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บทคัดย่อ 
  ปัจจุบันสถานการณ์เกี่ยวกับภูมิปัญญาท้องถิ่นของประเทศไทย ซึ่งอุดมไปด้วยภูมิปัญญาท้องถิ่นใน
หลากหลายสาขาก าลังถูกฉกฉวยน าภูมิปัญญาท้องถิ่นไปใช้เป็นฐานความรู้ในการคิดค้น พัฒนาต่อยอดสิ่งต่างๆ 
และน าไปขอรับความคุ้มครองภายใต้กฎหมายสิทธิบัตรอยู่เสมอ  โดยไม่มีการอ้างอิงแหล่งที่มาแห่งภูมิปัญญา
ท้องถิ่นนั้น ไม่มีการจ่ายค่าตอบแทนหรือแบ่งปันผลประโยชน์ให้แก่ชุมชนแหล่งก าเนิดภูมิปัญญานั้นเลย ซึ่งถือ
ได้ว่าเป็นการกระท าที่ไม่สมควรไม่เหมาะสม และไม่มีความเคารพต่อผู้เป็นเจ้าของสิทธิในภูมิปัญญาท้องถิ่นนั้น 
ซึ่งการกระท าดังกล่าวท าให้ผู้ฉกฉวยน าภูมิปัญญาท้องถิ่นไปใช้นั้นมีสิทธิแต่เพียงผู้เดียวในการใช้และจ าหน่าย
สิ่งที่ได้รับความคุ้มครองสิทธิบัตรไม่ว่าจะเป็นข้อมูลความรู้จากภูมิปัญญาท้องถิ่นและตัวผลิตภัณฑ์ที่พัฒนาจาก                    
ภูมิปัญญาท้องถิ่น ทั้งมีสิทธิห้ามมิให้บุคคลอ่ืนใช้และจ าหน่ายกรรมวิธีดังกล่าวเพื่อแสวงหาประโยชน์ได้อีก อัน
เป็นผลกระทบอย่างร้ายแรงต่อผู้เป็นเจ้าของแหล่งก าเนิดภูมิปัญญาท้องถิ่น  
 จากการศึกษาพบว่าประเทศไทยมีเพียงกฎหมายที่ให้ความคุ้มครองภูมิปัญญาเฉพาะด้านเท่านั้น ซึ่ง
ได้แก่พระราชบัญญัติคุ้มครองและส่งเสริมภูมิปัญญาการแพทย์แผนไทย พ.ศ. 2542  พระราชบัญญัติคุ้มครอง
พันธุ์พืช พ.ศ. 2542  ส่วนพระราชบัญญัติส่งเสริมและรักษามรดกภูมิปัญญาทางวัฒนธรรม พ.ศ. 2559 นั้นก็ให้
ความคุ้มครองเฉพาะภูมิปัญญาประเภทการแสดงออก ซึ่งวัฒนธรรมพื้นบ้าน (Expression of Folklore) เท่านั้น 
มิได้ให้ความคุ้มครองครอบคลุมถึงภูมิปัญญาในด้านอ่ืนๆ อย่างเป็นองค์รวม ทั้งยังมิได้มีการบัญญัติถึง
หลักเกณฑ์การเข้าถึงและแบ่งปันผลประโยชน์ที่สามารถปฏิบัติได้อย่างเป็นรูปธรรม และไม่มีบทบัญญัติในการ
ก าหนดลักษณะของการกระท าอันเป็นการละเมิดต่อภูมิปัญญาท้องถิ่นและบทก าหนดโทษแต่อย่างใด  
 ดังนั้น จึงมีความจ าเป็นเร่งด่วนที่จะต้องสร้างกฎหมายเฉพาะขึ้นมาเพื่อคุ้มครอง ภูมิปัญญาท้องถิ่น
อย่างเป็นองค์รวม โดยก าหนดให้การเข้าถึงภูมิปัญญาท้องถิ่นจะต้องเป็นไปตามหลักความเห็นชอบหรือความ
ยินยอมที่ได้แจ้งล่วงหน้า (Prior Informed Consent) โดยชุมชนจะต้องมีส่วนร่วมในการให้ความยินยอมให้เข้าถึง
                                                           
*  นักศึกษาหลักสูตรนิติศาสตรมหาบัณฑิต คณะนิตศิาสตร์ ปรีดีพนมยงค์ มหาวิทยาลัยธุรกิจบัณฑิตย์ 
**  ที่ปรึกษาวิทยานิพนธ์หลัก 
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ภูมิปัญญาท้องถิ่น ต้องมีกระบวนการตรวจสอบให้เป็นไปตามข้อตกลงในการเข้าถึงภูมิปัญญาท้องถิ่น มีการ
ก าหนดรูปแบบและอัตราของผลประโยชน์ที่เกิดจากการน าภูมิปัญญาท้องถิ่นไปใช้อย่างชัดเจน เท่าเทียม และ
เป็นธรรมตามเงื่อนไขที่เห็นชอบร่วมกัน (Mutually Agreed Terms) และมีการก าหนดการกระท าที่เป็นการ
ละเมิดภูมิปัญญาท้องถิ่น และบทลงโทษผู้กระท าการละเมิดอย่างเหมาะสม รวมถึงมีการจัดตั้งหน่วยงานกลาง 
เพื่อให้มีหน้าที่รับผิดชอบเกี่ยวกับการเข้าถึงและแบ่งปันผลประโยชน์ที่เกิดจากการน าภูมิปัญญาท้องถิ่นไปใช้
โดยตรง 
 
ABSTRACT 
 Thailand is abounding with traditional knowledge which generally refers to knowledge systems 
embedded in the cultural traditions of regional, indigenous, or local communities. At present, the traditional 
has always been seized for being used as fundamental knowledge in order to develop or apply for patent 
protection without referring to the source of traditional knowledge, paying and sharing benefits to the origin 
communities of such traditional knowledge. This is improper, inappropriate and disrespectful situation for the 
owner of such traditional knowledge. The situation result in the form of exclusive exploitation and distribution 
of traditional knowledge user under patent protection; for instance, the right over the knowledge or the 
innovative products developed from traditional knowledge and the right to prohibit other people to exploit and 
distribute such process in commercial purpose. This situation has severe impact toward the owner of 
traditional knowledge. 
 According to the research, there are few laws provides the protection for specific traditional 
knowledge which are the Protection and Promotion of Traditional Thai Medicinal Intelligence Act B.E. 2543, 
the Plant Variety Protection Act, B.E. 2542 and the Promotion and Conservation of Intangible Cultural 
Heritage Act B.E. 2559 which only provides the protection for expression of folklore, not holistically protect. 
Furthermore such limited protection has no concrete rule in accessing and contributing of traditional 
knowledge benefits as well as no clarification of the act shall be considered as traditional knowledge 
infringement and no legal punishment for such doing.   
 Therefore, it comes to a conclusion that there is an urgently needed for sui generis law in order to 
protect traditional knowledge holistically. To achieve this goal, the law should provide that the accessing to 
traditional knowledge should comply with the principle of prior informed consent. In doing so, the community 
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should have participatory role in deciding the right in accessing to traditional knowledge. Besides, 
examination procedures should be implemented to ensure that the accessing to traditional knowledge 
agreement has been complied as well as the characteristic and the rate of the benefit should be clearly defined 
in accordance with mutually agreed terms. In addition, the infringement of traditional knowledge plus the 
legal punishment should be defined appropriately. Finally, the administrative authority should be established 
for directly taking responsibilities in accessing and contributing the benefit that arisen from traditional 
knowledge.  
 

1.บทน า 
  ภูมิปัญญาท้องถิ่นถือเป็นสิ่งที่ชุมชนได้สั่งสมความรู้ที่จ าเป็นต่อการด ารงชีวิตโดยตลอดมา และมี
การถ่ายทอดจากชนรุ่นหนึ่งสู่ชนอีกรุ่นหนึ่งมาแต่โบราณ ถึงกระนั้นภูมิปัญญาท้องถิ่นก็มิได้มีความล้าสมัย แต่
กลับเป็นฐานของความคิดในการสร้างสรรค์สิ่งประดิษฐ์มากมายในปัจจุบัน ประเทศก าลังพัฒนาซึ่งอุดมไปด้วย
ภูมิปัญญาท้องถิ่นในหลากหลายสาขาจึงเป็นเป้าหมายในการฉกฉวยเอาภูมิปัญญาท้องถิ่นนั้นไปใช้แอบอ้างและ
ขอรับความคุ้มครองภายใต้กฎหมายสิทธิบัตรอยู่เสมอ ซึ่งนอกจากจะท าให้ผู้เป็นเจ้าของภูมิปัญญาเหล่านั้นไม่
สามารถใช้และจ าหน่ายผลิตภัณฑ์ที่ได้รับการพัฒนาจากภูมิปัญญานั้นๆ ได้แล้ว ผู้เป็นเจ้าของภูมิปัญญาก็มิได้รับ
สิ่งใดเป็นค่าตอบแทนจากการน าภูมิปัญญาท้องถิ่นไปใช้อีกด้วย และยังเป็นการสะท้อนให้เห็นว่าภูมิปัญญา
ท้องถิ่นมีลักษณะบางประการที่แตกต่างจากทรัพย์สินทางปัญญาอ่ืนๆ จึงท าให้ไม่อาจน ากฎหมายทรัพย์สินทาง
ปัญญาที่มีอยู่มาใช้คุ้มครองภูมิปัญญาท้องถิ่นได้ ดังนั้น จึงควรต้องมีกฎหมายเฉพาะ (Sui Generis System) ขึ้น
เพื่อคุ้มครองภูมิปัญญาท้องถิ่น โดยการก าหนดมาตรการทางกฎหมายในการควบคุมการเข้าถึงและการแบ่งปัน
ผลประโยชน์ของภูมิปัญญาท้องถิ่นที่สามารถบังคับใช้ได้อย่างมีประสิทธิภาพ และสอดคล้องกับหลักการ
ระหว่างประเทศ  
 

2. แนวคิด ทฤษฎีเก่ียวกับการเข้าถึงและการแบ่งปันผลประโยชน์ของภูมิปัญญาท้องถิ่น 
  แนวคิดเร่ืองการคุ้มครองภูมิปัญญาท้องถิ่นเกิดขึ้นเมื่อไม่นานมานี้  โดยเฉพาะเมื่อประเทศก าลัง
พัฒนาที่อุดมไปด้วยภูมิปัญญาท้องถิ่นหรือองค์ความรู้ดั้งเดิมและทรัพยากรพันธุกรรม (Traditional Knowledge 
and Genetic Resource) เร่ิมรู้ว่าทรัพยากรต่างๆ ของตนได้ถูกการกระท าอันมีลักษณะเป็นโจรสลัดทางชีวภาพ 
(Biopiracy) จากกลุ่มประเทศที่มีการพัฒนาทางด้านอุตสาหกรรมทั้งในยุโรป สหรัฐอเมริกา และเอเชีย จึงเกิด
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การตื่นตัวในการสร้างหลักกฎหมายและมาตรการต่างๆ ขึ้นมาเพื่อคุ้มครองป้องกันทรัพยากรของตน  ซึ่งการ
คุ้มครองภูมิปัญญาท้องถิ่นมีแนวคิดในการคุ้มครองตามหลักการดังต่อไปนี้ 
  2.1 หลักมรดกร่วมกันของมนษุยชาติ (Common Heritage of Mankind) 
  เป็นแนวความคิดที่มีพื้นฐานมาจากหลักกฎหมายโรมัน โดยสิ่งที่ถูกถือว่าเป็นมรดกร่วมกันของ
มนุษยชาติไม่อาจตกเป็นกรรมสิทธิ์ของรัฐหรือเป็นของบุคคล หากแต่เป็นทรัพย์สินสาธารณะเพื่อประโยชน์ของ
คนทุกคนในโลก ที่ไม่มีใครอ้างสิทธิเป็นเจ้าของแต่ผู้เดียวได้ ทุกคนมีสิทธิน าไปใช้ประโยชน์ได้โดยไม่จ าเป็น
จะต้องตอบแทนกลับคืนให้แก่ผู้เป็นต้นก าเนิดของทรัพยากรพันธุกรรมที่ตนไปน ามา 
 2.2 หลักสิทธิอธิปไตยของรัฐ (Sovereign Rights) 
 เป็นหลักการที่ถือว่าทรัพยากรธรรมชาติทุกชนิดในดินแดนของรัฐใดจะอยู่ภายใต้อธิปไตยของรัฐ
นั้น ซึ่งหมายความว่า รัฐมีอิสระในการใช้หรือส ารวจทรัพยากรธรรมชาติในดินแดนของตนเองตามวิธีการที่ตน
เห็นสมควร แต่รัฐต้องเคารพอธิปไตยของรัฐอ่ืนที่ถือว่ามีฐานะเท่าเทียมกัน โดยไม่กระท าการที่กระทบต่อรัฐอ่ืน 
ซึ่งหลักการนี้ได้รับการถ่ายทอดต่อมาในอนุสัญญาว่าด้วยความหลากหลายทางชีวภาพ (Convention on 
Biological Diversity) ซึ่งน ามาใช้กับภูมิปัญญาท้องถิ่นด้วย 
  2.3 หลักความเห็นชอบท่ีต้องแจ้งล่วงหน้า (Prior Informed Consent)  
 เป็นหลักการที่ปรากฏในอนุสัญญาว่าด้วยความหลากหลายทางชีวภาพ (Convention on Biological 
Diversity) เช่นกัน โดยผู้ที่จะน าทรัพยากรพันธุกรรมหรือภูมิปัญญาท้องถิ่นไปใช้จะต้องได้รับความยินยอมจากผู้
เป็นเจ้าของหรือเป็นผู้ที่ได้รับมอบหมายให้มีหน้าที่ดูแล รักษาทรัพยากรพันธุกรรมหรือภูมิปัญญาท้องถิ่น
เสียก่อน ในขณะเดียวกันผู้ที่เป็นเจ้าของหรือผู้ที่ได้รับมอบหมายให้มีหน้าที่ดูแล รักษาทรัพยากรพันธุกรรมหรือ
ภูมิปัญญาท้องถิ่นก็มีหน้าที่ต้องแจ้งผู้ที่จะน าทรัพยากรพันธุกรรมหรือภูมิปัญญาท้องถิ่นไปใช้เกี่ยวกับข้อมูล
ข่าวสารที่จะต้องขอความเห็นชอบ รวมถึงจะต้องแจ้งหลักเกณฑ์ นโยบาย กฎหมายต่างๆ ที่เกี่ยวข้องด้วย 
 2.4 หลักการแบ่งปันผลประโยชน์อย่างเท่าเทียมและเป็นธรรม (Fair and Equitable Sharing of 
Benefits) 
 เป็นแนวคิดในการที่จะให้ผู้ที่ใช้ทรัพยากรพันธุกรรมนั้นจะต้องมีการแบ่งปันผลประโยชน์จากการ
น าทรัพยากรพันธุกรรมนั้นไปใช้ในเชิงพาณิชย์ โดยอยู่บนเงื่อนไขที่เห็นชอบร่วมกัน (Mutually Agreed Terms) 
ซึ่งหมายความว่าการแบ่งปันผลประโยชน์นั้นจะต้องมีการตกลงกันทั้งสองฝ่าย ระหว่างผู้ให้ใช้และผู้ใช้
ทรัพยากรพันธุกรรมหรือภูมิปัญญาท้องถิ่น ซึ่งการตกลงนั้นอาจท าในรูปแบบของสัญญา และการแบ่งปัน
ผลประโยชน์นั้นอาจจะอยู่ในรูปตัวเงินหรือหรือมิใช่ตัวเงินก็ได้ 
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3.มาตรการทางกฎหมายที่เกี่ยวข้องกับการเข้าถึงและการแบ่งปันผลประโยชน์ของ ภูมิปัญญา
ท้องถิ่น 
 แนวปฏิบัติบอนน์ว่าด้วยการเข้าถึงทรัพยากรพันธุกรรมและการแบ่งปันผลประโยชน์อย่างเท่าเทียม
กันและเป็นธรรมจาก การน าไปใช้ประโยชน์ (Bonn Guidelines on Access to Genetic Resource and Fair 
Equitable Sharing of the Benefits Arising out of their Utilization) และพิธีสารนาโงยาว่าด้วยการเข้าถึง
ทรัพยากรพันธุกรรมและการแบ่งปันผลประโยชน์ที่เกิดขึ้นจากการใช้ประโยชน์ทรัพยากรพันธุกรรมอย่างเท่า
เทียมและยุติธรรม (Nagoya Protocol on Access to Genetic Resources and the Fair and Equitable Sharing of 
Benefits Arising from their Utilization to the Convention on Biological Diversity) เป็นการขยายความจาก
อนุสัญญาว่าด้วยความหลากหลายทางชีวภาพ (Convention on Biological Diversity) โดยบัญญัติถึงหลักเกณฑ์
ในการเข้าถึงและการแบ่งปันผลประโยชน์ของภูมิปัญญาท้องถิ่นไว้อย่างกว้างๆ ซึ่งต่อมาประเทศต่างๆ ก็น า
หลักการดังกล่าวมาบัญญัติเป็นกฎหมายของตนเอง    
  3.1 มาตรการทางกฎหมายต่างประเทศ 
  สาธารณรัฐคอสตาริกามีกฎหมายความหลากหลายทางชีวภาพ (Biodiversity  Law) ซึ่งให้ความ
คุ้มครองถึงภูมิปัญญาท้องถิ่นด้วย เช่น ในมาตรา 82 ที่สะท้อนให้เห็นว่ารัฐให้ความส าคัญและคุ้มครองความรู้ 
แนวปฏิบัติ และนวัตกรรมของชนดั้งเดิม (Indigenous People) และชุมชนท้องถิ่น (Local Communities) โดย
ก าหนดให้เป็นสิทธิทางปัญญาของชุมชน 2 ทั้งกฎหมายนี้ยังได้ก าหนดให้มีการจัดตั้งหน่วยงาน National 
Commission for the Management of Biodiversity (CONAGEBIO) ให้เป็นหน่วยงานกลางที่รับผิดชอบดูแลการ
อนุมัติเร่ืองการเข้าถึงและการแบ่งปันผลประโยชน์ 3 โดยต้องยื่นค าขอต่อหน่วยงานภาครัฐที่รับผิดชอบ 
(Technical Office) เสียก่อนด้วย 
 สาธารณรัฐอินเดียมีพระราชบัญญัติความหลากหลายทางชีวภาพ (The Biological Diversity Act, 
2002) ซึ่งไม่ได้นิยามถึง “ผู้ทรงสิทธิ” แต่ได้ให้นิยามของค าว่า “ผู้มีสิทธิเรียกร้องในผลประโยชน์” (Benefit 
Claimers)4 และยังมีการก่อตั้งหน่วยงานกลางที่เรียกว่า National Biodiversity Authorization (NBA) ที่เป็นผู้ดูแล
กระบวนการในการการเข้าถึงภูมิปัญญาซึ่งจะต้องได้รับการอนุญาตล่วงหน้าและการแบ่งปันผลประโยชน์ให้แก่
ผู้มีสิทธิเรียกร้องในผลประโยชน์ ไม่ว่าจะการน าภูมิปัญญาไปใช้จะเป็นเพื่อการศึกษาหรือเพื่อการใช้ประโยชน์
                                                           
 

2
 Biodiversity  Law of  the Republic of Costa Rica, Article 4 

 
3
 Biodiversity  Law of  the Republic of Costa Rica, Article 69 

 
4
 The Biological Diversity Act, 2002, Section 2(a) 
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ในเชิงพาณิชย์ก็ตาม5 และผลประโยชน์นั้นจะอยู่ในรูปของตัวเงินหรือไม่เป็นตัวเงินก็ได้ และหากผู้ใดฝ่าฝืน
บทบัญญัติน้ีก็มีการก าหนดบทลงโทษที่ค่อนข้างสูง 
 สาธารณรัฐเปรมูีกฎหมายคุ้มครองภูมิปัญญาท้องถิ่นเป็นการเฉพาะ โดยมิได้ห้ามมิให้มีการเข้าถึงภูมิ
ปัญญาท้องถิ่น หากแต่เป็นการส่งเสริมให้เกิดการใช้ภูมิปัญญาอย่างกว้างขวาง เมื่อผ่านขั้นตอนที่เหมาะสม 
ได้แก่ การได้รับการอนุญาตล่วงหน้าจากชุมชนพื้นเมือง โดยเป็นไปตามเงื่อนไขที่แตกต่างกันไปตาม
วัตถุประสงค์ของการเข้าใช้ภูมิปัญญา และมีการแบ่งปันผลประโยชน์ที่เกิดจากการใช้ภูมิปัญญาโดยตรง เช่น 
ค่าตอบแทนการใช้ภูมิปัญญา และผลประโยชน์โดยอ้อม คือการสนับสนุนเงินผ่านกองทุนเพื่อการพัฒนาชน
พื้นเมือง นอกจากนี้ยังมีการจัดตั้งองค์กรผู้แทนชุมชนขึ้นมาดูแล บริหารจัดการ และบังคับสิทธิในนามของชน
พื้นเมืองด้วย  
  3.2 มาตรการทางกฎหมายไทย 
  รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 เป็นต้นมา มีการบัญญัติให้สิทธิแก่บุคคลที่รวมตัว
กันเป็นชุมชนในการปกป้อง รักษา ฟื้นฟู คุ้มครอง และอนุรักษ์ภูมิปัญญาท้องถิ่น โดยก าหนดให้เป็นทั้งหน้าที่ของ
ปวงชนชาวไทย หน้าที่ของรัฐ และแนวนโยบายของรัฐในการด าเนินการดังกล่าว แต่อย่างไรก็ตาม ก็ยังมิได้มีการ
กล่าวถึงความเป็นเจ้าของสิทธิในภูมิปัญญาท้องถิ่นอย่างชัดเจน 
 พระราชบัญญัติคุ้มครองและส่งเสริมภูมิปัญญาการแพทย์แผนไทย พ.ศ. 2542 ถือเป็นกฎหมาย
เฉพาะที่ให้ความคุ้มครองเฉพาะภูมิปัญญาการแพทย์แผนไทย เช่น ต ารับยาแผนไทย ต าราการแพทย์แผนไทย 
และสมุนไพรที่มีค่าต่อการศึกษาวิจัย สมุนไพรที่มีความส าคัญทางเศรษฐกิจ และสมุนไพรที่ใกล้จะสูญพันธุ์
เท่านั้น ถึงแม้กฎหมายฉบับนี้จะมีการก าหนดนิยามของผู้ทรงสิทธิไว้ว่าจะต้องเป็นบุคคลซึ่งได้จดทะเบียนสิทธิ
เท่านั้น แต่กฎหมายฉบับนี้ก็ไม่มีการก าหนดมาตรการในการแบ่งปันผลประโยชน์จากการน าภูมิปัญญาด้านนี้ไป
ใช้ไว้อย่างชัดเจน มีเพียงการก าหนดค่าธรรมเนียมในการออกใบอนุญาตไว้เท่านั้น  
 พระราชบัญญัติคุ้มครองพันธุ์พืช พ.ศ. 2542 เป็นกฎหมายที่ให้ความคุ้มครองเฉพาะพันธุ์พืชใหม่ 
พันธุ์พืชพื้นเมืองเฉพาะถิ่น พันธุ์พืชพื้นเมืองทั่วไปและพันธุ์พืชป่า โดยมีการก าหนดให้  ผู้ทรงสิทธิ คือ ผู้ที่ได้รับ
หนังสือส าคัญการจดทะเบียน และจะมีสิทธิแต่ผู้เดียวในการผลิต ขาย จ าหน่าย น าเข้า ส่งออก หรือมีไว้เพื่อ
กระท าการอย่างหนึ่งอย่างใด ทั้งยังมีการก าหนดหลักความยินยอมที่ต้องแจ้งล่วงหน้าในการเข้าถึงและการ
แบ่งปันผลประโยชน์จากการใช้ประโยชน์จากพันธุ์พืช แต่ละประเภทเอาไว้ และก าหนดให้มีข้อตกลงในการ

                                                           
 5 The Biological Diversity Act, 2002, Section 3, Section 4 and Section 6 
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แบ่งปันผลประโยชน์ และอัตราผลประโยชน์ซึ่งขึ้นอยู่กับการเข้าถึงพันธุ์พืชแต่ละประเภทไว้ด้วย แต่กฎหมาย
ฉบับนี้ก็ยังขาดกฎหมายล าดับรองที่ก าหนดหลักเกณฑ์ให้เกิดผลต่อการปฏิบัติตามข้อเท็จจริงได้ 
 พระราชบัญญัติส่งเสริมและรักษามรดกภูมิปัญญาทางวัฒนธรรม พ.ศ. 2559 นอกจากจะเป็น
กฎหมายที่ให้ความคุ้มครองเฉพาะภูมิปัญญาที่ไม่สามารถจับต้องได้แล้ว บทบัญญัติดังกล่าวยังมิได้มีการก าหนด
บทนิยามของผู้ทรงสิทธิในภูมิปัญญา มิได้มีการก าหนดหลักความยินยอมที่ต้องแจ้งล่วงหน้าในการเข้าถึงภูมิ
ปัญญาท้องถิ่นและการแบ่งปันผลประโยชน์จากการท าภูมิปัญญาท้องถิ่นไปใช้ รวมถึงยังมิได้มีการก าหนดว่า
การกระท าลักษณะใดที่เป็นความผิดหรือเป็นการละเมิดต่อภูมิปัญญาท้องถิ่นอีกด้วย อันแสดงให้เห็นว่ากฎหมาย
ฉบับนี้มุ่งให้ความคุ้มครองภูมิปัญญาในเชิงการอนุรักษ์ สืบทอด และฟื้นฟู มากกว่าที่จะเป็นการป้องปรามการ
กระท าที่เป็นการละเมิดต่อภูมิปัญญาท้องถิ่น 
 

4.ปัญหาและวิเคราะห์ปัญหาทางกฎหายที่เกี่ยวข้องกับการเข้าถึงและการแบ่งปันผลประโยชน์ของ
ภูมิปัญญาท้องถิ่น 
 จากการศึกษาหลักกฎหมายไทยและต่างประเทศที่ เกี่ยวข้องกับการเข้าถึงและการแบ่งปัน
ผลประโยชน์ของภูมิปัญญาท้องถิ่น ผู้วิจัยสามารถวิเคราะห์ปัญหาทางกฎหมายได้ดังนี ้
 4.1 ปัญหาเกี่ยวกับความหมายของภูมิปัญญาท้องถิ่น 
 ทั้งในระดับสากลและบทบัญญัติกฎหมายไทยยังคงมีความไม่ชัดเจนแน่นอนว่าภูมิปัญญาท้องถิ่น
นั้นควรมีขอบเขตแค่ไหน เพียงใด หากพิจารณาตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยก็มิได้บัญญัติถึง
ความหมายของภูมิปัญญาท้องถิ่นอย่างชัดเจน เพียงแต่บัญญัติรับรองสิทธิของบุคคลและชุมชนในการอนุรักษ์
หรือฟื้นฟูจารีตประเพณีและภูมิปัญญาท้องถิ่นในภาพรวมเท่านั้น ประกอบกับปัจจุบันประเทศไทยก็ยังมิได้มี
บทบัญญัติแห่งกฎหมายเฉพาะที่ให้ความคุ้มครองภูมิปัญญาท้องถิ่นอย่างครอบคลุม จึงยังไม่มีบทบัญญัติใดที่
ก าหนดความหมายของภูมิปัญญาท้องถิ่นอย่างแท้จริง ทั้งในร่างพระราชบัญญัติส่งเสริมและคุ้มครองภูมิปัญญา
ท้องถิ่นก็มิได้กล่าวถึงการสืบทอดภูมิปัญญาว่าจะต้องใช้ระยะเวลานานเท่าใดในค าจ ากัดความของภูมิปัญญา
ท้องถิ่น ซึ่งถือเป็นสิ่งส าคัญประการหนึ่งที่จะบ่งบอกถึงความเป็นภูมิปัญญาท้องถิ่นด้วย ดังนั้น หากไม่สามารถ
ก าหนดความหมายของภูมิปัญญาท้องถิ่นซึ่งเป็นวัตถุที่ประสงค์จะคุ้มครองได้ การจะก าหนดมาตรการทาง
กฎหมายในการให้ความคุ้มครองภูมิปัญญาท้องถิ่นนั้นก็คงเป็นไปได้ยากเช่นกัน 
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  4.2 ปัญหาเกี่ยวกับความเป็นเจ้าของสิทธิในภูมิปัญญาท้องถิ่น 
  ยังคงมีข้อถกเถียงกันอยู่มากว่าภูมิปัญญาท้องถิ่นนั้นควรจะเป็นสิทธิของใครระหว่างเป็นของชาติ
หรือของรัฐ โดยถือว่าภูมิปัญญาท้องถิ่นเป็นสาธารณสมบัติของแผ่นดิน รัฐจึงมีหน้าที่ในการดูแลและบริหาร
จัดการภูมิปัญญาท้องถิ่น หรือผู้ทรงสิทธิควรจะเป็นชุมชน โดยถือว่าภูมิปัญญาท้องถิ่นเป็นทรัพย์สินร่วมกันของ
ชุมชน ชุมชนจึงมีหน้าที่ในการดูแลและบริหาร หรือในกรณีที่สามารถระบุตัวบุคคลได้อย่ างชัดเจน บุคคล
นั้นเองก็ควรจะเป็นเจ้าของสิทธิในภูมิปัญญาท้องถิ่น ปัญหานี้นอกจากจะมีผลโดยตรงต่อการอนุรักษ์และฟื้นฟู
ภูมิปัญญาท้องถิ่นแล้ว ปัญหานี้ยังมีความสัมพันธ์กับประเด็นปัญหาการแบ่งปันผลประโยชน์ จากการน าภูมิ
ปัญญาท้องถิ่นไปใช้ว่าใครจะใช้หรือเข้าถึงภูมิปัญญาท้องถิ่นจะต้องได้รับอนุญาตจากผู้ใด และใครควรเป็นผู้ที่
จะได้รับการแบ่งปันผลประโยชน์จากการน าภูมิปัญญาท้องถิ่นนั้นไปใช้ ซึ่งมาตรการทางกฎหมายหมายของไทย
ที่เกี่ยวข้องกับการเข้าถึงและการแบ่งปันผลประโยชน์ของภูมิปัญญาท้องถิ่น เป็นกรณีที่มิได้มีการระบุว่าผู้ใดเป็น
เจ้าของสิทธิใน             ภูมิปัญญาท้องถิ่นอย่างชัดแจ้ง ต่างจากมาตรการทางกฎหมายต่างประเทศที่มุ่งเน้นให้
ความส าคัญกับชุมชนเป็นส าคัญในการบริหารจัดการ อนุรักษ์และฟื้นฟู รวมถึงการฟ้องร้องด าเนินคดีกับผู้ที่
ละเมิดภูมิปัญญาท้องถิ่น 
 4.3 ปัญหาเกี่ยวกับการกระบวนการในการเข้าถึงและการแบ่งปันผลประโยชน์ของ ภูมิปัญญาท้องถิ่น 

 4.3.1 ปัญหาเกี่ยวกับกระบวนการในการเข้าถึงภูมิปัญญาท้องถิ่น ตามแนวทางของกฎหมาย
ต่างประเทศ การเข้าถึงภูมิปัญญาท้องถิ่นนั้นจะต้องอยู่บนหลักความเห็นชอบที่ต้องแจ้งล่วงหน้าหรือหลักความ
ยินยอมที่ได้แจ้งล่วงหน้า (Prior Informed Consent) ซึ่งผู้ประสงค์ที่จะใช้ภูมิปัญญาท้องถิ่นจะต้องได้รับความ
ยินยอมหรือได้รับการอนุญาตให้ใช้ภูมิปัญญาท้องถิ่นจากผู้เป็นเจ้าของหรือผู้ครอบครองภูมิปัญญาท้องถิ่นนั้นอยู่ 
โดยที่ผู้ที่จะน าภูมิปัญญาท้องถิ่นไปใช้นั้นจะต้องแจ้งข้อมูลแก่ผู้ที่เป็นเจ้าของหรือผู้ที่ครอบครองภูมิปัญญา
ท้องถิ่นล่วงหน้าก่อนตัดสินใจว่าจะอนุญาตให้น าไปใช้หรือไม่ และการแจ้งข้อมูลนั้นก็จะต้องถูกต้อง ครบถ้วน
ว่าต้องการน าภูมิปัญญาใด ไปใช้ท าอะไร แค่ไหน และเพียงใด แต่ประเทศไทยยังไม่มีการก าหนดมาตรการการ
เข้าถึงภูมิปัญญาท้องถิ่นในระดับต่างๆ อย่างชัดเจน หลักความความยินยอมที่ต้องแจ้งล่วงหน้าไม่ชัดเจน ขาดการ
มีส่วนร่วมของชุมชน ขาดรายการหรือข้อมูลเบื้องต้นที่หน่วยงานกลางผู้รับผิดชอบในการตรวจสอบการเข้าถึง
ภูมิปัญญาต้องการจากผู้ประสงค์จะเข้าถึงภูมิปัญญาท้องถิ่น เพื่อเป็นประโยชน์ต่อการพิจารณาอนุมัติบัญญัติเป็น
กฎหมาย และที่ส าคัญคือไม่มีมาตรการหรือก าหนดให้มีกลไกการเฝ้าระวังหรือตรวจสอบว่าการใช้ประโยชน์
จากภูมิปัญญาท้องถิ่นนั้นเป็นไปตามที่ก าหนดไว้หรือไม่                  

4.3.2 ปัญหาเกี่ยวกับกระบวนการแบ่งปันผลประโยชน์ของภูมิปัญญาท้องถิ่น การแบ่งปัน
ผลประโยชน์นี้จะต้องเป็นไปอย่างเท่าเทียมและเป็นธรรม  (Fair and Equitable Sharing of Benefits) โดยหลัก
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แล้วการแบ่งปันผลประโยชน์ของภูมิปัญญาท้องถิ่นจะใช้กรณีที่มีการน าภูมิปัญญาท้องถิ่นไปใช้ในเชิงพาณิชย์
เท่านั้น เนื่องจากผู้น าไปใช้ในเชิงพาณิชย์สามารถน าสิ่งที่ได้รับการพัฒนาจากภูมิปัญญาท้องถิ่นไปขอรับความ
คุ้มครองสิทธิบัตรได้ ผลที่ตามมาคือผู้ที่ได้รับความคุ้มครองตามกฎหมายสิทธิบัตรนั้นก็จะมีสิทธิแต่ผู้เดียวใน
การใช้และจ าหน่ายผลิตภัณฑ์ที่ได้รับการพัฒนามาจากภูมิปัญญาท้องถิ่น ซึ่งสามารถสร้างก าไรได้อย่างมหาศาล 
แต่ขณะเดียวกันผู้ซึ่งเป็นเจ้าของภูมิปัญญาท้องถิ่นหรือชุมชนท้องถิ่นนอกจากจะไม่สามารถใช้หรือจ าหน่ายภูมิ
ปัญญาท้องถิ่นนั้นได้แล้ว ก็ยังมิได้สิ่งใดเป็นการตอบแทนภูมิปัญญาท้องถิ่นที่ถูกจ ากัดสิทธิไปแต่อย่างใด ดังนั้น 
จึงมีแนวคิดที่ให้ผู้ที่จะใช้ภูมิปัญญาท้องถิ่น ต้องมีการแบ่งปันผลประโยชน์จากการน าภูมิปัญญาท้องถิ่นไปใช้ใน
เชิงพาณิชย์ โดยอยู่บนเงื่อนไขที่เห็นชอบร่วมกัน (Mutually Agreed Terms: MAT) ซึ่งหมายความว่าการแบ่งปัน
ผลประโยชน์นั้นจะต้องมีการตกลงกันทั้งสองฝ่าย ระหว่างผู้ให้ใช้ภูมิปัญญาท้องถิ่นและผู้ใช้ภูมิปัญญาท้องถิ่น 
มาตรการทางกฎหมายไทยที่เกี่ยวข้องกับการแบ่งปันผลประโยชน์ของภูมิปัญญาท้องถิ่นมีเพียงหลักการกว้างๆ 
ที่ใช้กับภูมิปัญญาทางการแพทย์แผนไทยเท่านั้น และยังไม่สามารถปฏิบัติให้เป็นไปตามกฎหมายได้ เนื่องจาก
การขาดหลักเกณฑ์ในทางปฏิบัติตามกฎหมายล าดับรอง 
  4.4 ปัญหาเกี่ยวกับการควบคุมและการบังคับใช้กฎหมายในการเข้าถึงและการแบ่งปันผลประโยชน์
ของภูมิปัญญาท้องถิ่น 

4.4.1 ปัญหาเกี่ยวกับองค์กรในการควบคุมและบังคับใช้กฎหมาย ประเทศไทยมีหน่วยงานที่
ควบคุมดูแลภูมิปัญญาท้องถิ่นมากมายหลายหน่วยงาน ซึ่งบางหน่วยงานอาจจะมีการท างานที่ทับซ้อนกันได้ 
เน่ืองจากภูมิปัญญาท้องถิ่นบางประเภทนั้นยากต่อการที่จะแยกออกจากภูมิปัญญาอีกประเภทหนึ่งได้อย่างชัดเจน 
หน่วยงานส่วนใหญ่มีบทบัญญัติที่เป็นการอนุรักษ์ ฟื้นฟู ตามลักษณะของภูมิปัญญาแต่ละประเภท แต่มิไ ด้มี
หน่วยงานกลาง (Focal Point) ที่ก าหนดกลไกใน การควบคุมดูแลตามหลักเกณฑ์ในการเข้าถึงและแบ่งปัน
ผลประโยชน ์ 

4.4.2 ปัญหาเกี่ยวกับโทษตามกฎหมาย ความจ าเป็นที่จะต้องก าหนดการกระท าที่เป็นความผิด
และก าหนดโทษส าหรับการละเมิด ภูมิปัญญาท้องถิ่นนั้นเนื่องจากหากไม่มีการก าหนดว่าการกระท าใดที่เป็น
การละเมิดภูมิปัญญาท้องถิ่น ผู้ใช้ภูมิปัญญาท้องถิ่นนั้นก็จะไม่เกิดความระมัดระวังในการเข้าถึงหรือการใช้ภูมิ
ปัญญาเลย และหากไม่มีการก าหนดบทลงโทษส าหรับความผิดนั้น ก็จะมิเกิดความเกรงกลัวต่อการกระท า
ความผิด ซึ่งอาจส่งผลให้เกิดการละเมิดซ้ าอีกได้ ผลที่ตามมาใช่เพียงแต่มูลค่าของความเสียหาย แต่ภูมิปัญญาที่มี
การสร้างสม หล่อรวม และสืบทอดกันมาจากรุ่นสู่รุ่นของชุมชนท้องถิ่นนั้นก็เสียหายไปด้วย ส่วนการก าหนด
โทษนั้นควรมีทั้งโทษจ าคุกและโทษปรับเพื่อเป็นการสร้างความย าเกรงต่อการละเมิดภูมิปัญญาท้องถิ่ น โดย
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อัตราโทษปรับขั้นสูง หากก าหนดไว้สูงมากถึง 15 ,000  ดอลลาร์สหรัฐ เช่นสาธารณรัฐอินเดีย ก็อาจส่งผล
กระทบต่อการบังคับให้เป็นไปตามค าพิพากษาได้ 
 

5.บทสรุปและข้อเสนอแนะ 
  ภูมิปัญญาท้องถิ่นมีลักษณะบางประการที่แตกต่างจากทรัพย์สินทางปัญญาอ่ืนๆ จึงท าให้ไม่อาจน า
กฎหมายทรัพย์สินทางปัญญาที่มีอยู่มาใช้คุ้มครองภูมิปัญญาท้องถิ่นได้ ดังนั้น จึงควรต้องมีกฎหมายเฉพาะ  (Sui 
Generis System) ขึ้นเพื่อคุ้มครองภูมิปัญญาท้องถิ่น แม้ว่าพระราชบัญญัติส่งเสริมและรักษามรดกภูมิปัญญาทาง
วัฒนธรรม พ.ศ. 2559 มีผลใช้บังคับแล้ว แต่ก็เป็นเพียงการให้ความคุ้มครองที่มุ่งเน้นการส่งเสริมและรักษา
มรดกภูมิปัญญาทางวัฒนธรรมซึ่งเป็นภูมิปัญญาเฉพาะบางประเภทให้คงอยู่สืบไปเท่านั้น ทั้งยังมิได้มีบทบัญญัติ
ในการก าหนดลักษณะของการกระท าอันเป็นการละเมิดต่อภูมิปัญญาท้องถิ่นและบทก าหนดโทษด้วย ประเทศ
ไทยจึงยังคงมีปัญหาเกี่ยวกับการเข้าถึงและการแบ่งปันผลประโยชน์ของภูมิปัญญาท้องถิ่น ดังนั้น จากการศึกษา
ผู้วิจัยขอเสนอแนะให้มี “ร่างพระราชบัญญัติส่งเสริมและคุ้มครองภูมิปัญญาท้องถิ่น พ.ศ. .... โดยมี แนว
ทางแก้ไขปัญหา ดังนี้ 
 5.1 ปัญหาเกี่ยวกับความหมายของภูมิปัญญาท้องถิ่น ควรจะต้องมีการให้ค าจ ากัดความของค าว่า “ภูมิ
ปัญญาท้องถิ่น” ใน 2 ลักษณะ คือ ประการแรก การบรรยายลักษณะของภูมิปัญญาท้องถิ่นอย่างกว้างๆ ว่าคือ ตัว
องค์ความรู้ ตัวเนื้อสาระของความรู้ ที่มีอยู่ในท้องถิ่นหรือในชุมชนต่างๆ อันได้รับการยอมรับเป็นที่ประจักษ์
ทั่วไป โดยก าหนดองค์ประกอบทางด้านเวลา (Time Element) ว่าภูมิปัญญาท้องถิ่นจะต้องมีการสั่งสมและสืบ
ทอดกันมาจากคนรุ่นหนึ่งไปสู่คนอีกรุ่นหนึ่ง  ทั้งยังจะต้องบรรยายให้เห็นความยึดโยงกับพื้นที่ว่าภูมิปัญญา
ท้องถิ่นที่จะได้รับความคุ้มครองนั้น เป็นตัวองค์ความรู้ที่มีอยู่หรือเกิดมีขึ้นในราชอาณาจักรไทยเท่านั้น อัน
เป็นไปตามหลักสิทธิอธิปไตยของรัฐ (Sovereign Rights) ซึ่งเป็นหลักประกันแก่บุคคลและชุมชนที่เป็นเจ้าของ
ภูมิปัญญาท้องถิ่นนั้นๆ ว่าจะได้รับผลประโยชน์จากภูมิปัญญาในชุมชนของตน ทั้งยังเป็นเกราะป้องกันจากการ
อ้างสิทธิหรือเรียกร้องประโยชน์จากประเทศมหาอ านาจต่างๆ อีกด้วย ประการที่สอง จะต้องมีการก าหนดสาขา
หรือประเภทของภูมิปัญญา ว่าองค์ความรู้ในด้านใด หรือสาขาใดบ้างที่จะได้รับความคุ้มครอง รวมถึงองค์
ความรู้อ่ืนใดที่ยังไม่สามารถแบ่งประเภทเฉพาะเจาะจงได้ในขณะนี้  เพื่อเป็นการเปิดโอกาสให้ภูมิปัญญาด้าน
อ่ืนๆ ที่ยังมิได้บัญญัติไว้ทั้งในกรณีที่เป็นภูมิปัญญาที่เกิดขึ้นใหม่ หรือเป็นภูมิปัญญาที่เกิดขึ้นแล้ว แต่ไม่สามารถ
ทราบได้ในขณะที่บัญญัติกฎหมายเป็นภูมิปัญญาที่จะได้รับความคุ้มครองตามกฎหมายอันจะสอดคล้องกับ
วิวัฒนาการของสังคมและกฎหมายอีกด้วย 

490



 5.2 ปัญหาเกี่ยวกับความเป็นเจ้าของสิทธิในภูมิปัญญาท้องถิ่นนั้น ควรมีการบัญญัติกฎหมายให้สิทธิ
ประการส าคัญแก่ชุมชนท้องถิ่นนอกเหนือจากสิทธิในการอนุรักษ์ ฟื้นฟูและสิทธิของชุมชนในการใช้ภูมิปัญญา
ในท้องถิ่นของตน แม้กฎหมายนั้นอาจจะมิได้มีการระบุให้ชุมชนเป็นเจ้าของภูมิปัญญาท้องถิ่นอย่างชัดเจน แต่
กฎหมายจะต้องให้สิทธิแก่ชุมชนในการมีส่วนร่วมตัดสินใจว่าจะยินยอมหรือไม่ยินยอมให้ผู้ใดเข้ามาใช้ภูมิ
ปัญญาท้องถิ่นนั้นร่วมกับตน ชุมชนต้องมีส่วนในการท าสัญญาอนุญาตให้ใช้ภูมิปัญญา และมีส่วนในการท า
สัญญาการแบ่งปันผลประโยชน์จากการน าภูมิปัญญาในท้องถิ่นของตนไปใช้ รวมถึงต้องให้สิทธิชุมชนในการมี
ส่วนร่วมในการเข้าถึง บริหารจัดการกองทุนที่ได้จากการแบ่งปันผลประโยชน์และสิทธิในการฟ้องร้องต่อสู้คดี
กรณีมีผู้มาละเมิดภูมิปัญญาท้องถิ่นนั้นด้วย เนื่องจากชุมชนท้องถิ่นนั้นเองเป็นผู้มีความรู้เกี่ยวกับ เป็นภูมิปัญญา
ท้องถิ่นนั้นเป็นอย่างดี ทั้งสิทธิของชุมชนต่างๆ ที่กล่าวมานี้ยังจะส่งผลให้เกิดความตระหนักรู้และส่งเสริมให้มี
การอนุรักษ์และฟื้นฟูภูมิปัญญาท้องถิ่นไปในขณะเดียวกัน 
  5.3 ปัญหาเกี่ยวกับกระบวนการในการเข้าถึงและการแบ่งปันผลประโยชน์ของภูมิปัญญาท้องถิ่น  
   5.3.1 ต้องมีการน าหลักการความเห็นชอบที่ต้องแจ้งล่วงหน้าหรือความยินยอมที่ต้องแจ้ง
ล่วงหน้า (Prior Informed Consent) มาบัญญัติในกฎหมายด้วยว่าการใช้ภูมิปัญญาไม่ว่าจะเป็นการท าซ้ าหรือ
ดัดแปลง การเผยแพร่ต่อสาธารณชน และการผลิตเพื่อให้ได้มาซึ่งสินค้าหรือการให้บริการ หากเป็นการน าไปใช้
เพื่อประโยชน์ในทางการค้า หรือการวิจัยเพื่อการค้า จะต้องได้รับความยินยอมจากผู้เป็นเจ้าของสิทธิในภูมิ
ปัญญาเสียก่อน  
   5.3.2 จะต้องก าหนดรายการหรือข้อมูลเบื้องต้นที่หน่วยงานกลางผู้รับผิดชอบในการตรวจสอบ
ต้องการจากผู้ประสงค์จะเข้าถึงภูมิปัญญาท้องถิ่นเพื่อเป็นประโยชน์ต่อการพิจารณาอนุมัติว่าจะยินยอมให้เข้าถึง
ภูมิปัญญาท้องถิ่นนั้นหรือไม่ โดยรายการดังกล่าวจะต้องก าหนดในกฎหมายหลัก ทั้งนี้เพื่อให้การขออนุญาตเข้าถึง
หรือใช้ภูมิปัญญาท้องถิ่นนั้นเป็นไปได้ในทางปฏิบัติโดยไม่จ า เป็นต้องรอกฎหมายล าดับรองดัง เช่น
พระราชบัญญัติคุ้มครองพันธุ์พืช พ.ศ. 2542 
  5.3.3  ควรก าหนดให้มีกลไกการเฝ้าระวังหรือตรวจสอบว่าการใช้ประโยชน์จากภูมิปัญญา
ท้องถิ่นนั้นเป็นไปตามที่ก าหนดไว้หรือไม่ เพื่อเป็นการลดการกระท าที่เป็นการละเมิดต่อภูมิปัญญาท้องถิ่นและ
ยังไม่ก่อให้เกิดความเสียหายมากเกินไปหากมีการไม่ปฏิบัติตามเงื่อนไขการเข้าถึงภูมิปัญญาท้องถิ่นตามที่ได้ตก
ลงกันไว้  
   5.3.4 ควรก าหนดเงื่อนไขในการเข้าถึงภูมิปัญญาท้องถิ่นที่แตกต่างกันไปตามวัตถุประสงค์ของ
การเข้าใช้ภูมิปัญญา หากการเข้าถึงภูมิปัญญาท้องถิ่นมีวัตถุประสงค์ในการประยุกต์ใช้ทางวิทยาศาสตร์ ทาง
การค้า และอุตสาหกรรม ก็อาจมีเพียงเงื่อนไขที่จะต้องยื่นขอรับความยินยอมล่วงหน้า  แต่หากการเข้าถึงภูมิ
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ปัญญานั้นเป็นการเข้าถึงเพื่อประโยชน์ในเชิงพาณิชย์และการใช้งานในทางอุตสาหกรรม นอกจากจะต้องยื่น
ขอรับความยินยอมล่วงหน้าแล้ว ผู้ขอยังจะต้องท าสัญญาซึ่งระบุเงื่อนไขของการให้ค่าตอบแทนการเข้าถึงภูมิ
ปัญญานั้นเช่นเดียวกับมาตรการทางกฎหมายของสาธารณรัฐเปรู  
   5.3.5 ส่วนกระบวนการในการแบ่งปันผลประโยชน์จากการน าภูมิปัญญาท้องถิ่นไปใช้นั้น ควร
ก าหนดให้ข้อตกลงแบ่งปันผลประโยชน์นั้นจะต้องท าเป็นลายลักษณ์อักษร และควรก าหนดรายการเบื้องต้นที่
ควรต้องมีในข้อตกลงแบ่งปันผลประโยชน์ ควรก าหนดรูปแบบของผลประโยชน์เป็นทั้งผลประโยชน์ใน
ลักษณะที่เป็นตัวเงินและไม่เป็นตัวเงิน โดยผลประโยชน์ที่เป็นตัวเงินนั้นควรก าหนดอัตราค่าตอบแทนของมูลค่า 
(ก่อนการหักลบภาษี) จากการจ าหน่ายสินค้าที่มีการพัฒนาขึ้นมาบนพื้นฐานของภูมิปัญญาท้องถิ่นในลักษณะ
เดียวกับมาตรการทางกฎหมายของสาธารณรัฐเปรู แต่ทั้งนี้ ไม่ปิดโอกาสในการที่ผู้ใช้และผู้ขอใช้ประโยชน์จาก
ภูมิปัญญาจะตกลงค านวณอัตราผลประโยชน์เป็นอย่างอ่ืน และก าหนดให้การด าเนินการเจรจาเกี่ยวกับข้อตกลง
แบ่งปันผลประโยชน์นั้นจะต้องอยู่ภายในระยะเวลาที่เหมาะสม และควรมีการจัดท ากรอบข้อตกลงมาตรฐานที่
สามารถน ามาปรับใช้ได้เร็วขึ้นเมื่อมีการขอเข้าถึงซ้ าอีกครั้งหนึ่ง 
  5.4  ปัญหาเกี่ยวกับการควบคุมและการบังคับใช้กฎหมายในการเข้าถึงและการแบ่งปันผลประโยชน์
ของภูมิปัญญาท้องถิ่น  
  ในส่วนปัญหาเกี่ยวกับองค์กรในการควบคุมและบังคับใช้กฎหมาย ควรก าหนดให้มีหน่วยงานกลาง 
(Focal Point) ที่ท าหน้าที่เป็นผู้อนุญาตหรือให้ความยินยอมในการให้เข้าถึงภูมิปัญญาและดูแลเร่ืองการแบ่งปัน
ผลประโยชน์จากการน าภูมิปัญญาท้องถิ่นไปใช้ รวมถึงการฟ้องร้องต่อผู้ละเมิดภูมิปัญญาท้องถิ่นเป็นการเฉพาะ
ลักษณะเดียวกันกับสาธารณรัฐคอสตาริกา สาธารณรัฐอินเดีย และสาธารณรัฐเปรู โดยมีส่วนราชการที่เกี่ยวข้อง
กับภูมิปัญญาสาขาต่างๆ ซึ่งเป็นผู้เข้าใจในบริบทของภูมิปัญญานั้นเป็นอย่างดีเป็น Technical Office ตรวจสอบ
เกี่ยวกับค าขอในการเข้าถึงภูมิปัญญาท้องถิ่นและการแบ่งปันผลประโยชน์จากภูมิปัญญาท้องถิ่น ก่อนที่จะให้
หน่วยงานกลางพิจารณาอนุญาตอีกชั้นหน่ึง ทั้งนี้ องค์ประกอบของหน่วยงานกลาง (Focal Point) และ Technical 
Office นั้นอาจจะมีผู้แทนของชุมชนท้องถิ่นนั้นๆ เข้ามามีส่วนร่วมในการพิจารณาในแต่ละขั้นตอนด้วย ทั้งนี้ 
เพื่อลดความซ้ าซ้อนในการปฏิบัติงานของหน่วยงานที่มีส่วนเกี่ยวข้องกับภูมิปัญญาท้องถิ่น 
  ปัญหาเกี่ยวกับโทษตามกฎหมายนั้น ต้องมีการก าหนดกรณีที่เป็นการละเมิดภูมิปัญญาท้องถิ่นและ
ก าหนดโทษไว้ด้วย โดยก าหนดให้มีทั้งโทษจ าคุกและโทษปรับ เพื่อสร้างความย าเกรงในการละเมิดกฎหมาย
กฎหมาย  ส่วนอัตราโทษขั้นสูงไม่ควรจะสูงมากจนเกินไป ทั้งนี้เพื่อให้สามารถบังคับให้เป็นไปตามค าพิพากษา
ได้ด้วย แต่ส าหรับโทษของนิติบุคคลนั้นควรมีการก าหนดบทลงโทษที่สูงขึ้น เนื่องจากนิติบุคลมีศักยภาพในการ
น าเอาภูมิปัญญาท้องถิ่นไปพัฒนา หรือศึกษา วิจัย ให้เกิดผลิตภัณฑ์ที่มีฐานจากภูมิปัญญาท้องถิ่นได้มากกว่า
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บุคคลธรรมดา และหากนิติบุคคลนั้นมีวัตถุประสงค์ในเชิงพาณิชย์ และมีการละเมิดต่อภูมิปัญญาก็อาจส่งผล
กระทบทางเศรษฐกิจต่อชุมชนและประเทศชาติได้มากกว่า แต่ทั้งนี้ควรก าหนดกรณีนิติบุคคลเป็นผู้กระท า
ความผิดนั้น ถ้าการกระท าของนิติบุคคลเกิดจากการสั่งการหรือกระท าการของกรรมการ หรือผู้จัดการ หรือ
บุคคลใดซึ่งต้องรับผิดชอบในการด าเนินงานของนิติบุคคลนั้น หรือในกรณีที่บุคคลดังกล่าวมีหน้าที่ต้องสั่งการ
หรือกระท าการและละเว้นไม่สั่งการหรือไม่กระท าการจนเป็นเหตุให้นิติบุคคลนั้นกระท าความผิด ผู้นั้นก็ต้อง
รับโทษตามที่บัญญัติไว้ส าหรับความผิดนั้นๆ ด้วย ก็ยิ่งจะเป็นการให้ผู้มีอ านาจกระท าการแทนนิติบุคคลเกิด
ความระมัดระวังในการใช้ประโยชน์จากภูมิปัญญาท้องถิ่นมากขึ้นด้วย 
  นอกจากนั้นจะต้องก าหนดข้อยกเว้นของข้อจ ากัดในการคุ้มครองว่ ากรณียกเว้นที่จะไม่ต้องขอ
อนุญาตล่วงหน้าจากผู้เป็นเจ้าของเสียก่อน หากเป็นการใช้ที่อยู่บนพื้นฐานของหลักการใช้ที่ เป็นธรรม เช่น การ
ใช้ภูมิปัญญาท้องถิ่นโดยบุคคลหรือชุมชนท้องถิ่นซึ่งเป็นแหล่งที่มาของภูมิปัญญา หรือภาครัฐ หรือองค์กรที่ไม่
แสวงหาผลก าไร สามารถใช้ภูมิปัญญาท้องถิ่นนั้นได้โดยไม่ต้องได้รับอนุญาตล่วงหน้าเสียก่อน 
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