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บทที ่2 

 

การใหความคุมครองสิทธิบัตรภายใตขอตกลง TRIPS กับยารักษาโรค 

 

 ขอตกลง TRIPS เร่ิมมีผลบังคับใชในวันที่ 1 มกราคม พ.ศ. 2538 โดยไดมีการ

กําหนดชวงระยะเวลาปรับเปลี่ยน1แกประเทศตาง ๆ ใหมีระยะเวลาแตกตางกันออกไปตามแต

ระดับการพัฒนาของประเทศนั้น ๆ ซึ่งสามารถแบงออกไดเปน 3 กลุม คือ กลุมประเทศพัฒนาแลว 

กลุมประเทศกําลังพัฒนา และกลุมประเทศพัฒนานอยที่สุด โดยกลุมประเทศพัฒนาแลวมี

พันธกรณีในการปฏิบัติตามขอตกลง TRIPS ภายในวันที่ 1 มกราคม พ.ศ. 2539 สวนกลุมประเทศ

กําลังพัฒนานั้นมีพันธกรณีในการปฏิบัติตามขอตกลง TRIPS ภายในวันที่ 1 มกราคม พ.ศ. 2543 

แตมีขอยกเวนใหแกประเทศกําลังพัฒนาในการที่จะขยายระยะเวลาในการปฏิบัติตามพันธกรณี

ภายใตขอตกลง TRIPS ในเรื่องเกี่ยวกับสิทธิบัตรออกไปอีก 5 ป นั่นก็คือ ประเทศกําลังพัฒนาที่

มิไดมีการใหความคุมครองแกสิทธิบัตรในตัวผลิตภัณฑ (เชน ผลิตภัณฑยารักษาโรค) ในสาขา

เทคโนโลยีใดอยูแลวภายในวันที่ขอตกลง TRIPS มีผลบังคับใช ประเทศดังกลาวอาจขยาย

ระยะเวลาในการใหความคุมครองแกสิทธิบัตรในตัวผลิตภัณฑนั้นออกไปอีก 5 ป เทากบัวาประเทศ

กําลังพัฒนาจะตองปฏิบัติตามพันธกรณีภายใตขอตกลง TRIPS อยางเต็มรูปแบบภายในวันที่ 1 

มกราคม พ.ศ. 2548 

 ระหวางป พ.ศ. 2543-2548 ประเทศกําลังพัฒนาบางประเทศไดใชประโยชนจากชวง

ระยะเวลาปรับเปลี่ยนนี้โดยการไมใหความคุมครองแกสิทธิบัตรในผลิตภัณฑยารักษาโรค โดยในป 

พ.ศ. 2546 ประเทศกําลังพัฒนาจํานวน 6 ประเทศยังคงไมใหความค ุ มครองแกสิทธิบัตรใน

ผลิตภัณฑยารักษาโรค ซึ่งไดแก คิวบา อียิปต อินเดีย ปากีสถาน กาตาร และสหรัฐอาหรับเอ

มิเรตส2 การใชสิทธิในการขยายระยะเวลาในการปฏิบัติตามพันธกรณีนี้มีประโยชนตอประเทศ

กําลังพัฒนาในการที่จะเพิ่มพูนทักษะและพัฒนาขีดความสามารถของตนในการผลิตยารักษาโรค 

                                                  
1 โปรดดู ผนวก ก ขอตกลงวาดวยสิทธิในทรัพยสินทางปญญาที่เกีย่วพนักับการคา, 

Art. 65, น. 168. 
2 Sisule F. Musungu and Cecilia Oh, The Use of Flexibilities in TRIPS by 

Developing Countries: Can They Promote Access to Medicines? (Geneva: South Centre, 

2006), p. 13. 
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รวมทั้งการผลิตยาชื่อสามัญเพื่อกักตุนไวลวงหนากอนที่จะตองปฏิบัติตามพันธกรณีของขอตกลง 

TRIPS อยางเต็มรูปแบบในป พ.ศ. 2548 

 ณ ปจจุบัน (พ.ศ. 2551) ประเทศกําลังพัฒนาทุกประเทศไมอาจใชประโยชนจากชวง

ระยะเวลาปรับเปล่ียนในการไมใหความคุมครองแกสิทธิบัตรในผลิตภัณฑยารักษาโรคไดอีกตอไป

แลว ดังนั้นประเทศกําลังพัฒนาจะตองใหความคุมครองแกสิทธิบัตรการประดิษฐในทุกสาขา

เทคโนโลยีไมวาจะเปนการประดิษฐในตัวผลิตภัณฑหรือกรรมวิธีในการผลิต ซึ่งรวมถึงสิทธิบัตรใน

ผลิตภัณฑยารักษาโรคและกรรมวิธีในการผลิตยารักษาโรคดวย ตามขอตกลง TRIPS Article 27.1 

 ขอกําหนดในขอตกลง TRIPS ที่กลาวถึงการใหความคุมครองสิทธิบัตรนั้นปรากฏอยู

ในหมวดที่ 5 โดยมีทั้งสิ้น 8 Article ดวยกัน เร่ิมต้ังแต Article 27 ในเรื่องของวัตถุแหงสิทธิ สิทธิ

ของผูทรงสิทธิบัตร เงื่อนไขในการขอจดสิทธิบัตร ขอยกเวนซึ่งสิทธิของผูทรงสิทธิบัตร การใชโดย

ไมไดรับความยินยอมจากผูทรงสิทธิบัตร การเพิกถอนสิทธิบัตร ระยะเวลาในการใหความคุมครอง 

จนกระทั่งถึงเรื่องภาระการพิสูจนใน Article 34 

 การใหความคุมครองสิทธิบัตรนั้นเดิมเปนที่ถกเถียงกันวาเปนการเหมาะสมหรือไม 

ฝายหนึ่งเห็นวาการประดิษฐนั้นเปนเพียงการนําเอาหนวยแหงขอมูลมาประกอบเขาดวยกันจนเกิด

เปนสิ่งประดิษฐใหมข้ึนมา ซึ่งโดยแทแลวหนวยแหงขอมูลเหลานั้นก็เปนทรัพยากรของสังคมอัน

เปนสิ่งที่มนุษยลวนเปนเจาของรวมกัน ดังนั้นจึงไมควรมีการกีดกันการใชสอยประโยชนซึ่ง

ส่ิงประดิษฐเหลานั้นใหแกผูใดผูหนึ่งโดยเฉพาะ สวนอีกฝายหนึ่งเห็นวาควรจะมีการใหความ

คุมครองแกการประดิษฐโดยการมอบสิทธิเด็ดขาดแตเพียงผูเดียวใหแกผูประดิษฐ เพราะในการ

ประดิษฐนั้นผูประดิษฐจะตองลงทุน ลงแรง เสียเวลา ใชความคิด ตลอดจนมีความเสี่ยงในการ

ลงทุนเพื่อการประดิษฐ ดังนั้นเพื่อเปนการสงเสริมและจูงใจใหเกิดการประดิษฐคิดคนจึงควรมีการ

ใหความคุมครองแกสิทธิบัตรการประดิษฐ3 

 

2.1 ภาพรวมของการใหสิทธบัิตรแกยารักษาโรค 

 

 ระบบสิทธิบัตรนั้นอาจกลาวไดวามีพื้นฐานมาจากการใหรางวัล เอกสิทธิ์ และการ

ผูกขาดในสมัยกอน ซึ่งผูมีอํานาจใชเปนเครื่องมือในการตอบแทนใหแกผูใตบังคับบัญชาหรือ

                                                  
3 ไชยยศ เหมะรัชตะ, ลักษณะของกฎหมายทรัพยสินทางปญญา (พื้นฐานความรู

ทั่วไป) (กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพนิติธรรม, 2548), น. 148. 
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ประชาชนของตนผูทําการประดิษฐคิดคน โดยมีหลักฐานเปนลายลักษณอักษรวาไดมีการกระทํา

เชนนี้มาตั้งแตสมัยอียิปตโบราณเมื่อราวศตวรรษที่ 26 กอนปคริสตกาล (26th Century BC) โดยมี

ทั้งการใหรางวัล หรือการใหเอกสิทธิ์ เหนือประชาชนทั่วไป เชน ใหสิทธิในการใชหรือผลิต

ส่ิงประดิษฐนั้นแตเพียงผูเดียว การใหการสนับสนุนในการประดิษฐคิดคน การลดหรือยกเวนภาษี 

เปนตน4 

 ระบบการใหความคุมครองแกสิทธิบัตรสมัยใหมนั้นเริ่มตนมาจากเมืองเวนิซ ใน

ประเทศอิตาลี เมื่อป พ.ศ. 2017 โดยคนที่มีความรูความสามารถในการประดิษฐจะมารวมตัวกันที่

เมืองเวนิซเพื่อคิดคนสรางสิ่งประดิษฐที่เปนประโยชนตอรัฐ และผูประดิษฐจะไดรับสิทธิแตเพียงผู

เดียวในการหามมิใหผูอ่ืนทําการประดิษฐหรือสรางสิ่งประดิษฐอยางเดียวกันนั้นโดยปราศจาก

ความยินยอมหรือการอนุญาตของตนเปนระยะเวลาสิบป จึงอาจกลาวไดวาเปนกฎหมายสิทธิบัตร

สมัยใหมฉบับแรกของโลก กฎหมายสิทธิบัตรสมัยใหมฉบับที่สอง คือ Statute of Monopolies ซึ่ง

ออกโดยรัฐสภาของอังกฤษและไดรับความเห็นชอบจากกษัตริยเจมส ที่ 1 (King James I) ในป 

พ.ศ. 2166 โดยกฎหมายฉบับนี้ใหความคุมครองแกส่ิงประดิษฐที่มีความใหมและยกเลิกการให

สิทธิผูกขาดที่มี ข้ึนโดยคําสั่งของกษัตริย หากวาสิ่งประดิษฐนั้นไมไดมีความกาวหนาทาง

เทคโนโลยี5 

 ในป พ.ศ. 2426 ไดมีการทําอนุสัญญากรุงปารีส (Paris Convention for the 

Protection of Industrial Property 1883) ข้ึน ณ กรุงปารีส ประเทศฝรั่งเศส โดยอนุสัญญา

ดังกลาวไดมีความพยายามที่จะทําใหเกิดระบบสิทธิบัตรที่เปนอันหนึ่งอันเดียวกันในนานาประเทศ 

ทั้งนี้เดิมมีความเชื่อกันวาการใหสิทธิบัตรจะเปนการชักจูงใหนักประดิษฐตางชาติยายถิ่นฐานเขา

มาทําการประดิษฐในประเทศที่มีการใหความคุมครองแกสิทธิบัตร ตัวอยางเชน กฎหมายสิทธิบัตร

ของสหรัฐอเมริกา (United States Patent Act 1793)6 เดิมกําหนดใหมีการใหสิทธิบัตรแกเฉพาะ

คนสัญชาติอเมริกันเทานั้น แตในป พ.ศ. 2343 ก็ไดมีการแกไขกฎหมายดังกลาวใหคนตางชาติ

สามารถขอรับสิทธิบัตรไดดวย แตทั้งนี้ภายใตเงื่อนไขวาคนตางชาตินั้นจะตองมีภูมิลําเนาใน

สหรัฐอเมริกาดวย นอกจากนี้กฎหมายสิทธิบัตรของบางประเทศยังกําหนดใหตองมีการใช

                                                  
4 Nuno Pires de Carvalho, “The Primary Function of Patents,” University of 

Illinois Journal of Law, Technology & Policy para. 27, 25, para. 37-39 (Spring 2001). 
5 Ibid., para. 41. 
6 United States Patent Act of 1793, Ch. 11, 1 Stat. 318-323, § 1. 
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ประโยชนในสิทธิบัตรนั้นภายในประเทศ โดยหากไมมีการใชประโยชนดังกลาวก็จะมีมาตรการใน

การลงโทษ เชน มาตรการบังคับใชสิทธิ การยกเลิกการใหสิทธิบัตร เปนตน7 

 ระบบการใหความคุมครองแกสิทธิบัตรภายใตขอตกลง TRIPS นั้นเพิ่งจะมีข้ึนเมื่อป 

พ.ศ. 2538 ซึ่งเปนปที่ขอตกลง TRIPS เร่ิมมีผลใชบังคับ โดยขอตกลง TRIPS นี้เปนสวนหนึ่งของ

ภาคผนวกของขอตกลงวาดวยการจัดตั้งองคการการคาโลกที่ไดมีการลงนามจัดตั้งในวันที่ 1 

มกราคม พ.ศ. 2538 ทั้งนี้ขอตกลง TRIPS เปนความพยายามอีกกาวหนึ่งในการทําใหการคุมครอง

ทรัพยสินทางปญญามีความเขมแข็งและเปนอันหนึ่งอันเดียวกันมากขึ้นดวยการกําหนดมาตรฐาน

ข้ันต่ําที่ประเทศภาคีสมาชิกขององคการการคาโลกจะตองใหความคุมครองแกทรัพยสินทาง

ปญญาซึ่งรวมถึงสิทธิบัตรดวย โดยประเทศพัฒนาแลวมีพันธกรณีในการใหความคุมครองแก

สิทธิบัตรนับต้ังแตวันที่ 1 มกราคม พ.ศ. 2539 เปนตนไป สวนประเทศกําลังพัฒนาและประเทศ

พัฒนานอยที่สุดนั้นไดรับชวงระยะเวลาในการปรับเปลี่ยน โดยจะยังไมตองปฏิบัติตามพันธกรณี

ภายใตขอตกลง TRIPS เปนระยะเวลาแตกตางกันไปตามลําดับ 

 

2.1.1 การใหสิทธิบัตรยารักษาโรคกอนมีขอตกลง TRIPS 

 

 การใหความคุมครองแกสิทธิบัตรนั้นเกิดขึ้นมานานแลวตั้งแตกอนที่จะมีขอตกลง 

TRIPS อยางที่ไดกลาวมาแลว และในสวนของการใหสิทธิบัตรแกยารักษาโรคนั้นก็ไดมีการปฏิบัติ

กันมาในประเทศตาง ๆ ต้ังแตกอนที่จะไดมีการจัดทําขอตกลง TRIPS ข้ึน โดยในแตละประเทศก็

จะใหความคุมครองแตกตางกันไป โดยเฉพาะในเรื่องระยะเวลาในการใหความคุมครองและสิ่งที่

จะไดรับความคุมครอง ยกตัวอยางเชน ในประเทศพัฒนาแลวใหความคุมครองแกสิทธิบัตรเปน

ระยะเวลา 15-17 ป สวนในประเทศกําลังพัฒนาบางประเทศ เชน อินเดีย ใหความคุมครองแก

สิทธิบัตรในระยะเวลาที่ส้ันกวามาก คือ 5-7 ป เปนตน8 

 

 

 

                                                  
7 Nuno Pires de Carvalho, supra note 4, para. 42. 
8 WHO, “Intellectual Property Protection: Impact on Public Health,” Vol 19, 

No.3 WHO Drug Information 236, 238 (2005). 
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 (1) สิทธิบัตรในผลิตภัณฑ (product) ยารักษาโรค 

 ในชวงระยะเวลากอนที่จะไดมีการจัดทําขอตกลง TRIPS ข้ึนมานั้น ประเทศตาง ๆ มี

การใหความคุมครองแกสิทธิบัตรในผลิตภัณฑยารักษาโรคแตกตางกันไป แตในหลาย ๆ ประเทศ

มิไดใหความคุมครองแกสิทธิบัตรในผลิตภัณฑยารักษาโรค หรือแมกระทั่งมิไดใหความคุมครองแก

สิทธิบัตรเลย เนื่องจากการใหความคุมครองแกสิทธิบัตรนี้โดยหลักแลวเปนเรื่องของกฎหมาย

ภายในหรือนโยบายของแตละประเทศวาจะยอมรับถึงการมีอยูของทรัพยสินทางปญญาและจะให

ความคุมครองหรือไม 

 ในระดับระหวางประเทศนั้น องคกรที่มีความเกี่ยวพันใกลชิดในเรื่องเกี่ยวกับ

ทรัพยสินทางปญญามากที่สุดก็คือองคการทรัพยสินทางปญญาโลก (World Intellectual 

Property Organization - WIPO) ซึ่งถูกจัดตั้งขึ้นในป พ.ศ. 2510 โดยอนุสัญญาจัดตั้งองคการ

ทรัพยสินทางปญญาโลก (WIPO Convention) และมีอนุสัญญาอีกอันหนึ่งที่เกี่ยวของกับการให

ความคุมครองสิทธิบัตร คือ อนุสัญญากรุงปารีส (Paris Convention) ซึ่งถูกจัดทําขึ้นในป พ.ศ. 

2426 แตทั้ง WIPO และอนุสัญญากรุงปารีสตางก็กําหนดเพียงหลักการพื้นฐานกวาง ๆ และมีผล

เฉพาะกับประเทศที่เขารวมเปนภาคีสมาชิกเทานั้น นอกจากนี้ขอตกลงทั่วไปวาดวยภาษีศุลกากร

และการคา (GATT) ก็มิไดมีขอกําหนดในการใหความคุมครองสิทธิบัตรโดยตรงแตอยางใด9 

 (2) สิทธิบัตรในกรรมวิธี (process) ในการผลิตยารักษาโรค 

 หลายประเทศใหความคุมครองแกสิทธิบัตรในกรรมวิธีในการผลิตยารักษาโรคแตมไิด

ใหความคุมครองแกสิทธิบัตรในผลิตภัณฑยารักษาโรค เนื่องจากสิทธิบัตรในผลิตภัณฑยารักษา

โรคนั้น อยางที่ไดกลาวมาแลวในหัวขอกอน ๆ เปนการใหสิทธิเด็ดขาดแตเพียงผูเดียวเหนือ

ผลิตภัณฑยารักษาโรคนั้น ๆ ในการผลิต ใช ขาย ฯลฯ แกผูทรงสิทธิบัตร แตสิทธิบัตรในกรรมวิธี

การผลิตยารักษาโรคนั้นใหความคุมครองแตเพียงกรรมวิธีในการผลิตตามสิทธิบัตรและผลิตภัณฑ

ยารักษาโรคที่ไดจากการผลิตโดยใชกรรมวิธีตามสิทธิบัตรเทานั้น ดังนั้น บุคคลอื่นจึงยังสามารถที่

จะผลิตยารักษาโรคอยางเดียวกันนั้นออกจําหนายไดโดยมีขอแมวาในการผลิตยารักษาโรคอยาง

เดียวกันนั้นจะตองใชกรรมวิธีในการผลิตที่แตกตางหรือไมเหมือนกับกรรมวิธีตามสิทธิบัตร 

                                                  
9 Germán Velásquez and Pascale Boulet, Globalization and Access to 

Drugs: Implications of the WTO/TRIPS Agreement (Geneva: World Health Organization, 

1999), p. 15. 
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 การที่หลายประเทศใหความคุมครองเฉพาะแตสิทธิบัตรในกรรมวิธีการผลิตยารักษา

โรคสงผลใหประเทศดังกลาวสามารถมีการผลิตยาชื่อสามัญ (generic drug) ออกจําหนายแขงกับ

ยาที่มีสิทธิบัตรได โดยการที่นักวิทยาศาสตรหรือนักเคมีอาจใชวิธีวิเคราะหหรือทําวิศวกรรม

ยอนกลับ (reverse engineering) ในตัวยาที่มีสิทธิบัตร เพื่อคิดคนกรรมวิธีในการผลิตที่แตกตาง

แตยังคงใหผลผลิตเปนยารักษาโรคที่มีสรรพคุณเหมือนหรือคลายกับยาที่มีสิทธิบัตรได ซึ่งการผลิต

ยาชื่อสามัญนี้จะมีตนทุนที่ถูกกวาเพราะไมตองทําการวิจัยตั้งแตตนในการคิดคนตัวยาใหมอันจะ

สงผลใหประชาชนในประเทศสามารถเขาถึงยารักษาโรคที่จําเปนในราคาที่ถูกลงได ดังนั้นประเทศ

ตาง ๆ ซึ่งโดยสวนใหญมักจะเปนประเทศกําลังพัฒนาจึงใชประโยชนจากการใหความคุมครองแก

สิทธิบัตรยารักษาโรคเฉพาะแตสิทธิบัตรในกรรมวิธีการผลิตนี้ 

 

2.1.2 การใหสิทธิบัตรยารักษาโรคภายหลังมีขอตกลง TRIPS 

 

 หลังจากที่ไดมีการจัดทําขอตกลง TRIPS ข้ึนแลว ประเทศภาคีสมาชิกขององคการ

การคาโลกทุกประเทศมีพันธกรณีที่จะตองปฏิบัติตามขอกําหนดในขอตกลง TRIPS ซึ่งรวมถึง

พันธกรณีในการใหความคุมครองแกสิทธิบัตรในทรัพยสินทางปญญาทุกชนิด แตทั้งนี้ขอตกลง 

TRIPS ก็ไดมีการกําหนดชวงระยะเวลาปรับเปล่ียน (transitional period) ใหแกประเทศภาคี

สมาชิกบางประเทศเพื่อใหประเทศตาง ๆ ไดมีการเตรียมความพรอมของตนในการปฏิบัติตาม

พันธกรณี โดยมีการแบงกลุมประเทศภาคีสมาชิกออกเปน 3 กลุม ตามระดับการพัฒนา ไดแก 

กลุมประเทศพัฒนาแลว (developed countries) กลุมประเทศกําลังพัฒนา (developing 

countries) และกลุมประเทศพัฒนานอยที่สุด (least-developed countries) และมีการกําหนด

ชวงระยะเวลาในการปฏิบัติตามพันธกรณีบางอยางแตกตางกันไปในแตละกลุมดังกลาว 

 

 (1) กอนชวงระยะเวลาปรับเปลี่ยน 

 ภายในป พ.ศ. 2539 ประเทศพัฒนาแลวมีพันธกรณีที่จะตองปฏ ิบัติตามบทบัญญัติ

ในขอตกลง TRIPS ทั้งหมด10 และภายในป พ.ศ. 2543 ประเทศกําลังพัฒนามีพันธกรณีที่จะตอง

ปฏิบัติตามบทบัญญัติในขอตกลง TRIPS ยกเวนแตในประเทศกําลังพัฒนาที่มิไดมีการใหความ

คุมครองแกสิทธิบัตรในผลิตภัณฑ (product patent) ในบางสาขาเทคโนโลยี (เชน ยารักษาโรค) 

                                                  
10 อางแลว เชงิอรรถที่ 1, Art. 65.1, น. 168. 
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มากอนหนานี้จะไดรับการขยายเวลาที่จะตองใหความคุมครองแกสิทธิบัตรในผลิตภัณฑในสาขา

เทคโนโลยีดังกลาวนั้นออกไปอีก 5 ป11 นั่นก็คือ ประเทศกําลังพัฒนาจะตองปฏิบัติตามพันธกรณี

ทั้งหมดภายใตขอตกลง TRIPS อยางชาที่สุดในป พ.ศ. 2548 สวนในประเทศพัฒนานอยที่สุดนั้น

เดิมมีพันธกรณีในการที่จะตองปฏิบัติตามบทบัญญัติในขอตกลง TRIPS ทั้งหมดภายในป พ.ศ. 

254912 แตในป พ.ศ. 2545 ไดมีการขยายระยะเวลาในการปฏิบัติตามบทบัญญัติในเรื่องการให

ความคุมครองแกสิทธิบัตรและขอสนเทศที่ไมเปดเผยที่เกี่ยวกับยารักษาโรคใหแกประเทศพัฒนา

นอยที่สุดออกไปจนถึงป พ.ศ. 255913 

 จากที่กลาวมาแลวขางตน ประเทศกําลังพัฒนาที่ไดมีการใหความคุมครองแก

สิทธิบัตรยารักษาโรคทั้งสิทธิบัตรในผลิตภัณฑ (product) และสิทธิบัตรในกรรมวิธี (process) อยู

แลวในขณะที่ขอตกลง TRIPS มีผลบังคับใช (ขอตกลง TRIPS มีผลบังคับใชในวันที่ 1 มกราคม 

พ.ศ. 2538) ก็มีพันธกรณีที่จะตองใหความคุมครองแกสิทธิบัตรยารักษาโรคตอไปโดยตองใหความ

คุมครองตามมาตรฐานขั้นต่ําของขอตกลง TRIPS สวนประเทศกําลังพัฒนาที่มิไดมีการใหความ

คุมครองแกสิทธิบัตรยารักษาโรค หรือมีการใหความคุมครองแตใหความคุมครองเฉพาะสิทธิบัตร

ในกรรมวิธี (process) ผลิตยารักษาโรคอยูในขณะที่ขอตกลง TRIPS มีผลบังคับใช ประเทศเหลานี้

สามารถยืดระยะเวลาในการที่จะใหความคุมครองแกสิทธิบัตรในผลิตภัณฑ (product) ยารักษา

โรคออกไปไดจนถึงป พ.ศ. 2548 

 ในชวงแรกของระยะเวลาปรับเปลี่ยน ประเทศกําลังพัฒนาหลายประเทศ รวมทั้ง

อินเดีย อารเจนตินา และบราซิลไดใชประโยชนจากชวงระยะเวลาปรับเปลี่ยนดังกลาว แตตอมา

ประเทศเหลานี้บางประเทศซึ่งรวมทั้งอารเจนตินาและบราซิลก็ไดมีการปฏิบัติตามพันธกรณภีายใต

ขอตกลง TRIPS โดยการใหความคุมครองแกสิทธิบัตรในผลิตภัณฑยารักษาโรคกอนที่จะสิ้นสุด

ชวงระยะเวลาปรับเปล่ียนในป พ.ศ. 2548 ทั้งนี้อินเดียเปนประเทศหนึ่งที่ไมยอมใหความคุมครอง

                                                  
11 เพิง่อาง, Art. 65.4, น. 168. 
12 เพิง่อาง, Art. 66, น. 168. 
13 โปรดดู ผนวก ค ปฏิญญาโดฮาวาขอตกลง TRIPS กับการสาธารณสุข, วรรค 7, 

น. 176. 
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แกสิทธิบัตรในผลิตภัณฑยารักษาโรคจนกระทั่งสิ้นสุดชวงระยะเวลาปรับเปล่ียน14 โดยอินเดียเปน

ผูผลิตยารักษาโรคมีปริมาณมากเปนอันดับ 4 ของโลกและเปนผูนําในการผลิตยาชื่อสามัญซึ่งใน

แตละปมียารักษาโรคจํานวนมากถูกสงออกไปยังประเทศตาง ๆ โดยรอยละ 66.7 ของยาเหลานั้น

จะถูกสงออกไปยังประเทศกําลังพัฒนา นอกจากน ี้อินเดียยังผลิตยาตอตานเชื้อไวรัส HIV ซึ่งเปน

ยาชื่อสามัญและทําใหคาใชจายตอปในการใชยาเพื่อดูแลผูปวยโรคเอดสลดลงถึงรอยละ 98 คือ 

จากคาใชจายปละประมาณ 10,000 เหรียญสหรัฐลดลงเหลือเพียงประมาณ 140 เหรียญสหรัฐ15 

 ประเทศกําลังพัฒนาสามารถใชประโยชนจากชวงระยะเวลาปรับเปลี่ยนนี้ไดโดยการ

อนุญาตใหมีการผลิตหรือนําเขาตัวยาชื่อสามัญในจํานวนมากและราคาถูกมาแจกจายหรือ

จําหนายแกประชาชนเพื่อใหประชาชนสามารถเขาถึงยารักษาโรคไดอยางเทาเทียมและทั่วถึงกัน

ดังเชนที่อินเดียปฏิบัติ 

 (2) หลังจากชวงระยะเวลาปรับเปลี่ยน 

 ภายหลังจากชวงระยะเวลาปรับเปลี่ยนไดส้ินสุดลงแลวนั้น (ในกรณีของประเทศ

กําลังพัฒนา คือ ต้ังแตวันที่ 2 มกราคม พ.ศ. 2548 เปนตนไป สวนประเทศพัฒนานอยที่สุดไดรับ

การขยายชวงระยะเวลาปรับเปลี่ยนออกไปจนถึงวันที่ 1 มกราคม พ.ศ. 2559) ประเทศภาคีสมาชิก

จะตองใหความคุมครองแกสิทธิบัตรยารักษาโรคอยางเต็มรูปแบบ คือ ใหความคุมครองแกทั้ง

กระบวนการในการผลิตและผลิตภัณฑยารักษาโรค ซึ่งยารักษาโรคที่จะไดรับผลจากการบังคับใช

ขอตกลง TRIPS อยางเต็มรูปแบบมีอยู 2 กลุมดวยกัน 

 กลุมแรก คือ ยารักษาโรคที่ถูกคิดคนและยื่นขอรับสิทธิบัตรหลังจากวันที่ 1 มกราคม 

พ.ศ. 2548 หากยารักษาโรคดังกลาวเขาเงื่อนไขที่จะขอรับสิทธิบัตรไดก็จะไดรับความคุมครองทั้ง

กรรมวิธีในการผลิตและผลิตภัณฑ โดยผูทรงสิทธิบัตรจะไดสิทธิในการผูกขาดไปอีกอยางนอยเปน

ระยะเวลา 20 ป 

                                                  
14 Médecins Sans Frontières, “The effects of the 2005 TRIPS implementation deadline 

on access to medicines,” <http://www.accessmed-msf.org/documents/technical%202005.doc>, 

August 2006. 
15 Health GAP, “Health GAP Fact Sheet: Changes to India's Patents Act and 

Access to Affordable Generic Medicines after January 1, 2005,” 

<http://www.healthgap.org/press_releases/04/121404_HGAP_FS_INDIA_patent.pdf>, 

December 2006. 
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 อีกกลุมหนึ่ง คือ ยารักษาโรคที่ไดยื่นขอรับสิทธิบัตรเอาไวในระหวางป พ.ศ. 2538-

2548 ตามขอกําหนดในขอตกลง TRIPS16 ซึ่งมีใจความสําคัญวาประเทศภาคีสมาชิกที่ยังมิไดมี

การใหความคุมครองแกสิทธิบัตรยารักษาโรคตาม Article 27 จะตองเปดใหมีการยื่นคําขอรับ

สิทธิบัตรยารักษาโรคได (ระบบ mailbox) ขอกําหนดนี้อนุญาตใหมีการยื่นคําขอรับสิทธิบัตรไดเพื่อ

ประโยชนในเรื่องระยะเวลากอน-หลังในการยื่นคําขอรับสิทธิบัตร โดยประเทศภาคีสมาชิกยังไม

จําตองใหความคุมครองและไมจําตองพิจารณาคําขอรับสิทธิบัตรที่ไดยื่นเขามาเหลานั้นจนกวาจะ

ส้ินสุดชวงระยะเวลาปรับเปลี่ยน อยางไรก็ตาม แมประเทศภาคีสมาชิกจะยังไมจําตองใหความ

คุมครองแกสิทธิบัตรในผลิตภัณฑยารักษาโรคในระหวางชวงระยะเวลาปรับเปล่ียน แตประเทศ

ภาคีสมาชิกก็จะตองมีการใหสิทธิในการผูกขาดตลาด (Exclusive Marketing Rights – EMRs) 

แกผลิตภัณฑยารักษาโรคที่ไดมีการยื่นขอรับสิทธิบัตรไวในระบบ mailbox โดยจะตองใหสิทธิ

ผูกขาดดังกลาวเปนระยะเวลา 5 ป หรือจนกระทั่งมีการออกสิทธิบัตรหรือปฏิเสธการออกสิทธิบัตร

ใหในกรณีที่มีการออกสิทธิบัตรหรือปฏิเสธการออกสิทธิบัตรใหกอนจะครบระยะเวลา 5 ป ตามที่

กําหนดไวใน Article 70.9 

 ดังนั้นตั้งแตป พ.ศ. 2548 เปนตนไป ประเทศกําลังพัฒนาที่เปนภาคีสมาชิกของ

องคการการคาโลกทุกประเทศจะตองใหความคุมครองแกสิทธิบัตรยารักษาโรคทั้งผลิตภัณฑและ

กรรมวิธี ซึ่งหมายความวาประเทศกําลังพัฒนา เชน อินเดียซึ่งเปนผูผลิตยาชื่อสามัญเปนจํานวน

มากประเทศหนึ่ง ไมอาจจะกระทําการผลิตยาชื่อสามัญของยารักษาโรคที่ไดรับสิทธิบัตรไดอีก

ตอไปไมวาจะใชกรรมวิธีในการผลิตเดียวกันกับยาที่ไดจดสิทธิบัตรไวหรือไม อันจะสงผลใหเกดิการ

ผูกขาดในตลาดยาและทําใหยาบางชนิดมีราคาสูงขึ้น และยอมเกิดผลกระทบตอผูปวยที่ยากจน

อยางแนนอน 

 

2.2 วัตถุแหงสทิธ ิ

 

 วัตถุแหงสิทธิในสิทธิบัตร คือ ส่ิงที่จะนํามาขอรับความคุมครองภายใตสิทธิบัตร ซึ่งก็

คือการประดิษฐ (invention) นั่นเอง โดยหลักแลวเมื่อพูดถึงการประดิษฐเราก็มักจะคิดถึงสิ่งที่เปน

ตัววัตถุที่มีรูปรางและสามารถจับตองได นั่นก็คือตัวผลิตภัณฑ (product) แตตามขอตกลง TRIPS 

                                                  
16 อางแลว เชงิอรรถที่ 1, Art. 70.8, น. 170. 
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นั้น ส่ิงประดิษฐที่ไมมีรูปรางและไมอาจจับตองไดก็สามารถนํามาขอรับสิทธิบัตรไดเชนเดียวกัน ซึ่ง

ก็คือสิทธิบัตรในกรรมวิธี (process) นั่นเอง 

 

2.2.1 ส่ิงที่อาจขอรับสิทธิบัตรได 

 

 อยางที่ไดกลาวมาแลววาสิ่งที่อาจนํามาขอรับสิทธิบัตรไดภายใตขอตกลง TRIPS นั้น

ก็คือการประดิษฐ ซึ่ง Article 2717 ไดกําหนดถึงรูปแบบและขอบเขตของการประดิษฐที่อาจนํามา

ขอรับสิทธิบัตรไดเอาไว ดังนี้ 

 

 (1) ความหมายของการประดิษฐ 

 ขอตกลง TRIPS ไดกําหนดใหมีการใหความคุมครองแกการประดิษฐ (invention) 

เอาไวใน Article 27.1 อยางไรก็ตามขอตกลง TRIPS ก็มิไดใหความหมายหรือคํานิยามของการ

ประดิษฐเอาไว ซึ่งการพิจารณาวาสิ่งใดคือการประดิษฐหรือไมนั้นมีความสําคัญเนื่องจากสิ่งที่จะ

นํามาขอจดสิทธิบัตรไดตามขอตกลง TRIPS นั้นเงื่อนไขอยางแรกก็คือส่ิงนั้นจะตองเปนการ

ประดิษฐหรือส่ิงประดิษฐ (invention) หากเขาเงื่อนไขในขอแรกนี้แลวจึงคอยไปพิจารณาถึงเงือ่นไข

อ่ืน ๆ ตอไป แตหากสิ่งที่นํามาขอจดสิทธิบัตรนั้นไมใชการประดิษฐแลวก็ยอมไมจําตองพจิารณาถงึ

เงื่อนไขอื่น ๆ อีกเลย เพราะสิ่งที่มิใชการประดิษฐยอมไมอาจนํามาขอรับสิทธิบัตรได 

 กฎหมายของบางประเทศ เชน อังกฤษ18 ไมไดมีบทบัญญัติที่ใหคํานิยามหรือ

ความหมายของการประดิษฐเอาไว โดยถือวาสิ่งที่มีลักษณะเขาตามเงื่อนไขสามประการในการ

ขอรับสิทธิบัตรนั้นเปนสิ่งประดิษฐแลว แตกฎหมายของบางประเทศ เชน สหรัฐอเมริกา19 หรือ

ไทย20 ไดมีการใหคํานิยามของการประดิษฐเอาไว ซึ่งกฎหมายของประเทศตาง ๆ ที่ไดใหคํานิยาม

                                                  
17 เพิง่อาง, Art. 27, น. 164. 
18 United Kingdom Patents Act 1977 (as amended 2006), Sec. 1. 
19 United States Code Title 35 - Patents, § 100 

“When used in this title unless the context otherwise indicates-  

(a) The term “invention” means invention or discovery.”. 
20 พระราชบัญญัติสิทธิบัตร (ฉบับที่ 3) พ.ศ. 2542 มาตรา 3. 
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ของการประดิษฐเอาไวนี้สวนใหญแลวจะไดรับอิทธิพลมาจากกฎหมายแมแบบขององคการ

ทรัพยสินทางปญญาโลก (WIPO Model Law for Developing Countries on Inventions)21 

 ปญหาประการหนึ่งที่เกิดขึ้นคือ การแยกแยะระหวางการประดิษฐ (invention) และ

การคนพบ (discovery) เนื่องจากการใหความคุมครองสิทธิบัตรภายใตขอตกลง TRIPS นั้น

กําหนดวาประเทศภาคีสมาชิกจะตองใหความคุมครองเฉพาะการประดิษฐ (invention) เทานั้น 

มิไดกําหนดวาจะตองใหความคุมครองถึงการคนพบ (discovery) ดวย ซึ่งสิ่งที่นํามาขอจด

สิทธิบัตรบางอยางนั้นก็เปนการยากที่จะชี้ชัดลงไปวาเปนการประดิษฐหรือการคนพบ เชน ในเรื่อง

ของเทคโนโลยีชีวภาพ แตทั้งนี้ขอแตกตางใหญ ๆ ระหวางการประดิษฐกับการคนพบ คือ การ

ประดิษฐนั้นเปนการแกไขปญหาทางเทคนิคที่อาจนําไปประยุกตใชเพื่อการผลิตในทาง

อุตสาหกรรมได แตการคนพบนั้นเปนเพียงการอธิบายปรากฏการณธรรมชาติหรือส่ิงตาง ๆ ดวย

ทฤษฎีหรือกฎเกณฑทางวิทยาศาสตรหรือคณิตศาสตร และการประดิษฐนั้นเปนการเพิ่มพูนความรู

และอํานวยความสะดวกในการดําเนินชีวิตประจําวันใหแกมนุษย ในขณะที่การคนพบนั้นเปนการ

เพิ่มพูนความรูเพียงอยางเดียวเทานั้น22 

 ในเรื่องของยารักษาโรคนั้น การประดิษฐที่จะนํามาขอรับสิทธิบัตรไดคือตัวผลิตภัณฑ

ยารักษาโรค นั่นก็คือตัวยาที่เราเห็นกันอยูทั่ว ๆ ไป เชน ยาเม็ด ยาแค็ปซูล ยาน้ํา ยาผง ฯลฯ เปน

ตน และกรรมวิธีในการผลิตยารักษาโรคซึ่งเปนสิ่งที่ไมมีรูปราง เชน กรรมวิธีในการผลิตยาชนิดหนึ่ง ๆ 

ที่อาจจะตองมีการสังเคราะหหรือสกัดสารเคมีหลาย ๆ ชนิดแลวนํามาทําการผสมเขาดวยกันใน

ปริมาณและสัดสวนที่ถูกตอง แลวจากนั้นอาจจะตองนํามาผานกระบวนการตาง ๆ อีกหลาย

กระบวนการ เชน นําไปกลั่น หรือนําไปผานความดัน แลวจึงนํามาบดเปนผงหรืออัดเปนเม็ดจน

ออกมาเปนตัวผลิตภัณฑยาที่เราเห็นกันอยู เปนตน 

 (2) รูปแบบและขอบเขตของการประดิษฐ 

 Article 27.1 ของขอตกลง TRIPS บัญญัติวา “Subject to the provision of 

paragraphs 2 and 3, patents shall be available for any inventions, whether products or 

processes, in all fields of technology…” ซึ่งมีความหมายวาประเทศภาคีสมาชิกขององคการ

การคาโลกจะตองใหความคุมครองสิทธิบัตรแกการประดิษฐ ไมวาการประดิษฐนั้นจะอยูในรูปแบบ

                                                  
21 จักรกฤษณ ควรพจน, กฎหมายสทิธิบัตร : แนวความคดิและบทวิเคราะห 

(กรุงเทพมหานคร: สํานกัพมิพนิติธรรม, 2544), น. 86. 
22 เพิง่อาง, น. 87. 
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ของผลิตภัณฑหรือกรรมวิธีก็ตาม ดังที่ไดกลาวมาแลวในหัวขอกอนหนานี้ โดยกําหนดวาการให

ความคุมครองสิทธิบัตรนี้มีขอบเขตครอบคลุมถึงการประดิษฐในทุกสาขาเทคโนโลยี 

 การที่ขอตกลง TRIPS กําหนดใหประเทศภาคีสมาชิกจะตองมีการใหความคุมครอง

แกทุกสาขาเทคโนโลยีนี้ ยอมหมายความวาประเทศภาคีสมาชิกจะมีการบัญญัติกฎหมายภายใน

ของตนในการยกเวนไมใหความคุมครองแกเทคโนโลยีสาขาใดสาขาหนึ่งมิได เวนแตเปนกรณี

ขอยกเวนตาม Article 27.2 และ 27.3 ซึ่งตาม Article ดังกลาวก็มิไดกลาวถึงยารักษาโรคเอาไว 

 

2.2.2 ขอยกเวน 

 

 ขอตกลง TRIPS กําหนดใหประเทศภาคีสมาชิกสามารถยกเวนไมใหความคุมครอง

แกส่ิงประดิษฐหรือการประดิษฐบางอยางได ดังที่กําหนดไวใน Article 27.2 และ 27.3 ซึ่งสวน

ใหญแลวขอยกเวนเหลานี้จะเปนเรื่องที่เกี่ยวของกับความสงบเรียบรอยของสังคม ชีวิตของมนุษย 

และการประดิษฐในสาขาเทคโนโลยีชีวภาพ โดยขอยกเวนเหลานี้ไดแก 

 

 (1) การประดิษฐที่มีผลกระทบตอความสงบเรียบรอย ศีลธรรม สุขภาพหรือชีวิตของ

มนุษย สัตว หรือพืช หรือส่ิงแวดลอม 

 Article 27.2 กําหนดขอยกเวนสําหรับการประดิษฐที่ประเทศภาคีสมาชิกอาจยกเวน

ไมใหความคุมครองเอาไว เพื่อเหตุผลในการปกปองคุมครองและรักษาความสงบเรียบรอย 

ศีลธรรม รวมทั้งเพื่อการคุมครองชีวิตหรือสุขภาพของมนุษย สัตว หรือพืช หรือเพื่อการปองกัน

ความเสียหายตอส่ิงแวดลอม ทั้งนี้ก็มิไดหมายความวาประเทศภาคีสมาชิกจะกําหนดขอยกเวน

โดยอางเหตุผลเหลานี้ไดตามใจชอบ แตการกําหนดขอยกเวนตาม Article นี้จะตองผานเงื่อนไข 2 

ประการ23 ประการแรก คือ ในการกําหนดขอยกเวนตาม Article 27.2 นี้จะตองเปนการยกเวน

ไมใหความคุมครองเพื่อปองกันมิใหมีการใชประโยชนในทางการคา (commercial exploitation) 

ซึ่งการประดิษฐดังกลาว โดยมีเหตุผลในการปกปองคุมครองความสงบเรียบรอย ศีลธรรม สุขภาพ

หรือชีวิตของมนุษย สัตว พืช หรือส่ิงแวดลอม นั่นหมายความวา เมื่อประเทศภาคีสมาชิกประเทศ

ใดกําหนดขอยกเวนมิใหการประดิษฐใดตาม Article 27.2 นี้สามารถนํามาขอรับสิทธิบัตรไดแลว 

                                                  
23 Nuno Pires de Carvalho, The TRIPS Regime of Patent Rights (Hague: 

Kluwer Law International, 2005), p. 209. 
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ประเทศภาคีสมาชิกนั้นก็จะตองปองกันมิใหมีการนําการประดิษฐนั้นมาใชประโยชนในทางการคา 

เชน การวางจําหนาย ดวย24 เนื่องจากการยกเวนไมใหความคุมครองแกส่ิงประดิษฐนั้นมิได

หมายความวาสิ่งประดิษฐจะไมถูกนําออกมาจําหนายหรือเผยแพรสูสังคม เมื่อส่ิงประดิษฐนั้นถูก

อางวาเปนภัยตอศีลธรรมหรือความสงบเรียบรอย หากจะไมใหความคุมครองแกส่ิงประดิษฐ

ดังกลาวแลวก็จะตองปองกันมิใหส่ิงประดิษฐนั้นปรากฏสูสังคมดวย และประการที่สอง คือ ในการ

กําหนดขอยกเวนตาม Article นี้ ประเทศภาคีจะกระทําดวยเหตุผลเพียงเพราะวาการใชประโยชน 

(exploitation) ในสิ่งประดิษฐนั้นตองหามตามกฎหมายภายในของตนมิได 

 (2) กรรมวิธีทางการแพทย 

 ประเทศภาคีสมาชิกอาจยกเวนไมใหความคุมครองแกวิธีการวินิจฉัย บําบัด หรือ

รักษาโรคของมนุษยหรือสัตวก็ไดตาม Article 27.3(a) ซึ่งสวนใหญแลวประเทศตาง ๆ ก็มักจะ

กําหนดขอยกเวนขอนี้เอาไวเนื่องจากเหตุผลในทางศีลธรรม และในทางปฏิบัติแลวสิทธิบัตรในเรื่อง

เหลานี้ก็เปนการยากที่จะใหความคุมครองและบังคับใช นอกจากนี้กรรมวิธีทางการแพทยที่กระทํา

ตอมนุษยหรือสัตวนี้ก็ยังอาจจะถือวาไมเขาเงื่อนไขที่จะนํามาขอรับสิทธิบัตรได เพราะขาด

คุณสมบัติที่จะสามารถประยุกตใชในทางอุตสาหกรรมได25 

 (3) การประดิษฐในสาขาเทคโนโลยีชีวภาพ 

 การประดิษฐในสาขาเทคโนโลยีชีวภาพที่ขอตกลง TRIPS อนุญาตใหประเทศภาคี

สมาชิกอาจยกเวนไมใหการคุมครองตาม Article 27.3(b) นี้ไดแก พืชและสัตว กรรมวิธีทาง

ชีววิทยาในการผลิตพืชหรือสัตว ยกเวนจุลชีพและกรรมวิธีทางชีววิทยาและไมใชทางชีววิทยาใน

การผลิตจุลชีพ อยางไรก็ตาม ประเทศภาคีสมาชิกมีพันธกรณีที่จะตองใหความคุมครองแกพันธุพืช

โดยสิทธิบัตรหรือโดยกฎหมายเฉพาะ (sui generis) หรือทั้งสองวิธีประกอบกัน 

 

 

 

                                                  
24 Carlos M. Correa and Abdulqawi A. Yusuf, Intellectual Property and 

International Trade: The TRIPs Agreement (London: Kluwer Law International Ltd., 

1998), p. 193. 
25 Carlos Correa, Integrating Public Health Concerns into Patent Legislation 

in Developing Countries (Geneva: South Centre, 2000), p. 26. 
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2.3 เงื่อนไขในการขอรับสิทธบัิตร 

 

 ในการยื่นขอจดสิทธิบัตรนั้นมีเงื่อนไขหลักที่ผูยื่นขอจะตองพิสูจนใหไดอยู 3 เงื่อนไข

ดวยกัน คือ จะตองมีความใหม (novelty) มีข้ันการประดิษฐที่สูงขึ้น (inventive step) และสามารถ

ประยุกตใชในทางอุตสาหกรรมได (industrial applicable) ซึ่งเงื่อนไขเหลานี้เปนเงื่อนไขที่สําคัญ

ในการที่จะสรางความสมดุลระหวางสิทธิในทรัพยสินทางปญญาของปจเจกชนกับประโยชนของ

สาธารณชน โดยเฉพาะอยางยิ่งในเรื่องสิทธิบัตรยารักษาโรคซึ่งเปนสิ่งที่เกี่ยวของกับเร่ืองสุขภาพ

อันเปนสิทธิข้ันพื้นฐานของคนทุกคน หากเงื่อนไขในการจดสิทธิบัตรมีความกวางมากเกินไป

ยอมจะสงผลใหมีการออกสิทธิบัตรใหแกยารักษาโรคเปนจํานวนมากและจะสงผลใหเกิดการ

ผูกขาดได นอกจากนี้ยังมีเงื่อนไขอีกอันหนึ่ง หรืออาจกลาวไดวาเปนหนาที่ของผูขอรับสิทธิบัตรที่

จะตองกระทําตาม นั่นก็คือการเปดเผยรายละเอียดในการประดิษฐ ทั้งนี้เพื่อใหเปนไปตาม

เจตนารมณของการใหความคุมครองสิทธิบัตร และเพื่อกอใหเกิดการพัฒนาและตอยอดการ

ประดิษฐตอไป 

 

2.3.1 มีความใหม (novelty) 

 

 เงื่อนไขในขอนี้มีความหมายวาสิ่งประดิษฐที่จะนํามาขอจดสิทธิบัตรนั้นจะตองไมเคย

ปรากฏหรือเปนที่รับรูของสาธารณชนมากอนจนถึงวันที่นํามาขอจดสิทธิบัตร เหตุผลเพราะวาหาก

ส่ิงที่จะนํามาขอจดสิทธิบัตรนั้นเปนสิ่งที่เคยปรากฏหรือเปนที่รับรูกันอยูกอนแลว เทากับวาผูที่นํา

ส่ิงนั้นมาขอจดสิทธิบัตรไมไดนําสิ่งประดิษฐที่มีความใหมมาเปดเผยตอสาธารณชน เมื่อไมได

สรางสรรคส่ิงใหม ๆ ข้ึนก็ไมสมควรที่จะไดรับความคุมครองหรือเอกสิทธิ์ในการผูกขาดแตอยางใด 

 วัตถุประสงคที่สําคัญในการกําหนดเงื่อนไขของส่ิงที่จะนํามาจดสิทธิบัตรวาจะตองมี

ความใหม คือ เพื่อใหเปนไปตามหลักการแลกเปลี่ยน นั่นก็คือ เมื่อจะมีการใหความคุมครองแกผู

ขอจดสิทธิบัตรโดยใหสิทธิแตเพียงผูเดียวแลว ผูขอจดสิทธิบัตรก็จะตองใหส่ิงตอบแทนหรือ

แลกเปลี่ยนแกสังคมโดยการนําเสนอสิ่งใหม ๆ ที่ไมเคยมีปรากฏมากอน และเพื่อเปนหลักประกัน

วารัฐจะไมยอมใหผูใดผูหนึ่งไดรับสิทธิแตเพียงผูเดียวเหนือส่ิงที่เปนของสาธารณะ นั่นก็คือ หากวา

ส่ิงที่นํามาขอจดสิทธิบัตรนั้นเปนสิ่งที่ปรากฏหรือเปนที่รับรูกันของสาธารณชนอยูแลวก็ไมควรที่จะ

มีผูใดไดสิทธิเด็ดขาดแตเพียงผูเดียวเหนือส่ิงนั้น 
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 การพิจารณาวาสิ่งประดิษฐใดเคยปรากฏหรือเปนที่รับรูของสาธารณชนอยูกอนแลว

หรือไมนั้นแตกตางกันไปในแตละประเทศ บางประเทศถือวาการที่ส่ิงประดิษฐนั้นเคยปรากฏหรือ

เปนที่รับรูกันในตางประเทศแตไมเคยปรากฏหรือเปนที่รับรูกันภายในประเทศไมถือวาสิ่งประดิษฐ

นั้นขาดความใหม บางประเทศก็กําหนดวาการปรากฏหรือเปนที่รับร ู กันอยูกอนแลวนั้นจะตองอยู

ในรูปของลายลักษณอักษร เชน กฎหมายสิทธิบัตรของสหรัฐอเมริกา26 เปนตน แตโดยสวนใหญ

แลวการพิจารณาวาสิ่งใดมีความใหมหรือไมในกฎหมายสิทธิบัตรในยุคปจจุบันมักจะใชหลักการ

ในการเทียบสิ่งประดิษฐนั้นกับส่ิงที่ปรากฏอยูกอนแลวไมวา ณ ที่ใดในโลก27 

 

2.3.2 มีข้ันการประดิษฐที่สูงขึ้น (inventive step) 

 

 นอกจากสิ่งที่นํามาขอจดสิทธิบัตรจะตองมีความใหมแลว ส่ิงนั้นจะตองมีข้ันการ

ประดิษฐที่สูงขึ้นดวย โดยในกฎหมายสิทธิบัตรของประเทศในยุโรปและประเทศอื่น ๆ กําหนด

เงื่อนไขในขอนี้โดยเรียกวา “ข้ันการประดิษฐที่สูงขึ้น” (inventive step) แตในสหรัฐอเมริกา28เรียก

เงื่อนไขในขอนี้วา “ความไมประจักษชัด” (non-obviousness)29 

 เงื่อนไขในเรื่องขั้นการประดิษฐที่สูงขึ้นนี้เปนเงื่อนไขเพื่อประเมินถึงคุณคาของการ

ประดิษฐที่จะนํามาขอจดสิทธิบัตรวาสิ่งประดิษฐนั้นไดรับการพัฒนาหรือปรับปรุงใหดีข้ึนหรือไม

อยางไร เพื่อที่จะเปนหลักประกันวาสาธารณชนจะไดรับส่ิงประดิษฐที่มีความกาวหนาตอบแทน

การมอบสิทธิแตเพียงผูเดียวใหแกผูขอจดสิทธิบัตร30 

                                                  
26 United States Code Title 35 - Patents, § 102 

“A person shall be entitled to a patent unless -  

(a) the invention was known or used by others in this country, or patented or 

described in a printed publication in this or a foreign country, before the invention 

thereof by the applicant for patent…”. 
27 Carlos Correa, supra note 25, p. 40. 
28 United States Code Title 35 - Patents, § 103. 
29 UNCTAD-ICTSD, Resource book on TRIPS and development (Cambridge: 

Cambridge University Press, 2005), p. 360. 
30 จักรกฤษณ ควรพจน, อางแลว เชงิอรรถที ่21, น. 68. 
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 หลักเกณฑปกติที่ใชในการพิจารณาวาสิ่งประดิษฐที่นํามาขอจดสิทธิบัตรนัน้มข้ัีนการ

ประดิษฐที่สูงขึ้นหรือไมคือการประเมินวาผูที่มีความรูความเชี่ยวชาญในดานนั้นสามารถจะคาด

เห็นและทําการประดิษฐส่ิงประดิษฐแบบเดียวกันนั้นไดหรือไม ถาผูที่มีความรูความเชี่ยวชาญใน

ดานดังกลาวสามารถคาดเห็นหรือทําการประดิษฐส่ิงประดิษฐแบบเดียวกันนั้นไดก็จะถือวา

ส่ิงประดิษฐนั้นไมไดมีข้ันการประดิษฐที่สูงขึ้นและไมสามารถนํามาจดสิทธิบัตรได31 

 

2.3.3 สามารถประยุกตใชในทางอุตสาหกรรมได (industrial applicable) 

 

 ความสามารถในการประยุกตใชในทางอุตสาหกรรมนี้เปนเงื่อนไขสุดทายในการนํา

ส่ิงประดิษฐมาขอจดสิทธิบัตร โดยประเทศตาง ๆ ตีความหมายของความสามารถในการ

ประยุกตใชในทางอุตสาหกรรมไดแตกตางกันไป32 ยกตัวอยางเชน สหรัฐอเมริกาใชหลักของความ

มีประโยชน (usefulness)33 ในการพิจารณาวาจะรับจดสิทธิบัตรหรือไม ซึ่งหลักนี้มีความหมาย

กวางกวาความสามารถในการประยุกตใชในทางอุตสาหกรรมที่ใชกันในกฎหมายสิทธิบัตรของ

ยุโรปและประเทศอื่น ๆ กลาวคือ ตามกฎหมายสิทธิบัตรของสหรัฐอเมริกา ส่ิงประดิษฐนั้นเพียงแค

สามารถใชงานไดในทางปฏิบัติและเปนประโยชน (useful) ตอมนุษยแมเพียงดานใดดานหนึ่ง

ถึงแมจะไมสามารถนํามาผลิตหรือประยุกตใชในดานอุตสาหกรรมไดก็ตาม ก็เพียงพอแลวที่จะ

นํามาขอรับสิทธิบัตรได ตัวอยางเชน สิทธิบัตรในวิธีการดําเนินการทางธุรกิจ ซึ่งมีการจดสิทธิบัตร

เปนจํานวนมากในสหรัฐอเมริกา34 เปนตน 

 แมกฎหมายสิทธิบัตรของสหรัฐอเมริกาจะใชหลักความมีประโยชนซึ่งมีความหมาย

กวางกวาความสามารถในการประยุกตใชในทางอุตสาหกรรม แตกฎหมายสิทธิบัตรของ

                                                  
31 จักรกฤษณ ควรพจน, กฎหมายระหวางประเทศ วาดวยลิขสิทธิ์ สิทธิบัตร และ

เครื่องหมายการคา (กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพนิติธรรม, 2545), น. 226. 
32 จักรกฤษณ ควรพจน, อางแลว เชงิอรรถที ่21, น. 81. 
33 United States Code Title 35 - Patents, § 101 

“Whoever invents or discovers any new and useful process, machine, 

manufacture, or composition of matter, or any new and useful improvement thereof, may 

obtain a patent therefore…”. 
34 Carlos Correa, supra note 25, p. 48. 
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สหรัฐอเมริกาก็มิไดขัดตอขอตกลง TRIPS แตอยางใด เนื่องจากในเชิงอรรถของ Article 27.1 ของ

ขอตกลง TRIPS กําหนดใหประเทศภาคีสมาชิกสามารถใชคําวา “มีประโยชน (useful)” แทนคําวา 

“ความสามารถในการประยุกตใชในทางอุตสาหกรรม (capable of industrial application)” ได35 

การที่ขอตกลง TRIPS ไดกําหนดเชิงอรรถเชนนี้ไวก็เพื่อใหสอดรับกับถอยคําในกฎหมายสิทธิบัตร

ของสหรัฐอเมริกานั่นเอง36 

 การที่ขอตกลง TRIPS กําหนดเงื่อนไขขอนี้ไวเปนเจตนารมณที่ตองการใหเกิดการใช

ประโยชนในสิ่งประดิษฐที่นํามาขอรับสิทธิบัตรอยางแทจริง มิใชนำส่ิงที่เปนเพียงแนวคิด กฎเกณฑ 

หรือทฤษฎีมาขอจดสิทธิบัตรโดยไมสามารถนํามาใชงานในทางปฏิบัติได และเพื่อใหเกิดความ

เจริญกาวหนาและการพัฒนาในเชิงอุตสาหกรรมจึงไดกําหนดใหส่ิงประดิษฐนั้นจะตองสามารถ

ประยุกตใชในทางอุตสาหกรรมได ทั้งนี้ไมรวมถึงกฎหมายสิทธิบัตรของสหรัฐอเมริกาดังที่ไดกลาว

มาแลว หรือของประเทศอื่น ๆ ที่อาจเลือกใชความหมายเชนเดียวกันกับสหรัฐอเมริกา 

 

2.3.4 ตองเปดเผยรายละเอียดในการประดิษฐ (disclosure) 

 

 นอกจากสิ่งประดิษฐที่นํามาขอจดสิทธิบัตรจะตองมีคุณสมบัติครบถวนตามเงื่อนไข

สามประการขางตนแลว เงื่อนไขอีกขอหนึ่งซึ่งเปนหนาที่ของผูขอจดสิทธิบัตรที่จะตองกระทําตามที่

ขอตกลง TRIPS ไดกําหนดเอาไว คือ การเปดเผยรายละเอียดในการประดิษฐ โดยเจตนารมณของ

การบังคับใหผูขอจดสิทธิบัตรจะตองทําการเปดเผยขอมูลและรายละเอียดในการประดิษฐนี้ก็

เนื่องมาจากแนวคิดในการใหความคุมครองแกส่ิงประดิษฐโดยการออกสิทธิบัตรใหเพื่อสงเสริมให

เกิดการพัฒนาและเกิดความเจริญกาวหนาทางเทคโนโลยี ผูทรงสิทธิบัตรจะไดรับสิทธิเด็ดขาดแต

เพียงผูเดียวแลกกับการที่จะตองเปดเผยรายละเอียดขั้นตอนของสิ่งประดิษฐที่ตนไดคิดคนขึน้มาให

สาธารณชนไดรับทราบ เพื่อใหผูอ่ืนสามารถศึกษาทําความเขาใจและปรับปรุงพัฒนาสิ่งประดิษฐ

                                                  
35 อางแลว เชงิอรรถที่ 1, เชิงอรรถของ Art. 27.1, น. 164. 

“For the purposes of this Article, the terms “inventive step” and “capable of 

industrial application” may be deemed by a Member to be synonymous with the terms 

“non-obvious” and “useful” respectively.”. 
36 จักรกฤษณ ควรพจน, อางแลว เชงิอรรถที ่31, น. 223. 
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ดังกลาวนั้นใหดีข้ึนหรือเปนแนวทางในการประดิษฐคิดคนสิ่งประดิษฐอ่ืน ๆ อันจะสงผลใหเกิด

ความเจริญกาวหนาทางวิทยาการและเปนประโยชนตอสังคมสวนรวม 

 

 (1) ขอกําหนดในการเปดเผยรายละเอียดในการประดิษฐ 

 Article 29.137 ของขอตกลง TRIPS กําหนดวา ประเทศภาคีสมาชิกจะตองกําหนดให

ผูขอจดสิทธิบัตรตองเปดเผยรายละเอียดเกี่ยวกับส่ิงประดิษฐในลักษณะที่ชัดเจนและสมบูรณพอที่

ผูที่มีความรูความเชี่ยวชาญในดานนั้นจะสามารถทําและปฏิบัติตามรายละเอียดในการประดิษฐ

ส่ิงประดิษฐนั้นได การเปดเผยรายละเอียดนี้ไมจําเปนที่จะตองใหรายละเอียดทั้งหมดที่เกี่ยวกับ

เทคโนโลยีอ่ืน ๆ ที่เกี่ยวของในการประดิษฐส่ิงประดิษฐนั้น ผูขอจดสิทธิบัตรมีหนาที่ที่จะตองให

รายละเอียดเกี่ยวกับขอมูลที่จําเปนโดยตรงในการประดิษฐเทานั้น 

 การเปดเผยรายละเอียดในการประดิษฐผลิตภัณฑ (product) นั้นอาจไมคอยมีขอ

ยุงยากนัก เนื่องจากเปนการเปดเผยรายละเอียดของสวนประกอบตาง ๆ เปนสวนใหญ แตการ

เปดเผยรายละเอียดในกรรมวิธี (process) นั้นอาจมีความยุงยากซับซอนกวามาก เนื่องจาก

กรรมวิธีที่นํามาขอจดสิทธิบัตรนั้นมักจะเปนเพียงสวนหนึ่งของกระบวนการเบื้องหลังอื่น ๆ อีก

มากมายและการที่จะเขาใจในกรรมวิธีดังกลาวไดจะตองอาศัยความรูเกี่ยวกับกระบวนการ

เบื้องหลังเหลานั้น ดังนั้น จึงเปนที่ยอมรับกันวาผูขอจดสิทธิบัตรมีหนาที่เพียงเปดเผยรายละเอียด

เทาที่จะทําใหผูที่มีความรูความเชี่ยวชาญในดานนั้นสามารถเขาใจไดภายใตสภาวการณปกติ38 

 การเปดเผยรายละเอียดในการประดิษฐนั้นไมเพียงแตจะตองทําใหผูที่มีความรูความ

เชี่ยวชาญในดานนั้นสามารถเขาใจในรายละเอียดของการประดิษฐนั้นได แตจะตองเพียงพอที่จะ

ทําใหผูที่มีความรูความเชี่ยวชาญดังกลาวสามารถทําตามรายละเอียดในการประดิษฐนั้นไดโดย

อาศัยความรูความเชี่ยวชาญที่มีอยูของตนบวกกับรายละเอียดที่ถูกเปดเผยของสิ่งประดิษฐนั้น 

ทั้งนี้โดยไมจําเปนที่จะตองทําวิศวกรรมยอนกลับ (reverse engineering) หรือกระทําการทดลอง

อ่ืน ๆ เพิ่มเติมเกินความจําเปน (undue experiment)39 

 นอกจากนี้ขอตกลง TRIPS ยังกําหนดใหประเทศภาคีสมาชิกสามารถที่จะกําหนด

เงื่อนไขใหผูขอจดสิทธิบัตร (applicant) จะตองเปดเผยวิธีการที่ดีที่สุดในการประดิษฐ (best 

                                                  
37 อางแลว เชงิอรรถที่ 1, เชิงอรรถของ Art. 29.1, น. 165. 
38 Nuno Pires de Carvalho, supra note 23, p. 255. 
39 Ibid., p. 256. 
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mode) ซึ่งผูประดิษฐ (inventor) ทราบอยูแลว ณ วันที่ทําการยื่นขอจดสิทธิบัตรได ทั้งนี้ตาม 

Article 29.140 ไดเจาะจงที่จะใชคําวา “ผูขอจดสิทธิบัตร” (applicant) กับ “ผูประดิษฐ” (inventor) 

โดยกําหนดใหผูขอจดสิทธิบัตรมีหนาที่ในการเปดเผยสิ่งที่ผูประดิษฐรู เนื่องจากในความเปนจริง

แลวผูที่ยื่นขอจดสิทธิบัตรนั้นมักจะเปนคนละคนกับผูที่ทําการประดิษฐคิดคนจริง ๆ เชน ผูประดษิฐ

อาจเปนลูกจางของผูขอจดสิทธิบัตรซึ่งเปนนายจาง และผูที่จะทราบถึงรายละเอียดและวิธีการใน

การประดิษฐที่ดีที่สุดนั้นก็ยอมตองเปนผูที่ทําการประดิษฐอยางแนนอน ดังนั้น ผูที่ยื่นขอจด

สิทธิบัตรจึงถูกกําหนดใหตองมีหนาที่ในการแจงขอมูลดังกลาวในขณะที่ยื่นขอจดสิทธิบัตรดวย41 

 อยางไรก็ดี ขอกําหนดในการเปดเผยวิธีการที่ดีที่สุดในการประดิษฐนี้เปนเพียง

ขอกําหนดที่ขอตกลง TRIPS กําหนดวาประเทศภาคีสมาชิกอาจจัดใหมีข้ึนในกฎหมายภายในของ

ตนหรือไมก็ได ทั้งนี้เพราะทุกประเทศถูกกําหนดใหทําตามมาตรฐานขั้นต่ําในการออกกฎหมาย

บังคับใหผูยื่นขอจดสิทธิบัตรจะตองเปดเผยรายละเอียดในการประดิษฐอยูแลว และหนาที่ในการ

เปดเผยวิธีการที่ดีที่สุดในการประดิษฐนี้ครอบคลุมถึงเพียงสิ่งที่ผูประดิษฐรูจนถึงวันที่มีการยื่นขอ

จดสิทธิบัตรเทานั้น แมในภายหลังผูประดิษฐจะไดคิดคนวิธีการประดิษฐที่มีประสิทธิภาพหรือ

ดีกวาขึ้นมาผูประดิษฐหรือผูยื่นขอจดสิทธิบัตร หรือผูทรงสิทธิบัตรในกรณีที่มีการออกสิทธิบัตรให

แลว ก็ไมจําเปนที่จะตองเปดเผยวิธีการเหลานั้นที่คิดคนขึ้นในภายหลังแตอยางใด 

 (2) การเปดเผยขอมูลการขอรับสิทธิบัตรในตางประเทศ 

 ขอตกลง TRIPS Article 29.2 กําหนดวา ประเทศภาคีสมาชิกอาจกําหนดใหผูขอจด

สิทธิบัตรจะตองใหขอมูลเกี่ยวกับการขอรับสิทธิบัตรและสิทธิบัตรที่ไดรับในตางประเทศของ

ส่ิงประดิษฐที่ตนประสงคจะขอรับสิทธิบัตรก็ได ทั้งนี้ขอกําหนดนี้เปนไปตามหลักความเปนอิสระ

ของสิทธิบัตรใน Article 4bis(1)42 ของอนุสัญญากรุงปารีส ซึ่งกําหนดวาสิทธิบัตรที่ออกในแตละ

                                                  
40 อางแลว เชงิอรรถที่ 1, Art. 29.1, น. 165. 

“…may require the applicant to indicate the best mode for carrying out the 

invention known to the inventor…” (emphasis added). 
41 Nuno Pires de Carvalho, supra note 23, p. 258. 
42 Paris Convention, Art. 4bis(1) 

“(1) Patents applied for in the various countries of the Union by nationals of 

countries of the Union shall be independent of patents obtained for the same invention 

in other countries, whether members of the Union or not.”. 
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ประเทศยอมเปนอิสระแยกตางหากจากกัน ความสมบูรณหรือไมสมบูรณของสิทธิบัตรในประเทศ

ตาง ๆ ยอมไมสงผลกระทบถึงกัน 

 ขอกําหนดในขอนี้เปนการสนองตอบตอแนวปฏิบัติของกลุมประเทศกําลังพัฒนาที่มี

ความรวมมือกันในการคนหาและตรวจสอบสิทธิบัตรระหวางกัน ซึ่งจะชวยใหประเทศที่มีระบบ

ตรวจสอบคําขอรับสิทธิบัตรซึ่งยังไมคอยกาวหนานักสามารถที่จะใชหรืออางอิงขอมูลและ

รายละเอียดตาง ๆ จากประเทศที่มีระบบการตรวจสอบที่ดีกวาได43 

 

2.4 การไมเลือกปฏิบัติ 

 

 ขอหามในการเลือกปฏิบัตินั้นถูกกําหนดไวใน Article 27.1 ตอนทาย โดยกําหนดวา

การใหความคุมครองแกสิทธิบัตรนั้นจะตองไมมีการเลือกปฏิบัติตอสถานที่ที่ทําการประดิษฐ สาขา

เทคโนโลยี และสถานที่ที่ทําการผลิตสิ่งประดิษฐนั้น โดยมีรายละเอียดดังนี้ 

 

2.4.1 การไมเลือกปฏิบัติตอสถานทีท่ี่ทาํการประดิษฐ 

 

 ขอตกลง TRIPS กําหนดหามมิใหมีการเลือกปฏิบัติตอสถานที่ที่ทําการประดษิฐ นัน่ก็

คือ ไมวาสิ่งประดิษฐที่นํามาขอจดสิทธิบัตรนั้นจะถูกคิดคนหรือประดิษฐข้ึนในประเทศหรือ

ตางประเทศก็ตาม ประเทศภาคีสมาชิกก็จะตองใหความคุมครองอยางเทาเทียมกัน เพื่อเปนการ

ปองกันมิใหประเทศภาคีสมาชิกใหสิทธิพิเศษแกนักประดิษฐที่ทําการประดิษฐข้ึนภายในประเทศ

ของตน ยกตัวอยางเชน ประเทศภาคีสมาชิกจะกําหนดเงื่อนไขวาสิ่งประดิษฐที่ทําการประดิษฐ

ภายนอกประเทศหากจะนํามาจดสิทธิบัตรในประเทศจะตองผานการตรวจสอบเปนพิเศษกอนใน

ขณะที่ส่ิงประดิษฐที่ทําขึ้นภายในประเทศไมตองผานกระบวนการตรวจสอบดังกลาว เชนนี้ก็จะถือ

วาเปนการขัดตอขอตกลง TRIPS 

 การที่ขอตกลง TRIPS ตองกําหนดเชนนี้ก็เพราะการกระทําที่เปนการเลือกปฏิบัติตอ

สถานที่ที่ทําการประดิษฐนั้นไมเปนการขัดตอหลักปฏิบัติเยี่ยงคนชาติ (National Treatment) 

เนื่องจากหลักปฏิบัติเยี่ยงคนชาตินั้นหามการเลือกปฏิบัติโดยอางความแตกตางของสัญชาติของ

                                                  
43 Nuno Pires de Carvalho, supra note 23, p. 258. 
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บุคคล แตการเลือกปฏิบัติในขอนี้เปนการเลือกปฏิบัติตอสถานที่ที่ทําการประดิษฐโดยไมเกี่ยวของ

กับสัญชาติของผูที่ทําการประดิษฐ 

 

2.4.2 การไมเลือกปฏิบัติตอสาขาเทคโนโลยี 

 

 การหามมิใหมีการเลือกปฏิบัติในเรื่องของสาขาเทคโนโลยีนี้หมายความวา ประเทศ

ภาคีสมาชิกจะกําหนดเงื่อนไขที่แตกตางกันในการใหความคุมครองสิทธิบัตรในแตละสาขา

เทคโนโลยีหรือในบางสาขาเทคโนโลยีไมได ยกตัวอยางเชน จะกําหนดยกเวนไมใหความคุมครอง

แกสิทธิบัตรยารักษาโรคเปนการเฉพาะไมได หรือจะกําหนดใหการใหความคุมครองสิทธิบัตร

เกี่ยวกับยารักษาโรคมีระยะเวลาในการใหความคุมครองเพียง 10 ป ในขณะที่การใหความ

คุมครองสิทธิบัตรในสาขาอื่น ๆ มีระยะเวลา 20 ป หรือกําหนดใหผูทรงสิทธิบัตรในสาขาเทคโนโลยี

เกี่ยวกับอาวุธหามทําสัญญาอนุญาตใหใชสิทธิ เชนนี้ไมสามารถกระทําได เปนตน 

 

2.4.3 การไมเลือกปฏิบัติตอสถานที่ที่ผลิต 

 

 หนาที่ประการหนึ่งของผูทรงสิทธิบัตรคือการใชประโยชนในสิ่งประดิษฐตามสิทธิบัตร

ของตนโดยการผลิตและจําหนายสิ่งประดิษฐตามสิทธิบัตรนั้นภายในประเทศที่ตนไดรับสิทธิบัตร 

จุดมุงหมายก็เพื่อใหผูทรงสิทธิบัตรไดทําการลงทุนภายในประเทศที่ตนไปขอจดสิทธิบัตรไว44 และ

เพื่อปองกันการนําสิทธิบัตรไปเปนเครื่องมือในการกีดกันคูแขงทางการคา ในการที่จะทําใหหนาที่

ดังกลาวมีสภาพบังคับหลายประเทศจึงมีการใชมาตรการบางอยาง เชน มาตรการบังคับใชสิทธิ 

รวมถึงการเพิกถอนหรือริบคืนสิทธิบัตร 

 ประเทศตาง ๆ มีหลักการในการพิจารณาวาอยางไรจึงจะเปนการใชประโยชนใน

ส่ิงประดิษฐตามสิทธิบัตรภายในประเทศแตกตางกันออกไป บางประเทศกําหนดวาจะตองมีการ

ผลิตสิ่งประดิษฐตามสิทธิบัตรนั้นภายในประเทศจึงจะถือวาเปนการใชประโยชนแลว แตบาง

ประเทศก็กําหนดเพียงวาการนําเขาสิ่งประดิษฐตามสิทธิบัตรนั้นจากตางประเทศเขามาจําหนาย

ในประเทศก็เพียงพอแลว ในทางปฏิบัตินั้น หากจะใหผูทรงสิทธิบัตรจะตองทําการผลิตในทุก

ประเทศที่ตนไปขอจดสิทธิบัตรไวก็จะเปนภาระที่หนักสําหรับผูทรงสิทธิบัตรมาก เพราะการเขาไป

                                                  
44 Ibid., p. 195. 
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ทําการผลิตนั้นหมายความวาผูทรงสิทธิบัตรจะตองทําการลงทุนตั้งโรงงาน หรือลงทุนจางใหผูอ่ืน

ผลิตให การที่ผูทรงสิทธิสามารถผลิตสิ่งประดิษฐของตนในประเทศใดประเทศหนึ่งแลวสงออกไป

ขายยังประเทศอื่น ๆ ที่ตนไปขอจดสิทธิบัตรไวดูจะเปนสิ่งที่สมเหตุสมผลมากกวา 

 การหามมิใหมีการเลือกปฏิบัติตอสถานที่ที่ทําการผลิตตามขอตกลง TRIPS นี้มี

ความหมายถึงการหามมิใหประเทศภาคีสมาชิกกําหนดหนาที่ซึ่งบังคับใหผูทรงสิทธิบัตรจะตอง

กระทําการผลิตสิ่งประดิษฐของตนภายในประเทศเพื่อจะถือวาเปนการไดใชประโยชนใน

ส่ิงประดิษฐตามสิทธิบัตรแลว โดยยอมใหผูทรงสิทธิบัตรสามารถนําเขาสิ่งประดิษฐของตนซึ่งผลิต

จากประเทศอื่นแทนการผลิตภายในประเทศและใหถือวาเปนการใชประโยชนในสิ่งประดิษฐตาม

สิทธิบัตรภายในประเทศแลว ซึ่งหลักการนี้ก็คลายกับหลักการใน Article III.445 ของ GATT 

นั่นเอง46 

 

2.5 สิทธิของผูทรงสิทธิบัตร 

 

 สิทธิของผูทรงสิทธิบัตรถูกกําหนดไวใน Article 2847 ของขอตกลง TRIPS โดยสิทธิ

ดังกลาวนี้มิใชการใหสิทธิในการใชประโยชนจากสิ่งประดิษฐตามสิทธิบัตร เพราะสิทธิในการใช

ประโยชนจากสิ่งตาง ๆ ในทางแพงนั้นยอมเปนสิทธิที่บุคคลทุกคนมีอยูแลว แตเปนสิทธิในการที่จะ

หามมิใหบุคคลอ่ืนใชประโยชนจากสิ่งประดิษฐตามสิทธิบัตรนั้น ซึ่งใน Article 28.1 ไดแยกสิทธิ

ของผูทรงสิทธิบัตรออกตามรูปแบบของการประดิษฐ นั่นคือ 

                                                  
45 GATT 1947, Art. III.4 

“4. The products of the territory of any contracting party imported into the 

territory of any other contracting party shall be accorded treatment no less favourable 

than that accorded to like products of national origin in respect of all laws, regulations 

and requirements affecting their internal sale, offering for sale, purchase, transportation, 

distribution or use.  The provisions of this paragraph shall not prevent the application of 

differential internal transportation charges which are based exclusively on the economic 

operation of the means of transport and not on the nationality of the product.”. 
46 Nuno Pires de Carvalho, supra note 23, p. 196. 
47 อางแลว เชงิอรรถที่ 1, Art. 28, น. 164. 



53 

 

 

2.5.1 สิทธิในผลิตภัณฑ (product) 

 

 สิทธิในผลิตภัณฑ เปนการใหความคุมครองแกผูทรงสิทธิบัตรที่ไดทําการจดสิทธิบัตร

ในผลิตภัณฑ (product patent) ของตนเอาไว โดยขอตกลง TRIPS ไดกําหนดสิทธิในผลิตภัณฑ

ของผูทรงสิทธิบัตรเอาไวหลายประการดวยกัน คือ  

 

 (1) สิทธิในการผลิต (making) 

 สิทธิในการผลิตนี้ คือสิทธิแตเพียงผู เดียวของผูทรงสิทธิบัตรที่จะทําการผลิต

ส่ิงประดิษฐตามสิทธิบัตรของตนขึ้นมา บุคคลอื่นที่ไมไดรับอนุญาตจากผูทรงสิทธิบัตรไมสามารถที่

จะกระทําการผลิตสิ่งประดิษฐเดียวกันนั้นได การหามทําการผลิตสิ่งประดิษฐแบบเดียวกับ

ส่ิงประดิษฐตามสิทธิบัตรนี้มีความมุงหมายถึงตัวสิ่งประดิษฐหรือผลิตภัณฑที่ทําขึ้นมา ดังนั้น แม

บุคคลอื่นจะทําการผลิตสิ่งประดิษฐตามสิทธิบัตรโดยใชวิธีในการผลิตคนละวิธีกัน แตหากผลลัพธ

สุดทายที่ไดออกมาคือส่ิงประดิษฐแบบเดียวกับส่ิงประดิษฐตามสิทธิบัตรแลวก็ยอมเปนการทํา

ละเมิดตอสิทธิบัตรนั้น 

 (2) สิทธิในการใช (using) 

 ผูทรงสิทธิบัตรเปนผูมีสิทธิแตเพียงผูเดียวในการใชประโยชนจากสิ่งประดิษฐตาม

สิทธิบัตรของตน การใชนี้มีความหมายถึงการนําสิ่งประดิษฐนั้นไปใชประโยชนในทางใดทางหนึ่ง

อันเปนไปตามวัตถุประสงคของการประดิษฐนั้น48 ไมวาจะเปนการใชสวนตัวหรือใชในเชิงพาณิชย

ก็ตาม 

 อยางไรก็ดี การที่บุคคลใดซื้อส่ิงประดิษฐหรือสินคาที่ผูทรงสิทธิบัตรหรือผูที่ไดรับ

อนุญาตจากผูทรงสิทธิบัตรไดทําการจําหนายมาอยางถูกตอง บุคคลนั้นก็ยอมมีสิทธิในการใชสอย

ส่ิงดังกลาวที่ตนไดซื้อมาโดยไมเปนการละเมิดสิทธิบัตรและผูทรงสิทธิบัตรก็มิอาจอางสิทธิของตน

ในการหวงหามมิใหผูซื้อกระทําการอยางใด ๆ ตอส่ิงประดิษฐนั้นได ทั้งนี้เพราะสิทธิแตเพียงผูเดียว

ของผูทรงสิทธิบัตรเหนือส่ิงประดิษฐชิ้นนั้น ๆ ไดหมดสิ้นไปแลวเมื่อผูทรงสิทธิทําการจําหนาย

ส่ิงประดิษฐชิ้นนั้น ทั้งนี้เปนไปตามหลักการระงับส้ินสิทธิในทรัพยสินทางปญญา (exhaustion of 

intellectual property rights) ซึ่งจะไดกลาวถึงตอไปในบทที่ 3 

 

                                                  
48 จักรกฤษณ ควรพจน, อางแลว เชงิอรรถที ่21, น. 293. 
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 (3) สิทธิในการเสนอขาย (offering for sale) 

 การเสนอขาย คือ การเสนอหรือชักชวนใหผูอ่ืนซื้อสินคาหรือผลิตภัณฑของตน เชน 

การโฆษณา การเสนอแคตตาล็อกสินคา เปนตน ภายใตขอตกลง TRIPS ผ ู ทรงสิทธิบัตรมีสิทธิแต

เพียงผูเดียวในการที่จะเสนอขายผลิตภัณฑหรือส่ิงประดิษฐตามสิทธิบัตรของตน ซึ่งเปนการ

ปองกันการทําละเมิดสิทธิบัตรเสียตั้งแตกอนจะมีการขายเกิดขึ้น 

 (4) สิทธิในการขาย (selling) 

 สิทธิในการขายเปนเรื่องหลักที่ผูทรงสิทธิบัตรใหความสนใจมากที่สุด เนื่องจากการ

ขายเปนการแสวงหาประโยชนหรือผลตอบแทนจากสิ่งประดิษฐที่สําคัญที่สุดของผูทรงสิทธิบัตร 

ขอตกลง TRIPS ไดกําหนดใหผูทรงสิทธิบัตรมีสิทธิแตเพียงผูเดียวในการขายสิ่งประดิษฐตาม

สิทธิบัตรของตน บุคคลอื่นไมมีสิทธิในการนําผลิตภัณฑหรือส่ิงประดิษฐตามสิทธิบัตรของผูทรง

สิทธิบัตรออกขาย แตทั้งนี้ภายใตหลักการระงับส้ินสิทธิในทรัพยสินทางปญญาซึ่งจะไดกลาวถึง

ตอไป 

 (5) สิทธิในการนําเขา (importing) 

 นอกเหนือจากสิทธิตาง ๆ ที่ไดกลาวมาแลวขางตน เพื่อใหสิทธิแตเพียงผูเดียวของผู

ทรงสิทธิบัตรที่มีอยูเหนือส่ิงประดิษฐตามสิทธิบัตรของตนเปนไปอยางสมบูรณ ขอตกลง TRIPS จึง

ไดกําหนดใหผูทรงสิทธิบัตรเปนผูมีสิทธิแตเพียงผูเดียวในการนําเขาสิ่งประดิษฐหรือผลิตภัณฑตาม

สิทธิบัตรของตน 

 การนําเขานี้ก็คือการนําผลิตภัณฑหรือส่ิงประดิษฐตามสิทธิบัตรจากตางประเทศเขา

มาขายภายในประเทศโดยไมวาผลิตภัณฑนั้นจะผลิตและจําหนายโดยไดรับอนุญาตจากผูทรงสิทธิ

หรือไมก็ตาม แตทั้งนี้ก็ตองอยูภายใตหลักการระงับส้ินสิทธิในทรัพยสินทางปญญาดวย ซึ่งจะได

กลาวถึงอยางละเอียดตอไป 

 

2.5.2 สิทธิในกรรมวิธี (process) 

 

 นอกจากสิทธิแตเพียงผูเดียวเหนือตัวผลิตภัณฑหรือส่ิงประดิษฐตามสิทธิบัตรของผู

ทรงสิทธิบัตรแลว สิทธิแตเพียงผูเดียวของผูทรงสิทธิบัตรอีกอยางหนึ่งซึ่งขอตกลง TRIPS ใหความ

คุมครองก็คือสิทธิในกรรมวิธี (process) โดยสิทธิแตเพียงผูเดียวนี้นอกจากจะใหความคุมครองใน

เร่ืองสิทธิในกรรมวิธีตามสิทธิบัตรแลว ยังครอบคลุมถึงสิทธิในผลิตภัณฑที่ผลิตขึ้นดวยกรรมวิธี

ตามสิทธิบัตรดวย ดังนี้ 
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 (1) สิทธิในกรรมวิธีตามสิทธิบัตร 

 สิทธิในกรรมวิธีนั้นเปนการใหความคุมครองแกผูทรงสิทธิบัตรซึ่งไดจดสิทธิบัตรใน

กรรมวิธี (process patent) เอาไว โดยการหามมิใหบุคคลอื่นที่ไมไดรับอนุญาตจากผูทรงสิทธิบัตร

ใชกรรมวิธีตามสิทธิบัตรดังกลาวในการผลิตสิ่งประดิษฐตามสิทธิบัตรนั้น แตทั้งนี้หากบุคคลอื่นได

ทําการผลิตสิ่งประดิษฐตามสิทธิบัตรนั้นโดยการใชกรรมวิธีอ่ืนนอกเหนือไปจากกรรมวิธีที่ผูทรง

สิทธิบัตรไดจดสิทธิบัตรเอาไวแลวก็สามารถกระทําได เพราะสิทธิบัตรในกรรมวิธีนี้หามเฉพาะการ

ใชกรรมวิธีอยางเดียวกันตามสิทธิบัตรเทานั้น 

 (2) สิทธิในผลิตภัณฑที่ผลิตดวยกรรมวิธีตามสิทธิบัตร 

 ผูทรงสิทธิบัตรในกรรมวิธีนอกจากจะมีสิทธิแตเพียงผูเดียวในการใชกรรมวิธีตาม

สิทธิบัตรของตนในการผลิตสิ่งประดิษฐหรือผลิตภัณฑแลว ยังมีสิทธิแตเพียงผู เดียวเหนือ

ผลิตภัณฑที่ถูกผลิตขึ้นโดยใชกรรมวิธีการผลิตตามกรรมวิธีในสิทธิบัตรของตนอีกดวย ซึ่งสิทธิใน

ผลิตภัณฑที่ถูกผลิตขึ้นโดยใชกรรมวิธีการผลิตตามกรรมวิธีในสิทธิบัตรนี้มีลักษณะเชนเดียวกับ

สิทธิในผลิตภัณฑของผูทรงสิทธิบัตรในผลิตภัณฑ (product patent) ยกเวนแตเพียงวา หาก

ผลิตภัณฑนั้นถูกผลิตขึ้นมาโดยการใชกรรมวิธีอ่ืนนอกเหนือจากกรรมวิธีตามสิทธิบัตรแลว แม

ผลลัพธจะไดออกมาเปนผลิตภัณฑอยางเดียวกัน แตผูทรงสิทธิบัตรในกรรมวิธี (process patent) 

ก็มิไดมีสิทธิแตเพียงผูเดียวเหนือผลิตภัณฑดังกลาวแตอยางใด 

 เดิมกอนที่ขอตกลง TRIPS จะกําหนดใหประเทศภาคีสมาชิกตองใหความคุมครอง

แกผลิตภัณฑยารักษาโรคนั้น บางประเทศที่มีความสามารถในการผลิตยารักษาโรค เชน อินเดีย 

ไดมีการทําวิศวกรรมยอนกลับ (reverse engineering) ในผลิตภัณฑยารักษาโรคที่มีสิทธิบัตร และ

ปรับปรุงหรือเปลี่ยนแปลงกรรมวิธีในการผลิตใหแตกตางจากกรรมวิธีในการผลิตตามสิทธิบัตรเพื่อ

ทําการผลิตยาชื่อสามัญซึ่งมีสรรพคุณเหมือนหรือใกลเคียงกันกับยาที่ผลิตดวยกรรมวิธีตาม

สิทธิบัตรและนําออกจําหนายในราคาถูกกวาหลายเทาตัว แตเมื่อขอตกลง TRIPS ไดกําหนด

พันธกรณีใหประเทศภาคีสมาชิกตองใหความคุมครองแกสิทธิบัตรในผลิตภัณฑยารักษาโรคดวย

นั้น การผลิตยาชื่อสามัญโดยการทําวิศวกรรมยอนกลับนี้จึงถือวาเปนการกระทําละเมิดสิทธิบัตร 

และตองหามตามขอตกลง TRIPS 
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2.5.3 ระยะเวลาในการใหความคุมครอง 

 

 Article 3349 ของขอตกลง TRIPS ไดกําหนดระยะเวลาขั้นต่ําที่ประเทศภาคีสมาชิก

จะตองใหความคุมครองแกสิทธิบัตรเอาไววาจะตองไมนอยกวา 20 ป นับแตวันที่มีการยื่นคําขอรับ

สิทธิบัตร โดยระยะเวลาในการใหความคุมครองดังกลาวใชบังคับกับสิทธิบัตรในทุกสาขา

เทคโนโลยี 

 ระยะเวลา 20 ป นี้เปนระยะเวลาที่กําหนดเพื่อใหผูทรงสิทธิบัตรไดทําการหา

ประโยชนจากสิ่งประดิษฐของตน หรือกลาวอีกนัยหนึ่งก็คือเปนการใหโอกาสแกผูทรงสิทธิบัตรใน

การที่จะถอนตนทุนในการประดิษฐคิดคนคืนและกอบโกยผลกําไรที่ไดจากการผูกขาดใน

ส่ิงประดิษฐนั้น ซึ่งในบางกรณีก็อาจจะดูไมเปนธรรมเนื่องจากผูทรงสิทธิบัตรไดรับความคุมครอง

ถึง 20 ป นอกจากนี้ในการเจรจาทวิภาคี เชน การเจรจาเปดเขตเสรีทางการคา (Free Trade Area 

- FTA) กับสหรัฐอเมริกา ก็มักมีเงื่อนไขในการเจรจาที่กําหนดใหประเทศคูเจรจานั้นจะตองทําการ

ขยายระยะเวลาในการใหความคุมครองแกสิทธิบัตรออกไปอีกหรือที่เรียกวาขอตกลงทริปสผนวก 

(TRIPS Plus) เปนตน โดยอาศัยการกดดันและความเปนประเทศมหาอํานาจ อันจะเปนผลดีตอผู

ทรงสิทธิบัตรอยางมาก แตกลับเปนผลเสียตอประเทศที่ไมไดเปนผูคิดคนสิ่งประดิษฐ โดยเฉพาะใน

ประเทศพัฒนานอยที่สุดและประเทศกําลังพัฒนาที่ตองพึ่งพาเทคโนโลยีจากประเทศพัฒนาแลว

เปนสวนใหญ 

 

                                                  
49 อางแลว เชงิอรรถที่ 1, Art. 33, น. 167. 


