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 ปัจจุบันรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 ได้ประกันสิทธิในมรดกภูมิ
ปัญญาทางวัฒนธรรมแก่ราษฎร และปฏิบัติตามพันธกรณีความตกลงว่าด้วยทรัพย์สินทางปัญญา (TRIPs 
Agreement) ขององค์การการค้าโลก (WTO) ซึ่งประเทศไทยเป็นสมาชิก  กฎหมายทรัพย์สินทางปัญญา
ปกป้องเพียงประโยชน์ทางการค้า  แต่กฎหมายทรัพย์สินทางปัญญาไม่อาจปกป้องภูมิปัญญาทาง
วัฒนธรรม และไม่มีกระบวนการส่งเสริมและสืบทอดมรดกภูมิปัญญาทางวัฒนธรรม  ผู้วิจัยจึงค้นคว้าและ
ศึกษาหามาตรการทางกฎหมายทรัพย์สินทางปัญญาที่ปกป้องประโยชน์ทางการค้าควบคู่กับการส่งเสริม
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ท่านศาสตราจารย์ ดร.จุมพต สายสุนทร ที่ได้กรุณาสละเวลาอันมีค่ายิ่งรับเป็นประธานกรรมการสอบ
วิทยานิพนธ์ โดยท่านได้กรุณาให้ความรู้จากประสบการณ์ และความคิดเห็น   พร้อมทั้งข้อเสนอแนะ
ต่างๆมากมายที่เป็นประโยชน์เพ่ือน าไปแก้ไขในการจัดท าวิทยานิพนธ์ฉบับนี้ เพ่ือให้วิทยานิพนธ์มี
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เป็นอย่างสูงที่ท่านได้เมตตารับเป็นที่ปรึกษาและเป็นกรรมการสอบวิทยานิพนธ์ ของผู้ เขียน 
วิทยานิพนธ์ฉบับนี้ส าเร็จลุล่วงได้ด้วยความกรุณาจากท่านอาจารย์ที่คอยให้ค าแนะน า ค าชี้แนะ
มากมายถึงวิธีการจัดท าวิทยานิพนธ์ ตลอดจนให้การสนับสนุนผู้เขียนเสมอมาตั้งแต่ได้เข้ารับการศึกษา
ในระดับปริญญาโท คณะนิติศาสตร์ จนกระทั้งจบการศึกษา ผู้เขียนขอกราบขอบพระคุณท่านอาจารย์ 
เป็นอย่าสูง 

ผู้เขียนขอกราบขอบพระคุณท่านรองศาสตราจารย์นาวาอากาศตรี นิติ ผดุงชัย และ   
ท่านผู้ช่วยศาสตราจารย์ ดร.ยุทธนา ศรีสวัสดิ์  ที่ได้กรุณาสละเวลาอันมีค่ารับเป็นกรรมการสอบ
วิทยานิพนธ์ โดยท่านอาจารย์ทั้งสองได้ให้ค าแนะน ารวมทั้งข้อคิดเห็นต่างๆอันเป็นประโยชน์ในการ
จัดท าวิทยานิพนธ์จนผู้เขียนสามารถจบการศึกษาได้ ผู้เขียนขอกราบขอบพระคุณท่านอาจารย์ทั้งสอง
เป็นอย่างสูง 

นอกจากนี้ผู้เขียนขอกราบขอบพระคุณมหาวิทยาลัยสยามที่ เปิดโอกาสให้ผู้เขียนได้เข้า
มาศึกษาในระดับปริญญาโท คณะนิติศาสตร์ รวมทั้งได้มอบทุนการศึกษากึ่งหนึ่งตลอดการศึกษา ขอ
กราบขอบพระคุณก าลังใจและความช่วยเหลือที่ได้รับจากครอบครัวที่ได้สนับสนุนผู้เขียนเสมอมา และ
ขอขอบพระคุณเจ้าของเอกสารและงานวิจัยทุกท่านที่ผู้เขียนได้น ามาอ้างอิงในการจัดท าวิทยานิพนธ์
ฉบับนี้จนส าเร็จลุล่วง 

หากวิทยานิพนธ์ฉบับนี้ก่อให้เกิดประโยชน์ คุณค่าต่อการศึกษาค้นคว้าแก่ผู้สนใจไม่ว่า
ทางใดทางหนึ่ง ผู้เขียนขอบุญกุศลนี้มอบให้แก่บิดามารดา ครูบาอาจารย์ ผู้อบรมสั่งสอน รวมถึงญาติพ่ี
น้องทั้งหลาย หากวิทยานิพนธ์ฉบับนี้มีข้อบกพร่องประการใด ผู้เขียนขอน้อมรับและขอกราบอภัยไว้ 
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บทที่ 1 

มาตรการทางกฎหมายทรพัย์สินทางปัญญา 

เพ่ือการส่งเสริมและสืบทอดมรดกภมูิปัญญาทางวฒันธรรม : ศึกษากรณีต้มย ากุ้ง 

ต้มย ำกุ้งเป็นอำหำรไทยที่มีชื่อเสียงทั้งในไทยและต่ำงประเทศ กลำยเป็นตัวแทนของ

อำหำรไทย และกับข้ำวที่ชำวต่ำงชำติชอบมำกที่สุด ปีค.ศ. 2005 มีกำรฉำยภำพยนตร์ศิลปะกำรต่อสู้

เรื่อง  ต้มย ำกุ้ง ท ำให้ต้มย ำกุ้งกลำยเป็นหนึ่งในสัญลักษณ์ทำงวัฒนธรรมของไทย และในปัจจุบันนี้ ต้ม

ย ำกุ้ง ก็จัดเป็นอำหำร 1 ใน 10 อำหำรยอดเยี่ยมที่สุดของโลกในล ำดับที่ 8 (ข้อมูล CNN 2018) 

บทน า 

1.1  ที่มาและความส าคัญของปัญหา 

ชนชำติไทยมีวัฒนธรรมในกำรปรุงและรับประทำนอำหำรในแบบฉบับของตนเอง ทั้งใน

เรื่องกระบวนกำรประกอบอำหำรโดยใช้วิธีกำรซับซ้อนอำศัยควำมปรำณีต หรือแม้กระทั่งวิธีกำรอย่ำง

ง่ำยก็ตำม ทั้งนี้ประเทศไทยได้รับอิทธิพลด้ำนอำหำร จำกทรัพยำกรทำงธรรมชำติที่อุดมสมบูรณ์มีพืช

พรรณ ธัญญำหำรหลำกหลำยชนิด อีกทั้งมีกำรถ่ำยทอดกรรมวิธีกำรปรุงอำหำรมำอย่ำงยำวนำน จำก

รุ่นสู่รุ่นจนกลำยเป็นประเพณีนิยม อำหำรไทยที่มีชื่อเสียงเป็นที่รู้จักและอยู่ในล ำดับอำหำรอร่อยทั่ว

โลก คือ ต้มย ำกุ้ง มีวัฒนธรรมกำรปรุงแต่งอำหำรที่ มีลักษณะของส่วนประกอบ เครื่องปรุง เครื่องเทศ 

สมุนไพร ทั้งรูป รส กลิ่น สี ที่มีเอกลักษณ์เฉพำะตัวสะท้อนให้เห็นถึงชีวิตควำมคิด จิตใจของคนไทยได้

อย่ำงชัดเจน กระทั่งในมุมมองของชำวต่ำงชำติต่ำงยอมรับและถือเป็นอำหำรที่แสดงอัตลักษณ์ควำม

เป็นไทย ทั้งเมื่อน ำมำประกอบและปรุงเข้ำเป็นอำหำรได้ส่วนผสมที่พอดี อำหำรจึงกลำยเป็นยำรักษำ

โรคไปโดยปริยำย   ท ำให้อำหำรไทยเป็นที่ยอมรับในระดับนำนำชำติ  (รัฐศิรินทร์ ตมิศำนนท์,2556) 

สิ่งที่ปรำกฏในวันนี้ผู้วิจัยไม่สำมำรถสืบค้นถึงแหล่งก ำเนิด ผู้ริเริ่ม แม้กระทั่งสูตรในกำรท ำ ไม่มี

หลักฐำนแน่ชัดที่บอกถึงจุดก ำเนิดของต้มย ำกุ้งในทุกวันนี้ 

 ปัจจุบันควำมส ำคัญของอำหำรมีบทบำทในแง่ของรำยได้แก่ผู้ประกอบกำรทุกระดับ 

ตั้งแต่เกษตรกร จนกระทั่งภัตตำคำรขนำดใหญ่ รวมถึงรำยได้ส่งออกของไทย องค์กำรระหว่ำงประเทศ

(World Intellectual Property Organization-WIPO) ได้เล็งเห็นถึงควำมส ำคัญจึงได้ประกำศใช้
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สนธิสัญญำควำมตกลงว่ำด้วยสิทธิในทรัพย์สินทำงปัญญำที่เก่ียวกับกำรค้ำ (Trade-Related Aspects 

of Intellectual Property Rights-TRIPs) เพ่ือสร้ำงมำตรฐำนขั้นต่ ำในกำรปกป้องควำมคิดริเริ่มของ

มนุษย์ นอกจำกจะเป็นกำรคุ้มครองในด้ำนผู้ผลิตและผู้บริโภคแล้ว สิ่งบ่งชี้ทำงภูมิศำสตร์ยังเป็นตัว

ช่วยเพ่ิมมูลค่ำสินค้ำ เป็นเครื่องมือพัฒนำศักยภำพทำงกำรตลำด เสริมสร้ำงควำมเข้มแข็งให้แก่ชุมชน

และเป็นเครื่องมือรักษำภูมิปัญญำท้องถิ่นด้วย อีกมุมหนึ่งองค์กำรกำรศึกษำวิทยำศำสตร์และ

วัฒนธ ร รมแห่ ง สหประช ำช ำติ  ( United Nations Educational, Scientific and Cultural 

Organization) หรือ ยูเนสโก (UNESCO) ให้ควำมส ำคัญกับอำหำรในแง่อัตลักษณ์ที่แสดงถึงควำม

หลำกหลำยของชนชำติจึงประกำศใช้ อนุสัญญำระหว่ำงประเทศว่ำด้วยกำรสงวนรักษำมรดก

วัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ ค.ศ.2003 โดยมีวัตถุประสงค์เพ่ือสงวนรักษำมรดกทำงวัฒนธรรมให้ด ำรงสืบ

ต่อไปได ้

 ส ำหรับประเทศไทยนั้นเข้ำร่วมเป็นสมำชิกของสนธิสัญญำระหว่ำงประเทศทั้ง 2 ฉบับ 

จึงมีพันธกรณีที่จะต้องด ำเนินมำตรกำรต่ำงๆ เพ่ือปกป้องผลประโยชน์ทำงกำรค้ำ ผลิตภัณฑ์อำหำร

รวมถึงต้มย ำกุ้งและประเทศไทยต้องมีมำตรกำรในกำรดูแลรักษำมรดกวัฒนธรรมอำหำร ซึ่งปัจจุบัน

ประเทศไทยได้ประกำศใช้ พระรำชบัญญัติส่งเสริมและรักษำมรดกภูมิปัญญำทำงวัฒนธรรม พ.ศ.

2559 โดย ต้มย ำกุ้งและอำหำรไทยหลำยรำยกำรจัดเป็นหนึ่งในประเภทมรดกภูมิปัญญำทำง

วัฒนธรรม 

อย่ำงไรก็ตำมกำรปกป้องทั้งผลประโยชน์ทำงกำรค้ำและกำรดูแลมรดกภูมิปัญญำทำง

วัฒนธรรมที่กล่ำวมำในข้ำงต้น ยังต้องเผชิญกับปัญหำกำรฉกฉวย ตลอดจนกำรละเมิดสิทธิโดยคน

ต่ำงชำติ รวมทั้งปัญหำในแง่ข้อจ ำกัดทำงกฎหมำยอีกหลำยประกำร ทั้งนี้หำกผู้วิจั ยจะพิจำรณำ

รำยละเอียดทำงข้อจ ำกัดแล้วพบว่ำอำหำรไทย (ต้มย ำกุ้ง) มีสถำนะเป็นงำนสำธำรณะ (Public 

Domain) ตำมระบบกฎหมำยทรัพย์สินทำงปัญญำ สำธำรณชนจึงสำมำรถเข้ำถึง ท ำซ้ ำ ดัดแปลง สูตร

กำรปรุงอำหำรได้โดยไม่ต้องขออนุญำตจำกชุมชนคนไทย ในแง่ของกฎหมำยวัฒนธรรมอำหำรไทย 

(ต้มย ำกุ้ง)มีสถำนะเป็นมรดกภูมิปัญญำทำงวัฒนธรรม หรือที่นักวิชำกำรต่ำงประเทศเรียกว่ำมรดกทำง

วัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ ควำมเป็นมรดกภูมิปัญญำทำงวัฒนธรรมมีขึ้นเพ่ือกำรด ำรงอยู่ของมรดก    

ภูมิปัญญำทำงวัฒนธรรม ชำวไทยไม่ได้รับสิทธิในควำมเป็นเจ้ำของเหมือนดังเช่นกฎหมำยทรัพย์สิน

ทำงปัญญำ ยิ่งกว่ำนั้นกำรเป็นมรดกภูมิปัญญำทำงวัฒนธรรมจะเป็นมรดกของมวลมนุษยชำติ มนุษย์

ทุกคน ทุกชนชำติสำมำรถเข้ำถึงและใช้ประโยชน์ได้ โดยปรำศจำกกำรได้รับอนุญำตจำกผู้ทรงสิทธิใน
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มรดกภูมิปัญญำทำงวัฒนธรรม กระแสกำรพยำยำมปกป้องอัตลักษณ์หรือผลประโยชน์ของชำติ เกิด

เป็นกำรผลิตสินค้ำทำงวัฒนธรรมขึ้นมำต่อสู้กับสินค้ำวัฒนธรรมจำกตะวันตก ที่เห็นได้ชัดเจน คือ 

ภำพยนตร์ทำงโทรทัศน์ ชุด แดจังกึม ซึ่งเป็นกรณีศึกษำที่น่ำสนใจ เพรำะรัฐบำลเกำหลีที่มองเรื่องกำร

พัฒนำประเทศจำกรำกฐำนวัฒนธรรมของตัวเอง ( culture based development ) และพัฒนำมำ

เป็นสินค้ำวัฒนธรรมส่งออกไปขำยในประเทศแถบเอเชีย และได้รับกำรตอบรับเป็นอย่ำงดี เป็น

ตัวอย่ำงที่ดีในกำรที่รัฐบำลให้ควำมส ำคัญต่อกำรลงทุนเพ่ือพัฒนำสินค้ำทำงวัฒนธรรม 

กำรศึกษำฉบับนี้เป็นกำรน ำกฎหมำยและแนวคิดของสำธำรณรัฐเกำหลี หรือที่เรียกกัน

ทั่วไปว่ำเกำหลีใต้ มำศึกษำวิเครำะห์เปรียบเทียบก็เพ่ือใช้เป็นแนวทำงในกำรพัฒนำกฎหมำยและหำ

แนวทำงในส่งเสริมและกำรสืบทอดมรดกภูมิปัญญำทำงวัฒนธรรมของประเทศไทยให้ครอบคลุมไปถึง

ผลิตภัณฑ์อำหำรไทยพ้ืนบ้ำน ในกรณีศึกษำต้มย ำกุ้ง ที่ได้ประกำศขึ้นทะเบียนมรดกภูมิปัญญำ  

ทำงวัฒนธรรม พ.ศ.2554 สำขำควำมรู้เกี่ยวกับธรรมชำติ และจักรวำล โดยมีประเด็นทำงกฎหมำยที่

ส ำคัญดังต่อไปนี้ 

1. ปัญหำแนวคิดที่เกี่ยวกับกำรส่งเสริมและกำรสืบทอดมรดกภูมิปัญญำทำงวัฒนธรรมของ

ประเทศไทย ตำมพระรำชบัญญัติส่งเสริมและรักษำมรดกภูมิปัญญำทำงวัฒนธรรม พ.ศ.2559 มำตรำ 

16(6) ก ำหนดให้คณะกรรมกำรส่งเสริมและรักษำมรดกภูมิปัญญำทำงวัฒนธรรม มีอ ำนำจหน้ำที่

ส่งเสริมให้รู้คุณค่ำและมีกำรสืบทอดมรดกภูมิปัญญำทำงวัฒนธรรมทั้งนี้เพรำะเจตนำรมณ์ของกำร

ส่งเสริมและกำรสืบทอดมรดกภูมิปัญญำทำงวัฒนธรรม มุ่งเน้นกำรด ำเนินกำรพิจำรณำและคัดเลือก

มรดกภูมิปัญญำเพ่ือน ำขึ้นทะเบียน ซึ่งกระบวนกำรดังกล่ำวเป็นเพียงกำรอนุรักษ์ หรือกล่ำวคือเป็น

เพียงกำรรักษำให้มีอยู่เบื้องต้น ซึ่งเป็นกำรสืบทอดที่ไม่ยั่งยืนเนื่องจำก กำรเก็บบันทึกหรือขึ้นทะเบียน

นั้นไม่ได้ก่อให้เกิดกำรเผยแพร่ในวงกว้ำง อีกทั้งไม่ได้มีรูปแบบกำรสืบทอดอย่ำงเป็นรู ปธรรม ขำด

กระบวนกำรจัดตั้งและวำงรูปแบบของกำรสืบทอดอย่ำงชัดเจน เน้นเพียงจัดตั้งเป็นโครงกำรเป็น

เรื่องๆไป ทั้งที่ควรจัดตั้งเป็นรูปแบบที่แน่นอนมีคณะกรรมกำรหรือศิลปินแห่งชำติ    ในแขนงต่ำงๆ 

ท ำหน้ำที่หลักในกำรเผยแพร่ควำมรู้และสืบทอดผลงำนอย่ำงเป็นรูปธรรม จึงมีปัญหำที่ต้องพิจำรณำ

ว่ำ ต้มย ำกุ้ง ที่ได้ขึ้นทะเบียนไว้ตำมควำมในพระรำชบัญญัติส่งเสริมและรักษำ  มรดกภูมิปัญญำทำง

วัฒนธรรม  พ.ศ.2559 นี้ มีสูตรหรือกรรมวิธีที่ได้ปรับเปลี่ยนไปตำมสภำพแวดล้อม กำรสืบทอด

กรรมวิธีในกำรผลิตหรือกระบวนวิธีกำรปรุงแต่งนั้น จะยึดถือตำมแบบแผนใด ทั้งนี้โดย    ผู้วิจัยจะ

ท ำกำรศึกษำเปรียบเทียบกับสำธำรณรัฐเกำหลี เพ่ือทรำบเงื่อนไขรวมถึงวิธีกำรที่ใช้ในกำรคุ้มครอง
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มรดกภูมิปัญญำทำงวัฒนธรรมตลอดจนกระบวนกำรถ่ำยทอดและสืบทอดภูมิปัญญำ เพ่ือใช้เป็น

แนวทำงในกำรพัฒนำปรับปรุงกฎหมำยส่งเสริมและรักษำมรดกภูมิปัญญำทำงวัฒนธรรมของไทย

ต่อไป 

2. ปัญหำนิ ย ำมศัพท์ ม รดกภูมิ ปัญญำทำงวัฒนธรรมที่ ไ ม่ ส อดคล้ องกับ ค ำ ว่ ำ

“มรดกวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้” ในอนุสัญญำระหว่ำงประเทศว่ำด้วยกำรสงวนรักษำมรดกวัฒนธรรม

ที่จับต้องไม่ได้ ค.ศ.2003  ของยูเนสโก (UNESCO) เพรำะ “มรดกภูมิปัญญำทำงวัฒนธรรม” 

ในมำตรำ 3 แห่ง พระรำชบัญญัติส่งเสริมและรักษำมรดกภูมิปัญญำทำงวัฒนธรรม พ.ศ.2559 

หมำยควำมว่ำ กำรประพฤติปฏิบัติหรือทักษะ ทำงวัฒนธรรมที่แสดงออกผ่ำนบุคคล เครื่องมือ หรือ

วัตถุ ซึ่งบุคคล กลุ่มบุคคล หรือชุมชนยอมรับและรู้สึกเป็นเจ้ำของร่วมกันและมีกำรสืบทอดกันมำจำก

คนรุ่นหนึ่งไปยังคนอีกรุ่นหนึ่งโดยอำจมีกำรปรับเปลี่ยนเพ่ือตอบสนองต่อสภำพแวดล้อมของตน เป็น

ค ำนิยำมศัพท์ที่ใช้เฉพำะในประเทศไทยโดยมีรำกศัพท์จำกภำษำอังกฤษค ำเดียวกับค ำนิยำมศัพท์ใน

อนุสัญญำระหว่ำงประเทศว่ำด้วยกำรสงวนรักษำมรดกวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ ค.ศ.2 003 แต่มี

เนื้อหำเหลื่อมล้ ำทับซ้อนที่ไม่เหมือนกัน  

3. ปัญหำมำตรกำรกฎหมำยทรัพย์สินทำงปัญญำไม่อำจใช้เพ่ือปกป้องมรดกภูมิปัญญำทำง

วัฒนธรรมรวมทั้งผลิตภัณฑ์อำหำรไทยพ้ืนบ้ำน (ต้มย ำกุ้ง) โดยสถำนะภูมิปัญญำดังกล่ำวตำมกฎหมำย

ทรัพย์สินทำงปัญญำ คือ งำนสำธำรณะ(Public Domain) ซึ่งสำธำรณชนสำมำรถเข้ำถึง ใช้ประโยชน์

จำกมรดกภูมิปัญญำทำงวัฒนธรรมรวมทั้งภูมิปัญญำทำงวัฒนธรรมผลิตภัณฑ์อำหำรไทย (ต้มย ำกุ้ง)  

แต่ชุมชนหรือผู้ครอบครองภูมิปัญญำไม่อำจควบคุม อนุญำตตรวจสอบ ยิ่งไปกว่ำนั้นมำตรกำร 

ทำงกฎหมำยทรัพย์สินทำงปัญญำกลับสนับสนุนให้เกิดกำรต่อยอดทำงภูมิปัญญำ ทั้งที่กรณีเช่นนี้เป็น

กำรใช้ประโยชน์จำกภูมิปัญญำฯ ชุมชนหรือผู้ครอบครองภูมิปัญญำกลับไม่ใช่ผู้ทรงสิทธิในทรัพย์สิน 

ทำงปัญญำ 

1.2  วัตถุประสงค์ของการศึกษา 

1. เพ่ือศึกษำควำมเป็นมำและหลักเกณฑ์ในกำรส่งเสริมและสืบทอดของผลิตภัณฑ์อำหำร

ที่ได้ขึ้นทะเบียนมรดกภูมิปัญญำทำงวัฒนธรรมตำมพระรำชบัญญัติส่งเสริมและรักษำมรดกภูมิปัญญำ

ทำงวัฒนธรรม พ.ศ.2559  
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2. เ พ่ือศึกษำมำตรกำรทำงกฎหมำยในกำรส่งเสริมและสืบทอดมรดกภูมิปัญญำ

ทำงวัฒนธรรมประเทศประเทศสำธำรณรัฐประชำชนจีน (ไต้หวัน) และเกำหลีใต้ 

3. เพ่ือศึกษำวิเครำะห์เปรียบเทียบถึงลักษณะของปัญหำในกำรส่งเสริมและสืบทอดมรดก

ภูมิปัญญำทำงวัฒนธรรมกรณีผลิตภัณฑ์อำหำรพ้ืนบ้ำนของประเทศไทยกับประเทศประเทศ   

สำธำรณรัฐประชำชนจีน (ไต้หวัน) และเกำหลีใต้ 

4. เพ่ือศึกษำหำแนวทำงในกำรส่งเสริมและสืบทอดอำหำรไทย กรณีผลิตภัณฑ์อำหำรไทย

(ต้มย ำกุ้ง) 

1.3  สมมติฐานของการศึกษา 

กำรปกป้องควบคู่กับกำรสนับสนุนชุมชนหรือผู้ครอบครองมรดกภูมิปัญญำทำง

วัฒนธรรมเป็นหลักกำรส ำคัญตำมพระรำชบัญญัติส่งเสริมและรักษำมรดกภูมิปัญญำทำงวัฒนธรรม ใน

ฐำนะกฎหมำยฉบับนี้เป็นกฎหมำยวัฒนธรรม แต่ด้วยกฎหมำยดังกล่ำวยังมีข้อจ ำกัดในกำรใช้บังคับ 

ว่ำด้วยเรื่องนิยำมศัพท์ องค์ประกอบแห่งควำมคุ้มครอง สิทธิชุมชน และกระบวนกำรส่งเสริมและสืบ

ทอดกฎหมำยวัฒนธรรมฉบับนี้ควรได้รับกำรแก้ไขให้สอดคล้องกับพันธกรณีตำมอนุสัญญำว่ำด้วยกำร 

สงวนรักษำมรดกทำงวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ ค.ศ.2003 ณ กรุงปำรีส  

1.4  ขอบเขตของการศึกษา 

 ในกำรศึกษำครั้งนี้จะท ำกำรศึกษำทฤษฎีและหลักกฎหมำยที่เกี่ยวกับกำรส่งเสริมและ  

สืบทอดมรดกภูมิปัญญำทำงวัฒนธรรมไทย ศึกษำหลักกฎหมำยที่เกี่ยวข้องกับกำรส่งเสริมและสืบทอด

มรดกภูมิปัญญำทำงวัฒนธรรมของประเทศสำธำรณรัฐประชำชนจีน (ไต้หวัน) และเกำหลีใต้ พร้อมทั้ง

ท ำกำรศึกษำเปรียบเทียบกำรให้กำรส่งเสริมและสืบทอดภูมิปัญญำของไทยและประเทศสำธำรณรัฐ

ประชำชนจีน (ไต้หวัน) และเกำหลีใต้ เพ่ือหำแนวทำงที่ชัดเจนในกำรให้กำรส่งเสริมและสืบทอด

ผลิตภัณฑ์อำหำรไทย (ต้มย ำกุ้ง) 
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1.5   ประโยชน์ที่คาดว่าจะได้รับ 

1. ท ำให้ทรำบถึงควำมเป็นมำและหลักเกณฑ์ในกำรส่งเสริมและสืบทอดของผลิตภัณฑ์

อำหำรที่ได้ขึ้นทะเบียนมรดกภูมิปัญญำทำงวัฒนธรรมตำมพระรำชบัญญัติ ส่งเสริมและรักษำ  

มรดกภูมิปัญญำทำงวัฒนธรรม พ.ศ.2559  

2. ท ำให้ทรำบถึงมำตรกำรทำงกฎหมำยในกำรส่งเสริมและสืบทอดมรดกภูมิปัญญำ

ทำงวัฒนธรรมประเทศสำธำรณรัฐประชำชนจีน (ไต้หวัน) และเกำหลีใต้ 

3. ท ำให้ทรำบถึงลักษณะของปัญหำในกำรส่งเสริมและสืบทอดมรดกภูมิปัญญำ

ทำงวัฒนธรรมกรณีผลิตภัณฑ์อำหำรพ้ืนบ้ำนของประเทศไทยโดยวิเครำะห์และเปรียบเทียบกับ  

ประเทศสำธำรณรับประชำชนจีน (ไต้หวัน) และเกำหลีใต้ 

4. ได้ทรำบถึงแนวทำงในกำรส่งเสริมและสืบทอดอำหำรไทย กรณีผลิตภัณฑ์อำหำรไทย

 (ต้มย ำกุ้ง) 
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บทที่ 2 

การทบทวนวรรณกรรมและกรอบแนวคิดทฤษฎ ี

 
ส ำหรับวิทยำนิพนธ์ เรื่อง มำตรกำรทำงกฎหมำยทรัพย์สินทำงปัญญำ : เพ่ือกำรส่งเสริม

และสืบทอดภูมิปัญญำทำงวัฒนธรรมนี้เป็นกำรวิจัยเชิงคุณภำพที่เน้นกำรวิจัยเอกสำรเกี่ยวกับกำรใช้

กฎหมำยทรัพย์สินทำงปัญญำ  เพ่ือกำรปกป้องส่งเสริมและสืบทอดมรดกภูมิปัญญำทำงวัฒนธรรม

และผลประโยชน์ในระบบทรัพย์สินทำงปัญญำ  โดยท ำกำรศึกษำวิจัยเกี่ยวกับกำรใช้ประโยชน์จำก

พระรำชบัญญัติสิทธิบัตร พ.ศ.2522 พระรำชบัญญัติ เครื่องหมำยกำรค้ำ พ.ศ.2534 และ

พระรำชบัญญัติคุ้มครองสิ่งบ่งชี้ทำงภูมิศำสตร์  พ.ศ. 2546  พร้อมทั้งกำรวิเครำะห์เปรียบเทียบกำรใช้

กฎหมำยของประเทศที่เลือกศึกษำ  ภำยใต้กรอบแนวคิดทฤษฎีด้ำนทรัพย์สินทำงปัญญำและ

สนธิสัญญำระหว่ำงประเทศท่ีเกี่ยวข้อง  ซึ่งได้มีกำรน ำเสนอตำมล ำดับต่อไป 

 

2.1  ข้อมูลพื้นฐานอาหารไทย “ต้มย ากุ้ง” 

 

อำหำรไทยเป็นเอกลักษณ์และภูมิปัญญำของบรรพบุรุษที่เป็นที่นิยมทั้งในประเทศไทย

เองและในต่ำงประเทศ  เป็นที่ยอมรับและรู้จักอย่ำงแพร่หลำย  ทั้งนี้เสน่ห์ของอำหำรไทยแต่ละจำนมี

เอกลักษณ์ที่แตกต่ำงกันไป  มีส่วนผสมที่หลำกหลำยน ำมำผสมผสำนกันเพ่ือให้เป็นเกิดควำมอร่อย

และประทับใจ  เป็นอำหำรสุขภำพ  ใช้ไขมันในกำรปรุงอำหำรน้อย  ใช้เนื้อสัตว์น้อย  เน้นผักเป็น

ส ำคัญ  ท ำให้มีคุณค่ำทำงโภชนำกำรสูง  และมีสรรพคุณทำงยำในครำวเดียวกัน “ต้มย ำกุ้ง” หนึ่งใน

อำหำรไทย ที่รู้จักกันอย่ำงแพร่หลำย และกล่ำวได้ว่ำเป็นอัตลักษณ์สะท้อนควำมเป็นชนชำติไทย 

  ต้มย ำเป็นอำหำรไทยที่กลำยเป็นเอกลักษณ์อย่ำงหนึ่งของประเทศไทย นิยมรับประทำน
กันทุกภำค และเป็นที่นิยมส ำหรับชำวต่ำงชำติด้วย โดยเฉพำะอย่ำงยิ่ง ต้มย ำกุ้ง ซึ่งมีทั้งแบบน้ ำข้นและ
น้ ำใส เป็นอำหำรที่อุดมด้วย แร่ธำตุ โปรตีน และคำร์โบไฮเดรต มีไขมันน้อย กุ้งเป็นเนื้อสัตว์ที่มี
โคเลสเตอรอลชนิดที่ดี มีประโยชน์ต่อร่ำงกำย สำมำรถช่วยลดควำมเสี่ยงต่อกำรเกิดโรคหัวใจได้อีก
ด้วย รวมทั้งมีธำตุสังกะสีและซีลีเนียมในปริมำณสูง ช่วยเสรมิสร้ำงภูมิคุ้มกัน เพ่ิมควำมต้ำนทำนต่อกำร
ติดเชื้อ ที่มีครบรส คือ เปรี้ยว เค็ม เผ็ด หวำนเล็กน้อย ควำมเปรี้ยวของมะนำวในต้มย ำถูกลดควำม
เปรี้ยวด้วยควำมเผ็ดของพริกขี้หนู  ควำมเผ็ดของพริกข้ีหนูถูกลดควำมเผ็ดด้วยกุ้ง  รสของกุ้งจะอร่อย
ยิ่งขึ้นเมื่อกินตะไคร้ตำม เครื่องสมุนไพรต้มย ำ เช่น ข่ำ ตะไคร้ ใบมะกรูดมีสรรพคุณแก้ท้องอืด แก้ไอ 
แก้ช้ ำใน ขับลมในล ำไส้ แก้คลื่นเหียน แก้จุกเสียด ได้ดี 
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สูตร “ต้มย ำกุ้งทรงเครื่อง” ในปะทำนุกรมกำรท ำของคำวของหวำนอย่ำงฝรั่งแล
สยำม (พ.ศ. 2441) มีเครื่องปรุงหลักคือ “…เนื้อหมูต้มแล้วฉีกหนักสำมบำท ปลำใบไม้เผำแล้วทุบฉีก
สองบำท ปลำแห้งเผำแล้วฉีกสองบำท กระเทียมดองปอกเอำแต่เนื้อซอยสำมบำท แตงกวำปอก
เปลือกแล้วซอยสำมบำท มะดันซอยสำมบำท พริกชี้ฟ้ำหั่นหนึ่งบำท ผักชีเด็ดหนึ่งบำท…” ตอนท ำ
บอกว่ำให้ “…เอำกุ้งสดมำต้มกับน้ ำท่ำ ใส่น้ ำปลำหนักสองบำท ต้มไปจนเนื้อกุ้งสุก…ตักเอำน้ ำต้มกุ้ง
สำมสิบแปดบำทใส่ลงในชำม แล้วเอำกุ้งปอกเอำแต่เนื้อฉีกเป็นฝอยหนักสี่บำท น้ ำกระเทียมดองหนึ่ง
บำท น้ ำปลำเจ็ดบำท น้ ำตำลทรำยหกสลึง ใส่ลงในน้ ำต้มกุ้ง แล้วเอำของที่ชั่งไว้ใส่ลงด้วย…ถ้ำไม่เปรี้ยว 
เอำน้ ำมะนำวเติมอีกก็ได้ เมื่อรศดีแล้วเอำพริกชี้ฟ้ำกับผักชีโรย เปนใช้ได้” ซึ่งสูตรนี้มีควำมเหมือนกัน
กับสูตร “แกงนอกหม้อ”และ “ต้มย ำเขมร” ของ ท่ำนผู้หญิงเปลี่ยน ภำสกรวงศ์ ในหนังสือ ต ำรำ    
แม่ครัวหัวป่ำก์  (พ.ศ. 2451) เรียกว่ำต้มย ำกุ้งแบบนี้เริ่มท ำกินกันอย่ำงน้อยในรัชกำลที่ 5 แต่ชื่อเรียก
อำจมีควำมสับสนกันอยู่บ้ำง 

อย่ำงไรก็ดี ในตอนนั้นน่ำจะมีคนท ำต้มกุ้งแบบที่คุ้นเคยในปัจจุบันกินกันแล้ว แต่ไม่ออก
ชื่อเรียกว่ำ “ต้มย ำ” ดังที่มีสูตร “ต้มกุ้งกับเห็ดโคน” ตีพิมพ์อยู่ถัดจำกสูตรต้มย ำกุ้งทรงเครื่องใน
หนังสือ ปะทำนุกรม กำรท ำของคำวของหวำนฯ เลยทีเดียว สูตรนี้ดูคุ้นเคยกับปัจจุบันมำกกว่ำเพรำะ
ท ำโดย “ต้มน้ ำท่ำ น้ ำปลำดี เนื้อกุ้งสด เห็ดโคน แล้วปรุงด้วยพริกชี้ฟ้ำหั่น ผักชี และน้ ำมะนำว”        
เท่ำนั้นเอง 

อนึ่ง เมื่อค ำนึงถึงวัตถุดิบหลัก เข้ำใจว่ำต้มย ำกุ้งของครัวไทยภำคกลำงสมัยก่อน ไม่ว่ำจะ
เป็นสูตรไหน คงใช้กุ้งแม่น้ ำหรือกุ้งก้ำมกรำมเป็นหลัก ซึ่งย่อมจะท ำให้น้ ำต้มย ำออกขุ่นข้นจำกมันสีส้ม
ในหัวกุ้งเป็นปกติธรรมดำลักษณะของต้มย ำกุ้งน้ ำใส – น้ ำข้น ในเชิงล ำดับวิวัฒนำกำร เนื่องด้วยกับข้ำว
ไทยแต่ดั้งเดิมนั้นเป็นส ำรับน้ ำใส มำมีกำรเพ่ิมน้ ำมัน กะทิ หรือนมวัวเข้ำไปในช่วงหลังๆ ดังมีบทควำม
ตอนหนึ่งที่ว่ำ “…ประวัติต้มย ำกุ้งที่เปลี่ยนมำใส่นม กินอย่ำงน้ ำข้น เริ่มในสมัยรัชกำลที่ 6 ช่วงที่ท่ำน
เสด็จประพำสกินเหลำแถวสำมย่ำน สมัยนั้นมีเหลำของคนจีนเข้ำมำใหม่ร้ำนหนึ่ง เขำท ำต้มย ำกุ้งใส่นม 
เป็นน้ ำข้น ใครรุ่นนั้นที่ไฮโซก็ต้องไปกินเหลำร้ำนนี้ ก็จะติดภำพต้มย ำกุ้งของไทยต้องใส่นม จริงๆ ไม่ใช่ 
ต้มย ำกุ้งดั้งเดิมจริงๆ จะเป็นแบบน้ ำใส” 

ควำมแตกต่ำงกันของรสชำติต้มย ำกุ้ง (หรือต้มย ำอ่ืนๆ) ระหว่ำงศตวรรษก่อนกับปัจจุบัน 
ก็คือ กำรใช้ ‘น้ ำพริกเผำ’ คนละตัวกัน สิ่งที่เรียกว่ำน้ ำพริกเผำในต ำรำกับข้ำวไทยสมัยก่อน คือ กำรต ำ
หอมเผำ กระเทียมเผำ พริกชี้ฟ้ำแห้งหรือพริกข้ีหนูแห้งเผำ (ค่ัว) ให้ละเอียดเข้ำกัน เป็น ‘หัวเชื้อ’ ไว้
ละลำยเพิ่มรสเผ็ดหอมในชำมต้มย ำต้มโคล้งแบบไทยภำคกลำง ซึ่งในทุกวันนี้เรำใช้น้ ำพริกเผำผัดน้ ำมัน
แบบที่ว่ำนี้ปรุงต้มย ำกุ้งกันหมด หำไม่ได้ทีร่้ำนไหนบ้ำนใครใช้น้ ำพริกเผำแบบเครื่องเผำอีกแล้ว และ
พริกชี้ฟ้ำก็สูญหำยไปจำกชำมต้มย ำกุ้งนำนแล้ว กลำยเป็นมีพริกขี้หนูพันธุ์ต่ำงๆ มำแทนอย่ำงชนิด
ถำวร 
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ทั้งนี้มีรำยำนจำกสถำนีวิทยุซีอำร์ไอว่ำ คณะกรรมกำรส่งเสริมและรักษำมรดก           

ภูมิปัญญำทำงวัฒนธรรม กระทรวงวัฒนธรรมของไทย ได้จัดประชุม  โดยที่ประชุมได้รับรำยงำนควำม

คืบหน้ำกำรเตรียมเสนอ “ต้มย ำกุ้ง” เพ่ือขึ้นบัญชีมรดกภูมิปัญญำทำงวัฒนธรรมของมนุษยชำติต่อ

ยูเนสโกให้ทันภำยในเดือนมีนำคม 2563 ที่ประชุมเห็นพ้องกันว่ำ สำระของต้มย ำกุ้ง จะเกี่ยวข้องกับ

มรดกภูมิปัญญำวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ใน 3 สำขำ คือ สำขำภำษำและมุขปำฐะ สำขำแนวปฏิบัติ

ทำงสังคม พิธีกรรมและงำนเทศกำล สำขำควำมรู้เกี่ยวกับธรรมชำติและจักรวำล 

 
2.2  ค านิยามศัพท์ท่ีเกี่ยวข้องกับการศึกษา 

 

  กำรศึกษำแนวทำงในกำรพัฒนำกฎหมำยและหำแนวทำงกำรส่งเสริมและกำรสืบทอด

มรดกภูมิปัญญำทำงวัฒนธรรมของประเทศไทยด้ำนผลิตภัณฑ์อำหำรไทยพื้นบ้ำน ในกรณีศึกษำต้มย ำ

กุ้ง มีควำมจ ำเป็นที่ต้องศึกษำถึงควำมหมำยและนิยำมศัพท์ที่เกี่ยวข้อง เพ่ือแสดงให้เห็นถึงปัญหำและ

ควำมจ ำเป็นในกำรหำแนวทำงพัฒนำกฎหมำยและกำรส่งเสริมสืบทอดในล ำดับต่อไป 

 

2.2.1  มรดกวัฒนธรรม (Culture Heritage) ส ำหรับค ำว่ำมรดกวัฒนธรรม เป็น

ค ำสนธิขึ้นระหว่ำงศัพท์ 2 ค ำ ค ำแรก “มรดก” และค ำที่สอง “วัฒนธรรม” ซึ่งค ำทั้งสองมีนักวิชำกำร

ให้ค ำนิยำมไว้อย่ำงหลำกหลำยดังนี้ 

 ค ำว่ำ “มรดก” (Heritage) ในควำมหมำยของส ำนักงำนรำชบัณฑิตยสภำ 

หมำยถึงสิ่งที่ได้จำกผู้ตำย สิ่งที่ตกทอดมำจำกบรรพบุรุษ หรือสิ่งที่สืบทอดมำแต่อดีตกำล และเป็นสิ่งที่

ถูกถ่ำยทอดมำให้แก่สังคมในปัจจุบันเพ่ือสร้ำงควำมผูกพันให้คนในปัจจุบันรักษำและส่งต่อไปยังรุ่น

ต่อๆไป (Solanilla, Laura, 2008 , The Internet as a Tool for Communicating Life stories ) 

 ค ำว่ำ “วัฒนธรรม” (Culture) หมำยถึงกำรเพำะปลูกให้งอกงำม กำรแสดงออก

ถึงควำมเจริญงอกงำม เปรียบได้กับกำรเพำะปลูกพันธุ์ไม้ ให้ผลิดอกออกผลเพ่ือประโยชน์แก่มนุษย์ใน  

อันที่จะใช้ให้เกิดประโยชน์แก่ตน ไม่ว่ำในทำงกำย เช่น กำรบริโภค หรือทำงใจ เช่น กำรชมสิ่งที่     

เจริญตำเจริญใจ รวมทั้งกำรปลูกฝัง (กระทรวงวัฒนธรรม, 2550-2559)ควำมหมำยจึงค่อนข้ำงกว้ำง 

และมีควำมซับซ้อน ดังต่อไปนี้ 



10 
 

 

  Edward B. Tylor ได้ให้ควำมหมำยของค ำว่ำ “วัฒนธรรม” ไว้ว่ำ วัฒนธรรม

เป็นองค์รวมที่ซับซ้อน ซึ่งรวมไปถึง ทักษะควำมรู้ ควำมเชื่อ ศิลปะ ศีลธรรม กฎเกณฑ์ ประเพณี 

ควำมสำมำรถอ่ืนๆ และลักษณะนิสัยของมนุษย์ที่เกิดขึ้น ที่ได้มำจำกกำรที่มนุษย์เป็นสมำชิกของสังคม 

(Tylor, Edward B ,1871 ,P.1) 

Clifford Greertz ได้ให้ควำมหมำยของค ำว่ำ “วัฒนธรรม” ไว้ว่ำ เป็นสิ่งที่บ่งชี้

ถึงรูปแบบของควำมหมำย ที่ได้รับสืบต่อกันมำในรูปแบบสัญลักษณ์เป็นระบบของแนวคิดที่ได้รับ     

สืบต่อกันมำ (Inherited conceptions) และกำรแสดงออกในรูปของสัญลักษณ์ซึ่งผู้คนใช้ในกำร

ติดต่อสื่อสำร   เก็บรักษำไว้ และพัฒนำ เพ่ือเสริมสร้ำงเกี่ยวกับควำมรู้เกี่ยวกับชีวิตและทัศนะที่ดี 

เกี่ยวกับชีวิต (อคิน รพีพัฒน์ , 2551) 

   พจนำนุกรมฉบับรำชบัณฑิตยสถำนให้ควำมหมำยของวัฒนธรรมว่ำ เป็นสิ่งที่ท ำ

ควำมเจริญงอกงำมให้หมู่คณะ  

   องค์กำรกำรศึกษำวิทยำศำสตร์และวัฒนธรรมแห่งสหประชำชำติ (United 

Nations Educational, Scientific and Cultural Organization : UNESCO) หรือ ยูเนสโก  ได้ให้

ควำมหมำยของวัฒนธรรมไว้ในควำมตกลงว่ำด้วยควำมหลำกหลำยทำงวัฒนธรรม (The UNESCO 

Universal Declaration of Culture Diversity) ไว้ว่ำ วัฒนธรรมหมำยถึงสิ่ งที่ โดดเด่นทำงจิต

วิญญำณ ทำงวัตถุ ทำงควำมคิดและทำงอำรมณ์ ที่เป็นลักษณะเด่นของสังคม หรือของกลุ่ม ที่ไม่ใช่แค่

สะท้อนออกมำทำงศิลปะ วรรณกรรม แต่ยังรวมไปถึงวิถีชีวิต แนวทำงกำรอยู่ร่วมกัน ระบบค่ำนิยม 

ขนบธรรมเนียมประเพณีและควำมเชื่อ (UNESCO , ม.ป.ป.) รวมทั้งสิ่งของที่เป็นรูปธรรม เช่น 

โบรำณสถำน แหล่งโบรำณคดี งำนสถำปัตยกรรม รวมทั้งกลุ่มสิ่งก่อสร้ำง ตลอดจนร่องรอยต่ำงๆที่มี

คุณค่ำในเชิงประวัติศำสตร์  

   โดยสรุปแล้ววัฒนธรรมอำจกล่ำวได้ว่ำเป็นผลรวมของกำรสั่งสมสิ่งสร้ำงสรรค์

และภูมิปัญญำที่ถ่ำยทอดสืบกันมำ มีแบบแผนในวิถีกำรด ำรงชีวิตของมนุษย์ เกิดกำรปฏิบัติร่วมกัน

ต่อๆมำจนเกิดเป็นอัตลักษณ์ของกลุ่มชน แสดงถึงรำกเหง้ำและควำมเจริญงอกงำมของกลุ่มชนตั้งแต่

เกิดจนตำย    อีกทั้งเป็นกลไกเชื่อมควำมสัมพันธ์ทั้งมนุษย์กับสิ่งแวดล้อมและควำมสัมพันธ์ระหว่ำง

มนุษย์กับมนุษย์เข้ำด้วยกัน ซึ่งช่วยให้มนุษย์ในสังคมนั้นอยู่รอดและเจริญสืบต่อมำได้และเป็นอยู่อย่ำง

ที่เป็นในปัจจุบัน โดยสำมำรถสะท้อนว่ำวัฒนธรรมมีองค์ประกอบดังนี้ 

1.  วัฒนธรรมมีมนุษย์เป็นผู้สร้ำงทั้งในรูปแบบปัจเจกชน กลุ่มชน และชุมชน 
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2. เงื่อนเวลำเป็นสำระส ำคัญ เนื่องจำกวัฒนธรรมต้องใช้เวลำสั่งสมจนเป็นที่

ยอมรับของสังคม 

3.   วัฒนธรรมบ่งบอกถึงพฤติกรรมและจิตใจของมนุษย์ 

4. สิ่งสะท้อนของของวัฒนธรรม คือ ควำมดี ควำมงำมในมุมมองของคนและ

สะท้อนถึงทัศนะของสังคมต่อวัฒนธรรม 

5. วัฒนธรรม ก่อเกิดนวัตกรรมที่เกี่ยวกับวิธีกำรด ำรงชีวิต เครื่องใช้ใน

ครัวเรือน รวมทั้งอำหำร เช่น ต้มย ำกุ้ง 

  เมื่อค ำว่ำ “มรดก” และ “วัฒนธรรม” ได้ถูกน ำมำสนธิกันจะสื่อควำมหมำยได้

ว่ำ   มรดกวัฒนธรรมเป็นสิ่งที่เกิดจำกกำรรับรู้ กำรสร้ำงควำมสัมพันธ์ระหว่ำงคนในสังคม ที่แสดง

ออกมำเป็นแบบแผน เป็นเอกลักษณ์ของสังคมนั้นๆ โดยจะต้องเกิดควำมรู้สึก และมีอำรมณ์ควำมเป็น

เจ้ำของเอกลักษณ์นั้น ร่วมกัน ซึ่งยำกที่บุคคลภำยนอกจะหยั่งถึง และสิ่งเหล่ำนั้นจะต้องถูกรักษำ

ต่อไป โดยคนรุ่นต่อๆ ไป ของสังคมเพ่ือให้อยู่รอดต่อไป  

    นอกจำกนี้มีนักวิชำกำรได้ให้ค ำนิยำมของค ำว่ำ “มรดกวัฒนธรรม” ไว้ดังนี้ 

   พระยำอนุมำนรำชธนได้ให้ควำมหมำยไว้ว่ำ มรดกทำงวัฒนธรรมเป็นกำรสืบต่อ

ทำงวัฒนธรรม ซึ่ งตรงกับภำษำอังกฤษค ำว่ ำ “Tradition” ที่ ให้ควำมหมำยเท่ำกับค ำว่ ำ 

“Culture”หรือ“วัฒนธรรม” (กรมศิลปำกร , 2552) 

       Koboldt อธิบำยลักษณะของมรดกทำงวัฒนธรรม กล่ำวคือเป็นกำรแสดงออก

หรือตัวแทนควำมเป็นตัวตนของสังคมในช่วงเวลำหนึ่ง (C.Koboldt , ม.ป.ป.) 

   Loulanski ได้อธิบำยว่ำมรดกวัฒนธรรมเกิดจำกวัฒนธรรมและภูมิทัศน์ที่ถูกเอำ

ใจใส่โดยชุมชนและส่งต่อไปยังอีกรุ่นหนึ่งในอนำคต ซึ่งจ ำเป็นต้องมีควำมรู้สึกเป็นเจ้ำของและเป็นส่วน

หนึ่ งของมรดกวัฒนธรรมนั้น  (Tolina Loulanski ,2006,P.212, Revising the Concept for 

Cultural Heritage) 

   ในกำรศึกษำฉบับนี้จึงขอให้ค ำนิยำมของค ำว่ำ “มรดกวัฒนธรรม” ว่ำเป็นสิ่งที่

เกิดจำกกำรรับรู้ กำรสร้ำงควำมสัมพันธ์ที่แสดงถึงควำมเป็นเอกลักษณ์โดยยกระดับจำกปัจเจกชนและ

ชุมชนขึ้นเป็นสำกล และเกิดควำมรู้สึกมีควำมเป็นเจ้ำของในเอกลักษณ์นั้น และสิ่งเหล่ำนั้นจะต้องถูก

รักษำและส่งต่อให้คนรุ่นหลังสืบทอดต่อไป โดยเชื่อมโยงเวลำที่มรดกนั้นผ่ำนมำให้เข้ำกับรุ่นปัจจุบัน  

และมองว่ำสิ่งของเหล่ำนี้เป็นผลผลิตของมนุษยชำติ 
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   ทั้งนี้องค์กำรกำรศึกษำ วิทยำศำสตร์และวัฒนธรรมแห่งสหประชำชำติ 

(UNESCO) ได้แบ่งมรดกวัฒนธรรมออกเป็นสองประเภท คือ มรดกวัฒนธรรมที่จับต้องได้ (Tangible 

Cultural Heritage) และมรดกวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ ( Intangible Cultural Heritage) โดยจะ

กล่ำวในล ำดับต่อไป 

  2.2.2  มรดกวัฒนธรรมที่จับต้องได้  

   ส่วนนิยำมศัพท์ค ำว่ำ “มรดกวัฒนธรรมที่จับต้องได้” (Tangible Cultural 

Heritage) ค ำดังกล่ำวนี้เป็นศัพท์ที่เริ่มปรำกฏขึ้นในสนธิสัญญำระหว่ำงประเทศขององค์กำรยูเนสโก 

โดยองค์กำรยูเนสโกให้ค ำนิยำมศัพท์ดังกล่ำวว่ำ เป็นมรดกวัฒนธรรมที่แสดงให้เห็นได้ในทำงกำยภำพ 

ทั้งที่เป็นวัตถุที่เคลื่อนที่ได้และวัตถุที่เคลื่อนที่ไม่ได้ ได้แก่โบรำณสถำน โบรำณวัตถุ อนุสำวรีย์ 

สิ่งประดิษฐ์ สถำนที่ทำงประวัติศำสตร์ที่มนุษย์สร้ำงขึ้น ซึ่งพิจำรณำแล้วเห็นว่ำมีควำมล้ ำเลิศในด้ำน

ประวัติศำสตร์ ศิลปะ วิทยำศำสตร์ หรือมนุษย์วิทยำ ซึ่งสำมำรถแบ่งออกได้ดังนี้ 

(1) มรดกวัฒนธรรมที่เป็นวัตถุสำมำรถเคลื่อนย้ำยได้ เช่น ภำพเขียน ภำพวำด             

(2) เหรียญกษำปณ์ ประติมำกรรม หนังสือต ำรำ เป็นต้น 

(3) มรดกวัฒนธรรมที่เป็นวัตถุไม่สำมำรถเคลื่อนย้ำยได้ เช่น โบรำณสถำน  

แหล่งโบรำณคดี เป็นต้น 

(4) มรดกวัฒนธรรมที่อยู่ใต้น้ ำ เช่น ซำกเรือ ซำกเมืองที่อยู่ใต้น้ ำ เป็นต้น 

   และในอนุสัญญำว่ำด้วยกำรคุ้มครองมรดกโลกทำงวัฒนธรรมและทำงธรรมชำติ  

ค . ศ . 1972  ( Convention Concerning the Protection of the World Cultural and Natural 

Heritage, 1972) , ได้ให้ควำมหมำยของค ำว่ำมรดกวัฒนธรรม ว่ำหมำยถึง1  

                                                           
1 Article 1 of Convention Concerning the Protection of the World Cultural and Natural 

Heritage  

For the purpose of this Convention, the following shall be considered as "cultural 

heritage":  

monuments: architectural works, works of monumental sculpture and painting,  

elements or structures of an archaeological nature, inscriptions, cave dwellings and 

combinations of features, which are of outstanding universal value from the point of 

view of history, art or science;  
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(1) อนุสำวรีย์ (Monument)  งำนสถำปัตยกรรม งำนประติมำกรรม งำน

จิตรกรรม ส่วนประกอบหรือโครงสร้ำงที่มีลักษณะทำงโบรำณคดีจำรึกถ้ ำที่เป็นที่อยู่อำศัย แหล่งที่มี

โครงสร้ำงที่ ผสมผสำนซึ่งมีคุณค่ำควำมส ำคัญที่เป็นสำกลและโดดเด่นในเชิงประวัติศำสตร์ ศิลปะ 

หรือ วิทยำศำสตร์  

(2) กลุ่มของอำคำร (Group of Building) ไม่ว่ำจะแยกออกจำกกัน หรือ

เชื่อมต่อกัน โดย ลักษณะศิลปกรรม ควำมเป็นลักษณะเดียวกัน หรือโดยควำมเป็นสถำนที่ทำง       

ภูมิทัศน์ ซึ่งมีคุณค่ำใน เชิงประวัติศำสตร์ ศิลปะ หรือวิทยำศำสตร์  

(3) แหล่งที่มนุษย์สร้ำงขึ้นหรือเกิดจำกมนุษย์และธรรมชำติได้สร้ ำงสรรค์ขึ้น 

รวมถึงแหล่ง โบรำณคดีอำศัย ซึ่งมีคุณค่ำในเชิงประวัติศำสตร์ ชำติพันธุ์วิทยำ หรือมนุษย์วิทยำ    

 อนุสัญญำดังกล่ำวได้ให้ควำมหมำยของค ำว่ำ มรดกวัฒนธรรม ในสิ่งที่เห็นได้

ในทำงกำยภำพซึ่งเป็นองค์ประกอบหลักของมรดกวัฒนธรรมที่จับต้องได้และก ำหนดควำมคุ้มครองไว้

ให้   รัฐภำคีในอนุสัญญำว่ำด้วยกำรคุ้มครองมรดกโลกทำงวัฒนธรรมและทำงธรรมชำติให้ได้ปฏิบัติ

ตำม ในปัจจุบันอนุสัญญำดังกล่ำวมีรัฐเข้ำร่วมเป็นภำคีทั้งสิ้น 167 ประเทศและมีกำรขึ้นทะเบียน

รำยกำรมรดกโลกไปแล้ว 1092 แห่ง (UNESCO, 2019)  ยกตัวอย่ำงมรดกวัฒนธรรมที่ได้รับกำรขึ้น

ทะเบียนรำยกำรจำก UNESCO ได้แก่ นครประวัติศำสตร์พระนครศรีอยุธยำ ซึ่งเป็นอุทยำน

ประวัติศำสตร์มีสถำนที่ตั้งในประเทศไทย    ซำงีรัน (Sangiran) คือแหล่งขุดค้นมนุษย์ชวำที่ได้รับ

ลงทะเบียนเป็นมรดกโลกของประเทศอินโดนีเซีย  ก ำแพงเมืองจีน(Great Wall) เป็นก ำแพงยำวที่

สร้ำงข้ึนในยุคโบรำณตั้งอยู่ในประเทศจีน 

 ฉะนั้นมรดกทำงวัฒนธรรมที่จับต้องได้ จึงเป็นทรัพย์สินทำงวัฒนธรรมที่มี

ควำมส ำคัญด้ำนโบรำณคดี ประวัติศำสตร์ ศิลปะ วรรณคดี หรือวิทยำศำสตร์ ที่มุ่งเน้นทรัพย์สินเป็น

                                                           

groups of buildings: groups of separate or connected buildings which, because of 
their architecture, their homogeneity or their place in the landscape, are of 
outstanding universal value from the point of view of history, art or science; sites: 
works of man or the combined works of nature and man, and areas including 
archaeological sites which are of outstanding universal value from the historical, 
aesthetic, ethnological or anthropological point of view. 
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รูปธรรม วัตถุซึ่งมีคุณค่ำทำงบรรพชีวินวิทยำ สิ่งที่ได้มำจำกกำรขุดค้น ชิ้นส่วนประกอบของ

โบรำณสถำนหรือโบรำณวัตถุ งำนประติมำกรรม ล้วนเป็นทรัพย์สินทำงวัฒนธรรมที่ถือเป็นมรดก    

ทำงวัฒนธรรมที่จับต้องได้ อำจก ำหนดเงื่อนไขเชิงคุณค่ำหรือเชิงเวลำ แต่ที่ส ำคัญที่สุดคือต้องเป็น 

“ทรัพย์” หรือ “วัตถุ” ที่จับต้องได้ 

2.2.3  มรดกวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  

    ค ำศัพท์ค ำว่ำ “มรดกวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้” ในปัจจุบันสมำชิกองค์กำร

ยูเนสโกบรรลุมติร่วมกันเกี่ยวกับอนุสัญญำว่ำด้วยกำรสงวนรักษำมรดกทำงวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้          

ค . ศ .  2 003  ( UNESCO Convention on safeguarding intangible cultural heritage 2003) 

ก ำหนดลักษณะของมรดกวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ซึ่งเป็นสิ่งซึ่งบรรพบุรุษสร้ำงสรรค์และปฏิบัติ       

สืบทอดกันมำตั้งแต่อดีต สืบทอดกันมำจนเป็นอัตลักษณ์ของชุมชนหรือกลุ่มชน อำจปรำกฏอยู่ใน

รูปแบบมุขปำฐะ ภำษำประเพณี พิธีกรรม งำนเทศกำล กำรช่ำงฝีมือดั้งเดิม รวมทั้งควำมรู้เกี่ยวกับ

ธรรมชำติและจักรวำล ซึ่งผู้วิจัยได้น ำเสนอทั้งควำมหมำย ลักษณะของมรดกทำงวัฒนธรรมที่จับต้อง

ไม่ได้ตำมล ำดับ 

2.2.3.1  ความหมายค าว่ามรดกวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ (Intangible 

Cultural Heritage) 

  องค์กำรกำรศึกษำวิทยำสตร์  และวัฒนธรรมแห่งสหประชำชำติ  

(UNESCO) ได้ก ำหนดค ำนิยำมของมรดกวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ หมำยถึง กำรปฏิบัติ กำรแสดงออก

ซึ่งทักษะ ควำมรู้ สิ่งประดิษฐ์และพ้ืนที่ทำงวัฒนธรรมอันเป็นผลจำกสิ่งเหล่ำนั้น ซึ่งชุมชนหรือปัจเจก

ชนยอมรับว่ำเป็นส่วนหนึ่งของมรดกวัฒนธรรมของตนซึ่งถ่ำยทอดกันมำจำกรุ่นหนึ่งสู่อีกรุ่นหนึ่งเพ่ือ

ตอบสนองสภำพแวดล้อมของตนและก่อให้เกิดอัตลักษณ์ 

  แผนแม่บทวัฒนธรรมแห่งชำติ (พ.ศ.2550-2559) ของกรมศิลปำกรได้

ก ำหนดนิยำมของค ำว่ำมรดกวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ว่ำเป็นวัฒนธรรมที่สัมผัสไม่ได้หรือวัฒนธรรมที่

ไม่ใช่วัตถุ หมำยถึงแบบแผนในกำรด ำเนินชีวิต ซึ่งปรำกฏในรูปกำรกระท ำ เช่น ภำษำ ศีลธรรม      

จำรีตต่ำงๆ 

  จำกที่กล่ำวมำนั้นสำมำรถแยกองค์ประกอบส ำคัญได้ 5 ประกำร ดังนี้ 

(1) ให้คุณค่ำทำงประวัติศำสตร์ วิชำกำร หรือศิลปะ ที่หำได้ยำกยิ่ง 

กล่ำวคือ มรดกวัฒนธรรมที่จับต้องได้ เช่น โบรำณสถำน โบรำณวัตถุ ที่มีอำยุเก่ำแก่และทรงคุณค่ำ
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ทำงวัฒนธรรมทั้งทำงด้ำน สถำปัตยกรรม ประติมำกรรม สำมำรถแสดงถึงวิถีชีวิต ควำมเป็นอยู่  และ

ควำมสวยงำมทำงศิลปะ มีหลักฐำนสำมำรถสืบค้นได้ แตกต่ำงจำกมรดกวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ อำทิ 

ขนมธรรมเนียม กำรละเล่น หรือแม้กระทั้งวัฒนธรรมอำหำร อันเกิดจำกกำรปฏิบัติซ้ ำๆ แลกเปลี่ยน

วัฒนธรรมในแต่ละครัวเรือน ที่สืบทอดกันมำจำกรุ่นสู่รุ่น ทั้งกรรมวิธีกำรปรุง และวัตถุดิบ ที่ ไม่

สำมำรถบ่งบอกได้ว่ำสูตรดั้งเดิมที่แท้จริงคืออะไร และใครเป็นผู้ริเริ่มคิดค้นขึ้นมำ  แต่สอดแทรกอยู่ใน

วิถีควำมเป็นไทยจนเกิดเป็นควำมภำคภูมิใจ รู้สึกถึงควำมหวงแหน และควำมเป็นเจ้ำของในวัฒนธรรม

อำหำรนั้นๆ 

(2) แสดงให้เห็นถึงควำมเปลี่ยนแปลงและพัฒนำกำรของมนุษย์ ค ำว่ำ 

“วัฒน” หมำยถึงควำมเจริญงอกงำม วัฒนธรรมต่ำงๆจึงมีกำรพัฒนำตำมยุคสมัย ให้สอดคล้องกับวิถี

กำรด ำรงชีวิตในแต่ละท้องถิ่น ขอยกตัวอย่ำงในเรื่องของวัฒนธรรมอำหำร คนไทยบริโภคข้ำวเป็น

อำหำรหลัก โดยนิยมกัน 2 ชนิดคือ ข้ำวเหนียวและข้ำวเจ้ำ คนไทยภำคอีสำนและภำคเหนือนิยมกิน

ข้ำวเหนียวเป็นหลัก ส่วนคนไทยภำคกลำงและภำคใต้นิยมกินข้ำวเจ้ำเป็นหลัก ประเทศไทยที่ผูกพัน

กับสำยน้ ำ ท ำให้อำหำรประจ ำครัวไทยประกอบด้วยปลำเป็นหลัก ทั้ง ปลำย่ำง ปลำปิ้ง จิ้มน้ ำพริก   

กินกับผักสดที่หำได้ตำมหนองน้ ำ ชำยป่ำ หำกกินปลำไม่หมดก็สำมำรถน ำมำแปรรูปให้เก็บไว้ได้นำน 

ๆ ไม่ว่ำจะเป็นปลำแห้ง ปลำเค็ม ปลำร้ำ ปลำเจ่ำ อำหำรรสเผ็ดที่ได้จำกพริกนั้น ไทยได้รับน ำมำเป็น

เครื่องปรุงมำจำกบำทหลวงชำวโปรตุเกส ในสมัยพระนำรำยณ์ ส่วนอำหำรประเภทผัดไฟแรง ได้รับมำ

จำกชำวจีนที่อพยพมำอยู่ในเมืองไทยในสมัยกรุงรัตนโกสินทร์  จึงเห็นได้ว่ำเมื่อได้รับอิทธิพลจำก

ชำวต่ำงชำติ จึงเริ่มเกิดกำรเปลี่ยนแปลง และพัฒนำ ให้สอดคล้องกับวิถีควำมเป็นอยู่มำกขึ้น 

(3) มีรูปแบบดั้งเดิมสำมำรถสืบค้นถึงอดีตได้ โดยทั่วไป กำรสืบค้นถึง

ตัว    ผู้สร้ำงสรรค์ วัน เวลำ และสถำนที่ก ำเนิดอำหำรไทยไม่อำจกระท ำได้ สืบเนื่องจำกธรรมชำติชำว

ไทยไม่นิยมบันทึกข้อมูลในรูปลำยลักษณ์อักษร อำหำรไทยหลำยส ำรับจึงไม่อำจทรำบที่มำ ยกเว้น

อำหำรไทยบำงส ำรับ ซึ่งชำวต่ำงชำติได้บันทึกข้อมูลไว้ หรือปรำกฏอยู่ในบทกลอนของชำวไทย เช่น 

ในโคลงกำพย์เห่ชมเครื่องคำวหวำนพระรำชนิพนธ์ในสมเด็จพระพุทธเลิศหล้ำนภำลัย รัชกำลที่2 ที่ว่ำ     

" มัสมั่นแกงแก้วตำ หอมยี่หร่ำรสร้อนแรง ชำยใดได้กลืนแกง แรงอยำกให้ใฝ่ฝันหำ"  เป็นบทโคลงที่

แสดงให้เห็นถึงวัฒนธรรมอำหำรที่สอดแทรกอยู่ในวิถีกำรด ำรงชีวิตไม่แม้แต่ในชำวไทยพ้ืนบ้ำน แต่

ยังคงอยู่ในวัฒนธรรมอำหำรในพระรำชวังของชนชั้นสูง ที่แท้จริงแล้วปรำกฏควำมว่ำ “แกงมัสมั่น” 

สันนิษฐำนว่ำมำจำก “ ต้นเครื่องชำวอินเดีย ” คณะทูตชำวเปอร์เชียได้บันทึกไว้ว่ำ “ สมเด็จพระ
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นำรำยณ์มหำรำช ” เป็นเจ้ำไทยองค์เดียวที่เสวยอำหำรแขกมันๆ ได้ แม้หลังจำกข้ึนครองรำชย์สมเด็จ

พระนำรำยณ์ก็ยังคงมีพ่อครัวซึ่งเป็นแขกอินเดีย ท ำหน้ำที่เป็นต้นเครื่องถวำยอำหำรอินเดียให้เสวย

เป็นครั้งครำ แกงมัสมั่น เป็นต ำรับอำหำรที่ผสมผสำนระหว่ำงครัวอินเดีย กับ ครัวไทย ที่สะท้อนให้

เห็นถึงกำรเลือกใช้เครื่องเทศ สมุนไพร และเครื่องปรุงอย่ำงชำญฉลำด 

   แกงมัสมั่น ถือเป็นอำหำรขึ้นชื่อของครัวสกุล “ บุนนำค ” ซึ่ง     

สืบเชื้อสำยมำจำกเฉกอะหมัด พ่อครัวเปอร์เชียที่รับรำชกำรในรำชส ำนักสมเด็จพระนำรำยณ์มหำรำช 

แม้เดิมจะนับถือศำสนำอิสลำมนิกำยซีอะห์ หรือที่คนไทยสมัยก่อน เรียกว่ำ “ แขกเจ้ำเซ็น ” ต่อมำ

ลูกหลำนสกุลบุนนำค เปลี่ยนมำนับถือศำสนำพุทธ และได้ดัดแปลงอำหำรไทยมุสลิมออกมำมำกมำย

หลำยชนิด โดยเปลี่ยนจำกเดิมที่ใช้นมสด หรือ นมเปรี้ยว มำเป็น กะทิ ซึ่งมัสมั่นก็เป็นอำหำรที่ถูกปรุง

จนถูกลิ้น      คนไทย และกลำยเป็นอำหำรไทยในที่สุด 

(4) มีลักษณะบ่งบอกถึงควำมเป็นตัวตน อำหำรไทยนับเป็นอีกหนึ่ง        

ภูมิปัญญำอันปรำดเปรื่องของคนไทยแต่โบรำณ ที่คัดสรรพืชพรรณธรรมชำติที่รำยล้อมอยู่รอบตัวมำ

ผสมผสำนปรุงรสกับส่วนผสมอ่ืนๆ จนได้เมนูอำหำรอร่อยและเต็มไปด้วยคุณค่ำต่อร่ำงกำย              

ซึ่งส่วนผสมส ำคัญที่ขำดไม่ได้ส ำหรับครัวไทยคือพืชผัก ที่จัดว่ำเป็นสมุนไพร เช่น พริกขี้หนูรสชำติเผ็ด

ร้อน ซึ่งอุดมด้วยวิตำมินซี ช่วยให้กระเพำะอำหำรดูดซึมอำหำรได้ดีขึ้น ขิง ข่ำ ที่นอกจำกเพ่ิมรส

ร้อนแรงและกลิ่นหอมให้อำหำร ยังมีสรรพคุณในกำรขับลม แก้ท้องอืด ใบกะเพรำ กลิ่นหอมฉุน      

ช่วยขับลม แก้จุกเสียด ฯลฯ 

   แม้คนไทยจะนิยมกินผักสมุนไพร แต่ใช่ว่ำอำหำรไทยทุกเมนู       

จะร้อนแรงไปด้วยกลิ่นรสจัดจ้ำน เพรำะอำหำรไทยมีควำมหลำกหลำยของรสชำติ ทั้งเผ็ด เปรี้ยว 

หวำน เค็ม ขม     ที่เคล้ำกันอยู่ได้อย่ำงกลมกล่อมในอำหำรแต่ละเมนู เช่น ต้มย ำกุ้ง อำหำรยอดนิยม

ของคนไทยและชำวต่ำงชำติ รสชำติจะออกเปรี้ยวน ำ เผ็ดตำม หอมกรุ่นด้วยกลิ่นสมุนไพรอย่ำงใบ

มะกรูด ตะไคร้และสมุนไพรอ่ืนๆ อีกมำกมำยกลำยเป็นเมนูจำนเด็ดรสกลมกล่อมที่ชื่อเสียงโด่งดังไป

ทั่วโลกเพรำะกำรคัดสรรวัตถุดิบอันอุดมด้วยประโยชน์จำกธรรมชำติและรสชำติที่เป็นเอกลักษณ์ 

แสดงถึงควำมเป็นไทย 

(5) หำกไม่มีกำรอนุรักษ์ไว้จะสูญหำยไปในที่สุด มรดกวัฒนธรรมที่   

จับต้องได้นั้นสำมำรถเก็บรักษำ ในรูปแบบของโบรำณสถำน หรือจัดเก็บในพิพิธภัณฑ์ แต่ในด้ำนของ     

มรดกภูมิปัญญำทำงวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้นั้น เปรียบเสมือนเป็นนำมธรรม ที่เกิดจำกกำรถ่ำยทอด 
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สืบต่อกันมำ ทั้งกำรเล่ำขำน ต ำนำน ควำมเชื่อ เช่นเดียวกับอำหำรไทยเป็นมรดกทำงวัฒนธรรมที่    

จับต้องไม่ได้ หรืองำนสำธำรณะ (Public Domain) ในกฎหมำยทรัพย์สินทำงปัญญำ กำรอนุรักษ์

อำหำร กรณีศึกษำนี้ล้วนใช้วิธีบ่มเพำะประสบกำรณ์จำกผู้ถ่ำยทอดสู่ผู้รับกำรถ่ำยทอด วิธีกำรเช่นนี้   

ก่อเกิดควำมไม่แน่นอน และหำกรำยกำรอำหำรไทยส ำรับใดไม่มีผู้รับสืบทอด รำยกำรอำหำรนั้นย่อม

ต้องสูญหำยไปตำมกำลเวลำ ดังเช่น กรณีตัวอย่ำงต่อไปนี้  

   “ขนมบุหลันดั้นเมฆ” เป็นขนมไทยที่เกิดจำกกำรอุปมำอุปไมยให้

เข้ำกับเรื่องรำวในพระสุบินของรัชกำลที่ 2 เหมือนในเนื้อเพลงบุหลันลอยเลื่อน ซึ่งวิธีกำรท ำนั้นเริม

จำกน ำกะทิมำรวมกับแป้งข้ำวเจ้ำ เคี่ยวในกระทะ เติมเกลือ ผสมไข่แดง และน้ ำตำลเข้ำไป จำกนั้น

กรองให้เนื้อเนียน แล้วพักไว้เพ่ือรอหยอดลงในหลุมตรงกลำงขนม เป็นไส้สังขยำสีเหลืองนวลตำน่ำ

มอง   เปรียบได้กับพระจันทร์ที่ไร้เมฆมำบดบัง  ส่วนเนื้อขนมสีน้ ำเงินนั้นท ำจำกแป้งข้ำวเจ้ำ กับแป้ง

เท้ำยำยม่อมผสมกัน เติมน้ ำเปล่ำ แล้วนวดแป้งจนไม่มีติดมือ เห็นเป็นเงำ จำกนั้นเติมน้ ำเชื่อม และน้ ำ

ดอกอัญชันที่ให้สีน้ ำเงินเหมือนท้องฟ้ำยำมรำตรี เทใส่ถ้วยตะไลรอนึ่ง  

  นับเป็นพรสวรรค์ของบรรพบุรุษไทย ที่ได้คิดค้นอำหำรคำวหวำน

ต่ำงๆขึ้นมำ และหำกถ้ำขนมไทยโบรำณที่ประกอบขึ้นจำกพระสุบินและควำมสำมำรถของบรรพชน

ไทยจะสูญหำยไปตำมกำลเวลำ นับเป็นเรื่องที่น่ำเสียดำยที่เยำวชนรุ่นหลังไม่สำมำรถรักษำมรดก

วัฒนธรรมทำงด้ำนอำหำรนั้นให้ด ำรงสืบไป 

     จำกที่กล่ำวมำนั้นจะเห็นได้ว่ำมรดกทำงวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้มี

องค์ประกอบที่ส ำคัญเกี่ยวข้องกับวิถีชีวิตของชุมชน ตลอดทั้งปัจเจกบุคคลในบำงกรณี ถูกส่งผ่ำนและ

ถ่ำยทอดจำกคนรุ่นหนึ่งสู่คนรุ่นหนึ่งเพ่ือตอบสนองต่อธรรมชำติ ประวัติศำสตร์ และสร้ำงควำมเป็น     

อัตลักษณ์ให้เกิดควำมหวงแหนและภำคภูมิใจในมรดกวัฒนธรรมของตน องค์ประกอบหลักจึงอยู่ที่ตัว

มนุษย์ที่เป็นเครื่องมือในกำรถ่ำยทอด มรดกทำงวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ใช้องค์ประกอบทำงด้ำนจิตใจ

ในกำรรับรู้ สร้ำงสรรค์และกำรแสดงออกบอกเล่ำเรื่องรำว โดยวัดคุณค่ำด้วยจิตใจ จึงต้องใช้คนเป็ น

เครื่องมือส ำคัญในกำรอนุรักษ์มรดกวัฒนธรรมนั้นไว้   
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 2.2.3.2  ลักษณะของมรดกวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  

 อนุสัญญำว่ำด้วยกำรสงวนรักษำมรดกวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ ได้           

ค.ศ.2003 ก ำหนดลักษณะของมรดกทำงวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ว่ำเป็นสิ่งซึ่งบรรพบุรุษสร้ำงสรรค์

และปฏิบัติ สืบทอดกันมำตั้งแต่อดีตส่งต่อถึงแต่ละรุ่นจนเป็นอัตลักษณ์ของชุมชนหรือกลุ่มชน อำจ

ปรำกฏในรูปแบบของมุขปำฐะ ภำษำ ประเพณี งำนเทศกำล พิธีกรรม กำรช่ำงฝีมือเดิม รวมทั้งควำมรู้

เกี่ยวกับธรรมชำติและจักรวำล โดยข้อ 2 ของอนุสัญญำว่ำด้วยกำรสงวนรักษำมรดกวัฒนธรรมที่จับ

ต้องไม่ได้ พัฒนำนิยำม “มรดกวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้” เฉพำะเจำะจงกว่ำตรำสำรฉบับก่อนๆว่ำ 

กำรปฏิบัติ กำรเป็นตัวแทน กำรแสดงออก ควำมรู้ ทักษะ ตลอดจนเครื่องมือ วัตถุ สิ่งประดิษฐ์ และ

พ้ืนที่ทำงวัฒนธรรมอันเป็นผลจำกสิ่งเหล่ำนั้นซึ่งชุมชน กลุ่มชน และในบำงกรณีปัจเจกชนยอมรับว่ำ

เป็นส่วนหนึ่งของมรดกทำงวัฒนธรรมของตน 

 มรดกวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้นั้นจะต้องใช้คนเป็นผู้สร้ำงสรรค์ พัฒนำ 

และสืบทอดมรดกวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ให้มีคุณค่ำและด ำรงอยู่ เมื่อผู้วิจัยพิจำรณำถึงลักษณะ

มรดกทำงวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้แล้ว มรดกทำงวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้มีองค์ประกอบดังนี้ 

(1) มีควำมเป็นวัฒนธรรมร่วมสมัย มรดกที่จับต้องไม่ได้ ( intangible 

Heritage) ไม่ได้หมำยถึงแค่กำรเป็นตัวแทนของมรดกที่ได้รับสืบทอดต่อกันมำจำกอดีต แต่ต้องรวมถึง

วิถีทำงชนบทที่ร่วมสมัยและธรรมเนียมกำรปฏิบัติเกี่ยวกับชุมชนเมืองในควำมหลำกหลำยทำง

วัฒนธรรม 

(2) เป็นมรดกที่ติดตัวมำกับบุคคลไม่ว่ำจะเกิดกำรอพยพหรือเปลี่ยน

แปลงรำกฐำนถิ่นที่อยู่กี่สมัยก็ตำม 

(3) เป็นตัวแทนพ้ืนฐำนของควำมเป็นชุมชนและองค์ควำมรู้ของ

วัฒนธรรม 

(4) มรดกทำงวัฒนธรรมในแง่ควำมเป็นพลวัฒน์ เปลี่ยนแปลง

ตอบสนองควำมต้องกำรของผู้ถือครอง ตำมแนวทำงกำรอยู่ร่วมกัน รวมทั้งระบบค่ำนิยม 

ขนบธรรมเนียมประเพณีและควำมเชื่อของแต่ละท้องถิ่น  

 กรณีควำมเป็นพลวัฒน์ข้ำงต้น เมื่อผู้วิจัยได้พิจำรณำกับผลิตภัณฑ์
อำหำร     “ต้มย ำกุ้ง” ในฐำนะอำหำรชนิดหนึ่งในมรดกทำงวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ พบว่ำต้มย ำกุ้งมี
ควำมเป็นพลวัฒน์ย้อนไปตั้งแต่หลักฐำนทำงประวัติศำสตร์กรุงศรีอยุธยำ ซึ่งชำวไทยมักปรุงรสอำหำร
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ด้วยวิธีหมักเค็มของแต่ละท้องถิ่น เพรำะว่ำเกลือจะแทรกซึมเข้ำไปเข้ำไปในเนื้อสัตว์ได้ยำกในประเทศ
ที่มีอำกำศร้อนจัด (สันต์ ท.โกมลบุตร, พ.ศ. 2557,หน้ำ 119-120) แต่ละภูมิภำคจึงมีวิธีกำรหมักเค็ม
แตกต่ำงกันออกไป ด้วยกำรเลือกใช้วัตถุดิบพ้ืนฐำนแต่ละท้องถิ่นในกำรปรุงรสดังนี้    
  ภำคเหนือ บริเวณชำยขอบมีกำรใช้ถั่วเน่ำ ภูมิปัญญำจำกล้ำนนำ โดยท ำ

จำกถั่วเหลืองที่ผ่ำนกำรต้มสุก และปรุงรสชำติด้วยเกลือ พริกย่ำงป่นทิ้งไว้ 2-3 วัน จนมีกลิ่นและสี         

ที่เปลี่ยนไปจำกเดิมและท้ำยท่ีสุดจะเกิดรสชำติเค็ม 

  ภำคอีสำน มีกำรใช้ปลำร้ำ ที่เกิดจำกกำรหมักปลำสองชนิดพร้อมเกลือ     

เข้ำด้วยกันได้แก่ ปลำอุต และ ปลำกระดี่ ลงในไหหรือตุ่มดองไว้ ปลำนั้นจะเน่ำและเริ่มเป็นน้ ำ น้ ำปลำ

เน่ำหรือปลำร้ำนั้นจะนูนฟอดขึ้นและยุบลง (สันต์ ท.โกมลบุตร, พ.ศ. 2557,หน้ำ 119-120)  เป็นกำร

หมักท่ีก่อให้เกิดรสเค็มส ำหรับน ำมำใช้ในกำรปรุง 

ภำคกลำง ใช้น้ ำปลำเป็นผลิตภัณฑ์ในกำรปรุงรสเค็ม เกิดจำกกำรหมัก

ปลำกะตักใหญ่ หรือปลำไส้ตันเข้ำกับเกลือ แล้วเกิดกำรย่อยของเนื้อปลำ จนก่อให้เกิดของเหลวที่

เรียกกันว่ำน้ ำปลำ ถือเป็นกำรถนอมอำหำรของภำคกลำง 

  ภำคใต้ มีสำรปรุงแต่งรสเค็มที่เรียกว่ำน้ ำบูดู ใช้วิธีกำรหมักปลำกับเกลือ

เช่นเดียวกับกำรหมักน้ ำปลำ โดยอำศัยเอนไซม์จำกธรรมชำติ และระยะเวลำ 8- 15 เดือน ที่แตกต่ำง

จำกน้ ำปลำนั้น คือบูดูเป็นของเหลวขุ่นชนิดสำรแขวนลอย ต้องเขย่ำให้เข้ ำกันก่อนรับประทำนแต่

น้ ำปลำไม่มีส่วนของตะกอน 

(5) เกิดบ่มเพำะประสบกำรณ์ ถ่ำยทอดจำกคนรุ่นหนึ่งไปยังคนอีกรุ่น

หนึ่ง โดยกำรสั่งสมประสบกำรณ์ องค์ควำมรู้ ตัวอย่ำงเช่นกำรท ำอำหำร ทั้งในเรื่องกำรเลือกวัตถุดิบ 

กำรปรุงรส อุณหภูมิ ในอดีตใช้วิธีกำรถ่ำยทอดจำกแม่สู่ลูก จำกครอบครัวหนึ่งไปยังอีกครอบครัวหนึ่ง

โดยกำรแลกเปลี่ยนประสบกำรณ์ซึ่งกันและกัน เกิดกำรต่อยอดบ่มเพำะตลอดเวลำ ปัจจุบันด้วย     

ยุคสมัยที่เปลี่ยนแปลงมีเทคโนโลยีเข้ำมำมีอิทธิพลต่อกำรด ำรงชีวิตมำกขึ้น จึงมีระบบ  ชั่ง ตวง วัด ใน

กำรควบคุมรสชำติให้ได้มำตรฐำน แต่ทั้งนี้ก็ยังอำศัยประสบกำรณ์จำกกำรบ่มเพำะเพ่ือควำมละเมียด

ละไมเหมำะสมกับต ำหรับอำหำรไทย 

กรณีข้ำงต้นสะท้อนถึงวัฒนธรรมชุมชน ที่ปรับตำมสภำพแวดล้อมทำง

ธรรมชำติของแต่ละท้องถิ่น มีควำมร่วมสมัย และเกิดจำกกำรบ่มเพำะถ่ำยทอดประสบกำรณ์จำกรุ่น
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หนึ่งสู่รุ่นหนึ่ง หรือแม้กระทั่งในกรณีศึกษำ ต้มย ำกุ้งนั้นยังมีกำรปรับเปลี่ยนวัตถุดิบพื้นฐำนที่เหมำะสม

สภำพแวดล้อม โดยคงควำมเป็นเอกลักษณ์ส ำคัญของแต่ละท้องถิ่นไว้นั่นเอง  

2.2.3.3  วัตถุประสงค์ของการสงวนรักษามรดกวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ 

  ส ำหรับวัตถุประสงค์ของกำรกำรสงวนรักษำมรดกทำงวัฒนธรรมที่          

จับต้องไม่ได้ กรณีปรำกฏตำมอนุสัญญำว่ำด้วยกำรสงวนรักษำมรดกทำงวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้   

พ.ศ.2546  ว่ำกำรสงวนรักษำมรดกวัฒนธรรมมุ่งปกป้องคุ้มครองมรดกวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ให้สืบ

ทอดคงอยู่ในชุมชนหรือกลุ่มชนนั้นๆไม่ให้ถูกท ำลำยหรือสูญหำยไป โดยพันธกรณีของรัฐภำคีต่อกำร

สงวนรักษำนั้นเพ่ือสนับสนุนกำรสร้ำงสรรค์ กำรเพ่ิมศักยภำพตลอดจนกำรเคำรพต่อจำรีตธรรมเนียม

ในกำรเข้ำถึงรวมทั้งกำรบันทึกข้อมูล  อีกท้ังอนุสัญญำวำดวยกำรสงวนรักษำมรดกวัฒนธรรมที่จับตอง

ไมได ค.ศ.2003 ตั้งอยูบนหลักกำรพ้ืนฐำนหลักกำรของสิทธิมนุษยชนและควำมหลำกหลำยทำง

วัฒนธรรม โดย มุงคุมครองมรดกทำงวัฒนธรรมที่จับตองไมไดไมใหเสื่อมสูญจำกกระแสผลของกำร

พัฒนำทำงเศรษฐกิจ อุตสำหกรรม เทคโนโลยี เทคโนโลยีสำรสนเทศ ก ำหนดให ภำคสวนตำง ๆ        

มีสวนรวมรวมกัน เพรำะองคกำรศึกษำวิทยำศำสตร และวัฒนธรรมแหงสหประชำชำติตระหนักวำ

มรดกวัฒนธรรมที่จับตองไมไดเปนบอเกิดของควำมหลำกหลำยทำงวัฒนธรรม และเปนสิ่งประกัน   

กำรพัฒนำที่ยั่งยืน กระบวนกำรโลกำภิวัตนและกำรเปลี่ยนแปลงรูปแบบสังคม กอใหเกิดกำรคุกคำม

อยำงรำยแรงตอ มรดกวัฒนธรรมที่จับตองไมไดใหเสื่อมโทรม สูญหำย หรือถูกท ำลำยจึงควรยอมรับให

ชุมชน ชุมชนพ้ืนเมืองดั้งเดิม กลุ มชน และปจเจกชนในบำงกรณีมีบทบำทส ำคัญตอกำรผลิต          

สงวนรักษำ ธ ำรงไว และสรำงสรรคใหมซึ่งมรดกทำงวัฒนธรรมที่จับตองไมได 

   นอกจำกนี้ตำมอนุสัญญำว่ำด้วยกำรสงวนรักษำมรดกทำงวัฒนธรรมที่

จับต้องไม่ได้ พ.ศ.2546 ได้ก ำหนดวัตถุประสงค์ไว้ในข้อ 1 ก ำหนดวัตถุประสงค์ของอนุสัญญำฉบับนี้ไว้

ดังต่อไปนี้ 

  “(ก) เพ่ือสงวนรักษำมรดกทำงวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ 

 (ข)  เพ่ือประกันว่ำจะควำมเคำรพมรดกทำงวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้

ของชุมชน กลุ่มชน และปัจเจกบุคคลที่เกี่ยวข้อง 

(ค)  เพ่ือเพ่ิมควำมตระหนักในระดับท้องถิ่น ระดับชำติและระดับ

นำนำชำติ ถึงควำมส ำคัญของมรดกทำงวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ และให้เกิดควำมชื่นชมร่วมกัน 

(ง)  เพื่อให้ควำมร่วมมือและควำมช่วยเหลือระหว่ำงประเทศ” 
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  อย่ำงไรก็ตำมแม้อนุสัญญำว่ำด้วยกำรสงวนรักษำมรดกวัฒนธรรมที่          

จับต้องไม่ได้ขององค์กำรยูเนสโกมีเจตนำมุ่งให้รัฐภำคีด ำเนินกำรส ำรวจและก ำหนดมำตรกำรเพ่ือสืบ

ทอดมรดกวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ แต่ไม่ได้ก ำหนดกฎเกณฑ์ถึงผู้ทรงสิทธิในควำมเป็นเจ้ำของ     

มรดกวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ดังกล่ำว  

   นอกจำกนี้ผู้วิจัยพบว่ำ แม้อนุสัญญำว่ำด้วยกำรสงวนรักษำมรดกทำง

วัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ พ.ศ.2546 ไม่มอบสิทธิควำมเป็นเจ้ำของแก่ผู้ใดแต่ด้วยธรรมชำติของ         

ผู้ถือครองมรดกทำงวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้แต่ผู้ถือครองมรดกเชื่อว่ำ ตนเป็นเจ้ำของมรดกทำง

วัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ และมีพฤติกรรมใช้มรดกทำงวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้แสวงหำผลประโยชน์

ทำงเศรษฐกิจ 

   ทั้งหมดนี้จึงท ำให้องค์กำรยูเนสโก ตรำข้อ 3.2 ในอนุสัญญำว่ำด้วยกำร  

สงวนรักษำมรดกวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ ค.ศ.2003 ยอมรับกำรมีผลบังคับใช้ของสนธิสัญญำระหว่ำง

ประเทศที่เกี่ยวข้อง  ไม่ว่ำอนุสัญญำกรุงเบิร์น ค.ศ.1966 ควำมตกลงทริปส์ ซึ่งรัฐภำคีเป็นสมำชิก     

ท ำให้ผลผลิตจำกมรดกทำงวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ได้รับกำรปกป้องตำมสนธิสัญญำระหว่ำงประเทศ 

รวมทั้งผู้ถือครองมรดกภูมิปัญญำทำงวัฒนธรรมสำมำรถเป็นผู้ทรงสิทธิผูกขำดผลประโยชน์ทำง

เศรษฐกิจ หำกผู้นั้นได้รับประโยชน์จำกกฎหมำยทรัพย์สินทำงปัญญำที่เก่ียวข้อง 

2.2.4  มรดกภูมิปัญญาทางวัฒนธรรม (ตามพระราชบัญญัติส่งเสริมและรักษา

มรดกถูมิปัญญาทางวัฒนธรรม พ.ศ.2559) 

  ก่อนกำรตรำพระรำชบัญญัติส่งเสริมและรักษำมรดกภูมิปัญญำทำงวัฒนธรรม    

พ.ศ.2559 ประเทศไทยให้ควำมส ำคัญกับภูมิปัญญำท้องถิ่นซึ่ งมีลักษณะใกล้ เคียงกันกับ             

มรดกภูมิปัญญำทำงวัฒนธรรม ขณะนั้นอยู่ภำยใต้กำรดูแลของกรมทรัพย์สินทำงปัญญำ        

กระทรวงพำณิชย์ ซึ่งภูมิปัญญำท้องถิ่นนั้นอำจถูกเรียกแตกต่ำงกัน เช่น ภูมิปัญญำชำวบ้ำนหรือ     

ภูมิปัญญำไทย หมำยถึงองค์ควำมรู้ของกลุ่มบุคคลท้องถิ่นและรวมถึงงำนศิลปะพ้ืนบ้ำนที่อยู่ใน   

ประเทศไทย ภูมิปัญญำท้องถิ่นจึงครอบคลุมควำมรู้หลำกหลำยประเภท รวมทั้งข้อมูลเกี่ยวกับชีวภำพ 

กำรรักษำโรค กำรเกษตร กระบวนกำรผลิต กำรออกแบบวรรณกรรม ดนตรี พิธีกรรม เทคนิคและ

ศิลปะต่ำงๆ ตำมองค์ประกอบเกี่ยวกับศักยภำพและกำรน ำไปใช้ได้จริงกำรสั่งสมควำมรู้ต่ำงๆอำศัย

บริบทกำรเรียนรู้และกำรพัฒนำของชุมชนจนเกิดเป็นควำมรู้ภำยในชุมชนและมีกำรยอมรับว่ำเป็น

ส่วนหนึ่งของวัฒนธรรมของตน 
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  มำตรำ 3 แห่ง พระรำชบัญญัติส่งเสริมและรักษำมรดกภูมิปัญญำทำง

วัฒนธรรม พ.ศ.2559  หมำยควำมว่ำ กำรประพฤติปฏิบัติหรือทักษะ ทำงวัฒนธรรมที่แสดงออกผ่ำน

บุคคล เครื่องมือ หรือวัตถุ ซึ่งบุคคล กลุ่มบุคคล หรือชุมชนยอมรับและรู้สึกเป็นเจ้ำของร่วมกันและมี

กำร   สืบทอดกันมำจำกคนรุ่นหนึ่งไปยังคนอีกรุ่นหนึ่ง เป็นสิ่งซึ่งชุมชนและกลุ่มชนสร้ำงข้ึนใหม่อย่ำง

สม่ ำเสมอเพ่ือตอบสนองต่อสภำพแวดล้อมของตนโดยอำจมีกำรปรับเปลี่ยนเพ่ือตอบสนองต่อ

สภำพแวดล้อมของตนเป็นปฏิสัมพันธ์ของพวกเขำที่มีต่อธรรมชำติและประวัติศำสตร์ของตนท ำให้คน

เหล่ำนั้นเกิดควำมรู้สึกมีอัตลักษณ์และควำมต่อเนื่อง ก่อให้เกิดควำมเคำรพต่อควำมหลำกหลำยทำง

วัฒนธรรมและควำมคิดสร้ำงสรรค์ของมนุษย์  

 ภำยใต้หลักฐำนทำงประวัติศำสตร์ภำพเขียนสีที่อุทยำนแห่งชำติผำแต้ม                

จ.อุบลรำชธำนี และภำชนะดินเผำ ณ แหล่งโบรำณคดีบ้ำนโคกคอน จ.สกลนคร ได้กล่ำวถึง           

ภูมิปัญญำอำหำรไทยในด้ำนวิวัฒนำกำรของกำรหุงข้ำว ทั้งหุงข้ำวแบบเช็ดน้ ำ หุงข้ำวแบบไม่เช็ดน้ ำ 

สะท้อนให้เห็นว่ำชนชำติไทยทุกชนชั้นมีควำมเกี่ยวโยงและพันผูกกับข้ำว มำมำกกว่ำ 3,000 ปี 

สอดแทรกอยู่ในขนบธรรมเนียมประเพณี เช่นพิธีไหว้ครู มีกำรน ำข้ำวตอก มำเป็นอำหำรในพิธีใช้สื่อ

ถึงข้ำวเปลือกที่ โดนควำมร้อนจนพองตัวแตกออกมำจำกเปลือกกล ำยเป็นเม็ดข้ำวสีขำว 

เปรียบเสมือนคนที่ผ่ำนกำรประสิทธิ์ประสำทควำมรู้และถูกเคี่ยวเข็ญจำกครูบำอำจำรย์ หรือแม้แต่

กำลละเล่นของไทยในชุด      รีรีข้ำวสำร เนื้อร้อง “รีรีข้ำวสำร สองทะนำนข้ำวเปลือก เลือกท้องใบ

ลำน เก็บเบี้ยใต้ถุนร้ำน พำนเอำคนข้ำงหลังไว้” ยังสะท้อนถึงวิถีชีวิตที่อยู่ในจิตวิญญำณของชนชำว

ไทยเข้ำไว้ด้วย นอกจำกข้ำวที่เป็นหลักแล้วยังพบว่ำคนไทยยังมีวัตถุดิบอำหำรส ำคัญ นั่นคือ ปลำ ใน

ศิลำจำรึกไทยยังกล่ำวไว้ว่ำ       “ในน้ ำมีปลำ ในนำมีข้ำว” แสดงถึงควำมอุดมสมบูรณ์ของประเทศ

ไทยและประเทศในแถบเอเชียตะวันออกได้ว่ำ ปลำนั้นเป็นทรัพยำกรทำงธรรมชำติที่มีคุณค่ำทำง

อำหำรได้เป็นอย่ำงดี ซึ่งกำรกินข้ำวกินปลำของไทยเรำนั้นจึงสะท้อนถึงวัฒนธรรมควำมเป็นอยู่ที่มีกับ

ล ำน้ ำ  

  มองซิเออร์ เดอ ลำลูแบร์ ได้บันทึกส่วนหนึ่งของประวัติศำสตร์ไทย ว่ำด้วย

เรื่องอำหำรประเภทเครื่องจิ้ม หรือ ที่เรำรู้จักกันดีในนำม น้ ำพริก ที่มีอยู่ในส ำรับตั้งแต่ชำววังจนถึง

ชำวบ้ำนซึ่งมีควำมแตกต่ำงจำกซอสในชำวตะวันตกเนื่องจำกมีเนื้อสัมผัสของวัตถุดิบ ที่เรียกว่ำ กะปิ 

ถือเป็นหัวใจหลักของอำหำรไทยหลำยๆชนิด ทั้งแกงคั่ว แกงเลียง แกงส้ม ล้วนใช้กะปิเป็นส่วนผสม

หลักอีกด้วย (สันต์ ท.โกมลบุตร, พ.ศ. 2557,หน้ำ 119-120) ภูมิปัญญำของไทยนั้นเกิดจำกกำรน ำผัก
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ผลไม้ตำมแต่ละท้องถิ่นมำผ่ำนกรรมวิธีต่ำงๆ ให้เกิดเป็นอำหำรนำนำชนิด รวมทั้งกำรเลือกใช้ของ

แทนควำมเปรี้ยว ที่ได้จำก มะนำว มะม่วง มะดัน มะขำมเปียก มำประกอบเป็นเครื่องปรุงรสให้กับ

อำหำรจนเกิดเป็นรสชำติที่ถูกใจไปทั่วโลกในควำมมีเสน่ห์ที่เป็นเอกลักษณ์ผสำน รสเปรี้ยว เค็ม 

หวำน ได้อย่ำงลงตัว หำชำติใดเปรียบได้   

  ส ำหรับอำหำรไทย นับว่ำเป็นอำหำรแห่งวัฒนธรรมที่ถ่ำยทอดจำกภูมิปัญญำ

ของบรรพชนสู่คนรุ่นหลัง เป็นศิลปะร่วมสมัยที่มีกำรเปลี่ยนไปตำมกำลเวลำ วัตถุดิบเปลี่ยน สังคม

เปลี่ยน วิถีชีวิตเปลี่ยน อำหำรจึงมีกำรเปลี่ยนแปลงไป ด้วยวิถีชีวิตที่เร่งรีบส่งผลให้เสน่ห์ในกำร

ท ำอำหำรของคนไทยก ำลังหำยไป วัฒนธรรมอำหำรจึงมีควำมส ำคัญที่ควรสืบทอดให้คงอยู่

เช่นเดียวกับวัฒนธรรมแขนงอ่ืน 

   สำขำของมรดกภูมิปญญำทำงวัฒนธรรม  

  พระรำชบัญญัติส่งเสริมและรักษำมรดกภูมิปัญญำทำงวัฒนธรรม พ.ศ.2559 

ก ำหนดสำขำของมรดกภูมิปญญำไว 7 สำขำ ประกอบดวย 6 สำขำและอำจก ำหนดเพ่ิมเติมเปน  

กฎกระทรวงได ดังนี้  

 1.  ศิลปะกำรแสดง ไดแก กำรแสดงดนตรี กำรร ำ กำรเตน และละครที่แสดง         

เปนเรื่องรำวทั้งที่เปนกำรแสดงตำมขนบแบบแผน หรือมีกำรประยุกตเปลี่ยนแปลง   โดยศิลปะ     

กำรแสดง ตองเปนกำรแสดงตอหนำผูชม มีจุดมุงหมำยเพ่ือควำมงำม ควำมบันเทิง เปนงำนที่          

กอใหเกิด  กำรคิด กำรวิพำกษ น ำไปสูกำรพัฒนำและเปลี่ยนแปลงสังคม แบงเปน 2 ประเภท คือ 

ดนตรี พลงรอง นำฏศิลปและกำรละคร   

  2.  งำนชำงฝมือดั้งเดิม คือ ภูมิปญญำ ทักษะฝมือชำง กำรเลือกใชวัสดุ และ

กลวิธีกำรสรำงสรรคที่แสดงถึงอัตลักษณ สะทอนพัฒนำกำรทำงสังคมและวัฒนธรรมของกลุม แบง 

ออกเปน   10 ประเภท ผำและผลิตภัณฑจำกผำ เครื่องจักสำน เครื่องรัก เครื่องปนดินเผำ เครื่อง

โลหะ เครื่องไม เครื่องหนัง เครื่องประดับงำนศิลปกรรมพ้ืนบำน และผลิตภัณฑอยำงอ่ืน ไดแก   

งำนชำงฝมือดั้งเดิมที่ไมสำมำรถจัดอยูใน 9 ประเภทแรก เชน งำนชำงฝมือที่ประดิษฐหรือผลิตขึ้น

จำกวัสดุในทองถิ่นหรือจำกวัสดุเหลือใช เปนตน  

  3. วรรณกรรมพ้ืนบำน หมำยถึง วรรณกรรมที่ถำยทอดอยูในวิถีชำวบำน โดย

ครอบคลุมวรรณกรรมที่ถำยทอดโดยวิธีกำรบอกเลำและเขียนเปนลำยลักษณอักษร แบงเปน            
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7 ประเภท ไดแก นิทำนพ้ืนบำน ต ำนำนพ้ืนบำน บทสวดหรือบทกลำวในพิธีกรรม บทรองพ้ืนบำน 

ส ำนวน-ภำษิต ปริศนำค ำทำย ต ำรำ  

  4. กีฬำภูมิปญญำไทย หมำยถึง กำรเลน กำรกีฬำ และศิลปะกำรตอสูปองกันตัว

ที่มีกำรปฏิบัติกันอยูในประเทศไทยและมีเอกลักษณสะทอนวิถีไทย แบงเปน 3 ประเภท คือ กำร

ละเลน พ้ืนบำน กีฬำพ้ืนบำน และ ศิลปะกำรตอสูปองกันตัว   

  5. แนวปฏิบัติทำงสังคม พิธีกรรมและงำนเทศกำล หมำยถึง กำรประพฤติปฏิบัติ

ในแนวทำงเดียวกันของคนในชุมชนที่สืบตอกันมำบนหนทำงของมงคลวิถี น ำไปสูสังคมแหงสันติสุข

แสดงใหเห็นอัตลักษณของชุมชนและชำติพันธุ นั้น ๆ แบงเปน 2 ประเภท คือ มำรยำท และ

ขนบธรรมเนียมประเพณี อันแบงเปน ประเพณีเกี่ยวกับศำสนำ ประเพณีเกี่ยวกับเทศกำลประเพณี

เกีย่วกับวงจรชีวิต หรือ ประเพณีเก่ียวกับกำรท ำมำหำกิน  

  6. ควำมรูและแนวปฏิบัติเกี่ยวกับธรรมชำติและจักรวำล หมำยถึง องคควำมรู

วิธีกำร ทักษะ ควำมเชื่อ แนวปฏิบัติและกำรแสดงออกที่พัฒนำขึ้นจำกกำรมีปฏิสัมพันธระหวำงคน

กับสภำพแวดลอมตำมธรรมชำติและเหนือธรรมชำติ แบงเปน 5 ประเภท คือ อำหำรและโภชนำกำร 

กำรแพทยแผนไทยและกำรแพทยพ้ืนบำน แบงเปน โหรำศำสตรและดำรำศำสตร กำรจัดกำร

ทรัพยำกรธรรมชำติ และชัยภูมิและกำรตั้งถ่ินฐำน 

  ในกำรศึกษำและวิจัยฉบับนี้ กรณีศึกษำต้มย ำกุ้ง ถือเป็นอำหำรไทยและ               

มรดกภูมิปัญญำทำงวัฒนธรรมที่ได้ขึ้นทะเบียนมรดกภูมิปัญญำทำงวัฒนธรรม พ.ศ.2554 ในสำขำ

ควำมรูและแนวปฏิบัติเกี่ยวกับธรรมชำติและจักรวำล ประเภทอำหำรและโภชนำกำร อำหำรต้มย ำกุ้ง

ในกำรศึกษำและวิจัยฉบับนี้ ถือเป็นควำมรู้ที่รับกำรถ่ำยทอดมำจำกบรรพบุรุษ กำรสืบทอด และเป็น

กำรส่งต่อควำมรู้จำกคนรุ่นหนึ่งไปยังคนอีกรุ่นหนึ่ง โดยสินค้ำอำหำรไทย มีกำรปรับเปลี่ยนเพ่ือ

ตอบสนองต่อสภำพแวดล้อม และแสดงถึงกำรมีปฏิสัมพันธ์ระหว่ำงคนกับสภำพแวดล้อมตำม

ธรรมชำติ จำกกำรเลือกใช้วัตถุดิบพืชผักและเนื้อสัตว์ในท้องถิ่น หรือกรรมวิธีในกำรปรุงอำหำรของ

ชุมชนในท้องถิ่น สะท้อนให้เห็นวิถีชีวิตของชนชำวไทย  ที่แสดงควำมเป็นอัตลักษณ์ของประเทศไทย 

สู่สำกลอีกด้วย 

  พระรำชบัญญัติสงเสริมและรักษำมรดกภูมิปญญำทำงวัฒนธรรม พ.ศ.2559 

ก ำหนดเหตุผลกำรประกำศใชพระรำชบัญญัติวำ “โดยที่มรดกภูมิปญญำทำงวัฒนธรรมเปนสมบัติ  

ล้ ำคำที่ไดมีกำรสรำงสรรค สั่งสม ปลูกฝง และสืบทอดในชุมชนจำกคนรุนหนึ่งมำยังคนอีกรุนหนึ่ง                
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แตในปจจุบันมรดกภูมิปญญำทำงวัฒนธรรมดังกลำว ไดรับผลกระทบจำกควำมเปลี่ยนแปลงของ

สังคมทั้งภำยในประเทศและตำงประเทศ บำงครั้งมีกำรน ำมรดกภูมิปญญำทำงวัฒนธรรมไปใช้ในทำง

ที่บิดเบือนไมเหมำะสมและอำจเปนเหตุใหมรดกภูมิปญญำทำงวัฒธรรมเหลำนั้นตองเสื่อมสูญไป     

อยำงนำเสียดำย สมควรจัดใหมีกำรสงเสริมและรักษำมรดกภูมิปญญำทำงวัฒนธรรมใหมีควำม

สืบเนื่องและยั่งยืนสืบไป”  

  ข้อควำมข้ำงต้นแสดงถึงเจตนำรมยตำมอนุสัญญำว่ำด้วยกำรสงวนรักษำ              

มรดกภูมิปัญญำทำงวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ ค.ศ.2003 ในข้อ 2.1.3.3 นั้นกลำวถึงมรดกภูมิปญญำ

ทำงวัฒนธรรมในฐำนะหลักฐำนแหงควำมหลำกหลำยทำงวัฒนธรรมและเปนสิ่งประกันกำรพัฒนำที่

ยั่งยืน แตเหตุผลกำรตรำพระรำชบัญญัติส่งเสริมและรักษำมรดกภูมิปัญญำทำงวัฒนธรรม พ.ศ.2559 

กลับไม่ไดกลำวถึงประเด็นดังกลำวซึ่งท ำใหวัตถุประสงคของพระรำชบัญญัติกลับกลำยเปนกำร     

ปกปองผลกระทบจำกควำมเปลี่ยนแปลงเทำนั้น กำรก ำหนดเชนนั้นสงผลใหวัฒนธรรมซึ่งยำกตอกำร

เขำถึงในควำมรับรูของประชำชนทั่วไปอยูแลวเขำถึงยำกยิ่งขึ้น บทบัญญัติของพระรำชบัญญัติกลับ   

มุงถึงกำรขึ้นทะเบียน แตไมปรำกฎบทบัญญัติสงเสริมใหเกิดกำรเรียนรู เผยแพร คิดคนนวัตกรรม   

กำรสืบทอดมรดกภูมิปญญำทำงวัฒนธรรมตำมควำมมุงหวังของอนุสัญญำวำดวยกำรสงวนรักษำ                

มรดกทำงวัฒนธรรมที่จับตองไมได ทั้งที่จริงแลวพระรำชบัญญัติฉบับนี้ตรำขึ้นเพ่ือเปน  สำระส ำคัญ   

ตอกำรภำคยำนุวัติเปนภำคีของอนุสัญญำว่ำด้วยกำรสงวนรักษำมรดกวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้     

ค.ศ.2003 

2.2.5  กฎหมายทรัพย์สินทางปัญญา (Intellectual Property) 

  องค์กำรทรัพย์สินทำงปัญญำโลกได้ก ำหนดควำมหมำยของทรัพย์สินทำงปัญญำ

ไว้ในอนุสัญญำว่ำด้วยกำรก่อตั้งองค์กำรทรัพย์สินทำงปัญญำโลก (Convention Establishing the 

World Intellectual Property Organization-WIPO) ไว้ว่ำ “ทรัพย์สินทำงปัญญำ”     (Intellectual 

property) หมำยควำมรวมถึง สิทธิอันเกี่ยวกับงำนวรรณกรรม ศิลปกรรม และวิทยำศำสตร์ กำร

แสดงของศิลปิน นักแสดง กำรด ำเนินกำรบันทึกและแพร่เสียงแพร่ภำพกำรแสดงนั้น กำรประดิษฐ์ทุก

ประเภทที่เกิดจำกมนุษย์ กำรค้นพบทำง วิทยำศำสตร์ กำรออกแบบผลิตภัณฑ์ทำงอุตสำหกรรม 

เครื่องหมำยกำรค้ำ เครื่องหมำยบริกำร และชื่อหรือสิ่งก ำหนดอันเกี่ยวกับกำรค้ำ      กำรป้องกันกำร

กระท ำอันเป็นกำรแข่งขันโดยไม่เป็นธรรม ตลอดจนสิทธิอ่ืน ๆ อันเป็นผลมำจำกกำรสร้ำงสรรค์โดยใช้

ปัญญำในทำงอุตสำหกรรมวิทยำศำสตร์ วรรณกรรม และศิลปกรรม 
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  ส ำหรับในทำงกฎหมำยนั้นมักจะให้นิยำม “ทรัพย์สินทำงปัญญำ” หมำยถึง สิทธิ

ตำมกฎหมำยอันเกี่ยวกับผลผลิตจำกปัญญำของมนุษย์ เช่น สิทธิของนักประพันธ์ สิทธินักแสดง สิทธิ

นักประดิษฐ์ รวมถึงผลิตภัณฑ์อำหำรไทย ที่กล่ำวได้ว่ำเป็นหนึ่งในผลผลิตจำกปัญญำของมนุษย์เช่นกัน 

  ในกำรศึกษำและวิจัยฉบับนี้ขออธิบำยรำยละเอียดเกี่ยวกับทรัพย์สินทำงปัญญำ

ที่เก่ียวข้องกับกำรปกป้องผลประโยชน์ทำงกำรค้ำสินค้ำประเภทอำหำรไทย แต่ละประเภท ดังนี้ 

2.2.5.1  อนุสิทธิบัตร (Petty Patent) 

อนุสิทธิบัตร คือ หนังสือส ำคัญที่ออกให้เพ่ือคุ้มครองกำรประดิษฐ์          

มีลักษณะคล้ำยกันกับกำรประดิษฐ์ แต่เป็นควำมคิดสร้ำงสรรค์ท่ีมีระดับกำรพัฒนำไม่สูงมำก หรือเป็น

กำรประดิษฐ์คิดค้นเพียงเล็กน้อย แต่สร้ำงประโยชน์ใช้สอยได้มำกขึ้นซึ่งหลักเกณฑ์ของสิ่งประดิษฐ์นี้

ต้องเป็นสิ่งใหม่ในเวทีโลก ผู้ยื่นจดทะเบียนต้องตรวจสอบว่ำผลงำนของตนมีควำมเหมือนกับงำน

ประดิษฐ์อ่ืนหรือไม่ ผ่ำนฐำนข้อมูลหลำยๆทำง ทั้งฐำนข้อมูลสิทธิบัตร วำรสำร นิตยำสำร ข่ำว หรือ

แหล่งข้อมูลอ่ืนๆ ที่มีกำรเผยแพร่สิ่งประดิษฐ์ที่ใกล้เคียง นอกจำกนี้ผู้ยื่นจดต้องไม่เผยแพร่สำระส ำคัญ

ของสิ่งประดิษฐ์เหล่ำนี้ก่อนวันที่จะยื่นจดสิทธิบัตร ซึ่งอำจรวมไปถึงกำรเผยแพร่ในกำรประชุมสัมมนำ     

กำรออกร้ำน สื่อออนไลน์หรือสิ่งพิมพ์ต่ำงๆ และสำมำรถใช้ในอุตสำหกรรมได้ กล่ำวคือต้องมีคุณค่ำ

ต่ออุตสำหกรรมด้ำนใดด้ำนหนึ่ง  

พระรำชบัญญัติสิทธิบัตร พ.ศ.2522 ก ำหนดองค์ประกอบในกำรออก

หนังสือส ำคัญเพ่ือคุ้มครองกำรประดิษฐ์ หรืออนุสิทธิบัตรไว้ในมำตรำ 65 ทวิดังนี้ 

มำตรำ 65 ทวิ กำรประดิษฐ์ที่ขอรับอนุสิทธิบัตรได้ต้องประกอบด้วย

ลักษณะดังต่อไปนี้ 

(1) เป็นกำรประดิษฐ์ขึ้นใหม่ 

(2) เป็นกำรประดิษฐ์ที่สำมำรถประยุกต์ในทำงอุตสำหกรรม  

ในกำรศึกษำและวิจัยฉบับนี้พบว่ำ สินค้ำอำหำรไทยเป็นวัตถุแห่งควำม 

คุ้มครองในรูปอนุสิทธิบัตรไทย เพรำะมีคุณสมบัติสองประกำร คือควำมใหม่  และเป็นกำรประดิษฐ์ที่

สำมำรถประยุกต์ในทำงอุตสำหกรรมได้ ตำมมำตรำ 65 ทวิ พระรำชบัญญัติสิทธิบัตร พ.ศ. 2522 

ดังนี้ 
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     อำหำรไทยเกิดจำกกำรประดิษฐ์ที่มีควำมหมำยใหม่ ไม่เคยปรำกฏอยู่ใน

ประเทศไทยและสำกล กล่ำวคือ คนไทยมีวิธีกำรปรุงอำหำรที่หลำกหลำย ทั้งกำรปรับเปลี่ยนวัตถุดิบ

ในกำรปรุงอำหำร ตลอดจนกำรประยุกต์ผสมสูตรต่ำงๆเข้ำด้วยกัน ให้เกิดเป็นอำหำรใหม่ เช่น       

กำรผสมไอศกรีมกับครีสชีสรสหมูหยอง ยื่นจดอนุสิทธิบัตรในรำยกำรไอศกรีมโยเกิร์ตครีมชีสหมู

หยอง เลขที่ 8778 ของ นำยปรำโมทย์ ธรรมรัตน์ เป็นต้น 

(1) สินค้ำอำหำรไทยสำมำรถประยุกต์ในทำง อุตสำหกรรม เพ่ือควำม

สะดวกในทำง  อุตสำหกำรและสำมำรถจ ำหน่ำยให้เกิดรำยได้ในเชิงพำณิชย์ ซึ่งนักประดิษฐ์ที่ได้รับ

สถำนะผู้ทรง อนุสิทธิบัตร เป็นผู้ทรงสิทธิผู้ตำมกฎหมำยฉบับนี้ สำมำรถ จ ำหน่ำย น ำเข้ำ ส่งออก   

ซึ่งสินค้ำอำหำรไทยดังกล่ำว ตำมมำตรำ 36 และมำตรำ 65 ทศ แห่งพระรำชบัญญัติสิทธิบัตร      

พ.ศ. 2522 

อย่ำงไรก็ตำม สิทธิตำมอนุสิทธิบัตรไทยเป็นสิทธิของปัจเจกชนไม่ใช่สิทธิ

ชุมชน    อีกท้ังสินค้ำอำหำรไทยที่ได้รับอนุสิทธิบัตรไม่ใช่ อำหำรไทยที่เกิดจำกสืบทอดจำกบรรพบุรุษ

หรือผลิตจำกภูมิปัญญำท้องถิ่น อนุสิทธิบัตรตำมกฎหมำยฉบับนี้จึงไม่สอดคล้องกับกำรปกป้อง

อำหำรไทยจำกภูมิปัญญำท้องถิ่น 

2.2.5.2  กฎหมายเครื่องหมายการค้า (Trademark) 
ปัจจุบันนี้ เครื่องหมำยกำรค้ำได้เข้ำมำมีบทบำทอย่ำงมำกในระบบ

เศรษฐกิจกำรค้ำ และมีบทบำทส ำคัญเพ่ิมขึ้นเรื่อย ๆ โดยเฉพำะในด้ำนกำรตลำด เนื่องจำก

เครื่องหมำยกำรค้ำท ำหน้ำที่เป็นสื่อกลำงที่ส ำคัญในกำรซื้อขำยระหว่ำงผู้ผลิตสินค้ำกับผู้บริโภคสินค้ำ 

โดยจะเป็นสัญลักษณ์แทนตัวผู้ผลิตสินค้ำ บอกแหล่งที่มำของสินค้ำ รวมทั้งแสดงคุณภำพของสินค้ำ

ด้วย ซึ่งผู้ซื้อสินค้ำและเลือกซื้อสินค้ำโดยกำรจดจ ำเครื่องหมำยกำรค้ำที่ใช้กับสินค้ำนั้น ๆ โดย

วัตถุประสงค์หลักของเครื่องหมำยกำรค้ำ คือ กำรระบุแหล่งที่มำ กำรแยกควำมแตกต่ำงของสินค้ำ

และบริกำรจำกสินค้ำหรือบริกำรอ่ืน เครื่องหมำยกำรค้ำส่วนใหญ่จะรู้จักและคุ้นเคยกันในชื่อของค ำว่ำ 

“ยี่ห้อ” “ตรำ” “โลโก้” หรือ “แบรนด์” กล่ำวได้ว่ำเครื่องหมำยกำรค้ำเป็นทรัพย์สินทำงปัญญำ

ประเภทหนึ่ง ซึ่งจัดอยู่ในประเภททรัพย์สินอุตสำหกรรม ซึ่งแทบทุกประเทศทั่วโลกได้มีกฎหมำย

รับรองและคุ้มครองสิทธิไว้ 

ส ำหรับประเทศไทยมีพระรำชบัญญัติเครื่องหมำยกำรค้ำ พ.ศ. 2534 ได้

ให้ควำมหมำยของเครื่องหมำยกำรค้ำไว้ใน มำตรำ 4 แห่งพระรำชบัญญัตินี้ไว้ดังนี้ 
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“เครื่องหมำยกำรค้ำ” หมำยควำมว่ำ เครื่องหมำยที่ใช้หรือจะใช้เป็นที่

หมำยหรือ เกี่ยวข้องกับสินค้ำ เพ่ือแสดงว่ำสินค้ำ ที่ใช้เครื่องหมำยของเจ้ำของเครื่องหมำยกำรค้ำนั้น 

แตกต่ำงกับสินค้ำที่ใช้เครื่องหมำยกำรค้ำของบุคคลอ่ืน   

ทั้งนี้เครื่องหมำยกำรค้ำอันพึงรับจดทะเบียนได้  จะต้องมีองค์ประกอบ

หรือลักษณะส ำคัญ ตำมมำตรำ 6 แห่งพระรำชบัญญัติดังนี้ 

           (1)  เป็นเครื่องหมำยกำรค้ำที่มีลักษณะบ่งเฉพำะ 

           (2)  เป็นเครื่องหมำยกำรค้ำท่ีไม่มีลักษณะต้องห้ำมตำมพระรำชบัญญัตินี้

และ 

(3) ไม่เป็นเครื่องหมำยกำรค้ำท่ีเหมือนหรือคล้ำยกับเครื่องหมำย

กำรค้ำที่บุคคลอ่ืนได้จดทะเบียนไว้แล้ว 

จำกลักษณะโดยรวมของกฎหมำยเครื่องหมำยกำรค้ำจะเห็นได้ว่ำ 

รำยกำรอำหำรชนิดที่เป็นกำรสร้ำงสรรค์ ค ำเรียกชื่อเป็นงำนสร้ำงสรรค์ท่ีสำมำรถได้รับควำมคุ้มครอง

ตำมกฎหมำยเครื่องหมำยกำรค้ำ เนื่องจำกมีลักษณะเป็นเครื่องหมำย มีลักษณะบ่งเฉพำะ  และไม่

เหมือนหรือคล้ำยกับเครื่องหมำยกำรค้ำของบุคคลอื่น รำยกำรอำหำรนั้นสำมำรถ ได้รับควำมคุ้มครอง

ได้     ถ้ำหำกว่ำมีลักษณะเป็นกำรอธิบำยถึงลักษณะของผลิตภัณฑ์ ใช้ควำมคิด จินตนำกำร แนวคิด

ในกำรรวบรวม และรำยกำรอำหำรนั้นเปรียบเสมือนเป็นรูปแบบ  ของหีบห่อผลิตภัณฑ์ด้วย อ้ำงอิง         

หลั กกฎหมำยจำกค ำ พิพ ำกษำคดี ข อง  Vasquez v. Ybarra ในป ระ เทศสหรั ฐ อ เ มริ ก ำ                       

(ชุติมดี กอจิตตวนิจ, 2558,หน้ำ 151) เครื่องหมำยกำรค้ำมีหน้ำที่คุ้มครองผลประโยชน์ทำงกำรค้ำ 

ตลอดจนเพ่ิมมูลค่ำให้กับสินค้ำนั้นๆ ในส่วนของผู้บิโภคนั้นสำมำรถจดจ ำและแยกแยะเครื่องหมำย

จำกสินค้ำชนิดเดียวกันที่ใช้เครื่องหมำยกำรค้ำอ่ืน ส่งผลให้สำมำรถเลือกสินค้ำได้ตรงตำมที่ต้องกำร  

ส ำหรับสินค้ำประเภทอำหำรไทย ที่ใช้เครื่องหมำยกำรค้ำนั้น มีอยู่

หลำกหลำย จึงขอยกมำเป็นตัวอย่ำงพอสังเขป ดังนี้ 

 

 
ภาพประกอบที่ 2.1 สินค้าบะหม่ีกึ่งส าเร็จรูป (computer4u, 2562) 
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2.2.5.3  พระราชบัญญัติคุ้มครองสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์ พ.ศ. 2546  

(GI-Geographical Indications) 

สิ่งบ่งชี้ทำงภูมิศำสตร์เกิดขึ้นได้ เมื่อมีควำมเชื่อมโยงระหว่ำงปัจจัย

ส ำคัญสองประกำร คือ ธรรมชำติและมนุษย์ เมื่อมนุษย์ในชุมชนได้อำศัยลักษณะเฉพำะที่มีอยู่ในแหล่ง

ธรรมชำติ ไม่ว่ำจะเป็นสภำพภูมิอำกำศ สภำพพ้ืนดิน วัตถุดิบในพ้ืนที่ที่ตนอำศัยอยู่ หรือทักษะควำม

ช ำนำญของคนในท้องถิ่น ขนบธรรมเนียมประเพณี ท ำให้เกิดเป็นผลิตภัณฑ์หรือสินค้ำประจ ำ

ท้องถิ่น  ท ำให้ผลิตภัณฑ์หรือสินค้ำมีคุณลักษณะพิเศษแตกต่ำงจำกที่อ่ืน คุณลักษณะพิเศษนี้รวมถึง

คุณภำพ ชื่อเสียงหรือคุณลักษณะเฉพำะอ่ืนๆ ทีม่ำจำกแหล่งภูมิศำสตร์นั้นๆ  

 มำตรำ3 แห่งพระรำชบัญญัติคุ้มครองสิ่งบ่งชี้ทำงภูมิศำสตร์ พ.ศ. 2546     

ได้ให้ค ำนิยำมของ “ สิ่งบ่งชี้ทำงภูมิศำสตร์” หมำยควำมว่ำ ชื่อ สัญลักษณ์หรือสิ่งอื่นใด ที่ใช้เรียกหรือ

ใช้แทนแหล่งภูมิศำสตร์  และที่สำมำรถบ่งบอกว่ำสินค้ำที่เกิดจำก แหล่งภูมิศำสตร์นั้นเป็นสินค้ำที่มี

คุณภำพ ชื่อเสียง หรือคุณลักษณะเฉพำะของ แหล่งภูมิศำสตร์ดังกล่ำว 

พระรำชบัญญัติคุ้มครองสิ่งบ่งชี้ทำงภูมิศำสตร์ พ.ศ. 2546  เป็นสิทธิใน

ทรัพย์สินทำงปัญญำประเภทหนึ่ง ซึ่งมีควำมแตกต่ำงจำกลิขสิทธิ์ สิทธิบัตร เครื่องหมำยกำรค้ำคือ     

ผู้เป็นเจ้ำของไม่ใช่บุคคลใดบุคคลหนึ่ง แต่เป็นกลุ่มชุมชนที่เป็นผู้ผลิตหรือผู้ประกอบกำรในพ้ืนที่ทำง

ภู มิ ศ ำ ส ต ร์ นั้ น  ต ำ ม บ ท บั ญ ญั ติ แ ห่ ง ม ำ ต ร ำ  2 5  พ ร ะ ร ำ ช บั ญ ญั ติ คุ้ ม ค ร อ ง สิ่ ง บ่ ง ชี้                                     

ทำงภูมิศำสตร์ พ.ศ. 2546   ซ่ึงจะท ำให้ผู้ผลิตหรือผู้ประกอบกำรที่อำศัยอยู่ในพ้ืนที่ หรือแหล่ง

ภูมิศำสตร์ อ่ืนไม่สำมำรถผลิตสินค้ำโดยใช้ชื่อแหล่งภูมิศำสตร์เดียวกันมำแข่งขันได้   ทั้งกลุ่มชุมชนที่

เป็นผู้ผลิต หรือผู้ประกอบกำร  ในพ้ืนที่ทำงภูมิศำสตร์   ที่ได้รับกำรขึ้นทะเบียนสิ่งบ่งชี้ทำง

ภูมิศำสตร์ ไม่มีสิทธิที่จะอนุญำตให้บุคคลอ่ืนใช้ต่อได้ สิทธินี้ เป็นสิทธิเฉพำะของชุมชนตำม

พระรำชบัญญัติคุ้มครองสิ่งบ่งชี้ทำงภูมิศำสตร์ พ.ศ.  2546   และสิ่งบ่งชี้ทำงภูมิศำสตร์ที่ขอขึ้น

ทะเบียนได้  ต้องเป็นชื่อ  สัญลักษณ์ ชื่อเสียงหรือคุณลักษณะเฉพำะ  ที่มีควำมเชื่อมโยงกับ

พ้ืนที่ เขต ภูมิภำคของประเทศ ต้องไม่เป็นชื่อสำมัญของสินค้ำ  อีกทั้งต้องไม่เป็นสิ่งบ่งชี้ทำง

ภูมิศำสตร์  ที่ขัดต่อควำมสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชำชนหรือนโยบำยแห่งรัฐ  ตำม

บทบัญญัติแห่งมำตรำ 3 พระรำชบัญญัติคุ้มครองสิ่งบ่งชี้ทำงภูมิศำสตร์  พ.ศ. 2546 และกำรใช้

พระรำชบัญญัติคุ้มครองสิ่งบ่งชี้ทำงภูมิศำสตร์  พ.ศ. 2546 มีประโยชน์ต่อกำรอนุรักษ์ภูมิปัญญำ

ท้องถิ่นประเภทสินค้ำอำหำรไทย 

รำยชื่อสิ่งบ่งชี้ทำงภูมิศำสตร์ ที่ขึ้นทะเบียนในสินค้ำอำหำรไทย  15 

รำยกำรของกรมทรัพย์สินทำงปัญญำ กระทรวงพำณิชย์ ข้อมูลล่ำสุดวันที่   28 ธันวำคม 2559 เป็น
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กำรบัญญัติศัพท์ชื่อสินค้ำอำหำรไทยจำกกำรใช้ชื่อสินค้ำรวมกับแหล่งภูมิศำสตร์ ทั้งแหล่งที่ตั้งของ

สินค้ำก็ดี หรือแหล่งของวัตถุดิบที่เป็นเอกลักษณ์ของสินค้ำก็ดี เช่น น้ ำตำลโตนดเมืองเพชร น้ ำหมำก

เม่ำสกลนคร กำแฟเขำทะลุ ขนมหม้อแกงเมืองเพชร เป็นต้น  

ชื่อสินค้ำอำหำรข้ำงต้นบ่งบอกถึงแหล่งภูมิศำสตร์ที่ผลิตสินค้ำ จึงเป็น

กำรผสมค ำระหว่ำงชื่อสินค้ำและแหล่งภูมิศำสตร์ ที่สอดคล้องทั้งคุณภำพ  และ คุณลักษณะเฉพำะ

ตำมมำตรำ 3 พระรำชบัญญัติสิ่งบ่งชี้ทำงภูมิศำสตร์ พ.ศ. 2546 จึงสำมำรถขึ้นทะเบียนสิ่งบ่งชี้ทำง

ภูมิศำสตร์ตำมภำคผนวก ข ของกระทรวงพำณิชย์ได้ 

รำยงำนกำรศึกษำและวิจัยฉบับนี้ได้ศึกษำกรณี “ต้มย ำกุ้ง” ซึ่งเป็น

สินค้ำภูมิปัญญำท้องถิ่น และเป็นสินค้ำอำหำรไทยประเภทแกง แม้ว่ำต้มย ำกุ้งจะเป็นที่รู้จักกันดีว่ำเป็น

สินค้ำอำหำรของคนไทย แต่ชื่อสินค้ำก็ไม่ได้มีกำรบ่งบอกถึงแหล่งภูมิศำสตร์ที่แสดงว่ำผลิตในประเทศ

ไทย อีกท้ังไม่มีควำมเชื่อมโยงระหว่ำงแหล่งภูมิศำสตร์กับคุณภำพ ชื่อเสียงหรือคุณลักษณะเฉพำะตำม

มำตรำ 3 พระรำชบัญญัติสิ่งบ่งชี้ทำงภูมิศำสตร์ พ.ศ. 2546 จึงไม่สำมำรถขึ้นทะเบียนสิ่งบ่งชี้           

ทำงภูมิศำสตร์ได ้ 

พระรำชบัญญัติคุ้มครองสิ่งบ่งชี้ทำงภูมิศำสตร์ พ.ศ.2546 เป็นกฎหมำย

ทรัพย์สินทำงปัญญำ แต่กฎหมำยฉบับนี้เน้นปกป้องผลประโยชน์ให้กับสินค้ำชุมชน ไม่ได้ปกป้อง     

มรดกภูมิปัญญำทำงวัฒนธรรม จึงส่งผลต่อกำรคุ้มครองและพัฒนำตลอดจนกำรต่อยอดมรดก         

ภูมิปัญญำทำงวัฒนธรรมให้สอดคล้องกับควำมต้องกำรของสังคม 
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บทที่ 3 

มาตรการคุมครองมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรมศึกษากรณีผลิตภัณฑตมยํากุงตาม

สนธิสัญญาระหวางประเทศและกลุมประเทศที่เลือกศึกษา 

 

วิทยานิพนธฉบับนี้ไดทําการศึกษาความตกลงระหวางประเทศท่ีเก่ียวของเพ่ือคุมครอง

ผลิตภัณฑอาหารไทยกรณีศึกษาตมยํากุงและศึกษาเปรียบเทียบประเทศท่ีเลือกศึกษา 2 ประเทศ  

ดังนี้ 

 

3.1  การคุมครองผลิตภัณฑอาหารไทยตามสนธิสัญญาระหวางประเทศท่ีเกี่ยวของ 

ความตกลงระหวางประเทศท่ีเก่ียวของกับผลิตภัณฑอาหารนั้นในปจจุบันองคการ

ระหวางประเทศ 2 องคการ  คือ  องคการยูเนสโก (UNESCO)    และองคการทรัพยสินทางปญญา

โลก (WIPO)  เปนองคการระหวางประเทศท่ีมีบทบาทสําคัญตอการพัฒนาความตกลงระหวาง

ประเทศ   เพ่ือปกปองมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรมในรัฐภาคีสมาชิก  ดังมีรายละเอียดดังนี้ 

 

3.1.1 อนุสัญญาวาดวยการสงวนรักษามรดกทางวัฒนธรรมท่ีจับตองไมได 2003 

(UNESCO Convention for the Safeguarding of the Intangible Cultural Heritage 

(2003))  

 องคการการศึกษา วิทยาศาสตร และวัฒนธรรมแหงสหประชาชาติ (United 

Nations Educational, Scientific and Cultural Organization – UNESCO)  มีวัตถุประสงคเพ่ือ

การสงเสริมกิจกรรมการสรางสรรคทางวัฒนธรรมและการอนุรักษมรดกโลก   พรอมท้ังใหความสําคัญ

ในดานความยุติธรรม อิสรภาพ และศักด์ิศรีความเปนมนุษย (UNESCO, 2019) จึงใหความสําคัญกับ

มรดกทางวัฒนธรรม (cultural heritage) ท้ังวัตถุท่ี มีตัวตน (tangible)  เชน  โบราณสถาน  

โบราณวัตถุ  เปนตน  และวัตถุท่ีไมมีตัวตน (intangible)  เชน ภาษา ประเพณี งานเทศกาล พิธีกรรม 

การชางฝมือเดิม รวมท้ังความรู เก่ียวกับธรรมชาติและจักรวาล และปจจุบันองคการยูเนสโก 

(UNESCO) จึงมีมติประกาศใช อนุสัญญาปกปองดูแลมรดกทางวัฒนธรรมท่ีไมมีรูปราง 2003 

(UNESCO Convention for the Safeguarding of the Intangible Cultural Heritage (2 0 03 ) ) 

อนุสัญญาฉบับนี้มีผลบังคับใชในวันท่ี 20 เมษายน ค.ศ. 2006 ท้ังนี้ประเทศไทยไดใหสัตยาบันและ

ดํารงสถานะเปนรัฐภาคีสมาชิกลําดับท่ี 171 ของอนุสัญญาวาดวยการสงวนรักษามรดกทางวัฒนธรรม

ท่ีจับตองไมได ค.ศ.2003 ในวันท่ี 10 มิถุนายน พ.ศ.2559 
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อนุสัญญาวาดวยการสงวนรักษามรดกทางวัฒนธรรมท่ีจับตองไมได ค.ศ.2003                  

มีเจตนารมณสงวนรักษามรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรมเพ่ือประโยชนของมนุษยชาติ ในฐานะสิทธิทาง

วัฒนธรรมเปนสิทธิมนุษยชน และอนุสัญญาฉบับนี้ไดวางหลักกฎหมายใหม โดยสิทธิทางวัฒนธรรม

เปนสิทธิมนุษยชนไมใชสิทธิในทรัพยสินของปจเจกชน เพ่ือใหโลกตั้งอยูบนความหลากหลายทาง

วัฒนธรรม และผูถือครองมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรมมีบทบาทสําคัญในการจัดการ การสืบทอด 

และการปรับเปลี่ยนมรดกภู มิปญญาทางวัฒนธรรมแหงตนตามหลักการวัฒนธรรมมีชีวิต       

(cultural of life) 

สําหรับลักษณะของมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรม หรือในอีกชื่อหนึ่งคือมรดก

ภูมิปญญาทางวัฒนธรรมท่ีจับตองไมได ตามขอ 2.1 อนุสัญญาวาดวยการสงวนรักษามรดกทาง

วัฒนธรรมท่ีจับตองไมได ค.ศ.2003 ไดบัญญัติถึงลักษณะมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรมวา มรดก    

ภูมิปญญาทางวัฒนธรรม หมายถึงการปฏิบัติ การเปนตัวแทน การแสดงออก ความรู ทักษะ ตลอดจน

เครื่องมือ วัตถุ สิ่งประดิษฐ และพ้ืนท่ีทางวัฒนธรรมอันเปนผลจากสิ่งเหลานั้น ซ่ึงชุมชน กลุมชน และ

บางกรณีปจเจกบุคคลยอมรับวา สิ่งเหลานี้เปนสวนหนึ่งของมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรมของตน ซ่ึง

บุคคลดังกลาวไดถายทอดมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรมจากคนรุนหนึ่งไปยังคนอีกรุนหนึ่ง โดยวิธี

สรางข้ึนใหมอยางสมํ่าเสมอเพ่ือตอบสนองตอสภาพแวดลอมของตน และเปนปฏิสัมพันธของพวกเขา

ท่ีมีตอธรรมชาติและประวัติศาสตรของตน ทําใหผูถือมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรมรูสึกวา มรดก   

ภูมิปญญาทางวัฒนธรรมมีอัตลักษณและความตอเนื่องกับตน 

สวนลักษณะสิทธิทางวัฒนธรรมตามอนุสัญญาวาดวยการสงวนรักษามรดกทาง

วัฒนธรรมท่ีจับตองไมได ค.ศ.2003 แมสิทธิทางวัฒนธรรมเปนสิทธิใช อนุรักษ สืบทอดสงตอมรดก  

ภูมิปญญาทางวัฒนธรรมของผูถือครองมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรม โดยผูถือครองมรดกภูมิปญญา            

ทางวัฒนธรรมไมไดไปซ่ึงสิทธิในความเปนเจาของหรือสิทธิในทรัพยสินทางปญญา สิทธิทางวัฒนธรรม

จึงไมใชสิทธิในทรัพยสินของปจเจกชน แตอนุสัญญาฉบับดังกลาวก็ยอมรับวา มรดกภูมิปญญาทาง

วัฒนธรรมอาจะไดรับการปกปอง ตามสนธิสัญญาระหวางประเทศดานทรัพยสินทางปญญาตามขอ 3 

(b) อนุสัญญาดังกลาว ผลลัพธคือรัฐภาคีสมาชิกสามารถมอบสิทธิผูกขาดในทรัพยสินทางปญญาแกผู

ถือมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรม โดยวิธีเชนนี้ไมขัดตอพันธกรณีอนุสัญญาวาดวยการสงวนรักษา

มรดกทางวัฒนธรรมท่ีจับตองไมได ค.ศ.2003 



33 
 

กรณีมาตรการท่ีจําเปนตามขอ 11(a) อนุสัญญาวาดวยการสงวนรักษามรดก    

ภูมิปญญาทางวัฒนธรรมท่ีจับตองไมได ค.ศ.2003 ท่ีอยูในรูปกฎหมายภายในรัฐภาคีสมาชิกปจจุบัน

กฎหมายภายในดังกลาวมี 3 รูปแบบ ดังนี้ 

  รูปแบบแรก กฎหมายมรดกทางวัฒนธรรมท่ีใชกับมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรม

เทานั้น เชน ประเทศฟลิปปนส เปนตน 

รูปแบบท่ีสอง กฎหมายมรดกทางวัฒนธรรม แตกฎหมายฉบับนี้ใชกับมรดก    

ภูมิปญญาทางวัฒนธรรมและมรดกทางวัฒนธรรมท่ีจับตองได เชนประเทศลาว   ประเทศเวียดนาม 

เปนตน 

รูปแบบท่ีสุดทาย กฎหมายเฉพาะเพ่ือใชเฉพาะมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรม 

เชน พระราชบัญญัติสงวนและรักษามรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรม พ.ศ.2559 ของประเทศไทย    

เปนตน 

สวนผูมีบทบาทในการจัดการมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรมตามขอ 11(2) 

อนุสัญญาวาดวยการสงวนรักษามรดกทางวัฒนธรรมท่ีจับตองไมได ค.ศ.2003 คือรัฐตองรวมกับ

ปจเจกชน กลุมบุคคล และชุมชนในการบริหารมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรมตามหลักการมีสวนรวม

ของราษฎร เพราะบุคคลเหลานี้เปนผูถือครองมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรม และสิทธิทางวัฒนธรรม

เปนสิทธิมนุษยชน มนุษยจึงเปนผูทรงสิทธิ ไมวามนุษยจะเปนปจเจกชน กลุมบุคคล หรือชุมชน       

รัฐภาคีสมาชิกจึงไมอาจดําเนินงานบริการสาธารณะดานมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรมเพียงลําพัง 

และรัฐภาคีสมาชิกตองใหความสําคัญตอผูถือมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรม สืบเนื่องจากผูถือครอง

มรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรมเปนผูริเริ่มตอการใช การปฏิบัติ การสืบทอด การดําเนินการใดๆ       

ตอการสงวนรักษา   มรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรมรัฐภาคีสมาชิกจึงมีหนาท่ีเพียงการสนับสนุน

สงเสริมผูถือครองมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรมในการใชสิทธิทางวัฒนธรรม 

 สําหรับลักษณะชุมชนตามอนุสัญญาวาดวยการสงวนรักษามรดกทางวัฒนธรรม   

ท่ีจับตองไมได ค.ศ.2003 ดวยธรรมชาติชุมชนยอมมีปฏิสัมพันธระหวางชุมชนอ่ืนๆ ชุมชนตางจึงมีท้ัง

การรับ การแลกเปลี่ยนประเพณีวัฒนธรรมและภูมิปญญาระหวางกัน ประกอบสมาชิกชุมชนอาจยาย

ถ่ินท่ีอยูไปพ้ืนท่ีภูมิศาสตรอ่ืนๆ พรอมกับการนําประเพณีวัฒนธรรม และมรดกภูมิปญญาทาง

วัฒนธรรมติดตัวไปดวย ชุมชนตามอนุสัญญาฉบับนี้จึงไมไดยึดโยงกับพ้ืนท่ีภูมิศาสตรแหงหนึ่งดังเชน

กฎหมายสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตร ชุมชนตามอนุสัญญาฉบับนี้จึงอาจจะตั้งอยูในหลายพ้ืนท่ีทางภูมิศาสตร 
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แตชุมชนเหลานี้เชื่อมโยงกันและรูสึกเปนหนึ่งเดียวกันรวมถึงการดํารงไวซ่ึงอัตลักษณรวมกันผาน

ประวัติศาสตรและธรรมเนียมปฏิบัติรวมกัน เชนนี้ชุมชนดังกลาวจึงอาจเปนชุมชนคนเมือง ชุมชนกลุม

นอย ชุมชนกลุมชาติพันธุ หรือชุมชนรูปแบบอ่ืนใด สงผลใหการจัดการมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรม 

รัฐภาคีสมาชิกจึงตองรวมกับชุมชนในการจัดการมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรม โดย รัฐภาคีสมาชิก

ตองสรางกลไกสภาพแวดลอมท่ีเอ้ืออํานวยอยางยิ่งตอการธํารงรักษาความแทและบูรณภาพของมรดก

ทางวัฒนธรรมตามขอ 5 อนุสัญญาวาดวยการสงวนรักษามรดกทางวัฒนธรรมท่ีจับตองไมได          

ค.ศ.2003 

 มรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรมหรือมรดกทางวัฒนธรรมท่ีจับตองไมไดท่ัวโลกมี

อยูมากมาย  อนุสัญญาวาดวยการสงวนรักษามรดกทางวัฒนธรรมท่ีจับตองไมได ค.ศ.2003 จึง

เลือกใชระบบข้ึนทะเบียนมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรม  การข้ึนทะเบียนมรดกภูมิปญญาทาง

วัฒนธรรมไมหมายความวา มรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรมนั้นมีความโดดเดนท่ีเหนือกวามรดกภูมิ

ปญญาทางวัฒนธรรมท่ีไมข้ึนทะเบียน เปนเพียงการบันทึกขอเท็จจริง ณ ชวงเวลาหนึ่ง การข้ึน

ทะเบียน   มรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรมจึงไมกอเกิดสิทธิผูกขาดทางเศรษฐกิจหรือสิทธิอ่ืนใดแกผูถือ

ครองมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรม แตผูถือครองมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรมอาจะไดรับสิทธิใน

ทรัพยสินทางปญญา และสิ่งสําคัญของการข้ึนทะเบียนมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรมคือการข้ึน

ทะเบียนดังกลาวตองไมขัดตอหลักการวัฒนธรรมมีชีวิต (cultural of life) ผูถือครองมรดกภูมิปญญา

ทางวัฒนธรรมมีอิสระในการปรับเปลี่ยนมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรมใหสอดคลองกับวิถีชีวิต การ

กําหนดใจตนเอง การรักษาไวซ่ึงสายใยระหวางผูถือครองมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรม กับการเปน

วัฒนธรรมท่ีมีชีวิต 

 พันธกรณีตามอนุสัญญาวาดวยการสงวนรักษามรดกทางวัฒนธรรมท่ีจับตองไมได 

ค.ศ.2003 ไมใชขอบังคับเขมงวด รัฐภาคีสมาชิกมีอิสระในการเลือกใชมาตรการตางๆ ท่ีจําเปนตอการ

ดูแลรักษามรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรมในอาณาเขตประเทศตนตามขอ 11 (a) อนุสัญญาวาดวยการ

สงวนรักษามรดกทางวัฒนธรรมท่ีจับตองไมได ค.ศ.2003 มาตรการท่ีจําเปนจึงอาจเปนกฎหมาย

วัฒนธรรม หรือกฎหมายเฉพาะ หรือโครงการ หรือแนวนโยบายแหงรัฐ และลักษณะมรดกภูมิปญญา

ทางวัฒนธรรมอาจะมีรายละเอียดท่ีแตกตางจากอนุสัญญาฉบับดังกลาว ซ่ึงโดยธรรมชาติการใชมรดก

ภูมิปญญาทางวัฒนธรรม ตลอดจนผลิตภัณฑอาหารท่ีไดนํามาศึกษาในงานวิจัยฉบับนี้ ถือเปนมรดก

ทางวัฒนธรรมท่ีไมมีรูปราง (Intangible cultural heritage) ประเภทหนึ่ง  ทําใหอนุสัญญาฉบับนี้

ปกปองคุมครองผลิตภัณฑอาหารในฐานะมรดกทางวัฒนธรรม  (cultural heritage) ประเภทหนึ่ง 



35 
 

ตามขอ 1อนุสัญญาปกปองดูแลมรดกทางวัฒนธรรมท่ีไมมีรูปราง 2003 ผูถือครองมรดกภูมิปญญา

ทางวัฒนธรรมยอมทําซํ้าหรือดัดแปลงมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรมของบรรพบุรุษ ผลงานท่ีไดจึง

เปนงานสรางสรรคตามกฎหมายลิขสิทธิ์ 

3.1.2  ความตกลงทริปสขององคการการคาโลก (World Trade Organization)

เพ่ือปกปองสิทธิปจเจกชนในทางการคาผลิตภัณฑอาหารรวมถึงตมยํากุง  

  สําหรับองคการการคาโลก (World Trade Organnization) หรือในชื่อวา 

(WTO) เปนองคการระหวางประเทศท่ีมีการพัฒนาการมาจากการทําความตกลงท่ัวไปวาดวยภาษี

ศุลกากรและการคาหรือแกตต (GATT) เม่ือ พ.ศ.2490 ซ่ึงขณะนั้นแกตตยังไมมีสถานะเปนสถาบัน

จนกระท่ังการเจรจาการคาอุรุวัยสิ้นสุดลง การกอตั้งองคการการคาโลกจึงเกิดข้ึนเม่ือวันท่ี 1 มกราคม 

พ.ศ.2538 แรกการกอตั้งองคการคาโลกมีสมาชิกเพียง 81 ประเทศ ปจจุบันองคการการคาโลกมี  

ท่ีตั้งอยูท่ีนครเจนีวา ประเทศ สวิตเซอรแลนด และประเทศไทยเขาเปนสมาชิก WTO เม่ือวันท่ี 28 

ธันวาคม 2538 เปนสมาชิกลําดับท่ี 59 มีสถานะเปนสมาชิกกอตั้ง 

 สวนท่ีเก่ียวกับความสัมพันธระหวางความตกลงทริปสกับความเปนสนธิสัญญา

ดานการคาและทรัพยสินทางปญญานั้น เนื่องจากความตกลงทริปสเกิดข้ึน เพ่ือการลดเลือนการ

บิดเบือนและลดอุปสรรคทางการคาระหวางประเทศ พรอมๆ กับความตกลงทริปสนี้ยังตองการ

สงเสริมการบังคับใชสิทธิในทรัพยสินทางปญญาอยางมีประสิทธิภาพ ความตกลงทริปสแลวจึงเปน

หลักประกันวาโลกจะมีมาตรการและกระบวนการบังคับแกสิทธิในทรัพยสินทางปญญา โดยมาตรการ

นี้ไมเปนอุปสรรคตอการคาโดยชอบดวยกฎหมายของรัฐภาคีสมาชิก 

บทบาทความตกลงทริปสกับการปกปองทรัพยสินทางปญญา ปจจุบันความตก

ลงทริปสเปนความตกลงท่ีผนวกเอามาตรการปกปองทรัพยสินทางปญญาหลายๆ ดานเขามารวมไวไม

วาลิขสิทธิ์ สิทธิบัตร เครื่องหมายการคา ความลับทางการคา สิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตร ผังภูมิวงจรรวม 

การออกแบบผลิตภัณฑ โดยความตกลงทริปสไดใชขอ 2(2) เพ่ือการผนวกเอาสนธิสัญญาดาน

ทรัพยสินทางปญญาเขามารวมไว หากพิจารณาความสัมพันธระหวางความตกลงทริปสกับอนุสัญญา

กรุงเบอรน ค.ศ.1866 ความตกลงทริปสถือเปนความตกลงพิเศษ (special agreements) ตามขอ 20 

อนุสัญญากรุงเบอรน ค.ศ.1866 ในฐานะท่ีความตกลงทริปสยังเปนความตกลงท่ีเก่ียวกับลิขสิทธิ์และ

สิทธิ์ขางเคียงโดยความตกลงทริปสเพ่ิมรายละเอียดแกสิทธิท่ีเก่ียวของกับงานอันมีลิขสิทธิ์ เชน สิทธิใน

การใหเชาตนฉบับหรือสําเนางานภาพยนตร เปนตน ซ่ึงลักษณะสิทธิท่ีเพ่ิมเติมของความตกลงทริปส
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เชนนี้ไมปรากฏอยูในอนุสัญญากรุงเบอรน ค.ศ.1866 สงผลใหรัฐภาคีอนุสัญญากรุงเบอรน ค.ศ.1866 

จึงเขาเปนสมาชิกในความตกลงทริปสได เพราะความตกลงทริปสมอบความคุมครองในระดับท่ีสูงกวา

อนุสัญญากรุงเบอรน ค.ศ.1866 และความตกลงทริปสไมขัดแยงกับอนุสัญญากรุงเบอรน ค.ศ.1866 

ดานความสัมพันธของความตกลงทริปสเพ่ือการปกปองมรดกภูมิปญญาทาง

วัฒนธรรม ในฐานะท่ีมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรมเปนผลงานสรางสรรคของมนุษย ความ            

ตกลงทริปสจึงปกปองดวยระบบทรัพยสนิทางปญญาใน 2 รูปแบบ คือ 

รูปแบบแรก การปกปองดวยมาตรการลิขสิทธิ์ ในฐานะมรดกภูมิปญญาทาง

วัฒนธรรมเปนภูมิปญญาทองถ่ินและงานสรางสรรคของมนุษย จึงกลายเปนสวนหนึ่งในวัตถุแหงความ

คุมครองตามความตกลงทริปส โดยการปกปองดวยความตกลงทริปสมีท้ังในรูปสินคาตามสิ่งบงชี้     

ทางภูมิศาสตร และการปกปองตามกฎหมายทรัพยสินเดิม เชน กฎหมายลิขสิทธิ์  กฎหมาย

เครื่องหมายการคา กฎหมายสิทธิบัตร เปนตน 

รูปแบบท่ีสอง การปกปองสิทธิผูผลิตดวยมาตรการดานลิขสิทธิ์โดยท่ีความ            

ตกลงทริปสไดผนวกเอาอนุสัญญากรุงเบอรน ค.ศ.1866 เขาไว สงผลใหความตกลงทริปสไดใหความ

คุมครองแกสิทธิขางเคียง ซ่ึงสิทธิขางเคียงตามความตกลงทริปสคือสิทธิของผูผลิต 

ความตกลงทริปสจึงเกิดข้ึนเพ่ือลดอุปสรรคทางการคา และสนับสนุนสิทธิใน

ทรัพยสินทางปญญา โดยความตกลงทริปสมุงเนนการคุมครองสองประการคือหนึ่งการปกปองลิขสิทธิ์

วาดวยเรื่องมรดกทางปญญาสินคาตามเครื่องบงชี้ทางภูมิศาสตรและสองปกปองสิทธิผูผลิต อันเปน

สิทธิขางเคียงคือผูผลิตงานอันมีลิขสิทธิ์ 

3.1.3  ความตกลงทริปสขององคการการคาโลกเพ่ือการปกปองส่ิงบงช้ีทาง

ภูมิศาสตร   

สําหรับความตกลงวาดวยสิทธิในทรัพยสินทางปญญาเก่ียวกับการคา           

(WTO Agreement on Trade-Related Aspects of  Intellectual  Property  Right - TRIPS  

Agreement) เปนสนธิสัญญาระหว างประเทศด านทรัพยสินทางปญญา ท่ีสํ า คัญ  เพราะ               

ความตกลงทริปสไดสรางมาตรการกฎหมายสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรข้ึน  และมาตรการดังกลาวได      

ถูกนํามาใชปกปองสินคาอาหารในประเทศสมาชิกรวมท้ังในประเทศไทย จากการศึกษาสินคาอาหาร

ของประเทศสมาชิกแลวพบวา  มาตรการกฎหมายสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรตามขอ 22 ถึงขอ 24      
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ความตกลงทริปสมีสําระท่ีสําคัญ (ผูชวยศาสตราจารย ดร.ทวีพฤทธิ์ ศิริศักดิ์บรรจง และคณะ,2558)   

ดังนี้ 

 1) ชุมชนทองถ่ินเปนเจาของสิทธิในสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตร และผูผลิตสินคาในชุมชน

ทองถ่ินรวมถึงผูประกอบการคาในสินคาดังกลาวเปนผูใชสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตร  เม่ือพิจารณา   ถึง

เนื้อหาของ ขอ 22.1 ความตกลงทริปส ท่ีไดใหคํานิยามลักษณะสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรวา  คือการบงชี้

แหลงกําเนิดของสินคา  ซ่ึง ณ แหลงกําเนิดสินคาดังกลาวตั้งอยูแหงใดแหงหนึ่งในประเทศสมาชิก

ความตกลงทริปส แลว ในฐานะท่ีชุมชนทองถ่ินนั้นเปนเจาของชื่อสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตร  อีกท้ังชื่อสิ่ง

บงชี้ทางภูมิศาสตรเปนทรัพยสินทางปญญาของชุมชนทองถ่ิน การปกปองสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรเปนไป

เพ่ือประโยชนของชุมชนทองถ่ิน  จึงกลาวไดวาชุมชนทองถ่ินถือเปนประธานแหงสิทธิตามขอ 22.1 

แหงความตกลงทริปส  การใชชื่อสิ่งบงชี้ทางภูมาสตรจึงมีข้ึนเพ่ือสื่อสารถึงผูบริโภคถึงแหลงภูมิศาสตร

ท่ีทําหนาท่ีแสดงคุณภาพ ชื่อเสียง รวมไปถึงเอกลักษณของสินคา สิทธิในการใชชื่อสิ่งบงชี้ทาง

ภูมิศาสตรจึงไมใชสิทธิของปจเจกชนคนใด  แตสิทธิในการใชสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรเปนประโยชนแก

ผูผลิตและผูประกอบการคาทุกคนท่ีผลิตสินคาในแหลงภูมิศาสตร สิทธิดังกลาวจึงเปนสิทธิรวม  ชุมชน

ทองถ่ินเปนเจาของสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตร  และผูผลิตสินคาในชุมชนทุกคนมีสิทธิใชสิ่งบงชี้              

ทางภูมิศาสตร    โดยไมอาจผูกขาดสิทธินั้นใหเปนของปจเจกชนได 

2) สิทธิในการใชสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรเปนสิทธิชุมชนเพ่ือการผูกขาดผลประโยชน

ทางการคา  จากการศึกษาขอ 22 ถึงขอ 24 ความตกลงทริปสนั้นพบวา  สิทธิในสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตร

เปนสิทธิชุมชน (community rights) หรือสิทธิรวม (collaborate rights) เพ่ือการผูกขาดการใชชื่อ

สิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรตามขอ 22.1 ความตกลงทริปส  ชุมชนทองถ่ินเปนประธานแหงสิทธิ  และเปน

ผูใชสิทธิในความเปนเจาของสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรตามความตกลงทริปส 

3) สิทธิชุมชนมาพรอมกับหนาท่ีในการรักษาคุณภาพ ชื่อเสียง เอกลักษณของสินคา  

โดยชุมชนผูผลิตสินคาเปนผูปฏิบัติหนาท่ีนี้ตามขอ 22.1 ความตกลงทริปส  คํานิยามศัพทสิ่งบงชี้ทาง

ภูมิศาสตรตามขอ 22.1 ความตกลงทริปสไมไดบัญญัติวา  ผูผลิตสินคาตามสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรมี 

หนาท่ีรักษาไวซ่ึงคุณภาพ  ชื่อเสียง  เอกลักษณของสินคา  ซ่ึงสิ่งเหลานี้เปนความเชื่อมโยงระหวาง

แหลงภูมิศาสตรท่ีผลิตสินคํ้ากับตัวสินคา  เพ่ือใหสินคามีคุณสมบัติตรงกับความเขาใจของผูบริโภค  

เม่ือสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรเปนเครื่องมือชวยในการตัดสินใจซ้ือสินคาของผูบริโภค  และสิ่งบงชี้ทาง

ภูมิศาสตรทําหนาท่ีสื่อสารกับผูบริโภควา  สินคาท่ีผูบริโภคกําลังตัดสินใจซ้ือนั้น  มีคุณภาพ ชื่อเสียง 

เอกลักษณเฉพาะตัว  เพราะสินคาผลิตจากแหลงภูมิศาสตรตามชื่อสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตร  ผูผลิตสินคํ้า
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ตามสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรจึงมีหนาท่ีสําคัญในการรักษามาตรฐานสินคา  เพ่ือใหสินคาดังกลาวมี

คุณสมบัติตรงกับการรับรูและเขาใจของผูบริโภค  ทําใหสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรไมถูกเพิกถอน  เพราะ

การขาดคุณสมบัติของสินคาตามขอ 22.1 ความตกลงทริปส 

ขอตกลงวาดวยสิทธิในทรัพยสินทางปญญาเก่ียวกับการคาจึงมีความสําคัญเพราะได

สรางมาตรการสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตร ซ่ึงประเทศไทยไดประโยชนจากการนํามาใชปกปองสินคาดาน

อาหารซ่ึงสาระสําคัญคือ ชุมชนทองถ่ิน  จะเปนเจาของสิทธิและเปนประธานแหงสิทธิตามสิ่งบงชี้ทาง

ภูมิศาสตร ใหถือเปนสิทธิรวมของชุมชน ใหความคุมครองตอผูผลิตและผูประกอบการสินคาชุมชน

ท้ังนี้เนื่องจากสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรเปนการสงสารถึงผูบริโภควาสินคาดังกลาวมีความเก่ียวพันกับ

มรดก  ภูมิปญญาทางวัฒนธรรมของชุมชน สิทธิในสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตร จึงมาพรอมกับการรักษา

คุณภาพชื่อเสียงของสินคา เอกลักษณสินคา ซ่ึงเปนสิทธิรวมของชุมชนนั้นๆ 

3.1.4  ครื่องหมายการคาในความตกลงทริปสขององคการการคาโลก  

เครื่องหมายการคาอยูภายใตบังคับขอ 16.1 ความตกลงทริปส  ความตกลงทริ

ปสรับรองวาเจาของเครื่องหมายการคามีสิทธิแตเพียงผูเดียว  เพ่ือการใชเครื่องหมายจดทะเบียน  โดย

ศัพทคําวา "เครื่องหมาย"  มีขอบเขตอยางกวาง  เครื่องหมายจึงหมายความรวมถึงเครื่องหมายหลาย

ประเภท  แตเครื่องหมายดังกลาวไมครอบคลุมถึงสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตร  ดังปรากฏตามขอ 23.2 

ความตกลงทริปสวา  หามข้ึนทะเบียน   สิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรเปนเครื่องหมายการคา   

 หลักการตามกฎหมายเครื่องหมายการคาไมไดใหความสําคัญตอองคประกอบ

คุณภาพสินคา  แตกฎหมายเครื่องหมายการคามุงตอการปกปองเครื่องหมายหรือสัญลักษณท่ีมี

ลักษณะบงเฉพาะ  เพ่ือการจําแนกสินคาหรือบริการของเจาของเครื่องหมายออกจากสินคํ้าหรือ

บริการชนิดเดียวกัน ตรงกันขามกับกฎหมายเฉพาะดานสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรมีเง่ือนไขตรวจสอบ

คุณภาพ คุณลักษณะเฉพาะของสินคาตามสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตร    

กฎหมายเครื่องหมายการคามอบสิทธิผูกขาด  เพ่ือการใชเครื่องหมายการคาแก

บุคคลเพียง ผูเดียว  บุคคลดังกลาวคือเจาของเครื่องหมายการคา  การผูกขาดสิทธิเชนนี้สรางความ   

ไมเปนธรรมผูผลิตสินคาในชุมชนทองถ่ินรายอ่ืน  เม่ือผูผลิตสินคํ้าดังกลาวไมมีสิทธิใชเครื่องหมาย

การคาท่ีเปนชื่อภูมิศาสตร  หากเครื่องหมายการคาเปนชื่อแหลงภูมิศาสตรท่ีผลิตสินคา  และระบบ

กฎหมายเครื่องหมายการคาก็มีความยุงยากและมีคาใชจาย  ชุมชนทองถ่ินไมอาจรับภาระคาใชจายนี้          

เม่ือชุมชนทองถ่ินตองจดทะเบียนเครื่องหมายการคาในตางประเทศ 



39 
 

จากเหตุผลประกอบท้ังหมดนี้ จึงเห็นไดวาผลิตภัณฑสินคาอาหารไทย กรณี    

ตมยํากุงขาดองคประกอบความเชื่อมโยงระหวางคุณภาพ ชื่อเสียง หรือเอกลักษณเฉพาะตัวของสินคา

กับแหลงภูมิศาสตร ท่ีไมบงบอกถึงแหลงผลิตสินคาทางภูมิศาสตร  ชื่อผลิตภัณฑอาหารไทย           

“ตมยํากุง” จึงไมใชสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรตามขอ 22.1 ความตกลงทริปส แตเนื่องจากมีจุดเกาะเก่ียว 

คือตัวสินคาหรือผลิตภัณฑอาหารท่ีมีชื่อเสียงแพรหลายอยูกอนการเกิดสนธิสัญญาดังกลาวและเปนท่ี

รูจักกันอยางแพรหลาย ซ่ึงสาธารณชนรับรูไดวาเปนผลิตภัณฑอาหารท่ีมีลักษณะพิเศษบงบอกถึง

ประเทศไทย อาหารไทยท่ีมีชื่อเสียงอยูแลวนั้นจึงมีโอกาสไดรับการคุมครองจากสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตร 

อีกท้ังภูมิปญญานั้นถือเปนสวนหนึ่งในการสรางผลิตภัณฑ และมีความเก่ียวโยงกับการผลิตจึงมีความ

เหมาะสมท่ีไดรับการคุมครอง ในดานเครื่องหมายการคานั้นถูกสรางข้ึนเพ่ือปกปองชื่อผลิตภัณฑสินคา           

ภูมิปญญาท่ีอยูภายใตชื่อเครื่องหมายการคานั้น จึงไดรับประโยชนทางออมในการควมคุมผลิตภัณฑท้ัง

กรรมวิธีการผลิต ตลอดจนคุณภาพของสินคาท่ีอยูภายใตเครื่องหมายความคุมครองนั้น 

 

3.2    มาตรการคุมครองผลิตภัณฑอาหารไทยในสนธิสัญญาระหวางประเทศของประเทศท่ี

เลือกศึกษา 

 

 จากผลของความตกลงระหวางประเทศดานทรัพยสินทางปญญาและการปกปองมรดก

ทางวัฒนธรรม  หลาย ๆ ประเทศจึงบัญญัติกฎหมายข้ึน  เพ่ือการปกปองมรดกภูมิปญญาทาง

วัฒนธรรมของชาติตน  ซ่ึงการศึกษาฉบับนี้ไดนําเสนอตัวอยางมาตรการทางกฎหมายใน 2 ประเทศ  

ไดแกประเทศสาธารณรัฐจีน (ไตหวัน)  และประเทศเกาหลีใตตามลําดับ 

3.2.1  ประเทศสาธารณรัฐจีน (ไตหวัน)  มีความหลากหลายดานวัฒนธรรม ดวยเหตุ

ท่ีประเทศนี้ประกอบดวยประชากร 2 กลุมใหญ ๆ  คือ  ชาวจีนและคนพ้ืนเมือง  ประกอบกับประเทศ

สาธารณรัฐจีน (ไตหวัน) เปนรัฐภาคีสมาชิกองคการสหประชาชาติและไดใหสัตยาบันรับรองท้ังกติกา

ร ะ ห ว า ง  2  ฉ บั บ   คื อ  International Covenant on Civil and Political Rights (ICCPR)           

( Nations, 2 5 62 ) แล ะ  International Covenant on Economic Social and  Cultural Right 

(ICESCR)  ทําใหประเทศสาธารณรัฐจีน (ไตหวัน) ประกาศใชรัฐธรรมนูญ ฉบับป ค.ศ.2005 (Taiwan's 

Constitution of 2005)  ในมาตรา 5 แหงรัฐธรรมนูญฉบับนี้ไดรับรองคนพ้ืนเมืองใหมีสิทธิเทาเทียม

กันกับพลเมืองของประเทศ ซ่ึงท้ังหมดนี้เปนไปตามแนวคิดสิทธิมนุษยชน ทําใหคนพ้ืนเมืองหรือ

พลเมืองสวนใหญของสาธารณรัฐจีน (ไตหวัน)มีความเสมอภาคในมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรมจึงขอ
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นําประเด็นท่ีนาสนใจและมีสวนสําคัญเพ่ือนํามาวิเคราะหหาทางการปกปองและคุมครองผลิตภัณฑ

อาหารไทยดังนี้ 

3.2.1.1.  ขอมูลท่ัวไปเกี่ยวกับสาธารณรัฐจีน (ไตหวัน) 

การศึกษาชิ้นนี้ตองการใหไดรับขอมูลท่ีครอบคลุมถึงมิติทางวัฒนธรรม  

ซ่ึงขอมูลนี้จะเปนพ้ืนฐานความเขาใจในกฎหมายปกปองมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรมประเภท

ผลิตภัณฑอาหาร ขอมูลดังกลาวจึงวิเคราะหเริ่มจากลักษณะทาภูมิศาสตร  โครงสรางประชากรและ

ชนพ้ืนเมือง  รวมตลอดถึงภาษาวัฒนธรรมของชนพ้ืนเมืองท่ีเปนจุดกําเนิดของมรดกทางวัฒนธรรม 

ดังนี้ 

 ลักษณะทางภูมิศาสตร 

ประเทศสาธารณรัฐจีน (ไตหวัน) เปนดินแดนท่ีมีประวัติศาสตรอยาง

ยาวนาน  อีกท้ังผานการยึดครองจากท้ังชาติตะวันตกและตะวันออกท้ังประเทศโปรตุ เกส         

ประเทศญ่ีปุน  หรือประเทศจีน  จนสุดทายในป พ.ศ.2488  ดินแดนแหงนี้ไดกลายเปนท่ีต้ังของ

ประเทศสาธารณรัฐจีน (ไตหวัน)  ซ่ึงรัฐบาลประเทศสาธารณรัฐประชาชนจีนไมใหการยอมรับ  แต    

ถือวาดินแดนแหงนี้เปนมณฑลหนึ่งของประเทศตน 

อยางไรก็ตาม  ประเทศสาธารณรัฐจีน (ไตหวัน) ไดมีรัฐบาลและมีการ

ปกครองตนเองอยางอิสระ มีลักษณะทางภูมิศาสตรเปนกลุมเกาะ  โดยภูมิประเทศท้ังหมดติดกับทะเล  

โดยทาง    ทิศเหนือและและทิศตะวันตกของประเทศสามารถเดินทางไปประเทศสาธารณรัฐ

ประชาชนจีน  สวนทิศใตของประเทศสามารถเดินเรือไปยังประเทศฟลิปปนสและทะเลจีนใต  และ  

ทิศตะวันออกเปนมหาสมุทรแปซิฟก (Carl Skutsch, 2005)มีเนื้อท่ีท้ังหมดของประเทศประมาณ 

36,000 ตารางกิโลเมตร  หรือกลาวอีกนัยหนึ่งวา  ประเทศสาธารณรัฐจีน (ไตหวัน) มีขนาดเล็กกวา      

ประเทศไทยถึง 14 เทา (InfoQuest Limited, 2562) สงผลตอพ้ืนท่ีทางการเกษตรท่ีมีพ้ืนท่ีอันจํากัด  

โดยพ้ืนท่ีราบอยูทางทิศตะวันตกของเกาะเปนสวนใหญ  และการท่ีประเทศนี้ติดทะเลทุกดาน  อาชีพ

หลักของประชาชนคือการประมงและธุรกิจเก่ียวกับการประมง    อีกท้ังการพัฒนาประเทศสูความ

เจริญแบบประเทศอุตสาหกรรม  สงผลใหปจจุบันประเทศแหงนี้มีทาเรือน้ําลกึ  เพ่ือประโยชนในการ

สงออกสินคํ้าอุตสาหกรรมของประเทศ 
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โครงสรางประชากรและชนพ้ืนเมือง 

  ปจจุบันประเทศสาธารณรัฐประชาชนจีน(ไตหวัน) มีประชากรอยูท้ังสิ้น

ประมาณ 22.3 ลานคน  ในคนจํานวนนี้สามารถแบงออกเปน 2 ชนชาติใหญ คือ ชาวจีนแผนดินใหญ

และ ชนพ้ืนเมือง โดยมีพ้ืนท่ีอาศัยดั้งเดิมของคนพ้ืนเมือง  ไดแกพ้ืนท่ีท่ัวท้ังเกาะไตหวัน  สามารถแบง

ออกเปน 2 พ้ืนท่ีดวยกัน  คือ 

 พ้ืนท่ีแรกบริเวณท่ีราบดานตะวันตกของเกาะไตหวัน  พ้ืนท่ีแหงนี้

เหมาะสําหรับการทําเกษตรกรรม  และชนพ้ืนเมืองหลายๆ ชนเผาไดอาศัยพ้ืนท่ีแหงนี้มากอนชาวจีน         

ซ่ึงคนท่ัวไปเรียกชนพ้ืนเมืองกลุมนี้วา  ชนเผาพ้ืนท่ีราบ เชน ชนเผา   Luilang    ชนเผา Kavalan    

ชนเผา Taokas    และชนเผา Siraya เปนตน 

 พ้ืนท่ีท่ีสอง  บริเวณปา  และเทือกเขาของเกาะไตหวัน  คนพ้ืนเมือง

กลุมนี้คือผูประกอบอาชีพล่ําสัตว  เชนลากวาง  หรือจับปลา  คนพ้ืนท่ีนี้ยังคงรักษาประเพณี

วัฒนธรรม    ของตนไวได  ซ่ึงปจจุบันตามขอมูลทางราชการไตหวัน คนพ้ืนเมืองเหลานี้มีการสมรสกับ

ผูตั้งถ่ินฐานชาวจีน  และคนพ้ืนเมืองเหลานี้ซึมซัมวัฒนธรรมชาวจีนฮ่ัน  แมวาคนพ้ืนเมืองและรัฐบาล

มีความพยายามอนุรักษวัฒนธรรมประเพณีไวก็ตาม 

  ดวยเหตุนี้ประเทศสาธารณรัฐจีน (ไตหวัน) จึงเปนประเทศท่ีมีความ

หลากหลายดานชนชาติเพียง 2 ชนชาติใหญ  และดวยชนพ้ืนเมืองเปนชนกลุมนอยของประเทศ   

รัฐบาลจึงพยายามดําเนินการปกปอง  เพ่ือปองกันการสูญหายทางวัฒนธรรมชนพ้ืนเมือง  เนื่องจาก

ความเจริญเขากลืนประเพณีวัฒนธรรมชนพ้ืนเมือง  โดยรัฐบาลถือวา  การแสดงออกทางประเพณี

วัฒนธรรมของชนพ้ืนเมืองคือมรดกทางวัฒนธรรมของประเทศ 

3.2.1.2  มาตรการดานทรัพยสินทางปญญาเพ่ือคุมครองสิทธิชุมชน 

  ดวยโครงสรางประชากรในประเทศสาธารณรัฐจีน (ไตหวัน) ท่ี

ประกอบดวยประชากร 2 กลุมใหญๆ คือชาวจีนและคนพ้ืนเมือง  และประเทศสาธารณรัฐจีน 

(ไตหวัน) เปนรัฐภาคีสมาชิกขององคการสหประชาชาติ  และรัฐบาลประเทศสาธารณรัฐจีน (ไตหวัน) 

ไดรับรองสนธิสัญญาดานสิทธิมนุษยชนขององคการสหประชาชาติ  ปจจุบันประเทศสาธารณรัฐจีน 

(ไตหวัน) จึงใชบทบัญญัติกฎหมายในการคุมครองสิทธิของประชากรทุกกลุมในประเทศ  โดย

การศึกษาฉบับนี้พบกฎหมายเพ่ือปกปองผลิตภัณฑอาหาร  ซ่ึงกฎหมายดังกลาวเปนกฎหมาย

ทรัพยสินทางปญญาในการปกปองสิทธิชุมชน มีรายละเอียดดังนี้ 
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(1) มาตรการดานทรัพยสินทางปญญาเพ่ือคุมครองสิทธิชุมชนประเทศ

ไตหวันตามพระราชบัญญัติปกปองการแสดงออกทางวัฒนธรรมแบบประเพณีคนพ้ืนเมืองไตหวัน 

ค.ศ.2007(Indigenous Traditional Cultural Expression Protection Act Taiwan 2007) 

รัฐบาลประเทศสาธารณรัฐจีน (ไตหวัน) ไดเล็งเห็นถึงคุณคาประเพณี

วัฒนธรรมของคนพ้ืนเมือง  เนื่องจากความหลากหลายทางวัฒนธรรมของคนพ้ืนเมืองเปนประโยชน

ตอการสรางรายไดของประเทศและการทองเท่ียว  ประเทศสาธารณรัฐจีน (ไตหวัน) จึงประกาศ

พระราชบัญญัติปกปองการแสดงออกทางวัฒนธรรมแบบประเพณีไตหวัน ค.ศ.2007 เพ่ือปกปอง

มรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรมรวมท้ังผลิตภัณฑอาหาร โดยมีรายละเอียดดังนี้ 

  (1.1) ชุมชนคนพ้ืนเมืองประธานแหงสิทธิ 

  พระราชบัญญัติปกปองการแสดงออกทางวัฒนธรรมแบบ

ประเพณีไตหวัน ค.ศ.2007 เปนกฎหมายเฉพาะ (sui  generis)  ซ่ึงประเทศสาธารณรัฐจีนได

ประกาศใชค.ศ.2007  ภายใตบทบัญญัติกฎหมายฉบับนี้ประธานแหงสิทธิจึงเปนชุมชนคนพ้ืนเมือง

และคนพ้ืนเมือง  โดยกําหนดใหชุมชนคนพ้ืนเมืองและคนพ้ืนเมืองเปนผูทรงสิทธิแตเพียงผูเดียวในการ

แสดงออกทางวัฒนธรรมแบบประเพณีของตน  ชุมชนคนพ้ืนเมืองดังกลาวคือกลุมบุคคลท่ีมีความคิด

ความเชื่อรวมกันและอยูอาศัยบนพ้ืนท่ีเดียวกัน  ในมาตรา 7 พระราชบัญญัติปกปองการแสดงออก

ทางวัฒนธรรมแบบประเพณีไตหวัน ค.ศ.2007  ระบุวา คนพ้ืนเมืองและชนเผาเปนผูมีสิทธิจดทะเบียน

การแสดงออกทางวัฒนธรรมแบบประเพณี  ท้ังนี้คนพ้ืนเมืองและชุมชนเปนผูมีสิทธิแตเพียงผูเดียวใน

การแสดงออกทางวัฒนธรรมแบบประเพณี  เม่ือการแสดงออกทางวัฒนธรรมแบบประเพณีชนิดนั้น

ไดรับจดทะเบียนตามกฎหมาย  อีกท้ังรัฐบาลประเทศสาธารณรัฐจีน (ไตหวัน) ยังตองการปฏิบัติตาม

แนวคิดสิทธิมนุษยชน  ประเทศสาธารณรัฐจีน (ไตหวัน) ถือวา  ประชาชนชาวไตหวันทุกคนมีความ

เสมอภาคกัน  โดยครอบคลุมถึงคนพ้ืนเมืองทุกกลุมชาติพันธุ  สวนการรับรองสิทธิในทรัพยสินทาง

ปญญานั้น  ประเทศสาธารณรัฐจีน (ไตหวัน) ไดมีการใชพระราชบัญญัติปกปองการแสดงออกทาง

วัฒนธรรมแบบประเพณีไตหวัน ค.ศ.2007 (Indigenous   Traditional  Cultural Expression  

Protection  Act  Taiwan, 2007) ข้ึน  โดยกฎหมายฉบับนี้มีเนื้อหารับรองสิทธิชุมชน ของชนเผาคน

พ้ืนเมืองในประเทศสาธารณรัฐจีน (ไตหวัน) 

  (1.2) ท่ีมาของพระราชบัญญัติปกปองการแสดงออกทางวัฒนธรรม

แบบประเพณีไตหวัน ค.ศ.2007 

  พระราชบัญญัติปกปองการแสดงออกทางวัฒนธรรมแบบ

ประเพณีไตหวัน ค.ศ.2007 ฉบับนี้เปนกฎหมายเฉพาะ (sui generis) ดานทรัพยสินทางปญญา         
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ก็เพราะประเทศสาธารณรัฐจีน (ไตหวัน) ตองการปกปองวัฒนธรรมประเพณีของประเทศรวมท้ังการ

แกปญหาสิทธิดานทรัพยสินทางปญญาของคนพ้ืนเมือง    สงผลใหพระราชบัญญัติปกปองการ

แสดงออกทางวัฒนธรรมแบบประเพณีไตหวัน ค.ศ.2007 จึงเกิดข้ึนภายใตเหตุผล 2 ประการ  คือ 

  เหตุผลแรก  การปฏิบัติตามมาตรา 5 รัฐธรรมนูญแหง

สาธารณรัฐจีน (ไตหวัน) (Taiwan’s Constitution, 1947) 0

1 ซ่ึงบทบัญญัติในมาตรานี้รับรองวา        

คนพ้ืนเมืองในประเทศสาธารณรัฐจีน (ไตหวัน) มีสิทธิเทาเทียมกันกับชาวจีนไตหวัน  คนพ้ืนเมืองจึงมี

สิทธิในทรัพยสินทางปญญาเทาเทียมกับชาวจีนไตหวัน 

   เหตุผลท่ีสอง  กฎหมายทรัพยสินทางปญญาท้ังหมดในประเทศ

สาธารณรัฐจีน (ไตหวัน) ไมอาจนํามาใชปกปองมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรม และศาลก็ไมสามารถ

ตัดสินคดีขอพิพาทเก่ียวกับมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรม  เพ่ือคุมครองสิทธิของคนพ้ืนเมืองใน

ประเทศสาธารณรัฐจนี (ไตหวัน)  ดังนี้ 

   กฎหมายลิขสิทธิ์  กฎหมายฉบับนี้มุงคุมครองความรูใหม (new 

knowledge)แตกฎหมายลิขสิทธิ์ไมคุมครองประเพณีทางวัฒนธรรมหรือความรูท่ีปรากฏอยูแลว 

ภายใตองคประกอบสําคัญคืองานอันมีลิขสิทธิ์ตองเกิดจากความคิดริเริ่ม (original)  ดวยเง่ือนไข

ความคิดริเริ่มนั้นมีผลตอการปกปองมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรม  กฎหมายลิขสิทธิ์จึงไมอาจใช

ปกปองมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรมของคนพ้ืนเมือง อีกท้ังมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรมถือเปน

งานสาธารณะ (public  domain) ตามกฎหมายลิขสิทธิ์  ซ่ึงสาธารณชนสามารถใชประโยชนไดโดย

ปราศจากคาตอบแทน 

  กฎหมายสิทธิบัตร  เชนเดียวกับกฎหมายลิขสิทธิ์  มุงคุมครอง

นวัตกรรม (invention)  ภายใตเง่ือนไขวา นวัตกรรมดังกลาวตองมีความใหม (novelty)  และความรู

ท่ีมีความใหมตองไมถูกเปดเผยตอสาธารณชน  กฎหมายสิทธิบัตรจึงไมอาจปกปองสิ่งของเครื่องใช

ตลอดจนมรดกประเพณีวัฒนธรรมได   เพราะสิ่งตางๆเหลานี้ขาดองคประกอบความใหม 

 กฎหมายเครื่องหมายการคา  แมวากฎหมายเครื่องหมายการคา

ไมมีองคประกอบความใหม (novelty) หรือความคิดริเริ่ม (original)  และกฎหมายเครื่องหมาย

การคาไมมีระยะเวลาสิ้นสุดความคุมครองก็ตาม  แตกฎหมายเครื่องหมายการคาก็ไมอาจปกปองการ

1 Taiwan's Constitution of 1947 with Amendments though 2005  

Article 5 There shall be complete equality among the various ethnic groups in the  

Republic of China. 

                                                           



44 
 

ออกแบบและคําสามัญ  ซ่ึงสิ่งเหลานี้เปนสวนสําคัญตอการคาสินคาท่ีเก่ียวของกับคนพ้ืนเมือง  เพราะ

ผูบริโภครับรูและ   เขาใจวา  สินคาหรือบริการใดมีการออกแบบตามประเพณีวัฒนธรรมหรือใชภาษา

คนพ้ืนเมือง  สินคาหรือบริการดังกลาวยอมเกิดจากคนพ้ืนเมือง 

 จากสภาพความไมเหมาะสมของกฎหมายทรัพยสินทางปญญา

ตอการปกปองภูมิปญญาทองถ่ินคนพ้ืนเมือง  ในขณะท่ีรัฐธรรมนูญแหงสาธารณรัฐจีน (ไตหวัน) 

รับรองสิทธิของคนพ้ืนเมือง  ซ่ึงคนพ้ืนเมืองมีสิทธิเทาเทียมกับพลเมืองชาวจีนไตหวัน  นักวิชาการ

สาขานิติศาสตรจึงไดมีการจัดประชุมและสัมมนา  เพ่ือการแกปญหาสิทธิในภูมิปญญาคนพ้ืนเมือง  

ผลลัพธคือการสนับสนุนการบัญญัติกฎหมายเฉพาะ (sui   generis)   เพ่ือรับรองสิทธิในภูมิปญญา

ของคนทองถ่ิน (indigenous knowledge)  และผลิตภัณฑทางวัฒนธรรม (cultural product)  และ

การมอบสิทธิรวมแกชุมชนทองถ่ิน รัฐสภาไตหวันจึงออกพระราชบัญญัติปกปองการแสดงออกทาง

วัฒนธรรมแบบประเพณีไตหวัน ค.ศ.2007 ข้ึน  โดยกฎหมายนี้เปนกฎหมายท่ีผสมผสานระหวาง

แนวคิดสิทธิของปจเจกชนดานทรัพยสินทางปญญากับสิทธิชุมชนตามกฎหมายจารีตประเพณีคน

พ้ืนเมือง (Chih-Chieh YANG, 2010)  

(2)  วัตถุประสงคของพระราชบัญญัติปกปองการแสดงออกทาง

วัฒนธรรมแบบประเพณีไตหวัน ค.ศ.2007  

วัตถุประสงคของการประกาศใชพระราชบัญญัติปกปองการแสดงออก

ทางวัฒนธรรมแบบประเพณีไตหวัน ค.ศ.2007  การศึกษาฉบับนี้พบวา  ประเทศสาธารณรัฐจีน 

(ไตหวัน) ประกาศใชพระราชบัญญัติปกปองการแสดงออกทางวัฒนธรรมแบบประเพณีไตหวัน       

ค.ศ.2007  โดยมีวัตถุประสงค 3 ประการดวยกัน คือ 

1. การแกปญหาความไมเหมาะสมของกฎหมายทรัพยสินทางปญญา

เพ่ือการปกปอง ภูมิปญญาทองถ่ินในประเทศสาธารณรัฐจีน (ไตหวัน)  ท้ังนี้เพราะการแกปญหาทาง

การคาในสินคาท่ีเกิดจากความคิดสติปญญาของมนุษย  ซ่ึงสิ่งเหลานี้ไมอาจแกไขปญหาของสินคาของ

ชุมชนได  จึงเปนอุปสรรคตอการปกปองภูมิปญญาทองถ่ิน ไมวาเง่ือนไขความคิดริเริ่ม  หรือความใหม 

2. พระราชบัญญัติปกปองการแสดงออกทางวัฒนธรรมแบบประเพณี

ไตหวัน ค.ศ.2007เปนกฎหมายลําดับรอง  ท่ีมีการบัญญัติข้ึนเพ่ือรองรับสิทธิของคนพ้ืนเมืองและ    

ชนเผา  ซ่ึงมาตรา 5 รัฐธรรมนูญแหงประเทศสาธารณรัฐจีน (ไตหวัน) ไดใหการรับรองวา  คนพ้ืนเมือง

และชนเผามีสิทธิเทาเทียมกับประชาชนอ่ืนๆ ในประเทศตน  คนพ้ืนเมืองและชนเผาจึงมีสถานะเปน

พลเมืองในประเทศ  มีสิทธิในทรัพยสินทางปญญาเทาเทียมกับประชาชนกลุมอ่ืนของประเทศ 

3. พระราชบัญญัติปกปองการแสดงออกทางวัฒนธรรมแบบประเพณี

ไตหวัน ค.ศ.2007 เปนกฎหมายประกอบพระราชบัญญัติ The Protection Act  ค.ศ.1979  เพราะ
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พระราชบัญญัติ The Protection Act  ค.ศ.1979 เปนบทบัญญัติกฎหมายหลัก  โดยกฎหมายฉบับนี้

ประกาศใชเม่ือวันท่ี 10 เมษายน  ค.ศ.1979  กฎหมายฉบับนี้ไดบัญญัติเก่ียวกับดินแดนอาณาเขตของ

ประเทศ  การใชอํานาจรัฐ  การทหารและความสัมพันธรัฐกับประชาชน  โดยเฉพาะอยางยิ่งดานสิทธิ

ของคนพ้ืนเมืองและชนเผา  กฎหมายฉบับนี้ไดรับรองสิทธิของคนพ้ืนเมืองและชนเผาอยางกวาง  

เพ่ือท่ีคนพ้ืนเมืองและชนเผาสามารถมีสิทธิในดานตางๆ  เชน  การสรางบาน  การศึกษา   การจาง

งาน  ภาษา  การปกปองวัฒนธรรม  การพัฒนา  สื่อสารสนเทศ  ความเปนเจาของท่ีดิน  เปนตน  

สิทธิของคนพ้ืนเมืองและชนเผาดังกลาวมีข้ึน  ก็ตอเม่ือสิทธิเหลานี้ไดรับการข้ึนทะเบียนกับหนวย

ราชการและมีกฎหมายเฉพาะรับรองไว  พระราชบัญญัติปกปองการแสดงออกทางวัฒนธรรมแบบ

ประเพณีไตหวัน ค.ศ.2007 จึงเกิดข้ึนเพ่ือการรับรองสิทธิดานภูมิปญญาทองถ่ินของคนพ้ืนเมืองและ

ชนเผา  แตท้ังนี้รัฐบาลไตหวันคงสงวนสิทธิในการบริหารจัดการรวมท้ังการแกไขปญหาท่ีเกิดข้ึน  หาก

เอกชนมีขอพิพาททางธุรกิจกับคนพ้ืนเมือง 

 (3)  การปกปองผลประโยชนของชุมชนตามพระราชบัญญัติปกปองการ

แสดงออกทางวัฒนธรรมประเพณไีตหวัน ค.ศ.2007 

  กฎหมายฉบับนี้เกิดข้ึนเพ่ือการรับรองวาชุมชนคนพ้ืนเมืองหรือชนเผา

มีสิทธิแตเพียงผูเดียวในภูมิปญญาทองถ่ินของตน จากการศึกษาพบวามีเนื้อหาท่ีสําคัญเหมาะแกการ

วิเคราะหเขากับประเทศไทยดังนี้ 

1. ดานวัต ถุแห งความคุมครอง ศึกษากรณีผลิตภัณฑอาหาร          

ตามมาตรา 3 พระราชบัญญัติปกปองการแสดงออกทางวัฒนธรรมแบบประเพณีไตหวัน  ค.ศ.2007  

(Indigenous Traditional Cultural Expression Protection Act Taiwan 2007) (พระราชบัญญัติ

ปกปองการแสดงออกทางวัฒนธรรมแบบประเพณีไตหวัน, 2007) 1

2 ถือวา  อาหาร คือการสรางสรรค

ทางสติปญญารูปแบบหนึ่ง (the intellectual creations) ท่ีเกิดจากภูมิปญญา และสามารถตอยอด

ในการสรางรายได ให กับทอง ถ่ินหรือชุมชน ดานวัตถุแหงความคุมครอง  ตามมาตรา 3  

พระราชบัญญัติปกปองการแสดงออกทางวัฒนธรรมแบบประเพณีไตหวัน ค.ศ.2007  เกิดข้ึนเพ่ือการ

ปกปองการสร า งสรรคทางสติปญญาตามประเพณี  ( traditional  intellectual  creation)             

ของคนพ้ืนเมืองโดยการแสดงออกทางสติปญญาตามประเพณีในท่ีนี้ คือพิธีกรรมทางศาสนา                  

การเฉลิมฉลองทางศาสนา  ดนตรี  การเตนรํา  การแกะสลัก  การทอ  การออกแบบ  เสื้อผา  

2 มาตรา 3 ของพระราชบัญญัติปกปองการแสดงออกทางวัฒนธรรมแบบประเพณีไตหวัน ค.ศ.2007  

The  intellectual  creations  referred  to  in  this  Act  shall  mean  traditional  religious 

ceremonies, music, dance, songs, sculptures, weaving, patterns, clothing, folk crafts or 

any other expression of the cultural achievements of indigenous peoples. 
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หัตถกรรมพ้ืนบาน  และผลิตภัณฑอ่ืนๆ ท่ีไมกําหนดไวในมาตรา 3  พระราชบัญญัติปกปองการ

แสดงออกทางวัฒนธรรมแบบประเพณีไตหวัน ค.ศ.2007 

 อยางไรก็ตาม  แมวากฎหมายฉบับนี้ตองการปกปองการสรางสรรค

ทางสติปญญาตามประเพณี    ซ่ึงการสรางสรรคดังกลาวเปนการแสดงออกทางความคิดดาน

วัฒนธรรม (expression  of  cultural  ideas)    แตพระราชบัญญัติปกปองการแสดงออกทาง

วัฒนธรรมแบบประเพณีไตหวัน ค.ศ.2007 ไมคุมครองแนวคิด  ซ่ึงผูวิจัยมีความเห็นวาการปกปอง

การสรางสรรคทางสติปญญาตามประเพณีไมคุมครองแนวคิดเชนนี้  กรณีดังกลาวสงผลใหกฎหมาย

ฉบับนี้มีความเหมือนกับบทบัญญัติกฎหมายลิขสิทธิ์  ซ่ึงกฎหมายทรัพยสินทางปญญาคุมครองการ

แสดงออกทางความคิดของมนุษยเทานั้น 

  นอกจากนี้  ผูวิจัยมีขอสังเกตวา  องคประกอบของการสรางสรรคทาง

สติปญญาตามประเพณี (traditional intellectual creation) ตามมาตรา 3 พระราชบัญญัติปกปอง

การแสดงออกทางวัฒนธรรมแบบประเพณีไตหวัน ค.ศ.2007 นั้นไมกําหนดเง่ือนไขวาการสรางสรรค

ทางวัฒนธรรมตองเปนสิ่งใหม หรือมีความใหม หรือตองมีความคิดริเริ่ม  ในทางกลับกันการท่ีมาตรา3 

พระราชบัญญัติปกปองการแสดงออกทางวัฒนธรรมแบบประเพณีไตหวัน ค.ศ.2007   ใชคําวา     

“การสรางสรรค”  ผลก็คือคนพ้ืนเมืองและชนเผาตางๆ จึงสามารถสรางสรรคแสดงออกทางความคิด

ท่ีเก่ียวกับประเพณีวัฒนธรรมของตนตามปกติ  และผลผลิตจากการแสดงออกทางวัฒนธรรมประเพณี

ยอมไดรับการปกปองตามกฎหมายฉบับนี้  ถึงแมวาผลผลิตดังกลาวเปนการผลิตเลียนแบบผลงานของ

บรรพบุรุษ  แตหากคนพ้ืนเมืองหรือชนเผาผลิตงานสรางสรรคท่ีมีความใหม หรือเปนสิ่งใหม หรือเกิด

จากความคิดริเริ่มแลว  ผลผลิตเชนนี้ก็ยังสามารถไดรับการปกปองตามมาตรา 3 พระราชบัญญัติ

ปกปองการแสดงออกทางวัฒนธรรมแบบประเพณีไตหวัน ค.ศ.2007  อีกท้ังคําวา “วัตถุแหงความ

คุมครอง”  คือการสรางสรรคทางสติปญญาตามประเพณี  โดยคําๆ นี้ไดรับการให    คําจํากัดความ

อยางกวางๆ  ศาลจึงสามารถตีความใหเหมาะสมกับขอพิพาทท่ีจะเกิดข้ึนในอนาคตได 

2. ขอจํากัดในการขอจดทะเบียนการสรางสรรคทางสติปญญาตาม

ประเพณี (traditional intellectual creation)  ภายใตบังคับมาตรา 6 พระราชบัญญัติปกปองการ

แสดงออกทางวัฒนธรรมแบบประเพณีไตหวัน ค.ศ.2007     ผูท่ีมีสิทธิยื่นคําขอจดทะเบียน คือกลุม

คนพ้ืนเมืองหรือชนเผา  แตเอกชน (individual) ไมมีสิทธิจดทะเบียน  หากเอกชนไมไดเปนตัวแทน

กลุมคนพ้ืนเมืองหรือชนเผา (พระราชบัญญัติปกปองการแสดงออกทางวัฒนธรรมแบบประเพณี

ไตหวัน, 2007)2

3  

3 มาตรา 6 ของพระราชบัญญัติปกปองการแสดงออกทางวัฒนธรรมแบบประเพณีไตหวัน ค.ศ.2007  
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  อยางไรก็ตาม  นักวิชาการชาวไตหวันไดใหขอสังเกตวา  บทบัญญัติ

มาตรา 6 ขางตนไมสอดคลองกับธรรมเนียมการตั้งถ่ินท่ีอยูของคนพ้ืนเมืองในประเทศสาธารณรัฐจีน 

(ไตหวัน)  ดังปรากฏขอเท็จจริงวา ปจจุบันคนพ้ืนเมืองสวนใหญจํานวนมากกวาหนึ่งในสามไมอาศัยอยู

รวมกับชนเผาตน  ดังนี้การท่ีกําหนดในเรื่องการคัดสรรผลผลิตทางวัฒนธรรม ใหเปนการดําเนินการ

ของกลุมคนพ้ืนเมืองหรือชนเผา  คนพ้ืนเมืองหรือชนเผาตองรวมกันตัดสินใจ  กรณีดังกลาวจึงไมอาจ

กระทําไดโดยงาย เพราะคนพ้ืนเมืองสวนใหญไมไดอยูรวมในการตัดสินใจของชนเผาตน  ดังนั้นกลุม

คนพ้ืนเมืองหรือชนเผาจึงแทบไมมีโอกาสจดทะเบียนผลผลิตทางประเพณีวัฒนธรรมของตนไดเลย  

3. สิทธิท่ีไดรับตามกฎหมาย  เม่ือจดทะเบียนการสรางสรรคทาง

สติปญญาตามประเพณี ตามมาตรา 7 พระราชบัญญัติปกปองการแสดงออกทางวัฒนธรรมแบบ

ประเพณีไตหวัน ค.ศ.2007 ไดมอบสิทธิแตเพียงผูเดียวแกบุคคลใน 3 กรณีดวยกัน คือ3

4 

The  applicant  for  any  intellectual  creation  shall  provide  a  written  application,  

a specification, necessary graphics, images and related documents or provide audio-

visual creations in order to apply for registration with the competent authority.   

The applicant mentioned in the previous paragraph is limited to aboriginal groups or  

tribes  and  a  representative  shall  be  elected  to  take  care  of  all  matters  arising.  

The regulations of electing representatives shall be determined by the competent 

authority. 
4 มาตรา 7 ของพระราชบัญญัติปกปองการแสดงออกทางวัฒนธรรมแบบประเพณีไตหวัน ค.ศ.2007  

Upon  being  recognized  as  intellectual  creations,  the  exclusive  right  to  use  such 

intellectual creations shall be obtained according to the following rules:   

1. Once  the  applicant  is  confirmed  to  be  the  owner  of  an  intellectual  creation, 

registration  shall  be  approved.  And  starting  from  the  date  of  registration,  the  

applicant  shall obtain the exclusive right to use such intellectual creations.   

2. If an intellectual creation is confirmed to belong to the applicant and other specific  

aboriginal groups or tribes, the applicant and other specific aboriginal groups or tribes 

shall jointly obtain the exclusive right to use the intellectual creation starting from the 

date of registration.   

3. If an intellectual creation cannot be confirmed to belong to any specific aboriginal  
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(1) ถาคําขอจดทะเบียนไดรับการจดทะเบียน  กลุมคนพ้ืนเมือง

หรือชนเผายอมมีสิทธิในความเปนเจาของ (owner) การสรางสรรคทางสติปญญาตามประเพณี  สิทธิ

นับแตวันท่ีจดทะเบียนสิทธิดังกลาว  เพ่ือใชประโยชนแตเพียงผูเดียวในการสรางสรรคทางสติปญญา

ตามประเพณีท่ีไดรับการจดทะเบียนสิทธิ 

(2) ถาคําขอจดทะเบียนพิสูจนแลววา  สิทธินั้นเปนของกลุมคน

พ้ืนเมืองอ่ืนหรือชนเผาอ่ืน  ผูขอจดทะเบียนสามารถตกลงรวมกันกับกลุมคนพ้ืนเมืองอ่ืนหรือชนเผา

อ่ืนนับแตวันจดทะเบียน  เพ่ือการใชสิทธิแตเพียงผูเดียว 

(3) ถาคําขอจดทะเบียนพิสูจนแลววา  การแสดงออกทาง

สติปญญาตามประเพณีนั้นไมไดเปนของท้ังผูขอและกลุมคนพ้ืนเมืองอ่ืนหรือชนเผาอ่ืน   สิทธิในการ

แสดงออกทางสติปญญาตามประเพณียอมตกเปนของประจําชนคนพ้ืนเมือง  เพ่ือการใชสิทธิแต

เพียงผูเดียวนับแตวันท่ีไดยื่นขอจดทะเบียน   

  ลักษณะของสิทธิท่ีไดรับท้ังหมดจึงไดแก สิทธิชุมชน (community 

rights)  ทําใหกลุมคนพ้ืนเมืองหรือชนเผาไดรับท้ังสิทธิทางเศรษฐกิจ (economic rights) และธรรม

สิทธิ์ (moral rights)   ในฐานะท่ีกลุมคนพ้ืนเมืองหรือชนเผามีความเปนเจาของ (ownership) จึงมี

สิทธิปองกันการบิดเบือน   หรือการกระทําตางๆ ท่ีสรางผลกระทบท้ังทางตรงและทางออมตอการ

สรางสรรคทางสติปญญาตามประเพณี (traditional intellectual creation)  ตามมาตรา 10 

พระราชบัญญัติการแสดงออกทางวัฒนธรรมแบบประเพณีไตหวัน ค.ศ.2007 (พระราชบัญญัติปกปอง

การแสดงออกทางวัฒนธรรมแบบประเพณีไตหวัน, 2007)5 เพราะกรณีดังกลาวถือวามีความผิดฐาน

กอความเสียหายกับชื่อเสียงเกียรติคุณของเจาของสิทธิ  และสิทธิดังกลาวนี้ไมมีระยะเวลาการสิ้นสุด   

ความคุมครอง  

  ในดานบทบาทรัฐกับการบริหารจัดการการสรางสรรคทางสติปญญา

ตามประเพณีของคนพ้ืนเมืองหรือชนเผานั้น   หนวยงานราชการไตหวันมีหนาท่ีควบคุมดูแลระบบการ

group  or  tribe,  the  rights  shall  be  registered  under  the  entire  indigenous  

peoples.  The  entire indigenous peoples will obtain the exclusive right to use such 

intellectual creation starting from the date of registration. 
5 มาตรา 10 ของพระราชบัญญัติปกปองการแสดงออกทางวัฒนธรรมแบบประเพณีไตหวัน ค.ศ.2007  

The  exclusive  right  to  use  intellectual  creations  shall  mean  the  property  

rights  and moral rights of intellectual creations.   

The owner of an exclusive right to use intellectual creations enjoys the following 

moral rights of intellectual creations:... 
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จดทะเบียนเพ่ือสิทธิในการใชความรู  และสิทธินี้มอบใหกับคนพ้ืนเมือง  สวนสาธารณชนและคน

พ้ืนเมืองทุกชนเผาก็สามารถตรวจสอบการจดทะเบียนได  ดังนี้บทบาทของหนวยราชการรัฐจึงเปนท่ี

ปรึกษาและควบคุมการใชรายไดท่ีมาจากการอนุญาตใหใชสิทธิตามประเพณี (traditional  rights) 

โดยเงินจํานวนนี้มีไวเพ่ือสรางประโยชนใหกับคนพ้ืนเมืองทุกคนไมใชของคนใดคนหนึ่ง  

  เม่ือพิจารณาพระราชบัญญัติปกปองการแสดงออกทางวัฒนธรรมแบบ 

ประเพณีไตหวัน ค.ศ.2007   แลวงานวิจัยฉบับนี้จึงมีความเห็นวา  พระราชบัญญัติปกปองการ

แสดงออกทางวัฒนธรรมแบบประเพณีไตหวัน ค.ศ.2007 ตองการปกปองมรดกภูมิปญญาของมนุษย

หรืองานท่ีเกิดจากความรูของคนพ้ืนเมืองหรือชนเผา  ไมวามรดกภูมิปญญาดังกลาวจะเปนสิ่งท่ีจับตอง

ได  เชน เครื่องใชในชีวิตประจําวัน  เครื่องแตงกาย  เครื่องประดับ เปนตน  หรือมรดกภูมิปญญา

ดังกลาวจะเปนสิ่งท่ีจับตองไมได  เชน อาหาร  นิทาน  ตํานาน  เปนตน  โดยกฎหมายดังกลาวใชคําวา 

“การสรางสรรคทางสติปญญาตามประเพณี”    โดยกลุมคนพ้ืนเมืองหรือชนเผาเปนผูทรงสิทธิ  และ

สิทธิดังกลาวเปนสิทธิชุมชนของคนพ้ืนเมืองหรือชนเผา 

3.2.2  ประเทศเกาหลีใต 

ประเทศเกาหลีใตเปนประเทศหนึ่งท่ีมีประวัติศาสตร  ขนบธรรมเนียมประเพณี

ท่ีเกาแก  แมวาจะเผชิญกับการเปนอาณานิคมของประเทศญ่ีปุน  แตประเทศเกาหลีใตก็ยังสามารถ

รักษาวัฒนธรรมของตนไวได  เนื้อหาสวนนี้เปนการเสนอขอมูลท่ัวไปเก่ียวประเทศเกาหลีใตและมรดก

วฒันธรรมทางอาหาร  ตลอดจนมาตรการกฎหมายเพ่ือคุมครองมรดกวัฒนธรรมอาหารเกาหลีใตตาม

พระราชบัญญัติปกปองมรดกทางวัฒนธรรม ค.ศ.2007  ตามลําดับ 

3.2.2.1  ขอมูลท่ัวไปเกี่ยวกับประเทศและชนพ้ืนเมือง 

การศึกษาถึงมรดกวัฒนธรรมชาวเกาหลีใต  ในฐานะท่ีอาหารเปนมรดก

ทางวัฒนธรรม (cultural heritage) และภูมิปญญาของบรรพบุรุษชาวเกาหลีใต  วัฒนธรรมอาหาร

ของชาวเกาหลีใตจึงมีความสัมพันธท้ังแงภูมิศาสตร  โครงสรางประชากร    คติพจนความเชื่อ  ดังนี้ 

ลักษณะทางภูมิศาสตร 

 ดวยลักษณะทางภูมิศาสตรของประเทศเกาหลีใตเปนคาบสมุทรตั้งอยู

ระหวางประเทศสาธารณรัฐประชาชนจีนและประเทศญ่ีปุน  ประเทศเกาหลีใตจึงถือวาตั้งอยูตอนใต

ของคาบสมุทรเกาหลี  ทิศเหนือติดกับประเทศเกาหลีเหนือ  โดยเสนเขตแดนระหวางสองประเทศคือ

เสนขนานท่ี 38  และชายแดนทางทิศตะวันออก  ทิศตะวันตก  และทางทิศใตลวนมีทะเลลอมรอบ  

เนื้อท่ีรวมของประเทศประมาณ 99,601 ตารางกิโลเมตร  ซ่ึงคิดเปนรอยละ 45 ของพ้ืนท่ีในคาบสมุทร
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เกาหลีท้ังหมด  สภาพพ้ืนท่ีสวนใหญเปนภูเขา (กรมเจรจาการคาระหวางประเทศ กระทรวง

ตางประเทศ, ม.ป.ป.)  

 สภาพภูมิศาสตรของประเทศเกาหลีใตขางตนสงผลตอสภาพภูมิอากาศ  

ทําใหประเทศเกาหลีใตอยูในเขตอบอุนและมี 4 ฤดู  คือ (สํานักงานบริหารแรงงานไทยไปตางประเทศ 

กระทรวงแรงงานและสวัสดิการสังคม, ม.ป.ป.) 

 ฤดูใบไมผลิ  ระหวางเดือนมีนาคมถึงเดือนพฤษภาคม  อุณหภูมิท่ัว

ประเทศเฉลี่ย 6 ถึง 16 องศาเซลเซียส  โดยชวงปลายเดือนมีนาคมหรือตนเดือนเมษายน  ตนไมจะผลิ

ใบสะพรั่งเต็มตน ชวงกลางเดือนเมษายนถึงพฤษภาคม แสงแดดสดใสตลอดท้ังวัน 

 ฤดูรอน  ระหวางเดือนมิถุนายนถึงเดือนสิงหาคมชวงนี้ประเทศเกาหลีใต

มีอุณหภูมิเฉลี่ย 25 องศาเซลเซียส  และชวงรอนท่ีสุดมีอุณหภูมิอาจสูงถึง 30 ถึง 38 องศาเซลเซียส  

อากาศชวงนี้รอนและมีฝนตกบาง  มรสุมจะเริ่มในปลายเดือนมิถุนายนหรือปลายเดือนกรกฎาคม  

สวนเดือนสิงหาคม  ประเทศเกาหลีใตมีอากาศรอนจัดและชื้นมา 

 ฤดูใบไมรวง ระหวางเดือนกันยายนถึงเดือนพฤศจิกายนประเทศ    

เกาหลีใตมีอุณหภูมิเฉลี่ย 5-25 องศาเซลเซียส  สภาพอากาศสดชื่นทองฟาโปรงเปนสีครามและใน

เดือนตุลาคมท่ัวประเทศจะมีสีสันสดใสดวยใบไมเพราชวงนี้ใบไมจะเปลี่ยนเปนสีทองและสีแดงเต็มตน  

 ฤดูหนาว ระหวางเดือนธันวาคมถึงเดือนกุมภาพันธ  ประเทศเกาหลีใตมี

อุณหภูมิเฉลี่ย -5 องศาเซลเซียส และอาจต่ําสุดถึง -20 องศาเซลเซียส  ชวงนี้ประเทศเกาหลีใตมี

อากาศหนาวเย็นและแหง   บางครั้งประเทศเกาหลีใตมีฝนหรือหิมะตก  โดยท่ัวไปชวงนี้ประเทศ

เกาหลีใตเจะมีชวงวันท่ีอากาศหนาวจัดสลับกับวันท่ีอากาศอุนสบาย 3 – 4วัน 
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ภาพประกอบท่ี 3.1 แผนท่ีประเทศเกาหลีใต (www.dooasia.com, n.d.) 

  โครงสรางประชากรและชนพ้ืนเมือง 

ตา มข อ มู ล ท า ง ร า ช ก า รป ร ะ เ ทศ เ ก า หลี ใ ต  เ ม่ื อพ . ศ . 2 5 6 0               

ประเทศเกาหลีใตมีประชากรจํานวนประมาณ 51.4 ลานคน  โดยประเทศเกาหลีใตมีอัตราการ

ขยายตัวของประชากรรอยละ 0.23  และประชากรท้ังหมดเปนชาวเกาหลีรอยละ 99.7  และชนชาติ

อ่ืนรอยละ 0.3 สวนความเชื่อคติพจนและศาสนาของชาวเกาหลีใต  ตามขอมูลทางราชการเกาหลีใต

ในป พ.ศ.2560  ประเทศเกาหลีใตไมมีศาสนาประจําชาติ และประชาชนมีอิสระในการนับถือศาสนา 

อีกท้ังจากการศึกษาพบวาประเทศเกาหลีใตเปนประเทศท่ีประชากรเกือบครึ่งหนึ่งของประเทศ       

ไมนับถือศาสนารองลงมาประชากรนับถือศาสนาคริสตและพุทธตามลําดับ 

  จากขอมูลดานโครงสรางประชากรและความเชื่อของชาวเกาหลีขางตน   

การศึกษาพบวา  ประเทศเกาหลีใตเปนประเทศท่ีมีผูไมนับถือศาสนามากท่ีสุด  งานวิจัยชิ้นนี้มี

ความเห็นวา  สาเหตุท่ีชาวเกาหลีใตไมนับถือศาสนาใดเลย  เพราะการท่ีประเทศนี้ตองตกอยูภายใต

การเปนอาณานิคมญ่ีปุน  โดยประเทศญ่ีปุนประกาศวา  ดินแดนเกาหลีเปนสวนหนึ่งของญ่ีปุน   

พรอมๆ กับการทําลายลางทางวัฒนธรรมของชาวเกาหลี  สงผลใหชาวเกาหลีรุนปจจุบันไมนับถือ

ศาสนาใด แตการศึกษาพบวา  ชาวเกาหลียังคงมีการนับถือเทพเจาตามทองถ่ินตางๆอยูแมวาการนับ

ถือศาสนาลดลงตลอดเวลาก็ตาม 

  วัฒนธรรมของชนพ้ืนเมือง 

  ตามบันทึกทางประวัติศาสตรของอาณาจักรจีนตั้งแตสมัยราชวงศฮ่ัน  

ราชวงศเวย  ปรากฏวา  ในอดีตดินแดนคาบสมุทรเกาหลีเปนท่ีตั้งของอาณาจักรโชชอน (Choson)  
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และประชากรในดินแดนแถบนี้เปนชนเผาตางๆ  เชน ชนเผา  Suksin   ชนเผา Puyo  และชนเผา  

Han เปนตน  ชาวจีนเรียกคนกลุมนี้วา กลุมอานารยชนตะวันออก  (Eastern Barbarian groups)  

หลักฐานนี้แสดงใหเห็นวา  ดินแดนแถบนี้เปนท่ีอาศัยของชาวเกาหลีมาอยางยาวนาน  และชาวเกาหลี

มีอารยธรรมของตนท่ีแตกตางจากชนชาติอ่ืน   แมวาชาวเกาหลีจะไดรับอิทธิพลจากชาวจีนหลายๆ 

ดาน  แตประเพณีวัฒนธรรม  การแตงกาย  ภาษา  อาหาร  ท่ีมีเอกลักษณเฉพาะตนจนถึงปจจุบัน 

   สําหรับวัฒนธรรมชาวเกาหลี  การท่ีประเทศเกาหลีถูกขนาบดวยประเทศ

สาธารณรัฐประชาชนจีนและประเทศญ่ีปุน  สงผลใหอารยธรรมของประเทศเกาหลีไดรับอิทธิพลจาก

วัฒนธรรมของท้ังสองประเทศนี้อยางมาก  ไมวาการยอมรับแนวคิดขงจื้อจากประเทศสาธารณรัฐ

ประชาชนจีน  การใชตัวอักษรภาษาจีนในชวงแรกๆ ของประวัติศาสตรประเทศเกาหลี (อาภรณ, 

ม.ป.ป.) 

  อย าง ไร ก็ตาม  ชาวเกาหลี ได ผสานวัฒนธรรมต างๆ ให เข า กับ

สภาพแวดลอมของตน  จนวัฒนธรรมชาวเกาหลีมีเอกลักษณเฉพาะตัว  ดังจะเห็นไดจากวัฒนธรรม

ดานอาหาร  สถาปตยกรรม  การแตงกาย   และการละเลนพ้ืนบาน  ซ่ึงกลาวโดยสรุปไดดังนี้ 

   วัฒนธรรมดานอาหาร  เนื่องจากประเทศเกาหลีมีพ้ืนท่ีเหมาะกับการ

เพาะปลูกไมมากนัก  ประกอบกับฤดูหนาวท่ีอุณหภูมิลดต่ําอยางมาก  ชาวเกาหลีจึงอาศัยการถนอม

อาหาร  เพ่ือการเก็บรักษาและไวรับประทานตลอดป  ประกอบกับองคความรูดานสมุนไพรชาวเกาหลี  

วัฒนธรรมอาหารชาวเกาหลีจึงเปนการบริโภคเพ่ือสุขภาพ  ทําใหอาหารหลักคือขาวและกับขาว

จํานวนไมมากนัก  โดยผักดองเปนกับขาวหลักของชาวเกาหลี  ซ่ึงชาวเกาหลีเรียกวา   กิมจิ (Kimchi)  

และชาวเกาหลีมีธรรมเนียมการรับประทานคือ  การรวมลงรับประทานอาหาร  โดยอาหารจะวาง

อาหารลงบนโตะตัวเตี้ยและลงนั่งลอมวงกัน  ซ่ึงปจจุบันวัฒนธรรมนี้พัฒนามาสูรานแผงลอยหรือ    

“โพชังมาจา” (Pojangmacha) ตามขางถนน  ผูบริโภคสามารถนั่งรับประทานไดคราวละหลายคน 

(อาภรณ, ม.ป.ป.) 
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ภาพประกอบท่ี 3.2 อาหารเกาหลี ( InfoQuest Limited, 2562) 

   สถาปตยกรรม  ในอดีตชาวเกาหลีปลูกบานแบบมี ออนดอล  เพ่ือการ

ทําปฏิกิริยาภายใตพ้ืนและเพ่ิมความอบอุนแกผูอาศัย  ประกอบกับบานชาวเกาหลีมีหลังคาต่ําและมี

หองเล็กและผนังหนา  บานชาวเกาหลีจึงมีหนาตางและประตูเปดสูภายนอย  รวมท้ังบานท่ีสรางมี

ความสูง 2 ชั้น  โดยท่ัวไปบานเกาหลีโบราณมีหองโถงเปดพ้ืนเปนไม  พ้ืนท่ีอาศัยอยูกลางบานใหญ  

และหองรับแขกแยกอยูเรือนอีกหลังหนึ่ง  สวนหองครัวปลูกแยกตางหาก  โดยหองครัวถูกดัดแปลง

เปนหองอเนกประสงคสามารถใชประโยชนไดหลายอยาง 

 

 

ภาพประกอบท่ี 3.3 สถาปตยกรรมเกาหลี (LLP, 2562) 

  ชุดแตงกายตามประเพณี   ไดแกชุดฮันบก (Hanbok)  ซ่ึงชาวเกาหลีใช

ชุดนี้ในฤดูหนาว  โดยชุดฮันบกทําจากผาฝายทอมือ  และกางเกงยาวท่ีมีสายรัดท่ีขอเทา  เพ่ือชวยเก็บ
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ความรอนของรางกาย  แตในฤดูรอนชุดฮันบกผลิตจากผาปานลงแปงแข็งหรือผารามีซ่ึงชวยในการซึม

ซับและการแผซานของความรอนในรางกายใหมากท่ีสุด (อาภรณ, ม.ป.ป.) 

 

 

ภาพประกอบท่ี 3.4 ชุดฮันบก (arunya927, 2562) 

3.2.2 .2  มาตรการกฎหมายเ พ่ือคุมครองมรดกทางวัฒนธรรมตาม

พระราชบัญญัติปกปองมรดกทางวัฒนธรรมเกาหลี  ค .ศ .2007 (Cultural Heritage 

Protection Korea Act  2007) กรณีศึกษาผลิตภัณฑอาหาร 

  หัวขอนี้เปนการนําเสนอเก่ียวกับมาตรการกฎหมายเพ่ือการคุมครอง            

มรดกภู มิปญญาทางวัฒนธรรมของประเทศเกาหลี ใต   ในฐานะท่ีผลิตภัณฑอาหารเปน                 

มรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรมของประเทศเกาหลีใต  การนําเสนอเริ่มตนจากชุมชนประธานแหงสิทธิ   

วัตถุประสงคของพระราชบัญญัติปกปองมรดกทางวัฒนธรรมเกาหลี  ค.ศ.2007  การปกปอง        

มรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรมของชาติตามพระราชบัญญัติปกปองมรดกทางวัฒนธรรมเกาหลี       

ค.ศ.2007 และการรักษาประโยชนสาธารณชนตามพระราชบัญญัติปกปองมรดกทางวัฒนธรรมเกาหลี  

ค.ศ.2007 ตามลําดับ 

(1) รัฐประธานแหงสิทธิในมรดกทางวัฒนธรรม 

 ประเทศเกาหลีใตเปนประเทศหนึ่งท่ีเปนรัฐภาคีสมาชิกองคการ

ระหวางประเทศหลายแหง  เชนองคการสหประชาชาติ  องคการทรัพยสินทางปญญาโลก  องคการ

ยูเนสโก  และองคการการคาโลก เปนตน  อีกท้ังประชากรสวนใหญของประเทศเปนชาวเกาหลี  ซ่ึง

บรรพบุรุษชาวเกาหลีไดตั้งถ่ินฐานอยูในดินแดนคาบสมุทรเกาหลีมาอยางยาวนาน  ในดานประธาน
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แหงสิทธิตามกฎหมาย  หรือผูใชสิทธิตามกฎหมาย  ประเทศเกาหลีใตจึงรับรองวา  บุคคลสอง

ประเภทคือประธานแหงสิทธิตามรัฐธรรมนูญแหงสาธารณรัฐเกาหลี  ค.ศ.1987  คือ 

  บุคคลแรก  บุคคลธรรมดา  อันไดแกบุคคลท่ีสภาพเปนมนุษย  

บุคคลธรรมดาดังกลาวจึงมีฐานะเปนพลเมือง  ความเปนพลเมืองในประเทศเกาหลีใตเชนนี้ปรากฏใน

มาตรา 11 รัฐธรรมนูญแหงสาธารณรัฐเกาหลี  ค.ศ.1987  โดยพลเมืองทุกคนในประเทศลวนมีความ

เทาเทียมกันในทางกฎหมาย  และพลเมืองชาวเกาหลีใตไมถูกเลือกปฎิบัติ  เนื่องจากพลเมืองดังกลาว

มีความแตกตางกันในดานการเมือง  เศรษฐกิจ  สังคม  หรือวัฒนธรรมในการดําเนินชีวิต  เชน  

ศาสนา  สถานะทางสังคม (รัฐธรรมนูญแหงสาธารณรัฐเกาหลี, 1987)5

6 

  บุคคลท่ีสอง  นิติบุคคล  ไดแกบุคคลสมมุติตามกฎหมาย เชน  บริษัท  

สมาคม  เปนตน   โดยการกระทําของนิติบุคคลกระทําการผานตัวแทนนิติบุคคล  ซ่ึงตัวแทนนิติบุคคล

กระทําไดภายในขอบเขตวัตถุแหงนิติบุคคล นิติบุคคลจึงสามารถเปนประธานแหงสิทธิตามท่ีกฎหมาย

กําหนด และมีความรับผิดตามกฎหมายได 

  หลักประธานแหงสิทธิตามกฎหมายรัฐธรรมนูญประเทศเกาหลีใต

ขางตนนั้น  ประเทศเกาหลีใตจึงรับรองวา  บุคคลธรรมดาหรือนิติบุคคลเปนประธานแหงสิทธิตาม

กฎหมาย  เชน  มาตรา 8 และมาตรา 9 พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ประเทศสาธารณรัฐเกาหลี  ค.ศ.1995 

ระบุวา  ความเปนผูสรางสรรคและเจาของลิขสิทธิ์อาจเกิดข้ึนไดจากการกระทําของบุคคลธรรมหรือ

นิติบุคคลตามกฎหมาย (พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์สาธารณรัฐเกาหลี, 1995)6

7 เปนตน 

 สําหรับกรณีมรดกทางวัฒนธรรมของประเทศเกาหลีใตนั้น  หลัก

ประธานแหงสิทธิตามกฎหมายแตกตางไป  ดังปรากฏตามพระราชบัญญัติปกปองมรดกทางวัฒนธรรม

เกาหลี  ค.ศ.2007  ระบุวา  รัฐคือผูบริหารจัดการมรดกทางวัฒนธรรมของชาติ  รัฐจึงเปนประธาน

แหงสิทธิตามกฎหมาย  แมวากฎหมายฉบับนี้ยอมรับวา  มรดกทางวัฒนธรรมหรือภูมิปญญาทองถ่ินมี

6 มาตรา 11 (1) ของรัฐธรรมนูญแหงสาธารณรัฐเกาหลี  ค.ศ.1987 

All citizens shall be equal before the law,and there shall be no discrimination in political, 

economic, social or cultural life on account of sex, religion or social status. 
 

7 มาตรา 8 (1) ของพระราชบัญญตัลิิขสิทธ์ิสาธารณรัฐเกาหลี  ค.ศ.1995 

Any person who falls under any of the following Subparagraphs shall be presumed to 

be an author. 
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ถ่ินกําเนิดจากชุมชน  แตชุมชนทองถ่ินและกรรมการไมสามารถเปนเจาของสิทธิใน    ภูมิปญญา

ทองถ่ินตามกฎหมายฉบับนี้  สืบเนื่องจากผลของรัฐธรรมนูญแหงสาธารณรัฐเกาหลี  ค.ศ.1987  

ภายใตรัฐธรรมนูญฉบับนี้รัฐมีภาระหนาท่ีสนับสนุนและพัฒนามรดกทางวัฒนธรรมและยกระดับมรดก

ทางวัฒนธรรมของชาติตามมาตรา 9 รัฐธรรมนูญแหงสาธารณรัฐเกาหลี  ค.ศ.1987 (รัฐธรรมนูญแหง

สาธารณรัฐเกาหลี, 1987) 7

8 ซ่ึงภาระหนาท่ีสอดคลองกับพันธกรณีในสนธิสัญญาขององคการยูเนสโก  

ซ่ึงประเทศเกาหลีใตไดเขารัฐภาคีสมาชิกอันดับท่ี 10 ขององคการยูเนสโกเม่ือวันท่ี 14 มิถุนายน        

ค.ศ.1950 (UNESCO, List of the 195 Members (and the 9 Associate Members) of UNESCO, 

ม.ป.ป.) สงผลใหประเทศเกาหลีประกาศใชพระราชบัญญัติปกปองมรดกทางวัฒนธรรมเกาหลี       

ค.ศ.2007 โดยรัฐเปนประธานแหงสิทธิเฉพาะกรณีการบริหารจัดการภูมิปญญาทองถ่ินหรือมรดกทาง

วัฒนธรรมของชาติ  โดยชุมชนทองถ่ินไมมีอํานาจบริหารจัดการและไมสิทธิผูกขาดผลประโยชนจาก

การใชภูมิปญญาทองถ่ินหรือมรดกทางวัฒนธรรม 

 ดวยเหตุนี้ประธานแหงสิทธิตามพระราชบัญญัติปกปองมรดกทาง

วัฒนธรรมเกาหลี  ค.ศ.2007 จึงไดแกรัฐ  ในขณะท่ีปจเจกชนอันไดแกบุคคลธรรมดาและนิติบุคคล

เปนประธานแหงสิทธิตามกฎหมายทรัพยสินทางปญญาฉบับอ่ืนๆ  ท้ังนี้ประเทศเกาหลีใตก็สามารถ

ปกปองภูมิปญญาทองถ่ินภายใตแนวนโยบายแหงรัฐ  คือการสนับสุนน  สงเสริม  การสืบทอด  และ

การพัฒนาภูมิปญญาทองถ่ินหรือมรดกทางวัฒนธรรมของประเทศ  ขณะท่ีสิทธิของศิลปนผูสรางสรรค

ผลงานทางดานมรดกทางวัฒนธรรมตางๆนั้นยังไดรับการปกปองตามกฎหมายทรัพยสินทางปญญา

ฉบับอ่ืน  ในฐานะสิทธิดังกลาวเปนสิทธิของปจเจกชน เพราะสิทธิตามพระราชบัญญัติปกปองมรดก

ทางวัฒนธรรมเกาหลี  ค.ศ.2007 ไมไดมอบสิทธิทางเศรษฐกิจแกชุมชนหรือผูถือครองมรดกภูมิปญญา

ทางวัฒนธรรม ประกอบกับเจตนารมณของกฎหมายฉบับนี้มุงสงวนรักษามรดกภูมิปญญาทาง

วัฒนธรรม โดยผูถือครองมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรมมีสวนรวมการทํางานกับรัฐ 

 

8 มาตรา 9 ของรัฐธรรมนูญแหงสาธารณรัฐเกาหลี  ค.ศ.1987 

The State shall strive to sustain and develop the cultural heritage and to 

enhance national culture. 
 

                                                           



57 
 

 (2)  วัตถุประสงคของพระราชบัญญัติปกปองมรดกทางวัฒนธรรมเกาหลี  

ค.ศ.2007 

 กฎหมายฉบับนี้ เ กิดข้ึนดวยวัตถุประสงค  คือการสงเสริมการ

ฝกอบรมวัฒนธรรมของชาติ  มุงเนนใหชาวเกาหลีมีสวนรวมในการพัฒนาวัฒนธรรมของชาติตน  

ตลอดท้ังการสงตอและใชประโยชนในมรดกทางวัฒนธรรมของชาติ  กฎหมายฉบับนี้จึงไมมอบสิทธิ

ผูกขาดดานผลประโยชนแกเอกชนหรือชุมชน  ในขณะเดียวกันภูมิปญญาทองถ่ินจึงถือเปนมรดกทาง

วัฒนธรรมและเปนสมบัติของชาติ  ซ่ึงประเทศเกาหลีตองการรักษาตนแบบท่ีถูกตอง  รวมท้ังการสืบ

ทอดมรดกทางวัฒนธรรมเหลานี้ไปยังเยาวชนรุนตอไป 

 นอกจากวัตถุประสงคตามท่ีปรากฏในพระราชบัญญัติปกปองมรดก

ทางวัฒนธรรมเกาหลี  ค.ศ.2007 แลว  ผูวิจัยไดพบวา  พระราชบัญญัติปกปองมรดกทางวัฒนธรรม

เกาหลี  ค.ศ.2007 เกิดข้ึนดวยวัตถุประสงค 3 ประการดวยกัน คือ 

1. การปฏิบัติตามพันธกรณีความตกลงระหวางประเทศ  2 ฉบับ คือ 

อนุสัญญาปกปองและสงเสริมความหลากหลายการแสดงออกทางวัฒนธรรม 2005 (Convention on 

the Protection and Promotion of the Diversity of Cultural Expressions, 2 0 05 )  แ ล ะ

อนุสัญญาปกปองดูแลมรดกทางวัฒนธรรมท่ีไมมีรูปราง  ค.ศ.2003 (UNESCO Convention for the 

Safeguarding of the Intangible Cultural Heritage, 2003)  ในฐานะประเทศเกาหลีใตเปนภาคี

สมาชิกองคการยูเนสโกตั้งแตวันท่ี 30 พฤษภาคม  ค.ศ.1950  ประเทศเกาหลีใตจึงมีพันธกรณีตอการ

คุมครองมรดกทางวัฒนธรรม  และพระราชบัญญัติปกปองมรดกทางวัฒนธรรมเกาหลี  ค.ศ.2007 ก็

คือกฎหมายภายในท่ีสอดคลองกับพันธกรณีดังกลาว (Dawnhee Yim, 2004) ความตองการอนุรักษ

ฟนฟูประเพณีวัฒนธรรมของประเทศเกาหลีใต  สืบเนื่องประเทศเกาหลีใตตองเผชิญกับปญหาการ

ทําลายลางทางวัฒนธรรมชาติถึง 3 ครั้ง ท้ังสงครามระหวางจีนกับญ่ีปุน  สงครามโลกครั้งท่ีสอง แม

สงครามสิ้นสุดลงและปจจุบันประเทศเกาหลีใตไดรับเอกราช  แตประเทศเกาหลีใตกลับตองเผชิญกับ

ปญหาภัยคุกตามจากอิทธิพลวัฒนธรรมชาวตะวันตก รวมท้ังตองเผชิญความเปลี่ยนแปลงดาน

โครงสรางระบบเศรษฐกิจ  ชาวเกาหลีจึงละท้ิงถ่ินท่ีอยูในชนบทและอพยพเขามาสูเมือง  เพ่ือการขาย

แรงงาน  สงผลตอประเพณีวัฒนธรรมชาวเกาหลีขาดผูสืบทอด  เนื่องจากผูสืบทอดอพยพตัวเองไปอยู

ในเมืองละท้ิงประเพณีวัฒนธรรมทองถ่ิน 

2.  ความพยายามฟนฟูเอกลักษณของชาติและผลประโยชนของ

สินคาท่ีเกิดจากวัฒนธรรม  โดยท่ีรัฐบาลเกาหลีไดตระหนักถึงรายไดจํานวนมากของสินคาทาง

วัฒนธรรม  และการทองเท่ียวในประเทศตน  รวมท้ังการสงออกวัฒนธรรมของชาติผานภาพยนตร  



58 
 

เพลง  และงานดนตรี  รัฐบาลเกาหลีใตจึงไดวางระบบการปกปองวัฒนธรรมและอนุรักษมรดกทาง

วัฒนธรรมตามพระราชบัญญัติปกปองมรดกทางวัฒนธรรมเกาหลี  ค.ศ.1962 เปนตนมา  จนกระท่ัง

กฎหมายฉบับนี้ไดรับการแกไขในป ค.ศ.2007 

ดวยเหตุนี้วัตถุประสงคสําคัญของการเกิดพระราชบัญญัติปกปอง

มรดกทางวัฒนธรรมเกาหลี  ค.ศ.2007  โดยในชวงระยะเวลากวา 40ป มรดกทางวัฒนธรรมของ

ประเทศเกาหลีใตทุกดานไดรับการอนุรักษและสงตอมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรมแกผูสืบทอดรุน

ตอไป  รวมท้ังการท่ีมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรมไดพัฒนาจนกลายเปนสินคาสงออกท่ีสําคัญของ

ประเทศเกาหลีใต ประเทศเกาหลีใตจึงเปนประเทศท่ีประสบความสําเร็จอยางมากในการปกปอง

มรดกทางวัฒนธรรม (Dawnhee Yim, 2004)  

(3)  การปกปองมรดกทางวัฒนธรรมชองชาติตามพระราชบัญญัติปกปอง

มรดกทางวัฒนธรรมเกาหลี  ค.ศ.2007 

  พระราชบัญญัติปกปองมรดกทางวัฒนธรรมเกาหลี ค.ศ.2007 

เกิดข้ึนตามพันธกรณีความตกลงระหวางประเทศขององคการยูเนสโก  กฎหมายฉบับนี้จึงตั้งอยูบน

แนวคิดความหลากหลายทางวัฒนธรรม  และกฎหมายฉบับนี้จึงไมใชกฎหมายทรัพยสินทางปญญา  

แตพระราชบัญญัติปกปองมรดกทางวัฒนธรรม  ค.ศ.2007 ก็เปนมาตรการสําคัญตอการปกปองมรดก

ภูมิปญญาทางวัฒนธรรม ท้ังนี้มีรายละเอียดเก่ียวกับการปกปองมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรม  ดังนี้ 

มรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรมในดานผลิตภัณฑอาหาร ตัวอยางใน

การศึกษาถือเปนวัตถุแหงความคุมครองตามมาตรา 2 พระราชบัญญัติปกปองมรดกทางวัฒนธรรม

เกาหลี  ค.ศ.2007  ในฐานะท่ีอาหารถือเปนมรดกทางวัฒนธรรม  ซ่ึงกฎหมายฉบับนี้ไดใหความ

คุมครองแกมรดกทางวัฒนธรรม (cultural heritage)  โดยมรดกทางวัฒนธรรมเปนไดท้ังสิ่งท่ี

ธรรมชาติสรางข้ึน  หรือมนุษยสรางข้ึน  และมรดกทางวัฒนธรรมเหลานี้มีคุณคาแกชาติ  ชนชาติ  

หรือมรดกโลก  และสิ่งเหลานี้มีความโดดเดนในทางประวัติศาสตร  ศิลปะ  การศึกษา รวมท้ังคุณคา

ทางวิทยาศาสตร (พระราชบัญญัติปกปองมรดกทางวัฒนธรรมเกาหลี, 2007)9 ซ่ึงตามมาตรา 2 

9 มาตรา 2 ของพระราชบัญญตัิปกปองมรดกทางวัฒนธรรมเกาหลี  ค.ศ.2007 

The term "cultural heritage" in this Act refers to national, racial, or world heritage, formed 

artificially or naturally, of outstanding historic, artistic, academic, or scenic value, which is classified 

into the following categories:  
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พระราชบัญญัติปกปองมรดกทางวัฒนธรรมเกาหลี  ค.ศ.2007 ไดแบงมรดกทางวัฒนธรรมท่ีไดรับการ

ปกปองออกเปน 4 ประเภท  ไดแก 

1. มรดกทางวัฒนธรรมท่ีจับตองได (tangible cultural heritage)  

คือผลผลิตมรดกทางวัฒนธรรมท่ีมีความโดดเดนในทางประวัติศาสตร  ศิลปะ  การศึกษา หรือคุณคา

ทางวิทยาศาสตร  เชน  สิ่งกอสราง   หนังสือ   ภาพพิมพ  การแกะสลัก  สิ่งประดิษฐของมนุษย  หรือ

ทางทรัพยากรทางโบราณคดีอ่ืนๆ ท่ีสามารถจับตองสัมผัสได เปนตน 

2. มรดกทางวัฒนธรรมท่ีจับตองไมไดหรือมรดกภูมิปญญาทาง

วัฒนธรรม (intangible cultural heritage)  คือผลผลิตทางมรดกทางวัฒนธรรมท่ีมีความโดดเดน

ในทางประวัติศาสตร  ศิลปะ  การศึกษา หรือคุณคาทางวิทยาศาสตร  เชน ละคร  เพลง  และทักษะ

ทางดานตางๆ    เปนตน 

3. อนุสาวรีย  หมายความถึงอนุสาวรียทางประวัติศาสตร อนุสาวรีย

และพ้ืนท่ีทางวัฒนธรรมท่ีตั้งตามภูมิภาคตางๆ  หรือสัตว  พืช  แรธาตุ  เปนตน 

1. Tangible cultural heritage: Tangible cultural products of an outstanding historic, artistic, 

or academic value, such as buildings, records, books, ancient documents, paintings, sculptures, 

artifacts, and other archeological resources of similar value; 

2. Intangible cultural heritage: Intangible cultural products of outstanding historic, artistic, 

or academic value, such as drama, music, dance, and craft skills; 

3. Monuments: Those classified into the following categories: 

( a) Historic sites, such as temple sites, ancient tombs, shell mounds, fortress ruins, old 

palace ruins, kiln sites, and relic-containing strata, and particularly commemorable facilities, of 

outstanding historic or academic value; 

(b) Scenic sites of outstanding artistic value and excellent scenic view; and 

( c) Animals (including their habitats, breeding places and migratory places), plants 

(including their places of origin), minerals, caves, geological features, biological produce, and 

extraordinary natural phenomena of outstanding historic, scenic, or academic value; and 

4 .  Folklore resources: Customs or traditions related to food, clothing, housing, trades, 

religious rituals, annual observances, or such, and cloths, implements, and houses used for such 

rituals and events, essentially required for understanding changes in the life of nationals. 
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4. ทรัพยากรทางคติชน (folklore resources)  ธรรมเนียมหรือ

ประเพณีท่ีเก่ียวกับอาหาร  เสื้อผา  การคา  ศาสนา พิธีกรรม  หรือ การปฏิบัติประจําปหรืออ่ืนๆ  สิ่ง

เหลานี้ตองประกอบดวยความเขาใจ  เพ่ือการเปลี่ยนแปลงในชีวิตของประชากรในชาติ 

 สําหรับผลิตภัณฑอาหารในการศึกษาฉบับนี้นั้นถือเปนมรดกทาง

วัฒนธรรมท่ีจับตองไมไดตามมาตรา 2 พระราชบัญญัติปกปองมรดกทางวัฒนธรรมเกาหลี  ค.ศ.2007  

ท้ัง ดนตรี  การเตนรํา  การละเลน  พิธีกรรม ศิลปะการทําสงคราม  เทคนิคดานหัตถศิลป รวมท้ัง

ผลิตภัณฑอาหาร อยูในสภาวะเสี่ยงตอการสูญหายหรือถูกทําลาย  รัฐบาลประเทศเกาหลีใตได

ดําเนินการเรงดวนตอการปกปอง  อนุรักษ  และสงตอไปยังชาวเกาหลีรุนตอไป  เนื่องจากมรดกทาง

วัฒนธรรมนี้มีบทบาทอันสําคัญตอชาติ  รัฐตองดําเนินการปกปอง  วิธีการปกปองในท่ีนี้คือการคงไว

ซ่ึงตนแบบ  ทายาทสืบทอดมรดกทางวัฒนธรรมท่ีจับตองไมไดตองรับสืบทอดมรดกทางวัฒนธรรมท่ี

คงรูปแบบตามตนแบบไวเสมอไมเปลี่ยนแปลง 

 ดวยเหตุนี้พระราชบัญญัติปกปองมรดกทางวัฒนธรรมเกาหลี       

ค.ศ.2007 จึงใหความคุมครองแกภูมิปญญาทองถ่ินในชื่อมรดกทางวัฒนธรรม  โดยรัฐเปนผูดําเนินการ

บริการจัดการและคัดสรรมรดกทางวัฒนธรรม  รวมท้ังรัฐและหนวยงานของรัฐมีบทบาทสําคัญตอการ

ปกปองมรดกทางวัฒนธรรมทุกชนิด  การดําเนินงานเหลานี้ท้ังหมดอยูภายใตคณะกรรมาธิการของรัฐ  

คณะกรรมาธิการดังกลาวเปนตันแทนรัฐ  เพ่ือการคัดเลือกมรดกทางวัฒนธรรมและผูเก่ียวของกับ

มรดกทางวัฒนธรรม  เชน ผูครอบครองมรดกทางวัฒนธรรม  ผูเชี่ยวชาญ  ครูศิลปะ  เปนตน  บุคคล

เหลานี้มีสวนสําคัญตอกระบวนการอนุรักษและสงตอมรดกทางวัฒนธรรม 

 กระบวนการปกปองมรดกทางวัฒนธรรมภายใตพระราชบัญญัติ

ปกปองมรดกทางวัฒนธรรมเกาหลี  ค.ศ.2007  เม่ือบทบัญญัติกฎหมายฉบับนี้ไมไดใหสิทธิผูกขาดแก

ปจเจกชนดังเชนกฎหมายทรัพยสินทางปญญา  แตรัฐเปนผูผูกขาดสิทธิและบริหารจัดการสิทธิ  พรอม

กับการท่ีรัฐรับรูวา  ชุมชนทองถ่ินเปนท่ีมามรดกทางวัฒนธรรม  ในฐานะท่ีมรดกทางวัฒนธรรมถือเปน

สมบัติของชาติ ชุมชนหรือโลก  รัฐจึงเขาไปจัดการอนุรักษสงเสริมและสงตอมรดกทางวัฒนธรรม  โดย

หนวยงานรัฐบาลเกาหลีใตมีข้ันตอนการดําเนินงานแบงเปน 3 ข้ันตอน  กลาวคือ 

 1. การจัดตั้งคณะกรรมาธิการ  the Intangible Cultural Property 

Committee  โดยคณะกรรมาธิการชุดนี้ทําหนาท่ีตามพระราชบัญญัติปกปองมรดกทางวัฒนธรรม

เกาหลี  ค.ศ.2007 กําหนดไว  เริ่มจากการข้ึนทะเบียนมรดกทางวัฒนธรรมแตละชนิด   การศึกษา

และวิจัยดานมรดกทางวฒันธรรม  การคัดเลือกมรดกทางวัฒนธรรม  การเพิกถอนการเปนมรดกทาง
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วัฒนธรรม  การจัดสรรใชงบประมาณ  การสงเสริมและยกระดับมรดกทางวัฒนธรรม  และการ

ประกาศท่ีเก่ียวกับมรดกทางวัฒนธรรม 

 โ คร งส ร า งคณะกรรมาธิ ก า ร  Intangible Cultural Property 

Committee  คณะกรรมาธิการชุดนี้ประกอบดวยกรรมการจํานวน 10 คน  และสมาชิกท่ีมีความ

เชี่ยวชาญดานมรดกทางวัฒนธรรมจํานวน 50 คน  โดยสมาชิกท่ีมีความเชี่ยวชาญดังกลาวมีฐานะเปน

สมาชิกในคณะกรรมาธิการ the Intangible Cultural Property Committee  ซ่ึงคณะกรรมาธิการ

เปนผูคัดเลือกและแตงตั้งสมาชิกท่ีมีความเชี่ยวชาญ  และการแตงตั้งคัดเลือกนี้เลือกจากบุคคลท่ี

ชํานาญปฏิบัติงานในแผนกสาขาท่ีเก่ียวกับมรดกทางวัฒนธรรมท่ีไมมีรูปรางตางๆ  เชน  ดานคติชน  

มานุษยวิทยา  ประวัติศาสตร  วรรณกรรม  ศาสนาและสถาปตยกรรม  เปนตน  สมาชิกเหลานี้มีวาระ

การปฏิบัติงาน 2 ป  และเม่ือครบวาระสมาชิกก่ึงหนึ่งจะพนจากตําแหนงไป  

 อํานาจหนาท่ีของคณะกรรมาธิการ Intangible Cultural Property 

Committee  คณะกรรมาธิการชุดนี้มีอิสระในการปฏิบัติงานและมีอํานาจสมบูรณตามกฎหมาย  

รัฐบาลเกาหลีใตไมสามารถแทรกแซงการดําเนินงานได  แตรัฐบาลเกาหลีใตตองชวยเหลือในดาน

ตางๆ  เพ่ือการปฏิบัติใหบรรลุวัตถุประสงคตามพระราชบัญญัติปกปองมรดกทางวัฒนธรรมเกาหลี  

ค.ศ.2007 

 2. การดําเนินงานของคณะกรรมาธิการ Intangible Cultural 

Property Committee  เนื่องจากการปฏิบัติงานดานมรดกทางวัฒนธรรมมีขอบเขตกวางขวางและ

เก่ียวของท้ังในดานมรดกทางวัฒนธรรม และกรรมการท่ีเ ก่ียวของ  ซ่ึงการดําเนินงานของ

คณะกรรมาธิการ Intangible Cultural Property Committee มีรายละเอียด ดังนี้ 

    2.1 การศึกษาวิจัยรวมท้ังแสวงหามรดกทางวัฒนธรรมของชาติ

และของทองถ่ิน  มรดกทางวัฒนธรรมท่ีไดรับการคัดเลือกไดรับการประกาศการเปนมรดกทาง

วัฒนธรรมระดับชาติหรือระดับทองถ่ิน  หลังจากนั้นคณะกรรมการชุดนี้มีภาระกิจสงเสริมมรดกทาง

วัฒนธรรมดังกลาว  จนกวามรดกทางวัฒนธรรมเหลานี้ไดรับการข้ึนทะเบียนเปนมรดกโลกของ

องคการยูเนสโก 

    2.2 การคัดสรรมรดกทางวัฒนธรรม  ไดแกการจําแนกจากสิ่งของ

ท่ีมาจากการแสดงศิลปะ  และสิ่งของหัตถกรรม  รวมท้ังสิ่งท่ีเก่ียวของกับมรดกทางวัฒนธรรมท่ีจับ

ตองไมได  โดยศิลปนเปนผูใชสิ่งของเหลานี้กับการแสดงศิลปะ  สวนสิ่งของใดควรไดรับคัดสรรเปน
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มรดกทางวัฒนธรรม  คณะกรรมาธิการจะพิจารณาจากเอกลักษณและความโดดเดนของสิ่งของ  

สิ่งของเหลานี้ตองมีเอกลักษณในระดับทองถ่ินหรือระดับประเทศ 

  ขอนาสังเกตก็คือสิ่งของท่ีเก่ียวกับหัตถกรรม  สิ่งของดังกลาวเปน

มรดกทางวัฒนธรรมท่ีจับตองได  สิ่งของเหลานี้เกิดข้ึนจากผลผลิตทางทักษะของศิลปนชาวเกาหลี   

  3. การจัดระบบการสงตอทางวัฒนธรรม  คณะกรรมาธิการ 

Intangible Cultural Property Committee มี อํานาจตามพระราชบัญญัติปกปองมรดกทาง

วัฒนธรรมเกาหลี  ค.ศ.2007  คณะกรรมาธิการสามารถแตงตั้งกรรมการ  กรรมการเหลานี้มีตําแหนง

เปนผูครอบครองอาวุโส (honorary holder)  ผูครอบครอง (holder)  อาจารยท่ีปรึกษา (assistant 

instructor)  ครูดานศิลปะ (a master artist)  ผูฝกหัดตามลําดับ 

  ท้ังนี้การแตงตั้งผูครอบครองอาวุโส  ผูครอบครอง  อาจารยท่ีปรึกษา     

ครูดานศิลปะ  ผูฝกหัด  คือสวนหนึ่งของระบบการสงตอวัฒนธรรมสูชาวเกาหลีรุนตอไป  ซ่ึงระบบนี้

แตกตางจากการสงตอทางวัฒนธรรมของชาวเกาหลีในอดีต  เพราะชาวเกาหลีในอดีตสงตอวัฒนธรรม

แกทายาทของตน  การสงตอทางวัฒนธรรมในรูปแบบเดิมจึงเปนการสงตอในระบบเครือญาติ  แต

สําหรับการสงตอทางวัฒนธรรมตามกฎหมายฉบับนี้  คือระบบการสงตอท่ีเปดกวางไมเนนความเปน

เครือญาติ  และเยาวชนชาวเกาหลีเขาสูระบบการศึกษาวัฒนธรรม  เริ่มตนจากท่ีเยาวชนเกาหลีเปน  

ผูฝกหัดกอน 

  สืบเนื่องจากตําแหนงของกรรมการมีหลายระดับ  กรรมการจึงตอง

ผานการทํางานตั้งแตระดับตนผูฝกหัดเสียกอน  และหลังจากนั้นคณะกรรมาธิการมีการพิจารณาปรับ

ตําแหนงแกศิลปนตอไป  การพิจารณาปรับตําแหนงของผูฝกหัดเริ่มตนเม่ือผูฝกอบรมไดรับฝกอบรม

มรดกทางวัฒนธรรมและผานการทดสอบจากครูดานศิลปะแลว  ผูฝกอบรมดังกลาวจะสามารถไดรับ

คัดเลือกและแตงตั้งเปนผูครอบครอง  และผูครอบครองอาวุโสตามลําดับ  ผลของการพิจารณาปรับ

ตําแหนงดังกลาวคือวัฒนธรรมประเพณีของชาวเกาหลีใตมีผูสืบทอด  และวัฒนธรรมมีความถูกตอง

ตรงกับตนแบบของบรรพบุรุษ 

 นอกจากนี้  การดํารงตําแหนงเปนผูครอบครองและผูครอบครอง

อาวุโสตามพระราชบัญญัติปกปองมรดกทางวัฒนธรรมเกาหลี  ค.ศ.2007  บุคคลดังกลาวจะไดรับ

งบประมาณสนับสนุนจากรัฐบาลเกาหลีใต  และคาธรรมเนียม  รวมตลอดจนคาตอบแทนอ่ืนๆ  เพ่ือ

การดําเนินงานอนุรักษและปกปองมรดกทางวัฒนธรรมดําเนิน  ปรากฏตามขอมูลของรัฐบาลเกาหลีใต

วา  รัฐบาลเกาหลีใตตองจายเงิน 1 ลานวอน หรือประมาณ 850 เหรียญสหรัฐตอเดือนแกหมูบาน
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เอกชนตางๆ  เพราะหมูบานเหลานี้เปนท่ีอาศัยของผูครอบครองและผูครอบครองอาวุโส  เงินจํานวน

นี้นับเปนคาตอบแทนการสืบทอดและสงตอประเพณีวัฒนธรรม (Dawnhee Yim, 2004)  

  ดวยเหตุนี้บทบาทของผูครอบครองอาวุโส ผูครอบครอง อาจารยท่ี

ปรึกษา ครูดานศิลปะ  คือการเปนผูสงตอมรดกทางวัฒนธรรมแกทายาทรุนตอไป  การสงตอมรดก

ทางวัฒนธรรมเปนท้ังระบบการศึกษาและการฝกปฏิบัติ  ซ่ึงศิลปนจะปฏิบัติใหแกทายาทรุนตอไปดู  

หรือศิลปนใชวิธีการถายทอดทางมุขปาฐะ (oral) และการบมเพาะประสบการณดวยการปฏิบัติ โดย

ความสําคัญอยูท่ีการคงไวซ่ึงความถูกตองตามตนแบบผลงานบรรพบุรุษ ท้ังนี้คณะกรรมาธิการ

สามารถสั่งใหจัดนิทรรศการเผยแพรมรดกทางวัฒนธรรมตอสาธารณชน  โดยนิทรรศการดังกลาวจัด

ข้ึนปละ 1 ครั้ง  การเผยแพรงานในรูปงานนิทรรศการเชนนี้เปนการถายทอดมรดกทางวัฒนธรรมแก

สาธารณชน  วิธีการนี้นับเปนการทดแทนวิธีการถายทอดผานผูครอบครองอาวุโสหรือผูครอบครอง 

(Dawnhee Yim, 2004) 

  ภายใตระบบการสงตอมรดกทางวัฒนธรรมขางตน  ผูครอบครอง

อาวุโส  ผูครอบครองเทานั้นท่ีมีสิทธิไดคาตอบแทนจากรัฐบาลเกาหลีใต  คาตอบแทนดังกลาวเปน

เสมือนการทดแทนสิทธิผูกขาดทางเศรษฐกิจ  เพ่ือการจําหนายผลิตภัณฑ บริการ  หรือการแสดง

ผลงานทางวัฒนธรรมของตน  รายไดท่ีมอบแกกรรมการตามกฎหมายฉบับนี้นับเปนประโยชนอยาง

มากตอการสืบทอดมรดกทางวัฒนธรรม  รวมท้ังกรรมการไมตองเผชิญปญหาดังเชนการใชกฎหมาย

ทรัพยสินทางปญญาในหลายๆ ประเทศ  เชน  ปญหาการดําเนินการฟองรองคดีเพ่ือปกปองสิทธิของ

ตนตามกฎหมายทรัพยสินทางปญญา เปนตน 

  จากการศึกษาท้ังหมดนี้จึงอาจสรุปไดวามรดกทางวัฒนธรรมดาน

อาหารของชาวเกาหลีนั้น  เปนการถายทอดภูมิปญญาจากรุนสูรุน  จึงไมมีรูปแบบเนื้อหาท่ีตายตัว  

และชาวเกาหลีไมเคยมีการจดบันทึกตําราหรือสูตรตางๆ  การถายทอดกรรมวิธีจึงใชวิธีมุขปาฐะ 

(oral)  และการบมเพาะประสบการณ ผลิตภัณฑอาหารจึงถูกลืมเลือนไปเปนจํานวนมาก และปจจุบัน

มรดกภูมิปญญาทาวัฒนธรรม (cultural heritage) ดานอาหารถือเปนงานสาธารณะ (public 

domain)  และไมใชงานอันมีลิขสิทธิ์ตามมาตรา 2 และมาตรา 4 พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์เกาหลี  ค.ศ.

2007 (Copyright Act of Korea 2007)  แตประเทศเกาหลีใตใหความคุมครองผลิตภัณฑอาหาร 

ตามมาตรา 2 แหงพระราชบัญญัติปกปองมรดกทางวัฒนธรรมเกาหลี  ค.ศ.2007  ในฐานะท่ี

ผลิตภัณฑอาหารเปนมรดกทางวัฒนธรรมท่ีไมมีรูปราง (Intangible cultural heritage) รูปแบบหนึ่ง 

  ท้ังนี้มาตรการตามพระราชบัญญัติปกปองมรดกทางวัฒนธรรม     

ค.ศ.2007  หาใชสิทธิในทรัพยสินทางปญญาไม  แตมาตรการดังกลาวเปนไปเพียงเพ่ือการอนุรักษ  
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และปกปองมรดกทางวัฒนธรรมของชาติ   พรอม ๆ กับการข้ึนทะเบียนบัญชีรายชื่อมรดกทาง

วัฒนธรรมรวมกับการแตงตั้งกรรมการเปนผูครอบครองอาวุโส (honorary holder)  ผูครอบครอง 

(holder)    เพ่ือการสงตอมรดกทางวัฒนธรรมแหงชาติแกผูฝกหัดชาวเกาหลีรุนตอไป    โดยบุคคล

เหลานี้ไดรับคาตอบแทนจากภาครัฐและไดรับเกียรติยศจากสังคม   ในฐานะท่ีบุคคลเหลานี้คือบุคคลผู

ทรงความรูดานมรดกทางวัฒนธรรมของชาติดวย 
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บทที่ 4 

วิเคราะหเปรียบเทียบขอจํากัดมาตรการทางกฎหมายเพ่ือการคุมครองสงเสริมและสืบ

ทอดมรดกภมูิปญญาทางวัฒนธรรมศึกษากรณีตมยํากุง 

 

บทนี้เปนการนําเสนอผลการศึกษาวิเคราะหหลักการคุมครองสงเสริมและสืบทอด      

มรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรม ภายใตแนวคิดสิทธิของปจเจกชน แนวคิดความหลากหลายทาง

วัฒนธรรม และการวิเคราะหเปรียบเทียบมาตรการความคุมครองมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรมของ

ประเทศท่ีเลือกศึกษา เพ่ือนําสูการนําเสนอการใชมาตรการท่ีเหมาะสมกับการสงเสริมและสืบทอด

มรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรมในประเทศไทย 

 

4.1  ปญหาขอจํากัดแนวคิดดานทรัพยสินทางปญญาตามสนธิสัญญาระหวางประเทศเพ่ือการ

คุมครอง สงเสริมและสืบทอดมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรมไทย 

 

 เนื่องจากสนธิสัญญาระหวางประเทศเกิดข้ึนจากแนวคิดของนักปรัชญาชาวตะวันตก ซ่ึง

แนวคิดพ้ืนฐานในเรื่องสิทธิของปจเจกชน แนวคิดความหลากหลายทางวัฒนธรรม แนวคิดเหลานี้เปน

สวนประกอบของสนธิสัญญาระหวางประเทศ อีกท้ังแนวคิดดังกลาวไดนํามาใชปกปองผลประโยชน

ของปจเจกชนใหดําเนินการตามกรอบโดยไมกระทบตอประโยชนสาธารณะแนวคิดท่ีไดกลาวมา

ขางตนนั้นลวนเกิดข้ึนกอนแนวคิดการคุมครอง มรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรม เม่ือนําสนธิสัญญา

ระหวางประเทศมาปรับใชกับการคุมครอง สงเสริมและสืบทอดมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรม

กรณีศึกษา “ตมยํากุง” ไดกอใหเกิดปญหาขอจํากัดตางๆ ดังปรากฏตามเนื้อหาในลําดับถัดไป 

 

 4.1.1  ปญหาขอจํากัดการคุมครอง สงเสริมและสืบทอดมรดกภูมิปญญาทาง

วัฒนธรรม แนวคิดสิทธิของปจเจกชน  

  แนวคิดสิทธิในทรัพยสินของปจเจกชนเปนแนวคิดพ้ืนฐานในการนํามาปรับใช

กับกฎหมายทรัพยสินทางปญญาหลายๆฉบับ เชน พระราชบัญญัติเครื่องหมายการคา พ.ศ.2534  

พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ไทย พ.ศ.2537  พระราชบัญญัติสิทธิบัตรไทย พ.ศ.2522 ซ่ึงกฎหมายดังกลาว

มีจุดประสงคในการปกปองสิทธิของปจเจกชน ปจเจกชนตามกฎหมายทรัพยสินทางปญญาจึงมีสิทธิ

แตเพียงผูเดียวในการไดรับประโยชนทางเศรษฐกิจจากผลงานในทรัพยสินทางปญญา ถือไดวาเปนการ
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ตอบแทนคาความคิด งานประดิษฐ และแรงงานของปจเจกชนท่ีไดใชกับการสรางสรรคผลงานของตน 

ปจเจกชนในท่ีนี้ไดแกเจาของลิขสิทธิ์ ผูสรางสรรค ผูประดิษฐ บุคคลเหลานี้จึงมีสิทธิในความเปน

เจาของ และแสวงหาประโยชนในทรัพยสินทางปญญาไดแตเพียงผูเดียว 

   เม่ือแนวคิดสิทธิในทรัพยสินทางปญญาของปจเจกชน เปนแนวคิดท่ีสําคัญ

ในระบบกฎหมายแลว ประเด็นท่ีนํามาพิจารณาคือการใชกฎหมายทรัพยสินทางปญญากับการสงเสริม

และสืบทอดมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรม ในกรณีศึกษาตมยํากุง วามีความเหมาะสมมากนอยพียง

ใด จากการศึกษาและคนควาปรากฏวา แนวคิดสิทธิในทรัพยสินของปจเจกชนในกฎหมายทรัพยสิน

ทางปญญาไมมีความเหมาะสมในการนํามาใชเพ่ือสงเสริมและสืบทอดมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรม 

ดวยเหตุดังนี้ 

   ประการแรก สิทธิของปจเจกชน (individual rights) ในทางทรัพยสิน 

ปจเจกชนไดแกมนุษยทุกคนท่ีเปนเจาของในทรัพย มีสิทธิในการใชประโยชนจากทรัพย และปองกัน

สิทธิของตนในการถูกแสวงประโยชนจากผูอ่ืนท่ีไมใชเจาของทรัพยนั้น ซ่ึงตรงกันขามกับสิทธิในการใช           

มรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรม ซ่ึงเปนสิทธิชุมชน (community rights) ชุมชนดังกลาวประกอบดวย

สมาชิกในชุมชนท่ีมีวัฒนธรรมประวัติศาสตรรวมกัน ชุมชนจึงมีอิสระในการกําหนดใจตนเองท่ี

เก่ียวของกับมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรมของตน (Graham  Dutfield, 2008, p.53) สิทธิในมรดก

ภูมิปญญาทางวัฒนธรรมจึงไมใชสิทธิในความเปนเจาของโดยปจเจกชนเปนประธานแหงสิทธิ 

  หากจะกลาววาสิทธิในมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรมเปนสิทธิรวมของ

ปจเจกชน ผูวิจัยก็พิจารณาวาหาใชไม เพราะสิทธิรวมของปจเจกชนเปนสิทธิของปจเจกชนตั้งแต      

2 คนข้ึนไป  บุคคลเหลานี้จึงมีสิทธิในความเปนเจาของทรัพยสินรวมกัน  มีสิทธิอยางเทาเทียมกันใน

การใชประโยชนจากทรัพยสิน  แตกรณีสิทธิชุมชนแลว ชุมชนคือเจาของสิทธิ ชุมชนยอมมีการขยาย

ปรับลดสมาชิกไดตลอดเวลาตามธรรมชาติของสังคม  สมาชิกในชุมชนจึงเปนผูสืบทอดและใช

ประโยชนจากมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรม  ท้ังนี้การใชประโยชนมิใชเพียงเพ่ือประโยชนสวนตนใน

นามเจาของเทานั้น แตเปนการใชประโยชนในนามชุมชนและเพ่ือประโยชนของสมาชิกทุกคนในชุมชน 

ประการท่ีสอง ดานประธานแหงสิทธิ มีความไมสอดคลองกันกับชุมชน ใน

ทฤษฎีของปจเจกชนนั้นมนุษยแตละคนเปนประธานแหงสิทธิ  สิทธิในทรัพยสินจึงเปนสิทธิตาม

ธรรมชาติของมนุษย  ปจเจกชนมีสิทธิในทรัพยสินได  ก็ตอเม่ือปจเจกชนไดใชแรงงาน  ความคิด  กับ

การสรางสรรคงานใหเกิดคุณคาในทรัพยากร  ซ่ึงตามธรรมดาแลวทรัพยากรเหลานี้ไมมีบุคคลใดเปน

เจาของ   
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ในทางตรงกันขามประธานแหงสิทธิในมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรม 

รวมถึงตมยํากุง ในกรณีศึกษานั้นประธานแหงสิทธิคือชุมชน  ชุมชนในท่ีนี้คือชุมชนคนไทย  ท่ีทํา

หนาท่ีปกปอง อนุรักษเปนผูสืบทอดและครอบครองมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรม และสงตอมรดก

ภูมิปญญาดังกลาวสืบตอไป ดานประธานแหงสิทธิคือเจาของมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรม          

เม่ือเจาของมรดกภูมิปญญาเปนชุมชนแลว  การระบุตัววาบุคคลใดเปนเจาของ กรณีเชนนี้ยอมไมอาจ

กระทําไดเฉกเชนเดียวกับประธานสิทธิของปจเจกชน  ชุมชนเปนกลุมบุคคลท่ียากตอการระบุตัวผูทรง

สิทธิ  การระบุตัวเจาของสิทธิจึงไมอาจใชกับมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรมรวมท้ังผลิตภัณฑตมยํากุง

ในกรณีศึกษาฉบับนี้ดวย 

แตเนื่องจากชุมชนในฐานะผูครอบครองหรือผูสืบทอดมรดกภูมิปญญาทาง

วัฒนธรรมเปนผูใชประโยชนและไดรับประโยชนเชิงเศรษฐกิจจากมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรม  

กรณีเชนนี้     ผูครอบครองหรือผูสืบทอดจึงเปนประธานแหงสิทธิในมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรม  

จึงมีสิทธิในการใชประโยชนหรือเรียกรับประโยชนใดๆอันเกิดจากมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรม 

ประการท่ีสาม มรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรมไมอาจแบงแยกเพ่ือเปนของ

ปจเจกชน   เนื่องจากปจเจกชนมีสิทธิในความเปนเจาของทรัพยสินได  ตราบเทาท่ีทรัพยากรมีเหลือ

เพียงพอแกสาธารณชนคนอ่ืนๆ  เพ่ือท่ีปจเจกชนคนอ่ืนสามารถเขาถึงและใชประโยชนกับทรัพยากร

นั้นได  (จุมพต ภิญโญสินวัฒน,หนา 77) ซ่ึงหลักการดังกลาวตรงกันขามกับสิทธิในการใชมรดกภูมิ

ปญญาทางวัฒนธรรม กลาวคือมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรมท้ังหมดไมอาจแบงแยกเพ่ือประโยชน

ของคนใดคนหนึ่ง  แตเปนประโยชนตอการคงอยูของชุมชนและสมาชิกของชุมชน  การแบงแยกสิทธิ

ในมรดก     ภูมิปญญาทางวัฒนธรรม เชน ผลิตภัณฑอาหารตางๆหรือแมแต “ตมยํากุง” อาหารท่ี

เปนอัตลักษณแสดงความเปนไทย ใหเปนของปจเจกชน  การกระทําเชนนี้ยอมกระทบตอประเพณี

วัฒนธรรมและวิถีชีวิตของชุมชน  วิธีการเชนนี้ยอมไมอาจกระทําได 

ประการสุดทาย วัตถุแหงความคุมครองตามแนวคิดสิทธิของปจเจกชนดาน

ทรัพยสินคือสินคาท่ัวไป  ซ่ึงตรงกันขามกับวัตถุแหงความคุมครองของมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรม 

ซ่ึงสินคาทางวัฒนธรรมไมใชสินคาท่ีผลิตจากแรงงานมนุษย   หากแตเกิดจากภูมิปญญาของชุมชนจน

กอเกิดเปนมรดกทางวัฒนธรรมของชุมชน ท้ังนี้เพราะมรดกภูมปญญาทางวัฒนธรรมเหลานี้ไดแฝง

ความมุงหมายของชุมชนไว  จึงมีท้ังคติพจนความเชื่อและวิถีชีวิตความเปนอยูของชุมชนประกอบ

รวมอยูดวย การนําหลักแหงความคุมครองตามแนวคิดสิทธิของปจเจกชนดานทรัพยสินมาใชกับมรดก

ภูมิปญญาทางวัฒนธรรมจึงขาดความเหมาะสมและไมสอดคลองกับธรรมชาติของวัฒนธรรม 
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จากแนวคิดเรื่องสิทธิของปจเจกชนในทรัพยสินขางตน  การนําแนวคิดสิทธิ

ในทรัพยสินของปจเจกชนเพ่ือปกปองมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรม ในฐานะปจเจกชนเปนเจาของ

มรดกภูมิปญญานั้น วิธีการดังกลาวไมสอดคลองกับการใชประโยชนจากมรดกภูมิปญญาทาง

วัฒนธรรม  ซ่ึงชุมชนไดใชประโยชนจากมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรมแบบรวมกัน  โดยสมาชิกชุมชน

คนใดคนหนึ่งไมอาจเปนเจาของไดเพียงลําพัง  สมาชิกทุกคนจึงไมมีสิทธิแบงแยกมรดกภูมิปญญาทาง

วัฒนธรรมใหกลายเปนเพียงทรัพยสินสวนบุคคลและใชประโยชนแตเพียงผูเดียว 

4.1.2  ปญหาขอจํากัดการคุมครองมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรมภายใตทฤษฎีวา

ดวยตัวตนของชุมชน 

ปจจุบันนักปรัชญากฎหมายยังมีความเห็นท่ีหลากหลาย  โดยเฉพาะประเด็น

เรื่องประธานแหงสิทธิตามกฎหมาย  ในประเทศระบบกฎหมายซีวีลลอวยอมรับประธานแหงสิทธิ 2 

ประเภทคือ บุคคลธรรมดาและนิติบุคคลตามกฎหมาย  ซ่ึงประเทศท่ียอมรับเชนนี้ไดรับอิทธิพลจาก

ทฤษฎีนิติบุคคลสมมุติ (fiction  theory)  แตในบางประเทศกลับยอมรับวา  ประธานแหงสิทธิตาม

กฎหมายมีถึง 3 ประเภท  คือบุคคลธรรมดา  นิติบุคคลและชุมชน     ประเทศท่ีมีแนวคิดเชนนี้เกิด

จากอิทธิพลของทฤษฎีนิติบุคคลโดยสภาพ (real  corporation  theory)  สวนประเทศในระบบคอม

มอนลอวแลว  ประเทศในกลุมนี้ยอมรับประธานแหงสิทธิตามกฎหมายถึง 3 ประเภท  อันไดแกบุคคล

ธรรมดา นิติบุคคลและชุมชน (กิตติศักดิ์  ปรกติ, 2550, หนา 23-24 ) ซ่ึงแนวคิดดังกลาวเกิดข้ึนเพ่ือ

หาแนวทางแกไขปญหาความไมเปนธรรมของกฎหมาย  ในการท่ีชุมชนไมสามารถเปนประธานแหง

สิทธิตามกฎหมาย  และนิติบุคคลไมตองรับผิดทางละเมิดและทางอาญา  แตนิติบุคคลสามารถได

ประโยชนจากการกระทําผิดดังกลาวได ความแตกตางของทฤษฎีดังกลาวสงผลโดยตรงตอท้ังระบบ

กฎหมาย และมีผลตอการปกปองมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรมของประเทศตางๆ ท้ังในระดับ

สนธิสัญญาระหวางประเทศ  และระดับประเทศ 

ปจจุบันสนธิสัญญาระหวางประเทศตางใหความเห็นในเรื่องชุมชนเปนประธาน

แหงสิทธิในทรัพยสินทางปญญา  ซ่ึงสนธิสัญญาระหวางประเทศท่ีนํามาศึกษา โดยเฉพาะประเด็นวา  

ชุมชนเปนประธานแหงสิทธิตามกฎหมาย  สนธิสัญญาดังกลาวมีอยู 2 กลุมใหญๆ  คือ 

กลุมแรก  สนธิสัญญาระหวางประเทศท่ีเก่ียวของกับสิทธิมนุษยชน  สนธิสัญญา

กลุมนี้เปนสนธิสัญญาขององคการสหประชาชาติ  ซ่ึงองคการสหประชาชาติไดรับรองสิทธิของคน

พ้ืนเมืองและชุมชนทองถ่ิน  โดยชุมชนทองถ่ินมีสิทธิกําหนดใจตนเองดานประเพณีวัฒนธรรม  

การเมือง การปกครองตนเอง  ท้ังนี้ภายใตเง่ือนไขวา  การกําหนดใจตนเองของชุมชนตองไมกอเกิด
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ความเปลี่ยนแปลงดินแดนอํานาจอธิปไตยของรัฐภาคีสมาชิก  การแบงแยกดินแดนของชุมชนทองถ่ิน

จึงไมอาจเกิดข้ึน  สนธิสัญญากลุมนี้ท่ีมีผลบังคับใชทางกฎหมายมีอยู 2 ฉบับ กลาวคือกติการะหวาง

ประเทศ International Covenant on Economic Social and  Cultural Right, 1966 - ICESCR  

และฉบับท่ีสอง International Covenant on Civil and Political Rights, 1966 - ICCPR  และ

ดวยผลจากสนธิสัญญาระหวางประเทศสองฉบับดังกลาวชุมชนจึงมีสิทธิท่ีเก่ียวของกับวัฒนธรรม

ประเพณี  ชุมชนจึงสามารถเปนประธานแหงสิทธิทางวัฒนธรรม 

กลุมท่ีสอง  สนธิสัญญาระหวางประเทศดานทรัพยสินทางปญญา  สนธิสัญญา

กลุมนี้อยูภายใตการดูแลขององคการทรัพยสินทางปญญาโลก (WIPO)  และองคการการคาโลก 

(WTO)  โดยความตกลงทริปสเปนความตกลงดานทรัพยสินทางปญญาท่ีสําคัญท่ีสุด ปรากฏใน

สวนอรัมภบทของความตกลงทริปสวา  ความตกลงทริปสมีจุดมุงหมายเพ่ือการยอมรับสิทธิของปจเจก

ชนดานทรัพยสินทางปญญา  แตในขณะเดียวกันความตกลงทริปสก็ยอมรับถึงความแตกตางในรัฐภาคี

สมาชิก  โดยเฉพาะอยางยิ่งความแตกตางดานแนวนโยบายแหงรัฐภาคีสมาชิก  รัฐภาคีสมาชิกอาจ

กําหนดทิศทางการพัฒนาประเทศท่ีแตกตางกันได  ความตกลงทริปสจึงยอมรับถึงบทบาทความสําคัญ

ของนโยบายแหงรัฐ  แมรัฐภาคีสมาชิกมีพันธกรณีบัญญัติกฎหมายทรัพยสินทางปญญาในประเทศตน  

แตกฎหมายทรัพยสินทางปญญาของรัฐภาคีสมาชิกก็อาจมีรายละเอียดบางประการแตกตางกันได  ซ่ึง

การยอมรับแนวนโยบายแหงรัฐนี้ปรากฏในสวนอรัมภบทวา  การยอมรับความสําคัญของนโยบายแหง

รัฐ  เพ่ือการปกปองทรัพยสินทางปญญารวมถึงการพัฒนาและวัตถุประสงคดานเทคโนโลยี 

จากสนธิสัญญาระหวางประเทศท้ังสองกลุมขางตน  การศึกษาชิ้นนี้มีความเห็น

วาสนธิสัญญาระหวางประเทศท้ังดานสิทธิมนุษยชนและดานทรัพยสินทางปญญาจึงยอมรับแลววา  

ชุมชนสามารถเปนประธานแหงสิทธิดานมาดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรม  แมวาความตกลงทริปสจะ

ระบุถึงการปกปองสิทธิในทรัพยสินทางปญญาของปจเจกชน  แตหากรัฐภาคีสมาชิกมีนโยบายแหงรัฐ

ปกปองสิทธิชุมชน  ชุมชนก็สามารถเปนประธานแหงสิทธิในภูมิปญญาทองถ่ินได 

สวนหลักฐานการยอมรับชุมชนคือประธานแหงสิทธิ  และอิทธิพลของแนวคิด

ตัวตนของชุมชนในประเทศไทยนั้น  กรณีดังกลาวเริ่มปรากฏข้ึนนับต้ังแต พ.ศ.2540 เปนตนมา  

ประเทศไดเริ่มยอมรับแนวคิดตัวตนของชุมชน  และชุมชนเปนประธานแหงสิทธิตามกฎหมายได  

หลักฐานสําคัญก็คือรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย  พ.ศ.2560 ไดบัญญัติถึงความเปนประธาน

แหงสิทธิโดยชุมชน  โดยเฉพาะอยางยิ่งมาตรา 43 แหงรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย  พ.ศ.2560 

ไดกลาวถึงชุมชนไว  โดยในมาตราดังกลาวใชคําอธิบายถึงชุมชน 3 คํา อันไดแกชุมชน  ชุมชนทองถ่ิน  
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ชุมชนทองถ่ินด้ังเดิม  ชุมชนดังกลาวเปนประธานแหงสิทธิอนุรักษหรือฟนฟูจารีตประเพณี    

ศิลปวัฒนธรรมอันดีของชาติ 

การยอมรับวา  ชุมชนเปนประธานแหงสิทธิตามกฎหมายตั้งแตป พ.ศ.2540 

นั้น  กรณีดังกลาวเปนเพียงการยอมรับแนวคิดตัวตนของชุมชนแบบชาติตะวันตก  ซ่ึงแนวคิดนี้เกิด

ภายหลังการยอมรับบทบาทชุมชนตามกฎหมายในประเทศไทย  และการยอมรับเชนนี้เปนการยอมรับ

เพ่ือเกิดผลในระบบกฎหมายลายลักษณอักษรแบบชาติตะวันตกเทานั้น  และจากการยอมรับแนวคิด

ตัวตนของชุมชนของประเทศไทย  โดยประเทศไทยรับแนวคิดนี้จากสนธิสัญญาดานสิทธิมนุษยชนของ

องคการสหประชาชาติ  กรณีดังกลาวไดปญหาขอจํากัดตอการใชแนวคิดตัวตนของชุมชน  โดยชุมชน

เปนประธานแหงสิทธิตามกฎหมายทรัพยสินทางปญญา  ดังนี้  

ปญหาประการแรก  ชุมชนทองถ่ินมีลักษณะเชนใด  ปจจุบันคําวา “ชุมชน” 

(community)  นักวิชาการไดใหคําอธิบายไวอยางหลากหลาย  ดังเชนคําอธิบายของนักวิชาการ 3 

ทาน ดังนี้  

ชยันต วรรธนะภูติ “ชุมชน” หมายถึง การอยูรวมกันของกลุมคนจํานวนหนึ่ง

ในพ้ืนท่ีแหงหนึ่ง เพ่ืออาศัยทรัพยากรธรรมชาติในบริเวณนั้นในการดํารงชีวิต โดยเหตุท่ีมีคนกลุม

ดังกลาวอาศัยอยูรวมกันใชทรัพยากรเพ่ือการผลิตจึงมีการกําหนดรูปแบบความสัมพันธซ่ึงกันและกัน 

มีองคกรหรือสถาบันของชุมชนและกฎเกณฑตางๆ (กลุมผลิตเอกสาร สํานักประชาสัมพันธ สํานักงาน

เลขาธิการสภาผูแทนราษฎร) 

กิตติศักด์ิ ปรกติ  ชุมชน  หมายถึง หมูคณะท่ีดําเนินวิถีชีวิตรวมกันในทองท่ีใด

ทองท่ีหนึ่งโดยมิไดมีเปาหมายหรือตกลงดําเนินกิจการอยางหนึ่งอยางใดรวมกัน    แตมีสายสัมพันธ

ระหวางกันตามธรรมชาติ(กิตติศักดิ์  ปรกติ,2550,หนา 9) 

ราชบัณฑิตสถาน  “ชุมชน”   ความหมายดั้งเดิมหมายถึง หมูชน กลุมคน ท่ีอยู

รวมกันเปนสังคมขนาดเล็ก อาศัยอยูในอาณาบริเวณเดียวกัน และมีผลประโยชนรวมกัน  

จากคํานิยามขางตน  การศึกษาฉบับนี้จึงมีความเห็นวา ชุมชนตามความหมาย

ทางวิชาการมีอยูดวยกัน 3 รูปแบบใหญๆ คือ  รูปแบบแรกชุมชนในแงลักษณะทางภูมิศาสตร  ชุมชน

ชาวไทย จึงถือเปนชุมชน  ซ่ึงสมาชิกในชุมชนอาศัยรวมกันในพ้ืนท่ีเขตประเทศไทย บริเวณท่ีสามารถ

รวมกันไดในขอบเขตท่ีชัดเจน  และชุมชนในแงภูมิศาสตรมีเนื้อหาครอบคลุมถึงทุกๆ อยางท่ีปรากฏ

อยูในพ้ืนท่ีแหงนั้นดวย เชน  แมน้ํา  ภูเขา ทรัพยากรทางธรรมชาติ   เปนตน  รูปแบบท่ีสองชุมชนใน

แงความสัมพันธของสมาชิกในชุมชน    ชุมชนจึงประกอบดวยสมาชิกท่ีมีความสัมพันธของคนสวน

ใหญในสังคมหรือผลประโยชนรวมกันของคนในสังคม  โดยสมาชิกในชุมชนไมตองอาศัยในพ้ืนท่ี
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เดียวกัน  ตัวอยาง ชุมชนประเภทนี้ เชน  ตระกูล  เครือญาติ เปนตน    และรูปแบบท่ีสาม  ชุมชนใน

แงความรูสึกทางจิตใจของสมาชิกในชุมชน  ชุมชนประเภทนี้จึงประกอบดวยสมาชิกชุมชน  โดย

สมาชิกในชุมชนมีปฏิสัมพันธระหวางกันในดานความรูสึกของคนท่ีมีตอกันและกัน เชน  ความรัก 

ความผูกพัน ความซ่ือสัตย และความจงรักภักดี เปนตน  แตสําหรับงานวิจัยฉบับนี้มีความเห็นวา  

ชุมชนมีลักษณะสําคัญท้ังในแงภูมิศาสตรและในแงความรูสึกทางจิตใจ  ชุมชนในการศึกษาชิ้นนี้จึงมี

ลักษณะเปนกลุมบุคคลท่ีอาศัยอยูในพ้ืนท่ีทางภูมิศาสตร  โดยมีพัฒนารวมกันทางประวัติศาสตร  

ประเพณี  วัฒนธรรม  ความเชื่อ  รวมกัน  และอาหารไทยคือผลผลิตท่ีเกิดจากมรดกภูมิปญญาทาง

วัฒนธรรมของชุมชนชาวไทย 

ประเด็นตอมาท่ีตองพิจารณา  ชุมชนตามการศึกษาชิ้นนี้หมายความถึงชุมชน

ชาวไทย  สามารถเปนประธานแหงสิทธิตามกฎหมายไทยไดหรือไมเพียงใด  สําหรับปญหาขอดังกลาว  

การศึกษาชิ้นนี้มีความเห็นวา  ชุมชนเปนประธานแหงสิทธิไดตามกฎหมายรัฐธรรมนูญและกฎหมาย

เฉพาะดานทรัพยสินทางปญญาบางฉบับ (sui generis) เชน  พระราชบัญญัติคุมครองสิ่งบงชี้ทาง

ภูมิศาสตร  พ.ศ.2546  พระราชบัญญัติคุมครองพันธุพืช พ.ศ.2542 เปนตน  ท้ังนี้การยอมรับชุมชน

เปนประธานแหงสิทธิ  กรณีดังกลาวเกิดข้ึนจากผลของสนธิสัญญาระหวางประเทศ  ซ่ึงประเทศไทย

เปนรัฐภาคีสมาชิก  การรับเอาแนวคิดตัวตนของชุมชนและชุมชนสามารถเปนประธานแหงสิทธิใน

มรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรม  กรณีดังกลาวมีรายละเอียดท่ีนาสนใจ คือ 

กรณีแรก  การยอมรับแนวคิดตัวตนของชุมชน  และชุมชนเปนประธานแหง

สิทธิระดับกฎหมายมหาชนนั้น   การศึกษาฉบับนี้คนพบวา  ประเทศไทยไดรับอิทธิพลจากแนวคิด

ตัวตนของชุมชน  และชุมชนเปนประธานแหงสิทธิตามกฎหมายได  กรณีดังกลาวเปนผลจาก

สนธิสัญญาระหวางประเทศดานสิทธิมนุษยชน  โดยเฉพาะอยางสนธิสัญญาระหวางประเทศของ

องคการสหประชาชาติ 2 ฉบับ  คือกติการะหวางประเทศวาดวยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง 

(ICCPR) และกติการะหวางประเทศวาดวยสิทธิทางเศรษฐกิจ สังคม และวัฒนธรรม (ICESCR)  ซ่ึง

สนธิสัญญาท้ังสองฉบับถือวา  มนุษยทุกคนยอมมีความเสมอภาคกัน  มนุษยทุกคนยอมมีสิทธิกําหนด

ใจตนเองดานศิลปะวัฒนธรรมของตนได การศึกษาชิ้นนี้จึงมีความเห็นวา  ประเทศไทยยอมรับแนวคิด

สิทธิชุมชน  และชุมชนเปนประธานแหงสิทธิตามกฎหมายได  กรณีดังกลาวเปนผลจากอิทธิพลของ

สนธิสัญญาระหวางประเทศดานสิทธิมนุษยชน  ประเทศไทยไมไดยอมรับแนวคิดตัวตนของชุมชนมา

โดยตรง  การบัญญัติกฎหมายในประเทศไทยลวนเปนผลจากการปฏิบัติพันธกรณีตามสนธิสัญญา

ระหวางประเทศ  อิทธิพลของแนวคิดตัวตนของชุมชนจึงเขาสูนักกฎหมายไทยผานสนธิสัญญาระหวาง

ประเทศ 
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กรณีท่ีสอง  การยอมรับแนวคิดตัวตนของชุมชน  และชุมชนเปนประธานแหง

สิทธิระดับกฎหมายทรัพยสินทางปญญา ในปจจุบันนี้ประเทศไทยมีกฎหมายทรัพยสินทางปญญาแยก

เปน 2 รูปแบบดวยกัน คือ 

รูปแบบแรก  กฎหมายทรัพยสินทางปญญาท่ีปกปองสิทธิของปจเจกชน  

กฎหมายกลุมนี้ตั้งอยูบนแนวคิดสิทธิของปจเจกชน  โดยกฎหมายทรัพยสินทางปญญาสวนนี้เปน

กฎหมายท่ีเกิดข้ึนกอนป พ.ศ.2540  เชน พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ไทย  พ.ศ.2537  พระราชบัญญัติ

เครื่องหมายการคา  พ.ศ.2534  พระราชบัญญัติสิทธิบัตร  พ.ศ.2522 เปนตน  กฎหมายรูปแบบนี้

ลวนต้ังอยูบนแนวคิดสิทธิของปจเจกชน  โดยความตกลงทริปสเปนความตกลงระหวางประเทศดาน

ทรัพยสินทางปญญาท่ีสําคัญและกอเกิดกฎหมายในกลุมนี้  จนการศึกษาชิ้นนี้จึงมีความเห็นวา  

แนวคิดสิทธิในทรัพยสินของปจเจกชนชาวตะวันตกเขาสูระบบกฎหมายทรัพยสินทางปญญาไทย  

สืบเนื่องจากประเทศไทยเปนรัฐภาคีสมาชิกสนธิสัญญาระหวางประเทศ  แนวคิดสิทธิในทรัพยสินของ

ปจเจกชนจึงไมเขาสูระบบการศึกษาของนักกฎหมายไทยโดยตรง  ตรงกันขามการรับแนวคิดสิทธิของ

ปจเจกชนดานทรัพยสินทางปญญาเปนผลตอเนื่องจากพันธกรณีตามสนธิสัญญาระหวางประเทศ  จน

ท่ีสุดกฎหมายทรัพยสินทางปญญาไทยกอนป พ.ศ.2540 จึงมุงปกปองผลประโยชนของปจเจกชนไมใช

ชุมชน  พรอมท้ังกฎหมายทรัพยสินทางปญญากลุมนี้ไมยอมรับวา  ชุมชนเปนประธานแหงสิทธิใน

มรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรมและทรัพยสินทางปญญา  แตกฎหมายสวนนี้รับรองเพียงปจเจกชนคือ

ประธานแหงสิทธิเทานั้น  

รูปแบบท่ีสอง  กฎหมายทรัพยสินทางปญญาท่ีปกปองสิทธิชุมชน  และ

กฎหมายกลุมนี้ยอมรับวา  ชุมชนเปนประธานแหงสิทธิในมรดกภูมิปญญา  กฎหมายทรัพยสินทาง

ปญญารูปแบบนี้จึงเปนภาพสะทอนวา  ประเทศไทยยอมรับแนวคิดชาวตะวันตกเก่ียวกับแนวคิด

ตัวตนของชุมชน  ซ่ึงปรากฏผลการศึกษาวา  กฎหมายทรัพยสินทางปญญาท่ีเกิดข้ึนตั้งแตป พ.ศ.2540 

เปนตนมาเปนกฎหมายเฉพาะ (sui   generis)    เพ่ือการปกปองภูมิปญญาทองถ่ินของชุมชน  โดย

ชุมชนเปนประธานแหงสิทธิ  แตเชนเดียวกับกฎหมายทรัพยสินทางปญญาในรูปแบบแรก  กฎหมาย

เฉพาะกลุมนี้ไมไดยอมรับแนวคิดตัวตนของชุมชนโดยตรง  แตการเกิดกฎหมายเฉพาะกลุมนี้เปนผล

โดยตรงจากรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย  เม่ือมาตรา 43 แหง รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักร

ไทย  พ.ศ.2560 รับรองวา  ชุมชนเปนประธานแหงสิทธิในภูมิปญญาทองถ่ิน  บรรดากฎหมายเฉพาะ

ดานทรัพยสินทางปญญาจึงเกิดข้ึน  เพ่ือการรับรองผลจากกฎหมายรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย  

ในฐานะท่ีกฎหมายเฉพาะรูปแบบท่ีสองนี้เปนการบัญญัติกฎหมายลําดับรอง  รวมท้ังนับต้ังแตป พ.ศ.
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2540 เปนตนมา  ประเทศไทยไดประกาศใชกฎหมายเฉพาะดานทรัพยสินทางปญญาถึง 3 ฉบับ  ซ่ึง

กฎหมายท้ังสามฉบับต้ังบนแนวคิดตัวตนของชุมชน  เพ่ือชุมชนเปนประธานแหงสิทธิในภูมิปญญา

ทอง ถ่ิน  กฎหมายท้ังสามคือ พระราชบัญญัติ คุมครองสิ่ งบ งชี้ทางภู มิศาสตร   พ.ศ.2546  

พระราชบัญญัติคุมครองและสงเสริมภูมิปญญาการแพทยแผนไทย พ.ศ.2542  พระราชบัญญัติ

คุมครองพันธุพืช     พ.ศ.2542 

อยางไรก็ตาม  งานวิจัยฉบับนี้พบวา  แทจริงแลวประเทศไทยไดยอมรับวา  

ชุมชนเปนประธานแหงสิทธิ  ชุมชนเปนผูทรงสิทธิ ผลลัพธคือชุมชนเปนประธานแหงสิทธิตาม

กฎหมายได  กอนท่ีประเทศไทยมีการประกาศใชกฎหมายทรัพยสินทางปญญา  โดยการยอมรับ

บทบาทความเปนประธานแหงสิทธิโดยชุมชน  กรณีดังกลาวเกิดข้ึนตั้งแตสังคมไทยยุคโบราณ  ชุมชน

จึงสามารถเปนประธานแหงสิทธิ  เพียงแตสิทธิของชุมชนกลับไมมีกฎหมายลายลักษณอักษรรับรอง  

ประกอบกับการท่ีคนทองถ่ินชนบทใชสิทธิชุมชนแบบก่ึงอิสระจากอํานาจสวนกลาง  ชุมชนทองถ่ิน

ชนบทไทยจึงมีการกําหนดใจตนเองดานทรัพยากรชีวภาพ  ทรัพยากรชุมชน  ประเพณีวัฒนธรรมของ

ตนมาอยางยาวนาน  แตเม่ือประเทศไทยเขาสูระบบกฎหมายสมัยใหมตามแบบชาติตะวันตก  

ประเทศไทยไดรับอิทธิพลทางความชาวตะวันตกเขามาไวในกฎหมายไทย  พรอมๆ กับระบบสิทธิ

เชิงเดี่ยว คือ สิทธิของปจเจกชนดานทรัพยสิน  ทําใหระบบกฎหมายทรัพยสินในประเทศไทยแบงแยก

สิทธิในทรัพยแตละชนิดออกจากกันอยางชัดเจน  ไมวาสิทธิในความเปนเจาของหรือกรรมสิทธิ์      

สิทธิครอบครอง (เสนห  จามริก,2547)  

ดังท่ีงานวิจัยฉบับนี้ไดนําเสนอวา  พระราชบัญญัติสิทธิบัตรไทย  พ.ศ.2522 

พระราชบัญญัติเครื่องหมายการคา พ.ศ.2534 และพระราชบัญญัติคุมครองสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตร   

พ.ศ.2546 เกิดข้ึนจากการปฏิบัติตามพันธกรณีตามความตกลงทริปส  พระราชบัญญัติสิทธิบัตรไทย  

พ.ศ.2522 และพระราชบัญญัติเครื่องหมายการคา พ.ศ.2534 จึงตั้งบนพ้ืนฐานแนวคิดสิทธิของ    

ปจเจกชนดานทรัพยสินเชนเดียวกับความตกลงทริปส  สิทธิในความคุมครองจึงเปนของปจเจกชน   

ผลคือประธานแหงสิทธิตามกฎหมายจึงเปนปจเจกชนไมใชกลุมบุคคล  ท้ังนี้

ปจเจกชนในท่ีนี้ก็คือมนุษยแตละคน  รวมถึงนิติบุคคล  ซ่ึงนิติบุคคลในท่ีนี้อาจตองรับผิดท้ังทางสัญญา

และละเมิดได  หากผูแทนนิติบุคคลกระทําการภายในกรอบวัตถุประสงคของนิติบุคคล(กิตติศักดิ์  

ปรกต,ิ 2556, หนา 212-213)  

พระราชบัญญัติคุมครองสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตร พ.ศ. 2546  เปนสิทธิใน

ทรัพยสินทางปญญาอีกประเภทหนึ่ง ซ่ึงมีความแตกตางจากสิทธิบัตร เครื่องหมายการคาคือ            
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ผูเปนเจาของไมใชบุคคลใดบุคคลหนึ่ง แตเปนกลุมชุมชนท่ีเปนผูผลิตหรือผูประกอบการในพ้ืนท่ีทาง

ภู มิ ศ า สตร นั้ น  ต ามบทบัญ ญัติ แห ง ม าตร า  2 5  พร ะ ร าชบัญ ญัติ คุ ม ค ร อ งสิ่ ง บ ง ชี้ ท า ง

ภูมิศาสตร พ.ศ. 2546   ซ่ึงจะทําใหผูผลิตหรือผูประกอบการท่ีอาศัยอยู ในพ้ืนท่ี หรือแหลง

ภูมิศาสตร อ่ืนไมสามารถผลิตสินคาโดยใชชื่อแหลงภูมิศาสตรเดียวกันมาแขงขันได  ท้ังกลุมชุมชนท่ี

เปนผูผลิต หรือผูประกอบการ  ในพ้ืนท่ีทางภูมิศาสตร  ท่ีไดรับการข้ึนทะเบียนสิ่งบงชี้ทาง

ภูมิศาสตร ไมมีสิทธิ ท่ีจะอนุญาตใหบุคคลอ่ืนใชตอได สิทธินี้ เปนสิทธิเฉพาะของชุมชนตาม

พระราชบัญญัติคุมครองสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตร พ.ศ. 2546   และสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรท่ีขอข้ึน

ทะเบียนได  ตองเปนชื่อ สัญลักษณ ชื่อเสียงหรือคุณลักษณะเฉพาะ ท่ีมีความเชื่อมโยงกับ

พ้ืนท่ี เขต ภูมิภาคของประเทศ ตองไมเปนชื่อสามัญของสินคา อีกท้ังตองไมเปนสิ่งบงชี้ทาง

ภูมิศาสตร  ท่ีขัดตอความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชนหรือนโยบายแหงรัฐ ตาม

บทบัญญัติแหงมาตรา 3 พระราชบัญญัติคุมครองสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตร พ.ศ. 2546 และการใช

พระราชบัญญัติคุมครองสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตร  พ.ศ. 2546 มีประโยชนตอการอนุรักษมรดกภูมิปญญา

ทางวัฒนธรรมประเภทสินคาอาหารไทย  

แตอยางไรก็ตาม คําจํากัดความของสิทธิชุมชนนั้น ไมไดกลาวรวมถึงชนชาติ 

เผาพันธุ ซ่ึงมรดกทางปญญาทางวัฒนธรรม ประเภทอาหารไทยในกรณีศึกษาตมยํากุง ฉบับนี้เปน

อาหารท่ีรูจักกันอยางแพรหลายในสากล วาเปนอาหารประจําชาติไทย มิใชอาหารของกลุมใดกลุม

หนึ่ง แตเปนของคนท้ังชาติ จึงเกิดเปนชองวางทางกฎหมายท่ีทําให ตมยํากุงอาหารไทยท่ีเปน

สัญลักษณทางมรดกวัฒนธรรมประเภทอาหารนั้น ไมไดรับความคุมครองตามสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตร

ไทย 

งานวิจัยฉบับนี้จึงมีความเห็นวา  เม่ือพระราชบัญญัติสิทธิบัตรไทย   พ.ศ.2522

พระราชบัญญัติเครื่องหมายการคา พ.ศ.2534 และพระราชบัญญัติสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตร พ.ศ.2546

เกิดข้ึนจากพันธกรณีความตกลงทริปส  ประกอบกับในสวนอรัมภบทความตกลงทริปสไดระบุวา  

ความตกลงทริปสยอมรับวา  รัฐภาคีสมาชิกสามารถบัญญัติกฎหมายภายในของตน โดยกฎหมาย

ดังกลาวเปนไปตามแนวนโยบายแหงรัฐ(อรัมภบทความตกลงทริปส Recognizing  the  underlying  

public  policy  objectives  of  national  systems  for  the protection of intellectual 

property, including developmental and technological objectives.)  พ ร ะ ร า ช บั ญ ญั ติ

สิทธิบัตรไทย พ.ศ.2522 พระราชบัญญัติเครื่องหมายการคา พ.ศ.2534 และพระราชบัญญัติสิ่งบงชี้

ทางภูมิศาสตรจึงสามารถบัญญัติกฎหมายใหสอดคลองกับแนวนโยบายแหงรัฐ  ซ่ึงปจจุบัน

แนวนโยบายแหงรัฐดานภูมิปญญาตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย  พ.ศ.2560 มาตรา 43  
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โดยชุมชนทองถ่ินเปนเจาของภูมิปญญา ชุมชนทองถ่ินจึงสามารถเปนประธานแหงสิทธิตามกฎหมาย

ทรัพยสินทางปญญา และกฎหมายเครื่องหมายการคาได เพ่ือท่ีชุมชนทองถ่ินมีสิทธิใช  อนุรักษ  ฟนฟู

ประเพณีวัฒนธรรมและภูมิปญญาทองถ่ิน  ในขณะท่ีรัฐมีบทบาทหนาเปนผูสนับสนุนชุมชนทองถ่ิน  

โดยรัฐใหการชวยเหลือชุมชนผานทางภาครัฐโดยหนวยงานรัฐ  เพ่ือบํารุงรักษาศิลปะ จารีตประเพณี 

ภูมิปญญา และวัฒนธรรมอันดีของทองถ่ินตาม รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ.2560  กรณี

เชนนี้ เทากับวาภาครัฐตองกระจายอํานาจแกองคกรภาครัฐใหมีบทบาทหนาท่ีโดยตรงในการ

บํารุงรักษาศิลปะ จารีตประเพณี  ภูมิปญญา และวัฒนธรรมอันดีของทองถ่ิน  โดยมีอํานาจหนาท่ีจัด

การศึกษาอบรมและจัดกิจกรรมตามความเหมาะสมเพ่ือสงเสริมมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรมและ

ความตองการของชุมชน     

   

4.2  ปญหาขอจํากัดการใชกฎหมายทรัพยสินทางปญญาภายใตกรอบความตกลงทริปสและ

สนธิสัญญาเพ่ือการสงเสริมและสืบทอดมรดกทางวัฒนธรรม 

 

จากผลการศึกษาพบวา  ประเทศไทยและทุกประเทศบนโลกลวนเปนรัฐภาคีสมาชิกใน

องคการทรัพยสินทางปญญาโลก (WIPO)  องคการการคาโลก (WTO)  และองคการยูเนสโก 

(UNESCO)  ซ่ึงองคการเหลานี้มีสนธิสัญญาระหวางประเทศท้ังดานทรัพยสินทางปญญาและการ

คุมครองมรดกทางวัฒนธรรม  และดวยผลของสนธิสัญญาดังกลาวคือตนกําเนิดของกฎหมายทรัพยสิน 

ทางปญญาและกฎหมายเฉพาะในหลายๆ ประเทศ    ระบบกฎหมายทรัพยสินทางปญญาท่ีเก่ียวของ

กับมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรมประกอบดวยกฎหมายหลายๆ ฉบับ  เชน   กฎหมายสิทธิบัตร วา

ดวยเรื่องอนุสิทธิบัตร กฎหมายเครื่องหมายการคา  กฎหมายสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตร ท่ีมีสวนคุมครอง

ผลงานทางความคิดของมนุษย  ในฐานะท่ี อาหารไทยในกรณีศึกษา ตมยํากุง เปนผลผลิตทางความคิด

ของมนุษย ท่ีสะทอนเอกลักษณและภูมิปญญาของชุมชน การใชกฎหมายดังกลาวมีประโยชนเพียง

บางสวนตอการสงเสริมและสืบทอดมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรม  และมาตรการตามกฎหมาย

ทรัพยสินทางปญญาดังกลาวหลายประการเกิดปญหาขอจํากัด อาจไมสอดคลองกับความคุมครอง ดัง

มีรายละเอียดตอไปนี้ 
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4.2.1  บทบาทความสัมพันธมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรม ประเภทอาหารไทย 

ตามกฎหมายทรัพยสินทางปญญากับความตกลง TRIPs  

สนธิสัญญาระหวางประเทศและความตกลงทริปสขององคการการคาโลก  ซ่ึง

ประเทศไทยจําเปนตองปฏิบัติตามพันธกรณีสนธิสัญญาระหวางประเทศ  พระราชบัญญัติสิทธิบัตร 

พ.ศ.2522 พระราชบัญญัติเครื่องหมายการคา พ.ศ.2534 และพระราชบัญญัติคุมครองสิ่งบงชี้ทาง

ภูมิศาสตร พ.ศ.2546   จึงเปนกฎหมายท่ีเกิดข้ึนจากพันธกรณีสนธิสัญญาระหวางประเทศ ทามกลาง

สนธิสัญญาระหวางประเทศดานทรัพยสินทางปญญาหลายฉบับ  ความตกลงทริปสถือเปนสนธิสัญญา

ระหวางประเทศท่ีสําคัญตอกฎหมายทรัพยสินทางปญญาในประเทศไทย  และเม่ือพิจารณาถึง

ความสัมพันธระหวางความตกลงทริปสและพระราชบัญญัติสิทธิบัตรไทย  พ.ศ.2522 พระราชบัญญัติ

เครื่องหมายการคา พ.ศ.2534 และพระราชบัญญัติคุมครองสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตร พ.ศ.2546 งานวิจัย

ฉบับนี้พบวา  กฎหมายท้ัง3 ฉบับ เปนผลจากการปฏิบัติตามพันธกรณีของประเทศไทย  เนื่องดวย

ประเทศไทยเปนรัฐภาคีสมาชิกสนธิสัญญาระหวางประเทศดานทรัพยสินทางปญญาหลายฉบับ  ไมวา

อนุสัญญากรุงเบอรน  ค.ศ.1886  หรือความตกลงทริปส  แตท่ีการศึกษาฉบับนี้ใหความสําคัญตอ   

ความตกลงทริปสมากกวาอนุสัญญากรุงเบอรน  ค.ศ.1886  ก็เพราะความตกลงทริปสไดผนวกเอา

อนุสัญญากรุงเบอรน  ค.ศ.1886 เขาไว  ท้ังนี้ปรากฏตามขอ 9 (1) ความตกลงทริปสท่ีวา  รัฐภาคี

สมาชิกความตกลงทริปสตองปฏิบัติตามขอ 1 ถึง ขอ 21 อนุสัญญากรุงเบอรน  ค.ศ.1886  ซ่ึง

ขอความดังกลาวแสดงใหเห็นวา  ประเทศใดเปนภาคีสมาชิกองคการการคาโลกแลว  ประเทศนั้นตอง

ผูกพันตามความตกลงทริปสและอนุสัญญากรุงเบอรน  ค.ศ.1886 โดยปริยาย  แมวาประเทศดังกลาว

ไมเคยเปนสมาชิกอนุสัญญากรุงเบอรน  ค.ศ.1886 ก็ตาม   

พระราชบัญญัติสิทธิบัตรไทย  พ.ศ.2522 พระราชบัญญัติเครื่องหมายการคา       

พ.ศ.2534 และพระราชบัญญัติคุมครองสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตร พ.ศ.2546 จึงจําเปนตองมีเนื้อหาสาระ

และความคุมครองท่ีสอดคลองกับความตกลงทริปส จากบทบาทความสําคัญของความตกลงทริปสกับ

กฎหมายทรัพยสินทางปญญาของรัฐภาคีสมาชิกขางตน    จุดมุงหมายของความตกลงทริปสก็คือการ

สรางกฎหมายทรัพยสินทางปญญาสากล  หรือกฎหมายทรัพยสินทางปญญาของรัฐภาคีสมาชิกท่ัวโลก

ตองเปนไปตามหลักการสําคัญ 3 ประการ  คือ  หลักความสอดคลอง (harmonize)  หลักการผูกขาด

สิทธิทางเศรษฐกิจ  และหลักความจําเปนในการรักษาสมดุลระหวางประโยชนสาธารณะกับประโยชน

ของปจเจกชน(จุมพต  ภิญโญสินวัฒน, 2552, หนา 463-465) กฎหมายทรัพยสินทางปญญาของรัฐ

สมาชิกจึงจําเปนตองมีเนื้อหาสาระเปนไปตามมาตรฐานข้ันต่ําของความตกลงทริปส  โดยมาตรฐานข้ัน 
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ต่ําปรากฏอยูในองคประกอบของงานอันไดแกการปกปองความคิดของมนุษย  กฎหมายทรัพยสินทาง

ปญญาของรัฐภาคีสมาชิกท่ัวโลกจึงมีเนื้อหาสาระ  จุดมุงหมาย  และการปกปองความคิดของมนุษย

เหมือนกันท่ัวโลก  โดยความคิดริเริ่มนี้ตองเปนความคิดริเริ่มสรางสรรค เปนการประดิษฐข้ึนใหม  โดย

ไมทําซํ้าหรือคัดลอกผลงานของผูอ่ืนสงผลใหภูมิปญญาทางดานวัฒนธรรมอาหาร ตัวอยาง   ตมยํากุง 

ในกรณีศึกษาฉบับนี้ไมไดรับการปกปองตามกฎหมายสิทธิบัตร  เพราะชุมชนไดผลิตหรือใชมรดก     

ภูมิปญญาทางวัฒนธรรม  โดยชุมชนไดผลิตเลียนแบบผลงานของบรรพบุรุษข้ึน ผลผลิตท่ีเกิดข้ึนจึง

ไมไดเกิดจากการประดิษฐข้ึนใหมตามองคประกอบของอนุสิทธิบัตรไทยในพระราชบัญญัติสิทธิบัตร 

มาตรา 65 ทว ิ

    อยางไรก็ตามงานวิจัยฉบับนี้มีความเห็นวาแมวากฎหมายทรัพยสินทางปญญา

ไทยและกฎหมายทรัพยสินทางปญญาท่ัวโลกตางมีเนื้อหาท่ีสอดคลองกับมาตรฐานข้ันต่ําตามความตก

ลงทริปสก็ตาม  แตความตกลงทริปสก็ไมไดเปนกฎท่ีผูกมัดรัฐภาคีสมาชิก  จนรัฐภาคีสมาชิกไมอาจ

ปฏิบัติตามแนวนโยบายแหงรัฐของตนได  ตรงกันขามความตกลงทริปสไดยอมรับถึงความแตกตาง

ของรัฐภาคีสมาชิก  รัฐภาคีสมาชิกจึงมีอิสระเพ่ือการบัญญัติกฎหมายภายในของตน  โดยกฎหมาย

ภายในตอบสนองแนวนโยบายแหงรัฐ  สงผลใหปจจุบันกฎหมายทรัพยสินทางปญญาในรัฐภาคีสมาชิก

จึงมีรายละเอียดเนื้อหาท่ีแตกตางกันบางประการ  เพ่ือการปฏิบัติตามแนวนโยบายแหงรัฐ(อรัมภ

บทความตกลงทริปส “Recognizing  the  underlying  public  policy  objectives  of  national 

systems  for  the protection of intellectual property, including developmental and 

technological objectives.)  

ตัวอยางรัฐภาคีสมาชิกท่ีบัญญัติกฎหมายทรัพยสินทางปญญา  โดยกฎหมาย

ทรัพยสินทางปญญาดังกลาวใหความคุมครองตามหลักมาตรฐานข้ันต่ําแกงานอันไดรับความคุมครอง 

และกฎหมายทรัพยสินทางปญญานั้นยังปกปองมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรมไปพรอมๆ กัน  เชน  

ประเทศสาธารณรัฐจีน (ไตหวัน) เปนอีกประเทศหนึ่งท่ีใหความคุมครองท้ังงาน

อันมีลิขสิทธิ์ สิทธิในทรัพยสินทางปญญาประเภทหนึ่งและมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรม  โดยงาน

อันมีลิขสิทธิ์ตองเปนงานท่ีเกิดจากความคิดริเริ่มของมนุษย  สวนภูมิปญญาทางวัฒนธรรมท่ีไดรับการ

ปกปองก็คือสิทธินักแสดงตามคติชน  สิทธิดังกลาวเปนเพียงสิทธิขางเคียง  ซ่ึงความคุมครองในรูป

ดังกลาวไมพิจารณาถึงวา  ภูมิปญญาทางวัฒนธรรมไดรับความคุมครองตามกฎหมายลิขสิทธิ์หรือไม  

แมวาภูมิปญญาทางวัฒนธรรมไมไดรับความคุมครองตามกฎหมายลิขสิทธิ์  แตสิทธิในการแสดงคติชน

ก็ไดรับการปกปองตามมาตรา 7 bis ของพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ไตหวัน  ค.ศ. 2007  
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 ดวยสภาพขอมูลและตัวอยางการใชกฎหมายลิขสิทธิ์ซ่ึงเปนสิทธิประเภทหนึ่ง

ของกฎหมายทรัพยสินทางปญญาประเทศสาธารณรัฐจีน (ไตหวัน) ขางตน  การศึกษาชิ้นนี้จึงมี

ความเห็นวา  พระราชบัญญัติสิทธิบัตรไทย  มาตรา 65 ทวิ สามารถใชปกปองมรดกภูมิปญญาทาง

วัฒนธรรมและวัฒนธรรมอาหารไทย ตัวอยาง ตมยํากุง ในการศึกษาและวิจัยฉบับนี้ ในฐานะท่ีอาหาร

ไทยถือเปนการประดิษฐรูปแบบหนึ่งท่ีสามารถประยุกตในทางอุตสาหกรรมได ซ่ึงการปกปองดังกลาว

ไมขัดตอพันธกรณีความตกลงทริปส  รวมท้ังประเทศไทยยังถือวาปฏิบัติตามเจตนารมณของความตก

ลงทริปส  คือการยอมรับวา  รัฐภาคีสมาชิกสามารถบัญญัติกฎหมายภายในท่ีสอดคลองกับ

แนวนโยบายแหงรัฐได  ประกอบกับปจจุบันประเทศไทยมีแนวนโยบายแหงรัฐเก่ียวกับมรดก          

ภูมิปญญาทางวัฒนธรรม  ดังปรากฏตาม มาตรา 43 แหง รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ.

2560 วา  ชุมชนมีสิทธิใช  อนุรักษ  ฟนฟู และสงเสริมภูมิปญญาทองถ่ิน ศิลปะ วัฒนธรรม 

ขนบธรรมเนียม และจารีตประเพณีอันดีงามของทองถ่ินและของชาติ  เหตุนี้หากพระราชบัญญัติ

สิทธิบัตรไทย  พ.ศ.2522 จะปกปองมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรมประเภทวัฒนธรรมอาหาร  การใช

กฎหมายสิทธิบัตรเชนนี้จึงไมขัดตอท้ัง พันธกรณีความตกลงทริปสและรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักร

ไทย  ซ่ึงประเทศไทยตองการปกปองมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรรม  โดยชุมชนเปนเจาของสิทธิ   

อยางไรก็ตามการสงเสริมละสืบทอดมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรมดวย

กฎหมายสิทธิบัตร มาตรา65 ทวิ ในเรื่องอนุสิทธิบัตรนั้นยังมีความขัดแยง โดยมีรายละเอียดดังนี้  

มรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรมและวัฒนธรรมอาหารไทย ตมยํากุง ตัวอยางใน

การศึกษาและวิจัยนี้จะถือเปนงานอันไดรับความคุมครองโดยกฎหมายสิทธิบัตรไทย ในเรื่อง           

อนุสิทธิบัตรนั้น  การศึกษาชิ้นนี้มีความเห็นวา  การระบุดังกลาวไมอาจกระทําได  เพราะเง่ือนไขการ

เปนงานอันไดรับความคุมครองตามกฎหมายสิทธิบัตร หรืออนุสิทธิบัตรนั้นจะตองเปนการประดิษฐข้ึน

ใหม และสามารถประยุกตืใชในทางอุตสาหกรรมได ถึงแมประเทศไทยมีแนวนโยบายแหงรัฐเพ่ือ

ปกปอง   ภูมิปญญาทางวัฒนธรรมก็ตาม  แตเง่ือนไขการประดิษฐท่ีเกิดใหมตามกฎหมายสิทธิบัตร

นับเปนมาตรฐานข้ันต่ําตามความตกลงทริปส  ประกอบกับเม่ือมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรมและ

อาหารไทย ตมยํากุง นั้นเปนวัฒนธรรมการปรุงอาหารท่ีสืบทอดแบบตามบรรพบุรุษ  ตามปกติแลว

มรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรมจึงไมถือเปนงานท่ีไดรับความคุมครองตามกฎหมายสิทธิบัตรซ่ึง

แนวทางดังกลาวนี้สอดคลองกับประเทศท่ีเลือกศึกษา  ท้ังนี้ ไมปรากฏวาประเทศใดถือวา            

มรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรมเปนงานอันไดรับความคุมครองตามกฎหมายทรัพยสินทางปญญา 

จากการศึกษาครั้งนี้มรดกทางวัฒนธรรมไทยและอาหารไทย ตมยํากุง ตัวอยาง

ในการศึกษาครั้ งนี้ มีสถานะเปนขอมูลสาธารณะหรืองานสาธารณะ (public  domain) ตาม
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พระราชบัญญัติสิทธิบัตรไทย พ.ศ.2522 และพระราชบัญญัติเครื่องหมายการคา พ.ศ.2534   ดวย

สถานะงานสาธารณะเชนนี้มรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรมและตมยํากุงตัวอยางในการศึกษาจึงเปน

เพียงขอมูลสามัญ  หรืออาจกลาวไดวา  มรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรมมีคุณคาเสมือนทรัพยากรท่ัวไป  

เพ่ือท่ีมนุษยนํามาใชประกอบกับความคิดริเริ่ม  จนสามารถสรางสรรคทรัพยากรดังกลาวใหกลาย

สภาพเปนทรัพยสินท่ีมีราคาและคุณคา  คุณคาของมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรมจึงไมตางกับตัว

ตัวหนังสือ  หรือสูตรทางคณิตศาสตร  ท่ีสงผลใหมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรมเปนเพียงทรัพยากร

พ้ืนฐาน  เพ่ือท่ีผูสรางสรรคนํามาใชตอยอดทางความคิดและผลิตผลงานข้ึน  ชุมชนไมมีอํานาจหวงกัน

ภูมิปญญาทองถ่ิน  ขณะเดียวกันสาธารณชนสามารถใชมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรมได  โดย

สาธารณชนไมตองขออนุญาตจากชุมชนเจาของภูมิปญญา  และการใชหรือดัดแปลงภูมิปญญาก็

สามารถกระทําไดอยางอิสระ  

 นอกจากนี้  การศึกษาและวิจัยฉบับนี้ยังมีความเห็นวา  มรดกภูมิปญญาทาง

วัฒนธรรมและอาหารไทย ตมยํากุงตัวอยางในการศึกษาไมอาจเปนงานอันท่ีไดรับความคุมครอง      

อนุสิทธิบัตรได  สืบเนื่องดวยการเปนงานท่ีไดรับความคุมครองนั้นประกอบดวยองคประกอบเปนการ

ประดิษฐท่ีเกิดข้ึนใหม และสามารถใชประยุกตไดในทางอุตสาหกรรม แตมรดกภูมิปญญาทาง

วัฒนธรรมและอาหารไทย ตมยํากุงตัวอยางการศึกษาเปนการปฏิบัติสืบทอดจากบรรพบุรุษ มรดก   

ภูมิปญญาทางวัฒนธรรมจึงไมใชงานประดิษฐท่ีเกิดข้ึนใหม  ตมยํากุงตัวอยางในการศึกษาจึงไมอาจ

ไดรับการปกปองตามกฎหมายสิทธิบัตรไทย 

 ยิ่งไปกวานั้น  หากพิจารณาประกอบกับแนวทางการใชกฎหมายทรัพยสินทาง

ปญญาเพ่ือปกปองมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรมของประเทศท่ีเลือกศึกษาแลว  งานวิจัยฉบับนี้พบวา

ไมมีประเทศใดเลยท่ีบัญญัติวา  มรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรมเปนงานท่ีไดรับความคุมครองตาม

กฎหมายทรัพยสินทางปญญา  ในทางกลับกันประเทศสาธารณรัฐจีน (ไตหวัน) กลับเลือกใชกฎหมาย

เฉพาะ (sui    generis)  เพ่ือการปกปองและคุมครองมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรมในรูปแบบการ

แสดงออกทางคติชน  โดยการไดรับความคุมครองนี้ไมตองพิจารณาองคประกอบเรื่องความใหมหรือ

ความคิดริเริ่ม  การแสดงออกทางคติชนจึงไดรับการคุมครองภายใตระบบการจดทะเบียน  เพียงแค

การแสดงออกทางคติชนเหลานี้เปนผลผลิตท่ีเก่ียวของกับประเพณีวัฒนธรรมของชุมชนหรือปจเจกชน  

โดยผลงานเหลานี้ผานการสืบทอดกันมาจากบรรพบุรุษถึงปจจุบัน  และสิทธิท่ีไดรับตามกฎหมายคือ

สิทธิผูกขาดการเก็บเก่ียวผลประโยชนของชุมชน  เม่ือชุมชนไดผลิตหรือมีการสรางสรรคงานท่ี  

ดวยเหตุนี้การศึกษาและวิจัยฉบับนี้จึงมีความเห็นวา  การเพ่ิมมรดกภูมิปญญา

ทางวัฒนธรรมเปนงานท่ีไดรับความคุมครองอนุสิทธิบัตรตามพระราชบัญญัติสิทธิบัตร  พ.ศ.2522 ไม
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อาจกระทําได  เพราะอุปสรรคสําคัญของความเปนงานอันไดรับความคุมครองคือการประดิษฐข้ึนใหม  

ในขณะท่ีมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรมเปนการปฏิบัติสืบทอดจากบรรพบุรุษ  ชุมชนจึงไมได

สรางสรรคประดิษฐมรดกทางวัฒนธรรมของตนตามพระราชบัญญัติสิทธิบัตรพ.ศ.2522  องคประกอบ

เรื่องการประดิษฐข้ึนใหมยอมไมสอดคลองกับความเปนภูมิปญญาทางวัฒนธรรม 

4.2.2  ปญหาสถานะชุมชนประธานแหงสิทธิ 

ภายใตสนธิสัญญาระหวางประเทศท่ีสําคัญท้ังสองฉบับ  คือความตกลงทริปส

และสนธิสัญญาเพ่ือปกปองมรดกทางวัฒนธรรมขององคการยูเนสโก  ประเด็นปญหาท่ีทําการศึกษา

คือสนธิสัญญาเหลานี้ยอมรับบุคคลใดเปนประธานแหงสิทธิ  และชุมชนมีสถานะเปนประธานแหงสิทธิ

ในสนธิสัญญาระหวางประเทศหรือไม 

กรณีแรก  ปญหาวาประธานแหงสิทธิตามความตกลงทริปสขององคการการคา

โลกเปนบุคคลประเภทใด  เม่ือไดทําการศึกษาแลวมีความคิดเห็นวาความตกลงทริปส  ยอมรับ

ประธานแหงสิทธิ 2 ประเภท คือปจเจกชนและนิติบุคคล  ซ่ึงบุคคลท้ังสองคือประธานแหงสิทธิตาม

ความตกลงทริปส  ดังนี้ 

บุคคลธรรมดา (natural  person)  ความตกลงทริปสไดปรากฏขอความถึงการ

ยอมรับประธานแหงสิทธิไวในสวนอรัมภบทของความตกลงทริปสวา  ความตกลงทริปสยอมรับถึงสิทธิ

ของปจเจกชนดานทรัพยสินทางปญญา(อรัมภบทของความตกลงทริปส ,Recognizing that 

intellectual property rights are private rights.)  โ ด ยป จ เ จ กช น  ( individual) ต ามคว าม

หมายความตกลงทริปสก็คือบุคคลธรรมดาแตละคน  บุคคลธรรมดาในท่ีนี้เปนมนุษยตามธรรมชาติ  

มนุษยเปนสิ่งท่ีมีตัวตนตามสภาพธรรมชาติ  บุคคลธรรมดาเปนผูสามารถในการใชสิทธิทางกฎหมาย  

การใชสิทธิของบุคคลตามกฎหมายกระทําดวยการแสดงเจตนา  เม่ือบุคคลธรรมดาแสดงเจตนา

ออกมาใหปรากฏตอภายนอก  ไมวาดวยการกระทําหรืองดเวนการกระทําตอบุคคลอ่ืนแลวการกระทํา

เชนนี้ยอมมีผลผูกพันตามกฎหมายตอบุคคลนั้นเอง สวนนิติบุคคล (legal   person) ก็สามารถเปน

ประธานแหงสิทธิตามความตกลงทริปสไดเชนกัน  ดังปรากฏตามขอ 1.3 ของความตกลงทริปสวารัฐ

ภาคีสมาชิกควรปฎิบัติตอรัฐภาคีสมาชิกอ่ืน  โดยการคํานึงถึงสิทธิในทรัพยสินทางปญญานั้น  

เนื่องจากผลของการยอมรับในความตกลงทริสปวา  ความตกลงทริปสรับรองถึงความสําคัญแนวนโย

บายแหงรัฐภาคีสมาชิก รัฐภาคีสมาชิกจึงสามารถบัญญัติกฎหมายภายในของตน  โดยกฎหมาย

ทรัพยสินทางปญญานั้นตั้งอยูบนทฤษฎีตัวตนของชุมชน  ชุมชนจึงเปนประธานแหงสิทธิ  ตัวอยาง

กฎหมายทรัพยสินทางปญญาท่ีเกิดจากความตกลงทริปสเชนนี้  เชน  พระราชบัญญัติคุมครองสิ่งบงชี้

ทางภูมิศาสตรไทย  พ.ศ.2546  เปนตน 
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กรณีท่ีสอง  ปญหาวาประธานแหงสิทธิสนธิสัญญาเพ่ือปกปองมรดกทาง

วัฒนธรรมขององคการยูเนสโกเปนบุคคลประเภทใด  จากการศึกษาท่ีผานมา กลาวไดวาสนธิสัญญา

ดังกลาวเปนสนธิสัญญาขององคการยูเนสโก  และสนธิสัญญาสําคัญท่ีเก่ียวกับการปกปองมรดกภูมิ

ปญญาทางวัฒนธรรม ในการศึกษาชิ้นนี้ มีอยู 2 ฉบับ  คืออนุสัญญาปกปองและสงเสริมความ

หลากหลายการแสดงออกทางวัฒนธรรม  ค.ศ.2005    และอนุสัญญาปกปองดูแลมรดกทาง

วัฒนธรรมท่ีจับตองไมได  ค.ศ.2003 นักวิชาการกฎหมายท้ังหมดไดยอมรับวา  สนธิสัญญาระหวาง

ประเทศท้ังสองฉบับตั้งอยูบนทฤษฎีตัวตนของชุมชน และมรดกทางวัฒนธรรมเกิดข้ึนจากประเพณี

วัฒนธรรมของมนุษย  มรดกทางวัฒนธรรมท่ีแตกตางและหลากหลายยอมเปนสิ่งท่ีควรอนุรักษและ

ปกปองไว  

ปญหาเก่ียวกับประธานแหงสิทธิตามสนธิสัญญาขององคการยูเนสโกนั้น  พบวา

ในสนธิสัญญานั้น  รัฐเปนประธานแหงสิทธิในมรดกทางวัฒนธรรม  แมวาสนธิสัญญาท้ังสองฉบบัของ

องคการยูเนสโกเปนสนธิสัญญาบนทฤษฎีตัวตนของชุมชนและยอมรับในสิทธิชุมชน  แตประธานแหง

สิทธิตามสนธิสัญญาระหวางประเทศดังกลาวกลับเปนรัฐ รัฐเปนประธานแหงสิทธิในมรดกทาง

วัฒนธรรม   รัฐเปนผูดําเนินการตามวัตถุประสงคการอนุรักษ  การปกปอง  การสงตอมรดกทาง

วัฒนธรรมเหลานี้แกทายาทรุนตอไป ซ่ึงเนื้อหาดังกลาวปรากฏอยูในขอ 8 อนุสัญญาปกปองและ

สงเสริมความหลากหลายการแสดงออกทางวัฒนธรรม  ค.ศ.2005 วา  รัฐมีหนาท่ีตอการปกปองมรดก

ทางวัฒนธรรม  และตามขอ 11 (a) อนุสัญญาปกปองดูแลมรดกทางวัฒนธรรมท่ีจับตองไมได         

ค.ศ.2003  วา บทบาทของรัฐภาคี คือดําเนินมาตรการท่ีจําเปนเพ่ือประกันวา มีการสงวนรักษามรดก

ทางวัฒนธรรมท่ีจับตองไมได ท่ีอยูในอาณาเขตของตน   

สนธิสัญญาขององคการยูเนสโกท้ังสองฉบับขางตนจึงมีประธานแหงสิทธิคือรัฐ  

โดยสนธิสัญญาฉบับนี้ยอมรับวา  ชุมชนเปนท่ีมาของมรดกทางวัฒนธรรม แตรัฐภาคีสมาชิกเปน

ประธานสิทธิ โดยรัฐมีหนาท่ีอนุรักษ  ปกปอง  สงตอมรดกทางวัฒนธรรมใหแกทายาทรุนตอไป   

ดังท่ีงานวิจัยฉบับนี้ไดนําเสนอวา  พระราชบัญญัติสิทธิบัตรไทย  พ.ศ.2522 

และพระราชบัญญัติคุมครองสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตร   พ.ศ.2546 เกิดข้ึนจากการปฏิบัติตามพันธกรณี

ตามความตกลงทริปส  พระราชบัญญัติสิทธิบัตรไทย  พ.ศ.2522 จึงต้ังบนพ้ืนฐานแนวคิดสิทธิของ    

ปจเจกชนดานทรัพยสินเชนเดียวกับความตกลงทริปส  สิทธิในความคุมครองจึงเปนของปจเจกชน   

ผลคือประธานแหงสิทธิตามกฎหมายจึงเปนปจเจกชนไมใชกลุมบุคคล  ท้ังนี้

ปจเจกชนในท่ีนี้ก็คือมนุษยแตละคน  รวมถึงนิติบุคคล  ซ่ึงนิติบุคคลในท่ีนี้อาจตองรับผิดท้ังทางสัญญา
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และละเมิดได  หากผูแทนนิติบุคคลกระทําการภายในกรอบวัตถุประสงคของนิติบุคคล(กิตติศักดิ์  

ปรกต,ิ 2556, หนา 212-213)  

พระราชบัญญัติคุมครองสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตร พ.ศ. 2546  เปนสิทธิใน

ทรัพยสินทางปญญาอีกประเภทหนึ่ง ซ่ึงมีความแตกตางจากสิทธิบัตร   ผูเปนเจาของไมใชบุคคลใด

บุคคลหนึ่ง แตเปนกลุมชุมชนท่ีเปนผูผลิตหรือผูประกอบการในพ้ืนท่ีทางภูมิศาสตรนั้น ตามบทบัญญัติ

แหงมาตรา 25 พระราชบัญญัติคุมครองสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตร พ.ศ. 2546   ซ่ึงจะทําใหผูผลิตหรือ

ผูประกอบการท่ีอาศัยอยูในพ้ืนท่ี หรือแหลงภูมิศาสตร อ่ืนไมสามารถผลิตสินคาโดยใชชื่อแหลง

ภูมิศาสตรเดียวกันมาแขงขันได  ท้ังกลุมชุมชนท่ีเปนผูผลิต หรือผูประกอบการ  ในพ้ืนท่ีทาง

ภูมิศาสตร  ท่ีไดรับการข้ึนทะเบียนสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตร ไมมีสิทธิท่ีจะอนุญาตใหบุคคลอ่ืนใชตอได 

สิทธินี้เปนสิทธิเฉพาะของชุมชนตามพระราชบัญญัติคุมครองสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตร พ.ศ. 2546   และ

สิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรท่ีขอข้ึนทะเบียนได ตองเปนชื่อ สัญลักษณ ชื่อเสียงหรือคุณลักษณะเฉพาะ ท่ีมี

ความเชื่อมโยงกับพ้ืนท่ี เขต ภูมิภาคของประเทศ ตองไมเปนชื่อสามัญของสินคา อีกท้ังตองไมเปนสิ่ง

บงชี้ทางภูมิศาสตร  ท่ีขัดตอความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชนหรือนโยบายแหง

รัฐ ตามบทบัญญัติแหงมาตรา 3 พระราชบัญญัติคุมครองสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตร พ.ศ. 2546 และการ

ใชพระราชบัญญัติคุมครองสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตร  พ.ศ. 2546 มีประโยชนตอการอนุรักษมรดกภูมิ

ปญญาทางวัฒนธรรมประเภทสินคาอาหารไทย  

แตอยางไรก็ตาม คําจํากัดความของสิทธิชุมชนนั้น ไมไดกลาวรวมถึงชนชาติ 

เผาพันธุ ซ่ึงมรดกทางปญญาทางวัฒนธรรม ประเภทอาหารไทยในกรณีศึกษาตมยํากุง ฉบับนี้เปน

อาหารท่ีรูจักกันอยางแพรหลายในสากล วาเปนอาหารประจําชาติไทย มิใชอาหารของกลุมใดกลุม

หนึ่ง แตเปนของคนท้ังชาติ จึงเกิดเปนชองวางทางกฎหมายท่ีทําให ตมยํากุงอาหารไทยท่ีเปน

สัญลักษณทางมรดกวัฒนธรรมประเภทอาหารนั้น ไมไดรับความคุมครองตามสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตร

ไทย 

งานวิจัยฉบับนี้จึงมีความเห็นวา  เม่ือพระราชบัญญัติสิทธิบัตรไทย   พ.ศ.2522 

และพระราชบัญญัติสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตร พ.ศ.2546เกิดข้ึนจากพันธกรณีความตกลงทริปส  ประกอบ

กับในสวนอรัมภบทความตกลงทริปสไดระบุวา  ความตกลงทริปสยอมรับวา  รัฐภาคีสมาชิกสามารถ

บัญญัติกฎหมายภายในของตน โดยกฎหมายดังกลาวเปนไปตามแนวนโยบายแหงรัฐ (อรัมภบทความ

ตกลงทริปส Recognizing  the  underlying  public  policy  objectives  of  national  systems  

for  the protection of intellectual property, including developmental and technological 
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objectives.)  พระราชบัญญัติสิทธิบัตรไทย พ.ศ.2522 พระราชบัญญัติเครื่องหมายการคา พ.ศ.2534 

และพระราชบัญญัติสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรจึงสามารถบัญญัติกฎหมายใหสอดคลองกับแนวนโยบาย

แหงรัฐ  ซ่ึงปจจุบันแนวนโยบายแหงรัฐดานภูมิปญญาตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย  พ.ศ.

2560 มาตรา 43  โดยชุมชนทองถ่ินเปนเจาของภูมิปญญา ชุมชนทองถ่ินจึงสามารถเปนประธานแหง

สิทธิตามกฎหมายทรัพยสินทางปญญา และกฎหมายเครื่องหมายการคาได เพ่ือท่ีชุมชนทองถ่ินมีสิทธิ

ใช  อนุรักษ  ฟนฟูประเพณีวัฒนธรรมและภูมิปญญาทองถ่ิน  ในขณะท่ีรัฐมีบทบาทหนาเปน

ผูสนับสนุนชุมชนทองถ่ิน  โดยรัฐใหการชวยเหลือชุมชนผานทางภาครัฐโดยหนวยงานรัฐเพ่ือ

บํารุงรักษาศิลปะ จารีตประเพณี ภูมิปญญา และวัฒนธรรมอันดีของทองถ่ินตาม รัฐธรรมนูญแหง

ราชอาณาจักรไทย พ.ศ.2560  กรณีเชนนี้เทากับวาภาครัฐตองกระจายอํานาจแกองคกรภาครัฐใหมี

บทบาทหนาท่ีโดยตรงในการบํารุงรักษาศิลปะ จารีตประเพณี  ภูมิปญญา และวัฒนธรรมอันดีของ

ทองถ่ิน  โดยมีอํานาจหนาท่ีจัดการศึกษาอบรมและจัดกิจกรรมตามความเหมาะสมเพ่ือสงเสริมมรดก

ภูมิปญญาทางวัฒนธรรมและความตองการของชุมชน     

 

4.2.3  ปญหาคํานิยามศัพทกับวัตถุแหงความคุมครองตามสนธิสัญญาระหวาง

ประเทศ 

ภายใตสนธิสัญญาระหวางประเทศของ 3 องคการ  คือองคการทรัพยสินทาง

ปญญาโลก (WIPO)  องคการการคาโลก (WTO)  และองคการยูเนสโก (UNESCO)  ท้ังสามองคการ

ไดมีสนธิสัญญาและตนแบบกฎหมายเพ่ือปกปองภูมิปญญาทองถ่ินท้ังสิ้น  แตสืบเนื่องจากปจจุบัน

องคการระหวางประเทศท้ังสามตางเลือกใชคําท่ีแตกตางกัน  เพ่ือการปกปองมรดกภูมิปญญาทาง

วัฒนธรรม  โดยคําดังกลาวท่ีสําคัญ ไดแค  คําวา “ภูมิปญญาทองถ่ิน”  หรือคําวา“การแสดงออกทาง

วัฒนธรรมแบบประเพณี”  หรือคําวา “มรดกทางวัฒนธรรมท่ีจับตองไมได” เปนตน  ประเด็นท่ีนํามา

ศึกษาคือ  คําตางๆเหลานี้มีขอบเขตครอบคลุมประเพณีวัฒนธรรมของชุมชนหรือไม  และคําใดมีความ

เหมาะสมและสอดคลองกับนิยามศัพทคําวา “มรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรม”ท่ีเปนคําศัพทท่ีใช

เฉพาะในประเทศไทย ในมาตรา3 แหงพระราชบัญญัติสงเสริมและรักษามรดกภูมิปญญาทาง

วัฒนธรรม สามารถนํามาใชกับอาหารไทย กรณีศึกษาตมยํากุงได 

มีผลการศึกษาของนักวิชาการชื่อ Loulanski  ไดใหคํานิยามวา  ผลผลิตทาง

ประเพณีวัฒนธรรมของมนุษยยอมมีคุณคา (value) และความหมาย (meaning)  ผลผลิตทาง

ประเพณีวัฒนธรรมของมนุษยจึงมีคุณคาและความหมายแตกตางกันไปตามพ้ืนฐานสังคมวัฒนธรรม

และประวัติศาสตร  ของสิ่งเดียวกันบางสังคมอาจเห็นวามีคุณคาและความหมาย  แตสังคมอ่ืนอาจไม
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เห็นความสําคัญ  และบางสังคมอาจเห็นวาคุณคาบางอยางถูกตองและดีกวาคุณคาอ่ืน  การให

ความหมายแกผลผลิตทางประเพณีวัฒนธรรมจึงเปนการใหความหมายใน 4 ขอบเขตใหญๆ  คือ 

คุณคาเชิงสัญลักษณ  คุณคาเชิงวิชาการ  คุณคาเชิงสุนทรียะ  และคุณคาเชิงเศรษฐกิจ  สงผลให       

คําศัพทท่ีเก่ียวกับผลผลิตทางประเพณีวัฒนธรรมจึงมีหลายๆ คํา  คําศัพทคําเดียวไมอาจอธิบาย

ผลผลิตทางสังคมไดทุกชนิด (ธนิก เลิศชาญฤทธิ์ , 2544, หนา 32 ) 

ประเด็นตอมาคือ ในงานวิจัยฉบับนี้คนพบวาคําศัพทคําวา “มรดกภูมิปญญา

ทางวัฒนธรรม”มีความเหลื่อมล้ําทับซอนกับคําวา “มรดกวัฒนธรรมท่ีจับตองไมได” ในอนุสัญญา

ระหวางประเทศวาดวยการสงวนรักษามรดกวัฒนธรรมท่ีจับตองไมได ค.ศ.2003 ของยูเนสโก 

(UNESCO) ดวยเหตุผลดังนี้ 

ประการแรก มรดกวัฒนธรรมท่ีจับตองไมได หมายถึงการปฏิบัติ การเปน

ตัวแทน การแสดงออก ความรู ทักษะ ตลอดจน สิ่งประดิษฐ และพ้ืนท่ีทางวัฒนธรรมอันเปนผลจาก

สิ่งเหลานั้น ซ่ึงชุมชน กลุมชน และบางกรณีปจเจกบุคคลยอมรับวาเปนสวนหนึ่งของมรดกทาง

วัฒนธรรมของตน         

ประการท่ีสอง มรดกวัฒนธรรมท่ีจับตองไมไดถายทอดจากคนรุนหนึ่งไปยังคน

อีกรุนหนึ่ง  สามารถปรับปรุง ดัดแปลง สรางข้ึนใหม เพ่ือตอบสนองตอสภาพแวดลอมของตน   

ประการท่ีสาม มรดกวัฒนธรรมท่ีจับตองไมไดถือเปนปฏิสัมพันธของมนุษยท่ีมี

ตอธรรมชาติและประวัติศาสตรของตน  และมนุษยท่ีอาศัยอยูในชุมชนเหลานั้นเกิดความรูสึกถึงความ

มีอัตลักษณและความภาคภูมิใจ กอใหเกิดความหวงแหนมรดกทางวัฒนธรรมนั้นๆ 

 

งานวิจัยฉบับนี้จึงมีความเห็นวาคําวา “มรดกวัฒนธรรมท่ีจับตองไมได” มีความ

สอดคลองกับอาหารไทย ในกรณีศึกษา “ตมยํากุง” ท่ีเปนมรดกทางวัฒนธรรมรูปแบบหนึ่งท่ีสามารถ

พัฒนาการปรับเปลี่ยนไปตามสภาพแวดลอมทางสังคมท่ีเปลี่ยนแปลงไปตลอดเวลาแตยังคงคุณคาและ

เสนหไวดังเดิม  

กอนการตราพระราชบัญญัติสงเสริมและรักษามรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรม    

พ.ศ.2559 ประเทศไทยใหความสํา คัญกับภู มิปญญาทองถ่ิน ซ่ึงมีลักษณะใกล เ คียงกันกับ             

มรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรม ภายใตการดูแลของกรมทรัพยสินทางปญญา กระทรวงพาณิชย ซ่ึง

ภูมิปญญาทองถ่ินนั้นอาจถูกเรียกแตกตางกัน เชน ภูมิปญญาชาวบานหรือภูมิปญญาไทย หมายถึง

องคความรูของกลุมบุคคลทองถ่ินและรวมถึงงานศิลปะพ้ืนบานท่ีอยูในประเทศไทย ภูมิปญญา
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ทองถ่ินจึงครอบคลุมความรูหลากหลายประเภท รวมท้ังขอมูลเก่ียวกับชีวภาพ การรักษาโรค 

การเกษตร กระบวนการผลิต การออกแบบวรรณกรรม ดนตรี พิธีกรรม เทคนิคและศิลปะตางๆ ตาม

องคประกอบเก่ียวกับศักยภาพและการนําไปใชไดจริงการสั่งสมความรูตางๆอาศัยบริบทการเรียนรู

และการพัฒนาของชุมชนจนเกิดเปนความรูภายในชุมชนและมีการยอมรับวาเปนสวนหนึ่งของ

วัฒนธรรมของตน 

มาตรา 3 แหง พระราชบัญญัติสงเสริมและรักษามรดกภูมิปญญาทาง

วัฒนธรรม พ.ศ.2559  หมายความวา การประพฤติปฏิบัติหรือทักษะ ทางวัฒนธรรมท่ีแสดงออกผาน

บุคคล เครื่องมือ หรือวัตถุ ซ่ึงบุคคล กลุมบุคคล หรือชุมชนยอมรับและรูสึกเปนเจาของรวมกันและมี

การ   สืบทอดกันมาจากคนรุนหนึ่งไปยังคนอีกรุนหนึ่ง เปนสิ่งซ่ึงชุมชนและกลุมชนสรางข้ึนใหมอยาง

สมํ่าเสมอเพ่ือตอบสนองตอสภาพแวดลอมของตนโดยอาจมีการปรับเปลี่ยนเพ่ือตอบสนองตอ

สภาพแวดลอมของตนเปนปฏิสัมพันธของพวกเขาท่ีมีตอธรรมชาติและประวัติศาสตรของตนทําใหคน

เหลานั้นเกิดความรูสึกมีอัตลักษณและความตอเนื่อง กอใหเกิดความเคารพตอความหลากหลายทาง

วัฒนธรรมและความคิดสรางสรรคของมนุษย   

สําหรับอาหารไทย นับวาเปนอาหารแหงวัฒนธรรมท่ีถายทอดจากภูมิปญญา

ของบรรพชนสูคนรุนหลัง เปนศิลปะรวมสมัยท่ีมีการเปลี่ยนไปตามกาลเวลา วัตถุดิบเปลี่ยนสังคม

เปลี่ยน วิถีชีวิตเปลี่ยน อาหารจึงมีการเปลี่ยนแปลงไป ดวยวิถีชีวิตท่ีเรงรีบสงผลใหเสนหในการ

ทําอาหารของคนไทยกําลังหายไป วัฒนธรรมอาหารจึงมีความสําคัญท่ีควรสืบทอดใหคงอยู

เชนเดียวกับวัฒนธรรมแขนงอ่ืน 

ในการศึกษาและวิจัยฉบับนี้ กรณีศึกษาตมยํากุง ถือเปนอาหารไทยและ               

มรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรมท่ีไดข้ึนทะเบียนมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรม พ.ศ.2554 ในสาขา

ความรูและแนวปฏิบัติเก่ียวกับธรรมชาติและจักรวาล ประเภทอาหารและโภชนาการ อาหารตมยํากุง

ในการศึกษาและวิจัยฉบับนี้ ถือเปนความรูท่ีรับการถายทอดมาจากบรรพบุรุษ การสืบทอด และเปน

การสงตอความรูจากคนรุนหนึ่งไปยังคนอีกรุนหนึ่ง โดยสินคาอาหารไทย มีการปรับเปลี่ยนเพ่ือ

ตอบสนองตอสภาพแวดลอม และแสดงถึงการมีปฏิสัมพันธระหวางคนกับสภาพแวดลอมตาม

ธรรมชาติ จากการเลือกใชวัตถุดิบพืชผักและเนื้อสัตวในทองถ่ิน หรือกรรมวิธีในการปรุงอาหารของ

ชุมชนในทองถ่ิน สะทอนใหเห็นวิถีชีวิตของชนชาวไทย  ท่ีแสดงความเปนอัตลักษณของประเทศไทย 

สูสากลอีกดวย 
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พระราชบัญญัติสงเสริมและรักษามรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรม พ.ศ.2559 

กําหนดเหตุผลการประกาศใชพระราชบัญญัติวา “โดยท่ีมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรมเปนสมบัติ  

ล้ําคาท่ีไดมีการสรางสรรค สั่งสม ปลูกฝง และสืบทอดในชุมชนจากคนรุนหนึ่งมายังคนอีกรุนหนึ่ง                

แตในปจจุบันมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรมดังกลาว ไดรับผลกระทบจากความเปลี่ยนแปลงของ

สังคมท้ังภายในประเทศและตางประเทศ บางครั้งมีการนํามรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรมไปใชในทาง

ท่ีบิดเบือนไมเหมาะสมและอาจเปนเหตุใหมรดกภูมิปญญาทางวัฒธรรมเหลานั้นตองเสื่อมสูญไป     

อยางนาเสียดาย สมควรจัดใหมีการสงเสริมและรักษามรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรมใหมีความ

สืบเนื่องและยั่งยืนสืบไป”  

ขอความขางตนแสดงถึงเจตนารมยตามอนุสัญญาวาดวยการสงวนรักษา              

มรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรมท่ีจับตองไมได ค.ศ.2003 ในขอ 2.1.3.3 นั้นกลาวถึงมรดกภูมิปญญา

ทางวัฒนธรรมในฐานะหลักฐานแหงความหลากหลายทางวัฒนธรรมและเปนสิ่งประกันการพัฒนาท่ี

ยั่งยืน แตเหตุผลการตราพระราชบัญญัติสงเสริมและรักษามรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรม พ.ศ.2559 

กลับไมไดกลาวถึงประเด็นดังกลาวซ่ึงทําใหวัตถุประสงคของพระราชบัญญัติกลับกลายเปนการ     

ปกปองผลกระทบจากความเปลี่ยนแปลงเทานั้น การกําหนดเชนนั้นสงผลใหวัฒนธรรมซ่ึงยากตอการ

เขาถึงในความรับรูของประชาชนท่ัวไปอยูแลวเขาถึงยากยิ่งข้ึน บทบัญญัติของพระราชบัญญัติกลับ   

มุงถึงการข้ึนทะเบียน แตไมปรากฎบทบัญญัติสงเสริมใหเกิดการเรียนรู เผยแพร คิดคนนวัตกรรม   

การสืบทอดมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรมตามความมุงหวังของอนุสัญญาวาดวยการสงวนรักษา                

มรดกทางวัฒนธรรมท่ีจับตองไมได ท้ังท่ีจริงแลวพระราชบัญญัติฉบับนี้ตราข้ึนเพ่ือเปน  สาระสําคัญ   

ตอการภาคยานุวัติเปนภาคีของอนุสัญญาวาดวยการสงวนรักษามรดกวัฒนธรรมท่ีจับตองไมได     

ค.ศ.2003 

4.2.4  ปญหาการแบงปนผลประโยชนจากมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรมประเภท    

อาหารไทย:กรณีศึกษาตมยํากุง ตามสนธิสัญญาระหวางประเทศ  

ประเด็นปญหาการแบงปนผลประโยชนจากมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรม

ประเภทอาหารไทย กรณีศึกษาตมยํากุง ตามสนธิสัญญาระหวางประเทศนั้น  จากการวิจัยไมพบวา  

มีสนธิสัญญาระหวางประเทศฉบับใดกําหนดระบบการแบงปนผลประโยชนแกชุมชนทองถ่ิน  ไมวา

อนุสัญญากรุงเบอรน  ค.ศ.1886  หรือความตกลงทริปส  ท้ังนี้เนื่องจากสนธิสัญญาท้ังสองฉบับตั้งอยู

บนทฤษฎีสิทธิในทรัพยสินของปจเจกชน จึงอยูภายใตหลักการสําคัญ 3 ประการ  คือหลักการผกูขาด



87 
 

สิทธิของปจเจกชน  เพ่ือท่ีปจเจกชนเปนผูเก็บเก่ียวผลประโยชนทางเศรษฐกิจของตนเพียงผูเดียว  

หลักการสอดคลองกัน  ภายใตหลักการนี้ประกอบดวยหลักมาตรฐานข้ันต่ํา (minimum  standard)  

สงผลใหรัฐภาคีสมาชิกตองบัญญัติกฎหมายภายใน  โดยตองมีเนื้อหาสาระสอดคลองกับสนธิสัญญา

ระหวางประเทศดานทรัพยสินทางปญญา  และหลักการรักษาสมดุลระหวางประโยชนของปจเจกชน

กับประโยชนสาธารณะ   เชนนี้เม่ือสนธิสัญญาดานทรัพยสินทางปญญามอบสิทธิผูกขาดแตเพียง     

ผูเดียวแกเจาของทรัพยสินทางปญญา  เจาของทรัพยสินทางปญญาเปนผูไดรับประโยชนเพียงผูเดียว  

กลไกการแบงปนผลประโยชนจึงหาใชสิ่งจําเปนไม  สนธิสัญญาระหวางประเทศดานทรัพยสินทาง

ปญญาจึงไมมีการกําหนดมาตรการแบงปนผลประโยชนแกชุมชน  และสนธิสัญญาเหลานี้ไมถือวา  

ชุมชนเปนเจาของทรัพยสินทางปญญา 

ในทํานองเดียวกันกันประเด็นปญหาการแบงปนผลประโยชนจากภูมิปญญา

ทางวัฒนธรรมประเภทอาหารไทยกับสนธิสัญญาขององคการยูเนสโก  ในสวนของอนุสัญญาปกปอง

ดูแลมรดกทางวัฒนธรรมท่ีจับตองไมได  ค.ศ.2003 และอนุสัญญาปกปองและสงเสริมความ

หลากหลายการแสดงออกทางวัฒนธรรม  ค.ศ.2005  ไมปรากฏระบบการแบงปนผลประโยชนแก

ชุมชนทองถ่ิน  แมวาอนุสัญญาท้ังสองฉบับนี้ตั้งบนทฤษฎีตัวตนของชุมชน  อนุสัญญาท้ังสองฉบับ

ดังกลาวจึงเปนแนวคิดสิทธิชุมชน  แตความเปนเจาของสิทธิตกอยูท่ีรัฐภายใตสนธิสัญญาระหวาง

ประเทศดังกลาว  รัฐจึงเปนเจาของมรดกทางวัฒนธรรมหรือภูมิปญญาทองถ่ิน  ซ่ึงรัฐมีการจาย

คาตอบแทนรายเดือนใหแกกรรมการ  การสงตอมรดกทางวัฒนธรรมแกทายาทรุนตอไป  การศึกษา

อบรมแกทายาทรุนตอไป  อยูภายใตระบบการจัดการของรัฐท้ังสิ้น การผลิตสินคาหรือบริการหรือ

ผลผลิตทางประเพณีวัฒนธรรมจึงไมมีวัตถุประสงคทางการคา  แตอยู ท่ีการเผยแพรมรดกทาง

วัฒนธรรมและสงตอมรดกทางวัฒนธรรม  รวมท้ังภายใตวัตถุประสงคของอนุสัญญาขององคการ

ยูเนสโกคือการอนุรักษมรดกทางวัฒนธรรม  รัฐภาคีสมาชิกจึงพยายามรักษามรดกทางวัฒนธรรม 

ผลผลิตทางภูมิปญญาทางวัฒนธรรมจึงตองเหมือนกับตนฉบับของบรรพบุรุษตลอดไป  วิธีการ

ดังกลาวนี้จึงสงผลใหมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรมไมรองรับความเปลี่ยนแปลงของชุมชน             

ในทายท่ีสุดมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรมอาจมีสภาพไมตางจากวัตถุโบราณท่ีทรงคุณคาแตแตะตอง

ไมได  และเยาวชนรุนตอไปอาจไมสนใจสืบทอดมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรมตอไป(Dawnhee  

Yim, 2004) 
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สนธิสัญญาระหวางประเทศดานทรัพยสินทางปญญาและดานการปกปองมรดก

ทางวัฒนธรรม  ลวนปราศจากระบบการแบงปนผลประโยชนแกชุมชน  เนื่องจากสนธิสัญญาระหวาง

ประเทศดานทรัพยสินทางปญญาไดมอบสิทธิแตเพียงผูเดียวแกปจเจกชน  คือ เจาของทรัพยสินทาง

ปญญา  ระบบการแบงปนผลประโยชนจึงไมมีความจําเปนตอสิทธิแตเพียงผูเดียวของปจเจกชน      

ในสวนสนธิสัญญาระหวางประเทศเพ่ือปกปองมรดกทางวัฒนธรรมขององคการยูเนสโก  แมวา

สนธิสัญญาดังกลาวตั้งอยูภายใตแนวคิดสิทธิชุมชน  แตเม่ือรัฐเปนเจาของมรดกทางวัฒนธรรมตาม

กฎหมายแลว  ระบบการแบงปนผลประโยชนแกชุมชนจึงไมจําเปน เพราะชุมชนไดรับประโยชน

ทางตรงจากการอนุรักษมรดกทางวัฒนธรรมของภาครัฐ  อยางไรก็ตาม  กฎหมายแมแบบตูนิส     

ค.ศ.1976 (Tunis Model Law, 1976) มีระบบการแบงปนผลประโยชนแกชุมชนทองถ่ิน  โดย

เนื้อหาดังกลาวปรากฏในมาตรา 17 กฎหมายแมแบบตูนิส ค.ศ.1976   วา 0

1  ผู ใชควรจาย

คาตอบแทนแกผูมีอํานาจตามกฎหมาย  โดยคิดเปนรอยละจากผลผลิต  ซ่ึงผลผลิตดังกลาวไดใชงาน

สาธารณะหรือดัดแปลงงานสาธารณะ รวมท้ังงานคติชนของชาติ  โดยเงินท้ังหมดควรใชเพ่ือ

วัตถุประสงค 2 ประการ  คือ  ประการแรกเพ่ือสงเสริมองคกรท้ังหลายสําหรับประโยชนของผู

สรางสรรค เชน  สมาคมผูสรางสรรค สหกรณ สมาคมวิชาชีพ  เปนตน  ประการท่ีสองเพ่ือการ

ปกปองและเผยแพรคติชนของชาติ งานวิจัยฉบับนี้จึงมีความเห็นวา  ระบบการแบงปนผลประโยชน

ดังกลาวนั้นเปนเพียงหลักเกณฑกวางๆ และขาดรายละเอียดดานการแบงปนเงิน  ภายใตระบบการ

แบงปนผลประโยชนนี้จึงกอเกิดปญหา 4 ประการดวยกัน  คือ 

ประการแรก  เรื่องขอจํากัดการปกปองสิทธิในมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรม

เนื่องจากมรดกทางวัฒนธรรมเปนงานสาธารณะ ตามมาตรา 17  กฎหมายแมแบบตูนีส  ค.ศ.1976  

ตามหลักงานสาธารณะหรือขอมูลสาธารณะ (public domain) จึงไมไดรับการปกปองตามกฎหมาย

1  มาตรา 17 ของกฎหมายแมแบบตูนีส  ค.ศ.1976 

The user shall pay to the competent authority percent of the receipts produced by 

the use of works in the public domain or their adaptation, including works of national 

folklore. The sums collected shall be used for the following purposes:  

(i) to promote institutions for the benefit of authors [and of performers], such as  

societies of authors, cooperatives, guilds, etc.  

(ii) to protect and disseminate national folklore. 
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ทรัพยสินทางปญญา  ดวยเหตุท่ีงานดังกลาวไมใชวัตถุแหงความคุมครองตามกฎหมาย เชน  ลิขสิทธิ์  

สิทธิบัตร  เปนตน  สาธารณชนยอมใชงานเหลานี้ไดโดยไมถือวาเปนการละเมิด  และสาธารณชน

ยอมไมตองเสียคาตอบแทนแกชุมชน(Lucie Guiboult, 2006) ชุมชนไมมีสิทธิปกปองการใชมรดก

ภูมิปญญาทางวัฒนธรรม  

ประการท่ีสอง  เรื่องขอจํากัดดานผูจัดสรรและใชจายเงินตามมาตรา 17 

กฎหมายแมแบบตูนีส  ค.ศ.1976 เปนเปนเพียงกรอบการใชเงินเพ่ือประโยชนของมรดกภูมิปญญา

ทางวัฒนธรรม  แตกฎหมายไมไดระบุโดยชัดเจนวา  ผูใชเงินเพ่ือประโยชนของชุมชนคือองคกรหรือ

บุคคลใด  ชุมชนมีความหมายเปนเพียงกลุมบุคคลท่ีมีความเชื่อประเพณีวัฒนธรรมและประวัติศาสตร

รวมกัน  สมาชิกในชุมชนอาศัยอยูในพ้ืนท่ีเดียวกัน  ชุมชนจึงไมอาจเปนองคกรตามความหมาย         

มาตรา 17 กฎหมายแมแบบตูนีส  ค.ศ.1976  ไมสามารถบริหารจัดการเงินหรือรายไดดวยตนเอง   

ประการท่ีสาม  เรื่องขอจํากัดดานการตรวจสอบการใชเงินตามมาตรา 17 

กฎหมายแมแบบตูนีส  ค.ศ.1976  แมวาองคกรตามกฎหมายดังกลาวคือผูบริหารจัดการรายไดเพ่ือ

การพัฒนาสงเสริมมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรม  แตการบริหารจัดการเงินดังกลาวนี้ขาดการมีสวน

รวมของชุมชน  แมวาชุมชนจะเปนเจาของมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรม  มีสวนไดเสียตอการ

สงเสริมมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรม แตชุมชนปราศจากอํานาจตามกฎหมายเพ่ือการตรวจสอบ

การบริหารจัดการและใชเงิน  

ประการท่ีสี่  เรื่องขอจํากัดดานการมีสวนรวมของชุมชน  ในฐานะชุมชนเปน

เจาของมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรม  เนื่องจากกฎหมายแมแบบตูนีส  ค.ศ.1976 เปนกฎหมายท่ี

ไดรับอิทธิพลจากแนวคิดสิทธิมนุษยชน (human   rights)  ท่ีมีหลักสําคัญเรื่องสิทธิมนุษยชน 

กลาวคือชุมชนทองถ่ินมีสิทธิในกําหนดใจตนเอง (self-determination rights)   โดยเฉพาะอยางยิ่ง

สิทธิกําหนดใจตนเองดานวัฒนธรรมประเพณี(Lucas Lixinski,2013) แตกฎหมายดังกลาวไมไดให

สิทธิชุมชนในการมีสวนรวม ท้ังในเรื่องคาตอบแทนจากการใชมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรม        

การบริหารจัดการ การสรางนโยบายเพ่ือสงเสริมพัฒนามรดกทางวัฒนธรรม  ดวยเหตุนี้เนื้อหาตาม

มาตรา 17 กฎหมายแมแบบตูนีส  ค.ศ.1976 ดังกลาวจึงไมอาจสอดคลองกับสนธิสัญญาดานสิทธิ

มนุษยชน  และไมสอดคลองตอทฤษฎีตัวตนของชุมชนและแนวคิดสิทธิชุมชน  ซ่ึงชุมชนทองถ่ินควรมี

สิทธิในการกําหนดใจตนเองดานวัฒนธรรม 
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ดวยเหตุผลดังท่ีกลาวมานั้น ภายใตสนธิสัญญาระหวางประเทศทุกฉบับของ

องคการทรัพยสินทางปญญาโลก องคการยูเนสโก  องคการการคาโลก  การนําสนธิสัญญาระหวาง

ประเทศเพียงฉบับเดียวมาใชจึงไมเหมาะสมตอการปกปองมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรม  เนื่องจาก

สนธิสัญญาระหวางประเทศเหลานี้เกิดจากแนวความคิดนักปรัชญาชาวตะวันตก  และจุดมุงหมาย

ตามสนธิสัญญาระหวางประเทศดังกลาวไมไดตองการปกปองมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรมมาแตตน  

การปรับใชสนธิสัญญาระหวางประเทศเหลานี้กับมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรมจึงสรางขอจํากัดอัน

เปนปญหาหลายประการ  ในทายท่ีสุดคือชุมชนไมอาจปกปองผลประโยชนในมรดกภูมิปญญาทาง

วัฒนธรรมของตนไดอยางสมบูรณ 

 

4.3  ปญหาขอจํากัดการสงเสริมและสืบทอดมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรมของประเทศท่ีเลือก

ศึกษา 

 

สําหรับงานวิจัยชิ้นนี้ไดนําเสนอถึงแนวคิดทฤษฎีเพ่ือการสงเสริมและสืบทอดมรดก          

ภูมิปญญาทางวัฒนธรรม โดยเนื้อหาในสวนนี้ไดนําเสนอเก่ียวกับตัวอยางการปกปองมรดกภูมิปญญา

ทางวัฒนธรรม ของประเทศท่ีเลือกศึกษา  ซ่ึงงานวิจัยฉบับนี้ไดเลือกตัวอยางประเทศท้ังหมด           2 

ประเทศ  คือประเทศสาธารณรัฐจีน (ไตหวัน)  และประเทศเกาหลีใต  ผลการศึกษาพบวาแตละ

ประเทศตางมีรูปแบบการปกปองและใชกฎหมายทรัพยสินทางปญญารวมถึงกฎหมายเฉพาะ         

(sui  generis) แตกตางกัน  โดยมีผลการศึกษา  ดังนี้ 

 

 4.3.1  ปญหาและขอจํากัดการปกปองมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรมภายใต

กฎหมายทรัพยสินทางปญญาบนแนวคิดสิทธิของปจเจกชนและสิทธิชุมชน โดยชุมชนเปนเจาของ

ภูมิปญญาทางวัฒนธรรม 

จากการศึกษาปรากฏวา  ประเทศสาธารณรัฐจีน (ไตหวัน) เปนประเทศท่ี

เลือกใชกฎหมายทรัพยสินทางปญญาประเภทลิขสิทธิ์รวมกับกฎหมายเฉพาะ (sui generis)  เพ่ือการ

ปกปองมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรม โดยการใชกฎหมายลิขสิทธิ์เปนการปกปองสิทธิของปจเจกชน

ดานทรัพยสิน  สวนกฎหมายเฉพาะเปนการปกปองภูมิปญญาทองถ่ินบนทฤษฎีตัวตนของชุมชนและ

แนวคิดความหลากหลายทางวัฒนธรรม  และการใชมาตรการทางกฎหมายเชนนี้ไดสรางปญหา

ขอจํากัดหลายๆ ประการ 
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สวนแรก  ปญหาขอจํากัดจากการใชพระราชบัญญัติปกปองการแสดงออก

ทางวัฒนธรรมแบบประเพณีไตหวัน ค.ศ.2007  ในฐานะท่ีกฎหมายดังกลาวเปนกฎหมายเฉพาะดาน

ทรัพยสินทางปญญา  กฎหมายฉบับนี้เกิดข้ึนท้ังผลจากการปฏิบัติพันธกรณีตามสนธิสัญญาระหวาง

ประเทศดานสิทธิมนุษยชนขององคการสหประชาชาติ  เชน กติการะหวางประเทศวาดวยสิทธิ

พลเมืองและสิทธิทางการเมือง UN  International  Covenant  on  Civil  and  Political  Rights, 

1976 – ICCPR เปนตน  รัฐบาลสาธารณรัฐจีน (ไตหวัน) จึงมีความจําเปนตองคุมครองประชาชนทุก

คนอยางเสมอภาคเทาเทียมกัน  ไมวาประชาชนจะเปนชาวจีนฮ่ันหรือคนพ้ืนเมือง  โดยประชาชน

เหลานี้ ไดรับความเสมอภาคกันตามมาตรา 5 รัฐธรรมนูญแหงไตหวัน  ค.ศ.1947  ผลคือ

พระราชบัญญัติปกปองการแสดงออกทางวัฒนธรรมแบบประเพณีไตหวัน ค.ศ.2007 จึงมอบสิทธิใน

ภูมิปญญาทองถ่ินแกชุมชนคนพ้ืนเมืองและชนเผา  กฎหมายฉบับนี้ตั้งบนแนวคิดสิทธิชุมชน  โดย     

ชนเผาและคนพ้ืนเมืองเปนเจาของภูมิปญญาทองถ่ิน  ซ่ึงการใชกฎหมายดังกลาวมีประเด็นปญหาท่ี

ตองพิจารณาหลายดานดวยกัน คือ 

 ประการแรก มาตรา 7 พระราชบัญญัติปกปองการแสดงออกทางวัฒนธรรม

แบบประเพณีไตหวัน ค.ศ.2007 ระบุประธานแหงสิทธิมีถึง 2 บุคคล คือปจเจกชนอันไดแกคน

พ้ืนเมือง  และชนเผาอันไดแกชุมชน  กรณีดังกลาวขัดตอความตกลงทริปสหรือไม  งานวิจัยฉบับนี้มี

ความเห็นวา  การท่ีกฎหมายฉบับดังกลาวมีประธานแหงสิทธิถึงสองบุคคลไมขัอตอความตกลงทริปส  

เพราะความตกลงทริปสไมใชสนธิสัญญาระหวางประเทศท่ีผูกพันรัฐภาคีสมาชิก  จนรัฐภาคีสมาชิกไม

อาจบัญญัติกฎหมายภายในท่ีเหมาะสมตอประเทศตน    แมวาความตกลงทริปสต้ังอยูบนหลักการ

ปกปองประโยชนของปจเจกชน  แตขณะเดียวกันความตกลงทริปสก็ยอมรับถึงความสําคัญของ

แนวนโยบายแหงรัฐ  รัฐภาคีสมาชิกจึงมีอํานาจตรากฎหมายภายใน  โดยกฎหมายภายในดังกลาว

สอดคลองกับแนวนโยบายแหงรัฐได(อรัมภบทความตกลงทริปส ,Recognizing the underlying 

public policy objectives of national systems for the protection of intellectual property, 

including developmental and technological objectives.)    พระราชบัญญัติปกปองการ

แสดงออกทางวัฒนธรรมแบบประเพณีไตหวัน ค.ศ.2007 จึงเปนกฎหมายเพ่ือการปฏิบัติตาม

พันธกรณีของความตกลงทริปสและสนธิสัญญาระหวางประเทศดานสิทธิมนุษยชน  ซ่ึงประเทศ

สาธารณรัฐจีน (ไตหวัน) เปนสมาชิกอยู  

การศึกษาฉบับนี้ไดพบขอดีของพระราชบัญญัติปกปองการแสดงออกทาง

วัฒนธรรมแบบประเพณีไตหวัน ค.ศ.2007 อยูหลายประการ  ดังนี้  
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ประการแรก  พระราชบัญญัติปกปองการแสดงออกทางวัฒนธรรมแบบ

ประเพณีไตหวัน ค.ศ.2007 ไดสรางการมีสวนรวมกําหนดใจตนเองของคนพ้ืนเมืองและชนเผา  เพ่ือ

การพิจารณาวา  คําขอจดทะเบียนรายใดสมควรไดรับการจดทะเบียนตามกฎหมาย  ดังปรากฏอยูใน

เนื้อหาตามมาตรา 6 พระราชบัญญัติปกปองการแสดงออกทางวัฒนธรรมแบบประเพณีไตหวัน ค.ศ.

2007  

ประการท่ีสอง  พระราชบัญญัติปกปองการแสดงออกทางวัฒนธรรมแบบ

ประเพณีไตหวัน ค.ศ.2007 แสดงถึงบทบาทหนาท่ีของรัฐวา  รัฐมีหนาท่ีสนับสนุนการทํางานของคน

พ้ืนเมืองและชนเผา  รัฐไมใชผูเปนเจาของมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรมและบริหารจัดการมรดกทาง

วัฒนธรรม ตามมาตรา 7 พระราชบัญญัติปกปองการแสดงออกทางวัฒนธรรมแบบประเพณีไตหวัน 

ค.ศ.2007  

ประการท่ีสาม  ตามตามมาตรา 11 และมาตรา 12 พระราชบัญญัติ

ปกปองการแสดงออกทางวัฒนธรรมแบบประเพณีไตหวัน ค.ศ.2007 ไดบัญญัติถึงขอหามการโอน   

ภูมิปญญาทองถ่ิน  ชุมชนและสมาชิกในชุมชนมีสิทธิใชประโยชนได  แตบุคคลเหลานี้ไมอาจทํานิติ

กรรมโอนสิทธิแกบุคคล  หลักการตามมาตรา 11 และมาตรา 12 พระราชบัญญัติปกปองการ

แสดงออกทางวัฒนธรรมแบบประเพณีไตหวัน  ค.ศ.2007 จึงมีความเหมาะสมและสอดคลองกับ

ทฤษฎีตัวตนของ 

ชุมชนและสอดคลองกับสิทธิชุมชนในภูมิปญญาทองถ่ิน 

แมวาพระราชบัญญัติปกปองการแสดงออกทางวัฒนธรรมแบบประเพณี

ไตหวัน ค.ศ.2007 มีขอดีหลายประการ  แตประเด็นปญหาท่ีตองพิจารณาตอไป  คือสิทธิผูกขาดการ

เก็บเก่ียวผลประโยชนจากภูมิปญญาทองถ่ินตามพระราชบัญญัติปกปองการแสดงออกทางวัฒนธรรม

แบบประเพณีไตหวัน  ค.ศ.2007 สอดคลองกับแนวคิดสิทธิชุมชนเพ่ือปกปองภูมิปญญาทองถ่ินหรือไม   

     งานวิจัยฉบับนี้นี้ มีความเห็นวา  สิทธิตามพระราชบัญญัติปกปองการ

แสดงออกทางวัฒนธรรมแบบประเพณีไตหวัน  ค.ศ.2007 ไมสอดคลองกับสิทธิในมรดกภูมิปญญา   

ทางวัฒนธรรมดังท่ีไดนําเสนอไววา  สิทธิในมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรมเปนสิทธิชุมชน  ชุมชนเปน

เจาของสิทธิ  และสิทธิชุมชนเปนสิทธิเชิงซอน  หรือกลาวอีกนัยหนึ่งวา  สิทธิชุมชนมีการทับซอนกัน

สิทธิหลายๆ ประเภท  เชน สิทธิในความเปนเจาของ  สิทธิครอบครอง  สิทธิใช  สิทธิอนุรักษ  สิทธิสง

ตอมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรม  เปนตน(เสนห จามริก, 2549, หนา 348-352 )  แตเม่ือพิจารณา

ถึงสิทธิตามพระราชบัญญัติปกปองการแสดงออกทางวัฒนธรรมแบบประเพณี ค.ศ. 2007 แลว  

การศึกษาฉบับนี้มีความเห็นวา  สิทธิตามกฎหมายฉบับนี้เปนสิทธิเชิงเดี่ยว  สิทธิตามกฎหมายดังกลาว
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จํากัดเพียงการแสวงหาผลประโยชนจากภูมิปญญาทองถ่ิน  แตสิทธิตามกฎหมายฉบับนี้ไมครอบคลุม

ถึงสิทธิประเภทอ่ืนๆ ตามทฤษฎีตัวตนของชุมชนและสิทธิชุมชน  

ดวยเหตุนี้พระราชบัญญัติปกปองการแสดงออกทางวัฒนธรรมแบบ

ประเพณี  ค.ศ.2007 จึงมีเนื้อหาหลายประการท่ีไมสอดคลองกับการปกปองภูมิปญญาทองถ่ิน  แมวา

กฎหมายฉบับนี้คือกฎหมายเฉพาะดานทรัพยสินทางปญญาฉบับเดียวของประเทศ  และกฎหมายฉบับ

นี้มีความมุงหมายปกปองภูมิปญญาทองถ่ินบนแนวคิดสิทธิชุมชนก็ตาม 

ประเด็นถัดไป คือ ปญหาขอจํากัดดานอายุความคุมครองอันจํากัด ดวย

พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ไตหวัน  ค.ศ.2010 เปนท้ังกฎหมายทรัพยสินทางปญญาบนทฤษฎีสิทธิใน

ทรัพยสินของปจเจกชนและขณะเดียวกันกฎหมายฉบับนี้เปนสวนหนึ่งของแนวคิดสิทธิมนุษยชน  

หลักการสําคัญของกฎหมายฉบับนี้จึงอยูท่ีการรักษาสมดุลระหวางเจาของทรัพยสินทางปญญาและ

ประโยชนสาธารณะ  แมการผูกขาดสิทธิในทรัพยสินทางปญญาเปนสิ่งจําเปน  เพ่ือกระตุนผู

สรางสรรคหรือ   นักประดิษฐ  เม่ือบุคคลเหลานี้ไดผลิตสินคาหรือบริการหรือนวัตกรรมใหมข้ึน  แต

การผูกขาดสิทธิเชนนี้สรางผลกระทบตอสาธารณะชน  ตามมาตรา 30 พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ไตหวัน  

ค.ศ.2010 จึง กําหนดอายุความคุมครองอันจํากัดข้ึน  กลาวคืออายุความคุมครองจํากัดเพียงตลอด

อายุผูสรางสรรคและตอไปอีก 50 ปนับแตผูสรางสรรคถึงแกความตาย แตวิธีการดังกลาวนี้ไม

สอดคลองกับการปกปองมรดกทางวัฒนธรรม  ดวยเหตุท่ีมรดกทางวัฒนธรรมเปนปจจัยสําคัญตอการ

ดําเนินชีวิตของชุมชนและเปนอัตลักษณของชุมชน หากมรดกทางวัฒนธรรมท่ีไดรับการปกปองตาม

กฎหมายฉบับนี้หมดอายุความคุมครองลงก็จะถูกนําไปใชโดยสาธารณชน การใชของสาธารณชนท่ี

ปราศจากความเขาใจและตระหนักถึงประเพณีวัฒนธรรมของชุมชน  สิ่งเหลานี้สรางปญหาสําคัญตอ

การสูญหายของประเพณีวัฒนธรรมได 

4.3.2  ปญหาและขอจํากัดการสงเสริมและสืบทอดมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรม

ภายใตกฎหมายเฉพาะบนแนวคิดสิทธิของชุมชนโดยรัฐเปนผูบริหารจัดการและแบงปน

ผลประโยชน  

นอกจากการปกปองคุมครองภูมิปญญาทองถ่ินดวยระบบกฎหมายทรัพยสิน

ทางปญญาแลว  ประเทศท่ีเลือกศึกษามีการใชกฎหมายเฉพาะเพ่ือปกปองมรดกทางวัฒนธรรม  โดย

กฎหมายฉบับนี้ไมใชกฎหมายทรัพยสินทางปญญา  และประเทศท่ีเลือกศึกษาใชกฎหมายดังกลาว  

ไดแกประเทศเกาหลีใต  ซ่ึงพระราชบัญญัติปกปองมรดกทางวัฒนธรรมเกาหลี  ค.ศ.2007 เปน

กฎหมายท่ีนํามาใช  แตการใชกฎหมายดังกลาวไดทําใหเกิดปญหาขอจํากัดหลายประการดวยกัน  มี

รายละเอียดดังนี้  
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ประเด็นปญหาขอแรก  พระราชบัญญัติปกปองมรดกทางวัฒนธรรมเกาหลี          

ค.ศ.2007 ตั้งอยูบนทฤษฎีตัวตนแหงชุมชน  ซ่ึงชุมชนเปนเจาของสิทธิหรือไม  จากขอมูลในบทท่ีผาน

มาการศึกษาชิ้นนี้มีความเห็นวา  กฎหมายฉบับนี้ตั้งอยูบนทฤษฎีตัวตนแหงชุมชนและแนวคิดความ 

หลากหลายทางวัฒนธรรม  เพียงแตชุมชนไมใชประธานแหงสิทธิ  มีเพียงรัฐท่ีเปนประธานแหงสิทธิ

เพ่ือการปกปองมรดกทาวัฒนธรรม ในกรรีศึกษาเรื่องอาหารไทย ประเภทตมยํากุง  การเปนกฎหมาย

บนทฤษฎีตัวตนแหงชุมชนและแนวคิดความหลากหลายทางวัฒนธรรม  สงผลใหกฎหมายฉบับนี้ไมได

มอบสิทธิผูกขาดผลประโยชนทางการเงินแกปจเจกชนหรือชุมชน  และดวยเหตุท่ีกฎหมายฉบับนี้มี

จุดมุงหมายการอนุรักษ  การสงตอประเพณีวัฒนธรรม  การสืบทอดประเพณีวัฒนธรรม  รวมท้ังการ

คงไวซ่ึงความถูกตองแทจริงของมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรม  กฎหมายฉบับนี้มีเนื้อหาสิทธิ

ครอบคลุมถึงสิทธิในทุกๆ ดานของแนวคิดสิทธิชุมชน  ไมวาการอนุรักษ  การสงตอประเพณีวัฒนธรรม  

และสิทธิอ่ืนท่ีเก่ียวของ  ยกเวนสิทธิทางเศรษฐกิจเทานั้นท่ีไมปรากฏในกฎหมายดังกลาว  

ประเด็นท่ีตองพิจารณาตอมาคือ  มรดกทางวัฒนธรรมตามพระราชบัญญัติ

ปกปองมรดกทางวัฒนธรรมเกาหลี  ค.ศ.2007 กับมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรมไทยเปนสิ่งเดียวกัน

หรือไม  การศึกษาชิ้นนี้มีความเห็นวา  คําวา “มรดกทางวัฒนธรรม” และ “มรดกภูมิปญญาทาง

วัฒนธรรม”  ลวนมีเนื้อหาเก่ียวของกับความรูชุมชน  ประเพณี  วัฒนธรรม  ผลิตภัณฑ  พิธีกรรม  

รวมตลอดถึงผลผลิตตางๆ ท่ีเกิดข้ึนจากความรูของบรรพบุรุษ  ดังปรากฏถึงขอบเขตมรดกทาง

วัฒนธรรมตามมาตรา 2 พระราชบัญญัติปกปองมรดกทางวัฒนธรรมเกาหลี  ค.ศ.2007 วา  

ครอบคลุมท้ังมรดกทางวัฒนธรรมท่ีจับตองไดและจับตองไมได  อนุสาวรีย  และทรัพยากรทางคติชน

(Yang Jongsung, 2004, p.182) ซ่ึงมรดกทางวัฒนธรรมเชนนี้มีขอบเขตครอบคลุมถึงวัฒนธรรมใน

ดานอาหาร ท่ีกลาวไดวาเปนมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรมมีเนื้อหาเก่ียวของกับองคความรู

ความสามารถของชุมชนท่ีสั่งสมสืบทอดกันมานาน  และภูมิปญญาเชนนี้เปนความจริงแทของชุมชน

เปนศักยภาพท่ีจะใชแกปญหา ปรับปรุง เรียนรู และถายทอดสูคนรุนใหม เพ่ือใหปรับตัวกับยุคสมัย

และดํารงชีวิตอยูไดโดยไมสูญสิ้นซ่ึงวัฒนธรรมเดิม เปนแกนของชุมชนท่ีจรรโลง ความเปนชาติใหอยู

รอดจากทุกขภัยพิบัติ ท้ังปวง  ไมวาในดานเกษตรกรรม  ดานอุตสาหกรรมและหัตถกรรม              

ดานการแพทยแผนไทย  ดานกองทุนและธุรกิจชุมชน  ดานศิลปกรรม  ดานภาษาและวรรณกรรม  

ดานปรัชญา  ดานโภชนาการ  และดานองคกร (ประภาศิริ กลางพอน, สืบคนเม่ือ 30 พฤษภาคม 

2562)  ดังนั้นมรดกทางวัฒนธรรมท่ีกลาวมานั้นจึงลวนมีเนื้อหาเก่ียวของกับความรูของบรรพบุรุษใน

ชุมชนเชนกัน  คําท้ังสองนี้จึงมีขอบเขตเหมือนกัน  
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อยางไรก็ตาม  แมวาการใชพระราชบัญญัติปกปองมรดกทางวัฒนธรรมเกาหลี     

ค.ศ.2007 กับมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรม ในกรณีศึกษาอาหารไทย ประเภทตมยํากุง  กรณี

ดังกลาวไดทําใหเกิดการสืบทอดประเพณีวัฒนธรรม  การอนุรักษ  การคงไวซ่ึงมรดกภูมิปญญาทาง

วัฒนธรรมก็ตาม  แตการศึกษาชิ้นนี้มีความเห็นวา  กฎหมายดังกลาวไดสรางปญหาขอจํากัดท้ังสิ้น     

3 ประการใหญ  ดังนี้  

ประการแรก  ปญหาดานการขาดแรงจูงในการผลิตสินคาหรือบริการท่ี

เก่ียวกับภูมิปญญาและผลิตภัณฑอาหารตางๆ ตัวอยางในการศึกษาภายใตพระราชบัญญัติปกปอง

มรดกทางวัฒนธรรมเกาหลี  ค.ศ.2007 ท่ีรัฐเปนประธานแหงสิทธิ  ชุมชนทองถ่ินเปนเพียง

แหลงกําเนิดของภูมิปญญาทองถ่ิน  และกรรมการท่ีรัฐจัดสรรข้ึนมานั้นมีบทบาทเพียงผูถายทอด     

ภูมิปญญาทองถ่ิน  รวมท้ังระบบการถายทอดภูมิปญญาทองถ่ินของรัฐ  สงผลโดยตรงใหกรรมการตอง

ผานการสรรหาและแตงตั้งจากรัฐ    กรรมการจึงสามารถไดรับคาตอบแทนจากรัฐ  บทบาทจึงเปน

เพียงพนักงานของรัฐ  รายไดจึงมาจากเงินคาธรรมเนียมตางๆ ท่ีรัฐมอบให  แมกรรมการไมผลิตสินคา 

บริการ หรืออบรมการทําอาหาร การจัดการประกวดใดๆ เก่ียวกับภูมิปญญาทองถ่ิน  กรรมการเหลานี้

ก็มีรายไดจากรัฐเสมอ(ประภาศิริ กลางพอน)  เชนนี้มีผลดีในแงกรรมการมีรายไดแนนอนและไมตอง

เผชิญตอความเสี่ยงการตลาด  เม่ือกรรมการตองผลิตสินคา บริการ หรือเสนอการแสดงตอ

สาธารณชน  โดยกรรมการตองคอยปรับเปลี่ยนรูปแบบภูมิปญญาทองถ่ิน  เพ่ือการสนองตอบความ

ตองการของตลาดผูบริโภค  แตการศึกษาชิ้นนี้มีความเห็นในมุมกลับวา  การดําเนินการดังกลาวได

สรางปญหาความเฉ่ือยชาและไมกระตุนการผลิตสินคาหรือบริการหรือการแสดง  เนื่องดวยกรรมการ

ไดรับรายไดจากรัฐ  แมไมตองทํางานก็ตาม  

ประการท่ีสอง  ปญหาขอจํากัดการขัดตอวิถีตามธรรมชาติของภูมิปญญา

ทองถ่ิน  เพราะพระราชบัญญัติปกปองมรดกทางวัฒนธรรมเกาหลี  ค.ศ.2007 ตองการรักษาไวซ่ึง

ความบริบูรณของผลงานตามตนแบบของบรรพบุรุษ  ซ่ึงวัตถุประสงคการรักษาความถูกตองตาม

ตนฉบับภูมิปญญาทองถ่ินของบรรพบุรุษเชนนี้สอดคลองกับสนธิสัญญาขององคการยูเนสโก            

ดังปรากฏอยูในสวน    อรัมภบทของอนุสัญญาวาดวยการสงวนรักษามรดกทางวัฒนธรรมท่ีจับตอง

ไมได  ค.ศ.2003 ท่ีวา  การตระหนักถึงเจตนารมณท่ีเปนสากล    และความหวงใยรวมกันในอันท่ีจะ

สงวนรักษามรดกทางวัฒนธรรมท่ีจับตองไมไดของมนุษยชาติ   ( อรัมภบทของอนุสัญญาวาดวยการ

สงวนรักษามรดกทางวัฒนธรรมท่ีจับตองไมได  ค.ศ.2003, Being aware of the universal will 

and the common concern to safeguard the intangible cultural heritage of humanity)  

และภายใตวัตถุประสงคดังกลาว  ประเทศเกาหลีใตจึงใชมาตรการตางๆ  ตามพระราชบัญญัติปกปอง
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มรดกทางวัฒนธรรมเกาหลี  ค.ศ.2007  โดยจุดประสงคสําคัญคือการไมใหเกิดความเปลี่ยนแปลงของ

มรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรม  ซ่ึงการศึกษาฉบับนี้มีความเห็นวา  วิธีการดังกลาวขัดตอวิถีการใช

มรดกทางวัฒนธรรมของชุมชน  ตามการศึกษาในบทท่ี 2 ท่ีผานมา  การศึกษาพบวา  มรดกภูมิปญญา

ทางวัฒนธรรม ในตัวอยางการศึกษาเรื่องอาหารไทย ประเภทตมยํากุง เปนผลผลิตจากชุมชน  ผลผลิต

เหลานี้เกิดข้ึนและปรับเปลี่ยนตัวเองเสมอ   มรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรมไทยจึงปรับตัวสอดคลอง

กับสภาพสังคมท่ีเปลี่ยนแปลงตลอดเวลา  ตัวอยางเชน  การใชนมสด แทนการใชกะทิในการปรุงรส

กับขาวในปจจุบัน  เปนตน  

ประการสุดทาย  ปญหาขอจํากัดดานการปราศจากขอกําหนดท่ีเก่ียวของ  

เพ่ือการเขาถึงมรดกภูมิปญญาของสาธารณชน  โดยสาธารณชนไมไดกระทําการใดๆ  ซ่ึงกอเกิดความ

เสียหายตอชุมชนทองถ่ิน  ไมวาศรัทธา  ความเชื่อ  ประเพณีวัฒนธรรม  พิธีกรรม  ท้ังนี้จากการศึกษา

พบวาตามพระราชบัญญัติปกปองมรดกทางวัฒนธรรมเกาหลี  ค.ศ.2007  ไดเปลี่ยนรูปแบบการ

ถายทอดสงตอภูมิปญญาทองถ่ิน  จากเดิมท่ีบรรพบุรุษถายทอดภูมิปญญาทองถ่ินแกสมาชิกรุนตอไป

ในชุมชน  ปจจุบันการถายทอดภูมิปญญาทองถ่ินเปนระบบการศึกษาและฝกฝน  ภายใตการควบคุม

ของภาครัฐกฎหมายฉบับนี้จึงละเลยประเด็นปญหาวา  เม่ือสาธารณชนสามารถใชภูมิปญญาทองถ่ิน

ไดอยางอิสระ  การปฏิบัติตามกฎหมายฉบับนี้ท่ีมุงรักษาไวซ่ึงความครบถวนบริบูรณ  จุดมุงหมาย

ดังกลาวไมอาจกระทําได  และเม่ือสาธารณชนหรือเยาวชนท่ีผานการอบรมมรดกภูมิปญญาทาง

วัฒนธรรมไปใช  สาธารณชนและเยาวชนดังกลาวอาจสรางปญหาขอพิพาทกับชุมชนทองถ่ินเดิม  

โดยเฉพาะอยางยิ่งแหลงกําเนิดของมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรม  โดยกฎหมายฉบับนี้ไมมี

บทบัญญัติมาตราใดกลาวถึงประเด็นดังกลาวเลย  

เพราะฉะนั้นการวิจัยฉบับนี้จึงมีขอสรุปจากการวิเคราะหในเบื้องตนวา  

การสงเสริมและสืบทอดมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรมและอาหารไทย ประเภทตมยํากุงท่ีถือเปน

สมบัติชาติ มีอัตลักษณแสดงความเปนไทย ปญหาท่ีพิจารณาในแงความเปนประธานแหงสิทธิ เปน

ปจเจกชน กลุมปจเจกชน ชุมชน หรือผูถือครองสูตร ผูถือครองมรดกภูมิปญญา โดยไมจํากัดวาเปน

ผูประกอบการคาหรือไม ตัวอยางประธานแหงสิทธิในกรณีศึกษานั้นตั้งอยูบนทฤษฎีวาดวยตัวตนแหง

ชุมชน  แนวคิดความหลากหลายทางวัฒนธรรม  ซ่ึงชุมชนทองถ่ินเปนเจาของมรดกภูมิปญญาทาง

วัฒนธรรม  และสิทธิในมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรมเปนสิทธิชุมชน  ซ่ึงสิทธิชุมชนประกอบดวย

สิทธิหลายอยางท่ีทับซอนกัน  เชน  สิทธิในความเปนเจาของ  สิทธิครอบครองและใชประโยชน      

สิทธิอนุรักษ เปนตน โดยผูวิจัยมีความเห็นวาชุมชน มีสถานะเปนประธานแหงสิทธิในแงความเชื่อมโยง
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ทางดานวัฒนธรรม โดยไมจํากัดทางดานดินแดน และมีความสัมพันธในแงประเพณี วัฒนธรรมและ

ความรูสึกรักและหวงแหนในวัฒนธรรมของตน โดยกฎหมายของประเทศท่ีเลือกศึกษาท้ังสองประเทศ

ลวนตองการปกปองมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรมของตน  ในดานของอนุสิทธิบัตร ท่ีเปนสวนหนึ่งใน

กฎหมายทรัพยสินางปญญายังคงเปนความคุมครองท่ีเบาบาง แมเพียงการปรับสูตรเพียงเล็กนอยก็

กอใหเกิดความคุมครองใหมในผลผลิตใหมท่ีมีลักษณะคลายเคียงเดิม การแบงปนหรือจัดสรร

ผลประโยชนจึงเปนประเด็นท่ีนาสนใจในการนํามาชวยคุมครอง เพ่ือใหสิทธิแกเจาของมรดก          

ภูมิปญญาทางวัฒนธรรม ท่ีเปนเจาของกอนเกิดการนํามาประยุกต สรางสรรคผลงานในเชิงพาณิชย 

เพ่ือสรางความมีตัวตนของมรดกทางวัฒนธรรมใหคงอยูสืบไป  สรางประเทศเหลานี้จึงเลือกใช

กฎหมายทรัพยสินทางปญญาหรือกฎหมายเฉพาะแตการใชกฎหมายดังกลาวยังมีท้ังขอดีและขอดอย  

การใชกฎหมายของประเทศเหลานี้จึงยังไม สามารถปกปองมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรมและ   

อาหารไทยประเภทตมยํากุง ตัวอยางในกรณีศึกษาไดอยางแทจริง  
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บทที่ 5 

บทสรุปและขอเสนอแนะ 

 

งานวิจัยเรื่องมาตรการทางกฎหมายทรัพยสินทางปญญาเพ่ือการสงเสริมและสืบทอด

ภูมิปญญาทางวัฒนธรรม : ศึกษากรณีตมยํากุง พบวามาตรการดานกฎหมายทรัพยสินทางปญญาเปน

ระบบกฎหมายประเภทเดียว  เพ่ือการคุมครองผลงานทางความคิดสติปญญาของมนุษย  โดยแนวคิด

การคุมครองสิทธิในทรัพยสินทางปญญาถือเปนสิทธิทางแพง  และตอมาแนวคิดดังกลาวนี้ถูกรับการ

พัฒนาจนเขาเปนสวนหนึ่งในความตกลงระหวางประเทศหลายๆ ฉบับ  เชน  อนุสัญญากรุงเบอรน  

ค.ศ.1886 เปนตน  สงผลใหปจจุบันกฎหมายทรัพยสินทางปญญาเปนกฎหมายท่ีสอดคลองกับ

มาตรฐานสากลระหวางประเทศและกฎเกณฑของประเทศตางๆ  เนื้อหาสวนนี้จึงเปนการนําเสนอเริ่ม

จากบทสรุปและตามดวยขอเสนอแนะตามลําดับ 

 

5.1  บทสรุป  

 

เหตุท่ีมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรมในปจจุบันมีบทบาทสําคัญตอการดํารงอยูของ

ชุมชนและมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรมยังกอเกิดผลิตภัณฑ บริการ และการแสดงท่ีมีความ

หลากหลาย  ประกอบกับ มรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรมสามารถเปนไดท้ังสิ่งท่ีจับตองได  เชน ผา

ไหม  เครื่องประดับ  เครื่องใชในชีวิตประจําวัน  บานเรือน เปนตน  และมรดกภูมิปญญาทาง

วฒันธรรมยังเปนสิ่งท่ีจับตองไมได  เชน  ตํานาน  อาหาร  นิทาน  กลอน  เปนตน  บรรดามาตรการ

กฎหมายดานทรัพยสินทางปญญาฉบับใดฉบับหนึ่งจึงไมอาจสงเสริมและสืบทอดมรดกภูมิปญญาทาง

วัฒนธรรมทุกประเภท  การใชกฎหมายทรัพยสินทางปญญาเพ่ือการสงเสริมและสืบทอดมรดก        

ภูมิปญญาทางวัฒนธรรมจึงจําเปนตองใชกฎหมายหลายฉบับรวมกัน ท้ังนี้เพราะกฎหมายทรัพยสิน

ทางปญญาไมไดเกิดข้ึนเพ่ือการสงเสริมและสืบทอดมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรม กฎหมายทรัพยสิน

ทางปญญาปกปองเพียงประโยชนทางการคา  และไมมีกระบวนการสงเสริมและสืบทอดมรดก        

ภูมิปญญาทางวัฒนธรรม ท้ังหมดนี้เปนเพราะกฎหมายทรัพยสินทางปญญาต้ังอยูบนแนวคิดปรัชญา

ชาวตะวันตก  ภายใตขอจํากัดดานการใชกฎหมายทรัพยสินทางปญญาดังกลาวนี้เอง  จึงเห็นควรใหมี

มาตรการทางกฎหมายทรัพยสินทางปญญาท่ีปกปองประโยชนทางการคาควบคูกับการสงเสริมการสืบ

ทอดมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรมพรอมกัน   ผลการวิจัยคนพบวา  ประเทศไทยควรบัญญัติ
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กฎหมายเฉพาะ (sui generis)โดยกฎหมายดังกลาวตองสอดคลองกับสนธิสัญญาระหวางประเทศ  

เพ่ือท่ีกฎหมายฉบับนี้มีผลการใชงานในระดับสากล  เพ่ือรองรับสทิธิของชุมชนในมรดกภูมิปญญาทาง

วฒันธรรมผลิตภัณฑอาหารไทย (ตมยํากุง)  โดยชุมชนเปนประธานแหงสิทธิ  ท้ังนี้เนื้อหาสาระสําคัญ

กฎหมายเฉพาะฉบับนี้ตองมีกลไกการรับรูถึงแหลงท่ีมามรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรมผลิตภัณฑ

อาหารไทย (ตมยํากุง)  และการแบงปนผลประโยชนทางการคา  เม่ือผูประกอบการนํามรดก          

ภูมิปญญาทางวัฒนธรรมไปใชตอยอดผลิตผลิตภัณฑ  โดยเงินดังกลาวอยูในรูปกองทุนซ่ึงรัฐเปนเปน

ผูบริหารจัดการรวมกับชุมชนในการสงวนรักษามรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรมใหดํารงอยูและคงไวซ่ึง

ความหลากหลายตอไป  โดยชุมชนเปนผูดําเนินกิจการท่ีเก่ียวของกับการสืบทอดสงตอการสงวนรักษา 

อีกประการสําคัญ คือสิทธิในภูมิปญญาทองถ่ินนี้ไมมีระยะเวลาสิ้นสุดความคุมครองและสิทธิดังกลาว

ตองหามโอนแกบุคคลภายนอก  แตท้ังนี้การบัญญัติกฎหมายเฉพาะยังคงตองใชเวลาท่ียาวนาน  การ

แกปญหาในปจจุบัน  การศึกษาและวิจัยฉบับนี้จึงมีความเห็นวา  พระราชบัญญัติสิทธิบัตร  พ.ศ.2522 

และพระราชบัญญัติสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตร เปนกฎหมายท่ีคุมครองงานอันเกิดจากความคิดทาง

สติปญญา ชวยสรางมูลคาของสินคาและคุมครองแหลงกําเนิดมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรมได

ตามลําดับ  กฎหมายดังกลาวจึงสามารถใชรวมกันเพ่ือสงเสริมและสืบทอดมรดกภูมิปญญาทาง

วัฒนธรรม รวมท้ังภาครัฐตองเปนผูสนับสนุนการใชท้ังกฎหมายเฉพาะและกฎหมายทรัพยสินทาง

ปญญารวมกันตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย  พ.ศ.2560 เพราะการใชกฎหมายทรัพยสินทาง

ปญญาเพียงฉบับใดฉบับหนึ่งยอมไมอาจสงเสริมและสืบทอดมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรมไดอยาง

สมบูรณ   

 

5.1.1  ประธานแหงสิทธิตามกฎหมายทรัพยสินทางปญญา  

พระราชบัญญัติสิทธิบัตรไทย  พ.ศ.2522 เกิดข้ึนจากการปฏิบัติตามพันธกรณี

ตามความตกลงทริปส  พระราชบัญญัติสิทธิบัตรไทย  พ.ศ.2522 จึงตั้งอยูบนพ้ืนฐานแนวคิดสิทธิของ    

ปจเจกชนดานทรัพยสิน สิทธิในความคุมครองจึงเปนของปจเจกชนโดยไมจํากัดวาใคร หรือบุคคลใด 

ขอเพียงอยูภายใตเง่ือนไขของการประดิษฐท่ีมีความใหม และสามารถตอยอดไดในทางอุตสาหกรรม 

ผลคือประธานแหงสิทธิตามกฎหมายจึงเปนปจเจกชนไมใชกลุมบุคคล  ใครก็ตามท่ีไดทําการข้ึน

ทะเบียนสิ่งประดิษฐ ผูนั้นจะไดรับสิทธิแหงความคุมครอง 

อาหารไทยถือเปนรากฐานแหงการประดิษฐรูปแบบหนึ่งท่ีสามารถประยุกต

ในทางอุตสาหกรรมได สงผลใหปจเจกชนและผูประกอบการหลายรายไดมีการดัดแปลงองคประกอบ

แมเพียงนอยนิดก็เกิดการประดิษฐท่ีมีความใหม โดยเง่ือนไขเหลานี้เปนองคประกอบสําคัญในการขอ
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จดทะเบียนอนุสิทธิบัตร ซ่ึงถือเปนความคุมครองท่ีเบาบาง(thin protection)  ดังนี้อนุสิทธิบัตรท่ีทํา

การข้ึนทะเบียนหลากหลายประเภทจึงเกิดจากการตอยอด มรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรมประเภท

วัฒนธรรมอาหาร  กอใหเกิดประโยชนทางการคาอยางมากมาย หากแตกลายเปนการบิดเบือนและลืม

รากเหงาของมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรมดั้งเดิม การนํากฎหมายสิทธิบัตรมาคุมครองมรดก        

ภูมิปญญาทางวัฒนธธรรม  จึงมีประโยชนตอการปกปอง สงเสริมและสืบทอดภูมิปญญาทางดาน

วัฒนธรรมอาหารดังกลาว ซ่ึงไมขัดตอพันธกรณีความตกลงทริปสและรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักร

ไทย  ซ่ึงประเทศไทยตองการปกปองมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรรม  โดยใหชุมชนเปนเจาของสิทธิ   

ดังปรากฏตาม มาตรา 43 แหง รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ.2560 วา  ชุมชนมีสิทธิใช  

อนุรักษ  ฟนฟู และสงเสริมภูมิปญญาทองถ่ิน ศิลปะ วัฒนธรรม ขนบธรรมเนียม และจารีตประเพณี

อันดีงามของทองถ่ินและของชาติ  เหตุนี้หากนําพระราชบัญญัติสิทธิบัตรไทย  พ.ศ.2522 มาใชในการ

สงเสริมและสืบทอดมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรมประเภทวัฒนธรรมอาหาร  การใชกฎหมาย

สิทธิบัตรเชนนี้จึงไมขัดตอท้ัง พันธกรณีความตกลงทริปสและรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย   

พระราชบัญญัติคุมครองสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตร พ.ศ. 2546  เปนสิทธิในทรัพยสิน

ทางปญญาอีกประเภทหนึ่ง ซ่ึงมีความแตกตางจากกฎหมายสิทธิบัตร คือ  ผูเปนเจาของไมใชบุคคลใด

บุคคลหนึ่ง แตเปนกลุมชุมชนท่ีเปนผูผลิตหรือผูประกอบการภายใตภูมิศาสตรนั้น ตามบทบัญญัติแหง

มาตรา 25 พระราชบัญญัติคุมครองสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตร พ.ศ. 2546   ซ่ึงจะทําใหผูผลิตหรือ

ผูประกอบการท่ีอาศัยอยูในพ้ืนท่ี หรือแหลงภูมิศาสตร อ่ืนไมสามารถผลิตสินคาโดยใชชื่อแหลง

ภูมิศาสตรเดียวกันมาแขงขันได  ท้ังกลุมชุมชนท่ีเปนผูผลิต หรือผูประกอบการ  ในพ้ืนท่ีทาง

ภูมิศาสตร  ท่ีไดรับการข้ึนทะเบียนสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตร ไมมีสิทธิท่ีจะอนุญาตใหบุคคลอ่ืนใชตอได 

สทิธินี้เปนสิทธิเฉพาะของชุมชนตามพระราชบัญญัติคุมครองสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตร พ.ศ. 2546   ท้ังนี้

สินคา หรืออาหารท่ีรับความคุมครองภายใตกฎหมายสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรนั้นจะตองมีคุณลักษณะ

เฉพาะท่ีเชื่อมโยงกับแหลงภูมิศาสตรท่ีทําการข้ึนทะเบียน ตามมาตรา 3 แหงพระราชบัญญัติคุมครอง

สิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตร พ.ศ. 2546    จึงกลาวไดวาพระราชบัญญัติฉบบนี้มีประโยชนตอการอนุรักษ    

มรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรมประเภทสินคาอาหารไทย  

แตอยางไรก็ตาม ชื่ออาหารไทย(ตมยํากุง) ในกรณีศึกษานี้เกิดข้ึนกอนการตรา

พระราชบัญญัติ ไมไดมีความเชื่อมโยงถึงแหลงภูมิศาสตรโดยเฉพาะเจาะจง ตามคุณลักษณะตาม

พระราชบัญญัติสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตร พ.ศ.2546 ท่ีไดกําหนดไว แตอาหารไทย “ตมยํากุง”ในชื่อนี้เปน

อาหารท่ีรูจักกันอยางแพรหลายในสากล วาเปนอาหารประจําชาติไทย กลับเปนสัญลักษณของ
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ประเทศไทย ท่ีคุมครองแหลงภูมิศาสตรท่ัวท้ังประเทศไทย โดยท่ีตมยํากุงไมไดรับการข้ึนทะเบียน

คุมครองภายใตกฎหมายสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตร 

ดังนี้กลาวไดวา ประธานแหงสิทธิในมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรม ท่ีเปนสมบัติ

ของชาตินั้น คือ ชุมชนท่ีมีความเชื่อมโยงทางดานวัฒนธรรมเดียวกันโดยไมมีขอจํากัดทางดานดินแดน 

หรือพ้ืนท่ีภายใตแหลงภูมิศาสตร หากแตเพียงมีความเชื่อมโยงกันในแงประเพณี วัฒนธรรม ตลอดจน

ความรูสึกรักในวัฒนธรรมเดียวกัน  

ชุมชนจึงสามารถเปนประธานแหงสิทธิตามกฎหมายทรัพยสินทางปญญาได 

เพ่ือท่ีชุมชนทองถ่ินมีสิทธิใช  อนุรักษ  ฟนฟูประเพณีวัฒนธรรมและภูมิปญญาทองถ่ิน  ในขณะท่ีรัฐมี

บทบาทหนาเปนผูสนับสนุนชุมชนทองถ่ิน  โดยรัฐใหการชวยเหลือชุมชนผานทางภาครัฐโดยหนวยงาน

รัฐ  เพ่ือบํารุงรักษาศิลปะ จารีตประเพณี ภูมิปญญา และวัฒนธรรมอันดีของทองถ่ินตาม รฐัธรรมนูญ

แหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ.2560  โดยภาครัฐตองจัดตั้งองคกรภาครัฐใหมีบทบาทหนาท่ีโดยตรงใน

การบํารุงรักษามรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรมโดยจัดการศึกษาอบรมและจัดกิจกรรมตามความ

เหมาะสมเพ่ือสงเสริมมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรมและความตองการของชุมชนสืบไป 

5.1.2  การแบงปนผลประโยชนจากมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรมประเภทอาหาร

ไทย :กรณีศึกษาตมยํากุง และขอจํากัดในอายุความคุมครอง 

กฎหมายทางดานทรัพยสินทางปญญาและดานการปกปองมรดกทาง

วัฒนธรรม  ลวนปราศจากระบบการแบงปนผลประโยชนแกชุมชน  เนื่องจากระบบการแบงปน

ผลประโยชนไมมีความจําเปนตอสิทธิแตเพียงผูเดียวของปจเจกชน  หรือแมกระท่ังเม่ือรัฐเปนเจาของ

มรดกทางวัฒนธรรมตามกฎหมายแลว  ระบบการแบงปนผลประโยชนแกชุมชนก็ไมมีความจําเปน 

เพราะชุมชนไดรับประโยชนทางตรงจากการอนุรักษมรดกทางวัฒนธรรมของภาครัฐ  อยางไรก็ตาม  

ระบบการแบงปนผลประโยชนแกชุมชนทองถ่ินควรมีข้ึนเม่ือปจเจกชนหรือกลุมปจเจกชนไดรับ

ผลประโยชนจากการนํามรดกทางวัฒนธรรมไปตอยอดทางพาณิชยกรรม  ผูใชประโยชนควรจาย

คาตอบแทนแกผูถือครองหรือชุมชนเจาของมรดกทางวัฒนธรรมซ่ึงปนแหลงท่ีมาของการประดิษฐใน

เชิงอุตสาหกรรมนั้น  โดยคิดเปนรอยละจากผลผลิต  โดยเงินท้ังหมดควรใชเพ่ือวัตถุประสงค 2 

ประการ  คือ  เพ่ือการสงเสริมองคกรท้ังหลายสําหรับประโยชนของผูสรางสรรค ผูประดิษฐ และสอง

เพ่ือการสงเสริม สืบทอดและเผยแพรมรดกภูมิปญญาของชาติ  

ดวยเหตุท่ีมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรมเปนปจจัยสําคัญตอการดําเนินชีวิต

ของชุมชนและกลาวไดวาเปนอัตลักษณอยางหนึ่งของชุมชน  หากมรดกทางวัฒนธรรมท่ีไดรับความ
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คุมครองตามกฎหมายฉบับนี้มีเง่ือนไขในเรื่องอายุความคุมครองเชนเดียวกับกฎหมายทรัพยสินทาง

ปญญาท่ัวไปแลวหมดอายุความคุมครองลง  ก็จะถูกนําไปใชโดยสาธารณชน  การใชของสาธารณชนท่ี

ปราศจากความเขาใจและตระหนักถึงประเพณีวัฒนธรรมของชุมชน  สิ่งเหลานี้สรางปญหาสําคัญตอ

การสูญหายของประเพณีวัฒนธรรมได จึงเห็นสมควรใหเกิดเปนความคุมครองท่ีไมมีระยะเวลาจํากัด 

 แมงานวิจัยฉบับนี้มีความเห็นวา  กฎหมายสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตร และ

กฎหมายสิทธิบัตรในความคุมครองอนุสิทธิบัตร เปนกฎหมายทรัพยสินทางปญญาท่ีสามารถปกปอง

มรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรมและอาหารไทย ตมยํากุง ตัวอยางในการศึกษาได  เพราะสวนประกอบ

และหลักท่ีเก่ียวของกับการสรางสรรคการประดิษฐผลงานท่ีมาจากภูมิปญญา ตลอดจนแหลง

ภูมิศาสตรของชุมชนนั้น เปนสวนหนึ่งของมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรม อาหารไทยจึงเปนสิ่งท่ีไดรับ

การคุมครองตามกฎหมายสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตร และ กฎหมายสิทธิบัตร  แตเนื่องจากประสบการณ

การทํางานของคณะกรรมการ IGC  องคการทรัพยสินทางปญญาโลกไดผลการศึกษาวา  ไมมีแนวทาง

แกปญหาใดท่ีจะใชเปนแมแบบหรือเปน “วิธีเดียวแกไดทุกปญหา” อยางสมบูรณ  การศึกษาฉบับนี้จึง

มีความเห็นวา  การปกปองมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรมตัวอยางในการศึกษาท่ีเหมาะสมคือการ

ปกปองดวยกฎหมายเฉพาะ (sui    generis)  ซ่ึงกฎหมายฉบับนี้จะเปนกฎหมายในอนาคตของ

ประเทศไทย   

สืบเนื่องจากความสัมพันธในประเทศตางๆ บนโลกและประเทศไทย

จําเปนตองพ่ึงพาอาศัยซ่ึงกันและกัน  การเก้ือกูลกันในดานตางๆ ฉะนั้นการบังคับใชกฎหมายเฉพาะ 

(sui generis)     จึงตองเปนกฎกติกาท่ีสอดคลองกับสนธิสัญญาระหวางประเทศ  เชนเดียวกับ

กฎหมายเฉพาะ  (sui   generis) ท่ีเกิดข้ึน  กฎหมายดังกลาวควรเปนกฎหมายทรัพยสินทางปญญา  

ซ่ึงชุมชนเปนเจาของมรดกทางวัฒนธรรม โดยการศึกษาฉบับนี้มีความเห็นเก่ียวกับความสัมพันธ

ระหวางกฎหมายเฉพาะฉบับนี้กับสนธิสัญญาระหวางประเทศใน 2 ประการใหญๆ คือ  

ประการแรก  กฎหมายเฉพาะ (sui generis) ดานทรัพยสินทางปญญาตอง

สอดคลองกับความตกลงทริปส  ดวยเหตุท่ีวาความตกลงทริปสเปนสนธิสัญญาระหวางประเทศท่ี

สําคัญดานทรัพยสินทางปญญา  และความตกลงทริปสมีรัฐภาคีสมาชิกมากถึง 164 ประเทศตาม

ขอมูลเม่ือวันท่ี 29 กรกฎาคม  ค.ศ.2016(WTO. Members and Observers, 2016)  กฎหมาย

เฉพาะฉบับนี้มีบังคับใชในตางประเทศ  ท้ังนี้กฎหมายดังกลาวตองมีความสอดคลองกับมาตรฐาน

ความคุมครองสนธิสัญญาระหวางประเทศ  โดยกฎหมายเฉพาะฉบับนี้ตองเปนไปตามวัตถุประสงคใน

ความตกลงทริปส  ซ่ึงสิทธิในทรัพยสินทางปญญาเปนสิทธิผูกขาดผลประโยชนทางเศรษฐกิจ  สิทธิใน
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ทรัพยสินทางปญญาจึงมีข้ึนเพ่ือคงไวซ่ึงการพัฒนาความเจริญรุงเรืองดานเทคโนโลยี  ท้ังนี้สิทธิใน

ทรัพยสินทางปญญาตองเปนไปตามหลักมาตรฐานข้ันต่ํา  หรือกลาวไดวา  ภายใตกฎหมายทรัพยสิน

ทางปญญานั้นตองมีเนื้อหารับรองสิทธิข้ันต่ําตามท่ี       ความตกลงทริปสกําหนด  และภายใตหลัก

มาตรฐานข้ันต่ํานี้  รัฐภาคีสมาชิกจะตองมีกฎหมายทรัพยสินทางปญญาท่ีมีมาตรฐานความคุมครองใน

ระดับเดียวกัน 

อยางไรก็ตามงานวิจัยฉบับนี้มีความเห็นวากฎหมายเฉพาะเกิดข้ึนเพ่ือการ

ปกปองมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรมและอาหารไทย ประเภทตมยํากุงตัวอยางในการศึกษานี้ ควร

ตั้งอยูบนทฤษฎีวาดวยตัวตนของชุมชน  และแนวคิดความหากหลายทางวัฒนธรรม  สงผลใหชุมชน

ทองถ่ินเปนประธานแหงสิทธิในมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรม  ชุมชนจึงเปนผูทรงสิทธิและผูกขาด

การเก็บเก่ียวผลประโยชนท่ีเกิดข้ึนจากมรดกทางวัฒนธรรมของตน  ซ่ึงการท่ีชุมชนเปนเจาของสิทธิใน

ทรัพยสินทางปญญานี้  วิธีการดังกลาวไมขัดตอเจตนารมณแหงความตกลงทริปส แมในสวน      

อรัมภบทความตกลงทริปสระบุวา  การยอมรับสิทธิในทรัพยสินทางปญญาของปจเจกชนก็ตาม     

(อรัมภบทความตกลงทริปส Recognizing that intellectual property rights are private rights.) 

แตเนื้อหาในสวนเดียวกันของความตกลงทริปสนั้น  เนื้อหาสวนนี้แสดงถึงการยอมรับแนวนโยบายแหง

รัฐภาคีสมาชิก  รัฐภาคีสมาชิกจึงสามารถบัญญัติกฎหมายเฉพาะใหคงไวซ่ึงมาตรฐานข้ันต่ําในการ

ปกปองสิทธิในทรัพยสินทางปญญา(อรัมภบทความตกลงทริปส Recognizing  the  underlying  

public  policy  objectives  of  national  systems  for  the protection of intellectual 

property, including developmental and technological objectives.)  แ ต ชุ ม ช นย อม เป น

เจาของสิทธินี้เชนเดียวกับปจเจกชนได  หากชุมชนดังกลาวไดรับการยอมรับสิทธิในแนวนโยบายแหง

รัฐ  ดังเชนชุมชนในประเทศไทยไดรับสิทธิในภูมิปญญาทองถ่ินตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย  

พ.ศ.2560 

ประการท่ีสอง  กฎหมายเฉพาะ (sui  generis) ดานทรัพยสินทางปญญาฉบับนี้

ควรมีวัตถุประสงคสอดคลองกับสนธิสัญญาขององคการยูเนสโก  ซ่ึงสนธิสัญญาดังกลาวมีข้ึนเพ่ือการ

ปกปองมรดกทางวัฒนธรรม  โดยสนธิสัญญาดังกลาวมีอยู 2 ฉบับคือ  ฉบับแรก อนุสัญญาปกปอง

และสงเสริมความหลากหลายการแสดงออกทางวัฒนธรรม  ค.ศ.2005 (Convention   on   the 

Protection and Promotion of the Diversity of Cultural Expressions, 2005)  และฉบับท่ีสอง  

อนุสัญญาปกปองดูแลมรดกทางวัฒนธรรมท่ีจับตองไมได  ค.ศ.2003 (Convention    for    the 

Safeguarding of the Intangible Cultural Heritage, 2003 - ICH Convention)  ซ่ึงสนธิสัญญา
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ท้ังสองฉบับมีจุดมุงหมายสําคัญคือ  การสงวนรักษามรดกทางวัฒนธรรม  และเนนการสรางความ

ตระหนักแกเยาวชนรุนตอๆ ไป  เพ่ือการอนุรักษและสืบทอดมรดกทางวัฒนธรรม 

สืบเนื่องจากวัตถุประสงคของกฎหมายเฉพาะ (sui generis) ท่ีสอดคลองกับ

สนธิสัญญาขององคการยูเนสโกขางตนนั้น  งานวิจัยฉบับนี้มีความเห็นวา  วัตถุประสงคดานการ

อนุรักษ  การใชประโยชน  และการสงตอมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรม  วัตถุประสงคเหลานี้ไมสราง

ความขัดแยงตอการมอบสิทธิผูกขาดการเก็บเก่ียวผลประโยชนแกชุมชน  และวัตถุประสงคท่ีเพ่ิมข้ึนนี้

ไมไดสรางความขัดแยงตอความตกลงทริปส  ในทางตรงกันขามงานวิจัยฉบับนี้กลับมีความเห็นวา  

การเพ่ิมวัตถุประสงคการอนุรักษ  การใช  การสงตอมรดกทางวัฒนธรรมในกฎหมายเฉพาะ วิธีการ

เหลานี้ไมทําใหหลักมาตรฐานข้ันตํ่าตามความตกลงทริปสนั้นเสียไป  อีกท้ังกฎหมายเฉพาะ            

(sui generis) ในอนาคตฉบับนี้กลับมีมาตรฐานการคุมครองสิทธิท่ีสูงกวาความตกลงทริปสกําหนด  

และเปนการสรางผลดีตอการปกปองมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรมยิ่งข้ึนอีกดวย 

ดวยเหตุนี้สถานะของกฎหมายเฉพาะ (sui generis) ดานทรัพยสินทางปญญา

ในอนาคตจึงตองสอดคลองกับท้ังความตกลงทริปสและอนุสัญญาปกปองและสงเสริมความ

หลากหลายการแสดงออกทางวัฒนธรรม  ค.ศ.2005  รวมท้ังอนุสัญญาปกปองดูแลมรดกทาง

วัฒนธรรมท่ีจับตองไมได  ค.ศ.2003  กฎหมายฉบับนี้จึงมีขอบเขตการใชงานครอบคลุมท้ังดานสิทธิ

ทางเศรษฐกิจ  สิทธิในการอนุรักษ  และสิทธิในการสงตอมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรม  โดย

กฎหมายเฉพาะเชนนี้ยังเปนการสะทอนถึงแนวนโยบายแหงรัฐตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย  

พ.ศ.2560  ในประการท่ีประเทศไทยตองการปกปองมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรม  โดยมีชุมชน  

ชาวไทยเปนเจาของมรดกทางวัฒนธรรมของชาติตน 

 

5.2  ขอเสนอแนะการใชกฎหมายเพ่ือการสงเสริมและสืบทอดมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรม :  

กรณีศึกษาตมยํากุง 

  

  5.2.1  กฎหมายทรัพยสินทางปญญา 

สําหรับประธานแหงสิทธิหรือผูทรงสิทธิตามกฎหมายเฉพาะ เพ่ือการ

ปกปอง    มรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรมและอาหารไทยประเภทตมยํากุงตัวอยางในงานวิจัยนั้น  ใน

ฐานะท่ีกฎหมายฉบับนี้เปนกฎหมายทรัพยสินทางปญญา  มีวัตถุประสงคมอบสิทธิผูกขาดทาง

เศรษฐกิจแกชุมชนพรอมกับการมอบสิทธิคุมครองปกปอง  และสิทธิในการสงเสริมสงตอภูมิปญญาแก

ทายาทรุนตอไป  ประกอบกับงานวิจัยบทท่ี 2  ในเรื่องความหมายศัพทของมรดกภูมิปญญาทาง
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วัฒนธรรมพบวา  อาหารไทยประเภทตางๆ รวมท้ังตมยํากุง ในกรณีศึกษานี้ไมอาจระบุตัวผูคิดคน  

หรือระบุวันเวลาท่ีเกิดข้ึนได  ชุมชนจึงเปนผูทรงสิทธิหรือประธานแหงสิทธิตามกฎหมาย  เชนเดียวกับ

เหตุท่ีไมอาจระบุตัวผูคิดคนดังกลาว  บางกรณีมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรมไมอาจระบุไดวา  ผูใด

เปนเจาของมรดกทางวัฒนธรรมนั้นๆ  นอกจากนี้อาหารไทยอีกจํานวนมากลวนเปนสวนหนึ่งของ

มรดกทางวัฒนธรรมท่ีไดรับความนิยมในหลายชุมชนท่ัวประเทศ  จนปจจุบันไมมีผูใดหรือกลุมชนใด

อางความเปนเจาของได  กรณีเชนนี้งานวิจัยฉบับนี้จึงเห็นควรใหมีมาตรการระยะสั้นเพ่ือแกไข

กฎหมายท่ีมีผลบังคับใชในปจจุบันดังนี้   

พระราชบัญญัติสิทธิบัตรไทย  พ.ศ.2522  เห็นควรใหเพ่ิมกลไกการรับรูถึง

แหลงท่ีมาของมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรมท่ีนํามาตอยอดในทรัพยสินทางปญญา ประเภทอนุ

สิทธิบัตร ในข้ันตอนการขอจดทะเบียนใหมีการระบุถึงแหลงท่ีมาอยางชัดเจน การข้ึนทะเบียนดังกลาว

มีประโยชนเพ่ือการรับรูถึงมรดกภูมิปญญา และสะดวกตอการสืบคน อีกท้ังชวยสงเสริมการคิดคน 

และตอยอดงานทางดานทรัพยสินทางปญญาท่ีเกิดจากมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรมใหขยายเพ่ิม

มากข้ึน 

นอกจากนี้เห็นควรสนับสนุนเรื่องการแบงปนผลประโยชน ในข้ันตอนการขอจด

ทะเบียนอนุสิทธิบัตร ควรจัดการแบงปนรายได ในรูปแบบกองทุนใหกับชุมชน โดยรัฐเปนเปนผูบริหาร

จัดการในการสงวนรักษามรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรมใหดํารงอยูและคงไวซ่ึงความหลากหลายตอไป  

โดยกองทุนดังกลาว ควรอยูภายใตวัตถุประสงค เพ่ือการสราสรรคผลผลิตท่ีเกิดจากการตอยอดภูมิ

ปญญา ทางวัฒนธรรม และการประชาสัมพันธมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรมในรูปกิจกรรมตางๆ

เพ่ือใหงายตอการเขาถึงและรับรูของเยาวชนรุนตอไป 

พระราชบัญญัติส่ิงบงช้ีทางภูมิศาสตร พ.ศ.2546 เห็นควรใหแกไขคํานิยามใน

มาตรา 3 ในแงของแหลงภูมิศาสตร ใหครอบคลุมถึง รัฐ ไมจํากัดเพียงพ้ืนท่ีของประเทศ เขต ภูมิภาค 

และทองถ่ิน เพ่ือใหมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรมไดรับความคุมครองตามพระราชบัญญัติดังกลาว 

และสามารถจดทะเบียนมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรมภายใตความคุมครองแหงพระราชบัญญัติสิ่ง

บงชี้ทางภูมิศาสตรฉบับนี้ได  

5.2.2  ขอเสนอแนะในการใชกฎหมายเฉพาะเพ่ือสงเสริมและสืบทอดมรดกภูมิ

ปญญาทางวัฒนธรรม 

แตท้ังนี้ไมมีแนวทางใดท่ีจะแกไขปญหาหรือใชเปนแมแบบไดเพียงวิธีเดียว วิธี

ท่ีเหมาะสมในมาตรการระยะยาวจึงควรมีกฎหมายเฉพาะ (sui generis) ซ่ึงกฎหมายดังกลาวนี้จะเปน 

กฎหมายในอนาคตของประเทศไทยได ซ่ึงประกอบดวยหลักการดังตอไปนี้ 
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ประการแรก  ชุมชนชาวไทยประธานแหงสิทธิในมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรม

และอาหารไทยประเภทตมยํากุง กรณีศึกษาในงานวิจัยฉบับนี้  ท้ังนี้ชุมชนชาวไทยยอมสามารถเปน

ประธานแหงสิทธิตามกฎหมายได  กรณีเชนนี้เปนเพราะแนวนโยบายแหงรัฐตาม มาตรา 43 แหง 

รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย  พ.ศ.2560  วา  ชุมชนมีสิทธิใช  ฟนฟู  อนุรักษภูมิปญญาทองถ่ิน  

เม่ือรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย  พ.ศ.2560 เปนกฎหมายสูงสุดของประเทศไทย  และกฎหมาย

เฉพาะเพ่ือการปกปองมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรมและอาหารไทยประเภทตมยํากุง เปนกฎหมาย

ลําดับรอง  การท่ีชุมชนทองถ่ินเปนประธานแหงสิทธิตามกฎหมายฉบับนี้จึงเปนการปฏิบัติตาม

นโยบายแหงรัฐ  พรอมกับการยืนยันวา  รัฐมีหนาท่ีสนับสนุนชุมชนชาวไทย  เพ่ือท่ีชุมชนชาวไทยเปน

ผูทรงสิทธิตามกฎหมายเฉพาะฉบับนี้  ซ่ึงการท่ีชุมชนเปนประธานแหงสิทธิดังกลาว  กรณีดังกลาวยัง

สอดคลองกับความตกลงทริปสท่ีระบุวา  รัฐภาคีสมาชิกสามารถบัญญัติกฎหมายภายใน  เพ่ือการ

รองรับแนวนโยบายแหงรัฐได  

กรณีรัฐเปนประธานแหงสิทธิในมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรมและอาหารไทย

ประเภทตมยํากุง ในกรณีศึกษา  แมวางานวิจัยฉบับนี้ระบุวา  ชุมชนทองถ่ินหรือชนชาวไทยเปน

ประธานแหงสิทธิในมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรมและอาหารไทยประเภทตมยํากุง ตัวอยางใน

การศึกษา  แตเนื่องดวยเอกลักษณของมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรมไมอาจระบุตัวผูคิดคนได  และ

ภูมิปญญาดังกลาวอาจใชประโยชนอยางกวางโดยไมจํากัดเพียงพ้ืนท่ีทางภูมิศาสตรแตเพียงอยางเดียว  

งานวิจัยฉบับนี้จึงมีความเห็นวา   รัฐก็นับเปนกลุมบุคคลตามแนวคิดทฤษฎีตัวตนแหงชุมชน  เพราะ

รัฐประกอบข้ึนจากกลุมชาติพันธุตางๆ  ท่ีไดอาศัยอยูในพ้ืนท่ีเดียวกันคือประเทศไทย  คนเหลานี้จึงมี

ความรูสึกรวมกันดานประเพณีวัฒนธรรม  ภายใตกรอบแนวคิดเชนนี้ประเทศไทยคือรัฐ  และรัฐก็เปน

ชุมชนรูปแบบหนึ่งท่ีมีขนาดประชากรและพ้ืนท่ีกวางใหญ  ดวยเหตุนี้เ ม่ือมรดกภูมิปญญาทาง

วัฒนธรรมและอาหารไทยประเภทตมยํากุง ในกรณีศึกษาถูกใชแพรหลายในหลายชุมชนในประเทศ

ไทยและเปนท่ีรูจักกันอยางแพรหลายท่ัวโลกวาเปนอาหารประจําชาติไทย    จนปจจุบันไมมีชุมชนใด

อางความเปนเจาของหรือท่ีมาของอาหารไทยประเภทตมยํากุงไดแลว  งานวิจัยฉบับนี้จึงมีความเห็น

วา สิทธิชุมชนควรขยายความรวมถึงรัฐ ชนชาติ และเผาพันธุ  รัฐจึงควรเปนประธานแหงสิทธิตาม

กฎหมายเฉพาะ  โดยรัฐในท่ีคือชุมชนตามความหมาย รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย  พ.ศ.2560  

ดังนั้นภายใตกฎหมายเฉพาะเพ่ือการปกปองมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรมและ

อาหารไทยประเภทตมยํากุง  ชุมชนทองถ่ินและรัฐจึงสมควรเปนประธานแหงสิทธิตามกฎหมาย  ซ่ึง

บุคคลท้ังสองสามารถเปนประธานสิทธิได  โดยการเปนประธานแหงสิทธิดังกลาวสอดคลองกับ

แนวนโยบายแหงรัฐตาม มาตรา 43 แหง รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย  พ.ศ.2560 



107 
 

ประการท่ีสอง  สถานะมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรมและอาหารไทยประเภท

ตมยํากุง ตามกฎหมายเฉพาะ  

ภายใตกฎหมายเฉพาะเพ่ือการปกปองมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรมและ

อาหารไทยประเภทตมยํากุง วัตถุแหงความคุมครองคือมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรม  โดยงานวิจัย

ฉบับนี้มีความเห็นวา  มรดกทางวัฒนธรรมตามกฎหมายเฉพาะฉบับนี้ควรครอบคลุมท้ังสิ่งท่ีจับตองได

และสิ่งท่ีจับตองไมได  ดังท่ีปรากฏจากการศึกษาวา  มรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรมและอาหารไทยมี

ความหลากหลาย  ตมยํากุงเพียงชนิดเดียวยังเก่ียวของกับวิถีชุมชน ลักษณะภูมิประเทศ รวมท้ัง

ทรัพยากรทางธรรมชาติของประเทศเม่ือกฎหมายเฉพาะตองการปกปองมรดกภูมิปญญาทาง

วฒันธรรมและอาหารไทยประเภทตมยํากุง ในกรณีศึกษาแลว  กฎหมายเฉพาะตองถือวา  มรดกทาง

วัฒนธรรมเปนวัตถุแหงการศึกษา  โดยมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรมดังกลาวตามกฎหมายเฉพาะ

ตองมีรายละเอียดตอไปนี้  

ประการแรก  มรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรมตามกฎหมายเฉพาะตองมีคํานิยาม

ไว  โดยคํานิยามดังกลาวตองประกอบดวยองคประกอบของมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรม  และคํา

นิยามดังกลาวนี้ตองรองรับมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรมท่ีจะเกิดข้ึนในอนาคตได  ซ่ึงงานวิจัยฉบับนี้

มีความเห็นวา  “มรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรม” ในกฎหมายเฉพาะควรมีหมายความวา             

“การสรางสรรคผลงานทางสติปญญา” (the intellectual creations) ซ่ึงสิ่งเหลานี้เปนภาพสะทอน

ตัวตนของชุมชน ผานการสรางสรรคทางสติปญญา  ในการแสดงออกทางวัฒนธรรมและแสดงถึง

เอกลักษณของสังคม  การแสดงออกท้ังหลายนี้จึงมีมาตรฐานและคุณคา  ผานการแสดงออก โดยถูก

สงตอดวยวิธีการตางๆ  ไมวาเปนการบอกตอ ท่ีเรียกวาวิธีการมุขปาฐะ (oral)  หรือการปฏิบัติ

เลียนแบบ  ซ่ึงภูมิปญญาทองถ่ินอาจปรากฏดังตัวอยางตอไปนี้  

1. เรื่องเลาพ้ืนบาน  นิทานพ้ืนบาน การละเลนพ้ืนบาน ประเพณีวัฒนธรรมของ

ชุมชน 

2. เพลงพ้ืนบาน  เครื่องดนตรีพ้ืนบาน การแสดงพ้ืนบาน 

3. อาหารพ้ืนบาน ขนมหวาน โดยเฉพาะอาหารและขนมท่ีเกิดข้ึนจากวัตถุดิบ

ทางธรรมชาติในทองถ่ิน รวมถึงข้ันตอนวิธีการปรุงท่ีสรางสรรค 

4. ผลิตภัณฑศิลปพ้ืนบาน  โดยเฉพาะอยางยิ่งผลิตภัณฑท่ีเกิดข้ึนจากการวาด  

การพิมพ  การแกะ  การสลัก  การปน  หรือเครื่องปนดินเผา  โมเสค  งานไม  งานโลหะ  

เครื่องประดับ  หัตถกรรม  การตบแตง  และสิ่งทอพ้ืนเมือง  
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การกําหนดคํานิยามดังกลาวจึงควรเกิดข้ึนเพ่ือใหวัฒนธรรมทางอาหารและการ

แสดงออกทางวัฒนธรรมของไทยทุกประเภทไดรับความคุมครอง โดยองคประกอบของมรดก         

ภูมิปญญาทางวัฒนธรรมตองไมมีเง่ือนไขในเรื่อง  ความใหม  และยอมรับวา  ชุมชนทองถ่ินหรือรัฐ

เปนประธานแหงสิทธิได โดยตองไมขัดตอความตกลงทริปส  รวมท้ังกฎหมายเฉพาะฉบับนี้ตองรองรับ

นโยบายแหงรัฐ  เพ่ือการปกปองมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรมของชุมชน  

ดังนั้นสถานะของมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรมตามกฎหมายเฉพาะก็คือวัตถุ

แหงความคุมครองตามกฎหมาย  ไดรับสิทธิตามกฎหมายฉบับนี้โดยปราศจากเง่ือนไขความใหม  และ

องคประกอบมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรมยังตองคงเอกลักษณความเปนมรดกภูมิปญญาทาง

วัฒนธรรมท่ีมีอยูเดิมและครอบคลุมถึงมรดกภูมปญญาทางวัฒนธรรมท่ีจะเกิดข้ึนในอนาคตดวย 

ประการท่ีสาม การรักษาไวซ่ึงประโยชนสาธารณะและการแบงปนผลประโยชน 

ในฐานะท่ีกฎหมายเฉพาะเพ่ือการปกปองมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรม กรณีศึกษาตมยํากุง คือ

กฎหมายทรัพยสินทางปญญา  และกฎหมายดังกลาวตองสอดคลองกับความตกลงทริปส  โดย

หลักการรักษาสมดุลระหวางประโยชนของปจเจกชนกับประโยชนสาธารณะนับเปนหนึ่งในหลักสาม

ประการของความตกลงทริปส  ซ่ึงกฎหมายเฉพาะจําเปนตองปฏิบัติตามหลักรักษาสมดุลดังกลาว  

หลักรักษาสมดุลตามความตกลงทริปสดังกลาวมีจุดประสงครักษาไวซ่ึงประโยชนสาธารณะ  พรอมๆ 

กับการมอบสิทธิผูกขาดทางเศรษฐกิจแกชุมชน 

อยางไรก็ตาม  งานวิจัยฉบับนี้มีความเห็นวาแมกฎหมายเฉพาะเพ่ือการปกปอง

มรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรมตองรักษาสมดุลระหวางผลประโยชนของชุมชนกับประโยชนสาธารณะ  

โดยการรักษาไวซ่ึงประโยชนสาธารณะมีเพียงประการเดียว  กลาวคือขอยกเวนการละเมิดสิทธิใน

มรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรม  ประกอบกับผลการศึกษาท่ีเก่ียวของดานสนธิสัญญาระหวางประเทศ

ปรากฏผลวา  อนุสัญญากรุงเบอรน  ค.ศ.1886 กําหนดขอยกเวนการละเมิดไววา  สาธารณชน

สามารถใชประโยชนจากทรัพยสินทางปญญาได  ดังนี้การศึกษาฉบับนี้จึงมีความเห็นวา  ขอยกเวน

การละเมิดสิทธิบัตรตามมาตรา 36 พระราชบัญญัติสิทธิบัตร พ.ศ.2522 สามารถนํามาใชกับขอยกเวน

การละเมิดสิทธิในมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรมได  โดยขอยกเวนดังกลาวมีเนื้อหาสาระ วาการผลิต

ผลิตภัณฑหรือใชกรรมวิธีดังท่ีผูทรงสิทธิบัตรไดจดทะเบียนไว ซ่ึงผูผลิตผลิตภัณฑหรือผูใชกรรมวิธี

ดังกลาวไดประกอบกิจการหรือมีเครื่องมือ เครื่องใชเพ่ือประกอบกิจการดังกลาวโดยสุจริตกอนวันยื่น

ขอรับสิทธิบัตรในราชอาณาจักร โดยผูผลิตหรือผูใชกรรมวิธีไมรูหรือไมมีเหตุอันควรรูถึงการจด

ทะเบียนนั้น ท้ังนี้ โดยไมอยูภายใตบังคับมาตรา 19 ทวิ แหงพระราชบัญญัติสิทธิบัตร พ.ศ.2522     

หากการกระทําแกมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรมของชุมชนทองถ่ินหรือรัฐตามพระราชบัญญัตินี้  
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หากไมขัดตอการแสวงหาประโยชนจากภูมิปญญาทองถ่ินตามปกติของชุมชนทองถ่ินหรือรัฐ  และการ

กระทําดังกลาวไมกระทบกระเทือนถึงสิทธิอันชอบดวยกฎหมายของชุมชนทองถ่ินหรือรัฐเกินสมควร  

การกระทําเชนนี้ไมถือวาเปนการละเมิดสิทธิในมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรม ดังนั้นกฎหมายเฉพาะ

เพ่ือการปกปองมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรมและอาหารไทย กรณีศึกษาตมยํากุง จึงเปนกฎหมายท่ี

เหมาะสม  โดยกฎหมายดังกลาวเปนกฎหมายทรัพยสินทางปญญาภายใตความตกลงทริปส  และ

กฎหมายฉบับนี้มอบสิทธิแกชุมชนทองถ่ินหรือรัฐ  เพ่ือท่ีชุมชนทองถ่ินหรือรัฐเปนผูทรงสิทธิ  สิทธิใน

มรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรมเชนนี้ตองสอดคลองกับสิทธิชุมชน  ซ่ึงสิทธิชุมชนดังกลาวมีขอบเขต

เก่ียวกับการใช  การอนุรักษ  การฟนฟู  และการสงตอมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรม  รวมท้ังหนวย

ราชการมีบทบาทสําคัญตอการสนับสนุนมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรม  ไมวาการบริหารจัดการ  การ

จัดเก็บคาธรรมเนียมจากบุคคลภายนอก  การสงตอมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรมแกทายาทรุนตอไป  
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