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บทความ ขอความ หรือความเห็นใด ๆ ที่ปรากฏในกฤษฎีกาสาร เปนความคิดเห็น
สวนตัวของผูเขียน ซึ่งสํานักงานคณะกรรมการกฤษฎีกาและกองบรรณาธิการ             
ไมจําเปนตองเห็นพองดวย

 ๒ เทคโนโลยีสารสนเทศ
  การใหบริการเทคโนโลยี 4G ในประเทศไทย
 ๔ Brainstorm Session
  ขอโตแยงทางวิชาการวาดวยการสรางภาระผูกพันทางการเงิน
  ของ Government of the day 
 ๖ ความเห็นทางกฎหมาย
  - ความเห็นทางกฎหมายของคณะกรรมการกฤษฎีกาที่นาสนใจ
  - ความเห็นทางกฎหมายที่นาสนใจ
 ๑๑ สกูปพิเศษ
  การรางกฎหมาย 

๑๖ เรื่องนารู
  การเปดเผยรายละเอียดการประดิษฐที่พัฒนามาจากภูมิปญญา       
  ทองถิ่น
 ๒๘ เลาะรั้ว 

  คํารับรองการปฏิบัติราชการของสํานักงานฯ ประจําปงบประมาณ 
  พ.ศ. ๒๕๕๖

 สวัสดีปใหมไทยทานผูอานกฤษฎีกาสารทุกทาน เดือนเมษายนเปนชวงฤดูกาลแหงความรอน ที่หลายทานไมอยากพบเจอ และดู
เหมือนวาความรอนจะเพิ่มมากขึ้นทุก ๆ  ป นอกจากอากาศจะรอนแลวยังมีประเด็นรอนที่เปนขาวทั้งในสื่อมวลชนทุกแขนงและสื่อ Social 
network นั่นก็คือ การออกพระราชบัญญัติกูเงินจํานวนสองลานลานบาทของรัฐบาล กฤษฎีกาสารฉบับนี้จึงขอนําเสนอมุมมองของ              
นักกฎหมายในทางวิชาการ ซึ่งจะเลาถึงที่มาของหลักการจัดทํางบประมาณประจําป ขอดีขอเสียของการทําโครงการที่ผูกพันงบประมาณ
ระยะยาว เพื่อเปนขอคิดที่จะนําไปใชเปนแนวทางการดําเนินงานที่เกิดประโยชนแกประเทศชาติมากที่สุด เขียนโดยกรรมการรางกฎหมาย
ประจํา (นายปกรณ นิลประพันธ) ที่ไดกรุณามอบบทความดี ๆ ใหกฤษฎีกาสารมาอยางตอเนื่อง และเมื่อตนเดือนเมษายนที่ผานมา          
ทานยังไดรับรางวัลบทความดีเดนดานกฎหมาย เรื่อง การตรากฎหมายวาดวยการชุมนุมสาธารณะ จากสถาบันสัญญา ธรรมศักดิ์           
กฤษฎีกาสารขอแสดงความยินดีกับทานไว ณ โอกาสนี้ดวย
 จากเรื่องรอน ๆ มาเรื่อง IT กันบาง ฉบับนี้จะพาทานผูอานกาวขามจาก 3G ไปรูจัก 4G วาดีกวา 3G อยางไร และประเทศไทย
จะมีโอกาสไดใช 4G หรือไม เชิญติดตามได และที่พิเศษจริง ๆ  สําหรับกฤษฎีกาสารฉบับปใหมไทยก็คือ สกูปพิเศษ ซึ่งไดนําบทความเรื่อง 
“การรางกฎหมาย” เขียนโดยทานเลขาธิการคณะกรรมการกฤษฎีกา (นายอัชพร จารุจินดา) จากหนังสือ “หกรอบมงคลวัฒนายุ มีชัย            
ฤชุพันธุ” โดยเนื้อหาบอกเลาถึงความหมายของกฎหมาย คุณสมบัติพื้นฐานที่นักรางกฎหมายจําเปนตองมี และขั้นตอนการรางกฎหมาย 
ซึง่กฤษฎกีาสารเหน็วาจะเปนประโยชนอยางยิง่แกผูรางกฎหมายในการปฏบิตังิาน และผูใชกฎหมายในการนาํกฎหมายนัน้ ๆ  ไปใชไดอยาง
ถกูตอง บทความอกีเรือ่งทีไ่มควรพลาดคอื “การเปดเผยรายละเอยีดการประดษิฐทีพ่ฒันามาจากภมูปิญญาทองถิน่” ซึง่เปนบทความทีค่อน
ขางยาวแตเตม็ไปดวยสาระทีน่าสนใจและเปนประโยชนตอผูอานเปนอยางมาก โดยเฉพาะในปจจบุนัทีม่กีารนาํภมูปิญญาทองถิน่ไปพฒันา
ตอยอดเปนธุรกิจทั้งขนาดเล็กและขนาดใหญ โดยบทความนี้จะศึกษาและวิเคราะหใหเห็นถึงการเปดเผยรายละเอียดเกี่ยวกับภูมิปญญา 
ทองถิ่นที่นํามาใชในการประดิษฐ กฎหมายตางประเทศที่เกี่ยวของเปรียบเทียบกับกฎหมายไทย โดยเฉพาะกฎหมายสิทธิบัตร                           
วาจะเกิดประโยชนแกใคร อยางไรบาง ซึ่งในปจจุบันชุมชนผูเปนเจาของภูมิปญญาอาจไมไดรับสวนแบงผลประโยชนจากการใชภูมิปญญา
ทองถิ่นไปประกอบธุรกิจเลย โดยการเปดเผยรายละเอียดเกี่ยวกับภูมิปญญาทองถิ่นนั้น จะเปนการปองกันมิใหมีการนําภูมิปญญาทองถิ่น
ไปใชโดยไมไดขออนุญาตดวย พบกับสาระดี ๆ จากกฤษฎีกาสารใหมในฉบับหนา
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การใหบริการเทคโนโลยี 
ในประเทศไทย

สวนสารสนเทศ สํานกัอํานวยการ

ห
4G

Adaptor เมือ่เชือ่มตอแลวสามารถแชรสญัญาณ 4G เพือ่ให
ใชพรอมกันกับอุปกรณที่รองรับสัญญาณ Wifi ไดอยาง
สะดวกสบายมากยิ่งขึ้นเหมือนกับถนนที่มีขนาดใหญขึ้น         
ก็สามารถที่จะรองรับรถไดมากขึ้น และวิ่งไดเร็วขึ้นดวย
 นอกจากนี้ เทคโนโลยี 4G ยังสามารถสงไฟลวิดีโอ
ความละเอียดสูง, การถายทอดสดแบบ Live Broadcast 
แบบ Realtime บริการ Cloud service สนับสนุนการเรียน
ผานทาง E-learning การรกัษาโรคทางไกล (Telemedicine) 
และรวมไปถงึการชมภาพยนตรความละเอยีดสงูบนเครอืขาย
อินเทอรเน็ตซึ่งเหมาะสําหรับการทําธุรกิจดานมัลติมีเดีย 
และวิดีโอออนไลนในอนาคต

 ทําไมตองคลื่น 2100 MHz
 จากการที่ สหภาพโทรคมนาคมระหวางประเทศ 
(International Telecommunication Union ชื่อยอวา ITU) 
ไดกําหนดใหคลื่น 2100 MHz เปนคลื่นสากลที่ใชตรงกัน
ทุกประเทศ ทําใหโทรศัพททั้งหมดที่ผลิตออกมาจะรองรับ
คลื่น 2100 MHz และรับคลื่นอื่นๆ ตางกันไป ในชวงหลาย
ปที่ผ านมาเราจะพบความลําบากที่ตองเลือกโทรศัพท       
อยางระมัดระวัง วาจะรองรับคลื่นที่ผูใหบริการใชอยูหรือไม         
เมื่อมีผูใหบริการรายหลักใหบริการบนคลื่น 2100 MHz   

ลายทานคงจะทราบแลววาประเทศไทยมีเทคโนโลยี 
3G ใชแลวโดยสามารถใชบริการไดทุกภูมิภาค           

ทั่วประเทศ แตก็ยังคงมีบางพื้นที่ที่ไมสามารถใชบริการได 
และเมือ่ไมนานมานีม้บีรษิทัทีท่าํกจิการเกีย่วกบัโทรคมนาคม 
แหงหนึ่งประกาศเตรียมเปดใหบริการเทคโนโลยี 4G            
บนคลื่นความถี่ 2100 MHz ในชวงเดือนเมษายน 2556 

เทคโนโลยี 4G เปนอยางไรมีความเร็วกวาเทคโนโลยี 
3G มากนอยเพียงใด
 เทคโนโลยี LTE หรือ Long Term Evolution           
เปนชือ่เรยีกทีรู่จกักนัวา 4G เปนเทคโนโลยอีนาคตทีต่อยอด
จาก 3G ซึ่งมีคุณสมบัติที่สามารถตอบสนองการใชงาน 
Broadband ไรสายความเร็วสูง โดยทําความเร็วตั้งแต        
100 Mbps – 1024 Mbps (1Gbps) เร็วกวา 3G ที่ใช     
ในปจจุบันถึง 7 เทา
 เทคโนโลยี 4G สามารถประชุมทางไกลคุยแบบ
โตตอบไดทันที ในขณะที่ 3G จะมีความลาชา นอกจากนี้ 
4G ยังใหภาพคมชัดมากกวา ดวยความเร็วของ 4G  ที่เร็ว
กวาแรงกวา 3G นี้ การใหบริการ 4G ผาน Wifi Adaptor 
จะทําใหเพิ่มโอกาสในการเขาถึง Internet ไดอยางงายดาย 
และรวดเร็วมากยิ่งขึ้น เพียงมี Aircard 4G และ Wifi       
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การเลือกผูใหบริการก็จะงายขึ้น
 เหตผุลสําคัญอีกอยางหนึ่งของการ
เลือกใชคลื่น 2100 MHz คือ ประเทศไทย
มีคลื่นสวนนี้วางอยูถึง 45 MHz (เปน       
ชวงความถี่ 2100 – 2145 มีความกวาง 
45 MHz) การปลอยใหคลื่นเหลานี้วาง       
เอาไวจะกลายเปนคลื่นที่ไมเกิดประโยชน
อะไร และเปนความสูญเสียทรัพยากร           
ที่นํามาใชงานได
 เมื่อเปรียบเทียบกับการใหบริการ 
3G ในประเทศไทยซึ่งใชคลื่นความถี่ที่   
แตกตางกันไปในแตละบริษัทดังนี้
 • AIS ใหบริการ 3G บนคลื่น 
900 MHz ดวยคลื่นกวาง 5 MHz
 • DTAC ใหบริการ 3G บนคลื่น 
850 MHz ดวยคลื่นกวาง 10 MHz
 • Truemove H ใหบริการ 3G 
บนคลื่น 850 MHz ดวยคลื่นกวาง 15 
MHz
 • TOT3G ใหบรกิาร 3G บนคลืน่ 
2100 MHz ดวยคลื่นกวาง 15 MHz
 จะเห็นไดวาชวงคลื่นที่กวาง 45 
MHz ของคลื่น 2100 MHz ยังสามารถ
จัดสรรไปใชประโยชนไดอีกมากมาย
 ปญหาการใชงานทุกวันนี้เกิดจาก
ปริมาณคลื่นไมสมสัดสวนกัน เชน AIS         
มีผู ใชงานมากถึง 35 ลานราย ขณะที่         
TOT นัน้มผีูใชไมถงึสามแสนราย ทาํใหผูใช
จํานวนมากกระจุกอยู ในคลื่นแคบๆ ที่
รองรับผูใชไดนอย (AIS ชวงคลื่นกวาง 5 
MHz สวน TOT3G ชวงคลื่นกวาง 15 
MHz)
 เทคโนโลยี 4G ที่ไดรับความนิยม
ในทุกวันนี้คือเทคโนโลยี LTE และนิยม
ใชบนคลื่น 1800 MHz หรือ 2600 MHz 
ประเทศที่ใชคลื่นยาน 2100 MHz ติดตั้ง 
4G คือ ประเทศญี่ปุน

ที่มา: http://www.it24hrs.com/2012/4g-technical-trial-thailand/
http://www.thaiandroidphone.com/thread-41286-1-1.html
http://www.stackfifo.com/3g-คลื่น-2100-mhz-ของ-dtac-เรื่อยๆ-สบาย/
http://pex.im/2012/05/16/ปญหาเรื่องคลื่น-3g-อันแส/
http://www.icez.net/blog/74155/บทสรุป-3g-4g-ประเทศไทยวันนี้
http://www.icez.net/blog/1778/why-deploy-3g-now-instead-of-4g
http://www.tabletd.com/news/2905/PR-AIS-อัพเดทความคืบหนาผลการทดสอบ-4G-ในไทย
http://thumbsup.in.th/2012/10/nbtc-auction-3g-2100/
http://www.techxcite.com/topic/12262.html
http://www.blognone.com/node/36609

 ประเทศไทยเคยมีการทดสอบเทคโนโลยี 4G หรือไม
 ประเทศไทยเคยมีการทดสอบเทคโนโลยี 4G บนคลื่น 2300 MHz 
และ 1800 MHz การทดสอบไดเสร็จสิ้นไปแลวเมื่อตนเดือนมีนาคม          
และกลางเดือนพฤษภาคม 2555 โดยความรวมมือระหวางหนวยงานของ
รัฐและเอกชน โดยคณะกรรมการกิจการกระจายเสียงกิจการโทรทัศนและ
กิจการโทรคมนาคมแหงชาติ หรือ กสทช. เปนผูอนุญาตใหทดสอบ 4G       
เชิงเทคนิคชั่วคราว และหามแสวงหากําไรเชิงพาณิชย ซึ่งการทดสอบ 4G 
นี้เปดโอกาสใหประชาชนทั่วไป ตลอดจนนักเรียนนักศึกษาไดรวมทดสอบ 
4G ดวย ผลจากการทดสอบในชวงที่ผานมาถือวาเปนที่นาพอใจและได
ขอมูลที่เปนประโยชนเพื่อเตรียมการเปดประมูลของ  กสทช. เปนอยางยิ่ง
 นอกจากนี้คณะกรรมการกิจการโทรคมนาคม (กทค.) ภายใต
โครงสรางของ กสทช. ยังมีแนวคิดที่จะเปดประมูลคลื่นความถี่ยาน              
2.3 กิกะเฮิรตซ เพื่อใหบริการเทคโนโลยี 4G LTE ภายในป 2557 อีกดวย
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 รื่องที่เปนประเด็นถกเถียงกันมากในสังคมขณะนี้  
นอกจากกรณีไทยพีบีเอส และการทวงคืน ปตท. 

แลว คงหนไีมพนเรือ่งทีร่ฐับาลจะเสนอรางพระราชบญัญตัิ
กูเงนิจาํนวนสองลานลานบาทเพือ่พฒันาระบบโครงสราง
พื้นฐานของประเทศเขาสู การพิจารณาของรัฐสภา ซึ่ง      
ตามขาวเห็นวาตองใชเวลาชําระหนี้ในราวหาสิบปจึง         
จะหมด ทั้งนี้ ประเด็นที่ยกขึ้นพูดกันมากกลับกลายเปน
เรือ่งความเปดเผยโปรงใสในการดาํเนนิการ รวมทัง้ปญหา
การทุจริตซึ่งหลายฝาย “คาดวา” จะตองเกิดขึ้นอยาง
แนนอน 
 อยางไรกด็ ีในฐานะนกักฎหมายผูเขยีนกลบัเหน็วา 
ประเดน็ดงักลาวเปนประเดน็รองและเปนเรือ่งทีจ่ะเกดิขึน้
หลังจากที่มีการตรากฎหมายดังกลาวขึ้นแลว แตประเด็น
หลักที่เปนปญหาขอกฎหมายลวนๆ ในการตรากฎหมาย
ดังกลาวกลับไมมีการถกเถียงกันเลย ทั้งที่สังคมไทยเปน
สังคมที่อุดมไปดวยนักกฎหมาย เทาที่พอมีความรูทาง
กฎหมายอยูบาง ผูเขียนพบวาในทางตํารานั้นเขามีขอ        
โตแยงกนัมานานแลววาสมควรหรอืไมที ่Government of 
the day จะดําเนินการในลักษณะที่เปนการสรางภาระ
ผูกพันทางการเงินจํานวนมหาศาลและระยะยาวทิ้งไวให
แก Future government และลูกหลานที่เขาเถียงกันนั้น 
ฝายหนึ่งเห็นวาไมสมควรทํา และทําไมไดเพราะเปนการ
มัดมือชก Future government เนื่องจากภาระหนี้ที่เกิด

ขึ้นจะทําให Future government ไมสามารถทําอะไรได
เลยนอกจากการ “ทําตาม” ในสิ่งที่ Government ในอดีต
ไดกําหนดไว เพราะภาระผูกพันทางการเงินระยะยาว      
เชนนั้นทําให Government ตอๆ ไปไมสามารถระดมเงิน      
เพื่อดําเนินโครงการใหมๆ ไดอีกเนื่องจากเต็มวงเงินแลว 
แตอีกฝายหนึ่งเห็นวาทําไดเพราะภาระผูกพันที่สรางขึ้น
เปนการทําเพื่อประโยชนสาธารณะในภาพรวม ทุกคน      
ในสังคมไดประโยชนรวมกันในระยะยาว ถาทําไมไดแลว
เราจะพัฒนาประเทศกันอยางไร 
 ปญหาโลกแตกที่ว านี้สืบเนื่องมาจากหลักการ       
พื้นฐานของการปกครองในระบอบประชาธิปไตยที่วา No 
taxation without representations ตามที่กําหนดไวใน 
Magna Carta มาตั้งแตป 1215 หลักการดังกลาวเกิดขึ้น
ในสมัยที่กษัตริยในระบบ Feudal ซึ่งเปน The First       
Feudal Lord เรียกเก็บภาษีอากรจากขุนนํ้าขุนนางที่เปน 
Feudal Lords ไปใชจายอยางฟุมเฟอยและไมมีเหตุผล 
ทั้งเปนคาใชจายในราชสํานักและในการทําสงคราม         
จนทําใหขุนนํ้าขุนนางรูสึกวาไมเปนธรรมและบังคับให 
King John ตองยอมรับหลักการดังกลาว มิฉะนั้นเหลา
ขุนนางทั้งหลายจะไมเปดประตูเมืองให King John และ
กองทัพที่บอบชํ้ากลับเขาไปในเมืองหลังจากแพสงคราม
เจ็ดปกับฝรั่งเศส หลักการเรียกเก็บภาษีที่วานั้นขุนนาง
กําหนดเปนปฐมวาตองเปนการเก็บปตอปเทานั้น และ

ขอโตแยงทางวิชาการวาดวยการสราง
ภาระผูกพันทางการเงินของ 
Government of the day

นายปกรณ นิลประพันธ*
Brainstorm Session

เ

*กรรมการรางกฎหมายประจํา (นักกฎหมายกฤษฎีกาทรงคุณวุฒิ) สํานักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา © ๒๕๕๖
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นี่เองไดเปนที่มาของหลักที่วางบประมาณตองกระทํา     
แบบปตอป หรือหลักหนึ่งปของงบประมาณ ซึ่งยังคงใช     
สืบตอกันเรื่อยมาจนปจจุบันจนกลายเปนสิ่งที่นักราง
กฎหมายนิยมเรียกมันวา “แบบ” หรือสิ่งที่ทําตอๆ กันมา
โดยไมรูเหตุผลที่แทจริงของเรื่อง
 ตอมาสงัคมพฒันาขึน้เรือ่ยๆ การจดัทาํงบประมาณ 
แบบปตอปเริม่มปีญหาในตวัเอง เหตผุลกเ็พราะการจดัทาํ
บริการสาธารณะตางๆ นั้นตองใชเงินลงทุนสูงขึ้นเรื่อยๆ 
การจัดทําในลักษณะปต อปจึงไม สามารถวางแผน            
การพัฒนาในระยะยาวไดหรือหากมีการเปลี่ยนแปลง 
Government ในระหวางทางและดันเปน Government 
ทีม่นีโยบายตรงกนัขามเสยีอกี กจ็ะทาํใหการจดัทาํบรกิาร
สาธารณะอันจําเปนนั้นตองสะดุดหยุดลงหรือสะดุดหยุด
อยู หรือไมก็ตองเลิกไปเลย แลวแตกรณี จึงมีแนวคิดใหม
ที่จะจัดทํางบประมาณแบบ Programming Budget       
หรือการทําโครงการที่ผูกพันงบประมาณระยะยาว ๓ ป
บาง ๕ ปบาง เชนที่เปนอยูในปจจบุัน คอื คดิโครงการยาว 
แต ของบทําเป นรายป แม การทํางบประมาณแบบ             
Programming Budget จะมีเหตุผลสนับสนุนดังวา           
แต ในทางตําราก็ยังคงถกเถียงกันมาโดยตลอดว า                 
การที่ Government of the day ทําสิ่งที่ผูกพัน Future 
Government นัน้ เปนการกระทาํทีไ่มเปนธรรมตอ Future 
Government ซึ่งทางตําราเองก็ยังไมมีขอยุติมาจนถึง
ปจจุบัน
 สําหรับ Parliament เองก็มีขอโตแยงเชนเดียวกับ
กรณี Government วา Parliament ชุดปจจุบันสามารถ
ตรากฎหมายที่เปนการสรางภาระผูกพันทางการเงิน
ยาวนานเกินหนึ่งปไดหรือไม ฝายที่หนึ่งเห็นวา ตามหลัก 
Supremacy of the Parliament และตามหลักการแบง
แยกอํานาจ (Separation of Powers) นั้น Parliament 
เปนผูใชอํานาจนิติบัญญัติ เมื่อเปนเชนนี้ ฝายนิติบัญญัติ
จะตรากฎหมายใดๆ ขึน้กไ็ด แตอกีฝายหนึง่เหน็วาการคดิ
เชนนั้นออกจะคิดสั้นไปหนอย ฝายนี้เห็นวา Parliament 
ไมมีอํานาจขนาดนั้นหรอก โดยยกประเพณีปฏิบัติขึ้น        
เปนขออางวาดูกฎหมายงบประมาณ ยังตองทําเปน           
งบประมาณรายจายประจําปเทานั้น เมื่อเปนเชนนี้                
Parliament จึงไมอาจตรากฎหมายที่สรางภาระผูกพัน

ทางการเงินที่ยาวนานกวานั้นได นอกจากนี้ การตรา
กฎหมายที่สรางภาระผูกพันงบประมาณยาวกวาหนึ่งป 
เชน หาป  สบิป เปนตน นัน้ยงัไมเปนธรรมตอ Parliament 
ชุดตอๆ ไปเพราะจะไมสามารถควบคุมการบริหาร            
งบประมาณของ Government ชุดตอๆ ไปได
 นอกจากนี ้ถาหากเหตกุารณในอนาคตมไิดเปนไป
ตามที่ Parliament of the day คาดการณไว Parliament 
ชดุนัน้จะมคีวามรบัผดิชอบตอความบกพรองเชนนีอ้ยางไร 
และหากเห็นวาทําได จะเกิดอะไรขึ้นหากวา Parliament 
of the day ไดตรากฎหมายที่สรางภาระผูกพันขึ้นใน
อนาคตขึ้นแลว และ Government of the day ซึ่งเปน        
ผูปฏบิตักิารตามกฎหมายกไ็ดดาํเนนิการตามกฎหมายนัน้
เปนระยะเวลาหนึง่และกอใหเกดิภาระผกูพนัตามกฎหมาย
นัน้ขึน้แลวสวนหนึง่ แตตอมา Future Parliament ไดอาศยั
อํานาจตามหลัก Supremacy of Parliament และ          
หลกัการแบงแยกอาํนาจ (เชนเดยีวกบัทีฝ่ายแรกกลาวอาง)       
ไดตรากฎหมายขึ้นฉบับหนึ่งเพื่อ “ยกเลิกกฎหมายที่สราง
ภาระผกูพนันัน้” หรอืแกไขกฎหมายดงักลาวใหตางไปจาก
เดิม เพราะ Parliament ซึ่งเปนผูใชอํานาจนิติบัญญัติ
สามารถที่จะตรากฎหมายใหมเพื่อยกเลิกหรือแกไข         
เพิ่มเติมกฎหมายเกาไดเสมอ ซึ่งหาก Future Parliament 
เลอืกดาํเนนิการเชนนี ้ปญหาทางกฎหมายกจ็ะตามมาอกี
มากมายกายกองในอนาคต และคงตองคิดหาทางออก     
เผื่อไวสําหรับเรื่องเหลานี้ดวย
 ดังนั้น ประเด็นปญหาในทางวิชาการกฎหมาย      
เกี่ยวกับการสรางภาระผูกพันทางการเงินระยะยาวคงมี
เพียงเทานี้ นักวิชาการนิติศาสตรสากลหาไดมุงไปถึงการ
ทุจริตหรือความโปรงใสในการดําเนินการไม เพราะเปน
เรื่องทางบริหารที่เกิดขึ้นหลังจากที่มีการตรากฎหมายกอ 
ภาระผกูพนัระยะยาวขึน้แลว ผูเขยีนมไิดแสดงทรรศนะวา
เอนเอียงไปขางใด เพียงแตไดเสนอขอคิดทางวิชาการ       
ของนักกฎหมายกลางเกากลางใหมคนหนึ่งเพื่อประโยชน
ในการถกเถียงทางวิชาการเพื่อใหไดขอยุติที่เหมาะสม
สําหรับประเทศไทยอันเปนที่รักของเราเทานั้น ..  

ที่มา : จาก Brainstorm Session www.lawreform.go.th
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การนําเงินกองทุนประกันสังคมไปใชจายเพื่อแกไข
ปญหาเกี่ยวกับการใหบริการทางการแพทย
 ในการใหบริการทางการแพทยแกผู ประกันตน 
สํานักงานประกันสังคมจะมีการทําขอตกลงกับสถาน
พยาบาลเพือ่ใหบรกิารแกผูประกนัตน หากสถานพยาบาล
ไดใหบรกิารทางการแพทยแกผูประกนัตนทีไ่มมสีทิธไิดรบั
บริการทางการแพทยเนื่องจากฐานขอมูลในระบบของ
สํานักงานประกันสังคมระบุวาบุคคลดังกลาวเปนผูมีสิทธิ
ไดรับบริการทางการแพทยอันเปนความผิดพลาดที่เกิด
จากการที่นายจางไมไดแจงเปลี่ยนแปลงขอเท็จจริงของ       
ผูประกันตนภายในระยะเวลาที่กฎหมายกําหนด และเกิด
จากการที่สํานักงานประกันสังคมไดออกบัตรรับรองสิทธิ
ลวงหนาใหแกผู ประกันตนที่ยังสงเงินสมทบไมครบ         
สามเดือน กรณีดังกลาวนั้น สํานักงานประกันสังคม        
มีหนาที่ตองจายคาบริการทางการแพทยตามสัญญา         
ที่ไดตกลงไวกับสถานพยาบาลหรือไมอยางไร
 เมื่อสถานพยาบาลได ตรวจสอบข อมูลของ                 
ผูประกันตนจากฐานขอมูลในระบบของสํานักงานประกัน
สังคมพบวาเปนผูมีสิทธิไดรับบริการทางการแพทยจึงให
บริการทางการแพทยไปในฐานะคูสัญญาของสํานักงาน
ประกันสังคมที่มีหนาที่ใหบริการแกผูประกันตน แมจะ
เปนการใหบริการทางการแพทยแกผูที่ไมมีสิทธิ แตกรณี
ดงักลาวกเ็กดิจากฐานขอมลูในสวนทีอ่ยูในความรบัผดิชอบ 
ของสํานักงานประกันสังคมที่ไมเปนปจจุบัน ดังนั้น         
เมื่อสถานพยาบาลไดปฏิบัติตามสัญญาแลว สํานักงาน
ประกนัสงัคมจงึมหีนาทีท่ีจ่ะตองจายคาบรกิารทางการแพทย 
ใหแกสถานพยาบาลตามสัญญาที่ไดตกลงกันไว และเมื่อ
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คาใชจายดังกลาวเปนการจายเพื่อเปนประโยชนทดแทน
ในกรณีประสบอันตรายหรือเจ็บปวยใหแกผูประกันตน
ตามความผูกพันในสัญญาที่มีต อสถานพยาบาล        
สํานักงานประกันสังคมจึงสามารถนําเงินกองทุนประกัน
สังคมมาจายเพื่อการดังกลาวได  ทั้งนี้ ตามมาตรา ๒๑ 
ประกอบกับมาตรา ๒๔ วรรคหนึ่ง แหงพระราชบัญญัติ
ประกันสังคมฯ อยางไรก็ตาม สํานักงานประกันสังคม
มีหนาที่ตองดําเนินการตามกฎหมายกับผูที่เปนสาเหตุ      
ใหสํานักงานประกันสังคมตองจายประโยชนทดแทน         
ในกรณีประสบอันตรายหรือเจ็บปวยใหแกผูประกันตน         
ที่ไมมีสิทธิไดรับประโยชนทดแทนดังกลาวเพื่อนําเงิน           
ที่ไดจายไปแลวมาคืนใหแกกองทุนประกันสังคมตอไป

(เรือ่งเสรจ็ที ่๓๓/๒๕๕๖ บนัทกึสาํนกังานคณะกรรมการ
กฤษฎีกา เรื่อง การนําเงินกองทุนประกันสังคมไปใชจาย
เพื่อแกไขปญหาเกี่ยวกับการใหบริการทางการแพทย, 
คณะกรรมการกฤษฎีกา (คณะที่ ๙)) 

ศูนยขอมูลกฎหมายกลาง
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ขอบเขตอํานาจในการพิจารณาอุทธรณตาม
มาตรา ๙๖ แห งพระราชบัญญัติประกอบ
รัฐธรรมนูญวาดวยการปองกันและปราบปราม
การทุจริต พ.ศ. ๒๕๔๒
 คณะกรรมการ ป.ป.ช. ไดไตสวนและมมีตวิาผูบรหิาร 
และพนักงานของ บริษัท ทีโอที จํากัด (มหาชน) (บมจ.     
ทีโอที) กระทําความผิดวินัยรายแรง บมจ. ทีโอที จึงมี        
คําสั่งลงโทษไลออกผู ถูกกลาวหาตามฐานความผิดที่       
คณะกรรมการ ป.ป.ช. มีมติ ตอมาผูถูกกลาวหาไดยื่น
อทุธรณคาํสัง่ลงโทษดงักลาว โดยมกีารอางถงึคาํพพิากษา
ของศาลอาญาในคดีที่คณะกรรมการ ป.ป.ช. ไดยื่นฟอง        
ผูถูกกลาวหา ซึ่งคดีดังกลาวศาลมีคําพิพากษายกฟอง
เนื่องจากผูฟองไมไดดําเนินการตามขั้นตอนที่กฎหมาย
กําหนดจึงไมมีอํานาจฟองคดี  ดังนี้
 ประเด็นที่หนึ่ง ในการพิจารณาอุทธรณคําสั่ง
ลงโทษทางวินัยนั้น บมจ. ทีโอที จะพิจารณาขอเท็จจริง
และฐานความผิดแตกตางไปจากมติของคณะกรรมการ 
ป.ป.ช. ไดหรือไม และหากพิจารณาแลวเห็นวา ผูอุทธรณ
ไมมีความผิดตามที่คณะกรรมการ ป.ป.ช. ชี้มูล บมจ.           
ทีโอที จะสามารถยกโทษทางวินัยที่ไดมีคําสั่งลงโทษ          
ไปแลวไดหรือไม
 มาตรา ๙๖ แห งพระราชบัญญัติประกอบ
รัฐธรรมนูญวาดวยการปองกันและปราบปรามการทุจริต 
พ.ศ. ๒๕๔๒ บัญญัติใหสิทธิผู ถูกกลาวหาที่ถูกลงโทษ          
ในการอุทธรณดุลพินิจในการกําหนดโทษของผู บังคับ
บัญชาหรือผู มีอํานาจแต งตั้ งถอดถอน ซึ่ งในเรื่อง                 
ดงักลาวนัน้ ศาลรฐัธรรมนญูไดเคยมคีาํวนิจิฉยัที ่๒/๒๕๔๖ 
วาในกรณีที่คณะกรรมการ ป.ป.ช. ไดไตสวนและวินิจฉัย
แลวเปนอันยุติ องคกรที่มีอํานาจพิจารณาอุทธรณไมอาจ
กาวลวงไปพิจารณาในขอเท็จจริงและฐานความผิดที่       
คณะกรรมการ ป.ป.ช. ชี้มูลไวได คงทําไดเพียงพิจารณา
อุทธรณการใชดุลพินิจในการสั่งลงโทษเทานั้น ดวยเหตุ     
ดังกลาว บมจ. ทีโอที จึงไมอาจพิจารณาในขอเท็จจริง      
หรือเปลี่ยนแปลงฐานความผิดที่คณะกรรมการ ป.ป.ช.       
ไดไตสวนและมีมติแลวได และเนื่องจากมาตรา ๙๖ 
กําหนดใหผูถูกกลาวหาอุทธรณไดเฉพาะการกําหนดโทษ
เทานั้น กรณีจึงไมมีประเด็นที่จะตองพิจารณาวาผูถูก 
กลาวหาที่ถูกลงโทษไดกระทําความผิดหรือไม คงมี

ประเด็นแตเพียงวาการลงโทษนั้นเหมาะสมกับความผิด     
ที่ไดกระทําหรือไมเทานั้น ดังนั้น ผูมีอํานาจพิจารณา
อทุธรณจงึไมอาจยกโทษทางวนิยัทีไ่ดมคีาํสัง่ลงโทษไปแลว
ได  อยางไรกต็าม หากความปรากฏวาสาํนวนการสอบสวน
ของคณะกรรมการ ป.ป.ช. มีความผิดพลาดจนเห็นไดชัด 
และผู บังคับบัญชาหรือผู มีอํานาจแต งตั้งถอดถอน                  
ผู ถูกกลาวหาไดลงโทษไปตามความผิดพลาดนั้น ผู มี
อํานาจพิจารณาอทุธรณกอ็าจขอใหคณะกรรมการ ป.ป.ช. 
พิจารณาทบทวนกอนวินิจฉัยอุทธรณได
 ประเด็นที่สอง จากขอเท็จจริงที่ศาลอาญาไดมี       
คําพิพากษายกฟอง แตมิได พิพากษาหรือยกฟอง                  
ในประเด็นแหงคดี นั้น จะถือวาผูถูกกลาวหาพนจาก          
ขอกลาวหาทางวินัยไดหรือไม
 การดําเนินการทางวินัยและทางอาญาของคณะ
กรรมการ ป.ป.ช. นั้น เปนกรณีที่กฎหมายบัญญัติขั้นตอน
การดาํเนนิการไวตางหากจากกนั เมือ่ขอเทจ็จรงิในเรือ่งนี้
ปรากฏวาศาลอาญาไดยกฟองในประเด็นเกี่ยวกับอํานาจ
ฟองคด ีโดยไมไดมกีารพจิารณาในเนือ้หาสาระของคดดีวย 
จึงไมมีผลทําใหผูถูกกลาวหาพนจากความผิดทางวินัย      
แตอยางใด

( เรื่ องเสร็จที่  ๑๕๒๑/๒๕๕๕  บันทึกสํ านักงาน                    
คณะกรรมการกฤษฎีกา เรื่อง ขอบเขตอํานาจในการ
พิจารณาอุทธรณตามมาตรา ๙๖ แหงพระราชบัญญัติ
ประกอบรัฐธรรมนูญวาดวยการปองกันและปราบปราม
การทุจริต พ.ศ. ๒๕๔๒, คณะกรรมการกฤษฎีกา             
(คณะที่ ๑)) .. 
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 เรือ่ง การตราพระราชกฤษฎกีากาํหนดยกเวน
ไมนําบทบัญญัติมาตรา ๑๓ และมาตรา ๑๖ แหง        
พระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง          
พ.ศ. ๒๕๓๙ มาใชบงัคบักบัธนาคารแหงประเทศไทย         
ในการดําเนินงานตามกฎหมายบางฉบับ
 กฤษฎีกาสารฉบับนี้ สํานักกฎหมายปกครองขอ
เสนอความเห็นทางกฎหมายของคณะกรรมการวิธีปฏิบัติ
ราชการทางปกครอง ซึ่งมีประเด็นที่นาสนใจเกี่ยวกับการ
ตราพระราชกฤษฎกีาโดยอาศยัอาํนาจตามพระราชบญัญตัิ
วิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. ๒๕๓๙ เพื่อกําหนด
ยกเวนมิใหนําบทบัญญัติบางมาตราแหงพระราชบัญญัติ 
ดังกลาวมาใชบังคับแกธนาคารแหงประเทศไทยในการ
ดําเนินงานตามกฎหมายที่อยู ภายใตการกํากับดูแล        
ของธนาคารแหงประเทศไทย โดยมีขอเท็จจริงสรุปไดวา 
พระราชบัญญัติธนาคารแหงประเทศไทย พ.ศ. ๒๔๘๕  
และพระราชบัญญัติธุรกิจสถาบันการเงิน พ.ศ. ๒๕๕๑        
ไดกําหนดใหธนาคารแหงประเทศไทย (ธปท.) มีอํานาจ
หนาที่ในการกํากับดูแลและตรวจสอบสถาบันการเงิน     
และผู ประกอบธุรกิจที่ไดรับอนุญาตภายใตกฎหมาย            
ที่ ธปท. กํากับดูแล ซึ่งการดําเนินงานตามอํานาจหนาที่   
ในบางเรื่องนั้น กรรมการ ผูวาการ พนักงาน และลูกจาง
ของ ธปท. มฐีานะเปนเจาหนาทีซ่ึง่ใชอาํนาจหรอืไดรบัมอบ
ใหใชอํานาจทางปกครองของรัฐ และอยูภายใตบังคับ      
พระราชบญัญตัวิธิปีฏบิตัริาชการทางปกครอง พ.ศ. ๒๕๓๙ 
แตโดยที่ในการดํารงชีวิตตามปกติทั่วไป บุคคลดังกลาว     
มีความจําเปนตองใชบริการหรือทําธุรกรรมกับสถาบัน  

ความเห็นทางกฎหมายที่นาสนใจ

การเงินหรือผูประกอบธุรกิจอื่น ซึ่งจะทําใหมีฐานะเปน 
เจาหนี้หรือลูกหนี้ของสถาบันการเงิน และตองหามมิให
ทําการพิจารณาทางปกครองตามมาตรา ๑๓ (๕)              
แหงพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองฯ           
นอกจากนี้ หากบุคคลดังกลาวถือหุนในสถาบันการเงิน     
ในอตัราไมเกนิกวาทีก่ฎหมายวาดวยธรุกจิสถาบนัการเงนิ
กําหนด ก็อาจถือวามีประโยชนไดเสียกับสถาบันการเงิน 
และเปนเหตุอื่นซึ่งมีสภาพรายแรง ที่ทําใหการพิจารณา
ทางปกครองไมเปนกลาง ดงันัน้ หากจะตองนาํบทบญัญตัิ
มาตรา ๑๓ และมาตรา ๑๖ ดังกลาวซึ่งหามมิใหเจาหนาที่
ที่มีสวนไดเสียทําการพิจารณาทางปกครองมาใชบังคับ       
ก็อาจสงผลใหเจาหนาที่ของ ธปท. ไมสามารถปฏิบัติงาน
ในตําแหนงหนาที่ไดอยางมีประสิทธิภาพ
 เพื่อแกไขปญหาขอขัดของในการปฏิบัติหนาที่ของ
เจาหนาทีข่อง ธปท. โดยเฉพาะกรรมการในคณะกรรมการ
นโยบายสถาบันการเงิน (กนส.) ธปท. จึงไดออกขอบังคับ 
ธปท. วาดวยการปองกันการมีสวนไดเสียในการปฏิบัติ
หนาที่ตามกฎหมายของกรรมการใน กนส. พ.ศ. ๒๕๕๔ 
ตามแนวทางที่คณะกรรมการวิธีปฏิบัติราชการทาง
ปกครองและคณะกรรมการกฤษฎกีาไดใหความเหน็ไวใน
เรื่องเสร็จที่ ๔๙๑/๒๕๕๓ และเรื่องเสร็จที่ ๖๓๓/๒๕๕๔ 
ตามลําดับ ใหสอดคลองกับหลักเกณฑที่ประกันความ      
เปนธรรมและมาตรฐานในการปฏบิตัริาชการตามพระราช
บญัญตัวิธิปีฏบิตัริาชการทางปกครองฯ กลาวคอื ไดกาํหนด 
บทเฉพาะสําหรับการปฏิบัติหนาที่ของกรรมการที่มี
ลักษณะเปนการออกคําสั่งทางปกครองไว ซึ่งนอกจาก

สํานกักฎหมายปกครอง
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กรรมการจะตองไมมีสวนไดเสียตามที่กําหนดไวเปนกรณี
ทั่วไปแลว กรรมการจะตองไมมีหุนหรือไมมีฐานะเปน       
เจาหนี้หรือลูกหนี้ในสถาบันการเงินที่เปนประเด็นในการ
พิจารณานั้นๆ ดวย อยางไรก็ตาม ธปท. มีความเห็นวา
หลักเกณฑดังกลาวยังคงมีความเขมงวดและอาจเปน
ปญหาอุปสรรคตอการปฏิบัติหนาที่ของ กนส. ได  ดังนั้น  
เพื่อใหการปฏิบัติงานของ กนส. รวมทั้งเจาหนาที่อื่นของ 
ธปท. เปนไปอยางมปีระสทิธภิาพและไมมปีญหาอปุสรรค
ทีอ่าจเกดิขึน้จากการมสีวนไดเสยีในเรือ่งทีพ่จิารณา ธปท. 
จึงขอหารือวา 
 ๑. หากเสนอใหมีการตราพระราชกฤษฎีกาตาม
ความในมาตรา ๔ วรรคสอง แหงพระราชบญัญตัวิธิปีฏบิตัิ
ราชการทางปกครอง พ.ศ. ๒๕๓๙ เพื่อกําหนดยกเวนมิให
นําบทบัญญัติมาตรา ๑๓ และมาตรา ๑๖ แหงพระราช
บัญญัติดังกลาวมาใชบังคับแก ธปท. ในการดําเนินงาน 
ตามกฎหมายที่อยู ภายใตการกํากับดูแลของ ธปท.              
จะสามารถกระทําไดหรือไม
 ๒. หากไมสามารถตราพระราชกฤษฎีกาเพื่อ
กําหนดยกเวนมิใหนําบทบัญญัติมาตราใดมาตราหนึ่ง     
ของพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองฯ มาใช
บังคับแก ธปท. ได  จะสามารถตราพระราชกฤษฎีกาเพื่อ
ยกเวนมิใหนําบทบัญญัติแหงพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติ
ราชการทางปกครองฯ มาใชบังคับแกการดําเนินกิจการ
เฉพาะบางกิจการของ ธปท. ซึ่งมีความจําเปนไดหรือไม
 คณะกรรมการวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง
พิจารณาแลวมีความเห็นในแตละประเด็นดังนี้ 
 ประเด็นที่หนึ่ง เห็นวา โดยหลักแลวการตรา       
พระราชกฤษฎกีายกเวนไมนาํบทบญัญตัแิหงพระราชบญัญตัิ 
วิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. ๒๕๓๙ มาใชบังคับ      
แกการดาํเนนิกจิการใดหรอืกบัหนวยงานใดตามมาตรา ๔ 
วรรคสอง แหงพระราชบัญญัติดังกลาว จะตองเปนการ
ยกเวนไมนําพระราชบัญญัติทั้งฉบับมาใชบังคับเชนเดียว
กับกรณีที่กําหนดไวในวรรคหนึ่งของมาตราดังกลาว        
โดยไมอาจกําหนดยกเวนไมนําบทบัญญัติเฉพาะบาง
มาตรามาใชบังคับได ดังนั้น การตราพระราชกฤษฎีกา
กาํหนดยกเวนไมนาํบทบญัญตัมิาตรา ๑๓ และมาตรา ๑๖ 

แหงพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองฯ มาใช
บังคับแก ธปท. ในการดําเนินงานตามกฎหมายบางฉบับ
จึงไมอาจกระทําได 
 ประเด็นที่สอง เห็นวา การตราพระราชกฤษฎีกา
ยกเวนไมนาํพระราชบญัญตัวิธิปีฏบิตัริาชการทางปกครองฯ 
มาใชบังคับแกการดําเนินกิจการในบางเรื่องของ ธปท.          
มีวัตถุประสงคเพื่อใหการพิจารณาทางปกครองของ           
เจาหนาที่ ธปท. ไมอยูภายใตบังคับบทบัญญัติมาตรา ๑๓ 
และมาตรา ๑๖ แหงพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทาง
ปกครองฯ กรณจีงึตองพจิารณาถงึเหตผุลและความจาํเปน
ในการตราพระราชกฤษฎกีาดงักลาว ซึง่เหน็วา เหตทุี ่ธปท. 
เสนอใหมีการตราพระราชกฤษฎีกายกเวนไมนําพระราช
บญัญตัวิธิปีฏบิตัริาชการทางปกครองฯ มาใชบงัคบัแกการ
ดําเนินกิจการในบางเรื่องของ ธปท. นั้น เนื่องจาก ธปท. 
มีขอสงสัยเกี่ยวกับการมีสวนไดเสียของเจาหนาที่ซึ่งมี
อํานาจพิจารณาทางปกครองและออกคําสั่งทางปกครอง
แกสถาบันการเงิน โดยแยกเปนสองกรณี ไดแก กรณีที่   
เจาหนาที่เปนผูฝากเงินหรือเปนผูขอสินเชื่อกับสถาบัน  
การเงิน ทําใหมีฐานะเปนเจาหนี้หรือลูกหนี้ของคูกรณี  
และเปนเหตุตองหามมิใหทําการพิจารณาทางปกครอง
ตามมาตรา ๑๓ (๕) แหงพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการ
ทางปกครองฯ และกรณทีีเ่จาหนาที ่ธปท. ถอืหุนในสถาบนั
การเงิน แมจะถือหุนไมเกินอัตราที่กฎหมายวาดวยธุรกิจ
สถาบันการเงินกําหนด ก็อาจถือวามีประโยชนไดเสียกับ
สถาบันการเงิน และเปนเหตุอื่นซึ่งมีสภาพรายแรงที่ทําให
การพิจารณาทางปกครองไมเปนกลางตามมาตรา ๑๖  
แหงพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองฯ จึงมี
ปญหาตองพิจารณาวาทั้งสองกรณีดังกลาวถือเปนการ        
มีสวนไดเสียตามที่บทบัญญัติแหงกฎหมายกําหนดไว       
หรือไม อยางไร ซึ่งคณะกรรมการวิธีปฏิบัติราชการทาง
ปกครองพิจารณาแลวเห็นวา
 กรณีเจาหนาที่เปนผูฝากเงินหรือเปนผูขอ      
สินเชื่อกับทางสถาบันการเงิน มาตรา ๑๓ (๕) แหง          
พระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองฯ ที่บัญญัติ
ใหเจาหนาที่ที่เปนเจาหนี้หรือลูกหนี้ของคูกรณีจะทําการ
พิจารณาทางปกครองไมไดนั้น มุงหมายที่จะใชบังคับ     
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สภาพรายแรงอันอาจทําใหการพิจารณาทางปกครอง           
ไมเปนกลาง แตมิไดบัญญัติถึงรายละเอียดเกี่ยวกับการมี
สวนไดเสียของเจาหนาที่วาการถือหุ นในจํานวนและ
ลักษณะใด ที่จะถือเปนเหตุซึ่งมีสภาพรายแรง ดังนั้น             
เพื่อประโยชนในการพิจารณาถึงการมีสวนไดเสียของ        
เจาหนาที่คณะกรรมการ ธปท. อาจอาศัยอํานาจตาม
มาตรา ๒๕ (๔) แหงพระราชบัญญัติธนาคารแหง
ประเทศไทย พ.ศ. ๒๔๘๕ ซึ่งแกไขเพิ่มเติมโดยพระราช
บัญญัติธนาคารแหงประเทศไทย (ฉบับที่ ๔) พ.ศ. ๒๕๕๑ 
ออกขอบังคับวาดวยการปองกันการมีสวนไดเสียและ
จรรยาบรรณในการปฏิบัติหนาที่ตามกฎหมายของ
กรรมการในคณะกรรมการตามมาตรา ๑๗ ผู วาการ 
พนักงาน และลูกจางของ ธปท. เพื่อกําหนดหลักเกณฑ
เกีย่วกบัการถอืหุนในสถาบนัการเงนิของเจาหนาทีด่งักลาว 
เปนตนวา กําหนดสัดสวนการถือหุนในสถาบันการเงิน       
ใหเหมาะสมกับขนาดทุนของสถาบันการเงินแตละแหงวา
ไมควรมีหุนเกินจํานวนเทาใด จึงจะถือวาไมมีสวนไดเสีย 
ซึ่งหากคณะกรรมการ ธปท. ไดออกขอบังคับเชนวานี้แลว 
ยอมเปนกฎหมายลําดับรองที่กําหนดหลักเกณฑเกี่ยวกับ
การมสีวนไดเสยีในกรณเีจาหนาทีถ่อืหุนในสถาบนัการเงนิ
ไวเปนการเฉพาะ หากกรรมการ ผูวาการ พนักงาน และ
ลกูจางของ ธปท. ถอืหุนในสถาบนัการเงนิตามหลกัเกณฑ
ที่ขอบังคับกําหนดใหกระทําไดโดยไมถือวามีสวนไดเสีย 
กรณยีอมไมถอืเปนเหตอุืน่ซึง่มสีภาพรายแรงอนัอาจทาํให
การพิจารณาทางปกครองไมเปนกลาง ตามมาตรา ๑๖ 
แหงพระราชบญัญตัวิธิปีฏบิตัริาชการทางปกครองฯ ดงันัน้ 
จงึไมมคีวามจาํเปนตองตราพระราชกฤษฎกีายกเวนไมนาํ
พระราชบญัญตัวิธิปีฏบิตัริาชการทางปกครองฯ มาใชบงัคบั
กบัการดาํเนนิงานตามกฎหมายของ ธปท. 
 (บันทึกคณะกรรมการวิธีปฏิบัติราชการทาง
ปกครอง เรื่อง การตราพระราชกฤษฎีกากําหนดยกเวน       
ไมนําบทบัญญัติมาตรา ๑๓ และมาตรา ๑๖ แหงพระราช
บัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. ๒๕๓๙ มาใช
บังคับกับธนาคารแหงประเทศไทยในการดําเนินงาน       
ตามกฎหมายบางฉบบั (เรือ่งเสรจ็ที ่๑๒๘๐/๒๕๕๕)) ..  

กับกรณีบุคคลธรรมดาที่มีมูลหนี้ระหวางกันเปนสําคัญ 
เพราะบุคคลที่เกี่ยวของยอมมีประโยชนที่จะเรียกรอง      
หรือตองใหแกกันอยู และไมประสงคจะกระทําการใดให
อีกฝายหนึ่งขุนเคืองใจ หรือจําตองกระทําการใหอีกฝาย
พงึพอใจเพือ่ใหตนไดรบัประโยชนจากมลูหนี ้อนัอาจมผีล
ทาํใหการพจิารณาทางปกครองของเจาหนาทีไ่มเปนกลางได 
สําหรับกรณีเจาหนาที่เปนผูฝากเงินหรือเปนผูขอสินเชื่อ
กับสถาบันการเงินถือเปนเรื่องการดํารงชีวิตตามปกติ     
เชนเดียวกับประชาชนทั่วไปที่จําเปนตองฝากเงินหรือขอ
สินเชื่อกับสถาบันการเงิน ซึ่งสถาบันการเงินมีหนาที่ให
บรกิารรบัฝากเงนิหรอืใหสนิเชือ่อนัเปนการประกอบธรุกจิ
เปนทางคาปกติอยูแลว กรณีจึงไมเขาลักษณะการเปน       
เจาหนี้หรือลูกหนี้ของคูกรณีอันจะทําใหเจาหนาที่มีเหตุ
ตองหามทาํการพจิารณาทางปกครอง และไมมคีวามจาํเปน
ตองตราพระราชกฤษฎีกายกเวนไมนําพระราชบัญญัติ      
วิธีปฏิบัติราชการทางปกครองฯ  มาใชบังคับกับการ       
ดาํเนนิงานตามกฎหมายของ ธปท. แตอยางใด อยางไรกด็ี 
ในกรณีที่เจาหนาที่เปนผู ฝากเงินหรือเปนผู ขอสินเชื่อ        
กับสถาบันการเงินโดยไดรับประโยชนใดๆ เปนพิเศษ       
แตกตางไปจากกรณีลูกคาปกติทั่วไป เชน เปนผูฝากเงิน
และไดรับดอกเบี้ยในอัตราพิเศษ หรือไดรับอนุมัติสินเชื่อ
โดยไมตองเสียดอกเบี้ย อาจถือวามูลหนี้ที่มีระหวางกัน
เปนมลูเหตจุงูใจใหเจาหนาทีพ่จิารณาอยางไมเปนกลางได 
อันถือเปนเหตุตองหามมิใหทําการพิจารณาทางปกครอง
ตามนัยมาตรา ๑๓ (๕) แหงพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติ
ราชการทางปกครองฯ ซึ่งในกรณีนี้เจาหนาที่ยอมตอง
ปฏิบัติตามขั้นตอนที่กําหนดไวในมาตรา ๑๔ และมาตรา 
๑๕ แหงพระราชบัญญัติดังกลาวตอไป 
 กรณีเจ าหนาที่ถือหุ นในสถาบันการเงิน         
เห็นวา โดยทั่วไปหากการถือหุ นเปนมูลเหตุจูงใจให          
เจาหนาทีพ่จิารณาในทางทีเ่อือ้ประโยชนตอสถาบนัการเงนิ 
ที่ตนถือหุ นอยู  ก็อาจถือเปนเหตุซึ่งมีสภาพรายแรง            
อันอาจทําใหการพิจารณาทางปกครองไมเปนกลางตาม
มาตรา ๑๖ แหงพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทาง       
ปกครองฯ ได แตโดยที่มาตรา ๑๖ บัญญัติถึงเหตุอื่นซึ่งมี
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ทความนี้เรียบเรียงจากหนังสือ “หกรอบมงคล
วัฒนายุ มีชัย ฤชุพันธุ” (๒ กุมภาพันธ ๒๕๕๓) 

เขยีนโดยทานเลขาธกิารคณะกรรมการกฤษฎกีา (นายอชัพร 
จารุจินดา) เมื่อครั้งยังดํารงตําแหนงรองเลขาธิการคณะ
กรรมการกฤษฎีกา ซึ่งกฤษฎีกาสารเห็นวาเปนประโยชน
อยางยิง่แกนกักฎหมายทัง้ผูรางกฎหมายและผูใชกฎหมาย 
เพื่อใหเขาใจถึงที่มา ขั้นตอน และวิธีการรางกฎหมาย         
อันจะเป นประโยชน ในการใช กฎหมายได อย างมี
ประสิทธิภาพ  

ความหมายของกฎหมาย
 โดยทั่วไปนั้น ถือกันวา หมายถึง ขอบังคับหรือ      
กฎเกณฑในรูปแบบตางๆ ที่มีวัตถุประสงคจะกําหนด
แนวทางปฏิบัติหรือจัดระเบียบของมนุษยในสังคม โดยมี
สภาพบังคับใหผูที่เกี่ยวของตองยอมรับปฏิบัติในทางหนึ่ง
ทางใด ดงันัน้ กฎหมายจงึสามารถกอใหเกดิการเปลีย่นแปลง 
แกสังคมไปตามความมุงหมายของกฎหมายและในขณะ
เดียวกันการเปลี่ยนแปลงในสังคมก็มีผลกระทบตอการ
เปลี่ยนแปลงกฎหมายเชนกัน กฎหมายจึงเปนสิ่งที่ผูกพัน
อยูกบัสงัคมและวทิยาการอยางไมอาจแยกออกจากกนัได
 จากการที่ในยุคสมัยใหมมีการพัฒนาศาสตรสาขา
ตางๆ แตกตางจากเดิมไปเปนอันมาก กฎหมายจึงจําเปน
ตองพฒันาควบคูกบัการพฒันาดานอืน่ใหไดอยางเหมาะสม 
ซึ่งเปนภาระของนักรางกฎหมายที่จะตองสรางสรรค         
บทกฎหมายเพื่อรองรับสิ่งตางๆ ที่เกิดขึ้นในสังคม

 การรางกฎหมายนัน้ มใิชเปนเรือ่งการใชภาษาไทย
ใหชัดเจนตรงกับนโยบายหรือความมุงหมายในการใหมี
กฎหมายนั้นขึ้นเทานั้น ซึ่งความเขาใจเชนนั้นอาจเกิดขึ้น
เพราะมองกฎหมายเมือ่เปนผลผลติสมบรูณแลว แททีจ่รงิ
การรางกฎหมายแตละฉบบักวาจะผานขัน้ตอนจนใชบงัคบั
ไดนั้นจะตองผานกระบวนการของความคิดเปนอันมาก 
การใชถอยคําเปนเรื่องสุดทายของการรางกฎหมาย แต      
ขั้นตอนสําคัญที่สุด คือ การสรางกลไกของกฎหมาย             
ทีจ่ะทาํใหนโยบายตางๆ บงัเกดิผล ซึง่เปนเรือ่งสาํคญัทีส่ดุ
ของการรางกฎหมาย
 อาจารยมีชัย ฤชุพันธุ๑ ซึ่งเปนผู ที่ไดรับการ
ยอมรับวาเปนผูเชี่ยวชาญในดานการรางกฎหมาย และ
ดาํรงตาํแหนงสาํคญัทัง้ทางดานบรหิารและดานนติบิญัญตัิ 
ไดเคยใหความเห็นในฐานะเปนนักรางกฎหมายไววา         
คนที่จะเปนนักรางกฎหมายจะตองมีความรูอยางนอย        
๗ เรื่อง คือ
 (๑) ตองรู หลักกฎหมายรัฐธรรมนูญ กฎหมาย
ปกครอง และหลักนิติธรรม
 (๒) ตองรูโครงสรางการบริหารราชการแผนดิน
 (๓) ตองรูเรื่องประเพณี วัฒนธรรม และวิถีชีวิต 
ของประเทศไทย
 (๔) ตองรูหลักแหงการรางกฎหมาย
 (๕) ตองรูและเขาใจการใชภาษาไทย และภาษา
กฎหมาย
 (๖) ตองมกีารคนควาขอมลูเกีย่วกบัวทิยาการสมยัใหม

* เลขาธิการคณะกรรมการกฤษฎีกา สํานักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา
๑ มีชัย  ฤชุพันธุ “ทําอยางไรจึงจะเปนนักรางกฎหมายที่ดี” กฤษฎีกาสาร, ๖ (สิงหาคม-กันยายน ๒๕๕๒) หนา ๗-๑๐

นายอัชพร  จารุจินดา*

บ
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 (๗) ตองรูหลักจิตวิทยาหรือการเจรจาตอรอง  
 แมวาจะไดเตรียมตัวเปนนักรางกฎหมายแลว           
ในการปฏิบัติหนาที่รางกฎหมายจะมีรายละเอียดตางๆ  
อีกเปนอันมากในการที่จะจัดทํารางกฎหมายใหสําเร็จ      
โดยถูกตองครบถวน และมีผลใชบังคับไดตามความ
ประสงค อยางไรก็ตาม หากจะสรุปในภาพรวมของ
แนวทางการปฏิบัติงานเกี่ยวกับการยกรางกฎหมาย            
จะประกอบดวยขั้นตอนตางๆ ดังนี้

ขั้นตอนที่ ๑ การทําความเขาใจ
 การทําความเขาใจในหลักการหรือนโยบาย  
เปนการศึกษาถึงปญหาหรือขอบกพรองที่ประสงคจะให
แกไข โดยทําความเขาใจความตองการของผู กําหนด
นโยบาย เพื่อหาวัตถุประสงคของรางกฎหมายที่จะจัดทํา 
เพื่อรวบรวมเปนขอมูลเบื้องตนในการตระเตรียมวาง
โครงสรางของกฎหมายใหตรงกับเจตนารมณที่แทจริง        
ซึ่งในการดําเนินการอาจตองมีการติดตอกับผู กําหนด
นโยบายหรอืบคุคลอืน่ทีเ่กีย่วของ เพือ่ทราบความมุงหมาย
ที่แทจริงหรืออุปสรรคตางๆ ที่ตองการแกไข
 แนวทางที่จะทําใหการดําเนินการในขั้นตอนนี้    
บรรลุผลตามที่ตองการประกอบดวย
 ๑. ตองทราบความเปนมาของเรื่องหรือนโยบาย
อยางชัดเจนเพียงพอที่ผูรางกฎหมายจะมองเห็นภาพโดย
รวมของสภาพปญหาทั้งขอเท็จจริงและขอกฎหมาย
 ๒. ผูกาํหนดนโยบายตองสามารถแจงวตัถปุระสงค
หลกัในการมกีฎหมายใหชดัเจน โดยผูรางกฎหมายจะตอง
เขาใจโดยปราศจากขอสงสัยในวัตถุประสงคนั้น
 ๓. วิธีการที่จะนําไปสูวัตถุประสงคหลักตองมีการ
กําหนดชัดเจน
 เมื่อไดรวบรวมขอมูลตามที่มีการทําความเขาใจ
เสร็จเรียบรอยแลว จึงจะพิจารณาในขั้นตอนตอไปวาจะ
ดําเนินการรางกฎหมายนี้ในลักษณะใด ในขั้นตอนทํา 
ความเขาใจนี้ ในปจจุบันไดมีหลักเกณฑการตรวจสอบ
ความจําเปนในการเสนอกฎหมาย ซึ่ง อาจารยมีชัย          
ฤชุพันธุ เปนผู มีสวนสําคัญอยางยิ่ง ในการกําหนด         
รายละเอียดตางๆ เพื่อใหมีการวิเคราะหความจําเปน   
และทบทวนหลักการตางๆ ใหเขาใจถองแทเสียกอน            
ที่จะมีการตรากฎหมายขึ้น หลักเกณฑการตรวจสอบ 

ความจําเปนในการเสนอกฎหมายที่ อาจารยมีชัย               
ฤชุพันธุ จัดทําขึ้นและคณะรัฐมนตรีมีมติใหทุกสวน
ราชการนําไปเปนแนวทางปฏิบัติ จึงเปนเครื่องมือชวย         
ในการทําความเขาใจใหไดขอยุติ เพื่อความสะดวกในการ
ยกรางกฎหมายตอไป

ขั้นตอนที่ ๒ การวิเคราะหกลไกของกฎหมาย
 เป นการนําเรื่องนโยบายที่ได ทําความเข าใจ           
เปนอยางดใีนขัน้ตอนที ่๑ แลวมาศกึษาวเิคราะหวา ถาจะ
ตองดาํเนนิการใหเปนไปตามวตัถปุระสงคนัน้จะตองมกีาร
กําหนดกลไกของกฎหมายไวอยางไรบาง ซึ่งโดยปกติควร
จัดทําหัวขอตางๆ ที่เห็นวาตองมีขึ้นในกฎหมายที่จะ
ทําการยกราง เพื่อตรวจสอบความครบถวนของกลไก
กฎหมาย โดยมีการวิเคราะหแตละหัวขอวา มีปญหา          
ขอกฎหมายหรือขอขัดของในการใชกฎหมายอยางไร 
เครื่องมือในการชวยกําหนดกลไกของกฎหมายอาจมีได
หลายประการ ดังนี้
 ๑. เขาใจในระบบกฎหมายของไทยทีใ่ชบงัคบั
ในปจจุบันและในอดีต
  การทําความเขาใจกับระบบกฎหมายที่เปนอยู
ในปจจุบัน ผูรางกฎหมายจะตองศึกษาใหเขาใจอยาง
ถองแทถึงที่มาแหงอํานาจที่จะใหมีการตรากฎหมายนั้น 
ซึ่งไดแก รัฐธรรมนูญไดใหอํานาจการออกกฎหมายนั้นไว
อยางไรบางหรือไม มีเงื่อนไขอยางใดที่จะตองปฏิบัติ และ
แนวทางของรางกฎหมายใหมจะตองไมขัดหรือแยงกับ
รัฐธรรมนูญ
  ในกรณีที่เปนการออกกฎหมายลําดับรองตอง
พิจารณาถึงบทบัญญัติที่ใหอํานาจในการออกกฎหมาย
ลําดับรองเหลานั้นวามีเพียงใด เงื่อนไขในการออกมี
อยางไร และเรือ่งทีจ่ะจดัทาํเปนรางกฎหมายลาํดบัรองนัน้ 
อยูในกรอบของบทบัญญัตินั้นหรืออยูในเจตนารมณของ
พระราชบัญญัติดังกลาวหรือไม นอกจากนั้น ยังจะตอง
พิจารณาไปกับกฎหมายอื่น ๆ  ที่อาจมีสวนเกี่ยวของวาใน
เรื่องนั้นมีกฎหมายอื่นกําหนดไวแลวหรือไม และหากจะ
ตองรางกฎหมายขึ้นมาโดยเฉพาะอีกจะตองพิจารณา        
ใหสอดคลองกับกฎหมายตางๆ ที่เกี่ยวของดวย
 ๒. เขาใจระบบการบริหารงาน
  ทําความเข าใจกับระบบการบริหารงาน 
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ประสิทธิภาพของกฎหมายที่จะตองมีผลใชบังคับได        
สมตามเจตนารมณนั้น มิใชขึ้นอยู กับบทลงโทษเพียง
ประการเดียว หากแตขึ้นอยูกับการจัดองคกรหรือการวาง
กลไกการบรหิารกจิการตางๆ ทีก่ฎหมายนัน้กาํหนดขึน้ไว
  ผู ร างกฎหมายจะตองรู ว า งานลักษณะใด         
ควรทําโดยกรรมการ งานลักษณะใดควรทําโดย                
นักการเมืองระดับรัฐมนตรี งานลักษณะใดควรทําโดย
ขาราชการหรือเจาหนาที่ เพราะฉะนั้น กรณีนี้จึงเปนการ
วิเคราะหงานกับการจัดองคกรและวางระบบถวงดุลใช
อํานาจในแตละระดับ เพื่อใหเกิดกลไกในการควบคุม      
หรือผลักดัน ใหกฎหมายบังเกิดผลได
 ๓. เขาใจเกี่ยวกับเรื่องทางเทคนิคในเรื่อง         
ที่จะตรากฎหมาย
  ทาํความเขาใจเกีย่วกบัเรือ่งทางเทคนคิในเรือ่ง
ที่จะตรากฎหมาย กฎหมายหลายๆ ฉบับ เปนกฎหมาย
ทางเทคนิคโดยเฉพาะ ซึ่งผูรางกฎหมายจําเปนตองศึกษา 
ทําความเขาใจถึงสภาพของเรื่องเทคนิคเหลานี้ เพื่อที่      
จะรางกฎหมายใหสอดคลองและปฏิบัติได โดยไมทําให
เกิดขอขัดของในการดําเนินกิจการนั้น เชน การตรา
กฎหมายตลาดหลักทรัพย  จําเป นต องรู ถึงวิธีการ            
ดําเนินงานที่เกี่ยวของกับตลาดหลักทรัพย เปนตน
 ๔. เขาใจสภาพปญหากฎหมายที่เกี่ยวของ      
กับเรื่องนั้น
  ตองทราบถึงสภาพปญหากฎหมายที่เกี่ยวของ
กับเรื่องนั้น นักรางกฎหมายจําเปนตองศึกษาใหทราบถึง
แนวตคีวาม หรอืสภาพปญหาขอกฎหมายทีเ่คยเกดิขึน้แลว
ในเรื่องที่เกี่ยวของกับรางกฎหมายที่จะจัดทําขึ้น เพื่อ        
หลีกเลี่ยงมิไดเกิดปญหาซํ้าขึ้นอีก หรือเพื่ออุดชองวาง       
ของกฎหมาย ซึ่งจะทําใหการบังคับใชกฎหมายนั้นเปนไป
โดยราบรื่น
 ๕. ตองสามารถเปรียบเทียบกฎหมายตาง
ประเทศ
 การเปรียบเทียบกับกฎหมายตางประเทศในเรื่อง
ทํานองเดียวกันจะทําใหสามารถเขาใจแนวความคิด และ
สภาพปญหา ตลอดจนวธิกีารแกไขปญหา ซึง่จะชวยทาํให
การคิดกลไกของรางกฎหมายมีความรวดเร็วขึ้น และมี
เหตุผลที่ใชประกอบการยกราง แตมีขอควรระวังวา
กฎหมายตางประเทศเกิดขึ้นจากสภาพปญหาของสังคม

และทัศนคติของคนในสังคมนั้น ซึ่งอาจแตกตางจาก
ประเทศไทย จึงไมควรลอกบทกฎหมายตางประเทศแต      
นํามาเปนแนวความคิดในการวางกลไกของรางกฎหมาย
 ๖. ตองระมัดระวังผลกระทบที่เกิดขึ้นจาก
กลไกกฎหมายนั้น 
  การตรากฎหมายขึ้นนั้นมีวัตถุประสงคหลัก      
เพื่อประโยชนของบุคคลในสังคม ฉะนั้น จําเปนตอง
ระมัดระวังมิใหกฎหมายที่จะตราขึ้นมีผลกระทบสิทธิ        
และเสรีภาพของบุคคลหรือชุมชน จนเกินกวาเหตุหรือไม
อาจเยียวยาได ตองหลีกเลี่ยงการใชกฎหมายยอนหลัง     
ตองไมเกิดขอจํากัดในการดําเนินชีวิตหรือประกอบอาชีพ
เกินควร และตองไมกระทบตอหนาที่ของหนวยงานอื่น 
ของรัฐ จนเกิดความสับสนในการบริหารราชการ
  เมื่อไดทําความเขาใจในเรื่องตางๆ ของกลไก
กฎหมายที่ควรจะมีแลว กอนลงมือยกรางกฎหมาย          
ควรจะตองกําหนดหัวขอตางๆ ที่ควรจะมีในกฎหมายนั้น 
เพื่อทําการตรวจสอบวา กลไกของกฎหมายมีความ        
ครบถวนสมบูรณแลวหรือไม 

ขั้นตอนที่ ๓ การเขียนกฎหมาย
 การเขียนกฎหมาย คือ การใชถอยคําภาษาเพื่อนํา
กลไกของกฎหมายมาใหเกิดผลเปนตัวหนังสือที่จะนําไป
ใชบังคับใหเปนผลขึ้นได และโดยที่หลักในการตีความ
กฎหมายนั้น ถากฎหมายบัญญัติเปนลายลักษณอักษร         
ใหเขาใจความวาอยางไร ก็จะตองตีความตามถอยคําที่
ปรากฏนั้น (เวนแตบทบัญญัติในสวนอื่นสามารถนํามา
พิจารณาประกอบใหเห็นเจตนารมณที่แทจริง ซึ่งแตกตาง
จากความหมายของตัวอักษรได) ฉะนั้น การใชถอยคํา
ภาษาในกฎหมาย จึงเปนเรื่องที่มีความสําคัญ ซึ่งตองใช
การกลั่นกรองและความรอบคอบเปนอยางยิ่ง เพื่อให
ถอยคําของกฎหมายสามารถตีความตอไปได ตรงตาม
เจตนารมณในเรื่องนั้นๆ 
 การใชถอยคําหรือขอความในรางกฎหมายนั้น      
เปนสิง่ทีย่ากทีจ่ะกาํหนดเปนกฎเกณฑตายตวั ซึง่ตางจาก
สูตรทางคณิตศาสตรหรือวิทยาศาสตรที่เปนเรื่องแนนอน
มีการพิสูจนแลววาไมอาจเปลี่ยนแปลงเปนอยางอื่น       
แตการใชถอยคําหรือขอความในรางกฎหมายนั้น คือ        
การสื่อความหมายระหวางผู ร างกฎหมายกับผู อ าน
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กฎหมายหรือผูใชกฎหมายใหมีความเขาใจตรงกัน แต          
ผู อ านกฎหมายและผู ใช กฎหมายมีเปนจํานวนมาก            
และอาจมีความคิดอานหรือความเขาใจที่แตกตางกัน          
จงึตองเปนเรือ่งที ่ผูรางกฎหมายตองวเิคราะหวา การเขยีน
ถอยคาํหรอืขอความอยางไร จงึจะชดัเจนเพยีงพอทีจ่ะสือ่
ความหมายใหแกบุคคลสวนใหญได 
 อยางไรก็ตาม จากการรวบรวมความคิดเห็นของ     
ผูเชี่ยวชาญดานการรางกฎหมายคําแนะนําในทางตํารา
และประสบการณในการรางกฎหมาย อาจจะมีแนวทาง
เปนขอแนะนําในการยกรางกฎหมายบางกรณีได ดังนี้
 ๑. รูปประโยคกฎหมาย
  ในการใชภาษาทัว่ไปของบทความ เอกสารทาง
วชิาการอืน่ หรอืแมแตการเขยีนนวนยิาย ขอความในวรรค
หนึ่ง อาจประกอบดวยหลายประโยคตอเนื่องกันไป โดย
ถือเปนความเดียวกันทั้งวรรค ซึ่งลักษณะเปนรอยแกว        
แตในการใชภาษากฎหมาย ประโยคหนึ่งของภาษา
กฎหมายคอืความในวรรคหนึง่ ซึง่หมายความวา โดยปกติ
ขอความที่กลาวในแตละวรรคของแตละมาตราจะมี
ขอความเพียงหนึ่งประโยค ไมวาจะมีขอความสั้นหรือ
ขอความยาว แตจะมีเนื้อหาเปนเรื่องเดียว หากมีเนื้อหา
อื่นที่เปนบทขยายความตอไปหรือเปนขอยกเวน ซึ่งเปน 
อีกประโยคหนึ่งก็จะแยกไปบัญญัติเปนอีกวรรคหนึ่ง และ
ถามิใชเปนขอความขยายความเรื่องเดียวกันก็จะแยกเปน
อกีมาตราหนึง่  ทัง้นี ้เพือ่ใหเกดิความชดัเจนในสวนทีเ่ปน
หลักเกณฑและสวนที่เปนขอยกเวนหรือขยายความ 
 ๒. ขอความในกฎหมาย
  โดยที่กฎหมาย คือ การกําหนดหลักเกณฑเพื่อ
ใชบงัคบักบัผูมหีนาทีต่องปฏบิตัติามกฎหมายนัน้ ขอความ
ในกฎหมายจึงมีลักษณะเปนบทบังคับ มิใชการเขียน        
รอยแกวหรือรอยกรองเปนบทความ ซึ่งจะทําใหผูถูกใช
บังคับกฎหมายไมทราบชัดเจนวากฎหมายมุงประสงค
อยางใด หรือจะตองปฏิบัติอยางใดบาง ในทางตําราตาง
ประเทศ (Legistative Drafting ของ Thornton) ไดเสนอ
แนะแนวทางการเขียนขอความในกฎหมายวาจะตอง
ประกอบดวยขอความดังตอไปนี้ (๑) กรณีหรือเหตุการณ 
(case)  (๒) เงือ่นไข (condition) (๓) บคุคลผูมหีนาทีต่าม
กฎหมาย (Legal subject) และ (๔) การกระทําตาม

กฎหมาย (Legal action) ซึ่งเปนหลักที่ใชในกฎหมายไทย
เชนกัน 
 ๓. การใชถอยคําที่ชัดเจน
  การใชถอยคาํทีช่ดัเจนในกฎหมายเปนสิง่สาํคญั
ในการรางกฎหมายที่ผู ร างกฎหมายจะตองใชความ
ระมัดระวังเปนอยางยิ่งในการจะใชถอยคําใดคําหนึ่ง 
เพราะถอยคาํทีป่รากฏอยูในกฎหมายนัน้เปนการแสดงถงึ
เจตนารมณที่ผู ร างกฎหมายตองการจะสื่อถึงผู อ าน
กฎหมาย ผูใชกฎหมายและผูอยูในบังคับของกฎหมาย
ทราบวา เนื้อหาสาระที่กําหนดไวในแตละมาตรานั้น
ตองการใหหมายความอยางไร มีขอบเขตการใชเพียงใด 
เพื่อใหมีการนํากฎหมายไปใชโดยถูกตองตามเจตนารมณ
ของการบญัญตักิฎหมายในเรือ่งนัน้ ปญหาทีเ่กดิขึน้สาํหรบั
นักรางกฎหมาย คือ ทําอยางไรจึงจะรูวาถอยคําที่เขียน      
ในรางกฎหมายจะมีความชัดเจนเพียงพอที่บุคคล ๓ ฝาย 
จะเขาใจตรงกัน คือ (๑) เจาหนาที่ของรัฐผูที่จะตองนํา
กฎหมายไปบังคับใช (๒) ประชาชนผูที่จะตองมีหนาที่
ปฏิบัติตามกฎหมายนั้น (๓) ศาลหรือองคกรที่มีหนาที่
วินิจฉัยข อกฎหมายที่จะวินิจฉัยได โดยถูกตองตาม
เจตนารมณของกฎหมาย ซึ่งกรณีนี้เปนเรื่องยากของ         
นักรางกฎหมายและจําเปนตองใชประสบการณจากการ
อานกฎหมายจํานวนมาก เพื่อทราบแนวทางการเขียน
กฎหมายและลักษณะการใชถอยคําในกฎหมาย รูแนว
ตีความ โดยเฉพาะการวินิจฉัยในเรื่องที่เกี่ยวกับความ        
ไมชดัเจนของตวับทกฎหมาย และตองฝกฝนในการยกราง
กฎหมายในหลายลักษณะ ใหเกิดความเคยชินในการใช
ถอยคํากฎหมายที่จะไมมีปญหาเมื่อมีการนําไปบังคับใช 
เพราะเปนการใชถอยคําที่ทุกคนที่เกี่ยวของเขาใจตรงกัน 
ทัง้นี ้เพราะการใชถอยคาํทีช่ดัเจนในทางกฎหมายไมมหีลกั
เกณฑกาํหนดไวโดยเฉพาะวากรณนีัน้ๆ ตองเขยีนขอความ
อยางไร เวนแตถอยคาํทีใ่ชตดิตอกนัมานานจนถอืเปนแบบ
กฎหมาย เชน บทบัญญัติที่เกี่ยวกับคณะกรรมการเปนตน 
  นอกจากนี้ การใชถอยคําในรางกฎหมายที่
ชัดเจนนั้น หมายถึงการใชถอยคําดังตอไปนี้ดวย
  (๑) ถอยคาํทีใ่ชในแตละขอความของบทบญัญตัิ
ตองสื่อความหมายที่ชัดเจนเขาใจไดงาย
  (๒) การเขยีนขอความในแตละบทบญัญตัติองมี
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กลไกของกฎหมาย หรือกําหนดสิ่งที่ตองปฏิบัติที่ชัดเจน
วาผูใชกฎหมายจะปฏบิตัอิยางไรจงึจะถกูตอง มใิชบญัญตัิ
ไวคลุมเครือจนไมแนใจวาจะตองปฏิบัติอยางไร
 ๔. ขอความในกฎหมายมีเฉพาะเทาที่จําเปน
เพื่อใหเกิดผลบังคับ
  การเขยีนขอความในรางกฎหมายทีเ่ปนพระราช
บัญญัตินั้น ควรกําหนดเฉพาะเรื่องที่ตองการใหผลบังคับ
ตามกฎหมายที่ เป นการกระทบสิทธิของประชาชน                
ทีเ่ปนการรบัรองหรอืไมรบัรองผลตามกฎหมาย ทีเ่ปนการ
ใหอาํนาจเจาหนาทีป่ฏบิตั ิทีเ่ปนการจดัตัง้หรอืดาํเนนิการ
ขององคกร หรอืทีเ่ปนการกอตัง้สทิธติางๆ สวนรายละเอยีด 
วิธีปฏิบัติที่อาจเปลี่ยนแปลงได ควรนําไปบัญญัติเปน
กฎหมายลําดับรอง
 ๕. การใชถอยคาํในรางกฎหมายทีเ่ปนถอยคาํ
อยางเดียวกันในกฎหมายอื่น
  การใชถอยคําในกฎหมายตองเปนถอยคํา        
ที่จะสามารถสรางความมั่นใจใหแกผู ถูกบังคับตาม
กฎหมายทีจ่ะปฏบิตัใิหถกูตองได  ดวยเหตนุี ้การใชถอยคาํ
ทีม่มีาในอดตี (precedents) ซึง่ถอืเปนแบบกฎหมายแลว 
จึงมีความสําคัญ เพราะจะเปนไปตามหลักการตีความ        
ที่วา ขอความในกฎหมายที่มีการใชเปนอยางเดียวกัน      
ตองเขาใจวามีความหมายอยางเดียวกัน แตถาขอความ 
ในกฎหมายมีการใชแตกตางกันยอมแสดงวา ผู ร าง
กฎหมายมีความประสงคใหมีความหมายแตกตางกัน
 ๖. การใชถอยคําที่อางถึงบทบัญญัติอื่น
  โดยที่ในการใชขอความหรือถอยคําในราง
กฎหมายไมควรใช ข อความหรือถอยคําที่ฟุ มเฟอย                 
ดังนั้น ในการเขียนกฎหมายถาจําเปนตองเขียนขอความ                  
เชนเดียวกัน หรืออางอิงถึงขอความอื่นในบทบัญญัติอื่น      
ก็ไมจําเปนตองเขียนขอความหรือถอยคําซํ้า แตควรใช
ขอความทางกฎหมายแทนที่ เชน คําวา “โดยอนุโลม”         
ซึง่หมายถงึ การนาํขอความในบทบญัญตัอิืน่ทีอ่างถงึมาใช
กบัเรือ่งใหมทีก่ลาวถงึ โดยมกีารปฏบิตัใินนยัอยางเดยีวกนั 
กรณเีชนนี ้อาจนาํขอความเดมิมาใชไดทัง้หมดหรอือาจนาํ
มาใชเพียงบางเรื่องเพื่อใหสอดคลองกับเรื่องใหมตาม
ความจาํเปนกไ็ด สดุแตลกัษณะของเรือ่งทีบ่ญัญตัไิว หรอื
คําวา “ภายใตบังคับมาตรา..” ซึ่งหมายถึง การใชบังคับ

เรื่องใหมที่กําหนดในบทบัญญัตินั้น จะตองอยูภายใต
เงื่อนไขการปฏิบัติตามหลักเกณฑที่กําหนดไวในมาตราที่
ระบุไวดวย
 ๗. การใชถอยคําเดียวกันในรางกฎหมาย       
ทั้งฉบับ
  ขอความหรือถอยคําที่มีการใชกลาวถึงเรื่องใด
ในกฎหมายเดียวกันตองใชขอความหรือถอยคําเดียวกัน      
ทั้งฉบับ หรือตองบัญญัติใหมีความสอดคลองกันเพื่อมิให
เกิดความสับสนและเขาใจผิดในการใชกฎหมาย 

ขั้นตอนที่ ๔ การตรวจสอบ
 ในการรางกฎหมายนั้น ผู ร างกฎหมายจะตอง
ระมัดระวังทั้งในการกําหนดกลไกของกฎหมาย รูปแบบ
กฎหมาย และถอยคําที่ใชในกฎหมาย ซึ่งหลายครั้งอาจมี
การผดิพลาดเพราะเหตทุีต่องมขีอพจิารณาหลายเรือ่ง โดย
หลักทั่วไปของการรางกฎหมาย ซึ่งอาจารยมีชัย ฤชุพันธุ  
ไดเคยสอนการปฏิบัติงานใหแกขาราชการสํานักงาน       
คณะกรรมการกฤษฎกีาไววา เมือ่รางกฎหมายเสรจ็ ใหทิง้
กฎหมายนั้นไวระยะหนึ่ง แลวจึงกลับมาตรวจสอบ
กฎหมายอีกครั้งหนึ่งจะพบเห็นขอบกพรอง ซึ่งควรแกไข
ใหสมบูรณอยูเสมอ
 ในการตรวจสอบนั้น นอกจากจะตรวจสอบใน
เนื้อหาสาระของรางกฎหมายวามีความครบถวนและ         
ตอเนื่องที่จะนําไปปฏิบัติไดหรือไมแลว ควรตรวจในเรื่อง
ดังตอไปนี้ดวย
 ๑.  การใชถอยคําและวรรคตอน
 ๒.  ผลกระทบกับกฎหมายอื่นที่อาจออกมา          
ภายหลังการรางกฎหมายนั้น
 ๓.  การอางอิงตัวบทกฎหมาย
 ๔.  การใชคํานิยามหรือคําที่มีความหมายเฉพาะ
 ๕.  บทกําหนดโทษสอดคลองกับเนื้อหา
 ๖.  การแบงหมวดหมู
 ๗. การใชตัวเลข
 เมื่อตรวจสอบจนมั่นใจวาไมผิดพลาดแลว จึงจะ
เสนอรางกฎหมายตอไปได ..  
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๑. บทนํา
 ในทุกวันนี้ มีการแขงขันทางดานอุตสาหกรรมเปนอยางมาก และเปนชวงเวลา
ของการแสวงหาวตัถดุบิตางๆ เพือ่นาํมาใชในภาคอตุสาหกรรม ไมเวนแตวตัถดุบิทาง
ปญญาที่ไมสามารถจับตองไดของชุมชนทองถิ่นหรือชุมชนพื้นเมืองอันมีมูลคาอยาง
มหาศาล หรือที่เรียกวา “ภูมิปญญาทองถิ่น” (traditional knowledge) โดยที่ผานมา 
ไดมกีารนาํภมูปิญญาทองถิน่นีม้าเปนฐานความรูหรอืตวันาํในการประดษิฐคดิคนตางๆ 
และนําการประดิษฐที่ไดมาจากการอาศัยภูมิปญญาทองถิ่นมาขอรับความคุมครอง
สิทธิบัตร ทั้งที่เปนการนําภูมิปญญาทองถิ่นลวนๆ ไปใช เชน บริษัทยารักษาโรค          
จะนําภูมิปญญาทองถิ่นไปเปนตัวนํา ในการพัฒนาผลิตภัณฑ (leads in product 
development)๑ หรอืเปนการนาํภมูปิญญาทองถิน่เกีย่วกบัการใชทรพัยากรพนัธกุรรม
และทรัพยากรชีวภาพไปใช เชน การผลิตยารักษาโรค๒ แตการนําภูมิปญญาทองถิ่น 
ดังกลาวไปใชในการประดิษฐเพื่อขอรับสิทธิบัตรกลับไมมีการเปดเผยรายละเอียด  

การเปดเผยรายละเอียด
 การประดิษฐที่พัฒนา
 มาจากภูมิปญญาทองถิ่น

นายเอกรินทร  วิริโย*

* นักกฎหมายกฤษฎีกาปฏิบัติการ ฝายพัฒนากฎหมาย สํานักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา
๑  Farnsworth N., Screening plants for new medicines, in Wilson, EO (ed) Biodiversity, National Academy Press,                    
Washington DC, 1988, page 83-97
๒ “…the development of biotechnologies is very complicated and thus, the burden of proof prior art concerning the patent 
of new varieties of plants and traditional knowledge-based medicines and products is also extremely difficult to verify”, 
Panumas Kudngaogarm, The Concepts and Principles Related to Traditional Knowledge Protection, วารสารกฎหมายสุโขทัย
ธรรมาธิราช, ปที่ ๒๓, ฉบับที่ ๒, ๒๕๕๔, หนา ๙๒-๙๓
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เกี่ยวกับภูมิปญญาทองถิ่นนั้น ไมวาจะเปนแหลงที่มา 
การเขาถึงภูมิปญญา หรือการแบงปนผลประโยชนที่      
คาดวาจะไดรับจากสิทธิบัตรใหกับชุมชนผูเปนเจาของ
ภูมิปญญาทองถิ่น ดังนั้น จึงไดมีการผลักดันในเวที
ระหวางประเทศตางๆ โดยเฉพาะในเวทขีององคการการ
คาโลก (World Trade Organization) และองคการ
ทรพัยสนิทางปญญาโลก (World Intellectual Property 
Organization) เพือ่กาํหนดใหมกีารเปดเผยรายละเอยีด
เกี่ยวกับการนําภูมิปญญาทองถิ่นไปใชในการประดิษฐ      
ที่จะขอรับสิทธิบัตรดวย (disclosure requirement) ซึ่ง
โดยหลักการของกฎหมายสิทธิบัตรทั้งในระดับของ 
ความตกลงระหวางประเทศและในระดับของกฎหมาย
ภายในของแตละประเทศ ก็จะกําหนดเรื่องการเปดเผย
รายละเอียดเกี่ยวกับการประดิษฐที่จะขอรับความ
คุมครองสิทธิบัตรอยูแลว แตการเปดเผยดังกลาวยัง        
ไมครอบคลุมถึงรายละเอียดเกี่ยวกับการนําภูมิปญญา
ทองถิ่นมาใช โดยในเรื่องนี้ เปนประเด็นนาสนใจเปน
อยางมาก ประกอบกับหลักเกณฑเกี่ยวกับการเปดเผย
ตามกฎหมายสิทธิบัตรที่มีอยูแลว ก็ยังเปนที่ถกเถียงวา
ควรจะเปดเผยแคไหนเพียงใด ซึ่งในบทความฉบับนี้        
จะศึกษาและวิเคราะหถึงการเปดเผยรายละเอียด       
เกี่ยวกับการประดิษฐในกฎหมายสิทธิบัตร รวมถึงการ
เปดเผยรายละเอยีดเกีย่วกบัภมูปิญญาทองถิน่ทีน่าํมาใช
ในการประดิษฐ ตลอดจนความตกลงระหวางประเทศ 
ในเรื่องดังกลาว นอกจากนั้น จะศึกษากฎหมายของ      
ต างประเทศเพื่อนํามาวิเคราะหกับกฎหมายของ
ประเทศไทย และนํามาใชเปนแนวทางในการพัฒนา
กฎหมายของประเทศไทยตอไป

๒. การเปดเผยรายละเอยีดการประดษิฐทีข่อรบั
สิทธิบัตร
 ๒.๑ วตัถปุระสงคของการเปดเผยรายละเอยีด 
การประดิษฐ การเปดเผยรายละเอียดการประดิษฐ     
เปนขอพิจารณาสําคัญในการไดรับสิทธิบัตรของผูยื่น
คําขอกฎหมายสิทธิบัตร๓ ซึ่งโดยหลักของการคุมครอง
สิทธิบัตรแลว ผูยื่นคําขอรับสิทธิบัตรจะตองเปดเผย      
รายละเอียดการประดิษฐที่จะขอรับความคุมครองโดย
จะตองเปนการเปดเผยที่สมบูรณและชัดเจน จนทําให      
ผู ที่มีความเชี่ยวชาญในวิทยาการแขนงนั้นสามารถ         
ที่จะทํา และปฏิบัติตามรายละเอียดการประดิษฐนั้น       
ตอไปได ซึ่งถือวาเปนเงื่อนไขประการหนึ่งในการขอรับ
สิทธิบัตร โดยเงื่อนไขเกี่ยวกับการเปดเผยรายละเอียด
การประดษิฐนีเ้ปนเครือ่งมอืทีจ่ะกอใหเกดิความกาวหนา
ทางวทิยาการ  และสรางความเตบิโตใหกบัภาคอตุสาหกรรม 
โดยการใหสทิธเิดด็ขาดตามกฎหมายแกผูประดษิฐคดิคน 
แตในขณะเดียวกัน การคุมครองสิทธิบัตรก็มีลักษณะ
เปนการแลกเปลี่ยนกัน (quid pro quo) ระหวางผู
ประดิษฐกับสาธารณชน๔ โดยจะตองมีการเปดเผย        
รายละเอียดการประดิษฐ เพื่อประโยชนตอสาธารณชน
กับการที่รัฐใหความคุ มครองสิทธิบัตรนี้ ในทํานอง
เดยีวกนั การเปดเผยรายละเอยีดการประดษิฐกเ็ปนการ
แลกเปลี่ยนกับการที่ผูประดิษฐจะไดรับอํานาจผูกขาด
สิทธิบัตร (exchange for a monopoly) เมื่อการ
ประดษิฐนัน้ไดรบัความคุมครองสทิธบิตัรแลว๕  อยางไร
ก็ตาม ผูประดิษฐโดยสวนใหญมักจะไมตองการเปดเผย
รายละเอียดการประดิษฐของตนใหสาธารณชนทราบ   

๓ Intergovernmental Committee on Intellectual Property and Genetic Resources, Traditional Knowledge and Folklore,         
Glossary of Key Terms related to Intellectual Property and Genetic Resources, Traditional Knowledge and Traditional        
Expression prepared by the Secreatariat Twenty-Third Session, Geneva, February 4 to 8, 2013 (WIPO/GRTKF/IC/23/
INF/8), page 11
๔ จักรกฤษณ ควรพจน, กฎหมายระหวางประเทศวาดวยลิขสิทธิ์ สิทธิบัตร และเครื่องหมายการคา, สํานักพิมพนิติธรรม : กรุงเทพฯ, 
๒๕๔๔, หนา ๒๓๑
๕ Bingbin Lu, Best Mode Disclosure for Patent Applications: An International and Comparative Perspective, Journal of  
Intellectual Property Rights, Vol.16, 2011, page 409
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แตเพือ่วตัถปุระสงคตามทีก่ลาวมาขางตน กฎหมายของ
แตละประเทศจงึกาํหนดใหการเปดเผยรายละเอยีดการ
ประดิษฐเปนเงื่อนไขในการขอรับสิทธิบัตรดวย

 ๒.๒ ความตกลงวาดวยสิทธิในทรัพยสิน
ทางปญญาทีเ่กีย่วของกบัการคา ขอ ๒๙ ๖ ของความ
ตกลงวาดวยสิทธิในทรัพยสินทางปญญาที่เกี่ยวของกับ
การคา (Agreement on Trade-Related Aspects of 
Intellectual Property Rights: TRIPS) (ความตกลง
ทริปส) ไดกําหนดใหการเปดเผยรายละเอียดการ
ประดิษฐเปนเงื่อนไขในการขอรับสิทธิบัตรวาจะตอง  
เปดเผยรายละเอียดในลักษณะที่ชัดเจนและสมบูรณ
เพียงพอที่จะทําใหผู ที่มีความชํานาญในวิทยาการ      
แขนงนั้นสามารถนําเอาการประดิษฐไปใชงานได หรือ 
ที่เรียกวา “enablement disclosure” นอกจากนั้น          
ขอ ๒๙ ยังไดกําหนดใหประเทศสมาชิกสามารถกําหนด
ใหผู ยื่นคําขอเปดเผยวิธีการในการประดิษฐที่ดีที่สุด  
หรือที่เรียกวา “best mode disclosure”

 ๒.๓ การเป ดเผยรายละเอียดเกี่ยวกับ
ภูมิปญญาทองถิ่นที่นํามาใชในการประดิษฐ
   (๑) ความเปนมา

    ในชวงระยะเวลาที่ผานมา กลุมบุคคล
ที่อาศัยรวมตัวกันเปนชุมชนพื้นเมืองและชุมชนทองถิ่น
ในแตละพื้นที่ทั่วโลกไดพัฒนาและสั่งสมองคความรู   
มากมายหลายสาขาเพื่อใชในการดําเนินชีวิตและการ
ประกอบกิจกรรมของคนในชุมชน เชน การรักษาโรค   
การประกอบอาชีพสุขภาพ หรือการรักษาสิ่งแวดลอม๗   
โดยเปนที่รูจักกันทั่วไปวา “ภูมิปญญาทองถิ่น” (tradi-
tional knowledge) หรือ “องคความรูดั้งเดิม” ซึ่ง
ภูมิปญญาทองถิ่นหรือองคความรูดั้งเดิมนี้เปนวัตถุดิบ
ทางป ญญาที่มีความสําคัญในการผลิตและการ
อุตสาหกรรมของประเทศ โดยเฉพาะภูมิปญญาทองถิ่น
ที่เกี่ยวกับการรักษาโรค ซึ่งประเทศพัฒนาแลวไดเขามา
แสวงหาภูมิปญญาดังกลาวในชุมชนที่เปนแหลงกําเนิด 
จนกอใหเกดิปญหาการลกัลอบนาํเอาภมูปิญญาดงักลาว
ไปใชโดยที่ชุมชนไมรับรูและไมไดรับผลตอบแทนใดๆ 
และนําภูมิปญญาดังกลาวไปใชในการประดิษฐที่ขอรับ
ความคุมครองทรัพยสินทางปญญา รวมทั้งสิทธิบัตร๘   
ในการนําภูมิปญญาทองถิ่นไปใชในการประดิษฐนี้           
มีหลายรูปแบบไดแก๙

    (๑.๑) การนําภูมิปญญาทองถิ่นไปใช
เปนตัวชี้แนวทางในการทําวิจัยที่นํามาสูการประดิษฐ 
เชน ภูมิปญญาทองถิ่นที่ชี้วาพืชบางชนิดสามารถนํามา

๖ Article 29
 1. Members shall require that an applicant for a patent shall disclose the invention in a manner sufficiently clear 
and complete for the invention to be carried out by a person skilled in the art and may require the applicant to indicate 
the best mode for carrying out the invention known to the inventor at the filing date or, where priority is claimed, at the 
priority date of the application.
 2. Members may require an applicant for a patent to provide information concerning the applicant’s corresponding 
foreign applications and grants.
๗ เอกรินทร วิริโย, มาตรการทางกฎหมายในการคุมครององคความรูดั้งเดิม, วารสารกฎหมายปกครอง, เลม ๒๘ ตอน ๓, ๒๕๕๔,                
หนา ๕๔
๘ ธนัชพร กังสังข, การคุมครองภูมิปญญาทองถิ่นภายใตกรอบความตกลงระหวางประเทศ, วารสารกฎหมายสุโขทัยธรรมาธิราช, ปที่ ๒๔ 
ฉบับที่ ๒, ๒๕๕๕, หนา ๓๒
๙ World Intellectual Property Organization, WIPO Technical Study on Patent Disclosure Requirements related to Genetic 
Resources and Traditional Knowledge, the seventh meeting of the Conference of Parties to the Convention on Biological 
Diversity, Malaysia, February 9 to 20, 2004, page 37
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ใชเพื่อใหเครื่องดื่มมีรสชาติดีก็จะทําใหนักวิจัยคนควา
คุณสมบัติทางการแพทยของพืชดังกลาวตอไป
    (๑.๒) การนําภูมิปญญาทองถิ่นมา
เปนตัวชี้ถึงการประดิษฐโดยตรง เชน ภูมิปญญาทองถิ่น
ที่ชี้วาพืชมีคุณสมบัติในการรักษาโรค ก็จะทําใหนักวิจัย
ศึกษาคุณสมบัติทางการแพทยอื่นๆ ในพืชชนิดนั้น
    (๑.๓) การนําภูมิปญญาทองถิ่นเปน
ตัวชวยในกรอบแนวคิดเกี่ยวกับการประดิษฐโดยตรง 
เชน ภมูปิญญาทองถิน่ทีช่ีว้าสารสกดัจากพชืสามารถนาํ
มารักษาโรคติดเชื้อที่ผิวหนังได ก็จะทําใหนักวิจัย          
ไดขอสรุปวาพืชชนิดดังกลาวมีสารแอนตี้ไบโอติกส       
(antibiotics)
    (๑.๔) การนําภูมิปญญาทองถิ่นมา
เปนองคประกอบของความคิดในการประดิษฐ เชน 
เจาของภูมิปญญาทองถิ่นอาจจะเลาใหนักวิจัยฟง      
เกี่ยวกับคุณสมบัติทางการแพทยของพืชที่ไมเคยมีการ
เปดเผยมากอน และนักวิจัยก็นําภูมิปญญาดังกลาวไป
ตอยอดในการประดิษฐ
   (๒) เหตุผลของการเปดเผยรายละเอียด
เกี่ยวกับภูมิปญญาทองถิ่น
    การกําหนดใหเปดเผยรายละเอียด 
เกีย่วกบัภมูปิญญาทองถิน่มาจากแนวคดิวานกัวจิยัและ
บริษัทจากประเทศที่พัฒนาแลวไดใชภูมิปญญาทองถิ่น
จากประเทศกาํลงัพฒันาโดยไมไดขออนญุาตหรอืมกีาร

๑๐ Graham Dutfield, Thinking Aloud on Disclosure of Origin, Quaker United Nations Office, 2005
๑๑ Nuno Pires de Carvalho, Requiring Disclosure of the Origin of Genetic Resources and Prior Informed Consent in Patent 
Applications Without Infringing the TRIPS Agreement: The Problem and the Solution, Washington University Journal of Law 
and Policy, Vol.2, 2000, page 375
๑๒ Birnie P. and Boyle A., International Law and the Environment (second edition), Oxford University Press, Oxford, 2003, 
page 143
๑๓ Thomas Henninger, Disclosure Requirements in Patent Law and Related Measures: A Comparative overview of existing 
national and regional legislation on IP and Biodiversity, ICTSD, Switzerland, 2009, page 3
๑๔ Nuno Pires de Carvalho, From the Shaman’s Hut to the Patent Office: In Search of a TRIPS-Consistent Requirement to 
Disclose the Origin of Genetic Resources and Prior Informed Consent, Washington University Journal of Law and Policy, 
Vol.17, 2005, page 119

ตกลงใดๆ กับชุมชนผูเปนเจาของภูมิปญญาดังกลาว 
(without authorization) ในการนํามาพัฒนาเทคโนโลยี
หรือการประดิษฐ  ใหม ๆ โดยเฉพาะสิทธิบัตร๑๐           

นอกจากนั้น นักวิจัยและบริษัทดังกล าวยังได ใช  
ภูมิปญญาทองถิ่นเกี่ยวกับการใชทรัพยากรพันธุกรรม 
ภูมิปญญาเกี่ยวกับคุณสมบัติเฉพาะของทรัพยากร
พันธุกรรม ตลอดจนภูมิปญญาเกี่ยวกับการคนหา
ทรัพยากรพันธุกรรมดังกลาว แตเมื่อมีการนําไปใชกับ
การประดิษฐ ที่ ขอรับสิทธิบัตร ก็ ไม  ได  เป ดเผย                       
รายละเอียดเกี่ยวกับการนําภูมิปญญาดังกลาวมาใชแต
อยางใด๑๑ ซึง่แนวคดิในการคุมครองภมูปิญญาทองถิน่นี้
เกิดจากการยอมรับวา รัฐมีอํานาจอธิปไตย (sover-
eignty) ในทรัพยากรที่มีอยู ในดินแดนของตนเอง             
ไมวาจะเปนทรัพยากรที่เปนทรัพยากรธรรมชาติ เชน 
ทรพัยากรพนัธกุรรม หรอืทรพัยากรดานองคความรู เชน 
ภูมิปญญาทองถิ่น เวนแตจะเปนมรดกรวมกันของ
มนษุยชาต ิ(common heritage) ซึง่ไมมใีครเปนเจาของ
และรัฐทุกรัฐมีหนาที่ตองดูแลรักษา๑๒

   (๓) รายละเอียดของการเปดเผย
    ในการเปดเผยรายละเอียดเกี่ยวกับ
ภูมิป ญญาทองถิ่นที่นํามาใช ในการประดิษฐ เป น
มาตรการที่ทําใหเกิดความโปรงใส๑๓ นอกจากนั้น           
จะเปนการบันทึกวาการประดิษฐดังกลาวมีการพัฒนา            
มาจากภมูปิญญาทองถิน่๑๔  อนัจะเปนการปองกนัมใิหมี
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การนําภูมิปญญาทองถิ่นไปใชโดยไมไดขออนุญาต       
ดวยเหตุนี้ ประเทศกําลังพัฒนาซึ่งเปนแหลงกําเนิด        
ของภูมิปญญาทองถิ่นจึงไดสนับสนุนใหมีการเปดเผย
รายละเอียดเกี่ยวกับภูมิปญญาทองถิ่นที่นํามาใชในการ
ประดิษฐโดยมีการเสนอใหแกไขเพิ่มเติมความตกลง
ระหวางประเทศและกฎหมายภายในที่เกี่ยวของ อันจะ
เปนการแกไขปญหาการขโมยภูมิปญญาทองถิ่นไปใช ๑๕  
ซึ่งในการแกไขเพิ่มเติมความตกลงระหวางประเทศและ
กฎหมายภายในที่เกี่ยวของนี้จะเปนการกําหนดเรื่อง      
การเปดเผยรายละเอียดเกี่ยวกับภูมิปญญาทองถิ่น           
(disclosure requirement) วาผูยื่นคําขอรับสิทธิบัตร 
จะตองเปดเผยรายละเอียดเกี่ยวกับภูมิปญญาทองถิ่นที่
นํามาใชในการประดิษฐในการยื่นขอรับสิทธิบัตรดวย๑๖ 
โดยการเปดเผยรายละเอียดดังกลาวจะเปนการเปดเผย 
๓ รายการ คือ๑๗

    (๒.๑) แหลงทีม่าของภมูปิญญาทองถิน่
    (๒.๒) หลกัฐานเกีย่วกบัการขออนญุาต 
เพื่อเขาถึงภูมิปญญาทองถิ่น
    (๒.๓) หลั ก ฐ านการแบ  งป  น ผล
ประโยชน
    นอกเหนือจากการเปดเผยแหลงที่มา
ของภูมิป ญญาทองถิ่นแลว การใหแสดงหลักฐาน        

เกี่ยวกับการเขาถึงและการแบงปนผลประโยชนใหกับ
ชมุชนผูเปนเจาของภมูปิญญาทองถิน่ดงักลาวกเ็ปนเรือ่ง
ที่มีความสําคัญ๑๘ เนื่องจากหากเปดเผยเฉพาะแหลง
ที่มาของภูมิปญญาทองถิ่นเพียงอยางเดียวจะไมมี
ประโยชนต อชุมชนอยางเต็มที่  แต จะต องมีการ              
แบงปนผลประโยชนจากการนําภูมิปญญาทองถิ่น            
ดังกลาวมาใชใหกับชุมชนดวย ดังนั้น ในการเปดเผย       
รายละเอียดเกี่ยวกับภูมิปญญาทองถิ่น จึงควรกําหนด 
ใหมีการเปดเผยหลักฐานเกี่ยวกับการแบงปนผล
ประโยชนดวย นอกจากนั้น ในการกําหนดเรื่องการ        
เปดเผยรายละเอียดนี้ ยังไดมีการเสนอใหเปดเผย           
รายละเอียดเกี่ยวกับตัวภูมิปญญาทองถิ่นที่นํามาใชใน
การพัฒนาการประดิษฐดวย๒๐ อยางไรก็ตาม เมื่อมีการ
เปดเผยรายละเอียดการประดิษฐ ประกอบกับการ        
เปดเผย ๓ รายการที่กลาวมาขางตน ก็จะตองเปดเผย
ตัวภูมิปญญาทองถิ่นโดยปริยายดวย
    ในทางกลบักนั การเปดเผยรายละเอยีด
เกี่ยวกับภูมิปญญาทองถิ่นก็มีการคัดคานดวยเหตุผล
หลายประการ โดยในระหวางประเทศนั้น ไดมีการมอง
ในอีกมุมหนึ่งวาการกําหนดใหเปดเผยรายละเอียด      
เกี่ยวกับภูมิปญญาทองถิ่นไมสอดคลองกับขอ ๒๗.๑  
ของความตกลงทริปสที่กําหนดไมใหมีการเลือกปฏิบัติ 

๑๕ Burton Ong, Harnessing the Biological Bounty of Nature: Mapping the Wilderness of Legal, Socio-Cultural, Geo-Political, 
and Environmental Issues in Burton Ong (ed), Intellectual Property and Biological Resources, 2004, page 11
๑๖ โปรดดูเชิงอรรถที่ ๑๓ ขางตน, page 1
๑๗ Jonathan Carr, Agreements that divide: TRIPS vs. CBD and proposal for mandatory disclosure of source and origin of 
genetic resources in patent applications, Journal of Transnational Law and Policy, Vol.18, 2008, page 140
๑๘ Jacques de Werra, Fighting Against Biopiracy: Does the Obligation to Disclose in Patent Applications Truly Help?,       
Vanderbilt Journal of Transnational Law, Vol.42, 2009, page 158
๑๙ โปรดดูเชิงอรรถที่ ๑๘ ขางตน, page 178
๒๐ Intergovernmental Committee on Intellectual Property and Genetic Resources, Traditional Knowledge and Folklore,      
Glossary of Key Terms related to Intellectual Property and Genetic Resources, Traditional Knowledge and Traditional        
Expression prepared by the Secreatariat, Twenty-Third Session, Geneva, February 4 to 8, 2013 (WIPO/GRTKF/IC/23/
INF/8), page 11
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(non discrimination) ระหวางสาขาการประดิษฐ 
เนื่องจากการประดิษฐอื่นที่ไมเกี่ยวของกับภูมิปญญา
ทองถิ่นก็ไมตองเปดเผยรายละเอียดแหลงที่มาของ
วัตถุดิบที่นํามาใชในการประดิษฐ ขณะที่การประดิษฐ       
ที่เกี่ยวของกับภูมิปญญาทองถิ่นนั้น กลับตองเปดเผย 
รายละเอียดแหลงที่มา จึงทําใหเปนการเลือกปฏิบัติ
ระหวางการประดิษฐดังกลาว๒๑ อีกทั้งการเปดเผย        
รายละเอยีดเกีย่วกบัภมูปิญญาทองถิน่ กอ็าจมปีญหาวา 
หากการประดิษฐใดเกี่ยวของกับภูมิปญญาทองถิ่นที่นํา
มาจากประเทศที่ไมมีกฎหมายกําหนดเรื่องการเขาถึง
และแบงปนผลประโยชนไวก็จะทําใหไมมีหลักฐาน            
ทีน่าํมาแสดงเพือ่เปดเผยรายละเอยีดเกีย่วกบัภมูปิญญา
ดังกลาวในการขอรับสิทธิบัตรตามกฎหมายของอีก
ประเทศหนึ่งไดกําหนดเรื่องการเปดเผยรายละเอียด
เกี่ยวกับภูมิปญญาทองถิ่นไว๒๒ 
  นอกจากนั้น โดยหลักกฎหมายสิทธิบัตรตาม
ทีก่ลาวมาขางตน การเปดเผยรายละเอยีด มวีตัถปุระสงค
เพื่อใหผู ที่มีความชํานาญในวิทยาการแขนงเดียวกัน
สามารถทําและปฏิบัติตามการประดิษฐนั้นได แตการ
เปดเผยรายละเอยีดเกีย่วกบัภมูปิญญาทองถิน่นัน้ ไมวา
จะเปนแหลงที่มา หรือหลักฐานการเขาถึงและแบงปน   
ผลประโยชนอยู นอกเหนือวัตถุประสงคดังกลาว๒๓       
โดยเฉพาะหลักฐานการเขาถึงและการแบงปนผล
ประโยชนไมไดเปนขอมูลที่จะอํานวยใหผู ที่มีความ
ชาํนาญในวทิยาการแขนงเดยีวกนัสามารถทาํและปฏบิตัิ
ตามการประดิษฐนั้น

๓. การเสนอแกไขเพิ่มเติมความตกลงระหวาง
ประเทศที่เกี่ยวของกับสิทธิบัตร
 ในการกําหนดเรื่องการเปดเผยรายละเอียด      
เกีย่วกบัภมูปิญญาทองถิน่ไดมกีารเสนอใหแกไขเพิม่เตมิ
ความตกลงระหวางประเทศที่เกี่ยวของ ไดแก ความ        
ตกลงทริปส๒๔ และขณะเดียวกันในเวทีขององคการ
ทรพัยสนิทางปญญาโลก กม็กีารเจรจารางบทบญัญตัวิา
ดวยการคุมครองภูมิปญญาทองถิ่นที่มีขอกําหนดเรื่อง
การเปดเผยรายละเอียดเกี่ยวกับภูมิปญญาทองถิ่นดวย
 ๓.๑ การเสนอแกไขเพิ่มเติมความตกลง
ทริปส ความตกลงทริปสเกิดจากการผลักดันของ
ประเทศสหรัฐอเมริกาและสหภาพยุโรปในการที่จะสง
ออกมาตรฐานการคุมครองสิทธิบัตรและทรัพยสินทาง
ปญญาอืน่ๆ ในประเทศของตนออกไปยงัประเทศตางๆ 
ทั่วโลก๒๕ โดยความตกลงทริปสและอนุสัญญาวาดวย
ความหลากหลายทางชีวภาพ (Convention on          
Biological Diversity) (อนุสัญญา CBD) นี้ มีความ         
ขัดแยงกันในเรื่องการนําทรัพยากรพันธุกรรมและ
ภมูปิญญาทองถิน่มาใชกบัการประดษิฐ โดยความตกลง
ทรปิสไมไดกาํหนดใหมกีารเปดเผยรายละเอยีดเกีย่วกบั
ภูมิปญญาทองถิ่นที่ไดมาจากประเทศกําลังพัฒนา         
เพือ่นาํมาใชกบัการประดษิฐ อนัเปนมมุมองของประเทศ
ทีม่กีารพฒันาทางดานอตุสาหกรรมแลวและมเีทคโนโลยี
ขั้นสูง สวนอนุสัญญา CBD เปนมุมมองของประเทศ
กําลังพัฒนาที่มีความอุดมสมบูรณในทรัพยากรชีวภาพ

๒๑ โปรดดูเชิงอรรถที่ ๑๓ ขางตน, page 11
๒๒ โปรดดูเชิงอรรถที่ ๑๓ ขางตน, page 11
๒๓ Queens Marry Intellectual Property Research Institute, Report on Disclosure of Origin in Patent Application, prepared for 
the European Commission, DG-Trade, October, 2004, page 80
๒๔ โปรดดู Girsberger Martin, Transparency measures under patent law regarding genetic resources and traditional             
knowledge, The Journal of World Intellectual Property, Vol.7 No.4, 2004
๒๕ โปรดดูเชิงอรรถที่ ๒๓ ขางตน, page 14
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และภมูปิญญาทองถิน่๒๖  นอกจากนัน้ ความตกลงทรปิส
ไมไดใหความสําคัญตอการคุมครองภูมิปญญาทองถิ่น
และไดเปดโอกาสใหมีการนําเอาภูมิปญญาทองถิ่นไป
พฒันาปรบัปรงุหรอืนาํไปใชโดยไมเคารพตอชมุชนผูเปน
เจาของภูมิปญญาดังกลาว จึงทําใหภูมิปญญาทองถิ่น       
ไมไดรับการรับรองโดยความตกลงทริปสนี้๒๗ อยางไร
ก็ตาม ในเรื่องนี้ไดเคยมีการเสนอใหมีการรักษาความ
สมดุลระหวางความตกลงทั้งสองฉบับโดยใหแกไข         
เพิ่มเติมความตกลงทริปสเพื่อกําหนดใหมีการเปดเผย
เกีย่วกบัภมูปิญญาทองถิน่ทีน่าํมาใช๒๘ และการเสนอให
แกไขเพิ่มเติมดังกลาวไดรับการสนับสนุนจากหลาย
ประเทศเชนกัน๒๙ 
 สําหรับการแกไขเพิ่มเติมเรื่องการเป ดเผย           
รายละเอียดเกี่ยวกับภูมิปญญาทองถิ่นในความตกลง
ทริปส จะเกี่ยวของกับบทบัญญัติตางๆ ดังนี้
  (๑.๑) ขอ ๒๗.๑ กําหนดเงื่อนไขในการขอรับ
สิทธิบัตรวา สิ่งประดิษฐที่จะขอรับสิทธิบัตรไดนั้น          
จะตองมีความใหม (new) มีขั้นตอนการประดิษฐสูงขึ้น 
(inventive step) และสามารถนําไปใชประโยชนในทาง
อุตสาหกรรมได (capable of industrial application) 
แตไมไดรวมถึงการเปดเผยรายละเอียดเกี่ยวกับการนํา
ภูมิปญญาทองถิ่นมาใชในการประดิษฐ ซึ่งการเปดเผย
รายละเอียดดังกลาวนี้ถือวาเปนเงื่อนไขที่อยูนอกเหนือ
ขอบเขตของขอ ๒๗.๑๓๐ ดังนั้น จึงไดมีการเสนอใหแกไข
เพิ่มเติมขอ ๒๗.๑ โดยกําหนดใหการประดิษฐที่มีความ
เกีย่วของกบัภมูปิญญาทองถิน่ไมวาโดยตรงหรอืโดยออม 

ไมสามารถขอรับความคุมครองสิทธิบัตรได หากไม
ปฏิบัติตามขอกําหนดตามกฎหมายภายในที่เกี่ยวกับ   
การเปดเผยรายละเอียดเกี่ยวกับภูมิปญญาทองถิ่น
  (๑.๒) ขอ ๒๙ กําหนดเงื่อนไขเกี่ยวกับการ       
เปดเผยรายละเอียดการประดิษฐแตจะเปนการเปดเผย
วาการประดิษฐที่ขอรับสิทธิบัตรนั้นทํางานอยางไร เพื่อ
ใหผู ที่มีความชํานาญในวิทยาการแขนงเดียวกันนั้น
สามารถนาํรายละเอยีดดงักลาวไปทาํการประดษิฐตอไป
ได อยางไรก็ตาม แมวาการเปดเผยแหลงที่มาของ
ภูมิปญญาทองถิ่นจะเปนขอมูลสําคัญที่จะทําใหทราบ
ถงึทีม่าของวตัถดุบิทีน่าํมาใชในการประดษิฐ ซึง่วตัถดุบิ
แตละแหงก็มีความแตกตางกัน อันจะเปนประโยชน
สําหรับการนําขอมูลดังกลาวไปใชในการประดิษฐตอไป
ก็ตาม แตการเปดเผยรายละเอียดเกี่ยวกับภูมิปญญา 
ทองถิ่นนี้ไมไดเปนสวนหนึ่งที่จะแสดงวาการประดิษฐ       
ที่ขอรับสิทธิบัตรนั้นทํางานอยางไรจึงอยู นอกเหนือ
ขอบเขตของขอ ๒๙๓๑ ดังนั้น จึงไดมีการเสนอใหเพิ่ม       
ขอ ๒๙ bis โดยกาํหนดใหประเทศสมาชกิจะตองกาํหนด
ใหผูยื่นคําขอรับสิทธิบัตรเปดเผยรายละเอียดเกี่ยวกับ
ภมูปิญญาทองถิน่ทีน่าํมาใชกบัการประดษิฐ โดยการเปด
เผยแหลงที่มา และหลักฐานเกี่ยวกับการเขาถึงและการ
แบงปนผลประโยชน๓๒

 

 ๓.๒ รางบทบัญญัติว าดวยการคุ มครอง
ภมูปิญญาทองถิน่ขององคการทรพัยสนิทางปญญา
โลก องคการทรพัยสนิทางปญญาโลกไดใหความสาํคญั
กับการคุ มครองทรัพยากรพันธุกรรม (genet ic               

๒๖ Charles R. McManis, Intellectual Property, Genetic Resources and Traditional Knowledge Protection: Thinking Globally, 
Acting Locally, Cardozo Journal of International and Comparative Law, Vol.11, 2003, page 548.
๒๗ โปรดดูเชิงอรรถที่ ๔ ขางตน, หนา ๒๓๑
๒๘ โปรดดูเชิงอรรถที่ ๑๗ ขางตน, page 137
๒๙ Lawrence A. Kogan, Brazil’s IP Oppotunism Threatens U.S. Private Property Rights, University of Miami International AM 
Law Review, Vol.38, page 71-72
๓๐ โปรดดูเชิงอรรถที่ ๑๑ ขางตน, page 379
๓๑ โปรดดูเชิงอรรถที่ ๑๑ ขางตน, page 380
๓๒ โปรดดูเชิงอรรถที่ ๑๘ ขางตน, page 147
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resources) ภมูปิญญาทองถิน่ (traditional knowledge) 
และการแสดงออกทางวฒันธรรม (folklore) โดยไดมกีาร
จดัตัง้คณะกรรมการระหวางรฐัดานทรพัยสนิทางปญญา
ทรัพยากรพันธุกรรมภูมิป ญญาทองถิ่น และการ
แสดงออกทางวฒันธรรมเพือ่พจิารณาเรือ่งดงักลาว และ
ขณะนี้ไดมีการยกรางบทบัญญัติวาดวยการคุมครอง
ภูมิปญญาทองถิ่น (WIPO Provision of Protection of 
Traditional Knowledge) ขึ้นมา และกําลังอยูระหวาง
การเจรจา โดยในรางบทบญัญตันิี ้ไดกาํหนดใหมกีารเปด
เผยรายละเอยีดเกีย่วกบัภมูปิญญาทองถิน่ดวย หากการ
ประดิษฐที่นํามาขอรับความคุมครองนั้น เกี่ยวของกับ
ภูมิปญญาทองถิ่นโดยจะตองเปดเผยแหลงที่มา และ
หลักฐานการขออนุญาตการเขาถึงและการแบงปนผล
ประโยชน และการเปดเผยรายละเอียดดังกลาวเปน
เงื่อนไขในการอนุมัติสิทธิบัตร๓๓ นอกจากนั้น ในราง
บทบัญญัติดังกลาว ก็ได กําหนดใหมีการเปดเผย         
รายละเอียดในลักษณะเชิงบังคับ (mandatory                 

disclosure) ดวย๓๔ อยางไรกต็าม ขณะนี ้รางบทบญัญตัิ
ดังกลาวยังอยูระหวางการเจรจาและยังไมเปนที่ยุติ

๔. กฎหมายตางประเทศ
 จากการศกึษากฎหมายของตางประเทศทีก่าํหนด
เรื่องการเปดเผยรายละเอียดเกี่ยวกับภูมิปญญาทองถิ่น 
พบวามีการกําหนดเรื่องดังกลาวไวใน ๒ ลักษณะ คือ
 ๔.๑ การกําหนดให มีการเป ดเผยราย
ละเอียดโดยไมมีผลเปนการบังคับ การกําหนดใหมี
การเปดเผยรายละเอียดเกี่ยวกับภูมิปญญาทองถิ่นโดย
ไมมีผลเปนการบังคับ คือ เปนเพียงการกระตุนใหมีการ
เปดเผยรายละเอียดดังกลาว แตหากไมมีการเปดเผย       
ก็จะไมมีผลใดๆ กับคําขอรับสิทธิบัตร เชน
   (๑) ประเทศโรมาเนีย กฎหมายสิทธิบัตร
ของประเทศโรมาเนีย (Patent Law No. 64/1991) มี
ขอบังคับ (Implementing Regulation of Patent Law 
No. 64/1991) ที่กําหนดเรื่องการเปดเผยรายละเอียด

๓๓  The protection of traditional knowledge should aim to:
 Recognize value
 Preclude the grant of improper IP rights to unauthorized parties
    (xiv) curtail the grant or exercise of improper intellectual property rights over traditional knowledge and associated   
genetic resources, by requiring [the creation of digital libraries of publicly known traditional knowledge and associated 
genetic resources], [in particular, as a condition for the granting of patent rights, that patent applicants for inventions     
involving traditional knowledge and associated genetic resources disclose the source and country of origin of those           
resources, as well as evidence of prior informed consent and benefit sharing conditions have been complied with in the 
country of origin];, Intergovernmental Committee on Intellectual Property and Genetic Resources, Traditional Knowledge 
and Folklore, The Protection of Traditional Knowledge: Draft Articles prepared by the Secretariat, Twenty-First Session, 
Geneva, April 16 to 20, 2012 (WIPO/GRTKF/IC/21/4)
๓๔ Intergovernmental Committee on Intellectual Property and Genetic Resources, Traditional Knowledge and Folklore, The 
Protection of Traditional Knowledge: Draft Articles, prepared by the Secretariat, Twenty-Fourth Session, Geneva, April 22 
to 26, 2013, page 5 (WIPO/GRTKF/IC/24/4)
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ไวในขอ 16 c๓๕ วา กรณีที่ความใหมของการประดิษฐ
เกี่ยวของกับภูมิปญญาทองถิ่น ผูประดิษฐตองระบุถึง
ภูมิปญญาทองถิ่นและแหลงของภูมิปญญาดังกลาวใน
รายละเอียดการประดิษฐดวย หากผูประดิษฐทราบ
ขอมลูดงักลาว อยางไรกต็าม เมือ่พจิารณาบทบญัญตัใิน
กฎหมายสทิธบิตัร กไ็มไดกาํหนดถงึกรณทีีผู่ประดษิฐไม
เปดเผยรายละเอยีดเกีย่วกบัภมูปิญญาทองถิน่และแหลง
ที่มาของภูมิปญญาดังกลาวไว
   (๒) ประเทศสวิตเซอรแลนด กฎหมาย
สิทธิบัตรของประเทศสวิตเซอรแลนด (Patent Law 
1954) ไดกําหนดใหมีการเปดเผยรายละเอียดเกี่ยวกับ
ทรพัยากรพนัธกุรรมและภมูปิญญาทองถิน่ไวในขอ 49a 
วา ในกรณีที่การประดิษฐมีพื้นฐานอยูบนทรัพยากร
พันธุกรรมหรือภูมิปญญาทองถิ่นโดยตรงผูยื่นคําขอรับ
สิทธิบัตรจะตองใหขอมูลที่ระบุถึงแหลงที่มาของ
    ๑) ทรพัยากรพนัธกุรรม ซึง่ผูประดษิฐ
หรือผูยื่นคําขอไดเขาถึง
    ๒) ภมูปิญญาทองถิน่ของชมุชนดัง้เดมิ
หรือชุมชนพื้นเมืองที่เกี่ยวของกับทรัพยากรพันธุกรรม 
ซึ่งผูประดิษฐหรือผูยื่นคําขอไดเขาถึง

    ทั้งนี้ หากผูประดิษฐหรือผูยื่นคําขอ  
ไมทราบแหลงที่มา ผู ยื่นคําขอก็จะตองยืนยันสิ่งนี้       
เปนลายลักษณอักษร๓๖ 
 ๔.๒ การกําหนดให มีการเป ดเผยราย
ละเอยีดโดยมผีลตอการขอรบัสทิธบิตัร การกาํหนด 
ใหมีการเปดเผยรายละเอียดเกี่ยวกับภูมิปญญาทองถิ่น
โดยมผีลตอการขอรบัสทิธบิตัรเปนการกาํหนดเชงิบงัคบั 
(mandatory disclosure) หรือกลาวอีกนัยหนึ่งวา
เปนการกําหนดเรื่องการเปดเผยรายละเอียดเกี่ยวกับ
ภูมิปญญาทองถิ่นไวเปนเงื่อนไขในการขอรับสิทธิบัตร 
ซึ่งหากไมมีการเปดเผย ก็จะสงผลตอคําขอรับสิทธิบัตร 
เชน คําขอจะถูกปฏิเสธ หรือกรณีที่มีการใหความ
คุมครองครองสทิธบิตัรแลว กจ็ะทาํใหสทิธบิตัรดงักลาว
เปนโมฆะและไมมผีลใชบงัคบั ซึง่ขอดขีองการกาํหนดให
มกีารเปดเผยในลกัษณะเชงิบงัคบันี ้กจ็ะทาํใหผูยืน่คาํขอ
ตองปฏิบัติตาม
   (๑) ประเทศบราซิล กฎหมายคุมครอง
ทรัพยากรชีวภาพของประเทศบราซิล (Provisional 
Measure No.2.186-16) กําหนดใหการเปดเผย          
รายละเอยีดเกีย่วกบัทรพัยากรพนัธกุรรมและภมูปิญญา

๓๕ Article 16 (1) The description of the invention according to Article 14 paragraph (๑) letter c) of the Law shall contain 
the following:
    c) presentation of the prior art considered by the applicant to be useful for understanding, performing the documen-
tary search and examining the claimed invention, with the indication of the documents which substantiate it; at least one 
solution considered to be the closest to the claimed invention shall be presented; where the prior art also contains tradi-
tional knowledge, this and its source, if known, shall explicitly be indicated in the description;
๓๖ Article 49a For invention based on genetic resources or traditional knowledge, the patent application must contain in-
formation concerning the source:
    a) of the genetic resource to which the inventor or the applicant had access, when the invention is based directly on 
that resource
    b) of the traditional knowledge of indigenous or local communities related to the genetic resources to which the inven-
tor or applicant had access, when the invention is based directly on that knowledge.
    If the sources is not known to either the inventor or the applicant, the applicant must confirm this in writing.
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ทองถิ่นที่เกี่ยวของกับการใชทรัพยากรพันธุกรรมนั้น      
เปนเงื่อนไขในการขอรับสิทธิบัตร โดยขอ ๓๑๓๗ กําหนด
วา ในการอนุมัติสิทธิในทรัพยสินทางอุตสาหกรรม
สําหรับการประดิษฐหรือกระบวนการการประดิษฐที่ใช
ตัวอยางองคประกอบของทรัพยากรพันธุกรรม ผูยื่น
คํ า ขอรั บความคุ  มครองสิ ทธิ ในทรัพย  สิ นทาง
อุตสาหกรรมนี้ จะตองระบุแหลงที่มาของทรัพยากร
พันธุกรรมและภูมิป ญญาทองถิ่นที่ เกี่ยวกับการใช
ทรัพยากรพันธุกรรมดังกลาว
   (๒) ประเทศเปรู  กฎหมายคุ มครอง
ภูมิปญญาของชุมชนดั้งเดิมที่เกี่ยวของกับทรัพยากร
ชีวภาพของประเทศเปรู (Law No.27811, Law          
introducing a Protection Regime for the Collective 
Knowledge of Indigenous Peoples derived from 
Biological Resources) กาํหนดวา ในกรณทีีม่กีารขอรบั
สิทธิบัตรสําหรับผลิตภัณฑหรือกระบวนการที่ผลิตหรือ
พัฒนามาจากพื้นฐานของภูมิปญญาทองถิ่นของชุมชน  
ผู ยื่นคําขอรับสิทธิบัตรนั้นจะตองสงสําเนาสัญญา
อนุญาตใหใชภูมิปญญาดังกลาวโดยเปนขอกําหนด            
ที่จะตองยื่นกอนที่จะมีการอนุมัติสิทธิในสิทธิบัตร 
นอกจากนัน้ หากไมปฏบิตัติาม กจ็ะมผีลเปนการปฏเิสธ
คําขอรับสิทธิบัตรหรือใหเปนโมฆะ 

 ๔.๓. เงือ่นไขวาดวยการเปดเผยรายละเอยีด
เกี่ยวกับภูมิปญญาทองถิ่น จากการศึกษาแนวทาง  
การแกไขเพิ่มเติมความตกลงทริปส และการยกราง
บทบญัญตัวิาดวยการคุมครองภมูปิญญาทองถิน่ จะเหน็
ไดว า แนวทางในการกําหนดใหมีการเปดเผยราย
ละเอียดเกี่ยวกับภูมิปญญาทองถิ่นจะกําหนดไวเปน
เงื่อนไขในการขอรับสิทธิบัตรหรือมีลักษณะเปนเชิง
บังคับ (mandatory disclosure) ซึ่งก็จะสอดคลองกับ
กฎหมายของประเทศบราซลิและเปร ูโดยแนวคดิในการ
กําหนดใหเปนเงื่อนไขในการขอรับสิทธิบัตรนี้ไดรับ       
การสนับสนุนจากประเทศกําลังพัฒนา แตก็ไดรับการ
คัดคานจากประเทศที่พัฒนาแลว๓๙ โดยมีนักวิชาการ 
มองวา การกําหนดใหเปดเผยรายละเอียดดังกลาว          
ไมควรจะกําหนดเงื่อนไขวา หากไมเปดเผยจะมีผลตอ
การอนุมัติสิทธิบัตร เนื่องจากจะขัดแยงกับความตกลง
ทริปส ๔๐ นอกจากนั้น ในกรณีพิพาท “Canadian Bolar 
case” องคการการคาโลกไดวินิจฉัยวา ประเทศสมาชิก
สามารถกําหนดเงื่อนไขการคุ มครองในทรัพยสิน          
ทางปญญาใหแตกตางจากความตกลงทริปสได เฉพาะ
กรณีที่ความแตกตางดังกลาวมีขอจํากัด ชัดเจน และ       
ไมสรางความเสียหายแกผูทรงสิทธ๔ิ๑ 

๓๗ Article ๓๑ The grant of industrial property rights by the competent bodies for a process or product obtained using 
samples of components of the genetic heritage is contingent on the observance of this Provisional Measure, the applicant 
being obliged to specify the origin of the genetic material and the associated traditional knowledge, as the case may be.
๓๘ Complementary Provision. Second – Where a patent is applied for in respect of goods or processes or developed on 
the basis of collective knowledge, the applicant shall be obliged to submit a copy of the license contract as a prior              
requirement for the grant of the rights concerned. Failure to comply with this obligation shall be a cause of refusal or in-
validation, as the case may be, of the patent concerned.
๓๙ Report adopted by Standing Committee on the Law of Patents, Third Session, Geneva, September 6 to 14, 1999 
SCP/3/11
๔๐ Carvalho N.P. Requiring disclosure of the origin of genetic resources and prior informed consent in patent applications 
without infringing the TRIPS Agreement: the problem and the solution, Washington University Journal of Law and Policy, 
Vol.2, 2000, page 371.
๔๑ โปรดดูเชิงอรรถที่ ๒๓ ขางตน, page 58
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   ในทางกลับกัน หากไมกําหนดไวเป น
เงื่อนไขในการขอรับสิทธิบัตรอยางเชน กฎหมายของ
ประเทศโรมาเนียและสวิตเซอรแลนด ก็เปนการยาก         
ทีจ่ะทาํใหผูยืน่คาํขอปฏบิตัติาม นอกจากนัน้ ในประเดน็
วา การกําหนดไวเปนเงื่อนไขในการขอรับสิทธิบัตร      
ไมสอดคลองกบัความตกลงทรปิสนัน้ ในเรือ่งนีก้ไ็ดมกีาร
เสนอใหแกไขเพิ่มเติมความตกลงทริปสแลว ประกอบ
กับตามแนวทางการยกรางบทบัญญัติว าด วยการ
คุมครองภูมิปญญาทองถิ่นขององคการทรัพยสินทาง
ปญญาโลก ก็ไดเลือกที่จะกําหนดในลักษณะเชิงบังคับ
เพื่อกําหนดเปนเงื่อนไขในการขอรับสิทธิบัตร มิฉะนั้น 
หากไมกําหนดไวเปนเงื่อนไข ก็จะไมมีผลใดๆ ทั้งสิ้น 
หากผูยื่นคําขอไมปฏิบัติตาม ดังนั้น ผูเขียนจึงเห็นดวย
กับแนวทางการเสนอแกไขเพิ่มเติมความตกลงทริปส    
และการยกรางบทบญัญตัวิาดวยการคุมครองภมูปิญญา     
ทองถิ่นวา การเปดเผยรายละเอียดเกี่ยวกับภูมิปญญา
ทองถิ่นควรจะเปนเงื่อนไขประการหนึ่งในการขอรับ     
สิทธิบัตร อันเปนวิธีการที่เหมาะสมและมีประสิทธิภาพ       
ในการปองกนัการนาํภมูปิญญาทองถิน่ไปใชโดยทีช่มุชน
ไมรับทราบ และอาจไมมีการขออนุญาตเพื่อเขาถึงและ
แบงปนผลประโยชน

๕. กฎหมายไทย
 พระราชบัญญัติสิทธิบัตร พ.ศ. ๒๕๒๒ ซึ่งแกไข
เพิ่มเติมโดยพระราชบัญญัติสิทธิบัตร (ฉบับที่ ๓)          
พ.ศ. ๒๕๔๒ มาตรา ๑๗ (๓)๔๒ ไดกําหนดใหการขอรับ

สิทธิบัตรตองมีรายละเอียดการประดิษฐที่มีขอความ
สมบรูณ รดักมุ และชดัแจง อนัจะทาํใหผูมคีวามชาํนาญ
ในระดับสามัญในศิลปะหรือวิทยาการที่ เกี่ยวข อง
สามารถทําและปฏิบัติการตามการประดิษฐนั้นได และ
ตองระบุวิธีการในการประดิษฐที่ดีที่สุดที่ผู ประดิษฐ       
พึงจะทราบ นอกจากนั้น ในกฎกระทรวง ฉบับที่ ๒๑ 
(พ.ศ. ๒๕๔๒) ขอ ๓ กาํหนดใหรายละเอยีดการประดษิฐ
ตองระบชุือ่ทีแ่สดงถงึการประดษิฐตามทีป่รากฏในคาํขอ
รับสิทธิบัตร และตอง
 (๑) อธิบายลักษณะและความมุงหมายของการ
ประดิษฐ
 (๒) ระบุสาขาวิทยาการที่ เกี่ยวข องกับการ
ประดิษฐ
 (๓) ชี้แจงภูมิหลังของศิลปะหรือวิทยาการที่
เกีย่วของ อนัจะทาํใหเขาใจการประดษิฐนัน้ดขีึน้และเปน
ประโยชนในการตรวจสอบ ทั้งนี้ ใหระบุเอกสารที่
เกี่ยวของดวย (ถามี)
 (๔) เปดเผยการประดษิฐโดยสมบรูณ รดักมุ และ
ชัดแจง อันจะทําใหผู มีความชํานาญในระดับสามัญ         
ในศิลปะหรือวิทยาการที่เกี่ยวของกับการประดิษฐ 
สามารถทําและปฏิบัติตามการประดิษฐนั้นได
 (๕) อธิบายรูปเขียนแตละรูปโดยยอ
 (๖) ระบุวิธีการในการประดิษฐที่ดีที่สุดที่ผู 
ประดิษฐทราบ ทั้งนี้ ใหยกตัวอยางและอางถึงภูมิหลัง
ของศิลปะหรือวิทยาการที่เกี่ยวของหรือเขียนดวย           
ถาจําเปน

๔๒ มาตรา ๑๗ การขอรับสิทธิบัตรใหเปนไปตามหลักเกณฑและวิธีการที่กําหนดโดยกฎกระทรวง
คําขอรับสิทธิบัตรใหมีรายการดังตอไปนี้
 (๑) ชื่อที่แสดงถึงการประดิษฐ
 (๒) ลักษณะและความมุงหมายของการประดิษฐ
 (๓) รายละเอยีดการประดษิฐทีม่ขีอความสมบรูณ รดักมุ และชดัแจง อนัจะทาํใหผูมคีวามชาํนาญในระดบัสามญัในศลิปะหรอืวทิยาการ
ที่เกี่ยวของสามารถทําและปฏิบัติการตามการประดิษฐนั้นได และตองระบุวิธีการในการประดิษฐที่ดีที่สุดที่ผูประดิษฐจะพึงทราบได
 (๔) ขอถือสิทธิโดยชัดแจง
 (๕) รายการอื่นตามที่กําหนดโดยกฎกระทรวง
    ในกรณีที่ประเทศไทยเขาเปนภาคีแหงความตกลงหรือความรวมมือระหวางประเทศเกี่ยวกับสิทธิบัตรหากคําขอรับสิทธิบัตรเปนไปตาม
ที่กําหนดในความตกลงหรือความรวมมือระหวางประเทศดังกลาว ใหถือวาคําขอดังกลาวเปนคําขอรับสิทธิบัตรตามพระราชบัญญัตินี้
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 (๗) แสดงใหเห็นวาการประดิษฐนั้นสามารถนํา
ไปใชประโยชนในการผลิตทางอุตสาหกรรม หัตถกรรม 
เกษตรกรรม หรอืพาณชิยกรรมได หากไมสามารถเขาใจ
ไดจากลักษณะของการประดิษฐ
 เมือ่พจิารณาบทบญัญตัใินมาตรา ๑๗ (๓) จะเหน็
ไดว า ไดกําหนดใหมีการเปดเผยรายละเอียดการ
ประดิษฐไว แตไมมีการกําหนดใหเปดเผยเกี่ยวกับ
ภูมิปญญาทองถิ่นดังที่ปรากฏในกฎหมายของตาง
ประเทศ นอกจากนั้น ในกฎกระทรวง ฉบับที่ ๒๑ (พ.ศ. 
๒๕๔๒) แมจะกําหนดใหมีการชี้แจงภูมิหลังของศิลปะ
หรือวิทยาการที่เกี่ยวของกับการประดิษฐก็ตาม แตก็ยัง
ไมมคีวามชดัเจนวาจะมคีวามครอบคลมุถงึกรณขีองการ
เปดเผยรายละเอียดเกี่ยวกับการนําภูมิปญญาทองถิ่น      
มาใชกับการประดิษฐดวยหรือไม แตถึงกระนั้น กรณี        
ที่มีการตีความวาการชี้แจงภูมิหลังของศิลปะหรือ
วทิยาการทีเ่กีย่วของนีม้คีวามครอบคลมุถงึกรณขีองการ
เปดเผยรายละเอยีดเกีย่วกบัการนาํภมูปิญญาทองถิน่มา
ใชกับการประดิษฐดวย ก็ไมมีผลเปนการบังคับใหผูยื่น
คําขอตองเปดเผยรายละเอียดดังกลาว เนื่องจาก             
ขอกําหนดเรื่องนี้เปนกรณีที่ผู ยื่นคําขอมีรายละเอียด       
ดังกลาวเทานั้น โดยใชถอยคําวา “(ถามี)”

๖. บทสรุป
 การกําหนดใหการเปดเผยรายละเอียดเกี่ยวกับ
ภูมิปญญาทองถิ่นเปนเงื่อนไขในการขอรับสิทธิบัตร     

โดยจะมผีลตอการขอรบัสทิธบิตัร หากไมปฏบิตัติามนัน้ 
เปนแนวทางที่มีประสิทธิภาพในการปองกันการขโมย
ภูมิปญญาทองถิ่นไปใชในการประดิษฐ อยางไรก็ตาม 
เมือ่ความตกลงระหวางประเทศยงัไมไดกาํหนดเรือ่งนีไ้ว
อยางชัดเจน ก็อาจจะทําใหการเปดเผยรายละเอียด        
ดังกลาวขาดความแนนอน ดังนั้น หากจะมีการกําหนด
เรื่องการเปดเผยรายละเอียดเกี่ยวกับภูมิปญญาทองถิ่น
นี ้กจ็ะตองมคีวามชดัเจนในความตกลงระหวางประเทศ 
อันเปนบรรทัดฐานสําหรับกฎหมายภายในของแตละ
ประเทศตอไป๔๓ แตถึงกระนั้น การแกไขเพิ่มเติมความ
ตกลงระหวางประเทศ โดยเฉพาะความตกลงทรปิสอาจ
เปนเรื่องที่ตองใชเวลาในการเจรจา เนื่องจากจะตองใช
เสียง ๒ ใน ๓ ของจํานวนประเทศสมาชิกขององคการ
การคาโลก และมคีวามกดดนัทางการเมอืงจากประเทศ
มหาอาํนาจทีไ่มเหน็ดวยกบัการแกไขเพิม่เตมิดงักลาว๔๔   
และก็มีการคัดคานเชนกัน๔๕ ในทํานองเดียวกับราง
บทบัญญัติวาดวยการคุมครองภูมิปญญาทองถิ่นที่ตอง
ใชเวลาในการเจรจาดวย ทั้งนี้ การแสดงจุดยืนของ
ประเทศกําลังพัฒนาในเวทีระหวางประเทศก็เปนเรื่อง      
ที่มีความสําคัญอยางมากเพื่อเปนการรักษาภูมิปญญา
ทองถิ่นของประเทศ โดยในเรื่องของการเปดเผย             
รายละเอียดเกี่ยวกับภูมิปญญาทองถิ่นนี้ ควรกําหนดไว
เปนเงื่อนไขในการขอรับสิทธิบัตรและมีผลตอการขอรับ
สิทธิบัตรหากไมมีการปฏิบัติตาม ..  

๔๓ โปรดดูเชิงอรรถที่ ๑๓ ขางตน, page 4
๔๔ โปรดดูเชิงอรรถที่ ๑๓ ขางตน, page 153
๔๕ Martin A. Girsberger, Transparency Measures Under Patent Law Regarding Genetic Resources and Traditional Knowl-
edge: Disclosure of Sources and Evidence of Prior Informed Consent and Benefit-Sharing, Journal of World Intellectual 
Property, 2004, page 476-477
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 สํานักงานคณะกรรมการกฤษฎีกาไดจัดทําคํารับรองการปฏิบัติราชการ ประจําปงบประมาณ พ.ศ. ๒๕๕๖ เพื่อใชเปนกรอบ         
และแนวทางในการปฏิบัติราชการ โดยมีตัวชี้วัดแยกตามมิติดังตอไปนี้
มิติที่ ๑ มิติภายนอก
 ตัวชี้วัดที่ ๑  นโยบายสําคัญเรงดวนของรัฐบาลและภารกิจหลัก
     ๑.๑ รอยละเฉลี่ยถวงนํ้าหนักในการบรรลุตอนโยบายสําคัญเรงดวนของรัฐบาล และภารกิจหลักของกรมหรือ       
เทียบเทาและตัวชี้วัดของกระทรวงที่มีเปาหมายรวมกัน (Joint KPI) (ถามี)
      ๑.๑.๑ คาเฉลี่ยถวงนํ้าหนักของระดับคะแนนในการตรวจพิจารณากฎหมายโดยคณะกรรมการกฤษฎีกา
ตรวจพิจารณาแลวเสร็จตามที่นายกรัฐมนตรีหรือคณะรัฐมนตรีมอบหมาย
        ๑.๑.๑.๑ กฎหมายแบบ/๑.๑.๑.๒ กฎหมายเทคนิค  
        - พระราชบัญญัติ        - พระราชกฤษฎีกา       - กฎกระทรวง/ตํ่ากวา
      ๑.๑.๒ คาเฉลี่ยถวงนํ้าหนักของระดับคะแนนในการตรวจพิจารณากฎหมายโดยสํานักงานคณะกรรมการ
กฤษฎีกาตรวจพิจารณาแลวเสร็จตามที่นายกรัฐมนตรีหรือคณะรัฐมนตรีมอบหมาย
        ๑.๑.๒.๑ กฎหมายแบบ/๑.๑.๒.๒ กฎหมายเทคนิค  
        - พระราชบัญญัติ        - พระราชกฤษฎีกา       - กฎกระทรวง/ตํ่ากวา
      ๑.๑.๓ ระดับความสําเร็จของคะแนนเฉลี่ยของการใหความเห็นทางกฎหมาย โดยคณะกรรมการกฤษฎีกา
      ๑.๑.๔ ระดับความสําเร็จของการจัดทําเจตนารมณกฎหมาย
      ๑.๑.๕ รอยละของผลงานวิจัยหรือองคความรูที่จัดทําแลวเสร็จและนําไปใชประโยชนอยางเปนรูปธรรม
        - งานวิจัย         - องคความรู
      ๑.๑.๖ รอยละของนักกฎหมายภาครัฐในระบบพัฒนานักกฎหมายภาครัฐ ที่ผานการประเมินตามเกณฑ         
ที่สํานักงานคณะกรรมการกฤษฎีกากําหนด
     ๑.๒ ระดับความสําเร็จของการเตรียมความพรอมในการเขาสูประชาคมอาเซียน (ASEAN Readiness)  
      ๑.๒.๑ ระดับความสําเร็จของการจัดทําระบบฐานขอมูล ศูนยศึกษาเปรียบเทียบกฎหมายอาเซียน
 ตัวชี้วัดที่ ๒  รอยละของระดับความเชื่อมั่นของคณะรัฐมนตรีเกี่ยวกับคุณภาพใหบริการของสํานักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา
มิติที่ ๒ มิติภายใน
 ตัวชี้วัดที่ ๓  ระดับความสําเร็จของการจัดทําตนทุนตอหนวยผลผลิต
 ตัวชี้วัดที่ ๔  รอยละความสําเร็จของการเบิกจายเงินงบประมาณ
          ๔.๑ รอยละความสําเร็จของการเบิกจายเงินงบประมาณรายจายลงทุน
          ๔.๒  รอยละความสําเร็จของการเบิกจายเงินงบประมาณรายจายภาพรวม ๖ เดือนแรก
          ๔.๓  รอยละความสําเร็จของการเบิกจายเงินงบประมาณรายจายภาพรวม ๑๒ เดือน
          ๔.๔  รอยละความสําเร็จของการเบิกจายเงินงบประมาณตามแผน  
 ตัวชี้วัดที่ ๕  ระดับความสําเร็จของปริมาณผลผลิตที่ทําไดจริงเปรียบเทียบกับเปาหมายผลผลิตตามเอกสารงบประมาณรายจาย
 ตัวชี้วัดที่ ๖  ระดับความสําเร็จของการดําเนินการตามมาตรการประหยัดพลังงานของสวนราชการ
 ตัวชี้วัดที่ ๗  ระดับความสําเร็จของการปรับปรุงกระบวนการ 
 ตัวชี้วัดที่ ๘  ระดับความสําเร็จของการพัฒนาสมรรถนะของบุคลากร
 ตัวชี้วัดที่ ๙  ระดับความสําเร็จของการพัฒนาปรับปรุงสารสนเทศ
 ตัวชี้วัดที่ ๑๐ ระดับความสําเร็จของการพัฒนาปรับปรุงวัฒนธรรมองคการ
 ตัวชี้วัดที่ ๑๑ ระดับความสําเร็จของการดําเนินการโครงการสรางความโปรงใสในการปฏิบัติราชการ 
 การที่สํานักงานคณะกรรมการกฤษฎีกาจะประสบผลสําเร็จในการปฏิบัติราชการใหบรรลุเปาหมายตามตัวชี้วัดดังกลาวได ตองได
รับความรวมมือจากขาราชการ และเจาหนาที่ทุกคนในการปฏิบัติหนาที่ตามภารกิจอยางเต็มกําลังความสามารถ อันจะนํามาซึ่งประโยชน
สูงสุดของประเทศชาติและประชาชน ..  

คํารับรองการปฏิบัติราชการของสํานกังานคณะกรรมการกฤษฎีกา
ประจําปงบประมาณ พ.ศ. ๒๕๕๖

          ๔.๑ รอยละความสําเร็จของการเบิกจายเงินงบประมาณรายจายลงทุน
          ๔.๒  รอยละความสําเร็จของการเบิกจายเงินงบประมาณรายจายภาพรวม ๖ เดือนแรก
          ๔.๓  รอยละความสําเร็จของการเบิกจายเงินงบประมาณรายจายภาพรวม ๑๒ เดือน
          ๔.๔  รอยละความสําเร็จของการเบิกจายเงินงบประมาณตามแผน  

  ระดับความสําเร็จของปริมาณผลผลิตที่ทําไดจริงเปรียบเทียบกับเปาหมายผลผลิตตามเอกสารงบประมาณรายจาย
  ระดับความสําเร็จของการดําเนินการตามมาตรการประหยัดพลังงานของสวนราชการ

 ระดับความสําเร็จของการพัฒนาปรับปรุงวัฒนธรรมองคการ
 ระดับความสําเร็จของการดําเนินการโครงการสรางความโปรงใสในการปฏิบัติราชการ 

 การที่สํานักงานคณะกรรมการกฤษฎีกาจะประสบผลสําเร็จในการปฏิบัติราชการใหบรรลุเปาหมายตามตัวชี้วัดดังกลาวได ตองได
รับความรวมมือจากขาราชการ และเจาหนาที่ทุกคนในการปฏิบัติหนาที่ตามภารกิจอยางเต็มกําลังความสามารถ อันจะนํามาซึ่งประโยชน
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ที่ปรึกษา
นายอัชพร  จารุจินดา
เลขาธิการคณะกรรมการกฤษฎีกา
นายชูเกียรติ  รัตนชัยชาญ  นายธรรมนิตย  สุมันตกุล
นายนิพนธ  ฮะกีมี  นายดิสทัต  โหตระกิตย
รองเลขาธิการคณะกรรมการกฤษฎีกา
และกรรมการรางกฎหมายประจําทุกทาน
บรรณาธิการ
นางสิรินันท  ปานเสมศรี
กองบรรณาธิการ
นางกรรณกนก  ชางกลึงเหมาะ  นายนพดล  เภรีฤกษ  
นายเชวง ไทยยิ่ง  นางณัฐนันทน อัศวเลิศศักดิ์    
นางพงษสวาท กายอรุณสุทธิ์  นางสาววันดี  สุชาติกุลวิทย  
ผูชวยบรรณาธิการ
นางสาวพรเพ็ญ  คํานูณวัฒน  นางสาวรัชนี  สังขทองงา
                     ม  
นางเกสินี  แสงสุวรรณ  นางชุติมา  ใหญนอย
จัดทําโดย
สวนชวยอํานวยการและประชาสัมพันธ สํานักอํานวยการ
สํานักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา
    เลขที่ ๑ ถนนพระอาทิตย เขตพระนคร กรุงเทพฯ ๑๐๒๐๐
    โทรศัพท ๐-๒๒๒๒-๐๒๐๖-๙ ตอ ๑๒๐๕, ๑๖๔๐
    โทรสาร  ๐-๒๒๒๐-๗๖๓๙
    www.krisdika.go.th, www.lawreform.go.th
บทความ ขอความ หรือความเห็นใด ๆ ที่ปรากฏในกฤษฎีกาสาร เปนความคิดเห็น
สวนตัวของผูเขียน ซึ่งสํานักงานคณะกรรมการกฤษฎีกาและกองบรรณาธิการ 
ไมจําเปนตองเห็นพองดวย
 ๒ เทคโนโลยีสารสนเทศ
  การให
                     บริการเทคโนโลยี 4G ในประเทศไทย
 ๔ Brainstorm Session
  ขอโตแยงทางวิชาการวาดวยการสรางภาระผูกพันทางการเงิน
  ของ Government of the day 
 ๖ ความเห็นทางกฎหมาย
  - ความเห็นทางกฎหมายของคณะกรรมการกฤษฎีกาที่นาสนใจ
  - ความเห็นทางกฎหมายที่นาสนใจ
 ๑๑ สกูปพิเศษ
  การรางกฎหมาย 
๑๖ เรื่องนารู
  การเปดเผยรายละเอียดการประดิษฐที่พัฒนามาจากภูมิปญญา       
  ทองถิ่น
 ๒๘ เลาะรั้ว 
  คํารับรองการปฏิบัติราชการของสํานักงานฯ ประจําปงบประมาณ 
  พ.ศ. ๒๕๕๖
 สวัสดีปใหมไทยทานผูอานกฤษฎีก
                     าสารทุกทาน เดือนเมษายนเปนชวงฤดูกาลแหงความรอน ที่หลายทานไมอยากพบเจอ และดู
เหมือนวาความรอนจะเพิ่มมากขึ้นทุก ๆ  ป นอกจากอากาศจะรอนแลวยังมีประเด็นรอนที่เปนขาวทั้งในสื่อมวลชนทุกแขนงและสื่อ Social 
network นั่นก็คือ การออกพระราชบัญญัติกูเงินจํานวนสองลานลานบาทของรัฐบาล กฤษฎีกาสารฉบับนี้จึงขอนําเสนอมุมมองของ 
นักกฎหมายในทางวิชาการ ซึ่งจะเลาถึงที่มาของหลักการจัดทํางบประมาณประจําป ขอดีขอเสียของการทําโครงการที่ผูกพันงบประมาณ
ระยะยาว เพื่อเปนขอคิดที่จะนําไปใชเปนแนวทางการดําเนิน
                     งานที่เกิดประโยชนแกประเทศชาติมากที่สุด เขียนโดยกรรมการรางกฎหมาย
ประจํา (นายปกรณ นิลประพันธ) ที่ไดกรุณามอบบทความดี ๆ ใหกฤษฎีกาสารมาอยางตอเนื่อง และเมื่อตนเดือนเมษายนที่ผานมา 
ทานยังไดรับรางวัลบทความดีเดนดานกฎหมาย เรื่อง การตรากฎหมายวาดวยการชุมนุมสาธารณะ จากสถาบันสัญญา ธรรมศักดิ์ 
กฤษฎีกาสารขอแสดงความยินดีกับทานไว ณ โอกาสนี้ดวย
 จากเรื่องรอน ๆ มาเรื่อง IT กันบาง ฉบับนี้จะพาทานผูอานกาวขามจาก 3G ไปรูจัก 4G วาดีกวา 3G อยางไร และประเทศไทย
จะมีโอกาสไดใช 4G หรือไม 
                     เชิญติดตามได และที่พิเศษจริง ๆ  สําหรับกฤษฎีกาสารฉบับปใหมไทยก็คือ สกูปพิเศษ ซึ่งไดนําบทความเรื่อง 
“การรางกฎหมาย” เขียนโดยทานเลขาธิการคณะกรรมการกฤษฎีกา (นายอัชพร จารุจินดา) จากหนังสือ “หกรอบมงคลวัฒนายุ มีชัย 
ฤชุพันธุ” โดยเนื้อหาบอกเลาถึงความหมายของกฎหมาย คุณสมบัติพื้นฐานที่นักรางกฎหมายจําเปนตองมี และขั้นตอนการรางกฎหมาย 
ซึง่กฤษฎกีาสารเหน็วาจะเปนประโยชนอยางยิง่แกผูรางกฎหมายในการปฏบิตังิาน และผูใชกฎหมายในการนาํกฎหมายนัน้ ๆ  ไปใชไดอยาง
ถกูตอง บทความอกีเรือ่งทีไ่มควรพ
                     ลาดคอื “การเปดเผยรายละเอยีดการประดษิฐทีพ่ฒันามาจากภมูปิญญาทองถิน่” ซึง่เปนบทความทีค่อน
ขางยาวแตเตม็ไปดวยสาระทีน่าสนใจและเปนประโยชนตอผูอานเปนอยางมาก โดยเฉพาะในปจจบุนัทีม่กีารนาํภมูปิญญาทองถิน่ไปพฒันา
ตอยอดเปนธุรกิจทั้งขนาดเล็กและขนาดใหญ โดยบทความนี้จะศึกษาและวิเคราะหใหเห็นถึงการเปดเผยรายละเอียดเกี่ยวกับภูมิปญญา 
ทองถิ่นที่นํามาใชในการประดิษฐ กฎหมายตางประเทศที่เกี่ยวของเปรียบเทียบกับกฎหมายไทย โดยเฉพาะกฎหมายสิทธิบัตร 
วาจะเกิดประโยชนแกใคร อยางไรบาง ซึ่งในปจ
                     จุบันชุมชนผูเปนเจาของภูมิปญญาอาจไมไดรับสวนแบงผลประโยชนจากการใชภูมิปญญา
ทองถิ่นไปประกอบธุรกิจเลย โดยการเปดเผยรายละเอียดเกี่ยวกับภูมิปญญาทองถิ่นนั้น จะเปนการปองกันมิใหมีการนําภูมิปญญาทองถิ่น
ไปใชโดยไมไดขออนุญาตดวย พบกับสาระดี ๆ จากกฤษฎีกาสารใหมในฉบับหนา
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การใหบริการเทคโนโลยี 
ในประเทศไทย
สวนสารสนเทศ สํานกัอํานวยการ
ห
4G
Adaptor เมือ่เชือ่มตอแลวสามารถแชรสญัญาณ 4G เพือ่ให
                     
ใชพรอมกันกับอุปกรณที่รองรับสัญญาณ Wifi ไดอยาง
สะดวกสบายมากยิ่งขึ้นเหมือนกับถนนที่มีขนาดใหญขึ้น 
ก็สามารถที่จะรองรับรถไดมากขึ้น และวิ่งไดเร็วขึ้นดวย
 นอกจากนี้ เทคโนโลยี 4G ยังสามารถสงไฟลวิดีโอ
ความละเอียดสูง, การถายทอดสดแบบ Live Broadcast 
แบบ Realtime บริการ Cloud service สนับสนุนการเรียน
ผานทาง E-learning การรกัษาโรคทางไกล (Telemedicine) 
และรวมไปถงึการชมภาพยนตรความละเอยีดสงูบนเครอืขาย
อินเทอรเน็ตซึ่งเหมาะสําหรับการทําธุรกิจดานมัลติมีเดีย 
และวิดีโอออนไลนในอนาคต

                      ทําไมตองคลื่น 2100 MHz
 จากการที่ สหภาพโทรคมนาคมระหวางประเทศ 
(International Telecommunication Union ชื่อยอวา ITU) 
ไดกําหนดใหคลื่น 2100 MHz เปนคลื่นสากลที่ใชตรงกัน
ทุกประเทศ ทําใหโทรศัพททั้งหมดที่ผลิตออกมาจะรองรับ
คลื่น 2100 MHz และรับคลื่นอื่นๆ ตางกันไป ในชวงหลาย
ปที่ผ านมาเราจะพบความลําบากที่ตองเลือกโทรศัพท 
อยางระมัดระวัง วาจะรองรับคลื่นที่ผูใหบริการใชอยูหรือไม 
เมื่อมีผูใหบริการรายหลักใหบริการบนคลื่น 2100 MHz 
ลายทานคงจะทราบแลววาประเทศไทยมีเทคโนโลยี 

                     3G ใชแลวโดยสามารถใชบริการไดทุกภูมิภาค 
ทั่วประเทศ แตก็ยังคงมีบางพื้นที่ที่ไมสามารถใชบริการได 
และเมือ่ไมนานมานีม้บีรษิทัทีท่าํกจิการเกีย่วกบัโทรคมนาคม 
แหงหนึ่งประกาศเตรียมเปดใหบริการเทคโนโลยี 4G 
บนคลื่นความถี่ 2100 MHz ในชวงเดือนเมษายน 2556 
เทคโนโลยี 4G เปนอยางไรมีความเร็วกวาเทคโนโลยี 
3G มากนอยเพียงใด
 เทคโนโลยี LTE หรือ Long Term Evolution 
เปนชือ่เรยีกทีรู่จกักนัวา 4G เปนเทคโนโลยอีนาคตทีต่อยอด
จาก 3G ซึ่งมีคุณสมบัติที่สามารถตอบสนองการใชงาน 
Broadband ไรสาย
                     ความเร็วสูง โดยทําความเร็วตั้งแต 
100 Mbps – 1024 Mbps (1Gbps) เร็วกวา 3G ที่ใช 
ในปจจุบันถึง 7 เทา
 เทคโนโลยี 4G สามารถประชุมทางไกลคุยแบบ
โตตอบไดทันที ในขณะที่ 3G จะมีความลาชา นอกจากนี้ 
4G ยังใหภาพคมชัดมากกวา ดวยความเร็วของ 4G  ที่เร็ว
กวาแรงกวา 3G นี้ การใหบริการ 4G ผาน Wifi Adaptor 
จะทําใหเพิ่มโอกาสในการเขาถึง Internet ไดอยางงายดาย 
และรวดเร็วมากยิ่งขึ้น เพียงมี Aircard 4G และ Wifi 
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การเลือกผูใหบริการก็จะงายขึ้น
 เหตผุลสําคัญอีกอยางหนึ่งของการ
เลือกใชคลื่น 2100 MHz คือ ประเทศไทย
มีคลื่นสวนนี้วางอยูถึง 45 MHz (เปน 
ชวงความถี่ 2100 – 2145 มีความกวาง 
45 MHz) การปลอยใหคลื่นเหลานี้วาง 
เอาไวจะกลายเปนคลื่นที่ไมเกิดประโยชน
อะไร และเปนความสูญเสียทรัพยากร 
ที่นํามาใชงานได
 เมื่อเปรียบเทียบกับการใหบริการ 
3G ในประเทศไทยซึ่งใชคลื่นความถี่ที่ 
แตกตางกันไปในแตละบริษัทดังนี้
 • AIS ใหบริการ 3G บนคลื่น 
900 MHz ดวยคลื่นกวาง 5 MHz
 
                     • DTAC ใหบริการ 3G บนคลื่น 
850 MHz ดวยคลื่นกวาง 10 MHz
 • Truemove H ใหบริการ 3G 
บนคลื่น 850 MHz ดวยคลื่นกวาง 15 
MHz
 • TOT3G ใหบรกิาร 3G บนคลืน่ 
2100 MHz ดวยคลื่นกวาง 15 MHz
 จะเห็นไดวาชวงคลื่นที่กวาง 45 
MHz ของคลื่น 2100 MHz ยังสามารถ
จัดสรรไปใชประโยชนไดอีกมากมาย
 ปญหาการใชงานทุกวันนี้เกิดจาก
ปริมาณคลื่นไมสมสัดสวนกัน เชน AIS 
มีผู ใชงานมากถึง 35 ลานราย ขณะที่ 
TOT นัน้มผีูใชไมถงึสามแสนราย ทาํใหผูใช
จํานวนมากกระจุกอยู ในคลื่นแคบๆ ที่
รองรับผูใ
                     ชไดนอย (AIS ชวงคลื่นกวาง 5 
MHz สวน TOT3G ชวงคลื่นกวาง 15 
MHz)
 เทคโนโลยี 4G ที่ไดรับความนิยม
ในทุกวันนี้คือเทคโนโลยี LTE และนิยม
ใชบนคลื่น 1800 MHz หรือ 2600 MHz 
ประเทศที่ใชคลื่นยาน 2100 MHz ติดตั้ง 
4G คือ ประเทศญี่ปุน
ที่มา: http://www.it24hrs.com/2012/4g-technical-trial-thailand/
http://www.thaiandroidphone.com/thread-41286-1-1.html
http://www.stackfifo.com/3g-คลื่น-2100-mhz-ของ-dtac-เรื่อยๆ-สบาย/
http://pex.im/2012/05/16/ปญหาเรื่องคลื่น-3g-อันแส/
http://www.icez.
                     net/blog/74155/บทสรุป-3g-4g-ประเทศไทยวันนี้
http://www.icez.net/blog/1778/why-deploy-3g-now-instead-of-4g
http://www.tabletd.com/news/2905/PR-AIS-อัพเดทความคืบหนาผลการทดสอบ-4G-ในไทย
http://thumbsup.in.th/2012/10/nbtc-auction-3g-2100/
http://www.techxcite.com/topic/12262.html
http://www.blognone.com/node/36609
 ประเทศไทยเคยมีการทดสอบเทคโนโลยี 4G หรือไม
 ประเทศไทยเคยมีการทดสอบเทคโนโลยี 4G บนคลื่น 2300 MHz 
และ 1800 MHz การทดสอบไดเสร็จสิ้นไปแลวเมื่อตนเดือนมีนาคม 
และกลางเดือนพฤษภาคม 2
                     555 โดยความรวมมือระหวางหนวยงานของ
รัฐและเอกชน โดยคณะกรรมการกิจการกระจายเสียงกิจการโทรทัศนและ
กิจการโทรคมนาคมแหงชาติ หรือ กสทช. เปนผูอนุญาตใหทดสอบ 4G 
เชิงเทคนิคชั่วคราว และหามแสวงหากําไรเชิงพาณิชย ซึ่งการทดสอบ 4G 
นี้เปดโอกาสใหประชาชนทั่วไป ตลอดจนนักเรียนนักศึกษาไดรวมทดสอบ 
4G ดวย ผลจากการทดสอบในชวงที่ผานมาถือวาเปนที่นาพอใจและได
ขอมูลที่เปนประโยชนเพื่อเตรียมการเปดประมูลของ  กสทช. เปนอยางยิ่ง
 นอกจากนี้คณะกรรมการกิจการโทรคมนาคม (กทค.) ภายใต
โครงสรางของ กสทช. ย
                     ังมีแนวคิดที่จะเปดประมูลคลื่นความถี่ยาน 
2.3 กิกะเฮิรตซ เพื่อใหบริการเทคโนโลยี 4G LTE ภายในป 2557 อีกดวย
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 รื่องที่เปนประเด็นถกเถียงกันมากในสังคมขณะนี้ 
นอกจากกรณีไทยพีบีเอส และการทวงคืน ปตท. 
แลว คงหนไีมพนเรือ่งทีร่ฐับาลจะเสนอรางพระราชบญัญตัิ
กูเงนิจาํนวนสองลานลานบาทเพือ่พฒันาระบบโครงสราง
พื้นฐานของประเทศเขาสู การพิจารณาของรัฐสภา ซึ่ง 
ตามขาวเห็นวาตองใชเวลาชําระหนี้ในราวหาสิบปจึง 
จะหมด ทั้งนี้ ประเ
                     ด็นที่ยกขึ้นพูดกันมากกลับกลายเปน
เรือ่งความเปดเผยโปรงใสในการดาํเนนิการ รวมทัง้ปญหา
การทุจริตซึ่งหลายฝาย “คาดวา” จะตองเกิดขึ้นอยาง
แนนอน 
 อยางไรกด็ ีในฐานะนกักฎหมายผูเขยีนกลบัเหน็วา 
ประเดน็ดงักลาวเปนประเดน็รองและเปนเรือ่งทีจ่ะเกดิขึน้
หลังจากที่มีการตรากฎหมายดังกลาวขึ้นแลว แตประเด็น
หลักที่เปนปญหาขอกฎหมายลวนๆ ในการตรากฎหมาย
ดังกลาวกลับไมมีการถกเถียงกันเลย ทั้งที่สังคมไทยเปน
สังคมที่อุดมไปดวยนักกฎหมาย เทาที่พอมีความรูทาง
กฎหมายอยูบาง ผูเขียนพบวาในทางตําร
                     านั้นเขามีขอ 
โตแยงกนัมานานแลววาสมควรหรอืไมที ่Government of 
the day จะดําเนินการในลักษณะที่เปนการสรางภาระ
ผูกพันทางการเงินจํานวนมหาศาลและระยะยาวทิ้งไวให
แก Future government และลูกหลานที่เขาเถียงกันนั้น 
ฝายหนึ่งเห็นวาไมสมควรทํา และทําไมไดเพราะเปนการ
มัดมือชก Future government เนื่องจากภาระหนี้ที่เกิด
ขึ้นจะทําให Future government ไมสามารถทําอะไรได
เลยนอกจากการ “ทําตาม” ในสิ่งที่ Government ในอดีต
ไดกําหนดไว เพราะภาระผูกพันทางการเงินระยะยาว 
เชนนั้นทําให Gover
                     nment ตอๆ ไปไมสามารถระดมเงิน 
เพื่อดําเนินโครงการใหมๆ ไดอีกเนื่องจากเต็มวงเงินแลว 
แตอีกฝายหนึ่งเห็นวาทําไดเพราะภาระผูกพันที่สรางขึ้น
เปนการทําเพื่อประโยชนสาธารณะในภาพรวม ทุกคน 
ในสังคมไดประโยชนรวมกันในระยะยาว ถาทําไมไดแลว
เราจะพัฒนาประเทศกันอยางไร 
 ปญหาโลกแตกที่ว านี้สืบเนื่องมาจากหลักการ 
พื้นฐานของการปกครองในระบอบประชาธิปไตยที่วา No 
taxation without representations ตามที่กําหนดไวใน 
Magna Carta มาตั้งแตป 1215 หลักการดังกลาวเกิดขึ้น
ในสมัยที่กษัตริยในระบ
                     บ Feudal ซึ่งเปน The First 
Feudal Lord เรียกเก็บภาษีอากรจากขุนนํ้าขุนนางที่เปน 
Feudal Lords ไปใชจายอยางฟุมเฟอยและไมมีเหตุผล 
ทั้งเปนคาใชจายในราชสํานักและในการทําสงคราม 
จนทําใหขุนนํ้าขุนนางรูสึกวาไมเปนธรรมและบังคับให 
King John ตองยอมรับหลักการดังกลาว มิฉะนั้นเหลา
ขุนนางทั้งหลายจะไมเปดประตูเมืองให King John และ
กองทัพที่บอบชํ้ากลับเขาไปในเมืองหลังจากแพสงคราม
เจ็ดปกับฝรั่งเศส หลักการเรียกเก็บภาษีที่วานั้นขุนนาง
กําหนดเปนปฐมวาตองเปนการเก็บปตอปเทานั้น 
                     และ
ขอโตแยงทางวิชาการวาดวยการสราง
ภาระผูกพันทางการเงินของ 
Government of the day
นายปกรณ นิลประพันธ*
Brainstorm Session
เ
*กรรมการรางกฎหมายประจํา (นักกฎหมายกฤษฎีกาทรงคุณวุฒิ) สํานักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา © ๒๕๕๖
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นี่เองไดเปนที่มาของหลักที่วางบประมาณตองกระทํา 
แบบปตอป หรือหลักหนึ่งปของงบประมาณ ซึ่งยังคงใช 
สืบตอกันเรื่อยมาจนปจจุบันจนกลายเปนสิ่งที่นักราง
กฎหมายนิยมเรียกมันวา “แบบ” หรือสิ่งที่ทําตอๆ ก
                     ันมา
โดยไมรูเหตุผลที่แทจริงของเรื่อง
 ตอมาสงัคมพฒันาขึน้เรือ่ยๆ การจดัทาํงบประมาณ 
แบบปตอปเริม่มปีญหาในตวัเอง เหตผุลกเ็พราะการจดัทาํ
บริการสาธารณะตางๆ นั้นตองใชเงินลงทุนสูงขึ้นเรื่อยๆ 
การจัดทําในลักษณะปต อป จึงไม สามารถวางแผน 
การพัฒนาในระยะยาวไดหรือหากมีการเปลี่ยนแปลง 
Government ในระหวางทางและดันเปน Government 
ทีม่นีโยบายตรงกนัขามเสยีอกี กจ็ะทาํใหการจดัทาํบรกิาร
สาธารณะอันจําเปนนั้นตองสะดุดหยุดลงหรือสะดุดหยุด
อยู หรือไมก็ตองเลิกไปเลย แลวแตกรณี จึงมีแนวคิด
                     ใหม
ที่จะจัดทํางบประมาณแบบ Programming Budget 
หรือการทําโครงการที่ผูกพันงบประมาณระยะยาว ๓ ป
บาง ๕ ปบาง เชนที่เปนอยูในปจจบุัน คอื คดิโครงการยาว 
แต ของบทําเป นรายป แม การทํางบประมาณแบบ 
Programming Budget จะมีเหตุผลสนับสนุนดังวา 
แต ในทางตําราก็ยังคงถกเถียงกันมาโดยตลอดว า 
การที่ Government of the day ทําสิ่งที่ผูกพัน Future 
Government นัน้ เปนการกระทาํทีไ่มเปนธรรมตอ Future 
Government ซึ่งทางตําราเองก็ยังไมมีขอยุติมาจนถึง
ปจจุบัน
 สําหรับ Parliament เองก็มีขอ
                     โตแยงเชนเดียวกับ
กรณี Government วา Parliament ชุดปจจุบันสามารถ
ตรากฎหมายที่เปนการสรางภาระผูกพันทางการเงิน
ยาวนานเกินหนึ่งปไดหรือไม ฝายที่หนึ่งเห็นวา ตามหลัก 
Supremacy of the Parliament และตามหลักการแบง
แยกอํานาจ (Separation of Powers) นั้น Parliament 
เปนผูใชอํานาจนิติบัญญัติ เมื่อเปนเชนนี้ ฝายนิติบัญญัติ
จะตรากฎหมายใดๆ ขึน้กไ็ด แตอกีฝายหนึง่เหน็วาการคดิ
เชนนั้นออกจะคิดสั้นไปหนอย ฝายนี้เห็นวา Parliament 
ไมมีอํานาจขนาดนั้นหรอก โดยยกประเพณีปฏิบัติขึ้น 
เปน
                     ขออางวาดูกฎหมายงบประมาณ ยังตองทําเปน 
งบประมาณรายจายประจําปเทานั้น เมื่อเปนเชนนี้ 
Parliament จึงไมอาจตรากฎหมายที่สรางภาระผูกพัน
ทางการเงินที่ยาวนานกวานั้นได นอกจากนี้ การตรา
กฎหมายที่สรางภาระผูกพันงบประมาณยาวกวาหนึ่งป 
เชน หาป  สบิป เปนตน นัน้ยงัไมเปนธรรมตอ Parliament 
ชุดตอๆ ไปเพราะจะไมสามารถควบคุมการบริหาร 
งบประมาณของ Government ชุดตอๆ ไปได
 นอกจากนี ้ถาหากเหตกุารณในอนาคตมไิดเปนไป
ตามที่ Parliament of the day คาดการณไว Parliament 
ชดุนัน้จะมคีวาม
                     รบัผดิชอบตอความบกพรองเชนนีอ้ยางไร 
และหากเห็นวาทําได จะเกิดอะไรขึ้นหากวา Parliament 
of the day ไดตรากฎหมายที่สรางภาระผูกพันขึ้นใน
อนาคตขึ้นแลว และ Government of the day ซึ่งเปน 
ผูปฏบิตักิารตามกฎหมายกไ็ดดาํเนนิการตามกฎหมายนัน้
เปนระยะเวลาหนึง่และกอใหเกดิภาระผกูพนัตามกฎหมาย
นัน้ขึน้แลวสวนหนึง่ แตตอมา Future Parliament ไดอาศยั
อํานาจตามหลัก Supremacy of Parliament และ 
หลกัการแบงแยกอาํนาจ (เชนเดยีวกบัทีฝ่ายแรกกลาวอาง) 
ไดตรากฎหมายขึ้นฉบับหนึ่งเพื่อ “ยกเลิกกฎหมา
                     ยที่สราง
ภาระผกูพนันัน้” หรอืแกไขกฎหมายดงักลาวใหตางไปจาก
เดิม เพราะ Parliament ซึ่งเปนผูใชอํานาจนิติบัญญัติ
สามารถที่จะตรากฎหมายใหมเพื่อยกเลิกหรือแกไข 
เพิ่มเติมกฎหมายเกาไดเสมอ ซึ่งหาก Future Parliament 
เลอืกดาํเนนิการเชนนี ้ปญหาทางกฎหมายกจ็ะตามมาอกี
มากมายกายกองในอนาคต และคงตองคิดหาทางออก 
เผื่อไวสําหรับเรื่องเหลานี้ดวย
 ดังนั้น ประเด็นปญหาในทางวิชาการกฎหมาย 
เกี่ยวกับการสรางภาระผูกพันทางการเงินระยะยาวคงมี
เพียงเทานี้ นักวิชาการนิติศาสตรสากลหาไดมุงไปถึงการ
ท
                     ุจริตหรือความโปรงใสในการดําเนินการไม เพราะเปน
เรื่องทางบริหารที่เกิดขึ้นหลังจากที่มีการตรากฎหมายกอ 
ภาระผกูพนัระยะยาวขึน้แลว ผูเขยีนมไิดแสดงทรรศนะวา
เอนเอียงไปขางใด เพียงแตไดเสนอขอคิดทางวิชาการ 
ของนักกฎหมายกลางเกากลางใหมคนหนึ่งเพื่อประโยชน
ในการถกเถียงทางวิชาการเพื่อใหไดขอยุติที่เหมาะสม
สําหรับประเทศไทยอันเปนที่รักของเราเทานั้น ..  
ที่มา : จาก Brainstorm Session www.lawreform.go.th
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การนําเงินกองทุนประกันสังคมไปใชจายเพื่อแกไข
ปญหาเกี่ยวกับการใหบริการทางการแพทย
 ในการใหบริการทางการแพทยแกผู ประกันตน 
สํานักงานประกันสังคมจะมีการทําขอตกลงกับสถาน
พยาบาลเพือ่ใหบรกิารแกผูประกนัตน หากสถานพยาบาล
ไดใหบรกิารทางการแพทยแกผูประกนัตนทีไ่มมสีทิธไิดรบั
บริการทางการแพทยเนื่องจากฐานขอมูลในระบบของ
สํานักงานประกันสังคมระบุวาบุคคลดังกลาวเปนผูมีสิทธิ
ไดรับบริการทางการแพทยอันเปนความผิดพลาดที่เกิด
จากการที่นายจางไมไดแจงเปลี่ยนแปลงขอเท็จจริงของ 
ผูประ
                     กันตนภายในระยะเวลาที่กฎหมายกําหนด และเกิด
จากการที่สํานักงานประกันสังคมไดออกบัตรรับรองสิทธิ
ลวงหนาใหแกผู ประกันตนที่ยังสงเงินสมทบไมครบ 
สามเดือน กรณีดังกลาวนั้น สํานักงานประกันสังคม 
มีหนาที่ตองจายคาบริการทางการแพทยตามสัญญา 
ที่ไดตกลงไวกับสถานพยาบาลหรือไมอยางไร
 เมื่อสถานพยาบาลได ตรวจสอบข อมูลของ 
ผูประกันตนจากฐานขอมูลในระบบของสํานักงานประกัน
สังคมพบวาเปนผูมีสิทธิไดรับบริการทางการแพทยจึงให
บริการทางการแพทยไปในฐานะคูสัญญาของสํานักงาน
ประกันสังคมที่มีหนาที่
                     ใหบริการแกผูประกันตน แมจะ
เปนการใหบริการทางการแพทยแกผูที่ไมมีสิทธิ แตกรณี
ดงักลาวกเ็กดิจากฐานขอมลูในสวนทีอ่ยูในความรบัผดิชอบ 
ของสํานักงานประกันสังคมที่ไมเปนปจจุบัน ดังนั้น 
เมื่อสถานพยาบาลไดปฏิบัติตามสัญญาแลว สํานักงาน
ประกนัสงัคมจงึมหีนาทีท่ีจ่ะตองจายคาบรกิารทางการแพทย 
ใหแกสถานพยาบาลตามสัญญาที่ไดตกลงกันไว และเมื่อ
¤ÇÒÁàËç¹·Ò§¡®ËÁÒÂ
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คาใชจายดังกลาวเปนการจายเพื่อเปนประโยชนทดแทน
ในกรณีประสบอันตรายหรือเจ็บปวยใหแกผูปร
                     ะกันตน
ตามความผูกพันในสัญญาที่มีต อสถานพยาบาล 
สํานักงานประกันสังคมจึงสามารถนําเงินกองทุนประกัน
สังคมมาจายเพื่อการดังกลาวได  ทั้งนี้ ตามมาตรา ๒๑ 
ประกอบกับมาตรา ๒๔ วรรคหนึ่ง แหงพระราชบัญญัติ
ประกันสังคมฯ อยางไรก็ตาม สํานักงานประกันสังคม
มีหนาที่ตองดําเนินการตามกฎหมายกับผูที่เปนสาเหตุ 
ใหสํานักงานประกันสังคมตองจายประโยชนทดแทน 
ในกรณีประสบอันตรายหรือเจ็บปวยใหแกผูประกันตน 
ที่ไมมีสิทธิไดรับประโยชนทดแทนดังกลาวเพื่อนําเงิน 
ที่ไดจายไปแลวมาคืนใหแกกองทุนประกันสังคมต
                     อไป
(เรือ่งเสรจ็ที ่๓๓/๒๕๕๖ บนัทกึสาํนกังานคณะกรรมการ
กฤษฎีกา เรื่อง การนําเงินกองทุนประกันสังคมไปใชจาย
เพื่อแกไขปญหาเกี่ยวกับการใหบริการทางการแพทย, 
คณะกรรมการกฤษฎีกา (คณะที่ ๙)) 
ศูนยขอมูลกฎหมายกลาง
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ขอบเขตอํานาจในการพิจารณาอุทธรณตาม
มาตรา ๙๖ แห งพระราชบัญญัติประกอบ
รัฐธรรมนูญวาดวยการปองกันและปราบปราม
การทุจริต พ.ศ. ๒๕๔๒
 คณะกรรมการ ป.ป.ช. ไดไตสวนและมมีตวิาผูบรหิาร 
และพนักงานของ บริษัท ทีโอที จํากั
                     ด (มหาชน) (บมจ. 
ทีโอที) กระทําความผิดวินัยรายแรง บมจ. ทีโอที จึงมี 
คําสั่งลงโทษไลออกผู ถูกกลาวหาตามฐานความผิดที่ 
คณะกรรมการ ป.ป.ช. มีมติ ตอมาผูถูกกลาวหาไดยื่น
อทุธรณคาํสัง่ลงโทษดงักลาว โดยมกีารอางถงึคาํพพิากษา
ของศาลอาญาในคดีที่คณะกรรมการ ป.ป.ช. ไดยื่นฟอง 
ผูถูกกลาวหา ซึ่งคดีดังกลาวศาลมีคําพิพากษายกฟอง
เนื่องจากผูฟองไมไดดําเนินการตามขั้นตอนที่กฎหมาย
กําหนดจึงไมมีอํานาจฟองคดี  ดังนี้
 ประเด็นที่หนึ่ง ในการพิจารณาอุทธรณคําสั่ง
ลงโทษทางวินัยนั้น บมจ. ทีโอที จะพิ
                     จารณาขอเท็จจริง
และฐานความผิดแตกตางไปจากมติของคณะกรรมการ 
ป.ป.ช. ไดหรือไม และหากพิจารณาแลวเห็นวา ผูอุทธรณ
ไมมีความผิดตามที่คณะกรรมการ ป.ป.ช. ชี้มูล บมจ. 
ทีโอที จะสามารถยกโทษทางวินัยที่ไดมีคําสั่งลงโทษ 
ไปแลวไดหรือไม
 มาตรา ๙๖ แห งพระราชบัญญัติประกอบ
รัฐธรรมนูญวาดวยการปองกันและปราบปรามการทุจริต 
พ.ศ. ๒๕๔๒ บัญญัติใหสิทธิผู ถูกกลาวหาที่ถูกลงโทษ 
ในการอุทธรณดุลพินิจในการกําหนดโทษของผู บังคับ
บัญชาหรือผู มีอํานาจแต งตั้ งถอดถอน ซึ่ งในเรื่อง 
ดงักลาวนัน้ ศาลรฐัธรร
                     มนญูไดเคยมคีาํวนิจิฉยัที ่๒/๒๕๔๖ 
วาในกรณีที่คณะกรรมการ ป.ป.ช. ไดไตสวนและวินิจฉัย
แลวเปนอันยุติ องคกรที่มีอํานาจพิจารณาอุทธรณไมอาจ
กาวลวงไปพิจารณาในขอเท็จจริงและฐานความผิดที่ 
คณะกรรมการ ป.ป.ช. ชี้มูลไวได คงทําไดเพียงพิจารณา
อุทธรณการใชดุลพินิจในการสั่งลงโทษเทานั้น ดวยเหตุ 
ดังกลาว บมจ. ทีโอที จึงไมอาจพิจารณาในขอเท็จจริง 
หรือเปลี่ยนแปลงฐานความผิดที่คณะกรรมการ ป.ป.ช. 
ไดไตสวนและมีมติแลวได และเนื่องจากมาตรา ๙๖ 
กําหนดใหผูถูกกลาวหาอุทธรณไดเฉพาะการกําหนดโทษ

                     เทานั้น กรณีจึงไมมีประเด็นที่จะตองพิจารณาวาผูถูก 
กลาวหาที่ถูกลงโทษไดกระทําความผิดหรือไม คงมี
ประเด็นแตเพียงวาการลงโทษนั้นเหมาะสมกับความผิด 
ที่ไดกระทําหรือไมเทานั้น ดังนั้น ผูมีอํานาจพิจารณา
อทุธรณจงึไมอาจยกโทษทางวนิยัทีไ่ดมคีาํสัง่ลงโทษไปแลว
ได  อยางไรกต็าม หากความปรากฏวาสาํนวนการสอบสวน
ของคณะกรรมการ ป.ป.ช. มีความผิดพลาดจนเห็นไดชัด 
และผู บังคับบัญชาหรือผู มีอํานาจแต งตั้งถอดถอน 
ผู ถูกกลาวหาไดลงโทษไปตามความผิดพลาดนั้น ผู มี
อํานาจพิจารณาอทุธรณกอ็าจขอใหค
                     ณะกรรมการ ป.ป.ช. 
พิจารณาทบทวนกอนวินิจฉัยอุทธรณได
 ประเด็นที่สอง จากขอเท็จจริงที่ศาลอาญาไดมี 
คําพิพากษายกฟอง แตมิได พิพากษาหรือยกฟอง 
ในประเด็นแหงคดี นั้น จะถือวาผูถูกกลาวหาพนจาก 
ขอกลาวหาทางวินัยไดหรือไม
 การดําเนินการทางวินัยและทางอาญาของคณะ
กรรมการ ป.ป.ช. นั้น เปนกรณีที่กฎหมายบัญญัติขั้นตอน
การดาํเนนิการไวตางหากจากกนั เมือ่ขอเทจ็จรงิในเรือ่งนี้
ปรากฏวาศาลอาญาไดยกฟองในประเด็นเกี่ยวกับอํานาจ
ฟองคด ีโดยไมไดมกีารพจิารณาในเนือ้หาสาระของคดดีวย 
จึงไมมีผลทํา
                     ใหผูถูกกลาวหาพนจากความผิดทางวินัย 
แตอยางใด
( เรื่ องเสร็จที่  ๑๕๒๑/๒๕๕๕  บันทึกสํ านักงาน 
คณะกรรมการกฤษฎีกา เรื่อง ขอบเขตอํานาจในการ
พิจารณาอุทธรณตามมาตรา ๙๖ แหงพระราชบัญญัติ
ประกอบรัฐธรรมนูญวาดวยการปองกันและปราบปราม
การทุจริต พ.ศ. ๒๕๔๒, คณะกรรมการกฤษฎีกา 
(คณะที่ ๑)) .. 
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 เรือ่ง การตราพระราชกฤษฎกีากาํหนดยกเวน
ไมนําบทบัญญัติมาตรา ๑๓ และมาตรา ๑๖ แหง 
พระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการท
                     างปกครอง 
พ.ศ. ๒๕๓๙ มาใชบงัคบักบัธนาคารแหงประเทศไทย 
ในการดําเนินงานตามกฎหมายบางฉบับ
 กฤษฎีกาสารฉบับนี้ สํานักกฎหมายปกครองขอ
เสนอความเห็นทางกฎหมายของคณะกรรมการวิธีปฏิบัติ
ราชการทางปกครอง ซึ่งมีประเด็นที่นาสนใจเกี่ยวกับการ
ตราพระราชกฤษฎกีาโดยอาศยัอาํนาจตามพระราชบญัญตัิ
วิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. ๒๕๓๙ เพื่อกําหนด
ยกเวนมิใหนําบทบัญญัติบางมาตราแหงพระราชบัญญัติ 
ดังกลาวมาใชบังคับแกธนาคารแหงประเทศไทยในการ
ดําเนินงานตามกฎหมายที่อยู ภายใตการกํากับดูแล 
ของธนาคารแหงประเทศไทย 
                     โดยมีขอเท็จจริงสรุปไดวา 
พระราชบัญญัติธนาคารแหงประเทศไทย พ.ศ. ๒๔๘๕ 
และพระราชบัญญัติธุรกิจสถาบันการเงิน พ.ศ. ๒๕๕๑ 
ไดกําหนดใหธนาคารแหงประเทศไทย (ธปท.) มีอํานาจ
หนาที่ในการกํากับดูแลและตรวจสอบสถาบันการเงิน 
และผู ประกอบธุรกิจที่ไดรับอนุญาตภายใตกฎหมาย 
ที่ ธปท. กํากับดูแล ซึ่งการดําเนินงานตามอํานาจหนาที่ 
ในบางเรื่องนั้น กรรมการ ผูวาการ พนักงาน และลูกจาง
ของ ธปท. มฐีานะเปนเจาหนาทีซ่ึง่ใชอาํนาจหรอืไดรบัมอบ
ใหใชอํานาจทางปกครองของรัฐ และอยูภายใตบังคับ 
พระราชบญัญตัวิ
                     ธิปีฏบิตัริาชการทางปกครอง พ.ศ. ๒๕๓๙ 
แตโดยที่ในการดํารงชีวิตตามปกติทั่วไป บุคคลดังกลาว 
มีความจําเปนตองใชบริการหรือทําธุรกรรมกับสถาบัน 
ความเห็นทางกฎหมายที่นาสนใจ
การเงินหรือผูประกอบธุรกิจอื่น ซึ่งจะทําใหมีฐานะเปน 
เจาหนี้หรือลูกหนี้ของสถาบันการเงิน และตองหามมิให
ทําการพิจารณาทางปกครองตามมาตรา ๑๓ (๕) 
แหงพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองฯ 
นอกจากนี้ หากบุคคลดังกลาวถือหุนในสถาบันการเงิน 
ในอตัราไมเกนิกวาทีก่ฎหมายวาดวยธรุกจิสถาบนัการเงนิ
กําหนด ก็อาจถือวามีประโ
                     ยชนไดเสียกับสถาบันการเงิน 
และเปนเหตุอื่นซึ่งมีสภาพรายแรง ที่ทําใหการพิจารณา
ทางปกครองไมเปนกลาง ดงันัน้ หากจะตองนาํบทบญัญตัิ
มาตรา ๑๓ และมาตรา ๑๖ ดังกลาวซึ่งหามมิใหเจาหนาที่
ที่มีสวนไดเสียทําการพิจารณาทางปกครองมาใชบังคับ 
ก็อาจสงผลใหเจาหนาที่ของ ธปท. ไมสามารถปฏิบัติงาน
ในตําแหนงหนาที่ไดอยางมีประสิทธิภาพ
 เพื่อแกไขปญหาขอขัดของในการปฏิบัติหนาที่ของ
เจาหนาทีข่อง ธปท. โดยเฉพาะกรรมการในคณะกรรมการ
นโยบายสถาบันการเงิน (กนส.) ธปท. จึงไดออกขอบังคับ 
ธปท. วาดว
                     ยการปองกันการมีสวนไดเสียในการปฏิบัติ
หนาที่ตามกฎหมายของกรรมการใน กนส. พ.ศ. ๒๕๕๔ 
ตามแนวทางที่คณะกรรมการวิธีปฏิบัติราชการทาง
ปกครองและคณะกรรมการกฤษฎกีาไดใหความเหน็ไวใน
เรื่องเสร็จที่ ๔๙๑/๒๕๕๓ และเรื่องเสร็จที่ ๖๓๓/๒๕๕๔ 
ตามลําดับ ใหสอดคลองกับหลักเกณฑที่ประกันความ 
เปนธรรมและมาตรฐานในการปฏบิตัริาชการตามพระราช
บญัญตัวิธิปีฏบิตัริาชการทางปกครองฯ กลาวคอื ไดกาํหนด 
บทเฉพาะสําหรับการปฏิบัติหนาที่ของกรรมการที่มี
ลักษณะเปนการออกคําสั่งทางปกครองไว ซึ่งนอกจาก
สํานกักฎหมายปกครอง
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กรรมการจะตองไมมีสวนไดเสียตามที่กําหนดไวเปนกรณี
ทั่วไปแลว กรรมการจะตองไมมีหุนหรือไมมีฐานะเปน 
เจาหนี้หรือลูกหนี้ในสถาบันการเงินที่เปนประเด็นในการ
พิจารณานั้นๆ ดวย อยางไรก็ตาม ธปท. มีความเห็นวา
หลักเกณฑดังกลาวยังคงมีความเขมงวดและอาจเปน
ปญหาอุปสรรคตอการปฏิบัติหนาที่ของ กนส. ได  ดังนั้น 
เพื่อใหการปฏิบัติงานของ กนส. รวมทั้งเจาหนาที่อื่นของ 
ธปท. เปนไปอยางมปีระสทิธภิาพและไมมปีญหาอปุสรรค
ทีอ่าจเก
                     ดิขึน้จากการมสีวนไดเสยีในเรือ่งทีพ่จิารณา ธปท. 
จึงขอหารือวา 
 ๑. หากเสนอใหมีการตราพระราชกฤษฎีกาตาม
ความในมาตรา ๔ วรรคสอง แหงพระราชบญัญตัวิธิปีฏบิตัิ
ราชการทางปกครอง พ.ศ. ๒๕๓๙ เพื่อกําหนดยกเวนมิให
นําบทบัญญัติมาตรา ๑๓ และมาตรา ๑๖ แหงพระราช
บัญญัติดังกลาวมาใชบังคับแก ธปท. ในการดําเนินงาน 
ตามกฎหมายที่อยู ภายใตการกํากับดูแลของ ธปท. 
จะสามารถกระทําไดหรือไม
 ๒. หากไมสามารถตราพระราชกฤษฎีกาเพื่อ
กําหนดยกเวนมิใหนําบทบัญญัติมาตราใดมาตราหนึ่ง 
ของพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชกา
                     รทางปกครองฯ มาใช
บังคับแก ธปท. ได  จะสามารถตราพระราชกฤษฎีกาเพื่อ
ยกเวนมิใหนําบทบัญญัติแหงพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติ
ราชการทางปกครองฯ มาใชบังคับแกการดําเนินกิจการ
เฉพาะบางกิจการของ ธปท. ซึ่งมีความจําเปนไดหรือไม
 คณะกรรมการวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง
พิจารณาแลวมีความเห็นในแตละประเด็นดังนี้ 
 ประเด็นที่หนึ่ง เห็นวา โดยหลักแลวการตรา 
พระราชกฤษฎกีายกเวนไมนาํบทบญัญตัแิหงพระราชบญัญตัิ 
วิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. ๒๕๓๙ มาใชบังคับ 
แกการดาํเนนิกจิการใดหรอืกบัหนวยงานใดตามมา
                     ตรา ๔ 
วรรคสอง แหงพระราชบัญญัติดังกลาว จะตองเปนการ
ยกเวนไมนําพระราชบัญญัติทั้งฉบับมาใชบังคับเชนเดียว
กับกรณีที่กําหนดไวในวรรคหนึ่งของมาตราดังกลาว 
โดยไมอาจกําหนดยกเวนไมนําบทบัญญัติเฉพาะบาง
มาตรามาใชบังคับได ดังนั้น การตราพระราชกฤษฎีกา
กาํหนดยกเวนไมนาํบทบญัญตัมิาตรา ๑๓ และมาตรา ๑๖ 
แหงพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองฯ มาใช
บังคับแก ธปท. ในการดําเนินงานตามกฎหมายบางฉบับ
จึงไมอาจกระทําได 
 ประเด็นที่สอง เห็นวา การตราพระราชกฤษฎีกา
ยกเวนไมนาํพระราชบญัญตัวิธิป
                     ีฏบิตัริาชการทางปกครองฯ 
มาใชบังคับแกการดําเนินกิจการในบางเรื่องของ ธปท. 
มีวัตถุประสงคเพื่อใหการพิจารณาทางปกครองของ 
เจาหนาที่ ธปท. ไมอยูภายใตบังคับบทบัญญัติมาตรา ๑๓ 
และมาตรา ๑๖ แหงพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทาง
ปกครองฯ กรณจีงึตองพจิารณาถงึเหตผุลและความจาํเปน
ในการตราพระราชกฤษฎกีาดงักลาว ซึง่เหน็วา เหตทุี ่ธปท. 
เสนอใหมีการตราพระราชกฤษฎีกายกเวนไมนําพระราช
บญัญตัวิธิปีฏบิตัริาชการทางปกครองฯ มาใชบงัคบัแกการ
ดําเนินกิจการในบางเรื่องของ ธปท. นั้น เนื่องจาก ธปท. 
มีข
                     อสงสัยเกี่ยวกับการมีสวนไดเสียของเจาหนาที่ซึ่งมี
อํานาจพิจารณาทางปกครองและออกคําสั่งทางปกครอง
แกสถาบันการเงิน โดยแยกเปนสองกรณี ไดแก กรณีที่ 
เจาหนาที่เปนผูฝากเงินหรือเปนผูขอสินเชื่อกับสถาบัน 
การเงิน ทําใหมีฐานะเปนเจาหนี้หรือลูกหนี้ของคูกรณี 
และเปนเหตุตองหามมิใหทําการพิจารณาทางปกครอง
ตามมาตรา ๑๓ (๕) แหงพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการ
ทางปกครองฯ และกรณทีีเ่จาหนาที ่ธปท. ถอืหุนในสถาบนั
การเงิน แมจะถือหุนไมเกินอัตราที่กฎหมายวาดวยธุรกิจ
สถาบันการเงินกําหนด ก็อ
                     าจถือวามีประโยชนไดเสียกับ
สถาบันการเงิน และเปนเหตุอื่นซึ่งมีสภาพรายแรงที่ทําให
การพิจารณาทางปกครองไมเปนกลางตามมาตรา ๑๖ 
แหงพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองฯ จึงมี
ปญหาตองพิจารณาวาทั้งสองกรณีดังกลาวถือเปนการ 
มีสวนไดเสียตามที่บทบัญญัติแหงกฎหมายกําหนดไว 
หรือไม อยางไร ซึ่งคณะกรรมการวิธีปฏิบัติราชการทาง
ปกครองพิจารณาแลวเห็นวา
 กรณีเจาหนาที่เปนผูฝากเงินหรือเปนผูขอ 
สินเชื่อกับทางสถาบันการเงิน มาตรา ๑๓ (๕) แหง 
พระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองฯ ที่
                     บัญญัติ
ใหเจาหนาที่ที่เปนเจาหนี้หรือลูกหนี้ของคูกรณีจะทําการ
พิจารณาทางปกครองไมไดนั้น มุงหมายที่จะใชบังคับ 
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สภาพรายแรงอันอาจทําใหการพิจารณาทางปกครอง 
ไมเปนกลาง แตมิไดบัญญัติถึงรายละเอียดเกี่ยวกับการมี
สวนไดเสียของเจาหนาที่วาการถือหุ นในจํานวนและ
ลักษณะใด ที่จะถือเปนเหตุซึ่งมีสภาพรายแรง ดังนั้น 
เพื่อประโยชนในการพิจารณาถึงการมีสวนไดเสียของ 
เจาหนาที่คณะกรรมการ ธปท. อาจอาศัยอํานาจตาม
มาตรา ๒๕ (
                     ๔) แหงพระราชบัญญัติธนาคารแหง
ประเทศไทย พ.ศ. ๒๔๘๕ ซึ่งแกไขเพิ่มเติมโดยพระราช
บัญญัติธนาคารแหงประเทศไทย (ฉบับที่ ๔) พ.ศ. ๒๕๕๑ 
ออกขอบังคับวาดวยการปองกันการมีสวนไดเสียและ
จรรยาบรรณในการปฏิบัติหนาที่ตามกฎหมายของ
กรรมการในคณะกรรมการตามมาตรา ๑๗ ผู วาการ 
พนักงาน และลูกจางของ ธปท. เพื่อกําหนดหลักเกณฑ
เกีย่วกบัการถอืหุนในสถาบนัการเงนิของเจาหนาทีด่งักลาว 
เปนตนวา กําหนดสัดสวนการถือหุนในสถาบันการเงิน 
ใหเหมาะสมกับขนาดทุนของสถาบันการเงินแตละแหงวา
ไมควรมีหุนเกินจํานวน
                     เทาใด จึงจะถือวาไมมีสวนไดเสีย 
ซึ่งหากคณะกรรมการ ธปท. ไดออกขอบังคับเชนวานี้แลว 
ยอมเปนกฎหมายลําดับรองที่กําหนดหลักเกณฑเกี่ยวกับ
การมสีวนไดเสยีในกรณเีจาหนาทีถ่อืหุนในสถาบนัการเงนิ
ไวเปนการเฉพาะ หากกรรมการ ผูวาการ พนักงาน และ
ลกูจางของ ธปท. ถอืหุนในสถาบนัการเงนิตามหลกัเกณฑ
ที่ขอบังคับกําหนดใหกระทําไดโดยไมถือวามีสวนไดเสีย 
กรณยีอมไมถอืเปนเหตอุืน่ซึง่มสีภาพรายแรงอนัอาจทาํให
การพิจารณาทางปกครองไมเปนกลาง ตามมาตรา ๑๖ 
แหงพระราชบญัญตัวิธิปีฏบิตัริาชการทาง
                     ปกครองฯ ดงันัน้ 
จงึไมมคีวามจาํเปนตองตราพระราชกฤษฎกีายกเวนไมนาํ
พระราชบญัญตัวิธิปีฏบิตัริาชการทางปกครองฯ มาใชบงัคบั
กบัการดาํเนนิงานตามกฎหมายของ ธปท. 
 (บันทึกคณะกรรมการวิธีปฏิบัติราชการทาง
ปกครอง เรื่อง การตราพระราชกฤษฎีกากําหนดยกเวน 
ไมนําบทบัญญัติมาตรา ๑๓ และมาตรา ๑๖ แหงพระราช
บัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. ๒๕๓๙ มาใช
บังคับกับธนาคารแหงประเทศไทยในการดําเนินงาน 
ตามกฎหมายบางฉบบั (เรือ่งเสรจ็ที ่๑๒๘๐/๒๕๕๕)) ..  
กับกรณีบุคคลธรรมดาที่มีมูลหนี้ระหวางกันเปนสําคัญ 
เพ
                     ราะบุคคลที่เกี่ยวของยอมมีประโยชนที่จะเรียกรอง 
หรือตองใหแกกันอยู และไมประสงคจะกระทําการใดให
อีกฝายหนึ่งขุนเคืองใจ หรือจําตองกระทําการใหอีกฝาย
พงึพอใจเพือ่ใหตนไดรบัประโยชนจากมลูหนี ้อนัอาจมผีล
ทาํใหการพจิารณาทางปกครองของเจาหนาทีไ่มเปนกลางได 
สําหรับกรณีเจาหนาที่เปนผูฝากเงินหรือเปนผูขอสินเชื่อ
กับสถาบันการเงินถือเปนเรื่องการดํารงชีวิตตามปกติ 
เชนเดียวกับประชาชนทั่วไปที่จําเปนตองฝากเงินหรือขอ
สินเชื่อกับสถาบันการเงิน ซึ่งสถาบันการเงินมีหนาที่ให
บรกิารรบ
                     ัฝากเงนิหรอืใหสนิเชือ่อนัเปนการประกอบธรุกจิ
เปนทางคาปกติอยูแลว กรณีจึงไมเขาลักษณะการเปน 
เจาหนี้หรือลูกหนี้ของคูกรณีอันจะทําใหเจาหนาที่มีเหตุ
ตองหามทาํการพจิารณาทางปกครอง และไมมคีวามจาํเปน
ตองตราพระราชกฤษฎีกายกเวนไมนําพระราชบัญญัติ 
วิธีปฏิบัติราชการทางปกครองฯ  มาใชบังคับกับการ 
ดาํเนนิงานตามกฎหมายของ ธปท. แตอยางใด อยางไรกด็ี 
ในกรณีที่เจาหนาที่เปนผู ฝากเงินหรือเปนผู ขอสินเชื่อ 
กับสถาบันการเงินโดยไดรับประโยชนใดๆ เปนพิเศษ 
แตกตางไปจากกรณีลูกคาปกติทั่ว
                     ไป เชน เปนผูฝากเงิน
และไดรับดอกเบี้ยในอัตราพิเศษ หรือไดรับอนุมัติสินเชื่อ
โดยไมตองเสียดอกเบี้ย อาจถือวามูลหนี้ที่มีระหวางกัน
เปนมลูเหตจุงูใจใหเจาหนาทีพ่จิารณาอยางไมเปนกลางได 
อันถือเปนเหตุตองหามมิใหทําการพิจารณาทางปกครอง
ตามนัยมาตรา ๑๓ (๕) แหงพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติ
ราชการทางปกครองฯ ซึ่งในกรณีนี้เจาหนาที่ยอมตอง
ปฏิบัติตามขั้นตอนที่กําหนดไวในมาตรา ๑๔ และมาตรา 
๑๕ แหงพระราชบัญญัติดังกลาวตอไป 
 กรณีเจ าหนาที่ถือหุ นในสถาบันการเงิน 
เห็นวา โดยทั่วไปหากการ
                     ถือหุ นเปนมูลเหตุจูงใจให 
เจาหนาทีพ่จิารณาในทางทีเ่อือ้ประโยชนตอสถาบนัการเงนิ 
ที่ตนถือหุ นอยู  ก็อาจถือเปนเหตุซึ่งมีสภาพรายแรง 
อันอาจทําใหการพิจารณาทางปกครองไมเปนกลางตาม
มาตรา ๑๖ แหงพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทาง 
ปกครองฯ ได แตโดยที่มาตรา ๑๖ บัญญัติถึงเหตุอื่นซึ่งมี
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ทความนี้เรียบเรียงจากหนังสือ “หกรอบมงคล
วัฒนายุ มีชัย ฤชุพันธุ” (๒ กุมภาพันธ ๒๕๕๓) 
เขยีนโดยทานเลขาธกิารคณะกรรมการกฤษฎกีา (นายอชัพร
                      
จารุจินดา) เมื่อครั้งยังดํารงตําแหนงรองเลขาธิการคณะ
กรรมการกฤษฎีกา ซึ่งกฤษฎีกาสารเห็นวาเปนประโยชน
อยางยิง่แกนกักฎหมายทัง้ผูรางกฎหมายและผูใชกฎหมาย 
เพื่อใหเขาใจถึงที่มา ขั้นตอน และวิธีการรางกฎหมาย 
อันจะเป นประโยชน ในการใช กฎหมายได อย างมี
ประสิทธิภาพ  
ความหมายของกฎหมาย
 โดยทั่วไปนั้น ถือกันวา หมายถึง ขอบังคับหรือ 
กฎเกณฑในรูปแบบตางๆ ที่มีวัตถุประสงคจะกําหนด
แนวทางปฏิบัติหรือจัดระเบียบของมนุษยในสังคม โดยมี
สภาพบังคับใหผูที่เกี่ยวของตองยอมรับปฏิบัติในทางหน
                     ึ่ง
ทางใด ดงันัน้ กฎหมายจงึสามารถกอใหเกดิการเปลีย่นแปลง 
แกสังคมไปตามความมุงหมายของกฎหมายและในขณะ
เดียวกันการเปลี่ยนแปลงในสังคมก็มีผลกระทบตอการ
เปลี่ยนแปลงกฎหมายเชนกัน กฎหมายจึงเปนสิ่งที่ผูกพัน
อยูกบัสงัคมและวทิยาการอยางไมอาจแยกออกจากกนัได
 จากการที่ในยุคสมัยใหมมีการพัฒนาศาสตรสาขา
ตางๆ แตกตางจากเดิมไปเปนอันมาก กฎหมายจึงจําเปน
ตองพฒันาควบคูกบัการพฒันาดานอืน่ใหไดอยางเหมาะสม 
ซึ่งเปนภาระของนักรางกฎหมายที่จะตองสรางสรรค 
บทกฎหมายเพื่อรองรับสิ่งตางๆ ที่เกิดขึ้นใน
                     สังคม
 การรางกฎหมายนัน้ มใิชเปนเรือ่งการใชภาษาไทย
ใหชัดเจนตรงกับนโยบายหรือความมุงหมายในการใหมี
กฎหมายนั้นขึ้นเทานั้น ซึ่งความเขาใจเชนนั้นอาจเกิดขึ้น
เพราะมองกฎหมายเมือ่เปนผลผลติสมบรูณแลว แททีจ่รงิ
การรางกฎหมายแตละฉบบักวาจะผานขัน้ตอนจนใชบงัคบั
ไดนั้นจะตองผานกระบวนการของความคิดเปนอันมาก 
การใชถอยคําเปนเรื่องสุดทายของการรางกฎหมาย แต 
ขั้นตอนสําคัญที่สุด คือ การสรางกลไกของกฎหมาย 
ทีจ่ะทาํใหนโยบายตางๆ บงัเกดิผล ซึง่เปนเรือ่งสาํคญัทีส่ดุ
ของการรางกฎหมาย
 อา
                     จารยมีชัย ฤชุพันธุ๑ ซึ่งเปนผู ที่ไดรับการ
ยอมรับวาเปนผูเชี่ยวชาญในดานการรางกฎหมาย และ
ดาํรงตาํแหนงสาํคญัทัง้ทางดานบรหิารและดานนติบิญัญตัิ 
ไดเคยใหความเห็นในฐานะเปนนักรางกฎหมายไววา 
คนที่จะเปนนักรางกฎหมายจะตองมีความรูอยางนอย 
๗ เรื่อง คือ
 (๑) ตองรู หลักกฎหมายรัฐธรรมนูญ กฎหมาย
ปกครอง และหลักนิติธรรม
 (๒) ตองรูโครงสรางการบริหารราชการแผนดิน
 (๓) ตองรูเรื่องประเพณี วัฒนธรรม และวิถีชีวิต 
ของประเทศไทย
 (๔) ตองรูหลักแหงการรางกฎหมาย
 (๕) ตองรูและเขาใจ
                     การใชภาษาไทย และภาษา
กฎหมาย
 (๖) ตองมกีารคนควาขอมลูเกีย่วกบัวทิยาการสมยัใหม
* เลขาธิการคณะกรรมการกฤษฎีกา สํานักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา
๑ มีชัย  ฤชุพันธุ “ทําอยางไรจึงจะเปนนักรางกฎหมายที่ดี” กฤษฎีกาสาร, ๖ (สิงหาคม-กันยายน ๒๕๕๒) หนา ๗-๑๐
นายอัชพร  จารุจินดา*
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 (๗) ตองรูหลักจิตวิทยาหรือการเจรจาตอรอง  
 แมวาจะไดเตรียมตัวเปนนักรางกฎหมายแลว 
ในการปฏิบัติหนาที่ราง
                     กฎหมายจะมีรายละเอียดตางๆ 
อีกเปนอันมากในการที่จะจัดทํารางกฎหมายใหสําเร็จ 
โดยถูกตองครบถวน และมีผลใชบังคับไดตามความ
ประสงค อยางไรก็ตาม หากจะสรุปในภาพรวมของ
แนวทางการปฏิบัติงานเกี่ยวกับการยกรางกฎหมาย 
จะประกอบดวยขั้นตอนตางๆ ดังนี้
ขั้นตอนที่ ๑ การทําความเขาใจ
 การทําความเขาใจในหลักการหรือนโยบาย 
เปนการศึกษาถึงปญหาหรือขอบกพรองที่ประสงคจะให
แกไข โดยทําความเขาใจความตองการของผู กําหนด
นโยบาย เพื่อหาวัตถุประสงคของรางกฎหมายที่จะจัดทํา 
เพื่อรวบรวมเปนขอมูลเบื้องตน
                     ในการตระเตรียมวาง
โครงสรางของกฎหมายใหตรงกับเจตนารมณที่แทจริง 
ซึ่งในการดําเนินการอาจตองมีการติดตอกับผู กําหนด
นโยบายหรอืบคุคลอืน่ทีเ่กีย่วของ เพือ่ทราบความมุงหมาย
ที่แทจริงหรืออุปสรรคตางๆ ที่ตองการแกไข
 แนวทางที่จะทําใหการดําเนินการในขั้นตอนนี้ 
บรรลุผลตามที่ตองการประกอบดวย
 ๑. ตองทราบความเปนมาของเรื่องหรือนโยบาย
อยางชัดเจนเพียงพอที่ผูรางกฎหมายจะมองเห็นภาพโดย
รวมของสภาพปญหาทั้งขอเท็จจริงและขอกฎหมาย
 ๒. ผูกาํหนดนโยบายตองสามารถแจงวตัถปุระสงค
หลกัในการมกีฎหมาย
                     ใหชดัเจน โดยผูรางกฎหมายจะตอง
เขาใจโดยปราศจากขอสงสัยในวัตถุประสงคนั้น
 ๓. วิธีการที่จะนําไปสูวัตถุประสงคหลักตองมีการ
กําหนดชัดเจน
 เมื่อไดรวบรวมขอมูลตามที่มีการทําความเขาใจ
เสร็จเรียบรอยแลว จึงจะพิจารณาในขั้นตอนตอไปวาจะ
ดําเนินการรางกฎหมายนี้ในลักษณะใด ในขั้นตอนทํา 
ความเขาใจนี้ ในปจจุบันไดมีหลักเกณฑการตรวจสอบ
ความจําเปนในการเสนอกฎหมาย ซึ่ง อาจารยมีชัย 
ฤชุพันธุ เปนผู มีสวนสําคัญอยางยิ่ง ในการกําหนด 
รายละเอียดตางๆ เพื่อใหมีการวิเคราะหความจําเปน 
และทบท
                     วนหลักการตางๆ ใหเขาใจถองแทเสียกอน 
ที่จะมีการตรากฎหมายขึ้น หลักเกณฑการตรวจสอบ 
ความจําเปนในการเสนอกฎหมายที่ อาจารยมีชัย 
ฤชุพันธุ จัดทําขึ้นและคณะรัฐมนตรีมีมติใหทุกสวน
ราชการนําไปเปนแนวทางปฏิบัติ จึงเปนเครื่องมือชวย 
ในการทําความเขาใจใหไดขอยุติ เพื่อความสะดวกในการ
ยกรางกฎหมายตอไป
ขั้นตอนที่ ๒ การวิเคราะหกลไกของกฎหมาย
 เป นการนําเรื่องนโยบายที่ได ทําความเข าใจ 
เปนอยางดใีนขัน้ตอนที ่๑ แลวมาศกึษาวเิคราะหวา ถาจะ
ตองดาํเนนิการใหเปนไปตามวตัถปุระสงคนัน้จะต
                     องมกีาร
กําหนดกลไกของกฎหมายไวอยางไรบาง ซึ่งโดยปกติควร
จัดทําหัวขอตางๆ ที่เห็นวาตองมีขึ้นในกฎหมายที่จะ
ทําการยกราง เพื่อตรวจสอบความครบถวนของกลไก
กฎหมาย โดยมีการวิเคราะหแตละหัวขอวา มีปญหา 
ขอกฎหมายหรือขอขัดของในการใชกฎหมายอยางไร 
เครื่องมือในการชวยกําหนดกลไกของกฎหมายอาจมีได
หลายประการ ดังนี้
 ๑. เขาใจในระบบกฎหมายของไทยทีใ่ชบงัคบั
ในปจจุบันและในอดีต
  การทําความเขาใจกับระบบกฎหมายที่เปนอยู
ในปจจุบัน ผูรางกฎหมายจะตองศึกษาใหเขาใจอยาง
ถองแทถึงที่มาแหงอํา
                     นาจที่จะใหมีการตรากฎหมายนั้น 
ซึ่งไดแก รัฐธรรมนูญไดใหอํานาจการออกกฎหมายนั้นไว
อยางไรบางหรือไม มีเงื่อนไขอยางใดที่จะตองปฏิบัติ และ
แนวทางของรางกฎหมายใหมจะตองไมขัดหรือแยงกับ
รัฐธรรมนูญ
  ในกรณีที่เปนการออกกฎหมายลําดับรองตอง
พิจารณาถึงบทบัญญัติที่ใหอํานาจในการออกกฎหมาย
ลําดับรองเหลานั้นวามีเพียงใด เงื่อนไขในการออกมี
อยางไร และเรือ่งทีจ่ะจดัทาํเปนรางกฎหมายลาํดบัรองนัน้ 
อยูในกรอบของบทบัญญัตินั้นหรืออยูในเจตนารมณของ
พระราชบัญญัติดังกลาวหรือไม นอกจากนั้น ยังจะตอ
                     ง
พิจารณาไปกับกฎหมายอื่น ๆ  ที่อาจมีสวนเกี่ยวของวาใน
เรื่องนั้นมีกฎหมายอื่นกําหนดไวแลวหรือไม และหากจะ
ตองรางกฎหมายขึ้นมาโดยเฉพาะอีกจะตองพิจารณา 
ใหสอดคลองกับกฎหมายตางๆ ที่เกี่ยวของดวย
 ๒. เขาใจระบบการบริหารงาน
  ทําความเข าใจกับระบบการบริหารงาน 
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ประสิทธิภาพของกฎหมายที่จะตองมีผลใชบังคับได 
สมตามเจตนารมณนั้น มิใชขึ้นอยู กับบทลงโทษเพียง
ประการเดียว หากแตขึ้นอยูกับการจัดองคกรหรือการวาง
กลไกการบรหิ
                     ารกจิการตางๆ ทีก่ฎหมายนัน้กาํหนดขึน้ไว
  ผู ร างกฎหมายจะตองรู ว า งานลักษณะใด 
ควรทําโดยกรรมการ งานลักษณะใดควรทําโดย 
นักการเมืองระดับรัฐมนตรี งานลักษณะใดควรทําโดย
ขาราชการหรือเจาหนาที่ เพราะฉะนั้น กรณีนี้จึงเปนการ
วิเคราะหงานกับการจัดองคกรและวางระบบถวงดุลใช
อํานาจในแตละระดับ เพื่อใหเกิดกลไกในการควบคุม 
หรือผลักดัน ใหกฎหมายบังเกิดผลได
 ๓. เขาใจเกี่ยวกับเรื่องทางเทคนิคในเรื่อง 
ที่จะตรากฎหมาย
  ทาํความเขาใจเกีย่วกบัเรือ่งทางเทคนคิในเรือ่ง
ที่จะตรากฎหมาย กฎหมายหลายๆ
                      ฉบับ เปนกฎหมาย
ทางเทคนิคโดยเฉพาะ ซึ่งผูรางกฎหมายจําเปนตองศึกษา 
ทําความเขาใจถึงสภาพของเรื่องเทคนิคเหลานี้ เพื่อที่ 
จะรางกฎหมายใหสอดคลองและปฏิบัติได โดยไมทําให
เกิดขอขัดของในการดําเนินกิจการนั้น เชน การตรา
กฎหมายตลาดหลักทรัพย  จําเป นต องรู ถึงวิธีการ 
ดําเนินงานที่เกี่ยวของกับตลาดหลักทรัพย เปนตน
 ๔. เขาใจสภาพปญหากฎหมายที่เกี่ยวของ 
กับเรื่องนั้น
  ตองทราบถึงสภาพปญหากฎหมายที่เกี่ยวของ
กับเรื่องนั้น นักรางกฎหมายจําเปนตองศึกษาใหทราบถึง
แนวตคีวาม หรอืสภ
                     าพปญหาขอกฎหมายทีเ่คยเกดิขึน้แลว
ในเรื่องที่เกี่ยวของกับรางกฎหมายที่จะจัดทําขึ้น เพื่อ 
หลีกเลี่ยงมิไดเกิดปญหาซํ้าขึ้นอีก หรือเพื่ออุดชองวาง 
ของกฎหมาย ซึ่งจะทําใหการบังคับใชกฎหมายนั้นเปนไป
โดยราบรื่น
 ๕. ตองสามารถเปรียบเทียบกฎหมายตาง
ประเทศ
 การเปรียบเทียบกับกฎหมายตางประเทศในเรื่อง
ทํานองเดียวกันจะทําใหสามารถเขาใจแนวความคิด และ
สภาพปญหา ตลอดจนวธิกีารแกไขปญหา ซึง่จะชวยทาํให
การคิดกลไกของรางกฎหมายมีความรวดเร็วขึ้น และมี
เหตุผลที่ใชประกอบการยกราง แตมีขอควรระวัง
                     วา
กฎหมายตางประเทศเกิดขึ้นจากสภาพปญหาของสังคม
และทัศนคติของคนในสังคมนั้น ซึ่งอาจแตกตางจาก
ประเทศไทย จึงไมควรลอกบทกฎหมายตางประเทศแต 
นํามาเปนแนวความคิดในการวางกลไกของรางกฎหมาย
 ๖. ตองระมัดระวังผลกระทบที่เกิดขึ้นจาก
กลไกกฎหมายนั้น 
  การตรากฎหมายขึ้นนั้นมีวัตถุประสงคหลัก 
เพื่อประโยชนของบุคคลในสังคม ฉะนั้น จําเปนตอง
ระมัดระวังมิใหกฎหมายที่จะตราขึ้นมีผลกระทบสิทธิ 
และเสรีภาพของบุคคลหรือชุมชน จนเกินกวาเหตุหรือไม
อาจเยียวยาได ตองหลีกเลี่ยงการใชกฎหมายยอนหลัง 
ตองไมเก
                     ิดขอจํากัดในการดําเนินชีวิตหรือประกอบอาชีพ
เกินควร และตองไมกระทบตอหนาที่ของหนวยงานอื่น 
ของรัฐ จนเกิดความสับสนในการบริหารราชการ
  เมื่อไดทําความเขาใจในเรื่องตางๆ ของกลไก
กฎหมายที่ควรจะมีแลว กอนลงมือยกรางกฎหมาย 
ควรจะตองกําหนดหัวขอตางๆ ที่ควรจะมีในกฎหมายนั้น 
เพื่อทําการตรวจสอบวา กลไกของกฎหมายมีความ 
ครบถวนสมบูรณแลวหรือไม 
ขั้นตอนที่ ๓ การเขียนกฎหมาย
 การเขียนกฎหมาย คือ การใชถอยคําภาษาเพื่อนํา
กลไกของกฎหมายมาใหเกิดผลเปนตัวหนังสือที่จะนําไป
ใชบังคับใหเปนผลขึ้น
                     ได และโดยที่หลักในการตีความ
กฎหมายนั้น ถากฎหมายบัญญัติเปนลายลักษณอักษร 
ใหเขาใจความวาอยางไร ก็จะตองตีความตามถอยคําที่
ปรากฏนั้น (เวนแตบทบัญญัติในสวนอื่นสามารถนํามา
พิจารณาประกอบใหเห็นเจตนารมณที่แทจริง ซึ่งแตกตาง
จากความหมายของตัวอักษรได) ฉะนั้น การใชถอยคํา
ภาษาในกฎหมาย จึงเปนเรื่องที่มีความสําคัญ ซึ่งตองใช
การกลั่นกรองและความรอบคอบเปนอยางยิ่ง เพื่อให
ถอยคําของกฎหมายสามารถตีความตอไปได ตรงตาม
เจตนารมณในเรื่องนั้นๆ 
 การใชถอยคําหรือขอความในรางกฎหมายนั้น 

                     
เปนสิง่ทีย่ากทีจ่ะกาํหนดเปนกฎเกณฑตายตวั ซึง่ตางจาก
สูตรทางคณิตศาสตรหรือวิทยาศาสตรที่เปนเรื่องแนนอน
มีการพิสูจนแลววาไมอาจเปลี่ยนแปลงเปนอยางอื่น 
แตการใชถอยคําหรือขอความในรางกฎหมายนั้น คือ 
การสื่อความหมายระหวางผู ร างกฎหมายกับผู อ าน
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กฎหมายหรือผูใชกฎหมายใหมีความเขาใจตรงกัน แต 
ผู อ านกฎหมายและผู ใช กฎหมายมีเปนจํานวนมาก 
และอาจมีความคิดอานหรือความเขาใจที่แตกตางกัน 
จงึตองเปนเรือ่งที 
                     ่ผูรางกฎหมายตองวเิคราะหวา การเขยีน
ถอยคาํหรอืขอความอยางไร จงึจะชดัเจนเพยีงพอทีจ่ะสือ่
ความหมายใหแกบุคคลสวนใหญได 
 อยางไรก็ตาม จากการรวบรวมความคิดเห็นของ 
ผูเชี่ยวชาญดานการรางกฎหมายคําแนะนําในทางตํารา
และประสบการณในการรางกฎหมาย อาจจะมีแนวทาง
เปนขอแนะนําในการยกรางกฎหมายบางกรณีได ดังนี้
 ๑. รูปประโยคกฎหมาย
  ในการใชภาษาทัว่ไปของบทความ เอกสารทาง
วชิาการอืน่ หรอืแมแตการเขยีนนวนยิาย ขอความในวรรค
หนึ่ง อาจประกอบดวยหลายประโยคตอเนื่องกันไป โดย
ถือเปนความเดียวกันทั
                     ้งวรรค ซึ่งลักษณะเปนรอยแกว 
แตในการใชภาษากฎหมาย ประโยคหนึ่งของภาษา
กฎหมายคอืความในวรรคหนึง่ ซึง่หมายความวา โดยปกติ
ขอความที่กลาวในแตละวรรคของแตละมาตราจะมี
ขอความเพียงหนึ่งประโยค ไมวาจะมีขอความสั้นหรือ
ขอความยาว แตจะมีเนื้อหาเปนเรื่องเดียว หากมีเนื้อหา
อื่นที่เปนบทขยายความตอไปหรือเปนขอยกเวน ซึ่งเปน 
อีกประโยคหนึ่งก็จะแยกไปบัญญัติเปนอีกวรรคหนึ่ง และ
ถามิใชเปนขอความขยายความเรื่องเดียวกันก็จะแยกเปน
อกีมาตราหนึง่  ทัง้นี ้เพือ่ใหเกดิความชดัเจนในสวนทีเ่ปน
หลัก
                     เกณฑและสวนที่เปนขอยกเวนหรือขยายความ 
 ๒. ขอความในกฎหมาย
  โดยที่กฎหมาย คือ การกําหนดหลักเกณฑเพื่อ
ใชบงัคบักบัผูมหีนาทีต่องปฏบิตัติามกฎหมายนัน้ ขอความ
ในกฎหมายจึงมีลักษณะเปนบทบังคับ มิใชการเขียน 
รอยแกวหรือรอยกรองเปนบทความ ซึ่งจะทําใหผูถูกใช
บังคับกฎหมายไมทราบชัดเจนวากฎหมายมุงประสงค
อยางใด หรือจะตองปฏิบัติอยางใดบาง ในทางตําราตาง
ประเทศ (Legistative Drafting ของ Thornton) ไดเสนอ
แนะแนวทางการเขียนขอความในกฎหมายวาจะตอง
ประกอบดวยขอความดังตอไปนี้ (๑) กรณี
                     หรือเหตุการณ 
(case)  (๒) เงือ่นไข (condition) (๓) บคุคลผูมหีนาทีต่าม
กฎหมาย (Legal subject) และ (๔) การกระทําตาม
กฎหมาย (Legal action) ซึ่งเปนหลักที่ใชในกฎหมายไทย
เชนกัน 
 ๓. การใชถอยคําที่ชัดเจน
  การใชถอยคาํทีช่ดัเจนในกฎหมายเปนสิง่สาํคญั
ในการรางกฎหมายที่ผู ร างกฎหมายจะตองใชความ
ระมัดระวังเปนอยางยิ่งในการจะใชถอยคําใดคําหนึ่ง 
เพราะถอยคาํทีป่รากฏอยูในกฎหมายนัน้เปนการแสดงถงึ
เจตนารมณที่ผู ร างกฎหมายตองการจะสื่อถึงผู อ าน
กฎหมาย ผูใชกฎหมายและผูอยูในบัง
                     คับของกฎหมาย
ทราบวา เนื้อหาสาระที่กําหนดไวในแตละมาตรานั้น
ตองการใหหมายความอยางไร มีขอบเขตการใชเพียงใด 
เพื่อใหมีการนํากฎหมายไปใชโดยถูกตองตามเจตนารมณ
ของการบญัญตักิฎหมายในเรือ่งนัน้ ปญหาทีเ่กดิขึน้สาํหรบั
นักรางกฎหมาย คือ ทําอยางไรจึงจะรูวาถอยคําที่เขียน 
ในรางกฎหมายจะมีความชัดเจนเพียงพอที่บุคคล ๓ ฝาย 
จะเขาใจตรงกัน คือ (๑) เจาหนาที่ของรัฐผูที่จะตองนํา
กฎหมายไปบังคับใช (๒) ประชาชนผูที่จะตองมีหนาที่
ปฏิบัติตามกฎหมายนั้น (๓) ศาลหรือองคกรที่มีหนาที่
วินิจฉัยข 
                     อกฎหมายที่จะวินิจฉัยได โดยถูกตองตาม
เจตนารมณของกฎหมาย ซึ่งกรณีนี้เปนเรื่องยากของ 
นักรางกฎหมายและจําเปนตองใชประสบการณจากการ
อานกฎหมายจํานวนมาก เพื่อทราบแนวทางการเขียน
กฎหมายและลักษณะการใชถอยคําในกฎหมาย รูแนว
ตีความ โดยเฉพาะการวินิจฉัยในเรื่องที่เกี่ยวกับความ 
ไมชดัเจนของตวับทกฎหมาย และตองฝกฝนในการยกราง
กฎหมายในหลายลักษณะ ใหเกิดความเคยชินในการใช
ถอยคํากฎหมายที่จะไมมีปญหาเมื่อมีการนําไปบังคับใช 
เพราะเปนการใชถอยคําที่ทุกคนที่เกี่ยวของเขาใจตรงกัน 
ทัง้นี ้เพรา
                     ะการใชถอยคาํทีช่ดัเจนในทางกฎหมายไมมหีลกั
เกณฑกาํหนดไวโดยเฉพาะวากรณนีัน้ๆ ตองเขยีนขอความ
อยางไร เวนแตถอยคาํทีใ่ชตดิตอกนัมานานจนถอืเปนแบบ
กฎหมาย เชน บทบัญญัติที่เกี่ยวกับคณะกรรมการเปนตน 
  นอกจากนี้ การใชถอยคําในรางกฎหมายที่
ชัดเจนนั้น หมายถึงการใชถอยคําดังตอไปนี้ดวย
  (๑) ถอยคาํทีใ่ชในแตละขอความของบทบญัญตัิ
ตองสื่อความหมายที่ชัดเจนเขาใจไดงาย
  (๒) การเขยีนขอความในแตละบทบญัญตัติองมี
14 ก ฤ ษ ฎี ก า ส า ร
ปที่ ๘ ฉบับที่ ๔ เดือนเมษายน - พฤษภาคม ๒๕๕๖
กล
                     ไกของกฎหมาย หรือกําหนดสิ่งที่ตองปฏิบัติที่ชัดเจน
วาผูใชกฎหมายจะปฏบิตัอิยางไรจงึจะถกูตอง มใิชบญัญตัิ
ไวคลุมเครือจนไมแนใจวาจะตองปฏิบัติอยางไร
 ๔. ขอความในกฎหมายมีเฉพาะเทาที่จําเปน
เพื่อใหเกิดผลบังคับ
  การเขยีนขอความในรางกฎหมายทีเ่ปนพระราช
บัญญัตินั้น ควรกําหนดเฉพาะเรื่องที่ตองการใหผลบังคับ
ตามกฎหมายที่ เป นการกระทบสิทธิของประชาชน 
ทีเ่ปนการรบัรองหรอืไมรบัรองผลตามกฎหมาย ทีเ่ปนการ
ใหอาํนาจเจาหนาทีป่ฏบิตั ิทีเ่ปนการจดัตัง้หรอืดาํเนนิการ
ขององคกร หรอืทีเ่ปนกา
                     รกอตัง้สทิธติางๆ สวนรายละเอยีด 
วิธีปฏิบัติที่อาจเปลี่ยนแปลงได ควรนําไปบัญญัติเปน
กฎหมายลําดับรอง
 ๕. การใชถอยคาํในรางกฎหมายทีเ่ปนถอยคาํ
อยางเดียวกันในกฎหมายอื่น
  การใชถอยคําในกฎหมายตองเปนถอยคํา 
ที่จะสามารถสรางความมั่นใจใหแกผู ถูกบังคับตาม
กฎหมายทีจ่ะปฏบิตัใิหถกูตองได  ดวยเหตนุี ้การใชถอยคาํ
ทีม่มีาในอดตี (precedents) ซึง่ถอืเปนแบบกฎหมายแลว 
จึงมีความสําคัญ เพราะจะเปนไปตามหลักการตีความ 
ที่วา ขอความในกฎหมายที่มีการใชเปนอยางเดียวกัน 
ตองเขาใจวามีค
                     วามหมายอยางเดียวกัน แตถาขอความ 
ในกฎหมายมีการใชแตกตางกันยอมแสดงวา ผู ร าง
กฎหมายมีความประสงคใหมีความหมายแตกตางกัน
 ๖. การใชถอยคําที่อางถึงบทบัญญัติอื่น
  โดยที่ในการใชขอความหรือถอยคําในราง
กฎหมายไมควรใช ข อความหรือถอยคําที่ฟุ มเฟอย 
ดังนั้น ในการเขียนกฎหมายถาจําเปนตองเขียนขอความ 
เชนเดียวกัน หรืออางอิงถึงขอความอื่นในบทบัญญัติอื่น 
ก็ไมจําเปนตองเขียนขอความหรือถอยคําซํ้า แตควรใช
ขอความทางกฎหมายแทนที่ เชน คําวา “โดยอนุโลม” 
ซึง่หมายถงึ การนาํขอค
                     วามในบทบญัญตัอิืน่ทีอ่างถงึมาใช
กบัเรือ่งใหมทีก่ลาวถงึ โดยมกีารปฏบิตัใินนยัอยางเดยีวกนั 
กรณเีชนนี ้อาจนาํขอความเดมิมาใชไดทัง้หมดหรอือาจนาํ
มาใชเพียงบางเรื่องเพื่อใหสอดคลองกับเรื่องใหมตาม
ความจาํเปนกไ็ด สดุแตลกัษณะของเรือ่งทีบ่ญัญตัไิว หรอื
คําวา “ภายใตบังคับมาตรา..” ซึ่งหมายถึง การใชบังคับ
เรื่องใหมที่กําหนดในบทบัญญัตินั้น จะตองอยูภายใต
เงื่อนไขการปฏิบัติตามหลักเกณฑที่กําหนดไวในมาตราที่
ระบุไวดวย
 ๗. การใชถอยคําเดียวกันในรางกฎหมาย 
ทั้งฉบับ
  ขอความหรื
                     อถอยคําที่มีการใชกลาวถึงเรื่องใด
ในกฎหมายเดียวกันตองใชขอความหรือถอยคําเดียวกัน 
ทั้งฉบับ หรือตองบัญญัติใหมีความสอดคลองกันเพื่อมิให
เกิดความสับสนและเขาใจผิดในการใชกฎหมาย 
ขั้นตอนที่ ๔ การตรวจสอบ
 ในการรางกฎหมายนั้น ผู ร างกฎหมายจะตอง
ระมัดระวังทั้งในการกําหนดกลไกของกฎหมาย รูปแบบ
กฎหมาย และถอยคําที่ใชในกฎหมาย ซึ่งหลายครั้งอาจมี
การผดิพลาดเพราะเหตทุีต่องมขีอพจิารณาหลายเรือ่ง โดย
หลักทั่วไปของการรางกฎหมาย ซึ่งอาจารยมีชัย ฤชุพันธุ 
ไดเคยสอนการปฏิบัติงานใหแกขาราชก
                     ารสํานักงาน 
คณะกรรมการกฤษฎกีาไววา เมือ่รางกฎหมายเสรจ็ ใหทิง้
กฎหมายนั้นไวระยะหนึ่ง แลวจึงกลับมาตรวจสอบ
กฎหมายอีกครั้งหนึ่งจะพบเห็นขอบกพรอง ซึ่งควรแกไข
ใหสมบูรณอยูเสมอ
 ในการตรวจสอบนั้น นอกจากจะตรวจสอบใน
เนื้อหาสาระของรางกฎหมายวามีความครบถวนและ 
ตอเนื่องที่จะนําไปปฏิบัติไดหรือไมแลว ควรตรวจในเรื่อง
ดังตอไปนี้ดวย
 ๑.  การใชถอยคําและวรรคตอน
 ๒.  ผลกระทบกับกฎหมายอื่นที่อาจออกมา 
ภายหลังการรางกฎหมายนั้น
 ๓.  การอางอิงตัวบทกฎหมาย
 ๔.  การใชคํานิยามหรือคําที่มีควา
                     มหมายเฉพาะ
 ๕.  บทกําหนดโทษสอดคลองกับเนื้อหา
 ๖.  การแบงหมวดหมู
 ๗. การใชตัวเลข
 เมื่อตรวจสอบจนมั่นใจวาไมผิดพลาดแลว จึงจะ
เสนอรางกฎหมายตอไปได ..  
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๑. บทนํา
 ในทุกวันนี้ มีการแขงขันทางดานอุตสาหกรรมเปนอยางมาก และเปนชวงเวลา
ของการแสวงหาวตัถดุบิตางๆ เพือ่นาํมาใชในภาคอตุสาหกรรม ไมเวนแตวตัถดุบิทาง
ปญญาที่ไมสามารถจับตองไดของชุมชนทองถิ่นหรือชุมชนพื้นเมืองอันมีมูลคาอยาง
มหาศาล หรือที่เรียกวา “ภูมิป
                     ญญาทองถิ่น” (traditional knowledge) โดยที่ผานมา 
ไดมกีารนาํภมูปิญญาทองถิน่นีม้าเปนฐานความรูหรอืตวันาํในการประดษิฐคดิคนตางๆ 
และนําการประดิษฐที่ไดมาจากการอาศัยภูมิปญญาทองถิ่นมาขอรับความคุมครอง
สิทธิบัตร ทั้งที่เปนการนําภูมิปญญาทองถิ่นลวนๆ ไปใช เชน บริษัทยารักษาโรค 
จะนําภูมิปญญาทองถิ่นไปเปนตัวนํา ในการพัฒนาผลิตภัณฑ (leads in product 
development)๑ หรอืเปนการนาํภมูปิญญาทองถิน่เกีย่วกบัการใชทรพัยากรพนัธกุรรม
และทรัพยากรชีวภาพไปใช เชน การผลิตยารักษาโรค๒ แตการนํา
                     ภูมิปญญาทองถิ่น 
ดังกลาวไปใชในการประดิษฐเพื่อขอรับสิทธิบัตรกลับไมมีการเปดเผยรายละเอียด 
การเปดเผยรายละเอียด
 การประดิษฐที่พัฒนา
 มาจากภูมิปญญาทองถิ่น
นายเอกรินทร  วิริโย*
* นักกฎหมายกฤษฎีกาปฏิบัติการ ฝายพัฒนากฎหมาย สํานักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา
๑  Farnsworth N., Screening plants for new medicines, in Wilson, EO (ed) Biodiversity, National Academy Press, 
Washington DC, 1988, page 83-97
๒ “…the development of biotechnologies is very complicated and thus, the burden of proof pri
                     or art concerning the patent 
of new varieties of plants and traditional knowledge-based medicines and products is also extremely difficult to verify”, 
Panumas Kudngaogarm, The Concepts and Principles Related to Traditional Knowledge Protection, วารสารกฎหมายสุโขทัย
ธรรมาธิราช, ปที่ ๒๓, ฉบับที่ ๒, ๒๕๕๔, หนา ๙๒-๙๓
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เกี่ยวกับภูมิปญญาทองถิ่นนั้น ไมวาจะเปนแหลงที่มา 
การเขาถึงภูมิปญญา หรือการแบ
                     งปนผลประโยชนที่ 
คาดวาจะไดรับจากสิทธิบัตรใหกับชุมชนผูเปนเจาของ
ภูมิปญญาทองถิ่น ดังนั้น จึงไดมีการผลักดันในเวที
ระหวางประเทศตางๆ โดยเฉพาะในเวทขีององคการการ
คาโลก (World Trade Organization) และองคการ
ทรพัยสนิทางปญญาโลก (World Intellectual Property 
Organization) เพือ่กาํหนดใหมกีารเปดเผยรายละเอยีด
เกี่ยวกับการนําภูมิปญญาทองถิ่นไปใชในการประดิษฐ 
ที่จะขอรับสิทธิบัตรดวย (disclosure requirement) ซึ่ง
โดยหลักการของกฎหมายสิทธิบัตรทั้งในระดับของ 
ความตกลงระหวางประเทศและ
                     ในระดับของกฎหมาย
ภายในของแตละประเทศ ก็จะกําหนดเรื่องการเปดเผย
รายละเอียดเกี่ยวกับการประดิษฐที่จะขอรับความ
คุมครองสิทธิบัตรอยูแลว แตการเปดเผยดังกลาวยัง 
ไมครอบคลุมถึงรายละเอียดเกี่ยวกับการนําภูมิปญญา
ทองถิ่นมาใช โดยในเรื่องนี้ เปนประเด็นนาสนใจเปน
อยางมาก ประกอบกับหลักเกณฑเกี่ยวกับการเปดเผย
ตามกฎหมายสิทธิบัตรที่มีอยูแลว ก็ยังเปนที่ถกเถียงวา
ควรจะเปดเผยแคไหนเพียงใด ซึ่งในบทความฉบับนี้ 
จะศึกษาและวิเคราะหถึงการเปดเผยรายละเอียด 
เกี่ยวกับการประดิษฐในกฎหมายสิทธิบั
                     ตร รวมถึงการ
เปดเผยรายละเอยีดเกีย่วกบัภมูปิญญาทองถิน่ทีน่าํมาใช
ในการประดิษฐ ตลอดจนความตกลงระหวางประเทศ 
ในเรื่องดังกลาว นอกจากนั้น จะศึกษากฎหมายของ 
ต างประเทศเพื่อนํามาวิเคราะหกับกฎหมายของ
ประเทศไทย และนํามาใชเปนแนวทางในการพัฒนา
กฎหมายของประเทศไทยตอไป
๒. การเปดเผยรายละเอยีดการประดษิฐทีข่อรบั
สิทธิบัตร
 ๒.๑ วตัถปุระสงคของการเปดเผยรายละเอยีด 
การประดิษฐ การเปดเผยรายละเอียดการประดิษฐ 
เปนขอพิจารณาสําคัญในการไดรับสิทธิบัตรของผูยื่น
คําขอกฎหมายสิทธิบัตร๓ ซึ่งโดยหล
                     ักของการคุมครอง
สิทธิบัตรแลว ผูยื่นคําขอรับสิทธิบัตรจะตองเปดเผย 
รายละเอียดการประดิษฐที่จะขอรับความคุมครองโดย
จะตองเปนการเปดเผยที่สมบูรณและชัดเจน จนทําให 
ผู ที่มีความเชี่ยวชาญในวิทยาการแขนงนั้นสามารถ 
ที่จะทํา และปฏิบัติตามรายละเอียดการประดิษฐนั้น 
ตอไปได ซึ่งถือวาเปนเงื่อนไขประการหนึ่งในการขอรับ
สิทธิบัตร โดยเงื่อนไขเกี่ยวกับการเปดเผยรายละเอียด
การประดษิฐนีเ้ปนเครือ่งมอืทีจ่ะกอใหเกดิความกาวหนา
ทางวทิยาการ  และสรางความเตบิโตใหกบัภาคอตุสาหกรรม 
โดยการใหสทิธเ
                     ิดด็ขาดตามกฎหมายแกผูประดษิฐคดิคน 
แตในขณะเดียวกัน การคุมครองสิทธิบัตรก็มีลักษณะ
เปนการแลกเปลี่ยนกัน (quid pro quo) ระหวางผู
ประดิษฐกับสาธารณชน๔ โดยจะตองมีการเปดเผย 
รายละเอียดการประดิษฐ เพื่อประโยชนตอสาธารณชน
กับการที่รัฐใหความคุ มครองสิทธิบัตรนี้ ในทํานอง
เดยีวกนั การเปดเผยรายละเอยีดการประดษิฐกเ็ปนการ
แลกเปลี่ยนกับการที่ผูประดิษฐจะไดรับอํานาจผูกขาด
สิทธิบัตร (exchange for a monopoly) เมื่อการ
ประดษิฐนัน้ไดรบัความคุมครองสทิธบิตัรแลว๕  อยางไร
ก็ตาม ผูประดิษฐ
                     โดยสวนใหญมักจะไมตองการเปดเผย
รายละเอียดการประดิษฐของตนใหสาธารณชนทราบ 
๓ Intergovernmental Committee on Intellectual Property and Genetic Resources, Traditional Knowledge and Folklore, 
Glossary of Key Terms related to Intellectual Property and Genetic Resources, Traditional Knowledge and Traditional 
Expression prepared by the Secreatariat Twenty-Third Session, Geneva, February 4 to 8, 2013 (WIPO/GRTKF/IC/23/
INF/8), page 11
๔ จักรกฤษณ ควรพจน, กฎหมายระหวางประเทศวาดวยลิขสิทธิ์ 
                     สิทธิบัตร และเครื่องหมายการคา, สํานักพิมพนิติธรรม : กรุงเทพฯ, 
๒๕๔๔, หนา ๒๓๑
๕ Bingbin Lu, Best Mode Disclosure for Patent Applications: An International and Comparative Perspective, Journal of 
Intellectual Property Rights, Vol.16, 2011, page 409
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แตเพือ่วตัถปุระสงคตามทีก่ลาวมาขางตน กฎหมายของ
แตละประเทศจงึกาํหนดใหการเปดเผยรายละเอยีดการ
ประดิษฐเปนเงื่อนไขในการขอรับสิทธิบัตรดวย
 ๒.๒ ความตกลงวาดวยสิทธิในทรัพย
                     สิน
ทางปญญาทีเ่กีย่วของกบัการคา ขอ ๒๙ ๖ ของความ
ตกลงวาดวยสิทธิในทรัพยสินทางปญญาที่เกี่ยวของกับ
การคา (Agreement on Trade-Related Aspects of 
Intellectual Property Rights: TRIPS) (ความตกลง
ทริปส) ไดกําหนดใหการเปดเผยรายละเอียดการ
ประดิษฐเปนเงื่อนไขในการขอรับสิทธิบัตรวาจะตอง 
เปดเผยรายละเอียดในลักษณะที่ชัดเจนและสมบูรณ
เพียงพอที่จะทําใหผู ที่มีความชํานาญในวิทยาการ 
แขนงนั้นสามารถนําเอาการประดิษฐไปใชงานได หรือ 
ที่เรียกวา “enablement disclosure” นอกจากนั้น 
ขอ ๒
                     ๙ ยังไดกําหนดใหประเทศสมาชิกสามารถกําหนด
ใหผู ยื่นคําขอเปดเผยวิธีการในการประดิษฐที่ดีที่สุด 
หรือที่เรียกวา “best mode disclosure”
 ๒.๓ การเป ดเผยรายละเอียดเกี่ยวกับ
ภูมิปญญาทองถิ่นที่นํามาใชในการประดิษฐ
   (๑) ความเปนมา
    ในชวงระยะเวลาที่ผานมา กลุมบุคคล
ที่อาศัยรวมตัวกันเปนชุมชนพื้นเมืองและชุมชนทองถิ่น
ในแตละพื้นที่ทั่วโลกไดพัฒนาและสั่งสมองคความรู 
มากมายหลายสาขาเพื่อใชในการดําเนินชีวิตและการ
ประกอบกิจกรรมของคนในชุมชน เชน การรักษาโรค 
การประกอบอาชีพสุขภาพ หรื
                     อการรักษาสิ่งแวดลอม๗ 
โดยเปนที่รูจักกันทั่วไปวา “ภูมิปญญาทองถิ่น” (tradi-
tional knowledge) หรือ “องคความรูดั้งเดิม” ซึ่ง
ภูมิปญญาทองถิ่นหรือองคความรูดั้งเดิมนี้เปนวัตถุดิบ
ทางป ญญาที่มีความสําคัญในการผลิตและการ
อุตสาหกรรมของประเทศ โดยเฉพาะภูมิปญญาทองถิ่น
ที่เกี่ยวกับการรักษาโรค ซึ่งประเทศพัฒนาแลวไดเขามา
แสวงหาภูมิปญญาดังกลาวในชุมชนที่เปนแหลงกําเนิด 
จนกอใหเกดิปญหาการลกัลอบนาํเอาภมูปิญญาดงักลาว
ไปใชโดยที่ชุมชนไมรับรูและไมไดรับผลตอบแทนใดๆ 
และนําภูมิปญญ
                     าดังกลาวไปใชในการประดิษฐที่ขอรับ
ความคุมครองทรัพยสินทางปญญา รวมทั้งสิทธิบัตร๘ 
ในการนําภูมิปญญาทองถิ่นไปใชในการประดิษฐนี้ 
มีหลายรูปแบบไดแก๙
    (๑.๑) การนําภูมิปญญาทองถิ่นไปใช
เปนตัวชี้แนวทางในการทําวิจัยที่นํามาสูการประดิษฐ 
เชน ภูมิปญญาทองถิ่นที่ชี้วาพืชบางชนิดสามารถนํามา
๖ Article 29
 1. Members shall require that an applicant for a patent shall disclose the invention in a manner sufficiently clear 
and complete for the invention to be carried out by a person s
                     killed in the art and may require the applicant to indicate 
the best mode for carrying out the invention known to the inventor at the filing date or, where priority is claimed, at the 
priority date of the application.
 2. Members may require an applicant for a patent to provide information concerning the applicant’s corresponding 
foreign applications and grants.
๗ เอกรินทร วิริโย, มาตรการทางกฎหมายในการคุมครององคความรูดั้งเดิม, วารสารกฎหมายปกครอง, เลม ๒๘ ตอน ๓, ๒๕๕๔, 
หนา ๕๔
๘ ธนั
                     ชพร กังสังข, การคุมครองภูมิปญญาทองถิ่นภายใตกรอบความตกลงระหวางประเทศ, วารสารกฎหมายสุโขทัยธรรมาธิราช, ปที่ ๒๔ 
ฉบับที่ ๒, ๒๕๕๕, หนา ๓๒
๙ World Intellectual Property Organization, WIPO Technical Study on Patent Disclosure Requirements related to Genetic 
Resources and Traditional Knowledge, the seventh meeting of the Conference of Parties to the Convention on Biological 
Diversity, Malaysia, February 9 to 20, 2004, page 37
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ใชเพื่อใหเครื่องดื่มมีรสชาติดีก็จะทําใหนักวิจัยคนควา
คุณสมบัติทางการแพทยของพืชดังกลาวตอไป
    (๑.๒) การนําภูมิปญญาทองถิ่นมา
เปนตัวชี้ถึงการประดิษฐโดยตรง เชน ภูมิปญญาทองถิ่น
ที่ชี้วาพืชมีคุณสมบัติในการรักษาโรค ก็จะทําใหนักวิจัย
ศึกษาคุณสมบัติทางการแพทยอื่นๆ ในพืชชนิดนั้น
    (๑.๓) การนําภูมิปญญาทองถิ่นเปน
ตัวชวยในกรอบแนวคิดเกี่ยวกับการประดิษฐโดยตรง 
เชน ภมูปิญญาทองถิน่ทีช่ีว้าสารสกดัจากพชืสามารถนาํ
มารักษาโรคติดเชื้อที่ผิวหนังได ก็จะทําใหนักวิจัย 
ไดข
                     อสรุปวาพืชชนิดดังกลาวมีสารแอนตี้ไบโอติกส 
(antibiotics)
    (๑.๔) การนําภูมิปญญาทองถิ่นมา
เปนองคประกอบของความคิดในการประดิษฐ เชน 
เจาของภูมิปญญาทองถิ่นอาจจะเลาใหนักวิจัยฟง 
เกี่ยวกับคุณสมบัติทางการแพทยของพืชที่ไมเคยมีการ
เปดเผยมากอน และนักวิจัยก็นําภูมิปญญาดังกลาวไป
ตอยอดในการประดิษฐ
   (๒) เหตุผลของการเปดเผยรายละเอียด
เกี่ยวกับภูมิปญญาทองถิ่น
    การกําหนดใหเปดเผยรายละเอียด 
เกีย่วกบัภมูปิญญาทองถิน่มาจากแนวคดิวานกัวจิยัและ
บริษัทจากประเทศที่พัฒนาแลวไ
                     ดใชภูมิปญญาทองถิ่น
จากประเทศกาํลงัพฒันาโดยไมไดขออนญุาตหรอืมกีาร
๑๐ Graham Dutfield, Thinking Aloud on Disclosure of Origin, Quaker United Nations Office, 2005
๑๑ Nuno Pires de Carvalho, Requiring Disclosure of the Origin of Genetic Resources and Prior Informed Consent in Patent 
Applications Without Infringing the TRIPS Agreement: The Problem and the Solution, Washington University Journal of Law 
and Policy, Vol.2, 2000, page 375
๑๒ Birnie P. and Boyle A., International Law and the 
                     Environment (second edition), Oxford University Press, Oxford, 2003, 
page 143
๑๓ Thomas Henninger, Disclosure Requirements in Patent Law and Related Measures: A Comparative overview of existing 
national and regional legislation on IP and Biodiversity, ICTSD, Switzerland, 2009, page 3
๑๔ Nuno Pires de Carvalho, From the Shaman’s Hut to the Patent Office: In Search of a TRIPS-Consistent Requirement to 
Disclose the Origin of Genetic Resources and Prior Informed Consent, Washington Universit
                     y Journal of Law and Policy, 
Vol.17, 2005, page 119
ตกลงใดๆ กับชุมชนผูเปนเจาของภูมิปญญาดังกลาว 
(without authorization) ในการนํามาพัฒนาเทคโนโลยี
หรือการประดิษฐ  ใหม ๆ โดยเฉพาะสิทธิบัตร๑๐ 
นอกจากนั้น นักวิจัยและบริษัทดังกล าวยังได ใช  
ภูมิปญญาทองถิ่นเกี่ยวกับการใชทรัพยากรพันธุกรรม 
ภูมิปญญาเกี่ยวกับคุณสมบัติเฉพาะของทรัพยากร
พันธุกรรม ตลอดจนภูมิปญญาเกี่ยวกับการคนหา
ทรัพยากรพันธุกรรมดังกลาว แตเมื่อมีการนําไปใชกับ
การประดิษฐ ที่ ขอรับสิทธิบัตร ก็ ไม  ได  เป ดเผย 

                     รายละเอียดเกี่ยวกับการนําภูมิปญญาดังกลาวมาใชแต
อยางใด๑๑ ซึง่แนวคดิในการคุมครองภมูปิญญาทองถิน่นี้
เกิดจากการยอมรับวา รัฐมีอํานาจอธิปไตย (sover-
eignty) ในทรัพยากรที่มีอยู ในดินแดนของตนเอง 
ไมวาจะเปนทรัพยากรที่เปนทรัพยากรธรรมชาติ เชน 
ทรพัยากรพนัธกุรรม หรอืทรพัยากรดานองคความรู เชน 
ภูมิปญญาทองถิ่น เวนแตจะเปนมรดกรวมกันของ
มนษุยชาต ิ(common heritage) ซึง่ไมมใีครเปนเจาของ
และรัฐทุกรัฐมีหนาที่ตองดูแลรักษา๑๒
   (๓) รายละเอียดของการเปดเผย
    ในการเปดเผยรายละเอี
                     ยดเกี่ยวกับ
ภูมิป ญญาทองถิ่นที่นํามาใช ในการประดิษฐ เป น
มาตรการที่ทําใหเกิดความโปรงใส๑๓ นอกจากนั้น 
จะเปนการบันทึกวาการประดิษฐดังกลาวมีการพัฒนา 
มาจากภมูปิญญาทองถิน่๑๔  อนัจะเปนการปองกนัมใิหมี
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การนําภูมิปญญาทองถิ่นไปใชโดยไมไดขออนุญาต 
ดวยเหตุนี้ ประเทศกําลังพัฒนาซึ่งเปนแหลงกําเนิด 
ของภูมิปญญาทองถิ่นจึงไดสนับสนุนใหมีการเปดเผย
รายละเอียดเกี่ยวกับภูมิปญญาทองถิ่นที่นํามาใชในการ
ประดิษฐโดยม
                     ีการเสนอใหแกไขเพิ่มเติมความตกลง
ระหวางประเทศและกฎหมายภายในที่เกี่ยวของ อันจะ
เปนการแกไขปญหาการขโมยภูมิปญญาทองถิ่นไปใช ๑๕ 
ซึ่งในการแกไขเพิ่มเติมความตกลงระหวางประเทศและ
กฎหมายภายในที่เกี่ยวของนี้จะเปนการกําหนดเรื่อง 
การเปดเผยรายละเอียดเกี่ยวกับภูมิปญญาทองถิ่น 
(disclosure requirement) วาผูยื่นคําขอรับสิทธิบัตร 
จะตองเปดเผยรายละเอียดเกี่ยวกับภูมิปญญาทองถิ่นที่
นํามาใชในการประดิษฐในการยื่นขอรับสิทธิบัตรดวย๑๖ 
โดยการเปดเผยรายละเอียดดังกลาวจะเปนการเปดเผย 
๓ รา
                     ยการ คือ๑๗
    (๒.๑) แหลงทีม่าของภมูปิญญาทองถิน่
    (๒.๒) หลกัฐานเกีย่วกบัการขออนญุาต 
เพื่อเขาถึงภูมิปญญาทองถิ่น
    (๒.๓) หลั ก ฐ านการแบ  งป  น ผล
ประโยชน
    นอกเหนือจากการเปดเผยแหลงที่มา
ของภูมิป ญญาทองถิ่นแลว การใหแสดงหลักฐาน 
เกี่ยวกับการเขาถึงและการแบงปนผลประโยชนใหกับ
ชมุชนผูเปนเจาของภมูปิญญาทองถิน่ดงักลาวกเ็ปนเรือ่ง
ที่มีความสําคัญ๑๘ เนื่องจากหากเปดเผยเฉพาะแหลง
ที่มาของภูมิปญญาทองถิ่นเพียงอยางเดียวจะไมมี
ประโยชนต อชุมชนอยางเต็มที่  แต จะ
                     ต องมีการ 
แบงปนผลประโยชนจากการนําภูมิปญญาทองถิ่น 
ดังกลาวมาใชใหกับชุมชนดวย ดังนั้น ในการเปดเผย 
รายละเอียดเกี่ยวกับภูมิปญญาทองถิ่น จึงควรกําหนด 
ใหมีการเปดเผยหลักฐานเกี่ยวกับการแบงปนผล
ประโยชนดวย นอกจากนั้น ในการกําหนดเรื่องการ 
เปดเผยรายละเอียดนี้ ยังไดมีการเสนอใหเปดเผย 
รายละเอียดเกี่ยวกับตัวภูมิปญญาทองถิ่นที่นํามาใชใน
การพัฒนาการประดิษฐดวย๒๐ อยางไรก็ตาม เมื่อมีการ
เปดเผยรายละเอียดการประดิษฐ ประกอบกับการ 
เปดเผย ๓ รายการที่กลาวมาขางตน ก็จะตองเปดเ
                     ผย
ตัวภูมิปญญาทองถิ่นโดยปริยายดวย
    ในทางกลบักนั การเปดเผยรายละเอยีด
เกี่ยวกับภูมิปญญาทองถิ่นก็มีการคัดคานดวยเหตุผล
หลายประการ โดยในระหวางประเทศนั้น ไดมีการมอง
ในอีกมุมหนึ่งวาการกําหนดใหเปดเผยรายละเอียด 
เกี่ยวกับภูมิปญญาทองถิ่นไมสอดคลองกับขอ ๒๗.๑ 
ของความตกลงทริปสที่กําหนดไมใหมีการเลือกปฏิบัติ 
๑๕ Burton Ong, Harnessing the Biological Bounty of Nature: Mapping the Wilderness of Legal, Socio-Cultural, Geo-Political, 
and Environmental Issues in Burton Ong (ed), In
                     tellectual Property and Biological Resources, 2004, page 11
๑๖ โปรดดูเชิงอรรถที่ ๑๓ ขางตน, page 1
๑๗ Jonathan Carr, Agreements that divide: TRIPS vs. CBD and proposal for mandatory disclosure of source and origin of 
genetic resources in patent applications, Journal of Transnational Law and Policy, Vol.18, 2008, page 140
๑๘ Jacques de Werra, Fighting Against Biopiracy: Does the Obligation to Disclose in Patent Applications Truly Help?, 
Vanderbilt Journal of Transnational Law, Vol.42, 200
                     9, page 158
๑๙ โปรดดูเชิงอรรถที่ ๑๘ ขางตน, page 178
๒๐ Intergovernmental Committee on Intellectual Property and Genetic Resources, Traditional Knowledge and Folklore, 
Glossary of Key Terms related to Intellectual Property and Genetic Resources, Traditional Knowledge and Traditional 
Expression prepared by the Secreatariat, Twenty-Third Session, Geneva, February 4 to 8, 2013 (WIPO/GRTKF/IC/23/
INF/8), page 11
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(non discr
                     imination) ระหวางสาขาการประดิษฐ 
เนื่องจากการประดิษฐอื่นที่ไมเกี่ยวของกับภูมิปญญา
ทองถิ่นก็ไมตองเปดเผยรายละเอียดแหลงที่มาของ
วัตถุดิบที่นํามาใชในการประดิษฐ ขณะที่การประดิษฐ 
ที่เกี่ยวของกับภูมิปญญาทองถิ่นนั้น กลับตองเปดเผย 
รายละเอียดแหลงที่มา จึงทําใหเปนการเลือกปฏิบัติ
ระหวางการประดิษฐดังกลาว๒๑ อีกทั้งการเปดเผย 
รายละเอยีดเกีย่วกบัภมูปิญญาทองถิน่ กอ็าจมปีญหาวา 
หากการประดิษฐใดเกี่ยวของกับภูมิปญญาทองถิ่นที่นํา
มาจากประเทศที่ไมมีกฎหมายกําหนดเรื่องการเข
                     าถึง
และแบงปนผลประโยชนไวก็จะทําใหไมมีหลักฐาน 
ทีน่าํมาแสดงเพือ่เปดเผยรายละเอยีดเกีย่วกบัภมูปิญญา
ดังกลาวในการขอรับสิทธิบัตรตามกฎหมายของอีก
ประเทศหนึ่งไดกําหนดเรื่องการเปดเผยรายละเอียด
เกี่ยวกับภูมิปญญาทองถิ่นไว๒๒ 
  นอกจากนั้น โดยหลักกฎหมายสิทธิบัตรตาม
ทีก่ลาวมาขางตน การเปดเผยรายละเอยีด มวีตัถปุระสงค
เพื่อใหผู ที่มีความชํานาญในวิทยาการแขนงเดียวกัน
สามารถทําและปฏิบัติตามการประดิษฐนั้นได แตการ
เปดเผยรายละเอยีดเกีย่วกบัภมูปิญญาทองถิน่นัน้ ไมวา
จะเปนแหลงที่ม
                     า หรือหลักฐานการเขาถึงและแบงปน 
ผลประโยชนอยู นอกเหนือวัตถุประสงคดังกลาว๒๓ 
โดยเฉพาะหลักฐานการเขาถึงและการแบงปนผล
ประโยชนไมไดเปนขอมูลที่จะอํานวยใหผู ที่มีความ
ชาํนาญในวทิยาการแขนงเดยีวกนัสามารถทาํและปฏบิตัิ
ตามการประดิษฐนั้น
๓. การเสนอแกไขเพิ่มเติมความตกลงระหวาง
ประเทศที่เกี่ยวของกับสิทธิบัตร
 ในการกําหนดเรื่องการเปดเผยรายละเอียด 
เกีย่วกบัภมูปิญญาทองถิน่ไดมกีารเสนอใหแกไขเพิม่เตมิ
ความตกลงระหวางประเทศที่เกี่ยวของ ไดแก ความ 
ตกลงทริปส๒๔ และขณะเดียวกันในเว
                     ทีขององคการ
ทรพัยสนิทางปญญาโลก กม็กีารเจรจารางบทบญัญตัวิา
ดวยการคุมครองภูมิปญญาทองถิ่นที่มีขอกําหนดเรื่อง
การเปดเผยรายละเอียดเกี่ยวกับภูมิปญญาทองถิ่นดวย
 ๓.๑ การเสนอแกไขเพิ่มเติมความตกลง
ทริปส ความตกลงทริปสเกิดจากการผลักดันของ
ประเทศสหรัฐอเมริกาและสหภาพยุโรปในการที่จะสง
ออกมาตรฐานการคุมครองสิทธิบัตรและทรัพยสินทาง
ปญญาอืน่ๆ ในประเทศของตนออกไปยงัประเทศตางๆ 
ทั่วโลก๒๕ โดยความตกลงทริปสและอนุสัญญาวาดวย
ความหลากหลายทางชีวภาพ (Convention on 
Biological Diversity) (อน
                     ุสัญญา CBD) นี้ มีความ 
ขัดแยงกันในเรื่องการนําทรัพยากรพันธุกรรมและ
ภมูปิญญาทองถิน่มาใชกบัการประดษิฐ โดยความตกลง
ทรปิสไมไดกาํหนดใหมกีารเปดเผยรายละเอยีดเกีย่วกบั
ภูมิปญญาทองถิ่นที่ไดมาจากประเทศกําลังพัฒนา 
เพือ่นาํมาใชกบัการประดษิฐ อนัเปนมมุมองของประเทศ
ทีม่กีารพฒันาทางดานอตุสาหกรรมแลวและมเีทคโนโลยี
ขั้นสูง สวนอนุสัญญา CBD เปนมุมมองของประเทศ
กําลังพัฒนาที่มีความอุดมสมบูรณในทรัพยากรชีวภาพ
๒๑ โปรดดูเชิงอรรถที่ ๑๓ ขางตน, page 11
๒๒ โปรดดูเชิงอรรถที่ ๑๓ ขางตน, page 
                     11
๒๓ Queens Marry Intellectual Property Research Institute, Report on Disclosure of Origin in Patent Application, prepared for 
the European Commission, DG-Trade, October, 2004, page 80
๒๔ โปรดดู Girsberger Martin, Transparency measures under patent law regarding genetic resources and traditional 
knowledge, The Journal of World Intellectual Property, Vol.7 No.4, 2004
๒๕ โปรดดูเชิงอรรถที่ ๒๓ ขางตน, page 14
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และภมูปิญญาท
                     องถิน่๒๖  นอกจากนัน้ ความตกลงทรปิส
ไมไดใหความสําคัญตอการคุมครองภูมิปญญาทองถิ่น
และไดเปดโอกาสใหมีการนําเอาภูมิปญญาทองถิ่นไป
พฒันาปรบัปรงุหรอืนาํไปใชโดยไมเคารพตอชมุชนผูเปน
เจาของภูมิปญญาดังกลาว จึงทําใหภูมิปญญาทองถิ่น 
ไมไดรับการรับรองโดยความตกลงทริปสนี้๒๗ อยางไร
ก็ตาม ในเรื่องนี้ไดเคยมีการเสนอใหมีการรักษาความ
สมดุลระหวางความตกลงทั้งสองฉบับโดยใหแกไข 
เพิ่มเติมความตกลงทริปสเพื่อกําหนดใหมีการเปดเผย
เกีย่วกบัภมูปิญญาทองถิน่ทีน่าํมาใช๒๘ และการเสนอให
แ
                     กไขเพิ่มเติมดังกลาวไดรับการสนับสนุนจากหลาย
ประเทศเชนกัน๒๙ 
 สําหรับการแกไขเพิ่มเติมเรื่องการเป ดเผย 
รายละเอียดเกี่ยวกับภูมิปญญาทองถิ่นในความตกลง
ทริปส จะเกี่ยวของกับบทบัญญัติตางๆ ดังนี้
  (๑.๑) ขอ ๒๗.๑ กําหนดเงื่อนไขในการขอรับ
สิทธิบัตรวา สิ่งประดิษฐที่จะขอรับสิทธิบัตรไดนั้น 
จะตองมีความใหม (new) มีขั้นตอนการประดิษฐสูงขึ้น 
(inventive step) และสามารถนําไปใชประโยชนในทาง
อุตสาหกรรมได (capable of industrial application) 
แตไมไดรวมถึงการเปดเผยรายละเอียดเกี่ยวกับกา
                     รนํา
ภูมิปญญาทองถิ่นมาใชในการประดิษฐ ซึ่งการเปดเผย
รายละเอียดดังกลาวนี้ถือวาเปนเงื่อนไขที่อยูนอกเหนือ
ขอบเขตของขอ ๒๗.๑๓๐ ดังนั้น จึงไดมีการเสนอใหแกไข
เพิ่มเติมขอ ๒๗.๑ โดยกําหนดใหการประดิษฐที่มีความ
เกีย่วของกบัภมูปิญญาทองถิน่ไมวาโดยตรงหรอืโดยออม 
ไมสามารถขอรับความคุมครองสิทธิบัตรได หากไม
ปฏิบัติตามขอกําหนดตามกฎหมายภายในที่เกี่ยวกับ 
การเปดเผยรายละเอียดเกี่ยวกับภูมิปญญาทองถิ่น
  (๑.๒) ขอ ๒๙ กําหนดเงื่อนไขเกี่ยวกับการ 
เปดเผยรายละเอียดการประดิษฐแตจะเปนก
                     ารเปดเผย
วาการประดิษฐที่ขอรับสิทธิบัตรนั้นทํางานอยางไร เพื่อ
ใหผู ที่มีความชํานาญในวิทยาการแขนงเดียวกันนั้น
สามารถนาํรายละเอยีดดงักลาวไปทาํการประดษิฐตอไป
ได อยางไรก็ตาม แมวาการเปดเผยแหลงที่มาของ
ภูมิปญญาทองถิ่นจะเปนขอมูลสําคัญที่จะทําใหทราบ
ถงึทีม่าของวตัถดุบิทีน่าํมาใชในการประดษิฐ ซึง่วตัถดุบิ
แตละแหงก็มีความแตกตางกัน อันจะเปนประโยชน
สําหรับการนําขอมูลดังกลาวไปใชในการประดิษฐตอไป
ก็ตาม แตการเปดเผยรายละเอียดเกี่ยวกับภูมิปญญา 
ทองถิ่นนี้ไมไดเปนสวนห
                     นึ่งที่จะแสดงวาการประดิษฐ 
ที่ขอรับสิทธิบัตรนั้นทํางานอยางไรจึงอยู นอกเหนือ
ขอบเขตของขอ ๒๙๓๑ ดังนั้น จึงไดมีการเสนอใหเพิ่ม 
ขอ ๒๙ bis โดยกาํหนดใหประเทศสมาชกิจะตองกาํหนด
ใหผูยื่นคําขอรับสิทธิบัตรเปดเผยรายละเอียดเกี่ยวกับ
ภมูปิญญาทองถิน่ทีน่าํมาใชกบัการประดษิฐ โดยการเปด
เผยแหลงที่มา และหลักฐานเกี่ยวกับการเขาถึงและการ
แบงปนผลประโยชน๓๒ 
 ๓.๒ รางบทบัญญัติว าดวยการคุ มครอง
ภมูปิญญาทองถิน่ขององคการทรพัยสนิทางปญญา
โลก องคการทรพัยสนิทางปญญาโลกไดใหความสาํคญั

                     
กับการคุ มครองทรัพยากรพันธุกรรม (genet ic 
๒๖ Charles R. McManis, Intellectual Property, Genetic Resources and Traditional Knowledge Protection: Thinking Globally, 
Acting Locally, Cardozo Journal of International and Comparative Law, Vol.11, 2003, page 548.
๒๗ โปรดดูเชิงอรรถที่ ๔ ขางตน, หนา ๒๓๑
๒๘ โปรดดูเชิงอรรถที่ ๑๗ ขางตน, page 137
๒๙ Lawrence A. Kogan, Brazil’s IP Oppotunism Threatens U.S. Private Property Rights, University of Miami International AM 
Law Review, Vol.38, page 71
                     -72
๓๐ โปรดดูเชิงอรรถที่ ๑๑ ขางตน, page 379
๓๑ โปรดดูเชิงอรรถที่ ๑๑ ขางตน, page 380
๓๒ โปรดดูเชิงอรรถที่ ๑๘ ขางตน, page 147
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resources) ภมูปิญญาทองถิน่ (traditional knowledge) 
และการแสดงออกทางวฒันธรรม (folklore) โดยไดมกีาร
จดัตัง้คณะกรรมการระหวางรฐัดานทรพัยสนิทางปญญา
ทรัพยากรพันธุกรรมภูมิป ญญาทองถิ่น และการ
แสดงออกทางวฒันธรรมเพือ่พจิารณาเรือ่งดงักลาว และ
ขณะนี้ไดมีการยกรางบทบัญญัติวาดวยการคุมครอง

                     ภูมิปญญาทองถิ่น (WIPO Provision of Protection of 
Traditional Knowledge) ขึ้นมา และกําลังอยูระหวาง
การเจรจา โดยในรางบทบญัญตันิี ้ไดกาํหนดใหมกีารเปด
เผยรายละเอยีดเกีย่วกบัภมูปิญญาทองถิน่ดวย หากการ
ประดิษฐที่นํามาขอรับความคุมครองนั้น เกี่ยวของกับ
ภูมิปญญาทองถิ่นโดยจะตองเปดเผยแหลงที่มา และ
หลักฐานการขออนุญาตการเขาถึงและการแบงปนผล
ประโยชน และการเปดเผยรายละเอียดดังกลาวเปน
เงื่อนไขในการอนุมัติสิทธิบัตร๓๓ นอกจากนั้น ในราง
บทบัญญัติดังกลาว ก็ได กําหนดใหมีการเปดเผย
                      
รายละเอียดในลักษณะเชิงบังคับ (mandatory 
disclosure) ดวย๓๔ อยางไรกต็าม ขณะนี ้รางบทบญัญตัิ
ดังกลาวยังอยูระหวางการเจรจาและยังไมเปนที่ยุติ
๔. กฎหมายตางประเทศ
 จากการศกึษากฎหมายของตางประเทศทีก่าํหนด
เรื่องการเปดเผยรายละเอียดเกี่ยวกับภูมิปญญาทองถิ่น 
พบวามีการกําหนดเรื่องดังกลาวไวใน ๒ ลักษณะ คือ
 ๔.๑ การกําหนดให มีการเป ดเผยราย
ละเอียดโดยไมมีผลเปนการบังคับ การกําหนดใหมี
การเปดเผยรายละเอียดเกี่ยวกับภูมิปญญาทองถิ่นโดย
ไมมีผลเปนการบังคับ คือ เปนเพียงการกระตุนให
                     มีการ
เปดเผยรายละเอียดดังกลาว แตหากไมมีการเปดเผย 
ก็จะไมมีผลใดๆ กับคําขอรับสิทธิบัตร เชน
   (๑) ประเทศโรมาเนีย กฎหมายสิทธิบัตร
ของประเทศโรมาเนีย (Patent Law No. 64/1991) มี
ขอบังคับ (Implementing Regulation of Patent Law 
No. 64/1991) ที่กําหนดเรื่องการเปดเผยรายละเอียด
๓๓  The protection of traditional knowledge should aim to:
 Recognize value
 Preclude the grant of improper IP rights to unauthorized parties
    (xiv) curtail the grant or exercise of improper intellectual prop
                     erty rights over traditional knowledge and associated 
genetic resources, by requiring [the creation of digital libraries of publicly known traditional knowledge and associated 
genetic resources], [in particular, as a condition for the granting of patent rights, that patent applicants for inventions 
involving traditional knowledge and associated genetic resources disclose the source and country of origin of those 
resources, as well as evidence of prior informed consent and benefit sharing
                      conditions have been complied with in the 
country of origin];, Intergovernmental Committee on Intellectual Property and Genetic Resources, Traditional Knowledge 
and Folklore, The Protection of Traditional Knowledge: Draft Articles prepared by the Secretariat, Twenty-First Session, 
Geneva, April 16 to 20, 2012 (WIPO/GRTKF/IC/21/4)
๓๔ Intergovernmental Committee on Intellectual Property and Genetic Resources, Traditional Knowledge and Folklore, The 
Protection of Traditional Knowledge: Dr
                     aft Articles, prepared by the Secretariat, Twenty-Fourth Session, Geneva, April 22 
to 26, 2013, page 5 (WIPO/GRTKF/IC/24/4)
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ไวในขอ 16 c๓๕ วา กรณีที่ความใหมของการประดิษฐ
เกี่ยวของกับภูมิปญญาทองถิ่น ผูประดิษฐตองระบุถึง
ภูมิปญญาทองถิ่นและแหลงของภูมิปญญาดังกลาวใน
รายละเอียดการประดิษฐดวย หากผูประดิษฐทราบ
ขอมลูดงักลาว อยางไรกต็าม เมือ่พจิารณาบทบญัญตัใิน
กฎหมายสทิธบิตัร กไ็มไดกาํหนดถงึกรณทีีผู่ประดษิฐ
                     ไม
เปดเผยรายละเอยีดเกีย่วกบัภมูปิญญาทองถิน่และแหลง
ที่มาของภูมิปญญาดังกลาวไว
   (๒) ประเทศสวิตเซอรแลนด กฎหมาย
สิทธิบัตรของประเทศสวิตเซอรแลนด (Patent Law 
1954) ไดกําหนดใหมีการเปดเผยรายละเอียดเกี่ยวกับ
ทรพัยากรพนัธกุรรมและภมูปิญญาทองถิน่ไวในขอ 49a 
วา ในกรณีที่การประดิษฐมีพื้นฐานอยูบนทรัพยากร
พันธุกรรมหรือภูมิปญญาทองถิ่นโดยตรงผูยื่นคําขอรับ
สิทธิบัตรจะตองใหขอมูลที่ระบุถึงแหลงที่มาของ
    ๑) ทรพัยากรพนัธกุรรม ซึง่ผูประดษิฐ
หรือผูยื่นคําขอไดเขาถึง
    ๒
                     ) ภมูปิญญาทองถิน่ของชมุชนดัง้เดมิ
หรือชุมชนพื้นเมืองที่เกี่ยวของกับทรัพยากรพันธุกรรม 
ซึ่งผูประดิษฐหรือผูยื่นคําขอไดเขาถึง
    ทั้งนี้ หากผูประดิษฐหรือผูยื่นคําขอ 
ไมทราบแหลงที่มา ผู ยื่นคําขอก็จะตองยืนยันสิ่งนี้ 
เปนลายลักษณอักษร๓๖ 
 ๔.๒ การกําหนดให มีการเป ดเผยราย
ละเอยีดโดยมผีลตอการขอรบัสทิธบิตัร การกาํหนด 
ใหมีการเปดเผยรายละเอียดเกี่ยวกับภูมิปญญาทองถิ่น
โดยมผีลตอการขอรบัสทิธบิตัรเปนการกาํหนดเชงิบงัคบั 
(mandatory disclosure) หรือกลาวอีกนัยหนึ่งวา
เปนกา
                     รกําหนดเรื่องการเปดเผยรายละเอียดเกี่ยวกับ
ภูมิปญญาทองถิ่นไวเปนเงื่อนไขในการขอรับสิทธิบัตร 
ซึ่งหากไมมีการเปดเผย ก็จะสงผลตอคําขอรับสิทธิบัตร 
เชน คําขอจะถูกปฏิเสธ หรือกรณีที่มีการใหความ
คุมครองครองสทิธบิตัรแลว กจ็ะทาํใหสทิธบิตัรดงักลาว
เปนโมฆะและไมมผีลใชบงัคบั ซึง่ขอดขีองการกาํหนดให
มกีารเปดเผยในลกัษณะเชงิบงัคบันี ้กจ็ะทาํใหผูยืน่คาํขอ
ตองปฏิบัติตาม
   (๑) ประเทศบราซิล กฎหมายคุมครอง
ทรัพยากรชีวภาพของประเทศบราซิล (Provisional 
Measure No.2.186-16) กําหนดใหการเป
                     ดเผย 
รายละเอยีดเกีย่วกบัทรพัยากรพนัธกุรรมและภมูปิญญา
๓๕ Article 16 (1) The description of the invention according to Article 14 paragraph (๑) letter c) of the Law shall contain 
the following:
    c) presentation of the prior art considered by the applicant to be useful for understanding, performing the documen-
tary search and examining the claimed invention, with the indication of the documents which substantiate it; at least one 
solution considered to be the closest to the claimed in
                     vention shall be presented; where the prior art also contains tradi-
tional knowledge, this and its source, if known, shall explicitly be indicated in the description;
๓๖ Article 49a For invention based on genetic resources or traditional knowledge, the patent application must contain in-
formation concerning the source:
    a) of the genetic resource to which the inventor or the applicant had access, when the invention is based directly on 
that resource
    b) of the traditional knowledg
                     e of indigenous or local communities related to the genetic resources to which the inven-
tor or applicant had access, when the invention is based directly on that knowledge.
    If the sources is not known to either the inventor or the applicant, the applicant must confirm this in writing.
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ทองถิ่นที่เกี่ยวของกับการใชทรัพยากรพันธุกรรมนั้น 
เปนเงื่อนไขในการขอรับสิทธิบัตร โดยขอ ๓๑๓๗ กําหนด
วา ในการอนุมัติสิทธิในทรัพยส
                     ินทางอุตสาหกรรม
สําหรับการประดิษฐหรือกระบวนการการประดิษฐที่ใช
ตัวอยางองคประกอบของทรัพยากรพันธุกรรม ผูยื่น
คํ า ขอรั บความคุ  มครองสิ ทธิ ในทรัพย  สิ นทาง
อุตสาหกรรมนี้ จะตองระบุแหลงที่มาของทรัพยากร
พันธุกรรมและภูมิป ญญาทองถิ่นที่ เกี่ยวกับการใช
ทรัพยากรพันธุกรรมดังกลาว
   (๒) ประเทศเปรู  กฎหมายคุ มครอง
ภูมิปญญาของชุมชนดั้งเดิมที่เกี่ยวของกับทรัพยากร
ชีวภาพของประเทศเปรู (Law No.27811, Law 
introducing a Protection Regime for the Collective 
Knowledge of Indigenous Peop
                     les derived from 
Biological Resources) กาํหนดวา ในกรณทีีม่กีารขอรบั
สิทธิบัตรสําหรับผลิตภัณฑหรือกระบวนการที่ผลิตหรือ
พัฒนามาจากพื้นฐานของภูมิปญญาทองถิ่นของชุมชน 
ผู ยื่นคําขอรับสิทธิบัตรนั้นจะตองสงสําเนาสัญญา
อนุญาตใหใชภูมิปญญาดังกลาวโดยเปนขอกําหนด 
ที่จะตองยื่นกอนที่จะมีการอนุมัติสิทธิในสิทธิบัตร 
นอกจากนัน้ หากไมปฏบิตัติาม กจ็ะมผีลเปนการปฏเิสธ
คําขอรับสิทธิบัตรหรือใหเปนโมฆะ 
 ๔.๓. เงือ่นไขวาดวยการเปดเผยรายละเอยีด
เกี่ยวกับภูมิปญญาทองถิ่น จากการศึกษาแนวทาง 
ก
                     ารแกไขเพิ่มเติมความตกลงทริปส และการยกราง
บทบญัญตัวิาดวยการคุมครองภมูปิญญาทองถิน่ จะเหน็
ไดว า แนวทางในการกําหนดใหมีการเปดเผยราย
ละเอียดเกี่ยวกับภูมิปญญาทองถิ่นจะกําหนดไวเปน
เงื่อนไขในการขอรับสิทธิบัตรหรือมีลักษณะเปนเชิง
บังคับ (mandatory disclosure) ซึ่งก็จะสอดคลองกับ
กฎหมายของประเทศบราซลิและเปร ูโดยแนวคดิในการ
กําหนดใหเปนเงื่อนไขในการขอรับสิทธิบัตรนี้ไดรับ 
การสนับสนุนจากประเทศกําลังพัฒนา แตก็ไดรับการ
คัดคานจากประเทศที่พัฒนาแลว๓๙ โดยมีนักวิชาการ 
มองวา การกํา
                     หนดใหเปดเผยรายละเอียดดังกลาว 
ไมควรจะกําหนดเงื่อนไขวา หากไมเปดเผยจะมีผลตอ
การอนุมัติสิทธิบัตร เนื่องจากจะขัดแยงกับความตกลง
ทริปส ๔๐ นอกจากนั้น ในกรณีพิพาท “Canadian Bolar 
case” องคการการคาโลกไดวินิจฉัยวา ประเทศสมาชิก
สามารถกําหนดเงื่อนไขการคุ มครองในทรัพยสิน 
ทางปญญาใหแตกตางจากความตกลงทริปสได เฉพาะ
กรณีที่ความแตกตางดังกลาวมีขอจํากัด ชัดเจน และ 
ไมสรางความเสียหายแกผูทรงสิทธิ๔๑ 
๓๗ Article ๓๑ The grant of industrial property rights by the competent bodies for 
                     a process or product obtained using 
samples of components of the genetic heritage is contingent on the observance of this Provisional Measure, the applicant 
being obliged to specify the origin of the genetic material and the associated traditional knowledge, as the case may be.
๓๘ Complementary Provision. Second – Where a patent is applied for in respect of goods or processes or developed on 
the basis of collective knowledge, the applicant shall be obliged to submit a copy of the license 
                     contract as a prior 
requirement for the grant of the rights concerned. Failure to comply with this obligation shall be a cause of refusal or in-
validation, as the case may be, of the patent concerned.
๓๙ Report adopted by Standing Committee on the Law of Patents, Third Session, Geneva, September 6 to 14, 1999 
SCP/3/11
๔๐ Carvalho N.P. Requiring disclosure of the origin of genetic resources and prior informed consent in patent applications 
without infringing the TRIPS Agreement: the pro
                     blem and the solution, Washington University Journal of Law and Policy, 
Vol.2, 2000, page 371.
๔๑ โปรดดูเชิงอรรถที่ ๒๓ ขางตน, page 58
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   ในทางกลับกัน หากไมกําหนดไวเป น
เงื่อนไขในการขอรับสิทธิบัตรอยางเชน กฎหมายของ
ประเทศโรมาเนียและสวิตเซอรแลนด ก็เปนการยาก 
ทีจ่ะทาํใหผูยืน่คาํขอปฏบิตัติาม นอกจากนัน้ ในประเดน็
วา การกําหนดไวเปนเงื่อนไขในการขอรับสิทธิบัตร 
ไมสอดคลองกบัความตกลงทรปิสนัน้ ในเรือ่งนีก้ไ็ดมกีา
                     ร
เสนอใหแกไขเพิ่มเติมความตกลงทริปสแลว ประกอบ
กับตามแนวทางการยกรางบทบัญญัติว าด วยการ
คุมครองภูมิปญญาทองถิ่นขององคการทรัพยสินทาง
ปญญาโลก ก็ไดเลือกที่จะกําหนดในลักษณะเชิงบังคับ
เพื่อกําหนดเปนเงื่อนไขในการขอรับสิทธิบัตร มิฉะนั้น 
หากไมกําหนดไวเปนเงื่อนไข ก็จะไมมีผลใดๆ ทั้งสิ้น 
หากผูยื่นคําขอไมปฏิบัติตาม ดังนั้น ผูเขียนจึงเห็นดวย
กับแนวทางการเสนอแกไขเพิ่มเติมความตกลงทริปส 
และการยกรางบทบญัญตัวิาดวยการคุมครองภมูปิญญา 
ทองถิ่นวา การเปดเผยรายละเอียดเกี่ยวกับภ
                     ูมิปญญา
ทองถิ่นควรจะเปนเงื่อนไขประการหนึ่งในการขอรับ 
สิทธิบัตร อันเปนวิธีการที่เหมาะสมและมีประสิทธิภาพ 
ในการปองกนัการนาํภมูปิญญาทองถิน่ไปใชโดยทีช่มุชน
ไมรับทราบ และอาจไมมีการขออนุญาตเพื่อเขาถึงและ
แบงปนผลประโยชน
๕. กฎหมายไทย
 พระราชบัญญัติสิทธิบัตร พ.ศ. ๒๕๒๒ ซึ่งแกไข
เพิ่มเติมโดยพระราชบัญญัติสิทธิบัตร (ฉบับที่ ๓) 
พ.ศ. ๒๕๔๒ มาตรา ๑๗ (๓)๔๒ ไดกําหนดใหการขอรับ
สิทธิบัตรตองมีรายละเอียดการประดิษฐที่มีขอความ
สมบรูณ รดักมุ และชดัแจง อนัจะทาํใหผูมคีวามชาํนาญ
ในระดับ
                     สามัญในศิลปะหรือวิทยาการที่ เกี่ยวข อง
สามารถทําและปฏิบัติการตามการประดิษฐนั้นได และ
ตองระบุวิธีการในการประดิษฐที่ดีที่สุดที่ผู ประดิษฐ 
พึงจะทราบ นอกจากนั้น ในกฎกระทรวง ฉบับที่ ๒๑ 
(พ.ศ. ๒๕๔๒) ขอ ๓ กาํหนดใหรายละเอยีดการประดษิฐ
ตองระบชุือ่ทีแ่สดงถงึการประดษิฐตามทีป่รากฏในคาํขอ
รับสิทธิบัตร และตอง
 (๑) อธิบายลักษณะและความมุงหมายของการ
ประดิษฐ
 (๒) ระบุสาขาวิทยาการที่ เกี่ยวข องกับการ
ประดิษฐ
 (๓) ชี้แจงภูมิหลังของศิลปะหรือวิทยาการที่
เกีย่วของ อนัจะทาํใหเขาใจการประ
                     ดษิฐนัน้ดขีึน้และเปน
ประโยชนในการตรวจสอบ ทั้งนี้ ใหระบุเอกสารที่
เกี่ยวของดวย (ถามี)
 (๔) เปดเผยการประดษิฐโดยสมบรูณ รดักมุ และ
ชัดแจง อันจะทําใหผู มีความชํานาญในระดับสามัญ 
ในศิลปะหรือวิทยาการที่เกี่ยวของกับการประดิษฐ 
สามารถทําและปฏิบัติตามการประดิษฐนั้นได
 (๕) อธิบายรูปเขียนแตละรูปโดยยอ
 (๖) ระบุวิธีการในการประดิษฐที่ดีที่สุดที่ผู 
ประดิษฐทราบ ทั้งนี้ ใหยกตัวอยางและอางถึงภูมิหลัง
ของศิลปะหรือวิทยาการที่เกี่ยวของหรือเขียนดวย 
ถาจําเปน
๔๒ มาตรา ๑๗ การขอรั
                     บสิทธิบัตรใหเปนไปตามหลักเกณฑและวิธีการที่กําหนดโดยกฎกระทรวง
คําขอรับสิทธิบัตรใหมีรายการดังตอไปนี้
 (๑) ชื่อที่แสดงถึงการประดิษฐ
 (๒) ลักษณะและความมุงหมายของการประดิษฐ
 (๓) รายละเอยีดการประดษิฐทีม่ขีอความสมบรูณ รดักมุ และชดัแจง อนัจะทาํใหผูมคีวามชาํนาญในระดบัสามญัในศลิปะหรอืวทิยาการ
ที่เกี่ยวของสามารถทําและปฏิบัติการตามการประดิษฐนั้นได และตองระบุวิธีการในการประดิษฐที่ดีที่สุดที่ผูประดิษฐจะพึงทราบได
 (๔) ขอถือสิทธิโดยชัดแจง
 (๕) รายการอื่นตามที่กําหนดโดยกฎกระทรวง
  
                       ในกรณีที่ประเทศไทยเขาเปนภาคีแหงความตกลงหรือความรวมมือระหวางประเทศเกี่ยวกับสิทธิบัตรหากคําขอรับสิทธิบัตรเปนไปตาม
ที่กําหนดในความตกลงหรือความรวมมือระหวางประเทศดังกลาว ใหถือวาคําขอดังกลาวเปนคําขอรับสิทธิบัตรตามพระราชบัญญัตินี้
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 (๗) แสดงใหเห็นวาการประดิษฐนั้นสามารถนํา
ไปใชประโยชนในการผลิตทางอุตสาหกรรม หัตถกรรม 
เกษตรกรรม หรอืพาณชิยกรรมได หากไมสามารถเขาใจ
ไดจากลักษณะของการประดิษฐ
 เมือ่พจิารณาบทบญัญตัใ
                     ินมาตรา ๑๗ (๓) จะเหน็
ไดว า ไดกําหนดใหมีการเปดเผยรายละเอียดการ
ประดิษฐไว แตไมมีการกําหนดใหเปดเผยเกี่ยวกับ
ภูมิปญญาทองถิ่นดังที่ปรากฏในกฎหมายของตาง
ประเทศ นอกจากนั้น ในกฎกระทรวง ฉบับที่ ๒๑ (พ.ศ. 
๒๕๔๒) แมจะกําหนดใหมีการชี้แจงภูมิหลังของศิลปะ
หรือวิทยาการที่เกี่ยวของกับการประดิษฐก็ตาม แตก็ยัง
ไมมคีวามชดัเจนวาจะมคีวามครอบคลมุถงึกรณขีองการ
เปดเผยรายละเอียดเกี่ยวกับการนําภูมิปญญาทองถิ่น 
มาใชกับการประดิษฐดวยหรือไม แตถึงกระนั้น กรณี 
ที่มีการตีความวาการชี้แจงภูม
                     ิหลังของศิลปะหรือ
วทิยาการทีเ่กีย่วของนีม้คีวามครอบคลมุถงึกรณขีองการ
เปดเผยรายละเอยีดเกีย่วกบัการนาํภมูปิญญาทองถิน่มา
ใชกับการประดิษฐดวย ก็ไมมีผลเปนการบังคับใหผูยื่น
คําขอตองเปดเผยรายละเอียดดังกลาว เนื่องจาก 
ขอกําหนดเรื่องนี้เปนกรณีที่ผู ยื่นคําขอมีรายละเอียด 
ดังกลาวเทานั้น โดยใชถอยคําวา “(ถามี)”
๖. บทสรุป
 การกําหนดใหการเปดเผยรายละเอียดเกี่ยวกับ
ภูมิปญญาทองถิ่นเปนเงื่อนไขในการขอรับสิทธิบัตร 
โดยจะมผีลตอการขอรบัสทิธบิตัร หากไมปฏบิตัติามนัน้ 
เปนแนวทางท
                     ี่มีประสิทธิภาพในการปองกันการขโมย
ภูมิปญญาทองถิ่นไปใชในการประดิษฐ อยางไรก็ตาม 
เมือ่ความตกลงระหวางประเทศยงัไมไดกาํหนดเรือ่งนีไ้ว
อยางชัดเจน ก็อาจจะทําใหการเปดเผยรายละเอียด 
ดังกลาวขาดความแนนอน ดังนั้น หากจะมีการกําหนด
เรื่องการเปดเผยรายละเอียดเกี่ยวกับภูมิปญญาทองถิ่น
นี ้กจ็ะตองมคีวามชดัเจนในความตกลงระหวางประเทศ 
อันเปนบรรทัดฐานสําหรับกฎหมายภายในของแตละ
ประเทศตอไป๔๓ แตถึงกระนั้น การแกไขเพิ่มเติมความ
ตกลงระหวางประเทศ โดยเฉพาะความตกลงทรปิสอาจ
เปนเรื่องที่ตองใ
                     ชเวลาในการเจรจา เนื่องจากจะตองใช
เสียง ๒ ใน ๓ ของจํานวนประเทศสมาชิกขององคการ
การคาโลก และมคีวามกดดนัทางการเมอืงจากประเทศ
มหาอาํนาจทีไ่มเหน็ดวยกบัการแกไขเพิม่เตมิดงักลาว๔๔ 
และก็มีการคัดคานเชนกัน๔๕ ในทํานองเดียวกับราง
บทบัญญัติวาดวยการคุมครองภูมิปญญาทองถิ่นที่ตอง
ใชเวลาในการเจรจาดวย ทั้งนี้ การแสดงจุดยืนของ
ประเทศกําลังพัฒนาในเวทีระหวางประเทศก็เปนเรื่อง 
ที่มีความสําคัญอยางมากเพื่อเปนการรักษาภูมิปญญา
ทองถิ่นของประเทศ โดยในเรื่องของการเปดเผย 
รายละเอียดเกี่ยวกั
                     บภูมิปญญาทองถิ่นนี้ ควรกําหนดไว
เปนเงื่อนไขในการขอรับสิทธิบัตรและมีผลตอการขอรับ
สิทธิบัตรหากไมมีการปฏิบัติตาม ..  
๔๓ โปรดดูเชิงอรรถที่ ๑๓ ขางตน, page 4
๔๔ โปรดดูเชิงอรรถที่ ๑๓ ขางตน, page 153
๔๕ Martin A. Girsberger, Transparency Measures Under Patent Law Regarding Genetic Resources and Traditional Knowl-
edge: Disclosure of Sources and Evidence of Prior Informed Consent and Benefit-Sharing, Journal of World Intellectual 
Property, 2004, page 476-477
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 สํานักงานคณะกรรมการกฤษฎีกาไดจัดทําคํารับรองการปฏิบัติราชการ ประจําปงบประมาณ พ.ศ. ๒๕๕๖ เพื่อใชเปนกรอบ 
และแนวทางในการปฏิบัติราชการ โดยมีตัวชี้วัดแยกตามมิติดังตอไปนี้
มิติที่ ๑ มิติภายนอก
 ตัวชี้วัดที่ ๑  นโยบายสําคัญเรงดวนของรัฐบาลและภารกิจหลัก
     ๑.๑ รอยละเฉลี่ยถวงนํ้าหนักในการบรรลุตอนโยบายสําคัญเรงดวนของรัฐบาล และภารกิจหลักของกรมหรือ 
เทียบเทาและตัวชี้วัดของกระทรวงที่มีเปาหมายรวมกัน (Joint KPI) (ถามี)
      
                     ๑.๑.๑ คาเฉลี่ยถวงนํ้าหนักของระดับคะแนนในการตรวจพิจารณากฎหมายโดยคณะกรรมการกฤษฎีกา
ตรวจพิจารณาแลวเสร็จตามที่นายกรัฐมนตรีหรือคณะรัฐมนตรีมอบหมาย
        ๑.๑.๑.๑ กฎหมายแบบ/๑.๑.๑.๒ กฎหมายเทคนิค  
        - พระราชบัญญัติ        - พระราชกฤษฎีกา       - กฎกระทรวง/ตํ่ากวา
      ๑.๑.๒ คาเฉลี่ยถวงนํ้าหนักของระดับคะแนนในการตรวจพิจารณากฎหมายโดยสํานักงานคณะกรรมการ
กฤษฎีกาตรวจพิจารณาแลวเสร็จตามที่นายกรัฐมนตรีหรือคณะรัฐมนตรีมอบหมาย
        ๑.๑.๒.๑ กฎหมายแบบ/๑.๑.๒.๒ กฎหมายเทคนิค  
        - พระราชบั
                     ญญัติ        - พระราชกฤษฎีกา       - กฎกระทรวง/ตํ่ากวา
      ๑.๑.๓ ระดับความสําเร็จของคะแนนเฉลี่ยของการใหความเห็นทางกฎหมาย โดยคณะกรรมการกฤษฎีกา
      ๑.๑.๔ ระดับความสําเร็จของการจัดทําเจตนารมณกฎหมาย
      ๑.๑.๕ รอยละของผลงานวิจัยหรือองคความรูที่จัดทําแลวเสร็จและนําไปใชประโยชนอยางเปนรูปธรรม
        - งานวิจัย         - องคความรู
      ๑.๑.๖ รอยละของนักกฎหมายภาครัฐในระบบพัฒนานักกฎหมายภาครัฐ ที่ผานการประเมินตามเกณฑ 
ที่สํานักงานคณะกรรมการกฤษฎีกากําหนด
     ๑.๒ ระดับความสําเร็
                     จของการเตรียมความพรอมในการเขาสูประชาคมอาเซียน (ASEAN Readiness)  
      ๑.๒.๑ ระดับความสําเร็จของการจัดทําระบบฐานขอมูล ศูนยศึกษาเปรียบเทียบกฎหมายอาเซียน
 ตัวชี้วัดที่ ๒  รอยละของระดับความเชื่อมั่นของคณะรัฐมนตรีเกี่ยวกับคุณภาพใหบริการของสํานักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา
มิติที่ ๒ มิติภายใน
 ตัวชี้วัดที่ ๓  ระดับความสําเร็จของการจัดทําตนทุนตอหนวยผลผลิต
 ตัวชี้วัดที่ ๔  รอยละความสําเร็จของการเบิกจายเงินงบประมาณ
          ๔.๑ รอยละความสําเร็จของการเบิกจายเงินงบประมาณรายจายลงทุน
      
                         ๔.๒  รอยละความสําเร็จของการเบิกจายเงินงบประมาณรายจายภาพรวม ๖ เดือนแรก
          ๔.๓  รอยละความสําเร็จของการเบิกจายเงินงบประมาณรายจายภาพรวม ๑๒ เดือน
          ๔.๔  รอยละความสําเร็จของการเบิกจายเงินงบประมาณตามแผน  
 ตัวชี้วัดที่ ๕  ระดับความสําเร็จของปริมาณผลผลิตที่ทําไดจริงเปรียบเทียบกับเปาหมายผลผลิตตามเอกสารงบประมาณรายจาย
 ตัวชี้วัดที่ ๖  ระดับความสําเร็จของการดําเนินการตามมาตรการประหยัดพลังงานของสวนราชการ
 ตัวชี้วัดที่ ๗  ระดับความสําเร็จของการปรับปรุงกระบวนการ 
 ตัวชี้วัด
                     ที่ ๘  ระดับความสําเร็จของการพัฒนาสมรรถนะของบุคลากร
 ตัวชี้วัดที่ ๙  ระดับความสําเร็จของการพัฒนาปรับปรุงสารสนเทศ
 ตัวชี้วัดที่ ๑๐ ระดับความสําเร็จของการพัฒนาปรับปรุงวัฒนธรรมองคการ
 ตัวชี้วัดที่ ๑๑ ระดับความสําเร็จของการดําเนินการโครงการสรางความโปรงใสในการปฏิบัติราชการ 
 การที่สํานักงานคณะกรรมการกฤษฎีกาจะประสบผลสําเร็จในการปฏิบัติราชการใหบรรลุเปาหมายตามตัวชี้วัดดังกลาวได ตองได
รับความรวมมือจากขาราชการ และเจาหนาที่ทุกคนในการปฏิบัติหนาที่ตามภารกิจอยางเต็มกําลังความสามารถ อันจะนํ
                     ามาซึ่งประโยชน
สูงสุดของประเทศชาติและประชาชน ..  
คํารับรองการปฏิบัติราชการของสํานกังานคณะกรรมการกฤษฎีกา
ประจําปงบประมาณ พ.ศ. ๒๕๕๖
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