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บทที่ 4 
 

วิเคราะห 
 

4.1  ความท่ัวไป 
 

ความตกลงระหวางราชอาณาจักรไทยและญ่ีปุนสําหรับความเปนหุนสวนเศรษฐกิจ 

(ความตกลงเจเทปา) แมจะมิไดมีชื่อเรียกวา “สนธิสัญญา” (treaty) ตามถอยคําที่ระบุไวใน

อนุสัญญากรุงเวียนนาวาดวยกฎหมายสนธิสัญญา ค.ศ.1969 (Vienna Convention on the Law 

of Treaties, 1969) แตก็เห็นไดวาความตกลงดังกลาวมีองคประกอบครบถวนตามที่กฎหมาย

ระหวางประเทศดังกลาวกําหนดไว 1 กลาวคือ  เปนความตกลงระหวางประเทศที่ทําข้ึนระหวางรัฐ

เปนลายลักษณอักษร  และอยูภายใตบังคับของกฎหมายระหวางประเทศ  ไมวาจะรวมอยูในตรา

สารฉบับเดียวหรือตราสารที่เกี่ยวของสองฉบับหรือมากกวานั้น  และไมวาจะเรียกช่ือเฉพาะวา

อยางไรก็ตาม 

เนื้อหาของความตกลงเจเทปาประกอบดวยขอบทเกี่ยวกับการเปดเสรีสินคาและบริการ

ระหวางสองประเทศ  โดยมีการกําหนดชนิดและประเภทของสินคาที่ตางฝายตกลงลดอัตราภาษี

ใหแกกัน  รวมทั้งมีความตกลงรวมมือทางเศรษฐกิจดานตางๆ  ไดแก  การคาสินคา  กฎวาดวย

แหลงกําเนิดสินคา  พิธีศุลกากร  การคาไรกระดาษ  การยอมรับรวมกัน  การคาบริการ  การลงทุน  

การเคลื่อนยายของบุคคลธรรมดา  ทรัพยสินทางปญญา  การจัดซื้อจัดจางโดยรัฐ  การแขงขันทาง

การคา  ความรวมมือ  และการระงับขอพิพาทรวมอยูดวย  แตการพิจารณาวาความตกลงจัดต้ัง

เขตการคาเสรีจะตองขอความเห็นชอบจากฝายนิติบัญญัติหรือไมนั้นข้ึนอยูกับสาระของความตก

                                                            

1  Vienna Convention on the Law of Treaties 1969 Article 2- Use of terms 

1. For the purpose of the present Convention : 

(a) “treaty” means an international agreement concluded between States in 

written form and governed by internation law, whether embodied in a single instrument 

or in two or more related instruments and whether its particular designation ; 
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ลงแตละฉบับดวย  หากมีขอบทที่ยังไมมีกฎหมายรองรับก็ตองขอความเห็นชอบเสียกอน2  ดังนั้น  

หากความตกลงดังกลาวยังไมมีกฎหมายภายในของประเทศไทยรองรับไวอยางครบถวน  และมี

ความจําเปนตองออกกฎหมายภายในเพื่อใหศาลไทยสามารถบังคับใหเปนไปตามความตกลง

ดังกลาวนั้นก็อาจถือไดวาความตกลง  เจเทปาเปนหนังสือสัญญาที่ตองไดรับความเห็นชอบจาก

รัฐสภาเสียกอน 

ประเทศไทยนั้นใชทฤษฎีทวินิยม (Dualism) ในดานความสัมพันธระหวางประเทศโดย

ยึดมั่นในหลักการของรัฐสมัยใหมที่แยกการใชอํานาจอธิปไตยของรัฐเปนสวนๆ คือ อํานาจทาง         

นิติบัญญัติ  อํานาจทางบริหาร  และอํานาจทางตุลาการ  โดยอํานาจแตละสวนมีความเปนอิสระ

แกกันและไมกาวกายกัน  ดังนั้น  การทําสนธิสัญญากับตางประเทศโดยฝายบริหารจึงไมมีผล

ผูกพันองคกรฝายอ่ืนโดยทันที  และกฎหมายระหวางประเทศก็ไมอาจเขาไปเกี่ยวของกับระบบ

กฎหมายภายในประเทศไทยไดหากยังไมผานกระบวนการบางประการอันเปนการแสดงถึง

เจตจํานง (will)  ของรัฐวาตองการใหกฎหมายระหวางประเทศมีผลใชบังคับเชนเดียวกับกฎหมาย

ภายในประเทศ  โดยการแปลง (Transformation)  หรือการยอมรับ (adoption) กฎหมายระหวาง

ประเทศมาเปนกฎหมายภายใน  เชน  การออกกฎหมายภายในเพ่ืออนุวัตรการสนธิสัญญา  เปน

ตน  ภายหลังจากกฎหมายระหวางประเทศไดแปลงหรือยอมรับเปนกฎหมายภายในของประเทศ

ไทยแลว  ฝายตุลาการคือศาลไทยจึงสามารถนํากฎหมายระหวางประเทศดังกลาวมาปรับใชใน

การวินิจฉัยช้ีขาดคดีได 3   

รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทยท่ีมีผลใชบังคับในขณะเร่ิมตนเจรจาทําความตกลง        

เจเทปา จนถึงวันที่ความตกลงเจเทปามีผลใชบังคับมีอยูรวม 3 ฉบับคือฉบับป พ.ศ.2540, ป พ.ศ. 

2549 และป พ.ศ.2550  ซึ่งแตละฉบับมีบทบัญญัติเกี่ยวกับข้ันตอนในการทําสนธิสัญญากับ

ตางประเทศไวแตกตางกัน  แตการที่รัฐมนตรีวาการกระทรวงการตางประเทศของประเทศไทยได

แลกเปล่ียนหนังสือทางการฑูตกับรัฐมนตรีวาการกระทรวงการตางประเทศของประเทศญ่ีปุนโดย

                                                            

2  จาตุรนต ถิระวัฒน, โครงการวิจัยเร่ืองปญหาหลักของเขตการคาเสรีทั้งในภูมิภาคและ

ทวิภาคีที่ประเทศไทยรวมเปนรัฐสมาชิก, เอกสารโรเนียว, 2550 , น. 13. 

3  จุมพต สายสุนทร, กฎหมายระหวางประเทศ เลม 1  (กรุงเทพมหานคร : บริษัท

สํานักพิมพวิญูชน จํากัด, 2547), น. 118. 
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ยืนยันตามขอ 172  ของความตกลงเจเทปาวา  ประเทศไทยไดปฏิบัติตามกระบวนการทาง

กฎหมายภายในท่ีจําเปนของประเทศไทยเพื่อการมีผลใชบังคับของความตกลงเจเทปาเปนที่

เรียบรอยแลว  ประเทศไทยจึงไมสามารถยกความบกพรองในการปฏิบัติตามกฎหมายภายในของ

ประเทศไทยมาเปนขออางในการไมปฏิบัติตามความตกลงเจเทปาไดอีก 4  และหากมีขอบทใดใน

ความตกลงเจเทปาไมอาจใชบังคับไดและทําใหประเทศญ่ีปุนไดรับความเสียหาย  ประเทศไทยก็

อาจตองมีความรับผิดชอบตามกฎหมายระหวางประเทศตอประเทศญ่ีปุน  ดังนั้น  จึงตองถือวาใน

ขณะนี้ความตกลงเจเทปามีผลผูกพันสามารถใชบังคับไดอยางสมบูรณและมีผลทําใหประเทศไทย

และประเทศญ่ีปุนจะตองไดรับการปฏิบัติตามความตกลงดังกลาวอยางสุจริต 5   

แตถอยคําตามขอ 130  วรรคสามของความตกลงเจเทปาที่วา  “ภาคีแตละฝายตองให

ความมั่นใจวาคําขอรับสิทธิบัตรใดๆ จะไมถูกปฏิเสธดวยเหตุผลเพียงอยางเดียววาสาระท่ีขอถือ

สิทธิในคําขอนั้นเกี่ยวของกับจุลชีพที่เกิดตามธรรมชาติ”  นั้นอาจทําใหประชาชนไทยเกิดความ

กังวลวาจะทําใหประเทศไทยตองออกสิทธิบัตรสําหรับจุลชีพที่มีอยูตามธรรมชาติใหแกบุคคล

สัญชาติญ่ีปุน  รวมทั้งจะเปดชองใหประเทศอ่ืนๆ เขามาขอรับสิทธิบัตรจุลชีพที่มีอยูตามธรรมชาติ

ในประเทศไทยได   

 
4.2  ที่มาของพระราชบัญญัติสิทธบัิตร พ.ศ.2522 มาตรา 9 (1) 

 

ถอยคําในหนังสือยืนยันความเขาใจรวมกันของรัฐมนตรีวาการกระทรวงการ

ตางประเทศของทั้งสองฝายวา  “ภาคีแตละฝายของเจเทปาคงไวซึ่งสิทธิของตนที่จะตัดสินใจวาจะ

ออกสิทธิบัตรใหหรือไมสําหรับส่ิงที่ขอรับสิทธิบัตรส่ิงนั้นๆ  ตามกฎหมายและขอบังคับของตน ใน

ลักษณะท่ีสอดคลองกับความตกลงทริปส”  (สวนที่ขีดเสนใตเนนโดยผูเขียน)  นั้น  มีปญหาให

พิจารณาวาถอยคําตามพระราชบัญญัติสิทธิบัตร พ.ศ.2522 มาตรา 9 (1)  นั้นสอดคลองกับความ

ตกลงทริปสขอ 27.3 (บี)  หรือไมเพียงใด 

                                                            

4  อนุสัญญากรุงเวียนนาวาดวยกฎหมายสนธิสัญญา ค.ศ.1969 ขอ 27 

5  อนุสัญญากรุงเวียนนาวาดวยกฎหมายสนธิสัญญา ค.ศ.1969 ขอ 26 
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หากพิจารณาถอยคําตามที่ปรากฎในพระราชบัญญัติสิทธิบัตร พ.ศ.2522 แกไขเพิ่มเติม

โดยพระราชบัญญัติสิทธิบัตร (ฉบับที่ 2) พ.ศ.2535  มาตรา 9 ที่วา “การประดิษฐดังตอไปนี้ไมได

รับความคุมครองตามพระราชบัญญัติ 

(1)  จุลชีพและสวนประกอบสวนใดสวนหนึ่งของจุลชีพที่มีอยูตามธรรมชาติ สัตว  พืช

หรือสารสกัดจากสัตวและพืช” 

อาจกอใหเกิดความสงสัยข้ึนไดวาบทบัญญัติของดังกลาวไมสอดคลองกับความตก

ลงทริปส  ขอ 27.3 (บี) ซึ่งระบุวา 

“Article 27  

3. Member may also exclude from patentability : 

(a)  … 

(b)  plants and animals other than microorganisms, and essentially biological 

processes for the production of plants or animals other than non-biological and 

microbiological processes…” 

ซึ่งแปลเปนภาษาไทยไดวา 

“ ขอ 27.3 สมาชิกอาจไมใหสิทธิบัตรในส่ิงตอไปนี้ไดเชนกัน 

(เอ) ... 

(บี)  พืชและสัตว  นอกจากจุลชีพ และกรรมวิธีทางชีววิทยาที่จําเปนสําหรับการผลิตพืชหรือ

สัตว  นอกจากกรรมวิธีซึ่งไมใชกรรมวิธีทางชีววิทยาและจุลชีววิทยา...”   

ถอยคําตามมาตรา 9 (1) อาจทําใหเขาใจวากฎหมายสิทธิบัตรของไทยไมใหความ

คุมครองแกการประดิษฐที่เกี่ยวกับจุลชีพและสวนประกอบของจุลชีพที่มีอยูตามธรรมชาติในทุก

กรณี  ในขณะที่ความตกลงทริปสขอ 27.3 (บี) มีเจตนารมณใหประเทศสมาชิกองคการการคาโลก

ใหความคุมครองแกการประดิษฐจุลชีพและกรรมวิธีการผลิตพืชและสัตวโดยใชเทคโนโลยีชีวภาพ

ที่มนุษยคิดคนข้ึนทุกกรณี 

ในการคนหาเจตนารมณของกฎหมายจําตองศึกษาถึงที่มาของบทกฎหมายมาตรานั้นๆ 

ดวย  ซึ่งจะพบวาเดิมพระราชบัญญัติสิทธิบัตร พ.ศ. 2522  ไมไดกลาวถึงจุลชีพไว  มาตรา 9 (เดิม)  

บัญญัติไวเพียงวาการประดิษฐดังตอไปนี้ขอรับสิทธิบัตรไมได 

(3)  สัตว  พืช  หรือกรรมวิธีทางชีววิทยาในการผลิตสัตวหรือพืชข้ึน 
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หลังจากศาลฎีกาของประเทศสหรัฐอเมริกามีคําตัดสินในคดี Diamond V. 

Chakrabarty  (1980) 6 เมื่อปพ.ศ.2523ซึ่งเปนจุดเร่ิมการใหความคุมครองตามกฎหมายสิทธิบัตร

สําหรับการประดิษฐเกี่ยวกับจุลชีพที่เกิดจากกระบวนการทางเทคโนโลยีชีวภาพในระดับสากล  

ประเทศตางๆ โดยเฉพาะประเทศที่พัฒนาแลวก็ไดปรับเปล่ียนแนวความคิดในการใหความ

คุมครองตามกฎหมายสิทธิบัตรแกส่ิงมีชีวิตแตกตางไปจากเดิม  โดยยอมรับวาจุลชีพรวมทั้ง

กรรมวิธีทางพันธุวิศวกรรมที่ทําใหจุลชีพที่มีอยูตามธรรมชาติมีคุณสมบัติเปล่ียนแปลงไปจากเดิม

เปนการประดิษฐที่สามารถขอรับความคุมครองตามกฎหมายสิทธิบัตรได  จุลชีพจึงเร่ิมเปนส่ิงที่มี

ความหมายตามกฎหมายสิทธิบัตร  แตการที่ประเทศไทยแกไขปรับปรุงกฎหมายสิทธิบัตรเม่ือป 

พ.ศ.2535  นั้นไมไดเกิดจากพัฒนาการของแนวความคิดทางกฎหมายสิทธิบัตรดังกลาวโดยตรง  

แตเกิดจากแรงกดดันของประเทศสหรัฐอเมริกาที่ตองการใหประเทศไทยใหความคุมครองเพิ่มเติม

แกสินคาที่สําคัญของตนบางชนิด  เชน ยา โปรแกรมคอมพิวเตอร  และภาพยนตร   เปนตน  โดย

เมื่อป พ.ศ.2529  คณะกรรมาธิการการคาระหวางประเทศของประเทศสหรัฐอเมริกา (US 

International Trade Commission-USITC)  ไดทําการประเมินวาทรัพยสินทางปญญาของผูถือ

สัญชาติอเมริกาโดยเฉพาะสิทธิบัตรยา  ลิขสิทธิ์ดนตรี  ภาพยนตร  และโปรแกรมคอมพิวเตอร  ได

ถูกละเมิดในตางแดนกอใหเกิดความสูญเสียแกเอกชนอเมริกันเปนเงินประมาณ  43  ถึง 61  

พันลานดอลลารสหรัฐ 7   ทําใหภาคเอกชนอเมริกันผลักดันใหรัฐบาลของตนออกมาตรการตางๆ 

เพื่อตอตานประเทศตาง ๆ ที่ไมใหความคุมครองแกทรัพยสินทางปญญาของประเทศสหรัฐอเมริกา

อยางเพียงพอ  ซึ่งรัฐบาลของประเทศสหรัฐอเมริกาไดใชมาตรการทางกฎหมายการคาที่สําคัญ  2  

ประการเปนเคร่ืองมือตอรองบีบบังคับใหประเทศคูคาของตนปรับปรุงกฎหมายทรัพยสินทาง

ปญญาใหมีความเขมงวดและสอดคลองกับกฎหมายทรัพยสินทางปญญาของประเทศ

สหรัฐอเมริกามากยิ่งข้ึน  ไดแก 

1. การเพิกถอนสิทธิประโยชนทางการคาภายใตระบบ   GSP  (Generalised  

System  of  Preferences)  สิทธิดังกลาวเปนสิทธิพิเศษที่ประเทศพัฒนาแลวใหแกประเทศกําลัง

พัฒนาโดยการเรียกเก็บภาษีศุลกากรจากสินคาของประเทศกําลังพัฒนาในอัตราตํ่า  หรือไมเรียก

                                                            

6  447 U.S. 303, 100 S.Ct.2204, 65L.Ed2d144 (1980) 

7 จักรกฤษณ ควรพจน, กฎหมายระหวางประเทศวาดวยลิขสิทธิ์  สิทธิบัตร และ

เคร่ืองหมายการคา (กรุงเทพมหานคร:สํานักพิมพนิติธรรม), 2541, น. 25. 
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เก็บเลยเพื่อใหสินคาของประเทศกําลังพัฒนามีโอกาสแขงขันสูงข้ึนในตลาดของประเทศพัฒนา

แลว  แตเนื่องจากระบบ GSP  ถูกกําหนดข้ึนภายใตหลักไมตางตอบแทน (Non-Reciprocity) จึง

ทําใหการให  GSP  ไมใชการบังคับ  และประเทศผูใหก็ไมมีความผูกพันโดยจะเลิกหรือเพิกถอน

เสียเมื่อใดก็ได  รัฐบาลประเทศสหรัฐอเมริกาจึงบัญญัติเปนเงื่อนไขไวในกฎหมายการคาและภาษี

ศุลกากร (Trade and Tariff Act 1984) วาประเทศที่จะไดรับ GSP จะตองมีการคุมครองสิทธิใน

ทรัพยสินทางปญญาของประเทศสหรัฐอเมริกาอยางเพียงพอและมีประสิทธิภาพดวย 

 
2.  การใชมาตรการตอบโตภายใตมาตรา 301  ของกฎหมายการคา (Trade Act 

1974)  แกไขเพิ่มเติมโดยรัฐบัญญัติวาดวยการคาและการแขงขัน (Omnibus Trade and 
Competitiveness Act 1988) ซึ่งมาตรการดังกลาวประเทศสหรัฐอเมริกาใชสําหรับตอบโตการ

ปฏิบัติการทางการคาที่ตนเห็นวาไมเปนธรรมและทําใหประเทศตนประสบปญหาขาดดุลการคา  

เชน  การปดตลาด  การใชมาตรการกีดกันทางการคาในรูปแบบตาง ๆ รวมทั้งการไมใหความ

คุมครองทรัพยสินทางปญญาของประเทศสหรัฐอเมริกาอยางเขมงวดและจริงใจ  โดยรัฐสภาของ

ประเทศสหรัฐอเมริกาไดมอบหมายใหผูแทนการคาสหรัฐ (USTR)  เปนผูพิจารณาและออก

ประกาศรายช่ือประเทศที่ตองถูกดําเนินการตอบโตเปนลําดับแรก (Priority  Foreign Countries-

PFC) ได 

ประเทศไทยไดถูกประเทศสหรัฐอเมริกาจับตามองวาระบบการคุมครองทรัพยสินทาง

ปญญาของไทยภายใตพระราชบัญญัติสิทธิบัตร พ.ศ.2522  ยังขาดความเขมงวดอยูหลายประการ  

และไมใหความคุมครองสินคาที่มีความสําคัญของประเทศสหรัฐอเมริกาหลายชนิด  เชน  

โปรแกรมคอมพิวเตอร  เคร่ืองมือทางการเกษตร  อาหาร  ผลิตภัณฑเคมี  และยา  รวมทั้ง

กระบวนการบังคับใชกฎหมาย  และการปราบปรามการกระทําความผิดก็ไมมีการดําเนินการอยาง

จริงจัง 8    ดังนั้น  เมื่อปพ.ศ.2532  ประเทศสหรัฐอเมริกาจึงเพิกถอน GSP ออกจากสินคาของ

ประเทศไทยบางรายการ  และตอมาผูแทนการคาสหรัฐก็ไดใชอํานาจตามมาตรา  301 (พิเศษ)   

ข้ึนบัญชีประเทศไทยเปนประเทศที่ตองจับตามองอยางใกลชิด (Priority Watch List)   รวมกับ

ประเทศอ่ืนอีก 7 ประเทศ  คือ สาธารณรัฐประชาชนจีน บราซิล  อินเดีย  เกาหลีใต  เม็กซิโก  

ซาอุดิอาระเบีย  และไตหวัน และตอมาในป พ.ศ.2534  USTR  ก็ไดประกาศใหประเทศไทยอยูใน

                                                            

8 จักรกฤษณ ควรพจน, “ทรัพยสินทางปญญาในความเก่ียวพันกับการคาระหวาง

ประเทศ:กรณีประเทศไทยกับสหรัฐฯ”, วารสารนิติศาสตรปที่ 22 ฉบับที่ 4, น. 533. 
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บัญชีรายช่ือประเทศที่ตองถูกดําเนินการตอบโตเปนลําดับแรก (PFC)  รวมกับสาธารณรัฐ

ประชาชนจีนและอินเดีย  สงผลใหเอกชนอเมริกันไมกลาส่ังซื้อสินคาจากประเทศไทยเพราะเกรงวา

จะเกิดปญหาดานตนทุนเพราะสินคาไทยอาจถูกเรียกเก็บภาษีศุลกากรสูงข้ึน  หรืออาจถูกส่ังหาม

นําเขาประเทศสหรัฐอเมริกาเมื่อใดก็ได  การถูกข้ึนบัญชีดังกลาวไดสงผลกระทบอยางรุนแรงตอ

การสงออกสินคาของประเทศไทยเนื่องจากประเทศสหรัฐอเมริกาเปนคูคาที่สําคัญของประเทศไทย  

ทําใหประเทศไทยตองเรงแกไขปรับปรุงกฎหมายเกี่ยวกับทรัพยสินทางปญญาหลายฉบับเพื่อแกไข

ปญหาดังกลาว  โดยเมื่อวันที่ 7  มิถุนายน  พ.ศ.2534 คณะรัฐมนตรีของนายอานันท  ปนยารชุน  

ไดเสนอขอออกพระราชบัญญัติเคร่ืองหมายการคาฉบับใหม  คือ  ฉบับปพ.ศ.2534 ซึ่งมีผลใช

บังคับต้ังแตเดือนมกราคม พ.ศ.2535  และเมื่อวันที่ 5 พฤศจิกายน พ.ศ.2534  คณะรัฐมนตรีก็ได

เสนอขอแกไขพระราชบัญญัติสิทธิบัตร พ.ศ.2522  โดยมีบันทึกหลักการและเหตุผลประกอบราง

พระราชบัญญัติที่นําเสนอตอสภานิติบัญญัติแหงชาติวา  “โดยที่พระราชบัญญัติสิทธิบัตร พ.ศ.

2522  ไดใชบังคับมาจนถึงบัดนี้เปนเวลากวาสิบปแลว  สถานการณทั้งภายในและนอกประเทศได

เปล่ียนแปลงไปมาก  โดยเฉพาะการพัฒนาและขยายตัวทางเศรษฐกิจ  การคา  และอุตสาหกรรม

ของประเทศสมควรที่จะไดมีการปรับปรุงมาตรฐานการคุมครองดานสิทธิบัตรใหเพียงพอและมี

ประสิทธิภาพย่ิงข้ึนเพื่อรองรับการเปล่ียนแปลงดังกลาว  และเพื่อใหการคุมครองดานสิทธิบัตร

เอ้ืออํานวยใหเศรษฐกิจการคาและอุตสาหกรรมของประเทศสามารถขยายตัวอยางมั่นคงและ

ตอเนื่อง” 

นายอมเรศ  ศิลาออน รัฐมนตรีวาการกระทรวงพาณิชย  ไดแถลงถึงหลักการและเหตุผล

ในการแกไขกฎหมายตอที่ประชุมสภานิติบัญญัติแหงชาติคร้ังที่ 35/2534 9  วันศุกร  ที่  8 

พฤศจิกายน พ.ศ.2534  วา “... พระราชบัญญัติสิทธิบัตร พ.ศ.2522 ไดบังคับใชต้ังแตกันยายน 

พ.ศ.2522  โดยมีวัตถุประสงคที่จะสงเสริมใหมีการคนควาวิจัยและประดิษฐผลิตภัณฑหรือ

กรรมวิธีข้ึนใหม  และการออกแบบผลิตภัณฑใหมๆ ที่จะเปนประโยชนและกาวหนาทางเทคนิค ทั้ง

ดานเกษตรกรรม  อุตสาหกรรม  และพาณิชยกรรมในประเทศ  และเพื่อใหผูประดิษฐและ

ผูออกแบบผลิตภัณฑไดรับความคุมครองในการประดิษฐหรือในการออกแบบผลิตภัณฑโดยหาม 

มิใหบุคคลอ่ืนลอกหรือเลียนการประดิษฐ  หรือการออกแบบผลิตภัณฑนี้โดยมิใหคาตอบแทน  

                                                            

9 รายงานการประชุมสภานิติบัญญัติแหงชาติ คร้ังที ่34 ถึงคร้ังที่ 37 เลม 12 พ.ศ.2534 

น. 93-96. 
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ในชวงกลางป พ.ศ.2528  ประเทศคูคาที่สําคัญของไทยโดยเฉพาะอยางยิ่งสหรัฐอเมริกา  ประเทศ

ยุโรป  และญ่ีปุนไดเรียกรองใหไทยดําเนินการปรับปรุงแกไขการใหความคุมครองทรัพยสินทาง

ปญญา 3 ประเภท  คือ  สิทธิบัตร  ลิขสิทธิ์และเคร่ืองหมายการคาซ่ึงไดมีการเร่ิมเจรจาปญหา

ดังกลาว  ในขณะเดียวกันในทางดานระดับทวิภาคีคือระหวางประเทศตอประเทศ ไทยในขณะนัน้ก็

ไดแสดงทาทีเกี่ยวกับประเด็นการเสนอรางกฎหมายแกไข พ.ร.บ.สิทธิบัตร  โดยมีทาทีที่แสดงความ

ยืดหยุนมาโดยตลอด  ลาสุดรัฐมนตรีวาการกระทรวงพาณิชยในขณะนั้นเมื่อเดือนตุลาคม พ.ศ.

2532  ไดมีหนังสือถึงผูแทนการคาสหรัฐอเมริการะบุวาจะเสนอรางกฎหมายสิทธิบัตรตอสภา

ภายในป พ.ศ.2534  ตอมาเมื่อวันที่ 31 ตุลาคม พ.ศ.2532  คณะรัฐมนตรีไดแตงต้ังคณะกรรมการ

ปรับปรุงแกไขกฎหมายและพัฒนาระบบทรัพยสินทางปญญาทั้งหมดตามที่กระทรวงพาณิชยได

เสนอข้ึนไป  โดยมีปลัดกระทรวงพาณิชยเปนประธาน... เพื่อทําหนาที่ในการพิจารณาแกไข

ปรับปรุงกฎหมายที่เกี่ยวของกับทรัพยสินทางปญญาทุกเร่ืองโดยยึดหลักการของผลประโยชนตอ

ประเทศชาติ  และความเหมาะสมของสภาวะเศรษฐกิจและสังคมของประเทศเปนสําคัญ  รวมทั้ง

ความสอดคลองกับแนวปฏิบัติของนานาชาติ... 

สําหรับเหตุผลและความจําเปนในการปรับปรุงพระราชบัญญัติสิทธิบัตร พ.ศ.2522... 

เหตุผลแรกคือเพื่อใหสอดคลองกับภาวะเศรษฐกิจของประเทศที่เปล่ียนแปลงไป  จะเห็นไดวา

เศรษฐกิจของไทยในขณะนี้ไดเติบโตข้ึนอยางรวดเร็ว  โดยเฉพาะในเร่ืองของภาคอุตสาหกรรม

โดยเฉพาะภาคอุตสาหกรรมการสงออกเมื่อป พ.ศ.2533  คือปที่แลวประเทศไทยไดสงสินคา

อุตสาหกรรมออกสูงถึง 70 เปอรเซ็นตของการสงออกทั้งหมด  ในขณะที่สัดสวนของสินคาดาน

การเกษตรลดตํ่าลง   เพราะฉะน้ันการที่มีระบบการคุมครองทรัพยสินทางปญญาเกี่ยวกับ

อุตสาหกรรมที่ดีก็จะเพิ่มขีดความสามารถที่อุตสาหกรรมไทยจะนําเทคโนโลยีที่ทันสมัยมาใชใน

การเพิ่มผลผลิต  และใหสามารถแขงขันกับตางประเทศไดดีข้ึน 

นอกจากนั้นก็มีเหตุผลที่วาเพื่อจะทําใหการคุมครองสิทธิบัตรของเราเปนไปตามแนว

ปฏิบัติของนานาประเทศ  ซึ่งในขณะนี้ก็ไดมีการเอาเร่ืองทรัพยสินทางปญญาเขาไปอยูในการ

เจรจาการคาหลายฝายที่แกตต (GATT)  รอบอุรุกวัย  ซึ่งมีการพิจารณากําหนดมาตรฐานคุมครอง

ดานทรัพยสินทางปญญาเพ่ือใหประเทศสมาชิกตางๆ ปฎิบัติตามเพื่อมิใหมีการเสียเปรียบ

ไดเปรียบกันในเร่ืองดังกลาวระหวางประเทศ  การเจรจารอบอุรุกวัยนี้คาดวาจะแลวเสร็จในปลายป 

พ.ศ.2534 นี้หรือตนป พ.ศ.2535 

นอกจากนั้นเราตองการที่จะบรรเทาผลกระทบจากประเทศคูคาสําคัญของประเทศไทย  

เชน สหรัฐอเมริกา  ยุโรป  และญ่ีปุน  ซึ่งไดมีการนําเอาปญหาการคุมครองทรัพยสินทางปญญา  
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โดยเฉพาะดานสิทธิบัตรเคร่ืองหมายการคา  และเร่ืองลิขสิทธิ์มาเปนเครื่องมือตอรองในการเจรจา

ระดับทวิภาคี  โดยมีการพิจารณาวาจะใชมาตรการตอบโต  หรือมีการกีดกันการสงสินคาออกของ

ไทย  ถาเผ่ือไมมีการแกไขสิทธิบัตรใหความคุมครองทรัพยสินทางปญญาของเขาในระดับที่

พอสมควร  ถาเผ่ือมีการกีดกันหรือตอบโตทางดานการคาก็จะทําความเสียหายใหกับอุตสาหกรรม

สงออกของไทยอยางมากเพราะประเทศ 3 ประเทศดังกลาวนั้น  คือ  สหรัฐอเมริกา  ญ่ีปุน และ

ยุโรป  เปนตลาดสงออกที่สําคัญของไทยรวมกันแลวคิดเปนประมาณ 59 เปอรเซ็นตของมูลคา

สงออกของไทยในป พ.ศ.2533… 

สําหรับหลักการสําคัญเกี่ยวกับราง พ.ร.บ.สิทธิบัตร (ฉบับที่...) พ.ศ. ... ข้ันแรกจะมีการ

แกไขขอบเขตการคุมครอง  โดยขยายขอบเขตการคุมครองการประดิษฐอยางที่กฎหมายปจจบัุนได

ยกเวนไว  เชน อาหาร  เคร่ืองด่ืม ยา  เคร่ืองจักรกลการเกษตร เปนตน  อันนี้เพื่อจะสงเสริมใหมี

การพัฒนาการประดิษฐดังกลาวในอุตสาหกรรมเหลานั้นใหมากยิ่งข้ึนซึ่งจะเปนการรองรับการ

ขยายตัวทางเศรษฐกิจของประเทศทั้งในปจจุบันและในอนาคต  ในขณะเดียวกันก็ไดระบุไววาจะ

ยกเวนไมใหความคุมครองแกการประดิษฐบางอยางที่กฎหมายปจจุบันไมไดระบุไว เชน  

ส่ิงประดิษฐที่ปรากฎอยูแลวตามธรรมชาติ  ไดแก  จุลชีพที่เกิดข้ึนตามธรรมชาติ  สัตว  พืช  หรือ

สารสกัดจากสัตว  หรือพืช  หรือกรรมวิธีการวินิจฉัยบําบัดหรือรักษาโรคมนุษยหรือสัตว...” 

รางพระราชบัญญัติสิทธิบัตร (ฉบับที่...) พ.ศ. ... ที่เสนอตอที่ประชุมสภานิติบัญญัติ

แหงชาติ มาตรา 4 ระบุวา  ใหยกเลิกความในมาตรา 9  แหงพระราชบัญญัติสิทธิบัตร พ.ศ.2522 

แลวใหใชความตอไปนี้แทน 

“มาตรา 9 การประดิษฐดังตอไปนี้ไมไดรับความคุมครองตามพระราชบัญญัติ 

(1) จุลชีพที่เกิดข้ึนตามธรรมชาติ  สัตว  พืช  หรือสารสกัดจากสัตวหรือพืช 

(2) กฎเกณฑและทฤษฎีทางวิทยาศาสตรและคณิตศาสตร 
(3) ระบบขอมูลสําหรับการทํางานของเครื่องคอมพิวเตอร 
(4) วิธีการวินิจฉัย  บําบัด  หรือรักษาโรคมนุษย  หรือสัตว 

(5) การประดิษฐที่ขัดตอความสงบเรียบรอย  หรือศีลธรรมอันดี  อนามัยหรือสวัสดิภาพ

ของประชาชน” 

รางพระราชบัญญัติดังกลาวไดรับการยอมรับในหลักการในที่ประชุมสภานิติบัญญัติ

แหงชาติในการประชุมคร้ังที  36/2534 เมื่อวันศุกรที่ 15 พฤศจิกายน พ.ศ.2534  และมีการแตงต้ัง

คณะกรรมการวิสามัญจํานวน 10 คน  ข้ึนทําหนาที่แปรญัตติภายใน 15 วัน  โดยมีประเด็นที่ไดรับ
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การวิพากษวิจารณมากที่สุดคือสิทธิบัตรยา  หลังจากนั้นรางพระราชบัญญัติที่ผานการแปรญัตติ

แลวไดถูกนําเสนอตอที่ประชุมสภานิติบัญญัติแหงชาติในการประชุมคร้ังที่ 13/2535  เมื่อวันที่ 27 

กุมภาพันธ พ.ศ.2535 10 โดยมีรายงานของคณะกรรมาธิการวิสามัญที่เสนอมาพรอมกับราง

พระราชบัญญัติดังกลาวระบุวา  “... การพิจารณารางพระราชบัญญัติฉบับนี้คณะกรรมาธิการได

ดําเนินการอยางรอบคอบและเปนกลางอยางที่สุดโดยคํานึงถึงการพัฒนาระบบทรัพยสินทาง

ปญญาในกรอบของนโยบายทรัพยสินทางปญญาของประเทศ  การสงเสริมและการพัฒนา  การ

อุตสาหกรรม  การเศรษฐกิจ  การศึกษาวิจัย มาตรฐานการปฏิบัติสากลของประชาคมโลก 

ตลอดจนผลกระทบที่จะเกิดข้ึน  รวมทั้งหลักศีลธรรมจรรยาบรรณควบคูไปดวย  และไดรับฟงความ

คิดเห็นจากส่ือมวลชนทุกประเภทและผูสนใจทุกฝายที่ไดแสดงความคิดเห็นเกี่ยวกับเร่ืองนี้ไดแก  

สมาชิกสภานิติบัญญัติแหงชาติ ผูแทนนักวิชาการจากโครงการศึกษาระบบทรัพยสินทางปญญา  

สภาบันวิจัยสังคม  จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย  ชมรมแพทยชนบท  กลุมวิชาชีพสาธารณสุขจังหวัด

ตางๆ  ชมรมนักศึกษาแพทยแหงประเทศไทย  สโมสรนักศึกษามหาวิทยาลัยมหิดล  และสมาคม

ไทยอุตสาหกรรมผลิตยาแผนปจจุบัน  เปนตน 

วิธีการดําเนินการพิจารณานั้นคณะกรรมาธิการไดพิจารณาสภาพท่ัวไปและรูปแบบ

สากลในตางประเทศ  ตลอดถึงขอตกลงระหวางประเทศประกอบเปนเบ้ืองตนแลวพิจารณาราง

พระราชบัญญัติฉบับนี้ตามลําดับ... ” 

คณะกรรมาธิการไดแกไขปรับปรุงความในมาตรา 4 เสียใหม ดังนี้ 

มาตรา 4 ใหยกเลิกความในมาตรา 9  แหงพระราชบัญญัติสิทธิบัตร พ.ศ.2522 และให

ใชความตอไปนี้แทน 

“มาตรา 9  การประดิษฐดังตอไปนี้ไมไดรับความคุมครองตามพระราชบัญญัติ 

 (1) จุลชีพและสวนประกอบสวนใดสวนหน่ึงของจุลชพีที่เกิดข้ึนมอียูตามธรรมชาติ สัตว 

พืช หรือสารสกัดจากสัตวหรือพืช 

(2) ... ” 

                                                            

10 รายงานการประชุมสภานิติบัญญัติแหงชาติ (ทําหนาที่รัฐสภา) คร้ังที่ 13 เลม 6 พ.ศ.

2535 น.101-102. 

  ///////// 
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รางพระราชบัญญัติดังกลาวไดรับความเห็นชอบเปนกฎหมายใหประกาศใชใน               

ราชกิจจานุเบกษาเมื่อวันที่ 3 เมษายน พ.ศ.2535  โดยมีผลบังคับใชบังคับต้ังแตวันที่ 30 กันยายน 

พ.ศ.2535 เปนตนมา 

ดังนั้น  จึงเห็นไดวาเจตนารมณในการแกไขกฎหมายสิทธิบัตร เมื่อป พ.ศ.2535  นัน้สวน

ใหญเปนไปตามแรงกดดันของประเทศคูคาสําคัญของประเทศไทยไดแกประเทศสหรัฐอเมริกา 

สหภาพยุโรป  และประเทศญ่ีปุนที่ตองการใหประเทศไทยใหความคุมครองผลิตภัณฑยา  แตที่ไดมี

การระบุถึงจุลชีพและสวนประกอบของจุลชีพที่มีอยูตามธรรมชาติ  และสารสกัดจากสัตวและพืช

เพิ่มเติมไวดวยนั้น  ปรากฎตามถอยคําของรัฐมนตรีวาการกระทรวงพาณิชยวาเปนกรณีของส่ิงที่

ปรากฎอยูแลวตามธรรมชาติซึ่งเปนไปตามหลักทั่วไปของกฎหมายสิทธิบัตรที่วา “การคนพบ”  

ไมใช “การประดิษฐ” นอกจากนี้อีกเหตุผลหน่ึงนาจะเปนความประสงคของนักวิชาการและสวน

ราชการไทยที่ตองการใหความคุมครองทรัพยากรชีวภาพของประเทศไวจากการถูกตางชาตินําไป

แสวงหาประโยชนเนื่องจากประเทศไทยมีความหลากหลายของทรัพยากรชีวภาพรวมทั้งจุลชีพเปน

อยางมากมาก  และในชวงเวลาดังกลาวการใชประโยชนจากจุลชีพสามารถขอรับสิทธิบัตรใน

ประเทศไทยไดแลว  แตเทคโนโลยีของประเทศไทยยังเปนรองตางประเทศอยูมาก  หากไมจํากัด

การใหความคุมครองก็จะมีเพียงชาวตางประเทศเทานั้นที่สามารถเขาถึงและใชประโยชนจาก

ทรัพยากรชีวภาพของประเทศไทยได  ประกอบกับในขณะนั้นบรรดาประเทศกําลังพัฒนาอยู

ระหวางการพัฒนาหลักการเคารพตอสิทธิอธิปไตยของรัฐที่มีอยูเหนือทรัพยากรชีวภาพ  หลักการ

อนุรักษทรัพยากรชีวภาพ  และหลักการเขาถึงและการใชประโยชนจากทรัพยากรชีวภาพซ่ึงตอมา

ไดกลายเปนหลักการสําคัญ 3 ประการของอนุสัญญาระหวางประเทศวาดวยความหลากหลาย

ทางชีวภาพ พ.ศ.2535 (Convention on Biological Diversity 1992) ที่ไดรับการรับรองจากที่

ประชุมองคการสหประชาชาติวาดวยส่ิงแวดลอมและการพัฒนา (UNEP)  ในการประชุมที่เมือง           

ริโอเดอจาเนโร  ประเทศบราซิล เมื่อเดือนมิถุนายน พ.ศ.2535 โดยมีประเทศตางๆ จํานวน 157 

ประเทศรวมทั้งประเทศไทยเขารวมลงนามในอนุสัญญาดังกลาว11 ดังนั้น แนวความคิดในการ

สงวนและรักษาทรัพยากรชีวภาพของไทยไวจึงนาจะมีผลตอการแกไขกฎหมายสิทธิบัตรของไทย

บางไมมากก็นอย 
                                                            

11 สํานักนโยบายและแผนส่ิงแวดลอม กระทรวงวิทยาศาสตรเทคโนโลยีและส่ิงแวดลอม, 

อนุสัญญาวาดวยความหลากหลายทางชีวภาพ-คิดในระดับโลกและทําในระดับประเทศ 

(กรุงเทพมหานคร,2539), น. 3. 
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4.3  ที่มาของความตกลงทริปสขอ 27.3 (บี) 
 

สําหรับความตกลงทริปสในสวนที่เกี่ยวของกับจุลชีพนั้นมีความเปนมาโดยในระหวาง

การประชุมของรัฐมนตรีประเทศภาคีความตกลงทั่วไปวาดวยภาษีศุลกากรและการคา (ความตก

ลงแกตต)  รอบอุรุกวัย ระหวางป พ.ศ.2529 จนถึงป พ.ศ.2536 ประเทศสหรัฐอเมริกาไดเสนอให

คณะกรรมการเตรียมการประชุมบรรจุหัวขอเกี่ยวกับการใหความคุมครองทรัพยสินทางปญญาทุก

ชนิดไวในวาระการประชุมนอกจากเร่ืองเคร่ืองหมายการคา เพราะเห็นวานอกเหนือจากการใช

มาตรการทางการคาที่สําคัญ 2 ประการคือ  การเพิกถอนสิทธิประโยชนทางการคาภายใตระบบ  

GSP  และการใชมาตรการตอบโตภายใตมาตรา 301  และมาตรา 301 พิเศษของกฎหมายการคา 

(Trade Act 1974)  แกไขเพิ่มเติมโดยรัฐบัญญัติวาดวยการคาและการแขงขัน (Omnibus Trade 

and Competitiveness Act 1988)  ในการปกปองทรัพยสินทางปญญาของประเทศตน  ประเทศ

สหรัฐอเมริกายังตองการใหมีความคุมครองทรัพยสินทางปญญาอยางกวางขวางไปทั่วโลกโดย

ผานกลไกการตอรองในระดับพหุภาคีโดยเห็นวาที่ประชุมแกตตเปนเวทีระดับโลกที่สามารถ

ดําเนินการเชนนั้นได    ซึ่งประเทศญ่ีปุนในฐานะที่ เปนประเทศที่มีระดับการพัฒนาทาง

อุตสาหกรรมสูงเชนเดียวกับประเทศสหรัฐอเมริกาก็มีความเห็นเชนนั้น  และไดสนับสนุนขอเสนอ

ของประเทศสหรัฐอเมริกาอยางแข็งขัน 12 

คณะกรรมการเตรียมการประชุมไดเปดโอกาสใหประเทศภาคีแกตตเสนอหัวขอการ

ประชุม และประเทศสหรัฐอเมริกาไดเสนอหัวขอการใหความคุมครองทรัพยสินทางปญญาทุกชนิด

ซึ่งรวมถึงสิทธิบัตร  เคร่ืองหมายการคา  ลิขสิทธิ์และความลับทางการคา  โดยใหเหตุผลวา “การให

ความคุมครองที่ดีข้ึนจะสงเสริมนวัตกรรมใหมๆ สนับสนุนใหมีการถายทอดเทคโนโลยีใหมลาสุด  

และเพิ่มรายไดจากการแลกเปลี่ยนระหวางตางประเทศโดยผานการสงเสริมการลงทุน ซึ่งจะเปน

ประโยชนแกทั้งประเทศที่พัฒนาแลวและประเทศที่กําลังพัฒนา” 13  

ประเทศที่พัฒนาแลวตางมีความเห็นวาการที่ประเทศกําลังพัฒนาไมใหการคุมครอง

ทรัพยสินทางปญญา  และไมแยกประเภทของสิทธิใหเปนไปตามมาตรฐานสากล  มีระยะเวลาการ

                                                            

12 The Gatt Uruguay Round : A Negotiation History (1986-1992), Kluwer  law 

and Taxation Publishers, (Deventor-Boston), p. 2263. 

13  Ibid, p. 2263. 
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คุมครองที่ส้ันเกินไป  มีการบังคับใชสิทธิตามสิทธิบัตร  รวมทั้งความยุงยากและข้ันตอนในการ

ขอรับสิทธิบัตร  ตลอดจนความเสี่ยงที่อาจเกิดการเปดเผยขอมูลในประเทศดอยพัฒนาเปนส่ิง

สําคัญจะตองแกไข  ประเทศที่พัฒนาแลวจึงเรียกรองใหมีการแกไขกฎหมายทั้งในระดับประเทศ

และระหวางประเทศใหทันสมัยรองรับความกาวหนาทางเทคโนโลยีใหมๆ โดยในสวนที่เกี่ยวกับ

สิทธิบัตรมีขอเรียกรอง14  ดังนี้ 

1.  ขอใหประเทศกําลังพัฒนาออกกฎหมายใหความคุมครองสิทธิบัตร 

2.  ในประเทศที่มีกฎหมายสิทธิบัตรอยูแลวใหยกเลิกบทกฎหมายที่ยกเวนอุตสาหกรรม

เคมี  อุตสาหกรรมยา  และอุตสาหกรรมอาหารจากความคุมครองตามกฎหมายสิทธิบัตร               

โดยขอใหอุตสาหกรรมเหลานั้นสามารถขอรับความคุมครองไดดวย 

3.  ขอใหประเทศที่คุมครองเฉพาะสิทธิบัตรกรรมวิธีใหความคุมครองแกตัวผลิตภัณฑ

ดวย 

4.  ขอใหใหความคุมครองตามกฎหมายสิทธิบัตรแกผลิตภัณฑเสริมสวย  เคร่ืองมือกล

ทางการเกษตร ปุย  การถลุงโลหะ  พลังงานปรมาณู รวมทั้งวิธีการรักษามนุษยและสัตว 

5.  ขอใหใหความคุมครองการประดิษฐทางเทคโนโลยีชีวภาพ (biotechnological 

inventions) รวมทั้งสิทธิของนักผสมพันธุพืช  ใหสามารถจดทะเบียนสิทธิบัตรได 

6.  ขอใหขยายระยะเวลาการคุมครองตามกฎหมายสิทธิบัตร โดยเฉพาะในอุตสาหกรรม

ยาและอุตสาหกรรมเคมีออกไปเปน 15-20 ป  โดยเร่ิมตนต้ังแตวันที่ไดรับคืนการลงทุน (recovery 

of investment) 

7.  ขอใหแกไขระเบียบวิธีการในการยื่นคําขอรับสิทธิบัตรใหรัดกุมและรวดเร็วยิ่งข้ึน  

โดยขอใหคุมครองการประดิษฐในระหวางนั้นดวย 

8.  ใหยกเลิกการบังคับใชสิทธิตามสิทธิบัตร (compulsory license)  รวมทั้งการสละ

สิทธิบัตรสําหรับการประดิษฐบางประการ  มิฉะนั้นขอใหแกไขโดยใชการนําเขาเปนหลักการ

พิจารณาประกอบ  ในกรณีที่ไมมีการผลิตภายในประเทศก็ใหใชการนําเขามาทดแทนกันได 

                                                            

14  ศูนยวิจัยกฎหมายและการพัฒนา  คณะนิติศาสตร จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 

รายงานการศึกษาข้ันตนฉบับสมบูรณ เร่ือง สิทธิในทรัพยสินทางปญญากับการเจรจาการคาหลาย

ฝายของ GATT (กรุงเทพมหานคร,2531), น. 143-145. 
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9.  ขอใหปฏิบัติตามพันธกรณีตามอนุสัญญากรุงปารีสอยางเครงครัด  และยกเลิก

กฎหมายหามนําเขาผลิตภัณฑที่ไดรับสิทธิบัตร  และมาตรการกีดกันทางการคาอ่ืนๆ และการ

ลงทุนที่มีผลเปนการหามการนําเขาสินคาที่ไดรับสิทธิบัตรดวย  ใหยกเลิกกฎหมายที่บังคับใชสิทธิ

ตามสิทธิบัตรยาแกบุคคลอ่ืนหากเจาของสิทธิบัตรยังไมไดคืนการลงทุน  และยกเลิกการบังคับใช

สิทธิตามสิทธิบัตรนอกเหนือจากการไมผลิตผลิตภัณฑ  เชน  กรณีที่เปนสวัสดิการ (welfare)  หรือ

อนามัยสาธารณะ (public heath) 

10.  ขอใหมีความโปรงใสในการบังคับใชกฎหมายสิทธิบัตรมากข้ึนกวาเดิม 

11. ขอใหปรับคาธรรมเนียมการบังคับใชสิทธิตามสิทธิบัตรใหสูงข้ึนกวาเดิม  และให

สามารถเจรจาใหเพิ่มข้ึนได 

12. ขอใหการบังคับใชสิทธิตามสิทธิบัตรมีไดภายใน 6 ปหลังจากย่ืนคําขอรับสิทธิบัตร

หรือภายใน 5 ปหลังจากออกสิทธิบัตรแลวแตกรณี 

เมื่อวันที่  20 กันยายน พ.ศ.2529  รัฐมนตรีแกตตไดประกาศกําหนดหัวขอการประชุม

แกตตรอบอุรุกวัย  โดยรวมถึงหัวขอการคาที่เกี่ยวกับทรัพยสินทางปญญาไวดวย  หลังจากนั้นไดมี

การจัดต้ังกลุมเจรจาเพื่อยกรางความตกลงรวมกันเพื่อเสนอที่ประชุมรัฐมนตรีแกตตพิจารณาตอไป  

ในช้ันแรกประเทศไทยและกลุมประเทศอาเซียนไดเสนอขอเรียกรองและกําหนดทาทีตอการเจรจา

ความตกลงแกตตวาใหจํากัดการเจรจาของกลุมอยูภายใตขอบเขตของปฎิญญารัฐมนตรี ณ เมือง

ปุนดาเดลเอสเต (Punta del Este Ministerial Declaration)  ประเทศอุรุกวัยเทานั้น  กลาวคือ  

เลือกเจรจาเฉพาะเรื่องที่เกี่ยวกับการคาเทานั้น  สวนเร่ืองทรัพยสินทางปญญาใหอยูภายใตระบบ

ขององคกรที่มีความรูความสามารถโดยตรง  คือ องคการทรัพยสินทางปญญาแหงโลก (WIPO)  

ซึ่งยังมีความตกลงระหวางประเทศที่เกี่ยวของอยูระหวางข้ันตอนการดําเนินการหลายฉบับ  เชน 

Draft Patent Law Harmonization Treaty, Patent Cooperation Treaty, WIPO Model Law, 

Lisbon (1958) Act และ Stockholm (1967) Act of the Paris Convention  รวมทั้งมีการศึกษา

อยางจริงจังของผูเช่ียวชาญทางทรัพยสินทางปญญาของ WIPO ในสวนที่เกี่ยวกับคุมครอง

คอมพิวเตอรซอฟทแวร  การรีบรอนใสเร่ืองเหลานี้ลงไปในภาคผนวกของแกตตจึงอาจเร็วเกินไป

และกาวกายงานขององคกรเหลานั้น  ผูแทนไทยไดต้ังคําถามในแกตตวากลุมเจรจาโดยท่ัวไปและ

แกตตโดยเฉพาะเจาะจงมีอํานาจในการเจรจาเร่ืองทรัพยสินทางปญญาหรือไม  การสรางหลัก

กฎหมายระหวางประเทศตองอาศัยองคกรอ่ืนที่ไมใชแกตต  และเห็นวากลุมเจรจามีอํานาจเพียง

เทาที่ประเด็นทางการคาไปพาดพิงถึงทรัพยสินทางปญญาเทานั้น  และมีเพียงกรณีเดียวที่พาดพิง

ถึงประเด็นดังกลาว  คือ  การบังคับใชกฎหมาย ณ จุดสงสินคา เขา-ออก (at border 
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enforcement) สวนการบังคับใชกฎหมายภายในประเทศ (internal enforcement)  ไมใชเร่ือง

การคาที่เกี่ยวกับทรัพยสินทางปญญา 15 ดังนั้น  จึงแสดงใหเห็นวาประเทศไทยไมเห็นดวยกับการ

นําความตกลงเร่ืองทรัพยสินทางปญญามาใสไวในการเจรจาแกตตต้ังแตแรก 

การเจรจายกรางความตกลงทริปสใชเวลาดําเนินการระหวางปพ.ศ. 2530  จนถึงป พ.ศ.

2533 โดยใชรางที่มาจาก 5 กลุมประเทศ  คือ  (1) สหรัฐอเมริกา  (2) สหภาพยุโรป (3) ญ่ีปุน  (4) 

สวิตเซอรแลนด   และ (5) กลุมประเทศกําลังพัฒนาซ่ึงประกอบอารเจนตินา  บราซิล  ชิลี  จีน 

โคลัมเบีย  คิวบา  อียิปต  ไนจีเรีย  เปรู  แทนซาเนีย  และอุรุกวัย  ทั้งนี้ประเทศพัฒนาแลวลวน

สนับสนุนการเจรจาอยางครอบคลุมกวางขวาง  แตประเทศกําลังพัฒนาเห็นวาทรัพยสินทาง

ปญญาไมใชสิทธิในทรัพยสิน   แตเปนเคร่ืองมือทางนโยบายสาธารณะ (public policy)   ของแต

ละประเทศที่อาจมีความแตกตางกันได  โดยเฉพาะในสวนที่เกี่ยวกับความคุมครองสิทธิบัตรราง

ความตกลงของประเทศสหรัฐอเมริกาไมไดเสนอใหมีขอยกเวนใดๆ สําหรับส่ิงที่สามารถขอรับ

สิทธิบัตรได  แตรางของสหภาพยุโรปและประเทศกําลังพัฒนามีขอกําหนดใหยกเวนการให

สิทธิบัตรแกการประดิษฐที่ขัดตอนโยบายสาธารณะและสุขอนามัย  พันธุพืชและพันธุสัตว และ

กรรมวิธีทางชีววิทยาสําหรับการผลิตส่ิงเหลานั้น  นอกจากนี้รางของประเทศกําลังพัฒนายังมี

ขอยกเวนสําหรับการคนพบ (discoveries) วัตถุหรือสารที่มีอยูแลวตามธรรมชาติ (materials  or  

substances already existing in nature)  วิธีการทางแพทยสําหรับรักษาโรคมนุษยหรือสัตว  

และวัตถุนิวเคลียร 16 

รางความตกลงรวมกันฉบับแรก  (Brussels Draft) เกิดจากการนําขอเสนอของทั้ง 5 

กลุมประเทศมาสรุปรวมกัน โดยในสวนที่เกี่ยวกับการใหความคุมครองตามกฎหมายสิทธิบัตรแก

จุลชีพถูกกําหนดไวเปนขอที่ 27.3  โดยสวนที่ยังตกลงกันไมไดจะอยูในวงเล็บปกกา  โดยขอความ

เอเปนขอเสนอของประเทศพัฒนาแลว  สวนขอความบีเปนขอเสนอของประเทศกําลังพัฒนาโดยมี

ใจความดังนี้ 17  

                                                            

15 เพิง่อาง, น. 149-150. 

16 The Gatt Uruguay Round : A Negotiation History (1986-1992), p. 2273. 

17 Daniel Gervais, The Trips Agreement:Drafting History and Analysis  

(London:Sweet & Maxwell, 1998), p.145. 
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 “ 3. PARTIES may also exclude from patentability: 

……………………………… 

[(b)A Animal Varieties [and other animal inventions] and essentially biological 

processes for the production of animals, other than microbiological processes or the 

products thereof. PARTIES shall provide for the protection of plant varieties either by 

patents or by an effective suigeneris system or by any combination thereof. This 

provision shall be reviewed […] years after the entry into force of this Agreement.] 

[(b)B  Plants and animals, including microorganisms, and parts thereof and 

processes for their production. As regards biotechnological inventions. Further 

limitations should be allowed under national law.]” 

คําแปล 

“ 3. คูสัญญาอาจไมใหสิทธิบัตรแก 

………………………………… 

[(บี)เอ  พันธุสัตว [และการประดิษฐสัตวอ่ืนๆ]  และกรรมวิธีทางชีววิทยาที่จําเปน

สําหรับการผลิตสัตว  นอกเหนือจากกรรมวิธีทางจุลชีววิทยาหรือผลผลิตของส่ิงนั้น   ภาคีจะตอง

จัดหาความคุมครองสําหรับพันธุพืช  ไมวาโดยสิทธิบัตรหรือโดยระบบกฎหมายเฉพาะท่ีมีผลหรือ

โดยส่ิงเหลานั้นรวมกัน  บทบัญญัตินี้จะตองถูกทบทวน [….] ป  หลังจากการมีผลใชบังคับของ

ความตกลงฉบับนี้ ] 

[(บี)บี  สัตวและพืช  รวมทั้งจุลชีพ  และสวนประกอบของส่ิงเหลานั้น  รวมทั้งกรรมวิธี

สําหรับการผลิตส่ิงเหลานั้น  ในสวนที่เกี่ยวกับการประดิษฐจากเทคโนโลยีชีวภาพขอจํากัดเพิ่มเติม

จะถูกอนุญาตภายใตกฎหมายภายในประเทศ]” 

เมื่อเดือนกรกฎาคม พ.ศ.2533  ประธานกลุมเจรจาไดยกรางความตกลงทริปส (Draft 

of July 23. 1990 (w/76)) ข้ึน โดยแยกสวนที่ยังตกลงกันไมไดไวในวงเล็บปกกาดังนี้ 18  

“ 4. The following [shall] [may] be excluded from patentability: 

…………………………….. 

                                                            

18 Ibid, p.146. 
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4.4 [Any] plant or animal [including micro-organisms] [varieties] or [essentially 

biological] processes for the production  of plants or animals; [this does not apply to 

microbiological processes or the products thereof].  [As regards biotechnological 

inventions, further limitations should be allowed under national law].” 

คําแปล 

“4. ส่ิงตอไปนี้ [จะตอง] [อาจจะ] ไมไดรับสิทธิบัตร 

…………………………….. 

4.4  พืชหรือสัตว [ใดๆ]  [รวมทั้งจุลชีพ]  [พันธุ]  หรือ  [ทางชีววิทยาที่จําเปน]   กรรมวิธี

สําหรับการผลิตพืชหรือสัตว  [แตไมนําไปใชกับกรรมวิธีทางจุลชีววิทยาหรือผลิตภัณฑจากส่ิงนั้น]     

[ในสวนที่เกี่ยวกับการประดิษฐจากเทคโนโลยีชีวภาพขอจํากัดเพิ่มเติมจะถูกอนุญาตภายใต

กฎหมายภายในประเทศ]” 

ดังนั้น  จึงแสดงวาประเทศภาคีความตกลงแกตตมีความเห็นตรงกันวาจุลชีพควรเปนส่ิง

ที่แยกออกมาจากพืชและสัตว  แตยังมีความเห็นแตกตางกันวาจุลชีพควรเปนส่ิงที่สามารถขอรับ

สิทธิบัตรไดหรือไม โดยเฉพาะอยางยิ่งจุลชีพที่เกิดจากกรรมวิธีทางเทคโนโลยีชีวภาพ 

มีขอสังเกตวาในชวงเวลาเดียวกันนั้นโครงการส่ิงแวดลอมแหงสหประชาชาติได

มอบหมายใหคณะทํางานเฉพาะกิจซึ่งประกอบดวยผูเช่ียวชาญทางวิชาการและกฎหมายยกราง

อนุสัญญาวาดวยความหลากหลายทางชีวภาพ  (Convention on Biological Diversity 1992)          

ที่มีขอบเขตการใหความคุมครองครอบคลุมไปถึงทรัพยากรชีวภาพ  ซึ่งรวมถึงสารพันธุกรรมของ

พืช สัตว จุลชีพ และแหลงกําเนิดอ่ืนๆ ซึ่งบรรจุหนวยที่ทําหนาที่สืบทอดพันธุกรรม  โดยมีขอบท

ของอนุสัญญาระหวางประเทศฉบับดังกลาวมีความเกี่ยวของโดยมีนัยสําคัญตอการเขาถึง

ทรัพยากรชีวภาพของประเทศกําลังพัฒนาท้ังหมด  โดยกําหนดใหการเขาถึงทรัพยากรชีวภาพของ

ประเทศอ่ืนจะตองข้ึนอยูบนพื้นฐานของการทําความตกลงโดยมีการแจงใหทราบลวงหนาและมี

การแบงปนผลประโยชน อีกทั้งยังตองตองถายทอดเทคโนโลยีใหแกประเทศเจาของทรัพยากร

ชีวภาพดวย หลักการดังกลาวในระยะแรกไมไดรับการยอมรับจากประเทศพัฒนาแลวทั้งหลาย 

โดยเฉพาะประเทศสหรัฐอเมริกาที่เขาถึงและแสวงหาประโยชนจากทรัพยากรชีวภาพของประเทศ

อ่ืนอยางอิสระมาโดยตลอด  

รางความตกลงทริปสไดถูกนําเขาสูการพิจารณาของรัฐมนตรีประเทศภาคีแกตตเปนคร้ัง

แรกเมื่อเดือนธันวาคม พ.ศ.2533  ซึ่งขอตกลงสวนใหญไดรับความเห็นชอบ   แตมีบางสวนเชน

การใหความคุมครองพันธุพืชใหมยังไมไดรับความเห็นชอบจึงมีการแกไขปรับปรุงรางความตกลง
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ดังกลาวอีกคร้ัง ในที่สุดสามารถไดรางฉบับสุดทายซึ่งประกาศออกมาโดยนายอารเธอร ดันเคล 

(Mr. Arther Dunkel)  เลขาธิการของแกตต เมื่อวันที่ 20 ธันวาคม พ.ศ.2534 19  โดยมีขอ 27(3)  

ระบุวา 

 “Article 27.3  Members may also exclude from patentability: 

(a) ……………………………….. 

(b)  plants and animals other than micro-organisms, and essentially biological 

processes for the production of plants or animals other than non-biological and 

microbiological processes….” 

คําแปล 

“ ขอ 27.3  สมาชิกอาจไมใหสิทธิบัตรแก 

(เอ) ..................................... 

(บี)  พืชและสัตวนอกจากจุลชีพ  และกรรมวิธีทางชีววิทยาที่จําเปนสําหรับการผลิตพืช

หรือสัตว  นอก เหนือจากกรรมวิธีซึ่งไมใชกรรมวิธีทางชีววิทยาและกรรมวิธีทางจุลชีววิทยา...” 

ดังนั้น  รางความตกลงทริปส ขอ 27.3 (บี) โดยสวนใหญจึงเปนไปตามขอเสนอของ

ประเทศพัฒนาแลวและเปนชัยชนะของประเทศพัฒนาแลวตอประเทศกําลังพัฒนา  โดยไมมีการ

ระบุถึงขอยกเวนตางๆ ตามที่ประเทศกําลังพัฒนาเสนอเชนวัตถุหรือสารที่มีอยูแลวตามธรรมชาติ  

สวนประกอบของสัตวและพืชรวมทั้งจุลชีพ และขอจํากัดเพิ่มเติมเกี่ยวกับการประดิษฐจาก

เทคโนโลยีชีวภาพแตอยางใด 

ตอมารางความตกลงทริปสดังกลาวไดรับความเห็นชอบจากที่ประชุมรัฐมนตรีประเทศ

ความ      ตกลงแกตต  124 ประเทศ  เมื่อวันที่  15 เมษายน พ.ศ. 2537  โดยเปนภาคผนวก 1 ซี  

แนบทายความ    ตกลงกอต้ังองคการการคาโลก 

กลาวโดยสรุป  ในการเจรจาเพื่อหาความตกลงรวมกันในการใหความคุมครองทรัพยสิน

ทางปญญาในเวทีความตกลงแกตตระหวางป พ.ศ. 2529  จนถึงป พ.ศ. 2536  นั้น  ประเทศ

พัฒนาแลวสวนใหญตองการใหประเทศกําลังพัฒนาปรับปรุงการคุมครองทรัพยสินทางปญญา

มากข้ึนกวาเดิม ในขณะที่ประเทศกําลังพัฒนาตองการจํากัด ขอบเขตการเจรจาใหมากที่สุด  โดย

ประเทศสหรัฐอเมริกามีความเห็นสอดคลองกับประเทศญ่ีปุน  แตสหภาพยุโรปมีความเห็นในบาง

                                                            

19  The GATT Uruguay Round : A Negotiation History (1986-1992), p. 2313. 
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เร่ืองแตกตางจากประเทศสหรัฐอเมริกา  สําหรับเนื้อหาของความตกลงทริปส  ขอ 27.3 (บี) โดย

สวนใหญมีที่มาจากขอ  53 (บี) ของอนุสัญญาสิทธิบัตรยุโรป ค.ศ.1973 20 ซึ่งระบุวา 

 “ขอ 53 สิทธิบัตรยุโรปจะไมออกใหสําหรับ 

(เอ) ................................. 

(บี) พันธุพืชหรือพันธุสัตว  หรือกรรมวิธีทางชีววิทยาที่จําเปนสําหรับการผลิตพืชหรือ

สัตว  ขอกําหนดนี้จะไมนํามาใชกับกรรมวิธีทางจุลชีววิทยาหรือผลิตภัณฑจากส่ิงนั้น” 

แตมีความแตกตางกันตรงที่อนุสัญญาสิทธิบัตรยุโรปใชคําวา  “พันธุ”   พืชและ “พันธุ”  

สัตว  สวนความตกลงทริปสใชขอความวา “พืชและสัตว”  จึงมีความหมายกวางกวา  และทําให

ประเทศภาคีความตกลงทริปสสามารถมีบทยกเวนการใหคุมครองตามกฎหมายสิทธิบัตรไดกวาง

กวาอนุสัญญาสิทธิบัตรยุโรป  โดยสามารถกําหนดใหยกเวนสัตวทุกชนิดจากการใหความคุมครอง  

ดังนั้น  ประเทศสมาชิกองคการการคาโลกจึงสามารถยกเวนการใหความคุมครองการประดิษฐ

เกี่ยวกับสัตวไดโดยส้ินเชิงอันแตกตางจากแนวปฏิบัติของสํานักงานสิทธิบัตรยุโรป 21  แตการ

คุมครองพืชนั้นประเทศสมาชิกองคการการคาโลก สามารถเลือกใหความคุมครองดวยกฎหมาย

สิทธิบัตรหรือโดยระบบกฎหมายเฉพาะก็ได 

เกี่ยวกับจุลชีพและการประดิษฐที่เกี่ยวกับจุลชีพนั้น  ความตกลงทริปสกําหนดวา

กฎหมายสิทธิบัตรของประเทศสมาชิกจะตองเปดโอกาสใหมีการคุมครองการประดิษฐเกี่ยวกับจุล

ชีพไมวาเปนการประดิษฐตัวจุลชีพโดยตรง  หรือเปนการประดิษฐที่เกิดจากการใชประโยชนจาก

จุลชีพ  เชน  ใชในการผลิตอาหารหรือยาปฏิชีวนะ   เปนตน  นอกจากนี้ความตกลงทริปสยัง

กําหนดใหประเทศสมาชิกใหความคุมครองแกกรรมวิธีทางจุลชีววิทยาซ่ึงไมใชกรรมวธิทีางชวีวทิยา

โดยทั่วไป  อันหมายถึงกรรมวิธีทางเทคโนโลยีทางชีวภาพซ่ึงเปนผลงานอันเกิดจากสติปญญาของ

                                                            

20 European Patent Convention 1973 

“ Article 53 European patents shall not be granted in respect of: 

(a) ……………………….. 

(b) plant or animal varieties or essentially biological processes for the 

production of plants or animal; this provision does not apply to microbiological 

processes or the products thereof.” 
21  จักรกฤษณ  ควรพจน, กฎหมายระหวางประเทศวาดวยลิขสิทธิ์  สิทธิบัตรและ

เคร่ืองหมายการคา, น. 157. 
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มนุษยอีกดวย  อยางไรก็ตามความ  ตกลงทริปสไมไดใหความหมายของคําวา “จุลชีพ” ไว  ดังนั้น 

ประเทศสมาชิกองคการการคาโลกแตละประเทศจึงอาจมีบทบัญญัติของกฎหมายภายในของตนให

ความหมายของคําวา “จุลชีพ” แตกตางกันได   

มีผูเห็นวา 22 เนื่องจากเทคโนโลยีชีวภาพไดกลายเปนเทคโนโลยีที่มีความสําคัญโดยเหตุ

ที่กฎหมายสิทธิบัตรถูกกําหนดข้ึนเพื่อสงเสริมเทคโนโลยีโดยผานการประดิษฐใหมๆ และเพื่อ

ปองกันการเก็บการประดิษฐไวเปนความลับ  ความตกลงทริปสจึงทําใหประเทศสมาชิกของ

องคการการคาโลกไมอาจปฏิเสธคําขอรับสิทธิบัตรเก่ียวกับเทคโนโลยีชีวภาพดวยเหตุผลงายๆ 

เพียงวาเปนส่ิงที่ไมสอดคลองกับนโยบายของประเทศ  เหตุผลเดียวที่จะยกเวนการใหความ

คุมครองได  คือ  ส่ิงที่ขอรับสิทธิบัตรเปนเพียงการคนพบไมใชการประดิษฐโดยคําวา  “การคนพบ” 

นั้น  ตามกฎหมายสิทธิบัตรหมายถึงทุกส่ิงที่มีอยูตามธรรมชาติโดยปราศจากการแทรกแซงของ

มนุษย  สวนคําวา “การประดิษฐ”  นั้นหมายถึงผลของการใชสติปญญาของมนุษย 

นอกจากนี้ยังมีขอยกเวนอ่ืนที่ทําใหการประดิษฐเดียวกันไมสามารถไดรับความคุมครอง

ในประเทศตางๆ กลาวคือ 
4.3.1 หลักความเปนอิสระตอกันของทรัพยสินทางปญญาที่ไดรับในประเทศ 

ตาง ๆ  ความตกลงทริปสมีหลักการสําคัญประการหนึ่งที่สืบเนื่องมาจากอนุสัญญากรุงปารีส 

(ค.ศ.1967) ขอ 4     ทวิ 23  กลาวคือ สิทธิบัตรที่ไดรับในประเทศตาง ๆ จะเปนอิสระจากสิทธิบัตร

สําหรับการประดิษฐเดียวกันที่ไดรับในตางประเทศ  ซึ่งหลักการนี้สามารถนํามาใชกับทรัพยสินทาง

ปญญาทุกชนิดที่บัญญัติไวในความตกลงทริปสภาค 2 ทั้งหมด 24  สาระสําคัญของหลักนี้คือ  

อํานาจอธิปไตยของประเทศสมาชิกองคการการคาโลกจะไมถูกแทรกแซงโดยกฎหมายภายในของ

ประเทศอ่ืน  โดยแตละประเทศยอมมีสิทธิโดยชอบในการใหความคุมครองทรัพยสินทางปญญา

                                                            

22  จักรกฤษณ ควรพจน, “Legal Protection of Biotechnology Invention”, บท

บัณฑิตย เลม 54 ตอน 1 (มีนาคม 2541) , น. 142-154. 
23 Paris Convention for the Protechtion of Industrial Property 1967, Article 4 bis 

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

the Union shall be independence of patents obtained for the same invention in other 

countries, whether member of the Union or not. 
24  ความตกลงทริปส ขอ 2 
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ภายในดินแดนของตน  เปนที่เขาใจกันวากฎหมายทรัพยสินทางปญญาอยูภายใต “หลักดินแดน”  

ดังนั้น  สิทธิในทรัพยสินทางปญญาจะเกิดข้ึนไดโดยการรับรองโดยกฎหมายภายในของแตละ

ประเทศ  และเกิดข้ึนหลังจากมีการยื่นคําขอและไดรับการจดทะเบียนโดยเจาหนาที่ของรัฐแลว  

โดยกฎหมายภายในของแตละประเทศจะเปนตัวกําหนดสาระสําคัญของการคุมครองไมวาจะเปน

สาระสําคัญในเร่ืองเงื่อนไขการใหความคุมครอง  ขอบเขตของสิทธิ  และการใหสิทธิ 25   เปนตน 

ในระยะแรกแตละประเทศได นําระบบกฎหมายสิทธิบัตรมาใชเพื่อเปนส่ิงจูงใจใหนัก

ประดิษฐภายในประเทศของตนคิดคนและวิจัยเพื่อใหมีเทคโนโลยีและส่ิงประดิษฐใหมๆ เกิดข้ึน  

ดังนั้น ความคุมครองตามกฎหมายสิทธิบัตรจึงมีผลใชบังคับอยูภายในอาณาเขตของแตละ

ประเทศเทานั้น  ซึ่งเปนไปตามหลักอธิปไตยของรัฐที่วากฎหมายของรัฐใดยอมมีผลใชบังคับเหนือ

ตัวบุคคลและดินแดนของรัฐนั้นเทานั้น  หลักดังกลาวไดกอใหเกิดปญหาในกรณีของการขายสินคา

ขามแดนวาความคุมครองท่ีรัฐหนึ่งใหแกผูประดิษฐจะไมสามารถขยายไปใหความคุมครองถึง

ตลาดการคาในตางประเทศได   ซึ่งวิธีการขยายความคุมครองทางกฎหมายสิทธิบัตรไปยังเขตแดน

ของประเทศอื่นอาจทําไดหลายวิธี  เชน  การสนับสนุนหรือกดดันใหประเทศอ่ืนโดยเฉพาะประเทศ

ที่เปนตลาดสําคัญของสินคาดังกลาวกอต้ังระบบกฎหมายสิทธิบัตรที่สอดคลองกับกฎหมาย

สิทธิบัตรของประเทศผูผลิตสินคาใหมากที่สุด  หรือเจรจาทําสนธิสัญญาเพื่อใหเกิดเปนพันธกรณี

ของระหวางประเทศข้ึนวาภาคีแตละประเทศจะยอมรับนับถือและใหความคุมครองแกสิทธิบัตร

ของกันและกันอยางดีที่สุด  หรือหลายประเทศอาจรวมกันกอต้ังอนุสัญญาระหวางประเทศข้ึน

เพื่อใหความคุมครองสิทธิบัตรของประเทศซ่ึงเปนภาคีอนุสัญญานั้นทั้งหมด  ซึ่งเปนการใหความ

คุมครองทรัพยสินทางปญญาในระบบที่กวางขวางมากที่สุด 26  ซึ่งความตกลงทริปสก็ถูกจัดทําข้ึน

ดวยวัตถุประสงคดังกลาว 

แมวาความตกลงทริปสจะไดกําหนดกรอบและแนวทางเกี่ยวกับการใหความคุมครอง

ทรัพยสิน ทางปญญาแกสมาชิกองคการการคาโลกนําไปปฏิบัติก็ตาม  แตความตกลงดังกลาวคง

เปนเพียงมาตรฐานข้ันตํ่า (Minimum  Standards) ที่ประเทศสมาชิกจะใหความคุมครองทรัพยสิน

ทางปญญาตํ่า ไปจากที่กําหนดไวไมได  แตอาจใหความคุมครองสูงกวาได   โดยอยูภายใตเงื่อนไข

                                                            

25 จักรกฤษณ ควรพจน, อางแลว เชิงอรรถที่ 21, น. 42-43. 
26  วัชรียา โตสงวน และจรัญ ภักดีธนากุล, “กฎหมายสิทธิบัตร”, บทบัณฑิตย เลมที่ 45 

(มีนาคม 2532), น. 34. 
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ทั่วไปวา 27 การใหความคุมครองสูงกวานั้นจะตองไมขัดหรือแยงตอหลักการและบทบัญญัติ

ทั้งหลายแหงความตกลงทริปส  และประเทศสมาชิกมีอิสระที่จะกําหนดวิธีการที่เหมาะสมในการ

ปฏิบัติตามความตกลงทริปสภายใตระบบและแนวปฏิบัติของกฎหมายแตละประเทศ  ดังนั้น  จึง

กลาวไดวาความตกลงทริปสไดทําใหกฎหมายสิทธิบัตรของประเทศตาง ๆ เปล่ียนแปลงมา

คลายกันมากข้ึนแตไมใชเหมือนกันทั้งหมด   เพราะข้ึนอยูกับอํานาจอธิปไตยของแตละรัฐในการ

กําหนดหลักเกณฑของกฎหมายภายในรวมทั้งวิธีปฏิบัติของเจาหนาที่ของรัฐในแตละประเทศดวย 

กรณีที่อาจยกเปนตัวอยาง  คือ การประดิษฐ Harvard Oncomouse ซึ่งไดรับสิทธิบัตร

จากสํานักงานสิทธิบัตรของประเทศสหรัฐอเมริกาเมื่อป พ.ศ.2531  แตการประดิษฐเดียวกันกลับ

ไมไดรับสิทธิบัตรในประเทศแคนาดาโดยศาลฎีกาของประเทศแคนาดาตัดสินวากฎหมายสิทธิบัตร

ของประเทศแคนาดาไมใหความคุมครองแกส่ิงมีชีวิตชั้นสูงเชนหนู  และคําขอรับสิทธิบัตรที่ยื่นตอ

สํานักงานสิทธิบัตรยุโรปเมื่อป พ.ศ.2528  ตองใชระยะเวลายาวนานถึง 19 ปจึงไดรับสิทธิบัตร

เพราะสํานักงานสิทธิบัตรยุโรปใชเวลาพิจารณาขอคัดคานที่มีเปนอันมาก  เชน  คําขอรับสิทธิบัตร

ดังกลาวเปนการขอรับความคุมครองในพันธุสัตวอันเปนการตองหามตามอนุสัญญาสิทธิบัตรยุโรป 

ขอ 53 (บี) หรือไม  การออกสิทธิบัตรสําหรับหนูจะขัดตอความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของ

ประชาชนตามอนุสัญญาสิทธิบัตรยุโรปขอ 52 (เอ) หรือไม  ตลอดจนเปนการประดิษฐที่ทําใหสัตว

ไดรับความทุกขทรมานเกินสมควรอันเปนการละเมิดตอสิทธิของสัตวหรือไม   ในที่ สุด

คณะกรรมการพิจารณาอุทธรณไดมีคําตัดสินเมื่อเดือนกรกฎาคม พ.ศ.2547 28 วาคําขอรับ

สิทธิบัตรดังกลาวไมตองหามตามบทบัญญัติของอนุสัญญาสิทธิบัตรยุโรปทั้ง 2 ขอดังกลาว  

สําหรับประเด็นเร่ืองการละเมิดตอสิทธิของสัตวนั้นเห็นวาเมื่อชั่งน้ําหนักระหวางความทุกขทรมาน

ที่สัตวจะไดรับ  และความเส่ียงที่จะเกิดข้ึนกับส่ิงแวดลอมเปรียบเทียบกับประโยชนที่จะเกิดแก

มนุษยชาติจากการที่มีหนูทดลองเพื่อการคนควารักษาโรคมะเร็งแลวเห็นวาประโยชนที่จะเกิดข้ึน

แกมนุษยชาติมีน้ําหนักมากกวา   ดังนั้น  จึงสามารถออกสิทธิบัตรในตัวหนูดังกลาว 

นายวีระศักด์ิ  ไมวัฒนา 29 นักวิชาการตรวจสอบสิทธิบัตรชํานาญการพิเศษกลุมงาน 

ฟสิกข สํานักสิทธิบัตร กรมทรัพยสินทางปญญา  ไดใหขอมูลวา  กฎหมายสิทธิบัตรตนแบบของ

องคการทรัพยสินทางปญญาแหงโลก (WIPO PATENT MODEL LAW) อนุญาตใหประเทศ

                                                            

27  ความตกลงทริปส ขอ 1.1 
28 T19/90 (OJ 1990,476), HARVARD/Transgenic Mouse 
29 สัมภาษณวีระศักด์ิ ไมวัฒนา, 19 มกราคม พ.ศ.2552. 
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สมาชิกมีบทบัญญัติของกฎหมายในแตกตางกันไดโดยใหข้ึนอยูกับปจจัยภายในของแตละประเทศ  

และไดใหตัวอยางวา  เดิมพระราชบัญญัติสิทธิบัตร พ.ศ.2522 มาตรา 9 (2)  หามขอรับสิทธิบัตร

ในเคร่ืองจักรกลที่ใชในการเกษตรกรรมโดยตรงเพ่ือปองกันมิใหคนตางชาติมาขอรับความคุมครอง

สําหรับส่ิงประดิษฐดังกลาวซึ่งจะสงผลกระทบตอการประกอบอาชีพของเกษตรกรชาวไทยเปนอัน

มาก  แตปรากฎวามีคนไทยมาย่ืนคําขอรับสิทธิบัตรสําหรับเคร่ืองจักรกลที่ใชในการเกษตรกรรม 2-

3 ราย โดยที่กรมทรัพยสินทางปญญาไมสามารถออกสิทธิบัตรใหไดเพราะเปนการขัดตอมาตรา 9 

(2)  ในคราวที่มีการแกไขกฎหมายสิทธิบัตรเม่ือป พ.ศ.2535 กรมทรัพยสินทางปญญาจึงเสนอให

ตัดขอหามนี้ออกเสียเพื่อใหความคุมครองตามกฎหมายสิทธิบัตรตกไดแกนักประดิษฐชาวไทย 

 

4.3.2  การทําความตกลงกอต้ังเขตการคาเสรี 

ในการเจรจาทําความตกลงเขตการคาเสรีโดยทั่วไปแลวประเทศพัฒนาแลวมักเสนอให

ประเทศกําลังพัฒนาขยายขอบเขตการใหความคุมครองทรัพยสินทางปญญารวมทั้งสิทธิบัตรเพิ่ม

มากข้ึนในระดับที่สูงเกินไปกวาความตกลงทริปสภายใตหลักการที่เรียกวา “ทริปสผนวก” (TRIPS-

PLUS) เชน  ประเทศสหรัฐอเมริกาไดเสนอใหประเทศไทยใหความคุมครองตามกฎหมายสิทธิบัตร

สําหรับการประดิษฐพืชและสัตว  วิธีการวิเคราะหโรค  วิธีการบําบัด  วิธีการทางศัลยกรรมสําหรับ

การรักษามนุษยหรือสัตว  ตลอดจนวิธีการใชใหมโดยการใชผลิตภัณฑที่รูจักกันเปนอยางดี         

อยูแลว 30 

                                                            

30 IPR text proposed by US to Thailand (2006) จากเวบ็ไซต 

http://www.bilaterals.org/article 

“Patents 

1. … 

2. Each Party shall make patents available for the following inventions : 

(a)  Plant and animals, and 
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สําหรับการเจรจายกรางความตกลงเจเทปานั้นดร.วิลาวรรณ มังคละธนะกุล31  

เจาหนาที่การฑูตกระทรวงการตางประเทศของประเทศไทยซึ่งรวมอยูในคณะผูแทนเจรจาฝายไทย

ใหขอมูลวาในชวงแรกผูแทนของประเทศญ่ีปุน ไดเสนอใหประเทศไทยใหความคุมครองเกี่ยวกับ

ทรัพยสินทางปญญาอยางเต็มที่เชนเดียวกันความตกลงทริปสผนวก (TRIPS-PLUS) ของประเทศ

สหรัฐอเมริกา  แตผูแทนเจรจาฝายไทยไดยืนยันวาประเทศไทยจะไมใหความคุมครองตาม

กฎหมายสิทธิบัตรแกประเทศญ่ีปุนเกินไปกวาที่กฎหมายไทยบัญญัติไว จึงทําใหประเทศไทยไม

จําเปนตองแกไขพระราชบัญญัติสิทธิบัตร พ.ศ.2522  เพื่อรองรับความตกลงเจเทปา 
 

4.3.3  การตีความกฎหมายสิทธิบัตรโดยเจาหนาที่ฝายบริหาร 

ในทางปฏิบัติของสํานักงานสิทธิบัตรประเทศตางๆ เชน  สํานักงานสิทธิบัตรและ

เคร่ืองหมายการคาของประเทศสหรัฐอเมริกา (USPTO)  สํานักงานสิทธิบัตรของสหภาพยุโรป 

(EPO)  สํานักงานสิทธิบัตรของประเทศญ่ีปุน (JPO)  รวมทั้งสํานักสิทธิบัตรของกรมทรัพยสินทาง

ปญญาประเทศไทยไดจัดทําคูมือการตรวจสอบคําขอรับสิทธิบัตรเพื่อใชเปนแนวทางในการ

พิจารณาคําขอรับสิทธิบัตรของผูตรวจสอบใหมีหลักเกณฑที่ชัดเจน  ถูกตองทันสมัย  และเปนไป

ในแนวทางเดียวกัน  นอกจากนั้นยังมีวัตถุประสงคใหผูขอรับสิทธิบัตร  ตัวแทนสิทธิบัตรและบุคคล

ที่เกี่ยวของไดทราบถึงหลักเกณฑและแนวทางในการตรวจสอบคําขอรับสิทธิบัตร32  โดยคูมือ

ดังกลาวจะมีการอธิบายความหมาย ตีความกฎหมายสิทธิบัตร  พรอมทั้งยกตัวอยางของส่ิงที่

สามารถขอรับสิทธิบัตรตามกฎหมายประเทศนั้นๆ ประกอบไวดวย   

                                                                                                                                                                          

(b)  Diagnostic, therapeutic, and surgical procedures for the treatment of 

humans or  animals.  In  addition, the Parties confirm that patents shall be available for 

any   new uses or methods of using a known product. ” 

31
 สัมภาษณ  วลิาวรรณ มงัคละธนะกุล, 26 กันยายน พ.ศ. 2551. 

32  คํานําของคูมือการตรวจสอบคําขอรับสิทธิบัตรและอนุสิทธิบัตรของกรมทรัพยสินทาง

ปญญาฉบับป พ.ศ.2542 
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หลังจากการทําความตกลงเจเทปา สํานักสิทธิบัตรของกรมทรัพยสินทางปญญา

ประเทศไทยไดทําการแกไขคูมือตรวจสอบคําขอรับสิทธิบัตรและอนุสิทธิบัตรฉบับปรับปรุงใหมป 

พ.ศ.2549 หนา 29-30 ในสวนของคําขอรับสิทธิบัตรการประดิษฐ (การตรวจสอบเบ้ืองตน) มาตรา 

9 (1) และสํานักสิทธิบัตร  กรมทรัพยสินทางปญญาไดใชแนวทางการตีความพระราชบัญญัติ

สิทธิบัตร พ.ศ. 2522 มาตรา 9 (1) ตามคูมือดังกลาวเปนแนวทางในการพิจารณาคําขอรับ

สิทธิบัตรที่เกี่ยวกับจุลชีพเร่ือยมาจนถึงปจจุบันนี้   

 
4.4  การใหความคุมครองการประดิษฐเกี่ยวกับจลุชพีตามกฎหมายสทิธิบัตรไทย 

 

ประเทศไทยมีความจําเปนตองเสนอรางกฎหมายสิทธบัิตรฉบับแกไขตอรัฐสภาภายในป 

พ.ศ.2534 ตามที่ไดใหคํารับรองไวตอผูแทนการคาประเทศสหรัฐอเมริกา  โดยคณะรัฐมนตรีไดนํา

รางพระราชบัญญัติสิทธิบัตร (ฉบับที่ 2) เขาสูการพิจารณาของสภานิติบัญญัติแหงชาติเมื่อวันที่ 8 

พฤศจิกายน พ.ศ.2534 ในขณะนั้นรางความตกลงทริปสฉบับสุดทายยังไมถูกประกาศโดยนายอาร

เธอร ดันเคล เลขาธิการแกตต แตหลังจากที่ประชุมรัฐมนตรีประเทศภาคีแกตตไดใหความเห็นชอบ

กับรางความตกลงเมื่อเดือนเมษายน พ.ศ.2537  และมีการจัดต้ังองคการการคาโลกเมื่อตนป พ.ศ. 

2538 โดยความตกลงทริปสมีผลใชบังคับแลว  ประเทศสมาชิกองคการการคาโลกทุกประเทศ

รวมทั้งประเทศไทยยอมมีพันธกรณีจะตองแกไขกฎหมายภายในของตนใหสอดคลองกับความตก

ลงทริปส  แตจนถึงปจจุบันนี้ประเทศไทยก็ไมไดแกไขบทบัญญัติมาตรา 9(1)  ของพระราชบัญญัติ

สิทธิบัตร  พ.ศ.2522    ใหมีถอยคําเชนเดียวกับความตกลงทริปส  ขอ 27.3 (บี) โดยสวนราชการ

ไทยมีความเห็นวาเนื้อความที่ระบุไวในพระราชบัญญัติสิทธิบัตรพ.ศ.2522 สามารถตีความให

สอดคลองกับความตกลงทริปส  ขอ 27.3 (บี) ไดอยูแลว จึงไมมีความจําเปนตองแกไขกฎหมาย

สิทธิบัตรของไทยอีก  ประกอบกับที่ผานมานั้น  กรมทรัพยสินทางปญญาไดออกสิทธิบัตรสําหรับ

การประดิษฐจุลชีพที่ถูกดัดแปลงพันธุกรรมและกรรมวิธีการใชประโยชนจากจุลชีพที่มีอยูตาม

ธรรมชาติโดยอาศัยบทบัญญัติของพระราชบัญญัติสิทธิบัตร พ.ศ.2522 มาตรา 5 มาโดยตลอด จึง

ไมทําใหสิทธิของผูขอรับสิทธิบัตรการประดิษฐเกี่ยวกับจุลชีพในประเทศไทยนอยไปกวาที่ความตก

ลงทริปสกําหนดไวแตอยางใด 

จะเห็นไดวาการที่พระราชบัญญัติสิทธิบัตร พ.ศ.2522 มาตรา 3 นิยามความหมายของ         

คําวา      “การประดิษฐ”   วาหมายถึงการคิดคนหรือคิดทําข้ึนอันเปนผลใหไดมาซึ่งผลิตภัณฑหรือ

กรรมวิธีใดข้ึนใหม  หรือการกระทําใดๆ ที่ทําใหดีข้ึนซ่ึงผลิตภัณฑหรือกรรมวิธีนั้น  ยอมแสดงใหเห็น
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วากฎหมายสิทธิบัตรของประเทศไทยไดคํานึงถึงผลงานอันเกิดจากสติปญญาของมนุษยเปน

สําคัญอยูแลว 

นักกฎหมายไทยทานหนึ่งอธิบายวาคําวา  “การประดิษฐ” (Invention)  ตามกฎหมาย

สิทธิบัตรไทยวามีความหมายถึงความคิดสรางสรรค (ideas) ที่มีผลเกิดข้ึนเปนผลิตภัณฑ  หรือเปน

ความคิดสรางสรรคเกี่ยวกับการเก็บรักษา  หรือปรับปรุงคุณภาพของผลิตภัณฑโดยการประดิษฐ

นั้นจะตองเกิดจากความคิดสรางสรรคของมนุษย (human made) ไมใชเกิดจากการกระทําของ

ธรรมชาติ  หรือการคนพบทางวิทยาศาสตร (scientific discoveries) ถาเปนความคิดสรางสรรคที่

ไมมีผลหรือเกี่ยวของกับการผลิต รักษา หรือปรับปรุงคุณภาพของผลิตภัณฑโดยตรงก็ไมใชการ

ประดิษฐ  แตการนําการคนพบมาประยุกตใชทําใหเกิดผลิตภัณฑใหมนั้นถือเปนการประดิษฐ

เชนกัน  ทั้งนี้ผลิตภัณฑที่เกิดจากความคิดสรางสรรคของมนุษยอาจเปนส่ิงที่มีอยูเองตามธรรมชาติ 

เชน  จุลชีพ  แตมนุษยไดทําการเปล่ียนแปลงโครงสรางหรือคุณสมบัติบางประการของส่ิงนั้นดวย

วิธีการทางเทคโนโลยีชีวภาพ (biotechnology) หรือพันธุวิศวกรรมศาสตร (genetic engineering)  

ทําใหเกิดเปนจุลชีพที่มีคุณสมบัติพิเศษแตกตางไปจากสายพันธุที่มีเกิดข้ึนตามธรรมชาติก็นับเปน

การประดิษฐไดเชนกัน33  

อยางไรก็ตามกฎหมายของประเทศท่ีมีความเจริญทางเทคโนโลยีไดใหความหมายของ

คําวา “การประดิษฐ”  แตกตางไปจากมาตรา 3 ของกฎหมายสิทธิบัตรไทย  เชน 

ประเทศอังกฤษ  ซึ่งเปนตนแบบของกฎหมายสิทธิบัตรไมไดใหความหมายของการ

ประดิษฐไว  โดยนักกฎหมายอังกฤษใหเหตุผลวาเปนการยากท่ีจะกําหนดความหมายอันแนนอน  

และทําใหขาดความยืดหยุนตอการระบุวาส่ิงใดที่จะเกิดจากการคิดคนของมนุษยในอนาคตเปน

การประดิษฐหรือไม  ดังนั้น  การใหนิยามของการประดิษฐจึงไมเกิดประโยชนใด ๆ 34 

                                                            

33 ยรรยง พวงราช, คําอธิบายกฎหมายสิทธิบัตร (กรุงเทพมหานคร : บริษัทสํานักพิมพ

วิญูชน จํากัด, 2543), น. 24-25. 

34ไชยยศ เหมะรัชตะ, กฎหมายทรัพยสินทางปญญา (พื้นฐานความรูทั่วไป) 

(กรุงเทพมหานคร:สํานักพิมพนิติธรรม, 2540, น. 132. 
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อนุสัญญาสิทธิบัตรยุโรป ไมไดใหความหมายของการประดิษฐไว ขอ 52 35 ของ

อนุสัญญาดังกลาวระบุไวเพียงวา  สิทธิบัตรยุโรปจะออกใหสําหรับการประดิษฐใด ๆ ซึ่งสามารถ

นําไปใชประโยชนไดในทางอุตสาหกรรมซ่ึงมีความใหมและมีข้ันการประดิษฐสูงข้ึน   

กฎหมายสิทธิบัตรของประเทศสหรัฐอเมริกา  มาตรา 100 36 ไดใหคําจํากัดความของคํา

วา “การประดิษฐ”  ไววา  เวนแตบริบทในหัวขอนี้จะแสดงใหเห็นเปนอยางอ่ืน 

(เอ)  ขอความวา “การประดิษฐ”  หมายถึง  การประดิษฐหรือการคนพบ 

(บี)  ขอความวา “กรรมวิธี”  หมายถึง  กรรมวิธี  ศิลปหรือวิธีการ  และรวมถึงการใชใหม

ของกรรมวิธีที่รูจักกันอยูแลว  เคร่ืองจักร  ผลิตผล  การประกอบกันของวัตถุหรือส่ิงของ 

และมาตรา 101 37 ไดใหตัวอยางของการประดิษฐหรือการคนพบตามมาตรา 100 ไววา  

ไดแก  กรรมวิธี เคร่ืองจักร  ผลิตผล  หรือ  การประกอบกันของวัตถุ  ซึ่งใหมและเปนประโยชน  

หรือการกระทําใด ๆ ใหดีข้ึน  ซึ่งใหมและเปนประโยชนในส่ิงตาง ๆ เหลานั้น  

                                                            

35  European Patent Convention 1973  Article 52 Patentable inventions 

(1) European patent shall be granted to any inventions which are susceptible 

of industrial application which are new and which involve an inventive step. 

36   35 U.S.C.100 Definitions 

 When used in this tittle unless the context otherwise indicates- 

(a) The term “inventions” means invention or discovery. 

(b) The term “process” means process, art, or method, and includes a new 

use of a known process, machine, manufacture, composition of matter, or material. 

37  35 U.S.C.101 Inventions Patentable 
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กฎหมายสิทธิบัตรของประเทศญี่ปุน  มาตรา 2 38 ไดใหความหมายของการประดิษฐไว

วา  การประดิษฐในกฎหมายนี้หมายถึงการสรางความกาวหนาเปนอยางสูงของความคิดทาง

เทคนิคซึ่งกฎของธรรมชาติไดถูกใชใหเปนประโยชน 

นายสุรเดช  อัศวินทรางกูร นักวิชาการตรวจสอบสิทธิบัตรของกรมทรัพยสินทางปญญา  

เสนอความเห็นวา “กฎหมายสิทธิบัตรของประเทศไทยจะตองคํานึงถึงความกาวหนาทางดาน

เทคโนโลยีควบคูไปกับผลกระทบที่อาจเกิดข้ึนตอการดํารงชีวิตของคนไทยดวย  เพราะประเทศไทย

เปนเพียงผูซื้อเทคโนโลยี  ส่ิงใดที่คนไทยยังผลิตเองไมไดก็ไมควรใหสิทธิผูกขาด  เชนการไมให

สิทธิบัตรพืช เปนเร่ืองนโยบายเพราะประเทศไทยเปนประเทศเกษตรกรรม  หากใหสิทธิบัตรพืชแต

คนไทยปลูกพืชเพียงชนิดเดียว (mono crop)  แลวเกิดโรคระบาดขึ้นมาคนไทยจะไมมีพืชสําหรับ

ปลูกทดแทน  สําหรับสิทธิบัตรยาคนไทยยังผลิตเองไมไดหากใหไปคนไทยก็ตองซื้อยาแพง  แตเร่ืองใด

ที่คนไทยสามารถทําไดเอง  เชน  การเพาะเล้ียงเนื้อเยื่อกลวยไมจะตองใหความคุมครองมิฉะนั้น

คนไทยจะแสวงหาประโยชนไมได  ประเทศไทยมีทรัพยากรชีวภาพมากแตยังไมมีฐานขอมูล

เกี่ยวกับทรัพยากรชีวภาพที่ครบถวนทําใหไมสามารถบอกไดชัดเจนวาส่ิงใดเปนทรัพยากรชีวภาพ

ของไทยบาง  ที่ผานมาตางชาติไดเขามาแสวงหาประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติและภูมิปญญา

ทองถิ่นของคนไทยไปมากแลว  ดังนั้น  ในทางปฏิบัติกรมทรัพยสินทางปญญาจึงคํานึงถึง

ผลประโยชนของคนไทยเปนสําคัญ  และสามารถยกเวนการใหความคุมครองไดในบางกรณี“ 

โดยทั่วไปแลวกฎหมายสิทธิบัตรของทุกประเทศไมไดใหความคุมครองแกการประดิษฐ

โดยไมมีขอบเขตจํากัด  ส่ิงที่มักจะไมไดรับความคุมครองตามกฎหมายสิทธิบัตร  ก็คือ การคนพบ 

(Discovery)  กฎเกณฑและทฤษฎีทางวิทยาศาสตรและคณิตศาสตร  (Scientific theory and 

                                                                                                                                                                          

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

manufacture, or composition of matter, or any new and useful improvement theresof, 

may obtain a patent thereof, subject to the conditions and requirements of this title. ” 

38  Japanese Laws Relating to Industrial Property 2005 

Section 2 Definitions 

(1)  “Invention” in this Law means the highly advanced creation of technical 

ideas by which a law of nature is utilized 
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mathematical method)โปรแกรมคอมพิวเตอร (Computer Program) หรือส่ิงที่ขัดตอความสงบ

เรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน (Public order) เปนตน ซึ่งแตละประเทศจะมีเหตุผลใน

การไมใหความคุมครองแตกตางกันออกไป เชน พระราชบัญญัติ   พ.ศ.2522 ไมคุมครองสัตวและ

พืชเพื่อปองกันผลกระทบที่อาจเกิดข้ึนแกเกษตรกรชาวไทยซึ่งเปนประชากรสวนใหญของประเทศ 
39  ในขณะที่ประเทศในทวีปยุโรปไมใหความคุมครองแกพันธุพืชหรือพันธุสัตวและกรรมวิธีทาง

ชีววิทยาเพราะการใหความคุมครองแกการผลิตพืชหรือสัตวจะเกิดปญหาทางเทคนิคในดานการ

จัดการสิทธิบัตรในส่ิงมีชีวิต 40  การไมใหความคุมครองแกกฎเกณฑและทฤษฎีทางวิทยาศาสตร

และคณิตศาสตรเพราะเปนความคิดที่เปนนามธรรมไมไดทําใหเกิดผลิตภัณฑหรือกรรมวิธีใดๆ จึง

เปนส่ิงที่ทุกคนควรมีสิทธิใชไดโดยเสรี สําหรับโปรแกรมคอมพิวเตอรเปนส่ิงที่ไดรับความคุมครอง

ตามกฎหมายอ่ืนอยูแลว  คือ  กฎหมายลิขสิทธิ์  เพราะมีลักษณะเปนเพียงวิธีการใชเคร่ือง

คอมพิวเตอรใหทํางานตามคําส่ังของผูใชงานเทานั้น  แตการไมใหความคุมครองแกการวินิจฉัย

บําบัดหรือรักษาโรคมนุษยหรือสัตวนั้น  ประเทศสวนใหญในโลกเห็นตรงกันวา  การใหบุคคลใดมี

สิทธิผูกขาดแตเพียงผูเดียวในการบําบัดหรือรักษาโรคนั้นจะสงผลกระทบตอชีวิตและสุขภาพ

อนามัยของประชาชนเปนอยางมาก  แตส่ิงที่ถือวาขัดตอความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดี

อนามัยหรือสวัสดิภาพของประชาชนนั้นจะมีความแตกตางกันไปในแตละประเทศ 

ความตกลงทริปส ขอ 27.2 41 กําหนดวา  

                                                            

39  ยรรยง พวงราช, อางแลว เชิงอรรถที่ 22 , น. 47-48. 

40  จักรกฤษณ ควรพจน, กฎหมายสิทธิบัตร (แนวความคิดและบทวิเคราะห) 

(กรุงเทพมหานคร:สํานักพิมพนิติธรรม, 2538), น. 21-22. 

41   TRIPS Agreement Article 27 

“2. Members may exclude from patentability inventions, the prevention within 

their territory of the commercial of which is necessary to protect ordre public or morality, 

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

the environment, provided that such exclusion is not made merely because the 

exploitation is prohibited by their law. ” 
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“2. สมาชิกอาจไมใหสิทธิบัตรในการประดิษฐเพื่อปองกันมิใหมีการแสวงประโยชนใน

เชิงพาณิชยภายในดินแดนของตน  อันเปนความจําเปนเพื่อรักษาความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรม

อันดีของประชาชน  รวมทั้งการคุมครองชีวิตหรือสุขภาพของมนุษย  สัตว  หรือพืช  หรือเพื่อ

หลีกเล่ียงความเสียหายอยางรายแรงตอส่ิงแวดลอม  โดยมีเงื่อนไขวาการไมใหสิทธิบัตรดังกลาว

ไมไดกําหนดข้ึนเพียงเพราะกฎหมายของตนหามการใชประโยชนไว” 

ขอยกเวนดังกลาวมีบัญญัติไวในกฎหมายสิทธิบัตรของประเทศตางๆ เชนกัน 

อนุสัญญาสิทธิบัตรยุโรปขอ 53 42 กําหนดวา  สิทธิบัตรยุโรปจะไมออกใหสําหรับ 

(เอ)    การประดิษฐซึ่งการเผยแพรหรือการใชประโยชนจะขัดตอความสงบเรียบรอยหรือ

ศีลธรรมอันดีของประชาชน  โดยมีเงื่อนไขวาการใชประโยชนจะไมถูกถือวาขัดเพียงเพราะเปนส่ิง

ตองหามตามกฎหมาย  หรือขอบังคับของรัฐคูสัญญาทั้งหมดหรือแคบางสวน 

(บี)    พันธุพืชหรือพันธุสัตว  หรือกรรมวิธีทางชีววิทยาที่จําเปนสําหรับการผลิตพืชหรือ

สัตวขอ กําหนดนี้จะไมนํามาใชกับกรรมวิธีทางจุลชีววิทยา  หรือผลิตภัณฑจากส่ิงนั้น 

กฎหมายสิทธิบัตรของประเทศญ่ีปุนบัญญัติไวใน มาตรา 3243 วา  “การประดิษฐที่อาจ

ขัดตอความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชนหรืออนามัยของสาธารณะจะไมไดรับ

สิทธิบัตร แมจะมีมาตรา 29 อยูก็ตาม”   

                                                            

42  European Patent Convention 1973 

Article 53  Exceptions to patentability 

“European patents shall not be granted in respect of: 

(a)  inventions the publication or exploitation of which would be contrary to 

“ordre public” or morality, provided that the exploitation shall not be deemed to be so 

contrary merely because it is prohibited by law or regulation in some or all of the 

Contraction States; 

(b)  plant or animal varieties or essentially biological processes for the 

production of plants or animal; this provision does not apply to microbiological 

processes or the products thereof.” 
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บทบัญญัติมาตรา 9 ของพระราชบัญญัติสิทธิบัตร พ.ศ.2522 เปนบทกฎหมายที่ระบุถึง

ส่ิงที่ไมอาจขอรับความคุมครองไดตามกฎหมายสิทธิบัตรของประเทศไทย  แตในขณะท่ียกรางนั้น

ยังไมมีความตกลงทริปส  ดังนั้น  ผูรางจึงไมอาจคํานึงถึงความตกลงทริปสได  และในขณะที่มีการ

แกไขเมื่อป พ.ศ.2535 โดยกําหนดใหมาตรา 9(1)  หามการขอรับความคุมครองในจุลชีพและ

สวนประกอบสวนใดสวนหนึ่งของจุลชีพที่มีอยูตามธรรมชาตินั้น  ในขณะน้ันก็ยังไมมีความตก

ลงทริปสเชนกัน  ตอมาเมื่อมีการแกไขกฎหมายเม่ือป พ.ศ.2542  ในขณะนั้นมีความตกลงทริปส 

ขอ 27.3 (บี) แลว  แตผูรางก็ไมไดทําการแกไขปรับปรุงถอยคําในมาตรา 9(1) แตประการใด  

ฉะนั้น  จึงพออนุมาณไดวาผูรางมีความเห็นวามาตรา 9(1) ของพระราชบัญญัติสิทธิบัตร พ.ศ.

2522  มีความสอดคลองกับความตกลงทริปส  ขอ 27.3 (บี) ดีอยูแลว 

กรณีตามปญหาวาการทําความตกลงเจเทปาจะมีผลใหประเทศไทยตองแกไขถอยคํา

ตามมาตรา 9 (1) ของพระราชบัญญัติสิทธิบัตร พ.ศ.2522 ใหเปนเชนเดียวกับความตกลงทริปส  

ขอ 27.3 (บี)  หรือไมนั้น 

หากพิจารณาจากถอยคําของดร.วิลาวรรณ มังคละธนะกุล รวมทั้งนายวีระศักด์ิ ไมวัฒนา      

ที่รวมอยูในการเจรจายกรางความตกลงเจเทปายืนยันตรงกันวา  ในระหวางการเจรจาผูแทนฝาย

ไทยไดแจงตอผูแทนฝายญ่ีปุนวาการเจรจาเกี่ยวกับทรัพยสินทางปญญาจะอยูภายใตกรอบ

กฎหมายภายในของแตละประเทศ รวมทั้งความตกลงระหวางประเทศที่แตละฝายเปนภาคีทําให

เขาใจไดวาภาคีทั้งสองฝายไมไดมีความประสงคใหทั้งสองประเทศแกไขถอยคําในกฎหมาย

สิทธิบัตรของตนใหมีถอยคําเชนเดียวกับความตกลงทริปส ขอ 27.3 (บี)  ความมั่นใจที่แตละฝาย

เรียกรองนาจะเปนทางปฏิบัติของผูตรวจสอบยิ่งกวาการแกไขบทบัญญัติของกฎหมาย 

นอกจากนี้เนื้อความของความตกลงเจเทปา ขอ 130 วรรคสามก็ไมไดบังคับใหประเทศ

ไทยจะตองดําเนินการแกไขมาตรา 9 (1) ของพระราชบัญญัติสิทธิบัตร พ.ศ.2522 ใหมีถอยคํา

เชนเดียวกับความตกลงทริปส ขอ 27.3 (บี) ดวย  สําหรับหนังสือยืนยันความเขาใจรวมกันระหวาง

รัฐบาลทั้งสองฝายก็ระบุไวแตเพียงวา  ภาคีแตละฝายมีสิทธิตัดสินใจวาจะออกสิทธิบัตรใหหรือไม

ตามกฎหมายและขอบังคับของตนในลักษณะที่สอดคลองกับความตกลงทริปสนั้น  ความตก

                                                                                                                                                                          

43 Japan Laws Relating to Industrial Property 2005 

Section 32  Unpatentable inventions  - The inventions liable to contravene 

public order, morality or public health shall not be patented, notwithstanding Section 29. 
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ลงทริปสก็ไมไดบังคับวาประเทศสมาชิกองคการการคาโลกจะตองมีบทบัญญัติของกฎหมาย

ภายในใหมีถอยคําเชนเดียวกับความตกลงทริปสขอ 27.3 (บี) เพราะความตกลงทริปสเปนเพียง

มาตรฐานข้ันตํ่า (Minimum Standards)  ที่เปนกรอบหรือแนวทางใหประเทศสมาชิกนําไปปฏิบัติ

เทานั้น  ถอยคําที่ปรากฎอยูในความตกลงทริปสไมใชตัวบทกฎหมายที่สามารถนําไปบังคับใชได

ทันที  ดังจะเห็นไดวาบรรดาประเทศสําคัญ  เชน ประเทศสหรัฐอเมริกา  สหภาพยุโรป  ก็ไมไดมี

บทบัญญัติของกฎหมายสิทธิบัตรที่มีถอยคําเชนเดียวกับความตกลงทริปสขอ 27.3 (บี) แตอยาง

ใด  

ความตกลงทริปสเรียกรองเพียงวาบรรดาประเทศสมาชิกองคการการคาโลกอาจให

ความคุมครองตามกฎหมายสิทธิบัตรแกจุลชีพ ซึ่งประเทศไทยก็สามารถพิสูจนใหเห็นไดวาแมวา

มาตรา 9 (1) ของพระราชบัญญัติสิทธิบัตร พ.ศ.2522 จะมีถอยคําแตกตางจากความตกลงทริปส

ขอ 27.3 (บี) แตที่ผานมานั้นประเทศไทยก็ไดใหความคุมครองตามกฎหมายสิทธิบัตรสําหรับการ

ประดิษฐที่เกี่ยวกับจุลชีพทั้งที่เปนกรรมวิธีการผลิตผลิตภัณฑหรือกรรมวิธีการใชจุลชีพที่มีอยูตาม

ธรรมชาติ  ผลิตภัณฑที่เกิดจากการใชจุลชีพที่มีอยูตามธรรมชาติ  กรรมวิธีการผลิตผลิตภัณฑหรือ

กรรมวิธีการใชโดยการใช  จุลชีพที่ถูกดัดแปลงพันธุกรรม  และตัวจุลชีพที่ถูกดัดแปลงพันธุกรรม

เชนเดียวกับประเทศพัฒนาแลว  ดังปรากฏตามตัวอยางคําขอรับสิทธิบัตรของบุคคลสัญชาติญ่ีปุน  

ในผนวก ง. ถึงผนวก ช.ในภาคผนวก  และตัวอยางสิทธิบัตรเก่ียวกับจุลชีพที่ออกใหแกบุคคลสัญชาติ

ญ่ีปุน  ในผนวก ก. ถึงผนวก ค. ในภาคผนวก 

การที่ความตกลงทริปสไมไดใหความหมายของ “จุลชีพ” ไวประเทศสมาชิกองคการ

การคาโลกทุกประเทศยอมมีอิสระที่จะใหความหมายของคําดังกลาวแตกตางกันได  การที่ประเทศ

ไทยมีขอบเขตการใหความคุมครองการประดิษฐเกี่ยวกับจุลชีพที่แคบกวากฎหมายสิทธิบัตรของ

ประเทศที่พัฒนาแลวจึงมิไดหมายความวากฎหมายสิทธิบัตรของประเทศไทยไมสอดคลองกับ

ความตกลงทริปส ขอ 27.3 (บี) 

อีกประการหนึ่งความตกลงทริปส ขอ 27.3 (บี)  จะตองอยูภายใตบังคับของขอ 27.1 

ดวย  ดังนั้น  การที่กรมทรัพยสินทางปญญาของประเทศไทยกําหนดวาจุลชีพที่สามารถนํามา

ขอรับความคุมครองตามกฎหมายสิทธิบัตรไทยจะตองเปนการประดิษฐข้ึนใหม  ไมใชจุลชีพที่

เกิดข้ึนและ/หรือที่มีอยูตามธรรมชาติ  และการที่พระราชบัญญัติสิทธิบัตร พ.ศ. 2522 มาตรา 9 (1) 

ไมใหความคุมครองแกจุลชีพที่มีอยูตามธรรมชาติซึ่งไมใชการประดิษฐของมนุษย  จึงไมใช

กฎหมายสิทธิบัตรที่ไมสอดคลองกับความตกลงทริปสขอ 27.3 (บี) เชนกัน 
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แมวากฎหมายสิทธิบัตรของประเทศญ่ีปุนใหความคุมครองแกจุลชีพซ่ึงถูกแยกออกจาก

ธรรมชาติโดยถือวาเปนส่ิงที่ถูกสรางข้ึนมาไมใชการคนพบ  แตการใหความคุมครองในระดับที่สูง

กวาของประเทศญ่ีปุนอันเกิดจากการใหความหมายของคําวา “การประดิษฐ”  แตกตางไปจาก

กฎหมายสิทธิบัตรไทยน้ัน  ยอมไมมีผลผูกพันใหประเทศไทยจะตองใหความคุมครองแกการ

ประดิษฐเกี่ยวกับจุลชีพในระดับเดียวกับประเทศญ่ีปุนดวยเพราะหนังสือยืนยันความเขาใจรวมกัน

ระหวางรัฐบาลของทั้งสองประเทศระบุไวชัดเจนวาภาคีแตละฝายของเจเทปามีสิทธิที่จะตัดสินใจ

วาจะออกสิทธิบัตรใหหรือไมตามกฎหมายและขอบังคับของตน 

เนื่องจากกรมทรัพยสินทางปญญาไดทําการแกไขคูมือตรวจสอบคําขอรับสิทธิบัตรและ             

อนุสิทธิบัตรฉบับป พ.ศ.2549  ในสวนที่เกี่ยวกับการประดิษฐเกี่ยวกับจุลชีพและสวนประกอบของ     

จุลชีพตามมาตรา 9 (1) ของพระราชบัญญัติสิทธิบัตร พ.ศ.2522  หลังจากประเทศไทยไดทําความ

ตกลงเจเทปากับประเทศญ่ีปุนแลว  ดังนั้น  จึงมีปญหาตองพิจารณาวาการแกไขคูมือตรวจสอบคํา

ขอรับสิทธิบัตรโดยกรมทรัพยสินทางปญญาเม่ือกลางป พ.ศ.2550 เปนการกระทําที่สอดคลองกับ

พันธกรณีที่ประเทศไทยมีอยูตามความตกลงเจเทปา ขอ 130 วรรคสามหรือไมเพียงใดดวย 

ปญหาดังกลาวอาจแยกพิจารณาไดเปน 2 สวน ดังนี้ 

1.)  ตามที่คูมือดังกลาวระบุวา   ส่ิงประดิษฐที่มนุษยมิไดมีสวนรวมในสาระสําคัญ  หรือ

เปนการคนพบจะมิไดรับความคุมครอง  โดยมีการยกตัวอยางวาอินซูลินที่เตรียมข้ึนโดยวิธีใหมจะ

ไมไดรับความคุมครองเพราะอินซูลินเปนที่รูจักกันมากอนแลว  แตกรรมวิธีใหมในการเตรียม

อินซูลินหรือกรรมวิธีใหมในการสรางสายพันธุใหมของแบคทีเรีย  รวมทั้งตัวแบคทีเรียสายพันธุใหม

สามารถขอรับสิทธิบัตรได   

ในสวนนี้จะเห็นไดวาคูมือของกรมทรัพยสินทางปญญาดังกลาวสอดคลองกับหลักทั่วไป

ของกฎหมายสิทธิบัตรที่วาสิทธิบัตรออกใหเพื่อตอบแทนความสามารถในการใชสติปญญาของ

มนุษย  ดังนั้น  การประดิษฐที่สามารถขอรับสิทธิบัตรไดจะตองแสดงใหเห็นวามนุษยไดมีสวน

รวมกับการประดิษฐนั้นในสาระสําคัญ  และเปนผูทําใหส่ิงประดิษฐนั้นเกิดข้ึนมาจึงมีสิทธิไดรับ

ความคุมครองสําหรับกรรมวิธีและส่ิงที่ประดิษฐข้ึนมา  แมเปนส่ิงที่มีชีวิตก็อยูภายใตระบบ

กฎหมายสิทธิบัตรดวยเชนกัน   แตการคนพบนั้นมนุษยไมไดเขาไปแทรกแซงใดๆ ในส่ิงที่มีอยูตาม

ธรรมชาติ  โดยภายหลังการคนพบส่ิงนั้นยังคงดําเนินไปตามกฎของธรรมชาติ  การคนพบจึงไมได

ทําใหเกิดการเปล่ียนแปลงใดๆ ข้ึนแกส่ิงที่คนพบ  การคนพบจึงไมอาจถือไดเปนการประดิษฐของ

มนุษย  และส่ิงที่คนพบยอมไมใชผลงานของมนุษยจึงไมสามารถนํามาขอรับความคุมครองตาม

กฎหมายสิทธิบัตรได  อินซูลินและแบคทีเรียสายพันธุด้ังเดิมนั้นเปนส่ิงที่มีอยูตามธรรมชาติแมถูก
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เตรียมหรือสรางข้ึนโดยวิธีใหมก็ยังเปนส่ิงที่พบเห็นกันโดยทั่วไปไมใชส่ิงแปลกใหมที่จะนํามาขอรับ

สิทธิบัตรได  ดังนั้น  คูมือของกรมทรัพยสินทางปญญาในสวนนี้จึงสอดคลองกับความตกลงทริปส 

ขอ 27.1 และไมขัดตอพันธกรณีของประเทศไทยตามความตกลงเจเทปา ขอ 130 วรรคสาม   

2.)  ตามที่คูมือดังกลาวระบุวา  คําขอรับสิทธิบัตรตอไปนี้ขอรับสิทธิบัตรไมไดตาม

มาตรา 9 (1) เพราะเปนจุลชีพหรือสวนประกอบสวนใดสวนหนึ่งของจุลชีพที่มีอยูตามธรรมชาติ  

ไดแก  

กรณีที่ 1 

จุลชีพที่เกิดข้ึนเองและมีอยูตามธรรมชาติหรือที่มนุษยสรางข้ึนใหมีคุณลักษณะและ/

หรือคุณสมบัติเหมือนหรือเหมือนในนัยสําคัญกับส่ิงดังกลาวที่เกิดข้ึนเองและมีอยูตามธรรมชาติ 

กรณีที่ 2 

จุลชีพหรือสวนประกอบสวนใดสวนหนึ่งของจุลชีพที่มีอยูแลว  หรือส่ิงดังกลาวที่มนุษย

สรางข้ึนโดยใหมีคุณลักษณะและ/หรือคุณสมบัติเหมือนหรือเหมือนในนัยสําคัญกับส่ิงที่มีอยูแลว

ในธรรมชาติ 

กรณีที่ 3 

กรณีตาม 1 และ 2 รวมกัน 

ทั้ง 3 กรณีขางตนเปนการตีความที่สอดคลองกับความตกลงทริปสหรือไมนั้น 

จุลชีพหรือสวนประกอบสวนใดสวนหนึ่งของจุลชีพที่เกิดข้ึนเองหรือมีอยูตามธรรมชาติ

โดยที่มนุษยไมไดสรางข้ึนหรือมีสวนรวมในสาระสําคัญนั้น  ยอมไมอาจถือไดวาเปนการประดิษฐ

ตามความหมายของความตกลงทริปส ขอ 27.1  ดังนั้น  กรณีที่ 1-3 ขางตน ในสวนที่เกี่ยวกับจุล

ชีพหรือสวนประกอบของจุลชีพที่เกิดข้ึนเองหรือมีอยูตามธรรมชาติจึงไมสามารถขอรับสิทธิบัตรได

เชนเดียวกับกรณีตามขอ 1. ขางตน  

แตกรณีที่ 1-3 ขางตน ในสวนที่เกี่ยวกับจุลชีพหรือสวนประกอบสวนใดสวนหนึ่งของจุล

ชีพที่มนุษยสรางข้ึนนั้นแตกตางจากกรณีตามขอ 1. เนื่องจากมีการกระทําตอส่ิงที่มีอยูตาม

ธรรมชาติโดย   เปนจุลชีพที่ถูกสรางข้ึนมาแตไมใชสายพันธุใหม  ซึ่งโดยทั่วไปส่ิงที่มนุษยสรางข้ึน

หากมีความใหมมีข้ันตอนการประดิษฐสูงข้ึน  และสามารถนําไปประยุกตในทางอุตสาหกรรมยอม

สามารถขอรับสิทธิบัตรได  แตในกรณีนี้ส่ิงที่ถูกสรางข้ึนนั้นยังคงมีคุณลักษณะและ/หรือคุณสมบัติ

เหมือนหรือเหมือนในนัยสําคัญกับสิ่งที่มีอยูตามธรรมชาติ  ในเบื้องตนจึงตองตีความวาคูมือ

ดังกลาวหมายความวาหากส่ิงที่ถูกสรางข้ึนมามีคุณลักษณะและ/หรือคุณสมบัติแตกตางกันใน

นัยสําคัญกับส่ิงที่มีอยูตามธรรมชาติก็สามารถขอรับสิทธิบัตรได  นอกจากนี้กรรมวิธีในการสรางจลุ
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ชีพข้ึนหากมีความยุงยากและใชเทคนิคที่ไมเคยมีบุคคลใดเคยใชมากอนอันแสดงถึงความสามารถ

ในการใชสติปญญาของมนุษยก็ยอมขอรับสิทธิบัตรกรรมวิธีได  แตตัวจุลชีพหรือสวนประกอบของ

จุลชีพที่ถูกสรางรวมทั้งสารจุลชีพที่ถูกสกัดออกมานั้นมีแนวทางพิจารณาที่แตกตางกันออกไปเปน 

2 แนวทาง คือ  

ฝายแรก   เห็นวาส่ิงที่ถูกสกัดออกมาหรือถูกสรางข้ึนมาไมมีอยูในสภาพเชนนั้นตาม

ธรรมชาติ  การที่มีส่ิงนั้นเกิดข้ึนจึงเปนผลงานจากการใชสติปญญาของมนุษยในการคิดคนหาวิธี

สกัดออกมาหรือสรางข้ึนโดยใชวิธีการทางเทคนิค  ดังนั้น  ส่ิงนั้นจึงเปนผลงานจาก “การประดิษฐ” 

ของมนุษยไมใชผลิตผลของธรรมชาติจึงสามารถขอรับความคุมครองภายใตกฎหมายสิทธิบัตรได  

ประเทศที่มีความเห็นเชนนี้  ไดแก  ประเทศสหรัฐอเมริกาและสหภาพยุโรป  โดยอนุสัญญา

สิทธิบัตรยุโรป ขอ 53 (บี) ไดระบุวาขอยกเวนในการออกสิทธิบัตรจะไมนํามาใชกับกรรมวิธีทางจุล

ชีววิทยาหรือผลิตภัณฑจากการนั้น (the products thereof)  รวมทั้งยังมีขอบังคับเกี่ยวกับความ

คุมครองทางกฎหมายสําหรับการประดิษฐที่เกิดจากเทคโนโลยีชีวภาพ (Directive 98/44/EC) ขอ 

5.2 เกี่ยวกับสวนประกอบที่แยกออกมาจากรางกายมนุษยหรือถูกผลิตข้ึนดวยวิธีการของกรรมวิธี

ทางเทคนิคอีกดวย   

ฝายหลัง   เห็นแตกตางออกไปวาส่ิงที่แยกออกมาหรือส่ิงที่ถูกสรางข้ึนนั้นความจริงคือ

ส่ิงที่เกิดข้ึนเองหรือมีอยูตามธรรมชาติและเปนผลิตผลของธรรมชาติอยูแลว  การสกัดออกมาหรือ

การสรางข้ึนนั้นเปนเพียงรูปแบบหนึ่งของการคนพบสิ่งที่มีอยูตามธรรมชาติเทานั้นจึงไมใช “การ

ประดิษฐ”  ประเทศที่มีความคิดเห็นเชนนี้จึงไมใหความคุมครองตามกฎหมายสิทธิบัตรแกส่ิงที่ถูก

สกัดออกมาหรือถูกสรางข้ึน หากส่ิงที่ถูกสกัดออกมาหรือถูกสรางข้ึนยังคงมีคุณลักษณะและ/หรือ

คุณสมบัติเหมือนกับส่ิงที่มีอยูตามธรรมชาติเพราะสิ่งนั้นไมไดกอใหเกิดประโยชนใหมข้ึนแกสังคม  

ซึ่งเห็นไดวากรมทรัพยสินทางปญญาไดจัดทําคูมือตรวจสอบคําขอรับสิทธิบัตร (ฉบับแกไข) ดวย

ความคิดเห็นเชนนี้ 

สําหรับจุลชีพที่ถูกสกัดออกมาหรือถูกสรางข้ึนโดยยังมีคุณลักษณะและ/หรือคุณสมบัติ

เหมือนกับส่ิงที่มีอยูตามธรรมชาตินี้ความตกลงทริปสขอ 27.3 (บี)  ไมไดกําหนดไวชัดเจนวา  

ประเทศสมาชิกองคการการคาโลกจะตองใหความคุมครองตามกฎหมายสิทธิบัตรแกส่ิงที่ถูกสกัด

ออกมาหรือถูกสรางข้ึนนั้นหรือไม ความตกลงทริปสกําหนดไวเพียงวาสมาชิกอาจใหความคุมครอง

สําหรับ  (1) จุลชีพ     (2) กรรมวิธีซึ่งไมใชกรรมวิธีทางชีววิทยา  (3) กรรมวิธีทางจุลชีววิทยา  แต

ไมไดระบุถึงผลิตภัณฑจากการนั้น (the product thereof)  เชนเดียวกับอนุสัญญาสิทธิบัตรยุโรป

ขอ 53 (บี)  อีกทั้งความตกลงทริปสก็ไมไดใหคําจํากัดความของคําวา “จุลชีพ”  ไวดังกลาวแลว  
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ดังนั้น  ประเทศสมาชิกองคการการคาโลกจึงมีอิสระที่จะใหความหมายของคําวาจุลชีพเพื่อ

กําหนดขอบเขตการใหความคุมครองภายใตระบบกฎหมายภายในของตนไดตามแตจะเห็นสมควร

โดยข้ึนอยูกับการใชดุลพินิจที่เหมาะสม ซึ่งประเทศญ่ีปุนก็ยอมรับวาประเทศไทยมีสิทธิที่จะ

ตัดสินใจวาจะออกสิทธิบัตรใหหรือไมสําหรับส่ิงที่ขอรับสิทธิบัตรนั้นตามกฎหมายและขอบังคับ

ประเทศไทย  แตการใหความหมายของคําวา  “จุลชีพ”  ตามความตกลงเจเทปานั้นประเทศไทย

จะตองอยูภายใตหลักการปฏิบัติตามความผูกพันในความ   ตกลงระหวางประเทศดวยความสุจริต

ใจตอกันตามขอ 26 ของอนุสัญญากรุงเวียนนาวาดวยกฎหมายสนธิสัญญา ค.ศ.196944  ดวย 

การที่กรมทรัพยสินทางปญญาใหความหมายของคําวา  “จุลชีพ”  ตามพระราชบัญญัติ

สิทธิบัตร พ.ศ.2522 มาตรา 9 (1)  ภายหลังการทําความตกลงเจเทปาวาหมายถึงเซลลตางๆ และ

เซลลจากการเพาะเล้ียง  แบคทีเรีย  เชื้อรา  ซึ่งรวมถึงยีสต  อัลจี  โปรโตซัว  เซลลสัตว  เซลลพืชใน

หลอดทดลอง  ไวรัส  เฟสจ  พลาสมิด  ชิ้นสวนที่เปนเซลลยอย  ๆ เชน  ยีนส  โครโมโซม  เอ็นไซม  เปน

ตน นั้นเปนการใหความหมายของคําวา    “จุลชีพ” เกินไปกวาความหมายที่รูจักกันโดยทั่วไปตามที่มี

ปรากฎในพจนานุกรมฉบับราชบัณฑิตยสถาน พ.ศ.2542 ที่วาจุลชีพ, จุลชีวัน, จุลินทรีย  หมายถึง

ส่ิงมีชีวิตที่มีขนาดเล็กมาก  มองดวยตาเปลาไมเห็น ตองมองดวยกลองจุลทรรศน  สวนมากมีเซลล

เดียว และเกินไปกวาพจนานุกรม Macmillan Dictionary of Biotechnology  ที่วาหมายถึงสมาชิก

ของกลุมหนึ่งดังตอไปนี้ คือ  แบคทีเรีย  เช้ือรา  สาหราย  โปรโตซัว  หรือไวรัส  เพราะคูมือการ

ตรวจสอบคําขอรับสิทธิบัตรของกรมทรัพยสินทางปญญาไดหมายรวมจุลชีพไปถึงเซลลสัตว  เซลล

พืช  และสวนประกอบยอยๆ ของเซลลสัตว  และเซลลพืชดวยจึงอาจถูกมองวาเปนการตีความเกิน

เลยไปกวาที่พระราชบัญญัติสิทธิบัตร พ.ศ.2522 มาตรา 9(1) และความตกลงทริปส ขอ 27.3 (บี) 

                                                            

44  Vienna Convention on the Law of Treaties 1969 

Article 26  PACTA SUNT SERVANDA 

 “ Every Treaty in force is binding upon the parties to it and must be performed by them in   

good faith.” 
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กําหนดไวและสงผลเปนการใหสิทธิเด็ดขาดในสวนใดสวนหนึ่งของสัตวและพืชหรือสารสกัดของ

สัตวและพืชไปดวย  อยางไรก็ตามการตีความเชนนี้ไดแสดงใหเห็นวากรมทรัพยสินทางปญญาให

ความ สํา คัญตอความก าวหน าทาง จุลชี ววิ ทยา  (Microbiology)   เทคโนโลยี ชี วภาพ 

(Biotechnology)  และพันธุวิศวกรรม (Genetic engineering) เชนเดียวกับประเทศที่พัฒนาแลว  

และไมไดมองวาเซลลของสัตวและพืชเปนส่ิงที่มีคุณคาในทางกฎหมายและในทางวิทยาศาสตร

แตกตางไปจากเซลลของสัตวเซลลเดียวที่มีองคประกอบเหมือนกัน    การตีความของกรมทรพัยสิน

ทางปญญาเชนนี้จึงถือไดวาเปนการใหความคุมครองสําหรับการประดิษฐเกี่ยวกับจุลชีพตามที่

กําหนดในความตกลงทริปสขอ 27.3 (บี)  ในระดับที่สูงมากพอสมควรอยูแลว  แตการตีความคําวา

จุลชีพที่ใกลเคียงกับประเทศที่พัฒนาแลวยอมไมทําใหประเทศไทยมีความผูกพันจะตองใหความ

คุมครองแกส่ิงที่เปนจุลชีพในระดับเดียวกันกับประเทศที่พัฒนาแลวซ่ึงมีระดับการพัฒนาดาน

เทคโนโลยีสูงกวาประเทศไทยไปดวย   

สําหรับประเทศไทยนั้นหากพิจารณาถึงวัตถุประสงคของกฎหมายสิทธิบัตร คือ  การจูง

ใจใหมีการประดิษฐคิดคนส่ิงใหมๆ ข้ึนภายในประเทศ  การใหความคุมครองส่ิงประดิษฐที่เกิดจาก

การใชเทคโนโลยีชั้นสูงที่คนไทยยังไมมีสามารถผลิตข้ึนไดนั้นอาจไมเปนประโยชนแกสาธารณชน

โดยสวนรวม  เพราะการใหความคุมครองดวยระบบกฎหมายสิทธิบัตร คือ การใหสิทธิเด็ดขาดแต

เพียงผูเดียวในการผลิต  ใช  ขาย  มีไวเพื่อขาย  เสนอขายหรือนําเขามาภายในราชอาณาจักรซ่ึง

ผลิตภัณฑตามสิทธิบัตรเปนระยะเวลา 20 ป นับแตวันที่ขอรับสิทธิบัตร  บุคคลอ่ืนที่ไมใชผูทรง

สิทธิบัตรยอมไมสามารถกระทําการเชนนั้นไดตลอดระยะเวลาดังกลาว  หากฝาฝนจะมคีวามผิดทัง้

ทางแพงและทางอาญา  การใหสิทธิบัตรแกส่ิงที่มีเทคโนโลยีสูงอาจไมเปนการสงเสริมใหนัก

ประดิษฐชาวไทยคิดคนเพราะนอกจากไมสามารถไดรับความคุมครองสําหรับการประดิษฐ

เดียวกันนักประดิษฐชาวไทยยังอาจมีความผิดฐานกระทําละเมิดสิทธิของผูทรงสิทธบัิตรซึง่เปนชาว

ตางประเทศไดดวย นอกจากนี้ผูบริโภคชาวไทยอาจไดรับความเดือดรอนเพราะตองเสียคาใชจาย

ในการบริโภคเทคโนโลยีของตางประเทศที่มีสิทธิบัตรคุมครองดวยคาใชจายสูง  ฉะนั้นโดย

ภาพรวมการใหความคุมครองแกเทคโนโลยีที่มีความจําเปนแตมีเพียงชาวตางชาติเทานั้นสามารถ

ผลิตไดก็อาจไมเหมาะสมและไมเปนธรรมแกประชาชนไทย  

ดังนั้น  การที่คูมือตรวจสอบคําขอรับสิทธิบัตรของกรมทรัพยสินทางปญญาระบุวา            

จุลชีพหรือสวนประกอบสวนใดสวนหนึ่งของจุลชีพที่มนุษยสรางข้ึนหากมีคุณลักษณะ/หรือ

คุณสมบัติเหมือนหรือเหมือนในนัยสําคัญกับส่ิงที่มีอยูตามธรรมชาติจึงไมขัดกับความตกลงทริปส  

ขอ 27.3 (บี) แตอยางใด 
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กลาวโดยสรุป  พันธกรณีของประเทศไทยตามความตกลงเจเทปา ขอ 130 วรรคสาม 

นับไดวามีอยูเพียงประการเดียว  คือ  ผูตรวจสอบของไทยจะตองไมปฏิเสธคําขอรับสิทธิบัตรที่

เกี่ยวกับจุลชีพของบุคคลสัญชาติญ่ีปุนดวยเหตุผลเพียงอยางเดียววาสาระท่ีขอถือสิทธิในคําขอนั้น

เกี่ยวของกับจุลชีพที่เกิดตามธรรมชาติ  ในการนี้ประเทศไทยโดยกรมทรัพยสินทางปญญามีหนาที่

จะตองปฏิบัติตามความตกลงดังกลาวโดยเครงครัด  โดยนับต้ังแตวันที่ 1 พฤศจิกายน พ.ศ.2550 

ซึ่งความตกลงดังกลาวมีผลใชบังคับเปนตนไป  กรมทรัพยสินทางปญญาจะตองใหเหตุผลอ่ืน

สําหรับการปฏิเสธคําขอรับสิทธิบัตรเก่ียวกับจุลชีพของบุคคลสัญชาติญ่ีปุน  เชน  ส่ิงที่ขอรับความ

คุมครองไมใช “การประดิษฐ”  ตามกฎหมายไทย  หรือเปนกรณีที่ขาดความใหมหรือไมมีข้ันการ

ประดิษฐสูงข้ึน  นอกจากนี้จะตองใหเวลาผูขอในการแกไขคําขอรับสิทธิบัตรใหถูกตองไมใชปฏิเสธ

คําขอโดยทันที  ซึ่งนาจะทําใหเอกชนชาวญ่ีปุนมีความเขาใจตอการออกคําส่ังของผูตรวจสอบไทย

ดียิ่งข้ึนเพราะลําพังการใหเหตุผลวา  “เปนส่ิงที่เกี่ยวของกับจุลชีพที่เกิดตามธรรมชาติ”  นั้นดูจะ

เปนเหตุผลที่กวางเกินไปและขาดความชัดเจน  จึงยากที่ยอมรับหากผูยื่นคําขอตองการรับฟง

เหตุผลที่ชัดเจนและตรงไปตรงมามิฉะนั้นอาจเขาใจผิดวากรมทรัพยสินทางปญญาไมไดใชเหตุผล

ตามที่กฎหมายบัญญัติไวในทางปฏิเสธคําขอรับสิทธิบัตรได 

ยังมีขอนาพิจารณาตอไปวา  พันธกรณีดังกลาวขางตนจะกอใหเกิดสิทธิแกประเทศ

สมาชิกองคการการคาโลกประเทศอ่ืนๆ ในอันที่จะเรียกรองใหประเทศไทย  จะตองปฏิบัติ

เชนเดียวกันกับคําขอรับสิทธิบัตรของบุคคลสัญชาติอ่ืนหรือไม  ทั้งนี้โดยอาศัยเหตุผลที่วาขอยกเวน

จากหลักการปฏิบัติอยางชาติที่ไดรับความอนุเคราะหยิ่ง (MFN) นั้นความตกลงทริปส  ขอ 4 (ดี) 

ระบุวา  ความตกลงระหวางประเทศที่มีผลยกเวนหลักดังกลาวจะตองเปนความตกลงที่ทําข้ึนกอน

ความตกลงทริปสมีผลใชบังคับ  (คือวันที่ 1 มกราคม พ.ศ.2538)  แตความตกลงเจเทปาทําข้ึนเมื่อ

วันที่ 3 เมษายน พ.ศ.2550  ภายหลังความตกลงทริปสมีผลใชบังคับแลว  ประเทศไทยจึงไม

สามารถกลาวอางขอยกเวนดังกลาวได   

ในกรณีนี้จะเห็นไดวาเนื้อหาของความตกลงเจเทปา ขอ 130 วรรคสามไมอาจถือวาเปน

การใหประโยชน  การอนุเคราะห  เอกสิทธิ์  หรือความคุมกันแกสินคาของประเทศสัญญาแตอยาง

ใด  แตมีลักษณะเปนการทําความตกลงเกี่ยวกับการบังคับใชกฎหมายที่มีอยูแลว  จึงมีผลเฉพาะ

กับประเทศคูสัญญาความตกลงเขตการคาเสรี  คือ  ประเทศญ่ีปุนกับประเทศไทยเทานั้น  อยางไร

ก็ตามการที่      กรมทรัพยสินทางปญญาทําการแกไขคูมือตรวจสอบคําขอรับสิทธิบัตรเมื่อกลางป 

พ.ศ.2550  คูมือฉบับแกไขดังกลาวยอมมีผลใชบังคับกับคําขอรับสิทธิบัตรของบุคคลทุกสัญชาติที่

เปนสมาชิกองคการ  การคาโลกโดยไมจํากัดเฉพาะบุคคลสัญชาติญ่ีปุนเทานั้น   


