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“ระบบ โครงสราง และกลไกในการพัฒนามาตรการดานกฎหมายเพื่อการอนุรักษ พัฒนา 
และคุมครองภูมิปญญาไท สุขภาพวิถีไท (Legal Measures and 
Developments for Conservation Development and 
Protection of Thai Traditional Knowledge and Thai 
Health)” 
  
โดย ดร. ธนิต ชังถาวร1, ดร.กริชผกา บญุเฟอง2, นางศิรวิลัย มณีศรีเดช3   

 
๑. บทนํา 

ในปจจุบนัไดมีความพยายามที่จะสงเสริมภูมิปญญาไทดานสาธารณสขุในรูปแบบตางๆ ทั้ง
ดานการอนรุักษ พัฒนา คุมครอง ตลอดจนสงเสริมนําภูมิปญญาไปใชประโยชนในเชิงพาณิชยเพื่อ
สงผลตอการพฒันาเศรษฐกิจของชุมชน ตลอดจนประเทศชาติ แตในอดีตการสงเสริมและคุมครอง
ดังกลาวอาจทาํไดไมเทาที่ควรอันเนื่องจากปญหาอุปสรรคหลายประการ บทความวิชาการนี้ไดศึกษา
วิเคราะหปญหาและอุปสรรคอันเกิดจากมาตรการดานกฎหมายที่เกี่ยวของจากกรณีศึกษา การบรหิาร
จัดการดานการแพทยแผนไทย การแพทยทางเลือก และการแพทยพื้นบานและสมุนไพร ๒ กรณี ไดแก 
การจัดการเกี่ยวกับสมุนไพรกวาวเครือ การดําเนินการเกีย่วกับบรกิารสุขภาพนวดไทยและสปา 
 
๒. นโยบายของรัฐบาล 
 นโยบายของรฐับาล โดย ฯพณฯ พ.ต.ท. ดร. ทักษิณ ชินวัตร ที่ประกาศในเดือนกุมภาพันธ 
พ.ศ. ๒๕๔๔ มีแนวทางทีชั่ดเจนในการที่จะอนุรักษ พัฒนาและคุมครองภูมิปญญาไท สุขภาพวิถไีท  
โดยมุงเนนการสรางระบบบริการและคุมครองสุขภาพ โดยการปฎริูประบบสุขภาพเพื่อลดรายจาย
โดยรวมดานสาธารณสุขของประเทศ ในการลดคาใชจายการดูแลรักษาสุขภาพของประชาชน  ใช
มาตรการหลกัประกันสุขภาพแหงชาติ พรอมทั้งสงเสริมการพัฒนาการจัดระบบความรูและมาตรฐาน
ดานการแพทยแผนไทย การแพทยทางเลอืกอ่ืนๆ และสมุนไพร เพือ่นําไปใชในระบบสุขภาพอยางมี
คุณภาพและปลอดภัย รวมทัง้มีแหลงเงินทนุสนับสนุนการผลิตยาสมุนไพรและยาแผนโบราณ 
 
                                                 
1

 ศูนยพนัธุวิศวกรรมและเทคโนโลยีชีวภาพแหงชาติ 
2

 สํานักงานพฒันาวิทยาศาสตรและเทคโนโลยแีหงชาติ 
3

 กรมพัฒนาการแพทยแผนไทยและการแพทยทางเลือก 
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 นอกจากนี้นโยบายดานพาณิชยและเศรษฐกิจระหวางประเทศ ในดานการคาสินคาและบริการ 
รัฐบาลมีแนวทางสงเสริมใหกิจการของไทยสามารถครอบครองเทคโนโลยแีละทรพัยสินทางปญญา
ท่ีมาจากแหลงอ่ืน และนํามาพัฒนาสรางมูลคาเพิ่มใหกับสินคาและบริการ โดยพัฒนาภูมิปญญาไทย
และสงเสริมใหภูมิปญญาไทยเขาสูระบบการคุมครองสิทธิในทรพัยสนิทางปญญา  รวมทั้ง สงเสริมให
ธุรกิจขนาดกลางและขนาดเลก็สามารถดํารงอยูและปรับตวัใหรองรับการแขงขันการเปดเสรีดานการคา
และบริการได  
 

ดังนั้น การสงเสริมการผลิต พัฒนา สงเสริม และการจดัระบบความรูและสรางมาตรฐานดาน
การแพทยแผนไทย การแพทยทางเลือกอ่ืน ๆ และสมุนไพร เพ่ือนําไปใชในระบบบริการสุขภาพอยาง
มีคุณภาพและปลอดภัย รวมทั้งการมีสถานสถานบริการดานสุขภาพใหมีจํานวนและคุณภาพเพียงพอกับ
ความตองการของประเทศจงึเปนส่ิงที่มีความสําคัญเปนอยางยิ่ง 
 
๓. สถานการณในปจจุบนั 
 
 รัฐบาลมีแนวทางที่เพิ่มรายไดใหกับประเทศโดยสงเสรมิการสงออกยาสมุนไพรและธรุกจิ
นวดไทยโดยกาํหนดเปนนโยบายสงเสริมการสงออกธรุกจินวดไทย (พ.ศ. ๒๕๔๒) และนโยบาย
สงเสริมการสงออกยาสมุนไพร (พ.ศ. ๒๕๔๑) ที่เนนการสนับสนุนการศึกษาวจิัยและพัฒนาผลิตภณัฑ
อาหารเสริมสุขภาพจากสมุนไพรอยางเปนระบบ กําหนดกลยุทธในการนําสมุนไพรเขาสูตลาด
ตางประเทศ และสงเสริมใหคนตางชาติมาทองเที่ยวเพ่ือสุขภาพในประเทศไทย  มีจุดมุงหมายเพื่อลด
การนําเขายา และผลิตภณัฑสุขภาพจากตางประเทศ เพ่ิมการสงออก และสงเสริมการผลิตในระดบั
ชุมชน 
 
 แตอยางไรก็ตาม ประเทศไทยมีศกัยภาพที่จํากัดในการวิจัยและพัฒนาองคความรูดาน
ผลิตภณัฑจากสมุนไพรมีอยูอยางจํากดั ในปจจุบนัไดมีกระแสการฟนฟูการแพทยพื้นบาน และ 
การแพทยแผนไทย รวมทัง้ความตื่นตวัในการแพทยทางเลือก โดยเปนผลจากกระแสบรโิภคนิยมของ
ผูบริโภคมุงหาเทคนิคสําเร็จรปูหรือผลิตภณัฑพรอมบริโภค  การเกิดขึ้นของสินคาและผลิตภณัฑ
สุขภาพตางๆ มากมาย ทําใหภาครัฐสรางกฎเกณฑตางๆ เพ่ือควบคมุสินคาและผลติภณัฑเหลานี้ เพื่อ
การคุมครองผูบรโิภค   แตกฎเกณฑเหลานี้เอ้ืออํานวยประโยชนใหกับบรษิัทที่มีเงินทุนขนาดใหญที่มี
ศักยภาพในการลงทนุพัฒนากระบวนการผลิตใหไดมาตรฐาน เชน GMP Good Manufacturing 
Practice   นอกจากนี ้การที่บริษัทตางชาติดานเภสัชกรรมและบรษิัทผูนําทางเทคโนโลยีชีวภาพไดเขา
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มาคนควาหาภมูิปญญาทองถิน่หรือความรูทางการแพทยและสมุนไพรในประเทศกําลังพัฒนาเพื่อตอ
ยอดองคความรูและภูมิปญญานี้เพื่อผลประโยชนทางการคาอันอาจกอใหเกิดความขัดแยงและแยงชงิ
ผลประโยชนได เพราะเมื่อทรัพยากรชีวภาพและภมูิปญญาทองถิน่ไดถูกพัฒนาเปนผลิตภัณฑหรือ
สินคาซึ่งถือวาเปนเทคโนโลยีใหมที่อาจไดรับการคุมครองตามกฎหมายทรัพยสินทางปญญาและมีสทิธิ
เด็ดขาดแตเพียงผูเดยีว (exclusive rights) ที่จะกดีกันมใิหผูอ่ืนนําไปใชประโยชนโดยมิไดรับอนญุาต
ดังนั้นพระราชบัญญัติคุมครองและสงเสรมิภูมิปญญาการแพทยแผนไทย พ.ศ. ๒๕๔๒ จึงเปนกฎหมาย
ท่ีบัญญัติเพื่อคุมครองทรพัยากรชวีภาพและภูมิปญญาทองถิ่นจากการฉกฉวยแยงชิงท่ีเกิดขึ้น โดยเนน
ถึงการเขาถึงและการใชประโยชนในทรัพยากรพันธุกรรม การแบงปนผลประโยชน และสงเสริมการ
ถายทอดเทคโนโลยจีากตางประเทศ  เชน  มาตรา ๑๙   ไดกําหนดให   ผูใดประสงคจะนําตํารับยา
แผนไทยของชาติไปขอขึ้นทะเบียนตํารับยา และขออนุญาตผลิตยาตามกฎหมายวาดวยยา หรอืนําไป
ทําการศกึษาวจิัยเพ่ือปรับปรงุหรือพัฒนาเปนตํารับยาใหม เพื่อประโยชนในทางการคา หรือประสงคจะ
ทําการศกึษาวจิัยตําราการแพทยแผนไทยของชาติ เพื่อปรับปรุงหรือพัฒนาภูมิปญญาการแพทยแผน
ไทยขึ้นใหม เพ่ือนําไปใชประโยชนในทางการคา ใหยื่นคําขอรับอนญุาตใชประโยชน และชําระ
คาธรรมเนียม รวมทั้งคาตอบแทนสําหรับการใชประโยชนตอผูอนญุาตการขอรับอนุญาต และการ
อนุญาต ขอจํากัดสิทธิ และคาตอบแทน ใหเปนไปตามหลักเกณฑ วิธกีารและเงื่อนไขทีก่ําหนดใน
กฎกระทรวง 
 
 ดังนั้นความรูจากภูมิปญญาพื้นบาน การแพทยแผนไทย หรือการแพทยทางเลือกท่ีมีโอกาส
เติบโตในภาคอุตสาหกรรมและกระแสทนุนิยมนั้น จะตองตอบเปนความรูท่ีไดรับการยอมรับและมี
โอกาสที่จะนํามาทําเปนสินคา โดยเฉพาะสินคาท่ีสามารถผลิตไดเปนจํานวนมาก คือเปนความรูที่
สามารถจัดการใหเปนมาตรฐานเดยีวกันได และสามารถตรวจสอบและพิสูจนไดดวยวธิีการแบบ
วิทยาศาสตร จึงจําเปนทีจ่ะตองมรีะบบและกระบวนการรับรองมาตรฐานผลิตภณัฑสมุนไพร การ
ใหบริการสปาและนวดแผนไทย     กระบวนการรับรองผูประกอบวิชาชีพฯ ใหไดมาตรฐานคณุภาพ  
กระบวนการตดิตามคุณภาพและการศึกษาวิจัยทีต่อเนื่อง  รวมท้ังมีการพัฒนากฎหมาย ระเบยีบ และ
กระบวนการ การขอความคุมครองทรพัยสินทางปญญา ดวยการจดทะเบียนสิทธิ ท้ังในสวนของบริการ
และผลิตภัณฑอยางเหมาะสม  นอกจากนีก้ารที่ประเทศไทยมีพันธะกรณีทีจ่ะตองเปดเสรีทางการ
บริการและการท่ีประเทศไทยไดทําขอตกลงเปดเสรีทางการคาแบบทวิภาคีกับประเทศตางๆ ทําใหตลาด
ของประเทศเปดกวางใหกับนักลงทนุชาวตางชาติในการที่จะเขามา ซ่ึงประเทศไทยและคนไทยตองมี
ความพรอมตอการเปลีย่นแปลงครั้งนี้   
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๔. กรณีศึกษาสมุนไพรกวาวเครือ 
 กวาวเครือเปนสมุนไพรตามธรรมชาติทีพ่บไดในประเทศไทย ซึ่งเปนสมุนไพรที่มีประโยชน
มากโดยเฉพาะ กวาวเครือขาว ซึ่งเปนพืชในวงศ Papilionaceae มีชื่อวิทยาศาสตรวา Pueraria mirifica  
กวาวเครือเปนพรรณไมที่พบไดในประเทศไทย โดยเฉพาะภาคเหนือ ในพื้นที่ที่มีอินทรยีวัตถุสูง พ้ืนที่
ถิ่นกําเนิดกวาวเครือ คือภาคเหนือถึงภาคตะวนัตก และภาคตะวนัออกเฉียงเหนือ เปนพื้นที่เหมาะสมใน
การปลูกกวาวเครือ 
 
๔.๑. ศักยภาพของกวาวเครือ 
 ๔.๑.๑. ศักยภาพดานวตัถุดิบ 
  องคประกอบเคมีหลักท่ีพบในหัวกวาวเครอื คือ สารกลุมไอโซฟลาโวนอยด 
(Isoflavonoid) อันเปนสารประกอบอินทรียท่ีแสดงฤทธิ์เหมือนฮอรโมนเพศหญิงที่เรียกวา สารไฟโท
เอสโทรเจน (Phytoestrogen) ตามตําราไทยสวนรากถกูนํามาใชเปนยาอายวุัฒนะ บํารุงผิวพรรณและ
ทรวงอกใหเตงตึง โดยมีขนาดรับประทานเพียงวันละ ๑ เม็ดพริกไทย  

 สําหรับความปลอดภัยของกวาวเครือในปจจุบันยังหาขอสรุปที่แนชัดไมได แตไดมี
การทดลองในหนูทดลองพบวาสารเจนิสเตอิน(Genistein) ซึ่งเปนไฟโตเอสโตรเจนตวัหนึ่งใน
กวาวเครือ มีฤทธิ์ทําใหเกดิความผดิปกติของโครโมโซม และเรงการเจรญิเติบโตของเซลลมะเร็งเตานม
ของมนุษยในหลอดทดลอง แตอยางไรกต็ามกรมวิทยาศาสตรการแพทย กระทรวงสาธารณสุข ไดสรุป
รายงานเมื่อป พ.ศ. ๒๕๔๒ ดานความปลอดภัยโดยใหคําแนะนําในเบื้องตนวาการบริโภคกวาวเครือที่
นาจะปลอดภยัและไมเปนอันตรายตอระบบตางๆ ของรางกายมนษุย คือ ควรบรโิภคไมเกิน ๑-๒ 
มิลลกิรัม /กโิลกรัม /วัน 

 ๔.๑.๒. ภูมิปญญาไทกวาวเครอื  
  บรรพบรุุษไทยไดสั่งสมภูมปิญญาไทเกี่ยวของกับกวาวเครือไวอยางมากมาย โดยสวน
ใหญเปนภูมิปญญาดานการแพทยแผนไทย องคความรูที่เปนทีแ่พรหลายที่สดุเห็นจะเปน ตําราหัว
กวาวเครือของหลวงอนุสารสุนทร (พิมพเมื่อ พ.ศ. ๒๔๗๔) ซึ่งไดระบสุรรพคุณและวิธกีารใช
กวาวเครือ นอกจากนั้นยังพบการใชกวาวเครือในหลักฐานอื่นดวย เชน ตํารายาโบราณ ฉบับคัดจากสมุด
ขอย วากวาวเครือมีการใชในยาพื้นบานโดยใชรวมกับตวัยาอื่น เชนยาบํารุงกําลัง เปนตน 
 
 ๔.๑.๓. ศักยภาพดานการปรบัปรุงและขยายพันธุ 
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  การขยายพนัธุกวาวเครือโดยการรวบรวมเมล็ดพันธุจากธรรมชาติทําไดยาก แต
อยางไรก็ตามผลิตภณัฑกวาวเครือตลอดจนผลิตภณัฑท่ีมีสวนผสมของกวาวเครือมักเตรยีมมาจาก
วัตถดุิบหัวกวาวเครือที่มีในธรรมชาต ิ ดังนั้นจึงมกีารนําเอากวาวเครือจากธรรมชาติมาใชโดยไมมีการ
ปลูกทดแทน ทําใหกวาวเครอือาจสูญพันธุก็ได 
 การปลูกกวาวเครือโดยใชกลาอาจทําไดโดยวธิีการเพาะเนื้อเยื่อ ซึ่งสามารถผลติตนกลา
กวาวเครือไดคราวละมากๆ แตอยางไรก็ตามตองมกีารศึกษาปจจยัการปลูก โดยเฉพาะสภาพและ
เง่ือนไขที่เหมาะสมในการเจรญิเติบโตของตนกวาวเครือ ปจจัยท่ีทําใหเกิดหัวใตดิน ตลอดจนปจจยัที่ทํา
ใหมีสาระสําคญัในหัวใตดินในคุณภาพและปริมาณที่ตองการ 
 
๔.๒. หวงโซมูลคาของกวาวเครอืและประเด็นกฎหมายที่เกี่ยวของ 
 จากศักยภาพอนัมากมายของกวาวเครือทําใหกวาวเครือเปนที่สนใจของบุคคลกลุมตางๆ ทั้ง
ภาครฐัและอุตสาหกรรมในการนํากวาวเครือและภูมิปญญาที่เกีย่วของไปใชประโยชนในเชิงพาณิชย 
โดยแปรรูปจากวัตถุดิบไปเปนผลิตภณัฑและนําเสนอขายในตลาดทัง้ในและตางประเทศ ตลอดจนมี
การเสนอขายผานระบบอนิเตอรเนต  
 เมื่อพิจารณากวาวเครืออยางครบวงจรในเชิงการจัดการ โดยเริ่มจากวตัถุดิบ สูการตลาด เห็น
ไดวากวาวเครอืมีข้ันตอนตางๆ ตามหวงโซมูลคา ดังนี ้
 ๑. วัตถุดบิ (Raw Material): ซ่ึงในหวงโซนี้วตัถดุิบอาจมองได ๒ ประเภทหลักคือ (๑) 
ทรัพยากรทางชีวภาพกวาวเครือ (๒) ภูมิปญญาไท ในแวดวงกฎหมายนั้นไดมีการเคลื่อนไหวหรือ
พัฒนาการเพื่อคุมครอง ควบคุมและสงเสริมการใชประโยชนทรพัยากรทางชีวภาพตลอดจนภูมิปญญา
พ้ืนบานกนัอยางมาก โดยเฉพาะความเคลื่อนไหวที่มาจากประเทศกําลังพัฒนาซ่ึงเปนแหลงอุดมดวย
ทรัพยากรทั้งสองประเภท ซ่ึงนําไปสูอนุสัญญาที่สําคัญคือ อนุสัญญาวาดวยความหลากหลายทาง
ชีวภาพ ตลอดจนการเจรจาขององคการการคาโลกในรอบโดฮา ซึ่งไดกลาวถึงหลักการที่สําคัญคือ การ
ตระหนกัถึงอธิปไตยเหนือทรัพยากรทางชีวภาพ การอนรุักษและสงเสริมใหมีการนําทรัพยากรไปใช
แบบยั่งยืน นอกจากนีย้ังไดนําเสนอหลักการที่สําคญัอีก คือ การเขาถึงและการแบงปนผลประโยชน 
(Access and Benefit Sharing, ABS) ซึ่งหลักการดังกลาวไดถูกนํามาปรับใชในกฎหมายไทย ดังนี้ 
  ๑.๑. ทรัพยากรชวีภาพกวาวเครอื: ดังที่ไดกลาวมาแลวขางตนวากวาวเครือเปนพชืที่
พบไดในประเทศไทย ซึ่งในปจจุบันนีไ้ดมกีฎหมายหลักอยู ๒ ฉบับซึ่งควบคุมการเขาถึงทรพัยากรทาง
ชีวภาพพืชซึ่งรวมถึงกวาวเครือ คือ  
   (๑) พระราชบัญญัติคุมครองพันธุพืช พ.ศ. ๒๕๔๒ 
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(๒) พระราชบัญญัติคุมครองและสงเสรมิภูมิปญญาการแพทยแผนไทย พ.ศ. 
๒๕๔๒ โดยกฎหมายฉบับนี้ไดมีมาตรการควบคุมการใชประโยชนสมุนไพร
ควบคุม 

  ๑.๒. ภูมิปญญาไทกวาวเครอื: จากอดีตถึงปจจุบันไดมีการสั่งสมภูมิปญญาไทที่
เกี่ยวของกับกวาวเครือกนัอยางมากมาย เชน ตํารายาหัวกวาวเครือของหลวงอนุสารสุนทร ซึ่งประเทศ
ไทยไดมกีฎหมายที่ควบคุมและใหการคุมครองภูมิปญญาไทดานการแพทย คือ พระราชบญัญตัิคุมครอง
และสงเสริมภมูิปญญาการแพทยแผนไทย พ.ศ. ๒๕๔๒ ซึ่งแบงภูมิปญญาไทดานการแพทยเปน ๓ 
ประเภทหลกัคอื (๑) ตํารับยาแผนไทยของชาติหรือตําราการแพทยแผนไทยของชาต ิ ถือวาเปนสมบัติ
ของชาติ หากผูใดประสงคจะนําไปใชประโยชนตองไดรับอนญุาตจากหนวยงานของรัฐเสียกอน (๒) 
ตํารับยาแผนไทยทั่วไปหรือตําราการแพทยแผนไทยทัว่ไป (๓) ตํารบัยาแผนไทยสวนบุคคลหรอืตํารา
การแพทยแผนไทยสวนบุคคล ซึ่งเปนสิทธิสวนบุคคล ใครจะนําไปใชประโยชนตองไดรับการอนุญาต
จากผูทรงสิทธเิสียกอน ในสถานการณปจจุบันภูมิปญญาการแพทยกวาวเครือยังไมไดประกาศเปนวา
เปนตํารบัยาแผนไทยแบบใด 
 ๒. การวิจัย พัฒนาตอยอดภูมิปญญาไท: เนื่องจากประโยชนอันมหาศาลทางดานการแพทย
ของกวาวเครือซึ่งนําไปสูศักยภาพทางดานการตลาด ดงันั้นจึงทําใหองคกรท้ังภาครฐัและอุตสาหกรรม
ใหความสนใจในการที่ปรับปรุง ตอยอดภูมิปญญาไทที่เกี่ยวกับกวาวเครือเพ่ือใหไดเปนผลิตภัณฑ
สมัยใหมที่เปนที่สนใจของตลาดในปจจบุันและอนาคต จากผลงานวิจยัที่มนษุยใชมันสมอง แรงงาน 
เวลาและการลงทุนดานการเงิน เพ่ือพัฒนากวาวเครือนั้น นําไปสูสิ่งท่ีเรยีกวา ทรัพยสินทางปญญา ซึ่งมี
กฎหมายใหการคุมครองแกผูสรางสรรคผลงานดังกลาว  
 งานวิจยัพัฒนากวาวเครืออาจมองไดเปน ๒ ประเภทหลกัคือ 
  ๒.๑. งานวจิัยกวาวเครือดานการเกษตร: ในดานการเกษตร กวาวเครืออาจถูกนํามาคัด
พันธุ ขยายพนัธุ และศกึษาดานการปลกู การเก็บเกีย่ว ซึง่งานวิจยันีน้าจะมีความสําคญั โดยเฉพาะหากมี
การนํากวาวเครือมาคัดเลือกพันธ ตลอดจนปรับปรุงพันธุใหไดพนัธุท่ีมีผลผลิตสูง สามารถผลิตสารที่
ตองการไดมาก ซ่ึงอาจนําไปสูทรัพยสินทางปญญาดานการเกษตรทีส่ําคัญคือพันธุกวาวเครือใหม ซึ่ง
นักปรับปรุงพนัธุกวาวเครือสามารถขอรับการคุมครองภายใตพระราชบัญญัติคุมครองพันธุพืช พ.ศ. 
๒๕๔๒ ระบบการคุมครองพันธุพืชนีถู้กพัฒนาขึ้นมาภายใตเจตนารมณที่จะใหนักปรับปรุงพันธุพืชน้ัน
มีกําลังใจในการที่จะทําการปรับปรุงพันธุใหมๆ ท่ีมปีระโยชนตอการเกษตรและอุตสาหกรรมขึ้นมา 
ท้ังนี้ก็เนื่องมาจากการตระหนักดวีานกัปรบัปรุงพันธุจะตองทุมท้ังกําลงัเงิน เวลา แรง และสมองในการ
ปรับปรุงพันธุพืชชนิดใหมท่ีเปนประโยชนตอสังคม และประชากรโลก นอกจากนั้นพันธุพืชยังเปน
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สิ่งประดษิฐทีล่อกเลียนไดงายเพยีงแตไดรบัสวนขยายพนัธุเทานั้นก็สามารถผลิตพนัธุพืชนัน้ขึ้นมาได
แลว  ดังนัน้ระบบการคุมครองพันธุพืชจะเปนระบบการปองกันไมใหมีการฉวยโอกาสนําพันธุที่นัก
ปรับปรุงพันธุทุมเทเวลาและทุนในการปรบัปรุงไปใชในเชิงพาณิชยอยางงายดายหลักการของระบบ
การใหความคุมครองพันธุพืชก็คือการใหสิทธิแตเพียงผูเดียวแกผูปรับปรุงพันธุพืชใหมในชวงเวลาหนึ่ง 
ซึ่งในชวงเวลานี้ผูท่ีเปนเจาของมีสิทธิแตเพยีงผูเดียวในการผลิต ขาย จําหนาย นําเขาหรือสงออก หรือมี
ไวเพื่อกระทําการอยางใดอยางหนึ่งดังกลาวในสวนขยายพันธุของพืชท่ีไดรับการคุมครอง ถาผูใด
กระทําการดังท่ีไดกลาวมาแลวตอพันธุพืช หรือสวนขยายพันธุพืชของพืชที่ไดรับการคุมครองโดยไมได
รับอนญุาตจากผูทรงสิทธิ โดยหลักการแลวจะถือไดวาผูนั้นเปนผูละเมิดสิทธิ ซึ่งถาไดมีการพิสูจนและ
ดําเนินการตามขั้นตอนของกฎหมายแลวผูละเมิดจะไดรับโทษตามทีก่ฎหมายระบุไว 
 นักปรับปรุงพนัธุกวาวเครือสามารถขอรับการคุมครองไดหากวากวาวเครือไดรับการประกาศ
ใหเปนพันธุท่ีสามารถไดรับการคุมครองเปนพันธุพืชใหม และพันธุกวาวเครือท่ีพัฒนาขึน้มาไดมี
คุณสมบัติ คือ เปนพันธุใหม (พันธุพืชทีไ่มมีการนําสวนขยายพันธุมาใชประโยชนไมวาจะเปนการขาย
หรือจําหนายดวยประการใด ทั้งในหรือนอกราชอาณาจกัรโดยนกัปรบัปรุงพันธุ หรือดวยความยนิยอม
ของนักปรับปรุงพันธุเกินกวาหนึ่งปกอนวนัยื่นขอจดทะเบียน มีความแตกตางจากพนัธุพืชอ่ืนที่ปรากฏ
อยูในวันยื่นขอจดทะเบยีน โดยความแตกตางนั้นเกีย่วของกับลักษณะทีเ่ปนประโยชนตอการเพราะปลกู 
การบรโิภค เภสัชกรรม การผลิต หรือการแปรรูป)  และมีคุณสมบัตเิฉพาะตวัท่ีสม่ําเสมอ คงตัว และ
แตกตางจากกลุมพืชอ่ืนในพชืชนิดเดยีวกัน  
 ในการขอรับการคุมครองพันธุกวาวเครือใหมที่พัฒนามาจากพันธุกวาวเครือที่เปนพืชพื้นเมือง
ท่ัวไปตองมีการทําขอตกลงแบงปนผลประโยชนกับหนวยงานท่ีรับผดิชอบเสียกอน 
  ๒.๒. งานวิจัยกวาวเครือดานการใชประโยชน: การวิจัยดานเภสัชศาสตรไดพยายาม
ศึกษาการใชประโยชนกวาวเครือออกมาในรูปแบบตางๆ ซึ่งนําไปสูการคนพบสารประกอบใน
กวาวเครือ และผลิตภัณฑวาวเครือ เปนตน ซึ่งการคนพบนี้ถือวาเปนทรัพยสินทางปญญาที่ตอยอดจาก
ภูมปญญาเกา ซึ่งสามารถไดรับการคุมครองในรูปแบบตางๆ โดยเฉพาะ สิทธิบัตร หรือความลับทาง
การคา เปนตน สิทธิบัตรกวาวเครือนั้น ในอดีตที่ผานมานับวาเปนเรื่องที่ไดรับความสนใจจาก
ประชาชน สื่อมวลชน ตลอดจนบุคคลที่เกี่ยวของมากที่สุด เนื่องจากมีความเขาใจวามีการนําเอา
กวาวเครือ หรือภูมิปญญาที่เกี่ยวกับกวาวเครือไปจดสิทธิบัตรซ่ึงจะมีผลใหผูทรงสิทธิบัตรนั้นมีสิทธิแต
เพียงผูเดียวในการใชประโยชนกวาวเครือ หรือภูมิปญญากวาวเครือ โดยตามหลักการนั้นการประดิษฐ
ท่ีสามารถนํามาจดสิทธิบัตรไดตองเปนการประดิษฐที่ใหม กลาวคือ ไมเคยใชหรือปรากฏแก
สาธารณชนมากอน การประดิษฐนั้นตองมีข้ันตอนการประดิษฐที่สูงขึ้น ตลอดจนประยุกตใชไดในเชิง
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อุตสาหกรรม นอกจากนี้กฎหมายสิทธิบัตร โดยอาศัยความตามมาตรา ๙(๑) น้ัน ยังหามการจดสทิธบิตัร
พืชและสารสกัดจากพืชดวย ซึ่งเห็นไดวากฎหมายสิทธิบัตรนั้นหามการคุมครองกวาวเครือตลอดจน
สารสกัดจากกวาวเครือ แตอยางไรก็ตามในการจดสิทธิบัตรนั้นมีวิธีการเขียนขอถือสิทธิเพ่ือใหการ
คุมครองครอบถึงการประดิษฐที่เกี่ยวของกับกวาวเครือได เชน ขอถือสิทธิในขบวนการผลิตสารตางๆ 
จากกวาวเครือ ขอถือสิทธิการใชประโยชนสารจากกวาวเครือ เปนตน พระราชบัญญัติความลับทาง
การคา ก็เปนกฎหมายอีกฉบับหนึ่งท่ีสามารถนํามาใชคุมครองนวัตกรรมหรืองานวิจัยท่ีเกี่ยวของกับ
กวาวเครือ โดยเฉพาะสูตรยา เปนตน ซ่ึงกฎหมายกําหนดไววา “ความลับทางการคา” ท่ีจะไดรับความ
คุมครองไว  ซึ่งมีองคประกอบที่สําคัญ ๓ ประการ คือ (๑) เปนขอมูลการคาซึ่งยังไมเปนที่รูจักกัน
โดยท่ัวไป หรือเขาถึงไมไดในหมูบุคคลซึ่งโดยปกติแลวตองเกี่ยวของกับขอมูลดังกลาว (๒) เปนขอมูล
ท่ีมีประโยชนในเชิงพาณิชย เนื่องจากเปนความลับ (๓) เปนขอมูลที่ผูควบคุมความลับทางการคาไดใช
มาตรการท่ีเหมาะสมเพื่อรักษาไวเปนความลับ 
 เทาที่ผานมากฎหมายทรัพยสินทางปญญาถูกมองวาเปนเครื่องมือของประเทศอุตสาหกรรม 
หรือกลุมอุตสาหกรรม ในการแสวงหาผลประโยชนโดยผานระบบการผกูขาดในทรพัยสินทางปญญา 
ซึ่งประเด็นทีถ่กเถยีงมากที่สดุ คือ การแอบนําภูมิปญญาไปปรับเปลี่ยนเลก็นอยแลวนําไปขอรบัการ
คุมครอง ซึ่งถือวาไมเปนธรรมแกเจาของภูมิปญญาเดิม ซึ่งประเด็นดังกลาวจะมีความรนุแรงมากขึ้น
หากสิทธิบัตรนั้นยืน่ขอโดยบริษัทตางชาต ิ ดังเห็นไดจากหัวขอขาวท่ีปรากฏ เชน “โจรสลดัชีวภาพฉก
สิทธิบัตรกวาวเครือ (ประชาชาติธรุกิจ ๒๒ พ.ย. ๒๕๔๗)” ดังนั้นการยอมรบัหรือการคํานงึถึงภูมิ
ปญญาเกาในระบบทรพัยสินทางปญญาใหมนาจะเปนหนทางที่ลดกระแสการตอตานระบบทรัพยสิน
ทางปญญาใหมลงไปไดบาง เชน การพัฒนาขอกําหนดในการเปดเผยแหลงท่ีมาซึ่งทรัพยากรทาง
ชีวภาพตลอดจนภูมิปญญาพื้นบานในการไดมาการประดิษฐใหม (Disclosure of Source of Origin) 
เปนตน 
 ๓. การผลิต: เมื่อพิจารณาจากกฎหมายที่เกี่ยวของหลัก ๒ ฉบับคือ พระราชบญัญัตยิา พ.ศ. 
๒๕๑๐ และพระราชบญัญัตอิาหาร พ.ศ. ๒๕๒๒  การนําผลงานนวตักรรมที่ตอยอดภูมิปญญามาผลติ
ออกมาเปนผลติภัณฑ สมุนไพรอาจผลิตไดหลายรูปแบบ คือ  
  (๑) สมุนไพรที่ไมมีการแปรรูป โดยทัว่ไปนั้นสามารถนํามาจําหนายไดโดยไมตองของ
รับอนญุาต แตตองไมโฆษณาสรรพคุณทางยา  
  (๒) สมุนไพรแปรรูป โดยมีการแปรสภาพจนไมเห็นรูปเดิมตามธรรมชาติ ซึ่งอาจเปน 
   - อาหาร เชนเครื่องดื่มสมุนไพร เครื่องดืม่ผงสําเรจ็รูปสมุนไพร เปนตน ซึ่ง
ทางกฎหมายหามระบุสรรพคุณทางยาบนฉลากอาหารดังกลาว แตหากวาการแปรรูปสมุนไพรเพื่อเปน
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ผลิตภณัฑเสรมิอาหาร ซ่ึงกฎหมายจัดใหเปน “อาหารที่มีวตัถุประสงคพิเศษ” ที่ตองขออนุญาตผลิต 
กรณีที่เปนโรงงานและขออนญุาตใชฉลากอาหาร 
   - ยาจากสมุนไพร ซ่ึงแบงเปน ๓ ประเภท คือ 

• ยาสมุนไพร คือ สมุนไพรท่ีนํามาเปนยาโดยไมไดผสม ปรุง 
หรือแปรรูป เชน การอบแหง เปนตน ผูผลิตตองขออนญุาต
ผลิตยา โดยมีผูประกอบโรคศิลปะแผนโบราณควบคมุการ
ผลิต แตไมตองขึ้นทะเบยีนยา หากตองระบุสรรพคุณบน
ฉลากหรือในเอกสารกํากับผลิตภณัฑ สามารถแสดง
สรรพคุณไดตามที่กําหนดโดยตองขออนญุาตโฆษณา 

• ยาจากสมุนไพรสมุนไพรสูตร (ตวัยา) เดีย่ว คือ ยาที่ผลิตจาก
สมุนไพรเพียง ๑ ชนิด ท่ีนํามาแปรรูปทําเปนยาในรูปแบบ
ตางๆ เชน ยาเม็ด ยาลกูกลอน เปนตน ผูผลิตตองขออนญุาต
(สถานที)่ผลิตยา โดยมผีูประกอบโรคศิลปะแผนโบราณ
ควบคุมการผลติ และตองขึ้นทะเบียนยา 

• ยาจากสมุนไพรสูตร (ตํารับ) ผสม คือ ยาทีผ่ลิตจากสมุนไพร
มากกวา ๑ ชนิดขึ้นไปนํามาผสมรวมกนัและแปรรูปทําเปน
ยาในรูปแบบตางๆ เชน ยาเม็ด ยาแคปซูล เปนตน ผูผลติตอง
ขออนุญาต (สถานที่)ผลิตยา โดยมีผูประกอบโรคศิลปะแผน
โบราณควบคมุการผลิตและตองขึ้นทะเบยีนยา 

- ผลิตภัณฑสมุนไพรเพื่อสขุภาพอื่นๆ เชน สบูสมุนไพร แชมพูสมุนไพร เปน
ตน 

 สําหรับการทีจ่ะนําสมุนไพรไปใชเปนยาแผนปจจุบัน กอนที่จะมีการอนญุาตใหใชสารชนิด
ใดชนิดหนึ่งในคน สารนั้นตองไดรับการทดสอบทั้งฤทธิ์และความเปนพิษในสัตวทดลองโดยนักวิจยั
ผูชํานาญการหลายขั้นตอนเปนเวลาไมต่ํากวา ๓-๕ ป สารที่มีความคุมเส่ียง(ผลดีมากกวาผลราย)เทานั้น
ท่ีจะถูกนํามาทดสอบตอในคนกลุมอาสาสมัครท่ีมีสุขภาพดีเปนอันดบัแรก จากนัน้จึงทดสอบในผูปวย
ท่ีสมัครใจเขารวมเปนผูทดลองใชยาอีก ๓-๕ ป ไมมีสารใดโดยปราศจากขอมูลในสัตวทดลอง และทุก
ข้ันตอนของการทดลองในคนตองอยูในความดูแลของแพทย ซ่ึงสถานภาพสมุนไพรไทยนัน้ยังอีกไกล
ท่ีจะเปนถึงจุดนี้ เนื่องจากตองมีการลงทนุสูงมาก ซึ่งหากจะสงเสรมิสมุนไพรไปเปนยาแผนปจจุบัน 
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ประเทศไทยอาจจะตองพิจารณารวมมือเปนพันธมิตรกับบริษัทยาตางประเทศ เพื่อใหเขาถึง
ความสามารถในการวิจัยและเงินทนุในการผลกัดันสมุนไพรเปนยาแผนปจจุบันได 
 ที่ผานมานั้นผลิตภณัฑกวาวเครือถกูจดทะเบียนเปนยาจากสมุนไพร ซึ่งภาคอุตสาหกรรมสวน
ใหญเห็นวาผลติภัณฑกวาวเครือนาจะไดการข้ึนทะเบียนเปนผลิตภณัฑเสริมอาหารมากกวาเพ่ือเหตผุล
ทางการตลาด แตอยางไรก็ตามการขอขึ้นทะเบยีนนัน้สามารถทําไดเพียงอยางเดียว ดังนั้นการที่จะ
เปลี่ยนจากการขึ้นทะเบียนอยางหนึ่งไปอีกอยางหนึ่งนั้น ตองมีการยกเลิกทะเบยีนเดมิเสียกอน แลวไป
ข้ึนทะเบยีนใหม แตในทางปฏิบัติน้ันยังไมมผีลิตภณัฑกวาวเครือใดไดรับการอนุญาตใหจดทะเบียน
เปนผลิตภัณฑอาหารเสริมทัง้ท่ีในหลายประเทศผลิตภณัฑกวาวเครือถกูมองวาเปนผลิตภณัฑเสริม
อาหาร ซึ่งมีการเรียกรองใหหนวยงานทีเ่กีย่วของนําเอาเอกสารขอมูลการจดทะเบียนในตางประเทศเพื่อ
มาประกอบการอนญุาตใหผลิตภณัฑกวาวเครือเปนผลิตภณัฑเสริมอาหาร 
 
 ๔. การตลาด: การนําผลิตภัณฑที่ไดมาสูตลาดทั้งภายในและตางประเทศ ซึ่งการทํา
สรางแบรดข้ึนมาถือวาเปนเรื่องสําคัญ แบรดหรือเครื่องหมายการคาเปนทรัพยสินทางปญญารูปแบบหนึ่ง 
ซึ่งทางกฎหมายนั้นเงื่อนไขของเครื่องหมายที่จะจดทะเบียนได 

ก. ตองเปนเครื่องหมายที่มีลักษณะบงเฉพาะ   ซึ่งไดแก
เครื่องหมายอันมีลักษณะที่ทําใหประชาชน  หรือผูใชสินคา
นั้นทราบและเขาใจไดวา  สินคาที่ใชเครื่องหมายการคานั้น
แตกตางไปจากสินคาอ่ืน 

ข. ตองเปนเครื่องหมายการคาที่ไมมีลักษณะตองหาม เชน 
ตราแผนดินพระราชลัญจกร  ธงชาติ  พระปรมาภิไธย 
เครื่องหมายราชการ ฯลฯ   

ค. ตองเปนเครื่องหมายที่ไมเหมือนหรือคลายกับเครื่องหมาย
การคาของบุคคลอื่นที่ไดจดทะเบียนไวแลว 

นอกจากนี้แลวมาตรการทางกฎหมายที่สําคัญในชวงการตลาดคือการดูแล รักษา 
บังคับใชสิทธิ โดยเฉพาะสิทธิในทรัพยสินทางปญญาทั้งหลายรูปแบบที่มีอยูในผลิตภัณฑ ซ่ึงเจาของ
สิทธิหรือเจาของผลิตภัณฑตองเปนผูดําเนินการเอง ซึ่งอาจตองใชเงินทุนและเวลาพอสมควรในการเฝา
ระวังสิทธิของตัวเอง นอกจากนี้การบังคับใชสิทธิโดยผานกระบวนการยุติธรรมก็อาจเกิดขึ้นไดใน
ชวงเวลานี้ ซึ่งตองอาศัยเงินทุนจํานวนมาก 
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หวงโซมูลคาสมุนไพร / กวาวเครอื 

สมุนไพร/กวาวเครือ

ภูมิปญญา

พรบ.คุมครองพันธุพืช พ
พรบ.แพทยแผนไทย 

พรบ.แพทยแผนไทย 

การวิจัยและพัฒนา
ทรัพยสินทางปญญา

การผลิต

การคา

พรบ. ยา อาหาร 
เคร่ืองสําอาง

ทรัพยสินทางปญญา

Bioprospecting v. Biopiracy

ABS v. ไมมี ABS

 
 
๔.๓. สรุปสถานการณท่ีเกี่ยวของกับมาตรการกฎหมายของกวาวเครือ 

จากกรณีศึกษาและขอมูลท่ีเกี่ยวของกับกวาวเครือนั้น เห็นไดวาประเด็นกฎหมายของ
กวาวเครือที่ไดรับความสนใจมากที่สุดคือ กรณีโจรสลัดทางชีวภาพ และสิทธิบัตร โดยกรณีแรกคือการ
ฉกฉวยกวาวเครือ หรือการเขาถึงและใชประโยชนกวาวเครือโดยมิไดรับอนุญาต โดยทั้งคนไทยและ
ตางชาติ อาจมีผลใหกวาวเครือที่มีอยูตามธรรมชาติอาจจะสูญพันธุไปในที่สุด ซึ่งการกระทําดังกลาว
อาจมาจากความไมรูกฎหมายหรือการตั้งใจจะหลีกเลี่ยงไมปฏิบัติตามกฎหมายก็ได เนื่องจากวา
กฎหมายที่เกี่ยวของยังไมมีการบังคับใชเพ่ือลงโทษบุคคลดังกลาวใหเห็น สวนกรณีสิทธิบัตรกวาวเครือ
น้ันสวนใหญตั้งบนฐานพื้นของความไมเขาใจในระบบสิทธิบัตรเอง เนื่องจากระบบสิทธิบัตรพัฒนา
เพ่ือคุมครองการประดิษฐใหมเทานั้น ดังนั้นการเอาองคความรูเกาไปขอรับการคุมครองจึงเปนสิ่งท่ีผิด
กฎหมาย 
 
๕. กรณีศึกษานวดไทยและสปา 
  
 ในปจจุบันภาคธุรกิจใหความสําคัญกับทรพัยสินที่ไมมีตวัตน (intangible assets) ท่ีเกิดจาก
ความคิดสรางสรรคของมนษุยมากยิ่งขึ้น การใหบรกิารถือวาเปนธรุกิจที่มรีากฐานบนการใหบรกิารอัน
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ทรัพยสินที่ไมมีตัวตนแตมีมลูคาและอาจไดรับการคุมครองภายใตกฎหมายทรพัยสินทางปญญา เชน  
ขอมูลหรือความลับทางการคา รูปแบบการดําเนินธรุกิจและเครื่องหมายการคา เปนตน  ซึ่งธุรกจิบริการ
จัดวาเปนธุรกจิที่มีความเติบโตที่สูงและเปนธรุกจิที่ประเทศไทยมีศักยภาพในแขงขนัในตลาด
ตางประเทศได โดยเฉพาะการใหบริการดานสุขภาพและความงาม หรือท่ีอาจเรยีกรวมกันวา “สปา”  คํา
วา “สปา (spa)” มาจากชื่อเมอืงเล็กๆ ในประเทศเบลเยยีม เปนเมืองทีม่ีแหลงธรรมชาติ มีบอน้ํารอนทํา
ใหมีช่ือเสียงดานการอาบน้ําแรเปนสถานทีพ่ักผอน  หรือ คําวา  “SPA” อาจมาจากอักษรตัวแรกของ
ภาษาละตนิ SANUS PER AQUA ที่หมายถึง HEALTH THROUGH WATER แปลวา น้ําเพื่อสุขภาพ
อนามัย 

ดังนั้น สถานบริการเพื่อสุขภาพ (Spa) หมายความวา สถานบริการเพื่อสุขภาพสําหรับบุคคล
ท่ัวไปโดยใชศาสตรการนวด ศาสตรการดูแลสุขภาพดวยน้าํ และศาสตรการใชอุณหภูมิในการดูแล
สุขภาพเปนบริการหลกั และมีบรกิารดานสุขภาพดวยศาสตรการดูแลสุขภาพทางเลือกอยางใดอยาง
หนึ่งผสมผสาน ทั้งนี้ใหหมายความรวมถึงการใหคําแนะนําทางดานการออกกําลงักายและอาหารเพื่อ
สุขภาพ โดยมีมาตรฐานตามที่กระทรวงสาธารณสุขกําหนดเกณฑข้ันต่ําสําหรับมาตรฐานของ สถานที่ 
อุปกรณ บุคลากรทั้งระดับผูจัดการและนักบําบัด และการจดัการ โดยสปาสามารถแบงตามมาตรฐาน
ของกระทรวงสาธารณสุข เปน ๔ ประเภท คือ ๑. สปาทั่วไป (day spa), ๒. สปาที่ใหบริการใน
โรงแรมหรือรสีอรต (hotel and resort spa), ๓. สปาที่เปนบรกิารเฉพาะ (destination spa) และ ๔. 
สปาทางการแพทย (medical spa)        กิจการสปาในประเทศไทยจะเนนไปที่สปาทั่วไปและสปาที่
ใหบริการในโรงแรมหรือรีสอรตเห็นไดจากขอมูลของสมาคมสปาแหงประเทศไทย  
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 สวนการนวดไทยนั้นตั้งแตป พ.ศ. ๒๕๒๘ ไดมีการฟนฟูการนวดแผนไทยและนําไปใชใน
งานสาธารณสขุมูลฐานของรฐัเพื่อทดแทนการใชยาแกปวด การนวดแผนไทยเปนกระบวนการดแูล
สุขภาพที่อาศัยการสัมผัสอยางมีหลักการ ประกอบกับบรรยากาศธรรมชาติที่รมรื่นของสถานที่ การนวด
ไทยนับเปนภมูิปญญาของคนไทยที่มีคาและไดรับการสบืทอดกันมาชานาน  การนวดหรือหัตถเวชนั้น
ถือวาเปนการรักษาโรควิธีหนึ่ง ท่ีมีผลทางการรักษาโรคบางโรคไดเปนอยางด ี โดยเฉพาะโรคที่ไม
สามารถบําบดัไดดวยการใชยาฉีดหรือยากนิ ในปจจุบันการนวดไทยสามารถจําแนกเปน ๒ แบบ คือ 
การนวดแบบราชสํานัก และการนวดเชลยศกัดิ์ การนวดแบบราชสํานัก หมายถึง การนวดเพือ่ถวาย
กษัตริยและเจานายชั้นสูงของราชสํานัก     สวนการนวดเชลยศักดิ์ หมายถึง การนวดแบบสามัญชน มี
การสืบทอดฝกฝนแบบแผนการนวดตามวฒันธรรมทองถิ่น ซึ่งในปจจุบันเปนท่ีรูจักและแพรหลายใน
สังคมไทย  ในการนวดนัน้จะเปนการใชอวัยวะตางๆ เชน ศอก เขา และเทา ในการนวด และไดมีการ
พัฒนาการใชอุปกรณในการนวด เพื่อชวยใหใชน้ําหนกัไดมากขึน้ เชน นมสาว ไมกดทอง เปนตน    
ดังนั้นการนวดไทย เปนกระบวนการดแูลสุขภาพท่ีอาศัยการสัมผัสอยางมีหลักการ เปนภูมิปญญาของ
คนไทยที่มีคาและสืบทอดกนัมาและสามารถไดรับการคุมครองภายใตพระราชบญัญตัิคุมครองและ
สงเสริมภูมิปญญาการแพทยแผนไทย พ.ศ. ๒๕๔๒ 

ในปจจุบนัสถานการณการนวดไทยกําลังไดรับความนยิมอยางมากทั้งในประเทศและ
ตางประเทศ โดยมีสถาบันสอนนวดไทยมากมายหลายแหงทั้งภาครัฐและเอกชน เชน โรงเรยีน
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อายุรเวท ของสถาบันเทคโนโลยรีาชมงคล โรงเรียนสอนนวดของวดัโพธิ ์ โรงเรยีนสอนหมอนวด
สายตาพิการ เปนตน กระทรวงสาธารณสุขไดรวมมือกับกระทรวงแรงงานและสวัสดกิารสังคม 
พัฒนาการเรียนการสอนเรื่องนวด รวมถงึการสงเสริมสถาบันตางๆ ที่มีการเรยีนการสอนเรื่องนวด
ไทยใหเปนมาตรฐานเดยีวกนั ดังนั้นจําเปนที่รัฐบาลตองมีนโยบายสงเสริมสนับสนนุใหการนวดแผน
ไทยเปนอาชพีที่มีศักดิ์ศรีและเปลีย่นทัศนคติของประชาชนจากการมองวาเปนอาชีพแฝงเกี่ยวกับการ
ขายบรกิารทางเพศเปนอาชพีท่ีเปนการใหบริการเพื่อสุขภาพในการยกระดับมาตรฐานและศักดิ์ศรขีอง
การนวดแผนไทยดังนัน้เพื่อพัฒนาธรุกิจการนวดแผนไทยและเพื่อรองรับการเปดเสรีทางการบริการท่ี
มีแนวโนมที่จะมีการแขงขันจากตางประเทศมากยิ่งขึ้น จึงจําเปนประเทศไทยตองทีจ่ะตองมีกฎหมาย 
ระเบียบและกฎเกณฑตางๆ เขามารองรับการประกอบวิชาชีพนีใ้หเปนที่ยอมรับท้ังในประเทศและ
ตางประเทศ เนื่องจากเปนอาชีพที่มีพื้นฐานจากภูมิปญญาไทอันมีประวัตยิาวนาน และยังกอใหเกิด
รายไดเขาประเทศปละกวาพนัลานบาท    

  ในกลุมธุรกิจดานบริการจะเห็นไดวาธรุกจิสปาและนวดไทยมกีารขยายตัวคอนขางสูงและมี
แนวโนมที่จะไดรับความนยิมมากย่ิงขึ้นเนือ่งจากผูบรโิภคมีความหวงใยและใสใจตอสุขภาพมากขึน้ 
รวมท้ังไดรับการสนับสนุนจากภาครัฐที่สงเสริมและสนบัสนุนสปาไทยใหเปนทีย่อมรับและมีคุณภาพ
ระดับ ๕ ดาว ท่ีดึงดูดลกูคาชาวตางประเทศรวมทั้งกลายเปนบริการสงออกของประเทศไทยทีจ่ะทํา
รายไดใหกับประเทศไทยตอไป  จากการศกึษาของฝายวจิัย ธนาคารกรงุศรีอยธุยา จํากัด (มหาชน) คาด
วาในป ๒๕๔๗ ตลาดจะขยายตวัประมาณรอยละ ๔๖ หรือคิดเปนมูลคาประมาณ ๗,๓๐๐ ลานบาท   
โดยปจจุบนัมผีูประกอบการสปาทั่วประเทศประมาณ ๔๐๐ ราย   นอกจากนี้จากการศึกษาของฝายวิจยั 
ของธนาคารกรุงไทย เห็นไดวาธุรกิจสปามีแนวโนมในการขยายตวัอยางตอเนื่องโดยคาดวาในป 
๒๕๔๙ มลูคาตลาดสปาจะสูงถึง ๘,๕๐๐ ลานบาท 
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สืบเนื่องจากนโยบายของรัฐบาลที่สนับสนนุใหประเทศไทยเปนศนูยกลางสุขภาพแหงภูมิภาค
เอเชียภายในป พ.ศ. ๒๕๕๔ จําเปนอยางยิง่ที่จะตองเรงพัฒนาสปาไทยใหเปนทีย่อมรับจากตางประเทศ
ในเรื่องของมาตรฐานเพราะจากการเปดเสรทีางดานการบริการกับประเทศตางๆ จะทําใหมีนักลงทุน
จากตางประเทศเขามาดําเนนิกิจการแขงขนัในประเทศไทยมากยิ่งขึ้น  นอกจากนี้กรมเจรจาการคา
ระหวางประเทศในฐานะเปนผูเจรจาหลักดานการคาบรกิารควรนําเรื่องการคาบริการเพื่อสุขภาพเปน
ประเด็นสําคญัอันหนึ่งในการเจรจาภายใตกรอบ FTA กับประเทศตางๆ ไดแก ญี่ปุน สหรัฐอเมรกิา จีน 
อินเดีย ออสเตรเลีย เปรูและนิวซีแลนด   โดยตองใหผูประกอบการไทยสามารถเขาไปจดัตัง้สถาน
ประกอบการนวดไทยและสปาไดโดยไมมีขอจํากัดใดๆ และใหการปฏิบัติเยี่ยงคนชาติ   รวมท้ังยอมให
มีการเบกิจายคารักษาพยาบาลจากระบบประกันสุขภาพไดในกรณีที่มารักษาในประเทศไทยและไมกีด
กันเรื่องบุคลากรดานสุขภาพที่ไมใชผูประกอบวิชาชีพเปนหลัก อันไดแก spa therapist ผูดูแลคนชรา
และเดก็ หมอนวด     

 ปจจัยท่ีสนับสนุนและปจจยัที่เสี่ยงตอธรุกจิสปาและนวดไทยในยุคโลกาภวิัตนอาจสรุปได
ดังนี้  
ปจจัยสนับสนนุ 

๑. รัฐบาลมีนโนบายผลักดันและสงเสริมใหประเทศไทยเปนศูนยกลางสุขภาพแหงภมูิภาคเอเชีย 
(Medical Hub of Asia) ป ๒๕๔๖-๒๕๕๔ 

๒. กระแสนยิมในการดูแลสุขภาพที่แพรหลาย 
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๓. จํานวนนักทองเท่ียวชาวตางชาติเพิ่มขึ้นอยางตอเนื่อง  
๔. ประเทศไทยสามารถผลิตผลติภัณฑจากสมนุไพรเพื่อใชในธรุกจิสปาไดเองทั้งภายในประเทศ
และเพ่ือการสงออก 

ปจจัยเสี่ยง 
๑. การมผีูประกอบการจํานวนมากทําใหมีการแขงขันที่มีความรุนแรงมากขึ้น 
๒. สปาไทยที่ไดรับการยอมรับในตลาดโลกมจีํานวนนอย เชน ชีวาศรม เปนสปาจดทะเบียนเปน
สถานพยาบาลและสถานบรกิารถูกตองตามกฎหมาย โดยใหบริการครบวงจรและไดรับการ
ยอมรับในมาตรฐานการใหบริการทัว่โลก  

๓. ขาดแคลนบุคลากรที่มีมาตรฐานในการใหบริการสปาและนวดไทย  
๔. ประเทศไทยมศีักยภาพในการทําวจิัยและพฒันาที่จํากดั  
๕. การทําขอตกลงเขตการคาเสรีจะเปดโอกาสใหตางชาติเขามาดําเนินกจิการแขงขันกบั
ผูประกอบการไทย นอกจากนี้ประเทศเพื่อนบาน เชน สิงคโปร จีน บาหลี เปนคูแขงท่ีสําคัญใน
ธุรกิจสปา   

 
 จากการศึกษาถึงสถานการณและอัตราการขยายตัวของธุรกิจธรุกิจสปาและนวดไทยเห็นไดวา
จําเปนอยางยิ่งท่ีรัฐที่จะตองบัญญัติกฎหมาย ขอบังคับหรือมาตรการตางๆ ในการควบคุมถึงคุณภาพและ
มาตรฐานใหเปนที่ยอมรับในระดับสากล ดังนั้นตอไปนี้จะกลาวถึงกฎหมายที่เกีย่วของและอุปสรรค
ปญหาในการประกอบธรุกจิสปาและนวดไทยเพื่อเปนแนวทางในการกําหนดยุทธศาสตรหรือกลยุทธ
ในการสงเสรมิธรุกิจสปาและนวดไทย  ในการศึกษานีก้รณีนวดไทยและสปานั้นจดัเปนกลุมกรณีศึกษา
แนวเดยีวกัน โดยการเริ่มตนจากการคุมครองและสงเสรมินวดไทยแนวอนรุักษและพัฒนา ตลอดจนการ
นําศาสตรอ่ืนมาผสมผสานการบําบัดสุขภาพแบบองครวมจนเกิดเปนกิจการสปา ปญหาหลักเรื่อง
ดังกลาว คือ มาตรฐานหลักสูตร การยอมรับในเชิงวิชาชีพ และมาตรฐานสถานประกอบการ จึงจําเปนที่
จะตองมรีะบบและกระบวนการรับรองมาตรฐานการใหบริการสปาและไทย     กระบวนการรบัรองผู
ประกอบวิชาชีพฯ ใหไดมาตรฐานคุณภาพ  กระบวนการตดิตามคณุภาพและการศึกษาวจิัยท่ีตอเนื่อง  
รวมท้ังมกีารพฒันากฎหมาย ระเบียบ และกระบวนการ การขอความคุมครองภูมิปญญาไทยและ
ทรัพยสินทางปญญา ดวยการจดทะเบยีนสทิธิ ท้ังในสวนของบริการและผลิตภัณฑอยางเหมาะสม  

๕.๑. กฎหมายเกี่ยวกับการจดทะเบียนธรุกจิสปาและนวดไทย  
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ในการประกอบธรุกิจสปาและนวดไทยนัน้อาจเปนในรปูของบุคคลธรรมดาหรือนติิบุคคล
ตามที่ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยกําหนดไว เชน กิจการเจาของคนเดียว หางหุนสวนสามัญ หาง
หุนสวนจํากดั หรือ บรษิัทจาํกัด เปนตน การใหบริการสปาและนวดไทยไมใชการบริการเหมือนธุรกิจ
ประเภทอื่นเพราะสถานทีใ่นการใหบริการอาจอยูท่ีโรงพยาบาล คลินกิ หรืออยูตามโรงแรม รีสอรทก็
ได  แตอยางไรกต็ามลกัษณะของการใหบริการจะมีความสําคัญอยางยิ่งตอการพิจารณาวาธรุกิจนัน้อยู
ภายใตการควบคุมของกฎหมายฉบับใด  ซ่ึงการจดับรกิารนวดไทยและสปาอยูภายใตบังคับ 
พระราชบัญญตัิการประกอบโรคศลิปะ พ.ศ. ๒๕๔๒, พระราชบญัญัตสิถานบริการ พ.ศ. ๒๕๐๙ หรอื 
พระราชบัญญตัิสถานพยาบาล พ.ศ. ๒๕๔๑ ข้ึนอยูกับลักษณะของการใหบริการอันจะมีความสําคัญ
กับการจดทะเบียน คือ ถาเปนการใหบรกิารสปาที่มีการนวดแตไมใชเพ่ือสุขภาพตองจดทะเบียนตาม
กฎหมายเปนสถานบริการตาม พรบ.สถานบรกิาร พ.ศ. ๒๕๐๙   แตถาเปนการใหบริการที่มีเรื่องของ
สุขภาพเขามาเกี่ยวของ เชน มีผูเชีย่วชาญหรือแพทยคอยใหการดูแล หรือใหคําแนะนําอยูดวย บริการ
ทางการแพทยตองคํานึงถึงหลักคณุธรรม จรยิธรรม ดังนั้นตองจดทะเบียนเปนสถานพยาบาลทีถ่กูตอง
ตามกฎหมาย   

ประเด็นทีเ่กี่ยวกับพระราชบัญญัตกิารประกอบโรคศิลปะ พ.ศ. ๒๕๔๒ คือธุรกิจสปาที่มีการ
นวดไทยจะถอืวาตกอยูภายใตบังคับของพระราชบญัญตัิการประกอบโรคศิลปะ พ.ศ. ๒๕๔๒ หรือไม  
ในมาตรา ๔ ไดใหนิยาม “การประกอบโรคศิลปะ” วาหมายถึง การประกอบวิชาชีพที่กระทําหรือมุง
หมายจะกระทาํตอมนุษยเกีย่วกับการตรวจโรค การวินิจฉัยโรค การบาํบัดโรค การปองกันโรค การ
สงเสริมและการฟนฟูสุขภาพ การผดุงครรภ แตไมรวมถึงการประกอบวิชาชพีทางการแพทยและ
สาธารณสุขอ่ืนตามกฎหมายวาดวยการนัน้ๆ    ในกฎหมายนีไ้ดกําหนดการประกอบโรคศิลปะ
ออกเปน ๕ สาขา โดยมี ๓ สาขาที่เกี่ยวกบัภูมิปญญาการแพทยของไทย คือ (๑) สาขาการแพทยแผน
ไทย (๒) สาขาการแพทยแผนไทยประยกุต และ (๓) สาขากายภาพบําบัด ซึ่งในแตละสาขาจะมคีณะ
กรรมวิชาชีพท่ีกํากับดแูลในกิจกรรมตางๆ ของแตละสาขาวิชาชีพ 

เห็นไดวาจากคํานิยามของ “การประกอบโรคศิลปะ” การนวดแผนไทยถือไดวาเปนสวนหนึ่ง
ของการสงเสรมิและการฟนฟูสุขภาพ และถือวาอยูในสาขาการแพทยแผนไทย  ผูท่ีจะขอขึ้นทะเบียน
และรับใบอนญุาตตองเปนผูประกอบโรคศิลปะและตองมีความรูในวิชาชีพตามที่กําหนดไวในมาตรา 
๓๓ เชน สาขาการแพทยแผนไทยตอง (ก) ไดรับการอบรมหรือถายทอดความรูจากผูประกอบโรค
ศิลปะ ซึ่งไดรับอนญุาตใหถายทอดความรูในสถาบันหรือสถานพยาบาลที่คณะกรรมการวิชาชพีสาขา
การแพทยแผนไทยรับรองตามหลักเกณฑ วิธกีาร และเงื่อนไขที่กําหนดในกฎกระทรวง และไดผานการ
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ทดสอบจากคณะกรรมการวชิาชีพสาขาการแพทยแผนไทยแลว หรอื (ข) ไดรับการอบรมจาก
สถาบันการศกึษาการแพทยแผนไทยที่คณะกรรมการวิชาชีพสาขาการแพทยแผนไทยรับรอง โดย
คณะกรรมการวิชาชีพสาขาการแพทยแผนไทยอาจสอบความรูกอนก็ไดตามหลักเกณฑ วิธกีาร และ
เง่ือนไขที่คณะกรรมการวิชาชีพสาขาการแพทยแผนไทยกําหนด หรือ (ค) เปนผูทีส่วนราชการรบัรอง
และผานการประเมินตามเงื่อนไขของคณะกรรมการวิชาชีพสาขาการแพทยแผนไทย  

 
ดังนั้นไดมีประกาศกระทรวงสาธารณสุข พ.ศ. ๒๕๔๔ เรื่องการเพิ่มประเภทการนวดไทยใน

สาขาการแพทยแผนไทย และประกาศคณะกรรมการวิชาชีพสาขาการแพทยแผนไทย ฉบับที่ ๒ (พ.ศ. 
๒๕๔๗) เรือ่ง การประเมินผูท่ีสวนราชการรับรองวาเปนผูมีประสบการณดานการนวดไทยเพื่อข้ึน
ทะเบียนและรบัใบอนญุาตเปนผูประกอบโรคศิลปะสาขาการแพทยแผนไทยประเภทการนวดไทย ซึ่ง
ประกาศของคณะกรรมการวชิาชีพเกี่ยวกับการรองรับผูมปีระสบการณดานการนวดไทย เพื่อข้ึน
ทะเบียนและรบัใบอนญุาตเปนผูประกอบโรคศิลปะสาขาการแพทยแผนไทยประเภทการนวดไทย  เปน
การยกระดับใหหมอนวดไทยมีกฎหมายรองรับโดยใหมีสาขาการนวดไทยในการประกอบโรคศลิปะ
อีกสาขาหนึ่ง เพื่อควบคุมในมาตรฐานของผูใหบรกิารคณะกรรมการประกอบโรคศิลปะไดอนุญาตใหผู
ท่ีจบหลักสูตรนวดจากสถาบนัตางๆ ตองสอบผานมาตรฐานหลักสตูรของกระทรวงสาธารณสุขและ
กระทรวงแรงงานฯ ถาสอบผานจะไดรบัการรับรองมาตรฐานการนวดและสามารถประกอบอาชีพได 
แตอยางไรก็ตามไดพบวากฎหมายไดระบุคุณสมบัติไวสูงมากทั้งทางดานประสบการณและอาย ุ เชน 
ตองมีประสบการณดานการนวดไทยไมนอยกวา ๑๒ ป เปนครูสอนนวดไมนอยกวา ๗ ป อายุไมนอย
กวา ๓๒ ป ทําใหเกิดอุปสรรคอยางยิ่งตอผูประกอบวิชาชีพนวดแผนไทยที่จบมาใหมๆ นอกจากนียั้งทํา
ใหผูที่มีความรูและความสามารถในการใชภูมิปญญาไทยไมกลาทีจ่ะใหบริการนวดไทยเนื่องจากเกรง
วาการรักษาพยาบาลจะเปนการกระทําทีผ่ดิตอกฎหมายเพราะยังไมไดรับใบอนุญาตประกอบโรคศิลปะ 

อาจสรุปไดวาการประกอบกจิการสปาที่มีการนวด แบงไดเปน ๓ แบบ คือ 

๑. การนวดบรกิาร จะอยูภายใต พรบ. สถานบรกิาร  เชน อาบอบนวด เพื่อความบนัเทิง
ตางๆ 

๒. การนวดสุขภาพ อยูภายใตประกาศที่ออกโดย พรบ. สถานบรกิาร   และ พรบ. การ
สาธารณสุข โดยมรีายละเอียดในหัวขอตอไปนี้  

๓. การนวดเพื่อบาํบัดรกัษา การนวดไทยนี้อยูภายใตกฎหมาย พรบ.ประกอบโรคศลิปะ 
สาขาการแพทยแผนไทย ประเภทการนวดไทย   และ พรบ.สถานพยาบาล  
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๕.๒. กฎหมายเกี่ยวกับการกําหนดมาตรฐานการใหบรกิารสปาและนวดไทย  

โดยอาศัยอํานาจจากพระราชบัญญัติการสาธารณสุข พ.ศ. ๒๕๓๕ ไดมีประกาศกระทรวง
สาธารณสุข เรื่องกจิการที่เปนอันตรายตอสุขภาพโดยกําหนดใหกิจการสปาเพื่อสุขภาพเปนกจิการที่
เปนอันตรายตอสุขภาพ   ทําใหกิจการสปาที่มผีลตอสุขภาพถูกความคุมภายใตกฎหมายการ
สาธารณสุข โดยที่กรมอนามัยจะมีอํานาจเขาไปควบคุมดูแลในเรื่องความสะอาดและสุขลักษณะตางๆ    
ดังนั้นการประกาศเชนนีจ้ะชวยใหมีการควบคุมกิจการสปาเพื่อสุขภาพใหสอดคลองกับมาตรฐานที่
กําหนดโดยกระทรวงสาธารณสุขและแยกกิจการสปาออกจากกิจการ อาบ อบ นวด เพราะกอนหนาท่ี
จะมีประกาศฉบับนี้จะมีประเด็นปญหาวา สปาถือวาเปนอาบอบนวดหรือไม เพราะกิจการอาบ อบ 
นวด มกีฎหมายควบคุมคือ พรบ. สถานบรกิาร พ.ศ. ๒๕๐๙ และ พรบ.การสาธารณสขุ พ.ศ. ๒๕๓๕       

นอกจากนี้เพ่ือสรางความนาเชื่อถือใหกับการประกอบกิจการสปาในเรือ่งคุณภาพและ
มาตรฐาน  ไดมีประกาศกระทรวงสาธารณสุข เรื่อง การกําหนดสถานที่เพื่อสุขภาพหรือเพื่อเสรมิสวย 
มาตรฐานของสถานที่ การบริการ ผูใหบริการ หลกัเกณฑ และวธิีการตรวจสอบเพื่อการรับรองให
เปนไปตามมาตรฐานสําหรบัสถานที่เพื่อสุขภาพหรือเพือ่เสริมสวยตามพระราชบญัญัติสถานบรกิาร
พ.ศ. ๒๕๐๙  ประกาศฉบับนี้ไดควบคุมและยกระดับมาตรฐานสถานที่ใหบริการสงเสริมสุขภาพ
ประเภทบริการสปา การนวดเพื่อสุขภาพและการนวดเพื่อเสริมสวย ท่ีแยกออกมาจากพระราชบัญญัติ
สถานบริการ พ.ศ. ๒๕๐๙ ของกระทรวงมหาดไทย  ดังนั้นประกาศฉบับนี้ทําใหกิจการสปาเพื่อสขุภาพ
ไมตองอยูภายใตบังคับ พรบ.สถานบริการตามปกติ  เนื่องจากธรุกิจดังกลาวกาํลังไดรับความนยิมจาก
ชาวโลก ที่หันมาใสใจการดูแลสุขภาพดวยองครวมตามวิถธีรรมชาตมิากขึ้น สงเสริมเผยแพรการใชภูมิ
ปญญาไทยไปยังตางประเทศ  

สาระสําคัญของประกาศกระทรวงสาธารณสุขฉบับนี้ไดกําหนดใหมมีาตรฐานของสถาน
ประกอบการ ๓ ประเภท ไดแก (๑) สปาเพื่อสุขภาพ (๒) นวดเพื่อสขุภาพ และ (๓) นวดเพื่อเสริมสวย 
เขาขายการสงเสริมสุขภาพ โดยในประกาศไดกําหนดนยิามของ “สถานประกอบการ”  วาหมายถึง 
“สถานที่เพ่ือสขุภาพหรือเพ่ือเสริมสวยที่ใชในการประกอบกิจการสปาเพื่อสุขภาพ กิจการนวดเพื่อ
สุขภาพ หรือกจิการนวดเพื่อเสริมสวย ซึ่งกจิการดังกลาวไมเขาขายการประกอบโรคศิลปะตามกฎหมาย
วาดวยการประกอบโรคศลิปะ การประกอบวิชาชีพอ่ืนตามกฎหมายวาดวยวิชาชพีทางการแพทย หรือ
สถานพยาบาลตามกฎหมายวาดวยสถานพยาบาล    ดังนั้นสถานทีเ่พ่ือสุขภาพหรือเพ่ือเสริมสวยตาม 
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มาตรา ๓(๓) (ข) ของ พรบ.สถานบริการ พ.ศ.๒๕๐๙  แกไขป ๒๕๔๖ ไดแก สถานประกอบการที่
ดําเนินกิจการ (๑) กิจการสปาเพื่อสุขภาพ (๓) กิจการนวดเพื่อสุขภาพ และ (๓) กิจการนวดเพื่อเสริม
สวย โดยกิจการเหลานั้นตองมีมาตรฐาน ๕  เรื่องไดแก สถานที่ ผูดําเนินการ ผูใหบริการ การใหบริการ
และความปลอดภัย  โดยจะมกีารตรวจประเมินมาตรฐานและออกใบรับรองใหปตอป รวมท้ังมีการออก
ตราสัญลักษณรับรองสปาและนวดไทยที่ไดมาตรฐาน  ซึ่งมาตรฐานทีก่ําหนดในประกาศของกระทรวง
สาธารณสุข  ที่มีหลักเกณฑและวิธกีารตรวจสอบที่เขมงวด เพื่อใหสถานที่นี้ไดรบัการยกเวนโดยไม
ตองมาขออนุญาตเปนสถานบรกิารตามกฎหมายวาดวยสถานบริการ  

๕.๓. กฎหมายเกี่ยวกับการทําแฟรนไชส (franchise)  
 การดําเนนิธรุกิจสปาและนวดไทยโดยเฉพาะอยางยิ่งการขยายกจิการไปสูตลาดตางประเทศ

ควรทําในรูปของแฟรนไชส ในปจจุบันการทําธุรกิจในรูปแบบแฟรนไชสกําลังไดรบัความนิยมอยางยิ่ง 
ซึ่งแฟรนไชสเปนกระบวนการดําเนินธรุกจิที่องคกรธรุกจิหนึ่งไดพัฒนาวิธกีารและรปูแบบจนไดรบั
ความสําเรจ็ในการประกอบกจิการและบริหารจดัการธรุกจินั้น และไดถายทอดสิทธิในการประกอบ
ธุรกิจตามวธิีการและรูปแบบดังกลาวพรอมกับตัวสินคาและบริการใหกบับุคคลหรือกลุมบุคคลอื่น
ภายใตตราหรอืเครื่องหมายการคาหรือบรกิาร  จึงมสีวนเกีย่วของกับกฎหมายเครื่องหมายการคาใน
ประเด็นสญัญาอนุญาตใหใชสิทธิในเครื่องหมายการคาและ/หรือบรกิาร จําเปนตองมีการควบคุม
มาตรฐานและคุณภาพในการดําเนินกจิการซึ่งเปนการควบคุมโดยผานสัญญาระหวางเอกชนกับเอกชน
ดวยกัน          

การทําธรุกจิสปาหรือนวดไทยในลักษณะของแฟรนไชสจะเอื้ออํานวยประโยชนใหกับทั้งผูให
สิทธิ หรือ แฟรนไชสซอ (franchisor) และผูไดรับสิทธ ิหรือ แฟรนไชสซี(franchisee)  ดังนี ้

1. การลดตนทุนในการใหบริการหรือประกอบกจิการ ผูประกอบกิจการขนาดยอยไมสามารถ
ซื้อสินคาและบริการไดในราคาถูกเนื่องจากปริมาณการสั่งซ้ือท่ีนอยทําใหไมมีอํานาจตอรองในเรือ่ง
ของราคา แตถามีการทําแฟรนไชส ผูใหสิทธิหรือแฟรนไชสซอสามารถรวบรวมความตองการของ
สินคาตางๆ และเพิ่มอํานาจตอรองได ทําใหผูรับอนญุาตหรือแฟรนไชสซีไดของในราคาที่ถกูลง    

2. การโฆษณาและสนับสนนุการขายรวมกัน ทําใหสามารถควบคุมงบประมาณในการโฆษณา
และประหยัดขนาดการลงทนุดานโฆษณาเนื่องจากมรีะบบเปนเจาของกิจการรวมกนัในระบบการ
บริหารและจดัการ  นอกจากนี้ทําใหสามารถสรางเครื่องหมายการคาหรือแบรนทีแ่ขง็แกรง กอใหเกิด
ภาพลักษณและชื่อเสียงที่ดกีวา  สรางความเชื่อมั่นใหกับผูมาใชบริการ  

3. การถายทอดองคความรูและความชํานาญการเกี่ยวกับสปาทีม่ีพื้นฐานในภมูิปญญาไท  
รวมท้ังเปนการอนรุักษและพัฒนาใหภูมิปญญานั้นเขาสูระบบเศรษฐกจิได  
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ในสัญญาแฟรนไชสจะมีขอตกลงที่เกี่ยวกบัการอนุญาตใหใชเครื่องหมายการคา เนื่องจาก

เครื่องหมายการคาและ/หรือบริการ เปนสิง่ที่มีคาสําหรับธรุกิจท่ีประสบความสําเรจ็ เปนเสมือนตัวแทน
ของธุรกิจในการยอมรับของผูบริโภค เปนเครื่องหมายทีแ่สดงถึงคณุภาพ มาตรฐาน หรือความแตกตาง
หรือลักษณะพเิศษของสินคาหรือบริการท่ีใชเครื่องหมายนี้   เครื่องหมายการคาจึงเปนสิ่งที่จําเปนควบคู
ไปกับการใหสิทธิในการทําธุรกิจ  ผูไดรบัอนุญาต (franchisee)  ยอมไดรับประโยชนจากเครื่องหมาย
การคานัน้ท่ีไดรับการยอมรับจากลกูคา  ทําใหการทําธรุกจิไดงายขึ้นและรวดเรว็ไมตองเสียเวลาสราง
เครื่องหมายการคาของตนเองขึ้นมาใหม    ซึ่งสัญญาอนุญาตใหใชสิทธิในเครื่องหมายการคาอยูภายใต
บังคับมาตรา ๖๘-๗๙ ของพระราชบญัญัติเครื่องหมายการคา พ.ศ. ๒๕๓๔ และยังตกอยูภายใต
บทบัญญัติเรื่องนิติกรรมสญัญาของประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยดวยตามหลักเรื่องนิตกิรรม
สัญญา   โดยสัญญาอนุญาตใหใชสิทธิในเครื่องหมายการคาตองทําเปนหนังสือ และจดทะเบยีนตอนาย
ทะเบียน (มาตรา ๖๘ วรรคสอง) เพื่อเปนการคุมครองผลประโยชนของผูบริโภค การไมปฏิบัติตามแบบ
ท่ีกฎหมายกําหนดมีผลทําใหสัญญานั้นเปนโมฆะ       คําขอจดทะเบยีนตองแสดงขอกําหนดระหวางผู
เปนเจาของเครื่องหมายการคาและผูรับอนุญาตทีเ่จาของสามารถควบคุมคุณภาพของสินคาและบรกิาร
ได ตองมีการระบุถึงลักษณะของสินคาหรือบริการที่ไดรบัอนุญาตดวย 

รัฐบาลควรที่จะสงเสริมใหผูประกอบการไทยสรางแบรนท่ีแข็งแกรงและเนนถึงความเปนไทย  
แตอยางไรก็ตามการจดทะเบียนเครื่องหมายการคาในตางประเทศมีคาใชจายที่สูงทําใหผูประกอบ
กิจการขนาดกลางและขนาดยอม (SMEs) ไมสามารถดาํเนินการจดทะเบียนได  ในกรณน้ีีหนวยงาน
ภาครฐัอาจจะสรางแบรนหรอืหรือเครื่องหมายรับรองของรัฐที่สามารถใชกับธุรกิจสปาและนวดไทยที่
ผานมาตรฐานการตรวจสอบของภาครัฐ เพื่อสรางความเชื่อมั่นใหกับผูบรโิภคและลดคาใชจายของ
ผูประกอบการ 

 
 
 
 
สรุปกฎหมายที่เกี่ยวของกับสปาและนวดไทย 
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สปา/นวดไทย

การใหบริการ

พรบ.คุมครองและสงเสริมภูมิปญญาการแพทยแ
แผนไทย ๒๕๔๒ พรบ. การสา
ธารณสุข ๒๕๓๕ 

มาตรฐาน 
หลักสูตร/การรับรองวิชาชีพ/สถาน

ประกอบการ

พรบ.การประกอบโรคศิลปะ พ..ศ.๒๕๔๒ 
ประกาศกระทรวงสาธารณสุข เร่ือง การกําหนด
สถานที่เพ่ือสุขภาพหรือเพ่ือเสริมสวยพรบ.สถานบ
บริการ ๒๕๐๙

การสงออก
กฎหมายแรงงาน
กฎหมายเกี่ยวกับแฟรนไชสเชน สัญญา เครื่องห
หมายการคาหรือบริการ
กฎหมายของประเทศที่ไปลงทุน

พรบ.สถานพยาบาล ๒๒๕๔๑ พรบ.สถานบ
บริการ ๒๕๐๙ แกไขป ๒๕๔๖
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๖. ขอเสนอแนะเกี่ยวกับมาตรการทางกฎหมาย 
จากกรณีศึกษาทั้งสอง อาจนําไปสูมาตรการทางกฎหมายเพื่อการอนรุักษ พัฒนา คุมครอง ตลอดจน

สงเสริมนําภูมปิญญาไปใชประโยชนในเชงิพาณิชยเพื่อสงผลตอการพฒันาเศรษฐกิจของชุมชน 
ตลอดจนประเทศชาติ โดยแบงประเภทมาตรการออกเปน ๓ ประเภทคือ 

๑. มาตรการระยะสั้น (ควรดําเนินการภายใน ๓ ป) 
๒. มาตรการระยะกลาง (ควรดาํเนินการภายใน ๕ ป) 
๓. มาตรการระยะกลาง (ควรดาํเนินการภายใน ๑๐ ป) 
 

๖.๑. มาตรการปรับปรุง แกไขกฎหมายฉบับที่มีอยูใหสามารถดาํเนินการได และชดัเจน (มาตรการระยะ
สั้น) 
 ในปจจุบนันี้มพีระราชบญัญตัิที่เกี่ยวของกบัสมุนไพร ภูมิปญญาไท อยูหลายฉบบัที่ตราออก
มาแลวยังไมไดนําออกมาใช เนื่องจากความไมพรอมของกฎหมายรอง ระเบยีบวธิปีฏิบัติตางๆ เชน 
พระราชบัญญตัิคุมครองและสงเสริมภูมิปญญาการแพทยแผนไทย พ.ศ. ๒๕๔๒ เปนตน ซึ่งการที่
กฎหมายยังไมสามารถนํามาปฏิบัติ บังคับใชอาจทําใหประเทศชาติเกิดความเสียหายได 
 ความชัดเจนในตัวบทกฎหมายนับวามีความสําคัญอยางมาก เพราะกฎหมายที่คลมุเครืออาจ
นําไปสูการใชกฎหมายในทางที่ผิดหรือการเลี่ยงหลีกกฎหมาย ซึ่งกฎหมายที่เกี่ยวของหลายฉบับตอง
ปรับปรุงใหมคีวามชัดเจน อาทิ บทบัญญัติเกีย่วกับการทําขอตกลงแบงปนผลประโยชน อัตราสวน
เปอรเซ็นตของคาตอบแทนในการใชประโยชนพืชสมุนไพรควบคุมในพระราชบญัญตัิคุมครองและ
สงเสริมภูมิปญญาการแพทยแผนไทย พ.ศ. ๒๕๔๒ และพืชพื้นเมืองท่ัวไปในพระราชบญัญัติคุมครอง
พืช พ.ศ. ๒๕๔๒ ซ่ึงความไมชัดเจนในประเด็นดงักลาวทําใหภาคอุตสาหกรรมที่ประสงคจะนํา
กวาวเครือไปใชเกิดความกังวล นอกจากนี้ยังมีอีกตวัอยางหนึ่งคือ มาตรา ๙(๑) ของพระราชบญัญัติ
สิทธิบัตร พ.ศ. ๒๕๒๒ ซึ่งหามจดสิทธิบัตรพืชและสารสกัด ซึ่งเทาที่ผานมาในทางปฏิบัตินัน้ยังไมมี
การตีความออกมาอยางชัดเจนวาสารสกัดใหรวมถึงอะไรบาง 
 ความเหลื่อมซอนของกฎหมายที่จะไดรับการควบคุมการใชประโยชนสมุนไพรก็เปนประเดน็
หนึ่งท่ีตองไดรับการพจิารณาแกไข โดยเฉพาะกรณีกวาวเครือที่เปนท้ังพืชพ้ืนเมืองทั่วไปภายใต
พระราชบัญญตัิคุมครองพืช พ.ศ. ๒๕๔๒ และอาจประกาศใหเปนสมุนไพรควบคุมภายใต
พระราชบัญญตัิคุมครองและสงเสริมภูมิปญญาการแพทยแผนไทย พ.ศ. ๒๕๔๒ ซึ่งแนวทางออกอาจมี
การประสานงานระหวางองคกรที่ดแูลกฎหมายทั้งสองฉบับวาหากพชืใดไดรับการประกาศเปน
สมุนไพรควบคุมแลวไมถือวาเปนพืชพื้นเมืองทั่วไป เปนตน 
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 นอกจากนี้การเตรยีมการโครงสรางพื้นฐานเพื่อใหสามารถบังคับใชกฎหมายอยางมี
ประสิทธิภาพก็เปนเรื่องเรงดวน โดยเฉพาะการเสริมสรางความสามารถหรือพัฒนาบุคลากรของ
เจาหนาที่ผูบังคับใชกฎหมาย การเตรยีมการโครงสรางพื้นฐานอื่น เชน ฐานขอมลูสมุนไพร ฐานขอมูล
ภูมิปญญาไท เปนตน 
 
๖.๒. มาตรการเชือ่มโยงกฎหมายและกฎระเบียบท่ีเกี่ยวของเพือ่ลดการซํ้าซอน ยุงยาก (มาตรการระยะ
สั้น) 
 ๖.๒.๑. การเชื่อมโยงระบบกฎหมาย การตอยอดภูมิปญญาไทเพื่อออกมาเปนผลิตภัณฑหรือ
บริการใหมซ่ึงนําไปสูการตลาดทั้งภายในและตางประเทศนั้น เปนการเชื่อมโยงระหวางการนําสมบัติ
เกาไปสูทรพัยสินหรอืสินทรพัยใหม ซึ่งตลอดทางความเชื่อมโยงนี้ในมาจรการทางกฎหมายที่เกีย่วของ
ความมีการเชือ่มโยงดวย เชนระบบทรพัยสินทางปญญาหรือทรัพยสินทางอุตสาหกรรมตองเช่ือมโยง
กับทรัพยากรทางชีวภาพและภูมิปญญาพืน้บาน โดยเฉพาะระบบสทิธิบัตรที่ใหการคุมครองผลติภัณฑ
ใหมที่พัฒนาจากทรัพยากรทางชีวภาพและภูมิปญญาพื้นบาน เชน การเชื่อมโยงมาตรา ๑๗ ของ
พระราชบัญญตัิสิทธิบัตร พ.ศ. ๒๕๒๒ (คําขอรับสิทธิบัตร) กับ มาตรา ๑๙ ของพระราชบญัญัติ
คุมครองและสงเสริมภูมิปญญาการแพทยแผนไทย พ.ศ. ๒๕๔๒ ตลอดจน มาตรา ๔๔ ๔๕ และ ๔๖ 
ของพระราชบญัญัติดังกลาวดวย เปนตน 
 
 ๖.๒.๒. การลดการซ้ําซอน ยุงยาก 

เนื่องจากในหลายกรณีไมวาจะเปนการจดทะเบียนผลิตภัณฑสมุนไพร การประกอบธรุกิจจาก
ภูมิปญญาไท มีกฎหมายที่เขามาเกี่ยวของและบังคับใชหลายฉบับทาํใหเกิดความสับสนและยุงยากใน
ดําเนินกิจการ ซ่ึงหากกฎหมายดังกลาวแยกกระจายอยูที่หนวยงานทีต่างกระทรวง ทบวง กรมกันแลว 
การดําเนนิการก็ยากยิ่งขึ้นไปอีก ตัวอยางเชน การใหบริการจะมีความสําคัญอยางยิง่ตอการพิจารณาวา
ธุรกิจนั้นอยูภายใตการควบคมุของกฎหมายฉบับใด  ซึ่งการจัดบริการนวดไทยและสปาอยูภายใตบังคับ 
พระราชบัญญตัิการประกอบโรคศลิปะ พ.ศ. ๒๕๔๒, พระราชบัญญตัิสถานบรกิาร พ.ศ. ๒๕๐๙ หรอื 
พระราชบัญญตัิสถานพยาบาล พ.ศ. ๒๕๔๑ ข้ึนอยูกับลักษณะของการใหบริการอันจะมีความสําคัญกับ
การจดทะเบียน 

เพื่อเปนการชวยผูประกอบการ ตลอดจนผูท่ีดําเนินการเกีย่วของกับสมุนไพรและภูมิปญญาไท 
ควรมกีารจัดการใหบริการจากภาครัฐในลกัษณะ One stop service และมีองคกรเจาภาพท่ีชัดเจนที่



 25

รับผิดชอบในการประสานงานเรื่องการจดทะเบียน ขออนุญาตตางๆ เกี่ยวกับสมุนไพรและภูมิปญญาไท
จะชวยลดการยุงยาก ซํ้าซอนลงได 

 
๖.๓ มาตรากฎหมายที่สงเสริมคุณภาพ มาตรฐานและศักดิ์ศรีของภูมิปญญาไทยและผูท่ีเกี่ยวของ 
(มาตรการระยะสั้น)  
  จําเปนอยางยิง่ที่การท่ีจะทําใหผลิตภณัฑสมุนไพรไทย การใหบริการสปาและนวดไทยที่มี
พ้ืนฐานจากภมูิปญญาไทย มีคุณภาพและมาตรฐานในระดับสากล เพือ่สรางความเชือ่มั่นใหกับผูบรโิภค
ในศักยภาพของคนไทย  ในอดีตกิจการใหบริการนวดไทยมีคานยิมที่ถือวาเปนการใหบรกิารที่แฝงเรื่อง
การคาทางเพศจึงทําใหสังคมมีทัศนคติที่ไมดีตอวิชาชีพผูใหบริการนวดไทย  รัฐความมีมาตรการที่
สงเสริมและสรางศักดิ์ศรีของผูประกอบวชิาชีพจากภูมิปญญา ไทย   รวมทั้งมีการอบรมหลักสตูรทาง
วิชาชีพท่ีมีมาตรฐานอนัเดยีวกันและไดรบัการยอมรับจากสากล  
 
๖.๔. การตดิตามและพฒันาองคความรูดานกฎหมายที่เกี่ยวของ (มาตรการระยะสัน้) 
 เนื่องจากความเปลี่ยนแปลงและพฒันาของกิจกรรม ธุรกิจดานสมนุไพร ภมูิปญญาไท 
ตลอดจนการพัฒนาของกฎหมายที่เกี่ยวของทั้งในระดับนานาชาติ ในตางประเทศ ตลอดจนในประเทศ
เอง ดังนั้นองคความรูดานกฎหมายที่เกี่ยวของจึงเปนเรื่องสําคัญ การติดตามศึกษาเรื่องดังกลาวตองทํา
อยางตอเนื่อง ไมใชวาจัดขึน้มาในลักษณะเฉพาะกิจ (ad hoc) ดังนั้นกระทรวงสาธารณสุขควรจะมี
หนวยงานที่ตดิตามองคความรูดานนี้ ซ่ึงอาจเปนศูนยความเปนเลิศดานวิชาการกฎหมายสาธารณสุข 
(Center of Excellence) ซ่ึงนอกจากจะติดตามขอมูล (Monitoring) แลวควรจะมีพันธะกิจในการ
พัฒนาองคความรูดานกฎหมายเพื่ออาจนาํไปสูการพฒันาระบบกฎหมายที่เกีย่วของกับการสาธารณสุข
ไทยที่เกีย่วของกับสมุนไพร และภูมิปญญาไททั้งระบบอกีดวย 
 
๖.๕. การพัฒนากฎหมายที่เกี่ยวของทั้งหมดไปในทิศทางเดียวกัน (มาตรการระยะกลาง) 

ในขณะทีร่ัฐบาลไดพยายามสงเสริมใหสมุนไพร ภูมิปญญาพัฒนาสูตลาดทั้งภายในประเทศ
และตางประเทศนั้น ในทางมาตรการดานกฎหมายก็เปนส่ิงที่สําคัญในการทีจ่ะผลักดนัหรือทําใหการ
พัฒนาติดขัดกไ็ด ดังนัน้กฎหมายที่เกีย่วของตลอดทั้งหวงโซมูลคาสมุนไพร ภูมิปญญาไท ตอง
สอดคลอง อาทิ ในขณะที่กฎหมายทรัพยสินทางปญญาสงเสริมใหมีการทํานวัตกรรมใหมออกสูตลาด 
แตถากฎหมายและกฎระเบียบที่เกี่ยวของกบัการขึ้นทะเบยีนการผลติ การจําหนายไมเอื้อใหกับการผลิต
และการจําหนายผลิตภัณฑนวัตกรรมนั้น การสงเสริมนวตักรรมก็จะไมเกิดผลสําเร็จได ดังนั้นการ
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ดําเนินงาน การวางแผนปรับปรุงมาตรการกฎหมายอาจตองถูกนําเสนอในรูปแบบกลุมพันธะกจิ
กฎหมาย (law cluster)  กลาวคือไมควรมองกฎหมายหรือระเบียบแยกสวนจากกนั ควรมองรวมกนั
และไปในทิศทางเดียวกนั และดวยความเรว็ที่เหมาะสม 
 
๖.๖. มาตรการสงเสริมความเขาใจในกฎหมายและปลูกฝงจิตสาํนกึ (มาตรการระยะกลาง) 
 จากการศึกษานั้นมีหลายกรณีหรือโอกาสที่ความไมเขาใจกฎหมายหรอืการไมรูกฎหมาย
นําไปสูการทําผิดกฎหมายหรือการมีสวนรวมในการทําผดิกฎหมาย ตลอดจนการไมรูวาตนเองมสีิทธ ิ
ตลอดจนไมรูวาสิทธิของตวัเองถูกละเมิด ดังนั้นการใหการศึกษา ความเขาใจดานกฎหมายจึงเปนเรื่อง
สําคัญ ในอดตีการศกึษากฎหมายมักทําอยูในวงจํากดั กลาวคือแวดวงนักกฎหมายเอง ซึ่งเปนจุดออนที่
สําคัญของประเทศไทยที่อาจทําใหภูมิปญญาไทตลอดจนสมุนไพรไมไดรับการคุมครองเทาที่ควร 
ดังนั้นการสงเสริมความรูดานกฎหมายแกบุคคลกลุมหรือระดับตางๆ โดยการพัฒนาบทเรยีนที่แตกตาง
กันไปจึงเปนเรื่องที่สําคัญ ซึ่งปจจัยสําคัญที่นําไปสูความสําเรจ็คือ การออกแบบหรือพัฒนาบทเรยีน 
กิจกรรมใหเหมาะสมแกวัย ความสนใจ และภูมิภาค เปนตน 
 การปลูกฝงนัน้ควรเริ่มทําตัง้แตเดก็ โดยความรวมมือกบักระทรวงศกึษาธกิารหรือหนวยงานที่
เกี่ยวของใหแทรกหลกัสูตรความรูดานกฎหมายใหแกเยาวชน โดยอาจนําเสนอของในรูปกิจกรรม หรือ
โครงการใหเยาวชนไดศึกษาเกี่ยวกับภูมิปญญาไทพรอมท้ังเรยีนรูในการปกปองคุมครองภูมิปญญาไทย
ในฐานะเปนมรดกตกทอดจากคนรุนกอน รวมท้ังมีความรูเบ้ืองตนในมาตรการกฎหมายที่ส่ิงเสริมและ
อนุรักษภมูิปญญาไทยไปพรอมกัน 
 
๖.๗. มาตรการสงเสริมใหประชาชนเปนผูบังคับใชกฎหมาย (มาตรการระยะยาว) 

เทาท่ีผานมาภาคประชาชนเริ่มมีสวนรวมเขามาพัฒนากฎหมายอยางมากขึ้น โดยผานทาง
องคกรตางๆ แตอยางไรก็ตามกฎหมายหรอืพระราชบญัญัติที่ตราออกมานั้นจะไมมปีระโยชนหากไมมี
การบังคับใช ซึ่งการบังคับใชสวนใหญมกัอยูในความรับผิดชอบของเจาหนาที่ของรัฐ ซึ่งมีจํานวนจาํกัด 
ดังนั้น การสงเสริมใหประชาชนมีสวนรวมในการบังคับใชกฎหมายนับวาเปนเรื่องสําคัญที่จะผลักดนั
ใหกฎหมายมีความสําเรจ็ เนื่องจากภูมิปญญาไทนัน้สวนมากมักอยูกบัประชาชน ชุมชน มากกวา
หนวยงานของรัฐ มาตรการนีเ้ปนผลสืบเนื่องมาจากความสําเร็จของมาตรการสงเสริมความเขาใจใน
กฎหมายและปลูกฝงจิตสํานึก 
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