
บทที ่2 

แนวคิด ทฤษฎแีละเอกสารงานวจัิยทีเ่กี่ยวข้อง 

 

ในบทน้ีจะเป็นการอธิบายแนวคิดการมองกฎหมายระหวา่งประเทศจากประเทศโลกท่ีสาม 
(Third World Approaches to International Law: TWAIL) ซ่ึงผูว้ิจยัจะใชแ้นวคิดดงักล่าวในการ
วิเคราะห์ขอ้ตกลง TRIPS ตลอดจนมาตรการยืดหยุ่นของขอ้ตกลง TRIPS ท่ีเก่ียวกบัการเขา้ถึงยา
รักษาโรค ผา่นประสบการณ์ของประเทศก าลงัพฒันาท่ีใชม้าตรการยืดหยุน่ โดยไดแ้บ่งเน้ือหาเป็น
สองส่วนใหญ่ๆ ดว้ยกนัคือ 

1. ท่ีมาและหลกัการทัว่ไปของแนวคิด TWAIL 

2. แนวคิด TWAIL ต่อขอ้ตกลง TRIPS เก่ียวกบัการเขา้ถึงยารักษาโรค 

2.1 แนวคิดการมองกฎหมายระหวา่งประเทศจากประเทศโลกท่ีสามหรือแนวคิด TWAIL 

 2.1.1 ท่ีมาและหลกัการทัว่ไปของแนวคิด TWAIL 

 การมองกฎหมายระหว่างประเทศจากประเทศโลกท่ีสาม (Third World Approaches to 
International Law) หรือ TWAIL ถือเป็นแนวการคิดเก่ียวกบักฎหมายระหวา่งประเทศในมุมมอง
ของประเทศโลกท่ีสาม กล่าวคือเป็นวิธีการ (Method) ท่ีมองผ่านประสบการณ์และขอ้เท็จจริงท่ี
เกิดข้ึนของประเทศโลกท่ีสามท่ีอยูภ่ายใตค้วามไม่เท่าเทียมกนัของกฎหมายหมายระหว่างประเทศ 
และเป็นระเบียบวิธีศึกษาท่ีเก่ียวกบัความสัมพนัธ์ระหวา่งประเทศ (International Relations) หรือ
กฎหมายระหว่างประเทศ (International Law) รวมถึงเป็นการก าหนดเคร่ืองมือท่ีใช้วิเคราะห์
กฎหมายระหว่างประเทศว่าควรเป็นอย่างไร1 ซ่ึงนกัคิดภายใต ้TWAIL ไม่จ  าตอ้งมีอุดมการณ์หรือ
ความเช่ืออนัเป็นรากฐานของสังคม เศรษฐกิจ หรือการเมืองท่ีเหมือนกนั แต่หลกัส าคญัท่ีเป็นหน่ึง
เดียวของ TWAIL ก็คือต่อตา้นกฎเกณฑข์องโลกท่ีไม่มีความยติุธรรม2 

                                                 
1 Antony Anghie and B.S.Chimni, “Third World Approaches to International Law and Individual 
Responsibility in Internal Conflicts”, American Journal of International Law, Symposium on Method in 
International Law, (1999), p. 77.  
2 David P. Fidler, “Revolt Against or from within the West?Twail,the Developing World, and the Future 
Direction of International Law”, Chinese Journal of International Law, p. 30. 
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 แนวคิด TWAIL มีวตัถุประสงคพ์ื้นฐานสามประการคือ3 ประการแรก จากความไม่เขา้ใจ 
และไม่ตอ้งการใช้ประโยชน์กฎหมายระหว่างประเทศในฐานะส่ือกลางส าหรับการสร้างและการ
ด ารงอยู่ของการแบ่งเช้ือชาติตามบรรทดัฐานระหว่างประเทศท่ีประเทศนอกทวีปยุโรปจะตอ้งอยู่
ภายใตอ้ านาจประเทศในทวีปยุโรป ประการท่ีสอง TWAIL พยายามคน้หาเพื่อเสนอบรรทดัฐาน
ทางกฎหมายท่ีเป็นทางเลือกส าหรับการปกครองระหว่างประเทศ และประการสุดทา้ย TWAIL 
พยายามคน้หาวธีิเพื่อขจดัปัจจยัของการดอ้ยพฒันาในประเทศโลกท่ีสามผา่นทางความคิด นโยบาย 
และการเมือง 

 ทั้งน้ี กฎหมายระหว่างประเทศในความคิดของ TWAIL สามารถเขา้ใจไดจ้ากบริบททาง
ประวติัศาสตร์ท่ีมีชีวิตของประชาชนในโลกท่ีสาม ท าให้เป็นท่ีมาท่ีมีลกัษณะส าคญัของแนวคิด 
TWAIL สองประการ คือ4  

ประการแรก ประชาชนในประเทศโลกท่ีสามมีความอ่อนไหวต่อเร่ืองความสัมพนัธ์
ระหว่างประเทศในเชิงอ านาจเพราะประสบการณ์จากการล่าอาณานิคม (Colonialism) และลทัธิ
อาณานิคมใหม่ (Neo-Colonialism) และยงัมีความอ่อนไหวต่อผลกระทบท่ีเกิดจากการเสนอ
กฎเกณฑ์ระหว่างประเทศหรือการเสนอตั้งองค์กรระหว่างประเทศซ่ึงมีผลต่อการจดัสรรอ านาจ
ระหวา่งรัฐกบัประชาชนในประเทศ 

ประการท่ีสอง ดว้ยประสบการณ์ท่ีเกิดข้ึนจริงกบัประชาชนในโลกท่ีสามเองไม่เพียงมาจาก
ประสบการณ์ของรัฐจากการท่ีรัฐเป็นตัวแทนของประชาชนในเวทีโลกเท่านั้ น เพราะรัฐบาล
ประเทศโลกท่ีสามมกักระท าการในลักษณะท่ีขัดกับผลประโยชน์ของประชาชนในประเทศ 
ประสบการณ์จากประชาชนจึงเป็นการสะทอ้นกฎหมายระหว่างประเทศอย่างแทจ้ริง ดงันั้น การ
ยอมรับหรือคดัคา้นกฎเกณฑ์ระหวา่งประเทศท่ีมีผลกระทบต่อวิถีชีวิตของประชาชนในโลกท่ีสาม
จึงเท่ากับเป็นหลักฐานแสดงให้เห็นถึงความยุติธรรมหรืออยุติธรรมของกฎเกณฑ์เหล่านั้นผ่าน
ประสบการณ์ของประชานในประเทศโลกท่ีสามท่ีพยายามปฏิรูปกฎหมายระหวา่งประเทศจากท่ีถูก
กดข่ีกลายเป็นการปลดปล่อย และสะทอ้นความปรารถนาของประชาชนในโลกท่ีสามอนัจะส่งผล
ใหเ้กิดความยติุธรรมของโลกของอยา่งแทจ้ริง 

                                                 
3 Makau Mutua, “What is TWAIL?”, The American Society of International law : Proceedings of the 
94th Annual Meeting, (2000), p. 31. 
4 Antony Anghie and B.S.Chimni, “Third World Approaches to International Law and Individual 
Responsibility in Internal Conflicts”, p. 80.  
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 ในการน้ี แนวคิด TWAIL อาจแยกออกไดเ้ป็น 2 กลุ่ม คือ กลุ่มแนวคิด TWAIL I ซ่ึงเป็น
กลุ่มแนวคิดท่ีเกิดข้ึนในยุคแรกๆ ของนักกฎหมายระหว่างประเทศหลังยุคอาณานิคม (Post-
Colonial) และกลุ่ม TWAIL II ท่ีเกิดข้ึนภายหลงัและไดข้ยายความจากแนวคิด TWAIL I แต่มี
มุมมองท่ีแตกต่างออกไป5 โดยแนวคิด TWAIL I มีลกัษณะส าคญัท่ีมีอิทธิพลต่อแนวคิด TWAIL 
ในยคุต่อมา ดงัน้ี 

ประการแรก TWAIL I ต าหนิกฎหมายอาณานิคมระหวา่งประเทศ (Colonial International 
Law) วา่เป็นกฎหมายท่ีสร้างความชอบธรรมให้กบัวิธีการบงัคบัและกดข่ีประชาชนในประเทศโลก
ท่ีสาม ยกตวัอย่างกฎหมายระหวา่งประเทศในศตวรรษท่ี 19 ท่ีไม่ยอมรับประเทศนอกทวีปยุโรป
เป็นดินแดนท่ีมีอ านาจอธิปไตย หรือการยอมรับขอ้ตกลงท่ีไม่มีความเท่าเทียมกนัระหว่างอ านาจ
ของกลุ่มประเทศยุโรปกบักลุ่มประเทศนอกทวีปยุโรปว่าเป็นส่ิงชอบธรรม และตดัสินว่าการเขา้
ปกครองกลุ่มประเทศนอกทวยีโุรปโดยการเขา้ยดึครองดินแดนถือเป็นเร่ืองท่ีชอบดว้ยกฎหมาย 

ประการท่ีสอง TWAIL I ย  ้าวา่กลุ่มประเทศโลกท่ีสามในช่วงก่อนยุคอาณานิคมนั้นคุน้เคย
กบักฎหมายระหวา่งประเทศมาก่อนแลว้ TWAIL I จึงไดพ้ยายามสร้างกฎหมายระหวา่งประเทศท่ี
แทจ้ริงอนัเป็นสังคมระหวา่งประเทศท่ีเท่าเทียมและเป็นอย่างเดียวกนัทั้งหมดดว้ยการมุ่งเนน้ไปท่ี
ส่ิงท่ีมีคลา้ยกนั (Commonalities) ระหวา่งสังคมท่ีแตกต่างกนัอยา่งเห็นไดช้ดั ดว้ยการช้ีให้เห็นถึง
ทฤษฎีและหลกัการอนัมีค่าท่ีพบอยู่ในระบบกฎหมายและวฒันธรรมของโลกท่ีสาม และน่าจะได้
น ามาใชเ้พื่อประโยชน์ของประชาคมโลกทั้งมวล (International Community) 

ประการท่ีสาม TWAIL I ไม่มีทาทีปฏิเสธต่อกฎหมายระหวา่งประเทศสมยัใหม่ และเช่ือวา่
เน้ือหาของกฎหมายระหวา่งประเทศสามารถเปล่ียนแปลงไดโ้ดยการพิจารณาถึงความตอ้งการของ
ประชาชนของประเทศท่ีเพิ่งไดเ้อกราชโดยสนบัสนุนให้ประเทศโลกท่ีสามท่ีเพิ่งไดรั้บเอกราชไดมี้
การเคล่ือนไหวทางการทูตเพื่อแก้ปัญหา ความคิดน้ีได้รับการยอมรับในหลกัการตามระบบของ
สหประชาชาติ และมัน่ใจวา่องคก์ารสหประชาชาติจะท าให้เกิดการเปล่ียนแปลงท่ีน ามาซ่ึงระเบียบ
โลกท่ีมีความยุติธรรมและพยายามท าให้ระบบกฎหมายระหว่างประเทศเป็นประชาธิปไตยและมี
การมีส่วนร่วม 

ประการท่ีส่ี TWAIL I ย  ้าในเร่ืองหลกัความเสมอภาคในอธิปไตยของประเทศและหลกัการ
ไม่แทรกแซง ซ่ึงโดยพื้นฐานแล้วเป็นประเด็นส าคญัส าหรับประเทศท่ีเพิ่งได้รับเอกราช ดงันั้น 

                                                 
5 Anghie and others, “Third World Approaches to International Law and Individual Responsibility in 
Internal Conflicts”, p. 80-86. 
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ประเทศโลกท่ีสามจึงไดผ้ลกัดนับทบญัญติัต่างๆ ในองค์การสหประชาชาติเพื่อเป็นการผลกัดนั
หลกัการเหล่าน้ีท่ีวา่ดว้ยเร่ืองของความเสมอภาคทางอธิปไตยและหลกัการไม่แทรกแซง 

 ประการสุดท้าย TWAIL I เข้าใจได้ว่าเฉพาะการมีเอกราชไม่เพียงพอท่ีจะประสบ
ความส าเร็จถึงการปลดปล่อย ในขณะท่ีโครงสร้างอ านาจทางเศรษฐกิจซ่ึงสัมพนัธ์กนัระหวา่งกลุ่ม
ประเทศโลกท่ีหน่ึงและประเทศโลกท่ีสามไวด้ว้ยกนัยงัคงด าเนินไปในทางท่ีท าให้กลุ่มประเทศท่ี
ก าลงัพฒันา (the South) เสียเปรียบ ดงันั้น TWAIL I จึงพยายามท่ีจะริเร่ิมระเบียบเศรษฐกิจระหวา่ง
ประเทศแบบใหม่ (New International Economic Order) และเปล่ียนแปลงโครงสร้างทางเศรษฐกิจ
ท่ีเช่ือว่าเป็นการเอาเปรียบประเทศท่ีก าลงัพฒันา โดยเฉพาะระบบเศรษฐกิจท่ีประเทศพฒันาแลว้มี
อ านาจควบคุมทรัพยากรธรรมชาติของประเทศท่ีก าลงัพฒันา อีกทั้งพยายามท่ีจะใชสิ้ทธิควบคุมนกั
ลงทุนต่างชาติอยา่งมีประสิทธิภาพ 

ในทศวรรษท่ีผา่นมามีการพฒันาความคิดจาก TWAIL I และพฒันาเคร่ืองมือท่ีจ าเป็นใน
การวิเคราะห์ความเป็นจริงในสภาพแวดล้อมระหว่างประเทศท่ีเปล่ียนแปลงอยู่ต่อเน่ืองจนเป็น
แนวคิดท่ีอาจเรียกไดว้า่เป็น TWAIL II ซ่ึงไดใ้ชว้ธีิพิจารณาจากขอ้บกพร่องในหลกัการส าคญัหลาย
อยา่งของ TWAIL I  เช่น ในยุคหลงัอาณานิคม (Critiquing the Post-Colonial State) ท่ี TWAIL I 
สนใจในความเป็นรัฐและอ านาจอธิปไตยของประเทศโลกท่ีสาม จึงมองข้ามปัญหาและความ
ขดัแยง้ไม่วา่จะเป็นเร่ืองชนชั้น เช้ือชาติ และเพศ ท่ีมีในภายประเทศของตน ในขณะท่ี TWAIL II มุ่ง
สนใจเร่ืองของการให้ยอมรับและให้สิทธิของประชาชนในประเทศโลกท่ีสาม เช่น ผู ้หญิง 
เกษตรกร แรงงาน ชนกลุ่มน้อย ซ่ึงปกติแลว้ TWAIL I ไม่ไดใ้ห้ความสนใจกบัคนกลุ่มน้ี และ
TWAIL II ยงัสนใจวา่กฎหมายระหวา่งประเทศท่ีจะเป็นตวัช่วยสนบัสนุนการสร้างชาติหรือการ
พฒันาประเทศนั้นไดส่้งผลกระทบต่อประชาชนในประเทศโลกท่ีสามเหล่าน้ีอย่างไรบา้ง รวมถึง
วพิากษค์วามเป็นไปไดใ้นการใชก้ฎหมายระหวา่งประเทศเพื่อประโยชน์ของประชาชนในประเทศ
โลกท่ีสาม 

 นอกจากน้ี TWAIL II ยงัไดน้ าประเด็นในเร่ืองของปัจจยัดา้นโครงสร้างซ่ึงเป็นปัญหาท่ีท า
ให้เกิดความไม่เสมอภาคระหว่างประเทศในโลกท่ีหน่ึงกับประเทศในโลกท่ีสามมาวิเคราะห์
เพิ่มเติมต่อจากท่ี TWAIL  I ไดท้  าไว ้โดยเร่ิมท าการศึกษาอยา่งจริงจงัวา่ความสัมพนัธ์กบัลทัธิอาณา
นิคม (Colonial Relations) นั้นมีผลต่อการก าหนดหลกัการพื้นฐาน (Fundamentals of Discipline) 
มากนอ้ยขนาดไหน และสนใจกบัความเช่ือท่ีวา่ลทัธิอาณานิคม (Colonialism) เป็นศูนยก์ลางในการ
ก าหนดกฎหมายระหวา่งประเทศ และเพื่อหาค าตอบในเร่ืองน้ีจึงไดมี้การศึกษาหลกัการเฉพาะของ
กฎหมายระหว่างประเทศ อย่างเช่น หลักสิทธิมนุษยชน รวมทั้ งการศึกษาเชิงวิพากษ์ใน
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ประวติัศาสตร์ของกฎหมายระหว่างประเทศในความสัมพนัธ์กบัประเทศนอกทวีปยุโรป (Non-
European World)  

โดยส่วนใหญ่แลว้กฎหมายระหวา่งประเทศนั้นไดรั้บลกัษณะเฉพาะมาจากการขยายตวัของ
ลทัธิอาณานิคมซ่ึงลกัษณะเฉพาะท่ีเด่นชดัอนัหน่ึงก็คือ ความเป็นสากล (Universality) และหลกัการ
ท่ีถูกใชเ้พื่อให้ประเทศโลกท่ีสามเขา้สู่ความเป็นสากลก็เป็นหลกัการท่ีก าหนดข้ึนจากวามสัมพนัธ์
ระหว่างอ านาจกบัการตกเป็นรอง (Power and Subordination) ซ่ึงเป็นส่ิงท่ีมีอยู่ในความสัมพนัธ์
แบบอาณานิคม ดงันั้น ประเทศในโลกท่ีสามท่ีพยายามใชห้ลกัการพื้นฐานซ่ึงเป็นหลกัการเดียวกนั
กบัหลกัสากลเพื่อการกา้วไปสู่เป้าหมายของตนเองจึงอาจจะตอ้งเผชิญกบัการต่อตา้นและอุปสรรค
ต่างๆ  

 จากท่ีกล่าวมาขา้งตน้วา่กฎหมายระหวา่งประเทศใหก้ารยอมรับการกดข่ีประชาชนประเทศ
โลกท่ีสามเป็นส่ิงท่ีชอบดว้ยกฎหมาย TWAIL II จึงพยายามท าความเขา้ใจวา่ระบบกฎหมายระหวา่ง
ประเทศท่ีกดข่ีหรือเอารัดเอาเปรียบประเทศโลกท่ีสามเกิดข้ึนมาไดอ้ยา่งไร  

ในแง่หน่ึงเกิดจากการก าหนดใหผู้ท่ี้ไม่ใช่ชาวยโุรปเป็นคนอ่ืนท าให้ประเทศโลกท่ีสามเป็น
พวกป่าเถ่ือน ลา้หลงั สมควรไดรั้บการพฒันาให้เจริญข้ึน จึงเป็นภารกิจของคนผิวขาวในการท าให้
คนเหล่าน้ีมีอารยะข้ึน และความคิดเร่ืองความลา้หลงัและป่าเถ่ือนน้ีก็ไดแ้ฝงอยูใ่นกฎหมายระหวา่ง
ประเทศดว้ย  

จากแนวคิดแผนการสร้างความศิวิไลซ์ (Civilizing Mission) ท าให้เช้ือชาติได้กลายเป็น
บทบาทส าคญัท่ีก่อให้เกิดการแบ่งแยกข้ึน โดยการแบ่งแยกวา่เป็นคนอ่ืนและถูกระบุวา่เป็นตน้เหตุ
ของความรุนแรงและปัญหาทั้งหมดท่ีเกิดข้ึน ดงันั้น คนเหล่าน้ีจึงตอ้งถูกควบคุมและสามารถเขา้
แทรกแซงในกิจการต่างๆ ของสังคมประเทศโลกท่ีสาม รวมถึงสร้างธรรมเนียมพื้นฐานทาง
เศรษฐกิจในการแสวงหาประโยชน์ของประเทศโลกท่ีสาม 

ในช่วงเวลาปัจจุบนั แผนการสร้างความเจริญไดเ้ร่ิมตน้ข้ึนในรูปแบบร่วมสมยั เช่น ในเร่ือง
ของการพฒันา  ความเป็นประชาธิปไตย สิทธิมนุษยชน และการปกครองประเทศท่ีดี ซ่ึงไดจ้ดัวาง
ให้ประเทศโลกท่ีสามขาดแคลนส่ิงเหล่าน้ีเป็นเหตุให้ตอ้งไดรั้บการพฒันา ดงันั้น จึงจ าเป็นตอ้งมี
การเขา้แทรกแซงระหวา่งประเทศโดยการแทรกแซงจะเป็นการเสนอให้ในรูปแบบให้การช่วยเหลือ
หรือแสดงถึงความหวงัดีต่อประเทศโลกท่ีสาม 
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 2.1.2 แนวคิด TWAIL ต่อขอ้ตกลง TRIPS เก่ียวกบัการเขา้ถึงยารักษาโรค 

 ตามท่ีแนวคิด TWAIL เช่ือว่ากฎหมายระหว่างประเทศเป็นหลกัการของกลุ่มประเทศใน
ทวปียโุรปจากประวติัศาสตร์ของการแบ่งแยกความสัมพนัธ์ระหวา่งประเทศท่ีน าไปสู่การจดัระบบ
ตามระดับของชนชั้นทางเช้ือชาติซ่ึงได้กลายเป็นแนวทาง (Footprint) อย่างถาวรของกฎหมาย
ระหวา่งประเทศในปัจจุบนั 

 ยกตวัอย่างปัญหาการแพร่ระบาดของโรคเอดส์ท่ีคร่าชีวิตผูค้นเป็นจ านวนมากในแอฟริกา 
เน่ืองจากแอฟริกาเป็นประเทศท่ีไม่ไดรั้บความส าคญัเม่ือพิจารณาถึงความสัมพนัธ์ทางเศรษฐกิจโลก 
ท าใหใ้นแง่หน่ึงการแพร่ระบาดของโรคเอดส์เป็นบริบทท่ีแสดงถึงความยากจน ถึงแมว้า่ปัญหาโรค
เอดส์เป็นปัญหาท่ีองค์กรหรือสถาบนัต่างๆ ของโลกให้ความสนใจมาโดยตลอด เช่น องค์การ
อนามยัโลก และองคก์ารเอดส์แห่งสหประชาติ (United Nations Program on HIV/AIDS: UNAIDS) 
และปัญหาโรคเอดส์เป็นปัญหาท่ีจดัการและให้การรักษาได้ (Treatable) จึงเกิดค าถามว่าเหตุใด
แอฟริกาซ่ึงเป็นประเทศท่ีมีผูติ้ดเช้ือเอดส์อาศยัอยูม่ากท่ีสุดไม่ไดรั้บการรักษา และผูป่้วยไม่สามารถ
เขา้ถึงยาตา้นไวรัสเอดส์ได ้ซ่ึงค าถามน้ีไม่อาจพิจารณาเพียงจากความเป็นประเทศลา้หลงั (Savage) 
ของแอฟริกาเท่านั้น แต่ตอ้งพิจารณาถึงกลไกในการจดัการปัญหาโลกเอดส์ของโลกด้วย ซ่ึงใน
ปัจจุบนัประเทศต่างๆ ก็คงยงัร่วมมือกนัแกปั้ญหาเร่ืองน้ีในวาระการประชุมตามขอ้ตกลงระหว่าง
ประเทศต่างๆ ดงันั้น เม่ือพิจารณาจากมุมมองของประเทศโลกท่ีสาม (TWAIL) ในโลกท่ีมีความ
ยุติธรรมภายใตก้ฎหมาย การแพร่ระบาดอยา่งหนกัของโรคเอดส์ในแอฟริกาถือเป็นความล าเอียงท่ี
เก่ียวพนักับกฎหมายระหว่างประเทศและโครงสร้างการจดัการด้านสุขภาพของโลก ซ่ึงมีการ
แบ่งแยกระหวา่งประชาชนประเทศศิวไิลซ์กบัประชาชนของประเทศลา้หลงั6 

 เม่ือการคา้ได้กลายเป็นเป็นตวัขบัเคล่ือนของยุคโลกาภิวตัน์ท าให้กฎเกณฑ์เพื่อการคา้ท่ี
สร้างข้ึนละเมิดต่อสิทธิมนุษยชนอย่างหลีกเล่ียงไม่ได้7 เกิดเป็นประเด็นความขดัแยง้ระหว่างการ
รับรองสิทธิมนุษยชนในข้อตกลงระหว่างประเทศกับบทบัญญัติของข้อตกลงเก่ียวกับการค้า
ระหวา่งประเทศ ท่ีดูเหมือนวา่องคก์ารการคา้โลกท่ีสนบัสนุนการคา้เสรีและทรัพยสิ์นทางปัญญาจะ
เป็นตวัขดัขวางนโยบายขององคก์ารอนามยัโลกดา้นสาธารณสุขในการส่งเสริมการเขา้ถึงยารักษา
โรคท่ีจ าเป็นตามท่ีกฎหมายระหวา่งประเทศวา่ดว้ยสิทธิมนุษยชนโดยเฉพาะกติการะหวา่งประเทศ

                                                 
6 Obijiofor Aginam, International Law, HIV/AIDS, and Human Rights in Africa: a Post – Colonial 
Discourse, American Society of International Law Proceedings, march 29-April 1, 2006, p. 350-352. 
7 Ibid.,p. 353.  
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ว่าดว้ยเศรษฐกิจ สังคม และวฒันธรรม ไดก้  าหนดหน้าท่ีแก่รัฐให้คุม้ครองและส่งเสริมสิทธิทาง
สุขภาพ 

จากความพยายามของเหล่าประเทศพฒันาแลว้ท่ีพยายามเช่ือมโยงระหว่างมาตรฐานการ
ปฏิบติัตามหลกัเกณฑ์หรือกฎหมายตามท่ีตนก าหนด กบัประโยชน์ทางการคา้ไวภ้ายใตข้อ้ตกลง
ขององคก์ารการคา้โลก ซ่ึงเบ้ืองหลงัของการเช่ือมโยงน้ีก็เพื่อใชป้ระโยชน์ของการเขา้ถึงตลาดเป็น
เคร่ืองมือเพื่อบีบบงัคบัประเทศโลกท่ีสามให้เพิ่มระดบักฎหมายและการบงัคบัใช้กฎหมายตาม
มาตรฐานระหวา่งประเทศ8 แต่เดิมท่ีประเทศก าลงัพฒันายงัปฏิเสธการให้ความคุม้ครองสิทธิบตัรยา
รักษาโรคก็เพื่อใหแ้น่ใจวา่ประเทศโลกท่ีสามจะสามารถเขา้ถึงและจดัหายารักษาโรคท่ีจ าเป็นได ้แต่
หลังจากเข้าร่วมองค์การการค้าโลก และเป็นผลจากการสนับสนุนของประเทศตะวนัตกท าให้
ขอ้ตกลง TRIPS ภายใตอ้งคก์ารการคา้โลกก าหนดให้ประเทศสมาชิกคุม้ครองสิทธิบตัรกบัยารักษา
โรค 

นอกจากน้ี ประเทศพฒันาแลว้ยงัพยายามท าให้บทบญัญติักฎหมายเขม้งวดข้ึนและขาด
ความยืดหยุน่9 เช่น กรณีท่ีสหรัฐอเมริกาโดยการสนบัสนุนของสหภาพยุโรปและบริษทัยาขา้มชาติ
พยายามขัดขวางประเทศก าลังพฒันาท่ีต้องการเพิ่มประสิทธิภาพการเข้าถึงยารักษาโรคเพื่อ
แกปั้ญหาดา้นการสาธารณสุขจากการใชป้ระโยชน์จากมาตรการบงัคบัใชสิ้ทธิ และการน าเขา้ซ้อน 
เช่น กรณีประเทศสหรัฐอเมริกาต่อตา้นการปัญหาการแพร่ระบาดของโรคเอดส์ในประเทศแอฟริกา 
และไทย  

 การมองกฎหมายระหว่างประเทศจากมุมมองประเทศโลกท่ีสามตามแนวคิด TWAIL ท่ี
สะท้อนจากประสบการณ์ของประชาชนในประเทศโลกท่ีสามท าให้เห็นว่าการปกครองโดย
กฎหมายระหวา่งประเทศท่ีกลุ่มประเทศตะวนัตกซ่ึงอยูเ่หนือประเทศโลกท่ีสามสร้างข้ึนอาจเป็นส่ิง
ท่ีไม่ชอบธรรม และแมว้า่กฎหมายระหว่างประเทศจะมีความเป็นสากลและความมีเสถียรภาพ แต่
ส าหรับประเทศโลกท่ีสามแล้วทั้งสองส่ิงไม่สามารถท าให้กฎหมายระหว่างประเทศนั้นมีความ
ยุติธรรม เท่าเทียม หรือมีความชอบธรรมข้ึนมาได้ แต่คงเป็นเพียงการขยายความมีอ านาจท่ี
เหนือกวา่ต่อสังคมและประชาชนของประเทศโลกท่ีสาม ท าใหก้ลุ่มประเทศโลกท่ีสามมองกฎหมาย
ระหวา่งประเทศว่าเป็นเพียงเร่ืองการปกครองของผูมี้อ  านาจเหนือกว่าและการอยูใ่ตอ้  านาจซ่ึงขาด
ความมีเสรีภาพ 

                                                 
8 David P. Fidler, “Revolt Against or from within the West?Twail,the Developing World, and the Future 
Direction of International Law”, Chinese Journal of International Law, p. 58. 
9  Ibid., p. 59. 
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 นอกจากน้ี TWAIL ยงัไม่ยอมรับความเป็นสากลบนบรรทดัฐานและแนวปฏิบติัท่ีประเทศ
ตะวนัตกเป็นผูเ้ร่ิมตน้สร้างข้ึนโดยเฉพาะบรรทดัฐานกฎหมายระหว่างประเทศท่ีก าหนดให้มีการ
ลงโทษได ้และท าให้กลายเป็นส่ิงจ าเป็นส าหรับประเทศโลกท่ีสามน าไปสู่ปัญหาขดัแยง้ระหว่าง
คุณค่าทางสิทธิมนุษยชนและคุณค่าทางเศรษฐกิจ เช่น การคุม้ครองทรัพยสิ์นทางปัญญาผ่านทาง
ขอ้ตกลง TRIPS เพราะฉะนั้น TWAIL จึงไม่เช่ือในหลกัการคา้เสรี สิทธิในทรัพยสิ์นของเอกชน 
หรือคุณค่าทางการคา้ท่ีอยู่เหนือคุณค่าความเป็นมนุษยอ่ื์นๆ10 และมุ่งท่ีจะให้เกิดการเปล่ียนแปลง
ของกฎหมายระหว่างประเทศจากท่ีเป็นการกดข่ีไปสู่การมีอิสระเพื่อมีความยุติธรรมทัว่โลกอย่าง
แทจ้ริง 

ในการน้ี ผูว้จิยัจึงไดน้ าแนวคิด TWAIL มาเป็นแนวคิดในการศึกษาและอธิบายความไม่เท่า
เทียมกนัของกฎหมายระหวา่งประเทศและลกัษณะการครอบง าของประเทศพฒันาแลว้และบริษทั
ยาเจา้ของสิทธิบตัรวา่มีอิทธิพลเหนือประเทศก าลงัพฒันาในการด าเนินนโยบายทางสาธารณสุขมาก
นอ้ยเพียงใด และการใชม้าตรการยืดหยุน่ภายใตข้อ้ตกลง TRIPS ดงักล่าวจะก่อให้เกิดผลกระทบ
อย่างไรกบัประเทศก าลงัพฒันาท่ีตดัสินใจใช้มาตรการเหล่านั้นบา้ง และแทท่ี้จริงแล้วมาตรการ
ยืดหยุ่นภายใต้ข้อตกลง TRIPS ในทางปฏิบัติส าหรับประเทศก าลังพัฒนาสามารถน ามาใช้
ประโยชน์ไดจ้ริงหรือไม่ 

2.2 เอกสารและงานวจัิยทีเ่กีย่วข้อง 

 จากการศึกษาคน้ควา้และรวบรวมขอ้มูลเอกสารและงานวิจยัท่ีเก่ียวขอ้งกบัการศึกษาวิจยั
เร่ืองการให้ความคุม้ครองทรัพยสิ์นทางปัญญาภายใตข้อ้ตกลง  TRIPS มีทั้งการศึกษาในภาพรวม 
และเฉพาะประเภท โดยแบ่งออกเป็น 2 กลุ่มดว้ยกนั คือ เอกสารและงานวจิยัเก่ียวกบับทบญัญติัของ
ขอ้ตกลงTRIPS และงานวจิยัเก่ียวกบัการบงัคบัใชข้อ้ตกลง TRIPS 

 กลุ่มแรกเป็นวิจยัเก่ียวกบับทบญัญติัของขอ้ตกลง TRIPS มีทั้ง การศึกษาแนวคิด หลกัการ 
และเน้ือหาขอ้กฎหมาย เน่ืองจากขอ้ตกลง TRIPS เป็นความตกลงท่ีประเทศไทยเขา้ผกูพนัและมี
ความส าคญัต่อการให้ความคุม้ครองทรัพยสิ์นทางปัญญาในประเทศไทยเป็นอยา่งมาก จึงมีผูศึ้กษา
ถึงบทบญัญติัของขอ้ตกลง TRIPS รวมถึงศึกษากฎหมายทรัพยสิ์นทางปัญญาของประเทศไทยกบั
ขอ้ตกลง TRIPS ในส่วนท่ีขดัแยง้/สอดคลอ้งกนั ประกอบกบัศึกษาแนวทางต่างๆ เพื่อให้สอดคลอ้ง
กบัขอ้ตกลงดงักล่าว 

                                                 
10 Makau Mutua, “What is TWAIL?”, p. 37-38. 
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 ขวญัเรือน เพบขุนทด11ศึกษาขอ้ตกลง TRIPS ในภาพรวม กล่าวถึงหลกัการพื้นฐาน ความ
เป็นมาแนวคิด และขอบเขตทางกฎหมายในการใหค้วามคุม้ครองทรัพยสิ์นทางปัญญาประเภทต่างๆ 
ท่ีมีทั้งหมดภายใตข้อ้ตกลง TRIPS โดยพิจารณาวา่กฎเกณฑห์รือกฎหมายของไทยท่ีมีอยูส่อดคลอ้ง/
ขดัแยง้กบัพนัธกรณีของขอ้ตกลง TRIPS อยา่งไรบา้ง จากการศึกษาพบวา่ประเทศไทยไดป้รับปรุง
แกไ้ขกฎหมายท่ีมีอยูเ่ดิมให้สอดคลอ้งกบัขอ้ตกลงTRIPS แลว้ตลอดจนไดต้ั้งหน่วยงานรัฐในการ
จดัการให้การคุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญา แต่พบว่ามีปัญหาบางประการท่ีไทยยงัขาดความ
เช่ียวชาญและการพฒันาท าให้ผลประโยชน์ตกอยูก่บัประเทศพฒันาแลว้ เช่น การให้ความคุม้ครอง
การประดิษฐใ์นส่วนสาขาเทคโนโลยชีีวภาพ  

ผูเ้ขียนจึงเสนอวา่ภายใตข้อ้ตกลงTRIPS แมว้า่จะมีพื้นฐานจากกฎหมายของประเทศพฒันา
แลว้ก็ตามแต่ก็มีบางกรณีท่ีสามารถน ามาปรับใชเ้พื่อก่อใหเ้กิดประโยชน์ต่อประเทศไทยได ้เช่นการ
มิให้ความคุม้ครองแก่การประดิษฐ์โดยอาศยัเหตุตามขอ้ตกลง TRIPS เช่น เพื่อคุม้ครองชีวิตหรือ
สุขภาพมนุษย์ สัตว์และพืช และยงัเสนอแนะส าหรับการเจรจาสร้างกฎเกณฑ์ภายใต้ข้อตกลง 
TRIPS วา่ควรคงไวซ่ึ้งการการก าหนดกฎเกณฑท่ี์ส่งผลให้สามารถใชดุ้ลยพินิจในการออกกฎหมาย
ภายในของตนได ้ประเทศไทยจึงตอ้งร่วมมือกบัประเทศท่ีก าลงัพฒันาทั้งหลายในการสร้างอ านาจ
ในการต่อรองเช่นว่าน้ี เพื่อรักษาผลประโยชน์ของประเทศของตนร่วมกันเพื่อใช้ในการเจรจา
ต่อรองกบัประเทศพฒันาแลว้ดว้ย 

 ณิชฌาน หัสรังค์12  ศึกษาเน้ือหาของบทบญัญติัขอ้ตกลง TRIPS ในส่วนท่ีว่าด้วยเร่ือง
สิทธิบตัรเฉพาะในประเด็นท่ีเก่ียวกบัการใหค้วามคุม้ครองยารักษาโรค รวมทั้งปฏิญญาโดฮาวา่ดว้ย
ขอ้ตกลง TRIPS กบัการสาธารณสุข และมติของคณะมนตรีทัว่ไปในการแกไ้ขเพิ่มเติมขอ้ตกลง 
TRIPS รวมทั้งไดศึ้กษาพระราชบญัญติัสิทธิบตัรในส่วนม่ีเก่ียวกบัการให้ความคุม้ครองสิทธิบตัรยา
รักษาโรค นอกจากน้ี ยงัไดน้ าบทบญัญติัพระราชบญัญติัสิทธิบตัรของไทยตั้งแต่อดีตจนถึงปัจจุบนั
มาวเิคราะห์ถึงความยดืหยุน่ในการเขา้ถึงยารักษาโรคท่ีมีอยูใ่นพระราชบญัญติัฉบบันั้นๆ โดยเฉพาะ
พระราชบญัญติัฉบบัปัจจุบนัถึงแนวทางท่ีจะการแกไ้ขเพิ่มเติมและตีความบทบญัญติัต่างๆ ให้ช่วย
ส่งเสริมการเขา้ถึงยารักษาโรคแก่ประชาชนไดม้ากยิง่ข้ึน และไม่ขดัต่อขอ้ตกลง TRIPS  

                                                 
11 ขวญัเรือน เพบขนุทด, “ความตกลงว่าด้วยสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาท่ีเก่ียวกับการค้า”, วิทยานิพนธ์
นิติศาสตรมหาบณัฑิต มหาวิทยาลยัธรรมศาสตร์ 2545. 
12 ณิชฌาน หสัรังค,์ “การให้ความคุ้มครองสิทธิบัตรกับการเข้าถึงยารักษาโรคของประเทศไทยในกรอบ
ของข้อตกลงว่าด้วยสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาท่ีเก่ียวกับการค้า”, วิทยานิพนธ์นิติศาสตรมหาบณัฑิต 
มหาวิทยาลยัธรรมศาสตร์ 2551. 
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ทั้งน้ี ไดแ้บ่งมาตรการในการส่งเสริมการเขา้ถึงยารักษาโรคในเชิงรับซ่ึงเป็นมาตรการท่ีมี
ผลทนัทีโดยอตัโนมติั โดยไม่ต้องมีการร้องขอหรืออนุญาตต่อหน่วยงานของรัฐหรือจากผูท้รง
สิทธิบตัรและเม่ือไดมี้การก าหนดเร่ืองน้ีลงในกฎหมายภายในแลว้ก็จะท าให้มาตรการเหล่าน้ีมีผล
เป็นการทัว่ไป ไดแ้ก่ การก าหนดขอบเขตของการใชสิ้ทธิ และการก าหนดขอ้ยกเวน้ในสิทธิของผู ้
ทรงสิทธิบตัร และมาตรการในการส่งเสริมการเขา้ถึงยาในเชิงรุกซ่ึงเป็นมาตรการท่ีใชใ้นการจดัการ
กับปัญหาเป็นกรณีไปตามความจ าเป็น การใช้มาตรการเชิงรุกน้ีสามารถช่วยแก้ปัญหาได้ตรง
เป้าหมายและเห็นผลชดัเจน ไดแ้ก่ มาตรการบงัคบัใชสิ้ทธิ การน าเขา้ซอ้น 

นอกจากน้ี ผูเ้ขียนยงัมีความเห็นวา่ แมป้ระเทศไทยในฐานะท่ีเป็นประเทศภาคีสมาชิกของ
องค์กรการค้าโลกประเทศหน่ึงย่อมจะต้องมีหน้าท่ีในการปฏิบัติตามพนัธกรณีต่างๆ รวมทั้ ง
พนัธกรณีตามขอ้ตกลง TRIPS ซ่ึงก าหนดหลกัการส าคญัของการให้ความคุม้ครองทรัพยสิ์นทาง
ปัญญาเอาไว ้แต่ในขณะเดียวกนัประเทศไทยก็มีสิทธิในการบญัญติั แกไ้ขเพิ่มเติม บงัคบัใช้ และ
ตีความกฎหมายภายในไดเ้องภายในกรอบพนัธกรณีต่างๆ รวมทั้งกรอบของขอ้ตกลง TRIPS ท่ีเพียง
ก าหนดหลกัการกวา้งๆ ไว ้ดงันั้น ประเทศไทยจึงสามารถท่ีจะน าความยืดหยุ่นทั้งหลายมีภายใต้
หลักการเหล่านั้น โดยอาศยัการตีความ และแนวปฏิบติัท่ีเคยมีมาแล้ว ประกอบมติต่างๆ ของ
องคก์ารการคา้โลกท่ีเก่ียวขอ้ง เพื่อท่ีจะน ามาส่งเสริมและแกไ้ขปัญหาในการเขา้ถึงยารักษาโรคของ
ผูป่้วยในประเทศไทยโดยไม่เป็นการขดัหรือแยง้ต่อพนัธกรณีภายใตข้อ้ตกลง TRIPS 

จกัรกฤษณ์ ควรพจน์13 ศึกษาเฉพาะกรณีมาตรการบงัคบัใช้สิทธิเหนือสิทธิบตัรยา ในการ
ส่งเสริมการเขา้ถึงยาของประเทศก าลงัพฒันา โดยส่วนใหญ่เนน้อธิบายถึงบทบาท ความส าคญั หลกั
กฎหมาย และเหตุแห่งการใช้มาตรการดงักล่าวภายใตข้อ้ตกลง TRIPS และการใชม้าตรการบงัคบั
ใชสิ้ทธิภายใตก้ฎหมายของประเทศต่างๆ ไดแ้ก่ กฎหมายสหรัฐอเมริกา กฎหมายแคนาดา กฎหมาย
บราซิล และกฎหมายไทย รวมถึงศึกษาปัญหาในทางปฏิบติัของการใชม้าตรการบงัคบัใชสิ้ทธิและ
แนวทางของประเทศก าลงัพฒันา ทั้งน้ี ได้กล่าวถึงเหตุผลท่ีประเทศก าลงัพฒันาไม่ใช้มาตรการ
บงัคบัใชสิ้ทธิท่ีมีอยูส่ามประการ กล่าวคือ 

ประการแรก การใชม้าตรการดงักล่าวจ าเป็นตอ้งมีระบบการจดัการสิทธิบตัรท่ีดี เช่น การ
ระงบัขอ้พิพาทเก่ียวกบัค่าทดแทนท่ีจะใช้ให้แก่ผูท้รงสิทธิบตัรซ่ึงประเทศก าลงัพฒันาไม่มีระบบ
จดัการท่ีดีดงักล่าว 

                                                 
13 จกัรกฤษณ์ ควรพจน,์ มาตรการบังคับใช้สิทธิกับปัญหาการเข้าถึงยา : ข้อพิจารณาด้านกฎหมายและ
ความตกลงระหว่างประเทศ (กรุงเทพฯ : โรงพิมพม์หาวิทยาลยัธรรมศาสตร์ , 2550) 
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ประการท่ีสอง การขาดเจตจ านงทางการเมือง เน่ืองจากเกรงจะถูกตอบโตท้างการคา้จาก
ประเทศท่ีพฒันาแลว้ และเพื่อหลีกเล่ียงการเป็นปฏิปักษก์บับรรษทัขา้มชาติ 

ประการท่ีสาม ประเทศก าลงัพฒันาส่วนใหญ่ขาดศกัยภาพท่ีจะใชป้ระโยชน์จากเทคโนโลยี
ตามสิทธิบัตร เนืองจากการประดิษฐ์ตามสิทธิบัตรนั้ นมีลักษณะท่ีซับซ้อน การจะน าไปใช้
ประโยชน์จ าเป็นตอ้งมีความรู้ความเขา้ใจในเทคโนโลยกีารประดิษฐ ์และท่ีส าคญัคือการขาดเทคนิค
การผลิตท่ีไม่ปรากฏอยูใ่นค าขอรับสิทธิบตัรใชม้าตรการบงัคบัใชสิ้ทธิ 

 ส าหรับกลุ่มงานวิจยัเก่ียวกบัการบงัคบัใชข้อ้ตกลง TRIPS ไดมี้การศึกษาผลกระทบจาก
การให้ความคุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญาและการศึกษาปัญหาและอุปสรรคในการบังคับใช้
ขอ้ตกลงTRIPS ท่ีมีต่อประเทศต่างๆ และประเทศไทย มีการศึกษาการให้ความคุม้ครองทรัพยสิ์น
ทางปัญญาในภาพรวมกบัศึกษาเฉพาะเร่ืองสิทธิบตัร ดงัน้ี 

 ประเทือง ช่างสลกั14 ศึกษาผลกระทบในภาพรวมจากการเขา้เป็นสมาชิกองคก์ารการคา้โลก
ซ่ึงตอ้งปฏิบติัตามพนัธกรณีของขอ้ตกลง TRIPS ว่าจะมีผลกระทบต่อประเทศไทยอย่างไร และ
ศึกษาประโยชน์ท่ีประเทศไทยจะไดรั้บจากการคุม้ครองทรัพยสิ์นทางปัญญา รวมทั้งศึกษาความ
เปล่ียนแปลงสภาพแวดล้อมโลกท่ีเกิดข้ึนในการจัดระเบียบการค้าใหม่ท่ีเน้นการค้าเสรี จาก
การศึกษางานวจิยัช้ีใหเ้ห็นวา่ประเทศไทยไม่ไดรั้บประโยชน์โดยตรงจากการคุม้ครองทรัพยสิ์นทาง
ปัญญาอย่างเคร่งครัด แต่จะได้รับผลกระทบจากขอ้ตกลงอย่างมาก ทั้งการถูกผูกขาดทางการคา้
ทรัพยสิ์นอุตสาหกรรม ผลกระทบต่อกฎหมายภายใน ผลกระทบจากการถูกตอบโตโ้ดยใชม้าตรการ
ฝ่ายเดียวจากการไม่บงัคบัใชก้ฎหมายในการละเมิดทรัพยสิ์นทางปัญญา เป็นตน้ และผูเ้ขียนยงัเห็น
ว่าทรัพย์สินทางปัญญาเป็นผลประโยชน์ของมหาอ านาจทางเศรษฐกิจท่ีเป็นเจ้าของสิทธิใน
ทรัพยสิ์นทางปัญญาต่างๆ ขอ้ตกลง TRIPS จึงเป็นเคร่ืองมือส าคญัในการจดัการทรัพยากรโลกและ
ในการรักษาผลประโยชน์ของชาติมหาอ านาจท่ีจะผกูขาดสิทธิในทรัพยสิ์นทางปัญญาจากการบงัคบั
ใช้กฎหมายทรัพย์สินทางปัญญาอย่างเข้มงวด จึงเสมือนเป็นการก าหนดทิศทางการพัฒนา
อุตสาหกรรมของประเทศโลกท่ีสาม และท าให้ความสัมพนัธ์ระหวา่งโลกท่ีหน่ึงกบัโลกท่ีสามเป็น
ระบบการพึ่งพาใตอ้าณติัชดัเจนยิง่ข้ึน 

                                                 
14 ประเทือง ช่างสลกั, “การจัดระเบียบทางเศรษฐกิจใหม่/การจัดระเบียบการค้าใหม่ของโลก ความตกลง
ว่าด้วยสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาเก่ียวกับการค้า: ผลกระทบต่อประเทศไทย”, วิทยานิพนธ์ศิลปศาสตรม
หาบณัฑิต (รัฐศาสตร์) มหาวิทยาลยัรามค าแหง 2545. 
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  ฉตัรชยั เร่ิมกุล15 ศึกษาผลกระทบทางเศรษฐกิจของการบงัคบัใชสิ้ทธิเหนือสิทธิบตัรยาต่อ
ยาตา้นไวรัสเอดส์ในประเทศไทยโดยวิเคราะห์เปรียบเทียบค่าใช้จ่ายของผูป่้วยโรคเอดส์ จากการ
บงัคบัใชสิ้ทธิเหนือสิทธิบตัรยากบัระบบท่ีไม่มีการบงัคบัใชสิ้ทธิเหนือสิทธิบตัรยา พบวา่ผูป่้วยโรค
เอดส์ท่ีได้รับยาต้านไวรัสเอดส์ต้นแบบจะมีค่าใช้จ่ายประมาณปีละ 182,500 บาทต่อคนต่อปี 
ในขณะท่ีถา้มีการประกาศใชม้าตรการบงัคบัใชสิ้ทธิเหนือสิทธิบตัรในกลุ่มยาตา้นไวรัสเอดส์แลว้
จะท าใหค้่าใชจ่้ายของผูป่้วยลดลงมาเหลือประมาณ 14,400 บาทต่อคนต่อปี นอกจากนั้นยงัส่งผลให้
รัฐบาลประหยดังบประมาณในการจดัซ้ือยาถึงปีละประมาณ 20,000 ลา้นบาท (ปี 2551) เป็นผลดา้น
บวก ส่วนผลด้านลบนั้นเกิดกับบริษทัยาตน้แบบซ่ึงส่วนใหญ่เป็นของประเทศสหรัฐอเมริกาท่ี
รายไดห้ายไปนบัหม่ืนลา้นบาท จึงส่งผลให้รัฐบาลประเทศสหรัฐอเมริกาใชเ้หตุผลน้ีในการต่อรอง
ในการท าขอ้ตกลงเขตการคา้เสรี 

นอกจากน้ีผูเ้ขียนไดแ้สดงขอ้มูลให้เห็นอีกว่า การท่ีไทยท ามาตรการบงัคบัใช้สิทธิเหนือ
สิทธิบตัรยาตา้นไวรัสเอดส์ซ่ึงเป็นเวชภณัฑข์องประเทศสหรัฐอเมริกา เป็นการละเมิดทรัพยสิ์นทาง
ปัญญาและจะระงบัการใหสิ้ทธิพิเศษทางภาษีศุลกากร (GSP) แลว้นั้นพบวา่ GDP ท่ีไทยจะถูกระงบั
มีมูลค่าประมาณ 1,100 ลา้นบาท แต่การใช้มาตรการบงัคบัใช้สิทธิเหนือสิทธิบตัร ท าให้รัฐบาล
ประหยดังบประมาณในการจดัซ้ือยาถึงปีละ 20,000 ลา้นบาท ดว้ยเหตุผลน้ีก็น่าจะเป็นขอ้มูลให้
รัฐบาลชัง่น ้ าหนกัความคุม้ค่าระหวา่งการตดัสินใจใช้มาตรการบงัคบัใชสิ้ทธิเหนือสิทธิบตัรยากบั
การท่ีไทยจะถูกตดัสิทธิพิเศษทางภาษีศุลกากร 

แต่การถูกตอบโตท้างการคา้อาจเกิดผลเสียในระยะยาวท าให้สินคา้ส่งออกมีราคาสูงข้ึน 
แรงงานภาคเกษตรกรรมอาจตอ้งตกงาน และสหรัฐอเมริกาอาจใชม้าตรการตอบโตท้างเศรษฐกิจท่ี
ไม่ใช่มาตรการทางดา้นภาษี เช่น การจ ากดัสิทธินอกอาณาเขตของคนไทยในประเทศสหรัฐอเมริกา 
รวมทั้งการไม่สนบัสนุนให้นกัลงทุนเขา้มาลงทุนในประเทศไทย ผูเ้ขียนจึงเสนอแนะว่าให้ควรหา
ตลาดรองรับสินคา้ส่งออก ไม่ยึดติดกบัตลาดของประเทศสหรัฐอเมริกาเพราะหากออกมาตรการท่ี
ส่งผลต่อสินคา้หรือบริการของไทย ไทยก็ยงัสามารถส่งสินคา้ไปยงัประเทศคู่คา้รายอ่ืนไดโ้ดยไม่
ส่งผลกระทบต่อการส่งออกของไทย 

                                                 
15 ฉตัรชยั เร่ิมกลุ, “ผลกระทบทางเศรษฐกิจจากการบังคับใช้สิทธิเหนือสิทธิบัตรต่อยาต้านไวรัสเอดส์ใน
ประเทศไทย”, วิทยานิพนธ์บริหารธุรกิจมหาบณัฑิต มหาวิทยาลยัขอนแก่น 2551. 
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นุศราพร เกษสมบูรณ์และคณะ16 ไดแ้สดงให้เห็นผลกระทบของขอ้ตกลง TRIPS ต่อระบบ
สิทธิบตัรยาท่ีเกิดข้ึนวา่ประการแรกท าใหย้ามีราคาแพง และผูป่้วยไม่สามารถเขา้ถึงยา  

ประการท่ีสองเป็นอุปสรรคการวจิยัและพฒันายาภายในประเทศ รวมถึงการวิจยัและพฒันา
ยาเพราะการท่ีบริษทัยาน ายาแต่ละตวัท่ีเคยจดสิทธิบตัรแลว้หรือยงัไม่เคยจดสิทธิบตัรมาผสมกนั
หรือเติมส่วนผสมทางยาเขา้ไปแล้วน ามาขอจดสิทธิบตัรต่อเน่ืองไป ระยะเวลาการผูกขาดก็ยาว
ออกไปท าให้ยาในกลุ่มน้ีไม่มีโอกาสพฒันาไดใ้นประเทศเน่ืองจากติดสิทธิบตัร จากผลกระทบท่ี
เกิดข้ึนส่งผลให้การวิจยัและพฒันายาใหม่ของไทยยงัไม่กา้วหนา้ซ่ึงไม่เป็นไปตามเจตนารมณ์ของ
กฎหมายสิทธิบตัร  

ประการท่ีสามไม่ก่อให้เกิดการถ่ายทอดเทคโนโลยีอย่างแท้จริง ลักษณะการถ่ายทอด
เทคโนโลยีมีเพียงรายละเอียดการประดิษฐ์ท่ีระบุถึงสูตรยาซ่ึงมีขอ้จ ากดัหลายประการคือ การท่ีผู ้
ประดิษฐ์พยายามปกปิดขอ้มูลของตนเองให้มากท่ีสุดเพื่อให้ตนเองเป็นผูผู้กขาดสิทธิบตัรนั้น แต่
บางคร้ังอาจเป็นเพราะโดยธรรมชาติของเทคโนโลยซ่ึีงมีความสลบัซบัซ้อน ดงันั้นการท่ีจะถ่ายทอด
จึงเป็นเร่ืองยาก และนอกจากน้ีเจ้าหน้าท่ีผูต้รวจสอบเอกสารสิทธิก็ต้องมีความเช่ียวชาญจึงจะ
สามารถท าใหส้าธารณชนน าประโยชน์จากรายละเอียดในเอกสารสิทธิไปใชป้ระโยชน์ได ้

สิทธิกร นิภพยะ17ไดศึ้กษาผลกระทบของสิทธิบตัรต่อการเขา้ถึงยาในประเทศพฒันาแลว้
และประเทศก าลงัพฒันา ภายใตค้วามตกลงระหวา่งประเทศฉบบัต่างๆ รวมถึงขอ้ตกลง TRIPS โดย
พบว่า ผลกระทบของสิทธิบตัรต่อการเขา้ถึงยามีผลกระทบได ้2 ดา้น ในดา้นแรก สิทธิบตัรเป็น
ปัจจยัส่งเสริมให้วิจยัและพฒันายาชนิดใหม่ ยาชนิดใหม่เพิ่มโอกาสให้ผูป่้วยเขา้ถึงยาได้มากข้ึน 
โดยในประเทศพฒันาแลว้ระดบัการคุม้ครองสิทธิท่ีเขม้งวดมีความสัมพนัธ์เชิงบวกกบัค่าใชจ่้ายใน
การลงทุนวิจัย ส่วนผลกระทบอีกด้านหน่ึงคือ การให้สิทธิเด็ดขาดแก่ผูท้รงสิทธิท าให้ผูท้รง
สิทธิบตัรมีอ านาจเหนือตลาดในการก าหนดราคายาท าให้ราคายาสูงข้ึนและผูป่้วยมีโอกาสเขา้ถึงยา
ลดลง 

อีกทั้งยงัพบวา่ตน้ทุนการผลิตยาท่ีอา้งข้ึน มีมูลค่าสูงเกินจริงทั้งยงัไดรั้บการสนบัสนุนเงิน
อุดหนุนวจิยัจากภาครัฐ อีกทั้งเงินท่ีใชล้งทุนวจิยัและพฒันายาเป็นสัดส่วนรายจ่ายท่ีนอ้ยกวา่รายจ่าย
ทางการตลาดและส่งเสริมการขาย และการให้ความคุม้ครองสิทธิบตัรแต่เพียงอย่างเดียวมิไดเ้ป็น
แรงจูงใจให้มีการลงทุนในการวิจยัโรคเขตร้อนหรือโรคของประเทศก าลังพฒันา ประกอบกับ
                                                 
16นุศราพร เกษสมบูรณ์และคณะ, ข้อตกลงTRIPs : สิทธิบัตรยาและผลกระทบทางสุขภาพ, รายงานการ
วิจยัฉบบัสมบูรณ์ สถาบนัวิจยัระบบสาธารณสุข 2545. 
17 สิทธิกร นิพภยะ, สิทธิบัตรกับการเข้าถึงยา,  (กรุงเทพฯ: โรงพิมพม์หาวิทยาลยัธรรมศาสตร์, 2548), 
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หน่วยงานภาครัฐของประเทศพฒันาเองก็ไม่ไดทุ้่มเทงบประมาณส าหรับการวิจยัพฒันายารักษาโรค
เขตร้อนมากนกัเพราะไม่ใช่โรคท่ีเกิดข้ึนกบัประชากรในกลุ่มประเทศพฒันาแลว้ และจากการให้
สิทธิแต่ผูเ้ดียวท าให้เกิดอ านาจผูกขาดในทางการคา้ ผูท้รงสิทธิบตัรสามารถก าหนดราคายาได้
ตามใจชอบเพื่อการแสวงหาก าไรสูงสุด 

 นิตยา นิยมไร่18 ศึกษากฎหมายสิทธิบตัรยาว่ามีผลกระทบต่อประเทศไทยอย่างไร เพื่อหา
มาตรการป้องกันผลกระทบจากการคุ้มครองสิทธิบัตรยา จากการศึกษาวิจัยพบว่า การแก้ไข
กฎหมายภายในของไทยไม่สามารถใหค้วามคุม้ครองประโยชน์สาธารณะได ้แต่กลบัเอ้ือประโยชน์
แก่ผูท้รงสิทธิบัตรต่างชาติมากกว่า อีกทั้ งรัฐไม่สามารถแก้ไขปัญหาผลกระทบจากกฎหมาย
สิทธิบตัรยาท่ีเกิดข้ึนไดจึ้งควรให้มีมาตรการป้องกนัผลกระทบต่อการคุม้ครองสิทธิบตัรยาใน 3 
ดา้นหลกั คือ มาตรการในดา้นกฎหมาย มาตรการในดา้นภาครัฐ มาตรการระหวา่งประเทศ  

มาตรการด้านกฎหมาย ได้แก่ การแก้ไขบทบญัญติัของกฎหมาย เช่น เห็นควรให้ขยาย
ขอ้ยกเวน้การศึกษาวิจยัขององค์กรธุรกิจ ตามมาตรา 36 วรรคสอง (1) พระราชบญัญติัสิทธิบตัร 
พ.ศ. 2522 ท่ีหา้มมิใหบุ้คคลทัว่ไปน าเอาการประดิษฐไ์ปใชใ้นกิจกรรมการศึกษาและวิจยัท่ีจะน าผล
ไปใช้ในทางธุรกิจ หรือเสนอให้มีการบญัญติัควบคุมการใช้ผลิตภณัฑ์ยาใหม่ในเร่ืองจ านวนการ
ผลิตและราคายา เป็นตน้ 

มาตรการในดา้นภาครัฐ จะเป็นเร่ืองนโยบายและการสนบัสนุนให้สอดคล้องกบัมาตรการ
อ่ืนๆ เช่น การติดตามควบคุมราคายา มาตรการใช้ยาอย่างเหมาะสมมุ่งป้องกนัมากกว่ารักษาโรค 
เป็นตน้ 

มาตรการระหว่างประเทศ รัฐควรใช้สิทธิการเป็นสมาชิกองค์การการค้าโลกขอความ
ร่วมมือจากประเทศต่างๆ โดยเสนอผลของขอ้ตกลงTRIPS ท่ีก่อให้เกิดปัญหาต่างๆ เพื่อให้องคก์าร
การคา้โลกผ่อนผนัการคุม้ครองทรัพยสิ์นทางปัญญาเพื่อขอแกไ้ขประเด็นแก้ไขท่ีเก่ียวกบัยา เช่น 
ควรแยกขอ้ตกลงTRIPS และการเขา้ถึงยาออกมาเป็นเร่ืองเฉพาะ 

ทั้งน้ี ไดส้รุปและมีขอ้เสนอเพิ่มเติมว่าผลกระทบต่างๆ อนัเกิดจากการให้ความคุม้ครอง
สิทธิบตัรยา มาจากปัญหาของกฎหมายท่ีน ามาบงัคบัใช้และปัญหาในทางปฏิบติั อนัเกิดจากความ
ไม่พร้อมภายในองคก์รของรัฐเพราะแมจ้ะไม่มีปัญหาในขอ้กฎหมายแต่ก็ไม่สามารถน ามาใชบ้งัคบั
ไดอ้ยา่งมีประสิทธิภาพ ดงันั้นในการหาแนวทางแกไ้ขผลกระทบจากสิทธิบตัรยานั้น นอกจากท่ีตวั

                                                 
18 นิตยา นิยมไร่, “มาตรการป้องกันผลกระทบต่อสิทธิบัตรยา”, วิทยานิพนธ์นิติศาสตรมหาบณัฑิต 
มหาวิทยาลยัรามค าแหง 2545. 
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กฎหมายแล้วตอ้งหามาตรการอ่ืนๆ ท่ีมาส่งเสริมปรับปรุงด้านองค์กรของรัฐ ตลอดจนภูมิปัญญา
ทอ้งถ่ินเพื่อการพึ่งพาตนเองของประเทศไทยน ามาพิจารณาร่วมดว้ย 

ชชัชม อรรฆภิญญ์19  ศึกษาขอ้ยกเวน้ในการคุม้ครองทรัพยสิ์นทางปัญญาในรูปแบบของ
การบงัคบัใช้สิทธิเหนือสิทธิบตัรยาภายใตข้อ้ตกลง TRIPS ในเร่ืองการด าเนินการบงัคับใช้สิทธิ
เหนือสิทธิบตัรของประเทศไทยและผลกระทบจากการบงัคบัใช้สิทธิเหนือสิทธิบตัรยา และได้
วเิคราะห์สถานการณ์ของประเทศไทยวา่ควรยกเลิกหรือควรบงัคบัใชม้าตรการดงักล่าวต่อไป ทั้งน้ี 
ผูเ้ขียนไดเ้สนอขอ้ควรพิจารณาไวส้องประเด็นคือ ส่วนไดเ้สียของประเทศไทยในภาพรวม โดย
เสนอแนะให้รัฐบาลตั้งคณะท างานเพื่อหาผลได้ผลเสียจากการใช้มาตรการบงัคบัใช้สิทธิเหนือ
สิทธิบตัรยา เทียบระหว่างจ านวนเงินท่ีตอ้งเสียจากการซ้ือยารักษาผูป่้วยและผลประโยชน์จากการ
ส่งออกสินคา้ และประเด็นเร่ืองความจริงใจในการประกาศบงัคบัใช้สิทธิเหนือสิทธิบตัรยา โดย
เสนอใหรั้ฐบาลแสดงความโปร่งใสใหก้ารสนบัสนุน 

จากท่ีกล่าวมาทั้งหมด จะเห็นไดว้า่ งานวจิยัท่ีเก่ียวขอ้งกบัการคุม้ครองทรัพยสิ์นทางปัญญา
ภายใตข้อ้ตกลงTRIPS เป็นการศึกษาหลกัการ แนวคิดพื้นฐาน และเน้ือหากฎหมายเป็นส่วนใหญ่ 
ส่วนการบงัคบัใช้ ก็เป็นการศึกษาผลกระทบในด้านต่างๆ ท่ีมีต่อประเทศไทยและประเทศอ่ืนๆ 
หลงัจากให้การคุม้ครองทรัพยสิ์นทางปัญญาตามขอ้ตกลง TRIPS ทั้งน้ี แมจ้ะพบว่ามีการศึกษา
มาตรการยดืหยุน่ของขอ้ตกลง TRIPS แต่ก็เป็นการศึกษาเน้ือหากฎหมายเป็นหลกัเพื่อหาช่องทางใน
การใช้ประโยชน์จากบทบญัญติัท่ีมีอยู่ ส่วนงานวิจยัท่ีศึกษาปัญหาการบงัคบัใช้มาตรการยืดหยุ่น
ในทางปฏิบติัเพื่อการเขา้ถึงยา พบวา่การศึกษาท่ีมีอยู ่เป็นเพียงการอภิปรายเป็นบทความสั้นๆ และมี
การกล่าวถึงเฉพาะมาตรการบงัคบัใชสิ้ทธิซ่ึงเป็นมาตรการยดืหยุน่ภายใตข้อ้ตกลง TRIPS แบบหน่ึง
เท่านั้น รวมถึงการศึกษาทั้งหมดน าเสนอเพียงแง่มุมท่ีแสดงให้เห็นถึงวิธีการและประโยชน์จากการ
ใชม้าตรการบงัคบัใชสิ้ทธิเหนือสิทธิบตัรยา แต่ไม่มีศึกษาปัญหาและอุปสรรคจากการใชม้าตรการ
ยืดหยุ่นภายใตข้อ้ตกลง TRIPS ท่ีมีอยู่ทั้ งหมดอย่างแทจ้ริง จึงยงัไม่สามารถให้ค  าตอบได้ว่า
มาตรการยืดหยุน่ท่ีมีอยูด่งักล่าวในทางปฏิบติันั้นสามารถใชป้ระโยชน์ในการส่งเสริมการเขา้ถึงยา
ไดอ้ยา่งมีประสิทธิภาพจริงหรือไม่  
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