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รศ.ดร.ลาวณัย ์ถนดัศิลปกลุ 

Compliance with international/ national 
legislation on access and benefit sharing 

ความสําคญัของ Sovereignty 
ความสาํคญัของ อํานาจอธิปไตย ทีทํ่าใหต้อ้งมีการเจรจา อนุสญัญาความ

หลากหลายทางชีวภาพ และ ระบอบระหว่างประเทศ 

ความเท่าเทียมกนัแห่งรฐัอธิปไตย 

ความลพเมิดมิไดใ้นทางระหว่างประเทศ 

การไม่สามารถแทรกแซงในทางระหว่างประเทศ 

การเขา้มา การออกไป การเขา้ถงึฐานทรพัยากรธรรมชาติ 

การทําสนธิสญัญา คือ การลดอํานาจอธิปไตยบางส่วนลงเพือ่ปฏิบติัตาม

สนธิสญัญา 

การออกกฎหมายอนุวตัรการตามความตกลงระหว่างประเทศ 

วิธีการ อนุวตัรการตามกฎหมายระหว่างประเทศ 
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ความสมดุลระหว่าง การเข้าถงึฐานทรัพยากรทางชีวภาพ กบั 
การแบ่งปันผลประโยชน์ 

การ legitimize เพือ่ใหเ้ขา้ถงึฐานทรพัยากรธรรมชาติ โดยนาํเรือ่ง 

Profit sharing มาเป็นตวัต่อรอง หรือ สรา้งความชอบธรรมในการเขา้ถงึ 

แต่ปัญหาในทางปฏิบติั คือ การเขา้ถงึนั้นย่อมเป็นไปไดโ้ดยง่าย ทั้งทีช่อบ และ 

ไม่ชอบดว้ยกฎหมาย แต่การแบ่งปันผลประโยชน ์ไม่ไดก้ล่าวถงึเลยในทาง

ปฏิบติั และ หลกัเกณฑใ์นการแบ่งปัน เช่น ให ้เป็น Co Patent ตลอดสาย
การใชป้ระโยชนท์างการพาณิชย ์เป็นตน้ (ระดบั Macro) 

User และ provider ควรจะตอ้งมีการรกัษาดุลเกีย่วกบัการเขา้ถงึ และ 
การใช ้ทรพัยากร ความหลากหลายทางชีวภาพ กบัการเป็นผูท้รงสิทธิ ในทุก

ระดบัชั้นของการแสวงหาประโยชน ์(Co- patent holder) ทุกระดบัชั้น
ของการแสวงหาประโยชน ์(ระดบั Micro) 

Action Plan 
ไม่มี แผนปฏิบติัการเพือ่ดาํเนนิการจดัทําเกีย่วกบัการกาํหนดเรือ่ง Profit 
sharing และ วิธีการเขา้ถงึ genetic resources 

Preamble กล่าวยนืยนัถงึ การมีอธิปไตยถาวรเหนอืฐาน
ทรพัยากรธรรมชาติของประเทศเจา้ของ genetic resources และ การ

พฒันาอย่างยัง่ยนื แต่ไม่มีขอ้กาํหนดในทางปฏิบติัเพือ่รองรบัหลกัการดงักล่าว

เลย เช่น การดาํเนกิารทีส่อดคลอ้งกบัหลกัการมีอธิปไตยถาวรเหนอืฐาน

ทรพัยากรธรรมชาติ 

ไม่มีโครงการใหค้วามรูแ้ก่หน่วยงาน และ ประชาชน การอํานวยความสะดวก

ในการช่วยเหลือการจดทะเบยีนสทิธิบตัร การไดร้บัประโยชน ์การดาํเนนิการ

เพือ่ใหเ้ป็นไปตามอนุสญัญา โดยชอบ 
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ขอ้ควรระวงั 
สญัชาติของ User กบักฎหมายภายในประเทศ เกีย่วกบัการกาํหนดสญัชาติ

ของ บุคคล และ นติิบุคคล – หลีกเลีย่งกฎ ระเบยีบภายใต ้IR และ CBD 
Indigenous Knowledge อาจจะใหเ้ขา้ถงึได ้แต่ไม่ควรใหมี้สิทธิ 

Patent และประเทศเจา้ของภูมิปัญญาทอ้งถิน่ ตอ้งไดร้บัการรบัรอง ยอมรบั 

จดทะเบยีนเป็นเจา้ของ ภูมิปัญญานั้น ใหเ้ป็น ภูมิปัญญาแห่งถิน่ ทีใ่ครจะละเมิด

มิได ้
Non – Compliance clause ไม่มีบทลงโทษเลย มีแต่ขอ้กาํหนดที่

อาจจะใหช้ดเชยค่าสินไหมทดแทน หรือ ความเสียหาย และ หากยงัคงละลเย

ต่อไป แสดงใหเ้ห็นถงึการกระทําโดยจงใจ ในการฝ่าฝืนก็ยงัไม่มีบทลงโทษ 

เพียงแต่ไม่ไดร้บัการดาํเนกิารต่อไป น่าจะกาํหนดโทษ ในทํานองเดียวกบัการ

ละเมิด IP อื่นๆ เพราะ Rationale เหมือนกนั 

 

ขอ้ควรระวงั 
กลไกการยุติขอ้พิพาทโดยอนุญาโตตุลาการ ซ่ึงจะตกลงร่วมกนัใชก้ลไกนี้  ตอ้งใชอ้ย่างฉลาด 

และ ระมดัระวงั  

ไม่ควรยอมรบักลไกนี้  ในขอ้พิพาทท่ีกระทบต่อนโยบายสาธารณะ (carve out principle) 

ใหพ้ิจารณา เรื่องประเด็นพิพาทท่ีสามารถ หรือ ไม่สามารถนาํเขา้สู่กระบวนการอนุญาโตตุลาการ – 
Arbitrability และ Capacity to arbitrate 

พิจารณาเรื่อง ความสามารถในการนาํขอ้พิพาทสู่อนุญาโตตุลาการ 

คําช้ีขาดท่ีปรบัหลกักฎหมายผิด หรือ พิจารณาขอ้เท็จจริงผิดไม่อาจจะ Nullify ได ้

การยอมรบัและบงัคบัตามคําพิพากษาของศาล - อนุสญัญากรุงนิวยอรค์ 

พิจารณาเรือ่ง Choice of Law และ Choice of Forum ตามหลกักฎหมายขดักนั 

Law on Conflict of Law ตอ้งระมดัระวงัเพราะอาจจะทําใหไ้ทยเสียเปรียบ เมือ่ไป

ยอมตกลงร่วมกนัท่ีจะใหบ้งัคบัใชก้ฎหมายของต่างประเทศท่ีมีลกัษณะท่ีแตกต่างกบักฎหมาย

ไทยในลกัษณะท่ีไทยเสียเปรียบ หรือ ตอ้งมีภาระค่าใชจ่้ายมาก ไม่คุน้เคยกบักฎหมาย และ 

การกาํหนดใหย้อมรบัเขตอํานาจศาลในต่างประเทศ (มาตรา 14) 
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ประเดน็ปัญหาเร่ือง Country of origin 
ปัญหา Transboundary Cooperation 
ปัญหา Country of origin 
ปัญหาเรือ่ง การกาํหนด Code of Conduct, Guidelines 
and Practices and/or standard ทีค่วรจะกาํหนดโดย

ประเทศกาํลงัพฒันามีส่วนร่วมอย่างแทจ้ริงบนพื้ นฐานของการ

พฒันาอย่างยัง่ยืน 

กลไกเกีย่วกบัคณะผูต้รวจการในการปฏิบติัตาม CBD 

ขอ้ควรระวงั 
การกาํหนดหลกัเกณฑข์องเขตอํานาจศาล 

ขอ้เท็จจริงที่เป็นจุดเกาะเกีย่วในการรบัคดีประการแรก คือ จําเลยมีภูมิลําเนาในประเทศไทย  
ขอ้เท็จจริงที่เป็นจุดเกาะเกีย่วในการรบัคดีประการที่สองคือ ผูร้อ้งมีภูมิลําเนาในประเทศไทย  
ขอ้เท็จจริงที่เป็นจุดเกาะเกีย่วในการรบัคดีประการที่สาม คือ โจทกมี์ภูมิลําเนาในประเทศไทย  
ขอ้เท็จจริงที่เป็นจุดเกาะเกีย่วในการรบัคดีประการที่สีคื่อ โจทกมี์สญัชาติไทย  
ขอ้เท็จจริงที่เป็นจุดเกาะเกีย่วในการรบัคดีประการที่หา้ คือ มูลคดีเกิดข้ึนในประเทศไทย  
ขอ้เท็จจริงที่เป็นจุดเกาะเกีย่วในการรบัคดีประการที่หก คือ ทรพัยสิ์นตั้งอยู่ในประเทศไทย 
ขอ้เท็จจริงที่เป็นจุดเกาะเกีย่วในการรบัคดีประการที่เจ็ด คือ นิติบุคคลมีสํานกังานแห่งใหญ่อยู่ในประเทศไทย  
ขอ้เท็จจริงที่เป็นจุดเกาะเกีย่วในการรบัคดีประการที่แปด คือ จําเลยประกอบธุรกิจในประเทศ 

มูลคดีเกิดในเขตศาล 

สญัชาติโจทก ์

ภูมิลําเนาโจทก ์

ภูมิลําเนาจําเลย 

ท่ีตั้งทรพัย ์

สถานท่ีปฏิบติัตามสญัญา 

สาํนกังานใหญ่ของนิติบุคคล 

จําเลยประกอบธุรกิจ 
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ปัญหาการตคีวาม 
Genetic resources beyond national jurisdictions; 

Genetic resources from marine areas beyond 
national jurisdiction 

หมายถงึ เขตเพียงไหน – Geographical jurisdiction, 
Substantive jurisdiction- to what extent jurisdiction 
is ทะเลอาณาเขต อนัเป็นเขตแดนของรฐั หรือ รวมถงึทีร่ฐัมีเขตอํานาจดว้ยแต่

ไม่เป็น เขตอธิปไตย 

Beyond national jurisdiction คือ Common Heritage 
of mankind 

shall be shared in a fair and equitable way อย่างไร 

ความขัดแย้งระหว่างCommon Heritage of mankind กบัการนํา Marine Ares 
มารวมเข้าใน CBD ทาํให้ขัดต่อการจัดสรรทรัพยากรธรรมชาติต่อมวลมนุษยชาต ิ

Genetic resources from Marine areas beyond 
national jurisdiction 
Common Heritage of mankind เป็นหลกัประกนัของการมีความ
เป็นมนุษยทีเ่ท่าเทียมกนัของ มวลมนุษยชาติ 

Harmonization of Law, Unification of Law, Standard 
of form 
Unification of Certificate Art. 13 การกาํหนดขอ้มูลขั้นตํา่ใน
การออกเอกสาร มีตวัเลข ตวัอกัษร เพือ่การสืบคน้แหล่งกาํหนดิ และ ผูถ้อื

ครองทรพัยากร Traceability of supply chain GO 
Reference เงือ่นไขการใช ้Internationally accepted form 
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Ombudsperson 
Ombudsperson ควรมีคนชาติดว้ย และ คนชาตินั้นๆตอ้งเป็น

ผูเ้ชี่ยวชาญเฉพาะทาง มิฉะนั้นจะตกอยู่ในการช้ีนาํของต่างชาติทั้งหมด 

(มาตรา 14 bis) 

Model Contractual clause ควรทีไ่ทยตอ้งมีส่วนร่วมในการร่าง 
Model ทีอ่าจจะร่วมมือกบักลุ่มประเทศกาํลงัพฒันาทั้งหลายจะไดมี้ 

Bargaining Power (มาตรา 15) 

Code of conduct, Guidelines,  and best practice or 
standard มกัจะจดัทําข้ึนตามมาตรฐานแบบตะวนัตกทีคํ่านงึถงึ
ผลประโยชนข์องตนมากกว่า มิใช่มาตรฐานของประเทศกาํลงัพฒันา และ

ผลประโยชนบ์นพื้ นฐานการใชท้รพัยากรอย่างยัง่ยนื 

ความขดัแย้งในพนัธกจิภายใต้สนธิสัญญาอืน่ๆกบั CBD 
Recognizing the importance of genetic resources to food security, 
public health, biodiversity conservation, and the mitigation and 
adaptation to climate change,  
Recognizing the special nature of agricultural biodiversity, its 
distinctive features and problems needing distinctive solutions 
[Recognizing [and affirming] that intellectual property rights play an 
important role in the fair and equitable sharing of benefits arising 
from the use of genetic resources, their derivatives and associated 
traditional knowledge, and that these rights need to be supportive of 
and not run counter to the three objectives of the Convention  

The provisions of this Protocol shall not affect the rights and 
obligations of any Contracting Party deriving from any existing 
international agreement, except where the exercise of those rights 
and obligations would cause a serious damage or threat to 
biodiversity 

ขอ้บทเหล่านี้  ขดัแยง้กบั TRIPs- Plus ท่ีหลายประเทศยึดถอื และ ทําสนธิสญัญา ทวิภาคี หรือ พหุ

ภาคี 
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ความขดัแย้งในพนัธกจิภายใต้สนธิสัญญาอืน่ๆกบั CBD 
Further recognizing the importance of promoting 
[equity [and fairness]] [equality] in negotiation of 
mutually agreed terms between providers and users 
of genetic resources, 
ใครคือ Providersใคร คือ users ภาครฐั หรือ เอกชน ใครเป็นเจา้ของ 

เมือ่เกิดขอ้พิพาทข้ึนเป็นเรือ่งระหว่างรฐั หรือ ระหว่างเอกชน ข ้อพิพาท

เกีย่วกบัการเขา้ถงึฐานทรพัยากรธรรมชาติ เป็นขอ้พิพาททีเ่กีย่วขอ้งกบันโยบาย

สาธารณะ 

ขอ้พิพาทระหว่างรฐัภาคีภายใตส้นธิสญัญา กบัขอ้พิพาทในระดบัคดีบุคคล 

 


