาซ้ึงสรางนวัตกรรมนอกระบบ24 

 เดิมคําวา "โจรสลัด" (piracy) นั้นเปนคําสามัญ ที่ใชเรียกโจรผูรายที่อาละวาดปลนชิง

เรือโดยสารหรือเรือบรรทุกสินคาในทองทะเล ผูแทนการคาสหรัฐสมัยรัฐบาลเรแกน เปนคนแรกท่ี

นําคําวา "โจรสลัด" มาใชกับเร่ืองทรัพยสินทางปญญา โดยเปรียบเทียบการละเมิดทรัพยสินทาง

ปญญาของผูอ่ืนวา เปนการกระทําเสมือนโจรสลัด รวมทั้งไดเรียกประเทศคูคาที่ไมคุมครอง

ทรัพยสินทางปญญาของสหรัฐวา เปนโจรสลัดเชนเดียวกัน ซึ่งประเทศไทยก็เคยไดรับเกียรติถูก

เรียกขานเชนนี้ เมื่อคร้ังที่สหรัฐกลาวหาไทยวา ไมคุมครองสิทธิบัตรยา โปรแกรมคอมพิวเตอร ฯลฯ 

ของสหรัฐ25  

 Commission on Intellectual Property Rights ของอังกฤษกลาววา “โจรสลัดชีวภาพ” 

(Bio-piracy) ไดแกพฤติกรรมที่มีลักษณะตอไปนี้26 

 1) การใหสิทธิบัตรที่ไมเปนไปตามเงื่อนไข  กลาวคือ การใหสิทธิบัตรในส่ิงประดิษฐที่

ขาดความใหม หรือไมมีข้ันการประดิษฐสูงข้ึนเมื่อพิจารณาเทียบเคียงกับภูมิปญญาทองถิ่นที่

แพรหลายและเปนสาธารณสมบัติ เพราะผูพิจารณาคําขอสิทธิบัตรละเลยท่ีจะตรวจสอบความรู

ดังกลาว ซึ่งอาจเกิดจากผูตรวจสอบไมไดคนหาความรูนั้น หรืออาจเพราะความรูนั้นไมไดถูกบันทึก

เปนลายลักษณอักษร 

 2) แมจะใหสิทธิบัตรที่เปนไปตามเงื่อนไข แตหากเปนการประดิษฐที่มีมาตรฐานตํ่า 

กลาวคือเปนการประดิษฐที่ใกลเคียงกับการคนพบ รวมทั้งการใหสิทธิบัตรโดยปฏิเสธที่จะพิจารณา

                                                  

              24 ฝายขอมูลไปโอไทย, “คูมือโจรสลัดทางชีวภาพ”,

http://www.biothai.net/autopage1/show_page.php?t=4&s_id=8&d_id=8. 

     25 จักรกฤษณ ควรพจน, “โจรสลัด และโจรสลัดชีวภาพ ความแตกตางอยูที่

ผลประโยชน”, http://www .biothai.net/node/234. 
26 Commission on Intellectual Property Rights, “Integrating Intellectual  

Property Rights and Development Policy,” Report of the  Commission on Intellectual 

Property Rights,September 2002 ,p.74.อางใน สมชาติ รัตนช่ือสกลุ,”ระบบทรัพยสินทาง

ปญญาเพื่อการคุมครองทรัพยากรพนัธกุรรมพืช”, (วทิยานิพนธดุษฎีบัณฑิต คณะนติิศาสตร 

มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2550),น.210. 

 



   128 

   

  
 

 

 

ความรูที่ปรากฏอยูกอน (Prior Art) ที่มิไดอยูในรูปของลายลักษณอักษร ดังเชนกฎหมายสิทธิบัตร

ของประเทศสหรัฐอเมริกา เปนตน หรือเปนส่ิงประดิษฐที่ทําข้ึนโดยมิไดรับความยินยอมลวงหนา 

(Prior Informed Consent) จากชุมชนที่เปนแหลงของทรัพยากร หรือภูมิปญญาไปใชประโยชนใน

เชิงพาณิชย 

 ที่มาของปญหาจากการแสวงหาประโยชนจากภูมิปญญาทองถิ่นโดยมิไดรับอนุญาต 

ในอดีตนั้น ประเทศพัฒนาแลวอยางสหรัฐโดยผูแทนการคาสหรัฐสมัยรัฐบาลเรแกนไดนําคําวา 

“โจรสลัด” (Piracy) มาใชกับประเทศกําลังพัฒนาทั้งหลายที่มีการละเมิดทรัพยสินทางปญญาโดย

เปรียบเทียบวาเปนการกระทําที่เหมือนกับโจรสลัดที่แยงชิงทรัพยสินของคนอ่ืน ตางกับที่เปน

ทรัพยสินทางปญญา ประเทศสหรัฐฯ ซึ่งเปนประเทศที่มีเทคโนโลยีชั้นสูง แตขาดแคลนทรัพยากร 

จึงไดเสาะแสวงตามประเทศกําลังพัฒนาตางๆ และนําไปใชประโยชนโดยไมขออนุญาตจาก

ประเทศเจาของทรัพยากร โดยอางวาเปนทรัพยสินสาธารณะท่ีสามารถนําไปใชประโยชนไดอยาง

เสรี การคนควาวิจัยหรือปรับปรุงแลวจะถือวาเทคโนโลยีใหม เปนส่ิงประดิษฐใหมและถือเปน

ผลงานสวนตัวของผูวิจัย และไดรับการคุมครองตามระบบทรัพยสินทางปญญา ทําใหเกิดผล

กระทบตอผูคนในประเทศกําลังพัฒนา  

 รากฐานของปญหาโจรสลัดชีวภาพ (Bio-piracy) เกิดจากทัศนะตอภูมิปญญาทองถิ่น

เกี่ยวกับยาพื้นบาน ความหลากหลายของทรัพยากรดังกลาวเปนส่ิงที่เกิดข้ึนจากการส่ังสมของ

บรรพบุรุษ เปนส่ิงที่แทรกซึมและเปนสวนหนึ่งของวัฒนธรรม การพึ่งพายาพ้ืนบาน เพื่อใชเปน

อาหาร และยารักษาโรค พืชสมุนไพรกวา 2 ใน 3 ของโลก หรืออยางนอย 35,000 ชนิดที่มีคุณคา

ทางยาไดมาจากประเทศกําลังพัฒนา สวนผสมของยาอยางนอยกวา 7,000 ชนิดที่ใชในการผลิต

ยาในประเทศอุตสาหกรรมไดมาจากพืช  1 ใน 4 ของมูลคาการคาขายเภสัชภัณฑในสหรัฐเปนยาที่

ไดมาจากพืชทั้งที่ไดมาจากกระบวนการสกัดโดยตรงและการสังเคราะหเลียนแบบ27  

 สําหรับประเทศไทยก็ประสบปญหาไมสามารถนําภูมิปญญาทองถิ่นนั้นมาวิจัยและใช

ประโยชนได เพราะจะเกิดขอพิพาทวาเปนการละเมิดบทบัญญัติทางทรัพยสินทางปญญา ทําให

ประเทศไทยตองดําเนินการคัดคานการนําภูมิปญญาทองถิ่นของไทยไปจดทะเบียนเปนทรัพยสิน

ทางปญญาของประเทศพัฒนาตัวอยางเชน กรณีการจดสิทธิบัตรกวาวเครือ (Pueraria Mirifica)  

กรณีเปลานอย (Croton sublyratus) เปนตัวอยางที่แสดงวาประเทศไทยตกเปนเหยื่อของ

                                                  

 27 คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหงชาติ,”สิทธิชุมชนในทรัพยากรชวีภาพและภูมิ

ปญญาทองถิน่”, (กรุงเทพมหานคร : สํานกัคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหงชาติ,2547), น.57. 
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พฤติกรรม “โจรสลัดชีวภาพ” เชนเดียวกับประเทศกําลังพัฒนาอ่ืนๆ อีกหลายประเทศเชน กรณีตน

สะเดา (Neem Tree) ของประเทศอินเดีย ตนโซบเบอรร่ีอัฟริกัน (African Soapbury)28 และคดีที่

เกี่ยวของกับภูมิปญญาทองถิ่นเกี่ยวกับยาพื้นบานที่สําคัญของประเทศอินเดียแดง คือคดีที่รัฐของ

ประเทศอินเดียแดงได ฟองรองนาย Ruediger von Heininghaus ชาวบราซิลที่เกิดในออสเตรเลีย 

ไดใชมูลนิธิที่ไมหวังผลกําไร ชื่อ Living Jungle เพื่อหลอกลอเพื่อใหไดมาซึ่งความรูภูมิปญญา

ทองถิ่นความรูเกี่ยวกับพืชที่ใชเปนยาของชาว Kaxinawa ใหแกหองทดลองของเยอรมัน 29 

   4.2.2.2  กรณีศึกษาประเทศญี่ปุนจดสิทธิบัตรเปลานอยของประเทศไทย 

 ในกรณีเปลานอย (Croton Sublyratus) ซึ่งเปนสมุนไพรพื้นบานของประเทศไทย  

ในอดีตนั้นเปลานอยเปนยาไทยที่ไมมีชื่อเสียงเทาใดนัก มีลักษณะเปนไมพุมไมสูงมากนัก พบข้ึน

กระจายทั่วไปในประเทศไทย คนไทยใชเปลานอยและเปลาใหญควบกันเรียกวา “เปลาทั้งสอง” 

โดยการใชใบบํารุงธาตุ ดอกแกพยาธิ ลูกดองสุรากินขับโลหิตระดูในเรือนไพ เปลือกและกะพี้ชวย

ยอยอาหารแกเลือดรอน แกนขับเลือดหนองใหตกและขับไสเดือน รากขับผายลม ในชนบทใชรากที่

มีรสรอนและเมาเอียนเล็กนอย แกน้ําเหลืองเสีย แกโรคผิวหนังผ่ืนคัน แกโรคเร้ือน และยังขอมูลที่

แสดงเปลานอยมีการใชแบบตัวเด่ียว และการใชรักษาโรคกระเพาะอาหาร30  ซึ่งรัฐและสังคมไม

เคยสนใจคุณประโยชนของพืชสมุนไพรชนิดนี้ ทั้งที่เปลานอยเปนสมุนไพรที่ใชกันเปนภูมิปญญา

การรักษาโรคมาแตเกากอน  

 ประเทศญ่ีปุน โดยนักวิชาการชาวญ่ีปุนไดคนควาเกี่ยวกับเปลานอยมานาน พยายาม

เสาะหาแหลงที่มาของเปลานอยโดยเร่ิมข้ึนในป พ.ศ.2508 นักวิชาการชาวญ่ีปุนดร.เอ โอกิโซ 

นักวิทยาศาสตรจากโรงงานซังเกียว ซึ่งเปนโรงงานผลิตยาที่ใหญเปนที่สองของประเทศญ่ีปุน และ

นายไอ มิยูริยา ซึ่งเปนผูชวย เขามาสํารวจดวยตนเอง31 จึงไดเดินทางมาศึกษาวิจัยเกี่ยวกับเปลา

                                                  
28 Vandana Shiva,Rodha Halla-Bhar,Piracy By Patent : The Case of The 

Neen Tree, แปลโดย ณัฐเชษฐ พูลเจริญ ,GMOs : ชีวิตวิปริตพันธุ,ชุดโลกาภิวัตน ลําดับที่ 14, 

(กรุงเทพมหานคร: บริษัทอมรินทรพร้ินต้ิง แอนดพับ บลิชชิ่ง จาํกัด ,2542), น.159. (อางในสมชาย 

รัตนซ่ือสกุล, อางแลว เชิงอรรถที่ 20,น.35. 
29 “An interview with Dr.Shiva”,In Motion Magazine 14 August (1998).  

<http://www. inmotionmagazine.com/shiva.html> 
 30 “เปลานอย สมุนไพรไทย เพื่อประโยชนของใคร”.ขาวสารสมุนไพร, 22,(2529): น.31. 

31 เพิง่อาง,น.32. 
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นอยในประเทศไทยจนพบวาเปลานอยนั้นมักจะพบข้ึนอยูริมทางถนนในทองที่ตําบลโนนหอม 

จังหวัดปราจีนบุรี และยังพบในบริเวณตําบลหวยยางและตําบลหวยทราย จังหวัดประจวบคีรีขันธ 

แตปรากฏวาสารดังกลาวมีผลขางเคียงมากเกินกวาที่จะใชผลิตยาได นักวิจัยจึงไดใชสมุนไพรไทย

ชนิดตางๆในการทดลองแทนจนพบวา สมุนไพรไทยที่ชื่อวา “เปลานอย” มีคุณสมบัติในการรักษา

โรคกระเพาะได และไมมีผลขางเคียง  บริษัท ซังเกียว (Sankyo Co.,Ltd) ไดสังเคราะหสารเคมี

ชนิดหนึ่งเพื่อใชรักษาโรคกระเพาะ สาระสําคัญที่ไดจากการสกัดใบเปลานอย (Plaunotols) มีชื่อ

ยอวา CS 684 ญ่ีปุนไดจดทะเบียนกับองคการอนามัยโลกในช่ือเปลานอย ซึ่งเปนยาที่ใชรักษาแผล

ในกระเพาะอาหาร และลําไสที่ไดผลดีที่สุด  

 ในชวงป พ.ศ.2527-2529 ประเทศญ่ีปุนก็ไดจดสิทธิบัตรสารสกัดจากเปลานอยในช่ือ 

เปลาโนทอล (Plaunotol)32 และบริษัท ซังเกียว ไดรับอนุญาตจากองคการบริหารยาของญ่ีปุนให

ผลิตยาจากเปลานอยออกจําหนาย โดยใชชื่อทางการคาวา “เคลเน็กซ” (Kelnac)33 เปนยารักษา

โรคกระเพาะที่สกัดจากเปลานอยที่ปลูกในไทย ปรากฏวาสามารถรักษาผูปวยโรคกระเพาะไดเปน

อยางดีเพราะวาไมมีผลขางเคียง จนบริษัทญ่ีปุนผลิตและสงออกไปขายประเทศตางๆ สามารถทํา

กําไรมหาศาลได   

 การจดสิทธิบัตรเปลานอยของประเทศญ่ีปุนไดจดทั้งสิทธิบัตรกรรมวิธีและสิทธิบัตร

ผลิตภัณฑ ซึ่งทําใหนักวิจัยไทยไมสามารถพัฒนากรรมวิธีการผลิตและผลิตภัณฑที่จดสิทธิบัตร

เอาไวได อุตสาหกรรมผลิตเปลานอย ประเทศไทยเปนเพียงแหลงวัตถุดิบใหแกญ่ีปุนเทานั้น สวน

สิทธิ์ในการผลิตยาเปนของประเทศญ่ีปุน เพียงการที่ชาวตางชาติมีทุนและเทคโนโลยี 

ที่สูงกวา  

 นอกจากนี้นักวิชาการญ่ีปุนไมไดหยุดอยูเพียงตัวยาสกัดใบเปลานอย(Plaunotols) มี

ชื่อยอวา CS 684  นี้เทานั้น แตไดทําการทดลองวิจัยสมุนไพรไทยอีกกวา 600 ชนิด  และเดินทาง

                                                  
32 Process for extraction and purification of plaunotol, United State 

 Patent 5264638, <http://www.freepatentsonline.com/5264638.html> และ

Geranylgeraniol-18-hydroxylase from croton sublyratus, United State Patent 5879916,  

<http://www.freepatentsonline.com/5879916.html>. 
33 “Plaunotol inhibits postprandial gastrin release by its unique  

secretin-releasing action in humans,” Digestive Diseases and Sciences 35.9 (September 

1990), pp.1140-1145. 
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ไปตามชนบทในประเทศไทย และขอซ้ือตํารายาที่เปนสมุดขอยและใบลานจากชาวบาน34 นี้ยอม

แสดงใหเห็นวาประเทศไทยมีสมุนไพรดี มีภูมิปญญาทองถิ่นความรูจากบรรพบุรุษมากมาย ที่คน

ไทยยังไมเห็นคุณคาและไมไดสนใจ 

 จะเห็นไดวาการที่บริษัทญ่ีปุนดังกลาวไดสิทธิบัตรในตัวสารเปลาโนทอล(Plaunotols)  

ซึ่งมีที่มาจากทรัพยากรพันธุกรรมและภูมิปญญาของไทยนั้น ถือเปนการขโมยภูมิปญญาทองถิ่น

ของไทยและเปนการปดกั้นการวิจัยและการพัฒนาของไทย แมกฎหมายสิทธิบัตรของไทยจะหาม

การจดทะเบียนในสารสกัดจากพืช จึงทําใหนักวิจัยไทยสามารถใชกรรมวิธีอ่ืนๆ มาผลิตเปลาโน

ทอลเพื่อใชในประเทศไทยไดก็ตาม แตประเทศไทยก็ไมอาจผลิตสารเปลาโนทอลในประเทศซึ่ง

บริษัทญ่ีปุนไปจดสิทธิบัตรสารเปลาโนทอลไวแลว ซึ่งทําใหประเทศไทยที่เปนเจาของภูมิปญญา

ทองถิ่นแตกลับไมสามารถใชประโยชนจากภูมิปญญาทองถิ่นของตนไดอยางเต็มที่  

 

4.2.2.3  กรณีศึกษาการจดสิทธิบัตรกวาวเครือ 

 ในกรณีของกวาวเครือ มีชื่อเรียกเปนภาษาอังกฤษวา (Pueraria mirifica)  เปนพืช

สมุนไพรที่รูจักและมีการใชกันมานานแลว ในฐานะของสมุนไพรอายุวัฒนะ มีชื่อเรียกตามทองถิ่น

ตางๆ เชน เครือเขาปู เครือ เถา จานเครือ ทองเครือ ตาลาน  เปนตน มีสรรพคุณทําใหผิวพรรณ

นุมนวล และเตงตึง นอกจากนี้สรรพคุณของกวาวเครือ ชวยใหผูที่รับประทานนอนหลับดี 

รับประทานอาหารได โรคภัยไขเจ็บจะลดนอยลง และมีกําลังแข็งแรงดี35  เปนสมุนไพรสําคัญของ

ไทยที่รูจักกันแพรหลายกันในหมูของหมอพื้นบาน และไดรับการพัฒนาเปนผลิตภัณฑสมุนไพร

เสริมความงามมานานหลายสิบป ดวยเหตุที่สรรพคุณเปนที่รูจักกันอยางแพรหลาย แมกระทั่ง

ตางชาติเองก็ใหความสนใจ มีการคนควาวิจัยถึงสรรพคุณของกวาวเครืออยางกวางขวาง 

จนกระทั่งถูกจดสิทธิบัตรโดยบริษัทตางประเทศ ดังนี้ คือ 

 การที่บริษัทญ่ีปุน และบริษัทจากสหรัฐนําสารสกัดจากกวาวเครือไปจดสิทธิบัตร และ

นําไปแสวงหาประโยชนโดยไมไดรับอนุญาตจากประเทศไทยซึ่งเปนเจาของภูมิปญญาทองถิ่นนี้  

โดยเมื่อวันที่ 5 มีนาคม พ.ศ.2545 บริษัท โคเซ (Kose Corporation) บริษัทเคร่ืองสําอางของ

ประเทศญ่ีปุนซ่ึงต้ังอยูที่เมืองโตเกียว และบริษัทชิราริ (Shiratori Pharmaceutical Co.,Ltd.)  

                                                  
34 “เปลานอย สมุนไพรไทย เพือ่ประโยชนของใคร”,อางแลว เชงิอรรถที ่30,น.35. 
35 ศิศิมา ดํารงกิจ,”กวาวเครือสมุนไพรควบคุมชนิดแรก” ,เดลินิวส,(27 กุมภาพนัธ 

 2549) 
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ซึ่งต้ังอยูที่เมืองชิบะ (Chiba)  บริษัทเคร่ืองสําอางยักษใหญของญ่ีปุนและของโลก ไดยื่นจด

สิทธิบัตรในกวาวเครือที่ประเทศสหรัฐหมายเลข 6,352,68536 โดยอางคุณสมบัติของสารสกัดจาก

กวาวเครือที่สามารถรักษาผิวพรรณไมใหแกเร็ว รวมทั้งคุณสมบัติอ่ืนๆ เชน ปองกันการกอตัวของ

เมลานีน (melanine formation inhibition) เปนตน โดยสิทธิบัตรในกวาวเครือที่ทั้งสองบริษัทไดจด

สิทธิบัตรผูกขาดไวนั้นครอบคลุมกวางขวางถึง 20 รายการ เชน สารสกัดจากกวาวเครือ37  วิธีการ

สกัด38 รวมถึงการนําสารสกัดที่ไดไปใชเปนสวนประกอบของสารที่มีคุณสมบัติในการดูแลผิวอ่ืนๆ 

เชน การปองกันแสงอัลตราไวโอเลต วิตามินเอ วิตามินซี และอ่ืนๆ ดวย ทําใหนักวิจัยไทยไม

สามารถคิดคนวิจัยเกี่ยวกับกวาวเครือขาวตามวิธีที่ทั้งสองบริษัทไดจดสิทธิบัตรไวแลว 

 นอกจากนี้เมื่อวันที่ 8 กันยายน พ.ศ. 2548 บริษัท ไบโอ-โบตานิกา (Bio-Botanica 

Inc.) ของสหรัฐไดยื่นคําขอรับสิทธิบัตรการสกัดสารกวาวเครือขาวเร่ือง Pueraria candollei 

var.mirifaca A Shaw.& Suvat Extract (สารสกัดจากกวาวเครือขาว) โดยนักประดิษฐ Damelio 

Frank S.SR ซีอีโอของบริษัท Bio-Botanica Inc. และ Mirhom Youssef พนักงานบริษัท ถือสิทธิ์

โดย Bio-Botanica Inc. ประเทศสหรัฐอเมริกา โดยมีขอถือสิทธิ 19 รายการ ซึ่งเนนการสกัดสาร

จากหัวกวาวเครือขาวเพื่อนําไปใชเปนเคร่ืองสําอางกระชับผิว ซึ่งขณะนี้บริษัทไบโอ-โบตานิกา ได

ผลิตสารสกัดกวาวเครือขาวภายใตชื่อทางการคา “Puresterol” และมีการนําเขามาทําในตลาด

ประเทศไทยแลว ทําใหผูประกอบการผลิตภัณฑสมุนไพรไทยไดรับผลกระทบทางการคาเนื่องจาก

คานิยมผูบริโภคมักใหคุณคากับของที่นําเขาจากตางประเทศมากกวาที่ผลิตข้ึนภายในประเทศ39 

และเมื่อวันที่ 1 ธันวาคม 2548 บริษัทเซฟเวียร (Savvier Inc.)  ของสหรัฐไดยื่นคําขอรับสิทธิบัตร

การนํากวาวเครือขาวมาใชเร่ือง Breast enhancement system (ระบบเพิ่มขนาดเตานม) โดยมีขอ

                                                  
36 External preparation for skin,United States Patent 6352685, 

<http://www.freepatentsonline.com/6352685.html>. 

  37 Zinc oxide-coated material and fatty acid-solidifying powder and external 

preparation for skin each made by using the material,United States Patent 6242092, 

<http://www.freepatentsonline.com/6242092.html>. 
38 Methods of delivering materials into the skin and compositions used 

therein,United States Patent6120782,<http://www.freepatentsonline.com/6120782.html>. 
39 “วอนรัฐปกปองสิทธิบัตรกวาวเครือจากมะกัน”,ผูจัดการออนไลน,( (10  กุมภาพนัธ 

 2549) 
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ถือสิทธิ 37 รายการ40 ซึ่งเนนการใชอุปกรณนวดเตานมควบคูกับการใชกวาวเครือขาว โดยอาศัย

ความรูจากภูมิปญญาทองถิ่นของไทย41 และองคความรูใหมจากนักวิจัยของไทยซ่ึงการจด

สิทธิบัตรทั้งสองฉบับ จะทําใหบริษัทในตางประเทศมีความไดเปรียบทางการคา โดยจะเขามา

แทรกแซงสวนแบงทางการตลาดกับผลิตภัณฑสมุนไพรกวาวเครือจากประเทศไทย ที่สํานักงาน

นวัตกรรมแหงชาติ (สนช.) ไดพัฒนาโครงการนวัตกรรม “พิวราเร็กซ”  ซ่ึงเปนผลิตภัณฑ

เคร่ืองสําอางจากกวาวเครือขาวเพื่อสรางมูลคาเพิ่มใหกับสมุนไพรไทย ซึ่งจะสงผลกระทบตอ

อุตสาหกรรมสมุนไพรไทยเปนอยางมาก 

 ความเห็นโดย นายวิฑูรย เล่ียนจํารูญ ผูอํานวยการองคกรความหลากหลายทาง

ชีวภาพและภูมิปญญาไทยหรือไบโอไทย( BioThai) เมื่อวันที่ 12 พฤศจิกายน 2547 กลาววา42 การ

จดสิทธิบัตรของบริษัทญ่ีปุนทั้งสองเปนการกระทําเยี่ยงโจรสลัดชีวภาพเนื่องจากกวาวเครือจัดเปน

พันธุพืชปาตาม พ.ร.บ.คุมครองพันธุพืชป 2542  ผูใดที่นําไปวิจัยหรือใชประโยชนในทางพาณิชย

จะตองไดรับการอนุญาตและตองทําสัญญาแบงปนประโยชนกับคณะกรรมการคุมครองพันธุพืช 

สิทธิบัตรดังกลาวอาจละเมิดตอ  พ.ร.บ.คุมครองและสงเสริมภูมิปญญาการแพทยไทย พ.ศ. 2542  

ดวยเพราะคุณสมบัติในการดูแลผิวพรรณนั้นเปนความรูที่แพรหลายในหมูหมอยาพื้นบานของไทย

มาชานาน เชนเดียวกับคุณสมบัติอ่ืนๆ เชน เปนยาบํารุงเลือดลมและกระตุนเลือดลมและ

ประจําเดือนใหมาตามปกติ เปนยาอายุวัฒนะ ปองกันผมหงอก แกโรคตาฝาฟาง และตอกระจก 

รวมทั้งกระตุนการเพิ่มขนาดของทรวงอก เปนตน การจดสิทธิบัตรในกวาวเครือคร้ังนี้ของญ่ีปุนยัง

ถือวาเปนการละเมิดขอตกลงของอนุสัญญาวาดวยความหลากหลายทางชีวภาพซ่ึงมีประเทศ

ตางๆ ทั่วโลกมากกวา 100 ประเทศไดใหสัตยาบันเอาไว  

 

 

 

 

                                                  

 40US Patent & Trademark Office,es United States Patent Application 

20050266970, <http://appft1.uspto.gov/netacgi/nph-Parser?Sect1=PTO2 Sect1> 
41 ศิศิมา ดํารงกิจ,อางแลว เชิงอรรถที่ 35,น.36. 

 42 ฝายขอมูลไปโอไทย, “และแลว 'กวาวเครือ' ก็เปนเหยื่อโจรสลัดชีวภาพ ”, 

http://www.thaingo.org/board_2/view.php?id=197. 
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 กลาวโดยสรุปไดวา การจดทะเบียนสิทธิบัตรดังกลาวขางตน เปนการละเมิดกฎหมาย

ภายในประเทศของประเทศไทย ดังตอไปนี้ 

 1) การละเมิดพระราชบัญญัติคุมครองพันธุพืช พ.ศ. 2542 

 ตามพ.ร.บ.คุมครองพันธุพืช พ.ศ. 2542 มาตรา 52 ระบุวา “ผูใดเก็บ จัดหา หรือ

รวบรวมพันธุพืชพื้นเมืองทั่วไป พันธุพืชปา หรือสวนหนึ่งสวนใดของพันธุพืชดังกลาวเพื่อการ

ปรับปรุงหรือศึกษาทดลองหรือวิจัยประโยชนในทางการคา จะตองไดรับอนุญาตจากพนักงาน

เจาหนาที่ และทําขอตกลงแบงปนผลประโยชน โดยใหนําเงินรายไดตามขอตกลงแบงปน

ผลประโยชนสงเขากองทุนคุมครองพืช ทั้งนี้ใหเปนไปตามหลักเกณฑ วิธีการ และเงื่อนไขที่กําหนด

ในกฎกระทรวง”  กลาวคือ ผูใดที่นําไปวิจัยหรือใชประโยชนในทางพาณิชยจะตองไดรับการ

อนุญาตและตองทําสัญญาแบงปนประโยชนกับคณะกรรมการคุมครองพันธุพืช สิทธิบัตรดังกลาว

อาจละเมิดตอ จะเห็นได ไมมีการแจงใหรัฐบาลไทยทราบและไมมีการแบงปนผลประโยชนแต

อยางใด 

 กลาวคือ  พืชสมุนไพรกวาวเครือเปนสวนประกอบสําคัญของภูมิปญญาการแพทยแผน

ไทย สมุนไพรกวาวเครือจัดอยูในกลุมของพันธุพืชถือวาเปนพันธุพืชปา ตามพ.ร.บ.คุมครองพันธุ

พืช พ.ศ. 2542 การที่ไดนํากวาวเครือ มาใชเปนวัตถุดิบหรือไปวิจัย ใชประโยชนในทางพาณิชย

จะตองไดรับการอนุญาตและตองทําสัญญาแบงปนประโยชนกับคณะกรรมการคุมครองพันธุพืช 

มิฉะนั้นตองระวางโทษตามมาตรา 66 ของพระราชบัญญัติดังกลาว มีโทษจําคุกไมเกินสองป หรือ

ปรับไมเกินส่ีแสนบาท หรือทั้งจําทั้งปรับ 

 2)  การละเมิดพระราชบัญญัติคุมครองและสงเสริมภูมิปญญาการแพทยไทย พ.ศ. 

2542   

 จะเห็นไดการจดลิทธิบัตรดังกลาวอาจเปนการละเมิดตอพ.ร.บ.คุมครองและสงเสริม

ภูมิปญญาการแพทยไทย พ.ศ. 2542 เปนการคุมครองสิทธิในภูมิปญญาการแพทยแผนไทย ซึ่ง

เปนสิทธิในพื้นความรูความสามารถเก่ียวกับกระบวนการทางการแพทย โดยอาศัยความรูหรือ

ตําราที่ไดถายทอดและพัฒนาสืบตอกันมา พืชสมุนไพรกวาวเครือ ดวยเพราะคุณสมบัติในการดูแล

ผิวพรรณนั้นเปนความรูที่แพรหลายในหมูหมอยาพ้ืนบานของไทยมาชานาน เชนเดียวกับ

คุณสมบัติอ่ืนๆ เชน เปนยาบํารุงเลือดลมและกระตุนเลือดลมและประจําเดือนใหมาตามปกติ เปน

ยาอายุวัฒนะ ปองกันผมหงอก แกโรคตาฝาฟาง และตอกระจก รวมทั้งกระตุนการเพ่ิมขนาดของ

ทรวงอก  
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 ซึ่งในป พ.ศ. 2549 กระทรวงสาธารณสุข ไดประกาศเร่ืองสมุนไพรควบคุม พ.ศ. 2549 

ออกตามพ.ร.บ.คุมครองและสงเสริมภูมิปญญาการแพทยไทย พ.ศ. 2542 ประกาศในราชกิจจา

นุเบกษาตอนที่ 123 ตอนพิเศษ 18 ง เมื่อวันที่ 13 กุมภาพันธ พ.ศ. 2549 และมีผลใชบังคับเมื่อ 2 

สิงหาคม พ.ศ. 2549 โดยการประกาศใหกวาวเครือเปนสมุนไพรควบคุม โดยใหความคุมครอง

กวาวเครือทั้ง 3 ชนิด กวาวเครือขาว กวาวเครือแดง และกวางเครือดํา  เนื่องจากมีคาตอการวิจัย 

หรือมีความสําคัญทางเศรษฐกิจ และอาจสูญพันธุได จึงตองมีการคุมครองและสงเสริมการใช

อยางยั่งยืน  

 ในปจจุบัน ประเทศกําลังพัฒนาจํานวนมากไดตระหนักถึงความสําคัญของภูมิปญญา

ทองถิ่น ที่มีความสําคัญทั้งในเชิงชีวภาพและในเชิงเศรษฐกิจ จึงไดพยายามหาแนวทางในการ

กําหนดมาตรการทางกฎหมายเพื่อสงเสริมการอนุรักษ เพื่อปกปองไมใหมีการชวงชิงเอาภูมิปญญา

ทองถิ่นไปใชประโยชนและขอรับการคุมครองสิทธิบัตรโดยปราศจากการรับรูถึงสิทธิในความเปน

เจาของ  

 ผูเขียนเห็นวา  ประเทศกําลังพัฒนาอาจปองกันมิใหมีการฉกฉวยเอาภูมิปญญา

ทองถิ่นของตนไปขอรับสิทธิบัตรในประเทศตางๆ ได ดวยการทําการบันทึกรายละเอียดขอมูลภูมิ

ปญญาทองถิ่นเกี่ยวกับยาพื้นบานไวเปนลายลักษณอักษร ไววาจะเปนตํารับยาพื้นบาน วิธีการ

ปรุงยา ควรจะไดถูกบันทึกไวเปนลายลักษณะอักษร การข้ึนทะเบียนดังกลาวอาจไมไดกระทํา

เพื่อใหสิทธิทางกฎหมายแกเจาของความรูนั้น หากแตไดกระทําเพื่อเปดเผยความรูนั้นตอ

สาธารณชน ดวยวิธีการนี้ บุคคลใดจะขอรับสิทธิบัตรในภูมิปญญาทองถิ่นที่มีการตีพิมพนั้นไมได

อีกตอไป ไมวาจะเปนการขอรับสิทธิบัตรในประเทศหรือตางประเทศ เนื่องจากการประดิษฐนั้นขาด

ความใหม 

 

4.3  การอนุวติัการของประเทศไทยตามกรอบความตกลงทริปส 

   

4.3.1  วัตถุประสงคและขอบเขตของการใหความคุมครอง 

 

           วัตถุประสงคของความตกลงทริปส ที่มิไดมีเจตนาเพียงตองการคุมครองทรัพยสินทาง
ปญญาเทานั้น แตยังใหความสําคัญกับการพัฒนา และเทคโนโลยี43 และการสงเสริมเทคโนโลยียัง

                                                  
43 TRIPs,Preamble,Para.5.กรมเศรษฐกิจการพาณิชย กระทรวงพาณิชย,คําแปล 
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มีเปาหมายที่ถายทอดเผยแพรเทคโนโลยีนั้น เพื่อใหผูรับการถายทอดนําเทคโนโลยีนั้นไปใชใน

ลักษณะอํานวยผลประโยชนตอสวัสดิการทางสังคมอีกดวย44 ความตกลงทริปสนี้ตองการลดการ

บิดเบือนและอุปสรรคที่มีตอการคาระหวางประเทศ และคํานึงถึงความจําเปนที่จะสงเสริมใหมีการ

คุมครองที่มีประสิทธิผล และเพียงพอสําหรับสิทธิในทรัพยสินทางปญญา และทําใหมั่นใจวา

มาตรการและวิธีดําเนินการที่ใชบังคับสิทธิในทรัพยสินทางปญญาจะไมกลายเปนอุปสรรคตอ

การคาอันชอบธรรม45  
 ขอบเขตของการใหความคุมครอง ความตกลงทริปสขอ 8.146 อนุญาตใหประเทศ

สมาชิกออก หรือแกไขกฎหมายภายในประเทศของตนเพื่อคุมครองสาธารณสุข และโภชนาการ 

และเพื่อสงเสริมประโยชนสาธารณะในภาคตางๆ ที่สําคัญตอการเศรษฐกิจ สังคม และเทคโนโลยี

ของตน เปนการเปดโอกาสใหประเทศสมาชิกนําประโยชนสาธารณะ (Public Interest) มาเปน

เงื่อนไขการพิจารณาออก หรือแกไขกฎหมายภายในของตนได ประเทศสมาชิกยังมีสิทธิที่ใช

มาตรการที่เหมาะสมเพื่อปองกันการใชสิทธิในทรัพยสินทางปญญาโดยมิชอบ หรือการใชแนวทาง

                                                                                                                                               

กรรมสารสุดทายรวบรวมผลการเจรจาการคาพหุภาคีรอบอุรุกวัย,(กรุงเทพมหานคร : กรม

เศรษฐกิจการพาณิชยทกระทรวงพาณิชย,2537),น.559. 
 44 TRIPs, Article 7. 

45 ในสวนอารัมภบทของความตกลงทริปส กลาววา “บรรดาสมาชกิปรารถนาที่จะลด 

การบิดเบือน และอุปสรรคที่มีตอการคาระหวางประเทศ และคํานึงถึงความจําเปนที่จะสงเสริมให

มีการคุมครองที่มีประสิทธิผล และเพียงพอสําหรับสิทธิในทรัพยสินทางปญญา และทําใหมั่นใจวา

มาตรการและวิธีดําเนินการที่ใชบังคับสิทธิในทรัพยสินทางปญญาจะไมกลายเปนอุปสรรคตอ

การคาอันชอบธรรม”  กรมเศรษฐกิจระหวางประเทศ  กระทรวงพาณิชย, คําแปลกรรมสารสุดทาย

รวบรวมผลการเจรจาการคาพหุภาคีรอบอุรุกวัย, (กรุงเทพมหานคร:กระทรวงพาณิชย, 2537),  

น. 595 
 46 ความตกลงทริปสขอ 8.1 กลาววา “ในการออกหรือแกไขกฎหมายและระเบียบ

ขอบังคับของตน บรรดาสมาชิกอาจใชมาตรการที่จําเปน เพื่อคุมครองสาธารณะสุขและโภชนาการ

และเพื่อสงเสริมประโยชนสาธารณะในภาคตางๆ ทีม่ีความสําคัญอยางมากตอการพฒันาดาน

เศรษฐกิจสังคม และเทคโนโลยีของตน โดยมีเงื่อนไขวา มาตรการดังกลาวสอดคลองกับ

บทบัญญัติแหงความตกลงนี”้ กรมเศรษฐกจิระหวางประเทศ  กระทรวงพาณิชย, อางแลว 

เชิงอรรถที ่41, น. 565 
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ปฏิบัติซึ่งจํากัดการคาโดยไมมีเหตุผล หรือเปนผลเสียหายตอการถายทอดเทคโนโลยีระหวาง

ประเทศ47 

 การคุมครองทรัพยสินทางปญญาเพื่อบรรลุเปาหมายและวัตถุประสงค จึงเปนอํานาจ

อธิปไตยของรัฐที่สามารถดําเนินการไดภายใตกรอบพันธกรณี และสอดคลองกับวัตถุประสงคของ

กฎหมายภายใน การใหความคุมครองแกส่ิงประดิษฐที่เกี่ยวกับส่ิงมีชีวิต เชน พืช สัตว ไมเปนการ

เกื้อหนุนตอการสรางสรรคนวัตกรรม ไมเกิดการถายทอดเทคโนโลยีอยางเพียงพอ ไมอํานวยตอ

สวัสดิการทางสังคม และขัดตอประโยชนสวนรวม (Public Interest) รัฐยอมมีสิทธิไมใหความ

คุมครอง ดังนั้นประเทศไทยอาจไมใหความคุมครองแกส่ิงประดิษฐที่เกี่ยวกับส่ิงมีชีวิต หากเห็นวา

การใหความคุมครองจะขัดกับนโยบายสาธารณะของตน ซึ่งทําใหสอดคลองกับวัตถุประสงคของ

ความตกลงทริปส 48 ประเทศไทยระบุไมใหสิทธิบัตร แกประดิษฐที่เกี่ยวกับส่ิงมีชีวิต49ไมใหความ

คุมครอง แกจุลชีพและสวนประกอบสวนใดสวนหนึ่งของจุลชีพที่มีอยูตามธรรมชาติ สัตว  พืช หรือ

สารสกัดจากสัตวหรือพืช 

 ดังนั้นประเทศไทยอาจไมใหความคุมครองแกส่ิงประดิษฐที่เกี่ยวกับส่ิงมีชีวิต หากเห็น

วาขัดตอประโยชนสาธารณะของตน ซึ่งสอดคลองกับวัตถุประสงคของความตกลงทริปส50 

 

4.3.2  หลักความสงบเรียบรอยและศีลธรรมอันดี 

 

 ความตกลงทริปส อนุญาตใหประเทศสมาชิกไมใหสิทธิบัตรแกส่ิงประดิษฐ เพื่อรักษา

ความสงบเรียบรอย หรือศีลธรรมอันดีของประชาชน หรือเพื่อคุมครองชีวิต หรือสุขภาพของมนุษย 

สัตว หรือพืช หรือหลีกเล่ียงความเสียหายอยางรายแรงตอสิ่งแวดลอม (To protect ordre public 

or morality, including to protect human, animal or plant life or health or to avoid serious 

                                                  

 47 TRIPs, Article 8.2. 
48 สมชาย  รัตนซื่อสกุล,”โจดสลัดชีวภาพ (Bio-piracy) : ที่มา-ปญหา และแนวทาง 

สําหรับประเทศไทยตามกรอบความตกลงทริปส” ,วารสารนิติศาสตร , น.119,(มี.ค 46). 
49 พ.ร.บ. สิทธิบัตร พ.ศ. 2522 แกไขเพิ่มเติม พ.ศ. 2542,มาตรา 9 (1). 
50 สมชาย รัตนซื่อสกุล,”โจรสลัดชีวภาพ (Bio-piracy) : ทีม่า-ปญหา และแนวทาง 

สําหรับประเทศไทยตามกรอบความตกลงทริปส” ,วารสารนิติศาสตร,น.119,(มี.ค 46).  
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prejudice to the environment)51 แตความตกลงทริปสไมไดใหนิยาม  “ความสงบเรียบรอย หรือ

ศีลธรรมอันดีของประชาชน” ซึ่งในความจริงก็ไมอาจกําหนดความหมายและขอบเขตที่แนชัดได 

เทากับเปดโอกาสใหประเทศสมาชิก กําหนดนิยามดังกลาวใหสอดคลองกับจารีตประเพณี  ความ

เชื่อ หรือวัฒนธรรมทองถิ่นของตนได ซึ่งขอบเขตที่ปรากฏอาจแตกตางกันในแตละประเทศได52  

         ดังนัน้ประเทศสมาชิกจึงปฏิเสธไมใหสิทธิบัตรแกส่ิงประดิษฐที่เกี่ยวกับส่ิงมีชีวิตได หาก

เห็นวาเปนการขัดตอความสงบเรียบรอย หรือศีลธรรมอันดีของประชาชนในประเทศของตน โดย

อาจกําหนดใหรวมถงึส่ิงมีชวีิตที่มีอยูตามธรรมชาติ ไมวาทัง้หมดหรือแตบางสวน วสัดุทางชีวภาพ

ที่พบในธรรมชาติแมวาจะไดสกัดใหเปนสารบริสุทธิ์แลวหรือไมก็ตาม ซึ่งจะครอบคลุมถึงมนุษย 

หรือสวนใดสวนหนึ่งของมนษุย  

 พระราชบัญญัติสิทธิบัตรของไทย คุมครองเฉพาะแตส่ิงที่ดีและมีคุณคาประโยชนหรือ

สรางสรรคสังคมเทานั้น ส่ิงที่เปนอันตรายตอสังคมเปนส่ิงที่พึ่งหามและปองกันไมใหเกิดข้ึน 

นโยบายกฎหมายสิทธิบัตรของประเทศไทยจึงอาจกําหนดหามการคุมครองสิทธิบัตรโดยถือเปน

กรณีกระทบตอความสงบเรียบรอยและศีลธรรมอันดีของประชาชน  

 
4.3.3  หลักเกณฑการบังคับใชสิทธิตามสิทธิบัตร  (Compulsory Licensing ) 

   
 มาตรการบังคับใชสิทธิเปนหลักการอันหนึ่งของระบบทรัพยสินทางปญญาเพื่อให

อํานาจแกรัฐในการควบคุมผูที่ไดรับสิทธิบัตรแลวมิไดใชประโยชนจากส่ิงประดิษฐนั้น หรือเปนการ

กีดกันผูอ่ืนมิใหสามารถกระทําการประดิษฐในลักษณะเดียวกันได ซึ่งหลักการนี้ไดปรากฏอยูใน

กฎหมายสิทธิบัตรของประเทศไทย ไว 2 รูปแบบ คือการบังคับใชสิทธิโดยรัฐ (Exploitation by 

Government) และการบังคับใชสิทธิโดยกฎหมาย (Compulsory Licensing ) ดังตอไปนี้ 

 1) การบังคับใชสิทธิโดยรัฐ (Exploitation by Government) กําหนดไวใน พ.ร.บ 

สิทธิบัตร พ.ศ. 2522 แกไขเพิ่มเติม พ.ศ. 2542 มาตรา 51 วา เพื่อประโยชนในการประกอบกิจการ

อันเปนสาธารณูปโภคหรือการอันจําเปนในการปองกันประเทศ หรือการสงวนรักษาหรือการไดมา

ซึ่งทรัพยากรธรรมชาติหรือส่ิงแวดลอมหรือปองกันประเทศ  หรือการสงวนรักษาหรือการไดมาซึ่ง

                                                  

 51 TRIPs, Article 27.2. 
52 สมชาย รัตนซื่อสกุล,อางแลว เชงิอรรถที ่48,น.121. 
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ทรัพยากรธรรมชาติหรือส่ิงแวดลอมหรือปองกันหรือบรรเทาการขาดแคลนอาหาร ยาหรือส่ิง

สาธารณูปโภค หรือเพื่อประโยชนสาธารณะ  

 และในกรณี ที่เปนการใชในภาวะสงคราม หรือในภาวะฉุกเฉิน เพื่อการอันจําเปนใน

การปองกันประเทศ และการรักษาความมั่งคงของชาติ การบังคับใชสิทธิในกรณีนี้รัฐไมจําเปนตอง

เสียคาตอบแทนแกผูทรงสิทธิบัตร53 

 การใชสิทธิโดยรัฐ ดังกลาวไปตามหลักการของความตกลงทริปส รับรองสิทธิของ

ประเทศสมาชิก ที่จะใชมาตรการที่ยินยอมใหมีสิทธิไดกรณีเกิดภาวะฉุกเฉินของประเทศ (National 

Emergency) หรือในภาวะที่มีความจําเปนเรงดวน (Extreme Emergency) 54แตอยางไรเปนภาวะ

ฉุกเฉิน หรือความจําเปนเรงดวนนั้น ความตกลงทริปส ไมไดกําหนดไวแตปลอยใหเปนดุลพินิจใน

การตีความของประเทศสมาชิก เพื่อประโยชนในการประกอบกิจการอันเปนสาธารณูปโภคหรือการ

อันจําเปนในการปองกันประเทศ หรือการสงวนรักษาหรือการไดมาซึ่งทรัพยากรธรรมชาติหรือ

ส่ิงแวดลอม หรือปองกันหรือบรรเทาการขาดแคลนอาหาร ยา หรือส่ิงอุปโภคบริโภคอยางอ่ืนอยาง

รุนแรง และ ในภาวะสงครามหรือในภาวะฉุกเฉิน โดยรัฐสามารถประกาศใชสิทธิตามสิทธิบัตรได 

แตตองแจงใหผูทรงสิทธิบัตรทราบโดยไมชักชา และจะตองเสียคาตอบแทนการใชสิทธิแกผูทรง

สิทธิบัตร 

2) มาตรการบังคับใชสิทธิโดยกฎหมาย (Compulsory Licensing ) 

พระราชบัญญัติสิทธิบัตร พ.ศ. 2522 แกไขเพิ่มเติม พ.ศ. 2542 ไดมีการกําหนด 

หลักการเกี่ยวกับการบังคับใชสิทธิ (Compulsory Licensing ) ไวดังนี้ 

 กรณีแรก  เมื่อพนกําหนด 3 ป นับแตวันออกสิทธิบัตร หรือ 4ปนับแตวันยื่นขอรับ

สิทธิบัตรแลวแตระยะเวลาใดจะส้ินสุดลงที่หลัง กฎหมายอนุญาตใหบุคคลอ่ืนขอใหสิทธิตาม

สิทธิบัตรนั้นได55 หากปรากฏวา 

 -  ไมมีการผลิตผลิตภัณฑหรือไมมีหรือไมมีการใชกรรมวิธีตามสิทธิบัตรภายในประเทศ

ไทยไมเหตุสมควร 

                                                  
53 พ.ร.บ. สิทธิบัตร พ.ศ. 2522 แกไขเพิ่มเติม พ.ศ. 2542,มาตรา 52. 

 54 TRIPs, Article 31(b). 
55 พ.ร.บ. สิทธิบัตร พ.ศ. 2522 แกไขเพิ่มเติม พ.ศ. 2542,มาตรา 46. 
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 -  หรือไมมีการใชกรรมวิธีตามสิทธิบัตรในประเทศไทย หรือไมมีการขายผลิตภัณฑตาม

สิทธิบัตร หรือมีการขายในราคาสูงเกินควร หรือไมพอสนองความตองการของประชาชนในประเทศ

ไทยโดยไมมีเหตุอันสมควร 

 กรณีที่สอง  ถาการใชสิทธิตามขอถือสิทธิในสิทธิบัตรใดอาจมีผลเปนการละเมิดขอถือ

สิทธิในสิทธิบัตรอ่ืน   กรณีที่ สิทธิบัตรของผูขอกับสิทธิ บัตรของผู อ่ืนมีความเก่ียวของกัน 

(Dependence Patents) กลาวคือ การใชสิทธิตามสิทธิบัตรฉบับหนึ่งอาจละเมิดอีกฉบับหนึ่ง56  ซึ่ง

มักเปนกรณีที่ผูคิดประดิษฐภายหลังไดปรับปรุงหรือพัฒนาส่ิงประดิษฐโดยยังคงตองพึ่งพา

สวนประกอบหรือกรรมวิธีของสิทธิบัตรรายแรก เชน57 การคิดคนเกี่ยวกับผลิตภัณฑยาสารเคมี 

บางตัวที่เจาของสิทธิบัตรรายแรกเปนเจาของอยูและสิทธิบัตรนั้นยังมีอายุใชบังคับอยู และผูคิดยา

รายหลังไดพัฒนายาข้ึนใหมแตยังคงตองใชตัวสารเคมีของสิทธิบัตรรายแรก หรือกรรมวิธีการผลิต

ซึ่งหากทําการผลิตผลิตภัณฑของตนเองแตก็มีผลกระทบเปนการละเมิดตอเจาของสิทธิรายแรก 

เชนนี้จึงตองใชหลักการบังคับใชสิทธิหากการขออนุญาตใชสิทธิบัตรไมอาจตกลงกันได 

 พิจารณามาตรการบังคับใชสิทธิกับยาพื้นบานของไทย 

 โดยระบบสิทธิบัตร มีไวเพื่อคุมครองผลประโยชนของผูคิดคนส่ิงประดิษฐใหม เพื่อจูง

ใจใหเกิดการคิดคนที่เปนประโยชน ดวยการใหสิทธิผูกขาดตลาด สามารถจําหนายสินคาการ

ประดิษฐนั้นไดแตเพียงผูเดียว ปราศจากการแขงขัน โดยมีขอแลกเปล่ียนวา ตองเปดเผยการคิดคน

หรือกรรมวิธีแหงการประดิษฐนั้น ทั้งนี้เพื่อใหผูอ่ืนสามารถนําไปพัฒนาตอยอด หรือนําไปผลิตเมื่อ

หมดอายุสิทธิบัตรซึ่งจะทําใหผูบริโภคจายเงินนอยลงเนื่องจากส้ินสุดการผูกขาดและเกิดการ

แขงขันในตลาด 58 จากหลักการดังกลาวนี้เปนเหตุใหทําใหเจาของสิทธิบัตรมีอํานาจที่จะกําหนด

ราคาสูงเทาใดก็ได หากวาเปนการผลิตยายาพื้นบานของไทย ทีมีการพัฒนาเทคโนโลยีการผลิตยา

สมุนไพรใหทันสมัย และไดมาตรฐานสากล การพัฒนายาพื้นบานโดยการประดิษฐนั้นจะตองเขา

เงื่อนไขที่กฎหมายกําหนดไวคือตองเปนการประดิษฐที่ใหม มีข้ันการประดิษฐสูงข้ึน และสามารถ

                                                  
56 พ.ร.บ. สิทธิบัตร พ.ศ. 2522 แกไขเพิ่มเติม พ.ศ. 2542,มาตรา 47. 
57 สํานักอบรมศึกษากฎหมายแหงเนติบัณฑติสภา,คูมือการศึกษา วิชากฎหมาย 

ทรัพยสินทางปญญา, (กรุงเทพมหานคร : จัดพิมพโดยสํานักอบรมศึกษากฎหมายแหงเนติบัณฑิต

สภา,2544) ,น.250-251. 

 58 สืบคนจาก  http://unitcost.fda.moph.go.th/cl/about.php. 
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ประยุกตใชในทางอุตสาหกรรมได การประดิษฐนั้นยอมไดรับความคุมครองตัวอยางเชน หาก

บุคคลในชุมชนใดพัฒนาผลิตภัณฑยามาจากพืชสมุนไพร ซึ่งมีคุณสมบัติในการบําบัดรักษาโรคใด

โรคหนึ่งหรือหลายโรค บุคคลนั้นก็ยอมสามารถที่จะยื่นคําขอรับสิทธิบัตรได  

 หากวามีการจดสิทธิบัตรใหกับผลิตภัณฑยามาจากพืชสมุนไพร ประเทศนั้นอาจไมให

สิทธิพิเศษในการผูกขาดตลาดแกเจาของสิทธิบัตร ดวยการเขาใชสิทธิในการผลิตหรือนําเขายาที่

ราคาถูกกวาได(หรือมอบใหผูอ่ืนผลิตหรือนําเขา) เพื่อทําใหประชาชนในประเทศเขาถึงยานั้นได

มากข้ึน การเขาใชสิทธิในสิทธิบัตรแบบนี้ เรียกวา การบังคับใชสิทธิ ( Compulsory Licensing ) 

 กลาวโดยสรุปวา คนไทยจะหันมาฟนฟูและพัฒนายาพื้นบานของไทย เพื่อใชในระบบ

สุขภาพของประเทศ ซึ่งจะชวยทดแทนยาฝร่ังที่เราตองซื้อมาแพง เพราะเราไมสามารถทําไดเองใน

ประเทศ เปนวิธีการที่จะทําใหพึ่งพาตนเองของประเทศเรา และถาทําเชนนี้ไดแลวเราคงไมมีปญหา

เร่ืองการใชสิทธิ์เหนือสิทธิบัตร (compulsory license) ดังที่เราเจอปญหากันอยูในขณะนี้แนนอน 

 

4.3.4  ส่ิงประดิษฐที่ขอรับสิทธิบัตร 

 

 ความตกลงทริปส ขอ 27.1 กลาววาประเทศสมาชิกตองใหสิทธิบัตรสําหรับส่ิงประดิษฐ 

(Invention) แตความตกลงทริปสไมไดใหความหมายของคําวา “การประดิษฐ” ประเทศพัฒนา

ตองการให ความหมายของคํานี้มีขอบเขตกวาง เพื่อใหครอบคลุมการประดิษฐในทุกสาขาวิชา 

โดยเฉพาะในสาขาเทคโนโลยีชีวภาพ แตเมื่อไมปรากฏนิยามที่เปนที่ยอมรับทั่วไป ประเทศกําลัง

พัฒนาจึงมีสิทธิกําหนดขอบเขตของคํานี้กวางหรือแคบก็ได การตีความอยางแคบโดยถือวา

ส่ิงประดิษฐที่เกี่ยวกับขอมูลพันธุกรรม เซล หรือสายพันธุกรรม ไมใชการประดิษฐ แตถือเปนเพียง

การคนพบ (Discovery) จะชวยจํากัดขอบเขตการประดิษฐในส่ิงที่เกี่ยวกับส่ิงมีชีวิต 

ที่ขอรับสิทธิบัตร 

 ในสวนของการใหความคุมครองพืชและสัตว ความตกลงทริปส59 กลาวถึงขอยกเวนที่

จะไมใหสิทธิบัตรแกส่ิงประดิษฐที่อาจกอใหเกิดผลกระทบกับความสงบเรียบรอย ศีลธรรมอันดีงาม 

หรือกอใหเกิดภัยอันตรายตอชีวิตหรือสุขภาพของมนุษย สัตว และพืช หรือกอใหเกิดความเสียหาย

ตอส่ิงแวดลอม 

                                                  

 59 TRIPs, Article 27.2. 
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 เมื่อพิจารณาจากความตกลงทริปสแลวพบวาประเทศไทยไดปฏิบัติตามแนวทางของ

ความตกลงทริปสประเทศไทยไดปฏิบัติตามแนวทางของความตกลงทริปสโดยมีขอยกเวนไมให

สิทธิบัตรแกส่ิงประดิษฐที่ขัดตอความสงบเรียบรอยและศีลธรรมอันดี อนามัยหรือสวัสดิภาพของ

ประชาชน และยกเวนจุลชีพและสวนประกอบสวนใดสวนหนึ่งของจุลชีพที่มีอยูตามธรรมชาติ สัตว 

พืช หรือสารสกัดจากสัตวและพืชจากการจดสิทธิบัตร60  
 สวนการอนุวัติการตามกรอบความตกลงทริปส61 ในสวนของการคุมครองพันธุพืช  ให

ประเทศสมาชิกคุมครองพันธุพืช แตไมไดกําหนดใหประเทศสมาชิกตองใหความคุมครองพันธุพืช

ภายใตระบบสิทธิบัตรเทานั้น ยังใหประเทศสมาชิกสามารถเลือกที่จะใหความคุมครองพันธุพืช

ภายใตกฎหมายเฉพาะที่มีประสิทธิภาพ ประเทศไทยจึงใหความคุมครองแกพันธุพืชดวยระบบ

กฎหมายเฉพาะ ตามพระราชบัญญัติพันธุพืช พ.ศ. 2542 
 

4.3.5 เงื่อนไขในการขอรับสิทธิบัตร 

 

 ความตกลงทริปส มาตรา 27.1 กําหนดเงื่อนไขส่ิงประดิษฐที่ขอรับสิทธิบัตรวา ตองมี

ความใหม (New) เกี่ยวของกับข้ันการประดิษฐ (Inventive step) และสามารถนําไปประยุกตใช

ในทางอุตสาหกรรมได (Capable of Industrial Application) 

  ความใหมนั้นอาจสูญส้ินไปหากความรูของการประดิษฐนั้นปรากฏ หรือแพรหลายอยู

กอนแลว (Prior art หรือ State of Art) การกําหนดลักษณะ หรือขอบเขตของการเปดเผยที่ทําให

ส่ิงประดิษฐสูญเสียเงื่อนไขความใหมในลักษณะที่กวาง โดยเฉพาะกับส่ิงประดิษฐที่เกี่ยวกับส่ิงที่มี

ชีวิตจะชวยจํากัดขอบเขตการประดิษฐที่ขอรับสิทธิบัตรได เชน กําหนดวา การเปดเผยการ

ประดิษฐกอนการยื่นขอสิทธิบัตร ไมวาในรูปแบบ หรือวิธีการใด ๆ ไมวาจะเปนลายลักษณอักษร 

หรือวาจาจะทําใหการประดิษฐนั้นเปนส่ิงที่ปรากฏอยูกอนแลว 
 กฎหมายสิทธิบัตรของประเทศไทย62ไดกําหนดเงื่อนไขการคุมครองตามมาตรฐานที่

กําหนดไวในความตกลงทริปส เปนการประดิษฐข้ึนใหม  เปนการประดิษฐที่มีข้ันการประดิษฐ

                                                  
60 พ.ร.บ. สิทธิบัตร พ.ศ. 2522,มาตรา 9. 

 61 TRIPs, Article 27.3 (b). 
62 พ.ร.บ. สิทธิบัตร พ.ศ. 2522,มาตรา 5. 
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สูงข้ึน และ เปนการประดิษฐที่สามารถประยุกตในทางอุตสาหกรรม  เงื่อนไขการขอรับสิทธิบัตร

ของไทยสอดคลองกับเงื่อนไขการขอรับสิทธิบัตรของความตกลงทริปส 

 นอกจากนี้การใชหลักการประดิษฐบุกเบิก (Pioneer Invention) ซึ่งหมายถึงการ

ประดิษฐที่ไมเคยปรากฏมากอน หรือที่ทําหนาที่ใหมที่ไมเคยปรากฏมากอน หรือเปนส่ิงใหมที่มีข้ัน

การประดิษฐสูงข้ึนอยางมีนัยสําคัญในวิทยาการสาขานั้น เมื่อนํามาใชกับส่ิงประดิษฐที่เกี่ยวกับ

ส่ิงมีชีวิตก็จะชวยจํากัดขอบเขตสิ่งประดิษฐที่ขอรับสิทธิบัตรไดเชนกัน 

 

4.4  แนวโนมในการปรับปรุงกฎหมายของประเทศไทยตอการคุมครองภูมิปญญาทองถิ่น 

เกี่ยวกับยาพ้ืนบาน 
 
4.4.1  พระราชบัญญัติสิทธิบัตร พ.ศ.2522  แกไขเพิ่มเติมพ.ศ.2542 

 
 4.4.1.1  การคุมครองพืช 

 พระราชบัญญัติสิทธิบัตรของไทยไมใหสิทธิบัตรแกพืช63 ตามที่กําหนดไวในมาตรา 9 

(1) ทั้งนี้รวมถึงพันธุกรรมพืชดวย เนื่องจากถึงแมมิไดกลาวถึงพันธุกรรมพืชหรือพันธุพืชโดยตรง แต

พืชเปนวัตถุที่มีรูปรางเปนส่ิงจับตองได (Tangible)  และเปนวัตถุแหงการครอบครองหวงกันนั้นก็

ประกอบข้ึนจากพันธุกรรมจํานวนมากที่แสดงลักษณะภายในนอกออกมา (Phenotype) จากผล

ของการกําหนดลักษณะโดยรหัสพันธุกรรม (Genotype) นั่นเอง ทั้งสองส่ิงจึงมีความสัมพันธกันจึง

ไมอาจแยกพิจารณาพันธุกรรมพืชออกจากพืช ทั้งสองประการจึงตองถือเปนส่ิงที่เปนหนึ่งเดียว 

ดวยเหตุนี้พันธุกรรมพืชจึงเปนสวนหนึ่งของพืช อีกนัยหนึ่งก็คือพืชนั่นเอง ซึ่งกฎหมายสิทธิบัตรไม

คุมครอง  แม พ.ร.บ.สิทธิบัตรจะไมใหสิทธิบัตรแก “พืชหรือสารสกัดจากพืช” แตมิไดระบุถึง “สวน

หนึ่งสวนใดของพืช” ซึ่งตางจากกรณี “จุลชีพ” ที่ระบุชัดเจนถึง “สวนหนึ่งสวนใดของจุลชีพ” ดวย 

แมจะมีถอยคําตอมาวา “สารสกัดจากพืช” ก็อาจยังไมชัดเจนวา “สารสกัดจากพืช” เปนอยาง

เดียวกันกับ “สวนหนึ่งสวนใดของพืช” หรือไม หากเหมือนกันเหตุใดกรณี “จุลชีพ” จึงบัญญัติวา 

“สวนหนึ่งสวนใดของจุลชีพ” ไมบัญญัติวา “จุลชีพหรือสารสกัดจากจุลชีพ” 

                                                  
63 พ.ร.บ. สิทธิบัตร พ.ศ. 2522,มาตรา 9 (1). 



   144 

   

  
 

 

 

การที่ถอยคําใน พ.ร.บ.สิทธิบัตรของไทยไมชัดเจน อาจเปนชองทางใหสวนหนึ่งสวนใดของพืชไดรับ

ความคุมครองสิทธิบัตร ดังนั้นการแกไขถอยคําใน พ.ร.บ.สิทธิบัตรของไทยใหชัดเจนวา “พืช สวน

ใดสวนหนึ่งของพืช หรือสารสกัดจากพืช”  ไมอาจขอรับสิทธิบัตรไดจะทําใหกฎหมายชัดเจนข้ึน” 

 
 4.4.1.2   การคุมครองจุลชีพ 
 พ.ร.บ. สิทธิบัตรของไทยไดหามขอรับสิทธิบัตรใน “จุลชีพ” และ “สวนประกอบสวน

หนึ่งสวนใดของจุลชีพ”  แตมิไดใหนิยามวา “จุลชีพ” มีความหมายและขอบเขตเพียงใด ซึ่ง

ความหมายตามที่ปรากฏในพจนานุกรมมีวา “ส่ิงมีชีวิตขนาดเล็กมาก มองดวยตาเปลาไมเห็นตอง

ดูดวยกลองจุลทรรศ สวนมากมีเซลเดียว” และไดอางศัพทภาษาอังกฤษวาตรงกับ “microbe, 

micro-organism”  ความหมายดังกลาวเปนความหมายท่ัวไปและมีขอบเขตกวาง และเปนแนว

เดียวกับความหมายอยางกวางตามขอเสนอของประเทศสหรัฐ ดังนั้นจึงอาจใชเปนชองทาง

คุมครองสิทธิบัตรพืชในฐานะเปนจุลชีพได ซึ่งการปลอยใหความหมายของ “จุลชีพ” ไมชัดเจน

เชนนี้จะกอใหเกิดผลเสียตอประเทศไทยมากกวาผลดี คือหากมีขอพิพาทข้ึนสูศาล เชน เจาหนาที่

ไมใหสิทธิบัตรแกพันธุกรรมพืชในฐานะเปนจุลชีพ ซึ่งศาลอาจใชความหมายตามพจนานุกรมที่ให

หมายถึงส่ิงที่มองดวยตาเปลาไมเห็นและถือเปนส่ิงที่ขอรับสิทธิบัตรไดก็ได64 
 การแกไขอาจทําไดโดยกําหนดแนวทางในการตีความ “จุลชีพ” ใหชัดเจน เชนให

หมายถึง “สัตวที่ไมมีอวัยวะ หรือส่ิงมีชีวิตที่ไมพัฒนาเปนเนื้อเยื่อ หรืออวัยวะ ไดแก แบคทีเรีย รา 

โปรโตซัว สาหราย และไลเคน” การกําหนดความหมายเชนนี้จะมีขอบเขตที่ชัดเจน และไมใชการ

มองดวยตาเปลามาเปนเกณฑในการพิจารณา “จุลชีพ” 

 
 4.4.1.3  การคุมครองสารที่แยกหรือสกัดจากพืชหรือสวนหนึ่งสวนใดของพืช 

 พ.ร.บ. สิทธิบัตรของไทยไมใหการคุมครองสารสกัดจากสัตวหรือพืช65 แตกรณีสารสกัด
บริสุทธิ์จากพืช ซึ่งตองผานกระบวนการ หรือกรรมวิธีทางเทคนิคข้ึนสูงนั้นจะสามารถจดสิทธิบัตร

ไดหรือไม เนื่องจากเปนกรณีที่แตกตางออกไป ตองใชความรูความสามารถสูงในการสกัดสาร

ดังกลาว และในสภาพธรรมชาติจะไมปรากฏสารในสภาพที่บริสุทธิ์ดังเชนสารที่สกัดได จึงเห็นวา

                                                  

 64 สมชาติ รัตนชื่อสกุล,”ระบบทรัพยสินทางปญญาเพื่อการคุมครองทรัพยากร

พันธกุรรมพืช”, (วทิยานพินธดุษฎีบัณฑิต คณะนิติศาสตร มหาวทิยาลัยธรรมศาสตร, 2550),น.

458. 
65 พ.ร.บ. สิทธิบัตร พ.ศ. 2522 แกไขเพิ่มเติม พ.ศ. 2542,มาตรา 9 (1). 
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สารสกัดบริสุทธิ์เปนวัตถุแหงการคุมครองสิทธิบัตรได  ในประเทศสหรัฐอเมริกายอมรับวาการนําส่ิง

ที่มีอยูตามธรรมชาติมาแยก หรือสกัดจนไดสารบริสุทธิ์ หรือทําใหไดคุณสมบัติใหม ๆ เปนส่ิงที่

ขอรับสิทธิบัตรได เชน การใหสิทธิบัตรในแบคทีเรียที่มีคุณสมบัติในการยอยสลายน้ํามัน ทั้งที่เปน

เพียงการนําแบคทีเรียที่มีอยูแลวตามธรรมชาติมาสลับตําแหนงยีนเทานั้น และแนวทางปฏิบัติของ

สํานักงานสิทธิบัตรยุโรปก็ยอมรับวาสารสกัดจากส่ิงมีชีวิตตามธรรมชาติดวยกรรมวิธีทาง

วิทยาศาสตร เชน พันธุกรรม ดีเอ็นเอ เปนการประดิษฐมิใชการคนพบจึงเปนส่ิงที่ขอรับสิทธิบัตรได 

  กรณีนี้หากพิจารณาในบริบทของกฎหมายสิทธิบัตรที่วัตถุแหงการคุมครองจะตองเปน

การประดิษฐ (Invention)  แตสารสกัดบริสุทธิ์มิใชส่ิงที่มนุษยประดิษฐข้ึน แตเปนส่ิงที่มีอยูแลว

ตามธรรมชาติ จึงไมอาจขอรับสิทธิบัตรได (Product of Nature) ทํานองเดียวกับการสกัดแรธาตุที่

มีอยูตามธรรมชาติใหบริสุทธิ์ เชน การสกัดแรทองคํา แรทังสเตน เปนตน  การตีความคุมครองสาร

สกัดบริสุทธิ์ในฐานะส่ิงประดิษฐ กลับจะยิ่งกอใหเกิดผลประหลาด (Absurd)  กับกฎหมาย

สิทธิบัตร และนํามาซ่ึงผลกระทบตอความหลากหลายทางชีวภาพซ่ึงเปนส่ิงซึ่งไมพึงประสงคตอ

การคุมครองทรัพยากรพันธุกรรมพืชของประเทศกําลังพัฒนา ดังนั้นการแกไขกฎหมายสิทธิบัตร

ของไทยโดยการระบุส่ิงที่ไมอาจขอรับสิทธิบัตรไดใหรวมถึง “สารสกัดบริสุทธิ์” นาจะทําใหเกิด

ความชัดเจนและเปนประโยชนแกประเทศไทยมากข้ึน 
 

 4.4.1.4  การคุมครองภูมิปญญาทองถิ่น 

แมการคุมครองดวยระบบทรัพยสินทางปญญาในปจจุบันจะอยูในภายใตทัศนะ 

แบบทรัพยสินที่ใหความสําคัญกับปจเจกชน (Individual) ควรจะมีการคุมครองภูมิปญญาทองถิ่น 

สิทธิของชุมชนทองถิ่นที่มีอยูเหนือทรัพยากรธรรมชาติ และสิทธิของชุมชนทองถิ่นในการใช

ประโยชนจากภูมิปญญาในการรักษาโรค  สิ่งที่ไดรับความคุมครองภายใต พ.ร.บ.สิทธิบัตร คือ 

“การประดิษฐ” ซึ่งหมายถึงการคิดคนทําข้ึนหรือคิดทําข้ึน อันเปนผลใหไดซึ่งผลิตภัณฑหรือ

กรรมวิธีใดข้ึนใหม หรือการกระทําใด ๆ ที่ทําใหดีข้ึน ซึ่งผลิตภัณฑหรือกรรมวิธี โดยที่ “กรรมวิธี” 

นั้นหมายถึง วิธีการ กระบวนการ หรือกรรมวิธีในการผลิต หรือการเก็บรักษาใหคงสภาพหรือใหมี

คุณภาพดีข้ึนหรือการปรับสภาพใหดีข้ึนซ่ึงผลิตภัณฑ และรวมถึงการใชกรรมวิธีนั้น ๆ ดวย66 

  ความคุมครองภูมิปญญาทองถิ่นยาพื้นบานของไทย ตามกฎหมายสิทธิบัตรของไทย 

อาจทําไดดังนี้ คือ67 

                                                  
66 พ.ร.บ. สิทธิบัตร พ.ศ. 2522 แกไขเพิ่มเติม พ.ศ. 2542,มาตรา 9 (3). 
67 บัณฑูร เศรษฐศิโรจน,เจษฎ โทณะวณิก, “รายงานฉบับสมบูรณ เร่ืองกฎหมาย  



   146 

   

  
 

 

 

  1) นําเอาภูมิปญญาทองถิ่นยาพื้นบานมาปรับปรุง เปล่ียนแปลง หรือเพิ่มเติม

เทคโนโลยีเขาไป หรือใชตํารับยาแผนไทยเปนตัวต้ังตนแลวเพิ่มเติมสูตรเคมีใด ๆ เขาไปก็จะทําให

ไดการประดิษฐ  อ่ืน ๆ ข้ึนมา 

 2) การประดิษฐโดยตัวของมันเอง ซึ่งอาจเกิดไดในภูมิปญญาทองถิ่นที่ยังไม

แพรหลาย ทําใหไมเปนที่รูจัก อาจถูกนํามาจดสิทธิบัตรได หรือหากนําไปใชในตางประเทศก็อาจ

ถูกจดสิทธิบัตร หากภูมิปญญาทองถิ่นของไทยนั้นยังไมเปนที่แพรหลายในประเทศที่ถูกนําไปยื่น

จดสิทธิบัตร 

  ภูมิปญญาทองถิ่นที่สามารถนํามาจดสิทธิบัตรไดจะตองเขาหลักเกณฑ คือ 

การประดิษฐข้ึนใหม นั่นคือ ตองไมเปนงานที่ปรากฏอยูแลว  การประดิษฐที่มีข้ันการประดิษฐ

สูงข้ึน นั่นคือเปนการประดิษฐที่ไมเปนที่ประจักษโดยงายแกบุคคลที่มีความชํานาญในระดับ

สามัญสําหรับงานประเภทนั้น และการประดิษฐที่สามารถประยุกตใชในทางอุตสาหกรรมได นั่น

คือ เปนการประดิษฐที่สามารถนําไปใชประโยชนในการผลิตทางอุตสาหกรรม รวมทั้งหัตถกรรม 

เกษตรกรรม และพาณิชยกรรม 

อยางไรก็ดีแมภูมิปญญาทองถิ่นเกี่ยวกับยาพื้นบาน อาจไดรับการคุมครองตาม

กฎหมายสิทธิบัตร แตการไดรับความคุมครองอยางมีประสิทธิภาพก็เปนไปไดยากเนื่องจากเงื่อนไข

ตาง ๆ ที่กําหนดไวในกฎหมายมีความเขมงวดไมเหมาะสมกับลักษณะของภูมิปญญาทองถิ่น เชน 

องคความรูที่เปนภูมิปญญาทองถิ่นมักเกิดข้ึนจากการคนพบ หรือเปนความรูที่มีการถายทอดจาก

คนรุนหนึ่งไปสูอีกรุนหนึ่ง จึงขาดลักษณะของการเปนการประดิษฐข้ึนใหม นอกจากนี้ความรูที่จะ

ไดรับความคุมครองตองมีลักษณะที่สามารถประยุกตใชทางอุตสาหกรรมได ภูมิปญญาทองถิ่น

มิไดใหความ สําคัญกับการผลิตทางอุตสาหกรรม หากแตเกี่ยวของกับการคงไวซึ่งศิลปวัฒนธรรม

และจารีตประเพณีทองถิ่น จึงอาจขาดคุณสมบัติที่จะไดรับความคุมครอง 

จึงอาจถือไดวาพระราชบัญญัติสิทธิบัตร ไดใหความคุมครองแกทรัพยากรชีวภาพ คือ

จุลชีพ พืชและสัตวตามสมควร แตในสวนของภูมิปญญาทองถิ่นนั้นเปนส่ิงที่สืบทอดกันมาหลายช่ัว

อายุคนนั้น อาจไมไดรับความคุมครอง โดยหากเปนถายทอดความรูของคนพ้ืนเมืองดวยวิธีปากตอ

ปาก ก็อาจขาดคุณสมบัติในเร่ืองของความใหม หรือหากไมสามารถประยุกตใชในทาง

อุตสาหกรรมได ก็อาจไมไดรับการคุมครองหรือหากแมเขาเงื่อนไขที่จะไดรับความคุมครองตาม

                                                                                                                                               

กฎระเบียบที่เกี่ยวของตอการคุมครองภูมิปญญาทองถิน่”, 

http://www.measwach.org/aug/autopage/show/_page.php?t=5&s_id=2&d_id=60,p.12. 
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ระบบสิทธิบัตร ก็มีขอจํากัดเร่ืองอายุการคุมครองเพียง 20 ปนับแตวันยื่นจดสิทธิบัตร จึงไม

เพียงพอตอการคุมครองภูมิปญญาทองถิ่นที่มีการสืบสานกันมาตอเนื่องเปนเวลานาน 
ผูเขียนเห็นวา  การจัดทําฐานขอมูลภูมิปญญาทองถิ่นในประเทศ เพื่อใชเปนฐาน

อางอิงในการตรวจสอบคําขอรับสิทธิบัตร การจัดทําฐานขอมูลหรือข้ึนทะเบียนนี้อาจดําเนินการทั้ง

ในระดับประเทศ หรือระดับทองถิ่นได ดังนั้นประเทศไทยควรเรงจัดทําฐานขอมูลของภูมิปญญา

ทองถิ่นที่มีอยูในประเทศเพื่อใชเปนฐานขอมูลอางอิงในการตรวจสอบความใหมของประดิษฐ การ

จัดทําฐานขอมูลสําหรับภูมิปญญาทองถิ่นเกี่ยวกับยาพื้นบาน ความรูของหมอพื้นบานนั้น 

เนื่องจากวาเปนความลับตอบุคคลภายนอก   
 จากตัวอยางที่นาสนใจคือ  กรณีสิทธิบัตรตนสะเดา ซึ่งเปนพืชที่ใชกันแพรหลายใน

ประเทศอินเดียนับพันป แตประเทศสหรัฐอเมริกาปฏิเสธที่จะเพิกถอนสิทธิบัตรดังกลาว  แม

ประเทศอินเดียจะแสดงหลักฐานแสดงถึงการใชตนสะเดาในวัฒนธรรมอินเดียมานานแลวก็ตาม  

โดยเห็นวา องคความรูเกี่ยวกับการใชประโยชนจากตนสะเดาในประเทศอินเดียไมไดบันทึกไวเปน

ลายลักษณอักษร จึงไดเพิกถอนสิทธิบัตรดังกลาวโดยใหความเห็นวาเนื่องจากเปนการประดิษฐที่

ขาดความใหม68 

 
4.4.2  พระราชบัญญัติบัญญัติคุมครองและสงเสริมภูมปิญญาการแพทยแผนไทย  พ.ศ. 2542 

 
 พระราชบัญญัติคุมครองและสงเสริมภูมิปญญาการแพทยแผนไทย พ.ศ. 2542 เกิด

จากการผลักดันของภาคประชาชน โดยมีเจตนารมณเพื่อคุมครองภูมิปญญา การพัฒนา สืบทอด

ดูแลตํารับยา ตําราการแพทยแผนไทย และสมุนไพร อยางไรก็ดีกฎหมายฉบับนี้ไดมอบอํานาจให

รัฐมีอํานาจเปนผูพิจารณากําหนดประเภทของภูมิปญญา โดยชาวบานซ่ึงเปนเจาของภูมิปญญา

ดังกลาวไมไดเขาไปมีสวนรวม บุคคลมีสิทธิผูกขาดความเปนเจาของภูมิปญญาเปนเวลายาวนาน 

หมอพื้นบานขาดการมีสวนรวมในการใชประโยชนจากตํารับ ตํารา เปนผลใหการพัฒนาภูมิ

ปญญาเปนไปอยางลาชา อีกทั้งมอบอํานาจใหรัฐดูแลสมุนไพรในพื้นที่อนุรักษ และนอกเขต

อนุรักษ ซึ่งเปนการปดโอกาสชุมชนไมใหเขาไปมีสวนรวมในการจัดการแตเปดชองใหบุคคลเอกชน

ใชประโยชนนอกเขตอนุรักษได  พระราชบัญญัติ คุมครองและสงเสริมภูมิปญญาการแพทยแผน

ไทย เปนพระราชบัญญัติที่มีลักษณะแตกตางจากพระราชบัญญัติอ่ืนๆ อยูหลายประการ เนื่องจาก

                                                  
68 Margo A.Bagley, “Patently Unconstitutional : The Grographical Limitation  

on Prior Art in A Small World” 87 Minnesota Law Review, 679 ,pp.683-684. (2003). 
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เปนพระราชบัญญัติฉบับแรกที่มีบทบัญญัติคุมครองภูมิปญญาการแพทยแผนไทยที่มีอยูเดิม และ

ภูมิปญญาการแพทยแผนไทยที่มีคิดคนข้ึนใหม รวมทั้งการคุมครองสมุนไพรในพื้นที่เขตอนุรักษ, 

นอกพ้ืนที่เขตอนุรักษ ขอบขายการดําเนินงาน และพันธกิจของสถาบันการแพทยแผนไทย จึงมี

จํานวนมาก 

 พระราชบัญญัติฉบับนี้กําหนดใหภูมิปญญาการแพทยแผนไทยแบงออกเปน 3 

ประเภท ไดแก69 
 1) ตํารับยาแผนไทยของชาติหรือตําราการแพทยแผนไทยของชาติ 

2) ตํารับยาแผนไทยทั่วไปหรือตําราการแพทยแผนไทยทั่วไป 

3) ตํารับยาแผนไทยสวนบุคคลหรือตําราการแพทยแผนไทยสวนบุคคล 

รัฐมนตรีวาการกระทรวงสาธารณะสุข มีอํานาจประกาศกําหนดตํารับยาแผนไทยหรือ

ตําราการแพทยแผนไทยที่มีประโยชนหรือมีคุณคาในทางการแพทยหรือการสาธารณสุขเปนพิเศษ

ใหเปนตํารับยาแผนไทยของชาติหรือตําราการแพทยแผนไทยของชาติ70 ซึ่งสิทธิที่มีอยูเหนือตํารับ

ยาแผนไทยของชาติหรือตําราการแพทยแผนไทยของชาติเปนของรัฐ สวนตํารับยาแผนไทยสวน

บุคคลหรือตําราการแพทยแผนไทยสวนบุคคลผูเปนเจาของสามารถใชไดโดยเสรี และบุคคลที่สาม

สามารถนําไปใชไดหากไดรับอนุญาต สําหรับตํารับยาแผนไทยท่ัวไปหรือตําราการแพทยแผนไทย

ทั่วไปประชาชนทั่วไปสามารถนําไปใชไดโดยเสรี 

 ทั้งนี้แนวทางในการปรับปรุงพระราชบัญญัติฉบับนี้อาจมีดังตอไปนี้ 
 1) ขยายขอบเขตของคําวา “การแพทยแผนไทย” ใหกวางข้ึน เพื่อสามารถใหความ

คุมครองไดครอบคลุมไดมากข้ึน เชน ใหขยายความหมายใหครอบคลุมในเร่ืองวิธีการทางสุขภาพ

ดวย71 
 2) พระราชบัญญัติคุมครองและสงเสริมภูมิปญญาการแพทยแผนไทย พ.ศ. 2542 

มาตรา 44 และมาตรา 45 กําหนดใหรัฐมนตรีวาการกระทรวงสาธารณสุขโดยคําแนะนําของ

                                                  
69 พระราชบัญญัติบัญญัติคุมครองและสงเสริมภูมิปญญาการแพทยแผนไทย   

พ.ศ. 2542 มาตรา 16. 
70 พระราชบัญญัติบัญญัติคุมครองและสงเสริมภูมิปญญาการแพทยแผนไทย 

  พ.ศ. 2542 มาตรา 17. 
71 สรุปผลการประชุมของสํานกังานประสานงานการเจรจาการคาระหวางประเทศ 

ประจําเดือนธนัวาคม 2548, www.thaiechamber.com,p.115. 
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คณะกรรมการคุมครองและสงเสริมภูมิปญญาการแพทยแผนไทย มีอํานาจประกาศในราชกิจจา

นุเบกษากําหนดประเภท ลักษณะ ชนิดและช่ือของสมุนไพรที่มีคาตอการศึกษาหรือวิจัย หรือมี

ความสําคัญทางเศรษฐกิจ หรืออาจจะสูญพันธใหเปนสมุนไพรควบคุม รวมทั้งมีอํานาจกําหนด

หลักเกณฑ วิธีการและเงื่อนไขตางๆ เกี่ยวกับสมุนไพรควบคุม จนถึงขณะน้ีมีประกาศกระทรวง

สาธารณะสุขออกมาเพียงเร่ืองเดียวคือเร่ืองสมุนไพรควบคุม (กวาวเครือ) ในปพ.ศ. 2549 โดย

รัฐมนตรีวาการกระทรวงสาธารณสุขไดลงนามประกาศดังกลาว เมื่อวันที่ 11 มกราคม พ.ศ. 2549  

และไดประกาศในราชกิจจานุเบกษา เลม 123 ตอนพิเศษ 18ง เมื่อวันที่ 3 กุมภาพันธ 2549 ซึ่งมี

ผลบังคับใชเมื่อพนกําหนด 180 วัน นับแตวันประกาศในราชกิจจานุเบกษาเปนตันไป กลาวคือ 

ต้ังแตวันที่ 2 สิงหาคม 2549 ประกาศดังกลาวมีหลักการ 3 ประการ คือ 1) คุมครองกวาวเครือมิให

สูญพันธ 2) กรณีนําไปศึกษาวิจัยใหมีการแบงปนผลประโยชนแกชุมชน 3) สงเสริมใหมีการปลูก

และการพัฒนา ทั้งนี้โดยมาตรการหลัก คือ 1) ใหมีการรายงานกรณีมีไวในครอบครอง ใชประโยชน 

ดูแล เก็บรักษาหรือขนยาย ในปริมาณเกินกวากําหนด 2) สงเสริมการปลูกโดยกําหนดให

กวาวเครือที่ไดจากการปลูกสามารถมีไวในครอบครองใชประโยชน ดูแล เก็บรักษา หรือขนยายที่มี

ไดโดยไมตองรายงานไวในปริมาณสูงกวากรณีกวาวเครือจากธรรมชาติมาก 3) กรณีใชกวาวเครือ

จากธรรมชาติเพื่อการวิจัยและสงออกตองปลูกแทนในที่เดิม 4) กรณีใชกวาวเครือจากธรรมชาติ

เพื่อการวิจัยจะตองมีขอตกลงแบงปนผลประโยชนใหแกชุมชนที่เปนถิ่นกําเนิดกวาวเครือ 

ดังนั้นการเรงออกประกาศในราชกิจจานุเบกษาตามที่พระราชบัญญัติฉบับนี้ใหอํานาจ

ไวเปนส่ิงที่จําเปนและเรงดวนเปนอยางยิ่ง เนื่องจากยังมีสมุนไพรของไทยที่มีคุณคาตอการ

ศึกษาวิจัยเปนจํานวนมากที่ควรไดรับความคุมครองเชนเดียวกับกวาวเครือ เชน เปลานอย ขมิ้นชัน 

เปนตน 
 

4.4.3  รางพระราชบัญญัติคุมครองภูมิปญญาทองถิ่น พ.ศ. … 

 

 การคุมครองภูมิปญญาทองถิ่น เชน เร่ืองของพันธุพืช มีพระราชบัญญัติคุมครองพันธุ

พืช  พ .ศ . 2542 โดยมีกระทรวงเกษตรและสหกรณเปนผู ดูแล  สวนการแพทยแผนไทยมี

พระราชบัญญัติคุมครองและสงเสริมภูมิปญญาการแพทยแผนไทย พ.ศ. 2542 โดยมีกระทรวง

สาธารณสุขเปนผูดูแล แตมีลักษณะตางคนตางเปนผูดูแล ยังไมมีกฎหมายและหนวยงานใดเปน

ดูแลโดยเฉพาะเจาะจง จึงมีความพยายามที่จะยกรางพระราชบัญญัติคุมครองภูมิปญญาทองถิ่น 

พ.ศ. ….  ข้ึน   
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 การยกรางพระราชบัญญัติคุมครองภูมิปญญาทองถิ่น พ.ศ. …โดยมีกรมทรัพยสินทาง

ปญญารวมกับหนวยงานที่เกี่ยวของไดแก กระทรวงตางประเทศ กระทรวงวัฒนธรรม กระทรวง

เกษตรและสหกรณ กระทรวงสาธารณสุข กรมศิลปากร และกระทรวงธรรมชาติและส่ิงแวดลอม

เปนผูยกรางกฎหมายดังกลาว  แตยังมิไดมีผลบังคับใชเปนกฎหมาย  โดยบางความเห็นที่ไดเสนอ

ตอกรมทรัพยสินทางปญญา ก็เห็นวาควรใชชื่อวา “พระราชบัญญัติคุมครององคความรูของชุมชน

ทองถิ่นและการแสดงออกซึ่งวัฒนธรรมพื้นบาน” โดยมิใหมีความหมายรวมไปถึงทรัพยากรชีวภาพ 

เพราะมีกฎหมายพันธุพืช และกฎหมายคุมครองและสงเสริมภูมิปญญาการแพทยแผนไทยใหมี

การคุมครองและมีผลบังคับใชแลว72 

 กระทรวงพาณิชย กรมทรัพยสินทางปญญา ไดมีการจัดการประชุม Focus Group 

จํานวน 2 คร้ัง คือ  เมื่อวันอังคารที่  2  และวันศุกรที่ 26 พฤษภาคม 2549  ยกรางพระราชบัญญัติ

คุมครองภูมิปญญาไทย ซึ่งมีสาระสําคัญคือการอนุรักษทรัพยสินทางปญญาใหยั่งยืน การปองกัน

ไมใหตางชาตินําภูมิปญญาไทยไปใช และการแบงปนผลประโยชนหากมีการนําทรัพยสินทาง

ปญญาของไทยไปใชประโยชนโดยไมไดรับอนุญาต  เนื่องจากกฎหมายฉบับนี้ยังไมมีผลใชบังคับ  
จากการที่มีการประชุม Focus Group จํานวน 2 คร้ัง  สรุปประเด็นที่นํามาการยกราง

พระราชบัญญัติคุมครองภูมิปญญาทองถิ่น พ.ศ. ….  ดังตอไปนี้ คือ 73 

 1) ผูมีสิทธิไดรับความคุมครองควรเปนของชุมชนหรือของชาติ เนื่องจากตาม

รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2550 มาตรา 66 กําหนดให “บุคคลซึ่งรวมกันเปนชุมชน 

ชุมชนทองถิ่น หรือชุมชนทองถิ่นด้ังเดิม ยอมมีสิทธิอนุรักษหรือฟนฟูจารีตประเพณี ภูมิปญญา

ทองถิ่น ศิลปวัฒนธรรมอันดีของทองถิ่นและของชาติ และมีสวนรวมในการจัดการ การบํารุง รักษา

และการใชประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติ ส่ิงแวดลอม รวมทั้งความหลากหลายทางชีวภาพ

อยางสมดุลและยั่งยืน” 
  ดังนั้นจึงควรใหตกเปนสมบัติของชาติโดยไมตัดสิทธิของชุมชนทองถิ่นที่ไดรับสิทธิตาม

รัฐธรรมนูญ เพราะหากเปนของชุมชนจะเกิดปญหาในการตีความ ซึ่งบทนิยามของคําวา “ชุมชน” 

ในแตละหนวยงานกําหนดไวแตกตางกัน  และยังคงเปนปญหาในทางปฏิบัติอยู  เชน 

                                                  
72 วิมาน กฤตพลวิมาน.”การคุมครองภูมิปญญาทองถิ่นภายใตกฎหมายเฉพาะ” 

วารสารกฎหมายสุโขทัยธรรมธิราช ,ปที่ 20 ฉบับที่ 2, น 90 ,(ธันวาคม 2541) 
73 สืบคนจาก www.ipthailang org, 17 October 2007. 
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พระราชบัญญัติคุมครองพันธุพืช พ.ศ. 2542 หรือพระราชบัญญัติคุมครองและสงเสริมภูมิปญญา

การแพทยแผนไทย พ.ศ. 2542 เปนตน 

 2)  ควรมีการจัดต้ังกองทุนคุมครององคความรูของชุมชนทองถิ่น ทรัพยากร 

ชีวภาพ และการแสดงออกซ่ึงศิลปวัฒนธรรมพื้นบาน เพื่อแบงปนผลประโยชนกลับสูชุมชน 

 3)  การเขาถึงและการใชองคความรูของชุมชนทองถิ่น ทรัพยากรชีวภาพ และการ

แสดงออกซ่ึงศิลปวัฒนธรรมพื้นบานจะตองไดรับอนุญาตจากคณะกรรมการ เพื่อใหทราบถึงบุคคล

ที่จะนําองคความรูไปใชวานําไปใชประโยชนอะไร หรือนําไปใชในทางเส่ือมเสียหรือไม นอกจากนี้

หากมีการนําไปใชประโยชนในเชิงพาณิชยควรมีการจายคาตอบแทนดวย 

อยางไรก็ดี การออกกฎหมายภายในประเทศของประเทศไทยตามท่ีไดกลาวมาแลว 

ยอมไมสามารถรับมือกับปญหาโจรสลัดทางชีวภาพไดโดยลําพังแตประเทศเดียว แตจําเปนตอง

ผลักดันแนวทางการรับมือหาทางปองกันและแกไขเร่ืองนี้ใหเปนความรวมมือระดับระหวาง

ประเทศ โดยเฉพาะกับกลุมประเทศโลกที่สามดวยกันเอง เนื่องจากเปนแหลงที่อุดมสมบูรณและ

หลากหลายไปดวยทรัพยากรชีวภาพ และภูมิปญญา จึงจําเปนตองรวมมือกันปกปองทรัพยากร

ชีวภาพและภูมิปญญา และปองกันการเอารัดเอาเปรียบของประเทศที่มีความกาวหนาทางดาน

เทคโนโลยี 

 
 



 

 

 

 


