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บทคัดย่อ 
 
 ประเทศสมาชิกประชาชาติเอเชียตะวันออกเฉียงใต้ หรืออาเซียนล้วนใช้กฎหมาย
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ทรัพย์สินทางปัญญาของเอกชน  โดยทุกประเทศใช้หลักการรวมอำนาจ  เจ้าหน้าที่รัฐจึงมีหน้าที่สงวน
รักษามรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  ขณะที่ผู้ถือครองมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้มีส่วน
ร่วมเสนอข้อคิดเห็น และเป็นผู้ทรงสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญา  ทั้งหมดนี้ก็เพราะกฎหมายวัฒนธรรม
และกฎหมายทรัพย์สินทางปัญญาตั้งอยู่บนแนวคิดสิทธิมนุษยชน  ประเทศไทยจึงอาจใช้บทเรียนการ
ใช้กฎหมายวัฒนธรรมร่วมกับกฎหมายทรัพย์สินทางปัญญาของประเทศสมาชิกประชาชาติเอเชีย
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เอกชนกบัประโยชน์สาธารณะในสินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  พร้อมกับการปฏิบัติ
ตามพันธกรณีอนุสัญญาว่าด้วยการสงวนรักษามรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ ค.ศ.2003 และ
ความตกลงทริปส์  ร่วมกับการใช้หลักความได้สัดส่วน  เพ่ือที่รัฐไม่จำกัดสิทธิทางวัฒนธรรมและสิทธิ
ในทรัพย์สินทางปัญญาของเอกชนเกินความจำเป็นและกระทบต่อประโยชน์เอกชนน้อยที่สุด 
 
ค าส าคัญ : สิทธิทางวัฒนธรรม  มรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  อนุสัญญาว่าด้วยการสงวนรักษา
มรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ ค.ศ.2003 
 
 
 
 
 
 

รองศาสตราจารย์  ดร.ทวีพฤทธ์ิ  ศิริศักดิ์บรรจง

ผู้ช่วยศาสตราจารย์ พิเศษ) พันต ารวจตรี ดร.ชูชีวรรณ ตมิศานนท์



(2) 

Research Title Integration of cultural laws for balancing private commercial  
exploitation and public interest in intangible cultural heritage  
food products of the Member States of Southeast Asia: A case 
study of the food products in Nakhon Pathom Province, 
Thailand. 

 
Researchers  Associate Professor Dr.Thaveephut  Sirisakbunjong 
   Assist.Prof. Pol.Maj. Dr. Choocheewan Tamisanont 

 
ABSTRACT 

 
 Country members of Southeast Asia or known as ASEAN use cultural 
laws in conjunction with intellectual property laws to manage cultural heritage and 
certify intellectual property rights of private sector. Every country uses the principle 
of centralization. Thus, State officers have duty to preserve intangible cultural 
heritage while intangible cultural heritage holders do not participate in giving their 
opinions and are intellectual property right holders because cultural laws and 
intellectual property laws are established on the basis of human rights conceptual 
framework. In this regard, Thailand may employ the lesson of using cultural laws in 
conjunction with intellectual property laws of the country members of Association of 
Southeast Asian Nations (ASEAN Member States) to manage and balance private 
commercial exploitation and public interest in intangible cultural heritage food 
products in combination with following the obligation of The 2003 Convention for 
the Safeguarding of the Intangible Cultural Heritage and Agreement on Trade-Related 
Aspects of Intellectual Property Rights (TRIPS) in conjunction with the principle of 
proportionality so that the State will not limit cultural rights and intellectual property 
rights of private sector more than necessary and least affects the benefits of private 
sector. 
 
Keywords : Cultural Rights, Intangible Cultural Heritage, Convention for the 
Safeguarding of the Intangible Cultural Heritage 2003. 
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 ที่จับต้องไม่ได้ตามพระราชบัญญัติส่งเสริมและรักษามรดกภูมิปัญญาทาง 
 วัฒนธรรม  พ.ศ.2559 
             2.3.2.1 ชุมชนและผู้มีส่วนได้เสียคือผู้ครอบครองภูมิปัญญาท้องถิ่นและ 60 
  ร่วมกับรัฐจัดการประโยชน์สาธารณะในสินค้าอาหารมรดก 
  ทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ 
             2.3.2.2 ชุมชนและผู้มีส่วนได้เสียผู้ทรงสิทธิทางวัฒนธรรมในสินค้าอาหาร 65 
  มรดกทางวัฒนธรรมทีจ่ับต้องไม่ได้ 
             2.3.2.3 ชุมชนผู้รักษาสมดุลระหว่างการแสวงหาประโยชน์ในเชิงพาณิชย์ 70 
    ของเอกชนกับประโยชน์สาธารณะในสินคา้อาหารมรดกทาง 
    วัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ 
     2.3.3 ปัญหาการรักษาสมดุลระหว่างการแสวงหาประโยชน์ในเชิงพาณชิย์ของ 72 
 เอกชนกับประโยชน์สาธารณะในสินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรม 
 ที่จับต้องไม่ได้ 
 

บทที ่3 คำนิยามศัพท ์ แนวคิดทฤษฎี  สนธิสัญญาระหว่างประเทศและมาตรการ 76 
  กฎหมายวัฒนธรรมประเทศสมาชิกสมาคมประชาคมเอเชียตะนออกเฉียงใต้ 

3.1 คำนยิามศัพท์ทีเ่กี่ยวข้อง 76 
     3.1.1 คำนิยามศัพท์คำว่า “มรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้” 76 
     3.1.2 คำนิยามศพัท์คำว่า “ภูมิปัญญาท้องถิ่น” 79 
     3.1.3 คำนิยามศัพท์คำว่า “งานสาธารณะ” 85 
3.2 ความสัมพนัธ์ระหว่างศัพท์ภูมิปัญญาท้องถิ่นกับสินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรม 88 
     ที่จับต้องไม่ได้ตามกฎหมายทรัพย์สินทางปัญญาและกฎหมายวัฒนธรรม 
 3.2.1 ภูมิปัญญาท้องถิ่นที่ใช้ผลิตสินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ 88 
  งานสาธารณะตามกฎหมายทรัพย์สินทางปัญญา 
 3.2.2 ภูมิปัญญาท้องถิ่นในสินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้เป็น 91 
  สมบัติของมวลมนุษยชาติตามกฎหมายวัฒนธรรม 
3.3 แนวคิดทฤษฎีที่เกี่ยวข้องกับสินคา้อาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ 94 
     3.3.1 แนวคิดสิทธิมนุษยชน 94 
            3.3.1.1 แนวคิดสิทธิมนุษยชนหลักการพ้ืนฐานสิทธิทางวัฒนธรรมของชุมชน 94 
            3.3.1.2 เนื้อหาสิทธิทางวัฒนธรรมในบริบทแนวคิดสิทธิมนุษยชน 101 
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     3.3.2 ทฤษฎีการกำหนดใจด้วยตนเอง (self-determination theory) 105 
  เพ่ือการส่งเสริม รักษาสินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ 
             3.3.2.1 ลักษณะทฤษฎีการกำหนดใจด้วยตนเองทีใ่ช้ในบรบิท 105 
                       สิทธิทางวัฒนธรรม 
             3.3.2.2 การใช้ทฤษฎีกำหนดใจด้วยตนเองเพ่ือรองรับสิทธิทางวัฒนธรรม 110 
                       และเป็นไปตามหลักการวัฒนธรรมมีชีวิต 
     3.3.3 แนวคิดทฤษฎีเกี่ยวกับสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาส่วนเสรมิ 114 
 สิทธิทางวัฒนธรรมตามกฎหมายวัฒนธรรม 
            3.3.3.1 ทฤษฎีสิทธิในทรัพย์สินของปัจเจกชนของล็อค 114 
                      (Locke’s theory of the private property rights) 
            3.3.3.2 ทฤษฎีสิทธิในทรพัย์สินของเฮเกล 119 
                      (Hegel’s property rights theory) 
3.4 สนธิสัญญาระหว่างประเทศที่เกี่ยวข้องกับสินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่ 123 
 จับต้องไม่ได้ 
 3.4.1 ความตกลงทรปิส์ขององค์การการค้าโลก  เพ่ือคุ้มครองการแสวงหา 124 
  ประโยชน์เชิงพาณิชย์ของเอกชนในสินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรม 
  ที่จับต้องไม่ได้ 
  3.4.1.1 ความเป็นมาและวัตถุประสงค์ 124 
  3.4.1.2 ลักษณะและประเภทของทรัพย์สินทางปัญญา 128 
  3.4.1.3 การคุ้มครองการแสวงหาประโยชน์ในเชิงพาณิชย์ใน 132 
   สินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ 
 3.4.2 อนุสัญญาว่าด้วยการสงวนรักษามรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ 135 
  ค.ศ.2003 ขององค์การยูเนสโก เพ่ือส่งเสริม รักษามรดกทางวัฒนธรรม 
  ทีจ่บัต้องไม่ได้ 
  3.4.2.1 ความเป็นมาและวัตถุประสงค์ 136 
  3.4.2.2 ลักษณะและประเภทของมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ 143 
  3.4.2.3 มาตรการส่งเสริม รักษามรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไมไ่ด้ 148 
   ควบคู่กบัการแสวงหาประโยชน์ในเชิงพาณิชย์ของเอกชน 
   (1) รัฐส่งเสริม รกัษามรดกวัฒนธรรมทีจ่ับต้องไม่ได้ตาม 148 
    หลักการมสี่วนร่วมของชุมชน 
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   (2) การปรับใช้นโยบายทั่วไปของรัฐและการก่อตั้งองค์กร 151 
    เพ่ือจัดบริการสาธารณะด้านวัฒนธรรม 
   (3) การสนับสนุนใหเ้กิดการศึกษาในมรดกทางวัฒนธรรมที่ 155 
    จับต้องไม่ได้ 
   (4) การใช้มาตรการทีเ่หมาะสมทางกฎหมาย เทคนิค 157 
    การจัดการ และการเงิน เพ่ือส่งเสริม รักษา 
    มรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ 
  3.4.2.4 การใช้กฎหมายทรัพย์สินทางปัญญาควบคู่กฎหมายวัฒนธรรม 159 
  3.4.2.5 การบังคับใช้ 163 
  3.4.2.6 กองทนุมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ 166 
3.5 มาตรการกฎหมายวัฒนธรรมเพ่ือรักษาสมดุลระหว่างการแสวงหาประโยชน์ 168 
  ในเชิงพาณชิย์ของเอกชนกับประโยชน์สาธารณะในสินคา้อาหารมรดกทาง 
  วัฒนธรรมที่จบัตอ้งไม่ได้ในกลุ่มประเทศ CLMV ประเทศมาเลเซียประเทศ 
  สมาชิกสมาคมประชาชาติเอเชียตะวันออกเฉียงใต้ 
 3.5.1 พระราชบัญญัติ The National Heritage Act ค.ศ.2005 ของประเทศ 168 
  มาเลเซยี  ซ่ึงรัฐรับโอนลิขสิทธิ์และรักษาสมดุลระหว่างการแสวงหา 
  ประโยชน์ในเชิงพาณชิย์ของเอกชนกับประโยชน์สาธารณะในการส่งเสริม 
  รักษาสินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมทีจ่ับต้องไม่ได้ 
  3.5.1.1 ข้อมูลพื้นฐาน 170 
  3.5.1.2 สถานะสินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จบัตอ้งไม่ได้ 172 
  3.5.1.3 รัฐรบัโอนลิขสิทธิ์และรักษาสมดุลประโยชน์เชิงพาณิชย์ 176 
   ควบคู่กับการส่งเสริมรักษามรดกทางวัฒนธรรมทีจ่ับต้องไม่ได้ 
   (1) รัฐจัดการประโยชน์สาธารณะเพ่ือการส่งเสริม รักษา 176 
    มรดกทางวัฒนธรรมทีจ่ับต้องไมไ่ด้ตามหลักการมสี่วนร่วม 
    ของชุมชนผู้มีส่วนได้เสีย 
   (2) รฐัรับโอนลิขสิทธิ์และรักษาสมดุลในมรดกทางวัฒนธรรม 180 
    แห่งชาติ 
 3.5.2 กฎหมายวัฒนธรรมประเทศสมาชิกสมาคมประชาชาติเอเชียตะวันออกเฉียง 186 
  ใตก้ลุ่มประเทศ CLMV ที่ปกครองในระบอบสังคมนิยม  และคณาธิปไตย 
  โดยชุมชนและผู้มีส่วนได้เสียเป็นผู้ทรงสิทธิและรกัษาสมดุลในทรพัย์สิน 
  ทางปัญญา 
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  3.5.2.1 พระราชบัญญัติมรดกทางวัฒนธรรม  ค.ศ.2001 ฉบับแกไ้ข 186 
   เพ่ิมเติม ค.ศ.2003 ของประเทศสาธารณรัฐสังคมนิยมเวียดนาม 
   (1) ข้อมูลพืน้ฐาน 187 
   (2) สถานะสินคา้อาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ 191 
   (3) ชุมชนและปัจเจกชนผู้ทรงสิทธิและรักษาสมดุลระหว่าง 195 
    สิทธิทางวัฒนธรรมและสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญา 
   (4) รัฐตัวแทนชุมชนในประโยชน์สาธารณะ  เพ่ือส่งเสริม รักษา 204 
    มรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ 
  3.5.2.2 พระราชบัญญัติ Law on National Heritage  ค.ศ.2005 214 
   ของประเทศสาธารณรัฐประชาธิปไตยประชาชนลาว 
   (1) ข้อมูลพืน้ฐาน 214 
   (2) สถานะสินคา้อาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ 215 
   (3) ชุมชนและปัจเจกชนผู้ทรงสิทธิและรักษาสมดุลระหว่าง 217 
    สิทธิทางวัฒนธรรมและสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญา 
  3.5.2.3 พระราชบัญญัติ Protection and Preservation of 219 
   Cultural Heritage Regions Law  ค.ศ.1998 ของ 
   ประเทศสาธารณรฐัแห่งสหภาพพม่า 
   (1) ข้อมูลพืน้ฐาน 219 
   (2) สถานะสินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ 221 
   (3) ชุมชนและปัจเจกชนผู้ทรงสิทธิและรักษาสมดลุระหว่าง 223 
    สิทธิทางวัฒนธรรมและสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญา 
 3.5.3 พระราชบัญญัติปกป้องมรดกทางวัฒนธรรม  ค.ศ.1966 ของ 225 
  ประเทศกัมพูชาสมาชิกกลุ่มประเทศ CLMV ที่ปกครองในระบอบ 
  ประชาธิปไตย 
  3.5.3.1 ข้อมูลพื้นฐาน 225 
  3.5.3.2 สถานะสินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมทีจ่บัตอ้งไม่ได้ 230 
  3.5.3.3 ชุมชน ปัจเจกชนผู้ทรงสิทธิและรักษาสมดุลในการแสวงหา 233 
   ประโยชน์เชิงพาณิชย์ของเอกชนกับประโยชน์สาธารณะใน 
   การส่งเสริมรักษามรดกทางวัฒนธรรมทีจ่ับต้องไม่ได้ 
  3.5.3.4 รฐับริหารงานบริการสาธารณะ  เพ่ือการส่งเสริม รักษา 236 
   มรดกทางวัฒนธรรมที่จบัต้องไม่ได้ 
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บทที ่4 บทวิเคราะห์มาตรการกฎหมายวัฒนธรรมที่เหมาะสม เพ่ือรักษาสมดุลระหว่างการ 240 
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  4.2.1 มาตรการกฎหมายวัฒนธรรมที่เหมาะสมกับประเทศไทย 249 
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บทที่1 
 

บทนำ 
 
1.1 ที่มาและความสำคัญของปัญหา  
 ประเทศสมาชิกสมาคมประชาชาติเอเชียตะวันออกเฉียงใต้  หรือที่เรียกว่าประชาคม
อาเซียนที่ประกอบด้วยสมาชิก 10 ประเทศ  ไม่ว่ากลุ่มประเทศ CLMV ที่ประกอบด้วยราชอาณาจักร
กัมพูชา (Kingdom of Cambodia)  สาธารณรัฐประชาธิปไตยประชาชนลาว (The Lao People's 
Democratic Republic)  สาธารณรัฐแห่งสหภาพเมียนมาร์  (The Republic of the Union of 
Myanmar)  สาธารณรัฐสังคมนิยมเวียดนาม (Socialist. Republic of Vietnam) และประเทศ
มาเลเซีย เป็นต้น  ประเทศเหล่านี้มีความมั่งคั่งและหลากหลายในสินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่
จับต้องไม่ได้  เนื่องจากสินค้าอาหารดังกล่าวมีความโดดเด่นในหลายๆ ด้าน  ไม่ว่ารสชาติ สีสัน หรือ
การเป็นอาหารเพ่ือสุขภาพ  สินค้าอาหารเหล่านี้จึงถูกพัฒนามาเป็นสินทรัพย์สร้างสรรค์ (Creative 
Assets) และต่อยอดเป็นอุตสาหกรรมสร้างสรรค์ (Creative Industry)  จนปัจจุบันสินค้าอาหาร
มรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ได้กลายเป็นแหล่งได้สำคัญในประเทศเหล่านี้รวมถึงประเทศไทย  
เช่น ประเทศสาธารณรัฐสังคมนิยมเวียดนาม  ซึ่งปรากฏในรายงานสถานการณ์ภาพรวมสินค้าอาหาร 
เดือนธันวาคม ค.ศ.2020 โดยสำนักงานส่งเสริมการค้าในต่างประเทศ ณ กรุงฮานอย ว่า ประเทศ
สาธารณรัฐสังคมนิยมเวียดนามมีรายได้จากการส่งออกสินค้าอาหารจำนวน 20,371 ล้านเหรียญ
สหรัฐฯ1  หรือประเทศมาเลเซียที่จัดเทศกาล KL Food Truck Festival ในทุกๆ อาทิตย์แรกและ
อาทิตย์ที่สามทุกๆ เดือน ณ บริเวณจัตุรัส Merdaka กรุงกัวลาลัมเปอร์  เทศกาลนี้ได้สร้างรายได้
ประมาณปีละ 442.2 ล้านริงกิจ  ซึ่งรัฐบาลมาเลเซียได้ใช้รายได้ดังกล่าวจำนวนร้อยละ 63 เป็น
ค่าใช้จ่ายในการส่งเสริม รักษามรดกทางวัฒนธรรมในประเทศตน2  หรือประเทศไทย  ซึ่งรัฐได้จัดการ
ท่องเที่ยวทางอาหารในชื่อ เทศกาลอาหารและของดีเมืองนครปฐม  เพ่ือจำหน่ายสินค้าอาหารมรดก
ทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ไดแ้ก่นักท่องเที่ยวชาวไทยและช่าวต่างชาติ เป็นต้น 

 
1 สำนักงานส่งเสริมการค้าในต่างประเทศ ณ กรุงฮานอย, (๒๐๒๑), รายงานสถานการณ์ภาพรวมสินค้า

อาหารในประเทศเวียดนาม. สืบค้นเมื่อวันท่ี 10 สิงหาคม  2563 จาก https://www.ditp.go.th/ditp_web61 
/article_sub_view.php?filename =contents_attach/690678/690678.pdf&title=690678&cate 
=414&d=0 
 2 MGR Online, “รวบรวมเทศกาลที่น่าสนใจ!! ท่องเที่ยวมาเลย์ เฮไดท้ั้งป”ี, สืบค้นเมื่อวันท่ี 24 
สิงหาคม  2563 จาก https://mgronline.com/travel/detail/9590000012166 
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 ด้วยบทบาทความสำคัญของสินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ข้างต้น  
องค์การการค้าโลก (World Trade Organization - WTO) และองค์การการศึกษา วิทยาศาสตร์ 
และวัฒนธรรมแห่ งสหประชาชาติ  (United Nations Educational, Scientific and Cultural 
Organization - UNESCO) จึงประกาศใช้ความตกลงว่าด้วยสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาที่เกี่ยวกับ
การค้า หรือที่นักวิชาการเรียกว่าความตกลงทริปส์ (Agreement on Trade-Related Aspects of 
Intellectual Property Rights - TRIPs) และอนุสัญญาว่าด้วยการสงวนรักษามรดกทางวัฒนธรรมที่
จั บ ต้ อ งไม่ ได้   ค .ศ .2003 (Convention for the Safeguarding of the Intangible cultural 
Heritage, 2003) ขึ้นตามลำดับ  เพ่ือรักษาสมดุลระหว่างการแสวงหาประโยชน์ในเชิงพาณิชย์ของ
เอกชนกับประโยชน์สาธารณะในสินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  โดยเอกชนที่อาจ
เป็นชุมชน กลุ่มบุคคล หรือปัจเจกชนเป็นผู้ทรงสิทธิ  และรัฐภาคีสมาชิกต้องให้ชุมชนมีส่วนร่วม  เพ่ือ
การส่งเสริม รักษามรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  ภายใต้เจตนารมณ์คือการธำรงอยู่และคงไว้ซึ่ง
ความหลากหลายของมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ของมนุษยชาติ 
 สำหรับประเทศไทยก็เป็นหนึ่งในรัฐภาคีสมาชิกสนธิสัญญาระหว่างประเทศทั้งสองฉบับ
ข้างต้น  ประเทศไทยจึงประกาศใช้กฎหมายเฉพาะ (sui generis)  คือพระราชบัญญัติสงวนและรักษา
มรดกภูมิปัญญาทางวัฒนธรรม  พ.ศ.2559 ขึ้นรองรับการปฏิบัติตามพันธกรณีอนุสัญญาว่าด้วยการ
สงวนรักษามรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  ค.ศ.2003  และใช้กฎหมายฉบับนี้ร่วมกับกฎหมาย
ทรัพย์สินทางปัญญาหลายฉบับ  ไม่ว่ากฎหมายสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์  กฎหมายเครื่องหมายการค้า  
เพ่ือการสร้างความมั่งคั่ง มั่นคง ยั่งยืน และพัฒนาประเทศไปสู่ประเทศที่พัฒนาแล้วตามปรัชญา
เศรษฐกิจพอเพียงในยุทธศาสตร์ชาติ ระยะ 20 ปี (พ.ศ. 2560 – 2579) และแผนพัฒนาเศรษฐกิจและ
สังคมแห่งชาติ ฉบับที่ 12 (พ.ศ. 2560– 2564)  และประเทศไทยยังได้บูรณาการแผนปฏิบัติงานของ
ตนเข้ากับแผนยุทธศาสตร์การท่องเที่ยวอาเซียน (พ.ศ. 2559 –2568)  แผนการตลาดการท่องเที่ยว         
อนุภูมิภาคลุ่มแม่น้ำโขง (พ.ศ. 2558– 2563)  และกรอบความร่วมมือระหว่างประเทศอ่ืน ๆ เช่น 
CLMVT (กัมพูชา ลาว เมียนมา เวียดนาม ไทย) เป็นต้น3 
 อย่างไรก็ดี  การที่สินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้เป็นแหล่งรายได้ของ
ประเทศไทยและประเทศท่ีเลือกศึกษา  สภาพเช่นนี้กลับสร้างปัญหาใหม่  ก็คือการเสียสมดุลระหว่าง
การแสวงหาประโยชน์ในเชิงพาณิชย์ของเอกชนกับประโยชน์สาธารณะในสินค้าอาหารมรดกทาง
วัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  สืบเนื่องจากแรงจูงใจในผลตอบแทนทางเศรษฐกิจที่มีอิทธิพลสูงกว่าการ
ตระหนักถึงคุณค่า การส่งเสริม รักษาในสินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  ชุมชนที่เป็น

 
 3 กระทรวงการท่องเที่ยวและกีฬา, รายงานวิสัยทัศน์การท่องเที่ยวไทย  พ.ศ. 2579, (กรุงเทพฯ : 
กระทรวงการท่องเที่ยวและกีฬา, 2562), น.6.  
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ผู้มีส่วนได้เสีย (stakeholders) จึงปรับเปลี่ยนภูมิปัญญาท้องถิ่นที่ใช้ผลิตสินค้าอาหารดังกล่าว  เพ่ือ
ตอบสนองความต้องการตลาดผู้บริโภค  การบิดเบือนทางวัฒนธรรมอาหาร  การแสวงหาประโยชน์
ทางการค้าโดยไร้จิตสำนักจึงเกิดขึ้นในหลายๆ พ้ืนที่ทางวัฒนธรรม  เช่น  ตลาดบางหลวง ร.ศ.122 
ของเทศบาลตำบลบางหลวง จังหวัดนครปฐม  ซึ่งดร.เทิดชาย ช่วยบำรุงได้นำเสนอไว้ในหนังสือภูมิ
ปัญญาเพ่ือการพัฒนาท้องถิ่นเชิงสร้างสรรค์ว่า  ชุมชนตระหนักถึงคุณค่าทางวัฒนธรรมน้อยลง  และ
มุ่งต่อการพัฒนาต่อยอดสินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้4  เป็นต้น 
 นอกจากนี้  ชุมชนยังต้องเผชิญปัญหาความขัดแย้งกับผู้ประกอบการภายนอกชุมชน  
เมื่อผู้ประกอบการภายนอกชุมชนเข้ามาร่วมผลิตสินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  
ปัญหาทั้งหมดนี้ล้วนเกินกว่ากำลังความสามารถของชุมชนในการแก้ไข  เพราะสินค้าอาหารมรดกทาง
วัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้เป็นงานสาธารณะ (public domain)  ไม่มีกฎหมายฉบับใดให้ความคุ้มครอง  
สาธารณชนจึงสามารถใช้และต่อยอดภูมิปัญญาท้องถิ่นที่ผลิตสินค้าอาหารดังกล่าวได้  โดยไม่คำนึงถึง
ประเพณีวัฒนธรรม  ชุมชนผู้มีส่วนได้เสียจึงไม่อาจปกป้องสิทธิของตน  จนสุดท้ายชุมชนก็ค่อยๆ 
สูญเสียอัตลักษณ์ทางวัฒนธรรม  หรืออีกนัยหนึ่งคือการสูญเสียจุดขายในสินค้าอาหารมรดกทาง
วัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้โดยปริยาย5 
 ด้านปัญหาข้อกฎหมายที่เกี่ยวข้องในการวิจัย  ผู้วิจัยพบว่า  สินค้าอาหารมรดกทาง
วัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ เป็นสินค้าที่ เกี่ยวข้องกับกฎหมายทรัพย์สินทางปัญญาและกฎหมาย
วัฒนธรรม  ซึ่งรัฐได้ประกันสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาแก่ปัจเจกชนไว้ในมาตรา 37 รัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจักรไทย  พุทธศักราช 2560 และรัฐได้ประกันสิทธิทางวัฒนธรรมของปัจเจกชนและชุมชน
ไว้ในมาตรา 43 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย  พุทธศักราช 2560  ส่งผลให้ประเด็นการวิจัย
เกี่ยวกับสินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ทีอ่ยู่ในบังคบักฎหมายที่สำคัญ 2 ฉบับ  คือ 
 ฉบับที่ 1 พระราชบัญญัติคุ้มครองสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์  พ.ศ.2546 เป็นกฎหมาย
ทรัพย์สินทางปัญญาที่สำคัญต่อการปกป้องผลประโยชน์ในเชิงพาณิชย์  และก่อเกิดการรวมตัวผู้ผลิต

 
 4 เทิดชาย ช่วยบำรุง, ภูมิปัญญาเพื่อการพัฒนาท้องถิ่นเชิงสร้างสรรค, (กรุงเทพฯ : บริษัท เอ.พี. กราฟิค 
ดีไซน์และการพิมพ์ จำกัด, 2554), น. 90.  
 5 Nurulhuda Adabiah Mustafa and Nuraisyah Chua Abdullah, (2013), Preservation of 
Cultural Heritage In Malaysia: An Insight of The National Heritage Act 2005, Proceedings of 
International Conference on Tourism Development, February, 2013 University Teknologi Mara, 
Malaysia. Retrieved 20 May, 2020 from 
https://www.researchgate.net/publication/314216260_Preservation_Of_Cultural_Heritage_In_Mala
ysia_An_Insight_Of_The_National_Heritage_Act_2005 
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สินค้าในชุมชน  เพ่ือส่งเสริม รักษาไว้ซึ่งภูมิปัญญาท้องถิ่นที่ใช้ผลิตสินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่
จับต้องไม่ได้  และรักษาคุณภาพ ชื่อเสียงสินคา้ทีเ่ชื่อมโยงกับแหล่งภูมิศาสตร์ของชุมชนผู้ผลิตสินค้า 
 นอกจากนี้  ชุมชนผู้มีส่วนได้เสียยังใช้พระราชบัญญัติเครื่องหมายการค้า  พ.ศ.2534  
เพ่ือการปกป้องสิทธิในตรา สัญลักษณ์ที่ใช้จำหน่ายสินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  
แต่เนื่องจากกฎหมายฉบับนี้ไม่มีกลไกการส่งเสริม รักษาภูมิปัญญาท้องถิ่น  เพ่ือชุมชนผู้มีส่วนเสียได้
เสียร่วมกันส่งเสริม รักษาสินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  การวิจัยฉบับนี้จึงไม่ ใช้
กฎหมายเครื่องหมายการค้าในการวิเคราะห์ครั้งนี ้
 อนึ่ง แม้พระราชบัญญัติคุ้มครองสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์  พ.ศ.2546 และพระราชบัญญัติ
เครื่องหมายการค้า  พ.ศ.2534 มีผลต่อการปกป้องประโยชน์ในเชิงพาณิชย์สินค้าอาหารมรดกทาง
วัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  แต่แท้จริงกฎหมายทั้งสองฉบับไม่ปกป้องภูมิปัญญาท้องถิ่นที่ใช้ผลิตสินค้า
อาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับไม่ได้  ภูมิปัญญาท้องถิ่นยังคงเป็นงานสาธารณะ (public domain)6  
หรือทรัพย์สินสาธารณะ  ซึ่งสาธารณชนใช้ประโยชน์อย่างอิสระ  ผลที่ตามมาคือ  กฎหมายทั้งสอง
ฉบับก่อให้เกิดการฉกฉวยประโยชน์กับสินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  โดย
ชาวต่างชาติก็สามารถได้รับสิทธิตามกฎหมายทรัพย์สินทางปัญญา และชาวต่างชาติดังกล่าวอาจใช้
สิทธิตามกฎหมาย  เพ่ือระงับการใช้ การสืบทอดภูมิปัญญาท้องถิ่น  ส่งผลให้ชุมชนผู้มีส่วนได้เสียชาว
ไทยอาจเผชิญการถูกฟ้องร้องจากผู้ทรงสิทธิ  และต้องระงับการผลิตสินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรม
ที่จับต้องไม่ได้  เช่น ข่าวในหนังสือพิมพ์เดลินิวส์ฉบับวันจันทร์ที่ 5 พฤศจิกายน  พ.ศ.2555 ว่า  
Mr.John stephen mayor เชฟชื่อดังชาวอเมริกัน  ผู้ได้รับสิทธิบัตรสูตรอาหารมากมายจากทั่วโลก  
Mr.John จะแจ้งยื่นขอจดสิทธิบัตรแกงเขียวหวานไก่7  เป็นต้น 

 
 6 ตาม Black s Law Dictionary ได้ให้คำนยิามคำว่า  “งานสาธารณะ” (public domain) ไว้ว่า
หมายถงึงาน 2 รูปแบบด้วยกัน 
 รูปแบบแรก ขอ้มูลสามญั  อันได้แกข้่อมูลพื้นฐานในรูปต่างๆ เชน่ แนวคิด ตัวอักษร ตัวเลข สูตรทาง
คณิตศาสตร์ เป็นต้น  ข้อมลูเหล่านี้ไม่ได้รับความคุ้มครองตามกฎหมายทรัพยส์ินทางปัญญา  เพราะขอ้มูลพื้นฐาน
เหล่านี้เป็นสิ่งจำเป็นเพื่อการสร้างสรรค์ผลงานของมนุษย์  สาธารณชนจึงสามารถใช้ประโยชน์จากข้อมูลพืน้ฐาน
เหล่านีไ้ด ้
 รูปแบบที่สอง งานที่หมดอายุความคุ้มครองตามกฎหมายทรัพย์สินทางปัญญา  ซึ่งในอดีตเจ้าของ
ทรัพย์สินทางปัญญาได้รับสิทธิผูกขาดทางเศรษฐกิจ  เพื่อการทำซ้ำ เผยแพร่  หรือแสวงหาผลประโยชน์เพียงผู้เดียว  
แต่เมื่อผลงานสร้างสรรค์สิน้อายุความคุ้มครองตามกฎหมาย  งานสร้างสรรค์เหล่านี้กลายเป็นงานสาธารณะ  เจ้าของ
ลิขสิทธิ์ไม่มีสิทธิเรียกเก็บผลประโยชน์ใดๆ จากงานช้ินนั้นอีกต่อไป  และสาธารณชนสามารถใช้ประโยชน์จากงาน
สร้างสรรค์ได้  โดยสาธารณชนไม่ต้องเสียค่าตอบแทน 

7 กฤษฎา  ศุภรรธนะกุล, “ดร.เจษฎ์  โทณะวณิก ไขข้อข้องใจ สิทธิบัตรของแกงเขียวหวานไก่”,  สืบคน้
เมื่อวันท่ี 2 เมษายน  2563 จาก https://www.tcijthai.com/news/2012/13/archived/1112 
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 ฉบับที่ 2 พระราชบัญญัติส่งเสริมและรักษามรดกภูมิปัญญาทางวัฒนธรรม  พ.ศ.
2559  กฎหมายฉบับนี้ต้ังอยู่บนแนวคิดทีว่่า มรดกทางวัฒนธรรมเป็นสมบัติของมวลมนุษยชาติ  ไม่มี
บุคคลหรือรัฐใดเป็นเจ้าของมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  กฎหมายฉบับนี้จึงไม่มอบสิทธิใน
ความเป็นเจ้าของมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้แก่ผู้ใด  แต่กฎหมายฉบับนี้ได้ก่อตั้งหน้าที่แก่รัฐ  
รัฐต้องร่วมกับชุมชนผู้มีส่วนได้เสียในการส่งเสริมและรักษามรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  และ
ถ่ายทอดทักษะ องค์ความรู้แก่เยาวชนรุ่นต่อไป  เพ่ือที่โลกยังคงไว้ซึ่งความหลากหลายทางวัฒนธรรม
ตามหลักการวัฒนธรรมมีชีวิต (cultural of lift) 
 จากปัญหาข้อเท็จจริงและข้อกฎหมายข้างต้น  ผู้วิจัยจึงทำการศึกษาเรื่อง “การบูรณา
การกฎหมายวัฒนธรรม เพ่ือรักษาสมดุลระหว่างการแสวงหาประโยชน์ในเชิงพาณิชย์ของเอกชนกับ
ประโยชน์สาธารณะในสินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ประเทศสมาชิกเอเชีย
ตะวันออกเฉียงใต้ : ศึกษากรณีสินค้าอาหารจังหวัดนครปฐม ประเทศไทย”  เพ่ือการวิเคราะห์เปรียบการใช้
กฎหมายวัฒนธรรมร่วมกับกฎหมายทรัพย์สินทางปัญญาของประเทศสมาคมประชาชาติเอเชีย
ตะวันออกเฉียงใต้  โดยเฉพาะอย่างยิ่ง 5 ประเทศสมาชิกสมามคมประชาชาติเอเชียตะวันออกเฉียงใต้  
ได้แก่กลุ่มประเทศ CLMV ประเทศมาเลเซีย ร่วมกับการวิเคราะห์ตัวอย่างสินค้าอาหารมรดกทาง
วัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ 2 รายการในจังหวัดนครปฐม คือข้าวหมูแดง และขนมเปี๊ยะบางเลน  ภายใต้
ปัญหาร่วม  คือทุกประเทศกำลังเผชิญปัญหาว่า  ชุมชนควรเป็นผู้รักษาสมดุลระหว่างการแสวงหา
ประโยชน์ในเชิงพาณิชย์ควบคู่กับการส่งเสริม รักษาสินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  
และรัฐควรเข้าแทรกแซงกิจกรรมดังกล่าวหรือไม่  ซ่ึงผู้วิจัยไดน้ำเสนอใน 4 ประเด็น  ได้แก่ 
  ประเด็นการศึกษาที่ 1 ความสัมพันธ์ระหว่างแนวคิดทฤษฎีที่เกี่ยวข้องกับการ
แสวงหาประโยชน์ในเชิงพาณิชย์ควบคู่กับการส่งเสริม รักษาสินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับ
ต้องไม่ได้  โดยเฉพาะแนวคิดทฤษฎีสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาของจอห์น ล็อค และแนวคิดสิทธิทาง
วัฒนธรรม  ซึ่งแนวคิดทฤษฎีเหล่านี้มีผลต่อการแสวงหาประโยชน์ในเชิงพาณิชย์ของเอกชน  และรัฐมี
อำนาจส่งเสริม รักษาสินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ 
  ประเด็นการศึกษาที่ 2  ลักษณะชุมชนผู้ทรงสิทธิตามกฎหมายทรัพย์สินทางปัญญา
และกฎหมายวัฒนธรรม  ชุมชนดังกล่าวจึงเป็นผู้ทำหน้าที่อนุรักษ์ ฟืน้ฟู หรือส่งเสริมภูมิปัญญา ศิลปะ 
วัฒนธรรมที่เก่ียวกับสินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  รวมถึงการกำหนดชะตากรรมใน
การรักษาสมดุลระหว่างการแสวงหาประโยชน์ในเชิงพาณิชย์ของเอกชนกับประโยชน์สาธารณะใน
สินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  เพ่ือเป็นไปตามการประกันสิทธิของชุมชนตามมาตรา 
43 (1) รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย  พุทธศักราช 2560  และเป็นผู้ทรงสิทธิตามมาตรา 3 
พระราชบัญญัติส่งเสริมและรักษามรดกภูมิปัญญาทางวัฒนธรรม  พ.ศ.2559 ของประเทศไทย 
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  ประเด็นการศึกษาที่ 3  การวิเคราะห์ความสัมพันธ์สิทธิทางวัฒนธรรมและสิทธิใน
ทรัพย์สินทางปัญญา  ในฐานะที่สิทธิทั้งสองเป็นสิทธิมนุษยชน  ซึ่งมนุษย์เท่านั้นที่เป็นผู้ทรงสิทธิ  และ
สิทธิทั้งสองเป็นสิทธิตามสนธิสัญญาระหว่างประเทศ  การโอนสิทธิแก่รัฐ  ภายใต้เงื่อนไขเพ่ือ
ประโยชน์สาธารณะ  กรณีเช่นนี้ย่อมไม่เป็นไปตามพันธกรณีสนธิสัญญาระหว่างประเทศที่เกี่ยวข้อง  
และอาจไม่สอดคล้องกับข้อเท็จจริงในการวิจัยว่า  ชุมชนเป็นผู้ทรงสิทธิและใช้ประโยชน์จากสินค้า
อาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ไม่ใช่รัฐ  รวมทั้ง เป็นผู้รักษาสมดุลระหว่างการแสวงหา
ประโยชน์ในเชิงพาณิชย์ของเอกชนกับประโยชน์สาธารณะในสินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับ
ต้องไม่ได้  โดยผู้วิจัยใช้วิธีวิจัยกฎหมายเปรียบเทียบจากประเทศสมาชิกสมาคมประชาชาติเอเชีย
ตะวันออกเฉียงใต้  โดยเฉพาะกลุ่มประเทศ CLMV และประเทศมาเลเซีย ซึ่งประเทศเหล่านี้เป็นเพ่ือน
บ้านและมีการแลกเปลี่ยนวัฒนธรรมอาหารกับประเทศไทยอย่างยาวนาน 
  ประเด็นการศึกษาที่ 4  การสังเคราะห์องค์ความรู้เกี่ยวกับกฎหมายวัฒนธรรมที่
เหมาะสม  เพ่ือจัดทำข้อเสนอแนะในการพิจารณารูปแบบและแก้ไขพระราชบัญญัติส่งเสริมและรักษา
มรดกถูมิปัญญาทางวัฒนธรรม  พ.ศ.2559  โดยใช้ผลการวิเคราะห์เปรียบเทียบการใช้กฎหมาย
วัฒนธรรมร่วมกับกฎหมายทรัพย์สินทางปัญญา (ประเด็นการศึกษาที่ 3)  และสังเคราะห์รูปแบบและ
กฎหมายที่เหมาะสมต่อประเทศไทย  ซึ่งผลการวิจัยนี้มีผลต่อการแก้ไขชื่อกฎหมาย  คำนิยามศัพท์
มรดกภูมิปัญญาทางวัฒนธรรม  ศัพท์ชุมชน  และการเพ่ิมรายละเอียดแห่งการใช้สิทธิทางวัฒนธรรม
โดยชุมชน  เพ่ือให้สินค้ามรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ยังธำรงอยู่ และคงไว้ซึ่งความหลากหลาย
ของประเทศไทย  และเป็นไปตามหลักการมีส่วนร่วมของปัจเจกชน กลุ่มบุคคล ชุมชน  ในฐานะที่
บุคคลเหล่านี้เป็นผู้ทรงสิทธิชุมชนตามมาตรา 43 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย  พุทธศักราช 
2560 
  เบื้องต้นผู้วิจัยพบว่า  ไม่มีผู้ใดวิจัยเกี่ยวกับการบูรณาการกฎหมายวัฒนธรรม เพ่ือ
รักษาสมดุลระหว่างการแสวงหาประโยชน์ในเชิงพาณิชย์ของเอกชนกับประโยชน์สาธารณะในสินค้า
อาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ประเทศสมาชิกเอเชียตะวันออกเฉียงใต้ : ศึกษากรณีสินค้า
อาหารจังหวัดนครปฐม ประเทศไทย  งานวิจัยฉบับนี้จึงเป็นการแสวงหาคำตอบ และเสนอแนวทางแก้ไข
พระราชบัญญัติส่งเสริมและรักษามรดกภูมิปัญญาทางวัฒนธรรม  พ.ศ.2559 
 
1.2 สมมุติฐานการวิจัย 
  กฎหมายวัฒนธรรมของประเทศไทยปราศจากกลไกรับรองสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญา 
รายละเอียดแห่งสิทธิชุมชน  และรักษาสมดุลระหว่างการแสวงหาประโยชน์ในเชิงพาณิชย์ของเอกชน
กับประโยชน์สาธารณะในสินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  กฎหมายวัฒนธรรมฉบบันี้
จึงควรแก้ไข  โดยการนำแนวการปฏิบัติตามพันธกรณีสนธิสัญญาระหว่างประเทศที่เก่ียวข้อง  ร่วมกับ
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การรองรับสิทธิชุมชนตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย  พุทธศักราช 2560  รวมทั้งเรียนรู้และ
ใช้ประสบการณ์การใช้กฎหมายเปรียบเทียบจากประเทศสมาชิกสมาคมเอเชียตะวันออกเฉียงใต้ 
 
1.3 วัตถุประสงค์การศึกษา 

 1 เพ่ือศึกษาพัฒนาการและการใช้กฎหมายวัฒนธรรมร่วมกับกฎหมายทรัพย์สินทาง
ปัญญาในสินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ จังหวัดนครปฐม ประเทศไทย 

 2 เพ่ือศึกษากลไกกฎหมายวัฒนธรรมและกฎหมายทรัพย์สินทางปัญญาที่ใช้ในการ
ปกป้องสิทธิในการแสวงหาประโยชน์ในเชิงพาณิชย์ของเอกชน และรัฐมีอำนาจส่งเสริม รักษาสินค้า
อาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ตามสนธิสัญญาระหว่างประเทศ และประเทศท่ีเลือกศกึษา 

 3 เพ่ือวิเคราะห์กฎหมายวัฒนธรรมที่ใช้รักษาสมดุลระหว่างการแสวงหาประโยชน์ในเชิง
พาณิชย์ของเอกชนกับประโยชน์สาธารณะในสินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  โดย
ชุมชนผู้มีส่วนได้เสียเป็นผู้ทรงสิทธิและการรักษาสมดุล  ภายใต้สิทธิกำหนดใจตนเองตามแนวคิดสิทธิ
มนุษยชน  หลักการมีส่วนของปัจเจกชน กลุ่มบุคคล ชุมชน  ตามกฎหมายวัฒนธรรมของกลุ่มประเทศ
ที่เลือกศึกษาและประเทศไทย 

 4 เพ่ือจัดทำข้อเสนอแนะเชิงนโยบายทางกฎหมายในรักษาสมดุลระหว่างการแสวงหา
ประโยชน์ในเชิงพาณิชย์ของเอกชนกับประโยชน์สาธารณะในสินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่ จับ
ต้องไม่ได้  ซ่ึงรัฐบาลและหน่วยงานที่เกี่ยวข้องสามารถนำไปใช้ประโยชน์ในการออกกฎหมายและ
ปรับปรุงแก้ไขกฎหมายมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ต่อไป 

 
1.4 วิธีการวิจัย 
 การดำเนินการวิจัยจะใช้วิธีการค้นคว้าและรวบรวมข้อมูลแบบการศึกษาเชิงเอกสาร  ไม่
ว่าจากตัวบทกฎหมาย  สนธิสัญญาระหว่างประเทศ  รายงานการศึกษา  เอกสารประกอบการ
ประชุมสัมมนาทางวิชาการ  รวมถึงบทความและบทวิจารณ์ต่างๆ ของประเทศไทยและต่างประเทศ 
 
1.5 ขอบเขตการศึกษา 

การวิจัยจะศึกษาการใช้กฎหมายวัฒนธรรม  เพ่ือรักษาสมดุลระหว่างการแสวงหา
ประโยชน์ในเชิงพาณิชย์ของเอกชนกับประโยชน์สาธารณะในสินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับ
ต้องไม่ได้ตามสนธิสัญญาระหว่างประเทศ และการใช้กฎหมายวัฒนธรรมของประเทศสมาชิกเอเชีย
ตะวันออกเฉียงใต้  โดยจำกัดเฉพาะกลุ่มประเทศ CLMV ประเทศมาเลเซีย และประเทศไทย  ดังนี้ 

1 การวิจัยฉบับนี้เป็นการวิจัยเชิงคุณภาพ  โดยผู้ศึกษาอาศัยการวิเคราะห์ข้อมูลเอกสาร
ทั้งภาษาไทยและภาษาต่างประเทศที่เกี่ยวข้องทั้งด้านนิติศาสตร์  และข้อมูลที่เกี่ยวข้องกับสินค้า
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อาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  โดยเฉพาะตัวอย่างสินค้าข้าวหมูแดงนครปฐม ขนมเปี๊ยะ
บางเลนในจังหวัดนครปฐม 

2 ส่วนการศึกษาวิเคราะห์สนธิสัญญาระหว่างประเทศ  การวิจัยฉบับนี้จำกัดขอบเขตไว้
เพียงสนธิสัญญาระหว่างประเทศเกี่ยวกับมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ที่เกี่ยวกับสินค้าอาหาร
มรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  คือกติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิทางเศรษฐกิจ สังคม และ
วัฒนธรรม  ค.ศ.1966  อนุสัญญาว่าด้วยการสงวนรักษามรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  ค.ศ.
2003  และความตกลงทริปส์ขององค์การการค้าโลก 

3 การวิเคราะห์กฎหมายวัฒนธรรมของประเทศสมาชิกสมาคมเอเชียตะวันออกเฉียงใต้  
โดยจำกัดเฉพาะประเทศสมาชิกที่เป็นเพ่ือนบ้านของประเทศไทย  คือกลุ่มประเทศ CLMV และ
ประเทศมาเลเซีย  ซ่ึงงานวิจัยฉบับนี้แบ่งประเทศท่ีเลือกศึกษาออกเป็น 3 กลุ่ม  คือ 

กลุ่มแรก ประเทศที่ใช้กฎหมายวัฒนธรรม  โดยรัฐรับโอนสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญา
และรักษาสมดุลระหว่างการแสวงหาประโยชน์ในเชิงพาณิชย์ของเอกชนกับประโยชน์สาธารณะใน
สินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ 

กลุ่มที่สอง ประเทศที่ใช้กฎหมายวัฒนธรรม  โดยชุมชนเป็นผู้ทรงสิทธิในทรัพย์สินทาง
ปัญญาและสิทธิทางวัฒนธรรม  และชุมชนยังรักษาสมดุลระหว่างการแสวงหาประโยชน์ในเชิงพาณิชย์
ของเอกชนกับประโยชน์สาธารณะในสินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ 

กลุ่มสุดท้าย ประเทศที่ใช้กฎหมายวัฒนธรรม  แต่กฎหมายวัฒนธรรมไม่มีมาตราใด
รับรองสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาของเอกชน  แต่ชุมชนยังคงเป็นผู้ทรงสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญา
และสิทธิทางวัฒนธรรม  รวมทั้งรักษาสมดุลระหว่างการแสวงหาประโยชน์ในเชิงพาณิชย์ควบคูก่ับการ
ส่งเสริมรักษาสินคา้อาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ตามกฎหมายทรัพย์สินทางปัญญา 

4. การวิเคราะห์กฎหมายวัฒนธรรม  ผู้วิจัยได้วิจัยตามแนวคิดสิทธิมนุษยชน  ทฤษฎี
สิทธิในการกำหนดใจตนเอง และทฤษฎีสิทธิในทรัพย์สินของปัจเจกชน  เพ่ือการแสวงหากฎหมาย
วัฒนธรรมที่เหมาะสมกับประเทศไทย  โดยกฎหมายดังกล่าวต้องสอดคล้องกับพันธกรณีสนธิสัญญา
ระหว่างประเทศที่เกี่ยวข้อง  และเป็นผลจากการเรียนรู้ประสบการณ์ใช้กฎหมายวัฒนธรรมของกลุ่ม
ประเทศ CLMV และประเทศมาเลเซีย 

 
1.6 ประโยชน์ที่คาดว่าจะได้รับ 

 1 ทราบถึงพัฒนาการและการใช้กฎหมายวัฒนธรรมร่วมกับกฎหมายทรัพย์สินทาง
ปัญญากบัสินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ จังหวัดนครปฐม ประเทศไทย 
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 2 ทราบถึงกลไกกฎหมายวัฒนธรรมและกฎหมายทรัพย์สินทางปัญญาที่ใช้ในการ
ปกป้องสิทธิในการแสวงหาประโยชน์ในเชิงพาณิชย์ของเอกชน และรัฐมีอำนาจส่งเสริม รักษาสินค้า
อาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ไดต้ามสนธิสัญญาระหว่างประเทศ และประเทศท่ีเลือกศึกษา 

 3 ทราบถึงผลการวิเคราะห์กฎหมายวัฒนธรรมที่ใช้รักษาสมดุลระหว่างการแสวงหา
ประโยชน์ในเชิงพาณิชย์ของเอกชนกับประโยชน์สาธารณะในสินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับ
ต้องไม่ได้  โดยชุมชนผู้มีส่วนได้เสียเป็นผู้ทรงสิทธิและการรักษาสมดุล  ภายใต้สิทธิกำหนดใจตนเอง
ตามแนวคิดสิทธิมนุษยชน  หลักการมีส่วนของปัจเจกชน กลุ่มบุคคล ชุมชน  ตามกฎหมายวัฒนธรรม
ของกลุ่มประเทศที่เลือกศึกษาและประเทศไทย 

 4 ทราบถึงการจัดทำข้อเสนอแนะเชิงนโยบายทางกฎหมายในรักษาสมดุลระหว่างการ
แสวงหาประโยชน์ในเชิงพาณิชย์ของเอกชนกับประโยชน์สาธารณะในสินค้าอาหารมรดกทาง
วัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  ซ่ึงรัฐบาลและหน่วยงานที่เกี่ยวข้องสามารถนำไปใช้ประโยชน์ในการออก
กฎหมายและปรับปรุงแก้ไขกฎหมายมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ต่อไป 

 
1.7 คำนิยามศัพท์ 

สินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ หมายถึงสินค้าอาหารที่เกิดขึ้นจาก   
ภูมิปัญญาท้องถิ่น ความรู้ การแสดงออก การประพฤติ ปฏิบัติ หรือทักษะทางวัฒนธรรมของชุมชน  
ซ่ึงสมาชิกชุมชนยอมรับและรู้สึกเป็นเจ้าของร่วมกัน และมีการสืบทอดกันมาจากคนรุ่นหนึ่งไปยังคน
อีกรุน่หนึ่งโดยสูตรอาหารอาจถูกปรับเปลี่ยน  เพ่ือตอบสนองต่อสภาพแวดล้อมของชุมชน 

ชุมชนและผู้มีส่วนได้เสีย  หมายถึงปัจเจกชน  กลุ่มบุคคลกลุ่มเดียวหรือกลุ่มที่ได้ครอบ
ครอบภูมิปัญญาท้องถิ่น  ความรู้  และมีการสืบทอด  ประพฤติ  ปฏิบัติ  หรือมีส่วนในสินค้าอาหาร
มรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ ณ พื้นท่ีทางวัฒนธรรมแห่งหนึ่ง 

การท่องเที่ยวเชิงอาหาร (Gastronomic Tourism)  หมายถึงรูปแบบกิจกรรมการ
ท่องเที่ยวแบบการเยี่ยมชมและชิมอาหาร เข้าเรียนทำอาหารรับประทานอาหารแบบท้องถิ่น และการ
ซื้อทัวร์ท่องเที่ยวเกี่ยวกับอาหาร  การท่องเที่ยวในแหล่งท่องเที่ยววัฒนธรรม  หรือชมงานประเพณี
ต่างๆ ที่ชุมชนท้องถิ่นนั้น จัดขึ้นเพ่ือให้ได้รับความสนุกสนาน เพลิดเพลิน พร้อมทั้งได้ศึกษาความเชื่อ 
ความเข้าใจต่อสภาพสังคมและวัฒนธรรม8 

 
8 พรรณี  สวนเพลง, “การท่องเทีย่วเชิงอาหาร”, รายงานภาวะเศรษฐกิจท่องเที่ยว, สืบค้นเมื่อวันท่ี 10 

มีนาคม  2563 จาก  https://asean.psu.ac.th/Data/tourism/topic/17/Gastronomy_Tourism 
_TH2559.pdf. 
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จังหวัดนครปฐม  หมายถึงที่ตั้งชุมชนชาวนครปฐมที่มีความหลายหลายทางชาติพันธุ์  
และตั้งอยู่บริเวณภาคกลางตอนล่าง  และเป็นแหล่งผลิต รวมทั้งจำหน่ายสินค้าอาหารมรดกทาง
วัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้วัตถุแห่งการวิจัยข้าวหมูแดง ขนมเปี๊ยะบางเลน 

กลุ่มประเทศ CLMV  หมายถึงประเทศที่เป็นสมาชิกสมาคมประชาชาติเอเชียตะวันออก
เฉียงใต้ 4 ประเทศ  คือประเทศกัมพูชา  ประเทศเวียดนาม  ประเทศพม่า และประเทศกัมพูชา  ซึ่ง
ทั้งสี่ประเทศเป็นเพื่อนบ้านและมีการแลกเปลี่ยนวัฒนธรรมอาหารกับชาวไทยอย่างยาวนาน 

อุตสาหกรรมสร้างสรรค์  หมายถึงกระบวนการหรือกิจกรรมทางเศรษฐกิจที่ใช้พ้ืนฐาน
ของสินทรัพย์ทางวัฒนธรรม (Cultural Asset - Based) ร่วมกับความคิดสร้างสรรค์ (Creativity) 
นวัตกรรม (Innovation) หรือเทคโนโลยี ในการสร้างสรรค์สินค้าและบริการที่สามารถสร้างมูลค่าเพ่ิม
ในเชิงพาณิชย์ (Commercialization) หรือคุณค่าเพ่ิมทางสังคมอุตสาหกรรมสร้างสรรค์ของประเทศ
ไทย9 

 
9 กระทรวงอุตสาหกรรม, "แนวคิดของอตุสาหกรรมสร้างสรรค์", สืบค้นเมื่อวนัท่ี 14 พฤศจิกายน  2562 

จาก https://www.facebook.com/industryprmoi/posts/816807855121488/. 



บทที่ 2 
 

ลักษณะทั่วไปสินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมทีจ่บัต้องไมไ่ด้ในจังหวัดนครปฐม 
สถานะตามกฎหมายวัฒนธรรมและกฎหมายทรัพยส์ินทางปัญญา 

  
 จังหวัดนครปฐมเป็นจังหวัดที่มีอุตสาหกรรมสร้างสรรค์  โดยชุมชนต่อยอดจากประเพณี
วัฒนธรรมและภูมิปัญญาท้องถิ่นด้านอาหาร  และจังหวัดนครปฐมยังมีความมั่งคั่งในทรัพยากรการ
ท่องเที่ยวประเภทมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องได้  เช่น วัด วัง ชุมชน เป็นต้น  ประการสำคัญจังหวัด
นครปฐมยังเป็นแหล่งผลิตวัตถุดิบทางการเกษตร ปศุสัตว์  ซึ่งวัตถุดิบเหล่านี้เป็นส่วนประกอบสำคัญ
ในการผลิตสินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  ไม่ว่าข้าวหมูแดง ขนมเปี๊ยะบางเลน  
ชุมชนชาวนครปฐมจึงนับเป็นแหล่งผลิตและจำหน่ายสินค้าอาหารที่มีความหลากหลาย  ทั้งนี้ตามแต่
กลุ่มชาติพันธุ์ในชุมชนชาวนครปฐมได้สร้างสรรค์  และทำให้จังหวัดนครปฐมมีจุดเด่นการท่องเที่ยว
เชิงอาหาร  ซึ่งนักท่องเที่ยวให้ความนิยมอย่างแพร่หลาย  เนื้อหาส่วนนี้จึงมุ่งเน้นสร้างความเข้าใจ
ลักษณะสินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ในจังหวัดนครปฐม  และสถานะสินค้าอาหาร
มรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ ได้ตามกฎหมายทรัพย์สินทางปัญญาและกฎหมายวัฒนธรรม
ตามลำดับ 

 
2.1 ลักษณะท่ัวไปของสินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ในจังหวัดนครปฐม 
 ภายใต้วิสัยทัศน์จังหวัดนครปฐมที่ว่า “เป็นแหล่งผลิตสินค้าเกษตร อุตสาหกรรมที่
ปลอดภัยได้มาตรฐานสากล การท่องเที่ยวเชิงประวัติศาสตร์ วัฒนธรรม และประชาชนมีคุณภาพชีวิต
ที่ดี” จังหวัดนครปฐมจึงกำหนดยุทธศาสตร์ไว้ 3 ข้อ1  โดยในยุทธศาสตร์ข้อ 2 มุ่งเน้นการเพ่ิมขีด
ความสามารถในการแข่งขันด้านท่องเที่ยวเชิงประวัติศาสตร์และวัฒนธรรมของจังหวัด  เพ่ือจังหวัด
นครปฐมเป็นแหล่งท่องเที่ยวเชิงวัฒนธรรมในระดับต้นของประเทศ  ส่งผลให้นับตั้งแต่พ.ศ.2560  
จังหวัดนครปฐมจึงมีอุตสาหกรรมสร้างสรรค์การท่องเที่ยวเชิงอาหาร  และการจำหน่ายสินค้าอาหาร

 
1 ยุทธศาสตร์ 3 ข้อจังหวดันครปฐม มีดังนี ้
1. การพัฒนาคุณภาพ การเสริมสร้างความปลอดภัย และยกระดับมาตรฐานในการผลติ การตลาดและ

การส่งออกสินค้าเกษตรและอุตสาหกรรม 
2. การเพิม่ขีดความสามารถในการแข่งขันด้านท่องเที่ยวเชิงประวัตศิาสตร์และวัฒนธรรมให้อยู่ในระดบั

ตน้ของประเทศ 
3. การพัฒนาคุณภาพชีวติประชาชน การเสรมิสร้างความมั่นคงและสังคมคณุภาพอย่างยั่งยืน 
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มรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  ซ่ึงชุมชนชาวนครปฐมคือผู้ผลิต  โดยสินค้าดังกล่าวมีทั้งสินค้าที่
เลียนแบบภูมิปัญญาท้องถิ่นของบรรพบุรุษ  และสินค้าอาหารที่ต่อยอดจากภูมิปัญญาท้องถิ่นของ
บรรพบุรุษ  รวมทั้งจังหวัดนครปฐมยังส่งเสริมการท่องเที่ยวเชิงอาหาร ในชื่อ “เทศกาลอาหารและ
ของดีนครปฐม”  สินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้จึงแหล่งรายได้ของชุมชนและมี
ข้อมูลที่น่าสนใจต่อไปนี้ 
 2.1.1 สินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ผลผลิตของกลุ่มชาติพันธุ์ใน
จังหวัดนครปฐม 

  สำหรับจังหวัดนครปฐม  สินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้คือ
ผลผลิตของกลุ่มชาติพันธุ์ต่างๆ ในจังหวัดนครปฐม  สืบเนื่องจากจังหวัดนครปฐมเป็นสังคม          
พหุวัฒนธรรมที่ประกอบด้วย 5 กลุ่มชาติพันธุ์  คือชาวจีน  ชาวมอญ  ชาวแขก  ชาวเขมร  และชาว
ลาว  ชนชาติทั้งห้าอาศัยร่วมกับชาวไทยและแลกเปลี่ยนวัฒนธรรมอาหารอย่างต่อเนื่อง  สินค้าอาหาร
มรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้จึงมีการพัฒนาต่อยอดอยู่ตลอดเวลา  ปัจจุบันสินค้าอาหารมรดก
ทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้จึงมีลักษณะสำคัญ ดังนี้ 

  1) สินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้เป็นผลผลิตจากภูมิปัญญา
ท้องถิ่นของบรรพบุรุษกลุ่มชาติพันธุ์ทั้งห้าในจังหวัดนครปฐม  โดยกลุ่มชาติพันธุ์ชาวจีนเป็นกลุ่มที่มี
ความสำคัญ  เพราะชุมชนชาวจีนเป็นทั้งผู้ผลิตและผู้จำหน่ายสินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับ
ต้องไมไ่ด้  ซ่ึงชุมชนชาวจีนเริ่มค้าขายสินค้าอาหารครัง้แรกในรัชสมัยพระบาทสมเด็จพระพุทธเลิศหล้า
นภาลัย  รัชกาลที่ 2 แห่งกรุงรัตนโกสินทร์  ด้วยการเข้าตั้งชุมชนและแลกเปลี่ยนวัฒนธรรมอาหารกับ
ชุมชนชาวไทย ชุมชนชาวมอญ  ชาวแขก  ชาวเขมร  และชาวลาว  โดยชาวจีนสมรสและการค้าขาย
กับชาวไทย  และหญิงชาวไทยที่แต่งงานกับชาวจีนก็ได้รับการถ่ายทอดสูตรอาหาร  และวัฒนธรรม
อาหารชาวจีน  พร้อมๆ กับหญิงชาวไทยก็ได้นำภูมิปัญญาท้องถิ่นอาหารของตนมาผสมผสานกับสูตร
อาหารชาวจีน  ส่งผลให้สินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้เริ่มเกิดขึ้น  เช่น  ข้าวหมูแดง  
ข้าวขาหมู  เป็ดพะโล้  ขนมเปี๊ยะแบบชาวจีนแต่มีไส้และรสชาติแบบไทย  เป็นต้น2 

  2) สินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้เป็นสินค้าที่มีเรื่องราว  หรือ
เรื่องเล่าประกอบกับตัวสินค้าอาหารดังกล่าว (Storytelling)  เพราะชาวนครปฐมใช้สินค้าอาหาร
มรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้เป็นส่วนหนึ่งในประเพณี  วัฒนธรรม  ซึ่งลูกหลานได้รับการเรียนรู้ 
ถ่ายทอด ส่งต่ออย่างต่อเนื่อง  นมนาม สม่ำเสมอ  จากคนรุ่นหนึ่งมาสู่คนอีกรุ่นหนึ่ง  สินค้าอาหาร

 
2 ศูนย์วัฒนธรรมอำเภอเมืองนครปฐม, "ชาติพันธ์ใน จ.นครปฐม", สืบค้นเมื่อวันท่ี 17 พฤศจิกายน  พ.ศ.

2562 จาก https://emis.christian.ac.th/ctc/Ethnic/Chaina/Chaina_Index.html. 
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มรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้จึงอาหารคู่วิถีชีวิตชุมชน  เช่น  ข้าวหมูแดงที่มีเรื่องเล่าตั้งแต่ที่
เกิดข้ึน  จวบจนถึงการพัฒนาต่อยอดมาสู่การเป็นข้าวหมูแดงในปัจจุบัน  เป็นต้น 

  3) จังหวัดนครปฐม สินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้มีทั้งสินค้าที่
ลอกเลียนแบบบรรพบุรุษ  และสินค้าที่ต่อยอดจากภูมิปัญญาของบรรพบุรุษ  ซึ่งทั้งหมดนี้เป็นผลจาก
การแลกเปลี่ยนทางวัฒนธรรมอาหาร  และความพยายามส่งเสริม รักษาภูมิปัญญาของบรรพบุรุษ
ไม่ให้สูญหายไป  ซ่ึงสภาพเช่นนี้เกิดขึ้นควบคู่กันตลอดเวลา 

  4) การสืบทอดภูมิปัญญาท้องถิ่นที่ใช้ผลิตสินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับ
ต้องไม่ได ้ ชุมชนชาวนครปฐมถ่ายทอดแก่สมาชิกในครอบครัว  ซึ่งสภาพเช่นนี้พบได้จากสินค้าอาหาร
ดังกล่าวหลายรายการ  เช่น  ข้าวหมูแดงนครปฐมและขนมเปี๊ยะบางเลน  ดังปรากฏว่า  ผู้ผลิตคือ
ทายาทรุ่นต่อๆ มาในครอบครัวของชาวนครปฐม 

  5) ไม่มีผู้ใดผูกขาดสิทธิในความเป็นเจ้าของสินค้ามรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้อง
ไม่ได้  และสมาชิกในชุมชนหรือสาธารณชนเป็นผู้มีบทบาทสำคัญต่อการคงอยู่ของสินค้าดังกล่าว  
โดยเฉพาะให้ความการสนับสนุน  ด้วยการซื้อสินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  และ
บางครั้งสาธารณชนก็อาจเป็นผู้สืบทอดสินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  ดังเช่น  
กรณีศึกษาขนมเปี๊ยะบางเลน  ซึ่งผู้วิจัยนำเสนอรายละเอียดต่อไป 

  6) สินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้มีความเชื่อมโยงกับพ้ืนที่ทาง
วัฒนธรรม (cultural space)  ไม่ว่าพ้ืนที่ตลาด วัด แม่น้ำ หรืออำเภอ หรือจังหวัด  ซึ่งพ้ืนที่เหล่านี้
ล้วนเป็นพ้ืนที่ตั้งของชุมชน (community)  โดยขนาดพ้ืนที่ชุมชนยากที่ระบุได้อย่างชัดเจน  เพราะ
พ้ืนที่ดังกล่าวอาจขยายหรือลดขนาดได้ตลอดเวลา  ผลลัพธ์คือคำนิยามชุมชนจึงไม่มีการระบุเกี่ยวกับ
พ้ืนที่ทางวัฒนธรรมไว้ตามมาตรา 3 แห่งพระราชบัญญัติส่งเสริมและรักษามรดกภูมิปัญญาทาง
วัฒนธรรม  พ.ศ.25593 

  นอกจากนี้  พ้ืนที่ทางวัฒนธรรมขาวนครปฐมไม่เชื่อมโยงกับคุณภาพของวัตถุดิบ
ทีมี่เฉพาะในจังหวัดนครปฐม  และพ้ืนที่ทางวัฒนธรรมจังหวัดนครปฐม  ไม่ว่าตลาด วัด  พ้ืนที่เหล่านี้
เป็นที่อยู่อาศัยและสถานที่จำหน่ายสินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ ได้  พ้ืนที่ทาง
วัฒนธรรมจึงเป็นเพียงพ้ืนที่ผลิตสินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  ซึ่งชุมชนได้ใช้ 
ภูมิปัญญาท้องถิ่นในการผลิตสินค้าอาหารดังกล่าว 

 
3 มาตรา 3 แหง่พระราชบัญญตัิส่งเสริมและรักษามรดกภูมปัิญญาทางวัฒนธรรม  พ.ศ.2559 
  “ชุมชน” หมายความว่า กลุ่มคนกลุ่มเดียวหรือหลายกลุ่ม ท่ีมีความรู้ มีการประพฤติปฏิบัตสิืบทอด 

หรือมีส่วนร่วมในมรดกภมูิปัญญาทางวัฒนธรรมนั้น  
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  หากพิจารณาประเด็นการรับรู้ของผู้บริโภค  เพ่ือการเลือกซื้อสินค้าอาหารมรดก
ทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ในจังหวัดนครปฐม  ผู้วิจัยพบว่า  ผู้บริโภครับรู้ถึงคุณภาพ ชื่อเสียงสินค้า
อาหารดังกล่าวใน 2 รูปแบบ ดังนี้ 

  1) การท่องเที่ยวในรูปงานเทศกาลประจำปี  คือ “เทศกาลอาหารผลไม้ ของดี
นครปฐม”  ซึ่งส่วนราชการร่วมมือกับชุมชนชาวนครปฐมสร้างอุตสาหกรรมสร้างสรรค์  เพ่ือชุมชน
ชาวนครปฐมจำหน่ายสินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ผ่านการเล่าเรื่องทางวัฒนธรรม  
ไม่ว่าการรับประทานอาหารในรูปโต๊ะจีน  การเลือกซ้ือสินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้
ที่มีชื่อเสียงของชุมชน  เช่น  เป็ดพะโล้  ข้าวหมูแดง  ขนมเปี๊ยะ  เป็นต้น  โดยเทศกาลนี้ได้อาศัยการ
เล่าเรื่องราวผ่านประเพณีตรุษจีน  หรือที่คนทั่วไปเรียกว่า  งานปีใหม่ของชาวจีน  เทศกาลนี้จึงมักถูก
จัดประมาณเดือนมกราคม ถึงต้นเดือนกุมภาพันธ์ของทุกปี ณ บริเวณองค์พระปฐมเจดีย์  โดย
วัตถุประสงค์ของานเทศกาลดังกล่าว  คือการกระตุ้นเศรษฐกิจ  การจำหน่ายสินค้าอาหารมรดกทาง
วัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ที่มีชื่อเสียงของจังหวัด  การส่งเสริมการท่องเที่ยว  การประชาสัมพันธ์สินค้า
และผลผลิตทางการเกษตร  และการเผยแพร่วัฒนธรรมโดยแฝงวัฒนธรรมอาหาร และสถานที่
ท่องเที่ยว (Soft Power)  เพ่ือให้สมกับสมญานามว่า นครปฐมเป็นครัวระดับโลกและให้เป็นที่รู้จักกัน
อย่างแพร่หลาย4 

  ส่วนรายละเอียดของเทศกาลอาหารผลไม้ ของดีนครปฐม  เทศกาลนี้นับเป็น
อุตสาหกรรมสร้างสรรค์ที่เกีย่วกับสินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  ชุมชนนครปฐมได้
ใช้เทศกาลนี้  เพ่ือการจำหน่ายสินค้าอาหารดังกล่าวในรูปศูนย์อาหาร  และโต๊ะจีน  ทำให้ผู้บริโภค
และนักท่องเที่ยวได้เรียนรู้ประสบการณ์และรสสัมผัสทางอาหารจีนตามประเพณี  โดยผู้ประกอบการ
โต๊ะจีนที่ขึ้นทะเบียนกับทางราชการเป็นผู้จำหน่ายสินค้าอาหารดังกล่าว เช่น โต๊ะจีนจากพรชัยโภชนา
เจ้าเก่าฝีมือเยี่ยมที่โด่งดังไปถึงต่างประเทศ กับเมนูปลาลอนรี่นึ่งซีอ๊ิว เป๋าฮ้ือเจี๊ยนน้ำแดง ขาหมู
เยอรมัน ที่นำมาให้ลองลิ้มชิมกันในราคาสุดพิเศษ  ทั้งนี้ผู้บริโภคและนักท่องเที่ยวทุกคนยังมีสิทธิร่วม
เสี่ยงโชครับอ่ังเปาตามประเพณีตรุษจีนของชุมชนชาวจีน  เพียงแค่ใช้เงินร่วมรับประทานโต๊ะจีน
จำนวน โต๊ะละ 1,099 บาท  หรือผู้บริโภคและนักท่องเที่ยวจะแวะชิมรสชาติผลไม้ข้ึนชื่อของนครปฐม
เพียงอ่ิมละ 20 บาท ที่ศูนย์ชิมผลไม้บริเวณกองอำนวยการองค์พระปฐมเจดีย์  เป็นต้น5 

  2) การเลือกซื้อสินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ตลอดทั้งปี  โดย
ผู้บริโภคสามารถเลือกซื้อสินค้าดังกล่าวได้ตามแต่ความสะดวกและตลอดเวลา  โดยเฉพาะการเลือก

 
4 ศูนย์วัฒนธรรมอำเภอเมืองนครปฐม, อ้างแล้ว  เชิงอรรถท่ี 4. 
5 องค์การบริหารส่วนจงัหวัดนครปฐม, “งานเทศกาลอาหารและผลไม้ (Food and fruit Festival)”, 

สบืค้นเมื่อวันที่ 17 พฤศจิกายน  2562 จาก https://www.nkppao.go.th/content-17-248.html. 
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สินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้จากตลาด  ซึ่งจังหวัดนครปฐมนับว่ามีตลาดเป็นแหล่ง
ท่องเที่ยวเชิงอาหารของกลุ่มชาติพันธุ์จำนวนมาก  และสำนักงานวัฒนธรรมจังหวัดนครปฐมยังได้
ประชาสัมพันธ์กิจกรรมการท่องเที่ยวเชิงอาหารตลอดทั้งปี  ผู้บริโภคจึงสามารถศึกษาเส้นทางการ
เดินทางและเลือกสินค้าอาหารได้จากหนังสือเส้นทางท่องเที่ยวเชิงวัฒนธรรมวิถีชีวิตชุมชนกลุ่มชาติ
พันธุ์ไทยทรงดำ  ลาวครั่ง ไทย/จีน นครปฐม แก่นักท่องเที่ยว  โดยหนังสือเล่มนี้ให้ข้อมูลเส้นทาง
ท่องเที่ยวเชิงวัฒนธรรมอาหารผ่านตลาดบางหลวง  ร.ศ.112  และนอกจากแหล่งท่องเที่ยวดังกล่าว  
ผู้บริโภคยังนิยมเลือกซื้อสินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ในตลาดอ่ืนๆ  เช่น  ตลาดน้ำ
วัดดอนหวาย  ตลาดวัดไร่ขิง เป็นต้น 

  อนึ่ง ผู้วิจัย พบว่า ตลาดคือหนึ่งในพ้ืนที่ทางวัฒนธรรม (cultural space)  ซึ่ง
ชุมชนใช้พ้ืนที่ดังกล่าวผลิตและจำหน่ายสินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  ดังทีผู่้วิจัยได้
นำเสนอไว้ตอนต้น  แต่ตลาดเป็นเพียงแหล่งรวมสินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้และ
พืชผลทางการเกษตร  แต่ตลาดไม่ใช่แหล่งผลิตวัตถุดิบเพ่ือผลิตสินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับ
ต้องไม่ได้  และตลาดก็มิใช่แหล่งภูมิศาสตร์  ซึ่งนักวิชาการใช้วิชาการแผนที่ในการลากเส้นตรงผ่าน
พ้ืนดิน แม่น้ำ  และพ้ืนที่ต่างๆ  ตลาดในจังหวัดนครปฐมจึงไม่ใช่แหล่งภูมิศาสตร์ตามนัยยะสิ่งบ่งชี้ทาง
ภูมิศาสตร์ตามพระราชบัญญัติคุ้มครองสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์  พ.ศ.2546 

  นอกจากนี้  ชุมชนชาวควรปฐมยังเสนอขายสินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่
จับต้องไม่ได้ตลอดทั้งปี  โดยวิธีการนำเสนอไปพร้อมกับกิจกรรมท่องเที่ยวแหล่งมรดกทางวัฒนธรรม
ต่างๆ ในจังหวัดนครปฐม  โดยนับตั้งแต่ พ.ศ.2560 เป็นต้นมา  สำนักงานวัฒนธรรมจังหวัดนครปฐม
ได้จัดทำหนังสือคู่มือเส้นทางท่องเที่ยวเชิงวัฒนธรรมจังหวัดนครปฐมขึ้น  ภายใต้วัตถุประสงค์การ
นำเสนอเส้นทางท่องเที่ยวเชิงวัฒนธรรม  วิถีชีวิตชุมชน  กลุ่มชาติพันธุ์ 3 ชาติพันธุ์หลักของจังหวัด
นครปฐม  ได้แก่กลุ่มชาติพันธุ์ไทยทรงดำ  ลาวครั่ง  ไทยจีน  ซึ่งนักท่องเที่ยวเดินทางท่องเที่ยวได้
ภายใน 1 วัน  และหนังสือเล่มนี้เน้นการใช้ประโยชน์จากมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องได้ที่เชื่อมโยง
ไปยังมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  เช่น อาหาร การแสดง  พิธีกรรมตามความเชื่อประเพณี  
งานเทศกาล  เป็นต้น6 

  ทั้งนี้  ผู้วิจัยพบว่า  หนังสือคู่มือเส้นทางท่องเที่ยวเชิงวัฒนธรรมจังหวัดนครปฐม
ข้างต้นมีส่วนสำคญัต่อเพ่ิมยอดจำหน่ายสินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ 2 กลุ่ม  ดังนี้ 

 
6 สำนักงานวัฒนธรรมจังหวัดนครปฐม กระทรวงวัฒนธรรม, คูม่ือเสน้ทางท่องเที่ยวเชงิวัฒนธรรม : 

จังหวัดนครปฐม, (นครปฐม : บรษิัท เพชรเกษมพริ้นติ้ง กรุ๊ป จำกัด), น.1. 
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  กลุ่มที่ 1 การเพ่ิมยอดจำหน่ายสินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้
โดยตรง  ซึ่งสินค้าอาหารดังกล่าวเป็นผลผลิตจากภูมิปัญญาท้องถิ่นชุมชนชาวนครปฐม  และสินค้า
อาหารเหล่านี้มีรายละเอียดและเอกลักษณ์ท่ีแตกต่างจากชุมชนอ่ืนๆ ในประเทศไทย  ดังนี้7 

  1) ซุนเปี๊ย  หรือชุมชนชาวบางหลวงเรียกว่า "ขนมบ้อง"  ขนมนี้ทำจากแผ่นแป้ง
บางๆ นำมาม้วนสอดไส้กุยช่ายผัดกุ้งแห้งนำไปทอดกรอบ  ขนมชนิดนี้เป็นของชุมชนชาวจีน  ซึ่ง 
บรรพบุรุษเคยทำขายครั้งอยู่เมืองจีน  และเมื่อบรรพบุรุษอพยพมานครปฐม  ขนมชนิดนี้จึงถูกผลิต
และทำขายที่ตลาดแห่งนี้กว่า 50 ปี 

  2) ข้าวเกรียบปากหม้อไส้ผัก ร้านเจ๊สมนึก ต้นตำรับกว่า 40 ปี อาหารชนิดนี้มี
ความพิเศษอยู่ที่ไส้ที่มีความหลากหลาย  ไม่ว่าไส้หมู  ไซโป๊ว  ไส้หน่อไม้  กุ้งแห้ง  ไส้กุยช่าย ไส้
ถั่วฝักยาว  และไส้ผักกระเฉด  อาหารชนิดนี้ทานกับน้ำจิ้มรสแซบ่สามรส 

  3) ขนมจีบสูตรเฉพาะของร้านเจ๊สมนึกที่มีแป้งเหนียวนุ่ม  มีไส้กุ่ยช่าย  หน่อไม้  
กุ้งแห้ง  น้ำจิ้มซีอ้ิวสามรส  สูตรอาม่าทำขายมากว่า 40 ปี 

  4) หมูสะเต๊ะ  เนื้อหมูหมักนุ่มลิ้นพร้อมน้ำจิ้มสูตรดั้งเดิม  ซึ่งอาหารนี้มีผู้ผลิต
หลายร้าน  เช่น  ร้านเจ้นิ เป็นต้น 

  5) ผัดไทย และหมูแดงใส่ซอสแดง  ร้านปิงชัยสิน  สูตรที่ผลิตและจำหน่ายสืบ
ทอด 3 รุ่นแล้ว  ความพิเศษอยู่ที่น้ำซอสแดง  สูตรเฉพาะของตลาดบางหลวง 

  6) ก๋วยเตี๋ยวหมูตุ๋น  เนื้อตุ๋น  ร้านริมน้ำ  ซึ่งเนื้อตุ๋นเปื่อยเข้าเนื้อหอมกลิ่น
เครื่องเทศ  เป็ดพะโล้  เต้าหู้พะโล้  สูตรออกรสเค็มอ่อน 

  7) ก๋วยจั๊บน้ำใส ใส่หมูฉีก  เส้นก๋วยจั๊บแผ่นเล็กใส่ “คาเซา”  เนื้อหมูต้มฉีก  
อาหารหลักของตลาด  ซึ่งนักท่องเที่ยวนิยมทานกับน้ำจิ้มรสจัดออกเปรี้ยวเล็กน้อย 

  กลุ่มที่ 2  การเพ่ิมยอดจำหน่ายสินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้   
ประเภทขนมและเครื่องดื่ม  ซ่ึงชุมชนชาวนครปฐมเป็นผู้ผลิต  โดยขนมมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้อง
ไม่ได้มักเป็นภูมิปัญญาของชุมชนชาวไทย  ขณะที่เครื่องดื่มเป็นภูมิปัญญาของชุมชนชาวจีน  ขนมและ
เครื่องดื่มดังกล่าวประกอบด้วยขนมชั้น  ตะโก้  และขนมไทยที่ตัดขายเป็นชิ้นๆ หลายอย่าง  ร่วมกับ
กาแฟโบราณของคู่ตลาดบางหลวง  เช่น ร้านพ่อปาน  ซึ่งเจ้าของร้านคั่วกาแฟเอง  โอเลี้ ยงสีดำสนิท
แบบกาแฟแท้  หรือร้านศรีสมพลที่ขายกาแฟกว่า 100 ปีแล้ว8 

  หากพิจารณารายละเอียดพ้ืนที่ทางวัฒนธรรมในสินค้าอาหารมรดกทาง
วัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ จังหวัดนครปฐม  ซ่ึงผู้วิจัยได้ต่อยอดจากผลงานวิจัยเรื่อง “รูปแบบการ

 
7 เพิ่งอา้ง, น.211-213. 
8 เพิ่งอ้าง, น.218. 
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ท่องเที่ยวในแหล่งท่องเที่ยวเพ่ือการพัฒนาจุดหมายปลายทางการท่องเที่ยวซ้ำในจังหวัดนครปฐมและ
พ้ืนที่เชื่อมโยง” โดยนิพล เชื้อเมืองพาน และพิมพ์ชนก มูลมิตร์  คณะมนุษยศาสตร์และสังคมศาสตร์ 
มหาวิทยาลัยราชภัฏนครปฐม 

  ผู้วิจัยพบว่า  ชุมชนนครปฐมจำหน่ายสินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้อง
ไม่ได้ผ่านกิจกรรมการท่องเที่ยว 3 รูปแบบ คือการพักผ่อนในชุมชนท้องถิ่น  การท่องเที่ยวเชิงเกษตร  
และการท่องเทีย่วเชิงศาสนา9  และชุมชนชาวนครปฐมใช้ชื่อพ้ืนที่ทางวัฒนธรรม ดังนี้ 

  1) การใช้ชื่ออำเภอบางเลนและอำเภอดอนตูม  เพ่ือการสร้างเอกลักษณ์สินค้า
อาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  เพราะพ้ืนที่อำเภอบางเลนและอำเภอดอนตูม  คือที่ตั้ง
ชุมชนโบราณชุมชนจีน ชุมชนมอญ ชุมชนลาวครั่ง  และชุมชนเหล่านี้รวมตัวกันจัดตั้งตลาดโบราณ 
เช่น ตลาดบางหลวง ร.ศ. 112  ตลาดน้ำวัดลำพญา  ตลาดเก่าก๊กพระยา  ตลาดน้ำทุ่งบัวแดง และ
พิพิธภัณฑ์ท้องถิ่นชาติพันธุ์ลาวคั่ง 

  2) การใช้ชื่ออำเภอนครชัยศรี  เพ่ือการสร้างเอกลักษณ์แก่สินค้าอาหารมรดก
ทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  โดยอำเภอนครชัยศรีนี้เป็นที่ตั้งชุมชนชาวไทยและชาวจีน  ชุมชน
ดังกล่าวมีวิถีชีวิตผูกพันกับวัดและประกอบอาชีพเกษตรกรรม  ประกอบกับอำเภอนครชัยศรีมี
ศักยภาพด้านสภาพธรรมชาติที่สวยงาม  สถานที่จำหน่ายสินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้อง
ไม่ได้ในอำเภอนครชัยศรจีึงเป็นวัดลานตากฟ้า ชุมชนแหลมบัว ตลาดน้ำวัดกลางคูเวียง วู๊ดแลนด์เมือง       
วัดศีรษะทอง วัดบางพระ พิพิธภัณฑ์หุ่นขี้ผึ้ง ตลาดท่านาพิพิธภัณฑ์ วิถีชีวิตชาวนาไทย 

  3) การใช้ชื่ออำเภอพุทธมณฑล  เพ่ือการสร้างเอกลักษณ์สินค้าอาหารมรดกทาง
วัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  โดยพ้ืนที่แห่งนี้มีแหล่งท่องเที่ยวที่มนุษย์สร้างขึ้น  เช่น  พุทธมลฑล  
พิพิธภัณฑ์ภาพยนตร์ไทย สวนสมุนไพรสิริรุกชาติ ถนนอุทยาน  เป็นต้น  และพ้ืนที่แห่งนี้ยังเป็นแหล่ง
ท่องเที่ยวเชิงเกษตรที่สำคัญแห่งหนึ่งของจังหวัด  เช่น  ชุมชนคลองมหาสวัสดิ์  เป็นต้น  แต่ด้วยการ
ขยายของกรุงเทพมหานคร  พ้ืนที่เหล่านี้จึงกำลังถูกเปลี่ยนแปลงเป็นย่านที่อยู่อาศัย  และพ้ืนที่แห่งนี้
กำลังเกิดร้านอาหาร  ร้ายกาแฟตามแบบชาวตะวันตกมากข้ึน 

  4) การใช้ชื่ออำเภอสามพราน  เพ่ือการสร้างเอกลักษณ์สินค้าอาหารมรดกทาง
วัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  โดยอำเภอสามพรานจัดเป็นพ้ืนที่จำหน่ายสินค้าทางการเกษตร และศาสนา  
เพราะชุมชนในพื้นที่แห่งนี้ยังดำรงวิถีชีวิตการเกษตร  และการใช้วิถีชีวิตเชื่อมโยงกับศาสนา  ประกอบ
กับพ้ืนที่แห่งนี้เป็นที่ตั้งของรีสอทร์  และตลาดน้ำ  เพ่ือการจำหน่ายสินค้าทางการเกษตรและอาหาร

 
9 นิพล เช้ือเมืองพาน และพมิพช์นก มูลมิตร์, "รูปแบบการท่องเที่ยวในแหล่งท่องเที่ยวเพื่อการพัฒนา

จุดหมายปลายทางการท่องเทีย่วซำ้ในจังหวัดนครปฐมและพื้นท่ีเชื่อมโยง",  JHSSRRU Vol.20 Special Issue 
(September-October) 2018, pp.138-140. 
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ท้องถิ่นของจังหวัดนครปฐม เช่น  ตลาดวัดไร่ขิง  ชุมชนคลองลัดอีแท่น  พิพิธภัณฑ์พ้ืนบ้านวัดท่าพูด 
ตลาดน้ำคลองจินดา 

  ทั้งนี้  ผู้วิจยัยังพบว่า  ชุมชนอำเภอสามพรานได้ร่วมกับผู้ประกอบการรีสอร์ทใน
พ้ืนที่สร้างอุตสาหกรรมสร้างสรรค์  และจำหนายสินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ ได้  
ภายใต้แนวคิดสินค้าอาหารปลอดภัยและเกษตรชีววิถี  เพ่ือสนองตอบนักท่องเที่ยวกลุ่มผู้รักสุขภาพ
และผู้สูงอายุ  เช่น  กิจกรรมของโรงแรม โรสการ์เด้น ริเวอร์ไซด์ สวนสามพราน นครปฐม  ซ่ึง                    
ผู้ประกอบได้นำเสน่ห์ไทย ริมสายน้ำ ประกอบด้วย 3 กลุ่มกิจกรรม ได้แก่ อยู่อย่างไทย (Thainess) 
เช่น กิจกรรมวิถีไทย ทั้งการสานปลาตะเพียนด้วยใบมะพร้าว ร้อยมาลัยกล้วยไม้ ปรุงอาหารในครัว
ไทย ทดลองขูดมะพร้าว ทำขนมกล้วย สร้างสรรค์งานศิลปะการวาดร่ม จรุ งใจหอมตามธาตุ (Thai 
Scent) เปิดให้ผู้ร่วมกิจกรรมได้รู้จักกับธาตุเจ้าเรือนของตนเอง ซึ่งเป็นธาตุพ้ืนฐานที่เป็นองค์ประกอบ
สำคัญของร่างกาย เพ่ือให้ดูแลตนเองได้ถูกวิธี ทั้งยังได้รับความสนุกสนานเพลิดเพลินกับการทำเครื่อง
หอมและสบู่ตามธาตุเจ้าเรือนของแต่ละคน พร้อมทั้งนำกลบัไปเปน็ที่ระลึก  เป็นต้น10 

  5) การใช้ชื่ออำเภอเมืองนครปฐม  เพ่ือการสร้างเอกลักษณ์แก่สินค้าอาหาร
มรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  เพราะพ้ืนที่ดังกล่าวเป็นที่ตั้งโบราณสถาน  วัด  พิพิธภัณฑ์  และ
สถานที่สำคัญทางศาสนาที่มีชื่อเสียงของจังหวัดนครปฐม  เช่น พระราชวังสนามจันทร์ องค์พระปฐม
เจดีย์  และพิพิธภัณฑ์สถานแห่งชาติพระปฐมเจดีย์  เป็นต้น  ชุมชนจึงรวมกลุ่มกันจัดกิจกรรมการ
อนุรักษ์วิถีชีวิตดั้งเดิม  การท่องเที่ยวพ้ืนที่นี้จึงเป็นการท่องเที่ยวทางประวัติศาสตร์และศาสนา  โดย
วัฒนธรรมอาหารถูกนำมาใช้เป็นส่วนสนับสนุนการท่องเที่ยวพ้ืนที่ท่องเที่ยวเหล่านี้  พ้ืนที่แห่งนี้มีที่ตั้ง
ตลาดและร้านอาหารท้องถิ่นจำนวนมาก  นักท่องเที่ยวสามารถเลือกรับประทานอาหารขึ้นชื่อของ
จังหวัดได้ทั้งปี  และในงานเทศกาลประจำจังหวัด  เช่น เทศกาลอาหารผลไม้ ของดีนครปฐม 

ดังนั้นชุมชนชาวนครปฐมได้จำหน่ายสินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  
โดยการสร้างอุตสาหกรรมสร้างสรรค์  ไม่ว่าเทศกาลอาหารประจำปี  และการใช้ชื่ออำเภอต่างๆ ใน
จังหวัด  เพ่ือการจำหน่ายสินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  โดยสินค้าอาหารมรดกทาง
วัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ดังกล่าวมีทั้งสินค้าเลียนแบบภูมิปัญญาท้องถิ่นบรรพบุรุษ  และสินค้าที่ต่อ
ยอดภูมิปัญญาท้องถิ่นของบรรพบุรุษ  และชุมชนชาวนครปฐมยังอาศัยกลไกการตลาดผ่านระบบ
กฎหมายทรัพย์สินทางปัญญา  เช่น  การใช้เครื่องหมาย OTOP กับสินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรม
ที่จับต้องไม่ได้  เป็นต้น  เพื่อการสร้างความเชื่อมั่นในสินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้
แก่ผู้บริโภค 

 
10 โรงแรม โรสการ์เด้น ริเวอรไ์ซด์ สวนสามพราน นครปฐม, "กิจกรรมทีน่่าสนใจ", สืบค้นเมื่อวันท่ี 25 

พฤศจิกายน  2562 จาก http://sampranriverside.com/th/activites/. 
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 2.1.2 เอกลักษณ์สินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ในจังหวัดนครปฐม 

 ปัจจุบันสินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ในจังหวัดนครปฐมมี
พัฒนาการต่อเนื่อง  เพ่ือตอบสนองความต้องการของผู้บริโภค  โดยเริ่มตั้งแต่ พ.ศ.2562  ซึ่งผู้บริโภค
กำลังตื่นตัวเกี่ยวกับอาหารที่ปลอดจากสารพิษและยาฆ่าแมลง  และการเรียนรู้ภูมิปัญญาท้องถิ่นด้าน
การปรุงอาหาร  ทั้งหมดนี้มีผลต่อเอกลักษณ์ของสินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้
ต่อไปนี้ 

  2.1.2.1 เอกลักษณ์การใช้วัตถุดิบในพื้นที่จังหวัดนครปฐม 
   ภายใต้วิสัยทัศน์ประจำจังหวัดนครปฐมว่า “เป็นแหล่งผลิตสินค้า

เกษตร อุตสาหกรรมที่ปลอดภัยได้มาตรฐานสากล การท่องเที่ยวเชิงประวัติศาสตร์ วัฒนธรรม และ
ประชาชนมีคุณภาพชีวิตที่ดี” เพ่ือรองรับยุทธศาสตร์ชาติ 20 ปี (พ.ศ.2561 – พ.ศ.2580)  โดยเฉพาะ
ยุทธศาสตร์ชาติด้านการสร้างความสามารถในการแข่งขันด้านการเกษตรสร้างมูลค่า และการให้
ความสำคัญกับการเพ่ิมผลิตภาพการผลิตทั้งเชิงปริมาณและมูลค่า และความหลากหลายของสินค้า
เกษตรที่ประกอบด้วยเกษตรอัตลักษณ์พ้ืนถิ่น เกษตรปลอดภัย เกษตรชีวภาพ  เกษตรแปรรูป  และ
เกษตรอัจฉริยะ  และยุทธศาสตร์ชาติด้านการพัฒนาและเสริมสร้างศักยภาพทรัพยากรมนุษย์  ซึ่งรัฐ
ต้องจัดการมลพิษที่มีผลกระทบต่อสิ่งแวดล้อม และสารเคมีในภาคเกษตรทั้งระบบ ให้เป็นไปตาม
มาตรฐานสากลและค่ามาตรฐานสากล  โดยรัฐต้องส่งเสริม รักษา อนุรักษ์ ฟ้ืนฟู และพัฒนา
ทรัพยากรธรรมชาติ มรดกทางสถาปัตยกรรมและศิลปวัฒนธรรม อัตลักษณ์ และวิถีชีวิตพ้ืนถิ่นบน
ฐานธรรมชาติ และฐานวัฒนธรรมอย่างยั่งยืน  นับตั้งแต่พ.ศ. 2561 ชุมชนและส่วนราชการจังหวัด
นครปฐมได้พัฒนาการผลิตสินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  และทำให้เกิดเอกลักษณ์
ในสินค้าดังกล่าว  คือ 

   1) เอกลักษณ์การใช้วัตถุในวิถีเกษตรอินทรีย์  ซึ่งผู้วิจัยพบว่า  หลาย
ชุมชนเกษตรกรในจังหวัดนครปฐมเริ่มรวมกลุ่ม  และจัดศูนย์การเรียนรู้เกษตรอินทรีย์ โดยพื้นที่สำคัญ
อยู่ที่อำเภอสามพราน จังหวัดนครปฐม  ตำบาลคลองโยน อำเภอพุทธมลฑล  ตำบลทัพหลวง อ.เมือง 
จังหวัดนครปฐม  ชุมชนเหล่านี้เป็นแหล่งผลิตวัตถุดิบในการทำอาหารที่สำคัญ  ไม่ว่าผัก  ข้าว  และ
เป็ด หมูที่ปลอดภัยจากสารเร่งต่างๆ  และชุมชนเหล่านี้ยังได้น้อมเอาปรัชญาเศรษฐกิจพอเพียงของ
พระบาทสมเด็จพระบรมชนกาธิเบศร มหาภูมิพลอดุลยเดชมหาราช บรมนาถบพิตร รัชกาลที่ 9 มา
ปรับใช้  ซึ่งพระองค์ทรงเน้นการมีพอกินพอใช้ของ ประชาชนส่วนใหญ่ในเบื้องต้นก่อน  ส่วนที่เหลือจึง
ค่อยจำหน่ายแก่ตลาด  ทำให้ชุมชนเหล่านี้เป็นแหล่งผลิตวัตถุดิบทำอาหารที่สำคัญ  และผลผลิต
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ส่วนเกินได้ถูกจำหน่ายในตลาดต่างๆ  เช่น  ตลาดริมเขื่อนที่อยู่ภายในวัดเดชานุสรณ์  ซึ่งตลาด
ดังกล่าวจะเปิดขายผลผลิตเฉพาะวันเสาร-์อาทิตย์ ให้นักทอ่งเที่ยว เป็นต้น11 

   2) เอกลักษณ์การเป็นสินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้
ตามฤดูกาล  เพราะจังหวัดนครปฐมเป็นพ้ืนที่อุดมสมบูรณ์  ชุมชนจึงใช้วัตถุดิบในจังหวัดที่โดดเด่น
หลายรายการในการผลิตสินค้าอาหารดังกล่าวตามตารางที่ 2-1 ด้านล่าง 

           ตารางท่ี 2.1 สินค้าเด่นของจังหวัดนครปฐม 

ที ่ ประเภทสินค้า จุดเด่น 
1 สุกรแปรรูปนครปฐม เป็นสินค้าแปรรูปพร้อมบริโภค และเป็นของฝากประจำจังหวัด 
2 ส้มโอนครชัยศรี ส้มโอนครชัยศรีมีรสชาติหวาน อร่อย 
3 ข้าวหลามนครปฐม อัตลักษณของข้าวหลามนครปฐม สะอาด รสชาติกลมกล่อม หอม หวาน 

มัน หอมกลิ่นไม้ และกระบอกขาวหลามจะมีความยาวของปาก และก้น
กระบอกเท่ากัน ปัจจุบันมีการพัฒนารสชาติที่มีความหลากหลายมากขึ้น 
เช่น รสกระเพรา เขียวหวาน ข้าวหลามทรงเครื่อง ขาวหลามใส่ถั่วขาว
หลามสังขยา เป็นต้น 

4 มะพร้าวน้ำหอม 
สามพราน 

รสชาติหอมหวาน เนื้อนม ทานอร่อยและยังสามารถท่ีจะนำไปแปรรูป 
เป็นสินคา้ต่างๆ 

5 ผ้าทอมือไทยทรงดำ ผ้าทอลายแตงโมของลาวโซ่งเป็นเอกลักษณของเชื้อชาติ เป็นผ้าทอมือ 
ด้วยกกระตุก 

6 จักสานผักตบชวา 
บางเลน 

จุดเน้นงานจักสานผักตบชวาที่ใช้วัตถุดิบในท้องถิ่น ผสานกับภูมิปญัญา 
ของชุมชน ก่อให้เกิดเป็นสินค้าทีใ่ช้ในชีวิตประจำวัน 

7 ขนมเปี๊ยะบางเลน เป็นขนมเปี๊ยะอบเทียนหอมแบบไทยๆ เนื้อนม โดยใช้ภูมิปัญญาไทย 
ในกระบวนการอบเทยีน เพ่ือให้ผลิตภณฑ์หอม น่ารับประทาน 

8 น้ำพริก น้ำพริกเปน็อาหารไทยที่ทุกครัวของคนไทยมีมาแตโ่บราณ และยงัเปน็ 
อาหารที่มีคุณค่า 

9 ผักปลอดสารพิษ จดุเด่นพชืผักที่ไมมี่สารเคมีป้องกันและกำจดัศตัรูพืชตกค้างตามมาตราฐาน
อย หรอืตกคา้งทีไ่ม่เกนิระดับมาตรฐานทุกระทรวงสาธารณสขกาหนด 

10 ไข่เค็มบางเลน เริ่มดว้ยการคัดไข่ทีมี่คุณภาพจากเครือในฟาร์ม รบัประกนัในความสะอาด 
ถูกหลักอนามัย รสชาติดีเยี่ยมมีเครื่องหมายเชลล์ชวนชิมรบัประกันความอร่อย 

ที่มา  สำนักงานจังหวัดนครปฐม12 

 
11 ศนูย ์ข่าวช่อง 7 HD, “งานชุมชนเกษตรอินทรีย์ทุ่งธรรมนา นครปฐม”, สืบค้นเมื่อวันท่ี 29 

พฤศจิกายน  2562 จาก https://news.ch7.com/detail/354079. 
12 สำนักงานจังหวดันครปฐม, บรรยายสรุปจังหวัดนครปฐม ปี 2560, (นครปฐม : สำนักงานจังหวัด

นครปฐม, 2560), น.17. 
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   เช่นเดียวกับรายงานบรรยายสรุปจังหวัดนครปฐม  พ.ศ.2560 ที่
สนับสนุนข้อมูลว่า  ชุมชนชาวนครปฐมได้ใช้วัตถุดิบทั้งหมดในท้องถิ่น  เพ่ือการสร้างสรรค์สินค้า
อาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  และขายสินค้าดังกล่าวทั้งระหว่างช่วงงานเทศกาล และ
ช่วงนอกเทศกาลของจังหวัด  โดยการใช้พืชผักตามฤดูกาล และใช้เป็นวัตถุดิบเนื้อสัตว์ของจังหวัด  
รวมถึงจังหวัดยังส่งออกวัตถุเหล่านี้แก่ตลาดในกรุงเทพมหานคร   เพราะที่ตั้งทางภูมิศาสตร์จังหวัด
นครปฐมที่อยู่ติดกับกรุงเทพมหานคร  และจังหวัดยังมีพ้ืนที่ผลิตพืชผลทางการเกษตรและปศุสัตว์ที่
หลากหลาย  เช่น การข้าวโพดฝักอ่อน กระเจี๊ยบเขียว พริกขี้หนูใหญ่ หน่อไม้ฝรั่ง ผักคะน้า แตงกวา 
ถั่วฝักยาว ผักกวางตุ้ง ผักคื่นไช่ ผักชี ผักบุ้งจีน ผักบุ้งน้ำ ผักกะเฉด กระชาย ต้นหอม ฯลฯ ประกอบ
กับจังหวัดนครปฐมมีเนื้อที่เพาะปลูก  ซึ่งในแต่ละปีจังหวัดนครปฐมได้ผลผลิตมากถึง 132,523,760 
กิโลกรัมต่อปี  คิดเป็นผลผลิตเฉลี่ยต่อไร่ จำนวน 1,753 กิโลกรัม  โดยข้าวเป็นผลผลิตสำคัญที่ผลิตได้
ตลอดทั้งปี  นครปฐมจึงเป็นแหล่งผลิตข้าวที่สำคัญในประเทศไทย  เป็นต้น13 

   ฉะนั้นภายใต้ศักยภาพการเป็นแหล่งวัตถดุิบทางการเกษตรและปศุสัตว์
ของจังหวัดนครปฐม  จังหวัดนครปฐมจึงมีสินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ที่มี
เอกลักษณ์ด้านวัตถุดิบและรสชาติ  และสินค้าอาหารดังกล่าวยังเป็นสินค้าที่มีเรื่องเล่าที่เชื่อมโยงกับ
ประเพณี วัฒนธรรม ความเชื่อ  ซึ่งผู้บรโิภคให้ความนิยมอย่างแพร่หลาย 

  2.1.2.2 เอกลักษณ์การเป็นผลผลิตจากภูมิปญัญาท้องถิ่นของกลุ่มชาติพันธุ์ 
    สำหรับจังหวัดนครปฐมที่ประกอบด้วยกลุ่มชาติพันธุ์ 5 กลุ่มดังที่

นำเสนอหัวข้อ 2.1.1  สินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้จึงมีความหลากหลายและ
แตกต่างกันตามกลุ่มชาติพันธุ์  ซึ่งแต่ละกลุ่มชาติพันธุ์ได้ใช้ภูมิปัญญาท้องถิ่นผลิตสินค้าอาหารมรดก
ทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  และแต่ละกลุ่มชาติพันธ์ยังจำหน่ายสินค้าดังกล่าวจนถึงปัจจุบัน  แต่
หากประมวลเอกลักษณ์สินค้าอาหารดังกล่าวแล้ว  สินค้าอาหารดังกล่าวมีเอกลักษณ์ใน 2 รูปแบบ
ใหญ่ๆ 

     1) สินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ที่ไม่มีของแท้หรือ
สูตรอาหารปรุงดั้งเดิม 

      แม้กลุ่มชาติพันธุ์แต่ละกลุ่มชาติพันธุ์ในจังหวัดนครปฐมเป็นผู้ผลิต
สินค้าอาหารดังกล่าว  แต่สินค้าอาหารดังกล่าวไม่มีของแท้หรือดั้งเดิม  เพราะธรรมชาติวัฒนธรรม
อาหารคือการแลกเปลี่ยน ผสมผสานภูมิปัญญาท้องถิ่นระหว่างชุมชนต่างๆ  อาหารที่เกิดขึ้นจึงไม่มี
ของแท้หรือของดั้งเดิม  หรืออีกนัยหนึ่งคือไม่มีสูตรปรุงสินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้อง

 
13 ศูนย์ข่าวช่อง 7 HD, “งานชุมชนเกษตรอินทรีย์ทุ่งธรรมนา นครปฐม”, สบืคน้เมื่อวันที่ 29 

พฤศจิกายน  2562 จาก https://news.ch7.com/detail/354079. 
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ไม่ได้ดั้งเดิม  สินค้าอาหารชนิดเดียวกันอาจมีหลายสูตรในชุมชนเดียวกัน  ซ่ึงทั้งหมดนี้เป็นไปตาม
หลักการวัฒนธรรมมีชีวิต (Living Heritage)  โดยเฉพาะเมื่อสินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับ
ต้องไม่ได้เป็นสินค้าโภคภัณฑ์  เพ่ือตอบสนองความต้องการผู้บริโภค  ชุมชนจึงเลือกต่อยอดภูมิปัญญา
ท้องถิ่นด้านอาหารของตน  ผลคือแม้สินค้าอาหารในจังหวัดนครปฐมเป็นมรดกทางวัฒนธรรมที่จับ
ต้องไม่ได้  แต่ความเป็นมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้นี้ก็ไม่หมายความว่า  สูตรการปรุงอาหาร
ตามภูมิปัญญาท้องถิ่นของกลุ่มชาติพันธุ์ต้องคงตัวไม่เปลี่ยนแปลง  สูตรปรุงอาหารดังกล่าวกลับมีการ
ปรับเปลี่ยนตามรสนิยมของผู้บริโภค  ไม่ใช่เพียงการรองรับวิถีการดำเนินชีวิตของชุมชน  ความ
เปลี่ยนแปลงเช่นนี้เกิดข้ึนกับมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไมไ่ด้ประเภทอาหารหลายรายการ  ดังนี้ 

      กรณีข้างต้นสอดคล้องกับสินค้าตัวอย่าง  ข้าวหมูแดงนครปฐมที่มี
หลายสูตรอาหารและไม่มีสูตรดั้งเดิม  แต่สูตรอาหารทุกสูตรล้วนเป็นการพัฒนาต่อยอดจากภูมิปัญญา
ของบรรพบุรุษชาวจีนแต้จิ๋ว  สาเหตุจากข้าวหมูแดงนครปฐมเป็นสินค้าอาหารที่มีชื่อเสียง  ซึ่ง
ผู้บริโภคให้การยอมรับ  ชุมชนชาวนครปฐมจึงค่อยๆ ต่อยอดภูมิปัญญาท้องถิ่นของบรรพบุรุษ  โดย
การปรับเปลี่ยนสูตรอาหาร  และเพ่ิมเติมเครื่องเคียงในข้าวหมูแดง  เช่น การเพ่ิมไข้ต้ม  แตงกวา  
หรือต้นหมอ  เป็นต้น  ซึ่งทั้งหมดนี้เพยีงเพ่ือสนองความต้องการของผู้บริโภค 

      อนึ่ง  ผู้วิจัยไม่พบหลักฐานเป็นลายลักษณ์อักษรที่ เกี่ยวกับการ
ปรับเปลี่ยนสูตรข้าวหมูแดงนครปฐม  แต่ปรากฏหลักฐานในรูปคำสันนิษฐานบอกเล่าของผู้เฒ่าผู้แก่ว่า  
ข้าวหมูแดงมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ของชุมชนจีนแต้จิ๋วเป็นการต่อยอดจากภูมิปัญญา
ท้องถิ่นของชาวจีนกวางตุ้ง  เพราะพ้ืนที่นครปฐมเป็นแหล่ งผลิตสุกร  แต่ด้วยชุมชนจีนแต้จิ๋วไม่
เชี่ยวชาญด้านการปรุงอาหารปิ้งย่างจากเนื้อสุกร  บรรพบุรุษชาวจีนแต้จิ๋วจึงต่อยอดภูมิปัญญาท้องถิ่น
ของชาวจีนกวางตุ้ง  ดั้งเดิมข้าวหมูแดงนครปฐมจึงมีเฉพาะข้าวและหมูแดงเท่านั้น  และเนื้อหมูที่ใช้
เป็นหมูส่วนสันนอก สามชั้น สันคอหรือคอหมู  โดยผู้ปรุงต้องหมักเนื้อหมูกับน้ำผึ้ง ผงเครื่องเทศพะโล้ 
เต้าหู้ยี้ ซอสถั่วเหลือง ซอสฮอยซิน และอาจผสมเหล้าไวน์จีน แล้วนำไปย่างให้เกือบจะเกรียม  
หลังจากนั้นเนื้อหมูแดงถูกใช้เป็นส่วนประกอบในข้าวหมูแดง บะหมี่หมูแดง หรือซาลาเปาไส้หมูแดง  
และรสชาติข้าวหมูแดงนครปฐมเป็นรสเค็มหวาน  แตกต่างจากข้าวหมูแดงของชาวจีนกวางตุ้งดั้งเดิมที่
ค่อนข้างจะเค็มนำ 

       อย่างไรก็ตาม  เมื่อสงครามโลกครั้งที่ 2 สิ้นสุดลง  ข้าวหมูแดง
นครปฐมได้เริ่มกลายเป็นสินค้า  โดยชุมชนชาวจีนแต้จิ๋วเปิดร้านอาหารบริเวณสายราชดำเนิน หรือ
ถนนต้นสน ความยาว 2 กม.  ถนนสายนี้นักท่องเที่ยวรู้จักในชื่อว่า ถนนข้าวหมูแดง  นับแต่นั้นข้าวหมู
แดงนครปฐมจึงเป็นข้าวและหมูแดง หมูกรอบ กุนเชียงย่าง ไข่พะโล้ ราดด้วยซอสรสเค็มหวานโดย
เคี่ยวกบัน้ำย่างหมู เต้าหู้ยี้ เต้าเจี้ยว งาบด เติมสีแดงพอให้มีสี  ใส่แป้งคนให้เป็นน้ำซอสข้นขลุกขลิกใช้
ราดข้าวหมูแดงบางเจ้ากรอกใส่ขวดแม่โขง บางร้านอาหารใส่หม้ออุ่นร้อนตลอดเวลา รสชาติข้าวหมู
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แดงนครปฐมจึงกลมกล่อม ไม่หวานจัด  และปัจจุบันข้าวหมูแดงนครปฐมเป็นอาหารจานเดียวที่มี
ชื่อเสียงของจังหวัดนครปฐม14 
        2) สินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้เป็นผลผลิตจากการ
ผสานวัฒนธรรมอาหารกลุ่มชาติพันธุ์อ่ืนๆ และมีความเป็นอัตลักษณ์เฉพาะตัวของชุมชนชาวนครปฐม 
       ภายใต้หลักการวัฒนธรรมมีชีวิต  ซึ่ ง เฟเดอริโก เลนเซอรินี  
(Federico Lenzerini) นักวิชาการและหนึ่งในผู้ยกร่างอนุสัญญาว่าด้วยการสงวนรักษามรดกทาง
วัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  ค.ศ.2003 อธิบายเพ่ิมเติมว่า  มรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้เป็นภาพ
การแสดงออกที่ยังมีชีวิตที่มีลักษณะจำเพาะของชุมชนต่าง ๆ  เพ่ือการระบุความเป็นตนเอง (Self-
identification)  การสร้างสรรค์ใหม่อย่างต่อเนื่อง (Constant Recreation)  ชุมชนจึงใช้ สืบทอด
มรดกทางวัฒนธรรมดังกล่าวจากรุ่นสู่รุ่น  ด้วยวิธีการสร้างสรรค์ขึ้นใหม่อย่างต่อเนื่อง  โดยผู้สร้าง 
(creators) และผู้ถือครอง (bearers) ได้เรียนรู้ผสมผสานกับวัฒนธรรมของกลุ่มชาติพันธุ์อ่ืนๆ  ส่งผล
ให้อัตลักษณ์เฉพาะตัวของสินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้จึงมีลักษณะจำเพาะเจาะจง
ในบริบททางประวัติศาสตร์  อัตลักษณ์เฉพาะตัวของสินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้
จึงเป็นความตายตัว ณ ห้วงเวลาใดเวลาหนึ่งเทา่นั้น15 
        แนวคิด เฟเดอริโก เลนเซอรินี ข้างต้นสอดคล้องกับผลการศึกษา
ขนมเปี๊ยะบางเลน  โดยชุมชนชาวนครปฐมมีสูตรการปรุง  กรรมวิธีที่ใช้ปรุง  หรือเทคนิคการปรุงที่
มีอัตลักษณ์เฉพาะตัว  เพ่ือการแสดงถึงความเป็นตัวเองของชุมชน ณ ช่วงเวลาหนึ่ง  และขนมเปี๊ยะ
บางเลนยังเกิดจากการแลกเปลี่ยนวัฒนธรรมอาหารกับชุมชนอ่ืนๆ  ไม่ว่าการร่วมสร้างครอบครัว
ระหว่างคนสองวัฒนธรรม  หรือการแลกเปลี่ยนทักษะวิธีการปรุงอาหารระหว่างกัน เช่น  ปัจจุบัน
ขนมเปี๊ยะบางเลนจึงส่วนผสมระหว่างวัฒนธรรมอาหารชาวจีนกับชาวไทย  การปรุงขนมเปี๊ยะบางเลน
เป็นภูมิปัญญาท้องถิ่นของชุมชนชาวจีน  แต่ไส้ขนมเปี๊ยะบางเลนเป็นภูมิปัญญาท้องถิ่นชาวไทย  ไม่ว่า
การอบเทียนหอมแบบไทยๆ  หรือการใช้ไส้ผลไมไ้ทย  เป็นต้น 
           ดังนั้นจังหวัดนครปฐมจึงมีสินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับ
ต้องไม่ได้ที่มีเอกลักษณ์  โดยการเป็นผลผลิตจากภูมิปัญญาท้องถิ่นของกลุ่มชาติพันธุ์ในจังหวัด  แต่ไม่
มีสูตรแท้หรือดั้งเดิม  และสินค้าอาหารดังกล่าวยังคงมีพัฒนาต่อเนื่องไม่หยุดนิ่ง  เพ่ือการผลิตสินค้า
สนองตอบความต้องการของผู้บริโภค  ซึ่งผู้บริโภคต้องการทั้งสินค้าที่แปลกใหม่  และมีเรื่องราว
เชื่อมโยงกับประเพณีวัฒนธรรมกลุ่มชาติพันธุ์  ร่วมกับรสชาติที่ถูกรสนิยมผู้บริโภค 

 
14 สุ ทั ศ น์  ศุ ก ล รั ต น เม ธี , “ ตู้ กั บ ข้ า ว ” , สื บ ค้ น เมื่ อ วั น ที่  5  ธั น ว า ค ม   2 5 6 2  จ า ก 

https://www.naewna.com/columnonline/38576. 
15 อิสระ ชูศรี, มรดกภูมิปัญญาทางวัฒนธรรมของชาต ิ: บทเรียนจากเพื่อนบา้น, (กรุงเทพ : ห้างหุ้นส่วน

จำกดัภาพพิมพ์, 2560), น.36-38. 
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  2.1.2.3 เอกลักษณ์การใช้ชื่อพื้นที่ทางวัฒนธรรมที่เชื่อมโยงกับสินค้าอาหาร
มรดกทางวัฒนธรรมทีจ่ับต้องไม่ได้ 

    แม้ว่าพ้ืนที่ทางวัฒนธรรม (cultural space) เป็นศัพท์ที่ปรากฎครั้งใน
ข้อ 2 อนุสัญญาว่าด้วยการสงวนรักษามรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  ค.ศ.2003  โดยพ้ืนที่
ดังกล่าวหมายพ้ืนที่ที่เกี่ยวข้องกับมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  ไม่ว่าในด้านการปฏิบัติ การ
แสดงออก ความรู้ ทักษะ ตลอดจนเครื่องมือ วัตถุ สิ่งประดิษฐ์16  ประกอบกับผลในการศึกษาที่พบว่า  
โดยพ้ืนที่ทางวัฒนธรรมมักเป็นที่ตั้งของชุมชน  ซึ่งชุมชนนี้ประกอบขึ้นจากกลุ่มบุคคลและปัจเจกชน  
เมื่อบุคคลเหล่านี้รวมตัวกันในพื้นที่แห่งใด  วิถีการดำเนินและความรู้สึกเป็นอันหนึ่งอันเดียวกันรวมทั้ง
ปฏิสัมพันธ์ระหว่างบุคคลย่อมเกิดขึ้น  สภาพเช่นนี้เกิดข้ึนกับพ้ืนที่ทางวัฒนธรรมทุกแห่งรวมถึงจังหวัด
นครปฐม 

    หากพิจารณาถึงเอกลักษณ์การใช้พ้ืนที่ทางวัฒนธรรมที่เชื่อมโยงกับ
สินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  ชุมชนชาวนครปฐมมีการใช้ชื่อพ้ืนที่ทางวัฒนธรรมที่
มีเอกลักษณ ์ เพ่ือการค้าสินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ 2 ประการ ดังนี้ 

    1) การใช้ชื่อสถานที่ทางศาสนา ประวัติศาสตร์  เพ่ือบ่งบอกถึงพ้ืนที่
ทางวัฒนธรรมและที่ตั้งชุมชน  และจำแนกแยกแยะสินคา้ของชุมชนตนออกจากชุมชนอื่นๆ  ซ่ึงการใช้
ชื่อพ้ืนที่ทางวัฒนธรรมดังกล่าวเกิดขึ้น  ก่อนการเกิดกฎหมายทรัพย์สินทางปัญญาและกฎหมาย
วัฒนธรรมของประเทศ  โดยชุมชนชาวนครปฐมได้ใช้สถานที่ดังกล่าวร่วมกับคำว่า “ตลาด”  เพ่ือบ่ง
บอกสถานที่ตั้งชุมชนและสถานที่จำหน่ายสินค้ามรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ จังหวัดนครปฐม  
เช่น  ตลาดน้ำวัดไร่ขิง  ตลาดน้ำวัดดอนหวาย  เป็นต้น 

    2) การใช้คำว่า “ชุมชน” ร่วมกับชื่อแม่น้ำ ลำคลอง  หรือสถานที่
สำคัญในจังหวัดนครปฐม  เพ่ือบ่งบอกถึงที่ตั้งชุมชนและสถานที่จำหน่ายรวมถึงการท่องเที่ยวเชิง
อาหาร  โดยปรากฏข้อมูลว่า องค์การบริหารส่วนจังหวัดและชุมชนชาวนครปฐมร่วมมือกันในหลาย
มิติ  ไม่ว่าการเปิดศูนย์จำหน่ายสินค้าชุมชนรวมทั้งสินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  
และที่พักแก่นักท่องเที่ยว  ทำให้ผู้บริโภคและนักท่องเที่ยวสามารถเข้าพักและร่วมเรียนรู้วิถีชีวิตทาง
การเกษตรปลอดภัย  เรียนรู้วัฒนธรรม  และการฝึกฝนการประกอบอาหารรว่มกับสมาชิกชุมชน เช่น  
ชุมชนคลองมหาสวัสดิ์ และชุมชนคลองลัดอีแท่น  เป็นต้น 

 
16 Article 2 The Convention for the Safeguarding of the Intangible Cultural Heritage 2003 
   1. The “intangible cultural heritage” means the practices, representations, 

expressions, knowledge, skills – as well as the instruments, objects, artefacts and cultural spaces 
associated therewith... 
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    นอกจากนี้  ผู้วิจัยยังมีข้อสังเกตเกี่ยวกับพ้ืนที่ทางวัฒนธรรมที่ใช้กับ
สินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ 2 ประการ  คือ 

    ประการแรก  พ้ืนที่ทางวัฒนธรรม  ซึ่งชุมชนชาวนครปฐมใช้จำหน่าย
สินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้นั้น  บางครั้งพ้ืนที่ทางวัฒนธรรมอาจไม่ใช่พ้ืนที่
ภูมิศาสตร์ในระบบแผนที่ในระบบแผนที่  เพ่ือการกำหนดขนาดพ้ืนที่อย่างแน่นอนตายตัว  โดยวิธีการ
ลากเส้นผ่านแม่น้ำ คลอง และสถานที่สำคัญ  และพ้ืนที่ดังกล่าวต้องคำนวณจำนวนพ้ืนที่แน่นอนตาย  
แต่พ้ืนที่ทางวัฒนธรรมไม่มีพ้ืนที่แน่นอนตายตัว  บางครั้งพ้ืนที่เหล่านี้อาจขยายและการลดขนาดลง  
ตามการอพยพหรือการขยายพื้นท่ีของสมาชิกชุมชนในจังหวัดนครปฐม 

    ประการที่สอง  พ้ืนทีท่างวัฒนธรรม  ซึ่งชุมชนชาวนครปฐมใช้จำหน่าย
สินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  พ้ืนที่ดังกล่าวอาจไม่ใช่พ้ืนที่ผลิตวัตถุดิบในการปรุง
สินคา้อาหารดังกล่าว  แต่พ้ืนที่ทางวัฒนธรรมเป็นที่ตั้ง ที่อยู่อาศัย  จำหน่าย และสืบทอดสินค้าอาหาร
มรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  โดยพ้ืนที่สืบทอดทางวัฒนธรรมพิจารณาได้ใน 3 มิติ คือ มิติ
บุคคล (Human) ที่เป็นการสืบทอดทางวัฒนธรรมจากบุคคลกลุ่มหนึ่งไปยังบุคคลอีกกลุ่มหนึ่ง  มิติ
พ้ืนที่ (Space) เป็นการสืบทอดทางวัฒนธรรมจากสถานที่หนึ่งไปยังสถานอีกที่หนึ่ง  และมิติเวลา 
(Time) ทีเ่ป็นการสืบทอดทางวัฒนธรรมจากห้วงเวลาหนึ่งไปยังอีกห้วงเวลาหนึ่ง17 

    ดังนั้นชุมชนชาวนครปฐมจึงมีเอกลักษณ์ในการใช้พ้ืนที่ทางวัฒนธรรม
กับสินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  โดยพ้ืนที่ทางวัฒนธรรมเป็นที่ตั้งชุมชน  บางครั้ง
เป็นสถานที่จำหน่ายสินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  แต่พ้ืนทีท่างวัฒนธรรมอาจไม่ใช่
พ้ืนที่ผลิตวัตถุดิบที่ใช้ปรุงสินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  และในการจำหน่ายสินค้า
อาหารดังกล่าว  ชุมชนชาวนครปฐมมักใช้ชื่อสถานที่สำคัญทางศาสนา คลอง ร่วมกับคำว่า “ตลาด”  
เพ่ือบ่งบอกถึงพ้ืนที่จำหน่ายสินค้าต่างๆ ของชุมชนรวมถึงสินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้อง
ไม่ได ้
  2.1.3 ปัญหาการรักษาสมดุลระหว่างการแสวงหาประโยชน์ในเชิงพาณิชย์ควบคู่กับ
การส่งเสริม รกัษาสินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ 

  สำหรับปัญหาการรักษาสมดุลระหว่างการแสวงหาประโยชน์ในเชิงพาณิชย์ควบคู่
กับการส่งเสริม รักษาสินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  ปัญหานี้เป็นการขัดกันระหว่าง
ประโยชน์ของเจ้าของทรัพย์สินทางปัญญากับประโยชน์สาธารณะ  ซึ่งรัฐมีหน้าที่ส่งเสริม รักษามรดก
ทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ตามมาตรา 18 พระราชบัญญัติส่งเสริมและรักษามรดกภูมิปัญญาทาง

 
17 ณัฐฐ์วัฒน์ สุทธิโยธิน, “การสืบทอดทางวัฒนธรรม (cultural inheritance) ที่ประสบความสำเร็จ”, 

สืบค้นเมื่อ 2 ธันวาคม 2563 จาก http://nattawats.blogspot.com/2013/04/cultural-inheritance.html. 
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วัฒนธรรม  พ.ศ.2559  ซึ่งปัญหานี้มี 3 ด้าน  เริ่มต้นจากตัวผู้รักษาสมดุล  เนื้อหาแห่งสิทธิ  และจุด
สมดุลระหว่างการพัฒนาต่อยอดกับการส่งเสริม รักษาสินค้ามรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้   ซึ่ง
ปัญหาเหล่านี้ปรากฏในชุมชนชาวนครปฐม  และปรากฏในสินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้อง
ไม่ได้ทั้ง 2 ราย คือข้าวหมูแดงนครปฐม  ขนมเปี๊ยะบางเลน  ดังนี้ 

  1) ปัญหาชุมชนมีตัวผู้รักษาสมดุลหลายบุคคล  ไม่ว่าปัจเจกชน หรือกลุ่มบุคคล  
โดยสินค้าอาหารเพียงรายการเดียว  ผู้รักษาสมดุลดังกล่าวมีจำนวนหลายราย  กรณีนี้จึงยากระบุว่า  
ผู้ใดเป็นผู้เหมาะสมที่สุดในการรักษาสมดุลในประเด็นการศึกษา  เพราะคำว่า “ชุมชน” ประกอบด้วย
สมาชิกที่เป็นกลุ่มบุคคล และปัจเจกชน  และเพียงชุมชนชาวนครปฐมแห่งเดียว  สมาชิกในชุมชนที่
เป็นผู้มีความรู้ ประพฤติปฏิบัติ สืบทอด หรือมีส่วนร่วมในหนึ่งรายการสินค้าอาหารมรดกทาง
วัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ก็มีจำนวนมาก  เช่น  ขนมเปี๊ยะบางเลนรายการเดียว  ผู้ที่ผลิตและสืบทอด
สูตรการผลิตก็มีจำนวนหลายราย  ซึ่งแต่ละรายล้วนมีการแข่งขันในการค้าขายสินค้ารายการเดียวกัน  
และร้านเหล่านี้มีจำนวนมากที่ใช้ชื่อทางการค้า  รวมทั้งฝากขายขนมเปี๊ยะบางเลน  โดยบางรายไม่มี
หนา้ร้านขายสินค้าของตนเอง  เป็นต้น 

 นอกจากนี้  คุณสมบัติของตัวผู้รักษาสมดุลก็เป็นอีกปัญหาหนึ่ง  ซึ่งผู้รักษาสมดุล
ต้องเป็นผู้ประกอบการค้าสินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  เพื่อการแสวงหาประโนชน์
ในเชิงพาณิชย์จากการจำหน่ายสินค้าอาหารดังกล่าว  แต่ประการสำคัญคือบุคคลดังกล่าวมีทั้งผู้ผลิต
สินค้าอาหารดังกล่าวทั้งในจังหวัดนครปฐม และนอกจังหวัดนครปฐม  บางครั้งชาวนครปฐมอาจมีทั้ง
ร้านค้าในกรุงเทพมหานครและจังหวัดนครปฐม  แต่ทุกร้านล้วนใช้ภูมิปัญญาท้องถิ่นในสินค้าอาหาร
มรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้เดียวกัน  ส่งผลคือไม่มีผู้ใดผู้หนึ่งเป็นผู้รักษาสมดุลในสินค้าอาหาร
มรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้เพียงลำพัง  เช่น  ข้าวหมูแดงนครปฐมเจ๊ซ่วน ตลาด อตก.  หรือ
ข้าวหมูแดงนครปฐม เจ้าเก่า ข้างวัดสุทธิ  หรือข้าวหมูแดงนครปฐม (เจ้าเก่าสามย่าน)   ซึ่งร้านค้า
เหล่านี้ตั้งอยู่ในกรุงเทพฯ  แต่ทุกร้านเป็นผู้สืบทอดภูมิปัญญาท้องถิ่นข้าวหมูแดงนครปฐม  ผู้ผลิตร้าน
ใดร้านหนึ่งจึงไม่มีอำนาจรักษาสมดุลเพียงผู้เดียว  เป็นต้น 

2) ปัญหาเนื้อหาแห่งสิทธิ  โดยที่การแสวงหาประโยชน์ในเชิงพาณิชย์เป็นสิทธิของ
ปัจเจกชน  แต่การส่งเสริม รักษาสินค้ามรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้เป็นสิทธิชุมชน  เนื้อหาแห่ง
สิทธิทั้งสองจึงมีความแตกต่างกัน  โดยเฉพาะประเด็นสิทธิของปัจเจกชนเป็นสิทธิในความเป็นเจ้าของ  
เพ่ือหวงกันและใช้ประโยชน์ทางการค้าเพียงผู้เดียว  แต่สิทธิชุมชนไม่ใช่สิทธิในความเป็นเจ้าของ  สิทธิ
ชุมชนจึงมีเนื้อหาเกี่ยวกับการอนุรักษ์ ฟ้ืนฟู หรือส่งเสริมภูมิปัญญา ศิลปะ วัฒนธรรม ขนบธรรมเนียม 
และจารีตประเพณีตามมาตรา 43 (1) รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย  พุทธศักราช 2560  ความ
แตกต่างเช่นนี้จึงเป็นปัญหาสำคัญต่อการแสวงหาจุดสมดุลระหว่างการแสวงหาประโยชน์ในเชิง
พาณิชย์ควบคู่กับการส่งเสริม รักษาสินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ 
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  ปัญหาที่ต้องพิจารณาต่อไป  คือเมื่อเนื้อหาแห่งสิทธิทั้งสองข้างต้นแตกต่างกัน  
การใช้สิทธิชุมชน  เพ่ือการส่งเสริม รักษาสินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  รัฐหรือ
ชุมชนชาวนครปฐมเป็นผู้กำหนดใจตนเอง  เพื่อรักษาสมดุลดังกล่าว  โดยการรักษาสมดุลนี้ต้องเป็นไป
ตามสิทธิในการกำหนดใจตนเอง  และหลักการมีส่วนร่วมของชุมชน  รวมทั้งหลักการวัฒนธรรมที่มี
ชีวิตตามอนุสัญญาว่าด้วยการสงวนรักษามรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  ค.ศ.2003  รวมทั้งรัฐ
สามารถเป็นผู้ทรงสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาแทนที่ชุมชนผู้มีส่วนได้เสียได้หรือไม่  ทั้งๆ ที่สิทธิ
ดังกล่าวเป็นสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาของปัจเจกชน  ถ้ารัฐจำเป็นต้องส่งเสริม รักษาสินค้าอาหาร
มรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  รัฐรับโอนสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาจากชุมชนผู้มีเสียได้เสีย  
และรัฐมีอำนาจยับยั้งการพัฒนาต่อยอดภูมิปัญญาท้องถิ่นสินค้าอาหารดังกล่าว  ขณะที่ชุมชนผู้มีส่วน
เสียต้องการได้หรือไม่  เพ่ือมิให้ภูมิปัญญาท้องถิ่นที่ใชผลิตสินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้อง
ไมไ่ดต้้องเปลี่ยนแปลง 

3) ปัญหาจุดใด คือจุดสมดุลระหว่างการพัฒนาต่อยอดควบคู่กับการส่งเสริม รักษา
สินค้ามรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  ปัญหาที่สำคัญที่สุด  คือจุดสมดุลระหว่างประโยชน์ของ
ชุมชนผู้มีส่วนได้เสียกับประโยชน์สาธารณะ  เพราะหากชุมชนผู้มีส่วนได้เสียเลือกให้น้ำหนักต่อการ
พัฒนาต่อยอดภูมิปัญญาท้องถิ่นมากกว่าการส่งเสริม รักษาภูมิปัญญาท้องถิ่น  เพียงวัตถุประสงค์เดียว
คือการแสวงหาประโยชน์และตอบสนองความต้องการผู้บริโภค  เช่นนี้รัฐควรมีบทบาทเช่นใด  หรือรัฐ
สามารถแทรกแซงความเปลี่ยนแปลงที่เกิดขึ้นต่อการส่งเสริม รักษาสินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรม
ที่จับต้องไม่ได้มากน้อยเพียงใด 

 ทั้งนีป้ัญหาทั้งสามประการข้างต้นเป็นล้วนปัญหาร่วม  ซ่ึงชุมชนชาวนครปฐมต้อง
เผชิญกับสินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ทั้งสองรายการ  ไม่ว่าข้าวหมูแดง  ขนมเปี๊ยะ
บางเลน  และปัญหาดังกล่าวยังไม่ปรากฏแนวทางการแก้ไข  และไม่มีบทบัญญัติมาตราใดใน
พระราชบัญญัติส่งเสริมและรักษามรดกภูมิปัญญาทางวัฒนธรรม  พ.ศ.2559  รวมทั้งกฎหมาย
ทรัพย์สินทางปัญญาฉบับใดๆ  ไม่ว่ากฎหมายเครื่องหมายค้า  กฎหมายสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์  เพ่ือ
การแก้ไขปัญหาที่เกิดขึน้ 

 นอกปัญหาที่เกี่ยวข้องกับการวิจัยข้างต้น  ผู้วิจัยยังพบว่า  ชุมชนชาวนครปฐมยัง
ประสบปัญหาที่เกี่ยวข้อง  โดยเฉพาะจากนโยบายการส่งเสริมการท่องเที่ยวทางอาหารของภาครัฐ  
และการที่ภูมิปัญญาท้องถิ่นที่ผลิตสินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ไม่ได้รับความ
คุ้มครองตามกฎหมาย  ปัญหาเหล่านี้มีผลต่อการแสวงหาประโยชน์ในเชิงพาณิชย์ควบคู่กับการ
ส่งเสริม รักษาสินค้าอาหารดังกล่าว  คือ 

 1) ถ้าสมาชิกในชุมชนยุติเป็นผู้ถือครองภูมิปัญญาท้องถิ่น  โดยเฉพาะเมื่อภูมิ
ปัญญาท้องถิ่นดังกล่าวไม่มีผลต่อการแสวงหารายได้ของตน  และบุคคลเหล่านี้ผันตัวเข้าสู่ธุรกิจการ
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ผลิตและธุรกิจท่องเที่ยวทางอาหาร  เพ่ือตนมีรายได้สูงกว่าการเป็นผู้ถือครองภูมิปัญญาท้องถิ่นที่ไม่มี
ประโยชน์ต่อรายได้ส่วนบุคคล  สินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ย่อมสูญหายไปจาก
ประเทศไทย 

 2) ปัญหาการขัดแย้งระหว่างสมาชิกในชุมชนชาวนครปฐมกับนักท่องเที่ยว  เมื่อ
นักท่องเที่ยวที่มีวัฒนธรรมแตกต่างจากตนเข้ามาในชุมชน และนักท่องเที่ยวบางส่วนกลับประพฤติ
ปฏิบัติไม่สอดคล้องกับชุมชน  โดยการประพฤติปฏิบัติดังกล่าวเป็นการไม่เคารพต่อประเพณี
วัฒนธรรมของชุมชน 

 3) ปัญหาส่วนราชการระดับจังหวัดและท้องถิ่นใช้อำนาจตามกฎหมายจัดบริการ
สาธารณะทางวัฒนธรรม  แตชุ่มชนชาวนครปฐมไม่มีส่วนร่วม  ทัง้ๆ ทีชุ่มชนชาวนครปฐมเป็นผู้ใช้และ
สืบทอดภูมิปัญญาท้องถิน่และผลิตสินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  รวมทั้งปัญหาการ
ไร้ประสิทธิภาพในการกำกับดูแลธุรกิจการท่องเที่ยวทางอาหารของหน่วยงานของรัฐ  สมาชิกในชุมชน
จึงอาจแสวงหาประโยชน์ในเชิงพาณิชย์อย่างไม่ถูกต้อง  และการมุง่หวังเพียงผลประโยชน์เชิงพาณิชย์
ของเอกชน  วิธีการเช่นนี้กลับทำลายคุณค่า เอกลักษณ์ของสินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้อง
ไม่ได้ เช่น  การจำหน่ายอาหารที่มีคุณภาพต่ำและมีราคาถูก  การลดคุณภาพของวัตถุดิบที่ใช้ประกอบ
อาหาร  การจำหน่ายอาหารที่มีราคาสูงเกินสมควร  เป็นต้น 

 4) ปัญหาการดัดแปลงสินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  เพ่ือการ
สร้างรายการอาหารใหม่ที่ต่อยอดจากสินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้เดิม  แต่สินค้า
อาหารดังกล่าวกลับไม่ตรงกับการรับรู้ของนักท่องเที่ยว  กรณีนี้อาจทำลายการท่องเที่ยวทางอาหาร  
และทำลายศรัทธาของผู้บริโภคและนักท่องเที่ยว  เพราะสินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้อง
ไมไ่ด้ประเภทอาหารสูญเสียแรงดึงดูดใจต่อผู้บริโภคและนักท่องเที่ยว 

 5) ปัญหาความต้องการของนักท่องเที่ยวกลายเป็นประเด็นหลักต่อการต่อยอด
พัฒนาภูมิปัญญาท้องถิ่น  ซึ่งชุมชนชาวนครปฐมมักปรับสินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้อง
ไม่ได้  เพ่ือสนองความต้องการและความคุ้นเคยของผู้บริโภค  การปรับเปลี่ยนที่ เกิดขึ้นจึงมี
วัตถุประสงค์หลักเพียงมุ่งหวังเพียงการแปรเปลี่ยนทรัพยากรทางวัฒนธรรมให้เป็นสินค้า (Cultural 
Commodification)  แต่การปรับเปลี่ยนกลับไม่สอดคล้องกับวัฒนธรรมของชุมชน  ผลลัพธ์คือชุมชน
กลับเป็นผู้รับค่านิยมของนักท่องเที่ยวมา  จนชุมชนเปลี่ยนวิถีการดำเนินชีวิต และลอกเลียนแบบ
พฤติกรรมผู้บริโภค (Demonstration Effect)  สุดท้ายชุมชนจะสูญเสียความเป็นอัตลักษณ์และความ
ดั้งเดิมของสินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ 

 ฉะนั้นปัญหาคือชุมชนชาวนครปฐมหรือรัฐควรเป็นผู้รักษาสมดุลระหว่างการ
แสวงหาประโยชน์ในเชิงพาณิชย์กับประโยชน์สาธารณะในสินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้อง
ไม่ได้  และ ณ จุดใดเป็นสมดุลระหว่างการพัฒนาต่อยอดกับการส่งเสริมและรักษาภูมิปัญญาท้องถิ่น  
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รวมทั้งปัญหาข้อขัดแย้งที่เกิดขึ้นทั้งหมดเป็นผลจากความแตกต่างจากเนื้อหาแห่งสิทธิของชุมชนชาว
นครปฐมกับประโยชน์สาธารณะ  ซึ่งปัญหาเหล่านี้ส่งผลเชิงลบเป็นลูกโซ่ (Chain Effect) และอาจ
นำสู่การสูญเสียสินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ 
 
2.2 สถานะและการคุ้มครองการแสวงหาประโยชน์ในเชิงพาณิชย์ในสินค้าอาหารมรดกทาง
วัฒนธรรมท่ีจับต้องไม่ได้ตามกฎหมายทรัพย์สินทางปัญญา 
  ด้วยสินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  คือผลผลิตจากความคิดของมนุษย์  
ประกอบกับกฎหมายทรัพย์สินทางปัญญาเป็นกฎหมายฉบับเดียวที่เกิดขึ้น  เพ่ือการปกป้องผลผลิต
ทางความคิดของมนุษย์  กฎหมายทรัพย์สินทางปัญญาจึงถูกนำมาใช้  เพ่ือปกป้องการแสวงหา
ประโยชน์ในเชิงพาณิชย์ในสินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้รวมถึงข้าวหมูแดง และ
ขนมเปี๊ยะบางเลน ดังต่อไปนี้ 
 2.2.1 สถานะสินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ตามกฎหมายทรัพย์สิน
ทางปัญญา 
    สำหรับสินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้นับเป็นสินค้า  ซึ่งมนุษย์
ใช้ความคิดสติปัญญาสร้างขึ้น  ทำให้สินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ได้รับความ
คุ้มครองตามกฎหมายทรัพย์สินทางปัญญา  แต่ด้วยกฎหมายทรัพย์สินทางปัญญาเป็นกฎหมายสากลที่
เกิดขึ้นจากความตกลงทริปส์ (Trade-Related Aspects of Intellectual Property: the TRIPS 
Agreement – TRIPs) ขององค์การค้าโลก  แต่ด้วยกฎหมายทรัพย์สินทางปัญญามิได้เกิดขึ้นจาก
ความต้องการของประเทศไทย  ประกอบกับกฎหมายทรัพย์สินทางปัญญามีหลายฉบับ  กฎหมาย 
แต่ละฉบับให้ความคุ้มครองแก่สินค้ามรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ ในแง่มุมที่แตกต่างกัน  
ผลลัพธ์คือกฎหมายทรัพย์สินทางปัญญาแต่ละฉบับปกป้องสินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้อง
ไม่ได้แตกต่างกัน 
   อย่างไรก็ดี หากจำกัดเฉพาะสินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ 2 
รายการ  ได้แก่ข้าวหมูแดงและขนมเปี๊ยะบางเลน  สินค้าอาหารทั้งสองมีสถานะเป็นสินค้า  และได้รับ
ความคุ้มครองตามกฎหมายทรัพย์สินทางปัญญาต่อไปนี้ 
   ประการแรก  การปกป้องสูตรสินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้
ตามพระราชบัญญัติสิทธิบัตร  พ.ศ.2522  เนื่องด้วยสินค้าดังกล่าวเป็นการประดิษฐ์  สินค้าอาหาร
ดังกล่าวจึงได้รับความคุ้มครองในรูปอนุสิทธิบัตร (Petty Patent)  แต่ด้วยอนุสิทธิบัตรปกป้อง
ผลิตภัณฑ์ที่มีความใหม่  ซึ่งชุมชนชาวนครปฐมได้พัฒนาต่อยอดภูมิปัญญาท้องถิ่นของบรรพบุรุษ  
และสินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ไม่ต้องมีขั้นการประดิษฐ์ที่สูงขึ้น  และเมื่อสินค้า
อาหารที่เกิดขึ้นมีประโยชน์ในเชิงพาณิชย์  สินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้จึงได้รับ
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การปกป้องในรูปหนังสืออนุสิทธิบัตร  เช่น  ขนมเปี๊ยะบางเลน  ซึ่งผู้ผลิตใช้ไส้ขนมไทย  และไม่มีผู้ใด
เคยใช้มาก่อน  และเมื่อผู้บริโภคยังคงซื้อสินค้าขนมเปี๊ยะ  ขนมเปี๊ยะบางเลนจึงเป็นสินค้าและได้รับ
ความคุ้มครองในรูปหนังสืออนุสิทธิบัตร  เพ่ือปกป้องการแสวงหาประโยชน์ในเชิงพาณิชย์ได ้ เป็นต้น 
   ประการที่สอง  การปกป้องตรา สัญลักษณ์ที่อยู่ในรูปเครื่องหมายค้า  ซึ่งชุมชน
ชาวนครปฐมได้ใช้กับสินค้าตามมาตรา 3 และมาตรา 6 พระราชบัญญัติเครื่องหมายการค้า  พ.ศ.
2534  เพ่ือการปกป้องมิให้ผู้ใดใช้ตราสัญลักษณ์เช่นเดียวกับตน  และใช้ตราสัญลักษณ์นั้นๆ ในทาง
การค้าในสินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได ้
   ประการที่สาม  การปกป้องการใช้ชื่อสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์กับสินค้าในจังหวัด
นครปฐมตามพระราชบัญญัติคุม้ครองสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์  พ.ศ.2546  โดยที่กฎหมายฉบับนี้ปกป้อง
เฉพาะการใช้ชื่อสิ่งบ่งชี้ภูมิศาสตร์จังหวัดนครปฐมกับสินค้า  เพ่ือมิให้ผู้บริโภคสับสนหลงผิด  จากการ
เลือกซ้ือสินค้าในชื่อสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์  เช่น  สิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์ ทะเบียนเลขท่ี สช 48100002 
ส้มโอนครชัยศรี  จังหวัดนครปฐม  เป็นต้น 
   อนึ่ง  แม้ว่าประเทศไทยยังมีกฎหมายทรัพย์สินทางปัญญาอีกหลายฉบับ  ไม่ว่า
กฎหมายลิขสิทธิ์  กฎหมายการออกแบบผังภูมิวงจรรวม  แต่ด้วยกฎหมายเหล่านี้มีองค์ประกอบที่เป็น
อุปสรรคต่อการปกป้องสินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  โดยเฉพาะองค์ประกอบเรื่อง
ความใหม่ (novelty) และการริเริ่มสร้างสรรค์ (originality)  ชุมชนชาวนครปฐมจึงไม่อาจใช้กฎหมาย
ทรัพย์สินปัญญาฉบับอ่ืนๆ  เพื่อปกป้องสินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ 
   ความเห็นข้างต้นสอดคล้องกับความเห็นของนักวิชาการและเจ้าหน้าที่อาวุโส 
Daphne Zografos Johnsson แห่งองค์การทรัพย์สินทางปัญญาโลก  ซึ่ง Daphne ได้นำเสนอไว้ใน
หนังสือ Intellectual Property and Traditional Cultural Expressions และวารสารองค์การ
ทรัพย์สินทางปัญญาโลก เรื่อง Introduction to IP, TK and TCEs ว่า สาเหตุที่กฎหมายทรัพย์สิน
ทางปัญญาไม่สามารถปกป้องสินค้าชุมชนคนพ้ืนเมือง  หรือปกป้องภูมิปัญญาท้องถิ่น  หรือปกป้อง
การแสดงออกทางวัฒนธรรมแบบประเพณี  ก็เพราะกฎหมายลิขสิทธิ์ หรือกฎหมายสิทธิบัตรมี
องค์ประกอบความคิดริเริ่มและความใหม1่8 
   สินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้จึงมีสถานะเป็นสินค้าและได้รับ
ความคุ้มครองตามกฎหมายทรัพย์สินทางปัญญา  โดยเฉพาะการปกป้องสูตรการปรุงสินค้าอาหาร 
หรือการใช้ตราสัญลักษณ์ หรือการใช้ชื่อสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์มีประโยชน์  ซึ่งการปกป้องนี้เป็นการ
ปกป้องการแสวงหาประโยชน์ในเชิงพาณิชย์ในสินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ 

 
18 Daphne  Zografos, Intellectual Property and Traditional Cultural Expressions, (USA : Edward 

Elgar Publishing Limited, 2021), pp.55-55. 
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   สำหรับภูมิปัญญาท้องถิ่น  ซึ่งชุมชนชาวนครปฐมใช้ผลิตสินค้าอาหารมรดกทาง
วัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  ไม่ว่าภูมิปัญญาท้องถิ่นนั้นเป็นสูตรอาหารเลียนแบบบรรพบุรุษ  หรือ             
ภูมิปัญญาการปรุง  หรือภูมิปัญญาที่เกี่ยวกับการเลือกใช้วัตถุดิบ  แม้ว่าภูมิปัญญาท้องถิ่นเหล่านี้ล้วน
มีส่วนสำคัญในการผลิตสินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  แต่ภูมิปัญญาท้องถิ่นเป็น
เพียงงานสาธารณะ (public domain)  กฎหมายทรัพย์สินทางปัญญาจึงไม่ปกป้องภูมิปัญญาท้องถิ่น  
สาธารณชนจึงใช้ประโยชน์จากภูมิปัญญาท้องถิน่ได้อย่างอิสระ  เพราะภูมิปัญญาท้องถิ่นเป็นทรัพย์สิน
สาธารณะ  เพ่ือการใช้ประโยชน์ร่วมกันของมนุษยชาติ 
   หากพิจารณาลักษณะภูมิปัญญาท้องถิ่น  เพ่ือเข้าใจว่า  สาเหตุใดกฎหมาย
ทรัพย์สินทางปัญญาไม่คุ้มครองภูมิปัญญาท้องถิ่นนั้น  นักวิชาการและสนธิสัญญาระหว่างประเทศให้
คำอธิบายไว้อยา่งหลากหลายดังต่อไปนี้ 
   1) อนุสัญญาว่าด้วยความหลากหลายทางชีวภาพ 1992 (Convention on 
Biological Diversity, 1992 – CBD) ได้อธิบายลักษณะของภูมิปัญญาทอ้งถิน่ไว้ว่า 
   “ภูมิปัญญาท้องถิ่น” (Traditional Knowledge - TK) หมายถึงความรู้  การ
ประดิษฐ์และการปฏิบัติของคนท้องถิ่นและชุมชนท้องถิ่นทั่วโลก  โดยภูมิปัญญาท้องถิ่นนี้ได้รับการ
พัฒนามาจากประสบการณ์  ซึ่งประสบการณ์นี้ไม่ใช่ประสบการณ์ของประเทศเพียงประเทศเดียว
เท่านัน้  แต่ประสบการณ์นี้สามารถปรับใช้กับวัฒนธรรมท้องถิน่  สิ่งแวดล้อม  ภูมิปัญญาท้องถิ่นอ่ืนได้  
รวมทั้งภูมิปัญญาท้องถิ่นนี้ยังถูกส่งต่อด้วยวาจาจากคนรุ่นหนึ่งไปสู่คนรุ่นต่อไป  ทำให้สิทธิใน               
ภูมิปัญญาท้องถิ่นจึงเป็นสิทธิของชุมชนในรูปเจ้าของร่วม19  และภูมิปัญญาท้องถิ่นอาจปรากฏตัวใน
หลายรูปแบบ  เช่น วาจาที่เนื้อหาครอบคลุมถึงวิถีการดำรงชีวิตของชุมชน  เรื่องเล่า  เพลง  คติพจน์
พ้ืนบ้าน  สุภาษิต  ความเชื่อ  พิธีกรรม  กฎหมายชุมชน  ภาษาถิ่น  การปฏิบัติทาง  กสิกรรม  
รวมทั้งภูมิปัญญาท้องถิ่นนี้มีเนื้อหาเกี่ยวกับการพัฒนาพืชพันธุ์  การขยายพันธุ์สัตว์  เช่นนี้ภูมิปัญญา
ท้องถิ่นจึงเกี่ยวข้องอย่างสำคัญกับการปฏิบัติต่อธรรมชาติ  โดยเฉพาะอย่างยิ่งการปฏิบัติในแผนก
เกษตรกรรม  การประมง  สุขภาพ  การเพาะปลูกพืช  ป่าไม้  และการจัดการทั่วไปด้านสิ่งแวดล้อม20 
   2) คณะกรรมการองค์การทรัพย์สินทางปัญญาโลกได้ถึงลักษณะภูมิปัญญา
ท้องถิน่ไว้ว่า  ภูมิปัญญาท้องถิน่มี 2 ประเภทย่อย คือ21 
     ประเภทแรก “traditional knowledge lato sensu”  หรือชื่อย่อว่า TK 
lato sensu  หมายถึงคำทีอ่ธิบายเกีย่วข้องกับประเพณี  ไม่ว่าประเพณีด้านวรรณกรรม  ศิลปะ  หรือ

 
19 Martin A. Girsberger, Intellectual property and Traditional Cultural Expressions  in a 

Digital Environment, (Cheltenham. UK : Edward Elgar Publishing Limited, 2008), pp.128.-131. 
20 Ibid, pp.131. 
21 Ibid, pp.130. 
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งานทางวิทยาศาสตร์การแสดง  สิ่งประดิษฐ์  การค้นพบทางวิทยาศาสตร์  เครื่องหมาย  ชื่อ  และ
สัญลักษณ์  ข้อมูลที่เป็นความลับ  และประเพณีอ่ืนๆ  ทั้งนี้ประเพณีดังกล่าวต้องตั้งอยู่บนพ้ืนฐาน
สิ่งประดิษฐ์และการสร้างสรรค์  ซึ่งประเพณีดังกล่าวเป็นผลมาจากกิจกรรมทางสติปัญญาใน
อุตสาหกรรม  วิทยาศาสตร์  วรรณกรรมหรือแผนกศิลปะอ่ืนๆ 
     อนึ่ ง traditional knowledge lato sensu ยังมีลักษณะที่ เกี่ยวข้องกับ
ความเปลี่ยนแปลงด้านสิ่งแวดล้อม  traditional knowledge lato sensu จึงมีเนื้อหาครอบคลุมถึง
ความรู้ทางการเกษตร ความรู้ทางวิทยาศาสตร์  ความรู้ด้านเทคนิค  การรักษาโรค  ความรู้ด้าน
ชีวภาพ  การแสดงออกของคติชน  ซึ่งการแสดงออกทางคติชนเช่นนี้อาจอยู่ในรูปดนตรี  การเต้นรำ  
เพลง  หัตถกรรม  การออกแบบ  เรื่องเล่า  และงานศิลปะ  หรือการแสดงออกด้านภาษาในรูปแบบ
ต่างๆ เช่น ชื่อสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์  สัญลักษณ์ เป็นต้น 
     ประเภทที่สอง traditional knowledge stricro sensu  หรือชื่อย่อว่า  TK 
stricto sensu หมายความถึงแก่นของความรู้ที่มาจากกิจกรรมทางสติปัญญาด้านประเพณี  รวมถึง
ความชำนาญ  ทักษะ  สิ่งประดิษฐ์  การปฏิบัติและการเรียนรู้ที่มาจากระบบภูมิปัญญาท้องถิ่น  และ
ความรู้ เกี่ยวกับโครงสร้างประเพณี   เพ่ือการดำเนินชีวิตของคนท้องถิ่นและชุมชนท้องถิ่น  
traditional knowledge stricro sensu จึงมีเนื้อหาครอบคลุมถึงการเกษตร  สิ่งแวดล้อม  ความรู้
ด้านการรักษาโรค  และความรู้เกี่ยวกับทรัพยากรพืชพันธุ์ต่างๆ  โดยความรู้เหล่านี้จะถูกต่อระหว่าง
คนรุ่นต่างๆ ในวิธีการต่างๆ  ไม่ว่าการปฏิบัติให้คนรุ่นหลังดู  หรือวิธีการอื่นๆ  เพื่อการส่งต่อความรู้ไป
ยังคนรุ่นต่อๆ ไป 
    จากลักษณะภูมิปัญญาท้องถิ่นข้างต้น  ผู้วิจัยจึงมีความเห็นว่า  การที่สินค้า
อาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้เป็นงานสาธารณะ  ก็เพราะแม้ตามปกติชุมชนผลิตสินค้า
อาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  โดยการใช้ภูมิปัญญาท้องถิ่นของบรรพบุรุษ  แต่ด้วยการ
ผลิตสินค้าอาหารดังกล่าวเป็นเพียงการเลียนแบบอาหารของบรรพบุรุษ  ทำให้แม้สินค้าอาหารมรดก
ทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้มีพัฒนาการทีไ่ม่หยุดนิ่ง  สินค้าอาหารมรดกทางวัฒนะรรมที่จับต้องไม่ได้
จึงมีความเปลี่ยนแปลงเพียงเล็กน้อย  ไม่มีความใหม่ตามกฎหมายทรัพย์สินทางปัญญา  สินค้าอาหาร
มรดกทางวัฒนะรรมที่จับต้องไม่ได้จึงไม่ได้การปกป้องตามกฎหมายทรัพย์สินทางปัญญา 
    อย่างไรก็ดี  ด้วยกฎหมายทรัพย์สินทางปัญญา 2 ฉบับ คือกฎหมายเครื่องหมาย
การค้าและกฎหมายสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์ไม่มีเงื่อนไขความใหม่  หรือความคิดริเริ่ม  แม้ว่ากฎหมาย
ทั้งสองไม่ปกป้องภูมิปัญญาท้องถิ่นในสินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  ชุมชนจึง
สามารถใช้ประโยชน์จากกฎหมายทั้งสอง  เพ่ือปกป้องตรา สัญลักษณ์  เครื่องหมาย  ชื่อสิ่งบ่งชี้ทาง
ภูมิศาสตร์ที่เกี่ยวกับภูมิปัญญาท้องถิ่นของชุมชน  ทำให้กฎหมายทั้งสองฉบับมีประโยชน์ทางอ้อมต่อ
การส่งเสริม รักษาภูมิปัญญาท้องถิ่น  ซึ่งชุมชนชาวนครปฐมใช้ผลิตสินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่
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จับต้องไม่ได้  และกฎหมายทั้งสองจึงสามารถใช้ปกป้องประโยชน์ในเชิงพาณิชย์ในสินค้าอาหารมรดก
ทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ 
   อีกสาเหตุหนึ่ง  ซ่ึงกฎหมายหมายทรัพย์สินทางปัญญาไม่ปกป้องภูมิปัญญา
ท้องถิ่น  ก็เพราะกฎหมายทรัพย์สินทางปัญญาเป็นกฎหมายสากลที่เกิดขึ้นจากตามความตกลงทริปส์  
เพ่ือการปกป้องนวัตกรรมที่มีความใหม่  หรือนวัตกรรมที่ต่อยอดจากภูมิปัญญาท้องถิ่น  ดังที่ปรากฏ
ในอารัมภาบทความตกลงทริปส์ที่ว่า ความตกลงทริปส์มุง่ให้รัฐภาคสีมาชิกเห็นถึงความสำคัญเกี่ยวกับ
การปกป้องทรัพย์สินทางปัญญารวมทั้งวัตถุแห่งการพัฒนาทางเทคโนโลยี22  ภูมิปัญญาท้องถิ่นที่
เกิดขึ้นก่อนระบบกฎหมายทรัพย์สินทางปัญญาจึงไม่ใช่วัตถุที่มีความใหม่และไม่ได้รับการปกป้องตาม
กฎหมายทรัพย์สินทางปัญญาตามสนธิสัญญาระหว่างประเทศ 
    อนึ่ ง Lucie  Guiboult นักนิติศาสตร์ชาวฝรั่งเศสได้อธิบายว่า  สาเหตุที่  
ภูมิปัญญาท้องถิ่นไม่ได้รับการปกป้องตามกฎหมายทรัพย์สินทางปัญญา  เพราะภูมิปัญญาท้องถิ่นเป็น
งานสามัญ  และงานสาธารณะมีอยู่ 2 กลุ่ม คือ23 
    กลุ่มแรก งานสามัญ (category of commons)  งานสามัญนี้ก็คือทรัพย์ที่ไม่มี
ใครเป็นเจ้าของ  และมีไว้เพ่ือการใช้ประโยชน์ร่วมกันของสาธารณชน  สาธารณชนสามารถใช้
ประโยชน์ได้  และวัตถุดิบเหล่านี้ไม่มีการผูกขาดสิทธิโดยบุคคลใด  เช่น ตัวอักษร  สี  แนวคิด  สูตร
ทางคณิตศาสตร์วิทยาศาสตร์ เป็นต้น  และ 
    กลุ่มที่สอง งานที่เคยได้รับความคุ้มครองตามกฎหมายทรัพย์สินทางปัญญา  แต่
งานดังกล่าวสิ้นสุดความคุ้มครองแล้ว  งานเหล่านี้จึงมีสถานะเป็นงานสาธารณะ 
    เช่นนี้ตามความเห็นของ Lucie  Guiboult  ภูมิปัญญาท้องถิ่นจึงเป็นงานสามัญ  
ซึ่งผู้วิจัยมีความเห็นเพ่ิมเติมว่า  การที่ภูมิปัญญาท้องถิ่นเป็นงานสาธารณะ  เพราะภูมิปัญญาท้องถิ่น
เกิดขึ้น  ก่อนทุกประเทศประกาศใช้กฎหมายทรัพย์สินทางปัญญา  ประกอบกับกฎหมายทรัพย์สิน
ทางปัญญาให้ความคุ้มครองเพียงชั่วระยะเวลาหนึ่ง  เช่น  ลิขสิทธิ์มีอายุความคุ้มครองตลอดอายุผู้
สร้างสรรค์  แต่ต่อไปอีก 50 ปีนับแต่ผู้สร้างสรรค์ถึงแก่ความตาย  เป็นต้น  ทั้งหมดนี้ทำให้ทันทีที่
ระบบกฎหมายทรัพย์สินทางปญัญาเกิดขึ้น  ภูมิปัญญาท้องถิ่นจึงมีสถานะเป็นงานสาธารณะ  และไม่มี
ผู้ใดอ้างสิทธิในความเป็นเจ้าของ  สาธารณชนจึงสามารถเข้าถึงและใช้ประโยชน์ภูมิปัญญาท้องถิ่นได้

 
22 อารัมภบท TRIPS Agreement 
   Recognizing the underlying public policy objectives of national systems for the 

protection of intellectual property, including developmental and technological objectives 
23 Lucie  Guiboult, The Future of the Public Domain, (USA : Kluwer Law International, 

2006), pp.13.  
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อย่างอิสระ  โดยสาธารณชนในที่นี้อาจเป็นบุคคลใดๆ ก็ได้  ไม่ว่าสมาชิกในชุมชนผู้ถือครองภูมิปัญญา
ท้องถิ่น  หรือชาวต่างชาติ  หรือผู้มิได้เป็นสมาชิกในชุมชน 
    ฉะนั้นสินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้จึงมีสถานะเป็นสินค้าตาม
กฎหมายเครื่องหมายการค้า กฎหมายสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์  แต่ภูมิปัญญาท้องถิ่นที่ใช้ผลิตสินค้า
อาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้เป็นงานสาธารณะ และไม่ได้รับการปกป้องจากกฎหมาย
ทรัพย์สินทางปัญญาทุกฉบับ  ภูมิปัญญาท้องถิ่นจึงเป็นทรัพย์สินสาธารณะ  ซ่ึงสาธารณชนสามารถ
เข้าถึงและใช้ประโยชน์อย่างอิสระ 
 2.2.2 การคุ้มครองการแสวงหาประโยชน์ในเชิงพาณิชย์ในสินค้าอาหารที่มรดกทาง
วัฒนธรรมท่ีจับต้องไม่ได้ตามกฎหมายทรัพย์สินทางปัญญา 
   ดังที่นำเสนอในหัวข้อ 2.2.1 ข้างต้นว่า  กฎหมายทรัพย์สินทางปัญญาไม่ปกป้อง
ภูมิปัญญาท้องถิ่น  แต่สินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้เป็นสินค้า  หรือเป็นวัตถุดิบใน
การพัฒนาต่อยอดผลิตสินค้าอาหารใหม่ๆ  กฎหมายทรัพย์สินทางปัญญาจึงปกป้องผลประโยชน์ในเชิง
พาณิชย์ในสินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ต่อไปนี้ 
    2.2.2.1 ปัจเจกชนผู้ทรงสิทธิในการแสวงหาประโยชน์ในเชิงพาณิชย์ ใน
สินค้าอาหารทีม่รดกทางวัฒนธรรมท่ีจับต้องไม่ได้ 
   จากการสำรวจข้อมูลเอกสารและการสัมภาษณ์เชิงลึก  ชุมชนชาว
นครปฐมปกป้องการแสวงหาประโยชน์ในเชิงพาณิชย์ในสินค้ามรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  ซ่ึง
ชุมชนชาวนครปฐมพัฒนาต่อยอดจากภูมิปัญญาท้องถิ่นของบรรพบุรุษ  โดยปัจเจกชนหรือกลุ่มบุคคล
ในชุมชนชาวนครปฐมเป็นผู้ทรงสิทธิ  ดังนี้ 
  (1) ปัจเจกชนผู้ทรงสิทธิตามพระราชบัญญัติสิทธิบัตร พ.ศ.2522 
    ภายใต้พระราชบัญญัติสิทธิบัตร  พ.ศ.2522  ปัจเจกชนอาจเป็น
บุคคลที่เป็นสมาชิกชุมชนชาวนครปฐม  หรือผู้ทรงสิทธิร่วมที่เป็นกลุ่มบุคคลสมาชิกชุมชนชาว
นครปฐม  หรือบุคคลใดๆ ที่ไม่เป็นสมาชิกชุมชนชาวนครปฐมก็ได้  บุคคลเหล่านี้สามารถเป็นผู้ทรง
สิทธิบัตร  เพ่ือการปกป้องการแสวงหาประโยชน์ในเชิงพาณิชย์จากสินค้าต่างๆ  โดยสินค้านั้นมิใช่
สินคา้อาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  แต่สินค้านั้นเป็นการประดิษฐ์ที่มีความใหม่  หรือเป็น
สินค้าทีต่่อยอดจากภูมิปัญญาท้องถิ่นของบรรพบุรุษ  ซ่ึงสิทธิบัตรให้การปกป้อง 2 รูปแบบ 
    1) หนังสือสำคัญการจดทะเบียนสิทธิบัตรการประดิษฐ์   โดย
ปัจเจกชนสามารถได้รับหนังสือสำคัญดังกล่าว  ก็ต่อเมื่อสินค้าอาหารนั้นมีความใหม่  และมีขั้นการ
ประดิษฐ์ที่สูงขึ้น  รวมทั้งสามารถใช้แสวงหาประโยชน์ในทางพาณิชย์ตามมาตรา 5  มาตรา 6 และ
มาตรา 9 พระราชสิทธิบัตร  พ.ศ.2522  แต่ปัจเจกชนผู้ทรงสิทธิสามารถผูกขาดสิทธิแตเ่พียงผู้เดียวใน
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ระยะเวลาเพียง 20 ปี  นับแต่วันยื่นคำขอรับความคุ้มครองในราชอาณาจักรตามมาตรา 35 
พระราชบัญญัติสิทธิ  พ.ศ.2522 
    ด้านคุณสมบัติสินค้าอาหาร  เพ่ือการได้รับหนังสือสำคัญการจด
ทะเบียนสิทธิบัตรการประดิษฐ์  สินคา้อาหารดังกล่าวจำเป็นต้องมีคุณสมบัติ 3 ประการ24 
    ประการแรก สินค้าอาหารต้องมีความใหม่ (novelty)  ความ
ใหม่นี้ต้องไม่เคยมีหรือใช้แพร่หลายในราชอาณาจักร  ก่อนวันที่ผู้นั้นยื่นคำขอรับสิทธิบัตร (World-
wide Novelty) ตามมาตรา 6 วรรค 2 (1) พระราชบัญญัติสิทธิบัตร  พ.ศ.2522  เพราะความใหม่
ตามนัยยะกฎหมายสิทธิบัตรนั้น  คำว่า “ความใหม่” (novelty) มีที่มาจากศัพท์ภาษาลาตินคำว่า 
“novas”  ทำให้วิธีการประเมินความใหมจ่ึงประเมินจากการรับรู้ของปัจเจกชน  ความใหม่ของสินค้า
อาหารจึงอยู่ที่ตัววัตถุดิบ วิธีการ ส่วนประกอบที่ใช้ผลิตสินค้าอาหาร25  ซ่ึงทำให้สินค้าอาหารมี
คุณภาพแตกต่างจากในอดีต  หรืออีกนัยหนึ่งสินค้าอาหารที่มีความใหม่เป็นผลผลิตจากการสร้างสรรค์  
ซ่ึงสาธารณชนไมร่บัรู้ถึงนวัตกรรมการผลิตนั้น26 
    ประการที่สอง สินค้าอาหารต้องมีขั้นการประดิษฐ์ที่สู งขึ้น 
(inventive step) และ 
    ประการสุดท้าย สินค้าอาหารที่เกิดขึ้นต้องนำไปประยุกต์ใช้
ในทางพาณิชยกรรม หรอือุตสาหกรรม (industrial application) 
    ด้วยระบบความคุ้มครองสิทธิบั ตร  ซึ่ งผู้ทรงสิทธิต้องจด
ทะเบียนกับรัฐ  ความคุ้มครองนี้ไม่เกิดขึ้นโดยอัตโนมัติดังเช่นลิขสิทธิ์  และความคุ้มครองมีจำกัดอยู่
เฉพาะในประเทศ  ซึ่งผู้ทรงสิทธิได้จดทะเบียนสิทธิบัตรไว้เท่านั้น  หากผู้ทรงสิทธิพึงต้องการได้รับการ
ปกป้องสิทธิบัตรในต่างประเทศ  ผู้นั้นชอบขอรับความคุ้มครองสิทธิบัตรการประดิษฐ์ในต่างประเทศ  
ทั้งนี้เป็นไปตามหลักการไม่มีการเลือกปฏิบัติ (without discrimination)  ซึ่งรัฐภาคีสมาชิกความ        
ตกลงทริปส์ต้องให้ความคุ้มครองแก่ผู้ทรงสิทธิชาวไทยโดยไม่มีการเลือกปฏิบัติ 

 
24 มาตรา 5 พระราชบัญญัติสิทธิบัตร  พ.ศ.2522 แก้ไขเพิม่เตมิ พ.ศ.2542 
   ภายใต้บังคับมาตรา 9 การประดิษฐ์ท่ีขอรับสิทธิบัตรได้ต้องประกอบ ดว้ยลักษณะดังต่อไปน้ี 
   (1) เป็นการประดิษฐ์ข้ึนใหม่ 
   (2) เป็นการประดิษฐ์ท่ีมีขั้นการประดิษฐ์สูงขึน้ และ 
   (3) เป็นการประดษิฐ์ทีส่ามารถประยุกต์ในทางอุตสาหกรรม 
25 Smit & Van Wyk, Inc., Novelty, Retrieved 12 December  2019  

https://www.svw.co.za/novelty-2/. 
26 WIPO, WIPO Intellectual Property Handbook, (Switzerland : WIPO Publication, 2004), 

pp.115. 
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    ภายใต้ข้อกฎหมายข้างต้น  เมื่อผู้วิจัยได้พิจารณากับสินค้า
อาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ 2 รายการ  ได้แก่ข้าวหมูแดง  และขนมเปี๊ยะบางเลนแล้ว  
ผู้วิจัยพบว่า  ไม่มีผู้ใดในชุมชนชาวนครปฐมที่ได้รับหนังสือสำคัญการจดทะเบียนสิทธิบัตรการ
ประดิษฐ์  เพราะข้าวหมูแดง และขนมเปี๊ยะบางเลนไม่ มีขั้นการประดิษฐ์ที่สูงขึ้นตามมาตรา 5 
พระราชบัญญัติสิทธิบัตร  พ.ศ.2522 
    อีกทั้ง  ผู้วิจัยยังพบว่า ปัจจุบันชุมชนชาวนครปฐมผลิตสินค้า
อาหาร 2 ประเภท 
    1) สินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  ซึ่งชุมชน
ชาวนครปฐมผลิตเลียนแบบอาหารของบรรพบุรุษผลิต เช่น ข้าวหมูแดง  ข้าวมันไก่  ขนมจีบ             
ซุนเปี๊ยะ  ข้าวเกรียบปากหม้อ  เป็นต้น 
    2) สินค้าอาหาร  ซึ่งชุมชนชาวนครปฐมพัฒนาต่อยอดผลิตขึ้น  
โดยการใช้ภูมปิัญญาท้องถิ่นของบรรพบุรุษ  เช่น  ขนมเปีย๊ะบางเลน  เป็นต้น 
    อนึ่ง  แม้ว่าธรรมชาติการผลิตสินค้าอาหาร  คือการปรุงอาหาร
ที่ เป็นการสร้างขึ้น ใหม่ ทุกๆ ครั้ ง  ไม่ว่าการผลิตสินค้าอาหารนั้นจะเป็ นการต่อยอดจาก                
ภูมิปัญญาท้องถิ่นของบรรพบุรุษหรือไม่  แต่ในด้านความใหม่ตามมาตรา 5 พระราชบัญญัติสิทธิบัตร  
พ.ศ.2522 แล้ว  การที่ชุมชนชาวนครปฐมใช้กรรมวิธี สูตรอาหารตามแบบบรรพบุรุษ  สินค้าอาหารที่
เกิดขึ้นจึงขาดความใหม่  และเป็นงานที่ปรากฏอยู่ก่อนขอรับสิทธิบัตร  สินค้าอาหารมรดกทาง
วัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้จึงเป็นสินค้าที่ใช้แพร่หลายแล้วในประเทศไทย  ชุมชนชาวนครปฐมจึงไม่อาจ
ขอรับสิทธิบัตรการประดิษฐ์ 
    นอกจากนี้  เมื่อผู้วิจัยพิจารณาหลักกฎหมายสิทธิบัตรร่วมกับ
สินคา้อาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ 2 ตัวอย่าง  ปรากฏผลการวิจัยต่อไปนี้ 
    1) ข้าวหมูแดงนครปฐมไม่อาจขอรับสิทธิบัตรการประดิษฐ์   
เพราะชุมชนชาวนครปฐมยังคงใช้สูตรและกรรมวิธีการปรุงตามภูมิปัญญาท้องถิ่นของบรรพบุรุษ  โดย
ภูมิปัญญาท้องถิ่นนี้มีอายุยาวนานกว่า 50 ปีขึ้นไป  ดังที่ปรากฎข้อเท็จจริงว่า  ภูมิปัญญาท้องถิ่น
ดังกล่าวเกิดขึ้นตั้งแต่หลังสงครามโลกครั้งที่สองยุติลง27  การใช้ภูมิปัญญาท้องถิ่นดังกล่าวจึงเป็นสิ่งที่
ใช้แพร่หลายในประเทศไทยอยู่แล้ว  ข้าวหมูแดงนครปฐมจึงไม่มีกระบวนการ ขั้นตอน หรือการใช้
วัตถุดิบที่มีความใหม่  แม้ชุมชนนครปฐมได้ปรุงข้าวหมูแดงใหม่ทุกจานหรือทุกวัน  ข้าวหมูแดง
นครปฐมก็ยังขาดความใหม่และการปรุงอาหารก็มิได้มีขั้นตอนการประดิษฐ์ที่สูงขึ้น  ข้าวหมูแดง
นครปฐมจึงไมไ่ด้รับสิทธิบัตรการประดิษฐ์ตามมาตรา 5 พระราชบัญญัติสิทธิบัตร พ.ศ.2522 

 
27 สทุัศน์ ศกุลรัตนเมธี, อ้างแล้ว  เชิงอรรถท่ี 14 
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    2) ขนมเปี๊ยะบางเลน  ผู้วิจัยพบว่า ขนมเปี๊ยะบางเลนเป็นทั้ง
สินค้าอาหารที่เลียนแบบบรรพบุรุษ  และสินค้าอาหารที่มีความใหม่  เพราะพ.ศ. 2563 ชุมชนชาว
นครปฐมผลิตทั้งขนมเปี๊ยะบางเลนที่เลียนแบบอาหารของบรรพบุรุษ  และขนมเปี๊ยะบางเลนที่พัฒนา
ต่อยอดจากอาหารของบรรพบุรุษ  ภายใต้การดำเนินงานของชุมชนชาวนครปฐม 2 กลุ่ม คือ 
    กลุ่มแรก  สมาชิกในชุมชนชาวนครปฐมที่พัฒนาตนเองเป็น
ผู้ประกอบการ  และผลิตขนมเปี๊ยะบางเลนเลียนแบบตามภูมิปัญญาท้องถิ่นของบรรพบุรุษ เช่น ร้าน 
“เฮ่งเฮียง” ร้านเฮ่งเฮียง (ขนมเปี๊ยะบางเลนเจ้าเก่า)28  ร้าน “เฮียผ่อง”  หรือขนมเปี๊ยะครูสมทรง  
เป็นต้น 
   กลุ่มที่สอง  สมาชิกในชุมชนชาวนครปฐมที่พัฒนาตนเองเป็น
ผู้ประกอบการ  และผลิตขนมเปี๊ยะบางเลนที่มีความใหม่  แต่ไม่มีขั้นการประดิษฐ์ที่สูงขึ้น  โดยการใช้
ไส้ขนมเปี๊ยะที่แตกต่างจากภูมิปัญญาของบรรพบุรุษ  ไม่ว่าการใช้ขนมไทย หรือผลไม้ไทยมาเป็นไส้
ขนม  หรือการอบควันเทียนเพ่ือเพ่ิมความหอม  ประกอบกับอนุสิทธิบัตรไม่จำเป็นต้องมีขั้นการ
ประดิษฐ์ที่สูงขึ้น  ชุมชนชาวนครปฐมจึงสามารถขอจดทะเบียนอนุสิทธิได้ตามมาตรา 65 ทวิ 
พระราชบัญญัติสิทธิบัตร  พ.ศ.2522 
   ทั้งนี้   ผู้ประกอบการสินค้าขนมเปี๊ยะบางเลนกลุ่มที่สองยังคง
พัฒนาต่อยอดภูมิปัญญาท้องถิ่นของบรรพบุรุษต่อเนื่อง  โดยการผสานวัฒนธรรมอาหารชาวจีนเข้ากับ
ชาวไทย  และผู้ประกอบการกลุ่มนี้ยังใช้ประโยชน์ทางเทคโนโลยีสมัยใหม่  เพ่ือการจำหน่ายและ 
 
 

 
28 ขนมเปี๊ยะบางเลน (เจ้าเก่า) เป็นผู้ประกอบการที่มีข้อมูลประวัติการผลิตและสืบทอดส่งต่อเฉพาะ

ทายาทในตระกูลเทา่นั้น  โดยปรากฏชื่อบรรพบุรุษผู้สร้างเริ่มกจิการขนมเปี๊ยะคนแรก  คือนายเชียง แซ่อื้อ  ซึง่เกิด
ในชุมชนที่เป็นแหล่งผลิตขนมขึ้นช่ือของประเทศจีน ก่อนจะย้ายมาอยู่เมืองไทย และเปิดร้านขาย “ขนมเปี๊ยะ” ใน
ตลาดบางเลน จังหวัดนครปฐม เมื่อ 80 กว่าปีที่แล้ว และส่งต่อภูมิปัญญาท้องถิ่นผลิตขนมเป๊ียะแก่ทายาทในตระกูล
ต่อเนื่องถึงปัจจุบัน  ขนมเปี๊ยะร้านนี้เป็นสูตรดั้งเดิมของบรรพบุรุษที่มีเอกลักษณ์เฉพาะตัวที่รสชาติ เมื่อชิมแล้วจะ
สมัผสัได้ถึงความแตกตา่งจากเจ้าอื่นชัดเจน  และขนมเป๊ียะร้านนีไ้ด้รับรางวัลชนะเลิศทั้งขนมเปี๊ยะไส้ถั่วดำ และขนม
เปี๊ยะไสถ้ั่วเหลืองในการประกวดแข่งขันงานเทศกาลอาหารและผลไม้ของดจีังหวัดนครปฐมในพ.ศ.2527 และได้รับ
รางวัลชนะเลิศติดต่อกันอีกหลายปี จนมีช่ือเสียงเป็นที่รู้จักในแวดวงของผู้ที่ช่ืนชอบการรับประทานขนมเป๊ียะ และ
ได้รับความนิยมมาจนถึงปจัจุบัน 
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กระจายสินค้าแก่ผู้บริโภคทั่วประเทศ เช่น เช่น  ร้านเฮียผ่อง  ขนมเปี๊ยะครูสมทรง29  ร้านสุภาวดี30  
ทีไ่ดจ้ำหน่ายขนมเปี๊ยะบางเลนผ่านระบบ line หรือไปรษณีย์  หรือโทรศัพท์ (App) เป็นต้น 
   อย่างไรก็ดี  ผู้วิจัยไม่พบว่า  ชุมชนชาวนครปฐมได้จดทะเบียน      
อนุสิทธิบัตรกับขนมเปี๊ยะบางเลนกลุ่มที่สอง  แม้ว่าขนมเปี๊ยะบางเลนดังกล่าวมีคุณสมบัติอนุสิทธิบัตร
ตามมาตรา 65 ทวิ พระราชบัญญัติสิทธิบัตร  พ.ศ.2522  แต่ด้วยข้อจำกัดหลายประการ  ไม่ว่าการไม่
ทราบสิทธิประโยชน์ตามกฎหมาย  ระยะเวลาที่ขอรับสิทธิที่ยาวนาน  และค่าธรรมเนียมรายปีที่สูง  
ชุมชนชาวนครปฐมจึงไม่ขอรับหนังสืออนุสิทธิบัตรในสินค้าขนมเปี๊ยะบางเลน 
   เมื่อผู้วิจัยได้ประมวลสรุปสาเหตุว่า  ทำไมชุมชนชาวนครปฐมไม่
ขอรับหนังสือการจดทะเบียนอนุสิทธิบัตรไทย  กรณีนี้มาจากสาเหตุ 3 ประการ 
   1) การผลิตสินค้าอาหารไม่ใช่เรื่องยุ่งยาก  คนทั่วไปก็สามารถ
เรียนรู้และผลิตอาหารขึ้นได้  หรืออีกนัยหนึ่ง  คือการผลิตสินค้าอาหารไทยทุกชนิดล้วนไม่มีขั้นการ
ประดิษฐ์ที่สูงขึ้น  บุคคลที่มีความชำนาญระดับสามัญก็ผลิตสินค้าอาหารได้  ความคุ้มครองในรูป            
อนุสิทธิบัตรจึงไม่มีความจำเป็น 
   2) ค่าธรรมเนียม  เพ่ือสิทธิในอนุสิทธิบัตรสูงเกินไป  และไม่คุ้มค่า
ต่อการลงทุน  และสินค้าอาหารมีราคาไม่สูง  กำไรที่ได้จึงไม่ครอบคลุมถึงค่าใช้จ่ายที่ เพ่ิมขึ้น 
 
 
 

 
29 ขนมเปี๊ยะครูสมทรงเป็นร้านที่ไม่เกิดจากการสืบทอดภูมิปัญญาท้องถิ่นชาวจีน  แต่เกิดจากคุณครูสม

ทรง นาคศรีสังข์เจ้าของร้านทีพ่ยายามหาสูตรในการทำขนมเป๊ียะดว้ยตนเอง  โดยคุณครูสมทรงได้เรยีนหลักสูตรการ
ทำขนมเปี๊ยะมาจากสถาบนัตา่งๆ ในทีสุ่ดก็ได้ออกมากลายเป็นสูตรขนมเป๊ียะ  และคุณครูสมทรงเปิดต้านขมเปี๊ยะขึน้
ในท่ีสุด 

30 ขนมเปี๊ยะอบเทียนสุภาวดี (สูตรชาววัง)  ได้พัฒนาขึ้นจากการสืบทอดภูมิปัญญาดั้งเดิมมานานตั้งเเต่
บรรพบุรุษ  โดยร้านสุภาวดีใช้วัตถุดิบทีม่ีในท้องถิ่นจังหวดันครปฐม เชน่ ไขเ่ป็ดเเปรรูป  เพื่อนำไข่เเดงของไขเ่ค็มมา
ทำเป็นไส้ของขนมเป๊ียะ โดยจะให้รสชาติสัมผัสมันเค็มของไข่เเดง  ผนวกกับการนำภูมิปัญญาการทำขนมไทยชาววัง 
คือการนำเทียนหอมสูตรดั้งเดิมที่ได้ทำงานถวายการรับใช้ในห้องครัว สมัยรัชกาลที่ 5 กลายเป็นสูตรเพาะในการอบ
ควันเทียนให้ขนมเป๊ียะมีกลิ่นหอมชวนทาน ร่วมกับการดัดเเปลงไส้ขนมมาจากการทำขนมไทยอย่าง เม็ดขนุน ซึ่ง
เป็นขนมไทยที่เเม่บ้านในชุมชนมีความถนัดเเละสืบทอดมา ทำให้ขนมเปี๊ยะมีเนื้อสัมผัสที่นุ่มเนียนเเละมีกลิ่นหอม
ชวนรับประทาน 
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   3) ระยะเวลาคุ้มครองอนุสิทธิบัตรมีอยู่เพียง 6 ปี  นับแต่วันขอรับ
สิทธิบัตร  และต่ออายุได้อีก 2 ครั้งๆ ละ 2 ปี  รวมทั้งสิ้น 10 ปีตามมาตรา 65 สัตต พระราชบัญญัติ
สิทธิบัตร  พ.ศ.2522  ระยะเวลาดังกล่าวไม่จงูใจต่อการขอรับอนุสิทธิบัตร31 
   4) อนุสิทธิบัตรเป็นการปกป้องที่ เบาบาง (thin protection)  
เพราะความใหม่ในสินค้าอาหารไทยสามารถต่อยอดดัดแปลงได้โดยง่าย  ไม่ว่าด้วยการเปลี่ยนหรือเพ่ิม
วัตถุดิบใหม่ๆ  หรือการผสานทักษะภูมิปัญญาในวัฒนธรรมอาหารชาติอ่ืน  ดังเช่น  อนุสิทธิบัตรไทย 
ข้าวผัดแกงเขียวหวาน เลขท่ี 2460 วันที่จดทะเบียน : 21 มีนาคม  พ.ศ. 2549 ของบริษัท เอ.พี.แซด.
คอร์ปอเรชั่น จำกัด , บริษัท เอ.พี.แซด.คอร์ปอเรชั่น จำกดั  ซ่ึงความใหม่ในอนุสิทธิบัตรฉบับนี้เกิดขึ้น
จากการผสมแกงเขียวหวานไว้ในข้าวผัด32 
   ทั้งนี้  ความเห็นของผู้วิจัยข้างต้นสอดคล้องกับความเห็นของ               
รองศาสตราจารย์ ดร.เจษฎ์  โทณะวณิก ในรายงานการสัมภาษณ์ของศูนย์ข้อมูล&ข่าวสืบสวนเพ่ือ
สิทธิพลเมืองว่า  ความคุ้มครองอนุสิทธิบัตรไทยแก่สินค้าอาหารเป็น Thin Protection คือความ
คุ้มครองที่บาง  เช่นนี้แม้ชาวต่างชาติได้รับอนุสิทธิบัตรกับสินค้าอาหารไทยในต่างประเทศ  ชาวไทยก็
อาจไม่ได้รับผลกระทบ  ชาวไทยยังคงส่งออกสินค้าอาหารไทยดังกล่าวไปต่างประเทศได้ตามปกติ  
และผู้วิจัยยังเห็นด้วยกับความเห็นของรองศาสตราจารย์ ดร.เจษฎ์ฯ ที่ว่า  ประเด็นที่น่าเป็นกังวล  คือ 
ถ้าเมื่อใดชาวต่างชาติเป็นเจ้าของอนุสิทธิบัตรอาหารไทยรายการใด  ชาวต่างชาติอาจใช้สิทธิทางศาล  
ทำให้ชุมชนไม่อาจผลิตและสืบทอดสินค้าอาหารไทย  สุดท้ายสินค้าอาหารไทยดังกล่าวสูญหายไปจาก
ประเทศไทย33 
  ด้วยเหตุนี้แม้ว่าอนุสิทธิบัตรเป็นหนึ่งในวิธีการปกป้องการแสวงหา
ประโยชน์ในเชิงพาณิชย์  เพ่ือสมาชิกในชุมชนชาวนครปฐมใช้สิทธิแต่เพียงผู้เดียว  และปกป้องการ

 
31 มาตรา 35 พระราชบัญญัติสิทธิบัตร  พ.ศ.2522 แก้ไขเพิม่เติมครั้งที ่2 พ.ศ.2542 
   สิทธิบัตรการประดิษฐ์ให้มีอายุยี่สิบปีนับแต่วันขอรับสิทธิบัตรในราชอาณาจักร ในกรณีที่มีการ

ดำเนินคดีทางศาลตามมาตรา ๑๖ มาตรา ๗๔ หรือมาตรา ๗๗ ฉ มิให้นับระยะเวลาในระหว่างการดำเนินคดดีังกล่าว
เป็นอายุของสทิธิบัตรนั้น 

32 กรมทรัพย์สินทางปัญญา, "ระบบสืบค้นสิทธิบัตรทั่วโลก" สืบค้นเมื่อวันที่ 16 ธันวาคม  2562 จาก
https://www.ipthailand.go.th/th/e-service/%E0%B8%A3%E0%B8%B0%E0%B8%9A%E0%B8%9A% 
E0%B8%AA%E0%B8%B7%E0%B8%9A%E0%B8%84%E0%B9%89%E0%B8%99%E0%B8%AA%E0%B
8%B4%E0%B8%97%E0%B8%98%E0%B8%B4%E0%B8%9A%E0%B8%B1%E0%B8%95%E0%B8%A3
%E0%B8%97%E0%B8%B1%E0%B9%88%E0%B8%A7%E0%B9%82%E0%B8%A5%E0%B8%81.html. 

33 ศูนย์ข้อมูล&ข่าวสืบสวนเพื่อสิทธิพลเมือง, “ดร.เจษฎ์ โทณะวณิก 'ไขข้องใจ สิทธิบัตรของ'แกง
เขียวหวานไก่”, สืบค้นเมื่อวันที่ 16 ธันวาคม  2562 จาก http://www.food4change.in.th/ariticle/news-
launcher/good-news/586-2012-09-14-02-06-45.html. 
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จำหน่ายสินค้าอาหาร  แต่มาตรการกฎหมายสิทธิบัตรที่มีข้อจำกัดและไม่จูงใจชุมชนชาวนครปฐม  
ชุมชนชาวนครปฐมจึงไมน่ิยมจกทะเบียนอนุสิทธิบัตรกับสินค้าอาหารต่างๆ  
  (2) ปัจเจกชนผู้ทรงสิทธิตามพระราชบัญญัติเครื่องหมายการค้า 
พ.ศ.2534 
      เครื่องหมายการค้าเป็นทรัพย์สินทางปัญญาอีกประเภทหนึ่งที่มี
บทบาทสำคัญต่อการแสดงออกถึงภาพลักษณ์ทางธุรกิจ (Business Image)  แม้เครื่องหมายการค้า
เป็นสินทรัพย์ที่ ไม่มีตัวตน (Intangible Asset)  แต่เครื่องหมายการค้าก็มีคุณค่าในเชิงพาณิชย์ 
(Commercial Value)  เพราะเจ้าของเครื่องหมายการค้าสามารถใช้สิทธิแต่เพียงผู้เดียว (monopoly 
rights)  เพ่ือการแสวงหาประโยชน์ทางการค้า  และใช้สิทธินิเสธในการปกป้องสินค้าอาหาร  ไม่ว่า
สินค้สนั้นเป็นสินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้หรอืสินค้าใดๆ  ทำให้ทุกประเทศสมาชิก
สมาคมเอเชียตะวันออกเฉียงใต้รวมถึงประเทศไทยจึงนิยมใช้เครื่องหมายการค้ากันอย่างแพร่หลาย 
      สำหรับประเทศไทย  การใช้เครื่องหมายการค้าอยู่ภายใต้บังคับ
พระราชบัญญัติเครื่องหมายการค้า  พ.ศ.2534  ซ่ึงกฎหมายฉบับนี้จำแนกเครื่องหมายการค้าออกเป็น 
4 ประเภท คือ 
      1) เครื่องหมายการค้า (Trademark) ที่ใช้จำแนกแยกแยะความ
แตกต่างของสินค้าและผู้ผลิตสินค้าประเภทเดยีวออกจากกัน 
      2) เครื่องหมายบริการ (Service Mark) ที่ใช้จำแนกแยกแยะ
ความแตกต่างของบริการและผู้ให้บริการประเภทเดียวออกจากกัน 
      3) เครื่องหมายรับรอง (Certificate Mark) ที่ใช้กับสินค้าหรือ
บริการของผู้อ่ืน  โดยเครื่องหมายรับรองทำหน้าที่รับรองแหล่งกำเนิด ส่วนประกอบ วิธีการผลิต 
คุณภาพ หรือคุณลักษณะอ่ืนใดของสินค้า หรือรับรองสภาพ คุณภาพ ชนิดหรือลักษณะอ่ืนใดของ
บริการ 
      4) เครื่องหมายร่วม (Collective Mark) เป็นเครื่องหมายการค้า
และเครื่องหมายบริการที่ใช้โดยบริษัท หรือวิสาหกิจกลุ่มเดียวกัน  ผู้ใช้เครื่องหมายร่วมจึงเป็นกลุ่ม
บุคคลหรือนิติบุคคล  ซึ่งผู้ใช้เครื่องหมายร่วมดังกล่าวจำเป็นต้องปฏิบัติตามหลักเกณฑ์เงื่อนไขต่างๆ  
เพ่ือการได้สิทธิใช้เครื่องหมายร่วม  และเครื่องหมายร่วมยังทำหน้าทีจ่ำแนกแยกแยะสินค้าหรือบริการ
เช่นเดียวกับเครื่องหมายการค้าและเครื่องหมายบริการ 
      แม้ว่าประเทศไทยมีเครื่องหมายการค้าถึง 4 ประเภทข้างต้น  แต่
งานวิจัยฉบับนี้ขอนำเสนอเฉพาะเครื่องหมายการค้าเท่านั้น  เพราะชุมชนชาวนครปฐมใช้เฉพาะ
เครื่องหมายการค้า  ประกอบกับสินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้เป็นสินค้า  ไม่ใช่
บริการ  สินค้าดังกล่าวจึงใช้ได้กับเครื่องหมายการค้า  ขณะที่ชุมชนชาวนครปฐมก็ไม่ปรากฏการใช้
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เครื่องหมายร่วมหรือเครื่องหมายรับรองกับสินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  งานวิจัย
ฉบับนี้จึงจำกัดเฉพาะการใช้เครื่องหมายการค้าเท่านั้น 
      หากจำกัดเฉพาะการใช้เครื่องหมายการค้ากับตัวอย่างสินค้า
อาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ในชุมชนชาวนครปฐมแล้ว  ผู้วิจัยพบว่า  ชุมชนชาว
นครปฐมนิยมใช้ศัพท์ภาษาจีน  เพ่ือเป็นเครื่องหมายการค้าและจำแนกแยกแยะข้าวหมูแดงนครปฐม 
และขนมเปี๊ยะบางเลน  แต่ไม่ปรากฏใช้เสียงกับเครื่องหมายการค้า  ซึ่งปัจจุบันเสียงสามารถใช้จด
ทะเบียนเป็นเครื่องหมายการค้าได้ตามพระราชบัญญัติเครื่องหมายการค้า  พ.ศ.253434 
      ส่วนรายละเอียดของเครื่องหมายการค้ากับข้าวหมูแดง และขนม
เปี๊ยะบางเลน  ปัจจุบันชุมชนชาวนครปฐมใช้คำภาษาจีนร่วมกับการใช้สีต่างๆ โดยเฉพาะสีแดง  
เพราะสีแดงเป็นสีแห่งความมงคลตามความเชื่อของชาวจีน  เพ่ือจำแนกแยกแยะสินค้าของตนออก
จากสินค้าประเภทเดียวกันของผู้อ่ืน  เครื่องหมายการค้าเหล่านี้จึงมีลักษณะบ่งเฉพาะ  และไม่มี
ลักษณะต้องห้ามตามกฎหมาย  รวมทั้งไม่เหมือนหรือคล้ายกับเครื่องหมายการค้าของบุคคลอ่ืนตาม
มาตรา 7 พระราชบัญญัติเครือ่งหมายการค้า  พ.ศ.253435 
      ส่วนสาเหตุที่ชุมชนชาวนครปฐมนิยมใช้เครื่องหมายการค้ากับ
สินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  ผู้วิจัยมีความเห็นว่า  การใช้เครื่องหมายการค้าเป็น
การสืบทอดต่อจากบรรพบุรุษชาวจีนในจังหวัดนครปฐม  ซ่ึงตั้งแต่ครั้งรัชกาลที่ 2 พระบาทสมเด็จพระ
พุทธเลิศหล้านภาลัย แห่งกรุงรัตนโกสินทร์  บรรพบุรุษชาวจีนอได้อพยพตั้งถิ่นฐานและการทำการค้า
ในจังหวัดนครปฐม  พร้อมๆ กับการริเริ่มบุกเบิก 2 อาชีพในจังหวัดนครปฐม  คือการค้าข้าว และการ
เลี้ยงหมู  โดยเฉพาะอาชีพเลี้ยงหมูได้เป็นมรดกทางวัฒนธรรมแก่ลูกหลานชาวจีน  ปัจจุบันชุมชนชาว
นครปฐมเชื้อสายจีนก็ยังทำอาชีพนี้อยู่ในเขตตำบลท่าข้าม  อำเภอสามพราน  และสอดคล้องกับความ
เป็นมาข้าวหมูแดงนครปฐมที่ว่า  เริ่มแรกข้าวหมูแดงนครปฐมเป็นเพียงอาหารของชาวจีน  และ
เป็นไปตามผลการวิจัยของ  Li Serng, Phrompat, Raisooksiri & Noipitak ที่สัมภาษณ์ผู้อาวุโสเชื้อ

 
34 มาตรา 7 วรรคสอง แห่งพระราชบัญญัติเครื่องหมายการค้า  พ.ศ.2534 
   เครื่องหมายการค้าที่มีหรือประกอบด้วยลักษณะอย่างหนึ่งอย่างใดอนัเป็นสาระสำคัญดังต่อไปนี ้ให้ถือ

ว่ามีลักษณะบ่งเฉพาะ…. 
   (11) เสียงอันไม่ได้เล็งถึงลักษณะหรือคุณสมบัติของสินค้านั้นโดยตรง หรือเสียงที่ไม่เป็นเสียงโดย

ธรรมชาติของสินค้านัน้ หรือเสียงท่ีไม่ได้เกิดจากการทำงานของสินค้านั้น... 
35 มาตรา 4 พระราชบญัญัติเครื่องหมายการค้า  พ.ศ.2534 
   “เครื่องหมาย” หมายความว่า ภาพถ่าย ภาพวาด ภาพประดิษฐ์ ตรา ช่ือ คำ ข้อความ ตัวหนังสือ 

ตวัเลข ลายมือช่ือ กลุ่มของส ีรูปร่างหรือรูปทรงของวัตถุ เสียง หรือสิ่งเหล่านี้อย่างหนึ่งหรือหลายอย่างรวมกัน. 
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สายจีนในจังหวัดนครปฐม เกี่ยวกับการเลี้ยงหมูไว้ว่า ในช่วงแรกอาชีพเลี้ยงหมูเป็นอาชีพของคนจีนที่
เป็นการเลี้ยงในครอบครัว36 
      ผลลัพธ์คือ ชุมชนชาวจีนจึงคนหลุ่มแรกที่ค้าขายสินค้าอาหาร
มรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ และได้ใช้เครื่องหมายการค้า  ก่อนที่ประเทศไทยประกาศใช้
กฎหมายเครื่องหมายการค้าตามแบบชาติตะวันตก  ทำให้เครื่องหมายการค้ากับข้าวหมูแดงและขนม
เปี๊ยะบางเลนมักเป็นคำในภาษาจีน  และเครื่องหมายการค้าดังกล่าวมีทัง้ที่จดทะเบียนกับรัฐ  และชื่อ
ทางการค้าที่มีชื่อเสียงแพร่หลายตามมาตรา 7 พระราชบัญญัติเครื่องหมายการค้า  พ.ศ.2534 
      ส่วนรายละเอียดการใช้เครื่องหมายการค้ากับตัวอย่างสินค้า
อาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ 2 รายการ มีรายละเอียดดังนี้ 
      ตัวอย่างแรก  ข้ามหมูแดงนครปฐม  ผู้วิจัยพบว่า  ชุมชนชาว
นครปฐมใช้เครื่องหมายการค้าและชื่อทางการค้า  หรือที่นักกฎหมายเรียกอีกชื่อหนึ่งว่า เครื่องหมาย
การค้าที่ไม่จดทะเบียนจำนวนมาก  ในฐานะที่เครื่องหมายการค้าเหล่านี้เป็นเครื่องมือทางการตลาด  
ซ่ึงชุมชนชาวนครปฐมได้ใช้โฆษณาข้าวหมูแดงนครปฐม  ไม่ว่าเว็บไซค์การท่องเที่ยวทั้งของรัฐหรือ
เอกชน  หรือเฟสบุ๊ค  หรือยูทปู  ดังปรากฏตัวอย่างในภาพที่ 2.1 และภาพ 2.2 ด้านล่าง 

                  
ภาพที ่2.1เคร่ืองหมายการค้าข้าวหมูแดงปฐมโภชนา37    ภาพที่ 2.2 เครื่องหมายการค้าตั้งฮะเส็ง38 

 
36 Li Serng, T., Phrompat, T., Raisooksiri, B. & Noipitak, W, The role of Thai-Chinese 

People in Developing the Economic of Western Region:  A case study of Nakhon Pathom 
Province, (China: Huachiew Chalermprakiet University. (Mimeographed), 1997), pp.42. 

37 ร้านข้าวหมูแดงปฐมโภชนา, “ร้านข้าวหมูแดงปฐมโภชนา”, สืบค้นเมื่อวันท่ี 10 มกราคม  2563 จาก 
https://www.facebook.com/pathompochna. 

38 Painaidi, “ตั้ ง ฮ ะ เส็ ง -ข้ า ว ห มู แ ด ง ” , สื บ ค้ น เมื่ อ วั น ที่  1 0  ม ก ร า ค ม  2 5 6 3  จ า ก 
http://www.painaidii.com/business/132967/tung-ha-seng-73000/lang/th/. 
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      นอกจากเครื่องหมายการค้าตามภาพ 2.1 และ ภาพ 2.2 ข้างต้น 
ชุมชนชาวนครปฐมยังมีการใช้เครื่องหมายการค้า และชื่อทางการค้าอ่ืนๆ กับสินค้าข้าวหมูแดง  เช่น  
นายฉั้ว  ซินฮะเส็ง  หงส์หยก  กัง่บว๊ย  เป็นต้น 
      ทั้งนี้   ผู้วิจัยมีข้อสังเกตว่า การที่ เครื่องหมายการค้าและชื่อ
ทางการค้าเหล่านี้เป็นตัวอักษรภาษาจีน  เครื่องหมายการค้าดังกล่าวจึงเป็นภาพสะท้อนวัฒนธรรม
อาหารชุมชนชาวจีนในจังหวัดนครปฐม  และพ้ืนที่ทางวัฒนธรรมของชุมชน  ซึ่งชุมชนชาวจีนเหล่านี้
รวมตัวและอยู่อาศัยในพ้ืนที่เดียวกัน  คือบริเวณถนนสายข้าวหมูแดง บริเวณ อำเภอเมือง จังหวัด
นครปฐม  แต่พ้ืนที่แห่งนี้ไม่ใช่แหล่งผลิตวัตถุดิบที่ใช้ปรุงข้าวหมูแดง  และเอกลักษณ์ที่โดดเด่นของ
ข้าวหมูแดงอยู่ที่รสชาติ  ซึ่งเกิดจากภูมิปัญญาท้องถิ่นในการปรุงของชุมชนชาวนครปฐม 
      ตัวอย่างที่สอง ขนมเปี๊ยะบางเลน  ในฐานะที่ขนมเปี๊ยะบางเลน
เป็นมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ของชุมชนชาวนครปฐม  ซึ่งปัจจุบันชุมชนชาวนครปฐมก็ยัง
ผลิตทั้งขนมเปี๊ยะเลียนแบบบรรพบุรุษ  และขนมเปี๊ยะที่ต่อยอดจากภูมิปัญญาท้องถิ่นของบรรพบุรุษ  
และชุมชนชาวนครปฐมยังนิยมใช้เครื่องหมายการค้าและชื่อทางการค้า เพ่ือปกป้องการแสวงหา
ประโยชน์เชิงพาณิชย์  ดังปรากฏตามภาพที่ 2-3 และภาพที่ 2-4 ดังนี้ 

         
       ภาพที่ 2.3 เครื่องหมายการค้าเฮงเฮียง39            ภาพที่ 2.4 เครื่องหมายการค้าเฮียผ่อง40 

 
39 ร้านเฮ่งเฮียง ขนมเปี๊ยะบางเลน, “เฮ่งเฮียง ขนมเปี๊ยะบางเลน”, สืบค้นเมื่อวันที่ 11 มกราคม  2563 

จาก https://www.facebook.com/%E0%B8%A3%E0%B9%89%E0%B8%B2%E0%B8%99%E0%B9%80 
%E0%B8%AE%E0%B9%88%E0%B8%87%E0%B9%80%E0%B8%AE%E0%B8%B5%E0%B8%A2%E0% 
B8%87-%E0%B8%82%E0%B8%99%E0%B8%A1%E0%B9%80%E0%B8%9B%E0%B8%B5%E0%B9%8 
A%E0%B8%A2%E0%B8%B0%E0%B8%9A%E0%B8%B2%E0%B8%87%E0%B9%80%E0%B8%A5%E0
%B8%99-400448623402010/. 

40 ขนมเปี๊ยะบางเลนเจ้าเก่า - เฮียผ่อง, “ขนมเปี๊ยะบางเลนเจ้าเก่า - เฮียผ่อง”, สืบค้นเมื่อวันที่ 11 
มกราคม  2563 จาก https://www.facebook.com/kanompiabanglen/photos/a.331744014312518/331 
744020979184/?type=1&theater. 

https://www.facebook.com/%E0%B8%A3%E0%B9%89%E0%B8%B2%E0%B8%99%E0%B9%80
https://www.facebook.com/kanompiabanglen/photos/a.331744014312518/331
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      จากภาพที่ 2.3 และภาพที่ 2.4 ข้างต้น  เครื่องหมายการค้าตาม
ภาพเป็นเครื่องหมายการค้าที่มีชื่อเสียง  ซึ่งผู้ผลิตสินค้าขนมเปี๊ยะบางเลนทั้งสองได้ใช้เครื่องหมาย
การค้าทั้งสอง  เพ่ือการจำหน่ายขนมเปี๊ยะไม่น้อยกว่า 90 ปี  และขนมเปี๊ยะทั้งสองยังถูกฝากขายตาม
ร้านค้าต่างๆ ในตลาด  รวมทั้งชุมชนชาวนครปฐมยังใช้เครื่องหมายการค้าอ่ืนๆ ที่ใช้กับขนมเปี๊ยะบาง
เลน  เช่น YadaKetoKitchen ขนมเปี๊ยะบางเลน (ไส้อัลม่อนไข่เค็ม)  เป็นต้น 
      ส่วนประเด็นข้อกฎหมายว่า  ทำไมชุมชนชาวนครปฐมจึงใช้
เครื่องหมายการค้ากับข้าวหมูแดงนครปฐม ขนมเปี๊ยะบางเลนได้นั้น  ผู้วิจัยมีความเห็นว่า  กรณีนี้
เกิดข้ึนภายใต้เหตุผล 2 ประการ 
      ประการแรก  กฎหมายเครื่องหมายการค้าไม่มีองค์ประกอบที่
เป็นอุปสรรค  เพราะเครื่องหมายการค้าไม่มีองค์ประกอบความใหม่ (novelty)  หรือความคิดริเริ่ม  
ทำให้การใช้ศัพท์ภาษาจีนหรือภาพที่เกี่ยวภูมิปัญญาท้องถิ่นจึงไม่ต้องห้ามตามกฎหมาย  สัญลักษณ์ที่
เกี่ยวกับภูมิปัญญาท้องถิ่นขนมเปี๊ยะบางเลนจึงไม่ต้องห้ามตามพระราชบัญญัติเครื่องหมายการค้า  
พ.ศ.2522  สัญลักษณ์ที่เกี่ยวกับภูมิปัญญาท้องถิ่นจึงมีลักษณะบ่งเฉพาะและใช้เป็นเครื่องหมาย
การค้าได ้
      ประการที่สอง  สมาชิกในชุมชนชาวนครปฐมที่ผลิตและจำหน่าย
ข้าวหมูแดงและขนมเปี๊ยะบางเลน  ส่วนใหญ่คนกลุ่มนี้เป็นลูกหลานชาวจีน  และผู้บริโภคก็รับรู้ถึง
เครื่องหมายการค้าของคนกลุ่มนี้อย่างยาวนาน  คนกลุ่มนี้จึงยังคงใช้ตรา สัญลักษณ์ที่เป็นเครื่องหมาย
การค้าต่อเนื่องจากบรรพบุรุษ  ก่อนที่ประเทศไทยประกาศใช้พระราชบัญญัติเครื่องหมายการค้าตาม
แบบชาติตะวันตก 
      ภายใต้เหตุผลทั้งสองข้างต้น  ส่งผลให้แม้กฎหมายเครื่องหมาย
การค้าไม่ปกป้องภูมิปัญญาท้องถิ่น  ซึ่งชุมชนชาวนครปฐมใช้ผลิตสินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่
จับต้องไม่ได้  แต่เมื่อกฎหมายเครื่องหมายการค้าใช้ปกป้องตราสัญลักษณ์ที่เกี่ยวภูมิปัญญาท้องถิ่น
หรือบ่งบอกถึงตัวผู้ผลิตสินค้าได้  ชุมชนชาวนครปฐมจึงสามารถใช้แซ่ที่เขียนด้วยตัวอักษรภาษาจีน  
หรือภาพองค์ปฐมเจดีย์  หรือสัญลักษณ์ต่างๆ ที่เกี่ยวกับภูมิปัญญาท้องถิ่น  เพ่ือเป็นเครื่องหมาย
การค้า  โดยสัญลักษณ์นี้มีลักษณะบ่งเฉพาะ  และผู้บริโภคให้การยอมรับและจำแนกแยกแยะสินค้า
ประเภทเดียวกันได้ 
      อย่างไรก็ดี  การที่พระราชบัญญัติเครื่องหมายการค้า  พ.ศ.2534 
ตั้งอยู่บนหลักสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาของปัจเจกชน  กฎหมายฉบับนี้จึงไม่มีมาตรการส่งเสริมการ
รวมตัวของสมาชิกชุมชนชาวนครปฐมชาวนครปฐม  เพ่ือส่งเสริม รักษาสินค้ามรดกทางวัฒนธรรมที่
จับต้องไม่ได้  แต่กฎหมายฉบับนี้ก็มีประโยชน์ต่อการปกป้องแสวงหาประโยชน์ในเชิงพาณิชย์ในสินค้า
อาหารมรดกทางวัฒนะรรมที่จับต้องไม่ได้  ทำให้กฎหมายฉบับนี้มีประโยชน์ทางอ้อมต่อการธำรงอยู่
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ของภูมิปัญญาท้องถิ่น  ภายใต้เงื่อนไขว่า ตราบใดผู้ทรงสิทธิในเครื่องหมายการค้ายังผลิตและการ
จำหน่ายสินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  ตราบนั้นสินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่
จับต้องไม่ได้และภูมิปัญญาท้องถิ่นที่ใช้ผลิตสินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ก็ยังธำรง
อยู่ต่อไป 
      ทั้งนี้ ความเห็นของผู้คณะวิจัยข้างต้นสอดคล้องกับ Daphne 
Zografos Johnsson นักวิชาการและเจ้าหน้าที่อาวุโสองค์การทรัพย์สินทางปัญญาโลก  ซ่ึง Daphne 
ไดเ้สนอไว้ในหนังสือ Intellectual Property and Traditional Cultural Expressions และวารสาร
องค์การทรัพย์สินทางปัญญาโลก เรื่อง Introduction to IP, TK and TCEs ว่า สาเหตุสำคัญของ
กฎหมายทรัพย์สินทางปัญญาที่ไม่สามารถปกป้องภูมิปัญญาท้องถิ่น การแสดงออกทางวัฒนธรรมแบบ
ประเพณี  คือเงื่อนไขความคิดริเริ่มและความใหม่  แต่กฎหมายเครื่องหมายการค้าไม่เงื่อนไขดังกล่าว 
กฎหมายเครื่องหมายการค้าเป็นกฎหมายที่สำคัญต่อการปกป้องประโยชน์ของชุมชน คนพ้ืนเมือง 
ต่างๆ41 
      นอกจากนี้   ผู้วิจัยพบว่า  การที่ชุมชนชาวนครปฐมนิยมใช้
เครื่องหมายการค้ากับสินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  กรณีนี้ยังเป็นไปในทิศทาง
เดียวกับชุมชนต่างๆ ในประเทศอ่ืนๆ ทั่วโลก  ซึ่งชุมชนนิยมใช้คำศัพท์ในภาษาต่างๆ เพ่ือเป็น
เครื่องหมายการค้า  ดังที่ปรากฏในตารางที่ 2.2 ด้านล่าง 

ตารางที่ 2.2 เครื่องหมายที่ใชจ้ดทะเบียนเครื่องหมายการค้าโดยชุมชน 
 

Type of mark 1996--2007 
applications 

2008 

applications 
1997-2007 
Registered 

2008 

Registered 

   trade  marks       trade  marks 

 

Word mark 
 

406 514 
 

50 888 
 

265 756 
 

47 830 
Fig urati ve 235 897 35 787 157 999 33 059 
3D 4834 444 2281 329 
Colour 604 105 112 41 
Other 524 82 204        30 
Sound 82 21 47         23 
Hologram          10         3  
Olfactory            7    
Total 648 472 87 327 358 248 81 312 

ที่มา Daphne  Zografos, Intellectual Property and Traditional Cultural Expressions, (USA : Edward 
Elgar Publishing Limited. 2010), pp.54. 

      ด้วยเหตุนี้ชุมชนชาวนครปฐมจึงนิยมใช้เครื่องหมายการค้า  เพ่ือ
ปกป้องการแสวงหาประโยชน์ในเชิงพาณิชย์ในสินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  แต่ไม่

 
41 Daphne  Zografos, supra note 18, pp.53-55. 
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ปรากฏการจดทะเบียนอนุสิทธิบัตรในสินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  ไม่ว่าข้าวหมู
แดงหรือขนมเปี๊ยะบางเลน  และชุมชนชาวนครปฐมยังนิยมใช้ตัวอักษรภาษาจีนเป็นเครื่องหมาย
การค้า  ร่วมกับการภาพ หรือสัญลักษณ์ท่ีเกี่ยวกับภูมิปัญญาท้องถิ่นสินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรม
ที่จับต้องไม่ได ้
    2.2.2.3 ชุมชนผู้ทรงสิทธิในการแสวงหาประโยชน์ในเชิงพาณิชย์ตาม
พระราชบัญญัติคุ้มครองสิ่งบ่งช้ีทางภูมศิาสตร์ พ.ศ.2546 
  นอกจากที่ชุมชนชาวนครปฐมนิยมใช้เครื่องหมายการค้า  เพ่ือปกป้อง
การแสวงหาประโยชน์ในเชิงพาณิชย์กับสินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้แล้ว  ชุมชน
ชาวนครปฐมยังมีการใช้ชื่อสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์กับสินค้าดังกล่าว  ภายใต้วัตถุประสงค์เดียวกันคือ
การปกป้องการแสวงหาประโยชน์ในเชิงพาณิชย์จากสินค้าอาหารมรดทกางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  
แต่ประเด็นที่ต่างออกไป  ก็คือสิทธิในชื่อสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์เป็นสิทธิชุมชนมิใช่สิทธิของปัจเจกชน  
โดยผู้ผลิตสินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ทุกคนเป็นผู้มีสิทธิใช้  แต่ไม่อาจหวงกันหรือ
ผูกขาดการใช้ประโยชน์จากสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์  รวมทั้งผู้ผลิตสินค้าภายใต้ชื่อสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์
ยังมีหน้าที่ต้องร่วมกันส่งเสริม รักษาคุณภาพ ชื่อเสียงของสินค้าดังกล่าว  ซ่ึงทั้งหมดนี้เป็นไปตามที่
กฎหมายสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์กำหนดไว้ 
  สำหรับประเทศไทยได้มี การใช้ กฎหมายเฉพาะ (sui generis) 
พระราชบัญญัติคุ้มครองสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์  พ.ศ. 2546  เพ่ือการปฏิบัติตามพันธกรณีความ 
ตกลงทริปส์ขององค์การการค้าโลก  และภายใต้หลักมาตรฐานขั้นต่ำพระราชบัญญัติคุ้มครองสิ่งบ่งชี้
ทางภูมศิาสตร์  พ.ศ. 2546 จึงมีเนื้อหาสอดคล้องกับความตกลงทริปส์  ไม่ว่าคำนิยามศัพท์สิ่งบ่งชี้ทาง
ภูมิศาสตร์  หรือแหล่งภูมิศาสตร์ที่สาระสำคัญสอดคล้องกับกับข้อ 22.1 ความตกลงทริปส์  ทำให้
กฎหมายสิ่งบ่งชี้ทางภุมิศาสตร์ไม่ปกป้องภูมิปัญญาท้องถิ่นที่ใช้ผลิตสินค้าในระบบสิ่งชี้ทางภูมิศาสตร์  
แต่ปกป้องเฉพาะการใช้ชื่อสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์ในทางการค้าเท่านั้น 
  แม้ว่าพระราชบัญญัติคุ้มครองสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์  พ.ศ. 2546 ไม่
ปกป้องภูมิปัญญาท้องถิ่นที่ใช้ผลิตสินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  แต่เมื่อชุมชนมี
หน้าที่ต้องมีคุณภาพ ชื่อเสียง และคุณลักษณะเฉพาะที่เชื่อมโยงกับการใช้ชื่อสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์  
ซึ่งคุณาพสินค้าดังกล่าวเชื่อมโยงกับการใช้ภูมิปัญญาท้องถิ่นในการผลิตสินค้า  ผลทางอ้อมที่เกิดขึ้น
คือชุมชนจึงต้องส่งเสริม รักษาภูมิปัญญาท้องถิ่นที่ใช้ผลิตสินค้าในระบบสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์  และ
ชุมชนยังต้องส่งเสริม รักษา และสืบทอดมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ไปพร้อมๆ กัน42 

 
42 กรมทรัพย์สินทางปญัญา กระทรวงพาณิชย์, อ้างแล้ว  เชงิอรรถท่ี  25, น.8-9.  
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  ส่วนวัตถุแห่งการคุ้มครอง  กฎหมายสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์ให้ความ  
คุ้มครองแก่การใช้ชื่อสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์  โดยชื่อสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์ดังกล่าวต้องเป็นชื่อ 
สัญลักษณ์ หรือสิ่งอ่ืนใด ที่ใช้เรียกหรือใช้แทนแหล่งภูมิศาสตร์ และที่สามารถบ่งบอกว่าสินค้าที่เกิด
จากแหล่งภูมิศาสตร์นั้นเป็นสินค้าที่มีคุณภาพ ชื่อเสียง หรือคุณลักษณะเฉพาะของแหล่งภูมิศาสตร์
ดังกล่าว  สิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์ดังกล่าวจึงเป็นสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์โดยตรง (Direct Geographical 
Indication)  หรืออีกนัยหนึ่งคือสัญลักษณ์ใดๆ ที่สื่อความหมายถึงชื่อภูมิศาสตร์  และสัญลักษณ์ใดๆ 
ที่บ่งบอกถึงชื่อภูมิศาสตร์ตามมาตรา 3 พระราชบัญญัติคุ้มครองสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์  พ.ศ. 2546 
  ด้านตัวผู้ทรงสิทธิก็คือชุมชน  เพ่ือให้ชุมชนมีสิทธิแต่เพียงผู้เดียวในการ
ใช้ชื่อสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์กับสินค้าของชุมชน  ดังที่ปรากฏในรายงานการร่างพระราชบัญญัติ
คุ้มครองสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์43  แต่ด้วยพระราชบัญญัติคุ้มครองสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์  พ.ศ. 2546
ไมไ่ด้นิยามศัพทช์ุมชนไว้  ผู้วิจัยจึงมีความเห็นว่า  ชุมชนผู้ทรงสิทธิมีลักษณะสำคัญ 3 ประการ 
 1) ชุมชน ได้แก่กลุ่มผู้ผลิตสินค้าที่ตั้งอยู่บนพ้ืนที่แห่งใดแห่งหนึ่งใน
ประเทศไทย  ลักษณะดังกล่าวนี้เป็นไปอย่างสอดคล้องกับคำนิยามศัพท์สิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์ใน
มาตรา 3 พระราชบัญญัติคุ้มครองสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์  พ.ศ. 2546  เมื่อสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์เป็น
แหล่งภูมิศาสตร์ที่ผลิตสินค้าในประเทศไทย  ชุมชนจึงต้องเป็นชุมชนผู้ผลิตสินค้า ณ แหล่งภูมิศาสตร์
แห่งใดแห่งหนึ่งในประเทศไทยด้วย 
 2) ชุมชนต้องอยู่อาศัยร่วมกันในพ้ืนที่แห่งใดแห่งหนึ่งในประเทศไทย  
ลักษณะชุมชนดังกล่าวเป็นไปตามคำอธิบายสิทธิชุมชนของคณะกรรมการยกร่างรัฐธรรมนูญ พ.ศ.
2559 ว่า ชุมชนตามพระราชบัญญัติคุ้มครองสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์  พ.ศ. 2546 เป็นชุมชนที่อยู่
ร่วมกันในพื้นท่ีแหง่ใดแห่งหนึ่งในประเทศไทย44 
 3) ชุมชนตามพระราชบัญญัติคุ้มครองสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์  พ.ศ. 
2546 เป็นกลุ่มผู้ผลิตสินค้าในแหล่งภูมิศาสตร์แห่งใดแห่งหนึ่งในประเทศไทย  โดยสินค้าที่ผลิตต้องมี
ความเชื่อมโยงระหว่างคุณภาพ ชื่อเสียง คุณลักษณะเฉพาะกับแหล่งภูมิศาสตร์ของชุมชนตามมาตรา 
3 พระราชบัญญัติคุ้มครองสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์  พ.ศ. 2546 
 เช่นนี้   ชุมชนผู้ผลิตสินค้า ณ แหล่งภูมิศาสตร์แห่งใดแห่งหนึ่งใน
ประเทศไทยจึงเป็นผู้ทรงสิทธิตามพระราชบัญญัติคุ้มครองสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์  พ.ศ. 2546  หาก

 
43 วิมาน  กฤตพลวิมาน, เอกสารเพื่อประกอบการพิจารณากฎหมายของสมาชิกรัฐสภา เล่มที่ 4 เรื่อง

ร่างพระราชบัญญัตคิุ้มครองสิ่งบง่ช้ีทางภูมิศาสตร์  พ.ศ. ..., (กรุงเทพฯ: สถาบันพระปกเกล้า, 2545), น.1.  
44 คณะกรรมาธิการยกร่างรฐัธรรมนญู,. สาระสำคัญของร่างรัฐธรรมนูญฉบับปฏิรปู เอกสารประกอบการ

สัมมนาการเผยแพร่ความรู้ความเข้าใจและรับฟังความคิดเห็นของประชาชนต่อร่างรัฐธรรมนูญ, (กรุงเทพฯ: สถาบัน
พระปกเกล้า,2558), น.22. 
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สินค้าของชุมชนมีคุณภาพ ชื่อเสียง คุณลักษณะเฉพาะเชื่อมโยงกับแหล่งภูมิศาสตร์ของชุมชน  แต่
ด้วยสิทธิในระบบสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์อยู่ในระบบขึ้นทะเบียนกับกรมทรัพย์สินทางปัญญา  กระทรวง
พาณิชย์  สิทธิชุมชนดังกล่าวจึงไม่เกิดขึ้นโดยอัตโนมัติ  สิทธิชุมชนตามกฎหมายนี้จึงมีขึ้น  นับแต่ที่
นายทะเบียนได้ขึ้นทะเบียนสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์ตามพระราชบัญญัติคุ้มครองสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์  
พ.ศ. 2546 
 ส่วนผู้ขอขึ้นทะเบียนสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์  ประเทศไทยไม่จำกัดผู้ขึ้น
ทะเบียนเฉพาะผู้ผลิตสินค้าในชุมชน  แต่ผู้ขอขึ้นทะเบียนสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์อาจเป็นบุคคลต่อไปนี้ 
 (1) ส่วนราชการ หน่วยงานของรัฐ รัฐวิสาหกิจ องค์กรปกครอง ส่วน
ท้องถิน่ หรือองคก์รอ่ืนของรัฐที่เป็นนิติบุคคลซ่ึงมเีขตรับผิดชอบครอบคลุมบริเวณแหล่งภูมิศาสตร์ของ
สินค้า 
 (2) บุคคลธรรมดา กลุ่มบุคคล หรือนิติบุคคลซึ่งประกอบกิจการค้า
เกี่ยวข้องกับสินคา้ที่ใช้สิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์ และมีถิ่นทีอ่ยู่ในแหล่งภูมิศาสตร์ของสินค้า 
 (3) กลุม่ผู้บริโภคหรือองค์กรผู้บริโภคสินค้าที่ใช้สิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์” 
 จากผู้ขอขึ้นทะเบียนสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์ข้างต้น  ผู้ขึ้นทะเบียน            
สิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์จึงไมจ่ำกัดเพียงสมาชิกในชุมชน  แต่ผู้เกี่ยวข้องกับสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตรท์ั้งหมด  
ไม่ว่าผู้ประกอบการค้าที่เกี่ยวข้อง  หรือผู้บริโภค  บุคคลเหล่านี้ล้วนมีสิทธิขอขึ้นทะเบียนสิ่งบ่งชี้ทาง
ภูมศิาสตร์ทั้งสิ้น 
 ส่วนผู้มีสิทธิใช้สิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์  แม้ว่าชุมชนเป็นเจ้าของสิ่งบ่งชี้
ทางภูมิศาสตร์  แต่ก็มิได้หมายความว่า  สมาชิกทุกคนในชุมชนสามารถใช้ชื่อสิ่งบ่งชี้ทางภูมศาสตร์กับ
สินค้า  กลับกันผู้มีสิทธิใช้ชื่อสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์ต้องมีคุณสมบัติตามมาตรา 25 พระราชบัญญัติ
คุ้มครองสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์  พ.ศ. 2546 ดังนี้ 
 1) ผู้ใช้สิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์  คือผู้ผลิตสินค้าในแหล่งภูมิศาสตร์  ซึ่ง
ผู้ผลิตดังกล่าวต้องได้รับอนุญาตให้ใช้สิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์จากรัฐ  แต่ถ้าผู้ผลิตย้ายไปผลิตสินค้าใน
แหล่งภูมิศาสตร์อื่นๆ  ผู้ผลิตสินค้าย่อมขาดคณุสมบัติเป็นผู้ใช้สิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์45 
 2) ผู้ใช้สิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์  คือผู้ขายสินค้าที่ขึ้นทะเบียนในระบบ            
สิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์  โดยผู้ขายสินค้าดังกล่าวไม่จำเป็นต้องอยู่ในแหล่งภูมิศาสตร์ตามหนังสือสิ่งบ่งชี้
ทางภูมิศาสตร์ขึ้นทะเบียน 

 
45 กรมทรัพย์สินทางปัญญา  กระทรวงพาณิชย์, คู่มอืการขึ้นทะเบียนสิ่งบ่งช้ีทางภูมิศาสตร์, (กรุงเทพฯ: 

อักษรไทย, 2550), น.25.  
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 อีกทั้ง  ผู้ใช้สิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์ยังต้องได้รับอนุญาต  เพ่ือเป็นผู้ได้รับ
อนุญาตให้ใช้ตราสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์  ตามทีก่รมทรัพย์สินทางปัญญา  กระทรวงพาณิชย์ได้ประกาศ
รายชื่อผู้ใช้สิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์ไว้  โดยผู้ใช้ชื่อสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์มีหน้าที่ต้องปฏิบัติตามมาตรฐาน
สินค้าในระบบสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์  เพ่ือสิทธิใช้ตราสัญลักษณ์สิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์กับสินค้าภายใน
ระยะเวลาอันจำกัด 
 สำหรับการใช้สิ่ งบ่ งชี้ทางภูมิศาสตร์กับสินค้าอาหารมรดกทาง
วัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ 2 ตัวอย่าง  คือข้าวหมูแดงนครปฐม  และขนมเปี๊ยะบางเลน 
 ผู้วิจัยพบว่า  ในพ.ศ.2563  สินคา้อาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้อง
ไม่ได้ 2 ตัวอย่างไม่ใช่สินค้าในระบบสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์  แต่ชุมชนชาวนครปฐมได้ขึ้นทะเบียน         
สิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์กับสินค้าผลไม้  คือส้มโอนครชัยศรี  ตามเลขที่คำขอ 47100002  ซึ่งเมื่อวันที่ 
29 กันยายน  พ.ศ.2547 จังหวัดนครปฐมและหอการค้าจังหวัดนครปฐมได้ยื่นคำขอขึ้นทะเบียนสิ่ง
บ่งชี้ทางภูมิศาสตร์ดังกล่าว 
 แม้ว่าสินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ 2 รายการ คือ
ข้าวหมูแดง ขนมเปี๊ยะบางเลนยังไม่ขึ้นทะเบียนเป็นสินค้าในระบบสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์  แต่ประเทศ
ไทยได้ขึ้นทะเบียนสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์ในสินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมแล้ว  จำนวนทั้งสิ้น 145 
รายการ  สินค้าเหล่านี้แบ่งเป็น 6 กลุ่ม  เริ่มต้นจากสินค้าข้าว 18 รายการ  สินค้าอาหาร 28 รายการ  
ผัก/ผลไม้ 69 รายการ  ผ้าไหมและผ้าฝ้าย 11 รายการ  สินค้าหัตถกรรม/อุตสาหกรรม 11 รายการ  
และไวน์ สุรา 2 รายการ46 
 เมื่อผู้วิจัยพิจารณาเปรียบเทียบระหว่างข้าวหมูแดงนครปฐมกับสินค้า
อาหาร 1 รายการ คือสิ่งบ่งชี้่ทางภูมิศาสตร์เลขที่ สช 49100004 หมูย่างเมืองตรัง  ซึ่งสินค้าดังกล่าว
เป็นสินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ของชาวตรัง  โดยชาวตรังผลิตขึ้นในจังหวัดตรัง  
หมูย่างเมืองตรังมีคุณลักษณะพิเศษอยู่ที่การใช้เนื้อหมูขี้พร้าในจังหวัดตรัง  ร่วมกับการใช้ภูมิปัญญา
ท้องถิ่นของชาวตรัง  เพ่ือการผลิตหมูย่างเมืองตรัง  ไม่ว่าการหมักหมูด้วยเครื่องปรุงอู่เชียงฝัน  และ
ย่างตามภูมิปัญญาท้องถิ่นของชาวตรัง  ผู้วิจัยพบว่า  ข้าวหมูแดงนครปฐมมีศักยภาพพัฒนาเป็นสินค้า
อาหารในระบบสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์ได้เช่นกัน  ถ้าชุมชมชาวนครปฐมพัฒนาและเลือกใช้พันธุ์หมูของ
จังหวัดตน  ขณะที่ชุมชนชาวนครปฐมมีภูมิปัญญาท้องถิ่นที่ใช้ผลิตข้าวหมูแดงนครปฐมอยู่แล้ว  ส่งผล
ให้ในอนาคตชุมชนชาวนครปฐมย่อมสามารถขึน้ทะเบียนสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์ข้าวหมูแดงได้ 

 
46 กรมทรัพย์สินทางปัญญา  กระทรวงพาณิชย์, “145 สินค้า GI มอีะไรบ้าง”, ส ืบค้นเมื่อวันท่ี 2 มีนาคม 

2564 จาก https://www.ipthailand.go.th/th/gi-002.html.  
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 ส่วนสาเหตุทีข่้าวหมูแดงนครปฐมและขนมเปี๊ยะบางเลนไม่ขึ้นทะเบียน
เป็นสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์  ก็เพราะวัตถุดิบที่ใช้ผลิตข้าวหมูแดง ขนมเปี๊ยะบางเลนยังไม่อาจพิสูจน์ได้
ว่า  วัตถุดิบที่ใช้ผลิตสินค้าทั้งสองรายการไม่มีคุณภาพ ชื่อเสียง หรือคุณลักษณะเฉพาะที่เชื่อมโยงกับ
แหล่งภูมิศาสตร์  ซึ่งชุมชนชาวนครปฐมใช้ผลิตสินค้าตัวอย่าง 2 รายการ  ทำให้สินค้าอาหารตัวอย่าง 
2 รายการขาดคุณสมบัติตามมาตรา 3 พระราชบัญญัติคุ้มครองสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์  พ.ศ. 2546  
เช่น  เนื้อหมูและข้าวที่ใช้ผลิตข้าวหมูแดงนครปฐม  แต่เมื่อวัตถุดิบทั้งสองไม่มีคุณภาพที่แตกต่างจาก
พ้ืนที่อ่ืนๆ  แต่คุณภาพ ชื่อเสียงข้าวหมูแดงนครปฐมอยู่ที่รสชาติน้ำซอส  และเทคนิคการปรุงตาม            
ภูมิปัญญาท้องถิ่น  ส่งผลให้ข้าวหมูแดงนครปฐมจึงไม่สามารถขึ้นทะเบียนเป็นสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์  
เป็นต้น 
 ดังนั้นแม้ว่าชุมชนนครปฐมไม่ใช้ประโยชน์จากสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์  
เพ่ือการปกป้องการแสวงหาประโยชน์ในเชิงพาณิชย์ และรักษาสมดุลในประโยชน์สาธารณะในสินค้า
อาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  ไม่ว่าการส่งเสริม รักษาภูมิปัญญาท้องถิ่นที่ใช้กับสินค้า
อาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  แต่ในอนาคตชุมชนชาวนครปฐมก็สามารถพัฒนาคุณภาพ
วัตถุดิบเนื้อหมู  และข้าว  รวมถึงวัตถุดิบอ่ืนๆ  โดยเฉพาะการเป็นวัตถุดิบในวิถีเกษตรชีวภาพ  เพ่ือ
การข้ึนทะเบียนสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์ไดใ้นอนาคต 
    2.2.2.3 ความสัมพันธ์ระหว่างพระราชบัญญัติสิทธิบัตร  พ.ศ.2522
พระราชบัญญัติเครื่องหมายการค้า  พ.ศ.2534  และพระราชบัญญัติคุ้มครองสิ่งบ่งชี้ทาง
ภูมิศาสตร์ พ.ศ.2546 
  ภายใต้ผลการวิจัยในหัวข้อ 2.2.2.1 และหัวข้อ 2.2.2.2 ที่ผ่านมาว่า  
สินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  ไม่ว่าข้าวหมูแดง ขนมเปี๊ยะบางเลน  ชุมชนชาว
นครปฐมสามารถปกป้องการแสวงหาประโยชน์ในเชิงพาณิชย์ของเอกชน  ไม่ว่าในรูปอนุสิทธิบัตรตาม
มาตรา 65 ทวิ พระราชบัญญัติสิทธิบัตร  พ.ศ.2522  หรือ เครื่องหมายการค้าตามมาตรา 6 
พระราชบัญญัติ เครื่องหมายการค้า  พ.ศ.2534  หรือสิ่ งบ่ งชี้ทางภู มิศาสตร์ตามมาตรา 3 
พระราชบัญญัติคุ้มครองสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์  พ.ศ.2546  แต่ด้วยกฎหมายแต่ละฉบับมีวัตถุแห่งการ
คุ้มครองที่แตกต่างกัน  ผลที่เกิดกับการปกป้องการแสวงหาประโยชน์ในเชิงพาณิชย์ของเอกชนกับ
ประโยชน์สาธารณะในสินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้จึงต่างกัน 
  หากพิจารณาเฉพาะประเด็นข้อกฎหมายว่า  ระหว่างการปกป้องใน
รูปอนุสิทธิบัตรตามพระราชบัญญัติสิทธิบัตร  พ.ศ.2522  หรือการปกป้องในรูปเครื่องหมายการค้า
ตามพระราชบัญญัติเครื่องหมายการค้า  พ.ศ.2534  หรือการปกป้องสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์ตาม
พระราชบัญญัติคุ้มครองสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์  พ.ศ.2546 นั้น  การปกป้องตามกฎหมายฉบับใดเป็น
การปกป้องการแสวงหาประโยชน์ในเชิงพาณิชย์ของเอกชนกับประโยชน์สาธารณะในสินค้าอาหาร



 51 

มรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ที่ก่อเกิดกลไกตามกฎหมาย  เพ่ือการส่งเสริม รักษา และสืบทอด
สินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ 
  ผู้วิจัยมีความเห็นว่า  พระราชบัญญัติคุ้มครองสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์  
พ.ศ.2546 เท่านั้นที่มีผลต่อการปกป้องการแสวงหาประโยชน์ในเชิงพาณิชย์ของเอกชนกับประโยชน์
สาธารณะในสินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  ไม่ว่าข้าวหมูแดง หรือขนมเปี๊ยะบางเลน  
เพราะกฎหมายสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์เท่านั้นที่มีบทบัญญัติเกี่ยวกับหน้าที่ของชุมชนผู้ผลิตสินค้า  ซึ่ง
ผู้ผลิตสินค้าในชุมชนต้องร่วมกับกำหนดมาตรฐานในการรักษาคุณภาพ ชื่อเสียง คุณลักษณะเฉพาะ
ของสินค้าที่เชื่อมโยงกับแหล่งภูมิศาสตร์ที่ผลิตสินค้า 
  ส่วนการใช้พระราชบัญญัติสิทธิบัตร  พ.ศ.2522 และพระราชบัญญัติ
เครื่องหมายการค้า  พ.ศ.2534 ไม่มีกลไกข้างต้น  เพราะกฎหมายทั้งสองตั้งอยู่บนหลักการสิทธิใน
ทรัพย์สินทางปัญญาของปัจเจกชน  เอกชนจึงไม่มีหน้าที่ใดๆ ในการส่งเสริม รักษา สืบทอดภูมิปัญญา
ท้องถิ่นที่ใช้ผลิตสินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  ความคุ้มในรูปหนังสืออนุสิทธิบัตร  
หรือเครื่องหมายการค้า  ความคุ้มครองทั้งสองจึงไม่มีกลไกปกป้องคุณภาพ ชื่อเสียงสินค้า และ
ปกป้องผู้บริโภค 
  แม้ว่าผลวิจัยเบื้องต้นที่ว่า  พระราชบัญญัติเครื่องหมายการค้า  พ.ศ.
2522 มีผลต่อการธำรงอยู่ของภูมิปัญญาท้องถิ่น  ซึ่งชุมชนใช้ผลิตสินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่
จับต้องไม่ได้  แต่การไม่มีมาตราใดๆ ในกฎหมายฉบับนี้  ก็ไม่อาจสร้างความเชื่อมั่นว่า  ผู้ทรงสิทธิจะ
รักษาสมดุลระหว่างประโยชน์สาธารณะในการส่งเสริม รักษา สืบทอดสินค้าอาหารมรดกทาง
วัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้กับประโยชน์ในเชิงพาณิชย์ของเอกชน  และการที่สินค้าอาหารมรดกทาง
วัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ยังคงดำรงอยู่  ภายใต้เงื่อนไขว่า  ถ้าผู้บริโภคยังนิยมซื้อสินค้าอาหารมรดก
ทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  ชุมชนชาวนครปฐมก็ยังคงใช้และส่งเสริม รักษาภูมิปัญญาท้องถิ่นที่ใช้
ผลิตสินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  สภาพเช่นนี้เท่ากับการปราศจากกลไกรักษา
สมดุล  และเป็นการยอมรับโดยปริยายว่า  หากเมื่อใดผู้บริโภคไม่ต้องการซื้อสินค้าอาหารดังกล่าวแล้ว  
สินค้าอาหารดังกล่าวย่อมสูญหายไปประเทศไทย 
  ทั้งนี้ ผู้วิจัยมีเหตุผลสนับสนุนว่า  สิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์เท่านั้นที่มี
ประโยชน์ต่อการปกป้องการแสวงหาประโยชน์ในเชิงพาณิชย์ควบคู่กับการส่งเสริม รักษาสินค้าอาหาร
มรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  ดังนี้ 
  ประการแรก  แม้ว่าวัตถุประสงค์พระราชบัญญัติคุม้ครองสิ่งบ่งชี้ทาง
ภูมิศาสตร์  พ.ศ.2546 ต้องการปกป้องการใช้ชื่อสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์ในสินค้าต่างๆ  แต่ด้วย
กฎหมายฉบับนี้ เป็นกฎหมายฉบับเดียวที่มีประโยชน์ทางอ้อมต่อการอนุรักษ์ภูมิปัญญาท้องถิ่น  
โดยเฉพาะภูมิปัญญาท้องถิ่นที่ใช้ผลิตสินค้าในระบบสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์  เพราะชุมชนผู้ผลิตสินค้ามี
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หน้าที่ ในการส่งเสริม รักษาภูมิปัญญาท้องถิ่นที่ผลิตสินค้าไปในเวลาเดียวกันตามมาตรา 25 
พระราชบัญญัติคุ้มครองสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์  พ.ศ.2546  เพ่ือที่ผู้บริโภคพึงได้รับสินค้าที่มีคุณภาพ 
ชื่อเสียงตามความคาดหวังและรับรู้ผ่านชื่อสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์47 
  ประการที่สอง  พระราชบัญญัติคุ้มครองสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์  พ.ศ.
2546 ต้องการปกป้องสิทธิชุมชน  เพ่ือการใช้สิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์กับสินค้าในระบบสิ่งบ่งชี้ทาง
ภูมิศาสตร์  ชุมชนผู้ผลิตสินค้าจึงเป็นผู้ทรงสิทธิ  ไม่ใช่ปัจเจกชนเพื่อการใช้ชื่อสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์ใน
การแสวงหาประโยชน์ในเชิงพาณิชย์ตามมาตรา 25 พระราชบัญญัติคุ้มครองสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์  
พ.ศ.2546 
  ประการที่สาม  การที่พระราชบัญญัติคุ้มครองสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์  
พ.ศ.2546 เป็นกฎหมายที่ตั้งอยู่บนสิทธิชุมชนไม่ใช่สิทธิในทรัพย์สินของปัจเจกชน  สมาชิกในชุมชนที่
ผลิตสินค้าจึงมีส่วนสำคัญต่อการปกป้องการแสวงหาประโยชน์ควบคู่กับการส่งเสริม รักษาสินค้า
อาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  ซึ่งคุณลักษณะเช่นนี้ไม่เคยปรากฏในกฎหมายเครื่องหมาย
การค้าและกฎหมายทรัพย์สินทางปัญญาตามความตกลงทริปส์ 
  อย่างไรก็ดี  ผู้วิจัยมีข้อสังเกตว่า  การใช้สิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์กับ
สินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  รวมถึงข้าวหมูแดงนครปฐม ขนมเปี๊ยะบางเลนก็ยังมี
ปัญหาข้อจำกดัหลายประการ  ดังนี้ 
  ประการแรก  พระราชบัญญัติคุ้มครองสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์  พ.ศ.
2546 ไม่ปกป้องภูมิปัญญาท้องถิ่นที่ใช้กับสินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  ภูมิปัญญา
ท้องถิ่นยังคงเป็นงานสาธารณะ (public domain)  ซึ่งสาธารณชนใช้ประโยชน์และต่อยอดภูมิปัญญา
ท้องถิน่ได้อย่างอิสระ 
  ประการที่สอง  สินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ที่อยู่
ในระบบสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์  สินค้าอาหารดังกล่าวต้องมีคุณภาพ ชื่อเสียง คุณลักษณะเฉพาะที่
เชื่อมโยงสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์ที่ผลิตสินค้าดังกล่าวเท่านั้น 
  ประการที่สาม  ภูมิปัญญาท้องถิ่นใดที่ไม่เข้าองค์ประกอบตามมาตรา 
3 พระราชบัญญัติคุ้มครองสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์  พ.ศ.2546  ไม่ว่าภูมิปัญญาท้องถิ่นนั้นเป็นการใช้
วัตถุดิบนอกแหล่งภูมิศาสตร์  หรือภูมิปัญญาท้องถิ่นที่ ไม่เชื่อมโยงระหว่างคุณภาพ ชื่อเสียง 
คุณลักษณะเฉพาะของสินค้ากับแหล่งภูมิศาสตร์ที่ผลิตสินค้า  ภูมิปัญญาท้องถิ่นล้วนไม่ได้รับการ
ปกป้อง  และชุมชนไม่มีหน้าที่ส่งเสริม รักษาตามพระราชบัญญัติคุ้มครองสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์  พ.ศ.
2546 

 
47 กรมทรัพย์สินทางปญัญา  กระทรวงพาณิชย์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 47, น.7 
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  อย่างไรก็ดี   ผู้วิจัยพบว่า  ชุมชนชาวนครปฐมและชุมชนต่างๆ 
สามารถสร้างความสัมพันธ์ระหว่างคุณภาพ ชื่อเสียง คุณลักษณะเฉพาะของสินค้ากับแหล่งภูมิศาสตร์
ที่ผลิตสินค้าของชุมชนได้  เพราะกฎหมายสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์ไม่มีเงื่อนไขความใหม่ (novelty)  
การทำให้เกิดความสัมพันธ์ของสินค้ากับแหล่งภูมิศาสตร์ที่ผลิตสินค้าจึงกระทำได้  เช่น  สิ่งบ่งชี้ทาง
ภูมิศาสตร์ เลขที่ 52100057 เนื้อโคขุนโพนยางคำ  ซ่ึงสหกรณ์การเลี้ยงปศุสัตว์ กรป. กลาง โพนยาง
คำ จำกัดเป็นผู้ยื่นคำขอ  โดยคุณภาพสินค้าเนื้อโคขุนดังกล่าวเกิดจากการสร้างขึ้น  โดยชุมชนบ้าน
โพนยางคำ จังหวัดสกลนครสร้างขึ้นจากการคัดเลือกสายพันธุ์โค และใช้กระบวนการเลี้ยงตาม
มาตราฐาน  ซึ่งผู้ผลิตสินค้าดังกล่าวได้สรา้งขึ้นร่วมกัน  เป็นต้น48 
  เช่นนี้ในเบื้องต้น  พระราชบัญญัติคุ้มครองสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์  
พ.ศ.2546 เป็นกฎหมายทรัพย์สินทางปัญญาฉบับเดียวที่มีกลไกการรวมกลุ่มชุมชนผู้ผลิตสินค้า  และ
การส่งเสริม รักษาภูมิปัญญาท้องถิ่นที่ผลิตสินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  โดยชุมชน
ผู้ผลิตสินค้าต้องร่วมกันกำหนดมาตรฐานสินค้า  เพ่ือคงไว้ซึ่งคุณภาพ ชื่อเสียงของสินค้าในระบบสิ่ง
บ่งชี้ทางภูมิศาสตร์ตามมาตรา 25 พระราชบัญญัติคุ้มครองสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์  พ.ศ.2546  แต่เมื่อ
กฎหมายเครื่องหมายการค้าไม่มีกลไกดังกล่าว  ทำให้ผู้ทรงสิทธิในเครื่องหมายการค้าไม่มีหน้าที่ใดๆ 
ในการส่งเสริม รักษาภูมิปัญญาท้องถิ่นท่ีผลิตสินค้าของตน 
  ส่ วน เหตุผลที่ ความคุ้ มครองในรูปหนั งสื ออนุ สิท ธิบั ต รตาม
พระราชบัญญัติสิทธิบัตร  พ.ศ.2522 ไม่เหมาะสมต่อการปกป้องการแสวงหาประโยชน์ในเชิงพาณิชย์
ในสินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  ก็เพราะสินค้าอาหารที่เกิดขึ้นขาดความใหม่  
สินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้จึงไม่ได้ประโยชน์จากอนุสิทธิบัตร  และไม่ได้รับความ
คุ้มครองตามมาตรา 65 ทวิ พระราชบัญญัติสิทธิบัตร  พ.ศ.2522  รวมทั้งความคุ้มครองอนุสิทธิบัตร
ยังส่งเสริมการพัฒนาต่อยอดภูมิปัญญาท้องถิ่น  เพ่ือการผลิตสินค้าอาหารใหม่  โดยผู้ทรงสิทธิกลับ
เป็นนักประดิษฐ์ไม่ใช่ชุมชนผู้มีส่วนได้เสีย (stakeholders)  กฎหมายฉบับนี้จึงปราศจากกลไกรักษา
สมดุลระหว่างการพัฒนาต่อยอดกับการส่งเสริม รักษา สืบทอดสินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับ
ต้องไม่ได้ 
  อีกทั้ง  การปกป้องในรูปหนังสืออนุสิทธิบัตรยังไม่มีความเหมะสม  
เพราะความคุ้มครองในรูปหนังสืออนุสิทธิบัตรเป็นความคุ้มครองที่เบาบาง (thin protection)  ด้วย
การสร้างสินค้าอาหารที่มีความใหม่กระทำได้โดยง่าย  ไม่ว่าการเปลี่ยนวัตถุดิบ  หรือสูตรสินค้าอาหาร  
หรือเพ่ิมวัตถุดิบบางอย่าง  ทั้งหมดนี้สินค้าอาหารก็จะเกิดความใหม่  ส่งผลให้ชุมชนชาวนครปฐมและ

 
48 กรมทรัพย์สินทางปัญญา  กระทรวงพาณิชย์, “เนื้อโคขุนโพนยางคำ”, สืบค้นเมื่อวันที่ 10 มีนาคม  

2563 จากhttp://www.ipthailand.go.th. 
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สาธารณชนไม่นิยมขอรับหนังสือสิทธิบัตรหรือหนังสืออนุสิทธิบัตร  และไม่คุ้มค่าต่อการค่าใช้จ่ายใน
รูปค่าธรรมเนียมต่อการปกป้องสินค้าอาหารของตน  ซึ่งความเห็นนี้สอดคล้องกับรองศาสตราจารย์ 
ดร.เจษฎ์  โทนะวณิก ที่ว่า  แม้ผู้ใดได้รับอนุสิทธิบัตรในสินค้าอาหาร  แต่การบังคับใช้สิทธิกระทำได้
ยาก  เนื่องด้วยสินค้าอาหารถูกทำขึ้นใหม่ได้โดยง่าย  ความคุ้มครองนี้จึงเป็นความคุ้มครองที่เบาบาง  
หรือถ้าผู้ อ่ืนไปจดทะเบียนสิทธิบัตรในต่างประเทศ  ผู้ทรงสิทธิในประเทศไทยก็ยังสามารถขาย
จำหน่ายสินค้าอาหารในประเทศไทยได้เหมือนเดิม  สภาพบังคับใช้อนุสิทธิบัตรจึงมีผลน้อย49 
  ฉะนั้นแม้ว่าสินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ 2 
ตัวอย่าง คือข้าวหมูแดง ขนมเปี๊ยะบางเลนยังไม่ขึ้นทะเบียนเป็นสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์ตามมาตรา 3 
พระราชบัญญัติคุ้มครองสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์  พ.ศ.2546  แต่ชุมชนชาวนครปฐมก็สามารถสร้าง
ความสัมพันธ์ระหว่างคุณภาพ ชื่อเสียง คุณลักษณะเฉพาะของสินค้ากับแหล่งภูมิศาสตร์ขังหวัด
นครปฐมได้  ทำให้พระราชบัญญัติคุ้มครองสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์  พ.ศ.2546 จึงยังคงเป็นกฎหมาย
ทรัพย์สินทางปัญญาฉบับเดียวที่มีประโยชน์ต่อการปกป้องการแสวงหาประโยชน์ในเชิงพาณิชย์ควบคู่
กับการส่งเสริม รักษาสินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ 
 
2.3 สถานะและประโยชน์สาธารณะในการสงวนรักษาสินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้อง
ไม่ได้ตามพระราชบัญญัติส่งเสริมและรักษามรดกภูมิปัญญาทางวัฒนธรรม  พ.ศ.2559 
 ดังที่นำเสนอในหัวข้อ 2.2.2.1  ชุมชนนครปฐมได้ใช้ประโยชน์จากพระราชบัญญัติ
เครื่องหมายการค้า  พ.ศ.2534  เพ่ือปกป้องผลประโยชน์เชิงพาณิชย์ในสินค้าอาหารมรดกทาง
วัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  แต่ด้วยกฎหมายทรัพย์สินทางปัญญาไม่ปกป้องภูมิปัญญาท้องถิ่นที่ถูกใช้
ผลิตสินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  ประเทศไทยจึงประกาศใช้พระราชบัญญัติ
ส่งเสริมและรักษามรดกภูมิปัญญาทางวัฒนธรรม  พ.ศ.255950  เพ่ือประโยชน์สาธารณะในการ
ส่งเสริม รักษามรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ทุกประเภท  พร้อมกับการปฏิบัติตามพันธกรณี
อนุสัญญาว่าด้วยการสงวนรักษามรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  ค.ศ.2003 ขององค์การยูเนสโก   
 

 
49 กฤษณา  ศุภวรรธนะกุล, “ดร.เจษฎ์ไขข้อข้องใจ สิทธิบัตรของแกงเขียวหวานไก่”, สืบค้นเมื่อวันท่ี 25 

เมษายน  2563 จาก https://www.tcijthai.com/news/2012/13/archived/1112. 
50 พระราชบัญญัติส่งเสริมและรักษามรดกภูมิปัญญาทางวัฒนธรรม  พ.ศ. 2559 ประกาศใช้ในหนังสือ

ราชกิจจานเุบกษา เลม่ที่ 133 ตอนท่ี 19 ก เมื่อวันที ่1 มีนาคม  พ.ศ. 2559.  
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ซึ่งเมื่อวันที่  10 มิถุนายน  ค.ศ.2016 ประเทศไทยได้เข้าเป็นสมาชิกอนุสัญญาดังกล่าว51  โดย
กฎหมายฉบับนี้มีรายละเอียด ดังนี้ 
 2.3.1 สถานะสินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ 
  ภายใต้พระราชบัญญัติส่งเสริมและรักษามรดกภูมิปัญญาทางวัฒนธรรม  พ.ศ.
2559  สถานะสินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  คือมรดกภูมิปัญญาทางวัฒนธรรม
สาขาความรู้และการปฏิบัติเกี่ยวกับธรรมชาติและจักรวาล52  โดยปรากฎในเอกสารเจตนารมณ์
พระราชบัญญัติส่งเสริมและรักษามรดกภู มิปัญญาทางวัฒนธรรม พ.ศ. 2559  ซึ่งกองกฎหมาย
การศึกษาและวัฒนธรรม  สำนักงานคณะกรรมการกฤษฎีกาอธิบายไว้ว่า  อาหารเป็นมรดกภูมิปัญญา
ทางวัฒนธรรมสาขาความรู้และการปฏิบัติเกี่ยวกับธรรมชาติและจักรวาล  ก็เพ่ือเป็นแนวทางการจัด
เช่นเดียวกับของยูเนสโก  ซึ่งองค์การยูเนสโกได้ให้อาหารเป็นมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้สาขา
ความรู้และการปฏิบัติเกี่ยวกับธรรมชาติและจักรวาล  สืบเนื่องมาจากวัตถุดิบในการทำอาหารนั้นมี
ที่มาจากวัตถุดิบจากธรรมชาติ  ซ่ึงชุมชนนำมาปรุงแต่งเป็นอาหารชนิดต่างๆ53 
  ส่วนลักษณะสินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  โดยที่ไม่มีมาตราใด
ให้คำจำกัดความศัพท์สินค้าอาหารดังกล่าว  แต่ในสารานุกรมไทยสำหรับเยาวชนฯ เล่มที่ 13 เรื่องที่ 
18 อาหารไทยได้ให้คำอธิบายไว้ว่า  อาหารไทยเป็นสารที่มีคุณสมบัติในการให้สารอาหารและพลังงาน
ที่จำเป็นต่อการทำงานของร่างกาย  โดยอาหารไทยมี 2 ประเภท คืออาหารคาว  ซึ่งชาวไทย
รับประทานในครัวเรือนทั่วไป  ไม่ว่าอาหารคาวนี้จะเป็นแกง ผัด ยำ  ทอดเผาหรือย่าง  และอาหาร
หวานที่มีทั้ งชนิดน้ำและแห้ง  ซึ่งส่วนมากอาหารหวานปรุงด้วยกะทิ น้ำตาล และแป้ง  เช่น                  
กล้วยบวชชี ขนมเปียกปูน ขนมใส่ไส้ (สอดไส้) ขนมเหนียว เป็นต้น54  ขณะที่ปรากฏข้อมูลว่า             
กระทรวงวัฒนธรรรมได้ขึ้นทะเบียนอาหารเป็นมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ตามตารางที่ 2.3 
 
 

 
51 UNESCO, “ Convention for the Safeguarding of the Intangible Cultural Heritage” , 

Retrieved 13 Jan, 2020, http://www.unesco.org/eri/la/convention.asp?KO=17116&language= 
E&order=alpha. 

52 กระทรวงวัฒนธรรม, ขึ้นทะเบียนมรดกภูมิปัญญาทางวฒันธรรมของชาต,ิ สืบค้นเมื่อวันที ่25 เมษายน 
2559 จาก http://ich.culture.go.th/index.php/th/ich/register.  

53 สารานุกรมไทยสำหรับเยาวชนฯ, “ชนิดของอาหารไทย”, สืบค้นเมื่อ 20 พฤษภาคม  2563 จาก 
https://www.saranukromthai.or.th/sub/book/book.php?book=1 3 &chap=8 &page=t1 3 -8 -
infodetail01.html. 

54 กระทรวงวัฒนธรรม, อ้างแล้ว  เชิงอรรถท่ี 54. 
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ตารางท่ี 2.3 รายการสินค้าอาหารที่ข้ึนทะเบียนมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ของชาติ 
ปี (พ.ศ.) รายการ 
2554 น้ำปลาไทย  ต้มยำกุ้ง  ผัดไทย 
2555 สำรับไทย แกงเผ็ด แกงเขียวหวาน สัมตำ น้ำพริก 

ปลาร้า 
2556 อาหารบาบ๋า กระยาสารท  ขนมเบื้อง  ข้าวยำ  

ข้าวหลาม 
2557 ข้าวต้มมัด  เมี่ยงคำ  มังคุดคัด  แกงพุงปลา  

น้ำตาลมะพร้าว 
2558 ภูมิปัญญาการทำปลาดุกร้า 

 ที่มา สถาบันวัฒนธรรมศึกษา  กระทรวงวัฒนธรรม55 
  จากตารางที่ 2.3 ข้างต้น  สินค้าอาหารในบริบทกฎหมายวัฒนธรรมจึงเป็นทั้ง
อาหารคาว  อาหารหวาน  รวมถึงภูมิปัญญาที่ใช้ผลิตสินค้าอาหาร  ลักษณะสินค้าอาหารดังกล่าวจึงมี
ขอบเขตที่กว้างกว่าคำนิยามอาหารของนักวิชาการ  และกว้างกว่าลักษณะสินค้าอาหารตามกรอบ
กฎหมายทรัพย์สินทางปัญญา  ไม่ว่ากฎหมายเครื่องหมายการค้า  กฎหมายสิทธิบัตร  กฎหมายสิ่ง
บ่งชี้ทางภูมิศาสตร์  เพราะสินค้าอาหารตามกฎหมายทรัพย์สินทางปัญญาเป็นสินค้าโภคภัณฑ์  ซึ่ง
ผู้ผลิตสามารถผลิตได้ครั้งละจำนวนมากๆ  สินค้าทุกชิ้นล้วนมีคุณภาพมาตรฐานเดียวกัน  แต่สินค้า
ดังกล่าวไม่รวมถึงภูมิปัญญาท้องถิ่นท่ีใช้ผลิตสินค้าอาหาร 
  เช่นนี้ในเบื้องต้น  ลักษณะสินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ตาม
พระราชบัญญัติส่งเสริมและรักษามรดกภูมิปัญญาทางวัฒนธรรม พ.ศ. 2559  จึงเป็นสารที่มีคุณสมบัติ
ในการให้สารอาหารและพลังงานที่จำเป็นต่อการทำงานของร่างกาย  ไม่ว่าอาหารนั้นจะเป็นอาหาร
คาว อาหารหวาน หรือภูมิปัญญาท้องถิ่นท่ีใช้ผลิตสินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได ้
  ส่วนสาเหตุที่ลักษณะสินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้มีความ
แตกต่างกันระหว่างพระราชบัญญัติส่งเสริมและรักษามรดกภูมิปัญญาทางวัฒนธรรม พ.ศ. 2559 กับ
กฎหมายทรัพย์สินทางปัญญานั้น  ก็เพราะพระราชบัญญัติส่งเสริมและรักษามรดกภูมิปัญญาทาง
วัฒนธรรม พ.ศ. 2559 เกิดขึ้นจากการปฏิบัติพันธกรณีอนุสัญญาว่าด้วยการสงวนรักษามรดกทาง
วัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  ค.ศ.2003  หาใช่การปฏิบัติตามพันธกรณีความตกลงทริปส์ขององค์การ

 
55 สถาบันวัฒนธรรมศึกษา กรมส่งเสริมวัฒนธรรม, พระราชบัญญัติส่งเสริมและรักษามรดกภูมิปัญญา

ทางวัฒนธรรม พ.ศ. 2559 และอนุสัญญาว่าด้วยการสงวนรักษามรดกวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ ค.ศ.2003, สืบค้น
เมื่อวันท่ี 20 กรกฎาคม 2563 จาก http://ich.culture.go.th. 
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การค้าโลก  ซึ่งเมื่อวันที่ 10 มิถุนายน  2559  ประเทศไทยได้เข้าเป็นรัฐภาคีสมาชิกอนุสัญญาว่าด้วย
การสงวนรักษามรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  ค.ศ.200356  ทำให้การบัญญัติศัพท์เฉพาะ  
ลักษณะมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  และการจำแนกสาขามรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้
จึงต้องสอดคล้องกับอนุสัญญาฉบับดังกล่าว  และไม่จำเป็นต้องศัพท์เฉพาะคำว่า “ภูมิปัญญาท้องถิ่น”
ตามความตกลงทริปส์ขององค์การการค้าโลก 
  อีกสาเหตุสำคัญประการหนึ่ง  คือรัฐภาคีสมาชิกอนุสัญญาว่าด้วยการสงวนรักษา
มรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  ค.ศ.2003 และประเทศไทยสามารถใช้ศัพท์เฉพาะคำว่า “มรดก
ทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้” (intangible cultural heritage) ที่แตกต่างกับกฎหมายทรัพย์สินทาง
ปัญญาได้  เพ่ือหลีกเลี่ยงความกังวลในประเด็นงานสาธารณะ (public domain)  ซ่ึงสาธารณชน
สามารถเข้าถึง ใช้ประโยชน์ หรือต่อยอดภูมิปัญญาของชุมชนอย่างอิสระ  สาธารณชนมีสิทธิปฏิบัติต่อ
มรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ด้วยประการใดๆ  โดยชุมชนไมอ่าจใช้สิทธิใด  เพ่ือระงับหรือยับยั้ง
กระทำเหล่านี้  แม้ว่าการกระทำเหล่านี้มีผลกระทบต่อประเพณี  ความเชื่อ  ศาสนา  ซ่ึงชุมชนให้
ความเคารพ  นักกฎหมายสาขากฎหมายวัฒนธรรมจึงบัญญัติศัพท์เฉพาะมรดกทางวัฒนธรรมที่จับ
ต้องได้  และไมใ่ช้ศัพท์ภูมิปัญญาท้องถิ่นตามกฎหมายทรัพย์สินทางปัญญา57 
  ประเด็นที่ต้องพิจารณาต่อมา คือสาเหตุใดที่ประเทศไทยไม่ใช่ศัพท์คำว่า “มรดก
ทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้” (intangible cultural heritage) แต่กลับใช้ศัพท์คำว่า “มรดก              
ภูมิปัญญาทางวัฒนธรรม” 
  ผู้วิจัยพบว่า  ประเทศไทยเป็นประเทศเดียวที่ ใช้คำว่า “มรดกภูมิปัญญาทาง
วัฒนธรรม”  เพราะรัฐสภามีมติให้ศัพท์ดังกล่าวในการพิจารณาร่างพระราชบัญญัติส่งเสริมและรักษา
มรดกภูมิปัญญาทางวัฒนธรรม  พ.ศ.2559  โดยปรากฏในรายงานการประชุมของคณะกรรมการ
วัฒนธรรมแห่งชาติว่า  ในวันที่ 31 สิงหาคม พ.ศ. 2552 ว่า คณะกรรมการฯ เสนอให้ใช้คำว่า “มรดก
ภูมิปัญญาทางวัฒนธรรม”  ซ่ึงมตินี้แตกต่างจากแนวปฏิบัติของกรมส่งเสริมวัฒนธรรม  กระทรวง
วัฒนธรรม  ส่วนราชการผู้ปฏิบัติหน้าที่งานบริการสาธารณะด้านวัฒนธรรมทีใ่ช้ศัพท์คำว่า “มรดกทาง
วัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้”  รวมทั้งศัพท์มรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้นี้ยังปรากฏในชื่อร่าง
พระราชบัญญัติว่าด้วยมรดกวัฒนธรรมที่จบัต้องไม่ได้ พ.ศ... และเอกสารต่างๆ ของทางราชการ58  แต่

 
56 UNESCO, “The States Parties to the Convention for the Safeguarding of the Intangible 

Cultural Heritage (2003)”, Retrieved 5 May 2020 https://ich.unesco.org/en/states-parties-00024. 
57 James A.R. Nafziger, Cultural Law, (New York : Cambridge University Press, 2010), 

pp.238-240. 
58 สุดแดน วิสุทธิลักษณ์, มรดกภูมิปัญญาทางวัฒนธรรมของชาติ : บทเรียนจากเพื่อนบ้าน, (กรุงเทพฯ : 

ห้างหุ้นส่วนจำกัดภาพพิมพ,์ 2560), น.12-13. 
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ด้วยมติของคณะกรรรมการฯ ดังกล่าวเป็นข้อยุติ  ประเทศไทยจึงต้องใช้ชื่อพระราชบัญญัติส่งเสริม
และรักษามรดกภูมิปัญญาทางวัฒนธรรม  พ.ศ.2559  และใช้ศัพท์มรดกภูมิปัญญาทางวัฒนธรรม 
  ส่วนรายละเอียดสินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ภายใต้บริบท
มาตรา 3 พระราชบัญญัติส่งเสริมและรักษามรดกภูมิปัญญาทางวัฒนธรรม  พ.ศ.255959  สินค้า
อาหารดังกล่าวเป็นมรดกภูมิปัญญาทางวัฒนธรรมสาขาความรู้และแนวปฏิบัติเกี่ยวกับธรรมชาติและ
จักรวาล  โดยสินค้าอาหารดังกล่าวมีเนื้อหาครอบคลุมถึงการปฏิบัติ การแสดงออก ความรู้ ทักษะ 
ตลอดจนเครื่องมือ วัตถุ สิ่งประดิษฐ์ และพ้ืนที่ทางวัฒนธรรมที่เกี่ยวเนื่องกับสิ่งเหล่านั้น ซึ่งชุมชน 
กลุ่มชน และในบางกรณีปัจเจกบุคคลยอมรับว่า  สิ่งเหล่านี้เป็นส่วนหนึ่งของมรดกทางวัฒนธรรมของ
ตนและได้ถ่ายทอดจากคนรุ่นหนึ่งไปยังคนอีกรุ่นหนึ่ง  โดยการสร้างขึ้นใหม่อย่างสม่ำเสมอ  เพ่ือ
ตอบสนองต่อสภาพแวดล้อมของตน  ผลคือมรดกภูมิปัญญาทางวัฒนธรรม  หรือในงานวิจัยฉบับนี้
เรียกว่ามรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้จึงเป็นปฏิสัมพันธ์ระหว่างชุมชนกับสภาพแวดล้อมตาม
ธรรมชาติและประวัติศาสตร์  ทำให้ชุมชนมีอัตลักษณ์ร่วมกัน  และอัตลักษณ์นี้ถูกส่งต่อแก่ทายาทรุ่น
ต่อไปของชุมชนอย่างต่อเนื่อง  สาธารณชนจึงควรให้การเคารพและยอมรับมรดกทางวัฒนธรรมที่จับ
ต้องไม่ได้ของทุกชุมชน และความคิดสร้างสรรค์ของมนุษย์  ด้วยไม่มีวัฒนธรรมใดเหนือกว่า  หรือมี
คุณคา่สูงกว่าวัฒนธรรมอื่น  วัฒนธรรมของชุมชนทั่วโลกล้วนมีคุณคา่ในตัวเอง 
  รายละเอียดของสาขามรดกภูมิปัญญาทางวัฒนธรรม  ปัจจุบันประเทศไทยได้
จำแนกสาขามรดกภูมิปัญญาทางวัฒนธรรมที่สอดคล้องกับข้อ 2.1 อนุสัญญาว่าด้วยการสงวนรักษา
มรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  ค.ศ.2003  โดยการจำแนกเป็น 7 สาขาตามมาตรา 4 ตาม
พระราชบัญญัติส่งเสริมและรักษามรดกภูมิปัญญาทางวัฒนธรรม  พ.ศ.2559  คือ 
  1 วรรณกรรมพ้ืนบ้านและภาษา เช่น นิทาน ตำนาน สุภาษิต ปริศนาคำทาย 
ภาษาไทย ภาษาท้องถิ่น ภาษากลุ่มชาติพันธุ์ เป็นต้น 
  2 ศิลปะการแสดง  เช่น ดนตรี นาฏศิลป์ ละคร เป็นต้น 
  3 แนวปฏิบัติทางสังคม พิธีกรรม ประเพณี และเทศกาล  เช่น มารยาท ขนม
ธรรมเนียม ประเพณี งานเทศกาล  เป็นต้น 
  4 ความรู้และการปฏิบัติ เกี่ยวกับธรรมชาติและจักรวาล  เช่น อาหารและ
โภชนาการ การแพทย์แผนไทยและการแพทย์พ้ืนบ้าน โหราศาสตร์และดาราศาสตร์  เป็นต้น 

 
59 มาตรา 3 แห่งพระราชบัญญัติส่งเสริมและรักษามรดกภูมิปัญญาทางวัฒนธรรม พ.ศ. 2559 
   “มรดกภูมิปัญญาทางวัฒนธรรม” หมายความว่า ความรู้ การแสดงออก การประพฤติปฏิบัติหรือ

ทักษะ ทางวัฒนธรรมที่แสดงออกผ่านบุคคล เครื่องมือ หรือวัตถุ ซึ่งบุคคล กลุ่มบุคคล หรือชุมชนยอมรับและรู้สึก
เป็นเจ้าของร่วมกัน และมีการสืบทอดกันมาจากคนรุ่นหนึ่งไปยังคนอีกรุ่นหนึ่งโดยอาจมีการปรับเปลี่ยนเพื่อ
ตอบสนองต่อสภาพแวดล้อมของตน. 
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  5 งานช่างฝีมือดั้งเดิม เช่น ผ้าและสินค้าจากผ้า เครื่องจักสาน เครื่องปั้นดินเผา 
เครือ่งโลหะ เครื่องไม้ เครื่องหนัง เครื่องประดับ เป็นต้น 
  6 การเล่นพ้ืนบ้าน กีฬาพ้ืนบ้าน และศิลปะการต่อสู้ป้องกันตัว  เช่น มวยไทย 
หมากเก็บ เสือกินวัว เป็นต้น 
  7 ลักษณะอ่ืนตามที่กำหนดในกฎกระทรวง 
  ประเทศไทยจึงจำแนกสาขามรดกภูมิปัญญาทางวัฒนธรรมตามมาตรา 4 
พระราชบัญญัติส่งเสริมและรักษามรดกภูมิปัญญาทางวัฒนธรรม  พ.ศ.2559 อย่างสอดคล้องกับ           
คำนิยามศัพท์ Intangible Cultural Heritage ในข้อ 2.1 อนุสัญญาว่าด้วยการสงวนรักษามรดกทาง
วัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  ค.ศ.2003  โดยเฉพาะประเด็นที่ว่า มรดกภูมิปัญญาทางวัฒนธรรมจึงเป็น
สิ่งที่ตกทอดมาจากรุ่นสู่รุ่นที่ยังไม่สูญหาย  และหากมรดกภูมิปัญญาทางวัฒนธรรมไม่ได้รับการ
ส่งเสริม รักษา  มรดกภูมิปัญญาทางวัฒนธรรมก็อาจจะสูญหาย  แต่มรดกภูมิปัญญาทางวัฒนธรรมใน
ทีน่ี้ไม่รวมถึงสิ่งของที่สร้างใหม ่ เพ่ือเลียนแบบมรดกภูมิปัญญาทางวัฒนธรรม60 
  ส่วนเหตุผลที่ประเทศไทยใช้ศัพท์มรดกภูมิปัญญาทางวัฒนธรรม  แทนที่ประเทศ
ไทยใช้ศัพท์มรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  กรณีนี้เป็นผลจากการพิจารณาโดยคณะกรรมการ
กฤษฎีกา (คณะที่ 8) ร่วมกับกรมส่งเสริมวัฒนธรรม กระทรวงวัฒนธรรม  รวมทั้งข้อคิดเห็นของนาย
อิสระ ว่องกุศลกิจ สมาชิกสภานิติบัญญัติแห่งชาติ  ซ่ึงบุคคลเหล่านี้เห็นพ้องกันว่า  ศัพท์มรดก                
ภูมิปัญญาทางวัฒนธรรมมีเนื้อหาตรงกับวัตถุแห่งความคุ้มครองตามพระราชบัญญัติส่งเสริมและรักษา
มรดกภูมิปัญญาทางวัฒนธรรม  พ.ศ.2559  มากกว่าการใช้ศัพท์มรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  
และในการจำแนก 7 สาขามรดกภูมิปัญญาทางวัฒนธรรมให้คงเดิมตามร่างกฎหมายวัฒนธรรมฉบับ
กรมส่งเสริมวัฒนธรรม  โดยคณะรัฐมนตรีได้พิจารณารับหลักการไว้61 
  ด้านสถานะสินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ที่เป็นมรดกภูมิปัญญา
ทางวัฒนธรรมในความรู้และการปฏิบัติเกี่ยวกับธรรมชาติและจักรวาล  กรณีนี้ปรากฏในรายงานของ
คณะกรรมการกฤษฎีกา (คณะที่ 8) เช่นกันว่า สินค้าอาหารเป็นความรู้และแนวปฏิบัติเกี่ยวกับ
ธรรมชาติและจักรวาล  ก็เพราะความรู้และแนวปฏิบัติเกี่ยวกับธรรมชาติและจักรวาลมีเนื้อหา
ครอบคลุมถึงองค์ความรู้ วิธีการ ทักษะ ความเชื่อ แนวปฏิบัติ และการแสดงออกที่พัฒนาขึ้นจากการ
มีปฏิสัมพันธ์ระหว่างคนกับสภาพแวดล้อมตามธรรมชาติและเหนือธรรมชาติ   สินค้าอาหารและ
โภชนาการจึงเป็นหนึ่งในความรู้และแนวปฏิบัติเกี่ยวกับธรรมชาติและจักรวาล  นอกจากการแพทย์

 
60 กองกฎหมายการศึกษาและวัฒนธรรม สำนักงานคณะกรรมการกฤษฎกีา, เจตนารมณ์พระราชบัญญัติ

ส่งเสริมและรักษามรดกภูมิปัญญา ทางวัฒนธรรม พ.ศ.2559, (กรุงเทพฯ : สำนักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา, 
2559), น.35. 

61 เพิ่งอ้าง, น.36. 
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แผนไทยและการแพทย์พ้ืนบ้าน  โหราศาสตร์และดาราศาสตร์  และการจัดการทรัพยากรธรรมชาติ
เพ่ือการอนุรักษ์และการใช้ประโยชน์อย่างยั่งยืน รวมทั้งชัยภูมิและการตั้งถ่ินฐาน62 
  ดังนั้น  สถานะสินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้จึงเป็นมรดก      
ภูมิปัญญาทางวัฒนธรรม  หรือที่นักวิชาการเรียกว่ามรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ในสาขาความรู้
และการปฏิบัติเกี่ยวกับธรรมชาติและจักรวาล  โดยสินค้าอาหารดังกล่าวอาจเป็นอาหารคาว อาหาร
หวาน และภูมิปัญญาท้องถิ่นที่ใช้ผลิตสินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  สินค้าอาหาร
ดังกล่าวจึงมีเนื้อหาที่แตกต่างสินค้าอาหารตามกฎหมายทรัพย์สินทางปัญญา  ซึ่งกฎหมายทรัพย์สิน
ทางปัญญาไม่คุ้มครองภูมิปัญญาท้องถิ่นที่ใช้ผลิตสินค้าอาหาร  และภูมิปัญญาท้องถิ่นเป็นงาน
สาธารณะ 
 2.3.2 งานสาธารณะในการส่งเสริม รักษาสินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้อง
ไม่ได้ 
  สืบเนื่องจากพระราชบัญญัติส่งเสริมและรักษามรดกภูมิปัญญาทางวัฒนธรรม  
พ.ศ.2559 เป็นกฎหมายเฉพาะ  เพ่ือให้รัฐมีหน้าที่จัดการงานสาธารณะในการส่งเสริม รักษาและการ
ดำรงไว้ซึ่งความหลากหลายของมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  และลดผลกระทบจากความ
เปลี่ยนแปลงของสังคมทั้งภายในประเทศและต่างประเทศ  รวมทั้งไม่ให้บิดเบือนมรดกภูมิปัญญาทาง
วัฒนธรรม  หรือใช้ที่ไมเ่หมาะสมและอาจเป็นเหตุให้มรดกภูมิปัญญาทางวัฒนธรรมเหล่านั้นต้องเสื่อม
สูญไป  เจตนารมณ์เหล่านี้ปรากฎอยู่ในหมายเหตุท้ายพระราชบัญญัติส่งเสริมและรักษามรดกภูมิ
ปัญญาทางวัฒนธรรม  พ.ศ.255963  ซึ่งวัตถุประสงค์เหล่านี้จะบรรลุผลได้  ก็ต่อเมื่อชุมชนและผู้มีส่วน
ได้เสียมีส่วนร่วมกับรัฐในงานสาธารณะต่อไปนี้ 
  2.3.2.1 ชุมชนและผู้มีส่วนได้เสียคือผู้ครอบครองภูมิปัญญาท้องถิ่นและ
ร่วมกับรัฐจัดการประโยชน์สาธารณะในสินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ 
    ด้วยชุมชน (communities) และผู้มีส่วนได้เสีย (stakeholders) เป็นผู้
ครอบครองภูมิปัญญาท้องถิ่นที่ใช้ผลิตสินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  โดยทั่วไป

 
62 เพิ่งอ้าง, น.37. 
63 หมายเหตุท้ายพระราชบัญญัติส่งเสริมและรักษามรดกภูมิปัญญาทางวัฒนธรรม พ.ศ. 2559 
   เหตผุลในการประกาศใช้พระราชบัญญัติฉบับนี ้คือ โดยที่มรดกภูมิปัญญาทางวัฒนธรรมเป็นสมบัติล้ำ

ค่าทีไ่ด้มีการสร้างสรรค์ สั่งสม ปลูกฝัง และสืบทอดในชุมชนจากคนรุ่นหนึง่มายังคนอีกรุ่นหนึ่งแต่ในปัจจุบันมรดกภมูิ
ปัญญาทางวัฒนธรรมดังกล่าว ได้รับผลกระทบจากความเปลี่ยนแปลงของสงัคมทัง้ภายในประเทศและต่างประเทศ 
บางครั้งมีการนํามรดกภูมิปัญญาทางวัฒนธรรมไปใช้ในทางที่บิดเบือนหรือไม่เหมาะสมและอาจเป็นเหตุให้มรดกภูมิ
ปัญญาทางวัฒนธรรมเหลา่นั้นต้องเสื่อมสญูไปอย่างน่าเสียดายสมควรจัดให้มีการส่งเสริมและรักษามรดกภูมิปัญญา
ทางวัฒนธรรมให้มีความสืบเนื่องและยั่งยืนสืบไปจึงจําเป็นต้องตราพระราชบญัญัตินี ้
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ชุมชนและผู้มีส่วนได้เสีย  ซึ่งบางครั้งชุมชนและผู้มีส่วนได้เสียอาจเป็นกลุ่มบุคคล หรือปัจเจกชน  
ชุมชนและผู้มีส่วนได้เสียจึงมีผู้ประพฤติ  ปฏิบัติ  การแสดง  สืบทอด ส่งเสริม รักษา และสร้างสรรค์
ขึน้ใหม่ซึ่งมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ตามอารัมภบทอนุสัญญาว่าด้วยการสงวนรักษามรดกทาง
วัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  ค.ศ.2003 ขององค์การยูเนสโก64  บทบาทชุมชนและผู้มีส่วนได้เสียจึงเป็น                        
ผู้ทรงสิทธิทางวัฒนธรรมตามพระราชบัญญัติส่งเสริมและรักษามรดกภูมิปัญญาทางวัฒนธรรม  พ.ศ.
2559 ของประเทศไทย และอนุสัญญาว่าด้วยการสงวนรักษามรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  ค.ศ.
2003 ขององค์การยูเนสโก 
   ขณะที่รัฐมิใช่ผู้ทรงสิทธิทางวัฒนธรรมตามกฎหมายและสนธิสัญญา
ระหว่างประเทศ  หากแต่รัฐภาคีสมาชิกเป็นคู่สัญญาในอนุสัญญาว่าด้วยการสงวนรักษามรดกทาง
วัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  ค.ศ.2003 ขององค์การยูเนสโก  ประกอบกับข้อ 15 อนุสัญญาฉบับดังกล่าว
ก่อตั้งหน้าที่และสิทธิทางวัฒนธรรมแก่ชุมชนและผู้มีส่วนได้เสีย  โดยเฉพาะการที่ รัฐและชุมชน กลุ่ม
บุคคล และปัจเจกชนต้องร่วมกันจัดการมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  รัฐจึงมีหน้าที่ส่งเสริม
กิจกรรมชุมชนต่างๆ ที่เกี่ยวกับมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ทุกสาขารวมทั้งที่เกี่ยวกับสินค้า
อาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  ซึ่งกิจกรรมเหล่านี้มีผลช่วยเหลือชุมชน  เพ่ือให้ชุมชนยังคง
ใช้ภูมิปัญญาท้องถิ่นที่ในการผลิตสินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ต่อไป  โดยงานรัฐ
ส่วนนี้ถือเป็นประโยชน์สาธารณะตามมาตรา 57 (1) รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย  พุทธศักราช 
2560  รัฐจึงมีหน้าที่อนุรักษ์ ฟื้นฟู และส่งเสริมภูมิปัญญาท้องถิ่น ศิลปะ วัฒนธรรม ขนบธรรมเนียม
และจารีตประเพณีอันดีงามของท้องถิ่นและของชาติ และจัดให้มีพ้ืนที่สาธารณะสําหรับกิจกรรมที่
เกี่ยวข้อง  รวมทั้งส่งเสริมและสนับสนุนให้ประชาชน ชุมชน และองค์กรปกครองส่วนท้องถิ่น ได้ใช้
สิทธิและมีส่วนร่วมในการดําเนินการดงักล่าว 
   อย่างไรก็ดี  แม้ว่าชุมชนและผู้มีส่วนได้เสียมีบทบาทสำคัญต่อการ
ประพฤติ ปฎิบัติ การแสดง และสืบทอดมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้   และด้วยมาตรา 3 
พระราชบัญญัติส่งเสริมและรักษามรดกภูมิปัญญาทางวัฒนธรรม  พ.ศ.2559 ได้บัญญัติถึงลักษณะ
ชุมชนไว้ว่า   
   “ชุมชน หมายความว่า กลุ่มคนกลุ่มเดียวหรือหลายกลุ่ม ที่มีความรู้ มี
การประพฤติปฏิบัติสืบทอด หรือมีส่วนร่วมในมรดกภูมิปัญญาทางวัฒนธรรมนั้น” 

 
64 Prologue of the Convention for the Safeguarding of the Intangible Cultural Heritage 

2003 
   Recognizing that communities, in particular indigenous communities, groups and, in 

some cases, individuals, play an important role in the production… 
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   เมื่อผู้วิจัยพิจารณาเปรียบเทียบระหว่างลักษณะชุมชนตามมาตรา 3 
พระราชบัญญัติส่งเสริมและรักษามรดกภูมิปัญญาทางวัฒนธรรม  พ.ศ.2559 ของประเทศไทยกับ
ลักษณะชุมชนตามตามอารัมภบทอนุสัญญาว่าด้วยการสงวนรักษามรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  
ค.ศ.2003 ที่ว่า ชุมชนเป็นทั้งชุมชนพ้ืนเมืองดั้งเดิม กลุ่มชน และในบางกรณีเป็นปัจเจกบุคคล  ชุมชน
ตามมาตรา 3 พระราชบัญญัติฉบับดังกล่าวของประเทศไทยแตกต่างจากอารัมภบทอนุสัญญาว่าด้วย
การสงวนรักษามรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  ค.ศ.2003  ส่งผลให้เกิดประเด็นข้อกฎหมายว่า  
ชุมชนตามกฎหมายวัฒนธรรมของประเทศไทยเป็นชุมชนเดียวกับตามอนุสัญญาว่าด้วยการสงวน
รักษามรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  ค.ศ.2003 และชุมชนนั้นมีเนื้อหาครอบคลุมถึงปัจเจกชน  
ในฐานะท่ีปัจเจกชนและกลุ่มบุคคลเป็นผู้มีส่วนได้เสียในมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้หรือไม ่
   ผู้วิจัยมีความเห็นว่า  ชุมชนตามมาตรา 3 พระราชบัญญัติส่งเสริมและ
รักษามรดกภูมิปัญญาทางวัฒนธรรม  พ.ศ.2559 มีเนื้อหาครอบคลุมถึงปัจเจกชน  เพราะโครงสร้าง
ชุมชนย่อมประกอบด้วยสมาชิกท่ีเป็นผู้มีส่วนได้เสีย  ไม่ว่าในรูปปัจเจกชน หรือกลุ่มบุคคล  และชุมชน
ดังกล่าวได้ตั้งอยู่ ณ พ้ืนที่ทางวัฒนธรรมแห่งใดแห่งหนึ่ง  ชุมชนจึงเป็นการรวมตัวของปัจเจกชนและ
กลุ่มบุคคลที่มีเป้าหมายร่วมกันในภูมิปัญญาท้องถิ่น  ความรู้  การประพฤติปฏิบัติที่เก่ียวข้องกับมรดก
ทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  ชุมชนจึงมีเอกลักษณ์ 2 ประการ 
   ประการแรก  เอกลักษณ์โครงสร้างสมาชิกชุมชน  ชุมชนมีสมาชิกที่อาจ
เป็นปัจเจกชน  กลุ่มบุคคล  และสมาชิกเหล่านี้มีหลายช่วงวัย  และอาจมีความแตกต่างในด้านวิถีชีวิต 
อาชีพ ความเชื่อ ศาสนา  แต่ชุมชนดำรงอยู่ได้  เพราะสมาชิกในชุมชนมีจุดยึดโยงร่วมกันทาง
วัฒนธรรม  ความเชื่อ  การร่วมทุกข์สุข  ความรู้สึกเป็นหนึ่งเดียวทางวัฒนธรรมในพ้ืนที่ทางวัฒนธรรม
แห่งใดแห่งหนึ่งในประเทศไทย 
   ประการที่สอง  เอกลักษณ์ด้านความสัมพันธ์ระหว่างสมาชิกในชุมชน  
สมาชิกชุมชนมีเป้าหมายในการรวมตัวกันทั้งในระดับภายในชุมชน และนอกชุมชนในหลากหลายมิติ  
ไม่ว่าการอยู่ร่วมเป็นครอบครัว  หรือการรวมตัวภายใต้จุดมุ่งหมายเฉพาะ  ไม่ว่าทางธุรกิจการค้า
ประเพณีวัฒนธรรม  หรือศาสนา  ชุมชนจึงอาจเป็นชุมชนเมือง  ชุมชนชนบท  ชุมชนคนพ้ืนเมืองก็ได้ 
   ทั้งนี้   ความเห็นข้างต้นสอดคล้องกับความเห็นของนักวิชาการและ
สนธิสัญญาระหว่างประเทศ  ดังเช่นนักวิชาการกลุ่มงานผลิตเอกสาร  สำนักประชาสัมพันธ์  
สำนักงานเลขาธิการสภาผู้แทนราษฎร์ได้นำเสนอไว้ในหนังสือเรื่องสิทธิชุมชนว่า  ชุมชน คือกลุ่มคนที่
รวมตัวกันมีเป้าหมายร่วมกัน ทำสิ่งที่ เป็นประโยชน์ร่วมกันโดยชอบด้วยกฎหมาย และมีการ
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ติดต่อสื่อสารกันเป็นปกติและต่อเนื่อง และคำว่า “ชุมชน” ไม่ได้จากัดขอบเขตอยู่แค่ชุมชนชนบท  แต่
ยังรวมไปถึงชุมชนเมือง  ชุมชนที่รวมเป็นเครือข่ายท้องถิ่น ชุมชนที่มีหลายชาติพันธุ์65 
   นอกจากนี้  ความเห็นของผู้วิจัยยังสอดคล้องกับเจตนารมณ์อนุสัญญาว่า
ด้วยการสงวนรักษามรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  ค.ศ.2003  ที่ปรากฏอารัมภบทอนุสัญญาว่า
ด้วยการสงวนรักษามรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  ค.ศ.2003 ว่า ชุมชนเป็นทั้งชุมชนพ้ืนเมือง
ด้ังเดิม กลุ่มชน และในบางกรณีเป็นปัจเจกบุคคล 
   เช่นนี้  แม้ว่าคำนิยามศัพท์ชุมชนในมาตรา 3 พระราชบัญญัติส่งเสริม
และรักษามรดกภูมิปัญญาทางวัฒนธรรม  พ.ศ.2559 ไม่บัญญัติว่า สมาชิกในชุมชนเป็นปัจเจกชน  แต่
ด้วยธรรมชาติชุมชนที่เป็นการรวมตัวกันของปัจเจกชนและกลุ่มบุคคล  สมาชิกในชุมชนเหล่านี้ มี
เป้าหมายร่วมกัน  เพ่ือประพฤติปฏิบัติ สืบทอด หรือมีส่วนร่วมในมรดกภูมิปัญญาทางวัฒนธรรม  
ศัพท์ชุมชนตามมาตรา 3 ดังกล่าวจงึยอมรับโดยปริยายแล้วว่า  ปัจเจกชน กลุ่มบุคคลเป็นสมาชิกของ
ชุมชนในในพ้ืนที่ทางวัฒนธรรมแห่งใดแห่งหนึ่งในประเทศไทย 
   เมื่อผู้วิจัยได้นำลักษณะชุมชนตามมาตรา 3 พระราชบัญญัติส่งเสริมและ
รักษามรดกภูมิปัญญาทางวัฒนธรรม  พ.ศ.2559 ไปพิจารณากับลักษณะชุมชนชาวนครปฐมผู้มีส่วนได้
เสียในสินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ 2 ตัวอย่าง 
   ผู้วิจัยพบว่า  ชุมชนชาวนครปฐมมีเป็นชุมชนที่มีพ้ืนทางวัฒนธรรมใน
จังหวัดนครปฐม  และมีโครงสร้างชุมชนทั้งระดับปัจเจกชนและกลุ่มบุคคล  และชุมชนมีเป้าหมาย
ร่วมกันในการประพฤติปฏิบัติ  สืบทอดภูมิปัญญาท้องถิ่นที่ใช้ผลิตสินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่
จับต้องไม่ได้ 2 ตัวอย่าง  คือข้าวหมูแดงนครปฐม  ขนมเปีย๊ะบางเลน 
   หากจำกัดเฉพาะชุมชนชาวนครปฐมที่ปฏิบัติ สืบทอด  และจำหน่าย
สินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ 2 ตัวอย่าง คือข้าวหมูแดงนครปฐม  ขนมเปี๊ ยะบาง
เลน  ผู้วิจัยพบว่า  สมาชิกชุมชนชาวนครปฐมที่เก่ียวข้องกับสินค้าอาหารดังกล่าวแบ่งย่อยได้ 2 กลุ่ม 
   กลุ่มแรก  ผู้สืบทอดองค์ความรู้หรือภูมิปัญญา  หรือที่นักวิชาการสาขา
สังคมศาสตร์เรียกว่า ผู้สืบทอดภูมิปัญญาโดยตรง (tradition knowledge holders)  คือผู้ถูกคัดสรร
หรือเป็นผู้เต็มใจรับปฏิบัติและทำหน้าที่รักษา สืบทอดองค์ความรู้โดยตรง  และผู้นี้ยังทำหน้าที่
ถ่ายทอดองค์ความรู้แก่ทายาทในครอบครัวหรือกลุ่มชนรุ่นต่อไป  ผู้สืบทอดองค์ความรู้จึงมีบทบาท
สำคัญต่อการคงอยู่หรือสูญหายของมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  ซึ่งตามปกติผู้สืบทอดองค์
ความรู้ต้องมีคุณสมบัติพิเศษ  โดยเฉพาะการมีคุณธรรม จริยธรรม  เพ่ือป้องกันมิให้ผู้นั้นบิดเบือน

 
65 กลุ่มงานผลิตเอกสาร  สำนักประชาสัมพันธ์  สำนักงานเลขาธิการสภาผู้แทนราษฎร์ , สิทธิชุมชน, 

(กรุงเทพฯ : สำนักการพิมพ์ สำนักงานเลขาธิการสภาผู้แทนราษฎร์ , 2563), น.10. 
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มรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ตามอำเภอใจ หรือใช้ประโยชน์ทางมิชอบ  และสังคมไทยนิยมเรียก
ผู้สืบทอดองค์ความรู้ว่า ศิลปินหรือครู 
   กลุ่มที่สอง  ผู้สืบทอดทางวัฒนธรรมหรือชุมชนวัฒนธรรม (cultural 
communities) คือบุคคลที่อาจเป็นสมาชิกในชุมชนชาวนครปฐม  ผู้บริโภค  หรือผู้ที่มีความสนใจ มี
ความรักในมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ประเภทต่างๆ รวมถึงสินค้าอาหารตัวอย่าง 2 รายการ 
คือข้าวหมูแดงนครปฐม  ขนมเปี๊ยะบางเลน  และบางครั้งบุคคลดังกล่าวยังมีบทบาทสำคัญ  คือการ
รับถ่ายทอดองค์ความรู้นั้นๆ และพัฒนาเป็นครูหรือศิลปินในมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้รุ่น
ต่อไปในอนาคต  หากผู้สืบทอดองค์ความรู้หรือภูมิปัญญาให้ความไว้วางใจและยอมรับ 
   ความเห็นข้างต้นสอดคล้องกับศาสตราจารย์กิตติคุณ  และผู้อำนวยการ
ศูนย์คติชนวิทยา คณะอักษรศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัยสุกัญญา  สุจฉายา  ซึ่งท่านได้พบว่า 
ชุมชนที่เกี่ยวกับสิทธิทางวัฒนธรรมนั้น  ภายในชุมชนประกอบด้วย 2 กลุ่มบุคคล  คือผู้สืบทอด             
ภูมิปัญญาโดยตรง และสืบทอดทางวัฒนธรรมหรือชุมชนวัฒนธรรม  โดยสิทธิทางวัฒนธรรมไม่ใช่สิทธิ
ในความเป็นเจ้าของในภูมิปัญญาท้องถิ่นที่ใช้ผลิตสิ่งต่างๆ  แต่กลุ่มบุคคลเหล่านี้เพียงครอบครองและ
ใช้ประโยชน์จากมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้เท่านั้น66 
   ด้านบทบาทชุมชนและผู้มีส่วนได้เสียร่วมกับรัฐในการจัดการมรดกทาง
วัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ตามพระราชบัญญัติส่งเสริมและรักษามรดกภูมิปัญญาทางวัฒนธรรม  พ.ศ.
2559  แม้ว่าไม่ปรากฏมาตราใดเกี่ยวกับบทบาทของชุมชนโดยเฉพาะ  แต่ชุมชนสามารถมีบทบาทใน
การประพฤต ิ ปฏิบัติ  สืบทอดในมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ 2 ลักษณะ 
   ลักษณะแรก  การประพฤติปฏิบัติที่เกี่ยวข้องกับมรดกทางวัฒนธรรมที่
จับต้องไม่ได้โดยตรง  โดยปรากฏในคำนิยามศัพท์คำว่า “ชุมชน” และคำว่า “มรดกภูมิปัญญาทาง
วัฒนธรรม” ในมาตรา 3 พระราชบัญญัติส่งเสริมและรักษามรดกภูมิปัญญาทางวัฒนธรรม  พ.ศ.2559 
ว่า  ชุมชนและผู้มีส่วนได้สามารถใช้ภูมิปัญญาท้องถิ่น ประพฤติปฏิบัติ สืบทอด  หรือมีส่วนร่วมใน
มรดกทางวัฒนธรรมวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  ซึ่งชุมชนยอมรับและรู้สึกเป็นเจ้าของร่วมกันในมรดก
ทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  และชุมชนได้สืบทอดมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้จากคนรุ่นหนึ่ง
ไปยังคนอีกรุ่นหนึ่ง  โดยการสืบทอดนี้ชุมชนอาจปรับเปลี่ยนมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  เพ่ือ
ตอบสนองต่อสภาพแวดล้อมของตน 
   ลักษณะที่สอง  การมีส่วนร่วมกับรัฐในการจัดการมรดกทางวัฒนธรรมที่
จับต้องไม่ได้ตามมาตรา 5 (3) พระราชบัญญัติส่งเสริมและรักษามรดกภูมิปัญญาทางวัฒนธรรม  พ.ศ.

 
66 สุกัญญา  สุจฉายา, “ผู้สืบทอดเป็นผู้ถือครองมิใช่เจา้ของมรดกภูมิปัญญาทางวัฒนธรรม”, วารสารไทยศึกษา  

ปีท่ี 8 ฉบับท่ี 2 (สิงหาคม  2555 - มกราคม 2556), น.97 (2556). 
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2559  ซึ่งการมีส่วนร่วมนี้มิใช่ว่า  ทุกคนในชุมชนเข้าร่วมกับรัฐ  เพ่ือการจัดการมรดกทางวัฒนธรรมที่
จับต้องไม่ได้  แต่ชุมชนมีส่วนได้ภายใต้เงื่อนไข  คือการเป็นกรรมการผู้ทรงคุณวุฒิในคณะกรรมการ
ระดับชาติ  และระดับท้องถิ่น  ดังเช่นที่ปรากฏในมาตรา 5 (3) พระราชบัญญัติส่งเสริมและรักษา
มรดกภูมิปัญญาทางวัฒนธรรม  พ.ศ.2559 เรื่องคณะกรรมการส่งเสริมและรักษามรดกภูมิปัญญาทาง
วัฒนธรรม ว่า กรรมการผู้ทรงคุณวุฒิ จำนวนแปดคน ซึ่งรัฐมนตรีแต่งตัง้จากผู้มีความรู้ความเชี่ยวชาญ
ด้านวรรณกรรมพ้ืนบ้านและภาษา ด้านศิลปะการแสดง ด้านแนวปฏิบัติทางสังคม พิธีกรรม ประเพณี
และเทศกาล ด้านความรู้และการปฏิบัติเกี่ยวกับธรรมชาติและจักรวาล...โดยคำนึงถึงการมีส่วนร่วม
ของภาคประชาสังคมและชุมชน 
   เบื้องต้นชุมชนจึงมีบทบาทโดยตรง  เพ่ือการประพฤติ  ปฏิบัติ สืบทอด 
และมีส่วนร่วมในมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  และชุมชนยังมีบทบาทร่วมกันรัฐ  โดยเฉพาะใน
การจัดการมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ตามหลักวัฒนธรรมทีม่ีชีวิต (cultural of life)  บทบาท
ของชุมชนดังกล่าวจึงสอดคล้องกับอารัมภบทอนุสัญญาว่าด้วยการสงวนรักษามรดกทางวัฒนธรรมที่
จับต้องไม่ได้  ค.ศ.2003  ว่า ชุมชนพ้ืนเมืองดั้งเดิมกลุ่มชน และในบางกรณีปัจเจกบุคคลมีบทบาท
สำคัญในการผลิต สงวนรักษา ธำรงไว้และสร้างสรรค์ใหม่ซึ่งมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ และมี
ผลต่อความหลากหลายทางวัฒนธรรมและการสร้างสรรค์ของมนุษย์67 
   ด้วยเหตุนี้ชุมชนจึงเป็นผู้ มีส่วนได้ เสียและครอบครองมรดกทาง
วัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ทุกสาขารวมถึงสาขาที่เกี่ยวกับสินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้อง
ไม่ได้  ชุมชนจึงมีสิทธิใช้และแสวงหาประโยชน์ในเชิงพาณิชย์จากสินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่
จับต้องไม่ได้  แม้ว่าชุมชนไม่มีสิทธิในความเป็นเจ้าของ  แต่ชุมชนยังมีส่วนสำคัญในการประพฤติ
ปฏิบัติ สืบทอด และมีส่วนร่วมในมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  โดยการมีส่วนร่วมมีขอบเขตทั้ง
การร่วมกับรัฐ  เพ่ือจัดการมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  และการเป็นผู้กำหนดใจตนเองในการ
พัฒนาต่อยอดหรือการส่งเสริม รักษาสินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ 
  2.3.2.2 ชุมชนและผู้มีส่วนได้เสียผู้ทรงสิทธิทางวัฒนธรรมในสินค้าอาหาร
มรดกทางวัฒนธรรมทีจ่ับต้องไม่ได้ 
   ด้วยชุมชนผู้ทรงสิทธิตามพระราชบัญญัติส่งเสริมและรักษามรดก                
ภูมิปัญญาทางวัฒนธรรม  พ.ศ.2559  ชุมชนจึงได้รับสิทธิทางวัฒนธรรม  แต่สิทธิทางวัฒนธรรมมิใช่

 
67 อารัมภบทอนุสัญญาว่าด้วยการสงวนรักษามรดกทางวัฒนธรรมที่จบัต้องไม่ได้  ค.ศ.2003. 
   Recognizing that communities, in particular indigenous communities, groups and, in 

some cases, individuals, play an important role in the production, safeguarding, maintenance and 
recreation of the intangible cultural heritage, thus helping to enrich cultural diversity and human 
creativity. 
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สิทธิในทรัพย์สินทางปัญญา  ชุมชนผู้ทรงสิทธิจึงไม่มีสิทธิในความเป็นเจ้าของมรดกทางวัฒนธรรมที่
จับต้องไม่ได้  ชุมชนไม่อาจผูกขาดภูมิปัญญาท้องถิ่นที่ใช้ผลิตสินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับ
ต้องไมไ่ด้  และชุมชนต้องใช้สิทธิทางวัฒนธรรมร่วมกัน  เพ่ือประโยชน์ร่วมกันของชุมชน 
   อย่างไรก็ดี  ผู้วิจัยพบว่า  แท้จริงสิทธิทางวัฒนธรรมเป็นเพียงหนึ่งใน
สิทธิชุมชน (community rights) ตามมาตรา 43 (1) รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย  พุทธศักราช 
2560  และสาเหตุที่ใช้ศัพท์ที่แตกต่างกัน  ก็เพราะศัพท์สิทธิทางวัฒนธรรมเป็นเพียงการอธิบายส่วน
เนื้อหาแห่งสิทธิ  แต่การใช้ศัพท์คำว่า “สิทธิชุมชน” เป็นการอธิบายในแง่ตัวผู้ทรงสิทธิ  ซึ่งชุมชนเป็น
ผู้ทรงสิทธิทางวัฒนธรรมและสิทธิต่างๆ  เช่น  สิทธิในทรัพยากรธรรมชาติ  สิทธิการมีส่วนร่วมกับรัฐ
ในการจัดการประเพณีวัฒนธรรม และทรัพยากรธรรมชาติ  เป็นต้น 
   นอกจากนี้  การใช้ศัพท์ที่แตกต่างกันระหว่างสิทธิทางวัฒนธรรมกับสิทธิ
ชุมชน  กรณีนี้ยังเกิดเพราะเจตนารมณ์ระบุวิธีการใช้สิทธิชุมชน  เพ่ือชุมชนใช้สิทธิใน 2 ด้าน คือการ
อนุรักษ์วัฒนธรรม ประเพณี  การใช้ วิถีชีวิต  และการอนุรักษ์ทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดล้อม68  
ทำให้เมื่อประเทศไทยประกาศใช้พระราชบัญญัติส่งเสริมและรักษามรดกภูมิปัญญาทางวัฒนธรรม  
พ.ศ.2559  เพ่ือรองรับพันธกรณีอนุสัญญาว่าด้วยการสงวนรักษามรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  
ค.ศ.2003  กฎหมายฉบับนี้จึงเป็นกฎหมายวัฒนธรรม  ซึ่งชุมชนเป็นผู้ทรงสิทธิ 
   เมื่อสิทธิทางวัฒนธรรมเป็นสิทธิชุมชน  ซึ่งชุมชนใช้สิทธินี้ในวิถีชีวิต  ซึ่ง
แม้ชุมชนไม่มีสิทธิในความเป็นเจ้าของ  แต่ชุมชนก็มิได้ประสงค์ให้ผู้ใดล่วงละเมิดสิทธิทางวัฒนธรรม  
เนื่องด้วยการละเมิดสิทธิดังกล่าวมีผลต่อการมีชีวิตรอด หรือที่นักวิชาการเรียกว่าสิทธิในปากท้อง  
สิทธิทางวัฒนธรรมจึงมีบริบทที่ต่างจากสิทธิตามกฎหมายบ้านเมอืง  ซึ่งรัฐบัญญัติขึ้นเป็นกฎหมายลาย
ลักษณ์อักษร  ทำให้โดยทั่วไปสิทธิทางวัฒนธรรมมีลักษณะต่อไปนี้ 
   1) สิทธิทางทางวัฒนธรรมเป็นสิทธิสิทธิเชิงซ้อน  สิทธิเชิงซ้อนนี้ไม่ใช่
สิทธิเชิงเดียวตามกฎหมายบ้านเมือง  เพราะสิทธิตามกฎหมายเป็นสิทธิเด็ดขาด (absolute rights)  
สิทธิแต่ละประเภทแยกจากกันอย่างเด็ดขาดชัดเจน  และผู้ทรงสิทธิตามกฎหมายบ้านเมืองยังใช้สิทธิ
ต่างๆ ยันกับบุคคลทั่วไปได้  ไม่ว่า กรรมสิทธิ์  สิทธิครอบครอง  ตรงกันข้ามกับสิทธิทางวัฒนธรรมที่
เหลื่อมล้ำทับซ้อนกับสิทธิอ่ืนๆ  สิทธิทางวัฒนธรรมไม่อาจแยกจากกันอย่างเด็ดขาด  สมาชิกในชุมชน
ไม่อาจอ้างตนเป็นเจ้าของภูมิปัญญาท้องถิ่นที่ใช้ผลิตสินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  
และไม่อาจหวงกันไว้ใช้ประโยชน์เพียงผู้เดียว  สิทธิทางวัฒนธรรมจึงมีทั้งสิทธิครอบครอง  สิทธิ
ส่งเสริมรักษา และสิทธิอื่นๆ ร่วมอยู่ด้วยกันอย่างเหลื่อมล้ำทับซ้อน 

 
68 กลุ่มงานผลิตเอกสาร  สำนักประชาสัมพันธ์  สำนักงานเลขาธิการสภาผู้แทนราษฎร์ , อ้างแล้ว  

เชิงอรรถท่ี 67, น.12. 



 67 

   2) สิทธิทางวัฒนธรรมเป็นสิทธิในการมีส่วนร่วมโดยชุมชน  ชุมชน
สามารถร่วมกับรัฐ  เพ่ือจัดการสินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  แต่ชุมชนไม่อาจกีด
กันบุคคลภายนอกชุมชน  และชุมชนต้องการให้รัฐเข้ามาร่วมสนับสนุน  เพ่ือการรักษาสมดุลในการ
แสวงหาประโยชน์ในเชิงพาณิชย์ควบคู่กับการส่งเสริม รักษาสินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับ
ต้องไม่ได้ในทุกระดับ  สิทธิทางวัฒนธรรมจึงไม่ใช่สิทธิครอบครอง  ชุมชนจึงไม่ใช่เจ้าของอย่าง
เบ็ดเสร็จ  เหมือนดังเช่นสิทธิปัจเจกชนในทรัพย์สินทางปัญญา  กรณีนี้สะท้อนให้เห็นได้จากชุมชนชาว
นครปฐม  ซึ่งชุมชนก็ร่วมกันสร้างมาตรฐานและใช้ประโยชน์จากข้าวหมูแดงนครปฐม  เช่น  ร้านข้าว
หมูแดงนครปฐมตั้งฮะเส็ง  ซึ่งร้านแห่งนี้ยังคงผลิตและรักษาคุณภาพหมูแดง หมูกรอบ และน้ำราด
สูตรเฉพาะของตระกูล  รวมทั้งทายาทรุ่นต่อไปต้องเป็นคนในตระกูลเท่านั้น  เป็นต้น 
   3) สิทธิทางวัฒนธรรมในด้านนิติศาสตร์  สิทธิทางวัฒนธรรมเป็นสิทธิ
ชุมชน  สิทธิดังกล่าวจึงเป็นสิทธิตามกฎหมายจารีตประเพณี  ซึ่งชุมชนยึดถือปฏิบัติในวิถีชุมชนทั่วไป  
ความเป็นกฎหมายจารีตประเพณีจึงมีอิทธิพลสูงกว่ากฎหมายบ้านเมืองที่บัญญัติเป็นลายลักษณ์อักษร  
แม้รัฐให้ความสำคัญและความชอบธรรมเฉพาะต่อกฎหมายบ้านเมือง  แต่โดยผลจากมาตรา 43 (1) 
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย  พุทธศักราช 2560  รัฐต้องยอมรับว่า  ชุมชนสามารถร่วมกับรัฐ  
เพ่ือส่งเสริม รักษาประเพณีวัฒนธรรม  ภูมิปัญญาท้องถิ่นของชุมชน 
   อนึ่ง  ลักษณะของสิทธิทางวัฒนธรรมข้างต้นสอดคล้องกับความเห็นของ
ศาสตราจารย์เสน่ห์  จามริก  นักวิชาการด้านสิทธิมนุษยชน  ซึ่งท่านได้นำเสนอไว้ในวารบทบัณฑิตย์  
เรื่องการสร้างภูมิปัญญาเพ่ือพัฒนากระบวนการยุติธรรมว่า  สิทธิชุมชนเป็นสิทธิเชิงซ้อน  สิทธินี้เป็น
สิทธิตามกฎหมายจารีตประเพณี  ชุมชนจึงมีสิทธิในด้านต่างๆ  ไม่ว่าประเพณี วัฒนธรรม ภูมิปัญญา
ท้องถิ่น ทรัพยากรท้องถิ่น  รวมทั้งการมีส่วนร่วมกับรัฐในการใช้สิทธิต่างๆเหล่านี้   แม้ว่ารัฐให้
ความสำคัญกับกฎหมายลายลักษณ์อักษร  ซึ่งรัฐบัญญัติและประกาศใช้ก็ตาม69 
   ส่วนรายละเอียด เนื้ อหาแห่ งสิทธิทางวัฒนธรรม  ซึ่ งปรากฏใน
พระราชบัญญัติส่งเสริมและรักษามรดกภูมิปัญญาทางวัฒนธรรม  พ.ศ.2559 นั้น  แม้ไม่มีมาตราใดใน
กฎหมายฉบับดังกล่าวอธิบายเกี่ยวกับรายละเอียดสิทธิทางวัฒนธรรมเฉพาะเจาะจง  แต่เมื่อผู้วิจัยได้
พิจารณาตามกฎหมายฉบับดังกล่าวแล้ว  กฎหมายฉบับนี้มีเนื้อหาสิทธิทางวัฒนธรรม 3 ประการ 
   ประการแรก สิทธิในการแสดงออก การประพฤติปฏิบัติ หรือทักษะ ทาง
วัฒนธรรมที่แสดงออกผ่านบุคคล เครื่องมือ หรือวัตถุ  ซึ่ งบุคคล กลุ่มบุคค ลตามมาตรา 3 
พระราชบัญญัติส่งเสริมและรักษามรดกภูมิปัญญาทางวัฒนธรรม  พ.ศ.2559  ซึ่งการแสดง การ

 
69 เสน่ห์ จามริก, “การสร้างภูมิปัญญาเพื่อพัฒนากระบวนการยุติธรรม”. บทบัณฑิตย์, 55(1), น.4-5 

(2542). 
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ประพฤติปฏิบัติดังกล่าวมีความสัมพันธ์โดยตรงกับตัวมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  ซึ่งถ้ามรดก
ทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้เป็นมุขปาฐะ  การประพฤติปฏิบัติคือการแสดง การร้อง การละเล่น  
เช่นเดียวกับสินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  การประพฤติปฏิบัติย่อมเป็นการผลิต
เป็นอาหารในครัวเรือน  รวมตลอดถึงการเป็นสินค้า  เพ่ือจำหน่ายแก่ผู้บริโภค  โดยชุมชนเป็นผู้ทรง
สิทธิ70 
   ประการที่สอง สิทธิในการศึกษา (educational rights)  เพ่ือการดำรง
อยู่ของมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ทุกประเภทรวมถึงอาหาร  สิทธินี้ เป็นหนึ่งในสิทธิทาง
วัฒนธรรมตามคำนิยามศัพท์ชุมชนในมาตรา 3 พระราชบัญญัติส่งเสริมและรักษามรดกภูมิปัญญาทาง
วัฒนธรรม  พ.ศ.2559 ภายใต้ถ้อยคำว่า “การประพฤติปฏิบัติสืบทอด”  สิทธิทางวัฒนธรรมนี้จึงเป็น
ก่อความสัมพันธ์ระหว่างผู้สืบทอดองค์ความรู้หรือภูมิปัญญากับผู้สืบทอดทางวัฒนธรรมหรือชุมชน
วัฒนธรรม (cultural communities)  ในอันที่ผู้สืบทอดองค์ความรู้หรือภูมิปัญญาสามารถคัดสรร
สมาชิกชุมชนคนใดคนหนึ่ง  สมาชิกผู้ถูกคัดลือกนั้นจะมีฐานะเป็นผู้สืบทอดทางวัฒนธรรม71 
   ประการสุดท้าย สิทธิในการมีส่วนรว่มของชุมชน กลุ่มบุคคล และปัจเจก
บุคคล (participatory rights of communities, group and individuals) ดังที่ปรากฏในตอนท้าย
นิยามศัพท์ชุมชนในมาตรา 3 พระราชบัญญัติส่งเสริมและรักษามรดกภูมิปัญญาทางวัฒนธรรม  พ.ศ.
2559 ทีว่่า ชุมชนมีส่วนร่วมในมรดกภูมิปัญญาทางวัฒนธรรม  โดยสิทธิดังกล่าวเป็นผลจากพันธกรณี
ในข้อ 15 อนุสัญญาว่าด้วยการสงวนรักษามรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  ค.ศ.2003 ที่บัญญัติ
เรื่องการมีส่วนร่วมของชุมชน กลุ่มชน และปัจเจกบุคคล ว่า  “รัฐภาคีจะต้องพยายามดำเนินการ
เพ่ือให้ชุมชน และกลุ่มชน มีส่วนร่วมอย่างกว้างขวางที่สุด” 
   เนื้อหาแห่งสิทธิทางวัฒนธรรมข้างต้นได้ปรากฏในชุมชนชาวนครปฐม  
ซึ่งชุมชนชาวนครปฐมใช้กับข้าวหมูแดง  ขนมเปี๊ยะบางเลน  ปรากฏว่า  สิทธิทางวัฒนธรรมในสินค้า
อาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ 2 รายการเป็นสิทธิชุมชนชาวนครปฐม  ซึ่งชุมชนดังกล่าว
ตั้งอยู่ในพ้ืนที่ทางวัฒนธรรม  คือจังหวัดนครปฐม  โดยสมาชิกในชุมชนที่เป็นผู้สืบทอดองค์ความรู้หรือ

 
70 มาตรา 3 .พระราชบญัญัติส่งเสริมและรักษามรดกภูมิปัญญาทางวัฒนธรรม  พ.ศ.2559 
   “มรดกภูมิปัญญาทางวัฒนธรรม” หมายความว่า ความรู้ การแสดงออก การประพฤติปฏิบัติหรือ

ทักษะ ทางวัฒนธรรมที่แสดงออกผ่านบุคคล เครื่องมือ หรือวัตถุ ซึ่งบุคคล กลุ่มบุคคล หรือชุมชนยอมรับและรู้สึก
เป็นเจ้าของร่วมกัน และมีการสืบทอดกันมาจากคนรุ่นหนึ่งไปยังคนอีกรุ่นหนึ่งโดยอาจมีการปรับเปลี่ยนเพื่อ
ตอบสนองต่อสภาพแวดล้อมของตน 

71 ณฐัชัย  ณ ลำปาง, การคุ้มครองมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ ภายใต้อนุสัญญาว่าด้วยการสงวน
รักษามรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ พ.ศ.2546 : ศึกษากรณีของประเทศไทยในการเข้าเป็นภาคี, (กรุงเทพ : 
จุฬาลงกรณม์หาวิทยาลยั, 2558), น.44-47. 
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ภูมปิัญญาเป็นผู้มีบทบาทสำคัญ  เพ่ือการประพฤติปฏิบัติที่เก่ียวกับมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  
ไมว่่าการผลิตเป็นสินค้า  หรือการเป็นอาหารในครัวเรือน 
   ด้านรายละเอียดตัวสมาชิกในชุมชนชาวนครปฐมที่ประพฤติปฏิบัติใน
สินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  สมาชิกชุมชนดังกล่าวมักเป็นลูกหลานชาวจีนใน
ชุมชนชาวนครปฐม  ซึ่งบุคคลเหล่านี้ยังคงสืบทอดภูมิปัญญาท้องถิ่น  โดยการทำซ้ำเลียนแบบข้าวหมู
แดงมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ของบรรพบุรุษ  เช่น คุณปรีชา รัตนมธุวงศ์ เจ้าของปฐมโภชนา
ที่เป็นทายาทชาวจีนนครปฐม  เป็นต้น 
   การที่สมาชิกลูกหลานชาวจีนในชุมชนชาวนครปฐมข้างต้นป็นผู้สืบทอด
องค์ความรู้หรือภูมิปัญญา  ทำให้ร้านค้าต่างๆ ในจังหวัดนครปฐม  ลูกหลานชาวจีนเหล่านี้ยังคง
ประพฤติปฏิบัติเกี่ยวกับสินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  และสืบทอดสินค้าอาหาร
มรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  ขณะที่สมาชิกคนอ่ืนๆ ในชุมชนชาวนครปฐม และผู้บริโภคนอก
ชุมชนชาวนครปฐมมีส่วนร่วมต่อการธำรงอยู่สินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  
โดยเฉพาะการอุดหนุนและซื้อสินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ 
   อนึ่ง ความเห็นของผู้วิจัยข้างต้นสอดคล้องกับความเห็นของนักวิชาสาขา
สังคมศาสตร์ สุกัญญา  สุจฉายา เรื่องผู้สืบทอดเป็นผู้ถือครองมิใช่เจ้าของมรดกภูมิปัญญาทาง
วัฒนธรรม ว่า  ผู้สืบทอดองค์ความรู้หรือภูมิปัญญาเป็นผู้สืบทอดภูมิปัญญาโดยตรง  บุคคลดังกล่าวจึง
เป็นผู้เต็มใจรับปฏิบัติและทำหน้าที่รักษาสืบทอดองค์ความรู้เกี่ยวข้องกับมรดกทางวัฒนธรรมที่จับตอ้ง
ไม่ได้ทุกประเภทรวมถึงอาหาร  โดยบุคคลเหล่านี้มีสถานะทางสังคมแตกต่างกันไปตามมรดกทาง
วัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  เช่น พระเจริญ  ธนฺนวุโฑฺโฒ ผู้สืบทอดองค์ความรู้หรือภูมิปัญญาในมรดก
ทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้การอ่านเขียนอักษณธรรมล้านนา  หรือครูวีระ  มีเหมือน ผู้สืบทอดมรดก
ทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้หนังใหญ่ เป็นต้น72 
   ฉะนั้นสิทธิทางวัฒนธรรมจึงไม่ใช่สิทธิในความเป็นเจ้าของ  ดังเช่นสิทธิ
ในทรัพย์สินทางปัญญา  สิทธิทางวัฒนธรรมดังกล่าวมีเนื้อหาแห่งสิทธิในการแสดง  การประพฤติ
ปฏิบัติ  การศึกษา  และการมีส่วนร่วมในการจัดการมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  โดยสิทธิทาง
วัฒนธรรมนี้เป็นส่วนหนึ่งของสิทธิชุมชนตามมาตรา 43 (1) รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย  
พุทธศักราช 2560  ทำให้สิทธิทางวัฒนธรรมเป็นสิทธิเชิงซ้อน  ซึ่งสิทธินี้มีการเหลื่อมล้ำทับซ้อนกับ
สิทธิอ่ืนๆ  โดยไม่มีปัจเจกชนหรือสมาชิกคนใดเป็นผู้ทรงสิทธิ 
 

 
72 สกุัญญา  สุจฉายา, อ้างแลว้ เชิงอรรถที ่68, น.107-110. 
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  2.3.2.3 ชุมชนผู้รักษาสมดุลระหว่างการแสวงหาประโยชน์ในเชิงพาณิชย์ของ
เอกชนกับประโยชน์สาธารณะในสินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมท่ีจับต้องไม่ได้ 
   แม้ว่าพระราชบัญญัติส่งเสริมและรักษามรดกภูมิปัญญาทางวัฒนธรรม  
พ.ศ.2559 ไม่มีมาตราใดว่า  ชุมชนคือผู้รักษาสมดุลระหว่างการแสวงหาประโยชน์ในเชิงพาณิชย์ของ
เอกชนกับประโยชน์สาธารณะในสินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  แต่ด้วยกฎหมาย
ฉบับนี้เกิดจากพันธกรณีอนุสัญญาว่าด้วยการสงวนรักษามรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  ค.ศ.
2003  ซ่ึงอนุสัญญาฉบับดังกล่าวตั้งอยู่บนหลักการว่า  อนุสัญญาฉบับนี้ไม่กระทบต่อสิทธิในทรัพย์สิน
ทางปัญญาใดๆ  ซึ่งรัฐภาคีสมาชิกเข้าเป็นสมาชิก  ดังทีป่รากฏในข้อ 3 (b) อนุสัญญาว่าด้วยการสงวน
รักษามรดกทางวัฒนธรรมที่จับตอ้งไม่ได้  ค.ศ.200373  ส่งผลให้กฎหมายวัฒนธรรมของรัฐภาคีสมาชิก
ทุกประเทศจึงยอมรับว่า  ชุมชนเป็นผู้ทรงสิทธิทางวัฒนธรรมและใช้สิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาใน
มรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  ชุมชนจึงเป็นผู้รักษาสมดุลระหว่างการแสวงหาประโยชน์ในเชิง
พาณิชย์ของเอกชนกับประโยชน์สาธารณะในสินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้โดย
ปริยาย 
   อย่างไรก็ดี  เมื่อไม่ปรากฏมาตราใดในพระราชบัญญัติส่งเสริมและรักษา
มรดกภูมิปัญญาทางวัฒนธรรม  พ.ศ.2559 ว่า  ชุมชนเป็นผู้ทรงสิทธิทางวัฒนธรรมและสิทธิใน
ทรัพย์สินทางปัญญา  กรณีนี้จึงเป็นปัญหาข้อกฎหมายว่า  ชุมชนสามารถใช้สิทธิทางวัฒนธรรมและ
สิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาได้หรือไม ่
   ผู้วิจัยมีความเห็นว่า ชุมชนใช้สิทธิทางวัฒนธรรมและสิทธิในทรัพย์สิน
ทางปัญญาได้  เพราะสิทธิทั้งสองได้รับการประกันไว้ตามมาตรา 43 (1)  และมาตรา 37 รัฐธรรมนูญ
แห่งราชอาณาจักรไทย  พุทธศักราช 2560  ประชาชนชาวไทยที่เป็นปัจเจกชน และชุมชนเป็นผู้ทรง
สิทธิ  ผู้ทรงสิทธิจึงสามารถประพฤติ  ปฏิบัติ  แสดงออก  และสืบทอดภูมิปัญญาท้องถิ่น ศิลปะ 
วัฒนธรรม ขนบธรรมเนียม จารีตประเพณี และสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญา  โดยรัฐต้องเคารพและ
ต้องป้องกันสิทธิเหล่านี้  เพ่ือมิให้รัฐหรือผู้ใดล่วงละเมิดสิทธิดังกล่าว  และด้วยประเทศไทยปกครอง
อยู่ภายใต้หลักนิติรัฐ   ตามปกติชุมชนชาวไทยจึงมีอิสระในการการกำหนดชะตากรรมของตน  และใช้
สิทธิเสรีภาพของตนอย่างอิสระ  ไม่ว่าสิทธิทางวัฒนธรรมหรือสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญา  ตามปกติ
รัฐไม่อาจจำกัดสิทธิทางวัฒนธรรมและสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญา  แตก่ารจำกัดสิทธิทั้งสองกระทำได้  

 
73 Article 3 The Convention for the Safeguarding of the Intangible Cultural Heritage 2003 
   Nothing in this Convention may be interpreted as:... 
   (b) affecting the rights and obligations of States Parties deriving from any international 

instrument relating to intellectual property rights or to the use of biological and ecological 
resources to which they are parties. 
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เพียงเฉพาะที่รัฐได้รับอนุญาตตามกฎหมาย  เพ่ือที่ชุมชนผู้ทรงสิทธิมีความมั่นในนิติฐานะ (Legal 
Security)  และชุมชนสามารถทราบและรูผ้ลแห่งการกระทำของตนได้ 
   เช่นนี้ในเบื้องต้น  การที่ไม่ปรากฏมาตราในพระราชบัญญัติส่งเสริมและ
รักษามรดกภูมิปัญญาทางวัฒนธรรม  พ.ศ.2559 ว่า  ชุมชนเป็นผู้ทรงสิทธิทางวัฒนธรรมและสิทธิใน
ทรัพย์สินทางปัญญา  ชุมชนก็ยังคงมีและใช้สิทธิทางวัฒนธรรมและสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาใน
สินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้   การไม่บัญญัติมาตราใดในกฎหมายฉบับนี้จึงไม่
หมายความว่า  ชุมชนไม่มีสิทธิดังกล่าว  เพราะชุมชนได้รับการประกันสิทธิทางวัฒนธรรมและสิทธิใน
ทรัพย์สินทางปัญญาไว้ในมาตรา 43 (1)74 และมาตรา 37 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย  
พุทธศกัราช 2560 แล้ว75  รัฐจึงไมอ่าจปฏิเสธสิทธิชุมชนในทางวัฒนธรรมและทรัพย์สินทางปัญญา 
   เมื่อชุมชนมีสิทธิทางวัฒนธรรมและสิทธิในทรัพย์สิ นทางปัญญา  
ประกอบกับรัฐไม่ใช่ผู้ทรงสิทธิตามกฎหมาย  ชุมชนที่ประกอบด้วยสมาชิกระดับปัจเจกชน กลุ่มบุคคล  
ชุมชนจึงเป็นผู้รักษาสมดุลระหว่างการแสวงหาประโยชน์ในเชิงพาณิชย์ควบคู่กับการส่งเสริม รักษา
สินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ตามพระราชบัญญัติส่งเสริมและรักษามรดกภูมิปัญญา
ทางวัฒนธรรม  พ.ศ.2559  แม้ว่ากฎหมายฉบับนี้ไม่บัญญัติกรณีดังกล่าวเรื่องนี้ไว้โดยตรง  แต่ชุมชน
ยังคงทำหน้าที่ดังกล่าวได้ตามความเป็นจริง  สภาพเช่นนี้ปรากฏในหลายมาตราตามพระราชบัญญัติ
ส่งเสริมและรักษามรดกภูมิปัญญาทางวัฒนธรรม  พ.ศ.2559  ดังนี้ 
   1) ตามคำนิยามศัพท์มรดกภูมิปัญญาทางวัฒนธรรมตามมาตรา 3 
พระราชบัญญัติส่งเสริมและรักษามรดกภูมิปัญญาทางวัฒนธรรม  พ.ศ.2559 ที่บัญญัติว่า “...หรือ
ชุมชนยอมรับและรู้สึกเป็นเจ้าของร่วมกัน และมีการสืบทอดกันมาจากคนรุ่นหนึ่งไปยังคนอีกรุ่นหนึ่ง
โดยอาจมีการปรับเปลี่ยนเพื่อตอบสนองต่อสภาพแวดล้อมของตน” 
   2) กรณีคำนิยามศัพท์ชุมชนตามมาตรา 3 พระราชบัญญัติส่งเสริมและ
รักษามรดกภูมิปัญญาทางวัฒนธรรม  พ.ศ.2559 บัญญัติว่า “ชุมชน หมายความว่า กลุ่มคนกลุ่มเดียว
หรือหลายกลุ่ม ที่มีความรู้ มีการประพฤติปฏิบั ติสืบทอด หรือมีส่วนร่วมในมรดกภูมิปัญญาทาง
วัฒนธรรมนั้น” 

 
74 มาตรา 43 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย  พุทธศักราช 2560  
   บุคคลและชุมชนย่อมมีสิทธิ 
   (1) อนุรักษ์ ฟื้นฟู หรือส่งเสริมภูมิปัญญา ศิลปะ วัฒนธรรม ขนบธรรมเนียม และจารีตประเพณีอันดี

งามทัง้ของท้องถิน่และของชาติ… 
75 มาตรา 37 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย  พุทธศักราช 2560  
   บุคคลย่อมมีสิทธิในทรัพย์สินและการสืบมรดก 
   ขอบเขตแห่งสิทธิและการจํากัดสิทธิเช่นว่านี้ ให้เป็นไปตามที่กฎหมายบัญญัติ… 



 72 

   3) กรณีการเป็นกรรมการผู้ทรงคุณวุฒิของคณะกรรมการส่งเสริมและ
รักษามรดกภูมิปัญญาทางวัฒนธรรมระดับชาติ  ระดับจังหวัด  และระดับท้องถิ่น  เพ่ือร่วมกับรัฐใน
จัดการมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ เช่น มาตรา 4  มาตรา 15  และมาตรา 18 พระราชบัญญัติ
ส่งเสริมและรักษามรดกภูมิปัญญาทางวัฒนธรรม  พ.ศ.2559 เป็นต้น  โดยทุกมาตราดังกล่าวใช้คำว่า 
“โดยคำนึงถึงการมีส่วนร่วมของภาคประชาสังคมและชุมชน” 
   จากบทบัญญัติข้างต้นแสดงให้เห็นโดยปริยายว่า  พระราชบัญญัติ
ส่งเสริมและรักษามรดกภูมิปัญญาทางวัฒนธรรม  พ.ศ.2559 ให้ความสำคัญในการมีส่วนร่วมของ
ชุมชน  เพราะชุมชนคือผู้ถือครองมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ไม่ใช่รัฐ  รัฐจะบรรลุผลสำเร็จใน
การบริหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ตามเจตนารมณ์แห่งพระราชบัญญัติส่งเสริมและรักษา
มรดกภูมิปัญญาทางวัฒนธรรม  พ.ศ.2559 ได้  ก็ต่อเมื่อชุมชนให้ความร่วมมือ  ชุมชนจึงเป็นผู้รักษา
สมดุลระหว่างการแสวงหาประโยชน์ในเชิงพาณิชย์ของเอกชนกับประโยชน์สาธารณะในสินค้าอาหาร
มรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  ซึ่งกรณีดังกล่าวสอดคล้องกับข้อ1 (b) อนุสัญญาว่าด้วยการสงวน
รักษามรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  ค.ศ.2003 ว่า มรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้เป็นของ
ชุมชน กลุ่มชน และปัจเจกบุคคลที่เกี่ยวขอ้ง76 
   ดังนั้นชุมชนจึงเป็นผู้รักษาสมดุลระหว่างการแสวงหาประโยชน์ในเชิง
พาณิชย์ของเอกชนกับประโยชน์สาธารณะในสินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  โดยรัฐ
มีหน้าที่สนับสนุนกิจกรรมต่างๆ แก่ชุมชน  ไม่ว่าการส่งเสริมด้านการศึกษา  การมีส่วนร่วมในการ
สงวนรักษามรดกทางวัฒนธรรมทีจ่บัต้องไมไ่ด้  การใช้ประโยชน์จากกฎหมายทรพัย์สินทางปัญญา 
 2.3.3 ปัญหาการรักษาสมดุลระหว่างการแสวงหาประโยชน์ในเชิงพาณิชย์ของ
เอกชนกับประโยชน์สาธารณะในสินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมท่ีจับต้องไมไ่ด้ 
  ส่วนปัญหาการการรักษาสมดุลระหว่างการแสวงหาประโยชน์ในเชิงพาณิชย์ของ
เอกชนกับประโยชน์สาธารณะในสินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ตามพระราชบัญญัติ
ส่งเสริมและรักษามรดกภูมิปัญญาทางวัฒนธรรม พ.ศ.2559  ผู้วิจัยพบปัญหาข้อกฎหมายที่เป็น
อุปสรรคต่อการรักษาสมดุลดังกล่าว 5 ประการ 
  1) ปัญหาพ้ืนที่ทางวัฒนธรรมไม่ใช่ส่วนหนึ่งในคำนิยามศัพท์คำว่า “มรดกทาง         
ภูมิปัญญาทางวัฒนธรรม” ตามมาตรา 3 พระราชบัญญัติส่งเสริมและรักษามรดกภูมิปัญญาทาง
วัฒนธรรม พ.ศ.2559  กรณีดังกล่าวจึงขัดต่อธรรมชาติของสินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้อง

 
76 Article 1 The Convention for the Safeguarding of the Intangible Cultural Heritage 2003 
   The purposes of this Convention are... 
   (b) to ensure respect for the intangible cultural heritage of the communities, groups 

and individuals concerned. 
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ไม่ได้  และไม่สอดคล้องกับพันธกรณีข้อ 2.1 อนุสัญญาว่าด้วยการสงวนรักษามรดกทางวัฒนธรรมที่
จับต้องไม่ได ้ ค.ศ.2003 ทีบ่ัญญัติว่า “...พ้ืนที่ทางวัฒนธรรมเป็นผลมาจากการปฏิบัติ การเปน็ตัวแทน 
การแสดงออก ความรู้ ทักษะ ตลอดจน เครื่องมือ วัตถุ สิ่งประดิษฐ์ทีเ่กีย่วข้องกับมรดกทางวัฒนธรรม
ที่จับต้องไมไ่ด”้77 
   อีกทั้ง  การที่คำนิยามศัพท์มรดกภูมิปัญญาทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ตาม
มาตรา 3 พระราชบัญญัติสงวนและรักษามรดกภูมิปัญญาทางวัฒนธรรม  พ.ศ.2559 ไม่ครอบคุลมถึง
พ้ืนที่ทางวัฒนธรรม  กรณีนี้ยังไม่สอดคล้องกับผลการวิจัยสินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้อง
ไม่ได้ 2 รายการ  ข้าวหมูแดงนครปฐม  ขนมเปี๊ยะบางเลน  เพราะชุมชนชาวนครปฐมได้ใช้พ้ืนที่ทาง
วัฒนธรรมในการจำหน่ายสินค้าอาหารดังกล่าว  เช่น ชุมชนชาวนครปฐมใช้พ้ืนที่ทางวัฒนธรรมคำว่า 
“นครปฐม”  และคำว่า “ถนนข้าวหมูแดง” ซ่ึงถนนดังกล่าวก็คือถนนราชดำเนิน หรือถนนต้นสน 
ตำบลพระปฐมเจดีย์ อำเภอเมอืง  จังหวัดนครปฐม เป็นต้น 
   นอกจากนี้  การที่คำนิยามศัพท์มรดกภูมิปัญญาทางวัฒนธรรมตามมาตรา 3 
พระราชบัญญัติสงวนและรักษามรดกภูมิปัญญาทางวัฒนธรรม  พ.ศ.2559 ไม่ครอบคุลมถึงพ้ืนที่ทาง
วัฒนธรรม  กรณีนี้ยังขัดต่อแนวทางปฏิบัติงานคณะกรรมการส่งเสริมและรักษามรดกภูมิปัญญาทาง
วัฒนธรรมประจำจังหวัด  ซึ่งคณะกรรมการได้จัดทำรายการเบื้องต้นมรดกภูมิปัญญาทางวัฒนธรรม
ระดับจังหวัด ประจำปีพ.ศ. 2560  เพ่ือเสนอต่อกระทรวงวัฒนธรรม  โดยรายงานฉบับนี้ใช้พ้ืนที่ทาง
วัฒนธรรมในชื่อจังหวัด  เช่น รายการที่ 4.3.1 ข้าวหมูแดงนครปฐม  มรดกภูมิปัญญาทางวัฒนธรรม
สาขาความรู้และการปฏิบัติเกี่ยวกบัธรรมชาติและจักรวาล  เป็นต้น78 
  2) ปัญหาการไมบ่ัญญัติรายละเอียดสิทธิทางวัฒนธรรมในพระราชบัญญัติส่งเสริม
และรักษามรดกภูมิปัญญาทางวัฒนธรรม  พ.ศ.2559  แต่กฎหมายฉบับนี้กลับมุ่งเพียงการต้ังองค์กร
กลุ่ม  โดยรัฐมีบทบาทสำคัญ  เพ่ือการกำหนดนโยบายและขึ้นทะเบียนมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้อง

 
77 Article 2 The Convention for the Safeguarding of the Intangible Cultural Heritage 2003 
   For the purposes of this Convention 
1. The “intangible cultural heritage” means the practices, representations, expressions, 

knowledge, skills – as well as the instruments, objects, artefacts and cultural spaces associated 
therewith – that communities, groups and, in some cases, individuals recognize as part of their 
cultural heritage. This intangible cultural heritage, transmitted from generation to generation, is 
constantly recreated by communities and groups in response to their environment... 

78 กรมส่งเสริมวัฒนธรรม  กระทรวงวัฒนธรรม, รายการเบื้องต้นมรดกภูมิปัญญาทางวัฒนธรรมระดับ
จังหวัด ประจำปีพ.ศ. 2560, สืบค้นเมื่อวันท่่ี 25 มกราคม 2560 จาก 
http://ich.culture.go.th/index.php/th/data-collecting-project/755-food. 
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ไม่ได้  สภาพการณ์เช่นนี้จึงไม่สอดคล้องกับพันธกรณีข้อ 2.1 อนุสัญญาว่าด้วยการสงวนรักษามรดก
ทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  ค.ศ.2003 ที่ยอมรับว่า  ชุมชนมีส่วนร่วมกับรัฐในการจัดการมรดกทาง
วัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  และชุมชนมีบทบาทสำคัญต่อการธำรงอยู่และความหลากหลายของมรดก
ทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ 
  3) ปัญหาการไม่มีบทบัญญัติรองรับสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาของชุมชนและ   
ผู้สืบทอดองค์ความรู้หรือภูมิปัญญาท้องถิ่น  เช่นเดียวกับปัญหาข้อ 2 ข้างต้น  พระราชบัญญัติส่งเสริม
และรักษามรดกภูมิปัญญาทางวัฒนธรรม พ.ศ.2559 ไม่มบีทบัญญัติใดบัญญัติว่า  ชุมชนสามารถได้รับ
สิทธิในทรัพย์สินทางปัญญา  ทั้งๆ ที่ตามปกติชุมชน ผู้สืบทอดองค์ความรู้หรอืภูมปิัญญาเป็นผู้ทรงสิทธิ
ในทรัพย์สินทางปัญญาอยู่แล้ว 
   แม้ว่าปัจเจกชนและชุมชนได้รับการประกันสิทธิในทรัพย์สินตามมาตรา 37 
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย  พุทธศักราช 2560  แต่เมื่อประเทศไทยไม่มีมาตราใดใน
พระราชบัญญัติส่งเสริมและรักษามรดกภูมิปัญญาทางวัฒนธรรม พ.ศ.2559  เพ่ือให้รายละเอียดการ
ใช้สิทธิทางวัฒนธรรมควบคู่กับสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญา  ในอนาคตชุมชนจึงอาจเผชิญปัญหาข้อ
โต้แย้ง  และถ้าชุมชนเกิดข้อพิพาทด้านทรัพย์สินทางปัญญา  ศาลอาจปฏิเสธไม่ให้สิทธิในทรัพย์สิน
ทางปัญญาแก่ชุมชน  เนื่องจากวัตถุแห่งความคุ้มครองคือสินค้ามรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ 
  4) ปัญหาการไม่มีวิธีการส่งเสริมและรักษามรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  
โดยชุมชนมีส่วนร่วมโดยตรง  ไม่ว่าการขึ้นทะเบียนมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  หรือการเป็น 
ผู้ทรงสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาตามพระราชบัญญัติส่งเสริมและรักษามรดกภูมิปัญญาทางวัฒนธรรม 
พ.ศ.2559  ทั้งๆ ที่กฎหมายฉบับนี้มีวัตถุประสงค์  คือการให้ความสำคัญกับมรดกทางวัฒนธรรมที่จับ
ต้องไม่ได้  ในฐานะมรดกทางวัฒนธรรมดังกล่าวเป็นสมบัติล้ำค่าที่ได้มีการสร้างสรรค์ สั่งสม ปลูกฝัง 
และสืบทอดในชุมชนจากคนรุ่นหนึ่งมายังคนอีกรุ่นหนึ่ง  แต่มรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้
ดังกล่าวกลับได้รับผลกระทบจากความเปลี่ยนแปลงของสังคมทั้งภายในประเทศและต่างประเทศ    
การปราศจากรายละเอียดจึงมีผลเท่ากับว่า  กฎหมายฉบับนี้จึงไม่รองรับเจตนารมณ์ส่งเสริมและรักษา
มรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  เพื่อให้มีความสืบเนื่องและยั่งยืนสืบไป79 
  5) ปัญหาการจัดการมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  ซึ่งรัฐใช้ระบบรวมศูนย์
อำนาจ  หรืออีกนัยหนึ่งคือการบริหารแบบจากบนลงล่าง (top-down approach)  รัฐมีอำนาจอย่าง
สูงในการจัดการมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้เพียงฝ่ายเดียว  ทำให้การส่งเสริม รกัษามรดกทาง
วัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้จึงไม่ตอบสนองความต้องการของชุมชนอย่างเท้จริง  และรัฐเข้ามามีบทบาท
ในการรักษาสมดุลระหว่างการแสวงหาประโยชน์ในเชิงพาณิชย์ของเอกชนกับประโยชน์สาธารณะใน

 
79 หมายเหตุท้ายพระราชบัญญัติส่งเสริมและรักษามรดกภูมิปัญญาทางวฒันธรรม พ.ศ.2559 



 75 

สินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  ทั้งๆ ที่ชุมชนเป็นผู้มีส่วนได้เสียและสืบทอดการผลิต
สินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ 
  กรณีปัญหาข้างต้นสอดคล้องกับความเห็นของนักวิชาการสาขานิติศาสตร์ 
พนิต มงคลธรรม รัตนะที่เสนอในบทความเรื่องกฎหมายส่งเสริมและรักษามรดกภูมิปัญญาทาง
วัฒนธรรม: การพัฒนาและอุปสรรคของประเทศไทย ว่า หากพิจารณาบทบัญญัติของพระราชบัญญัติ
ส่งเสริมและรักษามรดกภูมิปัญญาทางวัฒนธรรม พ.ศ.2559  กฎหมายฉบับนี้มุ่งเน้นให้อำนาจต่อการ
บริหารราชการส่วนกลาง และส่วนภูมิภาค  ในส่วนท้องถิ่นมีก็เพียงกรุงเทพมหานครเท่านั้นที่มี
บทบาทตามพระราชบัญญัติ  แต่องค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นอ่ืนๆ กลับถูกละเลยบทบาททั้งที่ใกล้ชิด
กับชุมชน  วิธีการส่งเสริมรักษามรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้เช่นนี้จึงย่อมไม่อาจสร้างความ
ตระหนักในระดับท้องถิ่น ระดับชาติ ระดับนานาชาติถึงความสำคัญของมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้อง
ไมไ่ด้และให้เกดิความชื่นชมร่วมกันตามข้อ 1 (c) อนุสัญญาว่าด้วยการสงวนรักษามรดกทางวัฒนธรรม
ที่จับต้องไม่ได้  ค.ศ.200380 
  ดังนั้นการที่ประเทศไทยใช้พระราชบัญญัติส่งเสริมและรักษามรดกภูมิปัญญาทาง
วัฒนธรรม พ.ศ.2559  เพ่ือรองรับการปฏิบัติตามพันธกรณีอนุสัญญาว่าด้วยการสงวนรักษามรดกทาง
วัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  ค.ศ.2003  แต่เมื่อกฎหมายวัฒนธรรมฉบับนี้กลับไม่มีรายละเอียดเกี่ยวกับ
สิทธิทางวัฒนธรรมและสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญา  ซึ่งชุมชนเป็นผู้ทรงสิทธิและประพฤติปฏิบัติ สืบ
ทอดสินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  กฎหมายฉบับนี้จึงมีเนื้อหาหลายอย่างที่เป็น
ปัญหาอุปสรรคและรอการแก้ไขจากภาครัฐ  เพ่ือรองรับสิทธิต่างๆ ของชุมชนตามหลักการวัฒนธรรม
มีชีวิต 

 
80 พนิต มงคลธรรม รัตนะ, “กฎหมายส่งเสริมและรักษามรดกภูมิปัญญาทางวัฒนธรรม: การพัฒนาและ

อุปสรรคของประเทศไทย”, วารสารนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยอัสสัมชัญ ปีที่ 9 ฉบับที่ 1 (มกราคม – มิถุนายน 
2561), น.92. 



บทที่ 3 
 

คำนิยามศัพท์ แนวคดิทฤษฎี สนธิสัญญาระหว่างประเทศ 
และมาตรการกฎหมายวฒันธรรมประเทศสมาชิก 

สมาคมประชาชาติเอเชียตะวันออกเฉียงใต ้
  

สำหรับกฎหมายวัฒนธรรมที่เป็นกฎหมายสากลที่เกิดจากพันธกรณีสนธิสัญญาระหว่าง
ประเทศ  การวิจัยฉบับนี้จึงจำเป็นต้องทำความเข้าใจคำนิยามศัพท์  แนวคิดทฤษฎี และสนธิสัญญา
ระหว่างประเทศ  เพ่ือนำสู่ความเข้าใจในการใช้มาตรการกฎหมายวัฒนธรรมของประเทศสมาชิก
สมาคมประชาคมเอเชียตะวันออกเฉียงใต้  โดยเฉพาะกลุ่มประเทศ CLMV และประเทศมาเลเซียที่
เป็นเพ่ือนบ้านและมีการแลกเปลี่ยนวัฒนธรรมอาหารกับประเทศไทยอย่างยาวนาน  ซึ่งงานวิจัยฉบับ
นี้ไดน้ำเสนอต่อไปตามลำดับ 

 
3.1 คำนิยามศัพท์ท่ีเกี่ยวข้อง 
 ด้วยประเทศไทยมิได้ประกาศใช้พระราชบัญญัติส่งเสริมและรักษามรดกภูมิปัญญาทาง
วัฒนธรรม  พ.ศ.2559  ภายใต้ความต้องการของชุมชน  แต่กฎหมายฉบับนี้เป็นกฎหมายเฉพาะ (sui 
generis) ที่เกิดจากอนุสัญญาว่าด้วยการสงวนรักษามรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ ได้ ค.ศ. 2003  
และการใช้กฎหมายฉบับนี้ยังเกี่ยวพันกับสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาตามความตกลงทริปส์   แต่
สนธิสัญญาระหว่างประเทศทั้งสองฉบับกลับใช้ศัพท์เฉพาะที่แตกต่างกัน  การทำความเข้าใจศัพท์
พ้ืนฐานจึงเป็นสิ่งจำเป็น ดังปรากฏรายละเอียดต่อไปนี้ 
 3.1.1 คำนิยามศัพท์คำว่า “มรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้” 
  สำหรับศัพท์คำว่า “มรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้” คือศัพท์ที่ ใช้ใน
อนุสัญญาว่าด้วยการสงวนรักษามรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ ค.ศ. 2003  ซึ่งศัพท์คำนี้มีที่มา
จากศัพท์ภาษาอังกฤษคำว่า “intangible cultural heritage”  ซึ่งองค์การระหว่างประเทศและ
นักวิชาการได้ให้ความหมายทีห่ลากหลาย ดังนี้ 
  กรณีแรก องค์การยูเนสโกได้ให้คำนิยามศัพท์คำว่า “มรดกทางวัฒนธรรมที่จับ
ต้องไม่ได้” ไว้ในข้อ 2 (1) อนุสัญญาว่าด้วยการสงวนรักษามรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ ค.ศ. 
2003 ว่า1 

 
1 Martin A. Girsberger, Intellectual property and Traditional Cultural Expressions in a 

Digital Environment, (Cheltenham.  UK  :  Edward Elgar Publishing Limited, 2008), pp.128. 
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คำว่า  "มรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้"  หมายถึงการปฏิบัติ ข้อคิดเห็น  การ
แสดงออก  ความรู้  ทักษะ  เช่นเดียวกับเอกสาร  วัตถุ  ความหวัง  และงานทางวัฒนธรรมที่เกี่ยวข้อง
กับชุมชนหรือกลุ่มคน  ซึ่งปัจเจกชนยอมรับว่า  สิ่งเหล่านี้เป็นส่วนหนึ่งของประเพณีวัฒนธรรมที่                 
ตกทอดกันมา  และเป็นมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  โดยมรดกทางวัฒนธรรมดังกล่าวนี้ได้ถูก
ส่งต่อจากคนรุ่นหนึ่งมาสู่คนอีกรุ่นหนึ่งจนถึงปัจจุบัน  ทำให้ชุมชนหรือกลุ่มคนในชุมชนเป็นผู้ผลิต
มรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  ผลงานมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้เหล่านี้จึงเป็นการผลิต
เลียนแบบผลงานดั้งเดิม  พร้อมๆ กับการที่ชุมชนหรือคนในสังคมยังนำปัจจัยแวดล้อมต่าง ๆ เข้ามา
ปรับปรุง  ไม่ว่าด้านสิ่งแวดล้อม  ปฏิกิริยาที่มีต่อธรรมชาติ  และประวัติศาสตร์ของชุมชนหรือกลุ่ม
คน” 

อีกทั้ง ข้อ 2 (2) อนุสัญญาว่าด้วยการสงวนรักษามรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้อง
ไม่ได้ ค.ศ. 2003 ยังไดจ้ำแนกมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ออกเป็น 5 ประเภท คือ2 

(1) ประเพณีการใช้คำพูดและการแสดงออกต่างๆ  รวมทั้งภาษา  ในฐานะภาษา
เป็นสื่อกลางของมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ 

(2) การแสดงงานศิลปะ 
(3) การปฏิบัติทางสังคม  พิธีกรรมทางศาสนา  และเหตุการณ์การเฉลิมฉลอง 
(4) ความรู้และการปฏิบัติเกี่ยวกับธรรมชาติและจักรวาล 
(5) หัตถกรรมตามประเพณ ี

  กรณีที่สอง  นักวิชาการกองทุนโครงการมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้และ
แรงงาน  (Intangible Cultural Heritage Program Heritage Foundation of Newfoundland 
and Labrador) ได้อธิบายศัพท์มรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ไว้ในหนังสือ “อะไรคือมรดกทาง
วัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้” ว่า3 
  คำว่า “มรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้” เป็นวัฒนธรรมมีชีวิต (Living 
Heritage) ที่หมายถึงประเพณี  พิธีกรรม ขนบธรรมเนียม  เรื่องเล่าขาน การเฉลิมฉลองในครอบครัว
หรือชุมชน ภาษา การพูด เพลง องค์ความรู้เกี่ยวกับธรรมชาติและจักรวาล  การรักษาพยาบาลตาม
ประเพณี อาหาร วันหยุดพักผ่อน  ความเชื่อและการปฏิบัติทางวัฒนธรรม 

 
2 Ibid, pp.128-129. 
3 Intangible Cultural Heritage Program Heritage Foundation of Newfoundland and 

Labrador, What Is Intangible Cultural Heritage?, (Canada : What Is Intangible Cultural Heritage?, 
2008), pp.1. 
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  กรณีที่สาม สภาการวิจัยมนุษยศาสตร์  ประเทศแอฟริกาใต้ และหน่วยงาน 
National Park Service (NPS)4 ไดใ้ห้คำนิยามศัพท์คำว่า “มรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้” ว่า5 
  มรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  หมายถึงทรัพยากรวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ ได้
อันประกอบด้วยสิ่งต่างๆ คือ ชีวิตครอบครัว  นิทานปรัมปรา  คติชาวบ้าน  เพลงพ้ืนบ้าน  การแสดง
เต้นรำพื้นบ้าน 
  กรณีทีส่ี่ กระทรวงวัฒนธรรม ประเทศไทยได้ให้คำนิยามศัพท์คำว่า “Intangible 
Cultural Heritage” ในศัพท์ภาษาไทยคำว่า “มรดกภูมิปัญญาทางวัฒนธรรม”  ซึ่งปรากฏในมาตรา 
3 พระราชบัญญัติส่งเสริมและรักษามรดกภูมิปัญญาทางวัฒนธรรม  พ.ศ.2559 ว่า 
  “มรดกภูมิปัญญาทางวัฒนธรรม” หมายความว่า ความรู้ การแสดงออก การ
ประพฤติปฏิบัติหรือทักษะ ทางวัฒนธรรมที่แสดงออกผ่านบุคคล เครื่องมือ หรือวัตถุ ซึ่งบุคคล กลุ่ม
บุคคล หรือชุมชนยอมรับและรู้สึกเป็นเจ้าของร่วมกัน และมีการสืบทอดกันมาจากคนรุ่นหนึ่งไปยังคน
อีกรุ่นหนึ่งโดยอาจมีการปรับเปลี่ยนเพื่อตอบสนองต่อสภาพแวดล้อมของตน 
  ทั้งนี้  ประเทศไทยเป็นประเทศเดียวที่ใช้ศัพท์มรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้
เป็นคำว่า “มรดกภูมิปัญญาทางวัฒนธรรม” เพราะข้อจำกัดในการแปลศัพท์คำว่า “Intangible 
Cultural Heritage” ออกเป็นภาษาไทย  ทำให้ก่อนประเทศไทยประกาศใช้พระราชบัญญัติคุ้มครอง
ส่งเสริมและรักษามรดกภูมิปัญญาทางวัฒนธรรม  พ.ศ.2559  นักวิชาการชาวไทยจึงใช้ศัพท์คำนี้ใน
หลายชื่อ  เช่น มรดกวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ มรดกภูมิปัญญาทางวัฒนธรรม มรดกวัฒนธรรมที่เป็นอ
กายภาพ มรดกวัฒนธรรมที่ไม่ใช่กายภาพ มรดกวัฒนธรรมไร้รูป มรดกวัฒนธรรมเชิงนามธรรม  
มรดกวัฒนธรรมภูมิปัญญา มรดกวัฒนธรรมภูมิความรู้ และ มรดกวัฒนธรรมทางจิตใจ เป็นต้น 
  สุดท้าย  เมื่อประเทศไทยประกาศใช้พระราชบัญญัติส่งเสริมและรักษามรดก          
ภูมิปัญญาทางวัฒนธรรม  พ.ศ.2559  ภายใต้เหตุผลว่า  การใช้ศัพท์มรดกภูมิปัญญาทางวัฒนธรรมมี
เนื้อหาครอบคลุมถึงภูมิปัญญาท้องถิ่น  ซึ่งชุมชนใช้สร้างสรรค์กิจกรรมทางวัฒนธรรมต่างๆ  ตาม
ความเห็นวันที่ 31 สิงหาคม พ.ศ.2552 ของคณะกรรมการวัฒนธรรมแห่งชาติ6  และการใช้ศัพท์มรดก
ภูมิปัญญาทางวัฒนธรรมลดความสับสนของนักวิชาการ  และการใช้ศัพท์คำอ่ืนๆ แสดงถึงความไม่

 
4.หน่วยงาน National Park Service (NPS) เป็นหน่วยงานของรัฐบาลกลางของสหรัฐอเมริกาท่ีจัดการ

อุทยานแห่งชาติ  อนุสรณส์ถานแห่งชาติ และการอนรุักษ์มรดกทางวฒันธรรมอื่น ๆ ทีท่รงคุณค่าทางประวัติศาสตร์
และมีช่ือเสียงต่างๆ 

5 ธนิก  เลิศชาญฤทธ์ิ, การจัดการทรัพยากรวัฒนธรรม, (กรุงเทพฯ : ศูนย์มานุษยวิทยาสริินธร (องค์การ
มหาชน), 2554), น.24-25. 
 6 สุดแดน วิสุทธิลกัษณ์, มรดกภูมิปัญญาทางวัฒนธรรมของชาติ : บทเรียนจากเพื่อนบ้าน, (กรุงเทพฯ : 
ห้างหุ้นส่วนจ ากัดภาพพิมพ์, 2560), น.13. 
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เข้าใจในความแตกต่างกันของอนุสัญญาสองฉบับของยูเนสโก คือ อนุสัญญามรดกโลก หรือ อนุสัญญา
ว่าด้วยการคุ้มครองมรดกโลกทางวัฒนธรรมและทางธรรมชาติ  ค.ศ. 1972 (Convention 
concerning the Protection of the World Cultural and Natural Heritage, 1 9 7 2 ) แ ล ะ
อนุสัญญาว่าด้วยการสงวนรักษามรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ ค.ศ. 2003 (Convention for 
the Safeguarding of the Intangible Cultural Heritage, 2003)7 
  อย่างไรก็ดี  งานวิจัยฉบับนี้เลือกใช้คำว่า “มรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้”  
เพ่ือให้ตรงกับศัพท์ภาษาอังกฤษคำว่า “intangible”  ซึ่งคำดังกล่าวหมายถึงสัมผัสไม่ได้ จับไม่ได้ 
คลุมเครือ ไม่มีรูปร่าง  หรือสิ่งที่ไม่สามารถจะสัมผัสได้  และการใช้ศัพท์คำดังกล่าวยังสอดคล้องกับ
พันธกรณีข้อ 2 อนุสัญญาว่าด้วยการสงวนรักษามรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ ค.ศ. 2003  และ 
178 รัฐภาคีสมาชิกอนุสัญญาว่าด้วยการสงวนรักษามรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ ค.ศ. 2003  
รวมทั้งเป็นไปในทิศทางเดียวกับการใช้กฎหมายวัฒนธรรมประเทศสมาชิกสมาคมประชาชาติแห่ง
เอเชียตะวันออกเฉียงใต้  โดยเฉพาะกลุ่มประเทศ CLMV และประเทศมาเลเซีย  เช่น มาตรา 2 
พระราชบัญญั ติ  The National Heritage Act  ค.ศ.2005 ของประเทศมาเลเซียที่ ใช้คำว่า 
“intangible cultural heritage”  เป็นต้น 
  ดังนั้นผู้วิจัยจึงเลือกใช้ศัพท์คำว่า “มรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้”  คำศัพท์
คำนี้หมายถึงการปฏิบัติ ข้อคิดเห็น  การแสดงออก  ความรู้  ทักษะ  เอกสาร  วัตถุ  ความหวัง  โดย
ผลงานทางวัฒนธรรมเหล่านี้เป็นผลผลิตของชุมชน  ซ่ึงสิ่งเหล่านี้เป็นส่วนหนึ่งของประเพณีวัฒนธรรม
ที่ตกทอดกันมา  ไม่มีรูปร่างทางกายภาพ  และมนุษย์ไม่อาจจับต้องได้  และด้วยมรดกทางวัฒนธรรม
ที่จับต้องไม่ได้เป็นส่วนหนึ่งในวิถีชีวิตชุมชน  มรดกทางวัฒนธรรมดังกล่าวนี้จึงถูกส่งต่อจากคนรุ่นหนึ่ง
มาสู่คนอีกรุ่นหนึ่งจนถึงปัจจุบัน  โดยชุมชนเป็นผู้มีส่วนได้เสีย  และชุมชนทำซ้ำเลียนแบบผลงานของ
บรรพบุรุษ  พร้อมๆ กับการนำปัจจัยแวดล้อมต่างๆ เข้ามาปรับปรุงมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  
ไม่ว่าด้านสิ่งแวดล้อม  ปฏิกิริยาที่มีต่อธรรมชาติ  และประวัติศาสตร์ของชุมชนหรือกลุ่มคน 
 3.1.2 คำนิยามศัพท์คำว่า “ภูมิปัญญาท้องถิ่น” 
  สำหรับศัพท์ภูมิปัญญาท้องถิ่น (traditional knowledge - TK) เป็นหนึ่งในสาม
คำศัพท์ที่ปรากฏในเอกสารวิชาการกฎหมายทรัพย์สินทางปัญญา  นอกจากศัพท์คำว่า คติชน 
(folklore)  และการแสดงออกทางวัฒนธรรมแบบประเพณี (traditional cultural expression)  แต่
คำศัพท์ทั้งสามไม่ปรากฏในสนธิสัญญาระหว่างที่ เกี่ยวกับกฎหมายวัฒนธรรม  เว้นแต่คำว่า           
“ภูมิปัญญา”  ซึ่งคำนี้ถูกนำมาใช้เป็นส่วนหนึ่งในชื่อพระราชบัญญัติส่งเสริมและรักษามรดกภูมิปัญญา
ทางวัฒนธรรม  พ.ศ.2559  เพ่ือความเข้าใจศัพทพ้ื์นฐาน  ผู้วิจัยจึงขอนำเสนอคำนิยามศัพท์ภูมิปัญญา

 
 7 เพิ่งอ้าง, น.12. 
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ท้องถิ่น  พร้อมกับการวิเคราะห์เทียบกับคำนิยามศัพท์คติชน และการแสดงออกทางวัฒนธรรมแบบ
ประเพณไีปตามลำดับ 
  คำแรก  ศัพท์คำว่า “ภูมิปัญญาท้องถิ่น”  ปัจจุบันนักวิชาการให้คำนิยามศัพท์คำ
นี้ไว้อย่างหลากหลาย  ดังนี้ 
  ดร.ธนิต  ชังถาวร ใหค้ำจำกัดความศัพท์ภูมิปัญญาท้องถิ่นไว้ว่า8 
  “ภูมิปัญญาท้องถิ่น”  หมายถึงความรู้ที่เกี่ยวกับสภาพแวดล้อมมากกว่าความรู้ที่
เกี่ยวข้องกับงานศิลปกรรม  หัตถกรรมและการแสดงออก  ซึ่งสิ่งเหล่านี้เป็นส่วนประกอบของคติชน
พ้ืนบ้าน  ทำให้บางครั้งนักวิชาการใช้คำว่า “traditional environment knowledge” แทนคำว่า 
“ภูมิปัญญาท้องถิ่น”  เพ่ือการอธิบายเกี่ยวกับคนที่มีความใกล้ชิดกับธรรมชาติ  และคนเหล่านี้ได้
อาศัยความรู้ที่สืบทอดกันมารุ่นต่อรุ่น  เพื่อการใช้ประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติอย่างยั่งยืน 
  Daphne Zogafos นักวิชาการสถาบัน Queen Mary Intellectual Property 
Research Institute  ประเทศสหรัฐอเมริกา และเจ้าหน้าที่อาวุโส  องค์การทรัพย์สินทางปัญญาโลก
ไดใ้ห้คำนิยามศัพท์ภูมิปัญญาท้องถิ่นไว้ว่า 
  “ภูมิปัญญาท้องถิ่น”  หมายถึง ความเชื่อในบริบทประเพณีที่แสดงออกในรูปงาน
แผนกวรรณกรรม ศิลปะ และวิทยาศาสตร์ การแสดง การประดิษฐ์  การค้นพบทางวิทยาศาสตร์  
การออกแบบ  เครื่องหมาย ชื่อและสัญลักษณ์ ข้อมูลอันปกปิดเป็นความลับ และประเพณีอ่ืนที่ตั้งอยู่
บนพ้ืนฐานการประดิษฐ์และการสร้างสรรค์  โดยการประดิษฐ์และการสร้างสรรค์เหล่านี้เป็นผลผลิต
จากกิจกรรมทางสติปัญญาในแผนกอุตสาหกรรม วิทยาศาสตร์ วรรณกรรม หรือศิลปะ9 
  John Vane นั กวิชาการมหาวิทยาลั ย  Queen Mary แห่ งกรุงลอนดอน 
ประเทศสหราชอาณาจักร ให้คำจำกัดความภูมิปัญญาท้องถิ่นไว้ว่า 
  “ภูมิปัญญาท้องถิ่น” หรือในชื่อภูมิปัญญาด้านสิ่งแวดล้อมตามประเพณี  
(traditional environmental knowledge) เป็นโครงสร้างองค์ความรู้ที่ถูกสร้างโดยกลุ่มประชาชน  
องค์วามรู้นี้ได้ถูกส่งต่อมาหลายชั่วอายุคน  และองค์วามรู้นี้มีบริบทที่เกี่ยวข้องกับธรรมชาติ รวมทั้ ง
องค์ความรู้ได้ถูกจัดเป็นระบบ  โดยทั่วไปองค์ความรู้เหล่านี้มีที่มาจากประสบการณ์การสังเกต

 
8 ธนิต  ชังถาวร, รายงานการศึกษากรอบความคิดการคุ้มครองภูมิปัญญาท้องถิน่ไทย, (กรุงเทพมหานคร 

: ศูนย์พันธุ์วิศวกรรมและเทคโนโลยีชีวภาพแห่งชาติ  สำนักงานพัฒนาวิทยาศาสตร์และเทคโนโลยีแห่งชาติ, 2550), 
น.29-30. 

9 Daphne Zogafos , The Public Interest in the Globally Sustainable Information Society : 
the traditional knowledge debate, E–Learning, Volume 3, Number 3, 2006, pp.489. 



 81 

สิ่งแวดล้อมในท้องถิ่นโดยกลุ่มประชาชน  และกลุ่มประชาชนใช้ระบบริหารจัดการของตนเองเกี่ยวกับ
ทรัพยากรที่ใช้10 
  จากการให้คำนิยามศัพท์ภูมิปัญญาท้องถิ่นข้างต้น  ผู้วิจัยจึงมีความเห็นว่า  คำว่า 
“ภูมิปัญญาท้องถิ่น” มีเนื้อหาสาระครอบคลุมถึงองค์ความรู้ในกิจกรรมต่างๆ ของมนุษย์ทุกแขนง  ไม่
ว่าในด้านปัจจัยสี่  คืออาหาร ที่อยู่อาศัย ยารักษาโรค และเครื่องนุ่งห่ม  แต่รวมถึงกิจกรรมที่เกี่ยว
พิธีกรรม ความเชื่อ ศาสนา ขนบธรรมเนียมประเพณีต่างๆ  แต่ด้วยมนุษย์มีกิจกรรมที่หลากหลาย 
และข้อจำกัดในการใช้ภาษาของมนุษย์แต่ละชนชาติ  ผลลัพธ์คือ  ไม่มีนักวิชาการท่านใดให้คำจำกัด
ความศัพท์ภูมิปัญญาท้องถิ่นที่สมบูรณ์  ซึ่งความเห็นของผู้วิจัยนี้สอดคล้องกับความเห็นของ Daphne 
Zogafos นักวิชาการสถาบัน Queen Mary Intellectual Property Research Institute  ประเทศ
สหรัฐอเมริกาที่ระบุว่า  ปัจจุบันไม่มีนักวิชาการท่านใดให้คำจำกัดความภูมิปัญญาท้องถิ่นไว้ได้อย่าง
สมบูรณ์11 
  คำที่สอง คำว่า “คติชน”  และคำที่สามคำว่า “การแสดงออกทางวัฒนธรรมแบบ
ประเพณี” ซึ่งนักวิชาการได้ใช้ปะปนกับศัพท์ภูมิปัญญาท้องถิ่น  จากการสืบค้นของผู้วิจัยพบว่า  ศัพท์
ทั้งสองมีผู้ให้คำนยิามไว้ดังนี้ 
  คำแรก “คติชน” (folklore)  คำๆ นี้มีที่มาจากคำสองคำ คือคำว่า “folk” ซึ่ง
หมายถึงชาวบ้านที่มีขนบธรรมเนียม  ประเพณีสืบทอดร่วมกันมา  และคำว่า “ lore”  อันหมายถึง  
กฎ แนวทางปฏิบัติ  เมื่อสนธิคำทั้งสอง คำว่า “folklore” จึงหมายถึงแนวทางปฏิบัติ กฎเกณฑ์  
ศาสตร์  ความรู้  การสั่งสอนของกลุ่มชน  เผ่าพันธุ์  กลุ่มชาติพันธุ์  ชนชาติ  ทั้งที่อยู่ในสังคมระดับชั้น
บุพกาลหรือในสังคมอารยะ  สิ่งเหล่านี้ถือเป็นองค์รวมของวัฒนธรรมดั้งเดิมหรือแบบแผนความคิด
และการแสดงออกของมนุษย์ที่สืบทอดกันมาตามประเพณี  ซึ่งสิ่งเหล่านี้อาจสร้างขึ้นเฉพาะกลุ่ม12 
  คำที่สอง “การแสดงออกทางวัฒนธรรมแบบประเพณี” (traditional cultural 
expressions - TCEs) เป็นศัพท์เฉพาะ  ซึ่งองค์การทรัพย์สินทางปัญญาโลกได้บัญญัติขึ้น  โดย
นักวิชาการรู้จักในชื่อ “expressions of folklore”  และไดใ้ห้คำนิยามศัพท์ไว้อย่างหลากหลาย ดังนี้ 
  1) องค์การทรัพย์สินทางปัญญาโลกให้นิยามศัพท์คำว่า “การแสดงออกทาง
วัฒนธรรมแบบประเพณี” ว่า   
  “การแสดงออกทางวัฒนธรรมแบบประเพณี”  หมายถึง การแสดงออกกิจกรรม
ของมนุษย์ที่เกี่ยวกับดนตรี การเต้นรำ ศิลปะ การออกแบบ ขื่อ เครื่องหมายหรือสัญลักษณ์  การ

 
10 Ibid, pp.489. 
11 Ibid, pp.489. 
12 Monika Dommann, Intellectual Property and Traditional Cultural Expressions in a 

Digital Environment, (Massachusetts USA. : Edward Elgar Publishing Limited, 2008), pp.5-6. 
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แสดง  พิธีกรรม  หัตถกรรม  รูปแบบสถาปัตยกรรม  หัตถกรรม และเรื่องเล่า  หรือการแสดงออก
ทางศิลปะหรือวัฒนธรรมอื่นๆ13 
  2) Leena Desai ให้คำจำกัดความศัพท์คำว่า “การแสดงออกทางวัฒนธรรม
แบบประเพณ”ี ไว้ว่า14 
  “การแสดงออกทางวัฒนธรรมแบบประเพณี”  หมายถึง  ผลงานของประชาชน
ในท้องถิ่นและประเพณีของชุมชนทั้งหลาย  สิ่งเหล่านี้เป็นภาพสะท้อนวัฒนธรรมชุมชนและพ้ืนฐาน
ทางสังคม  ผลงานและประเพณีของชุมชนเหล่านี้จึงเป็นประกอบขึ้นจากอัตลักษณ์อันมาจากมรดก
ทางวัฒนธรรมของชุมชนท้องถิ่น  โดยทั่วไปผลงานของประชาชนตามท้องถิ่นและประเพณีของชุมชน
จึงไม่อาจระบุว่า  ผู้ใดคือผู้สร้างสรรค์  และไม่มีผู้ใดสามารถชี้ชัดว่า  ผลงานเหล่านี้ เกิดขึ้น ณ ที่ใด 
เวลาใดที่สร้างสรรค์  แต่ผลงานและประเพณีของชุมชนถือเป็นทรัพย์สินทางวัฒนธรรมของชุมชน  
สมาชิกในชุมชนจึงเป็นผู้ทรงสิทธิ  และเป็นผู้สืบทอด  โดยการสืบทอดเป็นการสร้างสรรค์ขึ้นใหม่ที่
เลียนแบบผลงานของบรรพบุรุษ  ภายใต้วัตถุประสงค์การตอบสนองความต้องการของชุมชน  การ
แสดงออกทางวัฒนธรรมแบบประเพณีจึงค่อยๆ เกิดขึ้นและพัฒนาไปพร้อมๆ กับชุมชน  และ
บุคคลภายนอกชุมชนสามารถผลิต ใช้ประเพณีของชุมชน  ก็ต่อเมื่อผู้นั้นได้รับอนุญาตจากชุมชน
เท่านั้น  รวมทั้งผลงานที่เกิดขึ้นยังต้องสอดคล้องกับกฎหมายจารีตประเพณีและระเบียบปฏิบัติของ
ชุมชน15 
  3) Sharon B. Le Gall  การแสดงออกทางวัฒนธรรมแบบประเพณี  หมายถึง
แนวคิดที่เป็นประโยชน์ต่อการปกป้องวัฒนธรรมชุมชน  โดยคำๆ นี้มีขอบเขตการใช้งานเกี่ยวกับ
วัฒนธรรมระดับชาติ  ซึ่งในระดับชาติการแสดงออกทางวัฒนธรรมแบบประเพณีคือคติชนของชาติ  
คติชนดังกล่าวเป็นของประชาชนทุกส่วนในประเทศ  อีกด้านหนึ่งการแสดงออกทางวัฒนธรรมแบบ
ประเพณีหมายถึงชุมชนท้องถิ่นและรัฐขนาดเล็ก  คำๆ นี้ย่อมหมายถึงความเป็นเจ้าของหรือผู้สืบทอด
ภูมิปัญญาท้องถิ่น16 

 
13 WIPO, Traditional Cultural Expressions, Retrieved 1 February  2020  

https://www.wipo.int/tk/en/folklore/. 
14 Leena Desai เป็นนักวิชาการกฎหมายสำนักงานกฎหมาย Singh & Associates ประเทศอนิเดีย 
15 Leena Desai, Traditional Cultural Expressions, LEXOLOGY, Retrieved 30 November 

2012), http://www.lexology.com/library/detail.aspx?g=a806fd78-711e-4811-a881-ed269533b635 
16 Sharon B. Le Gall, “ Defining Traditional Knowledge” ,  Dec 2012, Vol. 58 Issue 4 

Caribbean Quarterly, pp.66. 
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  เมื่อผู้วิจัยวิเคราะห์ศัพท์ทั้งสามคำ  คือภูมิปัญญาท้องถิ่น  คติชน และการ
แสดงออกทางวัฒนธรรมแบบประเพณี  เพ่ือใช้กับสินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้วัตถุ
แห่งการวิจัย 
  ผู้วิจัยมีความเห็นว่า  คำว่า “ภูมิปัญญาท้องถิ่น” มีความสอดคล้องกับสินค้า
อาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้วัตถุมากกว่าคำว่า “คติชน”  และคำว่า “การแสดงทาง
วัฒนธรรมแบบประเพณี”  เพราะชุมชนผลิตสินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  โดยการ
ใช้ภูมิปัญญาท้องถิ่น  ซึ่งชุมชนได้รับถ่ายทอดจากบรรพบุรุษ  ร่วมกับการบ่มเพาะทักษะในการปรุง
อาหาร  ซึ่งสมาชิกในชุมชนได้ผ่านการบ่มเพาะการผลิตจากการปฏิบัติ  และค่อยๆ เรียนรู้อย่างค่อย
เป็นค่อยไป  ศัพท์ภูมิปัญญาท้องถิ่นจึงมีความเหมาะสมต่องานวิจัยฉบับนี้ 
  ขณะที่ศัพท์คติชนและการแสดงออกทางวัฒนธรรมแบบประเพณีไม่มีความ
เหมาะสมในงานวิจัยฉบับนี้  ภายใต้เหตุผลต่อไปนี้ 
  กรณีแรก ศัพท์คติชนไม่เหมาะสมกับการใช้ปกป้องสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาที่
เกี่ยวข้องกับสินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  เพราะศัพท์คำนี้ใช้เฉพาะองค์วามรู้ของ
กลุ่มชน  เผ่าพันธุ์  กลุ่มชาติพันธุ์  ชนชาติ ทั้งที่อยู่ในสังคมระดับชั้นบุพกาลหรอืในสังคมอารยะ  และ
ศัพท์คติชนถูกใช้เพ่ือสนับสนุนแนวคิดชาตินิยมของประเทศต่างในยุโรป  ซึ่งแนวคิดนี้เกิดขึ้นตั้งแต่
ศตวรรษที่ 19  ผลลัพธ์คือศัพท์คติชนไม่ให้ความสำคัญต่อการเป็นมรดกร่วมกันของมนุษยชาติ  ซึ่ง
สนธิสัญญาระหว่างประเทศขององค์การยูเนสโกในศตวรรษที่ 20 ให้ความสำคัญ 
  นอกจากนี้  การใช้ศัพท์คติชนก็ไม่เกิดขึ้น  เพ่ือการปกป้องสิทธิในทรัพย์สินทาง
ปัญญาในสินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  สภาพเช่นนี้สะท้อนให้เห็นจากพัฒนาการ
การเกิดขึ้นและใช้ศัพท์คติชนตั้งแต่ในปี ค.ศ.1846  ดังปรากฏว่า นักวิชาการท่านแรกที่ใช้ศัพท์คติชน
นี้  คือ William Thomas ได้ใช้ศัพท์นี้  เพ่ือบ่งบอกถึงการแสดงภูมิปัญญาของประชาชน  ต่อมาใน 
ค.ศ.1878  สมาคมคติชนพ้ืนบ้านได้ก่อตั้งขึ้นในกรุงลอนดอน  ประเทศสหราชอาณาจักร  โดยสมาคม
แห่งนี้ใช้ศัพท์คติชนในการปฏิบัติงาน  ภายใต้การปฏิบัติงานตามเป้าหมายการให้การศึกษา  รวบรวม  
และจัดพิมพ์คติชนท้องถิ่นและคติชนต่างประเทศ17 
  อีกมุมหนึ่ง  ศัพท์คติชนถูกใช้ศึกษาคติชนพ้ืนบ้าน  และการศึกษามีขอบเขต
เฉพาะกลุ่มประเทศที่ติดต่อสื่อสารด้วยภาษาเยอรมันเท่านั้น  ดังที่ปรากฏว่า  นักวิชาการสังคมศาสตร์
ชาวเยอรมัน Jakob Grimm  พ่ีชาย William Thomas ใช้ศัพท์คติชนพ้ืนบ้าน  ซึ่งภาษาเยอรมันคือ
คำว่า  "volkskunde"  และ Jakob Grimm  ใช้ศัพท์คติชนในการรวบรวม  การบันทึก  การจด

 
17 Monika Dommann, supra note 12, pp.5-6. 
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บันทึกเป็นลายลักษณ์อักษรและนิยายเกี่ยวกับเทพธิดานางฟ้า  การแต่งกาย  ดนตรี  การเต้นรำ  งาน
ศิลปะ  และหัตถกรรมต่างๆ  เพราะงานเหล่านี้18 
  กรณีที่สอง ศัพท์การแสดงออกทางวัฒนธรรมแบบประเพณีไม่เหมาะสมต่อการ
ปกป้องสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญากับอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  เพราะศัพท์คำนี้ถูก
บัญญัติขึ้นโดยองค์การทรัพย์สินทางปัญญาโลก  ในฐานะศัพท์ดังกล่าวเป็นศัพท์ทางเทคนิค  ซึ่งไม่
ปรากฏเอกสารใดๆ ว่า องค์การทรพัย์สินทางปัญญาโลกใช้ศัพท์คำนี้  ต่อไปนี้19 

(1) การแสดงด้วยถ้อยคำ  เช่น  เรื่องเล่า  โครง  ตำนาน  กลอน  คำปริศนา  
และการเล่าเรื่องแบบอ่ืนๆ  โดยการเล่าเรื่องนี้เป็นการคำ  เครื่องหมาย  ชื่อ  และสัญลักษณ์ 

(2) การแสดงออกทางดนตรี  เช่น  เพลง  และเครื่องดนตรี 
(3) การแสดงออกทางการแสดง  เช่น  การเต้นรำ  การละเล่น   การเฉลิมฉลอง   

พิธีกรรม  และการแสดงอ่ืนๆ 
(4) ไม่ว่าการแสดงข้างตน้เป็นการปรับเปลี่ยนวัตถุดิบหรือไม่ก็ตาม  และ 
(5) การแสดงด้วยวัตถุที่จับต้องได้   เช่น   ผลิตภัณฑ์ทางศิลปะทั้ งหลาย  

โดยเฉพาะอย่างยิ่งผลิตภัณฑ์ที่เกิดจากการวาด  การออกแบบ  การพิมพ์  (รวมทั้งการสักผิวหนัง)  
การแกะ  การสลัก  เครื่องปั้นดินเผา  เครื่องปั้นดินเผาสีน้ำตาลแดง  โมเสด  งานไม้  งานโลหะ  
เครื่องประดับ  ตระกร้า  งานเย็บปักถักร้อย  สิ่งทอ  เครื่องแก้ว  พรม  เครื่องแต่งกาย  งาน
หัตถกรรม  เครื่องดนตรี  และรูปแบบสถาปัตยกรรมต่างๆ  เช่น 

  (1) ผลิตภัณฑ์ที่สร้างขึ้นจากกิจกรรมทางสติปัญญา  รวมทั้งการสร้างขึ้นโดย
ปัจเจกชนหรือชุมชน 

  (2) เอกลักษณ์ทางวัฒนธรรมของชุมชนและเอกลักษณ์ทางสังคมและมรดก
ทางวัฒนธรรม  และ 

  (3) การจัดการ  การใช้  หรือพัฒนาโดยชุมชนต่าง ๆ  หรือโดยปัจเจกชนที่มี
สิทธิหรือมีความรับผิดชอบกับการผลิตการแสดงออกทางวัฒนธรรมแบบประเพณี (TCEs)   เพ่ือให้
งานดังกล่าวสอดคล้องกับกฎหมายจารีตประเพณีและปฏิบัติของชุมชน 

 จากคำนิยามข้างต้นการแสดงออกทางวัฒนธรรมแบบประเพณีจึงมุ่งใช้กับ
ผลผลิตใดๆ ที่เกิดจากกระบวนการสร้างสรรค์ของชุมชนและสังคมที่ปรับเปลี่ยนไม่หยุดนิ่งและ

 
18 Ibid, pp.5-6. 
19 Daphne  Zografos, Intellectual Property and Traditional Cultural Expressions, (UK : 

Edward Elgar Publishing Limited, 2010), pp.60-61. 
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ถ่ายทอดจากคนรุ่นสู่รุ่นโดยสะท้อนและบ่งชี้ถึงประวัติศาสตร์ อัตลักษณ์ทางสังคม ตลอดจน
วัฒนธรรม และค่านิยมของชุมชนนั้นๆ 

ฉะนั้นการวิจัยครั้งนี้จึงเลือกใช้ศัพท์คำว่า “ภูมิปัญญาท้องถิ่น”  เนื่องด้วยคำ
ดังกล่าวเป็นศัพท์ที่สอดคล้องกับนิยามศัพท์มรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  และนักกฎหมายได้ใช้
คำๆ นี้อย่างแพร่หลาย  รวมทั้งศัพท์คำนี้ยังสามารถอธิบายความเป็นงานสาธารณะ  และการเป็น
ทรัพย์สินสาธารณะ  เพ่ือสาธารณชนใช้ประโยชน์ได้อย่างอิสระ  และการไม่ได้การปกป้องตาม
กฎหมายทรัพย์สินทางปัญญา 
 3.1.3 คำนิยามศัพท์คำว่า “งานสาธารณะ”  
  สำหรับศัพท์งานสาธารณะ (public domain) เป็นศัพท์เฉพาะ  ซึ่งนักนิติศาสตร์
ใช้ในกฎหมายทรัพย์สินทางปัญญา  ศัพท์คำดังกล่าวถูกสร้างขึ้นในศตวรรษที่ 19  พร้อมๆ กับการ
เกิดขึ้นของแนวคิดกฎหมายทรัพย์สินทางปัญญา เพ่ือแสดงสิทธิในความคิดสติปัญญาของมนุษย์  และ
สิทธิดังกล่าวได้แยกจากกรรมสิทธิ์ในตัววัตถุท่ีบรรจุผลงานทางความคิด  โดยสรุปพัฒนาการศัพท์งาน
สาธารณะได ้ดังนี้ 
  นักกฎหมายเริ่มรู้จักศัพท์งานสาธารณะ  ก็คือค.ศ.1981 โดย David Lange เป็น
บุคคลแรกท่ีใช้ศัพท์งานสาธารณะและนำเสนอในรายงานการสัมมนาเรื่อง "การยอมรับงานสาธารณะ" 
(Recognizing the Public Domain)  พร้อมกันนี้ David ได้เผยแพร่ผลการวิจัยงานสาธารณะต่างๆ  
และ David อธิบายว่า การยอมรับสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาควรปฏิบัติควบคู่อย่างเท่าเทียมกันกับ
การยอมรับสิทธิของปัจเจกชนในงานสาธารณะ  ภายหลังในเดือนมกราคม ค.ศ.2008 Dr.Severine 
Dusollier นักนิติศาสตร์  มหาวิทยาลัยนามูร์   ประเทศเบลเยี่ยมได้สนับสนุนการใช้ศัพท์งาน
สาธารณะ  โดย Severine นำเสนอครั้งแรกในงานสัมมนาเรื่อง Communia Workshop ในหัวข้อ 
คำนิยามงานสาธารณะที่เป็นไปได้ ว่า20 
  “สำหรับระบบกฎหมายทรัพย์สินทางปัญญา  งานสาธารณะมีความหมายในทาง
ลบ  เพราะวัตถุแห่งสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาสูญเสียไป  ด้วยสิทธิต่างๆ ในระบบกฎหมายทรัพย์สิน
ทางปัญญาตกเป็นงานสาธารณะ  วัตถุแห่งสิทธิดังกล่าวไม่ได้ัรบการปกป้อง”  
  ด้วยศัพท์งานสาธารณะที่เป็นศัพท์ใหม่  ซึ่งนักนิติศาสตร์เริ่มใช้ในค.ศ.1981 
ข้างต้น  นักนิติศาสตร์จึงยังไม่มีข้อสรุปคำนิยามศัพท์งานสาธารณะที่ชัดเจน  นักนิติศาสตร์จึงพยายาม
ให้คำนิยามงานสาธารณะที่แตกต่างกัน  ดังนี้ 

 
20 Melanie Dulong De Rosnay, Juan Carlos De Martin, The Digital Public Domain: 

Foundations for an Open Culture, (United Kingdom : OpenBook Publishers, 2012, pp.4-5. 
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  Melanie Dulong De Rosnay  และ Juan Carlos De Martin ให้นิยามศัพท์
งานสาธารณะไว้ว่า21 
  งานสาธารณะ  เป็นศัพท์ทางนิติศาสตร์ที่มีความหมายในทางลบ  เพราะวัตถุแห่ง
สิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาย่อมสูญเสียสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญา  ด้วยสิทธิในระบบกฎหมาย
ทรัพย์สินทางปัญญาตกเป็นงานสาธารณะ  วัตถุแห่งสิทธิดังกล่าวไม่ได้รับการปกป้องตามกฎหมาย  
เพราะงานสาธารณะเป็นแนวคิด  เพ่ือการแบ่งปันองค์ความรู้ วัฒนธรรม และทรัพยากรที่ถูกใช้โดย
ปราศจากข้อจำกัดตามกฎหมายลิขสิทธิ์ หรือกฎหมายทรัพย์สินทางปัญญาฉบับอ่ืนๆ และหาก
พิจารณาโครงสร้างงานสาธารณะ  งานสาธารณะมีส่วนประกอบสำคัญ 2 ประการ 
  ประการแรก งานที่สิ้นสุดความคุ้มครองตามกฎหมายลิขสิทธิ์  ลิขสิทธิ์มีความ
คุ้มครองในระยะเวลาอันจำกัด  ความคุ้มครองจึงมีชั่วระยะเวลาหนึ่งและสิ้นสุดลง  เมื่อข้อจำกัด
สิ้นสุดลง  แต่ผู้สร้างสรรค์ยังคงมีธรรมสิทธิ์ 
  ประการที่สอง  สิ่งสามัญที่ไม่ได้ัรบการปกป้องตามกฎหมายลิขสิทธิ์   เพราะ 
สิ่งสามัญย่อมไม่มีการริเริ่มสร้างสรรค์  หรือสิ้นสุดความคุ้มครอง  เช่น ข้อมูล  ข้อเท็จจริง  แนวคิด  
กระบวนการ  ระบบ  วิธีการปฏิบัติ  การค้นพบ เป็นต้น 
  Lucie  Guiboult นักนิติศาสตร์ชาวฝรั่งเศสได้ให้คำนิยามศัพท์งานสาธารณะ  
ว่า 
  งานสาธารณะ  หมายถึงวัตถุที่ไม่ได้รับความคุ้มครองตามกฎหมายทรัพย์สินทาง
ปัญญา  เพราะงานสาธารณะดังกล่าวมีอยู่ 2 กลุ่ม คือ22 
    กลุ่มแรก สิ่งสามัญ (category of commons)  สิ่งนี้เป็นทรัพย์ที่ไม่มีใครเป็น
เจ้าของและมีไว้เพ่ือการใช้ประโยชน์ร่วมกันของสาธารณชน  สาธารณชนสามารถใช้ประโยชน์ได้  
และวัตถุดิบเหล่านี้ไม่มีการผูกขาดสิทธิโดยบุคคลใด  เช่น ตัวอักษร  สี  แนวคิด  สูตรทางคณิตศาสตร์
วิทยาศาสตร์ เป็นต้น  และ 
    กลุ่มที่สอง งานที่เคยได้รับความคุ้มครองสิ้นสุดความคุ้มครองตามกฎหมาย
ทรัพย์สินทางปัญญา  แต่ปัจจุบันงานดังกล่าวหมดอายุความคุ้มครองลง  และงานดังกล่าวกลายเป็น
งานสาธารณะ 
 
 

 
21 Ibid, pp. xxi. 
22 Lucie  Guiboult, The Future of the Public Domain, (USA : Kluwer Law International, 

2006), pp.13.  
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  นักนิติศาสตร์มหาวิทยาลัยแสตมฟอร์ด ได้ให้คำนิยามศัพท์งานสาธารณะไว้ว่า23 
  งานสาธารณะ  หมายถึงวัตถุแห่งการสร้างสรรค์ที่ไม่ได้รับการปกป้องตาม
กฎหมายทรัพย์สินทางปัญญา  เช่น กฎหมายลิขสิทธิ์  กฎหมายเครื่องหมายการค้า  หรือกฎหมาย
สิทธิบัตร  สาธารณชนจึงเป็นเจ้าของงานสาธารณะ  ผู้สร้างสรรค์หรือศิลปินไม่อาจเป็นเจ้าของงาน
สาธารณะ  บุคคลใดๆ ย่อมใช้งานสาธารณะโดยไม่ต้องขออนุญาต  แต่ไม่มีบุคคลใดอ้างสิทธิความเป็น
เจ้าของ  และงานสาธารณะอาจกลับมาเป็นงานอันมีลิขสิทธิ์หรือทรัพย์สินทางปัญญาได้  โดยการเป็น
งานรวบรวม  เช่น บุคคลหนึ่งได้รวบรวมภาพที่เป็นงานสาธารณะ  งานที่เกิดขึ้นคืองานรวบรวมและ
ได้รับการปกป้องตามกฎหมายลิขสิทธิ์  หรือบุคคลใดรวบรวมภาพอันเป็นงานสาธารณะจากหนังสือ
หรือเว็บไซค์ต่างๆ  งานชิ้นนี้เป็นงานรวบรวมและได้รับการปกป้องตามกฎหมายลิขสิทธิ์  ในฐานะที่
ภาพเหล่านี้เกิดจากความอุตสาหะและรวบรวมของเอกชน  เป็นต้น 
  เช่นนี้สาธารณชนจึงมีอิสระในการทำซ้ำหรือใช้งานสาธารณะ  แต่สาธารณชนไม่
อาจทำซ้ำหรือเผยแพร่งานรวบรวมอันมีลิขสิทธิ์  และในแง่โครงสร้างงานสาธารณะ  ผู้วิจัยมีความเห็น
ว่า งานสาธารณะสามารถจำแนกได ้4 ประเภท 
  1) งานอนัสิ้นสุดความคุ้มครองตามกฎหมายทรัพย์สินทางปัญญา 
  2) เจ้าของลิขสิทธิ์หรือเจ้าของทรัพย์สินทางปัญญาไม่ต่ออายุความคุ้มครองตาม
กฎหมาย 
  3) เจ้าของลิขสิทธิ์หรือเจ้าของทรัพย์สินทางปัญญาแสดงเจตนาให้งานของตน
เป็นงานสาธารณะ หรือที่คนทั่วไปรู้จักในชื่อ การอุทิศแก่สาธารณะ 
  4) กฎหมายลิขสิทธิ์หรือกฎหมายทรัพย์สินทางปัญญาไม่ปกป้องงานสร้างสรรค์
หรือนวัตกรรม 
  สำหรับงานวิจัยฉบับนี้  ผู้วิจัยมีความเห็นว่า  คำนิยามศัพท์ของนักนิติศาสตร์  
มหาวิทยาลัยแสตมฟอร์ดมีเนื้อหาสอดคล้องกับงานวิจัยฉบับนี้  แต่การจำแนกประเภทงานวิจัยควรมี
เพียง 3 ประเภท  คือสิ่งสามัญ  งานที่เคยได้รับความคุ้มครองสิ้นสุดความคุ้มครองตามกฎหมาย
ทรัพย์สินทางปัญญา  และงานสร้างสรรค์หรือนวัตกรรมที่เจ้าของอุทิศแก่สาธารณชน  ส่วนการไม่ต่อ
อายุความคุ้มครองตามกฎหมายทรัพย์สินทางปัญญา  งานดังกล่าวคืองานที่สิ้นสุดความคุ้มครองตาม
กฎหมายทรัพย์สินทางปัญญา 
  ฉะนั้นงานสาธารณะจึงเป็นวัตถุที่ไม่ได้รับการปกป้องตามกฎหมายทรัพย์สินทาง
ปัญญา  ไม่มีสาธารณชนหรือบุคคลใดเป็นเจ้าของ  สาธารณชนสามารถเข้าถึงและใช้งานสาธารณะ  

 
23 Stanford University Libraries, “ Welcome to the Public Domain” , Retrieved 8 Feb, 

2020 https://fairuse.stanford.edu/overview/public-domain/welcome/. 



 88 

เพ่ือการสร้างสรรค์ผลผลิตทางความคิดสติปัญญา  ผลงานที่ เกิดขึ้นจึงได้รับความคุ้มครองตาม
กฎหมายลิขสิทธิ์  แม้ว่าผลงานดังกล่าวเกิดข้ึนจากการรวบรวมงานสาธารณะต่างๆ เข้าด้วยกัน 
 
3.2 ความสัมพันธ์ภูมิปัญญาท้องถิ่นกับสินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ตาม
กฎหมายทรัพย์สินทางปัญญาและกฎหมายวัฒนธรรม 
 สืบเนื่องจากนักนิติศาสตร์ใช้ศัพทเ์ฉพาะทีแ่ตกต่างกัน  และสนธิสัญญาระหว่างประเทศ
ที่เกิดขึ้นระหว่างองค์การทรัพย์สินทางปัญญาโลกและองค์การยูเนสโกก็ใช้ศัพท์ที่แตกต่างกัน  ทั้งๆ ที่
มรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้และภูมิปัญญาท้องถิ่นล้วนเกี่ยวกันอย่างไม่อาจแบ่งแยกได้  ซึ่ง
ผู้วิจัยเปรียบเทียบได้กับเหรียญ 1 เหรียญที่มีสองด้าน  ด้านหนึ่งคือภูมิปัญญาท้องถิ่น  และอีกด้าน
หนึ่งคือมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  แต่เหรียญก็ยังคงเป็นเหรียญเดียวกัน  การใช้ศัพท์ที่
แตกต่างกันจึงมผีลทางกฎหมายต่อไปนี้ 
 3.2.1 ภูมิปัญญาท้องถิ่นที่ใช้ผลิตสินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมท่ีจับต้องไม่ได้งาน
สาธารณะตามกฎหมายทรัพยสิ์นทางปัญญา 
  ดังที่นำเสนอหัวข้อ 2.2 และหัวข้อ 3.1.2 ที่ผ่านมาว่า  ภูมิปัญญาท้องถิ่นเป็น
ความรู้ที่เกี่ยวกับสภาพแวดล้อมตามธรรมชาติของชุมชน  ไม่ว่าการเพาะปลูก  การปศุสัตว์  การปรุง
อาหาร  ซ่ึงชุมชนได้บ่มเพาะประสบการณ์  และใช้อาหารในวิถีชีวิตของชุมชน  รวมทั้งบรรพบุรุษได้
ส่งต่อองค์ความรู้เหล่านี้แก่ทายาทรุ่นต่อไป  ทำให้ชุมชนยังคงผลิตสินค้าอาหารมรดกภูมิปัญญา
ท้องถิ่น  โดยการเลียนแบบบรรพบุรุษ  พร้อมๆ กับการสร้างสรรค์ขึ้นใหม่  เพ่ือรองรับสภาพแวดล้อม
และความต้องการของชุมชนตามหลักการวัฒนธรรมมีชีวิต 
  อย่างไรก็ดี  ด้วยวัตถุประสงค์กฎหมายทรัพย์สินทางปัญญา  คือการปกป้อง
ผลผลิตทางความคิด นวัตกรรมของมนุษย์  ซึ่งมนุษย์ได้สร้างขึ้นใหม่  และกรณีนี้เป็นไปตามพันธกรณี
ความตกลงทริปส์ขององค์การการค้าโลก  ดังที่ปรากฏในอารัมภบทความตกลงทริปส์ที่ว่า  การ
ตระหนักถึงนโยบายสาธารณะของระบบระดับชาติ   เพ่ือคุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญา  รวมถึง
วัตถุประสงค์ด้านการพัฒนาและเทคโนโลยี24  ส่งผลให้ภูมิปัญญาท้องถิ่นที่เกิดขึ้นก่อนระบบกฎหมาย
ทรัพย์สินทางปัญญา  ภูมิปัญญาท้องถิ่นจึงเป็นงานสาธารณะ  และไม่ใช่วัตถุแห่งความคุ้มครองตาม
กฎหมายทรัพย์สินทางปัญญา 

 
24 อารัมภบทความตกลงทริปส์ 
   Recognizing the underlying public policy objectives of national systems for the 

protection of intellectual property, including developmental and technological objectives. 
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  ประเด็นข้อกฎหมายที่ต้องพิจารณา  คือชุมชนสามารถใช้กฎหมายทรัพย์สินทาง
ปัญญา  เพ่ือปกป้องการแสวงหาประโยชน์ในเชิงพาณิชย์ในสินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมหรือไม ่
  ผู้วิจัยมีความเห็นว่า  ชุมชนสามารถใช้กฎหมายทรัพย์สินทางปัญญา  เพ่ือ
ปกป้องการแสวงหาประโยชน์ในเชิงพาณิชย์ได้  ในฐานะสินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้อง
ไม่ได้เป็นสินค้าในระบบกฎหมายทรัพย์สินทางปัญญา  แต่ภูมิปัญญาท้องถิ่นที่ผลิตสินค้าอาหารไม่ได้
รับการปกป้องตามกฎหมายทรัพย์สินทางปัญญา 
  อย่างไรก็ดี  กฎหมายทรัพย์สินทางปัญญาบางฉบับก็มีประโยชน์ทางอ้อมเพ่ือการ
ปกป้องสินค้าต่างๆ รวมถึงสินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้   แม้กฎหมายดังกล่าวไม่
คุ้มครองภูมิปัญญาท้องถิ่น  แต่กฎหมายทรัพย์สินทางปัญญาบางฉบับ  ได้แก่กฎหมายเครื่องหมาย
การค้า  กฎหมายสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์  เพราะกฎหมายเหล่านี้ไม่มีองค์ประกอบความใหม่ (novelty)  
ส่งผลให้สินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ที่ปราศจากความใหม่  สินค้าเหล่านี้ได้รับ
ประโยชน์จากฎหมายทั้งสอง  แม้ชุมชนผลิตสินค้าเลียนแบบบรรพบุรุษ 
  ความเห็นของผู้วิจัยข้างต้นสอดคล้องกับ Daphne Zogafos นักวิชาการสถาบัน 
Queen Mary Intellectual Property Research Institute  ประเทศสหรัฐอเมริกา และเจ้าหน้าที่
อาวุโสองค์การทรัพย์สินทางปัญญาโลก  ซ่ึง Daphne นำเสนอไว้ในรายงานต่อองค์การทรัพย์สินทาง
ปัญญาโลก ว่า ภูมิปัญญาท้องถิ่นไม่ได้รับการปกป้องตามกฎหมายทรัพย์สินทางปัญญาในหลายปัจจัย  
โดยเฉพาะอย่างยิ่งการไม่อาจระบุตัวผู้สร้างสรรค์  และเพราะภูมิปัญญาท้องถิ่นที่ใช้ผลิตสินค้าต่างๆ ก็
เกิดขึ้นก่อนระบบกฎหมายทรัพย์สินทางปัญญา  ทำให้ภูมิปัญญาท้องถิ่นท ี่ใช้ผลิตสิ่งต่างๆ  ภูมิปัญญา
ท้องถิ่นจึงไม่ได้รับการคุ้มครองตามกฎหมายทรัพย์สินทางปัญญา  แม้ผู้ทรงสิทธิในภูมิปัญญาท้องถิ่น
เป็นชุมชน  โดยผู้ถือครองเป็นผู้ใช้ภูมิปัญญาท้องถิ่น  และภูมิปัญญาท้องถิ่นเป็นอัตลักษณ์ชุมชนและ
เป็นส่วนหนึ่งต่อการพัฒนาชุมชน25 
  เมื่อภูมิปัญญาท้องถิ่นที่ใช้ผลิตสินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้
เป็นงานสาธารณะ  ภูมิปัญญาท้องถิ่นจึงเป็นทรัพยากรของสาธารณชน  สาธารณชนสามารถใช้พัฒนา
ต่อยอดและใช้สร้างสรรค์และผลิตนวัตกรรมตามกฎหมายทรัพย์สินทางปัญญา  ภูมิปัญญาท้องถิ่นจึง
เป็นทรัพยากรพ้ืนฐานในการพัฒนาต่อยอดงานสร้างสรรค์และนวัตกรรม  กรณีนี้สอดคล้องกับ
ความเห็นของ Dr.Melanie Dulong De Rosnay และ Juan Carlos De Martin26 ที่อธิบายว่า                       
ภูมิปัญญาท้องถิ่นทุกประเภทรวมถึงที่ใช้ผลิตสินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้เป็นวัตถุ

 
25 Ibid. 
26 Dr. Melanie Dulong de Rosnay เป็นรองศาสตราจารย์ด้านการวิจัยศูนย์  French National 

Center for Scientific Research และ Juan Carlos De Martin เป็นรองศาสตราจารย์วิทยาลัย Berkman Klein 
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ทางวัฒนธรรมและงานสาธารณะ  วัตถุทางวัฒนธรรมเหล่านี้จึงไม่อาจได้รับการปกป้องตามกฎหมาย
ทรัพย์สินทางปัญญา  เพราะข้อจำกัดวัตถุทางวัฒนธรรม  โดยเฉพาะข้อจำกัดด้านโครงสร้างและ
ปัจจัยอันเป็นส่วนประกอบวัตถุทางวัฒนธรรม  วัตถุทางวัฒนธรรมจึงเป็นงานสร้างสรรค์ทีส่ิ้นสุดความ
คุ้มครองตามกฎหมายทรัพย์สินทางปัญญา  และวัตถุทางวัฒนธรรมเหล่านี้ไม่ถูกปกป้องด้วยกฎหมาย  
สาธารณชนจึงสามารถแบ่งปันภูมิปัญญาท้องถิ่นทุกประเภทรวมถึงที่เกี่ยวกับสินค้าอาหารมรดกทาง
วัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  กลับกันถ้าผู้ใดรวบรวมงานสาธารณะเข้าด้วยกัน  ผู้นั้นได้รับสิทธิตาม
กฎหมายทรัพย์สินทางปัญญา  แต่ผู้นั้นย่อมถูกจำกัดสิทธิตามกฎหมายลิขสิทธิ์และกฎหมายทรัพย์สิน
ทางปัญญาภายใต้หลัก "fair use" หรือ fair dealing27 
  ประเด็นที่สอง  กฎหมายทรัพย์สินทางปัญญาทุกฉบับมีประโยชน์ต่อการปกป้อง
การแสวงหาประโยชน์ในเชิงพาณิชย์ในสินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมของเอกชนหรือไม ่
  ผู้วิจัยมีความเห็นว่า  เฉพาะกฎหมายทรัพย์สินทางปัญญาเกิดขึ้นตั้งแต่พ.ศ.2540  
ภายใต้พันธกรณีความตกลงทริปส์  กฎหมายทรัพย์สินทางปัญญาเหล่านี้ มีประโยชน์ทางอ้อม  เพ่ือ
การแสวงหาประโยชน์เชิงพาณิชย์ในสินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  เพราะกฎหมาย
ดังกล่าวตั้งอยู่บนแนวคิดสิทธิชุมชน  โดยเฉพาะอย่างยิ่งกฎหมายสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์  และกฎหมาย
บางฉบับยังปกป้องภูมิปัญญาท้องถิ่น  เช่น  การปกป้องภูมิปัญญาแพทย์แผนไทยตามพระราชบัญญัติ
คุ้มครองและส่งเสริมภูมิปัญญาการแพทย์แผนไทย พ.ศ. 2542  เป็นต้น 
  ส่วนการปกป้องประโยชน์ในเชิงพาณิชย์ในสินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับ
ต้องไม่ได้ตามพระราชบัญญัติเครื่องหมายการค้า  พ.ศ.2534 นั้น  แม้กฎหมายฉบับนี้ไม่ตั้งอยู่บน
หลักการสิทธิชุมชนแต่เป็นสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาของปัจเจกชน  แต่ด้วยกฎหมายเครื่องหมาย
การค้าไม่มีองค์ประกอบความใหม่  กฎหมายเครื่องหมายการค้าจึงมีประโยชน์ต่อการปกป้องตรา 
สัญลักษณ์ที่เก่ียวกับชุมชนและภูมิปัญญาท้องถิน่ของชุมชนได้ 
  อย่างไรก็ตาม  ผู้วิจัยพบข้อจำกัดสำคัญในการใช้กฎหมายเครื่องหมายการค้า  
เพ่ือปกป้องกาแสวงหาประโยชน์ในเชิงพาณิชย์ในสินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  
โดยเฉพาะการใช้หลักกฎหมาย prior authorization  คือผู้จดทะเบียนก่อนย่อมมีสิทธิดีกว่าผู้อื่น  ซึ่ง
เท่ากับว่า  ชุมชนผู้มีส่วนเสียอาจไม่มีโอกาสหวงกันหรือขัดขวางผู้ใด  หากผู้นั้นได้ใช้และจดทะเบียน
สัญลักษณ์ที่เกี่ยวกับสินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ไว้ก่อนแล้ว  ก่อนที่ชุมชนได้จด
ทะเบียนเครื่องหมาย สัญลักษณ์ดังกล่าวตามกฎหมาย  ทำให้ชุมชนผู้มีเสียได้เสียเสียไปซึ่งโอกาส
ปกป้องการแสวงหาประโยชน์ในเชิงพาณิชย์จากสินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ 

 
27 Melanie Dulong De Rosnay, Juan Carlos De Martin,  supra note 20, pp.5. 



 91 

  ฉะนั้นแม้ว่าภูมิปัญญาท้องถิ่นที่ใช้ผลิตสินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้อง
ไม่ได้เป็นงานสาธารณะตามกฎหมายทรัพย์สินทางปัญญา  แต่ชุมชนผู้มีส่วนได้เสียก็ยังสามารถใช้
ประโยชน์จากพระราชบัญญัติเครื่องหมายการค้า  พ.ศ.2534  และพระราชบัญญัติคุ้มครองสิ่งบ่งชี้
ทางภูมิศาสตร์  พ.ศ.2546  เพ่ือปกป้องการใช้ตรา สัญลักษณ์ และชื่อสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์ของชุมชน  
ซ่ึงการปกป้องนี้เป็นประโยชน์อย่างยิ่งในการแสวงหาประโยชน์ในเชิงพาณิชย์ในสินค้าอาหารมรดก
ทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  รวมทั้งช่วยให้สาธารณชนจำแนกแยกแยะสินค้าในท้องตลาดได้ 
 3.2.2 ภูมิปัญญาท้องถิ่นในสินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้เป็น
สมบัตขิองมวลมนุษยชาติตามกฎหมายวัฒนธรรม 
  สำหรับความสัมพันธ์ระหว่างภูมิปัญญาท้องถิ่นในสินค้าอาหารมรดกทาง
วัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ตามกฎหมายวัฒนธรรม  ผู้วิจัยพบว่า  นักนิติศาสตร์สาขากฎหมาย
วัฒนธรรมมีทัศนคติต่อความสัมพันธ์ระหว่างภูมิปัญญาท้องถิ่นอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้อง
ไม่ไดก้ับกฎหมายใน 2 แนวคิด  ดังนี้28 
  แนวคิดแรก  มรดกวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้เป็นสิ่งที่สร้างความเจริญงอกงาม
ให้แก่ชุมชน  มรดกวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้จึงเป็นสมบัติร่วมกันของมนุษยชาติ มีคุณค่า และมี
ประโยชน์ต่อคนหมู่มาก ไม่มีใครเป็นเจ้าของมรดกวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  และสาธารณชนควรให้
ความเคารพซึ่งกันและกัน รวมทั้งควรสร้างความชื่นชมร่วมกันในความหลากหลายทางวัฒนธรรม 
(Cultural Diversity)  แนวคิดนี้เป็นของ Warren  ซ่ึง Warren กล่าวไว้ว่า  มรดกวัฒนธรรมที่จับต้อง
ไม่ได้เป็นสมบัติร่วมกันและไม่ใช่ของประเทศใดประเทศหนึ่ง ไม่มีใครเป็นเจ้าของแต่เพียงผู้เดียว และ 
Fechner นักนิติศาสตร์ที่สนับสนุนแนวคิดของ Warren ว่า มรดกวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้เป็นสมบัติ
ส่วนรวม ไม่มีใครเป็นเจ้าของเด็ดขาดในตัวมรดกวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  และมรดกทางวัฒนธรรม
ทั้งที่จับต้องได้และจับต้องไม่ได้จึงเป็นอิสระ  ไม่มีประเทศใดประเทศหนึ่งเป็นเจ้าของ  มรดกทาง
วัฒนธรรมเหล่านี้นับเป็นสมบัติร่วมกันของมนุษยชาติ  ภายใต้แนวคิด Warren ดังกล่าว  Warren ได้
มุ่งให้เกิดการส่งเสริม รักษามรดกวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ของมนุษยชาติ  เพ่ือดำรงอยู่และคงไว้ซึ่ง
ความหลากหลาย  และผู้ชุมชนผู้มีส่วนได้เสียยังคงประพฤติปฏิบัติ สืบทอดภูมิปัญญาท้องถิ่น ทักษะ
แก่สมาชิกชุมชนรุ่นต่อไป 
  แนวคิดที่สอง  มรดกวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้เป็นสินค้าที่มีความสำคัญทาง
เศรษฐกิจ  วัฒนธรรมจึงมีสถานะเป็นสินค้าที่มีมูลค่า  ชุมชนผู้มีส่วนได้เสียเป็นเจ้าของ  เพ่ือการ
ปกป้องการแสวงหาประโยชน์จากสินค้ามรดกวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  แนวคิดนี้เป็นทัศนคติของ           

 
28 เทยีมสูรย์  สิริศรีศักดิ์, “อนุสัญญาเพือ่การปกป้องคุ้มครองมรดกวัฒนธรรมทีไ่มใ่ช่กายภาพ”, วารสาร

เมืองโบราณ ปีท่ี 38 ฉบับท่ี 2, น.120 (2555). 
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นักกฎหมายทรัพย์สินทางปัญญา  แต่มรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ยังเป็นงานสถานะ  และเป็น
เสมือนทรัพยากร  ซึ่งสาธารณชนสามารถนำมาใช้และต่อยอดผลิตสินค้า  สินค้าที่เกิดขึ้นจึงมีมูลค่า
ทางเศรษฐกิจ  กฎหมายทรัพย์สินทางปัญญาจึงถูกนำเข้าใช้  เพื่อปกป้องประโยชน์ทางค้า 
  เช่นนี้ในเบื้องต้นนักนิติศาสตร์จึงมีมุมมองในภูมิปัญญาท้องถิ่นที่ใช้ผลิตสินค้า
อาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ใน 2 ด้าน  ด้านแรกภูมิปัญญาท้องถิ่นที่ใช้ผลิตสินค้าอาหาร
มรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้เป็นสมบัติของมวลมนุษยชาติ  ด้านที่สองภูมิปัญญาท้องถิ่นที่ใช้
ผลิตสินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้เป็นงานสาธารณะ  ซ่ึงสาธารณชนใช้พัฒนาต่อ
ยอดได้อย่างอิสระ 
  สำหรับงานวิจัยฉบับนี้  ผู้วิจัยมีความเห็นว่า  แนวคิดทั้งสองข้างต้นไม่ขัดแย้งกัน  
ตรงกันข้ามแนวคิดทั้งสองเกื้อกูลกัน  ไม่เช่นนั้นนักกฎหมายจะไม่สามารถอธิบายความสัมพันธ์ของ      
ภูมิปัญญาท้องถิ่นที่ใช้ผลิตสินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ได้อย่างสมบูรณ์  เพราะ
สินค้าอาหารดังกล่าวมีบทบาทต่อวิถีชีวิตชุมชนในหลายมิติ  ตรงกันข้ามถ้านักกฎหมายใช้แนวคิดข้าง
ตนเพียงแนวคิดเดียวแล้ว  นักกฎหมายย่อมไม่เข้าในธรรมชาติสินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับ
ต้องไม่ได้อย่างแท้จริง  กรณีนี้เช่นนี้ เปรียบเสมือนเหรียญที่มีสองด้าน  แนวคิดทั้งสองคือแต่ละด้าน
ของเหรียญเดียวกัน  แต่แนวคิดทั้งสองอยู่ในเหรียญเดียวกัน 
  อนึ่ง  ความเห็นของผู้วิจัยข้างต้นไม่หมายความว่า  ความเห็นนี้ขัดแย้งกับแนวคิด
ที่ว่ามรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้เป็นของสมบัติของมวลมนุษยชาติ  เพราะแท้จริงแล้ว  คำว่า 
“มรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้เป็นของมวลมนุษยชาติ” ไม่หมายความว่า  มนุษยชาติทั้งปวงได้
ไปซึ่งสิทธิในความเป็นเจ้าของมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  แต่ศัพท์คำนี้ต้องการแสดงถึง
ภาระหน้าที่ร่วมกันของมนุษย์ที่ต้องเคารพความแตกต่างทางวัฒนธรรม  ไม่ว่าวัฒนธรรมชนพ้ืนเมือง 
หรือวัฒนธรรมคนเมือง  และไม่เลือกปฏิบัติโดยอาศัยความแตกต่างกันทางวัฒนธรรม  ซึ่งทั้งหมดนี้
เป็นไปตามแนวคิดสิทธิมนุษยชนหลักการเบื้องหลักกฎหมายวัฒนธรรมตามข้อ 2.1 ตอนท้าย 
อนุสัญญาปกป้องดูแลมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  ค.ศ.2003 ที่บัญญัติว่า29  “อนุสัญญาฉบับ
นี้ จะมีการพิจารณาเฉพาะมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ เท่าที่สอดคล้องกับบทบัญญัติที่มีอยู่ 
ด้านสิทธิมนุษยชนระหว่างประเทศเท่านั้น รวมทั้งข้อกำหนดให้มีการเคารพซึ่งกันและกันระหว่าง
ชุมชนทัง้หลาย กลุ่มชน และปัจเจกชน และต่อการพัฒนาที่ยั่งยืน”  
 

 
29 Article 2.1 Convention for the Safeguarding of the Intangible cultural Heritage 2003 
   The “intangible cultural heritage” means the practices,.. thus promoting respect for 

cultural diversity and human creativity. For the purposes of this Convention, consideration will be 
given solely to such intangible cultural heritage as is compatible with existing international… 
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  ทั้งนี้  ผู้วิจัยมีเหตุผลสนับสนุนความเห็นข้างต้น  ดังนี้ 
  ประการแรก  งานสาธารณะนั้นไม่มีผู้ใดเป็นเจ้าของภูมิปัญญาท้องถิ่นหรือสินค้า
อาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องเป็นไม่ได้  และการที่สาธารณชนสามารถเข้าถึงและใช้ภูมิปัญญา
ท้องถิ่นหรืออาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องเป็นไม่ได้  กรณีนี้ไม่หมายความสาธารณชนเป็น
เจ้าของงานสาธารณะ  งานสาธารณจึงเป็นสมบัติของมนุษยชาติทุกคน  เพ่ือการเข้าถึงและต่อยอด 
รวมถึงการสร้างสรรค์นวัตกรรมที่มีประโยชน์ต่อสังคม 
  ประการที่สอง  แนวคิดที่ว่า  มรดกทางวัฒนธรรมทั้งที่จับต้องได้และจับต้องไม่ได้
เป็นสมบัติร่วมของมนุษยชาติ  การเป็นสมบัติของมวลมนุษยชาติก็ไม่ใช่ว่า  มนุษยชาติเป็นเจ้าของใน
มรดกทางวัฒนธรรมทั้งที่จับต้องได้และจับต้องไม่ได้  กลับกันการเป็นสมบัติของมวลมนุษยชาติ  คือ
การสร้างความเคารพมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ของชุมชน กลุ่มชน และปัจเจกชนทีเ่กีย่วข้อง  
และเพ่ิมความตระหนักในระดับท้องถิ่น ระดับชาติ และระดับนานาชาติ ถึงความสำคัญของมรดกทาง
วัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ และให้เกิดความชื่นชมร่วมกันตามข้อ 1 (b) และ (c) อนุสัญญาปกป้องดูแล
มรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  ค.ศ.200330 
  ประการที่สาม  กฎหมายวัฒนธรรมอันมีที่มาจากอนุสัญญาปกป้องดูแลมรดก
ทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  ค.ศ.2003 ยอมรับว่า  ชุมชนผู้มีส่วนได้เสียสามารถได้ไปซึ่งสิทธิใน
ทรัพย์สินทางปัญญา  สิทธิทางวัฒนธรรมจึงไม่ขัดหรือแย้งต่อสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญา  ดังเช่นที่
ปรากฏในข้อ 3 (b) อนุสัญญาปกป้องดูแลมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  ค.ศ.200331 
  ด้วยเหตุนี้ความสัมพันธ์ระหว่างภูมิปัญญาท้องถิ่นที่ใช้ผลิตสินค้าอาหารมรดกทาง
วัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  คือมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้เป็นสมบัติของมวลมนุษยชาติ  โดย
มนุษยชาติดังกล่าว  ได้แก่สาธารณชนในกฎหมายทรัพย์สินทางปัญญา  แต่ในทัศนคติกฎหมาย

 
30 Article 1 Convention for the Safeguarding of the Intangible cultural Heritage 2003 
   The purposes of this Convention are:… 
   (b) to ensure respect for the intangible cultural heritage of the communities, groups 

and individuals concerned. 
   (c) to raise awareness at the local, national and international levels of the 

importance of the intangible cultural heritage, and of ensuring mutual appreciation thereof… 
31 Article 3 Convention for the Safeguarding of the Intangible cultural Heritage 2003 
   Nothing in this Convention may be interpreted as: 
   (b) affecting the rights and obligations of States Parties deriving from any international 

instrument relating to intellectual property rights or to the use of biological and ecological 
resources to which they are parties. 
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วัฒนธรรม  สาธารณชนมีหน้าทีต่้องเคารพและตระหนักถึงคุณค่าทางวัฒนธรรม  ขณะทีส่าธารณชนก็
มีสิทธิใช้มรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  เพ่ือการต่อยอดองค์ความรู้หรือผลิตสินค้า  และได้ไปซึ่ง
สิทธิในทรัพย์สินทางปัญญา  โดยสาธารณชนอาจเป็นชุมชนและผู้มีส่วนได้เสีย หรือบุคคลภายนอกก็
ได้  แต่ทุกคนล้วนพึงเคารพต่อวัฒนธรรมนั้นและไม่ประพฤติปฏิบัติทีเ่ป็นการลบหลู่ 
 
3.3 แนวคิดทฤษฎีที่เกี่ยวข้องกับสินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมท่ีจับต้องไม่ได้ 
 ด้วยสินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้เป็นวัตถุแห่งความคุ้มครองตาม
กฎหมายทรัพย์สินทางปัญญาและกฎหมายวัฒนธรรม  แนวคิดทฤษฎีที่เกี่ยวข้องจึงเป็นแนวคิดทฤษฎี
ที่เก่ียวข้องกับกฎหมายทั้งสองสาขา  ซึ่งแนวคิดทฤษฎีเหล่านี้มีที่มาจากชาติตะวันตกและเป็นรากฐาน
สำคัญในสนธิสัญญาระหว่างประเทศที่เก่ียวข้องต่อไปนี้ 
 3.3.1 แนวคิดสิทธิมนุษยชน 
  สำหรับสิทธิมนุษยชนอันเป็นแนวคิดเกี่ยวกับสิทธิขั้นพ้ืนฐาน  ซึ่งมนุษย์ทุกคนพึง
ได้รับอย่างเสมอภาคและเป็นธรรมในฐานะที่เกิดมาเป็นมนุษย์  สิทธิมนุษยชนจึงเกี่ยวพันกับชีวิต 
ร่างกาย และวิถีการดำเนินชีวิตของมนุษย์  สิทธิมนุษยชนจึงประกอบด้วยสิทธิต่างๆ ไม่ว่าสิทธิ
พลเมือง  สิทธิทางเศรษฐกิจ  สิทธิทางการเมือง  สิทธิทางสังคม  หรือสิทธิทางวัฒนธรรม  ประกอบ
กับอนุสัญญาว่าด้วยการสงวนรักษามรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  ค.ศ.2003 เป็นสนธิสัญญา
ระหว่างประเทศที่ให้รายละเอียดเกี่ยวกับสิทธิทางวัฒนธรรม  แนวคิดสิทธิมนุษยชนจึงเป็นแนวคิด
พ้ืนฐานของสิทธิทางวัฒนธรรม 
  3.3.1.1 แนวคิดสิทธิมนุษยชนหลักการพื้นฐานสิทธิวัฒนธรรมของชุมชน 
   ด้วยแนวคิดสิทธิมนุษยชนเป็นแนวคิดของนักปรัชญาชาวตะวันตก  ซึ่ง
พัฒนาจากแนวคิดเบื้องหลังกฎหมายมาสู่หลักการพ้ืนฐานในสนธิสัญญาระหว่างประเทศ  โดย
จุดเริ่มต้น  คือการปกป้องสิทธิเสรีภาพขั้นพ้ืนฐานของปัจเจกชน  ไม่ว่าสิทธิชีวิต  ร่างกาย  ทรัพย์สิน  
ต่อมาภายหลังแนวคิดสิทธิมนุษยชนจึงค่อยๆ พัฒนาการมาสู่การปกป้องสิทธิของกลุ่มบุคคล  ดังเช่น
สิทธิทางวัฒนธรรมในงานวิจัยฉบับนี้  ซึ่งสิทธิมนุษยชนเป็นหลักการพ้ืนฐานในสนธิสัญญาระหว่าง
ประเทศต่างๆ เช่น กติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิทางเศรษฐกิจ สังคม และวัฒนธรรม ค.ศ.1966 
(International Covenant on Economic Social and  Cultural Rights, 1966 – ICESCR)  และ
อนุสัญญาปกป้องดูแลมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  ค.ศ.2003  เป็นต้น 
   จนถึงปัจจุบันองค์การสหประชาชาติจึงรับรองว่า  แนวคิดสิทธิมนุษยชน
เป็นหลักการพ้ืนฐานในสิทธิทางวัฒนธรรมของชุมชน  สิทธิทางวัฒนธรรมจึงมีสภาพบังคับตาม
กฎหมายระหว่างประเทศ  ดังที่ปรากฏในข้อ 1.1 กติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิทางเศรษฐกิจ 
สังคม และวัฒนธรรม ค.ศ.1966 ว่า  ประชาชนทั้งปวงย่อมมีสิทธิกำหนดเจตจำนงค์ของตนเอง  โดย
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การกำหนดสถานะทางการเมือง  เศรษฐกิจ สังคม และวัฒนธรรมโดยเสรี32  เพ่ือความเข้าใจว่า  
แนวคิดสิทธิมนุษยชนเป็นแนวคิดพ้ืนฐานในสิทธิทางวัฒนธรรมของชุมชนเช่นใด  เนื้อหาส่วนนี้จึงแยก
การอธิบายตามลำดับต่อไป 
   ส่วนแรก คำนิยามศัพท์แนวคิดสิทธิมนุษยชน  แม้ว่านักกฎหมายใช้ศัพท์
สิทธิมนุษยชนอย่างแพร่หลาย  เริ่มตั้งแต่ ค.ศ. 1945 ซึ่งองค์การสหประชาชาติได้ก่อตั้งขึ้น  และศัพท์
สิทธิมนุษยชนยังถูกบรรจุไว้ในสนธิสัญญาระหว่างประเทศทั้งในระดับภูมิภาคและระดับนานาชาติ
หลายฉบับ  เช่น กฎบัตรสหประชาชาติ  กฎบัตรอาเซียน (Asean Charter)  ปฏิญญาอาเซียนว่าด้วย
สิทธิมนุษยชน (ASEAN Human Rights Declaration-AHRD) เป็นต้น  แต่ไม่ปรากฏว่า  สนธิสัญญา
ระหว่างประเทศฉบับใดๆ ให้คำนิยามศัพท์แนวคิดสิทธิมนุษยชนไว้  ทำให้นักนิติศาสตร์หลายๆ ท่าน
ให้คำนิยามศัพทแ์นวคิดสิทธิมนุษยชน  ดังนี้ 
   James Nickel33 ศาสตราจารย์สาขานิติศาสตร์และปรัชญาได้นำเสนอ
ว่า  แนวคิดสิทธิมนุษยชน  หมายถึงแนวคดิทีม่ีลักษณะพิเศษ 3 ประการ คอื34 
   1) แนวคิดสิทธิมนุษยชนเป็นบรรทัดฐานเกี่ยวกบัสิทธิทางการเมือง  เพ่ือ
การบริหารจัดการของรัฐ  รัฐจึงสามารถจัดการกับภัยคุกคามที่เกิดขึ้นกับประชาชน  การดำเนินการ
รัฐในส่วนนี้จึงเป็นเรื่องที่ไม่เกี่ยวข้องกับบรรทัดฐานทางศีลธรรม  เพราะบรรทัดฐานทางศีลธรรมเป็น
เรื่องเกี่ยวกับความประพฤติระหว่างบุคคล  ตัวอย่างเช่น  สิทธิต่อต้านการใช้แรงงานเยี่ยงทาส เป็นต้น  
สิทธิมนุษยชนด้านการเมืองจึงเกี่ยวข้องกับนโยบายทางการเมือง  นโยบายทางการเมืองนี้เป็นหลัก
กฎหมาย  เพ่ือมนุษย์ไม่ได้รับการปฏิบัติหรือคุกคาม  ในฐานะมนุษย์เป็นทรัพย์สิน  ดังนี้สิทธิมนุษยชน
เป็นบรรทัดฐานการจัดการของรัฐไม่ใช่บรรทัดฐานทางศีลธรรม 
   2) แนวคิดสิทธิมนุษยชนอาจปรากฏตัวในหลายรูปแบบ  เช่น  การเป็น
ส่วนหนึ่งของบรรทัดฐานทางศีลธรรมของมนุษย์  หรือความชอบด้วยบรรทัดฐานทางศีลธรรม  เป็นต้น  

 
32 Article 1 of The International Covenant on Economic, Social and Cultural Rights, 1966 

    1. All peoples have the right of self-determination. By virtue of that right they freely 
determine their political status and freely pursue their economic, social and cultural 
development. 

33 James W. Nickel เป็นศาสตราจารย์ด้านกฎหมายและปรัชญา  มหาวิทยาลัยไมอามี (University of 
Miami)  โดย Nickel เป็นผู้สอนและนำเสนองานเขียนด้านสิทธิมนุษยชนและทฤษฎี  ระบบกฎหมาย  และปรัชญา
การเมือง  รวมทั้งได้ประพันธ์หนังสือ Making Sense of Human Rights ขึ้น  หนังสือเล่มนี้ได้รับความนิยมอย่าง
มากและตีพิมพ์ครั้งที ่2 ในปี ค.ศ.2007 ประกอบกับ Nickel ยังนำเสนอบทความเกี่ยวกับสิทธิมนุษยชนจำนวนมาก 

34 Elizabeth Burns Coleman. Intellectual  Property and Traditional Cultural Expressions  
in a Digital Environment, (Massachusetts USA.  :  Edward Elgar Publishing, Inc.2008), pp.54-56. 
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และแนวคิดสิทธิมนุษยชนยังสนับสนุนการใช้กฎหมายบ้านเมือง  ไม่ว่ากฎหมายแพ่ง  กฎหมาย
รัฐธรรมนูญ  กฎหมายระหว่างประเทศ 
   ในฐานะที่สิทธิทางวัฒนธรรมเป็นสิทธิมนุษยชน  ซ่ึงกฎหมายบ้านเมือง 
(legal positivism) ของประเทศต่างๆ ให้การยอมรับและบัญญัติไว้  เพ่ือชุมชนที่ครอบครองมรดก
ทางวัฒนธรรมที่จับต้องได้และมรดกทางวัฒนธรรมจับต้องไม่ได้  ชุมชนจึงมีความชอบธรรมตาม
กฎหมายบ้านเมือง  ในอันที่ชุมชนสามารถประพฤติปฏิบัติตามประเพณีวัฒนธรรม ความเชื่อ ศาสนา
แห่งตน  โดยไม่เป็นความผิดตามกฎหมายบ้านเมือง  ดังเช่นที่ H.L.A. Hart  อธิบายไว้ว่า เหตุผลทาง
ศีลธรรมในสิทธิมนุษยชนจึงเป็นปัจจัยสนับสนุนความชอบด้วยกฎหมายของบ้านเมือง  ทำให้กฎหมาย
บ้านเมอืงสามารถปกป้องสิทธิทางวัฒนธรรมของคนท้องถิ่นในรปูแบบต่างๆ ได ้
   3) แนวคิดสิทธิมนุษยชนเป็นบรรทัดฐานสิทธิพิเศษชั้นสูง (high-priority 
norms)  ตามแนวคิดของ Nickel  ซึ่ง Nickel อธิบายว่า  เพ่ือที่ได้รับสิทธิพิเศษชั้นสูง  เราจำเป็นต้อง
สามารถแสดงเหตุผลที่ เชื่อมโยงกับพ้ืนฐานผลประโยชน์ของมนุษย์ (fundamental human 
interest)  หรืออำนาจตามกฎเกณฑ์ที่ถูกกำหนดขึ้น  โดย Nickel เน้นว่า  สิทธิมนุษยชนเป็นเงื่อนไข
ความแข็งแกร่งของความชอบด้วยกฎหมาย  สิทธิมนุษยชนจึงสามารถปรับใช้ในทุกสถานที่และเวลา  
โดยถ้าปราศจากสิทธิมนุษยชนแล้ว  ประเทศต่างๆ ก็ไม่สามารถดำรงความหลากหลายทางวัฒนธรรม
และคงไว้ซึ่งอำนาจอธิปไตยของรัฐ  สิทธิมนุษยชนนี้จึงเป็นสิทธิสากล (universal rights)  เช่น ถ้าผู้ใด
ฆ่าบุคคลอ่ืน  การฆ่าคนย่อมเป็นความผิดในทางศีลธรรมมากกว่าความผิดตามกฎหมายบ้านเมือง  
การฆ่าคนจึงเป็นการละเมิดต่อสิทธิมนุษยชน  เพราะการฆ่าคนอื่นเป็นความผิดขั้นร้ายแรงตามแนวคิด
สิทธิมนุษยชน  เป็นต้น 
   Micheling R. Ishay อธิบายไว้ว่า  แนวคิดสิทธิมนุษยชน  หมายถึง
แนวคิดที่เกี่ยวกับสิทธิพ้ืนฐานของปัจเจกชน  ซึ่งปัจเจกชนทุกคนล้วนมีสิทธิพ้ืนฐานเหล่านี้อย่างเท่า
เทียมกัน (rights shared equally)  ไม่ว่ามนุษย์นั้นจะมีความแตกต่างด้านเพศ  ชาติพันธุ์  สัญชาติ  
หรอืฐานะทางเศรษฐกิจ  มนุษย์ทุกคนย่อมได้รับการปฏิบัติอยา่งเท่าเทียมกัน35 
   อุดมศักดิ์ สินธิพงษ์  อธิบายไว้ว่า  แนวคิดสิทธิมนุษยชน  หมายถึง
แนวคิดเกี่ยวกับสิทธิของความเป็นมนุษย์ซึ่งในอดีตยังไม่เป็นที่แพร่หลาย  จนภายหลังที่ได้มีการก่อตั้ง
องค์การสหประชาชาติแล้ว  คำว่า “สิทธิมนุษยชน” จึงถูกนำมาใช้อย่างกว้างขวางทั้งในระดับภูมิภาค
และระดับนานาชาติ36 

 
35 Micheling R. Ishay, The History of Human Rights, (London UK : University of California 

Press, 2004), pp.3. 
 36 อุดมศักดิ์ สินธพิงษ,์ สิทธิมนุษยชน, (กรุงเทพมหานคร : สำนักพิมพ์วิญญูชน, 2548), น.5. 
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   ธนรัตน์ ทั่งทอง   อธิบายไว้ว่า  แนวคิดสิทธิมนุษยชน  หมายถึงแนวคิด
เรื่องสิทธิความเป็นมนุษย์หรือสิทธิในความเป็นคน  สิทธิมนุษยชนจึงเป็นสิทธิตามธรรมชาติของมนุษย์
ทุกคนที่ติดตัวมาตั้งแต่เกิด  สิทธิมนุษยชนจึงเป็นสิทธิที่ไม่สามารถโอนให้แก่กันได้  และไม่มีบุคคล  
องค์กรหรือแม้แต่รัฐที่พราก หรือล่วงละเมิดสิทธิความเป็นมนุษย์  คนทุกคนย่อมมีสิทธิในความเป็น
มนุษย์เท่าเทียมกัน  ไม่เลือกว่าคนผู้นั้นจะมีเชื้อชาติ ศาสนา แหล่งกำเนิด เพศ อายุ สีผิวเช่นใด  หรือ
คนผู้นั้นจะมีความแตกต่างกันในด้านสุขภาพ  ความคิดเห็นทางการเมือง  หรือความเชื่อทางศาสนา
หรอืฐานะทางเศรษฐกิจสังคม  สิทธิมนุษยชนนั้นเป็นสิทธิไร้พรมแดน37 
   กรมคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพ กระทรวงยุติธรรม ได้อธิบายว่า  แนวคิด
สิทธิมนุษยชน หมายถึงแนวคิดเกี่ยวกับสิทธิในความเป็นมนุษย์  สิทธิดังกล่าวเป็นสิ่งจำเป็นสำหรับคน
ทุกคนที่ต้องไดร้ับในฐานะท่ีเป็นคน  เพ่ือทีค่นๆ นั้นมีชีวิตอยู่รอดได้และมีการพัฒนา38 
   สำหรับงานวิจัยฉบับนี้   แนวคิดสิทธิมนุษยชน  หมายถึงแนวคิดที่
สนับสนุนความชอบธรรมแก่กฎหมายบ้านเมือง  และเป็นหลักการในกฎหมายบ้านเมือง  โดยแนวคิด
สิทธิมนุษยชนนี้มีที่มาจากพันธกรณีสนธิสัญญาระหว่างประเทศหลายๆ ฉบับ  แต่ละฉบับได้ต่อเติม
สิทธิมนุษยชนประเภทสิทธิทางวัฒนธรรมเข้าด้วยกัน  ทำให้แนวคิดสิทธิมนุษยชนเป็นสิทธิขั้นพ้ืนฐาน
ที่มาพร้อมความเป็นมนุษย์  และมุ่งเน้นถึงความเสมอภาคของมนุษย์บนพ้ืนฐานความเป็นปัจเจกชน  
การไม่เลือกปฏิบัติระหว่างมนุษย์  และการเป็นสิทธิเฉพาะตัวที่มิอาจโอนหรือส่งมอบแก่ผู้ใด  สิทธิ
มนุษชนจึงเกิดพร้อมความเป็นมนุษย์  และสิ้นสุดลงพร้อมความเป็นมนุษย ์
   ส่วนที่สอง  พัฒนาการแนวคิดสิทธิมนุษยชนจากสิทธิของปัจเจกชนมาสู่
กลุ่มบุคคลและชุมชน  เพ่ือกลุ่มบุคคลและชุมชนเป็นผู้ทรงสิทธิทางวัฒนธรรม 
   ผู้วิจัยพบว่า  แม้จุดเริ่มต้นของแนวคิดสิทธิมนุษยชน  คือแนวคิด
เบื้องหลังกฎหมายบ้านเมือง  เพ่ือสนับสนุนความชอบธรรมของกฎหมายบ้านเมือง  แตห่ลังศตวรรษที่ 
18 สนธิสัญญาระหว่างประเทศด้านสิทธิมนุษยชนจึงเริ่มพัฒนามาสู่การปกป้องสิทธิมนุษยชนของ
ชุมชน  และแนวคิดสิทธิมนุษยชนเริ่มมีสภาพบังคับทางกฎหมายระหว่างประเทศ  ซึ่งผู้วิจัยขอสรุป
ดังนี้ 
   ช่วงแรก  ก่อนศตวรรษที่ 18 แนวคิดสิทธิมนุษยชนที่ไม่มีสภาพบังคับ
ตามกฎหมายและเป็นเพียงแนวคิดสนับสนุนสิทธิเสรีภาพของปัจเจกชน  เพราะจุดเริ่มต้นของแนวคิด

 
37 ธนรัตน์ ท่ังทอง, “สิทธิมนุษยชนในกระบวนการยุติธรรม,” สืบค้นเมื่อวันที่ 29 มีนาคม  2563, จาก 

http://www.thethaibar.or.th:90/thaibarweb/fileadmin/DAM/2555/PDF/Lecture/LectureTerm2/09_t
hon_rat_thang_thong/2_thanarat_1-2-2-63.pdf. 

38 กรมคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพ กระทรวงยุติธรรม, แนวทางการขับเคลื่อนแผนสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ
ฉบับที่ 2 ไปสู่การปฏิบัติในระดับจังหวัด, (กรุงเทพ :กรมคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพ, 2555), น.5. 
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สิทธิมนุษยชน  คือการปะทะทางความคิดของนักปรัชญาฝ่ายสนับสนุนประชาชนกับฝ่ายที่สนับสนุน
กษัตริย์  เพ่ือปฏิเสธการผูกขาดและใช้อำนาจตามอำเภอใจของผู้ปกครอง  ซึ่งผู้ปกครองผูกขาดสิทธิ
ในทรัพย์สิน ศาสนา ความเชื่อ และใช้อำนาจเหนือชีวิต ร่างกายประชาชน  จนประชาชนไม่อาจทน
ต่อการกดขี่  ขณะที่ชนชั้นกลางที่เป็นพ่อค้าก็ต้องการอิสรภาพในทางทรัพย์สิน  ประชาชนเหล่านี้จึงมี
การรวมตัวกันเรียกร้อง ต่อสู้ซึ่งสิทธิเสรีภาพ และความเสมอภาค  แนวคิดสิทธิมนุษยชนและลัทธิ
ปัจเจกชนนิยมจึงเกิดขึ้น  ในที่สุดแนวคิดสิทธิมนุษยชนและลัทธิปัจเจกชนนิยมเหล่านี้ได้กลายเป็น
ศูนย์รวมในการต่อสู้กับผู้ปกครอง  และเรียกร้องสิทธิต่างๆ ที่ราษฎร หรือผู้ถูกปกครองจะพึงมีพึงได้ 
และนำไปสู่การร่างบทบัญญัติ หรือกฎหมาย เพ่ือประกันสิทธิเหล่านั้น39 
   ชั้นต้นเนื้อหาแห่งแนวคิดสิทธิมนุษยชนจึงมุ่งปกป้องสิทธิเสรีภาพด้าน
ต่างๆ ของปัจเจกชน  โดยเน้นหนักเกี่ยวกับสิทธิในชีวิต  ร่างกาย  ทรัพย์สิน  ศาสนา  ความเชื่อ  หรือ
เรียกได้ว่า  แนวคิดสิทธิมนุษยชนได้รับอิทธิพบจากลัทธิปัจเจกชนนิยม (Individualism)  ทำให้
เบื้องต้นแนวคิดสิทธิมนุษยชนจึงมุ่งเน้นการเป็นสิทธิของปัจเจกชน  เพ่ือมนุษย์ทุกคนพึงมีสิทธิเสรีภาพ
อย่างเท่าเทียมกัน  ในฐานะที่มนุษย์ทุกคนเกิดมาเสมอภาคเท่าเทียมกัน และปฏิเสธฐานันดร  หรือ
สถานะภาพชนชั้นทางสังคม  ซึ่งมนุษย์ต้องทนรับและติดตัวมาแต่กำเนิด  การเปลี่ยนแปลงชนชั้นหรือ
สถานะทางสังคมไม่อาจกระทำได้ เช่น กฎบัตรแมกนาคาร์ตา (Magna Carta) ของประเทศสหราช
อาณาจักรที่ปกป้องสิทธิในทรัพย์สินของปัจเจกชน  เพราะพระเจ้าจอห์นปกครองใช้อำนาจเก็บภาษี
ตามอำเภอใจ  เพ่ือใช้ทรัพย์สินทำสงครามกับประเทศเพ่ือนบ้าน  โดยประชาชนไม่เห็นชอบและได้รับ
ความเดือนร้อน  กฎบัตรฉบับนี้จึงก่อเกิดหลักกฎหมายมหาชนที่สำคัญว่า “ไม่มีการเก็บภาษี หากไม่มี
ผู้แทน” (No Taxation Without Representation)  และเกิดแนวคิดสิทธิมนุษยชนว่า  ทรัพย์สิน
เป็นความมั่งคงของปัจเจกชน  ปัจเจกชนหรือประชาชนผู้ใดมั่นคงในทรัพย์สิน  ผู้นั้นก็สามารถใช้สิทธิ
เสรีภาพด้านอ่ืนๆ ได้  กลับกันหากประชาชนปราศจากสิทธิในทรัพย์สิน  การใช้สิทธิเสรีภาพอ่ืนๆ ก็
ย่อมไมอ่าจเกิดข้ึน 
   ช่วงที่สอง  หลังศตวรรษที่ 18 ถึงปัจจุบัน  แนวคิดสิทธิมนุษยชนได้
พัฒนามาสู่สิทธิมนุษยชนของกลุ่มบุคคล  เพ่ือชุมชนมีสิทธิทางวัฒนธรรม  ประเพณี  ศาสนา  ความ
เชื่อ  และสิทธิมนุษยชนได้กลายเป็นหลักการพื้นฐานและมีสภาพบังคับตามกฎหมายระหว่างประเทศ 
   1) หลังศตวรรษที่ 18 ถึง ค.ศ.1864 แนวคิดสิทธิมนุษยชนยังคงเป็นสิทธิ
ขั้นพ้ืนฐานของปัจเจกชนในสนธิสัญญาระหว่างประเทศ  ภายใต้สถานการณ์ผลกระทบจากภัยพิบัติ

 
39 โครงการสารานุกรมไทยสำหรับเยาวชน โดยพระราชประสงค์ในพระบาทสมเด็จพระเจ้าอยู่หัว, “เรื่อง

ที่  4  สิ ท ธิ ม นุ ษ ย ชน   ค วาม ห ม ายแ ล ะแน วค วาม คิ ด ” , สื บ ค้ น เมื่ อ วัน ที่  2  มี น าค ม   2562 , จ าก 
http://kanchanapisek.or.th/kp6/New/sub/book/book.php?book=32&chap=4&page=t32-4-infodetail 
01.html. 
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ต่างๆ  ทำให้ประชาชนต้องสูญเสียชีวิต ทรัพย์สินจำนวนมาก  และทุกประเทศล้วนได้รับผลลัพธ์ที่
เลวร้ายปัญหาภัยพิบัติสาธารณะดังกล่าว  ทุกประเทศจึงเข้าร่วมมือกัน แก้ปัญหาภัยพิบัติในระดับ
นานาชาติ เช่น โรคระบาด การก่อการร้ายข้ามชาติ  เป็นต้น 
    ทั้งนี้  ในด้านภาพพัฒนาการแนวคิดสิทธิมนุษยชน เพ่ือการปกป้อง
สิทธิของปัจเจกชนตามสนธิสัญญาระหว่างประเทศนั้น  ผู้วิจัยพบว่า  กรณีนี้เริ่มต้นเกิดขึ้นใน ค.ศ.
1864  เมื่อทุกประเทศเล็งเห็นถึงความจำเป็น และต้องการสร้างความร่วมมือกันด้านสาธารณสุข  
ขบวนการสิทธิมนุษยชนสากลจึงเกิดขึ้น  ขณะเดียวกันทุกประเทศตระหนักว่า  ทุกประเทศ
จำเป็นต้องคุ้มครองสิทธิมนุษยชนในระดับนานาชาติ  ประเทศเหล่านี้จึงร่วมมือกันยกร่างบทบัญญัติ
คุ้มครองสิทธิมนุษยชน  โลกจึงเกิดสนธิสัญญาระหว่างประเทศด้านสิทธิมนุษยชนขึ้น  สนธิสัญญา
เหล่านี้จึงมีเนื้อหาเกี่ยวกับเสรีภาพในการนับถือศาสนา  การเลิกทาส  และการปกป้องสิทธิมนุษยชน
ในยามสงคราม  และในปีเดียวกันนี้สภากาชาดสากล (International Committee of the Red 
Cross) ได้กำเนิดขึน้  เพ่ือการร่วมมือกนัระหว่างประเทศต่างๆ ในด้านสาธารณสุข40 
 จนเมื่อ ค.ศ. 1918 ซึ่งสงครามโลกครั้งที่ 1 สิ้นสุดลง  ทุกประเทศได้
ตระหนักว่า ลำพังรัฐบาลของแต่ละประเทศไม่สามารถปกป้องสิทธิมนุษยชน  ทุกประเทศจึง
จำเป็นต้องพ่ึงพลังของนานาชาติ  องค์การสันนิบาตชาติ (The League of Nations) จึงถูกจัดตั้งขึ้น  
ในฐานะที่สันนิบาตชาติเป็นองค์การสากลระหว่างรัฐบาลแห่งแรกของโลก  เพ่ือปกป้องคุ้มครองสิทธิ
มนุษยชนภายใต้ความร่วมมือระหว่างประเทศ  แต่ภารกิจของสันนิบาตชาติในเรื่องนี้ก็จำกัดอยู่เพียง
การคุ้มครองชนกลุ่มน้อยในบางประเทศเท่านั้น41 
    2) ตั้งแต่ค.ศ.1919 ถึงปัจจุบัน  แนวคิดสิทธิมนุษยชนของชุมชนได้
เกิดขึ้นและมีสภาพบังคบตามสนธิสัญญาระหว่างประเทศ  เพ่ือชุมชนสามารถกำหนดชะตากรรมด้วย
ตนเองทางวัฒนธรรม  ประเพณี  ศาสนา  โดยการปกป้องสิทธิมนุษยชนของชุมชนไม่แยกต่างหาก
จากสิทธิมนุษยชนของปัจเจกชน  กลับกันสนธิสัญญาระหว่างประเทศฉบับหนึ่งๆ อาจมีสาระสำคัญ
ปกป้องสิทธิขั้นพ้ืนฐานของปัจเจกชนและชุมชนไปพร้อมๆ กัน  และสนธิสัญญาระหว่างประเทศฉบับ
ใดเน้นหนักในการปกป้องสิทธิมนุษยชนด้านใด  กรณีนี้ขึ้นอยู่กับภาระหน้าที่ขององค์การระหว่าง
ประเทศประกอบด้วย 
    ตัวอย่าง ในค.ศ. 1919  โลกเริ่มใช้สนธิสัญญาระหว่างประเทศของ
องค์การแรงงานระหว่างประเทศ (International Labour Organization - ILO) ที่มุ่งปกป้องสิทธิ
มนุษยชนของกลุ่มผู้ ใช้แรงงาน  และก่อตั้งองค์การแรงงานระหว่างประเทศ (ILO)  หลังจากนั้น

 
40 เพิง่อ้าง. 
41 เพิง่อ้าง. 
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องค์การแรงงานระหว่างประเทศได้ประกาศใช้สนธิสัญญาระหว่างประเทศหลายๆ ฉบับ  เพ่ือรองรับ
สิทธิเสรีภาพของกลุ่มผู้ใช้แรงงานตามหลักสิทธิมนุษยชน  และปกป้องสิทธิเสรีภาพของผู้ใช้แรงงาน
ระดับปัจเจกชน  หรืออนุสัญญาระหว่างประเทศว่าด้วยทาส ค.ศ.1926 (International Slavery 
Convention, 1926) ซึ่งทุกประเทศร่วมลงนามที่นครเจนีวา  ที่ผลลัพธ์ให้นับแต่ค.ศ. 1926 ระบบ
ทาสจึงสิ้นสุดลง  หรืออนุสัญญาระหว่างประเทศเพ่ือคุ้มครองผู้ลี้ภัย ค.ศ.1933 (Convention for 
the Protection of Refugees, 1933) เพ่ือการแก้ไขปัญหาและคุ้มครองผู้ลี้ภัย  โดยรัฐภาคีสมาชิกมี
หน้าที่ด้านมนษุยธรรมต่อการช่วยเหลือผู้ลี้ภัย  เป็นต้น 
    ส่วนสาเหตุแห่งการขยายสิทธิมนุษยชนจากระดับปัจเจกชนไปสู่
ชุมชน  กรณีนี้เป็นผลจากปัญหาการละเมิดสิทธิมนุษยชนขั้นรุนแรงในยุคสงครามโลกครั้งที่ 1 และ
ครั้งที่ 2  ไม่ว่าการใช้อาวุธเคมีที่ทำลายล้างชีวิต  และสร้างความทุกข์ทรมานแก่มนุษย์  หรือการฆ่า
ล้างเผ่าพันธุ์ชาวยิวในค.ศ. 1920 ของระบอบการปกครองแบบเผด็จการนาซี ประเทศเยอรมนี  โดย
การอ้างเหตุแห่งเชื้อชาติและศาสนา  จนทุกประเทศจึงตระหนักว่า  โลกจำเป็นต้องมีบทบัญญัติระดับ
นานาชาติ  เพ่ือเป็นเครื่องมือคุ้มครองสิทธิมนุษยชนระดับปัจเจกชนและกลุ่มบุคคล  เพราะหลักการ
สิทธิมนุษยชนเป็นหนทางสำคัญที่จะนำไปสู่สันติภาพ และความสงบสุขของโลก 
    นอกจากนี้  การที่แนวคิดสิทธิมนุษยชนเริ่มมีสภาพบังคับใช้ตาม
กฎหมาย  กรณีนี้เกิดขึ้นพร้อมกับการก่อตั้งองค์การสหประชาชาติโดยผู้นำของประเทศสมาชิก  ซึ่ง 
50 ประเทศเข้าเป็นรัฐภาคีสมาชิก  และเมื่อวันที่ 26 มิถุนายน  ค.ศ. 1945  ประเทศเหล่านี้ได้ลงนาม
ในกฎบัตรสหประชาชาติ (The Charter of the United Nations)  สนธิสัญญาขององค์การ
สหประชาชาติจึงได้บรรจุหลักสิทธิมนุษยชนระดับปัจเจกชนและกลุ่มบุคคลเข้าไว้  เพ่ือการปกปอ้งคน
รุ่นต่อไปจากภัยพิบัติของสงคราม และยืนยันความศรัทธาในสิทธิมนุษยชนขั้นพ้ืนฐาน  ไม่ว่าศักดิ์ศรี
และคุณค่าของมนุษย์  และในสิทธิอันเท่าเทียมกันของบุรุษและสตรี  ดังปรากฏในมาตรา 1 ของ                          
กฎบัตรสหประชาชาติระบุว่า จุดมุ่งหมายประการหนึ่งของสหประชาชาติ  คือเพ่ือบรรลุความร่วมมือ
ระหว่างชาติ ในการส่งเสริม และสนับสนุนให้มีการเคารพสิทธิมนุษยชน และเสรีภาพขั้นพ้ืนฐาน 
สำหรับมนุษย์ทุกคน โดยไม่คำนึงถึงเชื้อชาติ เพศ ภาษา หรือศาสนา42 
    ตัวอย่าง  สนธิสัญญาระหว่างประเทศเพ่ือปกป้องสิทธิมนุษยชน
ระดับบุคคลและชุมชน  คือกฎบัตรสหประชาชาติ  แม้ว่ากฎบัตรสหประชาชาติมิได้มีรายละเอียด
เกี่ยวกับสิทธิมนุษยชนโดยตรง  หรือการมีกลไกช่วยให้ประเทศสมาชิกปกป้องคุ้มครองสิทธิมนุษยชน  
แต่ด้วยใน ค.ศ. 1945 องค์การสหประชาชาติได้จัดตั้งคณะกรรมาธิการสิทธิมนุษยชน (UNHCR) ขึ้น 
เพ่ือร่างกฎเกณฑ์ระหว่างประเทศเกี่ยวกับเรื่องสิทธิมนุษยชน  ทำให้เมื่อวันที่ 16 ธันวาคม ค.ศ.1949 

 
42 เพิง่อ้าง. 
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องค์การสหประชาชาติจึงสามารถใช้ปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชน (Universal Declaration of 
Human Rights, 1949- UDHR)43  ปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชนจึงกลายเป็นมาตรฐานในการ
ปฏิบัติต่อกันของนานาชาติ  แม้ว่าปฏิญญาสากลไม่มีผลบังคับทางกฎหมายเหมือนอย่างสนธิสัญญา
ระหว่างประเทศ  แต่ปฏิญญาสากลก็มีพลังทางศีลธรรม จริยธรรม และมีอิทธิพลทางการเมืองทั่วโลก  
รวมทัง้เป็นแนวคิดในการร่างรัฐธรรมนูญของบรรดาประเทศที่มีการร่างรัฐธรรมนูญในเวลาต่อมา 
 ด้วยเหตุนี้แนวคิดสิทธิมนุษยชนจึงเป็นหลักการพ้ืนฐาน เพ่ือการปกป้อง
สิทธิเสรีภาพทั้งในระดับปัจเจกชนและชุมชน  โดยแนวคิดสิทธิมนุษยชนมีเนื้อหาครอบคลุมกิจกรรม
ต่างๆ ของมนุษย์อย่างกว้างขวาง  ไม่ว่าที่เกี่ยวกับชีวิต  ร่างกาย  อนามัย  สิทธิทางการเมืองสิทธิทาง
วัฒนธรรม  สิทธิทางเศรษฐกิจ  โดยรัฐได้บัญญัติกฎหมายภายในต่างๆ เพ่ือรองรับสิทธิเหล่านี้และ
ประกันสิทธิเสรีภาพตามแนวคิดสิทธิมนุษยชนไว้ในรัฐธรรมนูญ 
  3.3.1.2 เนื้อหาสิทธิทางวัฒนธรรมในบริบทแนวคิดสิทธิมนุษยชน 
   ในฐานะที่สิทธิทางวัฒนธรรมเป็นหนึ่งในสิทธิมนุษยชนตามสนธิสัญญา
ระหว่างประเทศ  ไม่ว่ากติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิทางเศรษฐกิจ สังคมและวัฒนธรรม ค.ศ.
1966 (International Covenant on Economic, Social and Cultural Rights, 1966 - ICESCR)  
หรืออนุสัญญาปกป้องดูแลมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  ค.ศ.2003 (Convention for the 
Safeguarding of the Intangible Cultural Heritage, 2003)  แต่หากจำกัดเฉพาะอนุสัญญา
ปกป้องดูแลมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  ค.ศ.2003 ขององคก์ารยูเนสโกแล้ว  องค์การยูเนสโก
ได้อธิบายเนื้อหาแห่งสิทธิทางวัฒนธรรม ว่า สิทธิทางวัฒนธรรมประกอบด้วย 3 สิทธิ  คือ44 
   1) สิทธิทางวัฒนธรรม (Cultural Rights)  เพ่ือชุมชนมีความเสมอภาค
ในการประพฤติปฏิบัติทางวัฒนธรรม และกำหนดใจตนเอง (self determination) ในการประพฤติ
ปฏิบัติทางวัฒนธรรมของชุมชนหรือเข้าร่วมกับวัฒนธรรมอ่ืนๆ  ตามที่แต่ละบุคคลต้องการ  ขณะที่รัฐ
ต้องเคารพสิทธิดังกล่าว  และด้วยสิทธิทางวัฒนธรรมเป็นส่วนหนึ่งของวิถีการดำเนินชีวิตของชุมชน  
ซ่ึงชุมชนไดป้ระพฤติปฏิบัติ แสดงออก และสืบทอดกันมาเป็นรุ่นต่อรุ่น  ดังทีป่รากฏรายละเอียดในข้อ 
27 ปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชนแห่งองค์การสหประชาชาติ ค.ศ.1948 (The Universal 
Declaration of Human Rights, 1948 - UDHR) 
   2) สิทธิในการศึกษา (Educational Rights) ดังที่ปรากฏในอารัมภบท
และข้อ 14 อนุสัญญาว่าด้วยการสงวนรักษามรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ ค.ศ.2003  รัฐภาคี

 
43 เพิง่อ้าง. 
44 ณฐัชัย  ณ ลำปาง, การคุ้มครองมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได ้ภายใต้อนุสัญญาว่าด้วยการสงวน

รักษามรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ พ.ศ.2546 : ศึกษากรณีของประเทศไทยในการเข้าเป็นภาคี, (กรุงเทพ : 
จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 2558), น.44-47. 
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สมาชิกมีหน้าที่สนับสนุนการศึกษาที่เกี่ยวข้องกับมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้ องไม่ได้  ไม่ว่าด้าน
แผนงานด้านการศึกษา การปลูกฝังความตระหนักรู้   การให้ข้อมูลข่าวสารไปสู่ประชาชนทั่วไป  และ
เยาวชน  หรือแผนงานด้านการศึกษา  การฝึกอบรมเฉพาะเรื่องภายในชุมชนและกลุ่มชนที่เกี่ยวข้อง  
เพ่ือการสืบทอดและส่งต่อมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้แก่เยาวชนรุ่นหลัง  และรัฐภาคีสมาชิก
จะดำรงไว้ซึ่งความหลากหลายทางวัฒนธรรมต่อไป 
   3) สิทธิมีส่วนร่วมของชุมชน กลุ่มบุคคล และปัจเจกชน (Participatory 
Rights of Communities, Group and Individuals)  ซึ่งหน่วยงานภายในรัฐภาคีสมาชิกต้องเปิด
โอกาสให้ชุมชน กลุ่มบุคคลและปัจเจกชน  เพ่ือที่บุคคลเหล่านี้มีส่วนร่วม  รับรู้  ทราบ พิจารณา และ
รว่มตัดสินใจในการจัดการ ส่งเสริม รักษามรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  เพราะชุมชนคือผู้มีส่วน
ได้เสีย (Stake-holders) และครอบครองมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  ชุมชนจึงเป็นผู้ที่
ตระหนักถึงคุณค่าในมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ของตนเองมากที่สุด  เช่นนี้หากชุมชนไม่มีส่วน
ร่วมในการจัดการมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  การคงไว้ซึ่งความหลากหลายทางวัฒนธรรม  
การสืบทอดมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้แก่เยาวชนรุ่นต่อไปกย็่อมสิ้นสุดลง45 
   อย่างไรก็ดี  ผู้วิจัยมีความเห็นว่า  ในฐานะที่สิทธิทางวัฒนธรรมตั้งอยู่บน
หลักการสิทธิมนุษยชนตามอารัมภบทและข้อ 1 อนุสัญญาว่าด้วยการสงวนรักษามรดกทางวัฒนธรรม
ที่จับต้องไม่ได้ ค.ศ.2003  เนื้อหาแห่งสิทธิทางวัฒนธรรมยังควรประกอบด้วย 2 สิทธิ  คือ 
   1) สิทธิกำหนดใจตนเอง (self determination rights) ชุมชนผู้ส่วนมีส่วน
ได้เสียจึงสามารถกำหนดชะตากรรมของตนเองโดยอิสระ หรือเข้าร่วมสืบทอดประเพณี วัฒนธรรมใดๆ 
อย่างอิสระ  โดยปราศจากการครอบงำจากรัฐและผู้ใด  ประการสำคัญหากชุมชนผู้มีส่วนได้เสีย
ปราศจากสิทธิกำหนดใจตนเองเสียแล้ว  การใช้สิทธิทางวัฒนธรรมย่อมไม่อาจเกิดข้ึน  และการใช้สิทธิ
ในการศึกษา สิทธิในการมีส่วนร่วมของชุมชน กลุ่มบุคคล และปัจเจกชนก็ไม่มีผลในทางปฏิบัติ  ซึ่ง
ความเห็นดังกล่าวสอดคล้องกับข้อ 1 กติการะหว่างประเทศว่าด้วยเศรษฐกิจสังคมและวัฒนธรรม 
ค .ศ .1966  ( International Covenant on Economic, Social and Cultural Rights, 1966  - 
ICESCR) ที่บัญญัติว่า “กลุ่มชนทั้งปวงมีสิทธิในการกำหนดใจตนเอง โดยอาศัยสิทธินั้นพวกเขา
สามารถกำหนดสถานะทางการเมืองของตนอย่างมีเสรี รวมทั้งแสวงหาอย่างอิสระเสรีซึ่งการพัฒนา
ทางเศรษฐกิจ สังคม และวัฒนธรรม” 
   เช่นนี้สิทธิในการกำหนดใจตนเอง หรือที่นักวิชาการบางท่านเรียกว่า  สิทธิ
กำหนดชะตากรรมของตนเอง หรืออนาคตตนเองจึงมีเนื้อหาแห่งสิทธิ  คือชุมชนมีอิสระในการ

 
 45 ชำนาญ จันทร์เรือง, สิทธใินการกำหนดอนาคตตนเอง (Self-Determination Right), สืบค้นเมื่อวันท่ี 
21 กุมภาพันธ์  2563 จาก https://www.bangkokbiznews.com/blog/detail/641360. 



 103 

ตัดสินใจพัฒนาทางเศรษฐกิจ สังคม และวัฒนธรรมของตนเองได้อย่างเสรี  เพราะสาระสำคัญของ
สิทธิทางวัฒนธรรมอยู่ที่ความเป็นอิสระทางวัฒนธรรม (Cultural Autonomy)46  ชุมชนจึงมีสิทธิ
เรียกร้องในการดำรงอยู่ทางวัฒนธรรม จารีตปฏิบัติ ความคิดและความเชื่อแบบของตัวเอง  การเรียน
การสอน  การพูดในเรื่องราวของตัวเอง  ซึ่งสิ่งเหล่านี้ไม่ใช่หลักสูตรที่จัดทำโดยรัฐบาลกลางแต่ฝ่าย
เดียว47 
   2) สิทธิทางวัฒนธรรมไม่ใช่สิทธิในความเป็นเจ้าของ (ownership)  แต่สิทธิ
ทางวัฒนธรรมเป็นสิทธิเพียงการประพฤติปฏิบัติ  การเข้าร่วมกับวัฒนธรรมต่างๆ  การสืบทอด 
การศึกษาในมรดกทางวัฒนธรรมทีจ่ับต้องไม่ได้  ตามทีแ่ต่ละบุคคลต้องการ  และการมีส่วนร่วมกับรัฐ
ในการบริหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  ชุมชนและผู้มีส่วนได้เสียจึงไม่อาจอ้างความเป็น
เจ้าของในมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  และไม่มีสิทธิผูกขาดหรือหวงกันการใช้ประโยชน์จาก
มรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  เนื้อหาแห่งสิทธิทางวัฒนธรรมจึงมีความแตกต่างจากสิทธิใน
ทรัพย์สินทางปัญญา  ซึ่งเจ้าของทรัพย์สินทางปัญญามีสิทธินิเสธและสิทธิทางเศรษฐกิจ  ทำให้เจ้าของ
ทรัพย์สินทางปัญญามีสิทธิความเป็นเจ้าของ  และปกป้องสิทธิของตนในชั้นศาลได ้
   แม้สิทธิทางวัฒนธรรมไม่ใช่สิทธิในความเป็นเจ้าของตามกฎหมายทรัพย์สิน
ทางปัญญา  แต่ก็ไม่หมายความว่า  ผู้ถือครองมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ไม่อาจเป็นผู้ทรงสิทธิ
ในทรัพย์สินทางปัญญา  กลับกันชุมชนอาจได้รับสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญา  หากชุมชนมีนวัตกรรม
หรืองานสร้างสรรค์ที่มีคุณสมบัติ  ตามที่กฎหมายทรัพย์สินทางปัญญาบัญญัติไว้  ดังที่ปรากฏตามข้อ 
3 (b) อนุสัญญาว่าด้วยการสงวนรักษามรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ ค.ศ.2003 ที่บัญญัติว่า  “ไม่
มีข้อความใดในอนุสัญญานี้ที่จะตีความไปได้ว่า  กระทบกระเทือนต่อสิทธิและหน้าที่ของรัฐภาคีอันเกิด
จากสิ่งที่เป็นตราสารระหว่างประเทศในเรื่องสิทธิของทรัพย์สินทางปัญญาหรือการใช้ทรัพยากรทาง
ชีวภาพและสิ่งแวดล้อมซึ่งประเทศเหล่านั้นเป็นภาคี” 48 
   ผลจากข้อ 3 (b) อนุสัญญาว่าด้วยการสงวนรักษามรดกทางวัฒนธรรมที่จับ
ต้องไม่ได้ ค.ศ.2003  ร่วมกับการที่มรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้เป็นสมบัติของมวลมนุษยชาติ  

 
46 ณัฐชัย  ณ ลำปาง, อ้างแล้ว  เชิงอรรถท่ี 44, น.44-47. 

 47 ณัฐกฤษตา  เมฆา, หลักการกำหนดใจตนเอง The Principle of Self-Determination, (กรุงเทพฯ : 
บริษัท สแควร์ ปริ๊นซ์ 93 จำกัด, 2556), น.2. 

48 Article 3 Convention for the Safeguarding of the Intangible Cultural Heritage, 2003 
   Nothing in this Convention may be interpreted as: 
   (b) affecting the rights and obligations of States Parties deriving from any international 

instrument relating to intellectual property rights or to the use of biological and ecological 
resources to which they are parties. 
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ไม่มีผู้ใดเป็นเจ้าของหรือผูกขาดสิทธิแต่เพียงผู้เดียว  ชุมชนผู้มีส่วนได้เสียและสาธารณชนจึงสามารถ
เข้าถึงต่อยอดและใช้มรดกทางทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  และผู้นั้นก็อาจได้สิทธิในทรัพย์สินทาง
ปัญญา  ถ้างานสร้างสรรค์หรือนวัตกรรมมีคุณสมบัติตามกฎหมายทรัพย์สินทางปัญญา 
   ทั้งนี้  การได้ไปซึ่งสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาข้างต้น  ผู้วิจัยมีความเห็นว่า  
กรณีนี้เป็นเพราะเหตุผล 2 ประการ  คือ 
   ประการแรก  ชุมชนและผู้มีส่วนได้เสียได้ใช้ประโยชน์จากทรัพย์สินทาง
ปัญญา  ไม่ว่าการใช้เครื่องหมายการค้า  หรือชื่อสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์  เพ่ือปกป้องสิทธิประโยชน์ทาง
พาณิชย์ในสินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้อย่างยาวนาน  ก่อนที่ประเทศต่างๆ เริ่ม
ปกป้องมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ตามอนุสัญญาว่าด้วยการสงวนรักษามรดกทางวัฒนธรรมที่
จับต้องไม่ได้  ค.ศ.2003 ขององค์การยูเนสโก  ซึ่งในจุลสารทรัพย์สินทางปัญญาและการแสดงออก
ทางวัฒนธรรมแบบประเพณี/คติชน ฉบับที่  1 ขององค์การทรัพย์สินทางปัญญาโลก ระบุว่า 
กระบวนการริเริ่มปกป้องมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  หรือที่นักกฎหมายทรัพย์สินทางปัญญา
เรียกว่า ภูมิปัญญาท้องถิ่น  กรณีนี้เริ่มต้นตั้งแต่ ค.ศ.1967 โดยการแก้ไขอนุสัญญาเบอร์นว่าด้วยการ
คุ้มครองงานวรรณกรรมและศิลปกรรม  ค.ศ.1886 ก่อให้เกิดกลไกการคุ้มครองระดับนานาชาติ
สำหรับงานที่ยังมิได้ตีพิมพ์รวมถึงผลงานที่ไม่ปรากฏชื่อผู้แต่ง ซึ่งในทัศนะของผู้ร่างข้อแก้ไข  ดัง
ปรากฏในมาตรา 15.4 ของอนุสัญญาฉบับดังกล่าว  และภายหลังความพยายามดังกล่าวได้พัฒนาไปสู่
ต้นแบบกฎหมาย Model Provisions for National Laws on the Protection of Expressions 
of Folklore against Illicit Exploitation and other Prejudicial Actions., 1982  เพ่ือรัฐภาคี
สมาชิกนำไปใช้เป็นต้นแบบกฎหมายภายในในการปกป้องสิทธิในมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้49 
   ประการที่สอง  กฎหมายทรัพย์สินทางปัญญาเป็นกฎหมายฉบับเดียวที่ใช้
ปกป้องผลผลิตทางความคิดของมนุษย์  และตั้งแต่ ค.ศ.1967 โลกได้เริ่มใช้กฎหมายทรัพย์สินทาง
ปัญญาฉบับแรกปกป้องงานสร้างสรรค์ นวัตกรรมของมนุษย์50  แม้ว่ากฎหมายทรัพย์สินทางปัญญาไม่
คุ้มครองภูมิปัญญาท้องถิ่น  และมีองค์ประกอบที่เป็นอุปสรรคต่อการปกป้องสินค้าอาหารมรดกทาง
วัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  ไม่ว่าความคิดริเริ่ม (originality) ความอยู่ตัวไม่เปลี่ยนแปลง (fixation) 
ความเป็นเจ้าของผลงาน (authorship) เงื่อนไขในการปกป้อง (term of protection) ข้อจำกัดใน
การใช้งาน (fair use constrains) และการเผยแพร่สู่สาธารณะ (public domain provisions)  แต่

 
49 World Intellectual Property Organization - WIPO, Intellectual Property and Traditional 

Cultural Expressions/Folklore, (Geneva : World Intellectual Property Organization, 2005), pp.3. 
50Ibid, pp.3. 
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กฎหมายทรัพย์สินทางปัญญาก็ยังเป็นประโยชน์ทางอ้อมต่อการปกป้องสิทธิประโยชน์ทางการค้า  ซึ่ง
ชุมชนและผู้มีส่วนได้เสียได้ใช้มาอย่างยาวนาน51 
   ด้วยเหตุผลทัง้หมดนี้  ประเทศไทยและรัฐภาคีสมาชิกอนุสัญญาว่าด้วยการ
สงวนรักษามรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ ค.ศ.2003  และความตกลงทริปส์จึงใช้กฎหมาย
ทรัพย์สินทางปัญญาร่วมกับกฎหมายวัฒนธรรม  เพ่ือปกป้องการแสวงหาประโยชน์ในเชิงพาณิชย์
ควบคู่กับการส่งเสริม รักษาสินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  และสินค้าอ่ืนๆ ที่เป็น
ผลผลิตจากมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้สาขาอ่ืนๆ 
   ดังนั้นสิทธิทางวัฒนธรรมจึงเป็นสิทธิมนุษยชน  และสิทธิขั้นพ้ืนฐานของ
ชุมชน  ชุมชนทุกแห่งจึงเสมอภาคกัน  ไม่ว่าชุมชนคนเมอืง ชนพื้นเมือง หรือชุมชนอ่ืนๆ  ชุมชนเหล่านี้
มีสิทธิทางวัฒนธรรม  เพ่ือการประพฤติ ปฏิบัติ การแสดง สืบทอดมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  
แต่ชุมชนไม่ใช่เจ้าของมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  กลับกันชุมชนผู้มีส่วนได้เสียมีสิทธิเพียงสิทธิ
ทางวัฒนธรรม  สิทธิในการศึกษา  สิทธิในการมีส่วนร่วมเพ่ือการบริหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้อง
ไม่ได ้ เพราะมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้เป็นสมบัติของมนุษยชาติ 
 3.3.2 ทฤษฎีการกำหนดใจด้วยตนเอง (self-determination theory) เพื่อการ
ส่งเสริม รกัษาสินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ 
  ดังที่เกริ่นนำเกี่ยวกับสิทธิในการกำหนดในตนเอง หัวข้อ 3.3.1.2 ว่า  สิทธิทาง
วัฒนธรรมเกิดขึ้นจากสนธิสัญญาระหว่างประเทศ  สิทธิทางวัฒนธรรมจึงประกอบด้วยสิทธิต่างๆ ไม่
ว่าสิทธิทางวัฒนธรรม  สิทธิในการศึกษา  สิทธิในการมีสวนร่วมของชุมชน กลุ่มบุคคล และปัจเจกชน  
สิทธิในทรัพย์สินทางปัญญา  และสิทธิในการกำหนดใจตนเอง  ซึ่งสิทธิในการกำหนดใจตนเองนี้มีที่มา
จากทฤษฎีการกำหนดใจด้วยตนเอง  ทฤษฎีดังกล่าวถูกนำมาใช้กับสิทธิทางวัฒนธรรม  เพ่ือยืนยันว่า  
ชุมชนผู้มีส่วนได้เสียมีความชอบธรรมในการกำหนดชะตากรรมทางวัฒนธรรม เศรษฐกิจของตนเอง  
ซ่ึงรายละเอียดมีดงัต่อไปนี้ 
  3.3.2.1 ลักษณะทฤษฎีการกำหนดใจด้วยตนเองในบริบทสิทธิทางวัฒนธรรม 
   สืบเนื่องจากทฤษฎีการกำหนดใจด้วยตนเองเป็นทฤษฎีที่ได้รับความ
นิยมจากนักวิชาการในสาขาวิชาชีพต่างๆ  ไม่ว่านิติศาสตร์  จิตวิทยา  พยาบาลศาสตร์  ทฤษฎีนี้จึงมี
ชื่อเรียกหลากหลาย  เช่น ทฤษฎีกำหนดชะตากรรมตนเอง  ทฤษฏีอัตลิขิต  เป็นต้น  แต่แม้ว่าทฤษฎี
ดังกล่าวมีชื่อเรียกแตกต่างกันเช่นใด  ทั้งหมดก็คือทฤษฎีกำหนดใจตนเองในการวิจัยฉบับนี้  เพราะ
เนื้อหาทฤษฎีกำหนดใจตนเองแสดงให้เห็นว่า  มนุษย์จะการกระทำใดๆ  ก็ด้วยมนุษย์ได้ประเมิน
สมรรถภาพของตน (competency)  หลังจากนั้นมนุษย์จึงลิขิตตนเอง (self determination)  และ

 
51 สุดแดน วิสุทธิลักษณ์, อ้างแล้ว เชงิอรรถที ่6, น.81. 
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สร้างความสัมพันธ์ที่ดีกับคนรอบข้าง (relatedness)  ทฤษฎีนี้จึงสามารถใช้อธิบายการเชื่อมโยง
ระหว่างความรู้สึกภายในกับพฤติกรรมภายนอกของมนุษย์  และอธิบายถึงความมุ่งมั่นไปสู่ผลสำเร็จ
หรือเป้าหมายในการกระทำของมนุษย์แต่ละคน  รวมถึงการประพฤติปฎิบัติตามประเพณีวัฒนธรรม
ของมนุษย์52 
   ในแง่การใช้ทฤษฎีกำหนดใจตนเองในสาขานิติศาสตร์  เพ่ือการอธิบาย
ว่า  ชุมชนผู้มีส่วนได้เสียมีสิทธิกำหนดใจตนเองทางวัฒนธรรมนั้น 
   ผู้วิจัยพบว่า  กรณีข้างต้นเกิดขึ้นในค.ศ.1966 และเป็นไปผลจาก
พันธกรณีสนธิสัญญาระหว่างประเทศ  โดยเฉพาะอย่างยิ่งกติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิทาง
เศรษฐกิจ สังคม และวัฒนธรรม ค.ศ.1966 ขององค์การสหประชาชาติ  เพราะสนธิสัญญาฉบับ
ดังกล่าวถือเป็นการรับรองสิทธิทางวัฒนธรรมอย่างเป็นทางการและมีผลทางกฎหมาย  ทำให้ใน
ภายหลังองค์การระหว่างประเทศอ่ืนๆ จึงประกาศใช้สนธิสัญญาระหว่างประเทศที่เกี่ยวข้องกับสิทธิ
ทางวัฒนธรรมเพ่ิมเติมอีกหลายฉบับ  เช่น อนุสัญญาว่าด้วยการสงวนรักษามรดกทางวัฒนธรรมที่จับ
ต้องไม่ได้ ค.ศ.2003 ขององค์การยูเนสโก เป็นต้น 
   ทั้งนี้  นักนิติศาสตร์ได้เริ่มใช้ทฤษฎีกำหนดใจตนเองในสาขากฎหมาย
ระหว่างประเทศ ตั้งแต่ยุคสงครามโลกครั้งที่ 1 ซึ่งประเทศต่างๆ ทำสงคราม  และนักนิติศาสตร์
ชาวตะวันตก 2 กลุม่ต่างมีทัศนะวิสัยด้านการเมืองการปกครองทีข่ัดแย้งกัน  คือ53 
   กลุ่มแรก นักนิติศาสตร์ในยุโรปตะวันตกที่ศรัทธาในการปกครองแบบ
เสรีนิยม  และอธิบายการเกิดขึ้นของรัฐ  อำนาจรัฐ และความสัมพันธ์ระหว่างรัฐกับประชาชนผ่าน
ทฤษฎีสัญญาประชาคมว่า  อำนาจอธิปไตยเป็นอำนาจสูงสูดของประชาชน  โดยความคิดดังกล่าว
ได้รับอิทธิพลจากลัทธิปัจเจกชนนิยม 
   กลุ่มที่สอง นักนิติศาสตร์ที่เชื่อในลัทธิชาตินิยม (Nationalism) และ
กลุ่มที่ต้องการยืนยันสิทธิในการกำหนดในจนเองของชนกลุ่มน้อย  โดยนักปรัชญาที่สำคัญกลุ่มนี้คือ 
เลนิน และวิลสัน  แนวคิดกลุ่มหลังนี้ได้รับความนิยมในยุโรปกลางและยุโรปตะวันออก 
   ภายหลังที่สงครามโลกครั้งที่ 2 ยุติลง  และองค์การสหประชาชาติถูก
จัดตั้งขึ้น  แนวคิดนักนิติศาสตร์กลุ่มที่สองก็ได้รับความนิยมสูงขึ้น  ทำให้ทฤษฎีการกำหนดใจตนเอง
ถูกใช้ยืนยันสิทธิกำหนดใจตนเองของชนพ้ืนเมือง  ชนกลุ่มน้อยในประเทศต่างๆ  ในอันที่ชนกลุ่มน้อย
เหล่านี้มีสิทธิกำหนดใจตนเองทางการเมือง เศรษฐกิจ วัฒนธรรม  เพียงเท่าที่การใช้สิทธิกำหนดใจ

 
52 ชมชืน่ สมประเสริฐ, “แปรเปลี่ยนพลังภายใน ต่อยอดสู่การทำงานอย่างสร้างสรรค์”, วารสารสภาการ

พยาบาล ฉบับที่ 3, ปีที ่24, น.5-6 (กรกฎาคม-กันยายน 2552). 
53 Thomas D. Musgrave, Self-Determination and National Minority, (Oxford: Clarendon 

Press, 1997), pp.2. 
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ตนเองไม่ใช่การแบ่งแยกดินแดนหรือก่อตั้งรัฐอิสระ  เพ่ือการคงอยู่ของอำนาจอธิปไตยประเทศเทศ
เกิดใหม่และการปกป้องสิทธิมนุษยชนของคนพ้ืนเมืองในดินแดนประเทศต่างๆ ไปพร้อมกัน 
   กรณีข้างต้นได้ปรากฏในมติสมัชชาใหญ่แห่งองค์การสหประชาชาติที่ 
1514 XV  เรื่อง “การให้ เอกราชแก่ดินแดนอาณานิคม” (General Assembly Resolution 
1514(XV) on the Granting of Independence to Colonial Countries and Peoples)  เมื่ อ
วันที่ 14 ธันวาคม  ค.ศ.1960  ว่า  ประชาชนในประเทศเกิดใหม่ทุกประเทศมีสิทธิกำหนดใจด้วย
ตนเอง (self-determination rights)  เพ่ือการมีส่วนร่วมในการเมือง การปกครอง วัฒนธรรมของตน
ได้  ตราบเท่าที่การใช้สิทธินั้นไม่ใช่การแบ่งแยกดินแดนหรือก่อตั้งรัฐใหม่ข้ึน54 
   รายละเอียดทฤษฎีการกำหนดใจด้วยตนเอง (self-determination 
theory) ทฤษฎีนี้ได้ถูกพัฒนาจาก 3 ทฤษฎี คอื55 
   ทฤษฎีแรก  ทฤษฎีทางศีลธรรม  ทฤษฎีทางศีลธรรมเป็นการอธิบาย
การกำหนดใจตนเองของมนุษย์ตามธรรมชาติ  โดยทฤษฎีทางศีลธรรมได้นำเอาหลักปรัชญาของคานต์ 
(Kantian philosophy) มาใช้อ้างอิง  ภายใต้แนวคิดที่ว่า  มนุษย์สามารถคิดอย่างมีเหตุผลและ
สามารถมีอิสระในการปกครองตนเอง  
   ทฤษฎีที่สอง  ทฤษฎีทางการเมือง  คือการนำเอาแนวคิดเสรีเรื่องสิทธิ
ในการกำหนดใจตนเองมาต่อยอดไปสู่แนวคิดที่ว่า  รัฐบาลที่ถูกต้องตามกฎหมายเท่านั้นมีสิทธิใช้
อำนาจตามรัฐธรรมนูญของประชาชน  ภายใต้ทฤษฎีทางการเมืองนี้  การกำหนดใจตนเองของ
ประชาชนจึงถูกนำไปเชื่อมโยงกับแนวคิดการมีส่วนร่วมและอำนาจสูงสุดของปวงชน  ทำให้ทฤษฎีการ
กำหนดใจด้วยตนเองเป็นส่วนหนึ่งของทฤษฎีทางการเมือง  โดยเฉพาะอย่างยิ่งการที่ประชาชนมีส่วน
ร่วมในอำนาจอธิปไตยตามกฎหมายรัฐธรรมนูญ  ตามคำกล่าวที่ว่า “อำนาจสูงสุดเป็นของปวงชน” 
   ปัจจุบันสิทธิในการกำหนดใจด้วยตนเองได้ถูกนำไปใช้มากขึ้น  โดยรัฐ
ต่างๆ มีแนวปฏิบัติยอมรับสิทธิของกลุ่มและสิทธิของชนพ้ืนเมืองดั้งเดิม  ทำให้คนพ้ืนเมืองดั้งเดิมหรือ
กลุ่มหรือชุมชนมีสิทธิกำหนดใจด้วยตนเองในทางวัฒนธรรมของตน  โดยสิทธินี้ไม่ใช่เป็นการเรียกร้อง
อิสระภาพของกลุ่ม  หรือคนพ้ืนเมืองไปก่อตั้งรัฐใหม่  หรือการต่อสู่แย่งชิงอำนาจรัฐ  แต่รัฐต่างๆ ได้
ยอมรับสิทธิในการกำหนดใจตนเอง  เพ่ืออิสระในปกครองตนเองของคนท้องถิ่นภายใต้บริบทของสิทธิ
มนษุยชน  ทำให้คนพื้นเมืองหรือคนท้องถิ่นหรือชุมชนสามารถคงไว้ซึ่งอัตลักษณ์ของตนและได้รบัสิทธิ
ต่างๆ จากรัฐ  ซึ่งกลุ่มคนดังกล่าวได้อาศัยอยู ่

 
54 Tony Simpson, Indigenous Heritage and Self-Determination, (Denmark : 

Centraltrykkeriet Skive A/S, 1997), pp.20. 
55 ณฐักฤษตา  เมฆา, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 47, น.2-8. 
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   ทฤษฎีที่สาม  ทฤษฎีทางกฎหมาย  ซึ่งสิทธิในการกำหนดใจตนเองเป็น
หลักการขั้นพ้ืนฐานอย่างหนึ่งในกฎหมายสิทธิมนุษยชน  โดยสิทธิในการตัดสินใจด้วยตนเองเป็นทั้ง
สิทธิส่วนบุคคลและสิทธิร่วมกัน  เพ่ื อที่บุคคลดังกล่าวมีสิทธิ “กำหนดอย่างอิสระ” (freely  
determine) ในเรื่องการเมือง  และดำเนินการอย่างเสรีในการพัฒนาเศรษฐกิจ  สังคม  และ
วัฒนธรรม 
   อย่างไรก็ดี  ระหว่างทฤษฎีทั้งสามข้างต้น  ทฤษฎีทางกฎหมายถอืเป็น
ทฤษฎีสำคัญต่อการประกันสิทธิทางวัฒนธรรมแก่ปัจเจกชน กลุ่มบุคคล และชุมชนในสนธิสัญญา
ระหว่างประเทศ  โดยองค์การสหประชาชาติได้นำทฤษฎีนี้มาใช้และรับรองว่า  ชุมชนผู้มีส่วนได้เสีย
เป็นผู้ทรงสิทธิทางวัฒนธรรม  และมีสิทธิกำหนดใจตนเองทางวัฒนธรรม  ไม่ว่าการเลือกประพฤติ
ปฏิบัติ  การแสดง  หรือการสืบทอดประเพณีวัฒนธรรมใดๆ อย่างอิสระ  และโดยปราศจากการ
ครอบงำจากรัฐ  ทฤษฎีกำหนดใจตนเองจึงเป็นทฤษฎีพ้ืนฐาน  ทำให้สิทธิทางวัฒนธรรมตั้งอยู่บน
หลักการสิทธิมนุษยชน  ซึ่งสนธิสัญญาระหว่างประเทศให้การรับรอง  ดังเช่นปรากฏในอารัมภบทของ
อนุสัญญาว่าด้วยการสงวนรักษามรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ ค.ศ.2003 ขององค์การยูเนสโก 
เป็นต้น  รวมทั้งศาลยุติธรรมระหว่างประเทศ (The International Court of Justice) ว่า  สิทธิใน
การกำหนดใจตนเองเป็นสิทธิของประชาชน  และมีขึ้นเพ่ือประโยชน์ประชาชนมากกว่าประโยชน์ของ
รัฐต่างๆ56 
   สำหรับลักษณะแห่งทฤษฎีการกำหนดใจด้วยตนเอง  ทฤษฎีนี้อธิบาย
บนพื้นฐานความเชื่อว่า  มนุษย์มีความต้องการใน 3 สิ่ง  คอื57 
   1) บุคคลต้องการมีความสามารถ (competence needs)  มนุษย์จึง
ต้องมีการเรียนรู้ฝึกฝนทักษะ  เพื่อการพัฒนาตนและไปสู่เป้าหมายของตน 
   2) มนุษย์ต้องการมีความสัมพันธ์กับบุ คคลอ่ืนๆ (relationship 
needs)  สืบเนื่องจากมนุษย์เป็นสัตว์สังคม  การดำรงชีวิตของมนุษย์จึงต้องพ่ึงพิงผู้อ่ืน  เพ่ือการสร้าง
ความมั่นคงปลอดภัยในการปฏิบัติงาน  การสร้างมิตรภาพที่ดีกับบุคคลอ่ืนๆ  ทีต่นเกีย่วข้อง 
   3) มนุษย์ต้องการความเป็นอิสระ (autonomy needs)  แม้มนุษย์
เป็นสัตว์สังคม  แต่มนุษย์ก็มีแดนอิสระเฉพาะตน  ซึ่งความต้องการอิสระนี้อธิบายสอดคล้องกับ
ความเห็นของศาสตราจารย์ ดร. ปรีดี  เกษมทรัพย์ ได้นำเสนอไว้ในหนังสือนิติปรัชญาว่า  มนุษย์และ
สัตว์ล้วนตั้งอยู่บนหลักบังคับทางดินแดน (Territorial Imperative)  มนุษย์จึงมีความหวงแหนสิ่งที่ตน
รู้สึกว่า ตนคือเจ้าของในดินแดนของตน  สิ่งเหล่านี้อาจเป็นร่างกาย ชีวิต ทรัพย์สิน  เพ่ือมนุษย์รู้สึกว่า  

 
 56 เพิง่อา้ง, น.2-8. 
 57 เพิง่อ้าง, น.2-8. 
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ตนมีความมั่นคงในชีวิต  และความมั่นคงนี้ดำรงอยู่ได้  ก็ต่อเมื่อมนุษย์ต้องมีอิสระ  และบุคคลอ่ืนต้อง
ไม ่ ล่วงล้ำแดนแห่งอิสระ58 
   เมื่อประมวลความต้องการพ้ืนฐานของมนุษย์ทั้ง 3 ด้านข้างต้นเข้ากับ
สิทธิทางวัฒนธรรม  ในฐานะที่สิทธิทางวัฒนธรรมจึงต้ังอยู่บนหลักการสิทธิมนุษยชน  และสิทธิทาง
วัฒนธรรมจึงเป็นผลผลิตของมนุษย์  ไม่ว่าระดับปัจเจกชน  กลุ่มบุคคล และชุมชน  บุคคลเหล่านี้ล้วน
แสดงออกทางวัฒนธรรมประเพณีจากความต้องการพ้ืนฐาน 3 ด้านข้างต้น  โดยมีจุดยึดโยงร่วมกัน
ระหว่างความต้องการพ้ืนฐาน 3 ด้าน  คือการเป็นอัตลักษณ์ร่วมกันของชุมชน  ซึ่งชุมชนมีบทบาท
สำคัญต่อการดำรงอยู่ของมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  ภายใต้พ้ืนฐานความต้องการยอมรับ
จากสมาชิกในชุมชน  รวมทั้งชุมชนยังมีอิสระกำหนดใจตนเอง  เพ่ือการสืบทอดมรดกทางวัฒนธรรมที่
จับต้องไม่ได้  ไม่ว่าด้วยการแสดงออกในวิธีการใดๆ  เช่น การแสดง  การร้อง  การประกอบอาหาร  
การรำ เป็นต้น  การกำหนดใจตนเองเช่นนี้จึงมีความหมายครอบคลุมถึงการทำซ้ำเลียนแบบบรรพ
บุรุษ  แต่การทำซ้ำเลียนแบบบรรพบุรุษก็ไม่หมายความว่า  ชุมชนต้องปฏิบัติหรือแสดงออกทาง
ประเพณีวัฒนธรรมเหมือนเช่นบรรพบุรุษทุกประการ  แท้จริงชุมชนมีอิสระในการพัฒนาต่อยอด หรือ
ดัดแปลงภูมิปัญญาท้องถิ่นของบรรพบุรุษ  ธรรมชาติของมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้จึงมีการ
ปรับเปลี่ยนเสมอ  เพื่อรองรับความต้องการของชุมชนและสภาพแวดล้อมที่เปลี่ยนแปลงไป 
   นอกจากนี้  การใช้ทฤษฎีกำหนดใจตนเองข้างต้นยังสามารถอธิบายถึง
พัฒนาการอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ในการวิจัยฉบับนี้  เช่น  ข้าวหมูแดงนครปฐมหนึ่ง
ในตัวอย่างมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  ซึ่งปรากฏในภาพพัฒนาการข้าวหมูแดงนครปฐมว่า  
ข้าวหมูแดงนครปฐมเป็นผลผลิตจากการต่อยอดจากภูมิปัญญาท้องถิ่นของบรรพบุรุษ  โดยจุดเริ่มต้น
สูตรคือการสนองตอบความต้องการของชุมชนชาวจีนในจังหวัดนครปฐม  แต่เมื่อข้าวหมูแดงนครปฐม
ได้กลายเป็นสินค้า  ชุมชนชาวนครปฐมที่ค้าขายข้าวหมูแดงจึงกำหนดใจตนเองทางวัฒนธรรม  โดย
การเปลี่ยนข้าวหมูแดงต้นแบบของบรรพบุรุษมาเป็นข้าวหมูแดงดังเช่นปัจจุบัน  คือข้าวหมูแดง
นครปฐมมีทั้งข้าว หมูแดง หมูกรอบ กุนเชียงย่าง ไข่พะโล้ ราดด้วยซอสรสเค็มหวานโดยเคี่ยวกับน้ำ
ย่างหมู เต้าหู้ยี้ เต้าเจี้ยว งาบด เติมสีแดงพอให้มีสี  ใส่แป้งคนให้เป็นน้ำซอสข้นขลุกขลิกใช้ราดข้าวหมู
แดงบางเจ้ากรอกใส่ขวดสุราแม่โขง  ซึ่งสภาพเช่นนี้ไม่เคยปรากฏในครั้งบรรพบุรุษ59 
   ด้วยเหตุนี้ทฤษฎีการกำหนดในตนเองจึงเป็นทฤษฎีสามารถอธิบายถึง
พัฒนาการการเปลี่ยนแปลงของอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  เริ่มต้นจากอาหารมรดก

 
 58 ปรีดี  เกษมทรัพย,์ นิติปรัชญา, (กรุงเทพฯ : โครงการตำราและเอกสารประกอบการสอน คณะ
นิติศาสตร์  มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์), น.301-302. 

59 สุ ทั ศ น์  ศุ ก ล รั ต น เม ธี , "ตู้ กั บ ข้ า ว " , สื บ ค้ น เมื่ อ วั น ที่  5  ธั น ว า ค ม   2 5 6 2  จ า ก 
https://www.naewna.com/columnonline/38576. 
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ทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้มาสู่การเป็นสินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  และ
สามารถอธิบายได้ว่า  สิทธิกำหนดใจตนเองทางวัฒนธรรมเป็นเนื้อหาส่วนหนึ่งในสิทธิทางวัฒนธรรม  
โดยสิทธิดังกล่าวตั้งอยู่บนแนวคิดสิทธิมนุษยชน  ซึ่งชุมชนผู้มีส่วนได้เสียมีสิทธินี้อยู่ก่อนการก่อตั้งสิทธิ
ทางวัฒนธรรมตามสนธิสัญญาระหว่างประเทศ  สนธิสัญญาระหว่างประเทศที่เกิดข้ึนจึงทำหน้าที่เพียง
การรบัรองสิทธิกำหนดใจตนเอง สิทธิทางวัฒนธรรมของชุมชนผู้มีส่วนได้เสียเท่านั้น 
  3.3.2.2 การใช้ทฤษฎีกำหนดใจด้วยตนเองเพื่อรองรับสิทธิทางวัฒนธรรมและ
เป็นไปตามหลักการวัฒนธรรมมีชีวิต 
   สิทธิกำหนดใจตนเองเป็นสิทธิที่เกิดขึ้นจากทฤษฎีการกำหนดใจตนเอง  
และเป็นสิทธิสำคัญของชุมชนในสนธิสัญญาระหว่างประเทศ  ในฐานะทีส่ิทธิกำหนดใจตนเองเป็นสิทธิ
มนุษยชน  ชุมชนจึงสามารถกำหนดใจตนเองทางวัฒนธรรม  เพ่ือการประพฤติปฏิบัติ และสืบทอด
สินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  และเป็นไปตามหลักวัฒนธรรมมีชีวิต  ซึ่งกติกา
ระหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิทางเศรษฐกิจ สังคม และวัฒนธรรม (ICESCR)  และอนุสัญญาว่าด้วยการ
สงวนรักษามรดกทางวัฒนธรรมที่จบัต้องไม่ได้ ค.ศ. 2003 ได้ประกันสิทธิทางวัฒนธรรมไว้ ดังนี้ 
   1) สิทธิกำหนดใจตนเองเป็นสิทธิในสนธิสัญญาระหว่างประเทศ  โดย
กติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิทางเศรษฐกิจ สังคม และวัฒนธรรม  ค.ศ.1966 เป็นสนธิสัญญา
ระหว่างประเทศที่ประกันสิทธิทางวัฒนธรรมแก่ชุมชน  ขณะที่สนธิสัญญาระหว่างประเทศฉบับอ่ืนๆ 
ที่เกิดขึ้นภายหลัง  โดยเฉพาะอย่างยิ่งอนุสัญญาว่าด้วยการสงวนรักษามรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้อง
ไม่ได้ ค.ศ. 2003 ได้ให้รายละเอียดสิทธิทางวัฒนธรรมของชุมชน  การจัดการมรดกทางวัฒนธรรมตาม
หลักวัฒนธรรมมีชีวิตไว้ 
   2) ชุมชนสามารถกำหนดใจตนเองทางเศรษฐกิจและวัฒนธรรมได้อย่าง
เสรีตามข้อ 1.1 กติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิทางเศรษฐกิจ สังคม และวัฒนธรรม  ค.ศ.1966 ที่
บัญญัติว่า “ประชาชาติทั้งปวงมีสิทธิกำหนดเจตจำนงของตนเอง โดยสิทธินั้น  ประชาชาติเหล่านั้นจะ
กำหนดสถานะทางการเมืองของตนโดยเสรี  และพัฒนาเศรษฐกิจสังคม  และวัฒนธรรมของตนอย่าง
เสรี”60 
   3) ชุมชนเป็นผู้ทรงสิทธิและใช้สิทธิกำหนดใจตนเองทางวัฒนธรรมตาม
พันธกรณีข้อ 15.1 (a) กติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิทางเศรษฐกิจ สังคม และวัฒนธรรม  ค.ศ.

 
60 Article 1 International Covenant on Economic, Social and Cultural Rights, 1966 
   1 All peoples have the right of self-determination. By virtue of that right they freely 

determine their political status and freely pursue their economic, social and cultural 
development… 
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196661  และรัฐต้องร่วมกับชุมชนในการจัดการมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ตามข้อ 11 (b) 
อนุสัญญาว่าด้วยการสงวนรักษามรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ ค.ศ. 2003 หลักการมีส่วนร่วม
ของชุมชน  กลุม่บุคคล  และปัจเจกชน 
   4) นอกจากสิทธิกำหนดใจตนเองทางวัฒนธรรม  ชุมชนยังมีสิทธิทาง
เศรษฐกิจที่เกี่ยวข้องกับสินค้าทางวัฒนธรรมต่างๆ  รวมถึงสินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้อง
ไม่ได้  รัฐจึงมีหน้าที่ต้องปกป้องคุ้มครองผลประโยชน์ทั้งทางวัตถุและศีลธรรมในสินค้าทางวัฒนธรรม  
ตามข้อ 15.1 (c) กติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิทางเศรษฐกิจ สังคม และวัฒนธรรม  ค.ศ.196662 
   5) ชุมชนและผู้มีส่วนได้เป็นผู้ครอบครองภูมิปัญญาท้องถิ่นที่ใช้ผลิต
สินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  และมีส่วนสำคัญในการส่งเสริม รักษามรดกทาง
วัฒนธรรมที่จบัต้องไม่ได้ตามอารัมภบทอนุสัญญาว่าด้วยการสงวนรักษามรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้อง
ไม่ได้ ค.ศ.2003 ที่บัญญัติว่า ชุมชนทั้งหลาย โดยเฉพาะอย่างยิ่ง ชุมชนพ้ืนเมืองดั้งเดิม กลุ่มชน และ
ในบางกรณี ปัจเจกบุคคล มีบทบาทสำคัญในการผลิต สงวน รักษามรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไมไ่ด ้
   เช่นนี้ชุมชนและผู้มีส่วนได้เสียจึงสามารถกำหนดใจตนเองทางวัฒนธรรม
ได้อย่างอิสระ  และกำหนดใจตนเองทางวัฒนธรรมตามหลักการวัฒนธรรมมีชีวิต (Living Heritage) 
เพราะมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้เป็นส่วนหนึ่งในวิถีชีวิตของชุมชน  ไม่ว่าด้านค่านิยม  ความ
เชื่อ  และวิถีชีวิต  ซึ่งชุมชนได้สืบทอดมาจากบรรพบุรุษรุ่นก่อน  และชุมชนยังคงใช้มรดกทาง
วัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  เพ่ือการตอบสนองความต้องการในปัจจุบันของชุมชน  รวมทั้งชุมชนยังคง
กำหนดใจตนเองในอนาคตของชุมชน63 
   ทั้งนี้ การที่ชุมชนได้กำหนดใจตนเองทางวัฒนธรรมตามหลักวัฒนธรรมมี
ชีวิตข้างต้น  กรณีนี้เป็นไปเจตนารมณ์อนุสัญญาว่าด้วยการสงวนรักษามรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้อง
ไม่ได้ ค.ศ. 2003 ที่ปรากฏในอารัมภบทว่า  อนุสัญญาฉบับนี้ให้ความสำคัญกับมรดกทางวัฒนธรรมที่
จับต้องไม่ได้  ในฐานะที่เป็นบ่อเกิดของความหลากหลายทางวัฒนธรรม และเป็นประกันการพัฒนาที่

 
61 Article 15 International Covenant on Economic, Social and Cultural Rights, 1966 
   1. The States Parties to the present Covenant recognize the right of everyone: 
      (a) To take part in cultural life... 
62 Article 15 International Covenant on Economic, Social and Cultural Rights, 1966 
   1. The States Parties to the present Covenant recognize the right of everyone: 
      (c) To benefit from the protection of the moral and material interests resulting 

from any scientific, literary or artistic production of which he is the author. 
63 Heritage Saskatchewan, “ What is Living Heritage” , Retrieved 5  December, 2 0 2 0 

https://heritagesask.ca/what-is-living-heritage. 
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ยั่งยืน  ซ่ึงองค์การยูเนสโกว่าด้วยการสงวนรักษาวัฒนธรรมแนวประเพณีนิยมและคติชน ค.ศ.1987 ได้
ให้ข้อเสนอแนะ  และเป็นไปตามปฏิญญาสากลขององค์การยูเนสโกว่าด้วยความหลากหลายทาง
วัฒนธรรม  ค.ศ.2001 และปฏิญญาอิสตันบูล  ค.ศ.2002 ที่มีมติรับรอง ณ การประชุมโต๊ะกลม
รฐัมนตรีวัฒนธรรม ครั้งที่ 3 
   นอกจากนี้  การที่ชุมชนมีสิทธิกำหนดใจตนเองและประพฤติ ปฎิบัติทาง
วัฒนธรรมตามหลักวัฒนธรรมมีชีวิต  กรณีนี้สอดคล้องกับความเห็นของนักวิชาการ นักประพันธ์ และ
นักวิจารณ์ทางวัฒนธรรม เรย์มอนด์ เฮนรี วิลเลียมส์ (Raymond Williams)  ซึ่ง Raymond ได้
นำเสนอไว้ในหนังสือ Border Country ใน ค.ศ.1960 ว่า64 
   “ไม่มีผู้ ใดสามารถผูกโยงวัฒนธรรมไว้กับผลผลิตที่ เป็นวัตถุของมัน 
เพราะวัฒนธรรมมีชีวิตและวิวัฒนาการไปอย่างต่อเนื่อง” 
   เรย์มอนด์ เฮนรี วิลเลียมส์จึงเป็นผู้ริเริ่มหลักวัฒนธรรมมีชีวิตขึ้น  ต่อมา
หลักวัฒนธรรมมีชีวิตได้กลายเป็นแนวคิดพ้ืนฐานที่สำคัญ  เพ่ือการร่างอนุสัญญาว่าด้วยการสงวน
รักษามรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ ค.ศ. 2003  ซึ่ง Federico Lenzerini หนึ่งในกรรมการร่าง
อนุสัญญาฉบับดังกล่าวระบุว่า  หลักการวัฒนธรรมมีชีวิตมีส่วนสำคัญต่อการธำรงไว้ซึ่งความ
หลากหลายในมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้อง  เพราะมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ไม่เป็นเพียงตัว
วัตถุที่จับต้องได้ แต่มรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ยังรวมถึงคุณสมบัติสำคัญ  ซึ่งชุมชนใช้
แสดงออกให้เห็นว่า  วัฒนธรรมเป็นส่วนที่มีชีวิตของชุมชนและสัมพันธ์กับวิวัฒนาการของชุมชนนั้นๆ 
และพัฒนาไปอย่างต่อเนื่อง 
   อีกทั้ง  Federico  ยังอธิบายเพ่ิมเติมเกี่ยวกับปัจจัยที่ก่อเกิดมรดกทาง
วัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ในบทความเรื่อง Intangible Cultural Heritage: The Living Culture of 
Peoples ว่า ปัจจัยที่ก่อเกิดมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ตามหลักวัฒนธรรมมีชีวิตม ี5 ปัจจัย65 
   1) ชุมชนต้องยอมรับว่า  มรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้นั้นเป็นส่วน
หนึ่งของมรดกวัฒนธรรมของตนเอง 
   2) ชุมชนต้องได้สร้างสรรค์มรดกวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ขึ้นใหม่อย่าง
ต่อเนื่อง  ในฐานะมรดกวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ที่เป็นปฏิกิริยาต่อวิวัฒนาการทางประวัติศาสตร์ของ
ชุมชนและกลุ่มชนที่เกี่ยวข้อง 

 
64 Raymond Williams, Border Country, (Harmondsworth : Penguin Books, 1964), pp.11. 
65 Federico Lenzerini, “ Intangible Cultural Heritage : The Living Culture of Peoples” , 

European Journal of International Law, Volume 22, Issue 1, February 2011, pp 108. 
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   3) มรดกวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้เป็นความเกี่ยวพันอันลึกซึ้งระหว่าง
การเป็นมรดกกับอัตลักษณ์ที่มีความจำเพาะในแง่ของผู้สร้างและชุมชนผู้มีส่วนได้เสีย 
   4) มรดกวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ไม่มีเงื่อนไขของ “ความแท้” ในฐานะ
ที่เป็นคณุสมบตัิจำเป็นตามนัยของมรดกวัฒนธรรมนั้น และ 
   5) มรดกวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้เป็นความสัมพันธ์ระหว่างมรดก
วัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้กับสิทธิมนุษยชน 
   แม้ว่า Federico กรรมการร่างอนุสัญญาว่าด้วยการสงวนรักษามรดก
ทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ ค.ศ. 2003 ไม่อธิบายเกี่ยวกับความสัมพันธ์สิทธิในการกำหนดใจตนเอง
กับหลักการวัฒนธรรมมีชีวิตอย่างชัดเจน  แต่ภายใต้ปัจจัยที่ 2 การสร้างสรรค์มรดกวัฒนธรรมใหม่
อย่างต่อเนื่อง  ในฐานะที่มรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้เป็นปฏิกิริยาต่อวิวัฒนาการทาง
ประวัติศาสตร์ของชุมชนและกลุ่มชนที่เกี่ยวข้อง  ปัจจัยข้อนี้แสดงให้เห็นถึงการใช้สิทธิกำหนดใจ
ตนเองที่เป็นไปตามหลักการวัฒนธรรมมีชีวิต  เพราะมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้มีพัฒนาไป
พร้อมกับชุมชน  ชุมชนจึงสามารถเลือกพัฒนา ต่อยอดมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  เพ่ือให้
มรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ไดต้อบสนองความต้องการและเป็นส่วนหนึ่งในวิถีชีวิตของชุมชน 
   นอกจากนี้  ผู้วิจัยยังมีความเห็นว่า  ชุมชนได้ใช้สิทธิกำหนดใจด้วยตนเอง
ทางวัฒนธรรมและเป็นไปตามหลักการวัฒนธรรมมีชีวิต  ก็เพราะมรดกทางวัฒนธรรมที่มีจับต้องไม่ได้
มีส่วนพัฒนาคุณภาพชีวิต ความเป็นอยู่  พื้นที่ทางวัฒนธรรม และอัตลักษณ์ของชุมชนใน 3 ด้าน 
   ด้านแรก  คุณธรรม หลักการ หรือแนวคิดอ่ืนๆ  ซึ่งชุมชนได้เลือกกำหนด
ชะตากรรมและสร้างคุณค่าทางวัฒนธรรม สังคม สิ่งแวดล้อมและเศรษฐกิจของชมุชน 
   ด้านที่สอง  ความเชื่อ  ได้แก่โลกทัศน์ จิตวิญญาณ สัมพันธ์กับธรรมชาติ
และพ้ืนที่ทางวัฒนธรรมของชุมชน 
   ด้านที่สาม  วิถีชีวิต ได้แก่กิจวัตรประจำวัน อุปนิสัย ขนบธรรมเนียม
ประเพณี ทักษะของชุมชน 
   การพัฒนาชุมชนทั้งสามด้านข้างต้นจึงเกิดขึ้น  โดยชุมชนสามารถกำหนดใจ
ตนเองและพัฒนาตนเองได้  ก็ต่อเมื่อชุมชนมีสิทธิกำหนดใจตนเองและเลือกกำหนดชะตากรรมของ
ตน  และเมื่อมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้เป็นส่วนหนึ่งในวิถีชีวิตชุมชน  มรดกทางวัฒนธรรมที่
จับต้องไม่ได้จึงเป็นเสมือนสิ่งมีชีวิตที่มีพัฒนาการไม่หยุดนิ่ง   ณ ที่ใดมีชุมชนและมรดกทางวัฒนธรรม
ที่จับต้องไม่ได้  ตราบนั้นชุมชนย่อมพัฒนามรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ตามเจตจำนงค์ของ
ชุมชนและตามหลักวัฒนธรรมมีชีวิตตลอดไป 
   ฉะนั้นแม้ว่าชุมชนสามารถกำหนดใจตนเองโดยอิสระ  แต่แท้จริงการ
พัฒนามรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้เป็นไปตามหลักวัฒนธรรมมีชีวิต  ด้วยมรดกทางวัฒนธรรมที่
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จับต้องไม่ได้เป็นผลผลิตของชุมชน  การพัฒนาต่างๆ ที่เกิดขึ้นกับมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้
จึงเป็นไปตามความต้องการชุมชน  ไม่ว่าด้านคุณธรรม หลักการ หรือแนวคิดที่สร้างคุณค่าทาง
วัฒนธรรม สังคม สิ่งแวดล้อมและเศรษฐกิจของชมุชน  หรือความเชื่อ  ได้แก่โลกทัศน์ จิตวิญญาณ 
สัมพนัธ์กบัธรรมชาติและพ้ืนทีท่างวัฒนธรรมของชุมชน  หรือวิถีชีวิตด้านต่างๆ ของชุมชน 
 3.3.3 แนวคิดทฤษฎีเกี่ยวกับสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาส่วนเสริมสิทธิทาง
วัฒนธรรมตามกฎหมายวัฒนธรรม 
  ดังที่นำเสนอไว้ในหัวข้อ 3.3.2 ว่า สิทธิทางวัฒนธรรมประกอบด้วยสิทธิอ่ืนๆ เช่น 
สิทธิในการศึกษา  สิทธิในการมีส่วนร่วมของผู้ถือครอง  ไม่ว่าปัจเจกชน กลุ่มบุคคล ชุมชน  และสิทธิ
ในการกำหนดใจตนเอง  แต่ด้วยปัจจุบันสถานะอาหารหนึ่งในมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ไดท้ี่เป็น
สินค้า  และยังเป็นมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  ซ่ึงข้อ 3 (b) อนุสัญญาว่าด้วยการสงวนรักษา
มรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ ค.ศ. 2003 บัญญัติว่า  การเข้าเป็นรัฐภาคีสมาชิกอนุสัญญาฉบับนี้
ไม่กระทบต่อสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญา  ซึ่งรัฐภาคีสมาชิกอนุสัญญาฉบับนี้ได้เป็นสมาชิก  เอกชนที่
เป็นชุมชนและผู้มีส่วนได้เสีย  เอกชนดังกล่าวจึงได้รับสิทธิทางทรัพย์สินทางปัญญาและสิทธิทาง
วัฒนธรรม  เพ่ือใช้ปกป้องผลประโยชน์ในเชิงพาณิชย์ในสินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้อง
ไมไ่ด ้ โดยสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาตั้งอยู่บนแนวคิดทฤษฎีต่อไปนี้ 
  3.3.3.1 ทฤษฎีสิทธิในทรัพย์สินของปัจเจกชนของล็อค (Locke’s labour 
theory of property) 
   ทฤษฎีสิทธิในทรัพย์สินของปัจเจกชนของล็อคเป็นผลงานทางความคิด
ของนักปรัชญาชาวตะวันตก  คือ John  Locke นักปรัชญาชาวอังกฤษ  โดย John  Locke โต้แย้ง
การผูกขาดสิทธิในทรัพย์สินของกษัตริย์  ล็อคจึงเสนอความเห็นว่า  โดยธรรมชาติทรัพยากรไม่มีผู้ใด
อ้างเป็นเจ้าของได้  จนเมื่อมนุษย์คนใดใช้แรงงานแห่งตนกับทรัพยากรดังกล่าว  ผลผลิตที่เกิดขึ้นจาก
การใช้แรงงานปัจเจกชนจึงเป็นทรัพย์สินของปัจเจกชนผู้นั้น  ปัจเจกชนผู้ใช้แรงงานจึงได้ไปซึ่งสิทธิใน
ทรัพย์สิน  สิทธิในทรัพย์สินของปัจเจกชนจึงเป็นสิทธิพ้ืนฐาน  เพ่ือมนุษย์ทุกๆ คนมีความมั่นคงในชีวิต  
และมนุษย์ผู้นั้นจึงสามารถใช้สิทธิเสรีภาพอ่ืนๆ ได้  สิทธิในทรัพย์สินของปัจเจกชนจึงเป็นสิทธิที่สำคัญ  
ส่งผลให้ทฤษฎีสิทธิในทรัพย์สินของปัจเจกชนจึงมีอิทธิพลต่อคำประกาศอิสรภาพของประเทศ
สหรัฐอเมริกา  และมีอิทธิพลต่อผู้ร่างรัฐธรรมนูญของประเทศสหรัฐอเมริกาหลาย ๆ ท่าน  เช่น 
Thomas  Jefferson   และ  John  Madison  เป็นต้น66 

 
66 Graham Dutfield, Uma  Suthersanen. Global intellectual property law, (UK : Edward 

Elgar Publishing  Limited. 2008), pp.54-55. 
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   ด้านที่มาทฤษฎีสิทธิในทรัพย์สินของปัจเจกชน  ทฤษฎีสิทธิในทรัพย์สิน
ของปัจเจกชนพัฒนาขึ้นจากทฤษฎีสิทธิธรรมชาติเกี่ยวกับทรัพย์สิน (natural rights theory of 
property)  เพราะล็อคเป็นนักปรัชญาที่สำคัญคนหนึ่งในสำนักความคิดกฎหมายธรรมชาติ (natural 
law)  ล็อคจึงพัฒนาทฤษฎีสิทธิธรรมชาติเกี่ยวกับทรัพย์สิน  โดยล็อคนำหลักเหตุผลตามธรรมชาติมา
ใช้  และแสดงไว้ในหนังสือเรื่อง “Two Treaties of Government”  เล่มที่ 2  บทที่ 5 ชื่อ Chap. V. 
of Property  ภายใต้แนวคิดว่า สิทธิในทรัพย์สินเป็นสิทธิตามธรรมชาติ  มนุษย์ทุกคนย่อมมีสิทธินี้
อย่างเท่าเทียมกัน  ภายหลังนักกฎหมายได้ใช้และอ้างอิงทฤษฎีสิทธิในทรัพย์สินของปัจเจกชน  เพ่ือ
การอธิบายหลักเหตุผลของการคุ้มครองสิทธิผูกขาดในทรัพย์สินทางปัญญา  ขอบเขตแห่งสิทธิ  และ
ระยะเวลาแห่งความคุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญา67 
   นอกจากนี้  ทฤษฎีสิทธิในทรัพย์สินของปัจเจกชนยังเป็นทฤษฎีที่ต่อต้าน
แนวคิดที่สนับสนุนอำนาจกษัตริย์  ซึ่งในยุคฟ้ืนฟูศิลปะวิทยาการ นักปรัชญามีทั้งกลุ่มที่สนับสนุน
กษัตรยิ์กับฝ่ายต่อต้านอำนาจกษัตริย์  แต่ทฤษฎีนี้คัดค้านว่า กษัตริย์มีอำนาจสูงสุดและผูกขาดสิทธิใน
ทรัพย์สิน  กลับกันปัจเจกชนมีสิทธิในทรัพย์สินได้ด้วยตนเอง  กษัตริย์ไม่ต้องประทานทรัพย์สิน  โดย
ปรากฏแนวคิดทฤษฎีที่สนับสนุนอำนาจกษัตริย์ 2 ทฤษฎี  คือ 
   1) ทฤษฎีว่าด้วยดาบสองเล่ม (doctrine of the two swords)  ทฤษฎี
นี้ได้รับอทิธิพลจากศาสนาคริสต์  ภายใต้ความเชื่อว่า  พระเจ้าทรงประทานอำนาจผ่านสัญลักษณ์ดาบ  
ดาบนี้มีสองเล่ม  เล่มหนึ่งมอบแก่ฝายอาณาจักร  อีกเล่มมอบแก่ศาสนจักรนิกายโรมันคาทอริก  ทั้ง
สองฝ่ายจึงมีอำนาจอย่างเท่าเทียมกัน  ศาสนจักรจึงไม่อาจครอบงำฝ่ายอาณาจักร  เพราะทั้งสองฝ่าย
ล้วนได้รับมอบอำนาจหน้าที่มาจากพระเจ้า  ตามที่คัมภีร์ไบเบิ้ลได้กำหนดไว้  ดังปรากฏข้อความ
บางส่วนที่ว่า “องค์จักรพรรดิไม่ผูกพันด้วยกฎหมาย (lex) ใดๆ”  กษัตริย์จึงมีอำนาจสูงสุดในการ
ปกครองและทรัพย์สิน  ปัจเจกชนได้รับทรัพย์สิน  เพียงเท่าท่ีกษัตริย์ประทานให้68 
   2) แนวคิดกษัตริย์มีอำนาจสูงสุดของ Sir Robert Filmer  โดย Sir 
Robert Filmer  ได้แสดงความเห็นนี้ผ่านหนังสือชื่อ “Patriarcha”  หรือ “(Filmer) The Natural 
Power of King” ในปี ค.ศ.1680  ว่า  กษัตริย์คือผู้เดียวที่มีอำนาจ  และทรงใช้อำนาจนั้นกับฝ่าย
อาณาจกัร69 
   อย่างไรก็ดี  ล็อคได้เล็งเห็นถึงความไม่เป็นธรรมในทรัพย์สิน  ประกอบ
กับยคุนั้นชนชั้นกลางเริ่มมีอำนาจทางเศรษฐกิจทีสู่งขึ้น  ล็อคจึงเป็นนักปรัชญาที่สนับสนุนชนชั้นกลาง  

 
67 Ibid, pp.54-55. 
68 ปรีดี  เกษมทรัพย์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 58, น.161. 

 69 จุมพต  ภิญโญสินวัฒน,์ “หลักเหตผุลของการคุ้มครองสทิธิในทรพัย์สินทางปัญญา”, (ดุษฎีบัญฑิต  
บัณฑิตวิทยาลัยสาขานติศิาสตร์  มหาวิทยาลยัธรรมศาสตร์), น.77-78. 
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เพราะทรัพย์สินของปัจเจกชนเป็นสิ่งสำคัญในการดำรงชีพของมนุษย์  ล็อคจึงสนับสนุนนักปรัชญา
กลุ่มเสรีนิยม  ภายใต้พ้ืนฐานความเชื่อว่า  มนุษย์ทุกคนมีความเท่าเทียมกัน  และมนุษย์ทุกคนล้วนมี
ศักดิ์ศรีแห่งตน  มนุษย์ที่เป็นชนชั้นกลางที่ขยันทำมาหากิน  มนุษย์เหล่านี้ควรได้รับการยกย่องและ
ควรมีสิทธิในทรัพย์สิน  ตามที่มนุษย์ได้ใช้แรงงานแห่งตนประกอบสัมมาอาชีพ  และล็อคมีทัศนคติที่
รังเกียจระบบอภิสิทธิ์  เพราะกลุ่มผู้ปกครองเป็นคนกลุ่มเล็กๆ ในสังคม  และใช้อำนาจเพ่ือประโยชน์
ส่วนตัว  การบังคับใช้แรงงานของชนชั้นปกครองจึงถูกรังเกียจ  ด้วยล็อคและนักปรัชญากลุ่มเสรีนิยม
เชื่อในหลักการใช้เหตุผลโน้มน้าวใจ  และรังเกียจการใช้อำนาจข่มขู่หรือใช้กำลังบังคับ70  ทฤษฎีการ
ใช้แรงงานของ Locke จึงเป็นส่วนหนึ่งของนักปรัชญากลุ่มเสรีนิยม  เพ่ือส่งเสริมสิทธิของปัจเจกชนด
ในทรัพย์สินอย่างเท่าเทียมกัน  ไม่ว่าผู้นั้นอยู่ในสถานะใด  เมื่อประชาชนได้ใช้แรงงานกับทรัพยากร
แล้ว  ประชาชนคนดังกล่าวย่อมมีสิทธิได้รับทรัพย์สินอย่างเท่าเทียมกันทุกคน  กษัตริย์จึงไม่มีอำนาจ
สูงสุด  แต่อำนาจที่แท้จริงมีพ้ืนฐานมาจากอำนาจตามธรรมชาติ  ซึ่งอำนาจตามธรรมชาตินี้ตั้งอยู่บน
พ้ืนฐานผลประโยชน์ของประชาชนไม่ใช่ของกษัตริย์  ประชาชนแต่ละคนจึงมีความชอบธรรมใน
ทรัพย์สิน  กษัตริย์ไม่ใช่เพียงกลุ่มคนกลุ่มเดียวที่มีความชอบธรรมในทรัพย์สิน  ดังนี้เมื่อมนุษย์หรือ
ประชาชนใช้แรงงานของตนกับทรัพยากรแล้ว  มนุษย์หรือประชาชนแต่ละคนย่อมได้ไปซึ่งสิทธิใน
ทรัพย์สิน  ซึ่งมนุษย์หรือประชาชนได้ใช้แรงงานด้วยตนเอง71 
   ภายใต้แนวคิดว่า  ปัจเจกชนเป็นผู้ทรงสิทธิในทรัพย์สิน สิทธิในทรัพย์สิน
ไม่เกิดขึ้นจากการประทานหรือมอบให้จากผู้ใด  และสิทธิในทรัพย์สินจึงเป็นสิทธิตามธรรมชาติของ
ปัจเจกชน  ซึ่งแนวคิดนี้ปรากฏอยู่ในหนังสือเรื่อง “Two Treaties of Government” ของล็อค  
สิทธิในทรัพย์สินของปัจเจกชนจึงเป็นสิทธิตามกฎหมายธรรมชาติ  ปัจเจกชนสามารถมีทรัพย์สินหรือมี
สิทธิในทรัพย์สินได้ด้วยตนเอง72 
   อีกมุมหนึ่ง ทฤษฎีสิทธิในทรัพย์สินของปัจเจกชน หรอืที่นักวิชาการรู้จัก
ในชื่อ ทฤษฎีแรงงาน (labour theory of property) สามารถอธิบายว่า  มนุษย์รวมตัวเป็นสังคมได้  
เพราะความเห็นประโยชน์ส่วนตัวของมนุษย์แต่ละคน  ซึ่งกรณีนี้เป็นไปตามกฎแห่งธรรมชาติ  ด้วย
มนุษย์ทุกคนเห็นแก่ประโยชน์ส่วนบุคคล  แต่มนุษย์มารวมตัวกันเป็นสังคมได้  สืบเนื่องจากแรงดึงดูด
ในการแสวงหาประโยชน์ส่วนตน  และความพยายามแสวงหาประโยชน์ส่วนตัวเช่นนี้จึงมีผลดีต่อการ

 
70 ปรีดี  เกษมทรัพย์, อ้างแลว้ เชงิอรรถที่ 58, น.174. 
71 เพิ่งอ้าง, น.72. 
72 จุมพต  ภิญโญสินวัฒน,์ “อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 69, น.71. 
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เกิดสังคม  ทำให้มนุษย์พยายามรวมตัวกันเป็นสังคม  สภาพการรวมตัวมนุษย์ดังกล่าวจึงเป็นไปตาม
กฎแรงดึงดูดในระบบสุริยะของเซอร์ไอแซค นิวตัน (Issac Newton)73 
   ด้านสาระสำคัญของทฤษฎีสิทธิในทรัพย์สินของปัจเจกชน  ซึ่งล็อค
ต้องการยืนยันสิทธิในทรัพย์สินของปัจเจกชน  ล็อคจึงอธิบายว่า 
   “พระเจ้าเป็นผู้สร้างทุกสรรพสิ่ง  ทรัพยากรทั้งหลายที่พระเจ้าประทาน
ให้เป็นของสาธารณะ  ส่งผลต่อความเป็นเจ้าของทรัพยากร  ทรัพยากรเหล่านี้จึงมีเจ้าของมากกว่า
หนึ่งคน  อย่างไรก็ตามพระเจ้าก็ได้มอบสิทธิในการใช้ทรัพยากรนี้แก่เอกชนทุกคน  ณ สถานที่ใดก็ตาม  
เมื่อบุคคลหนึ่งได้ประกอบการงานเกี่ยวกับทรัพยากร  โดยบุคคลนั้นได้ใช้แรงงานของตนประกอบเข้า
ด้วย  ผลก็คือผลิตภัณฑ์ใด ๆ ที่เกิดขึน้จากการใช้แรงงานนั้น  ผลิตภัณฑ์นั้นจะกลายเป็นทรัพย์สินส่วน
บุคคล”74 
   แม้ปัจเจกชนเป็นเจ้าของทรัพย์สินได ้ เพราะปัจเจกชนได้ใช้แรงงานของ
ตนกับทรัพยากรธรรมชาติ  ปัจเจกชนจึงได้ไปซึ่งสิทธิในทรัพย์สิน  สิทธิในทรัพย์สินจึงเป็นแดนแห่ง
กรรมสิทธิ์และเป็นสิทธิเด็ดขาดของมนุษย์  แต่สิทธิในทรัพย์สินของปัจเจกชนอยู่ภายใต้ข้อจำกัด 2 
ประการ  คือ75 
   1) ปัจเจกชนมีสิทธิในทรัพย์สินอย่างจำกัด  เพียงเท่าที่ปัจเจกชนได้ใช้
ประโยชน์จากทรัพยากร  ก่อนทีท่รัพยากรจะเน่าหรือสูญเสียไป  สิทธิในทรัพย์สินจึงอยู่ภายใต้เงื่อนไข
ว่า  ปัจเจกชนผู้ใดได้ใช้แรงงานแห่งตนกับทรัพยากรเพียงเท่าใด  ปัจเจกชนผู้นั้นเป็นเจ้าของทรัพย์สิน
ได้  เพียงเท่าที่ทรัพยากรนั้นกลายเป็นสิ่งของขึ้น  กลับกันสิ่งของใดๆ เกินกว่าส่วนที่ผู้นั้นจะอ้างเอาได้  
สิ่งของเหล่านั้นต้องตกเป็นของผู้ อ่ืนในสังคม  กรณีนี้เป็นไปตาม Chap. V.  OI Property, Sect 31.  
ซ่ึงปรากฏเนื้อหาดังนี้  “To enjoy. As much as anyone can make use of to any advantage 
of life before it spoils, so much he may be his labour fix a property in whatever is 
beyond this, is more than his share and belongs to others.”  โดยข้อจำกัดดังกล่าวได้รับ
อิทธิพลจากความเชื่อในศาสนาคริสต์ว่า  เมื่อพระเจ้าสรา้งทรัพยากรแก่มนุษย์  ก็เพ่ือที่มนุษย์นำไปใช้
ประโยชน์เท่านั้น  และมนุษย์ไม่สมควรปล่อยให้ทรัพยากรเหล่านี้เน่าเสียหรือสูญหายไปนั่นเอง 
   2) แม้ปัจเจกชนอ้างสิทธิในทรัพย์สิน  แต่ทรัพยากรย่อมมีเหลืออยู่  เพ่ือ
ปัจเจกชนผู้อ่ืนใช้แรงงานแห่งตนด้วย  โดยธรรมชาติทรัพยากรจึงมีเหลือเพียงสำหรับบุคคลอ่ืนๆ ใน
สังคม ซ่ึงตามบทความ Chap. V.  OI Property, Sect 27 ได้อธิบายภายใต้ประโยคว่า “where 

 
73 Crawford Brough Macpherson, Property : Maintream and Critical Position, (Toronto 

Canada : University of Toronto Press, 1987), pp.13. 
74 Graham Dutfield and Uma Suthersanen, supra note 66, pp.53. 
75 จมุพต  ภิญโญสินวัฒน์, อ้างแลว้ เชงิอรรถท่ี 69, น.77. 
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there is enough, and as good, left in common for others”  ทรัพยากรจึงมีขึ้นเพ่ือประโยชน์
ส่วนรวม  และมีเพียงพอต่อปัจเจกชน 
   ทฤษฎีสิทธิในทรัพย์สินของปัจเจกชนจึงเกิดขึ้น  เพ่ือรับรองสิทธิใน
ทรัพย์สินของปัจเจกชน  พร้อมๆ กับการปกป้องประโยชน์สาธารณะ  ภายใต้แนวคิดที่ว่า  แม้พระเจ้า
ประทานทรัพย์สินแก่มนุษย์ทุกคน  แต่ก็ไม่หมายความว่า  มนุษย์จะได้สิทธิในทรัพย์สินทันที  แท้จริง
มนุษย์จำเป็นต้องใช้แรงงานของตนกับทรัพยากร  ทรัพยากรนั้นจึงกลายสภาพมาสู่ทรัพย์สินของ
ปัจเจกชน  ทรัพย์สินที่เกิดขึ้นจึงเป็นผลผลิตระหว่างแรงงานกับทรัพยากรธรรมชาติ  สิทธิในทรัพย์สิน
ของปัจเจกชนจึงมีข้อจำกัด  ปัจเจกชนจึงไม่อาจอ้างสิทธิในทรัพย์สินเกินกว่าส่วนที่ตนใช้แรงงานกับ
ทรัพยากร  และการอ้างสิทธิในทรัพย์สินของปัจเจกชนต้องมีทรัพย์สินเหลืออยู่เสมอ  ในอันที่เป็น
ประโยชน์ต่อบุคคลอ่ืนๆ ในสังคม76 
   ประเด็นการนำทฤษฎีสิทธิในทรัพย์สินของปัจเจกชนไปใช้กับทรัพย์สิน
ทางปัญญานั้น  ผู้วิจัยพบว่า  ล็อคไม่ใช่ผู้นำทฤษฎีนี้ไปใช้กับทรัพย์สินทางปัญญา  แต่กรณีนี้เป็น
เพราะความแพร่หลายของทฤษฎีสิทธิในทรัพย์สินของปัจเจกชน  นักกฎหมายรุ่นหลังจึงใช้ทฤษฎีนี้กับ
ทรัพย์สินทางปัญญา  เพ่ือสร้างความชอบธรรมแก่ความเป็นเจ้าของทรัพย์สินทางปัญญา  ด้วยวิธีการ
เทียบเคียงการใช้แรงงานกับการใช้สติปัญญา  เพ่ือการสร้างนวัตกรรมตา่งๆ ของมนุษย์ว่า  เพราะการ
ใช้สติปัญญาของมนุษย์มีลักษณะเช่นเดียวกับการใช้แรงงานของมนุษย์ตามทฤษฎีของ Locke  
นวัตกรรมจึงต้องตกเป็นทรัพย์สินของผู้สร้าง77 
   ตัวอย่างเช่น ในค.ศ.1725  สมาคมผู้พิมพ์หรือจำหน่ายหนังสือกรุงปารีส
ได้ร่วมกันตีพิมพ์ผลการศึกษาเรื่องทฤษฎีแรงงานเกี่ยวกับทรัพย์สินครอบคลุมถึงงานสร้างสรรค์
ประเภทวรรณกรรม  เนื้อหาสาระงานพิมพ์นี้คือ  วรรณกรรมต่างๆ เป็นผลผลิตจากการใช้แรงงาน
ตามทฤษฎีของ Locke  ภายใต้คำว่า “fruit of a labour”  งานวรรณกรรมจึงเป็นสิทธิเด็ดขาดของ        
ผู้สร้างสรรค์  ผู้สร้างสรรค์จึงสามารถใช้ประโยชน์อย่างไม่มีขอบเขตจำกัดและไม่มีข้อจำกัดด้าน
ระยะเวลา เป็นต้น78 
   สำหรับการใช้ทฤษฎีสิทธิในทรัพย์สินของปัจเจกชนกับมรดกทาง
วัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  ผู้วิจัยพบว่า  กรณีนี้เป็นผลจากข้อ 3 อนุสัญญาว่าด้วยการสงวนรักษามรดก
ทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ ค.ศ. 2003 ที่บัญญตัิว่า  

 
76 Graham Dutfield and Uma Suthersanen, supra note 66, pp.53-55. 
77 David Hurbut, “Fixing the Biodiversity Convention : Toward a Special Protocol for 

Related intellectual Property.” 37 Natural Resources Journal. pp.383-385 (1994). 
78 จมุพต  ภิญโญสินวฒัน์, อ้างแลว้ เชิงอรรถท่ี 69, น.74. 
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   “ไม่มีข้อความใดในอนุสัญญานี้ที่จะตีความไปได้ว่า  กระทบกระเทือน
ต่อสิทธิและหน้าที่ของรัฐภาคีอันเกิดจากสิ่งที่เป็นตราสารระหว่างประเทศในเรื่องสิทธิในทรัพย์สินทาง
ปัญญาหรือการใช้ทรัพยากรทางชีวภาพและสิ่งแวดล้อมซึ่งประเทศเหล่านั้นเป็นภาคี” 
   ประกอบกับชุมชนผู้มีส่วนได้เสียได้ใช้ปกป้องการแสวงหาประโยชน์ใน
เชิงพาณิชย์อย่างยาวนาน  ก่อนองคก์ารยูเนสโกประกาศใช้อนุสัญญาว่าด้วยการสงวนรักษามรดกทาง
วัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ ค.ศ. 2003  ไม่ว่าในรูปเครื่องหมายการค้า หรือชื่อสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์  
ข้อ 3 อนุสัญญาว่าด้วยการสงวนรักษามรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ ค.ศ. 2003 จึงไม่ปฏิเสธ
สิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาของปัจเจกชนตามสนธิสัญญาระหว่างประเทศ  ชุมชนและผู้มีส่วนเสียจึง
ยังคงได้รับสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญา  สิทธิดังกล่าวจึงตั้งอยู่บนแนวคิดสิทธิในทรัพย์สินของปัจเจก
ชนของล็อค 
   ฉะนั้นในฐานะที่ทฤษฎีสิทธิในทรัพย์สินของปัจเจกชนเป็นทฤษฎีพ้ืนฐาน
ในสนธิสัญญาระหว่างประเทศด้านทรัพย์สินทางปัญญา  ซึ่งชุมชนและผู้มีส่วนได้เสียใช้ปกป้องการ
แสวงหาประโยชน์ในเชิงพาณิชย์ของเอกชนกับสินค้าต่างๆ ที่เกี่ยวกับมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้อง
ไม่ได้อย่างยาวนาน  ไม่ว่างานหัตถกรรม การแสดง  สินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  
ทฤษฎีสิทธิในทรัพย์สินของปัจเจกชนจึงถูกบรรจุไว้ในอนุสัญญาว่าด้วยการสงวนรักษามรดกทาง
วัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ ค.ศ. 2003  เพ่ือที่ชุมชนผู้มีส่วนได้เสียและสมาชิกในชุมชนยังคงมีสิทธิตาม
กฎหมายในการปกป้องสินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมทีจ่ับต้องไม่ได้ 
  3.3.3.2 ทฤษฎีสิทธิ ในทรัพย์ สินของเฮเกล (Hegel’s property rights 
theory) 
    ทฤษฎีสิทธิในทรัพย์สินของเฮเกลเป็นทฤษฎีที่สำคัญในกฎหมาย
ทรัพย์สินทางปัญญา  ทฤษฎีนี้เป็นผลงานของ Georg  Wilhelm  Friedrich  Hegel นักประวัติและ
นักรัฐศาสตร์ที่สำคัญแห่งประเทศเยอรมัน  โดยเฮเกลได้เสนอผลงาน 2 เรื่อง  เรื่องแรก The 
Lectures In History ที่บรรยายถึงเหตุผลในประวัติศาสตร์ และเรื่องที่สอง The Lectures on The 
Philosophy of History ที่เป็นคำบรรยายด้านปรัชญาในวิชาประวัติศาสตร์  และภายหลังเฮเกลจึง
เสนอทฤษฎีสิทธิในทรัพย์สิน  ซึ่งทฤษฎีนี้ได้ผนวกภาพรวมประวัติศาสตร์เข้ากับอิทธิพลทฤษฎีสิทธิใน
ทรัพย์สินของปัจเจกชน  สืบเนื่องจากเฮเกลเป็นนักปรัชญาร่วมสมัยกับล็อค  ส่งผลให้ทฤษฎีสิทธิใน
ทรัพย์สินของเฮเกลจึงอธิบายสิทธิในทรัพย์สินของมนุษย์โดยอาศัยเหตุผลอัตลักษณ์เฉพาะบุคคลที่
ปรากฏในทรัพย์สิน  ขณะที่ทฤษฎีสิทธิในทรัพย์สินของปัจเจกชนพิจารณาสิทธิในตัวภายภาพของ
ทรัพย์สิน 
   ส่วนเนื้อหาทฤษฎีสิทธิในทรัพย์สินของเฮเกล  เฮเกลเสนอความเห็นว่า  
มนุษย์ได้สร้างทรัพย์สินขึ้น  ทรัพย์สินที่เกิดขึ้นจึงประกอบด้วยเอกลักษณ์ของเจ้าของทรัพย์สิน  
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ทรัพย์สินจึงมีสององค์ประกอบ  คือตัววัตถุทางกายภาพแห่งทรัพย์สิน  และสิ่งที่ไม่มีวัตถุทางกายภาพ  
ซ่ึงสิ่งนี้คือเจตนา (will) ของผู้สร้างสรรค์  ทรัพย์สินที่เกิดขึ้นจึงมีอัตลักษณ์เฉพาะตัว  ซึ่งอัตลักษณ์
ดังกล่าวได้เชื่อมโยงกับผู้สร้างสรรค์  ผู้สร้างสรรค์จึงควรมีสิทธิในอัตลักษณ์ดังกล่าว  ซึ่งภายหลังและ
นักกฎหมายทรัพย์สินทางปัญญาเรียกอัตลักษณ์เฉพาะตัวที่เชื่อมโยงกับผู้สร้างสรรค์ว่า “สิทธิทาง
ศีลธรรม” (moral rights)  ผลลัพธ์คือเมื่อผู้ใดได้ซื้อผลิตภัณฑ์  ผู้นั้นได้รับเพียงสิทธิในตัวทรัพย์สินที่
ใช้กับวัตถุทางกายภาพของผลิตภัณฑ์  แต่ผู้ซ้ือไม่อาจได้ไปซึ่งสิทธิทางศีลธรรม  หรือสิทธิในความคิด
ของผู้ผลิตสิ่งของ79 
   จากเนื้อหาแห่งสิทธิในทรัพย์สินของเฮเกลข้างต้น  เฮเกลได้นำเสนอผ่าน
แนวคิดเจตนาเสรี (concept of free will) ว่า  ปัจเจกชนย่อมมีอิสระในการแสดงเจตนาเสรี  ซึ่ง
สังคมให้การยอมรับการแสดงเจตนาเสรี  โดยเฮเกลอธิบายว่า  ปัจเจกชนย่อมแสดงเจตนาเสรีที่มี
ลักษณะเฉพาะของตนเอง  แต่ด้วยมนุษย์เป็นสัตว์สังคม  การแสดงเจตนาเสรีจึงไม่เกิดจากเจตจำนงค์
ของปัจเจกชนเท่านั้น  แต่เจตนาเสรีนั้นจะประกอบขึ้นจากอิทธิพลทางศีลธรรม จริยธรรม  หรือกล่าว
อีกนัยหนึ่งคือ  ปัจเจกชนแต่ละคนย่อมมีอิสระต่อการแสดงเจตนาเสรี  แต่ด้วยอิทธิพลจากศีลธรรม
จริยธรรม  เจตนาเสรีของปัจเจกชนแต่ละคนจึงมีลักษณะร่วมกัน  ลักษณะร่วมนี้ทำให้เริ่มต้นจาก
ระดับครอบครัว  และพัฒนามาสู่ระดับสังคม  สังคมจึงมีอัตลักษณ์ร่วมกันของสมาชิก  และท้ายที่สุด
หลายๆ สังคมที่มอัีตลักษณ์ร่วมกันนำไปสู่การเป็นอัตลักษณ์ร่วมของประเทศ80 
   ส่วนการแสดงเจตนาเสรีของปัจเจกชนตามทฤษฎีสิทธิในทรัพย์สินของ   
เฮเกล  เฮเกลอธิบายว่า  เจตนา (will) เป็นนามธรรม  และปัจเจกชนได้ผลักดันเจตนาของตนออกมา
สู่ภายนอก  เริ่มต้นจากการเจตนาที่ไม่เป็นรูปธรรม  ต่อมาเจตนานั้นจึงค่อยพัฒนามาเป็นรูปธรรมใน
รูปความคิด (idea)  จนเมื่อปัจเจกชนได้ผลักดันเจตนาแห่งตนออกสู่ภายนอก  เจตนาดังกล่าวจึง
รวมเข้ากับแนวความคิดของลักษณะเฉพาะส่วนปัจเจกชนของแต่ละคน  ทั้งหมดนี้ เป็นไปตาม
คำอธิบายของเฮเกล ว่า 
   “ลักษณะเฉพาะส่วนบุคคลมีสภาพเป็นแรงผลักดันให้เกิดความต้องการ
ต่อสู้  เพ่ือการยกระดับลักษณะเฉพาะส่วนบุคคลของตนเองขึ้นมา  จนลักษณะเฉพาะออกมาเหนือ
ข้อจำกัดที่ขวางอยู่  ทำให้มนุษย์สามารถแสดงคุณค่าที่แท้จริงออกมา  หรือกล่าวอีกนัยหนึ่งคือ  การ
ผลักดันให้สามารถแสดงตัวตนกับสังคมหรือโลกภายนอกนั่นเอง”81 

 
79 Graham Dutfield and Uma Suthersanen, supra note 66, pp.59-60. 

 80 Ibid, pp.83. 
 81 Ibid, pp.84 
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   คำอธิบายของเฮเกลข้างต้นได้ปรากฎในหนังสือชื่อ Elements of the 
Philosophy of Rights  หรือชื่อที่คนทั่วไปเรียกกันว่า Philosophy of Rights  ซึ่งตีพิมพ์ในค.ศ.
1820  ในหนังสือเล่มนี้  เฮเกลได้วิเคราะห์สิทธิในทรัพย์สินจากภาพรวมระบบสังคมทั้งระบบ  และ
ศึกษาวิวัฒนาการของทรัพย์สิน  และเฮเกลใช้ทฤษฎีนี้อธิบายภาพรวมการปรับเปลี่ยนระบบสังคม  
และสิทธิในทรัพย์สินเป็นส่วนย่อยส่วนหนึ่งของพัฒนาการการเปลี่ยนแปลงระบบสังคม82 
   ด้านการใช้ทฤษฎีสิทธิในทรัพย์สินของเฮเกลกับทรัพย์สินทางปัญญานั้น  
นักกฎหมายทรัพย์สินทางปัญญาได้นำทฤษฎีดังกล่าวมาใช้  เพ่ือการปกป้องสิทธิทางศีลธรรมใน
ทรัพย์สินทางปัญญา  เพราะทฤษฎีสิทธิในทรัพย์สินของเฮเกลสามารถอธิบายว่า  ทรัพย์สินประกอบ
ตัววัตถุทางกายภาพ  และส่วนที่ไม่วัตถุทางกายภาพ  ประกอบกับทรัพย์สินทางปัญญาเป็นทรัพย์สินที่
มีคุณสมบัติตรงกับทฤษฎีสิทธิในทรัพย์สินของเฮเกล  ปัจุบันสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาจึงมีสองส่วน  
คือสิทธิทางเศรษฐกิจที่ตั้งบนทฤษฎีสิทธิในทรัพย์สินของปัจเจกชนของล็อค  และสิทธิทางศีลธรรม
ตามทฤษฎีสิทธิในทรัพย์สินของเฮเกล  ในภายหลังสิทธิทางศีลธรรมหรือธรรมสิทธิ์ได้กลายเป็นหนึ่งใน
สิทธิตามกฎหมายลิขสิทธิ์และในสนธิสัญญาระหว่างประเทศ83 
   ส่วนความหมายของสิทธิทางศีลธรรมหรือธรรมสิทธิ์  เฮเกลอธิบายว่า  
สิทธิทางศีลธรรมหรือในชื่อธรรมสิทธิ์  หมายถึงการมอบประโยชน์แก่ทางวิทยาศาสตร์และศิลปะ  
เพ่ือการรับประกันแก่นักวิทยาศาสตร์และศิลปินทั้งหลายต่อการถูกขโมย  และนักวิทยาศาสตร์และ
ศิลปินสามารถได้รับประโยชน์จากความคุ้มครองทรัพย์สินของตน  โดยสิทธิทางศีลธรรมเป็นสิทธิขั้น
แรกที่สำคัญมากที่สุด  และสิทธิทางศีลธรรมของนักวิทยาศาสตร์และศิลปินมีประโยชน์ทางการค้า
และอุตสาหกรรม  เพราะนักวิทยาศาสตร์และศิลปินอ้างสิทธิดังกล่าวต่อการดำเนินคดีตามกฎหมาย  
หากผลงานตามความคิดของตนถูกขโมยจากบุคคลใดๆ84 
   ดังนี้  เบื้องต้นสิทธิทางศีลธรรมหรือธรรมสิทธิ์ในทฤษฎีสิทธิในทรัพย์สิน
ของเฮเกลมีเนื้อหา 2 ประการ  ดังนี้85 
   1) สิทธิในการระบุหรืออ้างอิงถึงความเป็นเจ้าของผลงาน  ซึ่งการระบุ
หรืออ้างอิงดังกล่าวเป็นการตอบสนองความต้องการของผู้สร้างสรรค์  เพ่ือผู้สร้างสรรค์ต้องการได้รับ
การยอมรับจากสังคม 

 
82 จมุพต  ภิญโญสินวัฒน์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที ่69, น.82. 
83 Graham Dutfield and Uma Suthersanen, supra mote 66, pp.59-60. 

 84 Ibid, pp.59. 
 85 Ibid, p.59-60. 
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   2) สิทธิห้ามการดัดแปลง  แก้ไขเปลี่ยนแปลงผลงานสร้างสรรค์ของตน  
ทั้งนี้เฮเกลให้เหตุผลว่า  การแก้ไขเปลี่ยนแปลงผลงานสร้างสรรค์  เพราะการกระทำดังกล่าวคือการ
เปลี่ยนแปลงอัตลักษณ์เฉพาะตัวของผู้สร้างสรรค์  ผู้สร้างสรรค์จึงมีสิทธิห้ามการแก้ไขผลงานของตน 
   อนึ่ง  ทฤษฎีสิทธิในทรัพย์สินของเฮเกลยังอธิบายเพ่ิมเติมเกี่ยวกับสิทธิ
ทางศีลธรรมว่า  สิทธิดังกล่าวเป็นสิทธิเฉพาะตัวผู้สร้างสรรค์  สิทธินี้จึงไม่โอนไปพร้อมงานสร้างสรรค์
หรอืนวัตกรรม  สิทธินี้ยังอยู่กับตัวผู้สร้างสรรค์  ด้วยเหตุที่สิทธิทางศีลธรรมยึดโยงกับอัตลักษณ์ของตัว
ผู้สร้างสรรค ์
   นอกจากนี้  ทฤษฎีสิทธิในทรัพย์สินของเฮเกลได้ก่อเกิดแนวคิดเกี่ยวกับ
งานสาธารณะ  ด้วยเฮเกลยอมรับว่า วัตถุบางชนิดไมอ่าจเป็นทรัพย์สินและทรัพย์สินทางปัญญา  วัตถุ
นั้นคืองานสาธารณะ (public domain)  และสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาควรมีอยู่เพียงระยะเวลาอัน
จำกัด86  รวมทั้งการใช้งานทรัพย์สินทางปัญญาต้องอยู่ภายใต้ข้อยกเว้น  เพ่ือประโยชน์ส่วนรวม  
ดังนี้87 
   1) งานสาธารณะ  เฮเกลอธิบายว่า  คือวัตถุที่ไม่ได้รับความคุ้มครอง  
วัตถุนี้ ได้แก่แนวคิด (ideas) ของผู้สร้างสรรค์   สาธารณชนจึงใช้แนวคิดของผู้สร้างสรรค์หรือ          
นักประดิษฐ์ได้  เพราะแนวคิดเป็นเพียงรูปแบบการแสดงออกทางความคิด  และแนวคิดยังไม่มี
สาระสำคัญถึงขั้นแสดงออกในอัตลักษณข์องผู้สร้างสรรค์  แนวคิดจึงไม่ได้รับการปกป้องตามกฎหมาย
และสาธารณชนสามารถใช้แนวคิดดังกล่าว  เพ่ือการผลิตงานสร้างสรรค์และนวัตกรรมที่มคีุณค่าสูงขึ้น 
ผู้ใดก็ย่อมมีสิทธิเรียนรู้แนวคิดและพัฒนาผลิตภัณฑ์จากแนวคิดดังกล่าว  เพ่ือให้งานสร้างสรรค์หรือ
นวัตกรรมที่เกิดขึ้นได้รับการปกป้องตามกฎหมาย เช่น  ผู้สร้างสรรค์หนังสือย่อมเป็นเจ้าของหนังสือ  
โดยหนังสือเล่มนี้เกิดขึ้นจากการเรียนรู้ต่อยอดความคิดจากหนังสือเล่มอ่ืน  จนผู้สร้างสรรค์หนังสือ
เล่มใหม่สามารถเป็นเจ้าของผลงานทางความคดิในหนังสือเล่มใหม่นี้ได้  เป็นต้น 
   2) ข้อยกเว้นสิทธิในทรัพย์สิน เฮเกลได้อธิบายเกี่ยวกับข้อยกเว้นการใช้
สิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาว่า  โดยทัว่ไปสิทธิทางศีลธรรมหรือธรรมสิทธิ์ย่อมปกป้องผลประโยชน์ของ
ผู้สร้างสรรค์  ผู้ใดจึงไม่อาจดัดแปลงแก้ไขงานสร้างสรรค์หรือนวัตกรรมดังกล่าว  แต่ด้วยทรัพย์สินมี
ขึ้นเพ่ือการพัฒนาสังคมมนุษย์หรือประโยชน์ส่วนรวม  เฮเกลจึงเสนอว่า  การศึกษา การสอนที่ใช้
ผลผลิตทางความคิดของปัจเจกชนเป็นไปเพ่ือประโยชน์ส่วนรวม  การศึกษา การสอนที่เป็นการใช้
ทรัพย์สินของปัจเจกชนนี้เป็นข้อยกเว้นสิทธิในทรัพย์สิน  เพราะการแก้ไข  ดัดแปลง ทำซ้ำ  เผยแพร่ 
หรอืการใช้งานสร้างสรรค์เป็นไปเพ่ือประโยชน์ส่วนรวม  ผู้ใดย่อมแกไ้ขดัดแปลงได้ด้วยเหตุดังกล่าวได้  

 
 86 Ibid, pp.59-60. 
 87 Ibid, pp.60. 
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รวมถึงการนำทรัพย์สินทางปัญญาไปใช้ในงานสอน  ซึ่งเฮเกลเรียกว่า  การใช้ประโยชน์ในรูปการ
เผยแพร่การบรรยายหรือการสอนเป็นการกระทำให้เกดิสิ่งทีดี่  การเผยแพร่งานดังกลา่วย่อมกระทำได้  
เพราะการกระทำเช่นนี้มีผลให้สังคมเจริญรุ่งเรือง88 
   สำหรับการนำทฤษฎีสิทธิในทรัพย์สินของเฮเกลไปใช้กับมรดกทาง
วัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  ผู้วิจัยพบว่า  กรณีนี้เป็นไปเพราะพันธกรณีในข้อ 3 อนุสัญญาว่าด้วยการ
สงวนรักษามรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ ค.ศ. 2003  ร่วมกับธรรมชาติของสินค้าที่เกี่ยวกับ
มรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  เพราะสินค้าดังกล่าวบางประเภทมี 2 องค์ประกอบเช่นเดียวกับ
ทรัพย์สินในทฤษฎีสิทธิในทรัพย์สินของเฮเกล  สินค้าเหล่านี้ชุมชนผู้มีส่วนได้เสียจึงควรได้รับการ
ปกป้องทั้งสิทธิทางเศรษฐกิจและสิทธิทางศีลธรรม  เช่น  ผ้าไหม  ชุมชนได้ผลิตขึ้นและใช้ทาง
ประเพณีวัฒนธรรม  ชุมชนจึงควรได้ไปซึ่งสิทธิทางเศรษฐกิจและสิทธิทางศีลธรรม  เป็นต้น 
   ดังนั้นทฤษฎีสิทธิในทรัพย์สินของเฮเกลจึงเป็นทฤษฎีพ้ืนฐานตาม
กฎหมายทรัพย์สินทางปัญญา  ซึ่งชุมชนและผู้มีส่วนได้เสียสามารถนำมาใช้ประโยชน์ในการปกป้อง
การแสวงหาประโยชน์ในเชิงพาณิชย์ในสินค้าต่างๆ ของเอกชน  โดยสิทธินี้เป็นไปตามพันธกรณีข้อ 3 
อนุสัญญาว่าด้วยการสงวนรักษามรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ ค.ศ. 2003  แม้ว่าอนุสัญญาฉบับ
ดังกล่าวไม่มอบสิทธิทางเศรษฐกิจและสิทธิทางศีลธรรมแก่ชุมชนผู้มีส่วนได้เสียโดยตรง  แต่ก็ไม่ได้
หมายความว่าชุมชนและผู้มีส่วนได้เสียไม่มีสิทธิตามกฎหมายทรัพย์สินทางปัญญาและสนธิสัญญา
ระหว่างประเทศอ่ืนๆ ที่เก่ียวข้องกับสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาของปัจเจกชน 
 
3.4 สนธิสัญญาระหว่างประเทศที่เกี่ยวขอ้งกับสินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ 

ด้วยกฎหมายวัฒนธรรมของประเทศสมาชิกสมาคมประชาชาติเอเชียตะวันออกเฉียงใต้  
โดยเฉพาะประเทศกลุ่ม CLMV ประเทศมาเลเซียที่ เป็นเพ่ือนบ้านของประเทศไทย  กฎหมาย
วัฒนธรรมประเทศเหล่านี้ล้วนเกิดขึ้นจากการปฏิบัติพันธกรณีอนุสัญญาว่าด้วยการสงวนรักษามรดก
ทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  ค.ศ.2003 ขององค์การยูเนสโก  ประกอบกับข้อ 3 (b) อนุสัญญาฉบับ
กล่าวได้รับรองว่า  การปฏิบัติตามพันธกรณีอนุสัญญาฉบับนี้ไม่กระทบต่อพันธกรณีสนธิสัญญา
ระหว่างประเทศด้าน ทรัพย์สินทางปัญญา  ส่งผลให้สนธิสัญญาระหว่างประเทศที่เกี่ยวข้องจึงมีเนื้อหา
ต่อไปนี้ 
 
 

 
 88 Ibid, pp.60. 
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 3.4.1 ความตกลงทริปส์ขององค์การการค้าโลกที่ปกป้องการแสวงหาประโยชน์เชิง
พาณิชย์ของเอกชนในสินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมท่ีจับต้องไมไ่ด้ 
  ความตกลงทริปส์  หรือชื่อทางการความตกลงว่าด้วยสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญา
ที่เกี่ยวกับการค้า (Agreement on Trade-Related Aspects of Intellectual Property Rights: 
TRIPs) เป็นสนธิสัญญาระหว่างประเทศด้านทรัพย์สินทางปัญญาที่สำคัญ  เพราะความตกลงทริปส์ได้
ผนวกสนธิสัญญาระหว่างประเทศด้านทรัพย์สินทางปัญญาฉบับอ่ืนๆ  และด้วยความตกลงทริปส์เป็น
สนธิสัญญาระหว่างประเทศด้านทรัพย์สินทางปัญญาที่มีผลบังคับต่อมาตรการทางการค้าระหว่าง
ประเทศ  ความตกลงทริปส์จึงมีผลต่อการปกป้องสินค้าและบริการที่เกี่ยวกับมรดกทางวัฒนธรรมที่จับ
ต้องไม่ได้และนวัตกรรมต่างๆ 
  3.4.1.1 ความเป็นมาและวัตถุประสงค์ 
   ความตกลงทริปส์เป็นสนธิสัญญาระหว่างประเทศขององค์การการค้า
โลก (World Trade Organization - WTO) ที่มีความสำคัญทั้งด้านการค้าระหว่างประเทศและสิทธิ
ในทรัพย์สินทางปัญญาของปัจเจกชน  เพราะความตกลงทริปส์ได้เกิดขึ้นจากการพัฒนาต่อยอดความ           
ตกลงทั่วไปว่าด้วยภาษีศุลกากรและการค้า (General Agreement on Tariffs and Trade - GATT)  
ซึ่งความตกลงดังกล่าวเป็นสนธิสัญญาระหว่างประเทศที่มุ่งส่งเสริมประโยชน์ทางการค้าและเศรษฐกิจ  
ภายใต้เจตนารมณ์คือโลกอยู่ในระบบการค้าเสรี  ซึ่งรัฐภาคีสมาชิกต้องลดอุปสรรคทางอัตราภาษี
ศุลกากร  และด้วยองค์การการค้าโลกต้องการแก้ไขปัญหาความล้มเหลวความตกลงทั่วไปว่าด้วยภาษี
ศุลกากรและการค้า  ทำให้วันที่ 1 มกราคม 2538 องค์การการค้าโลกจึงถูกก่อตั้งขึ้น  โดยผลจาก
ความตกลงมาร์ราเกช  ในการเจรจาการค้า  พหุภาคีรอบอุรุกวัย  และ 76 ประเทศทั่วโลกได้เข้าเป็น
รัฐภาคีสมาชิกองค์การการค้าโลก  ต่อมาความตกลงทริปส์ได้ถูกประกาศใช้  เพ่ือทดแทนความตกลง
ทั่วไปว่าด้วยภาษีศุลกากรและการค้า89 
   อีกสาเหตุแห่งการเกิดความตกลงทริปส์  ก็คือความขัดแย้งทางการค้า
ระหว่างประเทศในสินค้าประเภททรัพย์สินทางปัญญาของโลกตะวันตก  ปัญหาสินค้าลอกเลียนแบบ
จากประเทศกำลังพัฒนา  ปัญหาการฉกฉวยภูมิปัญญาท้องถิ่น  มรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องได้และ
มรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องได้จากประเทศโลกตะวันออก  เพราะชาวตะวันตกอาศัยความก้าวหน้า
ทางเทคโนโลยีวิทยาศาสตร์  เพ่ือการผลิตสินค้าสมัยใหม่  และต่อยอดภูมิปัญญาท้องถิ่นและมรดก
ทางวัฒนธรรมทั้งที่จับต้องได้และมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ของโลกตะวันออก  โลกจึง

 
89 คณะผู้แทนถาวรไทยประจำองคก์ารการค้าโลกและองค์การทรัพยส์นิทางปัญญาโลก, “องค์การการค้า

โลก (WTO) ตั้งขึน้มาอย่างไร”, สืบค้นเมื่อวันที ่15 เมษายน  2563 จาก https://www.pmtw.moc.go.th/wto. 
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พยายามสร้างกลไกกฎหมายระหว่างประเทศในการผูกขาดเชิงพาณิชย์  และแก้ไขความล้มเหลวของ
ระบบการค้าเสรีตามความตกลงทั่วไปว่าด้วยภาษีศุลกากรและการค้า90 
   ส่วนการแก้ไขปัญหาไร้สภาพบังคับของความตกลงทั่วไปว่าด้วยภาษี
ศุลกากรและการค้านั้นเกิดขึ้น  เมื่อวันที่ 20 ธันวาคม ค.ศ.1991  ซึ่งนานาชาติได้ร่วมประชุมในการ
เจรจาการค้าพหุภาคีรอบอุรุกวัย (Draft Final Act Embodying the Result of the Uruguay 
Round of Multilateral Trade Negotiation) หรือ Dunkel Draft  และที่ประชุมได้ร่วมลงนาม
รับรองกรรมสารสุดท้ายในวันที่ 15 เมษายน ค.ศ.1996  เพ่ือจัดตั้งองค์การการค้าโลก พร้อมกับการ
ประกาศใช้ความตกลงทริปส์  นับแต่นั้นความตกลงฉบับนี้ไดผ้นวกเอาสนธิสัญญาระหว่างประเทศดา้น
ทรัพย์สินทางปัญญาเข้าไว้  ดังที่ปรากฏในภาคผนวก 1C ของข้อตกลงจัดตั้งองค์การการค้าโลก
ดั งกล่ าว  (Marrakesh Agreement Establishing the World Trade Organization)  ส่ งผลให้
ปัญหาการไร้สภาพบังคับทางกฎหมายตามสนธิสัญญาระหว่างประเทศด้านทรัพย์สินทางปัญญายุติลง  
และโลกเกดิระบบการคุม้ครองทรัพย์สินทางปัญญาที่มีประสิทธิภาพ  เพ่ือสร้างแรงจูงใจให้ภาคเอกชน
ลงทุนด้านวิจัยและพัฒนา การสร้างสรรค์ผลงานและนวัตกรรมใหม่ๆ91 
   วัตถุประสงค์ความตกลงทริปส์  ซึ่งปรากฏตามอารัมภบทความตก
ลงทริปส์ว่า  ความตกลงทริปส์เกิดขึน้ด้วยวัตถุประสงค์สำคัญใหญ่ๆ 2 ประการ  คือ 
   ประการแรก  การสร้างมาตรฐานขั้นต่ำในการคุ้มครองทรัพย์สินทาง
ปัญญา  โดยที่ความตกลงทริปส์ไม่ใช่ข้อบังคับที่เข้มงวด  ความตกลงทริปส์จึงมิได้กำหนดกฎเกณฑ์ใน
การให้ความคุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญาไว้ตายตัว  แต่ความตกลงทริปส์เป็นมาตรฐานขั้นต่ำ 
(Minimum Standard)  เพ่ือที่รัฐภาคีสมาชิกขององค์การการค้าโลกต้องให้ความคุ้มครองแก่
ทรัพย์สินทางปัญญาไม่น้อยไปกว่าที่ปรากฏในความตกลงทริปส์  แต่รัฐภาคีสมาชิกอาจให้ความ
คุ้มครองสูงกว่ามาตรฐานของความตกลงทริปส์ก็ได้  ทั้งนี้ภายใต้เงื่อนไข  คือความคุ้มครองนั้นๆ ต้อง
ไม่ขัดต่อหลักการและข้อกำหนดในความตกลงทริปส์  และด้วยความตกลงทริปส์มิได้กำหนดว่า  รัฐ
ภาคีสมาชิกจะต้องใช้วิธีการใดในการปฏิบัติตามมาตรฐานขั้นต่ำดังกล่าว  รัฐภาคีสมาชิกจึงมีอิสระใน
การที่จะตดัสินใจว่าจะใช้วิธีการใดในการปฏิบัติตามพันธกรณีภายใตค้วามตกลงทริปส์92 

 
90 รังสรรค์ ธนะพรพันธุ,์ กฎกติกา WTO เล่มที่ห้า: ทรัพย์สินทางปัญญา, (กรุงเทพฯ : ห้างหุ้นส่วนจำกัด 

สามลดา, 2552), น.4. 
91 ศูนย์ข้อมูลและข่าวสืบสวนเพื่อสิทธิพลเมือง, "TRIPsจากอุรุกวัยสู่ไทยแลนด์", สืบค้นเมื่อวันที่ 17 

เมษายน 2563 จาก https://www.tcijthai.com/news/2012/12/watch/1626. 
92 คณะผู้แทนถาวรไทยประจำองค์การการค้าโลกและองค์การทรัพย์สินทางปัญญาโลก, อ้างแล้ว 

เชิงอรรถท่ี 89. 
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   นอกจากนี้  ข้อ 2 ของความตกลงทริปส์ได้ผนวกเอาอนุสัญญากรุงปารีส
ว่าด้วยการคุ้มครองทรัพย์สินด้านอุตสาหกรรม ค.ศ.1883 (Paris Convention for the Protection 
of Industrial Property 1883)  และอนุสัญญากรุงเบอร์นว่าด้วยการคุ้มครองผลงานด้านวรรณกรรม
และศิลปะ  ค.ศ.1886 (Berne Convention for the Protection of Literary and Artistic Work 
1886) เข้าไว้  ความตกลงทริปส์จึงเป็นมาตรการเสริมในความคุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญาที่มี
ประสิทธิภาพมากยิ่งขึ้น  โดยรัฐภาคีสมาชิกความตกลงทริปส์ไม่มีผลกระทบต่อการปฏิบัติพันธกรณีที่
ประเทศภาคีสมาชิกมีต่อกันอยู่แล้ว ภายใต้อนุสัญญากรุงปารีส อนุสัญญากรุงเบอรน์ และอนุสัญญา
กรุงโรม93 
   ประการที่สอง  สิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาเป็นสิทธิของปัจเจกชน  ซึ่ง
ปรากฎในอารัมภบทความตกลงทริปส์ที่ว่า  การตระหนักว่าสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาเป็นสิทธิของ
ปัจเจกชน94  สิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาจึงเป็นสิทธิในความเป็นเจ้าของ  โดยปัจเจกชนหรือเอกชน
เป็นผู้ทรงสิทธิ  สิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาจึงได้รับอิทธิพลโดยตรงจากลัทธิปัจเจกชนนิยม 
(Individualism)  และกลุ่มบุคคลหรือชุมชนก็อาจเป็นผู้ทรงสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาได้  ในฐานะที่
กลุ่มบุคคลชุมชนดังกล่าวเป็นสิทธิร่วมของปัจเจกชน  ในฐานะที่สิทธิในทรัพย์สินของปัจเจกชนเกิดขึ้น
จากอิทธิพลแนวคิดสิทธิมนุษยชน  ซึ่งแนวคิดสิทธิมนุษยชนถือว่า  สิทธิในทรัพย์สินของปัจเจกชนเป็น
สิทธิพ้ืนฐาน  เพ่ือการประกันการใช้สิทธิเสรีภาพอ่ืนๆ การดำรงไว้ซึ่งศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ตาม
แนวคิดสิทธิมนุษยชน  ปัจเจกชนจะสามารถพัฒนาตนทั้งกาย จิตใจ  และกำหนดใจตนเองได้อย่าง
อิสระ  ปราศจากการครอบงำของผู้ปกครองและบุคคลใดๆ  ก็ต่อเมื่อปัจเจกชนมีความมั่งคงใน
ทรัพย์สิน  ส่งผลให้ความตกลงทริปส์จึงมุ่งสร้างการตระหนักแก่รัฐภาคีสมาชิกว่า  สิทธิในทรัพย์สิน
ทางปญัญาเป็นสิทธิของปัจเจกชน 
   อนึ่ง  ผู้วิจัยพบว่า  ปัจจุบันความตกลงทริปส์ได้รับรองสิทธิในทรัพย์สิน
ของปัจเจกชน และสิทธิชุมชน  ปัจเจกชนหรือเอกชนและชุมชนจึงเป็นผู้ทรงสิทธิในทรัพย์สินทาง
ปัญญา  ดังนี้ 
   1) ความตกลงทริปส์มีทั้งบทบัญญัติเกี่ยวกับสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญา
ของปัจเจกชน  และสิทธิชุมชน  เช่น หมวด 1 เรื่องลิขสิทธิ์และสิทธิข้างเคียงในความตกลงทริปส์ที่
มอบสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาแก่ผู้สร้างสรรค์  และผู้สร้างสรรค์ร่วม  ผู้สร้างสรรค์จึงเป็นผู้ทรงสิทธิ

 
93 เพิ่งอ้าง. 
94 Prologue of The  Agreement on Trade-Related Aspects of Intellectual. Property Rights 
   Recognizing that intellectual property rights are private rights. 
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ในทรัพย์สินของปัจเจกชนหรือเอกชน  แต่ในข้อ 22 ความตกลงทริปส์เรื่องการปกป้องสิ่งบ่งชี้ทาง
ภูมิศาสตร์  ซึ่งสิทธิในสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์เป็นสิทธิชุมชน  ชุมชนเป็นผู้ทรงสิทธิไม่ใช่เอกชน เป็นต้น 
   2) ไม่ว่าสิทธิในทรัพย์สินของปัจเจกชนหรือเอกชน  หรือสิทธิชุมชนล้วน
ได้รับอิทธิพลจากแนวคิดสิทธิมนุษยชนทั้งสิ้น  ทำให้แม้ความตกลงทริปส์ไม่มีข้อความใดบัญญัติว่า  
สิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาเป็นสิทธิชุมชน  แต่แท้จริงทั้งแนวคิดสิทธิปัจเจกชนและสิทธิชุมชนล้วนมี
จุดยึดโยงเดียวกัน  คือปัจเจกชนหรือชุมชนดำรงอยู่และใช้สิทธิเสรีภาพต่างๆ ได้  เมื่อปัจเจกชนหรือ
ชุมชนมีสิทธิในทรัพย์สิน  ความม่ันคงของสิทธิในทรัพย์สินจึงมีความสำคัญ  หากปัจเจกชนหรือชุมชน
ไมม่ีสิทธิในทรัพย์สินแล้ว  ปัจเจกชนหรือชุมชนย่อมไม่อาจกำหนดใจตนเองได้อย่างอิสระ  การพัฒนา
ตนทั้งกายและจิตใจย่อมไม่อาจเกิดขึ้น 
   ด้วยเหตุนี้ปัจเจกชนหรือเอกชน  และชุมชนจะธำรงรักษาไว้ซึ่งศักดิ์ศรี
แห่งความเป็นมนุษย์ซึ่งมีลักษณะเป็นนามธรรมอาจจะปรากฏตัวให้เห็นในอย่างเป็นรูปธรรมได้  ก็
ต่อเมื่อปัจเจกชนหรือเอกชนและชุมชนสามารถกำหนดวิถีชีวิตของคนได้ด้วยตนเองอย่างอิสระ  และ
ปัจเจกชนหรือเอกชน และชุมชนต้องมีสิทธิในทรัพย์สินรวมถึงทรัพย์สินทางปัญญา  เพ่ือการแสวงหา
ประโยชน์เชิงพาณิชย์จากทรัพย์สินทางปัญญาของเอกชน  ในฐานะที่สิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาเป็น
สิทธิทางเศรษฐกิจ (Economic rights) 
   ประการสุดท้าย  วัตถุประสงค์ความตกลงทริปส์  คือความจำเป็นในการ
รักษาสมดุล (need to balance) ระหว่างประโยชน์ของเอกชนกับประโยชน์สาธารณะ  ซึ่งการรักษา
สมดุลดังกลา่วปรากฏใน 2 รูปแบบใหญ่ๆ ในความตกลงทริปส์ 
   1) สิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาที่มีระยะเวลาอันจำกัด  เพราะไม่ว่า
เอกชนที่เป็นผู้สร้างสรรค์ นักประดิษฐ์  เอกชนได้รับสิทธิผูกขาดการแสวงหาประโยชน์ในเชิงพาณิชย์ก็
ตาม  แต่ผู้รับประโยชน์แท้จริง  ก็คือสาธารณชนทีไ่ด้รับประโยชน์จากสิ่งอำนวยความสะดวก  การใช้
ชีวิตที่มีคุณภาพจากความก้าวหน้าทางเทคโนโลยี  แต่สิทธิผูกขาดประโยชน์เชิงพาณิชย์ของเอกชนมี
เพียงระยะเวลาอันจำกัด  และเมื่อล่วงพ้นเวลาดังกล่าว  นวัตกรรมและงานสร้างสรรค์ตกเป็นงาน
สาธารณะ  ซึ่งสาธารณชนสามารถใช้ประโยชน์ได้โดยปราศจากค่าตอบแทนแก่ผู้สร้างสรรค ์
   2) เอกชนผู้ทรงสิทธิไม่อาจใช้สิทธิในทุกกรณี  แต่สิทธิในทรัพย์สินทาง
ปัญญาอยู่ภายใต้ข้อยกเว้นต่างๆ95  เพ่ือสาธารณชนสามารถเข้าถึงและใช้ประโยชน์จากนวัตกรรมงาน
สร้างสรรค์ดังกล่าวได้  แม้ระยะเวลาการผูกขาดสิทธิในเชิงพาณิชย์ยังคงอยู่  ซึ่งกรณีเช่นนี้ปรากฏใน

 
95 Article 17 The  Agreement on Trade-Related Aspects of Intellectual. Property Rights 
   Members may provide limited exceptions to the rights conferred by a trademark, 

such as fair use of descriptive terms, provided that such exceptions take account of the 
legitimate interests of the owner of the trademark and of third parties. 
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บทบัญญัติกฎหมายทรัพย์สินทางปญัญาต่างๆ  เช่น  หลัก Fair Use 9k,ข้อ 17 ความตกลงทริปส์เรื่อง
เครื่องหมายการค้า  เป็นต้น 
   ดังนั้นความตกลงทริปส์ขององค์การการค้าโลกจึงเป็นสนธิสัญญา
ระหว่างประเทศที่สำคัญด้านทรัพย์สินทางปัญญา  ซึ่งข้อ 3 อนุสัญญาว่าด้วยการสงวนรักษามรดกทาง
วัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  ค.ศ.2003 ได้บัญญัติรับรองไว้  ทำให้ชุมชนผู้มีส่วนได้เสียได้รับทั้งสิทธิทาง
วัฒนธรรมและสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญา  เพ่ือผูกขาดการแสวงหาประโยชน์เชิงพาณิชย์กับสินค้า
อาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ 
  3.4.1.2 ลักษณะและประเภทของทรัพย์สินทางปญัญา 
   เมื่อทรัพย์สินทางปัญญาเป็นผลผลิตจากความคิดสร้างสรรค์ของมนุษย์  
สิทธใินทรัพย์สินทางปัญญาจึงมีอยู่เหนือสิ่งที่เกิดจากความคิดสร้างสรรค์ทางปัญญาของมนุษย์96  และ
ด้วยผลผลิตทางความคิดของมนุษย์แปรผันตามเทคโนโลยีที่ก้าวหน้าของโลก  นักวิชาการจึงให้คำ
จำกัดความถึงลักษณะของทรัพย์สินทางปัญญาในหลากหลายรูปแบบ  ดังนี้ 
   องค์การทรัพย์สินทางปัญญาโลกได้อธิบายไว้ว่า  ทรัพย์สินทางปัญญามี
ลักษณะเป็นการสร้างสรรค์ทางความคิด  นวัตกรรม  วรรณกรรม งานศิลปะ และสัญลักษณ์ ชื่อและ
ภาพที่ถูกใช้ทางการค้า97 
   นักนิติศาสตร์ สถาบันข้อมูลฎหมาย มหาวิทยาลัยคอนแนล (Cornell 
Law School) อธิบายถึงลักษณะทรัพย์สินทางปัญญาไว้ว่า  ทรัพย์สินทางปัญญาเป็นผลผลิตทาง
ความคิดของมนุษย์  ซึ่งกฎหมายให้ความคุ้มครองจากการใช้โดยไม่ชอบด้วยกฎหมาย  ทรัพย์สินทาง
ปัญญาจึงเป็นสิทธิในความเป็นเจ้าของตามกฎหมายที่ระยะเวลาอันจำกัด  สิทธินี้เป็นสิทธิผูกขาดเพียง
ผู้เดียว  เพ่ือการปกป้องทรัพย์สิน98 
   Joanna T. Brougher เจ้าของและผู้บริหารระดับสูงสำนักงานกฎหมาย 
BioPharma Law Group, PLLC อธิบายลักษณะทรัพย์สินทางปัญญาไว้ว่า  ทรพัย์สินทางปัญญาเป็น
ทรัพย์สินรูปแบบหนึ่ง  โดยผู้สร้างสรรค์มีสิทธิในความเป็นเจ้าของในชั่วระยะเวลาอันจำกัด  สิทธิ
ดังกล่าวยังสามารถโอนแก่บุคคลอ่ืน  แต่ทรัพย์สินทางปัญญาเป็นทรัพย์สินที่ไม่อาจสัมผัสหรือจับต้อง

 
96 สมหมาย ตามประวัติ , “ทรัพย์สินทางปัญญา (Intellectual property)” , สืบค้นเมื่อวันที่  25 

เมษายน  2563 จาก https://www.nstda.or.th/th/nstda-knowledge/2862-intellectual-property. 
97 WIPO, What is Intellectual Property?, (Geneva : World Intellectual Property 

Organization, 2020), pp.2. 
98 Legal Information Institute of Cornell Law School, “ Intellectual property” , Retrieved 

22 April  2020 https://www.law.cornell.edu/wex/intellectual_property. 
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ได้  เพราะแท้จริงแล้วทรัพย์สินทางปัญญาเป็นผลจากการสร้างสรรค์ของปัจเจกชน  ลักษณะทั่วไป
ของทรัพย์สินทางปัญญาจึงเป็นความคิดของปัจเจกชน99 
   จากลักษณะทรัพย์สินทางปัญญาข้างต้น  นักวิชาการล้วนมีความเห็น
สอดคล้องกันว่า  ลักษณะทรัพย์สินทางปัญญา  คือการเป็นทรัพย์สินที่จับต้องไม่ได้  ทรัพย์สินทาง
ปัญญาจึงเป็นสิทธิที่ปกป้องผลผลิตทางความคิดของมนุษย์  สิทธิดังกล่าวเป็นสิทธิในความเป็นเจ้าของ
ความคิด  และสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาเป็นสิทธิผูกขาดในการแสวงหาประโยชน์ในเชิงพาณิชย์ของ
เอกชน  ไม่ว่าเอกชนเป็นปัจเจกชนหรือชุมชน  รวมทั้งผู้วิจัยมีข้อสังเกตถึงลักษณะทรัพย์สินทาง
ปัญญาเพ่ิมเติม 5 ประการ  คือ 
   1) แม้ว่าทรัพย์สินทางปัญญาเป็นทรัพย์สินที่จับต้องไม่ได้  แต่สิทธิใน
ทรัพย์สินทางปัญญาเกิดขึ้นได้  ก็ต่อเมื่อผู้สร้างสรรค์หรือนักประดิษฐ์ได้แสดงออกทางความคิดเท่านั้น  
ระบบทรัพย์สินทางปัญญาจึงไม่ปกป้องความคิดในใจของผู้ใด 
   2) ทรัพย์สินทางปัญญาไม่มีวัตถุทางกายภาพที่จับต้องได้  ทรัพย์สินทาง
ปัญญาจึงลักษณะทางกายภาพเหมือนกับมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  ซึ่งทั้งสองล้วนไม่อาจ
สัมผัสหรือจับต้องได้  หรือเรียกว่าอกายภาพ 
   3) แม้ทรัพย์สินทางปัญญาไม่อาจจับต้องได้  แต่ไม่หมายความว่า  
ทรัพย์สินทางปัญญาอยู่ได้เพียงลำพัง  ทรัพย์สินทางปัญญายังอาจจำเป็นต้องอาศัยวัตถุทางกายภาพ
บางประการ  เพ่ือการบันทึกหรือแสดงออกทางความคิดสร้างสรรค์  เช่น  งานจิตรกรรมเป็นงานอันมี
ลิขสิทธิ์  แต่งานจิตรกรรมจำเป็นต้องอาศัยผืนผ้าใบ หรือวัตถุใดๆ ที่มีตัวตนทางกายภาพ  เพ่ือการ
แสดงออกทางความคิดของผู้สร้างสรรค์ เป็นต้น 
   4) โดยทั่วไปทรัพย์สินทางปัญญามุ่งปกป้องผลผลิตทางความคิดที่มี
ความใหม่  หรือไม่ลอกเลียนแบบ  หรือทำซ้ำผู้ใด  แต่ทรัพย์สินทางปัญญาบางประเภทก็ไม่ได้อยู่
ภายใต้จุดมุ่งหมายนี้  เช่น กฎหมายสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์ในข้อ 22 ความตกลงทริปส์  เพราะสิ่งบ่งชี้
ทางภูมิศาสตร์วัตถุแห่งความคุ้มครองเป็นชื่อสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์  ซึ่งชุมชนใช้กันมาอย่างยาวนาน  
ก่อนการเกิดข้อ 22 ความตกลงทริปส์  ข้อ 22 ความตกลงทริปส์จึงเป็นเพียงการรับรองสิทธิทาง
กฎหมายแก่ชุมชน  เพ่ือชุมชนมีสิทธิผูกขาดการใช้ชื่อสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์ในการแสวงหาประโยชน์
เชิงพาณิชย์  โดยชื่อสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์ไม่สัมพันธ์กับเงื่อนไขความใหม่ (novelty) หรือความคิด
ริเริ่มสร้างสรรค์ (originality) 

 
99 Joanna T. Brougher, Intellectual Property and Health Technologies: Balancing 

Innovation and the Public's Health, (New York : Springer, 2014), pp.1. 



 130 

   5) ลักษณะของทรัพย์สินทางปัญญาตั้งอยู่บนหลักการสำคัญ 3 ประการ  
หลักการผูกขาดสิทธิ (monopoly rights)  หลักสิทธิทางเศรษฐกิจ (economic rights)  และหลัก
ความจำเป็นในการรักษาสมดุล (need to balance)  ทำให้แม้สิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาเป็นสิทธิใน
ความเป็นเจ้าของของเอกชน  แตส่าธารณชนคือผู้ได้รับประโยชน์แท้จริงจากงานสร้างสรรค์ นวัตกรรม 
   เช่นนี้ลักษณะทั่วไปของทรัพย์สินทางปัญญาภายใต้ความตกลงทริปส์  
คือการเป็นสิทธิในทรัพย์สินของปัจเจกชนหรือเอกชน และชุมชน  โดยทรัพย์สินทางปัญญาเป็น
ทรัพย์สินที่จับต้องไม่ได้  สิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาจึงไม่ใช่กรรมสิทธิ์ในวัตถุที่บันทึกหรือแสดงออก
ทางความคิดของผู้สร้างสรรค์  ทรัพย์สินทางปัญญาจึงเป็นสิทธิทางกฎหมายในผลผลิตทางความคิด
ของมนุษย์  ภายใต้หลักกฎหมาย 3 หลักการ  คือหลักการผูกขาดสิทธิ (monopoly rights)  หลัก
สิทธิทางเศรษฐกิจ (economic rights)  และหลักความจำเป็นในการรักษาสมดุล (need to 
balance) 
   ส่วนประเภทของทรัพย์สินทางปัญญาตามความตกลงทริปส์  ปรากฏว่า
ความตกลงทริปส์คุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญาหลายประเภท  แต่ความคุ้มครองดังกล่าวจำแนกเป็น 2 
ประเภทใหญ่ๆ  คือ100 
   1) ทรัพย์สินทางอตสาหกรรม (industrial property) ได้แก่ความ
คุ้มครองผลผลิตที่เกี่ยวกับสินค้าทางอุตสาหกรรมต่างๆ  โดยผลผลิตนี้เป็นความคิดในการประดิษฐ์
คิดค้น  หรือกระบวนการหรือเทคนิคในการผลิต  ซึ่งนักประดิษฐ์ได้ปรับปรุงหรือประดิษฐ์ขึ้นใหม่  
หรือการออกแบบผลิตภัณฑ์ทางอุตสาหกรรมที่เป็นองค์ประกอบและรูปร่างของตัวผลิตภัณฑ์  
เครื่องหมายการค้า หรือยี่ห้อ  ชื่อและถิ่นท่ี่อยู่ทางการค้า  แหล่งกำเนิดและการป้องกันการแข่งขัน
ทางการค้าที่ ไม่เป็นธรรม  และด้วยทรัพย์สินทางอุตสาหกรรมมีความหลากหลาย  โดยความ
หลากหลายนี้ เป็นพัฒนาการที่สัมพันธ์กับความก้าวหน้าทางเทคโนโลยี  รัฐภาคีสมาชิกความ                  
ตกลงทริปส์จึงตรากฎหมายภายในหลายฉบับ  เพ่ือการปกป้องทรัพย์สินทางอุตสาหกรรมและปฏิบัติ
ตามพันธกรณีความตกลงทริปส์  เช่น  ประเทศไทยมีกฎหมายหลายฉบับที่ปกป้องทรัพย์สินทาง
อุตสาหกรรม  ไม่ว่าพระราชบัญญัติเครื่องหมายการค้า  พ.ศ.2534  พระราชบัญญัติสิทธิบัตร  พ.ศ.
2522  พระราชบัญญัติคุ้มครองสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์  พ.ศ.2546  เป็นต้น 
   2) ลิขสิทธิ์ (copyright)  ได้แก่ความคุ้มครองที่เกี่ยวกับงานวรรณกรรม 
เช่น นวนิยาย บทกวี  หรือการละเล่น เป็นต้น  ภาพยนตร์  ดนตรี งานศิลปกรรม การออกแบบ
สถาปัตยกรรม   รวมถึงสิทธิของนักแสดง   ภายถ่าย  งานบันทึกเสียง  การแพร่เสียงแพร่ภาพผ่าน
วิทยุ หรือโทรทัศน์ 

 
100 WIPO, supra note 49. 
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   อย่างไรก็ดี  แม้ว่าทรัพย์สินทางอุตสาหกรรมมีหลายประเภท  แต่ผู้วิจัย
พบว่า  ทรัพย์สินทางอุตสาหกรรมแบ่งแยกย่อยได้อีก 2 ประเภทตามลักษณะแห่งสิทธิ  คือ 
   1) ทรัพย์สินทางอุตสาหกรรมที่ตั้งอยู่บนแนวคิดสิทธิในทรัพย์สินของ
ปัจเจกชนหรือเอกชน ซึ่งทรัพย์สินทางอุตสาหกรรมประเภทนี้เกิดขึ้นก่อนค.ศ.1997  ทรัพย์สินทาง
อุตสาหกรรมประเภทนี้ได้รับอิทธิพลจากลัทธิปัจเจกชนนิยม  และลัทธิดังกล่าวเป็นรากฐานของ
กฎหมายตะวันตก  ไม่ว่ากฎหมายมหาชน  กฎหมายรัฐธรรมนูญ  กฎหมายธุรกิจ  หรือกฎหมาย
ทรัพย์สินทางปัญญา  ทรัพย์สินทางอุตสาหกรรมตามความตกลงทริปส์จึงประกอบด้วยเครื่องหมาย
การค้า  สิทธิบัตร  ผังภูมิวงจรรวม  การออกแบบผลิตภัณฑ์  ความลับทางการค้า 
   2) ทรัพย์สินทางอุตสาหกรรมที่ตั้งอยู่บนแนวคิดสิทธิชุมชน  ทรัพย์สิน
ทางอุตสาหกรรมประเภทนี้เริ่มเกิดขึ้นตั้งแต่ต้นศตวรรษที่ 19  พร้อมๆ กับการรับอิทธิพลลัทธิชุมชน
นิยม (collectivism) หรืออาจเรียกว่า หรือลัทธิประชาคมนิยม (civil Societiesm) หรือชุมชนนิยม 
(Communitarianism)  ซึ่งลัทธินี้มีนักปรัชญาที่สำคัญหลายคน  เช่น Ferdinand Tönnies ที่
บัญญัติศัพท์คำว่า “ชุมชน” (community หรือในภาษาเยอรมัน Gemeinschaft) ไว้ว่า  ชุมชนเป็น
ศัพท์แสดงถึงเอกลักษณ์ของชุมชนเล็กๆ  ชนบท  หมู่บ้าน  ชุมชนเหล่านี้มีความพิเศษและแตกต่าง
จากชุมชนคนเมือง  หรือ Max Weber ที่อธิบายความแตกต่างระหว่างชุมชนกับปัจเจกชนในทาง
ศาสนา  ความเชื่อ  เป็นต้น 
   ด้วยลัทธิชุมชนนิยมที่เชื่อว่า  ประโยชน์ของชุมชนย่อมมีความแตกต่าง
จากประโยชน์ของปัจเจกชน  สาเหตุจากชุมชนเป็นกลุ่มบุคคลที่รวมตัวขึ้น  และชุมชนมีการดำรงอยู่
อย่างต่อเนื่อง  การเกิดขึ้นของชุมชนจึงเป็นไปเพ่ือการปฏิบัติหน้าที่บางประการ  ซึ่งปัจเจกชนแต่ละ
ไม่อาจปฏิบัติเพียงลำพังตนเอง  เช่น  การประกอบพิธีกรรมทางศาสนา  การผลิตหัตถกรรมชุมชน  
เป็นต้น  ประโยชน์ของชุมชนจึงเป็นประโยชน์ส่วนรวมหรือประโยชน์สาธารณะ  ประโยชน์สาธารณะ
จึงแยกตัวจากประโยชน์ของปัจเจกชน  ส่งผลให้ข้อ 22 ความตกลงทริปส์จึงรองรับสิทธิชุมชน  ชุมชน
เป็นผู้ทรงสิทธิในสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์  และสิทธิในสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์จึงเป็นสิทธิชุมชนไม่ใช่
ปัจเจกชนหรือเอกชน  สิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์จึงเป็นทรัพย์สินทางอุตสาหกรรมที่มอบสิทธิแก่ชุมชน 
   ฉะนั้นทรัพย์สินทางปัญญาจึงมีลักษณะเป็นผลผลิตทางความคิดของ
มนุษย์  ซึ่งมนุษย์ได้แสดงออกทางความคิดในรูปแบบวิธีการต่างๆ  กฎหมายทรัพย์สินทางปัญญาจึง
เป็นกฎหมายที่ปกป้องผลผลิตทางความคิดของมนุษย์  ไม่ว่าผลผลิตทางความคิดดังกล่าวจะเป็น
ลิขสิทธิ์ หรือทรัพย์สินทางอุตสาหกรรม  แต่ด้วยมนุษย์มีผลผลิตทางความคิดที่แปรผันตามเทคโนโลยี  
ประเภทของทรัพย์สินทางปัญญาจึงไม่หยุดนิ่ง  ในอนาคตโลกย่อมมีทรัพย์สินทางปัญญาประเภทใหม่  
เพ่ือรองรับความต้องการของมนุษย์และการปกปอ้งสิทธิตามกฎหมาย 
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  3.4.1.3 การคุ้มครองการแสวงหาประโยชน์ในเชิงพาณิชย์ในสินค้าอาหาร
มรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ 
   สำหรับการคุ้มครองการแสวงหาประโยชน์ในเชิงพาณิชย์ในสินค้าอาหาร
มรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ตามความตกลงทริปส์  ในฐานะที่ความตกลงทริปส์ให้ความ
คุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญาแก่ปัจเจกชนหรือเอกชนและชุมชน  ผู้ทรงสิทธิจึงได้รับสิทธิทาง
เศรษฐกิจ (economic rights)  เพ่ือการแสวงหาประโยชน์เชิงพาณิชย์  หรือที่นักวิชาการเรียกว่าสิทธิ
ทางเศรษฐกิจ  แต่สิทธินี้ก็อยู่ภายใต้ข้อจำกัดต่างๆ  ไม่ว่าระยะเวลาความคุ้มครองอันจำกัด  หรือการ
มีข้อยกเว้นการใช้สิทธิในทรัพย์สินทางปัญญา101 
   แม้ว่าชุมชนและผู้มีส่วนได้เสียได้รับสิทธิแต่เพียงผู้เดียวตามกฎหมาย
ทรัพย์สินทางปัญญา  เพ่ือผูกขาดการแสวงหาประโยชน์ในเชิงพาณิชย์ในสินค้าอาหารมรดกทาง
วัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ข้างต้น  แต่ด้วยความตกลงทริปส์ตั้งอยู่บนหลักมาตรฐานขั้นต่ำ (Minimum 
Standards)  รัฐภาคีสมาชิกทุกประเทศ  ไม่ว่าประเทศกลุ่ม CLMV  ประเทศมาเลเซีย  และประเทศ
ไทยจึงใช้กฎหมายภายในตามบริบทของประเทศตน  กฎหมายทรัพย์สินทางปัญญาในแต่ละประเทศ
จึงมีรายละเอียดปลีกย่อยบางประการที่แตกต่างกัน  โดยเนื้อหาสาระสำคัญในกฎหมายทรัพย์สินทาง
ปัญญาต้องเป็นไปตามหลักมาตรฐานขั้นต่ำต่อไปนี้102 
   1) องค์ประกอบของสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาต้องเป็นไปตามความ             
ตกลงทริปส์  ทำให้ไม่ว่าลิขสิทธิ์  หรือทรัพย์สินทางอุตสาหกรรม  ทรัพย์สินทางปัญญาเหล่านี้ล้วนถูก
กำหนดองค์ประกอบต่างๆ ไว้  รัฐภาคีสมาชิกพึงบัญญัติกฎหมายภายในที่มีเนื้อสอดคล้องกับความ                 
ตกลงทริปส์  เช่น ลิขสิทธิ์ต้องมีองค์ประกอบความคิดริเริ่ม (originality) และผู้สร้างสรรค์ต้องมีการ
แสดงออกทางความคิด  เป็นต้น 
   2) สิทธิที่ได้รับต้องเป็นไปความตกลงทริปส์  ตามที่ความตกลงทริปส์
บัญญัติไว้เท่านั้น  ผลลัพธ์คือชุมชนผู้มีส่วนได้เสียย่อมได้รับสิทธิต่างๆ  ซึ่งกฎหมายทรัพย์สินทาง
ปัญญาได้บัญญัติไว้  แต่สิทธิดังกล่าวอาจไม่สอดคล้องกับความต้องการของชุมชนผู้มีส่วนได้เสีย  เช่น  
กฎหมายลิขสิทธิ์มอบสิทธิในความเป็นเจ้าของและธรรมสิทธิ์ (moral rights)  หรือกฎหมาย
เครื่องหมายการค้า  ผู้ทรงสิทธิได้รับสิทธิแต่เพียงผู้เดียวในการใช้เครื่องหมายการค้าแห่งตน  เป็นตน้ 
   3) ข้อยกเว้นสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญา  ซึ่งแม้รัฐภาคีสมาชิกต้อง
บัญญัติกฎหมายภายในตามความตกลงทริปส์  แต่เพ่ือประโยชน์สาธารณะตามหลักการรักษาสมดุล

 
101 Richard A. Posner, “ Intellectual Property: The Law and Economics Approach” , 

Journal of Economic Perspectives—Volume 19, pp.57 (Number 2—Spring 2005). 
102 WTO, “Overview: the TRIPS Agreement”, Retrieved 25 April  2020 

https://www.wto.org/english/tratop_e/trips_e/intel2_e.htm. 
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ระหว่างประโยชน์ของเอกชนกับประโยชน์สาธารณะ  กฎหมายทรัพย์สินทางปัญญาแต่ละประเทศจึงมี
ข้อยกเว้นที่สอดคล้องกัน  เช่น  ข้อยกเว้นสิทธิตามหลักความชอบธรรมทางกฎหมาย (Fair Use) ตาม
ข้อ 17 ความตกลงทริปส์103 
   4) ทรัพย์สินทางปัญญามีอยู่เพียงระยะเวลาอันจำกัด  และมีระยะเวลาที่
สอดคล้องกับความตกลงทริปส์  เช่น  ลิขสิทธิ์  ผู้สร้างสรรค์ชอบมีลิขสิทธิ์เพียงตลอดอายุผู้สร้างสรรค์
และต่อไปอีก 50 ปี  นับแต่ผู้สร้างสรรค์ถึงแก่ความตาย  เป็นตน้ 
   นอกจากนี้  ความตกลงทริปส์ยังตั้งอยู่บน 3 หลักการสำคัญ  เพ่ือการ
ปกป้องการแสวงหาประโยชน์เชิงพาณิชย์ในสินค้าต่างๆ รวมถึงสินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับ
ต้องไม่ได้  ดังนี้ 
   1) หลักการปฏิบัติ เยี่ยงคนชาติ  (national treatment)  ได้แก่หลัก
ปฏิบัติของรัฐภาคีสมาชิกอนุสัญญากรุงเบอร์นและอนุสัญญากรุงปารีส  ซึ่งรัฐภาคีสมาชิกชอบให้ความ
คุ้มครองตามกฎหมายทรัพย์สินทางปัญญาแก่เจ้าของทรัพย์สินทางปัญญาทุกสัญชาติ  โดยความ
คุ้มครองตามกฎหมายนี้ต้องมมีาตรฐานระดับเดียวกับคนชาติตนเอง 
   2) หลักการคุ้มครองโดยอัตโนมัติและปราศจากแบบพิธี  ได้แก่หลัก
ปฏิบัติของรัฐภาคีสมาชิกอนุสัญญากรุงเบอร์นที่ว่า  ซ่ึงเจ้าของลิขสิทธิ์ย่อมได้รับความคุ้มครองลิขสิทธิ์
ได้โดยอัตโนมัติ  หากงานสร้างสรรค์ชิ้นนั้นถูกสร้างขึ้นไม่ว่าในรูปแบบใด  โดยเจ้าของลิขสิทธิ์ไม่
จำเป็นต้องไปจดทะเบียนลิขสิทธิ์หรือการนำฝากสำเนางานอันมีลิขสิทธิ์ต่อหน่วยงานใดของรัฐ   
รวมทั้งเจ้าของลิขสิทธิ์ชอบได้รับลิขสิทธิ์โดยปราศจากเงื่อนไขและปราศจากค่าใช้จ่าย  เจ้าของลิขสิทธิ์
จึงไม่ต้องเสียค่าธรรมเนียมแก่รัฐ  เพ่ือการแลกเปลี่ยนความคุ้มครองตามกฎหมายลิขสิทธิ์หรือเพ่ือการ
จดทะเบียน  แต่หลักการคุ้มครองโดยอัตโนมัติและปราศจากแบบพิธีไม่ใช้กับทรัพย์สินทางปัญญา
ประเภททรัพย์สินทางอุตสาหกรรม  ผู้ทรงสิทธิในทรัพย์สินทางอุตสาหกรรมจึงจำเป็นต้องจดทะเบียน
ทรัพย์สินทางอุตสาหกรรมในรัฐภาคีสมาชิกต่างๆ  ทั้งนี้ตามแต่ที่ผู้ทรงสิทธิดังกล่าวพึงพิจารณาว่า  
ตนต้องการได้รับสิทธิตามกฎหมายในประเทศใด  และผู้ทรงสิทธิยังมีหน้าที่ต้องชำระค่าธรรมเนียมแก่
ประเทศนั้นๆ ในอัตราที่กฎหมายกำหนด 
   3) หลักการคุ้มครองโดยอิสระ (principles of independence of 
protection)  ได้แก่การที่รัฐภาคีสมาชิกพึงให้ความคุ้มครองแก่รัฐภาคีสมาชิกอ่ืนๆ  โดยการให้ความ
คุ้มครองนี้ไม่ต้องพิจารณาว่า  นวัตกรรมหรืองานสร้างสรรค์ของรัฐภาคีสมาชิกอ่ืน ๆ จะได้รับความ

 
103 Article 17 The  Agreement on Trade-Related Aspects of Intellectual. Property Rights 
   Members may provide limited exceptions to the rights conferred by a trademark, 

such as fair use of descriptive terms, provided that such exceptions take account of the 
legitimate interests of the owner of the trademark and of third parties. 
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คุ้มครองโดยสมบูรณ์จากประเทศท่ีเกิดงานหรือไม่  หรืออาจกล่าวอีกนัยหนึ่งได้ว่า  งานอันมีทรัพย์สิน
ทางปัญญาของรัฐภาคีสมาชิกหนึ่งอาจได้รับความคุ้มครองตามกฎหมายของรัฐภาคีสมาชิกอ่ืนได้  
แม้ว่าผลงานชิ้นดังกล่าวอาจไม่ได้รับความคุ้มครองตามกฎหมายทรัพย์สินทางปัญญาในประเทศที่เกิด
งานมาก่อน 
   ผลจากความตกลงทริปส์ข้างต้น มาตรการกฎหมายทรัพย์สินทางปัญญา
จึงตั้งอยู่บนหลักมาตรฐานขั้นต่ำ และหลักกฎหมายทั้งสามข้างต้น  ชุมชนและผู้มีส่วนได้เสียจึง
สามารถใช้กฎหมายทรัพย์สินทางปัญญาฉบับต่างๆ  เพ่ือปกป้องการแสวงหาประโยชน์ในเชิงพาณิชย์
กับสินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  ดังต่อไปนี้ 
   1) สินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้เป็นสินค้าโภคภัณฑ์
ในระบบทรัพย์สินทางอุตสาหกรรม  ชุมชนและผู้มีส่วนเสียได้จึงผลิตสินค้านั้นๆ ขึ้นครั้งละจำนวน
มากๆ  สินค้าแต่ละชิ้นล้วนมีคุณภาพและปริมาณที่เหมือนกัน  ดังเช่นที่องค์การทรัพย์สินทางปัญญา
โลกได้อธิบายไว้ ในหนั งสือเรื่อง What is Intellectual Property? ว่า  ความตกลงทริปส์ มี
จุดมุ่งหมายคุ้มครองลิขสิทธิ์และทรัพย์สินทางอุตสาหกรรม  ซึ่งผู้ถือครองทรัพย์สินทางอุตสาหกรรม
ได้รับการผูกขาดการแสวงหาผลประโยชน์เพียงผู้เดียวในสินค้าของตน  ไม่ว่าในรูปสิทธิบัตรที่ผูกขาด
การประดิษฐ์  หรือการออกแบบที่ได้สร้างสรรค์อย่างสวยงาม  หรอืเครื่องหมายการค้าหรือสิ่งบ่งชี้ทาง
ภูมิศาสตร์  ซึ่งผู้ถือครองทรัพย์สินทางอุตสาหกรรมมีสิทธิแต่เพียงผู้เดียวในการใช้สัญลักษณ์หรือชื่อ               
สิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์  เพราะสินคา้ดังกล่าวเป็นสินค้าโภคภัณฑ์ท่ีมีความสำคัญทางเศรษฐกิจ104 
   2) ชุมชนและผู้มีส่วนได้เสียได้รับสิทธิแต่เพียงผู้เดียว  เพ่ือการผูกขาด
การแสวงหาประโยชน์ในเชิงพาณิชย์กับสินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  แต่ไม่ได้รับ
ความคุ้มครองในรูปธรรมสิทธิ์  เนื่องด้วยสินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้เป็นทรัพย์สิน
ทางอุตสาหกรรมไม่ใช่ลิขสิทธิ์  ชุมชนผู้มีส่วนได้เสียที่เป็นผู้ถือครองทรัพย์สินทางอุตสาหกรรม  ชุมชน
ผู้มีส่วนได้เสียจึงมีสิทธิเพียงการผูกขาดการแสวงหาประโยชน์ในเชิงพาณิชย์จากสินค้าอาหารมรดก
ทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  แต่ชุมชนดังกล่าวไม่ได้รับธรรมสิทธิ์  สืบเนื่องจากธรรมสิทธิ์เป็นสิทธิ
ตามกฎหมายลิขสิทธิ์  ซึ่งกฎหมายลิขสิทธิ์มุ่งคุ้มครองงานสร้างสรรค์ของมนุษย์ ไม่ใช่สินค้า  ทำให้
ชุมชนผู้มีส่วนได้เสียไม่ได้รับธรรมสิทธิ์  เพ่ือปกป้องสิทธิในการแสดงตนเป็นเป็นเจ้าของลิขสิทธิ์  และ
ไม่อาจใช้ธรรมสิทธิ์ต่อการปกป้องประเพณี วัฒนธรรม และความเชื่อต่างๆ 
   3) เนื้อหาแห่งสิทธิ  ชุมชนและผู้มีส่วนได้เสียได้รับสิทธิแต่เพียงผู้เดียว  
เพ่ือการแสวงหาประโยชน์กับสินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  ซึ่งสิทธินี้เป็นสิทธิทาง
เศรษฐกิจ (Economic Rights)  แต่สิทธินี้ไม่ใช่ความเป็นเจ้าของหรือผูกขาดในตัวสินค้าอาหารมรดก

 
104 WIPO, supra note 97. 
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ทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  สาธารณชนยังคงผลิตสินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้
ชนิดเดียวกันได้  และผู้ทรงสิทธิทำได้เพียงการหวงกันวัตถุแห่งความคุ้มครองตามกฎหมาย  ซึ่งวัตถุ
แห่งความคุ้มครองแตกต่างกนัไป  ตามที่กฎหมายทรัพย์สินทางปัญญาแต่ละฉบับบัญญัติไว้  เช่น  การ
ได้รับสิทธิแต่เพียงผู้เดียว  เพ่ือใช้เครื่องหมายการค้า หรือสิทธิแต่เพียงผู้เดียวในการใช้ชื่อสิ่งบ่งชี้ทาง
ภูมิศาสตร์กับสินค้าของชุมชน  เป็นต้น 
   4) แม้ว่าความตกลงทริปส์ให้สิทธิในการแสวงหาประโยชน์ในเชิงพาณิชย์
ภายในระยะเวลาอันจำกัด  แต่สำหรับสินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้แล้ว  ชุมชน
และผู้มีส่วนได้เสียสามารถเลือกรับความคุ้มครองตามกฎหมายเครื่องหมายการค้า หรือกฎหมาย             
สิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์  ประกอบกับสิทธิในเครื่องหมายการค้าและสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์ไม่มีระยะเวลา
คุ้มครองอันจำกัด  ดังเช่นที่กฎหมายสิทธิบัตร  กฎหมายลิขสิทธิ์และกฎหมายทรัพย์สินทางปัญญา
ฉบับอ่ืน  ชุมชนและผู้มีส่วนได้เสียจึงสามารถใช้สิทธิในเครื่องหมายการค้าและสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์ได้
อย่างไร้ข้อจำกัดด้านระยะเวลา  แต่สิทธิดังกล่าวยังต้องอยู่ภายใต้เงื่อนไขกฎหมายฉบับนั้นๆ  ไม่ว่า
การต่ออายุเครื่องหมายการค้าทุกๆ 10 ปี  หรือการรักษาคุณภาพ ชื่อเสียง และคุณลักษณะเฉพาะ
ของสินค้าที่เชื่อมโยงกับชื่อสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์ 
   5) สิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาไม่ปกป้องภูมิปัญญาท้องถิ่นที่ใช้ ผลิต
สินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  แม้ว่าภูมิปัญญาท้องถิ่นเป็นส่วนสำคัญในการผลิต
สินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  แต่ภูมิปัญญาท้องถิ่นเป็นเพียงงานสาธารณะ 
(public domain)  เพ่ือสาธารณชนใช้ประโยชน์และต่อยอดผลิตนวัตกรรม สิ่งประดิษฐ์ได้อย่างอิสระ  
ชุมชนผู้มีส่วนได้เสียจึงไม่ได้รับสิทธิแต่เพียงผู้เดียว  และไม่อาจหวงกันภูมิปัญญาท้องถิ่น  ภูมิปัญญา
ท้องถิ่นจึงเป็นทรัพย์สินสาธารณะ  ซึ่งสาธารณชนใช้ประโยชน์   โดยไม่ต้องขออนุญาต และไม่ต้อง
คำนึงถึงประเพณีความเชื่อท่ีเกี่ยวข้องกับภูมิปัญญาท้องถิ่นดังกล่าว 
   ดังนั้นความตกลงทริปส์ได้ก่อตั้งมาตรการปกป้องการแสวงหาประโยชน์
เชิงพาณิชย์ที่เรียกว่าสิทธิทางเศรษฐกิจแก่เอกชน  โดยรัฐภาคีสมาชิกต้องประกาศใช้กฎหมาย
ภายในประเทศตน  สินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้เป็นสินค้าโภคภัณฑ์ในระบบ
ทรัพย์สินทางอุตสาหกรรม  ชุมชนและผู้มีส่วนได้เสียจึงได้รับความคุ้มครองตามกฎหมายเครื่องหมาย
การค้า หรือกฎหมายสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์  โดยสิทธิดังกล่าวเป็นสิทธิทางเศรษฐกิจไมใ่ช่ธรรมสิทธิ์ 
 3.4.2 อนุสัญญาว่าด้วยการสงวนรักษามรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  ค.ศ.
2003 ขององค์การยูเนสโกเพื่อส่งเสริม รกัษามรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ 
 อนุสัญญาว่าด้วยการสงวนรักษามรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  ค.ศ.2003 
(The Convention for the Safeguarding of the Intangible Cultural Heritage, 2003 - ICH 
Convention) ถือเป็นสนธิสัญญาระหว่างประเทศที่สำคัญ  เพ่ือการส่งเสริมและรักษามรดกทาง
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วัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  ซึ่งตามข้อมูลเพียงวันที่ 20 สิงคม  ค.ศ.2006 อนุสัญญาฉบับนี้มีรัฐภาคี
สมาชิกจำนวนทั้งสิ้น 178 ประเทศ  ซึ่งประเทศไทย กลุ่มประเทศ CLMV  ประเทศมาเลเซียและ 10 
ประเทศสมาชิกสมาคมประชาชาติแห่งเอเชียตะวันออกเฉียงใต้ล้วนเป็นสมาชิกอนุสัญญาฉบับนี้105  
หัวข้อนี้จึงนำเสนอเนื้อหาอนุสัญญาว่าด้วยการสงวนรักษามรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  ค.ศ.
2003  ดังนี้ 
  3.4.2.1 ความเป็นมาและวัตถุประสงค์ 
   ทั้งนี้จุดกำเนิดอนุสัญญาว่าด้วยการสงวนรักษามรดกทางวัฒนธรรมที่จับ
ต้องไม่ได้  ค.ศ.2003  คือความไม่เหมาะสมของระบบกฎหมายตะวันตกที่เป็นสิทธิในความเป็น
เจ้าของ  โดยมรดกทางวัฒนธรรมมีสถานเป็นเพียงวัตถุดิบที่ใช้ผลิตสินค้า  ซึ่งผู้ประกอบการสามารถ          
ฉกฉวยและใช้ประโยชน์จากมรดกทางวัฒนธรรม  โดยชุมชนผู้มีส่วนได้เสียไม่อาจโต้แย้งหรือเรียกร้อง
สิทธิ  ขณะที่ประเทศโลกตะวันออกแล้ว  มรดกทางวัฒนธรรมเป็นสินทรัพย์ที่สำคัญ  ทำให้นับตั้งแต่
ค.ศ.1945 หลังจากสงครามโลกครั้งที่ 2 สิ้นสุด  ประเทศเหล่านี้จึงเรียกร้องสิทธิทางวัฒนธรรมและ
ปรากฎภาพพัฒนาการความเป็นมา เพ่ือการใช้อนุสัญญาว่าด้วยการสงวนรักษามรดกทางวัฒนธรรมที่
จับต้องไม่ได้  ค.ศ.2003 ต่อไปนี้ 
   ช่วงแรก  เริ่มต้ังแต่ ค.ศ.1945 ถึง ค.ศ.2000  ช่วงนี้โลกอยู่ในขั้นการ
เกิดขึ้นของแนวคิดที่เกี่ยวกับมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  เพ่ือใช้ในอนุสัญญาว่าด้วยการสงวน
รักษามรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  ค.ศ.2003  โดยปรากฏแนวคิดท่ีสำคัญ คือ 
   1) แนวคิดวัฒนธรรมมีชีวิต (Living Heritage) ซึ่งเป็นแนวคิดพ้ืนฐานใน
อนุสัญญาว่าด้วยการสงวนรักษามรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  ค.ศ.2003 
    ทั้งนี้  แนวคิดกลุ่มข้างต้นเริ่มปรากฏขึ้นในค.ศ. 1960 ในงานเขียนของ
นักปรัชญาที่ทรงอิทธิพลท่านหนึ่งในศตวรรษที่ 20 ว่า “เราไม่สามารถที่จะผูกโยงวัฒนธรรมไว้กับ
ผลผลิตที่เป็นวัตถุของมัน เพราะวัฒนธรรมมีชีวิตและวิวัฒนาการไปอย่างต่อเนื่อง”  และยังปรากฎใน
งานเขียนของ Federico Lenzerini ศาสตราจารย์สาขากฎหมายระหว่างประเทศและกฎหมาย EU 
มหาวิทยาลัยซีนา ประเทศอิตาลี  ซ่ึง Federico ได้อธิบายไว้ในบทความเรื่อง Intangible Cultural 
Heritage : The Living Culture of Peoples ว่า มรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ประกอบด้วย
การแสดงออกทางวัฒนธรรมทั้งหลายที่ไม่ใช่วัตถุ  มรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้จึงเป็นตัวแทน
อันหลากหลายของมรดกที่มีชีวิตของมนุษยชาติ  มรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้จะถูกแสดงให้

 
105 UNESCO, “States Parties of Convention for the Safeguarding of the Intangible 

Cultural Heritage 2003”, Retrieved 20 Mar 2020  
http://www.unesco.org/eri/la/convention.asp?language=E&KO=17116. 
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ประจักษ์ได้  และสามารถบ่งชี้ความเป็นตัวเองของผู้สร้างและผู้สืบทอด  การบ่งชี้ดังกล่าวจึงนับเป็น
ส่วนประกอบพ้ืนฐานของอัตลักษณ์ทางวัฒนธรรม  ซึ่งชุมชนได้สร้างสรรค์ใหม่เสมอ  เพ่ือตอบสนอง
กับวิวัฒนาการทางประวัติศาสตร์และสังคมของชุมชนและกลุ่มคนที่เกี่ยวข้อง  ธรรมชาติในมรดกทาง
วัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้จึงไม่ยึดโยงความแท้  และมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ยังเป็น
ความสัมพันธ์ที่แยกกันไม่ออกระหว่างภูมิปัญญาท้องถิ่นกับสิทธิมนุษยชน106 
   จากคำอธิบายเกี่ยวกับแนวคิดวัฒนธรรมมีชีวิตข้างต้น  สาระสำคัญของ
แนวคิดวัฒนธรรมมีชีวิต  คือการอธิบายถึงลักษณะของมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  โดยมรดก
ทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้เหมือนกับมนุษย์ที่มีชีวิต  มรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้จึงมีชีวิต
และพัฒนาตนได้อย่างต่อเนื่อง  การพิจารณาวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้จึงต้องพิจารณาถึงองค์ประกอบ
ที่ไม่ใช่วัตถุ  ซึ่งชุมชนหนึ่งได้ใช้เป็นส่วนสำคัญในอัตลักษณ์  อัตลักษณ์แห่งมรดกทางวัฒนธรรมที่จับ
ต้องไม่ได้นั้นได้บ่งบอกถึงเอกลักษณ์ชุมชน  ซึ่งชุมชนได้ใช้อัตลักษณ์ดังกล่าว  เพ่ือจำแนกกลุ่มตนเอง
จากกลุม่อ่ืน หรือกล่าวได้ว่า วัฒนธรรมของกลุ่มชนหนึ่ง ๆ ย่อมครอบคลุมองค์ประกอบทั้งมวลที่แสดง
ให้เห็นหัวใจสำคัญ  ทำให้วัฒนธรรมของกลุ่มชนนั้นแตกต่างออกไป107 
   ส่วนการนำแนวคิดวัฒนธรรมีชีวิตบรรจุไว้ในอนุสัญญาว่าด้วยการสงวน
รักษามรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  ค.ศ.2003 นั้น  ก็เพราะ Federico ศาสตราจารย์สาขา
กฎหมายระหว่างประเทศได้รับแต่งตั้งเป็นกรรมการร่างอนุสัญญาว่าด้วยการสงวนรักษามรดกทาง
วัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  ค.ศ.2003  Federico จึงนำแนวคิดวัฒนธรรมมีชีวิตบรรจุไว้ในอนุสัญญา
ฉบับนี้108 
   แม้แนวคิดวัฒนธรรมที่มีชีวิตเป็นพ้ืนฐานสำคัญในอนุสัญญาว่าด้วยการ
สงวนรักษามรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  ค.ศ.2003  แต่ผู้วิจัยพบว่า  แนวคิดดังกล่าวสอดคล้อง
กับลักษณะการแสดงออกทางวัฒนธรรมแบบประเพณีขององค์การทรัพย์สินทางปัญญาโลก  ซึ่ง
ปรากฏในจุลสารเรื่องทรัพย์สินทางปัญญาและการแสดงออกทางวัฒนธรรมแบบประเพณี/คติชน ว่า  
มรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ก็คือการแสดงออกทางวัฒนธรรมแบบประเพณี/คติชนของมนุษย์  
โดยมีลักษณะเฉพาะดังกล่าวมีอยู่ 6 ประการ 
    1) มรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้มักถูกส่งต่อจากคนรุ่นหนึ่งสู่คนอีก
รุ่นหนึ่งทางมุขปาฐะ หรือโดยการผลิตขึ้นเลียนแบบบรรพบุรุษ 

 
106 Federico Lenzerini, supra note 65, pp.101-102. 
107 สดุแดน วิสทุธิลกัษณ,์ อ้างแล้ว  เชงิอรรถที ่6, น.30. 
108 Federico Lenzerini, supra note 65, pp. 102. 
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    2) บางครั้งมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ถูกสร้างขึ้น  เพ่ือสะท้อน
ถึงอัตลักษณ์ทางสังคม และวัฒนธรรมของชุมชนเสมอไป 
    3) มรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้เป็นอัตลักษณ์เฉพาะตัวของแต่ละ
ชุมชน 
    4) ผู้สร้างมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  คือผู้สร้างนิรนามและ/
หรือโดยชุมชน และ/หรือโดยปัจเจกชน  ซึ่งสมาชิกในชุมชนยอมรับว่า  ผู้นั้นเป็นผู้มีสิทธิและความ
รบัผิดชอบ และได้รับอนุญาตให้สร้างมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ 
    5) มรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ไม่ถูกสร้างขึ้น  เพ่ือวัตถุประสงค์
ในเชิงพาณชิย์เท่านั้น  แตถู่กสร้างขึ้นในการสะท้อนถึงการแสดงออกทางศาสนาและวัฒนธรรม และ 
    6) มรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้มีวิวัฒน์ พัฒนา และสร้างสรรค์
ใหม่ภายในชุมชนอยู่เสมอ109 
    จากลักษณะมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ข้างต้นย่อมสะท้อนให้ว่า  
มรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ไม่มีความแท้  แท้จริงมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ถูกพัฒนา
เสมอ  เพ่ือสนองตอบความต้องการของชุมชนและผู้มีส่วนได้เสีย  และเมื่อแนวคิดวัฒนธรรมมีชีวิต
เป็นแนวคิดสำคัญในอนุสัญญาว่าด้วยการสงวนรักษามรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  ค.ศ.2003  
แม้ว่ารัฐภาคีสมาชิกอนุสัญญาฉบับดังกล่าวมีหน้าที่ต้องส่งเสริม รักษามรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้อง
ไม่ได้  และขึ้นทะเบียนมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้อง  แต่การขึ้นทะเบียนก็เป็นเพียงการบันทึกข้อมูล 
ณ ช่วงเวลาหนึ่ง  และการบันทึกไม่ใช่แบบแผน  ซึ่งชุมชนและผู้มีส่วนได้เสียต้องปฏิบัติตาม  ชุมชน
และผู้มีส่วนได้เสียสามารถสร้างสรรค์ละพัฒนามรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ได้เสมอ  ไม่ว่าโดย
การลอกเลียนแบบและผลิตซ้ำ ร่วมกับการประยกุต์ต่อยอดจากภูมิปัญญาท้องถิ่นของบรรพบุรุษ 
   2) แนวคิดว่า มรดกทางวัฒนธรรมเป็นสินค้าในระบบทรัพย์สินทาง
ปัญญา  ซึ่งชุมชนและผู้มีส่วนได้เสียสามารถเป็นผู้ทรงสิทธิในมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  และ
ได้รับการปกป้องสิทธิตามกฎหมายทรัพย์สินทางปัญญา 
   แนวคดิกลุ่มนี้เป็นของนักกฎหมายสาขาทรัพย์สินทางปัญญา  ซึ่งปรากฏ
ในจุลสารเรื่องทรัพย์สินทางปัญญาและการแสดงออกทางวัฒนธรรมแบบประเพณี/คติชนขององค์การ
ทรัพย์สินทางปัญญาโลกว่า  มรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ไดม้ีบทบาทสำคัญทางสังคม จิตวิญญาณ 
และวัฒนธรรมของชุมชน  มรดกทางวัฒนธรรมดังกล่าวยังมีบทบาทในการพัฒนาเศรษฐกิจ  เพราะ
มรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้เป็นต้นกำเนิดของการสร้างสรรค์ และนวัตกรรม  ทั้งยังเป็น

 
109 กรมส่งเสริมวัฒนธรรม, ทรัพย์สินทางปัญญาและการแสดงออกทางวัฒนธรรมแบบประเพณี/คติชน, 

(กรุงเทพฯ : กรมสง่เสริมวัฒนธรรม, 2548), น.5. 
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ประโยชน์ต่อการพัฒนาเศรษฐกิจของชุมชนแบบประเพณีผ่านการสร้างธุรกิจของชุมชน การสร้างงาน
ในทอ้งถิ่น และการได้มาซึ่งเงินตราต่างประเทศ  ประกอบกับกฎหมายทรัพย์สินทางปัญญามุ่งปกป้อง
ผลผลิตทางความคิดนวัตกรรมของมนุษย์  กฎหมายดังกล่าวจึงเหมาะสมต่อความคุ้มครองสร้างสรรค์
ที่ตั้งอยู่บนพ้ืนฐานของประเพณ1ี10 
   จากแนวคิดพ้ืนฐานทั้งสองข้างต้น  มรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้
เป็นสิ่งที่มีคุณค่าและความสำคัญ  แต่ในทัศนคตินักกฎหมายสาขาทรัพย์สินทางปัญญา  มรดกทาง
วัฒนธรรมเป็นสินค้าทีมี่บทบาทต่อการพัฒนาเศรษฐกิจ  ขณะที่นักกฎหมายสาขากฎหมายวัฒนธรรม
กลับมีความเห็นว่า  มรดกทางวัฒนธรรที่มีจับต้องไม่ได้เป็นสินทรัพย์ของมวลมนุษย์ชาติ  ไม่ใช่สินค้าที่
มีความสำคัญทางเศรษฐกิจ  แต่แนวคิดทั้งสองไม่ขัดแย้งกันเป็นเพียงมุมมองเหรียญคนละด้าน  และ
แนวคิดทั้งสองล้วนเป็นแนวคิดสำคัญในสนธิสัญญาระหว่างประเทศด้านทรัพย์สินทางปัญญาและ
วัฒนธรรม 
   ช่วงที่สอง  เริ่มต้น ค.ศ.2001 ถึ ง ค.ศ.2003 องค์การยูเนสโกได้
ประกาศใช้อนุสัญญาว่าด้วยการสงวนรักษามรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  ค.ศ.2003 ที่ตั้งบน
แนวคิดวัฒนธรรมมีชีวิต และรับรองสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาตามความตกลงทริปส์ขององค์การ
การค้าโลกตามข้อ 3 (b) อนุสัญญาว่าด้วยการสงวนรักษามรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้   ค.ศ.
2003 
   สาเหตุแห่งการประกาศใช้อนุสัญญาว่าด้วยการสงวนรักษามรดกทาง
วัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  ค.ศ.2003  สืบเนื่องจากองค์การยูเนสโกตระหนักว่า อนุสัญญาว่าด้วยการ
คุ้มครองมรดกโลกทางวัฒนธรรมและทางธรรมชาติ ค.ศ. 1972 (Convention concerning the 
Protection of the World Cultural and Natural Heritage, 1972)  ซึ่งเมื่อวันที่ 17 พฤศจิกายน  
ค.ศ. 1972 ที่ประชุมใหญ่องค์การการศึกษา วิทยาศาสตร์ และวัฒนธรรม แห่งสหประชาชาติสมัย
สามัญ (UNESCO) ครั้งที่ 17 ณ กรุงปารีส ได้มีมติให้ประกาศใช้นั้น  อนุสัญญาฉบับนี้ใช้กับแหล่ง
มรดกทางวัฒนธรรม และทางธรรมชาติ  แต่อนุสัญญาฉบับดังกล่าวไม่อาจใช้กับมรดกทางวัฒนธรรมที่
จับต้องไม่ได้  ไม่ว่าการแสดง  อาหาร  ประเพณี  วัฒนธรรม  กลอน  เพลงพ้ืนบ้าน  และโลกมีมรดก
ทางวัฒนธรรมมี 2 ประเภท คือมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องได้และมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้อง
ไม่ได้  การอนุรักษ์มรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องได้จึงไม่อาจใช้กับมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  
และอนุสัญญาว่าด้วยการคุ้มครองมรดกโลกทางวัฒนธรรมและทางธรรมชาติ ค.ศ. 1972 จึงไม่อาจใช้
กับมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ 

 
110 เพิ่งอา้ง, น.6. 
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   ทั้งนี้  ความเห็นขององค์การยูเนสโกข้างต้นเกิดขึ้น  เพราะรายงานของ
คณะกรรมาธิการว่าด้วยวัฒนธรรมและการพัฒนาที่ว่า  มรดกทางวัฒนธรรมไม่มีเพียงมรดกทาง
วัฒนธรรมที่จับต้องได้  แต่โลกยังมีมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  การอนุรักษ์มรดกทาง
วัฒนธรรมทุกประเภทตามอนุสัญญามรดกโลก หรือชื่อทางการว่า อนุสัญญาว่าด้วยการคุ้มครองมรดก
โลกทางวัฒนธรรมและทางธรรมชาติ ค.ศ. 1972 จึงไม่อาจใช้กับมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  
และคำนิยามมรดกทางวัฒนธรรมก็ไม่เหมาะสม  รวมทั้งไม่สอดคล้องกับบริบทมรดกทางวัฒนธรรมที่
จับต้องไมไ่ด ้111 
   ภายใต้เหตุผลข้างต้น  ในค.ศ.2001 องค์การยูเนสโกจึงได้จัดประชุม
ผู้เชี่ยวชาญ  ซึ่งผู้เชี่ยวชาญเหล่านี้ล้วนเป็นนักวิชาการ นักกฎหมาย ตัวแทนของประเทศต่างๆ และ
องค์กรที่มิใช่ภาครัฐ (NGOs)  การประชุมครั้งนี้จัดขึ้น ณ เมืองตูริน ประเทศอิตาลี  และการประชุม
ครั้งนี้มีวัตถุประสงค์ เพ่ือกำหนดนิยามของคำว่า “มรดกวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้” (Intangible 
Cultural Heritage)  ซึ่งที่ประชุมให้ความเห็นว่า มรดกวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้นั้นเป็นสิ่งที่ผ่าน
กระบวนการเรียนรู้ของมนุษย์ เป็นทักษะ ความรู้ และการสร้างสรรค์ที่ถูกส่ง ต่อและพัฒนาโดยมนุษย์
เอง  กระบวนการดังกล่าวเป็นการแสดงความมีชีวิตของชุมชน (Living Community) กับการสร้าง
ความรู้สึกเดียวกันนี้ให้มีความต่อเนื่อง  เพ่ือให้แก่คนในชุมชนรุ่นต่อๆไป และให้ความสำคัญกับความ
เป็นตัวตนมากยิ่งขึ้น และนำไปสู่ความหลากหลากหลายทางวัฒนธรรมและการสร้างสรรค์ของ
มนุษยชาติ  ส่งผลให้ในค.ศ.2003 องค์การยูเนสโกจึงประกาศใช้อนุสัญญาว่าด้วยการสงวนรักษา
มรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  ค.ศ.2003 ทีต่ั้งอยู่บนแนวคิดวัฒนธรรมมีชีวิต และปกป้องสิทธิใน
ทรัพย์สินทางปัญญาภายใตส้นธิสัญญาระหว่างประเทศที่เก่ียวข้อง112 
   ประเด็นข้อกฎหมายที่น่าสนใจ  คือสาเหตุใดที่ข้อ 3 (b) อนุสัญญาว่า
ด้วยการสงวนรักษามรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  ค.ศ.2003 รับรองสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญา  
ทั้งๆ ทีส่ิทธิทางวัฒนธรรมนี้ไม่ใช่สิทธิในความเป็นเจ้าของมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ 
   ผู้เขียนพบว่า  องค์การยูเนสโกรับรองสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาไว้ใน
ข้อ 3 (b) อนุสัญญาว่าด้วยการสงวนรักษามรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  ค.ศ.2003  เพราะ
เหตุผล 3 ประการ 
   1) ชุมชนได้ใช้ประโยชน์จากเครื่องหมายการค้า  หรือชื่อสิ่งบ่งชี้ทาง
ภูมิศาสตร์มาอย่างยาวนาน  ซึ่งชุมชนเริ่มใช้เครื่องหมายในรูปสัญลักษณ์ต่างๆ ภายใต้เหตุผลทาง
ศาสนา ความเชื่อ  และการค้า  เริ่มตั้งแต่ยุคอียิปต์โบราณ  สืบต่อเนื่องมาจนถึงยุคโรมัน  โดยชาว

 
111 Ibid. 
112 สุดแดน วิสุทธิลักษณ์, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 6, น.13-15. 
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โรมันได้สร้างแบบพิธีในสัญญาซื้อขาย  และใช้สัญลักษณ์ที่หัวแหวนประจำตระกูลเป็นตราประทับ  
เพ่ือเป็นลงนามในการซื้อขายสินค้า  ขณะที่ปศุสัตว์  ชุมชนทั่วโลกล้วนใช้สัญลักษณ์ประทับไว้ที่ตัว
สัตว์  เพ่ือจำแนกแยกแยะสัตว์ของตนออกจากผู้อื่น113  การใช้เครื่องหมายเหล่านี้ล้วนเกิดข้ึนก่อนค.ศ. 
2003  ซึ่งองค์การยูเนสโกประกาศใช้อนุสัญญาว่าด้วยการสงวนรักษามรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้อง
ไม่ได้  ค.ศ.2003 
   2) องค์การการค้าโลกได้ประกาศใช้ความตกลงทริปส์  แต่องค์การ
ยูเนสโกเพ่ิงประกาศใช้อนุสัญญาว่าด้วยการสงวนรักษามรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  ค.ศ.2003 
   3) องค์การยูเนสโกได้ตระหนักแล้วว่า  ทั่วโลกได้ใช้มรดกทางวัฒนธรรม
ที่จับต้องไม่ได้เป็นสินค้าในระบบธุรกิจทั่วโลก  ดังปรากฏข้อพิพาท เรื่องสิทธิในเพลง El Condor 
Pasa (If I could) ของไซมอนและการ์ฟังเกล (Simon & Garfunkel)  โดยเพลงของทั้งสองดัดแปลง
มาจากเพลงชนพ้ืนเมืองแห่งเทือกเขาแอนดีสในอเมริกาใต้  ซึ่งทั้งสองได้ฟังเป็นครั้งแรกจากวง Los 
Incas ที่มาแสดงในกรุงปารีส  กรณีนี้จึงเป็นการละเมิดสิทธิชุมชนชนพ้ืนเมืองและดัดแปลงมรดกทาง
วัฒนธรรมที่จับต้องไมไ่ด้โดยมชิอบ114 
   ภายใต้เหตผลทั้งสองประการข้างต้น  เพ่ือไม่ให้การปฏิบัติตามพันธกรณี
อนุสัญญาว่าด้วยการสงวนรักษามรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  ค.ศ.2003 ขัดต่อการปฏิบัติตาม
พันธกรณีความตกลงทริปส์  ซึ่งเป็นสนธิสัญญาระหว่างประเทศที่สำคัญด้านทรัพย์สินทางปัญญา  
และขัดต่อประวัติศาสตร์การใช้เครื่องหมายการค้าของชุมชนทั่วโลก  ซึ่งชุมชนได้ใช้ตราสัญลักษณ์ตาม
กฎหมายเครื่องหมายการค้าและกฎหมายสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์มาอย่างยาวนาน  และมีความเป็นมาที่
เก่าแก่เท่ากับประวัติศาสตร์ของมนุษยชาติและศาสนา  องค์การยูเนสโกจึงประกาศใช้ 3 (b0) 
อนุสัญญาว่าด้วยการสงวนรักษามรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  ค.ศ.2003 ขึ้น  ส่งผลให้ชุมชน
ยังคงได้รับสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาควบคูก่ับสิทธิทางวัฒนธรรม 
    ส่วนวัตถุประสงค์ในการร่างอนุสัญญาว่าด้วยการสงวนรักษามรดกทาง
วัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  อนุสัญญาฉบับดังกล่าวเกิดข้ึนด้วยวัตถุประสงค์ ดังนี้115 
    (1) ให้มีการส่งเสริม รักษาการสร้างสรรค์ของมนุษย์ที่อาจสูญหายไป
ตลอดกาล 

 
113 Shoen Ono, “Overview of Japanese Trademark Law” , Retrieved 5 December  2020 

https://www.iip.or.jp/e/translation/pdf/ono/ch2.pdf. 
114 สุดแดน วิสุทธิลักษณ์, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 6, น.13. 
115 UNESCO, “International Round Table: “Intangible Cultural Heritage – Working 

Definitions” Piedmont, Italy, pp.14 -17 (March 2001). 
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    (2) การเสนอให้สร้างความตระหนักถึงความสำคัญของมรดกวัฒนธรรม
ที่จับต้องไม่ได้ ในระดับระหว่างประเทศ 
    (3) ส่งเสริมความเป็นตัวตนของชุมชนหรือเจ้าของมรดกวัฒนธรรม 
    (4) ให้มีการสร้างเครือข่ายความร่วมมือระหว่างกลุ่มเพ่ือช่วยในการ
สงวนรักษา มรดก วัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ 
    (5) เพ่ือส่งเสริมให้มีการสร้างสรรค์ ให้ เกิดความหลากหลายทาง
วัฒนธรรมของมนุษยชาติ 
    (6) เพ่ือให้ส่งเสริมให้มีการสร้างสิ่งอานวยความสะดวกในการเข้าใจถึง
แก่นแทข้องมรดก วัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได ้
    อย่างไรก็ดี  ในวันที่  17 ตุลาคม ค.ศ. 2003  ซึ่งที่ประชุมใหญ่ของ
ยูเนสโกได้ประกาศใช้อนุสัญญาว่าด้วยการสงวนรักษามรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  ค.ศ.2003  
และมีผลบังคับใช้เมื่อวันที่ 20 เมษายน ค.ศ. 2006 นั้น  โดยข้อมูลเพียงค.ศ. 2020 อนุสัญญาฉบับมี
สมาชิก 178 ประเทศ  ในจำนวนดังกล่าวประกอบด้วยประเทศสมาชิกสมาคมประชาชาติแห่งเอเชีย
ตะวันออกเฉียงใต้  ซึ่งประเทศสมาชิกดังกล่าวครอบคลุมถึงกลุ่มประเทศ CLMV  ประเทศมาเลเซีย 
และประเทศไทย116  องค์การยูเนสโกได้แก้ไขเพ่ิมเติมวัตถุประสงค์การใช้อนุสัญญาว่าด้วยการสงวน
รักษามรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  ค.ศ.2003  ดังปรากฏในข้อ 1 อนุสัญญาฉบับดังกล่าว  
ต่อไปนี้ 
    ประการแรก  เพ่ือสงวนรักษามรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไมไ่ด ้
    ประการที่สอง  เพ่ือประกันว่าจะความเคารพมรดกทางวัฒนธรรมที่จับ
ต้องไม่ได้ของชุมชน กลุ่มชน และปัจเจกบุคคลทีเ่กี่ยวข้อง 
    ประการที่สาม  เพ่ือเพ่ิมความตระหนักในระดับท้องถิ่น ระดับชาติและ
ระดับนานาชาติถึงความสำคญัของมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ และให้เกดิความชื่นชมร่วมกัน 
    ประการสุดท้าย  เพ่ือให้ความร่วมมือและความช่วยเหลือระหว่าง
ประเทศ 
    สำหรับผู้วิจัยมีความเห็นว่า แม้ว่าอนุสัญญาว่าด้วยการสงวนรักษามรดก
ทางวัฒนธรรมทีจ่บัต้องไม่ได้  ค.ศ.2003 มีวัตถปุระสงค์แตกต่างจากความตกลงทริปส์  แตต่ราบเท่าท่ี
ชุมชนผู้มีส่วนได้เสียยังคงผลิตและจำหน่ายสินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  เพ่ือการ
ดำรงชีพและค้าขายแก่สาธารณชน  การผลิตและจำหน่ายสินค้าดังกล่าวจึงนับเป็นการประพฤติปฏิบัติ
ในมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ตามอนุสัญญาว่าด้วยการสงวนรักษามรดกทางวัฒนธรรมที่จับ

 
116 สดุแดน วิสุทธลิักษณ์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที ่6, น.18. 
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ต้องไม่ได้  ค.ศ.2003  ตราบนั้นชุมชนยังเป็นผู้มีบทบาทสำคัญในการธำรงไว้ซึ่งมรดกทางวัฒนธรรมที่
จับต้องไม่ได้  และการที่มรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ยังธำรงอยู่  เช่นนี้นับเป็นการบรรลุ
วัตถุประสงค์ตามข้อ 1 อนุสัญญาว่าด้วยการสงวนรักษามรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  ค.ศ.2003 
    ฉะนั้นอนุสัญญาว่าด้วยการสงวนรักษามรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้อง
ไม่ได้  ค.ศ.2003 จึงมีความเป็นมาและวัตถุประสงค์  เพ่ือรองรับภาระกิจขององค์การยูเนสโก  
อนุสัญญาฉบับนี้จึงมุ่งให้เกิดการส่งเสริม รักษามรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไมไ่ด้เป็นสำคัญ  และการ
ที่ข้อ 3 (b) อนุสัญญาว่าด้วยการสงวนรักษามรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  ค.ศ.2003 รับรอง
พันธกรณีสนธิสัญญาระหว่างประเทศด้านทรัพย์สินทางปัญญา  สิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาจึงเป็น
สิทธทิีเ่สริมแก่ชุมชนและผู้มีส่วนไดเ้สีย  เพ่ือชุมชนและผู้มีส่วนได้เสียได้รับประโยชน์สูงสุด 
 3.4.2.2 ลักษณะและประเภทของมรดกทางวัฒนธรรมท่ีจับต้องไม่ได้ 
  ด้านลักษณะมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  โดยที่คำว่า “มรดกทาง
วัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้” เป็นศัพท์เฉพาะ  ซ่ึงองค์การยูเนสโกได้บัญญัติขึ้น  การพิจารณาลักษณะ
มรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้จึงเป็นไปตามข้อ 2.1 อนุสัญญาว่าด้วยการสงวนรักษามรดกทาง
วัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  ค.ศ.2003 ขององคก์ารยูเนสโก ซึ่งบัญญัตไิว้ว่า 
   “มรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  หมายถึง การปฏิบัติ การเป็นตัวแทน 
การแสดงออก ความรู้ ทักษะ ตลอดจน เครื่องมือ วัตถุ สิ่งประดิษฐ์ และพ้ืนที่ทางวัฒนธรรมอันเป็น
ผลจากสิ่งเหล่านั้น ซึ่งชุมชน กลุ่มชน และในบางกรณีปัจเจกบุคคลยอมรับว่าเป็นส่วนหนึ่งของมรดก
ทางวัฒนธรรมของตน 
   มรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้นี้ได้ถูกถ่ายทอดจากคนรุ่นหนึ่งไปยังคนอีก
รุ่นหนึ่ง  มรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้จึงเป็นสิ่งที่ชุมชนและกลุ่มชนสร้างขึ้นใหม่อย่างสม่ำเสมอ  
เพ่ือตอบสนองต่อสภาพแวดล้อมของชุมชน  และเป็นปฏิสัมพันธ์ต่อธรรมชาติและประวัติศาสตร์ของ
ชุมชน  จนชุมชนรู้สึกว่า ชุมชนตนมีอัตลักษณ์และความต่อเนื่อง  สาธารณชนจึงควรให้ความเคารพ
ต่อความหลากหลายทางวัฒนธรรมและการคิดสร้างสรรค์ของมนุษย์  และเพ่ือให้เป็นไปตาม
จุดประสงค์ของอนุสัญญาฉบับนี้  การพิจารณาเฉพาะมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้จึงต้อง
พิจารณาเพียงเท่าที่สอดคล้องกับบทบัญญัติที่มีอยู่ด้านสิทธิมนุษยชนระหว่างประเทศ  รวมทั้ง
ข้อกำหนดต่างๆ ที่ให้มีการเคารพซึ่งกันและกันระหว่างชุมชนทั้งหลาย กลุ่มชน และปัจเจกชน และต่อ
การพัฒนาที่ยั่งยืน” 
   แม้ว่าข้อ 2.1 อนุสัญญาว่าด้วยการสงวนรักษามรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้อง
ไม่ได้  ค.ศ.2003 ได้บัญญัติลักษณะมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ข้างต้น  แต่สำหรับนักวิชาการ
แล้ว  นักวิชาการได้อธิบายเกี่ยวกับมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  โดยการเปรียบเทียบระหว่าง
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ลักษณะมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ (Intangible Cultural Heritage)  มรดกทางวัฒนธรรมที่
จับต้องได้ (Tangible Cultural Heritage) กับมรดกทางธรรมชาติ (Natural Heritage)  ดังนี้117 
   1) มรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้เป็นผลิตภัณฑ์ทางวัฒนธรรมต่างๆ  ซ่ึง
ชุมชนสร้างสรรค์และรวบรวมขึ้นด้วยวิธีการรวบรวมมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  โดยชุมชน
ริเริ่มสร้างขึ้นบนพ้ืนฐานประเพณี  มรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้จึงอาจปรากฏในรูปประเพณี 
และวัฒนธรรมพ้ืนบ้านที่ได้รับความนิยม  บางครั้งมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้อาจเป็น
ผลิตภัณฑ์  ซึ่งชุมชนได้ส่งต่อทั้งวิธีมุขปาฐะหรือการแสดง  แต่เมื่อเวลาผ่านไป  ชุมชนใช้วิธีสันทนา
การส่วนรวม (collective recreation) เพ่ือสืบทอดและผลิตผลิตภัณฑ์  วิธีการสืบทอดและผลิต
ผลิตภัณฑ์ที่เกี่ยวกับมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้จึงอาจถูกเปลี่ยนไปจากเดิม  เพราะสมาชิกใน
ชุมชนที่ครอบครองมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ไม่ใช้เพียงวิธีทำซ้ำเลียนแบบบรรพบุรุษ  
หากแต่บุคคลดังกล่าวได้เพ่ิมความคิดริเริ่มของตนผสมผสานเข้าไป  จนผลิตภัณฑ์ดังกล่าวเป็นผลผลิต
ที่มีอัตลักษณ์เฉพาะตัวของชุมชน  การเปลี่ยนแปลงในมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ไดเ้ช่นนี้  ก็เพ่ือ
สนองต่อสภาพแวดล้อมของชุมชนที่เปลี่ยนไป  แต่ละชุมชนจึงมีอาจมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้อง
ไมไ่ด้หลากหลาย  มรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ประเภทหนึ่งอาจมอียู่หลายชุมชน  แต่มรดกทาง
วัฒนธรรมดังกล่าวแต่ละชุมชนก็มีคุณลักษณะเฉพาะตัวแตกต่างกัน  เช่น ศิลปการปรุงอาหาร  และ
ภูมิปัญญาท้องถิ่นที่ใช้  รวมทั้งเครื่องมือในการปรุงอาหาร  แต่ละชุมชนย่อมมีเหมือนกัน  แต่สิ่ ง
เหล่านี้กลับมีความแตกต่างกัน  อาทิ  ครัวไทยใช้ครกในการทำอาหาร  แต่ครวัชาวต่างชาติใช้อุปกรณ์
อ่ืนๆ อาทิ  เครื่องปั่น  เป็นต้น 
   2) มรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้อาจเป็นส่วนหนึ่งในวัตถุที่จับต้องได้
ต่างๆ ไม่ว่าอนุเสาวรีย์  สถาปัตยกรรม สถานที่ทางประวัติศาสตร์  โบราณวัตถุ  วิทยาศาสตร์  
มนุษยวิทยา  หรือวัตถุใดๆ ที่ตกทอดมาจากอดีต  รวมถึงสมบัติ ซากโบราณ กลุ่มของอาคาร
ประวัติศาสตร์  หรือวัตถุที่แสดงในพิพิธภัณฑ์  เพราะมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องได้มี 2 โครงสร้าง  
คือตัววัตถุท่ีมีกายภาพ  และสิ่งที่ไม่มีตัวตน  ไม่อาจมองเห็นได้ด้วยตา  สัมผัส  เช่น  ตำนาน  เรื่องเล่า  
ซ่ึงสิ่งเหล่านี้เป็นประสบการณ์ร่วมของชุมชนนับแต่อดีตมาถงึปัจจุบัน 
   3) มรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไมไ่ด้อาจเป็นส่วนหนึ่งในมรดกทางธรรมชาติ 
(Natural Heritage)  ไม่ว่าสถานที่ หรือพ้ืนที่ต่างๆ ที่มีความพิเศษทางวิทยาศาสตร์ และความงดงาม
ทีโ่ดดเด่น  หรือคุณค่าอ่ืนๆ และมนุษย์ยังไม่เข้าถึง  เพราะมรดกทางธรรมชาติประกอบด้วยธรรมชาติ

 
117 Aisyah Abu Bakar, Mariana Mohamed Osman and Syariah Bachok, “ Intangible 

Cultural Heritage (ICH) : Understanding and Manifestations”, International Conference on Universal 
Design in Built Environment (ICUDBE2011) 22 -23 November 2011 Kulliyyah of Architecture and 
Environmental Design International Islamic University Malaysia (IIUM) Kuala Lumpur, Malaysia. 
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ที่มีคุณลักษณะทางกายภาพทางชีวภาพทางธรณีวิทยาและลักษณะทางสรีรวิทยาที่โดดเด่น  และ
แหล่งที่อยู่อาศัยของพืชหรือสัตว์ที่อาศัยอยู่ในระบบนิเวศธรรมชาติและถูกคุกคามทางธรรมชาติ 
ระบบชีวภาค  แต่ด้วยชุมชนเป็นผู้ใชหรือเกี่ยวข้องกับมรดกทางธรรมชาติ  ตำนาน หรือเรื่องเล่าขาน
เกี่ยวกบัมรดกทางธรรมชาติจงึเกิดขึ้น  เช่น  ถ้ำนาคา จังหวัดบึงกาฬ  เป็นต้น 
   เมื่อประมวลลักษณะมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ข้างต้น  มรดกทาง
วัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้จึงประกอบด้วยลักษณะสำคัญ 5 ประการ  คือ 
   1) มรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้เป็นภูมิปัญญาหรือองค์ความรู้ต่างๆ ที่
เกี่ยวข้องกับประเพณี วัฒนธรรมของชุมชน  ลักษณะสำคัญมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  ก็คือ
ความไม่มีตัววัตถุทางกายภาพ  มนุษยไ์ม่อาจจับต้องได ้หรือสัมผัสด้วยประสาทสัมผัสของตน 
   2) ชุมชนและผู้มีส่วนได้เสียได้ครอบครองมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  
โดยสมาชิกบางคนในชุมชนเป็นผู้มีส่วนได้เสียและสืบทอดการประพฤติปฎิบัติ  แต่สมาชิกดังกล่าว
ไม่ใช่เจ้าของมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  สมาชิกดังกล่าวจึงมีสิทธิเพียงการประพฤติปฏิบัติ
และใช้มรดกทางวัฒนธรรมนั้นๆ ได้  ไม่ว่าในการดำรงชีวิตประจำวัน   การประกอบอาชีพ  การ
ประกอบพิธีกรรม  การเฉลิมฉลองตามประเพณี 
   3) แม้มรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ไม่ตัวตนทางกายภาพ  แต่บางครั้ง
มรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้อาจก่อเกิดผลิตภัณฑ์ที่มีตัวตนทางกายภาพ  ผลิตภัณฑ์ดังกล่าวจึง
อาจได้รับการปกป้องตามกฎหมายต่างฉบับ  เช่น  สินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้มี
วัตถุที่ตัวตนทางกายภาพ  สินค้าดังกล่าวจึงได้รับการปกป้องตามกฎหมายเครื่องหมายการค้า 
กฎหมายสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์  แต่ภูมิปัญญาท้องถิ่นทีใ่ช้ผลิตสินค้าอาหารดังกล่าวเป็นงานสาธารณะ
ตามกฎหมายทรัพย์สินทางปัญญา 
   4) การผลิตสินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ใช้วิธีสร้างขึ้นใหม่
อย่างสม่ำเสมอ  เพ่ือตอบสนองต่อสภาพแวดล้อมของชุมชน และการสร้างสรรค์ใหม่นี้เป็นปฏิสัมพันธ์
ทีม่ีต่อธรรมชาติและประวัติศาสตร์ของชุมชน 
   5) มรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้มีอัตลักษณ์เชื่อมโยงกับชุมชนแต่ละแห่ง  
เพราะมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้มีพัฒนาไปพร้อมกับประวัติศาสตร์ ประเพณี วัฒนธรรมของ
ชุมชน  สิทธิทางวัฒนธรรมในมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้จึงตั้งอยู่บนหลักการสิทธิมนุษยชน  
มนุษย์จำเป็นต้องเคราพต่อมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ ได้ของชุมชนต่างๆ ไม่ว่าระดับชุมชน               
กลุ่มชน และปัจเจกชน 
   ด้วยเหตุนี้ลักษณะของมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้จึงเป็นภูมิปัญญา
ท้องถิ่น ทักษะ การปฏิบัติ การเป็นตัวแทน การแสดงออก ความรู้ ทักษะ ตลอดจน เครื่องมือ วัตถุ 
สิ่งประดิษฐ์ และพ้ืนที่ทางวัฒนธรรม  ซึ่งชุมชนและผู้มีส่วนได้เสียเป็นผู้ทรงสิทธิ  และสมาชิกบางคน



 146 

ในชุมชนครอบครองมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  สิทธิทางวัฒนธรรมจึงไม่ใช่สิทธิในความเป็น
เจา้ของ  เนื้อหาแห่งสิทธิจึงเป็นสิทธิประพฤติ ปฏิบัติ สืบทอด  โดยมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้
มีอัตลักษณ์ที่เชื่อมโยงกับพ้ืนที่ทางวัฒนธรรมของชุมชน  เพราะมรดกทางวัฒนธรรมมีชีวิตพัฒนาการ
ตามประวัติศาสตร์ วัฒนธรรม ประเพณีของชุมชน 
   สำหรับประเภทมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  องค์การยูเนสโกยัง
จำแนกประเภทของมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ไว้ 5 ประเภทตามข้อ 3 อนุสัญญาว่าด้วยการ
สงวนรักษามรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  ค.ศ.2003 ดังนี้118 
   1) เรื่องราวข้อมูลความรู้ด้านขนบธรรมเนียมประเพณีวัฒนธรรม  หมายถึง    
มุขปาฐะและการแสดงออกในด้านต่าง ๆ รวมถึงวัฒนธรรมด้านภาษา  ในฐานะที่มุขปาฐาฐะและการ
แสดงเป็นวิธีสืบทอดมรดกวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ (Oral traditions and expressions, including 
language as a vehicle of the intangible cultural heritage) เช่น สุภาษิตคำปริศนา พังเพย 
นิทาน เรื่องเล่า เพลงกล่อมเด็ก ตำนาน มหากาพย์ ร้อยกรอง บทสวด  บทเพลง ฯลฯ ซึ่งงานมุขปาฐะ
และการแสดงออกเหล่านี้ เป็นการถา่ยทอดความรู้ คุณค่า และความทรงจำที่มีร่วมกัน โดยสิ่งเหล่านี้มี
บทบาทสำคัญยิ่งในวิถีชีวิต 
   2) ศิลปะการแสดง (Performing arts)  หมายรวมถึง ดนตรี การแสดงละคร
และนาฏศิลป์  การเต้นรำ ร่ายรำ และการแสดงออกในพิธีกรรม  และเพลงร้องพ้ืนบ้าน ในบางกรณี
ศิลปะการแสดงอาจจะผนวกรวมเข้ากับ  หรือเป็นส่วนหนึ่งของมรดกวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้สาขา
อ่ืนๆ เช่น พิธีกรรม งานเทศกาล เป็นต้น  หรือมุขปาฐะในการสำรวจศิลปะการแสดง ซ่ึงเนื้อหาสาระ
ของศิลปะการแสดงมีความหลากหลายอาจเกี่ยวข้องกับศาสนา  หรือเกี่ยวโยงกับการทำงาน  หรือ
ความบันเทิง การเมือง และเศรษฐกิจ  และศิลปะการแสดงยังสามารถใช้แสดงได้อย่างหลากหลาย
วาระโอกาสด้วย เช่น ศิลปะการแสดงในงานแต่งงาน งานศพ พิธีกรรม เทศกาล หรืองานสังคมอ่ืนๆ 
เป็นต้น 
   3) แนวปฏิบัติทางสั งคม พิธีกรรม  และงานเทศกาลต่ าง ๆ  (Social 
practices, rituals and festive events)  หมายถึงกิจกรรมที่มีการปฏิบัติกันเป็นประจำในวิถีการ
ดำรงชีวิตของชุมชน  หรือกลุ่มคน  โดยแนวปฏิบัติทางสังคมกำหนดชีวิตความเป็นอยู่ของคนในชุมชน  
ซ่ึงการสร้างความเป็นอัตลักษณ์ ความเป็นตัวตน และความต่อเนื่องของวิถีชีวิตความเป็นอยู่ในชุมชน  
การปฏิบัติในพิธีกรรมต่างๆ  ส่วนใหญ่ชุมชนกำหนด และปฏิบัติในช่วงระยะเวลา ณ สถานที่ที่กำหนด

 
118 ราศี บุรุษรตันพันธ์ุ, “มรดกวัฒนธรรมที่จับต้องไมไ่ดค้ืออะไรและมคีวามเกี่ยวข้องกบัภารกิจงานของ

กรมศิลปากรอยา่งไรบ้าง”, สืบค้นเมื่อวันท่ี 30 มนีาคม  2563 จาก 
http://www.finearts.go.th/olddata/files/Question-Answer_3.pdf. 
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ไว้เป็นพิเศษ และบางครั้งชุมชนอาจจำกัดกลุ่มคนที่สามารถเข้าร่วมในแนวปฏิบัติทางสังคมหรือ
พิธีกรรมนั้นๆ  ส่วนงานเทศกาลต่างๆ ส่วนใหญ่จะเปิดต่อสาธารณชน โดยไม่มีการจำกัดผู้ที่เข้า
ร่วมงาน  ตัวอย่างของแนวปฏิบัติทางสังคม พิธีกรรม และงานเทศกาล เช่น ประเพณีสงกรานต์ 
ประเพณลีอยกระทง ประเพณบีุญบั้งไฟ การละเล่น  ผีตาโขน เป็นต้น 
   4) ความรู้และวิถีปฏิบัติเกี่ยวกับธรรมชาติและจักรวาล (Knowledge and 
practices conceding nature and the universe) หมายถึง องค์ความรู้ ความชำนาญ ทักษะ การ
ปฏิบัติ เครื่องหมายแสดงออกที่ชุมชนได้มีการพัฒนา และทำให้อยู่ถาวรที่ มีการปฏิสัมพันธ์กับ
ธรรมชาติ และสิ่งแวดล้อม ซึ่งออกมาในรูปแบบของคุณค่า ความเชื่อ พิธีกรรม พิธีการเยียวยารักษา
โรค แนวปฏิบัติทางสังคมหรือสถาบัน และองค์กร ทางสั งคม ตัวอย่างของสาขานี้ เช่นภูมิปัญญา
ท้องถิ่นเชิงนิเวศวิทยา องค์ความรู้ของชนพ้ืนเมือง ชาติพันธุ์ ชีวภาพ ชาติพันธุ์พฤกษศาสตร์ ระบบ
การรักษาโรคแบบดั้งเดิมตำราปรุงยาสมุนไพร พิธีกรรม วิถีการกินอยู่การถนอมอาหาร ความเชื่อ 
ศาสตร์อันลึกลับพิธีการ และการเข้าร่วมพิธีทางศาสนา พยากรณ์ศาสตร์และโหราศาสตร์ จักรวาล
วิทยา ความเชื่อเกี่ยวกับหมอผีหรือ คนทรงเจ้า เป็นต้น 
   5) งานช่างฝีมือดั้งเดิม (Traditional craftsmanship) หมายถึง ทักษะ และ
องค์ความรู้ที่แสดงออกมาจากงานช่างฝีมืองานศิลปหัตถกรรมและสิ่งประดิษฐ์ของบรรพชน ซึ่งเป็น
ทักษะที่มีความจำเป็นในการสืบทอดองค์ความรู้ของช่างฝีมือสู่คนรุ่นหลังภายในชุมชน ตัวอย่างงาน
ช่างฝีมือดั้งเดิม เช่น ผ้าและผลิตภัณฑ์จากผ้า เครื่องจักสาน เครื่องรัก เครื่องปั้นดินเผา เครื่องโลหะ  
เครื่องไม้ อัญมณี เครื่องประดับ งานศิลปกรรมพ้ืนบ้าน เป็นต้น 
   แม้ว่าข้อ 3 อนุสัญญาว่าด้วยการสงวนรักษามรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้อง
ไม่ได้  ค.ศ. 2003 ได้บัญญัติลักษณะและประเภทของมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ไว้  แต่โดยที่
ข้อ 11 (a) อนุสัญญาฉบับเดียวกันนี้ตั้งอยู่บนหลักการว่า  อนุสัญญาฉบับนี้ไม่ใช่ข้อบังคับที่เข้มงวด  
รัฐภาคีสมาชิกสามารถใช้มาตรการใดๆ ไม่ว่ากฎหมาย นโยบายแห่งรัฐ  ในการส่งเสริม รักษามรดก
ทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ที่เหมาะสมต่อรัฐตน  และสอดคล้องกับลักษณะตามธรรมชาติของมรดก
ทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ในรัฐภาคีสมาชิก  รัฐภาคีสมาชิกจึงอาจกำหนดลักษณะและประเภทของ
มรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไมไ่ด้ที่แตกต่าง  เพ่ือให้สอดคล้องกับธรรมชาติมรดกทางวัฒนธรรมที่จับ
ต้องไม่ได้ในประเทศตน119 เช่น  มาตรา 4 (1) พระราชบัญญัติ Law on Cultural Heritage 2001 

 
119 Article 11  “ Role of States Parties”  of The Convention for the Safeguarding of the 

Intangible cultural Heritage 2003 
  Each State Party shall: 
  (a) take the necessary measures to ensure the safeguarding of the intangible cultural 

heritage present in its territory... 
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ฉบับแก้ไขเพ่ิม ค.ศ.2003 ของประเทศสาธารณรัฐสังคมนิยมเวียดนามไม่ใช้ถ้อยคำตามความในข้อ 
2.1 อนุสัญญาว่าด้วยการสงวนรักษามรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ ค.ศ.2003  แต่มาตรา 4 (1) 
ดังกล่าวกลับบัญญัติว่า “มรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  หมายความรวมถึงส่วนประกอบ
ผลิตภัณฑ์ในสินทรัพย์ทางปัญญาที่เกี่ยวกับคุณค่าประวตัิศาสตร์  วัฒนธรรม  หรือวิทยาศาสตร์  โดย
สิ่งเหล่านี้ถูกปกป้องในรูปความทรงจำ  การเขียน  การส่งต่อด้วยวิธีมุขปาฐะ  การสอน  การแสดง  
และวิธีการรูปแบบอ่ืนๆ  อาทิ การใช้ภาษา  การเขียน  บทนิพนธ์  ศิลปะ  วิทยาศาสตร์  มุขปาฐะพ้ืน
พ้ืนบ้าน  วิถีการใช้ชีวิต  การแสดงพ้ืนบ้าน  ความลับของหัตถกรรมพ้ืนบ้าน  ความรู้การแพทย์ตาม
ประเพณี  การทำอาหาร  การแต่งกาย” เป็นต้น 
   ดังนั้นลักษณะและประเภทของมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ตาม
อนุสัญญาว่าด้วยการสงวนรักษามรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  ค.ศ.2003 จึงเป็นเพียงกรอบแห่ง
การบัญญัติกฎหมายวัฒนธรรมของรัฐภาคีสมาชิก  เนื่องด้วยอนุสัญญาฉบับนี้ไม่ใช่ข้อบังคับที่เขม้งวด  
รัฐภาคีสมาชิกมีอิสระในการตราลักษณะมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไมไ่ด้ที่สอดคล้องกับประเทศตน  
ทั้งนี้เป็นไปตามข้อ 11 (a) อนุสัญญาว่าด้วยการสงวนรักษามรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  ค.ศ.
2003 
  3.4.2.3 มาตรการส่งเสริม รักษามรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ควบคู่กับ
การแสวงหาประโยชน์ในเชิงพาณิชย์ของเอกชน 
    สำหรับมาตรการส่งเสริมรักษามรดกวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้เป็น
ประโยชน์สาธารณะ  ซึ่งเกิดขึ้นควบคู่กับการแสวงหาประโยชน์ในเชิงพาณิชย์ของเอกชน  ซึ่งรัฐภาคี
สมาชิกมีหน้าที่ปฎิบัติพันธกรณีตามอนุสัญญาว่าด้วยการสงวนรักษามรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้อง
ไมไ่ด้  ค.ศ.2003 และต้องดำเนินการหลายประการต่อไปนี้ 
  (1) รัฐส่งเสริม รักษามรดกวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้โดยการมีส่วนร่วมของ
ชุมชน 
   โดยทั่วไปชุมชนและผู้มีส่วนได้เสียเป็นผู้ครอบครองมรดกทางวัฒนธรรมที่
จับต้องไม่ได้  โดยชุมชนมีส่วนสำคัญต่อการประพฤติปฏิบัติ และสืบทอดมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้อง
ไม่ได้  ส่งผลให้ข้อ 11 (b) อนุสัญญาว่าด้วยการสงวนรักษามรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  ค.ศ.
2003 บัญญัติว่า  รัฐภาคีสมาชิกต้องจำแนกและนิยาม รวมถึงจัดการมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้อง
ไม่ได้ในดินแดนของตน  โดยการมีส่วนร่วมของชุมชน กลุ่มชน และองค์กรเอกชนที่เก่ียวข้อง 
   ทั้งนี้  หลักการมีส่วนร่วมของชุมชนได้ถูกบรรจุไว้ในอนุสัญญาว่าด้วยการ
สงวนรักษามรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  ค.ศ.2003 ก็เพราะผลจากรายงานการระดมความเห็น
ของผู้เกี่ยวข้อง ค.ศ.2001  ซึ่งผู้เกี่ยวข้องครั้งนั้นประกอบด้วยนักวิชาการ  ตัวแทนชุมชน  และ
องค์การไม่แสวงหาผลกำไร  โดยที่ประชุมครั้งนั้นเสนอความเห็นต่อองค์การยูเนสโกว่า  รัฐไม่อาจ
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ส่งเสริม รักษามรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้เพียงลำพัง  แต่รัฐต้องร่วมกับชุมชนและผู้เกี่ยวข้อง  
เพราะบุคคลเหล่านี้ครอบครองมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  หรือที่นักวิชาการเรียกบุคคล
ดังกล่าวว่า ผู้มีส่วนได้เสีย (Stake-holders)  บุคคลเหล่านี้คือผู้ที่ตระหนักถึงคุณค่าในมรดกทาง
วัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ของตนเองมากที่สุด  หากบุคคลเหล่านี้ไม่มีส่วนร่วมในการจัดการมรดกทาง
วัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  การคงไว้ซ่ึงความหลากหลายทางวัฒนธรรม  การสืบทอดส่งต่อมรดกทาง
วัฒนธรรมทีจ่ับต้องไม่ได้แก่เยาวชนรุ่นต่อไปก็ต้องสิ้นสุดลง120 
   นอกจากท่ีชุมชนผู้มีส่วนได้เสียมาร่วมกับรัฐ  เพ่ือการส่งเสริม รักษามรดก
ทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ตามข้อ 11 (b) อนุสัญญาว่าด้วยการสงวนรักษามรดกทางวัฒนธรรมที่จับ
ต้องไม่ได้  ค.ศ.2003 แล้ว  อนุสัญญาฉบับดังกล่าวยังนำหลักการมีส่วนของชุมชนไปใช้ในหลายๆ ข้อ 
ดังนี้ 
   1) ชุมชนและผู้มีส่วนได้เสียมีส่วนร่วมกับรัฐ  เพ่ือการจัดการมรดกทาง
วัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  ดังที่ปรากฏในอารัมภบทของอนุสัญญาว่าด้วยการสงวนรักษามรดกทาง
วัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ว่า ชุมชน กลุ่มบุคคล หรือบางกรณีปัจเจกชนมีสิทธิส่วนร่วมในการบริหาร
จัดการและมีส่วนร่วมในการสร้างมาตรการสงวนรักษามรดกวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  เพราะบุคคล
เหล่านี้ครอบครอง ผลิต ส่งเสริมรักษา ธำรงไว้ และสร้างสรรค์ขึ้นใหม่ซึ่งมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้อง
ไมไ่ด้  และมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ยังคงไว้ซ่ึงความหลากหลายและความมัง่คั่ง121 
   2) ชุมชนและผู้มีส่วนได้เสียมีส่วนร่วมจัดการมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้อง
ไม่ได้ตามข้อ 15 อนุสัญญาว่าด้วยการสงวนรักษามรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  ค.ศ.2003 ว่า  
รัฐภาคีสมาชิกต้องพยายามดำเนินการต่างๆ  เพ่ือให้ชุมชน และกลุ่มบุคคล มีส่วนร่วมอย่างกว้างขวาง

 
 120 Sabrina Urbinati,  The Role for Communities, Groups and Individuals under the 
Convention for the Safeguarding of the Intangible Cultural Heritage” in Cultural Heritage, Cultural 
Rights, Cultural Diversity New Developments in International Law, (Leiden : Martinus Nijhoff 
Publishers, 2012), pp.203. 

121 Prologue of The Convention for the Safeguarding of the Intangible cultural Heritage 
2003 

   Recognizing that communities, in particular indigenous communities, groups and, in 
some cases, individuals, play an important role in the production, safeguarding, maintenance and 
recreation of the intangible cultural heritage, thus helping to enrich cultural diversity and human 
creativity. 
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ที่สุด และยังคงเป็นผู้สร้างสรรค์ ธำรงรักษา และถ่ายทอดมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  โดย
บุคคลเหล่านั้นควรมีบทบาทในการจัดการอย่างแข็งขัน122 
   3) การมีส่วนร่วมทำรายการมรดกวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ (Inventory) 
ตามข้อที่ 12 อนุสัญญาว่าด้วยการสงวนรักษามรดกทางวัฒนธรรมที่จบัต้องไม่ได้  ค.ศ.2003 ที่บัญญัติ
ว่า  ให้ชุนชน กลุ่ม หรือปัจเจกชนมีส่วนร่วมในการจัดทำรายการมรดกวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ 
(Inventory) 
   4) ชุมชนและผู้มีส่วนได้เสียร่วมกับรัฐ  เพ่ือการจัดการศึกษาอบรมที่
เกี่ยวกับมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ตามข้อ 14 (2) อนุสัญญาว่าด้วยการสงวนรักษามรดกทาง
วัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  ค.ศ.2003  ซึ่งข้อดังกล่าวได้ยังบัญญัติถึงหน้าที่รัฐภาคีสมาชิกด้าน
การศึกษาฝึกอบรมเกี่ยวกับมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ในชุมชนแห่งใดแห่งหนึ่ง  โดยแม้ข้อ
ดังกล่าวไม่บัญญัติอย่างชัดเจนเกี่ยวกับการมีส่วนร่วมของชุมชน  แต่แผนงานทางด้านการศึกษาและ
การฝึกอบรมเฉพาะเรื่องภายในชุมชนและกลุ่มบุคคลดังกล่าวจะบรรลุผลสำเร็จได้  ก็ต่อเมื่อบุคคล
เหล่านี้มีส่วนร่วมในการบริหารจัดการมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ของตน  หรืออีกนัยหนึ่งคือ
แผนการศึกษาและการฝึกอบรมตามข้อ 14 อนุสัญญาดังกล่าว  รัฐจำเป็นต้องปฏิบัติร่วมกับข้อ 15 
อนุสัญญาว่าด้วยการสงวนรักษามรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  ค.ศ.2003 
   แม้ว่าชุมชนมีบทบาทสำคัญในการจัดการมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้อง
ไม่ได้ตามอนุสัญญาว่าด้วยการสงวนรักษามรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  ค.ศ.2003  แต่โดยที่
ชุมชนยังขาดความรู้ศาสตร์ต่างๆ  เพ่ือการส่งเสริม รักษามรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  รัฐภาคี
สมาชิกจึงจัดตั้งองค์กรที่ปรึกษา (Consultative Body) หรือกลไกในการประสานงาน และอำนวย
ความสะดวกในการมีส่วนร่วมในการสงวนรักษามรดกวัฒนธรรมทีจ่ับต้องไมไ่ด้  ชุมชนและผู้เชี่ยวชาญ 
สถาบันการวิจัยสามารถร่วมกันปฏิบัติงานในการจำแนกและนิยามของมรดกวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  
การจัดทำทะเบียนรายการมรดกวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  และกำหนดรายละเอียดในการดำเนินงาน
ในโครงการ หรือกิจกรรมต่างๆ เพ่ือสงวนรักษามรดกวัฒนธรรมที่จบัต้องไม่ได้123 

 
122 Article 15 – Participation of communities, groups and individuals of The Convention 

for the Safeguarding of the Intangible cultural Heritage 2003 
   Within the framework of its safeguarding activities of the intangible cultural heritage, 

each State Party shall endeavor to ensure the widest possible participation of communities, 
groups and, where appropriate, individuals that create, maintain and transmit such heritage, and 
to involve them actively in its management. 
 123 ณัฐชัย ณ ลำปาง, อ้างแล้ว  เชิงอรรถท่ี 44. น.73. 
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   ฉะนั้นแม้ว่าตามกฎหมายระหว่างประเทศ  รัฐเท่านั้นเป็นคู่กรณีตาม
สนธิสัญญาระหว่างประเทศ  แต่ด้วยชุมชนและผู้มีส่วนได้เสียครอบครองมรดกทางวัฒนธรรมที่จับ
ต้องไม่ได้  รัฐจึงไม่อาจปฏิบัติตามพันธกรณีเพียงลำพัง  รัฐต้องร่วมกับชุมชนและผู้มีส่วนได้เสียตาม
หลักการมีส่วนร่วม  เพ่ือประโยชน์สาธารณะในการส่งเสริม รักษามรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้
บรรลุผลสำเร็จตามอนุสัญญาว่าด้วยการสงวนรักษามรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  ค.ศ.2003 
  (2) การปรับใช้นโยบายทั่วไปของรัฐและการก่อตั้งองค์การเพื่อการสงวน
รักษามรดกทางวัฒนธรรมท่ีจับต้องไม่ได้ 
   เนื่องด้วยรัฐเป็นคู่กรณีตามอนุสัญญาว่าด้วยการสงวนรักษามรดกทาง
วัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  ค.ศ.2003  รัฐภาคีสมาชิกจึงมีหน้าที่ที่สำคัญ 2 ประการ  เพ่ือการปฏิบัติ
ตามพันธกรณีสนธิสัญญาฉบับดังกล่าว ดังนี้124 
   1) การปรับใช้นโยบายทั่วไปของรัฐภาคีสมาชิกตามข้อ 13 (a) อนุสัญญา
ว่าด้วยการสงวนรักษามรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  ค.ศ.2003  เพ่ือการส่งเสริมบทบาทของ
มรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ในสังคม และการส่งเสริมรักษามรดกที่จับต้องไม่ได้ไว้ในแผนงาน
ของโครงการต่างๆ 
   ทั้งนี้  รัฐภาคีสมาชิกต้องมีนโยบายทั่วไปที่มุ่งส่งเสริมบทบาทของมรดก
ทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ในสังคม  กรณีนี้เป็นพันธกรณีตามข้อ 13 (a) อนุสัญญาว่าด้วยการสงวน
รักษามรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  ค.ศ.2003  แต่ด้วยข้อ 13 (a) อนุสัญญาฉบับนี้ไม่ได้บัญญัติ
เฉพาะเจาะจงว่า  รัฐภาคีสมาชิกพึงใช้วิธีการใด  ประกอบกับปัจจุบันทุกประเทศท่ัวโลกมีการปกครอง
บนหลักนิติรัฐ  หรือผู้ปกครองเป็นกฎหมาย  วิธีการปฏิบัติตามพันธกรณีข้อ 13 (a) อนุสัญญาว่าด้วย
การสงวนรักษามรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  ค.ศ.2003  ก็คือรัฐต้องประกาศใช้กฎหมาย  โดย
กฎหมายดังกล่าวได้บรรจุนโยบายส่งเสริมบทบาทของมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ในสังคมไว้  
เพ่ือที่หน่วยงานของรัฐปฏิบัติหน้าที่ส่งเสริม รักษามรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  โดยกฎหมายที่
บรรจุนโยบายส่งเสริมบทบาทของมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ในสังคม  กฎหมายดังกล่าวอาจ
เป็นรฐัธรรมนูญ  หรือพระราชบัญญัติ  หรือกฎหมายลำดับรองใดๆ ก็ได้ 

 
124 Article 13  Other measures for safeguarding of The Convention for the Safeguarding 

of the Intangible cultural Heritage 2003 
   To ensure the safeguarding, development and promotion of the intangible cultural 

heritage present in its territory, each State Party shall endeavor to: 
   (a) adopt a general policy aimed at promoting the function of the intangible cultural 

heritage in society, and at integrating the safeguarding of such heritage into planning programs... 
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   อนึ่ง  แม้ข้อ 13 (a) อนุสัญญาว่าด้วยการสงวนรักษามรดกทางวัฒนธรรม
ที่จับต้องไม่ได้  ค.ศ.2003 ไม่ได้บัญญัติเป็นการเฉพาะว่า  รัฐภาคีสมาชิกต้องบรรจุนโยบายทั่วไปที่มุ่ง
ส่งเสริมบทบาทของมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ในสังคม และบรรจุเรื่องส่งเสริม รักษามรดก
วัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ไว้ในแผนงานของโครงการต่างๆ  แต่ด้วยข้อ 13 (a) อนุสัญญาฉบับนี้ใช้คำว่า 
“พยายามที่จะ” (shall endeavor)  การบรรจุนโยบายดังกล่าวจึงเป็นพันธกรณี  เพียงเพ่ือการเกิด
หลักประกันว่า  รัฐภาคีสมาชิกได้กำหนดกำหนดนโยบายในการสงวนรักษามรดกวัฒนธรรมที่จับต้อง
ไม่ได้ในอาณาเขตของรัฐภาคีแล้ว  โดยนโยบายดังกล่าวอาจบรรลุผลสำเร็จหรือไม่บรรลุผลสำเร็จ
หรือไม่ก็ได1้25 
   นอกจากนี้  เมื่อข้อ 13 (a) อนุสัญญาว่าด้วยการสงวนรักษามรดกทาง
วัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  ค.ศ.2003 ใช้คำว่า “เพ่ือมุ่ง” (aimed at) ในการพัฒนาและส่งเสริม
บทบาทของมรดกวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  รัฐภาคีสมาชิกจึงอาจกำหนดนโยบายนโยบายทั่วไปที่มุ่ง
ส่งเสริมบทบาทของมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ในสังคมไว้ในกฎหมาย  โดยนโยบายดังกล่าว
อาจเป็นนโยบายสาธารณะด้านวัฒนธรรม  หรือรัฐภาคีสมาชิกอาจสร้างระบบบริการสาธารณะให้แก่
ประชาชน  เพ่ืออำนวยความสะดวกในการเข้าถึงมรดกวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  หรือรัฐภาคีสมาชิก
เลือกจัดโครงการพัฒนาศักยภาพในการสงวนรักษามรดกวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  เช่น  รัฐธรรมนูญ
แห่งราชอาณาจักรไทย  พุทธศักราช 2560 บรรจุนโยบายทั่วไปดังกล่าวไว้ในหมวดแนวนโยบายแห่ง
รัฐ  และบัญญัติในมาตรา 70 ว่า  รัฐพึงส่งเสริมและให้ความคุ้มครองชาวไทยกลุ่มชาติพันธุ์ต่าง ๆ ให้มี
สิทธิดำรงชีวิตในสังคมตามวัฒนธรรม ประเพณี และวิถีชีวิตดั้งเดิมตามความสมัครใจได้อย่างสงบสุข 
ไมถู่กรบกวนทั้งนี้ เท่าที่ไม่เป็นการขัดต่อความสงบเรียบร้อยหรอืศีลธรรมอันดีของประชาชน หรือเป็น
อันตรายต่อความมั่นคงของรัฐ หรือสุขภาพอนามัย” 
   2) การก่อตั้งองค์การเพ่ือการสงวนรักษามรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้อง
ไม่ได้ตามข้อ 13 (b) อนุสัญญาว่าด้วยการสงวนรักษามรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  ค.ศ.
2003126  ซึ่งข้อดังกล่าวได้บัญญัติว่า  รัฐภาคีสมาชิกต้องพยายามที่จะมอบหมายหรือจัดตั้งองค์กรที่มี

 
125 Janet Blake, Commentary on the 2003 UNESCO Convention on the Safeguarding of 

the Intangible Cultural Heritage, (Leicester: AnchorPrint, 2006), pp.67. 
126 Article 13  Other measures for safeguarding of The Convention for the Safeguarding 

of the Intangible cultural Heritage 2003 
   To ensure the safeguarding, development and promotion of the intangible cultural 

heritage present in its territory, each State Party shall endeavour to: 
   (b) designate or establish one or more competent bodies for the safeguarding of the 

intangible cultural heritage present in its territory... 
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ความสามารถหนึ่งองค์กรหรือมากกว่านั้นเพ่ือสงวนรักษามรดกภูมิปัญญาทางวัฒนธรรมที่อยู่ในอาณา
เขตของตน  เพ่ือประกันว่ามีการส่งเสริม รักษา พัฒนามรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ที่อยู่ใน
อาณาเขตของตน 
   เช่นเดียวกับกรณีนโยบายทั่วไปที่มุ่งส่งเสริมบทบาทของมรดกทาง
วัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ในสังคม  ข้อ 13 (b) อนุสัญญาฉบับนี้ไม่ใช่ข้อบังคับที่เข้มงวด  สืบเนื่องจาก
ตอนต้นข้อ 13 อนุสัญญาดังกล่าวใช้คำว่า “พยายามที่จะ” (shall endeavor)  ส่งผลให้แม้รัฐภาคี
สมาชิกมีพันธกรณีก่อตั้งองค์กร  แต่องค์กรดังกล่าวอาจเป็นหน่วยงานของรัฐ  องค์กรอิสระ  และ
องค์กรดังกล่าวอาจมีองค์กรเดียวหรือหลายองค์กร  รวมทั้งรัฐภาคีสมาชิกมีอิสระใช้วิธีการบริหารงาน
ในองค์กรดังกล่าว  เพียงแต่องค์กรที่รัฐจัดตั้งขึ้นนั้นต้องอยู่ในอาณาเขตแห่งรัฐ  และต้องทำหน้าที่
ส่งเสริมรักษามรดกวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ภายในอาณาเขตของรัฐ 
   อย่างไรก็ดี เมื่อข้อ 13 (b) อนุสัญญาว่าด้วยการสงวนรักษามรดกทาง
วัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  ค.ศ.2003 ไม่ใช่ข้อบังคับที่เข้มงวดข้างต้น  รัฐภาคีสมาชิกจึงอาจไม่ก่อตั้ง
องค์กรที่หน้าที่ส่งเสริมรักษามรดกวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  แต่รัฐภาคีสมาชิกอาจมอบหมายหรือ
ก่อตั้งองค์กรที่มีความสามารถ (competent bodies) อย่างน้อยหนึ่งองค์กร  เพ่ือทำหน้าที่ส่งเสริม 
รักษามรดกวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ภายในอาณาเขตของรัฐภาคี 
   นอกจากนี้  รัฐภาคีสมาชิกยังสามารถจัดตั้งองค์กรและคณะกรรมการ  
เพ่ือร่วมกันปฏิบัติงานบริการสาธารณะด้านวัฒนธรรม  เพ่ือการส่งเสริม รักษามรดกทางวัฒนธรรมที่
จับต้องไม่ได้  และรัฐภาคีสมาชิกยังอาจตั้งองค์กรในรูปหน่วยงานของรัฐ  และบริหารงานแบบการ
รวมศูนย์อำนาจ (Centralization)  องค์กรดังกล่าวจึงเป็นเพียงหน่วยงานของรัฐ  ส่วนราชการใน
กระทรวงวัฒนธรรม หรือกระทรวงใดๆ ก็ได้ 
   อนึ่ง  เมื่อผู้วิจัยได้ตรวจสอบการก่อตั้งองค์กรตามข้อ 13 (b) อนุสัญญาว่า
ด้วยการสงวนรักษามรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  ค.ศ.2003 ใน 10 ประเทศสมาชิกสมาคม
ประชาชาติแห่งเอเชียตะวันออกเฉียงใต้ (Association of South East Asian Nations - ASEAN) 
แล้ว  พบว่า  ประเทศสมาชิกสมาคมประชาชาติแห่งเอเชียตะวันออกเฉียงใต้จำนวน 2 ประเทศ  
ยกเว้นประเทศกัมพูชา และประเทศพม่า  ประเทศเหล่านี้จัดตั้งหน่วยงาน (Second body) ภายใต้
สังกัดกระทรวงวัฒนธรรม หรือกระทรวงอ่ืนๆ  เพ่ือส่งเสริม รักษามรดกวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  ไม่
ว่าการรวบรวมและจัดทำทะเบียนรายการมรดกวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  การประสานงานกับ
หน่วยงานในท้องถิ่นหรือชุมชนผู้มีส่วนได้เสีย  เพ่ือร่วมกันกำหนดนโยบายในการสงวนรักษามรดก
วัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ และร่วมกันจัดทำรายการทะเบียนมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  การ
วิจัย  และการสร้างความตระหนักรู้และเสริมสร้างขีดความสามารถในการสงวนรักษามรดกวัฒนธรรม
ที่จับต้องไม่ได ้
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   ตัวอย่าง  ประเทศสาธารณรัฐสังคมนิยมเวียดนามหนึ่งในประเทศสมาชิก
สมาคมประชาชาติแห่งเอเชียตะวันออกเฉียงใต้ และหนึ่งในประเทศกลุ่ม CLMV  ประเทศสาธารณรัฐ
สังคมนิยมเวียดนามได้เป็นรัฐภาคีสมาชิกอนุสัญญาว่าด้วยการสงวนรักษามรดกทางวัฒนธรรมที่จับ
ต้องไม่ได้  ค.ศ.2003127  และไดต้ั้งองค์กรตามนัยยะข้อ 13 (b) อนุสัญญาว่าด้วยการสงวนรักษามรดก
ทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ไดท้ัง้ระดับราชการส่วนกลางและท้องถิ่น  คือ128 
   1) ราชการส่วนกลาง  ประเทศสาธารณรัฐสังคมนิยมเวียดนามได้จัดตั้ง
กระทรวงวัฒนธรรมและการท่องเที่ยว (Ministry of Culture, Sports and Tourism) เพ่ือรองรับ
งานบริการสาธารณะตามข้อ 13 (b) อนุสัญญาดังกล่าว  และกระทรวงวัฒนธรรมและการท่องเที่ยวยัง
จัดต้ังกรมมรดกวัฒนธรรม (Department of Cultural Heritage (DCH)) เป็นหน่วยงานภายใน
กระทรวง  เพ่ือทำหน้าที่ดูแลงานบริการสาธารณะด้านวัฒนธรรม  เพ่ือการสงวนรักษามรดกทาง
วัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ในอาณาเขตประเทศตน  และ 
   2) ราชการส่วนท้องถิ่น  ประเทศสาธารณรัฐสังคมนิยมเวียดนามได้จัดตั้ง
สำนักวัฒนธรรม กีฬาและการท่องเที่ยวประจำจังหวัด (Provincial Departments of Culture, 
Sports and Tourism)  พิพิธภัณฑ์จังหวัด (Provincial museums) ศูนย์วัฒนธรรมประจาจังหวัด 
(cultural centers) ในทุกจังหวัด  เพ่ือทำหน้าที่ส่งเสริม รักษามรดกวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ 
   เช่นเดียวกับประเทศมาเลเซียประเทศสมาชิกสมาคมประชาชาติแห่ง
เอเชียตะวันออกเฉียงใต ้ และเป็นรัฐภาคีสมาชิกอนุสัญญาว่าด้วยการสงวนรักษามรดกทางวัฒนธรรม
ที่จับต้องไม่ได้  ค.ศ.2003129  ประเทศมาเลเซียได้ก่อตั้งองค์กรตามนัยยะข้อ 13 (b) อนุสัญญาฉบับ
กล่าว  โดยอาศัยอำนาจตามพระราชบัญญัติ The National Heritage Act ค.ศ.2005  แต่องค์กร
ดังกล่าวมีลักษณะโครงสร้างที่สอดคล้องกับการปกครองในระบบสาธารณรัฐ  ดังนี้130 

 
127 เมื่อวันที่ 20 กันยายน  ค.ศ.2005 ประเทศสาธารณรัฐสังคมนิยมเวียดนามให้สัตยาบันเป็นรัฐภาคี

สมาชิกอนุสัญญาว่าด้วยการสงวนรักษามรดกทางวฒันธรรมที่จับตอ้งไม่ได้  ค.ศ.2003 
128 UNESCO, “PERIODIC REPORT NO. 00792/VIET NAM”, Retrieved 20 Mar  2020  

http://www.unesco.org/culture/ich/en/periodic-reporting-00460. 
129 วันที่ 23 กรกฎาคม  ค.ศ.2013 ประเทศมาเลเซียได้ให้สัตยาบันอนุสัญญาว่าด้วยการสงวนรักษา

มรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ ค.ศ.๒๐๐๓  และเป็นรัฐภาคีสมาชกิลำดับที ่155 
130 Nurulhuda Adabiah Mustafa and Nuraisyah Chua Abdullah, “Preservation of Cultural 

Heritage In Malaysia: An Insight of The National Heritage Act 2005, Proceedings of International 
Conference on Tourism Development, February, 2017University Teknologi Mara, Malaysia” , 
Retrieved 1 April  2020 https://www.researchgate.net/publication/314216260_Preservation_Of_ 
Cultural_Heritage_In_Malaysia_An_Insight_Of_The_National_Heritage_Act_2005. 

https://www.researchgate.net/publication/314216260_Preservation_Of_
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   1) ราชการส่วนกลาง  โดยที่พระราชบัญญัติ The National Heritage 
Act ค.ศ.2005  ไดก้่อต้ังองค์กรตามข้อ 13 (b) อนุสัญญาว่าด้วยการสงวนรักษามรดกทางวัฒนธรรมที่
จับต้องไม่ได้  ค.ศ.2003  คือกระทรวงวัฒนธรรม ศิลปะและมรดกแห่งชาติ  โดยกระทรวงดังกล่าว
ต้องปฏิบัติหน้าที่ร่วมกับคณะกรรมการ Commissioner for Heritage และสภามรดกแห่งชาติ 
(National Heritage Council) ที่ซึ่งก่อตั้งขึ้นตามมาตรา 8 แห่งพระราชบัญญัติ The National 
Heritage Act  ค.ศ.2005  เพ่ือดำเนินงานบริการสาธารณะด้านวัฒนธรรม  และการสงวนรักษามรดก
ทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ 
   2) ราชการส่วนท้องถิ่น  ได้แก่หน่วยงานของรัฐของทั้ง 13 รัฐในประเทศ
มาเลเซีย  หน่วยงานเหล่านี้มีอำนาจหน้าที่ในการส่งเสริม รักษามรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องได้และ
จับต้องไมไ่ด้ในอาณาเขตรัฐนั้นๆ  โดยกระทรวงวัฒนธรรม ศิลปะและมรดกแห่งชาติจะดำเนินการใดๆ 
ที่เกี่ยวข้องกับมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องได้และจับต้องไม่ได้ในรัฐดังกล่าวได้  ก็ต่อเมื่อหน่วยงาน
ของรัฐนั้นๆ ใหค้วามเห็นชอบ 
   ดังนั้นรัฐภาคีสมาชิกมีพันธกรณีตามข้อ 13 (b) อนุสัญญาว่าด้วยการสงวน
รักษามรดกทางวัฒนธรรมทีจ่ับต้องไมไ่ด้  ค.ศ.2003  เพ่ือการก่อตั้งองค์กรในการปฏิบัติหน้าที่ส่งเสริม 
รักษามรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  แต่รัฐภาคีสมาชิกมีอิสระที่เลือกก่อตั้งองค์กร โครงสร้าง  
และวิธีการบริหารองค์กรที่สอดคล้องกับรูปแบบการปกครองของรัฐภาคีสมาชิก  และเป็นไปตาม
หลักการมีส่วนร่วมของปัจเจกชน กลุ่มบุคคล ชุมชนตามข้อ 15 อนุสัญญาว่าด้วยการสงวนรักษามรดก
ทางวัฒนธรรมที่จบัต้องไมไ่ด้  ค.ศ.2003 
  (3) การสนับสนุนให้เกิดการศึกษาในมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ 
    สืบเนื่องจากวัตถุประสงค์ข้อ 1 (a) อนุสัญญาว่าด้วยการสงวนรักษามรดก
ทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  ค.ศ.2003131 อันได้แก่การส่งเสริม รักษามรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้อง
ไม่ได้  ซึ่งการบรรลุวัตถุประสงค์ข้อดังกล่าวได้  ชุมชนและผู้มีส่วนได้เสียต้องตระหนักถึงความสำคัญ
ของมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  และสาธารณชนควรมีส่วนชื่นชมในมรดกทางวัฒนธรรมที่จับ

 
131 Article 1 The Convention for the Safeguarding of the Intangible cultural Heritage 

2003 
   The purposes of this Convention are: 
   (a) to safeguard the intangible cultural heritage; 
   (b) to ensure respect for the intangible cultural heritage of the communities, groups 

and individuals concerned; 
   (c) to raise awareness at the local, national and international levels of the 

importance of the intangible cultural heritage, and of ensuring mutual appreciation thereof 
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ต้องไม่ได้  เพราะความชื่นชมร่วมนี้ย่อมสร้างแรงบันดาลใจแก่สาธารณชน  ทำให้สาธารณชนและ
ชุมชนร่วมมือกันในการสืบทอดมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ดังวัตถุประสงค์ในตามข้อ 1 (c) 
อนุสัญญาว่าด้วยการสงวนรักษามรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  ค.ศ.2003 
   ทั้งนี้ สาเหตุที่การศึกษาในมรดกทางวัฒนธรรมทั่งต้องไม่ได้เป็นวิธีหนึ่งที่
ใช้สืบทอดมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  เพราะตามปกติชุมชนและผู้มีส่วนได้เสียมีกระบวนการ
สืบทอดมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้อยู่แล้ว  และใช้วิธีการดังกล่าวต่อเนื่องจนถึงปัจจุบัน  รัฐจึง
ไม่มีความจำเป็นเร่งด่วน  หรือเข้ามาจัดการการศึกษาเพ่ือสืบทอดมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ 
   สำหรับมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ทีอ่ยู่ในสภาวะอันตรายและอาจ
สูญหายในอนาคต  ชุมชนและผู้มีส่วนได้เสียประสบปัญหา  จนมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้อาจ
สูญหาย  ไม่ว่าด้วยสาเหตุความยากลำบากในการผลิตมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  หรือมรดก
ทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ไม่ตอบสนองความต้องการของชุมชน  เมื่อการสืบทอดมรดกทาง
วัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้เกิดปัญหาขึ้น  ชุมชนผู้มีส่วนได้เสียจึงไม่อาจทำการสืบทอดมรดกทาง
วัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้โดยลำพัง  และเพ่ือประกันความสำเร็จในการสืบทอดมรดกทางวัฒนธรรมที่
จับต้องไม่ได้ที่อยู่ในสภาวะอันตรายและอาจสูญหายในอนาคต  รัฐภาคีสมาชิกมีอำนาจเข้ามาจัด
การศึกษาและสืบทอดมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ตามข้อ 13 (c) อนุสัญญาว่าด้วยการสงวน
รักษามรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  ค.ศ.2003  ไม่ว่าการศึกษา วิจัยด้านวิทยาศาสตร์ เทคนิค
และศิลปะ และระเบียบวิธีวิจัย   เพ่ือมไม่ใหม้รดกทางวัฒนธรรมที่จับตอ้งไม่ได้สูญหายในอนาคต132 
   ด้วยพันธกรณีของรัฐภาคีสมาชิกในข้อ 13 (c) อนุสัญญาว่าด้วยการสงวน
รักษามรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  ค.ศ.2003  กรณีมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ที่ตกอยู่
ในสภาวะใกล้สูญหาย  รัฐภาคีสมาชิกจึงสามารถสนับสนุนด้านต่างๆ แก่ชุมชนและผู้มีส่วนได้เสีย  
และรัฐยังสามารถการจัดต้ังหน่วยงานของรัฐ  เพ่ือช่วยเหลือในการศึกษาวิจัยทางด้านวิทยาศาสตร์ 
เทคนิคและศิลปะ รวมทั้งระเบียบวิธีวิจัยเกี่ยวกับมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  แต่ผู้วิจัยอาจ
เป็นนักวิชาการหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐ  และการวิจัยดังกล่าวจำเป็นต้องเชื่อมโยงกับชุมชนและผู้มีส่วน
ได้เสีย  ในฐานะที่บุคคลเหล่านี้เป็นกลไกสำคัญในการประพฤติ ปฎิบัติ การแสดง และการสืบทอด
มรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได1้33 

 
132 Article 13  The Convention for the Safeguarding of the Intangible cultural Heritage 

2003 
   To ensure the safeguarding, development and promotion of the intangible cultural 

heritage present in its territory, each State Party shall endeavor to… 
133 Janet Blake, supra note 125, pp.68. 
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   อนึ่ง  งานวิจัยข้างต้นจำเป็นต้องปฏิบัติอย่างต่อเนื่อง  เพ่ือการแสวงหา
แนวทางแก้ไขปัญหาการสงวนรักษามรดกวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  แต่เมื่อข้อ 13 (c) อนุสัญญาว่า
ด้วยการสงวนรักษามรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  ค.ศ.2003 มิได้กำหนดรูปแบบงานวิจัย  
งานวิจัยที่เกิดขึ้นจึงอาจเป็นงานวิจัยทางสังคมศาสตร์  งานวิจัยสาขามนุษยศาสตร์  หรืองานวิจัยสาขา
นิติศาสตร์  ประการสำคัญนักวิจัย ผู้เชี่ยวชาญหรือนักวิชาการต้องสำรวจข้อมูลมรดกทางวัฒนธรรมที่
จับต้องไม่ได้  และสร้างความสัมพันธ์และเข้าใจอันดีกับชุมชนผู้มีส่วนได้เสีย  รวมทั้งการทำความ
เข้าใจถึงสภาพปัญหาต่างๆ ที่มีผลให้มรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้อาจสูญหาย  บางครั้งผู้วิจัย
ต้องทำวิจัยในโครงการความร่วมมือในระดับภูมิภาค  หรืองานวิจัยที่เกิดจากความร่วมมือระหว่าง
หน่วยงานของรัฐกับสถาบันทางวิทยาศาสตร์  เพราะงานวิจัยที่เกิดขึ้นนี้เป็นส่วนหนึ่งในการจัดทำ
รายการมรดกวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ของรัฐ  และแผนปฏิบัติการส่งเสริม รักษามรดกวัฒนธรรมที่
จับต้องไม่ได้ของรัฐภาคีสมาชิกนั้นๆ  เช่น  ประเทศไทย  กรมส่งเสริมวัฒนธรรม  กระทรวงวัฒนธรรม
เป็นหน่วยงานของรัฐที่รับผิดชอบเกี่ยวกับงานวิจัย การศึกษาที่เกี่ยวกับมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้อง
ไม่ได้  โดยการให้ทุนสนับสนุนงานวิจัยในแต่ละปีแก่นักวิชาการ นักวิจัย ผู้เชี่ยวชาญ  แต่งานวิจัย
เหล่านี้ไม่จำกัดเฉพาะมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ที่อยู่ในสภาวะใกล้สูญหาย  หรือประเทศ
ฝรั่งเศสได้สนับสนุนงบประมาณ  เพ่ือการศึกษาวิจัยมรดกวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  โดยรัฐเข้ามา
ควบคุมป้องกันมิให้เกดิการแสวงหาประโยชน์ทางพาณิชย์ของกลุ่มคนบางกลุ่ม  หรือประเทศสเปนได้
จัดสรรเงินในการทำวิจัยเกี่ยวกับมรดกวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ ได้ทั้งภายในประเทศ และระหว่าง
ประเทศ  เพ่ือแสวงหากรอบความคิดใหม่ๆ ในการพัฒนาการสงวนรักษามรดกวัฒนธรรมที่จับต้อง
ไมไ่ด ้เป็นต้น134 
  (4) การใช้มาตรการที่ เหมาะสมทางกฎหมาย เทคนิค การจัดการ และ
การเงิน  เพื่อส่งเสริม รักษามรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ 
   กรณีที่รัฐต้องใช้มาตรการที่เหมาะสมทางกฎหมาย เทคนิค การจัดการ 
และการเงิน  เพ่ือส่งเสริม รักษามรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  ก็เพ่ือการปฏิบัติตามพันธกรณีข้อ 
13 (d) อนุสัญญาว่าด้วยการสงวนรักษามรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  ค.ศ.2003  ซึ่งรัฐปฏิบัติ
ได้อย่างสัมพันธ์กับหลักนิติรัฐในรัฐภาคีสมาชิก  ทำให้ไม่ว่ารัฐภาคีสมาชิกจะปกครองในระบอบ
ประชาธิปไตย  หรือสังคมนิยม  หนว่ยงานของรัฐภาคีสมาชิกต้องได้รบัมอบอำนาจตามกฎหมาย  เพ่ือ

 
134 Barbara Torggler, Ekaterina Sediakina‐Rivière, “ Evaluation of UNESCO’s 

Standard‐Setting Work of the Culture Sector Part I – 2003 Convention for the Safeguarding of the 
Intangible Cultural Heritage” , Retrieved 15 Mar, 2020 https://ich.unesco.org/doc/src/IOS-EVS-PI-
129_REV.-EN.pdf. 
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การสงวนรักษามรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  และหน่วยงานของรัฐต้องปฏิบัติหน้าที่ตามหลัก
กฎหมายมหาชนที่ว่า “ไม่มีกฎหมาย  ไม่มีอำนาจ  และไม่กระทำการเกินกว่าที่กฎหมายให้อำนาจ” 
   หากพิจารณาเนื้อหาสาระในข้อ 13 (d) อนุสัญญาว่าด้วยการสงวนรักษา
มรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  ค.ศ.2003  ซ่ึงรัฐภาคีสมาชิกต้องใช้มาตรการที่เหมาะสมทาง
กฎหมาย  ทางเทคนิค ทางการบริหาร และทางการเงินตามข้อดังกล่าว  และเมื่อข้อ 13 (d) 
อนุสัญญาฉบับนี้ไมใ่ช่ข้อบังคับที่เข้มงวด  รัฐภาคีสมาชิกจึงสามารถเลือกใช้มาตรการกฎหมายต่างๆ ที่
เหมาะสมกับรัฐตน  ซึ่งผู้วิจัยพบว่า  ในปี ค.ศ.2020 ประเทศสมาชิกสมาคมประชาชาติแห่งเอเชีย
ตะวันออกเฉียงใต้ที่รวมถึงกลุ่มประเทศ CLMV  ประเทศมาเลเซีย และประเทศไทย  ประเทศสมาชิก
เหล่านี้ได้ใช้มาตรการกฎหมายตามข้อ 13 (d) อนุสัญญาว่าด้วยการสงวนรักษามรดกทางวัฒนธรรมที่
จบัตอ้งไม่ได้  ค.ศ.2003 ใน 3 รูปแบบ  คือ135 
   1) กฎหมายเฉพาะ เพ่ือการจัดการ การกำหนดนโยบายและบริหาร
การเงินที่เกี่ยวกับมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  เช่น  พระราชบัญญัติส่งเสริมและรักษามรดก
ภูมิปญัญาทางวัฒนธรรม  พ.ศ.2559 ของประเทศไทย  เป็นต้น 
   2) กฎหมายวัฒนธรรม  ซึ่งกฎหมายดังกล่าวใช้ทั้งมรดกทางวัฒนธรรมที่
จับต้องได้  มรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ และมรดกทางธรรมชาติ  เช่น พระราชบัญญัติ the 
National Heritage Act ค.ศ.2005 ของประเทศมาเลเซีย  หรือพระราชบัญญัติ Law on Cultural 
Heritage  ค.ศ.2001 แก้ไขเพ่ิม ค.ศ.2003 ของประเทศสาธารณรัฐสังคมนิยมเวียดนาม  เป็นต้น 
   3) กฎหมายวัฒนธรรมที่มีเนื้อหาเกี่ยวข้องกับมรดกทางวัฒนธรรมที่จับ
ต้องได้  และใช้กับมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  ในฐานะมรดกทางวัฒนธรรมเป็นทรัพย์สินทาง
วัฒนธรรมของชาติ  แต่กฎหมายวัฒนธรรมดังกล่าวจึงยังมีบทบัญญัติบางประการที่ไม่สอดคล้องกับ
อนุสัญญาว่าด้วยการสงวนรักษามรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  ค.ศ.2003  เช่น  พระราชบัญญัติ 
The Protection of Cultural Heritage  ค.ศ.1996 ของประเทศกัมพูชา เป็นต้น136 
   แม้รัฐภาคีสมาชิกสามารถประกาศใช้กฎหมายวัฒนธรรม  โดยกฎหมาย
วัฒนธรรมที่เกิดขึ้นมีเนื้อหาสอดคล้องกับนโยบายแห่งรัฐในแต่ปละประเทศ  แต่กฎหมายวัฒนธรรม
ทุกประเทศต้องมีวัตถุประสงค์ 3 ประการ  ตามที่ข้อ 13 (d) อนุสัญญาว่าด้วยการสงวนรักษามรดก
ทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  ค.ศ.2003 ได้บัญญัติไว้ คือ 

 
135 Steven Van Uytsel, “ Intangible Cultural Heritage Legislation in Asia In Search for the 

Spirit of 2003 UNESCO Convention”, Retrieved  5 Mar, 2020 https://poseidon01.ssrn.com. 
136 UNESCO, “ Regional Collaboration for Safeguarding Intangible Cultural Heritage in 

South-East Asia”, Retrieved 20 Mar 2020 https://www.unesco-ichcap.org/eng/ek/sub8/pdf_file/04/ 
E04_1_South-East_Asia.pdf. 
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   (1) สนับสนุนการสร้างสรรค์หรือเพ่ิมความเข้มแข็งให้แก่สถาบันต่างๆ 
ในการจัดฝึกอบรมด้านการจัดการมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ และการถ่ายทอดมรดกดังกล่าว
ผ่านเวที และพ้ืนที่ต่างๆ ที่จัดไว้ เพื่อการแสดงผลงานหรือการแสดงออกในเรื่องดังกล่าว 
   (2) ประกันการเข้าถึงมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ และการเคารพ
ต่อวิถีธรรมเนียมปฏิบัติตามจารีตที่ใช้บังคับการเข้าถึงมรดกวัฒนธรรมเฉพาะด้านด้วย 
   (3) จัดตั้งสถาบันเพ่ือการบันทึกข้อมูลที่เกี่ยวกับมรดกทางวัฒนธรรมที่
จับต้องไม่ได้และให้ความสะดวกในการเข้าถึงสถาบันดังกล่าว 
   สาเหตุที่ประเทศสมาชิกสมาคมประชาติเอเชียตะวันออกเฉียงใต้ มี
กฎหมายวัฒนธรรมที่แตกต่างกัน 3 รูปแบบข้างต้น  ก็เพราะข้อ 13 (d) อนุสัญญาว่าด้วยการสงวน
รักษามรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ ค.ศ.2003 ไม่ใช่ข้อบังคับที่เข้มงวด  ดังที่ปรากฏคำว่า “รัฐ
ภาคีสมาชิกพยามที่จะ” (State Party shall endeavor...) เพ่ือการสงวนรักษา พัฒนา และส่งเสริม
มรดกวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ภายในอาณาเขตของรัฐภาคีสมาชิก  รัฐภาคีสมาชิกอนุสัญญาฉบับนี้จึง
สามารถใช้มาตรการกฎหมายที่แตกต่างกัน  และบางรัฐภาคีสมาชิกยังคงอยู่ในขั้นดำเนินการร่าง
กฎหมายภายในตามนัยยะข้อ 13 (d) อนุสัญญาว่าด้วยการสงวนรักษามรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้อง
ไม่ได้ ค.ศ.2003 
   ฉะนั้นข้อ 13 อนุสัญญาว่าด้วยการสงวนรักษามรดกทางวัฒนธรรมที่จับ
ต้องไม่ได้  ค.ศ.2003 ได้ก่อตั้งหน้าที่แก่รัฐภาคีสมาชิกหลายประการ  ไม่ว่าการศึกษา  การวิจัย  การ
บัญญัติมาตรการกฎหมายภายในรัฐภาคีสมาชิก  แต่เฉพาะกรณีการรับรองสิทธิตามกฎหมายทรัพย์สิน
ทางปัญญาในกฎหมายวัฒนธรรม  อนุสัญญาฉบับนี้ไม่บัญญัติว่าเป็นหน้าที่แก่รัฐภาคีสมาชิก  เพียงแต่
รัฐภาคีสมาชิกต้องไม่ขัดขวางการใช้ประโยชน์จากสนธิสัญญาระหว่างประเทศด้านทรัพย์สินทาง
ปัญญา 
  3.4.2.4 การใช้กฎหมายทรัพย์สนิทางปัญญาควบคู่กับกฎหมายวัฒนธรรม 
   ปัจจุบันประเทศต่างๆ มีหน้าที่สนับสนุนการใช้กฎหมายทรัพย์สินทาง
ปัญญากับสินค้าต่างๆ  ตามที่สนธิสัญญาระหว่างประเทศด้านทรัพย์สินทางปัญญาที่บัญญัติไว้  ไม่ว่า
รัฐภาคีสมาชิกดังกล่าวได้ลงนามไว้ก่อนหรือภายหลังการเกิดอนุสัญญาว่าด้วยการสงวนรักษามรดก
ทางวัฒนธรรมทีจ่ับต้องไม่ได้  ค.ศ.2003  เพ่ือการปฏิบัติตามพันธกรณีข้อ 3 (b) อนุสัญญาว่าด้วยการ
สงวนรักษามรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได ้ ค.ศ.2003 
   ทั้งนี้  แนวคิดข้อ 3 (b) อนุสัญญาว่าด้วยการสงวนรักษามรดกทาง
วัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  ค.ศ.2003  ซ่ึงทำให้รัฐภาคีสมาชิกสนับสนุนการใช้กฎหมายทรัพย์สินทาง
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ปัญญา  เพ่ือปกป้องการแสวงหาประโยชน์ในเชิงพาณิชย์จากมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้137  
โดยที่มาข้อดังกล่าวมาจากนักวิชาการ 2 กลุ่ม 
   กลุ่มแรก นักวิชาการกฎหมายวัฒนธรรม  โดยนักวิชาการที่สำคัญกลุ่มนี้  
คือ David Warren Saxe ซึ่งในค.ศ.1996  David Warren ได้ให้ความเห็นไว้ในบทความเรื่อง 
Framing a Theory for Social Studies Foundations ว่า  มรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้เป็น
สมบัติร่วมกันของมวลมนุษยชาติ  เพราะมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้มีคุณค่า และประโยชน์ต่อ
มนุษย์ทั้งปวง  ไม่ว่าผู้ใดก็ไม่อาจเป็นเจ้าของมรดกวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  และทุกคนพึงให้ความ
เคารพมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ซึ่งกันและกัน  และทุกคนควรชื่นชมร่วมกันในความ
หลากหลายทางวัฒนธรรม (Cultural Diversity)  ในฐานะที่มรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้สร้าง
ความเจริญงอกงามให้แก่หมู่คณะ และสังคมมนุษย์  โลกจึงพึงสงวนรักษามรดกวัฒนธรรมที่จับต้อง
ไม่ได้ของมนุษยชาติให้ดำรงอยู่ต่อไป  พร้อมๆ กับต้องรักษาการถ่ายทอดทักษะ องค์ความรู้ ที่เป็น
มรดกวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ให้สมาชิกในชุมชนรุ่นต่อไป138 
   กลุ่มที่สอง  นักวิชาการกฎหมายทรัพย์สินทางปัญญา  คือ Daphne 
Zografos ที่ให้ความเห็นไว้ว่า  มรดกวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้เป็นสินค้าที่มีมูลค่า และมีความสำคัญ
ทางเศรษฐกิจ หรือที่นักวิชาการเรียกว่า ทุนทางวัฒนธรรม  โดยชุมชนผู้มีส่วนได้เสียใช้วิธีผลิต
เลียนแบบบรรพบุรุษร่วมกับการสร้างสรรค์ขึ้นใหม่  สินค้ามรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้จึงเป็น
ผลผลิตทางความคิดสติปัญญาของมนุษย์  กฎหมายทรัพย์สินทางปัญญาจึงมีความเหมาะสมต่อการ
ปกป้องสินค้าดงักล่าว139 
   ภายใต้แนวคิดกลุ่มที่สองข้างต้น  คณะกรรมการระดับรัฐบาลว่าด้วย
ทรัพยากรพันธุกรรม  ภู มิ ปัญ ญ าท้ องถิ่ น และการแสดงออกทางวัฒ นธรรมแบบดั้ ง เดิ ม 

 
137 Article 3  The Convention for the Safeguarding of the Intangible cultural Heritage 

2003 
   Nothing in this Convention may be interpreted as:… 
   (b) affecting the rights and obligations of States Parties deriving from any international 

instrument relating to intellectual property rights or to the use of biological and ecological 
resources to which they are parties. 

138 David Warren Saxe, “ Framing a Theory for Social Studies Foundations” , Retrieved  
13 April, 2020 https://journals.sagepub.com/doi/10.3102/00346543062003259. 

139 Daphne Zografos, “IP, TK and TCEs An overview of policy and legal issues from an IP 
perspective”, 13 April 2020  https://www.wipo.int/edocs/mdocs/tk/en/wipo_iptk_yfb_19/ 
wipo_iptk_yfb_19_presentation_1_ip_tk_and_tces.pdf. 

https://www.wipo.int/edocs/mdocs/tk/en/wipo_iptk_yfb_19/
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( Intergovernmental Committee on Genetic Resources, Traditional Knowledge and 
Folklore - IGC) ข อ งอ งค์ ก า รท รั พ ย์ สิ น ท า งปั ญ ญ า โล ก  (World Intellectual Property 
Organization: WIPO) จึงได้หารือในการพัฒนากลไกทางกฎหมายระหว่างประเทศ  เพ่ือคุ้มครอง
สิทธิในภูมิปัญญาท้องถิ่น (Traditional Knowledge - TK) และการแสดงออกทางวัฒนธรรมแบบ
ดั้งเดิม (Traditional Cultural Expressions — TCEs) ในบริบททรัพย์สินทางปัญญา  ผลคือปัจจุบัน
องค์กรทรัพย์สินทางปัญญาโลกมีต้นแบบกฎหมาย (Model Provision) แก่รัฐภาคีสมาชิก  ซึ่งรัฐภาคี
สมาชิกสามารถใช้เป็นต้นแบบในการตรากฎหมายภายในประเทศตนได ้
   อย่างไรก็ดี  แม้ว่านักกฎหมายมีทัศนคติที่มีต่อมรดกทางวัฒนธรรมที่จับ
ต้องไม่ได้แตกต่างกัน 2 กลุ่ม  และทัศนคติทั้งสองกลุ่มดูน่าจะขัดแย้งกัน  แต่ Francesco Francioni 
ประธานการประชุม “International Round Table : Intangible Cultural Heritage – Working 
Definitions” ณ ประเทศอิตาลี ในค.ศ.2001 ให้ความเห็นว่า  กฎหมายทรัพย์สินทางปัญญามุ่ง
ปกป้องตัวสินค้า  หรือเรียกว่า  การปกป้องผลผลิตสุดท้ายของการสร้างสรรค์มรดกวัฒนธรรม
มากกว่าการส่งเสริมรักษากระบวนการสร้างสรรค์ของมรดกวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  หรือ
เปรียบเทียบได้กับว่า  กฎหมายทรัพย์สินทางปัญญาปกป้องปลายยอดภูเขาน้ำแข็ง  ขณะที่กฎหมาย
วัฒนธรรมมุ่งสงวนรักษากระบวนการสร้างสรรค์ องค์ความรู้ ทักษะการถ่ายทอดที่มีกระบวนการทาง
สังคม  หรือเรียกว่าการปกป้องภูเขาน้ำแข็งทั้งหมด หากพิจารณาโดยผิวเผินแล้ว การปกป้องตาม
กฎหมายทรัพย์สินทางปัญญาดูเหมือนต่างจากกฎหมายวัฒนธรรม140  ระบบกฎหมายทรัพย์สินทาง
ปัญญาจึงสร้างอุปสรรคต่อการปกป้องมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  เพราะปัญหาการไม่อาจ
ระบุตัวผู้สร้างสรรค์  ไม่ทราบถึงระยะเวลาที่เกิดขึ้นของมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  และ
ระยะเวลาความคุ้มครองอันจำกัด 
   อย่างไรก็ดี Francesco Francioni ก็สรุปว่า  การใช้กฎหมายทรัพย์สิน
ทางปัญญาปกป้องมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้สามารกปฏิบัติได้  เพราะกฎหมายทรัพย์สินทาง
ปัญญาไม่ได้แช่แข็ง (Freezing) มรดกวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  ด้วยมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้อง
ไม่ได้มีวิวัฒนาการไม่หยุดนิ่ง  การให้สิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาแก่ชุมชน  กรณีนี้จึงสอดคล้องกับ
พันธกรณีข้อ 3 (b) อนุสัญญาว่าด้วยการสงวนรักษามรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  ค.ศ.2003  
เพราะการแช่แข็งทางวัฒนธรรมนี้เป็นการเปลี่ยนแปลงสถานภาพหรือลดระดับการคุ้มครองภายใต้

 
140 Laurajane Smith and Natsuko Akagawa, “ Intangible Heritage” , Retrieved 25 January 

2009 https://www.researchgate.net/publication/299410644. 
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อนุสัญญา  ค.ศ. 1972 เกี่ยวกับการคุ้มครองมรดกทางวัฒนธรรมและทางธรรมชาติของทรัพย์สินอัน
เป็นมรดกโลก141 
   เช่นเดียวกับผู้วิจัยที่มีความเห็นว่า  การใช้กฎหมายทรัพย์สินทางปัญญา
ไม่ใช่การแช่แข็ง (Freezing) มรดกวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  เพราะเจตนารมณ์กฎหมายทรัพย์สินทาง
ปัญญามุ่งต่อการส่งเสริมพัฒนาทางเทคโนโลยี นวัตกรรมใหม่ๆ  และการใช้กฎหมายทรัพย์สินทาง
ปัญญากับสินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  กรณีนี้เป็นไปตามหลักการวัฒนธรรมมี
ชีวิตตามกฎหมายวัฒนธรรม  ภายใต้เหตุผล 3 ประการ 
   1) กฎหมายทรัพย์สินทางปัญญามีจุดมุ่งหมายปกป้องผลผลิตที่มีความ
ใหม่  หรือเกิดจากความคิดริเริ่ม  ดังปรากฏในอารัมภบทความตกลงทริปส์ว่า  รัฐภาคีสมาชิกต้องให้
ความสำคัญต่อนโยบายสาธารณะที่เป็นพ้ืนฐานของระบบระดับชาติ  เพ่ือคุ้มครองทรัพย์สินทาง
ปัญญา  และวัตถุประสงค์ด้านการพัฒนาและเทคโนโลยี 
   2) กฎหมายทรัพย์สินทางปัญญาเป็นกฎหมายฉบับเดียวที่เกิดขึ้น  เพ่ือ
ปกป้องผลผลิตทางความคิดของมนุษย์  ชุมชนและผู้มีส่วนได้เสียจึงควรได้รับความคุ้มครองสิทธิตาม
กฎหมายทรัพย์สินทางปัญญา 
   3) โลกได้ปกป้องสินค้าหรือบริการตามกฎหมายทรัพย์สินทางปัญญา  
ก่อนที่สนธิสัญญาระหว่างประเทศขององค์การยูเนสโกเกิดขึ้น  ชุมชนและผู้มีส่วนได้เสียได้จึงใช้
ประโยชน์จากกฎหมายทรัพย์สินทางปัญญาอย่างยาวนาน  สิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาจึงมีประโยชน์
ต่อชุมชนและผู้มีส่วนได้เสีย 
   ความเห็นข้างต้นสอดคล้องกับ Daphne Zografos เจ้าหน้าที่อาวุโส
องค์การทรัพย์สินทางปัญญาโลกที่นำเสนอไว้รายงาน ชื่อ IP, TK and TCEs An overview of 
policy and legal issues from an IP perspective ว่า  กฎหมายทรัพย์สินทางปัญญามีความ
เหมาะสมต่อการปกป้องประโยชน์เชิงพาณิชย์ของเอกชนในสินค้าต่างๆ  แม้ว่าสินค้ากลุ่มนี้ไม่มีความ
ใหม่หรือความคิดริเริ่ม  หรือไม่อาจระบุตัวผู้สร้างสรรค์  เพราะกฎหมายทรัพย์สินทางปัญญาเป็น
กฎหมายพิเศษที่มมีาตรการ หลักการ และให้ความสำคัญกับคุณค่าของมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้อง
ไม่ได้  ส่งผลให้ปัจจุบันองค์การทรัพย์สินทางปัญญาโลกจึงประกาศใช้สนธิสัญญาระหว่างประเทศที่
เกี่ยวข้องไว้ เช่น อนุสัญญาว่าด้วยความหลากหลายทางชีวภาพ  ค.ศ.1992 (Convention on 

 
141 UNESCO, “Proclamation of the Masterpieces of the Oral and Intangible Heritage of 

Humanity (2001-2005)”, Retrieved 5 Mar 2020 http://www.unesco.org/culture/ich/en/ 
proclamation-of-masterpieces-00103. 
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Biological Diversity, 1992) ที่ปกป้องพืชพันธุ์ การใช้แร่ธาตุต่างๆ ที่ทางการแพทย์พ้ืนบ้านได้ใช้
แพร่หลาย  เป็นต้น142 
   ฉะนั้นเมื่อองค์การยูเนสโกได้ประกาศใช้ข้อ 3 (b) อนุสัญญาว่าด้วยการ
สงวนรักษามรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  ค.ศ.2003 ขึ้น  ก็เพ่ือการสนับสนุนการใช้กฎหมาย
ทรัพย์สินทางปัญญากับสินค้ามรดกทางวัฒนธรรมทีจ่ับต้องไม่ได้ต่างๆ  รวมถึงสินค้าอาหารมรดกทาง
วัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  ซึ่งกรณีนี้เป็นการรองรับธรรมเนียมการใช้เครื่องหมายการค้า  ชื่อสิ่งบ่งชี้
ทางภูมิศาสตร์  ซึ่งชุมชนและผู้มีส่วนได้เสียใช้มาอย่างยาวนาน  และสอดคล้องกับหลักการวัฒนธรรม
มีชีวิตตามกฎหมายวัฒนธรรม 
  3.4.2.5 การบังคับใช้ 
   แม้ว่าอนุสัญญาว่าด้วยการสงวนรักษามรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  
ค.ศ.2003 ไม่มีหมวดการบังคับใช้เป็นการเฉพาะ  แต่อนุสัญญาฉบับนี้ได้ก่อตั้งคณะกรรมการระหว่าง
รัฐบาลเพ่ือสงวนรักษามรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ขึ้นตามข้อ 5 อนุสัญญาว่าด้วยการสงวน
รักษามรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  ค.ศ.2003 คณะกรรมการชุดนี้เป็นส่วนหนึ่งขององค์การ
ยูเนสโก  โดยคณะกรรมการดังกล่าวประกอบด้วยผู้แทนจากรัฐภาคีสมาชิก 18 ประเทศในเบื้องต้น  
และปัจจุบันคณะกรรมการดังกล่าวประกอบด้วยผู้แทนจาก 24 รัฐภาคีสมาชิก  เพราะอนุสัญญาว่า
ด้วยการสงวนรักษามรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  ค.ศ.2003 มีจำนวนรัฐสมาชิกเพ่ิมขึ้นร้อยละ 
50  คณะกรรมการดังกล่าวจึงมีบทบาทสำคัญในการเพิ่มประสิทธิภาพและกำกับดูแลการปฏิบัติหน้าที่
รัฐภาคีสมาชิก143  ซ่ึงการเพ่ิมประสิทธิภาพและกำกับดูแลการปฏิบัติหน้าที่รัฐภาคีสมาชิกเกิดขึ้น 2 
วิธีการ  ดังนี้ 
   1) การรายงานผลการปฏิบัติงาน  โดยรัฐภาคีสมาชิกมีหน้าที่จัดทำ
รายงานการปฏิบัติหน้าทีใ่นข้อ 13 อนุสัญญาว่าด้วยการสงวนรักษามรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  
ค.ศ.2003 และเสนอรายงานดังกล่าวต่อคณะกรรมการระหว่างรัฐบาลเพ่ือสงวนรักษามรดกทาง

 
142 Daphne Zografos, supra note 139. 
143 Article 5  The Convention for the Safeguarding of the Intangible cultural Heritage 

2003 
   1. An Intergovernmental Committee for the Safeguarding of the Intangible Cultural 

Heritage, hereinafter referred to as “the Committee”, is hereby established within UNESCO. It 
shall be composed of representatives of 18 States Parties, elected by the States Parties meeting 
in General Assembly, once this Convention enters into force in accordance with Article 34. 

   2. The number of States Members of the Committee shall be increased to 24 once 
the number of the States Parties to the Convention reaches 50. 
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วัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ตามข้อ 7 (f) อนุสัญญาว่าด้วยการสงวนรักษามรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้อง
ไม่ได้  ค.ศ.2003  และคณะกรรมการดังกล่าวจะทำการสรุปการปฏิบัติหน้าที่ของรัฐภาคีสมาชิก
ทั้งหมด  หลังจากนั้นนำเสนอผลสรุปนี้แก่สมัชชาแห่งองค์การยูเนสโกตามข้อ 29 อนุสัญญาว่าด้วยกา
รสวงนรักษามรดกทางวัฒนธรรมที่จับตอ้งไม่ได้  ค.ศ.2003 
   ทั้งนี้  คณะกรรมการระหว่างรัฐบาลเพ่ือสงวนรักษามรดกทางวัฒนธรรม
ที่จับต้องไม่ได้ยังมีหน้าที่ตรวจสอบรายงานการปฏิบัติหน้าที่ของรัฐภาคีสมาชิก  ตั้งแต่ทีร่ฐัภาคีสมาชิก
เพ่ิงเข้าเป็นสมาชิกอนุสัญญาว่าด้วยการสงวนรักษามรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  ค.ศ.2003  
เพราะอนุสัญญาฉบับนี้กำหนดหน้าที่นำส่งรายงานผลการปฏิบัติงาน  โดยรัฐภาคีสมาชิกเริ่มนำส่ง
รายงานดังกล่าว  ภายใน 6 ปีแรก  หลังจากรัฐภาคีสมาชิกให้สัตยาบันอนุสัญญาว่าด้วยการสงวน
รักษามรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  ค.ศ.2003  และต่อจากนั้นในทุกๆ 6 ปี รัฐภาคีสมาชิกต้อง
จัดทำรายงานดังกล่าว  เพ่ือเสนอแก่คณะกรรมการระหว่างรัฐบาลเพ่ือสงวนรักษามรดกทาง
วัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  โดยรายงานการปฏิบัติหน้าที่ดังกล่าวต้องเป็นไปตามรูปแบบ  ซึ่งสำนักงาน
เลขาธิการองค์การยูเนสโกกำหนดไว้144 
   ส่วนสำนักงานเลขาธิการองค์การยูเนสโกมีหน้าที่จัดทำรายงานการ
ปฏิบัติหน้าที่ของรัฐภาคีสมาชิก  เพ่ือเสนอต่อคณะกรรมการระหว่างรัฐบาลเพ่ือสงวนรักษามรดกทาง
วัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  ซึ่งคณะกรรมการดังกล่าวได้พิจารณาตรวจสอบ และสรุปผลการดำเนินงาน
ของรัฐภาคีสมาชิกตามรายงานดังกล่าว  และสำนักงานดังกล่าวได้นำเสนอต่อการที่ประชุมสมัชชา
ใหญ่แห่งองค์การยูเนสโก (General Assembly) ในทุกๆ วาระการประชุม  ในฐานะที่ประชุมสมัชชา
ใหญ่แห่งองค์การยูเนสโก  คือองค์กรสูงสุดของอนุสัญญาว่าด้วยการสงวนรักษามรดกทางวัฒนธรรมที่
จับต้องไม่ได้  ค.ศ.2003  และที่ประชุมดังกล่าวได้พิจารณาและให้ความเห็นต่อการปฏิบัติหน้าที่ใน
พันธกรณีของรัฐภาคีสมาชิก ไม่ว่ามาตรการกฎหมาย กิจกรรม การดำเนินการต่างๆ ที่เกี่ยวข้อง  ซึ่ง
ผลการประชุมสมัชชาใหญ่แห่งองค์การยูเนสโกแต่ละครั้งจะถูกเผยแพร่ในวารสาร เอกสาร และสื่อ
อิเล็กทรอนิกส์ต่างๆ  เว้นแต่ทีป่ระชุมสมัชชาใหญ่แห่งองค์การยูเนสโกมีมติให้รักษาไว้เป็นความลับ 
   2) การประเมินผลและการตรวจสอบการเงินภายในโดยสำนักบริการ 
ตรวจสอบกำกับดู แลภายใน  (Evaluation and Internal Audit by The Office of Internal 
Oversight Service : OIOS)  การดำเนินการส่วนนี้เป็นการกำกับดูแลขององค์การยูเนสโกตามข้อ 30 

 
144 Article 30 The Convention for the Safeguarding of the Intangible cultural Heritage 

2003 
   Reports by the Committee 
   1. On the basis of its activities and the reports by States Parties referred to in Article 

29, the Committee shall submit a report to the General Assembly at each of its sessions… 
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อนุสัญญาว่าด้วยการสงวนรักษามรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  ค.ศ.2003  ในฐานะที่สำนัก
บริการดังกล่าวเป็นหน่วยงานที่กำกับดูแลการดำเนินกิจการต่างๆ ขององค์การยูเนสโก  ซึ่งสำนัก
บริการดังกล่าวต้องเสนอรายงานการประเมินผลและการตรวจสอบการเงินแก่เลขาธิการองค์การ
ยูเนสโก  โดยในรายงานดังกล่าวมีเนือ้หา 3 ประการ   
   1) การตรวจสอบการเงินภายในองค์การยูเนสโก  เพราะรายได้ของ
องค์การยูเนสโกมาจากเงินบริจาคของรัฐภาคีสมาชิก  การใช้เงินเหล่านี้จึงต้องมีทั้งประสิทธิภาพ  
ประสิทธิผลและโปร่งใส  รวมทั้งต้องถกูตรวจสอบได้  ทำให้สำนักบริการ ตรวจสอบกำกับดูแลภายใน
แห่งองค์การยูเนสโกจำเป็นต้องตรวจสอบการใช้เงินทั้งหมดขององค์การยูเนสโก  โดยการศึกษา
ทบทวนเอกสารที่เกี่ยวข้อง เช่น  เอกสารเกี่ยวกับการปฏิบัติหน้าที่ตามอนุสัญญาว่าด้วยการสงวน
รักษามรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ ค.ศ.2003  รายงานผลการปฏิบัติงานของรัฐภาคี  ผลการ
พิจารณาคำเสนอขึ้นทะเบียนมรดกวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  ผลการพิจารณาสนับสนุนความ
ช่วยเหลือระหว่างประเทศ  เป็นต้น 
   2) การประเมินผล  ซ่ึงสำนักบริการ ตรวจสอบกำกับดูแลภายในแห่ง
องค์การยูเนสโกมีหน้าที่ประเมินผลการใช้เงินขององค์การยูเนสโก  เพ่ือให้เป็นไปตามหลักการคลัง  
โดยเงินทั้งหมดที่ใช้นั้นต้องบรรลุประสิทธิภาพ  ประสิทธิผลในอันที่บรรลุวัตถุประสงค์ข้อ 1 อนุสัญญา
ว่าด้วยการสงวนรักษามรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  ค.ศ.2003  ทำให้สำนักบริการดังกล่าว
จำเป็นต้องประเมินเอกสารต่างๆ  และหลังจากการประเมินแล้ว  สำนักบริการดังกล่าวต้องเสนอแนว
ทางการดำเนินงานที่เหมาะสม  เพ่ือหน่วยงานต่างๆ ในองค์การยูเนสโกใช้ปฏิบัติงานด้านต่างๆ ตาม
อนุสัญญาว่าด้วยการสงวนรักษามรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไมไ่ด้  ค.ศ.2003 ต่อไป 
   3) การสอบสวน  เมื่อใดที่สำนักบริการ ตรวจสอบกำกับดูแลภายในแห่ง
องค์การยูเนสโกพบความผิดปกติในการใช้เงินของงองค์การยูเนสโก  สำนักงานดังกล่าวทำการ
สอบสวนและรายงานผลแก่เลขาธิการองค์การยูเนสโก  เพ่ือการดำเนินการแก้ไขข้อผิดพลาดเหล่านี้ 
   ตัวอย่างรายงาน  ซ่ึงเสนอสำนักบริการ ตรวจสอบกำกับดูแลภายในแห่ง

องค์การยูเนสโกได้นำเสนอต่อองค์การยูเนสโก  เช่น รายงานเรื่อง “Evaluation of UNESCO’s 

Standard‐setting Work of the Culture Sector Part I – 2003 Convention for the 
Safeguarding of the Intangible Cultural Heritage, FINAL REPORT” เป็นต้น 145 

 
145 Barbara Torggler, E. S. R. “ Evaluation of UNESCO’s Standard‐Setting Work of the 

Culture Sector Part I – 2003 Convention for the Safeguarding of the Intangible Cultural Heritage 
2013”, Retrieved 13 April  2020  https://ich.unesco.org/doc/src/IOS-EVS-PI-129_REV.-EN.pdf. 
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   นอกจากนี้  องค์การยูเนสโกยังมีระบบการตรวจสอบการเงินภายใน 
(Internal Audit)  ซึ่งหน้าที่เป็นของฝ่ายการตรวจสอบการเงิน หน่วยงาน  ฝ่ายดังกล่าวอยู่บังคับ
บัญชาสำนักบริการ ตรวจสอบ กำกับดูแลภายในขององค์การยูเนสโก  หน่วยงานแห่งนี้ทำหน้าที่
ตรวจสอบการใช้จ่ายต่างๆ  โดยเฉพาะอย่างยิ่งการใช้จ่ายเงินในกิจกรรมและโครงการต่างๆ ของ
องค์การยูเนสโกตามอนุสัญญาว่าด้วยการสงวนรักษามรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  ค.ศ.2003  
และตรวจสอบการใช้เงินตามสนธิสัญญาระหว่างประเทศอ่ืนๆ ที่เกี่ยวกับวัฒนธรรม  เช่น อนุสัญญาว่า
ด้วยวิธีการในการห้ามและป้องกันการนำเข้า การส่งออกและการโอนกรรมสิทธิ์ในทรัพย์สินทาง
วัฒ นธรรมโดยมิ ชอบด้ วยกฎหมาย ค .ศ .1970 (The 1970 Convention on the Means of 
Prohibiting and Preventing the Illicit Import, Export and Transfer of Ownership of 
Cultural Property 1970)  อนุสัญญาว่าด้วยการป้องกันมรดกทางวัฒนธรรมใต้น้ำ  ค.ศ.2001 
(Convention on Protection of the Underwater Cultural Heritage 2001)  อนุสัญญาว่าด้วย
การป้องกันมรดกทางวัฒนธรรมและธรรมชาติโลก  ค.ศ.1972 (Convention Protection of the 
World Cultural and Natural Heritage 1972)  เป็นต้น146 
  3.4.2.6 กองทุนมรดกทางวัฒนธรรมท่ีจับต้องไม่ได้ 
   แม้ว่าอนุสัญญาว่าด้วยการสงวนรักษามรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  
ค.ศ.2003 ไม่มีบทบัญญัติการลงโทษรัฐภาคีสมาชิกเป็นการเฉพาะ  โดยเฉพาะกรณีรัฐภาคีสมาชิกไม่
ปฏิบัติตามพันธกรณีอนุสัญญาฉบับนี้  แต่ด้วยการบริหารจัดการมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้
ขององค์การยูเนสโกจำเป็นต้องพ่ึงพาเงินบริจาคจากรัฐภาคีสมาชิก  ซึ่งหากปราศจากเงินดังกล่าว  
องค์การยูเนสโกย่อมไม่อาจบรรลุภารกิจงานส่งเสริม รักษามรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้   
อนุสัญญาฉบับนี้จึงให้ความสำคัญต่อหน้าที่การชำระเงินเข้าสู่กองทุนเพ่ือการสงวนรักษามรดกทาง
วัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  ตามทีข่้อ 25 อนุสัญญาฉบับนี้จึงก่อตั้งกองทุนมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้อง
ไมไ่ด้ขึ้น  โดยกองทุนดังกล่าวมีลักษณะสำคัญ  ต่อไปนี้ 
   1) กองทุนมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้เป็นกองทุนในรูปทรัสต์ซึ่ง
จัดตั้งขึ้นตามข้อกำหนดทางการเงินขององค์การยูเนสโก 
   2) กองทุนมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้เป็นรายได้ขององค์การ
ยูเนสโก  เพ่ือการปฏิบัติหน้าที่ตามอนุสัญญาว่าด้วยการสงวนรักษามรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  
ค.ศ.2003  โดยที่มาของเงินมาจาก 
 

 
146 UNESCO, “Internal Oversight Service Audit Section”, Retrieved 13 April  2020  

https://ich.unesco.org/doc/src/IOS-AUD-2013-06-EN.pdf. 
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    (1) เงินค่าบำรุงที่รัฐภาคีท้ังหลายจ่ายมาให้ 
    (2) กองทุนที่ได้รับการจัดสรรมาเพ่ือความมุ่งประสงค์เฉพาะ โดยที่
ประชุมทั่วไปขององค์การยูเนสโกกำหนดไว้ 
    (3) เงินค่าบารุง เงินกำนัล หรือเงินที่ยกให้โดยรัฐอ่ืนๆ หรือองค์การ
และแผนงานของระบบงานของสหประชาชาติ  โดยเฉพาะอย่างยิ่งแผนงานเพ่ือการพัฒนาของ
สหประชาชาติ และองค์การระหว่างประเทศอ่ืนๆ  หรือองค์กรของรัฐหรือของเอกชนหรือปัจเจกชน 
    (4) ดอกเบี้ยที่ได้จากทรัพยากรของกองทุนมรดกทางวัฒนธรรมที่จับ
ต้องไมไ่ด ้
    (5) เงินได้จากการระดมทุนที่ได้มาด้วยการรวบรวมและรายได้จาก
เหตุการณต์่างๆ ที่จัดขึ้นเพ่ือประโยชน์ของกองทุน 
    (6) ทรัพยากรอ่ืนใดที่กฎของกองทุนให้อำนาจไว้โดยคณะกรรมการ
จะเปน็ผู้ตราขึ้น 
   3) การใช้ทรัพยากรโดยคณะกรรมการจะตัดสินให้ใช้ได้โดยยึดหลัก
แนวทางท่ีสมัชชาได้วางไว้ 
   4) คณะกรรมการอาจยอมรับเงินค่าบำรุงและความช่วยเหลือในรูปแบบ
อ่ืนด้วยความมุ่งประสงค์ทั่วไปหรือความมุ่งประสงค์เฉพาะที่เกี่ยวเนื่องกับโครงการเฉพาะใดๆ หาก
โครงการเหล่านั้นได้รับความเห็นชอบจากคณะกรรมการแล้ว 
   5) รฐัภาคีสมาชิกทีจ่่ายเงินเข้ากองทุนมรดกทางวัฒนธรรมทีจ่ับต้องไมไ่ด้  
รัฐดังกล่าวต้องไม่มีเงื่อนไขทางการเมือง เศรษฐกิจ หรือเงื่อนไขอ่ืนใด ซึ่งไม่สอดคล้องกับวัตถุประสงค์
ของอนุสัญญาว่าด้วยการสงวนรักษามรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  ค.ศ.2003 มาผูกพันอยู่กับ
เงินคา่บำรุงที่มอบให้กองทนุดังกล่าว 
   เมื่อองค์การยูเนสโกไม่อาจปฏิบัติงานโดยปราศจากเงินจากกองทุน
มรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได ้ ทำให้แม้ว่าอนุสัญญาว่าด้วยการสงวนรักษามรดกทางวัฒนธรรมที่
จับต้องไม่ได้  ค.ศ.2003 ไม่มีบทลงโทษ  หากรัฐภาคีสมาชิกไม่ปฏิบัติตามพันธกรณีในอนุสัญญาฉบับ
ดังกล่าว  แต่เฉพาะการไม่ชำระเงินบำรุงแก่กองทุนในข้อ 26 (5) อนุสัญญาว่าด้วยการสงวนรักษา
มรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  ค.ศ.2003  ซึ่งรัฐภาคีสมาชิกมีหน้าที่ต้องชำระเงินค่าบำรุงที่
จำเป็นต้องให้และเงินค่าบารุงที่ให้โดยสมัครใจในปีปัจจุบัน และปีตามศักราชก่อนหน้าปีปัจจุบัน  ถ้า
รัฐภาคีสมาชิกใดไม่ปฏิบัติตามข้อ 26 (5) ดังกล่าว  รัฐภาคีสมาชิกนั้นๆ จะไม่มีสิทธิเป็นกรรมการใน
คณะกรรมการระหว่างรัฐบาลเพ่ือสงวนรักษามรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  แต่ข้อ 26 (5) 
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อนุสัญญาว่าด้วยการสงวนรักษามรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  ค.ศ.2003 จะไม่ใช้กับการ
เลือกตั้งครั้งแรก147 
   อนึ่ง  การชำระเงินบำรุงของรัฐภาคีสมาชิก  ตามข้อ 26 (1) อนุสัญญา
ว่าด้วยการสงวนรักษามรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  ค.ศ.2003 ไดบ้ัญญัติว่า  รัฐภาคีสมาชิกต้อง
ยินยอมจ่ายเงินค่าบำรุงจำนวนหนึ่งให้แก่กองทุนอย่างน้อยทุกๆ 2 ปี  จำนวนเงินบำรุงดังกล่าวคิดเป็น
รอ้ยละที่เท่าเทียมกันในทุกรัฐภาคีสมาชิก  และที่ประชุมสมัชชาใหญ่แห่งองค์การยูเนสโกจะตัดสินว่า  
แต่ละรัฐภาคีสมาชิกจะชำระเป็นร้อยละเท่าใด ตามมติเสียงข้างมากของรัฐภาคีสมาชิกที่เข้าประชุมใน
ครั้งนั้น  และแต่ละรัฐภาคีสมาชิกมีเสียงเท่ากัน  รัฐภาคีสมาชิกรัฐละ 1 เสียงรวมทั้งเงินค่าบำรุงของ
รัฐภาคีสมาชิกต้องไม่เกินร้อยละหนึ่งของเงินค่าบำรุงที่ให้แก่งบการเงินประจำขององค์การยูเนสโก  
และการชำระเงินบำรุงดังกล่าวต้องไม่กระทบถึงเงินค่าบำรุงโดยสมัครใจของรัฐภาคีสมาชิก  หาดรัฐ
ภาคีสมาชิกตอ้งการชำระเงินบำรุงเพิ่มเติม 
   ดังนั้นอนุสัญญาว่าด้วยการสงวนรักษามรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้อง
ไม่ได้  ค.ศ.2003 จึงไม่ใช่ข้อบังคับที่เข้มงวด  รัฐภาคีสมาชิกจึงมีอิสระในการใช้กฎหมายวัฒนธรรมที่
เหมาะสมกับและสอดคล้องกับนโยบายแห่งรัฐในประเทศตน  และแม้รัฐภาคีสมาชิกมีหน้าที่หลาย
ประการ  ไม่ว่าการขึ้นทะเบียนมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  หรือภารกิจอ่ืนใด  แต่รัฐภาคี
สมาชิกยังมีหน้าที่สำคัญในการสนับสนุนการใช้กฎหมายทรัพย์สินทางปัญญาในประเทศตน  และ
ชำระเงินเข้ากองทนุมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ 
 
3.5 มาตรการกฎหมายวัฒนธรรมเพื่อรักษาสมดุลระหว่างการแสวงหาประโยชน์ในเชิงพาณิชย์
ของเอกชนกับประโยชน์สาธารณะในสินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ในกลุ่ม
ประเทศ CLMV และประเทศมาเลเซียประเทศสมาชิกสมาคมประชาชาติเอเชียตะวันออกเฉียงใต้ 
 สำหรับมาตรการกฎหมายวัฒนธรรมเพ่ือรักษาสมดุลระหว่างการแสวงหาประโยชน์ใน
เชิงพาณิชย์ของเอกชนกับปรระโยชน์สาธารณะในสินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  ซึ่ง

 
147 Article 26 The Convention for the Safeguarding of the Intangible cultural Heritage 

2003 
   5. Any State Party to this Convention which is in arrears with the payment of its 

compulsory or voluntary contribution for the current year and the calendar year immediately 
preceding it shall not be eligible as a Member of the Committee; this provision shall not apply to 
the first election. The term of office of any such State which is already a Member of the 
Committee shall come to an end at the time of the elections provided for in Article 6 of this 
Convention. 
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ประเทศกลุ่ม CLMV และประเทศมาเลเซียล้วนเป็นประเทศสมาชิกสมาคมประชาชาติแห่งเอเชีย
ตะวันออกเฉียงใต้ (Association of South East Asian Nations - ASEAN)  และประเทศเหล่านี้ยัง
เป็นเพ่ือนบ้านของประเทศไทยที่มีวัฒนธรรมอาหารที่คล้ายคลึงกัน  ซึ่งประเทศเหล่านี้ใช้กฎหมาย
วัฒนธรรมที่แตกต่างกันไปต่อไปนี้ 
 3.5.1 พระราชบัญญัติ The National Heritage Act ค.ศ.2005 ของประเทศ
มาเลเซีย ซึ่งรัฐรับโอนลิขสิทธิ์และรักษาสมดุลระหว่างการแสวงหาประโยชน์ในเชิงพาณิชย์ของ
เอกชนกับประโยชน์สาธารณะในการส่งเสริม รักษาสินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้อง
ไม่ได้ 
  ประเทศมาเลเซียเป็นประเทศที่ปกครองในรูปสหพันธรัฐราชาธิปไตยภายใต้
รัฐธรรมนูญ  โดยสภาพภูมิศาสตร์ประเทศมาเลเซียต้ังอยู่ในบริเวณช่องแคบมะละกา  และประเทศ
มาเลเซียประกอบด้วยรัฐ 13 รัฐ และ 3 สหพันธ์148  ซ่ึงนับแต่อดีตประเทศมาเลเซียเป็นที่พักและ
แหล่งการค้าทางทะเล  ประเทศมาเลเซียจึงเป็นพ้ืนที่แห่งการแลกเปลี่ยนวัฒนธรรมอาหาร  อาหาร
ชาวมาเลเซียจึงมีความหลากหลาย  โดยข้อมูลเพียงค.ศ.2005 ประเทศมาเลเซียได้รับรายได้จำนวน 
442.2 ล้านริงกจิ  ในการนี้รัฐบาลมาเลเซียได้ใช้รายได้ดังกล่าวจำนวนรอ้ยละ 63 เป็นค่าใช้จ่ายในการ
ส่งเสริม รักษาและอนุ รักษ์มรดกทางวัฒนธรรม 149  และประเทศมาเลเซี ยยังประกาศใช้
พระราชบัญญัติ The National Heritage Act ค.ศ.2005  เพ่ือการปฏิบัติตามพันธกรณีอนุสัญญาว่า
ด้วยการคุ้มครองมรดกโลกทางวัฒนธรรมและทางธรรมชาติ ค.ศ. 1972 (Convention concerning 
the Protection of the World Cultural and Natural Heritage, 1972) และอนุสัญญาว่าด้วย
การสงวนรักษามรดกทางวัฒนธรรมที่จบัต้องไม่ได้ ค.ศ.2003150  กฎหมายฉบับดังกล่าวจึงใช้กับมรดก
ทางวัฒนธรรมที่จับต้องได้และมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ ได้  โดยการจัดการมรดกทาง
วัฒนธรรมเป็นไปตามหลักการวัฒนธรรมมีชีวิต (Living Heritage)151 ดังนี้ 

 
148 ประเทศมาเลเซียประกอบด้วย 13 รัฐ และสหพันธ์ 3 ดินแดน  คือสหพันธ์แห่งกัวลาลัมเปอร์  

สหพันธ์แห่งลาบวน  สหพันธ์แหง่ปูตราจายา  รัฐยะโฮร์  รัฐเกอดะฮ์ (ไทรบุรี)  รัฐกลันตัน  รัฐมะละกา  รัฐเนอเกอรี
เซิมบีลัน  รัฐปะหัง  รัฐเปรัก  รัฐปะลิส  รัฐปีนัง  รัฐซาบะฮ์  รัฐซาราวกั  รัฐเซอลาโงร์  และรัฐตรังกาน ู

149 Nurulhuda Adabiah Mustafa and Nuraisyah Chua Abdullah, supra note 130. 
150 วันที่ 23 กรกฎาคม  ค.ศ.2013 ประเทศมาเลเซียได้ให้สัตยาบันอนุสัญญาว่าด้วยการสงวนรักษา

มรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ ค.ศ.2003  และเป็นรัฐภาคีสมาชิกลำดับที่ 155  ส่วนประเทศไทยที่ยื่นหนังสือ
การให้สัตยาบันและดำรงสถานะเป็นรัฐภาคีสมาชิกลำดับที่ 171 ของอนุสัญญาว่าด้วยการสงวนรักษามรดกทาง
วัฒนธรรมที่จบัตอ้งไม่ได้ ค.ศ.2003 ในวันท่ี 10 มถิุนายน พ.ศ. 2559 

151 UNESCO, “ States Parties of Convention for the Safeguarding of the Intangible 
Cultural Heritage 2003”, supra note 105.  
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 3.5.1.1 ข้อมูลพืน้ฐาน 
  สำหรับพระราชบัญญัติ The National Heritage Act ค.ศ.2005 เป็นกฎหมาย
วัฒนธรรมฉบับปัจจุบัน  ซึ่งกฎหมายฉบับนี้ได้มอบอำนาจแก่รัฐ  เพ่ือการบริหารมรดกทางวัฒนธรรม
ทั้งที่จับต้องได้และจับต้องไม่ได้อย่างรวมศูนย์  ไม่ว่างานบริการสาธารณะในการส่งเสริม รักษามรดก
ทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ทุกสาขารวมถึงสินคา้อาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  และการ
บริหารสิทธิประโยชน์ในเชิงพาณิชย์ตามกฎหมายทรัพย์สินทางปัญญา  ทั้งหมดรัฐเป็นผู้ดำเนินงาน  
แต่โดยที่ประเทศมาเลเซียใช้กฎหมายวัฒนธรรม  ก่อนการเป็นรัฐภาคีสมาชิกอนุสัญญาว่าด้วยการ
สงวนรักษามรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ ค.ศ.2003  ประกอบกับประเทศมาเลเซียปกครอง
ระบบสหพันธรัฐ  กฎหมายวัฒนธรรมประเทศมาเลเซียจึงมีภาพพัฒนาการ 2 ช่วง คือ 
  1) กฎหมายวัฒนธรรมประเทศมาเลเซีย  ก่อนประเทศมาเลเซียประกาศใช้
พระราชบัญญัติ The National Heritage Act ค.ศ.2005 
   นับแต่ก่อตั้งประเทศมาเลเซีย  รัฐบาลมาเลเซียได้ให้ความสำคัญต่อรายได้
จากสินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  ทำให้ก่อนค.ศ.2005 ประเทศมาเลเซียได้ใช้
กฎหมายวัฒนธรรมแล้ว  พระราชบัญญัติ The National Heritage Act ค.ศ.2005 จึงไม่ใช่กฎหมาย
วัฒนธรรมฉบับแรกของประเทศมาเลเซีย  เพราะนับตั้งแต่ค.ศ.1957 ประเทศมาเลเซียก็มีกฎหมาย
วัฒนธรรมมาแล้วถึง 2 ฉบบั  คือ 
   ฉบับแรก พระราชบัญญัติ Treasure Trove Ordinance ค.ศ.1951 และ 
   ฉบับที่สอง พระราชบัญญัติ Treasure Trove Act ค.ศ.1957 (Act 542) 
   กฎหมายวัฒนธรรมทั้งสองฉบับข้างต้นเริ่มใช้  นับตั้งแต่ประเทศมาเลเซีย
ได้รับเอกราชจากเจ้าอาณานิคมสหราชอาณาจักร  แต่กฎหมายวัฒนธรรมทั้งสองฉบับใช้บังคับเฉพาะ
มรดกทางวัฒนธรรมทางวัฒนธรรมที่จับต้องได้  ไม่ว่ามรดกทางวัฒนธรรมดังกล่าวเป็นสิ่งที่ถูกซ่อนใน
ดิน  ใตน้้ำ หรือใตท้ะเลในราชอาณาจักรมาเลเซีย 
   หลังจากนั้นในค.ศ.1976 ประเทศมาเลเซียจึงได้ประกาศใช้พระราชบัญญัติ 
Antiquities Act ค.ศ.1976 (Act 168) เพ่ิมขึ้นอีกหนึ่งฉบับ  เพ่ือรองรับงานบริการสาธารณะด้านการ
อนุรักษ์โบราณสถาน วัตถุทางประวัติศาสตร์ อนุสรณ์สถาน โบราณสถานทางประวัติศาสตร์ แหล่ง
โบราณคดี และซากปรักหักพังทางโบราณคด1ี52 

 
152 Sharafina Zaky Nublan Zaky and Ida Madieha Abdul Ghani Azmi, “ Protection for 

Intangible Cultural Heritage as a viable Tourist Product: Malaysia as a case study” , Malaysian  
journal of Consumer and Family Economics, pp.60. (2018). 
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   ผลลัพธ์คือเมื่อประเทศมาเลเซียได้ใช้พระราชบัญญัติ Treasure Trove 
Ordinance ค.ศ.1951 และพระราชบัญญัติ Treasure Trove Act ค.ศ.1957 (Act 542) อยู่แล้ว  
ทำให้ทันทีที่ประเทศมาเลเซียเข้าเป็นรัฐภาคีสมาชิกอนุสัญญาว่าด้วยการคุ้มครองมรดกโลกทาง
วัฒนธรรมและทางธรรมชาติ  ประเทศมาเลเซียจึงไม่จำเป็นต้องตรากฎหมายภายใน  เพ่ือปฏิบัติตาม
พันธกรณีอนุสัญญาว่าด้วยการคุ้มครองมรดกโลกทางวัฒนธรรมและทางธรรมชาติ หรือที่เรียกว่า 
“อนุสัญญาคุ้มครองมรดกโลก”(World Heritage Convention) 
   อย่างไรก็ดี การที่พระราชบัญญัติ Treasure Trove Ordinance ค.ศ.1951 
และพระราชบัญญัติ Treasure Trove Act ค.ศ.1957 (Act 542) ไม่ถูกตราขึ้น เพ่ือใช้กับมรดกทาง
วัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  ประกอบกับมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ไม่มีกายภาพเป็นวัตถุหรือ
สถานที่  แต่แก่นของมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  คือภูมิปัญญาท้องถิน่ของชุมชนชาวมาเลเซีย  
ซึ่งชุมชนได้ใช้ภูมิปัญญาท้องถิ่นในวิถีชีวิต และสืบทอดส่งต่อกันอย่างต่อเนื่องไม่ขาดสาย  ส่งผลให้ใน
วันที่ 23 กรกฎาคม  ค.ศ.2003 ที่ประเทศมาเลเซียได้เข้าเป็นรัฐภาคีสมาชิกอนุสัญญาว่าด้วยการ
สงวนรักษามรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ ค.ศ.2003  ประเทศมาเลเซียจึงตกอยู่ในสภาวะไร้
กฎหมายภายใน  เพ่ือรองรับพันธกรณีอนุสัญญาว่าด้วยการสงวนรักษามรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้อง
ไม่ได้ ค.ศ.2003  จนกระทั่งท่าน YB Dato’ Seri Utama Rais Yatim รัฐมนตรีว่าการกระทรวง
วัฒนธรรม ศิลปะและมรดกแห่งชาติได้ริเริ่มผลักดันการแก้ไขกฎหมายวัฒนธรรม  สุดท้ายในวันที่ 31 
ธันวาคม  ค.ศ.2005 รัฐสภามาเลเซียจึงมีมติประกาศใช้พระราชบัญญัติ The National Heritage 
Act  ค.ศ.2005 แทนการใช้กฎหมายวัฒนธรรมฉบับเดิม  โดยกฎหมายฉบับนี้เริ่มมีผลบังคับใช้ตั้งแต่
วันที่ 1 มีนาคม ค.ศ.2006 และกฎหมายฉบับนี้เป็นกฎหมายวัฒนธรรมฉบับปัจจุบันของประเทศ
มาเลเซีย153 
  2) การใช้พระราชบัญญัติ  The National Heritage Act  ค.ศ.2005 ของ
ประเทศมาเลเซีย  เพ่ือปฏิบัตอินุสัญญาว่าด้วยการสงวนรักษามรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ ค.ศ.
2003และสอดคล้องกับการปกครองสหพันธรัฐราชาธิปไตย 
   สำหรับพระราชบัญญัติ The National Heritage Act  ค.ศ.2005 เป็น
กฎหมายระดับชาติ  แต่ด้วยประเทศมาเลเซียปกครองในระบบสหพันธรัฐราชาธิปไตยที่ประกอบด้วย 
13 รัฐ  บางรัฐจึงใช้กฎหมายวัฒนธรรมในรัฐตน  ก่อนรัฐบาลมาเลเซียประกาศใช้พระราชบัญญัติ  
 

 
153 Ibid, p.60-61. 
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The National Heritage Act  ค.ศ.2005  รัฐเหล่านี้ได้แก่รัฐยะโฮร์154  รัฐมะละกา155  รัฐซาราวัก156 
รัฐซาบาห์157 และรัฐปีนัง158  ทำให้เมื่อพระราชบัญญัติ The National Heritage Act  ค.ศ.2005 มี
ผลบังคับใช้ทั่วประเทศมาเลเซีย  รัฐทั้งห้าจึงใช้กฎหมายภายในรัฐของตนร่วมกับพระราชบัญญัติ
ดังกล่าว  ขณะทีร่ัฐอ่ืนๆ ใช้พระราชบัญญัติ The National Heritage Act  ค.ศ.2005 เพียงฉบับเดียว  
เพ่ือการส่งเสริม รักษามรดกทางวัฒนธรรมในรัฐตน 
   ดังนี้แม้ว่าพระราชบัญญัติ The National Heritage Act  ค.ศ.2005 เป็น
กฎหมายวัฒนธรรมของประเทศมาเลเซีย  โดยกฎหมายฉบับนี้ถูกใช้แทนที่กฎหมายวัฒนธรรมฉบับ
เดิมของประเทศ  และรองรับพันธกรณีอนุสัญญาว่าด้วยการสงวนรักษามรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้อง
ไม่ได้  ค.ศ.2003 ขององค์การยูเนสโก  แต่โดยที่ 5 รัฐในประเทศมาเลเซียได้ใช้กฎหมายวัฒนธรรมใน
รัฐ  ก่อนการประกาศใช้กฎหมายฉบับดังกล่าว  พระราชบัญญัติ The National Heritage Act  ค.ศ.
2005 จึงมีสถานะเป็นกฎหมายของสหพันธ์ (Federal Laws)  ซึ่งทุกรัฐต้องนำไปปฏิบัติ  แต่ยกเว้น
เฉพาะ 5 รัฐ ได้แก่รัฐยะโฮร์ รัฐมะละกา รัฐซาราวัก รัฐซาบาห์ และรัฐปีนัง  ซึ่งทั้งห้ารัฐนี้ใช้กฎหมาย
ภายในรัฐตนร่วมกับพระราชบัญญัติ The National Heritage Act  ค.ศ.2005  ในฐานะที่กฎหมาย
ดังกล่าวเป็นกฎหมายของรัฐ (State Laws) 
 3.5.1.2 สถานะมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไมไ่ด้ประเภทอาหาร 
   ด้านสถานะมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ตามพระราชบัญญัติ The 
National Heritage Act  ค.ศ.2005 ของประเทศมาเลเซีย  มรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ทุก
สาขารวมถึงสินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้เป็นมรดกทางวัฒนธรรมตามมาตรา 2 
พระราชบัญญัติ The National Heritage Act  ค.ศ.2005  ซึ่งมาตราดังกล่าวมรดกทางวัฒนธรรมมี
ขอบเขตถึงผลผลิตทางวัฒนธรรม 4 ประเภท คือ 
 

 
154 กฎหมายวัฒนธรรมในรัฐยะโฮร์  คือพระราชบัญญัติ Yayasan Warisan Negeri Enactment ค.ศ.

1988 
155 กฎหมายวัฒนธรรมในรัฐมะละกา  คือพระราชบัญญัติ Preservation and Conservation of 

Cultural Heritage Enactment ค.ศ.1988 
156 กฎหมายวัฒนธรรมในรัฐซาราวัก  คือพระราชบัญญัติ Sarawak Cultural Heritage Ordinance 

ค.ศ.1993 
157 กฎหมายวัฒนธรรมในรัฐซาบาห์   คือพระราชบัญญั ติ  Cultural Heritage (Conservation) 

Enactment ค.ศ.1997 
158 กฎหมายวัฒนธรรมในรัฐปีนัง  คือพระราชบัญญัติ The State of Penang Heritage Enactment 

ค.ศ.2011 
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   1) มรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องได้ 
   2) มรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ 
   3) สิ่งก่อสร้างและนวัตกรรม 
   4) มรดกในรูปแบบอืน่ๆ 
   เบื้องต้นมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้จึงเป็นมรดกทางวัฒนธรรมตาม                   
คำนิยามศัพท์มรดกทางวัฒนธรรมในมาตรา 2 แห่งพระราชบัญญัติ The National Heritage Act  
ค.ศ.2005159  มรดกทางวัฒนธรรมจึงมีความหมายเป็นทรัพย์สินทางวัฒนธรรมที่จับต้องได้ และ
ทรัพย์สินทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  สิ่งก่อสร้างหรือสิ่งประดิษฐ์ และมรดกในรูปแบบต่างๆ ไม่ว่า
การแสดง  การเต้นรำ  เพลง  และดนตรี  ซึ่งทั้งหมดนี้เป็นส่วนหนึ่งในประวัติศาสตร์ หรือวิถีชีวิตร่วม
สมัยของชาวมาเลเซีย  หรือมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องได้ที่อยู่ใต้ดินหรือใต้น้ำ  หรืออาจเป็นเพลง
ในวิถีชีวิตชาวมาเลเซีย  หรอืสิ่งใดทีอ่ยู่คูกั่บแผ่นดินมาเลเซีย  สิ่งเหล่านี้ก็เป็นมรดกทางวัฒนธรรมตาม
มาตรา 2 พระราชบัญญัติ The National Heritage Act  ค.ศ.2005 
   ส่วนเจตนารมณ์แห่งพระราชบัญญัติ The National Heritage Act  ค.ศ.2005 
นั้น  รัฐบาลมาเลเซียต้องการใช้พระราชบัญญัติฉบับดังกล่าวมีเจตนารมณ์กว้างกว่าอนุสัญญาว่าด้วย
การสงวนรักษามรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ ค.ศ.2003 ขององค์การยูเนสโก  เพราะรัฐบาล
มาเลเซียต้องการส่งเสริมอุตสาหกรรมการส่งออกสินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ การ
ส่งเสริมการท่องเที่ยวเชิงอาหาร และการสร้างฐานข้อมูลมรดกทางวัฒนธรรมแห่งชาติ  กฎหมายฉบับ
นี้มิใช่มุ่งเพียงการมุ่งอนุรักษ์และส่งเสริม รักษามรดกทางวัฒนธรรมแห่งชาติ  ดังเช่นที่อนุสัญญาว่า
ด้วยการสงวนรักษามรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได ้ ค.ศ.2003 ขององค์การยูเนสโกท่ีบัญญัติไว้ 
   เบื้องต้นสถานะมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้จึงเป็นหนึ่งในสี่ประเภทของ
มรดกทางวัฒนธรรมตามมาตรา 2 พระราชบัญญัติ The National Heritage Act  ค.ศ.2005  ซ่ึงการ
เป็นทรัพยากรการท่องเที่ยวของประเทศมาเลเซีย  ก็เพราะรัฐบาลมาเลเซียมุ่งหวังใช้ประโยชน์จาก
พระราชบัญญัติ The National Heritage Act  ค.ศ.2005  เพ่ือการประชาสัมพันธ์แหล่งท่องเที่ยว
ทางวัฒนธรรมของประเทศ  ภายใต้วิธีการยกระดับมรดกทางวัฒนธรรมของประเทศตนเข้าสู่การเป็น
มรดกทางวัฒนธรรมโลกขององค์การยูเนสโก  ซึ่งรัฐบาลมาเลเซียจะบรรลุความมุ่งหมายดังกล่าวได ้ ก็

 
159 Article 2 National Heritage Act 2005 
   “cultural heritage” includes tangible or intangible form of cultural property, structure 

or artifact and may include a heritage matter, object, item, artifact, formation structure, 
performance, dance, song, music that is pertinent to the historical or contemporary way of life of 
Malaysians, on or in land or underwater cultural heritage of tangible form but excluding natural 
heritage. 
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ต่อเมื่อรัฐบาลมาเลเซียได้จัดการมรดกทางวัฒนธรรมด้วยตนเอง  พร้อมกับการยกระดับมรดกทาง
วัฒนธรรมของชุมชนมาสู่มรดกทางวัฒนธรรมแห่งชาติ  ด้วยการใช้กลไกการขึ้นทะเบียนมรดกทาง
วัฒนธรรมแห่งชาติตามมาตรา 67 (1) แห่งพระราชบัญญัติ The National Heritage Act  ค.ศ.2005  
และเร่งผลักดันมรดกทางวัฒนธรรมแห่งชาติไปสู่การเป็นมรดกโลกขององค์การยูเนสโก  ทำให้
สาธารณชนยอมรับคุณค่ามรดกทางวัฒนธรรมของประเทศ  และเพ่ิมจำนวนการส่งออกสินค้าอาหาร
มรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ในประเทศมาเลเซีย160 
   ส่วนสินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ที่เป็นมรดกทางวัฒนธรรม
ที่จับต้องไม่ได้ตามพระราชบัญญัติ The National Heritage Act  ค.ศ.2005 นั้น  กรณีนี้เป็นไปตาม      
นิติวิธี  เพ่ืออธิบายนิยามศัพท์มรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ตามมาตรา 2 พระราชบัญญัติ The 
National Heritage Act  ค.ศ.2005  เพราะแม้มาตรา 2 ดังกล่าวไม่บัญญัติอย่างชัดแจ้งว่า  สินค้า
อาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้เป็นมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  แต่ด้วยคำนิยาม
ศัพท์มรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ที่มี 2 องค์ประกอบ คือ161 
   1) มรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้เป็นของชาวมาเลเซีย และยึดโยงกับพ้ืนที่
ทางวัฒนธรรม (cultural space) ของชุมชนชาวมาเลเซียในราชอาณาจักรมาเลเซีย  แต่ไม่รวมถึง
มรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ชาวมาเลเซียในต่างประเทศ 
   2) มรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ถูกแสดงให้ปรากฏต่อสาธารณชน 
   ประกอบกับคำนิยามศัพท์มาตรา 2 พระราชบัญญัติ The National Heritage 
Act  ค.ศ.2005 ที่บัญญัติตัวอย่างมรดกทางวัฒนธรรมไว้  ไม่ว่าการใช้ภาษาเขียน ภาษาพูด บท
สนทนา  ทำนองดนตรี  โน้ตเพลง  บทกวี  การใช้เสียง  เพลงพ้ืนบ้าน  มุขปาฐะตามประเพณี  บท
กลอน  การเต้นรำ  งานแสดงทางศิลปะ การเล่นมหรสพ (theatrical plays) เสียงประกอบเพลงและ
ดนตรี  ศิลปะการต่อสู้  สิ่งเหล่านี้เป็นเพียงตัวอย่างมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  และไม่มีข้อ
ห้ามเพ่ิมเติมตัวอย่างอ่ืน  รวมทั้งปกติมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้มีจำนวนมากมาย  การ
จาระไนด้วยลายลักษณ์ อักษรมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ทั้ งหมดในตัวบทมาตรา 2 
พระราชบัญญัติฉบับดังกล่าว  กรณีนี้ย่อมไม่อาจปฏิบัติได้  ประกอบกับสินค้าอาหารมรดกทาง
วัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้มี 2 องค์ประกอบครบถ้วน  คือการเป็นมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้
ของชาวมาเลเซียที่ยึดโยงกับพ้ืนที่ทางวัฒนธรรม (cultural space) ของชุมชนชาวมาเลเซียใน
ราชอาณาจักรมาเลเซีย  และมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้สามารถแสดงให้ปรากฏต่อ

 
160 Nurulhuda Adabiah Mustafa and Nuraisyah Chua Abdullah, supra note 130. 
161 Ibid. 
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สาธารณชน  สินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้จึงเป็นมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้อง
ไมไ่ดต้ามนิยามศัพทม์าตรา 2 พระราชบัญญัติ The National Heritage Act  ค.ศ.2005 
   นอกจากนี้  ผู้วิจัยยังมีความเห็นเพิ่มเติมว่า  สินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่
จับต้องไม่ได้เป็นมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ตามมาตรา 2 พระราชบัญญัติ The National 
Heritage Act  ค.ศ.2005  ก็เพราะมาตรา 2 แห่งพระราชบัญญัติ The National Heritage Act  
ค.ศ.2005 นั้นเป็นศัพท์ที่เกิดขึ้นจากพันธกรณีข้อ 2 (2) อนุสัญญาว่าด้วยการสงวนรักษามรดกทาง
วัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ ค.ศ.2003162  เมื่อข้อ 2 (2) อนุสัญญาฉบับดังกล่าวถือว่า สินค้าอาหาร
ดังกล่าวเป็นมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้สาขาความรู้และแนวปฏิบัติเกี่ยวกับธรรมชาติและ
จักรวาล  สินค้าอาหารดั งกล่ าวจึงเป็นมรดกทางวัฒนธรรมที่ จับต้องไม่ ได้ตามมาตรา 2 
พระราชบัญญัติ The National Heritage Act  ค.ศ.2005 
   นอกจากนี้ ผู้วิจัยยังมีความเห็นว่า  ลักษณะทีแ่ท้จริงของมรดกทางวัฒนธรรมที่
จับต้องไม่ได้  คือผลผลิตทางสติปัญญาหรือภูมิปัญญาท้องถิ่น (traditional knowledge)  ซึ่งชุมชน
ชาวมาเลเซียได้รับการสืบทอดจากบรรพบุรุษ  ชุมชนจึงใช้มรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ในวิถี
ชีวิต  และยึดโยงกับพ้ืนที่ทางวัฒนธรรม (cultural spaces) ในประเทศมาเลเซียตามมาตรา 2 
พระราชบัญญัติ The National Heritage Act  ค.ศ.2005  สินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับ
ต้องไม่ได้จึงเป็นมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ตามมาตรา 2 พระราชบัญญัติฉบับดังกล่าว  เพราะ
สินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้เป็นอกายภาพหรือไร้รูปร่าง  และสินค้าอาหาร
ดังกล่าวเป็นผลผลิตจากภูมิปัญญาท้องถิ่นซึ่งบรรพบุรุษชาวมาเลเซีย  ซึ่งชาวมาเลเซียได้สั่งสมและ
ถ่ายทอดจากรุ่นหนึ่งไปสู่อีกรุ่นหนึ่ง  สินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้จึงเป็นเสมือนผืน
ผ้าใบของศลิปิน  เพ่ือการแสดงออกทางความคิดสร้างสรรค์สติปัญญา 
   ดังนั้นสถานะสินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้จึงเป็นมรดกทาง
วัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ตามมาตรา 2 พระราชบัญญัติ The National Heritage Act  ค.ศ.2005  ใน
ฐานะที่อาหารเป็นผลผลิตทางความคิดสติปัญญาของชาวมาเลเซีย  ซ่ึงชาวมาเลเซียได้สืบทอด                             
ภูมิปัญญาท้องถิ่นดังกล่าวจากบรรพบุรุษสู่ทายาทรุ่นไป  และภูมิปัญญาดังกล่าวยังยึดโยงกับพ้ืนที่ทาง

 
162 Article  2 The  Agreement on Trade-Related Aspects of Intellectual. Property Rights 
   2. The “intangible cultural heritage”, as defined in paragraph 1 above, is manifested 

inter alia in the following domains: 
(a) oral traditions and expressions, including language as a vehicle of the intangible 

cultural heritage… 
(d) knowledge and practices concerning nature and the universe… 
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วัฒนธรรมแห่งใดแห่งหนึ่งในประเทศมาเลเซีย  สินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไมไ่ด้จึงเป็น
มรดกทางวัฒนธรรมที่จบัต้องไม่ได้ของชุมชนชาวมาเลเซีย 
 3.5.1.3 รัฐรบัโอนลิขสิทธิ์และรักษาสมดุลประโยชน์เชิงพาณิชย์ควบคู่กับการส่งเสริม
รักษามรดกทางวัฒนธรรมทีจ่ับต้องไม่ได้ 
  สำหรับประเทศมาเลเซียได้ใช้ระบบการรวมศูนย์อำนาจ (Centralization)  
เพ่ือการดำเนินงานส่งเสริม รักษาตามมาตรา 2 พระราชบัญญัติ The National Heritage Act  ค.ศ.
2005  โดยชุมชนผู้มีส่วนได้เสียมีส่วนร่วม  ตามวิธีการที่พระราชบัญญัติฉบับดังกล่าวกำหนดไว้  ซึ่ง
วิธีการบริหารเช่นนี้แตกต่างกลุ่มประเทศ CLMV  โดยปรากฏรายละเอียดต่อไปนี้ 
  (1) รัฐจัดการประโยชน์สาธารณะเพื่อการสงวน รักษามรดกวัฒนธรรมที่จับ
ต้องไม่ได้ตามหลักการมีส่วนรว่มของชุมชน กลุ่มบุคคล ปัจเจกบุคคล 
    ภายใต้พระราชบัญญัติ The National Heritage Act ค.ศ.2005  ประเทศ
มาเลเซียไดใ้ช้ระบบศูนย์อำนาจในการจัดการมรดกทางวัฒนธรรม  ส่วนราชการจึงมีหน้าที่จัดกิจกรรม
ทีส่่งเสริม รักษามรดกทางวัฒนธรรมทุกสาขาทั่วราชอาณาจักร  โดยเจ้าหน้าที่ของรัฐ และองค์กรของ
รัฐต้องปฏิบัติหน้าที่ตามกฎหมายฉบับนี้ ดังนี้ 
    1) รัฐมนตรีว่าการกระทรวงวัฒนธรรม ศิลปะและมรดกแห่งชาติเป็น
เจ้าหน้าที่ของรัฐและเป็นผู้รักษาการตามพระราชบัญญัติ The National Heritage Act  ค.ศ.2005  
รัฐมนตรีฯ จึงมีอำนาจออกกฎหรือคำสั่งใดๆ ในการอนุรักษ์มรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องได้  และ
ส่งเสริม รักษามรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  ไม่ว่ามรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้จะเป็น
ประเพณี  ศิลปะและวัฒนธรรม  หรือการแสดงออกทางวัฒนธรรมรูปแบบอ่ืนๆ  เช่น อาหาร  เพลง
พ้ืนบ้าน  การเต้นรำพ้ืนเมือง เป็นต้น 
    สำหรับมรดกทางวัฒนธรรมใดเป็นมรดกทางวัฒนธรรมแห่งชาติ  ซึ่งรัฐ
ได้ขึ้นทะเบียนไว้แล้วนั้น  รัฐมนตรีว่าการกระทรวงวัฒนธรรม ศิลปะและมรดกแห่งชาติมีอำนาจออก
มาตรการที่จำเป็นในการอนุรักษ์หรือส่งเสริม รักษามรดกทางวัฒนธรรมแห่งชาติ  และใช้มาตรการ
ดังกล่าวกับธุรกิจที่เกี่ยวข้องกับมรดกทางวัฒนธรรมแห่งชาติ  รวมทั้งรัฐมนตรีฯ ยังมีหน้าที่นำมรดก
ทางวัฒนธรรมแห่งชาติไปขึ้นทะเบียนเป็นมรดกโลกกับองค์การยูเนสโก163 
   อย่างไรก็ดี เมื่อประเทศมาเลเซียระบบสหพันธรฐัราชาธิปไตย  ประเทศ
มาเลเซียจึงมีระบบกฎหมายที่แยกระหว่างกฎหมายของสหพันธ์ (Federal Laws)  ซึ่งออกโดยรัฐสภา
มาเลเซีย และมีผลใช้บังคับทั่วประเทศ  กับกฎหมายของรัฐ (State Laws) ที่ออกโดยรัฐสภาของแต่
ละรัฐ และใช้บังคับเฉพาะในรัฐนั้น  ประกอบกับรัฐธรรมนูญกำหนดว่า  ประเทศมาเลเซียมีระบบ

 
163 Nurulhuda Adabiah Mustafa and Nuraisyah Chua Abdullah, supra note 130. 
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กฎหมายพหุนิยม ได้แก่กฎหมายของฆราวาส (Secular Laws) กับกฎหมายศาสนาอิสลาม (Sharia 
Laws)  เพ่ือป้องกันข้อพิพาทระหว่างรัฐบาลกลางกับรัฐต่างๆ164 
   ผลลัพธ์คือพระราชบัญญัติ The National Heritage Act  ค.ศ.2005 
เป็นกฎหมายของสหพันธ์  กฎหมายฉบับดังกล่าวจึงมีผลบังคับใช้ทั่วราชอาณาจักร  แต่การบังคับใช้
กฎหมายฉบับนี้  โดยรัฐมนตรีว่าการกระทรวงวัฒนธรรม ศิลปะและมรดกแห่งชาติออกกฎหรือคำสั่ง
ได้  ก็ต่อเมื่อรัฐต่างๆ ให้ความยินยอมตามมาตรา 6 แห่งพระราชบัญญัติ The National Heritage 
Act  ค.ศ.2005165 
   นอกจากนี้ แม้ว่ารัฐมนตรีว่าการกระทรวงวัฒนธรรม ศิลปะและมรดก
แห่งชาติยังมีอำนาจออกประกาศขึ้นทะเบียนมรดกทางวัฒนธรรมแห่งชาติตามพระราชบัญญัติ The 
National Heritage Act  ค.ศ.2005  แต่ประกาศดังกล่าวพึงเกิดขึ้นได้  เมื่อรัฐมนตรีฯ ได้รับฟัง
ความเห็นจากคณะกรรมการ Commissioner for Heritage ตามมาตรา 67 (3) แห่งพระราชบัญญัติ 
The National Heritage Act  ค.ศ.2005  และประกาศฉบับนี้ยังต้องแสดงเหตุผลต่างๆ เช่น มรดก
ทางวัฒนธรรมในชุมชนมีความสำคัญทางประวัติศาสตร์ชาวมาเลเซีย  หรือเกี่ยวข้องกับการศึกษา  
หรือมรดกทางวัฒนธรรมที่จะขึ้นทะเบียนแสดงถึงความร่ำรวยทางวัฒนธรรม  ความหลากหลาย  
ความมีอัตลักษณ์เฉพาะตัวของชาติ  หรือมรดกทางวัฒนธรรมดังกล่าวอยู่ในสถานะใกล้สูญหาย  
รวมทั้งในประกาศดังกล่าวต้องระบุว่า มรดกทางวัฒนธรรมแห่งชาตินั้นๆ เป็นมรดกทางวัฒนธรรมที่
จับต้องได้  หรือมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  หรือสิ่งก่อสร้างหรือสิ่งประดิษฐ์ หรือมรดก
รปูแบบอ่ืน เป็นต้น166 
   2) คณะกรรมการ Commissioner for Heritage ได้แก่องค์กรของรัฐที่
ก่อตั้งขึ้นตามพระราชบัญญัติ The National Heritage Act  ค.ศ.2005  คณะกรรมการชุดนี้มีหน้าที่
พิจารณาคำขอขึ้นทะเบียนมรดกทางวัฒนธรรม  และนำเสนอความเห็นต่อรัฐมนตรีว่าการกระทรวง
วัฒนธรรม ศิลปะและมรดกแห่งชาติ  ไม่ว่ามรดกทางวัฒนธรรมนั้นเป็นมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้อง
ได้หรือจับต้องไม่ได้  หรือมรดกทางวัฒนธรรมประเภทอ่ืนๆ  ซึ่งคณะกรรมการชุดนี้ได้เคยเสนอขึ้น
ทะเบียนพ้ืนที่ทางวัฒนธรรมในประเทศมาเลเซีย  และผลักดันพืน้ทีดั่งกล่าวเป็นมรดกโลกขององค์การ
ยูเนสโกสำเร็จแล้ว เช่น กรณีหมู่บ้าน Lenggong Valley ที่คณะกรรมการ Commissioner for 

 
164 สำนักแรงงานประเทศมาเลเซีย, “ระบบกฎหมาย”, สืบค้นเมื่อวันที่ 25 กรกฎาคม  2563 จาก 

https://malaysia.mol.go.th/info/legal-system. 
165 Nurulhuda Adabiah Mustafa and Nuraisyah Chua Abdullah, supra note 130. 
166 Ibid. 
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Heritage ค้นพบว่า  ตลอดเวลา 11,000 ปีที่ผ่านมาชาว Perak Man ได้อาศัย ณ สถานที่แห่งนี้
พร้อมการบม่เพาะ สืบทอดมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไมไ่ด้แก่ทายาทหลายรุ่น เป็นต้น167 
   นอกจากนี้  คณะกรรมการ Commissioner for Heritage ยังมีบทบาท
ต่อการจัดการมรดกทางวัฒนธรรมแห่งชาติ 6 ประการ  คือ168 
   (1) การสร้างระบบการขึ้นทะเบียน  การจำแนกประเภทมรดกทาง
วัฒนธรรม  การสร้างฐานข้อมลูบัญชีมรดกทางวัฒนธรรม 
   (2) การควบคุม กำกับดูแลเจ้าหน้าที่ของรัฐ  ในการปฏิบัติงานอนุรักษ์ 
ส่งเสริม รักษา ฟ้ืนฟู ส่งเสริม การนำออกแสดง  และการอนุญาตสาธารณชนในการเข้าถึงมรดกทาง
วัฒนธรรม  หลังจากมรดกทางวัฒนธรรมแห่งชาติได้รับการขึ้นทะเบียน 
   (3) การจัดทำเอกสารเกี่ยวกับการวิจัย สำรวจ การค้นพบ การสำรวจ
มรดกทางวัฒนธรรม 
   (4) การร่วมมือกับเจ้าหน้าที่ท้องถิ่น  เพ่ือการจัดการ การอนุรักษ์  การ
ส่งเสริม รักษามรดกทางวัฒนธรรม  เช่น มรดกทางวัฒนธรรมแห่งชาติ Lenggong Valley  ซึ่งได้รับ
การขึ้นทะเบียนเป็นมรดกโลกประเภท World Heritage Site  ทั้งหมดนี้เกิดขึ้น  เพราะกรรมการชุด
ดังกล่าวร่วมมือกับเจ้าหน้าที่ของรัฐแผนก Department of National Heritage ในคณะกรรมการ 
Commissioner for Heritage และเจ้าหน้าที่รัฐเปรัก เป็นต้น 
   (5) การให้คำแนะนำและร่วมมือกับเจ้าหน้าที่ท้องถิ่น  สภาท้องถิ่น  และ
องค์กรอ่ืนๆ ในการอนุรักษ์มรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องได้  และส่งเสริม รักษามรดกทางวัฒนธรรมที่
จับต้องไม่ได้อย่างเป็นมาตรฐาน  และการปฏิบัติงานให้สอดคล้องกับมรดกทางวัฒนธรรม  รวมถึงการ
ส่งเสริมกิจกรรมที่เกี่ยวข้อง เช่น การประชุมเชิงปฏิบัติการ  การจัดงานแสดง  โครงการ และกิจกรรม
ต่างๆ  ในอันที่ราษฎรชาวมาเลเซียสามารถเข้าปฏิบัติงานที่เกี่ยวข้องกับมรดกทางวัฒนธรรม  เช่น 
การแสดง Puteri Saadong ในโรงภาพยนตร์  เพ่ือกระตุ้นความสนใจในประวัติของ Puteri 
Saadong แก่เยาวชน เป็นต้น 
   (6) การปฏิบัติงานอื่นๆ ตามท่ีรัฐมนตรีว่าการกระทรวงวัฒนธรรม ศิลปะ
และมรดกแห่งชาติมอบหมายตามมาตรา 6 พระราชบัญญัติ The National Heritage Act  ค.ศ.
2005 
   3) สภามรดกแห่งชาติ (National Heritage Council) ที่ก่อตั้งขึ้นตาม
มาตรา 8 แห่งพระราชบัญญัติ The National Heritage Act  ค.ศ.2005  สภามรดกแห่งชาตินี้

 
167 Ibid. 
168 Ibid. 
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ประกอบด้วยสมาชิกไม่เกิน 6 คน  คือประธานสภาจำนวน 1 คน  และสมาชิกสภามรดกแห่งชาติอีก
จำนวน 5 คน  ทั้งนี้ประธานสภาเป็นผู้ที่ได้รับการแต่งตั้งจากรัฐมนตรีว่าการกระทรวงวัฒนธรรม 
ศิลปะและมรดกแห่งชาติ  และประธานสภามรดกแห่งชาติมีหน้าที่เป็นประธานในที่ประชุม รวมทั้ง
เป็นเลขานุการทั่วไปของรัฐมนตรีว่าการกระทรวงข้อมูลข่าวสาร การสื่อสาร และวัฒนธรรม  ส่วน
สมาชิกสภาที่เหลือจำนวน 5 คนนั้นมาจากผู้แทนส่วนราชการของรัฐ คือ the Director General of 
the Museums and Antiquity Department ตามมาตรา 9 วรรค 2 พระราชบัญ ญั ติ  The 
National Heritage Act  ค.ศ.2005169 
   ด้านอำนาจหน้าที่สภามรดกแห่งชาติตามมาตรา 8 พระราชบัญญัติ The 
National Heritage Act  ค.ศ.2005  ได้บัญญัติไว้ว่า สภามรดกแห่งชาตินี้มีอำนาจหน้าที่ ดังนี้170 
   (1) การให้คำแนะนำแก่รัฐมนตรีว่าการกระทรวงวัฒนธรรม ศิลปะและ
มรดกแห่งชาติ และคณะกรรมการ Commissioner for Heritage ในการวินิจฉัยว่า สิ่งใดควรขึ้น
ทะเบียนเป็นมรดกทางวัฒนธรรมแห่งชาติ 
   (2) การให้คำแนะนำแก่รัฐมนตรีว่าการกระทรวงวัฒนธรรม ศิลปะและ
มรดกแห่งชาติ และคณะกรรมการ Commissioner for Heritage ในการบริหาร และบังคับใช้
กฎหมายต่างๆ ที่เก่ียวข้องกับมรดกทางวัฒนธรรมแห่งชาติ 
   (3) การให้คำแนะนำแก่รัฐมนตรีว่าการกระทรวงวัฒนธรรม ศิลปะและ
มรดกแห่งชาติ  และคณะกรรมการ Commissioner for Heritage เกี่ยวกับการออกกฎ คำสั่ง 
ประกาศ หรือมาตรการใดๆ ที่เก่ียวข้องกับมรดกทางวัฒนธรรมแห่งชาติ 
   ส่วนกระบวนการคัดสรรและขึ้นทะเบียนมรดกทางวัฒนธรรมระดับชาติ
นั้น  พระราชบัญญัติ The National Heritage Act ค.ศ.2005 ได้มอบหน้าที่นี้แก่คณะกรรมการ 
Commissioner for Heritage  เริ่มต้นจากคณะกรรมการฯ คัดสรรมรดกทางวัฒนธรรมระดับชุมชน
ที่มีความสำคัญต่อชาติตามมาตรา 49 (1) พระราชบัญญัติ The National Heritage Act  ค.ศ.2005  
โดยมรดกทางวัฒนธรรมดังกล่าวต้องมีคุณสมบัติครบถ้วนตามมาตรา 2 พระราชบัญญัติเดียวกัน  
หลังจากนั้นคณะกรรมการ Commissioner for Heritage จะได้ประกาศโฆษณาผลการคัดสรรใน
หนังสือราชกิจจานุเบกษาและหนังสือพิมพ์ท้องถิ่น โดยชุมชน หรือผู้ครอบครองมรดกทางวัฒนธรรม
ไม่ต้องให้ความยินยอม  หลังจากโฆษณาดังกล่าวเป็นระยะเวลาพอสมควร  คณะกรรมการฯ พึงรับฟัง
ความคิดเห็นของชุมชนและผู้ครอบครองมรดกทางวัฒนธรรม  และหารือกับเจ้าหน้าที่รัฐ  ไม่ว่า
เจ้าหน้าที่รัฐในระดับชาติหรือระดับรัฐ  เมื่อได้ความเห็นชอบจากทุกฝ่ายที่เกี่ยวข้อง  คณะกรรมการฯ 

 
169 Ibid. 
170 Ibid. 
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จึงเสนอความเห็นการขึ้นทะเบียนมรดกทางวัฒนธรรมระดับชุมชนเป็นมรดกทางวัฒนธรรมแห่งชาติ
ต่อรัฐมนตรีว่าการกระทรวงวัฒนธรรม ศิลปะและมรดกแห่งชาติ171 
   ด้านการมีส่วนร่วมของชุมชน  ในฐานะที่ชุมชนเป็นผู้ครอบครองมรดก
ทางวัฒนธรรม  เพ่ือการร่วมบริหารมรดกทางวัฒนธรรมระดับชาติ  กรณีนี้พระราชบัญญัติ The 
National Heritage Act  ค.ศ.2005 ได้บัญญัติถึงการมีส่วนร่วมไว้ว่า สมาชิกในชุมชนสามารถมีส่วน
ร่วม  โดยการเสนอมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ของตน หรือที่ตนค้นพบต่อรัฐ  เพ่ือรัฐขึ้น
ทะเบียนเป็นมรดกทางวัฒนธรรมแห่งชาติตามมาตรา 47 แห่งพระราชบัญญัติดังกล่าว  แต่กรณมีรดก
ทางวัฒนธรรมที่จับต้องได้  ชุมชนหรือปัจเจกชนที่ครอบครองมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องได้ต้อง
ระบุถึงอัตลักษณ์ของวัตถุทางวัฒนธรรม  และต้องระบุในคำขอว่า มรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องได้
เป็นมรดกทางวัฒนธรรมที่สำคัญต่อประวัติศาสตร์ หรือพ้ืนที่แหง่ใดในประเทศมาเลเซีย 
   นอกจากนี้  รัฐยังต้องร่วมกับสาธารณชน  เพ่ือการจัดการมรดกทาง
วัฒนธรรมใน 2 ประการตามพระราชบัญญัติ The National Heritage Act  ค.ศ.2005  คือ172 
   ประการแรก สาธารณชนคือผู้ร่วมส่งเสริม รักษามรดกทางวัฒนธรรมที่
จบัต้องไม่ได้  โดยสาธารณชนอาจเข้าร่วมเป็นสมาชิกชุมชนทางวัฒนธรรม (cultural communities)  
หรือร่วมปฏิบัติตามประเพณีวัฒนธรรมที่เกี่ยวกับมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  ซ่ึงวิธีนี้เป็นการ
ใช้สิทธิทางวัฒนธรรม  หรือ 
   ประการที่สอง สาธารณชนอาจเข้าเป็นผู้สืบทอดองค์ความรู้ในมรดกทาง
วัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้โดยตรง (tradition knowledge holders) โดยบุคคลกลุ่มหลังนี้เข้ามีส่วน
สำคัญต่อการใช้ การสืบทอด การส่งเสริม รักษา การพัฒนา การวิจัยมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้อง
ไม่ได้  เมื่อมรดกทางวัฒนธรรมดังกล่าวเป็นมรดกทางวัฒนธรรมระดับชาติ  โดยการปฏิบัติตามที่
คณะกรรมการ Commissioner for Heritage และเจ้าหน้าที่ของรัฐที่เก่ียวข้องแนะนำ 
   ดังนั้นพระราชบัญญัติ The National Heritage Act  ค.ศ.2005 จึงให้
ความสำคัญกับรัฐ  เพ่ือการจัดการมรดกทางวัฒนธรรมตามหลักการทีส่วนร่วมของชุมชน  ในฐานะ
ชุมชนเป็นผู้มีส่วนได้เสีย (stakeholders) ในมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  และสาธารณชนยัง
สามารถมีส่วนร่วมจัดการมรดกทางวัฒนธรรมด้วย 
  (2) รฐัรับโอนลิขสิทธิ์และรักษาสมดุลในมรดกทางวัฒนธรรมแห่งชาติ 
    สำหรับประเทศมาเลเซียได้ให้ความสำคัญต่อสินค้าทางวัฒนธรรมต่างๆ 
รวมถึงสินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  รัฐบาลมาเลเซียจึงประกาศใช้ The Ninth 

 
171 Steven Van Uytsel, supra note 135. 
172 Ibid. 



 181 

Malaysia Plan 2006-2010  ภายใต้เป้าหมายให้เกิดเศรษฐกิจที่เข้มแข็งภายใน 5 ปี  โดยการเพ่ิม
มูลค่าสินค้าต่างๆ ของชาติ  พร้อมกับการให้ความสำคัญกับประเด็นทางสังคมและเศรษฐกิจ  และการ
ยกระดับคุณภาพชีวิตสำหรับทุกคน  รวมทั้งการริเริ่มการพัฒนาต่างๆ ต้องเป็นไปตามหลักการสากล
ของศาสนาอิสลาม173 
    ทั้งนี้   การที่รัฐบาลมาเลเซียให้ความสำคัญต่อสินค้าอาหารมรดกทาง
วัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้นั้น  ก็เพราะประเทศมาเลเซียมีรายได้จากการส่งออกสินค้าอาหาร  ซึ่งสินค้า
เหล่านี้เป็นผลผลิตจากมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ของชาวมาเลเซีย  และอาหารฮาลาลตาม
หลักศาสนาอิสลาม  ซึ่งรายได้ดังกล่าวมีอัตราเติบโตสูงมาก  ใน ค.ศ. 2000 ประเทศมาเลเซียมีรายได้
จากการส่งออกสินค้าอาหารจำนวน 1.4 ล้านริงกิต  แต่ในค.ศ.2005 สินค้าอาหารสร้างรายได้มากถึง 
2.0 ล้านริงกิต 

ภาพที่ 3.1 รายได้การส่งออกสินค้าประเทศมาเลเซยี 

 
ที่ ม า  The Economic Planning Unit, Ninth Malaysia Plan 2 00 6 -2 0 10 , (Malaysia : The Economic 
Planning Unit, 2006), pp.60. 

   จากภาพ 3.1 สินค้าอาหารข้างต้นเป็นสินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรม
ที่จับต้องไม่ได้ในวัฒนธรรมอาหารอิสลาม  สินค้าอาหารเหล่านี้จึงปราศจากสิ่งเจือปน หรือสิ่งที่
เรียกว่า ฮะรอม (Haram) หรือสิ่งต้องห้ามบริโภค  ที่สำคัญผู้ผลิตเป็นชุมชนชาวมุสลิม  ซึ่งในแต่ละรัฐ

 
173 The Economic Planning Unit, Ninth Malaysia Plan 2006-2010, (Malaysia : The 

Economic Planning Unit, 2006), pp.1. 
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มีสินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ของตนเอง  เช่น  สินค้า Sarawak Layered Cakes 
หรือที่ในภาษามาเลเซียเรียกว่า kek lapis Sarawak  สินค้า นาซิ เลอมัก (Nasi Lemak)  เป็นต้น 
   ด้วยบทบาทความสำคัญของสินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้อง
ไม่ได้  ในฐานะสินค้าดังกล่าวเป็นสินค้าโภคภัณฑ์  ประเทศมาเลเซียจึงบัญญัติพระราชบัญญัติ The 
National Heritage Act  ค.ศ.2005  และรัฐบาลมาเลเซียเลือกใช้วิธีการส่งเสริม รักษาสินค้าอาหาร
มรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้และมรดกทางวัฒนธรรมอ่ืนๆ  โดยการสนับสนุนการขึ้นทะเบียน
เป็นมรดกทางวัฒนธรรมแห่งชาติ  และทันทีสินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมแห่งชาติรายการใดเป็น
มรดกทางวัฒนธรรมแห่งชาติแล้ว  รัฐรับโอนลิขสิทธิ์ในสินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้อง
ไม่ได้  การโอนลิขสิทธิ์นี้เป็นการโอนโดยอาศัยอำนาจตามกฎหมายตามมาตรา 51 (3) พระราชบัญญัติ 
The National Heritage Act  ค.ศ.2005  และนับแต่นั้นรัฐมีอำนาจจัดการลิขสิทธิ์ที่เกี่ยวข้องกับ
มรดกทางวัฒนธรรมแห่งชาติ  แม้ชุมชนผู้มีส่วนได้เสียยังคงเป็นผู้ทรงสิทธิในกฎหมายทรัพย์สินทาง
ปัญญาฉบับอ่ืนๆ  เช่น  กฎหมายเครื่องหมายการค้า  กฎหมายสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์  เป็นต้น 
   หากพิจารณาประเด็นว่า มาตรา 51 (3) พระราชบัญญัติ The National 
Heritage Act  ค.ศ.2005 ได้มอบสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาแก่ปัจเจกชน  กลุ่มบุคคล ชุมชนหรือไม่ 
   ผู้วิจัยพบว่า  มาตรา 51 (3) พระราชบัญญัติ The National Heritage 
Act  ค.ศ.2005 ไม่ได้มอบสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาหรือสิทธิในความเป็นเจ้าของมรดกทาง
วัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้แก่ปัจเจกชน กลุ่มบุคคล ชุมชน  ดังเช่นที่กฎหมายทรัพย์สินทางปัญญาได้
มอบสิทธิในความเป็นเจ้าของทรัพย์สินทางปัญญา  เพราะมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ยังคงเป็น
ทรัพย์สินของมวลมนุษยชาติ  หรือที่นักกฎหมายทรัพย์สินทางปัญญาเรียกว่า “งานสาธารณะ” 
(public domain)  ชุมชนและผู้มีส่วนได้เสียจึงไม่มีสิทธิหวงกัน หรือสิทธิในความเป็นเจ้าของ  และ
สาธารณชนยังสามารถเลือกปฏิบัติหรือเข้าร่วมปฏิบัติในประเพณีวัฒนธรรมใดๆ ได้อย่างอิสระ  
รวมถึงสาธารณชนยังอาจเลือกศึกษา สืบทอดภูมิปัญญาที่เกี่ยวกับมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  
ขณะที่ชุมชนผู้มีส่วนได้เสียได้รับเพียงสิทธิทางวัฒนธรรม  สิทธิในการศึกษา  สิทธิร่วมกับรัฐในการ
จัดการมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้เท่านั้นตามมาตรา 47 แห่งพระราชบัญญัติ The National 
Heritage Act  ค.ศ.2005 
   แม้ว่าพระราชบัญญัติ The National Heritage Act  ค.ศ.2005 ไม่ใช่
กฎหมายทรัพย์สินทางปัญญา  แต่มาตราดังกล่าวได้ยอมรับว่า ชุมชนผู้มีส่วนได้เสียสามารถได้รับสิทธิ
ในทรพัย์สินทางปัญญา  ดังที่ปรากฏข้อความในมาตราดังกล่าวว่า  กรณีท่ีคำขอเกี่ยวข้องกับมรดกทาง
วัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ซึ่งมีลิขสิทธิ์อยู่  การขึ้นทะเบียนดังกล่าวจะต้องได้รับความยินยอมจาก
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เจ้าของลิขสิทธิ์  ก่อนที่คำขอได้รับการอนุมัติ174  และมาตราดังกล่าวยังเป็นการปฏิบัติตามพันธกรณี
ข้อ 3 (b) อนุสัญญาว่าด้วยการสงวนรักษามรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ ค.ศ.2003  ซึ่งมรดก
ทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้อาจได้รับการปกป้องตามสนธิสัญญาระหว่างประเทศด้านทรัพย์สินทาง
ปัญญา”  ผลลัพธ์คือแม้ชุมชนและผู้มีส่วนได้เสียไม่ได้รับสิทธิในความเป็นเจ้าของตามพระราชบัญญัติ 
The National Heritage Act  ค.ศ.2005  แต่กฎหมายฉบับดังกล่าวไม่ปฏิเสธว่า  ชุมชนและผู้มีส่วน
ได้เสียได้รับสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญา  ซ่ึงสิทธิดังกล่าวเกิดขึ้นจากสนธิสัญญาระหว่างประเทศด้าน
ทรัพย์สินทางปัญญา175 
   อย่างไรก็ดี  รัฐบาลมาเลเซียได้ตระหนักถึงความแตกต่างระหว่างสิทธิ
ทางวัฒนธรรมกับสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญา  เพ่ือป้องกันไม่ให้เกิดปัญหาในการการส่งเสริม รักษา
มรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  ซึ่งรัฐมีหน้าที่จัดการมรดกทางวัฒนธรรมแห่งชาติ  รัฐจึงรับโอน
ลิขสิทธิ์ในมรดกทางวัฒนธรรมแห่งชาตินั้นๆ  โดยอาศัยอำนาจตามมาตรา 51 (3) พระราชบัญญัติ 
The National Heritage Act  ค.ศ.2005  แต่การโอนลิขสิทธิ์ดังกล่าวไม่ตัดสิทธิชุมชนและผู้มีส่วนได้
เสีย  ชุมชนและผู้มีส่วนได้เสียยังเป็นผู้ทรงสิทธิตามกฎหมายทรัพย์สินทางปัญญา  และเป็นผู้รักษา
สมดุลในทรัพย์สินทางปัญญา  ยกเว้นสิทธิตามกฎหมายลิขสิทธิ์ 
   สำหรับสินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ที่เป็นมรดกทาง
วัฒนธรรมแห่งชาติ  ซ่ึงรัฐรับโอนลิขสิทธิ์จากผู้ทรงสิทธิ  รัฐเป็นผู้ทรงสิทธิตามกฎหมายลิขสิทธิ์  และ
รัฐมีอำนาจจัดการสินค้าอาหารดังกล่าว  รวมทั้งรัฐยังมีอำนาจออกกฎ คำสั่งใด  เพ่ือยุติการกระทำใด
ของเอกชน  หากการกระทำนั้นมีผลเสียต่อความเป็นมรดกทางวัฒนธรรมแห่งชาติ  และรัฐยังมีสิทธิ
นำมรดกทางวัฒนธรรมแห่งชาติไปขึ้นทะเบียนเป็นมรดกโลกกับองค์การยูเนสโก  โดยรัฐไม่ต้องได้รับ
ความเห็นชอบจากชุมชนผู้ถือครอง176 

 
174 Article 51 National Heritage Act 2005 
  (3 ) Where the application involves intangible cultural heritage in which copyright 

subsists, the consent of the copyright owner shall be obtained before the application is 
approved. 

175 Article 3 The  Agreement on Trade-Related Aspects of Intellectual. Property Rights 
   Nothing in this Convention may be interpreted as… 
   (b) affecting the rights and obligations of States Parties deriving from any international 

instrument relating to intellectual property rights or to the use of biological and ecological 
resources to which they are parties. 

176 Steven Van Uytsel, supra note 135. 
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   เช่นนี้  การขึ้นทะเบียนมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้จึงมีผลเป็น
การโอนลิขสิทธิ์แก่รัฐตามมาตรา 51 (3) พระราชบัญญัติ The National Heritage Act  ค.ศ.2005  
แตก่ารโอนสิทธิลิขสิทธิ์ไม่ตัดสิทธิชุมชนผู้มีส่วนได้เสีย  ชุมชนดังกล่าวยังสามารถประพฤติ ปฏิบัติ การ
แสดง สืบทอดสินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  รวมทั้งการได้รับสิทธิตามกฎหมาย
เครื่องหมายการค้า  กฎหมายสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์  เพียงแต่ชุมชนต้องปฏิบัติตามกฎ คำสั่งของรัฐ  
ถ้าสินค้าอาหารดังกล่าวเป็นมรดกทางวัฒนธรรมแห่งชาติ  โดยรัฐมนตรีว่าการกระทรวงข้อมูลข่าวสาร 
การสื่อสารและวัฒนธรรมแห่งชาติเป็นผู้ประกาศตามมาตรา 47 แห่งพระราชบัญญัติ The National 
Heritage Act  ค.ศ.2005177 
   ส่วนการใช้กฎหมายทรัพย์สินทางปัญญา  โดยชุมชนผู้มีส่วนเสียเป็น        
ผู้ทรงสิทธิ  และเป็นไปตามการรับรองว่า  ชุมชนสามารถเป็นผู้ทรงสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาได้ตาม
นัยยะมาตรา 57 (3) พระราชบัญญัติ The National Heritage Act  ค.ศ.2005 นั้น 
   ในค.ศ.2020 ซึ่งผู้วิจัยผลิตงานวิจัยฉบับนี้  ผู้วิจัยพบว่า  พระราชบัญญัติ 
Laws of Malaysia Act 602 Geographical Indications Act 2000 เป็นกฎหมายทรัพย์สินทาง
ปัญญาฉบับเดียวที่รองรับสิทธิชุมชน  แม้ว่าชาวมาเลเซียยังใช้สิทธิในเครื่องหมายการค้าตาม
พระราชบัญญัติเครื่องหมายการค้า ค.ศ. 2019 (Trademarks Bill 2019)  แต่เพราะกฎหมาย
เครื่องหมายการค้ามอบสิทธิทางเศรษฐกิจของปัจเจกชนไม่ใช่สิทธิชุมชน  ทำให้ประเทศมาเลเซียมี
การปกป้องประโยชน์ในเชิงาณิชย์ของเอกชน  ดังนี้ 
   ฉบับแรก พระราชบัญญัติ Laws of Malaysia Act 602 Geographical 
Indications Act 2000 ของประเทศมาเลเซีย  กฎหมายฉบับนี้เป็นกฎหมายเฉพาะ (sui generic)  
โดยชุมชนชาวมาเลเซียเป็นผู้ทรงสิทธิ  สิทธิตามกฎหมายฉบับนี้เป็นสิทธิชุมชน  โดยวัตถุแห่งความ
คุ้มครองตามกฎหมายฉบับนี้หาใช่มรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  แต่วัตถุแห่งความคุ้มครองตาม
กฎหมายฉบับนี้  คือสิทธิผูกขาดสิทธิใช้ชื่อสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์  ในฐานะที่สิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์เป็น
ชื่อภูมิศาสตร์หรือสัญลักษณ์ที่บ่งบอกถึงชื่อภูมิศาสตร์  ซึ่ง ณ พ้ืนที่ตามชื่อภูมิศาสตร์เป็นสถานที่ผลิต
สินค้าที่มีคุณภาพ  ชื่อเสียง  หรือคุณลักษณะเฉพาะ  สินค้าดังกล่าวจึงมีความเชื่อมโยงระหว่างพ้ืนที่
ภูมิศาสตร์กับคุณภาพ ชื่อเสียง คุณลักษณะเฉพาะของสินค้า 
   แม้ว่าพระราชบัญญัติ  Laws of Malaysia Act 602 Geographical 
Indications Act 2000 ของประเทศมาเลเซียไม่ปกป้องภูมิปัญญาท้องถิ่นที่ใช้ผลิตสินค้าอาหาร
ดังกล่าว  แต่การปกป้องการใช้ชื่อสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์นี้มีประโยชน์ทางอ้อมต่อการปกป้องการ
แสวงหาประโยชน์ในเชิงพาณิชย์จากสินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ และภูมิปัญญา

 
177 Ibid. 
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ท้องถิ่นที่ใช้ผลิตสินค้าอาหารดังกล่าวก็ยังคงสืบทอดต่อไป  ตราบเท่าที่ชุมชนชาวมาเลเซียยังค้าขาย
สินค้าดังกล่าวภายใต้ชื่อสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์  ชุมชนดังกล่าวยังต้องรักษาไว้ซึ่งภูมิปัญญาท้องถิ่น 
คุณภาพ ชื่อเสียง คุณลักษณะเฉพาะ  ซึ่งชุมชนใช้ผลิตสินค้าดังกล่าวต่อไป  วิธีการเช่นนี้จึงนับเป็น
การส่งเสริม รักษา และสืบทอดสินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้นั่นเอง 
   ส่วนผู้ที่ขึ้นทะเบียนสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์ตามมาตรา 11 พระราชบัญญัติ 
Laws of Malaysia Act 602 Geographical Indications Act 2000  คือองค์กรภาครัฐ  เช่น 
องค์กร Persatuan Nelayan Kawasan Belawai ที่ขอขึ้นทะเบียนสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์เลขที่  
GI2012-00002 กับสินค้าอาหาร Sarawak Umai เป็นต้น  และวิสาหกิจชุมชนผู้ผลิตสินค้าตาม          
สิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์ขึ้นทะเบียน  เช่น  วิสาหกิจชุมชน Dayang Salhahbinti Awang Weldan 
หรือวิสาหกิจชุมชน Mariam@Marybt.Aren Gemilang Mariam Sdn. Bhd ซึ่งขอขึ้นทะเบียน                 
สิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์เลขที่ GI2010-00003 กับสินค้าอาหารประเภทขนม Sarawak Layered Cake 
เป็นต้น178 
   นอกจากนี้  ตามกฎหมายสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์ ชุมชนมีความพิเศษกว่า
ประเทศอ่ืนๆ  เพราะชุมชนตามกฎหมายเป็นผู้ประกอบการวิสาหกิจขนาดกลางและขนาดย่อม 
(Small and Medium Enterprises - SMEs)  ซึ่งผู้ผลิตสินค้านี้ได้รวมตัวกัน  ภายใต้วัตถุประสงค์คือ
การร่วมกันแสวงหาประโยชน์ในเชิงพาณิชย์ในชื่อสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์  โดยผู้ผลิตสินค้าชุมชนต้อง
ร่วมกันสร้างกฎกติกา มาตรฐานการผลิตสินค้า  การแบ่งปันความรู้ ทักษะ ผลประโยชน์ทางการค้า  
รวมถึงการใช้สิทธิในกฎหมายทรัพย์สินทางปัญญา  และผู้ผลิตเหล่านี้ต้องร่วมกันกำหนดใจตนเองใน
การรักษาสมดุลระหว่างการแสวงหาประโยชน์ในเชิงพาณิชย์ของชุมชนกับประโยชน์สาธารณะในการ
ส่ งเสริม  รั กษาสิน ค้ าอาห ารมรดกทางวัฒ นธรรมที่ จั บต้ องไม่ ได้   เช่น   วิสาหกิจชุ มชน 
Mariam@Marybt.Aren Gemilang Mariam Sdn. Bhd  ซึ่งวิสาหกิจแห่งนี้ตั้งอยู่ในรัฐซาราวัก  และ
มีกฎ กติการักษาคุณภาพสินค้า  และสืบทอดการใช้ภูมิปัญญาท้องถิน่ที่ใช้ผลิตสินค้า  เป็นต้น 
   ฉบับที่สอง  พระราชบัญญัติ Trademarks Bill  ค.ศ.2017  กฎหมาย
ฉบับนี้แตกต่างกับกฎหมายสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์  เพราะกฎหมายฉบับนี้มอบสิทธิผูกขาดประโยชน์
เชิงพาณิชย์แต่เพียงผู้เดียวแก่ปัจเจกชน หรือกลุ่มบุคคล  แต่กฎหมายฉบับนี้ก็ไม่คุ้มครองภูมิปัญญา
ท้องถิ่น  วัตถุแห่งการคุ้มครองตามกฎหมายฉบับนี้จึงเป็นสิทธิในการใช้เครื่องหมาย (Sign) ที่

 
178 Zainol, Z.A, “Relevancy of Geographical Indications for SMES”, Tech Monitor, pp.31-

33. (2011). 
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ครอบคลุมถึงเครื่องหมายกลิ่น สี เสียง ภาพสามมิติ และรูปทรงของสินค้าหรือบรรจุภัณฑ์ตามมาตรา 
2 (1) พระราชบัญญัติ Trademarks Bill  ค.ศ.2017179 
   ฉะนั้นในประเทศมาเลเซีย รัฐจึงมีบทบาทสำคัญต่อการจัดการและรักษา
สมดุลระหว่างประโยชน์เชิงพาณิชย์ของเอกชนกับประโยชน์สาธารณะในการส่งเสริม รักษามรดกทาง
วัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  โดยเฉพาะมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ที่เป็นมรดกทางวัฒนธรรม
แห่งชาติ  ซ่ึงชุมชนผู้มีส่วนไดเ้สียต้องโอนลิขสิทธิ์แก่รัฐโดยผลแห่งมาตรา 51 (3) พระราชบัญญัติ The 
National Heritage Act  ค.ศ.2005  ตรงกันข้ามมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ใดมิได้ขึ้น
ทะเบียนเป็นมรดกทางวัฒนธรรมแห่งชาติ  ชุมชนผู้มีส่วนได้เสียก็ยังคงเป็นผู้ทรงสิทธิ  และรักษา
สมดุลระหว่างการแสวงหาประโยชน์เชิงพาณิชย์กับประโยชน์สาธารณะในการส่งเสริม รักษาสินค้า
อาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ 
 3.5.2 กฎหมายวัฒนธรรมประเทศสมาชิกสมาคมประชาชาติเอเชียตะวันออกเฉียงใต้
กลุ่มประเทศ CLMV ที่ปกครองในระบอบสังคมนิยมและคณาธิปไตย  โดยชุมชนผู้มีส่วนได้เสีย
เป็นผู้ทรงสิทธิและรักษาสมดุลในทรพัย์สิน 
  สำหรับประเทศสมาชิกสมาคมประชาชาติเอเชียตะวันออกเฉียงใต้  โยเฉพาะกลุ่ม
ประเทศ CLMV ที่เป็นเพ่ือนบ้านของประเทศไทย  ซ่ึงกลุ่มประเทศ CLMV นี้ประกอบไปด้วยประเทศ
กัมพูชา  สาธารณรัฐประชาธิปไตยประชาชนลาว  ประเทศพม่า  และประเทศสาธารณรัฐสังคมนิยม
เวียดนาม  ประเทศเหล่านี้ล้วนมีความแตกต่างในระบอบการปกครอง  แต่ด้วยทุกประเทศล้วนต้อง
ปฏิบัติตามพันธกรณีอนุสัญญาว่าด้วยการสงวนรักษามรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ ค.ศ.2003 
และความตกลงทริปส์  กลุ่มประเทศ CLMV จึงประกาศใช้กฎหมายวัฒนธรรมต่อไปนี้ 
 3.5.2.1 พระราชบัญญัติมรดกทางวัฒนธรรม  ค.ศ.2001 ฉบับแก้ไขเพิ่มเติม 
ค.ศ.2003 ของประเทศสาธารณรัฐสังคมนิยมเวียดนาม 
  ประเทศสาธารณรัฐสั งคมนิยมเวียดนาม (Socialist Republic of 
Vietnam หรือภาษาเวียดนาม Cộng hòa xã hội chủ nghĩa Việt Nam) ซึ่งคนทั่วไปเรียกกันว่า 
ประเทศเวียดนาม  ประเทศนี้มีสภาพภูมิศาสตร์ที่แคบแต่มีความยาว  ประเทศเวียดนามจึงมีสภาพ  
ภูมิประเทศ ภูมิอากาศที่แตกต่างกัน และมีความหลากหลายทางชีวภาพ  รวมทั้งการมีกลุ่มชาติพันธุ์
จำนวนมากถึง 54 กลุ่ม  ประเทศเวียดนามจึงมีสินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ที่มี
เอกลักษณ์และเป็นสินค้าส่งออกที่สำคัญ  ซึ่งในค.ศ.2020 ประเทศเวียดนามมีรายได้จากสินคา้อาหาร
มูลค่า 20,371 ล้านเหรียญสหรัฐฯ  โดยตลาดส่งออกสำคัญของประเทศเวียดนาม  ได้แก่ ประเทศ

 
179 ปิยะขวัญ ชมช่ืน, “การแก้ไขกฎหมายเครื่องหมายการค้าและการเข้าเป็นภาคีพิธีสารมาดริดของ

มาเลเซีย” , สบืคน้เมื่อวันท่ี 10 พฤษภาคม  2563 จาก https://lawforasean.krisdika.go.th. 



 187 

สาธารณรัฐประชาชนจีน จำนวน 3,827 ล้านเหรียญสหรัฐ  ประเทศสหรัฐอเมริกามูลค่า 3,044 ล้าน
เหรียญสหรัฐฯ  ประเทศญี่ปุ่นมีมูลค่า 1,684 ล้านเหรียญสหรัฐฯ เป็นต้น180  รัฐบาลเวียดนามจึงให้
ความสำคัญต่อสินค้าอาหารดังกล่าว  และประกาศใช้พระราชบัญญัติมรดกทางวัฒนธรรม  ค.ศ.2001 
ฉบับแก้ไขเพ่ิมเติม ค.ศ.2003 ของประเทศสาธารณรัฐสังคมนิยมเวียดนาม  เพ่ือส่งเสริม รักษาสินค้า
อาหารมรดกทางวัฒนธรรมทีจ่ับต้องไม่ได้และรองรับสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาของชุมชน ดังนี้ 
  (1) ข้อมูลพืน้ฐาน 
   ประเทศเวียดนามได้ให้ความสำคัญแก่มรดกทางวัฒนธรรมต่างๆ  
ประเทศเวียดนามจึงใช้กฎหมายวัฒนธรรม  ก่อนที่ประเทศเวียดนามเป็นประเทศสมาชิกองค์การ
ยูเนสโก  ประเทศเวียดนามจึงความเป็นมากฎหมายวัฒนธรรมแบง่เป็น 2 ช่วงเวลา ต่อไปนี้ 
   1) กฎหมายวัฒนธรรม  ก่อนการประกาศใช้พระราชบัญญัติมรดก
ทางวัฒนธรรม  ค.ศ.2001 ฉบับแก้ไขเพ่ิมเติม ค.ศ.2003 ของประเทศสาธารณรัฐสังคมนิยมเวียดนาม 
    เริ่มตั้งแต่ค.ศ.1945  ซึ่งประเทศเวียดนามได้รับเอกราชจาก
ประเทศฝรั่งเศสเจ้าอาณานิคม  รัฐบาลเวียดนามได้พยายามร่างกฎหมายวัฒนธรรมแห่งชาติ  
จนกระทั่งค.ศ.1957  สภาแห่งชาติ (National Assembly หรือภาษาเวียดนาม Quoc Hoi) จึง
ประกาศใช้กฎหมายวัฒนธรรมฉบับแรกขึ้น  คือพระราชกฤษฎีกาฉบับที่ 65 ค.ศ.1945  ต่อมาในค.ศ.
1957 สภาแห่งชาติยังประกาศใช้พระราชกฤษฎีกาฉบับที่ 517  เพ่ือรองรับการส่งเสริม รักษามรดก
ทางวัฒนธรรมที่จับต้องได้ของประเทศ  ไมว่่าโบราณสถาน  โบราณวัตถุ  และสถาปัตยกรรมของชาติ  
เพราะสิ่งเหล่านี้ได้รับความเสียหายจากสงคราม  พร้อมกันนี้ประเทศเวียดนามยังก่อตั้งคณะกรรมการ 
Vietnam Commission of Social Sciences  โดยอาศัยอำนาจตามพระราชกฤษฎีกาฉบับที่  517 
ซ่ึงภายหลังคณะกรรมการชุดดังกล่าวได้กลายเป็นสถาบันวิทยาศาสตร์และสังคมเวียดนาม (Vietnam 
Institute of Social Sciences)181 
    อย่างไรก็ดี  สถาบันวิทยาศาสตร์และสังคมเวียดนามไม่สามารถ
ปฏิบัติงานในการอนุรักษ์มรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องได้เพียงลำพัง  กลับกันพระราชกฤษฎีกาฉบับที่ 
65 ค.ศ.1945  และพระราชกฤษฎีกาฉบับที่  517 ค.ศ.1957 ได้บัญญัติว่า สถาบันดังกล่าวต้อง

 
180 สำนักงานคณะกรรมการส่งเสริมการลงทุนและสถาบันเอเชียตะวันออกศึกษาฯ มหาวิทยาลยั 

ธรรมศาสตร์, “สาธารณรัฐสังคมนยิมเวียดนาม”, สืบค้นเมื่อวันท่ี 15 พฤษภาคม  2563 จาก 
https://toi.boi.go.th/information/download/245. 

181 Do Lan Phuong, Preservation and promotion of the intangible cultural heritage in 
Vietnam (Some results and practical experiences), Sub-Regional Experts Meeting in Asia on 
Intangible Cultural Heritage: Safeguarding and Inventory-Making Methodologies (Bangkok, 
Thailand, 13-16 December 2005), pp.2. 
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ปฏิบัติงานร่วมกับรัฐมนตรีว่าการกระทรวงวัฒนธรรมและข่าวสาร  โดยเฉพาะอย่างยิ่งในการรวบรวม  
และศึกษามรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องได้  รวมทั้งการประเมินคุณค่าประเพณีวัฒนธรรมโบราณจาก
สิ่งก่อสร้าง  ไม่ว่าสิ่งก่อสร้างนี้ถูกสร้างขึ้นในวิถีชีวิตวัฒนธรรมสมัยใหม่หรือในอดีต  และสถาบัน
วิทยาศาสตร์และสังคมเวียดนามยังมีหน้าที่ค้นคว้าวิจัยในประเพณีวัฒนธรรมโบราณของกลุ่มชาติพันธุ์  
วัฒนธรรมพ้ืนบ้าน  งานวิจิตรศิลป์  และการแสดงพ้ืนบ้านทั่วประเทศ182 
   แม้ว่าพระราชกฤษฎีกาฉบับที่  65 ค.ศ.1945  และพระราช
กฤษฎีกาฉบับที่ 517 ค.ศ.1957 ไม่ใช้กับมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  แต่รายงานการวิจัยของ
สถาบันวิทยาศาสตร์และสังคมเวียดนามกลับพบว่า  ชาวเวียดนามมีมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้อง
ไมไ่ดอี้กจำนวนมาก  ไม่ว่าชุมชนคนเมือง  และชุมชนคนพ้ืนเมืองทีม่ากถึง 54 ชนเผ่า 
   ผลลัพธ์คือในวันที่ 29 มิถุนายน  ค.ศ.2001 สภาแห่งชาติจึง
ประกาศใช้พระราชบัญญัติ Law on Cultural Heritage  ค.ศ.2001 ขึ้น  รัฐจึงมีอำนาจอนุรักษ์มรดก
ทางวัฒนธรรมที่จับต้องได้ และรัฐต้องส่งเสริม รักษามรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  ดังที่ปรากฏ
ในหมวด 3 เรื่องนโยบายแห่งรัฐ ในมาตรา 23 แห่งพระราชบัญญัติ Law on Cultural Heritage  
ค.ศ.2001 ว่า รัฐต้องส่งเสริมงานบริการสาธารณะที่เก่ียวกับมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  ไม่ว่า
ด้วยวิธีการเก็บข้อมูล  การรวบรวม  การแปล  การจัดประเภท  และการส่งเสริม รักษาแก่งาน
วรรณกรรม  งานศิลปะ  งานวิทยาศาสตร์  ประเพณีที่เกี่ยวกับมุขปาฐะ  งานคติชนของชุมชนกลุ่ม
ชาติพันธุ์ในประเทศเวียดนาม  เพ่ือที่ชาวเวียดนามสามารถเผยแพร่วัฒนธรรมของตนในประเทศ  
รวมถึงแลกเปลี่ยนวัฒนธรรมในต่างประเทศ  เพราะมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้มีส่วนสำคัญต่อ
การพัฒนาชาติ  โดยชาวเวียดนามทุกคนมีส่วนสำคัญต่อการสงวนรักษามรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้อง
ไม่ได1้83 
   ด้วยประเทศเวียดนามรับอิทธิพลในทฤษฎีกฎหมายสังคมนิยม 
(Communist Legal Theory) และได้รับอิทธิพลจากระบบกฎหมายประมวลกฎหมายของฝรั่งเศส 
(French Civil Law)  พระราชบัญญั ติ  Law on Cultural Heritage  ค.ศ .2001 ของประเทศ
เวียดนามจึงให้อำนาจแก่รัฐมนตรีว่าการกระทรวงวัฒนธรรมและข่าวสาร  รัฐมนตรีดังกล่าวจึงมี
อำนาจประกาศใช้กฎหมายลำดับรองที่เกี่ยวกับการส่งเสริม รักษามรดกวัฒนธรรม  ส่งผลให้ในวันที่ 
11 พฤศจิกายน  ค.ศ.2002  รัฐมนตรีว่าการกระทรวงวัฒนธรรมและข่าวสารจึงประกาศใช้พระราช
กฤษฎีกา Decree on the Detailed Regulations to Implement some Articles of the Law 
on Cultural Heritage ค.ศ.2002  เพ่ือให้อำนาจแก่เจ้าหน้าที่ของรัฐ  องค์กรของรัฐและเอกชนและ

 
182 Ibid, pp.2. 
183 Ibid, pp.2-3. 
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ประชาชนในการปฏิบัติงานเกี่ยวกับมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  ดังที่ปรากฏในหมวด 2 
มาตรา 7 พระราชกฤษฎีกา Decree on the Detailed Regulations to Implement some 
Articles of the Law on Cultural Heritage ค.ศ.2002 
   ด้านวัตถุแห่งความคุ้มครองตามพระราชบัญญัติ Law on 
Cultural Heritage  ค.ศ.2001 ของประเทศเวียดนาม  กฎหมายฉบับนี้คุ้มครองทั้ งมรดกทาง
วัฒนธรรมที่จับต้องได้และจับต้องไม่ได้  แต่กฎหมายฉบับนี้มีบทบัญญัติหลายประการที่ไม่สอดคล้อง
กับอนุสัญญาว่าด้วยการสงวนรักษามรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  ค.ศ.2003 ขององค์การ
ยูเนสโก  ประกอบกับรัฐบาลเวียดนามต้องการเข้าเป็นรัฐภาคีสมาชิกอนุสัญญาฉบับดังกล่าว  รัฐบาล
เวียดนามจึงแก้ไขพระราชบัญญัติ Law on Cultural Heritage  ค.ศ.2001  หลังจากนั้นในวันที่ 20 
ตุลาคม  ค.ศ.2005 ประเทศเวียดนามจึงสมัครเป็นรัฐภาคีสมาชิกอนุสัญญาว่าด้วยการสงวนรักษา
มรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  ค.ศ.2003 ขององค์การยูเนสโก184  ทำให้ทันทีที่ประเทศ
เวียดนามเป็นรัฐภาคีสมาชิกอนุสัญญาดังกล่าว  ประเทศเวียดนามก็มีกฎหมายวัฒนธรรมที่รองรับ
พันธกรณีอนุสัญญาดังกล่าวทันที 
   2) การใช้พระราชบัญญัติ Law on Cultural Heritage  ค.ศ.2001 
ฉบบัแก้ไขค.ศ.2003  เพ่ือให้สอดคล้องกับการปกครองระบอบสังคมนิยม และปฏิบัติตามอนุสัญญาว่า
ด้วยการสงวนรักษามรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  ค.ศ.2003 
    ภายใต้พันธกรณีอนุสัญญาว่าด้วยการสงวนรักษามรดกทาง
วัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  ค.ศ.2003  แม้ว่าประเทศเวียดนามปกครองในระบอบสังคมนิยมที่ได้รับ
อิทธิพลจากลัทธิมาคส์ (Marxism) หรือคนทัว่ไปเรียกว่า มาร์กซิสต์  กฎหมายประเทศเวียดนามจึงทีมี่
รากฐานจากกฎหมายแนวความคิดสังคมนิยม (Communist Legal Theory) และระบบกฎหมาย
ประมวลกฎหมายของฝรั่งเศส (French Civil Law)  ร่วมกับการประยุกต์ใช้ตามกฎหมายสากล185  
ประเทศเวียดนามจึงใช้ระบอบสังคมนิยมร่วมกับหลักนิติรัฐ  กฎหมายจึงเป็นผู้ปกครองประเทศไม่ใช่
มนุษย์  รัฐธรรมนูญแห่งสาธารณรัฐสังคมนิยมเวียดนาม  ค.ศ.1992 (Viet Nam's Constitution of 
1992) จึงเป็นผู้ปกครองและสถาปนาองค์กรรัฐฝ่ายนิติบัญญัติ  ฝ่ายบริหาร  และฝ่ายตุลาการ  รวมทั้ง
กำหนดความสัมพันธ์ระหว่างองค์กรของรัฐ  และความสัมพันธ์ระหว่างรัฐกับประชาชนชาวเวียดนาม 

 
184 UNESCO, “Member States Convention for the Safeguarding of the Intangible Cultural 

Heritage 2003”,.15 May  2020 http://www.unesco.org/eri/la/convention.asp?KO=17116&language 
Retrieved=E&order=alpha. 

185 สำนักงานคณะกรรมการข้าราชการพลเรือน (ก.พ.), ระบบบริหารราชการของสาธารณรัฐสังคมนิยม
เวียดนาม, (กรุงเทพฯ : กรกนกการพมิพ,์ 2558 ), น.46. 
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   แม้ว่าประเทศเวียดนามปกครองระบอบสังคมนิยม  แต่สำหรับ
สิทธิในทรัพย์สิน  ประเทศเวียดนามกลับไม่ถือว่า  ทรัพย์สินทั้งหมดเป็นของรัฐ  เอกชนหรือปัจเจกชน
เป็นเจ้าของทรัพย์สินและทรัพย์สินทางปัญญาได้  เว้นแต่ทรัพย์สินนั้นเป็นทรัพยากรธรรมชาติ186  
ดังที่ปรากฏในมาตรา 53 รัฐธรรมนูญแห่งสาธารณรัฐสังคมนิยมเวียดนาม  ค.ศ.1992  ว่า  รัฐเท่านั้น
เป็นเจ้าของทรัพยากรธรรมชาติ  ไม่ว่าทรัพยากรที่ดิน  ทรัพยการน้ำ  แร่ธาตุ ทรัพย์สินที่มีค่าใต้ดิน  
หรือมาจากทะเล  หรืออากาศ  โดยรัฐเป็นผู้ดำเนินการลงทุนและบริหาร  เพ่ือประโยชน์สาธารณะ  
ภายใตห้ลักการว่า  รัฐเป็นผู้บริหารจัดการ  แต่สิทธิในทรัพยากรธรรมชาติเป็นของประชาชนร่วมกัน 
   ส่วนมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ทุกประเภทรวมถึงสินค้า
อาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  รัฐคือตัวแทนชาวเวียดนาม  เพ่ือจัดการส่งเสริม รักษา  
สืบทอดมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  ในฐานะที่ชาวเวียดนามเป็นเจ้าของมรดกทางวัฒนธรรม
ทั้งท่ีจับต้องได้และจับต้องไม่ได้รว่มกันตามมาตรา 53 รัฐธรรมนูญแห่งสาธารณรัฐสังคมนิยมเวียดนาม  
ค.ศ.1992187  และมาตรา 5 พระราชบัญญัติ Law on Cultural Heritage  ค.ศ.2001 ฉบับแก้ไข 
ค.ศ.2003  รัฐจึงเป็นตัวแทนชาวเวียดนาม  และสามารถจัดการมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องได้และท่ี
จบัต้องไมไ่ด้อย่างครบวงจร 
   ส่วนสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญา  ประเทศเวียดนามยอมรับว่า  
เอกชนหรือปัจเจกชน กลุ่มบุคคล ชุมชนสามารถเป็นผู้ทรงสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาได้  หากบุคคล
ดังกล่าวได้ต่อยอดหรือพัฒนามรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  จนสินค้าหรือบริการที่เกิดขึ้นได้รับ
สิทธิตามกฎหมายทรัพย์สินทางปัญญาแล้ว  บุคคลเหล่านั้นก็ย่อมได้รับสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญา  
ตามที่ประมวลกฎหมายแพ่งและกฎหมายอ่ืนๆ ที่เกี่ยวข้อง  และเป็นไปตามมาตรา 5 วรรคสอง
พระราชบัญญัติ Law on Cultural Heritage  ค.ศ.2001 ฉบับแก้ไข ค.ศ.2003  ซึ่งหลักการเหล่านี้

 
186 Article 53 Viet Nam's Constitution of 1992  
   The land, water resources, mineral resources, wealth lying underground or coming 

from the sea and the air, other natural resources, and property invested and managed by the 
State are public properties, coming under ownership by the entire people represented and 
uniformly managed by the State. 

187 Article 5 พระราชบัญญัติ Law on Cultural Heritage  ค.ศ.2001 ฉบับแก้ไข ค.ศ.2003 
   The State shall ensure unified management of the people's cultural heritage. The 

state shall recognize and protect collective, community and private ownership of cultural 
heritage according to the provisions of the law. 

   Property rights and copyrights regarding cultural heritage shall be regulated according 
to the provisions of this Law, the Civil Code, and other provisions of related law. 
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เป็นไปตามนโยบายสาธารณะในมาตรา 62 (2) รัฐธรรมนูญแห่งสาธารณรัฐสังคมนิยมเวียดนาม  ค.ศ.
1992 (Viet Nam's Constitution of 1992) 188  เพ่ือการสนับสนุนเอกชนในการลงทุน การวิจัยทาง
วิทยาศาสตร์  การพัฒนา  การโอน  และการประยุกต์ใช้ความสำเร็จทางวิทยาศาสตร์และเทคโนโลยี
อย่างมีประสิทธิภาพ รวมถึงการรับประกันสิทธิในการผลิตทางวิทยาศาสตร์ เทคโนโลยี  และการ
ปกป้องสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาของปัจเจกชน กลุ่มบุคคล ชุมชน 
   ดังนั้นการที่ประเทศเวียดนามประกาศใช้พระราชบัญญัติ Law 
on Cultural Heritage  ค.ศ.2001 ฉบับแก้ไข ค.ศ.2003 จึงเป็นการปฏิบัติตามพันธกรณีอนุสัญญา
ว่าด้วยการสงวนรักษามรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  ค.ศ.2003  รัฐจึงเป็นผู้จัดการส่งเสริม 
รักษา สืบทอดมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  ในฐานะที่รัฐเป็นตัวแทนชาวเวียดนาม  แต่สำหรับ
สิทธิในทรัพย์สินทางปัญญา  เอกชนที่อาจเป็นชุมชน กลุ่มบุคคล หรือปัจเจกชนเป็นผู้ทรงสิทธิได้ตาม
มาตรา 53 รัฐธรรมนูญแห่งสาธารณรัฐสังคมนยิมเวียดนาม  ค.ศ.1992 
  (2) สถานะสินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมท่ีจับต้องไม่ได้ 
    ภายใต้พระราชบัญญัติ Law on Cultural Heritage  ค.ศ.2001 ฉบับแก้ไข 
ค.ศ.2003 ของประเทศเวียดนาม  สถานะของมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ทุกสาขารวมถึง
สินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  คือมรดกทางวัฒนธรรม (Cultural Heritage)  โดย
ชุมชนชาวเวียดนามเป็นผู้ทรงสิทธิร่วมทางวัฒนธรรม (collective cultural rights)  แต่รัฐในฐานะ
ตัวแทนประชาชนเป็นผู้จัดการแทนมรดกทางวัฒนธรรม  ไม่ว่ามรดกทางวัฒนธรรมนั้นจะเป็นมรดก
ทางวัฒนธรรมที่จับต้องได้ หรอืมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไมไ่ด ้
    ขณะที่สิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาในมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ทุก
สาขารวมทั้งสาขาที่เกี่ยวกับสินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  เอกชนที่อาจเป็นชุมชน 
กลุม่บุคคล หรือปัจเจกชนชาวเวียดนาม  บุคคลเหล่านี้เป็นผู้ทรงสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาได้  แต่รัฐ
คงเป็นผู้ปฏิบัติหน้าที่จัดบริการงานสาธารณะด้านวัฒนธรรม  โดยชุมชนมีสิทธิร่วมบริหารตามมาตรา 
5 วรรคสอง พระราชบัญญัติ Law on Cultural Heritage  ค.ศ.2001 ฉบับแก้ไข ค.ศ.2003 และ
มาตรา 5 และมาตรา 53 รัฐธรรมนูญแห่งประเทศสาธารณรัฐสังคมนยิมเวียดนาม  ค.ศ.1992189 

 
188 Article 62 Viet Nam's Constitution of 1992  
   2. The State shall prioritize investment and encouragement of organization and 

individuals’ investment to scientific research, development, transfer, and effective application of 
scientific and technological achievements; guarantee the right to conduct scientific and 
technological research; and protect the right to intellectual property. 

189 Andrzej Jakubowski, Cultural Rights as Collective Rights: An International Law 
Perspective, (Netherland : Brill Nijhoff, 2016), pp.195. 
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   ส่วนรายละเอียดมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ตามพระราชบัญญัติ 
Law on Cultural Heritage  ค.ศ.2001 ฉบับแก้ไข ค.ศ.2003  มรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้
เป็นหนึ่งในสามประเภทของมรดกทางวัฒนธรรมตามกฎหมายฉบับนี้  ซึ่งมรดกทางวัฒนธรรมแบ่ง
ออกเป็น 3 ประเภทตามมาตรา 1 พระราชบัญญัติ Law on Cultural Heritage  ค.ศ.2001 ฉบับ
แก้ไข ค.ศ.2003 ที่บัญญัติว่า190 
  มรดกทางวัฒนธรรม  หมายถึงมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องได้  มรดกทาง
วัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  ไม่ว่าสิ่งประดิษฐ์ต่างๆ ในพิพิธภัณฑ์  และสถานที่ทางวัฒนธรรม  โดย
มรดกทางวัฒนธรรมทั้งสามเป็นผลผลิตทางสติปัญญาของชาวเวียดนาม  รวมทั้งสิ่งเหล่านี้เป็นวัตถุที่
เกี่ยวขอ้งกับประวัติศาสตร์ วัฒนธรรม คุณค่าทางวิทยาศาสตร์  ซ่ึงสิ่งเหล่านี้ถูกสืบทอดจากคนรุ่นหนึ่ง
มาสู่คนอีกรุ่นหนึ่งในประเทศเวียดนาม 
  จากคำนิยามและการจำแนกประเภทมรดกทางวัฒนธรรมข้างต้น  สินค้า
อาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้จึงเป็นมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  เนื่องจากสินค้า
อาหารดังกล่าวเป็นผลิตภัณฑ์ทางสติปัญญาเกี่ยวกับประวัติศาสตร์ วัฒนธรรม หรือคุณค่าทาง
วิทยาศาสตร์  ซึ่งสิ่งเหล่านี้ถูกสงวนรักษาไว้ในความทรงจำ หรืองานเขียน และส่งต่อโดยวิธีมุขปาฐะ
ตามประเพณี การสอน การแสดง และรูปแบบวิธีการต่างๆ  รวมถึงการใช้ภาษา ลายลักษณ์อักษร 
งานวรรณกรรม ศิลปะ วิทยาศาสตร์ มุขปาฐะทางประเพณี คติชน วิถีการดำเนินชีวิต  การประเพณี 
ความลับของหัตถกรรมทางประเพณี ภูมิปัญญาทางการแพทย์  การประกอบอาหาร เครื่องแต่งกาย
ของกลุ่มชาติพันธุ์  และภูมิปัญญารูปแบบอ่ืนๆ ตามมาตรา 4 พระราชบัญญัติ Law on Cultural 
Heritage  ค.ศ.2001 ฉบับแก้ไข ค.ศ.2003191 

 
190 มาตรา 1 พระราชบัญญัติ Law on Cultural Heritage  ค.ศ.2001 ฉบับแก้ไข ค.ศ.2003 
   Cultural heritage as regulated in this Law includes both intangible and tangible 

cultural heritage. It comprises intellectual and material products with historical, cultural and 
scientific value that are passed on from generation to generation in the Socialist Republic of 
Vietnam. 

191 มาตรา 4 พระราชบัญญัติ Law on Cultural Heritage  ค.ศ.2001 ฉบับแก้ไข ค.ศ.2003 
   In this Law, the below terms are defined as follows: 
   1. Intangible cultural heritage consists of intellectual products with historical, cultural 

or scientific value that have been preserved by memory, writing, passed down through oral 
tradition, teaching, performance and all other means and forms. It includes language, writing, 
works of literature, art, science, oral tradition, folklore, ways of life, lifestyles, festivals, secrets of 
traditional handicrafts, knowledge of traditional medicine, cuisine, ethnic costumes and other 
forms of traditional knowledge... 
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  ทั้งนี้  การที่ประเทศเวียดนามให้คำนิยามศัพท์มรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้อง
ไม่ได้ตามมาตรา 4 พระราชบัญญัติ Law on Cultural Heritage  ค.ศ.2001 ฉบับแก้ไข ค.ศ.2003 
นั้น  ก็เพราะรัฐบาลเวียดนามต้องการแก้ไขมาตรา 4 พระราชบัญญัติ Law on Cultural Heritage  
ค.ศ.2001  เพ่ือรองรับการปฏิบัติตามอนุสัญญาว่าด้วยการสงวนรักษามรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้อง
ไม่ได้  ค.ศ.2003  แต่การแก้ไขนี้เกิดขึ้น  ก่อนที่ประเทศเวียดนามเข้าเป็นรัฐภาคีสมาชิกอนุสัญญา
ฉบับดังกล่าว  ทำให้ในเดือนมิถุนายน  ค.ศ.2003 สภาแห่งชาติจึงมีมติให้แก้ไขพระราชบัญญัติ Law 
on Cultural Heritage  ค.ศ.2001  มรดกทางวัฒนธรรมจึงมีสามประเภท  และมรดกทางวัฒนธรรม
ที่จับต้องไม่ได้ได้เป็นหนึ่งในมรดกทางวัฒนธรรมตามมาตรา 1 พระราชบัญญัติ Law on Cultural 
Heritage  ค.ศ.2001 ฉบบัแก้ไข ค.ศ.2003192 
  อย่างไรก็ดี  หากพิจารณาคำนิยามศัพท์มรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้
ตามมาตรา 4 พระราชบัญญัติ Law on Cultural Heritage  ค.ศ.2001 ฉบับแก้ไข ค.ศ.2003 กับ         
คำนิยามศัพท์มรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ตามข้อ 2.1 อนุสัญญาว่าด้วยการสงวนรักษามรดก
ทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  ค.ศ.2003 แล้ว 
  ผู้วิจัยพบว่า  คำนิยามศัพท์มรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ตามมาตรา 4 
พระราชบัญญัติ Law on Cultural Heritage  ค.ศ.2001 ฉบับแก้ไข ค.ศ.2003 มีเนื้อหาแตกต่างจาก
ข้อ 2.1 อนุสัญญาว่าด้วยการสงวนรักษามรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  ค.ศ.2003  แต่คำนิยาม
ศัพท์ที่แตกต่างนี้ไม่ถือว่า  ประเทศเวียดนามไม่ปฏิบัติตามพันธกรณีอนุสัญญาว่าด้วยการสงวนรักษา
มรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  ค.ศ.2003  เพราะอนุสัญญาฉบับดังกล่าวไม่ใช่ข้อบังคบัที่เข้มงวด  
ตรงกันข้ามอนุสัญญาฉบับนี้ให้อิสระแก่รัฐภาคีสมาชิก  เพ่ือการบัญญัติกฎหมายภายในรองรับ
พันธกรณีอนุสัญญาฉบับนี้  โดยกฎหมายภายในดังกล่าวสอดคล้องกับสภาพมรดกทางวัฒนธรรมที่จับ
ต้องไม่ได้ที่อยู่ในอาณาเขตของตน193  คำนิยามศัพท์มรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ตามมาตรา 4 
พระราชบัญญัติ Law on Cultural Heritage  ค.ศ.2001 ฉบับแก้ไข ค.ศ.2003 จึงไม่ขัดต่อพันธกรณี
ข้อ 2 อนุสัญญาว่าด้วยการสงวนรักษามรดกทางวัฒนธรรมที่จับตอ้งไม่ได้  ค.ศ.2003 
  นอกจากนี้  การที่ประเทศเวียดนามได้จำแนกประเภทมรดกทางวัฒนธรรมที่
จับต้องไม่ได้  ซึ่งประเทศเวียดนามจำแนกมรดกทางวัฒนธรรมเป็น 3 ประเภท  คือมรดกทาง
วัฒนธรรมที่จับต้องได้  มรดกทางวัฒนธรรมทีจ่ับต้องไม่ได้  และสถานที่ทางวัฒนธรรม  พร้อมกับการ

 
192 Andrzej Jakubowski, supra note 189, pp.194. 
193 Article 1 1  The Convention for the Safeguarding of the Intangible Cultural Heritage 

2003 
   (a) take the necessary measures to ensure the safeguarding of the intangible cultural 

heritage present in its territory... 
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ยกตัวอย่างมรดกทางวัฒนธรรมบางประการไว้ตามมาตรา 1 พระราชบัญญัติ Law on Cultural 
Heritage  ค.ศ.2001 ฉบบัแก้ไข ค.ศ.2003 นั้น 
  กรณีข้างต้นไม่ได้หมายความว่า ตัวอย่างมรดกทางวัฒนธรรมมีเพียงเท่าที่
ปรากฏในมาตรา 1 พระราชบัญญัติ Law on Cultural Heritage  ค.ศ.2001 ฉบับแก้ไข ค.ศ.2003  
แต่ถ้าประเทศเวียดนามยังมีมรดกทางวัฒนธรรมอ่ืนๆ  และมรดกทางวัฒนธรรมนั้นๆ มีคุณสมบัติ  
รวมทั้งรัฐต้องปกป้องตามกฎหมายฉบับนี้  เพราะประเทศเวียดนามย่อมไม่สามารถบรรจุตัวอย่าง
มรดกทางวัฒนธรรมทั้งหมดลงในมาตรา 1 อนุสัญญาว่าด้วยการสงวนรักษามรดกทางวัฒนธรรมที่จับ
ต้องไมไ่ด้  ค.ศ.2003  การไม่บัญญัติตัวอย่างดังกล่าวจงึไมห่มายความว่า  ประเทศเวียดนามไม่มีมรดก
ทางวัฒนธรรมอ่ืนๆ เพ่ิมเติม 
  อีกทั้ง  กรณีข้างต้นยังก็ไม่ถือว่า ประเทศเวียดนามไม่ปฏิบัติตามพันธกรณีข้อ 
2 อนุสัญญาว่าด้วยการสงวนรักษามรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  ค.ศ.2003 ขององคก์ารยูเนสโก
เช่นกัน  เพราะอนุสัญญาฉบับนี้หาใช่ข้อบังคบที่เข้มงวด  และในข้อ 11 (a) อนุสัญญาฉบับนี้บัญญัติไว้
เพียงว่า  รัฐภาคีสมาชิกต้องใช้มาตรการที่จำเป็นในการสงวนรักษามรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้
ของประเทศตน  ประเทศเวียดนามรัฐภาคีสมาชิกจึงสามารถจำแนกประเภทมรดกทางวัฒนธรรมที่จับ
ต้องไม่ได้  โดยการจำแนกประเภทดังกล่าวสอดคล้องกับสภาพมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ใน
ประเทศตน  และสามารถยกบางตัวอย่างชองมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ 
  อนึ่ง ความเห็นผู้วิจัยข้างต้นว่า  ตัวอย่างมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้มี
จำนวนมากกว่าที่ปรากฏในมาตรา 4 พระราชบัญญัติ Law on Cultural Heritage  ค.ศ.2001 ฉบับ
แก้ไข ค.ศ.2003 ของประเทศเวียดนามนั้น  กรณีนี้ยังสอดคล้องกับนโยบายของรัฐบาลเวียดนาม  ซึ่ง
รัฐบาลเวียดนามได้ส่งเสริม รักษามรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้มากกว่าตัวอย่างที่ปรากฏใน
มาตรา 4 พระราชบัญญัติ Law on Cultural Heritage  ค.ศ.2001 ฉบบัแก้ไข ค.ศ.2003  ดังนี้194 
  1) ภาษา  ซ่ึงประเทศเวียดนามให้ความสำคัญต่อทุกภาษา  เพ่ือการพัฒนา
และรักษาความบริสุทธิ์แห่งภาษานั้นๆ 
  2) ด้านธรรมเนียม  วิถีการดำเนินชีวิตส่วนบุคคล ชุมชน  และวิถีการดำเนิน
ชีวิตแห่งชาติ  รัฐต้องให้การส่งเสริม 
  3) งานวรรณกรรม ศิลปะ วิทยาศาสตร์ มุขปาฐะทางประเพณี และคติชนของ
ชนกลุ่มน้อยในประเทศ  รัฐบาลเวียดนามจะสำรวจ สะสม ส่งต่อ รวบรวมและจำแนกประเภทไว้ 
  4) ด้านหัตถกรรมตามประเพณ ี รฐัให้ความสำคัญต่อมาตรการการอนุรักษ ์

 
194 Van Uytsel, Steven, supra note 135. 
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  5) ส่วนภูมิปัญญาและการรักษาโรคตามประเพณี   รัฐสนับสนุนส่งเสริม
กิจกรรมการวิจยั 
  6) อาหารชาวเวียดนาม  ซ่ึงรัฐต้องใช้มาตรการส่งเสริม รักษา 
  7) ขนบธรรมเนียมประเพณีของชนกลุ่มน้อย  รัฐเน้นความสำคัญต่อกิจกรรม
การส่งเสริม 
  8) เทศกาลตามประเพณี  มาตรการของรัฐคือการส่งเสริมเช่นกนั 
   ดังนั้นสินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้จึงมีสถานะเป็น
มรดกทางวัฒนธรรมตามมาตรา 4 พระราชบัญญัติ Law on Cultural Heritage  ค.ศ.2001 ฉบับ
แก้ไข ค.ศ.2003  และข้อ 6 นโยบายของรัฐบาลเวียดนาม  ซึ่งรัฐบาลเวียดนามได้ส่งเสริม รักษามรดก
ทางวัฒนธรรมทีจ่ับต้องไม่ได ้ เพ่ือให้มรดกทางวัฒนธรรมดังกล่าวยังอยู่กับประเทศเวียดนาม 
  (3) ชุมชนและปัจเจกชนผู้ทรงสิทธิและรักษาสมดุลระหว่างสิทธิทาง
วัฒนธรรมและสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญา 
    แม้ว่าประเทศเวียดนามปกครองในระบอบสังคมนิยม  แต่สำหรับสิทธิทาง
วัฒนธรรมและสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญา  รัฐไม่ใช่เจ้าของมรดกทางวัฒนธรรมและทรัพย์สินทาง
ปัญญา  แต่ชุมชนและปัจเจกชนที่เป็นชาวเวียดนามเป็นผู้ทรงสิทธิในมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้อง
ไม่ได้และสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญา  ซึ่งทั้งหมดนี้เป็นผลจากการประกันสิทธิทางวัฒนธรรมและสิทธิ
ในทรัพย์สินทางปัญญาตามมาตรา 53 รัฐธรรมนูญแห่งสาธารณรัฐสังคมนิยมเวียดนาม  ค.ศ.1992 
ดังนี้ 
    ประการแรก สิทธิทางวัฒนธรรม  ประเทศเวียดนามได้ประกันสิทธิทาง
วัฒนธรรมไว้ในมาตรา 53 รัฐธรรมนูญแห่งสาธารณรัฐสังคมนิยมเวียดนาม  ค.ศ.1992 ว่า  ประชาชน
เป็นเจ้าของมรดกทางวัฒนธรรมทั้งที่จับต้องได้และจับต้องไม่ได้  รัฐเป็นเพียงตัวแทนรัฐในการบริหาร
มรดกทางวัฒนธรรมดังกล่าว  ประชาชนชาวเวียดนามจึงเป็นผู้ทรงสิทธิร่วมทางวัฒนธรรม  ส่วนรัฐ
เป็นตัวแทนประชาชน  เพ่ือจัดการมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ตามมาตรา 30 และมาตรา 34 
แห่งรัฐธรรมนูญประเทศสาธารรัฐสังคมนิยมเวียดนาม  ค.ศ.1992  และพระราชบัญญัติ Law on 
Cultural Heritage  ค.ศ.2001 ฉบับแก้ไข ค.ศ.2003 
    ประการที่สอง สิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาของชุมชนและปัจเจกชน  สิทธิ
ดังกล่าวเป็นสิทธิในทรัพย์สิน  ซ่ึงมาตรา 23 แห่งรัฐธรรมนูญประเทศสาธารรัฐสังคมนิยมเวียดนาม  
ค.ศ.1992 ได้ประกันสิทธิไว้  ชุมชนหรือปัจเจกชนจึงเป็นผู้ทรงสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาตาม
กฎหมาย  รัฐไม่อาจล่วงละเมิดสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญา  ไม่อาจยึดสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญามา
เป็นของรัฐ  เว้นแต่รัฐมีความจำเป็นด้านความมั่นคงและการป้องกันประเทศ  หรือเพ่ือผลประโยชน์
ของชาติ  กรณีเช่นนี้เท่านั้น  รัฐอาจซื้อทรัพย์สินรวมถึงทรัพย์สินทางปัญญาจากเอกชน  แต่เอกชนมี
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สิทธิได้รับค่าตอบแทนในราคาตลาด  ทั้งนี้ขั้นตอนการซื้อหรือใบขอเสนอให้เป็นไปตามที่กฎหมาย
กำหนด 
    เช่นนี้ชุมชนและปัจเจกชนจงึผู้ทรงสิทธิทางวัฒนธรรม  และสิทธิในทรัพย์สิน
ทางปัญญา  ชุมชนและปัจเจกชนจึงรักษาสมดุลระหว่างการแสวงหาประโยชน์ในเชิงพาณิชย์ควบคู่
ประโยชน์สาธารณะในการส่งเสริม รักษาสินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  เพราะ
รัฐธรรมนูญประเทศสาธารรัฐสังคมนิยมเวียดนาม  ค.ศ.1992 ได้ประกันสิทธิทางวัฒนธรรมและสิทธิ
ในทรัพย์สินทางปัญญาของเอกชน  ซึ่งเอกชนนี้ก็คือชุมชนหรือปัจเจกชน หรือกลุ่มบุคคลไว้ใน
รัฐธรรมนูญประเทศสาธารรัฐสังคมนิยมเวียดนาม  ค.ศ.1992  ชุมชนจึงสามารถใช้สิทธิและรักษา
สมดุลในสิทธิทางวัฒนธรรมและสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญา  ซึ่งผู้วิจัยนำเสนอรายะเอียดต่อไป 
    ส่วนแรก  ชุมชนเป็นผู้ทรงสิทธิทางวัฒนธรรมตามมาตรา 53 รัฐธรรมนูญ
แห่งสาธารณรัฐสังคมนิยมเวียดนาม  ค.ศ.1992  และพระราชบัญญัติ Law on Cultural Heritage  
ค.ศ.2001 ฉบับแก้ไข ค.ศ.2003 ให้รายละเอียดแห่งการใช้สิทธิไว้  ในฐานะที่พระราชบัญญัติฉบับ
ดังกล่าวเป็นมีลำดับศักด์ิรองจากรัฐธรรมนูญ  กฎหมายฉบับนี้จึงรองรับรายละเอียดการใช้สิทธิทาง
วัฒนธรรม  เพื่อที่ชุมชนและผู้มีส่วนได้เสียสามารถใช้สิทธิกำหนดใจด้วยตนเอง  ไม่ว่าในการประพฤติ 
ปฎิบัติ การสืบทอดทางวัฒนธรรมของชุมชน  แต่เฉพาะการจัดการมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  
รฐัเป็นตัวแทนประชาชน  เพ่ือจัดการมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ทุกสาขารวมถึงสินค้าอาหาร
มรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  โดยรัฐต้องให้โอกาสชุมชนมีส่วนจัดการตามกฎหมาย 
    ส่วนการใช้ทางวัฒนธรรม  ชุมชนที่อาจเป็นกลุ่มบุคคลในรูปองค์กร  หรือ
ปัจเจกชนตามพระราชบัญญัติ Law on Cultural Heritage  ค.ศ.2001 ฉบับแก้ไข ค.ศ.2003  ชุมชน
ดังกล่าวสามารถใช้สิทธิทางวัฒนธรรมและมีหน้าที่ 6 ประการ คือ195 
    1) การสิทธิใช้ต่างๆ  ตามที่บัญญัติไว้ในมาตรา 14 พระราชบัญญัติ Law on 
Cultural Heritage  ค.ศ.2001 ฉบับแก้ไข ค.ศ.2003  เช่น สิทธิในความเป็นเจ้าของมรดกทาง
วัฒนธรรมตามกฎหมาย  สิทธิตรวจสอบและการวิจัยในมรดกทางวัฒนธรรม  สิทธิในการสงวนรักษา
และส่งเสริมมรดกทางวัฒนธรรม  สิทธิในการรายงานการค้นพบวัตถุโบราณ ทรัพย์สมบัติของชาติ 

 
195 Article 15 Law on Cultural Heritage  ค.ศ.2001 
   Organizations and individuals who own cultural heritage have the following rights and 

responsibilities: 
   1. Implementation of provisions of Article 14 of this Law; 
   2. Implementation of measures to protect and promote cultural heritage; timely 

reporting to state authorities in case cultural heritage is under threat of being abused, damaged 
or lost.... 
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พ้ืนที่ทางวัฒนธรรม หรือภูมิทัศน์ทางธรรมชาติ  สิทธิปกป้องหรือรายงานต่อเจ้าหน้าที่ผู้มีอำนาจใน
การปกป้องและลงโทษ  กรณีที่ชุมชนพบว่า ผู้ใดใช้มรดกทางวัฒนธรรมในทางที่ก่อเกิดความเสียหาย 
หรือใช้ในทางมิชอบ  เป็นต้น 
   2) สิทธิในการปกป้องและส่งเสริม รักษามรดกทางวัฒนธรรม ถ้ามรดกทาง
วัฒนธรรมกำลังเผชิญภัยคุกคาม หรืออาจเกิดความเสียหาย  หรือมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้
กำลังจะสูญหาย  โดยชุมชนเจ้าของมรดกทางวัฒนธรรมมีหน้าที่เสนอรายงานต่อเจ้าหน้าที่ผู้มีอำนาจ
ตามกฎหมาย  เพ่ือเจ้าหน้าที่มีคำสั่งหรือกระทำการใดๆ ต่อไปตามกฎหมาย 
    3) กรณีประเทศเวียดนามไม่มีมาตรการส่งเสริม รักษามรดกทางวัฒนธรรมที่
จับต้องได้  ให้ชุมชนแจ้งต่อพิพิธภัณฑ์หรือเจ้าหน้าที่ผู้มีอำนาจตามกฎหมาย  เพ่ือดำเนินการตาม
กฎหมายต่อไป 
    4) ชุมชนผู้มีส่วนได้เสียอาจเสียสิทธิทางวัฒนธรรมและสิทธิครอบครองมรดก
ทางวัฒนธรรมที่จับต้องได้ และมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  เพ่ือประโยชน์สาธารณะ  รัฐจึงมี
อำนาจตามกฎหมาย  และรัฐอาจประกาศใช้ข้อจำกัดสิทธิแก่ชุมชน  โดยไม่ต้องมีความยินยอมจาก
ชุมชน  เช่น  การยอมให้สาธารณะเขา้เยี่ยม  ท่องเที่ยว หรือวิจัย เป็นต้น 
    5) สิทธิและหน้าทีป่ระการอ่ืนๆ ตามทีก่ฎหมายกำหนดไว้ 
    จากสิทธิและหน้าที่ตามกฎหมายข้างต้น  ชุมชนและผู้มีส่วนได้เสียจึงมีสิทธิ
กำหนดชะตากรรมทางวัฒนธรรมของตน  รัฐไม่เข้าแทรกแซงการใช้สิทธิดังกล่าว  ชุมชนและผู้มีส่วน
ได้เสียจึงสามารถเลือกตัดสินใจว่า  ชุมชนดังจะพัฒนาต่อยอดภูมิปัญญาท้องถิ่นที่ใช้ผลิตสินค้ามรดก
ทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ต่างๆ  รวมถึงสินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  หรือ
ชุมชนดังกล่าวอาจเลือกให้ความสำคัญต่อการส่งเสริม รักษาภูมิปัญญาท้องถิ่นดังกล่าวก็ได้  ชุมชนผู้มี
ส่วนได้เสียจึงเป็นผู้รักษาสมดุลระหว่างการแสวงหาประโยชน์ในเชิงพาณิชย์ควบคู่กับการส่งเสริม 
รักษาสินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  โดยรฐัมีหน้าทีส่นับสนุนชุมชน  ไม่ว่าการให้ทุน
ฝึกอบรม  การเตรียมบุคลากรและนักวิจัย  ร่วมกับการประยุกต์ใช้ความรู้ทางวิทยาศาสตร์และ
เทคโนโลยี  เพ่ือใช้ส่งเสริม รักษามรดกทางวัฒนธรรมตามมาตรา 9 (3) พระราชบัญญัติ Law on 
Cultural Heritage  ค.ศ.2001 ฉบบัแก้ไข ค.ศ.2003196 
    ส่วนที่สอง  ชุมชนและปัจเจกชนเป็นผู้ทรงสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญา  ซ่ึง
ชุมชนและปัจเจกชนได้รับการประกันสิทธิในทรัพย์สินไว้ในมาตรา 23 แห่งรัฐธรรมนูญประเทศ
สาธารณรัฐสังคมนิยมเวียดนาม  ค.ศ.1992  ชุมชนและปัจเจกชนจึงเป็นผู้ทรงสิทธิในทรัพย์สินทาง
ปัญญา  และสิทธิดังกล่าวถูกรับรองอีกครั้งในมาตรา 5 วรรค 2 พระราชบัญญัติ Law on Cultural 

 
196 Steven Van Uytsel,supra note 135. 
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Heritage  ค.ศ.2001 ฉบับแก้ไข ค.ศ.2003  ว่า  ชุมชนและปัจเจกชนเป็นผู้ทรงสิทธิตามกฎหมาย
ลิขสิทธิ์  ประมวลกฎหมายแพ่ง  และกฎหมายอื่นๆ ที่เก่ียวข้อง 
    จากบทบัญญั ติมาตรา 5 วรรค 2 พระราชบัญญัติ  Law on Cultural 
Heritage  ค.ศ.2001 ฉบับแก้ไข ค.ศ.2003  ชุมชนและปัจเจกชนจึงเป็นผู้ทรงสิทธิในทรัพย์สินทาง
ปัญญาตามมาตรา 5 วรรค 2 พระราชบัญญัติ Law on Cultural Heritage  ค.ศ.2001 ฉบับแก้ไข 
ค.ศ.2003  และปรากฏการใช้กฎหมายทรัพย์สินทางปัญญา 2 ฉบับ ดังนี้ 
    1) พระราชบัญญัติทรัพย์สินทางปัญญาประเทศสาธารณรัฐสังคมนิยม
เวียดนาม  ค .ศ.2005  (Law on Intellectual Property (No. 50/2005/QH11)) ที่ ได้รวมเอา
กฎหมายลิขสิทธิ์  กฎหมายทรัพย์สินทางอุตสาหกรรมเข้าไว้ 
     ทั้งนี้  ชุมชนผู้มีส่วนได้เสียได้รับความคุ้มครองลิขสิทธิ์ตามมาตรา 5 วรรค 
2 พระราชบัญญัติ Law on Cultural Heritage  ค.ศ.2001 ฉบับแก้ไข ค.ศ.2003  ในฐานะที่มรดก
ทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้เป็นคติชนพ้ืนบ้าน (folklore) หรืองานศิลปะพ้ืนบ้าน (folk art) ตาม
มาตรา 23 (1) พระราชบัญญัติทรัพย์สินทางปัญญาประเทศสาธารณรัฐสังคมนิยมเวียดนาม  ค.ศ.
2005  ซ่ึงมาตราดังกล่าวจำแนกคติชนพื้นบ้าน (folklore) ออกเป็น 4 ประเภท  คือ 
     1) ตำนานพื้นบ้าน  เนื้อเพลงพ้ืนบ้าน  หรือปริศนาอักษร 
     2) เพลงพืน้บ้าน  และทำนองเพลง 
     3) การเต้นรำพืน้บ้าน  หรือการละเล่นพ้ืนบ้าน  พิธีกรรมและการละเล่น 
     4) ผลิตภัณฑ์ศิลปะพ้ืนบ้าน (folk art products) รวมถึงกราฟฟิค  ภาพ
พิมพ์  การแกะสลัก  เครื่องดนตรี  รูปแบบงานสถาปัตยกรรม  และการแสดงออกทางศิลปะที่อยู่ใน
รูปวัสดุอ่ืน197 
     ประกอบกับโดยทั่วไปชาวเวียดนามใช้สินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่
จับต้องไม่ได้  เพ่ือแสดงถึงคติชนพ้ืนบ้าน  สืบเนื่องจากชุมชนชาวเวียดนามได้รวบรวมวัตถุดิบต่างๆ 
ขึ้นจากพ้ืนฐานประเพณีในชุมชนใดชุมชนแห่งใดแห่งหนึ่ง หรือปัจเจกชน  สินค้าอาหารดังกล่าวจึง

 
197 มาตรา 23 วรรค 2 พระราชบัญญัติทรัพย์สินทางปัญญาประเทศสาธารณรัฐสังคมนิยมเวียดนาม  

ค.ศ.2005 
   Copyright to folklore or folk art works of folklore… 
   a Folk tales, lyrics and riddles; 
   b Folk songs and melodies; 
   c Folk dances, plays, rites and games; 
   d Folk art products, including graphics, paintings, sculptures, musical instruments, 

architectural models, and products of other folk arts expressed in whatever material form. 
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สะท้อนให้เห็นถึงจิตเจตนาแหง่ชุมชน  ซึ่งชุมชนได้แสดงออกในรูปแบบที่เหมาะสมทางวัฒนธรรมและ
เอกลักษณ์ทางสังคม  สินค้าเหล่านี้จึงแสดงถึงมาตรฐานและคุณค่าของชุมชน  ซึ่งชุมชนได้ส่งต่อ
ผลงานเหล่าโดยวิธีการลอกเลียนแบบหรือวิธีการอื่นๆ  ส่งผลให้สินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับ
ต้องไม่ได้จึงเป็นคติชนตามมาตรา 23 (1) พระราชบัญญัติทรัพย์สินทางปัญญาประเทศสาธารณรัฐ
สังคมนยิมเวียดนาม  ค.ศ.2005198 
   อนึ่ง ผู้วิจัยมีความเห็นว่า  ชุมชนผู้และมีส่วนได้เสียไม่อาจใช้ประโยชน์
จากกฎหมายลิขสิทธิ์  เพื่อการปกป้องประโยชน์เชิงพาณิชย์  เพราะกฎหมายฉบับนี้มีข้อจำกดั  คือ 
   ประการแรก ข้อจำกดัด้านจำนวนประเภทของงานอันมีลิขสิทธิ์ตามมาตรา 
23 (1) พระราชบัญญัติทรัพย์สินทางปัญญาประเทศสาธารณรัฐสังคมนิยมเวียดนาม  ค.ศ.2005  
เพราะมาตรา 23 พระราชบัญญัติฉบับดังกล่าวให้ความคุ้มครองแก่คติชน 4 ประเภทเท่านั้น  คือ 
ตำนานพ้ืนบ้าน  เพลงพ้ืนบ้าน  การเต้นรำพ้ืนบ้าน  ผลิตภัณฑ์ศิลปะพ้ืนบ้าน  ส่งผลให้ในอนาคตถ้า
ชุมชนชาวเวียดนามสร้างสินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ใหม่ๆ  แต่สินค้าดังกล่าวไม่
ถึงขั้นงานอันมีลิขสิทธิ์  ซึ่งผู้สร้างสรรค์ริเริ่มสร้างขึ้นไม่ลอกเลียนแบบบรรพบุรุษ  สินค้าเหล่านี้อาจ
ไม่ได้รับลิขสิทธิ์  และไม่ใช่คติชนตามความหมายในมาตรา 23 (1) พระราชบัญญัติทรัพย์สินทาง
ปัญญาประเทศสาธารณรัฐสังคมนิยมเวียดนาม  ค.ศ.2005 
   ประการที่สอง  เอกชนหรือเรียกว่าปัจเจกชน ชุมชนได้รับความคุ้มครอง
ธรรมสิทธิ์ตามมาตรา 23 (2) พระราชบัญญัติทรัพย์สินทางปัญญาประเทศสาธารณรัฐสังคมนิยม
เวียดนาม  ค.ศ.2005  แต่มาตราดังกล่าวไม่ให้ความคุ้มครองแก่สิทธิทางเศรษฐกิจ  และไม่มีกลไก
แบ่งปันผลประโยชน์เชิงพาณิชย์  ถ้าผู้ประกอบการนอกชุมชนได้ใช้ประโยชน์จากสินค้าอาหารมรดก
ทางวัฒนธรรมทีจ่บัต้องไม่ได้199 
   ฉะนั้นด้วยข้อจำกัดการใช้กฎหมายลิขสิทธิ์ข้างต้น  กฎหมายลิขสิทธิ์จึงไม่
เหมาะสมต่อการปกป้องการแสวงหาประโยชน์ในเชิงพาณิชย์ในสินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับ

 
198 มาตรา 23 พระราชบัญญัติทรัพย์สินทางปัญญาประเทศสาธารณรัฐสังคมนิยมเวียดนาม  ค.ศ.2005 
   Copyright to folklore or folk art works of folklore 
   1. Folklore or folk art works mean collective creations based on traditions of a 

community or individuals reflecting such community’s earnest expectations, of which the 
expression is appropriate to its cultural and social characteristics, and its standards and values, 
which have been handed down by imitation or other modes. Folklore and folk art works 
include... 

199 Daphne Zografos, supra note 19, pp.42. 
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ต้องไม่ได้  และการให้ความคุ้มครองธรรมสิทธิ์แก่สินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  
ความคุ้มครองนี้ยังไม่ตอบสนองความต้องกาของชุมชนผู้มีส้วนได้เสีย 
  2) กฎหมายสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์ตามพระราชบัญญัติทรัพย์สินทางปัญญา
เวียดนาม ค.ศ. 2005 (Law on Intellectual Property Vietnam, 2005)  และ กฎ Decree No. 
103/2006/ND-CP Detailing and Guiding The Implementation of A Number of Articles 
of the Law on Intellectual Property Regarding Industrial Property, September 2 2 , 
2006 
   สำหรับกฎหมายสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์เป็นกฎหมายทรัพย์สินทางปัญญาที่
ต้ังอยู่บนหลักสิทธิชุมชน  ชุมชนจึงเป็นผู้ทรงสิทธิในสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์  ประกอบกับสินค้าต่างๆ ที่
เกิดจากมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  รวมถึงสินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้
เป็นสินค้าที่มีชื่อเสียง  คุณภาพอย่างยาวนาน  และสินค้านี้มีความเชื่อมโยงกับการใช้ชื่อสิ่งบ่งชี้ทาง
ภูมิศาสตร์  ชุมชนชาวเวียดนามจึงนิยมใช้ประโยชน์จากสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์  เพ่ือปกป้องการ
แสวงหาประโยชน์ในเชิงพาณิชย์จากสินค้าต่างๆ ที่เกิดจากมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  รวมถึง
สินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ 
   ส่วนความเป็นเจ้าของตราสัญลักษณ์สิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์  รัฐเป็นเจ้าของ
สิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์  และรัฐเป็นผู้อนุญาตแก่ประชาชน  เพ่ือใช้การใช้ตราสัญลักษณ์สิ่งบ่งชี้ทาง
ภูมิศาสตร์200  รวมทั้งการปฏิบัติตามพันธกรณีข้อ 22 ความตกลงทริปส์  ซ่ึงประเทศเวียดนามเข้าเป็น
รัฐภาคสีมาชิกองค์การการคา้โลกลำดับที่ 150 ในวันที ่7 พฤศจิกายน 2549201 
   วัตถุแห่งความคุ้มครอง  คือการใช้ชื่อสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์  ในฐานะที่ชื่อ
แหล่งภูมิศาสตร์มีความเชื่อมโยงกับคุณภาพ ชื่อเสียงของสินค้าชุมชน  และผู้บริโภคให้การยอมรับการ
ใช้ชื่อสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์อย่างยาวนาน  ก่อนการใช้กฎหมายสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์  ชุมชนชาว
เวียดนามจึงใช้ประโยชน์จากกฎหมายฉบับนี้ได้  แม้กฎหมายฉบับนี้ไม่คุ้มครองภูมิปัญญาท้องถิ่นที่ใช้
ผลิตสินค้ากต็าม202 
   องค์ประกอบสินค้าตามกฎหมายสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์  สินค้าต่างๆ ที่เกิด
จากมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  รวมถึงสินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ต้องมี 
2 องคป์ระกอบตามมาตรา 79 พระราชบัญญัติทรัพย์สินทางปัญญาเวียดนาม ค.ศ.2005 คือ 

 
200 Ibid, pp.200. 
201 อาร์วายทีไนน์, “เวียดนามกับการเข้าเป็นสมาชิก WTO,” Retrieved  26 October  2012  

http://www.ryt9.com/s/ryt9/91244. 
202 Tran Viet Hung, Legal Provision of  Vietnam on the Protection of Geographical 

Indications, (Hà Nội Vietnam : Nation Office of Vietnam, 2006), pp.5. 
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   ประการแรก   สินค้าตามสิ่ งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์ ได้ ใช้ชื่อแหล่งผลิต
ผลิตภัณฑ์   โดยชื่อดังกล่าวอาจเป็นชื่อพ้ืนที ่ท้องถิ่น ดินแดน หรือประเทศ และ203 
   ประการที่สอง  สินค้าภายใต้สิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์ต้องมีชื่อเสียง  คุณภาพ  
หรือเอกลักษณ์โดดเด่น  โดยคุณลักษณะพิเศษของผลิตภัณฑ์ดังกล่าวเกิดขึ้นด้วยสภาพภูมิศาสตร์ของ
พ้ืนที่ ท้องถิ่น ดินแดน หรือประเทศ  รวมทั้งคุณลักษณะพิเศษของผลิตภัณฑ์ดังกล่าวเกิดขึ้นด้วย
ปัจจัยตามธรรมชาติหรือปัจจัยมนุษย์204 
   นอกจากนี้  ชื่อสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์ยังต้องเป็นพ้ืนที่ในดินแดนแท้จริง
ของโลก และ ดินแดนดังกล่าวต้องปรากฏบนแผนที่โลกตามมาตรา 83 พระราชบัญญัติทรัพย์สินทาง
ปัญญาเวียดนาม  ค.ศ.2005205  ไม่เช่นนั้นชื่อสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์ไม่อาจขึ้นทะเบียนกับสำนักงาน 
National Office of  Intellectual Property of Vietnam  ซึ่งสำนักงานดังกล่าวต้องปฏิบัติหน้าที่
ภายใต้การกำกับดูแลของ the office of Department of Intellectual Property – Ministry of 
Science  and Technology206 
   ส่วนผู้ขอขึ้นทะเบียนสิ่ งบ่ งชี้ทางภูมิศาสตร์   ประเทศเวียดนามได้
กำหนดให้บุคคลต่อไปนี้  คือผู้ขอขึน้ทะเบียนสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์ 
   บุคคลที่ 1  องค์กรหรือเอกชนที่เป็นผู้ผลิตผลิตภัณฑ์และได้ใช้สิ่งบ่งชี้ทาง
ภูมศิาสตร์ 

 
203 มาตรา 79 พระราชบัญญตัิทรัพยส์ินทางปัญญาเวียดนาม ค.ศ.2005 
   General conditions for geographical indications to be eligible for protection 
   A geographical indication shall be eligible for protection when it satisfies the 

following conditions: 
   1 The product bearing the geographical indication originates from the area, locality, 

territory or country corresponding to such geographical indication. 
   2 The product bearing the geographical indication has a reputation, quality or 

characteristics mainly attributable to geographical conditions of the area, locality, territory or 
country corresponding to such geographical indication. 

204 Mayer  Brown, Vietnam Investor’s Guide : Business Law,  (Hà Nội : Seng Lee Press Pte 
Ltd. 2008), pp.205. 

205 Ibid, pp.15. 
206 Trong  Binh VU, Geographical Indicational and Appellation of Origin in Vietnam : 

Reality Policy and Perspective, (Hanoi : Institute of  Policy  and  Strategy for Agriculture and Rural, 
2006), pp.42. 
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   บุคคลที่ 2  กลุ่มบุคคลหรือองคก์รใด ๆ ซึ่งแสดงตนเป็นองค์กรหรือเอกชน
ตามประเภทแรก  และ 
   บุคคลที่  3 พนักงานเจ้าหน้ าที่ท้องถิ่นซึ่ งตั้ งอยู่ ใน พ้ืนที่สิ่ งบ่ งชี้ทาง
ภูมิศาสตร์ 
   เมื่อรัฐได้ขึ้นทะเบียนชื่อสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์ใด  รัฐจะเป็นเพียงผู้เดียวใน
การพิจารณาอนุญาตให้ใช้ชื่อสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์แก่องค์กรหรือเอกชน  แต่มิใช่ทุกองค์กรหรือ
เอกชนจะมีสิทธิใช้ชื่อสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์  องค์กรหรือเอกชนที่มีสิทธินั้นจะต้องมีโครงสร้างการ
จัดการในพ้ืนที่สิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์  ก่อนที่องค์กรหรือเอกชนจะขออนุญาตใช้ชื่อสิ่งบ่งชี้ทาง
ภูมิศาสตร์  และองคก์รหรือเอกชนที่ได้รับสิทธิใช้ชื่อสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์  สิทธิใช้นี้ไม่ใช่สิทธิในความ
เป็นเจ้าของตามมาตรา 88 วรรคสอง พระราชบัญญัติทรัพย์สินทางปัญญาเวียดนาม ค.ศ.2005  ผู้ทรง
สิทธิใช้จึงไม่มีสิทธิผูกขาดหรือหวงกันการใช้ชื่อสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์เพียงผู้เดียว  สภาพสิทธิเช่นนี้จึง
แตกต่างจากสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาประเภทอ่ืน เช่น ลิขสิทธิ์  เครื่องหมายการค้า  สิทธิบัตร  
เป็นต้น 
   วิธีการใช้ชื่อสิ่งชี้ทางภูมิศาสตร์กับสินค้าต่างๆ ที่ เกิดจากมรดกทาง
วัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  รวมถึงสินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  ผู้ที่ได้รับอนุญาตให้
ใช้ชื่อสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์สามารถใช้ชื่อสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์กับสินค้า  หีบห่อสินค้า  เอกสารทาง
ธุรกิจที่เกี่ยวข้อง  โดยผู้ทรงสิทธิมีเพียงสิทธิใช้ชื่อสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์  แต่สิทธินี้ไม่อาจโอนสิทธิ
ดังกล่าวแก่ผู้อ่ืน207  และส่วนสิทธิใช้ชื่อคุ้มครองสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์จดทะเบียนไม่มีอายุความสิ้นสุด
ตามมาตรา 93 พระราชบัญญัติทรัพย์สินทางปัญญาเวียดนาม ค.ศ.2005208 
   เมื่อประเทศเวียดนามปกครองในระบอบสังคมนิยม  รัฐจึงเป็นตัวแทนชาว
เวียดนาม  เพ่ือการปกป้องประโยชน์สาธารณะ  รัฐสามารถมอบสิทธิใช้ชื่อสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์แก่
หน่วยราชการท้องถิ่น  ถ้าหน่วยงานดังกล่าวตั้งอยู่ในแหล่งภูมิศาสตร์ตามชื่อสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์  
หรือรัฐอาจอนุญาตให้ใช้ชื่อสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์แก่องค์กรใดๆ  ถ้าองค์กรดังกล่าวเป็นตัวแทนของ
เอกชนหรือองค์กรต่างๆ ภายใต้ชื่อสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์ทีข่ึ้นทะเบียน  เพื่อที่หน่วยงานรัฐท้องถิ่นและ
องค์กรนั้นสามารถใช้  จดัการ  และควบคุมมาตรฐานผลิตภัณฑ์ตามชื่อสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์209 
   ผลลัพธ์ต่อการใช้สิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์กับสินค้าต่างๆ ที่เกิดจากมรดกทาง
วัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  รวมถึงสินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  ผู้วิจัยพบว่า  ข้อมูล

 
207 Ibid, pp.17. 
208 Mayer  Brown, supra note 204, pp.205-206. 
209 Ibid, pp.15. 
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เพียงเดือนธันวาคม  ค.ศ.2014  ประเทศสาธารณรัฐสังคมนิยมเวียดนามได้ขึ้นทะเบียนชื่อสิ่งบ่งชี้ทาง
ภูมิศาสตร์ในสินค้าทั้งสิ้น 45 รายการ  จำนวนนี้แยกเป็นชื่อสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์ของประเทศ
สาธารณรัฐสังคมนิยมเวียดนาม 42 รายการ  และชื่อสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์ของต่างประเทศที่ขึ้น
ทะเบียนในประเทศสาธารณรัฐสังคมนิยมเวียดนามจำนวน 3 รายการ  ชื่อสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์ของ
ประเทศสาธารณรัฐสังคมนิยมเวียดนามแบ่งเป็น 9 กลุ่ม  กลุ่มดังกล่าวเป็นสินค้าอาหารมรดกทาง
วัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้จำนวน 4 รายการ  เช่น สิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์เลขที่ 00010 Phan Thiết 
สินค้าน้ำปลา  เป็นต้น210 
   ล่าสุดวันที่ 29 เมษายน  ค.ศ.2021  ประเทศเวียดนามได้ขึ้นทะเบียน            
สิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์หมายเลข 00106 สำหรับผลิตภัณฑ์วุ้นเส้น “บักกาน” โดยภาควิชาวิทยาศาสตร์
และเทคโนโลยีของจังหวัดบาคกานเป็นองค์กรที่จัดการสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์  เพราะวุ้นเส้น “บัก
กาน” คืออาหารพื้นเมืองในถาดของเตตและวันสำคัญอ่ืนๆ ในครอบครัวและชุมชนชาวเวียดนาม  โดย
วุ้นเส้นสร้างความงามในวัฒนธรรมการทำอาหารของชาวเวียดนาม  และวุ้นเส้นบักกาญจน์กลายเป็น
ของขวัญพิเศษ  เมื่อลูกชายทุกครอบครัวกลับมาเยี่ยมบ้านเกิดที่ตั้งรกรากอยู่ในพ้ืนที่ภูเขาทางตอน
เหนือของภูเขา  โดยสินค้าดังกล่าวมีคุณลักษณะบ่งเฉพาะเชื่อโยงกับพ้ืนที่บักกาน  เนื่องจากพ้ืนที่มดีิน
และสภาพอากาศที่เอ้ืออำนวย  ทำให้ข่าท่ีปลูกในพ้ืนที่บักกานเติบโตได้ดีและมีคุณภาพดีกว่าที่อ่ืน211 
   ดังนั้นประเทศเวียดนามเป็นประเทศที่เลือกใช้กฎหมายทรัพย์สินทาง
ปัญญา  เพ่ือการคุ้มครองประโยชน์เชิงพาณิชย์ของเอกชนในสินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับ
ต้องไม่ได้  ชาวเวียดนามจึงนิยมใช้ประโยชน์จากกฎหมายสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์มากกว่ากฎหมาย
ลิขสิทธิ์  ด้วยกฎหมายสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์ให้ความคุ้มครองประโยชน์ทางเศรษฐกิจ  ขณะที่

 
210 National Office of Intellectual Property, “Distribution of Products Bearing GIs of 

Vietnam,” Retrieved  26 October 2012   
http://www.noip.gov.vn/web/noip/home/en?proxyUrl=/NOIP/RESOURCE.NSF/vwResourceList/6971
920F37F4D59F4725776D002710F3/$FILE/index_en.html 

211 ศูนย์ตรวจสอบสิ่งบ่งช้ีทางภูมิศาสตร์และเครื่องหมายการค้าระหว่างประเทศเวยีดนาม, “ปกป้องสิ่ง
บ่งช้ีทางภูมิศาสตร์ “บักกาน” สำหรับผลิตภัณฑ์วุ้นเส้น”, สบืค้นเมือ่วันท่ี 26 พฤษภาคม  พ.ศ.2564 จาก  
https://ipvietnam.gov.vn/web/guest/cac-bai-viet-ve-chi-dan-ia-ly/-/ asset_publisher/ 
fNUbGw2ZxGKy/content/bao-ho-chi-dan-ia-ly-bac-kan- cho-san-pham-mien-dong?inheritRedirect= 
false&redirect=https%3A%2F%2Fipvietnam.gov.vn%2Fweb%2Fguest%2Fcac-bai-viet-ve-chi-dan-ia-
ly%3Fp_p_id%3D101_INSTANCE_fNUbGw2ZxGKy%26p_p_lifecycle%3D0%26p_p_state%3Dnormal
%26p_p_mode%3Dview%26p_p_col_id%3Dcolumn-1%26p_p_col_count%3D1 
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กฎหมายลิขสิทธิ์มอบเพียงธรรมสิทธิ์แก่ชุมชน ชุมชนจึงไม่อาจใช้กฎหมายลิขสิทธิ์ปกป้องประโยชน์
เชิงพาณชิย์กับสินคา้อาหารของชุมชน 
  (4) รัฐตัวแทนชุมชนในประโยชน์สาธารณะ  เพื่อส่งเสริม รักษามรดกทาง
วัฒนธรรมที่จบัต้องไม่ได้ 
    ภายใต้มาตรา 53 รัฐธรรมนูญแห่งสาธารณรัฐสังคมนิยมเวียดนาม  ค.ศ.
1992212  ชาวเวียดนามคือเจ้าของมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องได้และจับต้องไม่ได้  แต่ด้วยประเทศ
เวียดนามปกครองในระบอบสังคมนิยม  รัฐจึงเข้ามาเป็นตัวแทนประชาชนชาวเวียดนาม  เพ่ือการ
ส่งเสริม รักษามรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ตามพระราชบัญญัติ Law on Cultural Heritage  
ค.ศ.2001 ฉบับแก้ไข ค.ศ.2003  โดยกรณีนี้ถือเป็นหน้าที่ของรัฐตามนโยบายแห่งรัฐตามมาตรา 53 
รัฐธรรมนูญแห่งประเทศสาธารณรัฐสังคมนิยมเวียดนาม  ค.ศ.1992  ซึ่งรัฐเข้ามาจัดการมรดกทาง
วัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  ก็ต่อเมื่อใดไม่มีประชาชนหรือชุมชนผู้ครอบครองมรดกทางวัฒนธรรมที่จับ
ต้องไม่ได้213 
   แม้ว่ารัฐมีหน้าที่จัดการมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ทุกสาขารวมถึงที่
เกี่ยวกบัสินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  แต่รัฐก็ไม่ได้จัดการหรือประกาศใช้นโยบาย
เกี่ยวมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้โดยอิสระ  กลับกันรัฐต้องจัดการหรือประกาศใช้นโยบาย
ต่างๆ ที่สอดคล้องพันธกรณีสนธิสัญญาระหว่างประเทศ  โดยเฉพาะอย่างยิ่งอนุสัญญาว่าด้วยการ
สงวนรักษามรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  ค.ศ..2003 ขององค์การยูเนสโก  และรัฐบาล
เวียดนามยังมุ่งจัดการมรดกทางวัฒนธรรมดังกล่าว  เพ่ือเป็นไปตามหลักการพัฒนาแห่งสหัสวรรษ 
(Sustainable Development Goals -SDGs) ขององค์การสหประชาชาติ 
   ผลที่รัฐจัดการมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ทุกสาขารวมถึงที่เกี่ยวกับ
สินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  ปรากฏว่านับตั้งแต่ ค.ศ. 2016 เป็นต้นมา  รัฐบาล
เวียดนามได้ประกาศใช้นโยบายงานบริการสาธารณะด้านวัฒนธรรมที่สอดคล้องกับมติของสมัชชารัฐ
ภาคีแห่งอนุสัญญาคุ้มครองมรดกโลก  ค.ศ.2015 (General Assembly of States Parties to the 
World Heritage Convention 2015) ขององค์การยูเนสโก  และอนุสัญญาว่าด้วยการสงวนรักษา

 
212 Article 53 Viet Nam's Constitution of 1992  
   The land, water resources, mineral resources, wealth lying underground or coming 

from the sea and the air, other natural resources, and property invested and managed by the 
State are public properties, coming under ownership by the entire people represented and 
uniformly managed by the State. 

213 ศูนย์ตรวจสอบสิ่งบ่งช้ีทางภูมิศาสตร์และเครื่องหมายการค้าระหว่างประเทศเวียดนาม, อ้างแล้ว 
เชิงอรรถท่ี 211. 
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มรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  ค.ศ.2003  รัฐบาลเวียดนามจึงจัดการมรดกทางวัฒนธรรมที่จับ
ต้องไม่ได้ทีค่รอบคลุมใน 4 มิต ิ ดังนี้214 
   มิติแรก  การใหค้วามสำคัญด้านสิ่งแวดล้อม 
   มติทีส่อง  การพัฒนาสังคม 
   มติที่สาม  การพัฒนาเศรษฐกิจ  และ 
   มตทิี่สี่  ความสงบและความปลอดภัย 
   นอกจากนี้  ประเทศเวียดนามยังประกาศใช้นโยบายงานบริการสาธารณะ
ด้านวัฒนธรรมที่สอดคล้องกับนโยบายสาธารณะและเป็นไปตามเป้าหมายการพัฒนาแห่งสหัสวรรษ 
(SDGs) ขององค์การสหประชาชาติ  ซ่ึงองค์การสหประชาชาติประกาศใช้  เพ่ือให้ภายหลังค.ศ. 2015 
รัฐภาคีสมาชิกได้รับการพัฒนาในมาตรฐานเดียวกันและตั้งอยู่บนหลักการพัฒนาด้านสิทธิมนุษยชน  
และด้วยสถานะมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้เป็นของประชาชนชาวเวียดนาม  รัฐจึงเป็นเพียง
ผู้ดูแลแทนประชาชนชาวเวียดนามที่เป็นเจ้าของร่วม  และรฐัต้องจัดการวัฒนธรรมที่จับต้องไมไ่ด้ใน 3 
หลักการแห่งการพัฒนา  คือหลักการสิทธิมนุษยชน  หลักความเสมอภาค หลักความยั่งยืน215 
  วิธีการจัดการมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ทุกสาขารวมถึงที่เกี่ยวข้อง
กับสินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  รัฐต้องจัดการตามหลักการมีส่วนร่วมของชุมชน  
ในฐานะที่ประชาชนชาวเวียดนามเป็นเจ้าของในมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ตามมาตรา 53 
รัฐธรรมนูญแห่งประเทศสาธารณรัฐสังคมนิยมเวียดนาม  ค.ศ.1992  รัฐต้องพึงรับฟังความคิดเห็น
และยอมรับบทบาทชุมชนผู้มีส่วนได้  เพ่ือการส่งเสริม รักษา สืบทอดมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้อง
ไม่ได้ทุกสาขารวมถึงที่เก่ียวข้องกับสินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ 
  อย่างไรก็ดี  เมื่อประเทศเวียดนามปกครองระบอบสังคมนิยม  รัฐจึงใช้การ
บริหารงานตามหลักการรวมอำนาจ (Centralization)  เพ่ือจัดการมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้
ทุกสาขารวมถึงที่เกี่ยวกับสินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  รัฐจึงให้อำนาจแก่
กระทรวงวัฒนธรรมและข้อมูลข่าวสาร  กระทรวงดังกล่าวเป็นหน่วยงานผู้รับผิดชอบ  โดย
รัฐมนตรีว่าการกระทรวงวัฒนธรรมและข้อมูลข่าวสาร (Ministry of Culture and Information) 
เป็นผู้บังคับบัญชาและรับผิดชอบงานบริการสาธารณะที่เกี่ยวกับมรดกทางวัฒนธรรมทั่วประเทศ  
รวมทั้งบังคับบัญชางานบริการสาธารณะด้านวัฒนธรรมในระดับท้องถิ่น  เจ้าหน้าที่ของรัฐในท้องถิ่น
จึงมีหน้าที่จัดทำรายเกี่ยวกับมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ในท้องถิ่น  รายงานเกี่ยวกับอนุสรณ์
สถานทางวัฒนธรรม  เพ่ือนำเสนอรัฐมนตรีว่าการกระทรวงวัฒนธรรมและข้อมูลข่าวสาร  และ

 
214 Andrzej Jakubowski, supra note 189, pp.195. 
215 Ibid, pp.195. 
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รฐัมนตรฯี ดังกล่าวจะได้นำข้อมูลไปพิจารณาในการจัดสรรกำลังคนและงบประมาณในการวิจัย  หรือ
รวบรวม  หรือออกคำสั่งใดๆ ที่เป็นมาตรการป้องกันการสูญหายหรือเสื่อมโทรมของมรดกทาง
วัฒนธรรม216 
  แม้ว่ารัฐมนตรีว่าการกระทรวงวัฒนธรรมและข่าวสารเป็นผู้รับผิดชอบงาน
ต่างๆ  เพ่ือการจัดการมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ทุกสาขารวมถึงที่เกี่ยวกับสินค้าอาหารมรดก
ทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  แต่รัฐมนตรีดังกล่าวเป็นเพียงผู้รับผิดชอบชั้นต้นต่อรัฐบาลเท่านั้นตาม
มาตรา 55 พระราชบัญญั ติ Law on Cultural Heritage  ค.ศ.2001 ฉบับแก้ไข ค.ศ.2003217  
เพราะรัฐบาลอาจมอบหมายงานวัฒนธรรมแก่รัฐมนตรีคนอ่ืน  หรือผู้บริหารระดับสถาบันหรือ
คณะกรรมการปฏิบัติงานแทนได้  และรัฐบาลยังมีอำนาจออกกฎเกี่ยวกับความรับผิดชอบกรณีพิเศษ
แก่รัฐมนตรีคนอ่ืน  ผู้บริหารระดับสถาบัน  หรอืคณะกรรมการ  ทำให้บุคคลเหล่านี้ต้องร่วมปฏิบัติงาน
กับรัฐมนตรีว่าการกระทรวงวัฒนธรรมและข่าวสารอย่างมีเอกภาพ  ขณะที่ภาคประชาชนก็สามารถมี
ส่วนร่วมบริหารมรดกทางวัฒนธรรม  ไม่ว่ามรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องได้หรือมรดกทางวัฒนธรรมที่
จับต้องไม่ได้  โดยผ่านคณะกรรมการประชาชนจังหวัด  ซ่ึงคณะกรรมการประชาชนก็มีอำนาจตรา
ข้อบังคับ  และคณะกรรมการประชาชนยังต้องร่วมกับรัฐในการบริหารมรดกทางวัฒนธรรมภายใน
ท้องถิ่นตน  รวมทั้งรัฐบาลอาจมอบอำนาจบริหารมรดกทางวัฒนธรรมพิเศษบางประการแก่
คณะกรรมการประชาชนจังหวัด  ทัง้นี้ตามท่ีรัฐบาลเห็นสมควร 
  นอกจากนี้  ในฐานะที่รัฐมนตรีว่าการกระทรวงวัฒนธรรมและข้อมูลข่าวสาร
เป็นผู้รับผอดชอบงานต่างๆ ที่เกี่ยวกับมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้และมรดกทางวัฒนธรรมที่
จับต้องได้  รัฐมนตรีฯ จึงอาศัยอำนาจตามพระราชบัญญัติ Law on Cultural Heritage  ค.ศ.2001 
ฉบับแก้ไข ค.ศ.2003  เพ่ือการประกาศใช้พระราชกฤษฎีกา กฎกระทรวง ระเบียบ ข้อบังคับที่
เกี่ยวกับการจัดการมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้และมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องได้  เช่น ใน

 
216 Ibid, pp.195. 
217 Article 55 Law on Cultural Heritage  ค.ศ.2001 
   1. The Government shall ensure unified state management of cultural heritage. 
   2. The Ministry of Culture and Information bears the primary responsibility within the 

Government for implementing state management of cultural heritage. 
   3. All ministries, ministry-level institutions and committees under the Government 

have an obligation to manage cultural heritage as assigned by the Government. The Government 
shall regulate specific responsibilities of ministries, ministry-level institutions and committees 
under the Government to work in coordination with the Ministry of Culture and Information, in 
order to ensure unified state management of cultural heritage… 
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วันที่  11 พฤศจิกายน  ค.ศ.2002  รัฐมนตรีว่าการกระทรวงวัฒนธรรมและข้อมูลข่าวสารจึง
ประกาศใช้พระราชกฤษฎีกา Decree on the Detailed Regulations to Implement some 
Articles of the Law on Cultural Heritage ค.ศ.2002  กฎหมายฉบับนี้เป็นกฎหมายลำดับรอง
โดยอาศัยอำนาจตามพระราชบัญญัติ Law on Cultural Heritage  ค.ศ.2001 ฉบับแก้ไข ค.ศ.2003  
และพระราชกฤษฎีกาฉบับดังกล่าวบัญญัติถึงรายละเอียดเกี่ยวกับอำนาจหน้าที่ของรัฐ  และการมี
ส่วนรวมของปัจเจกชน กลุ่มบุคคล ชุมชนไว้ 
  อนึ่ ง ด้วยพระราชกฤษฎีกา Decree on the Detailed Regulations to 
Implement some Articles of the Law on Cultural Heritage ค.ศ.2002 เป็นกฎหมายมหาชน  
สืบเนื่องจากกฎหมายฉบับนี้มีเนื้อหาเกี่ยวกับการใช้อำนาจของรัฐกับชุมชนผู้มีส่วนได้เสีย  ซึ่งชุมชน
ดังกล่าวไดค้รอบครองมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  แมร้ัฐมนตรีว่าการกระทรวงวัฒนธรรมและ
ข้อมูลข่าวสารเป็นผู้ออกกฎหมายฉบับนี้  แต่รัฐมนตรีฯ ยังมีอำนาจบังคับบัญชากิจการที่เกี่ยวกับ
มรดกทางวัฒนธรรม  ซึ่งรัฐมนตรีดังกล่าวต้องปฏิบัติงานตามหลักกฎหมายมหาชนที่ว่า “ไม่มี
กฎหมาย  ไม่มีอำนาจ  และไม่กระทำเกินกว่าที่กฎหมายให้อำนาจ”  ทำให้รัฐมนตรีว่าการกระทรวง
วัฒนธรรมและข้อมูลข่าวสารผู้ปฏิบัติงานของรัฐต้องปฏิบัติงาน  เพ่ือประโยชน์สาธารณที่เกี่ยวกับการ
ส่งเสริม รักษาคุณค่าของมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  ตามที่หมวด 2 มาตรา 7 พระราช
กฤษฎีกา Decree on the Detailed Regulations to Implement some Articles of the Law 
on Cultural Heritage ค.ศ.2002 ได้บัญญัติไว้ดังนี้218 
  1) ต้องจัดตั้งองค์กรเพ่ือการวิจัยระดับชาติ  และรวบรวม ประดิษฐ์  รวมทั้ง
จำแนกประเภทมรดกทางวัฒนธรรมทีจ่ับต้องไม่ได้ 
  2) สร้างหลักเกณฑ์ที่ใช้รวบรวมเอกสาร  สิ่งประดิษฐ์  และจัดประเภทมรดก
ทางวัฒนธรรม  ไม่ว่ามรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องได้หรือมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ 
  3) สร้างความตระหนักแก่สาธารณชนต่อคุณค่าของมรดกทางวัฒนธรรม  ไม่
ว่ามรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องได้หรือมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ 
  4) สร้างระบบการศึกษาที่เกี่ยวกับมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  เพ่ือ
การส่งต่อทกัษะในการสร้างสรรค์มรดกทางวัฒนธรรมทีจ่ับต้องไม่ได้แก่เยาวชนรุ่นต่อไป  และเผยแพร่  
การประชาสัมพันธ์การแสดง  ฟ้ืนฟูมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  รวมทั้งลำดับความสำคัญตาม
ความเร่งด่วน  ในอันที่รัฐจะได้ดำเนินงานบริการสาธารณะก่อนหรือหลังตามความจำเป็นเร่งด่วน 

 
218 Van Uytsel, Steven, supra note 135. 
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  5) จัดสรรงบประมาณลงทุนในกิจกรรมสงวนรักษาและส่งเสริมมรดกทาง
วัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  โดยเฉพาะอย่างยิ่งมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ที่กำลังเผชิญความ
เสี่ยงต่อการสูญหาย 
  6) ขยายบทบาทสังคมในการปกป้องและส่งเสริมมรดกทางวัฒนธรรมที่จับ
ต้องไม่ได ้
  7) ดำเนินการประเมินมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  โดยไม่มีค่าใช้จ่าย  
และสร้างคู่มือและสนับสนุนกิจกรรมและการสงวนรักษามรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  ตามที่
องค์กรและหรือเอกชนร้องขอ 
  ทั้งหมดนี้จึงเป็นการปฏิบัติงานบริการสาธารณะด้านของรัฐ  ภายใต้พระราช
กฤษฎีกา Decree on the Detailed Regulations to Implement some Articles of the Law 
on Cultural Heritage ค.ศ.2002  โดยรัฐมนตรีว่าการกระทรวงวัฒนธรรมและข้อมูลข่าวสารเป็น
ผู้รับผิดชอบ 
  ประกอบกับที่ประชาชนชาวเวียดนามเป็นเจ้าของมรดกทางวัฒนธรรมที่จับ
ต้องไม่ได้ตามมาตรา 53 รัฐธรรมนูญแห่งประเทศสาธารณรัฐสังคมนิยมเวียดนาม  ค.ศ.1992  
ประชาชนชาวเวียดนามจึงมีสิทธิร่วมในมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไมไ่ด้อย่างเสมอภาค   ไม่ว่าผู้นั้น
เป็นสมาชิกในชุมชนเมืองหรือชนกลุ่มน้อย  ชุมชนดังกล่าวจึงมีสิทธิร่วมกับรัฐ  เพ่ือจัดการมรดกทาง
วัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ตามพระราชบัญญัติ Law on Cultural Heritage  ค.ศ.2001 ฉบับแก้ไข 
ค.ศ.2003  ซึ่งกรณีนี้เป็นการปฏิบัติตามพันธกรณีข้อ 11 (b) อนุสัญญาว่าด้วยการสงวนรักษามรดก
ทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  ค.ศ.2003 ว่า  รัฐภาคีสมาชิกต้องดำเนินมาตรการที่จำเป็น  โดยการมี
ส่วนร่วมของชุมชน กลุ่มชน และองค์กรเอกชนที่เก่ียวข้อง219 
  ส่วนรายละเอียดรัฐร่วมกับชุมชน  เพ่ือการจัดการมรดกทางวัฒนธรรมที่จับ
ต้องไม่ได้ในประเทศเวียดนาม  เนื่องจากประเทศเวียดนามให้ความสำคัญชุมชนกับสาธารณชน  ซึ่งทั้ง
สองล้วนมีบทบาทสัมพันธ์อย่างแยกจากกันไม่ได้  เพ่ือการธำรงอยู่ของมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้อง
ไม่ได้  ส่งผลให้รัฐต้องร่วมกับชุมชน  และเปิดโอกาสการมีส่วนร่วมของสาธารณชน  เพ่ือการส่งเสริม 
รักษามรดกทางวัฒนธรรมที่จบัต้องไม่ได้ ดังนี้220 

 
219 Article 1 1  The Convention for the Safeguarding of the Intangible Cultural Heritage 

2003 
   (b) among the safeguarding measures referred to in Article 2, paragraph 3, identify 

and define the various elements of the intangible cultural heritage present in its territory, with 
the participation of communities, groups and relevant nongovernmental organizations. 

220 Van Uytsel, Steven, supra note 135. 
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  1) การมีส่วนร่วมของชุมชน  ในฐานะที่ชุมชนครอบครองมรดกทางวัฒนธรรม
ที่จับต้องไม่ได้ 
   สำหรับพระราชบัญญัติ Law on Cultural Heritage  ค.ศ.2001 ฉบับ
แก้ไข ค.ศ.2003 ได้ให้ความสำคัญต่อหลักการมีส่วนร่วมของชุมชน  ไม่ว่าชุมชนดังกล่าวเป็นชุมชนคน
เมืองหรือชนกลุ่มน้อยคนใดใน 25 ชนเผ่า  เพราะรัฐไม่อาจส่งเสริม รักษามรดกทางวัฒนธรรมที่จับ
ต้องไมไ่ด้เพียงลำพัง  โดยการปราศจากความร่วมมือของชุมชน  ชุมชนชาวเวียดนามจึงสามารถมีส่วน
ร่วมกับรัฐได้ตามที่มาตรา 15 พระราชบัญญัติ Law on Cultural Heritage  ค.ศ.2001 ฉบับแก้ไข 
ค.ศ.2003 บัญญัติ  ดังนี้ 
   (1) ชุมชนต้องมีส่วนร่วมกับกระทรวงวัฒนธรรมและข้อมูลข่าวสารในการ
กำหนดนโยบายที่เกี่ยวกับการสงวนรักษามรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  เพ่ือที่สาธารณชน
ยอมรับถึงความเป็นเลิศทางวัฒนธรรมของชุมชน  และเกิดความภูมิใจและมั่นใจในการครอบครอง
มรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  โดยรัฐต้องให้เกียรติชุมชน กลุ่มบุคคล ปัจเจกชน  ในฐานะที่
บุคคลเหล่านี้ครอบครองมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ 
  (2) ชุมชนยังต้องสามารถประพฤติ ปฏิบัติ สืบทอด เผยแพร่องค์ความรู้ 
ทักษะ ที่เกี่ยวกับมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้แก่ทายาทรุ่นต่อไป  โดยรัฐมีหน้าที่สนับสนุน
กิจกรรมดังกล่าว 
  (3) ชุมชนต้องยังสามารถประกอบกิจกรรมใด  เพ่ือมรดกทางวัฒนธรรมที่
จับต้องไม่ได้ดำรงอยู่อย่างยั่งยืนและมีประสิทธิภาพมากทีสุ่ด  โดยรัฐเป็นผู้สนับสนุนกิจกรรมดังกล่าว 
  นอกจากนี้  รัฐมนตรีว่าการกระทรวงวัฒนธรรมและข้อมูลข่าวสารยังต้อง
ให้เกียรติแก่ชุมชน กลุ่มบุคคล หรือปัจเจกชนที่ครอบครองมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  
ดังต่อไปนี้221 
  ประการแรก  การประกาศเชิดชู การมอบเหรียญเกียรติคุณ  หรือการตั้ง
สมญานามโดยรัฐ (State Titles) แก่ผู้ถือครองมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ที่ถึงแก่กรรม  ซึ่ง
กรณีนี้ถือเป็นการมอบเกียรติคุณและยกย่องแก่ช่างฝีมือและศิลปิน  ในฐานะที่บุคคลดังกล่าวได้สงวน
รักษาและสืบทอดมรดกทางวัฒนธรรมทีจ่ับตอ้งไม่ได้ของชาวเวียดนาม 
  ประการที่สอง  การประกาศใช้นโยบายที่อำนวยความสะดวกและช่วยเหลือ
ค่าใช้จ่ายในกิจกรรมการสร้างสรรค์  การแสดง  การเผยแพร่ การนำเสนอ และการสร้างผลผลิตของ              
ผู้ถือครองมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ 

 
221 Ibid. 
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  ประการสุดท้าย  การจ่ายเบี้ยเลี้ยงเป็นรายเดือน หรือค่าตอบแทนอ่ืนๆ แก่                 
ผู้ถือครองมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  เมื่อรัฐได้ยกย่องผู้นั้นเป็นศิลปินแห่งชาติ  เพราะบุคคล
เหล่านี้มีรายได้น้อย  การดำรงชีวิตเป็นไปอย่างยากลำบาก  และบุคคลดังกล่าวอาจต้องไปใช้ชีวิตใน
พ้ืนทีอ่ื่นๆ ในการปฏิบัติงานตามกฎหมาย 
  ด้วยเหตุนี้ชุมชนและผู้มีส่วนได้เสียจึงมีส่วนร่วมกับกระทรวงวัฒนธรรมและ
ข้อมูลข่าวสาร  เพ่ือการจัดการวัฒนธรรมของประเทศ  ไม่ว่าระดับการกำหนดนโยบายร่วมกับรัฐ  
หรือด้านการจัดกิจกรรมต่างๆ  โดยชุมชนยังคงสามารถประพฤติ  ปฏิบัติ  สืบทอดมรดกทาง
วัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ทุกสาขารวมถึงสินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  ซึ่งรัฐต้องให้
การสนับสนุน  และใช้กลไกการยกย่องผู้ถือครองเป็นศิลปินแห่งชาติ  รวมทั้งยกย่องศิลปิน  ภายหลัง
ศิลปินถึงแก่กรรม  ซึ่งวิธีการนี้มีส่วนสำคัญต่อความภูมิใจและการเป็นผู้ถือครองมรดกทางวัฒนธรรมที่
จับต้องไม่ได้ 
  2) การมีส่วนร่วมระหว่างสถาบัน องค์กรของรัฐและเอกชนกับรัฐมนตรีว่าการ
กระทรวงวัฒนธรรมและข้อมูลข่าวสาร  เพ่ือการออกข้อบังคับและมาตรการในการสงวนรักษามรดก
ทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได ้ ดังนี้222 
  ประการแรก  การร่วมกันออกข้อบังคับเป็นไปเพ่ือการส่งเสริม รักษา
มรดกทางวัฒนธรรม  ไม่ว่ามรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องได้หรือมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ 
  ประการที่สอง  การร่วมกันกำหนดมาตรการ  เพ่ือป้องกันความเสียหายที่
เกิดกับมรดกทางวัฒนธรรมทีจ่ับต้องได้และจับต้องไม่ได้ 
  ประการที่สาม  การร่วมกันออกข้อบังคับและมาตรการ  เพ่ือการพัฒนา  
และร่วมออกสร้างกลยุทธ์ แผน โครงงาน และนโยบายที่ใช้กับกิจกรรมปกป้องและส่งเสริมมรดกทาง
วัฒนธรรมที่จับต้องได้และจับต้องไมไ่ด ้
  นอกจากนี้ รัฐมนตรีว่าการกระทรวงวัฒนธรรมและข้อมูลข่าวสารยังมี
อำนาจออกกฎ ข้อบังคับ คำสั่งต่างๆ  เพ่ือการบรรลุวัตถุประสงค์ตามพระราชบัญญัติ Law on 
Cultural Heritage  ค.ศ.2001 ฉบบัแก้ไข ค.ศ.2003 ดังนี้ 
  (1) รัฐมนตรีว่าการกระทรวงวัฒนธรรมและข้อมูลข่าวสารมีอำนาจออก
คำสั่ง กฎข้อบังคับที่ใช้กับมรดกทางวัฒนธรรม  เพ่ือบรรลุวัตถุประสงค์การใช้พระราชบัญญัติ Law 
on Cultural Heritage  ค.ศ.2001 

 
222 Ibid. 
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  (2) รัฐมนตรีว่าการกระทรวงวัฒนธรรมและข้อมูลข่าวสารมีอำนาจตั้ง
องค์กร  เพ่ือการผลิตคู่มือที่ใช้ในกิจกรรมสงวนรักษามรดกทางวัฒนธรรม  การสื่อสาร  การเผยแพร่  
และเผยแพร่ความรู้และการศึกษากฎหมายที่เกี่ยวข้องกับมรดกทางวัฒนธรรมแก่สาธารณชน 
  (3) รัฐมนตรีว่าการกระทรวงวัฒนธรรมและข้อมูลข่าวสารมีอำนาจก่อต้ัง
องค์กร  เพ่ือดำเนินงานวิจัย  การฝึกอบรม และการเตรียมผู้ปฏิบัติงานพิเศษกับมรดกทางวัฒนธรรม 
  (4) รัฐมนตรีว่าการกระทรวงวัฒนธรรมและข้อมูลข่าวสารมีอำนาจออก
คำสั่ง เพ่ือการเคลื่อนย้าย  บริหาร  และใช้ทรัพยากรของรัฐในการสงวนรักษามรดกทางวัฒนธรรม 
  (5) รัฐมนตรีว่าการกระทรวงวัฒนธรรมและข้อมูลข่าวสารมีอำนาจก่อตั้ง
องคก์รและตราข้อบังคับ  เพื่อการจูงใจและให้รางวัลในกิจกรรมต่างๆ ที่เก่ียวกับมรดกทางวัฒนธรรม 
  (6) รัฐมนตรีว่าการกระทรวงวัฒนธรรมและข้อมูลข่าวสารมีอำนาจตั้ง
องค์กรและบรหิารความร่วมมือระหว่างประเทศที่เกีย่วข้องกับการสงวนรักษามรดกทางวัฒนธรรม 
  (7) รัฐมนตรีว่าการกระทรวงวัฒนธรรมและข้อมูลข่าวสารต้องตรวจสอบ
และสอบสวนข้อร้องเรยีน  การโต้แย้ง  การละเมิดบทบัญญัติกฎหมายที่เกี่ยวกับมรดกทางวัฒนธรรม 
  เมื่อวัฒนธรรมชาวเวียดนามได้แพร่กระจายทั่วโลก  พร้อมๆ กับการ
อพยพตั้งถิ่นฐานในต่างประเทศของชาวเวียดนาม  วัฒนธรรมอาหารชาวเวียดนามจึงแพร่กระจายไป
ทั่วโลก  มรดกทางวัฒนธรรมชาวเวียดนามจึงมีทั้งที่อยู่ในประเทศและนอกประเทศ  รัฐมนตรีว่าการ
กระทรวงวัฒนธรรมและข้อมูลข่าวสารจึงต้องรับฟังความเห็นและร่วมมือกับสถาบันต่างๆ ของรัฐและ
เอกชน  ไม่ว่าองค์กรหรือสถาบันดังกล่าวเป็นส่วนราชการทั้งในและนอกประเทศสาธารณัฐสังคมนิยม
เวียดนาม  เพ่ือการจัดการมรดกทางวัฒนธรรมของชาวเวียดนาม223  เช่น  ความร่วมมือระหว่าง
กระทรวงวัฒนธรรมและข้อมูลข่าวสารกับแผนก Department of Cultural Heritage  หรือความ
ร่วมมือระหว่างกระทรวงวัฒนธรรมและข้อมูลข่าวสารกับสถาบัน Institute of Culture and 
Information หรือความร่วมมือระหว่างกระทรวงวัฒนธรรมและข้อมูลข่าวสารกับสถาบัน Research 
Institute of Musicology  หรือความร่วมมือระหว่างกระทรวงวัฒนธรรมและข้อมูลข่าวสารกับ
พิพิธภัณฑ์ Various museums in Vietnam  หรือความร่วมมือระหว่างกระทรวงวัฒนธรรมและ
ข้อมูลข่าวสารกับแผนก Departments of Culture and Information ที่ตั้งอยู่ใน 64 จังหวัดใน
ประเทศสาธารณสังคมนยิมเวียดนาม เป็นต้น224 

 
223 Từ Thị Loan, “ Cultural Heritage in Vietnam With the Requirements of Sustainable 

Development”, International Relations and Diplomacy, Vol. 7, No. 04, pp.173. (April 2019). 
224 Van Uytsel, Steven, supra note 135. 
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  นอกจากนี้  ประเทศเวียดนามยังมคีวามร่วมมือกับสถาบัน หรือองค์กร
นอกประเทศเวียดนาม  เพ่ือการจัดทำเอกสาร  งานรวบรวม และการวิจัยมรดกทางวัฒนธรรมที่จับ
ต้องไม่ได้  เช่น  ความร่วมมือระหว่างกระทรวงวัฒนธรรมและข้อมูลข่าวสารกับสถาบัน Vietnam 
Institute of Folklore Studies ข อ ง  National Centre for Social Science and Humanity  
หรือความร่วมมือระหว่างกระทรวงวัฒนธรรมและข้อมูลข่าวสารกับสถาบัน Han - Nom Research 
Institute  หรือความร่วมมือระหว่างกระทรวงวัฒนธรรมและข้อมูลข่าวสารกับสถาบัน  Association 
of Vietnamese Folklorists  เป็นต้น 
   ส่วนบทบาทกับรัฐสาธารณชน  เพ่ือการส่งเสริม รักษามรดกทาง
วัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้กับภาครัฐ  ปัจจุบันพระราชบัญญัติ Law on Cultural Heritage  ค.ศ.
2001 ฉบับแก้ไข ค.ศ.2003 ของประเทศเวียดนามไม่มีบทบัญญัติเรื่องนี้เป็นการเฉพาะ  แต่ด้วย
ธรรมชาติการสืบทอดมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  ชุมชนและผู้มีส่วนได้เสียต้องได้รับการ
สนับสนุนจากสาธารณชน  ไม่ว่าการซื้อสินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  หรือการเป็น
ทายาทมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  ทำให้แม้พระราชบัญญัติ Law on Cultural Heritage  
ค.ศ.2001 ฉบับแก้ไข ค.ศ.2003 ไม่บัญญัติบทบาทสาธารณชนไว้  แต่สาธารณชนย่อมมีส่วนร่วมกับ
ชุมชนและผู้มีส่วนได้เสีย  เพ่ือการประพฤติ ปฎิบัติ สืบทอดมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้โดย
ปริยาย225 
   ส่วนการขึ้นทะเบียนมรดกทางวัฒนธรรมแห่งชาติ  ชาวเวียดนามไม่มี
อำนาจขอขึ้นทะเบียนมรดกทางวัฒนธรรมเพียงลำพังตนเองตามพระราชบัญญัติ Law on Cultural 
Heritage  ค.ศ.2001 ฉบับแก้ไข ค.ศ.2003  แต่คณะกรรมการประชาชนจังหวัดเป็นผู้มีอำนาจ
พิจารณาขึ้นทะเบียนมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่เป็นสู่มรดกทางวัฒนธรรมแห่งชาติ  โดย
คณะกรรมการประชาชนจังหวัดต้องปฏิบัติงานตามหลักเกณฑ์วิธีการใน Circular No. 20/2012/TT-
BVHTTDL (28 December 2012) และ Decision No. 4138/QD-BVHTTDL (30 October 2012)  
ซึ่งรัฐมนตรีว่าการกระทรวงวัฒนธรรมและข้อมูลข่าวสารได้ประกาศไว้  และให้ประธานคณะกรรมการ
ระดับจังหวัด (The Chairs of Provincial-Level People’s Committees) เป็นผู้นำเสนอรายงาน
ขอขึ้นทะเบียนมรดกทางวัฒนธรรมต่อรัฐมนตรีว่าการกระทรวงวัฒนธรรมและข่าวสาร  ในฐานะ
รัฐมนตรีดังกล่าวเป็นผู้รับผิดชอบงานด้านวัฒนธรรมชั้นต้น  เพ่ือพิจารณาและขึ้นทะเบียนมรดกทาง
วัฒนธรรมแห่งชาติและรายงานต่อคณะรัฐมนตรีต่อไป  แต่รัฐจะไม่เรียกเก็บค่าธรรมเนียมการขึ้น

 
225 Ibid. 
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ทะเบียนมรดกทางวัฒนธรรมตามมาตรา 42 แหง่พระราชบัญญัติ Law on Cultural Heritage  ค.ศ.
2001 ฉบบัแก้ไข ค.ศ.2003226 
   ด้านงบประมาณในการส่งเสริม รักษามรดกทางวัฒนธรรมแห่งชาติ  
ไม่ว่ามรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องได้ หรือมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  รัฐต้องจัดสรร
งบประมาณแผ่นดิน  เพ่ือใช้กับมรดกทางวัฒนธรรมแห่งชาติ  ในฐานะที่มรดกทางวัฒนธรรมแห่งชาติ
เป็นสมบัติของชาติ (National treasures)  และงบประมาณจำนวนนี้ถูกใช้ปกป้องและส่งเสริม รักษา
สมบัติของชาติ  รวมทั้งดูแลอย่างเป็นพิเศษตามมาตรา 42 แห่งพระราชบัญญัติ Law on Cultural 
Heritage  ค.ศ.2001 ฉบับแก้ไข ค.ศ.2003  โดยงบประมาณนี้ใช้กับมรดกทางวัฒนธรรมแห่งชาติ
เท่านั้น  แต่ถ้ามรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องได้หรือมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ยังไม่เป็นมรดก
ทางวัฒนธรรมแห่งชาติ  รัฐช่วยเหลือในด้านการให้ข้อมูล คำแนะนำทางเทคนิค  เพ่ือส่งเสริม รักษา 
หรืออนุรักษ์วัตถุสิ่งของเครื่องใช้หรือโบราณวัตถุ  และในอนาคตถ้าเอกชนเจ้าของโบราณวัตถุ  โอน
โบราณวัตถุแก่ผู้ใดภายในประเทศ  ผู้รับโอนต้องแจ้งเป็นหนังสือไปยังเจ้าหน้าที่รัฐที่มีอำนาจหน้าที่  
เพ่ือการแก้ไขชื่อเจ้าของและที่อยู่ของสมบัติแห่งชาติ  ภายใน 15 วันนับแต่การเปลี่ยนแปลงเจ้าของ
สมบัติแห่งชาติ227 
  ฉะนั้นรัฐจึงเป็นตัวแทนชุมชนชาวเวียดนาม  เพ่ือส่งเสริม รักษามรดก
ทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  เพราะชุมชนชาวเวียดนามเป็นเจ้าของในมรดกทางวัฒนธรรมทาง
วัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  รฐัจึงต้องร่วมกับชุมชนในการจัดการมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ตาม
พระราชบัญญัติ Law on Cultural Heritage  ค.ศ.2001 ฉบบัแก้ไข ค.ศ.2003 
 
 

 
226 Ibid. 
227 Article 42 Law on Cultural Heritage  ค.ศ.2001 
   1. National treasures shall be protected and preserved with special care. The State 

shall allocate a sufficient budget to purchase national treasures. 
   2. National treasures must be registered with the state authorities responsible for 

culture and information. The State shall encourage organizations and individuals to register relics 
and antiquities in their possession to state authorities responsible for culture and information. 
Relics, antiquities and national treasures that have been registered shall be appraised by the 
state free of charge. The State shall also provide guidance on preservation techniques and 
create… 
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  3.5.2.2 พระราชบัญญัติ  Law on National Heritage  ค.ศ.2005 ของ
ประเทศสาธารณรฐัประชาธิปไตยประชาชนลาว 
   สำหรับประเทศสาธารณรัฐประชาธิปไตยประชาชนลาว  หรือที่คน
ทัว่ไปเรียกว่า ประเทศลาว  ประเทศแห่งนี้ปกครองในระบอบสังคมนิยม และเป็นรัฐภาคีสมาชิกความ
ตกลงทริปส์  และเมื่อวันที่ 26 พฤศจิกายน ค.ศ. 2009 ประเทศลาวได้ให้สัตยาบันต่ออนุสัญญาว่า
ด้วยการสงวนรักษามรดกวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  ค.ศ.2003  ประกอบกับประเทศลาวมีความมั่งคั่ง
ในทรัพยากรธรรมชาติ  และความหลากหลายชาติพันธุ์  ประเทศลาวจึงประกาศใช้พระราชบัญญัติ 
Law on National Heritage  ค.ศ.2005 หรือในชื่อย่อ LNH  ซ่ึงกฎหมายฉบับนี้มีผลบังคับใช้ตั้งแต่
วันที่ 18 พฤศจิกายน  ค.ศ.2005  เพ่ือการส่งเสริม รักษามรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  โดย
กฎหมายฉบับนี้มีรายละเอียดต่อไปนี้ 
   (1) ข้อมูลพื้นฐาน 
     นับตั้งแต่วันที่ 2 ธันวาคม  ค.ศ.1975  ประเทศลาวได้รับเอกราช
จากเจ้าอาณานิคมประเทศฝรั่งเศส  ประเทศลาวจึงเริ่มจัดต้ังรัฐบาลและพรรคการเมือง  ตั้งแต่นั้นมา
ประเทศลาวก็ให้ความสำคัญต่อการส่งเสริมมรดกแห่งชาติ  รัฐบาลก็เริ่มประกาศใช้นโยบายการสงวน
รักษามรดกวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ของประเทศอย่างเป็นทางการ  จวบจนเมื่อองค์การยูเนสโกได้
ประกาศใช้อนุสัญญาว่าด้วยการสงวนรักษามรดกวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  ค.ศ.2003  รัฐบาลลาวจึง
เริ่มต้นยกร่างพระราชบัญญัติว่าด้วยมรดกแห่งชาติ  ค.ศ...  เพ่ือเตรียมการเข้าเป็นรัฐภาคีสมาชิก
อนุสัญญาว่าด้วยการสงวนรักษามรดกวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  ค.ศ.2003  จนกระทั่ง ค.ศ.2005  
ประเทศลาวจึงประกาศใช้พระราชบัญญัติว่าด้วยมรดกแห่งชาติ  ค.ศ.2005  และหลังจากนั้นวันที่ 26 
พฤศจิกายน ค.ศ. 2009  ประเทศลาวจึงได้ให้สัตยาบันต่ออนุสัญญาว่าด้วยการสงวนรักษามรดก
วัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  ค.ศ.2003  ส่งผลให้ประเทศลาวมีกฎหมายวัฒนธรรม  ก่อนการต้องปฏิบัติ
ตามพันธกรณอีนุสัญญาว่าด้วยการสงวนรักษามรดกวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  ค.ศ.2003 
     นอกจากที่ประเทศลาวประกาศใช้พระราชบัญญัติว่าด้วยมรดก
แห่งชาติ  ค.ศ.2005  รัฐบาลลาวยังได้ประกาศใช้วิสัยทัศน์ 2030 ของประเทศลาว (Lao PDR’s 
Vision 2030) โดยรัฐบาลลาวมุ่งมั่นในการปกป้องอนุรักษ์ ฟ้ืนฟู และเสริมคุณค่าประเพณีของ
ประเทศ  และมรดกทางวัฒนธรรมของชาติ  เพ่ือเป้าหมายหลัก  คือการไปสู่การพัฒนาที่ยั่งยืนเป็น  
และภายใต้การบังคับใช้พระราชบัญญัติว่าด้วยมรดกแห่งชาติ  ค.ศ.2005  ประชาชนทุกคนเสมอภาค
กันทางวัฒนธรรม  ไม่ว่าประชาชนผู้นั้นเป็นชาวชนบทที่ไม่ใช่ชาวลาว  และประชากรที่อยู่ห่างไกลที่
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ด้อยโอกาส  พร้อมกับการขจัดปัญหาและปัจจัยต่างๆ เช่น การกีดกันทางสังคม การย้ายถิ่นฐานใน
หมู่บ้าน  ความเหลื่อมล้ำทางเพศและการขาดการเข้าถึงการศึกษา  เป็นต้น228 
    อีกทั้ ง รัฐบาลลาวยังบรรจุแผนการส่งเสริม รักษามรดกทาง
วัฒนธรรมแห่งชาติไว้ในแผนพัฒนาเศรษฐกิจและสังคมแห่งชาติ   ฉบับที่  8 (National Socio-
Economic Development Plan 8th - NSEDP) ที่ใช้บังคับตั้งแต่ค.ศ.2006 ถึงค.ศ.2020  ว่า รฐับาล
ลาวมุ่งส่งเสริมการพัฒนาการท่องเที่ยวในประเทศ  การลงทุนในมรดกทางวัฒนธรรมของประเทศ  
และการค้าสินค้าทางวัฒนธรรมต่างๆ  เพราะสิ่งเหล่านี้ได้พิสูจน์แล้ว่า  ชาติได้รับการพัฒนาที่มี
ประสิทธิภาพในการส่งเสริมการพัฒนาที่ยั่งยืน  การเจริญเติบโตและการอนุรักษ์ทรัพยากรธรรมชาติ  
ถ้าประเทศมุ่งมั่นที่จะรักษาประเพณีและวัฒนธรรมของ ปกป้องความหลากหลายและเพ่ิมมูลค่าทาง
ประวัติศาสตร์ มรดกอันล้ำค่าและวัฒนธรรมที่เป็นเอกลักษณ์229 
     ฉะนั้นประเทศลาวจึงเป็นอีกประเทศหนึ่งในกลุ่มประเทศ CLMV  
ซึ่งรัฐบาลมีการเตรียมการร่างกฎหมายมรดกทางวัฒนธรรม  ก่อนการเข้าเป็นรัฐภาคีสมาชิกอนุสัญญา
ว่าด้วยการสงวนรักษามรดกวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  ค.ศ.2003  เพราะรัฐบาลลาวตระหนึกถึง
ความสำคัญของมรดกทางวัฒนธรรมแห่งชาติ  ไม่ว่าจะเป็นมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องได้  หรือ
มรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  เพ่ือการพัฒนาคุณภาพชีวิตชาวลาว  และส่งเสริมการท่องเที่ยว
และการค้าขายสินค้าที่เกี่ยวกับมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ 
   (2) สถานะสินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมทีจ่ับต้องไม่ได้ 
    หากจำกัดเฉพาะกฎหมายวัฒนธรรมแล้ว  ประเทศลาวประกาศใช้
พระราชบัญญัติ Law on National Heritage  ค.ศ.2005 หรือในชื่อย่อ LNH  ซึ่งกฎหมายฉบับนี้มี
ผลบังคับใช้ตั้งแต่วันที่ 18 พฤศจิกายน  ค.ศ.2005  ภายใต้กฎหมายฉบับนี้ สินค้าอาหารมรดกทาง
วัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้เป็นมรดกแห่งชาติ (National Heritage) 230 ประเภทมรดกวัฒนธรรมที่ไม่ใช่
วัตถุ  เพราะสินค้าอาหารดังกล่าวเป็นสิ่งที่สะท้อนถึงประวัติศาสตร์ของชาติลาว และประชาชนชาว

 
228 UNESCO, LAO PDR UNESCO Country Strategy 2020–2021, (France : UNESCO, 2020), 

pp.1. 
229 Ibid. 
230 มาตรา 2 พระราชบัญญัติ Law on National Heritage  ค.ศ.2005 
   National Heritage [refers to items] produced by mankind or formed by nature that 

have outstanding cultural, historical or natural value, thereby becoming precious assets [and] 
property of the Lao national community, some of which are adopted as regional and world 
heritage. 
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ลาวในยุคต่างๆ  และเป็นทรัพย์สินอันล้ำค่าของชุมชนแห่งชาติลาว  ซึ่งบางส่วนได้รับการยอมรับให้
เป็นมรดกระดับภูมิภาคและระดับโลก 
    จากคำนิยามศัพท์มรดกแห่งชาติตามมาตรา 2 พระราชบัญญัติ 
Law on National Heritage  ค.ศ.2005 ข้างต้น  มรดกแห่งชาติจึงจำแนกได้เป็น 3 ประเภท คือ
มรดกวัฒนธรรม  มรดกธรรมชาติ  และมรดกทางประวัติศาสตร์  โดยเฉพาะมรดกวัฒนธรรมแบ่ง
ออกเป็น 2 ประเภทย่อย คือมรดกวัฒนธรรมที่เป็นวัตถุ และมรดกวัฒนธรรมที่ไม่ใช่วัตถุตามภาพที่ 
3.2 ด้านล่าง 

ภาพที่ 3.2 โครงสรา้งมรดกแห่งชาติตามมาตรา 2  
พระราชบัญญัติ Law on National Heritage  ค.ศ.2005 

 
ที่มา  เกรียงไกร วัฒนาสวัสดิ์, นโยบายสงวนรักษามรดกวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ : มุมมองเปรียบเทียบระหว่าง
ประเทศสาธารรัฐประชาธิปไตยประชาชนลาวและประเทศไทย, (มหาวิทยาลัยอุบลราชธานี, การประชุมวิชาการ 
“ลุ่มแม่น้ าโขงศึกษา” ครั้งท่ี 2 (2012), น.309-328) 

    สำหรับคำนิยามศัพท์มรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  ผู้วิจัย
พบว่า  ประเทศลาวได้ให้คำนิยามศัพท์คำว่า “มรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้” (ภาษาลาว 

ມໍລະດົກວັດທະນະທໍາທ ີ່ ບໍີ່ ແມີ່ ນວັດສະດຸ) ไว้ในมาตรา 9 พระราชบัญญัติ Law on National 
Heritage  ค.ศ.2005  ซ่ึงคำดังกล่าวหมายถึงมรดกวัฒนธรรมที่ไม่ใช่วัตถวุ่า 
    “มรดกวัฒนธรรมที่ไม่ใช่วัตถุ  หมายถึงมรดกวัฒนธรรมที่ไม่มี
ตัวตนนับเป็นทรัพย์สมบัติอันล้ำค่าทางด้านวัฒนธรรม เช่น ภูมิปัญญา  ความรู้ ปรัชญา ความเชื่อ 
ประเพณีอันดีงาม สิ่งที่แสดงออกในชีวิตประจำวัน มารยาททางสังคม ภาษา  ตัวอักษร ตัวเลข 
ตำนาน นิทาน สุภาษิต ตำรายาพื้นบ้าน และสิ่งอ่ืนๆ ที่ได้รับการสืบทอดจากรุ่นสู่รุ่น” 
    นอกจากนี้  ประเทศลาวยังให้คำอธิบายเพ่ิมเติมเกี่ยวกับมรดก
วัฒนธรรมที่ไม่ใช่วัตถุในมาตรา 12 พระราชบัญญัติ Law on National Heritage  ค.ศ.2005 ว่า  
มรดกวัฒนธรรมที่ไม่ใช่วัตถุเป็นมรดกทางจิตใจที่สัมพันธ์กับประวัติศาสตร์แต่ละยุคแต่ละสมัย เช่น 
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แนวคิด ทฤษฎี ปัญญาความรู้ ความสามารถ ยุทธศาสตร์ ยุทธวิธี สิ่งซึ่งแสดงถึงความรักชาติ บทเรียน
จากการต่อสู้ ประสบการณ์ที่ได้จากการเป็นผู้นำ การบริหาร และพัฒนาประเทศชาติ 
    เช่นนี้ในเบื้องต้น  ประเทศลาวเป็นประเทศหนึ่งที่บัญญัติศัพท์คำว่า 
“Intangible cultural Heritage” ในรูปศัพท์เฉพาะภาษาลาวว่า “มรดกวัฒนธรรมที่ไม่ใช่วัตถุ”  
และให้คำนิยามศัพท์คำดังกล่าวไว้ในมาตรา 9 พระราชบัญญัติ Law on National Heritage  ค.ศ.
2005  โดยคำนิยามศัพท์ดังกล่าวสอดคล้องกับสภาพมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ในประเทศตน  
โดยการบัญญัติคำนิยามศัพท์เช่นนี้ไม่ขัดต่อพันธกรณีอนุสัญญาว่าด้วยการสงวนรักษามรดกวัฒนธรรม
ที่จับต้องไม่ได้  ค.ศ.2003  และเป็นการปฏิบัติตามข้อ 11 อนุสัญญาว่าด้วยการสงวนรักษามรดก
วัฒนธรรมที่จบัต้องไม่ได้  ค.ศ.2003 
   (3) ชุมชนและปัจเจกชนผู้ทรงสิทธิและรักษาสมดุลระหว่างสิทธิทาง
วัฒนธรรมและสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญา 
     ภายใต้รัฐธรรมนูญแห่งสาธารณรัฐประชาธิปไตยประชาชนลาว  
ค.ศ.1991  ฉบับแก้ไข ค.ศ.2003 ที่ประกันสิทธิทางวัฒนธรรมและสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญา  โดย
รัฐไม่ใช่ผู้ทรงสิทธิ  ตรงกันข้ามชุมชนและปัจเจกชนเป็นผู้ทรงสิทธิ  และชุมชนและปัจเจกชนจึงมีสิทธิ
เสรีภาพของตนกับมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ รวมถึงทรัพย์สินทางปัญญา  เพ่ือค้นคว้า ต่อ
ยอดทางวิทยาศาสตร์ เทคโนโลยี  หรือสร้างนวัตกรรมตามมาตรา 16 และมาตรา 17 รัฐธรรมนูญแห่ง
สาธารณรัฐประชาธิปไตยประชาชนลาว  ค.ศ.1991  ซ่ึงสิทธิในทรัพย์สิน 
     ชุมชนและปัจเจกชนจึงเป็นผู้ทรงสิทธิและรักษาสมดุลระหว่างสิทธิ
ทางวัฒนธรรมและสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาในประเทศลาว  แม้ประเทศลาวปกครองในระบอบ
สังคมนิยม  ซึ่งตามปกติชุมชนและปัจเจกชนไม่อาจเป็นเจ้าของทรัพย์สินส่วนตัว  แต่เพราะเมื่อวันที่ 
26 พฤศจิกายน ค.ศ. 2009  ซึ่งประเทศลาวได้ให้สัตยาบันต่ออนุสัญญาว่าด้วยการสงวนรักษามรดก
วัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  ค.ศ.2003 ขององค์การยูเนสโก  ตามด้วยวันที่ 7 ธันวาคม  ค.ศ.2012 
ประเทศลาวก็ให้สัตยาบันเป็นรัฐภาคีสมาชิกความตกลงทริปส์แห่งองค์การการค้าโลก  สนธิสัญญา
ระหว่างประเทศทั้งสองได้ก่อตั้งพันธกรณีแก่ประเทศลาว  เพ่ือให้ชุมชนและปัจเจกชนเป็นผู้ทรงสิทธิ
ทางวัฒนธรรมและทรัพย์สินทางปัญญา  ในค.ศ.2003 ประเทศลาวจึงแก้ไขเพ่ิมเติมให้เอกชน  ไม่ว่า
จะแป็นชุมชนหรือปัจเจกชนเป็นเจ้าของทรัพย์สิน  ทรัพย์สินทางปัญญา และสินค้าที่เกี่ยวกับมรดก
ทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ไดต้่างๆ 
    ผลลัพธ์  คือนับตั้งแต่ค.ศ.2003 เป็นต้นมา และภายใต้มาตรา 16 
รัฐธรรมนูญแห่งสาธารณรัฐประชาธิปไตยประชาชนลาว  ค.ศ.1991 ฉบับแก้ไข ค.ศ.2003  ชุมชนและ
ปัจเจกชนจึงเป็นผู้ทรงสิทธิทางวัฒนธรรมและทรัพย์สินทางปัญญา  โดยสิทธิทั้งสองเป็นไปตาม



 218 

กฎหมาย  ซึ่งกฎหมายดังกล่าวคือพระราชบัญญัติ Law on National Heritage  ค.ศ.2005  และ
กฎหมายทรพัย์สินทางปัญญาหลายฉบับ  ดังนี้ 
    (1) สิทธิทางวัฒนธรรมตามพระราชบัญญัติ Law on National 
Heritage  ค.ศ.2005  โดยทั่วไปชุมชนและปัจเจกชนเป็นผู้ทรงสิทธิทางวัฒนธรรม  และเป็นเจ้าของ
มรดกทางวัฒนธรรมของชาติ  ไม่ว่ามรดกของชาติเป็นมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องได้  หรือมรดก
ทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  แต่กรณีมรดกของชาติใดเป็นมรดกของชาติที่ทรงคุณค่า หรือกำลังอยู่
ในภาวะใกล้สูญหาย หรือมรดกของชาติที่เป็นเอกลักษณ์ความเป็นชาติ  รัฐเข้ามาเป็นผู้ทรงสิทธิทาง
วัฒนธรรมและเป็นเจ้าของมรดกของชาติดังกล่าว  เพ่ือการขึ้นทะเบียนมรดกของชาติตามมาตรา 28 
พระราชบัญญัติ Law on National Heritage  ค.ศ.2005 
    อย่างไรก็ดี  ประเทศลาวอยู่ระหว่างการสำรวจข้อมูลมรดกของชาติ  
ประเทศลาวจึงยังไม่ขึ้นทะเบียนสินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้เป็นมรดกของชาติ  
คงมีแต่แหล่งท่องเที่ยวทางวัฒนธรรม  ธรรมชาติ  และเครื่องดนตรีแคน (Khene) ที่ขึ้นทะเบียนเป็น
มรดกของชาติและมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้โดยองค์การยูเนสโก231 
    ทั้งนี้  ผู้วิจัยพบว่า  พระราชบัญญัติ Law on National Heritage  
ค.ศ.2005 ไม่มีบทบัญญัติเกี่ยวกับสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญา  หรือการรับรองว่า  ชุมชนและ           
ปัจเจกชนสามารถใช้สิทธิทางวัฒนธรรม พร้อมๆ กับสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาในสินค้าที่เกี่ยวกับ
มรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  แต่การปราศจากบทกฎหมายดังกล่าว  ไม่หมายความชุมชนและ
ปัจเจกชนไม่มีสิทธิทางวัฒนธรรมและสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญา 
    ส่วนที่สอง  สิทธิในทรัพย์สินทางปัญญา  ประเทศลาวมีกฎหมาย
ทรัพย์สินทางปัญญาหลายฉบับ  กฎหมายทรัพย์สินทางปัญญาเหล่านี้ล้วนเป็นการปฏิบัติตาม
พันธกรณีความตกลงทริปส์ขององค์การการค้าโลก  แต่เช่นเดียวกับประเทศกลุ่ม CLMV อ่ืนๆ  
กฎหมายสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์  ได้แก่พระราชกฤษฎีกา the Implementation of Geographical 
Indications under the Law on Intellectual Property No.1119 ซ่ึงเมื่อวันที่ 25 ตุลาคม  ค.ศ.
2016 รฐัมนตรีว่าการกระทรวงวิทยาศาสตร์และเทคโนโลยีประกาศใช้  กฎหมายฉบับนีเ้ท่านั้นที่ต้ังอยู่
บนสิทธิชุมชน  และกฎหมายฉบับนี้เท่านั้นที่ก่อเกิดการรวมตัวผู้ผลิตสินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรม
ที่จับต้องไม่ได้  โดยผู้ผลิตเหล่านี้ต้องรว่มกันสร้างมาตรฐานหรือพัฒนาต่อยอดภูมิปัญญาที่ผลิตสินค้า
อาหารดังกล่าว  และเช่นเดียวกับมรดกแห่งชาติ  ประเทศลาวอยู่ระหว่างการสำรวจข้อมูลสิ่งบ่งชี้ทาง
ภูมิศาสตร์  ประกอบกับสินค้าหลักเป็นพืชผลทางการเกษตร  ประเทศลาวจึงยังไม่ขึ้นทะเบียนสิ่งบ่งชี้

 
231 บรรณาธิการมติชน, “ยูเนสโกประกาศ!  “เสียงแคนลาว”  ขึ้นทะเบียนเป็นมรดกทางวัฒนธรรมท่ีจับต้อง

ไม่ได,้”. สืบค้นเมือ่วันท่ี 5 มกราคม  2564 จาก https://www.silpa-mag.com/news/article_13615. 
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ทางภูมิศาสตร์สินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  แต่ใน ค.ศ.2020 ประเทศลาวเริ่ม
ประกาศรายการสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์จำนวนมาก  เช่น ข้าวไก่น้อย จังหวัดหัวพันและจังหวัดเชียง
ขวาง  ชาโกเมน จังหวัดพงษ์สาลี ชาและกาแฟ ปากซอง จังหวัดจำปาสัก และผ้าไหมจากหลวงพระ
บางและจากจังหวัดหัวพัน  เป็นต้น232 
    ฉะนั้นแม้ว่าประเทศลาวปกครองในระบอบสังคมนิยม แต่ชุมชน
และปัจเจกชนชาวลาวเป็นผู้ทรงสิทธิและเป็นเจ้าของทรัพย์สินทางปัญญา  รวมทั้งมรดกแห่งชาติ  ไม่
ว่ามรดกแห่งชาติเป็นมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องได้หรือมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  สิทธิ
เหล่านี้เป็นไปตามมาตรา 16 และมาตรา 17 รัฐธรรมนูญแห่งสาธารณรัฐประชาธิปไตยประชาชนลาว  
ค.ศ.1991  ส่งผลให้ชุมชนและปัจเจกชนจึงรักษาสมดุลระหว่างการแสวงหาประโยชน์ในเชิงพาณิชย์
ของเอกชนกับประโยชน์สาธารณะในการส่งเสริม รักษาสินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้อง
ไม่ได ้
  3.5.2.3 พ ระราชบัญ ญั ติ  Protection and Preservation of Cultural 
Heritage Regions Law  ค.ศ.1998 ของประเทศสาธารณรัฐแห่งสหภาพพมา่ 
   สาธารณรัฐแห่งสหภาพพม่า  หรือที่คนทั่วไปเรียกว่า “ประเทศพม่า”  
เป็นประเทศหนึ่งที่ปกครองในคณาธิปไตย  ไม่ใช่สังคมนิยมดังเช่นประเทศกลุ่ม CLMV  แต่ด้วยรัฐมี
อำนาจสูงสุดในการปกครองประเทศ  ประชาชนมีสิทธิทางวัฒนธรรมและสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญา
อันจำกัดที่คล้ายกับประเทศอ่ืนๆ ในกลุ่ม CLMV ที่ปกครองในกลุ่มสังคมนิยม  และประเทศพม่ายัง
เป็นรัฐภาคีสมาชิกความตกลงทริปส์และอนุสัญญาว่าด้วยการสงวนรักษามรดกทางวัฒนธรรมที่จับ
ต้องไม่ได้  ค.ศ.2003  ประเทศพม่าจึงประกาศใช้กฎหมายวัฒนธรรม คือพระราชบัญญัติ Protection 
and Preservation of Cultural Heritage Regions Law  ค.ศ.1998 ขึ้น  ซึ่งกฎหมายฉบับดังกล่าว
มีรายละเอียดที่น่าสนใจต่อไปนี้ 
   (1) ข้อมูลพื้นฐาน 
     ประเทศพม่าเป็นประเทศที่มั่งคั่งในมรดกทางวัฒนธรรม  ด้วย
พ้ืนฐานของปะเทศที่มีประวัติอันยาวนาน  ชาวพม่าจึงมีทั้งมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องได้  มรดก
ทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  โบราณสถาน  โบราณวัตถุมากมาย  ซึ่งสิ่งเหล่านี้สร้างความภูมิใจแก่
ชาวพม่า  รัฐบาลพม่าจึงให้ความสำคัญและเข้าเป็นรัฐภาคีสมาชิกสนธิสัญญาระหว่างประเทศที่
เกี่ยวกับมรดกทางวัฒนธรรมกับองค์การยูเนสโก  เริ่มต้นจากเมื่อวันที่ 10 กุมภาพันธ์  ค.ศ. 1956  
ประเทศพม่าเป็นสมาชิกอนุสัญญากรุงเฮกว่าด้วยการคุ้มครองทรัพย์สินทางวัฒนธรรมในกรณีความ

 
232 Laotian Times,. “Lao Teas, Silks Shine as Geographical Indications Enhance Global 

Recognition”,. Retrieved 20 May 2020 https://laotiantimes.com/2021/03/22/lao-teas-silks-shine-as-
geographical-indications-enhance-global-recognition/ 
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ขัดแย้งทางอาวุธ ค.ศ.1954  และวันที่ 5 กันยายน ค.ศ. 1993  ประเทศพม่าเป็นสมาชิกอนุสัญญาว่า
ด้วยวิธีการห้ามและการป้องกันที่ผิดกฎหมาย นำเข้า ส่งออก และโอนกรรมสิทธิ์ในทรัพย์สินทาง
วัฒนธรรม ค.ศ.1970  ต่อมาวันที่ 29 เมษายน ค.ศ. 1994  อนุสัญญาว่าด้วยมรดกวัฒนธรรมและ
ธรรมชาติของโลก ค.ศ. 1972  สุดท้ายเมื่อวันที่ 7 พฤษภาคม ค.ศ. 2014 ประเทศพม่าเป็นสมาชิก
อนุสัญญาว่าด้วยการปกป้องมรดกวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  ค.ศ.2003  ส่งผลให้ประเทศพม่ามีหน้าที่
ต้องปกป้องโบราณคดี  มรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  และวัตถทุางประวัติศาสตร์233 
     เมื่อประเทศพม่าเป็นรัฐภาคีสมาชิกสนธิสัญญาระหว่างประเทศ
ข้างต้น  ประเทศพม่าจึงเริ่มแก้ไขเปลี่ยนแปลงกฎหมายภายใน  เพ่ือคุ้มครองทรัพย์สินทางวัฒนธรรม
ของชาติและปฏิบัติตามพันธกรณีสนธิสัญญาระหว่างประเทศ  กฎหมายภายในเหล่านี้เป็นกฎหมาย
ระดับชาติ  ซ่ึงรัฐบาลพม่ามุ่งใช้กฎหมายภายในกับการจัดการทรัพย์สินทางวัฒนธรรม ร่วมกับชีวิต
ร่วมสมัยของชาวพม่า  ในการนี้สภาสันติภาพและการพัฒนาแห่งรัฐจึงประกาศใช้แผนพัฒนาสันติภาพ 
ความทันสมัย และการพัฒนาชาติ  แผนนี้แบ่งเป็นการพัฒนาทางการเมือง  สังคม  และเศรษฐกิจ  
โดยแผนการพัฒนาสังคม (Four Social Objectives) มีเนื้อหาเกี่ยวข้องมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้อง
ไม่ได้ใน 4 ด้าน234 
     1) การปรับปรุงคุณธรรมและศีลธรรมในทุกส่วนของสังคม  
     2) ปรับปรุงศักดิ์ศรีและความรุ่งเรืองแห่งชาติ โดยการรักษามรดก
ทางวัฒนธรรมและอัตลักษณ์ของชาติ 
     3) ปรับปรุงและเสริมสร้างจิตวิญญาณแห่งความรักชาติ และ 
     4) ปรับปรุงมาตรฐานทางสาธารณสุขและการศึกษาในทุกส่วนของ
สังคม 
     ภายใต้แผนการพัฒนาสังคมข้างต้น  รัฐบาลพม่าจึงเป็นผู้จัดการ
มรดกทางวัฒนธรรม  ไม่ว่าการอนุรักษ์โบราณสถาน  โบราณวัตถุ  โดยรัฐบาลพม่ามีวัตถุประสงค์  คือ 
การเพ่ือยกระดับเอกลักษณ์ของชาติและการอนรุกัษ์มรดกทางวัฒนธรรมและลักษณะประจำชาติ 
     ส่วนการประกาศใช้กฎหมายวัฒนธรรม  เพ่ือบรรลุเป้าหมายตาม
แผนการพัฒนาสังคมของสภาสันติภาพและการพัฒนาแห่งรัฐ  รัฐบาลพม่าได้มีการประกาศใช้และ
แก้ไขกฎหมายวัฒนธรรมหลายฉบับเพ่ือประโยชน์  ในการอนุรักษ์มรดกทางวัฒนธรรมของประเทศ 
ภายใต้ลำดับกฎหมายที่ยกเลิกไปแล้ว ได้แก่ พระราชบัญญัติการอนุรักษ์โบราณสถาน ค.ศ. 1904 

 
233 Htet Htet Zaw, Legal Protection and Preservation of Cultural Heritage in Myanmar, Dagon 
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234 ฐิติวุฒิ  บุญยวงศ์วิวัชร, “พม่ากับอนุภูมิภาคลุ่มน้ำโขงว่าด้วยการพัฒนา  อุดมการณ์และความรุนแรงแห่งนว

สมัย”, วารสารสังคมศาสตร ์ปีท่ี 19 ฉบับท่ี 2/2550, น.116 (2550). 
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(Ancient Monuments Preservation Act, 1904) ซ่ึงยกเลิกโดยพระราชบัญญัติโบราณวัตถุ ค.ศ. 
1957 (The Antiquities Act, 1957)  ซึ่งพระราชบัญญัติโบราณวัตถุ ค.ศ. 1957 ได้รับการแก้ไข
เพ่ิมเติมใน ค.ศ. 1962 และยกเลิกโดยกฎหมายคุ้มครองและสงวนรักษาโบราณวัตถุ ค.ศ. 2015 (The 
Protection and Preservation of Antique Objects Law, 2015)  และกฎหมายว่าด้วยการ
อนุรักษ์เขตมรดกวัฒนธรรม พ.ศ. 2541 (Protection and Preservation of Cultural Heritage 
Regions Law, 1998) ซึ่งแก้ไขเพ่ิมเติมในปี ค.ศ. 2009 และยกเลิกโดยกฎหมายว่าด้วยการคุ้มครอง
พ้ืนที่มรดกทางวัฒนธรรม ค.ศ. 2019 (The Protection Preservation of Cultural Heritage 
Regions Law, 2019) 235 
     สำหรับกฎหมายวัฒนธรรมฉบับปัจจุบัน  คือกฎหมายว่าด้วยการ
คุ้มครองและอนุรักษ์โบราณสถาน ค.ศ. 2015 (The Protection and Preservation of Ancient 
Monuments Law ,2015)  พระราชบัญญัติว่าด้วยการคุ้มครองและอนุรักษ์วัตถุโบราณ ค.ศ. 2015 
(The Protection  and Preservation of Antique Objects Law, 2015) พระราชบัญญัติว่าด้วย
การอนุ รักษ์ มรดกทางวัฒนธรรม   ค .ศ . 1998 (The Protection Preservation of Cultural 
Heritage Regions Law, 1998)  ฉบับแก้ไข  ค.ศ.2019  และกฎหมายคุ้มครองและรักษาโบราณวัตถุ 
ค.ศ. 2015 (The  Protection and Preservation of Antique Objects Law, 2015)  และการ
ดำเนินคดีผู้สร้างความเสียหายแก่โบราณวัตถุตามประมวลกฎหมายอาญา ค.ศ.1860 (Penal Code, 
1860) 
     ดังนั้นประเทศพม่าจึงเป็นประเทศที่มีการใช้กฎหมายวัฒนธรรม
อย่างยาวนาน  โดยประเทศพม่ามีส่วนร่วมอย่างแข็งขันในการอนุรักษ์มรดกทางวัฒนธรรม  แม้ว่า
กฎหมายวัฒนธรรมหลายฉบับยังไม่อยู่ระหว่างการแก้ไข  โดยเฉพาะกฎหมายวัฒนธรรมที่จับต้อง
ไม่ได้ทีย่ังไม่มีการร่างข้ึนจนเสร็จสมบูรณ์ 
   (2) สถานะสินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมทีจ่ับต้องไม่ได้ 
     ภ าย ใต้ พ ระราชบั ญ ญั ติ  Protection and Preservation of 
Cultural Heritage Regions Law  ค.ศ.1998 ฉบับแก้ไข  ค.ศ.2019 วัตถุแห่งความคุ้มครอง  คือ
มรดกทางวัฒนธรรม (Cultural Heritage) ได้แก่โบราณสถาน หรือพ้ืนที่โบราณ  ซึ่งรัฐจำเป็นต้อง
ได้รับการคุ้มครองและอนุรักษ์โดยเหตุผลแห่งคุณค่าทางประวัติศาสตร์ วัฒนธรรม ศิลปะ หรือ
มานุษยวิทยา  โดยโบราณสถานต้องเกิดขึ้นก่อน ค.ศ.1886  และโบราณสถานให้หมายความถึง
สถานที่ต่างๆ  ไม่ว่าจะเป็นโครงสร้างสถาปัตยกรรม ศาลพระภูมิ เจดีย์ วัด อาราม วัง อาคารที่อยู่
อาศัยและการแกะสลัก  ภาพและภาพวาดบนสถาปัตยกรรม  หรือถ้ำตามธรรมชาติหรือที่มนุษย์สร้าง

 
235 Htet Htet Zaw, supra note 233, pp.109. 
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ขึ้นซึ่งมนุษย์เคยอาศัยอยู่  หรือศิลาจารึกและบันทึก  หรือถนน สะพาน อุโมงค์ ที่ตั้งอุโมงค์ และซาก
ของโครงสร้างที่ขุดค้น  หรือบ่อน้ำ กําแพงเมือง กําแพง ประตู คูเมือง ป้อม และซากที่เหลือตาม
มาตรา 1 (a) และ (b) พระราชบัญญัติ  Protection and Preservation of Cultural Heritage 
Regions Law  ค.ศ.1998 ฉบับแก้ไข  ค.ศ.2019 
     แม้ว่าคำนิยามศัพท์มรดกทางวัฒนธรรมข้างต้น ศัพท์มรดกทาง
วัฒนธรรมไม่บัญญัติถึงมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  แต่สินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับ
ต้องไม่ได้มีสถานะเป็นมรดกทางวัฒนธรรมตามมาตรา 1 (1) พระราชบัญญัติ Protection and 
Preservation of Cultural Heritage Regions Law  ค.ศ.1998 ฉบับแก้ไข  ค.ศ.2019  เพราะ
สินค้าอาหารดังกล่าวเป็นมรดกทางวัฒนธรรมที่ไม่รูปร่าง  เพ่ือแสดงความรู้สึก หรือภาพสะท้อนสิ่งทีมี่
อยู่จริง  เพียงแต่ไม่สามารถอธิบายหรือพิสูจน์ได้อย่างแน่นอน  เช่น ประเพณี ขนบธรรมเนียม การ
ปฏิบัติ และแง่มุมอ่ืนๆ ของกิจกรรมของมนุษย์  เป็นต้น  รัฐจึงมีหน้าที่ส่งเสริม รักษามรดกทาง
วัฒนธรรมดังกล่าวด้วยเหตุผลคุณค่าทางประวัติศาสตร์วัฒนธรรม ศิลปะ หรือมานุษยวิทยาตาม
มาตรา 3 (f) พระราชบัญญัติ Protection and Preservation of Cultural Heritage Regions Law  
ค.ศ.1998  ฉบับแก้ไข ค.ศ.2019  โดยมาตราดังกล่าวไม่มีเนื้อหาที่อธิบายความสัมพันธ์ระหว่างมรดก
ทางวัฒนธรรมกับสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญา236 
     ส่วนผลการขึ้นทะเบียนมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  แม้ว่า
ประเทศพม่ามีสินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้จำนวนมาก  แต่ปัจจุบันไม่ปรากฏการ
ขึ้นทะเบียนมรดกทางวัฒนธรรมที่เกี่ยวกับสินค้าอาหารดังกล่าว  คงมีแต่เพียงการขึ้นทะเบียนพ้ืนที่
ทางวัฒนธรรมสู่การเป็นมรดกทางวัฒนธรรม  เช่น วัดกุโสดอร์ (Kuthodaw Pagoda)  เมืองฮาลิน 
(Halin) มืองศรีเกศตรา (Sri Kestra) และ เมืองเก่าเบ็กตาโน (Beikthano) เป็นต้น237 
     ดังนั้นสินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้เป็นมรดก
ทางวัฒนธรรม  แม้มาตรา 1 (a) และ (b) พระราชบัญญัติ Protection and Preservation of 
Cultural Heritage Regions Law  ค.ศ.1998 ฉบับแก้ไข  ค.ศ.2019 ไม่บัญญัติไว้โดยเฉพาะเจาะจง  
แต่ด้วยสินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้เป็นสิ่งที่แสดงความรู้สึก หรือภาพสะท้อนสิ่งที่
มีอยู่จริง  เพียงแต่ไม่สามารถอธิบายหรือพิสูจน์ได้อย่างแน่นอน  สินค้าอาหารดังกล่าวจึงมรดกทาง
วัฒนธรรมตามพระราชบัญญัติฉบับดังกล่าว 
 

 
236 Nyein Nwet Nwet Aung, Nu Ei Chaw and Pa Pa Win, “Protection of Cultural Heritage in 

Myanmar”, Retrieved 10 April 2020 https://www.dagonuniversity.edu.mm/wp-
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   (3) ชุมชนและปัจเจกชนผู้ทรงสิทธิและรักษาสมดุลระหว่างสิทธิทาง
วัฒนธรรมและสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญา 
     อย่างไรก็ดี  ประเทศพม่าไม่ได้เป็นเพียงรัฐภาคีสมาชิกอนุสัญญา
ว่าด้วยการปกป้องมรดกวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  ค.ศ.2003  แต่ประเทศพม่ายังเป็นรัฐภาคีสมาชิก
ความตกลงทริปส์แห่งองค์การการค้าโลก  ซึ่งรัฐบาลพม่าได้ลงนามไว้เมื่อวันที่ 16 ตุลาคม  ค.ศ.
2015238  ประเทศพม่าจึงต้องประกาศใช้กฎหมายทรัพย์สินทางปัญญาขึ้น  เพ่ือรองรับการปฏิบัติตาม
พันธกรณีความตกลงทริปส์  และเช่นเดียวกับประเทศอ่ืนๆ ในกลุ่มประเทศ CLMV  กฎหมาย
ทรัพย์สินทางปัญญาได้รองรับสิทธิชุมชน  โดยชุมชนเป็นผู้ทรงสิทธิและปกป้องการแสวงหาประโยชน์
ในเชิงพาณิชย์ของเอกชนจากสินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  โดยกฎหมายทรัพย์สิน
ทางปัญญาได้แก่กฎหมายสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์เท่านั้นที่ตั้งยอู่บนสิทธิชมชุน  และมีประโยชน์ทางอ้อม
ต่อการส่งเสริม รักษาภูมิปัญญาท้องถิน่ที่ใช้ผลิตสินค้าอาหารดังกล่าว 
    นอกจากนี้  ในฐานะที่ประเทศพม่าเป็นประเทศสมาชิกสมาคม
ประชาชาติแห่งเอเชียตะวันออกเฉียงใต้  รัฐบาลพม่าต้องการปฏิบัติตามพิมพ์เขียวประชาคม
เศรษฐกิจอาเซียน 2015 (ASEAN Economic Community หรือ AEC Blueprint 2015)  เพ่ือ
พัฒนาศักยภาพของผู้ประกอบการในประเทศตน  โดยการใช้กฎหมายสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์ในการ
แสวงหาประโยชน์ในเชิงพาณิชย์ควบคู่กับการส่งเสริม รักษาสินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับ
ต้องไม่ได้  รัฐบาลพม่าจึงประกาศใช้ Pyidaungsu Hluttaw Law No. 3/2019 เรื่องสิ่งบ่งชี้ทาง
ภูมิศาสตร์  โดยสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์เป็นส่วนหนึ่งในพระราชบัญญัติเครื่องหมายการค้า  ค.ศ.2019  
ซึ่งมีผลบังคับใช้ในวันที่ 30 มกราคม 2019239  แต่ปัจจุบันประเทศพม่ายังไม่มีการขึ้นทะเบียนสิ่งบ่งชี้
ทางภูมิศาสตร์ในสินค้าของประเทศตนเอง 
     ส่วนรายละเอียดสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์ตามกฎหมาย Pyidaungsu 
Hluttaw Law No. 3/2019 นั้น  สิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์ หมายถึงสิ่งบ่งชี้ที่ระบุว่า สินค้ามีแหล่งกำเนิด
จากประเทศ  ดินแดน  หรือภูมิภาคใดภูมิภาคหนึ่ง  โดยที่สินค้าดังกล่าวมีคุณภาพ ชื่อเสียง หรือ
ลักษณะเฉพาะอ่ืนๆ ที่บ่งบอกถึงแหล่งกำเนิดทางภูมิศาสตร์ตามมาตรา 2 (o) ตามกฎหมาย 
Pyidaungsu Hluttaw Law No. 3/2019  โดยรัฐบาลพม่ามีความมุ่งหวังในการใช้กฎหมายทรัพย์สิน
ทางปัญญารวมถึงกฎหมายสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์ว่า  ประเทศพม่าสามารถปรับปรุงคุณภาพของ

 
238 WTO, “Members and dates of acceptance”, Retrieved 6 June  2020 

https://www.wto.org/english/tratop_e/trips_e/amendment_e.htm. 
239 The Republic of the Union of Myanmar Ministry of Commerce, UNDERSTANDING 

GEOGRAPHICAL INDICATIONS (GIs). Retrieved 19 Mar 2021 
https://www.ipd.gov.mm/trademark/geographical-indications/understanding-geographical-indications-gis 
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ผลิตภัณฑ์ในภูมิภาคของประเทศ  และเพ่ือส่งเสริมการพัฒนาเศรษฐกิจของผู้คนในภูมิภาคเหล่านี้  
โดยการเจาะตลาดโลกผ่านกลไกความคุ้มครองสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร ์
     ทั้งนี้ชุมชนเป็นผู้ทรงสิทธิในสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์  เมื่อประเทศ
พม่าได้ขึ้นทะเบียนสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์กับสินค้าใด  ผู้ผลิตสินค้าทีด่ำเนินกิจกรรมในแหล่งภูมิศาสตร์
ตามคำขอขึ้นทะเบียนสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์  ผู้ผลิตสินค้าดังกล่าวเท่านั้นที่มีสิทธิใช้สิ่งบ่งชี้ทาง
ภูมิศาสตร์ขึ้นทะเบียน  เพ่ือการค้าสินค้าดังกล่าว  แต่สินค้าดังกล่าวต้องมีคุณภาพ ชื่อเสียง หรือ
คุณลักษณะอ่ืนๆ ตามหนังสือขึ้นทะเบียนสิ่ งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์ตามมาตรา 57 (a) กฎหมาย 
Pyidaungsu Hluttaw Law No. 3/2019 
     แม้ว่าประเทศพม่าให้ความสำคัญกับการใช้ประโยชน์จากสิ่งบ่งชี้
ทางภูมิศาสตร์  และปฏิบัติตามพันธกรณีสนธิสัญญาระหว่างประเทศที่ เกี่ยวของ  แต่ผู้วิจัยไม่พบว่า  
ประเทศพม่าได้บัญญัติว่า  ชุมชนและปัจเจกชนมีสิทธิใช้ประโยชน์จากทรัพย์สินทางปัญญาร่วมกับ
สิทธิทางวัฒนธรรมในพระราชบัญญัติ  Protection and Preservation of Cultural Heritage 
Regions Law  ค.ศ.1997 
     แม้ประเทศพม่าไม่รับรองว่า  ชุมชนและปัจเจกชนมีสิทธิใน
ทรัพย์สินทางปัญญาไว้ในพระราชบัญญัติ Protection and Preservation of Cultural Heritage 
Regions Law  ค.ศ.1997  กรณีเช่นนี้ก็มิได้หมายความว่า  ชุมชนและปัจเจกชนไม่มีสิทธิในทรัพย์สิน
ทางปัญญา  กลับกันชุมชนและปัจเจกชนเป็นผู้ทรงสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาและสิทธิทางวัฒนธรรม
ได้ตามมาตรา 37 (c) รัฐธรรมนูญแห่งสาธารณรัฐแห่งสหภาพเมียนมา  ค.ศ.2008  ซึ่งมาตราดังกล่าว
ได้บัญญัติว่า  สหภาพจะอนุญาตให้พลเมืองมีสิทธิในทรัพย์สินส่วนตัว สิทธิในมรดก สิทธิในการริเริ่ม
ของเอกชน และสิทธิบัตรตามกฎหมาย  ส่งผลให้ชุมชนและปัจเจกชนชาวพม่าจึงเป็นผู้ทรงสิทธิตาม
กฎหมายทรัพย์สินทางปัญญาและได้รับการปกป้องตามกฎหมาย  โดยที่กฎหมายวัฒนธรรม
พระราชบัญญัติ Protection and Preservation of Cultural Heritage Regions Law  ค.ศ.1997 
ไม่จำเป็นต้องรับรองสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาไว้อย่างชัดแจ้ง 
     ดังนั้นประเทศพม่าจึงเป็นประเทศหนึ่งในกลุ่มประเทศ CLMV  ซึ่ง
ไม่มีมาตราใดรับรองและอธิบายความสัมพันธ์ระหว่างสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญากับสิทธิทาง
วัฒนธรรม  และไม่ปรากฏการรับรองว่า  ชุมชนมีสิทธิใช้ประโยชน์จากทรัพย์สินทางปัญญาร่วมกับ
สิทธิทางวัฒนธรรมตามพระราชบัญญัติ Protection and Preservation of Cultural Heritage 
Regions Law  ค.ศ.1997  แต่ชุมชนและปัจเจกชนก็ยังเป็นผู้ทรงสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาและสิทธิ
ทางวัฒนธรรม  ตามที่มาตรา 37 (c) รัฐธรรมนูญแห่งสาธารณรัฐแห่งสหภาพเมียนมา  ค.ศ.2008 ได้
ประกันสิทธิไว้  
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 3.5.3 พระราชบัญญัติปกป้องมรดกทางวัฒนธรรม  ค.ศ.1966 ของประเทศกัมพูชา
สมาชิกกลุ่มประเทศ CLMV ที่ปกครองในระบอบประชาธิปไตย 
  สำหรับประเทศราชอาณาจักรกัมพูชา  หรือที่คนทั่วไปเรียกว่าประเทศกัมพูชา
เป็นกลุ่มประเทศ CLMV ที่ปกครองในระบอบประชาธิปไตย  และมีกษัตริย์ที่อยู่ภายใต้รัฐธรรมนูญ
เช่นเดียวกับประเทศไทย  ประกอบกับประเทศกัมพูชาเป็นแหล่งอารยธรรมโบราณตั้งแต่ยุคขอม  
ประเทศกัมพูชาจึงมั่งคั่งทั้งแหล่งโบราณคดี  โบราณวัตถุ  ธรรมชาติที่สวยงาม  และมรดกทาง
วัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้จำนวนมากมาย  เช่น โขน  การรำ  ดนตรี  เป็นต้น  ส่งผลให้ในวันที่ 13 
มิถุนายน  ค.ศ.2006 ประเทศกัมพูชาจึงเข้าเป็นรัฐภาคีสมาชิกอนุสัญญาว่าด้วยการสงวนรักษามรดก
ทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  ค.ศ.2003240  นับแต่นั้นประเทศกัมพูชาจึงใช้พระราชบัญญัติปกป้อง
มรดกทางวัฒนธรรม  ค.ศ.1996 ร่วมกับพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์และสิทธิข้างเคียง  ค.ศ.2003  เพ่ือ
การแสวงหาประโยชน์ในเชิงพาณิชย์ควบคู่กับการส่งเสริม รักษาในสินค้าต่างๆ รวมถึงสินค้าอาหาร
มรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ ดังนี้ 
  3.5.3.1 ข้อมูลพื้นฐาน 
     สืบเนื่องจากประเทศกัมพูชาได้ตกอยู่ในสภาวะสงครามอย่างยาวนาน  
มรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องได้จำนวนมากจึงถูกทำลาย  และถูกลักขโมยไปจำหน่ายในต่างประเทศ  
ขณะที่มรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ก็เผชิญสภาวะใกล้สูญหาย  เพราะมรดกทางวัฒนธรรมถูก
ทำลาย  และผู้ชุมชนและผู้มีส่วนได้เสียไดเ้สียชีวิตจากภัยสงคราม  และผู้ครอบครองที่เหลือก็มีจำนวน
น้อยและสูงอายุ  ทั้งหมดนี้ส่งผลโดยตรงต่อการใช้กฎหมายวัฒนธรรมของประเทศกัมพูชา  ซึ่ง
ประเทศกัมพูชาได้มีความเป็นมาในกฎหมายวัฒนธรรมต่อไปนี้ 
     ส่วนแรก  ประวัติความเป็นมาของกฎหมายวัฒนธรรมก่อนการใช้
พระราชบัญญัติปกป้องมรดกทางวัฒนธรรม  ค.ศ.1996 (Law on the Protection of Cultural 
Heritage, 1996) 
     แม้ว่าประเทศกัมพูชาเป็นรัฐภาคีสมาชิกอนุสัญญาว่าด้วยการสงวน
รักษามรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  ค.ศ.2003  แต่ประเทศกัมพูชาก็ยังคงใช้พระราชบัญญัติ
ปกป้องมรดกทางวัฒนธรรม  ค.ศ.1996  เพ่ือปกป้องมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องได้  โดยกฎหมาย
ฉบับดังกล่าวไม่ใช้กับมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  พระราชบัญญัติปกป้องมรดกทางวัฒนธรรม  
ค.ศ.1996 จึงเป็นกฎหมายวัฒนธรรมของประเทศกัมพูชา  ซึ่งกฎหมายฉบับนี้เป็นการต่อยอดจาก

 
240 UNESCO, “Convention for the Safeguarding of the Intangible Cultural Heritage. Paris, 

17 October 2003”, Retrieved 26 May  2020 http://www.unesco.org/eri/la/convention.asp?KO 
=17116&language=E&order=alpha. 
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กฎหมายวัฒนธรรมหลายๆ ฉบับที่ได้รับอิทธิพลกฎหมายฝรั่งเศสอดีตเจ้าอาณานิคม  นับแต่ประเทศ
ฝรั่งเศสได้สร้างกฎหมายวัฒนธรรมขึ้น  เพ่ือใช้ในดินแดนที่เรียกว่าอินโดไชน่า (Indochina)  ดินแดน
แห่งนี้ครอบคลุมพ้ืนที่ประเทศเวียดนาม  ประเทศลาว  และประเทศกัมพูชา  ก่อนค.ศ.1996 ประเทศ
กัมพูชาจึงมกีฎหมายวัฒนธรรมดังกล่าวที่สำคัญ 4 ฉบับ ดังนี้241 
     ฉบับแรก รัฐบัญญัติ Arrêté ค.ศ.1898  กฎหมายฉบับนี้เป็นกฎหมาย
วัฒนธรรมฉบับแรกของประเทศกัมพูชา  กฎหมายฉบับนี้ร่างขึ้นเมื่อวันที่ 15 ธันวาคม  ค.ศ.2898  
ขณะที่ประเทศกัมพูชาเป็นส่วนหนึ่งของดินแดนอินโดไชน่า  และจุดประสงค์กฎหมายฉบับนี้  คือ
ประเทศฝรั่งเศสต้องการปกป้องและศึกษามรดกทางวัฒนธรรมนดินแดนกัมพูชา  ในฐานะที่มรดกทาง
วัฒนธรรมดินแดนดังกล่าวเป็นทรัพย์สินทางวัฒนธรรมของประเทศฝรั่งเศส  แต่ด้วยประเทศฝรั่งเศส
ปราศจากข้อมูลด้านมรดกทางวัฒนธรรมในดินแดนแห่งนี้  กฎหมายฉบับนี้จึงก่อตั้ง Permanent 
Archaeological Mission of Indochina ขึน้  เพ่ือทำหน้าที่ต่างๆ  คือ 
     1) การสำรวจข้อมูลด้านภาษาและโบราณคดใีนดินแดนอินโดไชน่า 
     2) การส่งเสริมความรู้ทางประศาสตร์ในดินแดนอินโดไชน่า  รวมถึง
อนุสรณ์ และการใช้ภาษาพูดต่างๆ 
     3) การร่วมมือในการแบ่งปันผลการศึกษากับสถาบันในท้องถิ่นและ
อารยธรรมพ้ืนบ้าน  ไมว่่าอารยธรรมอินเดีย จีน และมาเลเซีย 
     ต่อมาในเดือนมกราคม  ค.ศ.1900  Permanent Archaeological 
Mission of Indochina ได้เปลี่ยนชื่อเป็น Mission as the École Française d'Extrême-Orient - 
EFEO) หรือที่รู้จักในชื่อ French School of the Far East  พร้อมกันนี้ในเดือนกุมภาพันธ์  ค.ศ.
1900 รัฐบาลฝรั่งเศสได้สร้างที่ทำการของ EFEO  ซึ่งภายหลังในค.ศ.1902 ที่ทำการดังกล่าวได้ย้ายมา
สู่นครฮานอย  ประเทศเวียดนามในปัจจุบัน  และ EFEO ได้ มีผลงานการศึกษาข้อมูลทาง
ประวัติศาสตรใ์นดินแดนกัมพูชาหลายแห่ง  เช่น นครวัด  เมืองเสียมราช  เป็นต้น 
     ฉบับที่สอง รัฐบัญญัติ Conservation of Monuments in Indochina 
of artistic or historic significance  ค.ศ.1990  กฎหมายฉบับนี้เริ่มใช้บังคับในวันที่  9 มีนาคม  
ค.ศ.1900  โดย Paul Doumer  ผู้อำนวยการฝ่ายกิจการพลเรือน เป็นผู้ลงนาม  และกฎหมายฉบับนี้
มีเนื้อหาทัง้สิ้น 23 มาตรา  มาตราเหล่านี้แบ่งเป็น 4 หมวด  ดังนี้242 

 
 241 Georgina Lloyd, The safeguarding of intangible cultural heritage : law and policy, 
(Australia : Sydney University, 2009), pp.148-149. 
 242 Ibid, pp.150. 
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     หมวดแรก โครงร่างการอนุรักษ์สิ่งก่อสร้างและอนุสาวรีย์  โดยมาตรา 1 
ถึงมาตรา 4 กฎหมายดังกล่าววางหลักการไว้ว่า  ให้จำแนกประเภทสิ่งก่อสร้างทางศิลปะ  หรือคุณค่า
ทางประวัติศาสตร์  เพ่ือการจัดการไม่ให้โครงสร้างเหล่านี้ถูกทำลายทั้งหมด  หรือบางส่วน แม้ว่า
สิ่งก่อสร้างนี้ต้องซ่อมแซมอย่างเร่งด่วน  ทุกกรณีตอ้งขออนุญาตจากเจ้าหน้าที่ผู้มีอำนาจตามกฎหมาย 
     หมวดที่สอง โบราณวัตถุ  ภายใต้มาตรา 10 รัฐบัญญัติ Conservation 
of Monuments in Indochina of artistic or historic significance  ค .ศ .1990 ที่ บัญ ญั ติ ว่ า 
โบราณวัตถุอาจเป็นรูปปั้น  งานศิลปะ หรือสิ่งที่มีคุณค่าทางประวัติศาสตร์  แต่สถาบัน EFEO ต้อง
จำแนกประเภทโบราณวัตถุเหล่านี้แล้ว  และมาตรา 13 กฎหมายดังกล่าวได้เน้นว่า  ประเทศฝรั่งเศส
ให้ความสนใจในมรดกทางวัฒนธรรมของกัมพูชา  ในฐานะที่ประเทศฝรั่งเศสคือเจ้าของ  ผลลัพธ์คือ
กฎหมายมาตรานี้จึงบัญญัติว่า ไม่ว่าผู้คนในท้องถิ่น จังหวัด หรือพ้ืนที่อ่ืนใดอาจซ่อมแซม แก้ไข ขาย 
ให้ หรือแลกเปลี่ยนวัตถุทางวัฒนธรรม  เว้นแต่ Governor General ไดอ้นุญาตแล้วเทา่นั้น 
     หมวดที่สาม การขุดค้นและการค้นพบโบราณวัตถุ  ภายใต้มาตรา 16 
รัฐบัญญั ติ  Conservation of Monuments in Indochina of artistic or historic significance  
ค.ศ.1990 ได้บัญญัติว่า การค้นพบอนุสาวรีย์ การทำลาย การจารึกหรือการเขียนบทความ  ผู้กระทำ
ต้องรายงานต่อ Chief Administrator  เพราะวัตถุที่ค้นพบเหล่านี้ เป็นงานสาธารณะ public 
domain และพ้ืนที่ที่ค้นพบจะถูกเปลี่ยนเป็นส่วนหนึ่งของการใช้ประโยชน์สาธารณะของประเทศ
ฝรั่งเศส 
     หมวดสุดท้าย การไม่เคลื่อนย้ายอนุสาวรีย์หรือวัตถุที่ค้นพบ  หรือไม่
ส่งออก  เว้นแต่เจ้าหน้าที่ผู้มีอำนาจ EFEO ได้อนุญาตตามมาตรา 22 รัฐบัญญัติ Conservation of 
Monuments in Indochina of artistic or historic significance  ค.ศ.1990 
     ฉบับที่สาม  รัฐบัญญัติ French law on historical monuments to 
Indochina ค.ศ.1924  กฎหมายฉบับนี้เกิดขึ้น  เพราะมรดกทางวัฒนธรรมในดินแดนอินโดไชน่าได้
เกิดความสูญเสีย  ทำให้เดือนธันวาคม  ค.ศ.1924  ประเทศฝรั่งเศสจึงลงมติให้นำรัฐบัญญัติ French 
law on historical monuments to Indochina ค.ศ.1913  มาใช้ในดินแดนอินโดไชน่า  แต่การ
บังคับใช้กฎหมายฉบับนี้ชะลอไว้  จนกระทั่งเดือนกุมภาพันธ์ ค.ศ.1925 กฎหมายฉบับดังกล่าวจึงถูก
บังคับใช้ในดินแดนแห่งนี้อย่างเป็นทางการ  โดยกฎหมายฉบับนี้มีเนื้อหา 32 มาตรา และกฎหมาย
ฉบับนี้เป็นฉบับแรกทีม่ีบทลงโทษทางอาญา  หากผู้ใดกระทำการขัดต่อกฎหมายฉบับนี2้43 

     ฉบับที่ สี่   พระราชกฤษฎีกา Angkor regulations ค.ศ.1929 ท่ี
ประกาศใช้เมื่อวันที่ 30 กันยายน  ค.ศ.1929  โดยกฎหมายฉบับนี้มุ่งต่อการแก้ไขพ้ืนที่อนุรักษ์  ซึ่ง

 
 243 Ibid, pp.152. 
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ประเทศฝรั่งเศสได้จัดตั้งขึ้นในค.ศ.1925 และแก้ไขข้อบังคับที่ถูกสร้างขึ้น  ค.ศ.1926  ซึ่งการแก้ไข
ครั้งนี้รวมไปถึงการเปลี่ยนแปลงค่าธรรมเนียม  หากผู้ใดต้องการเข้าไปสถานที่ทางวัฒนธรรม  หรือ
ต้องการถ่ายรปูในสถานที่ทางวัฒนธรรม  พร้อมกันนี้มาตรา 8 กฎหมายฉบับนี้ได้บัญญัติข้อยกเว้นการ
เรียกเก็บค่าธรรมเนียมจากคนท้องถิ่น หรือชาวเอเชียต่างชาติที่เข้ามาท่องเที่ยวประเทศกัมพูชา  ถ้า
บุคคลเหล่านี้ต้องการเข้าไปประกอบกิจกรรมทางศาสนา244 
     กฎหมายวัฒนธรรมทั้งสี่ฉบับข้างต้นจึงเป็นกฎหมายสำคัญของประเทศ
กัมพูชา  โดยกฎหมายวัฒนธรรมเหล่านี้ตั้งอยู่บนแนวคิดว่า  มรดกทางวัฒนธรรมเป็นทรัพย์สินทาง
วัฒนธรรมของเจ้าอาณานิคมประเทศฝรั่งเศส  กฎหมายวัฒนธรรมดังกล่าวถูกใช้อย่างต่อเนื่องใน
ดินแดนกัมพูชา  แม้ว่าในช่วงสงครามโลกครั้งที่สอง  แม้บางช่วงหนึ่งกฎหมายเหล่านี้ถูกระงับใช้  แต่
เมื่อสงครามโลกครั้งที่สองสิ้นสุดลง  กฎหมายวัฒนธรรมเหล่านี้ก็กลับมาใช้ในประเทศกัมพูชา  จวบ
จนกระทั่งค.ศ. 1954 ประเทศกัมพูชาจึงได้รับเอกราช  ภายใต้ข้อตกลงในสนธิสัญญาเจนีวาพร้อม ๆ 
กับประเทศลาวและประเทศเวียดนาม  ประเทศกัมพูชาจึงกลับมาสู่การปกครองระบอบประชาธิปไตย
ที่มีพระมหากษัตริย์เป็นประมุข245  กฎหมายวัฒนธรรมที่ตั้งอยู่บนหลักการว่า  มรดกทางวัฒนธรรม
เป็นทรัพย์สินทางวัฒนธรรมของประเทศฝรั่งเศสจึงยุติลง 
     ส่วนที่สอง  การใช้พระราชบัญญัติปกป้องมรดกทางวัฒนธรรม  ค.ศ.
1996 ของประเทศกัมพูชา  เพ่ือให้สอดคล้องกับการปกครองในระบอบประชาธิปไตยที่ มี
พระมหากษัตริย์เป็นประมุข  ในฐานะที่ประเทศกัมพูชาเป็นรัฐเดี่ยวและตั้งอยู่บนหลักนิติรัฐ  โดย
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรกัมพูชา  ค.ศ.1993 เป็นกฎหมายสูงสุดที่สถาปนาองค์กรฝ่ายนิติบัญญัติ  
ฝ่ายบริหาร และตุลาการ  และตั้งอยู่บนแนวคิดว่า  ชุมชนและปัจเจกชนชาวกัมพูชาเป็นผู้ทรงสิทธิใน
ทรัพย์สินรวมถึงทรัพย์สินทางปัญญาตามมาตรา 44 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรกัมพูชา  ค.ศ.1993  
และมรดกทางวัฒนธรรมเป็นทรัพย์สินของรัฐตามมาตรา 58 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรกัมพูชา  
ค.ศ.1993  ทั้งหมดนี้ก่อเกิดระบบผสมผสานสิทธิทางวัฒนธรรมโดยรัฐกับสิทธิในความเป็นเจ้าของ
ทรัพย์สินโดยชุมชนและปัจเจกชน ดังนี้ 
     ประการแรก  หลักทั่วไป  มรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องได้  มรดกทาง
วัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  สถานที่ทางวัฒนธรรม  มรดกทางธรรมชาติ  ไม่ว่า ภูเขา แม่น้ำ ลำคลอง  
ทะเล  แร่ธาตุใต้พ้ืนดินและใต้ทะเล ทั้งหมดล้วนมีสถานะเป็นทรัพย์สินทางวัฒนธรรมตามมาตรา 58 
รฐัธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรกัมพูชา  ค.ศ.1993  และประชาชนชาวกัมพูชาย่อมมีสิทธิในความเป็น

 
 244 Ibid, pp.153. 
 245 Taweesak Kunyochai, "ประวัติศาสตร์ประเทศกัมพูชา (Cambodia)", สืบค้นเมื่อวันท่ี  
29 พฤษภาคม  2563 จาก http://www.satit.up.ac.th/BBC07/AboutStudent/Document/Hist_SEA/ 
MSWord/CambodiaHistory.pdf. 
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เจ้าของทรัพย์สิน  หากทรัพย์สินดังกล่าวไม่ใช่ทรัพย์สินทางวัฒนธรรมแห่งชาติตามมาตรา 44 
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรกัมพูชา  ค.ศ.1993246 
     ประการที่สอง  รัฐเป็นผู้มีหน้าที่อนุรักษ์และส่งเสริม รักษามรดกทาง
วัฒนธรรมของชาติตามมาตรา 69 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรกัมพูชา  ค.ศ.1993  แต่ทรัพย์สิน
ของชุมชนและปัจเจกชน  รัฐธรรมนูญให้ชุมชนและปัจเจกชนชาวกัมพูชามีสิทธิเสรีภาพ  เพ่ือความ
เป็นเจ้าของและดำเนินการต่างเกีย่วกับทรัพย์สินได้อย่างอิสระ 
     อย่างไรก็ดี  การที่รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรกัมพูชา  ค.ศ.1993 ให้
ความสำคัญกับมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องได้  ขณะที่รัฐธรรมนูญฉบับดังกล่าวมีบทบัญญัติที่
เกี่ยวกับมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้เฉพาะภาษาชาวกัมพูชา  แต่ไม่บัญญัติถึงมรดกทาง
วัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ประเภทอ่ืนๆ รวมถึงอาหารวัตถุแห่งการวิจัย  ผู้วิจัยจึงมีความเห็นว่า  การที่
รฐัธรรมนูญฉบับนี้ไมร่ะบุเฉพาะเจาะจงถึงอาหารรวมถงึมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้อ่ืนๆ  กรณี
เช่นนี้ก็มิได้หมายความว่า  รัฐธรรมนูญฉบับนี้ไม่คุ้มครองหรือส่งเสริม รักษามรดกทางวัฒนธรรมที่จับ
ต้องไม่ได้ดังกล่าว  กลับกันมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ที่มไิด้บัญญัติ  รัฐย่อมต้องคุ้มครองหรือ
สงวนรักษาเช่นกัน  เพราะอาหารและมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้เหล่านี้  ก็คือทรัพย์สินทาง
วัฒนธรรมของชาติตามนัยยะมาตรา 58 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรกัมพูชา  ค.ศ.1993  ประกอบ
กับการเจียระไนยมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ทัง้หมดย่อมมิอาจปฏิบัติ  และการไม่บัญญัติไว้ชัด
แจ้งก็มิได้หมายความว่า  มรดกทางวัฒนธรรมไม่ใช่ทรัพย์สินทางวัฒนธรรมของชาติ  เช่นนี้สินค้า
อาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้รวมถึงมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้อ่ืนๆ จึงเป็น
ทรพัย์สินทางวัฒนธรรมแห่งชาติและได้รับการปกป้องตามรัฐธรรมนูญฉบับนี้เช่นเดียวกัน 
     ดังนั้นพระราชบัญญัติปกป้องมรดกทางวัฒนธรรม  ค.ศ.1996 จึงเป็น
กฎหมายวัฒนธรรมตามมาตรา 44 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรกัมพูชา  ค.ศ.1993  และมรดกทาง
วัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้เป็นทรัพย์สินทางวัฒนธรรม  เพราะการรับอิทธิพลจากกฎหมายวัฒนธรรม
ของประเทศฝรั่งเศสอดีตเจ้าอาณานิคม  รัฐมีหน้าที่ต้องส่งเสริม รักษามรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้อง
ไมไ่ด้  ในฐานะมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไมไ่ดเ้ป็นทรัพย์สินทางวัฒนธรรมของชาติ 
 

 
 246 มาตรา 58 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรกัมพูชา  ค.ศ.1993 
    State property comprises land, underground mineral resources, mountains, sea, 
undersea, continental shelf, coastline, airspace, islands, rivers, canals, streams, lakes, forests, 
natural resources, economic and cultural centers, bases for national defense and other buildings 
determined as State property. 
    The control, use and management of State properties shall be determined by law. 
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  3.5.3.2 สถานะมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ประเภทอาหาร 
    สำหรับประเทศกัมพูชาคำว่า “มรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้” 
ไม่ใช่ศัพท์เฉพาะตามรัฐธรรมนูญและพระราชบัญญัติปกป้องมรดกทางวัฒนธรรม  ค.ศ.1996 ของ
ประเทศกัมพูชา  แต่ภายใต้มาตรา 1 พระราชบัญญัติปกป้องมรดกทางวัฒนธรรม  ค.ศ.1996 กลับใช้
คำว่า “ทรัพย์สินทางวัฒนธรรม” (cultural property)  และคำว่า “มรดกทางวัฒนธรรมแห่งชาติ” 
(national cultural heritage)247  ซึ่ ง ในค.ศ.2011 Tim Curtis หัวหน้าหน่วยวัฒนธรรมแห่ง
องค์การยูเนสโก  Tim Curtis ได้อธิบายเรื่องนี้ ไว้ในรายงานเรื่อง Regional Collaboration for 
Safeguarding Intangible Cultural Heritage in South-East Asia ว่า  ทรัพย์สินทางวัฒนธรรม
เป็นศัพท์ที่ใช้เรียกในภาพรวมของมรดกทางวัฒนธรรม  ทรัพย์สินทางวัฒนธรรมนี้จึงมีความหมาย
รวมถึงมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องได้  และมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้248  ผู้วิจัยจึงเลือกใช้
รายงานฉบับนี้  เพ่ือเป็นกรอบพิจารณาถึงสถานะสินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมทีจ่ับต้องไม่ได้ตาม
พระราชบัญญัติปกป้องมรดกทางวัฒนธรรม  ค.ศ.1996  ซึ่งปรากฏผลการวิจัย  ดังนี้ 
   ประการแรก  สถานะสินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้
ตามพระราชบัญญัติปกป้องมรดกทางวัฒนธรรม  ค.ศ.1996  คือทรัพย์สินทางวัฒนธรรม  เพราะ
ทรัพย์สินทางวัฒนธรรมอาจเป็นผลผลิตจากมนุษย์  รวมถึงปรากฏการณ์ทางธรรมชาติของ
วิทยาศาสตร์ ประวัติศาสตร์ ศิลปะ หรือปรากฏการณ์ทางศาสนา  ซึ่งสิ่งเหล่านี้เป็นพยานหลักฐานถึง
การพัฒนาอารยธรรม  หรือธรรมชาติโลก  และทรัพย์สินทางวัฒนธรรมที่ได้รับการปกป้อง  เพ่ือ
ประโยชน์สาธารณะตามมาตรา 4 พระราชบัญญัติปกป้องมรดกทางวัฒนธรรม  ค.ศ.1996 
   จากคำนิยามศัพท์ทรัพย์สินทางวัฒนธรรมตามมาตรา 4 พระราชบัญญัติ
ปกป้องมรดกทางวัฒนธรรม  ค.ศ.1996249  สินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้จึงเป็น

 
 247 Article 1 The Protection of Cultural Heritage Law 1996 
    The purpose of this law is to protect national cultural heritage and cultural property 
in general against illegal destruction, modification, alteration, excavation, alienation, exportation 
or importation. 
 248 Tim Curtis, Regional Collaboration for Safeguarding ICH in the Asia-Pacific Region: 
Tasks and Prospects, (Paris : ichcap, 2011), pp.89-91. 
 249 Article 4 The Protection of Cultural Heritage Law 1996 
    For the purposes of this law, cultural property is considered to be any work 
produced by human agency and any natural phenomenon of a scientific, historic, artistic or 
religious nature which bears witness to a certain stage in the development of a civilization or of 
the natural world and whose protection is in the public interest. 
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ทรัพย์สินทางวัฒนธรรม  เพราะสินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้มีองค์ประกอบ
เช่นเดียวกบัทรัพย์สินทางวัฒนธรรม  ดังนี้ 
   1) สินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้เป็นส่วนหนึ่งใน
ทรพัย์สินทางวัฒนธรรม 
   2) สินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้อาจเป็นผลผลิตของ
มนุษย์  หรือปรากฏการณ์ทางธรรมชาติของวิทยาศาสตร ์ประวัติศาสตร์ ศิลปะ หรือปรากฏการณ์ทาง
ศาสนา 
   3) สินคา้อาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ไดเ้ป็นพยานหลักฐานถึง
การพัฒนาอารยธรรม  หรือธรรมชาติโลก 
   4) สินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ตั้งอยู่ในดินแดน
ราชอาณาจักรกัมพูชาตามมาตรา 2 พระราชบัญญัติปกป้องมรดกทางวัฒนธรรม  ค.ศ.1996250 
   5) ชุมชนชาวกัมพูชาอาจเป็นเจ้าของมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  
และรัฐก็สามารถเป็นเจ้าของมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ได้ เช่นเดียวกันตามมาตรา 3 
พระราชบัญญัติปกป้องมรดกทางวัฒนธรรม  ค.ศ.1996251 
   แม้ว่าสินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ มีสถานะเป็น
ทรัพย์สินทางวัฒนธรรม  โดยชุมชนซึ่งเป็นการรวมตัวของปัจเจกชนหลายๆ คนอาจเป็นเจ้าของมรดก
ทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  แต่สิทธิในความเป็นเจ้าของของดังกล่าวย่อมมีความสำคัญน้อยกว่า
ประโยชน์สาธารณะ (public interest)  รัฐจงึมีอำนาจเหนือกว่าเอกชน  เพ่ือจัดการบริหารมรดกทาง
วัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  ในฐานะมรดกทางวัฒนธรรมดังกล่าวเป็นทรัพย์สินทางวัฒนธรรมตามนัยยะ
มาตรา 1 พระราชบัญญัติปกปอ้งมรดกทางวัฒนธรรม  ค.ศ.1996 
   อนึ่ง  ผู้วิจัยมีความเห็นว่า  กรณีประเทศกัมพูชาเลือกใช้ศัพท์คำว่า 
“ทรัพย์สินทางวัฒนธรรม” แต่ไม่ใช้คำว่า “มรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้” ในพระราชบัญญัติ
ปกป้องมรดกทางวัฒนธรรม  ค.ศ.1996 นั้น  เนื่องจากประเทศกัมพูชารับมรดกกฎหมายและนิติวิธีมา
จากประเทศฝรั่งเศสอดีตเจ้าอาณานิคม  ซึ่งในตอนต้นผู้วิจัยได้นำเสนอแล้วว่า  ประเทศฝรั่งเศสได้เข้า
มาสร้างระบบกฎหมายและประกาศใช้กฎหมายวัฒนธรรมเหนือดินแดนกัมพูชา  ส่งผลให้แม้ประเทศ

 
 250 Article 2 The Protection of Cultural Heritage Law 1996 
    The national cultural heritage comprises cultural property created or discovered on 
national territory. 
 251 Article 3 The Protection of Cultural Heritage Law 1996 
    This law shall apply to movable and immovable cultural property, whether publicly 
or privately owned, whose protection is in the public interest. 
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กัมพูชาได้รับเอกราชจากเจ้าอาณานิคม  แต่ด้วยความคุ้นเคยและการซึมซับนิติวิธีตามวัฒนธรรม
กฎหมายของชาวฝรั่งเศสอย่างยาวนาน  ประเทศกัมพูชาจึงเลือกใช้ศัพท์ทรัพย์สินทางวัฒนธรรมแทน
ศัพทม์รดกทางวัฒนธรรมทีจ่ับต้องไมไ่ดใ้นพระราชบัญญัติปกป้องมรดกทางวัฒนธรรม  ค.ศ.1996 
   ประการที่สอง  การจำแนกประเภทมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้
ตามพระราชบัญญัติปกป้องมรดกทางวัฒนธรรม  ค.ศ.1996 
   ดังที่ผู้วิจัยได้นำเสนอในสถานะของมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ว่า  
พระราชบัญญัติปกป้องมรดกทางวัฒนธรรม  ค.ศ.1996 ของประเทศกัมพูชาใช้ศัพท์ทรัพย์สินทาง
วัฒนธรรม  ซึ่งคำๆ นี้มีหมายความครอบคลุมทั้งมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องได้และมรดกทาง
วัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  การจำแนกประเภทมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้จึงเป็นจำแนกตาม
ประเภททรัพย์สินทางวัฒนธรรม  ซึ่งตามมาตรา 11 พระราชบัญญัติฉบับนี้ได้จำแนกประเภทไว้ว่า  
ทรัพย์สินทางวัฒนธรรมจำแนกเป็น 2 ประเภท  คือ252 
   1) ทรัพย์สินทางวัฒนธรรมของปัจเจกชน (public private cultural 
property) ซ่ึงกรณีนี้เป็นไปตามมรดกวัฒนธรรมที่จบัต้องไม่ได้เป็นสินค้าที่มีความสำคญัทางเศรษฐกิจ 
ชุมชนและปัจเจกชนจึงสามารถเป็นผู้ทรงสิทธิในความเป็นเจ้าของในมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้อง
ไม่ได้  และชุมชนและปัจเจกชนยังสามารถเป็นผู้ทรงสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญา 
   2) ทรัพย์สินทางวัฒนธรรมสาธารณะ (public cultural property)  
กรณีนี้เป็นไปตามแนวคิดมรดกทางวัฒนธรรมดังกล่าวนับเป็นสมบัติร่วมกันของมนุษยชาติ  รัฐจึงมี
อำนาจมหาชน  เพ่ือการขึ้นทะเบียนและบริหารจัดการมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  เพ่ือ
ประโยชน์สาธารณะ 
    การที่มาตรา 11 พระราชบัญญัติปกป้องมรดกทางวัฒนธรรม  ค.ศ.
1996 จำแนกประเภททรพัย์สินทางวัฒนธรรมไมใ่ช่ออกเป็นมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  ผู้วิจัย
มีความเห็นว่า วิธีการดังกล่าวไม่ขัดต่อพันธกรณีตามอนุสัญญาว่าด้วยการสงวนรักษามรดกทาง
วัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  ค.ศ.2003 ขององค์การยูเนสโก  และประเทศกัมพูชาสามารถจำแนก
ประเภททรัพย์สินทางวัฒนธรรมแทนได้  เพราะอนุสัญญาฉบับนี้ไม่มีบทบัญญัติใดกำหนดว่า  รัฐภาคี
สมาชิกต้องจำแนกประเภทและบัญญัติลักษณะมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ตามข้อ 2 
อนุสัญญาว่าด้วยการสงวนรักษามรดกทางวัฒนธรรมทีจ่ับต้องไม่ได้  ค.ศ.2003  แต่อนุสัญญาฉบับนี้ก็
ให้อิสระแก่รัฐภาคีสมาชิก  รัฐภาคีสมาชิกสามารถใช้มาตรการใดๆ ที่จำเป็น  เพ่ือการขึ้นทะเบียน

 
 252 Article 11 The Protection of Cultural Heritage Law 1996 
    Classification is the registration of public or private cultural property which has 
already been inventoried and whose protection is in the public interest from a scientific, 
historical, artistic or religious point of view. 
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มรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ในอาณาเขตประเทศตน  ส่งผลให้การจำแนกประเภททรัพย์สินทาง
วัฒนธรรมตามมาตรา 11 พระราชบัญญัติปกป้องมรดกทางวัฒนธรรม  ค.ศ.1996 จึงไม่ขัดต่อ
พันธกรณีอนุสัญญาดังกล่าว 
    ฉะนั้นด้วยสถานะมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้เป็นทรัพย์สินทาง
วัฒนธรรมตามมาตรา 4 และมาตรา 1 พระราชบัญญัติปกป้องมรดกทางวัฒนธรรม  ค.ศ.1996  และ
ประเทศกัมพูชายังสามารถจำแนกประเภททรัพย์สินทางวัฒนธรรม  แทนการจำแนกประเภทมรดก
ทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  และประเทศกัมพูชาเป็นประเทศหนึ่งที่ใช้กฎหมายวัฒนธรรมแบบองค์
รวม  เพ่ือการอนุรักษ์มรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องได้  พร้อมๆ กับการส่งเสริม รักษามรดกทาง
วัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ 
   3.5.3.3 ปัจเจกชนผู้ทรงสิทธิและรักษาสมดุลในการแสวงหาประโยชน์เชิง
พาณิชย์ของเอกชนกับประโยชน์สาธารณะในการส่งเสริมรักษามรดกทางวัฒนธรรมทีจ่ับต้องไม่ได้ 
   แม้ว่าพระราชบัญญัติปกป้องมรดกทางวัฒนธรรม  ค.ศ.1996 ของ
ประเทศกัมพูชาไม่บัญญัติว่า  ชุมชนหรือปัจเจกชนเป็นผู้ทรงสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญา  เมื่อบุคคล
เหล่านี้ได้ผลิตสินค้าขึ้นจากภูมิปัญญาท้องถิ่น หรือต่อยอดจากมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ใน
มาตรา 3 พระราชบัญญัติปกป้องมรดกทางวัฒนธรรม  ค.ศ.1996 253  แต่สิทธิในทรัพย์สินทางปัญญา
เป็นสิทธิในทรัพย์สินของชาวกมัพูชา  ซ่ึงรัฐธรรมนูญได้ประกันสิทธิดังกล่าวไว้  ชาวกัมพูชาทุกคนย่อม
มีสิทธิในความเป็นเจ้าของทรัพย์สินได้  และรัฐต้องเคารพและปกป้องสิทธิในทรัพย์สินของชาวกัมพูชา
ตามมาตรา 44 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรกัมพูชา  ค.ศ.1993254 
   อย่างไรก็ดี  แม้ว่าประเทศกัมพูชามีกฎหมายทรัพย์สินทางปัญญาหลาย
ฉบับ  แต่ผู้วิจัยพบว่า  ประเทศกัมพูชาใช้กฎหมายทรัพย์สินทางปัญญา 2 ฉบับ  เพ่ือปกป้องการ
แสวงหาประโยชน์ในเชิงพาณิชย์ของเอกชนจากสินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ 
   ฉบับแรก  พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์และสิทธิข้างเคียง  ค.ศ.2003 (Law 
on Copyright and Related Rights 2003)  โดยกฎหมายฉบับนี้มีวัตถุประสงค์ปกป้องสิทธิของ           
ผู้สร้างสรรค์ และสิทธิข้างเคียง  โดยวัตถุแห่งความคุ้มครองได้แก่งานอันมีลิขสิทธิ์  สิทธิข้างเคียง  

 
 253 Article 3 The Protection of Cultural Heritage Law 1996 
    This law shall apply to movable and immovable cultural property, whether publicly 
or privately owned, whose protection is in the public interest... 
 254 มาตรา 44 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรกัมพชูา  ค.ศ.1993 
    All persons, individually or collectively, shall have the rights to own property. Only 
natural persons or legal entities of Khmer nationality shall have the rights to own land. 
    Legal private ownership shall be protected by law. 
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และผลิตภัณฑ์ทางวัฒนธรรม  การแสดง  ภาพถ่าย และการแพร่เสียงแพร่ภาพขององค์กร  เพ่ือรักษา
ความปลอดภัยการแสวงหาผลประโยชน์ที่เป็นธรรมและถูกต้องตามกฎหมายในผลิตภัณฑ์ทาง
วัฒนธรรมเหล่านั้น และมีส่วนช่วยในการพัฒนาวัฒนธรรมตามมาตรา 1 พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์และ
สิทธิข้างเคียง  ค.ศ.2003 
   กรณีข้างต้นสอดคล้องกับผลการสำรวจข้อมูลการใช้กฎหมายวัฒนธรรม
ขององค์การยูเนสโก  ซึ่งปรากฏในรายงานการสัมมนาเรื่อง Sub-Regional Experts Meeting in 
Asia on Intangible Cultural Heritage: Safeguarding and Inventory-Making 
Methodologies ในระหว่างวันที่ 13-16 ธันวาคม  ค.ศ.2005 ณ กรุงเทพ ประเทศไทย ว่า  ประเทศ
สมาชิกสมาคมประชาชาติแห่งเอเชียตะวันออกเฉียงใต้ล้วนใช้กฎหมายทรัพย์สินทางปัญญา  เพ่ือการ
ปกป้องสิทธิทางเศรษฐกิจในสินค้ามรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  พร้อมๆ กับการใช้กฎหมาย
วัฒนธรรมในการสงวนรักษามรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  เช่น  ประเทศกัมพูชาทีไ่ด้ประกาศใช้
พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์และสิทธิข้างเคียง  ค.ศ.2003 ควบคู่กับการใช้พระราชบัญญัติปกป้องมรดก
ทางวัฒนธรรม  ค.ศ.1996  เป็นต้น255 
   สำหรับผู้วิจัยมีความเห็นว่า  การใช้กฎหมายลิขสิทธิ์กับสินค้าอาหาร
มรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้มีปัญหาข้อจำกัด  เพราะภูมิปัญญาท้องถิ่นเป็นงานสาธารณะและ
ไม่ได้รับความคุ้มครองลิขสิทธิ์  และเงื่อนไขความคิดริเริ่มอาจเป็นอุปสรรคสำคัญ  หากปัจเจกชนและ
กลุ่มบุคคลต้องการความคุ้มครองลิขสิทธิ์ในสินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  และเมื่อ
ชุมชนและผู้มีส่วนได้เสียยังผลิตสินค้าโดยเลียนแบบบรรพบุรุษ  ซึ่งการเลียนแบบนี้ไม่ใช่ความคิดริเริ่ม  
ผลลัพธ์คือสินค้าท่ีเกิดขึ้นย่อมไม่ได้รับความคุ้มครองตามกฎหมาย  เพราะขาดความคิดริเริ่ม 
   ฉบับที่ สอง  พระราชบัญญั ติ  Law on Geographical Indications  
ค.ศ.2014  ซึ่งผู้ทรงสิทธิเป็นชุมชน  และกฎหมายฉบับนี้มีผลต่อการรวมตัวของชุมชน  ทำให้ชุมชน
ร่วมกันกำหนดใจระหว่างการพัฒนาต่อยอดหรืออนุรักษ์ภูมิปัญญาท้องถิ่น  ซึ่งชุมชนใช้ภูมิปัญญา
ท้องถิ่นนั้นในการผลิตสินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  โดยกฎหมายฉบับนี้มี
วัตถุประสงค์  คือการคุ้มครองผู้บริโภค  และสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาของผู้ผลิตและผู้ที่เกี่ยวข้อง  
รวมทั้งส่งเสริม รักษาและเสริมสร้างภูมิปัญญาดั้งเดิมของประเทศที่มีเอกลักษณ์  และการลดความ
ยากจนตามมาตรา 1 พระราชบัญญัติ Law on Geographical Indications  ค.ศ.2014 

 
 255 UNESCO, “ Sub-Regional Experts Meeting in Asia on Intangible Cultural Heritage: 
Safeguarding and Inventory-Making Methodologies”, Retrieved 2 Jun 2020  https://www.accu.or.jp 
/ich/en/pdf/b2005subreg_00_cover-tables.pdf. 
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   ส่วนคำนิยามสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์  ประเทศกัมพูชาให้คำนิยามศัพท์คำ
ว่า “สิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์” ไว้ว่า  สิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์  หมายถึงชื่อ สัญลักษณ์ และ/หรือ
เครื่องหมายอ่ืนใดที่เป็นชื่อ  หรือแสดงถึงแหล่งกำเนิดทางภูมิศาสตร์  และสิ่งเหล่านี้สามารถระบุว่า  
สินค้านั้นมีแหล่งกำเนิดในพ้ืนที่ทางภูมิศาสตร์นั้น  โดยที่สินค้านั้นมีคุณภาพ ชื่อเสียง หรือลักษณะอ่ืน
ใด  เนื่องมาจากสินค้าผลิตขึ้นในแหล่งกำเนิดทางภูมิศาสตร์ดังกล่าว  รวมทั้งประเทศกัมพูชายัง
อธิบายเพ่ิมเติมว่า  วัตถุที่อยู่ภายใต้ความคุ้มครองสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์  ก็คือสินค้าสิ่งบ่งชี้ทาง
ภูมิศาสตร์ (Geographical Indication goods) ที่มีขอบเขตครอบคลุมถึงสินค้าเกษตร อาหาร สินค้า
หัตถกรรม หรือสินค้าอ่ืนใดที่ผลิตในเขตภูมิศาสตร์  หรือสินค้าแปรรูปต่างๆ  แต่สินค้าเหล่านี้ต้องได้
ขึ้นทะเบียนในระบบสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์ของประเทศกัมพูชาตามมาตรา 4 พระราชบัญญัติ Law on 
Geographical Indications  ค.ศ.2014 
   จากคำนิยามศัพท์และขอบเขตการใช้สิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์ข้างต้น  
สินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้จึงนับเป็นสินค้าอาหารตามมาตรา 4 พระราชบัญญัติ 
Law on Geographical Indications  ค.ศ.2014  เพราะสินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้อง
ไม่ได้เป็นสินค้าอาหาร  ซึ่งชาวกัมพูชาผลิตขึ้นในประเทศกัมพูชา  และสินค้าดังกล่าวมีคุณภาพ
ชื่อเสียงที่เชื่อมโยงกับแหล่งกำเนิดทางภูมิศาสตร์ของประเทศ  ซึ่งผู้บริโภคให้การยอมรับอย่าง
ยาวนาน  ทำให้ชุมชนผู้ผลิตสินค้าอาหารและผู้เกี่ยวข้องได้รับสิทธิผูกขาดในชื่อสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์  
แต่ชุมชนผู้ผลิตดังกล่าวก็มีหน้าที่รักษามาตรฐานสินค้าและรักษาภูมิปัญญาท้องถิ่นที่ใช้ผลิตสินค้า
อาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ไปพร้อมๆ กัน 
   ด้านผลลัพธ์การขึ้นทะเบียนสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์  ภายใต้ข้อมูลเพียง
ค.ศ.2020  ผู้วิจัยพบว่า  ประเทศกัมพูชาได้ขึ้นทะเบียนสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์ไว้จำนวน 18 รายการ  
โดยสินค้าเหล่านี้มีทั้งกลุ่มผ้าไหม  ผลผลิตทางการเกษตร  และสินค้าอาหาร  ซึ่งปรากฏสินค้าอาหาร
จำนวน 3 รายการในระบบสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์  คือไส้กรอกเสียมเรียบ Siem Reap Sausage  
จังหวัดเสียมเรียบ  น้ำปลาร้าเสียมเรียบ (Prahok Siem Reap)  น้ำปลาเสียบเรียบ (Fish Paste 
Siem Reap)  เป็นต้น 
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       ตารางที่ 3.1 รายการสิ่งบ่งช้ีทางภูมิศาสตร์ในประเทศกัมพูชา 
ลำดับ

ที ่
ชื่อสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์ – แหล่งภูมิศาสตร์ ลำดับ

ที ่
ชื่อสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์ – แหล่งภูมิศาสตร์ 

1 Kirivong Pepper - Takeo 10 Battambang Nem - Battambang 
2 Ratanakiri Coffe - Ratanakiri 11 Neang Am Roce - Kratie 
3 Mondulkiri Coffe - Mondulkiri 12 Pomelo Kok Trong - Kratie 
4 Siem Reap Sauage - Siem Reap 13 Kralanch Kratie - Kratie 
5 Prahok Siem Reap, Fris Paste - Siem 

Reap 
14 Hol Prek Chankran - Kampong Cham 

6 Phamoung Koh Dach - Kandal 15 Prawn Takeo - Takeo 
7 Phnom Srok Silk - Banteay 

Meanchey 
16 Sre Ronoung Dug Eggs - Takeo 

8 Battambang Orange - Battambang 17 Neang Am Roce - Kratie 
9 Battambang Rice - Battambang 18 Pomelo Kok Trong - Kratie 

ที่มา  Filippo Arfini, Maria Cecilia Mancini, Mario Veneziani and Michele Donati,Property Rights for 
Geographical Indications, (UK : Cambridge Scholars Publishing, 2016), pp.164. 

   ด้วยสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาและสิทธิทางวัฒนธรรมเป็นสิทธิของ
ปัจเจกชน  รัฐจึงไม่เข้ามาเป็นเจ้าของสิทธิทางวัฒนธรรมกับสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญา  ชุมชนและ
ปัจเจกชนยังคงเป็นผู้ทรงสิทธิและรักษาสมดุลในการแสวงหาประโยชน์ในเชิงพาณิชย์ของเอกชนกับ
ประโยชน์สาธารณะในการส่งเสริม รักษาสินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  โดยรัฐและ
เอกชนอื่นๆ ต้องไม่ล่วงละเมิดสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาและสิทธิทางวัฒนธรรมดังกล่าว 
   ฉะนั้นชุมชนและปัจเจกชนจึงเป็นผู้ทรงสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาและ
สิทธิทางวัฒนธรรม  ประเทศกัมพูชาไม่โอนสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาแก่รัฐ  ชุมชนและปัจเจกชน 
รวมถึงกลุ่มบุคคลจึงสามารถเลือกได้ว่า สินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ควรได้รับการ
พัฒนาต่อยอด  หรือการส่งเสริม รักษาภูมิปัญญาท้องถิ่นที่ใช้ผลิตตามแบบบรรพบุรุษ  เพ่ือให้ได้รับ
สิทธิแต่เพียงผู้เดียวในการใช้สิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์ต่อไป 
   3.5.3.4 รัฐบริหารงานบริการสาธารณะ  เพื่อการส่งเสริม รักษามรดกทาง
วัฒนธรรมที่จบัตอ้งไมไ่ด้ 
   ด้านงานบริการสาธารณะในการส่งเสริม รักษามรดกทางวัฒนะรรมที่จีบ
ต้องไม่ได้น  รัฐคือผู้รับผิดชอบงานบริการสาธารณะดังกล่าว  ในฐานะที่งานดังกล่าวเป็นหน้าที่ของรัฐ
ในด้านระบบเศรษฐกิจสังคมตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรกัมพูชา  ค.ศ.1993  รัฐจึงมีหน้าที่ให้
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ความสำคัญต่อการพัฒนาเศรษฐกิจควบคู่ไปกับการพัฒนาวัฒนธรรมและสังคม  และรัฐยังมีภารกิจ
ส่งเสริมการอนุรักษ์วัฒนธรรมของชาติซึ่งเป็นตัวแทนของประเพณีอันดีงามของประเทศและชาติพันธุ์  
รวมทั้งรัฐยังต้องส่งเสริมกิจกรรมทางวัฒนธรรมศิลปะการประดิษฐ์  และการบริหารจัดการ  และ
ปกป้องวัฒนธรรมประวัติศาสตร์และธรรมชาติมรดกทางวัฒนธรรม  และการเก็บรักษาโบราณวัตถุ
และสถานที่ทางประวัติศาสตร์ตามมาตรา 21 และมาตรา 23 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรกัมพูชา  
ค.ศ.1993 
   ส่วนรายละเอียดประโยชน์สาธารณในการส่งเสริม รักษามรดกทาง
วัฒนธรรมที่ครอบคลุมถึงมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  ประเทศกัมพูชาใช้การจัดการมรดกทาง
วัฒนธรรมตามหลักการรวมอำนาจ (Centralization)  ราชการส่วนกลางจึงเป็นผู้มีอำนาจหน้าที่ตาม
กฎหมายวัฒนธรรมและบริหารมรดกทางวัฒนธรรมของชาติ  โดยรัฐมนตรีว่าการกระทรวงวัฒนธรรม
และวิจิตรศิลป์ การวางแผนใช้ที่ดิน ผังเมืองและการก่อสร้าง (Minister of State for Culture and 
Fine Arts, Land Use Planning, Urbanization and Construction) เป็นผู้มีอำนาจตามกฎหมาย  
ขณะที่ราชการส่วนภูมิภาคมีหน้าที่เพียงการเก็บข้อมูลและรายงานราชการส่วนกลาง  และรอคำสั่ง
จากราชการส่วนกลาง  เพ่ือการปฏิบัติงานบริการสาธารณะด้านวัฒนธรรมตามกฎหมายฉบับนี้ต่อไป 
   เมื่อประเทศกัมพูชาใช้วิธีการส่งเสริม รักษามรดกทางวัฒนธรรมวิธี
เดียวกันกับมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  และมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องได้ตามมาตรา 1 
พระราชบัญญัติปกป้องมรดกทางวัฒนธรรม  ค.ศ.1996 นั้น 
   ผู้วิจัยจึงมีความเห็นว่า ประเทศกัมพูชามีการส่งเสริม รักษามรดกทาง
วัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  แต่วิธีการดังกล่าวไม่สอดคล้องกับพันธกรณีอนุสัญญาว่าด้วยการสงวน
รักษามรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  ค.ศ.2003 ขององค์การยูเนสโก  ซ่ึงความเห็นดังกล่าว
สอดคล้องกับรายงาน เรื่อง Regional Collaboration for Safeguarding Intangible Cultural 
Heritage in South-East Asia  ค.ศ.2011 ของ Tim Curtis หัวหน้าหน่วยวัฒนธรรมแห่งองค์การ
ยูเนสโก ว่า  ประเทศกัมพูชาใช้วิธีจัดการมรดกทางวัฒนธรรมรูปแบบเดียวกัน  ไม่ว่ามรดกทาง
วัฒนธรรมที่จับต้องได้  หรือมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ตามพระราชบัญญัติปกป้องมรดกทาง
วัฒนธรรม  ค.ศ.1996  ประเทศกัมพูชาจึงยังไม่ปฏิบัติตามพันธกรณีอนุสัญญาว่าด้วยการสงวนรักษา
มรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  ค.ศ.2003 ขององค์การยูเนสโก  แต่การใช้ศัพท์คำว่า “ทรัพย์สิน
ทางวัฒนธรรม” ที่ใช้เรียกภาพรวมของมรดกทางวัฒนธรรม  โดยมรดกทางวัฒนธรรมนั้นๆ อาจจะ
เป็นประเพณี  วิถีชีวิต  ภาษา  อาหาร  โบราณวัตถุ  สถานที่ทางวัฒนธรรม  สิ่งเหล่านี้ล้วนมีลักษณะ
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ทางกายภาพที่แตกต่างกัน  กรณีเช่นนี้ยังไม่นับว่าขัดต่อพันธกรณีอนุสัญญาว่าด้วยการสงวนรักษา
มรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  ค.ศ.2003256 
  นอกจากนี้  พระราชบัญญัติปกป้องมรดกทางวัฒนธรรม  ค.ศ.1996 ยังมีเนื้อหา
ใช้กับทรัพย์สินทางวัฒนธรรม  โดยทรัพย์สินทางวัฒนธรรมนั้นจำกัดเฉพาะมรดกทางวัฒนธรรมที่จับ
ต้องได้เท่านั้น  ดังที่ปรากฏในบทลงโทษฐานลักลอบจำหน่ายหรือส่งออกทรัพย์สินทางวัฒนธรรมตาม
มาตรา 70 พระราชบัญญัติปกปอ้งมรดกทางวัฒนธรรม  ค.ศ.1996  ทรพัย์สินทางวัฒนธรรมในมาตรา
ดังกล่าวจึงเป็นมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องได้  เพราะมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ไม่มีตัวตน
ทางกายภาพ  ความผิดฐานลักลอบขโมยหรือจำหน่ายมาตรา 70 พระราชบัญญัติปกป้องมรดกทาง
วัฒนธรรม  ค.ศ.1996 จึงไมอ่าจใช้กับมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องได้ 
  เช่นนี้ในเบื้องต้น พระราชบัญญัติปกป้องมรดกทางวัฒนธรรม  ค.ศ.1996 มุ่งใช้
กับทรัพย์สินทางวัฒนธรรมประเภทมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องได้  แต่กฎหมายฉบับนี้ไม่อาจใช้กับ
มรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได ้
  ด้านรัฐที่ต้องจัดการมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ตามหลักการมีส่วนร่วม
ของชุมชน  เพ่ือเป็นไปตามพันธกรณีอนุสัญญาว่าด้วยการสงวนรักษามรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้อง
ไม่ได ้ ค.ศ.2003 ขององค์การยูเนสโก 
  เมื่อผู้วิจัยพิจารณาบทบัญญัติในพระราชบัญญัติปกป้องมรดกทางวัฒนธรรม  
ค.ศ.1996 แล้ว พบว่า  กฎหมายฉบับนี้ก็ไม่นำหลักการมีส่วนร่วมของชุมชนมาใช้  ซึ่งข้อค้นพบ
ดั งกล่ าวสอดคล้องกับรายงาน เรื่อง Regional Collaboration for Safeguarding Intangible 
Cultural Heritage in South-East Asia  ค.ศ.2011 ของ Tim Curtis หัวหน้าหน่วยวัฒนธรรมแห่ง
องค์การยูเนสโกว่า  พระราชบัญญัติปกป้องมรดกทางวัฒนธรรม  ค.ศ.1996 ของประเทศกัมพูชาไม่
ปฏิบัติตามหลักการมีส่วนร่วมของชุมชน  ชุมชนซึ่งบางครั้งเป็นกลุ่มบุคคลหรือปัจเจกชน  ชุมชนจงึไม่
มีส่วนรว่มกับรัฐในการจัดการมรดกทางวัฒนธรรมที่จับตอ้งไม่ได ้
  ดังนั้นพระราชบัญญัติปกป้องมรดกทางวัฒนธรรม  ค.ศ.1996 ของประเทศ
กัมพูชาจึงใช้กบัมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องได้  แม้ว่าวัตถุประสงค์กฎหมายฉบับนี้มุ่งต่อการอนุรักษ์
และส่งเสริมรักษาทรัพย์สินทางวัฒนธรรม  และประเทศกัมพูชามุ่งใช้กฎหมายฉบับนี้กับมรดกทาง
วัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ด้วย  แต่ด้วยกฎหมายฉบับนี้ยังขาดบทบัญญัติทีร่องรับพันธกรณอีนุสัญญาว่า
ด้วยการสงวนรักษามรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  ค.ศ.2003 ขององค์การยูเนสโก  ชุมชนและ              
ผู้มีส่วนได้เสียจึงไม่มีสิทธิรว่มกับรัฐในจัดการมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องได ้

 
 256 Tim Curtis, supra note 248, pp.89. 
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  สุดท้ายนี้ประเทศสมาชิกสมาคมประชาชาติแห่งเอเชียตะวันออกเฉียงใต้  
โดยเฉพาะกลุ่มประเทศ CLMV และประเทศมาเลเซียที่ล้วนเป็นสมาชิกสมาคมประชาชาติแห่งเอเชีย
ตะวันออกเฉียงใต้  ทุกประเทศล้วนใช้กฎหมายวัฒนธรรมควบคู่กับกฎหมายทรัพย์สินทางปัญญา  
เพ่ือรัฐมีอำนาจจัดการมรดกทางวัฒนธรรมทีจ่ับต้องไม่ได้  แต่การกำหนดใจตนเองระหว่างการพัฒนา
ต่อยอดภูมิปัญญาท้องถิ่น  ซึ่งชุมชนใช้ผลิตสินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ควบคู่กับ
การส่งเสริม รักษาสินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  ทุกประเทศล้วนให้อำนาจแก่
ชุมชน  ยกเว้นประเทศมาเลเซียที่ให้รัฐมีอำนาจเหนือกว่าเอกชน  และรัฐเป็นผู้ปกป้องประโยชน์ใน
การแสวงหาประโยชน์เชิงพาณชิย์แทนเอกชน  โดยการโอนลิขสิทธิ์ในมรดกทางวัฒนธรรมแห่งชาติแก่
รฐั 
  ฉะนั้นอนุสัญญาว่าด้วยการสงวนรักษามรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  ค.ศ.
2003  และความตกลงทริปส์จึงเป็นสนธิสัญญาระหว่างประเทศที่สำคญัและเกี่ยวข้องกับสินค้าอาหาร
มรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  โดยสนธิสัญญาระหว่างประเทศดังกล่าวมีบทบาทที่แตกต่างกัน  
โดยความตกลงทริปส์ถูกใช้ปกปอ้งประโยชน์ในเชิงพาณิชย์ในสินค้ามรดกทางวัฒนธรรมทีจ่ับต้องไม่ได้  
ขณะที่อนุสัญญาว่าด้วยการสงวนรักษามรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  ค.ศ.2003 มีบทบาทสำคัญ
ต่อการส่งเสริม รักษามรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  แต่สนธิสัญญาทั้งสองหาได้ขัดแย้งกัน  
แท้จริงสนธิสัญญาระหว่างประเทศทั้งสองมีความสอดรับกัน  เพราะการสงวนรักษามรดกทาง
วัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้จะไร้ผล  หากผู้บริโภคไม่ซ้ือสินค้าหรือบริการจากชุมชน  กลไกการปกป้อง
ประโยชน์เชิงพาณิชย์ของเอกชนจากสินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ตามความ              
ตกลงทริปส์  กลไกสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาจึงมีความสำคัญต่อการธำรงอยู่ของสินค้าอาหารมรดก
ทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ 



 

 

บทที่ 4 
บทวิเคราะห์มาตรการกฎหมายวัฒนธรรมที่เหมาะสม เพ่ือรักษาสมดุลระหวา่งการ

แสวงหาประโยชน์ในเชิงพาณิชย์ของเอกชนกับประโยชน์สาธารณะในสินค้า 
อาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได ้

 
 บทนี้เป็นการนำเสนอผลการวิเคราะห์มาตรการกฎหมายวัฒนธรรมที่เหมาะสม เพ่ือ
รักษาสมดุลระหว่างการแสวงหาประโยชน์ในเชิงพาณิชย์ของเอกชนกับประโยชน์สาธารณะในสินค้า
อาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  ภายใต้พันธกรณีสนธิสัญญาระหว่างประเทศที่เกี่ยวข้อง  
โดยการเปรียบเทียบมาตรการกฎหมายวัฒนธรรมของประเทศสมาชิกสมาคมประชาชาติแห่งเอเชีย
ตะวันออกเฉียงใต้  โดยเฉพาะกลุ่มประเทศ CLMV และประเทศมาเลเซียที่เลือกศึกษา  ซึ่งปรากฏผล
การวิเคราะหต์่อไปนี้ 
 
4.1 บทบาทความสัมพันธ์ระหว่างแนวคิดทฤษฎีสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาและแนวคิดสิทธิทาง
วัฒนธรรม 
 สืบเนื่องจากกฎหมายวัฒนธรรมและกฎหมายทรัพย์สินทางปัญญาล้วนเกิดขึ้นจาก
แนวคิดนักปรัชญาชาวตะวันตก  ประเทศไทยไม่สร้างแนวคิดทฤษฎีเหล่านี้ขึ้นจากความต้องการของ
ชาติตนเอง  ประเทศไทยรวมถึงกลุ่มประเทศ CLMV และประเทศมาเลเซียจึงล้วนรับแนวคิดทฤษฎี
ดังกล่าวผ่านการปฏิบัติตามพันธกรณีสนธิสัญญาระหว่างประเทศ  ประกอบกับแนวคิดทฤษฎีสิทธิใน
ทรัพย์สินทางปัญญาและแนวคิดสิทธิทางวัฒนธรรมมีเนื้อหาที่แตกต่างกัน  การใช้แนวคิดทฤษฎีทั้ง
สองจึงมีประเด็นปัญหาข้อกฎหมาย ดังนี้ 
 4.1.1 หลักการร่วมกันและความสัมพันธ์ของแนวคิดทฤษฎีสิทธิในทรัพย์สินทาง
ปัญญากับแนวคิดสิทธิทางวัฒนธรรม 
 ตามที่ผลการวิจัยในบทที่ 3 ซึ่งผู้วิจัยพบว่า  แนวคิดทฤษฎีสิทธิในทรัพย์สินทาง
ปัญญาและแนวคิดทฤษฎีสิทธิทางวัฒนธรรมมีที่มาจากพันธกรณีตามสนธิสัญญาระหว่างประเทศคน
ละฉบับ  โดยแนวคิดทฤษฎีนี้เข้ามาบรรจุไว้ในความตกลงทริปส์  และนักกฎหมายเริ่มพัฒนาการ
ทฤษฎีสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาของปัจเจกชนเริ่มตั้งแต่ค.ศ.1866  ดังที่ปรากฏในอารัมภบทความ
ตกลงทริปส์ว่า  สิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาเป็นสิทธิของปัจเจกชน  ขณะทีแ่นวคิดสิทธิทางวัฒนธรรม
อยู่ในอนุสัญญาว่าด้วยการสงวนรักษามรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  ค.ศ.2003  และเพ่ิงเริ่ม
ปรากฏการศึกษามากขึ้นในค.ศ.2003  สุดท้ายองค์การยูเนสโกจึงประกาศใช้อนุสัญญาว่าด้วยการ
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สงวนรักษามรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  ค.ศ.2003  โดยอนุสัญญาฉบับนี้ได้นำแนวคิดสิทธิทาง
วัฒนธรรม และความเป็นสิทธิมนุษยชนมาบรรจุไว้ในอนุสัญญาฉบับดังกล่าว 
 ด้านเนื้อหาแห่งแนวคิดทฤษฎีสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญากับแนวคิดสิทธิทาง
วัฒนธรรมก็มีความแตกต่างกัน  โดยทฤษฎีสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญามุ่งต่อการหวงกันและความเป็น
เจ้าของทรัพย์สินทางปัญญา  พร้อมกับปฏิเสธไม่ให้ผู้ใดเข้าใช้ทรัพย์สินทางปัญญาของตน  ตรงกัน
ข้ามกับแนวคิดสิทธิทางวัฒนธรรม  มรดกทางวัฒนธรรมเป็นสมบัติของมนุษยชาติ  ไม่มีผู้ใดเป็น
เจ้าของหรอืผูกขาดการใช้ประโยชน์เพียงผู้เดียว 
 อย่างไรก็ตาม  ผู้วิจัยก็มีความเห็นเพ่ิมเติมว่า  แนวคิดทฤษฎีสิทธิในทรัพย์สินทาง
ปัญญาและแนวคิดสิทธิทางวัฒนธรรมมีจุดยึดโยงร่วมกัน หรือเรียกว่า  หลักการร่วมกันระหว่าง
แนวคิดทฤษฎีสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญากับแนวคิดสิทธิทางวัฒนธรรม  ดังนี้ 
 1) แนวคิดทฤษฎีสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญากับแนวคิดสิทธิทางวัฒนธรรมเป็น
สิทธิมนุษยชน (human rights) ตามปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชน  ค.ศ.1948 (Universal 
Declaration of Human Rights, 1948 หรือ UDHR) ซึ่งปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชน  ค.ศ.
1948 เป็นเอกสารหลักด้านสิทธิมนุษยชนฉบับแรกของโลกที่ได้ปรากฏว่า  สิทธิมนุษยชนมีเนื้อหา
เกี่ยวข้องกับกิจกรรมในวิถีชีวิตมนุษย์หลายๆ ด้าน  ไม่ว่าเศรษฐกิจ สังคม การเมือง วัฒนธรรม  
การศึกษา  ทรัพย์สิน  ภายใต้จุดมุ่งหมาย คือการให้มนุษย์สามารถมีชีวิตอยู่ได้อย่างเสรี เท่าเทียม 
และมีศักดิ์ศรี  สิทธิมนุษยชนจึงมีขอบเขตเกี่ยวข้องกับวิถีชีวิตมนุษย์อย่างกว้างขวาง  ไม่ว่าสิทธิใน
ความเป็นเจ้าของทรัพย์สิน  สิทธิทางวัฒนธรรม  หรือสิทธิอื่นๆ 
  ความเห็นของผู้วิจัยข้างต้นสอดคล้องกับผลการศึกษาขององค์การ 
แอมเนสตี้ อินเตอร์เนชั่นแนลที่ว่า  ปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชน  ค.ศ.1948 มีผลต่อรัฐภาคี
สมาชิกท่ัวโลก  และสิทธิมนุษยชนจึงมีเนื้อหาเกี่ยวข้องกับสิทธิในทรัพย์สินรวมถึงทรัพย์สินทางปัญญา  
และสิทธิทางวัฒนธรรมและสิทธิอ่ืนๆ  เพราะปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชน  ค.ศ.1948 คุ้มครอง
สิทธิ 5 ประการ1 
  ประการแรก สิทธิพลเมือง (civil rights) ที่รัฐภาคีสมาชิกต้องคุ้มครอง
สิทธิในชีวิต ร่างกาย เสรีภาพ ความม่ันคงในชีวิตของประชาชน 
  ประการที่สอง  สิทธิทางการเมือง (political rights) ซึ่งประชาชนมีสิทธิ
เลือกวิถีชีวิตของตนเองทางการเมือง เศรษฐกิจ สังคม และวัฒนธรรม รวมถึงการจัดการทรัพยากร  
การแสดออก  การมีส่วนร่วมกับรัฐในการดำเนินกิจกรรมที่เป็นประโยชน์สาธารณะ 

 
 1 แอมเนสตี้ อินเตอร์เนช่ันแนล, “ปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชน”, สืบค้นเมื่อวันที่ 6 กรกฎาคม 
2563 จาก https://www.amnesty.or.th/our-work/hre/udhr/. 
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  ประการที่สาม  สิทธิทางเศรษฐกิจ (ecoomic rights) ที่ประกอบด้วย
สิทธิในการเป็นเจ้าของทรัพย์สินรวมถึงทรัพย์สินทางปัญญา สิทธิได้รับค่าจ้างที่ เป็นธรรม  สิทธิเลือก
งานอย่างอิสระ 
  ประการที่สี่   สิทธิทางสังคม (social rights) ได้แก่สิทธิในการได้รับ
การศึกษา  สิทธิได้รับหลักประกันสุขภาพ เสรีภาพการเลือกคู่ครองและสร้างครอบครัว 
  ประการสุดท้าย  สิทธิทางวัฒนธรรม (cultural rights) ได้แก่เสรีภาพใน
การใช้ภาษา แต่งกายตามวัฒนธรรม การประพฤติ ปฏิบัติ สืบทอดตามวัฒนธรรม ประเพณีท้องถิ่น 
การปฏิบัติตามความเชื่อทางศาสนา  การแสดงศิลปวัฒนธรรมโดยอิสระ 
  แนวคิดทฤษฎีสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญากับสิทธิทางวัฒนธรรมจึงเป็น
ผลผลิตของแนวคิดสิทธิมนุษยชน  ความเห็นดังกล่าวยังสอดคล้องกับความเห็นของ Francesco 
Francioni ประธานฝ่ายกฎหมายระหว่างประเทศ  มหาวิทยาลัยเซียน่า (University of Siena) 
ประเทศอิตาลี  ซึ่ง Francesco Francioni ให้ความเห็นไว้ในหนังสือ Cultural Human Rights ว่า 
สิทธิทางวัฒนธรรมและสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาเป็นสิทธิมนุษยชน  เพราะแม้ว่าสิทธิทั้งสองเกิดขึ้น
จากสนธิสัญญาระหว่างประเทศ  ซึ่งโลกได้พัฒนาแยกจากกันในช่วงเวลาที่แตกต่างกัน  แต่สิทธิใน
ทรัพย์สินทางปัญญาและสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญามีขึ้น  เพ่ือประโยชน์ของปัจเจกชนและภายหลัง
พัฒนามาเป็นสิทธิของชุมชน  และกลุ่มบุคคล2 
  เบื้องต้นแนวคิดทฤษฎีสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญากับแนวคิดสิทธิทาง
วัฒนธรรมจึงเป็นสิทธิมนุษยชน  เพียงแต่การใช้แนวคิดทฤษฎีทั้งสองที่แยกจากกัน  ก็เพ่ือการอธิบาย
รายละเอียดแห่งสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาและสิทธิทางวัฒนธรรม  ซึ่งรัฐภาคีสมาชิกปฏิญญาสากล
ว่าด้วยสิทธิมนุษยชน  ค.ศ.1948 ต้องคุ้มครองสิทธิดังกล่าว 
  2) แนวคิดทฤษฎีสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาและแนวคิดทฤษฎีสิทธิทาง
วัฒนธรรมต้ังอยู่บนหลักการร่วมกัน  คือภูมิปัญญาท้องถิ่นหรือเรียกว่า มรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้อง
ไม่ได้เป็นงานสาธารณะ หรือทรัพย์สินสาธารณะ  เพ่ือการใช้ประโยชน์ร่วมกันของมนุษยชาติ  หรือที่
นักกฎหมายวัฒนธรรมเรียกว่า  มรดกทางวัฒนธรรมเป็นสมบัติของมนุษยชาติ  แนวคิดนี้สอดคล้อง
กับแนวคิดนักกฎหมายทรัพย์สินทางปัญญา  เพราะความเป็นงานสาธารณะของภูมิปัญญาท้องถิ่นนั้น  
ย่อมหมายถึงไม่มีปัจเจกชนคนใดเป็นเจ้าของ  สาธารณชนสามารถใช้ประโยชน์จากภูมิปัญญาท้องถิ่น
ได้อย่างอิสระ 

 
 2 Francesco Francioni and Martin Scheinin, Cultural Human Rights, (Boston : Nijhoff, 
2008), pp.42. 
. 
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  แม้ว่าภูมิปัญญาท้องถิ่นหรือมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้เป็นงาน
สาธารณะ  หรือสมบัติของมนุษยชาติ ตามที่ผู้วิจัยได้นำเสนอไว้ในบทที่ 3  แต่ในรายละเอียดปลีกย่อย
แล้ว  ความเป็นมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้มีคุณค่ามากกว่าการเป็นงานสาธารณะ  โดยเฉพาะ
ด้านคุณค่าทางประเพณี ความเชื่อ ศรัทธาของชุมชน  ส่งผลให้องค์การยูเนสโกได้จึงบัญญัติศัพท์
เฉพาะคำว่า “มรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้” (Intangible Cultural Heritage) ขึ้นในอนุสัญญา
ว่าด้วยการสงวนรักษามรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  ค.ศ.2003  และองค์การยูเนสโกหลีกเลี่ยง
ไม่ใช้ศัพท์คำว่า “ภูมิปัญญาท้องถิ่น” (Traditional Knowledge)  เพ่ือป้องกันความสับสนและเข้าใจ
ผิดในประเด็นว่า  สาธารณชนใช้งานสาธารณะเช่นใดก็ได้  โดยไม่คำนึงประเพณี วัฒนธรรม ความเชื่อ
ของชุมชนและผู้มีส่วนได้เสีย  ทั้งๆ ที่สาธารณชนควรเคารพต่อความเชื่อ ประเพณี วัฒนธรรมของ
ชุมชนอ่ืนๆ  ส่งผลให้องค์การยูเนสโกจึงใช้ศัพท์มรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ 
  อนึ่ง  ความเห็นเรื่องแนวคิดทฤษฎีสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาและแนวคิด
สิทธิทางวัฒนธรรมมีหลักการร่วมกัน  คือไม่มีผู้ใดเป็นเจ้าของภูมิปัญญาท้องถิ่นหรือมรดกทาง
วัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้นั้น  ความเห็นดังกล่าวสอดคล้องกับรายงานผลการศึกษาขององค์การ
ยู เน ส โ ก  เ รื่ อ ง International Round Table “ Intangible Cultural Heritage”  - Working 
definitions  ซึ่งองค์การยูเนสโกได้ศึกษาการใช้ศัพท์ต่างๆ  ก่อนที่องค์การยูเนสโกได้บัญญัติศัพท์
เฉพาะคำว่า “มรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้”  และไม่เลือกใช้ศัพท์คำว่า “งานสาธารณะ” หรือ
คำว่า “คติชน” (folklore)  คำว่า “ภูมิปัญญาท้องถิ่น” (traditional knowledge)  หรือที่องค์กร 
African Intellectual Property Organization (AIPO) ที่ ใช้คำว่า Patrimoine cultural  เพราะ
ศัพท์ทั้งหมดไม่ทำให้เกิดการเคารพต่อความเชื่อ ประเพณีวัฒนธรรมของชุมชนและผู้มีส่วนได้เสีย  
สุดท้ายองค์การยูเนสโกจึงบัญญัติศัพท์เฉพาะมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ขึ้น  โดยศัพท์คำนี้ยัง
ตั้งอยู่บนแนวคิดว่า  ภูมิปัญญาท้องถิ่นหรือมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้เป็นทรพัย์สินสาธารณะ  
เพ่ือสาธารณชนใช้และต่อยอดหรือประพฤติปฎิบัติ สืบทอดภูมิปัญญาท้องถิ่นหรือมรดกทางวัฒนธรรม
ที่จับต้องไม่ได้ต่อไป3 
 นอกจากนี้  ผู้วิจัยยังมีความเห็นเกี่ยวกับความสัมพันธ์ระหว่างแนวคิดทฤษฎีสิทธิ
ในทรัพย์สินทางปัญญากับแนวคิดสิทธิทางวัฒนธรรมว่า  ทฤษฎีการกำหนดใจตนเองเป็นทฤษฎีที่
สำคัญที่ก่อตั้งสิทธิในการกำหนดใจตนเองแก่ผู้ทรงสิทธิ  เพ่ือมนุษย์เป็นผู้ทรงสิทธิและใช้สิทธิทาง
วัฒนธรรมและสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญา  ในฐานะที่สิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาและสิทธิทาง
วัฒนธรรมเป็นส่วนหนึ่งในบริบทสิทธิมนุษยชน  ซึ่งหากปราศจากสิทธิกำหนดใจตนเองตามทฤษฎี

 
 3 UNESCO, International Round Table "Intangible Cultural Heritage" - Working definitions 
(Piedmont, Italy, 14 to 17 March 2001), 14 Dec, 2020 https://ich.unesco.org/doc/src/05305.pdf. 
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กำหนดใจตนเอง  มนุษย์ผู้ทรงสิทธิไม่อาจใช้สิทธิทั้งสองได้  และแนวคิดทฤษฎีที่เกี่ยวกับสิทธิทาง
วัฒนธรรมและสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาย่อมไม่บรรลุวัตถุประสงค์  คือการสร้างหลักประกันในชีวิต
ของมนุษย์ทางเศรษฐกิจและวัฒนธรรม  ส่งผลให้ความสัมพันธ์ระหว่างสิทธิทางวัฒนธรรม  สิทธิใน
ทรัพย์สินทางปัญญา  สิทธิมนุษยชน  และสิทธิในการกำหนดใจตนเองเป็นไปตามภาพด้านล่าง 

สิทธิมนุษยชน 

 
 

ภาพที่ 4.1 ความสัมพันธ์ระหว่างสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญา สิทธิทางวัฒนธรรม 
สิทธิในการกำหนดใจตนเอง  และสิทธิมนุษยชน 

 ตามภาพที่ 4.1 ภายใต้แนวคิดสิทธิมนุษยชนที่มีขอบเขตเกี่ยวกับกิจกรรมในชีวิต
มนุษย์ต่างๆ  ทำให้สิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาและสิทธิทางวัฒนธรรมเป็นเพียงหนึ่งในบรรดาสิทธิ
ต่างๆ  ซึ่งมนุษย์เป็นผู้ทรงสิทธิ  โดยแกนกลางของการใช้สิทธิในทรัพย์สินทางปัญญากับสิทธิทาง
วัฒนธรรม  คือการที่มนุษย์ต้องมีสิทธิกำหนดใจตนเองตามทฤษฎีการกำหนดใจตนเอง  มนุษย์ที่อาจ
เป็นปัจเจกชน หรือที่เรียกว่าเอกชน กลุ่มบุคคล หรือชุมชนจึงมีอิสระกำหนดชะตากรรมของตนในทาง
วัฒนธรรมและสินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  และมนุษย์เท่านั้นที่มีสิทธิเลือกว่า  
ตนต้องการเลือกพัฒนาต่อยอดภูมิปัญญาท้องถิ่นที่ใช้ผลิตสินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้อง
ไมได้  หรือตนต้องการปกป้องประโยชน์สาธารณะ  ไม่ว่าส่งเสริม รักษาภูมิปัญญาท้องถิ่นที่ใช้ผลิต
สินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  โดยบุคคลเหล่านี้ใช้สิทธิอย่างอิสระและปราศจาก
การครอบงำหรือสั่งการจากรัฐหรือบุคคลใดๆ 
 ฉะนั้นแนวคิดทฤษฎีสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาและแนวคิดสิทธิทาง
วัฒนธรรมจึงมีจุดยึดโยงร่วมกันคือการเป็นสิทธิมนุษยชน  โดยภูมิปัญญาท้องถิ่นหรือในชื่อมรดกทาง
วัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ย่อมไม่มีผู้ใดเป็นเจ้าของ  สาธารณชนจงึสามารถใช้และต่อยอดพัฒนา  หรือ
สามารถเลือกส่งเสริม รักษาภูมิปัญญาท้องถิ่นหรือในชื่อมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้   ทฤษฎี
การกำหนดใจตนเองจึงเป็นทฤษฎีที่สำคัญต่อการใช้แนวคิดทฤษฎีสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาและ
แนวคิดสิทธิทางวัฒนธรรม  ซึ่งหากผู้ทรงสิทธิปราศจากสิทธิกำหนดใจตนเองแล้ว  การใช้แนวคิด
ทฤษฎีสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาและแนวคิดสิทธิทางวัฒนธรรมย่อมไม่อาจบรรลุผลสำเร็จได ้

สิทธิในการกำหนดใจตนเอง 
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 4.1.2 ปัญหาข้อจำกัดการใช้แนวคิดทฤษฎีสิทธิทรัพย์สินทางปัญญาของเอกชนใน
กฎหมายวัฒนธรรมกลุ่มประเทศทีเ่ลือกศึกษา 
 ภายใต้ผลการวิจัยบทที่ 3 ที่ผ่านมา  มรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ตั้งอยู่บน
แนวคิด 2 กลุ่ม  กลุ่มหนึ่งมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้เป็นสมบัติมวลมนุษยชาติ  อีกกลุ่มหนึ่ง
มรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้เป็นสินค้าของชุมชน  ส่งผลให้องค์การยูเนสโกจึงบัญญัติข้อ 3 (b) 
อนุสัญญาว่าด้วยการสงวนรักษามรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  ค.ศ.2003 ว่า  พันธกรณีตาม
อนุสัญญาฉบับนี้ไม่กระทบต่อความผูกพันตามสนธิสัญญาระหว่างประเทศด้านทรัพย์สินทางปัญญา  
ผลคือผลิตภัณฑ์ต่างๆ ที่เกิดจากมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้จึงเป็นสินค้า  และได้รับความ
คุ้มครองในระบบกฎหมายทรัพย์สินทางปัญญา  สภาพเช่นนี้เท่ากับว่า  รัฐภาคีสมาชิกต่างๆ ใน
สมาคมประชาชาติแห่งเอเชียตะวันออกเฉียงใต้  โดยเฉพาะกลุ่มประเทศ CLMV และประเทศ
มาเลเซียไดร้ับเอาทฤษฎีสิทธิในทรัพย์สินของปัจเจกชนหรือทีเ่รียกว่าเอกชนไว้ในกฎหมายวัฒนธรรม 
 อย่างไรก็ดี  เมื่อแนวคิดทฤษฎีสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาของปัจเจกชนกับ
แนวคิดสิทธิทางวัฒนธรรมมีเนื้อหาแห่งสิทธิที่แตกต่างกัน  การใช้กฎหมายวัฒนธรรมในประเทศ
สมาชิกสมาคมประชาชาติแห่งเอเชียตะวันออกเฉียงใต้ โดยเฉพาะกลุ่มประเทศ CLMV และประเทศ
มาเลเซีย  ประเทศเหล่านี้จึงเผชิญปัญหาข้อจำกัดในด้านสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาในกฎหมาย
วัฒนธรรมต่อไปนี้ 
 1) ปัญหาข้อจำกัดในการระบุตัวผู้ทรงสิทธิตามทฤษฎีสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญา  
ซึ่งประเทศมาเลเซียและประเทศกัมพูชาถือว่า ลิขสิทธิ์เป็นสิทธิของปัจเจกชนหรือที่เรียกว่าเอกชน           
ผู้สร้างสรรค์จึงต้องระบุตัวตนได้อย่างชัดเจน  แต่สำหรับสินคา้ที่เกิดจากมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้อง
ไม่ได้ทุกชนิดรวมถึงสินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้   ไม่มีผู้ ใดสามารถระบุตัว                
ผู้สร้างสรรค์  และบางครั้งผู้สร้างสรรค์ก็เป็นผู้สร้างสรรค์นิรนาม  หรือผู้สร้างสรรค์ไม่มีถิ่นที่อยู่ที่
ชัดเจน  การระบุตัวผู้สร้างสรรค์จึงเป็นปัญหาอุปสรรคในการใช้กฎหมายลิขสิทธิ์และกฎหมาย
ทรัพย์สินทางปัญญา 
 ยิ่งไปกว่านั้นในประเทศมาเลเซีย  ปัญหาข้อจำกัดที่ไม่อาจระบุตัวผู้สร้างสรรค์ได้
มีผลร้ายมากขึ้น  เมื่อรัฐไม่อาจโอนลิขสิทธิ์จากผู้สร้างสรรค์ตามมาตรา 51 (3) พระราชบัญญัติ The 
National Heritage Act  ค.ศ.2005  เพราะรัฐไม่ทราบว่า  ผู้ใดเป็นผู้สร้างสรรค์มรดกทางวัฒนธรรม
ที่จับต้องไม่ได้  รัฐจึงไม่อาจขอความยินยอมจากผู้สร้างสรรค์ ชุมชนและผู้มีส่วนได้เสีย  เพ่ือขึ้น
ทะเบียนมรดกทางวัฒนธรรมแห่งชาติ  การโอนลิขสิทธิ์แก่รัฐโดยผลแห่งกฎหมายจึงไม่อาจเกิดข้ึน  รัฐ
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จึงเผชิญปัญหาการขึ้นทะเบียนมรดกทางวัฒนธรรมแห่งชาติ  และรัฐไม่สามารถปฏิบัติภารกิจ
ประโยชน์สาธารณะในการส่งเสริม รักษามรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้4 
 นอกจากนี้  ศาลในประเทศสมาชิกสมาคมประชาชาติแห่งเอเชียตะวันออกเฉียง
ใต้  โดยเฉพาะกลุ่มประเทศ CLMV และประเทศมาเลเซียก็ยังไม่อาจวางแนวคำพิพากษาโดยลำพัง  
โดยปราศจากข้อพิพาทหรือการฟ้องคดีตามกฎหมาย  เพราะศาลเป็นองค์กรเชิงรับ  ศาลไม่อาจริเริ่ม
พิพากษาคดีใดโดยตนเอง  เว้นแต่เมื่อใดคู่กรณีฟ้องคดีต่อศาล  ศาลจึงมีอำนาจใช้นิติวิธีใช้ตีความ
กฎหมายลิขสิทธิ์  เพ่ือแก้ไขปัญหาข้อจำกัดที่ไม่อาจระบุตัวผู้สร้างสรรค์ตามกฎหมายทรัพย์สินทาง
ปัญญา  ปัญหาดังกล่าวจึงต้องดำรงอยู่ต่อไป  จนกว่าศาลมีคำพิพากษาบรรทัดฐาน  สภาพเช่นนี้คล้าย
กับปรากฏการณ์ศาลประเทศออสเตรเลีย  ซึ่งศาลได้มีคำพิพากษาในคดี Bulun Bulun v. R & T 
Textiles (Pty) Ltd (1998) 41 IPR 51338. ว่า  ศิลปินพ้ืนเมืองแต่ละคนเป็นผู้ทรงสิทธิตามกฎหมาย
ลิขสิทธิ์ได้  ก็เพราะชุมชนคนพ้ืนเมืองได้อนุญาตแก่ศิลปินดังกล่าว  เพ่ือสร้างสรรค์งานศิลปะตาม
ข้อกำหนดของกฎหมายจารีตประเพณีและประเพณี  ศิลปินจึงมีหนี้ผูกพันที่ได้รับความไว้วางใจจาก
ชุมชนคนพ้ืนเมือง  ศิลปินจำเป็นต้องดำเนินการใดๆ ในการรักษาความสมบูรณ์ของวัฒนธรรมชุมชน  
ภาระหน้าที่ความไว้วางใจดังกล่าวจึงเป็นความสัมพันธ์ระหว่างศิลปินกับชุมชนในความไว้วางใจและ
ความเชื่อมั่นซึ่งกันและกนั5 
 2) ปัญหาข้อจำกัดด้านเงื่อนไขการได้รับสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญา  ซึ่งประเทศ
สมาชิกสมาคมประชาชาติแห่งเอเชียตะวันออกเฉียงใต้  โดยเฉพาะกลุ่มประเทศ CLMV และประเทศ
มาเลเซียล้วนประสบปัญหาข้อจำกัดเดียวกัน  โดยเฉพาะเรื่องเงื่อนไขการได้รับความคุ้มครอง
ทรัพย์สินทางปัญญา  ไม่ว่ากฎหมายลิขสิทธิ์  กฎหมายสิทธิบัตร  กฎหมายเครื่องหมายการค้า  หรือ
กฎหมายสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์  เพราะเงื่อนไขการได้มาซึ่งทรัพย์สินทางปัญญา  ชุมชนและผู้มีส่วนได้
เสียไม่ใช่ผู้สร้างเงื่อนไขเหล่านี้ขึ้น  แต่เงื่อนไขเหล่านี้เป็นผลจากทฤษฎีสิทธิในทรัพย์สินของปัจเจกชน
ของชาวตะวันตก  ผลคือชุมชนและผู้มีส่วนได้เสียไม่ได้รับสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญา  เช่น  กฎหมาย
ลิขสิทธิ์  เงื่อนไขสำคัญคือผู้สร้างสรรค์ต้องใช้ความคิดริเริ่ม (originality) ของตนเอง  แต่สินค้าที่เกิด
จากมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ทุกชนิด รวมถึงสินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้
ไม่เกิดจากความคิดริเริ่ม  เพราะชุมชนและผู้มีส่วนเสียมักใช้การผลิตเลียนแบบบรรพบุรุษ  สินค้ากลุ่ม
นี้ไม่รับลิขสิทธิ์หรือสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญา  เป็นต้น 

 
 4 Steven Van Uytsel, “ Intangible Cultural Heritage Legislation in Asia In Search for the 
Spirit of 2013 UNESCO Convention”, 25 May, 2018 https://poseidon01.ssrn.com. 
 5 Mira Burri, “Cultural Heritage and Intellectual Property”, Retrieved 6 Otober  2018 
https://www.researchgate.net/publication/329417949_Cultural_Heritage_and_Intellectual_Propert
y/link/5c07c13e299bf169ae3371df/download. 
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 3) ปัญหาข้อจำกัดการบันทึก (fixation)  ซึ่งผู้สร้างสรรค์หรือนักประดิษฐ์ต้อง
บันทึกผลงานลงในวัตถุใดๆ  ไม่เช่นนั้นผู้สร้างสรรค์หรือนักประดิษฐ์จะไม่ได้รับความคุ้มครองตาม
กฎหมายทรัพย์สินทางปัญญา  และปัญหาดังกล่าวยิ่งเป็นอุปสรรคมากขึ้น  เมื่อชุมชนและผู้มีส่วนได้
เสียมักไม่ใช้วิธีการบันทึกผลงาน  ตามที่กฎหมายทรัพย์สินทางปัญญาระบุไว้  ชุมชนและผู้มีส่วนได้
เสียจึงไม่ได้รับสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญา 
 สำหรับสินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  ตามปกติชุมชนและ              
ผู้มีส่วนได้เสียก็ไม่ใช้วิธีการบันทึกงานตามกฎหมายทรัพย์สินทางปัญญา  โดยเฉพาะอย่างยิ่งตาม
กฎหมายลิขสิทธิ์  หรือแม้ชุมชนได้ใช้วิธีการบันทึกผลงานตามกฎหมาย  แต่งานที่บันทึกก็มีปัญหา
ความคงตัว  เพราะสินค้าอาหารไม่มีความคงตัวถาวร  สินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้
จึงไมไ่ด้รบัลิขสิทธิ์หรือทรัพย์สินทางปัญญาอ่ืนๆ 
 ความเห็นข้างต้นสอดคล้องกับ ศาสตราจารย์ ดร. Mira Burri วิทยากรอาวุโส
และกรรมการผู้จัดการมหาวิทยาลัยลูเซียน  ประเทศสวิสเซอร์แลนด์ที่นำเสนอว่า  การใช้กฎหมาย
ทรัพย์สินทางปัญญามีเงื่อนไขที่เป็นปัญหาอุปสรรค  เพ่ือการปกป้องสินค้ามรดกทางวัฒนธรรมที่จับ
ต้องไม่ได้  เนื่องด้วยชุมชนใช้การแสดงออกทางวาจา การแสดง ไม่ว่านิทาน การเต้นรำ หรือเพลง  แต่
สิ่งเหล่านี้ไม่ให้ได้รับการคุ้มครองตามกฎหมายลิขสิทธิ์  เว้นแต่ผลงานเหล่านี้จะได้รับการบันทึกผลงาน
ในวัตถุหรือสื่อบางอย่าง  และแม้ชุมชนได้บันทึกงานแล้ว  แต่ผลงานที่บันทึกก็มีปัญหาเรื่องความ 
คงตัว เช่น เพ้นท์หน้า เพ้นท์ร่างกาย และแกะสลักทราย  เป็นต้น  กฎหมายลิขสิทธิ์จึงไม่คุ้มครอง
ผลงานเหล่านี้  และผลร้ายที่สำคัญยิ่งกว่านั้น  คือเมื่อนักชาติพันธุ์วิทยา นักคติชนวิทยาและนักวิจัย
อ่ืนๆ ได้บันทึกผลงานชุมชนในงานวิจัยหรือผลงานต่างๆ  บุคคลเหล่านี้กลับเป็นผู้ทรงสิทธิตาม
กฎหมาย  แทนที่ชุมชนหรือผู้มีส่วนได้เสียได้รับสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญา6 
 4) ระยะเวลาคุ้มครองอันจำกัด  ภายใต้ทฤษฎีสิทธิในทรัพย์สินของปัจเจกชนของ
ล็อค  ซึ่งความตกลงทริปส์ได้นำมาบรรจุไว้  ปัจเจกชนเป็นเจ้าของทรัพย์สินทางปัญญา  ตราบเท่าที่
ทรัพยากรยังคงมีเหลือ  เพ่ือสาธารณชนสามารถใช้แรงงานของตนในการผลิตทรัพย์สินทางปัญญา  
เช่นนี้เพ่ือการเพ่ิมจำนวนทรัพยากรแก่สาธารณชน  หรือที่เรียกว่าประโยชน์สาธารณะ  สิทธิใน
ทรัพย์สินทางปัญญาจึงอยู่ในระยะเวลาอันจำกัด  ระยะเวลาคุม้ครองอันจำกัดจึงไม่ตรงกับเจตนารมณ์
ชุมชนและผู้มีส่วนได้เสีย  ซึ่งบุคคลเหล่านี้ต้องการสิทธิทางกฎหมายอย่างไม่มีระยะเวลาอันจำกัด 
 สำหรับประเทศสมาชิกสมาคมประชาชาติแห่งเอเชียตะวันออกเฉียงใต้   
โดยเฉพาะกลุ่มประเทศ CLMV  และประเทศมาเลเซีย รวมถึงประเทศไทยที่ได้ผลิตสินค้าอาหาร
มรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  ก่อนที่ประเทศเหล่านี้ประกาศใช้กฎหมายทรัพย์สินทางปัญญา  

 
 6 Ibid. 
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ทำให้สินค้าเหล่านี้ย่อมสิ้นสุดความคุ้มครองตามกฎหมาย  นับแต่กฎหมายทรัพย์สินทางปัญญาเกิดขึ้น  
สินค้าดังกล่าวจึงเป็นงานสาธารณะตามกฎหมายทรัพย์สินทางปัญญา  ทันทีที่กฎหมายทรัพย์สินทาง
ปัญญาประกาศใช้ 
 สภาพการณ์ข้างต้นทั้งหมดจึงตรงข้ามกับความต้องการของชุมชนและผู้มีส่วนได้
เสีย  โดยเฉพาะประเด็นความคุ้มครองที่ไม่มีระยะเวลาอันจำกัด  หรือความคุ้มครองทรัพย์สินทาง
ปัญญาที่ควรมีอยู่ตลอดไป  หรือตราบเท่าที่ชุมชนและผู้มีส่วนได้เสียยังคงประพฤติ ปฏิบัติ สืบทอด
การผลิตสินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  ระบบกฎหมายทรัพย์สินทางปัญญาจึงไม่
เป็นประโยชน์กับสินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได ้
 5) ปัญหาข้อยกเว้นการละเมิดทรัพย์สินทางปัญญา  ซึ่งเป็นผลจากทฤษฎีสิทธิใน
ทรัพย์สินของปัจเจกชน  ประโยชน์สาธารณะย่อมสำคัญกว่าประโยชน์ของปัจเจกชน หรือที่เรียกว่า
ประโยชน์เอกชน  กฎหมายทรัพย์สินทางปัญญาจึงมีข้อยกเว้นการละเมิดทรัพย์สินทางปัญญา  ไม่ว่า
การใช้โดยชอบธรรม (Fair use)  หรือข้อยกเว้นอ่ืนๆ  สาธารณชนจึงสามารถทำซ้ำ  ดัดแปลง  หรือ
เผยแพร่ผลผลิตจากมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  โดยชุมชนและผู้มีส่วนได้เสียไม่อาจขัดขวาง 
หรือคัดค้าน  แม้ว่าการกระทำเหล่านี้ เป็นการบิดเบือนทางวัฒนธรรม  หรือสร้างความเสื่อมเสีย  
หรือไม่พอใจต่อชุมชนและผู้มีส่วนได้เสีย 
 ทั้งหมดนี้จึงเป็นปัญหาข้อจำกัดในการใช้ทฤษฎีสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญากับ
สินค้าผลผลิตจากมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  รวมถึงสินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับ
ต้องไม่ได้  ซึ่งประเทศสมาชิกสมาคมประชาชาติแห่งเอเชียตะวันออกฉียงใต้  โดยเฉพาะกลุ่มประเทศ 
CLMV และประเทศมาเลเซีย รวมถึงประเทศไทยล้วนต้องประสบปัญหาข้อจำกัดข้างต้น  และปัญหา
ข้อจำกัดนี้ไม่อาจแก้ไขโดยกลไกตามกฎหมายทรัพย์สินทางปัญญา  เพราะปัญหาข้อจำกัดเหล่านี้
เป็นไปพันธกรณตีามสนธิสัญญาระหว่าง  ซ่ึงรัฐภาคีสมาชิกไม่อาจปฏิเสธและจำต้องปฏิบัติตาม 
 
4.2 มาตรการกฎหมายวัฒนธรรมที่เหมาะสมกับประเทศไทย เพื่อการรักษาสมดุลระหว่างการ
แสวงหาประโยชน์ในเชิงพาณิชย์ของเอกชนกับประโยชน์สาธารณะในสินค้าอาหารมรดกทาง
วัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ 
 ด้วยประเทศสมาชิกสมาคมประชาชาติแห่งเอเชียตะวันออกเฉียงใต้  โดยเฉพาะกลุ่ม
ประเทศ CLMV ประเทศมาเลเซีย และประเทศไทยล้วนมีมาตรการกฎหมายวัฒนธรรมที่แตกต่างกัน  
เพ่ือการปฏิบัติตามพันธกรณีอนุสัญญาว่าด้วยการสงวนรักษามรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  ค.ศ.
2003  เพราะสนธิสัญญาฉบับดังกล่าวไม่ใช่ข้อบังคับที่ เข้มงวด  แต่ละประเทศจึงใช้กฎหมาย
วัฒนธรรมที่มีรายละเอียดแตกต่างกัน  หัวข้อนี้จึงเป็นผลการวิเคราะห์เกี่ยวกับมาตรการกฎหมาย
วัฒนธรรมที่เหมาะสมกับประเทศไทย ดังนี้ 
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 4.2.1 มาตรการกฎหมายวัฒนธรรมที่เหมาะสมกับประเทศไทย 
  แม้ว่ากลุ่มประเทศ CLMV ประเทศมาเลเซียและประเทศไทยเป็นรัฐภาคีสมาชิก
สมาคมประชาชาติเอเชียตะวันออกเฉียงใต้ (Association of South East Asian Nations) หรือที่
เรียกว่าอาเซียน (ASEAN)  โดยสมาคมดังกล่าวเป็นองค์การทางภูมิรัฐศาสตรแ์ละเศรษฐกิจในภูมิภาค
เอเชียตะวันออกเฉียงใต้  แต่ไม่ได้หมายความว่ากลุ่มประเทศ CLMV และประเทศมาเลเซียแยกตัว
ออกจากสังคมโลก  ตรงกันข้ามทุกประเทศได้ตระหนักการถึงเข้าเป็นส่วนหนึ่งของสังคมโลก  ทุก
ประเทศจึงเข้าเป็นรัฐภาคีสมาชิกทั้งความตกลงทริปส์และอนุสัญญาว่าด้วยการสงวนรักษามรดกทาง
วัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  ค.ศ.2003  และประกาศใช้มาตรการกฎหมายวัฒนธรรม 2 กลุ่มใหญ่ๆ  
เพ่ือการปฏิบัติตามพันธกรณีข้อ 11 อนุสัญญาว่าด้วยการสงวนรักษามรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้อง
ไม่ได้  ค.ศ.2003  ดังนี้ 
  กลุ่มแรก  มาตรการกฎหมายวัฒนธรรมที่ใช้กับมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องได้  
และมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  ซึ่งปรากฏว่า กลุ่มประเทศ CLMV และประเทศมาเลเซียใช้
มาตรการกฎหมายกลุ่มนี้  และมาตรการกฎหมายวัฒนธรรมกลุ่มแรกยังจำแนกเป็น 3 ประเภทย่อย  
ตามแตท่ี่ประเทศนั้นๆ ได้มีมาตราใดที่รองรับสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาไว้ในกฎหมายวัฒนธรรม 
  1) มาตรการกฎหมายวัฒนธรรม  ซึ่งชุมชนและผู้มีส่วนได้เสียเป็นผู้ทรงสิทธิใน
ทรัพย์สินทางปัญญาและสิทธิทางวัฒนธรรม  รวมทั้งชุมชนและผู้มีส่วนได้เสียยังเป็นผู้รักษาสมดุลใน
การแสวงหาประโยชน์ในเชิงพาณิชย์ของเอกชนกับประโยชน์สาธารณะ  เพื่อการส่งเสริม รักษาสินค้า
อาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  แต่ถ้ารัฐได้ขึ้นทะเบียนเป็นมรดกทางวัฒนธรรมแห่งชาติ
แล้ว  รัฐจะรับโอนลิขสิทธิ์ในมรดกทางวัฒนธรรมแห่งชาติ7 
   ประเทศที่ใชม้าตรการกฎหมายวฒันธรรมขา้งตน้  คือประเทศมาเลเซียที่ใช้
พระราชบัญญัติ The National Heritage Act  ค.ศ.2005  ซ่ึงรัฐโอนลิขสิทธิ์โดยผลแห่งกฎหมายตาม
มาตรา 51 (3) พระราชบัญญัติ The National Heritage Act  ค.ศ.2005  เมือ่รัฐต้องการขึน้ทะเบียน
มรดกทางวัฒนธรรมแห่งชาติ  และชุมชนและผู้มีส่วนได้เสีย (stakeholders) ได้ให้ความยินยอมขึ้น
ทะเบียนมรดกทางวัฒนธรรมแห่งชาติ  ความยินยอมนั้นย่อมมีผลเท่ากับการโอนลิขสิทธิ์แก่รัฐ  รัฐจึงมี
อำนาจส่งเสริม รักษาสินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  รฐัจึงเป็นผู้ตัดสินใจว่า  มรดก
ทางวัฒนธรรมแห่งชาติสมควรต่อยอดพัฒนาหรือจะส่งเสริม รักษามากน้อยเพียงใด8 

 
  7 Steven Van Uytsel, supra mote 4 
 8 Article 51 National Heritage Act 2005 
    (3 ) Where the application involves intangible cultural heritage in which copyright 
subsists, the consent of the copyright owner shall be obtained before the application is 
approved. 
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  2) มาตรการกฎหมายวัฒนธรรม  ซึ่งชุมชนและผู้มีส่วนได้เสียเป็นผู้ทรงสิทธิใน
ทรัพย์สินทางปัญญาและสิทธิทางวัฒนธรรม  แต่ชุมชนและผู้มีส่วนได้เสียยังเป็นผู้รักษาสมดุลระหว่าง
การแสวงหาประโยชน์ในเชิงพาณิชย์ควบคู่กับประโยชน์สาธารณะในการส่งเสริม รักษาสินค้าอาหาร
มรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  และรัฐไมโ่อนสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาโดยผลแห่งกฎหมาย 
   สำหรับมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ที่กำลังใกล้สูญหายหรือกำลังเผชิญ
อันตราย  แม้รัฐมีอำนาจขึ้นทะเบียนมรดกทางวัฒนธรรมดังกล่าวได้  โดยไม่ต้องมีความยินยอมจาก
ชุมชน  เพ่ือประโยชน์ร่วมกันของคนทั้งชาติ  แต่การขึ้นทะเบียนนี้ไม่ใช่การโอนลิขสิทธิ์หรือทรัพย์สิน
ทางปัญญาแก่รัฐ 
   ประเทศที่ใช้มาตรากฎหมายรูปแบบที่สอง ประกอบด้วย 3 ประเทศในกลุ่ม
ประเทศ CLMV  ได้แก่ประเทศเวียดนาม  ประเทศลาว  และประเทศพม่า  ทั้งสามประเทศมี
ลักษณะร่วมกัน  คือรัฐมีอำนาจมาก  เพราะทั้งสามประเทศปกครองในระบอบสังคมนิยมและ
อนาธิปไตยตามลำดับ  ตามปกติชุมชนและผู้มีส่วนได้เสียจึงเป็นผู้รักษาสมดุลระหว่างการแสวงหา
ประโยชน์ในเชิงพาณิชย์ของเอกชนกับประโยชน์สาธารณะในการส่งเสริม รักษามรดกทางวัฒนธรรมที่
จับต้องไม่ได้  รวมถึงสินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  แต่รัฐมีอำนาจใช้สิทธิต่างๆ 
แทนประชาชนได ้ หากรัฐจำเป็นต้องปฏิบัติเพ่ือประโยชน์สาธารณะ 
  3) มาตรการกฎหมายวัฒนธรรม  ซ่ึงชุมชนและผู้มีส่วนได้เสียเป็นผู้ทรงสิทธิใน
ทรัพย์สินทางปัญญาและสิทธิทางวัฒนธรรม  และเป็นผู้รักษาสมดุลระหว่างการแสวงหาประโยชน์ใน
เชิงพาณิชย์ของเอกชนกับประโยชน์สาธารณะในสินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  แต่
ไม่ปรากฏเรื่องดังกล่าวในกฎหมายวัฒนธรรม  แต่กฎหมายทรัพย์สินทางปัญญากลับบัญญัติว่า  
ผลิตภัณฑ์ทางวัฒนธรรมได้รับความคุ้มครองตามกฎหมายลิขสิทธิ์ 
   ประเทศที่ใช้มาตรการกฎหมายวัฒนธรรมข้างต้น  คือประเทศกัมพูชาที่ใช้
พระราชบัญญัติปกป้องมรดกทางวัฒนธรรม  ค.ศ.1966  แต่กฎหมายฉบับนี้กลับไม่มีมาตรารับรอง
สิทธิในทรัพย์สินทางปัญญา  แต่ด้วยสินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้เป็นผลิตภัณฑ์
ทางวัฒนธรรม  ซึ่งประเทศกัมพูชาให้ความคุ้มครองไว้ในมาตรา 1 พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์และสิทธิ
ข้างเคียง  ค.ศ.2003  ในฐานะที่สินค้าอาหารดังกล่าวเป็นทรัพย์สินทางวัฒนธรรม  ซึ่งมนุษย์ผลิตขึ้น  
หรือเพราะสินค้าอาหารดังกล่าวเป็นปรากฏการณ์ทางธรรมชาติของวิทยาศาสตร์ ประวัติศาสตร์ 
ศิลปะ หรอืปรากฏการณท์างศาสนา  และเป็นพยานหลักฐานถึงการพัฒนาอารยธรรม  หรอืธรรมชาติ 
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โลก9  และเมื่อสินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้อยู่ในดินแดนราชอาณาจักรกมัพูชาตาม
มาตรา 1 พระราชบัญญัติปกป้องมรดกทางวัฒนธรรม  ค.ศ.1966  สินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรม
ที่จบัต้องไม่ได้จึงได้รับความคุ้มครองตามกฎหมายลิขสิทธิ์10 
  กลุ่มที่สอง  มาตรการกฎหมายเฉพาะ (sui generis)  ได้แก่กฎหมายที่ใช้บังคับ
กับมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้เท่านั้น  ซึ่งประเทศไทยเป็นประเทศเดียวใช้พระราชบัญญัติ
ส่งเสริมและรักษามรดกภูมิปัญญาทางวัฒนธรรม  พ.ศ.2559  กฎหมายฉบับนี้เกิดขึ้น  เพ่ือการปฏิบัติ
ตามพันธกรณีอนุสัญญาว่าด้วยการสงวนรักษามรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  ค.ศ.2003  โดย
รัฐบาลไทยให้ความสำคัญต่อการส่งเสริม รักษามรดกทางวัฒนธรรมแห่งชาติ  ภายใต้การใช้โครงสร้าง
คณะกรรมการเริ่มตั้งแต่ระดับชาติจนถึงระดับท้องถิ่น  แต่กฎหมายฉบับนี้ไม่มีมาตราใดรองรับสิทธิใน
ทรัพย์สินทางปัญญา  หรือให้รายละเอียดสิทธิทางวัฒนธรรม 
  จากมาตรการกฎหมายวัฒนธรรมที่แตกต่างกัน 2 กลุ่มข้างต้น  ประเด็นปัญหา
ข้อกฎหมาย คือมาตรการกฎหมายวัฒนธรรมใดมีความเหมาะสมต่อประเทศไทย  เพ่ือการรักษา
สมดุลระหว่างการแสวงหาประโยชน์ในเชิงพาณิชย์ของเอกชนกับประโยชน์สาธารณะในสินค้าอาหาร
มรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ 
  ผู้วิจัยมีความเห็นว่า  มาตรการกฎหมายเฉพาะ คือพระราชบัญญัติส่งเสริมและ
รักษามรดกภูมิปัญญาทางวัฒนธรรม  พ.ศ.2559 มีความเหมาะสมกับประเทศไทย  ในฐานะที่
กฎหมายฉบับดังกล่าวเป็นแหล่งที่มาและข้อจำกัดอำนาจรัฐ  เพ่ือที่กรมส่งเสริมวัฒนธรรม และ
คณะกรรมการวัฒนธรรมแห่งชาติและท้องถิ่นมีอำนาจปฏิบัติงานเกี่ยวกับการขึ้นทะเบียนมรดกทาง
วัฒนธรรมแห่งชาติ  เนื้อหากฎหมายส่วนนี้จึงเป็นกฎหมายมหาชน  แต่ด้วยลักษณะทางกายภาพของ
มรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องได้และมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ที่แตกต่างกัน  รัฐจึงต้องใช้
วิธีการส่งเสริม รักษา การแสดง การสืบทอดมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ที่แตกต่างจากมรดก
ทางวัฒนธรรมที่จับต้องได้  รัฐไม่อาจใช้วิธีการอนุรักษ์ดังเช่นโบราณวัตถุ  ประเทศไทยจึงควรใช้
กฎหมายเฉพาะพระราชบัญญัติส่งเสริมและรักษามรดกภูมิปัญญาทางวัฒนธรรม  พ.ศ.2559  ซึ่ง

 
 9 Article 4 The Protection of Cultural Heritage Law 1996 
    For the purposes of this law, cultural property is considered to be any work 
produced by human agency and any natural phenomenon of a scientific, historic, artistic or 
religious nature which bears witness to a certain stage in the development of a civilization or of 
the natural world and whose protection is in the public interest. 
 10 Article 2 The Protection of Cultural Heritage Law 1996 
    The national cultural heritage comprises cultural property created or discovered on 
national territory. 
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ความเห็นของผู้วิจัยเช่นนี้เป็นไปตามหลักกฎหมายมหาชนว่า  “ข้อเท็จจริงที่มีสาระสำคัญอย่าง
เดียวกันย่อมได้รับการปฏิบัติอย่างเดียวกัน  และข้อเท็จจริงที่มีสาระสำคัญแตกต่างกันย่อมได้รับการ
ปฏิบัติแตกต่างกัน” 
  อย่างไรก็ดี  ผู้วิจัยพบว่า การที่ประเทศไทยใช้พระราชบัญญัติส่งเสริมและรักษา
มรดกภูมิปัญญาทางวัฒนธรรม  พ.ศ.2559 นั้น  กฎหมายวัฒนธรรมฉบบันี้ยังมีปัญหาข้อจำกัด คือ 
  ประการแรก  การไม่มีมาตราใดในพระราชบัญญัติส่งเสริมและรักษามรดก 
ภูมิปัญญาทางวัฒนธรรม  พ.ศ.2559  เพ่ือรองรับสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาของชุมชนตามพันธกรณี
ข้อ 3 (b) อนุสัญญาว่าด้วยการสงวนรักษามรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  ค.ศ.2003  แต่แม้การ
ไม่มีมาตราใดรองรับสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาของชุมชนและผู้มีส่วนได้เสีย  กรณีนี้ ก็ไม่ขัดต่อ
พันธกรณีข้อ 3 (b) อนุสัญญาฉบับดังกล่าว  เพราะชุมชนและผู้มีส่วนได้เสียได้รับสิทธิในทรัพย์สินทาง
ปัญญาในกฎหมายทรัพย์สินทางปัญญาอยู่แล้ว  แต่การไม่มีมาตราใดรับรองสิทธิในทรัพย์สินทาง
ปัญญาในกฎหมายวัฒนธรรม  กรณีนี้อาจสร้างปัญหาการใช้การตีความแก่นักกฎหมายว่า  สินค้า
ต่างๆ ของชุมชนได้รับสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาหรือไม ่
  ประการที่สอง  พระราชบัญญัติส่งเสริมและรักษามรดกภูมิปัญญาทางวัฒนธรรม  
พ.ศ.2559 ยังขาดรายละเอียดการใช้สิทธิทางวัฒนธรรม  ไม่ว่าสิทธิในการประพฤติ ปฏิบัติ การแสดง 
หรือสืบทอดมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  หรือสิทธิในการศึกษา  หรือสิทธิในการมีส่วนร่วมกับ
รัฐในการจัดการมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  เพราะกฎหมายฉบับนี้มุ่งเน้นความสำคัญในการ
ก่อตั้งคณะกรรมการทางวัฒนธรรม  และการให้อำนาจแก่รัฐมนตรีว่าการกระทรวงวัฒนธรรม  เพ่ือ
การควบคุมไม่ให้เกิดการบิดเบือนทางวัฒนธรรม 
  ประการที่สาม  พระราชบัญญัติส่งเสริมและรักษามรดกภูมิปัญญาทางวัฒนธรรม  
พ.ศ.2559 ยังขาดรายละเอียดการมีส่วนร่วมของชุมชนและผู้มีส่วนได้เสียที่ชัดเจน  ซึ่งแม้ว่ากฎหมาย
ฉบับนี้ระบุถึงผู้ทรงคุณวุฒิจำนวนหนึ่งในกรรมการวัฒนธรรมแห่งชาติและท้องถิ่น  แต่ในด้านจำนวน
ผู้ทรงคุณวุฒิ คุณสมบัติ และการคัดเลือกมาเป็นกรรมการผู้ทรงคุณวุฒิ  สภาพเหล่านี้ล้วนสะท้อนให้
เห็นว่า  รัฐเป็นผู้มีอำนาจเหนือในการจัดการมรดกทางวัฒนธรรม  ขณะทีชุ่มชนและผู้มีส่วนได้เสียไม่มี
ส่วนร่วมกับรัฐในการจัดการมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ 
  ประการที่สี่  พระราชบัญญัติส่งเสริมและรักษามรดกภูมิปัญญาทางวัฒนธรรม  
พ.ศ.2559 ให้อำนาจแก่รัฐมนตรีว่าการกระทรวงวัฒนธรรม  เพ่ือระงับการกระทำที่ก่อความเสียหาย
ต่อมรดกทางวัฒนธรรมที่ตับต้องไม่ได้ที่ขึ้นทะเบียนไว้  ดังที่ปรากฏในมาตรา 24 พระราชบัญญัติฉบับ
ดังกล่าว  บทบัญญัติมาตราดังกล่าวจึงขัดต่อหลักการวัฒนธรรมมีชีวิต  และไม่สอดคล้องกับธรรมชาติ
ของมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  ซึ่งมรดกทางวัฒนธรรมดังกล่าวไม่มีความแท้หรือความดั้งเดิม  
การที่รัฐใช้คำสั่งระงับการกระทำใดๆ  โดยรัฐเห็นว่า  การกระทำนั้นๆ น่าจะเสียหายแก่มรดกทาง
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วัฒนธรรมที่ขึ้นทะเบียนไว้  สภาพเช่นนี้คือการอนุรักษ์และแช่แข็งมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  
รวมทั้งขัดต่อพันธกรณีอนุสัญญาว่าด้วยการสงวนรักษามรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  ค.ศ.2003 
  ฉะนั้นมาตรการกฎหมายเฉพาะคือพระราชบัญญัติส่งเสริมและรักษามรดก 
ภูมิปัญญาทางวัฒนธรรม  พ.ศ.2559  กฎหมายดังกล่าวเป็นมาตรการกฎหมายวัฒนธรรมที่เหมาะสม
กับประเทศไทย  เพ่ือการการส่งเสริม รักษา การแสดง สืบทอดมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  
แต่ด้วยกฎหมายฉบับนี้ไม่มีมาตราใดรองรับพันธกรณีข้อ 3 (b) อนุสัญญาว่าด้วยการสงวนรักษามรดก
ทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  ค.ศ.2003  และการไม่มีรายละเอียดแห่งการใช้สิทธิทางวัฒนธรรม  
รวมทั้งการให้อำนาจรัฐระงับการกระทำใดๆ  ซึ่งรัฐเห็นว่าอาจสร้างความเสียหายต่อมรดกทาง
วัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ที่ขึ้นทะเบียนไว้  สภาพเช่นนี้จึงทำให้ชุมชนและผู้มีส่วนเสียต้องเผชิญปัญหา
ข้อจำกัดในการใช้สิทธิทางวัฒนธรรมและสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญา 
 4.2.2 ลักษณะมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไมไ่ด้ตามกฎหมาย 
  ด้วยผลการวิจัยที่พบว่า  ประเทศสมาชิกสมาคมประชาชาติเอเชียตะวันออกเฉียง
ใต้  โดยเฉพาะกลุ่มประเทศ CLMV ประเทศมาเลเซีย และประเทศไทยล้วนใช้คำศัพท์ต่างๆ  เพ่ือ
รองรับการปฏิบัติตามพันธกรณีข้อ 2.1 อนุสัญญาว่าด้วยการสงวนรักษามรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้อง
ไม่ได้  ค.ศ.2003  ซึ่งประเทศที่เลือกศึกษาใช้ศัพท์คำว่า “intangible cultural heritage” ที่ถูกแปล
และแทนทีด้่วยศัพท์เฉพาะในภาษาท้องถิ่น 4 คำด้วยกัน  คือ 
  1) การใช้ศัพทค์ำว่า “มรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได”้ (intangible cultural 
heritage)  ซึ่งหลายๆ ประเทศได้ใช้ศัพท์คำนี้ในกฎหมายวัฒนธรรม  เช่น  พระราชบัญญัติ The 
National Heritage Act  ค.ศ.2005 ของประเทศมาเลเซีย  พระราชบัญญัติมรดกทางวัฒนธรรม  
ค.ศ.2001 ฉบับแก้ไขเพ่ิมเติม ค.ศ.2003 ของประเทศเวียดนาม  และต้นร่างกฎหมายวัฒนธรรม และ
เอกสารต่างๆ ทีใ่ช้ในกรมส่งเสริมวัฒนธรรม  กระทรวงวัฒนธรรมของประเทศไทย 
  2) การใช้ศัพท์คำว่า “มรดกวัฒนธรรมที่ไม่ใช่วัตถุ” (intangible items)  ใน
ฐานะที่มรดกวัฒนธรรมที่ไม่ใช่วัตถุเป็นหนึ่งในมรดกแห่งชาติตามมาตรา 2 พระราชบัญญัติ Law on 
National Heritage  ค.ศ.2005 ของประเทศลาว 
  3) การใช้ศัพท์คำว่า “มรดกทางวัฒนธรรม” (cultural heritage)  เพ่ือส่งเสริม 
รักษามรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องได้และมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  ซึ่งประเทศพม่าได้
บัญญัติไว้ในมาตรา 1 พระราชบัญญัติ  Protection and Preservation of Cultural Heritage 
Regions Law  ค.ศ.1998  และประเทศกัมพูชาได้บัญญัติไว้ในตามมาตรา 1 (1) พระราชบัญญัติ 
Protection and Preservation of Cultural Heritage Regions Law  ค.ศ.1998 ฉบับแก้ไข  ค.ศ.
2019 
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  (4) การใช้คำว่า “มรดกภูมิปัญญาทางวัฒนธรรม” ตามมาตรา 3 พระราชบัญญัติ
ส่งเสริมและรักษามรดกภูมิปัญญาทางวัฒนธรรม  พ.ศ.25559 ของประเทศไทย  ซึ่งคำๆ นี้แปลจาก
ภาษาอังกฤษคำว่า “intangible cultural heritage” ตามเอกสารของทางราชการประเทศไทย 
  ภายใต้ผลการวิจัยข้างต้น  ศัพท์คำว่า “มรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้” เป็น
ศัพท์ที่ใช้แพร่หลายมากที่สุด  และศัพท์คำดังกล่าวมีความหมายตรงกับคำว่า “intangible cultural 
heritage” ตามข้อ 1 อนุสัญญาว่าด้วยการสงวนรักษามรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  ค.ศ.2003  
รวมทั้งตรงกับหลักการแปลภาษาของนักวิชาการมากที่สุด   และการที่ประเทศไทยใช้ศัพท์คำว่า 
“มรดกภูมิปญัญาทางวัฒนธรรม” ที่แปลจากศัพทค์ำว่า “intangible cultural heritage”  นั้น 
  ผู้วิจัยมีความเห็นว่า  การแปลศัพท์คำว่า “intangible cultural heritage” เป็น
มรดกภูมิปัญญาทางวัฒนธรรมน่าจะคาดเคลื่อนจากหลักการใช้ภาษาอย่างมาก  เพราะศัพท์คำว่า 
“ภูมิปัญญา” มาจากศัพท์ภาษาอังกฤษคำว่า “wisdom” หรือคำว่า “intellectual”  คำดังกล่าว
ไม่ใช่ศัพท์คำว่า “intangible cultural heritage” ตามข้อ 1 อนุสัญญาว่าด้วยการสงวนรักษามรดก
ทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  ค.ศ.2003  อีกประการศัพท์คำว่า “intangible” ย่อมมีความหมายใน
ตัวเองแล้วว่า  คือสิ่งที่จับต้องไม่ได้  หรืออกายภาพ  หรือไร้ตัวตน  เช่นนี้ประเทศไทยจึงควรใช้ศัพท์
คำว่า “มรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้”  เพ่ือให้สอดคล้องกับพันธกรณีข้อ 2.1 อนุสัญญาว่าด้วย
การสงวนรักษามรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  ค.ศ.2003  และสอดคล้องกับนานาประเทศที่ใช้
ศัพท์คำนี้เช่นเดียวกัน  รวมทั้งการใช้ศัพท์มรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ยังเป็นไปตามแนวทาง
ปฏิบัติของราชการไทย  โดยเฉพาะกรมส่งเสริมวัฒนธรรม กระทรวงวัฒนธรรมที่ใช้คำดังกล่าวอย่าง
ยาวนาน  ก่อนที่ประเทศไทยใช้ศัพท์มรดกภูมิปัญญาทางวัฒนธรรม  ซึ่งเป็นผลจากกระบวนการ
บัญญัติกฎหมายโดยรัฐสภา  ประเทศไทยจึงไม่ควรใช้ศัพท์คำว่า “มรดกทางวัฒนธรรม  ด้วยศัพท์คำนี้
ไม่ตรงกับรากศัพทภ์าษาอังกฤษคำว่า “intangible cultural heritage” 
  ทั้งนี้  ความเห็นของผู้วิจัยข้างต้นสอดคล้องกับความเห็นของ ผู้ช่วยศาสตราจารย์
สุดแดน วิสุทธิลักษณ์  อาจารย์ประจำคณะสังคมวิทยาและมานุษยวิทยา  มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ 
และผู้อำนวยการพิพิธภัณฑ์ธรรมศาสตร์เฉลิมพระเกียรติ ในบทความเรื่อง มรดกภูมิปัญญาทาง
วัฒนธรรมของชาติ : บทเรียนจากเพ่ือนบ้าน ว่า การแปลคำว่า “intangible cultural heritage” 
เป็น “มรดกโลกที่จับต้องไม่ได้” ถือเป็นความสับสนและผิดพลาดอย่างสำคัญที่แสดงถึงความไม่เข้าใจ
ในความแตกต่างกันของอนุสัญญาสองฉบับของยูเนสโก  และในประเทศไทยได้มีผู้นิยามศัพท์ 
“intangible cultural heritage” แล้วอย่างหลากหลาย  เช่น มรดกวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  มรดก
ภูมิปัญญาทางวัฒนธรรม  มรดกวัฒนธรรมที่เป็นอกายภาพ  มรดกวัฒนธรรมที่ไม่ใช่กายภาพ  มรดก



255 
 
วัฒนธรรมไร้รูป  มรดกวัฒนธรรมเชิงนามธรรม  มรดกวัฒนธรรมภูมิปัญญา  มรดกวัฒนธรรม 
ภูมิความรู้ และมรดกวัฒนธรรมทางจิตใจ เป็นต้น11 
  ประเทศไทยจึงควรใช้ชื่อกฎหมายและศัพท์คำว่ามรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้อง
ไม่ได้มากกว่าการใช้ศัพท์มรดกภูมิปัญญาทางวัฒนธรรม  แม้ว่าสาระสำคัญของมรดกทางวัฒนธรรมที่
จับต้องไม่ได้คือภูมิปัญญาท้องถิ่นของชุมชน  เพ่ือการปฏิบัติตามพันธกรณีข้อ 2.1 อนุสัญญาว่าด้วย
การสงวนรักษามรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  ค.ศ.2003  และสอดคล้องกับนานาประเทศที่ใช้
ศัพท์คำนี ้
  ส่วนประเด็นข้อกฎหมายเกี่ยวกับลักษณะมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  ซึ่ง
ประเทศสมาชิกสมาคมประชาชาติแห่งเอเชียตะวันออกเฉียงใต้  โดยเฉพาะกลุ่มประเทศ CLMV  
ประเทศมาเลเซีย และประเทศไทยได้บัญญัติถึงลักษณะมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ทีต่่างกันใน
รายละเอียด  เพ่ือการปฏิบัติตามพันธกรณีข้อ 2.1 อนุสัญญาว่าด้วยการสงวนรักษามรดกทาง
วัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได ้ ค.ศ.2003 
  โดยเฉพาะอย่างยิ่ง ประเทศเวียดนามประเทศเดียวที่ให้คำนิยามถึงลักษณะมรดก
ทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ที่ต่างออกไป  และมีเนื้อหาสาระสำคัญไม่ตรงกับข้อ 2.1 อนุสัญญาว่า
ด้วยการสงวนรักษามรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  ค.ศ.2003  ซึ่งแม้ความแตกต่างนี้ไม่ขัดต่อ
พันธกรณีอนุสัญญาฉบับดังกล่าว  และเป็นการปฏิบัติตามข้อ 11 อนุสัญญาฉบับเดียวกัน  ภายใต้
เหตุผลคือลักษณะมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้สอดคล้องกับลักษณะมรดกทางวัฒนธรรมที่จับ
ต้องไม่ได้ในประเทศตน 
  ผลลัพธ์  ก็คือประเทศเวียดนามจึงบัญญัติลักษณะมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้อง
ไม่ได้ ว่า มรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้เป็นส่วนประกอบผลิตภัณฑ์ในสินทรัพย์ทางปัญญาที่
เกี่ยวกับคุณค่าประวัติศาสตร์  วัฒนธรรม  หรือวิทยาศาสตร์  โดยสิ่งเหล่านี้ถูกปกป้องในรูปความทรง
จำ  การเขียน  การส่งต่อด้วยวิธีมุขปาฐะ  การสอน  การแสดง  และวิธีการรูปแบบอื่นๆ  อาทิ การใช้
ภาษา  การเขียน  บทนิพนธ์  ศิลปะ  วิทยาศาสตร์  มุขปาฐะพ้ืนพ้ืนบ้าน  วิถีการใช้ชีวิต  การแสดง
พ้ืนบ้าน  ความลับของหัตถกรรมพ้ืนบ้าน  ความรู้การแพทย์ตามประเพณี  การทำอาหาร  การแต่ง
กายตามมาตรา 4 (1) พระราชบัญญัติมรดกทางวัฒนธรรม  ค.ศ.2001 ฉบับแก้ไขเพ่ิมเติม  ค.ศ.2003 
ของประเทศเวียดนาม 
  ประเด็นข้อกฎหมายที่ต้องพิจารณาต่อมา  คือลักษณะมรดกทางวัฒนธรรมที่จับ
ต้องไม่ได้ตามมาตรา 3 พระราชบัญญัติส่งเสริมและรักษามรดกภูมิปัญญาทางวัฒนธรรม  พ.ศ.2559 

 
  11 สุดแดน วิสุทธลิักษณ์, มรดกภูมิปัญญาทางวัฒนธรรมของชาติ : บทเรียนจากเพื่อนบ้าน, (กรุงเทพฯ : 
ศูนย์มานุษยวิทยาสิรินธร (องค์การมหาชน), 2560), น.13. 
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ของประเทศไทย  มาตราดังกล่าวสอดคล้องกับพันธกรณีข้อ 2.1 อนุสัญญาว่าด้วยการสงวนรักษา
มรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได ้ ค.ศ.2003 ทั้งหมดหรือไม ่
  ผู้วิจัยมีความเห็นว่า  ลักษณะมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ไม่สอดคล้องกับ
ข้อ 2.1 อนุสัญญาว่าด้วยการสงวนรกัษามรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  ค.ศ.2003  เพราะการไม่
รองรับพ้ืนที่ทางวัฒนธรรม อัตลักษณ์ และความเป็นสิทธิมนุษยชนในคำนิยามลักษณะมรดกทาง
วัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  ซึ่งแม้เนื้อหาส่วนใหญ่ของลักษณะมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ตาม
มาตรา 3 พระราชบัญญัติส่งเสริมและรักษามรดกภูมิปัญญาทางวัฒนธรรม  พ.ศ.2559 ถอดแปลความ
จากข้อ 2.1 อนุสัญญาว่าด้วยการสงวนรักษามรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  ค.ศ.2003  แต่เมื่อ
ไม่ปรากฏการรับรองพ้ืนที่ทางวัฒนธรรม ดังที่ปรากฏในข้อความข้อ 2.1 อนุสัญญาฉบับดังกล่าวว่า 
“artefacts and cultural spaces associated therewith…”  ผลลัพธ์คือลักษณะมรดกทาง
วัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ตามมาตรา 3 พระราชบัญญัติส่งเสริมและรักษามรดกภูมิปัญญาทาง
วัฒนธรรม  พ.ศ.2559 จึงไม่สอดคล้องกับพันธกรณีข้อ 2.1 อนุสัญญาว่าด้วยการสงวนรกัษามรดกทาง
วัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  ค.ศ.2003 
  ฉะนั้นชื่อพระราชบัญญัติส่งเสริมและรักษามรดกภูมิปัญญาทางวัฒนธรรม  พ.ศ.
2559 ของประเทศไทย  และลักษณะมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ของประเทศไทย  ทั้งหมดนี้
ยังไม่รองรับการปฏิบัติตามพันธกรณีข้อ 2.1 อนุสัญญาว่าด้วยการสงวนรักษามรดกทางวัฒนธรรมที่
จับต้องไม่ได้  ค.ศ.2003  ประเทศไทยจึงควรแก้ไขปัญหาขัอกฎหมายเหล่านี้  โดยเฉพาะเรื่องพ้ืนที่
ทางวัฒนธรรม 
 4.2.3 พื้นที่ทางวัฒนธรรมตามกฎหมายวัฒนธรรม 
  สืบเนื่องจากผลการวิเคราะห์ในหัวข้อ 4.2.2 ว่า ประเทศไทยไม่รองรับพ้ืนที่ทาง
วัฒนธรรมไว้ในมาตรา 3 พระราชบัญญัติส่งเสริมและรักษามรดกภูมิปัญญาทางวัฒนธรรม  พ.ศ.2559  
การไม่รองรับพื้นที่ทางวัฒนธรรมนี้จึงไม่สอดคล้องกับคำนิยามศํพท์มรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้
ในข้อ 2.1 อนุสัญญาว่าด้วยการสงวนรักษามรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  ค.ศ.2003  และ 
คำนิยามศัพท์ดังกล่าวยังแตกต่างจากลักษณะมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ในประเทศสมาชิก
สมาคมประชาชาติเอเชียตะวันออกเฉียงใต้  โดยเฉพาะกลุ่มประเทศ CLMV และประเทศมาเลเซีย  
เพราะทุกประเทศล้วนบัญญัติเกี่ยวกับพ้ืนที่ทางวัฒนธรรมในประเทศตน 
  ผู้วิจัยจึงมีความเห็นว่า  ประเทศไทยควรเพ่ิมพ้ืนที่ทางวัฒนธรรมลงในศัพท์มรดก
ทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้มาตรา 3 พระราชบัญญัติส่งเสริมและรักษามรดกภูมิปัญญาทาง
วัฒนธรรม  พ.ศ.2559  โดยยึดแนวทางลักษณะมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ของประเทศ
มาเลเซีย  และประเทศไทยควรเพ่ิมรายละเอียดพ้ืนที่ทางวัฒนธรรม  เพ่ือรองรับมรดกทางวัฒนธรรม
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ไร้พรมแดน  ซึ่งตามปกติมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ประเภทเดียวกันอาจอยู่ในหลายๆ พ้ืนที่
ทางวัฒนธรรม 
  อนึ่ง  แม้ว่าผู้เขียนมีความเห็นข้างต้น  แต่ประเทศไทยไม่ควรใช้ลักษณะพ้ืนที่ทาง
วัฒนธรรมตามมาตรา 2 พระราชบัญญัติ The National Heritage Act  ค.ศ.2005 ของประเทศ
มาเลเซียเสียทั้งหมด  เพราะลักษณะพ้ืนที่ทางวัฒนธรรมมาตราดังกล่าวยังไม่ถูกต้อง  ด้วยมรดกทาง
วัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ประเภทเดียวกันอาจปรากฏในหลายๆ พ้ืนที่ทั่วประเทศ  จนยากระบุได้ว่า  
พ้ืนที่แห่งใดแห่งหนึ่งเป็นจุดกำเนดิของมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  เช่น มรดกทางวัฒนธรรมที่
จับต้องไม่ได้อาหาร นาซิ เลอมัก (NasiLemak)  ซึ่งชุมชนทั่วประเทศมาเลเซียบริโภคและเป็นส่วน
หนึ่งในวิถีชีวิต  อาหารชนิดนี้จึงเป็นมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ที่ยากระบุว่า  ชุมชนแห่งใด
เป็นพ้ืนที่ทางวัฒนธรรมใด และชุมชนดังกล่าวเป็นผู้ถือครอง เป็นต้น 
  เช่นนี้ในเบื้องต้น ประเทศไทยจึงควรแก้ไขลักษณะมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้อง
ไม่ได้มาตรา 3 พระราชบัญญัติมรดกภูมิปัญญาทางวัฒนธรรม  พ.ศ.2559  โดยการแก้ไขกลับไปใช้
ศัพทค์ำว่า “มรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้”  และควรเพ่ิมคำนิยามศัพท์มรดกทางวัฒนธรรมที่จับ
ต้องไม่ได้  เพ่ือให้รองรับพ้ืนที่ทางวัฒนธรรม  และประเทศไทยควรบัญญัติว่า  มรดกทางวัฒนธรรมที่
จับต้องไม่ได้ในประเทศ หรือชุมชนชาวไทย  หรือบางกรณีมรดกทางวัฒนธรรมดังกล่าวอาจปรากฏใน
หลายๆ พื้นที่ในประเทศไทย 
  ทั้งนี้  การที่ประเทศไทยเพ่ิมพ้ืนที่ทางวัฒนธรรมลงในคำนิยามลักษณะมรดกทาง
วัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้นั้น  กรณีนี้ยังมีผลต่อประโยชน์สาธารณะ  ทำให้รัฐสามารถจัดการมรดกทาง
วัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ในวิธีที่แตกต่างกันได้  เมื่อมรดกทางวัฒนธรรมชนิดเดียวกันได้ปรากฏอยู่ใน
หลายพ้ืนที่ทางวัฒนธรรมในประเทศไทย  รัฐย่อมมีอำนาจจัดการมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้
ในวิธีที่แตกต่างกัน  ซึ่งการปฏิบัติเช่นนี้ เป็นไปตามหลักกฎหมายมหาชนที่ว่า “ข้อเท็จจริงที่มี
สาระสำคัญอย่างเดียวกันย่อมได้รับการปฏิบัติอย่างเดียวกัน  และข้อเท็จจริงที่มีสาระสำคัญแตกต่าง
กันย่อมได้รับการปฏิบัติที่แตกต่างกัน” และเป็นไปตามข้อ 11 อนุสัญญาว่าด้วยการสงวนรักษามรดก
ทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ ค.ศ.2003  ซึ่งรัฐภาคีสมาชิกสามารถใช้มาตรการใดๆ ที่เหมาะสมกับ
สภาพมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ของตน  มาตรการที่ใช้จึงไม่จำเป็นต้องอยู่ในรูปแบบเดียวกัน  
รัฐจึงสามารถใช้มาตรการที่แตกต่างกัน  เพ่ือสอดคล้องกับสภาพมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้แต่
ละพ้ืนที่ทางวัฒนธรรม 
  อนึ่ง  ความเห็นของผู้วิจัยข้างต้นสอดคล้องกับรายงานผลงานวิจัยของ Indera 
Syahrul Mat Radzuan นักวิชาการแห่งมหาวิทยาลัยมาลายา  ประเทศมาเลเซีย  เรื่อง Cultural 
Heritage Incentives for The Conservation of Traditional Settles : The Case of Malaysia, 
Japan and South Korea ที่ปรากฏผลการวิจัยว่า มรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้มีความสัมพันธ์
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กับพ้ืนที่ตั้งถิ่นฐานกลุ่มชนชาติ  แต่ด้วยความแตกต่างทางภูมิศาสตร์  พืชพันธุ์  ระบบนิเวศวิทยา  
มรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้จึงมีความแตกต่างกันในแต่ละพ้ืนที่  บางครั้งมรดกทางวัฒนธรรมที่
จับต้องไม่ได้ชนิดเดียวกันอาจปรากฏตัวในหลายพ้ืนที่ทางวัฒนธรรม  การระบุพ้ืนที่ทางวัฒนธรรม
เฉพาะเจาะจงจึงไม่อาจกำหนดได้ เช่น กรณีหมู่บ้าน Morten Village  หมูบ่้านChitty Village  และ
หมู่บ้าน Clan Jetty Village ในประเทศมาเลเซียที่มีมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้แตกต่างกัน  
โดยมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้บางประเภทก็เหมือนกัน  เป็นต้น12 
  ฉะนั้นประเทศไทยควรใช้ศัพท์มรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  และควรเพ่ิม
พ้ืนที่ทางวัฒนธรรมในคำนิยามศัพท์มรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ตามมาตรา 3 พระราชบัญญัติ
ส่งเสริมและรักษามรดกภูมิปัญญาทางวัฒนธรรม  พ.ศ.2559  เพ่ือรองรับพันธกรณีข้อ 2.1 อนุสัญญา
ว่าด้วยการสงวนรักษามรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ ค.ศ.2003  และเป็นไปในทิศทางเดียวกับรัฐ
ภาคีสมาชิกอนุสัญญาฉบับดังกล่าว 
 4.2.4 การได้รับความคุ้มครองทับซ้อนกับบทบัญญัติกฎหมายทรัพย์สินทางปัญญา 
  ภายใต้ผลการวิจัยในบทที่ 3  ซึ่งในประเทศมาเลเซีย ประเทศเวียดนาม และ
ประเทศกัมพูชา  ชุมชนและผู้มีส่วนได้เสียเป็นผู้ทรงสิทธิทางวัฒนธรรมตามกฎหมายวัฒนธรรม  และ
กฎหมายวัฒนธรรมของประเทศมาเลเซีย ประเทศเวียดนามยังรับรองว่า  ชุมชนและผู้มีส่วนได้เสียมี
สิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาในสินค้าต่างๆ รวมถึงสินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  
ขณะที่ประเทศกัมพูชา  ผู้ทรงสิทธิได้รับสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาตามกฎหมายลิขสิทธิ์  ดังนี้ 
  1) กฎหมายวัฒนธรรมที่รับรองสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญา  โดยชุมชนและผู้มี
ส่วนได้เสียที่เป็นปัจเจกชนเป็นผู้ทรงสิทธิ  แต่เมื่อใดมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ใดถูกขึ้น
ทะเบียนเป็นมรดกทางวัฒนธรรมแห่งชาติ  ความยินยอมของชุมชนในการขึ้นทะเบียนมรดกทาง
วัฒนธรรมแห่งชาติ  ความยินยอมดังกล่าวมีผลเท่ากับว่า  ชุมชนและผู้มีส่วนได้เสียโอนลิขสิทธิ์แก่รัฐ
ตามมาตรา 51 (3) พระราชบัญญัติ The National Heritage Act ค.ศ.2005 ของประเทศมาเลเซีย 
  2) กฎหมายวัฒนธรรมที่รับรองสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญา  โดยชุมชนและ                 
ผู้มีส่วนได้เสียเป็นผู้ทรงสิทธิ  แต่การได้มาซึ่งทรัพย์สินทางปัญญาและลิขสิทธิ์ เป็นไปตามกฎหมาย
ทรัพย์สินทางปัญญาและกฎหมายลิขสิทธิ์  และรัฐไม่โอนลิขสิทธิ์หรือทรัพย์สินทางปัญญาจากชุมชน
และผู้มีส่วนได้เสียตามมาตรา 5 วรรคแรก และวรรคสอง พระราชบัญญัติมรดกทางวัฒนธรรม  ค.ศ.
2001 ฉบับแก้ไขเพ่ิมเติม  ค.ศ.2003 ของประเทศเวียดนาม 

 
 12 Indera Syahrul Mat Radzuan, Cultural Heritage Incentives for The Conservation of 
Traditional Settles : The Case of Malaysia, Japan and South Korea, (Kualalumpur : University of 
Malaya, 2016), pp.234-241. 
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  3) กฎหมายวัฒนธรรมไม่มีมาตราใดรับรองว่า  ชุมชนและผู้มีส่วนได้เสียเป็น              
ผู้ทรงสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญา  แต่กฎหมายลิขสิทธิ์กลับคุ้มครองผลิตภัณฑ์ทางวัฒนธรรมไว้ใน
มาตรา 1 พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์และสิทธิข้างเคียง  ค.ศ.2003 ของประเทศกัมพูชา  และรัฐไม่โอน
สิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาจากชุมชนและผู้มีส่วนได้เสีย 
  ประเด็นที่ต้องพิจารณาต่อไป  คือประเทศไทยควรมีมาตราใดมาตราหนึ่งใน
พระราชบัญญัติส่งเสริมและรักษามรดกภูมิปัญญาทางวัฒนธรรม  พ.ศ.2559  เพ่ือรับรองสิทธิใน
ทรัพย์สินทางปัญญาในสินค้าของชุมชนและผู้มีส่วนได้เสียหรือไม ่
  ผู้วิจัยมีความเห็นว่า  ประเทศไทยควรมีมาตราใดที่รับรองสิทธิในทรัพย์สินทาง
ปัญญาในสินค้าของชุมชนและผู้มีส่วนได้เสียไว้ในพระราชบัญญัติส่งเสริมและรักษามรดกภูมิปัญญา
ทางวัฒนธรรม  พ.ศ.2559  เพ่ือการปฏิบัติตามพันธกรณีข้อ 3 (b) อนุสัญญาว่าด้วยการสงวนรักษา
มรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ ค.ศ.2003  และเป็นการปฏิบัติตามพันธกรณีความตกลงทริปส์  
รวมทั้งป้องกันความสับสนและการตีความว่า  ชุมชนและผู้มีส่วนได้เสียได้รับสิทธิในทรัพย์สินทาง
ปัญญาในผลผลิตจากมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้หรือไม ่
  ประเด็นที่ต้องพิจารณาต่อมา  คือรัฐสามารถโอนทรัพย์สินทางปัญญาในสินค้า
ผลผลิตที่เกิดจากมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ รวมถึงสินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้อง
ไม่ไดห้รือไม ่
  ผู้วิจัยมีความเห็นว่า  รัฐไม่อาจโอนสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญา  ไม่ว่ามรดกทาง
วัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ถูกขึ้นทะเบียนเป็นมรดกทางวัฒนธรรมแห่งชาติหรือไม่  ภายใต้เหตุผล
สนับสนุนต่อไปนี้ 
  1) สิทธิทางวัฒนธรรมและสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาล้วนเป็นสิทธิมนุษยชน  
มนุษย์เท่านั้นที่เป็นผู้ทรงสิทธิ  รัฐหาใช่ผู้ทรงสิทธิ  รัฐจึงไม่อาจรับโอนสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาจาก
มนุษย ์
  2) สิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาเป็นสิทธิในความเป็นเจ้าของของปัจเจกชน  สิทธิ
นี้เกิดขึ้นจากพันธกรณีความตกลงทริปส์  รัฐภาคีสมาชิกจึงไม่อาจโอนสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาของ
ปัจเจกชนหรือชุมชนมาเป็นของรัฐ 
  3) รัฐภาคีสมาชิกความตกลงทริปส์มีหน้าที่ตระหนักว่า  สิทธิในทรัพย์สินทาง
ปัญญาเป็นสิทธิของปัจเจกชนตามอารัมภบทความตกลงทริปส์  รัฐจึงไม่ควรโอนสิทธิในทรัพย์สินทาง
ปัญญาจากผู้ทรงสิทธิ 
  ภายใต้เหตุผลข้างต้น  รัฐภาคีสมาชิกและประเทศไทยต้องตระหนักและคุ้มครอง
สิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาของปัจเจกชน  ประเทศไทยจึงไม่ควรโอนสิทธิในความเป็นเจ้าของ
ทรัพย์สินทางปัญญาแก่รัฐ  ดังเช่นที่ปรากฏในมาตรา 51 (3) พระราชบัญญัติ The National 
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Heritage Act  ค.ศ.2005 ของประเทศมาเลเซีย  เพราะกรณีนี้เป็นการจำกัดสิทธิในทรัพย์สินทาง
ปัญญา  ซึ่งรัฐธรรมนูญของประเทศเสรีประชาธิปไตยได้ประกัน และคุ้มครองสิทธิดังกล่าวแก่
ประชาชนไว้โดยชัดแจ้งหรือโดยปริยายว่า  สิทธิในทรัพย์สินรวมถึงสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาเป็น
สิทธิขั้นพ้ืนฐาน  เพ่ือที่ประชาชนหรือปัจเจกชน และชุมชนสามารถใช้สิทธินี้พัฒนาตนเองทั้งทาง
กายภาพและทางจิตใจ  ส่งผลให้แต่ละคนสามารถดำรงชีวิตในสังคมได้อย่างมีเกียรติภูมิหรือสมศักดิ์
ศรีความเป็นมนุษย์  การจำกัดสิทธิในทรัพย์สินของประชาชนพึงกระทำได้  เพียงเพ่ือการปกป้อง
ประโยชน์สาธารณะ หรือป้องกันการล่วงละเมิดสิทธิเสรีภาพของผู้อ่ืน  รัฐพึงจำกัดสิทธิในทรัพย์สิน
ทางปัญญาของปัจเจกชนและชุมชนเพียงเท่าที่จำเป็น  และรัฐยังต้องปฏิบัติตามหลักความได้สัดส่วน 
(Principle of proportionality) ที่ประกอบด้วยหลักความสัมฤทธิ์ผล  หลักความจำเป็น  และหลัก
ความได้สัดส่วนในความหมายอย่างแคบ 
  ภายใต้หลักกฎหมายมหาชนข้างต้น  การโอนสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาของ
ปัจเจกชนมาเป็นของรัฐตามมาตรา 51 (3) แห่งพระราชบัญญัติ The National Heritage Act  ค.ศ.
2005 ของประเทศมาเลเซียข้างต้น  กรณีนี้จึงเป็นการจำกัดสิทธิในทรัพย์สินของปัจเจกชนและชุมชน  
และการใช้มาตรา 51 (3) พระราชบัญญัติ The National Heritage Act  ค.ศ.2005 ของประเทศ
มาเลเซียยังไม่เป็นไปตามหลักความได้สัดส่วน  เพราะการโอนลิขสิทธิ์แก่รัฐไม่เป็นไปตามหลักความ
จำเป็น  มาตรการที่โอนลิขสิทธิ์โดยผลแห่งกฎหมายมีผลร้ายเกินความจำเป็นแก่ชุมชน  และวิธีการ
เช่นนี้ยังขัดต่อหลักความได้สัดส่วนในความหมายอย่างแคบ  เพราะชุมชนได้รับความเสียหายมากกว่า
ประโยชน์ส่วนรวมที่เกิดขึ้น 
  ยิ่งไปกว่านั้น  ถ้าประเทศไทยโอนสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญามาเป็นของรัฐ  
ดังเช่นประเทศมาเลเซียได้ใช้วิธีการโอนลิขสิทธิ์โดยกฎหมายตามมาตรา 51 (3) แห่งพระราชบัญญัติ 
The National Heritage Act  ค.ศ.2005  วิธีการดังกล่าวเป็นการปฏิบัติที่ขัดต่อพันธกรณีตามความ 
ตกลงทริปส์ขององค์การการค้าโลก13  ซึ่งทั้งประเทศมาเลเซียและประเทศไทยเป็นรัฐภาคีสมาชิก  
และการจำกัดสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาดังกล่าวยังไม่สอดคล้องกับแนวคิดสิทธิสิทธิมนุษยชนใน
อนุสัญญาว่าด้วยการสงวนรักษามรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ ค.ศ.2003  เพราะสิทธิทาง
วัฒนธรรมตั้งอยู่บนแนวคิดสิทธิมนุษยชน  เพ่ือมนุษย์มีความมั่นคงในการดำรงตน  และทำให้มนษุยใ์ช้
สิทธิเสรีภาพอ่ืนได้  การจำกัดสิทธิในทรัพย์สิน  เพียงเพ่ือรัฐมีประสิทธิภาพในการจัดการมรดกทาง
วัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  ทั้งๆ ที่รัฐอาจใช้มาตรการอ่ืนๆ ได้  การโอนลิขสิทธิ์หรือทรัพย์สินทาง
ปัญญามาเป็นของรัฐ  กรณีนี้จึงไม่สอดคล้องกับแนวคิดสิทธิมนุษยชนตามอารัมภบทอนุสัญญาว่าด้วย

 
 13 อารัมภาบทความตกลงทริปส์ 
    Recognizing that intellectual property rights are private rights. 
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การสงวนรักษามรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ ค.ศ.2003  การใช้มาตรา 51 (3) พระราชบัญญัติ 
The National Heritage Act  ค.ศ.2005 ของประเทศมาเลเซียจึงไม่ใช่ตัวอย่างที่ดีแก่การแก้ไข
กฎหมายวัฒนธรรมของประเทศไทย 
  ฉะนั้นประเทศไทยจึงควรบัญญัติมาตราหนึ่งในพระราชบัญญัติส่งเสริมและรักษา
มรดกภูมิปัญญาทางวัฒนธรรม  พ.ศ.2559  เพ่ือรับรองสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาของชุมชนและ              
ผู้มีส่วนได้เสีย  แต่ประเทศไทยไม่ควรโอนสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญามาเป็นของรัฐ  เนื่องด้วยกรณี
ดังกล่าวขัดต่อพันธกรณีอนุสัญญาว่าด้วยการสงวนรักษามรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ ค.ศ.2003  
และความตกลงทริปส์  ซึ่งประเทศไทยเป็นรัฐภาคีสมาชิก 
 
4.3 ชุมชนผู้รักษาสมดุลระหว่างการแสวงหาประโยชน์ในเชิงพาณิชย์ของเอกชนกับประโยชน์
สาธารณะในสินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไมไ่ด้ 
 ด้วยธรรมชาติของมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ที่เป็นหนึ่งในวิถีชีวิตชุมชน  ไม่ว่า
ในการดำรงชีวิต  แหล่งรายได้  ประเพณี ความเชื่อ ศาสนา  แต่ด้วยชุมชนไม่ใช้มรดกทางวัฒนธรรมที่
จับต้องไม่ได้เพียงในพ้ืนที่ชุมชน  การประพฤติ ปฏิบัติ สืบทอดมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้จึง
อาจปรากฏในชุมชนและนอกชุมชน  และสินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ยังเป็นสินค้า
โภคภัณฑ์ในระบบกฎหมายทรัพย์สินทางปัญญา  หัวข้อนี้จึงเป็นการวิเคราะห์ต่อยอดจากบทที่ 3 เพ่ือ
วิเคราะห์ชุมชนที่เป็นผู้ทรงสิทธิทางวัฒนธรรมและสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาตอ่ไปนี้ 
 4.3.1 ชุมชนเป็นผู้ทรงสิทธิและรักษาสมดุลสิทธิทางวัฒนธรรมและสิทธิในทรัพย์สิน
ทางปัญญา 
  ภายใต้ผลการวิเคราะห์เบื้องต้นในบทที่ 2 เกี่ยวกับชุมชนผู้ทรงสิทธิตามมาตรา 3 
พระราชบัญญัติส่งเสริมและรักษามรดกภูมิปัญญาทางวัฒนธรรม  พ.ศ.2559 ของประเทศไทย  ซึ่ง
ผลการวิจัยเบื้องต้นพบว่า  ชุมชนตามกฎหมายฉบับนี้มีลักษณะพิเศษ  โดยชุมชนนั้นประกอบด้วย
สมาชิกที่เป็นปัจเจกชน และกลุ่มบุคคล  โดยสมาชิกในชุมชนนั้นแบ่งออกเป็น 2 กลุ่มย่อย  เพ่ือทำ
หน้าที่เกี่ยวกับการประพฤติ ปฏิบัติ สืบทอดสินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  ก็คือ             
ผู้สืบทอดภูมิปัญญาโดยตรง (tradition knowledge holders)  และผู้สืบทอดทางวัฒนธรรมหรือ
ชุมชนวัฒนธรรม (cultural communities)  ซึ่งผู้สืบทอดทางวัฒนธรรมนั้นอาจเป็นสมาชิกในชุมชน
หรือบุคคลอืน่ๆ ทีส่นใจและรักในมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ 
  ประเด็นที่ ต้องพิจารณา  ก็คือลักษณะชุมชนตามมาตรา 3 พระราชบัญญัติ
ส่งเสริมและรักษามรดกภูมิปัญญาทางวัฒนธรรม  พ.ศ.2559 ที่บัญญัติว่า “ชุมชน หมายความว่า กลุ่ม
คนกลุ่มเดียวหรือหลายกลุ่ม ที่มีความรู้  มีการประพฤติปฏิบัติ  สืบทอด หรือมีส่วนร่วมในมรดก 
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ภูมิปัญญาทางวัฒนธรรม”  ลักษณะชุมชนดังกล่าวสอดคล้องกับชุมชนตามพันธกรณีอนุสัญญาว่าด้วย
การสงวนรักษามรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ ค.ศ.2003 หรือไม ่
  ผู้วิจัยมีความเห็นว่า  ชุมชนข้างต้นไม่สอดคล้องกับชุมชนตามอนุสัญญาว่าด้วย
การสงวนรักษามรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ ค.ศ.2003 ทั้งหมด  เพราะลักษณะชุมชนตาม
มาตรา 3 พระราชบัญญัติส่งเสริมและรักษามรดกภูมิปัญญาทางวัฒนธรรม  พ.ศ.2559 ไม่ครอบคลุม
ถึงพ้ืนที่ทางวัฒนธรรม (cultural spaces)  และไม่สะท้อนถึงอัตลักษณ์  รวมทั้งความเป็นสิทธิ
มนุษยชนตามอารัมภบทและข้อ 2.1 อนุสัญญาว่าด้วยการสงวนรักษามรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้อง
ไม่ได้ ค.ศ.2003  ซ่ึงข้อ 2.1 อนุสัญญาฉบับดังกล่าว  ชุมชนมีลักษณะต่อไปนี้ 
  1) ชุมชนอาจเป็นชุมชนคนเมือง ชุมชนคนพ้ืนเมืองดั้งเดิม  กลุ่มบุคคล  บางครั้ง
รวมถึงปัจเจกชน  แต่ชุมชนทั้งหมดนี้ต้องมีบทบาทสำคัญในการผลิต สงวนรักษา ธำรงไว้ และ
สร้างสรรค์ใหม่ซึ่งมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  ตามที่ปรากฏในอารัมภบทอนุสัญญาว่าด้วยการ
สงวนรักษามรดกทางวัฒนธรรมทีจ่ับต้องไม่ได้ ค.ศ.200314 
  2) ชุมชน กลุ่มบุคคล และบางกรณีปัจเจกชนต้องยอมรับว่า มรดกทางวัฒนธรรม
ที่จับต้องไม่ได้เป็นส่วนหนึ่งของมรดกทางวัฒนธรรมของตนตามข้อ 2.1 อนุสัญญาว่าด้วยการสงวน
รักษามรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ ค.ศ.2003 
  3) ชุมชนต้องเป็นผู้ประพฤติ ปฏิบัติ แสดงออก สืบทอดมรดกทางวัฒนธรรมที่จับ
ต้องไม่ได้จากคนรุ่นหนึ่งไปยังคนอีกรุ่นหนึ่ง  โดยการสร้างขึ้นใหม่อย่างสม่ำเสมอ  เพ่ือตอบสนองต่อ
สภาพแวดล้อมของชุมชนตามข้อ 2.1 อนุสัญญาว่าด้วยการสงวนรักษามรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้อง
ไม่ได้ ค.ศ.2003 
  4) ชุมชนประพฤติ ปฏิบัติ การแสดง การสืบทอดมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้อง
ไม่ได้ในพ้ืนที่ทางวัฒนธรรม (cultural spaces) แห่งใดแห่งหนึ่งตามข้อ 2.1 อนุสัญญาว่าด้วยการ
สงวนรักษามรดกทางวัฒนธรรมทีจ่ับต้องไม่ได้ ค.ศ.2003 
  ทั้งนี้ ความเห็นของผู้วิจัยข้างต้นสอดคล้องกับผู้ช่วยศาสตราจารย์สุดแดน วิสุทธิ
ลักษณ์  อาจารย์ประจำคณะสังคมวิทยาและมานุษยวิทยา  มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ และ
ผู้อำนวยการพิพิธภัณฑ์ธรรมศาสตร์เฉลิมพระเกียรติในบทความเรื่อง มรดกภูมิปัญญาทางวัฒนธรรม
ของชาติ : บทเรียนจากเพ่ือนบ้าน ว่า  การใช้พระราชบัญญัติส่งเสริมและรักษามรดกภูมิปัญญาทาง

 
 14 prologue Convention for the Safeguarding of the Intangible Cultural Heritage, 2003 
    Recognizing that communities, in particular indigenous communities, groups and, in 
some cases, individuals, play an important role in the production, safeguarding, maintenance and 
recreation of the intangible cultural heritage, thus helping to enrich cultural diversity and human 
creativity. 
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วัฒนธรรม  พ.ศ.2559 ได้ละข้อความสำคัญบางประการตามที่ระบุไว้ในอนุสัญญาว่าด้วยการสงวน
รักษามรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ ค.ศ.2003 เช่น พ้ืนที่ทางวัฒนธรรม (cultural space) อัต
ลักษณ์  (identity) ความหลากหลายทางวัฒนธรรม (cultural diversity) และสิทธิมนุษยชน 
(human rights) 15 
  ประเด็นต่อมา  ชุมชนตามพระราชบัญญัติส่งเสริมและรักษามรดกภูมิปัญญาทาง
วัฒนธรรม  พ.ศ.2559 มีลักษณะเช่นเดียวกับชุมชนตามกฎหมายทรัพย์สินทางปัญญาหรือไม่  
โดยเฉพาะอย่างยิ่งชุมชนตามมาตรา 3 และมาตรา 25 พระราชบัญญัติคุ้มครองสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์  
พ.ศ.2546 
  ผู้วิจัยมีความเห็นว่า  ชุมชนตามพระราชบัญญัติคุ้มครองสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์  
พ.ศ.2546 และชุมชนตามมาตรา 3 พระราชบัญญัติส่งเสริมและรักษามรดกภูมิปัญญาทางวัฒนธรรม  
พ.ศ.2559 เป็นชุมชนมีลักษณะร่วมเดียวกัน  คือการเป็นพ้ืนที่ทางวัฒนธรรม  ซึ่งชุมชนใช้พ้ืนที่
ดังกล่าวผลิตและจำหน่ายสินค้าในระบบสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์  ภายใต้เหตุผลต่อไปนี้ 
  1) ชุมชนตามกฎหมายวัฒนธรรมและกฎหมายสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์เป็นชุมชน
เดียวกัน  เพราะชุมชนที่ประพฤติ ปฏิบัติเกี่ยวกับมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  ก็คือชุมชน
เดียวกันทีไ่ดผ้ลิตและจำหน่ายสินค้าตามกฎหมายสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์ 
  2) แหล่งภูมิศาสตร์  อันได้แก่พ้ืนที่ของประเทศ เขต ภูมิภาคและท้องถิ่น  และ
รวมถึงทะเล ทะเลสาบ แม่น้ำ  ลำน้ำ  เกาะ  ภูเขา และพ้ืนที่ อ่ืนทำนองเดียวกันตามมาตรา 3 
พระราชบัญญัติคุ้มครองสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์  พ.ศ.2546 ก็คือพ้ืนที่ทางวัฒนธรรม  ซึ่งชุมชนที่
ประพฤติ ปฏิบัติ สืบทอดมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ตามมาตรา 3 พระราชบัญญัติส่งเสริม
และรักษามรดกภูมิปัญญาทางวัฒนธรรม  พ.ศ.2559 
  3) การประพฤติ ปฏิบัติ การแสดง หรือการสืบทอดมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้อง
ไม่ได้ตามมาตรา 3 พระราชบัญญัติส่งเสริมและรักษามรดกภูมิปัญญาทางวัฒนธรรม  พ.ศ.2559 นั้น
ย่อมหมายความรวมถึงการผลิต ขาย จำหน่ายจ่ายแจกสินค้าผลผลิตจากมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้อง
ไมไ่ด้ และสินคา้อาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ 
  อีกท้ัง  ความเห็นของผู้วิจัยที่ว่า  แหล่งภูมิศาสตร์กับพ้ืนที่ทางวัฒนธรรมมีเนื้อหา
อย่างเดียวกันนั้น  กรณีนี้สอดคล้องกับข้อเท็จจริงในบทที่ 2 ว่า  ชุมชนชาวนครปฐมใช้พ้ืนที่ทาง
วัฒนธรรม  เพ่ือผลิตและจำหน่ายสินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  ไม่ว่าข้าวหมูแดง
นครปฐม  ขนมเปี๊ยะบางเลน  โดยพ้ืนที่ทางวัฒนธรรมดังกล่าวคือพ้ืนที่จังหวัดนครปฐม  และบางเลน  

 
 15 สุดแดน  วิสุทธิลักษณ์, อ้างแล้ว  เชิงอรรถท่ี 11, น.10. 



264 
 
จังหวัดนครปฐม  พ้ืนที่ทางวัฒนธรรมจึงเป็นแหล่งภูมิศาสตร์ตามมาตรา 3 พระราชบัญญัติคุ้มครองสิ่ง
บ่งชี้ทางภูมิศาสตร์  พ.ศ.2546 
  นอกจากนี้  ผู้วิจัยยังมีข้อสังเกตว่า  พ้ืนที่ทางวัฒนธรรม (cultural spaces) และ
แหล่งภูมิศาสตร์ (Geographical Indication) ตามกฎหมายวัฒนธรรมและกฎหมายสิ่งบ่งชี้ทาง
ภูมิศาสตร์เป็นพ้ืนที่ในลักษณะเดียวกัน  เพราะคำศัพท์พ้ืนที่ทางวัฒนธรรมและแหล่งภูมิศาสตร์ตั้งอยู่
บนแนวคิดนักปรัชญาชาวตะวันตก  ศัพท์ทั้งสองจึงใช้องค์ความรู้แผนที่ของชาวตะวันตก  พ้ืนที่ทั้งสอง
จงึเป็นเส้นเขตแดนที่มีขอบเขตแน่นอนชัดเจน  ซึ่งนักภูมิศาสตร์ใช้เส้นนี้ทอดยาวต่อเนื่องกัน (linear) 
และลากข้ามพ้ืนที่ต่างๆ  ไม่ว่าแม่น้ำ  ลำคลอง  ภูเขา หรือพ้ืนที่รกร้างไม่มีผู้อาศัย  พ้ืนที่ทาง
วัฒนธรรมและแหล่งภูมิศาสตร์จึงเป็นคำอธิบายด้านภูมิศาสตร์ 
  เช่นเดียวกับศาสตราภิชานภาควิชาประวัติศาสตร์ ธงชัย  วินิจจะกูล แห่ง
มหาวิทยาลัยวิสคอนซิน-แมดิสัน สหรัฐอเมริกาทีม่ีความเห็นทำนองเดียวกับผู้วิจัยว่า  ชุมชนในบริบท
ชาวตะวันตกเป็นชุมชนจินตกรรม (imagined community) ของ เบน แอนเดอร์สัน นักรัฐศาสตร์  
ชุมชนจึงหมายถึงสังคมที่ผู้คนอยู่ในระนาบเดียวกัน เท่าเทียมกัน และจินตนาการว่าเป็นสังคม
ร่วมกัน16  โดยชุมชนดังกล่าวก่อตัวขึ้น  โดยการใช้องค์ความรู้ทางแผนที่ของชาวตะวันตก  ชุมชนจึง
เป็นชุมชนที่อยู่อาศัยในพ้ืนที่ภูมิศาสตร์เดียวกัน  พ้ืนที่ชุมชนจึงเป็นคำอธิบายตามหลักแผนที่  การ
อธิบายนี้ผ่านคำว่า “เส้นเขตแดน” ที่เป็นเส้นทอดยาวต่อเนื่องกันไป  เส้นนี้เป็นเส้นทั้งแนวดิ่งและ
แนวนอน  พ้ืนที่ในขอบเขตเส้นแนวดิ่งจึงมีขอบเขตขึ้นไปบนท้องฟ้า  และเป็นเส้นแนวราบลากยาว
แนวราบผ่านพื้นทีร่าบ  ชุมชน  หมู่บ้าน  ภูเขา  แม่น้ำ  ลำคลอง17 
  ประเด็นข้อกฎหมายสุดท้าย  คือชุมชนหรือรัฐเป็นผู้รักษาสมดุลระหว่างการ
แสวงหาประโยชน์ในเชิงพาณิชย์ควบคู่กับการส่งเสริม รักษาสินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับ
ต้องไม่ได้ 
  ผู้วิจัยมีความเห็นว่า  ชุมชนเป็นผู้รักษาสมดุลระหว่างการแสวงหาประโยชน์ใน
เชิงพาณิชย์ควบคู่กับการส่งเสริม รักษาสินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  ภายใต้หตุผล
ต่อไปนี้ 
  1) ชุมชนคือผู้ครอบครองมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้และภูมิปัญญา
ท้องถิ่นที่ใช้ผลิตสินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  ชุมชนจึงเป็นผู้ทรงสิทธิทาง
วัฒนธรรมและสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญา  และชุมชนจึงต้องรักษาสมดุลระหว่างการพัฒนาต่อยอด

 
 16 ธงชัย  วินิจจะกูล, “ธงชัย วินิจจะกูล มองทะลุประวัติศาสตร์ “ราชาชาตินิยม” และ “ผี” ในการ
เมืองไทย”, สืบค้นเมื่อวันท่ี 19 สิงหาคม  2563 จาก https://www.bbc.com/thai/thailand-49231878. 
 17 ธงชัย  วินิจจะกูล, กำเนิดสยามจากแผนที,่ (กรุงเทพฯ : สำนักพิมพ์อ่าน, 2556), น.104-105. 
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ภูมิปัญญาท้องถิ่นที่ใช้ผลิตสินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  หรือส่งเสริม รักษามรดก
ทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้โดยปริยาย 
  2) ชุมชนเป็นผู้รักษาสมดุลระหว่างการแสวงหาประโยชน์ในเชิงพาณิชย์ของ
เอกชนกับประโยชน์สาธารณะในสินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  ก็เพราะผลจาก
พันธกรณีข้อ 3 (b) อนุสัญญาว่าด้วยการสงวนรักษามรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ ค.ศ.2003  ซึ่ง
การได้รับสิทธิทางวัฒนธรรมไม่กระทบต่อสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาของชุมชน  ประกอบกับตามข้อ 
22 ความตกลงทริปส์  สิทธิในสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์เป็นสิทธิชุมชน  ไม่ใช่รัฐ  ชุมชนจึงเป็นผู้ทรงสิทธิ
และรักษาสมดุลระหว่างการแสวงหาประโยชน์ของเอกชนกับประโยชน์สาธารณะในสินค้าอาหาร
มรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ 
  3) ไม่มีข้อกำหนดใดในอนุสัญญาว่าด้วยการสงวนรักษามรดกทางวัฒนธรรมที่จับ
ต้องไม่ได้ ค.ศ.2003 และความตกลงทริปส์ขององค์การค้าโลก  เพ่ือให้รัฐเป็นผู้ทรงสิทธิทางวัฒนธรรม
และสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญา  รัฐจึงไม่ใช่ผู้ทรงสิทธิและไม่มีหน้าที่รักษาสมดุลระหว่างการแสวงหา
ประโยชน์ของเอกชนกับประโยชน์สาธารณะในสินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้   
กลับกันรัฐมีหน้าที่ต้องยอมรับว่า  ชุมชนเป็นผู้ทรงสิทธิทางวัฒนธรรมและสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญา
ตามข้อ 3 (b) อนุสัญญาว่าด้วยการสงวนรักษามรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ ค.ศ.2003 
  เบื้องต้นชุมชนจึงเป็นผู้รักษาสมดุลระหว่างการแสวงหาประโยชน์ในเชิงพาณิชย์
ของเอกชนกับประโยชน์สาธารณะในสินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  ในฐานะที่การ
แสวงหาประโยชน์ในเชิงพาณิชย์ของเอกชนเป็นสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญา  และประโยชน์สาธารณะ  
คือการส่งเสริม รักษาสินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้เป็นสิทธิทางวัฒนธรรม  และ
ชุมชนยังเป็นผู้ทรงสิทธิและรักษาสมดุลดังกล่าวตามธรรมชาติ  และเป็นไปตามพันธกรณีอนุสัญญาว่า
ด้วยการสงวนรักษามรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ ค.ศ.2003 และความตกลงทริปส์ขององค์การ
ค้าโลก 
  ฉะนั้นชุมชนตามกฎหมายวัฒนธรรมและกฎหมายสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์จึงเป็น
ชุมชนที่ตั้งอยู่บนองค์ความรู้ชาวตะวันตก  ชุมชนจึงเป็นผู้ทรงสิทธิทางวัฒนธรรมและสิทธิในทรัพย์สิน
ทางปัญญา  และชุมชนสามารถกำหนดใจตนเองในการรักษาสมดุลระหว่างการแสวงหาประโยชน์ใน
เชิงพาณิชย์ของเอกชนกับประโยชน์สาธารณะ  เพ่ือการส่งเสริม รักษามรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้อง
ไม่ได้  โดยชุมชนนั้นต้องตั้งอยู่ในพ้ืนที่ทางวัฒนธรรมแห่งใดแห่งหนึ่ง  และมีอัตลักษณ์ในมรดกทาง
วัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  รวมทั้งโครงสร้างสมาชิกชุมชนยังแบ่งเป็นสมาชิกที่เป็นผู้สืบทอดภูมิปัญญา
โดยตรง (tradition knowledge holders)  และผู้สืบทอดทางวัฒนธรรมหรือชุมชนวัฒนธรรม 
(cultural communities)  ซึ่งสมาชิกเหล่านี้   ก็คือผู้มีส่วนได้เสียที่เป็นอาจเป็นกลุ่มบุคคล หรือ
ปัจเจกชนที่ครอบครองภูมิปัญญาท้องถิ่น 
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 4.3.2 รัฐรว่มกับชุมชนจัดการมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ 
  ภายใต้พันธกรณีข้อ 15 อนุสัญญาว่าด้วยการสงวนรักษามรดกทางวัฒนธรรมที่
จับต้องไม่ได้ ค.ศ.2003 เรื่อง การมีส่วนร่วมของชุมชน กลุ่มบุคคล และปัจเจกชน  โดยรัฐภาคีสมาชิก
ต้องพยายามดำเนินการให้ชุมชนมีส่วนร่วมในการจัดการมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้อย่าง
กว้างขวางที่สุด  ทำให้หัวข้อจึงเป็นการวิเคราะห์ว่า  การใช้พระราขบัญญัติส่งเสริมและรักษามรดก                 
ภูมิปัญญาทางวัฒนธรรม  พ.ศ.2559 ของประเทศไทยเป็นไปตามพันธกรณีข้อดังกล่าวหรือไม่  ซึ่ง
ปรากฏผลการวิเคราะห์ต่อไปนี ้
  ประเด็นข้อกฎหมายแรก การใช้พระราขบัญญัติส่งเสริมและรักษามรดก                 
ภูมิปัญญาทางวัฒนธรรม  พ.ศ.2559 ของประเทศไทยเป็นไปตามพันธกรณีข้อ 15 อนุสัญญาว่าด้วย
การสงวนรักษามรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ ค.ศ.2003  เพ่ือชุมชน กลุ่มบุคคล และปัจเจกชน
ร่วมกับรฐัในการจัดการมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้หรือไม่นั้น 
  ผู้วิจัยมีความเห็นว่า  พระราชบัญญัติส่งเสริมและรักษามรดกภูมิปัญญาทาง
วัฒนธรรม  พ.ศ.2559 ของประเทศไทยไม่ปฏิบัติตามพันธกรณีข้อ 15 อนุสัญญาว่าด้วยการสงวน
รักษามรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ ค.ศ.2003  เพราะประเทศไทยยังไม่จัดการมรดกทาง
วัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ตามหลักการมีส่วนร่วมของชุมชน กลุ่มบุคคล ปัจเจกชนอย่างแท้จริง  ดังที่
ปรากฏว่า  ประเทศไทยใช้พระราชบัญญัติส่งเสริมและรักษามรดกภูมิปัญญาทางวัฒนธรรม  พ.ศ.
2559 ของประเทศไทย  แต่ไม่ได้ปฏิบัติตามพันธกรณีเรื่อง การมีส่วนร่วมของชุมชน กลุ่มบุคคล และ
ปัจเจกชนตามข้อ 15 อนุสัญญาว่าด้วยการสงวนรักษามรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ ค.ศ.2003  
ในหลายๆ ประการต่อไปนี้ 
  1) ชุมชนและผู้มีส่วนได้เสียไม่มีส่วนร่วมกับรัฐ  เพ่ือการขึ้นทะเบียนมรดกทาง
วัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้อย่างกว้างขวางตามพันธกรณีข้อ 15 อนุสัญญาว่าด้วยการสงวนรักษามรดก
ทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ ค.ศ.2003 
   แม้ว่าชุมชนและผู้มีส่วนได้เสียสามารถเข้าเป็นผู้ทรงคุณวุฒิในคณะกรรมการ
ส่งเสริมรักษามรดกภูมิปัญญาทางวัฒนธรรม  และคณะกรรมการส่งเสริมรักษามรดกภูมิปัญญาทาง
วัฒนธรรมประจำจังหวัด  และคณะกรรมการส่งเสริมรักษามรดกภูมิปัญญาทางวัฒนธรรม
กรุงเทพมหานครตามมาตรา 5 มาตรา 10  และมาตรา 15 พระราชบัญญัติส่งเสริมและรักษามรดก
ภูมิปัญญาทางวัฒนธรรม  พ.ศ.2559  แต่ชุมชนก็ไม่ได้มีส่วนร่วมโดยตรง  เพราะชุมชนและผู้มีส่วนได้
เสียไม่มีโอกาสขึ้นทะเบียนมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้โดยตนเอง  แต่การขึ้นทะเบียนมรดก
ทางวัฒนธรรมต้องผ่านกลไกของรัฐ  คือเสนอผ่านคณะกรรมการ  เช่นนี้ชุมชนจึงไม่มีส่วนร่วมอย่าง
กว้างทีสุ่ดตามข้อ 15 อนุสัญญาว่าด้วยการสงวนรกัษามรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  ค.ศ.2003 
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  2) การที่สมาชิกในชุมชนคนใดเข้าเป็นกรรมการผู้ทรงคุณวุฒิ  กรณีนี้ก็ไม่เป็นไป
ตามหลักการมีส่วนร่วมโดยชุมชน กลุ่มบุคคลและปัจเจกชนตามข้อ 15 อนุสัญญาว่าด้วยการสงวน
รักษามรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  ค.ศ.2003 เช่นกัน  เพราะกรรมการผู้ทรงคุณวุฒินั้นไม่ได้
ผ่านการคัดเลือกโดยตรงจากชุมชนและผู้มีส่วนเสีย  ตรงกันข้ามการที่ผู้ใดเป็นกรรมการผู้ทรงคุณวุฒิ
ในคณะกรรมการส่งเสริมรักษามรดกภูมิปัญญาทางวัฒนธรรมประจำจังหวัด  และคณะกรรมการ
ส่งเสริมรักษามรดกภูมิปัญญาทางวัฒนธรรมกรุงเทพมหานคร  การเป็นผู้ทรงคุณวุฒินี้กลับอยู่ภายใต้
การตัดสินใจจากภาครัฐตามมาตรา 5 มาตรา 10  และมาตรา 15 พระราชบัญญัติส่งเสริมและรักษา
มรดกภูมิปัญญาทางวัฒนธรรม  พ.ศ.2559  ซ่ึงตามปกติภาครัฐย่อมคัดเลือกจากผู้ที่มีทัศนคติเดียวกับ
รัฐ  เพ่ือปฏิบัติหน้าที่เป็นกรรมการผู้ทรงคุณวุฒิ 
  3) การปฏิบัติงานของกรรมการผู้ทรงคุณวุฒิอยู่ภายใต้การครอบงำของภาครัฐ  
ชุมชนและผู้มีส่วนได้เสียจึงไม่มีส่วนร่วมอย่างแท้จริงในการจัดการมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  
และในการคัดเลือกว่า  มรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ใดควรขึ้นทะเบียนเป็นมรดกทางวัฒนธรรม
แห่งชาติตามมาตรา 5 มาตรา 10  และมาตรา 15 พระราชบัญญัติส่งเสริมและรักษามรดกภูมิปัญญา
ทางวัฒนธรรม  พ.ศ.2559 
  4) การที่ประเทศไทยใช้ระบบการขึ้นทะเบียนมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  
ภายใต้โครงสร้างการบริหารราชการส่วนภูมิภาคและท้องถิ่น  ได้แก่เขตจังหวัดและกรุงเทพมหานคร  
กรณีนี้ขัดต่อธรรมชาติมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  เพราะประเทศไทยมีมรดกทางวัฒนธรรมที่
จับต้องไม่ได้ข้ามพรมแดน  มรดกทางวัฒนธรรมดังกล่าวมิได้อยู่ในจังหวัดใดจังหวัดหนึ่ง  ประกอบกับ
ชุมชนมักแลกเปลี่ยนเรียนรู้ทางวัฒนธรรมกับชุมชนอ่ืนๆ  มรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ชนิด
เดียวกันจึงอาจปรากฏอยู่ในหลายๆ จังหวัดได้   การขึ้นทะเบียนมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้
ของประเทศไทยจึงไม่น่าถูกต้อง  เช่น  ต้มยำกุ้งที่เป็นมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้และเป็น
สินค้า  ซึ่งชาวภาคกลางในประเทศไทยผลิตและสืบทอดมาอย่างยาวนาน  ทุกชุมชนในหลายๆ 
จังหวัดก็ครอบครองภูมิปัญญาที่ผลิตต้มยำกุ้ง  จังหวัดใดควรขึ้นทะเบียนมรดกทางวัฒนธรรมดังกล่าว  
และถ้าจังหวัดหนึ่งขึ้นทะเบียนมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ต้มยำกุ้งแล้ว  จึงหวัดอ่ืนๆ ขึ้น
ทะเบียนมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ต้มยำกุ้งได้หรือไม่  เป็นต้น 
   ความเห็นข้างต้นสอดคล้องกับความเห็นของอเล็กซานดรา เดอเนส 
(Alexandra Denes) นักวิชาการสถาบันวิจัยภาษาและวัฒนธรรมเอเชีย มหาวิทยาลัยมหิดล  ซ่ึง              
อเล็กซานดราได้แสดงความเห็นไว้ในงานเสวนาวิชาการ “มรดกทางวัฒนธรรมที่จับ (แตะ) ต้องไม่ได้” 
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เมือ่วันที่ 5 พฤศจิกายน  พ.ศ.2556 ณ ศูนย์สังคมและวัฒนธรรมร่วมสมัย คณะสังคมวิทยาและมานุษ
วิทยา มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ ว่า18 
   “ประเทศไทยได้นำเอาอนุสัญญาว่าด้วยการสงวนรักษามรดกทางวัฒนธรรมที่
จับต้องไม่ได้  ค.ศ.2003 มาเป็นต้นแบบ  เพ่ือการร่างพระราชบัญญัติส่งเสริมและรักษามรดก                       
ภูมิปัญญาทางวัฒนธรรม  พ.ศ.2559  แต่ทำไมกฎหมายฉบับนี้จึงไม่มีมาตราที่ว่าด้วยเรื่องบทบาทของ
ชุมชน  การมีส่วนร่วมของชุมชนกับรัฐในการจัดการและขึ้นทะเบียนมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้อง
ไม่ได้  เรื่องนี้ไม่ปรากฏ  และวิธีการขึ้นทะเบียนค่อนข้างจะซับซ้อน  โดยเฉพาะการใช้คณะกรรมการ
ระดับจังหวัดเป็นตัวเชื่อมระหว่างชุมชนกับราชการส่วนกลางและกรมส่งเสริมวัฒนธรรม  โดยมรดก
ทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ต้องขึ้นทะเบียนกับจังหวัดก่อน  ทำให้เกิดคำถามว่า  กรณีมรดกทาง
วัฒนธรรมที่ข้ามพรมแดนของจังหวัด  รฐับาลไทยจะจัดการอย่างไร” 
  5) การใช้มาตรา 24 พระราชบัญญัติส่งเสริมและรักษามรดกภูมิปัญญาทาง
วัฒนธรรม  พ.ศ.2559 ของประเทศไทยมีผลเท่ากับว่า  รัฐกำลังแช่แข็งมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้อง
ไม่ได้  โดยเฉพาะอย่างยิ่งเมื่อรัฐมนตรีว่าการกระทรวงวัฒนธรรมมีอำนาจออกคำสั่ง  เพ่ือระงับการ
กระทำที่ก่อให้เกิดความเสียหายต่อมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  ทั้งๆ ที่การขึ้นทะเบียนมรดก
ทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้เป็นเพียงการบันทึกข้อมูล ณ ช่วงเวลาหนึ่งทางประวัติศาสตร์มรดกทาง
วัฒนธรรม  การบันทึกไม่มีผลต่อการประพฤติ ปฏิบัติ การสืบทอดมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้
ทุกสาขา  รวมถึงสินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ 
  ความเห็นผู้วิจัยข้างต้นสอดคล้องกับความเห็นของเคธี โฟลีย์ บรรณาธิการของ
วารสาร Asian Theatre Journal และศาสตราจารย์ด้านศิลปะการละครที่มหาวิทยาลัยแคลิฟอร์เนีย 
ซานตาครูซ  ซึ่งได้นำเสนอไว้ในบทความเรื่อง “เมื่อไม่มีผลงานชิ้นเอก : ผลกระทบอันแจ้งชัดและ
มรดกวัฒนธรรมที่ไม่เป็นกายภาพในโลกที่มีพรมแดน” ว่า องค์การยูเนสโกมุ่งหวังที่จะปกปักรักษา
และส่งมอบมรดกวัฒนธรรมให้ชุมชนผู้เป็นเจ้าของวัฒนธรรมต่างมีส่วนเกี่ยวข้องกับพัฒนาการของตัว
แบบ  แตไ่ม่ใช่การแช่แข็งมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้19 
  นอกจากนี้  เมื่อผู้วิจัยพิจารณาเปรียบเทียบกับการใช้กฎหมายวัฒนธรรมกับ
ประเทศสมาชิกสมาคมประชาชาติแห่งเอเชียตะวันออกเฉียงใต้  โดยเฉพาะกลุ่มประเทศ CLMV และ
ประเทศมาเลเซียแล้ว  ผู้วิจัยพบว่า  ประเทศมาเลเซียมีการใช้กฎหมายวัฒนธรรมที่สอดคล้องกับ

 
 18 ศูนย์สังคมและวัฒนธรรมร่วมสมัย คณะสังคมวิทยาและมานุษวิทยา มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 
“ ม ร ด ก ท า งวั ฒ น ธ ร ร ม ที่ จั บ  (แ ต ะ ) ต้ อ ง ไม่ ได้ ” , สื บ ค้ น เมื่ อ วั น ที่  3  กุ ม ภ า พั น ธ์   2 5 6 3  จ า ก 
https://prachatai.com/journal/2013/11/49642. 
 19 Kathy Foley, “No More Masterpieces: Tangible Impact and Intangible Cultural 
Heritage in Bordered Worlds,” Asian Theatre Journal, Vol. 31, No. 2, pp. 369-398, (2014). 
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หลักการมีส่วนร่วมโดยชุมชน กลุ่มบุคคล และปัจเจกชนตามข้อ 15 อนุสัญญาว่าด้วยการสงวนรักษา
มรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  ค.ศ.2003 มากที่สุด  เพราะไม่เพียงชุมชน กลุ่มบุคคล และ
ปัจเจกชนมีส่วนร่วมกับรัฐ  เพ่ือการจัดการมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  แต่สาธารณชนยังมี
ส่วนร่วมกับรัฐในการจัดการมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้อย่างกว้างขวางที่สุด  ไม่ว่าการเป็น
สมาชิกในชุมชนทางวัฒนธรรม (cultural communities)  หรือร่วมปฏิบัติตามประเพณีวัฒนธรรมที่
เกี่ยวกับมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  หรือการเป็นผู้สืบทอดองค์ความรู้ในมรดกทางวัฒนธรรม
ที่จับต้องไม่ ได้ โดยตรง (tradition knowledge holders) ตามพระราชบัญญั ติ  The National 
Heritage Act  ค.ศ.2005 ของประเทศมาเลเซีย20 
  ส่วนจุดสมดุลระหว่างการแสวงหาประโยชน์ในเชิงพาณิชย์ของเอกชนกับ
ประโยชน์สาธารณในสินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้อยู่ ณ จุดใดนั้น  ผู้วิจัยมี
ความเห็นว่า  ไม่มีสูตรตายตัวว่าจุดสมดุลอยู่ ณ จุดใด  แต่เงื่อนไขการเปลี่ยนจุดสมดุลนั้น  กรณีนี้
ขึ้นอยู่กับว่า  ชุมชนได้กำหนดใจตนเองเช่นใด  เพ่ือการใช้สินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้อง
ไม่ได้ที่ตอบสนองความต้องการของชุมชน  ไม่ว่าความต้องการรายได้กับประโยชน์สาธารณะในการ
ส่งเสริม รักษาสินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  ซึ่งชุมชนยังคงรักษาภูมิปัญญาท้องถิ่น
ที่ใช้ผลิตสินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ต่อไป  ตราบเท่าที่ภูมิปัญญาท้องถิ่นดังกล่าว
สร้างคุณประโยชน์แก่ชุมชน  ชุมชนก็ย่อมส่งเสริม รักษาภูมิปัญญาท้องถิ่นที่ใช้ผลิตสินค้าอาหารมรดก
ทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  ซึ่งความเห็นทั้งหมดนี้สอดคล้องกับรายงานสำนักงานวัฒนธรรมจังหวัด
นครปฐม กระทรวงวัฒนธรรมในหนังสือคู่มือเส้นทางท่องเที่ยวเชิงวัฒนธรรม : จังหวัดนครปฐม ว่า  
ปัจจุบันชุมชนตลาดบางหลวง  ร.ศ.112 กำลังอยู่ระหว่างการหาจุดสมดุลระหว่างการแสวงหา
ประโยชน์ในเชิงพาณิชย์ของเอกชนกับประโยชน์สาธารณะในสินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับ
ต้องไม่ได้  โดยชุมชนพยายามส่งเสริมและรักษาภูมิปัญญาท้องถิ่นที่ใช้ผลิตสินค้าอาหารมรดกทาง
วัฒนธรรมที่จับต้องไมได้ไว้  เพ่ือรักษาเอกลักษณ์ คุณภาพ ชื่อเสียงสินค้าอาหารดังกล่าวของชุมชน21 
  ฉะนั้นประเทศไทยยังไม่เปิดโอกาสแก่ชุมชน กลุ่มบุคคล และปัจเจกชน  เพ่ือการ
ร่วมกับรัฐในจัดการมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้อย่างกว้างขวางที่สุดตามพันธกรณีข้อ 15 
อนุสัญญาว่าด้วยการสงวนรักษามรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  ค.ศ.2003  ประเทศไทยจึงควร
แก้ไขประเด็นดังกล่าวในพระราชบัญญัติส่งเสริมและรักษามรดกภูมิปัญญาทางวัฒนธรรม  พ.ศ.2559 
ของประเทศไทย 

 
 20 โปรดดูบทที่ 3. 
 21 สำนักงานวัฒนธรรมจังหวัดนครปฐม กระทรวงวัฒนธรรม, คูม่ือเสน้ทางท่องเที่ยวเชงิวัฒนธรรม : 
จังหวัดนครปฐม, (นครปฐม : บรษิัท เพชรเกษมพริ้นติ้ง กรุ๊ป จำกัด), น.1. 
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 4.3.3 ความสัมพันธ์สิทธิทางวัฒนธรรมกับสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญา 
  ดังที่นำเสนอไว้ในบทที่ 3 ว่า เนื้อหาแห่งสิทธิทางวัฒนธรรมมีความแตกต่างจาก
สิทธิในทรัพย์สินทางปัญญา  โดยเฉพาะประเด็นข้อกฎหมายว่า ชุมชนและผู้มีส่วนได้เสียไม่อาจ
ผูกขาดการใช้ประโยชน์จากมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้เพียงผู้เดียว  ขณะที่ผู้ทรงสิทธิใน
ทรัพย์สินทางปัญญากลับมีอำนาจผูกขาดการแสวงหาประโยชน์ในเชิงพาณิชย์จากสินค้าอาหารมรดก
ทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้เพียงผู้เดียว  ทั้งหมดนี้จึงเกิดปัญหาข้อกฎหมายว่า  การที่ข้อ 3 (b) 
อนุสัญญาว่าด้วยการสงวนรักษามรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  ค.ศ.2003 ยอมรับว่า  รัฐภาคี
สมาชิกสามารถคุ้มครองสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาตามสนธิสัญญาระหว่างประเทศด้านทรัพย์สินทาง
ปัญญา  ได้แก่ความตกลงทริปส์ขององค์การการค้าโลก  พร้อมๆ กับการปกป้องสิทธิทางวัฒนธรรม  
เช่นนี้สิทธิทางวัฒนธรรมกับสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาขัดแย้งกันหรือไม่  และความสัมพันธ์ระหว่าง
สิทธิทัง้สองเป็นอย่างไร 
  ประเด็นแรก  สิทธิทางวัฒนธรรมและสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาขัดแย้งกัน
หรือไม่  เมื่อรัฐภาคีสมาชิกอนุสัญญาว่าด้วยการสงวนรักษามรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  ค.ศ.
2003  ต้องมอบทั้งสิทธิทางวัฒนธรรมและสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาแก่ชุมชนและผู้มีส่วนไดเ้สีย 
  ผู้วิจัยมีความเห็นว่า  สิทธิในทรัพย์สินทางปัญญากับสิทธิทางวัฒนธรรมไม่ขัดแย้ง
กัน  แต่สิทธิทั้งสองเสริมเติมเต็มซึ่งกันและกัน  ทำให้ชุมชนและผู้มีส่วนได้เสียได้รับประโยชน์สูงสุด
ตามกฎหมาย  เพ่ือการปกป้องการแสวงหาประโยชน์ของเอกชนในสินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่
จับต้องไม่ได้ตามกฎหมายทรัพย์สินทางปัญญา  และการที่ชุมชนและผู้มีส่วนได้ เสียมีสิทธิทาง
วัฒนธรรม  เพ่ือประโยชน์สาธารณะในการส่งเสริม รักษาสินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้อง
ไม่ได้  ไม่ว่าชุมชนใช้สิทธิในการกำหนดใจตนเอง (self determination rights)  ในการปฏิบัติหรือ
เข้าร่วมกับวัฒนธรรมต่างๆ  ตามที่แต่ละสมาชิกชุมชนแต่ละคนต้องการ  หรือการใช้สิทธิในการศึกษา 
(Educational Rights)  ห รือสิทธิ ในการมีส่ วนร่วมของชุมชน  กลุ่ มบุ คคล และปั จ เจกชน 
(Participatory Rights of Communities, Group and Individuals)  สิทธิเหล่านี้ก็ ไม่ได้ตัดรอน
สิทธิในทรัพย์สินทางปัญญา  สิทธิทางวัฒนธรรมและสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาจึงเกื้อกูลกัน  เพ่ือ
ชุมชนและผู้มีส่วนได้เสียได้รับประโยชน์สูงสดตามกฎหมายและเป็นไปตามข้อ 14 อนุสัญญาว่าด้วย
การสงวนรักษามรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ ค.ศ.2003 
  ทั้งนี้  ความเห็นผู้วิจัยที่ว่า  สิทธิในทรัพย์สินทางปัญญากับสิทธิทางวัฒนธรรมไม่
ขัดแย้งกัน  กลับกันสิทธิทั้งสองเติมเต็มซึง่กันและกันอยู่ภายใต้เหตุผลต่อไปนี้ 
  1) การมอบสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาและสิทธิทางวัฒนธรรมแก่ชุมชนและ             
ผู้มีส่วนได้เสีย  เพ่ือรองรับข้อเท็จจริงในประวัติศาสตร์ของชุมชนและผู้มีส่วนได้เสีย  ซึ่งชุมชนและ            
ผู้มีส่วนได้เสียได้ประโยชน์จากทรัพย์สินทางปัญญา ไม่ว่าเครื่องหมายการค้า หรือสิ่งบ่งชี้ทาง
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ภูมิศาสตร์  ก่อนที่องค์การยูเนสโกประกาศใช้อนุสัญญาว่าด้วยการสงวนรักษามรดกทางวัฒนธรรมที่
จบัต้องไมไ่ด ้ค.ศ.2003 
  2) การที่ชุมชนและผู้มีส่วนได้เสียมีทั้งสิทธิทางวัฒนธรรมและสิทธิในทรัพย์สิน
ทางปัญญา  เพราะผลวิจัยในโครงการศึกษาวิจัยระหว่างองค์การทรัพย์สินทางปัญญาโลกและองค์การ
ยูเนสโก  เพ่ือแสวงหาคำตอบเกี่ยวกับการปกป้องสิทธิประโยชน์ทางกฎหมาย  ซึ่งรัฐเกิดใหม่และ
ประเทศในโลกตะวันออกเรียกร้องการปกป้องภูมิปัญญาท้องถิ่นในระบบกฎหมายทรัพย์สินทางปัญญา  
และปฏิเสธไม่ให้ชาติตะวันตกเข้ามาแสวงหาประโยชน์และฉกฉวยประโยชน์จากภูมิปัญญาท้องถิ่น 
และมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ของชาติตะวันออกและประเทศเกิดใหม่ 
  นอกจากนี้  การที่ชุมชนได้รับทั้งสิทธิทางวัฒนธรรมและสิทธิในทรัพย์สินทาง
ปัญญา  โดยสิทธิทั้งส่วนเป็นส่วนเติมเต็มและเกื้อกูลประโยชน์แก่ชุมชน  กรณีนี้สอดคล้องกับข้อมูลใน
สินค้าข้าวหมูแดง จังหวัดนครปฐมในบทที่ 3 ว่า  ชุมชนชาวนครปฐมได้ใช้ประโยชน์จากเครื่องหมาย
การค้า  เพ่ือจำหน่ายอาหารจานด่วนข้าวหมูแดง  จนปัจจุบันชุมชนชาวนครปฐมได้มีร้านจำหน่ายข้าว
หมูแดงในชุมชนต่างๆ  โดยเฉพาะเขตอำเภอเมืองจำนวนมากกว่า 100 แห่ง  และข้าวหมูแดง
นครปฐมได้รับการคัดเลือกให้เป็น ผลิตภัณฑ์อาหารที่เป็นของดีหนึ่งตำบลหนึ่งผลิตภัณฑ์  ชุมชนชาว
นครปฐมจึงได้ออกร้านของดีสี่ภาคในงานเทศกาลของดี 4 ภาค  และงานเทศกาลสำคัญต่างๆ ของ
จังหวัด  งานตลาดวัฒนธรรม  ตลาดน้ำคลองผดุงกรุงเกษม เป็นต้น22 
  เช่นนี้การทีชุ่มชนและผู้มีส่วนได้เสียได้รับสิทธิทางวัฒนธรรมและสิทธิในทรัพย์สิน
ทางปัญญา  สิทธิทั้งสองนี้ล้วนมีประโยชน์ต่อชุมชนและผู้มีส่วนได้เสีย  โดยสิทธิทั้งสองเกื้อกูลและ
ส่งเสริมซึ่งกันและกัน  ทำให้ชุมชนและผู้มีส่วนได้เสียได้รับประโยชน์สูงสดตามกฎหมาย  เพ่ือการ
ผูกขาดการแสวงหาประโยชน์ในเชิงพาณิชย์ของเอกชนตามกฎหมายทรัพย์สินทางปัญญา  และได้รับ
สิทธิทางวัฒนธรรมพร้อมๆ กัน 
  ประเด็นที่สอง  ความสัมพันธ์ระหว่างสิทธิทางวัฒนธรรมกับสิทธิในทรัพย์สินทาง
ปัญญาสอดคล้องหรือย้อนแย้งกันหรอืไม ่
  ผู้วิจัยมีความเห็นว่า  สิทธิทางวัฒนธรรมและสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญา
สอดคล้องกันมิได้ย้อนแย้งกัน  แต่การได้รับสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญา  ชุมชนและผู้มีส่วนได้เสีย  
และสาธารณชนก็ได้รับผลกระทบไปพร้อมๆ กนัต่อไปนี้ 

 
 22 กรมส่งเสริมวัฒนธรรม  กระทรวงวัฒนธรรม, แบบจัดทำรายการเบือ้งต้นมรดกภมูิปัญญาทาง
วัฒนธรรม แบบ มภ. 2, สืบค้นเมือ่วันท่ี 10 กุมภาพันธ ์ 2563 จาก  
http://ich.culture.go.th/images/province/19_3_2.pdf. 
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  1) การที่ชุมชนและผู้มีส่วนได้เสียได้รับประโยชน์จากสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญา  
เพ่ือการปกป้องประโยชน์ในเชิงพาณิชย์ของเอกชนจากสินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้อง
ไม่ได้  แต่สาธารณชนกลับต้องเผชิญกับปัญหาการเข้าถึงสินค้าทางวัฒนธรรม  ไม่ว่าโดยการบริโภค 
การสืบทอด หรือการแบ่งปันในสินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  เพราะเมื่อชุมชนและ
ผู้มีส่วนได้เสียเป็นผู้ทรงสิทธิตามกฎหมายทรัพย์สินทางปัญญา  ชุมชนและผู้มีส่วนได้เสียย่อมควบคุม
และปกป้องการเข้าถึงสินค้าทางวัฒนธรรม  โดยการใช้เงื่อนไขต่างๆ ตามกฎหมายทรัพย์สินทาง
ปัญญา 
  นอกจากนี้  การได้มาซึ่งสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญายังมีผลต่อชุมชนและผู้มีส่วน
ได้เสีย  เพราะชุมชนและผู้มีส่วนได้เสียต้องปฏิบัติตามเงื่อนไขต่างๆ ในกฎหมายทรัพย์สินทางปัญญา  
เพ่ือการรักษามาตรฐานคุณภาพสินค้าต่างๆ รวมถึงสินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  
เช่น  ในระบบกฎหมายสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์  ชุมชนผู้ผลิตต้องรักษามาตรฐานคุณภาพ ชื่อเสียง 
คุณลักษณะเฉพาะของสินค้าที่เชื่อมโยงกับแหล่งภูมิศาสตร์  ซึ่งชุมชนได้ใช้ผลิตสินค้าตามมาตรา 3 
พระราชบัญญัติคมัครองสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์  พ.ศ.2559  เป็นต้น 
  เช่นเดียวกับศาสตราจารย์ Molly Beutz Land ที่นำเสนอไว้ในหนังสือเรื่อง 
Intellectual Property Rights and the Right to Participate in Cultural Life ว่ า   สิ ท ธิ ใน
ทรัพย์สินทางปัญญาเป็นกลไลทางกฎหมายที่สำคัญ  ซึ่งชุมชนและผู้มีส่วนได้เสียที่เป็นผู้ทรงสิทธิ
นำมาใช้  เพ่ือการใช้สิทธิทางเศรษฐกิจ และป้องกันการเข้าถึงสินค้าดังกล่าว  ทำให้สาธารณชนมี
ข้อจำกัดในการเข้าถึงสินค้าทางวัฒนธรรม  ไม่ว่าด้านการบริโภค  การเผยแพร่  หรือดัดแปลงสินค้า
ดังกล่าว23 
  2) สิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาก่อเกิดปัญหาอุปสรรคต่อชุมชนและผู้มีส่วนได้เสีย  
เพ่ือการใช้สิทธิในทางวัฒนธรรม และสิทธิในการศึกษาที่เป็นสิทธิย่อยในสิทธิทางวัฒนธรรม  แม้ว่า
สิทธิในทรัพย์สินทางปัญญามีประโยชน์ต่อชุมชนและผู้มีส่วนได้เสีย  แต่สิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาก็มี
ผลกระทบด้านลบ  เมื่อชุมชนและผู้มีส่วนได้เสียไม่อาจใช้สิทธิทางการศึกษาอย่างอิสระ  สมาชิกใน
ชุมชนและสาธารณชนที่ประสงค์เข้าร่วมทางวัฒนธรรม  หรือต้องการร่วมสืบทอดทางวัฒนธรรม  
บุคคลเหล่านี้ต้องเผชิญเงื่อนไขข้อจำกัดสำคัญ  คือการต้องได้รับความยินยอมจากผู้ทรงสิทธิตาม
กฎหมาย  ไม่เช่นนั้นผู้นั้นต้องเผชิญความรับผิดตามกฎหมายทรัพย์สินทางปัญญา 
  เช่นเดียวกัน  ศาสตราจารย์ Molly Beutz Land ได้อธิบายไว้ว่า ด้วยสินค้าทาง
วัฒนธรรมเป็นสินค้าที่มีความพิเศษ  เพราะสินค้าดังกล่าวถูกใช้เป็นสื่อติดต่อกับสมาชิกในชุมชน  และ

 
 23 Molly Beutz Land, Intellectual Property Rights and the Right to Participate in Cultural 
Life, (New York : New York Law School’s, 2019), pp.2. 
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ใช้แลกเปลี่ยนวัฒนธรรมระหว่างชุมชนหนึ่งกับอีกชุมชน  หรือใช้สื่อสารระหว่างชุมชนต่อสาธารณชน  
แต่เมื่อชุมชนได้รับสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญา  และสินค้าทางวัฒนธรรมกลายเป็นงานศิลปะตาม
กฎหมายลิขสิทธิ์  ผลคือสมาชิกในชุมชนและสาธารณชนถูกจำกัดการเข้าถึงและการสืบทอดมรดกทาง
วัฒนธรรมของชุมชน  ทั้งๆ ที่การผลิตสิ่งต่างๆ ในทางวัฒนธรรมจึงเป็นปฏิกิริยาตอบสนองชุมชน  
สิทธิในการที่สาธารณชนมีส่วนร่วมในทางวัฒนธรรมจึงจำเป็น  เพ่ือการแบ่งปันสินค้าทางวัฒนธรรม
กับบุคคลอื่นๆ24 
  เช่นนี้แม้ว่าสิทธิทางวัฒนธรรมและสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาไม่ขัดแย้ง  และ
สิทธิทั้งสองส่งเสริมต่อเติมซึ่งกันและกัน  ชุมชนและผู้มีส่วนได้เสียได้รับสิทธิประโยชน์ตามกฎหมาย
สูงสุด  แต่สิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาก็สร้างผลกระทบหลายๆ ประการ  ไม่ว่าการเผยแพร่  หรือการ
สืบทอด  ซึ่งสมาชิกในชุมชนและสาธารณชนต้องขออนุญาคจากผู้ทรงสิทธิ  สภาพเช่นนี้จึงขัดต่อการ
ประพฤติ ปฏิบัติ สืบทอดมรดกทางวัฒนธรรมทีจ่ับต้องไม่ได ้
  ทั้งนี้  ผู้วิจัยมีความเห็นว่า  สาเหตุที่สิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาสร้างผลกระทบ
ต่อชุมชนและผู้มีส่วนได้เสียข้างต้น  ก็เพราะแท้จริงระบบสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาและสิทธิทาง
วัฒนธรรมเป็นสิทธิเชิงเดี่ยว  ซึ่งนักกฎหมายชาวตะวันตกได้สร้างขึ้นและบรรจุไว้ในสนธิสัญญา
ระหว่างประเทศ  แต่สิทธิของชุมชนและผู้มีส่วนได้เสียเป็นสิทธิเชิงซ้อนไม่ใช่สิทธิเชิงเดี่ยว  ตามปกติ
สิทธิแต่ประเภทไม่มีเนื้อหาขอบเขตแยกจากกันอย่างชัดเจน  สิทธิชุมชนที่เกี่ยวกับสินค้าอาหารมรดก
ทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้จึงมีเนื้อหาแห่งสิทธิที่เหลื่อมล้ำและทับซ้อน  การแบ่งแยกเนื้อหาแห่ง
สิทธิออกจากกันจึงไม่อาจใช้กับผลผลิตทางวัฒนธรรมต่างๆ 
  แม้ว่าระบบสิทธิเชิงซ้อนที่เกิดขึ้น  และชุมชนได้ใช้อย่างยาวนาน  ก่อนประเทศ
ไทย และประเทศสมาชิกสมาคมประชาชาติแห่งเอเชียตะวันออกเฉียงใต้  โดยเฉพาะกลุ่มประเทศ 
CLMV และประเทศมาเลเซียได้รับอิทธิพลกฎหมายชาวตะวันตก  และการบัญญัติกฎหายภายในตาม
พันธกรณีสนธิสัญญาระหว่างประเทศ  แต่เมื่อระบบสิทธิเชิงซ้อนไม่ถูกบรรจุไว้ในกฎหมายบ้านเมือง  
ผลลัพธ์คือการแยกแยะว่า  สิทธิที่เกี่ยวกับสินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้   สิทธิใด
เป็นสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาหรือสิทธิทางวัฒนธรรมจึงไม่อาจทำได้อย่างชัดแจ้ง  เพราะสินค้า
อาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้เป็นเสมือนเหรียญๆ หนึ่ง  ด้านหนึ่งของเหรียญเป็นสิทธิใน
ทรัพย์สินทางปัญญา  อีกด้านเป็นสิทธิทางวัฒนธรรม  สิทธิทั้งสองจึงอยู่ในเหรียญเดียวกัน  และสิทธิ
ทั้งสองก็คอืสิทธิชุมชนในเหรียญเดียวกัน 
  อนึ่ง  ความเห็นข้างต้นสอดคล้องกับความเห็นท่านศาสตราจารย์เสน่ห์  จามริก 
ซึ่งท่านได้กล่าวไว้ในงานสัมมนาเรื่องสิทธิชุมชนในรัฐธรรมนูญสีเขียว : ความคาดหวังและทางออก? 

 
 24Ibid, pp.4. 
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ว่า  สิทธิมนุษยชนและสิทธิต่างๆ ในกฎหมายไทยล้วนนำมาจากตำราชาวตะวันตก  โดยนักกฎหมาย
ไทยไม่ตระหนักว่า  ตำราสิทธิมนุษยชนเป็นตำราที่ทำขึ้นบนพ้ืนฐานประสบการณ์เฉพาะของ
ชาวตะวันตก  และสิทธิในทรัพย์สินเป็นสิทธิมนุษยชน  ก็เพราะทรัพย์สินเป็นสิ่งที่มาจากธรรมชาติการ
ดำรงชีวิตชาวตะวันตก  สิทธิในทรัพย์สินจึงเป็นสิทธิในชีวิต  สิทธิดังกล่าวจึงเป็นแกนกลาง  หลังจาก
นั้นนักกฎหมายชาวตะวันตกจึงแตกย่อยเป็นสิทธิอ่ืนๆ เพ่ิมขึ้น  สิทธิเหล่านี้ล้วนเป็นสิทธิเชิงเดี่ยว  
ขณะที่สังคมไทยมีสภาวะแวดล้อมชุมชนต่างไป  ชุมชนไม่หวงกันหรือแยกเป็นสิทธิในทรัพย์สินทาง
ปัญญา  เพ่ือหวงกันสมาชิกในชุมชนและสาธารณชน  ในบริบทชุมชนจึงมีสิทธิชุมชนที่ไม่ใช่สิทธิใน
ความเป็นเจ้าของหรือการหวงกันผู้อ่ืน  สิทธิในชุมชนไทยจึงเป็นสิทธิเชิงซ้อน  สิทธินี้จึงไม่แบ่งแยก
หรือหวงกันในทรัพย์สินรวมถึงทรัพย์สินทางปัญญา25 
  ฉะนั้นสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาและสิทธิทางวัฒนธรรมจึงเป็นส่วนเสริมต่อเติม 
สิทธิประโยชน์แก่ชุมชนและผู้มีส่วนได้เสีย  ชุมชนและผู้มีส่วนได้เสียสามารถใช้สิทธิดังกล่าวได้  เพ่ือ
การปกป้องประโยชน์ในเชิงพาณิชย์ของเอกชน  และจำกัดผู้ เข้าถึงสินค้าที่ เกิดจากมรดกทาง
วัฒนธรรมที่จบัต้องไม่ได้ รวมถึงสินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ 

 
 25 โครงการยุทธศาสตร์นโยบายฐานทรัพยากร  คณะกรรมการสิทธิมนุษชนแห่งชาติ , สิทธิชุมชนใน
รัฐธรรมนูญสีเขียว : ความคาดหวังและทางออก?, (กรุงเทพฯ : คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ, 2557), น.5-8. 



 
 

บทที่ 5 
 

บทสรุปและข้อเสนอแนะ 
 
 งานวิจัยเรื่อง “การบูรณาการกฎหมายวัฒนธรรม เพ่ือรักษาสมดุลระหว่างการแสวงหา
ประโยชน์ในเชิงพาณิชย์ของเอกชนกับประโยชน์สาธารณะในสินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับ
ต้องไม่ได้ประเทศสมาชิกเอเชียตะวันออกเฉียงใต้ : ศึกษากรณีสินค้าอาหารจังหวัดนครปฐม ประเทศไทย” 
พบว่า  ประเทศสมาชิกสมาคมประชาชาติแห่งเอเชียตะวันออกเฉียงใต้  โดยเฉพาะกลุ่มประเทศ 
CLMV ประเทศมาเลเซีย และประเทศไทยล้วนใช้กฎหมายวัฒนธรรมควบคู่กับกฎหมายทรัพย์สินทาง
ปัญญา  เพ่ือรักษาสมดุลระหว่างการแสวงหาประโยชน์ในเชิงพาณิชย์ของเอกชนกับประโยชน์
สาธารณะในสินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  แต่ไม่คุ้มครองภูมิปัญญาท้องถิ่นที่ใช้
ผลิตสินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้   ในฐานะที่สิทธิทางวัฒนธรรมและสิทธิใน
ทรัพย์สินทางปัญญาเป็นสิทธิทางแพ่ง  และสิทธิดังกล่าวพัฒนาจากแนวคิดสิทธิของทรัพย์สินที่ไม่มี
รูปร่างตามกฎหมายโรมัน (res incorporales)  ขณะที่ภูมิปัญญาท้องถิ่นเป็นงานสาธารณะและเป็น
สมบัติของมวลมนุษยชาติ  หลักการเหล่านี้ได้ถูกบรรจุไว้ทั้งในความตกลงทริปส์และอนุสัญญาว่าด้วย
การสงวนรักษามรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  ค.ศ.2003  กฎหมายวัฒนธรรมและกฎหมาย
ทรัพย์สินทางปัญญาของทุกประเทศสมาชิกสมาคมประชาชาติแห่งเอเชียตะวันออกเฉียงใต้จึงเป็น
กฎหมายสากลที่เกิดขึ้นจากพันธกรณีสนธิสัญญาระหว่างประเทศดังกล่าว  ซึ่งผู้วิจัยขอนำเสนอ
บทสรุปและข้อเสนอแนะต่อไปนี้ 
 
5.1 บทสรุป 
  ปัจจุบันประเทศสมาชิกสมาคมประชาชาติแหง่เอเชียตะวันออกเฉียงใต้  โดยเฉพาะกลุ่ม
ประเทศ CLMV และประเทศมาเลเซียได้ใช้กฎหมายวัฒนธรรม  เพ่ือส่งเสริมและรักษาทั้งมรดกทาง
วัฒนธรรมที่จับต้องได้และมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  แต่เฉพาะประเทศไทยที่ใช้กฎหมาย
เฉพาะ คือพระราชบัญญัติส่งเสริมและรักษามรดกภูมิปัญญาทางวัฒนธรรม  พ.ศ.2559 กับมรดกทาง
วัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้เพียงอย่างเดียว  และด้วยกฎหมายฉบับดงักล่าวปราศจากรายละเอียดการใช้
สิทธิทางวัฒนธรรม และไม่รองรับสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาของชุมชนและผู้มีส่วนได้เสียตามข้อ 3 
(b) อนุสัญญาว่าด้วยการสงวนรักษามรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  ค.ศ.2003  รวมทั้ง
พระราชบัญญัติส่งเสริมและรักษามรดกภูมิปัญญาทางวัฒนธรรม  พ.ศ.2559 ยังได้นำเอาโครงสร้าง
การบริหารราชการแผ่นดินมาใช้กับการขึ้นทะเบียนมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  เริ่มต้นจาก
การขึ้นทะเบียนจากคณะกรรมการระดับจังหวัดและมาสู่คณะกรรมการระดับชาติตามมาตรา 5 
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มาตรา 10  และมาตรา 15 พระราชบัญญัติส่งเสริมและรักษามรดกภูมิปัญญาทางวัฒนธรรม  พ.ศ.
2559  กฎหมายวัฒนธรรมฉบับนี้จึงมีเนื้อหาไม่สอดคล้องกับพันธกรณีสนธิสัญญาระหว่างประเทศ  
และรอการแก้ไขเปลี่ยนแปลงในอนาคต 
  ภายใต้ภาพรวมที่ประเทศสมาชิกสมาคมประชาชาติแห่งเอเชียตะวันออกเฉียงใต้   
โดยเฉพาะกลุ่มประเทศ CLMV ประเทศมาเลเซีย และประเทศไทยได้ใช้กฎหมายวัฒนธรรมที่ต่างกัน    
แต่หากจำกัดเฉพาะ 3 ประเทศ คือประเทศมาเลเซีย  ประเทศเวียดนาม  และประเทศกัมพูชา  สาม
ประเทศนี้เท่านั้นที่มีมาตราใดมาตราหนึ่ง  เพ่ือรองรับสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาไว้ในกฎหมาย
วัฒนธรรม หรือกฎหมายลิขสิทธิ์  และชุมชนและผู้มีส่วนได้เสียมีบทบาทเป็นผู้รักษาสมดุลระหว่างการ
แสวงหาประโยชน์ในเชิงพาณิชย์ของเอกชนกับประโยชน์สาธารณะในสินค้าอาหารมรดกทาง
วัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  กฎหมายวัฒนธรรมที่รองรับสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาจึงมี 2 กลุ่มใหญ่ๆ 
  กลุ่มที่ 1 กฎหมายวัฒนธรรมที่รับรองสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญา  โดยชุมชนและ 
ผู้มีส่วนได้เสียเป็นผู้ทรงสิทธิ  ได้แก่พระราชบัญญัติ The National Heritage Act ค.ศ.2005 ของ
ประเทศมาเลเซีย  และพระราชบัญญัติมรดกทางวัฒนธรรม  ค.ศ.2001 ฉบับแก้ไขเพ่ิมเติม  ค.ศ.
2003 ของประเทศเวียดนาม  แต่ประเทศมาเลเซียเท่านั้นที่มีระบบโอนลิขสิทธิ์ในกฎหมายวัฒนธรรม  
ภายใต้เงื่อนไขว่า  เมื่อใดรัฐจำเป็นต้องปกป้องประโยชน์สาธารณะ  และรัฐได้ขึ้นทะเบียนมรดกทาง
วัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้เป็นมรดกทางวัฒนธรรมแห่งชาติแล้ว  รัฐรับโอนลิขสิทธิ์จากชุมชนและผู้มี
ส่วนได้เสีย  และรัฐเข้ามาจัดการด้านต่างๆ เพ่ือมิให้เกิดผลกระทบต่อมรดกทางวัฒนธรรมแห่งชาติ  
รวมถึงป้องกันอุปสรรคในการขึ้นทะเบียนสู่มรดกทางวัฒนธรรมโลกกับองค์การยู เนสโก  ดังเช่นที่
ปรากฏในมาตรา 51 (3) พระราชบัญญัติ The National Heritage Act ค.ศ.2005 ของประเทศ
มาเลเซีย  เป็นต้น 
  กลุ่มที่ 2 กฎหมายวัฒนธรรมที่ไม่มีมาตราใด  เพ่ือรองรับสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญา  
แต่กฎหมายลิขสิทธิ์กลับรับรองว่า ผลิตภัณฑ์ทางวัฒนธรรมได้รับลิขสิทธิ์ตามกฎหมาย  ประเทศที่อยู่
ในกลุ่มนี้  คือประเทศกัมพูชา  ดังทีป่รากฏว่า พระราชบัญญัติปกป้องมรดกทางวัฒนธรรม  ค.ศ.1996 
ที่ไม่มีมาตราใดรับรองว่า ชุมชนและผู้มีส่วนได้เสียได้รับสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญา  แต่เพราะ
ประเทศกัมพูชาได้ประกันสิทธิในทรัพย์สินและทรัพย์สินทางปัญญาของประชาชนไว้ในมาตรา 44 
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรกัมพูชา  ค.ศ.1993  ผลิตภัณฑ์ทางวัฒนธรรมจึงเป็นวัตถุแห่งความ
คุม้ครองตามมาตรา 1 พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์และสิทธิข้างเคียง  ค.ศ.2003 ของประเทศกัมพูชา 
  ด้านตัวผู้ทรงสิทธิและรักษาสมดุลระหว่างการแสวงหาประโยชน์ในเชิงพาณิชย์ของ
เอกชนกับประโยชน์สาธารณะในสินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  ผู้วิจัยพบว่า รัฐไม่ใช่
ผู้ทรงสิทธิทางวัฒนธรรมและสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญา  เพราะสิทธิทั้งสองเป็นสิทธิมนุษยชน  
มนุษย์เท่านั้นที่เป็นผู้ทรงสิทธิ  ไม่ว่ามนุษย์จะเป็นชุมชน กลุ่มบุคคล หรือปัจเจกชน  และกฎหมาย
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วัฒนธรรมและกฎหมายทรัพย์สินทางปัญญาจมีจุดยึดโยงร่วมกัน  ก็คือภูมิปัญญาท้องถิ่นที่ใช้ผลิต
สินค้าทางวัฒนธรรมเป็นงานสาธารณะ  หรือเป็นสมบัติของมวลมนุษยชาติ  ไม่มีผู้ใดเป็นเจ้าของ               
ภูมิปัญญาท้องถิ่นหรือมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  หากแต่สิทธิทางวัฒนธรรมมีเนื้อหาแห่ง
สิทธิที่พิเศษต่างจากสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญา  โดยเฉพาะการเป็นสมบัติของมวลมนุษยชาติไม่ได้
หมายความว่า  ผู้ใดประพฤติ ปฏิบัติ หรือใช้ประโยชน์จากมรดกทางวัฒนธรรมที่ตับต้องไม่ได้ตาม
อำเภอใจ  ดังเช่นงานสาธารณะตามแนวคิดกฎหมายทรัพย์สินทางปัญญา  ตรงกันข้ามสาธารณชนมี
หน้าที่พึงเคารพต่อประเพณี ความเชื่อ ขนบธรรมเนียมที่เกี่ยวข้องกับมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้อง
ไม่ได ้
  สำหรับประเทศไทยที่ใช้กฎหมายเฉพาะพระราชบัญญัติส่งเสริมและรักษามรดก                 
ภูมิปัญญาทางวัฒนธรรม  พ.ศ.2559  แต่เมื่อกฎหมายฉบับนี้ไม่รองรับสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญา  
และไม่มีบทบัญญัติใดๆ เกี่ยวกับการมีส่วนร่วมของชุมชน กลุ่มบุคคล ปัจเจกชน  เพ่ือการจัดการและ
ขึ้นทะเบียนมรดกทางวัฒนธรรมที่จบัต้องไม่ได้  ผู้วิจัยจึงไดผ้ลการวิจัยในแตล่ะประเด็น  ดังนี้ 
  ประเด็นการศึกษาที่ 1 แนวคิดทฤษฎีและหลักกฎหมายที่เกี่ยวกับกฎหมายวัฒนธรรม
และกฎหมายทรัพย์สินทางปัญญา  เพ่ือรกัษาสมดุลในการแสวงหาประโยชน์ในเชิงพาณิชย์ของเอกชน
กับประโยชน์สาธารณะในสินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ 
  ผู้วิจัยพบว่า  กฎหมายวัฒนธรรมและกฎหมายทรัพย์สินทางปัญญาของประเทศไทย
ล้วนตั้งอยู่บนแนวคิดสิทธิมนุษยชน  และทฤษฎีสิทธิในการกำหนดใจตนเองเป็นทฤษฎีที่สำคัญทั้งใน
กฎหมายวัฒนธรรมและกฎหมายทรัพย์สินปัญญา  เพ่ือชุมชนและผู้มีส่วนได้เสียเป็นผู้ทรงสิทธิ  ผู้ทรง
สิทธิจึงมีอิสระในการกำหนดใจตนเองว่า  ตนต้องการพัฒนาต่อยอดภูมิปัญญาท้องถิ่นที่ใช้ผลิตสินค้า
อาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  หรือตนมุ่งส่งเสริม รักษาสินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรม
ที่จับต้องไม่ได้  ซ่ึงหากผู้ทรงสิทธิปราศจากสิทธิกำหนดใจตนเองเสียแล้ว  ผู้ทรงสิทธิย่อมไม่อาจใช้
สิทธิของตนตามทฤษฎีสิทธิในทรัพย์สินของปัจเจกชนของล็อคหรือแนวคิดสิทธิทางวัฒนธรรม  ผลที่
ตามมาคือการรักษาสมดุลระหว่างการแสวงหาประโยชน์ในเชิงพาณิชย์ของเอกชนกับประโยชน์
สาธารณะในสินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ก็ย่อมไม่เกิดข้ึน 
  ทั้งนี้  หลักฐานความเป็นสิทธิมนุษยชนของกฎหมายวัฒนธรรมและกฎหมายทรัพย์สิน
ทางปัญญาข้างต้นได้ถูกบรรจุไว้ในอนุสัญญาว่าด้วยการสงวนรักษามรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  
ค.ศ.2003 และความตกลงทริปส์  ซึ่งแม้สนธิสัญญาระหว่างประเทศทั้งสองไม่บัญญัติสิทธิกำหนดใน
ตนเองไว้อย่างชัดเจน  แต่เมื่อมนุษย์เป็นผู้ทรงสิทธิทางวัฒนธรรมและสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญา  รัฐ
มิใช่ผู้ทรงสิทธิ  และสิทธิทั้งสองมีขึ้น  เพ่ือประกันว่า  รัฐหรือผู้ปกครองไม่ลิดรอนหรือใช้อำนาจใดๆ 
รบกวนสิทธิทางวัฒนธรรมและสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญา  สิทธิทั้งสองจึงเกิดมาพร้อมความเป็น
มนุษย์  ไม่ใช่เกิดขึ้นจากการมอบให้จากผู้ใด  สิทธิทั้งสองจึงเป็นสิทธิมนุษยชน  สิทธิในการกำหนดใจ
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ตนเองจึงถูกส่งผ่านการเป็นสิทธิมนุษยชน  ชุมชนและผู้มีส่วนได้เสียจึงสามารถกำหนดใจตนเองในการ
รักษาสมดุลระหว่างการแสวงหาประโยชน์ในเชิงพาณิชย์ของเอกชนกับประโยชน์สาธารณะในสินค้า
อาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ 
  นอกจากนี้  ด้านพัฒนาการความตกลงทริปส์และอนุสัญญาว่าด้วยการสงวนรักษามรดก
ทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  ค.ศ.2003  แม้สนธิสัญญาระหว่างประเทศทั้งไม่เกิดขึ้นพร้อมๆ กัน  แต่
สนธิสัญญาระหว่างประเทศทั้งสองมีพัฒนาการในทิศทางเดียวกัน  คือเริ่มต้นสิทธิของปัจเจกชนมาสู่
สิทธิชุมชนหรือกลุ่มบุคคล  โดยสนธิสัญญาระหว่างประเทศทั้งสองมีจุดยึดโยงร่วมกัน  คือไม่มีผู้ใดเป็น
เจ้าของภูมิปัญญาท้องถิ่นหรือมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  เพราะภูมิปัญญาท้องถิ่นเป็นงาน
สาธารณะ หรือเรียกว่า มรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้เป็นสมบัติของมวลมนุษยชาติ  และการที่
นักวิชาการกฎหมายวัฒนธรรมหลีกเลี่ยงไม่ใช่ศัพท์คำว่า “งานสาธารณะ” (public domain) ดังเช่น
นักกฎหมายทรัพย์สินทางปัญญา  เพราะมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ไม่เป็นเพียงสินค้า             
โภคภัณฑ์  แต่มรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้มีคุณค่าทางจิตใจ ประเพณีวัฒนธรรม ความเชื่อ  
ศัพท์มรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้จึงเกิดขึ้นและใช้แทนที่ศัพท์งานสาธารณะ  เพ่ือที่สาธารณชน
พึงให้ความเคารพและให้เกียรติต่อผู้ถือครองมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ 
 ประเด็นการศึกษาที่ 2  ประเทศไทยควรใช้กฎหมายวัฒนธรรมรูปแบบใด  เพ่ือการ
รักษาสมดุลระหว่างการแสวงหาประโยชน์ในเชิงพาณิชย์ของเอกชนกับประโยชน์สาธารณะในสินค้า
อาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ 
 ผู้วิจัยพบว่า  ระหว่างกฎหมายวัฒนธรรมกับกฎหมายเฉพาะ  ประเทศไทยก็ยังควรใช้
กฎหมายเฉพาะ  คือพระราชบัญญัติส่งเสริมและรักษามรดกภูมิปัญญาทางวัฒนธรรม  พ.ศ.2559 
ต่อไป  เพ่ือการจัดการมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้เพียงอย่างเดียว  และประเทศไทยควรใช้วิธี
จัดการมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไมไ่ด้ที่ต่างจากมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องได้  รัฐไม่อาจใช้การ
อนุรักษ์ความดั้งเดิมดังเช่นโบราณสถานหรือโบราณวัตถุกับมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  เพราะ
มรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ไม่มีตัวตนทางกายภาพหรือไร้ตัวตนทางกายภาพ  การจัดการที่
เหมาะสมจึงต้องเป็นการส่งเสริมและรักษา  โดยชุมชนและผู้มีส่วนได้เสียที่ครอบครองมรดกทาง
วัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้เป็นผู้ดำเนินการ  พร้อมๆ กับรัฐต้องรับฟังความเห็นและยอมรับการมีส่วน
ร่วมของชุมชน  และเป็นไปตามหลักการมีส่วนร่วมตามพันธกรณีข้อ 15 อนุสัญญาว่าด้วยการสงวน
รกัษามรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  ค.ศ.2003 
 ส่วนประเด็นว่า  กฎหมายวัฒนธรรมควรมีมาตราใด  เพ่ือรองรับสิทธิในทรัพย์สินทาง
ปัญญา  และเป็นการปฏิบัติตามพันธกรณีข้อ 3 (b) อนุสัญญาว่าด้วยการสงวนรักษามรดกทาง
วัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  ค.ศ.2003 หรือไม่  ประเทศไทยควรมีบทบัญญัติมาตราดังกล่าว  ซึ่งเป็นไป
ในทิศทางเดียวกับประเทศมาเลเซีย ประเทศเวียดนามและประเทศกัมพูชา  ทั้งสามประเทศมีมาตรา
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หนึ่งในกฎหมายวัฒนธรรมหรือกฎหมายทรัพย์สินทางปัญญาที่บัญญัติว่า  ชุมชนและผู้มีส่วนได้เสียมี
สิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาและสิทธิทางวัฒนธรรม  มาตราที่เกิดขึ้นนี้มีข้อดี  คือการป้องกันความ
สับสนและการปฏิเสธว่า  ผลิตภัณฑ์และสินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ไม่ได้รับการ
ปกป้องตามกฎหมาย 
 ประเด็นการศึกษาที่ 3  มาตรการกฎหมายวัฒนธรรมที่เหมาะสมกับประเทศไทย เพ่ือ
การรักษาสมดุลระหว่างการแสวงหาประโยชน์ในเชิงพาณิชย์ของเอกชนกับประโยชน์สาธารณะใน
สินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ 
 แม้ประเทศไทยยังคงใช้กฎหมายเฉพาะพระราชบัญญัติส่งเสริมและรักษามรดกภูมิ
ปัญญาทางวัฒนธรรม  พ.ศ.2559  แต่กฎหมายฉบับนี้ควรมีการแก้ไข เพ่ิมเติมเนื้อหาบางประการ  
เพ่ือรองรับพันธกรณีอนุสัญญาว่าด้วยการสงวนรักษามรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  ค.ศ.2003  
ต่อไปนี้ 
 1) การแก้ไขชื่อกฎหมายและคำนิยามศัพท์ลักษณะมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  
แม้ว่าอนุสัญญาว่าด้วยการสงวนรักษามรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  ค.ศ.2003 ไมใ่ช่ข้อบังคับที่
เข้มงวด  รัฐภาคีสมาชิกมีอิสระประกาศใช้กฎหมายวัฒนธรรมที่เหมาะสมกับประเทศตนเอง  แต่โดยที่
คำว่า “มรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้” (intangible cultural heritage) เป็นศัพท์เฉพาะใน
อนุสัญญาฉบับนี้  ศัพท์คำดังกล่าวไม่หมายถึงภูมิปัญญา (intellectual/wisdom)  ประกอบกับใน
กลุ่มประเทศ CLMV และประเทศมาเลเซียก็ไม่มีประเทศใดใช้ศัพท์คำว่า “มรดกภูมิปัญญาทาง
วัฒนธรรม”  คงมีเพียงประเทศไทยเท่านั้นที่ใช้ชื่อกฎหมายวัฒนธรรมและศัพท์เฉพาะว่า  มรดก              
ภูมิปัญญาทางวัฒนธรรม  ซึ่งศัพท์ดังกล่าวจึงไม่ปฏิบัติตามพันธกรณีข้อ 2.1 อนุสัญญาว่าด้วยการ
สงวนรักษามรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  ค.ศ.2003  และไม่สอดคล้องกับแนวปฏิบัติกรม
ส่งเสริมวัฒนธรรม  กระทรวงวัฒนธรรม  ซึ่งประเทศไทยได้ใช้ศัพท์มรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้
ตลอดมา  ดังเช่นปรากฏในเอกสารคำแปลอนุสัญญาว่าด้วยการสงวนรักษามรดกทางวัฒนธรรมที่จับ
ต้องไม่ได้  ค.ศ.2003  ซึ่งราชการไทยใช้ศัพท์คำว่า “มรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้” ที่แปลจาก
ศัพทภ์าษาอังกฤษคำว่า “intangible cultural heritage” 
 นอกจากนี้  ลักษณะมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ตามมาตรา 3 พระราชบัญญัติ
ส่งเสริมและรักษามรดกภูมิปัญญาทางวัฒนธรรม  พ.ศ.2559 ยังไม่สอดคล้องกับพันธกรณีข้อ 2.1 
อนุสัญญาว่าด้วยการสงวนรักษามรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  ค.ศ.2003  ซึ่งผู้วิจัยและ
นักวิชาการหลายๆ ท่านมีความเห็นร่วมกันว่า  ศัพท์คำดังกล่าวไม่รองรับพ้ืนที่ทางวัฒนธรรม 
(cultural space) อัตลักษณ์ (identity) ความหลากหลายทางวัฒนธรรม (cultural diversity) และ
สิทธิมนุษยชน (human rights)  ส่งผลให้ลักษณะมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ตามมาตรา 3 
พระราชบัญญัติส่งเสริมและรักษามรดกภูมิปัญญาทางวัฒนธรรม  พ.ศ.2559 จึงต่างจากกฎหมาย
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วัฒนธรรมในประเทศสมาชิกสมาคมประชาชาติเอเชียตะวันออกเฉียงใต้  โดยเฉพาะกลุ่มประเทศ 
CLMV และประเทศมาเลเซีย รวมถึงไม่สอดคล้องกับผลการวิจัยในจังหวัดนครปฐมว่า  มรดกทาง
วัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้มีความเชื่อมโยงกับพ้ืนที่ทางวัฒนธรรม  อัตลักษณ์ ความหลากหลายทาง
วัฒนธรรมของชุมชนใดชุมชนหนึ่ง  รวมทั้งการเป็นสิทธิมนุษยชน 
 2) การแก้ไขคำนิยามศัพท์ชุมชนตามมาตรา 3 พระราชบัญญัติส่งเสริมและรักษามรดก
ภูมิปัญญาทางวัฒนธรรม  พ.ศ.2559  ภายใต้ผลการวิเคราะห์ในหัวข้อ 4.3.1 ที่พบว่า  คำนิยามศัพท์
ชุมชนมาตราดังกล่าวไม่รองรับพ้ืนที่ทางวัฒนธรรม  และชุมชนที่อาจเป็นชุมชนคนเมือง ชุมชนคน
พ้ืนเมืองดั้งเดิม  กลุ่มบุคคล  บางครั้งรวมถึงปัจเจกชน  ชุมชนทั้งหมดล้วนมีบทบาทสำคัญในการผลิต 
ส่งเสริม รักษา ธำรงไว้ และสร้างสรรค์ใหม่ซึ่งมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้   ส่งผลให้คำนิยาม
ศัพท์ชุมชนมาตรา 3 พระราชบัญญัติส่งเสริมและรักษามรดกภูมิปัญญาทางวัฒนธรรม  พ.ศ.2559 ไม่
สอดคล้องกับอารัมภบท และข้อ 2.1 อนุสัญญาว่าด้วยการสงวนรักษามรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้อง
ไม่ได้ ค.ศ.2003 
 3) การเพ่ิมมาตราใดมาตราหนึ่งในกฎหมายวัฒนธรรม  เพ่ือรัฐร่วมกับชุมชนและผู้มีส่วน
ได้เสียในการจัดการมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  ดังที่ปรากฏผลการศึกษาในหัวข้อ 4.3.2 ว่า  
การใช้พระราชบัญญัติส่งเสริมและรักษามรดกภูมิปัญญาทางวัฒนธรรมไม่บัญญัติรายละเอียดสิทธิทาง
วัฒนธรรม  และรัฐต้องร่วมกับชุมชน กลุ่มบุคคล และปัจเจกชนในการขึ้นทะเบียนและจัดการมรดก
ทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได ้
  สภาพข้างต้นจึงเท่ากับว่า  ประเทศไทยไม่ปฏิบัติตามพันธกรณีข้อ 15 อนุสัญญาว่า
ด้วยการสงวนรักษามรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ ค.ศ.2003  ทั้งๆ ที่ประเทศมาเลเซีย ประเทศ
เวียดนามล้วนบัญญัติรายละเอียดสิทธิทางวัฒนธรรม  ทำให้รัฐกับชุมชนต้องร่วมมือกันอย่าง
กว้างขวางที่สุดในการจัดการและขึ้นทะเบียนมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  ประเทศไทยจึงควร
แก้ไขเรื่องดังกล่าว  และประเทศไทยไม่ควรใช้เพียงโครงสร้างบริหารราชการแผ่นดิน  เพ่ือการขึ้น
ทะเบียนมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  เนื่องจากประเทศไทยมีมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้อง
ไม่ได้ไร้พรมแดนจำนวนมาก  โดยเฉพาะสินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ ได้  การจำกัด
เพียงมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ของจังหวัดใด  เพ่ือที่จังหวัดนั้นขึ้นทะเบียน  วิธีการนี้จึงไม่ใช่
ระบบข้ึนทะเบียนที่มีประสิทธิภาพ 
 4) การเพ่ิมบทบัญญัติที่รองรับสิทธิทางวัฒนธรรมและสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญา  โดย
ชุมชนและผู้มีส่วนได้เสียเป็นผู้ทรงสิทธิและรักษาสมดุลระหว่างการแสวงหาประโยชน์ในเชิงพาณิชย์
ของเอกชนกับประโยชน์สาธารณะในสินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ 
  ภายใต้ผลการวิจัยในหัวข้อ 4.3.3 ที่ว่า  ประเทศไทยไม่มีมาตราใดที่รองรับสิทธิใน
ทรัพย์สินทางปัญญาไว้ในพระราชบัญญัติส่งเสริมและรักษามรดกภูมิปัญญาทางวัฒนธรรม  พ.ศ.2559  
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ขณะที่ประเทศมาเลเซีย ประเทศเวียดนามมีมาตราหนึ่งในกฎหมายวัฒนธรรม  เพ่ือชุมชนและผู้มีส่วน
ได้เสียเป็นผู้ทรงสิทธิทางวัฒนธรรมและสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญา  ประเทศไทยจึงควรมีมาตรา
ดังกล่าว  เพ่ือการปฏิบัติตามพันธกรณีข้อ 3 (b) อนุสัญญาว่าด้วยการสงวนรักษามรดกทางวัฒนธรรม
ทีจ่ับต้องไม่ได้ ค.ศ.2003 ขององค์การยูเนสโก 
  อนึ่ง แม้ว่ารฐัเป็นผู้มีหน้าที่จัดบริการสาธารณะด้านวัฒนธรรม  แต่รัฐมิใช่ผู้ทรงสิทธิ
ทางวัฒนธรรมและสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญา  ด้วยสิทธิทั้งสองตั้งอยู่เป็นสิทธิมนุษยชน  มนุษย์
เท่านั้นที่เป็นผู้ทรงสิทธิ  ไม่ว่ามนุษย์จะเป็นปัจเจกชน กลุ่มบุคคล ชุมชน  บุคคลเหล่านี้ชอบใช้สิทธิ
ทางวัฒนธรรมและสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาด้วยตนเอง  และบุคคลเหล่านี้เป็นผู้กำหนดชะตากรรม
ของตนอย่างอิสระ  โดยปราศจากการครอบงำของรัฐหรือผู้ปกครอง  การต่อยอดหรือส่งเสริมและ
รักษามรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้จึงต้องเริ่มต้นที่มนุษย์  รัฐไม่อาจเป็นผู้ทรงสิทธิในทรัพย์สิน
ทางปัญญา  รัฐไม่ควรโอนสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาแก่ตน  ดังเช่นที่มาตรา 51 (3) พระราชบัญญัติ 
The National Heritage Act ค.ศ.2005 ของประเทศมาเลเซียบัญญัติ  เพราะวิธีการนี้ไม่สอดคล้อง
กับพันธกรณีสนธิสัญญาระหว่างประเทศ 
  นอกจากนี้  รัฐไม่อาจเป็นผู้ทรงสิทธิทางวัฒนธรรมและทรัพย์สินทางปัญญาข้างต้น  
กรณีนี้สอดคล้องกับหลักกฎหมายระหว่างประเทศ  เพราะแมร้ัฐเป็นคู่กรณีกับองค์การยูเนสโก  แต่รัฐ
ไม่ใช่ผู้ทรงสิทธิดังกล่าว  กลับกันรัฐมีหน้าทีเ่พียงส่งเสริมการใช้สิทธิทางวัฒนธรรมของปัจเจกชน กลุ่ม
บุคคล ชุมชน  และดำเนินมาตรการที่จำเป็นต่อการสงวนรักษามรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ใน
อาณาเขตของตนตามข้อ 11 อนุสัญญาว่าด้วยการสงวนรักษามรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  ค.ศ.
2003 เท่านั้น 
  เช่นเดียวกับรฐัที่เป็นคู่กรณีกับองค์การการค้าโลกตามความตกลงทริปส์  รัฐมีหน้าที่
เพียงการใช้กฎหมายภายในที่เกี่ยวกับทรัพย์สินทางปัญญา  ในฐานะกฎหมายภายในเป็นกฎเกณฑ์
มาตรฐานสากลเกี่ยวกับการค้าระหว่างประเทศและแก้ปัญหาสินค้าละเมิดทรัพย์สินทางปัญญาตาม
อารัมภบทความตกลงทริปส์  รัฐไม่ใช่ผู้ทรงสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาเช่นกัน 
  เมื่อสนธิสัญญาระหว่างประเทศไม่มีข้อใดที่บัญญัติว่า  รัฐเป็นผู้ทรงสิทธิทาง
วัฒนธรรมหรือสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญา  รัฐจึงไม่อาจโอนสิทธิทางวัฒนธรรมหรือสิทธิในทรัพย์สิน
ทางปัญญามาเป็นของรัฐ  ชุมชนและผู้มีส่วนเสียเท่านั้นที่เป็นผู้ทรงสิทธิทั้งสอง  และกำหนดใจตนเอง  
เพ่ือการรักษาสมดุลระหว่างการแสวงหาประโยชน์ในเชิงพาณิชย์ของเอกชนกับประโยชน์สาธารณะใน
สินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได ้
 5) ส่วนการรักษาสมดุลระหว่างการแสวงหาประโยชน์ในเชิงพาณิชย์ควบคู่กับการ
ส่งเสริม รักษาสินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  ผลการวิจัยพบว่า  ชุมชนและผู้มีส่วน
ได้เสียควรเป็นผู้กำหนดใจตนเองระหว่างการพัฒนาต่อยอดภูมิปัญญาท้องถิ่น  หรือการส่งเสริม รักษา 
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ภูมิปัญญาทอ้งถิน่ที่ใช้ผลิตสินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  ซ่ึงจดุสมดุลนี้เปลี่ยนแปลง
มากน้อยเพียงใด  กรณีขึ้นกับเงื่อนไขว่า  ตราบใดสินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้
ยังคงได้รับความนิยมจากผู้บริโภค  โดยเฉพาะเอกลักษณ์ที่เกิดจากภูมิปัญญาท้องถิ่นที่ใช้ผลิตสินค้า
ดังกล่าวแล้ว  ตราบนั้นชุมชนและผู้มีส่วนได้เสียก็ยังคงส่งเสริมและรักษาภูมิปัญญาท้องถิ่นที่ใช้ผลิต
สินค้าและตัวสินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ต่อไป 
 นอกจากนี้  ผู้วิจัยยังได้รับข้อสรุปในประเด็นข้อกฎหมายต่างๆ  ซึ่งเป็นการเรียนรู้
ประสบการณ์การใช้กฎหมายวัฒนธรรมของประเทศสมาชิกสมาคมประชาชาติเอเชียตะวันออกเฉียง
ใต้  โดยเฉพาะกลุ่มประเทศ CLMV และประเทศมาเลเซียต่อไปนี้ 
 1) ความแตกต่างของระบอบการปกครองไม่มีผลต่อโครงสร้างกฎหมายวัฒนธรรมของ
กลุ่มประเทศ CLMV และประเทศมาเลเซีย และประเทศสมาชิกประชาชาติเอเชียตะวันออกเฉียงใต้  
เพราะกฎหมายวัฒนธรรมและกฎหมายทรัพย์สินทางปัญญาเป็นกฎหมายสากล  กฎหมายเหล่านี้
เกิดขึ้นจากพันธกรณีสนธิสัญญาระหว่างประเทศ  โดยเฉพาะอย่างยิ่งความตกลงทริปส์ขององค์การ
การค้าโลกและอนุสัญญาว่าวด้วยการสงวนรักษามรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  ค.ศ.2003 ของ
องค์การยูเนสโก  กฎหมายเหล่านี้จึงตั้งอยู่บนหลักการมาตรฐานขั้นต่ำ  หรืออีกนัยหนึ่งคือกฎหมาย
ดังกล่าวมีมาตรฐานการปกป้องสิทธิทางวัฒนธรรมและสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาขั้นต่ำเหมือนกัน 
 2) รายละเอียดโครงสร้างกฎหมายวัฒนธรรม  ประเทศไทยและทุกประเทศที่เลือก
ศึกษาสามารถให้คำนิยามศัพท์มรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ที่แตกต่างกัน  เพราะอนุสัญญาว่า
ด้วยการสงวนรักษามรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  ค.ศ.2003 ให้อิสระแก่รัฐภาคีสมาชิก  เพ่ือ
การบัญญัตินิยามศัพท์มรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ที่เหมาะสมกับประเทศตน  แต่กฎหมาย
วัฒนธรรมจำเป็นต้องมีเนื้อหาหลักๆ ที่เหมือนกัน ไม่ว่าการขึ้นทะเบียนมรดกทางวัฒนธรรมแห่งชาติ  
หรือรัฐเป็นผู้ส่งเสริมและรักษามรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  หรือรัฐต้องร่วมกับชุมชน กลุ่ม
บุคคล และปัจเจกชนในการจัดทางวัฒนธรรม  หรือการใช้สิทธิทางวัฒนธรรม 3 ด้าน  คือสิทธิใน
การศึกษา  สิทธิในการมีส่วนร่วมของปัจเจกชน กลุ่มบุคคล ชุมชน  และสิทธิวัฒนธรรมในความหมาย
อย่างแคบ 
 3) ชุมชนและผู้มีส่วนได้เสียยังคงมีบทบาทสำคัญต่อการสงวนรักษามรดกทางวัฒนธรรม
ที่จับต้องไม่ได้  ในฐานะที่สิทธิทางวัฒนธรรมและสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาเป็นสิทธิขั้นพ้ืนฐานตาม
แนวคิดสิทธิมนุษยชน  ชุมชนและผู้มีส่วนได้เสียจึงมีสิทธิกำหนดใจตนเองในการรักษาสมดุลระหว่าง
การแสวงหาประโยชน์ในเชิงพาณิชย์ควบคู่กับการส่งเสริม รักษาสินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่
จับต้องไม่ได้  โดยจุดสมดุลดังกล่าวอาจปรับเปลี่ยนได ้ ภายใต้เงื่อนไขว่า ตราบใดทีส่ินค้าอาหารมรดก
ทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้เป็นหนึ่งในวิถีชีวิตและแหล่งรายได้แล้ว  ตราบนั้นชุมชนและผู้มีส่วนได้
เสียยังคงปกป้องประโยชน์สาธารณะ  ไม่ว่าการส่งเสริม รักษาภูมิปัญญาท้องถิน่ที่ใช้ผลิตสินค้าอาหาร
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มรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  และสืบทอดภูมิปัญญาท้องถิ่นดังกล่าวแก่ทายาทรุ่นต่อไป  ฉะนั้น
รัฐจึงไม่ควรโอนสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญามาเป็นของตน  แต่รัฐต้องสนับสนุนการใช้สิทธิของชุมชน
และผู้มีส่วนได้เสีย  และรัฐสามารถจำกัดการใช้สิทธิทางวัฒนธรรมและสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาได้  
หากรัฐจำเป็นต้องกระทำเพ่ือประโยชน์สาธารณะ  และรัฐต้องปฏิบัติตามหลักแห่งความได้สัดส่วน 
(Principle of Proportionality) 
 4) แม้ข้อ 3 (b) อนุสัญญาว่าด้วยการสงวนรักษามรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  
ค.ศ.2003 ไม่บัญญัติว่า  รัฐต้องออกฎหมายวัฒนธรรม  เพ่ือรับรองสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาของ
ชุมชนโดยชัดแจ้ง  แต่รัฐภาคีสมาชิกควรมีบทบัญญัติดังกล่าว  ซึ่งวิธีการนี้เป็นการรองรับสิทธิใน
ทรัพย์สินทางปัญญาแก่ชุมชนและผู้มีส่วนได้เสีย 
 5) ประเทศไทยควรยกเลิกหรือแก้ไขมาตรา 24 พระราชบัญญัติส่งเสริมและรักษามรดก
ภูมิปัญญาทางวัฒนธรรม  พ.ศ.2559  เพราะธรรมชาติมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ไม่มีของแท้  
มรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้มีพัฒนาเสมอไม่หยุดนิ่ง  มรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้จึง
ยังคงเปลี่ยนแปลงตลอดเวลา  ความเปลี่ยนแปลงเช่นนี้เป็นมาตั้งแต่อดีต  ซึ่งข้อมูลดังกล่าวสัมพันธ์กับ
ผลการวิจัยในบทที่ 2 ว่า ข้าวหมูแดงนครปฐม และขนมเปี๊ยะบางเลนคือผลผลิตจากการแลกเปลี่ยน
วัฒนธรรมอาหารของชุมชนชาวไทยกับชาวจีน  ปัจจุบันสินค้าทั้งสองรายการก็ยังมีการพัฒนาต่อยอด  
เพ่ือสนองความต้องการของชุมชนและผู้บริโภคท่ัวประเทศ 
 ประเทศไทยจึงไม่ควรใช้มาตรา 24 พระราชบัญญัติส่งเสริมและรักษามรดกภูมิปัญญา
ทางวัฒนธรรม  พ.ศ.2559  เพราะมาตรานี้ให้อำนาจแก่รัฐมนตรีว่าการกระทรวงวัฒนธรรม  และการ
คงความดั้งเดิมตามบัญชีขึ้นทะเบียนมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  วิธีการนี้เท่ากับการแช่แข็ง
มรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้และเป็นการทำลายมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้โดยปริยาย 
 ฉะนั้นประเทศไทยจึงยังควรใช้พระราชบัญญัติส่งเสริมและรักษามรดกภูมิปัญญาทาง
วัฒนธรรม  พ.ศ.2559 ต่อไป  แต่กฎหมายฉบับนี้ควรได้รับการแก้ไข  และเพ่ิมเติมรายละเอียดแห่ง
สิทธิทางวัฒนธรรมและสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาของชุมชนและผู้มีส่วนได้เสีย  เพ่ือการปฏิบัติตาม
พันธกรณีอนุสัญญาว่าด้วยการสงวนรักษามรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  ค.ศ.2003 ขององค์การ
ยูเนสโก 
 
5.2 ข้อเสนอแนะ 
 ภายใต้ผลสรุปการวิจัยในข้อ 7.1 ข้างต้น  ผู้วิจัยได้วิเคราะห์และนำมาซึ่งข้อเสนอแนะ 
คือประเทศไทยควรใช้กฎหมายเฉพาะ  คือพระราชบัญญัติสงวนและรักษามรดกภูมิปัญญาทาง
วัฒนธรรม  พ.ศ.2559 ต่อไป  แต่กฎหมายวัฒนธรรมดังกล่าวควรได้รับการแก้ไขดังนี้ 
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 1) ชื่อและนิยามศัพท์มรดกภูมิปัญญาทางวัฒนธรรมในมาตรา 3 พระราชบัญญัติสงวน
และรักษามรดกภูมิปัญญาทางวัฒนธรรม  พ.ศ.2559  ภายใต้ผลการวิเคราะห์ในบทที่ 2 และบทที่ 3 
ที่ผ่านมา  กฎหมายฉบับนี้ควรใช้ศัพท์คำว่า “มรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้” ในฐานะศัพท์
ดังกล่าวเป็นศัพท์สากล  ซึ่งประเทศที่เลือกศึกษาได้นำมาใช้  และสอดคล้องกับผลวิเคราะห์เบื้องต้น
ในบทที่ 2 ว่า  ศัพท์มรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้มีรากศัพท์ตรงกับศัพท์ “intangible cultural 
heritage”ตามอนุสัญญาว่าด้วยการสงวนรักษามรดกางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ ค.ศ.2003  และ
ประเทศไทยไม่ควรใช้ศัพท์ทรัพย์สินทางวัฒนธรรม  ดังเช่นประเทศกัมพูชาได้ใช้ในพระราชบัญญัติ
ปกป้องมรดกทางวัฒนธรรม  ค.ศ.1966 
 2) การแก้ไขคำนิยามศัพท์มรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  และคำนิยามศัพท์ชุมชน
ตามมาตรา 3 พระราชบัญญัติสงวนและรักษามรดกภูมิปัญญาทางวัฒนธรรม  ค.ศ.2003  โดยการเพ่ิม
พ้ืนที่ทางวัฒนธรรม อัตลักษณ์  สิทธิมนุษยชนลงไว้  เพ่ือคำนิยามศัพท์ทั้งสองสอดคล้องกับพันธกรณี
ข้อ 2.1 อนุสัญญาว่าด้วยการสงวนรักษามรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  ค.ศ.2003  และเป็นไป
ตามผลการวิจัยว่า  มรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ทุกสาขา รวมถึงสินค้าอาหารมรดกทาง
วัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ล้วนเชื่อมโยงกับพ้ืนที่ทางวัฒนธรรมของชุมชน  และสอดคล้องกับผลการวิจัย
ในบทที่ 2 ที่ว่า  สาธารณชนรับรู้ว่า ชุมชนและผู้มีส่วนได้เสียได้ใช้ชื่อพ้ืนที่ทางวัฒนธรรม  เพ่ือการ
จำแนกแยกแยะสินค้าอาหารข้าวหมูแดงนครปฐม ขนมเปี๊ยะบางเลนออกจากสินค้าประเภทเดียวกัน  
และสอดคล้องกับการปกป้องสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาตามพระราชบัญญัติคุ้มครองสิ่งบ่งชี้ทาง
ภูมิศาสตร์  พ.ศ.2546  ซึ่งกฎหมายฉบับนี้มอบสิทธิแก่ชุมชน  ชุมชนเป็นผู้ทรงสิทธิในชื่อสิ่งบ่งชี้ทาง
ภูมิศาสตร์ 
 3) พระราชบัญญัติส่งเสริมและรักษามรดกภูมิปัญญาทางวัฒนธรรม  ค.ศ.2003 ควร
เพ่ิมมาตราหนึ่งลงไว้  เพ่ือรับรองสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญา  และเป็นการปฏิบัติตามพันธกรณีข้อ 3 
(b) อนุสัญญาว่าด้วยการสงวนรกัษามรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  ค.ศ.2003  และสอดคล้องกับ
สิทธิชุมชนตามมาตรา 43 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย  พุทธศักราช 2560  ซึ่งประกันสิทธิ
เอกชน สิทธิชุมชนในประเพณวีัฒนธรรม ภูมิปัญญาท้องถิ่น 
 4) บทบัญญัติที่รับรองสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาในพระราชบัญญัติสงวนและรักษา
มรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  ค.ศ.2003 ที่ปรากฏในข้อ 3 ข้างต้น  บทบัญญัติดังกล่าวต้องไม่มี
โอนสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาแก่รัฐ  แม้ว่ารัฐมหีน้าที่จัดบริการสาธารณะทางวัฒนธรรม  แต่รัฐมิใช่
ผู้ทรงสิทธิ  เพราะสิทธิทางวัฒนธรรมและสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาเป็นสิทธิมนุษยชน  มนุษย์
เท่านั้นที่เป็นผู้ทรงสิทธิ  รัฐจึงควรทำหน้าที่เสมือนแกนของตราชั่ง  ซึ่งด้านหนึ่งของตราชั่งคือการ
พัฒนาต่อยอดมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  อีกด้านเป็นการส่งเสริม รักษามรดกทางวัฒนธรรม
ที่จับต้องไม่ได้  โดยผู้ชั่งเป็นชุมชนและผู้มีส่วนได้เสีย  รัฐเป็นเพียงผู้คอยดูแลบันทึกความเปลี่ยนแปลง
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ที่เกิดขึ้น  และสนับสนุนกิจกรรมใด  ซึ่งชุมชนและผู้มีส่วนได้เสียใช้ประพฤติ ปฏิบัติ  สืบทอดมรดก
ทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ 
 5) ประเทศไทยควรเพ่ิมมาตราใดมาตราหนึ่งในพระราชบัญญัติส่งเสริมและรักษามรดก
ทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  ค.ศ.2003  เพ่ือรองรับพันธกรณีข้อ 15 อนุสัญญาว่าด้วยการสงวน
รกัษามรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  ค.ศ.2003  ส่งผลให้ชุมชน กลุ่มบุคคล และปัจเจกชนที่เป็น
ผู้ทรงสิทธิทางวัฒนธรรม  และร่วมกับรัฐในการจัดการและขึ้นทะเบียนมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้อง
ไม่ไดโ้ดยตนเอง  ซึ่งวิธีการนี้เป็นการแก้ไขปัญหามรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ข้ามพรมแดน 
 ฉะนั้นประเทศไทยจึงยังควรใช้กฎหมายเฉพาะพระราชบัญญัติส่งเสริมและรักษามรดก
ภูมิปัญญาทางวัฒนธรรม  พ.ศ.2559 ต่อไป  แต่กฎหมายฉบับนี้ควรได้รับการแก้ไขเพ่ิมเติมบาง
ประการ  ไม่ว่าชื่อและคำนิยามศัพท์  การเพ่ิมพ้ืนที่ทางวัฒนธรรม  อัตลักษณ์  สิทธิมนุษยชนลงไว้ใน
คำนิยามศัพท์ลักษณะมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ ศัพท์ชุมชน  และประเทศไทยยังควรเพ่ิม
มาตราหนึ่งในกฎหมายฉบับนี้  เพ่ือให้ชุมชนมีส่วนร่วมกับรัฐในการจัดการและขึ้นทะเบียนมรดกทาง
วัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้  โดยชุมชนเป็นผู้ทรงสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาในผลิตภัณฑ์ทางวัฒนธรรม
รวมถึงสินค้าอาหารมรดกทางวัฒนธรรมที่จับต้องไม่ได้ 
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