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 ปัจจุบันรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 ได้ประกันสิทธิในมรดกภูมิ
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Agreement) ขององค์การการค้าโลก (WTO) ซึ่งประเทศไทยเป็นสมาชิก  กฎหมายทรัพย์สินทางปัญญา
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       วิทยานิพนธ์ฉบับนี้ เสร็จสมบูรณ์ลุล่วงได้เนื่องด้วยได้รับความกรุณาอย่างสูงจาก       
ท่านศาสตราจารย์ ดร.จุมพต สายสุนทร ที่ได้กรุณาสละเวลาอันมีค่ายิ่งรับเป็นประธานกรรมการสอบ
วิทยานิพนธ์ โดยท่านได้กรุณาให้ความรู้จากประสบการณ์ และความคิดเห็น   พร้อมทั้งข้อเสนอแนะ
ต่างๆมากมายที่เป็นประโยชน์เพ่ือน าไปแก้ไขในการจัดท าวิทยานิพนธ์ฉบับนี้ เพ่ือให้วิทยานิพนธ์มี
ความสมบูรณ์ยิ่งขึ้น ผู้เขียนขอกราบขอบพระคุณท่านอาจารย์เป็นอย่างสูงยิ่ง 
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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 
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  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 

มาตรการคุมครองมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรมศึกษากรณีผลิตภัณฑตมยํากุงตาม

สนธิสัญญาระหวางประเทศและกลุมประเทศที่เลือกศึกษา 

 

วิทยานิพนธฉบับนี้ไดทําการศึกษาความตกลงระหวางประเทศท่ีเก่ียวของเพ่ือคุมครอง

ผลิตภัณฑอาหารไทยกรณีศึกษาตมยํากุงและศึกษาเปรียบเทียบประเทศท่ีเลือกศึกษา 2 ประเทศ  

ดังนี้ 

 

3.1  การคุมครองผลิตภัณฑอาหารไทยตามสนธิสัญญาระหวางประเทศท่ีเกี่ยวของ 

ความตกลงระหวางประเทศท่ีเก่ียวของกับผลิตภัณฑอาหารนั้นในปจจุบันองคการ

ระหวางประเทศ 2 องคการ  คือ  องคการยูเนสโก (UNESCO)    และองคการทรัพยสินทางปญญา

โลก (WIPO)  เปนองคการระหวางประเทศท่ีมีบทบาทสําคัญตอการพัฒนาความตกลงระหวาง

ประเทศ   เพ่ือปกปองมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรมในรัฐภาคีสมาชิก  ดังมีรายละเอียดดังนี้ 

 

3.1.1 อนุสัญญาวาดวยการสงวนรักษามรดกทางวัฒนธรรมท่ีจับตองไมได 2003 

(UNESCO Convention for the Safeguarding of the Intangible Cultural Heritage 

(2003))  

 องคการการศึกษา วิทยาศาสตร และวัฒนธรรมแหงสหประชาชาติ (United 

Nations Educational, Scientific and Cultural Organization – UNESCO)  มีวัตถุประสงคเพ่ือ

การสงเสริมกิจกรรมการสรางสรรคทางวัฒนธรรมและการอนุรักษมรดกโลก   พรอมท้ังใหความสําคัญ

ในดานความยุติธรรม อิสรภาพ และศักด์ิศรีความเปนมนุษย (UNESCO, 2019) จึงใหความสําคัญกับ

มรดกทางวัฒนธรรม (cultural heritage) ท้ังวัตถุท่ี มีตัวตน (tangible)  เชน  โบราณสถาน  

โบราณวัตถุ  เปนตน  และวัตถุท่ีไมมีตัวตน (intangible)  เชน ภาษา ประเพณี งานเทศกาล พิธีกรรม 

การชางฝมือเดิม รวมท้ังความรู เก่ียวกับธรรมชาติและจักรวาล และปจจุบันองคการยูเนสโก 

(UNESCO) จึงมีมติประกาศใช อนุสัญญาปกปองดูแลมรดกทางวัฒนธรรมท่ีไมมีรูปราง 2003 

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

อนุสัญญาฉบับนี้มีผลบังคับใชในวันท่ี 20 เมษายน ค.ศ. 2006 ท้ังนี้ประเทศไทยไดใหสัตยาบันและ

ดํารงสถานะเปนรัฐภาคีสมาชิกลําดับท่ี 171 ของอนุสัญญาวาดวยการสงวนรักษามรดกทางวัฒนธรรม

ท่ีจับตองไมได ค.ศ.2003 ในวันท่ี 10 มิถุนายน พ.ศ.2559 
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อนุสัญญาวาดวยการสงวนรักษามรดกทางวัฒนธรรมท่ีจับตองไมได ค.ศ.2003                  

มีเจตนารมณสงวนรักษามรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรมเพ่ือประโยชนของมนุษยชาติ ในฐานะสิทธิทาง

วัฒนธรรมเปนสิทธิมนุษยชน และอนุสัญญาฉบับนี้ไดวางหลักกฎหมายใหม โดยสิทธิทางวัฒนธรรม

เปนสิทธิมนุษยชนไมใชสิทธิในทรัพยสินของปจเจกชน เพ่ือใหโลกตั้งอยูบนความหลากหลายทาง

วัฒนธรรม และผูถือครองมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรมมีบทบาทสําคัญในการจัดการ การสืบทอด 

และการปรับเปลี่ยนมรดกภู มิปญญาทางวัฒนธรรมแหงตนตามหลักการวัฒนธรรมมีชีวิต       

(cultural of life) 

สําหรับลักษณะของมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรม หรือในอีกชื่อหนึ่งคือมรดก

ภูมิปญญาทางวัฒนธรรมท่ีจับตองไมได ตามขอ 2.1 อนุสัญญาวาดวยการสงวนรักษามรดกทาง

วัฒนธรรมท่ีจับตองไมได ค.ศ.2003 ไดบัญญัติถึงลักษณะมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรมวา มรดก    

ภูมิปญญาทางวัฒนธรรม หมายถึงการปฏิบัติ การเปนตัวแทน การแสดงออก ความรู ทักษะ ตลอดจน

เครื่องมือ วัตถุ สิ่งประดิษฐ และพ้ืนท่ีทางวัฒนธรรมอันเปนผลจากสิ่งเหลานั้น ซ่ึงชุมชน กลุมชน และ

บางกรณีปจเจกบุคคลยอมรับวา สิ่งเหลานี้เปนสวนหนึ่งของมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรมของตน ซ่ึง

บุคคลดังกลาวไดถายทอดมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรมจากคนรุนหนึ่งไปยังคนอีกรุนหนึ่ง โดยวิธี

สรางข้ึนใหมอยางสมํ่าเสมอเพ่ือตอบสนองตอสภาพแวดลอมของตน และเปนปฏิสัมพันธของพวกเขา

ท่ีมีตอธรรมชาติและประวัติศาสตรของตน ทําใหผูถือมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรมรูสึกวา มรดก   

ภูมิปญญาทางวัฒนธรรมมีอัตลักษณและความตอเนื่องกับตน 

สวนลักษณะสิทธิทางวัฒนธรรมตามอนุสัญญาวาดวยการสงวนรักษามรดกทาง

วัฒนธรรมท่ีจับตองไมได ค.ศ.2003 แมสิทธิทางวัฒนธรรมเปนสิทธิใช อนุรักษ สืบทอดสงตอมรดก  

ภูมิปญญาทางวัฒนธรรมของผูถือครองมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรม โดยผูถือครองมรดกภูมิปญญา            

ทางวัฒนธรรมไมไดไปซ่ึงสิทธิในความเปนเจาของหรือสิทธิในทรัพยสินทางปญญา สิทธิทางวัฒนธรรม

จึงไมใชสิทธิในทรัพยสินของปจเจกชน แตอนุสัญญาฉบับดังกลาวก็ยอมรับวา มรดกภูมิปญญาทาง

วัฒนธรรมอาจะไดรับการปกปอง ตามสนธิสัญญาระหวางประเทศดานทรัพยสินทางปญญาตามขอ 3 

(b) อนุสัญญาดังกลาว ผลลัพธคือรัฐภาคีสมาชิกสามารถมอบสิทธิผูกขาดในทรัพยสินทางปญญาแกผู

ถือมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรม โดยวิธีเชนนี้ไมขัดตอพันธกรณีอนุสัญญาวาดวยการสงวนรักษา

มรดกทางวัฒนธรรมท่ีจับตองไมได ค.ศ.2003 
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กรณีมาตรการท่ีจําเปนตามขอ 11(a) อนุสัญญาวาดวยการสงวนรักษามรดก    

ภูมิปญญาทางวัฒนธรรมท่ีจับตองไมได ค.ศ.2003 ท่ีอยูในรูปกฎหมายภายในรัฐภาคีสมาชิกปจจุบัน

กฎหมายภายในดังกลาวมี 3 รูปแบบ ดังนี้ 

  รูปแบบแรก กฎหมายมรดกทางวัฒนธรรมท่ีใชกับมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรม

เทานั้น เชน ประเทศฟลิปปนส เปนตน 

รูปแบบท่ีสอง กฎหมายมรดกทางวัฒนธรรม แตกฎหมายฉบับนี้ใชกับมรดก    

ภูมิปญญาทางวัฒนธรรมและมรดกทางวัฒนธรรมท่ีจับตองได เชนประเทศลาว   ประเทศเวียดนาม 

เปนตน 

รูปแบบท่ีสุดทาย กฎหมายเฉพาะเพ่ือใชเฉพาะมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรม 

เชน พระราชบัญญัติสงวนและรักษามรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรม พ.ศ.2559 ของประเทศไทย    

เปนตน 

สวนผูมีบทบาทในการจัดการมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรมตามขอ 11(2) 

อนุสัญญาวาดวยการสงวนรักษามรดกทางวัฒนธรรมท่ีจับตองไมได ค.ศ.2003 คือรัฐตองรวมกับ

ปจเจกชน กลุมบุคคล และชุมชนในการบริหารมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรมตามหลักการมีสวนรวม

ของราษฎร เพราะบุคคลเหลานี้เปนผูถือครองมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรม และสิทธิทางวัฒนธรรม

เปนสิทธิมนุษยชน มนุษยจึงเปนผูทรงสิทธิ ไมวามนุษยจะเปนปจเจกชน กลุมบุคคล หรือชุมชน       

รัฐภาคีสมาชิกจึงไมอาจดําเนินงานบริการสาธารณะดานมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรมเพียงลําพัง 

และรัฐภาคีสมาชิกตองใหความสําคัญตอผูถือมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรม สืบเนื่องจากผูถือครอง

มรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรมเปนผูริเริ่มตอการใช การปฏิบัติ การสืบทอด การดําเนินการใดๆ       

ตอการสงวนรักษา   มรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรมรัฐภาคีสมาชิกจึงมีหนาท่ีเพียงการสนับสนุน

สงเสริมผูถือครองมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรมในการใชสิทธิทางวัฒนธรรม 

 สําหรับลักษณะชุมชนตามอนุสัญญาวาดวยการสงวนรักษามรดกทางวัฒนธรรม   

ท่ีจับตองไมได ค.ศ.2003 ดวยธรรมชาติชุมชนยอมมีปฏิสัมพันธระหวางชุมชนอ่ืนๆ ชุมชนตางจึงมีท้ัง

การรับ การแลกเปลี่ยนประเพณีวัฒนธรรมและภูมิปญญาระหวางกัน ประกอบสมาชิกชุมชนอาจยาย

ถ่ินท่ีอยูไปพ้ืนท่ีภูมิศาสตรอ่ืนๆ พรอมกับการนําประเพณีวัฒนธรรม และมรดกภูมิปญญาทาง

วัฒนธรรมติดตัวไปดวย ชุมชนตามอนุสัญญาฉบับนี้จึงไมไดยึดโยงกับพ้ืนท่ีภูมิศาสตรแหงหนึ่งดังเชน

กฎหมายสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตร ชุมชนตามอนุสัญญาฉบับนี้จึงอาจจะตั้งอยูในหลายพ้ืนท่ีทางภูมิศาสตร 
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แตชุมชนเหลานี้เชื่อมโยงกันและรูสึกเปนหนึ่งเดียวกันรวมถึงการดํารงไวซ่ึงอัตลักษณรวมกันผาน

ประวัติศาสตรและธรรมเนียมปฏิบัติรวมกัน เชนนี้ชุมชนดังกลาวจึงอาจเปนชุมชนคนเมือง ชุมชนกลุม

นอย ชุมชนกลุมชาติพันธุ หรือชุมชนรูปแบบอ่ืนใด สงผลใหการจัดการมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรม 

รัฐภาคีสมาชิกจึงตองรวมกับชุมชนในการจัดการมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรม โดย รัฐภาคีสมาชิก

ตองสรางกลไกสภาพแวดลอมท่ีเอ้ืออํานวยอยางยิ่งตอการธํารงรักษาความแทและบูรณภาพของมรดก

ทางวัฒนธรรมตามขอ 5 อนุสัญญาวาดวยการสงวนรักษามรดกทางวัฒนธรรมท่ีจับตองไมได          

ค.ศ.2003 

 มรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรมหรือมรดกทางวัฒนธรรมท่ีจับตองไมไดท่ัวโลกมี

อยูมากมาย  อนุสัญญาวาดวยการสงวนรักษามรดกทางวัฒนธรรมท่ีจับตองไมได ค.ศ.2003 จึง

เลือกใชระบบข้ึนทะเบียนมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรม  การข้ึนทะเบียนมรดกภูมิปญญาทาง

วัฒนธรรมไมหมายความวา มรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรมนั้นมีความโดดเดนท่ีเหนือกวามรดกภูมิ

ปญญาทางวัฒนธรรมท่ีไมข้ึนทะเบียน เปนเพียงการบันทึกขอเท็จจริง ณ ชวงเวลาหนึ่ง การข้ึน

ทะเบียน   มรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรมจึงไมกอเกิดสิทธิผูกขาดทางเศรษฐกิจหรือสิทธิอ่ืนใดแกผูถือ

ครองมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรม แตผูถือครองมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรมอาจะไดรับสิทธิใน

ทรัพยสินทางปญญา และสิ่งสําคัญของการข้ึนทะเบียนมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรมคือการข้ึน

ทะเบียนดังกลาวตองไมขัดตอหลักการวัฒนธรรมมีชีวิต (cultural of life) ผูถือครองมรดกภูมิปญญา

ทางวัฒนธรรมมีอิสระในการปรับเปลี่ยนมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรมใหสอดคลองกับวิถีชีวิต การ

กําหนดใจตนเอง การรักษาไวซ่ึงสายใยระหวางผูถือครองมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรม กับการเปน

วัฒนธรรมท่ีมีชีวิต 

 พันธกรณีตามอนุสัญญาวาดวยการสงวนรักษามรดกทางวัฒนธรรมท่ีจับตองไมได 

ค.ศ.2003 ไมใชขอบังคับเขมงวด รัฐภาคีสมาชิกมีอิสระในการเลือกใชมาตรการตางๆ ท่ีจําเปนตอการ

ดูแลรักษามรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรมในอาณาเขตประเทศตนตามขอ 11 (a) อนุสัญญาวาดวยการ

สงวนรักษามรดกทางวัฒนธรรมท่ีจับตองไมได ค.ศ.2003 มาตรการท่ีจําเปนจึงอาจเปนกฎหมาย

วัฒนธรรม หรือกฎหมายเฉพาะ หรือโครงการ หรือแนวนโยบายแหงรัฐ และลักษณะมรดกภูมิปญญา

ทางวัฒนธรรมอาจะมีรายละเอียดท่ีแตกตางจากอนุสัญญาฉบับดังกลาว ซ่ึงโดยธรรมชาติการใชมรดก

ภูมิปญญาทางวัฒนธรรม ตลอดจนผลิตภัณฑอาหารท่ีไดนํามาศึกษาในงานวิจัยฉบับนี้ ถือเปนมรดก

ทางวัฒนธรรมท่ีไมมีรูปราง (Intangible cultural heritage) ประเภทหนึ่ง  ทําใหอนุสัญญาฉบับนี้

ปกปองคุมครองผลิตภัณฑอาหารในฐานะมรดกทางวัฒนธรรม  (cultural heritage) ประเภทหนึ่ง 
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ตามขอ 1อนุสัญญาปกปองดูแลมรดกทางวัฒนธรรมท่ีไมมีรูปราง 2003 ผูถือครองมรดกภูมิปญญา

ทางวัฒนธรรมยอมทําซํ้าหรือดัดแปลงมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรมของบรรพบุรุษ ผลงานท่ีไดจึง

เปนงานสรางสรรคตามกฎหมายลิขสิทธิ์ 

3.1.2  ความตกลงทริปสขององคการการคาโลก (World Trade Organization)

เพ่ือปกปองสิทธิปจเจกชนในทางการคาผลิตภัณฑอาหารรวมถึงตมยํากุง  

  สําหรับองคการการคาโลก (World Trade Organnization) หรือในชื่อวา 

(WTO) เปนองคการระหวางประเทศท่ีมีการพัฒนาการมาจากการทําความตกลงท่ัวไปวาดวยภาษี

ศุลกากรและการคาหรือแกตต (GATT) เม่ือ พ.ศ.2490 ซ่ึงขณะนั้นแกตตยังไมมีสถานะเปนสถาบัน

จนกระท่ังการเจรจาการคาอุรุวัยสิ้นสุดลง การกอตั้งองคการการคาโลกจึงเกิดข้ึนเม่ือวันท่ี 1 มกราคม 

พ.ศ.2538 แรกการกอตั้งองคการคาโลกมีสมาชิกเพียง 81 ประเทศ ปจจุบันองคการการคาโลกมี  

ท่ีตั้งอยูท่ีนครเจนีวา ประเทศ สวิตเซอรแลนด และประเทศไทยเขาเปนสมาชิก WTO เม่ือวันท่ี 28 

ธันวาคม 2538 เปนสมาชิกลําดับท่ี 59 มีสถานะเปนสมาชิกกอตั้ง 

 สวนท่ีเก่ียวกับความสัมพันธระหวางความตกลงทริปสกับความเปนสนธิสัญญา

ดานการคาและทรัพยสินทางปญญานั้น เนื่องจากความตกลงทริปสเกิดข้ึน เพ่ือการลดเลือนการ

บิดเบือนและลดอุปสรรคทางการคาระหวางประเทศ พรอมๆ กับความตกลงทริปสนี้ยังตองการ

สงเสริมการบังคับใชสิทธิในทรัพยสินทางปญญาอยางมีประสิทธิภาพ ความตกลงทริปสแลวจึงเปน

หลักประกันวาโลกจะมีมาตรการและกระบวนการบังคับแกสิทธิในทรัพยสินทางปญญา โดยมาตรการ

นี้ไมเปนอุปสรรคตอการคาโดยชอบดวยกฎหมายของรัฐภาคีสมาชิก 

บทบาทความตกลงทริปสกับการปกปองทรัพยสินทางปญญา ปจจุบันความตก

ลงทริปสเปนความตกลงท่ีผนวกเอามาตรการปกปองทรัพยสินทางปญญาหลายๆ ดานเขามารวมไวไม

วาลิขสิทธิ์ สิทธิบัตร เครื่องหมายการคา ความลับทางการคา สิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตร ผังภูมิวงจรรวม 

การออกแบบผลิตภัณฑ โดยความตกลงทริปสไดใชขอ 2(2) เพ่ือการผนวกเอาสนธิสัญญาดาน

ทรัพยสินทางปญญาเขามารวมไว หากพิจารณาความสัมพันธระหวางความตกลงทริปสกับอนุสัญญา

กรุงเบอรน ค.ศ.1866 ความตกลงทริปสถือเปนความตกลงพิเศษ (special agreements) ตามขอ 20 

อนุสัญญากรุงเบอรน ค.ศ.1866 ในฐานะท่ีความตกลงทริปสยังเปนความตกลงท่ีเก่ียวกับลิขสิทธิ์และ

สิทธิ์ขางเคียงโดยความตกลงทริปสเพ่ิมรายละเอียดแกสิทธิท่ีเก่ียวของกับงานอันมีลิขสิทธิ์ เชน สิทธิใน

การใหเชาตนฉบับหรือสําเนางานภาพยนตร เปนตน ซ่ึงลักษณะสิทธิท่ีเพ่ิมเติมของความตกลงทริปส



36 
 

เชนนี้ไมปรากฏอยูในอนุสัญญากรุงเบอรน ค.ศ.1866 สงผลใหรัฐภาคีอนุสัญญากรุงเบอรน ค.ศ.1866 

จึงเขาเปนสมาชิกในความตกลงทริปสได เพราะความตกลงทริปสมอบความคุมครองในระดับท่ีสูงกวา

อนุสัญญากรุงเบอรน ค.ศ.1866 และความตกลงทริปสไมขัดแยงกับอนุสัญญากรุงเบอรน ค.ศ.1866 

ดานความสัมพันธของความตกลงทริปสเพ่ือการปกปองมรดกภูมิปญญาทาง

วัฒนธรรม ในฐานะท่ีมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรมเปนผลงานสรางสรรคของมนุษย ความ            

ตกลงทริปสจึงปกปองดวยระบบทรัพยสนิทางปญญาใน 2 รูปแบบ คือ 

รูปแบบแรก การปกปองดวยมาตรการลิขสิทธิ์ ในฐานะมรดกภูมิปญญาทาง

วัฒนธรรมเปนภูมิปญญาทองถ่ินและงานสรางสรรคของมนุษย จึงกลายเปนสวนหนึ่งในวัตถุแหงความ

คุมครองตามความตกลงทริปส โดยการปกปองดวยความตกลงทริปสมีท้ังในรูปสินคาตามสิ่งบงชี้     

ทางภูมิศาสตร และการปกปองตามกฎหมายทรัพยสินเดิม เชน กฎหมายลิขสิทธิ์  กฎหมาย

เครื่องหมายการคา กฎหมายสิทธิบัตร เปนตน 

รูปแบบท่ีสอง การปกปองสิทธิผูผลิตดวยมาตรการดานลิขสิทธิ์โดยท่ีความ            

ตกลงทริปสไดผนวกเอาอนุสัญญากรุงเบอรน ค.ศ.1866 เขาไว สงผลใหความตกลงทริปสไดใหความ

คุมครองแกสิทธิขางเคียง ซ่ึงสิทธิขางเคียงตามความตกลงทริปสคือสิทธิของผูผลิต 

ความตกลงทริปสจึงเกิดข้ึนเพ่ือลดอุปสรรคทางการคา และสนับสนุนสิทธิใน

ทรัพยสินทางปญญา โดยความตกลงทริปสมุงเนนการคุมครองสองประการคือหนึ่งการปกปองลิขสิทธิ์

วาดวยเรื่องมรดกทางปญญาสินคาตามเครื่องบงชี้ทางภูมิศาสตรและสองปกปองสิทธิผูผลิต อันเปน

สิทธิขางเคียงคือผูผลิตงานอันมีลิขสิทธิ์ 

3.1.3  ความตกลงทริปสขององคการการคาโลกเพ่ือการปกปองส่ิงบงช้ีทาง

ภูมิศาสตร   

สําหรับความตกลงวาดวยสิทธิในทรัพยสินทางปญญาเก่ียวกับการคา           

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

Agreement) เปนสนธิสัญญาระหว างประเทศด านทรัพยสินทางปญญา ท่ีสํ า คัญ  เพราะ               

ความตกลงทริปสไดสรางมาตรการกฎหมายสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรข้ึน  และมาตรการดังกลาวได      

ถูกนํามาใชปกปองสินคาอาหารในประเทศสมาชิกรวมท้ังในประเทศไทย จากการศึกษาสินคาอาหาร

ของประเทศสมาชิกแลวพบวา  มาตรการกฎหมายสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรตามขอ 22 ถึงขอ 24      
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ความตกลงทริปสมีสําระท่ีสําคัญ (ผูชวยศาสตราจารย ดร.ทวีพฤทธิ์ ศิริศักดิ์บรรจง และคณะ,2558)   

ดังนี้ 

 1) ชุมชนทองถ่ินเปนเจาของสิทธิในสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตร และผูผลิตสินคาในชุมชน

ทองถ่ินรวมถึงผูประกอบการคาในสินคาดังกลาวเปนผูใชสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตร  เม่ือพิจารณา   ถึง

เนื้อหาของ ขอ 22.1 ความตกลงทริปส ท่ีไดใหคํานิยามลักษณะสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรวา  คือการบงชี้

แหลงกําเนิดของสินคา  ซ่ึง ณ แหลงกําเนิดสินคาดังกลาวตั้งอยูแหงใดแหงหนึ่งในประเทศสมาชิก

ความตกลงทริปส แลว ในฐานะท่ีชุมชนทองถ่ินนั้นเปนเจาของชื่อสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตร  อีกท้ังชื่อสิ่ง

บงชี้ทางภูมิศาสตรเปนทรัพยสินทางปญญาของชุมชนทองถ่ิน การปกปองสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรเปนไป

เพ่ือประโยชนของชุมชนทองถ่ิน  จึงกลาวไดวาชุมชนทองถ่ินถือเปนประธานแหงสิทธิตามขอ 22.1 

แหงความตกลงทริปส  การใชชื่อสิ่งบงชี้ทางภูมาสตรจึงมีข้ึนเพ่ือสื่อสารถึงผูบริโภคถึงแหลงภูมิศาสตร

ท่ีทําหนาท่ีแสดงคุณภาพ ชื่อเสียง รวมไปถึงเอกลักษณของสินคา สิทธิในการใชชื่อสิ่งบงชี้ทาง

ภูมิศาสตรจึงไมใชสิทธิของปจเจกชนคนใด  แตสิทธิในการใชสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรเปนประโยชนแก

ผูผลิตและผูประกอบการคาทุกคนท่ีผลิตสินคาในแหลงภูมิศาสตร สิทธิดังกลาวจึงเปนสิทธิรวม  ชุมชน

ทองถ่ินเปนเจาของสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตร  และผูผลิตสินคาในชุมชนทุกคนมีสิทธิใชสิ่งบงชี้              

ทางภูมิศาสตร    โดยไมอาจผูกขาดสิทธินั้นใหเปนของปจเจกชนได 

2) สิทธิในการใชสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรเปนสิทธิชุมชนเพ่ือการผูกขาดผลประโยชน

ทางการคา  จากการศึกษาขอ 22 ถึงขอ 24 ความตกลงทริปสนั้นพบวา  สิทธิในสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตร

เปนสิทธิชุมชน (community rights) หรือสิทธิรวม (collaborate rights) เพ่ือการผูกขาดการใชชื่อ

สิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรตามขอ 22.1 ความตกลงทริปส  ชุมชนทองถ่ินเปนประธานแหงสิทธิ  และเปน

ผูใชสิทธิในความเปนเจาของสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรตามความตกลงทริปส 

3) สิทธิชุมชนมาพรอมกับหนาท่ีในการรักษาคุณภาพ ชื่อเสียง เอกลักษณของสินคา  

โดยชุมชนผูผลิตสินคาเปนผูปฏิบัติหนาท่ีนี้ตามขอ 22.1 ความตกลงทริปส  คํานิยามศัพทสิ่งบงชี้ทาง

ภูมิศาสตรตามขอ 22.1 ความตกลงทริปสไมไดบัญญัติวา  ผูผลิตสินคาตามสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรมี 

หนาท่ีรักษาไวซ่ึงคุณภาพ  ชื่อเสียง  เอกลักษณของสินคา  ซ่ึงสิ่งเหลานี้เปนความเชื่อมโยงระหวาง

แหลงภูมิศาสตรท่ีผลิตสินคํ้ากับตัวสินคา  เพ่ือใหสินคามีคุณสมบัติตรงกับความเขาใจของผูบริโภค  

เม่ือสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรเปนเครื่องมือชวยในการตัดสินใจซ้ือสินคาของผูบริโภค  และสิ่งบงชี้ทาง

ภูมิศาสตรทําหนาท่ีสื่อสารกับผูบริโภควา  สินคาท่ีผูบริโภคกําลังตัดสินใจซ้ือนั้น  มีคุณภาพ ชื่อเสียง 

เอกลักษณเฉพาะตัว  เพราะสินคาผลิตจากแหลงภูมิศาสตรตามชื่อสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตร  ผูผลิตสินคํ้า
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ตามสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรจึงมีหนาท่ีสําคัญในการรักษามาตรฐานสินคา  เพ่ือใหสินคาดังกลาวมี

คุณสมบัติตรงกับการรับรูและเขาใจของผูบริโภค  ทําใหสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรไมถูกเพิกถอน  เพราะ

การขาดคุณสมบัติของสินคาตามขอ 22.1 ความตกลงทริปส 

ขอตกลงวาดวยสิทธิในทรัพยสินทางปญญาเก่ียวกับการคาจึงมีความสําคัญเพราะได

สรางมาตรการสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตร ซ่ึงประเทศไทยไดประโยชนจากการนํามาใชปกปองสินคาดาน

อาหารซ่ึงสาระสําคัญคือ ชุมชนทองถ่ิน  จะเปนเจาของสิทธิและเปนประธานแหงสิทธิตามสิ่งบงชี้ทาง

ภูมิศาสตร ใหถือเปนสิทธิรวมของชุมชน ใหความคุมครองตอผูผลิตและผูประกอบการสินคาชุมชน

ท้ังนี้เนื่องจากสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรเปนการสงสารถึงผูบริโภควาสินคาดังกลาวมีความเก่ียวพันกับ

มรดก  ภูมิปญญาทางวัฒนธรรมของชุมชน สิทธิในสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตร จึงมาพรอมกับการรักษา

คุณภาพชื่อเสียงของสินคา เอกลักษณสินคา ซ่ึงเปนสิทธิรวมของชุมชนนั้นๆ 

3.1.4  ครื่องหมายการคาในความตกลงทริปสขององคการการคาโลก  

เครื่องหมายการคาอยูภายใตบังคับขอ 16.1 ความตกลงทริปส  ความตกลงทริ

ปสรับรองวาเจาของเครื่องหมายการคามีสิทธิแตเพียงผูเดียว  เพ่ือการใชเครื่องหมายจดทะเบียน  โดย

ศัพทคําวา "เครื่องหมาย"  มีขอบเขตอยางกวาง  เครื่องหมายจึงหมายความรวมถึงเครื่องหมายหลาย

ประเภท  แตเครื่องหมายดังกลาวไมครอบคลุมถึงสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตร  ดังปรากฏตามขอ 23.2 

ความตกลงทริปสวา  หามข้ึนทะเบียน   สิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรเปนเครื่องหมายการคา   

 หลักการตามกฎหมายเครื่องหมายการคาไมไดใหความสําคัญตอองคประกอบ

คุณภาพสินคา  แตกฎหมายเครื่องหมายการคามุงตอการปกปองเครื่องหมายหรือสัญลักษณท่ีมี

ลักษณะบงเฉพาะ  เพ่ือการจําแนกสินคาหรือบริการของเจาของเครื่องหมายออกจากสินคํ้าหรือ

บริการชนิดเดียวกัน ตรงกันขามกับกฎหมายเฉพาะดานสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรมีเง่ือนไขตรวจสอบ

คุณภาพ คุณลักษณะเฉพาะของสินคาตามสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตร    

กฎหมายเครื่องหมายการคามอบสิทธิผูกขาด  เพ่ือการใชเครื่องหมายการคาแก

บุคคลเพียง ผูเดียว  บุคคลดังกลาวคือเจาของเครื่องหมายการคา  การผูกขาดสิทธิเชนนี้สรางความ   

ไมเปนธรรมผูผลิตสินคาในชุมชนทองถ่ินรายอ่ืน  เม่ือผูผลิตสินคํ้าดังกลาวไมมีสิทธิใชเครื่องหมาย

การคาท่ีเปนชื่อภูมิศาสตร  หากเครื่องหมายการคาเปนชื่อแหลงภูมิศาสตรท่ีผลิตสินคา  และระบบ

กฎหมายเครื่องหมายการคาก็มีความยุงยากและมีคาใชจาย  ชุมชนทองถ่ินไมอาจรับภาระคาใชจายนี้          

เม่ือชุมชนทองถ่ินตองจดทะเบียนเครื่องหมายการคาในตางประเทศ 
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จากเหตุผลประกอบท้ังหมดนี้ จึงเห็นไดวาผลิตภัณฑสินคาอาหารไทย กรณี    

ตมยํากุงขาดองคประกอบความเชื่อมโยงระหวางคุณภาพ ชื่อเสียง หรือเอกลักษณเฉพาะตัวของสินคา

กับแหลงภูมิศาสตร ท่ีไมบงบอกถึงแหลงผลิตสินคาทางภูมิศาสตร  ชื่อผลิตภัณฑอาหารไทย           

“ตมยํากุง” จึงไมใชสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรตามขอ 22.1 ความตกลงทริปส แตเนื่องจากมีจุดเกาะเก่ียว 

คือตัวสินคาหรือผลิตภัณฑอาหารท่ีมีชื่อเสียงแพรหลายอยูกอนการเกิดสนธิสัญญาดังกลาวและเปนท่ี

รูจักกันอยางแพรหลาย ซ่ึงสาธารณชนรับรูไดวาเปนผลิตภัณฑอาหารท่ีมีลักษณะพิเศษบงบอกถึง

ประเทศไทย อาหารไทยท่ีมีชื่อเสียงอยูแลวนั้นจึงมีโอกาสไดรับการคุมครองจากสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตร 

อีกท้ังภูมิปญญานั้นถือเปนสวนหนึ่งในการสรางผลิตภัณฑ และมีความเก่ียวโยงกับการผลิตจึงมีความ

เหมาะสมท่ีไดรับการคุมครอง ในดานเครื่องหมายการคานั้นถูกสรางข้ึนเพ่ือปกปองชื่อผลิตภัณฑสินคา           

ภูมิปญญาท่ีอยูภายใตชื่อเครื่องหมายการคานั้น จึงไดรับประโยชนทางออมในการควมคุมผลิตภัณฑท้ัง

กรรมวิธีการผลิต ตลอดจนคุณภาพของสินคาท่ีอยูภายใตเครื่องหมายความคุมครองนั้น 

 

3.2    มาตรการคุมครองผลิตภัณฑอาหารไทยในสนธิสัญญาระหวางประเทศของประเทศท่ี

เลือกศึกษา 

 

 จากผลของความตกลงระหวางประเทศดานทรัพยสินทางปญญาและการปกปองมรดก

ทางวัฒนธรรม  หลาย ๆ ประเทศจึงบัญญัติกฎหมายข้ึน  เพ่ือการปกปองมรดกภูมิปญญาทาง

วัฒนธรรมของชาติตน  ซ่ึงการศึกษาฉบับนี้ไดนําเสนอตัวอยางมาตรการทางกฎหมายใน 2 ประเทศ  

ไดแกประเทศสาธารณรัฐจีน (ไตหวัน)  และประเทศเกาหลีใตตามลําดับ 

3.2.1  ประเทศสาธารณรัฐจีน (ไตหวัน)  มีความหลากหลายดานวัฒนธรรม ดวยเหตุ

ท่ีประเทศนี้ประกอบดวยประชากร 2 กลุมใหญ ๆ  คือ  ชาวจีนและคนพ้ืนเมือง  ประกอบกับประเทศ

สาธารณรัฐจีน (ไตหวัน) เปนรัฐภาคีสมาชิกองคการสหประชาชาติและไดใหสัตยาบันรับรองท้ังกติกา

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)  ทําใหประเทศสาธารณรัฐจีน (ไตหวัน) ประกาศใชรัฐธรรมนูญ ฉบับป ค.ศ.2005 (Taiwan's 

Constitution of 2005)  ในมาตรา 5 แหงรัฐธรรมนูญฉบับนี้ไดรับรองคนพ้ืนเมืองใหมีสิทธิเทาเทียม

กันกับพลเมืองของประเทศ ซ่ึงท้ังหมดนี้เปนไปตามแนวคิดสิทธิมนุษยชน ทําใหคนพ้ืนเมืองหรือ

พลเมืองสวนใหญของสาธารณรัฐจีน (ไตหวัน)มีความเสมอภาคในมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรมจึงขอ
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นําประเด็นท่ีนาสนใจและมีสวนสําคัญเพ่ือนํามาวิเคราะหหาทางการปกปองและคุมครองผลิตภัณฑ

อาหารไทยดังนี้ 

3.2.1.1.  ขอมูลท่ัวไปเกี่ยวกับสาธารณรัฐจีน (ไตหวัน) 

การศึกษาชิ้นนี้ตองการใหไดรับขอมูลท่ีครอบคลุมถึงมิติทางวัฒนธรรม  

ซ่ึงขอมูลนี้จะเปนพ้ืนฐานความเขาใจในกฎหมายปกปองมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรมประเภท

ผลิตภัณฑอาหาร ขอมูลดังกลาวจึงวิเคราะหเริ่มจากลักษณะทาภูมิศาสตร  โครงสรางประชากรและ

ชนพ้ืนเมือง  รวมตลอดถึงภาษาวัฒนธรรมของชนพ้ืนเมืองท่ีเปนจุดกําเนิดของมรดกทางวัฒนธรรม 

ดังนี้ 

 ลักษณะทางภูมิศาสตร 

ประเทศสาธารณรัฐจีน (ไตหวัน) เปนดินแดนท่ีมีประวัติศาสตรอยาง

ยาวนาน  อีกท้ังผานการยึดครองจากท้ังชาติตะวันตกและตะวันออกท้ังประเทศโปรตุ เกส         

ประเทศญ่ีปุน  หรือประเทศจีน  จนสุดทายในป พ.ศ.2488  ดินแดนแหงนี้ไดกลายเปนท่ีต้ังของ

ประเทศสาธารณรัฐจีน (ไตหวัน)  ซ่ึงรัฐบาลประเทศสาธารณรัฐประชาชนจีนไมใหการยอมรับ  แต    

ถือวาดินแดนแหงนี้เปนมณฑลหนึ่งของประเทศตน 

อยางไรก็ตาม  ประเทศสาธารณรัฐจีน (ไตหวัน) ไดมีรัฐบาลและมีการ

ปกครองตนเองอยางอิสระ มีลักษณะทางภูมิศาสตรเปนกลุมเกาะ  โดยภูมิประเทศท้ังหมดติดกับทะเล  

โดยทาง    ทิศเหนือและและทิศตะวันตกของประเทศสามารถเดินทางไปประเทศสาธารณรัฐ

ประชาชนจีน  สวนทิศใตของประเทศสามารถเดินเรือไปยังประเทศฟลิปปนสและทะเลจีนใต  และ  

ทิศตะวันออกเปนมหาสมุทรแปซิฟก (Carl Skutsch, 2005)มีเนื้อท่ีท้ังหมดของประเทศประมาณ 

36,000 ตารางกิโลเมตร  หรือกลาวอีกนัยหนึ่งวา  ประเทศสาธารณรัฐจีน (ไตหวัน) มีขนาดเล็กกวา      

ประเทศไทยถึง 14 เทา (InfoQuest Limited, 2562) สงผลตอพ้ืนท่ีทางการเกษตรท่ีมีพ้ืนท่ีอันจํากัด  

โดยพ้ืนท่ีราบอยูทางทิศตะวันตกของเกาะเปนสวนใหญ  และการท่ีประเทศนี้ติดทะเลทุกดาน  อาชีพ

หลักของประชาชนคือการประมงและธุรกิจเก่ียวกับการประมง    อีกท้ังการพัฒนาประเทศสูความ

เจริญแบบประเทศอุตสาหกรรม  สงผลใหปจจุบันประเทศแหงนี้มีทาเรือน้ําลกึ  เพ่ือประโยชนในการ

สงออกสินคํ้าอุตสาหกรรมของประเทศ 
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โครงสรางประชากรและชนพ้ืนเมือง 

  ปจจุบันประเทศสาธารณรัฐประชาชนจีน(ไตหวัน) มีประชากรอยูท้ังสิ้น

ประมาณ 22.3 ลานคน  ในคนจํานวนนี้สามารถแบงออกเปน 2 ชนชาติใหญ คือ ชาวจีนแผนดินใหญ

และ ชนพ้ืนเมือง โดยมีพ้ืนท่ีอาศัยดั้งเดิมของคนพ้ืนเมือง  ไดแกพ้ืนท่ีท่ัวท้ังเกาะไตหวัน  สามารถแบง

ออกเปน 2 พ้ืนท่ีดวยกัน  คือ 

 พ้ืนท่ีแรกบริเวณท่ีราบดานตะวันตกของเกาะไตหวัน  พ้ืนท่ีแหงนี้

เหมาะสําหรับการทําเกษตรกรรม  และชนพ้ืนเมืองหลายๆ ชนเผาไดอาศัยพ้ืนท่ีแหงนี้มากอนชาวจีน         

ซ่ึงคนท่ัวไปเรียกชนพ้ืนเมืองกลุมนี้วา  ชนเผาพ้ืนท่ีราบ เชน ชนเผา   Luilang    ชนเผา Kavalan    

ชนเผา Taokas    และชนเผา Siraya เปนตน 

 พ้ืนท่ีท่ีสอง  บริเวณปา  และเทือกเขาของเกาะไตหวัน  คนพ้ืนเมือง

กลุมนี้คือผูประกอบอาชีพล่ําสัตว  เชนลากวาง  หรือจับปลา  คนพ้ืนท่ีนี้ยังคงรักษาประเพณี

วัฒนธรรม    ของตนไวได  ซ่ึงปจจุบันตามขอมูลทางราชการไตหวัน คนพ้ืนเมืองเหลานี้มีการสมรสกับ

ผูตั้งถ่ินฐานชาวจีน  และคนพ้ืนเมืองเหลานี้ซึมซัมวัฒนธรรมชาวจีนฮ่ัน  แมวาคนพ้ืนเมืองและรัฐบาล

มีความพยายามอนุรักษวัฒนธรรมประเพณีไวก็ตาม 

  ดวยเหตุนี้ประเทศสาธารณรัฐจีน (ไตหวัน) จึงเปนประเทศท่ีมีความ

หลากหลายดานชนชาติเพียง 2 ชนชาติใหญ  และดวยชนพ้ืนเมืองเปนชนกลุมนอยของประเทศ   

รัฐบาลจึงพยายามดําเนินการปกปอง  เพ่ือปองกันการสูญหายทางวัฒนธรรมชนพ้ืนเมือง  เนื่องจาก

ความเจริญเขากลืนประเพณีวัฒนธรรมชนพ้ืนเมือง  โดยรัฐบาลถือวา  การแสดงออกทางประเพณี

วัฒนธรรมของชนพ้ืนเมืองคือมรดกทางวัฒนธรรมของประเทศ 

3.2.1.2  มาตรการดานทรัพยสินทางปญญาเพ่ือคุมครองสิทธิชุมชน 

  ดวยโครงสรางประชากรในประเทศสาธารณรัฐจีน (ไตหวัน) ท่ี

ประกอบดวยประชากร 2 กลุมใหญๆ คือชาวจีนและคนพ้ืนเมือง  และประเทศสาธารณรัฐจีน 

(ไตหวัน) เปนรัฐภาคีสมาชิกขององคการสหประชาชาติ  และรัฐบาลประเทศสาธารณรัฐจีน (ไตหวัน) 

ไดรับรองสนธิสัญญาดานสิทธิมนุษยชนขององคการสหประชาชาติ  ปจจุบันประเทศสาธารณรัฐจีน 

(ไตหวัน) จึงใชบทบัญญัติกฎหมายในการคุมครองสิทธิของประชากรทุกกลุมในประเทศ  โดย

การศึกษาฉบับนี้พบกฎหมายเพ่ือปกปองผลิตภัณฑอาหาร  ซ่ึงกฎหมายดังกลาวเปนกฎหมาย

ทรัพยสินทางปญญาในการปกปองสิทธิชุมชน มีรายละเอียดดังนี้ 
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(1) มาตรการดานทรัพยสินทางปญญาเพ่ือคุมครองสิทธิชุมชนประเทศ

ไตหวันตามพระราชบัญญัติปกปองการแสดงออกทางวัฒนธรรมแบบประเพณีคนพ้ืนเมืองไตหวัน 

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

รัฐบาลประเทศสาธารณรัฐจีน (ไตหวัน) ไดเล็งเห็นถึงคุณคาประเพณี

วัฒนธรรมของคนพ้ืนเมือง  เนื่องจากความหลากหลายทางวัฒนธรรมของคนพ้ืนเมืองเปนประโยชน

ตอการสรางรายไดของประเทศและการทองเท่ียว  ประเทศสาธารณรัฐจีน (ไตหวัน) จึงประกาศ

พระราชบัญญัติปกปองการแสดงออกทางวัฒนธรรมแบบประเพณีไตหวัน ค.ศ.2007 เพ่ือปกปอง

มรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรมรวมท้ังผลิตภัณฑอาหาร โดยมีรายละเอียดดังนี้ 

  (1.1) ชุมชนคนพ้ืนเมืองประธานแหงสิทธิ 

  พระราชบัญญัติปกปองการแสดงออกทางวัฒนธรรมแบบ

ประเพณีไตหวัน ค.ศ.2007 เปนกฎหมายเฉพาะ (sui  generis)  ซ่ึงประเทศสาธารณรัฐจีนได

ประกาศใชค.ศ.2007  ภายใตบทบัญญัติกฎหมายฉบับนี้ประธานแหงสิทธิจึงเปนชุมชนคนพ้ืนเมือง

และคนพ้ืนเมือง  โดยกําหนดใหชุมชนคนพ้ืนเมืองและคนพ้ืนเมืองเปนผูทรงสิทธิแตเพียงผูเดียวในการ

แสดงออกทางวัฒนธรรมแบบประเพณีของตน  ชุมชนคนพ้ืนเมืองดังกลาวคือกลุมบุคคลท่ีมีความคิด

ความเชื่อรวมกันและอยูอาศัยบนพ้ืนท่ีเดียวกัน  ในมาตรา 7 พระราชบัญญัติปกปองการแสดงออก

ทางวัฒนธรรมแบบประเพณีไตหวัน ค.ศ.2007  ระบุวา คนพ้ืนเมืองและชนเผาเปนผูมีสิทธิจดทะเบียน

การแสดงออกทางวัฒนธรรมแบบประเพณี  ท้ังนี้คนพ้ืนเมืองและชุมชนเปนผูมีสิทธิแตเพียงผูเดียวใน

การแสดงออกทางวัฒนธรรมแบบประเพณี  เม่ือการแสดงออกทางวัฒนธรรมแบบประเพณีชนิดนั้น

ไดรับจดทะเบียนตามกฎหมาย  อีกท้ังรัฐบาลประเทศสาธารณรัฐจีน (ไตหวัน) ยังตองการปฏิบัติตาม

แนวคิดสิทธิมนุษยชน  ประเทศสาธารณรัฐจีน (ไตหวัน) ถือวา  ประชาชนชาวไตหวันทุกคนมีความ

เสมอภาคกัน  โดยครอบคลุมถึงคนพ้ืนเมืองทุกกลุมชาติพันธุ  สวนการรับรองสิทธิในทรัพยสินทาง

ปญญานั้น  ประเทศสาธารณรัฐจีน (ไตหวัน) ไดมีการใชพระราชบัญญัติปกปองการแสดงออกทาง

วัฒนธรรมแบบประเพณีไตหวัน ค.ศ.2007 (Indigenous   Traditional  Cultural Expression  

Protection  Act  Taiwan, 2007) ข้ึน  โดยกฎหมายฉบับนี้มีเนื้อหารับรองสิทธิชุมชน ของชนเผาคน

พ้ืนเมืองในประเทศสาธารณรัฐจีน (ไตหวัน) 

  (1.2) ท่ีมาของพระราชบัญญัติปกปองการแสดงออกทางวัฒนธรรม

แบบประเพณีไตหวัน ค.ศ.2007 

  พระราชบัญญัติปกปองการแสดงออกทางวัฒนธรรมแบบ

ประเพณีไตหวัน ค.ศ.2007 ฉบับนี้เปนกฎหมายเฉพาะ (sui generis) ดานทรัพยสินทางปญญา         
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ก็เพราะประเทศสาธารณรัฐจีน (ไตหวัน) ตองการปกปองวัฒนธรรมประเพณีของประเทศรวมท้ังการ

แกปญหาสิทธิดานทรัพยสินทางปญญาของคนพ้ืนเมือง    สงผลใหพระราชบัญญัติปกปองการ

แสดงออกทางวัฒนธรรมแบบประเพณีไตหวัน ค.ศ.2007 จึงเกิดข้ึนภายใตเหตุผล 2 ประการ  คือ 

  เหตุผลแรก  การปฏิบัติตามมาตรา 5 รัฐธรรมนูญแหง

สาธารณรัฐจีน (ไตหวัน) (Taiwan’s Constitution, 1947) 0

1 ซ่ึงบทบัญญัติในมาตรานี้รับรองวา        

คนพ้ืนเมืองในประเทศสาธารณรัฐจีน (ไตหวัน) มีสิทธิเทาเทียมกันกับชาวจีนไตหวัน  คนพ้ืนเมืองจึงมี

สิทธิในทรัพยสินทางปญญาเทาเทียมกับชาวจีนไตหวัน 

   เหตุผลท่ีสอง  กฎหมายทรัพยสินทางปญญาท้ังหมดในประเทศ

สาธารณรัฐจีน (ไตหวัน) ไมอาจนํามาใชปกปองมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรม และศาลก็ไมสามารถ

ตัดสินคดีขอพิพาทเก่ียวกับมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรม  เพ่ือคุมครองสิทธิของคนพ้ืนเมืองใน

ประเทศสาธารณรัฐจนี (ไตหวัน)  ดังนี้ 

   กฎหมายลิขสิทธิ์  กฎหมายฉบับนี้มุงคุมครองความรูใหม (new 

knowledge)แตกฎหมายลิขสิทธิ์ไมคุมครองประเพณีทางวัฒนธรรมหรือความรูท่ีปรากฏอยูแลว 

ภายใตองคประกอบสําคัญคืองานอันมีลิขสิทธิ์ตองเกิดจากความคิดริเริ่ม (original)  ดวยเง่ือนไข

ความคิดริเริ่มนั้นมีผลตอการปกปองมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรม  กฎหมายลิขสิทธิ์จึงไมอาจใช

ปกปองมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรมของคนพ้ืนเมือง อีกท้ังมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรมถือเปน

งานสาธารณะ (public  domain) ตามกฎหมายลิขสิทธิ์  ซ่ึงสาธารณชนสามารถใชประโยชนไดโดย

ปราศจากคาตอบแทน 

  กฎหมายสิทธิบัตร  เชนเดียวกับกฎหมายลิขสิทธิ์  มุงคุมครอง

นวัตกรรม (invention)  ภายใตเง่ือนไขวา นวัตกรรมดังกลาวตองมีความใหม (novelty)  และความรู

ท่ีมีความใหมตองไมถูกเปดเผยตอสาธารณชน  กฎหมายสิทธิบัตรจึงไมอาจปกปองสิ่งของเครื่องใช

ตลอดจนมรดกประเพณีวัฒนธรรมได   เพราะสิ่งตางๆเหลานี้ขาดองคประกอบความใหม 

 กฎหมายเครื่องหมายการคา  แมวากฎหมายเครื่องหมายการคา

ไมมีองคประกอบความใหม (novelty) หรือความคิดริเริ่ม (original)  และกฎหมายเครื่องหมาย

การคาไมมีระยะเวลาสิ้นสุดความคุมครองก็ตาม  แตกฎหมายเครื่องหมายการคาก็ไมอาจปกปองการ

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. 
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ออกแบบและคําสามัญ  ซ่ึงสิ่งเหลานี้เปนสวนสําคัญตอการคาสินคาท่ีเก่ียวของกับคนพ้ืนเมือง  เพราะ

ผูบริโภครับรูและ   เขาใจวา  สินคาหรือบริการใดมีการออกแบบตามประเพณีวัฒนธรรมหรือใชภาษา

คนพ้ืนเมือง  สินคาหรือบริการดังกลาวยอมเกิดจากคนพ้ืนเมือง 

 จากสภาพความไมเหมาะสมของกฎหมายทรัพยสินทางปญญา

ตอการปกปองภูมิปญญาทองถ่ินคนพ้ืนเมือง  ในขณะท่ีรัฐธรรมนูญแหงสาธารณรัฐจีน (ไตหวัน) 

รับรองสิทธิของคนพ้ืนเมือง  ซ่ึงคนพ้ืนเมืองมีสิทธิเทาเทียมกับพลเมืองชาวจีนไตหวัน  นักวิชาการ

สาขานิติศาสตรจึงไดมีการจัดประชุมและสัมมนา  เพ่ือการแกปญหาสิทธิในภูมิปญญาคนพ้ืนเมือง  

ผลลัพธคือการสนับสนุนการบัญญัติกฎหมายเฉพาะ (sui   generis)   เพ่ือรับรองสิทธิในภูมิปญญา

ของคนทองถ่ิน (indigenous knowledge)  และผลิตภัณฑทางวัฒนธรรม (cultural product)  และ

การมอบสิทธิรวมแกชุมชนทองถ่ิน รัฐสภาไตหวันจึงออกพระราชบัญญัติปกปองการแสดงออกทาง

วัฒนธรรมแบบประเพณีไตหวัน ค.ศ.2007 ข้ึน  โดยกฎหมายนี้เปนกฎหมายท่ีผสมผสานระหวาง

แนวคิดสิทธิของปจเจกชนดานทรัพยสินทางปญญากับสิทธิชุมชนตามกฎหมายจารีตประเพณีคน

พ้ืนเมือง (Chih-Chieh YANG, 2010)  

(2)  วัตถุประสงคของพระราชบัญญัติปกปองการแสดงออกทาง

วัฒนธรรมแบบประเพณีไตหวัน ค.ศ.2007  

วัตถุประสงคของการประกาศใชพระราชบัญญัติปกปองการแสดงออก

ทางวัฒนธรรมแบบประเพณีไตหวัน ค.ศ.2007  การศึกษาฉบับนี้พบวา  ประเทศสาธารณรัฐจีน 

(ไตหวัน) ประกาศใชพระราชบัญญัติปกปองการแสดงออกทางวัฒนธรรมแบบประเพณีไตหวัน       

ค.ศ.2007  โดยมีวัตถุประสงค 3 ประการดวยกัน คือ 

1. การแกปญหาความไมเหมาะสมของกฎหมายทรัพยสินทางปญญา

เพ่ือการปกปอง ภูมิปญญาทองถ่ินในประเทศสาธารณรัฐจีน (ไตหวัน)  ท้ังนี้เพราะการแกปญหาทาง

การคาในสินคาท่ีเกิดจากความคิดสติปญญาของมนุษย  ซ่ึงสิ่งเหลานี้ไมอาจแกไขปญหาของสินคาของ

ชุมชนได  จึงเปนอุปสรรคตอการปกปองภูมิปญญาทองถ่ิน ไมวาเง่ือนไขความคิดริเริ่ม  หรือความใหม 

2. พระราชบัญญัติปกปองการแสดงออกทางวัฒนธรรมแบบประเพณี

ไตหวัน ค.ศ.2007เปนกฎหมายลําดับรอง  ท่ีมีการบัญญัติข้ึนเพ่ือรองรับสิทธิของคนพ้ืนเมืองและ    

ชนเผา  ซ่ึงมาตรา 5 รัฐธรรมนูญแหงประเทศสาธารณรัฐจีน (ไตหวัน) ไดใหการรับรองวา  คนพ้ืนเมือง

และชนเผามีสิทธิเทาเทียมกับประชาชนอ่ืนๆ ในประเทศตน  คนพ้ืนเมืองและชนเผาจึงมีสถานะเปน

พลเมืองในประเทศ  มีสิทธิในทรัพยสินทางปญญาเทาเทียมกับประชาชนกลุมอ่ืนของประเทศ 

3. พระราชบัญญัติปกปองการแสดงออกทางวัฒนธรรมแบบประเพณี

ไตหวัน ค.ศ.2007 เปนกฎหมายประกอบพระราชบัญญัติ The Protection Act  ค.ศ.1979  เพราะ
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พระราชบัญญัติ The Protection Act  ค.ศ.1979 เปนบทบัญญัติกฎหมายหลัก  โดยกฎหมายฉบับนี้

ประกาศใชเม่ือวันท่ี 10 เมษายน  ค.ศ.1979  กฎหมายฉบับนี้ไดบัญญัติเก่ียวกับดินแดนอาณาเขตของ

ประเทศ  การใชอํานาจรัฐ  การทหารและความสัมพันธรัฐกับประชาชน  โดยเฉพาะอยางยิ่งดานสิทธิ

ของคนพ้ืนเมืองและชนเผา  กฎหมายฉบับนี้ไดรับรองสิทธิของคนพ้ืนเมืองและชนเผาอยางกวาง  

เพ่ือท่ีคนพ้ืนเมืองและชนเผาสามารถมีสิทธิในดานตางๆ  เชน  การสรางบาน  การศึกษา   การจาง

งาน  ภาษา  การปกปองวัฒนธรรม  การพัฒนา  สื่อสารสนเทศ  ความเปนเจาของท่ีดิน  เปนตน  

สิทธิของคนพ้ืนเมืองและชนเผาดังกลาวมีข้ึน  ก็ตอเม่ือสิทธิเหลานี้ไดรับการข้ึนทะเบียนกับหนวย

ราชการและมีกฎหมายเฉพาะรับรองไว  พระราชบัญญัติปกปองการแสดงออกทางวัฒนธรรมแบบ

ประเพณีไตหวัน ค.ศ.2007 จึงเกิดข้ึนเพ่ือการรับรองสิทธิดานภูมิปญญาทองถ่ินของคนพ้ืนเมืองและ

ชนเผา  แตท้ังนี้รัฐบาลไตหวันคงสงวนสิทธิในการบริหารจัดการรวมท้ังการแกไขปญหาท่ีเกิดข้ึน  หาก

เอกชนมีขอพิพาททางธุรกิจกับคนพ้ืนเมือง 

 (3)  การปกปองผลประโยชนของชุมชนตามพระราชบัญญัติปกปองการ

แสดงออกทางวัฒนธรรมประเพณไีตหวัน ค.ศ.2007 

  กฎหมายฉบับนี้เกิดข้ึนเพ่ือการรับรองวาชุมชนคนพ้ืนเมืองหรือชนเผา

มีสิทธิแตเพียงผูเดียวในภูมิปญญาทองถ่ินของตน จากการศึกษาพบวามีเนื้อหาท่ีสําคัญเหมาะแกการ

วิเคราะหเขากับประเทศไทยดังนี้ 

1. ดานวัต ถุแห งความคุมครอง ศึกษากรณีผลิตภัณฑอาหาร          

ตามมาตรา 3 พระราชบัญญัติปกปองการแสดงออกทางวัฒนธรรมแบบประเพณีไตหวัน  ค.ศ.2007  

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

ปกปองการแสดงออกทางวัฒนธรรมแบบประเพณีไตหวัน, 2007) 1

2 ถือวา  อาหาร คือการสรางสรรค

ทางสติปญญารูปแบบหนึ่ง (the intellectual creations) ท่ีเกิดจากภูมิปญญา และสามารถตอยอด

ในการสรางรายได ให กับทอง ถ่ินหรือชุมชน ดานวัตถุแหงความคุมครอง  ตามมาตรา 3  

พระราชบัญญัติปกปองการแสดงออกทางวัฒนธรรมแบบประเพณีไตหวัน ค.ศ.2007  เกิดข้ึนเพ่ือการ

ปกปองการสร า งสรรคทางสติปญญาตามประเพณี  ( traditional  intellectual  creation)             

ของคนพ้ืนเมืองโดยการแสดงออกทางสติปญญาตามประเพณีในท่ีนี้ คือพิธีกรรมทางศาสนา                  

การเฉลิมฉลองทางศาสนา  ดนตรี  การเตนรํา  การแกะสลัก  การทอ  การออกแบบ  เสื้อผา  

2 มาตรา 3 ของพระราชบัญญัติปกปองการแสดงออกทางวัฒนธรรมแบบประเพณีไตหวัน 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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หัตถกรรมพ้ืนบาน  และผลิตภัณฑอ่ืนๆ ท่ีไมกําหนดไวในมาตรา 3  พระราชบัญญัติปกปองการ

แสดงออกทางวัฒนธรรมแบบประเพณีไตหวัน ค.ศ.2007 

 อยางไรก็ตาม  แมวากฎหมายฉบับนี้ตองการปกปองการสรางสรรค

ทางสติปญญาตามประเพณี    ซ่ึงการสรางสรรคดังกลาวเปนการแสดงออกทางความคิดดาน

วัฒนธรรม (expression  of  cultural  ideas)    แตพระราชบัญญัติปกปองการแสดงออกทาง

วัฒนธรรมแบบประเพณีไตหวัน ค.ศ.2007 ไมคุมครองแนวคิด  ซ่ึงผูวิจัยมีความเห็นวาการปกปอง

การสรางสรรคทางสติปญญาตามประเพณีไมคุมครองแนวคิดเชนนี้  กรณีดังกลาวสงผลใหกฎหมาย

ฉบับนี้มีความเหมือนกับบทบัญญัติกฎหมายลิขสิทธิ์  ซ่ึงกฎหมายทรัพยสินทางปญญาคุมครองการ

แสดงออกทางความคิดของมนุษยเทานั้น 

  นอกจากนี้  ผูวิจัยมีขอสังเกตวา  องคประกอบของการสรางสรรคทาง

สติปญญาตามประเพณี (traditional intellectual creation) ตามมาตรา 3 พระราชบัญญัติปกปอง

การแสดงออกทางวัฒนธรรมแบบประเพณีไตหวัน ค.ศ.2007 นั้นไมกําหนดเง่ือนไขวาการสรางสรรค

ทางวัฒนธรรมตองเปนสิ่งใหม หรือมีความใหม หรือตองมีความคิดริเริ่ม  ในทางกลับกันการท่ีมาตรา3 

พระราชบัญญัติปกปองการแสดงออกทางวัฒนธรรมแบบประเพณีไตหวัน ค.ศ.2007   ใชคําวา     

“การสรางสรรค”  ผลก็คือคนพ้ืนเมืองและชนเผาตางๆ จึงสามารถสรางสรรคแสดงออกทางความคิด

ท่ีเก่ียวกับประเพณีวัฒนธรรมของตนตามปกติ  และผลผลิตจากการแสดงออกทางวัฒนธรรมประเพณี

ยอมไดรับการปกปองตามกฎหมายฉบับนี้  ถึงแมวาผลผลิตดังกลาวเปนการผลิตเลียนแบบผลงานของ

บรรพบุรุษ  แตหากคนพ้ืนเมืองหรือชนเผาผลิตงานสรางสรรคท่ีมีความใหม หรือเปนสิ่งใหม หรือเกิด

จากความคิดริเริ่มแลว  ผลผลิตเชนนี้ก็ยังสามารถไดรับการปกปองตามมาตรา 3 พระราชบัญญัติ

ปกปองการแสดงออกทางวัฒนธรรมแบบประเพณีไตหวัน ค.ศ.2007  อีกท้ังคําวา “วัตถุแหงความ

คุมครอง”  คือการสรางสรรคทางสติปญญาตามประเพณี  โดยคําๆ นี้ไดรับการให    คําจํากัดความ

อยางกวางๆ  ศาลจึงสามารถตีความใหเหมาะสมกับขอพิพาทท่ีจะเกิดข้ึนในอนาคตได 

2. ขอจํากัดในการขอจดทะเบียนการสรางสรรคทางสติปญญาตาม

ประเพณี (traditional intellectual creation)  ภายใตบังคับมาตรา 6 พระราชบัญญัติปกปองการ

แสดงออกทางวัฒนธรรมแบบประเพณีไตหวัน ค.ศ.2007     ผูท่ีมีสิทธิยื่นคําขอจดทะเบียน คือกลุม

คนพ้ืนเมืองหรือชนเผา  แตเอกชน (individual) ไมมีสิทธิจดทะเบียน  หากเอกชนไมไดเปนตัวแทน

กลุมคนพ้ืนเมืองหรือชนเผา (พระราชบัญญัติปกปองการแสดงออกทางวัฒนธรรมแบบประเพณี

ไตหวัน, 2007)2

3  

3 มาตรา 6 ของพระราชบัญญัติปกปองการแสดงออกทางวัฒนธรรมแบบประเพณีไตหวัน ค.ศ.2007  
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  อยางไรก็ตาม  นักวิชาการชาวไตหวันไดใหขอสังเกตวา  บทบัญญัติ

มาตรา 6 ขางตนไมสอดคลองกับธรรมเนียมการตั้งถ่ินท่ีอยูของคนพ้ืนเมืองในประเทศสาธารณรัฐจีน 

(ไตหวัน)  ดังปรากฏขอเท็จจริงวา ปจจุบันคนพ้ืนเมืองสวนใหญจํานวนมากกวาหนึ่งในสามไมอาศัยอยู

รวมกับชนเผาตน  ดังนี้การท่ีกําหนดในเรื่องการคัดสรรผลผลิตทางวัฒนธรรม ใหเปนการดําเนินการ

ของกลุมคนพ้ืนเมืองหรือชนเผา  คนพ้ืนเมืองหรือชนเผาตองรวมกันตัดสินใจ  กรณีดังกลาวจึงไมอาจ

กระทําไดโดยงาย เพราะคนพ้ืนเมืองสวนใหญไมไดอยูรวมในการตัดสินใจของชนเผาตน  ดังนั้นกลุม

คนพ้ืนเมืองหรือชนเผาจึงแทบไมมีโอกาสจดทะเบียนผลผลิตทางประเพณีวัฒนธรรมของตนไดเลย  

3. สิทธิท่ีไดรับตามกฎหมาย  เม่ือจดทะเบียนการสรางสรรคทาง

สติปญญาตามประเพณี ตามมาตรา 7 พระราชบัญญัติปกปองการแสดงออกทางวัฒนธรรมแบบ

ประเพณีไตหวัน ค.ศ.2007 ไดมอบสิทธิแตเพียงผูเดียวแกบุคคลใน 3 กรณีดวยกัน 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 ของพระราชบัญญัติปกปองการแสดงออกทางวัฒนธรรมแบบประเพณีไตหวัน 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) ถาคําขอจดทะเบียนไดรับการจดทะเบียน  กลุมคนพ้ืนเมือง

หรือชนเผายอมมีสิทธิในความเปนเจาของ (owner) การสรางสรรคทางสติปญญาตามประเพณี  สิทธิ

นับแตวันท่ีจดทะเบียนสิทธิดังกลาว  เพ่ือใชประโยชนแตเพียงผูเดียวในการสรางสรรคทางสติปญญา

ตามประเพณีท่ีไดรับการจดทะเบียนสิทธิ 

(2) ถาคําขอจดทะเบียนพิสูจนแลววา  สิทธินั้นเปนของกลุมคน

พ้ืนเมืองอ่ืนหรือชนเผาอ่ืน  ผูขอจดทะเบียนสามารถตกลงรวมกันกับกลุมคนพ้ืนเมืองอ่ืนหรือชนเผา

อ่ืนนับแตวันจดทะเบียน  เพ่ือการใชสิทธิแตเพียงผูเดียว 

(3) ถาคําขอจดทะเบียนพิสูจนแลววา  การแสดงออกทาง

สติปญญาตามประเพณีนั้นไมไดเปนของท้ังผูขอและกลุมคนพ้ืนเมืองอ่ืนหรือชนเผาอ่ืน   สิทธิในการ

แสดงออกทางสติปญญาตามประเพณียอมตกเปนของประจําชนคนพ้ืนเมือง  เพ่ือการใชสิทธิแต

เพียงผูเดียวนับแตวันท่ีไดยื่นขอจดทะเบียน   

  ลักษณะของสิทธิท่ีไดรับท้ังหมดจึงไดแก สิทธิชุมชน (community 

rights)  ทําใหกลุมคนพ้ืนเมืองหรือชนเผาไดรับท้ังสิทธิทางเศรษฐกิจ (economic rights) และธรรม

สิทธิ์ (moral rights)   ในฐานะท่ีกลุมคนพ้ืนเมืองหรือชนเผามีความเปนเจาของ (ownership) จึงมี

สิทธิปองกันการบิดเบือน   หรือการกระทําตางๆ ท่ีสรางผลกระทบท้ังทางตรงและทางออมตอการ

สรางสรรคทางสติปญญาตามประเพณี (traditional intellectual creation)  ตามมาตรา 10 

พระราชบัญญัติการแสดงออกทางวัฒนธรรมแบบประเพณีไตหวัน ค.ศ.2007 (พระราชบัญญัติปกปอง

การแสดงออกทางวัฒนธรรมแบบประเพณีไตหวัน, 2007)5 เพราะกรณีดังกลาวถือวามีความผิดฐาน

กอความเสียหายกับชื่อเสียงเกียรติคุณของเจาของสิทธิ  และสิทธิดังกลาวนี้ไมมีระยะเวลาการสิ้นสุด   

ความคุมครอง  

  ในดานบทบาทรัฐกับการบริหารจัดการการสรางสรรคทางสติปญญา

ตามประเพณีของคนพ้ืนเมืองหรือชนเผานั้น   หนวยงานราชการไตหวันมีหนาท่ีควบคุมดูแลระบบการ

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 ของพระราชบัญญัติปกปองการแสดงออกทางวัฒนธรรมแบบประเพณีไตหวัน 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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จดทะเบียนเพ่ือสิทธิในการใชความรู  และสิทธินี้มอบใหกับคนพ้ืนเมือง  สวนสาธารณชนและคน

พ้ืนเมืองทุกชนเผาก็สามารถตรวจสอบการจดทะเบียนได  ดังนี้บทบาทของหนวยราชการรัฐจึงเปนท่ี

ปรึกษาและควบคุมการใชรายไดท่ีมาจากการอนุญาตใหใชสิทธิตามประเพณี (traditional  rights) 

โดยเงินจํานวนนี้มีไวเพ่ือสรางประโยชนใหกับคนพ้ืนเมืองทุกคนไมใชของคนใดคนหนึ่ง  

  เม่ือพิจารณาพระราชบัญญัติปกปองการแสดงออกทางวัฒนธรรมแบบ 

ประเพณีไตหวัน ค.ศ.2007   แลวงานวิจัยฉบับนี้จึงมีความเห็นวา  พระราชบัญญัติปกปองการ

แสดงออกทางวัฒนธรรมแบบประเพณีไตหวัน ค.ศ.2007 ตองการปกปองมรดกภูมิปญญาของมนุษย

หรืองานท่ีเกิดจากความรูของคนพ้ืนเมืองหรือชนเผา  ไมวามรดกภูมิปญญาดังกลาวจะเปนสิ่งท่ีจับตอง

ได  เชน เครื่องใชในชีวิตประจําวัน  เครื่องแตงกาย  เครื่องประดับ เปนตน  หรือมรดกภูมิปญญา

ดังกลาวจะเปนสิ่งท่ีจับตองไมได  เชน อาหาร  นิทาน  ตํานาน  เปนตน  โดยกฎหมายดังกลาวใชคําวา 

“การสรางสรรคทางสติปญญาตามประเพณี”    โดยกลุมคนพ้ืนเมืองหรือชนเผาเปนผูทรงสิทธิ  และ

สิทธิดังกลาวเปนสิทธิชุมชนของคนพ้ืนเมืองหรือชนเผา 

3.2.2  ประเทศเกาหลีใต 

ประเทศเกาหลีใตเปนประเทศหนึ่งท่ีมีประวัติศาสตร  ขนบธรรมเนียมประเพณี

ท่ีเกาแก  แมวาจะเผชิญกับการเปนอาณานิคมของประเทศญ่ีปุน  แตประเทศเกาหลีใตก็ยังสามารถ

รักษาวัฒนธรรมของตนไวได  เนื้อหาสวนนี้เปนการเสนอขอมูลท่ัวไปเก่ียวประเทศเกาหลีใตและมรดก

วฒันธรรมทางอาหาร  ตลอดจนมาตรการกฎหมายเพ่ือคุมครองมรดกวัฒนธรรมอาหารเกาหลีใตตาม

พระราชบัญญัติปกปองมรดกทางวัฒนธรรม ค.ศ.2007  ตามลําดับ 

3.2.2.1  ขอมูลท่ัวไปเกี่ยวกับประเทศและชนพ้ืนเมือง 

การศึกษาถึงมรดกวัฒนธรรมชาวเกาหลีใต  ในฐานะท่ีอาหารเปนมรดก

ทางวัฒนธรรม (cultural heritage) และภูมิปญญาของบรรพบุรุษชาวเกาหลีใต  วัฒนธรรมอาหาร

ของชาวเกาหลีใตจึงมีความสัมพันธท้ังแงภูมิศาสตร  โครงสรางประชากร    คติพจนความเชื่อ  ดังนี้ 

ลักษณะทางภูมิศาสตร 

 ดวยลักษณะทางภูมิศาสตรของประเทศเกาหลีใตเปนคาบสมุทรตั้งอยู

ระหวางประเทศสาธารณรัฐประชาชนจีนและประเทศญ่ีปุน  ประเทศเกาหลีใตจึงถือวาตั้งอยูตอนใต

ของคาบสมุทรเกาหลี  ทิศเหนือติดกับประเทศเกาหลีเหนือ  โดยเสนเขตแดนระหวางสองประเทศคือ

เสนขนานท่ี 38  และชายแดนทางทิศตะวันออก  ทิศตะวันตก  และทางทิศใตลวนมีทะเลลอมรอบ  

เนื้อท่ีรวมของประเทศประมาณ 99,601 ตารางกิโลเมตร  ซ่ึงคิดเปนรอยละ 45 ของพ้ืนท่ีในคาบสมุทร
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เกาหลีท้ังหมด  สภาพพ้ืนท่ีสวนใหญเปนภูเขา (กรมเจรจาการคาระหวางประเทศ กระทรวง

ตางประเทศ, ม.ป.ป.)  

 สภาพภูมิศาสตรของประเทศเกาหลีใตขางตนสงผลตอสภาพภูมิอากาศ  

ทําใหประเทศเกาหลีใตอยูในเขตอบอุนและมี 4 ฤดู  คือ (สํานักงานบริหารแรงงานไทยไปตางประเทศ 

กระทรวงแรงงานและสวัสดิการสังคม, ม.ป.ป.) 

 ฤดูใบไมผลิ  ระหวางเดือนมีนาคมถึงเดือนพฤษภาคม  อุณหภูมิท่ัว

ประเทศเฉลี่ย 6 ถึง 16 องศาเซลเซียส  โดยชวงปลายเดือนมีนาคมหรือตนเดือนเมษายน  ตนไมจะผลิ

ใบสะพรั่งเต็มตน ชวงกลางเดือนเมษายนถึงพฤษภาคม แสงแดดสดใสตลอดท้ังวัน 

 ฤดูรอน  ระหวางเดือนมิถุนายนถึงเดือนสิงหาคมชวงนี้ประเทศเกาหลีใต

มีอุณหภูมิเฉลี่ย 25 องศาเซลเซียส  และชวงรอนท่ีสุดมีอุณหภูมิอาจสูงถึง 30 ถึง 38 องศาเซลเซียส  

อากาศชวงนี้รอนและมีฝนตกบาง  มรสุมจะเริ่มในปลายเดือนมิถุนายนหรือปลายเดือนกรกฎาคม  

สวนเดือนสิงหาคม  ประเทศเกาหลีใตมีอากาศรอนจัดและชื้นมา 

 ฤดูใบไมรวง ระหวางเดือนกันยายนถึงเดือนพฤศจิกายนประเทศ    

เกาหลีใตมีอุณหภูมิเฉลี่ย 5-25 องศาเซลเซียส  สภาพอากาศสดชื่นทองฟาโปรงเปนสีครามและใน

เดือนตุลาคมท่ัวประเทศจะมีสีสันสดใสดวยใบไมเพราชวงนี้ใบไมจะเปลี่ยนเปนสีทองและสีแดงเต็มตน  

 ฤดูหนาว ระหวางเดือนธันวาคมถึงเดือนกุมภาพันธ  ประเทศเกาหลีใตมี

อุณหภูมิเฉลี่ย -5 องศาเซลเซียส และอาจต่ําสุดถึง -20 องศาเซลเซียส  ชวงนี้ประเทศเกาหลีใตมี

อากาศหนาวเย็นและแหง   บางครั้งประเทศเกาหลีใตมีฝนหรือหิมะตก  โดยท่ัวไปชวงนี้ประเทศ

เกาหลีใตเจะมีชวงวันท่ีอากาศหนาวจัดสลับกับวันท่ีอากาศอุนสบาย 3 – 4วัน 
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ภาพประกอบท่ี 3.1 แผนท่ีประเทศเกาหลีใต (www.dooasia.com, n.d.) 

  โครงสรางประชากรและชนพ้ืนเมือง 

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               

ประเทศเกาหลีใตมีประชากรจํานวนประมาณ 51.4 ลานคน  โดยประเทศเกาหลีใตมีอัตราการ

ขยายตัวของประชากรรอยละ 0.23  และประชากรท้ังหมดเปนชาวเกาหลีรอยละ 99.7  และชนชาติ

อ่ืนรอยละ 0.3 สวนความเชื่อคติพจนและศาสนาของชาวเกาหลีใต  ตามขอมูลทางราชการเกาหลีใต

ในป พ.ศ.2560  ประเทศเกาหลีใตไมมีศาสนาประจําชาติ และประชาชนมีอิสระในการนับถือศาสนา 

อีกท้ังจากการศึกษาพบวาประเทศเกาหลีใตเปนประเทศท่ีประชากรเกือบครึ่งหนึ่งของประเทศ       

ไมนับถือศาสนารองลงมาประชากรนับถือศาสนาคริสตและพุทธตามลําดับ 

  จากขอมูลดานโครงสรางประชากรและความเชื่อของชาวเกาหลีขางตน   

การศึกษาพบวา  ประเทศเกาหลีใตเปนประเทศท่ีมีผูไมนับถือศาสนามากท่ีสุด  งานวิจัยชิ้นนี้มี

ความเห็นวา  สาเหตุท่ีชาวเกาหลีใตไมนับถือศาสนาใดเลย  เพราะการท่ีประเทศนี้ตองตกอยูภายใต

การเปนอาณานิคมญ่ีปุน  โดยประเทศญ่ีปุนประกาศวา  ดินแดนเกาหลีเปนสวนหนึ่งของญ่ีปุน   

พรอมๆ กับการทําลายลางทางวัฒนธรรมของชาวเกาหลี  สงผลใหชาวเกาหลีรุนปจจุบันไมนับถือ

ศาสนาใด แตการศึกษาพบวา  ชาวเกาหลียังคงมีการนับถือเทพเจาตามทองถ่ินตางๆอยูแมวาการนับ

ถือศาสนาลดลงตลอดเวลาก็ตาม 

  วัฒนธรรมของชนพ้ืนเมือง 

  ตามบันทึกทางประวัติศาสตรของอาณาจักรจีนตั้งแตสมัยราชวงศฮ่ัน  

ราชวงศเวย  ปรากฏวา  ในอดีตดินแดนคาบสมุทรเกาหลีเปนท่ีตั้งของอาณาจักรโชชอน (Choson)  



52 
 

และประชากรในดินแดนแถบนี้เปนชนเผาตางๆ  เชน ชนเผา  Suksin   ชนเผา Puyo  และชนเผา  

Han เปนตน  ชาวจีนเรียกคนกลุมนี้วา กลุมอานารยชนตะวันออก  (Eastern Barbarian groups)  

หลักฐานนี้แสดงใหเห็นวา  ดินแดนแถบนี้เปนท่ีอาศัยของชาวเกาหลีมาอยางยาวนาน  และชาวเกาหลี

มีอารยธรรมของตนท่ีแตกตางจากชนชาติอ่ืน   แมวาชาวเกาหลีจะไดรับอิทธิพลจากชาวจีนหลายๆ 

ดาน  แตประเพณีวัฒนธรรม  การแตงกาย  ภาษา  อาหาร  ท่ีมีเอกลักษณเฉพาะตนจนถึงปจจุบัน 

   สําหรับวัฒนธรรมชาวเกาหลี  การท่ีประเทศเกาหลีถูกขนาบดวยประเทศ

สาธารณรัฐประชาชนจีนและประเทศญ่ีปุน  สงผลใหอารยธรรมของประเทศเกาหลีไดรับอิทธิพลจาก

วัฒนธรรมของท้ังสองประเทศนี้อยางมาก  ไมวาการยอมรับแนวคิดขงจื้อจากประเทศสาธารณรัฐ

ประชาชนจีน  การใชตัวอักษรภาษาจีนในชวงแรกๆ ของประวัติศาสตรประเทศเกาหลี (อาภรณ, 

ม.ป.ป.) 

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

สภาพแวดลอมของตน  จนวัฒนธรรมชาวเกาหลีมีเอกลักษณเฉพาะตัว  ดังจะเห็นไดจากวัฒนธรรม

ดานอาหาร  สถาปตยกรรม  การแตงกาย   และการละเลนพ้ืนบาน  ซ่ึงกลาวโดยสรุปไดดังนี้ 

   วัฒนธรรมดานอาหาร  เนื่องจากประเทศเกาหลีมีพ้ืนท่ีเหมาะกับการ

เพาะปลูกไมมากนัก  ประกอบกับฤดูหนาวท่ีอุณหภูมิลดต่ําอยางมาก  ชาวเกาหลีจึงอาศัยการถนอม

อาหาร  เพ่ือการเก็บรักษาและไวรับประทานตลอดป  ประกอบกับองคความรูดานสมุนไพรชาวเกาหลี  

วัฒนธรรมอาหารชาวเกาหลีจึงเปนการบริโภคเพ่ือสุขภาพ  ทําใหอาหารหลักคือขาวและกับขาว

จํานวนไมมากนัก  โดยผักดองเปนกับขาวหลักของชาวเกาหลี  ซ่ึงชาวเกาหลีเรียกวา   กิมจิ (Kimchi)  

และชาวเกาหลีมีธรรมเนียมการรับประทานคือ  การรวมลงรับประทานอาหาร  โดยอาหารจะวาง

อาหารลงบนโตะตัวเตี้ยและลงนั่งลอมวงกัน  ซ่ึงปจจุบันวัฒนธรรมนี้พัฒนามาสูรานแผงลอยหรือ    

“โพชังมาจา” (Pojangmacha) ตามขางถนน  ผูบริโภคสามารถนั่งรับประทานไดคราวละหลายคน 

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

   สถาปตยกรรม  ในอดีตชาวเกาหลีปลูกบานแบบมี ออนดอล  เพ่ือการ

ทําปฏิกิริยาภายใตพ้ืนและเพ่ิมความอบอุนแกผูอาศัย  ประกอบกับบานชาวเกาหลีมีหลังคาต่ําและมี

หองเล็กและผนังหนา  บานชาวเกาหลีจึงมีหนาตางและประตูเปดสูภายนอย  รวมท้ังบานท่ีสรางมี

ความสูง 2 ชั้น  โดยท่ัวไปบานเกาหลีโบราณมีหองโถงเปดพ้ืนเปนไม  พ้ืนท่ีอาศัยอยูกลางบานใหญ  

และหองรับแขกแยกอยูเรือนอีกหลังหนึ่ง  สวนหองครัวปลูกแยกตางหาก  โดยหองครัวถูกดัดแปลง

เปนหองอเนกประสงคสามารถใชประโยชนไดหลายอยาง 

 

 

ภาพประกอบท่ี 3.3 สถาปตยกรรมเกาหลี (LLP, 2562) 

  ชุดแตงกายตามประเพณี   ไดแกชุดฮันบก (Hanbok)  ซ่ึงชาวเกาหลีใช

ชุดนี้ในฤดูหนาว  โดยชุดฮันบกทําจากผาฝายทอมือ  และกางเกงยาวท่ีมีสายรัดท่ีขอเทา  เพ่ือชวยเก็บ
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ความรอนของรางกาย  แตในฤดูรอนชุดฮันบกผลิตจากผาปานลงแปงแข็งหรือผารามีซ่ึงชวยในการซึม

ซับและการแผซานของความรอนในรางกายใหมากท่ีสุด (อาภรณ, ม.ป.ป.) 

 

 

ภาพประกอบท่ี 3.4 ชุดฮันบก (arunya927, 2562) 

3.2.2 .2  มาตรการกฎหมายเ พ่ือคุมครองมรดกทางวัฒนธรรมตาม

พระราชบัญญัติปกปองมรดกทางวัฒนธรรมเกาหลี  ค .ศ .2007 (Cultural Heritage 

Protection Korea Act  2007) กรณีศึกษาผลิตภัณฑอาหาร 

  หัวขอนี้เปนการนําเสนอเก่ียวกับมาตรการกฎหมายเพ่ือการคุมครอง            

มรดกภู มิปญญาทางวัฒนธรรมของประเทศเกาหลี ใต   ในฐานะท่ีผลิตภัณฑอาหารเปน                 

มรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรมของประเทศเกาหลีใต  การนําเสนอเริ่มตนจากชุมชนประธานแหงสิทธิ   

วัตถุประสงคของพระราชบัญญัติปกปองมรดกทางวัฒนธรรมเกาหลี  ค.ศ.2007  การปกปอง        

มรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรมของชาติตามพระราชบัญญัติปกปองมรดกทางวัฒนธรรมเกาหลี       

ค.ศ.2007 และการรักษาประโยชนสาธารณชนตามพระราชบัญญัติปกปองมรดกทางวัฒนธรรมเกาหลี  

ค.ศ.2007 ตามลําดับ 

(1) รัฐประธานแหงสิทธิในมรดกทางวัฒนธรรม 

 ประเทศเกาหลีใตเปนประเทศหนึ่งท่ีเปนรัฐภาคีสมาชิกองคการ

ระหวางประเทศหลายแหง  เชนองคการสหประชาชาติ  องคการทรัพยสินทางปญญาโลก  องคการ

ยูเนสโก  และองคการการคาโลก เปนตน  อีกท้ังประชากรสวนใหญของประเทศเปนชาวเกาหลี  ซ่ึง

บรรพบุรุษชาวเกาหลีไดตั้งถ่ินฐานอยูในดินแดนคาบสมุทรเกาหลีมาอยางยาวนาน  ในดานประธาน
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แหงสิทธิตามกฎหมาย  หรือผูใชสิทธิตามกฎหมาย  ประเทศเกาหลีใตจึงรับรองวา  บุคคลสอง

ประเภทคือประธานแหงสิทธิตามรัฐธรรมนูญแหงสาธารณรัฐเกาหลี  ค.ศ.1987  คือ 

  บุคคลแรก  บุคคลธรรมดา  อันไดแกบุคคลท่ีสภาพเปนมนุษย  

บุคคลธรรมดาดังกลาวจึงมีฐานะเปนพลเมือง  ความเปนพลเมืองในประเทศเกาหลีใตเชนนี้ปรากฏใน

มาตรา 11 รัฐธรรมนูญแหงสาธารณรัฐเกาหลี  ค.ศ.1987  โดยพลเมืองทุกคนในประเทศลวนมีความ

เทาเทียมกันในทางกฎหมาย  และพลเมืองชาวเกาหลีใตไมถูกเลือกปฎิบัติ  เนื่องจากพลเมืองดังกลาว

มีความแตกตางกันในดานการเมือง  เศรษฐกิจ  สังคม  หรือวัฒนธรรมในการดําเนินชีวิต  เชน  

ศาสนา  สถานะทางสังคม (รัฐธรรมนูญแหงสาธารณรัฐเกาหลี, 1987)5

6 

  บุคคลท่ีสอง  นิติบุคคล  ไดแกบุคคลสมมุติตามกฎหมาย เชน  บริษัท  

สมาคม  เปนตน   โดยการกระทําของนิติบุคคลกระทําการผานตัวแทนนิติบุคคล  ซ่ึงตัวแทนนิติบุคคล

กระทําไดภายในขอบเขตวัตถุแหงนิติบุคคล นิติบุคคลจึงสามารถเปนประธานแหงสิทธิตามท่ีกฎหมาย

กําหนด และมีความรับผิดตามกฎหมายได 

  หลักประธานแหงสิทธิตามกฎหมายรัฐธรรมนูญประเทศเกาหลีใต

ขางตนนั้น  ประเทศเกาหลีใตจึงรับรองวา  บุคคลธรรมดาหรือนิติบุคคลเปนประธานแหงสิทธิตาม

กฎหมาย  เชน  มาตรา 8 และมาตรา 9 พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ประเทศสาธารณรัฐเกาหลี  ค.ศ.1995 

ระบุวา  ความเปนผูสรางสรรคและเจาของลิขสิทธิ์อาจเกิดข้ึนไดจากการกระทําของบุคคลธรรมหรือ

นิติบุคคลตามกฎหมาย (พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์สาธารณรัฐเกาหลี, 1995)6

7 เปนตน 

 สําหรับกรณีมรดกทางวัฒนธรรมของประเทศเกาหลีใตนั้น  หลัก

ประธานแหงสิทธิตามกฎหมายแตกตางไป  ดังปรากฏตามพระราชบัญญัติปกปองมรดกทางวัฒนธรรม

เกาหลี  ค.ศ.2007  ระบุวา  รัฐคือผูบริหารจัดการมรดกทางวัฒนธรรมของชาติ  รัฐจึงเปนประธาน

แหงสิทธิตามกฎหมาย  แมวากฎหมายฉบับนี้ยอมรับวา  มรดกทางวัฒนธรรมหรือภูมิปญญาทองถ่ินมี

6 มาตรา 11 (1) ของรัฐธรรมนูญแหงสาธารณรัฐเกาหลี  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  แตชุมชนทองถ่ินและกรรมการไมสามารถเปนเจาของสิทธิใน    ภูมิปญญา

ทองถ่ินตามกฎหมายฉบับนี้  สืบเนื่องจากผลของรัฐธรรมนูญแหงสาธารณรัฐเกาหลี  ค.ศ.1987  

ภายใตรัฐธรรมนูญฉบับนี้รัฐมีภาระหนาท่ีสนับสนุนและพัฒนามรดกทางวัฒนธรรมและยกระดับมรดก

ทางวัฒนธรรมของชาติตามมาตรา 9 รัฐธรรมนูญแหงสาธารณรัฐเกาหลี  ค.ศ.1987 (รัฐธรรมนูญแหง

สาธารณรัฐเกาหลี, 1987) 7

8 ซ่ึงภาระหนาท่ีสอดคลองกับพันธกรณีในสนธิสัญญาขององคการยูเนสโก  

ซ่ึงประเทศเกาหลีใตไดเขารัฐภาคีสมาชิกอันดับท่ี 10 ขององคการยูเนสโกเม่ือวันท่ี 14 มิถุนายน        

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

ม.ป.ป.) สงผลใหประเทศเกาหลีประกาศใชพระราชบัญญัติปกปองมรดกทางวัฒนธรรมเกาหลี       

ค.ศ.2007 โดยรัฐเปนประธานแหงสิทธิเฉพาะกรณีการบริหารจัดการภูมิปญญาทองถ่ินหรือมรดกทาง

วัฒนธรรมของชาติ  โดยชุมชนทองถ่ินไมมีอํานาจบริหารจัดการและไมสิทธิผูกขาดผลประโยชนจาก

การใชภูมิปญญาทองถ่ินหรือมรดกทางวัฒนธรรม 

 ดวยเหตุนี้ประธานแหงสิทธิตามพระราชบัญญัติปกปองมรดกทาง

วัฒนธรรมเกาหลี  ค.ศ.2007 จึงไดแกรัฐ  ในขณะท่ีปจเจกชนอันไดแกบุคคลธรรมดาและนิติบุคคล

เปนประธานแหงสิทธิตามกฎหมายทรัพยสินทางปญญาฉบับอ่ืนๆ  ท้ังนี้ประเทศเกาหลีใตก็สามารถ

ปกปองภูมิปญญาทองถ่ินภายใตแนวนโยบายแหงรัฐ  คือการสนับสุนน  สงเสริม  การสืบทอด  และ

การพัฒนาภูมิปญญาทองถ่ินหรือมรดกทางวัฒนธรรมของประเทศ  ขณะท่ีสิทธิของศิลปนผูสรางสรรค

ผลงานทางดานมรดกทางวัฒนธรรมตางๆนั้นยังไดรับการปกปองตามกฎหมายทรัพยสินทางปญญา

ฉบับอ่ืน  ในฐานะสิทธิดังกลาวเปนสิทธิของปจเจกชน เพราะสิทธิตามพระราชบัญญัติปกปองมรดก

ทางวัฒนธรรมเกาหลี  ค.ศ.2007 ไมไดมอบสิทธิทางเศรษฐกิจแกชุมชนหรือผูถือครองมรดกภูมิปญญา

ทางวัฒนธรรม ประกอบกับเจตนารมณของกฎหมายฉบับนี้มุงสงวนรักษามรดกภูมิปญญาทาง

วัฒนธรรม โดยผูถือครองมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรมมีสวนรวมการทํางานกับรัฐ 

 

8 มาตรา 9 ของรัฐธรรมนูญแหงสาธารณรัฐเกาหลี  ค.ศ.1987 

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

enhance national culture. 
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 (2)  วัตถุประสงคของพระราชบัญญัติปกปองมรดกทางวัฒนธรรมเกาหลี  

ค.ศ.2007 

 กฎหมายฉบับนี้ เ กิดข้ึนดวยวัตถุประสงค  คือการสงเสริมการ

ฝกอบรมวัฒนธรรมของชาติ  มุงเนนใหชาวเกาหลีมีสวนรวมในการพัฒนาวัฒนธรรมของชาติตน  

ตลอดท้ังการสงตอและใชประโยชนในมรดกทางวัฒนธรรมของชาติ  กฎหมายฉบับนี้จึงไมมอบสิทธิ

ผูกขาดดานผลประโยชนแกเอกชนหรือชุมชน  ในขณะเดียวกันภูมิปญญาทองถ่ินจึงถือเปนมรดกทาง

วัฒนธรรมและเปนสมบัติของชาติ  ซ่ึงประเทศเกาหลีตองการรักษาตนแบบท่ีถูกตอง  รวมท้ังการสืบ

ทอดมรดกทางวัฒนธรรมเหลานี้ไปยังเยาวชนรุนตอไป 

 นอกจากวัตถุประสงคตามท่ีปรากฏในพระราชบัญญัติปกปองมรดก

ทางวัฒนธรรมเกาหลี  ค.ศ.2007 แลว  ผูวิจัยไดพบวา  พระราชบัญญัติปกปองมรดกทางวัฒนธรรม

เกาหลี  ค.ศ.2007 เกิดข้ึนดวยวัตถุประสงค 3 ประการดวยกัน คือ 

1. การปฏิบัติตามพันธกรณีความตกลงระหวางประเทศ  2 ฉบับ คือ 

อนุสัญญาปกปองและสงเสริมความหลากหลายการแสดงออกทางวัฒนธรรม 2005 (Convention on 

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

อนุสัญญาปกปองดูแลมรดกทางวัฒนธรรมท่ีไมมีรูปราง  ค.ศ.2003 (UNESCO Convention for the 

Safeguarding of the Intangible Cultural Heritage, 2003)  ในฐานะประเทศเกาหลีใตเปนภาคี

สมาชิกองคการยูเนสโกตั้งแตวันท่ี 30 พฤษภาคม  ค.ศ.1950  ประเทศเกาหลีใตจึงมีพันธกรณีตอการ

คุมครองมรดกทางวัฒนธรรม  และพระราชบัญญัติปกปองมรดกทางวัฒนธรรมเกาหลี  ค.ศ.2007 ก็

คือกฎหมายภายในท่ีสอดคลองกับพันธกรณีดังกลาว (Dawnhee Yim, 2004) ความตองการอนุรักษ

ฟนฟูประเพณีวัฒนธรรมของประเทศเกาหลีใต  สืบเนื่องประเทศเกาหลีใตตองเผชิญกับปญหาการ

ทําลายลางทางวัฒนธรรมชาติถึง 3 ครั้ง ท้ังสงครามระหวางจีนกับญ่ีปุน  สงครามโลกครั้งท่ีสอง แม

สงครามสิ้นสุดลงและปจจุบันประเทศเกาหลีใตไดรับเอกราช  แตประเทศเกาหลีใตกลับตองเผชิญกับ

ปญหาภัยคุกตามจากอิทธิพลวัฒนธรรมชาวตะวันตก รวมท้ังตองเผชิญความเปลี่ยนแปลงดาน

โครงสรางระบบเศรษฐกิจ  ชาวเกาหลีจึงละท้ิงถ่ินท่ีอยูในชนบทและอพยพเขามาสูเมือง  เพ่ือการขาย

แรงงาน  สงผลตอประเพณีวัฒนธรรมชาวเกาหลีขาดผูสืบทอด  เนื่องจากผูสืบทอดอพยพตัวเองไปอยู

ในเมืองละท้ิงประเพณีวัฒนธรรมทองถ่ิน 

2.  ความพยายามฟนฟูเอกลักษณของชาติและผลประโยชนของ

สินคาท่ีเกิดจากวัฒนธรรม  โดยท่ีรัฐบาลเกาหลีไดตระหนักถึงรายไดจํานวนมากของสินคาทาง

วัฒนธรรม  และการทองเท่ียวในประเทศตน  รวมท้ังการสงออกวัฒนธรรมของชาติผานภาพยนตร  
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เพลง  และงานดนตรี  รัฐบาลเกาหลีใตจึงไดวางระบบการปกปองวัฒนธรรมและอนุรักษมรดกทาง

วัฒนธรรมตามพระราชบัญญัติปกปองมรดกทางวัฒนธรรมเกาหลี  ค.ศ.1962 เปนตนมา  จนกระท่ัง

กฎหมายฉบับนี้ไดรับการแกไขในป ค.ศ.2007 

ดวยเหตุนี้วัตถุประสงคสําคัญของการเกิดพระราชบัญญัติปกปอง

มรดกทางวัฒนธรรมเกาหลี  ค.ศ.2007  โดยในชวงระยะเวลากวา 40ป มรดกทางวัฒนธรรมของ

ประเทศเกาหลีใตทุกดานไดรับการอนุรักษและสงตอมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรมแกผูสืบทอดรุน

ตอไป  รวมท้ังการท่ีมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรมไดพัฒนาจนกลายเปนสินคาสงออกท่ีสําคัญของ

ประเทศเกาหลีใต ประเทศเกาหลีใตจึงเปนประเทศท่ีประสบความสําเร็จอยางมากในการปกปอง

มรดกทางวัฒนธรรม (Dawnhee Yim, 2004)  

(3)  การปกปองมรดกทางวัฒนธรรมชองชาติตามพระราชบัญญัติปกปอง

มรดกทางวัฒนธรรมเกาหลี  ค.ศ.2007 

  พระราชบัญญัติปกปองมรดกทางวัฒนธรรมเกาหลี ค.ศ.2007 

เกิดข้ึนตามพันธกรณีความตกลงระหวางประเทศขององคการยูเนสโก  กฎหมายฉบับนี้จึงตั้งอยูบน

แนวคิดความหลากหลายทางวัฒนธรรม  และกฎหมายฉบับนี้จึงไมใชกฎหมายทรัพยสินทางปญญา  

แตพระราชบัญญัติปกปองมรดกทางวัฒนธรรม  ค.ศ.2007 ก็เปนมาตรการสําคัญตอการปกปองมรดก

ภูมิปญญาทางวัฒนธรรม ท้ังนี้มีรายละเอียดเก่ียวกับการปกปองมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรม  ดังนี้ 

มรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรมในดานผลิตภัณฑอาหาร ตัวอยางใน

การศึกษาถือเปนวัตถุแหงความคุมครองตามมาตรา 2 พระราชบัญญัติปกปองมรดกทางวัฒนธรรม

เกาหลี  ค.ศ.2007  ในฐานะท่ีอาหารถือเปนมรดกทางวัฒนธรรม  ซ่ึงกฎหมายฉบับนี้ไดใหความ

คุมครองแกมรดกทางวัฒนธรรม (cultural heritage)  โดยมรดกทางวัฒนธรรมเปนไดท้ังสิ่งท่ี

ธรรมชาติสรางข้ึน  หรือมนุษยสรางข้ึน  และมรดกทางวัฒนธรรมเหลานี้มีคุณคาแกชาติ  ชนชาติ  

หรือมรดกโลก  และสิ่งเหลานี้มีความโดดเดนในทางประวัติศาสตร  ศิลปะ  การศึกษา รวมท้ังคุณคา

ทางวิทยาศาสตร (พระราชบัญญัติปกปองมรดกทางวัฒนธรรมเกาหลี, 2007)9 ซ่ึงตามมาตรา 2 

9 มาตรา 2 ของพระราชบัญญตัิปกปองมรดกทางวัฒนธรรมเกาหลี  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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พระราชบัญญัติปกปองมรดกทางวัฒนธรรมเกาหลี  ค.ศ.2007 ไดแบงมรดกทางวัฒนธรรมท่ีไดรับการ

ปกปองออกเปน 4 ประเภท  ไดแก 

1. มรดกทางวัฒนธรรมท่ีจับตองได (tangible cultural heritage)  

คือผลผลิตมรดกทางวัฒนธรรมท่ีมีความโดดเดนในทางประวัติศาสตร  ศิลปะ  การศึกษา หรือคุณคา

ทางวิทยาศาสตร  เชน  สิ่งกอสราง   หนังสือ   ภาพพิมพ  การแกะสลัก  สิ่งประดิษฐของมนุษย  หรือ

ทางทรัพยากรทางโบราณคดีอ่ืนๆ ท่ีสามารถจับตองสัมผัสได เปนตน 

2. มรดกทางวัฒนธรรมท่ีจับตองไมไดหรือมรดกภูมิปญญาทาง

วัฒนธรรม (intangible cultural heritage)  คือผลผลิตทางมรดกทางวัฒนธรรมท่ีมีความโดดเดน

ในทางประวัติศาสตร  ศิลปะ  การศึกษา หรือคุณคาทางวิทยาศาสตร  เชน ละคร  เพลง  และทักษะ

ทางดานตางๆ    เปนตน 

3. อนุสาวรีย  หมายความถึงอนุสาวรียทางประวัติศาสตร อนุสาวรีย

และพ้ืนท่ีทางวัฒนธรรมท่ีตั้งตามภูมิภาคตางๆ  หรือสัตว  พืช  แรธาตุ  เปนตน 

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  เสื้อผา  การคา  ศาสนา พิธีกรรม  หรือ การปฏิบัติประจําปหรืออ่ืนๆ  สิ่ง

เหลานี้ตองประกอบดวยความเขาใจ  เพ่ือการเปลี่ยนแปลงในชีวิตของประชากรในชาติ 

 สําหรับผลิตภัณฑอาหารในการศึกษาฉบับนี้นั้นถือเปนมรดกทาง

วัฒนธรรมท่ีจับตองไมไดตามมาตรา 2 พระราชบัญญัติปกปองมรดกทางวัฒนธรรมเกาหลี  ค.ศ.2007  

ท้ัง ดนตรี  การเตนรํา  การละเลน  พิธีกรรม ศิลปะการทําสงคราม  เทคนิคดานหัตถศิลป รวมท้ัง

ผลิตภัณฑอาหาร อยูในสภาวะเสี่ยงตอการสูญหายหรือถูกทําลาย  รัฐบาลประเทศเกาหลีใตได

ดําเนินการเรงดวนตอการปกปอง  อนุรักษ  และสงตอไปยังชาวเกาหลีรุนตอไป  เนื่องจากมรดกทาง

วัฒนธรรมนี้มีบทบาทอันสําคัญตอชาติ  รัฐตองดําเนินการปกปอง  วิธีการปกปองในท่ีนี้คือการคงไว

ซ่ึงตนแบบ  ทายาทสืบทอดมรดกทางวัฒนธรรมท่ีจับตองไมไดตองรับสืบทอดมรดกทางวัฒนธรรมท่ี

คงรูปแบบตามตนแบบไวเสมอไมเปลี่ยนแปลง 

 ดวยเหตุนี้พระราชบัญญัติปกปองมรดกทางวัฒนธรรมเกาหลี       

ค.ศ.2007 จึงใหความคุมครองแกภูมิปญญาทองถ่ินในชื่อมรดกทางวัฒนธรรม  โดยรัฐเปนผูดําเนินการ

บริการจัดการและคัดสรรมรดกทางวัฒนธรรม  รวมท้ังรัฐและหนวยงานของรัฐมีบทบาทสําคัญตอการ

ปกปองมรดกทางวัฒนธรรมทุกชนิด  การดําเนินงานเหลานี้ท้ังหมดอยูภายใตคณะกรรมาธิการของรัฐ  

คณะกรรมาธิการดังกลาวเปนตันแทนรัฐ  เพ่ือการคัดเลือกมรดกทางวัฒนธรรมและผูเก่ียวของกับ

มรดกทางวัฒนธรรม  เชน ผูครอบครองมรดกทางวัฒนธรรม  ผูเชี่ยวชาญ  ครูศิลปะ  เปนตน  บุคคล

เหลานี้มีสวนสําคัญตอกระบวนการอนุรักษและสงตอมรดกทางวัฒนธรรม 

 กระบวนการปกปองมรดกทางวัฒนธรรมภายใตพระราชบัญญัติ

ปกปองมรดกทางวัฒนธรรมเกาหลี  ค.ศ.2007  เม่ือบทบัญญัติกฎหมายฉบับนี้ไมไดใหสิทธิผูกขาดแก

ปจเจกชนดังเชนกฎหมายทรัพยสินทางปญญา  แตรัฐเปนผูผูกขาดสิทธิและบริหารจัดการสิทธิ  พรอม

กับการท่ีรัฐรับรูวา  ชุมชนทองถ่ินเปนท่ีมามรดกทางวัฒนธรรม  ในฐานะท่ีมรดกทางวัฒนธรรมถือเปน

สมบัติของชาติ ชุมชนหรือโลก  รัฐจึงเขาไปจัดการอนุรักษสงเสริมและสงตอมรดกทางวัฒนธรรม  โดย

หนวยงานรัฐบาลเกาหลีใตมีข้ันตอนการดําเนินงานแบงเปน 3 ข้ันตอน  กลาวคือ 

 1. การจัดตั้งคณะกรรมาธิการ  the Intangible Cultural Property 

Committee  โดยคณะกรรมาธิการชุดนี้ทําหนาท่ีตามพระราชบัญญัติปกปองมรดกทางวัฒนธรรม

เกาหลี  ค.ศ.2007 กําหนดไว  เริ่มจากการข้ึนทะเบียนมรดกทางวัฒนธรรมแตละชนิด   การศึกษา

และวิจัยดานมรดกทางวฒันธรรม  การคัดเลือกมรดกทางวัฒนธรรม  การเพิกถอนการเปนมรดกทาง
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วัฒนธรรม  การจัดสรรใชงบประมาณ  การสงเสริมและยกระดับมรดกทางวัฒนธรรม  และการ

ประกาศท่ีเก่ียวกับมรดกทางวัฒนธรรม 

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

Committee  คณะกรรมาธิการชุดนี้ประกอบดวยกรรมการจํานวน 10 คน  และสมาชิกท่ีมีความ

เชี่ยวชาญดานมรดกทางวัฒนธรรมจํานวน 50 คน  โดยสมาชิกท่ีมีความเชี่ยวชาญดังกลาวมีฐานะเปน

สมาชิกในคณะกรรมาธิการ the Intangible Cultural Property Committee  ซ่ึงคณะกรรมาธิการ

เปนผูคัดเลือกและแตงตั้งสมาชิกท่ีมีความเชี่ยวชาญ  และการแตงตั้งคัดเลือกนี้เลือกจากบุคคลท่ี

ชํานาญปฏิบัติงานในแผนกสาขาท่ีเก่ียวกับมรดกทางวัฒนธรรมท่ีไมมีรูปรางตางๆ  เชน  ดานคติชน  

มานุษยวิทยา  ประวัติศาสตร  วรรณกรรม  ศาสนาและสถาปตยกรรม  เปนตน  สมาชิกเหลานี้มีวาระ

การปฏิบัติงาน 2 ป  และเม่ือครบวาระสมาชิกก่ึงหนึ่งจะพนจากตําแหนงไป  

 อํานาจหนาท่ีของคณะกรรมาธิการ Intangible Cultural Property 

Committee  คณะกรรมาธิการชุดนี้มีอิสระในการปฏิบัติงานและมีอํานาจสมบูรณตามกฎหมาย  

รัฐบาลเกาหลีใตไมสามารถแทรกแซงการดําเนินงานได  แตรัฐบาลเกาหลีใตตองชวยเหลือในดาน

ตางๆ  เพ่ือการปฏิบัติใหบรรลุวัตถุประสงคตามพระราชบัญญัติปกปองมรดกทางวัฒนธรรมเกาหลี  

ค.ศ.2007 

 2. การดําเนินงานของคณะกรรมาธิการ Intangible Cultural 

Property Committee  เนื่องจากการปฏิบัติงานดานมรดกทางวัฒนธรรมมีขอบเขตกวางขวางและ

เก่ียวของท้ังในดานมรดกทางวัฒนธรรม และกรรมการท่ีเ ก่ียวของ  ซ่ึงการดําเนินงานของ

คณะกรรมาธิการ Intangible Cultural Property Committee มีรายละเอียด ดังนี้ 

    2.1 การศึกษาวิจัยรวมท้ังแสวงหามรดกทางวัฒนธรรมของชาติ

และของทองถ่ิน  มรดกทางวัฒนธรรมท่ีไดรับการคัดเลือกไดรับการประกาศการเปนมรดกทาง

วัฒนธรรมระดับชาติหรือระดับทองถ่ิน  หลังจากนั้นคณะกรรมการชุดนี้มีภาระกิจสงเสริมมรดกทาง

วัฒนธรรมดังกลาว  จนกวามรดกทางวัฒนธรรมเหลานี้ไดรับการข้ึนทะเบียนเปนมรดกโลกของ

องคการยูเนสโก 

    2.2 การคัดสรรมรดกทางวัฒนธรรม  ไดแกการจําแนกจากสิ่งของ

ท่ีมาจากการแสดงศิลปะ  และสิ่งของหัตถกรรม  รวมท้ังสิ่งท่ีเก่ียวของกับมรดกทางวัฒนธรรมท่ีจับ

ตองไมได  โดยศิลปนเปนผูใชสิ่งของเหลานี้กับการแสดงศิลปะ  สวนสิ่งของใดควรไดรับคัดสรรเปน
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มรดกทางวัฒนธรรม  คณะกรรมาธิการจะพิจารณาจากเอกลักษณและความโดดเดนของสิ่งของ  

สิ่งของเหลานี้ตองมีเอกลักษณในระดับทองถ่ินหรือระดับประเทศ 

  ขอนาสังเกตก็คือสิ่งของท่ีเก่ียวกับหัตถกรรม  สิ่งของดังกลาวเปน

มรดกทางวัฒนธรรมท่ีจับตองได  สิ่งของเหลานี้เกิดข้ึนจากผลผลิตทางทักษะของศิลปนชาวเกาหลี   

  3. การจัดระบบการสงตอทางวัฒนธรรม  คณะกรรมาธิการ 

Intangible Cultural Property Committee มี อํานาจตามพระราชบัญญัติปกปองมรดกทาง

วัฒนธรรมเกาหลี  ค.ศ.2007  คณะกรรมาธิการสามารถแตงตั้งกรรมการ  กรรมการเหลานี้มีตําแหนง

เปนผูครอบครองอาวุโส (honorary holder)  ผูครอบครอง (holder)  อาจารยท่ีปรึกษา (assistant 

instructor)  ครูดานศิลปะ (a master artist)  ผูฝกหัดตามลําดับ 

  ท้ังนี้การแตงตั้งผูครอบครองอาวุโส  ผูครอบครอง  อาจารยท่ีปรึกษา     

ครูดานศิลปะ  ผูฝกหัด  คือสวนหนึ่งของระบบการสงตอวัฒนธรรมสูชาวเกาหลีรุนตอไป  ซ่ึงระบบนี้

แตกตางจากการสงตอทางวัฒนธรรมของชาวเกาหลีในอดีต  เพราะชาวเกาหลีในอดีตสงตอวัฒนธรรม

แกทายาทของตน  การสงตอทางวัฒนธรรมในรูปแบบเดิมจึงเปนการสงตอในระบบเครือญาติ  แต

สําหรับการสงตอทางวัฒนธรรมตามกฎหมายฉบับนี้  คือระบบการสงตอท่ีเปดกวางไมเนนความเปน

เครือญาติ  และเยาวชนชาวเกาหลีเขาสูระบบการศึกษาวัฒนธรรม  เริ่มตนจากท่ีเยาวชนเกาหลีเปน  

ผูฝกหัดกอน 

  สืบเนื่องจากตําแหนงของกรรมการมีหลายระดับ  กรรมการจึงตอง

ผานการทํางานตั้งแตระดับตนผูฝกหัดเสียกอน  และหลังจากนั้นคณะกรรมาธิการมีการพิจารณาปรับ

ตําแหนงแกศิลปนตอไป  การพิจารณาปรับตําแหนงของผูฝกหัดเริ่มตนเม่ือผูฝกอบรมไดรับฝกอบรม

มรดกทางวัฒนธรรมและผานการทดสอบจากครูดานศิลปะแลว  ผูฝกอบรมดังกลาวจะสามารถไดรับ

คัดเลือกและแตงตั้งเปนผูครอบครอง  และผูครอบครองอาวุโสตามลําดับ  ผลของการพิจารณาปรับ

ตําแหนงดังกลาวคือวัฒนธรรมประเพณีของชาวเกาหลีใตมีผูสืบทอด  และวัฒนธรรมมีความถูกตอง

ตรงกับตนแบบของบรรพบุรุษ 

 นอกจากนี้  การดํารงตําแหนงเปนผูครอบครองและผูครอบครอง

อาวุโสตามพระราชบัญญัติปกปองมรดกทางวัฒนธรรมเกาหลี  ค.ศ.2007  บุคคลดังกลาวจะไดรับ

งบประมาณสนับสนุนจากรัฐบาลเกาหลีใต  และคาธรรมเนียม  รวมตลอดจนคาตอบแทนอ่ืนๆ  เพ่ือ

การดําเนินงานอนุรักษและปกปองมรดกทางวัฒนธรรมดําเนิน  ปรากฏตามขอมูลของรัฐบาลเกาหลีใต

วา  รัฐบาลเกาหลีใตตองจายเงิน 1 ลานวอน หรือประมาณ 850 เหรียญสหรัฐตอเดือนแกหมูบาน
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เอกชนตางๆ  เพราะหมูบานเหลานี้เปนท่ีอาศัยของผูครอบครองและผูครอบครองอาวุโส  เงินจํานวน

นี้นับเปนคาตอบแทนการสืบทอดและสงตอประเพณีวัฒนธรรม (Dawnhee Yim, 2004)  

  ดวยเหตุนี้บทบาทของผูครอบครองอาวุโส ผูครอบครอง อาจารยท่ี

ปรึกษา ครูดานศิลปะ  คือการเปนผูสงตอมรดกทางวัฒนธรรมแกทายาทรุนตอไป  การสงตอมรดก

ทางวัฒนธรรมเปนท้ังระบบการศึกษาและการฝกปฏิบัติ  ซ่ึงศิลปนจะปฏิบัติใหแกทายาทรุนตอไปดู  

หรือศิลปนใชวิธีการถายทอดทางมุขปาฐะ (oral) และการบมเพาะประสบการณดวยการปฏิบัติ โดย

ความสําคัญอยูท่ีการคงไวซ่ึงความถูกตองตามตนแบบผลงานบรรพบุรุษ ท้ังนี้คณะกรรมาธิการ

สามารถสั่งใหจัดนิทรรศการเผยแพรมรดกทางวัฒนธรรมตอสาธารณชน  โดยนิทรรศการดังกลาวจัด

ข้ึนปละ 1 ครั้ง  การเผยแพรงานในรูปงานนิทรรศการเชนนี้เปนการถายทอดมรดกทางวัฒนธรรมแก

สาธารณชน  วิธีการนี้นับเปนการทดแทนวิธีการถายทอดผานผูครอบครองอาวุโสหรือผูครอบครอง 

(Dawnhee Yim, 2004) 

  ภายใตระบบการสงตอมรดกทางวัฒนธรรมขางตน  ผูครอบครอง

อาวุโส  ผูครอบครองเทานั้นท่ีมีสิทธิไดคาตอบแทนจากรัฐบาลเกาหลีใต  คาตอบแทนดังกลาวเปน

เสมือนการทดแทนสิทธิผูกขาดทางเศรษฐกิจ  เพ่ือการจําหนายผลิตภัณฑ บริการ  หรือการแสดง

ผลงานทางวัฒนธรรมของตน  รายไดท่ีมอบแกกรรมการตามกฎหมายฉบับนี้นับเปนประโยชนอยาง

มากตอการสืบทอดมรดกทางวัฒนธรรม  รวมท้ังกรรมการไมตองเผชิญปญหาดังเชนการใชกฎหมาย

ทรัพยสินทางปญญาในหลายๆ ประเทศ  เชน  ปญหาการดําเนินการฟองรองคดีเพ่ือปกปองสิทธิของ

ตนตามกฎหมายทรัพยสินทางปญญา เปนตน 

  จากการศึกษาท้ังหมดนี้จึงอาจสรุปไดวามรดกทางวัฒนธรรมดาน

อาหารของชาวเกาหลีนั้น  เปนการถายทอดภูมิปญญาจากรุนสูรุน  จึงไมมีรูปแบบเนื้อหาท่ีตายตัว  

และชาวเกาหลีไมเคยมีการจดบันทึกตําราหรือสูตรตางๆ  การถายทอดกรรมวิธีจึงใชวิธีมุขปาฐะ 

(oral)  และการบมเพาะประสบการณ ผลิตภัณฑอาหารจึงถูกลืมเลือนไปเปนจํานวนมาก และปจจุบัน

มรดกภูมิปญญาทาวัฒนธรรม (cultural heritage) ดานอาหารถือเปนงานสาธารณะ (public 

domain)  และไมใชงานอันมีลิขสิทธิ์ตามมาตรา 2 และมาตรา 4 พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์เกาหลี  ค.ศ.

2007 (Copyright Act of Korea 2007)  แตประเทศเกาหลีใตใหความคุมครองผลิตภัณฑอาหาร 

ตามมาตรา 2 แหงพระราชบัญญัติปกปองมรดกทางวัฒนธรรมเกาหลี  ค.ศ.2007  ในฐานะท่ี

ผลิตภัณฑอาหารเปนมรดกทางวัฒนธรรมท่ีไมมีรูปราง (Intangible cultural heritage) รูปแบบหนึ่ง 

  ท้ังนี้มาตรการตามพระราชบัญญัติปกปองมรดกทางวัฒนธรรม     

ค.ศ.2007  หาใชสิทธิในทรัพยสินทางปญญาไม  แตมาตรการดังกลาวเปนไปเพียงเพ่ือการอนุรักษ  
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และปกปองมรดกทางวัฒนธรรมของชาติ   พรอม ๆ กับการข้ึนทะเบียนบัญชีรายชื่อมรดกทาง

วัฒนธรรมรวมกับการแตงตั้งกรรมการเปนผูครอบครองอาวุโส (honorary holder)  ผูครอบครอง 

(holder)    เพ่ือการสงตอมรดกทางวัฒนธรรมแหงชาติแกผูฝกหัดชาวเกาหลีรุนตอไป    โดยบุคคล

เหลานี้ไดรับคาตอบแทนจากภาครัฐและไดรับเกียรติยศจากสังคม   ในฐานะท่ีบุคคลเหลานี้คือบุคคลผู

ทรงความรูดานมรดกทางวัฒนธรรมของชาติดวย 
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บทที่ 4 

วิเคราะหเปรียบเทียบขอจํากัดมาตรการทางกฎหมายเพ่ือการคุมครองสงเสริมและสืบ

ทอดมรดกภมูิปญญาทางวัฒนธรรมศึกษากรณีตมยํากุง 

 

บทนี้เปนการนําเสนอผลการศึกษาวิเคราะหหลักการคุมครองสงเสริมและสืบทอด      

มรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรม ภายใตแนวคิดสิทธิของปจเจกชน แนวคิดความหลากหลายทาง

วัฒนธรรม และการวิเคราะหเปรียบเทียบมาตรการความคุมครองมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรมของ

ประเทศท่ีเลือกศึกษา เพ่ือนําสูการนําเสนอการใชมาตรการท่ีเหมาะสมกับการสงเสริมและสืบทอด

มรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรมในประเทศไทย 

 

4.1  ปญหาขอจํากัดแนวคิดดานทรัพยสินทางปญญาตามสนธิสัญญาระหวางประเทศเพ่ือการ

คุมครอง สงเสริมและสืบทอดมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรมไทย 

 

 เนื่องจากสนธิสัญญาระหวางประเทศเกิดข้ึนจากแนวคิดของนักปรัชญาชาวตะวันตก ซ่ึง

แนวคิดพ้ืนฐานในเรื่องสิทธิของปจเจกชน แนวคิดความหลากหลายทางวัฒนธรรม แนวคิดเหลานี้เปน

สวนประกอบของสนธิสัญญาระหวางประเทศ อีกท้ังแนวคิดดังกลาวไดนํามาใชปกปองผลประโยชน

ของปจเจกชนใหดําเนินการตามกรอบโดยไมกระทบตอประโยชนสาธารณะแนวคิดท่ีไดกลาวมา

ขางตนนั้นลวนเกิดข้ึนกอนแนวคิดการคุมครอง มรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรม เม่ือนําสนธิสัญญา

ระหวางประเทศมาปรับใชกับการคุมครอง สงเสริมและสืบทอดมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรม

กรณีศึกษา “ตมยํากุง” ไดกอใหเกิดปญหาขอจํากัดตางๆ ดังปรากฏตามเนื้อหาในลําดับถัดไป 

 

 4.1.1  ปญหาขอจํากัดการคุมครอง สงเสริมและสืบทอดมรดกภูมิปญญาทาง

วัฒนธรรม แนวคิดสิทธิของปจเจกชน  

  แนวคิดสิทธิในทรัพยสินของปจเจกชนเปนแนวคิดพ้ืนฐานในการนํามาปรับใช

กับกฎหมายทรัพยสินทางปญญาหลายๆฉบับ เชน พระราชบัญญัติเครื่องหมายการคา พ.ศ.2534  

พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ไทย พ.ศ.2537  พระราชบัญญัติสิทธิบัตรไทย พ.ศ.2522 ซ่ึงกฎหมายดังกลาว

มีจุดประสงคในการปกปองสิทธิของปจเจกชน ปจเจกชนตามกฎหมายทรัพยสินทางปญญาจึงมีสิทธิ

แตเพียงผูเดียวในการไดรับประโยชนทางเศรษฐกิจจากผลงานในทรัพยสินทางปญญา ถือไดวาเปนการ
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ตอบแทนคาความคิด งานประดิษฐ และแรงงานของปจเจกชนท่ีไดใชกับการสรางสรรคผลงานของตน 

ปจเจกชนในท่ีนี้ไดแกเจาของลิขสิทธิ์ ผูสรางสรรค ผูประดิษฐ บุคคลเหลานี้จึงมีสิทธิในความเปน

เจาของ และแสวงหาประโยชนในทรัพยสินทางปญญาไดแตเพียงผูเดียว 

   เม่ือแนวคิดสิทธิในทรัพยสินทางปญญาของปจเจกชน เปนแนวคิดท่ีสําคัญ

ในระบบกฎหมายแลว ประเด็นท่ีนํามาพิจารณาคือการใชกฎหมายทรัพยสินทางปญญากับการสงเสริม

และสืบทอดมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรม ในกรณีศึกษาตมยํากุง วามีความเหมาะสมมากนอยพียง

ใด จากการศึกษาและคนควาปรากฏวา แนวคิดสิทธิในทรัพยสินของปจเจกชนในกฎหมายทรัพยสิน

ทางปญญาไมมีความเหมาะสมในการนํามาใชเพ่ือสงเสริมและสืบทอดมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรม 

ดวยเหตุดังนี้ 

   ประการแรก สิทธิของปจเจกชน (individual rights) ในทางทรัพยสิน 

ปจเจกชนไดแกมนุษยทุกคนท่ีเปนเจาของในทรัพย มีสิทธิในการใชประโยชนจากทรัพย และปองกัน

สิทธิของตนในการถูกแสวงประโยชนจากผูอ่ืนท่ีไมใชเจาของทรัพยนั้น ซ่ึงตรงกันขามกับสิทธิในการใช           

มรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรม ซ่ึงเปนสิทธิชุมชน (community rights) ชุมชนดังกลาวประกอบดวย

สมาชิกในชุมชนท่ีมีวัฒนธรรมประวัติศาสตรรวมกัน ชุมชนจึงมีอิสระในการกําหนดใจตนเองท่ี

เก่ียวของกับมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรมของตน (Graham  Dutfield, 2008, p.53) สิทธิในมรดก

ภูมิปญญาทางวัฒนธรรมจึงไมใชสิทธิในความเปนเจาของโดยปจเจกชนเปนประธานแหงสิทธิ 

  หากจะกลาววาสิทธิในมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรมเปนสิทธิรวมของ

ปจเจกชน ผูวิจัยก็พิจารณาวาหาใชไม เพราะสิทธิรวมของปจเจกชนเปนสิทธิของปจเจกชนตั้งแต      

2 คนข้ึนไป  บุคคลเหลานี้จึงมีสิทธิในความเปนเจาของทรัพยสินรวมกัน  มีสิทธิอยางเทาเทียมกันใน

การใชประโยชนจากทรัพยสิน  แตกรณีสิทธิชุมชนแลว ชุมชนคือเจาของสิทธิ ชุมชนยอมมีการขยาย

ปรับลดสมาชิกไดตลอดเวลาตามธรรมชาติของสังคม  สมาชิกในชุมชนจึงเปนผูสืบทอดและใช

ประโยชนจากมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรม  ท้ังนี้การใชประโยชนมิใชเพียงเพ่ือประโยชนสวนตนใน

นามเจาของเทานั้น แตเปนการใชประโยชนในนามชุมชนและเพ่ือประโยชนของสมาชิกทุกคนในชุมชน 

ประการท่ีสอง ดานประธานแหงสิทธิ มีความไมสอดคลองกันกับชุมชน ใน

ทฤษฎีของปจเจกชนนั้นมนุษยแตละคนเปนประธานแหงสิทธิ  สิทธิในทรัพยสินจึงเปนสิทธิตาม

ธรรมชาติของมนุษย  ปจเจกชนมีสิทธิในทรัพยสินได  ก็ตอเม่ือปจเจกชนไดใชแรงงาน  ความคิด  กับ

การสรางสรรคงานใหเกิดคุณคาในทรัพยากร  ซ่ึงตามธรรมดาแลวทรัพยากรเหลานี้ไมมีบุคคลใดเปน

เจาของ   
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ในทางตรงกันขามประธานแหงสิทธิในมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรม 

รวมถึงตมยํากุง ในกรณีศึกษานั้นประธานแหงสิทธิคือชุมชน  ชุมชนในท่ีนี้คือชุมชนคนไทย  ท่ีทํา

หนาท่ีปกปอง อนุรักษเปนผูสืบทอดและครอบครองมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรม และสงตอมรดก

ภูมิปญญาดังกลาวสืบตอไป ดานประธานแหงสิทธิคือเจาของมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรม          

เม่ือเจาของมรดกภูมิปญญาเปนชุมชนแลว  การระบุตัววาบุคคลใดเปนเจาของ กรณีเชนนี้ยอมไมอาจ

กระทําไดเฉกเชนเดียวกับประธานสิทธิของปจเจกชน  ชุมชนเปนกลุมบุคคลท่ียากตอการระบุตัวผูทรง

สิทธิ  การระบุตัวเจาของสิทธิจึงไมอาจใชกับมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรมรวมท้ังผลิตภัณฑตมยํากุง

ในกรณีศึกษาฉบับนี้ดวย 

แตเนื่องจากชุมชนในฐานะผูครอบครองหรือผูสืบทอดมรดกภูมิปญญาทาง

วัฒนธรรมเปนผูใชประโยชนและไดรับประโยชนเชิงเศรษฐกิจจากมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรม  

กรณีเชนนี้     ผูครอบครองหรือผูสืบทอดจึงเปนประธานแหงสิทธิในมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรม  

จึงมีสิทธิในการใชประโยชนหรือเรียกรับประโยชนใดๆอันเกิดจากมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรม 

ประการท่ีสาม มรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรมไมอาจแบงแยกเพ่ือเปนของ

ปจเจกชน   เนื่องจากปจเจกชนมีสิทธิในความเปนเจาของทรัพยสินได  ตราบเทาท่ีทรัพยากรมีเหลือ

เพียงพอแกสาธารณชนคนอ่ืนๆ  เพ่ือท่ีปจเจกชนคนอ่ืนสามารถเขาถึงและใชประโยชนกับทรัพยากร

นั้นได  (จุมพต ภิญโญสินวัฒน,หนา 77) ซ่ึงหลักการดังกลาวตรงกันขามกับสิทธิในการใชมรดกภูมิ

ปญญาทางวัฒนธรรม กลาวคือมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรมท้ังหมดไมอาจแบงแยกเพ่ือประโยชน

ของคนใดคนหนึ่ง  แตเปนประโยชนตอการคงอยูของชุมชนและสมาชิกของชุมชน  การแบงแยกสิทธิ

ในมรดก     ภูมิปญญาทางวัฒนธรรม เชน ผลิตภัณฑอาหารตางๆหรือแมแต “ตมยํากุง” อาหารท่ี

เปนอัตลักษณแสดงความเปนไทย ใหเปนของปจเจกชน  การกระทําเชนนี้ยอมกระทบตอประเพณี

วัฒนธรรมและวิถีชีวิตของชุมชน  วิธีการเชนนี้ยอมไมอาจกระทําได 

ประการสุดทาย วัตถุแหงความคุมครองตามแนวคิดสิทธิของปจเจกชนดาน

ทรัพยสินคือสินคาท่ัวไป  ซ่ึงตรงกันขามกับวัตถุแหงความคุมครองของมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรม 

ซ่ึงสินคาทางวัฒนธรรมไมใชสินคาท่ีผลิตจากแรงงานมนุษย   หากแตเกิดจากภูมิปญญาของชุมชนจน

กอเกิดเปนมรดกทางวัฒนธรรมของชุมชน ท้ังนี้เพราะมรดกภูมปญญาทางวัฒนธรรมเหลานี้ไดแฝง

ความมุงหมายของชุมชนไว  จึงมีท้ังคติพจนความเชื่อและวิถีชีวิตความเปนอยูของชุมชนประกอบ

รวมอยูดวย การนําหลักแหงความคุมครองตามแนวคิดสิทธิของปจเจกชนดานทรัพยสินมาใชกับมรดก

ภูมิปญญาทางวัฒนธรรมจึงขาดความเหมาะสมและไมสอดคลองกับธรรมชาติของวัฒนธรรม 
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จากแนวคิดเรื่องสิทธิของปจเจกชนในทรัพยสินขางตน  การนําแนวคิดสิทธิ

ในทรัพยสินของปจเจกชนเพ่ือปกปองมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรม ในฐานะปจเจกชนเปนเจาของ

มรดกภูมิปญญานั้น วิธีการดังกลาวไมสอดคลองกับการใชประโยชนจากมรดกภูมิปญญาทาง

วัฒนธรรม  ซ่ึงชุมชนไดใชประโยชนจากมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรมแบบรวมกัน  โดยสมาชิกชุมชน

คนใดคนหนึ่งไมอาจเปนเจาของไดเพียงลําพัง  สมาชิกทุกคนจึงไมมีสิทธิแบงแยกมรดกภูมิปญญาทาง

วัฒนธรรมใหกลายเปนเพียงทรัพยสินสวนบุคคลและใชประโยชนแตเพียงผูเดียว 

4.1.2  ปญหาขอจํากัดการคุมครองมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรมภายใตทฤษฎีวา

ดวยตัวตนของชุมชน 

ปจจุบันนักปรัชญากฎหมายยังมีความเห็นท่ีหลากหลาย  โดยเฉพาะประเด็น

เรื่องประธานแหงสิทธิตามกฎหมาย  ในประเทศระบบกฎหมายซีวีลลอวยอมรับประธานแหงสิทธิ 2 

ประเภทคือ บุคคลธรรมดาและนิติบุคคลตามกฎหมาย  ซ่ึงประเทศท่ียอมรับเชนนี้ไดรับอิทธิพลจาก

ทฤษฎีนิติบุคคลสมมุติ (fiction  theory)  แตในบางประเทศกลับยอมรับวา  ประธานแหงสิทธิตาม

กฎหมายมีถึง 3 ประเภท  คือบุคคลธรรมดา  นิติบุคคลและชุมชน     ประเทศท่ีมีแนวคิดเชนนี้เกิด

จากอิทธิพลของทฤษฎีนิติบุคคลโดยสภาพ (real  corporation  theory)  สวนประเทศในระบบคอม

มอนลอวแลว  ประเทศในกลุมนี้ยอมรับประธานแหงสิทธิตามกฎหมายถึง 3 ประเภท  อันไดแกบุคคล

ธรรมดา นิติบุคคลและชุมชน (กิตติศักดิ์  ปรกติ, 2550, หนา 23-24 ) ซ่ึงแนวคิดดังกลาวเกิดข้ึนเพ่ือ

หาแนวทางแกไขปญหาความไมเปนธรรมของกฎหมาย  ในการท่ีชุมชนไมสามารถเปนประธานแหง

สิทธิตามกฎหมาย  และนิติบุคคลไมตองรับผิดทางละเมิดและทางอาญา  แตนิติบุคคลสามารถได

ประโยชนจากการกระทําผิดดังกลาวได ความแตกตางของทฤษฎีดังกลาวสงผลโดยตรงตอท้ังระบบ

กฎหมาย และมีผลตอการปกปองมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรมของประเทศตางๆ ท้ังในระดับ

สนธิสัญญาระหวางประเทศ  และระดับประเทศ 

ปจจุบันสนธิสัญญาระหวางประเทศตางใหความเห็นในเรื่องชุมชนเปนประธาน

แหงสิทธิในทรัพยสินทางปญญา  ซ่ึงสนธิสัญญาระหวางประเทศท่ีนํามาศึกษา โดยเฉพาะประเด็นวา  

ชุมชนเปนประธานแหงสิทธิตามกฎหมาย  สนธิสัญญาดังกลาวมีอยู 2 กลุมใหญๆ  คือ 

กลุมแรก  สนธิสัญญาระหวางประเทศท่ีเก่ียวของกับสิทธิมนุษยชน  สนธิสัญญา

กลุมนี้เปนสนธิสัญญาขององคการสหประชาชาติ  ซ่ึงองคการสหประชาชาติไดรับรองสิทธิของคน

พ้ืนเมืองและชุมชนทองถ่ิน  โดยชุมชนทองถ่ินมีสิทธิกําหนดใจตนเองดานประเพณีวัฒนธรรม  

การเมือง การปกครองตนเอง  ท้ังนี้ภายใตเง่ือนไขวา  การกําหนดใจตนเองของชุมชนตองไมกอเกิด
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ความเปลี่ยนแปลงดินแดนอํานาจอธิปไตยของรัฐภาคีสมาชิก  การแบงแยกดินแดนของชุมชนทองถ่ิน

จึงไมอาจเกิดข้ึน  สนธิสัญญากลุมนี้ท่ีมีผลบังคับใชทางกฎหมายมีอยู 2 ฉบับ กลาวคือกติการะหวาง

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

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

ดวยผลจากสนธิสัญญาระหวางประเทศสองฉบับดังกลาวชุมชนจึงมีสิทธิท่ีเก่ียวของกับวัฒนธรรม

ประเพณี  ชุมชนจึงสามารถเปนประธานแหงสิทธิทางวัฒนธรรม 

กลุมท่ีสอง  สนธิสัญญาระหวางประเทศดานทรัพยสินทางปญญา  สนธิสัญญา

กลุมนี้อยูภายใตการดูแลขององคการทรัพยสินทางปญญาโลก (WIPO)  และองคการการคาโลก 

(WTO)  โดยความตกลงทริปสเปนความตกลงดานทรัพยสินทางปญญาท่ีสําคัญท่ีสุด ปรากฏใน

สวนอรัมภบทของความตกลงทริปสวา  ความตกลงทริปสมีจุดมุงหมายเพ่ือการยอมรับสิทธิของปจเจก

ชนดานทรัพยสินทางปญญา  แตในขณะเดียวกันความตกลงทริปสก็ยอมรับถึงความแตกตางในรัฐภาคี

สมาชิก  โดยเฉพาะอยางยิ่งความแตกตางดานแนวนโยบายแหงรัฐภาคีสมาชิก  รัฐภาคีสมาชิกอาจ

กําหนดทิศทางการพัฒนาประเทศท่ีแตกตางกันได  ความตกลงทริปสจึงยอมรับถึงบทบาทความสําคัญ

ของนโยบายแหงรัฐ  แมรัฐภาคีสมาชิกมีพันธกรณีบัญญัติกฎหมายทรัพยสินทางปญญาในประเทศตน  

แตกฎหมายทรัพยสินทางปญญาของรัฐภาคีสมาชิกก็อาจมีรายละเอียดบางประการแตกตางกันได  ซ่ึง

การยอมรับแนวนโยบายแหงรัฐนี้ปรากฏในสวนอรัมภบทวา  การยอมรับความสําคัญของนโยบายแหง

รัฐ  เพ่ือการปกปองทรัพยสินทางปญญารวมถึงการพัฒนาและวัตถุประสงคดานเทคโนโลยี 

จากสนธิสัญญาระหวางประเทศท้ังสองกลุมขางตน  การศึกษาชิ้นนี้มีความเห็น

วาสนธิสัญญาระหวางประเทศท้ังดานสิทธิมนุษยชนและดานทรัพยสินทางปญญาจึงยอมรับแลววา  

ชุมชนสามารถเปนประธานแหงสิทธิดานมาดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรม  แมวาความตกลงทริปสจะ

ระบุถึงการปกปองสิทธิในทรัพยสินทางปญญาของปจเจกชน  แตหากรัฐภาคีสมาชิกมีนโยบายแหงรัฐ

ปกปองสิทธิชุมชน  ชุมชนก็สามารถเปนประธานแหงสิทธิในภูมิปญญาทองถ่ินได 

สวนหลักฐานการยอมรับชุมชนคือประธานแหงสิทธิ  และอิทธิพลของแนวคิด

ตัวตนของชุมชนในประเทศไทยนั้น  กรณีดังกลาวเริ่มปรากฏข้ึนนับต้ังแต พ.ศ.2540 เปนตนมา  

ประเทศไดเริ่มยอมรับแนวคิดตัวตนของชุมชน  และชุมชนเปนประธานแหงสิทธิตามกฎหมายได  

หลักฐานสําคัญก็คือรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย  พ.ศ.2560 ไดบัญญัติถึงความเปนประธาน

แหงสิทธิโดยชุมชน  โดยเฉพาะอยางยิ่งมาตรา 43 แหงรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย  พ.ศ.2560 

ไดกลาวถึงชุมชนไว  โดยในมาตราดังกลาวใชคําอธิบายถึงชุมชน 3 คํา อันไดแกชุมชน  ชุมชนทองถ่ิน  



70 
 

ชุมชนทองถ่ินด้ังเดิม  ชุมชนดังกลาวเปนประธานแหงสิทธิอนุรักษหรือฟนฟูจารีตประเพณี    

ศิลปวัฒนธรรมอันดีของชาติ 

การยอมรับวา  ชุมชนเปนประธานแหงสิทธิตามกฎหมายตั้งแตป พ.ศ.2540 

นั้น  กรณีดังกลาวเปนเพียงการยอมรับแนวคิดตัวตนของชุมชนแบบชาติตะวันตก  ซ่ึงแนวคิดนี้เกิด

ภายหลังการยอมรับบทบาทชุมชนตามกฎหมายในประเทศไทย  และการยอมรับเชนนี้เปนการยอมรับ

เพ่ือเกิดผลในระบบกฎหมายลายลักษณอักษรแบบชาติตะวันตกเทานั้น  และจากการยอมรับแนวคิด

ตัวตนของชุมชนของประเทศไทย  โดยประเทศไทยรับแนวคิดนี้จากสนธิสัญญาดานสิทธิมนุษยชนของ

องคการสหประชาชาติ  กรณีดังกลาวไดปญหาขอจํากัดตอการใชแนวคิดตัวตนของชุมชน  โดยชุมชน

เปนประธานแหงสิทธิตามกฎหมายทรัพยสินทางปญญา  ดังนี้  

ปญหาประการแรก  ชุมชนทองถ่ินมีลักษณะเชนใด  ปจจุบันคําวา “ชุมชน” 

(community)  นักวิชาการไดใหคําอธิบายไวอยางหลากหลาย  ดังเชนคําอธิบายของนักวิชาการ 3 

ทาน ดังนี้  

ชยันต วรรธนะภูติ “ชุมชน” หมายถึง การอยูรวมกันของกลุมคนจํานวนหนึ่ง

ในพ้ืนท่ีแหงหนึ่ง เพ่ืออาศัยทรัพยากรธรรมชาติในบริเวณนั้นในการดํารงชีวิต โดยเหตุท่ีมีคนกลุม

ดังกลาวอาศัยอยูรวมกันใชทรัพยากรเพ่ือการผลิตจึงมีการกําหนดรูปแบบความสัมพันธซ่ึงกันและกัน 

มีองคกรหรือสถาบันของชุมชนและกฎเกณฑตางๆ (กลุมผลิตเอกสาร สํานักประชาสัมพันธ สํานักงาน

เลขาธิการสภาผูแทนราษฎร) 

กิตติศักด์ิ ปรกติ  ชุมชน  หมายถึง หมูคณะท่ีดําเนินวิถีชีวิตรวมกันในทองท่ีใด

ทองท่ีหนึ่งโดยมิไดมีเปาหมายหรือตกลงดําเนินกิจการอยางหนึ่งอยางใดรวมกัน    แตมีสายสัมพันธ

ระหวางกันตามธรรมชาติ(กิตติศักดิ์  ปรกติ,2550,หนา 9) 

ราชบัณฑิตสถาน  “ชุมชน”   ความหมายดั้งเดิมหมายถึง หมูชน กลุมคน ท่ีอยู

รวมกันเปนสังคมขนาดเล็ก อาศัยอยูในอาณาบริเวณเดียวกัน และมีผลประโยชนรวมกัน  

จากคํานิยามขางตน  การศึกษาฉบับนี้จึงมีความเห็นวา ชุมชนตามความหมาย

ทางวิชาการมีอยูดวยกัน 3 รูปแบบใหญๆ คือ  รูปแบบแรกชุมชนในแงลักษณะทางภูมิศาสตร  ชุมชน

ชาวไทย จึงถือเปนชุมชน  ซ่ึงสมาชิกในชุมชนอาศัยรวมกันในพ้ืนท่ีเขตประเทศไทย บริเวณท่ีสามารถ

รวมกันไดในขอบเขตท่ีชัดเจน  และชุมชนในแงภูมิศาสตรมีเนื้อหาครอบคลุมถึงทุกๆ อยางท่ีปรากฏ

อยูในพ้ืนท่ีแหงนั้นดวย เชน  แมน้ํา  ภูเขา ทรัพยากรทางธรรมชาติ   เปนตน  รูปแบบท่ีสองชุมชนใน

แงความสัมพันธของสมาชิกในชุมชน    ชุมชนจึงประกอบดวยสมาชิกท่ีมีความสัมพันธของคนสวน

ใหญในสังคมหรือผลประโยชนรวมกันของคนในสังคม  โดยสมาชิกในชุมชนไมตองอาศัยในพ้ืนท่ี
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เดียวกัน  ตัวอยาง ชุมชนประเภทนี้ เชน  ตระกูล  เครือญาติ เปนตน    และรูปแบบท่ีสาม  ชุมชนใน

แงความรูสึกทางจิตใจของสมาชิกในชุมชน  ชุมชนประเภทนี้จึงประกอบดวยสมาชิกชุมชน  โดย

สมาชิกในชุมชนมีปฏิสัมพันธระหวางกันในดานความรูสึกของคนท่ีมีตอกันและกัน เชน  ความรัก 

ความผูกพัน ความซ่ือสัตย และความจงรักภักดี เปนตน  แตสําหรับงานวิจัยฉบับนี้มีความเห็นวา  

ชุมชนมีลักษณะสําคัญท้ังในแงภูมิศาสตรและในแงความรูสึกทางจิตใจ  ชุมชนในการศึกษาชิ้นนี้จึงมี

ลักษณะเปนกลุมบุคคลท่ีอาศัยอยูในพ้ืนท่ีทางภูมิศาสตร  โดยมีพัฒนารวมกันทางประวัติศาสตร  

ประเพณี  วัฒนธรรม  ความเชื่อ  รวมกัน  และอาหารไทยคือผลผลิตท่ีเกิดจากมรดกภูมิปญญาทาง

วัฒนธรรมของชุมชนชาวไทย 

ประเด็นตอมาท่ีตองพิจารณา  ชุมชนตามการศึกษาชิ้นนี้หมายความถึงชุมชน

ชาวไทย  สามารถเปนประธานแหงสิทธิตามกฎหมายไทยไดหรือไมเพียงใด  สําหรับปญหาขอดังกลาว  

การศึกษาชิ้นนี้มีความเห็นวา  ชุมชนเปนประธานแหงสิทธิไดตามกฎหมายรัฐธรรมนูญและกฎหมาย

เฉพาะดานทรัพยสินทางปญญาบางฉบับ (sui generis) เชน  พระราชบัญญัติคุมครองสิ่งบงชี้ทาง

ภูมิศาสตร  พ.ศ.2546  พระราชบัญญัติคุมครองพันธุพืช พ.ศ.2542 เปนตน  ท้ังนี้การยอมรับชุมชน

เปนประธานแหงสิทธิ  กรณีดังกลาวเกิดข้ึนจากผลของสนธิสัญญาระหวางประเทศ  ซ่ึงประเทศไทย

เปนรัฐภาคีสมาชิก  การรับเอาแนวคิดตัวตนของชุมชนและชุมชนสามารถเปนประธานแหงสิทธิใน

มรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรม  กรณีดังกลาวมีรายละเอียดท่ีนาสนใจ คือ 

กรณีแรก  การยอมรับแนวคิดตัวตนของชุมชน  และชุมชนเปนประธานแหง

สิทธิระดับกฎหมายมหาชนนั้น   การศึกษาฉบับนี้คนพบวา  ประเทศไทยไดรับอิทธิพลจากแนวคิด

ตัวตนของชุมชน  และชุมชนเปนประธานแหงสิทธิตามกฎหมายได  กรณีดังกลาวเปนผลจาก

สนธิสัญญาระหวางประเทศดานสิทธิมนุษยชน  โดยเฉพาะอยางสนธิสัญญาระหวางประเทศของ

องคการสหประชาชาติ 2 ฉบับ  คือกติการะหวางประเทศวาดวยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง 

(ICCPR) และกติการะหวางประเทศวาดวยสิทธิทางเศรษฐกิจ สังคม และวัฒนธรรม (ICESCR)  ซ่ึง

สนธิสัญญาท้ังสองฉบับถือวา  มนุษยทุกคนยอมมีความเสมอภาคกัน  มนุษยทุกคนยอมมีสิทธิกําหนด

ใจตนเองดานศิลปะวัฒนธรรมของตนได การศึกษาชิ้นนี้จึงมีความเห็นวา  ประเทศไทยยอมรับแนวคิด

สิทธิชุมชน  และชุมชนเปนประธานแหงสิทธิตามกฎหมายได  กรณีดังกลาวเปนผลจากอิทธิพลของ

สนธิสัญญาระหวางประเทศดานสิทธิมนุษยชน  ประเทศไทยไมไดยอมรับแนวคิดตัวตนของชุมชนมา

โดยตรง  การบัญญัติกฎหมายในประเทศไทยลวนเปนผลจากการปฏิบัติพันธกรณีตามสนธิสัญญา

ระหวางประเทศ  อิทธิพลของแนวคิดตัวตนของชุมชนจึงเขาสูนักกฎหมายไทยผานสนธิสัญญาระหวาง

ประเทศ 
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กรณีท่ีสอง  การยอมรับแนวคิดตัวตนของชุมชน  และชุมชนเปนประธานแหง

สิทธิระดับกฎหมายทรัพยสินทางปญญา ในปจจุบันนี้ประเทศไทยมีกฎหมายทรัพยสินทางปญญาแยก

เปน 2 รูปแบบดวยกัน คือ 

รูปแบบแรก  กฎหมายทรัพยสินทางปญญาท่ีปกปองสิทธิของปจเจกชน  

กฎหมายกลุมนี้ตั้งอยูบนแนวคิดสิทธิของปจเจกชน  โดยกฎหมายทรัพยสินทางปญญาสวนนี้เปน

กฎหมายท่ีเกิดข้ึนกอนป พ.ศ.2540  เชน พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ไทย  พ.ศ.2537  พระราชบัญญัติ

เครื่องหมายการคา  พ.ศ.2534  พระราชบัญญัติสิทธิบัตร  พ.ศ.2522 เปนตน  กฎหมายรูปแบบนี้

ลวนต้ังอยูบนแนวคิดสิทธิของปจเจกชน  โดยความตกลงทริปสเปนความตกลงระหวางประเทศดาน

ทรัพยสินทางปญญาท่ีสําคัญและกอเกิดกฎหมายในกลุมนี้  จนการศึกษาชิ้นนี้จึงมีความเห็นวา  

แนวคิดสิทธิในทรัพยสินของปจเจกชนชาวตะวันตกเขาสูระบบกฎหมายทรัพยสินทางปญญาไทย  

สืบเนื่องจากประเทศไทยเปนรัฐภาคีสมาชิกสนธิสัญญาระหวางประเทศ  แนวคิดสิทธิในทรัพยสินของ

ปจเจกชนจึงไมเขาสูระบบการศึกษาของนักกฎหมายไทยโดยตรง  ตรงกันขามการรับแนวคิดสิทธิของ

ปจเจกชนดานทรัพยสินทางปญญาเปนผลตอเนื่องจากพันธกรณีตามสนธิสัญญาระหวางประเทศ  จน

ท่ีสุดกฎหมายทรัพยสินทางปญญาไทยกอนป พ.ศ.2540 จึงมุงปกปองผลประโยชนของปจเจกชนไมใช

ชุมชน  พรอมท้ังกฎหมายทรัพยสินทางปญญากลุมนี้ไมยอมรับวา  ชุมชนเปนประธานแหงสิทธิใน

มรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรมและทรัพยสินทางปญญา  แตกฎหมายสวนนี้รับรองเพียงปจเจกชนคือ

ประธานแหงสิทธิเทานั้น  

รูปแบบท่ีสอง  กฎหมายทรัพยสินทางปญญาท่ีปกปองสิทธิชุมชน  และ

กฎหมายกลุมนี้ยอมรับวา  ชุมชนเปนประธานแหงสิทธิในมรดกภูมิปญญา  กฎหมายทรัพยสินทาง

ปญญารูปแบบนี้จึงเปนภาพสะทอนวา  ประเทศไทยยอมรับแนวคิดชาวตะวันตกเก่ียวกับแนวคิด

ตัวตนของชุมชน  ซ่ึงปรากฏผลการศึกษาวา  กฎหมายทรัพยสินทางปญญาท่ีเกิดข้ึนตั้งแตป พ.ศ.2540 

เปนตนมาเปนกฎหมายเฉพาะ (sui   generis)    เพ่ือการปกปองภูมิปญญาทองถ่ินของชุมชน  โดย

ชุมชนเปนประธานแหงสิทธิ  แตเชนเดียวกับกฎหมายทรัพยสินทางปญญาในรูปแบบแรก  กฎหมาย

เฉพาะกลุมนี้ไมไดยอมรับแนวคิดตัวตนของชุมชนโดยตรง  แตการเกิดกฎหมายเฉพาะกลุมนี้เปนผล

โดยตรงจากรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย  เม่ือมาตรา 43 แหง รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักร

ไทย  พ.ศ.2560 รับรองวา  ชุมชนเปนประธานแหงสิทธิในภูมิปญญาทองถ่ิน  บรรดากฎหมายเฉพาะ

ดานทรัพยสินทางปญญาจึงเกิดข้ึน  เพ่ือการรับรองผลจากกฎหมายรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย  

ในฐานะท่ีกฎหมายเฉพาะรูปแบบท่ีสองนี้เปนการบัญญัติกฎหมายลําดับรอง  รวมท้ังนับต้ังแตป พ.ศ.
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2540 เปนตนมา  ประเทศไทยไดประกาศใชกฎหมายเฉพาะดานทรัพยสินทางปญญาถึง 3 ฉบับ  ซ่ึง

กฎหมายท้ังสามฉบับต้ังบนแนวคิดตัวตนของชุมชน  เพ่ือชุมชนเปนประธานแหงสิทธิในภูมิปญญา

ทอง ถ่ิน  กฎหมายท้ังสามคือ พระราชบัญญัติ คุมครองสิ่ งบ งชี้ทางภู มิศาสตร   พ.ศ.2546  

พระราชบัญญัติคุมครองและสงเสริมภูมิปญญาการแพทยแผนไทย พ.ศ.2542  พระราชบัญญัติ

คุมครองพันธุพืช     พ.ศ.2542 

อยางไรก็ตาม  งานวิจัยฉบับนี้พบวา  แทจริงแลวประเทศไทยไดยอมรับวา  

ชุมชนเปนประธานแหงสิทธิ  ชุมชนเปนผูทรงสิทธิ ผลลัพธคือชุมชนเปนประธานแหงสิทธิตาม

กฎหมายได  กอนท่ีประเทศไทยมีการประกาศใชกฎหมายทรัพยสินทางปญญา  โดยการยอมรับ

บทบาทความเปนประธานแหงสิทธิโดยชุมชน  กรณีดังกลาวเกิดข้ึนตั้งแตสังคมไทยยุคโบราณ  ชุมชน

จึงสามารถเปนประธานแหงสิทธิ  เพียงแตสิทธิของชุมชนกลับไมมีกฎหมายลายลักษณอักษรรับรอง  

ประกอบกับการท่ีคนทองถ่ินชนบทใชสิทธิชุมชนแบบก่ึงอิสระจากอํานาจสวนกลาง  ชุมชนทองถ่ิน

ชนบทไทยจึงมีการกําหนดใจตนเองดานทรัพยากรชีวภาพ  ทรัพยากรชุมชน  ประเพณีวัฒนธรรมของ

ตนมาอยางยาวนาน  แตเม่ือประเทศไทยเขาสูระบบกฎหมายสมัยใหมตามแบบชาติตะวันตก  

ประเทศไทยไดรับอิทธิพลทางความชาวตะวันตกเขามาไวในกฎหมายไทย  พรอมๆ กับระบบสิทธิ

เชิงเดี่ยว คือ สิทธิของปจเจกชนดานทรัพยสิน  ทําใหระบบกฎหมายทรัพยสินในประเทศไทยแบงแยก

สิทธิในทรัพยแตละชนิดออกจากกันอยางชัดเจน  ไมวาสิทธิในความเปนเจาของหรือกรรมสิทธิ์      

สิทธิครอบครอง (เสนห  จามริก,2547)  

ดังท่ีงานวิจัยฉบับนี้ไดนําเสนอวา  พระราชบัญญัติสิทธิบัตรไทย  พ.ศ.2522 

พระราชบัญญัติเครื่องหมายการคา พ.ศ.2534 และพระราชบัญญัติคุมครองสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตร   

พ.ศ.2546 เกิดข้ึนจากการปฏิบัติตามพันธกรณีตามความตกลงทริปส  พระราชบัญญัติสิทธิบัตรไทย  

พ.ศ.2522 และพระราชบัญญัติเครื่องหมายการคา พ.ศ.2534 จึงตั้งบนพ้ืนฐานแนวคิดสิทธิของ    

ปจเจกชนดานทรัพยสินเชนเดียวกับความตกลงทริปส  สิทธิในความคุมครองจึงเปนของปจเจกชน   

ผลคือประธานแหงสิทธิตามกฎหมายจึงเปนปจเจกชนไมใชกลุมบุคคล  ท้ังนี้

ปจเจกชนในท่ีนี้ก็คือมนุษยแตละคน  รวมถึงนิติบุคคล  ซ่ึงนิติบุคคลในท่ีนี้อาจตองรับผิดท้ังทางสัญญา

และละเมิดได  หากผูแทนนิติบุคคลกระทําการภายในกรอบวัตถุประสงคของนิติบุคคล(กิตติศักดิ์  

ปรกต,ิ 2556, หนา 212-213)  

พระราชบัญญัติคุมครองสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตร พ.ศ. 2546  เปนสิทธิใน

ทรัพยสินทางปญญาอีกประเภทหนึ่ง ซ่ึงมีความแตกตางจากสิทธิบัตร เครื่องหมายการคาคือ            
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ผูเปนเจาของไมใชบุคคลใดบุคคลหนึ่ง แตเปนกลุมชุมชนท่ีเปนผูผลิตหรือผูประกอบการในพ้ืนท่ีทาง

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   ซ่ึงจะทําใหผูผลิตหรือผูประกอบการท่ีอาศัยอยู ในพ้ืนท่ี หรือแหลง

ภูมิศาสตร อ่ืนไมสามารถผลิตสินคาโดยใชชื่อแหลงภูมิศาสตรเดียวกันมาแขงขันได  ท้ังกลุมชุมชนท่ี

เปนผูผลิต หรือผูประกอบการ  ในพ้ืนท่ีทางภูมิศาสตร  ท่ีไดรับการข้ึนทะเบียนสิ่งบงชี้ทาง

ภูมิศาสตร ไมมีสิทธิ ท่ีจะอนุญาตใหบุคคลอ่ืนใชตอได สิทธินี้ เปนสิทธิเฉพาะของชุมชนตาม

พระราชบัญญัติคุมครองสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตร พ.ศ. 2546   และสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรท่ีขอข้ึน

ทะเบียนได  ตองเปนชื่อ สัญลักษณ ชื่อเสียงหรือคุณลักษณะเฉพาะ ท่ีมีความเชื่อมโยงกับ

พ้ืนท่ี เขต ภูมิภาคของประเทศ ตองไมเปนชื่อสามัญของสินคา อีกท้ังตองไมเปนสิ่งบงชี้ทาง

ภูมิศาสตร  ท่ีขัดตอความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชนหรือนโยบายแหงรัฐ ตาม

บทบัญญัติแหงมาตรา 3 พระราชบัญญัติคุมครองสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตร พ.ศ. 2546 และการใช

พระราชบัญญัติคุมครองสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตร  พ.ศ. 2546 มีประโยชนตอการอนุรักษมรดกภูมิปญญา

ทางวัฒนธรรมประเภทสินคาอาหารไทย  

แตอยางไรก็ตาม คําจํากัดความของสิทธิชุมชนนั้น ไมไดกลาวรวมถึงชนชาติ 

เผาพันธุ ซ่ึงมรดกทางปญญาทางวัฒนธรรม ประเภทอาหารไทยในกรณีศึกษาตมยํากุง ฉบับนี้เปน

อาหารท่ีรูจักกันอยางแพรหลายในสากล วาเปนอาหารประจําชาติไทย มิใชอาหารของกลุมใดกลุม

หนึ่ง แตเปนของคนท้ังชาติ จึงเกิดเปนชองวางทางกฎหมายท่ีทําให ตมยํากุงอาหารไทยท่ีเปน

สัญลักษณทางมรดกวัฒนธรรมประเภทอาหารนั้น ไมไดรับความคุมครองตามสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตร

ไทย 

งานวิจัยฉบับนี้จึงมีความเห็นวา  เม่ือพระราชบัญญัติสิทธิบัตรไทย   พ.ศ.2522

พระราชบัญญัติเครื่องหมายการคา พ.ศ.2534 และพระราชบัญญัติสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตร พ.ศ.2546

เกิดข้ึนจากพันธกรณีความตกลงทริปส  ประกอบกับในสวนอรัมภบทความตกลงทริปสไดระบุวา  

ความตกลงทริปสยอมรับวา  รัฐภาคีสมาชิกสามารถบัญญัติกฎหมายภายในของตน โดยกฎหมาย

ดังกลาวเปนไปตามแนวนโยบายแหงรัฐ(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 พระราชบัญญัติเครื่องหมายการคา พ.ศ.2534 และพระราชบัญญัติสิ่งบงชี้

ทางภูมิศาสตรจึงสามารถบัญญัติกฎหมายใหสอดคลองกับแนวนโยบายแหงรัฐ  ซ่ึงปจจุบัน

แนวนโยบายแหงรัฐดานภูมิปญญาตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย  พ.ศ.2560 มาตรา 43  
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โดยชุมชนทองถ่ินเปนเจาของภูมิปญญา ชุมชนทองถ่ินจึงสามารถเปนประธานแหงสิทธิตามกฎหมาย

ทรัพยสินทางปญญา และกฎหมายเครื่องหมายการคาได เพ่ือท่ีชุมชนทองถ่ินมีสิทธิใช  อนุรักษ  ฟนฟู

ประเพณีวัฒนธรรมและภูมิปญญาทองถ่ิน  ในขณะท่ีรัฐมีบทบาทหนาเปนผูสนับสนุนชุมชนทองถ่ิน  

โดยรัฐใหการชวยเหลือชุมชนผานทางภาครัฐโดยหนวยงานรัฐ  เพ่ือบํารุงรักษาศิลปะ จารีตประเพณี 

ภูมิปญญา และวัฒนธรรมอันดีของทองถ่ินตาม รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ.2560  กรณี

เชนนี้ เทากับวาภาครัฐตองกระจายอํานาจแกองคกรภาครัฐใหมีบทบาทหนาท่ีโดยตรงในการ

บํารุงรักษาศิลปะ จารีตประเพณี  ภูมิปญญา และวัฒนธรรมอันดีของทองถ่ิน  โดยมีอํานาจหนาท่ีจัด

การศึกษาอบรมและจัดกิจกรรมตามความเหมาะสมเพ่ือสงเสริมมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรมและ

ความตองการของชุมชน     

   

4.2  ปญหาขอจํากัดการใชกฎหมายทรัพยสินทางปญญาภายใตกรอบความตกลงทริปสและ

สนธิสัญญาเพ่ือการสงเสริมและสืบทอดมรดกทางวัฒนธรรม 

 

จากผลการศึกษาพบวา  ประเทศไทยและทุกประเทศบนโลกลวนเปนรัฐภาคีสมาชิกใน

องคการทรัพยสินทางปญญาโลก (WIPO)  องคการการคาโลก (WTO)  และองคการยูเนสโก 

(UNESCO)  ซ่ึงองคการเหลานี้มีสนธิสัญญาระหวางประเทศท้ังดานทรัพยสินทางปญญาและการ

คุมครองมรดกทางวัฒนธรรม  และดวยผลของสนธิสัญญาดังกลาวคือตนกําเนิดของกฎหมายทรัพยสิน 

ทางปญญาและกฎหมายเฉพาะในหลายๆ ประเทศ    ระบบกฎหมายทรัพยสินทางปญญาท่ีเก่ียวของ

กับมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรมประกอบดวยกฎหมายหลายๆ ฉบับ  เชน   กฎหมายสิทธิบัตร วา

ดวยเรื่องอนุสิทธิบัตร กฎหมายเครื่องหมายการคา  กฎหมายสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตร ท่ีมีสวนคุมครอง

ผลงานทางความคิดของมนุษย  ในฐานะท่ี อาหารไทยในกรณีศึกษา ตมยํากุง เปนผลผลิตทางความคิด

ของมนุษย ท่ีสะทอนเอกลักษณและภูมิปญญาของชุมชน การใชกฎหมายดังกลาวมีประโยชนเพียง

บางสวนตอการสงเสริมและสืบทอดมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรม  และมาตรการตามกฎหมาย

ทรัพยสินทางปญญาดังกลาวหลายประการเกิดปญหาขอจํากัด อาจไมสอดคลองกับความคุมครอง ดัง

มีรายละเอียดตอไปนี้ 
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4.2.1  บทบาทความสัมพันธมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรม ประเภทอาหารไทย 

ตามกฎหมายทรัพยสินทางปญญากับความตกลง TRIPs  

สนธิสัญญาระหวางประเทศและความตกลงทริปสขององคการการคาโลก  ซ่ึง

ประเทศไทยจําเปนตองปฏิบัติตามพันธกรณีสนธิสัญญาระหวางประเทศ  พระราชบัญญัติสิทธิบัตร 

พ.ศ.2522 พระราชบัญญัติเครื่องหมายการคา พ.ศ.2534 และพระราชบัญญัติคุมครองสิ่งบงชี้ทาง

ภูมิศาสตร พ.ศ.2546   จึงเปนกฎหมายท่ีเกิดข้ึนจากพันธกรณีสนธิสัญญาระหวางประเทศ ทามกลาง

สนธิสัญญาระหวางประเทศดานทรัพยสินทางปญญาหลายฉบับ  ความตกลงทริปสถือเปนสนธิสัญญา

ระหวางประเทศท่ีสําคัญตอกฎหมายทรัพยสินทางปญญาในประเทศไทย  และเม่ือพิจารณาถึง

ความสัมพันธระหวางความตกลงทริปสและพระราชบัญญัติสิทธิบัตรไทย  พ.ศ.2522 พระราชบัญญัติ

เครื่องหมายการคา พ.ศ.2534 และพระราชบัญญัติคุมครองสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตร พ.ศ.2546 งานวิจัย

ฉบับนี้พบวา  กฎหมายท้ัง3 ฉบับ เปนผลจากการปฏิบัติตามพันธกรณีของประเทศไทย  เนื่องดวย

ประเทศไทยเปนรัฐภาคีสมาชิกสนธิสัญญาระหวางประเทศดานทรัพยสินทางปญญาหลายฉบับ  ไมวา

อนุสัญญากรุงเบอรน  ค.ศ.1886  หรือความตกลงทริปส  แตท่ีการศึกษาฉบับนี้ใหความสําคัญตอ   

ความตกลงทริปสมากกวาอนุสัญญากรุงเบอรน  ค.ศ.1886  ก็เพราะความตกลงทริปสไดผนวกเอา

อนุสัญญากรุงเบอรน  ค.ศ.1886 เขาไว  ท้ังนี้ปรากฏตามขอ 9 (1) ความตกลงทริปสท่ีวา  รัฐภาคี

สมาชิกความตกลงทริปสตองปฏิบัติตามขอ 1 ถึง ขอ 21 อนุสัญญากรุงเบอรน  ค.ศ.1886  ซ่ึง

ขอความดังกลาวแสดงใหเห็นวา  ประเทศใดเปนภาคีสมาชิกองคการการคาโลกแลว  ประเทศนั้นตอง

ผูกพันตามความตกลงทริปสและอนุสัญญากรุงเบอรน  ค.ศ.1886 โดยปริยาย  แมวาประเทศดังกลาว

ไมเคยเปนสมาชิกอนุสัญญากรุงเบอรน  ค.ศ.1886 ก็ตาม   

พระราชบัญญัติสิทธิบัตรไทย  พ.ศ.2522 พระราชบัญญัติเครื่องหมายการคา       

พ.ศ.2534 และพระราชบัญญัติคุมครองสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตร พ.ศ.2546 จึงจําเปนตองมีเนื้อหาสาระ

และความคุมครองท่ีสอดคลองกับความตกลงทริปส จากบทบาทความสําคัญของความตกลงทริปสกับ

กฎหมายทรัพยสินทางปญญาของรัฐภาคีสมาชิกขางตน    จุดมุงหมายของความตกลงทริปสก็คือการ

สรางกฎหมายทรัพยสินทางปญญาสากล  หรือกฎหมายทรัพยสินทางปญญาของรัฐภาคีสมาชิกท่ัวโลก

ตองเปนไปตามหลักการสําคัญ 3 ประการ  คือ  หลักความสอดคลอง (harmonize)  หลักการผูกขาด

สิทธิทางเศรษฐกิจ  และหลักความจําเปนในการรักษาสมดุลระหวางประโยชนสาธารณะกับประโยชน

ของปจเจกชน(จุมพต  ภิญโญสินวัฒน, 2552, หนา 463-465) กฎหมายทรัพยสินทางปญญาของรัฐ

สมาชิกจึงจําเปนตองมีเนื้อหาสาระเปนไปตามมาตรฐานข้ันต่ําของความตกลงทริปส  โดยมาตรฐานข้ัน 
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ต่ําปรากฏอยูในองคประกอบของงานอันไดแกการปกปองความคิดของมนุษย  กฎหมายทรัพยสินทาง

ปญญาของรัฐภาคีสมาชิกท่ัวโลกจึงมีเนื้อหาสาระ  จุดมุงหมาย  และการปกปองความคิดของมนุษย

เหมือนกันท่ัวโลก  โดยความคิดริเริ่มนี้ตองเปนความคิดริเริ่มสรางสรรค เปนการประดิษฐข้ึนใหม  โดย

ไมทําซํ้าหรือคัดลอกผลงานของผูอ่ืนสงผลใหภูมิปญญาทางดานวัฒนธรรมอาหาร ตัวอยาง   ตมยํากุง 

ในกรณีศึกษาฉบับนี้ไมไดรับการปกปองตามกฎหมายสิทธิบัตร  เพราะชุมชนไดผลิตหรือใชมรดก     

ภูมิปญญาทางวัฒนธรรม  โดยชุมชนไดผลิตเลียนแบบผลงานของบรรพบุรุษข้ึน ผลผลิตท่ีเกิดข้ึนจึง

ไมไดเกิดจากการประดิษฐข้ึนใหมตามองคประกอบของอนุสิทธิบัตรไทยในพระราชบัญญัติสิทธิบัตร 

มาตรา 65 ทว ิ

    อยางไรก็ตามงานวิจัยฉบับนี้มีความเห็นวาแมวากฎหมายทรัพยสินทางปญญา

ไทยและกฎหมายทรัพยสินทางปญญาท่ัวโลกตางมีเนื้อหาท่ีสอดคลองกับมาตรฐานข้ันต่ําตามความตก

ลงทริปสก็ตาม  แตความตกลงทริปสก็ไมไดเปนกฎท่ีผูกมัดรัฐภาคีสมาชิก  จนรัฐภาคีสมาชิกไมอาจ

ปฏิบัติตามแนวนโยบายแหงรัฐของตนได  ตรงกันขามความตกลงทริปสไดยอมรับถึงความแตกตาง

ของรัฐภาคีสมาชิก  รัฐภาคีสมาชิกจึงมีอิสระเพ่ือการบัญญัติกฎหมายภายในของตน  โดยกฎหมาย

ภายในตอบสนองแนวนโยบายแหงรัฐ  สงผลใหปจจุบันกฎหมายทรัพยสินทางปญญาในรัฐภาคีสมาชิก

จึงมีรายละเอียดเนื้อหาท่ีแตกตางกันบางประการ  เพ่ือการปฏิบัติตามแนวนโยบายแหงรัฐ(อรัมภ

บทความตกลงทริปส “Recognizing  the  underlying  public  policy  objectives  of  national 

systems  for  the protection of intellectual property, including developmental and 

technological objectives.)  

ตัวอยางรัฐภาคีสมาชิกท่ีบัญญัติกฎหมายทรัพยสินทางปญญา  โดยกฎหมาย

ทรัพยสินทางปญญาดังกลาวใหความคุมครองตามหลักมาตรฐานข้ันต่ําแกงานอันไดรับความคุมครอง 

และกฎหมายทรัพยสินทางปญญานั้นยังปกปองมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรมไปพรอมๆ กัน  เชน  

ประเทศสาธารณรัฐจีน (ไตหวัน) เปนอีกประเทศหนึ่งท่ีใหความคุมครองท้ังงาน

อันมีลิขสิทธิ์ สิทธิในทรัพยสินทางปญญาประเภทหนึ่งและมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรม  โดยงาน

อันมีลิขสิทธิ์ตองเปนงานท่ีเกิดจากความคิดริเริ่มของมนุษย  สวนภูมิปญญาทางวัฒนธรรมท่ีไดรับการ

ปกปองก็คือสิทธินักแสดงตามคติชน  สิทธิดังกลาวเปนเพียงสิทธิขางเคียง  ซ่ึงความคุมครองในรูป

ดังกลาวไมพิจารณาถึงวา  ภูมิปญญาทางวัฒนธรรมไดรับความคุมครองตามกฎหมายลิขสิทธิ์หรือไม  

แมวาภูมิปญญาทางวัฒนธรรมไมไดรับความคุมครองตามกฎหมายลิขสิทธิ์  แตสิทธิในการแสดงคติชน

ก็ไดรับการปกปองตามมาตรา 7 bis ของพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ไตหวัน  ค.ศ. 2007  
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 ดวยสภาพขอมูลและตัวอยางการใชกฎหมายลิขสิทธิ์ซ่ึงเปนสิทธิประเภทหนึ่ง

ของกฎหมายทรัพยสินทางปญญาประเทศสาธารณรัฐจีน (ไตหวัน) ขางตน  การศึกษาชิ้นนี้จึงมี

ความเห็นวา  พระราชบัญญัติสิทธิบัตรไทย  มาตรา 65 ทวิ สามารถใชปกปองมรดกภูมิปญญาทาง

วัฒนธรรมและวัฒนธรรมอาหารไทย ตัวอยาง ตมยํากุง ในการศึกษาและวิจัยฉบับนี้ ในฐานะท่ีอาหาร

ไทยถือเปนการประดิษฐรูปแบบหนึ่งท่ีสามารถประยุกตในทางอุตสาหกรรมได ซ่ึงการปกปองดังกลาว

ไมขัดตอพันธกรณีความตกลงทริปส  รวมท้ังประเทศไทยยังถือวาปฏิบัติตามเจตนารมณของความตก

ลงทริปส  คือการยอมรับวา  รัฐภาคีสมาชิกสามารถบัญญัติกฎหมายภายในท่ีสอดคลองกับ

แนวนโยบายแหงรัฐได  ประกอบกับปจจุบันประเทศไทยมีแนวนโยบายแหงรัฐเก่ียวกับมรดก          

ภูมิปญญาทางวัฒนธรรม  ดังปรากฏตาม มาตรา 43 แหง รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ.

2560 วา  ชุมชนมีสิทธิใช  อนุรักษ  ฟนฟู และสงเสริมภูมิปญญาทองถ่ิน ศิลปะ วัฒนธรรม 

ขนบธรรมเนียม และจารีตประเพณีอันดีงามของทองถ่ินและของชาติ  เหตุนี้หากพระราชบัญญัติ

สิทธิบัตรไทย  พ.ศ.2522 จะปกปองมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรมประเภทวัฒนธรรมอาหาร  การใช

กฎหมายสิทธิบัตรเชนนี้จึงไมขัดตอท้ัง พันธกรณีความตกลงทริปสและรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักร

ไทย  ซ่ึงประเทศไทยตองการปกปองมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรรม  โดยชุมชนเปนเจาของสิทธิ   

อยางไรก็ตามการสงเสริมละสืบทอดมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรมดวย

กฎหมายสิทธิบัตร มาตรา65 ทวิ ในเรื่องอนุสิทธิบัตรนั้นยังมีความขัดแยง โดยมีรายละเอียดดังนี้  

มรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรมและวัฒนธรรมอาหารไทย ตมยํากุง ตัวอยางใน

การศึกษาและวิจัยนี้จะถือเปนงานอันไดรับความคุมครองโดยกฎหมายสิทธิบัตรไทย ในเรื่อง           

อนุสิทธิบัตรนั้น  การศึกษาชิ้นนี้มีความเห็นวา  การระบุดังกลาวไมอาจกระทําได  เพราะเง่ือนไขการ

เปนงานอันไดรับความคุมครองตามกฎหมายสิทธิบัตร หรืออนุสิทธิบัตรนั้นจะตองเปนการประดิษฐข้ึน

ใหม และสามารถประยุกตืใชในทางอุตสาหกรรมได ถึงแมประเทศไทยมีแนวนโยบายแหงรัฐเพ่ือ

ปกปอง   ภูมิปญญาทางวัฒนธรรมก็ตาม  แตเง่ือนไขการประดิษฐท่ีเกิดใหมตามกฎหมายสิทธิบัตร

นับเปนมาตรฐานข้ันต่ําตามความตกลงทริปส  ประกอบกับเม่ือมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรมและ

อาหารไทย ตมยํากุง นั้นเปนวัฒนธรรมการปรุงอาหารท่ีสืบทอดแบบตามบรรพบุรุษ  ตามปกติแลว

มรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรมจึงไมถือเปนงานท่ีไดรับความคุมครองตามกฎหมายสิทธิบัตรซ่ึง

แนวทางดังกลาวนี้สอดคลองกับประเทศท่ีเลือกศึกษา  ท้ังนี้ ไมปรากฏวาประเทศใดถือวา            

มรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรมเปนงานอันไดรับความคุมครองตามกฎหมายทรัพยสินทางปญญา 

จากการศึกษาครั้งนี้มรดกทางวัฒนธรรมไทยและอาหารไทย ตมยํากุง ตัวอยาง

ในการศึกษาครั้ งนี้ มีสถานะเปนขอมูลสาธารณะหรืองานสาธารณะ (public  domain) ตาม
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พระราชบัญญัติสิทธิบัตรไทย พ.ศ.2522 และพระราชบัญญัติเครื่องหมายการคา พ.ศ.2534   ดวย

สถานะงานสาธารณะเชนนี้มรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรมและตมยํากุงตัวอยางในการศึกษาจึงเปน

เพียงขอมูลสามัญ  หรืออาจกลาวไดวา  มรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรมมีคุณคาเสมือนทรัพยากรท่ัวไป  

เพ่ือท่ีมนุษยนํามาใชประกอบกับความคิดริเริ่ม  จนสามารถสรางสรรคทรัพยากรดังกลาวใหกลาย

สภาพเปนทรัพยสินท่ีมีราคาและคุณคา  คุณคาของมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรมจึงไมตางกับตัว

ตัวหนังสือ  หรือสูตรทางคณิตศาสตร  ท่ีสงผลใหมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรมเปนเพียงทรัพยากร

พ้ืนฐาน  เพ่ือท่ีผูสรางสรรคนํามาใชตอยอดทางความคิดและผลิตผลงานข้ึน  ชุมชนไมมีอํานาจหวงกัน

ภูมิปญญาทองถ่ิน  ขณะเดียวกันสาธารณชนสามารถใชมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรมได  โดย

สาธารณชนไมตองขออนุญาตจากชุมชนเจาของภูมิปญญา  และการใชหรือดัดแปลงภูมิปญญาก็

สามารถกระทําไดอยางอิสระ  

 นอกจากนี้  การศึกษาและวิจัยฉบับนี้ยังมีความเห็นวา  มรดกภูมิปญญาทาง

วัฒนธรรมและอาหารไทย ตมยํากุงตัวอยางในการศึกษาไมอาจเปนงานอันท่ีไดรับความคุมครอง      

อนุสิทธิบัตรได  สืบเนื่องดวยการเปนงานท่ีไดรับความคุมครองนั้นประกอบดวยองคประกอบเปนการ

ประดิษฐท่ีเกิดข้ึนใหม และสามารถใชประยุกตไดในทางอุตสาหกรรม แตมรดกภูมิปญญาทาง

วัฒนธรรมและอาหารไทย ตมยํากุงตัวอยางการศึกษาเปนการปฏิบัติสืบทอดจากบรรพบุรุษ มรดก   

ภูมิปญญาทางวัฒนธรรมจึงไมใชงานประดิษฐท่ีเกิดข้ึนใหม  ตมยํากุงตัวอยางในการศึกษาจึงไมอาจ

ไดรับการปกปองตามกฎหมายสิทธิบัตรไทย 

 ยิ่งไปกวานั้น  หากพิจารณาประกอบกับแนวทางการใชกฎหมายทรัพยสินทาง

ปญญาเพ่ือปกปองมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรมของประเทศท่ีเลือกศึกษาแลว  งานวิจัยฉบับนี้พบวา

ไมมีประเทศใดเลยท่ีบัญญัติวา  มรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรมเปนงานท่ีไดรับความคุมครองตาม

กฎหมายทรัพยสินทางปญญา  ในทางกลับกันประเทศสาธารณรัฐจีน (ไตหวัน) กลับเลือกใชกฎหมาย

เฉพาะ (sui    generis)  เพ่ือการปกปองและคุมครองมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรมในรูปแบบการ

แสดงออกทางคติชน  โดยการไดรับความคุมครองนี้ไมตองพิจารณาองคประกอบเรื่องความใหมหรือ

ความคิดริเริ่ม  การแสดงออกทางคติชนจึงไดรับการคุมครองภายใตระบบการจดทะเบียน  เพียงแค

การแสดงออกทางคติชนเหลานี้เปนผลผลิตท่ีเก่ียวของกับประเพณีวัฒนธรรมของชุมชนหรือปจเจกชน  

โดยผลงานเหลานี้ผานการสืบทอดกันมาจากบรรพบุรุษถึงปจจุบัน  และสิทธิท่ีไดรับตามกฎหมายคือ

สิทธิผูกขาดการเก็บเก่ียวผลประโยชนของชุมชน  เม่ือชุมชนไดผลิตหรือมีการสรางสรรคงานท่ี  

ดวยเหตุนี้การศึกษาและวิจัยฉบับนี้จึงมีความเห็นวา  การเพ่ิมมรดกภูมิปญญา

ทางวัฒนธรรมเปนงานท่ีไดรับความคุมครองอนุสิทธิบัตรตามพระราชบัญญัติสิทธิบัตร  พ.ศ.2522 ไม
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อาจกระทําได  เพราะอุปสรรคสําคัญของความเปนงานอันไดรับความคุมครองคือการประดิษฐข้ึนใหม  

ในขณะท่ีมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรมเปนการปฏิบัติสืบทอดจากบรรพบุรุษ  ชุมชนจึงไมได

สรางสรรคประดิษฐมรดกทางวัฒนธรรมของตนตามพระราชบัญญัติสิทธิบัตรพ.ศ.2522  องคประกอบ

เรื่องการประดิษฐข้ึนใหมยอมไมสอดคลองกับความเปนภูมิปญญาทางวัฒนธรรม 

4.2.2  ปญหาสถานะชุมชนประธานแหงสิทธิ 

ภายใตสนธิสัญญาระหวางประเทศท่ีสําคัญท้ังสองฉบับ  คือความตกลงทริปส

และสนธิสัญญาเพ่ือปกปองมรดกทางวัฒนธรรมขององคการยูเนสโก  ประเด็นปญหาท่ีทําการศึกษา

คือสนธิสัญญาเหลานี้ยอมรับบุคคลใดเปนประธานแหงสิทธิ  และชุมชนมีสถานะเปนประธานแหงสิทธิ

ในสนธิสัญญาระหวางประเทศหรือไม 

กรณีแรก  ปญหาวาประธานแหงสิทธิตามความตกลงทริปสขององคการการคา

โลกเปนบุคคลประเภทใด  เม่ือไดทําการศึกษาแลวมีความคิดเห็นวาความตกลงทริปส  ยอมรับ

ประธานแหงสิทธิ 2 ประเภท คือปจเจกชนและนิติบุคคล  ซ่ึงบุคคลท้ังสองคือประธานแหงสิทธิตาม

ความตกลงทริปส  ดังนี้ 

บุคคลธรรมดา (natural  person)  ความตกลงทริปสไดปรากฏขอความถึงการ

ยอมรับประธานแหงสิทธิไวในสวนอรัมภบทของความตกลงทริปสวา  ความตกลงทริปสยอมรับถึงสิทธิ

ของปจเจกชนดานทรัพยสินทางปญญา(อรัมภบทของความตกลงทริปส ,Recognizing that 

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

หมายความตกลงทริปสก็คือบุคคลธรรมดาแตละคน  บุคคลธรรมดาในท่ีนี้เปนมนุษยตามธรรมชาติ  

มนุษยเปนสิ่งท่ีมีตัวตนตามสภาพธรรมชาติ  บุคคลธรรมดาเปนผูสามารถในการใชสิทธิทางกฎหมาย  

การใชสิทธิของบุคคลตามกฎหมายกระทําดวยการแสดงเจตนา  เม่ือบุคคลธรรมดาแสดงเจตนา

ออกมาใหปรากฏตอภายนอก  ไมวาดวยการกระทําหรืองดเวนการกระทําตอบุคคลอ่ืนแลวการกระทํา

เชนนี้ยอมมีผลผูกพันตามกฎหมายตอบุคคลนั้นเอง สวนนิติบุคคล (legal   person) ก็สามารถเปน

ประธานแหงสิทธิตามความตกลงทริปสไดเชนกัน  ดังปรากฏตามขอ 1.3 ของความตกลงทริปสวารัฐ

ภาคีสมาชิกควรปฎิบัติตอรัฐภาคีสมาชิกอ่ืน  โดยการคํานึงถึงสิทธิในทรัพยสินทางปญญานั้น  

เนื่องจากผลของการยอมรับในความตกลงทริสปวา  ความตกลงทริปสรับรองถึงความสําคัญแนวนโย

บายแหงรัฐภาคีสมาชิก รัฐภาคีสมาชิกจึงสามารถบัญญัติกฎหมายภายในของตน  โดยกฎหมาย

ทรัพยสินทางปญญานั้นตั้งอยูบนทฤษฎีตัวตนของชุมชน  ชุมชนจึงเปนประธานแหงสิทธิ  ตัวอยาง

กฎหมายทรัพยสินทางปญญาท่ีเกิดจากความตกลงทริปสเชนนี้  เชน  พระราชบัญญัติคุมครองสิ่งบงชี้

ทางภูมิศาสตรไทย  พ.ศ.2546  เปนตน 
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กรณีท่ีสอง  ปญหาวาประธานแหงสิทธิสนธิสัญญาเพ่ือปกปองมรดกทาง

วัฒนธรรมขององคการยูเนสโกเปนบุคคลประเภทใด  จากการศึกษาท่ีผานมา กลาวไดวาสนธิสัญญา

ดังกลาวเปนสนธิสัญญาขององคการยูเนสโก  และสนธิสัญญาสําคัญท่ีเก่ียวกับการปกปองมรดกภูมิ

ปญญาทางวัฒนธรรม ในการศึกษาชิ้นนี้ มีอยู 2 ฉบับ  คืออนุสัญญาปกปองและสงเสริมความ

หลากหลายการแสดงออกทางวัฒนธรรม  ค.ศ.2005    และอนุสัญญาปกปองดูแลมรดกทาง

วัฒนธรรมท่ีจับตองไมได  ค.ศ.2003 นักวิชาการกฎหมายท้ังหมดไดยอมรับวา  สนธิสัญญาระหวาง

ประเทศท้ังสองฉบับตั้งอยูบนทฤษฎีตัวตนของชุมชน และมรดกทางวัฒนธรรมเกิดข้ึนจากประเพณี

วัฒนธรรมของมนุษย  มรดกทางวัฒนธรรมท่ีแตกตางและหลากหลายยอมเปนสิ่งท่ีควรอนุรักษและ

ปกปองไว  

ปญหาเก่ียวกับประธานแหงสิทธิตามสนธิสัญญาขององคการยูเนสโกนั้น  พบวา

ในสนธิสัญญานั้น  รัฐเปนประธานแหงสิทธิในมรดกทางวัฒนธรรม  แมวาสนธิสัญญาท้ังสองฉบบัของ

องคการยูเนสโกเปนสนธิสัญญาบนทฤษฎีตัวตนของชุมชนและยอมรับในสิทธิชุมชน  แตประธานแหง

สิทธิตามสนธิสัญญาระหวางประเทศดังกลาวกลับเปนรัฐ รัฐเปนประธานแหงสิทธิในมรดกทาง

วัฒนธรรม   รัฐเปนผูดําเนินการตามวัตถุประสงคการอนุรักษ  การปกปอง  การสงตอมรดกทาง

วัฒนธรรมเหลานี้แกทายาทรุนตอไป ซ่ึงเนื้อหาดังกลาวปรากฏอยูในขอ 8 อนุสัญญาปกปองและ

สงเสริมความหลากหลายการแสดงออกทางวัฒนธรรม  ค.ศ.2005 วา  รัฐมีหนาท่ีตอการปกปองมรดก

ทางวัฒนธรรม  และตามขอ 11 (a) อนุสัญญาปกปองดูแลมรดกทางวัฒนธรรมท่ีจับตองไมได         

ค.ศ.2003  วา บทบาทของรัฐภาคี คือดําเนินมาตรการท่ีจําเปนเพ่ือประกันวา มีการสงวนรักษามรดก

ทางวัฒนธรรมท่ีจับตองไมได ท่ีอยูในอาณาเขตของตน   

สนธิสัญญาขององคการยูเนสโกท้ังสองฉบับขางตนจึงมีประธานแหงสิทธิคือรัฐ  

โดยสนธิสัญญาฉบับนี้ยอมรับวา  ชุมชนเปนท่ีมาของมรดกทางวัฒนธรรม แตรัฐภาคีสมาชิกเปน

ประธานสิทธิ โดยรัฐมีหนาท่ีอนุรักษ  ปกปอง  สงตอมรดกทางวัฒนธรรมใหแกทายาทรุนตอไป   

ดังท่ีงานวิจัยฉบับนี้ไดนําเสนอวา  พระราชบัญญัติสิทธิบัตรไทย  พ.ศ.2522 

และพระราชบัญญัติคุมครองสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตร   พ.ศ.2546 เกิดข้ึนจากการปฏิบัติตามพันธกรณี

ตามความตกลงทริปส  พระราชบัญญัติสิทธิบัตรไทย  พ.ศ.2522 จึงต้ังบนพ้ืนฐานแนวคิดสิทธิของ    

ปจเจกชนดานทรัพยสินเชนเดียวกับความตกลงทริปส  สิทธิในความคุมครองจึงเปนของปจเจกชน   

ผลคือประธานแหงสิทธิตามกฎหมายจึงเปนปจเจกชนไมใชกลุมบุคคล  ท้ังนี้

ปจเจกชนในท่ีนี้ก็คือมนุษยแตละคน  รวมถึงนิติบุคคล  ซ่ึงนิติบุคคลในท่ีนี้อาจตองรับผิดท้ังทางสัญญา
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และละเมิดได  หากผูแทนนิติบุคคลกระทําการภายในกรอบวัตถุประสงคของนิติบุคคล(กิตติศักดิ์  

ปรกต,ิ 2556, หนา 212-213)  

พระราชบัญญัติคุมครองสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตร พ.ศ. 2546  เปนสิทธิใน

ทรัพยสินทางปญญาอีกประเภทหนึ่ง ซ่ึงมีความแตกตางจากสิทธิบัตร   ผูเปนเจาของไมใชบุคคลใด

บุคคลหนึ่ง แตเปนกลุมชุมชนท่ีเปนผูผลิตหรือผูประกอบการในพ้ืนท่ีทางภูมิศาสตรนั้น ตามบทบัญญัติ

แหงมาตรา 25 พระราชบัญญัติคุมครองสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตร พ.ศ. 2546   ซ่ึงจะทําใหผูผลิตหรือ

ผูประกอบการท่ีอาศัยอยูในพ้ืนท่ี หรือแหลงภูมิศาสตร อ่ืนไมสามารถผลิตสินคาโดยใชชื่อแหลง

ภูมิศาสตรเดียวกันมาแขงขันได  ท้ังกลุมชุมชนท่ีเปนผูผลิต หรือผูประกอบการ  ในพ้ืนท่ีทาง

ภูมิศาสตร  ท่ีไดรับการข้ึนทะเบียนสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตร ไมมีสิทธิท่ีจะอนุญาตใหบุคคลอ่ืนใชตอได 

สิทธินี้เปนสิทธิเฉพาะของชุมชนตามพระราชบัญญัติคุมครองสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตร พ.ศ. 2546   และ

สิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรท่ีขอข้ึนทะเบียนได ตองเปนชื่อ สัญลักษณ ชื่อเสียงหรือคุณลักษณะเฉพาะ ท่ีมี

ความเชื่อมโยงกับพ้ืนท่ี เขต ภูมิภาคของประเทศ ตองไมเปนชื่อสามัญของสินคา อีกท้ังตองไมเปนสิ่ง

บงชี้ทางภูมิศาสตร  ท่ีขัดตอความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชนหรือนโยบายแหง

รัฐ ตามบทบัญญัติแหงมาตรา 3 พระราชบัญญัติคุมครองสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตร พ.ศ. 2546 และการ

ใชพระราชบัญญัติคุมครองสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตร  พ.ศ. 2546 มีประโยชนตอการอนุรักษมรดกภูมิ

ปญญาทางวัฒนธรรมประเภทสินคาอาหารไทย  

แตอยางไรก็ตาม คําจํากัดความของสิทธิชุมชนนั้น ไมไดกลาวรวมถึงชนชาติ 

เผาพันธุ ซ่ึงมรดกทางปญญาทางวัฒนธรรม ประเภทอาหารไทยในกรณีศึกษาตมยํากุง ฉบับนี้เปน

อาหารท่ีรูจักกันอยางแพรหลายในสากล วาเปนอาหารประจําชาติไทย มิใชอาหารของกลุมใดกลุม

หนึ่ง แตเปนของคนท้ังชาติ จึงเกิดเปนชองวางทางกฎหมายท่ีทําให ตมยํากุงอาหารไทยท่ีเปน

สัญลักษณทางมรดกวัฒนธรรมประเภทอาหารนั้น ไมไดรับความคุมครองตามสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตร

ไทย 

งานวิจัยฉบับนี้จึงมีความเห็นวา  เม่ือพระราชบัญญัติสิทธิบัตรไทย   พ.ศ.2522 

และพระราชบัญญัติสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตร พ.ศ.2546เกิดข้ึนจากพันธกรณีความตกลงทริปส  ประกอบ

กับในสวนอรัมภบทความตกลงทริปสไดระบุวา  ความตกลงทริปสยอมรับวา  รัฐภาคีสมาชิกสามารถ

บัญญัติกฎหมายภายในของตน โดยกฎหมายดังกลาวเปนไปตามแนวนโยบายแหงรัฐ (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 พระราชบัญญัติเครื่องหมายการคา พ.ศ.2534 

และพระราชบัญญัติสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรจึงสามารถบัญญัติกฎหมายใหสอดคลองกับแนวนโยบาย

แหงรัฐ  ซ่ึงปจจุบันแนวนโยบายแหงรัฐดานภูมิปญญาตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย  พ.ศ.

2560 มาตรา 43  โดยชุมชนทองถ่ินเปนเจาของภูมิปญญา ชุมชนทองถ่ินจึงสามารถเปนประธานแหง

สิทธิตามกฎหมายทรัพยสินทางปญญา และกฎหมายเครื่องหมายการคาได เพ่ือท่ีชุมชนทองถ่ินมีสิทธิ

ใช  อนุรักษ  ฟนฟูประเพณีวัฒนธรรมและภูมิปญญาทองถ่ิน  ในขณะท่ีรัฐมีบทบาทหนาเปน

ผูสนับสนุนชุมชนทองถ่ิน  โดยรัฐใหการชวยเหลือชุมชนผานทางภาครัฐโดยหนวยงานรัฐเพ่ือ

บํารุงรักษาศิลปะ จารีตประเพณี ภูมิปญญา และวัฒนธรรมอันดีของทองถ่ินตาม รัฐธรรมนูญแหง

ราชอาณาจักรไทย พ.ศ.2560  กรณีเชนนี้เทากับวาภาครัฐตองกระจายอํานาจแกองคกรภาครัฐใหมี

บทบาทหนาท่ีโดยตรงในการบํารุงรักษาศิลปะ จารีตประเพณี  ภูมิปญญา และวัฒนธรรมอันดีของ

ทองถ่ิน  โดยมีอํานาจหนาท่ีจัดการศึกษาอบรมและจัดกิจกรรมตามความเหมาะสมเพ่ือสงเสริมมรดก

ภูมิปญญาทางวัฒนธรรมและความตองการของชุมชน     

 

4.2.3  ปญหาคํานิยามศัพทกับวัตถุแหงความคุมครองตามสนธิสัญญาระหวาง

ประเทศ 

ภายใตสนธิสัญญาระหวางประเทศของ 3 องคการ  คือองคการทรัพยสินทาง

ปญญาโลก (WIPO)  องคการการคาโลก (WTO)  และองคการยูเนสโก (UNESCO)  ท้ังสามองคการ

ไดมีสนธิสัญญาและตนแบบกฎหมายเพ่ือปกปองภูมิปญญาทองถ่ินท้ังสิ้น  แตสืบเนื่องจากปจจุบัน

องคการระหวางประเทศท้ังสามตางเลือกใชคําท่ีแตกตางกัน  เพ่ือการปกปองมรดกภูมิปญญาทาง

วัฒนธรรม  โดยคําดังกลาวท่ีสําคัญ ไดแค  คําวา “ภูมิปญญาทองถ่ิน”  หรือคําวา“การแสดงออกทาง

วัฒนธรรมแบบประเพณี”  หรือคําวา “มรดกทางวัฒนธรรมท่ีจับตองไมได” เปนตน  ประเด็นท่ีนํามา

ศึกษาคือ  คําตางๆเหลานี้มีขอบเขตครอบคลุมประเพณีวัฒนธรรมของชุมชนหรือไม  และคําใดมีความ

เหมาะสมและสอดคลองกับนิยามศัพทคําวา “มรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรม”ท่ีเปนคําศัพทท่ีใช

เฉพาะในประเทศไทย ในมาตรา3 แหงพระราชบัญญัติสงเสริมและรักษามรดกภูมิปญญาทาง

วัฒนธรรม สามารถนํามาใชกับอาหารไทย กรณีศึกษาตมยํากุงได 

มีผลการศึกษาของนักวิชาการชื่อ Loulanski  ไดใหคํานิยามวา  ผลผลิตทาง

ประเพณีวัฒนธรรมของมนุษยยอมมีคุณคา (value) และความหมาย (meaning)  ผลผลิตทาง

ประเพณีวัฒนธรรมของมนุษยจึงมีคุณคาและความหมายแตกตางกันไปตามพ้ืนฐานสังคมวัฒนธรรม

และประวัติศาสตร  ของสิ่งเดียวกันบางสังคมอาจเห็นวามีคุณคาและความหมาย  แตสังคมอ่ืนอาจไม
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เห็นความสําคัญ  และบางสังคมอาจเห็นวาคุณคาบางอยางถูกตองและดีกวาคุณคาอ่ืน  การให

ความหมายแกผลผลิตทางประเพณีวัฒนธรรมจึงเปนการใหความหมายใน 4 ขอบเขตใหญๆ  คือ 

คุณคาเชิงสัญลักษณ  คุณคาเชิงวิชาการ  คุณคาเชิงสุนทรียะ  และคุณคาเชิงเศรษฐกิจ  สงผลให       

คําศัพทท่ีเก่ียวกับผลผลิตทางประเพณีวัฒนธรรมจึงมีหลายๆ คํา  คําศัพทคําเดียวไมอาจอธิบาย

ผลผลิตทางสังคมไดทุกชนิด (ธนิก เลิศชาญฤทธิ์ , 2544, หนา 32 ) 

ประเด็นตอมาคือ ในงานวิจัยฉบับนี้คนพบวาคําศัพทคําวา “มรดกภูมิปญญา

ทางวัฒนธรรม”มีความเหลื่อมล้ําทับซอนกับคําวา “มรดกวัฒนธรรมท่ีจับตองไมได” ในอนุสัญญา

ระหวางประเทศวาดวยการสงวนรักษามรดกวัฒนธรรมท่ีจับตองไมได ค.ศ.2003 ของยูเนสโก 

(UNESCO) ดวยเหตุผลดังนี้ 

ประการแรก มรดกวัฒนธรรมท่ีจับตองไมได หมายถึงการปฏิบัติ การเปน

ตัวแทน การแสดงออก ความรู ทักษะ ตลอดจน สิ่งประดิษฐ และพ้ืนท่ีทางวัฒนธรรมอันเปนผลจาก

สิ่งเหลานั้น ซ่ึงชุมชน กลุมชน และบางกรณีปจเจกบุคคลยอมรับวาเปนสวนหนึ่งของมรดกทาง

วัฒนธรรมของตน         

ประการท่ีสอง มรดกวัฒนธรรมท่ีจับตองไมไดถายทอดจากคนรุนหนึ่งไปยังคน

อีกรุนหนึ่ง  สามารถปรับปรุง ดัดแปลง สรางข้ึนใหม เพ่ือตอบสนองตอสภาพแวดลอมของตน   

ประการท่ีสาม มรดกวัฒนธรรมท่ีจับตองไมไดถือเปนปฏิสัมพันธของมนุษยท่ีมี

ตอธรรมชาติและประวัติศาสตรของตน  และมนุษยท่ีอาศัยอยูในชุมชนเหลานั้นเกิดความรูสึกถึงความ

มีอัตลักษณและความภาคภูมิใจ กอใหเกิดความหวงแหนมรดกทางวัฒนธรรมนั้นๆ 

 

งานวิจัยฉบับนี้จึงมีความเห็นวาคําวา “มรดกวัฒนธรรมท่ีจับตองไมได” มีความ

สอดคลองกับอาหารไทย ในกรณีศึกษา “ตมยํากุง” ท่ีเปนมรดกทางวัฒนธรรมรูปแบบหนึ่งท่ีสามารถ

พัฒนาการปรับเปลี่ยนไปตามสภาพแวดลอมทางสังคมท่ีเปลี่ยนแปลงไปตลอดเวลาแตยังคงคุณคาและ

เสนหไวดังเดิม  

กอนการตราพระราชบัญญัติสงเสริมและรักษามรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรม    

พ.ศ.2559 ประเทศไทยใหความสํา คัญกับภู มิปญญาทองถ่ิน ซ่ึงมีลักษณะใกล เ คียงกันกับ             

มรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรม ภายใตการดูแลของกรมทรัพยสินทางปญญา กระทรวงพาณิชย ซ่ึง

ภูมิปญญาทองถ่ินนั้นอาจถูกเรียกแตกตางกัน เชน ภูมิปญญาชาวบานหรือภูมิปญญาไทย หมายถึง

องคความรูของกลุมบุคคลทองถ่ินและรวมถึงงานศิลปะพ้ืนบานท่ีอยูในประเทศไทย ภูมิปญญา
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ทองถ่ินจึงครอบคลุมความรูหลากหลายประเภท รวมท้ังขอมูลเก่ียวกับชีวภาพ การรักษาโรค 

การเกษตร กระบวนการผลิต การออกแบบวรรณกรรม ดนตรี พิธีกรรม เทคนิคและศิลปะตางๆ ตาม

องคประกอบเก่ียวกับศักยภาพและการนําไปใชไดจริงการสั่งสมความรูตางๆอาศัยบริบทการเรียนรู

และการพัฒนาของชุมชนจนเกิดเปนความรูภายในชุมชนและมีการยอมรับวาเปนสวนหนึ่งของ

วัฒนธรรมของตน 

มาตรา 3 แหง พระราชบัญญัติสงเสริมและรักษามรดกภูมิปญญาทาง

วัฒนธรรม พ.ศ.2559  หมายความวา การประพฤติปฏิบัติหรือทักษะ ทางวัฒนธรรมท่ีแสดงออกผาน

บุคคล เครื่องมือ หรือวัตถุ ซ่ึงบุคคล กลุมบุคคล หรือชุมชนยอมรับและรูสึกเปนเจาของรวมกันและมี

การ   สืบทอดกันมาจากคนรุนหนึ่งไปยังคนอีกรุนหนึ่ง เปนสิ่งซ่ึงชุมชนและกลุมชนสรางข้ึนใหมอยาง

สมํ่าเสมอเพ่ือตอบสนองตอสภาพแวดลอมของตนโดยอาจมีการปรับเปลี่ยนเพ่ือตอบสนองตอ

สภาพแวดลอมของตนเปนปฏิสัมพันธของพวกเขาท่ีมีตอธรรมชาติและประวัติศาสตรของตนทําใหคน

เหลานั้นเกิดความรูสึกมีอัตลักษณและความตอเนื่อง กอใหเกิดความเคารพตอความหลากหลายทาง

วัฒนธรรมและความคิดสรางสรรคของมนุษย   

สําหรับอาหารไทย นับวาเปนอาหารแหงวัฒนธรรมท่ีถายทอดจากภูมิปญญา

ของบรรพชนสูคนรุนหลัง เปนศิลปะรวมสมัยท่ีมีการเปลี่ยนไปตามกาลเวลา วัตถุดิบเปลี่ยนสังคม

เปลี่ยน วิถีชีวิตเปลี่ยน อาหารจึงมีการเปลี่ยนแปลงไป ดวยวิถีชีวิตท่ีเรงรีบสงผลใหเสนหในการ

ทําอาหารของคนไทยกําลังหายไป วัฒนธรรมอาหารจึงมีความสําคัญท่ีควรสืบทอดใหคงอยู

เชนเดียวกับวัฒนธรรมแขนงอ่ืน 

ในการศึกษาและวิจัยฉบับนี้ กรณีศึกษาตมยํากุง ถือเปนอาหารไทยและ               

มรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรมท่ีไดข้ึนทะเบียนมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรม พ.ศ.2554 ในสาขา

ความรูและแนวปฏิบัติเก่ียวกับธรรมชาติและจักรวาล ประเภทอาหารและโภชนาการ อาหารตมยํากุง

ในการศึกษาและวิจัยฉบับนี้ ถือเปนความรูท่ีรับการถายทอดมาจากบรรพบุรุษ การสืบทอด และเปน

การสงตอความรูจากคนรุนหนึ่งไปยังคนอีกรุนหนึ่ง โดยสินคาอาหารไทย มีการปรับเปลี่ยนเพ่ือ

ตอบสนองตอสภาพแวดลอม และแสดงถึงการมีปฏิสัมพันธระหวางคนกับสภาพแวดลอมตาม

ธรรมชาติ จากการเลือกใชวัตถุดิบพืชผักและเนื้อสัตวในทองถ่ิน หรือกรรมวิธีในการปรุงอาหารของ

ชุมชนในทองถ่ิน สะทอนใหเห็นวิถีชีวิตของชนชาวไทย  ท่ีแสดงความเปนอัตลักษณของประเทศไทย 

สูสากลอีกดวย 
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พระราชบัญญัติสงเสริมและรักษามรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรม พ.ศ.2559 

กําหนดเหตุผลการประกาศใชพระราชบัญญัติวา “โดยท่ีมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรมเปนสมบัติ  

ล้ําคาท่ีไดมีการสรางสรรค สั่งสม ปลูกฝง และสืบทอดในชุมชนจากคนรุนหนึ่งมายังคนอีกรุนหนึ่ง                

แตในปจจุบันมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรมดังกลาว ไดรับผลกระทบจากความเปลี่ยนแปลงของ

สังคมท้ังภายในประเทศและตางประเทศ บางครั้งมีการนํามรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรมไปใชในทาง

ท่ีบิดเบือนไมเหมาะสมและอาจเปนเหตุใหมรดกภูมิปญญาทางวัฒธรรมเหลานั้นตองเสื่อมสูญไป     

อยางนาเสียดาย สมควรจัดใหมีการสงเสริมและรักษามรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรมใหมีความ

สืบเนื่องและยั่งยืนสืบไป”  

ขอความขางตนแสดงถึงเจตนารมยตามอนุสัญญาวาดวยการสงวนรักษา              

มรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรมท่ีจับตองไมได ค.ศ.2003 ในขอ 2.1.3.3 นั้นกลาวถึงมรดกภูมิปญญา

ทางวัฒนธรรมในฐานะหลักฐานแหงความหลากหลายทางวัฒนธรรมและเปนสิ่งประกันการพัฒนาท่ี

ยั่งยืน แตเหตุผลการตราพระราชบัญญัติสงเสริมและรักษามรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรม พ.ศ.2559 

กลับไมไดกลาวถึงประเด็นดังกลาวซ่ึงทําใหวัตถุประสงคของพระราชบัญญัติกลับกลายเปนการ     

ปกปองผลกระทบจากความเปลี่ยนแปลงเทานั้น การกําหนดเชนนั้นสงผลใหวัฒนธรรมซ่ึงยากตอการ

เขาถึงในความรับรูของประชาชนท่ัวไปอยูแลวเขาถึงยากยิ่งข้ึน บทบัญญัติของพระราชบัญญัติกลับ   

มุงถึงการข้ึนทะเบียน แตไมปรากฎบทบัญญัติสงเสริมใหเกิดการเรียนรู เผยแพร คิดคนนวัตกรรม   

การสืบทอดมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรมตามความมุงหวังของอนุสัญญาวาดวยการสงวนรักษา                

มรดกทางวัฒนธรรมท่ีจับตองไมได ท้ังท่ีจริงแลวพระราชบัญญัติฉบับนี้ตราข้ึนเพ่ือเปน  สาระสําคัญ   

ตอการภาคยานุวัติเปนภาคีของอนุสัญญาวาดวยการสงวนรักษามรดกวัฒนธรรมท่ีจับตองไมได     

ค.ศ.2003 

4.2.4  ปญหาการแบงปนผลประโยชนจากมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรมประเภท    

อาหารไทย:กรณีศึกษาตมยํากุง ตามสนธิสัญญาระหวางประเทศ  

ประเด็นปญหาการแบงปนผลประโยชนจากมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรม

ประเภทอาหารไทย กรณีศึกษาตมยํากุง ตามสนธิสัญญาระหวางประเทศนั้น  จากการวิจัยไมพบวา  

มีสนธิสัญญาระหวางประเทศฉบับใดกําหนดระบบการแบงปนผลประโยชนแกชุมชนทองถ่ิน  ไมวา

อนุสัญญากรุงเบอรน  ค.ศ.1886  หรือความตกลงทริปส  ท้ังนี้เนื่องจากสนธิสัญญาท้ังสองฉบับตั้งอยู

บนทฤษฎีสิทธิในทรัพยสินของปจเจกชน จึงอยูภายใตหลักการสําคัญ 3 ประการ  คือหลักการผกูขาด
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สิทธิของปจเจกชน  เพ่ือท่ีปจเจกชนเปนผูเก็บเก่ียวผลประโยชนทางเศรษฐกิจของตนเพียงผูเดียว  

หลักการสอดคลองกัน  ภายใตหลักการนี้ประกอบดวยหลักมาตรฐานข้ันต่ํา (minimum  standard)  

สงผลใหรัฐภาคีสมาชิกตองบัญญัติกฎหมายภายใน  โดยตองมีเนื้อหาสาระสอดคลองกับสนธิสัญญา

ระหวางประเทศดานทรัพยสินทางปญญา  และหลักการรักษาสมดุลระหวางประโยชนของปจเจกชน

กับประโยชนสาธารณะ   เชนนี้เม่ือสนธิสัญญาดานทรัพยสินทางปญญามอบสิทธิผูกขาดแตเพียง     

ผูเดียวแกเจาของทรัพยสินทางปญญา  เจาของทรัพยสินทางปญญาเปนผูไดรับประโยชนเพียงผูเดียว  

กลไกการแบงปนผลประโยชนจึงหาใชสิ่งจําเปนไม  สนธิสัญญาระหวางประเทศดานทรัพยสินทาง

ปญญาจึงไมมีการกําหนดมาตรการแบงปนผลประโยชนแกชุมชน  และสนธิสัญญาเหลานี้ไมถือวา  

ชุมชนเปนเจาของทรัพยสินทางปญญา 

ในทํานองเดียวกันกันประเด็นปญหาการแบงปนผลประโยชนจากภูมิปญญา

ทางวัฒนธรรมประเภทอาหารไทยกับสนธิสัญญาขององคการยูเนสโก  ในสวนของอนุสัญญาปกปอง

ดูแลมรดกทางวัฒนธรรมท่ีจับตองไมได  ค.ศ.2003 และอนุสัญญาปกปองและสงเสริมความ

หลากหลายการแสดงออกทางวัฒนธรรม  ค.ศ.2005  ไมปรากฏระบบการแบงปนผลประโยชนแก

ชุมชนทองถ่ิน  แมวาอนุสัญญาท้ังสองฉบับนี้ตั้งบนทฤษฎีตัวตนของชุมชน  อนุสัญญาท้ังสองฉบับ

ดังกลาวจึงเปนแนวคิดสิทธิชุมชน  แตความเปนเจาของสิทธิตกอยูท่ีรัฐภายใตสนธิสัญญาระหวาง

ประเทศดังกลาว  รัฐจึงเปนเจาของมรดกทางวัฒนธรรมหรือภูมิปญญาทองถ่ิน  ซ่ึงรัฐมีการจาย

คาตอบแทนรายเดือนใหแกกรรมการ  การสงตอมรดกทางวัฒนธรรมแกทายาทรุนตอไป  การศึกษา

อบรมแกทายาทรุนตอไป  อยูภายใตระบบการจัดการของรัฐท้ังสิ้น การผลิตสินคาหรือบริการหรือ

ผลผลิตทางประเพณีวัฒนธรรมจึงไมมีวัตถุประสงคทางการคา  แตอยู ท่ีการเผยแพรมรดกทาง

วัฒนธรรมและสงตอมรดกทางวัฒนธรรม  รวมท้ังภายใตวัตถุประสงคของอนุสัญญาขององคการ

ยูเนสโกคือการอนุรักษมรดกทางวัฒนธรรม  รัฐภาคีสมาชิกจึงพยายามรักษามรดกทางวัฒนธรรม 

ผลผลิตทางภูมิปญญาทางวัฒนธรรมจึงตองเหมือนกับตนฉบับของบรรพบุรุษตลอดไป  วิธีการ

ดังกลาวนี้จึงสงผลใหมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรมไมรองรับความเปลี่ยนแปลงของชุมชน             

ในทายท่ีสุดมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรมอาจมีสภาพไมตางจากวัตถุโบราณท่ีทรงคุณคาแตแตะตอง

ไมได  และเยาวชนรุนตอไปอาจไมสนใจสืบทอดมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรมตอไป(Dawnhee  

Yim, 2004) 
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สนธิสัญญาระหวางประเทศดานทรัพยสินทางปญญาและดานการปกปองมรดก

ทางวัฒนธรรม  ลวนปราศจากระบบการแบงปนผลประโยชนแกชุมชน  เนื่องจากสนธิสัญญาระหวาง

ประเทศดานทรัพยสินทางปญญาไดมอบสิทธิแตเพียงผูเดียวแกปจเจกชน  คือ เจาของทรัพยสินทาง

ปญญา  ระบบการแบงปนผลประโยชนจึงไมมีความจําเปนตอสิทธิแตเพียงผูเดียวของปจเจกชน      

ในสวนสนธิสัญญาระหวางประเทศเพ่ือปกปองมรดกทางวัฒนธรรมขององคการยูเนสโก  แมวา

สนธิสัญญาดังกลาวตั้งอยูภายใตแนวคิดสิทธิชุมชน  แตเม่ือรัฐเปนเจาของมรดกทางวัฒนธรรมตาม

กฎหมายแลว  ระบบการแบงปนผลประโยชนแกชุมชนจึงไมจําเปน เพราะชุมชนไดรับประโยชน

ทางตรงจากการอนุรักษมรดกทางวัฒนธรรมของภาครัฐ  อยางไรก็ตาม  กฎหมายแมแบบตูนิส     

ค.ศ.1976 (Tunis Model Law, 1976) มีระบบการแบงปนผลประโยชนแกชุมชนทองถ่ิน  โดย

เนื้อหาดังกลาวปรากฏในมาตรา 17 กฎหมายแมแบบตูนิส ค.ศ.1976   วา 0

1  ผู ใชควรจาย

คาตอบแทนแกผูมีอํานาจตามกฎหมาย  โดยคิดเปนรอยละจากผลผลิต  ซ่ึงผลผลิตดังกลาวไดใชงาน

สาธารณะหรือดัดแปลงงานสาธารณะ รวมท้ังงานคติชนของชาติ  โดยเงินท้ังหมดควรใชเพ่ือ

วัตถุประสงค 2 ประการ  คือ  ประการแรกเพ่ือสงเสริมองคกรท้ังหลายสําหรับประโยชนของผู

สรางสรรค เชน  สมาคมผูสรางสรรค สหกรณ สมาคมวิชาชีพ  เปนตน  ประการท่ีสองเพ่ือการ

ปกปองและเผยแพรคติชนของชาติ งานวิจัยฉบับนี้จึงมีความเห็นวา  ระบบการแบงปนผลประโยชน

ดังกลาวนั้นเปนเพียงหลักเกณฑกวางๆ และขาดรายละเอียดดานการแบงปนเงิน  ภายใตระบบการ

แบงปนผลประโยชนนี้จึงกอเกิดปญหา 4 ประการดวยกัน  คือ 

ประการแรก  เรื่องขอจํากัดการปกปองสิทธิในมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรม

เนื่องจากมรดกทางวัฒนธรรมเปนงานสาธารณะ ตามมาตรา 17  กฎหมายแมแบบตูนีส  ค.ศ.1976  

ตามหลักงานสาธารณะหรือขอมูลสาธารณะ (public domain) จึงไมไดรับการปกปองตามกฎหมาย

1  มาตรา 17 ของกฎหมายแมแบบตูนีส  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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ทรัพยสินทางปญญา  ดวยเหตุท่ีงานดังกลาวไมใชวัตถุแหงความคุมครองตามกฎหมาย เชน  ลิขสิทธิ์  

สิทธิบัตร  เปนตน  สาธารณชนยอมใชงานเหลานี้ไดโดยไมถือวาเปนการละเมิด  และสาธารณชน

ยอมไมตองเสียคาตอบแทนแกชุมชน(Lucie Guiboult, 2006) ชุมชนไมมีสิทธิปกปองการใชมรดก

ภูมิปญญาทางวัฒนธรรม  

ประการท่ีสอง  เรื่องขอจํากัดดานผูจัดสรรและใชจายเงินตามมาตรา 17 

กฎหมายแมแบบตูนีส  ค.ศ.1976 เปนเปนเพียงกรอบการใชเงินเพ่ือประโยชนของมรดกภูมิปญญา

ทางวัฒนธรรม  แตกฎหมายไมไดระบุโดยชัดเจนวา  ผูใชเงินเพ่ือประโยชนของชุมชนคือองคกรหรือ

บุคคลใด  ชุมชนมีความหมายเปนเพียงกลุมบุคคลท่ีมีความเชื่อประเพณีวัฒนธรรมและประวัติศาสตร

รวมกัน  สมาชิกในชุมชนอาศัยอยูในพ้ืนท่ีเดียวกัน  ชุมชนจึงไมอาจเปนองคกรตามความหมาย         

มาตรา 17 กฎหมายแมแบบตูนีส  ค.ศ.1976  ไมสามารถบริหารจัดการเงินหรือรายไดดวยตนเอง   

ประการท่ีสาม  เรื่องขอจํากัดดานการตรวจสอบการใชเงินตามมาตรา 17 

กฎหมายแมแบบตูนีส  ค.ศ.1976  แมวาองคกรตามกฎหมายดังกลาวคือผูบริหารจัดการรายไดเพ่ือ

การพัฒนาสงเสริมมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรม  แตการบริหารจัดการเงินดังกลาวนี้ขาดการมีสวน

รวมของชุมชน  แมวาชุมชนจะเปนเจาของมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรม  มีสวนไดเสียตอการ

สงเสริมมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรม แตชุมชนปราศจากอํานาจตามกฎหมายเพ่ือการตรวจสอบ

การบริหารจัดการและใชเงิน  

ประการท่ีสี่  เรื่องขอจํากัดดานการมีสวนรวมของชุมชน  ในฐานะชุมชนเปน

เจาของมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรม  เนื่องจากกฎหมายแมแบบตูนีส  ค.ศ.1976 เปนกฎหมายท่ี

ไดรับอิทธิพลจากแนวคิดสิทธิมนุษยชน (human   rights)  ท่ีมีหลักสําคัญเรื่องสิทธิมนุษยชน 

กลาวคือชุมชนทองถ่ินมีสิทธิในกําหนดใจตนเอง (self-determination rights)   โดยเฉพาะอยางยิ่ง

สิทธิกําหนดใจตนเองดานวัฒนธรรมประเพณี(Lucas Lixinski,2013) แตกฎหมายดังกลาวไมไดให

สิทธิชุมชนในการมีสวนรวม ท้ังในเรื่องคาตอบแทนจากการใชมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรม        

การบริหารจัดการ การสรางนโยบายเพ่ือสงเสริมพัฒนามรดกทางวัฒนธรรม  ดวยเหตุนี้เนื้อหาตาม

มาตรา 17 กฎหมายแมแบบตูนีส  ค.ศ.1976 ดังกลาวจึงไมอาจสอดคลองกับสนธิสัญญาดานสิทธิ

มนุษยชน  และไมสอดคลองตอทฤษฎีตัวตนของชุมชนและแนวคิดสิทธิชุมชน  ซ่ึงชุมชนทองถ่ินควรมี

สิทธิในการกําหนดใจตนเองดานวัฒนธรรม 
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ดวยเหตุผลดังท่ีกลาวมานั้น ภายใตสนธิสัญญาระหวางประเทศทุกฉบับของ

องคการทรัพยสินทางปญญาโลก องคการยูเนสโก  องคการการคาโลก  การนําสนธิสัญญาระหวาง

ประเทศเพียงฉบับเดียวมาใชจึงไมเหมาะสมตอการปกปองมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรม  เนื่องจาก

สนธิสัญญาระหวางประเทศเหลานี้เกิดจากแนวความคิดนักปรัชญาชาวตะวันตก  และจุดมุงหมาย

ตามสนธิสัญญาระหวางประเทศดังกลาวไมไดตองการปกปองมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรมมาแตตน  

การปรับใชสนธิสัญญาระหวางประเทศเหลานี้กับมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรมจึงสรางขอจํากัดอัน

เปนปญหาหลายประการ  ในทายท่ีสุดคือชุมชนไมอาจปกปองผลประโยชนในมรดกภูมิปญญาทาง

วัฒนธรรมของตนไดอยางสมบูรณ 

 

4.3  ปญหาขอจํากัดการสงเสริมและสืบทอดมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรมของประเทศท่ีเลือก

ศึกษา 

 

สําหรับงานวิจัยชิ้นนี้ไดนําเสนอถึงแนวคิดทฤษฎีเพ่ือการสงเสริมและสืบทอดมรดก          

ภูมิปญญาทางวัฒนธรรม โดยเนื้อหาในสวนนี้ไดนําเสนอเก่ียวกับตัวอยางการปกปองมรดกภูมิปญญา

ทางวัฒนธรรม ของประเทศท่ีเลือกศึกษา  ซ่ึงงานวิจัยฉบับนี้ไดเลือกตัวอยางประเทศท้ังหมด           2 

ประเทศ  คือประเทศสาธารณรัฐจีน (ไตหวัน)  และประเทศเกาหลีใต  ผลการศึกษาพบวาแตละ

ประเทศตางมีรูปแบบการปกปองและใชกฎหมายทรัพยสินทางปญญารวมถึงกฎหมายเฉพาะ         

(sui  generis) แตกตางกัน  โดยมีผลการศึกษา  ดังนี้ 

 

 4.3.1  ปญหาและขอจํากัดการปกปองมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรมภายใต

กฎหมายทรัพยสินทางปญญาบนแนวคิดสิทธิของปจเจกชนและสิทธิชุมชน โดยชุมชนเปนเจาของ

ภูมิปญญาทางวัฒนธรรม 

จากการศึกษาปรากฏวา  ประเทศสาธารณรัฐจีน (ไตหวัน) เปนประเทศท่ี

เลือกใชกฎหมายทรัพยสินทางปญญาประเภทลิขสิทธิ์รวมกับกฎหมายเฉพาะ (sui generis)  เพ่ือการ

ปกปองมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรม โดยการใชกฎหมายลิขสิทธิ์เปนการปกปองสิทธิของปจเจกชน

ดานทรัพยสิน  สวนกฎหมายเฉพาะเปนการปกปองภูมิปญญาทองถ่ินบนทฤษฎีตัวตนของชุมชนและ

แนวคิดความหลากหลายทางวัฒนธรรม  และการใชมาตรการทางกฎหมายเชนนี้ไดสรางปญหา

ขอจํากัดหลายๆ ประการ 
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สวนแรก  ปญหาขอจํากัดจากการใชพระราชบัญญัติปกปองการแสดงออก

ทางวัฒนธรรมแบบประเพณีไตหวัน ค.ศ.2007  ในฐานะท่ีกฎหมายดังกลาวเปนกฎหมายเฉพาะดาน

ทรัพยสินทางปญญา  กฎหมายฉบับนี้เกิดข้ึนท้ังผลจากการปฏิบัติพันธกรณีตามสนธิสัญญาระหวาง

ประเทศดานสิทธิมนุษยชนขององคการสหประชาชาติ  เชน กติการะหวางประเทศวาดวยสิทธิ

พลเมืองและสิทธิทางการเมือง UN  International  Covenant  on  Civil  and  Political  Rights, 

1976 – ICCPR เปนตน  รัฐบาลสาธารณรัฐจีน (ไตหวัน) จึงมีความจําเปนตองคุมครองประชาชนทุก

คนอยางเสมอภาคเทาเทียมกัน  ไมวาประชาชนจะเปนชาวจีนฮ่ันหรือคนพ้ืนเมือง  โดยประชาชน

เหลานี้ ไดรับความเสมอภาคกันตามมาตรา 5 รัฐธรรมนูญแหงไตหวัน  ค.ศ.1947  ผลคือ

พระราชบัญญัติปกปองการแสดงออกทางวัฒนธรรมแบบประเพณีไตหวัน ค.ศ.2007 จึงมอบสิทธิใน

ภูมิปญญาทองถ่ินแกชุมชนคนพ้ืนเมืองและชนเผา  กฎหมายฉบับนี้ตั้งบนแนวคิดสิทธิชุมชน  โดย     

ชนเผาและคนพ้ืนเมืองเปนเจาของภูมิปญญาทองถ่ิน  ซ่ึงการใชกฎหมายดังกลาวมีประเด็นปญหาท่ี

ตองพิจารณาหลายดานดวยกัน คือ 

 ประการแรก มาตรา 7 พระราชบัญญัติปกปองการแสดงออกทางวัฒนธรรม

แบบประเพณีไตหวัน ค.ศ.2007 ระบุประธานแหงสิทธิมีถึง 2 บุคคล คือปจเจกชนอันไดแกคน

พ้ืนเมือง  และชนเผาอันไดแกชุมชน  กรณีดังกลาวขัดตอความตกลงทริปสหรือไม  งานวิจัยฉบับนี้มี

ความเห็นวา  การท่ีกฎหมายฉบับดังกลาวมีประธานแหงสิทธิถึงสองบุคคลไมขัอตอความตกลงทริปส  

เพราะความตกลงทริปสไมใชสนธิสัญญาระหวางประเทศท่ีผูกพันรัฐภาคีสมาชิก  จนรัฐภาคีสมาชิกไม

อาจบัญญัติกฎหมายภายในท่ีเหมาะสมตอประเทศตน    แมวาความตกลงทริปสต้ังอยูบนหลักการ

ปกปองประโยชนของปจเจกชน  แตขณะเดียวกันความตกลงทริปสก็ยอมรับถึงความสําคัญของ

แนวนโยบายแหงรัฐ  รัฐภาคีสมาชิกจึงมีอํานาจตรากฎหมายภายใน  โดยกฎหมายภายในดังกลาว

สอดคลองกับแนวนโยบายแหงรัฐได(อรัมภบทความตกลงทริปส ,Recognizing the underlying 

public policy objectives of national systems for the protection of intellectual property, 

including developmental and technological objectives.)    พระราชบัญญัติปกปองการ

แสดงออกทางวัฒนธรรมแบบประเพณีไตหวัน ค.ศ.2007 จึงเปนกฎหมายเพ่ือการปฏิบัติตาม

พันธกรณีของความตกลงทริปสและสนธิสัญญาระหวางประเทศดานสิทธิมนุษยชน  ซ่ึงประเทศ

สาธารณรัฐจีน (ไตหวัน) เปนสมาชิกอยู  

การศึกษาฉบับนี้ไดพบขอดีของพระราชบัญญัติปกปองการแสดงออกทาง

วัฒนธรรมแบบประเพณีไตหวัน ค.ศ.2007 อยูหลายประการ  ดังนี้  
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ประการแรก  พระราชบัญญัติปกปองการแสดงออกทางวัฒนธรรมแบบ

ประเพณีไตหวัน ค.ศ.2007 ไดสรางการมีสวนรวมกําหนดใจตนเองของคนพ้ืนเมืองและชนเผา  เพ่ือ

การพิจารณาวา  คําขอจดทะเบียนรายใดสมควรไดรับการจดทะเบียนตามกฎหมาย  ดังปรากฏอยูใน

เนื้อหาตามมาตรา 6 พระราชบัญญัติปกปองการแสดงออกทางวัฒนธรรมแบบประเพณีไตหวัน ค.ศ.

2007  

ประการท่ีสอง  พระราชบัญญัติปกปองการแสดงออกทางวัฒนธรรมแบบ

ประเพณีไตหวัน ค.ศ.2007 แสดงถึงบทบาทหนาท่ีของรัฐวา  รัฐมีหนาท่ีสนับสนุนการทํางานของคน

พ้ืนเมืองและชนเผา  รัฐไมใชผูเปนเจาของมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรมและบริหารจัดการมรดกทาง

วัฒนธรรม ตามมาตรา 7 พระราชบัญญัติปกปองการแสดงออกทางวัฒนธรรมแบบประเพณีไตหวัน 

ค.ศ.2007  

ประการท่ีสาม  ตามตามมาตรา 11 และมาตรา 12 พระราชบัญญัติ

ปกปองการแสดงออกทางวัฒนธรรมแบบประเพณีไตหวัน ค.ศ.2007 ไดบัญญัติถึงขอหามการโอน   

ภูมิปญญาทองถ่ิน  ชุมชนและสมาชิกในชุมชนมีสิทธิใชประโยชนได  แตบุคคลเหลานี้ไมอาจทํานิติ

กรรมโอนสิทธิแกบุคคล  หลักการตามมาตรา 11 และมาตรา 12 พระราชบัญญัติปกปองการ

แสดงออกทางวัฒนธรรมแบบประเพณีไตหวัน  ค.ศ.2007 จึงมีความเหมาะสมและสอดคลองกับ

ทฤษฎีตัวตนของ 

ชุมชนและสอดคลองกับสิทธิชุมชนในภูมิปญญาทองถ่ิน 

แมวาพระราชบัญญัติปกปองการแสดงออกทางวัฒนธรรมแบบประเพณี

ไตหวัน ค.ศ.2007 มีขอดีหลายประการ  แตประเด็นปญหาท่ีตองพิจารณาตอไป  คือสิทธิผูกขาดการ

เก็บเก่ียวผลประโยชนจากภูมิปญญาทองถ่ินตามพระราชบัญญัติปกปองการแสดงออกทางวัฒนธรรม

แบบประเพณีไตหวัน  ค.ศ.2007 สอดคลองกับแนวคิดสิทธิชุมชนเพ่ือปกปองภูมิปญญาทองถ่ินหรือไม   

     งานวิจัยฉบับนี้นี้ มีความเห็นวา  สิทธิตามพระราชบัญญัติปกปองการ

แสดงออกทางวัฒนธรรมแบบประเพณีไตหวัน  ค.ศ.2007 ไมสอดคลองกับสิทธิในมรดกภูมิปญญา   

ทางวัฒนธรรมดังท่ีไดนําเสนอไววา  สิทธิในมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรมเปนสิทธิชุมชน  ชุมชนเปน

เจาของสิทธิ  และสิทธิชุมชนเปนสิทธิเชิงซอน  หรือกลาวอีกนัยหนึ่งวา  สิทธิชุมชนมีการทับซอนกัน

สิทธิหลายๆ ประเภท  เชน สิทธิในความเปนเจาของ  สิทธิครอบครอง  สิทธิใช  สิทธิอนุรักษ  สิทธิสง

ตอมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรม  เปนตน(เสนห จามริก, 2549, หนา 348-352 )  แตเม่ือพิจารณา

ถึงสิทธิตามพระราชบัญญัติปกปองการแสดงออกทางวัฒนธรรมแบบประเพณี ค.ศ. 2007 แลว  

การศึกษาฉบับนี้มีความเห็นวา  สิทธิตามกฎหมายฉบับนี้เปนสิทธิเชิงเดี่ยว  สิทธิตามกฎหมายดังกลาว
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จํากัดเพียงการแสวงหาผลประโยชนจากภูมิปญญาทองถ่ิน  แตสิทธิตามกฎหมายฉบับนี้ไมครอบคลุม

ถึงสิทธิประเภทอ่ืนๆ ตามทฤษฎีตัวตนของชุมชนและสิทธิชุมชน  

ดวยเหตุนี้พระราชบัญญัติปกปองการแสดงออกทางวัฒนธรรมแบบ

ประเพณี  ค.ศ.2007 จึงมีเนื้อหาหลายประการท่ีไมสอดคลองกับการปกปองภูมิปญญาทองถ่ิน  แมวา

กฎหมายฉบับนี้คือกฎหมายเฉพาะดานทรัพยสินทางปญญาฉบับเดียวของประเทศ  และกฎหมายฉบับ

นี้มีความมุงหมายปกปองภูมิปญญาทองถ่ินบนแนวคิดสิทธิชุมชนก็ตาม 

ประเด็นถัดไป คือ ปญหาขอจํากัดดานอายุความคุมครองอันจํากัด ดวย

พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ไตหวัน  ค.ศ.2010 เปนท้ังกฎหมายทรัพยสินทางปญญาบนทฤษฎีสิทธิใน

ทรัพยสินของปจเจกชนและขณะเดียวกันกฎหมายฉบับนี้เปนสวนหนึ่งของแนวคิดสิทธิมนุษยชน  

หลักการสําคัญของกฎหมายฉบับนี้จึงอยูท่ีการรักษาสมดุลระหวางเจาของทรัพยสินทางปญญาและ

ประโยชนสาธารณะ  แมการผูกขาดสิทธิในทรัพยสินทางปญญาเปนสิ่งจําเปน  เพ่ือกระตุนผู

สรางสรรคหรือ   นักประดิษฐ  เม่ือบุคคลเหลานี้ไดผลิตสินคาหรือบริการหรือนวัตกรรมใหมข้ึน  แต

การผูกขาดสิทธิเชนนี้สรางผลกระทบตอสาธารณะชน  ตามมาตรา 30 พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ไตหวัน  

ค.ศ.2010 จึง กําหนดอายุความคุมครองอันจํากัดข้ึน  กลาวคืออายุความคุมครองจํากัดเพียงตลอด

อายุผูสรางสรรคและตอไปอีก 50 ปนับแตผูสรางสรรคถึงแกความตาย แตวิธีการดังกลาวนี้ไม

สอดคลองกับการปกปองมรดกทางวัฒนธรรม  ดวยเหตุท่ีมรดกทางวัฒนธรรมเปนปจจัยสําคัญตอการ

ดําเนินชีวิตของชุมชนและเปนอัตลักษณของชุมชน หากมรดกทางวัฒนธรรมท่ีไดรับการปกปองตาม

กฎหมายฉบับนี้หมดอายุความคุมครองลงก็จะถูกนําไปใชโดยสาธารณชน การใชของสาธารณชนท่ี

ปราศจากความเขาใจและตระหนักถึงประเพณีวัฒนธรรมของชุมชน  สิ่งเหลานี้สรางปญหาสําคัญตอ

การสูญหายของประเพณีวัฒนธรรมได 

4.3.2  ปญหาและขอจํากัดการสงเสริมและสืบทอดมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรม

ภายใตกฎหมายเฉพาะบนแนวคิดสิทธิของชุมชนโดยรัฐเปนผูบริหารจัดการและแบงปน

ผลประโยชน  

นอกจากการปกปองคุมครองภูมิปญญาทองถ่ินดวยระบบกฎหมายทรัพยสิน

ทางปญญาแลว  ประเทศท่ีเลือกศึกษามีการใชกฎหมายเฉพาะเพ่ือปกปองมรดกทางวัฒนธรรม  โดย

กฎหมายฉบับนี้ไมใชกฎหมายทรัพยสินทางปญญา  และประเทศท่ีเลือกศึกษาใชกฎหมายดังกลาว  

ไดแกประเทศเกาหลีใต  ซ่ึงพระราชบัญญัติปกปองมรดกทางวัฒนธรรมเกาหลี  ค.ศ.2007 เปน

กฎหมายท่ีนํามาใช  แตการใชกฎหมายดังกลาวไดทําใหเกิดปญหาขอจํากัดหลายประการดวยกัน  มี

รายละเอียดดังนี้  
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ประเด็นปญหาขอแรก  พระราชบัญญัติปกปองมรดกทางวัฒนธรรมเกาหลี          

ค.ศ.2007 ตั้งอยูบนทฤษฎีตัวตนแหงชุมชน  ซ่ึงชุมชนเปนเจาของสิทธิหรือไม  จากขอมูลในบทท่ีผาน

มาการศึกษาชิ้นนี้มีความเห็นวา  กฎหมายฉบับนี้ตั้งอยูบนทฤษฎีตัวตนแหงชุมชนและแนวคิดความ 

หลากหลายทางวัฒนธรรม  เพียงแตชุมชนไมใชประธานแหงสิทธิ  มีเพียงรัฐท่ีเปนประธานแหงสิทธิ

เพ่ือการปกปองมรดกทาวัฒนธรรม ในกรรีศึกษาเรื่องอาหารไทย ประเภทตมยํากุง  การเปนกฎหมาย

บนทฤษฎีตัวตนแหงชุมชนและแนวคิดความหลากหลายทางวัฒนธรรม  สงผลใหกฎหมายฉบับนี้ไมได

มอบสิทธิผูกขาดผลประโยชนทางการเงินแกปจเจกชนหรือชุมชน  และดวยเหตุท่ีกฎหมายฉบับนี้มี

จุดมุงหมายการอนุรักษ  การสงตอประเพณีวัฒนธรรม  การสืบทอดประเพณีวัฒนธรรม  รวมท้ังการ

คงไวซ่ึงความถูกตองแทจริงของมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรม  กฎหมายฉบับนี้มีเนื้อหาสิทธิ

ครอบคลุมถึงสิทธิในทุกๆ ดานของแนวคิดสิทธิชุมชน  ไมวาการอนุรักษ  การสงตอประเพณีวัฒนธรรม  

และสิทธิอ่ืนท่ีเก่ียวของ  ยกเวนสิทธิทางเศรษฐกิจเทานั้นท่ีไมปรากฏในกฎหมายดังกลาว  

ประเด็นท่ีตองพิจารณาตอมาคือ  มรดกทางวัฒนธรรมตามพระราชบัญญัติ

ปกปองมรดกทางวัฒนธรรมเกาหลี  ค.ศ.2007 กับมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรมไทยเปนสิ่งเดียวกัน

หรือไม  การศึกษาชิ้นนี้มีความเห็นวา  คําวา “มรดกทางวัฒนธรรม” และ “มรดกภูมิปญญาทาง

วัฒนธรรม”  ลวนมีเนื้อหาเก่ียวของกับความรูชุมชน  ประเพณี  วัฒนธรรม  ผลิตภัณฑ  พิธีกรรม  

รวมตลอดถึงผลผลิตตางๆ ท่ีเกิดข้ึนจากความรูของบรรพบุรุษ  ดังปรากฏถึงขอบเขตมรดกทาง

วัฒนธรรมตามมาตรา 2 พระราชบัญญัติปกปองมรดกทางวัฒนธรรมเกาหลี  ค.ศ.2007 วา  

ครอบคลุมท้ังมรดกทางวัฒนธรรมท่ีจับตองไดและจับตองไมได  อนุสาวรีย  และทรัพยากรทางคติชน

(Yang Jongsung, 2004, p.182) ซ่ึงมรดกทางวัฒนธรรมเชนนี้มีขอบเขตครอบคลุมถึงวัฒนธรรมใน

ดานอาหาร ท่ีกลาวไดวาเปนมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรมมีเนื้อหาเก่ียวของกับองคความรู

ความสามารถของชุมชนท่ีสั่งสมสืบทอดกันมานาน  และภูมิปญญาเชนนี้เปนความจริงแทของชุมชน

เปนศักยภาพท่ีจะใชแกปญหา ปรับปรุง เรียนรู และถายทอดสูคนรุนใหม เพ่ือใหปรับตัวกับยุคสมัย

และดํารงชีวิตอยูไดโดยไมสูญสิ้นซ่ึงวัฒนธรรมเดิม เปนแกนของชุมชนท่ีจรรโลง ความเปนชาติใหอยู

รอดจากทุกขภัยพิบัติ ท้ังปวง  ไมวาในดานเกษตรกรรม  ดานอุตสาหกรรมและหัตถกรรม              

ดานการแพทยแผนไทย  ดานกองทุนและธุรกิจชุมชน  ดานศิลปกรรม  ดานภาษาและวรรณกรรม  

ดานปรัชญา  ดานโภชนาการ  และดานองคกร (ประภาศิริ กลางพอน, สืบคนเม่ือ 30 พฤษภาคม 

2562)  ดังนั้นมรดกทางวัฒนธรรมท่ีกลาวมานั้นจึงลวนมีเนื้อหาเก่ียวของกับความรูของบรรพบุรุษใน

ชุมชนเชนกัน  คําท้ังสองนี้จึงมีขอบเขตเหมือนกัน  
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อยางไรก็ตาม  แมวาการใชพระราชบัญญัติปกปองมรดกทางวัฒนธรรมเกาหลี     

ค.ศ.2007 กับมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรม ในกรณีศึกษาอาหารไทย ประเภทตมยํากุง  กรณี

ดังกลาวไดทําใหเกิดการสืบทอดประเพณีวัฒนธรรม  การอนุรักษ  การคงไวซ่ึงมรดกภูมิปญญาทาง

วัฒนธรรมก็ตาม  แตการศึกษาชิ้นนี้มีความเห็นวา  กฎหมายดังกลาวไดสรางปญหาขอจํากัดท้ังสิ้น     

3 ประการใหญ  ดังนี้  

ประการแรก  ปญหาดานการขาดแรงจูงในการผลิตสินคาหรือบริการท่ี

เก่ียวกับภูมิปญญาและผลิตภัณฑอาหารตางๆ ตัวอยางในการศึกษาภายใตพระราชบัญญัติปกปอง

มรดกทางวัฒนธรรมเกาหลี  ค.ศ.2007 ท่ีรัฐเปนประธานแหงสิทธิ  ชุมชนทองถ่ินเปนเพียง

แหลงกําเนิดของภูมิปญญาทองถ่ิน  และกรรมการท่ีรัฐจัดสรรข้ึนมานั้นมีบทบาทเพียงผูถายทอด     

ภูมิปญญาทองถ่ิน  รวมท้ังระบบการถายทอดภูมิปญญาทองถ่ินของรัฐ  สงผลโดยตรงใหกรรมการตอง

ผานการสรรหาและแตงตั้งจากรัฐ    กรรมการจึงสามารถไดรับคาตอบแทนจากรัฐ  บทบาทจึงเปน

เพียงพนักงานของรัฐ  รายไดจึงมาจากเงินคาธรรมเนียมตางๆ ท่ีรัฐมอบให  แมกรรมการไมผลิตสินคา 

บริการ หรืออบรมการทําอาหาร การจัดการประกวดใดๆ เก่ียวกับภูมิปญญาทองถ่ิน  กรรมการเหลานี้

ก็มีรายไดจากรัฐเสมอ(ประภาศิริ กลางพอน)  เชนนี้มีผลดีในแงกรรมการมีรายไดแนนอนและไมตอง

เผชิญตอความเสี่ยงการตลาด  เม่ือกรรมการตองผลิตสินคา บริการ หรือเสนอการแสดงตอ

สาธารณชน  โดยกรรมการตองคอยปรับเปลี่ยนรูปแบบภูมิปญญาทองถ่ิน  เพ่ือการสนองตอบความ

ตองการของตลาดผูบริโภค  แตการศึกษาชิ้นนี้มีความเห็นในมุมกลับวา  การดําเนินการดังกลาวได

สรางปญหาความเฉ่ือยชาและไมกระตุนการผลิตสินคาหรือบริการหรือการแสดง  เนื่องดวยกรรมการ

ไดรับรายไดจากรัฐ  แมไมตองทํางานก็ตาม  

ประการท่ีสอง  ปญหาขอจํากัดการขัดตอวิถีตามธรรมชาติของภูมิปญญา

ทองถ่ิน  เพราะพระราชบัญญัติปกปองมรดกทางวัฒนธรรมเกาหลี  ค.ศ.2007 ตองการรักษาไวซ่ึง

ความบริบูรณของผลงานตามตนแบบของบรรพบุรุษ  ซ่ึงวัตถุประสงคการรักษาความถูกตองตาม

ตนฉบับภูมิปญญาทองถ่ินของบรรพบุรุษเชนนี้สอดคลองกับสนธิสัญญาขององคการยูเนสโก            

ดังปรากฏอยูในสวน    อรัมภบทของอนุสัญญาวาดวยการสงวนรักษามรดกทางวัฒนธรรมท่ีจับตอง

ไมได  ค.ศ.2003 ท่ีวา  การตระหนักถึงเจตนารมณท่ีเปนสากล    และความหวงใยรวมกันในอันท่ีจะ

สงวนรักษามรดกทางวัฒนธรรมท่ีจับตองไมไดของมนุษยชาติ   ( อรัมภบทของอนุสัญญาวาดวยการ

สงวนรักษามรดกทางวัฒนธรรมท่ีจับตองไมได  ค.ศ.2003, Being aware of the universal will 

and the common concern to safeguard the intangible cultural heritage of humanity)  

และภายใตวัตถุประสงคดังกลาว  ประเทศเกาหลีใตจึงใชมาตรการตางๆ  ตามพระราชบัญญัติปกปอง
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มรดกทางวัฒนธรรมเกาหลี  ค.ศ.2007  โดยจุดประสงคสําคัญคือการไมใหเกิดความเปลี่ยนแปลงของ

มรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรม  ซ่ึงการศึกษาฉบับนี้มีความเห็นวา  วิธีการดังกลาวขัดตอวิถีการใช

มรดกทางวัฒนธรรมของชุมชน  ตามการศึกษาในบทท่ี 2 ท่ีผานมา  การศึกษาพบวา  มรดกภูมิปญญา

ทางวัฒนธรรม ในตัวอยางการศึกษาเรื่องอาหารไทย ประเภทตมยํากุง เปนผลผลิตจากชุมชน  ผลผลิต

เหลานี้เกิดข้ึนและปรับเปลี่ยนตัวเองเสมอ   มรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรมไทยจึงปรับตัวสอดคลอง

กับสภาพสังคมท่ีเปลี่ยนแปลงตลอดเวลา  ตัวอยางเชน  การใชนมสด แทนการใชกะทิในการปรุงรส

กับขาวในปจจุบัน  เปนตน  

ประการสุดทาย  ปญหาขอจํากัดดานการปราศจากขอกําหนดท่ีเก่ียวของ  

เพ่ือการเขาถึงมรดกภูมิปญญาของสาธารณชน  โดยสาธารณชนไมไดกระทําการใดๆ  ซ่ึงกอเกิดความ

เสียหายตอชุมชนทองถ่ิน  ไมวาศรัทธา  ความเชื่อ  ประเพณีวัฒนธรรม  พิธีกรรม  ท้ังนี้จากการศึกษา

พบวาตามพระราชบัญญัติปกปองมรดกทางวัฒนธรรมเกาหลี  ค.ศ.2007  ไดเปลี่ยนรูปแบบการ

ถายทอดสงตอภูมิปญญาทองถ่ิน  จากเดิมท่ีบรรพบุรุษถายทอดภูมิปญญาทองถ่ินแกสมาชิกรุนตอไป

ในชุมชน  ปจจุบันการถายทอดภูมิปญญาทองถ่ินเปนระบบการศึกษาและฝกฝน  ภายใตการควบคุม

ของภาครัฐกฎหมายฉบับนี้จึงละเลยประเด็นปญหาวา  เม่ือสาธารณชนสามารถใชภูมิปญญาทองถ่ิน

ไดอยางอิสระ  การปฏิบัติตามกฎหมายฉบับนี้ท่ีมุงรักษาไวซ่ึงความครบถวนบริบูรณ  จุดมุงหมาย

ดังกลาวไมอาจกระทําได  และเม่ือสาธารณชนหรือเยาวชนท่ีผานการอบรมมรดกภูมิปญญาทาง

วัฒนธรรมไปใช  สาธารณชนและเยาวชนดังกลาวอาจสรางปญหาขอพิพาทกับชุมชนทองถ่ินเดิม  

โดยเฉพาะอยางยิ่งแหลงกําเนิดของมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรม  โดยกฎหมายฉบับนี้ไมมี

บทบัญญัติมาตราใดกลาวถึงประเด็นดังกลาวเลย  

เพราะฉะนั้นการวิจัยฉบับนี้จึงมีขอสรุปจากการวิเคราะหในเบื้องตนวา  

การสงเสริมและสืบทอดมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรมและอาหารไทย ประเภทตมยํากุงท่ีถือเปน

สมบัติชาติ มีอัตลักษณแสดงความเปนไทย ปญหาท่ีพิจารณาในแงความเปนประธานแหงสิทธิ เปน

ปจเจกชน กลุมปจเจกชน ชุมชน หรือผูถือครองสูตร ผูถือครองมรดกภูมิปญญา โดยไมจํากัดวาเปน

ผูประกอบการคาหรือไม ตัวอยางประธานแหงสิทธิในกรณีศึกษานั้นตั้งอยูบนทฤษฎีวาดวยตัวตนแหง

ชุมชน  แนวคิดความหลากหลายทางวัฒนธรรม  ซ่ึงชุมชนทองถ่ินเปนเจาของมรดกภูมิปญญาทาง

วัฒนธรรม  และสิทธิในมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรมเปนสิทธิชุมชน  ซ่ึงสิทธิชุมชนประกอบดวย

สิทธิหลายอยางท่ีทับซอนกัน  เชน  สิทธิในความเปนเจาของ  สิทธิครอบครองและใชประโยชน      

สิทธิอนุรักษ เปนตน โดยผูวิจัยมีความเห็นวาชุมชน มีสถานะเปนประธานแหงสิทธิในแงความเชื่อมโยง
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ทางดานวัฒนธรรม โดยไมจํากัดทางดานดินแดน และมีความสัมพันธในแงประเพณี วัฒนธรรมและ

ความรูสึกรักและหวงแหนในวัฒนธรรมของตน โดยกฎหมายของประเทศท่ีเลือกศึกษาท้ังสองประเทศ

ลวนตองการปกปองมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรมของตน  ในดานของอนุสิทธิบัตร ท่ีเปนสวนหนึ่งใน

กฎหมายทรัพยสินางปญญายังคงเปนความคุมครองท่ีเบาบาง แมเพียงการปรับสูตรเพียงเล็กนอยก็

กอใหเกิดความคุมครองใหมในผลผลิตใหมท่ีมีลักษณะคลายเคียงเดิม การแบงปนหรือจัดสรร

ผลประโยชนจึงเปนประเด็นท่ีนาสนใจในการนํามาชวยคุมครอง เพ่ือใหสิทธิแกเจาของมรดก          

ภูมิปญญาทางวัฒนธรรม ท่ีเปนเจาของกอนเกิดการนํามาประยุกต สรางสรรคผลงานในเชิงพาณิชย 

เพ่ือสรางความมีตัวตนของมรดกทางวัฒนธรรมใหคงอยูสืบไป  สรางประเทศเหลานี้จึงเลือกใช

กฎหมายทรัพยสินทางปญญาหรือกฎหมายเฉพาะแตการใชกฎหมายดังกลาวยังมีท้ังขอดีและขอดอย  

การใชกฎหมายของประเทศเหลานี้จึงยังไม สามารถปกปองมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรมและ   

อาหารไทยประเภทตมยํากุง ตัวอยางในกรณีศึกษาไดอยางแทจริง  
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บทที่ 5 

บทสรุปและขอเสนอแนะ 

 

งานวิจัยเรื่องมาตรการทางกฎหมายทรัพยสินทางปญญาเพ่ือการสงเสริมและสืบทอด

ภูมิปญญาทางวัฒนธรรม : ศึกษากรณีตมยํากุง พบวามาตรการดานกฎหมายทรัพยสินทางปญญาเปน

ระบบกฎหมายประเภทเดียว  เพ่ือการคุมครองผลงานทางความคิดสติปญญาของมนุษย  โดยแนวคิด

การคุมครองสิทธิในทรัพยสินทางปญญาถือเปนสิทธิทางแพง  และตอมาแนวคิดดังกลาวนี้ถูกรับการ

พัฒนาจนเขาเปนสวนหนึ่งในความตกลงระหวางประเทศหลายๆ ฉบับ  เชน  อนุสัญญากรุงเบอรน  

ค.ศ.1886 เปนตน  สงผลใหปจจุบันกฎหมายทรัพยสินทางปญญาเปนกฎหมายท่ีสอดคลองกับ

มาตรฐานสากลระหวางประเทศและกฎเกณฑของประเทศตางๆ  เนื้อหาสวนนี้จึงเปนการนําเสนอเริ่ม

จากบทสรุปและตามดวยขอเสนอแนะตามลําดับ 

 

5.1  บทสรุป  

 

เหตุท่ีมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรมในปจจุบันมีบทบาทสําคัญตอการดํารงอยูของ

ชุมชนและมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรมยังกอเกิดผลิตภัณฑ บริการ และการแสดงท่ีมีความ

หลากหลาย  ประกอบกับ มรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรมสามารถเปนไดท้ังสิ่งท่ีจับตองได  เชน ผา

ไหม  เครื่องประดับ  เครื่องใชในชีวิตประจําวัน  บานเรือน เปนตน  และมรดกภูมิปญญาทาง

วฒันธรรมยังเปนสิ่งท่ีจับตองไมได  เชน  ตํานาน  อาหาร  นิทาน  กลอน  เปนตน  บรรดามาตรการ

กฎหมายดานทรัพยสินทางปญญาฉบับใดฉบับหนึ่งจึงไมอาจสงเสริมและสืบทอดมรดกภูมิปญญาทาง

วัฒนธรรมทุกประเภท  การใชกฎหมายทรัพยสินทางปญญาเพ่ือการสงเสริมและสืบทอดมรดก        

ภูมิปญญาทางวัฒนธรรมจึงจําเปนตองใชกฎหมายหลายฉบับรวมกัน ท้ังนี้เพราะกฎหมายทรัพยสิน

ทางปญญาไมไดเกิดข้ึนเพ่ือการสงเสริมและสืบทอดมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรม กฎหมายทรัพยสิน

ทางปญญาปกปองเพียงประโยชนทางการคา  และไมมีกระบวนการสงเสริมและสืบทอดมรดก        

ภูมิปญญาทางวัฒนธรรม ท้ังหมดนี้เปนเพราะกฎหมายทรัพยสินทางปญญาต้ังอยูบนแนวคิดปรัชญา

ชาวตะวันตก  ภายใตขอจํากัดดานการใชกฎหมายทรัพยสินทางปญญาดังกลาวนี้เอง  จึงเห็นควรใหมี

มาตรการทางกฎหมายทรัพยสินทางปญญาท่ีปกปองประโยชนทางการคาควบคูกับการสงเสริมการสืบ

ทอดมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรมพรอมกัน   ผลการวิจัยคนพบวา  ประเทศไทยควรบัญญัติ
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กฎหมายเฉพาะ (sui generis)โดยกฎหมายดังกลาวตองสอดคลองกับสนธิสัญญาระหวางประเทศ  

เพ่ือท่ีกฎหมายฉบับนี้มีผลการใชงานในระดับสากล  เพ่ือรองรับสทิธิของชุมชนในมรดกภูมิปญญาทาง

วฒันธรรมผลิตภัณฑอาหารไทย (ตมยํากุง)  โดยชุมชนเปนประธานแหงสิทธิ  ท้ังนี้เนื้อหาสาระสําคัญ

กฎหมายเฉพาะฉบับนี้ตองมีกลไกการรับรูถึงแหลงท่ีมามรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรมผลิตภัณฑ

อาหารไทย (ตมยํากุง)  และการแบงปนผลประโยชนทางการคา  เม่ือผูประกอบการนํามรดก          

ภูมิปญญาทางวัฒนธรรมไปใชตอยอดผลิตผลิตภัณฑ  โดยเงินดังกลาวอยูในรูปกองทุนซ่ึงรัฐเปนเปน

ผูบริหารจัดการรวมกับชุมชนในการสงวนรักษามรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรมใหดํารงอยูและคงไวซ่ึง

ความหลากหลายตอไป  โดยชุมชนเปนผูดําเนินกิจการท่ีเก่ียวของกับการสืบทอดสงตอการสงวนรักษา 

อีกประการสําคัญ คือสิทธิในภูมิปญญาทองถ่ินนี้ไมมีระยะเวลาสิ้นสุดความคุมครองและสิทธิดังกลาว

ตองหามโอนแกบุคคลภายนอก  แตท้ังนี้การบัญญัติกฎหมายเฉพาะยังคงตองใชเวลาท่ียาวนาน  การ

แกปญหาในปจจุบัน  การศึกษาและวิจัยฉบับนี้จึงมีความเห็นวา  พระราชบัญญัติสิทธิบัตร  พ.ศ.2522 

และพระราชบัญญัติสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตร เปนกฎหมายท่ีคุมครองงานอันเกิดจากความคิดทาง

สติปญญา ชวยสรางมูลคาของสินคาและคุมครองแหลงกําเนิดมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรมได

ตามลําดับ  กฎหมายดังกลาวจึงสามารถใชรวมกันเพ่ือสงเสริมและสืบทอดมรดกภูมิปญญาทาง

วัฒนธรรม รวมท้ังภาครัฐตองเปนผูสนับสนุนการใชท้ังกฎหมายเฉพาะและกฎหมายทรัพยสินทาง

ปญญารวมกันตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย  พ.ศ.2560 เพราะการใชกฎหมายทรัพยสินทาง

ปญญาเพียงฉบับใดฉบับหนึ่งยอมไมอาจสงเสริมและสืบทอดมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรมไดอยาง

สมบูรณ   

 

5.1.1  ประธานแหงสิทธิตามกฎหมายทรัพยสินทางปญญา  

พระราชบัญญัติสิทธิบัตรไทย  พ.ศ.2522 เกิดข้ึนจากการปฏิบัติตามพันธกรณี

ตามความตกลงทริปส  พระราชบัญญัติสิทธิบัตรไทย  พ.ศ.2522 จึงตั้งอยูบนพ้ืนฐานแนวคิดสิทธิของ    

ปจเจกชนดานทรัพยสิน สิทธิในความคุมครองจึงเปนของปจเจกชนโดยไมจํากัดวาใคร หรือบุคคลใด 

ขอเพียงอยูภายใตเง่ือนไขของการประดิษฐท่ีมีความใหม และสามารถตอยอดไดในทางอุตสาหกรรม 

ผลคือประธานแหงสิทธิตามกฎหมายจึงเปนปจเจกชนไมใชกลุมบุคคล  ใครก็ตามท่ีไดทําการข้ึน

ทะเบียนสิ่งประดิษฐ ผูนั้นจะไดรับสิทธิแหงความคุมครอง 

อาหารไทยถือเปนรากฐานแหงการประดิษฐรูปแบบหนึ่งท่ีสามารถประยุกต

ในทางอุตสาหกรรมได สงผลใหปจเจกชนและผูประกอบการหลายรายไดมีการดัดแปลงองคประกอบ

แมเพียงนอยนิดก็เกิดการประดิษฐท่ีมีความใหม โดยเง่ือนไขเหลานี้เปนองคประกอบสําคัญในการขอ
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จดทะเบียนอนุสิทธิบัตร ซ่ึงถือเปนความคุมครองท่ีเบาบาง(thin protection)  ดังนี้อนุสิทธิบัตรท่ีทํา

การข้ึนทะเบียนหลากหลายประเภทจึงเกิดจากการตอยอด มรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรมประเภท

วัฒนธรรมอาหาร  กอใหเกิดประโยชนทางการคาอยางมากมาย หากแตกลายเปนการบิดเบือนและลืม

รากเหงาของมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรมดั้งเดิม การนํากฎหมายสิทธิบัตรมาคุมครองมรดก        

ภูมิปญญาทางวัฒนธธรรม  จึงมีประโยชนตอการปกปอง สงเสริมและสืบทอดภูมิปญญาทางดาน

วัฒนธรรมอาหารดังกลาว ซ่ึงไมขัดตอพันธกรณีความตกลงทริปสและรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักร

ไทย  ซ่ึงประเทศไทยตองการปกปองมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรรม  โดยใหชุมชนเปนเจาของสิทธิ   

ดังปรากฏตาม มาตรา 43 แหง รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ.2560 วา  ชุมชนมีสิทธิใช  

อนุรักษ  ฟนฟู และสงเสริมภูมิปญญาทองถ่ิน ศิลปะ วัฒนธรรม ขนบธรรมเนียม และจารีตประเพณี

อันดีงามของทองถ่ินและของชาติ  เหตุนี้หากนําพระราชบัญญัติสิทธิบัตรไทย  พ.ศ.2522 มาใชในการ

สงเสริมและสืบทอดมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรมประเภทวัฒนธรรมอาหาร  การใชกฎหมาย

สิทธิบัตรเชนนี้จึงไมขัดตอท้ัง พันธกรณีความตกลงทริปสและรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย   

พระราชบัญญัติคุมครองสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตร พ.ศ. 2546  เปนสิทธิในทรัพยสิน

ทางปญญาอีกประเภทหนึ่ง ซ่ึงมีความแตกตางจากกฎหมายสิทธิบัตร คือ  ผูเปนเจาของไมใชบุคคลใด

บุคคลหนึ่ง แตเปนกลุมชุมชนท่ีเปนผูผลิตหรือผูประกอบการภายใตภูมิศาสตรนั้น ตามบทบัญญัติแหง

มาตรา 25 พระราชบัญญัติคุมครองสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตร พ.ศ. 2546   ซ่ึงจะทําใหผูผลิตหรือ

ผูประกอบการท่ีอาศัยอยูในพ้ืนท่ี หรือแหลงภูมิศาสตร อ่ืนไมสามารถผลิตสินคาโดยใชชื่อแหลง

ภูมิศาสตรเดียวกันมาแขงขันได  ท้ังกลุมชุมชนท่ีเปนผูผลิต หรือผูประกอบการ  ในพ้ืนท่ีทาง

ภูมิศาสตร  ท่ีไดรับการข้ึนทะเบียนสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตร ไมมีสิทธิท่ีจะอนุญาตใหบุคคลอ่ืนใชตอได 

สทิธินี้เปนสิทธิเฉพาะของชุมชนตามพระราชบัญญัติคุมครองสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตร พ.ศ. 2546   ท้ังนี้

สินคา หรืออาหารท่ีรับความคุมครองภายใตกฎหมายสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรนั้นจะตองมีคุณลักษณะ

เฉพาะท่ีเชื่อมโยงกับแหลงภูมิศาสตรท่ีทําการข้ึนทะเบียน ตามมาตรา 3 แหงพระราชบัญญัติคุมครอง

สิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตร พ.ศ. 2546    จึงกลาวไดวาพระราชบัญญัติฉบบนี้มีประโยชนตอการอนุรักษ    

มรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรมประเภทสินคาอาหารไทย  

แตอยางไรก็ตาม ชื่ออาหารไทย(ตมยํากุง) ในกรณีศึกษานี้เกิดข้ึนกอนการตรา

พระราชบัญญัติ ไมไดมีความเชื่อมโยงถึงแหลงภูมิศาสตรโดยเฉพาะเจาะจง ตามคุณลักษณะตาม

พระราชบัญญัติสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตร พ.ศ.2546 ท่ีไดกําหนดไว แตอาหารไทย “ตมยํากุง”ในชื่อนี้เปน

อาหารท่ีรูจักกันอยางแพรหลายในสากล วาเปนอาหารประจําชาติไทย กลับเปนสัญลักษณของ
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ประเทศไทย ท่ีคุมครองแหลงภูมิศาสตรท่ัวท้ังประเทศไทย โดยท่ีตมยํากุงไมไดรับการข้ึนทะเบียน

คุมครองภายใตกฎหมายสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตร 

ดังนี้กลาวไดวา ประธานแหงสิทธิในมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรม ท่ีเปนสมบัติ

ของชาตินั้น คือ ชุมชนท่ีมีความเชื่อมโยงทางดานวัฒนธรรมเดียวกันโดยไมมีขอจํากัดทางดานดินแดน 

หรือพ้ืนท่ีภายใตแหลงภูมิศาสตร หากแตเพียงมีความเชื่อมโยงกันในแงประเพณี วัฒนธรรม ตลอดจน

ความรูสึกรักในวัฒนธรรมเดียวกัน  

ชุมชนจึงสามารถเปนประธานแหงสิทธิตามกฎหมายทรัพยสินทางปญญาได 

เพ่ือท่ีชุมชนทองถ่ินมีสิทธิใช  อนุรักษ  ฟนฟูประเพณีวัฒนธรรมและภูมิปญญาทองถ่ิน  ในขณะท่ีรัฐมี

บทบาทหนาเปนผูสนับสนุนชุมชนทองถ่ิน  โดยรัฐใหการชวยเหลือชุมชนผานทางภาครัฐโดยหนวยงาน

รัฐ  เพ่ือบํารุงรักษาศิลปะ จารีตประเพณี ภูมิปญญา และวัฒนธรรมอันดีของทองถ่ินตาม รฐัธรรมนูญ

แหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ.2560  โดยภาครัฐตองจัดตั้งองคกรภาครัฐใหมีบทบาทหนาท่ีโดยตรงใน

การบํารุงรักษามรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรมโดยจัดการศึกษาอบรมและจัดกิจกรรมตามความ

เหมาะสมเพ่ือสงเสริมมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรมและความตองการของชุมชนสืบไป 

5.1.2  การแบงปนผลประโยชนจากมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรมประเภทอาหาร

ไทย :กรณีศึกษาตมยํากุง และขอจํากัดในอายุความคุมครอง 

กฎหมายทางดานทรัพยสินทางปญญาและดานการปกปองมรดกทาง

วัฒนธรรม  ลวนปราศจากระบบการแบงปนผลประโยชนแกชุมชน  เนื่องจากระบบการแบงปน

ผลประโยชนไมมีความจําเปนตอสิทธิแตเพียงผูเดียวของปจเจกชน  หรือแมกระท่ังเม่ือรัฐเปนเจาของ

มรดกทางวัฒนธรรมตามกฎหมายแลว  ระบบการแบงปนผลประโยชนแกชุมชนก็ไมมีความจําเปน 

เพราะชุมชนไดรับประโยชนทางตรงจากการอนุรักษมรดกทางวัฒนธรรมของภาครัฐ  อยางไรก็ตาม  

ระบบการแบงปนผลประโยชนแกชุมชนทองถ่ินควรมีข้ึนเม่ือปจเจกชนหรือกลุมปจเจกชนไดรับ

ผลประโยชนจากการนํามรดกทางวัฒนธรรมไปตอยอดทางพาณิชยกรรม  ผูใชประโยชนควรจาย

คาตอบแทนแกผูถือครองหรือชุมชนเจาของมรดกทางวัฒนธรรมซ่ึงปนแหลงท่ีมาของการประดิษฐใน

เชิงอุตสาหกรรมนั้น  โดยคิดเปนรอยละจากผลผลิต  โดยเงินท้ังหมดควรใชเพ่ือวัตถุประสงค 2 

ประการ  คือ  เพ่ือการสงเสริมองคกรท้ังหลายสําหรับประโยชนของผูสรางสรรค ผูประดิษฐ และสอง

เพ่ือการสงเสริม สืบทอดและเผยแพรมรดกภูมิปญญาของชาติ  

ดวยเหตุท่ีมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรมเปนปจจัยสําคัญตอการดําเนินชีวิต

ของชุมชนและกลาวไดวาเปนอัตลักษณอยางหนึ่งของชุมชน  หากมรดกทางวัฒนธรรมท่ีไดรับความ
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คุมครองตามกฎหมายฉบับนี้มีเง่ือนไขในเรื่องอายุความคุมครองเชนเดียวกับกฎหมายทรัพยสินทาง

ปญญาท่ัวไปแลวหมดอายุความคุมครองลง  ก็จะถูกนําไปใชโดยสาธารณชน  การใชของสาธารณชนท่ี

ปราศจากความเขาใจและตระหนักถึงประเพณีวัฒนธรรมของชุมชน  สิ่งเหลานี้สรางปญหาสําคัญตอ

การสูญหายของประเพณีวัฒนธรรมได จึงเห็นสมควรใหเกิดเปนความคุมครองท่ีไมมีระยะเวลาจํากัด 

 แมงานวิจัยฉบับนี้มีความเห็นวา  กฎหมายสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตร และ

กฎหมายสิทธิบัตรในความคุมครองอนุสิทธิบัตร เปนกฎหมายทรัพยสินทางปญญาท่ีสามารถปกปอง

มรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรมและอาหารไทย ตมยํากุง ตัวอยางในการศึกษาได  เพราะสวนประกอบ

และหลักท่ีเก่ียวของกับการสรางสรรคการประดิษฐผลงานท่ีมาจากภูมิปญญา ตลอดจนแหลง

ภูมิศาสตรของชุมชนนั้น เปนสวนหนึ่งของมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรม อาหารไทยจึงเปนสิ่งท่ีไดรับ

การคุมครองตามกฎหมายสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตร และ กฎหมายสิทธิบัตร  แตเนื่องจากประสบการณ

การทํางานของคณะกรรมการ IGC  องคการทรัพยสินทางปญญาโลกไดผลการศึกษาวา  ไมมีแนวทาง

แกปญหาใดท่ีจะใชเปนแมแบบหรือเปน “วิธีเดียวแกไดทุกปญหา” อยางสมบูรณ  การศึกษาฉบับนี้จึง

มีความเห็นวา  การปกปองมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรมตัวอยางในการศึกษาท่ีเหมาะสมคือการ

ปกปองดวยกฎหมายเฉพาะ (sui    generis)  ซ่ึงกฎหมายฉบับนี้จะเปนกฎหมายในอนาคตของ

ประเทศไทย   

สืบเนื่องจากความสัมพันธในประเทศตางๆ บนโลกและประเทศไทย

จําเปนตองพ่ึงพาอาศัยซ่ึงกันและกัน  การเก้ือกูลกันในดานตางๆ ฉะนั้นการบังคับใชกฎหมายเฉพาะ 

(sui generis)     จึงตองเปนกฎกติกาท่ีสอดคลองกับสนธิสัญญาระหวางประเทศ  เชนเดียวกับ

กฎหมายเฉพาะ  (sui   generis) ท่ีเกิดข้ึน  กฎหมายดังกลาวควรเปนกฎหมายทรัพยสินทางปญญา  

ซ่ึงชุมชนเปนเจาของมรดกทางวัฒนธรรม โดยการศึกษาฉบับนี้มีความเห็นเก่ียวกับความสัมพันธ

ระหวางกฎหมายเฉพาะฉบับนี้กับสนธิสัญญาระหวางประเทศใน 2 ประการใหญๆ คือ  

ประการแรก  กฎหมายเฉพาะ (sui generis) ดานทรัพยสินทางปญญาตอง

สอดคลองกับความตกลงทริปส  ดวยเหตุท่ีวาความตกลงทริปสเปนสนธิสัญญาระหวางประเทศท่ี

สําคัญดานทรัพยสินทางปญญา  และความตกลงทริปสมีรัฐภาคีสมาชิกมากถึง 164 ประเทศตาม

ขอมูลเม่ือวันท่ี 29 กรกฎาคม  ค.ศ.2016(WTO. Members and Observers, 2016)  กฎหมาย

เฉพาะฉบับนี้มีบังคับใชในตางประเทศ  ท้ังนี้กฎหมายดังกลาวตองมีความสอดคลองกับมาตรฐาน

ความคุมครองสนธิสัญญาระหวางประเทศ  โดยกฎหมายเฉพาะฉบับนี้ตองเปนไปตามวัตถุประสงคใน

ความตกลงทริปส  ซ่ึงสิทธิในทรัพยสินทางปญญาเปนสิทธิผูกขาดผลประโยชนทางเศรษฐกิจ  สิทธิใน
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ทรัพยสินทางปญญาจึงมีข้ึนเพ่ือคงไวซ่ึงการพัฒนาความเจริญรุงเรืองดานเทคโนโลยี  ท้ังนี้สิทธิใน

ทรัพยสินทางปญญาตองเปนไปตามหลักมาตรฐานข้ันต่ํา  หรือกลาวไดวา  ภายใตกฎหมายทรัพยสิน

ทางปญญานั้นตองมีเนื้อหารับรองสิทธิข้ันต่ําตามท่ี       ความตกลงทริปสกําหนด  และภายใตหลัก

มาตรฐานข้ันต่ํานี้  รัฐภาคีสมาชิกจะตองมีกฎหมายทรัพยสินทางปญญาท่ีมีมาตรฐานความคุมครองใน

ระดับเดียวกัน 

อยางไรก็ตามงานวิจัยฉบับนี้มีความเห็นวากฎหมายเฉพาะเกิดข้ึนเพ่ือการ

ปกปองมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรมและอาหารไทย ประเภทตมยํากุงตัวอยางในการศึกษานี้ ควร

ตั้งอยูบนทฤษฎีวาดวยตัวตนของชุมชน  และแนวคิดความหากหลายทางวัฒนธรรม  สงผลใหชุมชน

ทองถ่ินเปนประธานแหงสิทธิในมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรม  ชุมชนจึงเปนผูทรงสิทธิและผูกขาด

การเก็บเก่ียวผลประโยชนท่ีเกิดข้ึนจากมรดกทางวัฒนธรรมของตน  ซ่ึงการท่ีชุมชนเปนเจาของสิทธิใน

ทรัพยสินทางปญญานี้  วิธีการดังกลาวไมขัดตอเจตนารมณแหงความตกลงทริปส แมในสวน      

อรัมภบทความตกลงทริปสระบุวา  การยอมรับสิทธิในทรัพยสินทางปญญาของปจเจกชนก็ตาม     

(อรัมภบทความตกลงทริปส Recognizing that intellectual property rights are private rights.) 

แตเนื้อหาในสวนเดียวกันของความตกลงทริปสนั้น  เนื้อหาสวนนี้แสดงถึงการยอมรับแนวนโยบายแหง

รัฐภาคีสมาชิก  รัฐภาคีสมาชิกจึงสามารถบัญญัติกฎหมายเฉพาะใหคงไวซ่ึงมาตรฐานข้ันต่ําในการ

ปกปองสิทธิในทรัพยสินทางปญญา(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

เจาของสิทธินี้เชนเดียวกับปจเจกชนได  หากชุมชนดังกลาวไดรับการยอมรับสิทธิในแนวนโยบายแหง

รัฐ  ดังเชนชุมชนในประเทศไทยไดรับสิทธิในภูมิปญญาทองถ่ินตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย  

พ.ศ.2560 

ประการท่ีสอง  กฎหมายเฉพาะ (sui  generis) ดานทรัพยสินทางปญญาฉบับนี้

ควรมีวัตถุประสงคสอดคลองกับสนธิสัญญาขององคการยูเนสโก  ซ่ึงสนธิสัญญาดังกลาวมีข้ึนเพ่ือการ

ปกปองมรดกทางวัฒนธรรม  โดยสนธิสัญญาดังกลาวมีอยู 2 ฉบับคือ  ฉบับแรก อนุสัญญาปกปอง

และสงเสริมความหลากหลายการแสดงออกทางวัฒนธรรม  ค.ศ.2005 (Convention   on   the 

Protection and Promotion of the Diversity of Cultural Expressions, 2005)  และฉบับท่ีสอง  

อนุสัญญาปกปองดูแลมรดกทางวัฒนธรรมท่ีจับตองไมได  ค.ศ.2003 (Convention    for    the 

Safeguarding of the Intangible Cultural Heritage, 2003 - ICH Convention)  ซ่ึงสนธิสัญญา
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ท้ังสองฉบับมีจุดมุงหมายสําคัญคือ  การสงวนรักษามรดกทางวัฒนธรรม  และเนนการสรางความ

ตระหนักแกเยาวชนรุนตอๆ ไป  เพ่ือการอนุรักษและสืบทอดมรดกทางวัฒนธรรม 

สืบเนื่องจากวัตถุประสงคของกฎหมายเฉพาะ (sui generis) ท่ีสอดคลองกับ

สนธิสัญญาขององคการยูเนสโกขางตนนั้น  งานวิจัยฉบับนี้มีความเห็นวา  วัตถุประสงคดานการ

อนุรักษ  การใชประโยชน  และการสงตอมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรม  วัตถุประสงคเหลานี้ไมสราง

ความขัดแยงตอการมอบสิทธิผูกขาดการเก็บเก่ียวผลประโยชนแกชุมชน  และวัตถุประสงคท่ีเพ่ิมข้ึนนี้

ไมไดสรางความขัดแยงตอความตกลงทริปส  ในทางตรงกันขามงานวิจัยฉบับนี้กลับมีความเห็นวา  

การเพ่ิมวัตถุประสงคการอนุรักษ  การใช  การสงตอมรดกทางวัฒนธรรมในกฎหมายเฉพาะ วิธีการ

เหลานี้ไมทําใหหลักมาตรฐานข้ันตํ่าตามความตกลงทริปสนั้นเสียไป  อีกท้ังกฎหมายเฉพาะ            

(sui generis) ในอนาคตฉบับนี้กลับมีมาตรฐานการคุมครองสิทธิท่ีสูงกวาความตกลงทริปสกําหนด  

และเปนการสรางผลดีตอการปกปองมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรมยิ่งข้ึนอีกดวย 

ดวยเหตุนี้สถานะของกฎหมายเฉพาะ (sui generis) ดานทรัพยสินทางปญญา

ในอนาคตจึงตองสอดคลองกับท้ังความตกลงทริปสและอนุสัญญาปกปองและสงเสริมความ

หลากหลายการแสดงออกทางวัฒนธรรม  ค.ศ.2005  รวมท้ังอนุสัญญาปกปองดูแลมรดกทาง

วัฒนธรรมท่ีจับตองไมได  ค.ศ.2003  กฎหมายฉบับนี้จึงมีขอบเขตการใชงานครอบคลุมท้ังดานสิทธิ

ทางเศรษฐกิจ  สิทธิในการอนุรักษ  และสิทธิในการสงตอมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรม  โดย

กฎหมายเฉพาะเชนนี้ยังเปนการสะทอนถึงแนวนโยบายแหงรัฐตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย  

พ.ศ.2560  ในประการท่ีประเทศไทยตองการปกปองมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรม  โดยมีชุมชน  

ชาวไทยเปนเจาของมรดกทางวัฒนธรรมของชาติตน 

 

5.2  ขอเสนอแนะการใชกฎหมายเพ่ือการสงเสริมและสืบทอดมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรม :  

กรณีศึกษาตมยํากุง 

  

  5.2.1  กฎหมายทรัพยสินทางปญญา 

สําหรับประธานแหงสิทธิหรือผูทรงสิทธิตามกฎหมายเฉพาะ เพ่ือการ

ปกปอง    มรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรมและอาหารไทยประเภทตมยํากุงตัวอยางในงานวิจัยนั้น  ใน

ฐานะท่ีกฎหมายฉบับนี้เปนกฎหมายทรัพยสินทางปญญา  มีวัตถุประสงคมอบสิทธิผูกขาดทาง

เศรษฐกิจแกชุมชนพรอมกับการมอบสิทธิคุมครองปกปอง  และสิทธิในการสงเสริมสงตอภูมิปญญาแก

ทายาทรุนตอไป  ประกอบกับงานวิจัยบทท่ี 2  ในเรื่องความหมายศัพทของมรดกภูมิปญญาทาง
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วัฒนธรรมพบวา  อาหารไทยประเภทตางๆ รวมท้ังตมยํากุง ในกรณีศึกษานี้ไมอาจระบุตัวผูคิดคน  

หรือระบุวันเวลาท่ีเกิดข้ึนได  ชุมชนจึงเปนผูทรงสิทธิหรือประธานแหงสิทธิตามกฎหมาย  เชนเดียวกับ

เหตุท่ีไมอาจระบุตัวผูคิดคนดังกลาว  บางกรณีมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรมไมอาจระบุไดวา  ผูใด

เปนเจาของมรดกทางวัฒนธรรมนั้นๆ  นอกจากนี้อาหารไทยอีกจํานวนมากลวนเปนสวนหนึ่งของ

มรดกทางวัฒนธรรมท่ีไดรับความนิยมในหลายชุมชนท่ัวประเทศ  จนปจจุบันไมมีผูใดหรือกลุมชนใด

อางความเปนเจาของได  กรณีเชนนี้งานวิจัยฉบับนี้จึงเห็นควรใหมีมาตรการระยะสั้นเพ่ือแกไข

กฎหมายท่ีมีผลบังคับใชในปจจุบันดังนี้   

พระราชบัญญัติสิทธิบัตรไทย  พ.ศ.2522  เห็นควรใหเพ่ิมกลไกการรับรูถึง

แหลงท่ีมาของมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรมท่ีนํามาตอยอดในทรัพยสินทางปญญา ประเภทอนุ

สิทธิบัตร ในข้ันตอนการขอจดทะเบียนใหมีการระบุถึงแหลงท่ีมาอยางชัดเจน การข้ึนทะเบียนดังกลาว

มีประโยชนเพ่ือการรับรูถึงมรดกภูมิปญญา และสะดวกตอการสืบคน อีกท้ังชวยสงเสริมการคิดคน 

และตอยอดงานทางดานทรัพยสินทางปญญาท่ีเกิดจากมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรมใหขยายเพ่ิม

มากข้ึน 

นอกจากนี้เห็นควรสนับสนุนเรื่องการแบงปนผลประโยชน ในข้ันตอนการขอจด

ทะเบียนอนุสิทธิบัตร ควรจัดการแบงปนรายได ในรูปแบบกองทุนใหกับชุมชน โดยรัฐเปนเปนผูบริหาร

จัดการในการสงวนรักษามรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรมใหดํารงอยูและคงไวซ่ึงความหลากหลายตอไป  

โดยกองทุนดังกลาว ควรอยูภายใตวัตถุประสงค เพ่ือการสราสรรคผลผลิตท่ีเกิดจากการตอยอดภูมิ

ปญญา ทางวัฒนธรรม และการประชาสัมพันธมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรมในรูปกิจกรรมตางๆ

เพ่ือใหงายตอการเขาถึงและรับรูของเยาวชนรุนตอไป 

พระราชบัญญัติส่ิงบงช้ีทางภูมิศาสตร พ.ศ.2546 เห็นควรใหแกไขคํานิยามใน

มาตรา 3 ในแงของแหลงภูมิศาสตร ใหครอบคลุมถึง รัฐ ไมจํากัดเพียงพ้ืนท่ีของประเทศ เขต ภูมิภาค 

และทองถ่ิน เพ่ือใหมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรมไดรับความคุมครองตามพระราชบัญญัติดังกลาว 

และสามารถจดทะเบียนมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรมภายใตความคุมครองแหงพระราชบัญญัติสิ่ง

บงชี้ทางภูมิศาสตรฉบับนี้ได  

5.2.2  ขอเสนอแนะในการใชกฎหมายเฉพาะเพ่ือสงเสริมและสืบทอดมรดกภูมิ

ปญญาทางวัฒนธรรม 

แตท้ังนี้ไมมีแนวทางใดท่ีจะแกไขปญหาหรือใชเปนแมแบบไดเพียงวิธีเดียว วิธี

ท่ีเหมาะสมในมาตรการระยะยาวจึงควรมีกฎหมายเฉพาะ (sui generis) ซ่ึงกฎหมายดังกลาวนี้จะเปน 

กฎหมายในอนาคตของประเทศไทยได ซ่ึงประกอบดวยหลักการดังตอไปนี้ 
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ประการแรก  ชุมชนชาวไทยประธานแหงสิทธิในมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรม

และอาหารไทยประเภทตมยํากุง กรณีศึกษาในงานวิจัยฉบับนี้  ท้ังนี้ชุมชนชาวไทยยอมสามารถเปน

ประธานแหงสิทธิตามกฎหมายได  กรณีเชนนี้เปนเพราะแนวนโยบายแหงรัฐตาม มาตรา 43 แหง 

รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย  พ.ศ.2560  วา  ชุมชนมีสิทธิใช  ฟนฟู  อนุรักษภูมิปญญาทองถ่ิน  

เม่ือรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย  พ.ศ.2560 เปนกฎหมายสูงสุดของประเทศไทย  และกฎหมาย

เฉพาะเพ่ือการปกปองมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรมและอาหารไทยประเภทตมยํากุง เปนกฎหมาย

ลําดับรอง  การท่ีชุมชนทองถ่ินเปนประธานแหงสิทธิตามกฎหมายฉบับนี้จึงเปนการปฏิบัติตาม

นโยบายแหงรัฐ  พรอมกับการยืนยันวา  รัฐมีหนาท่ีสนับสนุนชุมชนชาวไทย  เพ่ือท่ีชุมชนชาวไทยเปน

ผูทรงสิทธิตามกฎหมายเฉพาะฉบับนี้  ซ่ึงการท่ีชุมชนเปนประธานแหงสิทธิดังกลาว  กรณีดังกลาวยัง

สอดคลองกับความตกลงทริปสท่ีระบุวา  รัฐภาคีสมาชิกสามารถบัญญัติกฎหมายภายใน  เพ่ือการ

รองรับแนวนโยบายแหงรัฐได  

กรณีรัฐเปนประธานแหงสิทธิในมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรมและอาหารไทย

ประเภทตมยํากุง ในกรณีศึกษา  แมวางานวิจัยฉบับนี้ระบุวา  ชุมชนทองถ่ินหรือชนชาวไทยเปน

ประธานแหงสิทธิในมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรมและอาหารไทยประเภทตมยํากุง ตัวอยางใน

การศึกษา  แตเนื่องดวยเอกลักษณของมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรมไมอาจระบุตัวผูคิดคนได  และ

ภูมิปญญาดังกลาวอาจใชประโยชนอยางกวางโดยไมจํากัดเพียงพ้ืนท่ีทางภูมิศาสตรแตเพียงอยางเดียว  

งานวิจัยฉบับนี้จึงมีความเห็นวา   รัฐก็นับเปนกลุมบุคคลตามแนวคิดทฤษฎีตัวตนแหงชุมชน  เพราะ

รัฐประกอบข้ึนจากกลุมชาติพันธุตางๆ  ท่ีไดอาศัยอยูในพ้ืนท่ีเดียวกันคือประเทศไทย  คนเหลานี้จึงมี

ความรูสึกรวมกันดานประเพณีวัฒนธรรม  ภายใตกรอบแนวคิดเชนนี้ประเทศไทยคือรัฐ  และรัฐก็เปน

ชุมชนรูปแบบหนึ่งท่ีมีขนาดประชากรและพ้ืนท่ีกวางใหญ  ดวยเหตุนี้เ ม่ือมรดกภูมิปญญาทาง

วัฒนธรรมและอาหารไทยประเภทตมยํากุง ในกรณีศึกษาถูกใชแพรหลายในหลายชุมชนในประเทศ

ไทยและเปนท่ีรูจักกันอยางแพรหลายท่ัวโลกวาเปนอาหารประจําชาติไทย    จนปจจุบันไมมีชุมชนใด

อางความเปนเจาของหรือท่ีมาของอาหารไทยประเภทตมยํากุงไดแลว  งานวิจัยฉบับนี้จึงมีความเห็น

วา สิทธิชุมชนควรขยายความรวมถึงรัฐ ชนชาติ และเผาพันธุ  รัฐจึงควรเปนประธานแหงสิทธิตาม

กฎหมายเฉพาะ  โดยรัฐในท่ีคือชุมชนตามความหมาย รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย  พ.ศ.2560  

ดังนั้นภายใตกฎหมายเฉพาะเพ่ือการปกปองมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรมและ

อาหารไทยประเภทตมยํากุง  ชุมชนทองถ่ินและรัฐจึงสมควรเปนประธานแหงสิทธิตามกฎหมาย  ซ่ึง

บุคคลท้ังสองสามารถเปนประธานสิทธิได  โดยการเปนประธานแหงสิทธิดังกลาวสอดคลองกับ

แนวนโยบายแหงรัฐตาม มาตรา 43 แหง รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย  พ.ศ.2560 
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ประการท่ีสอง  สถานะมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรมและอาหารไทยประเภท

ตมยํากุง ตามกฎหมายเฉพาะ  

ภายใตกฎหมายเฉพาะเพ่ือการปกปองมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรมและ

อาหารไทยประเภทตมยํากุง วัตถุแหงความคุมครองคือมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรม  โดยงานวิจัย

ฉบับนี้มีความเห็นวา  มรดกทางวัฒนธรรมตามกฎหมายเฉพาะฉบับนี้ควรครอบคลุมท้ังสิ่งท่ีจับตองได

และสิ่งท่ีจับตองไมได  ดังท่ีปรากฏจากการศึกษาวา  มรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรมและอาหารไทยมี

ความหลากหลาย  ตมยํากุงเพียงชนิดเดียวยังเก่ียวของกับวิถีชุมชน ลักษณะภูมิประเทศ รวมท้ัง

ทรัพยากรทางธรรมชาติของประเทศเม่ือกฎหมายเฉพาะตองการปกปองมรดกภูมิปญญาทาง

วฒันธรรมและอาหารไทยประเภทตมยํากุง ในกรณีศึกษาแลว  กฎหมายเฉพาะตองถือวา  มรดกทาง

วัฒนธรรมเปนวัตถุแหงการศึกษา  โดยมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรมดังกลาวตามกฎหมายเฉพาะ

ตองมีรายละเอียดตอไปนี้  

ประการแรก  มรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรมตามกฎหมายเฉพาะตองมีคํานิยาม

ไว  โดยคํานิยามดังกลาวตองประกอบดวยองคประกอบของมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรม  และคํา

นิยามดังกลาวนี้ตองรองรับมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรมท่ีจะเกิดข้ึนในอนาคตได  ซ่ึงงานวิจัยฉบับนี้

มีความเห็นวา  “มรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรม” ในกฎหมายเฉพาะควรมีหมายความวา             

“การสรางสรรคผลงานทางสติปญญา” (the intellectual creations) ซ่ึงสิ่งเหลานี้เปนภาพสะทอน

ตัวตนของชุมชน ผานการสรางสรรคทางสติปญญา  ในการแสดงออกทางวัฒนธรรมและแสดงถึง

เอกลักษณของสังคม  การแสดงออกท้ังหลายนี้จึงมีมาตรฐานและคุณคา  ผานการแสดงออก โดยถูก

สงตอดวยวิธีการตางๆ  ไมวาเปนการบอกตอ ท่ีเรียกวาวิธีการมุขปาฐะ (oral)  หรือการปฏิบัติ

เลียนแบบ  ซ่ึงภูมิปญญาทองถ่ินอาจปรากฏดังตัวอยางตอไปนี้  

1. เรื่องเลาพ้ืนบาน  นิทานพ้ืนบาน การละเลนพ้ืนบาน ประเพณีวัฒนธรรมของ

ชุมชน 

2. เพลงพ้ืนบาน  เครื่องดนตรีพ้ืนบาน การแสดงพ้ืนบาน 

3. อาหารพ้ืนบาน ขนมหวาน โดยเฉพาะอาหารและขนมท่ีเกิดข้ึนจากวัตถุดิบ

ทางธรรมชาติในทองถ่ิน รวมถึงข้ันตอนวิธีการปรุงท่ีสรางสรรค 

4. ผลิตภัณฑศิลปพ้ืนบาน  โดยเฉพาะอยางยิ่งผลิตภัณฑท่ีเกิดข้ึนจากการวาด  

การพิมพ  การแกะ  การสลัก  การปน  หรือเครื่องปนดินเผา  โมเสค  งานไม  งานโลหะ  

เครื่องประดับ  หัตถกรรม  การตบแตง  และสิ่งทอพ้ืนเมือง  
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การกําหนดคํานิยามดังกลาวจึงควรเกิดข้ึนเพ่ือใหวัฒนธรรมทางอาหารและการ

แสดงออกทางวัฒนธรรมของไทยทุกประเภทไดรับความคุมครอง โดยองคประกอบของมรดก         

ภูมิปญญาทางวัฒนธรรมตองไมมีเง่ือนไขในเรื่อง  ความใหม  และยอมรับวา  ชุมชนทองถ่ินหรือรัฐ

เปนประธานแหงสิทธิได โดยตองไมขัดตอความตกลงทริปส  รวมท้ังกฎหมายเฉพาะฉบับนี้ตองรองรับ

นโยบายแหงรัฐ  เพ่ือการปกปองมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรมของชุมชน  

ดังนั้นสถานะของมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรมตามกฎหมายเฉพาะก็คือวัตถุ

แหงความคุมครองตามกฎหมาย  ไดรับสิทธิตามกฎหมายฉบับนี้โดยปราศจากเง่ือนไขความใหม  และ

องคประกอบมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรมยังตองคงเอกลักษณความเปนมรดกภูมิปญญาทาง

วัฒนธรรมท่ีมีอยูเดิมและครอบคลุมถึงมรดกภูมปญญาทางวัฒนธรรมท่ีจะเกิดข้ึนในอนาคตดวย 

ประการท่ีสาม การรักษาไวซ่ึงประโยชนสาธารณะและการแบงปนผลประโยชน 

ในฐานะท่ีกฎหมายเฉพาะเพ่ือการปกปองมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรม กรณีศึกษาตมยํากุง คือ

กฎหมายทรัพยสินทางปญญา  และกฎหมายดังกลาวตองสอดคลองกับความตกลงทริปส  โดย

หลักการรักษาสมดุลระหวางประโยชนของปจเจกชนกับประโยชนสาธารณะนับเปนหนึ่งในหลักสาม

ประการของความตกลงทริปส  ซ่ึงกฎหมายเฉพาะจําเปนตองปฏิบัติตามหลักรักษาสมดุลดังกลาว  

หลักรักษาสมดุลตามความตกลงทริปสดังกลาวมีจุดประสงครักษาไวซ่ึงประโยชนสาธารณะ  พรอมๆ 

กับการมอบสิทธิผูกขาดทางเศรษฐกิจแกชุมชน 

อยางไรก็ตาม  งานวิจัยฉบับนี้มีความเห็นวาแมกฎหมายเฉพาะเพ่ือการปกปอง

มรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรมตองรักษาสมดุลระหวางผลประโยชนของชุมชนกับประโยชนสาธารณะ  

โดยการรักษาไวซ่ึงประโยชนสาธารณะมีเพียงประการเดียว  กลาวคือขอยกเวนการละเมิดสิทธิใน

มรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรม  ประกอบกับผลการศึกษาท่ีเก่ียวของดานสนธิสัญญาระหวางประเทศ

ปรากฏผลวา  อนุสัญญากรุงเบอรน  ค.ศ.1886 กําหนดขอยกเวนการละเมิดไววา  สาธารณชน

สามารถใชประโยชนจากทรัพยสินทางปญญาได  ดังนี้การศึกษาฉบับนี้จึงมีความเห็นวา  ขอยกเวน

การละเมิดสิทธิบัตรตามมาตรา 36 พระราชบัญญัติสิทธิบัตร พ.ศ.2522 สามารถนํามาใชกับขอยกเวน

การละเมิดสิทธิในมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรมได  โดยขอยกเวนดังกลาวมีเนื้อหาสาระ วาการผลิต

ผลิตภัณฑหรือใชกรรมวิธีดังท่ีผูทรงสิทธิบัตรไดจดทะเบียนไว ซ่ึงผูผลิตผลิตภัณฑหรือผูใชกรรมวิธี

ดังกลาวไดประกอบกิจการหรือมีเครื่องมือ เครื่องใชเพ่ือประกอบกิจการดังกลาวโดยสุจริตกอนวันยื่น

ขอรับสิทธิบัตรในราชอาณาจักร โดยผูผลิตหรือผูใชกรรมวิธีไมรูหรือไมมีเหตุอันควรรูถึงการจด

ทะเบียนนั้น ท้ังนี้ โดยไมอยูภายใตบังคับมาตรา 19 ทวิ แหงพระราชบัญญัติสิทธิบัตร พ.ศ.2522     

หากการกระทําแกมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรมของชุมชนทองถ่ินหรือรัฐตามพระราชบัญญัตินี้  
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หากไมขัดตอการแสวงหาประโยชนจากภูมิปญญาทองถ่ินตามปกติของชุมชนทองถ่ินหรือรัฐ  และการ

กระทําดังกลาวไมกระทบกระเทือนถึงสิทธิอันชอบดวยกฎหมายของชุมชนทองถ่ินหรือรัฐเกินสมควร  

การกระทําเชนนี้ไมถือวาเปนการละเมิดสิทธิในมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรม ดังนั้นกฎหมายเฉพาะ

เพ่ือการปกปองมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรมและอาหารไทย กรณีศึกษาตมยํากุง จึงเปนกฎหมายท่ี

เหมาะสม  โดยกฎหมายดังกลาวเปนกฎหมายทรัพยสินทางปญญาภายใตความตกลงทริปส  และ

กฎหมายฉบับนี้มอบสิทธิแกชุมชนทองถ่ินหรือรัฐ  เพ่ือท่ีชุมชนทองถ่ินหรือรัฐเปนผูทรงสิทธิ  สิทธิใน

มรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรมเชนนี้ตองสอดคลองกับสิทธิชุมชน  ซ่ึงสิทธิชุมชนดังกลาวมีขอบเขต

เก่ียวกับการใช  การอนุรักษ  การฟนฟู  และการสงตอมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรม  รวมท้ังหนวย

ราชการมีบทบาทสําคัญตอการสนับสนุนมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรม  ไมวาการบริหารจัดการ  การ

จัดเก็บคาธรรมเนียมจากบุคคลภายนอก  การสงตอมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรมแกทายาทรุนตอไป  
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