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บทคัดยGอ 
 

ประเทศไทยได"มีการประกาศใช"มาตรการบังคับใช"สิทธิเหนือสิทธิบัตรยากับยา 7 รายการ
ต้ังแต*ป� พ.ศ.2549 และยังมีแนวโน"มว*าจะประกาศกับยารักษาโรคอีกต*อไป ด"วยเหตุผลด"านยาราคา
แพง ทําให"ผู"ป6วยไม*สามารถเข"าถึงยาได" อย*างไรก็ดี การใช"มาตรการบังคับใช"สิทธิดังกล*าวก*อให"เกิด
การวิพากษ�วิจารณ�ว*าประเทศไทยไม*ได"ดําเนินการตามความตกลงทริปส� และยังก*อให"เกิดผลกระทบ
ทางเศรษฐกิจโดยประเทศสหรัฐอเมริกาได"ตัดสิทธิทางภาษีกับสินค"าบางรายการซ่ึงประเทศไทย
ส*งออกต*อสหรัฐอเมริกา อีกท้ังยังเป?นหนึ่งในสาเหตุท่ีทําให"สํานักผู"แทนการค"าสหรัฐอเมริกา (USTR) 
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ซ่ึงจัดอันดับให"ประเทศไทยเป?นประเทศท่ีต"องจับตาเป?นพิเศษ (Priority Watch List “Special 
301” Report) ด"านการละเมิดทรัพย�สินทางปvญญา ซ่ึงจากเดิมประเทศไทยถูกจัดอันดับเพียงประเทศท่ี
ต"องจับตามอง (Watch List) (ระหว*างป� พ.ศ.2545-2549)1 ก*อให"เกิดปvญหาทําให"ผู"คิดค"นยารักษา
โรคใหม*เกรงว*าหากมาจดทะเบียนสิทธิบัตรเพ่ือขอรับความคุ"มครองทางทรัพย�สินปvญญาในประเทศ
ไทย ซ่ึงต"องเปxดเผยข"อมูลในการจดทะเบียนอาจถูกใช"ข"อมูลการจดทะเบียนสิทธิบัตรของตนเพ่ือ
บังคับใช"สิทธิเหนือสิทธิบัตรผลกระทบต*อการได"รับเทคโนโลยีใหม*ด"านยาใหม*ของประเทศไทย 

การศึกษานี้มีวัตถุประสงค�เพ่ือศึกษาถึงปvญหาการใช"มาตรการบังคับใช"สิทธิเหนือสิทธิบัตรยา 
ซ่ึงเป?นข"อยืดหยุ*นอันอยู*ภายใต"กรอบกฎหมายขององค�การการค"าโลก อันได"แก* อนุสัญญากรุงปารีส 
ความตกลงว*าด"วยทรัพย�สินทางปvญญาท่ีเก่ียวกับการค"า (“ความตกลงทริปส�”) ด"วยการนําหลักการ
ตีความสนธิสัญญาแบบวิวัฒนาการมาใช"ประกอบการตีความมาตรการบังคับใช"สิทธิเหนือสิทธิบัตร
เพ่ือขจัดปvญหาการท่ีต*างชาติมองว*าการใช"มาตรการบังคับใช"สิทธิของประเทศไทยเป?นไปโดยไม*ชอบ
ด"วยกฎหมายระหว*างประเทศ อันได"แก* ความตกลงทริปส� เพ่ือหาแนวทางการใช"มาตรการบังคับใช"
สิทธิอย*างเหมาะสมภายใต"กฎเกณฑ�ระหว*างประเทศ 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
                                                 

1สุนทร ตันมันทอง, สังคมเศรษฐกิจไทยใน USTR Special 301 Report [Online], available URL: 
file:///C:/Users/Administrator/Downloads/C8.pdf, 2016 (กันยายน, 20). 
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Abstract 
 

Thailand has enacted the Notification on Compulsory Licencing of 7 drugs 
from B.E.2549 and still tendered to enact with others vital drugs which registered 
and belonged to such patent owners due to the high cost of the drugs for saving 
nations. However, the issuance of Compulsory Licencing on drugs has many criticism 
that Thailand did not followed the condition of the Agreement on Trade-related 
Aspects of Intellectual Property Rights (TRIPs Agreement) and impact to the 
economics of Thailand, i.e., not receiving GSP privileges on some export products 
from United States of America (USA). Moreover, United States Trade Representative 
(USTR) also set Thailand to the priority watch list(Watch List “Special 301” Report) 
for the infringement of intellectual property which will make negative effect to the 
inventor of new drugs to not register the patent of drugs in Thailand and Thailand 
will not receive any Technology Transfer from any patent holder. 

The propose of this research is to study the problems of using Compulsory 
Licencing of drugs which provided in Paris Convention, TRIPs and others related 
agreement that the agreed party can use such flexibility under the WTO rules and 
regulations by using the theory of The Evolutionary Interpretation of Treaties to 
make clear the use of Compulsory licencing under related international laws and 
avoid argument from the others country  

 
คําสําคัญ:   มาตรการบังคับใช"สิทธิ, สิทธิบัตร, หลักการตีความสนธิสัญญาแบบมีวิวัฒนาการ 
Keywords:  compulsory licencing, patent, the evolutionary interpretation of treaties. 
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1. ความเปVนมาและความสําคัญของปXญหา 
 
 สิทธิในทรัพย�สินทางปvญญา (Intellectual Property Rights) เป?นสิ่งท่ีควรได"รับความ
คุ"มครองเนื่องจากมีความสําคัญทางเศรษฐกิจ ในการนี้ ประเทศไทยได"เข"าร*วมความตกลงว*าด"วย
การค"าเก่ียวกับสิทธิในทรัพย�สินทางปvญญา (Agreement on Trade Related Aspects of 
Intellectual Property Rights: ความตกลงทริปส�) ต้ังแต*ป� พ.ศ.2537 และได"แก"ไขกฎหมาย
สิทธิบัตรภายในให"สอดคล"องก*อนหน"าเข"าร*วมความตกลงทริปส� ต้ังแต*ป� พ.ศ.2535 โดยไม*ได"ใช"
ระยะเวลาเปลี่ยนผ*าน (Transition period)2 ซ่ึงความตกลงทริปส�กําหนดให"ประเทศกําลังพัฒนา
สามารถใช"ระยะเวลาเปลี่ยนผ*านได"ถึง 5 ป�3 จึงทําให"ประเทศไทยค*อนข"างเสียเปรียบในการเข"าถึง
การประดิษฐ�คิดค"น เพราะการประดิษฐ�เหล*านั้นได"รับความคุ"มครองในทันทีท่ีได"รับการจดสิทธิบัตร
ในประเทศไทย4 

ท้ังนี้ ในความตกลงทริปส� มีบทบัญญัติการใช"มาตรการบังคับใช"สิทธิ (Compulsory 
Licencing) ซ่ึงเป?นหนึ่งในมาตรการยืดหยุ*น (TRIPS Flexibility)5 อันบัญญัติไว"ในข"อ 31 (บี)6 โดย
ประเทศสมาชิกสามารถปรับใช"บทบัญญัติดังกล*าวเป?นกฎหมายภายในของตน และสามารถบังคับ
ใช"ได"หากเกิดภาวะฉุกเฉินแห*งชาติหรือวิกฤตแห*งชาติหรือกรณีเพ่ือประโยชน�สาธารณะมิใช*เชิง
พาณิชย� (national emergency or other circumstances of extreme urgency or in cases 

                                                 
2TRIPS, article 65. 
3TRIPS, article 65.2. 
4คณะทํางานสัมมนาและการเผยแพร* คณะเศรษฐศาสตร� มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร�, การบังคับใช�สิทธิ

เหนือสิทธิบัตรยา (CL) สังคมเศรษฐกิจไทยได�อะไร [Online], available URL: http://www.econ.tu.ac.th/ 
oldweb/doc/content/440/Seminar_Paper_Series_7.pdf, 2551 (กันยายน, 15). 

5การใช"ทรัพย�สินทางปvญญาโดยไม*ต"องได"รับอนุญาตจากผู"ทรงสิทธิ. 
6Article 31(b) such use may only be permitted if, prior to such use, the proposed user 

has made efforts to obtain authorization from the right holder on reasonable commercial terms 
and conditions and that such efforts have not been successful within a reasonable period of 
time. This requirement may be waived by a Member in the case of a national emergency or 
other circumstances of extreme urgency or in cases of public non-commercial use. In situations 
of national emergency or other circumstances of extreme urgency, the right holder shall, 
nevertheless, be notified as soon as reasonably practicable. In the case of public non-
commercial use, where the government or contractor, without making a patent search, knows or 
has demonstrable grounds to know that a valid patent is or will be used by or for the 
government, the right holder shall be informed promptly. 
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of public non-commercial use) โดยในกฎหมายไทยได"บัญญัติบทบัญญัติส*วนนี้ใน พ.ร.บ.
สิทธิบัตร พ.ศ.2522 มาตรา 51 

ประเทศไทยได"ประกาศใช"มาตรการบังคับใช"สิทธิเหนือสิทธิบัตรต้ังแต* ป� พ.ศ.2549 ด"วย
เหตุผลเพ่ือประโยชน�สาธารณะภายใต"มาตรา 51 พ.ร.บ.สิทธิบัตร พ.ศ.2522 ในการบรรเทาปvญหา
ทางด"านสาธารณสุขของประเทศ โดยเฉพาะปvญหาการเข"าถึงยาต"านไวรัสเอชไอวี (Antiviral HIV 
drugs) ซ่ึงเป?นโรคระบาดและประชาชนไม*สามารถเข"าถึงยาได"เพราะยามีราคาแพง ท้ังนี้ นอกจากยา
ต"านไวรัส ประเทศไทยยังได"ประกาศใช"มาตรการบังคับใช"สิทธิเหนือสิทธิบัตรกับยารักษาโรคมะเร็ง
และยารักษาหลอดเลือดหัวใจ/สมอง จนถึงปvจจุบันประเทศไทยได"บังคับใช"สิทธิตามสิทธิบัตรใน
ผลิตภัณฑ�ยาจํานวน 7 รายการ7 ได"แก* ยา Efavirenz, ยา Lopinavir & Ritonavir (Kaletra), ยา Clopidogrel,    
ยา Docetaxel, ยา Letrozole, ยา Erlotinib และยา Imatinib และได"ขยายต*อเวลาการบังคับใช"
สิทธิเหนือสิทธิบัตร ยาอีฟาไวเรนซ� (Efavirenz) และยาคาเล็ตตร"า (Kaletra) อีกในเวลาต*อมา และ 
ยังจะมีการเรียกร"องให"ประกาศสิทธิเหนือสิทธิบัตรยากับยารักษาโรคไวรัสตับอักเสบซี ซ่ึงบริษัทกิลิแอด 
กําลังจะมาจดสิทธิยาชนิดนี้ในประเทศไทย8 

การประกาศบังคับใช"สิทธิเหนือสิทธิบัตรยาภายใต"เหตุผลเพ่ือประโยชน�สาธารณะด"าน
สาธารณสุขเป?นไปโดยกระทรวงสาธารณสุข ภายหลังจากการประกาศใช"สิทธิเหนือสิทธิบัตรยาได"
สร"างความไม*พอใจให"กับหลายประเทศ โดยเฉพาะประเทศสหรัฐอเมริกา เนื่องด"วยเห็นว*าประเทศ
ไทยไม*ให"ความคุ"มครองทางทรัพย�สินทางปvญญาอย*างเพียงพอและ กระบวนการในการประกาศใช"
มาตรการบังคับใช"สิทธิ (Compulsory Licencing: CL) ของไทยนั้นขาดความโปร*งใส และสหรัฐ
ต"องการชี้ให"เห็นว*า ประเทศไทยควรต"องพิจารณาความสัมพันธ�ระหว*างสุขภาพกับนโยบายทรัพย�สิน
ทางปvญญา โดยตระหนักถึงบทบาทของทรัพย�สินทางปvญญาในการพัฒนายาใหม*9ต*อมาประเทศ
                                                 

7ประกาศกรมควบคุมโรค กระทรวงสาธารณสุข เรื่องการใช"สิทธิตามสิทธิบัตรยาและเวชภัณฑ� กรณียา
เอฟฟาไวเร็นซ� (Efavirenz) ลงวันท่ี 29 พฤศจิกายน 2549, กรณียาสูตรผสมระหว*างโลพินาเวียร�และริโทนาเวียร� 
(Lopinavir & Ritonavir) ลงวันท่ี 24 มกราคม 2550, กรณียาโคลพิโดเกรล ลงวันท่ี 25 มกราคม 2550, กรณียา 
Erlotirubลงวันท่ี 4 มกราคม 2551, กรณียา Imatinib ลงวันท่ี 4 มกราคม 2551, กรณียา Letrozole ลงวันท่ี 4 
มกราคม 2551, กรณียา Docetaxel ลงวันท่ี 4 มกราคม 2551 และประกาศฉบับแก"ไขเพ่ิมเติมเพ่ือต*ออายุการ
บังคับใช"สิทธิไปจนกว*าจะสิ้นสุดระยะเวลาของสิทธิบัตรอีกรวม 3 ฉบับ คือ กรณียา Imatiruibลงวันท่ี 25 มกราคม 
2551, กรณียาสูตรผสมระหว*างโลพินาเวียร�และริโทนาเวียร� (Lopinavir & Rionavir) ลงวันท่ี 21 กันยายน 2553, 
กรณียาอีฟาเรนซ� (Efavirenz) ลงวันท่ี 21 กันยายน 2553. 

8สํานักข*าวเนช่ัน, ร�องรัฐประกาศ CL ยาไวรัสตับอักเสบซี [Online], available URL: http://www. 
nationtv.tv/main/content/social/378456540/, 2558 (พฤษภาคม, 20). 

9ประชาชาติธุรกิจ, สหรัฐซัดไทย NTE 2008 สินค�าละเมิดพุGง CL ไมGโปรGงใส [Online], available 
URL: http://www.ftawatch.org/node/1322, 2551 (เมษายน, 3). 
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สหรัฐอเมริกาประกาศปรับอันดับประเทศไทยไปอยู*ในรายชื่อ Priority Watch List ในรายงาน 
Congress Daily reports ซ่ึงได"พิจารณา 87 ประเทศ ท่ีมีการคุ"มครองการเปxดเผยข"อมูลและผลการ
ทดลองในทางการค"าอย*างไม*เพียงพอ ในรายงานกล*าวว*า ในป� พ.ศ.2550 ประเทศไทยจะถูกเลื่อน
ระดับเป?นประเทศท่ีต"องจับตาเป?นพิเศษ ท้ังนี้หนึ่งในเหตุผลดังกล*าวเกิดข้ึนเนื่องมาจากการท่ี
ประเทศไทยไม*ได"ให"การคุ"มครองด"านทรัพย�สินทางปvญญาอย*างเพียงพอ โดยประเทศสหรัฐอเมริกา 
ใช"เครื่องมือดังกล*าวสร"างแรงกดดันต*อประเทศไทย เพ่ือแสดงถึงความไม*พอใจของบริษัทยาข"ามชาติ
ของประเทศตนเอง10 

จากการศึกษาผลกระทบจากการใช"มาตรการบังคับใช"สิทธิเหนือสิทธิบัตรยากับยาท้ัง         
7 รายการพบว*า ถึงแม"ว*าด"านสุขภาพ ผู"ป6วยเข"าถึงยามีจํานวนมากข้ึน โดยเฉพาะยาต"านไวรัสเอดส� 
ยารักษาโรคหัวใจและยาบําบัดโรคมะเร็ง ด"านเศรษฐกิจ นอกจากทําให"ราคายาถูกลง ยังช*วยลด
ค*าใช"จ*ายด"านสุขภาพของรัฐบาลโดยช*วง 5 ป� สามารถประหยัดงบประมาณได" 358 ล"านเหรียญ
สหรัฐ (ในยา 6 รายการ ยกเว"นยารักษาโรคมะเร็งในเม็ดเลือดขาว เพราะบริษัทยาเจ"าของสิทธิบัตรมี
โครงการแจกยาฟรีให"กับผู"ป6วย) แต*ด"านการค"าระหว*างประเทศ เนื่องด"วยการประกาศใช"มาตรการ
บังคับใช"สิทธิเหนือสิทธิบัตรยาสหรัฐอเมริกาจึงยกเลิกสิทธิพิเศษทางภาษีศุลกากร (General 
System of Preference: GSP) สินค"าไทย 3 รายการ คือ เครื่องประดับอัญมณีทําจากทอง        
เม็ดพลาสติกโพลีเอทิลีนเทเรฟทเลต และเครื่องรับโทรทัศน�สีจอแบน ส*วนในด"านสังคมจิตวิทยา    
จากการสํารวจโดยผู"ประเมินโครงการ ครอบคลุมทุกสาขาอาชีพ เช*น แพทย� นักธุรกิจ ข"าราชการ 
เอ็นจีโอ นักวิชาการ ผู"แทนสถานทูตประจําประเทศไทย เป?นต"น พบว*าชาวไทยส*วนใหญ*เห็นด"วยกับ
การประกาศมาตรการบังคับใช"สิทธิเหนือสิทธิบัตรยา มีเพียงจํานวนน"อยท่ีไม*เห็นด"วย 

เนื่องด"วยปvญหาการประกาศใช"มาตรการบังคับใช"สิทธิเหนือสิทธิบัตรยาทําให"ประเทศไทย
ถูกเพ*งเล็งด"านการให"ความคุ"มครองทรัพย�สินทางปvญญาและถูกกีดกันทางการค"าจากสหรัฐอเมริกา
ดังกล*าวข"างต"น ผู"เขียนจึงต"องการศึกษาการตีความข"อ 31 แห*งความตกลงทริปส� อันมีเนื้อหาของ
มาตรการบังคับใช"สิทธิ ซ่ึงประเทศสมาชิกสามารถปรับใช"ได"หากเข"าเง่ือนไขตามข"อดังกล*าวโดยปรับ
ใช"หลักการตีความสนธิสัญญาแบบมีวิวัฒนาการเพ่ือแก"ไขปvญหาการถูกกล*าวหาโดยประเทศสหรัฐฯ 
และศึกษาการใช"มาตรการบังคับใช"สิทธิเหนือสิทธิบัตรในประเทศต*างๆ อันได"แก* ประเทศบราซิล 
ประเทศอินเดีย ซ่ึงเป?นประเทศในภูมิภาคใกล"เคียงและสภาพเศรษฐกิจใกล"เคียงกับประเทศไทยและ
ประเทศท่ีพัฒนาแล"ว กล*าวคือ ประเทศสหรัฐอเมริกา ซ่ึงกล*าวหาว*าประเทศไทยไม*ให"ความคุ"มครอง
                                                 

10คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห*งชาติ, แถลงการณaคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหGงชาติ กรณี
มาตรการบังคับใช�สิทธิตGอยาของประเทศไทยและการกดดันจากสหรัฐอเมริกา [Online], available URL: http: 
//www.nhrc.or.th/getattachment/07b6f800-ba4b-48c4-9958-404af06bf51c/.aspx,2550 (พฤษภาคม, 18). 
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ด"านสิทธิบัตรท่ีเพียงพอและการใช"มาตรการบังคับใช"สิทธิของไทยไม*โปร*งใส โดยหากเหตุการณ�นี้
ยังคงดําเนินต*อไป อาจส*งผลต*อการได"รับการถ*ายทอดเทคโนโลยีของประเทศไทยจากการท่ีต*างชาติ
มาจดทะเบียนสิทธิบัตรในประเทศไทยน"อยลงและยังส*งผลกระทบเชิงลบต*อการค"าระหว*างประเทศ
ในระยะยาวอีกด"วย 

 
2. กฎหมายระหวGางประเทศและกฎหมายไทยท่ีเก่ียวข�อง 
 
 2.1 กฎหมายสิทธิบัตรภายใต�กฎหมายการค�าระหวGางประเทศปXจจุบัน 
  จากการท่ีต"องการให"มีหลักเกณฑ�ของการคุ"มครองการประดิษฐ�ให"เป?นไปในแนวทาง
เดียวกัน และเพ่ือปGองกันการเผยแพร*คําขอสิทธิบัตร และการสร"างกฎเกณฑ�เพ่ือคุ"มครองการจัดงาน
นิทรรศการออสเตรีย-ฮังการีเพ่ือแสดงผลงานสร"างสรรค�11  เป?นเหตุให"ต*อมาเกิดการจัดประชุม
ระหว*างประเทศว*าด"วยทรัพย�สินทางอุตสาหกรรมเกิดข้ึน ณ กรุงปารีส ในป� ค.ศ.1878 และต*อมาป� 
ค.ศ.1880 ได"มีการเสนอให"ร*างจัดต้ัง “สหภาพระหว*างประเทศเพ่ือการคุ"มครองทรัพย�สินทาง
อุตสาหกรรม” (International Union for the Property) หลังจากการประชุมนี้ ท่ีประชุมได"มีการ
ยอมรับร*างดังกล*าว โดยต*อมาได"มีการเรียกอนุสัญญาอันมีท่ีมาจากการประชุมว*า “อนุสัญญากรุงปารีส” 
(Paris Convention) 

 ต*อมาในการจัดประชุม ณ กรุงปารีส ในป� ค.ศ.1883 โดยมีการลงนามรับรองร*าง
อนุสัญญาดังกล*าว โดยผู"แทนของ 11 ประเทศ เม่ือวันท่ี 20 มีนาคม ค.ศ.1883 อันเป?นผลให"มี
อนุสัญญาระหว*างประเทศซ่ึงเก่ียวกับความคุ"มครองทรัพย�สินทางปvญญาเกิดข้ึน โดยเรียกว*า 
“อนุสัญญาเพ่ือความคุ"มครองทรัพย�สินทางอุตสาหกรรม” (The Paris Convention, of March 20, 1883, 
for the Protection of Industrial Property) หรือ “อนุสัญญากรุงปารีส”  

 อนุสัญญากรุงปารีสมีผลบังคับใช"ตั้งแต*วันท่ี 7 กรกฎาคม ค.ศ.1884 สาระสําคัญพ้ืนฐาน
ของอนุสัญญาฉบับนี้เก่ียวข"องกับการประดิษฐ� หลักการสําคัญของอนุสัญญากรุปารีสมีอยู*ด"วยกัน     
4 หลัก ได"แก* หลักการปฏิบัติเยี่ยงคนชาติ (National Treatment) หลักการให"สิทธิท่ีจะขอรับความ
คุ"มครองก*อน (Right of Priority) หลักความเป?นอิสระของสิทธิบัตร (Independence of Patents) 
หลักการบังคับให"มีการนําสิทธิบัตรไปใช"งานภายในประเทศ (Local Working of Patents) โดย

                                                 
11Seth M. Reiss, Commentary on the Paris Convention for the Protection of Industrial 

Property [Online], available URL: http://www.lex-ip.com/Paris.pdf, 2558 (พฤษภาคม, 20). 
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มาตรการบังคับใช"สิทธิ ได"ถูกกําหนดไว"ในข"อ 5 ของอนุสัญญาเพ่ือไม*ให"แต*ละประเทศใช"มาตรการ
บังคับตามอําเภอใจ12 

 ต*อมานานาประเทศได"ตกลงจัดต้ังองค�การการค"าโลก (World Trade Organization)13

ข้ึนตามผลของความตกลงแกตต� (General Agreement on Tariffs and Trade)14 อันนําไปสู*การ
ทําความตกลง TRIPS เพ่ือเป?นการปGองกันไม*ให"เกิดการปลอมแปลงสินค"า และได"วางกรอบพ้ืนฐาน
ของหลักการอันเก่ียวกับสิทธิบัตรการประดิษฐ�ไว"ในบทบัญญัติบางส*วนของความตกลงดังกล*าว15 

 การเจรจาการค"าพหุภาคีรอบโตเกียว (Tokyo Round) ในป� ค.ศ.1973-1979 ประเทศ
พัฒนาแล"วบางประเทศได"มีความพยายามเสนอจัดทําประมวลว*าด"วยการต*อต"านสินค"าปลอมแปลง 
(Anti-Counterfeiting Code) ข้ึน เนื่องจากการปลอมแปลงและลอกเลียนแบบสินค"าในทรัพย�สิน
ทางปvญญาก*อให"เกิดการบิดเบือนและเป?นอุปสรรคต*อการค"าเสรี แต*ความพยายามดังกล*าวไม*ประสบ
ความสําเร็จ  

 ประเทศพัฒนาแล"วจึงผลักดันประเด็นการคุ"มครองทรัพย�สินทางปvญญาเข"าสู*การเจรจา
ในรอบการเจรจาการค"าพหุภาคีรอบอุรุกวัย (Uruguay Round) กลุ*มประเทศพัฒนาแล"วนําโดย
สหรัฐอเมริกา เสนอให"ความตกลงมีเนื้อหาครอบคลุมมาตรฐานการคุ"มครองทรัพย�สินทางปvญญาทุก
ประเภท การนําประเด็นทรัพย�สินทางปvญญาเข"าสู*แกตต�นั้น มีเหตุผลสําคัญมาจากการท่ีทรัพย�สิน
ทางปvญญาได"กลายมาเป?นปvจจัยสําคัญทางเศรษฐกิจของประเทศท่ีพัฒนาแล"ว เนื่องจากเป?น
องค�ประกอบสําคัญท่ีทําให"ประเทศเหล*านั้นมีความได"เปรียบกว*าประเทศท่ีกําลังพัฒนาหรือด"อย
พัฒนา เช*น ในอุตสาหกรรมยา ดนตรี ภาพยนตร� คอมพิวเตอร� เป?นต"น16 ในการแข*งขันในตลาด
การค"าโลก และกลุ*มประเทศกําลังพัฒนานําโดยอินเดีย บราซิล อียิปต� อาร�เจนตินา และยูโกสลาเวีย 
ต"องการแบ*งแยกประเด็นให"ชัดเจนระหว*างการซ้ือขายสินค"า ประเด็นการซ้ือขายสินค"าปลอมแปลง
กับการคุ"มครองสิทธิในทรัพย�สินทางปvญญา เพราะกลุ*มประเทศเหล*านี้คัดค"านการคุ"มครองสิทธิใน
ทรัพย�สินทางปvญญาด"วยเหตุผลท่ีว*า การมีระบบการคุ"มครองทรัพย�สินทางปvญญาท่ีเข"มงวดจะทําให"

                                                 
12จักรกฤษณ�  ควรพจน�, แนวความคิดและบทวิเคราะหa, พิมพ�ครั้งท่ี 2 (กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพ�-

นิติธรรม, 2544), หน"า 222-223.  
13ก*อตั้งข้ึนเมื่อ 1 มกราคม ค.ศ.1995. 
14เกิดข้ึนเมื่อ 30 ตุลาคม ค.ศ.1947 ได"รับการลงนามโดย 23 ประเทศ ณ กรุงเจนีวา. 
15พัฒนรรัชต� ฟvกจันทร�, ความตกลงทริปสa (TRIPs Agreement) [Online], available URL: file:/// 

C:/Users/Administrator/Downloads/B5.pdf, 2016 (กันยายน, 24). 
16จักรกฤษณ�  ควรพจน�, กฎหมายระหวGางประเทศวGาด�วยลิขสิทธิ์ สิทธิบัตรและเคร่ืองหมายการค�า,   

พิมพ�ครั้งท่ี 6 (กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพ�นิติธรรม, 2559), หน"า 25. 
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บริษัทข"ามชาติมีอํานาจผูกขาดมากเกินไป และส*งผลกระทบด"านลบต*อกลุ*มประชากรยากจน 
โดยเฉพาะประเด็นยารักษาโรค และการเจรจาการค"ารอบอุรุกวัยแท"จริงเน"นไปท่ีการเจรจาประเด็น
การค"าเสรีส*วนใหญ*  

 อย*างไรก็ตาม สุดท"ายกลุ*มประเทศท้ังสอง กล*าวคือ ประเทศท่ีพัฒนาแล"วและประเทศ
กําลังพัฒนายอมรับความตกลงว*าด"วยสิทธิในทรัพย�สินทางปvญญาท่ีเก่ียวกับการค"า หรือ ความตกลงทริปส� 
(Agreement on Trade-related Aspects of Intellectual Property Rights: TRIPS)17 ยอมรับ
ความตกลงนี้ เนื่องจากกลุ*มประเทศกําลังพัฒนาได"รับประโยชน�จากการเข"าถึงตลาดสินค"าประเภท
เครื่องแต*งกายและสิ่งทอมากข้ึน ภายใต"ความตกลงว*าด"วยสิ่งทอและเครื่องนุ*งห*ม (Agreement on 
Textile and Clothing: ATC)18 การเจรจาดังกล*าวก*อให"เกิดความตกลงทริปส�ในท่ีสุด โดยรัฐภาคี
จะต"องออกหรือแก"ไขกฎหมายและระเบียบข"อบังคับต*างๆ ให"สอดคล"องกับความตกลงทริปส� อย*างไร
ก็ตาม ความตกลงทริปส�ก็เปxดให"มีข"อยืดหยุ*นในการเลือกใช"มาตรการท่ีจําเป?น (TRIPS Flexibility)19 
เพ่ือการคุ"มครองสาธารณสุขและโภชนาการ ส*งเสริมประโยชน�สาธารณะในภาคต*างๆ ท่ีมี
ความสําคัญต*อการพัฒนาด"านเศรษฐกิจ สังคมและเทคโนโลยี ปGองกันการใช"สิทธิในทรัพย�สินทาง
ปvญญาโดยมิชอบของผู"ทรงสิทธิ ปGองกันการใช"แนวทางปฏิบัติซ่ึงจํากัดการค"าโดยไม*มีเหตุผลหรือเป?น
ผลเสียหายต*อการถ*ายทอดเทคโนโลยีระหว*างประเทศ20 รวมถึงได"กําหนดหลักการปฏิบัติเยี่ยงคน
ชาติ21 (National Treatment) และ หลักการปฏิบัติเยี่ยงชาติท่ีได"รับความอนุเคราะห�ยิ่ง22 (Most Favored 
Nation Treatment) ในความตกลงเช*นกัน  

 ข"อยืดหยุ*นเก่ียวกับสิทธิบัตรภายใต"ความตกลงทริปส�นอกเหนือจากข"อยกเว"นไม*ต"อง
ปฏิบัติตามความตกลงทริปส� (TRIPs Flexibility) เนื่องด"วยระยะเวลาเปลี่ยนผ*าน แบ*งได"โดยจําเพาะ
ดังนี้23 

 (ก) มาตรการบังคับใช"สิทธิหรือการใช"สิทธิโดยรัฐ (Compulsory Licenses and 
Government Use) (ข"อ 31 แห*งความตกลงทริปส�) คือ การใช"สิทธิบัตรโดยไม*ต"องได"รับอนุญาต

                                                 
17เกิดข้ึนเมื่อ 1 มกราคม ค.ศ.1996. 
18พัฒนรรัชต� ฟvกจันทร�, เรื่องเดิม. 
19ข"อยกเว"นการใช"ซึ่งทรัพย�สินทางปvญญาโดยไม*ถือว*าเป?นการละเมิดซ่ึงทรัพย�สินทางปvญญาของผู"ทรงสิทธิ. 
20พัฒนรรัชต� ฟvกจันทร�, เรื่องเดิม. 
21TRIPS, article 3. 
22TRIPS, article 4. 
23WIPO, Patent Related Flexibilities in the Multilateral Legal Framework and their 

Legislative Implementation at the National and Regional Levels [Online], available URL: 
http://www.wipo.int/meetings/en/doc_details.jsp?doc_id=131629, 2010 (August, 18). 
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จากผู"ทรงสิทธิ ซ่ึงข"อนี้ต*างจากข"อยกเว"นอ่ืนเนื่องจากมีการกําหนดให"ต"องจ*ายค*าตอบแทนท่ีเหมาะสม
แก*ผู"ทรงสิทธิ และต"องเป?นการใช"เพ่ือปกปGองสาธารณประโยชน�หรือภาวะฉุกเฉินแห*งชาติเท*านั้น  

 (ข) การสิ้นสิทธิ (Exhaustion of Rights) (ข"อ 28 แห*งความตกลงทริปส�) คือ การได"รับ
การคุ"มครองเพียงเฉพาะในอํานาจอธิปไตยของประเทศท่ีผู"ทรงสิทธิจดทะเบียนเท*านั้น ไม*สามารถ
นําไปยืนยันกับประเทศอ่ืนได"รวมถึงการนําเข"าซ"อน (Parallel Import) 

 (ค) ข"อยกเว"นการวิจัย (Research Exemption) (ข"อ 27 แห*งความตกลงทริปส�) 
 (ง) ข"อยกเว"นเพ่ือปรับปรุงกฎหมาย (Regulatory Review Exception) หรือ บทบัญญัติ   

โบลาร� (Bolar Provision) คือ การท่ีบริษัทผลิตยาสามัญ หรือบริษัทท่ีไม*ใช*เจ"าของสิทธิบัตรสามารถ
ทําการศึกษาชีวสมมูลย� (Bioequivalance) เพ่ือเป?นการเตรียมการข้ึนทะเบียนตํารับยาในช*วงอายุ
สิทธิบัตรได" ท้ังนี้เป?นการเปxดโอกาสให"สามารถนํายาออกขายได"ทันทีเม่ืออายุสิทธิบัตรสิ้นสุดลง 

 (จ) ผลิตภัณฑ�อรรถประโยชน� (Utility Models) คือ การประดิษฐ�หรือปรับปรุงเพียง
เล็กน"อย ซ่ึงจะไม*ได"รับการคุ"มครองสิทธิบัตร แต*อาจได"รับการคุ"มครองในรูปแบบของอนุสิทธิบัตรได" 

 โดยในความตกลงทริปส�ได"กําหนดข"อยืดหยุ*น เรื่อง การบังคับใช"สิทธิเหนือสิทธิบัตรไว"
ในข"อ 31 (บี) คือการบังคับใช"สิทธิกระทําได"ในกรณีท่ีเกิดภาวะฉุกเฉินของประเทศหรือสภาพการณ�
เร*งด*วนอย*างท่ีสุด อ่ืนๆ นอกจากนี้ ในการประชุมระดับรัฐมนตรีองค�การการค"าโลก ครั้งท่ี 4 ณ กรุงโดฮา 
ประเทศการ�ตา ในป� พ.ศ.2544 ได"มีมติเห็นชอบปฏิญญาโดฮาว*าด"วยความตกลงทริปส�และ
สาธารณสุข โดยปฏิญญาฉบับนี้ มีการบัญญัติรับรองข"อยืดหยุ*นในการใช"มาตรการบังคับใช"สิทธิของ
ประเทศภาคีสมาชิก กล*าวคือ ยืนยันว*าประเทศสมาชิกแต*ละประเทศมีสิทธิท่ีจะใช"มาตรการบังคับใช"
สิทธิ ตลอดจนสามารถกําหนดเง่ือนไขและสภาวการณ�ท่ีจะใช"มาตรการดังกล*าวได"อย*างเสรี  

 นอกจากนี้ประเทศภาคียังได"จัดประชุมเพ่ือหารือภายใต" ข"อ 4 วรรค 2 แห*งความตกลง
องค�การการค"าโลก เพ่ือหาทางแก"ไขปvญหาเก่ียวกับความไม*เพียงพอหรือปvญหาการผลิตยาจําเป?น
ภายใต"การบังคับใช"มาตรการบังคับใช"สิทธิภายใต"ความตกลงทริปส�และมีปvญหาการนําเข"ายาจําเป?น
ซ่ึงประเทศผู"ใช"มาตรการบังคับใช"สิทธิได"นําเข"ายาจากประเทศอ่ืน เช*น ประเทศอินเดีย เป?นต"น 
ประเทศภาคีจึงหารือเพ่ือแก"ไขปvญหานี้ จึงได"มีการเสนอแก"ไขโดยเพ่ิมเติมความตกลงโดยพิธีสารการ
แก"ไขความตกลงทริปส�ด"านสาธารณสุข (Protocol Amending the TRIPS Agreement) และเปxด
ให"รัฐภาคียอมรับจนถึงวันท่ี 1 ธันวาคม ค.ศ.2007 โดยประเทศไทยได"ลงนามพิธีสารดังกล*าวแล"วเม่ือ
วันท่ี 28 มกราคม 2559 

 โดยสรุป อนุสัญญากรุงปารีสเกิดข้ึนเพ่ือการคุ"มครองความคิดสร"างสรรค� กล*าวคือ 
ทรัพย�สินทางปvญญาของผู"สร"างสรรค�เพ่ือประโยชน�ในการเปxดเผยและสร"างแรงจูงใจในการประดิษฐ�
และสร"างสรรค� และความตกลงทริปส�เกิดข้ึนเนื่องจากการผลักดันของประเทศท่ีพัฒนาแล"วต"องการ
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ให"มีมาตรฐานข้ันตํ่าในการคุ"มครองทรัพย�สินทางปvญญา เนื่องด"วย ณ ขณะนั้น ทรัพย�สินทางปvญญา
ถือเป?นเครื่องมือทางเศรษฐกิจท่ีสําคัญท่ีทําให"เศรษฐกิจเติบโต แม"ในตอนแรกประเทศท่ีกําลังพัฒนา
และประเทศท่ีด"อยพัฒนาจะต*อต"านเนื่องด"วยเห็นว*าการคุ"มครองทรัพย�สินทางปvญญาดังกล*าวอาจ
เป?นผลเสียต*อประเทศตน แต*ในท่ีสุดการตกลงทางการค"าระหว*างกันทําให"ประเทศท่ีกําลังพัฒนาและ
ประเทศท่ีด"อยพัฒนายอมเข"าร*วมความตกลงทริปส�นั่นเอง และปvจจุบันประเทศไทยก็ได"เข"าเป?นภาคี
ของท้ังอนุสัญญากรุงปารีส และความตกลงทริปส� รวมถึงลงนามในปฏิญญาโดฮาและพิธีสารแก"ไข
เพ่ิมเติมความตกลงทริปส� ข"อ 31bis 
 
 2.2 กฎหมายไทยท่ีเก่ียวข�อง 
  2.2.1 การบังคับใช"สิทธิโดยเอกชน  
   พ.ร.บ.สิทธิบัตร พ.ศ.2522 มาตรา 46 กําหนดว*า เม่ือพ"นกําหนดสามป�นับแต*      
วันออกสิทธิบัตรหรือสี่ป�นับแต*วันยื่นขอรับสิทธิบัตร แล"วแต*ระยะเวลาใดจะสิ้นสุดลงทีหลัง บุคคลอ่ืน
จะยื่นคําขอใช"สิทธิตามสิทธิบัตรนั้นต*ออธิบดีก็ได" ถ"าปรากฏว*าในขณะท่ียื่นคําขอมีพฤติการณ�แสดงว*า    
ผู"ทรงสิทธิบัตรไม*ใช"สิทธิโดยชอบดังต*อไปนี้ 
   1)  ไม*มีการผลิตผลิตภัณฑ�หรือไม*มีการใช"กรรมวิธีตามสิทธิบัตรภายในราชอาณาจักร
โดยไม*มีเหตุผลอันสมควร หรือ 
   2)  ไม*มีการขายผลิตภัณฑ�ตามสิทธิบัตรหรือผลิตภัณฑ�ท่ีใช"กรรมวิธีตามสิทธิบัตร
หรือมีการขายผลิตภัณฑ�ดังกล*าวในราคาสูงเกินควรหรือไม*พอสนองความต"องการของประชาชน
ภายในราชอาณาจักรโดยไม*มีเหตุผลอันสมควร 
   กล*าวคือ เป?นการอนุญาตให"เอกชนขอใช"สิทธิตามสิทธิบัตร โดยพิสูจน�ให"เห็นว*าผู"
ทรงสิทธิบัตรไม*ใช"สิทธิตามสิทธิบัตรโดยมิชอบ กล*าวคือ ไม*มีการผลิตผลิตภัณฑ�ท่ีได"รับสิทธิบัตร ไม*
ขายผลิตภัณฑ�ท่ีได"รับสิทธิบัตรภายในประเทศ หรือขายผลิตภัณฑ�ท่ีได"รับสิทธิบัตรในราคาสูงเกิน
สมควรหรือไม*พอกับความต"องการของประชาชนเม่ือพ"นระยะเวลา 3 ป� นับแต*วันออกสิทธิบัตรหรือ 
4 ป�  นับแต*วันยื่นขอรับสิทธิบัตรแล"วแต*ระยะเวลาใดจะสิ้นสุดลงทีหลัง โดยยื่นคําขอต*ออธิบดีกรม
ทรัพย�สินทางปvญญา เช*น บริษัท A ได"จดสิทธิบัตรเพ่ือผลิตยาต"านเชื้อไวรัส HIV ในประเทศไทย แต*
เม่ือระยะเวลาผ*านไปแล"ว 3 ป� บริษัท A ก็มิได"ดําเนินการผลิต ดังนี้ นาย ก. สามารถยื่นคําขอใช"สิทธิบัตร
ในการผลิตยาดังกล*าวต*ออธิบดีกรมทรัพย�สินทางปvญญาได" 
  2.2.2 การบังคับใช"สิทธิโดยรัฐ 
   พ.ร.บ.สิทธิบัตร พ.ศ.2522 มาตรา 51 บัญญัติว*า มาตรา 51 แห*ง พ.ร.บ.
สิทธิบัตรฯ บัญญัติว*า “เพ่ือประโยชน�ในการประกอบกิจการอันเป?นสาธารณูปโภค หรือการอัน
จําเป?นในการปGองกันประเทศ หรือการสงวนรักษาหรือการได"มา ซ่ึงทรัพยากรธรรมชาติหรือ
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สิ่งแวดล"อม หรือปGองกันหรือบรรเทาการขาดแคลนอาหาร ยาหรือสิ่งอุปโภคบริโภคอย*างอ่ืนอย*าง
รุนแรง หรือเพ่ือประโยชน�สาธารณะอย*างอ่ืน กระทรวง ทบวง กรม อาจใช"สิทธิตามสิทธิบัตรอย*างใด
อย*างหนึ่งตามมาตรา 36 โดยกระทําการดังกล*าวเองหรือให"บุคคลอ่ืนกระทําแทน ในการใช"สิทธิ
ดังกล*าว กระทรวง ทบวง กรม จะต"องเสียค*าตอบแทนแก*ผู"ทรงสิทธิบัตรหรือผู"ได"รับอนุญาตให"ใช"
สิทธิของผู"ทรงสิทธิบัตรตามมาตรา 48 วรรคสอง และจะต"องแจ"งให"ผู"ทรงสิทธิบัตรทราบเป?นหนังสือโดย
ไม*ชักช"า ท้ังนี้ โดยไม*อยู*ภายใต"บังคับเง่ือนไขในมาตรา 46 มาตรา 47 และมาตรา 47 ทวิ (2) 
   นอกจากนี้ ประเทศไทยได"ให"การสนับสนุนเข"าถึงยารักษาโรค โดยได"มีการ
กําหนดไว"ในรัฐธรรมนูญแห*งราชอาณาจักรไทย ในหมวด 3 และ หมวด 5 ซ่ึงมีข"อความดังต*อไปนี้ 
   หมวด 3 สิทธิและเสรีภาพของปวงชนชาวไทย มาตรา 47 
   มาตรา 47 บุคคลย*อมมีสิทธิได"รับการบริการสาธารณสุขของรัฐ 
   บุคคลผู"ยากไร"ย*อมมีสิทธิได"รับการบริการสาธารณสุขของรัฐโดยไม*เสียค*าใช"จ*าย
ตามท่ีกฎหมายบัญญัติ 
   บุคคลย*อมมีสิทธิได"รับการปGองกันและขจัดโรคติดต*ออันตรายจากรัฐโดยไม*เสีย
ค*าใช"จ*าย 
   บทบัญญัติข"างต"นยืนยันการคุ"มครองด"านสาธารณสุขโดยรัฐ โดยรัฐจะต"องดูแล
สุขภาพของประชาชนทุกคนอย*างเท*าเทียมกัน และประชาชนทุกคนย*อมมีสิทธิได"รับการดูแลจากรัฐ
โดยไม*เสียค*าใช"จ*าย 
   หมวด 5 หน"าท่ีของรัฐ  
   มาตรา 55 รัฐต"องดําเนินการให"ประชาชนได"รับการบริการสาธารณสุขท่ีมี
ประสิทธิภาพอย*างท่ัวถึง เสริมสร"างให"ประชาชนมีความรู"พ้ืนฐานท่ีเก่ียวกับการส*งเสริมสุขภาพ และ
การปGองกันโรค และสนับสนุนให"มีการพัฒนาภูมิปvญญาด"านการแพทย�แผนไทยให"เกิดประโยชน�
สูงสุด 
   บริการสาธารณสุขตามวรรคหนึ่ง ต"องครอบคลุมส*งเสริมสุขภาพการควบคุม และ
ปGองกันโรค การรักษาพยาบาล และการฟ��นฟูสุขภาพด"วย 
   รัฐต"องพัฒนาการบริการสาธารณสุขให"มีคุณภาพและมาตรฐานสูงข้ึนอย*าง
ต*อเนื่อง 
   ดังนั้น จากบทบัญญัติดังกล*าวข"างต"น รัฐจึงมีหน"าท่ีในการดูแลและส*งเสริม
สุขภาพของประชาชนทุกคนอย*างเท*าเทียม รวมถึงการกระทําการใดๆ เพ่ือปGองกันโรคแก*ประชาชน  
   กล*าวคือ บทบัญญัติภายใต"รัฐธรรมนูญได"ยืนยันถึงหน"าท่ีของรัฐในการท่ีรัฐอาจใช"
มาตรการใดๆ เพ่ือการคุ"มครองด"านสาธารณสุขและสุขภาพของประชาชน 
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3. ความเปVนมาของการคุ�มครองสิทธิบัตรและมาตรการบังคับใช�สิทธิเหนือสิทธิบัตรของตGางประเทศ   
และของประเทศไทย 

 
 3.1 ความเปVนมาของการคุ�มครองสิทธิบัตรและมาตรการบังคับใช�สิทธิเหนือสิทธิบัตร
ของประเทศท่ีพัฒนาแล�ว 
  3.1.1 การใช"มาตรการบังคับใช"สิทธิในประเทศสหรัฐอเมริกา24 
   ท้ังนี้ บทบัญญัติเก่ียวกับมาตรการบังคับใช"สิทธิของสหรัฐอเมริกา ไม*ได"ถูก
กําหนดไว"ชัดเจน แต*มีบทบัญญัติซ่ึงกําหนดอยู*ในมาตรา 28 USC §1498 แห*ง  The Bayh-Dole Act  ซ่ึง
กําหนดให"รัฐบาลมีอํานาจในการใช"หรือผลิตสิ่งประดิษฐ�มีสิทธิบัตร และภายใต" มาตรา 28 USC §1498 
รัฐบาลจะต"องจ*ายค*าตอบแทนอย*างเหมาะสมแก*ผู"ทรงสิทธิ (ภายใต"ความเสียหายทางการเงินของผู"
ทรงสิทธิอันได"รับจากผลการใช"มาตรการบังคับใช"สิทธิ)25 
   ในป� ค.ศ.2001 สหรัฐอเมริกาเกิดโรคระบาดแอนแทรกซ� (Anthrax)  ซ่ึงเป?นผล
มาจากการก*อการร"าย ในขณะนั้นเพ่ือรักษาโรคแอนแทรกซ�แก*ประชาชน รัฐบาลจึงจําเป?นต"อง
ประกาศมาตรการบังคับใช"สิทธิ ภายใต"มาตรา 28 USC 1498 กับ บริษัท เบเออร� (Bayer) ผู"ทรงสิทธิยาไซโป
รฟอกซาซิน (Ciprofoxacin: Cipro) ซ่ึงเป?นยารักษาโรคแอนแทรกซ�ยา Cipro ดังกล*าวเป?นยาขายดี
และทํากําไรมากมายให" Bayer อยู*แล"วก*อนท่ีจะเกิดการระบาดของโรคแอนแทรกซ�หลังจากเกิดโรค
แอนแทรกซ�ระบาดประชาชนอเมริกาซ้ือยา Cipro มากักตุนไว" เพราะการรักษาโรคแอนแทรกซ�
สามารถทําได"โดยกินยาดังกล*าว 2 เม็ดต*อวันต*อเนื่องเป?นเวลา 60 วัน จึงทําให"ยาดังกล*าวมีราคา
สูงข้ึนมาก ราคาขายของ Cipro ปกติเม็ดละ 4.67 ดอลล*าห�สหรัฐ/1 เม็ด/500 mg แต*ราคาขายส*งขายกันเม็ด
ละ 7 ดอลล*าห�สหรัฐ และเพ่ือใช"ในการรักษาผู"ป6วยต"องกินยา Cipro วันละ 2 เม็ดต*อเนื่อง 60 วันจึงจะ
หายจากโรค ส*งผลให"ค*าใช"จ*ายในการรักษาตกอยู*ท่ีคนละเกินกว*า 700 ดอลล*าห�สหรัฐ ซ่ึงหมายความว*า
ประชาชนอเมริกาผู"ยากจนไม*สามารถเข"าถึงยาได"  แต*ในขณะดังกล*าว  ยา Cipro ในอินเดีย ซ่ึง
จําหน*ายในชื่อ Bayer’s Baycip กลับจําหน*ายเพียงเม็ดละ 0.13 ดอลล*าห�สหรัฐ ซ่ึงหากใช"ในการ
รักษา 2 เดือน ค*ารักษาจะเหลือเพียงเดือนละ 17 ดอลล*าห�สหรัฐ  

                                                 
24Lauren Keller, Ciprofloxacin and Compulsory Licencing of Pharmaceutical Patents 

2002 Third Year Paper) [Online], available URL: https://dash.harvard.edu/handle/1/8852122, 
2016 (September, 21). 

25Grace K. Avedissian, “Global Implications of a Potential U.S. Policy Shift Toward 
Compulsory Licencing of Medical Inventions in a New Era of “Super-Terrorism”,” American 
University International Law Review 18, 1 (2002): 279. 
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   รัฐบาลสหรัฐอเมริกา ในขณะนั้นนายจอร�จ ดับเบิลยู บุช  เป?นประธานาธิบดี จึง
ประกาศใช"มาตรการบังคับใช"สิทธิเหนือสิทธิบัตรยา Cipro ภายใต" U.S. Federal law, 28 USC 
1498 ภายใต"เหตุเพ่ือประโยชน�สาธารณะด"านสาธารณสุข เพ่ือให"ประชาชนสามารถซ้ือยา Cipro 
เก็บไว"ได"ในราคาท่ีเข"าถึงได" เพ่ือให"รัฐบาลสามารถซ้ือสินค"ายา Cipro มาใช"ในราคาถูก สุดท"ายรัฐบาล
เจรจากับ Bayer และในท่ีสุด Bayer ตกลงลดราคาซ่ึงขายให"รัฐบาลสหรัฐอเมริกา ปกติเม็ดละ 1.77 
ดอลล*าห�สหรัฐ เหลือเพียง 0.95 ดอลล*าห�สหรัฐ และทําสัญญาระหว*าง Bayer กับ รัฐบาลสหรัฐ     
ให" Bayer เป?นผู"มีสิทธิจําหน*ายยา Cipro แต*เพียงผู"เดียวในสหรัฐ จนถึงเดือนธันวาคม ค.ศ.2003 ซ่ึง
ทําให" Bayer คงได"รับกําไรจากการผูกขาดจําหน*ายยาดังกล*าวในสหรัฐอเมริกาอย*างมาก  
   ท้ังนี้ ข"อพึงสังเกตการใช"มาตรการบังคับใช"สิทธิของประเทศสหรัฐอเมริกา เป?นไป
ด"วยเหตุผลอันเนื่องมาจากเหตุก*อการร"าย อย*างไรก็ดีรัฐบาลก็ได"ประกาศใช"มาตรการบังคับใช"สิทธิ
กับยา Cipro ภายใต"เหตุเพ่ือประโยชน�สาธารณะด"านสาธารณสุข ให"ประชาชนในชาติสามารถซ้ือยา
ในราคาท่ีเข"าถึงได"เพ่ือเก็บไว"ทานรักษาโรค อย*างไรก็ดี ในกรณีของสหรัฐอเมริกาสุดท"ายได"มีการทํา
สัญญาผูกขาดให" Bayer มีสิทธิเป?นผู"จําหน*ายแต*เพียงผู"เดียวในสหรัฐอเมริกาด"วยราคายาท่ีถูก ดังนั้น      
จะเห็นได"ว*าแม"แต*ประเทศสหรัฐอเมริกาซ่ึงไม*เห็นด"วยกับการใช"มาตรการบังคับใช"สิทธิ แต*เม่ือ
ประชาชนในประเทศประสบปvญหาด"านสุขภาพอันเป?นท่ีน*าวิตกกังวล ก็ต"องใช"มาตรการบังคับใช"สิทธิ
เพ่ือปกปGองประชาชนของตนเอง  
 
 3.2 ความเปVนมาของการคุ�มครองสิทธิบัตรและมาตรการบังคับใช�สิทธิเหนือสิทธิบัตร
ของประเทศท่ีกําลังพัฒนา 
  3.2.1  การใช"มาตรการบังคับใช"สิทธิเหนือสิทธิบัตรยาประเทศอินเดีย 
   ประเทศอินเดียเริ่มใช"มาตรการบังคับใช"สิทธิเหนือสิทธิบัตรครั้งแรกเม่ือป� ค.ศ.200726 
โดยบริษัทเอกชน กล*าวคือ Natco Pharma Limited (Natco) ผู"ได"รับอนุญาตใช"สิทธิเหนือสิทธิบัตร
ในการผลิตยาต"านมะเร็ง Naxavar (ชื่อในทางการค"า (trade name) ว*า Sorafenibtosylate) ภายใต"มาตรา 
84 (1) แห*งคําตัดสินของผู"ควบคุม (Controller General of Patents) ภายใต"กฎหมายสิทธิบัตรอินเดีย
ซ่ึงเป?นยามีสิทธิบัตรของ Bayer AG (Bayer) ต*อมา Bayer ตัดสินใจอุทธรณ�การใช"มาตรการดังกล*าว 
แต*ศาลฎีกาก็พิพากษายกฟGองคําอุทธรณ�ดังกล*าว 

                                                 
26ICTSD, India Grants First Compulsory License to Generic Drug Producer [Online],  

available URL: http://www.ictsd.org/bridges-news/bridges/news/india-grants-first-compulsory-license-to-
generi-drug-producer, 2012 (March, 14). 
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   ในป� ค.ศ.2011 Natco Pharmaceuticals Limited (Natco) ได"ยื่นคําขอเพ่ือ
การใช"มาตรการบังคับใช"สิทธิกับ Bayer Corporation (Bayer) เพ่ือผลิตยาท่ัวไปภายใต"มาตรา 84 
(1) แห*งกฎหมายสิทธิบัตรอินเดีย 1970 กล*าวคือ ยาต"านมะเร็ง Naxavar ซ่ึง Bayer เป?นผู"ทรง
สิทธิบัตรเลขท่ี 2156758 ในอินเดียโดย Natco ให"เหตุผลว*า ยาซ่ึงมีสิทธิบัตรของ Bayer ขายใน
ราคาท่ีประชาชนไม*สามารถเข"าถึงได" และ เหตุผลในสิทธิบัตรไม*เป?นไปเพ่ือสาธารณชน Natco 
ภายใต"เหตุผลเพ่ิมเติมว*า Bayer ไม*สามารถทําให"ยาดังกล*าวทํางานในประเทศอินเดียภายในเวลา 3 ป�  
   สิ่งท่ีสนับสนุนกรณีของ Natco คือ Natco เชื่อว*า Bayer นําเข"ายาเพ่ือขายใน
ราคาท่ีสูงเกินจริง Natco ให"ข"อมูลมากมายเพ่ือสนับสนุนกรณีนี้ รวมถึงข"อมูลซ่ึงรวบรวมโดย 
GLOBOCAN (the UN’s cancer project) ซ่ึงประมาณการจํานวนรวมผู"ป6วยโรคมะเร็งตับในอินเดีย
ท้ังสิ้น 20,000 คนและโรคมะเร็งไตอีกท้ังสิ้น 8,900 คน และ 90% ในจํานวนผู"ป6วยเป?นผู"ป6วยมะเร็ง
ระยะลุกลาม (late stage) 
   Bayer โต"แย"ง Natco ด"วยข"อท่ีว*าราคาท่ีขายนั้นเป?นราคาท่ีประชาชนสามารถ
ซ้ือได" มีระดับของประชาชนในประเทศซ่ึงอาจเข"าถึงราคายาในปvจจุบันได" และเจตนารมณ�กฎหมาย
ไม*ได"ให"ลดราคายาเพ่ือให"อยู*ในราคาท่ีประชาชนสามารถซ้ือได" นอกจากนี้ ราคายาท่ีมีสิทธิบัตรต"องเป?น
ราคานี้ เพ่ือให"บริษัทสามารถพัฒนายาในอนาคตต*อไปได" 
   กรณีเรื่องสิทธิบัตรไม*ทํางานในอินเดีย Bayer โต"แย"งว*า “worked” หมายความ
ถึง การจัดให"ซ่ึงยาในตลาดยาอินเดีย ตามความเหมาะสมของขนาดการค"า ซ่ึงไม*จําเป?นว*าต"องผลิต
ยาในอินเดีย ท้ังนี้ความต"องการของยา Naxavar ไม*สามารถนํามาใช"กับการผลิตได"ในอินเดีย และ
เพ่ือให"สอดคล"องกับความต"องการของประชาชน Bayer จึงนํายาสู*ท"องตลาดแค* 2% จากประมาณ
การคนไข"ในอินเดีย แต*คงไว"ซ่ึงตัวเลือกท่ีสามารถหาได" ได"แก*ผู"ผลิตชื่อ Cipla 
   รัฐบาลอินเดียได"ตรวจสอบและพิจารณาข"อเท็จจริงในการท่ีจะให"สิทธิเหนือ
สิทธิบัตรแก* Natco ท้ังนี้ Bayer กําหนดราคายา Naxavar ท่ีประมาณ 8500 ดอลล*าห� (Rs.2.85 
lakhs) สําหรับการบริโภคต*อหนึ่งเดือน แต* Natco วางแผนท่ีจะจําหน*ายยาท่ัวไปในราคาประมาณ 
181   ดอลล*าห� (RS 8,900) ต*อการบริโภคในหนึ่งเดือน และ Natco ยังกล*าวว*าสามารถคงราคานี้ไว"
ได"โดยไม*ผลิตเพ่ือส*งออก และยังสามารถจัดหายาโดยไม*คิดค*าใช"จ*ายให"แก* 600 ผู"ป6วย ท่ีต"องการ
มากในแต*ละป� ในขณะเดียวกัน Bayer ยอมรับข"อเท็จจริงท่ีว*าผู"ป6วยสามารถเข"าถึงยาเพียงร"อยละ 2 
และไม*ได"ผลิตในอินเดีย  

  สุดท"ายผู"ควบคุมมีคําตัดสินว*า ราคายาของ Bayer เป?นราคาท่ีไม*สมเหตุสมผล
และไม*สามารถซ้ือได" โดยผู"ควบคุมได"แสดงความเห็นว*า Bayer ควรผลิตยาให"มีหลายราคา หลาย
ระดับ เพ่ือความเหมาะสม เพราะ Bayer ได"กล*าวไว"ในคําให"การว*า “สามารถทําได"” ผู"ควบคุมได"
พิจารณาภายใต"อนุสัญญากรุงปารีส ความตกลงทริปส�และกฎหมายสิทธิบัตร 1970 เม่ือผู"ควบคุม
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อ*านความ ตกลงทริปส� แล"วพบแต*เพียงว*าการใช"มาตรการบังคับใช"สิทธิต"องดําเนินการเพ่ือ
วัตถุประสงค�ประโยชน�ต*อสาธารณะเท*านั้น ผู"ควบคุมต"องพิจารณา มาตรา 2 (1) แห*งความตก
ลงทริปส� ซ่ึงให"นํา อนุสัญญากรุงปารีสมาปรับใช" และพบว*าในมาตรา 5 (เอ) (1) ของอนุสัญญากรุง
ปารีส เจ"าของสิทธิบัตรไม*อาจอ"างว*าการนําเข"านั้นจําเป?นมาเป?นการสนับสนุน และรัฐสามารถใช"
มาตรการตามกฎหมายให"การอนุญาตใช"สิทธิได" และอนุสัญญากรุงปารีส ไม*ได"อธิบายคําว*า 
“working” และละไว"เพ่ือให"รัฐตีความภายใต" ความจําเป?นทางเศรษฐสังคม (socio-economic 
requirement) มาตรา 27 (1) แห*งความตกลงทริปส� ยังได"กล*าวว*า “สิทธิบัตรจะต"องไม*ทําให"เกิด
การแบ*งแยกในสถานท่ีนั้น ท้ังในด"านเทคโนโลยี และสินค"าซ่ึงนําเข"ามาหรือสินค"าในประเทศ” เม่ือ
พิจารณามาตรา 27 (1) ของความตกลงทริปส� ประกอบกับอนุสัญญากรุงปารีส ตีความได"ว*า การ
นําเข"าไม*เป?นการริบสิทธิตามสิทธิบัตร แต*อย*างไรก็ตาม เม่ือใดท่ีมีการใช"สิทธิบัตรไม*ชอบ รัฐมีสิทธิท่ี
จะบังคับใช"มาตรการบังคับใช"สิทธิบัตรตามมาตรา 84 

   ผู"ควบคุมพิจารณาต*อในส*วนของการทํางานของสิทธิบัตร (working of patent) 
ซ่ึงเจ"าของสิทธิบัตรกล*าวว*า “working” หมายความในเชิงการค"า ตามมาตรา 84 (7) (e) ว*า
เก่ียวข"องกับมาตรา 84 (1) (a) และ 84 (1) (c) ซ่ึงไม*เก่ียวข"องกับขนาดของการค"า (commercial 
scale) ผู"ควบคุมตัดสินว*าคําว*า “การทํางานของสิทธิบัตร” ไม*ได"จํากัดเพียงเพ่ือขนาดของการค"า 
การทํางานของสิทธิบัตรต"องเป?นอะไรท่ีมากกว*าเพียงแค*เพ่ือการค"า 

   ผู"ควบคุมกลับมาพิจารณาท่ีมาตรา 83 ซ่ึงมาตรานี้ทําให"เข"าใจได"ชัดเจนว*า การ
ทํางานของสิทธิบัตรไม*ได"หมายถึงการนําเข"าแต*เพียงอย*างเดียว จากการตีความมาตรา 83 (c) ทําให"
เข"าใจได"ว*าการให"สิทธิบัตรนั้น ต"องส*งเสริมการคิดค"นเทคโนโลยี โอน และติดต*อทางเทคโนโลยี 
มาตรา 83 (f) ก*อให"เกิดความชัดเจนว*าสิทธิในสิทธิบัตรต"องไม*ถูกยึดเหนี่ยวอย*างไม*มีเหตุผลซ่ึง
การค"าซ่ึงอาจกระทบกับการถ*ายโอนเทคโนโลยี เม่ืออ*านประกอบท้ัง (c) และ (f) ทําให"ชัดเจนว*า
เจ"าของสิทธิบัตรต"องมีการโอนและติดต*อซ่ึงเทคโนโลยีท้ังในและต*างประเทศเพ่ือให"เกิดความเท*า
เทียม เจ"าของสิทธิบัตรจึงสามารถท่ีจะสร"างการผลิตในอินเดียหรืออนุญาตให"ผู"อ่ืนผลิตยาดังกล*าวใน
อินเดีย (licencing) เพ่ือให"เกิดโอกาสการถ*ายโอนเทคโนโลยีแก*อินเดีย ผู"ควบคุมได"ตีความมาตราท่ี
กล*าวมาประกอบกับความตกลงทริปส�และอนุสัญญากรุงปารีส ได"ความว*า “worked in the 
territory of India” หมายความรวมถึงการผลิตในอินเดีย และเม่ือนับเวลาจากป� ค.ศ.2008 ซ่ึง 
Bayer ได"รับสิทธิบัตรครั้งแรกจนถึงปvจจุบันเป?นเวลากว*า 4 ป�แล"วท่ีสิทธิบัตรไม*สามารถทํางานได"ใน
อินเดีย  ผู"ควบคุมจึงเห็นควรให" Natco ได"รับสิทธิในการใช"มาตรการบังคับใช"แก*ยา Naxavar ภายใต"
มาตรา 84 แห*งกฎหมายสิทธิบัตร 1970 ภายใต"เง่ือนไขดังต*อไปนี้ 
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   1)  ราคาของยาซ่ึงขายโดย Natco ต"องไม*เกิน Rs. 8880 ต*อชุดต*อ 120 เม็ด        
ซ่ึงจําเป?นต*อการรักษา 1 เดือน 

   2) Natco ต"องคงไว"ซ่ึงจํานวนการขายท่ีเหมาะสมและต"องรายงานรายละเอียด
การขายต*อผู"ควบคุมและต*อ Bayer ทุกไตรมาส ภายในหรือก*อน วันท่ี 15 ของเดือนไตรมาส  

   3) Natco มีสิทธิผลิตยาภายใต"สิทธิบัตรของ Bayer และสามารถหาวัตถุดิบการ
ผลิตท่ีใดก็ได" 

   4)  การอนุญาตไม*ใช*การอนุญาตแต*เพียงผู"เดียว 
   5)  การอนุญาตไม*สามารถโอนแก*ผู"ใดได"  
   6)  ผู"รับอนุญาตต"องจ*ายค*าสิทธิร"อยละ 6 ของยอดขายทุกไตรมาส ภายในหรือ

ก*อนวันท่ี 15 ของทุกเดือนไตรมาส 
    7)  การอนุญาตเป?นไปเพ่ือการผลิต ใช"เพ่ือเสนอขายหรือขายยาเพ่ือการรักษาใน

มนุษย�และในพ้ืนท่ีอินเดียเท*านั้น 
   8)  ผู"รับอนุญาตต"องสนับสนุนยาสิทธิบัตรอย*างน"อยสําหรับ 600 ผู"ป6วยต*อป�โดย

ไม*คิดค*าใช"จ*าย ผู"รับอนุญาตต"องยื่นแบบฟอร�มพร"อมระบุผู"ป6วย กล*าวคือ ชื่อ ท่ีอยู*และผู"รักษาผู"ป6วย 
แก*สํานักงานผู"ควบคุมสิทธิบัตรและรายดังกล*าวจะต"องยื่นก*อนวันท่ี 31 มกราคมในป�ถัดไป 

   9)  ผู"รับอนุญาตไม*มีสิทธิไม*นําเข"ายาสิทธิบัตร 
   10) การอนุญาตเพ่ือความเท*าเทียมในสิทธิบัตร 
   11) การอนุญาตไม*รวมสิทธิอ่ืนในสินค"าท้ังส*วนตัวและสาธารณะแก*ผู"รับอนุญาต 

สินค"าของผู"รับอนุญาตต"องต*างจากผู"ให"อนุญาตโดยสิ้นเชิง เช*น สี หรือ รูปร*าง ชื่อทางการค"าต"อง
แตกต*าง และรูปแบบบรรจุภัณฑ�ต"องแตกต*าง ผู"ให"อนุญาตจะไม*ให"สิทธิทางกฎเกณฑ� กฎหมาย ยา 
เทคนิคการผลิต การขาย การตลาด หรือการส*งเสริมใดๆ แก*ผู"รับอนุญาต 

   12) ผู"รับอนุญาตมีสิทธิแต*ผู"เดียวในการรับผิดชอบในสินค"าของตนและสินค"าอ่ืนๆ     
ท่ีเก่ียวข"อง ผู"ให"อนุญาต กรรมการ เจ"าหน"าท่ี พนักงาน ตัวแทน และ บริษัทในเครือ ปราศจากความ
รับผิดใดๆ ในการกระทําของผู"รับอนุญาต 

   13) ผู"ให"อนุญาตมีสิทธิทุกประการในสิทธิอ่ืนนอกเหนือจากท่ีกล*าวนี้ และมีสิทธิ
ทุกประการในการแข*งขันกับผู"รับอนุญาตและให"สิทธิแก*บุคคลท่ีสามเพ่ือแข*งขันกับผู"รับอนุญาต 

   ดังนั้น สรุปได"ว*าประเทศอินเดียมีความเป?นมาด"านสิทธิบัตรท่ีสนับสนุนการผลิต
ยามาก*อนความตกลงทริปส�จึงทําให"ประเทศอินเดียมีเทคโนโลยีด"านการผลิตยาผ*านทางวิศวกรรม
ย"อนกลับและสามารถผลิตยาส*งออกได"เป?นจํานวนมาก นอกจากนี้ การประกาศใช"มาตรการบังคับใช"
สิทธิในประเทศอินเดียซ่ึงเป?นไปโดยเอกชนร"องขอต*อรัฐ เพ่ือประโยชน�สาธารณะเนื่องจากสิทธิบัตร
ไม*สามารถทํางานได"ในประเทศ (ประชาชนไม*สามารถเข"าถึงยารักษาโรคได") ภายใต"มาตรา 84 ใน
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ท่ีสุด สุดท"ายรัฐบาลอินเดียให"สิทธิบริษัทเอกชนผู"ได"สิทธิในการทําสัญญากับผู"ทรงสิทธินั้น โดยให"
ค*าตอบแทนแก*ผู"ทรงสิทธิร"อยละ 6 ของยอดขายยาต"านไวรัสดังกล*าว โดยในคําตัดสินของประเทศ
อินเดียนั้น ได"ตีความการใช"งานสิทธิบัตรในประเทศว*าจะต"องมีการถ*ายทอดเทคโนโลยีดังกล*าว และ
เป?นประโยชน�ต*อคนในประเทศอินเดีย 
  3.2.2 การใช"มาตรการบังคับใช"สิทธิของประเทศบราซิล 

   ประเทศบราซิลเป?นหนึ่งในสิบหกประเทศแรกซ่ึงเข"าร*วมอนุสัญญากรุงปารีสในป�   
ค.ศ.1883 ภายใต"อนุสัญญากรุงปารีสประเทศสมาชิกสามารถกําหนดระบบสิทธิบัตรได"ตามนโยบาย
แห*งชาติของตน ประเทศบราซิลจึงได"ออกกฎหมายให"ความคุ"มครองกระบวนการผลิตยาและสินค"า
ยาจนถึงป� ค.ศ.1945 ประเทศบราซิล ได"แก"ไขโดยยกเว"นความคุ"มครองการประดิษฐ�กระบวนการ
ผลิตยาและสินค"ายา จนในป� ค.ศ.1994 ประเทศบราซิลเข"าร*วมความตกลงทริปส� จึงได"มีการออก
กฎหมายคุ"มครองสิทธิบัตร และในป� ค.ศ.1996 ได"มีผลบังคับใช"กฎหมายดังกล*าว27  ในตัว           
บทกฎหมายมีการให"ความคุ"มครองการประดิษฐ�คิดค"น โดยให"การคุ"มครองในสิทธิบัตร 20 ป� เพ่ือให"
เป?นไปตามความตกลงทริปส� อย*างไรก็ตามก*อนหน"าการประกาศใช"กฎหมายดังกล*าวมีผลิตภัณฑ�ยา
จํานวนมากท่ีจดทะเบียนก*อนป� ค.ศ.1996 และได"ถูกเลียนแบบโดยวิศวกรรมย"อนกลับในบราซิล  

   กฎหมายสิทธิบัตรของประเทศบราซิล ในช*วงแรกไม*มีบทบัญญัติเก่ียวกับข"อ
ยืดหยุ*นและการปกปGองสาธารณประโยชน�ในประเทศหรือมาตรการบังคับใช"สิทธิ ดังนั้นรัฐบาลจึง
แก"ไขกฎหมายให"สามารถใช"มาตรการบังคับใช"สิทธิได" ซ่ึงสร"างความไม*พอใจให"แก*สหรัฐอเมริกา และ
สหรัฐอเมริกาได"ยื่นคําร"องต*อองค�การการค"าโลกขอให"พิจารณาบทบัญญัติมาตรา 68 ของกฎหมาย
สิทธิบัตรบราซิล เก่ียวกับการทํางานในประเทศของสิทธิบัตร ว*าขัดแย"งกับ ข"อ 27.1 และ 28.1 ของ
ความตกลงทริปส�หรือไม* ซ่ึงกําหนดว*า ผู"ทรงสิทธิสามารถเลือกท่ีจะหาประโยชน�จากการนําเข"าสินค"า
มีสิทธิบัตรได" แต*ผู"อ่ืนก็สามารถท่ีจะลอกเลียนกระบวนการผลิตสินค"าของเขาได"เช*นเดียวกัน ซ่ึง
สหรัฐอเมริกาเห็นว*าข"อกําหนดนี้ไม*ชอบด"วยความตกลงทริปส� แต*บราซิลโต"แย"งว*าข"อกําหนดนี้มี
ลักษณะเดียวกับมาตรา 20428 และ 20929 กฎหมายสิทธิบัตรสหรัฐอเมริกา ต*อมาสหรัฐอเมริกาได"
ถอนคําร"องดังกล*าวไป 

                                                 
27Mohammad M.Azam, “The Experiences of TRIPS-Compliant Patent Law Reforms in 

Brazil, India, and SouthAfrica and Lessons for Bangladesh,” Akron Intellectual Property Journal 
7, 2 (2014): 66-67. 

2835 U.S.C. § 204 (2012) (“Notwithstanding any other provision of this chapter, no small 
business firm or nonprofit organization which receives title to any subject invention and no 
assignee of any such small business firm or non-profit organization shall grant to any person the 
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  ความเป?นมาของการใช"มาตรการบังคับใช"สิทธิเหนือสิทธิบัตรในประเทศบราซิล 
เริ่มจากการท่ีรัฐบาลบราซิลต"องการให"บริษัทยารายใหญ*ลดราคายาลงด"วยการประกาศท่ีจะใช"
มาตรการบังคับใช"สิทธิเหนือสิทธิบัตร และบราซิลได"ประกาศบังคับใช"สิทธิเหนือสิทธิบัตรยาต"านไวรัส
เอดส� Strrcrin (ชื่อทางการค"า Efavirenz) ด"วยเหตุผลเพ่ือประโยชน�สาธารณะ (public interest) 
ภายหลังจากท่ีเจรจาต*อรองและบริษัทผู"ทรงสิทธิบัตรไม*ลดราคายาลง โดยรัฐบาลได"ซ้ือยาท่ัวไปจาก
ผู"ผลิตรายอ่ืน  

  อย*างไรก็ดี นอกเหนือจากการประกาศใช"มาตรการบังคับใช"สิทธิเหนือสิทธิบัตร
ยา รัฐบาลบราซิลในสมัยของ Maurice Cassier และ Marilena Correa ได"ลงทุนในการวิจัยและ
ผลิตยาโดยกระทรวงสาธารณสุขของประเทศบราซิล  

  โดยสรุป จากกรณีของบราซิล รัฐบาลประเทศบราซิลได"ประกาศใช"มาตรการ
บังคับใช"สิทธิกับยาต"านไวรัส ภายใต"ความตกลงทริปส� ข"อ 31 และกฎหมายสิทธิบัตรภายในประเทศ 
ด"วยเหตุผลเพ่ือประโยชน�สาธารณะด"านสาธารณสุข เนื่องด"วยยาท่ีจําหน*ายในประเทศประชาชนไม*
สามารถซ้ือหรือเข"าถึงได" โดยกรณีของบราซิลนี้คล"ายกับของไทย ด"วยรัฐบาลมีความพยายามขอ
เจรจาต*อรองราคายาลงก*อน แต*ไม*ได"รับผลอันน*าพอใจ รัฐบาลในกาลต*อมาจึงประกาศใช"มาตรการ
บังคับใช"สิทธิเหนือสิทธิบัตรยาดังกล*าว อย*างไรก็ดี ในกรณีของบราซิลนี้ ได"แสดงให"เห็นถึง
วิวัฒนาการการพัฒนายารักษาโรคโดยวิธีการวิศวกรรมย"อนกลับ และด"วยการลงทุนงบประมาณด"าน
การวิจัยและผลิตยาด"วยตนเอง 
   โดยสรุป จากท่ีได"กล*าวถึงความเป?นมาของการใช"มาตรการบังคับใช"สิทธิเหนือ
สิทธิบัตรยาท้ังสามประเทศ  มีการประกาศใช"มาตรการบังคับใช"สิทธิเหนือสิทธิบัตรยาด"วยเหตุผล
เพ่ือประโยชน�สาธารณะด"านสาธารณสุขภายใต"ความตกลงทริปส� แต*ด"วยสถานการณ�ท่ีต*างกันไปใน
แต*ละประเทศ 
 

                                                                                                                                          

exclusive right to use or sell any subject invention in the United States unless such person 
agrees that any products embodying the subject invention or produced through the use of the 
subject invention will be manufactured substantially in the United States.”). 

2935 U.S.C. § 209 (2012) (“[I]n the case of an invention covered by a foreign patent 
application or patent, the interests of the Federal Government or United States industry in 
foreign commerce will be enhanced… . A Federal agency shall normally grant a license… to use 
or sell any federally owned invention in the United States only to a licensee who agrees that 
any products embodying the invention or produced th. 
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 3.3 หลักเกณฑaของการประกาศใช�มาตรการบังคับใช�สิทธิเพ่ือประโยชนaสาธารณะด�าน
สาธารณสุขและการตีความการใช�มาตรการบังคับใช�สิทธิเหนือสิทธิบัตรยาของประเทศไทย 
  เนื่องด"วยปvญหาประชากรไทยไม*ได"รับการรักษาโรคระบาดดังท่ีได"กล*าวในข"อก*อนหน"า
ประเทศไทยโดยกระทรวงสาธารณสุขจึงประกาศใช"มาตรการบังคับใช"สิทธิเหนือสิทธิบัตรกับยาท้ัง 7 
เป?นไปดังนี้30  
  3.3.1  ยาเอฟฟาไวเรนซ� ยาสูตรผสมโลพินาเวียร�และริโทนาเวียร� และยาโคลพิโดเกรล 
   เป?นยาต"านไวรัสเอชไอวี (เอดส�) เหตุผลในการประกาศใช"เนื่องด"วยการระบาด
ของเชื้อไวรัสเอชไอวี (เอดส�) เป?นปvญหาสําคัญอย*างยิ่งในด"านสาธารณสุขของประเทศ ซ่ึงผู"ติดเชื้อฯ 
และยังมีชีวิตอยู*มีความจําเป?นต"องใช"ยาต"านไวรัสเพ่ือการดํารงชีวิตปกติเช*นเดียวกับผู"อ่ืน แม"รัฐได"
ประกาศนโยบายเพ่ือให"ผู"ติดเชื้อฯ ท่ีมีความจําเป?นต"องใช"ยาต"านไวรัสเอชไอวีสามารถเข"าถึงยาได"ทุกคน 
และจัดสรรงบประมาณเป?นการเฉพาะแล"ว แต*ยังมียาต"านไวรัสเอชไอวีบางชนิด กล*าวคือ            
ยาเอฟฟาไวเรนซ� (ชื่อการค"า Stocrin) ยาสูตรผสมโลพินาเวียร�และริโทนาเวียร� (ชื่อการค"า Kaletra) 
ซ่ึงยาท้ังสองได"รับการพิสูจน�แล"วว*าเป?นยาท่ีมีประสิทธิผลสูงในการรักษา แต*ยากต*อการเข"าถึง เพราะ
ราคาสูง และเป?นยาท่ีมีสิทธิบัตรคุ"มครอง 
   ในส*วนของ ยาโคลพิโดเกรล (ชื่อการค"า Plavix) ซ่ึงเป?นยารักษาโรคเส"นเลือด   
อุดตันท้ังในหัวใจและสมอง ซ่ึงโรคดังกล*าวแม"ว*าจะเป?นโรคท่ีปGองกันได" แต*การอุบัติของโรคก็ยังมี
มาก และมีผู"ป6วยมีความจําเป?นต"องใช"ยาในการรักษา แต*ยารักษามีราคาแพงมาก ยากต*อการเข"าถึง
และเป?นยาท่ีมีสิทธิบัตรคุ"มครองเช*นเดียวกัน 
   ยาท้ังสามรายการดังกล*าวเป?นยาท่ีมีสิทธิบัตรคุ"มครอง ทําให"องค�การเภสัชกรรม
หรือผู"ผลิตรายอ่ืนไม*สามารถผลิตหรือนําเข"ามาจําหน*ายเพ่ือแข*งขันในตลาดได" ยาจึงมีราคาสูง อีกท้ัง
งบประมาณท่ีรัฐจัดสรรสําหรับใช"จัดหายามีจํากัด จึงเป?นเหตุผลให"รัฐโดยกระทรวงสาธารณสุข
จําเป?นต"องใช"มาตรการประกาศบังคับใช"สิทธิเหนือสิทธิบัตรยา โดยอาศัยบทบัญญัติมาตรา 51 แห*ง 
พ.ร.บ.สิทธิบัตร พ.ศ.2522 หลังจากการประกาศใช"ส*งผลให"ยาดังกล*าวราคาตํ่าลง ทําให"งบประมาณ
ท่ีรัฐมีอยู*จํากัด สามารถจัดหายาดังกล*าวได"มากข้ึน และประชาชนมีโอกาสได"รับยาดังกล*าวมากข้ึน  
   ในการใช"ยาดังกล*าวรัฐมีความประสงค�ให"ประชาชนได"รับยาจําเป?นท่ีมีคุณภาพดี 
ไม*ได"มุ*งหมายท่ีจะประหยัดงบประมาณแต*อย*างใด โดยยาดังกล*าวถูกนําไปใช"กับผู"ป6วยท่ีอยู*ในความ
รับผิดชอบของรัฐภายใต"ระบบหลักประกันสุขภาพท้ัง 3 ระบบเท*านั้น และไม*มีการนําไปใช"จําหน*าย
ทางการค"าท่ัวไปท้ังในและต*างประเทศ 
                                                 

30คณะกรรมาธิการการสาธารณสุข วุฒิสภา, “รายงานการพิจารณาศึกษาเรื่องการศึกษาวิเคราะห�ปvญหา
การดําเนินการบังคับใช"สิทธิเหนือสิทธิบัตรยา,” 27 มกราคม 2554. 
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  3.3.2  ยาโดซีแท็กเซล ยาเล็ทโทรโซล ยาเออร�โลทินิบ และยาอิมาทินิบ 
   เป?นยารักษาโรคมะเร็ง เหตุผลในการประกาศใช"เนื่องจากมะเร็งเป?นโรคท่ีมีอัตรา
การตายสูงเป?นอันดับหนึ่งของประเทศไทย มีผู"ป6วยนับแสนคนต*อป�และมีแนวโน"มผู"ป6วยเพ่ิมข้ึน
เรื่อยๆ โดยเฉพาะมะเร็งปอด และมะเร็งเต"านมซ่ึงพบบ*อยท่ีสุด ปvจจุบันมะเร็งสามารถรักษาได"ท้ัง
จากการผ*าตัด และการใช"ยา ซ่ึงการรักษาด"วยยามี 2 วิธี คือ การเคมีบําบัด และ การใช"ยารักษา
มะเร็งแบบมุ*งเปGา (Drugs for targeted therapy) ท่ีมีประสิทธิภาพสูง อันได"แก*  
   1) ยาโดซีแท็กเซล (ชื่อการค"า Taxotere) สําหรับรักษามะเร็งปอดและมะเร็งเต"านม  
   2) ยาเล็ทโทรโซล (ชื่อการค"า Femera) สําหรับรักษามะเร็งเต"านม  
   3) ยาเออร�โลทินิบ (ชื่อการค"า Tarceva) สําหรับรักษามะเร็งปอด และยาอิมาทินิบ 
(ชื่อการค"า Glivec) สําหรับรักษามะเร็งเม็ดเลือดขาวชนิดเรื้อรังและมะเร็งทางเดินอาหารในชั้น
เนื้อเยื่อสโตรมอล แต*ยาเหล*านี้ราคาสูงมากเนื่องจากเป?นยาท่ีมีสิทธิบัตรคุ"มครอง  
   ท้ังนี้ กระทรวงสาธารณสุขได"มีความพยายามทุกวิถีทางในการเจรจาต*อรองราคา
ยาจากบริษัทผู"ทรงสิทธิ แม"จะมีการลดราคายาลง แต*ก็ยังไม*ได"ผลเป?นท่ีน*าพอใจ และหากพยายาม
เจรจาต*อไปก็คงจะไม*บรรลุผลท่ีจะทําให"ผู"ป6วยภายใต"ระบบหลักประกันสุขภาพของรัฐท้ัง 3 ระบบ
สามารถเข"าถึงยาได"ทุกคน และยังเป?นการทําให"ผู"ป6วยมีความจําเป?นจะต"องได"รับยาต"องรอต*อไป  
โดยไม*ทราบว*าจะได"รับยาเม่ือใด 
   กระทรวงสาธารณสุขก*อนการประกาศบังคับใช"สิทธิเหนือสิทธิบัตรยา ได"มีการ
ดําเนินการเจรจาต*อรองค*าตอบแทน และราคายาการใช"สิทธิตามสิทธิบัตรกับผู"ทรงสิทธิแล"ว          
มีข้ันตอนกระบวนการทํางาน ดังนี้31 
 
 
 
 
 
 
 
 

                                                 
31กระบวนการทําซีแอลยาของกระทรวงสาธารณสุข, รายงานการพิจารณาศึกษา เรื่อง การศึกษา

วิเคราะห�ปvญหาการดําเนินการบังคับใช"สิทธิเหนือสิทธิบัตรยา, คณะกรรมาธิการการสาธารณสุข วุฒิสภา, 27 
มกราคม 2554.  
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  ในกระบวนการคัดเลือกยาจําเป?นมีการแต*งต้ังคณะอนุกรรมการคัดเลือกยา

จําเป?นท่ีมีปvญหาในการเข"าถึงยาของประชาชนในระบบหลักประกันสุขภาพแห*งชาติ โดยมีเลขาธิการ
สํานักงานหลักประกันสุขภาพแห*งชาติเป?นประธาน มีหน"าท่ีในการศึกษาข"อมูลความจําเป?นในการใช"
ยาและคัดเลือกยาจําเป?นตามหลักเกณฑ�ท่ีกําหนดไว" และเสนอชื่อยาต*อรัฐมนตรีว*าการกระทรวง
สาธารณสุข เพ่ือให"พิจารณาหามาตรการท่ีเหมาะสมในการเพ่ิมการเข"าถึงยา ซ่ึงมีการพิจารณาตาม
หลักเกณฑ�ดังนี้ 

  1) ยานั้นต"องอยู*ในบัญชียาหลักแห*งชาติ32 หรือจําเป?นในการแก"ไขปvญหา
สาธารณสุข ภาวะฉุกเฉินหรือยาท่ีจําเป?นต"องใช"ในภาวะโรคระบาด หรือจําเป?นต"องใช"เพ่ือการ
ช*วยชีวิต และเป?นเวชภัณฑ�ท่ีจําเป?นในการแก"ไขปvญหาสาธารณสุข หรือเวชภัณฑ�ท่ีต"องใช"ภาวะ
ฉุกเฉินหรือเวชภัณฑ�ท่ีต"องใช"ในโรคระบาด 

  2) สํารวจสภาพปvญหาและความต"องการของกลุ*มผู"เชี่ยวชาญเฉพาะโรค กลุ*ม
ผู"ป6วย กลุ*มหน*วยบริการ กลุ*มผู"จ*ายเงิน และกลุ*มอ่ืนๆ 
                                                 

32เป?นกลไกหน่ึงในการส*งเสริมระบบการใช"ยาของประเทศ ให"สอดคล"องกับหลักปรัชญาวิถีชีวิตพอเพียง 
โดยจัดให"มีรายการยาท่ีมีความจําเป?นในการปGองกันและแก"ไขปvญหาสุขภาพของคนไทย ด"วยกระบวนการคัดเลือก
ยาท่ีโปร*งใส และการมีส*วนร*วมจากทุกฝ6ายท่ีเก่ียวข"อง. 

สําเร็จ 

คัดเลือกยาจําเป?นท่ีมปีvญหาในการ
เข"าถึงยาของประชาชน 

 

คณะอนุกรรมการ  
คัดเลือกยาจําเป?นฯ* 

 

ยุติการดําเนินการ         
ซีแอล 

เจรจาต*อรองราคายาจําเป?น 
ท่ีมีสิทธิบัตร 

คณะกรรมการต*อรอง
เจรจาราคายาฯ** 

คณะกรรมการสนับสนุน
การดําเนินการฯ*** 

จัดทําข"อเสนอประกอบการ
พิจารณาตัดสินใจ 

รัฐมนตรีว*าการกระทรวงสาธารณสุข 

ประกาศบังคับใช"สิทธิเหนือสิทธบิัตรยา (ซีแอล) 

   ไม*สําเร็จ 

 เสนอ 
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  หลังจากพิจารณาหลักเกณฑ�คัดเลือกยาแล"วต*อไปคือ ข้ันตอนการเจรจาต*อรอง
ราคายาโดยคณะกรรมการต"องเจรจาต*อรองราคายาจําเป?นท่ีมีสิทธิบัตรท่ีมีปvญหาการเข"าถึงยา  

  หากการต*อรองราคายาไม*ประสบผลสําเร็จ จึงจะมีการต้ังคณะกรรมการ
สนับสนุนการดําเนินการใช"สิทธิบัตรโดยรัฐข้ึน โดยกระทรวงสาธารณสุขเป?นผู"แต*งต้ัง เพ่ือดําเนินการ
รวบรวมข"อมูลสนับสนุนต*างๆ ท่ีเก่ียวข"องและจัดทําข"อเสนอเพ่ือเสนอต*อรัฐมนตรีว*าการกระทรวง
สาธารณสุขพิจารณา และการตัดสินใจในข้ันตอนสุดท"ายข้ึนอยู*กับรัฐมนตรีว*าการกระทรวง
สาธารณสุข 

  สุดท"ายภายหลังการประกาศใช"สิทธิเหนือสิทธิบัตร คณะกรรมการเจรจาต*อรอง
ร*วมกับรัฐมนตรีกระทรวงสาธารณสุขจะกําหนดค*าตอบแทนการใช"สิทธิตามสิทธิบัตร (Royalty) 

  จากท่ีได"กล*าวมาข"างต"น จะเห็นได"ว*ากระทรวงสาธารณสุขของประเทศไทยได"
ดําเนินการตามท่ีความตกลงทริปส� ข"อ 31 กําหนดไว"แล"วแต*อย*างไรก็ดี ประเทศไทยก็ยังถูกจัดอันดับ
เป?นประเทศเฝGาระวังเป?นพิเศษจาก USTR โดยประเทศสหรัฐอเมริกา อีกท้ังสหรัฐอเมริกายังตัดสิทธิ
พิเศษทางภาษีในสินค"าบางชนิดซ่ึงส*งออกจากประเทศไทยตามท่ีได"กล*าวแล"วข"างต"น และบริษัทยา
ข"ามชาติอ"างว*าตนได"รับผลกระทบจากการประกาศใช"สิทธิเหนือสิทธิบัตรของประเทศไทย และเห็น
ว*าการประกาศใช"มาตรการบังคับใช"สิทธิกับยาบางประเภท เช*น ยารักษาหลอดเลือดหัวใจ เป?นต"น 
ไม*ได"ถือเป?นปvญหาสุขภาพสาธารณะ หรือภาวะฉุกเฉินเร*งด*วนท่ีสมควรประกาศใช" อีกท้ัง ยังอ"างว*า
ภายใต"ความตกลงทริปส�หลังการประกาศใช"สิทธิเหนือสิทธิบัตรแล"วประเทศไทยต"องแจ"งแก*ผู"ทรง
สิทธิทราบในทันทีแต*ประเทศไทยก็มิได"กระทําการดังกล*าว 
 
4. หลักการตีความกฎหมายสนธิสัญญาแบบมีวิวัฒนาการ 
 
 โดยหลักการใช"หรือตีความสนธิสัญญา หากตัวข"อบทหรือข"อความชัดเจนอยู*แล"ว ก็ไม*
จําเป?นต"องมีการตีความ การตีความจะเกิดข้ึนต*อเม่ือตัวข"อบทหรือถ"อยคําไม*ชัดเจน คลุมเครือ 
เท*านั้น เนื่องจากการตีความเม่ือตีความแล"วจะมีผลผูกพันและอาจเป?นบรรทัดฐานใหม*ข้ึนมาได"  
 ดังนั้น หากสนธิสัญญาแสดงออกถึงความมุ*งประสงค�ของรัฐภาคีไม*อาจแปลความจาก
ถ"อยคําท่ีเป?นลายลักษณ�อักษรท่ีปรากฏในสนธิสัญญาได"โดยชัดแจ"ง เนื่องจากถ"อยคําไม*สะท"อนถึง
เจตนารมณ�ของภาคีในสนธิสัญญาได"อย*างเพียงพอ การตีความซ่ึงถ"อยคําหรือบริบทในสนธิสัญญาจึง
เป?นกระบวนการท่ีต"องนํามาบังคับใช"  
 การตีความสนธิสัญญาแบบมีวิวัฒนาการนั้น เป?นรูปแบบหนึ่งของการตีความสนธิสัญญาซ่ึง
อยู*บนรากฐานของเจตนาของภาคีในสนธิสัญญา เพียงแต*ว*า เจตนาของภาคี (intention of the 
parties) นั้นเอง หรือข"อบทใดๆ ในสนธิสัญญาฉบับนั้นสามารถพัฒนา “ความหมาย” ได"ตามกาลเวลา 
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(Evolving” in meaning over time) โดยการคํานึงถึงข"อเท็จจริงหรือสถานการณ�ทางกฎหมาย หรือ
อีกนัยหนึ่ง การตีความสนธิสัญญาแบบวิวัฒนาการเป?นหลักท่ีอนุญาตให"สนธิสัญญาท้ังฉบับหรือข"อ
บทในสนธิสัญญาสามารถถูกพิจารณามีการพัฒนาในเรื่องการตีความของ “ข"อความ" ท่ีได"ตกลงกันไว"
ในสนธิสัญญาบนฐานของเจตนาของภาคีในสนธิสัญญาด้ังเดิมโดยอาศัยพัฒนาการทางกฎหมาย
ระหว*างประเทศ33 

แนวทางการตีความสนธิสัญญาแบบมีวิวัฒนาการ สามารถพบได"ท่ัวไปในคําชี้ขาดของ
องค�กรระงับข"อพิพาทต*างๆ เช*น ในศาลสิทธิมนุษยชนยุโรป (The European Court of Human 
Rights) ศาลสิทธิมนุษยชนระหว*างรัฐอเมริกา (The Inter-American Court of Human Rights) 
คณะกรรมาธิการสิทธิมนุษยชนแห*งสหประชาชาติ (The United Nations of Human Rights 
Committee) ศาลอนุญาโตตุลาการถาวร (The Permanent Court & Arbitration) รวมไปถึง
องค�กรอุทธรณ�ขององค�การการค"าโลก (The WTO Appellate Body) และคําชี้ขาดอนุญาโตตุลาการของ
ศูนย�ระหว*างประเทศเพ่ือการระงับข"อพิพาททางการลงทุน (The International Centre for Settlement 
of Investment Disputes) 

คณะกรรมาธิการกฎหมายระหว*างประเทศได"ให"คํานิยาม คําว*า “วิวัฒนาการ” ไว"ว*า แนวคิดท่ีจะ
ทําให"สามารถตีความแบบวิวัฒนาการต"อง (1) คํานึงถึงพัฒนาการของกฎหมายเศรษฐกิจ หรือแนวปฏิบัติ
ตามมาภายหลัง (2) ก*อต้ังภาระหน"าท่ีเพ่ือการพัฒนาท่ีก"าวหน"าของภาคี (3) มีความเป?นธรรมชาติ
มากหรือแสดงความเป?นท่ัวไป ซ่ึงต"องคํานึงถึงสถานการณ�ท่ีเปลี่ยนแปลงไปท้ังนี้ เม่ือพิจารณาการ
ตีความแบบวิวัฒนาการกับหลักสุจริต Alain Pellet  ได"ให"คํากล*าวท่ีสําคัญในเรื่องของการตีความ
เอาไว"ว*า “หลักสุจริตเป?นบ*อเกิดของความหลากหลายของการตีความและเป?นเสมือนกับกลไกของกฎ
พ้ืนฐานว*าจะเลือกตีความอย*างไร34 หลักสุจริตมีการระบุไว"ในข"อ 31 วรรค 1 แห*ง VLCT อาจกล*าว
ได"ว*า ถ"อยคําสามัญโดยการผ*านหลักสุจริตอาจทําให"การตีความเปลี่ยนแปลงได"ตามยุคสมัย เพราะ 
VLCT ไม*ได"ระบุว*า “ถ"อยคําสามัญ” จะต"องตีความ ณ เวลาท่ีทําสนธิสัญญาฉบับนั้น หรือ ณ เวลาท่ี
มีการร"องขอให"ตีความ ดังนั้น หลักสุจริตจึงเป?นหลักประการสําคัญเบ้ืองต"นสําหรับการตีความแบบ
วิวัฒนาการ แต*ท้ังนี้ จะให"ตีความโดยไม*สนใจบริบทของข"อความนั้นเลยไม*ได" เพราะข"อ 31 วรรค 3 
ของ VLCT ได"ระบุขอบเขตของการตีความไว"ว*า ต"องตีความโดยคํานึงถึงบริบทแวดล"อม (context) 

                                                 
33ธนภัทร ชาตินักรบ, “การตีความสนธิสัญญาแบบวิวัฒนาการ: กรณีศึกษาคําช้ีขาดขององค�กรระงับข"อ

พิพาทขององค�การการค"าโลกและคณะอนุญาโตตุลาการทางการลงทุนระหว*าประเทศ,” (วิทยานิพนธ�นิติศาสตร-
มหาบัณฑิต, มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร�, 2557), หน"า 45. 

34Patrick Daillier, Mathias Forteau and Alain Pellet, Droit international Public, 8th ed. 
(France: L.G.D.J., 2009), p. 283. 
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ซ่ึงได"แก* (เอ) ความตกลงใดๆ เก่ียวกับสนธิสัญญาซ่ึงทําข้ึนระหว*างภาคีท้ังมวลท่ีเก่ียวเนื่องกับการทํา
สนธิสัญญานั้น (บี) ทางปฏิบัติใดๆ ภายหลังในการใช"ปฏิบัติสนธิสัญญาซ่ึงแสดงถึงความตกลงของ
ภาคีเก่ียวกับการทําสนธิสัญญาและ (ซี) กฎเกณฑ�เก่ียวข"องในทางกฎหมายระหว*างประเทศซ่ึงบังคับ
ในความสัมพันธ�ระหว*างคู*กรณี นอกจากนี้ในข"อ 31 วรรค 4 แห*ง VLCT ได"กล*าวถึง “ถ"อยคําท่ีมี
ความหมายพิเศษ” (special meaning) ซ่ึงจะไม*มีการตีความเป?นอย*างอ่ืนไม*ว*าจะกรณีใดๆ แต*ต"อง
เป?นเรื่องท่ีภาคีในสนธิสัญญาต"องเป?นฝ6ายนําสืบถึงการมีอยู*ของความหมายนั้น 

 การตีความแบบวิวัฒนาการกับหลักเจตนาของภาคี จะพบการอ"างอิงในส*วนของบริบท
แวดล"อมต*างๆ เพ่ือหาเจตนาร*วมกันของภาคีในสนธิสัญญา แต*ท้ังนี้เจตนาของภาคีเป?นเพียง        
ข"อสันนิษฐานเบ้ืองต"น (prima facie) ในการตีความสนธิสัญญาเท*านั้น ซ่ึงอาจมีการยกข"อต*อสู"มา
หักล"างได"ในภายหลัง 

 การพัฒนาการหลักทฤษฎีต*างๆ เก่ียวกับการตีความซ่ึงส*งผลต*อวิวัฒนาการ มีหลักๆ    
3 ประการ ได"แก* (1) หลักการตีความให"มีผล (principle of effectiveness) (2) หลักแนวปฏิบัติ   
ท่ีตามมา (principle of subsequent practice) และ (3) หลักกฎหมายต*างยุค (principle of 
comtemporanity)35 หลักการเหล*านี้ได"องค�กรระงับข"อพิพาทภายใต"องค�การการค"าโลกได"นํามาใช"
ประกอบการตีความ อธิบายเพ่ิมเติมดังนี้36 

 (1)  หลักการตีความให"มีผล (principle of effectiveness) มองว*า ถ"อยคําทุกถ"อยคํา 
ท่ีเขียนในสนธิสัญญาต"องมีผลเสมอไม*ว*าบริบทด"านเวลาหรือสถานการณ�ต*างๆ จะเปลี่ยนไปอย*างไร 
ก็ตาม ท้ังนี้ ต"องอยู*ภายใต"การรองรับของหลักการพ้ืนฐานทางกฎหมาย กล*าวคือ หลักสุจริต ซ่ึงมีการ
รับรองเอาไว"ในข"อ 31 วรรค 1 แห*ง VLCT ท่ีกําหนดให"รัฐภาคีต"องกระทําการโดยสุจริตภายใต"หลัก
สัญญาต"องเป?นสัญญา 

  การตีความสนธิสัญญาต"องคํานึงถึงความมุ*งหมายและวัตถุประสงค�ของสนธิสัญญา
เป?นใหญ* เนื่องจากอยู*บนพ้ืนฐานของหลักการเดียวกัน กล*าวคือ การร*างสนธิสัญญาข้ึนมา รัฐภาคีใน
สนธิสัญญาย*อมมีความมุ*งหมายและวัตถุประสงค�ในการตกลงเรื่องท่ีสามารถใช"บังคับกันได" มากกว*า
จะตกลงเรื่องท่ีไม*มีผลหรือใช"บังคับกันมิได"  

 (2)  หลักแนวปฏิบัติท่ีตามมา (principle of subsequent practice) หลักนี้เกิดข้ึน
เนื่องจากโดยท่ัวไปความตกลงภายหลังระหว*างภาคีเก่ียวกับการตีความสนธิสัญญานั้น เป?นได"ท้ังกรณี
ของความตกลงท่ีทําข้ึนภายหลังระหว*างภาคี หรือแม"แต*ทําข้ึนก*อนการทําสนธิสัญญาก็ได" เพียงแต*ว*า 
มีการใช"ปฏิบัติของบทบัญญัตินั้นภายหลังการทําสนธิสัญญา ซ่ึงประเด็นนี้ ต"องใช"อย*างระมัดระวัง

                                                 
35ธนภัทร ชาตินักรบ, เรื่องเดิม, หน"า 48. 
36เรื่องเดียวกัน, หน"า 61. 
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เพ่ือไม*ให"เกินเลยไปจากขอบเขตบริบทแห*งความมุ*งหมายของสนธิสัญญานั้น เนื่องจากการปฏิบัติใน
ภายหลังตามสนธิสัญญาซ่ึงแสดงถึงความตกลงของภาคี เป?นไปตามข"อ 31 วรรค 1 (บี) แห*ง VLCT 
ซ่ึงสะท"อนถึงการยอมรับและเข"าใจของภาคีในสนธิสัญญาในการแสดงเจตนาเข"าผูกพันในสนธิสัญญา
เรื่องใดๆ ตามหลักสัญญาต"องเป?นสัญญา 

หลักนี้รวมถึงกฎเกณฑ�ท่ีเก่ียวข"องใดๆ ของกฎหมายระหว*างประเทศท่ีใช"ในความสัมพันธ�
ระหว*างภาคี เป?นไปตามข"อ 31 วรรค 1 (ซี) แห*ง VLCT เป?นหลักท่ีสําคัญและกว"าง หมายความรวมถึง 
บ*อเกิดของกฎหมายระหว*างประเทศตามข"อ 3837 หลักการนี้ต"องใช"โดยอาศัยความระมัดระวัง 
เนื่องจากอาจส*งผลกระทบอย*างมากต*อการตีความสนธิสัญญาแบบวิวัฒนาการ38 

(3) หลักกฎหมายต*างยุค การตีความสนธิสัญญาเพ่ือให"สนธิสัญญานั้นมีประสิทธิภาพและ
เหมาะสมในแต*ละยุคสมัย เพ่ือให"สมความมุ*งประสงค�ของสนธิสัญญาภายใต"เจตนาของภาคีใน
สนธิสัญญา อย*างไรก็ตาม ต"องเป?นการตีความท่ีภาคีในสนธิสัญญาเห็นชอบ ต"องพิจารณาเป?นกรณี
และอย*างมีข"อจํากัด 

จากท่ีได"กล*าวมาข"างต"นผู"เขียนได"เกริ่นนําถึงหลักการตีความแบบวิวัฒนาการซ่ึงปvจจุบัน
องค�กรระหว*างประเทศท้ังระดับชาติและระดับโลกรวมถึงศาลยุติธรรมต*างๆ ได"นําแนวคิดนี้มาใช"
อย*างแพร*หลายท้ังในการพิจารณาคดีและในการตีความตัวข"อบทลายลักษณ�อักษรในความตกลง
ต*างๆ อย*างไรก็ดีหลักการตีความแบบวิวัฒนาการนี้จําต"องใช"ด"วยความระมัดระวังอย*างสูงและไม*ให"
เกินไปกว*าข"อเท็จจริงท่ีเกิดข้ึนเนื่องจากอาจถือเป?นแนวปฏิบัติบรรทัดฐานอันผูกพันภาคีรวมถึงเป?น
แนวปฏิบัติต*อบุคคลท่ีสามต*อไปในอนาคต 

แนวคิดการตีความสนธิสัญญาแบบมีวิวัฒนาการนี้เม่ือพิจารณาประกอบกับการค"าระหว*าง
ประเทศในปvจจุบัน ซ่ึงมีความเก่ียวข"องไปยังประเด็นอ่ืนๆ ซ่ึงไม*ได"เก่ียวข"องกับการค"า (non-trade 
issues) โดยเฉพาะอย*างยิ่งกลไกท่ีขับเคลื่อนนโยบายต*างๆ เช*น การปกปGองชีวิตและสุขภาพของ
ประชาชนในประเทศ การคุ"มครองผู"บริโภค การอนุรักษ�ทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดล"อม เป?นต"น 
                                                 

37Article 38 (Statute of the International court of Justice) 
1. The Court, whose function is to decide in accordance with international law such 

disputes as are submitted to it, shall apply:international conventions, whether general or 
particular, establishing rules expressly recognized by the contesting states;international custom, 
as evidence of a general practice accepted as law;the general principles of law recognized by 
civilized nations;subject to the provisions of Article 59, judicial decisions and the teachings of the 
most highly qualified publicists of the various nations, as subsidiary means for the determination of rules 
of law. 

38ธนภัทร ชาตินักรบ, เรื่องเดิม, หน"า32-34. 
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ซ่ึงองค�การการค"าโลกได"ตระหนักว*าการส*งเสริมและปกปGองสาธารณสุขและความปลอดภัยของ
ผู"บริโภค สิ่งแวดล"อม การจ"างงาน การพัฒนาทางด"านเศรษฐกิจ และความม่ันคงของชาติ เป?นภารกิจ
หลักของทุกรัฐบาล โดยการปกปGองส*งเสริมประโยชน�สาธารณะเหล*านั้น รัฐบาลอาจออกกฎหมาย
ภายใน หรือมาตรการท่ีกีดกันทางการค"าท้ังโดยเจตนาและไม*ได"เจตนา ภาคีสมาชิกอาจบังคับใช"
กฎหมายและมาตรการเชิงนโยบายท่ีละเมิดต*อกฎหมายขององค�การการค"าโลก โดยเฉพาะอย*างยิ่ง 
หลักการห"ามเลือกปฏิบัติ หลักการเข"าถึงตลาด เป?นต"น ดังนั้น จึงเห็นได"ว*า รัฐบาลของประเทศ
สมาชิกอาจเลือกใช"การปกปGองเพ่ือรักษาไว"ซ่ึงคุณค*าท่ีมีความสําคัญอย*างยิ่งได" เพียงแต*การปกปGอง
ดังกล*าวต"องเป?นไปโดยมีกฎเกณฑ�ท่ีเคร*งครัดและสอดคล"องกับสภาพการณ�  

กล*าวโดยสรุป โดยหลักการใช"สนธิสัญญา จะต"องเป?นไปตามลายลักษณ�อักษรหรือตามตัวข"อ
บทแห*งสนธิสัญญานั้นๆ กรณีการตีความเป?นการท่ีข"อความหรือถ"อยคําคลุมเครือหรือไม*ชัดเจนอย*าง
แท"จริง หรืออาจตีความได"หลายนัย ซ่ึง ข"อ 31 ถึง 33 แห*ง VLCT ได"บัญญัติเก่ียวกับการตีความ โดย
หลักแล"วต"องตีความโดยสุจริต และต"องพิจารณาถึงความมุ*งหมายหรือวัตถุประสงค�ของสนธิสัญญา 
รวมถึง ความตกลงอ่ืนในภายหลังท่ีรัฐภาคีได"ทําข้ึน อีกท้ัง เนื่องด"วยยุคสมัยท่ีเปลี่ยนแปลงไปตาม
โลกาภิวัตน� ซ่ึงมีการพัฒนาอย*างพลวัต องค�การและหน*วยงานระดับชาติจนถึงระดับโลก รวมถึง
องค�กรระงับข"อพิพาทขององค�การการค"าโลก และคณะอนุญาโตตุลาการทางการลงทุนระหว*าง
ประเทศ ยังได"คํานึงถึงวิธีการท่ีทําให"ถ"อยคําในสนธิสัญญาพัฒนาในความหมายได"ตามกาลเวลา ซ่ึงจะ
ทําให"ถ"อยคําในสนธิสัญญามีผลบังคับใช"ได"ตามวัตถุประสงค�และความมุ*งหมายให"เป?นปvจจุบัน เหมาะ
กับสภาพสังคม สภาพแวดล"อม สภาพเศรษฐกิจ และท่ีเก่ียวข"อง การตีความสนธิสัญญาให"เป?นผล
และเป?นปvจจุบันจึงมีความสําคัญอย*างยิ่งต*อการใช"สนธิสัญญาแห*งรัฐภาคี 

ดังนั้นในกรณีของความตกลงทริปส� หากการตีความท่ัวไปตามความหมายและเจตนาของ    
ผู"ร*างสนธิสัญญาไม*สอดคล"องกับบริบทในสถานการณ�ปvจจุบันแล"ว การตีความแบบมีวิวัฒนาการย*อม
เป?นทางเลือกหนึ่งท่ีจะต"องนํามาใช" โดยเฉพาะในกรณีการใช"มาตรการบังคับใช"สิทธิเหนือสิทธิบัตรยา
ของประเทศไทย ซ่ึงเป?นการใช"เนื่องด"วยสภาพการณ�โรคระบาดและโรคร"ายแรงซ่ึงประชาชนไม*อาจ
เข"าถึงยารักษาโรคได" หลักการตีความแบบมีวิวัฒนาการนี้ยังเป?นท่ียอมรับขององค�กรระงับข"อพิพาท
ภายใต"องค�การการค"าโลก และได"มีการนํามาใช"ประกอบการตีความในหลายกรณีข"อพิพาทอัน
เก่ียวข"องกับการปกปGองสุขภาพ คน สัตว�และพืช เช*นคดีดังต*อไปนี้ 

คดี US-Shrimp  
ประเด็นในคดีมีการตีความคําว*า “ทรัพยากรธรรมชาติท่ีสูญสิ้นได" (exhaustible natural 

resources)” ซ่ึงบัญญัติไว"ในข"อ XX (g) ของความตกลงท่ัวไปว*าด"วยภาษีศุลกากรและการค"า ค.ศ.1994 
ว*าคําดังกล*าวรวมถึงสิ่งมีชีวิต กล*าวคือ “เต*าทะเล” หรือไม* องค�กรอุทธรณ�ขององค�การการค"าโลกเห็น
ว*าถ"อยคําดังกล*าวถูกร*างข้ึนมากกว*า 50 ป� จึงต"องคํานึงถึงวัตถุประสงค�ของการร*างข"อบทท่ีต"องการปกปGอง
และอนุรักษ�ทรัพยากรธรรมชาติ อีกท้ังคําว*า “ทรัพยากรธรรมชาติ (natural resources)” เป?นถ"อยคําท่ีมี
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ลักษณะท่ัวไป (generic term) ซ่ึงไม*คงท่ี สามารถเปลี่ยนแปลงได"ตามยุคสมัย และปvจจุบัน 
“ทรัพยากรธรรมชาติ” รวมถึงท้ังสิ่งไม*มีชีวิตและสิ่งมีชีวิต ดังนั้น จึงต"องตีความทรัพยากรธรรมชาติท่ี
สูญสิ้นได"รวมถึงเต*าทะเลด"วย39 

ดังจะเห็นได"ว*า คดีนี้คํานึงถึงสถานการณ�ปvจจุบันซ่ึงเต*าทะเลกลายเป?นสัตว�หายากและ ใกล"
สูญพันธุ� องค�กรอุทธรณ�ขององค�การการค"าโลกเล็งเห็นถึงความเปลี่ยนแปลงตามยุคสมัยภายใต"
หลักการตีความสนธิสัญญาแบบมีวิวัฒนาการ  

ดังนั้น เม่ือพิจารณาจากกรณีเหตุการณ�ปvจจุบันซ่ึงโรคเอดส�และโรคร"ายแรงเกิดการอุบัติข้ึน
อย*างต*อเนื่อง และเพ่ิมข้ึนทุกป� ประกอบกับประเทศไทยไม*สามารถท่ีจะผลิตยารักษาโรคเพ่ือปกปGอง
คุณภาพชีวิตของประชากรได" จึงเทียบเคียงได"ว*าประเทศไทยมีความจําเป?นอย*างยิ่งท่ีจะต"องตีความ
ถ"อยคําในบทบัญญัติของมาตรการบังคับใช"สิทธิ ท่ีสามารถปรับเปลี่ยนไปได"ตามยุคสมัย เพ่ือปกปGอง
คุณภาพชีวิตของมนุษย� เนื่องจากไม*มีมาตรการอ่ืนใดอันเหมาะสมกว*านี้ได"แล"ว 

คดี Military and Paramilitary Activities in and against Nicaragua40 
ประเด็นปvญหาคดีนี้คือ การตีความในเรื่องของผลของการอ"างเรื่องการปGองกันตนเองตาม 

ข"อ 51 แห*งกฎบัตรสหประชาชาติ  ซ่ึงศาลผู"ตัดสินคดีนี้ ได"ใช"วิธีการหยิบยกบริบทแวดล"อมจากการ
ตีความซ่ึงผู"ทรงคุณวุฒิได"กล*าวไว"ในแหล*งต*างๆ เช*น ในหนังสือเรื่อง “The Law of War and 
Peace” ของ Hugo Grotius หรือ หลักกฎหมายจารีตประเพณีในทางระหว*างประเทศ ในเหตุการณ�
เจรจาทางการทูตระหว*างสหรัฐอเมริกาและสหราชอาณาจักรคดี Caroline  จนได"คําวินิจฉัยว*า การ
ท่ีจะอ"างสิทธิปGองกันตนเองได"นั้น แม"ข"อ 51 จะไม*ได"อธิบายไว"ว*า การโจมตีจะต"องเกิดข้ึนแล"วหรือ
เพียงแต*ความคาดหมายว*าจะเกิดข้ึนได"ก็เพียงพอท่ีจะใช"สิทธิปGองกันตนเองได" แต*ในคดีนี้เม่ือศาลได"
พิจารณาเอกสารต*างๆ และตีความว*า จะต"องเป?นกรณีท่ีมีการใช"กําลังทางทหารเกิดข้ึนแล"วเท*านั้น 
(use of force) จึงจะสามารถปGองกันตนเองได"ตามแนวทางของเอกสารท่ีเป?นบริบทแวดล"อม 

หากนํามาเปรียบเทียบกับการใช"มาตรการบังคับใช"สิทธิเนื่องด"วยเหตุภาวะฉุกเฉินแห*งชาติ 
ภาวะฉุกเฉินเร*งด*วน หรือ กรณีใช"เพ่ือประโยชน�สาธารณะอันมิใช*การพาณิชย� เม่ือเหตุการณ�โรค
ระบาด และเหตุการณ�ประชาชนไม*สามารถเข"าถึงยารักษาโรคได"เกิดข้ึนแล"ว กรณีการท่ีประเทศไทย

                                                 
39World Trade Organization, United States – Import Prohibition of Certain Shrimp and Shrimp 

Products [Online], available URL: https://www.wto.org/english/tratop_e/dispu_e/cases_e/ds58e.htm, 2016 
(August, 9). 

40CaseBriefs, Military and Paramilitary Activities in and Against Nicaragua (Nicaragua 
v. United States) [Online], available URL: https://www.casebriefs.com/blog/law/international-
law/international-law-keyed-to-damrosche/chapter-2/military-and-paramilitary-activities-in-and-
against-nicaragua-nicaragua-v-united-states/2016 (August, 20). 
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ประกาศใช"มาตรการบังคับใช"สิทธิเพ่ือประโยชน�สาธารณะ เพ่ือคุ"มครองประชาชน และมิได"ทําเพ่ือ
การค"า จึงเห็นว*าน*าจะเป?นแนวทางการตีความท่ีพึงจะกระทําได"ด"วยเช*นกัน 

คดี EC-Homones 
เป?นคดีเก่ียวกับปvญหาสุขภาพและความปลอดภัยของมนุษย� คดีนี้เป?นคดีซ่ึงสหภาพยุโรปนํา

ข"อพิพาทมายัง WTO เนื่องด"วยปvญหาเรื่องความปลอดภัยต*อสุขภาพของเนื้อวัวท่ีเลี้ยงโดยใช"
ฮอร�โมนกระตุ"นการเจริญเติบโต ซ่ึงเป?นข"อพิพาทระหว*างสหภาพยุโรปกับสหรัฐอเมริกา เนื่องจากว*า
ผู"บริโภคในประชาคมเศรษฐกิจยุโรป (EU) มีความกังวลต*อความปลอดภัยของเนื้อวัวท่ีเลี้ยงด"วย
ฮอร�โมน จนทําให" EU ห"ามนําเข"าเนื้อวัวท่ีเลี้ยงโดยใช"ฮอร�โมนกระตุ"นการเจริญเติบโต สาเหตุของการ
นําเข"านี้เนื่องจากมีรายงาน ป� ค.ศ.1980 ระบุว*ามนุษย�ท่ีบริโภคฮอร�โมนกระตุ"นการเจริญเติบโต    
เข"าไป อาจมีลักษณะของเพศตรงข"ามได"  

อย*างไรก็ดีในคดีดังกล*าวมีประเด็นเก่ียวกับการตีความ กล*าวคือ คําว*า “บนฐานของ 
(based on)” ในข"อ 3.1 ของความตกลงว*าด"วยการบังคับใช"มาตรการสุขอนามัยและสุขอนามัยพืช 
(Sanitary and Phytosanitary Measures หรือ SPS ซ่ึงองค�กรอุทธรณ� (Dispute Settlement 
Understanding หรือ DSU) ได"ตีความแบบวิวัฒนาการไปในทางท่ีเป?นคุณแก*คู*กรณี โดยอ"างว*า  
การตีความของคณะกรรมการข"อพิพาทท่ีกําหนดให"คําว*า “บนฐานของ (based on)” มีความหมาย
เดียวกับคําว*า “สอดคล"องกับ (conform to)” ได"เปลี่ยนแปลงมาตรฐานระหว*างประเทศมาเป?น 
“บรรทัดฐานท่ีมีสภาพบังคับ (binding norms)” แต*เม่ือพิจารณาจากวัตถุประสงค�ของการออก
ความตกลงว*าด"วยการบังคับใช"มาตรการสุขอนามัยและสุขอนามัยพืชตามอารัมภบทซ่ึงมีข้ึนเพ่ือการ
ประสานมาตรการทางสุขอนามัยระหว*างรัฐสมาชิกบนฐานของมาตรฐานระหว*างประเทศเท*านั้น   
ซ่ึงเป?นเจตนาร*วมกันของภาคี หมายความว*า การออกมาตรการใดๆ ท่ีเก่ียวกับการนําเข"าเนื้อท่ีใส*
สารเร*งการเจริญเติบโต ไม*จําเป?นต"องสอดคล"องกับมาตรฐานระหว*างประเทศท้ังหมด แต*ให"อยู*    
บนฐาน (based on) ก็เพียงพอแล"ว กล*าวคือ การออกนโยบายแม"จะไม*สอดคล"องกับมาตรฐาน
ระหว*างประเทศท้ังหมด แต*หากเป?นไปเพ่ือปกปGองสุขภาพมนุษย�และอยู*บนฐานของมาตรการทาง
สุขอนามัยแล"ว ก็เพียงพอท่ีจะชอบด"วยกฎหมาย 

ดังนั้น จากท่ีได"กล*าวมาข"างต"น พัฒนาการของแนวทางการตีความสนธิสัญญาในกลุ*มท่ี
คํานึงถึงการปกปGองสุขภาพคน สัตว� และพืช เป?นอีกประเด็นท่ี DSU ให"ความสําคัญมาก โดยได"มีการ
ขยายความโดยต้ังฐานความคิดเพ่ือปGองกันความไม*สุจริตของประเทศภาคีในสนธิสัญญาในเรื่องของ
การห"ามนําเข"าเนื้อท่ีใส*สารเร*งการเจริญเติบโตว*า เพียงแต*อยู*บนฐานของความตกลงว*าด"วยการ
บังคับใช"มาตรการสุขอนามัยและสุขอนามัยพืชก็เพียงพอแล"ว ดังนั้นแล"ว กรณีการท่ีประเทศไทย
ประกาศใช"มาตรการบังคับใช"สิทธิเพ่ือประโยชน�สาธารณะและตีความแบบมีวิวัฒนาการให"มีความ
ยืดหยุ*นและเหมาะสมกับสภาพการณ�ของภัยสุขภาพในยุคปvจจุบันในประเด็นท่ีเก่ียวข"องกับการ
ปกปGองสุขภาพคน สัตว� และพืชนั้น จึงน*าจะเป?นแนวทางการตีความท่ีพึงจะกระทําได" 
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5. บทสรุปและข�อเสนอแนะ 
 
 จากการประกาศใช"สิทธิเหนือสิทธิบัตรของประเทศไทยต*อยามีสิทธิบัตรท้ังเจ็ดชนิดดังกล*าว
ข"างต"นด"วยเหตุผลโดยสุจริตเพ่ือประโยชน�สาธารณะ อันมิใช*การพาณิชย� ส*งผลให"ประชาชนคนไทย
ผู"ป6วยได"รับยารักษาโรคเพ่ิมข้ึนและส*งผลต*อการรอดชีวิตเพ่ิมข้ึนของทรัพยากรมนุษย� ซ่ึงเป?นไปตาม
พ.ร.บ.สิทธิบัตรฯ และสอดคล"องกับรัฐธรรมนูญไทย แต*อย*างไรก็ดี ผลกระทบท่ีเกิดจากการถูกกีดกัน
ทางการค"า คือ การท่ีสินค"าส*งออกของประเทศไทยถูกตัด GSP นั้น จากการศึกษาโดยคณะทํางาน
โครงการประเมินเทคโนโลยีและนโยบายด"านสุขภาพ พบว*ามิได"ถูกกระทบอย*างเห็นได"ชัด  
 อีกท้ัง นานาประเทศตามท่ีได"ยกตัวอย*างก็ได"กระทํากันเนื่องด"วยมีความจําเป?นเพ่ือปกปGอง
ชีวิตประชาชนในประเทศ อย*างไรก็ดี ปvญหาของประเทศไทยท่ีเก่ียวกับบทบัญญัติมาตรา 51 พ.ร.บ.
สิทธิบัตร ซ่ึงเป?นไปตามข"อ 31 (บี) แห*งความตกลงทริปส�อันเป?นการใช"สิทธิโดยรัฐ อันถูกโต"แย"งคือ 

1) ปvญหาการตีความการใช"สิทธิบัตรเพ่ือสาธารณประโยชน� หรือ ภาวะฉุกเฉิน ซ่ึงบริษัทยา
ข"ามชาติอ"างว*าตนได"รับผลกระทบจากการประกาศใช"สิทธิเหนือสิทธิบัตรของประเทศไทย และเห็น
ว*าการประกาศใช"มาตรการบังคับใช"สิทธิกับยาบางประเภท เช*น ยารักษาหลอดเลือดหัวใจ เป?นต"น 
ไม*ได"ถือเป?นปvญหาสุขภาพสาธารณะ หรือภาวะฉุกเฉินเร*งด*วนท่ีสมควรประกาศใช"  

 จากการศึกษาถ"อยคําท่ีเป?นปvญหาซ่ึงอาจตีความได" กล*าวคือ ภาวะฉุกเฉินแห*งชาติหรือ
วิกฤตแห*งชาติหรือกรณีเพ่ือประโยชน�สาธารณะมิใช*เชิงพาณิชย� (national emergency or other 
circumstances of extreme urgency or in cases of public non-commercial use) เม่ือ
พิจารณาจากหลักการตีความสนธิสัญญาแบบวิวัฒนาการ ซ่ึงแบ*งหลักการออกเป?นสามหลักสําคัญ 
กล*าวคือ หลักกฎหมายต*างยุค หลักตีความบริบทนิยม และหลักตีความให"มีผล จากคดีพิพาทท่ีได"
ยกตัวอย*าง อาจปรับใช"ได"ดังนี้ 
  (1) การปรับใช"บทบัญญัติกับหลักกฎหมายต*างยุค เม่ือพิจารณาย"อนกลับไปถึงตอนร*าง
ความตกลงทริปส�ข้ึนมา และการมีซ่ึงบทบัญญัติมาตรการบังคับใช"สิทธิ ข"อ 31 ก็เนื่องด"วยประเทศ
ภาคีได"เห็นพ"องต"องกันแล"วว*า หลักการดังกล*าวจําต"องมีข้ึนเพ่ือปกปGองสาธารณประโยชน�ของ
ประเทศสมาชิก ท้ังความเป?นอยู*ของคน สัตว�และพืช เนื่องจากขณะร*างความตกลงดังกล*าว ยังมี
ความแตกต*างของเทคโนโลยี ความก"าวหน"าและการพัฒนาของแต*ละประเทศ เห็นได"อย*างชัดเจนใน
ความตกลงทริปส�ซ่ึงมีบทบัญญัติให"ประเทศท่ีกําลังพัฒนาและประเทศท่ีด"อยพัฒนามีระยะเวลา
ปรับตัวนาน 5 ป� และ 10 ป�ตามลําดับ ดังนั้น เห็นได"ว*า บทบัญญัติดังกล*าวได"รับการยอมรับในขณะ
ร*างความตกลงและเป?นเจตนารมณ�ของประเทศภาคีในสนธิสัญญาดังกล*าวเช*นในคดี US-Shrimp ซ่ึง
กล*าวในข"อก*อนหน"านี้ 
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 (2) การปรับใช"กับหลักตีความบริบทนิยม หลักตีความบริบทนิยม กล*าวคือ หลักซ่ึงถือว*า
ถ"อยคําในสนธิสัญญาย*อมถูกสันนิษฐานว*าสะท"อนถึงเจตนาของภาคีและแสดงออกถึงวัตถุประสงค�
ของถ"อยคําท่ีใช"ในระหว*างสมาชิกขององค�การการค"าโลก ดังนั้น เม่ือความตกลงทริปส�ประเทศภาคี
ได"ยอมรับในถ"อยคํา “ภาวะฉุกเฉินแห*งชาติหรือวิกฤตแห*งชาติหรือกรณีเพ่ือประโยชน�สาธารณะมิใช*
เชิงพาณิชย�” ดังนั้น จึงถือว*าประเทศภาคีได"ยอมรับร*วมกันในถ"อยคําดังกล*าวแล"ว ดังนั้น หากเกิด
เหตุการณ�ใดซ่ึงเข"าข*ายภาวะฉุกเฉินแห*งชาติหรือวิกฤตแห*งชาติหรือกรณีเพ่ือประโยชน�สาธารณะมิใช*
เชิงพาณิชย�ประเทศภาคีย*อมสามารถประกาศใช"มาตรการ หรือนโยบายได" ท้ังนี้ต"องเป?นไปโดยสุจริต
และเป?นไปเพ่ือปกปGองซ่ึงสิ่งมีชีวิต คน สัตว� พืชแล"ว ย*อมถือได"ว*าเป?นการชอบด"วยความตกลงทริปส�
แล"ว เช*น ในคดี Military and Paramilitary Activities in and against Nicaragua ซ่ึงศาลได"พิจารณา
เอกสารต*างๆ และบริบทแวดล"อมและตีความว*า ต"องเป?นกรณีท่ีมีการใช"กําลังทางทหารเกิดข้ึนแล"ว
เท*านั้น (use of force) ประเทศภาคีจึงจะสามารถใช"นโยบายทางทหารได"  
  (3) การปรับใช"กับหลักตีความให"มีผล ซ่ึงหลักการนี้มุ*งประสงค�ถึงความมุ*งหมายและ
วัตถุประสงค�ของสนธิสัญญาโดยมุ*งถึงเหตุผลของการทําสนธิสัญญาและการมีบทบัญญัตินั้นๆ ใน
สนธิสัญญา และวัตถุประสงค�หมายถึงผลท่ีต"องการจะให"เกิดข้ึนจากการเกิดข้ึนของสนธิสัญญา ดังนั้น 
ความตกลงทริปส�เกิดข้ึนเพ่ือการคุ"มครองทรัพย�สินทางปvญญาเพ่ือการค"า อย*างไรก็ตามต"องพิจารณา
ถึงกฎหมายอ่ืนท่ีเก่ียวช"อง เช*น กฎหมายสุขภาพ สิทธิมนุษยชน เป?นต"น รวมถึงร*างแรกของความ   
ตกลงคือร*างของดรังเคล ในป� ค.ศ.1991 ซ่ึงท้ังนี้ มีการเจรจาเรื่อยมาจนในป�ค.ศ. 1994 คณะผู"เจรจา
ความตกลงทริปส�ได"ยอมรับให"มี “มาตรการบังคับใช"สิทธิ” ในความตกลงทริปส� ด"วยเห็นว*าการ
ปกปGองทรัพยากรอ่ืนก็พึงมีความจําเป?นเช*นเดียวกัน จึงเห็นได"ว*าหากปรับใช"หลักการตีความให"มีผล
ของสนธิสัญญา จึงควรให"มาตรการบังคับใช"สิทธิมีผลบังคับใช"มากกว*าไร"ผล เช*นในคดี EC-
Hormones ซ่ึงผู"พิจารณาเห็นว*าการออกมาตรการใดๆ ท่ีเก่ียวกับการนําเข"าเนื้อท่ีใส*สารเร*งการ
เจริญเติบโต ไม*จําเป?นต"องสอดคล"องกับมาตรฐานระหว*างประเทศท้ังหมด แต*ให"อยู*บนฐาน (based 
on) ก็เพียงพอและชอบด"วยความตกลงแล"ว  

 ดังนั้นสรุปได"ว*า จากการศึกษาอารัมภบท บริบท และความตกลงท่ีเกิดข้ึนภายหลัง          
ซ่ึงตีความและแก"ไขความตกลงทริปส�ให"ชัดเจนยิ่งข้ึน พบว*า การใช"มาตรการบังคับใช"สิทธิภายใต"
ความตกลงทริปส� แม"จะถูกประเทศพัฒนาแล"วไม*เห็นด"วยกับการใช"มาตรการดังกล*าว แต*การ
ประกาศใช"มาตรการบังคับใช"สิทธิเหนือสิทธิบัตรยาของไทย เป?นไปเพ่ือประโยชน�สาธารณะด"าน    
สาธารณสุขและปกปGองสุขภาพและชีวิตมนุษย� อีกท้ัง เม่ือพิจารณาประกอบกับหลักการตีความ
สนธิสัญญาแบบมีวิวัฒนาการและตัวอย*างคดีท่ีได"รับการวินิจฉัยข"อพิพาทแล"วข"างต"น จะเห็นได"ว*าใน
เม่ือไม*มีมาตรการใดท่ีประเทศไทยสามารถจะใช"ได"เพ่ือปกปGองชีวิตมนุษย�แล"ว มาตรการบังคับใช"สิทธิ
ย*อมเป?นมาตรการข้ันตํ่าและเป?นไปภายใต"บริบทความตกลงระหว*างประเทศท่ีประเทศไทยสามารถ
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กระทําได"โดยไม*ขัดต*อความตกลงทริปส�และความตกลงท่ีเก่ียวข"อง อีกท้ังยังชอบด"วยวัตถุประสงค�
ของภารกิจองค�การการค"าโลกท่ีมองแต*เรื่องของการค"า แต*ยังมีเจตนารมณ�ท่ีต"องการปกปGองสุขภาพ
และชีวิตของมนุษย� สัตว�และพืชจากต*างประเทศ และจะเห็นได"ว*าปvจจุบันเม่ือนําวิธีการตีความ
สนธิสัญญาแบบมีวิวัฒนาการมาปรับใช"ตามตัวอย*างข"างต"นย*อมเป?นไปได"ว*าการใช"มาตรการบังคับใช"
สิทธิโดยสุจริตจึงควรมีผลและควรได"รับการสนับสนุนต*อไป  

2)  ปvญหาการปฏิบัติตามข"อ 31(บี) และแนวทางแก"ไข 
 เนื่องด"วยบริษัทยาข"ามชาติ กล*าวคือ บริษัทซาโนฟ�� ซินเธลาโบ (ประเทศไทย) เจ"าของยา

โคลพิโดเกรล และโดซีแท็กเซล ยารักษาโรคหลอดเลือดหัวใจ/สมองอุดตัน และยารักษามะเร็งปอด
และมะเร็งเต"านม ซ่ึงมีบริษัทแม*คือบริษัทซาโนฟ��อยู*ในประเทศสวิตเซอร�แลนด� อ"างว*าประเทศไทย
ภายใต"ความตกลงทริปส�ไม*ได"ส*งหนังสือแจ"งแก*ผู"ทรงสิทธิทราบทันทีหลังจากประกาศ 

 ในข"อนี้ ตามข"อ 31(บี) แห*งความตกลงทริปส� กรณีการประกาศการใช"มาตรการบังคับใช"
สิทธิเนื่องด"วยภาวะฉุกเฉิน หรือเพ่ือประโยชน�สาธารณะอันจําเป?นโดยรัฐ รัฐจะต"องแจ"งแก*ผู"ทรงสิทธิ
ทราบโดยทันทีหลังจากการประกาศใช" จากการศึกษาพบว*ากระทรวงสาธารณสุขได"ส*งหนังสือแจ"งไป
ยังบริษัทยาท่ีถูกบังคับใช"สิทธิ แต*ปรากฏว*าผู"ทรงสิทธิ กล*าวคือ บริษัทซาโนฟ�� ซินเธลาโบ (ประเทศไทย) 
อ"างว*าการส*งหนังสือแจ"งให"บริษัทซาโนฟ�� ซินเธลาโบ (ประเทศไทย) นั้นไม*ใช*เป?นการส*งหนังสือถึง   
ผู"ทรงสิทธิบัตร เพราะตนไม*ได" เป?นตัวแทนและไม*ได" มีความเก่ียวพันใดๆ กับบริษัทซาโนฟ�� 
(สวิตเซอร�แลนด�)  

 อย*างไรก็ดี เม่ือพิจารณาแล"วจะเห็นได"ว*าโดยทางปฏิบัติและในฐานะตัวแทนผู"จดทะเบียน
ในประเทศไทยเป?นท่ีทราบดีว*าบริษัทเหล*านี้เป?นตัวแทนของบริษัทแม*ซ่ึงต้ังอยู*ในต*างประเทศอย*างไร
ก็ดี เพ่ือขจัดปvญหานี้ให"สิ้นไป ในการประกาศบังคับใช"สิทธิเหนือสิทธิบัตรยาควรกําหนดข้ันตอนและ
ในการส*งหนังสือจึงควรส*งไปท้ังบริษัทซ่ึงต้ังในประเทศและบริษัทแม* ซ่ึงอยู* ในต*างประเทศ          
เพ่ือปGองกันปvญหาอันเกิดมาจากการอ"างว*าไม*ได"รับแจ"งเอกสารสําคัญดังกล*าว 
  โดยสรุปแล"วการประกาศใช"สิทธิเหนือสิทธิบัตรนั้น ก*อให"เกิดประโยชน�มากกว*าเกิดโทษ 
ดังนั้นการใช"มาตรการดังกล*าวจึงควรใช"ให"ถูกต"องเป?นไปตามเง่ือนไขซ่ึงความตกลงกําหนด อย*างไรก็ตาม 
จากตัวอย*างประเทศท่ีมีการใช"มาตรการบังคับใช"สิทธิ รัฐก็ได"ให"การสนับสนุนด"านการพัฒนาวิจัย
เทคโนโลยี เนื่องด"วยมีความจําเป?นเพ่ือให"ประเทศมีความสามารถในการผลิตยาจําเป?นด"วยตนเองได" 
รัฐจึงควรเห็นความสําคัญและลงทุนในการพัฒนาการวิจัยด"านยารักษาโรค หรือให"สิทธิประโยชน�แก*
บริษัทยาท่ีมาจดทะเบียนสิทธิบัตร เพ่ือศึกษาวิศวกรรมย"อนกลับ เพ่ือการพัฒนาด"านการผลิตยาด"วย
ตนเองของประเทศไทยต*อไปในอนาคต 
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