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บทที่ 4
การคุมครองพืช สัตว และยีน

การคุมครองพันธุพืชและพันธุสัตวนั้นเปนประเด็นท่ีมีขอถกเถียงอยางกวางขวางมาโดยตลอด
เนื่องจากพืชและสัตวมีความสําคัญตอเศรษฐกิจ สังคม และวัฒนธรรมของประเทศตางๆ การใหสิทธิผูกขาด
ในรูปแบบของการคุมครองทรัพยสินทางปญญา อาจกอใหเกิดผลกระทบเชิงลบในระยะยาวตอประเทศท่ีเขา
รวมในความตกลงทีพีพี ในบทนี้จะกลาวถึงพันธกรณีของความตกลงทีพีพีท่ีใหการคุมครองพืช สัตว และยีนท่ี
สกัดจากพืชหรือสัตว สําหรับการวิเคราะหผลกระทบท่ีอาจจะเกิดข้ึนหากมีการยอมรับพันธกรณีดังกลาว
ตอไป โดยจะไดวิเคราะหผลกระทบของพันธกรณีความตกลงทีพีพีตอภาคการเกษตรของไทยในบทท่ี 9

4.1 การคุมครองพืช

ขอเสนอในรางความตกลงทีพีพี
 กําหนดใหการคุมครองพืช (Plants)
 ใหเขารวมอนุสัญญายูปอฟ (UPOV 1991) สนธิสัญญาบูดาเปสต (Budapest Treaty) และ

สนธิสัญญาความรวมมือดานสิทธิบัตร (Patent Cooperation Treaty)

สาระสําคัญ

ความตกลงทริปสกําหนดสิ่งท่ีอาจไดรับความคุมครองตามกฎหมายสิทธิบัตรไวในขอ 27 ซึ่งถือเปน
บทบัญญัติเก่ียวกับการคุมครองสิทธิบัตรท่ีมีความสําคัญมากท่ีสุด เนื่องจากปญหาการคุมครองสิทธิบัตร
ระหวางประเทศท่ีมีมาโดยตลอด เกิดจากท่ีกฎหมายสิทธิบัตรของประเทศตางๆ มิไดคุมครองเทคโนโลยีการ
ประดิษฐอยางเพียงพอ ซึ่งการท่ีไมมีการคุมครองสิทธิบัตรอยางเพียงพอนั้น เปนสาเหตุสําคัญท่ีทําใหเกิดการ
จัดทําความตกลงทริปสข้ึน

ขอ 27 ของความตกลงทริปสกําหนดเปนหลักการวา รัฐภาคีตองใหสิทธิบัตรเพ่ือคุมครองการ
ประดิษฐในทุกสาขา ท้ังท่ีเปนสิทธิบัตรในผลิตภัณฑ และสิทธิบัตรในกรรมวิธี อยางไรก็ตาม บทบัญญัติในขอ
นี้ไดกําหนดขอยกเวนของการคุมครองสิทธิบัตรไวในบางกรณี โดยรัฐภาคีอาจไมคุมครองการประดิษฐบาง
ลักษณะได เชน การประดิษฐบางลักษณะในสาขาเทคโนโลยีชีวภาพ ขอ 27.3 (บี) ซึ่งเปนบทบัญญัติเก่ียวกับ
การคุมครองเทคโนโลยีชีวภาพนั้น อนุญาตใหประเทศสมาชิกไมตองคุมครองเทคโนโลยีชีวภาพบางประเภท

ในระหวางการเจรจาจัดทําความตกลงทริปสในสวนท่ีเก่ียวกับการคุมครองเทคโนโลยีชีวภาพนั้น
ขอเสนอของประเทศท่ีรวมการเจรจาอาจจําแนกไดเปนสามแนวทางดวยกัน ดังนี้

แนวทางแรก ขอเสนอไมใหมีการกําหนดบทยกเวนสําหรับการประดิษฐในสาขาเทคโนโลยีชีวภาพ
เลย โดยทุกประเทศตองคุมครองสิทธิบัตรการประดิษฐในสิ่งมีชีวิตโดยปราศจากเงื่อนไขใดๆ
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แนวทางท่ีสอง ขอเสนอท่ีวาควรมีการยกเวนการใหสิทธิบัตรแกพันธุพืช พันธุสัตว และกรรมวิธีทาง
ชีววิทยาท่ีจําเปนสําหรับการผลิตพืชหรือสัตว ท่ีมิไดเปนกรรมวิธีทางจุลชีววิทยา รวมท้ังผลิตภัณฑท่ีไดจาก
กรรมวิธีทางจุลชีววิทยา

แนวทางท่ีสาม ขอเสนอวาควรจะมีการคุมครองพันธุพืชโดยกฎหมายสิทธิบัตร หรือโดยกฎหมาย
เฉพาะท่ีมีประสิทธิภาพ หรือท้ังสองระบบรวมกัน

แนวทางแรกเปนขอเสนอท่ีมาจากประเทศท่ีมีอุตสาหกรรมเทคโนโลยีชีวภาพท่ีแข็งแกรง เชน
สหรัฐอเมริกา กฎหมายสิทธิบัตรสหรัฐ ไมได กําหนดขอยกเวนใดๆ สําหรับการประดิษฐในสาขา
เทคโนโลยีชีวภาพ สวนขอเสนออีกสองแนวทางไดรับการสนับสนุนจากประเทศสมาชิกของสหภาพยุโรปและ
บรรดาประเทศกําลังพัฒนา โดยเฉพาะอยางยิ่งสหภาพยุโรป ท่ีประเทศสมาชิกเกือบท้ังหมดมีกฎหมาย
สิทธิบัตรท่ีสอดคลองกับขอ 53 (บี) ของอนุสัญญาสิทธิบัตรยุโรป

การเจรจาในประเด็นนี้ไดขอสรุปลงดวยการท่ีสหรัฐฯ ยินยอมประนีประนอมรับเอาขอเสนอใน
แนวทางท่ีสองและสาม ภายใตเงื่อนไขวา ขอยกเวนในประเด็นนี้จะตองไมถูกกําหนดไวอยางถาวร หากแต
จะตองมีการทบทวนสาระสําคัญภายในเวลาท่ีกําหนด ดังท่ีปรากฏในตอนทายของขอ 27.3 (บี) ดวยเหตุนี้
บทบัญญัติในขอ 27.3 (บี) ของความตกลงทริปส จึงมีสาระสําคัญเปนไปตามขอเสนอในแนวทางท่ีสองและ
สามผสมผสานกัน

ความตกลงทีพีพีมีเจตนารมณท่ีจะอุดชองวางในความตกลงทริปส ยกระดับการคุมครองพันธุพืชให
สูงข้ึน จึงจะกําหนดใหประเทศคูเจรจาตองเขารวมเปนสมาชิกอนุสัญญาระหวางประเทศวาดวยการคุมครอง
พันธุพืชใหม (International Convention for the Protection of New Varieties of Plants) หรือ
อนุสัญญายูปอฟ (UPOV Convention) เพราะแมขอ 27.3 (บี) ของความตกลงทริปส จะกําหนดใหประเทศ
สมาชิกใหการคุมครองพันธุพืช แตก็มิไดบังคับวาการคุมครองพันธุพืชตองกระทําโดยระบบกฎหมายใด ซึ่ง
อาจเปนระบบการคุมครองตามอนุสัญญายูปอฟหรือไมก็ได ประเทศสมาชิกขององคการการคาโลกหลาย
ประเทศ รวมท้ังประเทศไทย ปฏิเสธระบบอนุสัญญายูปอฟ และเลือกใชระบบกฎหมายลักษณะเฉพาะ
(sui generis) ซึ่งคุมครองผลงานการปรับปรุงพันธุพืช ท้ังท่ีเปนพันธุพืชใหม พันธุพืชพ้ืนเมือง และสาร
พันธุกรรมพืช ดังท่ีปรากฏตาม พ.ร.บ.คุมครองพันธุพืช พ.ศ. 2542

ในทางตรงกันขาม อนุสัญญายูปอฟกําหนดใหมีการคุมครองพันธุพืชเฉพาะท่ีเปนพันธุพืชใหมเทานั้น
ประเทศสมาชิกจะไมสามารถคุมครองพันธุพืชพ้ืนเมือง และไมอาจอางไดวาพันธุพืชพ้ืนเมืองและสาร
พันธุกรรมพืชเปนของตนได การเขารวมในอนุสัญญายูปอฟจะทําใหประเทศไทยไมสามารถอางสิทธิใดๆ
เหนือพันธุพืชเศรษฐกิจของไทยไดอีกตอไป ไมวาจะเปนขาวหอมมะลิ ทุเรียนหมอนทอง เงาะโรงเรียน ฯลฯ
นอกจากนี้ เนื่องจากอนุสัญญายูปอฟฉบับป ค.ศ. 1991 ซึ่งเปนฉบับลาสุด กําหนดใหมีสิทธิเด็ดขาดของนัก
ปรับปรุงพันธุท่ีเขมงวดใกลเคียงกับสิทธิผูกขาดตามกฎหมายสิทธิบัตร จึงอาจทําใหเกิดการผูกขาดอาหาร
และสินคาเกษตรได ตัวอยางเชน พ.ร.บ. คุมครองพันธุพืช พ.ศ. 2542 กําหนดใหนักปรับปรุงพันธุพืชมีสิทธิ
ผูกขาดเหนือสวนท่ีใชสําหรับการขยายพันธุพืชเทานั้น เชน มีสิทธิเหนือเมล็ดพันธุ ก่ิง กาน หัว หนอ ฯลฯ แต
อนุสัญญายูปอฟกําหนดใหผูทรงสิทธิมีสิทธิผูกขาดเหนือผลผลิตของพืช เชน ผล เมล็ด ใบ ลําตน และทุก
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สวนของพืช อันจะทําใหเกิดการผูกขาดผลผลิตทางการเกษตร ทําลายความม่ันคงทางอาหารของประเทศใน
ท่ีสุด

ระบบทรัพยสินทางปญญาถูกออกแบบมาเพ่ือคุมครองการประดิษฐท่ีไมเก่ียวของกับสิ่งมีชีวิต การ
นําระบบทรัพยสินทางปญญามาใชกับสิ่งมีชีวิต ถือเปนปรากฏการณท่ีเ พ่ิงเกิดข้ึนเม่ือไมนานมานี้
สหรัฐอเมริกาเปนประเทศแรกท่ีริเริ่มการคุมครองพันธุพืชภายใตกฎหมายสิทธิบัตรฉบับป ค.ศ. 1930 และ
ตอมาภายหลังจึงไดเกิดระบบทรัพยสินทางปญญาสําหรับพันธุพืชโดยเฉพาะ ไดแก “สิทธิของนักปรับปรุง
พันธุพืช” (Plant Breeders’ Rights) ภายใตอนุสัญญาวาดวยการคุมครองพันธุพืชใหม หรืออนุสัญญา
ยูปอฟ ป ค.ศ. 1961 (UPOV Convention) ซึ่งตอมาไดมีการแกไขอนุสัญญาในป ค.ศ. 1972, 1978 และ
1991 ตามลําดับ

ระบบกฎหมายเพ่ือการคุมครองทรัพยากรพันธุกรรมพืชท่ีมีอยูในโลกนี้ อาจจําแนกออกไดเปน 6
ระบบดวยกัน คือ

 ระบบสิทธิบัตรพืช (plant patents) ท่ีมีใชอยูเฉพาะในสหรัฐ
 ระบบสิทธิบัตรท่ัวไปท่ีคุมครองพืช (utility patents) ซึ่งตามกฎหมายของบางประเทศ เชน

สหรัฐอเมริกา ใหการคุมครองสําหรับพืชและสวนของพืช เชน เซลล เปนตน
 ระบบสิทธิบัตรเพ่ือการคุมครองพันธุพืชเปนการเฉพาะ (plant variety patents) ซึ่งอนุญาต

ใหมีสิทธิบัตรสําหรับพันธุพืชได ซึ่งไดแก กฎหมายของสหรัฐ
 ระบบสิทธิของนักปรับปรุงพันธุ (Plant Breeders’ Rights) ตามระบบของอนุสัญญายูปอฟ ซึ่ง

ใชกันอยูในหลายประเทศ รวมท้ังในสหรัฐฯ สหภาพยุโรปและประเทศกําลังพัฒนาบางประเทศ
 ระบบกฎหมายลักษณะเฉพาะ (sui generis) ซึ่งบางประเทศนํามาใชเพ่ือคุมครองพันธุพืชใหม

พันธุพืชดั้งเดิม และสารพันธุกรรมพืช ดังเชน พ.ร.บ. คุมครองพันธุพืช พ.ศ. 2542 ของไทย
 ระบบสิทธิบัตรสําหรับยีนและลําดับยีน (patents on genes and gene sequence) ซึ่ง

กฎหมายสิทธิบัตรของสหรัฐ สหภาพยุโรป และญี่ปุนในปจจุบัน ไดใหการคุมครองลักษณะนี้

ดวยการเรียกรองและกดดันจากบรรษัทเมล็ดพันธุขามชาติ อนุสัญญายูปอฟไดรับการแกไขปรับปรุง
ในป ค.ศ. 1991 อนุสัญญายูปอฟฉบับป ค.ศ. 1991 ไดเปลี่ยนแปลงหลักการพ้ืนฐานจากเดิมหลายประการ
เพ่ือใหการคุมครองพันธุพืชเปนไปอยางเขมงวดมากยิ่งข้ึน ประเด็นสําคัญท่ีมีการแกไขไดแก

 คุมครองพันธุพืชทุกชนิดโดยไมตองมีการประกาศชนิดพืชคุมครองกอน
 อนุญาตใหมีการคุมครองซ้ําซอน
 แกไขเพ่ิมเติมเงื่อนไขในเรื่อง “ความใหม”
 ขยายระยะเวลาการคุมครองพันธุพืช จากเดิม 15 ป เปน 20 ป สําหรับพืชท่ัวไป และเปน 25

ป สําหรับไมยืนตนและองุน
 ขยายขอบเขตของสิทธิใหกวางข้ึน โดยนักปรับปรุงพันธุมีสิทธิเด็ดขาดท่ีจะกีดกันผูอ่ืนมิให

นําเอาสวนท่ีใชในการขยายพันธุของพืชไปใชประโยชนท้ังในทางพาณิชย และในการเพาะปลูก
รวมท้ังมีสิทธิหามการสงออก นําเขา หรือเก็บรักษาสวนท่ีใชในการขยายพันธุของพืชเพ่ือการ
จําหนายหรือเพ่ือการเพาะปลูก
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 จํากัดขอยกเวนในเรื่อง “สิทธิพิเศษของเกษตรกร” (farmers’ privileges) ในอันท่ีจะเก็บ
รักษาและแลกเปลี่ยนเมล็ดพันธุใหแคบลง โดยประเทศสมาชิกอาจไมใหการรับรองสิทธิพิเศษ
ของเกษตรกรก็ได

บทบัญญัติในขอ 27.3 (b) ของความตกลงทริปส ไดวางกรอบกวางๆ เก่ียวกับการคุมครองทรัพยสิน
ทางปญญาท่ีเก่ียวกับสิ่งมีชีวิต1 ภายใตบทบัญญัตินี้ ประเทศสมาชิกขององคการการคาโลกอาจใชดุลพินิจท่ี
จะคุมครองหรือไมคุมครองการประดิษฐตอไปนี้ พืช (plants) สัตว (animals) และกรรมวิธีทางชีววิทยาท่ี
จําเปนเพ่ือการผลิตพืชหรือสัตว (essentially biological processes for the production of plants or
animals) แตประเทศสมาชิกจะตองคุมครองจุลชีพ (micro-organisms) กรรมวิธีซึ่งไมใชกรรมวิธีทาง
ชีววิทยา (non-biological processes) และกรรมวิธีซึ่งไมใชกรรมวิธีทางจุลชีววิทยา (non-
microbiological processes) แตสําหรับพันธุพืช (plant varieties) ประเทศสมาชิกขององคการการคา
โลกจําเปนตองใหการคุมครอง เพียงแตมีทางเลือกวาจะใหความคุมครองภายใตระบบกฎหมายใดระบบ
กฎหมายหนึ่งดังนี้ กฎหมายสิทธิบัตร กฎหมายลักษณะเฉพาะท่ีมีประสิทธิภาพ (effective sui generis
system) หรือท้ังระบบนี้รวมกัน

มีขอสังเกตวา บทบัญญัติของความตกลงทริปสดังกลาวยังคงขาดความชัดเจน และกอใหเกิดปญหา
ในการตีความถอยคําตางๆ หลายประการ ไมวาจะเปนการกําหนดความหมายของคําวา “พันธุพืช” “จุลชีพ”
และ “กรรมวิธีทางชีววิทยาท่ีจําเปน” และท่ีสําคัญคือความหมายของคําวา “ยีน” (gene)

ภายใตความตกลงทริปส ประเทศสมาชิกไมจําตองถือวายีนเปนสิ่งท่ีอาจขอรับสิทธิบัตรได ประเด็น
ทางกฎหมายท่ีตามมาคือ “ยีน” ซึ่งไดมาจากสิ่งมีชีวิต (ไมวาจะเปนพืช สัตว หรือมนุษย ซึ่งมีอยูตาม
ธรรมชาติ หรือท่ีถูกแยกสกัดออกจากสภาพธรรมชาติและถูกทําใหบริสุทธิ์โดยกรรมวิธีทางวิทยาศาสตร) จะ
เปนสิ่งท่ีอาจขอรับสิทธิบัตรในประเทศสมาชิกไดหรือไม ปญหาขอกฎหมายนี้ใหเปนไปตามดุลพินิจของภาคี
สมาชิก และข้ึนอยูกับกฎหมายภายในของแตละประเทศ

ระบบกฎหมายลักษณะเฉพาะ (effective sui generis system) สําหรับการคุมครองพันธุพืช
ไดถูกตีความวาอาจหมายถึงระบบกฎหมายสิทธิของนักปรับปรุงพันธุภายใตอนุสัญญายูปอฟ หรือจะเปน
ระบบกฎหมายท่ีแตกตางจากอนุสัญญาดังกลาวก็ได ประเทศกําลังพัฒนาอยางไทยมองวา อนุสัญญายูปอฟ
ถูกออกแบบมาสําหรับสงเสริมเกษตรกรรมเชิงเดี่ยวขนาดใหญ โดยไมเหมาะสมตอระบบการเกษตรแบบ
ดั้งเดิมของประเทศกําลังพัฒนา ซึ่งมีลักษณะเปนการเกษตรขนาดเล็กแบบผสมผสาน ประเทศกําลังพัฒนา

1 ขอ 27.3 (b) ของความตกลงทริปสบัญญัติวา
“3. Members may also exclude from patentability:

…
(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.  However,
Members shall provide for the protection of plant varieties either by patents or by an effective
sui generis system or by any combination thereof.  The provisions of this subparagraph shall be
reviewed four years after the date of entry into force of the WTO Agreement.”
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หลายประเทศรวมท้ังไทย จึงไดใชกฎหมายลักษณะเฉพาะท่ีคุมครองไมเฉพาะแตพันธุพืชใหม แตรวมถึงพันธุ
พืชพ้ืนเมือง และสารพันธุกรรมหรือทรัพยากรพันธุกรรมพืชดวย2 ในขณะท่ีสหรัฐพยายามจะใหตีความวา
ระบบกฎหมายลักษณะเฉพาะหมายถึง ระบบกฎหมายคุมครองพันธุพืชตามอนุสัญญายูปอฟเทานั้น

ตารางท่ี 4.1 เปรียบเทียบการคุมครองพันธุพืชอนุสัญญายูปอฟและความตกลงทริปส

UPOV 1978 UPOV 1991 TRIPS
สิ่งท่ีคุมครอง พันธุ พืชท่ีแตละประเทศ

ป ร ะ ก า ศ เ ป น พั น ธุ พื ช
คุมครอง

พันธุพืชทุกชนิดพันธุ การประดิษฐ  ซึ่ งอาจ
รวมถึงพันธุพืชหรือไม
ข้ึนอยู กับการตีความ
ของประเทศสมาชิก

เง่ือนไขการคุมครอง - ความใหม
- มี ค ว ามแตกต า งขอ ง
ลักษณะประจําพันธุ
- ค ว ามส มํ่ า เ ส มอของ
ลักษณะประจําพันธุ
- มีความคงตัวของลักษณะ
ประจําพันธุ

- ความใหม
- มีความแตกตางของ
ลักษณะประจําพันธุ
- ความส มํ่า เสมอของ
ลักษณะประจําพันธุ
- มี ค ว า ม ค ง ตั ว ข อ ง
ลักษณะประจําพันธุ

- ความใหม
- มี ข้ันการประดิษฐ ท่ี
สูงข้ึน
- มี ค ว า ม ส า ม า ร ถ
ป ร ะ ยุ ก ต ใ ช ใ น ท า ง
อุตสาหกรรม
- มี ก า ร เ ป ด เ ผ ย
ร า ย ล ะ เ อี ย ด ก า ร
ประดิษฐอยางชัดเจน

ระยะเวลาคุมครอง อยางนอย 15 ป อยางนอย 20 ป อยางนอย 20 ป
ลั ก ษ ณ ะ ข อ ง สิ ท ธิ
เด็ดขาด

สิทธิในการผลิต ขาย และ
นําเขาสวนขยายพันธุ

สิทธิ ในการผลิ ต  ขาย
และนําเขาทุกสวนของ
พืช

สิทธิในการผลิต ขาย ใช
นําเขา และศึกษาวิจัย
ทุกสวนของพืช

ขอหามการวิจัยและ
ปรับปรุงพันธุ

ไมจํากัด จํากัดสําหรับพืชลูกผสม
และพืชท่ีพัฒนาจากพันธุ
พืชอนุพันธ

จํากัด หากกระทบตอ
ประโยชนและการใช
งานตามปกติของผูทรง
สิทธิ

สิ ท ธิ พิ เ ศ ษ สํ า ห รั บ
เกษตรกรในการเก็บ
รักษาและแลกเปลี่ยน
เมล็ดพันธุ

มี ข้ึนกับกฎหมายภายใน ไมมี

ข อ ห า ม คุ ม ค ร อ ง
ซํ้าซอน

มี ไมมี ข้ึนกับกฎหมายภายใน

2 โปรดดู พ.ร.บ. คุมครองพันธุพืช พ.ศ. 2542
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ความตกลงทีพีพีเดินตามความตกลงเอฟทีเอท่ีสหรัฐทํากับประเทศตางๆ ดวยการกําหนดวา
ประเทศคูคาตองเขารวมอนุสัญญายูปอฟวาดวยการคุมครองพันธุพืชใหมฉบับป ค.ศ. 1991 (UPOV
Convention 1991) และในบางฉบับ เชน ความตกลงเอฟทีเอระหวางชิล-ีสหรัฐ กําหนดใหประเทศคูสัญญา
คุมครองสิทธิบัตรพืช3 ซึ่งท้ังหมดนี้ลวนแตลบลางหลักการของขอ 27.3 (บี) ของความตกลงทริปสท้ังสิ้น

ท้ังสิทธบิัตรพืชและอนุสัญญายูปอฟตางก็คุมครองเฉพาะพันธุพืชใหม การคุมครองพันธุพืชพ้ืนเมือง
และสารพันธุกรรมพืชจะกระทํามิได ประเทศคูสัญญาท่ีทําความตกลงทีพีพีจะไมอาจอางวา พันธุพืชพ้ืนเมือง
และสารพันธุกรรมพืชเปนของตน (อันเปนการสละประโยชนจากหลัก “สิทธิอธิปไตยแหงรัฐเหนือทรัพยากร
ชีวภาพ” ตามอนุสัญญาความหลากหลายทางชีวภาพและสนธิสัญญาทรัพยากรพันธุกรรมพืช) หากไทย
ยอมรับเงื่อนไขดังกลาว ก็จะทําใหไทยไมอาจอางสิทธิเหนือพันธุพืชเศรษฐกิจของไทยไดอีกตอไป ไมวาจะ
เปนขาวหอมมะลิ ทุเรียนหมอนทอง เงาะโรงเรียน ฯลฯ

นอกจากนี้ สิทธิตามสิทธิบัตร และสิทธิของนักปรับปรุงพันธุตามอนุสัญญายูปอฟฉบับป ค.ศ. 1991
ยังเขมงวดมีขอบเขตท่ีกวางกวาสิทธิตามกฎหมายไทยในปจจุบัน ตัวอยางเชนขณะท่ี พ.ร.บ.คุมครองพันธุพืชฯ
กําหนดใหนักปรับปรุงพันธุมีสิทธิผูกขาดเฉพาะสวนขยายพันธุพืช เชน ใหมีสิทธิเหนือเมล็ดพันธุ ก่ิง กาน หัว
หนอ ฯลฯ เทานั้น อนุสัญญายูปอฟกําหนดใหผูทรงสิทธิมีสิทธิผูกขาดเหนือผลผลิตของพืช ไดแก ผล เมล็ด
ใบ ลําตน และทุกสวนของพืช อันเปนการสุมเสี่ยงตอการผูกขาดผลผลิตดานการเกษตร และทําลายความ
ม่ันคงทางอาหารของประเทศเปนอยางมาก4

สิทธิบัตรพืชและอนุสัญญายูปอฟป ค.ศ. 1991 จํากัดสิทธิท่ีจะเก็บรักษาผลผลิตไวใชเปนเมล็ดพันธุ
(rights over farm-saved seeds) เกษตรกรจะไมสามารถใชผลผลิตเปนเมล็ดพันธุ หากแตจะตองซื้อเมล็ด
พันธุผูกขาดจากบรรษัทขามชาติ กลายเปนลูกคาถาวรของบรรษัทในทุกฤดูกาลเพาะปลูก

หากรับเงื่อนไขดังกลาว ประเทศไทยจะตองแกไขยกเลิกบทบัญญัติท่ีเปนประโยชนใน พ.ร.บ.
คุมครองพันธุพืชฯ ท้ังบทบัญญัติท่ีใหผูขอรับการคุมครองพิสูจนวาพันธุพืชท่ีขอคุมครองมีความปลอดภัย ไม
เปนอันตรายตอระบบนิเวศน บทบัญญัติท่ีใหแสดงวาเชื้อพันธุท่ีใชในการปรับปรุงพันธุเปนเชื้อพันธุพืชท่ีไดมา
โดยชอบ ไดรับอนุญาตจากเจาของสารพันธุกรรม การรับหลักการในความตกลงทีพีพีจะปดก้ันโอกาสของ
ประเทศในการสรางระบบกฎหมายคุมครอง และปกปองทรัพยากรพันธุกรรมพืช ท่ีสอดคลองเหมาะสมกับ
สภาพเศรษฐกิจสังคมของประเทศ

เงื่อนไขการคุมครองตามระบบอนุสัญญายูปอฟ เปดโอกาสใหมีการจดทะเบียนพันธุพืชท่ีมีความ
แตกตางของลักษณะประจําพันธุเพียงเล็กนอย  โดยไมจําเปนตองมีการปรับปรุงลักษณะพันธุกรรมท่ีเปน
ประโยชน สงเสริมกลวิธีการตลาดของบริษัทดวยการทําใหเกิดความแตกตางของผลิตภัณฑ (product
differentiation) กฎหมายคุมครองพันธุพืชของประเทศกําลังพัฒนาจึงควรกําหนดเงื่อนไขการคุมครองท่ี

3 มีขอสังเกตวา เง่ือนไขน้ีจะมีผลตอชิลีเพียงฝายเดียว เน่ืองจากสหรัฐน้ันคุมครองสิทธิบัตรพืชอยูแลว
4 IFAD (2001) “Rural Poverty Report 2001 - The Challenge of Ending Rural Poverty”, IFAD, Rome, pp. 14-
15.
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แตกตางจากอนุสัญญายูปอฟ เชน กําหนดใหคุมครองพันธุพืชท่ีมีความแตกตางอยางสําคัญของพันธุพืชท่ีมี
อยูแลว ดังเชนท่ีปรากฏอยูในปจจุบันใน พ.ร.บ. คุมครองพันธุพืช พ.ศ. 2542

4.2 การคุมครองสัตวและพันธุสัตว

ขอเสนอในรางความตกลงทีพีพี
 กําหนดใหการคุมครองสัตว (animals)
 ใหเขารวมสนธิสัญญาบูดาเปสต (Budapest Treaty) และสนธิสัญญาความรวมมือดาน

สิทธิบัตร (Patent Cooperation Treaty)

สาระสําคัญ

การคุมครองสัตวและพันธุสัตว ไมมีประวัติความเปนมาท่ียาวนานดังเชนการคุมครองพันธุพืช
รวมท้ังไมไดมีการจัดตั้งระบบกฎหมายลักษณะเฉพาะ (sui generis law) เพ่ือคุมครองการประดิษฐประเภทนี้
ประเทศแรกท่ีออกกฎหมายรับรองผลงานการปรับปรุงพันธุสัตว ไดแก สหภาพโซเวียต กฎหมายสิทธิบัตร
ของสหภาพโซเวียตฉบับป ค.ศ. 1959 ไดบัญญัติการคุมครองพันธุสัตวไวดังนี้5 “การปรับปรุงพันธุข้ึนใหมซึ่ง
พันธุสัตวเกษตรและพันธุสัตวปก … จะไดรับประกาศนียบัตรความเปนนักประพันธหรือประกาศนียบัตรชนิด
สายพันธุท่ีไดรับการปรับปรุง”6

แมกฎหมายของสหภาพโซเวียตจะใหการคุมครองพันธุสัตว แตกฎหมายสิทธิบัตรของสหภาพ
โซเวียตในขณะนั้นก็ไมไดคุมครองในรูปแบบของสิทธิบัตรตามกฎหมายของประเทศเสรีนิยม หากแตใชระบบ
การคุมครองท่ีเรียกวา “ระบบประกาศนียบัตร” (certificate system) ท่ีรัฐถือวาผลงานการสรางสรรคทาง
ปญญาทุกชนิดตกเปนของรัฐ โดยรัฐจะออกประกาศนียบัตรนักประดิษฐ (inventor’s certificate) ใหแกผู
ประดิษฐ ซึ่งจะทําใหผูประดิษฐมีสิทธิไดรับคาตอบแทนจากรัฐ ภายใตระบบการคุมครองนี้ สิทธิเด็ดขาดใน
ผลงานจะไมเปนของผูประดิษฐท่ีทําการคิดคนหรือพัฒนาการประดิษฐ หากแตเปนของรัฐ ผูประดิษฐจะไมมี
สิทธิเด็ดขาดท่ีจะกีดกันผูอ่ืนไมใหใชผลงานของตนดังเชนในระบบการคุมครองทรัพยสินทางปญญาท่ัวไป

กฎหมายสิทธิบัตรในแนวทางเสรีนิยมฉบับแรกท่ีใหการคุมครองการปรับปรุงพันธุสัตวก็คือ
กฎหมายสิทธิบัตรของประเทศฮังการี7 กฎหมายสิทธิบัตรฮังการีฉบับป ค.ศ. 1969 ใหการคุมครองพันธุสัตว
ท่ีไดรับการปรับปรุงข้ึน หากพันธุสัตวนั้นมีความแตกตางจากพันธุอ่ืน (distinguishable) เปนพันธุใหม
(novel) มีความเหมือนกันในลักษณะประจําพันธุ (homogenous) และมีความคงตัวในลักษณะประจําพันธุ
(stable)

5 Bent, S.A. et al (1987) Intellectual Property Rights in Biotechnology World-wide, Stockton Press, New
York, p.154.
6 Soviet Patent Law of 1959, Art. 5.
7 Bent et al, op.cit, p.154.
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นอกจากกฎหมายของสองประเทศนี้แลว ก็ไมปรากฏวามีกฎหมายของประเทศใดท่ีมีบทบัญญัติท่ี
ชัดแจงใหการคุมครองพันธุสัตวเลย ยิ่งกวานั้นกฎหมายสิทธิบัตรของประเทศตางๆ หลายประเทศกลับมีบท
ยกเวนหามมิใหมีการขอรับสิทธิบัตรในการประดิษฐท่ีเก่ียวของกับสัตวหรือท่ีเปนพันธุสัตว

4.2.1 กฎหมายสหรัฐวาดวยการคุมครองพันธุสัตว

ในประเทศสหรัฐอเมริกา กอนหนาคดี Diamond v Chakrabarty8 ท่ีศาลสูงสุดของสหรัฐ ตัดสิน
เปนบรรทัดฐานใหรับรองสิทธิบัตรในสิ่งมีชีวิตนั้น สํานักงานสิทธิบัตรและศาลสหรัฐ มักจะใชหลัก “ผลผลิต
ของธรรมชาต”ิ (product of nature) โดยถือวาสิ่งท่ีเกิดข้ึนเองและท่ีมีอยูตามธรรมชาติ มิใชการประดิษฐท่ี
อาจขอรับสิทธิบัตรได คําพิพากษาของศาลและคําวินิจฉัยของสํานักงานสิทธิบัตร ก็ยึดถือหลักการนี้มาโดย
ตลอด จนกระท่ังศาลสูงสุดมีคําพิพากษาในคดี Diamond v Chakrabarty

ตอไปนี้เปนแนวคําวินิจฉัยของศาลในชวงกอนคดี Diamond v Chakrabarty
 คดี Ex parte Grayson9 ซึ่งเก่ียวของกับคําขอรับสิทธิบัตรในกุงท่ีไดมีการนําเอาศีรษะและเสน

เลือดดําสวนหัวออกไป ผูขอรับสิทธิบัตรอางวาการประดิษฐตามสิทธิบัตรนี้แตกตางจากกุงตาม
ธรรมชาติ และเปนประโยชนในการใชประกอบอาหาร คณะกรรมการอุทธรณของสํานักงาน
สิทธิบัตรสหรัฐ พิจารณาแลวมีความเห็นวา การขอรับสิทธิบัตรในสวนหนึ่งสวนใดของสัตวเปน
สิ่งท่ีไมอาจกระทําได เนื่องจากการประดิษฐดังกลาวเปนผลผลิตของธรรมชาติ

 คดี In re Merat10 ผูประดิษฐในคดีนี้ไดทําการสกัดยีนชนิดหนึ่งจากไก ซึ่งยีนนี้ทําหนาท่ี
ควบคุมขนาดของไก โดยทําใหไกมีขนาดท่ีแคระแกร็น การคนพบนี้สามารถนําไปใชประโยชน
ในการผลิตไกแคระ ซึ่งเม่ือนําไปผสมพันธุกับไกปกติท่ัวไปแลวจะทําใหไดลูกไกท่ีมีเนื้อแนน
เหมาะแกการเพาะเลี้ยงเปนไกเนื้อตอไป ผูประดิษฐไดขอรับสิทธิบัตรในกรรมวิธีการผลิตไกโดย
ใชไกท่ีแคระแกร็นเปนพอพันธุ และในผลิตภัณฑท่ีไดมาจากการใชกรรมวิธีดังกลาว อันไดแก
ไกท่ีเกิดข้ึนจากการผสมพันธุของไกท่ีแคระแกร็นนั้น คณะกรรมการอุทธรณของสํานักงาน
สิทธิบัตรสหรัฐวินิจฉัยวา กรรมวิธีท่ีขอรับสิทธิบัตรนี้ไมใชการประดิษฐ เนื่องจากมิไดเปน
กรรมวิธีทางเทคนิค ดวยเหตุนี้ ไกท่ีเกิดจากการใชกรรมวิธีดังกลาวก็ไมไดการประดิษฐ
เชนเดียวกัน หากแตเปนสิ่งท่ีเกิดข้ึนเองตามธรรมชาติ

ในชวงแรกท่ีมีการขอรับสิทธิบัตรในสาขาเทคโนโลยีชีวภาพ สํานักงานสิทธิบัตรสหรัฐไมถือวา
กรรมวิธีปรับปรุงพันธุสัตว และผลิตผลของกรรมวิธีดังกลาว เปนการประดิษฐท่ีอาจขอรับสิทธิบัตรได
คําวินิจฉัยในสองคดีนี้แสดงวา คําขอรับสิทธิบัตรท่ีเก่ียวกับสิ่งมีชีวิตไมไดรับการยอมรับวาเปนการประดิษฐท่ี
กฎหมายสิทธิบัตรใหการคุมครอง โดยเฉพาะอยางยิ่งการประดิษฐในคดี In re Merat ท่ีเปนกรรมวิธีท่ีอาศัย
ธรรมชาติเปนสวนสําคัญ โดยไมปรากฏวาการแทรกแซงของมนุษยมีสวนสําคัญตอการสรางผลงานท่ีเกิดข้ึน
คดี Diamond v Chakrabarty ซึ่งตัดสินในป ค.ศ. 1980 นับเปนคดีแรกท่ีศาลสูงสุดของสหรัฐ ไดตัดสินวา

8 206 USPQ 193 (1980).
9 51 USPQ (BNA) 413 (PTO Bd. App. 1941).
10 519 F.2d 1390 (CCPA 1975).
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สิ่งมีชีวิตท่ีเปนผลงานการพัฒนาของมนุษย ซึ่งมิไดเกิดข้ึนเองตามธรรมชาติ เปนการประดิษฐท่ีอาจนํามา
ขอรับสิทธิบัตรได ศาลสูงสุดของสหรัฐตัดสินดวยคะแนนเสียง 5 ตอ 4 วา แบคทีเรียพันธุใหมซึ่งทําเทียมข้ึน
ดวยวิธีการดัดแปลงพันธุกรรม เปนวัตถุแหงสิทธิซึ่งสามารถขอรับสิทธิบัตรได โดยแบคทีเรียดังกลาวมี
คุณสมบัติในการขจัดคราบน้ํามัน คําพิพากษาคดี Diamond v Chakrabarty นี้ ถือเปนบรรทัดฐานของการ
คุมครองเทคโนโลยีชีวภาพ

หลังจากคดี Diamond v Chakrabarty ตอมาไดมีคําวินิจฉัยของสํานักงานสิทธิบัตรสหรัฐ อีกหลาย
คดี โดยสํานักงานสิทธิบัตรไดมีคําวินิจฉัยท่ีแตกตางไปจากแนวทางท่ีถือปฏิบัติมาโดยตลอด ดวยการอนุญาต
ใหมีการขอรับสิทธิบัตรในการประดิษฐท่ีเปนสัตว หากสิ่งนั้นเกิดข้ึนจากการพัฒนาของมนุษย ดังปรากฏใน
คดี Ex parte Allen11 ซึ่งเก่ียวของกับคําขอรับสิทธิบัตรกรรมวิธีการผลิตหอยมุกท่ีมีโครโมโซมในเซลลโซเมติค
จํานวนสามชุด ซึ่งมากกวาหอยมุกท่ัวไปท่ีมีโครโมโซมเพียงสองชุด (polyploid oysters) รวมท้ังเปนการ
ขอรับสิทธิบัตรในตัวหอยมุกดวย ประโยชนของหอยมุกชนิดนี้ก็คือ สามารถท่ีจะเลี้ยงดูและเติบโตไดรวดเร็ว
กวาหอยมุกท่ัวไป

ในเบื้องตน เจาหนาท่ีผูพิจารณาคําขอไดมีความเห็นไมรับคําขอดังกลาว เนื่องจากหอยมุกเปน
สิ่งมีชีวิตจึงไมอยูภายใตบังคับของสิ่งท่ีอาจขอรับสิทธิบัตรไดในมาตรา 101 ของกฎหมายสิทธิบัตร12 ซึ่ง
บัญญัติวา “กรรมวิธีใดๆ ท่ีใหมและมีประโยชน เครื่องจักรกล การผลิต หรือการประกอบเขาดวยกันของสิ่ง
ตางๆ … รวมท้ังการปรับปรุงใหดีข้ึนซึ่งสิ่งท่ีกลาวมานั้น”

ตอมาเม่ือคดีไดข้ึนมาสูการพิจารณาของคณะกรรมการอุทธรณ คณะกรรมการอุทธรณไดมีคํา
วินิจฉัยใหออกสิทธิบัตรใหแกการประดิษฐดังกลาว โดยอางอิงคําพิพากษาคดี Diamond v Chakrabarty
ดังนี้ “ประเด็นในเรื่องนี้มีอยูวา การประดิษฐท่ีขอรับสิทธิบัตรเปนสิ่งท่ีขอรับสิทธิบัตรไดตามมาตรา 101
หรือไม กลาวคือ เปนสิ่งท่ีเกิดข้ึนจากการคิดคนและพัฒนาของมนุษย หากสิ่งดังกลาวเกิดข้ึนเองตาม
ธรรมชาติ สิ่งนั้นก็ไมใชสิ่งท่ีอาจขอรับสิทธิบัตรไดตามมาตรา 101 ซึ่งในกรณีนี้หอยมุกเปนผลิตผลท่ีเกิดข้ึน
จากกรรมวิธีทางเทคนิคท่ีพัฒนาและควบคุมโดยนักประดิษฐ จึงมีลักษณะเปนการผลิต (manufactures)
ตามบทบัญญัติมาตรา 101 ของกฎหมายสิทธิบัตร”13

หลังจากคําวินิจฉัยของคณะกรรมการอุทธรณในคดีนี้ ในป ค.ศ. 1987 สํานักงานสิทธิบัตรสหรัฐ ได
ประกาศใชกฎเกณฑการตรวจสอบคําขอรับสิทธิบัตรในการประดิษฐท่ีเก่ียวกับสัตว โดยมีสาระสําคัญดังนี้
“สํานักงานสิทธิบัตรและเครื่องหมายการคาพิจารณาเห็นวาสิ่งมีชีวิตหลายเซลล เชน สัตว ท่ีไมรวมถึงมนุษย
ท่ีมิไดเกิดข้ึนเองตามธรรมชาติ เปนสิ่งท่ีอาจขอรับสิทธิบัตรไดตามบทบัญญัติมาตรา 101 แหงกฎหมาย
สิทธิบัตร … แตคําขอรับสิทธิบัตรท่ีเก่ียวกับหรือท่ีรวมถึงมนุษย จะไมไดรับการพิจารณาวาเปนการประดิษฐ

11 2 USPQ (BNA) 1425 (PTO Bd. App. & Int. 1987).
12 35 USC s. 101.
13 2 USPQ (BNA) 1427.
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ท่ีอาจขอรับสิทธิบัตรไดตามบทบัญญัติมาตรา 101 แหงกฎหมายสิทธิบัตร ท้ังนี้เพราะการใหสิทธิเด็ดขาด
ในทางทรัพยสินเหนือมนุษยเปนสิ่งตองหามตามรัฐธรรมนูญ”14

กฎเกณฑการตรวจสอบคําขอรับสิทธิบัตรนี้ ไดแสดงใหเห็นวานับตั้งแตป ค.ศ. 1987 เปนตนมา
กฎหมายสิทธิบัตรสหรัฐ เปดโอกาสใหมีการขอรับสิทธิบัตรในสิ่งมีชีวิตหลายเซลล (multicellular
organism) เชน สัตว ได ยกเวนการประดิษฐนั้นจะเปนมนุษย หรือเก่ียวของกับมนุษย ซึ่งกฎหมาย
รัฐธรรมนูญสหรัฐฉบับแกไขเพ่ิมเติมท่ี 13 (US Constitution, Thirteenth Amendment) ไดกําหนดหาม
การนําคนลงเปนทาส (slavery) เอาไว

สํานักงานสิทธิบัตรสหรัฐไดออกสิทธิบัตรในสิ่งมีชีวิตหลายเซลลเปนครั้งแรกเม่ือวันท่ี 2 เมษายน
ค.ศ. 1988 โดยใหการคุมครองสัตวดัดแปลงพันธุกรรม (transgenic animal) อันไดแก หนูท่ีไดรับ
เปลี่ยนแปลงพันธุกรรมโดยกรรมวิธีถายโอนยีนมะเร็ง (Harvard Mouse) นักวิทยาศาสตรแหงมหาวิทยาลัย
ฮารวารดไดสรางหนูดังกลาวดวยการนําเซลลมะเร็ง (onco-gene) ใสเขาไปในตัวหนู ประโยชนของหนูท่ีมี
การกลาวอางก็คือ การใชประโยชนในทางการแพทยโดยใชเปนตนแบบของการศึกษาวิจัยโรคมะเร็งในมนุษย

กลาวโดยสรุป นับจากคดี Diamond v Chakrabarty เปนตนมา สํานักงานสิทธิบัตรสหรัฐ ได
อนุญาตใหมีการขอรับสิทธิบัตรในสิ่งมีชีวิตตางๆ โดยเริ่มตนจากจุลชีพไปสูกรรมวิธีการผลิตพืชหรือสัตว สาร
สกัดท่ีไดจากพืชหรือสัตว ตลอดจนพืชและสัตวโดยตรง จนในท่ีสุดสํานักงานสิทธิบัตรสหรัฐ ไดออกสิทธิบัตร
ใหแกสารสกัดจากรางกายของมนุษย ซึ่งนับวาในปจจุบันกฎหมายสิทธิบัตรของสหรัฐ ไดใหการคุมครอง
เทคโนโลยีชีวภาพอยางกวางขวาง ครอบคลุมการประดิษฐในสาขาเทคโนโลยีชีวภาพเกือบทุกชนิด อาจกลาว
ไดวา การประดิษฐในสาขาดังกลาวเพียงชนิดเดียวท่ีไมไดรับการคุมครองในสหรัฐ (เนื่องจากยังไมเคยมีการ
ขอรับสิทธิบัตรตอสํานักงานสิทธิบัตรสหรัฐ) ก็คือ การประดิษฐในมนุษยโดยตรง ซึ่งก็เปนท่ีนาสนใจวา หากมี
การขอรับสิทธิบัตรในมนุษย สํานักงานสิทธิบัตรสหรัฐ จะมีคําวินิจฉัยเปนประการใด โดยเฉพาะอยางยิ่งหาก
มนุษยท่ีมีการขอรับสิทธิบัตรนั้น เกิดข้ึนจากผลงานการสรางสรรคทางปญญาของบุคคล โดยไดเกิดข้ึนเอง
ตามธรรมชาติ ตามแนวคําวินิจฉัยของศาลในคดี Diamond v Chakrabarty ท่ีวา “กฎหมายสิทธิบัตรสหรัฐ
เปดโอกาสใหมีการคุมครองสิ่งใดๆ ก็ตามท่ีอยูภายใตดวงอาทิตยซึ่งทําข้ึนโดยมนุษย (anything under the
sun made by man)”

4.2.2 อนุสัญญาสิทธิบัตรยุโรปวาดวยการคุมครองพันธุสัตว

เม่ือประเทศในทวีปยุโรปตกลงรวมกันจัดทําอนุสัญญาสตราสบูรกในป ค.ศ. 1963 อนุสัญญา
ดังกลาวไดมีบทบัญญัติใหอํานาจประเทศสมาชิกท่ีจะเลือกไมคุมครองสิทธิบัตรในพันธุสัตวก็ได15 การท่ี
อนุสัญญาสตราสบูรกซึ่งเปนตนแบบของอนุสัญญาสิทธิบัตรยุโรป ไมคุมครองพันธุสัตวนั้น ในความเปนจริงก็
มิไดเกิดจากเหตุผลท่ีสลับซับซอนแตประการใด ความตกลงระหวางประเทศดานสิทธิบัตรของยุโรปยกเวน
พันธุสัตวออกจากการคุมครองนั้น หาไดเกิดจากเหตุผลทางดานเศรษฐกิจหรือทางดานจริยธรรมไม หากแต

14 1077 Official Gazette Patent Office 24 (April 7, 1987).
15 Strasbourg Convention, Art. 2 (2).
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เปนเพราะวาในขณะท่ีมีการจัดทําอนุสัญญาสตราสบูรก (ค.ศ. 1963) วิทยาการในสาขาเทคโนโลยีชีวภาพ
ยังคงมีความกาวหนาไมมากนัก ประเทศท่ีเขารวมจัดทําอนุสัญญาดังกลาวตองการท่ีจะหลีกเลี่ยงปญหา
เทคนิคในการจัดการสิทธิบัตรในสิ่งมีชีวิต และก็เลือกท่ีจะหลีกเลี่ยงปญหาโดยวิธีงายๆ นั่นคือ ดวยการ
ยกเวนไมคุมครองการประดิษฐเหลานั้นเสีย16

โดยบทบัญญัติในอนุสัญญาสตราสบูรก ประเทศตางๆ ในทวีปยุโรปตางก็เลือกท่ีจะไมใหการ
คุมครองพันธุสัตว (ตลอดจนพันธุพืชและกรรมวิธีทางชีววิทยาสําหรับการผลิตพืชหรือสัตว) ซึ่งการท่ี
กฎหมายของประเทศตางๆ มีบทบัญญัติหามการขอรับสิทธิบัตรไวเชนนี้แสดงวา โดยทางทฤษฎี กรรมวิธีการ
ปรับปรุงพันธุสัตวหรือพันธุพืชเปนสิ่งท่ีอาจขอรับสิทธิบัตรได ดังจะเห็นไดจากคําพิพากษาศาลสูงสุดของ
ประเทศเยอรมนีในคดี Rote Taube (Red Dove)17 ท่ีตัดสินวา กรรมวิธีการปรับปรุงพันธุสัตวเปนการ
ประดิษฐท่ีอาจขอรับสิทธิบัตรได และถึงแมท่ีสุดวาศาลเยอรมันจะปฏิเสธการขอรับสิทธิบัตรในการประดิษฐ
นั้นก็ตาม แตการไมใหการคุมครองก็เนื่องจากปญหาเทคนิคของกฎหมายสิทธิบัตร เก่ียวกับการเปดเผย
รายละเอียดการประดิษฐ มิใชเพราะวากรรมวิธีการปรับปรุงพันธุสัตวเปนสิ่งท่ีกฎหมายมิไดใหการคุมครอง

เม่ือมีการจัดทําอนุสัญญาสิทธิบัตรยุโรปในป ค.ศ. 1973 บทยกเวนท่ีหามมิใหมีการคุมครองพันธุ
สัตว (รวมท้ังพันธุพืช และกรรมวิธีทางชีววิทยาท่ีจําเปนสําหรับการผลิตพืชหรือสัตว) ก็ไดถูกนํามาบัญญัติไว
ในขอ 53 (บี) ของอนุสัญญาสิทธิบัตรยุโรปดวย ท้ังๆ ท่ีกอนหนานั้นในป ค.ศ. 1969 ศาลสูงของประเทศ
เยอรมนีก็ไดมีคําวินิจฉัยในคดี Red Dove แลววา การประดิษฐประเภทกรรมวิธีในการขยายพันธุสัตวเปนสิ่ง
ท่ีอาจไดรับความคุมครองสิทธิบัตร อันแสดงวาเหตุผลในคําพิพากษาของศาลเยอรมันในคดีดังกลาว มิไดมี
อิทธิพลและไมมีน้ําหนักเพียงพอท่ีจะจูงใจใหประเทศอ่ืนๆ ท่ีรวมในการจัดทําอนุสัญญาสิทธิบัตรยุโรปเห็น
คลอยตามได

มีขอสังเกตวาอนุสัญญาสิทธิบัตรยุโรปนั้นแตกตางจากอนุสัญญาสตราสบูรก กลาวคือ อนุสัญญา
สตราสบูรกใหอํานาจประเทศสมาชิกใชดุลพินิจท่ีจะคุมครองพันธุสัตวหรือไมก็ได แตอนุสัญญาสิทธิบัตรยุโรป
ไดหามโดยเด็ดขาดมิใหมีการคุมครองสิทธิบัตรในพันธุสัตว

เนื่องจากอนุสัญญาสิทธิบัตรยุโรปหามออกสิทธิบัตรแกการประดิษฐท่ีเปนพันธุสัตว และการท่ีใน
ปจจุบันยังไมมีการจัดตั้งระบบกฎหมายเพ่ือคุมครองพันธุสัตวเปนการเฉพาะ ผลงานการคิดคนท่ีเปนสัตว
หรือท่ีเก่ียวของกับสวนหนึ่งสวนใดของสัตวซึ่งไดพัฒนาข้ึนโดยกรรมวิธีทางเทคโนโลยีชีวภาพ จะท่ีไดรับการ
คุมครองตามกฎหมายหรือไมนั้น จึงข้ึนอยูกับการตีความบทบัญญัติในอนุสัญญาสิทธิบัตรยุโรปเปนสําคัญ
โดยเฉพาะการตีความวาสัตวท่ีพัฒนาข้ึนนั้น มีลักษณะท่ีเปน “พันธุสัตว” (animal varieties) ซึ่งกฎหมาย
สิทธิบัตรไมประสงคจะใหมีการคุมครองหรือไม

16 Moufang, N. “Patentability of Genetic Inventions in Animals”, 20 International Review of Intellectual
Property and Competition Law, 830-831 (1989).
17 1 International Review of Intellectual Property and Competition Law 136 (1970).
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ปญหาในเรื่องนี้ก็คือ อนุสัญญาสิทธิบัตรยุโรปมิไดใหคําจํากัดความของคําวา “พันธุ” (variety) ไว
เลย พจนานุกรม Webster’s ไดอธิบายคําวา “พันธุ” ไววา “กลุมของสัตวหรือพืชท่ีมีความสัมพันธกันทาง
สายพันธุ แตแตกตางไปจากกลุมสัตวหรือพืชอ่ืนท่ีคลายคลึงกัน โดยความแตกตางนั้นเกิดจากรูปรางลักษณะ
ซึ่งไมมีความสมํ่าเสมอ หรือท่ีไมมีความสําคัญเพียงพอท่ีจะจัดเปนอีกชนิดพันธุหนึ่ง หรือกลุมของสัตวหรือพืช
นั้นมีรูปรางลักษณะท่ีข้ึนอยูกับการปรับปรุงพันธุท่ีมีการควบคุมโดยมนุษย โดยมักจะใชเรียกกลุมของสัตว
หรือพืชในระดับต่ํากวาชนิดพันธุ”

จากคํานิยามขางตนอาจสรุปไดวา คําวา “พันธุสัตว” นั้นนาจะหมายความถึงกลุมของสัตวท่ีมีความ
แตกตางจากสัตวท่ัวไป แตความแตกตางนั้นก็เปนเพียงเล็กนอยท่ีไมทําใหสัตวในกลุมนั้นมีลักษณะเปน
“ชนิดพันธุ” (species) นอกจากนี้ คําวา “พันธุ” ยังอาจใชเรียกกลุมของสัตว (หรือพืช) ท่ีเกิดจากการ
ปรับปรุงพันธุของนักวิทยาศาสตรอีกดวย

ปญหาสําคัญของการขอรับสิทธิบัตรตามอนุสัญญาสิทธิบัตรยุโรปก็คือ การตีความถอยคําบทบัญญัติ
ในขอ 53 (บี) ท่ีหามมิใหมีการคุมครองสิทธิบัตรในพันธุสัตวนั้น จะมีความหมายเปนอยางไร กลาวคือ บท
ยกเวนดังกลาวจะรวมถึงสัตวโดยท่ัวไปดวยหรือไม หรือคําวา “พันธุสัตว” ในบทบัญญัติดังกลาวจะ
หมายความถึงสัตวท่ีมีลักษณะเฉพาะเทานั้น18

ในคดีท่ี T19/90, Harvard/Onco-mouse19 คณะกรรมการตรวจสอบคําขอของสํานักงานสิทธิบัตร
ยุโรป (EPO Examining Division) ไดมีคําชี้ขาดยินยอมใหมีการออกสิทธิบัตรแกการประดิษฐท่ีเปนสัตว
เลี้ยงลูกดวยนม โดยการประดิษฐดังกลาวไดแก หนูท่ีไดรับการเปลี่ยนแปลงพันธุกรรมโดยกรรมวิธีถายโอน
ยีน นักวิทยาศาสตรไดสรางหนูดังกลาวดวยการนําเซลลมะเร็ง (onco gene) ใสเขาไปในโครโมโซมของหนู
มหาวิทยาลัยฮารวารดในสหรัฐ ผูเปนเจาของการประดิษฐดังกลาว ไดยื่นคําขอรับสิทธิบัตรโดยอางวา หนูท่ี
นํามาขอรับสิทธิบัตรนั้นจะเปนประโยชนตอวงการแพทยในการใชเปนตนแบบของการศึกษาวิจัยโรคมะเร็ง
การประดิษฐนี้ไดยื่นขอรับสิทธิบัตรในสหรัฐ มากอน โดยสํานักงานสิทธิบัตรสหรัฐไดออกสิทธิบัตรในการ
ประดิษฐดังกลาวในป ค.ศ. 1988 กลาวคือสิทธิบัตรเลขท่ี US Patent No. 4,736,86620 ดังท่ีกลาวแลวใน
ตอนตน

เม่ือมีการขอรับสิทธิบัตรในการประดิษฐนี้ตอสํานักงานสิทธิบัตรยุโรปในป ค.ศ. 1989 นั้น ใน
เบื้องตน คณะกรรมการตรวจสอบคําขอของสํานักงานสิทธิบัตรมีความเห็นใหยกคําขอดังกลาวเสีย โดยอาศัย
เหตุผลหลายประการ อันไดแก การประดิษฐตามคําขอเปนการประดิษฐท่ีเก่ียวกับพันธุสัตวชนิดใหม (a new
animal variety) ซึ่งตองหามมิใหมีการคุมครองโดยอนุสัญญาสิทธิบัตรยุโรป คณะกรรมการตรวจสอบคําขอ
ยังไดใหความเห็นดวยวา บทยกเวนในขอ 53 (บี) ของอนุสัญญามีเจตนารมณท่ีจะไมคุมครองสัตวทุกชนิด

18 Moufang, op.cit., at p.832.
19 OJ EPO (1990), 476.
20 1089 OGPO 703 (April 12, 1988).
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ตอมาไดมีการยื่นอุทธรณคําสั่งดังกลาว คณะกรรมการอุทธรณฝายเทคนิค (EPO Technical Board
of Appeals) ไดมีคําวินิจฉัยกลับคําสั่งของคณะกรรมการตรวจสอบคําขอโดยใหคณะกรรมการตรวจสอบคํา
ขอทําการพิจารณาวินิจฉัยใหมในหลายประเด็น รวมท้ังประเด็นท่ีเก่ียวกับความหมายของคําวา “พันธุสัตว”
และประเด็นท่ีวา การประดิษฐในสิ่งมีชีวิตท่ีมีการขอรับสิทธิบัตรนี้เปนการประดิษฐท่ีขัดตอความสงบ
เรียบรอยและศีลธรรมอันดี (public order and morality) หรือไม

หลังจากพิจารณาทบทวนแลว คณะกรรมการตรวจสอบคําขอไดมีคําวินิจฉัยวา บทบัญญัติขอ 53
(บี) ของอนุสัญญาสิทธิบัตรยุโรปเปนบทยกเวนท่ีจําตองตีความโดยเครงครัด บทบัญญัติดังกลาวไดจําแนก
ความแตกตางระหวาง “สัตว” (animals) กับ “พันธุสัตว” (animal varieties) ไวอยางชัดเจน ดวยเหตุนี้ขอ
หามในขอ 53 (บี) จึงควรใชกับพันธุสัตวเทานั้น โดยไมรวมถึงสัตวท่ัวไปดวย เนื่องจากการประดิษฐตามคํา
ขอดังกลาวเก่ียวของกับหนูท่ีไดรับการเปลี่ยนแปลงพันธุกรรมดวยการตัดตอนํายีนของสัตวอ่ืนใสเขาไปใน
โครโมโซมของหนู การประดิษฐดังกลาวจึงไมใช “พันธุสัตว” ท่ีตองหามมิใหมีการคุมครองตามกฎหมาย
สิทธิบัตร

สําหรับในประเด็นเรื่องเปนการประดิษฐท่ีขัดตอความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดี (inventions
contrary to public order or morality) คณะกรรมการตรวจสอบคําขอมีความเห็นวา กรณีเชนนี้
จําเปนตองพิจารณาโดยการชั่งน้ําหนักเปรียบเทียบระหวางความทุกขทรมานท่ีสัตวไดรับ รวมท้ังความ
เสียหายตอสิ่งแวดลอมท่ีอาจเกิดจากการประดิษฐนั้น กับผลประโยชนท่ีมนุษยชาติจะไดรับจากการประดิษฐ
คณะกรรมการตรวจสอบคําขอเห็นวา สําหรับในกรณีนี้ ประโยชนท่ีมวลมนุษยจะไดรับจากการคิดคนวิธีการ
รักษาโรคมะเร็งมีน้ําหนักมากกวาผลกระทบในแงลบ ดังนั้นการประดิษฐดังกลาวจึงไมขัดตอความสงบ
เรียบรอยและศีลธรรมอันดี

จากท่ีกลาวมาขางตนจะเห็นไดวา อนุสัญญาสิทธิบัตรยุโรปมีบทบัญญัติท่ีหามการคุมครองการ
ประดิษฐท่ีเปนพันธุสัตวอยางชัดแจง แตไมวาจะดวยเหตุผลใดก็ตาม (ซึ่งเปนไปไดวาอาจมีปจจัยทาง
การเมืองเขามาเก่ียวของ โดยเฉพาะการล็อบบี้ของอุตสาหกรรมเทคโนโลยีชีวภาพ) สํานักงานสิทธิบัตรยุโรป
ไดใชวิธีการตีความถอยคําในอนุสัญญาเพ่ือเปดโอกาสใหมีการขอรับสิทธิบัตรในสิ่งมีชีวิต

เนื่องจากคําวินิจฉัยในคดี Harvard/Onco-mouse ท่ีคอนขางจะเปดกวางตอการคุมครองสัตว
ดัดแปลงพันธุกรรม (transgenic animals) ดังเชนหนูของมหาวิทยาลัยฮารวารด ในปจจุบันมีการขอรับ
สิทธิบัตรในการประดิษฐลักษณะนี้จํานวนมาก การประดิษฐท่ีอยูในระหวางการขอรับสิทธิบัตรหรือไดรับ
สิทธิบัตรโดยสํานักงานสิทธิบัตรยุโรปก็เชน

 คําขอรับสิทธิบัตรในแกะชื่อ “เทรซี่” (Tracy) ซึ่งเปนแกะท่ีเกิดจากการดัดแปลงพันธุกรรม
โดยมีการนําเอานํายีนของมนุษยใสเขาไปในโครโมโซมของแกะ ซึ่งจะทําใหแกะเทรซี่ผลิต
โปรตีนชนิดเดียวกันกับโปรตีนของมนุษย ซึ่งดวยวิธีการเชนนี้จะสามารถผลิตโปรตีนตางๆ ของ
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มนุษยท่ีเปนประโยชนในทางการแพทย เชน อินซูลิน (insulin) พลาสมิโนเยน แอ็คติเวเตอรส
(plasminogen activators) เปนตน21

 คําขอรับสิทธิบัตรท่ีเก่ียวของกับสารสกัดจากรางกายของมนุษย เรียกวาคําขอ “Relaxin
Application” โดยคําขอดังกลาวเก่ียวกับยีนมนุษยท่ีสกัดออกมาเพ่ือนําไปใชในการผลิตยา
สาร “รีแลคซิน” (Relaxin) นั้น เปนฮอรโมนท่ีรางกายของสตรีหลั่งออกมาจากรังไขเพ่ือผอน
คลายกลามเนื้อในระหวางคลอดบุตร เฉพาะแตในชวงเวลาใกลคลอดเทานั้นท่ีรางกายของสตรี
จึงจะหลังฮอรโมนชนิดนี้ออกมา ผูประดิษฐไดสกัดยีนออกจากเซลลรังไข และนําไปใสไวใน
จีโนมของแบคทีเรียชนิดหนึ่ง ซึ่งเม่ือนําไปเพาะเลี้ยงในหองทดลอง จะทําใหแบคทีเรียท่ีมี
ฮอรโมนรีแลคซินมีจํานวนเพ่ิมมากข้ึน ทําใหสามารถผลิตฮอรโมนดังกลาวในระดับ
อุตสาหกรรม เพ่ือนําไปใชประโยชนในอุตสาหกรรมยาได

4.3 การคุมครองยีนและลําดับยีน

ขอเสนอในรางความตกลงทีพีพี
 กําหนดใหคุมครองสิทธิบัตรสําหรับยีน (genes) และลําดับยีน (gene sequences)

สาระสําคัญ

ในประเทศอังกฤษ การคุมครองสิทธิบัตรไดกระทําภายใตหลักการวา วัตถุแหงสิทธิท่ีมีการขอรับการ
คุมครองนั้นมี “ลักษณะการผลิต” (manner of manufacture) หรือไม ซึ่งกฎหมายสิทธิบัตรอังกฤษไมได
ใชคําวา “การประดิษฐ” (invention) ดังเชนกฎหมายของประเทศอ่ืน หากแตใชคําวา “ลักษณะการผลิต”
มาตั้งแตมีการประกาศคุมครองสิทธิบัตรเปนครั้งแรกในกฎหมายวาดวยการผูกขาด ค.ศ. 1623 (Statute of
Monopolies 1623) เรื่อยมาจนถึงกฎหมายสิทธิบัตรฉบับปจจุบัน (Patents Act 1977) ในป ค.ศ. 1971
ศาลสูงของอังกฤษมีคําพิพากษาในคดี American Cynamide (Dann’s) Patent22 อนุญาตใหมีการขอรับ
สิทธิบัตรสําหรับกรรมวิธีการเพาะเลี้ยงจุลชีพชนิดหนึ่ง ซึ่งเปนจุลชีพสายพันธุท่ีมีอยูในธรรมชาติ

ในประเทศสหพันธรัฐเยอรมนี ในป ค.ศ.1968 หลังจากท่ีไดมีการแกไขกฎหมายสิทธิบัตรเพ่ือใหการ
คุมครองแกผลิตภัณฑทางเคมี สํานักงานสิทธิบัตรของประเทศสหพันธรัฐเยอรมนีไดออกแนวปฏิบัติเก่ียวกับ
การตรวจคําขอรับสิทธิบัตรท่ีเก่ียวกับผลผลิตของธรรมชาติ (product of nature) ในแนวทางตอไปนี้23

“ขอสันนิษฐานพ้ืนฐานมีอยูวา ผลผลิตของธรรมชาติโดยตรงเปนสิ่งท่ีไมอาจขอรับการคุมครอง
สิทธิบัตรได อยางไรก็ดี อาจมีการออกสิทธิบัตรใหแกการประดิษฐซึ่งเก่ียวของกับสิ่งท่ีไมเปนท่ีรูจักมากอน

21 Schatz, U. “Patentability of Genetic Engineering Inventions in the European Patent Office Practice”,
(1998) International Review of Intellectual Property and Competition Law, pp. 2-16.
22 [1971] RPC 425.
23 White, A.W. “The Novelty-Destroying Disclosure: Some Recent Decisions”, [1990] 9 EIPR 315.
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หรือสิ่งท่ีไดมีการสกัดจากสารท่ีมีอยูตามธรรมชาติ แตสําหรับสารสังเคราะหท่ีเกิดข้ึนเองตามธรรมชาติไมให
ถือวาเปนสิ่งท่ีอาจขอรับสิทธิบัตรได”

อยางไรก็ดี คําพิพากษาของศาลในคดีตางๆ ไมไดเดินตามแนวปฏิบัติเก่ียวกับการตรวจคําขอรับ
สิทธิบัตรดังกลาว ศาลเยอรมันไดมีคําพิพากษามาโดยตลอดวา สารเคมีท่ีไดจากการสันดาปจากสิ่งมีชีวิต เชน
ยาปฏิชีวนะท่ีสันดาปมาจากจุลชีพ รวมท้ังจุลชีพโดยตรงเปนสิ่งท่ีอาจขอรับสิทธิบัตรได ดังปรากฏในคํา
พิพากษาของศาลสูงสุดแหงสหพันธรัฐในคดี Bcherhafe (Baker’s Yeast)24

ในป ค.ศ.1977 ศาลสิทธิบัตรแหงสหพันธรัฐเยอรมนีไดมีคําพิพากษาในคดี Antamanide25 วาแนว
ปฏิบัติของสํานักงานสิทธิบัตรเก่ียวกับการตรวจคําขอรับสิทธิบัตรท่ีเก่ียวกับผลผลิตของธรรมชาติ ไม
สอดคลองตอบทบัญญัติของกฎหมายสิทธิบัตร โดยศาลใหเหตุผลดังนี้ “กฎหมายไมไดมีบทบัญญัติยกเวน
อยางชัดแจงวาไมใหมีการคุมครองสารท่ีมีอยูตามธรรมชาติ ดังนั้น บรรดาสารท่ีมีอยูตามธรรมชาติจึงตองมี
สถานะท่ีไมแตกตางไปจากสารชนิดอ่ืนๆ”

คําขอรับสิทธิบัตรในคดีนี้เปนการขอรับสิทธิบัตรในสาร “Antamanide” ท่ีสกัดจากเชื้อราท่ีมีอยู
ตามธรรมชาติ ศาลสิทธิบัตรเยอรมันใหความเห็นวา สิ่งท่ีขอรับสิทธิบัตรตามคําขอนี้มีลักษณะท่ีอาจถือไดวา
เปนการประดิษฐ โดยศาลตัดสินตามหลักกฎหมายเก่ียวกับการประดิษฐตามกฎหมายสิทธิบัตรเยอรมัน ซึ่ง
ภายใตกฎหมายเยอรมันนั้น การประดิษฐไดแก “การสอนในกิจกรรมทางเทคนิค” (teaching for
technical activity) ศาลในคดีนี้เห็นวา สารเคมีใดจะมีลักษณะเปน “การสอนในกิจกรรมทางเทคนิค” ได
นั้น นอกจากจะตองเปนการนําเสนอผลิตภัณฑทางเคมีใหมตอสังคมแลว ยังจะตองนําเสนอสูตรและกรรมวิธี
การตระเตรียมสารเคมีนั้นดวย

ในสหรัฐอเมริกา มีคดีท่ีนาสนใจเก่ียวกับสิทธิบัตรในยีนของมนุษยคือคดี Moore v. Regents of
the University of California26 ซึ่งเปนคดีท่ีนาสนใจคดีหนึ่ง โดยคดีนี้เก่ียวกับการขอรับสิทธิบัตรในสาร
สกัดท่ีไดจากรางกายของมนุษย ขอเท็จจริงในคดีมีอยูวา นายจอหน มัวร (John Moore) เปนชาว
แคลิฟอรเนีย ไดปวยเปนโรคมะเร็งเม็ดเลือดขาวชนิดหนึ่งเรียกวา “แฮรี-เซลล-ลิวคีเมีย” นายจอหน มัวร ได
เขารับการรักษาท่ีโรงพยาบาลของมหาวิทยาลัยยูซีแอลเอ ในแคลิฟอรเนีย แพทยไดผาตัดเอามามของนาย
จอหน มัวรท่ีมีขนาดใหญมากออก อันเปนข้ันตอนหนึ่งของการรักษาพยาบาล นายแพทยผูรักษาไดนําเอา
มามท่ีตัดออกไปนั้นไปทําการวิจัย เนื่องจากโรคแฮรี-เซลล-ลิวคีเมียนี้พบไดนอยโดยมีอยูประมาณรอยละ 2
ของโรคลิวคีเมียท้ังหมด แพทยไดสกัดเซลลไลนชนิดหนึ่งจากเซลลตับของจอหน มัวร จึงตั้งชื่อวา “Mo
Cell” และไดทําการสกัดสารคัดหลั่งชนิดหนึ่ง ซึ่งเปนสารโปรตีนท่ีมีคุณสมบัติชวยกระตุนการเจริญของเซลล

24 BGH of March 11, 1975, 6 International Review of Intellectual Property and Competition Law, 207
(1975).
25 Decision of 28 July 1977, 10 International Review of Intellectual Property and Competition Law, 494
(1979).
26 51 Cal. 3d 120, 271 Cal. Rptr. 146, 793 P.2d 479, cert. denied 499 U.S. 936 (1991).
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เม็ดเลือดขาวแกรนูโลซัยทและมาโครฟาจ ซึ่งมีความสําคัญอยางมากตอระบบภูมิคุมกันของรางกายมนุษย
โดยเฉพาะสําหรับคนไขท่ีปวยเปนโรคมะเร็งและโรคเอดส

นายแพทยและมหาวิทยาลัยไดขอรับสิทธิบัตรในสารสกัดดังกลาวในป ค.ศ. 1984 และตอมา
สํานักงานสิทธิบัตรสหรัฐ ก็ไดออกสิทธิบัตรใหแกการประดิษฐดังกลาว และไดขายสิทธิตามสิทธิบัตรดังกลาว
ใหแกบริษัทยาชื่อ แซนดอซ เปนเงินจํานวนมาก ตอมาเม่ือขาวถูกเผยแพรออกไป นายจอหน มัวร ไดยื่นฟอง
นายแพทยผูทําการรักษาพยาบาลตนและโรงพยาบาลยูซีแอลเอ อางสิทธิในเซลลตับและในสิทธิบัตรดังกลาว
แตในท่ีสุดศาลสูงสุดแหงมลรัฐแคลิฟอรเนียก็ไดพิพากษายกคําฟองของจอหน มัวร โดยตัดสินวานายมัวร ไม
มีสิทธิใดๆ ในเซลลท่ีสกัดจากรางกายของตนและในสิทธิบัตรดังกลาว

ในทวปียุโรป พัฒนาการของสิทธิบัตรยีนก็เปนสิ่งท่ีนาสนใจเชนกัน ในการจัดทําอนุสัญญาสิทธิบัตร
ยุโรป (European Patent Convention) ในชวงกอนป ค.ศ. 1973 นั้น รางอนุสัญญาสิทธิบัตรยุโรปมี
บทบัญญัติวา “การคนพบสารท่ีเกิดข้ึนเองตามธรรมชาติไมถือเปนการประดิษฐ” แตตอมาไดมีการแกไข
ขอความดังกลาวเสียใหม โดยขอ 53 ของอนุสัญญาสิทธิบัตรยุโรปเพียงแตบัญญัติยกเวนไมใหคุมครอง “การ
คนพบ” โดยหลีกเลี่ยงท่ีจะใชถอยคํา “ผลผลิตของธรรมชาติ”

แนวปฏิบัติในการตรวจสอบคําขอของสํานักงานสิทธิบัตรยุโรป (EPO Guidelines of
Examination) ในสวนซี บทท่ี 4 ขอ 2.1 กําหนดวา “สิ่งท่ีเกิดข้ึนเองตามธรรมชาติเปนเพียงการคนพบท่ีไม
อาจขอรับสิทธิบัตรได อยางไรก็ตาม หากสิ่งท่ีมีอยูตามธรรมชาตินั้นจําเปนตองผานการสกัดจาก
สภาพแวดลอมท่ีเปนอยู โดยใชกรรมวิธีท่ีไดรับการพัฒนาข้ึน เชนนี้กรรมวิธีดังกลาวเปนสิ่งท่ีขอรับสิทธิบัตร
ได ยิ่งกวานั้น ถาสิ่งดังกลาวเปนสิ่งท่ีสามารถกําหนดรูปลักษณะไดอยางถูกตอง ไมวาจะโดยโครงสรางของสิ่ง
นั้นเอง หรือโดยวิธีการในการทําใหไดมาซึ่งสิ่งดังกลาว หรือโดยตัวแปรอยางอ่ืน และถาสิ่งนั้นเปน “สิ่งใหม”
อยางสิ้นเชิงดวยการไมเคยปรากฏมากอน ก็ถือวาสิ่งนั้นโดยตัวเองเปนสิ่งท่ีอาจไดรับการคุมครองสิทธิบัตร
ตัวอยางของกรณีดังกลาวไดแก สิ่งซึ่งถูกคนพบโดยอาศัยจุลชีพในการผลิต”27

นอกจากนี้ สวนซี บทท่ี 4 ขอ 2.3 ของแนวปฏิบัติในการตรวจสอบคําขอ ยังไดจําแนกความแตกตาง
ของการประดิษฐและการคนพบไวดังนี้ “หากบุคคลคนหนึ่งพบคุณสมบัติใหมของวัตถุหรือสิ่งท่ีเปนท่ีรูจัก
เชนนี้ถือวาเปนเพียงการคนพบ และไมอาจขอรับสิทธิบัตรได แตถาบุคคลไดนําเอาคุณสมบัติดังกลาวไปใช
ในทางปฏิบัติ ดังนี้ถือวาบุคคลนั้นไดทําการประดิษฐซึ่งอาจไดรับสิทธิบัตร”28

จากแนวปฏิบัตินี้แสดงใหเห็นวา สํานักงานสิทธิบัตรยุโรปถือวายีนท่ีมีอยูตามธรรมชาติ เปนเพียง
การคนพบ เนื่องจากมิไดเกิดข้ึนจากการคิดคนพัฒนาของมนุษย ดังนั้น จึงเปนการไมสมควรท่ีจะใหบุคคล
อางสิทธิเด็ดขาดเหนือสิ่งนั้น การท่ีกฎหมายไมถือวาสิ่งท่ีมีอยูตามธรรมชาติเปนการประดิษฐยอมทําใหบุคคล
ท่ัวไปสามารถนําสิ่งนั้นไปใชไดโดยเสรีในลักษณะท่ีเปนทรัพยสินสาธารณะ (public domain) อยางไรก็ตาม
ถาหากสิ่งท่ีมีอยูตามธรรมชาตินั้นไดถูกสกัดหรือแยกออกมาจากธรรมชาติโดยใชกรรมวิธีท่ีมนุษยได

27 Part C, Chapter IV, 2.1.
28 Part C, Chapter IV, 2.3.
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พัฒนาข้ึน เชนนี้สิ่งท่ีสกัดออกมาจากธรรมชาติ ไมวาจะเปนยีน ดีเอ็นเอ อินซูลิน ฯลฯ รวมท้ังกรรมวิธีท่ีใชใน
การสกัดสิ่งดังกลาว ยอมมีสถานภาพเปนการประดิษฐท่ีอาจขอรับสิทธิบัตรได

นักวิชาการในยุโรปใหความเห็นวา การจะดูวาสิ่งใดเปนการคนพบหรือเปนการประดิษฐ จะตอง
พิจารณาจากระดับของการแทรกแซงของมนุษย (human intervention) ในกรรมวิธีท่ีทําใหเกิดผลนั้นเปน
สําคัญ ในความเห็นของนักวิชาการเหลานี้ ผลงานการสรางสรรคทางปญญาในสาขาเทคโนโลยีชีวภาพมิได
เกิดข้ึนเองตามธรรมชาติ เพราะหากไมมีการแทรกแซงของมนุษยแลว ผลงานดังกลาวก็มิอาจเกิดข้ึนได29 ซึ่ง
ศาลของประเทศสหพันธรัฐเยอรมนีก็ไดตัดสินโดยอาศัยแนวนี้ในคดี Red Dove โดยวินิจฉัยวา สิ่งมีชีวิตก็
อาจมีลักษณะทางเทคนิคและเปนการประดิษฐได

มีขอสังเกตวา ฝายอนุรักษนิยมในยุโรปนําโดยพรรคกรีน (Green Party) ไดคัดคานการขอรับ
สิทธิบัตรในยีนและสารสกัดของสิ่งมีชีวิต โดยยกเหตุผลหลายประการข้ึนสนับสนุนขอคัดคาน ขอคัดคาน
ประการหนึ่งของกลุมอนุรักษนิยมก็คือ สารสกัดท่ีพบในรางกายของสิ่งมีชีวิตเปนสิ่งท่ีมีอยูตามธรรมชาติ จึง
ไมอาจเปนการประดิษฐตามกฎหมายสิทธิบัตร การคนพบสารสกัดในรางกายก็เหมือนกับการท่ีคริคและวัต
สันคนพบดีเอ็นเอ ซึ่งไมใชการประดิษฐ30

อยางไรก็ดี สํานักงานสิทธิบัตรยุโรปดูเหมือนจะไมเห็นพองกับความเห็นนี้ จากแนวปฏิบัติในการ
ตรวจสอบคําขอรับสิทธิบัตรและจากคําวินิจฉัยของคณะกรรมการอุทธรณไดแสดงใหเห็นวา สํานักงาน
สิทธิบัตรยุโรปพิจารณาถึงวิธีการท่ีทําใหไดมาซึ่งสารสกัดดังกลาวเปนสําคัญ หากการทําใหไดมาซึ่งสารสกัด
นั้นไดกระทําโดยใชกรรมวิธีทางเทคนิค สิ่งท่ีถูกสกัดออกจากสภาพแวดลอมตามธรรมชาติ ก็จะมีสถานภาพ
เปนการประดิษฐไดเชนกัน

เนื่องจากบรรดาสํานักงานสิทธิบัตรของประเทศสมาชิกของสหภาพยุโรป ยังคงใชหลักการพิจารณา
ปญหา “การประดิษฐและการคนพบ” ในแนวทางท่ีแตกตางกันออกไป รัฐสภายุโรปจึงไดออกกฎหมาย
สหภาพยุโรปวาดวยการคุมครองการประดิษฐเทคโนโลยีชีวภาพ ในป ค.ศ. 1998 เรียกวา “Directive of
the European Parliament and of the Council on the Legal Protection of Biotechnological
Inventions”31 ซึ่งกฎหมายฉบับนี้เปนผลมาจากความตองการของคณะกรรมาธิการยุโรป ในอันท่ีจะทําให
กฎหมายเก่ียวกับการคุมครองเทคโนโลยีชีวภาพของประเทศสมาชิกมีความสอดคลองเปนไปในทิศทาง
เดียวกัน

29 Overwalle, G.V. (1999) “Patent Protection for Plants: A Comparison of American and European
Approaches, IDEA - Journal of Law and Technology, Vol. 39, 143-194, at p.173.
30 Schatz, op.cit., at pp.2-16.
31 No. 98/44/EC of 6 July 1998.
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ขอ 3.2 ของกฎหมายยุโรปวาดวยการคุมครองการประดิษฐเทคโนโลยีชีวภาพบัญญัติวา32

“วัตถุทางชีวภาพซึ่งไดถูกแยกจากสภาพแวดลอมตามธรรมชาติหรือถูกผลิตข้ึน โดยวิธีการ
ท่ีใชกรรมวิธีทางเทคนิคอาจเปนการประดิษฐ ถึงแมวาจะเปนสิ่งท่ีเกิดข้ึนตามธรรมชาติก็ตาม”

ขอ 5.1 บัญญัติวา
“รางกายของมนุษยในข้ันตอนตางๆ ของการกอรูปและการพัฒนา และการคนพบสวน

สําคัญสวนหนึ่งสวนใดของรางกายมนุษย รวมท้ังลําดับยีนหรือบางสวนของลําดับยีน ไมอาจเปนการ
ประดิษฐท่ีอาจขอรับสิทธิบัตรได”33

ขอ 5.2 บัญญัติวา
“สวนสําคัญท่ีไดแยกออกจากรางกายของมนุษยหรือถูกผลิตข้ึนโดยวิธีการท่ีใชกรรมวิธีทาง

เทคนิค รวมท้ังลําดับยีนหรือบางสวนของลําดับยีน อาจเปนการประดิษฐท่ีอาจขอรับสิทธิบัตรได
ถึงแมวาโครงสรางของสวนสําคัญนั้นจะเหมือนกันกับโครงสรางของสิ่งท่ีมีอยูตามธรรมชาติก็ตาม”34

กฎหมายของสหภาพยุโรปวาดวยการคุมครองการประดิษฐเทคโนโลยีชีวภาพ ซึ่งมีเจตนารมณท่ีจะ
แกปญหาความไมชัดเจนสอดคลองกันในกฎหมายสิทธิบัตรของประเทศสมาชิกสหภาพยุโรป ไดบัญญัติ
หลักการในแนวเดียวกันกับแนวปฏิบัติในการตรวจสอบคําขอของสํานักงานสิทธิบัตรยุโรป โดยถือวาสิ่งท่ี
เกิดข้ึนตามธรรมชาติหรือผลผลิตของธรรมชาติ และมีลักษณะท่ีอาจเปนการประดิษฐได หากสิ่งดังกลาวได
ถูกแยกจากสภาพแวดลอมตามธรรมชาติ หรือถูกผลิตข้ึนโดยใชกรรมวิธีทางเทคนิค นอกจากนี้จากขอ 5.2
สิ่งท่ีถูกแยกออกจากรางกายของมนุษย หรือถูกผลิตข้ึนโดยวิธีการท่ีใชกรรมวิธีทางเทคนิค ก็อาจเปนการ
ประดิษฐท่ีอาจขอรับสิทธิบัตรไดเชนกัน ท้ังนี้โดยไมคํานึงวาสิ่งดังกลาวจะมีลักษณะท่ีเหมือนหรือแตกตาง
จากสิ่งท่ีมีอยูตามธรรมชาติ

จะเห็นไดวา สถานภาพทางกฎหมายเก่ียวกับคําขอรับสิทธิบัตรในยีนและลําดับยีน ยังคงขาดความ
แนนอนในปจจุบัน กฎหมายของหลายประเทศ รวมท้ังกฎหมายไทย ยังไมอนุญาตใหมีการขอรับสิทธิบัตรใน
สวนประกอบท่ีไดจากการสกัดจากรางกายของมนุษยหรือสิ่งมีชีวิตอ่ืนๆ  สิ่งดังกลาวท่ีไดมาจากการใช
กรรมวิธีทางเทคนิค เชน ยีน (genes) และลําดับยีน (gene sequences) อาจไดรับการยกเวนสิทธิบัตรโดย
เหตุไมใชการประดิษฐ หรือขาดความใหม หรือข้ันการประดิษฐท่ีสูงข้ึน แตความตกลงทีพีพีจะใหถือวา ยีน
และลําดับยีน เปนการประดิษฐท่ีอาจขอรับสิทธิบัตรได หากมีการใชกรรมวิธีทางเทคนิคเพ่ือทําใหไดมาซึ่งสิ่ง
ดังกลาว แมวาสิ่งนั้นจะเปนสิ่งท่ีมีอยูตามธรรมชาติก็ตาม กฎหมายของประเทศคูเจรจาความตกลงทีพีพี
จะตองถือวาสิ่งท่ีไดมานั้นเปนการประดิษฐท่ีอาจนํามาขอรับสิทธิบัตรได สิทธิบัตรยีนและลําดับยีนจะ
กอใหเกิดผลกระทบหลายประการดังจะกลาวถึงตอไป

32 EU Directive on Legal Protection of Biotechnological Inventions, Art. 3.2.
33 EU Directive on Legal Protection of Biotechnological Inventions, Art. 5.1.
34 EU Directive on Legal Protection of Biotechnological Inventions, Art. 5.2.


