
แ น ว ทางการเตร ึยมความพร้อมในการเข้าถึงทรัพยากรพ ัน ธ ุกรรมของประเทศไทยตาม 
อนุสัญญาว่าด้วยความหลากหลายทางข้วภาพ

5.1 สถา'นภาพในการเตรียมความพร้อมของประเทศไทย

จากที่ได้กล่าวมาแล้วในบทที่ 3 ข้อ 3.4 เรองสถานภาพกฎหมาย'ไทยและองค์เจ้าหน้าที่ 

ที่เกี่ยวกับการการเข้าถึงทรัพยากรพันธุกรรมนั้น แสดงให้เห็นได้ว่าประเทศไทยยังไม่มีความพร้อม 

ในการปฏ ิบ ัต ิตามพ ันธกรณ ีในการสร ้างเง ื่อนไขท ี่เอ ื้ออำนวยต ่อภาค ีในการเข ้าถ ึงทร ัพยากร 

พ ันธุกรรม นั้งน ี้เน ื่องจากกฎหมายของประเทศไทยที่ม ีอย ู่ย ังไม่ม ีความพร้อมในการบังค ับใช้

อำนาจอธิปไตยในการควบคุมการเข้าถึงทรัพยากรพันธุกรรมตลอดจนสิทธิอธิปไตยที่ประเทศไทย 

มีอยู่ในฐานะรัฐเจ้าของทรัพยากรพันธุกรรม ตามอนุสัญญาฯ ด้วยเหตุผลหลายประการดังที่ได้ 

กล่าวมาในบทที่ 3 นอกจากนี้องค์กรหรอเจ้าหน้าที่ที่เกี่ยวข้องในการควบคุมการเข้าถึงทรัพยากร 

พันธุกรรมก็ไม่ม ีความพร้อมปฏิบ้ต ิตามพันธกรณีหรือทำการบังคับใช้อำนาจอธิปไตยในการควบ 

คุมทรัพยากรพันธุกรรม ตลอดจนถึงการบังคับใช้ส ิทธิอธิปไตยต่างๆ ในการเข้าถึงทรัพยากร 

พันธุกรรมที่ประเทศไทยมีอยู่ตามอนุสัญญาฯ ในฐานะรัฐเจ้าของทรัพยากรพันธุกรรม บัญหาใน

การท ี่ประเทศไทยไม ่ม ีความพร ้อมด ังท ี่กล ่าวมาข ้างด ้นน ี้จะทำให ้ประเทศไทยต ้องส ูญ เส ียผล 

ประโยชน์และเสียเปรียบรัฐภาคีอื่นที่เข้าถึงทรัพยากรพันธุกรรมได้

ความไม่พร้อมของประเทศไทยในการปฏิบ้ติพันธกรณีในการเข้าถึงทรัพยากรพันธุกรรม 

ตามอนุส ัญญาฯ ข้างด้นนี้ จะก่อให้เกิดปัญหาในทางปฏิบัติใน 2 ระดับด้วยกันคีอในระดับหลักการ 

หรือกฎหมาย จะก่อให้เกิดปัญหาในการที่ไม่สามารถที่จะบังคับใข้อำนาจอธิปไตยในการควบคุม 

การเข้าถึงทรัพยากรพันธุกรรมได้อย่างเต็มที่และครบถ้วน นอกจากนี้ยังไม่สามารถที่จะบังคับใช้ 

สิทธิอธิปไตยในการเข้าถึงทรัพยากรพันธุกรรม ประเทศไทยมีอยู่ตามอนุสัญญาฯ ได้ ล่วนใน 

ระดับดับองค์กรเจ้าหน้าที่ที่เกี่ยวข้องก็จะทำให้ประเทศไทยขาดองค์กรหรือเจ้าหน้าที่ๆ มีประสิทธิ 

ภาพในการบ ังค ับอำนาจอธ ิปไตยและส ิทธ ิอธ ิปไตยในการเข ้าถ ึงทร ัพยากรตามอน ุส ัญ ญ าฯ 

ได้อย่างมีประสิทธิภาพ ในทางตรงกันข้ามหากประเทศไทยมีความพร้อมในการเข้าถึงทรัพยากร 

พันธุกรรมตามอนุสัญญาฯ แล้ว ประเทศไทยก็จะลามารถที่จะปฏิบ้ติพันธกรณีหรือบังคับใช้อำนาจ 

หรือสิทธิอธิปไตยตามอนุสัญญฯ ได้อย่างมีประสิทธิภาพ ทั้งนี้จะเห็นได้จากตัวอย่างของประเทศ 

คอสตาริกาและประเทศทิเลิปปินสั อื่งจะพบได้ว่าประเทศคอสตาริกานั้นจะมีความพร้อมในการ

บทท่ี 5
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ปฏิบัติตามพันธกรณีและหลักการที่สำคัญในการเข้าถึงทรัพยากรพันธุกรรมตามอนุลัญญาฯ ทั้งใน 

ระคับหลักการหรือกฎหมายหรอในระคับองค์กรเจ้าหน้าที่ เซ่นในระคับองค์กรนนคอสตารืกามี

ความพร้อมท ี่จะปฏ ิบ ัต ิตามพ ันธกรณ ีในการสร้างเง ื่อนไขที่เอ ื้ออำนวยแต่ภาค ีอ ื่นในการเข ้าถ ึง 

ทรัพยากรพันธุกรรม โดยการหาทางออกให้สถาบัน IN Bio เป็นผู้ทำหน้าที่ในการ นอกกจากนี้ใน 

ระคับหลักการหรือกฎหมายคอสตาริกาก็มีความพร้อมในการบังคับใช้สิทธิอธิปไตยในการเข้าถึง 

ทรัพยากรพันธุกรรม เซ่น ในประเด็นของการกำหนดแบ่งบันผลประโยชน์จากการวิจัยทรัพยากร 

พันธุกรรม แต่อย่างไรก็ตามในประเด็นของการใช้สิทธิอธิปไตยในการได้รับการถ่ายทอดเทคโนโลยี 

ภายใต้กฎหมายทรัพย์สินทางปัญญาหรือการได้รับการการจัดให้มีส่วนร่วมในการวิจัยเทคโนโลยี 

ข้วภาพที่ใช้ทรัพยากรพันธุกรรมนั้น คอสตารืกาไม่ได้ทำการกล่าวถึงไว้มากนัก

ส ่วนในค ัวอย ่างของประเทศฟ ิล ิปป ินล ัน ั้นจะพบได ้ว ่าประเทศฟ ิลล ิปป ินส ่คอนข ้างจะม ี 

ความพร้อมทั้งในระคับหลักการหรือกฎหมายในการปฏิบัติตามพันธกรณีของอนุลัญญาฯ และใน 

การบ ังค ับใข ้อำนาจและส ิทธ ิอธ ิปไตยในฐานะร ัฐเจ ้าของทร ัพยากรพ ันธ ุกรรมในการเข ้าถ ึง 

ทรัพยากรพ ันธุกรม จะเห ็นได ้จากการท ี่ท ิเล ิปป ินลักำหนดกฎเกณฑ์ในการควบคุมการเข ้าถ ึง 

ทรัพยากรพันธุกรรมขึ้นมาเพ ื่อการบังคับใช้อำนาจอธิปไตยในการควบคุมการเข้าถ ึงทรัพยากร 

พันธุกรรม ชึ่งมีความยืดหยุ่นและเป็นกรอบกว้างที่สามารถจะใซใด้ในทุกกรณีและข้อเท็จจริงที่เกิด 

ขึ้น ส่วนในระคับหลักการนั้นจะเห็นได้ว่าทิเลิปปินสํได้ขยายขอบเขตการใช้อำนาจและสิทธิอธิปไตย 

ตามอน ุล ัญญาฯ ออกไปถึงองค์กรที่เกี่ยวข้องกับการควบคุมการเข้าถึงทรัพยากรพันธุกรรมในทุก 

มิต ิไม่ว่าจะเป็นภาครัฐ เอกชน และชุมซนท้องถิ่นด้วย

จากปัญหาในความไม่พร้อมของประเทศไทยทำให้ประเทศไทยจำเป็นที่จะต้องให้ความ 

สำคัญและหันมาเตรียมความพร้อมในการเข ้าถ ึงทรัพยากรพันธุกรรมตามอนุล ัญญาฯ โดยการ 

เตรืยมความพร้อมใน 2 ระคับด้วยกันคือในระคับหลักการหรือกฎหมายและในระคับองค์เจ้าหน้าที่ 

ดังต่อไปนี้คีอ

5.2 กา?เตรียมความพร้อมในระคับหลักกา?หรือกฎหมาย

การเตร ียมความพร้อมในระค ับหล ักการหร ือกฎหมายของประเทศไทยในการเข ้าถ ึง 

ทรัพยากรพันธุกรรมตามอนุลัญญาฯ นี้ ได้แก่การเตรียมความพร้อมใน 3 ประเด็นสำคัญต่อไปนี้ 

คือ
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5.2.1 การเต?ยมความพร้อมในการปฏิไ1ติตามพันธกรณีในกา?เข้าถึงท!พยาก?พันธุกรรม 

ตามคนุส ัถ ,เฤ.เาฯ

เนื่อง'รากอนุสัญญ'าฯ มาตรา 15 วรรค 2 ได้กำหนดพันธกรณีให้ประเทศภาคีเจ้าของ 

ทรัพยากรพันธุกรรมสร้างเงื่อนไขที่เอื้ออำนวยแก่ภาคีอื่นในการเข้าถึงทรพยากรพันธุกรรม โดยมี 

เงื่อนไขว่าจะต้องเป็นการเข้าถึงท!พยากรพันธุกรรมที่เหมาะสมกับสภาพแวดล้อม

ด ังน ั้นหากประเทศไทยเข ้าเป ็นภาค ีอน ุส ัญญาฯ แล ้วประเทศไทยก็จะต ้องปฎ ิบ ้ต ิตาม 

พันธกรณีดังกล่าวนี้ด้วย อย่างไรก็ตามเนื่องจากในทางปฎิบ้ติหรือข้อเท็จจริงนี้ผู้ที่เข้าถึงท!พยากร 

พันธุกรรมไม่ได้มีแต่เพียงรัฐเท่านั้นแต่ยังมีเอกชนต่างชาติซึ่งมีฐานะตามกฎหมายระหว่างประเทศ

ที่ตามกันดัวย ดังนั้นจึงขอแยกพิจารณาเป็น 2 ประการตามฐานะของผู้เข้าถึงทรัพยากรพันธุกรรม 

ดังนี้คีอ

5.2.1.1 กรณีผู้เข้าถึงท!พยากรพันธุกรรมเป็นรัฐภาคีอื่น

กรณ ีน ี้เน ื่องจากผ ู้เข ้าถ ึงทร ัพยากรพ ันธ ุกรรเป ็นร ัฐซ ึ่งม ีฐานะเป ็นบ ุคคลตาม 

ก ฎ ห ม า ย ร ะห ว ่า ง ป ร ะ เท ศ  จ ึงม ีส ิท ธ ิในการเข ้าถ ึงท ร ัพ ยากรพ ัน ธ ุกรรมใน ประเท ศไท ย  

ตามอนุส ัญญาฯ มาตรา 15 วรรค 2 ซึ่งได้กำหนดพันธกรณีให้ประเทศไทยกำหนดเงื่อนไขที่เอื้อ 

อำนวยต่อการเข้าถึงท!พยากรพันธุกรรม

อย่างไรก็ตามเมื่อพิจารณาพันธกรณีตามอนุสัญญาฯ มาตรา 15 วรรค 2 แล้วจะ 

พบได้อีกว่าอนุสัญญาฯ ไม่ได้กำหนดขอบเขตของ “การกำหนดเงื่อนไขที่เอื้ออำนวยต่อภาคีในการ 

เข้าถึงท!พยากรพันธุกรรม,, ไว้ ซึ่งเมื่อพิจารณาจากบริบทของมาตรา 15 วรรค 5 ที่กำหนดว่า 

“ในกรณีที่ได้!บอนุญาต การเข้าถึงจักต้องอยู่ภายใต้การตกลงร่วมกัน,, แล้วจะเห็นได้ว่าการสร้าง 

เง ื่อนไขที่เอ ื้ออำนวยต่อภาคีอ ื่นในการเข ้าถ ึงทรัพยากรพันธุกรรมนี้เก ิดอื้นก ่อนที่จะม ีการได้ร ับ 

อนุญาตจากประเทศไทย แสดงให้เห็นได้ว่าแม้ประเทศภาคีอื่นจะมีสิทธิในการเข้าถึงท!พยากร

พันธุกรรมก็ตามแต่ในการเข้าถึงทรัพยากรพันธุกรรมในประเทศไทยนั้นรัฐภาคีอื่นนี้ก ็จะต้องได้!ป 

อนุญาตจากประเทศไทยในฐานะเจ้าของท!พยากรพันธุกรรมก่อน ดังนั้นการสร้างเงื่อนไขที่เอื้อ 

อำนวยแต่ภาคีอื่นในการเข้าถึงท!พยากรพันธุกรรมจึง หมายความถึง การกำหนดเงื่อนไขที่ไม่เป็น 

การขัดขวางอย่างเด็ดขาดในการเข้าถึงท!พยากรพันธุกรรมของภาคีอื่น ฉะนั้นการสร้างข้อกำหนด 

ให้ภาคีสามารถเข้าถ ึงทรัพยากรพันธุกรรมได็ในระดับเบ ื้องต้น และกำหนดให้ต้องมีการได้รับ
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นอกจากนี้เนึ่องจากอนุสัญญาฯ ใข้คำว่า “ จักด้องพยายาม (shall endeavour)” 

ซึ่งแสดงให้เห็นว่าพันธกรณีของประเทศไทยในฐานะภาคีมาตรา 15 วรรค 2 น ี้ม ีสภาพปังค ับ,ใน'ทาง 

ระหว่างเทศที่อ ่อน ดังนั้นการใข้สิทธิในการเข้าถึงทรัพยากรพันธุกรรมจึงเป็นการใข้สิทธิอย่างมี 

เง่ือนไข ประกอบกับในมาตรา 15 วรรค 1 กำหนดให้อำนาจในการพิจารณากำหนดการเข้าถึง 

ทร ัพยากรพ ันธ ุกรรมข ึ้นอย ู่ก ับร ัฐบาลแห ่งชาต ิและอย ู่ภายใต ้กฎระเบ ียบของประเทศเจ ้าของ 

ทรัพยากรพันธุกรรม ซึ่งแสดงให้เห็นว่าแม้ภาคีอื่นจะมีสิทธิเข้าถึงท!พยากรพันธุกรรมตามมาตรา 

15 วรรค 2 ก็ตาม แต่การเข้าถึงท!พยากรพันธุกรรมนั้นก็จะต้องอยู่ภายใต้ข้อกำหนดของประเทศ 

ไทยด้วย

อนุญาตก่อนการเข้าถึงท!พยากรพันธุกรรมตามมาตรา 15 วรรค 5 จึงถือได้ว่าเป็นการกำหนด
เงื่อนไขที่เอื้ออำนวยต่อการเข้าถึงท!พยากรพันธุกรรมตามอนุสัญญาฯ แล้ว

จากขอบเขตของพันธกรณีตามมาตรา 15 วรรค 2 ข้างต้น เมื่อนำมาพิจารณา 

เปรียบเทียบกับกฎหมายที่ควบคุมการเข้าถึงท!พยากรพันธุกรรมของประเทศไทยในปัจจุบันไม่ว่า 

จะเป ็นกฎหมายท ี่ผ ู้มครองทร ัพยากรช ีวภาพตามอาณ าเขตหร ือตามประเภทของทร ัพยากร 

พันธุกรรมเซ่น พระราชบัญญ้ติปาไม้ พ.ศ. 2484 แก็ใ'ขเพิ่มเติม พ.ศ. 2532 1 พระราชบัญญ้ติปา 

สงวนแห่งชาติ พ.ศ.2507 .พระราชบัญญ้ติอุทยานแห่งชาติ พ.ศ. 2504 และพระราชบัญญัติคุ้ม 

ครองและสงวนสัตว์ป่า พ.ศ. 2535 เป็นต้น แล้ว จะพบได้ว่ากฎหมายเหล่านี้ได้มีการข้อบัญญ้ติที่ 

กำหนดให้ภาคีอื่นสามารถเข้าถึงท!พยากรพันธุกรรมได้โดยการขออนุญาตเจ้าหน้าที่ ซึ่งถือได้ว่า 

เป็นการปฎิปัต ิตามพันธกรณีในการสร้างเงื่อนไขที่เอื้ออำนวยแก่ภาคีอื่นในการเข้าถึงทรัพยากร 

พันธุกรรมตามอนุสัญญาฯ แล้ว

อย่างไรก็ตามในกรณีที่ท!พยากรพันธุกรรมนั้นเป็นของเอกซนเซ่น ล้มพันธุ้โซกุล 

ของซาวบ้านจังหวัดเชียงใหม่ แล้ว ประเทศไทยย่อมไม่สามารถที่กำหนดบังคับให้เอกชนเหล่านั้น 

ทำการยินยอมให้ภาคีอื่นทำการเข้าถึงท!ฟยากรพันธุกรรมที่กรรมสิทธิของเอกชนนั้นได้ เนื่องจาก 

การกำหนดดังกล่าวจะเป็นการขัดต่อสิทธิในทางแฟงเรื่องกรรมสิทธิของบุคคลที่กำ'หนดให้เจ้าของ 

กรรมสิทธิมีส ิทธิใข้ และหวงแหนท!พยากรพันธุกรรมนั้นเป็นตนแต่เพียงผู้เดียว ซึ่งรัฐบาลไทยไม่ 

สามารถท ี่จะแทรกแชงส ิทธ ิด ังกล ่าวได ้ และในขณะเดียวกันรัฐภาคีอ ื่นก็ไม่ลามารถที่จะยก

พันธกรณีตามมาตรา 15 วรรค 2 เพื่อใข้สิทธิในการเข้าถึงท!ฟยากรพันธุกรรมตามอนุสัญญาฯ ขึ้น 

อ้างต่อประเทศให้ทำการกำหนดบังคับให้เอกชนไทยยินยอมให้ตนเข้าถึงทรัพยากรพันธุกรรมได้
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เพราะเหตุผลตามที่กล่าวมาข้างต้นคือ ในเมื่อประเทศไทยยังไม่สามารถที่จะก้าวล่วงไปถึงสิทธิของ 

เอกชนได้ รัฐภาคีอื่นย่อมไม่มีสิทธิที่ดีไปกว่าประเทศไทยซึ่งเป็นรัฐสิ'ญชาติของเอกชนดังกล่าวด้วย

5.2.1.2 กรณีผุเข้าถึงทรัพยากรพันธุกรรมเป็นเอกชนต่างชาติ

กรณ ีน ี้เน ื่องจากเอกชนต่างชาติน ี้ไม ่ได ้ม ีฐานะเป ็นบ ุคคลตามกฎหมายระหว่าง 

ประเทศ จึงไม่สิทธิที่ยกสิทธิในการเข้าถึงทรัพยากรพันธุกรรมตามอนุสัญญาฯ ขึ้นกล่าวอ้างเพื่อให้ 

ประเทศไทยปฎิปัตตามพันธกรณีในการเข้าถึงทรัพยากรพันธุกรรมได้ ดังนั้นประเทศไทยจึงไม่มี 

พันธกรณีตามอนุสัญญาฯ ที่จะต้องสร้างเงื่อนไขที่เอื้ออำนวยต่อการเข้าถึงทรัพยากรพันธุกรรมของ 

เอกชนต่างชาตินี้

นอกจากนี้หากประเทศไทยไม่สร้างเงื่อนไขที่เอื้ออำนวยแก่เอกชนต่างชาติในการ 

เข้าถึงทรัพยากรพันธุกรรมแล้ว รัฐภาคีอื่นเจ้าของสัญชาติเอกซนต่างชาติก็ไม่สามารถยกพันธกรณี 

ของประเทศไทย ตามอนุส ัญญาฯ มาตรา 15 วรรค 2 ขึ้นอ้างต่อประเทศไทยเพื่อให้ปฎิบ้ติตาม 

พันธกรณีได้ เพราะเอกชนไม่ได้มีฐานะเป็นบุคคลตามกฎหมายระหว่างประเทศ และแม้ประเทศ 

ไทยเองก็ยังไม่มีสิทธิแทรกแชงสิทธิของเอกซนไทย รัฐภาคีอื่นย่อมไม่มีสิทธิที่ดีไปกว่าประเทศไทย 

รัฐเจ้าของสัญชาติเอกชนได้ ดังนั้นประเทศไทยจึงไม่มีพันธกรณีที่จะต้องปฎิบ้ติต่อเอกชนต่างชาติ 

ตามอนุส ัญญาฯ

5.2.2 การเตรียมความพร้อมในการปังดับใช้อำนาจอธิปไตยในกา?ควบคุมกา?เข้าถึง 

ทรัพยากรพันธุกรรม

อนุสัญญาฯ มาตรา 15 วรรค 1 ตอนท้ายได้กำหนดถึงอำนาจในการควบคุมการเข้าถึงของ 

ประเทศไทยในฐานะรัฐภาคีเจ้าของทรัพยากรพันธุกรรมเอาไว้ว่า

“อำนาจในการพิจารณากำหนดการเข้าถึงทรัพยากรพันธุกรรมขึ้นอยู่ก ับรัฐบาลแห่งชาติ 

และอยู่ภายใต้กฎระเบียบของชาตินั้นๆ,,

จากบทปัญญ้ติดังกล่าวแสดงให้เห็นว่าแม้ประเทศไทยในฐานะภาคีอนุสัญญาฯ จะมีเพียง 

สิทธิอธิปไตยเหนือทรัพยากรธรรมชาติก็ตาม แต่ประเทศประเทศไทยในฐานะเจ้าของทรัพยากร 

พ ันธุกรรมก็ม ีอำนาจอธิปไตยในการควบคุมการเข้าถ ึงทรัพยากรพันธุกรรม ซ ึ่งหมายความว่า
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รัฐบาลของประเทศไทยมีอำนาจในการกำหนดกระบวนการควบคุมการเข้าถึงทรัพยากรพันธุทรรม 

ภายในดินแดนของตนได้อย่างเต็มที่ แม้ว่ารัฐภาคีอื่นจะมีสิทธิในการเข้าถึงทรพยากรพันธุกรรมใน 

ประเทศภาคีเจ้าของทรัพยากรพันธุกรรมตามมาตรา 15 วรรค 2 แต่สิทธิดังกล่าวนี้ก ็จะต้องอยู่

ภายใต้อำนาจอธิปไตยของประเทศไทยในฐานะเจ้าของทรัพยากรพันธุกรรมในการควบคุมการ!,ข้า 

ถึงทรัพยากรพันธุกรรมด้วย ทั้งนี้ไม่ว่าผู้เข้าถึงทรัพยากรพันธุกรรมนั้นจะเป็นรัฐหรือเอกชนต่าง

ชาติก็ตาม นอกจากนี้ในมาตรา 15 วรรค 5 ยังกำหนดไว้ว่า “ในกรณีที่ได้รับอนุญาต การเข้าถึงจัก 

ต้องอยู่ภายใต้เงื่อนไขการตกลงร่วมกัน1, แสดงให้เห็นได้ว่าแม้รัฐภาคีอื่นจะมีสิทธิเข้าถึงทรัพยากร 

พ ันธุกรรมก็ตาม แต่การเข้าถึงทรัพยากรพันธุกรรมก็จะต้องเป็นการเข้าถึงที่ได้รับอนุญาตจาก

ประเทศไทยแล้ว ประเทศไทยจ ึงม ีอำนาจท ี่จะกำหนดข ้อกำหนดในการควบค ุมการเข ้าถ ึง

ทรัพยากรพันธุกรรมตามมาตรา 15 วรรค 1 ได้อย่างเต็มที่

เม ื่อพ ิจารณ าถ ึงกฎหมายไทยท ี่เก ี่ยวข ้องก ับการควบค ุมการเข ้าถ ึงทร ัพยากร 

พันธุกรรมตามบทที่ 3 ข้อ 3.4 แล้วจะพบแล้ว กฎหมายไทยที่มีผลปังคับใช้อยู่ยังไม่สามารถที่จะ 

ปังคับตามอำนาจอธิปไตยในการควบคุมการเข้าถึงทรัพยากรพันธุกรรมตามอนุกัญญาฯ ได้ ดังนั้น 

ประเทศไทยจ ึงต ้องดำเน ินการด ังต ่อไปน ี้เพ ื่อให ้สามารถท ี่จะป ังค ับใช ้อำนาจอธ ิปไตยตาม 

อนุกัญญาฯ ได้อย่างมีประสิทธิภาพดังนี้

5.2.2.1 กา?แกไขหรือปรุงกฎหมายควบคุมการเข้าถึงฯ และคุ้มครองทรัพยากร 

พันธุกรรมให้เหมาะสมและสอดคล้องกับกักษณะการเข้าถึงฯ และทรัพยากรพันธุกรรมที่ได้รับการ 

คุ้มครองตามอนุกัณญาฯ

ประเทศไทยจะต้องทำการแก้ไขหรือปรับปรุงกฎหมายคุ้มครองทรัพยากรชีวภาพ 

หรือพ ันธ ุกรรมท ี่ม ีผลป ังค ับใช ้อย ู่ในป ัจจ ุป ันให ้ครอบคลุมและลอดคล้องก ับล ักษณะทรัพยากร 

พันธุกรรมที่ได้รับการคุ้มครองตามอนุกัญญาว่าด้วยความหลากหลายทางชีวภาพกล่าวคือ

ประการแรก แม้ว่าทรัพยากรพันธุกรรมที่ได้รับการคุ้มครองในเรื่องการเข้าถึง 

ทรัพยากรพันธุกรรมตามอนุกัญญาฯ จะหมายถึงเฉพาะทรัพยากรพันธุกรรมที่มีคุณค่าตามความ 

เป็นจริงและตามคักยภาพก็ตาม แต่เนื่องมาตรา 15 วรรค 1 ยืนยันไว้ว่าประเทศไทยมีอำนาจ 

อธิปไตยในการควบคุมการเข้าถึงทรัพยากรพันธุกรรมภายในดินแดนของตน ซึ่งหมายความถึง 

ทรัพยากรพันธุกรรมทุกชนิด ประกอบเม ื่อพ ิจารณาถ ึงล ักษณะทางกายภาพของทรัพยากร

พ ันธ ุกรรมแล ้วจะพบได ้ว ่าทรัพยากรพ ันธ ุกรรมเป ็นทร ัพยากรท ี่ม ีล ักษณะท ี่จะต ้องอาค ัยอย ู่ใน
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ทรัพยากรชีวภาพหรือโดยตัวของมันเองมีลักษณะเป็นส่วนหนึ่งของทรัพยากรชีวภาพ ซึ่งยากที่จะ 

แย่กออกจากทรัพยากรชีวภาพไม่ว่าพืช ส ัตว ์ และจุลชีพได้

ฉะนั้นเพ ื่อเป ็นเพ ื่อเป ็นการคุ้มครองทรัพยากรพันธุกรรมได้อย่างมีประสิทธิภาพ 

และเป็นรูปธรรมแลัว ประเทศไทยจะต้องทำการปรับปรูงกฎหมายคุ้มครองทรัพยากรพันธุกรรมให้ 

ครอบคลุมทรัพยากรชีวภาพทุกชนิดภายในดินแดนแห่งราชอาณาจักร

นอกจากนี้อน ุส ัญญาฯ ได้ขยายความหมายของทรัพยากรพันธุกรรมที่ได้รับการ 

คุ้มครองตามมาตรา 15 ออกไปว่าหมายรวมถึงทรัพยากรพันธุกรรมซึ่งมีลักษณะ 2 ประการคือ

(1) ทรัพยากรพันธุกรรมที่ประเทศไทยจัดหาให้ในฐานะภาคีที่เป็นแหล่ง 

กำเนิดทรัพยากรพันธุกรรม และ

(2) ทรัพยากรพันธุกรรที่ประเทสไทยจัดหาให้ในฐานะภาคีที่ได้รับทรัพยากร 

พันธุกรรมมาโดยถูกต้องตามอนุสัญญาฯ

จากความหมายทรัพยากรพันธุกรรมที่ได้รับการคุ้มครองตามอนุสัญญาฯ ข้างต้น 

ส่งผลให้ประเทศไทยจะต้องทำการปรับปรุงกฎหมายคุ้มครองทรัพยากรชีวภาพของประเทศไทย 

โดยขยายขอบเขตการคุ้มครองให ้ครอบคลุมหรือม ีความหมายรวมถึงทรัพยากรช ีวภาพท ี่ม ีต ้น 

กำเนิดอยู่ในประเทศไทย และทรัพยากรที่มิใชีทรัพยากรของประเทศไทยแต่ประเทศไทยได้มาโดย 

ถูกต้องตามอนุส ัญญาฯ เช่น การได้มาโดยได้มีการขอความเห็นชอบซึ่งไดเแจ้งล่วงหน้าแก่ประเทศ 

เจ้าของทรัพยากรพันธุกรรมแล้วด้วย

อย่างไรก็ตามเพื่อให้การปรับปรุงกฎหมายตังกล่าวข้างต้นเป็นไปอย่างมีประสิทธิ 

ภาพ ประเทศไทยจำเป ็นต้องทำการสำรวจและรวบรวม ทำบัญชีรายชื่อทรัพยากรชีวภาพใน 

ประเทศไทยเพื่อจะได้รูว่าทรัพยากรชีวภาพใดที่มีแหล่งกำเนิดที่ประเทศไทยและทรัพยากรชีวภาพ 

ใดที่ไทยได้มากจากต่างชาติ

ประการที่สอง เนื่องจากอนุสัญญาฯ ไม่ได้ทำการกำหนดและนิยามความหมาย 

ของ “การเข้าถึงทรัพยากรพันธุกรรม" เอาไว้ ประเทศไทยจึงต้องกำหนดความหมายของการเข้า 

ถึงฯ ตามอนุส ัญญาฯ ขึ้นเอง ซึ่งในการกำหนดความหมายของ “การเข้าถึง” ของประเทศไทยนั้น 

ประเทศไทยจะต ้องกำหนดให ้หมายรวมถ ึงการได ้พบ การได้เห็น การได้ข้อมุเลหรือการนำ
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ทรัพยากรชีวภาพนั้นไปใช้ประโยชน์ในด้านเกษตรกรรม อุตสาหกรรม การแพทย์หรือเภสัชกร หรือ 

การนำไปใช้ประโยชน์ในด้านอื่นๆ แต่อยางไรก็ตามเมื่อพิจาณาถึงลักษณะทางกายภาพของ

ทรัพยากรพันธุกรรมแล้วจะพบได้ว่าทรัพยากรพันธุกรรมเป็นทรัพยากรที่ต้องอาดัยอยู่ในทรัพยากร 

ชีวภาพซึ่งได้แก่พืช ส ัตว์ และจุลชีพ ดังนั้นในการนิยามความหมายของ “การเข้าถึง” ประเทศจะ 

ต้องกำหนดให้หมายถึง “การเข้าถึงทรัพยากรชีวภาพ,, ซึ่งจะหมายรวมถึงการเข้าถึงทรัพยากร 

พ ันธ ุกรรมโดยอัตโนม่ต ิ การกำหนดฟนนี้จะทำให ้ประเทศไทยสามารถควบคุมการเข ้าถ ึง

ทรัพยากรพันธุกรรมตามอนุสัญญาฯได้ง่ายและเป็นรูปธรรมขึ้น

5.2.2.2 การแก้ไขหรือปรูงกฎหมายควบคุมการเข้าถึงฯ ให้สามารถค?ค1 เคลุม 

ทรัพยากรพันธุกรรมได้อย่างมีประสิทธิภาพ

ในการแก้ไขเพ ิ่มเต ิมกฎหมายคุ้มครองทรัพยากรช ีวภาพที่ม ีผลบังด ับใช ้อย ู่ใน 

ป ัจจ ุบ ัน ให้สามารถคุ้มครองรูปแบบการเข้าถึงทรัพยากรชีวภาพได้อย่างมีประสิทธิภาพนั้นจะต้อง 

สามารถควบคุมการเข้าถึงทรัพยากรพันธุกรรมได้ทุกรูปแบบ โดยประเทศไทยจะต้องดำเนินการ 

โดยแยกตามกลุ่มของทรัพยากรชีวภาพดังต่อไปนี้คือ

- กรณีพืช

แม้ว่าในปัจจุบันประเทศไทยจะมีพระราชบัญญ้ติคุ้มครองพันธุพืช พ.ศ. 2542 

ท ี่สามารถคุ้มครองการเข ้าถ ึงทรัพยากรพืชได้ท ุกชนิดอยู่แล ้วก ็ตาม แต่กฎหมายฉบับนี้ก ็ม ีข ้อ 

จำกัดในการควบคุมการเข้าถึงฯ เนื่องจากมีการกำหนดข้อยกเว้นให้การเข้าถึงฯ ในเชิงการคืกษา 

ไม ่ต ้องตกอย ู่ภายใต ้การควบคุมตามกฎหมายดังกล ่าว ซึ่งการกำหนดเข่นนี้ทำให้กฎหมาย

ฉบับนี้ไม่สามารถควบคุมการเข้าถึงฯ ได้ทุกรูปแบบตามอนุสัญญาฯ ทั้งนี้ผู้เขียนวิทยานิพนธ์ฉบับนี้ 

เข ้าใจว่าเหตุผลของการกำหนดดังกล่าวน่าจะมาจากความต้องการที่จะก่อให้เกิดการแลกเปลี่ยน 

ทรัพยากรพืชในเชิงการศึกษาเพี่อประโยชน์ของมวลมนุษยชาติ แต่ผู้เขียนเห็นว่าการกำหนดเข่น 

นั้นจะทำให้การควบคุมการเข้าถึงทรัพยากรพืชของไทยไม่มีประสิทธิภาพเพราะไม่ลามารถควบคุม 

การเข้าถึงฯ ได้ทุกรูปแบบตามอนุสัญญาฯ และเมื่อพิจารณาจากตัวอย่างกฎหมายที่เกี่ยวกับการ 

เข้าถึงฯ ของต่างประเทศอย่างเข่น ประเทศพิสิปปินสัและประเทศคอสตาริกาแล้วจะเห็นได้ว่ามี 

การควบคุมการเข้าถึงทุกรูปแบบรวมถึงการเข้าถึงฯ ท ี่ม ีจ ุดประสงค์เพ ี่อการศึกษาด้วยแต่ท ั้งสอง 

ประเทศก็หาทางออกในการสนับสนุนให้มีการเข้าถึงฯ ในเชิงการศึกษาโดยการกำหนดให้การเข้า 

ถึงฯ เพี่อการศึกษานี้ตกอยู่ภายใต้หลักเกณฑ์และเงื่อนไขการเข้าถึงฯ ที่ตํ่ากว่าการเข้าถึงฯ โดยจุด
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ประสงค ์อ ื่นๆ ซึ่งถือได้ว่าเป็นการสนับสนุนให้มีการวิจัยและพัฒนาเทคโนโลยีซีภาพในระดับหนึ่ง 

แล้วและยังทำให้เทศทั้งสองสามารถควบคุมการเข้าถืงฯ ได้อย่างมีประสิทธิภาพ

จากที่กล่าวมาข้างต้นจะเห ็นได้ว ่าประเทศไทยจะต้องทำการแก้ไขเพ ิ่มเต ิมพระ 

ราชบัญญ้ติคุ้มครองพันธุ พ.ศ. 2542 โดยกำหนดให้กฎหมายฉบับนี้คุ้มครองการเข้าถึงทรัพยากร 

พืชในทุกรูปแบบรวมถืงฯ การเข้าถืงฯ ท ี่ม ี1จุดประสงค์ในเชิงการคืกษ'าด้วย

■กรณีสัตว์

กฎหมายคุ้มครองทรัพยากรสัตว์ของประเทศไทยในปัจจุบันสามารถแยกได้เป็น

2 ประเภทด้วยคือ

(1) .กฎหมายที่คุ้มครองทรัพยากรสัตว์ตามอาณาเขตซึ่งได้แก่

■พระราชบัญญ้ติปาสงวนแห่งชาติ พ.ศ. 2507

■พระราชบัญญัติอุทยานแห่งชาติ พ.ศ. 2504

■พระราชบัญญ้ติปา,ไม้ พ.ศ. 2484 แก้ไขเพิ่มเติม พ.ศ. 2532

■พระราชบัญญัติสงวนและคุ้มครองสัตว์ปา พ.ศ. 2535

■พระราชบัญญัติประมง พ.ศ. 2490

(2) กฎหมายที่คุ้มครองทรัพยากรสัตว์ตามประเภทและซนัดของทรัพยากรซีวภาพ

ซึ่งได้แก่

■พระราชบัญญัติบำรุงพันธุสัตว์พ.ศ. 2509

■พระราชบัญญัติสัตว์พาหนะ พ.ศ. 2482

■พระราชบัญญัติควบคุมและจำหน่ายเนื้อสัตว์พ.ศ. 2535

■พระราชบัญญัติควบคุมและบำบัดโรค พ.ศ. 2505

■พระราชบัญญัติจัดระเบียบกิจการแพรปลา พ.ศ. 2496
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กฎหมายท ั้งสองประเภทน ี้จะควบค ุมการเข ้าถ ึงฯ ในล ักษณะหรือร ูปแบบท ี่ 

กฎหมายแต่ละประ๓ ทกำหนดไว้เท่าทั้น จึงไม่ครอบคลุมลักษณะการเข้าถึงฯ ได้ทุกรูปแบบตาม 

อนุลัญญาฯ ดังนั้นประเทศไทยจะต้องทำการปรับปรุงแก้ไขกฎหมายทั้งสองประเภท โดยการ

กำหนดให ้กฎหมายแต ่ละฉบ ับสามารถควบค ุมการเข ้าถ ึงฯ ได ้ท ุกร ูปแบบตามท ี่อน ุล ัญ ญ าฯ 

กำหนดซึ่งได้แก่ การได้พบ การได้เห็น การได้ข้อนุล หรือการนำทรัพยากรลัตวํไปใข้ประโยชน์ 

ไม่ว่าจะเป็นการนำไปใช้ประโยชน์ในด้านเกษตรกรรม่ อุตสาหกรรม การแพทย์หรือเภลัชกรรม 

และการนำไปใช้ประโยชน์ในด้านอื่นๆ

- กรณีจุลชีพ

ป ัจจ ุบ ันประเทศไทยม ีกฎหมายท ี่ค ุ้มครองจ ุลช ีพเพ ียงฉบ ับเด ียวค ือ พระราช 

บัญญัติเชื้อ'โรคและพิษจากสัตว์ พ.ศ. 2525 และกฎหมายฉบับนี้ก็คุ้มครองเฉพาะเชื้อโรคและเชื้อ 

อื่นๆ ตามที่กำหนดไว้ในกฎกระทรวงเท่านั้น จุลชีพอื่นๆ นอกเหนือจากนี้แม้จะเป็นจุลชีพที่มี 

คุณค่าทางเศรษฐกิจก็จะไม่ได้รับการคุ้มครอง

ฉะนั้นประเทศไทยจะต้องแก้ไขเพิ่มเติมพระราชบัญญัติเช ื้อโรคและพิษจากลัตว์ 

พ.ศ. 2525 โดยขยายขอบเขตการคุ้มครองออกไปให้สามารถคุ้มครองจุลชีพทุกชนิดนอกเหนือไป 

จากที่พระราชบัญญัติดังกล่าวกำหนดไว้ และในขณะเดียวกันก็จะต้องกำหนดให้พระราชบัญญัติ 

ดังกล่าวสามารถควบคุมการเข้าถึงฯ จุลชีพทุกรูปแบบด้วย

-กรณ ีทรัพยากรชีวภาพทุกชนิดที่ถ ฺกเก ็บรักษาไว้นอกแหล่งท ี่อย ู่ตามfiรรมชาติ

(ex-situ)

ป ัจจ ุบ ันประเทศไทยไม่ม ีกฎหมายท ี่ควบค ุมการเข ้าถ ึงทร ัพยากรช ีวภาพท ี่เก ็บ 

รักษาไว้นอกถิ่นที่อยู่ตามธรรมชาติ ไม่ว่าในหรือนอกประเทศ จะมีก ็เฟเพ ียงระเบ ียบของแต่ละ

หน่วยงานที่รับผิดชอบหรือดูแลทรัพยากรชีวภาพนั้น แต่ทั้งนี้ระเบียบที่ม ีอยู่ก ็เป็นเพียงการควบคุม 

การเข ้าถ ึงฯ ทร ัพยากรช ีวภาพนอกแหล ่งท ี่อย ู่อาด ัยตามธรรมชาต ิภายในประเทศเท ่าน ั้น  

แต่ทรัพยากรชีวภาพนอกแหล่งที่อยู่อาดัยตามธรรมชาติภายนอกประเทศเซ่น เซ่นพันธุข้าวของ 

ประเทศไทยที่ถูกจัดล่งไปเก็บรักษาไว้ที่ สถาบันวิจัยข้าวระหว่างประเทศ (International Rice 
Research Institute : IRRI) ไม่ปรากฎว่ามีกฎหมายหรือระเบียบใดที่กำหนดควบคุมการเข้าถึงฯ 

เอาไว้แต่อย่างใดปล่อยให้เป็นไปตามกฎระเบียบที่ IRRI กำหนด
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ฉะนั้นประเทศไทยจะต้องทำการกำหนดกฎหมายใหม่ขึ้นมาเพื่อควบคุมการเข้า 

ถึงฯ และคุ้มครองทรัพยากรชีวภาพที่ถูกเก็ษรักษาไว้นอกถิ่นที่อยู่อาดัยตามธรรมชาติทุกชนิดไม่ว่า 

ภายในหรือนอกประเทศ โดยกำหนดกฎหมายคุ้มครองแยกต่างหากจากกันตามประ๓ ทของ

ทรัพยากรซึ่งได้แก่ พืช ส ัตว ์ และจุลชีพ และให้อยู่ภายใต้การควบคุมของหน่วยงานที่มีความ 

ชำนาญต่างกัน เช่น ทรัพยากรพืช อยู่ภายใต้การดูแลของกรมปาไม้ สัตว์อยู่ภายใต้การดูแลของ 

กรมปศุส ัตว ์ และพันธุข้าวที่ถูกส่งไปเก็บรักษาไว้ที่ IRRI อยู่ภายใต้การดูแลของกรมวิชาการเกษตร 

เป็นต้น

อย่างไรก็ตามเพื่อให้สอดคล้องอำนาจอธิปไตยในการควบคุมการเข้าถึงทรัพยากร 

พ ันธ ุกรรมตามมาตรา 15 วรรค 1 ของอน ุส ัญญาฯ และเพ ื่อให ้การควบค ุมการเข ้าถ ึงฯ 

ตามอน ุส ัญญาฯ เป ็นไปอย่างมีประสิทธิภาพประเทศไทยจะต้องทำการกำหนดกฎหมายขึ้นมา 

ฉปับหนึ่งเพื่อควบคุมการเข้าถึงทรัพยากรชีวภาพทุกชนิดและทุกพื้นที่ ตลอดจนการควบคุมการ

เข้าถึงฯ ท ุกรูปแบบ ซึ่งปัจจุบ ันได้ม ีร ่างระเบียบสำนักนายกรัฐมนตรีว่าด้วยการอนุรักษ์และใช้ 

ประโยชน์ความหลากหลายทางชีวภาพที่คุ้มครองและควบคุมการเข้าถึงทรัพยากรชีวภาพทุกชนิด 

อยู่แล้ว แต่เนื่องจากร่างระเบียบฯ ดังกล่าวเป็นแต่เพียงการกำหนดให้อำนาจ แก่คณะกรรมการ 

อนุรักษ์และใช้ประโยชน์ความหลากหลายทางชีวภาพแห่งชาติกำหนดกฎเกณฑ์และวิธีการในการ 

เข้าถึงฯ และนำทรัพยากรชีวภาพไปใข้ประโยชน์เท่านั้น แต่ปัจจุบันยังไม่ได้มีการกำหนดกฎเกณฑ์ 

ในการเข้าถึงเอาไว้อย่างชัดเจนแต่อย่างใด

ฉะนั้นประเทศไทยจึงควรเร่งกำหนดกฎเกณฑ์ที่ม ีจ ุดประสงค์ในการควบคุมการ 

เข้าถึงทรัพยากรชีวภาพโดยตรงและสามารถควบคุมการเข้าถึงทรัพยากรชีวภาพได้ทุกชนิดและทุก 

พื้นไม่ว่าจะเป็นพืช ส ัตว์ หรือจุลชีพ เพื่อเป็นการวางกรอบควบคุมการเข้าถึงฯ ทุกรูปแบบชั้นแรก 

ก่อน

นอกจากน ี้ประเทศไทยจะต ้องทำการแก ัไขกฎหมายควบค ุมการการเข ้าถ ึง 

ทรัพยากรช ีภาพบางประ๓ ทที่มีความชั้าข้อนกันได้แก่ การเข้าถึงทรัพยากรสมุนไพรที่ถูกควบคุม 

โดยพระราชบัญญัติคุ้มครองพันธุพืช พ.ศ. 2542 และในขณะเดียวกันก็ถูกควบคุมโดยพระราช 

บัญญัติคุ้มครองและส่งเสริมภูมิปัญญาการแพทย์แผนไทย พ.ศ. 2542 โดยทำการแก็ใขให้พระราช 

บ ัญญ ัต ิค ุ้มครองและส่งเสริมภ ูม ิป ัญญาการแพทย์แผนไทย พ.ศ. 2542 ให้ควบคุมการเข้าถึง 

สมุนไพรอื่นที่ไม่ใช่พืช เพราะการเข้าถึงพ ืชสมุนไพรนั้นจะถูกควบคุมพระราชบัญญัติค ุ้มครอง
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พันธุพืช พ.ศ. 2542 อยู่แล้ว ทั้งนี้เพื่อทำให้กฎหมายคุ้มครองทรัพยากรพืชสมุนไพรของประเทศ 

ไทยมีเอกภาพไม่ชํ้าช้อนและลามารถควบคุมการเข้าถึงทรัพยากรพืชสมุนไพรได้อย่างมีประสิทธิ 

ภาพ นอกจากนี้ยังส่งผลห้นักวิจัยที่ต้องการเข้าถึงพืชสมุนไพรและต้องการขออนุญาตประเทศ

ไทยไม่เกิดความพับสน ซึ่งเป็นการลอดคล้องกับมาตรา 15 วรรค 1 ที่กำหนดให้อำนาจในการ 

พ ิจารณาการเข ้าถ ึงทรพ ัยากรพ ันธุกรรมขึ้นอยู่ก ับรัฐบาลและภายใต้กฎระเบ ียบของรัฐ ดังนี้'น 

ประเทศไทยจึงมีอำนาจในการแกํไขกฎหมายควบคุมการเข้าถึงสมุนไพรให้มีเอกภาพและประสิทธิ 

ภาพได้

ในกรณ ีทร ัพยากรพ ันธ ุกรรมท ี่เป ็นกรรมส ิทธ ิของเอกชนประเทศไทยจะต ้อง 

กำหนดนโยบายให้ทรัพยากรชีวภาพเป็นกรรมสิทธิของเจ้าของที่แท้จริงซึ่งได้แก่ ชุมชนท้องถิ่น องค ์ 

กรเอกชนหรือประชาซนนั้น ประเทศไทยควรจะดำเนินการโดยการการพัฒนาและเพื่มบทบาทของ 

ชุมชนท้องถิ่น องค์กรเอกซน และประชาซนในการเข้ามาควบคุมและคุ้มครองทรัพยากรชีวภาพ

ของตนเอง โดยความชีวยเหลือหรือโดยผ่านทางศูนย์ความหลากหลายทางชีวภาพ ทั้งนี้เพื่อให้

การควบคุมการเข้าถึงฯ สามารถเป็นไปได้อย่างมีประสิทธิภาพจริง และเพื่อเป็นการสอดคล้องกับ 

แนวคิดในการมีส่วนร่วมของชุมชนท้องถิ่น ซึ่งอนุลัญญาฯ ได้ยืนยันถึงหลักการนี้ไวิในอรัมภบท 

วรรคที่ 12 และเพื่อให้เป็นการลอดคล้องกับมาตรา 8 (เจ) ที่กำหนดให้ชุมชนท้องถิ่นมีส่วนร่วมใน 

การจัดการทรัพยากรชีวภาพ ซึ่งในการประชุมภาคีสมัยที่ 3 ที่ประชุมภาคีได้เสนอให้ภาคีต่างๆ 

นำหลักเกณฑํในมาตรา 8 (เจ) มาปรับใช้ควบคู่กับการเรื่องการเข้าถึงฯ ตามมาตรา 15

5.2.3 กา?เตรียมความพร้อมในการบังค ับใช ้ส ิทธิอธิปไตยในฐานะเจ ้าของทรัพยากร 

พันธุกรรมในการเข้าถึงทรัพยากรพันธุกรรม

จากที่กล่าวมาแล้วในบทที่ 3 ว่าอนุลัญญาฯ ได้กำหนดยืนยันเอาไว้ว่าประเทศไทยมีเพืยง 

สิทธิอธิปไตยเหนือทรัพยากรธรรมชาติ แสดงให้เห็นได้ว่าประเทศมีสิทธิที่กำหนดข้อกำหนดเกี่ยว 

กับทรัพยากรพันธุกรรมในกรณีที่อนุลัญญาฯ กำหนดให้สิทธิไว้เท่านั้น และเมื่อพิจารณาถึงสิทธิ 

อธิปไตยของประเทศไทยตามอนุลัญญาฯ แล้วจะพบ'ได้'ว่าอนุลัญญ'าฯ ได้กำหนดให้สิทธิอธิปไตย 

ให้กับประเทศไทยในฐานะรัฐภาคีไว้ทั้งหมด 3 ประการสำคัญด้วยกัน ซึ่งประเทศไทยจะต้องทำ 

การนำสิทธิดังกล่าวมาบังคับเพื่อให้เกิดประโยชน์ต่อประเทศไทยในการเข้าถึงทรัพยากรพันธุกรรม 

ตามอนุล ัญญาฯ ดังต่อไปนี้คีอ
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5.2.3.1 การปังคับใข้สิทธิในการทำข้อตกลงร่วมกันในทา?เข้าถึงทรัพยากร

พันธุกรรม

เนื่องจากในการเข้าถึงทรัพยากรพันธุกรรมนี้มีผู้เข้าถึงท?พยากรพันธุกรรมที่เป็น 

ทั้งรัฐและเอกชนซึ่งมีฐานะตามกฎหมายระหว่างประเทศแตกต่างกันออกไป จึงขอแยกพิจารณา 

เป็น 2 กรณีดังนี้

กรณีที่ 1 รัฐเป็นผู้เข้าถึงทรัพยากรพันธุกรรม

กรณีนี้ เน ื่องจากรัฐภาคีอ ื่นน ั้นม ีฐานะเป ็นบุคคลตามกฎหมายระหว่างประเทศ 

ประเทศไทยจึงสามารถที่จะปังคับตามสิทธิอธิปไตยนี้ต่อรัฐภาคีอื่นได้ สิทธินี้เป็นสิทธิมาตรา 15 

วรรค 4 ของอนุสัญญาฯ ซึ่งกำหนดไว้ว่า

“ในกรณีที่ได้?บอนุญาติ การเข้าถึงท?พยากรพันธุกรรมจักต้องอยู่ภายใต้เงื่อนไข 

ของการตกลงร่วมกันและอยู่ภายใต้บทปัญญ้ติมาตรานี้,,

บทปัญญ้ติดังกล่าวแสดงให้เห็นถึงการปังคับใข้สิทธิของประเทศไทยนี้จะเกิดขึ้น 

ภายหลังจากท ี่ประเทศไทยไต ้ทำการอน ุญาตให ้ร ัฐภาค ีทำการเข ้าถ ึงทร ัพยากรพันธุกรมแล้ว 

ซึ่งหมายความว่าแม้รัฐภาคีอื่นจะไต้?บอนุญาตให้เข้าถึงทรัพยากรพันธุกรรมจากประเทศไทยแล้ว 

ก็ตามแต่การเข้าถึงทรัพยากรพันธุกรมนั้นก็จะต้องอยู่ภายใต้การตกลงร่วมกันกับประเทศไทยด้วย 

ซึ่งการปังคับใข้สิทธิอธิปไตยในการทำข้อตกลงร่วมกันของประเทศไทยในฐานะเจ้าของทรัพยากร 

พันธุกรรมตามมาตรานี้จะทำให้ประเทศเจ้าของทรัพยากรพันธุกรรมมีสิทธิที่จะสามารถต่อรองกับ 

รัฐภาคีอื่นที่ต้องการเข้าถึงทรัพยากรพันธุกรรมไต้

อย่างไรก็ตาม การทำข้อตกลงร่วมกันตามมาตรา 15 วรรค 4 ของอนุสัญญาฯ 

ม ีล ักษณะท ี่หมายถ ึง สนธิส ัญญาระหว่างประเทศ ซึ่งประเทศไทยในฐานะรัฐเจ้าของทรัพยากร 

พ ันธ ุกรรมข ้อตกลงร ่วมก ันในการเข ้าถ ึงทร ัพยากรพ ันธ ุกรรมก ับร ัฐภาค ีอ ื่นท ี่ต ้องการเข ้าถ ึง 

ทรัพยากรพันธุกรรม เท่านั้นไม่ไต้มีความหมายรวมถึงสัญญาในการเข้าถึงทรัพยากรพันธุกรรม 

ตามกฎหมายภายในด้วยแต่อย่างใด
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จากที่กล่าวข้างต้นแสดงให้เห็นได้ว่าประเทศจะต้องดำเนินการกำหนดนโยบายให้ 

การเข้าถึงทรัพยากรชีวภาพภายในดินแดนของประเทศไทยโดยผู้เข ้าถึงทรัพยากรพันธุกรรมที่ม ี 

ฐานะเป็นรัฐภาคีอื่นทำสัญญาในการเข้าถึงกับประเทศไทย และเมื่อพิจารณาถึงการเตรียมความ 

พร้อมของประเทศในต้านนี้จะพบไต้ว่าไต้มีการกำหนดร่างระเบียบสำนักนายกรัฐมนตรีว่าด้วยการ 

อนุรักษ์และใช้ประโยชน์ความหลากหลายทางชีวภาพ ขึ้นมาโดยมีการกำหนดให้ดูนย์ความหลาก 

หลายทางชีวภาพ (ศ.ค.ช.) มีอำนาจในการประสานงานและดำเนินงานร่วมกับหน่วยงานของรัฐ 

บาลในการเจรจาต่อรองเงื่อนไขในการเข้าถึงฯ การใข้ประโยชน์ทรัพยากรชีวภาพ การถ่ายทอด

เทคโนโลยีและการแบ่งปันผลประโยชน์อย่างเท่าเทียมและยุติธรรม จากร่างระเบียบฯ นี้แสดงให้ 

เห็นถึงการเตรียมความพร้อมในระดับเบื้องต้นในการทำข้อสนธิสัญญากับรัฐภาคีอื่นในการเข้าถึง 

ทรัพยากรพันธุกรมแล้ว แต่การกำหนดดังกล่าวก็ยังไม่มีความซัดเจน ดังนั้นประเทศไทยควรจะ

กำหนดนโยบายให้เรองนี้ให้ซัดเจนว่าการเข้าถึงทรัพยากรพันธุกรรมที่ผู้เข้าถึงมีฐานะเป็นรัฐภาคี 

อื่นนั้นจะต้องเป็นการเข้าถึงทรัพยากรพันธุกรรมโดยอยู่ภายใต้การทำสนธิสัญญาระหว่างประเทศ 

กับประเทศไทย

อย ่างไรก ็ตามใน ท างปฏ ิบ ัต ิเป ็น ไปได ้ยากใน ท างปฏ ิบ ัต ิเพ ราะใน การท ำ 

สนธิสัญญาระหว่างประเทศของประเทศไทยนั้น ผู้ที่ลามารถจะทำได้คือรัฐบาลไทยเท่านั้น ดังนั้น 

ในการทำสนธิส ัญญาระหว่างประเทศนี้ จ ึงต้องมีการประสานงานและความร่วมมือกันอย่างดี

ระหว่างหน่วยงานที่ควบคุมการเข้าถึงทรัพยากรพันธุกรรมโดยตรงกับรัฐบาลไทยผู้ม ือำนาจทำ 

สนธิส ัญญาระหว่างประเทศ ซึ่งในการทำสนธิสัญญานี้โดยทางปฏิปัติแล้วมีโอกาสที่จะเกิดขึ้น

น้อยมากหรือแทบไม่เกิดขึ้นเลย เพราะผู้ที่เข้าถึงทรัพยากรพันธุกรรมในประเทศไทยล่วนจะเป็นเอก 

ซนมากกว่า

กรณีที่ 2 เอกซนต่างชาติเป็นผู้เข้าถึงทรัพยากรพันธุกรรม

เน ื่องจากเอกชนผ ู้เข ้าถ ึงทร ัพยากรพ ันธ ุกรรมน ี้ไม ่ได ้ม ืฐานะเป ็นบ ุคคลตาม 

กฎหมายระหว่างประเทศ แต่มีฐานะเป็นเพียงบุคคลตามกฎหมายภายในเท่านั้น ประเทศไทยจึง 

ไม่สามารถบังคับใช้สิทธิอธิปไตยต่อเอกชนนี้ไต้ ในทางตรงกันข้ามประเทศไทยในฐานะรัฐภาคี

เจ้าของทรัพยากรพันธุกรรมมีฐานะเป็นบุคคลในทางระหว่างประเทศ จึงมีอำนาจอธิปไตยในการ 

พิจารณาควบคุมการเข้าถึงทรัพยากรพันธุกรรมตามอนุสัญญาฯ มาตรา 15 วรรค 1 ไต้
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การที่ประเทศไทยมีอำนาจอธิปไตยในการควบคุมการเข้าถึงทรัพยากรพันธุกรรม 

ได้นี้ได้ทำให้ประเทศไทยสามารถที่กำหนดให้เอกซนที่เข้าถึงทรัพยากรพันธุกรรมทำการข้อตกลง 

ร่วมกันในการเข ้าถ ึงทรัพยากรพันธุกรรมได้ แต ่ข ้อตกลงด ังกล ่าวน ี้ก ็ม ีฐานะเป ็นก ัญ ญ าตาม 

กฎหมายภายใน ไม่ได้เป็นสนธิกัญญาระหว่างประเทศตามอนุกัญญา ซึ่งการจัดทำกัญญาในการ 

เข้าถึงทรัพยากรพันธุกรรมนี้จะได้กล่าวอย่างละเอยดต่อไปในข้อ 5.4 เรื่องการทำข้อตกลงร่วมกัน 

ในการเข้าถึงทรัพยากรพันธุกรรม

5.2.3.2 การปังใข้สิทธิไนการให้ความเห็นชอบซึ่งได้แจ้งล่วงหน้าก่อนการเข้าถึง 

ทรัพยากรพันธุกรรม

เนื่องจากในทางปฎิบ้ติของการเข้าถึงทรัพยากรพันธุกรรมในประเทศไทยนั้น ผู้ท่ี 

เข้าถึงทรัพยากรพันธุกรรมีฐานะตามกฎหมายระหว่างประเทศที่ต่างกัน ดังนั้นในการปังดับใช้สิทธิ 

ของประเทศไทยจึงต้องแยกพิจารณาเป็น 2 กรณีดังนี้คือ

กรณีที่ 1 ผู้เข้าถึงทรัพยากรพันธุกรรมเป็นรัฐภาคีอื่น

ส ิทธ ิในการให ้ความเห ็นชอบล ่วงหน ้าก ่อนการเข ้าถ ึงทร ัพยากรพ ันธ ุกรรมน ี้ 

เป็นสิทธิอธิปไตยของประเทศไทยที่อนุกัญญาฯ ได้กำหนดรับรองไว้ในมาตรา 15 วรรค 5 ดังนี้คือ

“การเข้าถึงทรัพยากรพันธุกรรมจะต้องอยู่ภายใต้ข้อตกลงให้ความเห็นชอบซึ่งได้ 

แจ้งล่วงหน้าของภาคีซึ่งให้ทรัพยากรนั้นนอกเสืยจากในกรณีที่ภาคีนั้นพิจารณาเป็นประการอื่น"

การกำหนดให้สิทธิประเทศไทยในการในการให้ความเห็นชอบซึ่งได้แจ้งล่วงหน้า 

ก่อนการเข้าถึงทรัพยากรพันธุกรรม แก่รัฐภาคีนี้ แสดงให้เห็นได้ว่าแม้ประเทศผู้เข้าถึงทรัพยากร 

พันธุกรรมจะได้รับอนุญาติให้เข้าถึงทรัพยากรพันธุกรรมและได้ทำข้อตกลงในการเข้าถึงท!พยากร 

พันธุกรรมกับประเทศไทยแล้วก็ตาม แต่ในการที่จะมีการเข้าถึงทรัพยากรพันธุกรรมตามข้อตกลง 

ดังกล่าวนั้น รัฐภาคีนั้นก็จะต้องได้รับความเห็นชอบด้วยวิธีการแจ้งล่วงหน้าจากประเทศไทยก่อน 

ที่จะเข้าถึงทรัพยากรพันธุกรรมด้วย หากรัฐภาคีอื่นไม่ทำการแจ้งล่วงหน้าเพี่อทำข้อตกลง

ในการให้ความเห็นชอบแล้ว ประเทศไทยก็มีสิทธิที่จะไม่ให้เข้าถึงทรัพยากรพันธุกรรมได้
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นอกจากนี้เมื่อพิจารณาถึงสิทธินี้ตามอนุสัญญาฯ แล้วจะเห็นได้ว่าอนุสัญญาฯ ไม่ 

ได้กำหนดให้รัฐบาลไทยเป็นผู้ใซ้สิทธินี้แต่เพียงผู้เดยวเท่านี้น ดังนี้นประเทศไทยจึงสามารถที่จะ 

กำหนดให้ชุมซนท้องถิ่นผู้ใกล้ชิดกับทรัพยากรพ้นธุกรรมสามารถเป็นดัวแทนของรัฐบาลในการใช้ 

สิทธินี้ได้ ฉะนั้นเพื่อให้การนำสิทธินี้มาบังคับใช้เป็นไปอย่างมีประสิทธิภาพประเทศไทยจะด้อง

ดำเนินการดังนี้คือ

■กรณีพืช

ประเทศไทยมีพระราชบัญญ้ติคุ้มครองพ้นธุพืซ พ.ศ. 2542 ชิงควบคุมการเข้าถึงฯ 

พืชทุกชนิดให้มีการแจ้งล่วงหน้าก่อนการเข้าถึงฯ ในระดับรัฐบาลและระดับท้องถิ่นได้อยู่แล้ว ดัง

นั้นประเทศไทยจึงไม่ต้องดำเนินการในล่วนพืชนี้แต่อย่างใด

■กรณีสัตว์และจุลชีพ

กรณีของสัตว์และจุลชีพนี้ ไม่มีกฎหมายฉบับใดที่กำหนดให้มีการนำหสักการให้ 

ความเห็นชอบซึ่งได้แจ้งล่วงหน้าไปใช้ในระดับชุมชนแต่อย่างใด แม้กระทั้งร่างระเบียบสำนักนายก 

รัฐมนต่รีว่าด้วยการอนุรักษ์และใช้ประโยชน์ความหลากหลายทางชีวภาพ

ฉะน ั้นประเทศไทยจะต ้องแก ้ไข เพ ิ่ม เต ิมร ่างระเบ ียบสำน ักนายกร ัฐมนตรฯ 

ดังกล่าวให้ม ีข ้อกำหนดที่กำหนดให้ม ีการนำหสักเกณท์การให้ความเห็นชอบซึ่งได้แจ้งล่วงหน้า 

ก่อนการเข้าถึงสัตว์ไปใช้ในระดับชุมชนด้วย โดยการกำหนดเงื่อนไขของการเข้าถึงสัตว์ที่มีสัาษณะ 

เป็นสัตว์ของชุมชนหรอมีที่อยู่อาคัยอยู่ในอาณาเขตชุมชนเข้าไว้เป็นล่วนหนึ่งของกฎหมายคุ้มครอง 

ส ัตว ์น ั้นๆ ว ่าจะต ้องได ้ร ับความเห ็นชอบซ ึ่งได ้แจ ้งล ่วงหน ้าก ่อนการเข ้าถ ึงฯ จากชุมชนด้วย 

การกำหนดเชินนี้จะทำให้ประเทศไทยสามารถควบคุมการเข้าถึงสัตว์ได้อย่างมีประสิทธิภาพและ 

เป็นการกำหนดกฎหมายที่สามารถรองรันสิทธิตามมาตรา 15วรรค5 ได้ทุกนิติด้วย ทั้งนี้จะเห็นได้ 

จากกฎหมายการเข้าถึงทรัพยากรชีวภาพของประเทศพิสิปปีนสัท ี่ม ีการกำหนดให้มีการขอความ 

เห็นซึ่งได้แจ้งล่วงหน้าจากชุมชนท้องถิ่นก่อน ทำให้สามารถควบคุมการเข้าถึงฯ ได้จริงและมี 

ประสิทธิภาพ



191

อย่างไรก็ตามส่วนจุลชีพนั้นเนื่องจากในปัจจุบันประเทศไทยยังไม่ได้มีการคีกษๆ 

และรวบรวมจ ุลช ีพได ้อย ่างครบถ ้วนและม ีประสิทธิภาพ แสดงให้เห็นว่าประเทศไทยยังขาด

แคลนผู้ม ีความรู้และความชำนาญในด้านจุลชีพ ดังนั้นในการนำหลักการให้ความเห็นชอบซึ่งได้ 

แจ้งล่วงหน้ามาใช้ในระดับชุมชนจึงยังไม่มีความเหมาะสมในปัจจุบัน เพราะชุมชนท้องถิ่นยังขาด 

ความรู้และความชำนาญเกี่ยวก ับจ ุลช ีพ ฉะนั้นจึงควรจะให้หน่วยงานของรัฐที่เป็นผู้รับผดชอบ

ตามกฎหมายที่ค ุ้มครองจุลชีพที่กำหนดขึ้นมาใหม่เป ็นผ ู้ให ้ความเห็นชอบซึ่งได้แจ้งล ่วงหน้าตาม 

กฎหมายฉบับนั้นๆ และนอกจากนี้ย ังควรมีการกำหนดให้เอกชนที่มีความชำนาญและเป็นเจ้าของ 

จุลชีพเป็นผู้ให้ความเห็นชอบซึ่งได้แจ้งล่วงหน้าก่อนการเข้าถึงจุลชีพด้วย

การกำหนดให ้ม ีการขอความเห ็นชอบซ ึ่งได ้แจ ้งล ่วงหน ้าของประเทศไทยน ี้ 

ควรจะมีลักษณะที่เป็นการให้ข้อมูลของการเข้าถึงทรัพยากรชีวภาพตามที่ประเทศไทยต้องการเพื่อ 

พิจารณาและดัดสินใจในการอนุญาตให้มีการเข้าถึงฯ และเพื่อประโยชน์ในการต่อรองผลประโยชน์ 

หรือเป็นพยานหลักฐานในการเรียกร้องกรณีเกิดการละเมิดต่อไปในอนาคต ซึ่งข้อมูลต่างๆ เหล่านี้ 

ได้แก่

•ประ๓ทและปรืมาณของทรัพยากรชีวภาพ 
•ลักษณะและรูปแบบของการเข้าถึงฯ 
•เหตุผลท่ีทำการเข้าถึงฯ ในประเทศไทย
•ขอบเขตของการนำทรัพยากรชีวภาพไปใช้ประโยชน์ท้ังในปัจจุบันและอนาคต 
•ระยะเวลาท่ีคาดว่าจะทำการเข้าถึงฯ และวิจัย

นอกจากน้ีในการใช้สิทธิประเทศไทยในฐานะเจ้าของทรัพยากรพันธุกรรมตาม 
อนุลัญญาฯ น้ีก็มีเง่ือนไขเน่ืองจากในอนุสัญญาฯ มาตรา 15 วรรค 5 ตอนท้ายได้กำหนดเง่ือนไข 
ของการใช้สิทธิของประเทศไทยน้ีไว้ว่า

'‘...นอกเสืยจากในกรณท่ีีภาคีน้ันพิจารณาเป็นอย่างอ่ืน”

การกำหนดเช่นน้ีแสดงให้เห็นได้ว่าแม้สิทธิของประเทศไทยในการให้รับความเห็น 
ชอบซึง่ได้แจ้งล่วงหนา้นี ้ จะเปน็สทิธทิีเ่กดิขึน้ตามอนสุญัญาฯ แตเ่นือ่งการมขีอ้กำหนดใน 
อนสุญัญาฯ มาตรา 15  วรรค 5 ในตอนท้ายท่ีกล่าวมาข้างต้นน้ัน จึงแสดงให้เห็นได้ว่าหากประเทศ 
ไทยไม่ประสงค์ท่ีจะใช้สิทธิหรือสละสิทธิน้ีก็สามารถท่ีจะทำได้ ซ่ึงหากมีการสละสิทธิของประเทศ
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ไทยแล้วก็จะทำให้รัฐผู้เข้าถึงทรัพยากรพันธุกรรมท่ีได้รับการอนุญาติให้มีการเข้าถึงทรัพยากรพันธุ 
กรรมสามารถท่ีจะใข้สิทธิในการเข้าถึงทรัพยากรพันธุกรรมน้ีได้อย่างไม่มีเง่ือนไขคือไม่ต้องเคารพ 
สิทธิของประเทศไทยอีกต่อไป จากบทบัญญตัด้งกล่าวแสดงให้เห็นถึงความจำเป็นของประเทศ
ไทยในการนำบังคับใข้สิทธิด้งกล่าวในฐานะเจ้าของทรัพยากรพันธุกรรมด้วย

อย่างไรก็ตามในกรณีท่ีทรัพยากรพันธุกรรมน้ี'นเป็นกรรมสิทธิของเอชนไทยแล้ว 
ย่อมจะไม่ตกอยู่ภายใต้บังคับของกฎหมายไทยท่ีทำการบังคับใช้สิทธิน้ีด้งกล่าวข้างต้น แต่เน่ือง
จากเอกชนเหล่าน้ีนมีสิทธิในแพ่งในการท่ีจะหวงกันทรัพยากรพันธุกรรมของตนอยู่แล้ว ด้งน้ี'นหาก 
มีการเข้าถึงทรัพยากรพันธุกรรมท่ีเป็นกรรมสิทธิของเอกซนแล้ว ก็จะมีการขออนุญาตเอกชนอัน
เป็นการนำเอาสิทธิน้ีมาบังคับใช้โดยอัตโนมัติแล้ว

กรณีท่ี 2 ผุ้เข้าถึงทรัพยากรชีวภาพเป็นเอกชนต่างชาติ

แม้เอกซนจะผู้เข้าถึงทรัพยากรพันธุกรรมจะไม่ได้เป็นบุคคลตามกฎหมายระหว่าง 
ประเทศ ซึง่ไมอ่ยูภ่ายใตอ้นสุญัญาฯ ก็ตามแต่ประเทศไทยในฐานะรัฐภาคีเจ้าของทรัพยากร 
พันธุกรรมก็มีอำนาจอธิปไตยในการควบคุมการเข้าถึงทรัพยากรพันธุกรรมตามอนุสัญญาฯ มาตรา 
15 วรรค 1 ได้ ด้งน้ันประเทศไทยจึงมีอำนาจในการกำหนดกฎเกณพํในการควบคุมการเข้าถึง 
ทรัพยากรพันธุกรรมภายในดินแดนตน โดยกำหนดให้ผู้ท่ีจะเข้าถึงทรัพยากรพันธุกรรมรวมถึง
เอกซนจะต้องทำการแจ้งล่วงหน้าก่อนการเข้าถึงทรัพยากรพันธุกรรมซ่ึงกำหนดโดยกฎหมายต่างๆ 
ท่ีกล่าวมาแล้วในกรณีท่ี 1 ได้ แต่การกำหนดเช่นน้ีไม่ได้เป็นการกำหนดโดยอาคัยสิทธิอธิปไตย 
ตามอนุสัญญาฯ มาตรา 15 วรรค 5 แต่เป็นการกำหนดโดยอาคัยอำนาจอธิปไตยในการควบคุม 
การเข้าถึงทรัพยากรพันธุกรรมตามมาตรา 15 วรรค 1 ของอนุสัญญาฯ

นอกจากน้ีหากมีกรณีท่ีมีการเข้าถึงทรัพยากรพันธุกรรมท่ีเป็นกรรมสิทธิของเอชน 
ไทย ไม่จะโดยรัฐภาคีหรือเอกซนต่างชาติแล้ว ย่อมจะไม่ตกอยู่ภายใต้บังคับของกฎหมายไทยท่ีทำ 
การบังคับใช้สิทธิน้ีด้งกล่าวข้างต้น แต่เน่ืองจากเอกซนเหล่าน้ันมีสิทธิในแพ่งในการท่ีจะหวงกัน
ทรัพยากรพันธุกรรมของตนอยู่แล้ว ด้งน้ันหากมีการเข้าถึงทรัพยากรพันธุกรรมท่ีเป็นกรรมสิทธิของ 
เอกซนแล้ว ก็จะมีการขออนุญาตเอกชนอันเป็นการนำเอาสิทธิน้ีมาบังคับใช้โดยอัตโนมัติแล้ว
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5.2.3.3 การบังคับใช้สิทธิในการได้รับการแบ่งปันผลประโยชน์จากการเข้าถึง 

ท?พยาก?พันธุท??ม

สิทธิอธ ิปไตยในการท ี่จะได ้ร ับการแบ ่งป ันผลประโยชน์ในการเข ้าถ ึงทรัพยากร 

พันธุกรรมจากประเทศภาคีผู้เข้าถึงทรัพยากรพันธุกรรมตามอนุสัญญาฯ นี้ม ีอยู่ 5 รูปแบบด้วยกัน 

และเนื่องจากผู้เข ้าถึงทรัพยากรพันธุกรรมซองประเทศไทยอาจมีทั้งรัฐและเอกชน ท ี่ม ีฐานะตาม 

กฎหมายระหว ่างประเทศท ี่แตกต ่างก ัน  ซึ่งทำให้การบังคับใช้ส ิทธิน ี้ของประเทศไทยมีความ 

จำเป็นที่จะต้องแตกต่างกันออกไปคังนี้

กรณีที่ 1 ผู้เข้าทรัพยากรพันธุกรรมเป็นรัฐ

1) ส ิทธิในการได ้ร ับกา?จัดให ้ม ีส ิวนร่วมอย่างเต ็มท ี่ในการดำเน ินการและวิจ ัย 

วิทยาศาสตรัที่ใช้ทรัพยากรพันธุกรรมชึ่งใเระเทศเจ้าขคงทรัพยากรพันธุกรรมจัดหาให้และหากเป็น 

ไปได้ก็มีสิทธิที่จะกำหนดให้มีการดำเนินกา?วิจัยในภาคีนั้น

สทิธขิองประเทศไทยในการไดร้บัการแบง่ปนัผลประโยชนจ์ากการเขา้ถงึ 
ทรัพยากรพันธุกรรม โดยวิธีการมีส่วนร่วมในการดำเนินการ่วิจัยวิทยาศาสตร์เก่ียวกับทรัพยากร
พนัธกุรรมนีเ้กดิขึน้จากพนัธกรณหีรอืหนา้ทีข่องประเทศผูเ้ขา้ถงึทรพัยากรพนัธกุรรมตาม 
อนุสัญญา ฯ ตามมาตรา 15 วรรค 6 ท่ีกำหนดให้ประเทศผู้เข้าถึงทรัพยากรพันธุกรรมจักต้อง 
พยายามจัดใหป้ระเทศไทยมสีว่นร่วมในการดำเนนิการวิจัยวิทยาศาสตร์ทีเ่ก่ียข้องกบัทรัพยากร 
พันธุกรรมท่ีจัดหาให้ แต่เน่ืองจากพันธกรณีตามมาตรา 15 วรรค 6 ใช้คำว่า “จกัตอ้งพยายาม
(shall endeavour)” ซ่ึงแสดงให้เห็นถึงสภาพบังคับท่ีอ่อนในทางกฎหมายระหว่างประเทศ ดังน้ัน 
สิทธิอธิปไตยของประเทศไทยตามมาตราน้ีจึงไม่ได้เป็นสิทธิท่ีเด็ดขาดแต่เป็นสิทธิท่ีมีเง่ือนไขคือ 
สิทธิน้ีจะเกิดข้ึนได้ต่อเม่ือได้มีการปฎิบ้ติตามพันธกรณีของประเทศผู้เข้าถึงทรัพยากรพันธุกรรมเท่า 
น้ัน แต่เน่ืองจากประเทศไทยมีสิทธิอธิปไตยในการกำหนดให้การเข้าถึงทรัพยากรพันธุกรรมจัก
ต้องอยู่ภายใต้เง่ือนไขการตกลงร่วมกัน แสดงให้เห็นได้ว่าแม้สิทธิประเทศไทยตามมาตราน้ีจะ
เกิดขึนต่อเม่ือรัฐภาคีอ่ืนปฏิบัติตามมาตราน้ีก็ตามแต่ประเทศไทยก็สามารทท่ีจะบังคับใช้สิทธิน้ีกับ 
รัฐภาคีอ่ืนโดยผ่านทางสนธิสัญญาระหว่างประเทศในการเข้าถึงทรัพยากรพันธุกรรมได้
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ดังน้ันประเทศไทยจึงควรกำหนดให้มีการบังคับใช้สิทธิในการได้รับการจัดให้มี 
ส่วนร่วมอย่างเต็มท่ีในการดำเนินการและวิจัยวิทยาศาสตร์ท่ีใช้ทรัพยากรพันธุกรรม นีโดยผ่านสนธิ 
สัญญาระหว่างประเทศในการเข้าถึงทรัพยากรพันธุกรรม

นอกจากน ี้อน ุส ัญ ญ าฯ ยังมีการกำหนดขยายสิทธิอธิปไตยของประเทศไทยออก 

ไปมากกว่าการได้ร ับการจัดให้ม ีส ่วนร่วมเต็มที่ในการดำเนินการวิจ ัยวิทยาศาสตร์ท ี่ใช ้ทรัพยากร 

พันธุกรรม โดยกำหนดขยายพันธกรณีของประเทศผู้เช้าถึงทรัพยากรพันธุกรรมให้ทำการวิจัย

ทรัพยากรพันธุกรรมที่จัดหาให้ภายในประเทศผู้เช้าถึงทรัพยากรพันธุกรรม เพี่อความสะดวกใน

การจัดให้มีการแบ่งปันผลประโยชน์จากการเช้าถึงทรัพยากรพันธุกรรม แต่อย่างไรก็ตามเนื่องจาก 

อนุส ัญญาฯ มาตรา 15 วรรค 6 นี้ใช้คำว่า “หากเป็นไปได้ (where possible) ดังนั้นพันธกรณีของ 

ประเทศผู้เข้าถึงทรัพยากรพันธุกรรมนี้จึงเป็นพันธกรณีในกรณีที่เป็นไปได้ ในการจัดให้มีการวิจัย 

ภายในประเทศเจัาของทรัพยากรพันธุกรรมเท่านั้น สิทธิของประเทศเจ้าของทรัพยากร

พันธุกรรมนี้จ ึงเป ็นสิทธิท ี่ม ีเง ื่อนไขคือจะต้องเป็นกรณีที่ม ีทางเป็นไปได้ในการ่วิจ ัยภายในประเทศ 

เจ้าของทรัพยากรพันธุกรรมเท่านั้น การกำหนดเข้นนี้แสดงให้เห็นได้ว่าอนุสัญญาฯ ไม่ได้มีการให้ 

สิทธิแก่ประเทศเจ้าของทรัพยากรพันธุกรรมได้อย่างแท้จรืงหรือเด็ดขาด

ดังน้ันประเทศไทยจึงควรกำหนดให้มีการบังคับใช้สิทธิในการได้รับการจัดให้มี 
การดำเนินการและวิจัยวิทยาศาสตร์ท่ีใช้ทรัพยากรพันธุกรรมในประเทศไทยน้ีโดยผ่านสนธิสัญญา 
ระหว่างประเทศในการเข้าถึงทรัพยากรพันธุกรรม

นอกจากน้ีรูปแบบในการให้ความร่วมมือในการ่วิจัยทางวิทยาศาสตร์ตามวรรค 6 
น้ี อนุสัญญาฯ ไม่ได้มีการให้ความหมายหรือจำกัดขอบเขตของการให้ความร่วมมือเอาไว้ ดังน้ัน 
จึงหมายถึงการให้ความร่วมมีอในการ่วิจัยเซิงวิทยาศาสตร์ทุกประเภท ทุกข้ันตอนของการวิจัย
วิทยาศาสตร์ และทุกจุดประสงค์ของการวิจัยไม่ว่าจะเป็นการ่วิจัยเพ่ีอการคืกษา การพาณชิย์
และจุดประสงค์อ่ืนๆ ท่ีเก่ียวเน่ืองหรือมีพ้ืนฐานอยู่บนทรัพยากรพันธุกรรมให้แก่ประเทศเจ้าของ 
ทรัพยากรพันธุกรรม

ดังน้ันประเทศไทยจึงควรกำหนดให้มีการบังคับใช้สิทธิในการได้รับการจัดให้มี 
ส่วนร่วมอย่างเต็มท่ีในการดำเนินการและวิจัยวิทยาศาสตร์ท่ีใช้ทรัพยากรพันธุกรรม สิทธิในการได้ 
รบัการจดัใหม้กีารดำเนนิการและวจิยัวทิยาศาสตรท์ีใ่ชท้รพัยากรพนัธกุรรมในประเทศไทย 
ใหห้มายมคีวามหมายครอบคลมุถงึการใหค้วามร่วมมอืในการวิจัยเซงิวิทยาศาสตร์ทกุประเภท
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ทุกขั้นตอนของการวิจัยวิทยาศาสตร์ และทุกจุดประสงค์ของการวิจัยไม่ว่าจะเป็นการวิจัยเพือการ 

สืกษา การพาณิชย์ และจุดประสงค์อ ื่นๆ ที่เกี่ยวเนื่องหรือมีพื้นฐานอยู่บนทรัพยากรพันธุกรรมที ่

ประเทศไทยจัดหาให้

2)สิทธิในกา?ได้ร ับการแบ่งป ันผลประโยชน์อย่างทุต ิธรรมและเท ่าพ ียม ขึ้งผล 

ประโยชน์ที่เกิดจากการนำทรัพยากรพันธุกรรมไปใช้ในทางกา?ค้าและทางอื่นๆ

สิทธิอธิปไตยของประเทศเจ้าซองทรัพยากรพันธุกรรมนี้เกิดขึ้นจากพันธกรณีของ 

ประเทศภาคีผู้เข้าถึงทรัพยากรพันธุกรรมชึ่งได้มีการกำหนดไว้ในอนุสัญญาฯ มาตรา 15 วรรค 7 

ในการที่จะต้องดำเนินมาตรการทางกฎหมาย ทางการบ'ริหาร และนโยบาย เพื่อที่จะให้มีการแบ่ง 

ปันผลประโยชน์ที่ได้จากการใช้ประโยชน์ทรัพยากรพันธุกรรมทางการพาณิชย์และอื่นๆ แก่ประเทศ 

ไทยในฐานะภาคีเจ้าของทรัพยากรพันธุกรรม

การท่ีสิทธิของประเทศเจ้าของทรัพยากรพันธุกรรมน้ีจะต้องเกิดข้ึนจากการปฎิปัติ 
ตามพนัธกรณขีองประเทศภาคีผู้เข้าถึงทรัพยากรพนัธุกรรม แสดงให้เห็นได้ว่าการปังคับใช้สิทธิ 
ประเทศไทยตามมาตราน้ีเป็นการปังคับใช้สิทธิได้อย่างมีเง่ือนไข ช่ึงอาจส่งผลให้ประเทศไทยไม่
สามารถท่ีจะปังคับใช้สิทธิน้ีได้จรืง อย่างไรก็ตามอนุสัญญาฯ ก็ได้กำหนดให้ประเทศเจ้าของ
ทรัพยากรพนัธุกรรมมอีำนาจอธิปไตยในการพจิารณากำหนดการเข้าถึงทรัพยากรพนัธุกรรมช่ึง 
หมายความวา่ประเทศเจา้ของทรพัยากรพนัธกุรรมมอีำนาจในการควบคมุการเขา้ถงึทรัพยากร 
พันธุกรรมของภาคีอ่ืนได้อย่างเต็มท่ี ประกอบกับมาตรา 15 วรรค 7 ตอนท้ายกำหนดให้ “การแบ่ง 
ปันน้ีน  ๆจักต้องอยู่ภายใต้เง่ือนไขการตกลงร่วมกัน,,

ดังน้ันประเทศไทยจึงสามารถใช้สนธิสัญญาระหว่างประเทศในการกำหนดให ้
ประเทศผู้เข้าถึงทรัพยากรพันธุกรรมดำเนิ,นมาตรการทางกฎหมาย ทางการบริหาร และนโยบาย 
ในการแบ่งปันช่ึงผลประโยชน์จากการใช้ประโยชนํในทางการพาณิชย์หรืออ่ืนให้กับประเทศไทย 
ก่อนท่ีมีการอนุญาตให้มีการเข้าถึงทรัพยากรพันธุกรรมของภาคีน้ันๆได้

นอกจากน้ีอนุสัญญาฯ ไม่ได้กำหนดลักษณะของผลประโยชน์ในทางพาณิชย์และ 
อ่ืน  ๆ ท่ีได้จากการใช้ประโยชน์จากทรัพยากรพันธุกรรมเอาไว้ แต่โดยสักษณะผลประโยชน์ตาม 
มาตราน้ีน่าจะขอบเขตและความหมายดังน้ีคีอ
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ก) ผลประโยชน์ในรูปค่าธรรมเนียมในการใช้ทรัพยากรพันธุกรรม 

ข) ผลประโยชน์ในรูปค่าสิทธิที่เกิดจากการนำทรัพยากรพันธุกรรมที่พัฒนาแล้วไป 

ใช้ในทางการค้าไม่ว่าจะเป็นประโยชน์ในปัจจุบันและอนาคตด้วย

3) สิทธิในกา?ได้รับการถ่ายทอดเทคโนโลยีชีวภาพภายใต้กฎหมายทรัพย์ล้นทาง

ปัญญา

สิทธินี้ได้รับการกำหนดไว้ในมาตรา 15 วรรค 7 ประกอบกับมาตรา 16 วรรค 3 

ชึ่งเป็นการกำหนดถึงพันธกรณีหรือหน้าที่ของรัฐผู้เช้าถึงทรัพยากรพันธุกรรมในการที่จะต้องดำเนิน 

มาตรการทางกฎหมาย ทางการบริหาร และนโยบาย เพื่อที่จะให้มีการแบ่งปันผลจากการวิจัยและ 

การพัฒนาที่เป็นธรรมและเท่าเทียมที่ได้จากการใช้ประโยชน์ทรัพยากรพันธุกรรมแก่ภาคีเจ้าของ 

ทรัพยากรพันธุกรรม โดยสอดคล้องกับมาตรา 16 วรรค 3 ชึ่งได้แก่การดำเนินการตามกฎหมาย 

ด้านการบริหารหรือนโยบาย ในการจัดให้ประเทศเจ้าของทรัพยากรพันธุกรรมได้เช้าถึงและรับการ 

ถ่ายทอดเทคโนโลยีซึ่งใช้ประโยชน์ทรัพยากรเหล่านี้นภายใต้กฎหมายทรัพย์ล้นทางปัญญา

การกำหนดพ ันธกรณ ีน ี้แสดงให ้เห ็นได ้ว ่าส ิทธ ิอธ ิปไตยของประเทศไทยตาม 

มาตราน ี้ เป ็นส ิทธิท ี่ม ีเง ื่อนไขคีอก็เก ิดข ึ้นต ่อเม ื่อม ีการปฎิป ้ต ิตามพันธกรณ ีของภาคีผ ู้เช ้าถ ึง

ทรัพยากรพันธุกรรม อย่างไรก็ตามอนุสัญญาฯ ก็ได้กำหนดให้ประเทศไทยในฐานะเจ้าของ

ทรัพยากรพันธุกรรมมีอำนาจอธิปไตยในการพิจารณากำหนดการเช้าถึงทรัพยากรพันธุกรรมชึ่ง 

หมายความว่าประเทศเจ้าของทรัพยากรพันธุกรรมมีอำนาจในการควบคุมการเข้าถ ึงทรัพยากร 

พันธุกรรมของภาคีอ ื่นได้อย่างเต็มที่ ประกอบกับมาตรา 15 วรรค 7 ตอนท้ายกำหนดให้

“การแบ่งปันนี้นๆ จักต้องอยู่ภายใต้เงื่อนไขการตกลงร่วมกัน” ประเทศไทยจึงสามารถใช้ข้อตกลง 

ร่วมกัน อ ันได ้แก ่สนธ ิส ัญ ญาระหว ่างประเทศ ในการกำหนดให้ประเทศผู้เข้าถึงทรัพยากร

พันธุกรรมดำเน ินมาตรการทางกฎหมาย ทางการบริหาร และนโยบายเพื่อก่อให้เกิดการแบ่ง

ประโยชน์จากการเช้าถึงและใช้ทรัพยากรพันธุกรรมให้กับประเทศไทยได้

อย่างไรก็ตามเนื่องจากอนุสัญญาฯ มาตรา 16 วรรค 3 ตอนท้ายกำหนดว่า 

“ ...ทั้งนี้หมายรวมถึงเทคโนโลยีชึ่งถูกคุ้มครองโดยสิทธิบัตรและสิทธิทรัพย์ล้นทางปัญญาอื่น ๆ ” 

แสดงให้เห็นได้ว่าแม้ประเทศผู้เช้าถึงทรัพยากรพันธุกรรมจะมีพันธกรณีหรือหน้าที่ในการถ่ายทอด 

เทคโนโลยีชีวภาพให้กับประเทศไทยก็ตาม แต่การถ่ายทอดเทคโนโลยีที่ได้รับการคุ้มครองตาม 

กฎหมายทรัพย ์ส ินทางป ัญญาก็จะต ้องอย ู่ภายใต ้กฎหมายทรัยพ ์ส ินทางปัญญาด้วย ซึ่งหมาย
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ความว ่าหากประm ศไทยต้องการให้ผู้เข้าถึงทรัพยากรฟันธุกรรมถ่ายทอดเทคโนโลยีชีวภาพที่เกี่ยว 

กับการใข้ทรัพยากรพันธุกรรมให้กับตนแล้ว ประเทศเจ้าของทรัพยากรพันธุกรรมนั้นก็จะต้องทำ 

การจ่ายค่าตอบแทนตามกฎหมายทรัพย์สินทางปัญญาให้กับประเทศผู้เข้าถึงทรัพยากรพันธุกรรม 

ด้วย หากไม่จ่ายค่าตอบแทนประเทศเจ้าของทรัพยากรพันธุกรรมก็มีสิทธิที่จะไม่ทำการถ่ายทอด 

เทคโนโลยีได้ แสดงให้เห็นได้ว่าสิทธิของประเทศเจ้าของทรัพยากรพันธุกรรมในการได้รับการแบ่ง 

ปันผลประโยชน์โดยการถ่ายทอดเทคโนโลยีชีภาพจากประเทศผู้เข ้าถึงทรัพยากรพันธุกรรมนี้จ ึง 

เป็นสิทธิที่มีเงื่อนไขคือ สิทธินี้ไม่ได้เกิดขึ้นทันทีโดยอัตโนมัติแต่จะเกิดขึ้นภายหลังจากที่ประเทศเจ้า 

ของทรัพยากรพันธุกรรมได้ทำการจ่ายค่าตอบแทนในการถ่ายทอดเทคโลโยีชีวภาพให้กับประเทศ 

เจ้าของเทคโนโลยีชีวภาพแล้ว

ดังนั้นหากประเทศไทยต้องการบังคับใช้ส ิทธิน ี้ก ็จะต้องใช้ส ิทธิผ ่านสนธิส ัญญา 

ระหว่างประเทศในการเข้าถึงทรัพยากรพันธุกรรม โดยประเทศไทยจะต้องจ่ายค่าตอบแทนให้กับ 

รัฐภาคือึ่นในการที่จะได้รับการถ่ายทอดเทคโนโลยีด้วย

อย่างไรก็ตามเนื่องจากตามความเป็นจริงแล้ว เทคโนโลยีมักจะอยู่ในมือของเอก 

ซนมากกว่าของรัฐ ดังนั้นจึงอาจเกิดปัญหาในการบังดับใช้สิทธินี้ได้ในทางปฏิบัติ ซึ่งกล่าวต่อไปใน 

กรณีที่ 2 ที่ผู้เข้าถึงทรัพยากรมีฐานะเป็นเอกซน

4). สิทธิในการได้รับการจ้ดให้มืล่วนร่วมอย่างมีประสิทธิภาพในขบวนการวิจัย 

ของประเทศผู้เข้าถึงทรัพยากรพันธุกรรม

สิทธ ิอธ ิปไตยของประเทศเจ ้าของทรัพยากรพ ันธ ุกรรมตามมาตราน ี้ได ้ร ับการ 

กำหนดรับรองไวิในมาตรา 15 วรรค 7 ประกอบกับ มาตรา 19 วรรค 1 เป็นการกำหนดถึงพันธกรณี 

หร ือหน ้าท ี่ของประเทศภาค ีผ ู้เข ้าถ ึงทรัพยากรพ ันธ ุกรรมในการท ี่จะต ้องดำเน ินมาตรการทาง 

กฎหมาย ทางการบริหาร และนโยบาย เพื่อที่จะให้มีการแบ่งปัง4ผลจากการวิจัยและการพัฒนาที่ 

เป ็นธรรมและเท ่าเท ียมที่ได ้จากการใช้ประโยซน์ทรัพยากรพันธุกรรมแก่ภาคีเจ ้าของทรัพยากร 

พันธุกรรม โดยสอดคล้องกับมาตรา 19 วรรค 1 ซึ่งได้แก่การดำเนินการตามกฎหมาย ด้านการ 

บริหารหรือนโยบาย ในการจัดให้ประเทศเจ้าของทรัพยากรพันธุกรรมเข้ามีล่วนร่วมอย่างประสิทธิ 

ผลในกิจกรรมการวิจัยทางเทคโนโลยีชีวภาพ
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การกำหนดพ ันธกรณ ีน ี้แสดงให ้เห ็นได ้ว ่าส ิทธ ิอธ ิปไตยของประเทศเจ ้าของ 

ทรัพยากรพันธุกรรมตามมาตรานี้ จะเกิดขึ้นต่อเมื่อมีการปฎิบ้ติตามพันธกรณีของภาคีผู้เข้าถึง

ทรัพยากรพันธุกรรม อย่างไรก็ตามเนื่องอนุสัญญาฯ ได้กำหนดให้สิทธินี้อยู่ภายใต้การตกลงร่วม 

กันตามมาตรา 15 วรรค 7 ประเทศไทยจึงสามารถที่จะกำหนดให้มีการปังกับใช้สิทธินี้โดยผ่าน 

สนธิสัญญาระหว่างประเทศได้

ดังนี้นเพึ่อที่จะให้มีการปังกับใช้สิทธิในการจัดให้ประเทศไทยเข้ามีส่วนร่วมอย่าง 

ประส ิทธ ิผลในก ิจกรรมการว ิจ ัยทางเทคโนโลย ีช ีวภาพ แล ้วประเทศควรใช ้ส ิทธ ิน ี้ผ ่านทาง 

สนธิสัญญาระหว่างประเทศในการเช้าถึงทรัพยากรพันธุกรรม

5). สิทธิในการได้รับการจัดให้เป็นใ.]ระเทศภาคีที่สามารถเช้าถึงในลำดับแรกซึ่งผล 

แคะผลประโยชน์จากเทคโนโลยีชีวภาพที่เกี่ยวช้องกับทรัพยากรพันธุกรรม

สิทธิของประเทศไทย 15 วรรค 7 นี้เป็นสิทธิที่มีเงื่อนไขเพราะเกิดจากการกำหนด 

ถึงพันธกรณีหรือหน้าที่ของประเทศภาคีผู้เช ้าถึงทรัพยากรพันธุกรรมในการที่จะต้องดำเนินมาตร 

การทางกฎหมาย ทางการบริหาร และนโยบาย เพื่อที่จะให้มีการแบ่งปันซึ่งผลจากการวิจัยและการ 

พ ัฒนาท ี่เป ็นธรรมและเท ่าเท ียมท ี่ได ้จากการใช ้ประโยชน์ทร ัพยากรพ ันธ ุกรรมแก่ภาค ีเจ ้าของ 

ทรัพยากรพันธุกรรม โดยสอดคล้องกับมาตรา 19 วรรค 2 ซึ่งได้แก่การดำเนินมาตราการที่เป็นไป 

ในทางปฎิบ้ติทั้งปวง เพื่อส่งเสริมและกระตุ้นให้ภาคีโดยเฉพาะอย่างยิ่งประเทศกำลังพัฒนาได้เช้า 

ถ ึงตามลำดับก ่อนหลังซ ึ่งผลลัพธ์และผลประโยชน์ท ี่ได ้จากเทคโนโลยีช ีวภาพซึ่งใช ้ทรัพยากร 

พันธุกรรมให้แก่ประเทศเจ้าของทรัพยากรพันธุกรรม

อย่างไรก็ตามแม้สิทธินี้จะเป็นสิทธิที่เงื่อนไขก็ตาม แต่อนุสัญญาฯ มาตรา 15

วรรค 7 และมาตรา 19 วรรค 2 ตอนท้ายก็กำหนดให้ ‘‘การแบ่งปันนั้นๆ จักต้องอยู่ภายใต้เงื่อนไข 

การตกลงร่วมกัน” ดังนั้นประเทศไทยในฐานะเจ้าของทรัพยากรพันธุกรรมจึงสามารถใช้ข้อตกลง 

ร่วมกัน อันได้แก่สนธิสัญญาระหว่างประเทศในการกำหนดให้ประเทศผู้เช้าถึงทรัพยากรพันธุกรรม 

ดำเนินมาตรการทางกฎหมาย ทางการบริหาร และนโยบายในการแบ่งปันผลประโยชน์โดยการจัด 

ให้ประเทศเจ้าของทรัพยากรพันธุกรรมสามารถเช้าถึงผลลัพธ์และผลประโยชน์ที่ได้จากเทคโนโลยี 

ชีวภาพ
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นอกจากนี้หากพิจารณาจากมาตรา 19 วรรค 2 แล้วจะเห็นได้ว่าอนุสัญญาฯ 

ไม่ได้กำหนดขอบเขตของผล และผลประโยชน์จากเทคโนโลยีชีวภาพที่เกี่ยวข้องกับทรัพยากร 

พันธุกรรม เอาไว้ ดังนี้นประเทศไทยจึงต้องกำหนดเขตขึ้นเอง ซึ่งในการกำหนดนี้ประเทศไทยจะ 

ต้องกำหนดให้หมายถึงผลทุกอย่างไม่ว่าโดยตรงหรือโดยอ้อมที่เกิดจากการใข้ทรัพยากรพันธุกรรม 

ส ่วนผลประโยชน์จากเทคโนโลยีช ีวภาพนั้นหมายถึงผลประโยชน์ท ุกชน ิดท ี่เก ิดนำเทคโนโลยี 

ชีวภาพที่เกี่ยวกับทรัพยากรพันธุกรรมในทุกขั้นตอนนั้นไปใข้ประโยชน์ไม่ว่าทางการคีกษๆและการ 

พาณิชย์

ด ังน ั้นประเทศไทยควรจึงกำหนดให้ม ีการบ ังค ับใช ้ส ิทธ ิน ี้โดยผ ่านสนธิส ัญญา 

ระหว่างประเทศในการเข้าถึงทรัพยากรพันธุกรรม และจะต้องบังคับใข้สิทธินี้ให้ครอบคลุมผลทุก 

อย่างไม่ว่าโดยตรงหรือโดยอ้อมที่เกิดจากการใช้ทรัพยากรพันธุกรรม ส่วนผลประโยชน์จาก

เทคโนโลยีชีวภาพนั้นหมายถึงผลประโยชน์ทุกชนิดที่เกิดนำเทคโนโลยีชีวกาพที่เกี่ยวกับทรัพยากร 

พันธุกรรมในทุกขั้นตอนนั้นไปใช้ประโยชน์ไม่ว่าทางการศึกษาและการพาณิชย์

กรณีที่ 2 ผู้เข้าถึงทรัพยากรพันธุกรรมเป็นเอกซนต่างชาติ

ฑ สิทธ ิในกา?ไต้ร ับการจัดให ้ม ีส ่วนร่วมเต ็มท ี่ในการดำเน ินการและวิจ ัยว ิทยา 

ศาสตร์ที่ไช้ทรัพยากรพันธุกรรม ซึ่งรัฐเจ้าของทรัพยากรพันธุกรรมจัดหาให้ และหากเป็นไปไต้ก็มี 

สิทธิไต้รับการจัดให้มีการวิจัยภายรัฐเจ้าของทรัพยากรพันธุกรรม

ประเทศไทยในฐานะรัฐภาคีเจ ้าของทรัพยากรพันธุกรรมมีฐานะเป ็นบ ุคคลตาม 

กฎหมายระหว่างประเทศ จึงมีสิทธิอธิปไตยในการไต้รับการจัดให้มีส่วนร่วมเต็มที่ในการดำเนิน 

การและวิจัยวิทยาศาสตร์ที่ใซ้ทรัพยากรพันธุกรรม ซึ่งประเทศไทยจัดหาให้ตามมาตรา 15 วรรค 6 

ของอนุสัญญาฯ นี้ จากผู้ถึงทรัพยากรพันธุกรรม แต่เอกชนผู้เข้าถึงทรัพยากรพันธุกรรมไม่ไต้เป็น 

บุคคลตามกฎหมายระหว่างประเทศจึงไม่อยู่ภายใต้อนุสัญญาฯ ประเทศไทยจึงไม่สามารถที่จะใช้ 

สิทธิอธิปไตยนี้บ ังคับต่อเอกชนซึ่งไม่มีฐานะเป็นบุคคลตามกฎหมายระหว่างประเทศไต้

แต่เนื่องจากเอกซนมีฐานะเป็นบุคคลตามกฎหมายภายใน ดังนั้นประเทศไทยซึ่ง 

มีอำนาจอธิปไตยในการควบคุมการเข้าถึงทรัพยากรพันธุกรรมตามอนุสัญญาฯ จ ึงม ีอำนาจที่จะ 

บังคับให้เอกซนนั้นทำการจัดให้รัฐเจ้าของทรัพยากรพันธุกรรมไต้รับสิทธิในการส่วนร่วมเต็มที่ใน
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การดำเนินการและวิจัยวิทยาศาสตร์ที่ใข้ทรัพยากรพันธุกรรม ซึ่งรัฐเจ้าของทรัพยากรพันธุกรรมจัด 

หาให้

แต่การที่ประเทศไทยกำหนดบังคับให้เอกชนทำการจัดให้ประเทศไทยได้รับสิทธิ 

ในการส่วนร่วมเต็มที่ในการดำเนินการและวิจัยวิทยาศาสตร์ที่ใช้ทรัพยากรพันธุกรรม ซึ่งรัฐเจ้าของ 

ทรัพยากรพ ันธุกรรมจ ัดหาให ้น ี้ ก ็อาจจะม ีล ักษณะเป ็นข ัดต ่อส ิทธิของเอกซนในทางแพ ่งตาม 

กฎหมายภายในและขัดต่อสิทธิของปัจเจกซนตามรัฐธรรม'yญของประเทศเจ้าของทรัพยากรพันธุ 

กรรมได้ แสดงให้เห็นได้ว่าสิทธิอธิปไตยของรัฐเจ้าของทรัพยากรพันธุกรรมในการได้รับการจัดให้มี 

ส ่วนร่วมเต ็มท ี่ในการดำเน ินการและวิจ ัยว ิทยาศาสตร์ท ี่ใช ้ทรัพยากรพ ันธุกรรม ซึ่งรัฐเจ้าของ 

ทรัพยากรพันธุกรรมจัดหาให้นี้ ไม่สามารถที่จะนำมาใช้ใด้จรงในทางปฏิบัติหรือตามข้อเท็จจริงที่ 

เกิดข้ึนในกรณีน้ี

อย่างไรก็ตามประเทศไทยจะต้องหลีกเล ี่ยงปัญหาในการขัดสิทธิเอกชนในทาง 

แพ่งนี้โดยการกำหนดให้การเข้าถึงทรัพยากรพันธุกรรมนี้เป็นไปข้อตกลงร่วมกัน ในรูปของลัญญา 

ตามกฎหมายภายใน ซึ่งจะมีผลผูกดู่ลัญญาคือรัฐและเอกชนให้ต้องปฏิบัติ แต่ลัญญาการเข้าถึง 

ทรัพยากรพันธุกรรมนี้เป็นลัญญาที่กำหนดขึ้นมาโดยอาคัยอำนาจอธิปไตยในการควบคุมการเข้า 

ถึงทรัพยากรพันธุกรรมของรัฐตามอนุลัญญาฯ

2 Vส ิทธ ิในกา?ได ้ร ับกา?แบ ่งป ันผลประโยชน ์ท ี่เก ิดจากการเข ้าถ ึงทร ัพยากร

พันธุกรรม

สิทธิน ี้เป ็นสิทธิอธิปไตยตามอนุล ัญญาฯ ของประเทศไทยซึ่งมีฐานะเป็นบุคคล 

ตามกฎหมายระหว่างประเทศ ด้งนั้นจึงไม่ผลบังคับต่อเอกซนซึ่งไม่มีฐานะเป็นบุคคลตามกฎหมาย 

ระหว่างประเทศ

แต ่เน ื่องจากประเทศไทยมีฐานะเป ็นบ ุคคลตามกฎหมายระหว่างประเทศและมี 

อำนาจอธิปไตยในการควบคุมการเข้าถึงทรัพยากรพันธุกรรมตามอนุลัญญาฯ มาตรา 15 วรรค 1 

ด้งนั้นเอกชนซึ่งมีฐานะเป็นบุคคลตามกฎหมายภายในที่ต้องการเข้าถึงทรัพยากรพันธุกรรมจึงต้อง 

อยู่ภายใต้การควบคุมของรัฐเจ ้าของทรัพยากรพันธุกรรม ซ ึ่งหากไม่ปฏิบ ัต ิตามแล้วรัฐเจ้าของ 

ทรัพยากรพันธุกรรมก็มีสิทธิที่จะไม่อนุญาตให้มีการเข้าถึงทรัพยากรพันธุกรรมได้
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การที่ร ัฐเจ้าของทรัพยากรพ้นธุกรรมมีอำนาจในการพิจารณาควบคุมการเข้าถึง 

ทรัพยากรพ ้นธุกรรมน ี้ ทำให้รัฐประเทศไทยมีอำนาจที่จะกำหนดให้เอกซนผู้เข ้าถ ึงทรัพยากร 

พ้นธุกรรมทำการแบ่งปันผลประโยชน์ที่ได้จากการเข้าถึงทรัพยากรพ้นรุกรรมซึ่งได้แก่ค่าธรรมเนียม 

ในการเข้าถึงทรัพยากรพ้นรุกรรมและค่าสิทธิที่เกิดจากการนำทรัพยากรพันธุกรรมนี้ไปใช้ประโยชน์ 

ในทางการค้าหรือพาณิชยํให้แก่ประเทศเจ้าของทรัพยากรพ้นรุกรรมได้

ดังนี้'นประเทศไทยจึงต้องกำหนดกฎเกณฑ์ให้เอกชนผู้เข้าถึงทรัพยากรพ้นรุกรรม 

ทำการแบ่งปันผลประโยชน์ที่ได้จากการเข้าถึงทรัพยากรพ้นรุกรรมซึ่งได้แก่ค่าธรรมเนียมในการเข้า 

ถึงทรัพยากรพ้นรุกรรมและค่าสิทธิที่เกิดจากการนำทรัพยากรพ้นรุกรรมนี้ไปใข้ประโยช,น์ในทาง 

การค้าหรือพาณิชยํให้แก่ประเทศเจ้าของทรัพยากรพ้นรุกรรมได้ ซึ่งกฎเกณฑ์นี้อาจเป็นกฎเกณฑ์ที่ 

กำหนดขึ้นมาตามร่างระเบียบลำนักนายกรัฐมนตรีว่าด้วยการอนุรักษ์และใช้ประโยชน์ความหลาก 

หลายทางชีวภาพกิได้

ทางป ัญญา

3ปสิทธิในการได้รับการถ่ายทอดเทคโนโลยีชีวภาพภายใต้กฎหมายทรัพย์สิน

สิทธิในการได้รับการถ่ายทอดเทคโนโลยีของประเทศไทย เป็นสิทธิอธิปไตยของ 

ประเทศไทยในฐานะรัฐเจ ้าของทรัพยากรพ ้นรุกรรมซ ึ่งม ีฐานะเป ็นบ ุคคลตามกฎหมายระหว่าง 

ประเทศ และสามารถใช้ปังดับได้กับภาคีอื่นที่ต้องการเข้าถึงทรัพยากรพ้นรุกรรมซึ่งมีฐานะเป็น

บุคคลตามกฎหมายระหว่างประเทศด้วยกันเท่านี้น

แต่เนื่องจากกรณีนี้ผู้เข้าถึงทรัพยากรพ้นรุกรรมลํวนใหญ่เป็นเอกซน เทคโนโลยี 

ชีวภาพนี้จึงตกอยู่ในมือของเอกชนที่ไม่ได้มีฐานะเป็นบุคคลตามกฎหมายระหว่างประเทศ ดังนี้น 

รัฐเจ้าของทรัพยากรพ้นรุกรรมจึงไม่สามารถปังดับใช้สิทธิอธิปไตยในการการได้รับการถ่ายทอด 

เทคโนโลยีชีวภาพจากการเข้าถึงทรัพยากรพ้นรุกรรมตามมาตรา 15 วรรค 7 นี้ต่อเอชนได้

นอกจากนี้หากเทคโนโลยีช ีวภาพดังกล่าวอยู่ภายใต้การคุ้มครองตามกฎหมาย 

ทรัพย ์ส ินทางปัญญาแล้ว ประเทศไทยจะได้รับการถ่ายทอดเทคโนโลยี ชีวภาพได้ก่อต่เมื่อได้ทำ 

การจ่ายค่าตอบแทนให้กับเอกชนซึ่งมีสิทธิตามกฎหมายทรัพย์สินทางปัญญาด้วย จากที่กล่าวข้าง 

ต ้นแสดงให ้เห ็นได ้ว ่าส ิทธ ิอธ ิปไตยของร ัฐในการได ้ร ับการถ ่ายทอดเทคโนโลย ีช ีวภาพตาม
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อนุสัญญาฯ มาตรา 15 วรรค 7 ประกอบกับมาตรา 16 วรรค 3 นี้ ไม่สามารถบังคับได้ในความ 

เป็นจริง

ด ังน ั้นเพ ื่อให ้ม ีการใช ้ส ิทธ ิน ี้ได ้อย ่างเต ็มท ี่ประเทศไทยควรจะกำหนดให้ม ีการ 

ถ่ายทอดเทคโนโลยีชีวภาพนี้ อยู่ภายใต้การตกลงร่วมกันระหว่างประเทศไทยกับเอกซนตางชาติ

4). สิทธิในการใต้รับกา?จัดให้มีล่วนร่วมอย่างมีประสิทธิภาพในกิจกรรมการวิจัย 

ทางเทคโนโลยีชีวภาพประเทศผู้เช้าถึงทรัพยากรพันธุกรรม

ลักษณะการใช้สิทธิอธิปไตยนี้ของประเทศไทยนี้ มีลักษณะเซ่นเดียวกับสิทธิใน 

การได้รับการถ่ายทอดเทคโนโลยี กล่าวคือ เป็นสิทธิของประเทศไทยในฐานะรัฐภาคีเจ้าของ 

ทรัพยากรพ ันธุกรรมซ ึ่งสามารถใช้ส ิทธ ิน ี้ได ้ในฐานะท ี่เป ็นบ ุคคลตามกฎหมายระหว่างประเทศ 

แต่เนื่องจากผู้เข ้าถึงทรัพยากรพันธุกรรมไม่ใต้เป ็นรัฐแต่เป็นเอกซนซึ่งไม่ได้มีฐานะเป็นบุคคลใน 

ทางระหว่างประเทศ ประเทศไทยจึงไม่ลามารถที่จะทำการบังคับตามสิทธินี้ต่อเอกซนไต้ และแม้ 

ว่าประเทศไทยจะมีอำนาจอธิปไตยในการควบคุมการเช้าถึงทรัพยากรพันธุกรรม ซึ่งสามารถจะ 

กำหนดให้เอกซนผู้เช้าถึงทรัพยากรพันธุกรรมทำการจัดให้ตนมีล่วนร่วมอย่างมีประสิทธิภาพในกิจ 

กรรมการวิจัยเทคโนโลยีชีวภาพก็ตาม แต่เนื่องจากกิจกรรมในการวิจัยเทคโนโลยชีวภาพนี้อยู่ใน

มือหรือเป็นของเอกชนซึ่งไต้รับการคุ้มครองสิทธิทางแฟงตามฎหมายภายในของรัฐภาคีเจ้าของ 

ทรัพยากรพันธุกรรมที่เอกชนผู้เป็นเจ้าของสิทธิใใ4กิจกรรมการวิจัยจะทำอย่างไรหรือจะอนุญาตให้ 

ใครมีล่วนร่วมในการวิจัยกับใครก็ไต้ ดังนั้นรัฐภาคีเจ้าของทรัพยากรพันธุกรรมจึงไม่สามารถที่จะ 

ทำการกำหนดบ ังค ับให ้เอกชนต ้องทำการจ ัดให ้ตนม ีล ่วนอย ่างม ีประส ิทธ ิภาพ ในการว ิจ ัย  

เทคโนโลยีชีวภาพตามสิทธินี้ไต้

นอกจากนี้ส ิทธิตามอนุสัญญาฯ นี้ยังกำหนดให้สิทธิของประเทศไทยในกรณีที่เป็น 

ไปไต้ว่าให้มีการทำการวิจัยในประเทศเจ้าของทรัพยากรพันธุกรรมด้วย สิทธินี้ก็ไม่สามารถบังคับ 

เอกชนไต้เซ่นกันทั้งนี้เพราะเอกชนไม่ไต้มีฐานะเป็นบุคคลตามกฎหมายระหว่างประเทศ และรัฐเจ้า 

ของทรัพยากรพันธุกรรมก็ไม ่ลามารถอาคัยอำนาจอธิปไตยในการควบคุมการเช ้าถ ึงทรัพยากร 

พันธุกรรมมาบังคับเอกชนให้ทำการ่วิจัยในประเทศตนไต้ด้วยเพราะการกำหนดเซ่นนั้น เป็นการ

ขัดสิทธิในทางแฟงของเอกซนในการที่ม ีสิทธิที่เลือกสถานที่ในการทำจกรรมใดๆ ก็ไต้ภายในดิน 

แดนใดของประเทศเจ้าของทรัพยากรพันธุกรรมหากไม่เป็นพื้นที่ต้องห้ามตามกฎหมายภายใน
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ดังนั้นทางออกที่ด ีท ี่ส ุดสำหรับประเทศไทยคือการปล่อยให้การเข้าถึงทรัพยากร 

พันธุกรรมเป็นไปตามสัญญาเข้าถึงทรัพยากรพันธุกรรมตามกฎหมายภายใน และอาดัยสัญญาดัง 

กล่าวในการต่อร่องผลประโยชน์ที่ประเทศไทยควรจะได้จากสิทธินี้

5 )■สิทธิไนการได้ร ับทา?จัดให้เป็นภาคืท ี่สามารถเข้าถึงตามคำดัไเท่คนหสังซึ่ง 

ผลสัพธ์แคะผลประโยชน์ที่ได้จากเทคโนโลยีชีวภาพ

ประไทยไม่สามารถที่จะบังคับใข้สิทธินี้ก ับเอกชนผู้เข้าถึงทรัพยากรพันธุกรรมได้ 

เนื่องจากเอกชนไม่ได้มีฐานะเป็นบุคคลตามกฎหมายระหว่างประเทศ นอกจากนี้แม้ว่าประเทศ

ไทยในฐานะรัฐเจ้าของทรัพยากรพันธุกรรมจะมีอำนาจอธิปไตยในการควบคุมการเข้าถึงทรัพยากร 

พันธุกรรมก็ตาม แต่ก็ไม่ลามารถที่จะบังคับให้เอกซนทำการกำหนดให้ตนเป็นผู้ที่สามารถเข้าถึง

ผลลัพธ์และผลประโยชน์ที่ได้จากเทคโนโลยีชีวภาพได้ ทั้งนี้เนื่องจากการกำหนดเซ่นนั้นจะเป็น

การเข้าไปแทรกแซงสิทธิในทางแพ่งของเอกซนผู้เข้าถึงทรัพยากรพันธุกรรมซึ่งเป็นเจ้าของผลลัพธ์ 

และผลประโยชน์จากเทคโนโลยีชีวภาพนั้น และหากผลลัพธ์ด ังกล่าวตกอยู่ภายใต้การคุ้มครอง 

ตามกฎหมายทรัพย์สินทางปัญญาแล้ว รัฐเจ้าของทรัพยากรพันธุกรรมก็จะต้องทำการจ่ายค่าตอบ 

แทนแก่เอกซนเพื่อแลกกับการเข้าถึงผลลัพธ์ดังกล่าวด้วย

นอกจากน ี้อน ุส ัญ ญ าฯ ยังได้กำหนดสิทธิของประเทศไทยในฐานะรัฐเจ ้าของ 

ทรัพยากรพันธุกรรมในการกำหนดให้การเข้าถึงผลลัพธ์และผลประโยชน์จากเทคโนโลยีชีวภาพนั้น 

เป ็นไปตามข้อตกลงร่วมกันด้วย แต่เน ื่องจากข้อตกลงร่วมกันตามความหมายนี้หมายถึงสนธิ

สัญญาระหว่างประเทศซึ่งรัฐไม่สามารถนำไปใข้กับเอกซนได้

อย่างไรก็ตามประเทศไทยก็สามารถที่จะอาคัยอำนาจอธิปไตยในการควบคุมการ 

เข้าถึงทรัพยากรพันธุกรรมของตนกำหนดให้เอกซนทำสัญญาในการเข้าถึงทรัพยากรพันธุกรรม 

และระบ ุให ้ม ีการจ ัดให ้ประเทศไทยสามารถเข ้าถ ึงผลล ัพธ ์และผลประโยชน ์ท ี่ได ้จาการว ิจ ัย  

เทคโนโลยีชีวภาพได้ แต่สัญญาดังกล่าวนี้ก ็ม ีฐานะเป็นสัญญาฯ ตามกฎหมายภายในและอยู่ภาย 

ใต ้บ ังค ับของกฎหมายแพ ่ง และนอกจากนี้หากผลลัพธ์ด ังกล่าวนี้อยู่ภายใต้การคุ้มครองของ

กฎหมายทรัพย ์ส ินทางป ัญญาแล้ว รัฐเจ้าของทรัพยากรพันธุกรรมก็ไม่สามารถอาคัยสัญญานี้

บ ังคับเอกซนได้เพราะจะเป็นการขัดต่อสิทธิของเอกชนตามกฎหมายทรัพย์สินทางปัญญาดังกล่าว 

ซึ่งเอกซนมีสิทธิที่จะใช้ประโยชน์ผลลัพธ์จากเทคโนโลยีชีวภาพแต่เพียงผู้เดียวและมีสิทธิที่จะได้รับ
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ค่าตอบแทนจากการใช้ประโยชน์จากผลลัพธ์ดังกล่าว ดังนั้นหากประเทศไทยต้องการเช้าถึงผล

ลัพธ์ของเทคโนโลยีชีวภาพแล้ว รัฐก็จะตอบแทนให้กับเอกชนเจ้าของผลลัพธ์ด้วย

ดังนั้นทางออกที่ด ีท ี่ส ุดสำหรับประเทศไทยคือการปล่อยให้การเข้าถึงทรัพยากร 

พันธุกรรมเป็นไปตามลัญญาเข้าถึงทรัพยากรพันธุกรรมตามกฎหมายภายใน และอาดัยลัญญาดัง 

กล่าวในการต่อร่องผลประโยชน์ที่ประเทศไทยควรจะไต้จากสิทธินี้ และหากเป็นการใช้สิทธิโดยมี 

กฎหมายทรัพย ์ส ินทางป ัญ ญาเข ้ามาเก ี่ยวข ้องแล ้ว ก ็ต ้องปล่อยให้เป ็นไปตามขบวนการของ 

กฎหมายทรัพย์สินทางปัญญานั้นๆ

นอกจากนี้ไม่ว่ากรณีที่ผู้เข้าถึงทรัพยากรพันธุกรรมจะเป็นรัฐหรือเอกซนต่างชาติก็ 

ตาม หากเป็นเป็นการเข้าถึงทรัพยากรพันธุกรรมที่เป็นกรรมสิทธิของเอกชนลัญาชาติไทยแล้ว

ย่อมจะไม่ตกอยู่ภายใต้แนวทางการเตรียมความพร้อมที่กล่าวมาข้างต้น ทั้งนี้เนื่องจากเอกซนมี

สิทธิในความเป็นเจ้าของกรรมสิทธิทรัพยากรพันธุกรรมที่ตนเป็นเจ้าของและมีสิทธิที่จะหวงกันไม่ 

ให้ผู้อื่นเข้าถึงได้ อย่างไรก็ตามประเทศไทยในฐานะรัฐเจ้าของลัญซาติก็ควรเข้ามาดูแลด้วยโดย

การเป็นผู้ประลานงานกับเอกชนในการต่อร่องผลประโยชน์กับต่างชาตินี้ ซึ่งจะได้กล่าวต่อไปใน 

การเตรียมความพร้อมในระดับองค์กรเจ้าหน้าที่และการทำข้อตกลงร่วมกันในการเข้าถึงทรัพยากร 

พันธุกรรม

5.3 การเตรียมความพร้อมในระดับองค์ก?และเจ้าหน้าที่

นอกจากการเตรียมความพร้อมในระดับหลักการหรือกฎหมายแล้ว การเตรียมความพร้อม 

ในระดับองค์กรหรือเจ้าหน้าที่ก็มีความสำคัญต่อประเทศไทยในการเข้าถึงทรัพยากรพันธุกรรมตาม 

อน ุส ัญญาฯ เช่นกัน ทั้งนี้โดยเฉพาะในการบังคับตามอำนาจอธิปไตยในการควบคุมการเข้าถึง 

ทรัพยากรพันธุกรรมและการบังคับใช้สิทธิอธิปไตยในฐานะรัฐภาคีเจ้าของทรัพยากรพันธุกรรมตาม 

อนุสัญญาฯ ซึ่งในการเตรียมความพร้อมในระดับองค์หรือเจ้าหน้าที่สำหรับประเทศไทยควรจะเป็น 

การเตรียมความพร้อมในองค์กร 3 รูปแบบด้วยกันดังนี้คือ
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5.3.1 การฟัฒนาคงค์กรภาครัฐ

เพ ื่อให ้เก ิดการบ ังค ับใช ้ส ิทธ ิอธ ิปไตยตามอน ุส ัญ ญ าไม ่ว ่าจะเป ็นส ิทธ ิในการ 

กำหนดให้การเข้าถึงเป็นไปตามข้อตกลงร่วมกัน 1 สิทธิในการให้ความเห็นชอบซึ่งได้แจ้งล่วหน้า 

ก่อนการเข้าถึงทรัพยากรพันธุกรรม และสิทธิในการได้!ปการแบ่งบันผลประโยชน์ที่ได้จากการเข้า 

ถึงทรัพยากรพันธุกรรม ประเทศไทยจะต้องทำการพัฒนาองค์การภาครัฐโดย ประเทศไทยจะ

ต้องทำการกำหนดองค์กรกลางของรัฐขึ้นมาเพื่อทำหน้าที่ในการควบคุมดูแลการเข้าถึงฯ ภายใน 

ประเทศทั้งหมด

เม ื่อพ ิจารณ าถ ึงร ่างระเบ ียบสำน ักนายกร ัฐมนตร ีว ่าด ้วยการอน ุร ักษ ์และใช ้ 

ประโยชน์ความหลากหลายทางชีวภาพ แล้วจะพบได้ว่าร่างดังกล่าวได้มีการกำหนดให้มีการตั้ง

ดูนย์ความหลากหลายทางชีวภาพ ( ศ.ค.ช.) ขึ้นมา โดยให้เป็นหน่วยงานสังกัดสำนักงานพัฒนา 

ว่ทยาศาสตร์และเทคโนโลยีแห่งชาติ ทำหน้าที่ประสานงานและดำเนินการร่วมกับหน่วยงานของ 

รัฐในการเจรจาเพื่อต่อรองเงื่อนไขในการเข้าถึงฯ การนำทรัพยากรชีวภาพไปใช้ประโยชน์ การได้ 

ผลประโยชน์ตอบแทน และการถ่ายทอดเทคโนโลยีที่เกี่ยวข้องให้จากหน่วยงานหรือองค์การต่างๆ 

ของต่างประเทศและองค์กรระหว่างประเทศให้เป็นไปอย่างยุติธรรมและเหมาะสม บ ัจจ ุบ ัน ศ.ค.ซ. 

นี้ได้รับการตั้งขึ้นมาและได้มีเปิดตัวอย่างเป็นทางการไปแล้วเมื่อวันที่ 29 ธันวาคม 2542 แต่ 

บ ัจจุบ ันมีฐานะเป็นเพียงโครงการดูนย์ความหลากหลายทางชีวภาพที่รอให้ร่างระเบียบมีผลบังคับ 

ใช้ก่อนและจึงจะมีสภาพเป็น ศ.ค.ช. โดยสมบูรณ์

อย่างไรก็ตามเมื่อพ ิจารณาตามความเป็นจริงแล้วจะพบได้ว ่า ศ.ค.ซ. น้ีไม่ใช่ 

หน่วยงานที่ควบคุมการเข้าถึงฯ หรือทำหน้าที่ในการทำสัญญาการเข้าถึงฯ โดยตรงแต่ทำหน้าที่ 

ประสานงานและช่วยต่อรองผลประโยชน์ หากมีการเข้าถึงฯ ผ่านหน่วยงานต่างๆ ของรัฐเท่านั้น 

และหากเป็นกรณีเอกซนก็จะไม่มีการช่วยเหลือแต่อย่างใด

ดังนั้นประเทศไทยต้องทำการกำหนดให้ ศ.ค.ซ. นี้ทำหน้าที่ควบคุมการเข้าถึงฯ 

ภายในประเทศทั้งหมด แต่ทั้งนี้จะต้องเป็นการควบคุมที่อยู่ภายใต้การควบคุมโดยให้หน่วยงาน

ต่างๆ ของรัฐที่ทำหน้าที่ในการควบคุมการเข้าถึงฯ โดยตรงตามกฎหมายต่างๆ ก่อน เช่น กรมปา 

ไม้โดยอาคัยพระราชบัญญัติปา1ไม้ พ.ศ. 2484 แก้ไขเพิ่มเติม พ.ศ. 2532 ทำหน้าที่ในการควบคุม

การเข้าถึงฯ ในบริเวณป่าไม้เบื้องต้นก่อน
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นอกจากนี้ย ังต ้องกำหนดให้ ศ.ค.ช. เป็นผู้ทำหน้าที่ในการเจรจาต่อรองและทำ 

สนธิส ัญญาในการเข ้าถ ึงทรัพยากรพ ันธุกรรมโดยร่วมกับร ัฐบาลและสัญญาการเข ้าถ ึงฯ ตาม 

กฎหมายภายในทั้งหมดโดยความร่วมมือกับหน่วยงานรัฐที่ร ับผิดชอบทรัพยากรชีวภาพนี้นๆ เพื่อ 

ให้มืการบังคับใข้สิทธิในการได้รับการแบ่งปันผลประโยชน์จากการเข้าถึงทรัพยากรพันธุกรรมได้ 

อย่างมืประสิทธิภาพตามอนุส ัญญาฯ อย่างไรก็ตามเพื่อให้การดำเนินการดังกล่าวเป็นไปอย่างมี

ประสิทธิภาพแล้ว ศ.ค.ช. จะต้องจัดให้มืหน่วยงานที่อยู่ภายใต้การดูแลของ(ฐนย์และดำเนินงาน 

ประสานกับศูนย์ดังต่อไปนี้ค ีอ

1). จัดให้มืหน่วยงานภายในองค์ย่อยภายใน ศ.ค.ซ. ทำหน้าที่เป็นตัวแทนของ 

หน่วยงานของรัฐต่างๆ ที่ดูแลและควบคุมการเข้าถึงฯ ตามหน้าที่ของตนตามกฎหมายต่างๆ แยก 

ตามประ๓ ทของทรัพยากรได้แก่ พืช ส ัตว์ จุลชีพ และทรัพยากรชีวภาพที่ถูกเก็บรักษาไว้นอก 

แหล่งที่อยู่อาคัยตามธรรมชาติ โดยกำหนดให้หน่วยงานเหลานี้ทำหน้าในการควบคุมการเข้าถึงฯ 

และแจ้งการเข้าถึงฯ ให้ ศ.ค.ช. เป็นผู้พืจารณาทำสัญญาการเข้าถึงฯ และกำหนดให้หน่วยงาน 

เหล่านี้เข้าร่วมในการเจรจาทำสัญญาด้วย ทั้งนี้เพื่อให้หน่วยงานที่มืความชำนาญในทรัพยากรแต่ 

ละประเภทเหล่านี้สามารถมืล่วนร่วมในการควบคุมการเข้าถึงทรัพยากรพันธุกรรมตามอนุสัญญา 

ด้วย

2). จัดให้มืหน่วยงานที่มืความชำนาญในการต่อรองผลประโยชน์จากการเข้าถึง 

ทรัพยากรชีวภาพโดยเฉพาะเพื่อให้ประเทศไทยสามารถต่อรองผลประโยชน์ทั้งที่เป ็นผลงานการ 

วิจัยและผลประโยชน์ทางการค้าได้อย่างมืประสิทธิภาพ

4). จัดให้มืหน่วยงานที่คอยประสานงานกับองค์กรเอกชนและชุมชนห้องถิ่นเจ้า 

ของทรัพยากรพันชีวภาพโดยเฉพาะ เพื่อทำการประลานงานในการทำสัญญาการเข้าถึงฯ ตลอด 

จนถึงประเด ็นต ่างๆ ไฝว่าจะเป็นการจัดให้มืล่วนร่วมในการวิจัยวิทยาศาสตร์ที่เกี่ยวกับทรัพยากร 

ชีวภาพหรือการต่อรองในเรื่องการถ่ายทอดเทคโนโลยีชีวภาพและผลประโยชน์จากการเขาถึงฯ

5.3.2 ทา?พัฒนาองค์กรเอกชน

เนื่องจากเอกชนไทยไม่ได้มืฐานะเป็นบุคคลตามกฎหมายระหว่างประเทศ จึงไฝ 

ลามารถบ ังค ับใข ้ส ิทธ ิตามอน ุส ัญญาได ้ แต่อย่างไรก็ตามเพื่อเอกชนสามารถที่บ ังคับใข้สิทธิ 

อธิปไตยในฐานะเจ้าของทรัพยากรพันธุกรรมตามอนุสัญญาฯ ได้ ประเทศไทยจะต้องทำการ
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สนับลนุนให้มีการพัฒนาและเพิ่มบทบาทขององค์กรเอกชนที่เป็นเจ้าของทรัพยากรชีวภาพหรือมี 

จุดประสงค์Iนการวิจัยและพัฒนาทรัพยากรชีวภาพ ให้เข้ามามีส่วนร่วมในการควบคุมการเข้าถึง 

ทรัพยากรชีวภาพที่ตนเป็นเจ้าของและอยู่ในความครอบครองของตนโดยการดำเนินการดังต่อไปนี้

1 ) .เพี่อให้ได้ประโยชน์ตามสิทธิในการกำหนดให้การเข้าถึงอยู่ภายใต้การตกลง

ร่วมกัน ประเทศไทยจะต้องทำการเพิ่มบทบาทขององค์ภาคเอกชนชีงเป็นเจ้าของทรัพยากรชีว

ภาพให้สามารถมีส่วนร่วมในการทำสัญญาการเข้าถึงฯ โดยการกำหนดให้องค์กรภาคเอกชนเข้า 

ร่วมกับ ศ.ค.ช. ในการทำสัญญาการเข้าถึงฯ ด้วยการติดต่อผ่านทางหน่วยงานของ ศ.ค.ช. ช่ึง

ทำหน้าที่ในการติดต่อประสานงานกับองค์กรภาคเอกชนในการทำสัญญาฯ

2 ) .เพ ื่อให้สามารถบังค ับใช ้ส ิทธิในากรได้ร ับความเห ็นซอบชึ่งได้แจ ้งล ่วงหน้า

ประเทศไทยจะต้องกำหนดไว้ในกฎหมาย(•[มครองทรัพยากรชีวภาพแต่ละประเภทให้องค์กรภาค 

เอกชนที่เป็นเจ้าของทรัพยากรพันธุกรรมนั้นมีหน้าที่ในการให้ความเห็นชอบที่งได้แจ้งล่วงหน้าก่อน 

การเข้าถึงฯ ภายหลังจากที่ได้มีการทำสัญญาการเข้าถึงฯ อีกครั้งหนี้งก่อน เพื่อเป็นการนำหลัก

เกณฑ์ดังกล่าวมาใช้ในระดับเอกซน 3

3) . เพื่อให้ได้รับประโยชน์ตามสิทธิในการได้รับการแบ่งบันผลประโยชน์จากการ 

เข้าถึงทรัพยากรพันธุกรรมที่กำหนดให้เจ้าของทรัพยากรพันธุกรรมได้รับการจัดให้มีส่วนร่วมในการ 

วิจัยวิทยาศาสตร์ที่เกี่ยวข้องกับทรัพยากรชีวภาพ และ ที่กำหนดให้ได้รับการถ่ายทอดเทคโนโลยี 

ภายใต้กฎหมายทางทรัพย์สินปัญญา หรือ แบ่งบันผลประโยชน์ที่ได้จากการใช้ทรัพยากรชีวภาพ 

อย่างเท่าเทียมและยุติธรรมนั้น ประเทศไทยจะต้องกำหนดนโยบายให้ ศ.ค.ช. เพิ่มบทบาทของ 

องค์กรภาคเอกซนมีส่วนร่วมในการเจรจาต่อรองเพื่อให้ได้มีส่วนร่วมในการ่วิจัยวิทยาศาสตร์ที่เกี่ยว 

กับทรัพยากรชีวภาพนั้นๆ หรือได้รับการถ่ายทอดเทคโนโลยีจากการใช้ทรัพยากรชีวภาพและได้รับ 

ผลประโยชน์ตอบแทนจากการใช้ทรัพยากรชีวภาพไม่ว่าจะเป็นผลประโยชน์ทางการค้าที่ได้จาก 

การใช ้ทร ัพยากรไม ่ว ่าจะเป ็นการแบ ่งบ ันค ่าธรรมเน ียมการเข ้าถ ึงฯ และค่าสิทธิที่เกิดจากนำ 

ทรัพยากรไปใช้ผลประโยชน์ทางการค้าให้กับองค์กรภาคเอกชนด้วย

5.3.4 การพัฒนาองค์กรหรือซมชนทู้คงถุน

เพื่อให้ลอดคล้องกับแนวความคิดในการมีส่วนร่วมของชุมชนท้องถิ่นที่ถูกนำมาใช้ 

กับอนุส ัญญาฯ โดยการนำมากำหนดไว้ในอรัมภบทวรรคที่ 12 และเพื่อนำสิทธิอธิปไตยนี้มาบังคับ
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ใช้ในทุกมิติและทุกระดับชนชั้นของประเทศนั้น ประเทศไทยจะต้องทำการเพิมบทบาทของชุมชน 

โดยการส่งเสริม'ให้มีการรวมตัวกัน'ของ'ชุมชน'ท้องถิ่น'ที่เป็น1.จ้า,ของทรัพยาๆช่ชีวภาพ,หรือเป็น'ชุมชน 

ท้องถิ่น'ที่ทรพยาก?ชีวภาพนั้นมีแหล่งกำเนิดอยู่และกำหนด'ให้'ชุมซนเหล่า’นั้นเข้ามามีส่วนร่วม'ใน 

การจัดการทร้ฟยากรชีวภาพ ซึ่งการจะกระทำให้เป็นไปตามที่กล่าวมาช้างต้นแต้วประเทศไทยจะ 

ต้องดำเนินการดังต่อไปนี้คึอ

1 )  .เพ ื่อการปโงดับใช้ส ิทธิในการได้ร ับการแบ่งป ันผลประโยชน์จากการเช ้าถึง 

ทรัพยากรพันธุกรรม ประเทศไทยจะต้องกำหนดเพื่มบทบาทของชุมชนให้มีล่วนร่วมในการเจรจา 

ทำข้อตกลงในการเช้าถึงทรัพยากรชีวภาพที่ตนเป็นเจ้าของด้วย โดยการเช้าร่วมในการทำข้อตกลง 

ร่วมกันของ ศ.ค.ซ. และผู้เช้าถึงฯ ซึ่งมีจะมีหน่วยงานที่มีความชำนาญของ ศ.ค.ช. ทำหน้าที่ในการ

ทำข้อตกลงร่วมกันในการเช้าถึงฯ การกำหนดเซ่นนี้จะทำให้ชุมชนท้องถิ่นได้เริยนรู้ถึงชั้นตอนและ 

วิธีการทำข้อตกลง ซึ่งมีผลดีต่อการพัฒนาความรู้เกี่ยวกับทรัพยากรชีวภาพและทำให้ตระหนักถึง 

คุณค่าของทรัพยากรชีวภาพที่ตนเป็นเจ้าของ

2) . เพื่อการปังดับใช้สิทธิในการได้รับความเห็นชอบซึ่งได้แจ้งล่วงหน้าและเพื่อให้

มีการนำหลักเกณฑ์ตามวรรค 5 นี้มาใช้กับระดับชุมชนท้องถิ่นซึ่งเป็นเจ้าของทรัพยากรชีวภาพที่แท้ 

จริงนั้น ประเทศไทยจะต้องทำการกำหนดไว้ในกฎหมายควบคุมการเช้าถึงทรัพยากรชีวภาพทุก

ฉปับที่มีการคุ้มครองทรัพยากรชีวภาพที่อยู่ในพื้นที่ของชุมชนท้องถิ่น โดยกำหนดให้มีการขอความ 

เห็นชอบซึ่งได้แจ้งล่วงหน้าก่อนการเช้าถึงฯ จากชุมชนท้องถิ่นก่อน แม้ว่าจะเป็นการเช้าถึงฯ ตาม 

ลัญญาการเช้าถึงก็ตาม 3

3) . เพ ื่อการปังดับใช้ส ิทธิในการได้ร ับการแบ่งปันผลประโยชน์จากการเช้าถึง

ทรัพยากรพันธุกรรม ประเทศไทยจะต้องกำVโนดให้ชุมชนท้องถิ่นได้รับผลประโยชน์ตอบแทน

จากการใช้ทรัพยากรชีวภาพไม่ว่าจะเป็นผลประโยชน์ที่เป็นผลของการวิจัยโดยการกำหนดให้ชุม 

ชนท้องถิ่นสามารถเช้าถึงผลของการวิจ ัยหริอนำผลของการวิจัยไปไช้ได้โดยไม่Iสียค่าตอบแทน 

และผลประโยชน์ทางการค้าโดยการกำหนดให้มีการแบ่งปันค่าธรรมเนียมการเช้าถึงฯ และค่าสิทธิ 

ที่เกิดจากนำทรัพยากรไปใช้ผลประโยชน์ทางการค้าให้กับชุมชนท้องถิ่นด้วย
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5.4 ข้อพิจารณาในการทำข้อตกลงร่วมกันไนการเข้าถึงทรัพยากรพันธุกรรม

เนื่องจากในทางปฎิบ้ติหรีอข้อเท็จจรีงที่เกิดขึ้นผู้เข้าถึงทรัพยากรพันธุกรรมไม่ได้มีเพียงแต่ 

รัฐอย่างเดียวแต่ยังมีเอกซนอีกด้วย ดังนั้นในการเตรียมความพร้อมในการเข้าถึงทรัยพากรพันธุ

กรรมตามอนุสัญญาฯ โดยการทำข้อตกลงร่วมกันนี้จึงมีข้อพิจารณาแบ่งออกได้เป็น 3 ระดับด้วย 

กันดังนี้

5.4.1 การทำข้อตกลงไนระดับรัฐกับรัฐ

อนุส ัญญาฯ ได้กำหนดสิทธิของประเทศไทยในการกำหนดให้การเข้าถึงทรัพยากร

พันธุกรรมอยู่ภายใต้การตกลงร่วมกันไว้ในมาตรา 15 วรรค 4 ซึ่งกำหนดไว้ว่า

‘'การเข้าถึงทรัพยากรพันธุกรรมจักต้องอยู่ภายใต้เงื่อนไขของการตกลงร่วมกัน 

และอยู่ภายใต้บทบัญญ้ติมาตรานี้”

จากมาตรานี้แสดงให้เห็นได้ว่า การทำข้อตกลงร่วมกันตามมาตรา 15 วรรค 4 

ของอนุสัญญาฯ นี้ม ีส ักษณะที่หมายถึง สนธิสัญญาระหว่างประเทศ ซึ่งประเทศไทยในฐานะรัฐเจ้า 

ของทรัยพยากรพันธุกรรมข้อตกลงร่วมกันในการเข้าถึงทรัพยากรพันธุกรรมกับรัฐภาคีอึ่นที่ต้องการ 

เข ้าถ ึงทรัพยากรพ ันธุกรรมเท ่าน ั้น ไม่ได้ม ีความหมายรวมถึงสัญญาในการเข้าถึงทรัพยากร

พันธุกรรมตามกฎหมายภายในด้วยแต่อย่างใด

และเมื่อพิจารณาถึงการเตรียมความพร้อมของประเทศในด้านนี้จะพบได้ว่าได้มี 

การกำหนดร่างระเบียบสำนักนายกรัฐมนตรีว่าด้วยการอนุรักษ์และใข้ประโยชน์ความหลากหลาย 

ทางชีวภาพ ขึ้นมาโดยมีการกำหนดให้ดูนย์ความหลากหลายทางชีวภาพ (ศ.ค.ช.) มีอำนาจในการ 

ประสานงานและดำเนินงานร่วมกับหน่วยงานของรัฐบาลในการเจรจาต่อรองเงื่อนไขในการเข้าถึงฯ 

การใข้ประโยชน์ทรัพยากรชีวภาพ การถ่ายทอดเทคโนโลยีและการแบ่งปันผลประโยชน์อย่างเท่า 

เทียมและยุติธรรม จากร่างระเบียบฯ นี้แสดงให้เห็นถึงการเตรียมความพร้อมในระดับเบื้องต้นใน 

การทำข้อสนธิสัญญากับรัฐภาคีอื่นในการเข้าถึงทรัพยากรพันธุกรมแล้ว แต่การกำหนดดังกล่าวก็ 

ย ังไม ่ม ีความช ัดเจน ดังนั้นประเทศไทยควรจะกำหนดนโยบายให้เรื่องนี้ให้ชัดเจนว่าการเข้าถึง 

ทรัพยากรพันธุกรรมที่ผ ู้เข้าถึงมีฐานะเป็นรัฐภาคีอื่นนั้นจะต้องเป็นการเข้าถึงทรัพยากรพันธุกรรม 

โดยอยู่ภายใต้การทำสนธิสัญญาระหว่างประเทศกับประเทศไทย
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อย ่างไรก ็ตามในทางปฏ ิบ ัต ิเป ็นไปได ้ยากในทางปฏ ิบ ัต ิเพราะในการทำสนธ ิ 

สัญญาระหว่างประเทศของประเทศไทยนั้น ผู้ที่สามารถจะทำได้คือรัฐบาลไทยเท่านั้น ดังนั้นใน 

การทำสนธ ิส ัญ ญ าระหว ่างประเทศน ี้ จ ึงต ้องม ีการประลานงานและความร่วมม ือก ันอย ่างด ี

ระหว่างหน่วยงานที่ควบคุมการเข้าถึงท!ฟยากรพันธุกรรมโดยตรงกับรัฐบาลไทยผู้มีอำนาจทำสนธิ 

ส ัญญาระหว่างประเทศ ซึ่งในการทำสนธิสัญญานี้โดยทางปฏิบํติแล้วมีโอกาสที่จะเกิดขึ้นน้อย

มากหรือแทบไม่เกิดขึ้นเลย เพราะผู้ที่เข้าถึงท!พ่ยากรพันธุกรรมในประเทศไทยส่วนจะเป็นเอกชน 

มากกว่า

5.4.2 การทำข้อตกลงในระดับรัฐกับเอกชน

การทำข้อตกลงในระดับนี้สามารถที่จะก่อให้ความแตกต่างกันในผลของกฎหมาย 

ได้ 2 กรณีตามสถานะของเจ้าของท!พ่ยากรพันธุกรรมกล่าวคือ

กรุณ ีที่!ประเทศไทยเป็นเจ้าของท!ฟยากรพันธุกรรมและผู้เข ้าถึงเป็นเอกซน

กรณ ีน ี้แม ้ว ่าประเทศไทยจะม ีฐานะเป ็นบ ุคคลตามกฎหมายระหว่างประเทศซ ึ่ง 

สามารถที่จะทำสนธิสัญญาในการเข้าถึงท!พ่ยากรพันธุกรรมตามอนุสัญญาฯ ได้ก็ตาม แต่เนื่อง 

จากเอกซนผู้เข้าถึงท!พ่ยากรพันธุกรรมไม่ได้มีฐานะเป็นบุคคลตามกฎหมายระหว่างประเทศ จึงไม่ 

สามารถเป ็นค ู่ส ัญ ญ าในการทำสนธ ิส ัญ ญ าได ้ ด ังน ั้นการทำข้อตกลงร่วมกันในการเข ้าถ ึง

ท!พ่ยากรพันธุกรรมตามอนุสัญญาฯ จึงไม่ลามารถนำมาใช้กับกรณีนี้ได้

อย่างไรก็ตามเนื่องจากประเทศไทยในฐานะเจ้าของทรัพยากรพันธุกรรม ซึ่งมี 

อำนาจอธิปไตยในการควบคุมการเข้าถึงทรัพยากรพันธุกรรมก็สามารถที่จะทำกำหนดให้เอกชน 

ต่างชาติซ ึ่งมีฐานะเป็นบุคคลตามกฎหมายภายใน ทำสัญญาในการเข้าถึงท!พ่ยากรพันธุกรรมซึ่ง 

อยู่ภายใต้บังดับในเรื่องของนิติกรรมสัญญาตามประมวลกฎหมายแพ่งได้

ในบัจจุบันนี้ประเทศไทยโดยกระทรวงวิทยาศาสตร์ได้มีความพยายามในการร่าง 

ต ้นแบบสัญญาในการเข ้าถ ึงทรัพยากรพ ันธุกรรมระหว่างหน ่วยงานของรัฐบาลท ี่จ ัดต ั้งข ึ้นตาม 

กฎหมายไทยและผู้เข้าถึงท!พ่ยากรพันธุกรรม ซึ่งไม่ระบุว่าบัรบัท/หรือสถาบันวิจัยที่จัดตั้งขึ้นตาม 

กฎหมายของประเทศใด ในกรณีที่เป็นการเข้าถึงในเชิงพาณิชย์และผู้เข้าถึงท!พ่ยากรพันธุกรรม
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ซึ่งไม่ระบุว่าเป็นสถาบันวิจัยที่จัดตั้งขึ้นตามกฎหมายประเทศใด ในกรณีที่เป็นการเข้าถึงที่ไม่มีวัตถุ 

ประสงคํในทางการค้า จำนวน 4 แบบดังนี้คือ

1 ^สัญญาถ่ายโคนวัสดุชีวภาพและ/หรือความรู้เที่ยวกับเทคนิค (know-howl มีจุด 

ประสงค์เพื่อใข้ในสำหรับการเข้าถึงทรัพยากรพันธุกรรมในที่เก็บรักษาไว้ในธนาคารพันธุกรรม

2) สัญญาถ่ายโอนวัสดุชีวภาพ เพื่อใข้ในการคืกษาวิจัยที่ไม่มีวัตถุประสงค์เพื่อหา

กำไร มีจุดประสงค์เพื่อใข้สำหรับการเข้าถึงทรัพยากรพันธุกรรมในที่เก็บรักษาไว้ในธนาคารพันธุ 

กรรมท ี่ไม ่ม ีว ัตถ ุประสงค ์ทางการค ้าหร ือพาณ ิชย ์ แต ่ส ัญ ญ าแบบน ี้ไม ่รวมถ ึงการถ ่ายทอด

เทคโนโลยีโนว์ฮาวด้วย ดังนั้นหากจะมีการถ่ายทอดเทคโนโลยีจะต้องทำสัญญาขึ้นมาต่างหาก

ทั้งนี้เนื่องจากการถ่ายทอดเทคโนโลยีนี้มักจะต้องกระทำกันโดยมีค่าตอบแทน

3) สัญญาอนุญาตให้จัดหาและรวไ เรวมวัสดุชีวภาพ มีจุดประสงค์เพื่อใข้สำหรัเ เผู้ 

เข้าถึงทรัพยากรพันธุกรรมที่ด้องการจัดหาและรวบรวมทรัพยากรพันธุกรรมด้วยตนเอง

4) สัญญาอนุญาตให้จัดหาและรวบรวมวัสดุชีวภาพ เพื่อใข้ในกา?คืกษาวิจัยที่ไม่มี 

วัตถุประสงค์เพื่อหากำไร มีจุดประสงค์เพื่อใข้สำหรับผู้เข้าถึงทรัพยากรพันธุกรรมที่ต้องการจัดหา 

และรวบรวมทรัพยากรพันธุกรรมด้วยตนเองที่ไม่มีวัตถุประสงค์ในการค้าหรือพาณิชย์

จากด้นแบบสัญญาการเข้าถึงทรัพยากรพันธุกรรมของกระทรวงวิทยาศาสตร์ข้าง 

ต้น ในส่วนสัญญาถ่ายโอนวัสดุชีวภาพและ/หรือโนว์อาว และ สัญญาอนุญาตให้จัดหาและรวบ 

รวมวัสดุชีวภาพนี้ ที่ไม่กำหนดระบุให้ผู้เข้าถึงทรัพยากรพันธุกรรมเป็น บรืษัทหรือสถาบันวิจัยที่จ ัด 

ตั้งขึ้นตามกฎหมายใดนั้นเป็นการจัดทำต้นแบบสัญญาการเข้าถึงทรัพยากรพันธุกรรมซึ่งมีความมุ่ง 

หมายที่จะใข้กับผู้เข ้าถึงทรัพยากรพันธุกรรม ทั้งที่เป ็นรัฐภาคีอึ่นที่ฐานะเป็นบุคคลตามกฎหมาย 

ระหว่างประเทศซึ่งเข ้าถึงผ่านสถาบันวิจัยและเอกชนที่ไม่ม ีฐานะเป็นบุคคลตามกฎหมายระหว่าง 

ประเทศแต ่ม ีฐานะเป ็นบ ุคคลตามกฎหมายภายในซ ึ่งเข ้าผ ่านในร ูปของบริษ ัท การได้กำหนด 

สัญญาด้นแบบสัญญาดังกล่าวขึ้นมานี้ จะเห็นได้ว่าหากเป็นกรณีของการเข้าถึงที่ผู้เข้าถึงทรัพากร 

พันธุกรรมเป็นเอกซนสัญญาเข้าถึงทรัพยากรพันธุกรรมนี้ย ่อมเป็นสัญญาที่ตกอยู่ภายใต้หลักการ 

เรื่องนิติกรรมและสัญญาตามกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ แต่หากผู้เข้าถึงทรัพยากรพันธุกรรมเป็น 

สถาบ ันว ิจ ัยด ังแทนรัฐบาลต ่างชาต ิแล ้ว สัญญาเข้าถึงทรัพยากรพันธุกรรมนั้นก็จะไม่สามารถ 

บังคับได้จริงเพราะการที่ค ู,ส ัญญาที่เข้าถึงทรัพยากรพันธุกรรมนั้นมีฐานะเป็นรัฐซึ่งเป็นบุคคลตาม
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กฎหมายระหว ่างประเทศ ไม่ตกอยู่ภายใต้กฎหมายไทย และหากประเทศไทยจะปังค ับตาม 

กฎหมายระหว่างประเทศหรือตามอน ุค ัญญาฯ ก็ไม่ได้อีกเพราะปัญญาการเข้าถึงทรัพยากรพันธุ 

กรรมคังกล่าวไม่ได้มีฐานะเป็นสนธิปัญญาระหว่างประเทศเนื่องฝ่ายไทยที่ทำปัญญานั้นไม่ได้แป็น 

ผู้ที่มีอำนาจในการทำสนธิสัญญาระหว่างประเทศแต่อย่างใด

ล่วนกรณีปัญญาถ่ายโอนวัสดุชีวภาพ เพึ่อใช้ไนการสืกษาวิจัยที่ไม่มีวัตถุประสงค์ 

เพื่อหากำไร และสัญญาอนุญาตให้จัดหาและรวบรวมวัสดุชีวภาพ เพื่อใช้ในการคีกษาวิจัยที่ไม่มี 

ว ัตถุประสงค์เพ ื่อหากำไร ที่ไม่กำหนดระบุให้ผู้เข้าถึงทรัพยากรพันธุกรรมเป็นลาปันวัยที่จัดตงขึ้น 

ตามกฎหมายใด การกำหนดเช้นนี้ แสดงให้เห ็นได้ว ่าสัญญานี้ม ีจ ุดประสงค์ท ี่จะใช้ป ังค ับกับ 

สถาบันซึ่งเป็นตัวแทนหรือกระทำในนามของรัฐภาคีอื่นชึ่งมีฐานะเป็นบุคคลตามกฎหมายระหว่าง 

ประเทศ กรณีนี้จะเห็นได้ว่าปัญญาเข้าถึงทรัพยากรพันธุกรรมนั้นมีโอกาสที่จะไม่สามารถบังคับได้ 

จรืงส ูงมาก ทงนี้เพราะการที่ค ู่ส ัญญาที่เข้าถึงทรัพยากรพันธุกรรมนั้นมีฐานะเป็นรัฐซึ่งเป็นบุคคล 

ตามกฎหมายระหว ่างประเทศน ั้น  ทำให้ค ู่ส ัญญานั้นไม่ตกอยู่ภายใต้กฎหมายไทย และหาก 

ประเทศไทยจะปังคับตามกฎหมายระหว่างประเทศหรือตามอนุส ัญญาฯ ก็ไม่ได้อีกเพราะสัญญา 

การเข้าถึงทรัพ่ยากรพันธุกรรมตังกล่าว1ไม่'ได้มีฐานะเป็นสนธิสัญญาระหว่างประเทศเนื่องฝ่าย1ไทย 

ที่ทำสัญญานั้นไม่ได้แป็นผู้ที่มีอำนาจในการทำสนธิสัญญาระหว่างประเทศแต่อย่างใด

กรณีที่ 2 เอกชนไทยเป็นเจัาของทรัพยากรพันธุกรรมและรัฐต่างชาติเป็นผู้เข้าถึง 

ทรัพยากรพันธุกรรม

กรณ ีน ี้จะเห ็นได ้ว ่าหากจะม ีการทำข ้อตกลงร ่วมก ันในการเข ้าถ ึงทร ัพยากร 

พ ันธ ุกรรมแล้ว ข ้อตกลงน ั้นก ็จะม ีฐานะเป ็นส ัญ ญ าท ี่อย ู่ภายใต ้ป ังค ับของกฎหมายแพ ่งและ 

พาณิชย์ เนื่องจากเอกซนไทยนี้ไม่ได้มีฐานะเป็นบุคคลในทางกฎหมาย แต่อย่างไรก็ตามเนื่องจาก 

เอกชนไทยนี้ยังขาดความรู้และความลามารถในการเจรจาต่อรองผลประโยชน์และสิทธิต่างๆ อยู่ 

ตังนั้นจึงควรกำหนดให้การทำสัญญาเข้าถึงทรัพยากรพันธุกรรมนี้เป็นหน้าที่ของหน่วยงานของรัฐ 

ซึ่งได้แก่ ดูนย์ความหลากหลายทางชีวภาพ โดยจัดให้เอกซนซึ่งเป็นเจ้าของทรัพยากรพันธุกรรมได้ 

มีโอกาสในการเข้าร่วมการเจรจาได้อย่างเต็มที่ และมีล่วนในการได้รับการแบ่งปันผลประโยชน์จา 

กากรเข้าถึงทรัพยากรพันธุกรรมนั้นด้วย
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5.4.3 การข้อตกลงใน?ะดับเอกชนกับเอกชน

กรณ ีข ้อตกลงน ี้เป ็นข ้อตกลงท ี่ม ีล ักษณ ะเป ็นส ัญ ญ าท ี่อย ู่ภายใต ้บ ังค ับของ 

กฎหมายแฟงและพาณิชย์อย่างแท้จริง และในการทำข้อตกลงนี้คู่กรณีทั้งสองก็มีฐานะในทางกฎ 

หมายที่เท ่าเท ียมกันด้วย อย่างไรก็ตามเนื่องจากเอกชนเจ้าของทรัพยากรพันธุกรรมนั้นยังขาด

ความ!และความชำนาญในด้านเทคโนโลยีชีวภาพอีกมากเมื่อเทียบกับเอกชนต่างชาติ ดังนั้นแม้ 

สถานะในทางกฎหมายของทั้งดู่ส ัญญาจะเท่าเทียมกันก็ตาม เอกชนไทยก็มีโอกาสที่จะเสืยเปรียบ 

เอกซนต่างๆ ค่อนข้างสูง

ดังนั้นในการสัญญาเข้าถึงทรัพยากรพันธุกรรมตามกรณีนี้ ประเทศไทยในฐานะ 

รัฐสัญชาติเอกชนเจ้าของทรัพยากรพันธุกรรมจะต้องทำการให้ความช่วยเหลือในการเตรียมความ 

พร้อมของเอกชนเหล่านี้ด ้วย ซึ่งวิธีการก็ได้แก่ การจัดหน่วยงานของรัฐที่ทำหน้าที่ในการทำ

สัญญาเข้าถึงทรัพยากรพันธุกรรม คือ ดูนย์ความหลากหลายทางชีวภาพเป็นผู้ที่หน้าที่เป็นตัวแทน 

เอกซนในการทำสัญญา แต่ทั้งนี้จะต้องจัดให้เอกชนได้มีล่วนในการเจรจาและทำสัญญาตลอดจน 

ถึงขึ้นตอนการต่อรองผลประโยชน์ด้วย

5.5 ประเด็นโต้เถียงเรื่องกา?เตรียมความพร้อมในการเข้าถึงทรัพยากรพันธุกรรมขคง 

ประเทศไทยในปัจจุบัน

ประเด็นเรื่องความพร้อมในการเข้าถึงทรัพยากรพันธุกรรมของประเทศไทยตามอนุสัญญา 

ว่าด้วยความหลากหลายทางชีวภาพนี้ ยังเป็นประเด็นโต้เถียงที่สำคัญเรื่อยมาตั้งแต่ภายหลังจาก 

ที่ประเทศไทยได้ได้ลงนามในอนุสัญญาฯ ท่ีกธุงริ'โอ เดอ จาเนโร เมื่อวันที่ 12 มีฤนายน 2535 

ระหว่างฝ่ายที่เห ็นว่าประเทศไทยมีความพร้อมแล้วท ี่จะให้ส ัตยาบันอนุส ัญญาฯ และอีกฝ่ายคัด 

ค ้านซึ่งเห ็นว่าประเทศไทยยังไม่ม ีความพร้อมในการเข้าร่วมเป็นภาคือนุส ัญญาฯ โดยเฉพาะใน 

ประเด็นการเข้าถึงทรัพยากรพันธุกรรม

จากประเด็นโต้เถียงดังกล่าวนี้ เมื่อพิจารณาถึงการดำเนินการของประเทศไทยแล้วจะเห็น 

ได้ว่า ภายหลังจากที่ได้ลงนามอนุสัญญาฯ แล้ว รัฐบาลไทยได้มอบหมายให้คณะกรรมการสิงแวด 

ล้อมแห่งชาติสิงแวดล้อมแห่งชาติเป็นผู้พ ิจารณาการให้สัตยาบันของประไทยแล้วให้นำเสนอต่อ 

คณะรัฐมนตรี ซึ่งต่อมาคณะการสิงแวดล้อมโดยอนุกรรมการอนุสัญญาว่าด้วยความหลากหลาย 

ทางชีวภาพได้มีมติเห็นชอบในการเข้าเป็นภาคีอนุสัญญาฯ เมื่อวันที่ 30 มีนาคม 2537 และได้นำ
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เสนอต่อคณะรัฐมนตรี ซึ่งรัฐบาลในสมัยพลเอกชวลิต ยงใจยุทธ เป็นนายกรัฐมนตรี ได้ลงมติคณะ 

รัฐมนตรี อนุม้ติให้ประเทศไทยให้สัตยาบันอนุสัญญาฯ โดยให้มีการกำหนดกฎหมายบังคับให้เป็น 

ไปตามอน ุส ัญญาฯ และต้องได้รับความเห็นชอบจากรัฐสภาตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักร 

ไทย พ.ศ. 2538 มาตรา 181 เมื่อวันที่ 15 กรกฎาคม 2540 แต่ต่อมาได้มีการพิจารณาทบทวนและ 

ลงมติเมื่อวันที่ 28 ตุลาคม 2540 โดยกำหนดให้แก้ไขข้อมติเดิมเมื่อวันที่ 15 กรกฎาคม 2540 เป็น 

ว่ากฎหมายไทยที่มีอยู่แล้วในขณะนี้เพียงพอต่อการให้สัตยาบันอนุสัญญาฯ แล้ว จึงไม่ต้องออก 

พระราชบัญญัติอนุว้ติการเพื่อให้เป็นไปตามอนุสัญญาฯ อีก และไม่ต้องขอความเห็นชอบจากสภา 

ตามมาตรา 224 ในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2540 เพราะอนุสัญญาฯ ไม่มีผลต่อ 

การเปลี่ยนแปลงอำนาจอธิปไตยและขอบเขตอำนาจของรัฐ

นอกจากการพ ิจารณาความเหมาะสมในการเช ้าเป ็นภาค ีอน ุส ัญญาฯ แล้วรัฐบาลโดย 

หน่วยงานต่างๆ ก็ได้มีออกกฎหมายเพื่อการเตรียมความพร้อมในการเข้าถึงทรัพยากรพันธุกรรม 

ตามอนุส ัญญาฯ จำนวน 4 ฉบับด้วยกันคือ

■พระราชบัญญัติคุ้มครองพันธุพืช พ.ศ. 2542 ปัจจุบันมีผลบังคับใช้ แล้ว

■พระราชบัญญัติส่งเสริมและคุ้มครองภูมิปัญญาการแพทย์แผนไทย พ.ศ. 2542 ป ัจจ ุบ ันมี

ผลบังคับใช้ แล้ว

■ร่างพระราชบัญญัติพระราชบัญญัติปาชุมชน

■ร่างระเบียบสำนักนายกรัฐมนตรีว ่าด ้วยการอนุร ักษ์และใช้ประโยชน์ความหลากหลาย 

ทางชีวภาพ ปัจจุบันได้ผ่านความเห็นชอบจากคณะรัฐมนตรีแล้วและอยู่ระหว่างการเสนอให้นายก 

รัฐมนตรีลงนามเพื่อประกาศใช้ต่อไป

อย่างไรก็ตามเมื่อพ ิจารณาถึงกฎหมายไทยที่ม ีผลบังค ับใช้อยู่ในปัจจ ุบ ันและการเตรียม 

ความพร้อมของประเทศไทยในการเช้าถึงทรัพยกรพันธุกรรมแล้วจะพบได้ว่าประเทศไทยยังไม่มี 

ความพร้อมในการเช้าถึงทรัพยากรพันธุกรรมตามอนุสัญญาฯ ไม่ว่าจะเป็นในระดับหลักการหรีอ 

กฎหมาย และในระดับองค์กรหรือเจ้าหน้าที่ๆ จะบังคับใช้กฎหมายเหล่านั้น ดังที่ได้เสนอไว้ในการ 

วิจัยครงนี้ในบัวข้อ 3.4

นอกจากนี้จากที่กล่าวมาช้างต้นแม้ว่ารัฐบาลจะได้มีให้ความเห็นชอบในการเช้าเป็นภาคี 

อน ุส ัญญาฯ และได้มีการเตรียมความพร้อมบ้างแล้วก็ตาม แต่ปัจจุบันประเทศไทยก็ยังไม่ได้เช้า 

ร ่วมเป ็นภาค ีอน ุส ัญญาฯ แต่อย่างใด ทั้งเนื่องจากข้อโต้เถียงการให้ส ัตยาบันอนุส ัญญาฯ ใน
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ประเด็นของการขอความเห็นชอบจากสภา ตามมาตรา 224 ในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 

พ.ศ. 2540 เพราะอนุสัญญาฯ นี้มีผลต่อการเปลี่ยนแปลงอำนาจอธิปไตยและขอบเขตอำนาจของ 

รัฐ ดังนั้นจึงมีการส่งเรื่องให้ศาลรัฐธรรมนูญตีความใน 2 ประเด็นด้วยกันคือ

1) บทเปลี่ยนแปลงอาณาเขตไทยหรือเขตอำนาจ แห่งรัฐตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 224 

วรรค 2 นั้นมีความหมายว่าอย่างไร

2) มาตรา 15 วรรค 2 ของอนุสัญญาว่าด้วยความหลากหลายทางชีวภาพ จะทำให้เนื้อหา 

ของกฎหมายไทยที่มีอยู่เปลี่ยนแปลงไปหรือไม่ กล่าวคือจะทำให้อำนาจอธิปไตยของประเทศไทย 

เปลี่ยนแปลงไปหรือไม่

ข้อโต้แย้งนื้ยังไม่เป็นที่ยุติและปัจจุบันยังอยู่ระหว่างการตีความของคำลรัฐธรรมนูญ จาก 

ข้อโต้แย้งในเรื่องบทเปลี่ยนแปลงเขตอำนาจนื้ผูวิจัยมีความเห็นดังนื้คือ

การที่ประเทศประเทศใดจะเป็นรัฐท ี่ม ีฐานะเป ็นบ ุคคลตามกฎหมายระหว่างประเทศ รัฐ 

นั้นจะต้องประกอบไปด้วยองค์ประกอบที่สำคัญ 4 ประการด้วยกันคือ ดินแดน รัฐบาล ประชาซน 

และอำนาจอธิปไตย

จากท ี่กล ่าวข ้างต ้นจะเห ็นได ้ว ่า อำนาจอธิปไตยของประเทศไทยและอาณาเขตของ 

ประเทศไทยนั้นต่างกันโดย

คำว่า" อำนาจอธิปไตยของรัฐ" หมายถึง อำนาจนิติบัญญ้ติ อำนาจบริหาร และอำนาจ 

ตุลากรของรัฐซึ่งรัฐมีอำนาจที่จะใชใด้ภายในดินแดนของตน

คำว่า” เขตอำนาจของรัฐ" หมายถึง ขอบเขตของการใข้อำนาจอธิปไตยของรัฐซึ่งในที่นื้รัฐมี 

สิทธิเต็มที่ที่จะใช้อำนาจอธิปไตยในดินแดนของตน

คำว่า”อาณาเขตไทย” หมายถึง อาณาเขตทางดินแดนของรัฐ ซึ่งเป็นส่วนประกอบที่ 

สำคัญของความเป็นรัฐ
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จากความหมายที่กล่าวข้างแสดงให้เห็นได้ว่าหากมาตรา 15 วรรค 2 ของอนุสัญญาว่า 

ด ้วยความหลากหลายทางช ีวภาพจะม ีบทเปล ี่ยนแปลงอาณ าเขตของไทยแล ้วบทบญ ญ ้ตด ัง 

กล่าวจะต้องทำให้อาณาเขตทางดินแดนของไทยเปลี่ยนแปลงไป ซึ่งเมื่อพิจารณาถึงมาตรา 15 

วรรค 2 ท ี่กำหนดพันธกรณีให้ประเทศไทยสร้างเงื่อนไขที่เอ ื้ออำนวยแก่ภาคีอ ื่นในการเข้าถึง 

ทรัพยากรพันธุกรรมแล้วจะพบได้ว่า บทบ้ญญ้ติใ'เ,เมาตรา 15 วรรค 2 นี้ เป็นแต่เพียงการกำหนด 

ให้ประเทศไทยเปิดโอกาสให้รัฐอื่นเข้ามาใข้ทรัพยากรพันธุกรรมภายดินแดนไทยเท่านั้น ล่วนอาณา 

เขตของดินแดนไทยก็ยังคงเหมือนเดิมไม่มีการเปลี่ยนแปลงแต่อย่างใด

ล่วนในประเด็นที่มาตรา 15 วรรค 2 จะมีบทเปลี่ยนแปลงเขตอำนาจของประเทศไทย ซ่ึง 

ได้แก่การใข้อำนาจอธิปไตยของไทยภายในดินแดนหรือไม่นั้น ประเด็นนี้เมื่อพิจารณาถึงพันธกรณี 

ตามาตรา 15 วรรค 2 แล้วจะเห็นได้ว่าการที่ประเทศไทยต้องเปิดโอกาสให้รัฐอื่นเข้ามาใช้ 

ทร ัพยากรพ ันธ ุกรรมของประเทศไทยน ี้แสดงให ้ได ้ว ่าได ้ม ีการลดทอนอำนาจอธ ิปไตยเหน ือ 

ทรัพยากรพันธุกรรมภายในดินแดนของประเทศไทยแล้ว นอกจากนี้ในมาตรา 1 ยังกำหนดยืนยัน 

ไว้อีกว่าประเทศไทยมีเพียงสิทธิอธิปไตยเหนือทรัพยากรธรรมชาติ ซึ่งหมายถึงประเทศไทยจะไม่ 

อำนาจเหนือทรัพยากรธรรมชาติภายในดินแดนของตนอีกต่อไปแล้ว แต่ต่อจากนี้ไปประเทศไทยจะ 

มีสิทธิเหนือทรัพยากรธรรมชาติเท่าที่อนุสัญญา ฯ ได้ให้สิทธิไว้เท่านั้น

ดังน้ันจึงลธุปได้ว่ามาตรา 15 วรรค 2 ตามอนุสัญญาฯ น้ีไม่เป็นบทท่ีเปล่ียนแปลงอาณา 
เขตของไทย แต่เป็นบทท่ีมีผลเป็นการเปล่ียนแปลงอำนาจอธิปไตยของประเทศไทย
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