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บทที ่4 

 

ปญหาการคุมครองภูมิปญญาทองถิ่นเกีย่วกับยาพื้นบานภายใตความตกลงทริปส 

และกฎหมายทรัพยสินทางปญญา 

 

4.1  ความตกลงทริปสกับการคุมครองภูมิปญญาทองถิ่นเกี่ยวกับยาพื้นบาน 

 

4.1.1  ประเทศไทยกับความรวมมือในการคุมครองภูมิปญญาทองถิ่นเกี่ยวกับยาพื้นบานภายใต

ความตกลงทริปส 

 

 สําหรับประเทศไทยกับความรวมมือในการใหความคุมครองภูมิปญญาทองถิ่นเกี่ยวกับ

ยาพื้นบาน  ซึ่งความตกลงทริปสไมไดกําหนดวิธีการในการอนุวัตรการไว ประเทศสมาชิกจึงมีอิสระ

ที่จะเลือกวิธีการอนุวัตรการที่เหมาะสมกับระบบกฎหมายภายในของแตละประเทศได1 อยางไรก็ดี 

เงื่อนเวลาในการอนุวัตรการตามความตกลงทริปสมิไดถูกกําหนดอยางเครงครัด เนื่องจากประเทศ

ที่เขารวมการเจรจามีความเห็นวาระดับการพัฒนาทางเศรษฐกิจของแตละประเทศมีความแตกตาง

กัน ความตกลงทริปสจึงมีบทบัญญัติที่ผอนปรนใหแกประเทศสมาชิกบางประเทศ โดยพิจารณา

จากระดับสถานะทางเศรษฐกิจของประเทศสมาชิกกลาวคือ ประเทศกําลังพัฒนา (Developing 

countries) และประเทศที่เปล่ียนระบบเศรษฐกิจจากระบบการวางแผนจากสวนกลางไปสูระบบ

เศรษฐกิจแบบตลาด (Country in transition to a market economy) จะไดรับการผอนผันให

ดําเนินการอนุวัตรการตอไปอีกเปนเวลาส่ีป2 สวนประเทศที่พัฒนานอยที่สุด (Least developed 

countries) จะไดรับการผอนผันเปนระยะเวลาสิบป3  พันธกรณีที่สําคัญซ่ึงจะมีผลกระทบโดยตรง
ตอการคุมครองภูมิปญญาทองถิ่นเกี่ยวกับยาพื้นบานก็คือ ความตกลงทริปสไดกําหนดใหประเทศ

สมาชิกจะตองใหความคุมครองแกการประดิษฐทุกสาขาเทคโนโลยี โดยมีขอยกเวนวา ประเทศ

สมาชิกมีหนาที่ตองใหความคุมครองสิทธิบัตรแกการประดิษฐในทุกสาขาเทคโนโลยี โดยมี

ขอยกเวนวาประเทศสมาชิกอาจไมคุมครองพืชและสัตวภายใตระบบสิทธิบัตร แตจะตองใหควา

                                                  
1 TRIPs, Article 1.1. 
2 TRIPs, Article 65.2,65.3. 
3 TRIPs, Article 65.1. 
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คุมครองแกพืชพันธุไมวาโดยกฎหมายสิทธิบัตร หรือระบบกฎหมายเฉพาะที่มีประสิทธิภาพหรือ

โดยใชวิธีการคุมครองดังกลาวรวมกัน4   

 จะเห็นไดวา การใชประโยชนภูมิปญญาทองถิ่นไมวาจะเพื่อการผลิตอาหารหรือยา

รักษาโรค ก็ตองอาศัยทรัพยากรจากพืช สัตว แรธาตุในฐานที่เปนวัตถุดิบนั้นเอง ที่มาจากภูมิ

ปญญาทองถิ่นเปนส่ิงที่บอกเลาหรือส่ังสมตอๆ กันมาจากชนรุนหนึ่งไปยังอีกรุนหนึ่ง   และในสวน

ของการใหความคุมครองภายใตความตกลงทริปสนี้ จากการที่ความตกลงทริปสมิไดมีการกลาวถึง

การใหความคุมครองแกภูมิปญญาทองถิ่นไวโดยตรง การที่ความตกลงทริปสใหประเทศเลือกใช

ระบบกฎหมายเฉพาะ (sui generis system) ในการคุมครองภูมิปญญาทองถิ่น ทําใหประเทศไทย

จึงสามารถบัญญัติกฎหมายคุมครองภูมิปญญาทองถิ่นเกี่ยวกับยาพื้นบานที่เหมาะสมสอดคลอง

กับสภาพเศรษฐกิจ สังคม และสภาพแวดลอมของประเทศไทย และการพิจารณากฎหมายที่

ออกมาคุมครองภูมิปญญาทองถิ่นโดยเฉพาะยาพื้นบานของไทย ตองใหทองถิ่นและชุมชนเปนผูมี

บทบาทในการคุมครองในการปกปองอยางแทจริง     

 ผูเขียนเห็นวา  หลักการสําคัญที่ควรมีอยูกฎหมายเฉพาะ คือ คุมครองสิทธิของชุมชน

ดานการอนุรักษและพัฒนาภูมิปญญายาพื้นบานของไทย  กําหนดรูปแบบสิทธิในทรัพยากรและ

ภูมิปญญาทองถิ่นในลักษณะ “สิทธิสวนรวม” ( Communal Property) เพื่อใหชุมชนมีสิทธิใน

กําหนดระเบียบกฎเกณฑการดูแลจัดการทรัพยากรพันธุกรรมและภูมิปญญาทองถิ่นไดอยาง

เหมาะสม สอดคลองกับจารีตประเพณีของทองถิ่นและเปนการจัดการรวมกับรัฐในรูปแบบการ

จัดการเชิงซอนและมีการกําหนดเงื่อนไขหลักเกณฑการเขาถึงและการแบงปนผลประโยชนจากการ

ใชทรัพยากรพันธุกรรมและภูมิปญญายาพื้นบาน ปองกันมิใหมีการนําเอาทรัพยากรพันธุกรรมและ

ภูมิปญญาการแพทยของไทยไปใชประโยชนหรือจดทะเบียนสิทธิในทรัพยสินทางปญญาอยางไม

เปนธรรม 

4.1.2  ผลกระทบของความตกลงทริปสตอภูมิปญญาทองถิ่นเกี่ยวกับยาพื้นบาน 

 ความตกลงทริปส กลาวถึงการคุมครองภูมิปญญาทองถิ่นไวเพียงเล็กนอย ไมได

คุมครองภูมิปญญาทองถิ่นไวโดยตรง ความตกลงทริปสมุงใหความคุมครองแกปจเจกชนในงาน

สรางสรรคหรืองานประดิษฐใหมที่มีคุณคาในทางอุตสาหกรรมเปนหลัก แตสําหรับประเด็นการ

คุมครองภูมิปญญาทองถิ่นเกี่ยวกับยาพื้นบาน ความตกลงฉบับนี้ ไมไดใหความคุมครองที่ชัดเจน  

                                                  
4 TRIPs, Article 27.3(b). 
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เปนเพียงทางเลือกที่เปดไวใหประเทศสมาชิกสามารถเลือกใชเทานั้น  โดยมีอิสระที่จะเลือกระบบ

กฎหมายที่เห็นวามีความเหมาะสมเพื่อการคุมครอง โดยอาจจะเลือกคุมครองโดยกฎหมาย

สิทธิบัตร หรือกฎหมายเฉพาะที่มีประสิทธิภาพ (sui generis system) หรือโดยวิธีการคุมครองทั้ง
สองระบบรวมกัน   

 ภูมิปญญาทองถิ่นดานสุขภาพ  โดยการใชยาสมุนไพร สมุนไพรอันไดแก พืช สัตว จุล

ชีพ หมอพื้นบานไดใชเปนยารักษาโรค แตสวนประกอบที่สําคัญมากที่สุดของยาพื้นบานของไทย 

คือ พืชที่ใชเปนยาสมุนไพร การใชพันธุพืชสมุนไพรเปนสวนสําคัญในภูมิปญญาทองถิ่นเกี่ยวกับยา

พื้นบาน  การที่ขอตกลงทริปสใหประเทศสมาชิกเลือกใชระบบกฎหมายเฉพาะ (sui generis 

system) มาคุมครองพันธุพืชได จากการเจรจารางความตกลงทริปส ประเด็นการคุมครองพันธุพืช

ถือเปนหัวขอที่สําคัญเร่ืองหนึ่งที่มีการโตเถียงกันอยางกวางขวาง พืชพันธุนานาชนิด โดยพืชพันธุ

ตางๆ เหลานั้นมนุษยไดนํามาใชประโยชน ทั้งนี้ไดมีการถายทอดความรูสืบตอกันมาเปนทอดๆ 

ต้ังแตสมัยโบราณ การที่มนุษยรูจักนํายาพื้นบานมาใชประโยชนในรูปแบบตางๆ ไมวาจะนํามาใช

โดยตรง หรือโดยออม เชน นํามาใชเพื่อการผลิตอาหาร หรือยารักษาโรค ในขณะที่ประเทศที่

พัฒนาแลวตองการที่จะใหมีการคุมครองพันธุพืชใหมอยางเขมงวด ประเทศกําลังพัฒนาสวนใหญ

กลับมีความกังวลวาการใหความคุมครองพันธุพืชจะเปนอุปสรรคตอระบบเกษตรกรรมและการ

พัฒนาทางเศรษฐกิจของตน จนในที่สุด ผลของการเจรจาจึงเปนไปในลักษณะประนีประนอมกัน  

โดยใหความคุมครองแกการประดิษฐทุกสาขาเทคโนโลยี โดยมีขอยกเวนวา ประเทศสมาชิกมี

หนาที่ตองใหความคุมครองสิทธิบัตรแกการประดิษฐในทุกสาขาเทคโนโลยี โดยมีขอยกเวนวา

ประเทศสมาชิกอาจไมคุมครองพืชและสัตวภายใตระบบสิทธิบัตร แตใหสิทธิแกประเทศสมาชิกใน

การเลือกวาจะคุมครองพันธุพืชภายใตระบบสิทธิบัตร หรือระบบกฎหมายเฉพาะ หรือทั้งสองระบบ

รวมกัน5  ระบบการคุมครองพันธุพืชในปจจุบันแบงออกไดเปน 2 ระบบ  

 ระบบแรก  เปนการใหความคุมครองภายใตระบบสิทธิบัตร ตัวอยางเชน ในประเทศ

สหรัฐอเมริกามีการใหความคุมครองแกพืชที่ขยายพันธุโดยไมอาศัยเพศ (Asexually reproduced 

varieties) โดยกฎหมายสิทธิบัตรพืช (Plant Patent Act)  

 ระบบที่สอง เปนการใหความคุมครองภายใตกฎหมายคุมครองพันธุพืช (Plant Variety 

Protection) กฎหมายนี้เปนระบบที่สรางข้ึนสําหรับคุมครองพันธุพืชโดยเฉพาะ และมีการใชกันใน

ประเทศที่พัฒนาแลวโดยสวนใหญ โดยเมื่อป ค.ศ. 1961 กลุมประเทศเหลานี้ไดรวมตัวกันกอต้ัง

                                                  
5 TRIPs, Article 27.3(b). 
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องคการระหวางประเทศข้ึนโดยใชชื่อวา “สหพันธนานาชาติสําหรับการคุมครองพันธุพืชใหม” 

(International Union for the Protection of New Varieties of Plants, UPOV) ใหเปนองคการ

ระหวางประเทศที่มีหนาที่บริหารจัดการอนุสัญญาวาดวยการคุมครองพันธุพืชใหม หรือที่เรียกวา 

ยูปอฟ 
            แทจริง ความตกลงทริปสไมไดกลาวถึงอนุสัญญายูปอฟ แมวาจะมีความพยายามจาก

หลายฝายที่จะตีความวา ระบบกฎหมายเฉพาะที่มีประสิทธิภาพน้ันก็หมายความถึงอนุสัญญายู

ปอฟนั่นเอง6 ทั้งนี้ก็เนื่องจากอนุสัญญายูปอฟเปนระบบกฎหมายระหวางประเทศที่วาดวยการ

คุมครองพันธุพืชเพียงฉบับเดียวที่มีอยูในปจจุบันเทานั้น อยางไรก็ดี การตีความในลักษณะเชนนี้

ไมไดรับการยอมรับจากกลุมประเทศกําลังพัฒนา ที่เห็นวาหากมีการออกกฎหมายเฉพาะเพื่อให

ความคุมครองพันธุพืชตามแนวทางของอนุสัญญายูปอฟ โดยเฉพาะอยางยิ่งตามอนุสัญญายูปอฟ

ฉบับป ค.ศ. 1991 ซึ่งมีระดับการคุมครองที่สูงมาก ก็จะไมสอดคลองกับวิถีทางการพัฒนาของ

ประเทศตน ประเทศเหลานี้จึงเห็นวาเมื่อความตกลงทริปสไมมีบทบังคับใหประเทศสมาชิกออก

กฎหมายเฉพาะตามแนวทางของอนุสัญญายูปอฟ ประเทศสมาชิกก็ยอมมีอิสระที่จะสรางระบบ

กฎหมายคุมครองพันธุพืชใหสอดคลองกับระดับการพัฒนาทางเศรษฐกิจและเทคโนโลยีของตนได 

 ผลกระทบตอการคุมครองยาพ้ืนบานพืชสมุนไพรของไทย หากวามีการคุมครอง

สิทธิบัตรในพืชปญหาที่จะตามมาก็คือ การวิจัยและพัฒนาของคนไทยที่จะทําไดลําบากยากเย็น

ข้ึนเนื่องจากลําดับข้ันของพัฒนาการจะตองใชเทคโนโลยีที่คอนขางสูงเพื่อพิสูจนความใหม  ซึ่งจะ

ไปเกี่ยวพันกับภูมิปญญายาพื้นบานของไทยในสวนของการพัฒนาพืชสมุนไพร ซึ่งปจจุบันประเทศ

ไทยอาจจะยังไมคอยต่ืนตัวกันเทาใดนักที่จะเร่ิมพัฒนาพืชสมุนไพรใหไดพันธุใหม ๆ หรือใหไดพืชที่

สามารถใหสารออกฤทธิ์ที่ดีข้ึน หรือปริมาณมากข้ึน หากวาไดมีการเร่ิมตนดําเนินการในรูปแบบนี้ 

การมีกฎหมายทรัพยสินทางปญญาในระดับตํ่ายอมจะเปนประโยชนตอความกาวหนาของวงการ

แพทยพื้นบานมากกวา หากวาตองมีการคุมครองในระดับสูงเชนสิทธิบัตร การพัฒนาของไทย

อาจจะติดกับการประดิษฐจากตางประเทศที่เปนพืชพวกที่ใชเทคโนโลยีชั้นสูงในการดัดแปลงใหมี

คุณสมบัติทางเคมีที่ดีกวาพืชสมุนไพรทั่วไป ทั้งนี้  เนื่องจากเม่ือการประดิษฐเหลานั้นไดรับการ

คุมครองโดยสิทธิบัตรการทําพืชที่เทคโนโลยีดอยกวายอมไมไดรับการคุมครอง และยิ่งไปกวานั้น

                                                  

 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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การนําพืชที่มีสิทธิบัตรคุมครองมาใชในการตอยอดตอไปก็ไมอาจจะทําไดเพราะ การจะดําเนินการ

วิจัยเพื่อตอยอดนั้นตองไดรับการอนุญาตจากเจาของสิทธิบัตรเสียกอน ซึ่งตางจากการคุมครอง

ทรัพยสินทางปญญาที่คุมครองในระดับตํ่าที่ยอมใหมีการนําไปตอยอดสรางเปนพันธุใหมข้ึนมา 

 ผูเขียนเห็นวา  ประเทศไทยเปนประเทศกําลังพัฒนาอาจปองกันมิใหมีการฉกฉวยเอา

ภูมิปญญาทองถิ่นของไทย ไปพัฒนาตอยอดและขอรับการคุมครองในฐานะเปนสิทธิในทรัพยสิน

ทางปญญาเพื่อการผูกขาดในสิทธิแตเพียงผูเดียว (exclusive right) หากมีการทําการบันทึก

รายละเอียดขอมูลภูมิปญญาทองถิ่นไวเปนลายลักษณอักษร เชน เทคโนโลยียาพื้นบานไมวาจะ

เปนตําราโบราณ วิธีการคัดเลือกสมุนไพรฯลฯ ควรจะไดถูกบันทึกไวเปนลายลักษณะอักษร การข้ึน

ทะเบียนดังกลาวไมไดกระทําเพื่อใหสิทธิทางกฎหมายแกเจาของความรูนั้น เพราะวาการที่ได

บันทึกไวเปนลายลักษณะอักษร บุคคลใดจะขอรับสิทธิบัตรภายในประเทศไทยหรือตางประเทศ

ไมไดอีกแลว เนื่องจากขาดเงื่อนไขในการขอรับสิทธิบัตร การประดิษฐไดขาดความใหมแลว 

 

4.2  ปญหาการคุมครองภูมิปญญาทองถิน่เกี่ยวกับยาพืน้บานภายใตความตกลงทริปส 

กับกฎหมายทรัพยสินทางปญญา 
 
4.2.1  ปญหาที่เกิดข้ึนจากกฎหมายทรัพยสินทางปญญา  
 
 4.2.1.1  ปญหาขอจํากัดแนวคิดภายใตระบบกฎหมายทรัพยสินทางปญญา 
 4.2.1.1.1  หลักทรัพยสินสวนบุคคลของความตกลงทริปส 
   หลักสิทธิในทรัพยสินสวนบุคคล (private property right regime)  

ที่ความตกลงทริปสสรางข้ึนนั้น สําหรับการคุมครองภูมิปญญาทองถิ่นนั้น หลักสิทธิในทรัพยสิน

สวนบุคคล อาจทําลายการปฏิบัติตามหลักที่ตองไดรับความเห็นชอบลวงหนา (Prior Informed 

Consent) จากผูถือครองความรูและทรัพยากร แตความตกลงทริปสไมไดกําหนดใหมีขอกําหนด 

ในเร่ืองการไดรับความเห็นชอบลวงหนา การปราศจากพันธะกรณีในการที่จะตองไดรับความ

เห็นชอบลวงหนาในความตกลงทริปส และความคงอยูของหลักสิทธิสวนบุคคลของประเทศตางๆ  
วัตถุประสงคสําคัญของความตกลงทริปส เพื่อสงเสริมใหมีการคุมครองสิทธิในทรัพยสินทาง

ปญญาอยางเพียงพอและมีประสิทธิภาพ แตขณะเดียวกันก็ตองไมใหมาตรการในการคุมครอง

ทรัพยสินทางปญญาเปนอุปสรรคตอการคาเสรีระหวางประเทศ7  โดยเฉพาะประเทศอุตสาหกรรม

                                                  
7 Blakeney,Michael,Trade Related Aspects of Intellectual Property  
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ในการใชทรัพยากรธรรมชาติไปใชในกระบวนการประดิษฐส่ิงใหม นอกจากนี้ประเทศกําลังพัฒนา

ยังปลอยใหการเจรจาตอรองในเร่ืองการแบงปนผลประโยชนและการไดรับความเห็นชอบลวงหนา

เปนอิสระของคูสัญญา  ไมมีการรวมกันกําหนดมาตรฐานที่ชัดเจน คาตอบแทนที่ไดจึงมักไมเปน

ธรรม โดยเฉพาะกับประเทศที่ดอยพัฒนา และดวยเหตุนี้เอง จึงมีขอโตแยงวา สิทธิในทรัพยสินทาง

ปญญาเปนอุปสรรคที่มีตอการคาระหวางประเทศ  
  นอกจากนี้ระบบสิทธิในทรัพยสินทางปญญา ที่สรางข้ึนโดยความตก

ลงทริปสอาจกระทบตอภูมิปญญาทองถิ่น  บทนําของความตกลงทริปสนิยามความหมายของสิทธิ

ในทรัพยสินทางปญญาวาเปนสิทธิของเอกชน (Private Rights)8 สิทธิดังกลาวถูกควบคุมโดย

บทบัญญัติทั่วไปขององคการการคาโลก โดยความตกลงทริปสไดนําหลักการพื้นฐานที่ประเทศ

สมาชิกตองถือปฏิบัติ ตามหลักการปฏิบัติเยี่ยงคนชาติ9 (National treatment principle) การ

ปฏิบัติตามขอ 27.3 (b)  ของความตกลงทริปสทําใหหลักสิทธิในทรัพยสินสวนบุคคลของเอกชน

ขยายออกไปทั่วโลก ซึ่งขอบเขตที่ครอบคลุมไปทั่วโลกของสิทธินี้อาจทําลายอํานาจอธิปไตยของรัฐ 

ซึ่งมีเปาหมายใหตระหนักถึงสิทธิของชุมชนทองถิ่น 

   4.2.1.1.2  ประเด็นเร่ืองเงื่อนไขของการขอรับสิทธิบัตร 
  กฎหมายสิทธิบัตรของประเทศไทยนั้นตราข้ึนเพื่อสงเสริมใหมีการ

คนควาวิจัย และประดิษฐผลิตภัณฑ หรือกรรมวิธีใดข้ึนใหมที่เปนประโยชน และเปนการกาวหนา

ทางเทคนิคในเกษตรกรรม อุตสาหกรรมและพาณิชยกรรมในประเทศ กฎหมายสิทธิบัตรของไทย

ไดกําหนดเงื่อนไขการคุมครองตามมาตรฐานที่กําหนดในความตกลงทริปส กลาวคือ ส่ิงที่จะขอรับ

ความคุมครองตองเปนส่ิงที่ประดิษฐข้ึน (Invention) ตองเปนการประดิษฐที่ใหม (Novelty) มีข้ัน

การประดิษฐสูงข้ึน (Inventive Step) และสามารถประยุกตใชในทางอุตสาหกรรมได (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) ไดมีการกําหนดไวใน 

ขอ 3 ของความตกลงทริปสเปนการปฏิบัติที่ประเทศสมาชิกจะตองปฏิบัติตอคนตางชาติที่เปนคน

ชาติของประเทศสมาชกิอ่ืนเทาเทียมกนักบัคนชาติของตน  
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Industrial Application)10 การประดิษฐที่จะไดรับการคุมครองเชนนี้จะรวมถึงทั้งผลิตภัณฑและ

กรรมวิธี  

 ในสวนการพิจารณาเงื่อนไขการคุมครองที่กฎหมายกําหนดนั้น ประเด็น

เงื่อนไขตองเปนส่ิงประดิษฐใหม  ลักษณะของภูมิปญญาทองถิ่นเกี่ยวกับยาพื้นบาน องคความรูที่

ภูมิปญญาทองถิ่นมักเกิดจากการคนพบ หรือเปนความรูที่การถายทอดจากคนรุนหนึ่งไปสูอีกรุน

หนึ่งพัฒนาสรางสมมาจนถึงปจจุบัน เงื่อนไข “ความใหม” (Novelty) ซึ่งจะสูญเสียไปหากความรู

นั้นปรากฏหรือแพรหลายอยูกอนแลว  ความรูเหลานี้จึงขาดลักษณะของการเปนการประดิษฐข้ึน

ใหม นอกจากนี้กฎหมายทรัพยสินทางปญญามีเจตนารมณที่จะสงเสริมการแขงขันทางการคาและ

ยกระดับการพัฒนาทางอุตสาหกรรม ความรูที่จะไดรับความคุมครองจึงตองมีลักษณะที่สามารถ

ประยุกตใชทางอุตสาหกรรมได แตภูมิปญญาทองถิ่นมิไดใหความสําคัญกับการผลิตทาง

อุตสาหกรรม หากแตเกี่ยวของกับการคงไวซึ่งวัฒนธรรมและจารีตประเพณีทองถิ่นจึงขาด

คุณสมบัติที่จะไดรับการคุมครองตามกฎหมายดังกลาว11 
 ขอควรตระหนักวา  การนําเอาภูมิปญญาทองถิ่นไปทําการดัดแปลงเพียง

เล็กนอยไมเพียงพอตอการขอรับสิทธิบัตร ขาดลักษณะของการเปนการประดิษฐข้ึนใหม กรณี

ตัวอยาง บริษัท Grace W.R. ซึ่งเปนบริษัท เมล็ดพันธุและเคมีพันธุทางการเกษตรที่มีสํานักงาน

ใหญในสหรัฐฯ ไดขอรับสิทธิบัตรในกรรมวิธีกําจัดศัตรูพืชโดยใชสารสกัดจากตนสะเดาตอ

สํานักงานสิทธิบัตรสหรัฐฯ ซึ่งไดมีการออกสิทธิบัตรตามคําขอดังกลาวในเวลาตอมา การออก

สิทธิบัตรไดกระทําทั้งๆ ที่มีการคัดคานจากตัวแทนของรัฐบาลอินเดียวา กรรมวิธีกําจัดแมลงและ

ศัตรูพืชโดยใชสารสกัดจากตนสะเดามิไดเปนส่ิงใหมแตอยางใด เนื่องจากเปนกรรมวิธีที่เกษตรกร

ในประเทศอินเดียไดใชและถือปฏิบัติสืบเนื่องกันมาเปนเวลาหลายช่ัวอายุคนแลว12 

 

 

                                                  
10พ.ร.บ. สิทธิบัตร พ.ศ. 2522 แกไขเพิ่มเติม พ.ศ. 2542 มาตรา 5. 
11 จักรกฤษณ ควรพจน,”กฎหมายลักษณะเฉพาะเพื่อการบริหารจัดการทรัพยากร 

ชีวภาพและสงเสริมคุมครองภูมิปญญาทองถิ่น”, บทบัณฑิตย, (กนัยายน 2543) : น. 50. 
12 จักรกฤษณ ควรพจน,ทรัพยสินทางปญญาในยุคโลกาภิวัตน เลม 2 เร่ือง การ 

คุมครองทรัพยากรชวีภาพและและภูมิปญญาทองถิ่น,(กรุงเทพมหานคร : สํานกัพิมพนิติธรรม) , 

น.276-277. 
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  4.2.1.1.3  ประเด็นเร่ืองการขาดคุณสมบัติของงานอันมีลิขสิทธิ์ 
 ลิขสิทธิ์ เปนสิทธิประเภทหนึ่งของทรัพยสินทางปญญามุงคุมครอง

ผลประโยชนทางเศรษฐกิจของผูสรางสรรค  งานอันมีลิขสิทธิ์ตองเปนส่ิงที่ตองเกิดจากความคิด

ริเร่ิมของผูสรางสรรค (originality)  อันหมายถึงเปนงานที่เกิดจากสติปญญาของผูสรางสรรคงาน

เอง13 สําหรับกรณีของภูมิปญญาทองถิ่นเปนขอมูลความรูที่ถูกบันทึกไวเปนลายลักษณอักษร  การ

บันทึกขอมูลนั้นอาจมีฐานะเปนงานอันมีลิขสิทธิ์ประเภทงานวรรณกรรม (literary works) ไดก็จริง 
ในกรณีของภูมิปญญาทองถิ่นที่มีการสืบทอดความรูกันมาอยางยาวนาน ก็จะขาดคุณสมบัติ ตอง

เปนงานที่ผูสรางสรรคไดใชปญญา กําลังแรงงาน ทักษะและความอุตสาหะตลอดจนระยะเวลาใน

การสรางสรรคงานในรูปแบบตางๆ ข้ึนมา  ดวยการริเร่ิมของตนเองโดยมิไดทําซ้ําหรือดัดแปลงจาก

งานอันมีลิขสิทธิ์ของผูอ่ืนโดยไมไดรับอนุญาต จะตองเปนผลผลิตจากความพยายามของมนุษย ไม

วาจะใชความพยายามมากนอยเพียงใด และไมใชส่ิงที่เกิดข้ึนโดยธรรมชาติ14  

 
  4.2.1.1.4  ประเด็นเร่ืองการเปนผูประดิษฐรวมของเจาของภูมิปญญา

ทองถิ่น    
 ภายใตระบบการคุมครองทรัพยสินทางปญญา ภูมิปญญาทองถิ่นมี

สถานภาพเปนความรูที่เปนสาธารณะ ไดแก ความรูทั่วไปที่ไมมีคุณสมบัติครบถวนจนอาจไดรับ

การคุมครองตามกฎหมายสิทธิบัตรหรือกฎหมายทรัพยสินทางปญญาอ่ืน หรือเปนความรูที่ไดรับ

การคุมครองตามกฎหมายแตการคุมครองไดส้ินสุดลง ความรูสาธารณะเปนส่ิงที่ไมมีผูใดเปน

เจาของหรืออางสิทธิทางกฎหมายได บุคคลทั่วไปสามารถนําเอาความรูดังกลาวไปใชประโยชนได

อยางเสรี ไมวาจะเปนการใชโดยตรง หรือดวยการนําไปดัดแปลง เปล่ียนรูป วิเคราะหและ

สังเคราะห เพื่อใหเกิดเปนความใหม15 ดังนั้นเมื่อผูประดิษฐไดพัฒนาเทคโนโลยีการประดิษฐ

สมัยใหมโดยอาศัยภูมิปญญาทองถิ่นยาพื้นบานของไทยเปนฐาน ถือวาเปนเจาของภูมิปญญา

ทองถิ่นมีสวนในการพัฒนาเทคโนโลยีนั้นดวยเชนกัน16 หลักการดังกลาวแตกตางจากหลักการของ
                                                  

 13 เพิง่อาง,น.680. 
14 ไชยยศ  เหมะรัชตะ,ลักษณะของกฎหมายทรัพยสินทางปญญา,พิมพคร้ังที ่4 

 (กรุงเทพมหานคร : นิติธรรม,2545) ,น.24-29. 
15 จักรกฤษณ ควรพจน,อางแลว 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 ซึ่งเจาของภูมิปญญาทองถิ่นไมมีโอกาสที่จะเรียกรองสิทธิดังกลาวได ทั้งนี้

เนื่องจากกฎหมายสิทธิบัตรกําหนดวาความเปนนักประดิษฐรวมจะเกิดข้ึนก็เฉพาะในกรณีที่นัก

ประดิษฐไดรวมกันสรางสรรคความคิดที่เปนสาระสําคัญของการประดิษฐรวมกัน ซึ่งถึงแมวาไม

จําเปนที่ผูประดิษฐรวมทั้งหมดรวมมือกันในการคิดคนการประดิษฐในขณะเดียวกัน แตก็ตองมี

สวนรวมสรางสรรคความคิดในสวนที่เปนสาระสําคัญ ผูที่เปนเจาของภูมิปญญาทองถิ่นดังกลาวก็

อาจอางความเปนผูประดิษฐรวมตามกฎหมายสิทธิบัตรได17 
 

 4.2.1.2  ปญหาการคุมครองสิทธิบัตรในส่ิงมีชีวิต 

    ความตกลงทริปส (TRIPs Agreement) เปนขอตกลงที่ใหความสําคัญกับการคา

มากกวาการอนุรักษส่ิงแวดลอม เนื่องจากความตกลงทริปส เปนขอตกลงที่มุงลดการบิดเบือน 

และอุปสรรคที่มีตอการคาระหวางประเทศ และมุงวางมาตรฐานการคุมครองทรัพยสินทางปญญา

เพื่อไมใหกลายเปนอุปสรรคตอการคาอันชอบธรรม18 การนําระบบทรัพยสินทางปญญา โดยเฉพาะ

ระบบสิทธิบัตรมาใชคุมครองสิ่งมีชีวิต สําหรับประเทศไทยนั้น กฎหมายสิทธิบัตรไมไดใหความ

คุมครองแก สัตว พืช และสารสกัดจากสัตวและพืช 

 

 4.2.1.2.1  ปญหาการคุมครองพืช ดวยระบบสิทธิบัตร 

  ความตกลงทริปส (TRIPs  Agreement) ไดกําหนดใหประเทศสมาชิกมี 

สิทธิไมออกสิทธิบัตรใหกับพืช แตประเทศสมาชิกตองใหความคุมครองแกพันธุพืชโดยระบบ

สิทธิบัตรหรือระบบกฎหมายเฉพาะที่มีประสิทธิภาพหรือทั้งสองระบบรวมกัน  โดยขอความในขอ 

27.3 (b)  ที่วา “อาจไมใหสิทธิบัตร” (may exclude)  นั้น แปลความหมายไดวาประเทศสมาชิก

อาจจะอนุญาตใหมีการจดสิทธิบัตรใน พืชและสัตวนอกเหนือจากจุลชีพ และกรรมวิธีทางชีววิทยา

ที่จําเปนสําหรับการผลิตพืชและสัตวก็ได  เนื่องจากมีการระบุอยูในหลักการของกฎหมายสิทธิบัตร

วาส่ิงที่มีอยูตามธรรมชาติและเพียงแตมีผูคนพบนั้น ไมสามารถจดสิทธิบัตรได19 ตามหลักการนี้ 

                                                                                                                                               

อางในจักรกฤษณ ควรพจน, สิทธิบัตร แนวความคิดและบทวเิคราะห ,พิมพคร้ังที่ 2. 

(กรุงเทพมหานคร : สํานักพมิพนิติธรรม), น.166. 
17 จักรกฤษณ ควรพจน,อางแลว 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 ควรถือวาเปนส่ิงที่ไมสามารถจด

สิทธิบัตรได  หลักการไมใหสิทธิบัตรแกพืชจึงยังไมชัดเจน 

 พ.ร.บ.สิทธิบัตร พ.ศ. 2522 แกไขเพิ่มเติม พ.ศ. 2542 มาตรา 9 (1) ระบุ

ไมใหสิทธิบัตรแกพืช สารสกัดจากพืช เนื่องจากถึงแมมิไดกลาวถึงพันธุกรรมพืชหรือพันธุพืช

โดยตรง แตพืชเปนวัตถุที่มีรูปรางเปนส่ิงจับตองได (Tangible) และเปนวัตถุแหงการครอบครอง

หวงกันนั้นก็ประกอบข้ึนจากพันธุกรรมจํานวนมากท่ีแสดงลักษณะภายในนอกออกมา 

(Phenotype) จากผลของการกําหนดลักษณะโดยรหัสพันธุกรรม (Genotype) นั่นเอง ทั้งสองส่ิงจึง

มีความสัมพันธกั้นจึงไมอาจแยกพิจารณาพันธุกรรมพืชออกจากพืช ทั้งสองประการจึงตองถือเปน

ส่ิงที่เปนหนึ่งเดียว ดวยเหตุนี้พันธุกรรมพืชจึงเปนสวนหนึ่งของพืช อีกนัยหนึ่งก็คือพืชนั่นเอง ซึ่ง

กฎหมายสิทธิบัตรไมคุมครอง แม พ.ร.บ.สิทธิบัตรมาตรา 9  (1) จะไมใหสิทธิบัตรแก “พืชหรือสาร

สกัดจากพืช” แตมิไดระบุถึง “สวนหน่ึงสวนใดของพืช” ซึ่งตางจากกรณี “จุลชีพ” ที่ระบุชัดเจนถึง 

“สวนหนึ่งสวนใดของจุลชีพ” ดวย แมจะมีถอยคําตอมาวา “สารสกัดจากพืช” ก็อาจยังไมชัดเจนวา 

“สารสกัดจากพืช” เปนอยางเดียวกันกับ “สวนหนึ่งสวนใดของพืช” หรือไม หากเหมือนกันเหตุใด

กรณี “จุลชีพ” จึงบัญญัติวา “สวนหนึ่งสวนใดของจุลชีพ” ไมบัญญัติวา “จุลชีพหรือสารสกัดจากจุล

ชีพ”  การที่ถอยคําใน พ.ร.บ.สิทธิบัตรของไทยไมชัดเจน อาจเปนชองทางใหสวนหนึ่งสวนใดของ

พืชไดรับความคุมครองสิทธิบัตร ดังนั้นการแกไขถอยคําใน พ.ร.บ.สิทธิบัตรของไทยใหชัดเจนวา 

“พืช สวนใดสวนหน่ึงของพืช หรือสารสกัดจากพืช”  ไมอาจขอรับสิทธิบัตรไดจะทําใหกฎหมาย

ชัดเจนข้ึน 

 ปญหาที่เกิดจากการคุมครองทรัพยสินทางปญญาเหนือผลิตภัณฑพืช  

ควรมีระบบกฎหมายเพื่อคุมครองนวัตกรรมทางเทคโนโลยีชีวภาพที่เกี่ยวกับพืช เปนการเฉพาะ 

เพื่อปกปองคุมครองทรัพยากรพืชที่มีอยางอุดมสมบูรณในประเทศกําลังพัฒนา ซึ่งรวมถึงการ

คุมครองภูมิปญญาทองถิ่นที่เปนองคความรูสําคัญเกี่ยวกับพืช โดยเฉพาะในดานการใชประโยชน

จากพืชเชน การใชเปนยาสมุนไพร ระบบกฎหมายเฉพาะ(sui generis system) ที่กลุมประเทศ

กําลังพัฒนาจะใหความสําคัญกับสิทธิรวมกันชุมชน มิใชของปจเจกบุคคล  หากวามีการคุมครอง

สิทธิบัตรในพืชปญหาที่จะตามมาก็คือ การวิจัยและพัฒนาของคนไทยที่จะทําไดลําบากยากเย็น

ข้ึนเนื่องจากลําดับข้ันของพัฒนาการจะตองใชเทคโนโลยีที่คอนขางสูงเพื่อพิสูจนความใหม ซึ่งจะ

ไปเกี่ยวพันกับภูมิปญญาทองถิ่นเกี่ยวกับยาพื้นบานในสวนของการพัฒนาพืชสมุนไพร  
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 4.2.1.2.2  ปญหาการคุมครองสัตวดวยระบบสิทธิบัตร 

  พ.ร.บ.สิทธิบัตร พ.ศ. 2522 แกไขเพิ่มเติม พ.ศ. 2542 มาตรา 9 (1) ระบุ

ไมใหสิทธิบัตรแก “สัตว” เปนการยกเวนไมใหความคุมครองแกการคิดคนหรือคิดทําอันเกี่ยวกับ

สัตวทุกประเภทไมวาจะมีอยูแลวตามธรรมชาติหรือไมก็ตาม ทั้งนี้ ดวยเหตุผลทางดานศีลธรรม

และไมกอใหเกิดผลประโยชนทางเศรษฐกิจ  การกําหนดในเร่ืองรายละเอียดและขอบเขตของการ

คุมครองการประดิษฐเปนไปไดยากและไมสามารถทําไดชัดเจน เพราะพันธุสัตวเปนส่ิงที่ไมคงที่

และสามารถเปล่ียนแปลงได อยางไรก็ตาม หากเปนการคิดคนอันเกี่ยวกับกรรมวิธีในการปรับปรุง

คุณภาพหรือลักษณะของสัตวประเภทตางๆ ใหดีข้ึนแตกตางกับการประดิษฐธรรมดา ยอมที่จะ

ขอรับสิทธิบัตรในการประดิษฐดังกลาวได 

  คําวา “สัตว” แมยังไมมีคําวินิจฉัยวางบรรทัดฐาน หมายถึงเฉพาะที่

เกิดข้ึนตามธรรมชาติหรือรวมถึงสัตวที่มนุษยคิดคน โดยกรรมวิธีตางๆ ทั้งที่เปนวิธีการธรรมชาติ

หรือเทคโนโลยี ก็สามารถตีความไดอยางแนนอนวา สัตวไมวาจะเกิดข้ึนตามธรรมชาติหรือคิดคน

ข้ึนตางก็ไมไดรับการคุมครองตามกฎหมายสิทธิบัตร20  

   4.2.1.2.3  ปญหาการคุมครองสารสกัดจากพืชหรือสัตว  
   พ.ร.บ.สิทธิบัตร พ.ศ. 2522 แกไขเพิ่มเติม พ.ศ. 2542 มาตรา 9 (1)  

ไดมีการกําหนดเปนขอยกเวนที่จะไมใหสิทธิบัตรใน “สารสกัดจากสัตวหรือพืช”  เปนส่ิงที่มีอยูแลว

ในสัตวหรือพชืตามธรรมชาติจึงไมควรไดรับการคุมครอง หากแตเปนส่ิงที่มีอยูตามธรรมชาติ แตมี

เปนกรรมวธิีในการสกัดสารจากสัตวหรือพืช มีผูนาํสารสกัดดังกลาวไปทําใหเกิดผลิตภัณฑข้ึนยอม

ไดรับการคุมครองตามกฎหมาย เชน สารสกัดจากใบสะเดา21 ถายงัไมไดนําไปเปนสวนประกอบ

สําคัญของยาก็ไมไดรับความคุมครอง แตหากไดนําไปผสมกับสารหรือสวนประกอบอ่ืนเพื่อใชเปน

ยาระงับประสานยอมมีสิทธขิอรับสิทธิบัตรหรืออนุสิทธบัิตรได  

   กรณีนี้หากพิจารณาในบริบทของกฎหมายสิทธิบัตรที่วัตถุแหงการ

คุมครองจะตองเปนการประดิษฐ (Invention)  แตสารสกัดบริสุทธิ์มิใชส่ิงที่มนุษยประดิษฐข้ึน แต

เปนส่ิงที่มีอยูแลวตามธรรมชาติ จึงไมอาจขอรับสิทธิบัตรได (Product of Nature) การตีความ

คุมครองสารสกัดบริสุทธิ์ในฐานะสิ่งประดิษฐ กลับจะยิ่งกอใหเกิดผลประหลาด (Absurd)  กับ

                                                  
20 ยรรยง พวงราช,คําอธิบายกฎหมายสิทธบัิตร,(กรุงเทพมหานคร : บริษัท สํานักพมิพ 

วิญูชนจาํกดั,2542),น.48. 
21 เพิง่อาง,น.49. 
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กฎหมายสิทธิบัตร และนํามาซ่ึงผลกระทบตอความหลากหลายทางชีวภาพซ่ึงเปนส่ิงซึ่งไมพึง

ประสงคตอการคุมครองทรัพยากรพันธุกรรมพืชของประเทศกําลังพัฒนา ดังนั้นการแกไขกฎหมาย

สิทธิบัตรของไทยโดยการระบุส่ิงที่ไมอาจขอรับสิทธิบัตรไดใหรวมถึง “สารสกัดบริสุทธิ์” นาจะทําให

เกิดความชัดเจนและเปนประโยชนแกประเทศไทยมากข้ึน 

 ผูเขียนเห็นวา  การพัฒนาระบบกฎหมายการคุมครองภูมิปญญาทองถิ่น

เกี่ยวกับยาพื้นบาน  ควรจะปฏิเสธการขยายการคุมครองสิทธิบัตรมายังส่ิงมีชีวิตทุกประเภท

ปรับปรุงแกไขกฎหมายทรัพยสินทางปญญาที่ใชบังคับอยูในปจจุบันใหคุมครองภูมิปญญาทองถิ่น

และมีความเปนธรรมตอชุมชนทองถิ่นมากยิ่งข้ึน  การดําเนินงานตามขอเสนอดังกลาว ไมอาจทํา

เพียงในระดับภายในประเทศเทานั้น จําเปนอยางยิ่งที่ตองมีการดําเนินงานในระดับนานาชาติดวย 

เพื่อใหเนื้อหาของความตกลงระหวางประเทศที่เกี่ยวของมีความเปนธรรม ใหการคุมครองสมุนไพร

และภูมิปญญาทองถิ่นอยางเหมาะสม อันจะเปนการปองกันและแกไขปญหาจากการแสวงหา

ประโยชนจากภูมิปญญาทองถิ่นโดยมิไดรับอนุญาตที่เกิดข้ึนกับประเทศกําลังพัฒนา 

 

4.2.2  ตัวอยางปญหาจากการแสวงหาประโยชนจากภูมิปญญาทองถิน่โดยมิไดรับอนุญาต 

ที่เกิดข้ึนกับประเทศกําลังพัฒนา 

 

 4.2.2.1  ความหมาย ความสําคัญ และที่มาปญหาจากการแสวงหาประโยชนจากภูมิ

ปญญาทองถิ่นโดยมิไดรับอนุญาต 

 ภูมิปญญาทองถิ่น ที่ส่ังสมกันมาต้ังแตบรรพบุรุษในประเทศกําลังพัฒนา ไดถูกนําไปใช

เปนวัตถุดิบเพื่อพัฒนาเปนสินคาผลิตภัณฑทางอุตสาหกรรมมาโดยตลอด ผูที่นําเอาภูมิปญญา

ทองถิ่นไปใชโดยสวนใหญมาจากประเทศที่พัฒนาแลวในยุโรปและอเมริกา ซึ่งประเทศเหลานั้น

เปนประเทศอุตสาหกรรมที่เพยีบพรอมไปดวยทุนและเทคโนโลยีแตขาดแคลนทรัพยากร โดยอาศัย

ภูมิปญญาทองถิ่นเปนฐาน และส่ิงที่พัฒนาข้ึนนั้นจะถูกถือวาเปนเทคโนโลยีใหมที่อาจไดรับความ

คุมครองตามกฎหมายสิทธิบัตรและกฎหมายทรัพยสินทางปญญาอ่ืนๆ ประเทศอุตสาหกรรมเปน

ผูรับผลประโยชนสวนใหญที่เกิดข้ึนโดยใชกลไกของกฎหมายทรัพยสินทางปญญา ทั้งที่ความรู

เชนนี้เปนส่ิงที่ปรากฏแพรหลายอยูแลว การจดทะเบียนในลักษณะเชนนี้จึงเปนการสิทธิเด็ดขาด

เหนือความรูที่เปนผลิตผลมาจากภูมิปญญาของผูคนหลายช่ัวคน และถูกเรียกวา “โจรสลัดทาง

ชีวภาพ” 
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 ในปจจุบัน ยังไมมีคํานิยามซ่ึงเปนที่ยอมรับทั่วไปของถอยคําวา “โจรสลัดทางชีวภาพ” 

อาจกลาวไดวาเปนถอยคําที่ประเทศกําลังพัฒนาเทียบเคียงวา ประเทศอุตสาหกรรมเรียกการ

ละเมิดลิขสิทธิ์หรือสิทธิบัตรของประเทศอุตสาหกรรมวา “การกระทําเยี่ยงโจรสลัด” และเรียกสินคา

เหลานี้วา “สินคาโจรสลัด” (Pirate Goods)22 แตพฤติกรรมของประเทศอุตสาหกรรมที่นําเอาภูมิ

ปญญาทองถิ่นประเทศกําลังพัฒนาไปใชโดยมิไดรับอนุญาต ก็คือการขโมย  

 คําวา โจรสลัดชีวภาพ หมายความถึง “การเขาถือครองภูมิปญญาหรือทรัพยากร

พันธุกรรมของชุมชนโดยปจเจกชนหรือองคกรใดองคกรหนึ่ง ดวยการแสวงหาสิทธิผูกขาดทาง

ทรัพยสินทางปญญาเหนือความรูหรือทรัพยากรนั้น” 

 “โจรสลัดทางชีวภาพ” หมายถึงการนําเอาความรูและภูมิปญญาชุมชนไปใชในเชิง

การคาโดยไมบอกเลาหรือขอความยินยอมจากเจาของชุมชนนั้นๆ นอกจากนําไปใชในเชิงการคา

โดยไมบอกเลาหรือขอความยินยอมจากเจาของชุมชนนั้นๆ นอกกจากนําไปใชโดยมิไดขอความ

ยินยอมแลว ผูนําไปใชยังมักอางวาสิ่งดังกลาวเกิดจากการประดิษฐคิดคนของตนเองอีกดวย และ

มักจะถือโอกาสนําไปดัดแปลงเพื่อรับการคุมครองจากกฎหมายทรัพยสินทางปญญาที่มีอยูใน

รูปแบบใดแบบหน่ึง เชนกฎหมายสิทธิบัตร เปนตน การกระทําดังกลาวนี้ไดรับการตําหนิและ

ประณามอยางมาก โดยถือวาเปนการกระทําเยี่ยงโจรสลัด เพราะมีลักษณะเปนการปลนสะดมภูมิ

ปญญาทองถิ่น23  

 นิยามโดย RAFI (Rural Advancement Foundation International) มีลักษณะเปน

องคกรอิสระของประเทศแคนาดาใหคํานิยามวา ผูซึ่งใชกฎหมายทรัพยสินทางปญญา เพื่อใหตน

ไดสิทธิขาด เปนเจาของ การใชประโยชน และควบคุมทรัพยากรชีวภาพและความรูจากทองถิ่น

เกี่ยวกับเร่ืองดังกลาว และการใชกฎหมายทรัพยสินทางปญญาเพื่ออางความเปนเจาของ และ

                                                  

 22 สมชาย รัตนซื่อสกุล, “การคุมครองทรัพยากรพนัธกุรรมพืช ตามพ.ร.บ. คุมครองพนัธุ

พืช พ.ศ. 2542 ในบริบทของขอตกลงระหวางประเทศ”, 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 (อางในสุชาติ 

ธรรมาพิทักษกุล. “การคุมครองภูมิปญญาทองถิ่น”,วารสารกฎหมายจุฬาลงกรณ, (ฉบับพิเศษ), 

 ปที่ 25,(2548) น.167. 
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ควบคุมทรัพยากรชีวภาพและความรู ทั้งนี้โดยไมคํานึงถึงการตอบแทนและการใหความคุมครอง

ตอมาซ้ึงสรางนวัตกรรมนอกระบบ24 

 เดิมคําวา "โจรสลัด" (piracy) นั้นเปนคําสามัญ ที่ใชเรียกโจรผูรายที่อาละวาดปลนชิง

เรือโดยสารหรือเรือบรรทุกสินคาในทองทะเล ผูแทนการคาสหรัฐสมัยรัฐบาลเรแกน เปนคนแรกท่ี

นําคําวา "โจรสลัด" มาใชกับเร่ืองทรัพยสินทางปญญา โดยเปรียบเทียบการละเมิดทรัพยสินทาง

ปญญาของผูอ่ืนวา เปนการกระทําเสมือนโจรสลัด รวมทั้งไดเรียกประเทศคูคาที่ไมคุมครอง

ทรัพยสินทางปญญาของสหรัฐวา เปนโจรสลัดเชนเดียวกัน ซึ่งประเทศไทยก็เคยไดรับเกียรติถูก

เรียกขานเชนนี้ เมื่อคร้ังที่สหรัฐกลาวหาไทยวา ไมคุมครองสิทธิบัตรยา โปรแกรมคอมพิวเตอร ฯลฯ 

ของสหรัฐ25  

 Commission on Intellectual Property Rights ของอังกฤษกลาววา “โจรสลัดชีวภาพ” 

(Bio-piracy) ไดแกพฤติกรรมที่มีลักษณะตอไปนี้26 

 1) การใหสิทธิบัตรที่ไมเปนไปตามเงื่อนไข  กลาวคือ การใหสิทธิบัตรในส่ิงประดิษฐที่

ขาดความใหม หรือไมมีข้ันการประดิษฐสูงข้ึนเมื่อพิจารณาเทียบเคียงกับภูมิปญญาทองถิ่นที่

แพรหลายและเปนสาธารณสมบัติ เพราะผูพิจารณาคําขอสิทธิบัตรละเลยท่ีจะตรวจสอบความรู

ดังกลาว ซึ่งอาจเกิดจากผูตรวจสอบไมไดคนหาความรูนั้น หรืออาจเพราะความรูนั้นไมไดถูกบันทึก

เปนลายลักษณอักษร 

 2) แมจะใหสิทธิบัตรที่เปนไปตามเงื่อนไข แตหากเปนการประดิษฐที่มีมาตรฐานตํ่า 

กลาวคือเปนการประดิษฐที่ใกลเคียงกับการคนพบ รวมทั้งการใหสิทธิบัตรโดยปฏิเสธที่จะพิจารณา

                                                  

              24 ฝายขอมูลไปโอไทย, “คูมือโจรสลัดทางชีวภาพ”,

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

     25 จักรกฤษณ ควรพจน, “โจรสลัด และโจรสลัดชีวภาพ ความแตกตางอยูที่

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.อางใน สมชาติ รัตนช่ือสกลุ,”ระบบทรัพยสินทาง

ปญญาเพื่อการคุมครองทรัพยากรพนัธกุรรมพืช”, (วทิยานิพนธดุษฎีบัณฑิต คณะนติิศาสตร 

มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2550),น.210. 
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ความรูที่ปรากฏอยูกอน (Prior Art) ที่มิไดอยูในรูปของลายลักษณอักษร ดังเชนกฎหมายสิทธิบัตร

ของประเทศสหรัฐอเมริกา เปนตน หรือเปนส่ิงประดิษฐที่ทําข้ึนโดยมิไดรับความยินยอมลวงหนา 

(Prior Informed Consent) จากชุมชนที่เปนแหลงของทรัพยากร หรือภูมิปญญาไปใชประโยชนใน

เชิงพาณิชย 

 ที่มาของปญหาจากการแสวงหาประโยชนจากภูมิปญญาทองถิ่นโดยมิไดรับอนุญาต 

ในอดีตนั้น ประเทศพัฒนาแลวอยางสหรัฐโดยผูแทนการคาสหรัฐสมัยรัฐบาลเรแกนไดนําคําวา 

“โจรสลัด” (Piracy) มาใชกับประเทศกําลังพัฒนาทั้งหลายที่มีการละเมิดทรัพยสินทางปญญาโดย

เปรียบเทียบวาเปนการกระทําที่เหมือนกับโจรสลัดที่แยงชิงทรัพยสินของคนอ่ืน ตางกับที่เปน

ทรัพยสินทางปญญา ประเทศสหรัฐฯ ซึ่งเปนประเทศที่มีเทคโนโลยีชั้นสูง แตขาดแคลนทรัพยากร 

จึงไดเสาะแสวงตามประเทศกําลังพัฒนาตางๆ และนําไปใชประโยชนโดยไมขออนุญาตจาก

ประเทศเจาของทรัพยากร โดยอางวาเปนทรัพยสินสาธารณะท่ีสามารถนําไปใชประโยชนไดอยาง

เสรี การคนควาวิจัยหรือปรับปรุงแลวจะถือวาเทคโนโลยีใหม เปนส่ิงประดิษฐใหมและถือเปน

ผลงานสวนตัวของผูวิจัย และไดรับการคุมครองตามระบบทรัพยสินทางปญญา ทําใหเกิดผล

กระทบตอผูคนในประเทศกําลังพัฒนา  

 รากฐานของปญหาโจรสลัดชีวภาพ (Bio-piracy) เกิดจากทัศนะตอภูมิปญญาทองถิ่น

เกี่ยวกับยาพื้นบาน ความหลากหลายของทรัพยากรดังกลาวเปนส่ิงที่เกิดข้ึนจากการส่ังสมของ

บรรพบุรุษ เปนส่ิงที่แทรกซึมและเปนสวนหนึ่งของวัฒนธรรม การพึ่งพายาพ้ืนบาน เพื่อใชเปน

อาหาร และยารักษาโรค พืชสมุนไพรกวา 2 ใน 3 ของโลก หรืออยางนอย 35,000 ชนิดที่มีคุณคา

ทางยาไดมาจากประเทศกําลังพัฒนา สวนผสมของยาอยางนอยกวา 7,000 ชนิดที่ใชในการผลิต

ยาในประเทศอุตสาหกรรมไดมาจากพืช  1 ใน 4 ของมูลคาการคาขายเภสัชภัณฑในสหรัฐเปนยาที่

ไดมาจากพืชทั้งที่ไดมาจากกระบวนการสกัดโดยตรงและการสังเคราะหเลียนแบบ27  

 สําหรับประเทศไทยก็ประสบปญหาไมสามารถนําภูมิปญญาทองถิ่นนั้นมาวิจัยและใช

ประโยชนได เพราะจะเกิดขอพิพาทวาเปนการละเมิดบทบัญญัติทางทรัพยสินทางปญญา ทําให

ประเทศไทยตองดําเนินการคัดคานการนําภูมิปญญาทองถิ่นของไทยไปจดทะเบียนเปนทรัพยสิน

ทางปญญาของประเทศพัฒนาตัวอยางเชน กรณีการจดสิทธิบัตรกวาวเครือ (Pueraria Mirifica)  

กรณีเปลานอย (Croton sublyratus) เปนตัวอยางที่แสดงวาประเทศไทยตกเปนเหยื่อของ

                                                  

 27 คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหงชาติ,”สิทธิชุมชนในทรัพยากรชวีภาพและภูมิ

ปญญาทองถิน่”, (กรุงเทพมหานคร : สํานกัคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหงชาติ,2547), น.57. 
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พฤติกรรม “โจรสลัดชีวภาพ” เชนเดียวกับประเทศกําลังพัฒนาอ่ืนๆ อีกหลายประเทศเชน กรณีตน

สะเดา (Neem Tree) ของประเทศอินเดีย ตนโซบเบอรร่ีอัฟริกัน (African Soapbury)28 และคดีที่

เกี่ยวของกับภูมิปญญาทองถิ่นเกี่ยวกับยาพื้นบานที่สําคัญของประเทศอินเดียแดง คือคดีที่รัฐของ

ประเทศอินเดียแดงได ฟองรองนาย Ruediger von Heininghaus ชาวบราซิลที่เกิดในออสเตรเลีย 

ไดใชมูลนิธิที่ไมหวังผลกําไร ชื่อ Living Jungle เพื่อหลอกลอเพื่อใหไดมาซึ่งความรูภูมิปญญา

ทองถิ่นความรูเกี่ยวกับพืชที่ใชเปนยาของชาว Kaxinawa ใหแกหองทดลองของเยอรมัน 29 

   4.2.2.2  กรณีศึกษาประเทศญี่ปุนจดสิทธิบัตรเปลานอยของประเทศไทย 

 ในกรณีเปลานอย (Croton Sublyratus) ซึ่งเปนสมุนไพรพื้นบานของประเทศไทย  

ในอดีตนั้นเปลานอยเปนยาไทยที่ไมมีชื่อเสียงเทาใดนัก มีลักษณะเปนไมพุมไมสูงมากนัก พบข้ึน

กระจายทั่วไปในประเทศไทย คนไทยใชเปลานอยและเปลาใหญควบกันเรียกวา “เปลาทั้งสอง” 

โดยการใชใบบํารุงธาตุ ดอกแกพยาธิ ลูกดองสุรากินขับโลหิตระดูในเรือนไพ เปลือกและกะพี้ชวย

ยอยอาหารแกเลือดรอน แกนขับเลือดหนองใหตกและขับไสเดือน รากขับผายลม ในชนบทใชรากที่

มีรสรอนและเมาเอียนเล็กนอย แกน้ําเหลืองเสีย แกโรคผิวหนังผ่ืนคัน แกโรคเร้ือน และยังขอมูลที่

แสดงเปลานอยมีการใชแบบตัวเด่ียว และการใชรักษาโรคกระเพาะอาหาร30  ซึ่งรัฐและสังคมไม

เคยสนใจคุณประโยชนของพืชสมุนไพรชนิดนี้ ทั้งที่เปลานอยเปนสมุนไพรที่ใชกันเปนภูมิปญญา

การรักษาโรคมาแตเกากอน  

 ประเทศญ่ีปุน โดยนักวิชาการชาวญ่ีปุนไดคนควาเกี่ยวกับเปลานอยมานาน พยายาม

เสาะหาแหลงที่มาของเปลานอยโดยเร่ิมข้ึนในป พ.ศ.2508 นักวิชาการชาวญ่ีปุนดร.เอ โอกิโซ 

นักวิทยาศาสตรจากโรงงานซังเกียว ซึ่งเปนโรงงานผลิตยาที่ใหญเปนที่สองของประเทศญ่ีปุน และ

นายไอ มิยูริยา ซึ่งเปนผูชวย เขามาสํารวจดวยตนเอง31 จึงไดเดินทางมาศึกษาวิจัยเกี่ยวกับเปลา

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

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

(กรุงเทพมหานคร: บริษัทอมรินทรพร้ินต้ิง แอนดพับ บลิชชิ่ง จาํกัด ,2542), น.159. (อางในสมชาย 

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

<http://www. inmotionmagazine.com/shiva.html> 
 30 “เปลานอย สมุนไพรไทย เพื่อประโยชนของใคร”.ขาวสารสมุนไพร, 22,(2529): น.31. 

31 เพิง่อาง,น.32. 
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นอยในประเทศไทยจนพบวาเปลานอยนั้นมักจะพบข้ึนอยูริมทางถนนในทองที่ตําบลโนนหอม 

จังหวัดปราจีนบุรี และยังพบในบริเวณตําบลหวยยางและตําบลหวยทราย จังหวัดประจวบคีรีขันธ 

แตปรากฏวาสารดังกลาวมีผลขางเคียงมากเกินกวาที่จะใชผลิตยาได นักวิจัยจึงไดใชสมุนไพรไทย

ชนิดตางๆในการทดลองแทนจนพบวา สมุนไพรไทยที่ชื่อวา “เปลานอย” มีคุณสมบัติในการรักษา

โรคกระเพาะได และไมมีผลขางเคียง  บริษัท ซังเกียว (Sankyo Co.,Ltd) ไดสังเคราะหสารเคมี

ชนิดหนึ่งเพื่อใชรักษาโรคกระเพาะ สาระสําคัญที่ไดจากการสกัดใบเปลานอย (Plaunotols) มีชื่อ

ยอวา CS 684 ญ่ีปุนไดจดทะเบียนกับองคการอนามัยโลกในช่ือเปลานอย ซึ่งเปนยาที่ใชรักษาแผล

ในกระเพาะอาหาร และลําไสที่ไดผลดีที่สุด  

 ในชวงป พ.ศ.2527-2529 ประเทศญ่ีปุนก็ไดจดสิทธิบัตรสารสกัดจากเปลานอยในช่ือ 

เปลาโนทอล (Plaunotol)32 และบริษัท ซังเกียว ไดรับอนุญาตจากองคการบริหารยาของญ่ีปุนให

ผลิตยาจากเปลานอยออกจําหนาย โดยใชชื่อทางการคาวา “เคลเน็กซ” (Kelnac)33 เปนยารักษา

โรคกระเพาะที่สกัดจากเปลานอยที่ปลูกในไทย ปรากฏวาสามารถรักษาผูปวยโรคกระเพาะไดเปน

อยางดีเพราะวาไมมีผลขางเคียง จนบริษัทญ่ีปุนผลิตและสงออกไปขายประเทศตางๆ สามารถทํา

กําไรมหาศาลได   

 การจดสิทธิบัตรเปลานอยของประเทศญ่ีปุนไดจดทั้งสิทธิบัตรกรรมวิธีและสิทธิบัตร

ผลิตภัณฑ ซึ่งทําใหนักวิจัยไทยไมสามารถพัฒนากรรมวิธีการผลิตและผลิตภัณฑที่จดสิทธิบัตร

เอาไวได อุตสาหกรรมผลิตเปลานอย ประเทศไทยเปนเพียงแหลงวัตถุดิบใหแกญ่ีปุนเทานั้น สวน

สิทธิ์ในการผลิตยาเปนของประเทศญ่ีปุน เพียงการที่ชาวตางชาติมีทุนและเทคโนโลยี 

ที่สูงกวา  

 นอกจากนี้นักวิชาการญ่ีปุนไมไดหยุดอยูเพียงตัวยาสกัดใบเปลานอย(Plaunotols) มี

ชื่อยอวา CS 684  นี้เทานั้น แตไดทําการทดลองวิจัยสมุนไพรไทยอีกกวา 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 และขอซ้ือตํารายาที่เปนสมุดขอยและใบลานจากชาวบาน34 นี้ยอม

แสดงใหเห็นวาประเทศไทยมีสมุนไพรดี มีภูมิปญญาทองถิ่นความรูจากบรรพบุรุษมากมาย ที่คน

ไทยยังไมเห็นคุณคาและไมไดสนใจ 

 จะเห็นไดวาการที่บริษัทญ่ีปุนดังกลาวไดสิทธิบัตรในตัวสารเปลาโนทอล(Plaunotols)  

ซึ่งมีที่มาจากทรัพยากรพันธุกรรมและภูมิปญญาของไทยนั้น ถือเปนการขโมยภูมิปญญาทองถิ่น

ของไทยและเปนการปดกั้นการวิจัยและการพัฒนาของไทย แมกฎหมายสิทธิบัตรของไทยจะหาม

การจดทะเบียนในสารสกัดจากพืช จึงทําใหนักวิจัยไทยสามารถใชกรรมวิธีอ่ืนๆ มาผลิตเปลาโน

ทอลเพื่อใชในประเทศไทยไดก็ตาม แตประเทศไทยก็ไมอาจผลิตสารเปลาโนทอลในประเทศซึ่ง

บริษัทญ่ีปุนไปจดสิทธิบัตรสารเปลาโนทอลไวแลว ซึ่งทําใหประเทศไทยที่เปนเจาของภูมิปญญา

ทองถิ่นแตกลับไมสามารถใชประโยชนจากภูมิปญญาทองถิ่นของตนไดอยางเต็มที่  

 

4.2.2.3  กรณีศึกษาการจดสิทธิบัตรกวาวเครือ 

 ในกรณีของกวาวเครือ มีชื่อเรียกเปนภาษาอังกฤษวา (Pueraria mirifica)  เปนพืช

สมุนไพรที่รูจักและมีการใชกันมานานแลว ในฐานะของสมุนไพรอายุวัฒนะ มีชื่อเรียกตามทองถิ่น

ตางๆ เชน เครือเขาปู เครือ เถา จานเครือ ทองเครือ ตาลาน  เปนตน มีสรรพคุณทําใหผิวพรรณ

นุมนวล และเตงตึง นอกจากนี้สรรพคุณของกวาวเครือ ชวยใหผูที่รับประทานนอนหลับดี 

รับประทานอาหารได โรคภัยไขเจ็บจะลดนอยลง และมีกําลังแข็งแรงดี35  เปนสมุนไพรสําคัญของ

ไทยที่รูจักกันแพรหลายกันในหมูของหมอพื้นบาน และไดรับการพัฒนาเปนผลิตภัณฑสมุนไพร

เสริมความงามมานานหลายสิบป ดวยเหตุที่สรรพคุณเปนที่รูจักกันอยางแพรหลาย แมกระทั่ง

ตางชาติเองก็ใหความสนใจ มีการคนควาวิจัยถึงสรรพคุณของกวาวเครืออยางกวางขวาง 

จนกระทั่งถูกจดสิทธิบัตรโดยบริษัทตางประเทศ ดังนี้ คือ 

 การที่บริษัทญ่ีปุน และบริษัทจากสหรัฐนําสารสกัดจากกวาวเครือไปจดสิทธิบัตร และ

นําไปแสวงหาประโยชนโดยไมไดรับอนุญาตจากประเทศไทยซึ่งเปนเจาของภูมิปญญาทองถิ่นนี้  

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

ประเทศญ่ีปุนซ่ึงต้ังอยูที่เมืองโตเกียว และบริษัทชิราริ (Shiratori Pharmaceutical Co.,Ltd.)  

                                                  
34 “เปลานอย สมุนไพรไทย เพือ่ประโยชนของใคร”,อางแลว เชงิอรรถที ่30,น.35. 
35 ศิศิมา ดํารงกิจ,”กวาวเครือสมุนไพรควบคุมชนิดแรก” ,เดลินิวส,(27 กุมภาพนัธ 

 2549) 
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ซึ่งต้ังอยูที่เมืองชิบะ (Chiba)  บริษัทเคร่ืองสําอางยักษใหญของญ่ีปุนและของโลก ไดยื่นจด

สิทธิบัตรในกวาวเครือที่ประเทศสหรัฐหมายเลข 6,352,68536 โดยอางคุณสมบัติของสารสกัดจาก

กวาวเครือที่สามารถรักษาผิวพรรณไมใหแกเร็ว รวมทั้งคุณสมบัติอ่ืนๆ เชน ปองกันการกอตัวของ

เมลานีน (melanine formation inhibition) เปนตน โดยสิทธิบัตรในกวาวเครือที่ทั้งสองบริษัทไดจด

สิทธิบัตรผูกขาดไวนั้นครอบคลุมกวางขวางถึง 20 รายการ เชน สารสกัดจากกวาวเครือ37  วิธีการ

สกัด38 รวมถึงการนําสารสกัดที่ไดไปใชเปนสวนประกอบของสารที่มีคุณสมบัติในการดูแลผิวอ่ืนๆ 

เชน การปองกันแสงอัลตราไวโอเลต วิตามินเอ วิตามินซี และอ่ืนๆ ดวย ทําใหนักวิจัยไทยไม

สามารถคิดคนวิจัยเกี่ยวกับกวาวเครือขาวตามวิธีที่ทั้งสองบริษัทไดจดสิทธิบัตรไวแลว 

 นอกจากนี้เมื่อวันที่ 8 กันยายน พ.ศ. 2548 บริษัท ไบโอ-โบตานิกา (Bio-Botanica 

Inc.) ของสหรัฐไดยื่นคําขอรับสิทธิบัตรการสกัดสารกวาวเครือขาวเร่ือง 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 โดยมีขอถือสิทธิ 19 รายการ ซึ่งเนนการสกัดสาร

จากหัวกวาวเครือขาวเพื่อนําไปใชเปนเคร่ืองสําอางกระชับผิว ซึ่งขณะนี้บริษัทไบโอ-โบตานิกา ได

ผลิตสารสกัดกวาวเครือขาวภายใตชื่อทางการคา “Puresterol” และมีการนําเขามาทําในตลาด

ประเทศไทยแลว ทําใหผูประกอบการผลิตภัณฑสมุนไพรไทยไดรับผลกระทบทางการคาเนื่องจาก

คานิยมผูบริโภคมักใหคุณคากับของที่นําเขาจากตางประเทศมากกวาที่ผลิตข้ึนภายในประเทศ39 

และเมื่อวันที่ 1 ธันวาคม 2548 บริษัทเซฟเวียร (Savvier Inc.)  ของสหรัฐไดยื่นคําขอรับสิทธิบัตร

การนํากวาวเครือขาวมาใชเร่ือง Breast enhancement system (ระบบเพิ่มขนาดเตานม) โดยมีขอ

                                                  
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 “วอนรัฐปกปองสิทธิบัตรกวาวเครือจากมะกัน”,ผูจัดการออนไลน,( (10  กุมภาพนัธ 

 2549) 
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ถือสิทธิ 37 รายการ40 ซึ่งเนนการใชอุปกรณนวดเตานมควบคูกับการใชกวาวเครือขาว โดยอาศัย

ความรูจากภูมิปญญาทองถิ่นของไทย41 และองคความรูใหมจากนักวิจัยของไทยซ่ึงการจด

สิทธิบัตรทั้งสองฉบับ จะทําใหบริษัทในตางประเทศมีความไดเปรียบทางการคา โดยจะเขามา

แทรกแซงสวนแบงทางการตลาดกับผลิตภัณฑสมุนไพรกวาวเครือจากประเทศไทย ที่สํานักงาน

นวัตกรรมแหงชาติ (สนช.) ไดพัฒนาโครงการนวัตกรรม “พิวราเร็กซ”  ซ่ึงเปนผลิตภัณฑ

เคร่ืองสําอางจากกวาวเครือขาวเพื่อสรางมูลคาเพิ่มใหกับสมุนไพรไทย ซึ่งจะสงผลกระทบตอ

อุตสาหกรรมสมุนไพรไทยเปนอยางมาก 

 ความเห็นโดย นายวิฑูรย เล่ียนจํารูญ ผูอํานวยการองคกรความหลากหลายทาง

ชีวภาพและภูมิปญญาไทยหรือไบโอไทย( BioThai) เมื่อวันที่ 12 พฤศจิกายน 2547 กลาววา42 การ

จดสิทธิบัตรของบริษัทญ่ีปุนทั้งสองเปนการกระทําเยี่ยงโจรสลัดชีวภาพเนื่องจากกวาวเครือจัดเปน

พันธุพืชปาตาม พ.ร.บ.คุมครองพันธุพืชป 2542  ผูใดที่นําไปวิจัยหรือใชประโยชนในทางพาณิชย

จะตองไดรับการอนุญาตและตองทําสัญญาแบงปนประโยชนกับคณะกรรมการคุมครองพันธุพืช 

สิทธิบัตรดังกลาวอาจละเมิดตอ  พ.ร.บ.คุมครองและสงเสริมภูมิปญญาการแพทยไทย พ.ศ. 2542  

ดวยเพราะคุณสมบัติในการดูแลผิวพรรณนั้นเปนความรูที่แพรหลายในหมูหมอยาพื้นบานของไทย

มาชานาน เชนเดียวกับคุณสมบัติอ่ืนๆ เชน เปนยาบํารุงเลือดลมและกระตุนเลือดลมและ

ประจําเดือนใหมาตามปกติ เปนยาอายุวัฒนะ ปองกันผมหงอก แกโรคตาฝาฟาง และตอกระจก 

รวมทั้งกระตุนการเพิ่มขนาดของทรวงอก เปนตน การจดสิทธิบัตรในกวาวเครือคร้ังนี้ของญ่ีปุนยัง

ถือวาเปนการละเมิดขอตกลงของอนุสัญญาวาดวยความหลากหลายทางชีวภาพซ่ึงมีประเทศ

ตางๆ ทั่วโลกมากกวา 100 ประเทศไดใหสัตยาบันเอาไว  

 

 

 

 

                                                  

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

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

 42 ฝายขอมูลไปโอไทย, “และแลว 'กวาวเครือ' ก็เปนเหยื่อโจรสลัดชีวภาพ ”, 

http://www.thaingo.org/board_2/view.php?id=197. 
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 กลาวโดยสรุปไดวา การจดทะเบียนสิทธิบัตรดังกลาวขางตน เปนการละเมิดกฎหมาย

ภายในประเทศของประเทศไทย ดังตอไปนี้ 

 1) การละเมิดพระราชบัญญัติคุมครองพันธุพืช พ.ศ. 2542 

 ตามพ.ร.บ.คุมครองพันธุพืช พ.ศ. 2542 มาตรา 52 ระบุวา “ผูใดเก็บ จัดหา หรือ

รวบรวมพันธุพืชพื้นเมืองทั่วไป พันธุพืชปา หรือสวนหนึ่งสวนใดของพันธุพืชดังกลาวเพื่อการ

ปรับปรุงหรือศึกษาทดลองหรือวิจัยประโยชนในทางการคา จะตองไดรับอนุญาตจากพนักงาน

เจาหนาที่ และทําขอตกลงแบงปนผลประโยชน โดยใหนําเงินรายไดตามขอตกลงแบงปน

ผลประโยชนสงเขากองทุนคุมครองพืช ทั้งนี้ใหเปนไปตามหลักเกณฑ วิธีการ และเงื่อนไขที่กําหนด

ในกฎกระทรวง”  กลาวคือ ผูใดที่นําไปวิจัยหรือใชประโยชนในทางพาณิชยจะตองไดรับการ

อนุญาตและตองทําสัญญาแบงปนประโยชนกับคณะกรรมการคุมครองพันธุพืช สิทธิบัตรดังกลาว

อาจละเมิดตอ จะเห็นได ไมมีการแจงใหรัฐบาลไทยทราบและไมมีการแบงปนผลประโยชนแต

อยางใด 

 กลาวคือ  พืชสมุนไพรกวาวเครือเปนสวนประกอบสําคัญของภูมิปญญาการแพทยแผน

ไทย สมุนไพรกวาวเครือจัดอยูในกลุมของพันธุพืชถือวาเปนพันธุพืชปา ตามพ.ร.บ.คุมครองพันธุ

พืช พ.ศ. 2542 การที่ไดนํากวาวเครือ มาใชเปนวัตถุดิบหรือไปวิจัย ใชประโยชนในทางพาณิชย

จะตองไดรับการอนุญาตและตองทําสัญญาแบงปนประโยชนกับคณะกรรมการคุมครองพันธุพืช 

มิฉะนั้นตองระวางโทษตามมาตรา 66 ของพระราชบัญญัติดังกลาว มีโทษจําคุกไมเกินสองป หรือ

ปรับไมเกินส่ีแสนบาท หรือทั้งจําทั้งปรับ 

 2)  การละเมิดพระราชบัญญัติคุมครองและสงเสริมภูมิปญญาการแพทยไทย พ.ศ. 

2542   

 จะเห็นไดการจดลิทธิบัตรดังกลาวอาจเปนการละเมิดตอพ.ร.บ.คุมครองและสงเสริม

ภูมิปญญาการแพทยไทย พ.ศ. 2542 เปนการคุมครองสิทธิในภูมิปญญาการแพทยแผนไทย ซึ่ง

เปนสิทธิในพื้นความรูความสามารถเก่ียวกับกระบวนการทางการแพทย โดยอาศัยความรูหรือ

ตําราที่ไดถายทอดและพัฒนาสืบตอกันมา พืชสมุนไพรกวาวเครือ ดวยเพราะคุณสมบัติในการดูแล

ผิวพรรณนั้นเปนความรูที่แพรหลายในหมูหมอยาพ้ืนบานของไทยมาชานาน เชนเดียวกับ

คุณสมบัติอ่ืนๆ เชน เปนยาบํารุงเลือดลมและกระตุนเลือดลมและประจําเดือนใหมาตามปกติ เปน

ยาอายุวัฒนะ ปองกันผมหงอก แกโรคตาฝาฟาง และตอกระจก รวมทั้งกระตุนการเพ่ิมขนาดของ

ทรวงอก  
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 ซึ่งในป พ.ศ. 2549 กระทรวงสาธารณสุข ไดประกาศเร่ืองสมุนไพรควบคุม พ.ศ. 2549 

ออกตามพ.ร.บ.คุมครองและสงเสริมภูมิปญญาการแพทยไทย พ.ศ. 2542 ประกาศในราชกิจจา

นุเบกษาตอนที่ 123 ตอนพิเศษ 18 ง เมื่อวันที่ 13 กุมภาพันธ พ.ศ. 2549 และมีผลใชบังคับเมื่อ 2 

สิงหาคม พ.ศ. 2549 โดยการประกาศใหกวาวเครือเปนสมุนไพรควบคุม โดยใหความคุมครอง

กวาวเครือทั้ง 3 ชนิด กวาวเครือขาว กวาวเครือแดง และกวางเครือดํา  เนื่องจากมีคาตอการวิจัย 

หรือมีความสําคัญทางเศรษฐกิจ และอาจสูญพันธุได จึงตองมีการคุมครองและสงเสริมการใช

อยางยั่งยืน  

 ในปจจุบัน ประเทศกําลังพัฒนาจํานวนมากไดตระหนักถึงความสําคัญของภูมิปญญา

ทองถิ่น ที่มีความสําคัญทั้งในเชิงชีวภาพและในเชิงเศรษฐกิจ จึงไดพยายามหาแนวทางในการ

กําหนดมาตรการทางกฎหมายเพื่อสงเสริมการอนุรักษ เพื่อปกปองไมใหมีการชวงชิงเอาภูมิปญญา

ทองถิ่นไปใชประโยชนและขอรับการคุมครองสิทธิบัตรโดยปราศจากการรับรูถึงสิทธิในความเปน

เจาของ  

 ผูเขียนเห็นวา  ประเทศกําลังพัฒนาอาจปองกันมิใหมีการฉกฉวยเอาภูมิปญญา

ทองถิ่นของตนไปขอรับสิทธิบัตรในประเทศตางๆ ได ดวยการทําการบันทึกรายละเอียดขอมูลภูมิ

ปญญาทองถิ่นเกี่ยวกับยาพื้นบานไวเปนลายลักษณอักษร ไววาจะเปนตํารับยาพื้นบาน วิธีการ

ปรุงยา ควรจะไดถูกบันทึกไวเปนลายลักษณะอักษร การข้ึนทะเบียนดังกลาวอาจไมไดกระทํา

เพื่อใหสิทธิทางกฎหมายแกเจาของความรูนั้น หากแตไดกระทําเพื่อเปดเผยความรูนั้นตอ

สาธารณชน ดวยวิธีการนี้ บุคคลใดจะขอรับสิทธิบัตรในภูมิปญญาทองถิ่นที่มีการตีพิมพนั้นไมได

อีกตอไป ไมวาจะเปนการขอรับสิทธิบัตรในประเทศหรือตางประเทศ เนื่องจากการประดิษฐนั้นขาด

ความใหม 

 

4.3  การอนุวติัการของประเทศไทยตามกรอบความตกลงทริปส 

   

4.3.1  วัตถุประสงคและขอบเขตของการใหความคุมครอง 

 

           วัตถุประสงคของความตกลงทริปส ที่มิไดมีเจตนาเพียงตองการคุมครองทรัพยสินทาง
ปญญาเทานั้น แตยังใหความสําคัญกับการพัฒนา และเทคโนโลยี43 และการสงเสริมเทคโนโลยียัง

                                                  
43 TRIPs,Preamble,Para.5.กรมเศรษฐกิจการพาณิชย กระทรวงพาณิชย,คําแปล 
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มีเปาหมายที่ถายทอดเผยแพรเทคโนโลยีนั้น เพื่อใหผูรับการถายทอดนําเทคโนโลยีนั้นไปใชใน

ลักษณะอํานวยผลประโยชนตอสวัสดิการทางสังคมอีกดวย44 ความตกลงทริปสนี้ตองการลดการ

บิดเบือนและอุปสรรคที่มีตอการคาระหวางประเทศ และคํานึงถึงความจําเปนที่จะสงเสริมใหมีการ

คุมครองที่มีประสิทธิผล และเพียงพอสําหรับสิทธิในทรัพยสินทางปญญา และทําใหมั่นใจวา

มาตรการและวิธีดําเนินการที่ใชบังคับสิทธิในทรัพยสินทางปญญาจะไมกลายเปนอุปสรรคตอ

การคาอันชอบธรรม45  
 ขอบเขตของการใหความคุมครอง ความตกลงทริปสขอ 8.146 อนุญาตใหประเทศ

สมาชิกออก หรือแกไขกฎหมายภายในประเทศของตนเพื่อคุมครองสาธารณสุข และโภชนาการ 

และเพื่อสงเสริมประโยชนสาธารณะในภาคตางๆ ที่สําคัญตอการเศรษฐกิจ สังคม และเทคโนโลยี

ของตน เปนการเปดโอกาสใหประเทศสมาชิกนําประโยชนสาธารณะ (Public Interest) มาเปน

เงื่อนไขการพิจารณาออก หรือแกไขกฎหมายภายในของตนได ประเทศสมาชิกยังมีสิทธิที่ใช

มาตรการที่เหมาะสมเพื่อปองกันการใชสิทธิในทรัพยสินทางปญญาโดยมิชอบ หรือการใชแนวทาง

                                                                                                                                               

กรรมสารสุดทายรวบรวมผลการเจรจาการคาพหุภาคีรอบอุรุกวัย,(กรุงเทพมหานคร : กรม

เศรษฐกิจการพาณิชยทกระทรวงพาณิชย,2537),น.559. 
 44 TRIPs, Article 7. 

45 ในสวนอารัมภบทของความตกลงทริปส กลาววา “บรรดาสมาชกิปรารถนาที่จะลด 

การบิดเบือน และอุปสรรคที่มีตอการคาระหวางประเทศ และคํานึงถึงความจําเปนที่จะสงเสริมให

มีการคุมครองที่มีประสิทธิผล และเพียงพอสําหรับสิทธิในทรัพยสินทางปญญา และทําใหมั่นใจวา

มาตรการและวิธีดําเนินการที่ใชบังคับสิทธิในทรัพยสินทางปญญาจะไมกลายเปนอุปสรรคตอ

การคาอันชอบธรรม”  กรมเศรษฐกิจระหวางประเทศ  กระทรวงพาณิชย, คําแปลกรรมสารสุดทาย

รวบรวมผลการเจรจาการคาพหุภาคีรอบอุรุกวัย, (กรุงเทพมหานคร:กระทรวงพาณิชย, 2537),  

น. 595 
 46 ความตกลงทริปสขอ 8.1 กลาววา “ในการออกหรือแกไขกฎหมายและระเบียบ

ขอบังคับของตน บรรดาสมาชิกอาจใชมาตรการที่จําเปน เพื่อคุมครองสาธารณะสุขและโภชนาการ

และเพื่อสงเสริมประโยชนสาธารณะในภาคตางๆ ทีม่ีความสําคัญอยางมากตอการพฒันาดาน

เศรษฐกิจสังคม และเทคโนโลยีของตน โดยมีเงื่อนไขวา มาตรการดังกลาวสอดคลองกับ

บทบัญญัติแหงความตกลงนี”้ กรมเศรษฐกจิระหวางประเทศ  กระทรวงพาณิชย, อางแลว 

เชิงอรรถที ่41, น. 565 
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ปฏิบัติซึ่งจํากัดการคาโดยไมมีเหตุผล หรือเปนผลเสียหายตอการถายทอดเทคโนโลยีระหวาง

ประเทศ47 

 การคุมครองทรัพยสินทางปญญาเพื่อบรรลุเปาหมายและวัตถุประสงค จึงเปนอํานาจ

อธิปไตยของรัฐที่สามารถดําเนินการไดภายใตกรอบพันธกรณี และสอดคลองกับวัตถุประสงคของ

กฎหมายภายใน การใหความคุมครองแกส่ิงประดิษฐที่เกี่ยวกับส่ิงมีชีวิต เชน พืช สัตว ไมเปนการ

เกื้อหนุนตอการสรางสรรคนวัตกรรม ไมเกิดการถายทอดเทคโนโลยีอยางเพียงพอ ไมอํานวยตอ

สวัสดิการทางสังคม และขัดตอประโยชนสวนรวม (Public Interest) รัฐยอมมีสิทธิไมใหความ

คุมครอง ดังนั้นประเทศไทยอาจไมใหความคุมครองแกส่ิงประดิษฐที่เกี่ยวกับส่ิงมีชีวิต หากเห็นวา

การใหความคุมครองจะขัดกับนโยบายสาธารณะของตน ซึ่งทําใหสอดคลองกับวัตถุประสงคของ

ความตกลงทริปส 48 ประเทศไทยระบุไมใหสิทธิบัตร แกประดิษฐที่เกี่ยวกับส่ิงมีชีวิต49ไมใหความ

คุมครอง แกจุลชีพและสวนประกอบสวนใดสวนหนึ่งของจุลชีพที่มีอยูตามธรรมชาติ สัตว  พืช หรือ

สารสกัดจากสัตวหรือพืช 

 ดังนั้นประเทศไทยอาจไมใหความคุมครองแกส่ิงประดิษฐที่เกี่ยวกับส่ิงมีชีวิต หากเห็น

วาขัดตอประโยชนสาธารณะของตน ซึ่งสอดคลองกับวัตถุประสงคของความตกลงทริปส50 

 

4.3.2  หลักความสงบเรียบรอยและศีลธรรมอันดี 

 

 ความตกลงทริปส อนุญาตใหประเทศสมาชิกไมใหสิทธิบัตรแกส่ิงประดิษฐ เพื่อรักษา

ความสงบเรียบรอย หรือศีลธรรมอันดีของประชาชน หรือเพื่อคุมครองชีวิต หรือสุขภาพของมนุษย 

สัตว หรือพืช หรือหลีกเล่ียงความเสียหายอยางรายแรงตอสิ่งแวดลอม (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-ปญหา และแนวทาง 

สําหรับประเทศไทยตามกรอบความตกลงทริปส” ,วารสารนิติศาสตร , น.119,(มี.ค 46). 
49 พ.ร.บ. สิทธิบัตร พ.ศ. 2522 แกไขเพิ่มเติม พ.ศ. 2542,มาตรา 9 (1). 
50 สมชาย รัตนซื่อสกุล,”โจรสลัดชีวภาพ (Bio-piracy) : ทีม่า-ปญหา และแนวทาง 

สําหรับประเทศไทยตามกรอบความตกลงทริปส” ,วารสารนิติศาสตร,น.119,(มี.ค 46).  
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prejudice to the environment)51 แตความตกลงทริปสไมไดใหนิยาม  “ความสงบเรียบรอย หรือ

ศีลธรรมอันดีของประชาชน” ซึ่งในความจริงก็ไมอาจกําหนดความหมายและขอบเขตที่แนชัดได 

เทากับเปดโอกาสใหประเทศสมาชิก กําหนดนิยามดังกลาวใหสอดคลองกับจารีตประเพณี  ความ

เชื่อ หรือวัฒนธรรมทองถิ่นของตนได ซึ่งขอบเขตที่ปรากฏอาจแตกตางกันในแตละประเทศได52  

         ดังนัน้ประเทศสมาชิกจึงปฏิเสธไมใหสิทธิบัตรแกส่ิงประดิษฐที่เกี่ยวกับส่ิงมีชีวิตได หาก

เห็นวาเปนการขัดตอความสงบเรียบรอย หรือศีลธรรมอันดีของประชาชนในประเทศของตน โดย

อาจกําหนดใหรวมถงึส่ิงมีชวีิตที่มีอยูตามธรรมชาติ ไมวาทัง้หมดหรือแตบางสวน วสัดุทางชีวภาพ

ที่พบในธรรมชาติแมวาจะไดสกัดใหเปนสารบริสุทธิ์แลวหรือไมก็ตาม ซึ่งจะครอบคลุมถึงมนุษย 

หรือสวนใดสวนหนึ่งของมนษุย  

 พระราชบัญญัติสิทธิบัตรของไทย คุมครองเฉพาะแตส่ิงที่ดีและมีคุณคาประโยชนหรือ

สรางสรรคสังคมเทานั้น ส่ิงที่เปนอันตรายตอสังคมเปนส่ิงที่พึ่งหามและปองกันไมใหเกิดข้ึน 

นโยบายกฎหมายสิทธิบัตรของประเทศไทยจึงอาจกําหนดหามการคุมครองสิทธิบัตรโดยถือเปน

กรณีกระทบตอความสงบเรียบรอยและศีลธรรมอันดีของประชาชน  

 
4.3.3  หลักเกณฑการบังคับใชสิทธิตามสิทธิบัตร  (Compulsory Licensing ) 

   
 มาตรการบังคับใชสิทธิเปนหลักการอันหนึ่งของระบบทรัพยสินทางปญญาเพื่อให

อํานาจแกรัฐในการควบคุมผูที่ไดรับสิทธิบัตรแลวมิไดใชประโยชนจากส่ิงประดิษฐนั้น หรือเปนการ

กีดกันผูอ่ืนมิใหสามารถกระทําการประดิษฐในลักษณะเดียวกันได ซึ่งหลักการนี้ไดปรากฏอยูใน

กฎหมายสิทธิบัตรของประเทศไทย ไว 2 รูปแบบ คือการบังคับใชสิทธิโดยรัฐ (Exploitation by 

Government) และการบังคับใชสิทธิโดยกฎหมาย (Compulsory Licensing ) ดังตอไปนี้ 

 1) การบังคับใชสิทธิโดยรัฐ (Exploitation by Government) กําหนดไวใน พ.ร.บ 

สิทธิบัตร พ.ศ. 2522 แกไขเพิ่มเติม พ.ศ. 2542 มาตรา 51 วา เพื่อประโยชนในการประกอบกิจการ

อันเปนสาธารณูปโภคหรือการอันจําเปนในการปองกันประเทศ หรือการสงวนรักษาหรือการไดมา

ซึ่งทรัพยากรธรรมชาติหรือส่ิงแวดลอมหรือปองกันประเทศ  หรือการสงวนรักษาหรือการไดมาซึ่ง

                                                  

 51 TRIPs, Article 27.2. 
52 สมชาย รัตนซื่อสกุล,อางแลว เชงิอรรถที ่48,น.121. 
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ทรัพยากรธรรมชาติหรือส่ิงแวดลอมหรือปองกันหรือบรรเทาการขาดแคลนอาหาร ยาหรือส่ิง

สาธารณูปโภค หรือเพื่อประโยชนสาธารณะ  

 และในกรณี ที่เปนการใชในภาวะสงคราม หรือในภาวะฉุกเฉิน เพื่อการอันจําเปนใน

การปองกันประเทศ และการรักษาความมั่งคงของชาติ การบังคับใชสิทธิในกรณีนี้รัฐไมจําเปนตอง

เสียคาตอบแทนแกผูทรงสิทธิบัตร53 

 การใชสิทธิโดยรัฐ ดังกลาวไปตามหลักการของความตกลงทริปส รับรองสิทธิของ

ประเทศสมาชิก ที่จะใชมาตรการที่ยินยอมใหมีสิทธิไดกรณีเกิดภาวะฉุกเฉินของประเทศ (National 

Emergency) หรือในภาวะที่มีความจําเปนเรงดวน (Extreme Emergency) 54แตอยางไรเปนภาวะ

ฉุกเฉิน หรือความจําเปนเรงดวนนั้น ความตกลงทริปส ไมไดกําหนดไวแตปลอยใหเปนดุลพินิจใน

การตีความของประเทศสมาชิก เพื่อประโยชนในการประกอบกิจการอันเปนสาธารณูปโภคหรือการ

อันจําเปนในการปองกันประเทศ หรือการสงวนรักษาหรือการไดมาซึ่งทรัพยากรธรรมชาติหรือ

ส่ิงแวดลอม หรือปองกันหรือบรรเทาการขาดแคลนอาหาร ยา หรือส่ิงอุปโภคบริโภคอยางอ่ืนอยาง

รุนแรง และ ในภาวะสงครามหรือในภาวะฉุกเฉิน โดยรัฐสามารถประกาศใชสิทธิตามสิทธิบัตรได 

แตตองแจงใหผูทรงสิทธิบัตรทราบโดยไมชักชา และจะตองเสียคาตอบแทนการใชสิทธิแกผูทรง

สิทธิบัตร 

2) มาตรการบังคับใชสิทธิโดยกฎหมาย (Compulsory Licensing ) 

พระราชบัญญัติสิทธิบัตร พ.ศ. 2522 แกไขเพิ่มเติม พ.ศ. 2542 ไดมีการกําหนด 

หลักการเกี่ยวกับการบังคับใชสิทธิ (Compulsory Licensing ) ไวดังนี้ 

 กรณีแรก  เมื่อพนกําหนด 3 ป นับแตวันออกสิทธิบัตร หรือ 4ปนับแตวันยื่นขอรับ

สิทธิบัตรแลวแตระยะเวลาใดจะส้ินสุดลงที่หลัง กฎหมายอนุญาตใหบุคคลอ่ืนขอใหสิทธิตาม

สิทธิบัตรนั้นได55 หากปรากฏวา 

 -  ไมมีการผลิตผลิตภัณฑหรือไมมีหรือไมมีการใชกรรมวิธีตามสิทธิบัตรภายในประเทศ

ไทยไมเหตุสมควร 

                                                  
53 พ.ร.บ. สิทธิบัตร พ.ศ. 2522 แกไขเพิ่มเติม พ.ศ. 2542,มาตรา 52. 

 54 TRIPs, Article 31(b). 
55 พ.ร.บ. สิทธิบัตร พ.ศ. 2522 แกไขเพิ่มเติม พ.ศ. 2542,มาตรา 46. 
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 -  หรือไมมีการใชกรรมวิธีตามสิทธิบัตรในประเทศไทย หรือไมมีการขายผลิตภัณฑตาม

สิทธิบัตร หรือมีการขายในราคาสูงเกินควร หรือไมพอสนองความตองการของประชาชนในประเทศ

ไทยโดยไมมีเหตุอันสมควร 

 กรณีที่สอง  ถาการใชสิทธิตามขอถือสิทธิในสิทธิบัตรใดอาจมีผลเปนการละเมิดขอถือ

สิทธิในสิทธิบัตรอ่ืน   กรณีที่ สิทธิบัตรของผูขอกับสิทธิ บัตรของผู อ่ืนมีความเก่ียวของกัน 

(Dependence Patents) กลาวคือ การใชสิทธิตามสิทธิบัตรฉบับหนึ่งอาจละเมิดอีกฉบับหนึ่ง56  ซึ่ง

มักเปนกรณีที่ผูคิดประดิษฐภายหลังไดปรับปรุงหรือพัฒนาส่ิงประดิษฐโดยยังคงตองพึ่งพา

สวนประกอบหรือกรรมวิธีของสิทธิบัตรรายแรก เชน57 การคิดคนเกี่ยวกับผลิตภัณฑยาสารเคมี 

บางตัวที่เจาของสิทธิบัตรรายแรกเปนเจาของอยูและสิทธิบัตรนั้นยังมีอายุใชบังคับอยู และผูคิดยา

รายหลังไดพัฒนายาข้ึนใหมแตยังคงตองใชตัวสารเคมีของสิทธิบัตรรายแรก หรือกรรมวิธีการผลิต

ซึ่งหากทําการผลิตผลิตภัณฑของตนเองแตก็มีผลกระทบเปนการละเมิดตอเจาของสิทธิรายแรก 

เชนนี้จึงตองใชหลักการบังคับใชสิทธิหากการขออนุญาตใชสิทธิบัตรไมอาจตกลงกันได 

 พิจารณามาตรการบังคับใชสิทธิกับยาพื้นบานของไทย 

 โดยระบบสิทธิบัตร มีไวเพื่อคุมครองผลประโยชนของผูคิดคนส่ิงประดิษฐใหม เพื่อจูง

ใจใหเกิดการคิดคนที่เปนประโยชน ดวยการใหสิทธิผูกขาดตลาด สามารถจําหนายสินคาการ

ประดิษฐนั้นไดแตเพียงผูเดียว ปราศจากการแขงขัน โดยมีขอแลกเปล่ียนวา ตองเปดเผยการคิดคน

หรือกรรมวิธีแหงการประดิษฐนั้น ทั้งนี้เพื่อใหผูอ่ืนสามารถนําไปพัฒนาตอยอด หรือนําไปผลิตเมื่อ

หมดอายุสิทธิบัตรซึ่งจะทําใหผูบริโภคจายเงินนอยลงเนื่องจากส้ินสุดการผูกขาดและเกิดการ

แขงขันในตลาด 58 จากหลักการดังกลาวนี้เปนเหตุใหทําใหเจาของสิทธิบัตรมีอํานาจที่จะกําหนด

ราคาสูงเทาใดก็ได หากวาเปนการผลิตยายาพื้นบานของไทย ทีมีการพัฒนาเทคโนโลยีการผลิตยา

สมุนไพรใหทันสมัย และไดมาตรฐานสากล การพัฒนายาพื้นบานโดยการประดิษฐนั้นจะตองเขา

เงื่อนไขที่กฎหมายกําหนดไวคือตองเปนการประดิษฐที่ใหม มีข้ันการประดิษฐสูงข้ึน และสามารถ

                                                  
56 พ.ร.บ. สิทธิบัตร พ.ศ. 2522 แกไขเพิ่มเติม พ.ศ. 2542,มาตรา 47. 
57 สํานักอบรมศึกษากฎหมายแหงเนติบัณฑติสภา,คูมือการศึกษา วิชากฎหมาย 

ทรัพยสินทางปญญา, (กรุงเทพมหานคร : จัดพิมพโดยสํานักอบรมศึกษากฎหมายแหงเนติบัณฑิต

สภา,2544) ,น.250-251. 

 58 สืบคนจาก  http://unitcost.fda.moph.go.th/cl/about.php. 
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ประยุกตใชในทางอุตสาหกรรมได การประดิษฐนั้นยอมไดรับความคุมครองตัวอยางเชน หาก

บุคคลในชุมชนใดพัฒนาผลิตภัณฑยามาจากพืชสมุนไพร ซึ่งมีคุณสมบัติในการบําบัดรักษาโรคใด

โรคหนึ่งหรือหลายโรค บุคคลนั้นก็ยอมสามารถที่จะยื่นคําขอรับสิทธิบัตรได  

 หากวามีการจดสิทธิบัตรใหกับผลิตภัณฑยามาจากพืชสมุนไพร ประเทศนั้นอาจไมให

สิทธิพิเศษในการผูกขาดตลาดแกเจาของสิทธิบัตร ดวยการเขาใชสิทธิในการผลิตหรือนําเขายาที่

ราคาถูกกวาได(หรือมอบใหผูอ่ืนผลิตหรือนําเขา) เพื่อทําใหประชาชนในประเทศเขาถึงยานั้นได

มากข้ึน การเขาใชสิทธิในสิทธิบัตรแบบนี้ เรียกวา การบังคับใชสิทธิ ( Compulsory Licensing ) 

 กลาวโดยสรุปวา คนไทยจะหันมาฟนฟูและพัฒนายาพื้นบานของไทย เพื่อใชในระบบ

สุขภาพของประเทศ ซึ่งจะชวยทดแทนยาฝร่ังที่เราตองซื้อมาแพง เพราะเราไมสามารถทําไดเองใน

ประเทศ เปนวิธีการที่จะทําใหพึ่งพาตนเองของประเทศเรา และถาทําเชนนี้ไดแลวเราคงไมมีปญหา

เร่ืองการใชสิทธิ์เหนือสิทธิบัตร (compulsory license) ดังที่เราเจอปญหากันอยูในขณะนี้แนนอน 

 

4.3.4  ส่ิงประดิษฐที่ขอรับสิทธิบัตร 

 

 ความตกลงทริปส ขอ 27.1 กลาววาประเทศสมาชิกตองใหสิทธิบัตรสําหรับส่ิงประดิษฐ 

(Invention) แตความตกลงทริปสไมไดใหความหมายของคําวา “การประดิษฐ” ประเทศพัฒนา

ตองการให ความหมายของคํานี้มีขอบเขตกวาง เพื่อใหครอบคลุมการประดิษฐในทุกสาขาวิชา 

โดยเฉพาะในสาขาเทคโนโลยีชีวภาพ แตเมื่อไมปรากฏนิยามที่เปนที่ยอมรับทั่วไป ประเทศกําลัง

พัฒนาจึงมีสิทธิกําหนดขอบเขตของคํานี้กวางหรือแคบก็ได การตีความอยางแคบโดยถือวา

ส่ิงประดิษฐที่เกี่ยวกับขอมูลพันธุกรรม เซล หรือสายพันธุกรรม ไมใชการประดิษฐ แตถือเปนเพียง

การคนพบ (Discovery) จะชวยจํากัดขอบเขตการประดิษฐในส่ิงที่เกี่ยวกับส่ิงมีชีวิต 

ที่ขอรับสิทธิบัตร 

 ในสวนของการใหความคุมครองพืชและสัตว ความตกลงทริปส59 กลาวถึงขอยกเวนที่

จะไมใหสิทธิบัตรแกส่ิงประดิษฐที่อาจกอใหเกิดผลกระทบกับความสงบเรียบรอย ศีลธรรมอันดีงาม 

หรือกอใหเกิดภัยอันตรายตอชีวิตหรือสุขภาพของมนุษย สัตว และพืช หรือกอใหเกิดความเสียหาย

ตอส่ิงแวดลอม 

                                                  

 59 TRIPs, Article 27.2. 
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 เมื่อพิจารณาจากความตกลงทริปสแลวพบวาประเทศไทยไดปฏิบัติตามแนวทางของ

ความตกลงทริปสประเทศไทยไดปฏิบัติตามแนวทางของความตกลงทริปสโดยมีขอยกเวนไมให

สิทธิบัตรแกส่ิงประดิษฐที่ขัดตอความสงบเรียบรอยและศีลธรรมอันดี อนามัยหรือสวัสดิภาพของ

ประชาชน และยกเวนจุลชีพและสวนประกอบสวนใดสวนหนึ่งของจุลชีพที่มีอยูตามธรรมชาติ สัตว 

พืช หรือสารสกัดจากสัตวและพืชจากการจดสิทธิบัตร60  
 สวนการอนุวัติการตามกรอบความตกลงทริปส61 ในสวนของการคุมครองพันธุพืช  ให

ประเทศสมาชิกคุมครองพันธุพืช แตไมไดกําหนดใหประเทศสมาชิกตองใหความคุมครองพันธุพืช

ภายใตระบบสิทธิบัตรเทานั้น ยังใหประเทศสมาชิกสามารถเลือกที่จะใหความคุมครองพันธุพืช

ภายใตกฎหมายเฉพาะที่มีประสิทธิภาพ ประเทศไทยจึงใหความคุมครองแกพันธุพืชดวยระบบ

กฎหมายเฉพาะ ตามพระราชบัญญัติพันธุพืช พ.ศ. 2542 
 

4.3.5 เงื่อนไขในการขอรับสิทธิบัตร 

 

 ความตกลงทริปส มาตรา 27.1 กําหนดเงื่อนไขส่ิงประดิษฐที่ขอรับสิทธิบัตรวา ตองมี

ความใหม (New) เกี่ยวของกับข้ันการประดิษฐ (Inventive step) และสามารถนําไปประยุกตใช

ในทางอุตสาหกรรมได (Capable of Industrial Application) 

  ความใหมนั้นอาจสูญส้ินไปหากความรูของการประดิษฐนั้นปรากฏ หรือแพรหลายอยู

กอนแลว (Prior art หรือ State of Art) การกําหนดลักษณะ หรือขอบเขตของการเปดเผยที่ทําให

ส่ิงประดิษฐสูญเสียเงื่อนไขความใหมในลักษณะที่กวาง โดยเฉพาะกับส่ิงประดิษฐที่เกี่ยวกับส่ิงที่มี

ชีวิตจะชวยจํากัดขอบเขตการประดิษฐที่ขอรับสิทธิบัตรได เชน กําหนดวา การเปดเผยการ

ประดิษฐกอนการยื่นขอสิทธิบัตร ไมวาในรูปแบบ หรือวิธีการใด ๆ ไมวาจะเปนลายลักษณอักษร 

หรือวาจาจะทําใหการประดิษฐนั้นเปนส่ิงที่ปรากฏอยูกอนแลว 
 กฎหมายสิทธิบัตรของประเทศไทย62ไดกําหนดเงื่อนไขการคุมครองตามมาตรฐานที่

กําหนดไวในความตกลงทริปส เปนการประดิษฐข้ึนใหม  เปนการประดิษฐที่มีข้ันการประดิษฐ

                                                  
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 เปนการประดิษฐที่สามารถประยุกตในทางอุตสาหกรรม  เงื่อนไขการขอรับสิทธิบัตร

ของไทยสอดคลองกับเงื่อนไขการขอรับสิทธิบัตรของความตกลงทริปส 

 นอกจากนี้การใชหลักการประดิษฐบุกเบิก (Pioneer Invention) ซึ่งหมายถึงการ

ประดิษฐที่ไมเคยปรากฏมากอน หรือที่ทําหนาที่ใหมที่ไมเคยปรากฏมากอน หรือเปนส่ิงใหมที่มีข้ัน

การประดิษฐสูงข้ึนอยางมีนัยสําคัญในวิทยาการสาขานั้น เมื่อนํามาใชกับส่ิงประดิษฐที่เกี่ยวกับ

ส่ิงมีชีวิตก็จะชวยจํากัดขอบเขตสิ่งประดิษฐที่ขอรับสิทธิบัตรไดเชนกัน 

 

4.4  แนวโนมในการปรับปรุงกฎหมายของประเทศไทยตอการคุมครองภูมิปญญาทองถิ่น 

เกี่ยวกับยาพ้ืนบาน 
 
4.4.1  พระราชบัญญัติสิทธิบัตร พ.ศ.2522  แกไขเพิ่มเติมพ.ศ.2542 

 
 4.4.1.1  การคุมครองพืช 

 พระราชบัญญัติสิทธิบัตรของไทยไมใหสิทธิบัตรแกพืช63 ตามที่กําหนดไวในมาตรา 9 

(1) ทั้งนี้รวมถึงพันธุกรรมพืชดวย เนื่องจากถึงแมมิไดกลาวถึงพันธุกรรมพืชหรือพันธุพืชโดยตรง แต

พืชเปนวัตถุที่มีรูปรางเปนส่ิงจับตองได (Tangible)  และเปนวัตถุแหงการครอบครองหวงกันนั้นก็

ประกอบข้ึนจากพันธุกรรมจํานวนมากที่แสดงลักษณะภายในนอกออกมา (Phenotype) จากผล

ของการกําหนดลักษณะโดยรหัสพันธุกรรม (Genotype) นั่นเอง ทั้งสองส่ิงจึงมีความสัมพันธกันจึง

ไมอาจแยกพิจารณาพันธุกรรมพืชออกจากพืช ทั้งสองประการจึงตองถือเปนส่ิงที่เปนหนึ่งเดียว 

ดวยเหตุนี้พันธุกรรมพืชจึงเปนสวนหนึ่งของพืช อีกนัยหนึ่งก็คือพืชนั่นเอง ซึ่งกฎหมายสิทธิบัตรไม

คุมครอง  แม พ.ร.บ.สิทธิบัตรจะไมใหสิทธิบัตรแก “พืชหรือสารสกัดจากพืช” แตมิไดระบุถึง “สวน

หนึ่งสวนใดของพืช” ซึ่งตางจากกรณี “จุลชีพ” ที่ระบุชัดเจนถึง “สวนหนึ่งสวนใดของจุลชีพ” ดวย 

แมจะมีถอยคําตอมาวา “สารสกัดจากพืช” ก็อาจยังไมชัดเจนวา “สารสกัดจากพืช” เปนอยาง

เดียวกันกับ “สวนหนึ่งสวนใดของพืช” หรือไม หากเหมือนกันเหตุใดกรณี “จุลชีพ” จึงบัญญัติวา 

“สวนหนึ่งสวนใดของจุลชีพ” ไมบัญญัติวา “จุลชีพหรือสารสกัดจากจุลชีพ” 

                                                  
63 พ.ร.บ. สิทธิบัตร พ.ศ. 2522,มาตรา 9 (1). 
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การที่ถอยคําใน พ.ร.บ.สิทธิบัตรของไทยไมชัดเจน อาจเปนชองทางใหสวนหนึ่งสวนใดของพืชไดรับ

ความคุมครองสิทธิบัตร ดังนั้นการแกไขถอยคําใน พ.ร.บ.สิทธิบัตรของไทยใหชัดเจนวา “พืช สวน

ใดสวนหนึ่งของพืช หรือสารสกัดจากพืช”  ไมอาจขอรับสิทธิบัตรไดจะทําใหกฎหมายชัดเจนข้ึน” 

 
 4.4.1.2   การคุมครองจุลชีพ 
 พ.ร.บ. สิทธิบัตรของไทยไดหามขอรับสิทธิบัตรใน “จุลชีพ” และ “สวนประกอบสวน

หนึ่งสวนใดของจุลชีพ”  แตมิไดใหนิยามวา “จุลชีพ” มีความหมายและขอบเขตเพียงใด ซึ่ง

ความหมายตามที่ปรากฏในพจนานุกรมมีวา “ส่ิงมีชีวิตขนาดเล็กมาก มองดวยตาเปลาไมเห็นตอง

ดูดวยกลองจุลทรรศ สวนมากมีเซลเดียว” และไดอางศัพทภาษาอังกฤษวาตรงกับ “microbe, 

micro-organism”  ความหมายดังกลาวเปนความหมายท่ัวไปและมีขอบเขตกวาง และเปนแนว

เดียวกับความหมายอยางกวางตามขอเสนอของประเทศสหรัฐ ดังนั้นจึงอาจใชเปนชองทาง

คุมครองสิทธิบัตรพืชในฐานะเปนจุลชีพได ซึ่งการปลอยใหความหมายของ “จุลชีพ” ไมชัดเจน

เชนนี้จะกอใหเกิดผลเสียตอประเทศไทยมากกวาผลดี คือหากมีขอพิพาทข้ึนสูศาล เชน เจาหนาที่

ไมใหสิทธิบัตรแกพันธุกรรมพืชในฐานะเปนจุลชีพ ซึ่งศาลอาจใชความหมายตามพจนานุกรมที่ให

หมายถึงส่ิงที่มองดวยตาเปลาไมเห็นและถือเปนส่ิงที่ขอรับสิทธิบัตรไดก็ได64 
 การแกไขอาจทําไดโดยกําหนดแนวทางในการตีความ “จุลชีพ” ใหชัดเจน เชนให

หมายถึง “สัตวที่ไมมีอวัยวะ หรือส่ิงมีชีวิตที่ไมพัฒนาเปนเนื้อเยื่อ หรืออวัยวะ ไดแก แบคทีเรีย รา 

โปรโตซัว สาหราย และไลเคน” การกําหนดความหมายเชนนี้จะมีขอบเขตที่ชัดเจน และไมใชการ

มองดวยตาเปลามาเปนเกณฑในการพิจารณา “จุลชีพ” 

 
 4.4.1.3  การคุมครองสารที่แยกหรือสกัดจากพืชหรือสวนหนึ่งสวนใดของพืช 

 พ.ร.บ. สิทธิบัตรของไทยไมใหการคุมครองสารสกัดจากสัตวหรือพืช65 แตกรณีสารสกัด
บริสุทธิ์จากพืช ซึ่งตองผานกระบวนการ หรือกรรมวิธีทางเทคนิคข้ึนสูงนั้นจะสามารถจดสิทธิบัตร

ไดหรือไม เนื่องจากเปนกรณีที่แตกตางออกไป ตองใชความรูความสามารถสูงในการสกัดสาร

ดังกลาว และในสภาพธรรมชาติจะไมปรากฏสารในสภาพที่บริสุทธิ์ดังเชนสารที่สกัดได จึงเห็นวา

                                                  

 64 สมชาติ รัตนชื่อสกุล,”ระบบทรัพยสินทางปญญาเพื่อการคุมครองทรัพยากร

พันธกุรรมพืช”, (วทิยานพินธดุษฎีบัณฑิต คณะนิติศาสตร มหาวทิยาลัยธรรมศาสตร, 2550),น.

458. 
65 พ.ร.บ. สิทธิบัตร พ.ศ. 2522 แกไขเพิ่มเติม พ.ศ. 2542,มาตรา 9 (1). 
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สารสกัดบริสุทธิ์เปนวัตถุแหงการคุมครองสิทธิบัตรได  ในประเทศสหรัฐอเมริกายอมรับวาการนําส่ิง

ที่มีอยูตามธรรมชาติมาแยก หรือสกัดจนไดสารบริสุทธิ์ หรือทําใหไดคุณสมบัติใหม ๆ เปนส่ิงที่

ขอรับสิทธิบัตรได เชน การใหสิทธิบัตรในแบคทีเรียที่มีคุณสมบัติในการยอยสลายน้ํามัน ทั้งที่เปน

เพียงการนําแบคทีเรียที่มีอยูแลวตามธรรมชาติมาสลับตําแหนงยีนเทานั้น และแนวทางปฏิบัติของ

สํานักงานสิทธิบัตรยุโรปก็ยอมรับวาสารสกัดจากส่ิงมีชีวิตตามธรรมชาติดวยกรรมวิธีทาง

วิทยาศาสตร เชน พันธุกรรม ดีเอ็นเอ เปนการประดิษฐมิใชการคนพบจึงเปนส่ิงที่ขอรับสิทธิบัตรได 

  กรณีนี้หากพิจารณาในบริบทของกฎหมายสิทธิบัตรที่วัตถุแหงการคุมครองจะตองเปน

การประดิษฐ (Invention)  แตสารสกัดบริสุทธิ์มิใชส่ิงที่มนุษยประดิษฐข้ึน แตเปนส่ิงที่มีอยูแลว

ตามธรรมชาติ จึงไมอาจขอรับสิทธิบัตรได (Product of Nature) ทํานองเดียวกับการสกัดแรธาตุที่

มีอยูตามธรรมชาติใหบริสุทธิ์ เชน การสกัดแรทองคํา แรทังสเตน เปนตน  การตีความคุมครองสาร

สกัดบริสุทธิ์ในฐานะส่ิงประดิษฐ กลับจะยิ่งกอใหเกิดผลประหลาด (Absurd)  กับกฎหมาย

สิทธิบัตร และนํามาซ่ึงผลกระทบตอความหลากหลายทางชีวภาพซ่ึงเปนส่ิงซึ่งไมพึงประสงคตอ

การคุมครองทรัพยากรพันธุกรรมพืชของประเทศกําลังพัฒนา ดังนั้นการแกไขกฎหมายสิทธิบัตร

ของไทยโดยการระบุส่ิงที่ไมอาจขอรับสิทธิบัตรไดใหรวมถึง “สารสกัดบริสุทธิ์” นาจะทําใหเกิด

ความชัดเจนและเปนประโยชนแกประเทศไทยมากข้ึน 
 

 4.4.1.4  การคุมครองภูมิปญญาทองถิ่น 

แมการคุมครองดวยระบบทรัพยสินทางปญญาในปจจุบันจะอยูในภายใตทัศนะ 

แบบทรัพยสินที่ใหความสําคัญกับปจเจกชน (Individual) ควรจะมีการคุมครองภูมิปญญาทองถิ่น 

สิทธิของชุมชนทองถิ่นที่มีอยูเหนือทรัพยากรธรรมชาติ และสิทธิของชุมชนทองถิ่นในการใช

ประโยชนจากภูมิปญญาในการรักษาโรค  สิ่งที่ไดรับความคุมครองภายใต พ.ร.บ.สิทธิบัตร คือ 

“การประดิษฐ” ซึ่งหมายถึงการคิดคนทําข้ึนหรือคิดทําข้ึน อันเปนผลใหไดซึ่งผลิตภัณฑหรือ

กรรมวิธีใดข้ึนใหม หรือการกระทําใด ๆ ที่ทําใหดีข้ึน ซึ่งผลิตภัณฑหรือกรรมวิธี โดยที่ “กรรมวิธี” 

นั้นหมายถึง วิธีการ กระบวนการ หรือกรรมวิธีในการผลิต หรือการเก็บรักษาใหคงสภาพหรือใหมี

คุณภาพดีข้ึนหรือการปรับสภาพใหดีข้ึนซ่ึงผลิตภัณฑ และรวมถึงการใชกรรมวิธีนั้น ๆ ดวย66 

  ความคุมครองภูมิปญญาทองถิ่นยาพื้นบานของไทย ตามกฎหมายสิทธิบัตรของไทย 

อาจทําไดดังนี้ คือ67 

                                                  
66 พ.ร.บ. สิทธิบัตร พ.ศ. 2522 แกไขเพิ่มเติม พ.ศ. 2542,มาตรา 9 (3). 
67 บัณฑูร เศรษฐศิโรจน,เจษฎ โทณะวณิก, “รายงานฉบับสมบูรณ เร่ืองกฎหมาย  
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  1) นําเอาภูมิปญญาทองถิ่นยาพื้นบานมาปรับปรุง เปล่ียนแปลง หรือเพิ่มเติม

เทคโนโลยีเขาไป หรือใชตํารับยาแผนไทยเปนตัวต้ังตนแลวเพิ่มเติมสูตรเคมีใด ๆ เขาไปก็จะทําให

ไดการประดิษฐ  อ่ืน ๆ ข้ึนมา 

 2) การประดิษฐโดยตัวของมันเอง ซึ่งอาจเกิดไดในภูมิปญญาทองถิ่นที่ยังไม

แพรหลาย ทําใหไมเปนที่รูจัก อาจถูกนํามาจดสิทธิบัตรได หรือหากนําไปใชในตางประเทศก็อาจ

ถูกจดสิทธิบัตร หากภูมิปญญาทองถิ่นของไทยนั้นยังไมเปนที่แพรหลายในประเทศที่ถูกนําไปยื่น

จดสิทธิบัตร 

  ภูมิปญญาทองถิ่นที่สามารถนํามาจดสิทธิบัตรไดจะตองเขาหลักเกณฑ คือ 

การประดิษฐข้ึนใหม นั่นคือ ตองไมเปนงานที่ปรากฏอยูแลว  การประดิษฐที่มีข้ันการประดิษฐ

สูงข้ึน นั่นคือเปนการประดิษฐที่ไมเปนที่ประจักษโดยงายแกบุคคลที่มีความชํานาญในระดับ

สามัญสําหรับงานประเภทนั้น และการประดิษฐที่สามารถประยุกตใชในทางอุตสาหกรรมได นั่น

คือ เปนการประดิษฐที่สามารถนําไปใชประโยชนในการผลิตทางอุตสาหกรรม รวมทั้งหัตถกรรม 

เกษตรกรรม และพาณิชยกรรม 

อยางไรก็ดีแมภูมิปญญาทองถิ่นเกี่ยวกับยาพื้นบาน อาจไดรับการคุมครองตาม

กฎหมายสิทธิบัตร แตการไดรับความคุมครองอยางมีประสิทธิภาพก็เปนไปไดยากเนื่องจากเงื่อนไข

ตาง ๆ ที่กําหนดไวในกฎหมายมีความเขมงวดไมเหมาะสมกับลักษณะของภูมิปญญาทองถิ่น เชน 

องคความรูที่เปนภูมิปญญาทองถิ่นมักเกิดข้ึนจากการคนพบ หรือเปนความรูที่มีการถายทอดจาก

คนรุนหนึ่งไปสูอีกรุนหนึ่ง จึงขาดลักษณะของการเปนการประดิษฐข้ึนใหม นอกจากนี้ความรูที่จะ

ไดรับความคุมครองตองมีลักษณะที่สามารถประยุกตใชทางอุตสาหกรรมได ภูมิปญญาทองถิ่น

มิไดใหความ สําคัญกับการผลิตทางอุตสาหกรรม หากแตเกี่ยวของกับการคงไวซึ่งศิลปวัฒนธรรม

และจารีตประเพณีทองถิ่น จึงอาจขาดคุณสมบัติที่จะไดรับความคุมครอง 

จึงอาจถือไดวาพระราชบัญญัติสิทธิบัตร ไดใหความคุมครองแกทรัพยากรชีวภาพ คือ

จุลชีพ พืชและสัตวตามสมควร แตในสวนของภูมิปญญาทองถิ่นนั้นเปนส่ิงที่สืบทอดกันมาหลายช่ัว

อายุคนนั้น อาจไมไดรับความคุมครอง โดยหากเปนถายทอดความรูของคนพ้ืนเมืองดวยวิธีปากตอ

ปาก ก็อาจขาดคุณสมบัติในเร่ืองของความใหม หรือหากไมสามารถประยุกตใชในทาง

อุตสาหกรรมได ก็อาจไมไดรับการคุมครองหรือหากแมเขาเงื่อนไขที่จะไดรับความคุมครองตาม

                                                                                                                                               

กฎระเบียบที่เกี่ยวของตอการคุมครองภูมิปญญาทองถิน่”, 

http://www.measwach.org/aug/autopage/show/_page.php?t=5&s_id=2&d_id=60,p.12. 
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ระบบสิทธิบัตร ก็มีขอจํากัดเร่ืองอายุการคุมครองเพียง 20 ปนับแตวันยื่นจดสิทธิบัตร จึงไม

เพียงพอตอการคุมครองภูมิปญญาทองถิ่นที่มีการสืบสานกันมาตอเนื่องเปนเวลานาน 
ผูเขียนเห็นวา  การจัดทําฐานขอมูลภูมิปญญาทองถิ่นในประเทศ เพื่อใชเปนฐาน

อางอิงในการตรวจสอบคําขอรับสิทธิบัตร การจัดทําฐานขอมูลหรือข้ึนทะเบียนนี้อาจดําเนินการทั้ง

ในระดับประเทศ หรือระดับทองถิ่นได ดังนั้นประเทศไทยควรเรงจัดทําฐานขอมูลของภูมิปญญา

ทองถิ่นที่มีอยูในประเทศเพื่อใชเปนฐานขอมูลอางอิงในการตรวจสอบความใหมของประดิษฐ การ

จัดทําฐานขอมูลสําหรับภูมิปญญาทองถิ่นเกี่ยวกับยาพื้นบาน ความรูของหมอพื้นบานนั้น 

เนื่องจากวาเปนความลับตอบุคคลภายนอก   
 จากตัวอยางที่นาสนใจคือ  กรณีสิทธิบัตรตนสะเดา ซึ่งเปนพืชที่ใชกันแพรหลายใน

ประเทศอินเดียนับพันป แตประเทศสหรัฐอเมริกาปฏิเสธที่จะเพิกถอนสิทธิบัตรดังกลาว  แม

ประเทศอินเดียจะแสดงหลักฐานแสดงถึงการใชตนสะเดาในวัฒนธรรมอินเดียมานานแลวก็ตาม  

โดยเห็นวา องคความรูเกี่ยวกับการใชประโยชนจากตนสะเดาในประเทศอินเดียไมไดบันทึกไวเปน

ลายลักษณอักษร จึงไดเพิกถอนสิทธิบัตรดังกลาวโดยใหความเห็นวาเนื่องจากเปนการประดิษฐที่

ขาดความใหม68 

 
4.4.2  พระราชบัญญัติบัญญัติคุมครองและสงเสริมภูมปิญญาการแพทยแผนไทย  พ.ศ. 2542 

 
 พระราชบัญญัติคุมครองและสงเสริมภูมิปญญาการแพทยแผนไทย พ.ศ. 2542 เกิด

จากการผลักดันของภาคประชาชน โดยมีเจตนารมณเพื่อคุมครองภูมิปญญา การพัฒนา สืบทอด

ดูแลตํารับยา ตําราการแพทยแผนไทย และสมุนไพร อยางไรก็ดีกฎหมายฉบับนี้ไดมอบอํานาจให

รัฐมีอํานาจเปนผูพิจารณากําหนดประเภทของภูมิปญญา โดยชาวบานซ่ึงเปนเจาของภูมิปญญา

ดังกลาวไมไดเขาไปมีสวนรวม บุคคลมีสิทธิผูกขาดความเปนเจาของภูมิปญญาเปนเวลายาวนาน 

หมอพื้นบานขาดการมีสวนรวมในการใชประโยชนจากตํารับ ตํารา เปนผลใหการพัฒนาภูมิ

ปญญาเปนไปอยางลาชา อีกทั้งมอบอํานาจใหรัฐดูแลสมุนไพรในพื้นที่อนุรักษ และนอกเขต

อนุรักษ ซึ่งเปนการปดโอกาสชุมชนไมใหเขาไปมีสวนรวมในการจัดการแตเปดชองใหบุคคลเอกชน

ใชประโยชนนอกเขตอนุรักษได  พระราชบัญญัติ คุมครองและสงเสริมภูมิปญญาการแพทยแผน

ไทย เปนพระราชบัญญัติที่มีลักษณะแตกตางจากพระราชบัญญัติอ่ืนๆ อยูหลายประการ 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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เปนพระราชบัญญัติฉบับแรกที่มีบทบัญญัติคุมครองภูมิปญญาการแพทยแผนไทยที่มีอยูเดิม และ

ภูมิปญญาการแพทยแผนไทยที่มีคิดคนข้ึนใหม รวมทั้งการคุมครองสมุนไพรในพื้นที่เขตอนุรักษ, 

นอกพ้ืนที่เขตอนุรักษ ขอบขายการดําเนินงาน และพันธกิจของสถาบันการแพทยแผนไทย จึงมี

จํานวนมาก 

 พระราชบัญญัติฉบับนี้กําหนดใหภูมิปญญาการแพทยแผนไทยแบงออกเปน 3 

ประเภท ไดแก69 
 1) ตํารับยาแผนไทยของชาติหรือตําราการแพทยแผนไทยของชาติ 

2) ตํารับยาแผนไทยทั่วไปหรือตําราการแพทยแผนไทยทั่วไป 

3) ตํารับยาแผนไทยสวนบุคคลหรือตําราการแพทยแผนไทยสวนบุคคล 

รัฐมนตรีวาการกระทรวงสาธารณะสุข มีอํานาจประกาศกําหนดตํารับยาแผนไทยหรือ

ตําราการแพทยแผนไทยที่มีประโยชนหรือมีคุณคาในทางการแพทยหรือการสาธารณสุขเปนพิเศษ

ใหเปนตํารับยาแผนไทยของชาติหรือตําราการแพทยแผนไทยของชาติ70 ซึ่งสิทธิที่มีอยูเหนือตํารับ

ยาแผนไทยของชาติหรือตําราการแพทยแผนไทยของชาติเปนของรัฐ สวนตํารับยาแผนไทยสวน

บุคคลหรือตําราการแพทยแผนไทยสวนบุคคลผูเปนเจาของสามารถใชไดโดยเสรี และบุคคลที่สาม

สามารถนําไปใชไดหากไดรับอนุญาต สําหรับตํารับยาแผนไทยท่ัวไปหรือตําราการแพทยแผนไทย

ทั่วไปประชาชนทั่วไปสามารถนําไปใชไดโดยเสรี 

 ทั้งนี้แนวทางในการปรับปรุงพระราชบัญญัติฉบับนี้อาจมีดังตอไปนี้ 
 1) ขยายขอบเขตของคําวา “การแพทยแผนไทย” ใหกวางข้ึน เพื่อสามารถใหความ

คุมครองไดครอบคลุมไดมากข้ึน เชน ใหขยายความหมายใหครอบคลุมในเร่ืองวิธีการทางสุขภาพ

ดวย71 
 2) พระราชบัญญัติคุมครองและสงเสริมภูมิปญญาการแพทยแผนไทย พ.ศ. 2542 

มาตรา 44 และมาตรา 45 กําหนดใหรัฐมนตรีวาการกระทรวงสาธารณสุขโดยคําแนะนําของ

                                                  
69 พระราชบัญญัติบัญญัติคุมครองและสงเสริมภูมิปญญาการแพทยแผนไทย   

พ.ศ. 2542 มาตรา 16. 
70 พระราชบัญญัติบัญญัติคุมครองและสงเสริมภูมิปญญาการแพทยแผนไทย 

  พ.ศ. 2542 มาตรา 17. 
71 สรุปผลการประชุมของสํานกังานประสานงานการเจรจาการคาระหวางประเทศ 

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



   149 

   

  
 

 

 

คณะกรรมการคุมครองและสงเสริมภูมิปญญาการแพทยแผนไทย มีอํานาจประกาศในราชกิจจา

นุเบกษากําหนดประเภท ลักษณะ ชนิดและช่ือของสมุนไพรที่มีคาตอการศึกษาหรือวิจัย หรือมี

ความสําคัญทางเศรษฐกิจ หรืออาจจะสูญพันธใหเปนสมุนไพรควบคุม รวมทั้งมีอํานาจกําหนด

หลักเกณฑ วิธีการและเงื่อนไขตางๆ เกี่ยวกับสมุนไพรควบคุม จนถึงขณะน้ีมีประกาศกระทรวง

สาธารณะสุขออกมาเพียงเร่ืองเดียวคือเร่ืองสมุนไพรควบคุม (กวาวเครือ) ในปพ.ศ. 2549 โดย

รัฐมนตรีวาการกระทรวงสาธารณสุขไดลงนามประกาศดังกลาว เมื่อวันที่ 11 มกราคม พ.ศ. 2549  

และไดประกาศในราชกิจจานุเบกษา เลม 123 ตอนพิเศษ 18ง เมื่อวันที่ 3 กุมภาพันธ 2549 ซึ่งมี

ผลบังคับใชเมื่อพนกําหนด 180 วัน นับแตวันประกาศในราชกิจจานุเบกษาเปนตันไป กลาวคือ 

ต้ังแตวันที่ 2 สิงหาคม 2549 ประกาศดังกลาวมีหลักการ 3 ประการ คือ 1) คุมครองกวาวเครือมิให

สูญพันธ 2) กรณีนําไปศึกษาวิจัยใหมีการแบงปนผลประโยชนแกชุมชน 3) สงเสริมใหมีการปลูก

และการพัฒนา ทั้งนี้โดยมาตรการหลัก คือ 1) ใหมีการรายงานกรณีมีไวในครอบครอง ใชประโยชน 

ดูแล เก็บรักษาหรือขนยาย ในปริมาณเกินกวากําหนด 2) สงเสริมการปลูกโดยกําหนดให

กวาวเครือที่ไดจากการปลูกสามารถมีไวในครอบครองใชประโยชน ดูแล เก็บรักษา หรือขนยายที่มี

ไดโดยไมตองรายงานไวในปริมาณสูงกวากรณีกวาวเครือจากธรรมชาติมาก 3) กรณีใชกวาวเครือ

จากธรรมชาติเพื่อการวิจัยและสงออกตองปลูกแทนในที่เดิม 4) กรณีใชกวาวเครือจากธรรมชาติ

เพื่อการวิจัยจะตองมีขอตกลงแบงปนผลประโยชนใหแกชุมชนที่เปนถิ่นกําเนิดกวาวเครือ 

ดังนั้นการเรงออกประกาศในราชกิจจานุเบกษาตามที่พระราชบัญญัติฉบับนี้ใหอํานาจ

ไวเปนส่ิงที่จําเปนและเรงดวนเปนอยางยิ่ง เนื่องจากยังมีสมุนไพรของไทยที่มีคุณคาตอการ

ศึกษาวิจัยเปนจํานวนมากที่ควรไดรับความคุมครองเชนเดียวกับกวาวเครือ เชน เปลานอย ขมิ้นชัน 

เปนตน 
 

4.4.3  รางพระราชบัญญัติคุมครองภูมิปญญาทองถิ่น พ.ศ. … 

 

 การคุมครองภูมิปญญาทองถิ่น เชน เร่ืองของพันธุพืช มีพระราชบัญญัติคุมครองพันธุ

พืช  พ .ศ . 2542 โดยมีกระทรวงเกษตรและสหกรณเปนผู ดูแล  สวนการแพทยแผนไทยมี

พระราชบัญญัติคุมครองและสงเสริมภูมิปญญาการแพทยแผนไทย พ.ศ. 2542 โดยมีกระทรวง

สาธารณสุขเปนผูดูแล แตมีลักษณะตางคนตางเปนผูดูแล ยังไมมีกฎหมายและหนวยงานใดเปน

ดูแลโดยเฉพาะเจาะจง จึงมีความพยายามที่จะยกรางพระราชบัญญัติคุมครองภูมิปญญาทองถิ่น 

พ.ศ. ….  ข้ึน   
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 การยกรางพระราชบัญญัติคุมครองภูมิปญญาทองถิ่น พ.ศ. …โดยมีกรมทรัพยสินทาง

ปญญารวมกับหนวยงานที่เกี่ยวของไดแก กระทรวงตางประเทศ กระทรวงวัฒนธรรม กระทรวง

เกษตรและสหกรณ กระทรวงสาธารณสุข กรมศิลปากร และกระทรวงธรรมชาติและส่ิงแวดลอม

เปนผูยกรางกฎหมายดังกลาว  แตยังมิไดมีผลบังคับใชเปนกฎหมาย  โดยบางความเห็นที่ไดเสนอ

ตอกรมทรัพยสินทางปญญา ก็เห็นวาควรใชชื่อวา “พระราชบัญญัติคุมครององคความรูของชุมชน

ทองถิ่นและการแสดงออกซึ่งวัฒนธรรมพื้นบาน” โดยมิใหมีความหมายรวมไปถึงทรัพยากรชีวภาพ 

เพราะมีกฎหมายพันธุพืช และกฎหมายคุมครองและสงเสริมภูมิปญญาการแพทยแผนไทยใหมี

การคุมครองและมีผลบังคับใชแลว72 

 กระทรวงพาณิชย กรมทรัพยสินทางปญญา ไดมีการจัดการประชุม Focus Group 

จํานวน 2 คร้ัง คือ  เมื่อวันอังคารที่  2  และวันศุกรที่ 26 พฤษภาคม 2549  ยกรางพระราชบัญญัติ

คุมครองภูมิปญญาไทย ซึ่งมีสาระสําคัญคือการอนุรักษทรัพยสินทางปญญาใหยั่งยืน การปองกัน

ไมใหตางชาตินําภูมิปญญาไทยไปใช และการแบงปนผลประโยชนหากมีการนําทรัพยสินทาง

ปญญาของไทยไปใชประโยชนโดยไมไดรับอนุญาต  เนื่องจากกฎหมายฉบับนี้ยังไมมีผลใชบังคับ  
จากการที่มีการประชุม Focus Group จํานวน 2 คร้ัง  สรุปประเด็นที่นํามาการยกราง

พระราชบัญญัติคุมครองภูมิปญญาทองถิ่น พ.ศ. ….  ดังตอไปนี้ คือ 73 

 1) ผูมีสิทธิไดรับความคุมครองควรเปนของชุมชนหรือของชาติ เนื่องจากตาม

รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2550 มาตรา 66 กําหนดให “บุคคลซึ่งรวมกันเปนชุมชน 

ชุมชนทองถิ่น หรือชุมชนทองถิ่นด้ังเดิม ยอมมีสิทธิอนุรักษหรือฟนฟูจารีตประเพณี ภูมิปญญา

ทองถิ่น ศิลปวัฒนธรรมอันดีของทองถิ่นและของชาติ และมีสวนรวมในการจัดการ การบํารุง รักษา

และการใชประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติ ส่ิงแวดลอม รวมทั้งความหลากหลายทางชีวภาพ

อยางสมดุลและยั่งยืน” 
  ดังนั้นจึงควรใหตกเปนสมบัติของชาติโดยไมตัดสิทธิของชุมชนทองถิ่นที่ไดรับสิทธิตาม

รัฐธรรมนูญ เพราะหากเปนของชุมชนจะเกิดปญหาในการตีความ ซึ่งบทนิยามของคําวา “ชุมชน” 

ในแตละหนวยงานกําหนดไวแตกตางกัน  และยังคงเปนปญหาในทางปฏิบัติอยู  เชน 

                                                  
72 วิมาน กฤตพลวิมาน.”การคุมครองภูมิปญญาทองถิ่นภายใตกฎหมายเฉพาะ” 

วารสารกฎหมายสุโขทัยธรรมธิราช ,ปที่ 20 ฉบับที่ 2, น 90 ,(ธันวาคม 2541) 
73 สืบคนจาก www.ipthailang org, 17 October 2007. 
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พระราชบัญญัติคุมครองพันธุพืช พ.ศ. 2542 หรือพระราชบัญญัติคุมครองและสงเสริมภูมิปญญา

การแพทยแผนไทย พ.ศ. 2542 เปนตน 

 2)  ควรมีการจัดต้ังกองทุนคุมครององคความรูของชุมชนทองถิ่น ทรัพยากร 

ชีวภาพ และการแสดงออกซ่ึงศิลปวัฒนธรรมพื้นบาน เพื่อแบงปนผลประโยชนกลับสูชุมชน 

 3)  การเขาถึงและการใชองคความรูของชุมชนทองถิ่น ทรัพยากรชีวภาพ และการ

แสดงออกซ่ึงศิลปวัฒนธรรมพื้นบานจะตองไดรับอนุญาตจากคณะกรรมการ เพื่อใหทราบถึงบุคคล

ที่จะนําองคความรูไปใชวานําไปใชประโยชนอะไร หรือนําไปใชในทางเส่ือมเสียหรือไม นอกจากนี้

หากมีการนําไปใชประโยชนในเชิงพาณิชยควรมีการจายคาตอบแทนดวย 

อยางไรก็ดี การออกกฎหมายภายในประเทศของประเทศไทยตามท่ีไดกลาวมาแลว 

ยอมไมสามารถรับมือกับปญหาโจรสลัดทางชีวภาพไดโดยลําพังแตประเทศเดียว แตจําเปนตอง

ผลักดันแนวทางการรับมือหาทางปองกันและแกไขเร่ืองนี้ใหเปนความรวมมือระดับระหวาง

ประเทศ โดยเฉพาะกับกลุมประเทศโลกที่สามดวยกันเอง เนื่องจากเปนแหลงที่อุดมสมบูรณและ

หลากหลายไปดวยทรัพยากรชีวภาพ และภูมิปญญา จึงจําเปนตองรวมมือกันปกปองทรัพยากร

ชีวภาพและภูมิปญญา และปองกันการเอารัดเอาเปรียบของประเทศที่มีความกาวหนาทางดาน

เทคโนโลยี 

 
 



 

 

 

 


