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๑.๑  บทบาทและความสําคัญของทรัพยากรชีวภาพและภูมิปญญาทองถ่ิน 

ความหลากหลายทางชีวภาพเปนปจจัยสําคัญตอการดํารงอยูของสรรพชีวิตในโลกนี้ การ
เส่ือมสลาย และลดลงของความหลากหลายทางชีวภาพจากปจจยัตางๆ ท่ีผานมากระตุนเตือนให
ประชาสังคมท่ัวโลกหันมาใหความสนใจกับปญหานี้อยางจริงจัง ปญหาความเส่ือมสลายของความ
หลากหลายทางชีวภาพ ไมใชปญหาของประเทศใดประเทศหน่ึง แตถือเปนปญหารวมกันของ
มนุษยชาติ ประชาคมระหวางประเทศเล็งเห็นถึงความสําคัญและจําเปนตอการแกไขปญหาดังกลาว
รวมกัน และเรงจัดทํากฎเกณฑ หรือขอตกลงระหวางประเทศตางๆ 

ตามอนุสัญญาวาดวยความหลากหลายทางชีวภาพ คําวา “ทรัพยากรชีวภาพ” (Biological 
Resources)๑หมายถึง ส่ิงมีชีวิตหรือสวนใดสวนหนึ่งของส่ิงมีชีวิตท่ีสามารถหรือมีศักยภาพในการ
นํามาใชประโยชนหรือมีคุณคาแกมนษุยชาติ  ท้ังนี้หมายความรวมถึงทรัพยากรพันธุกรรม 
ประชากรของส่ิงมีชีวิตและสวนหนึ่งสวนใดท่ีเปนองคประกอบทางชีวภาพของระบบนิเวศที่
สามารถหรือมีศักยภาพในการนํามาใชประโยชนหรือมีคุณคาแกมนุษยชาติดวย  ขณะท่ี“ทรัพยากร
พันธุกรรม” (Genetic resources)๒หมายถึง วัสดุทางพันธุกรรมท่ีมีคุณคาหรือมีศักยภาพดานคุณคา  
ทรัพยากรชีวภาพจะมีความสัมพันธกับภูมิปญญาทองถ่ิน (Traditional Knowledge) ซ่ึงสํานักเลขาธิ-
การองคกรทรัพยสินทางปญญาโลก๓ใหความหมายอยางแคบวาเปน สาระหรือวัตถุแหงความรูซ่ึง
เปนผลจากกิจกรรมและความถองแททางปญญาในประเพณีปฏิบัติ ซ่ึงรวมท้ังวิธีการ ประสบการณ
ความชํานาญ นวัตกรรม การปฏิบัติและการเรียนรูท่ีเปนสวนหนึ่งของระบบภูมิปญญาทองถ่ิน และ
องคความรูท่ีแทรกตัวเปนสวนหน่ึงของวิถีชีวิตดั้งเดิมของชุมชนหรือประชาชน หรือเปนสวนหนึ่ง
ของระบบความรูท่ีถูกสืบทอดระหวางคนในแตละช่ัวรุน โดยไมจํากัดวาเปนความรูในเชิงเทคนิค
ในดานใด ไมวาดานการเกษตร ส่ิงแวดลอม สาธารณสุข ตลอดจนความรูท่ีเกี่ยวของกับทรัพยากร
พันธุกรรม ขณะท่ีใหความหมายอยางกวางวาเปน งานดานวรรณกรรมท่ีอยูบนพื้นฐานประเพณี (มี
การสืบทอดระหวางคนในแตละช่ัวรุน และมีการปรับเปลี่ยนอยางตอเนื่องเพ่ือใหเหมาะกับการ
                                                 
๑
 “Biological resources" includes genetic resources, organisms or parts thereof, populations, or any other biotic 

component of ecosystems with actual or potential use or value for humanity. 
๒ "Genetic resources" means genetic material of actual or potential value. 
๓ http://www.wipo.int/tk/en/glossary/#tk    
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เปล่ียนแปลงของส่ิงแวดลอม) ศิลปกรรม หรือวิทยาศาสตร นวัตกรรม การคนพบเชิงวทิยาศาสตร 
การออกแบบ เคร่ืองหมาย ช่ือ และสัญลักษณ ขอมูลท่ีไมเปดเผย และนวัตกรรมและงานสรางสรรค
อ่ืนท้ังหมดท่ีอยูบนพื้นฐานประเพณี อันเกดิจากกิจกรรมทางปญญาในสาขาอุตสาหกรรม วิทยา-
ศาสตร วรรณกรรม และศิลปกรรม ท้ังนี้ไมรวมถึงทรัพยมรดกในความหมายท่ัวไป  

ภูมิปญญาทองถ่ินเพียงบางสวนเทานั้นท่ีมีลักษณะเปนองคความรูทางวิทยาศาสตร  องค
ความรูในดานตางๆ ของชาวบานในทองถ่ิน ซ่ึงเกิดจากการเรียนรู ลองผิดลองถูก และประสบการณ
ของชาวบานซ่ึงสังเกต สรางสรรค ส่ังสม และสงผานมาแตบรรพบุรุษจากคนรุนหนึง่ไปสูคนอีกรุน
หนึ่งจึงจัดเปนภูมิปญญาทองถ่ิน ภายใตกระบวนการเกิดข้ึนและดํารงอยูของภูมิปญญาทองถ่ินนั้น 
ภูมิปญญาทองถ่ินจัดเปนความรูเชิงวิทยาศาสตรเนื่องจากสามารถทําซํ้าแลวใหผลเหมือนเดิมได ภูมิ
ปญญาทองถ่ินนั้นเปนองคความรูท่ีมีพลวตัรไมหยดุนิ่ง มีการประยกุต เปล่ียนแปลงและเลือกสรร
ใหสอดรับกับวิถีการดํารงชีวิตของชาวบานในหวงเวลาหนึ่ง ๆ ตลอดเวลา จนเกิดเปนความรูใหม
และส่ังสมเปนองคความรูเพือ่สงผานไปยังคนรุนตอ ๆ ไป โดยอาจแทรกตัวอยูในรูปตางๆ เชน 
จารีตประเพณ ีวิถีปฏิบัติ วัฒนธรรม ความเช่ือ และกฎชุมชน เปนตน 

ภูมิปญญาทองถ่ินในสวนท่ีเกี่ยวกับทรัพยากรชีวภาพจะเปนความรูดานการเกษตร และ
ความรูดานพืชสมุนไพร โดยความรูดานการเกษตรจะเกีย่วของกับพันธุพืช ซ่ึงรวมถึงความรูในการ
คัดเลือก การเพาะปลูก การปรับปรุงบํารุงดินเพื่อใหเหมาะสมตอการเพาะปลูก การเก็บเกีย่วผลิตผล
หรือเมล็ดพันธุ การใชประโยชนจากพืชอยางยั่งยืน สวนความรูดานสมนุไพรจะเกีย่วกับชนิด 
ลักษณะ และสรรพคุณของพืชสมุนไพร ลักษณะและวธีิการนํามาใชในการรักษาโรค นอกจากนีภู้มิ
ปญญาทองถ่ินยังครอบคุมถึงความรูดานพลังงาน ท่ีเกีย่วกบัชนิด ลักษณะของพืช และวิธีการใชท่ี
สามารถกอใหเกิดพลังงานไดมากท่ีสุด 

ความหลากหลายของทรัพยากรชีวภาพเปนส่ิงบงช้ีถึงความสมบูรณของระบบนิเวศ ซ่ึงอาจ
จําเปนตองมีท้ังความหลากหลายทางพันธุกรรม  ความหลากหลายของชนิด และความหลากหลาย
ของระบบนิเวศรวมกัน หากพันธุกรรมของส่ิงมีชีวิตเปล่ียนแปลงไป ยอมสงผลตอพฤติกรรมหรือ
ภูมิคุมกันของส่ิงมีชีวิตนั้นท่ีมีตอสภาพแวดลอม ซ่ึงอาจทําใหส่ิงมีชีวติชนิดนัน้ออนแอและสูญพันธุ
ไป หรือในทางกลับกันอาจทําใหส่ิงมีชีวตินั้นแข็งแรงขึ้น และคุกคามจนส่ิงมีชีวิตอ่ืนสูญพันธุไป  
การที่สัดสวนหรือปริมาณของชนิดพันธุของส่ิงมีชีวิตเปลี่ยนแปลงไปสูสมดุลใหมจะมีผลกระทบ
ตอระบบนิเวศ การที่จํานวนของส่ิงมีชีวิตหรือชนิดพันธุของส่ิงมีชีวิตชนิดใดชนิดหนึ่งเพิ่มมากข้ึน 
หรือมีส่ิงมีชีวติตางถ่ิน (Alien species) เขามาคุกคามส่ิงมีชีวิตท่ีมีอยูเดิมยอมกระทบตอระบบนิเวศ
ในพื้นท่ีนั้น ๆ   ขณะเดียวกนั การที่ระบบนเิวศเปล่ียนแปลงไปยอมจะทําใหชนดิของส่ิงมีชีวิตท่ี
อาศัยในพื้นท่ีนั้นเพิ่มข้ึนหรือลดลงไดเชนกัน  การเปล่ียนแปลงของระบบนิเวศยังเปนแรงกดดันท่ี
จะคัดเลือกเฉพาะส่ิงมีชีวิตซ่ึงมีสภาพทางพันธุกรรมท่ีสามารถดํารงพันธุไดภายใตระบบนิเวศใหม
ได  ส่ิงมีชีวิตซ่ึงมีสภาพทางพันธุกรรมท่ีไมสามารถดํารงพันธุไดภายใตระบบนิเวศใหมได ก็ตอง
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อพยพยายถ่ินหรือสูญพันธุไป ส่ิงมีชีวิตท่ีสามารถดํารงพันธุไดภายใตระบบนิเวศใหมไดยอมแพร-
กระจายพันธุยดึครองพื้นท่ีในระบบนิเวศนั้น   

การใชประโยชนจากทรัพยากรชีวภาพ โดยเฉพาะอยางยิง่พืชซ่ึงสามารถควบคุมไดงายนั้น 
จะผูกติดกับภมิูปญญาทองถ่ิน ไมวาจะเปนการเพาะปลูก การพัฒนาหรือปรับปรุงพันธุ ตลอดจน
การใชประโยชนจากพืชไมวาจะใชเปนอาหาร หรือยารักษาโรคก็ตาม  อยางไรก็ตามปจจุบันการ
สํารวจเพื่อเขาถึงทรัพยากรชีวภาพและภูมิปญญาทองถ่ินดําเนินไปอยางกวางขวางในพื้นท่ีซ่ึงมี
ความอุดมสมบูรณของความหลากหลายทางชีวภาพ ซ่ึงสวนใหญเปนพื้นท่ีในประเทศกําลังพัฒนา 
เทคโนโลยีชีวภาพ (Biotechnology) ซ่ึงเปนการประยกุตใชวิทยาศาสตรเพื่อทําใหส่ิงมีชีวิตสราง
ผลิตผลหรือผลิตภัณฑตามความตองการของมนุษย ไดถูกนํามาพัฒนาศักยภาพการใชประโยชน
ของความหลากหลายทางชีวภาพมากข้ึนเพือ่สรางมูลคาเพิ่มทางเศรษฐกิจ   ประเทศอุตสาหกรรมซ่ึง
เปนเจาของเทคโนโลยีจึงพยายามหาทางผลักดันใหมีการคุมครองนวัตกรรมซ่ึงใชประโยชนจาก
ความหลากหลายทางชีวภาพท่ีเกี่ยวของกบัเทคโนโลยีชีวภาพ ภายใตระบบสิทธิจําเพาะของทรัพย-
สินทางปญญา 

 
๑.๒  หลักกฎหมายระหวางประเทศเก่ียวกบัทรัพยากรชีวภาพ และภูมิปญญาทองถ่ิน และการ
บริหารจัดการของรัฐ  

สถานะทางกฎหมายของทรัพยากรชวีภาพ ตลอดจนภูมิปญญาทองถ่ินเปนประเด็นท่ีสราง
ความสับสนยุงยากแกรัฐในการบริหารจัดการทรัพยากรชีวภาพและภมิูปญญาทองถ่ิน เนื่องมาจาก
การแลกเปล่ียนเคล่ือนยายทรัพยากรชีวภาพในอดีตมีขอจํากัดนอยมาก และธนาคารพันธุกรรม
หลายแหงไดรวบรวม จดัเกบ็ ตลอดจนรับบริจาคทรัพยากรชีวภาพในรูปของเมล็ดพันธุ หรือสาร
พันธุกรรมจากแหลงตางๆ ท่ัวโลกอีกดวย  อีกท้ังมีแนวคิดทางกฎหมายท่ีถือวาทรัพยากรชีวภาพ
เปนมรดกรวมกันของมนุษยชาติ (Common heritage of mankind) ภายใตแนวคิดดังกลาวนั้น 
ทรัพยากรชีวภาพเปนส่ิงท่ีมนุษยทุกคนมีสิทธิใชไดโดยเสรี ความเปนเจาของทรัพยากรชีวภาพท่ี
แทจริงจึงไมไดรับความสนใจ  เม่ือมีความตองการใชประโยชนจากทรัพยากรพืชเพือ่เพิ่มคุณคาทาง
เศรษฐกิจใหสูงข้ึน ไดทําใหเกิดความขัดแยงในการพยายามอางสิทธิควบคุมเหนือการใชประโยชน
ในทรัพยากรชวีภาพ  ประเทศอุตสาหกรรมซ่ึงมีทรัพยากรชีวภาพท่ีนอยกวาตองการใหโอกาสการ
ใชประโยชนจากทรัพยากรชวีภาพเปดกวางใหมากท่ีสุด  ในขณะท่ีประเทศกําลังพัฒนาจํานวนมาก
ซ่ึงเปนแหลงทรัพยากรชีวภาพไดพยายามอางอํานาจอธิปไตยเพ่ือควบคุมทรัพยากรชีวภาพใน
ดินแดนของตน 

ในปจจุบันแนวคิดทางกฎหมายซ่ึงเปนท่ียอมรับกันท่ัวไป ถือวารัฐมีอํานาจอธิปไตยเหนือ
ทรัพยากรชีวภาพท่ีอยูในดินแดนของตนเอง แตการบริหารจัดการจะตองคํานึงถึงหลักการมีสวนได
เสียรวมกนัของมนุษยชาติเหนือทรัพยากรชีวภาพดังกลาว (Common concern of mankind) ท้ังนี้
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เพื่อใหเปนไปตามหลักการพัฒนาอยางยั่งยืน (Sustainable development) ท้ังนี้ขอตกลงระหวาง
ประเทศท่ีเกีย่วของกับการบริหารจัดการทรัพยากรชีวภาพ อาจแบงออกเปน ๒ กลุม ตามแนวคิด
พื้นฐานและหลักการของกฎหมาย กลาวคือ  

 
๑.๒.๑ ขอตกลงท่ีใหความสําคัญกับการคา (Trade-based Agreement) 

ขอตกลงระหวางประเทศท่ีใหความสําคัญตอการคุมครองทรัพยากรพนัธุกรรมพืช
ในมิติทางเศรษฐกิจท่ีสําคัญและมีบทบาทมากท่ีสุดในปจจุบัน คือ ขอตกลงวาดวยการคาท่ีเกี่ยวกบั
ทรัพยสินทางปญญา (TRIPS) และอนุสัญญาคุมครองพันธุพืชใหม (UPOV) ขอตกลงท้ังสองฉบับนี้
คุมครองสิทธิในทรัพยสินทางปญญาเหนอืนวัตกรรมท่ีเกี่ยวกับทรัพยากรพันธุกรรม โดยถือเปน
สิทธิจําเพาะของเอกชน (Private rights) ๔ 

ขอตกลง TRIPS เปนขอตกลงท่ีเกี่ยวกับการคุมครองทรัพยสินทางปญญา แมจะ
ไมไดกลาวถึงทรัพยากรพันธุกรรมพืชโดยตรง แตการกําหนดใหตองคุมครองทรัพยสินทางปญญา
ในทุกสาขาเทคโนโลยี๕  ทําใหส่ิงมีชีวิตตางๆ รวมท้ังพืช พันธุพืช พันธุกรรมพืช ฯลฯ กลายเปน
วัตถุแหงการคุมครอง และมีสภาพเปนสินคา (Commodity) กระบวนทัศนท่ีแปลงส่ิงมีชีวิตเหลานี้
ใหกลายเปนสินคาภายใตระบบทรัพยสินทางปญญาไมวาจะเปนกระบวนทัศนดานกฎหมาย สังคม 
หรือเศรษฐกจิลวนถูกพัฒนาจากแรงผลักดนัจากความตองการคุมครองผลประโยชนทางเศรษฐกิจท่ี
เกิดจากนวัตกรรมทางเทคโนโลยีชีวภาพ 

การที่กระบวนทัศนซ่ึงเปล่ียนพืช หรือพันธุพืชใหเปนสินคาจะถูกโตแยงในเชิง
แนวคิดและปรัชญาโดยเฉพาะจากประเทศกําลังพัฒนา แตกระบวนทัศนดังกลาวไดแพรหลายไป
ท่ัวโลกภายใตแรงฉุดร้ังของระบบเศรษฐกจิเสรีท่ีมีประเทศอุตสาหกรรมเปนผูช้ีนํา  ขอโตแยง
สําคัญประเด็นหนึ่งในการคุมครองทรัพยสินทางปญญาเหนือส่ิงมีชีวิต คือ  ความไมเปนธรรมของ
ระบบทรัพยสินทางปญญา ท่ีเลือกคุมครองแตเฉพาะทรัพยากรพนัธุกรรมพืชท่ีผานกระบวนการ
ทางเทคโนโลยีสมัยใหม  สวนทรัพยากรธรรมชาติในประเทศกําลังพัฒนาถูกจัดเปนสมบัติ
สาธารณะ (Public domain) นั้นทุกคนมีสิทธินําไปใชไดอยางเสรีโดยไมตองเสียคาตอบแทนใดๆ   
ทําใหระบบการคุมครองทรัพยสินทางปญญากลายเปนเคร่ืองมือสงเสริมการฉกฉวยผลประโยชน
จากประเทศกาํลังพัฒนา โดยกลุมบุคคลท่ีถูกเรียกวา “โจรสลัดชีวภาพ” (Bio-piracy) 

สวนอนุสัญญา UPOV เปนขอตกลงระหวางประเทศฉบับเดียวในปจจบัุนท่ี
คุมครองสิทธินักปรับปรุงพนัธุพืชในพนัธุพืชใหม ดวยระบบการคุมครองสิทธิในทรัพยสินทาง
ปญญา เพื่อใหเกิดผลตอบแทนแกตนทุนดานสมอง เวลาและเงินลงทุนของนักปรับปรุงพันธุพืช 

                                                 
๔ TRIPS, Preamble, Para. 4 “Recognizing that intellectual property rights are private rights”.  
๕  TRIPS, Article 27.1 
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และเพื่อสรางแรงจูงใจใหนกัปรับปรุงพันธุพืชสรางสรรคพันธุพืชใหมๆ เผยแพรแกเกษตรกรอยาง
ตอเนื่อง ระดบัการคุมครองสิทธินักปรับปรุงพันธุพืชตามอนุสัญญา UPOV ในอดีตนั้นไมสูงมาก
นัก แตอนุสัญญา UPOV ท่ีแกไขในป ค.ศ. ๑๙๙๑ ซ่ึงมีผลบังคับใชในปจจุบัน ไดเพิ่มระดับการ
คุมครองสิทธินักปรับปรุงพนัธุพืชใหสูงมากข้ึนจนใกลเคียงกับระดับการคุมครองดวยระบบสิทธิ-
บัตร (Patent-liked protection)  อนุสัญญา UPOV จึงถูกจัดเปนขอตกลงระหวางประเทศท่ีใหความ-
สําคัญกับการคาทํานองเดียวกับขอตกลง TRIPS และมีผลกระทบตอการบริหารจัดการทรัพยากร
ชีวภาพทํานองเดียวกับการคุมครองทรัพยสินทางปญญาภายใตขอตกลง TRIPS 

หลักการสําคัญท่ีเพิ่มข้ึนในอนุสัญญา UPOV ท่ีแกไขในป ค.ศ. ๑๙๙๑ ท่ีแสดงให
เห็นเปาหมายที่ชัดเจนของการคุมครองผลประโยชนในเชิงการคาของระบบ UPOV มีดังนี้  

 (๑) ขยายการคุมครองไปยังพืชทุกชนิด๖ จากเดิมท่ีจะคุมครองเฉพาะพันธุพืชบาง
ชนิดท่ีรัฐภาคีประกาศเปนพนัธุพืชคุมครอง ทําใหขอบเขตการคุมครองเพิ่มมากข้ึน 

(๒) ประเทศสมาชิกสามารถเลือกคุมครองดวยระบบสิทธินักปรับปรุงพันธุพืช 
ระบบสิทธิบัตรหรือท้ังสองระบบรวมกนักไ็ด ๗ เพื่อเปดทางใหภาคีสมาชิกสามารถเลือกคุมครอง
พันธุพืชใหมดวยระบบสิทธิบัตร ซ่ึงตางจากเดิมท่ีเห็นวาระบบสิทธิบัตรไมเหมาะกับการคุมครอง
พันธุพืชใหม 

(๓) ขยายความคุมครองไปถึง ก) พันธุพืชท่ีปรับปรุงข้ึนภายหลังแตยังคงมีลักษณะ
สําคัญซ่ึงเปนเอกลักษณของพันธุพืชคุมครองปรากฏอยูหรือท่ีเรียกวาพนัธุประเภทอนุพันธสําคัญ 
(Essentially derived variety) ข) พันธุพืชท่ีไมแตกตางจากพันธุพืชคุมครองอยางชัดเจน (not clearly 
distinguishable) และค) การใชพันธุพืชคุมครองซํ้าในการผลิตพันธุพืชใหมเปนการคา (repeat use 
of protected varieties)๘  ทําใหขอบเขตสิทธิของนักปรับปรุงพันธุพืชรายแรกขยายออกไป ไมจํากดั
เฉพาะพันธุพืชคุมครองท่ีตนปรับปรุงข้ึนเทานั้น โดยนักปรับปรุงพันธุพืชรายหลังจะมีสิทธิไดรับ
ความคุมครองในพันธุพืชใหม แตจะตองไดรับความยนิยอมจากนักปรับปรุงพันธุพืชรายแรกกอน
การนําพันธุพชืคุมครองของตนซ่ึงอยูภายใตเง่ือนไขสามประการขางตนมาจําหนายจายแจก 

(๔) ใหสิทธิจําเพาะ (Exclusive rights) แกนักปรับปรุงพนัธุพืชในการผลิต ขยาย-
พันธุ จําหนาย นําเขา สงออก หรือมีไวเพื่อการดังกลาวขางตนซ่ึงสวนขยายพนัธุของพืช ๙ เทากับนกั
ปรับปรุงพันธุพืชไดรับความคุมครองการใชประโยชนในทางการคาท้ังหมดเหนือสวนขยายพนัธุ

                                                 
๖  UPOV 1991, Article 3 (1), (i). 
๗ UPOV 1991, Article 2 (๑). 
๘  UPOV 1991, Article 14 (5). 
๙  UPOV 1991, Article 14 (1)(a). 
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ของพันธุพืชคุมครอง ท้ังนี้ประเทศสมาชิกอาจขยายสิทธินักปรับปรุงพนัธุพืชไปยังการกระทําอ่ืน
นอกจากท่ีอนสัุญญา UPOV กําหนดไวก็ได ๑๐  

(๕) ขยายสิทธินักปรับปรุงพนัธุพืชใหครอบคลุมไปถึงผลิตผลท่ีไดจากการใชพันธุ
พืชท่ีไดรับการคุมครองโดยไมไดรับอนุญาต ๑๑ รวมท้ังสินคาหรือผลิตภัณฑโดยตรงท่ีทําจากการใช
พันธุพืชท่ีไดรับการคุมครองโดยไมไดรับอนุญาต ๑๒ เทากับขอบเขตการคุมครองไมไดจาํกัดเฉพาะ
พันธุพืชคุมครอง การขยายขอบเขตในขอนีมี้ผลกระทบอยางรุนแรงตอการใชประโยชนจากเมล็ด
พันธุ และผลิตผลของพันธุพืชตามจารีตประเพณีของเกษตรกร 

(๖) ขยายอายกุารคุมครองใหยาวข้ึน  โดยเพิ่มระยะเวลาคุมครองจากไมตํ่ากวา ๑๕ 
ป เปนไมตํ่ากวา๒๐ ป สําหรับพืชท่ัวไป และเพิ่มระยะเวลาคุมครองจากไมตํ่ากวา ๑๘ ป เปนไมตํ่า
กวา ๒๕ ป กรณีไมยนืตน (Tree) และองุน (Vines)๑๓, ๑๔ ทําใหอํานาจผูกขาดเหนือพันธุพชืใหม
ขยายออกไปเทียบเทาอายกุารคุมครองภายใตระบบสิทธิบัตร 

(๗) หามจํากดัสิทธิของเจาของพันธุพืช ยกเวนกรณีเพื่อประโยชนสาธารณะ 
(Public interest) ๑๕ ซ่ึงเปนการจํากัดอํานาจรัฐในการอางเหตุอ่ืนๆ เพื่อจํากัดสิทธินักปรับปรุงเจาของ
พันธุพืช 

(๘) อนุญาตใหคุมครองพันธุพืชใหมดวยระบบสิทธิบัตรในขณะเดยีวกันได 
(Double protection) ๑๖ ซ่ึงฝายสนับสนุนการคุมครองซํ้าซอนใหความเหน็วา “พันธุพืชซ่ึงมีลักษณะ
ปรากฎ (Phenotype) ท่ีแตกตางจากพนัธุพืชอ่ืน มีสิทธิไดรับความคุมครองภายใตระบบสิทธินัก
ปรับปรุงพันธุพืช และในขณะเดียวกนัพนัธุพืชนั้นอาจเปนพืชแปลงพนัธุท่ีไดจากการตัดแตงพันธุ-
กรรมจึงอยูในขายเปนการประดิษฐท่ีสามารถรับความคุมครองตามกฎหมายสิทธิบัตรไดดวย” ๑๗  
อํานาจผูกขาดของนักปรับปรุงพันธุพืชจึงมีไดท้ังตามระบบสิทธินักปรับปรุงพันธุพืชและระบบ
สิทธิบัตร ซ่ึงการปรับปรุงพันธุดวยเทคโนโลยีชีวภาพจะทําใหไดพันธุพืชใหมท่ีสามารถขอรับการ
คุมครองสิทธิในทรัพยสินทางปญญาท้ังสองระบบไดพรอมกันโดยงาย 
                                                 
๑๐  UPOV 1991, Article 14 (4). 
๑๑    UPOV 1991, Article 14 (2). 
๑๒  UPOV 1991, Article 14 (3). 
๑๓ UPOV 1991, Article 9 (2). 
๑๔ UPOV 1978, Article 8. 
๑๕  UPOV 1991, Article 17 (1). 
๑๖ เดิมใน  UPOV 1978 ไดหามการคุมครองพันธุพืชใหมซ้ําซอนดวยระบบสิทธินัก ปรับปรุงพันธุพืช และ
สิทธิบัตรพรอมกัน (Double protection) โดยยกเวนใหเฉพาะประเทศสหรัฐอเมริกาซึ่งมีกฎหมายสิทธิบัตรพืช 
(Plant Patent Act, 1930) แตใน UPOV 1991 ไดยกเลิกเน้ือหาขอหามในสวนน้ีออกไป. 
๑๗ Stephen R. Crespi, “Patents and Plant Variety Rights: Is there an Interface Problem?” 23(2) International 
Review of Industrial Property & Copyright Law, 168 (1992), p.183. 
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อยางไรก็ตาม อนุสัญญา UPOV ท่ีแกไขในป ค.ศ. ๑๙๙๑ ยังคงขอยกเวนการถือ
สิทธิของนักปรับปรุงพันธุพืชวาไมครอบคลุมถึงกรณีท่ีนาํพันธุพืชใหมนั้นไปใชโดยไมมีวัตถุ-
ประสงคเพื่อการคา (Non-commercial purpose) การใชเพื่องานทดลอง (Experimental purpose) 
และการใชพันธุพืชคุมครองเพื่อปรับปรุงพันธุพืชอ่ืน เวนแตกรณีท่ีไดพนัธุพืชประเภทอนุพันธ
สําคัญ ท้ังนี้เพื่อลดขอโตแยงของการขยายการคุมครอง ๑๘  อนุสัญญาฯยังยกเลิกการบังคับใหมีสิทธิ
พิเศษของเกษตรกร แตระบุใหเปนดุลพินจิของภาคีสมาชิกท่ีจะเลือก (Optional exemption) ใหมี
สิทธิพิเศษของเกษตรกร (Farmers’ privilege) ในการเกบ็สวนขยายพนัธุของพืชคุมครอง เชนเมล็ด
พันธุ ไวใชเพาะปลูกในแปลงของตนเองในฤดูกาลถัดไปหรือไมก็ได ท้ังนี้การใหสิทธิพิเศษของ
เกษตรกรดงักลาว ภาคีสมาชิกอาจจํากดัปริมาณของสวนขยายพันธุท่ีเกษตรกรจะเกบ็ไวใช หรือจะ
กําหนดมาตรการเพื่อคุมครองผลประโยชนของนกัปรับปรุงพันธุพืชดวยก็ได ๑๙  

แมอนุสัญญา UPOV ท่ีแกไขในป ค.ศ. ๑๙๙๑ จะมีขอยกเวนหรือขอจาํกัดสิทธินัก
ปรับปรุงพันธุพืชอยูบาง แตขอยกเวนหรือขอจํากัดดังกลาวยังใหความสําคัญกับผลประโยชนในเชิง
เศรษฐกิจของนักปรับปรุงพนัธุพืชเปนดานหลัก และผลประโยชนของเกษตรกรเปนดานรอง 
โดยเฉพาะการคุมครองสิทธิพิเศษของเกษตรกรท่ีใหข้ึนอยูกับนโยบายของภาคีสมาชิกวาจะคุม-
ครองสิทธินี้หรือไมก็ได ขณะท่ีการคุมครองสิทธินักปรับปรุงพันธุพืชนัน้ถือเปนพันธะซ่ึงภาคี
สมาชิกตองใหความคุมครอง และหากจะจํากัดสิทธินักปรับปรุงพันธุพืช เชน ยอมใหเกษตรกรเก็บ
สวนขยายพันธุไวใช (Farm-save seed) จะตองจายคาชดเชยท่ีเปนธรรมแกนกัปรับปรุงพันธุพืชดวย 
๒๐ การแกไขอนสัุญญา UPOV ใหใกลเคียงกบัการคุมครองดวยระบบสิทธิบัตรดังกลาว ยิ่งทําให
อนุสัญญา UPOV เปนขอตกลงท่ีใหความสําคัญกับการคาเดนชัดยิ่งข้ึน 

ระบบการคุมครองทรัพยสินทางปญญาตามกรอบของขอตกลง TRIPS อาจ
กระทบตอทรัพยากรชวีภาพของประเทศกาํลังพัฒนา โดยระบบเกษตรอุตสาหกรรมตองใชพื้นท่ี
จํานวนมากในการเพาะปลูกพืชพันธุเดยีว หรือท่ีเรียกวาระบบเกษตรเชิงเดี่ยว (Monoculture)  
ภายใตระบบดงักลาว มีกิจกรรมการสงเสริมการตลาดอยางรุนแรงเพ่ือใหเกษตรกรใชพันธุพืช
สมัยใหม (Modern variety) ท่ีอยูภายใตการคุมครองทรัพยสินทางปญญาในการผลิต  การปลูกพืช
ซ่ึงเปนพันธุพชืสมัยใหมเพียงพันธุเดียวจะทําใหเกษตรกรทอดท้ิงพืชพนัธุเดิมซ่ึงเคยมีอยูจํานวน
มากไป อันเปนการลดทอนความหลากหลายทางชีวภาพ  นอกจากนีก้ารเปล่ียนแปลงการใชพื้นท่ี
เพื่อการเกษตรดังกลาวยังเปนแรงผลักดันใหมีการทําลายแหลงอาศัยของความหลากหลายทาง
ชีวภาพ จึงทําใหความหลากหลายของส่ิงมีชีวิตในระบบนิเวศนั้นลดลงซึ่งทําลายความสมดุลของ
ระบบนิเวศ  

                                                 
๑๘ UPOV 1991, Article 15 (1). 
๑๙ UPOV 1991, Article 15 (2). 
๒๐ UPOV 1991, Article 17 (2). 
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๑.๒.๒   ขอตกลงระหวางประเทศท่ีใหความสําคัญกับส่ิงแวดลอม (Ecology-based 

Agreement) 
อนุสัญญาวาดวยความหลากหลายทางชีวภาพ (CBD) และสนธิสัญญาระหวาง

ประเทศวาดวยทรัพยากรพนัธุกรรมพืชอาหารและการเกษตร (ITPGRFA) เปนขอตกลงท่ีใหความ-
สําคัญกับการรักษาระบบนเิวศ และส่ิงแวดลอม โดยเนนการอนุรักษและใชประโยชนอยางยั่งยืน
จากความหลากหลายทางชีวภาพ และระบบนิเวศ ตลอดจนการคุมครองสิทธิเกษตรกร ซ่ึงเปนกลไก
หนึ่งของกระบวนการอนุรักษความหลากหลายทางชีวภาพ แมขอตกลงท้ังสองจะกลาวยอมรับ
คุณคาในเชิงเศรษฐกิจของทรัพยากรพนัธุกรรมพืช แตหากพิจารณาจากวัตถุประสงคหลักท่ีให
ความสําคัญกับการอนุรักษจึงถือไดวา CBD และ ITPGRFA เปนขอตกลงท่ีใหความสําคัญกับการ
อนุรักษส่ิงแวดลอมมากกวาดานการคา  จึงเหมาะสมตอการใชคุมครองทรัพยากรพนัธุกรรมพืช
มากกวา TRIPS และ UPOV 

สนธิสัญญา ITPGRFA เปนขอตกลงระหวางประเทศท่ีพฒันาข้ึนในแนวทาง
เดียวกับอนุสัญญา CBD แตจํากัดเฉพาะทรัพยากรพันธุกรรมพืชเพื่ออาหารและเกษตรท่ีระบุใน
ภาคผนวกเทานั้น สนธิสัญญาITPGRFA กลาวถึงการอนุรักษในสภาพธรรมชาติ (In situ 
conservation) ๒๑ โดยกําหนดใหแตละรัฐใหความรวมมือกบัรัฐภาคีอ่ืน และสงเสริมการอนุรักษและ
การใชประโยชนอยางยั่งยืนในทรัพยากรพันธุกรรมพืช สํารวจและจัดทําทะเบียนทรัพยากรพนัธุ-
กรรมพืช และประเมินภัยคุกคามตอทรัพยากรเหลานั้น สงเสริมการอนุรักษทรัพยากรพันธุกรรมใน
แปลงปลูกของเกษตรกร หรือในชุมชนทองถ่ิน สงเสริมการอนุรักษพนัธุพืชพื้นเมือง หรือพืชปาซ่ึง
เปนเครือญาติกับพืชปลูก (Wild crop relative) นอกจากน้ี สนธิสัญญาITPGRFA ยังกลาวถึงการ
อนุรักษนอกสภาพธรรมชาติ โดยสงเสริมการรวบรวมทรัพยากรพนัธุกรรม และขอมูลของ
ทรัพยากรพันธุกรรมท่ีมีศักยภาพในการใชประโยชน และท่ีตกอยูในสภาพถูกคุกคาม ตลอดจนวาง
มาตรการเพ่ือรักษาระดับการผันแปรทางพันธุกรรม การถูกตอง (integrity) ของพันธุกรรมท่ีเก็บ
รักษาไว ๒๒ 

นอกจากนี้ CBD และ ITPGRFA ยังมีมาตรการคุมครองสิทธิเกษตรกร (Farmers’ 
rights) ๒๓ ซ่ึงรวมถึงชนพ้ืนเมือง (Indigenous people) ท่ีเกี่ยวของกับทรัพยากรพนัธุกรรมอีกดวย  
โดย CBD และ ITPGRFA ไดเล็งเห็นความสําคัญของบทบาทเกษตรกรตอการอนุรักษและพัฒนา
ทรัพยากรพันธุกรรม จึงมีมาตรการคุมครองสิทธิของเกษตรกรในการดํารงวิถีชีวิต และจารีต
ประเพณดีั้งเดมิของตนท่ีเกี่ยวกับการอนุรักษ และการใชประโยชนจากทรัพยากรพันธุกรรมตอไป 
                                                 
๒๑  ITPGR, Article 5 (a), (b), (c), (d).  
๒๒  ITPGR, Article 5 (e), (f). 
๒๓  CBD, Preamble, Article 8 (j); ITPGR, Preamble, Article 9. 
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รวมท้ังสงเสริมใหมีการใชภมิูปญญาทองถ่ินท่ีเกีย่วกับการอนุรักษและใชประโยชนทรัพยากร
ชีวภาพอยางยัง่ยืน และสนับสนุนใหเกษตรกร หรือชนพ้ืนเมืองไดรับสวนแบงผลประโยชนอยาง
เปนธรรมและเทาเทียมจากการใชประโยชนจากภูมิปญญาทองถ่ิน หรือทรัพยากรพันธุกรรม  ซ่ึงจะ
แตกตางจาก TRIPS และ UPOV ท่ีเนนคุมครองทรัพยสินของปจเจกชนเปนหลักมากกวาคุมครอง
ทรัพยากรชีวภาพ  

CBD และ ITPGRFA จะไมมีผลบังคับโดยตรงกับเอกชนในรัฐภาคี ดังนั้น
ทรัพยากรชีวภาพท่ีอยูในความครอบครองของเอกชนในลักษณะทรัพยสินจะไมไดรับผลกระทบ
กระเทือนจากขอตกลงระหวางประเทศท้ังสองฉบับ แตหลักเกณฑของ CBD และ ITPGRFA จะ
กระทบตอสิทธิของเอกชนท่ีจะเขาถึงทรัพยากรชีวภาพ จากเดิมท่ีเคยเขาถึงไดอยางอิสระเปนตองทํา
ตามหลักเกณฑท่ี CBD และ ITPGRFA กําหนดโดยผานกฎหมายภายในประเทศ  ผูประสงคจะเขา-
ถึงทรัพยากรชีวภาพจะตองไดรับความยนิยอมลวงหนา (Prior informed consent, PIC) ๒๔ และจะ 
ตองทําขอตกลงแบงปนผลประโยชน (Agreement on benefit sharing, ABS) ๒๕ จากการนํา
ทรัพยากรชีวภาพไปใช ท้ังนีข้อตกลงระหวางรัฐเจาของทรัพยากรชีวภาพและผูประสงคจะเขาถึง
จะตองอยูภายใตเง่ือนไขท่ีตกลงรวมกัน (Mutually agreed terms) ๒๖ 

อนุสัญญาCBD ไมไดหามการนําทรัพยากรชีวภาพไปขอรับความคุมครองทรัพย-
สินทางปญญาโดยตรง แตสนธิสัญญา ITPGRFA หามการขอรับสิทธิในทรัพยสินทางปญญา หรือ
สิทธิใดๆ ท่ีมีผลกีดกันการเขาถึงทรัพยากรพันธุกรรมพืช ไมวาจะเปนการขอรับสิทธิเหนือสาร
พันธุกรรม หรือสวนใดสวนหน่ึงของสารพันธุกรรม (their genetic parts or components) ยกเวน
สารพันธุกรรมพืชท่ีมิไดอยูในรูปลักษณเดียวกับท่ีไดรับไป (in the form received) ๒๗ 

CBD และ ITPGRFA เปนขอตกลงท่ีมีแนวคิดแบบองครวม (Holistic) และมี
แนวคิดตอระบบทรัพยสินในแบบสิทธิเชิงซอน มิไดยดึติดเฉพาะรูปแบบทรัพยสินท่ีเปนของ
เอกชน และทรัพยสินท่ีเปนของรัฐเทานั้น แตถือวาทรัพยากรชีวภาพไมวาจะเปนทรัพยสินเอกชน 
หรือของรัฐอาจมีสิทธิชุมชนทับซอนอยูดวยก็ได ขอตกลงท้ังสองฉบับรับรูบทบาทและความสําคัญ
ของจารีตประเพณี และนวัตกรรมของเกษตรกร และชนพื้นเมืองท่ีมีตอการอนุรักษ และใช
ประโยชนอยางยั่งยืนในความหลากหลายทางชีวภาพ ๒๘  

หลักการนี้ทําใหสิทธิของชุมชน หรือชนพ้ืนเมืองไดรับการรับรูอยางเปนรูปธรรม
โดยผานกระบวนการขอรับความยนิยอมกอนการเขาถึง และการไดรับสวนแบงผลประโยชนจาก

                                                 
๒๔  CBD, Article 15.5. 
๒๕  CBD, Article 15.7. 
๒๖  CBD, Article 15.4. 
๒๗   ITPGR, Article 12.3d.  
๒๘   CBD, Preamble, Para.12. 
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การนําทรัพยากรพันธุกรรมพืชไปใชเชิงการคา ๒๙ หลักการของ CBD และ ITPGRFA ดังกลาว
กระทบตออํานาจในการบริหารจัดการทรัพยากรชวีภาพในฐานะสาธารณสมบัติของแผนดิน ซ่ึงรัฐ
มีแนวคิดตอทรัพยากรชีวภาพในลักษณะของสิทธิเชิงเดี่ยว คือ รับรูเฉพาะสิทธิในทรัพยสินของ
เอกชน และสิทธิของรัฐเหนอืสาธารณสมบัติของแผนดนิ โดยรัฐตองแกไขกฎหมายภายในเพ่ือ
รองรับสิทธิของชุมชนตามแนวทางของ CBD และ ITPGRFA 

ดังนั้นหากเปรียบเทียบระหวางผลกระทบของ CBD และ ITPGRFA กับ TRIPS ท่ี
มีตอนโยบายการบริหารจัดการทรัพยากรพนัธุกรรมพืชภายใตหลักสาธารณะสมบัติของแผนดิน
แลว จะพบวาหลักการของ CBD และ ITPGRFA ไดใหความสําคัญกับการใชประโยชนจาก
ทรัพยากรชีวภาพและทรัพยากรพันธุกรรมพืชอยางยั่งยืน (Sustainable development) มากกวา 
TRIPS ซ่ึงใหความสําคัญเพียงประโยชนในเชิงเศรษฐกิจของปจเจกบุคคลเทานั้น ดังนั้นระดับของ
ผลกระทบจึงข้ึนอยูกับวาประเทศนั้นๆ ยดึม่ันในระบบทรัพยสินเอกชน (Private property) ท่ีอยู
ภายใตทัศนะเชิงเดี่ยวมากนอยเพียงใด 

 
๑.๓ หลักกฎหมายระหวางประเทศเกีย่วกับการคุมครองภูมิปญญาทองถ่ิน 

ในหลายทศวรรษท่ีผานมา ชนพื้นเมือง (Indigenous people) ท่ัวโลกไดออกมาเรียกรองให
ชุมชนระหวางประเทศยอมรับสิทธิในท่ีดิน สิทธิในภูมิปญญาทองถ่ิน (Traditional knowledge) 
และพันธุพืชของชนพื้นเมือง  ท้ังนี้เวทีระหวางประเทศท่ีสําคัญ โดยเฉพาะอยางยิ่งองคการสห-
ประชาชาติไดดําเนินการหลายประการ เพือ่ปกปองสิทธิของชนพ้ืนเมืองจากการเอารัดเอาเปรียบท้ัง
จากรัฐชาติ (Nation-states) ท่ีชนพื้นเมืองนั้นอาศัยอยูเอง และท้ังจากวสิาหกิจขามชาติ 
(Transnational corporations) ตางๆ ท่ีถือวาภูมิปญญาทองถ่ินเปนส่ิงซ่ึงสามารถนํามาสรางกําไร 
และผลประโยชนในทางธุรกจิได อันเปนสาเหตุสําคัญท่ีทําใหชนพื้นเมืองตองต่ืนตัวออกมา
เรียกรองการคุมครองในระดับระหวางประเทศ กฎหมายระหวางประเทศท่ีสําคัญเกี่ยวกับชน
พื้นเมือง ไดแก International Labour Organisation Convention on Indigenous and Tribal Peoples, 
Convention No.169 ค.ศ. ๑๙๘๙ (ILO 169), Draft UN Declaration on Rights of Indigenous 
Peoples (รางปฏิญญาฯ) รวมท้ังอนุสัญญาความหลากหลายทางชีวภาพ และแผนปฏิบัติการที่ ๒๑ 
(Agenda 21) ๓๐ 

                                                 
๒๙   CBD, Article 15.7; ITPGR, Preamble, Para.7, 8. 
๓๐ ผูสนใจรายละเอียดเก่ียวกับชนพ้ืนเมืองภายใตกฎหมายระหวางประเทศโปรดดูเพ่ิมเติมใน Traci L. MaClellan, 
“The Role of International Law in Protecting the Traditional Knowledge and Plant Life of Indigenous Peoples.” 
Wisconsin International Law Journal, 249 (Spring, 2001), Michael Halewood, “Indigenous and Local 
Knowledge in International Law: A Preface of sui generis Intellectual Property Protection.” McGill Law 
Journal, 935 (December, 1999). 
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อนุสัญญา CBD ไดรับแนวคิดสําคัญของรางปฏิญญาฯ เกี่ยวกับการคุมครองสิทธิของชน
พื้นเมืองทองถ่ิน โดยนํามาบัญญัติในมาตรา ๘(J) นอกจากนั้น แนวคิดคุมครองภูมิปญญาทองถ่ินยัง
ไดปรากฏในสวนอ่ืนๆ ของอนุสัญญา CBD เชน มาตรา ๑๕ เกีย่วกับการเขาถึงทรัพยากรพันธุกรรม
โดยตองไดรับความยินยอมลวงหนา มาตรา ๑๗ เกี่ยวกบัการแลกเปล่ียนขอมูลการอนุรักษและใช
ประโยชนความหลากหลายทางชีวภาพอยางยั่งยืน และมาตรา ๑๘ เกี่ยวกับการรวมมือดานเทคนิค
และวิทยาศาสตร และการพฒันาการใชเทคโนโลยีรวมท้ังเทคโนโลยีพื้นบาน หรือภูมิปญญา
ทองถ่ิน 

ในขณะเดยีวกนัแผนปฏิบัติการท่ี ๒๑ ไดยอมรับบทบาทความสําคัญของชนพื้นเมืองใน
การสรางสรรคความรูวิทยาศาสตรแบบพื้นบาน ซ่ึงเปนความรูแบบองครวม (Holistic) และเสนอให
ประเทศภาคีกาํหนดสิทธิและหนาท่ีของชนพ้ืนเมืองในกฎหมายใหชัดเจน โดยควรมีนโยบาย
ปกปองคุมครองภูมิปญญาทองถ่ินของชนพื้นเมือง ๓๑ 

ขณะน้ีประชาคมระหวางประเทศกําลังเจรจาเพ่ือจัดทํารายละเอียดของการคุมครองภูมิ
ปญญาทองถ่ิน ซ่ึงคณะผูวิจยัเห็นวายังตองใชเวลาอีกระยะหนึ่งจึงจะประสบผลสําเร็จ 

๑.๓.๑  การคุมครองภูมิปญญาทองถ่ินภายใตกรอบ TRIPS  
ภายใตกรอบการคุมครองของ TRIPS คณะผูวิจัยเห็นวาอาจนํามาใชคุมครองภูมิ

ปญญาทองถ่ินไดในระดับหนึ่ง แมวาจะยังมีขอจํากัดอยูมากก็ตาม รูปแบบของระบบทรัพยสินทาง
ปญญาท่ีอาจนํามาใชในกรณนีี้ไดแก 

(๑) เคร่ืองหมายการคา (Trademark) ปกติเคร่ืองหมายการคาจะใชกับสินคา แต
กรณีการใชเคร่ืองหมายการคากับสินคาหรือผลิตภัณฑท่ีเกี่ยวของกับภูมิปญญาทองถ่ินนั้นยอม
เทากับภูมิปญญาทองถ่ินท่ีผูกติดกับสินคานั้นยอมไดรับการคุมครองไปดวยในตัว ดงันั้นการ
กําหนดเคร่ืองหมายการคาเฉพาะเพ่ือแสดงใหผูบริโภครับรูวาสินคาท่ีใชเคร่ืองหมายดังกลาวเปน
สินคาท่ีใชภูมิปญญาทองถ่ินของชนพื้นเมือง หรือไดใชภูมิปญญาทองถ่ินโดยถูกตอง เชน ไดรับ
อนุญาต หรือความยนิยอมจากชนพ้ืนเมืองท่ีเปนเจาของภูมิปญญาดังกลาวแลว เปนตน 

ตัวอยางการใชเคร่ืองหมายในการคุมครองพันธุพืชท่ีนาสนใจกรณีหนึ่ง ซ่ึง
สามารถนํามาเทียบเคียงกับการคุมครองภูมิปญญาทองถ่ิน คือ กรณีชา Darjeeling ของประเทศ
อินเดีย The Tea Board of India เปนเจาของเคร่ืองหมายการคาท่ีแสดงสัญลักษณพิเศษ (Special 
logo) ซ่ึงบงบอกวาเปนชา Darjeeling แท และเฉพาะชาท่ีไดรับอนุญาตใหใชสัญลักษณนีเ้ทานั้นท่ี
สามารถอางไดวาเปน Pure Darjeeling หรือ ๑๐๐% Darjeeling  

                                                 
๓๑ ผูสนใจรายละเอียดของแผนปฏิบัติการท่ี ๒๑ โปรดดู Daniel Sitarz (ed.), Agenda 21: The Earth Summit 
Strategy to Save our Planet, (Boulder, Colorado: EarthPress, 1994). 
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ดังนั้นคณะผูวจิัยเห็นวา การคุมครองเคร่ืองหมายการคาจะทําใหแยกความ
แตกตางระหวางสินคาท่ีเกี่ยวของกับภูมิปญญาทองถ่ินกับสินคาอ่ืนท่ีไมไดเกีย่วของกับภูมิปญญา
ทองถ่ิน หรือสินคาท่ีเกี่ยวของกับภูมิปญญาทองถ่ินชนิดอ่ืน และการมีเคร่ืองหมายแสดงความ
แทจริงของภูมิปญญาทองถ่ินอาจจะเปนการเพ่ิมมูลคา (Value-added) ใหกับสินคานัน้ รวมท้ังอาจ
เพิ่มศักยภาพในการแขงขันกบัสินคาประเภทเดียวกันท่ีไมเกี่ยวของกับภมิูปญญาทองถ่ิน อยางไรก็
ตามขอจํากัดของการคุมครองนี้ คือ เคร่ืองหมายการคาเฉพาะนีแ้สดงเพียงวาสินคานัน้ผลิตข้ึนโดย
ใชภูมิปญญาทองถ่ิน และมีผลปองกันไมใหนําเคร่ืองหมายเฉพาะนั้นไปใชกับสินคาอ่ืนท่ีไมไดผลิต
ข้ึนโดยใชภูมิปญญาทองถ่ิน หรือใชภูมิปญญาทองถ่ินอ่ืนเทานั้น  แตการคุมครองเคร่ืองหมายการคา
ไมไดปองกนัมิใหมีการลักลอบนําภูมิปญญาทองถ่ินไปใช หรือจําหนายสินคาท่ีลักลอบผลิตโดยใช
ภูมิปญญาทองถ่ิน แตไมติดเคร่ืองหมายเฉพาะดังกลาว หรือเล่ียงไปใชเคร่ืองหมายการคาอ่ืนเลย  
ดังนั้นการคุมครองเคร่ืองหมายการคาจึงไมไดชวยปองกนัการลักลอบเขาถึงภูมิปญญาทองถ่ินเพื่อ
นําไปใชในฐานะเปนเทคโนโลยีได 

(๒) ส่ิงบงช้ีทางภูมิศาสตร (Geographical indicators) ปกติส่ิงบงช้ีทางภูมิศาสตร
ทําหนาท่ีบงช้ีวาสินคานั้นมีแหลงกําเนิดจากท่ีใด มีคุณภาพ หรือลักษณะเฉพาะอยางไร ภูมิปญญา
ทองถ่ินจะผูกติดอยูกับผลิตผลพืชอยางแยกไมออก เพราะเปนท่ีทราบโดยท่ัวกันวาคุณภาพของ
ผลิตผลพืชผันแปรตามสภาพภูมิประเทศและภูมิอากาศ นอกเหนือจากวิธีการดานเขตกรรมท่ีอาจมี
ความจําเพาะตอพื้นท่ีตามภูมิปญญาทองถ่ิน  ดังนั้นเม่ือนําการคุมครองส่ิงบงช้ีทางภูมิศาสตรมาใช
กับผลิตผลพืช  อาจทําใหภูมิปญญาทองถ่ินไดรับความคุมครองทางออมไปดวยในขณะเดยีวกัน   

คณะผูวจิัยเห็นวา ส่ิงบงช้ีทางภูมิศาสตรมีขอดีท่ีชวยแยกสินคาท่ีผลิตโดยใช
ภูมิปญญาทองถ่ินของพื้นท่ีหนึ่งออกจากสินคาท่ีผลิตจากอีกพื้นท่ีหนึ่ง และชวยยนืยนัความแทจริง
ของภูมิปญญาท่ีใชในการผลิตสินคานั้นๆ ได แตส่ิงบงช้ีทางภูมิศาสตรกมี็ขอจํากัดคลายกับเคร่ือง-
หมายการคา คือ ไมสามารถปองกันการลับลอบใชภูมิปญญาทองถ่ินในฐานะเปนเทคโนโลยีเพื่อ
การผลิตสินคาโดยไมอาง หรือติดเคร่ืองหมายส่ิงบงช้ีทางภูมิศาสตร 

(๓) ความลับทางการคา (Trade secrets) การคุมครองความลับทางการคา เปน
มาตรการที่อาจนํามาใชคุมครองภูมิปญญาทองถ่ิน ความลับทางการคาอาจเปนเพยีงความรูพื้นฐาน
ทางวิทยาศาสตร หรือความรูท่ีไดจากการปฏิบัติ (Science-based or purely empirical knowledge) 
รวมท้ังขอมูลท่ีมิใชขอมูลทางเทคนิค (Non-technical information) ซ่ึงมีประโยชนในทางพาณิชย 
ความรูท่ีเกี่ยวกับวิธีการใชและสรรพคุณของพืชสมุนไพรซ่ึงเปนภูมิปญญาทองถ่ินจึงอาจเปนความ-
ลับทางการคา หากไดวางมาตรการรักษาความลับดังกลาวไว  การคุมครองภูมิปญญาทองถ่ินจึง
กระทําไดเฉพาะสวนท่ีมิไดเผยแพรหรือถายทอดเปนการท่ัวไป แตจะถายทอดใหเฉพาะบุคคล หรือ
กลุมคนท่ีมีคุณสมบัติ หรือลักษณะเฉพาะเทานั้น เชน การถายทอดความรูแกบุคคลเฉพาะเจาะจง
ของผูนําทางศาสนา หรือหมอผีประจําเผา (Shaman) ซ่ึงไมถือวาทําใหส้ินสภาพความลับ โดยการ
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วางกฎเกณฑการถายทอดใหแกบุคคลใดบุคคลหน่ึงเปนการเฉพาะน้ันจัดไดวาเปนมาตรการรักษา
ความลับอยางหน่ึง ภูมิปญญาทองถ่ินในสวนนีจ้ึงจัดเปนความลับทางการคาได  

คณะผูวจิัยมีความเหน็วา การคุมครองความลับทางการคาอาจนํามาใชคุมครอง
ภูมิปญญาทองถ่ินไดหากการถายทอดภูมิปญญาทองถ่ินตองไดรับอนุญาตจากเจาของภูมิปญญา
นั้นๆ กอน ดังนั้นการคุมครองความลับทางการคาจึงเปนฉนวนปองกันมิใหเกิดการเขาถึงภูมิปญญา
ทองถ่ินไดโดยงาย และเม่ือมีกฎหมายคุมครอง ผนวกเขากับการทําสัญญาอนุญาตใหใชภูมิปญญา
ทองถ่ินจะทําใหชุมชนเจาของภูมิปญญาไดรับผลประโยชนตอบแทน โดยเฉพาะกรณกีารทําสัญญา
อนุญาตใหใชภูมิปญญาทองถ่ินนี้สามารถกําหนดหนาท่ีแกคูสัญญาผูรับอนุญาตได แมภูมิปญญา
ทองถ่ินนั้นจะไมไดรับความคุมครองภายใตความลับทางการคาแลวก็ตาม ๓๒ 

 (๔) ลิขสิทธ์ิ (Copy rights) การคุมครองลิขสิทธ์ิเปนการใหความคุมครองแก
ผูสรางสรรคงานในสาขาตางๆ ไดแก งานสรางสรรคดานวรรณกรรม นาฏกรรม ศิลปกรรม ดนตรี
กรรม โสตทัศนวัสดุ ภาพยนตร ส่ิงบันทึกเสียง งานแพรภาพแพรเสียง หรืองานอ่ืนใดในดานวรรณ-
กรรมวิทยาศาสตร หรือศิลปกรรมของผูสรางสรรค ไมวางานดังกลาวจะแสดงโดยวิธีหรือรูปแบบ-
อยางใด 

รูปแบบการคุมครองลิขสิทธ์ินี้อาจนํามาใชคุมครองภูมิปญญาทองถ่ินไดใน
กรณีท่ีมีการบนัทึกภูมิปญญาทองถ่ินเปนลายลักษณอักษร โดยการบันทึกดังกลาวจะทําใหเปนงาน
วรรณกรรม (Literary works)  อยางไรก็ตาม การคุมครองนี้จะไมสามารถหยุดยั้งการนําองคความรู
ในวรรณกรรมนั้นไปใชในลักษณะของเทคโนโลยีได 

ขอดีของการคุมครองลิขสิทธ์ิ คือ ไมตองจดทะเบียน ทําใหลดภาระและความ
ยุงยากแกชนพืน้เมืองเจาของภูมิปญญา นอกจากนี้การคุมครองลิขสิทธ์ิยังมีระยะเวลาตลอดอายุของ
ผูสรางสรรค และอีกหาสิบปนับแตวันท่ีผูสรางสรรคเสียชีวิต แตมีขอจํากัด คือ งานท่ีจะไดรับความ
คุมครองลิขสิทธ์ิจะตองเปนงานท่ีเกิดจากความคิดริเร่ิมของผูสรางสรรค แตกรณีของภูมิปญญา
ทองถ่ินนั้นเกดิจากกระบวนการทางสังคม (Social processes) ท่ีคนในชุมชนรวมกนัสรางสรรค 
และส่ังสมภูมิปญญาดังกลาว และถายทอดตอมาหลายช่ัวอายุคน จึงไมอาจท่ีจะระบุวาผูใดเปนผู
สรางสรรค 

 
คณะผูวจิัยเห็นวา แมในภาพรวม การคุมครองเคร่ืองหมายการคา ส่ิงบงช้ีทางภูมิ-

ศาสตร ความลับทางการคา หรือลิขสิทธ์ิภายใตระบบทรัพยสินทางปญญาในปจจุบัน ซ่ึงมิไดสราง
ข้ึนเพื่อใชในการคุมครองภูมิปญญาทองถ่ินโดยตรง แตกอ็าจนํามาใชคุมครองไดบางในระดับตํ่า 

                                                 
๓๒ Halligan, R. Mark. Esq., “Trade Secret Licensing: The ‘Listerine’ Formula Case, 1998. อางใน Stephen A. 
Hansen, Justin W. VanFleet, ibid, p.19. 
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โดยใชเคร่ืองหมายเฉพาะเพื่อแยกความแตกตางของสินคาท่ีเกี่ยวของกับภูมิปญญาทองถ่ิน และ
พื้นท่ีทางภูมิศาสตรก็อาจนํากฎหมายส่ิงบงช้ีทางภูมิศาสตรมาใชคุมครองไดดวย ภูมิปญญาทองถ่ิน
ท่ียังเปนความลับก็อาจคุมครองดวยความลับทางการคา เปนตน  โดยภาพรวมแลว ระบบการคุม-
ครองทรัพยสินทางปญญาท่ีมีอยูในปจจุบันนั้นไมเหมาะท่ีจะนํามาใชคุมครองภูมิปญญาทองถ่ิน 
เนื่องจากภูมิปญญาทองถ่ินเปนองคความรูท่ีเกิดจากการสรางสรรค ส่ังสม และสงผานมาจากคนใน
รุนกอนจนถึงปจจุบัน ภูมิปญญาทองถ่ินเปนส่ิงท่ีไมหยดุนิ่งและมีการพัฒนาปรับปรุงใหเหมาะสม
และสอดคลองกับสภาพแวดลอม และการใชงาน จึงเปนองคความรูท่ีเปนผลมาจากกระบวนการ
ทางสังคม จึงไมอาจระบุเจาะจงไดวาผูใดเปนผูสรางสรรค กลาวอีกนยัหนึ่งคือ ไมอาจระบุตัวผูทรง
สิทธิ (Rights holder) ท่ีชัดเจนได ทําใหขาดองคประกอบซ่ึงเปนเง่ือนไขสําคัญของการขอรับความ
คุมครองสิทธิภายใตระบบทรัพยสินทางปญญาปจจุบัน ท้ังนี้ชุมชนซ่ึงเปนฐานสําคัญของการสราง-
สรรคภูมิปญญาไมอยูในสถานะเปนผูทรงสิทธิได  นอกจากนี้ การใชประโยชนจากภูมิปญญา นั้น
เนนการเผยแพรหรือการถายทอดเพื่อใหมีการใชประโยชนมากท่ีสุด ขณะท่ีการใชทรัพยสินทาง
ปญญามีลักษณะการหวงกนัเพื่อใหผูทรงสิทธิแสวงหาประโยชนไดสูงสุด 

ความไมเหมาะสมของระบบทรัพยสินทางปญญาปจจุบันในการคุมครองภูมิ
ปญญาทองถ่ินดังกลาวขางตน ทําใหเกิดขอเสนอระบบกฎหมายเฉพาะ (sui generis system) เพื่อ
คุมครองภูมิปญญาทองถ่ิน  ซ่ึงประชาคมระหวางประเทศไดเรงพิจารณาเพื่อหาแนวทางจัดทําระบบ
กฎหมายเฉพาะดังกลาว 

 
๑.๓.๒  การคุมครองทรัพยากรชีวภาพภายใตระบบกฎหมายเฉพาะ (sui generis system)   
 การคุมครองทรัพยากรชีวภาพภายใตระบบกฎหมายเฉพาะน้ัน กลาวไดวาเปนการ

คุมครองท่ีเกิดข้ึนเพื่อถวงดุลกับการคุมครองทรัพยสินทางปญญาซ่ึงประเทศกําลังพัฒนาเห็นวาเปน
รูปแบบการคุมครองท่ีประเทศซ่ึงพัฒนาแลวใชเพื่อเอาเปรียบประเทศกําลังพัฒนา  ระบบกฎหมาย
เฉพาะน้ันมีหลักการและโครงสรางกฎหมายท่ีแตกตางจากการคุมครองทรัพยสินทางปญญา ท้ังนี้
เนื่องจากเปนระบบท่ีวางอยูบนพื้นฐานแนวคิดท่ีตางจากระบบกฎหมายทรัพยสินทางปญญา ซ่ึง
หลักการทั่วไปของกฎหมายในระบบเฉพาะมีดังนี ้

(๑) หลักการและโครงสรางกฎหมาย (General principle and structure) 
 ดังไดกลาวแลววาระบบกฎหมายเฉพาะกอต้ังบนกระบวนทัศนท่ีตางจาก

ระบบกฎหมายทรัพยสินทางปญญาปจจุบัน ดังนั้นจึงมีหลักการและโครงสรางกฎหมายท่ีสําคัญ 
ดังนี ้

ก) การคุมครองภายใตแนวคิดแบบองครวม (Holistic): ระบบสิทธิเชิงซอน 
    ระบบกฎหมายเฉพาะนั้นมีทัศนะตอทรัพยากรชีวภาพในฐานะองค-
ประกอบของระบบนิเวศ เปนการพิจารณาในเชิงความสัมพันธกับส่ิงมีชีวิตชนิดอ่ืนและส่ิงไมมีชีวติ
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ท่ีอยูในระบบนิเวศ ความสัมพันธจึงมีมิติท่ีหลากหลายเหนือทรัพยากรชีวภาพเดียวกัน กฎหมายใน
ระบบนี้จะไมจํากัดเฉพาะการคุมครองในมิติของทรัพยสินเอกชนเทานัน้ แตยอมรับวาชุมชนมีสิทธิ
เหนือทรัพยากรชีวภาพไดเชนเดียวกนั ซ่ึงเรียกวาเปนทัศนะแบบองครวม ทรัพยากรชีวภาพชนิด
หนึ่งๆ จึงอาจตกอยูภายใตสิทธิของปจเจกบุคคลทํานองเดียวกับทรัพยสินเอกชน และในขณะเดียว-
กันก็ตกอยูภายใตการควบคุมจัดการของชุมชน อันเปนรูปแบบกฎหมายที่ยอมรับสิทธิในทรัพยสิน
มากกวาหนึ่งรูปแบบ คือ ท้ังในแบบสิทธิในทรัพยสินเอกชน และในแบบสิทธิในทรัพยสินของ
สวนรวม (Collective rights) ซ่ึงเปนแนวคิดในระบบสิทธิเชิงซอน ภายใตทัศนะเชนนีก้ารบริหาร
จัดการจึงมิไดคํานึงถึงความสําคัญของสิทธิในทรัพยสินเอกชนเปนหลัก แตจะพิจารณาการคุมครอง
ในภาพรวมท้ังหมด สิทธิของปจเจกบุคคล (Individual rights) เหนือทรัพยากรชวีภาพจึงถูกจํากดั
ดวยสิทธิของสวนรวม 

ข) คุมครองการสรางสรรคแบบไมเปนทางการ (Informal invention) 
การคํานึงถึงสิทธิรวมกันของชุมชนในระบบกฎหมายเฉพาะแบบองค

รวม (Holistic) ทําใหระบบกฎหมายนีไ้มผูกติดยดึโยงอยูกับเฉพาะการสรางสรรคท่ีเปนทางการตาม
ระบบกฎหมายทรัพยสินทางปญญาเทานั้น แตเปดกวางใหคุมครองการสรางสรรคในแบบอ่ืนท่ีไม
เปนทางการ (Informal invention) ซ่ึงเปนรูปแบบท่ีถูกปฏิเสธจากระบบกฎหมายทรัพยสินทาง
ปญญา ทําใหผลิตผลจากสติปญญาของสมาชิกในชุมชนซ่ึงไมอาจระบุตัวผูสรางสรรคชัดเจนไดรับ
การคุมครอง  

การคุมครองสิทธิชุมชนดวยการยอมรับการสรางสรรคท่ีไมเปนทางการ 
ทําใหความวิริยะอุตสาหะของเกษตรกรหรือสมาชิกชุมชนในอดตีมีสถานะแนชัด เปนท่ีรับรูทาง
กฎหมาย  ชุมชนมีฐานะเปน “ผูทรงสิทธิ” (Rights holder) หรือ “ประธานแหงสิทธิ” (Subject of 
rights) ตามกฎหมาย จึงเปนการรับรูบทบาทของเกษตรกรในการอนุรักษและพัฒนาทรัพยากร
ชีวภาพ ท้ังในอดีต ปจจุบัน และในอนาคต สอดคลองกับหลักการของ CBD และ ITPGRFA ๓๓  

 
(๒) ลักษณะและวธีิการคุมครอง 
 ระบบกฎหมายเฉพาะจะมีลักษณะและวิธีการคุมครองท่ีตางออกไปจากระบบ

ทรัพยสินทางปญญาปจจุบัน ดังนี ้
 
  ก) การใหสิทธิจําเพาะ (Exclusive rights) แกนวัตกร (Inventor) 

ระบบกฎหมายเฉพาะจะคุมครองสิทธิของปจเจกบุคคล (Individual 
rights) และชุมชน (Community rights) เหนือทรัพยากรชีวภาพในเวลาเดียวกัน สิทธิของปจเจก

                                                 
๓๓  โปรดดู CBD, Preamble, Para. 12, 13  และ ITPGR, Preamble, Para.7   
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บุคคลจะมีลักษณะทํานองเดยีวกับสิทธิในทรัพยสินเอกชน (Private property) แตเอกชนจะไมมี
สิทธิเด็ดขาดเหนือทรัพยากรทํานองเดียวกับสิทธิเหนือทรัพยสินของตนเองโดยแท (Private 
property right per se) ดังท่ีปรากฏในระบบทรัพยสินเอกชน กลาวคือ สิทธิของเอกชนเหนือ
ทรัพยากรจะถูกจํากดัโดยสิทธิของชุมชนท่ีมีเหนือทรัพยากรนั้นเชนกัน การใชประโยชนจาก
ทรัพยากรจะตองไมกระทบตอการใชของสมาชิกอ่ืนในชุมชนตามกฎเกณฑท่ียอมรับรวมกันของ
ชุมชน  

การที่ชุมชนมีสิทธิเหนือทรัพยากรในชุมชนและเปนสิทธิท่ีมีสถานะ
เหนือกวาสิทธิเอกชนนัน้ สิทธิในการถือครองทรัพยากรของชุมชนในกรณีนี้ มิไดมีเจตนาหวงกัน
ทรัพยากรในทํานองเดียวกับการหวงกันเปน “เจาของ” (Ownership) ในระบบทรัพยสินเอกชน แต
ชุมชนจะถือครองทรัพยากรนั้นโดยผานสมาชิกของชุมชนในลักษณะการเปนผูรักษาปกปอง
ทรัพยากรไว เพื่อสงตอทรัพยากรนั้นไปยังลูกหลานในรุนถัดไป 

การบริหารจัดการทรัพยากรในรูปแบบนีจ้งึสอดรับกับแนวคิดกรรม-
สิทธ์ิในทรัพยสินแบบเชิงซอน กลาวคือ อาจมีผูมีสิทธิหลายรายใชประโยชนจากทรัพยากรพรอมๆ 
กันได รูปแบบเชนนี้จะมีความเปนไปไดตอเม่ือระบบสิทธิเชิงซอนไดรับการยอมรับ ประเด็นนี้ทํา
ใหระบบกฎหมายเฉพาะมีความแตกตางจากระบบกฎหมายทรัพยสินทางปญญาท่ีเนนระบบสิทธิ
เชิงเดี่ยว กลาวคือ จะมีบุคคลเพียงรายเดียว (อาจเปนเอกชน หรือรัฐก็ได) ท่ีมีสิทธิเหนอืทรัพยากร
หนึ่งๆ ซ่ึงเปนการเนนสิทธิของปจเจกบุคคล  

รูปแบบของระบบสิทธิเชิงซอนเปนส่ิงท่ีดํารงและแพรหลายท่ัวไปใน
ประเทศกําลังพัฒนา แตรูปแบบนี้ถูกกลืนหายไปเม่ือระบบทรัพยสินตามแนวคิดตะวนัตกแพรหลาย
มากข้ึน โดยเฉพาะในประเทศกําลังพัฒนาที่ตองการยกระดับตนเองใหทัดเทียมประเทศอุตสาห-
กรรมและนําระบบทรัพยสินตามทัศนะของตะวนัตกมาใชในระบบกฎหมายภายใน คณะผูวจิัยเห็น
วาประเทศกําลังพัฒนาควรตระหนกัถึงความแปลกแยกของระบบทรัพยสินตะวันตกท่ีมีตอระบบ
ทรัพยสินเดิมโดยเฉพาะการนําระบบทรัพยสินมาใชกับทรัพยากรชีวภาพซ่ึงไมเคยถือวาเปนทรัพย-
สินท่ีจะมีบุคคลใดบุคคลหน่ึงหวงกันในลักษณะเจาของกรรมสิทธ์ิโดยเด็ดขาดได  

  ข) การรับรอง “สิทธิเกษตรกร” (Farmers’ rights)  
การคุมครองสิทธิของชุมชนเหนือทรัพยากรนั้น อยูในรูปแบบของการ

คุมครองสิทธิของเกษตรกรเหนือทรัพยากร เนื่องจากวิถีชีวิต ประเพณขีองเกษตรกรนั้นจะผูกติดกบั
การใชพันธุพชืเพื่อการดํารงชีวิต มีการเพาะปลูก และคัดเลือกเมล็ดพันธุจากพืชตนท่ีมีคุณลักษณะดี
เพื่อเก็บไวใชในฤดูตอไป จารีตประเพณีของเกษตรกรจะมีการแลกเปล่ียนเมล็ดพันธุระหวางกันเปน
ปกติ นอกจากนี้เกษตรกรจะถายทอดประสบการณ  ภูมิปญญา  และความรูท่ีเกีย่วกบัเมล็ดพันธุพชื
ไปดวย  ภูมิปญญาเหลานี้จะถูกส่ังสมและตอยอดเพิ่มพนูข้ึนเปนคลังความรูของมนษุยชาติ และเปน
มรดกตกทอดสืบตอไปยังเกษตรกรรุนตอไป 
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การคุมครอง “สิทธิเกษตรกร” มิใชจํากัดอยูแตเพยีงการคุมครองสิทธิ
ของเกษตรกรในการใชประโยชนจากทรัพยากรเทานั้น แตจะตองคุมครองกระบวนทัศน ตลอดจน
วิถีชีวิต จารีตประเพณีของเกษตรกรในสังคมเกษตรกรรมใหคงอยูตอไป เพื่อใหเกษตรกรสามารถ
ดํารงการอนุรักษและพัฒนาทรัพยากรไดตอไป ประเดน็นี้จะตางจากระบบสิทธินักปรับปรุงพันธุ
พืชท่ีคุมครองสิทธิพิเศษของเกษตรกร (Farmers’ privilege) เฉพาะท่ีเกี่ยวกับการใชเมล็ดพันธุซ่ึง
เก็บในแปลงของเกษตรเอง(Farm-save seed)เทานั้น นอกจากการคุมครองรูปแบบการดํารงชีวิต
แบบเดิมของเกษตรกรแลว ในอีกดานหนึง่การคุมครองสิทธิเกษตรกรจะตองครอบคลุมการปองกัน
ส่ิงอ่ืนท่ีกระทบตอขนบธรรมเนียม ประเพณี และวัฒนธรรมของเกษตรกร เชน การแพรกระจาย
ของพันธุพืชสมัยใหมท่ีกระทบตอความหลากหลายทางชีวภาพ การเกษตรแผนใหมท่ีเนนการใช
สารเคมีการเกษตร การเกษตรเพ่ือการคาและการสงออกภายใตระบบเศรษฐกิจเสรี 

เม่ือเปรียบเทียบหลักการ และโครงสรางของกฎหมายในระบบทรัพย-
สินทางปญญาและระบบกฎหมายเฉพาะแลวจะพบวา ในระบบกฎหมายทรัพยสินทางปญญานั้น ท้ัง
สิทธิบัตรและสิทธินักปรับปรุงพันธุพืชมีความคลายคลึงกันเนื่องจากกอรางบนโลกทัศนท่ีเนนการ
คุมครองทรัพยสินเอกชน (Private property) ใหความสําคัญกับระบบกรรมสิทธ์ิเชิงเดี่ยว ระบบนี้จะ
ไมคํานึงถึงความสําคัญของเกษตรกรในมิติเชิงความสัมพันธกับทรัพยากรชีวภาพ ซ่ึงตางจากระบบ
กฎหมายเฉพาะ  ระบบกฎหมายทรัพยสินทางปญญาจึงเปนระบบท่ีมีแนวคิดท่ีแปลกแยกจากวัฒน-
ธรรมและความเช่ือของเกษตรกรในประเทศกําลังพัฒนา  การบังคับใหประเทศกาํลังพัฒนาตอง
ยอมรับระบบทรัพยสินทางปญญาตามแนวคิดของประเทศอุตสาหกรรม ยอมสรางผลกระทบตอ
วัฒนธรรม ความเช่ือ จารีตประเพณี และวถีิชีวิตของเกษตรกรท่ีเช่ือมโยงสัมพันธกับพันธุกรรมพืช 
และกระทบตอการคุมครองทรัพยากรพันธุกรรมพืชของประเทศกําลังพัฒนาท่ีดําเนนิการโดยผาน
ชุมชนเกษตรกรมาเปนเวลาชานาน  

 
(๓) มาตรการภายใตระบบกฎหมายเฉพาะในการคุมครองทรัพยากรชวีภาพและ

ภูมิปญญาทองถ่ิน 
การเขาถึงทรัพยากรเปนปจจัยแรกท่ีจะทําใหนกัสํารวจสามารถนําทรัพยากร

ชีวภาพไปใชประโยชนได  อนุสัญญา CBD ไมไดใหความหมายของคําวา “การเขาถึง” ไว แตคณะ-
ผูวิจัยเห็นวา “การเขาถึง” หมายถึง “การเกบ็ จัดหา รวบรวมทรัพยากรชีวภาพหรือภูมิปญญาท่ีเกี่ยว-
ของกับทรัพยากรชีวภาพ ซ่ึงรวมถึงการเกบ็ จัดหา รวบรวมขอมูลทางพันธุกรรมท่ีมีผูอ่ืนไดรวบ-
รวมไวดวย”  

รูปแบบการเขาถึงทรัพยากรชีวภาพ และภมิูปญญาทองถ่ินนั้นอาจแบงไดเปน 
๒ ประเภท  การเขาถึงประเภทแรกคือ การเขาถึงโดยไมมีวัตถุประสงคเพื่อการคา (Access for non-
commercial purpose) ไดแก การเขาถึงทรัพยากรชวีภาพและภูมิปญญาทองถ่ินเพื่อการสรางองค
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ความรูจากการวิจัยทางวิชาการโดยสถาบันการศึกษา หรือหนวยงานรัฐบาล  อยางไรก็ตาม การ
เขาถึงในลักษณะนี้อาจนําไปสูการใชประโยชนในทางการคาไดภายหลัง  สวนการเขาถึงประเภทที่ 
๒ คือ การเขาถึงโดยมีวัตถุประสงคเพื่อการคา (Access for commercial purpose) ไดแก การเขาถึง
ทรัพยากรชีวภาพและภูมิปญญาทองถ่ินเพื่อการสรางมูลคาเพิ่มจากการใชทรัพยากรชวีภาพและภูมิ
ปญญาทองถ่ิน โดยอาจเปนการนําทรัพยากรชีวภาพหรือภูมิปญญาทองถ่ินไปใชประโยชนโดยตรง 
หรืออาจใชเปนวัตถุดิบ หรือความรูเบ้ืองตนในการพัฒนาตอยอดกไ็ด 

วัตถุประสงคของการเขาถึงเพื่อการคาอาจแบงยอยตามเจตนารมยของการคา 
คือเพื่อประโยชนสาธารณะ ซ่ึงคณะผูวิจยัเห็นวาไมควรตองมีการแบงปนผลประโยชนแกรัฐและ
ชุมชนผูดูแลทรัพยากรชีวภาพ และเพื่อประโยชนเฉพาะตนผานระบบกฎหมายทรัพยสินทางปญญา
ท่ีใหสิทธิจําเพาะแกผูสรางสรรคองคความรูใหม ซ่ึงคณะผูวิจัยเห็นวาตองมีการแบงปนผล-
ประโยชนท่ีเกดิข้ึนแกรัฐและชุมชนผูดูแลทรัพยากรชีวภาพ 

    มาตรการสําคัญของระบบกฎหมายเฉพาะแบงไดเปน ๒ มาตรการหลัก คือ 
การควบคุมการเขาถึงทรัพยากรชีวภาพและภูมิปญญาทองถ่ิน และการแบงปนผลประโยชนจากการ
ใชทรัพยากรชวีภาพ และภูมิปญญาทองถ่ิน ซ่ึงมีรายละเอียด ดังนี ้

ก) การควบคุมการเขาถึง 
การควบคุมการเขาถึงทรัพยากรชีวภาพมีมาตรการยอยสําคัญ ๒ 

ประการ คือ การไดรับความยินยอมจากรัฐและชุมชนซ่ึงเปนแหลงท่ีต้ังของทรัพยากรกอนการ
เขาถึง (Prior informed consent) และในการขออนุญาตเขาถึงนั้นจะตองเปนไปตามเง่ือนไขท่ีตกลง
รวมกัน (Mutually agreed terms) 

  การใหความยนิยอมลวงหนา (Prior informed consent) 
การไดรับความยินยอมลวงหนาถือเปนมาตรการหลักในการ

ควบคุมการเขาถึงทรัพยากร โดยกอนจะมีการเขาถึงทรัพยากรผูประสงคจะเขาถึงตองแจงใหรัฐ
เจาของทรัพยากรทราบลวงหนา  ๓๔ เพื่อใหรัฐเจาของทรัพยากรพิจารณาขอมูลตางๆ ท่ีผูขอเขาถึง
ยื่นเพื่อประกอบการพิจารณา ๓๕ หากไมเห็นสมควรรัฐเจาของทรัพยากรอาจไมอนุญาตใหมีการ
เขาถึงได อํานาจในการอนุญาตทําใหรัฐเจาของทรัพยากรมีอํานาจในการตอรองเพ่ือกําหนดเง่ือนไข
ในการเขาถึงทรัพยากรได โดยเฉพาะการตอรองการแบงปนผลประโยชน ซ่ึงจะไดกลาวตอไป 

                                                 
๓๔ CBD. Article 15.5. 
๓๕ หลักการยินยอมลวงหนาน้ีเปนหลักการเดียวกับที่กําหนดในอนุสัญญาบาเซิล (Convention on the Control of 
Transboundary Movement of Hazardous Waste and their Disposal) Article 6.3 “The State of export shall not 
allow the generator or exporter to commence the transboundary movements until it has received written 
confirmation that (a) notifier has received the written consent of the State of import…”. 
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ขอตกลงในระดับภูมิภาคหลายฉบับ เชน Andean Pact Decision 
391 on the Common Regime on Access to Genetic Resources, The Draft Central American 
Agreement on Access to Genetic Resources and Bio-Chemicals and related Traditional 
Knowledge, The Draft ASEAN Framework Agreement on Access to Biological and Genetic 
Resources หรือ African Model Law on the Protection of the Rights of Local Communities, 
Farmers and Breeders and for the Regulation of Access to Biological Resources ตางก็ใชการไดรับ
ความยินยอมลวงหนาจากหนวยงานภายในประเทศเปนเง่ือนไขในการเขาถึงทรัพยากร โดย
กําหนดใหระบุรายละเอียดของผูประสงคจะเขาถึง ขอมูลเกี่ยวกับความรวมมือกับหนวยงาน หรือ
บุคคลทองถ่ินในประเทศท่ีประสงคจะเขาถึง พื้นท่ีทางภูมิศาสตรท่ีเปนแหลงท่ีต้ังของทรัพยากร 
ขอตกลงบางฉบับไดกําหนดกระบวนการ หรือข้ันตอนท่ีชนพื้นเมือง หรือชุมชนทองถ่ินเขามีสวน
เกี่ยวของในการใหความยินยอมลวงหนาดวย ๓๖ มีขอสังเกตวาใน Draft Central American 
Agreement, Article 21 กําหนดใหหนวยงานภายในประเทศมีหนาท่ีออกหนังสือรับรองถ่ินกําเนิด 
(Certificate of origin) เพื่อรับรองความถูกตองของการเขาถึงทรัพยากรดวย 

การใหชุมชนพื้นเมืองมีสวนรวมในการใหความยินยอมนั้น  คณะ-
ผูวิจัยเห็นวาทําใหชุมชนพื้นเมืองท่ีมีสวนเกี่ยวของกับการอนุรักษและพัฒนาทรัพยากรพันธุกรรม
นั้นมีสวนรวมในกระบวนการตรวจสอบบุคคลภายนอกจะนําทรัพยากรไปใชประโยชน การยอมให
ชุมชนมีสวนรวมเปนวิธีหนึ่งท่ีแสดงใหเหน็ถึงการยอมรับสิทธิชุมชนท่ีมีอยูเหนือทรัพยากร วิธีนี้
คณะผูวจิัยเห็นวาจะชวยใหชุมชนคงบทบาทในการอนุรักษ และพัฒนาทรัพยากรชีวภาพตอไป 

ประเทศอินเดยีกําหนดใหตองขออนุญาตและทําสัญญาแบงปน
ผลประโยชนกับคณะกรรมการท่ีจัดต้ังข้ึนเปนการเฉพาะ  โดยไมตองขออนุญาตหรือทําสัญญากับ
เอกชน หรือชุมชนท่ีเกีย่วของ แตกอนอนญุาตหรือตกลงเง่ือนไขคณะกรรมการจะปรึกษากับชน
พื้นเมืองท่ีเกีย่วของเอง ๓๗ ขณะท่ีประเทศฟลิปปนสกําหนดใหตองไดรับความยนิยอมลวงหนาตาม
จารีตประเพณขีองชุมชนท่ีเกีย่วของ ๓๘  

กรณีท่ีมีชุมชนเปนจํานวนมากซ่ึงเกี่ยวของกับทรัพยากร การทํา
ความเขาใจกับชุมชนตางๆ อาจเปนส่ิงท่ียุงยาก เชน กรณชุีมชนท่ีมีความแตกตางทางวัฒนธรรม 
ความเช่ือ หรือภาษา เปนตน การทําความเขาใจเพื่อใหทุกชุมชนมีความเห็นพองตองกนัในการ

                                                 
๓๖ โปรดดู Draft ASEAN Agreement, Article 10; Draft Central American Agreement, Article 13 และ African 
Model Law, Article 5. 
๓๗ Biological Diversity Act, 2002 Section 21(1). 
๓๘ Executive Order 247, Section 2 “… prospecting of biological and genetic resources shall be allowed within 
the ancestral lands and domains of indigenous cultural communities only with the prior informed consent of 
such communities, obtained in accordance with the customary laws of the concerned community”  
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อนุญาตใหเขาถึงอาจมีปญหาและอุปสรรค และทําใหในทายท่ีสุดไมอาจมีการเขาถึงไดเพราะผล
ของเสียงสวนนอย แมวาเสียงสวนใหญจะเห็นชอบดวยกต็าม ลักษณะเชนนี้จึงเปนการเพ่ิมความ
เส่ียงในทางธุรกิจในช้ันขออนุญาต เพิ่มเติมจากความเส่ียงในการพัฒนาทรัพยากรทีเ่ปนความเส่ียง
เดิมท่ีมีอยูกอนแลว 

 การตกลงรวมกัน (Mutually Agreed Terms) 
หลักการตกลงรวมกันแสดงใหเห็นถึงการยอมรับอํานาจอธิปไตย

ของรัฐเจาของทรัพยากรชีวภาพ แตประเทศเจาของทรัพยากรจะไมอนญุาตใหเขาถึงโดยปราศจาก
เหตุผลสมควรไมได เนื่องจากจะขัดกับหลักการทั้งใน CBD และ ITPGRFA ท่ีกําหนดใหรัฐเจาของ
ทรัพยากรตองสรางเง่ือนไขท่ีเอ้ืออํานวยตอภาคีอ่ืนในการเขาถึงทรัพยากร 

ข) การแบงปนผลประโยชน (Benefit-sharing) 
กลาวโดยท่ัวไปแลวผลประโยชนอาจแบงไดเปน ๒ ประเภท คือ 

ผลประโยชนทางการเงิน (Monetary benefit) และผลประโยชนอ่ืนท่ีมิใชผลประโยชนทางการเงิน 
(Non-monetary benefit)  ประโยชนของทรัพยากรชวีภาพจะไมไดข้ึนกบัปริมาณเทานั้น แตข้ึนอยู
กับคุณคาความสําคัญของขอมูลท่ีเกี่ยวของกับทรัพยากรชีวภาพ การหวงกันไมใหนําขอมูลท่ีเกี่ยว-
ของกับทรัพยากรชีวภาพไปใชเปนส่ิงท่ีทําไดยาก  ดังนั้นการคุมครองประโยชนของเกษตรกรจึงอยู
ในรูปแบบการชดเชยผลประโยชนจากการใชขอมูลท่ีเกี่ยวของกับทรัพยากรชวีภาพ 

การประชุมภาคีอนุสัญญา CBD (COP7) ท่ีประเทศมาเลเซีย องคกร
ภาคเอกชน (NGOs) ไดเสนอวา ระบบแบงปนผลประโยชนควรคํานึงถึงหลักการดังตอไปนี ้๓๙ 

 หลักสิทธิรวมกันท่ีไมอาจแบงแยกไดของชนพ้ืนเมือง เกษตรกร 
หรือชุมชนทองถ่ินท่ีมีอยูเหนือท่ีดิน ทรัพยากรธรรมชาติ (รวมถึงทรัพยากรชวีภาพ) และภูมิปญญา
ทองถ่ิน 

 การไดรับความยินยอมลวงหนาจากชนพืน้เมือง ชุมชนทองถ่ิน 
หรือประเทศท่ีเปนแหลงกําเนิดของทรัพยากรชีวภาพ โดยในคําขอรับความยินยอมตองระบุช่ือผูใช 
วัตถุประสงคอยางชัดเจน และสิทธิในการปฏิเสธการเขาถึงควรตองไดรับการยืนยนั 

 ไมควรมีการจดสิทธิบัตรในทรัพยากรชีวภาพ หรือภูมิปญญา
ทองถ่ินท่ีเกี่ยวของ และอนุสัญญา CBD ควรยับยั้งการจดสิทธิบัตรในส่ิงมีชีวิต 

สวนภาครัฐในประเทศกําลังพัฒนาโดยเฉพาะในกลุมท่ีมีความหลาก-
หลายทางชีวภาพสูง (Like-minded megadiverse countries) ตองการใหระบบแบงปนผลประโยชนมี
ความเขมงวด เพื่อใหประเทศเหลานี้สามารถนําไปใชเพือ่แบงปนผลประโยชน โดยเฉพาะอยางยิ่ง
การเรียกรองใหปรับระบบสิทธิบัตรเพ่ือใหสอดคลองกับหลักการของ CBD 

                                                 
๓๙  โปรดดู ECO 10 (9), 19 February 2004, www.itdg.org/docs/advocacy/ eco_cop7-9.pdf (Visited June 2004).  
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รูปแบบการใหผลประโยชนทางการเงินซ่ึงระบบธุรกิจท่ีนิยมใชกัน
ท่ัวไป และอาจนํามาปรับใชกับสัญญาแบงปนผลประโยชนจากการใชทรัพยากรชีวภาพมีดังนี้  

 คาธรรมเนียมการสํารวจหรือรวบรวมทรัพยากรชวีภาพ 
(Exploration and extraction fee schemes) กรณีนี้ ผูขอเขาถึงทรัพยากรชีวภาพจะตองชําระคาธรรม-
เนียมจํานวนหนึ่งใหแกรัฐเจาของทรัพยากรกอนท่ีจะเขาถึง วิธีนี้มีขอดท่ีีรัฐเจาของทรัพยากรชีวภาพ
จะไดรับเงินตอบแทนทันทีจํานวนหน่ึง (Up-front) โดยไมตองรอใหมีการนําทรัพยากรชีวภาพไป
ใชจนเกิดประโยชนทางการคาเสียกอน การที่ตองเสียเงินคาธรรมเนียมกอน ยังจะเปนแรงกระตุน
ใหผูเขาถึงตองเรงนําทรัพยากรชีวภาพนั้นไปพัฒนาเนื่องจากเกดิคาใชจายข้ึนแลว 

อยางไรก็ดี การเก็บคาธรรมเนียมลวงหนาอาจกระทบตอศักยภาพ
ของผูเขาถึงรายเล็กๆ ท่ีไมมีเงินทุนเพยีงพอ และการกําหนดอัตราคาธรรมเนียมอาจขาดหลักเกณฑ
ท่ีแนชัด เนื่องจากการเก็บคาธรรมเนียมในกรณีนี้เปนส่ิงใหม จึงมีเกณฑใหอางอิงเทียบเคียงนอย
มาก ทําใหขาดการเปรียบเทียบกับการเก็บคาธรรมเนียมในกรณีอ่ืน ซ่ึงอาจทําใหเรียกเก็บในอัตราท่ี
ไมเหมาะสม 

 การเก็บคาตอบแทนเปนงวด (Rent schemes)  
วิธีนี้ผูเขาถึงจะทยอยจายเงินตอบแทนแกรัฐเจาของทรัพยากรชีว-

ภาพ จึงไมเปนภาระแกผูเขาถึงมากนัก คาตอบแทนในแตละงวดอาจตกลงลวงหนาเปนจํานวนท่ี
แนนอนก็ได หรืออาจตกลงใหเปล่ียนแปลงโดยพิจารณาเปรียบเทียบกบัราคาของผลิตภัณฑท่ีพัฒนา
จากทรัพยากร หรือจะใชดัชนีบงช้ีอ่ืนเปนมาตรในการกาํหนดคาตอบแทนก็ได   

 การแบงกําไร (Profit sharing schemes)  
 วิธีนี้เปนวิธีท่ีใชกันท่ัวไป โดยรัฐเจาของทรัพยากรชวีภาพจะตกลง
กับผูเขาถึงกําหนดสัดสวนท่ีรัฐเจาของทรัพยากรจะไดรับจากผลกําไรท่ีนักสํารวจไดรับจากผลิต-
ภัณฑท่ีพัฒนาจากทรัพยากรพันธุกรรม (Fixed share of the profit gained) ขอดีของวธีินี้คือ ท้ังสอง
ฝายตางจะไดรับผลกําไรที่จะเกิดจากทรัพยากรชีวภาพ ทําใหคูสัญญาท้ังสองฝายมุงดําเนินการ
เพื่อใหเกิดผลกําไรสูงสุด  วธีินี้ยังเปนการกระจายความเส่ียง หรือตนทุนท่ีเกิดข้ึนไมใหตกอยูกับผู
เขาถึงเพียงฝายเดยีว แตขอจาํกัดของวิธีนี้คือ หากทรัพยากรชีวภาพนั้นไมอาจพัฒนาเปนผลิตภัณฑ  
หรือไมไดรับการตอบรับจากตลาด รัฐเจาของทรัพยากรชีวภาพก็จะไมไดรับสวนแบงกําไร  นอก-
จากนี้ประสิทธิภาพของการบริหารจัดการของผูเขาถึงยังมีผลตอกําไรที่เกิดข้ึน  หากการบริหาร
จัดการขาดประสิทธิภาพ  ยอมทําใหตนทุนสูงและกําไรลดลง รัฐเจาของทรัพยากรชวีภาพจึงตองมี
การตรวจสอบการดําเนนิงานของผูเขาถึงวาไดรับผลกําไรหรือไม  มากนอยเพียงใด ซ่ึงเปนการเพิม่
ภาระใหแกรัฐเจาของทรัพยากรชีวภาพ 

การเรียกเก็บภาษี (Tax schemes) เปนอีกวธีิหนึ่งท่ีรัฐเจาของ
ทรัพยากรชีวภาพอาจนํามาใชเพื่อวัตถุประสงคการแบงปนผลประโยชน นอกจากกรณีภาษีรายได
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แลวยังอาจกําหนดใหเรียกเก็บภาษพีิเศษ เชน เรียกเก็บจากฐานของจํานวนผลิตภณัฑท่ีผลิตออก-
จําหนาย หรือตามสัดสวนของรายไดท่ีเกิดจากการจําหนายผลิตภัณฑท่ีพัฒนาจากทรัพยากรชวีภาพ 
แตปญหาของการใชวิธีนี้คือ กรณีภาษีรายไดคํานวณจากฐานกําไรสุทธิท่ีเกิดจากการประกอบการ 
การตรวจสอบเพ่ือใหทราบถึงตนทุนท่ีแทจริง  เพื่อจะไดจาํนวนกําไรที่ถูกตองอาจเปนส่ิงท่ีทําได
ยาก 

การเก็บคาสิทธิ (Royalty schemes) เปนวธีิการหนึ่งท่ีใชท่ัวไป การ
เรียกเก็บคาสิทธิจะใชวิธีกําหนดอัตราเปนสัดสวนแนนอนของรายได เชน กําหนดใหผูเขาถึงจายคา
สิทธิอัตรารอยละ ๐.๕ ของยอดรายไดจากผลิตภัณฑท่ีพฒันาจากทรัพยากรชีวภาพ เปนตน 

 การเก็บตามผลลัพธท่ีเกิดข้ึน (Milestone schemes) หมายถึงการ
เรียกเก็บผลประโยชนตามผลลัพธท่ีเกิดข้ึนในระหวางการวิจัยคนควาทรัพยากรชีวภาพท่ีนําไปใช
ประโยชน เชน กําหนดวาใหจายผลประโยชนเม่ือสกัดไดสารบริสุทธ์ิ เม่ือแยกพันธุกรรมได เปน
ตน วิธีนี้มีขอดท่ีีผูเขาถึงจะจายผลประโยชนตามผลลัพธท่ีเกิดข้ึนจริงเทานั้น  

ท่ีประชุมขององคกรบริหาร (Governing body, GB) ของ ITPGRFA ได
แยกการจายคาสิทธิออกเปน ๒ รูปแบบและใหผูรับทรัพยากรพันธุกรรมเปนผูเลือกวาจะชําระคา
สิทธิในแบบใด คือ แบบแรกใชในกรณนีาํทรัพยากรพันธุกรรมจากระบบพหุภาคีของ ITPGRFA 
ไปใชจนเกิดเปนผลิตภัณฑ (Product) และผลิตภัณฑนัน้อยูภายใตทรัพยสินทางปญญา เชน การ
ปรับปรุงพันธุพืชใหมท่ีใชทรัพยากรพันธุกรรมจากระบบพหุภาคีของ ITPGRFA กรณีนี้ผูรับ
ทรัพยากรพันธุกรรมตองชําระคาสิทธิในอัตรารอยละ ๑.๑  และอีกแบบหน่ึงจะใหชําระคาสิทธิใน
ทุกกรณีท่ีเปนผลิตภัณฑท่ีเกีย่วกับพันธุพืชท่ีอยูในบัญชีรายช่ือทาย ITPGRFA โดยไมตองคํานึงวา
ผลิตภัณฑนัน้ไดใชทรัพยากรพันธุกรรมจากระบบพหภุาคีของ ITPGRFA หรือไม แตกรณีนีจ้ะจาย
คาสิทธิตํ่ากวาเพียงอัตรารอยละ ๐.๕ เทานัน้ 

การทําขอตกลงแบงปนผลประโยชนในตางประเทศ แมสวนใหญจะ
กําหนดใหจายผลประโยชนทางการเงิน แตกมิ็ใชผลประโยชนหลัก ขอตกลงสวนใหญจะเนน
ผลประโยชนท่ีมิใชผลประโยชนทางการเงินมากกวา สําหรับผลประโยชนท่ีมิใชผลประโยชน
ทางการเงินนัน้ ประเทศกําลังพัฒนาสวนใหญใหความสําคัญมากกวาผลประโยชนทางการเงิน 
โดยเฉพาะผลประโยชนในการเขาถึงเมล็ดพันธุ หรือพนัธุพืช การเขาถึงเทคโนโลยีทางการเกษตร
สมัยใหม รวมท้ังสิทธิในการเขารวมการกําหนดนโยบายทางดานการเกษตรท่ีจะมีผลกระทบตอ
เกษตรกร ๔๐  CBD ไดระบุผลประโยชนอ่ืนท่ีมิใชผลประโยชนท่ีทางการเงินไว ๔ ประเภท คือ 

                                                 
๔๐  Regine Anderson, “Result from an International Stakeholder Survey on Farmers’ Rights,” The Farmers’ 
Rights Project, Background Study 2, (Lysaker, Norway: The Fridtjof Nansen Institute, 2005), p.vii-viii. 
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 การมีสวนรวมในการดําเนินการและวิจัยทางวิทยาศาสตรท่ีใช
ทรัพยากรพันธุกรรมซ่ึงประเทศเจาของทรัพยากรพนัธุกรรมจัดหาให และหากเปนไปไดประเทศ
เจาของทรัพยากรพันธุกรรมมีสิทธิกําหนดใหผูเขาถึงตองทําการวิจยัภายในประเทศเจาของ
ทรัพยากรพันธุกรรมนั้น ๔๑ 

 การไดรับการถายทอดเทคโนโลยีซ่ึงใชประโยชนจากทรัพยากร
พันธุกรรมท่ีประเทศเจาของทรัพยากรพันธุกรรมจัดหาใหภายใตความตกลงรวมกัน ๔๒ 

 การมีสวนรวมในการวิจัยทางเทคโนโลยีชีวภาพเกีย่วกับทรัพยากร
พันธุกรรมท่ีประเทศเจาของทรัพยากรพันธุกรรมจัดหาให และหากเปนไปไดอาจกําหนดใหทําการ
วิจัยในประเทศเจาของทรัพยากรพันธุกรรมนั้น ๔๓ 

 สิทธิในการเขาถึงผลลัพธและผลประโยชนจากเทคโนโลยีชีวภาพ
ท่ีเกี่ยวของกับทรัพยากรพันธุกรรมท่ีประเทศเจาของทรัพยากรพนัธุกรรมจัดหาให ๔๔  
 

ลักษณะของผลประโยชนท่ีมิใชผลประโยชนทางการเงินท่ีอาจปรับใช
ในรูปแบบตางๆ มีดังนี้  

 

ประเภทของ
ผลประโยชน 

ลักษณะของผลประโยชน 

การแลกเปล่ียนขอมูล
สารสนเทศ (Exchange 
of  information) 

ความรวมมือทางดานขอมูลสารสนเทศ 
๑. การแบงปนผลการวิจัย หรือผลของการวิจัยเพิ่มเติม 
๒. การเขาถึงฐานขอมูล 
การแบงปนขอมูลสารสนเทศท่ีเกี่ยวกับการอนุรักษและการใช
ประโยชนทรัพยากรพนัธุกรรม 
๑.  การเขาถึงขอมูลสารสนเทศเกี่ยวกับการอนุรักษ และการใช
ทรัพยากรพันธุกรรมพืชเพื่ออาหารและการเกษตร 
๒. การพัฒนาความรูเกี่ยวกบัทรัพยากรพนัธุกรรมพืชเพื่ออาหาร
และการเกษตร 
๓. การพัฒนาความรูเกี่ยวกบัส่ิงแวดลอม 

                                                 
๔๑   CBD, Article 15.6, 19.1.  
๔๒   CBD, Article 15.7. 
๔๓    CBD, Article 19.1.   
๔๔   CBD, Article 19.2. 
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การเขาถึง และการถาย 
ทอดเทคโนโลยี (Access 
to and transfer of 
technology) 

การเขาถึงวัสด ุ(Material) 
๑. การเขาถึงตัวอยางพนัธุกรรมท่ีเก็บไว 
๒. การเขาถึงผลิตภัณฑ 
๓. การเขาพันธุพืชเพื่อการคาเพื่อการวจิัยหรือปรับปรุงพันธุ
ตอไป 
การเขาถึงเทคโนโลยีท่ีเกี่ยวของ 
๑. การถายทอดความรู หรือเทคโนโลยี 
๒. การถายทอดความรูวิทยาการ (know-how) โปรแกรม 
คอมพิวเตอร และอุปกรณ 
๓. การรวมทุนกอต้ังสถาบันเพื่อสรางสรรคเทคโนโลยี 
การมีสวนรวมในการพัฒนาผลิตภัณฑ 
๑. การมีสวนรวมในการวางแผนหรือพิจารณาตัดสินใจ 
๒. การจัดการเก่ียวกับกระบวนการผลิตสินคาในเชิงพาณิชย 
๓. การมีสิทธิพัฒนาเปนอุตสาหกรรมใหม หรือพันธุพชืใหมๆ 
๔. การเปนหุนสวนในทางเศรษฐกิจในการใชประโยชนจาก
กรรมวิธี หรือผลิตภัณฑ 

 การแบงปนสิทธิ 
๑. การเปนเจาของรวม หรือเปนเจาของแตผูเดียวในทรัพยสิน
ทางปญญา 
๒. การไดรับสิทธิใหใชประโยชนจากกรรมวิธี หรือผลิตภัณฑท่ี
มีสิทธิบัตรโดยไมตองเสียคาตอบแทน 

การสรางเสริมขีด
ความสามารถ(Capacity 
building) 

การรวมมือในการวิจยัทางวทิยาศาสตร หรือการพัฒนาหลักสูตร 
หรือโปรแกรมตางๆ 
๑. การใหความชวยเหลือใหเปนผูรวมในการวิจัย 
๒. การทําสัญญา หรือขอตกลงกับสถาบันในทองถ่ิน 
๓. การรวมมือวิจัยทางวิทยาศาสตร หรือการพัฒนาเทคโนโลยี 
๔. การสนับสนุนเคร่ืองมือ หรืออุปกรณในการวจิัยทาง
วิทยาศาสตร 
๕. การสนับสนุนการวิจัยในการทดลองภาคสนาม 
๖. การวิจยัท่ีมุงเนนตามความจําเปนของประเทศคูสัญญา เชน 
การวิจยัเกีย่วกบัความม่ันคงทางอาหาร 
๗. การใหนักวิจัยทองถ่ินเขารวมในการทําวิจยั 
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การรวมมือในการอนุรักษ 
๑. การสนับสนุนการอนุรักษ เชน การใหความชวยเหลืออุปกรณ 
หรือเคร่ืองมือท่ีใชในธนาคารพันธุกรรม 
๒. การชวยเหลือเพิ่มจํานวนชนิดพันธุกรรมท่ีเก็บในธนาคาร
พันธุกรรม 
๓. การพัฒนายุทธศาสตรในการอนุรักษ และใชประโยชนจาก
ทรัพยากรพันธุกรรม 
๔. การมอบ หรือเก็บตัวอยางพันธุกรรมไวกับธนาคาร
พันธุกรรมในประเทศคูสัญญา 
 
การรวมมือในดานการศึกษา และการฝกอบรม 
๑. การฝกอบรมการสํารวจ และเก็บตัวอยางพันธุกรรม 
๒. การฝกอบรมการอนุรักษในสภาพธรรมชาติ และนอกสภาพ
ธรรมชาติ 
๓. การฝกอบรมเกี่ยวกับขอมูลสารสนเทศดานเทคโนโลยกีาร
บริหารจัดการการเขาถึงและแบงปนผลประโยชน 
การสรางเสริมศักยภาพ 
๑. การเพิ่มศักยภาพทางวิทยาศาสตร 
๒. การลงทุนในการวิจัย และการพัฒนาโครงสรางพื้นฐาน 
๓. การลงทุนเพื่อเพิ่มศักยภาพในอุตสาหกรรมทองถ่ิน 
๔. การใหรับผิดชอบในกระบวนการผลิตสินคาในเชิงพาณิชย 
๕. การสรางความสัมพันธในระหวางนกัวจิัย 
๖. การแลกเปล่ียนบุคลากร 

 
คณะผูวจิัยเห็นวา สิทธิเหนือทรัพยากรชีวภาพ และภูมิปญญาทองถ่ินท่ีเกี่ยวของเปนของ

ชุมชน (Community)  เปนสิทธิรวมกัน(Collective rights) ของสมาชิกในชุมชนน้ันๆ  ผลประโยชน
ท่ีเกิดข้ึนจากการใชทรัพยากรชีวภาพ และภูมิปญญาทองถ่ินท่ีเกี่ยวของจึงควรตกแกชุมชนเปนหลัก 
โดยหวัหนา หรือผูนําชุมชน ซ่ึงมักเปนท่ีเคารพของสมาชิกในชุมชนควรเปนตัวแทนในการดูแล
ผลประโยชน โดยอาจจดัแบงและใชเพื่อประโยชนของชุมชนโดยรวม หรืออาจแบงบาวสวนใหกับ
สมาชิกชุมชนบางรายท่ีมีบทบาทอยางมีนัยสําคัญตอการอนุรักษหรือพฒันาทรัพยากรชีวภาพ และ
ภูมิปญญาทองถ่ินท่ีเกี่ยวของนั้นก็ได แตท้ังนี้เพื่อใหการบริหารจัดการมีประสิทธิภาพสูงสุด รัฐควร
เปนแกนหลักในการทําสัญญาแบงปนผลประโยชน จากน้ันจึงคอยแบงปนผลประโยชนตอไปให
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ชุมชนทองถ่ินท่ีเกี่ยวของ โดยผานไปทางหวัหนา หรือผูนาํชุมชน แตท้ังนี้ควรกําหนดรายละเอียด
ของการแบงปนผลประโยชนท่ีจะตกไดแกชุมชนไวใหชัดเจน ต้ังแตช้ันจัดทําสัญญาแบงปน
ผลประโยชน 

 
๑.๓.๓  มาตรการเสริมการคุมครอง: การเปดเผยขอมูลแหลงท่ีมาของทรัพยากรชีวภาพ 

และภูมิปญญาทองถ่ิน 
การเปดเผยแหลงท่ีมาของทรัพยากรชวีภาพมีวัตถุประสงคเพื่อใหรูวา ทรัพยากร

ชีวภาพหรือภมิูปญญาท่ีเกี่ยวของกับทรัพยากรชีวภาพท่ีใชในการประดิษฐ ซ่ึงขอรับสิทธิบัตรนั้นมี 
ท่ีมา หรือแหลงกําเนิดอยูท่ีใด เพื่อจะไดตรวจสอบไดวาไดมีการขออนญุาตในการเขาถึงทรัพยากร
ชีวภาพ หรือไดทําขอตกลงแบงปนผลประโยชนกับเจาของทรัพยากรชวีภาพนั้นแลวหรือไม  การ
กําหนดใหตองเปดเผยแหลงท่ีมาของทรัพยากรชีวภาพในคําขอรับความคุมครองทรัพยสินทาง
ปญญายังจะชวยปองกันปญหาท่ีเรียกวา “โจรสลัดชีวภาพ” ไดในระดบัหนึ่งอีกดวย (Defensive 
protection) การเปดเผยขอมูลแหลงท่ีมาของทรัพยากรชวีภาพในการขอสิทธิบัตรเปนกลไกสําคัญ
ของประเทศกาํลังพัฒนาในการคุมครองทรัพยากรพันธุกรรมพืชของตน ซ่ึงเปนไปตามาตรา ๒๙ 
ของ TRIPS ท่ีกําหนดให “ผูขอรับสิทธิบัตรตองแสดงรายละเอียดการประดิษฐท่ีชัดเจนและ
สมบูรณเพียงพอท่ีจะทําใหบุคคลท่ีมีความเช่ียวชาญสามารถดําเนินการประดิษฐได  และอาจ
กําหนดใหแสดงวิธีท่ีดีท่ีสุดในการประดิษฐท่ีผูประดิษฐทราบในวนัท่ียื่นคําขอ”   การท่ีทรัพยากร
ชีวภาพจากแหลงท่ีตางกันอาจมีคุณสมบัติตางกัน จึงจาํเปนอยางยิ่งท่ีตองเปดเผยขอมูลแหลงท่ีมา
ของทรัพยากรชีวภาพนั้น  การกําหนดเง่ือนไขใหเปดเผยแหลงท่ีมาประกอบการพจิารณาของ
เจาหนาท่ีจึงเปนเง่ือนไขของการคุมครอง (Patentability requirements) ซ่ึงเปนขอเท็จจริงเกี่ยวกับ
ส่ิงประดิษฐ หรือกรรมวิธีท่ีขอรับสิทธิบัตรท่ีเปนเนื้อหาของการประดิษฐ ท่ีผูขอทุกรายจะตอง
เปดเผยอยางครบถวน มิฉะนัน้แลวคําขอรับสิทธิบัตรยอมถูกปฏิเสธได เพราะแหลงท่ีมาของ
ทรัพยากรพันธุกรรม หรือภูมิปญญาท่ีเกี่ยวของเปนประเด็นสําคัญตอการพิจารณาวาการประดิษฐ
นั้นเปนไปตามเง่ือนไขสิทธิบัตรหรือไม เชน การเปดเผยแหลงท่ีมาของทรัพยากรพนัธุกรรมทําให
ผูตรวจสอบคําขอสามารถตรวจสอบเปรียบเทียบกับทรัพยากรพันธุกรรมเดิมไดวามีข้ันการ
ประดิษฐสูงข้ึนหรือไมอีกดวย 

อยางไรก็ดีมีผูเห็นวา การบังคับเปนเง่ือนไขใหตองเปดเผยแหลงท่ีมาฯ ในการจด
สิทธิบัตร โดยใหผูขอสิทธิบัตรตองแสดงหลักฐานแหลงท่ีมา (Certificate of origin) ของพันธุกรรม
ท่ีนํามาใชในการประดิษฐ หากไมปฏิบัติตามจะยกคําขอนั้นเปนหลักการท่ีขัดกับ TRIPS ๔๕  แตแม
จะยังมีขอโตแยงอยูแตบางประเทศก็ประกาศใชบังคับมาตรการเหลานีไ้ปโดยไมรอใหไดขอยติุ
                                                 
๔๕  Graham Dutfield, “Sharing the Benefits of Biodiversity: Is there a Role for the Patent System?,” ๕ Journal of World 
Intellectual Property, 899 (November 2002), pp.921-922. 
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เสียกอน ดังเชน The Andean Community’s Common Intellectual Property Regime (Decision 486) 
Article 26 (h), (i) เปนตน 

ในกรณีท่ีไมอาจระบุแหลงท่ีมาของทรัพยากรพันธุกรรมไดอยางชัดเจน หรือเปน
ทรัพยากรพันธุกรรมท่ีมีอยูในหลายแหลง หรือนํามาจากธนาคารพันธุกรรม (Gene Bank) ก็อาจ
กําหนดใหระบุเพียงแหลง (Disclosure of source) ท่ีนําทรัพยากรพันธุกรรมมาใชประโยชนก็นาจะ
เปนการเพยีงพอ 

 
๑.๓.๔ ขอเสนอเพิ่มเติม TRIPS ใหสอดคลองกับ CBD 

ประเทศไทยไดรวมกับประเทศกําลังพัฒนาอีกบางประเทศเสนอใหเพิม่เติมมาตรา 
๒๙bis ของ TRIPS เพื่อใหชัดเจนมากข้ึนและสอดรับกับหลักการแบงปนผลประโยชนของ CBD ๔๖ 
โดยกําหนดวาในคําขอรับสิทธิบัตรในการประดิษฐท่ีไดมา (derived from) หรือพัฒนาดวย 
(developed with) ทรัพยากรชีวภาพ และ/หรือท่ีเกี่ยวกับภูมิปญญาทองถ่ิน จะตองเปดเผยช่ือประเทศ 
รวมท้ังช่ือผูท่ีจัดหาทรัพยากรชีวภาพ หรือภูมิปญญาทองถ่ิน และในกรณีท่ีทราบแหลงกําเนิด 
(Country of origin) ของทรัพยากรชีวภาพ หรือภูมิปญญาทองถ่ินก็ตองระบุช่ือแหลงกําเนิดดังกลาว
ดวย   

ประเทศสมาชิกยังอาจรองขอใหผูยื่นคําขอสิทธิบัตรตองแสดงหลักฐานวาได
ปฏิบัติตามกฎหมายของประเทศผูจัดหา (Provider) เกี่ยวกับการขอความยินยอมลวงหนา (Prior 
informed consent) และการแบงปนผลประโยชนจากการใชทรัพยากรชวีภาพและภูมิปญญาทองถ่ิน
ในเชิงพาณิชย ๔๗ และหากภายหลังปรากฏวาผูยื่นคําขอรับสิทธิบัตร หรือผูทรงสิทธิบัตรมีขอมูล 
หรือหลักฐานเพิ่มเติม ประเทศสมาชิกอาจรองขอใหผูยื่นคําขอตองสงขอมูลหรือหลักฐานดังกลาว
เพิ่มเติมได ๔๘ ประเทศสมาชิกจะเผยแพรขอมูลหรือหลักฐานพรอมคําขอรับสิทธิบัตร และในกรณีท่ี

                                                 
๔๖  WT/GC/W/564/TN/C/W/41 of 31 May 2006. 
๔๗ Draft Article 29bis (2) “Where the subject matter of a patent application concerns, is derived from or 
developed with biological resources and/or associated traditional knowledge, Members shall require applicants 
to disclose the country providing the resources and/or associated traditional knowledge, from whom in the 
providing country they were obtained, and, as known after reasonable inquiry, the country of origin. Members 
shall also require that applicants provide information including evidence of compliance with the applicable 
legal requirements in the providing country for prior informed consent for access and fair and equitable benefit-
sharing arising from the commercial or other utilization of such resources and/or associated traditional 
knowledge”.  
๔๘ Draft Article 29 bis (3) “Members shall require applicants or patentees to supplement and to correct the 
information including evidence provided under paragraph 2 of this Agreement in light of new information of 
which they become aware”.  
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ไดรับขอมูล หรือหลักฐานเพิม่เติมในภายหลังก็จะเผยแพรขอมูลหรือหลักฐานดังกลาวเพิ่มเติมโดย
ไมชักชา ๔๙  

ประเทศสมาชิกตองกําหนดมาตรการบังคับเพื่อใหม่ันใจวาผูยื่นขอรับสิทธิบัตรได
เปดเผยขอมูลตามท่ีกําหนดขางตน โดยเฉพาะหนวยงานบริหาร หรือศาลจะตองมีอํานาจยับยั้ง
กระบวนการพิจารณาใหสิทธิบัตร หรือมีอํานาจเพิกถอนสิทธิบัตร หรือไมบังคับตามสิทธิบัตรนั้น
ไดหากปรากฏวามีการฝาฝนหนาท่ีในการเปดเผยขอมูล หรือเปดเผยขอมูลท่ีเปนเท็จ ๕๐ 

อยางไรก็ดี ขอเสนอดังกลาวยังไมไดรับการพิจารณาอยางจริงจังในเวทีเจรจาของ 
WTO ในการเจรจารอบโดฮา เนื่องจากยังมีความคิดเหน็ท่ีแตกตางกันในประเด็นนี้ โดยเฉพาะ
ประเทศสหรัฐอเมริกาท่ีไมเห็นดวยกับการแกไข TRIPS แตเสนอใหใชมาตรการทางสัญญาตาม
กฎหมายภายในแทน 

 
๑.๔  สรุป 

ภายใตกรอบขอตกลงระหวางประเทศดังไดวิเคราะหขางตน คณะผูวิจยัเห็นวา 
ประเทศไทยมีอธิปไตยเต็มท่ีในการบริหารจัดการทรัพยากรชีวภาพและภูมิปญญาทองถ่ิน โดยใช
กลไกของกฎหมายภายในเพื่อเพิ่มการบังคับใชกฎหมายท่ีใหความสําคัญกับระบบนเิวศใหสมดุลกบั
การบังคับใชกฎหมายท่ีใหความสําคัญกับการคา  อยางไรก็ดี ประเทศไทยควรใชบทบาทในเวที
ระหวางประเทศผลักดันแนวทางคุมครองทรัพยากรชีวภาพ และภูมิปญญาทองถ่ินในรูปแบบท่ีเปน
ประโยชนกับประเทศไทยใหมากท่ีสุด ซ่ึงการยื่นขอเสนอใหเพิ่มเติม TRIPS มาตรา ๒๙bis เปน
รูปธรรมท่ีสําคัญของการดําเนินการในเวทีระหวางประเทศ  ท้ังนี้ประเทศไทยตองยกประเดน็การ
บังคับใหคําขอรับสิทธิบัตรในการประดิษฐท่ีไดมา (derived from) หรือพัฒนาดวย (developed 
with) ทรัพยากรชีวภาพ และ/หรือท่ีเกี่ยวกับภูมิปญญาทองถ่ิน ตองเปดเผยช่ือประเทศ รวมท้ังช่ือผูท่ี
จัดหาทรัพยากรชีวภาพ หรือภูมิปญญาทองถ่ิน และในกรณีท่ีทราบแหลงกําเนิด (Country of origin) 

                                                 
๔๙ Draft Article 29bis (4) “Members shall publish the information disclosed in accordance with paragraph 2 and 
3 of this Article jointly with the application or grant, whichever is made first. Where an applicant or patentee 
provides further information required under paragraph 3 after publication, the additional information shall also 
be published without undue delay”.   
๕๐ Draft Article 29bis (5) “Members shall put in place effective enforcement procedures so as to ensure 
compliance with the obligations set out in paragraph 2 and 3 of this Article. In particular, Members shall ensure 
that administrative and/or judicial authorities have the authority to prevent the further processing of an 
application or the grant of a patent and to revoke, subject to the provisions of Article 32 of this Agreement, or to 
render unenforceable a patent when the applicant has, knowingly or with reasonable grounds to know, failed to 
comply with the obligations in paragraph 2 and 3 of this Article or provided false or fraudulent information”.  
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ของทรัพยากรชีวภาพ หรือภมิูปญญาทองถ่ินก็ตองระบุช่ือแหลงกําเนิดดังกลาว ในเวทีเจรจาการคา
พหุพาคีดวย  
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