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1. บทน า 
กฎหมายไทยเก่ียวกบัหลกัประกนัการช าระหน้ีบญัญติัอยู่ในประมวลกฎหมายแพ่งและ

พาณิชยซ่ึ์งแบ่งการประกนัช าระหน้ีออกเป็น 2 ประเภทคือการประกนัช าระหน้ีด้วยบุคคล หรือท่ี
เรียกว่าการค ้าประกนัและการประกนัการช าระหน้ีดว้ยทรัพยซ่ึ์งนั่นก็คือการจ านองและการจ าน า
อย่างไรก็ตามในการจ านองและการจ าน านั้น ต่างเป็นหลกัประกนัการช าระหน้ีท่ีมีขอ้จ ากดัมาก 
เน่ืองจากการจ านองจ ากดัเฉพาะอสังหาริมทรัพยแ์ละสังหาริมทรัพย ์มีทะเบียนบางประเภท ดงันั้น 
ทรัพยสิ์นท่ีมีมูลค่าทางเศรษฐกิจอ่ืนไม่สามารถน ามาจ านองเป็นประกนัการช าระหน้ีได ้และในส่วน
ของการจ าน ากฎหมายก าหนดเง่ือนไขการจ าน า ใหผู้จ้  าน าตอ้งส่งมอบทรัพยท่ี์จ าน าแก่ผูรั้บจ าน า ซ่ึง
จะท าใหไ้ม่สามารถใชส้อยทรัพยน์ั้นไดต้ามปกติในการด าเนินธุรกิจนัน่เอง 

ปัจจุบนัจึงมีการประกาศใช้พระราชบญัญติัหลกัประกนัทางธุรกิจ พ. ศ. 2558 ซ่ึงกฎหมาย
ฉบบัน้ีมีแนวความคิดในการแกไ้ขปัญหาเร่ืองของทรัพยสิ์นท่ีสามารถน ามาเป็นหลกัประกนัและ
ปัญหาของการบงัคบัหลกัประกนัน้ี ซ่ึงมีสาระส าคญั คือ การให้ผูใ้ห้หลกัประกนัสามารถน าเอา
ทรัพยสิ์นท่ีมีมูลค่าทางเศรษฐกิจใชส้ าหรับเป็นหลกัประกนัไดม้ากยิ่งข้ึนไม่ว่าจะเป็นกิจการ สิทธิ
เรียกร้อง ทรัพย์สินท่ีใช้ในการประกอบกิจการ เช่น เคร่ืองจกัร หรืออสังหาริมทรัพย์ส าหรับ
ประกอบธุรกิจ รวมถึงทรัพย์สินทางปัญญา1 โดยไม่จ  าเป็นท่ีจะต้องส่งมอบการครอบครอง
นอกจากน้ีผูใ้ห้หลกัประกนัสามารถท่ีจะใช้สอยหรือ จ าหน่ายจ่ายโอนทรัพยสิ์นต่างๆ เหล่านั้นได้
ตามปกติ  

                                                           
 บทความน้ีเรียบเรียงจากสารนิพนธ์เร่ือง ปัญหากฎหมายในการบงัคบัหลกัประกนัประเภทลิขสิทธ์ิโปรแกรม
ประยกุตโ์ทรศพัท์เคล่ือนท่ี  ตามพระราชบญัญติัหลกัประกนัทางธุรกิจ พ.ศ.2558  ซ่ึงไดผ้่านการสอบสารนิพนธ์
เรียบร้อยแลว้  
** ผูร่้วมด าเนินการจดัท าสารนิพนธ์และท่ีปรึกษาสารนิพนธ์ 
*** นกัศึกษาปริญญาโท คณะนิติศาสตร์ สาขากฎหมายธุรกิจ มหาวทิยาลยัศรีปทุม 
1 พระราชบญัญติัหลกัประกนัทางธุรกิจ มาตรา 8 



นอกจากน้ียงัรวมไปถึงการบญัญติัขั้นตอนการบงัคบัหลกัประกนัรูปแบบใหม่ โดยการ
บงัคบัหลกัประกนัท่ีเป็นกิจการจะมีลกัษณะและวิธีด าเนินการท่ีแตกต่างไปจากประมวลกฎหมายวิธี
พิจารณาความแพ่ง ทั้ งกระบวนการในการบังคับหลักประกันท่ีมีความสะดวกรวดเร็วและมี
ประสิทธิภาพมากกวา่ ถือเป็นหลกัการท่ีเกิดข้ึนใหม่ในประเทศไทย แต่การบงัคบัหลกัประกนัท่ีเป็น
ทรัพยสิ์นทางปัญญายงัไม่มีการบญัญติัถึงวธีิการบงัคบัหลกัประกนัประเภทน้ีไวโ้ดยเฉพาะ  

ในส่วนของลิขสิทธ์ิในโปรแกรมประยุกต์โทรศพัท์เคล่ือนท่ีเป็นทรัพย์สินทางปัญญา
ประเภทเดียวกบัโปรแกรมประยุกตค์อมพิวเตอร์เพียงแต่เปล่ียนจากการใชง้านทางคอมพิวเตอร์มา
เป็นการใชง้านผา่นทางโทรศพัทเ์คล่ือนท่ีแทน ซ่ึงตามพระราชบญัญติัลิขสิทธ์ิให้ความคุม้ครองต่อ
โปรแกรมคอมพิวเตอร์ โดยจดัให้เป็นผลงานทางวรรณกรรมประเภทหน่ึง  ท่ีมีความส าคญัและมี
มูลค่าทางเศรษฐกิจสูงซ่ึงน่าจะน ามาใชเ้ป็นหลกัประกนัการช าระหน้ีได ้

การท่ีจะสนบัสนุนให้มีการน าเอาทรัพยสิ์นทางปัญญาประเภทลิขสิทธ์ิโปรแกรมประยุกต์
โทรศพัท์เคล่ือนท่ีมาใช้เป็นหลกัประกนัการช าระหน้ีไดน้ั้นเป็นการกระตุน้ให้ผูท่ี้มีความคิดและ
ความสามารถเกิดความกระตือรือร้นในการคิดคน้โปรแกรมประยุกตโ์ทรศพัทเ์คล่ือนท่ี ออกมาใช้
ให้เกิดประโยชน์ จึงท าให้ผูป้ระกอบการพัฒนาโปรแกรมประยุกต์โทรศัพท์เคล่ือนท่ีจึงควร
ปรับปรุงและพฒันาอยา่งต่อเน่ือง ดว้ยการสร้างรูปแบบของโปรแกรมประยกุตโ์ทรศพัทเ์คล่ือนท่ีให้
มีจุดเด่นแตกต่างและแปลกใหม่ เพื่อให้สามารถตอบสนองต่อความต้องการของผูบ้ริโภคท่ี
เปล่ียนแปลงไปอยา่งรวดเร็วได ้

สถาบนัการเงินท่ีท าหนา้น้ีใหกู้ย้มืเงินมีมาตรการต่างๆ ส าหรับประกอบการพิจารณาการให้
สินเช่ือ เพื่อลดความเส่ียงในการไดรั้บช าระหน้ีจากลูกหน้ี หลกัประกนัการช าระหน้ีจึงเป็นเคร่ืองมือ
ท่ีส าคญัท่ีจะน ามาใช้ประกอบการพิจารณาให้สินเช่ือ เม่ือถึงก าหนดเวลาช าระหน้ีแล้ว ลูกหน้ีไม่
ช าระหน้ี เจ้าหน้ีย่อมสามารถใช้สิทธิตามกฎหมายบงัคบัช าระหน้ีเอาจากหลักประกันเป็นการ
ทดแทนได ้ซ่ึงจะลดความเส่ียงท่ีอาจเกิดข้ึนกบัสถาบนัการเงินในฐานะเจา้หน้ีได ้

ผูเ้ขียนเห็นวา่การท่ีพระราชบญัญติัหลกัประกนัทางธุรกิจระบุไวว้า่ทรัพยสิ์นท่ีจะน ามาเป็น
หลกัประกนัให้รวมถึงทรัพยท์างปัญญา มิไดมี้การระบุอยา่งชดัเจนวา่ทรัพยสิ์นทางปัญญาชนิดใดท่ี
ผูรั้บหลกัประกนัจะตกลงรับเป็นหลกัประกนัหรือไม่ อาจจะมีการตีความหมายท่ีคลาดเคล่ือน อีก
ทั้งวิธีการประเมินมูลค่าของทรัพยสิ์นทางปัญญาท่ีน ามาใช้เป็นหลกัประกนั และยิ่งไปกว่านั้นใน
ส่วนของปัญหาการบังคับหลักประกันการช าระหน้ีส าหรับวิธีการบังคับหลักประกันท่ีเป็น
ทรัพยสิ์นทางปัญญาประเภทลิขสิทธ์ิในโปรแกรมประยุกต์โทรศพัท์เคล่ือนท่ีก็ไม่ไดมี้การบญัญติั
ขั้นตอนการบังคับคดีหากจะต้องมีการบังคับช าระหน้ีไวเ้ป็นการเฉพาะเหมือนกับการบังคับ
หลักประกันประเภทกิจการท่ีมีการบญัญัติไวเ้ฉพาะ ซ่ึงปัญหาดังกล่าวข้างต้นล้วนแล้วแต่เป็น
ปัญหาส าคญัท่ีย่อมจะเกิดข้ึนอย่างแน่นอนส าหรับการบงัคบัใช้พระราชบญัญติัหลกัประกนัทาง
ธุรกิจ พ.ศ. 2558 ในภายภาคหนา้ 



2. แนวคิดการคุ้มครองลขิสิทธ์ิโปรแกรมประยุกต์โทรศัพท์เคลือ่นที ่
หลักการพื้นฐานของกฎหมายลิขสิทธ์ินั้ นไม่ได้แตกต่างไปจากหลักการพื้นฐานของ

กฎหมายทรัพยสิ์นทางปัญญาประเภทอ่ืน ๆ ท่ีเป็นการส่งเสริมงานสร้างสรรค์ท่ีเป็นประโยชน์ต่อ
สังคม ดงันั้น เม่ือบุคคลใดไดใ้ช้ความรู้ความสามารถทางสติปัญญาสร้างสรรค์ผลงานข้ึนมาแล้ว
ย่อมเป็นการสมควรท่ีบุคคลนั้นควรจะตอ้งมีสิทธิโดยชอบธรรมแต่ผูเ้ดียวในงานนั้น กฎหมายท่ี
เก่ียวด้วยกับการคุ้มครองลิขสิทธ์ิจึงได้เกิดข้ึน โดยมีวตัถุประสงค์ให้ความคุ้มครองป้องกัน
ผลประโยชน์ซ่ึงบุคคลจะพึงไดรั้บจากผลงานอนัเกิดจากความนึกคิดของผูส้ร้างสรรคโ์ดยมุ่งหมาย
ใหค้นทัว่ไปเคารพในสิทธิของผูส้ร้างสรรค ์

2.1 ทฤษฎีของการคุม้ครองลิขสิทธ์ิและระบบการใหค้วามคุม้ครองลิขสิทธ์ิ  
ประวติัและท่ีมาของการพฒันาการให้ความคุม้ครองมาเป็นหลกัสิทธิต่าง ๆ เหล่าน้ีเกิดจาก

ความคิดของมนุษยท่ี์ไดคิ้ดสร้างสรรคผ์ลงานออกมาเป็นรูปธรรม โดยมีลกัษณะของการสร้างสรรค์
ท่ีมุ่งส่ือมาในเร่ืองของความสุนทรียภาพเป็นส่ิงท่ีสวยงาม ให้ความสุนทรีทางดา้นจิตใจ เม่ือมีการ
สร้างสรรคง์านดว้ยความยากล าบากข้ึนมา ก็ก่อให้เกิดการหวงกนัผลงานของตนเอง ซ่ึงเป็นลกัษณะ
พิเศษของงานอนัมีลิขสิทธ์ิในปัจจุบนัสาเหตุท่ีส าคญั ของการหวงกนัก็เพื่อประโยชน์ทางเศรษฐกิจ  
ซ่ึงจากแนวความคิดดงักล่าวขา้งตน้ก่อให้เกิดปรัชญาแห่งหลกั กฎหมายธรรมชาติสร้างทฤษฎีใน
การให้ความคุม้ครองสิทธ์ิ2  เช่น  ทฤษฎีเสรีนิยม ซ่ึงตามทฤษฎีน้ีนกักฎหมายทรัพยสิ์นทางปัญญา
ไดใ้ห้ แนวคิดในเชิงเสรีนิยมน้ีไว ้อนัเกิดข้ึนจากความนึกคิดในการสร้างสรรคข์องมวลมนุษยชาติ
เกิดจาก ความคิดริเร่ิมของเหล่าบรรพบุรุษ ซ่ึงเกิดจากผลผลิตทางความคิดท่ีตกผลึกทางความคิด
และ สร้างสรรค์งาน และ ทฤษฎีคุ้มครองป้องกัน เป็นแนวคิดท่ีเกิดข้ึนจากความคิดในการ
สร้างสรรค์งานท่ีเป็นทรัพยสิ์นทางปัญญา เม่ือก่อให้เกิดงานการแสดงออกมาซ่ึงความคิดแลว้ถือ
เป็นสิทธิประเภทหน่ึงอนัอาจถือได้ว่าเป็นวตัถุแห่งสิทธิเป็นทรัพยสิ์นท่ีไม่มีรูปร่าง และสิทธิ
ดงักล่าวก็เป็นทรัพย ์และเม่ือเป็นทรัพยเ์จา้ของสิทธิควรไดรั้บความคุม้ครอง3  

แนวคิดการให้ความคุม้ครองลิขสิทธ์ิและประวติัตามกฎหมายลิขสิทธ์ิในประเทศไทย นั้น
เร่ิมใช้อยา่งเป็นทางการเม่ือมีการประกาศใช้ พระราชบญัญติัลิขสิทธ์ิ พ .ศ. 2521 ซ่ึงเป็นสิทธิทาง
กฎหมายของบุคคลท่ีไดส้ร้างสรรคผ์ลงานทางปัญญาข้ึน โดยงานท่ีจะไดรั้บความคุม้ครองจะตอ้ง
เป็นงานสร้างสรรค์ท่ี บุคคลผู ้ห น่ึงผู ้ใดได้ท าหรือก่อให้ เกิดข้ึนด้วย ความริเร่ิมของตนเอง 
(Originality) หรือ หมายถึง งานสร้างสรรคท่ี์จะไดรั้บความคุม้ครองตามกฎหมายจะตอ้งมิใช่งานท่ี
ท าซ ้ าหรือลอกเลียนงานของผูอ่ื้น  

                                                           
2ศาสตราจารยไ์ชยยศ เหมะรัชตะ. (2543). ชุดย่อหลกักฎหมายลขิสิทธ์ิ .กรุงเทพ : ส านกัพิมพนิ์ติธรรม .หนา้ 8. 
3 ยรรยง พวงราช.(2541). ทรัพยสิ์นทางปัญญา: ความหมาย ขอบเขต ความเป็นมา และความส าคญั .วารสารไทย 
บทบัณฑิตย์ เล่ม 54 .หนา้ 18.  



กฎหมายลิขสิทธ์ิมีวตัถุประสงคใ์หค้วามคุม้ครองป้องกนัผลประโยชน์ทั้งทางเศรษฐกิจและ 
ทางศีลธรรม ซ่ึงบุคคลพึงไดรั้บจากผลงานสร้างสรรค์ ในทางตรงกนัขา้มกฎหมายลิขสิทธ์ิมุ่งท่ี จะ
สร้างดุลยภาพในการคุ้มครองเจ้าของลิขสิทธ์ิและการแสวงประโยชน์จากงานสร้างสรรค์โดย 
สาธารณชนหรือบุคคลอ่ืนในสังคม และกฎหมายลิขสิทธ์ิยงัมุ่งท่ีจะสนับสนุนส่งเสริมการ
สร้างสรรค์ผลงานซ่ึงเป็นประโยชน์ต่อการพฒันาประเทศชาติ ทั้ งในทางเศรษฐกิจ สังคม และ 
เทคโนโลยี โดยเฉพาะอย่างยิ่งเป็นการกระตุน้การพฒันาสติปัญญาของคนในชาติอนัเป็นปัจจยั
ส าคญัท่ีสุดท่ีจะน าไปสู่การพฒันาต่อไป4 

การตราพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิพ.ศ. 2537 โดยมีลักษณะส าคญั คือ งานท่ีได้รับความ
คุม้ครองตอ้งไม่ใช่เป็นแต่เพียงความคิดเท่านั้น แต่ส่ิงท่ีกฎหมายลิขสิทธ์ิให้ความคุม้ครองก็คือ  “การ
แสดงออกทางความคิด” และส่ิงท่ีแสดงออกมาซ่ึงความคิดนั้นก็จะเป็นส่ิงท่ีไดรั้บความคุม้ครองตาม
กฎหมาย การให้ความคุม้ครองแก่เจา้ของงานอนัมีลิขสิทธ์ิไดก้ าหนดไวว้่าเจา้ของลิขสิทธ์ิย่อมมี
สิทธิแต่เพียงผูเ้ดียวในการท าซ ้ าหรือดดัแปลงผลงานของตนเอง รวมไปถึงการน าออกเผยแพร่ต่อ
สาธารณชนด้วย อีกทั้งการให้เช่าต้นฉบบัหรือส าเนางานโปรแกรมคอมพิวเตอร์โสตทศันวสัดุ 
ภาพยนตร์หรือส่ิงบนัทึกเสียง การให้ประโยชน์อนัเกิดจากลิขสิทธ์ิแก่ผูอ่ื้น หรือการอนุญาตใหผู้อ่ื้น
ใชสิ้ทธิในผลงานของตนโดยจะก าหนดเง่ือนไขอย่างใดหรือไม่ก็ไดแ้ต่เง่ือนไขดงักล่าวจะก าหนด
ในลกัษณะท่ีเป็นการจ ากดัการแข่งขนัโดยไม่เป็นธรรมไม่ได้5  

2.2 ระบบการไดม้าซ่ึงลิขสิทธ์ิ  
ระบบการไดม้าซ่ึงลิขสิทธ์ิในประเทศต่างๆ แบ่งไดเ้ป็น 2 ระบบ ดงัน้ี ระบบการไดม้าซ่ึง

ลิขสิทธ์ิโดยการผา่นพิธีการเป็นระบบท่ีตอ้งการให้ปรากฏหลกัฐานของการเป็นผูมี้ลิขสิทธ์ิในงาน
สร้างสรรค์และเป็นการแสดงเจตนารมณ์ของผูส้ร้างสรรค์ท่ีต้องการจะเป็นผูมี้ลิขสิทธ์ิในงาน
สร้างสรรคน์ั้น  การด าเนินการให้มีการผา่นพิธีการอาจกระท าไดโ้ดยการดาเนินการ เช่น การแสดง
สัญลกัษณ์สงวนลิขสิทธ์ิ เช่น ค าว่า “copyright” , “copy” หรือ “©” อย่างใดอยา่งหน่ึงเพื่อให้ไดม้า
ซ่ึงลิขสิทธ์ิ มิฉะนั้นจะถือวา่เป็นสิทธิของสาธารณชน หรือการส่งมอบส าเนาเก็บรักษาไวเ้พื่อแสดง
ให้เห็นถึงการยอมรับในการมีลิขสิทธ์ิในงานสร้างสรรค ์หรือการจดทะเบียนลิขสิทธ์ิผูส้ร้างสรรคท่ี์
ตอ้งการมีลิขสิทธ์ิในงานของตนตอ้งน างานสร้างสรรคน์ั้นไปจดทะเบียนลิขสิทธ์ิกบัส่วนราชการ
หรือสถาบนัท่ีรัฐไดจ้ดัตั้งข้ึนเพื่อการน้ีก่อน  

ระบบการได้มาซ่ึงลิขสิทธ์ิโดยอัตโนมัติตามอนุสัญญาเบอริน ได้วางแนวทางในการ
คุม้ครองลิขสิทธ์ิไวว้า่ การคุม้ครองลิขสิทธ์ิจะตอ้งเป็นไปโดยอตัโนมติั โดยไม่ตอ้งมีการจดทะเบียน
หรือแสดงสัญลกัษณ์หรือเคร่ืองหมายใด ๆ ทั้งส้ิน ซ่ึงปัจจุบนัประเทศท่ีเป็นภาคีในอนุสัญญาเบอร์น

                                                           
4กรมทรัพยสิ์นทางปัญญา กระทรวงพาณิชย.์(2544). ความรู้ลขิสิทธ์ิ ลขิสิทธ์ิคอือะไร?. เอกสารเผยแพร่. หนา้ 1. 
5 พระราชบญัญติัลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 มาตรา 15 



ซ่ึงเคยมีการใชร้ะบบการให้ความคุม้ครองโดยการผา่นพิธีการ ส่วนมากจะเปล่ียนมาใช้ระบบตาม
แนวทางของอนุสัญญาเบอรินโดยก าหนดในกฎหมายลิขสิทธ์ิให้ความคุ้มครองลิขสิทธ์ิในงาน
สร้างสรรคโ์ดยอตัโนมติั เช่น ประเทศไทย เป็นตน้  

2.3 ความหมายของโปรแกรมประยกุตโ์ทรศพัทเ์คล่ือนท่ี (Mobile application) 6 
Mobile Application หรือ โปรแกรมประยุกต์โทรศัพท์เคล่ือนท่ี  หมายถึงโปรแก รม

ประยุกต์ท่ีช่วยในการท างานของผผูใ้ช้บนอุปกรณ์ส่ือสารแบบพกพา เช่น โทรศพัท์เคล่ือนท่ี ซ่ึง
โปรแกรมประยกุตเ์หล่านั้นจะท างานบนระบบปฏิบติัการท่ีแตกต่างกนัไป 

โทรศพัท์เคล่ือนท่ีแบบ Smartphone เป็นอุปกรณ์ท่ีไดรั้บความนิยมจากผูใ้ช้งานมากท่ีสุด
ในปัจจุบนั และมีแนวโม้นการใช้งานเติบโตข้ึนเร่ือยๆ ปัจจุบนัระบบปฏิบติัการท่ีนิยมจากค่าย
อุปกรณ์เคล่ือนท่ีต่าง ๆ ได้แก่ ระบบ Symbian Operating System จุดเด่นอยู่ท่ี รูปแบบของส่วน
ติดต่อผูใ้ช้งานท่ีดูเรียบง่าย มีฟังก์ชัน่การใช้งานพื้นฐานอย่างครบครัน  อีกทั้งยงัติดตั้งโปรแกรม
ประยุกต์ รวมทั้ งไฟล์ส่ือต่าง ๆ ไม่ว่าจะเป็นรูปภาพ หนัง หรือเพลงได้อย่างสะดวก เพราะมี
ทรัพยากรหน่วยความจ าในเคร่ืองท่ีมีประสิทธิภาพ จุดเด่นของระบบ Symbian คือเหมาะส าหรับผูท่ี้
ชอบความง่ายในการติดตั้งโปรแกรมและลงเพลงต่าง ๆ และรองรับการใช้งานท่ีหลากหลายใน
ระบบ Windows Mobile พฒันาโดยบริษทัไมโครซอฟทท่ี์ผลิตระบบปฏิบติัการท่ีรองรับการท างาน
ของคอมพิวเตอร์มากมาย ไดแ้ก่ WindowsXP, Windows Vista หรือ Windows 7 เป็นตน้ 

ในปัจจุบันได้มีพัฒนาโปรแกรมประยุกต์ต่าง ๆ ข้ึนมามากมาย เพื่อตอบสนองความ
ตอ้งการของผูบ้ริโภค โปรแกรมประยุกต์ท่ีมีการใช้งานท่ีน่าสนใจ ไดแ้ก่ โปรแกรมประยุกต์โอน
เงินผา่นโทรศพัทเ์คล่ือนท่ี (Money Transfer) ซ่ึงเป็นช่องทางท่ีสะดวก ประหยดั และรวดเร็ว  

ระบบ iPhone OS พฒันาโดยบริษทั Apple เพื่อรองรับการท างานของโปรแกรมประยุกต์
ต่าง ๆ ของ iPhone โดยตรง โดยกลุ่มท่ีนิยมใช ้iPhone มกัจะเป็นผูท่ี้ชอบดา้นมลัติมีเดีย เช่น การฟัง
เพลง ดูหนงั หรือการเล่นเกม เป็นตน้ บริษทัเกมหลายแห่งจึงผลิตเกม ข้ึนมาเพื่อรองรับการท างาน
บน iPhone โดยเฉพาะซ่ึงผูใ้ชส้ามารถซ้ือขายโปรแกรมประยุกต์ต่าง ๆ บนอินเทอร์เน็ต แลว้ช าระ
เงินผา่นทางบตัรเครดิตซ่ึงเป็นธุรกิจอีกหน่ึงประเภทท่ีก าลงัเติบโตไปพร้อมกบัธุรกิจในกลุ่มสมาร์ท
โฟน และ ระบบ Android พฒันาโดยบริษทั Google เป็นระบบปฏิบัติการล่าสุดท่ีก าลังเป็นท่ีนิยม 
รองรับการเช่ือมต่ออินเทอร์เน็ตแบบเรียลไทม์ เพื่อใช้บริการจากกูเก้ิลได้อย่างเต็มท่ี ทั้ ง Search 
Engine,  Gmail,  Google Calendar,  Google Docs แ ล ะ  Google  Maps มี จุ ด เ ด่ น  คื อ  เ ป็ น
ระบบปฏิบติัการแบบ Open Soure ซ่ึงท าใหมี้การพฒันาไปอยา่งรวดเร็ว7 

                                                           
6 ความหมายของ Mobile Application .(ออนไลน์). เขา้ถึงไดจ้าก :  https://sites.google.com 
/a/bumail.net/mobileapplication/khwam-hmay-khxng-mobile-application . [2560, 15 มกราคม].  
7รูปแบบของ Mobile Application .(ออนไลน์). เขา้ถึงไดจ้าก : https://sites.google.com/a/bumail.net/ 



3. แนวคิดหลักประกันทางธุรกิจและการน าลิขสิทธ์ิโปรแกรมประยุกต์โทรศัพท์เคลื่อนที่มาใช้เป็น
หลกัประกนัทางธุรกจิ 

วิวฒันาการหลกัประกนัดว้ยทรัพยต์ามกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์ซ่ึงแบ่งการประกนัการ
ช าระหน้ี ด้วยทรัพยสิ์นออกเป็น 2 รูปแบบตามประเภทของทรัพย์สินท่ีใช้เป็นหลักประกันคือ 
จ านองและจ าน า โดยการจ านองเป็นกรณีผูจ้  านองเอาทรัพยสิ์นตราไวแ้ก่บุคคลอีกคนหน่ึง เรียกว่า 
ผูรั้บจ านองเพื่อเป็นประกันการช าระหน้ี ส าหรับทรัพยสิ์นท่ีสามารถจ านองได้8 และ ต้องเป็น
อสังหาริมทรัพยแ์ละสังหาริมทรัพยท่ี์มีการจดทะเบียนบางประเภท เช่น เรือท่ีมีระวางตั้งแต่ 6 ตนั
ข้ึนไป แพ สัตว ์พาหนะ และสังหาริมทรัพย ์ท่ีกฎหมายบญัญติัให้จดทะเบียนจ านองได้9 ซ่ึงโดยท่ี
สภาพของทรัพยสิ์นท่ีจ านองเป็น อสังหาริมทรัพยแ์ละมีสังหาริมทรัพยช์นิดพิเศษ อีกทั้งการเปล่ียน
มือของทรัพยสิ์น ดงักล่าวตอ้งด าเนินการทางทะเบียน กฎหมายจึงก าหนดวา่ผูจ้  านองไม่ตอ้งส่งมอบ
ทรัพยสิ์นหลกัประกนัใหแ้ก่ผูรั้บจ านอง  

ส่วนจ าน านั้ นเป็นกรณีท่ีผูจ้  าน าใช้สังหาริมทรัพย์เป็นประกันการช าระหน้ี แต่โดยท่ี
ลกัษณะของสังหาริมทรัพย ์สามารถเปล่ียนมือไดง่้าย โดยการส่งมอบการครอบครอง กรณีจ าน านั้น
ผูจ้  าน าตอ้งส่งมอบสังหาริมทรัพยท่ี์จ าน าให้แก่ผูรั้บจ าน าด้วย10 นอกจากนั้นแล้วการประกนัการ
ช าระหน้ีดว้ยทรัพยสิ์นยงัมีบญัญติัในลกัษณะ ของสิทธิยึดหน่วง และบุริมสิทธ์ิดว้ย ความสมบูรณ์
แห่งสัญญาจ าน าย่อมสมบูรณ์เม่ือส่งมอบสังหาริมทรัพย์ท่ีจ  าน าและ ผูจ้  าน าต้องแสดงเจตนาว่า
ตอ้งการจ าน าเพื่อประกนัเป็นประกนัการช าระหน้ีและไม่จ  าตอ้งท าเป็นหนงัสือเพราะกฎหมายมิได้
ก าหนดแบบของสัญญาจ าน าไว ้เพราะฉะนั้นสัญญาจ าน าจะสมบูรณ์ไดน้อกจากผูจ้  าน าตอ้งแสดง
เจตนา ก่อนิติสัมพนัธ์กบัผูรั้บจ าน าแลว้ผูจ้  าน าจะตอ้งส่งมอบทรัพยสิ์นท่ีจ าน าดว้ย ซ่ึงการส่งมอบ
ทรัพยสิ์นท่ีจ าน าถือเป็นสาระส าคญัของสัญญา เพราะหากไม่มีการส่งมอบทรัพยสิ์นท่ีจ าน าก็ไม่เป็น
การจ าน า  เจา้หน้ี จะมากล่าวอา้งว่า ตนเป็นเจา้หน้ีในฐานะ ผูรั้บจ าน าไม่ได้ และสัญญาจ าน านั้น
ก่อใหเ้กิดหน้ีอุปกรณ์แยกต่างหากจากหน้ีประธาน 

3.1 ความเป็นมาของพระราชบญัญติัหลกัประกนัทางธุรกิจ พ.ศ. 2558 
เน่ืองจากพระราชบัญญัติคณะกรรมการปฏิ รูปกฎหมาย พ .ศ . 2551 ก าหนดให้ มี

คณะกรรมการปฏิรูปกฎหมาย เหตุผลเพราะประเทศไทยยงัไม่มีบทบญัญติัแห่งกฎหมายท่ีส าคญั
จ าเป็นเก่ียวขอ้งกบัการคา้ระหวา่งประเทศอีก ซ่ึงส่งผลใหนิ้ติสัมพนัธ์ระหวา่งผูท่ี้เก่ียวขอ้งกบัการคา้
ระหวา่งประเทศมีความไม่ชดัเจนแน่นอน ขาดความเป็นมาตรฐานสากล และท าให้ไม่มีโอกาสใน

                                                                                                                                                                      

mobileapplication/rup-baeb-khxng-mobile-application. [2560, 15 มกราคม]. 
8ประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย ์มาตรา 702 
9 ประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย ์มาตรา 703 
10 ประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย ์มาตรา 747 



การพฒันาทางกฎหมายอยา่งต่อเน่ือง จึงถือเป็นเร่ืองท่ีจ าเป็นและส าคญัเร่งด่วน ซ่ึงมีผลกระทบต่อ
เศรษฐกิจของประเทศในภาพรวมยิง่กวา่ จึงท าใหเ้ห็นความส าคญัของการพฒันาและปรับปรุงระบบ
กฎหมายหลกัประกนั11  

ทรัพย์สินท่ีสามารถน ามาใช้เป็นหลักประกันตามพระราชบัญญัติน้ี ได้แก่ กิจการ สิทธิ
เรียกร้อง สังหาริมทรัพยท่ี์ผูใ้ห้หลกัประกนัใชใ้นการประกอบธุรกิจ เช่น เคร่ืองจกัร สินคา้ คงคลงั 
ว ัตถุ ดิบ ท่ีใช้ในการผลิตสินค้า  อสังหาริมทรัพย์ในกรณีผู ้ให้หลักประกันประกอบธุรกิจ
อสังหาริมทรัพยโ์ดยตรง ทรัพยสิ์นทางปัญญา ทรัพยสิ์นอ่ืนตามท่ีก าหนดในกฎกระทรวง12 โดยผูใ้ห้
หลักประกันจะเป็นบุคคลธรรมดาหรือนิติบุคคลก็ได้13 ส่วนผูรั้บหลักประกันต้องเป็นสถาบัน
การเงินหรือบุคคลอ่ืนตามท่ีก าหนดในกฎกระทรวง14ซ่ึงสถาบนัการเงิน15  

กฎหมายก าหนดให้สัญญาหลกัประกนัทางธุรกิจตอ้งท าเป็นหนงัสือและจดทะเบียนต่อเจา้
พนักงานทะเบียนท่ีส านักงานทะเบียนหลักประกันทางธุรกิจ กรมพัฒนาธุรกิจการค้า16ผู้ให้
หลกัประกนัและผูรั้บหลกัประกนัมีสิทธิและหน้าท่ี ดงัน้ี ผูใ้ห้หลกัประกนัยงัคงมีสิทธิครอบครอง 
ใชส้อย แลกเปล่ียน จ าหน่าย จ่ายโอน จ านอง ใชเ้ป็นหลกัประกนั ใชใ้นการผลิต และไดด้อกผลของ
ทรัพย์สินท่ีเป็นหลักประกัน เวน้แต่จะตกลงเป็นอย่างอ่ืน17 ผูใ้ห้หลักประกันต้องจัดท าบัญชี
ทรัพยสิ์นท่ีเป็นหลกัประกนั18 และ ตอ้งยอมให้ผูรั้บหลกัประกนัหรือตวัแทนเขา้ตรวจดูทรัพยสิ์นท่ี
เป็นหลกัประกนัและบญัชีทรัพยสิ์นในระยะเวลาอนัสมควร19 ผูรั้บหลกัประกนัมีสิทธิท่ีจะไดรั้บ
ช าระหน้ีจากทรัพยสิ์นท่ีเป็นหลกัประกนัก่อนเจา้หน้ีสามญัไม่วา่กรรมสิทธ์ิในทรัพยสิ์นจะโอนไป
ยงับุคคลภายนอกแลว้หรือไม่20โดยผูรั้บหลกัประกนัท่ีจดทะเบียนก่อนมีสิทธิไดรั้บช าระหน้ีก่อน
เป็นไปตามวนัและเวลาท่ีไดรั้บการจดทะเบียน 21 

                                                           
11 ศ.ดร.ก าชยั  จงจกัรพนัธ์.(2558). การปฏรูิปกฎหมาย ปฏิรูปเพือ่ SME และเศรษฐกจิไทย. กรุงเทพ : ส านกังาน
คณะกรรมการปฏิรูปกฎหมาย.หนา้ 13-15 
12 พระราชบญัญติัหลกัประกนัทางธุรกิจ มาตรา 8 
13 พระราชบญัญติัหลกัประกนัทางธุรกิจ มาตรา 6 
14 พระราชบญัญติัหลกัประกนัทางธุรกิจ มาตรา 7 
15 พระราชบญัญติัหลกัประกนัทางธุรกิจ มาตรา 3 
16 พระราชบญัญติัหลกัประกนัทางธุรกิจ มาตรา 14 
17 พระราชบญัญติัหลกัประกนัทางธุรกิจ มาตรา 22 
18 พระราชบญัญติัหลกัประกนัทางธุรกิจ มาตรา 24 
19 พระราชบญัญติัหลกัประกนัทางธุรกิจ มาตรา 25 
20 พระราชบญัญติัหลกัประกนัทางธุรกิจ มาตรา 29 
21 พระราชบญัญติัหลกัประกนัทางธุรกิจ มาตรา 33 



ในภาคของการบงัคบัหลกัประกนันั้นแบ่งเป็นกรณี ๆ ตามประเภทของหลกัประกนันั้นเอง 
อนัไดแ้ก่ หลกัประกนัเป็นทรัพยสิ์นและหลกัประกนัเป็นกิจการ โดยหลกัประกนัท่ีเป็นทรัพยน์ั้นจะ
บงัคบัหลกัประกนัโดยให้ทรัพยสิ์นท่ีเป็นหลกัประกนัหลุดเป็นสิทธิ และจ าหน่ายทรัพยสิ์นท่ีเป็น
หลกัประกนัเพื่อน าเงินมาช าระหน้ี โดยวธีิการประมูลโดยเปิดเผย 22  

ส่วนในกรณีหลกัประกนัเป็นกิจการให้มีผูบ้งัคบัหลักประกนัท่ีตอ้งเป็นผูมี้ความรู้และ
เช่ียวชาญท่ีได้รับอนุญาตจากเจ้าพนักงานทะเบียน 23 และเม่ือมีเหตุบังคับหลักประกันให้ผูรั้บ
หลกัประกนัมีหนังสือแจง้ไปยงัผูบ้งัคบัหลกัประกนั เม่ือผูบ้งัคบัหลกัประกนัได้รับหนังสือแจง้
ดงักล่าวให้ก าหนดวนั เวลา สถานท่ีไต่สวนขอ้เท็จจริงภายใน 7 วนันบัจากวนัท่ีไดรั้บหนงัสือแจง้24

โดยให้ผูบ้งัคบัหลกัประกนัไต่สวนขอ้เท็จจริงและวินิจฉยัวา่มีเหตุบงัคบัหลกัประกนัหรือไม่ กรณีท่ี
ผูบ้งัคบัหลกัประกนัมีค าวนิิจฉยัใหบ้งัคบัหลกัประกนั ให้บรรดาสิทธิตามกฎหมายของผูถื้อหุ้นของ
ผูใ้ห้หลักประกันในกิจการท่ีเป็นหลักประกัน ยกเวน้สิทธิท่ีจะได้รับเงินปันผลตกแก่ผูบ้ ังคับ
หลกัประกนัทนัที และหา้มมิใหเ้จา้หน้ีตามค าพิพากษาอ่ืนยดึหรืออายดักิจการท่ีเป็นหลกัประกนั แต่
ให้เจา้หน้ีดงักล่าว มีหนังสือแจง้ไปยงัผูบ้งัคบัหลกัประกนัเพื่อขอเฉล่ียทรัพยห์รือเงินท่ีได้จากการ
จ าหน่ายกิจการนั้น25  ทั้งน้ีให้ผูบ้งัคบัหลกัประกนัมีอ านาจหนา้ท่ีบ ารุงรักษา จดัการและด าเนินกิจการ
ท่ีเป็นหลกัประกนัจนกวา่จะ จ าหน่ายหลกัประกนัได้26 

3.2 การน าลิขสิทธ์ิโปรแกรมประยุกต์โทรศพัท์เคล่ือนท่ีมาใช้เป็นหลกัประกนัทางธุรกิจ
ตามกฎหมายต่างประเทศ 

สหรัฐอเมริกา 
ตามหลกักฎหมายอเมริกนัสิทธิในทรัพยมี์  2 ชนิด คือ กรรมสิทธ์ิ อยา่งหน่ึงกบัสิทธิในการ

บงัคบัช าระหน้ีจากทรัพยท่ี์ใชเ้ป็นหลกัประกนั อีกอยา่งหน่ึง ซ่ึงสิทธิประโยชน์ท่ีมีหลกัประกนัเป็น
สิทธิซ่ึงเจา้ของทรัพยย์อมมอบให้เจา้หน้ีโดย ทางนิติกรรม ในปัจจุบนั นิติกรรมท่ีใชเ้ป็นกรอบหลกั
ของกฎหมายวา่ดว้ยการประกนัดว้ย ทรัพยห์รือ สิทธิประโยชน์ท่ีมีหลกัประกนั มีอยู ่2 ประเภท คือ 
การจ านองอสังหาริมทรัพย ์และ นิติกรรมว่าด้วยการประกนัด้วยทรัพย์27 นิติกรรมมีช่ือเรียกเป็น
ทางการว่า Secured Transactions หรือหลักประกันทางธุรกิจนั่นเอง ซ่ึงหมายถึงนิติกรรมหรือ
ธุรกรรมเก่ียวกบัการประกนัดว้ยทรัพย ์ 

                                                           
22 พระราชบญัญติัหลกัประกนัทางธุรกิจ มาตรา 38 
23 พระราชบญัญติัหลกัประกนัทางธุรกิจ มาตรา 57 
24 พระราชบญัญติัหลกัประกนัทางธุรกิจ มาตรา 65  
25 พระราชบญัญติัหลกัประกนัทางธุรกิจ มาตรา 73 
26 พระราชบญัญติัหลกัประกนัทางธุรกิจ มาตรา 75 
27 Uniform Commercial Code  Article 9 



ทรัพยท่ี์ใช้เป็นหลกัประกนัตาม Uniform Commercial Code  Article 928 ไดแ้ก่ ทรัพยท่ี์มี
ตวัตน ทรัพยท่ี์มีสภาพคลา้ยกบัมีตวัตน และทรัพยท่ี์ไม่มีตวัตน พระราชบญัญติัลิขสิทธ์ิบงัคบัใชก้บั 
Uniform Commercial Code  Article 9 เก่ียวกบัความสมบูรณ์ของสิทธิท่ีมีหลกัประกนัในลิขสิทธ์ิท่ี
จดทะเบียนและค าขอจดทะเบียนลิขสิทธ์ิท่ีรอด าเนินการ  เพื่อให้ไดรั้บความคุม้ครองดา้นลิขสิทธ์ิ
และการยื่นค าขอลิขสิทธ์ิจะมีผลสมบูรณ์ตามแบบของข้อตกลงเก่ียวกับการคุ้มครองงานอนัมี
ลิขสิทธ์ิจะตอ้งยืน่ขอจดทะเบียนต่อส านกังานลิขสิทธ์ิ (The US Copyright Office)  

การสนับสนุนให้ทรัพย์สินทางปัญญามาใช้เป็นหลักประกันถือว่าเป็นท่ียอมรับใน
สหรัฐอเมริกา อย่างไรก็ตามควรพิจารณาถึงสิทธิประโยชน์ท่ีมีหลกัประกนัท่ีกวา้งข้ึนในลกัษณะ
คลา้ยคลึงกบัการโอนทรัพยสิ์นทางปัญญา แมว้า่ความไม่แน่นอนบางอยา่งจะยงัอยูใ่นกระบวนการ
ใชท้รัพยสิ์นทางปัญญามาเป็นหลกัประกนัการช าระหน้ีก็ตาม แต่แนวทางปฏิบติัท่ีดีท่ีสุดเหล่าน้ีเป็น
ขอ้บงัคบัส าหรับทรัพยสิ์นทางปัญญาของสหรัฐอเมริกาและเป็นแนวทางท่ีดีท่ีสุดภายใตก้ฎหมาย
ของรัฐบาลกลางในปัจจุบนัของสหรัฐอเมริกา 

การบงัคบัช าระหน้ี ผูรั้บหลกัประกนัสามารถบงัคบัช าระหน้ีไดท้นัทีเม่ือมีเหตุแห่งการบงัคบัช าระ
หน้ี และ  มีการก าหนดแนวทางในการบงัคบัช าระทรัพยสิ์นทางปัญญาอย่างเปิดกวา้งโดยเจา้หน้ี
สามารถเลือกวธีิการท่ีเหมาะสมไดเ้อง 
 องักฤษ 

หลักประกันแบบลอย หรือ Floating Charge เป็นการประกันหน้ี ซ่ึงจะต้องมีหน้ีท่ีมีผล
ผูกพนัจามกฎหมายอยู่จริงในขณะตกลงท าสัญญา และหน้ีท่ีว่านั้น ปกติแล้วจะเป็นหน้ีท่ีจะตอ้ง
ช าระตน้เงินคืนพร้อมดอกเบ้ียให้แก่เจา้หน้ีผูใ้ห้กู้ยืมภายในเวลาท่ีก าหนด ดงันั้น สินเช่ือประเภท
กูย้ืมเงินหรือท่ีเก่ียวขอ้งกบัการกูย้ืมเงิน เช่น การเบิกเงินเกินบญัชี สามารถท่ีจะให้มีหลกัประกนัหน้ี
แบบ Floating Charge ได ้เจา้หน้ีตาม Floating Charge มีทั้งบุคคลธรรมดาและนิติบุคคล ซ่ึงอาจเป็น
ธนาคารหรือสถาบนัการเงินต่างๆ หากมีความสามารถท่ีจะให้กูย้ืมเงินไดก้็อาจเป็นเจา้หน้ีเงินกูท่ี้มี
ประกนัแบบ Floating Charge ได ้ตามหลกักฎหมายองักฤษเฉพาะแต่บริษทัจ ากดัเท่านั้น ท่ีสามารถ
ตกลงก่อใหเ้กิดการประกนัหน้ีแบบน้ีได ้

ทรัพย์ประกันหน้ีตาม Floating Charge ได้แก่ ทรัพย์สินทั้ งท่ี มีตัวตนจับต้องได้และ
ทรัพยสิ์นท่ีไมมี่ตวัตนรวมถึงทรัพยสิ์นทางปัญญา 

ในกรณีท่ีบริษทัลูกหน้ีตาม Floating Charge ผิดนดัช าระหน้ี เจา้หน้ีมีสิทธิท่ีจะใชม้าตรการ
ต่าง ๆ ตามท่ีก าหนดไวใ้นหุ้นกูห้รือสัญญาประกนั เพื่อป้องกนัและแกไ้ขความเสียหายท่ีอาจเกิดข้ึน 
ซ่ึงรวมถึงการเขา้ครอบครองและขายทรัพยป์ระกนั โดยการก าหนดใหผู้รั้บหลกัประกนัแจง้ใหผู้ใ้ห้

                                                           
28 สุดารัตน์ จนัทร์เทียน.(2550). ข้อจ ากดัของกฎหมายไทยเกีย่วกบัการสร้างหลกัประกนัการช าระหนี ้: ศึกษา
เฉพาะกรณีเคร่ืองจกัร .วทิยานิพนธ์นิติศาสตร์มหาบณัฑิต,คณะนิติศาสตร์ มหาวทิยาลยัศรีปทุม. หนา้ 45-48 



หลกัประกนัทราบล่วงหน้าก่อนถึงการเขา้บงัคบัช าระหน้ี และมีการก าหนดแนวทางในการบงัคบั
ช าระทรัพยสิ์นทางปัญญาท่ีเปิดกวา้งโดยเจา้หน้ีสามารถเลือกวธีิการท่ีเหมาะสมไดเ้อง 

 
4. วิเคราะห์ปัญหาในการน าลิขสิทธ์ิโปรแกรมประยุกต์โทรศัพท์เคลื่อนที่มาใช้เป็นหลักประกันทาง
ธุรกจิ 

4.1. ปัญหาของการก าหนดให้ลิขสิทธ์ิสามารถน ามาเป็นประเภทของทรัพยสิ์นท่ีจะน ามา
เป็นหลกัประกนัทางธุรกิจและการประเมินมูลค่าลิขสิทธ์ิโปรแกรมประยกุตโ์ทรศพัทเ์คล่ือนท่ี 

การท่ีจะน า ลิขสิทธ์ิโปรแกรมคอมพิวเตอร์ หรือโปรแกรมประยกุตโ์ทรศพัทเ์คล่ือนท่ีมาใช้
เป็นหลกัประกนัทางธุรกิจนั้นจะทราบไดอ้ยา่งไรวา่ลิขสิทธ์ิดงักล่าวท่ีจะน ามาเป็นหลกัประกนันั้นมี
มูลค่าเท่าใด เพราะจากการศึกษาพระราชบญัญติัหลกัประกนัทางธุรกิจพ. ศ. 2558 ในบทท่ี 3 จะเห็น
ไดว้า่ไม่มีบทบญัญติัเก่ียวกบัการวางหลกัเกณฑ์การประเมินราคาหลกัประกนัและพระราชบญัญติั
ลิขสิทธ์ิ พ. ศ. 2537 ไดมี้การก าหนดหลกัเกณฑแ์ละแนวทางการประเมินมูลค่าทรัพยสิ์นทางปัญญา
ไวแ้ต่ก็อาจจะยงัไม่มีความแน่นอนว่าเม่ือมีการประเมินมาแลว้ราคาท่ีประเมินนั้นจะเป็นธรรมแก่
เจา้ของผลงานและสถาบนัการเงินหรือไม่ ประเด็นท่ีมีเร่ืองท่ีตอ้งพิจารณาอยู ่2 ประเด็นคือลิขสิทธ์ิ
โปรแกรมประยุกตโ์ทรศพัทเ์คล่ือนท่ีคืออะไร สามารถน ามาใชเ้ป็นหลกัประกนัไดห้รือไม่และการ
ประเมินมูลค่าลิขสิทธ์ิดงักล่าวคืออะไร  

4.2. ปัญหาเก่ียวกบัการจดทะเบียนลิขสิทธ์ิท่ีจะน ามาเป็นหลกัประกนัทางธุรกิจ 
พระราชบญัญติัหลกัประกนัทางธุรกิจพ. ศ. 2558 ก าหนดให้เม่ือมีการน าทรัพยสิ์นและเป็น

หลักประกัน ไม่ว่าเป็นสังหาริมทรัพย์ หรืออสังหาริมทรัพย์ก็ตามก็ต้องจดทะเบียนสัญญา
หลกัประกนัทางธุรกิจส าหรับทรัพยสิ์นท่ีมีการน าทรัพยสิ์นไปเป็นหลกัประกนัดว้ย ปัญหาท่ีตอ้ง
วิเคราะห์ คือ กรณีของการน าทรัพยสิ์นซ่ึงเป็นทรัพยสิ์นทางปัญญาในลิขสิทธ์ิโปรแกรมประยุกต์
โทรศพัท์เคล่ือนท่ีมาเป็นหลกัประกนัทางธุรกิจตามพระราชบญัญติัหลกัประกนัทางธุรกิจพ. ศ. 
2558 จะด าเนินการจดทะเบียนสัญญาหลกัประกนักบัทรัพยสิ์นประเภทน้ีอยา่งไรเน่ืองจากการไดม้า
ซ่ึงลิขสิทธ์ิเป็นสิทธิไม่มีทะเบียนรองรับโดยพระราชบญัญติัลิขสิทธ์ิ พ.ศ.2537 อยา่งไร และ ปัญหา
ท่ีวา่บุคคลใดบา้งท่ีจะสามารถน าลิขสิทธ์ิโปรแกรมประยกุตโ์ทรศพัทเ์คล่ือนท่ีมาขอจดแจง้ หรือจด
ทะเบียนสัญญาหลกัประกนัได ้

4.3. ปัญหาท่ีอาจจะเกิดข้ึนจากการบงัคบัหลกัประกนัตามพระราชบญัญติัหลกัประกนัทาง
ธุรกิจ พ.ศ. 2558 

ปัญหาท่ีอาจจะเกิดข้ึนเก่ียวกบัการบงัคบัหลกัประกนัตามพระราชบญัญติัทางธุรกิจพ. ศ. 
2558 โดยการน าเอาลิขสิทธ์ิ มาเป็นหลกัประกนัทางธุรกิจคู่สัญญาตอ้งค านึงถึงระยะเวลาของสัญญา
เป็นส าคญัเน่ืองจากทรัพยสิ์นทางปัญญาก็ดีไม่ว่าประเภทใด โดยเฉพาะกบัลิขสิทธ์ินั้นมีความไม่
แน่นอนในเร่ืองของมูลค่าและราคาในตัวงานอนัมีลิขสิทธ์ิ ซ่ึงการท่ีจะบังคับหลักประกันกับ



ทรัพยสิ์นทางปัญญาในงานอนัมีลิขสิทธ์ิในขอ้น้ีนั้น จะด าเนินการบงัคบัคดีผ่านกระบวนการของ
ศาล และกรมบงัคบัคดี ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งซ่ึงใชร้ะยะเวลานานอาจท าให้
มูลค่าในงานอันมีลิขสิทธ์ิเส่ือมลงได้ แต่หากการบังคับหลักประกันท่ีรวดเร็วก็สามารถช่วย
แกปั้ญหาไดอ้ยา่งแทจ้ริงและเป็นธรรมต่อคู่สัญญาหรือบุคคลภายนอกท่ีซ้ืองานอนัมีลิขสิทธ์ิท่ีน ามา
เป็นหลกัประกนัไดจ้ริงหรือไม่ 

5. สรุปและข้อเสนอแนะ 
จากการวิเคราะห์ศึกษาปัญหาเก่ียวกับกฎหมายในการบังคบัหลกัประกันประเภท

ลิขสิทธ์ิโปรแกรมประยุกตโ์ทรศพัทเ์คล่ือนท่ี ตามพระราชบญัญติัหลกัประกนัทางธุรกิจ พ.ศ.2558 
เปรียบเทียบกับกฎหมายต่างประเทศ ทั้ งสหรัฐอเมริกาและอังกฤษ พบว่าบทบัญญัติของ
พระราชบญัญติัหลกัประกนัทางธุรกิจ พ.ศ.2558 ยงัมีขอ้บกพร่องในเร่ืองของถอ้ยค าท่ีบญัญติันั้น
ก่อให้เกิดการตีความท่ีไม่ตรงกนัจึงเกิดเป็นขอ้ถกเถียง ดงันั้น ผูเ้ขียนจึงเสนอให้มีการแกไ้ขเพิ่มเติม
กฎหมายเพื่ออ านวยความสะดวกในการประกอบธุรกิจ  เพื่อให้สามารถน าลิขสิทธ์ิโปรแกรม
ประยกุตโ์ทรศพัทเ์คล่ือนท่ี มาเป็นหลกัประกนัทางธุรกิจได ้ดงัต่อไปน้ี 

1)  ประเด็นของการก าหนดให้ลิขสิทธ์ิโปรแกรมประยุกต์โทรศพัท์เคล่ือนท่ีเป็น
ประเภทของทรัพยสิ์นท่ีจะน ามาใช้เป็นหลกัประกนัทางธุรกิจตามพระราชบญัญติัน้ีควรก าหนด
ประเภทของทรัพยสิ์นทางปัญญาให้ชัดเจนว่าเป็นทรัพยสิ์นทางปัญญาประเภทใด โดยออกเป็น
ระเบียบ หรือประกาศเพิ่มเติมถึงการก าหนดประเภทของทรัพยสิ์นท่ีสามารถน ามาเป็นหลกัประกนั
ทางธุรกิจใหร้วมถึงลิขสิทธ์ิโปรแกรมประยกุตโ์ทรศพัทเ์คล่ือนท่ี 

 ส่วนของการประเมินมูลค่าลิขสิทธ์ิโปรแกรมประยุกต์โทรศพัท์เคล่ือนท่ี จะตอ้งจดั
ให้มีองค์กรท่ีมีบุคลากรท่ีมีความเช่ียวชาญทั้งทางด้านกฎหมาย เทคโนโลยี และการตลาด และมี
ความเช่ียวชาญทางด้านการประเมินทรัพยสิ์นทางปัญญาโดยเฉพาะเร่ืองของลิขสิทธ์ิโปรแกรม
ประยุกตโ์ทรศพัท ์ซ่ึงอาจจะจดัตั้งในรูปแบบขององคก์รเอกชนท่ีก ากบัดูแลโดยรัฐ เพื่อท่ีจะให้การ
ก าหนดมูลค่าของลิขสิทธ์ิดงักล่าวเป็นท่ียอมรับในภาคธุรกิจ โดยการก าหนดวิธีการประเมินมูลค่า
นั้นใหข้ึ้นอยูก่บัคู่สัญญาทั้งสองฝ่ายเพื่อไม่ใหลู้กหน้ีหรือเจา้หน้ีเสียเปรียบไม่ไดรั้บความเป็นธรรม 

อีกทั้งการประเมินมูลค่าทรัพยสิ์นทางปัญญานั้นลว้นแลว้แต่ตั้งอยูบ่นสมมติฐานอยา่ง
ใดอยา่งหน่ึงทั้งส้ินท่ีจะท าให้การประเมินมูลค่าทรัพยสิ์นทางปัญญาท่ีไดอ้อกมามีมูลค่าใกลเ้คียงกบั
มูลค่าของทรัพยสิ์นทางปัญญาท่ีไดเ้จรจาติดต่อซ้ือขายกนัจริงนั้น ซ่ึงจะถือวา่เป็นการประเมินมูลค่า
ของทรัพยสิ์นทางปัญญาท่ีตั้งอยูบ่นความเป็นจริงและมีการน ามูลค่าประเมินนั้นไปใชป้ระโยชน์ได้
อยา่งแทจ้ริง 

2) ประเด็นของการจดทะเบียนลิขสิทธ์ิโปรแกรมประยุกต์โทรศพัท์เคล่ือนท่ีเป็น
หลักประกันทางธุรกิจเป็นขั้นตอนท่ีจะก่อให้เกิดสิทธิในการใช้ยนับุคคลภายนอกเพื่อให้มีผล



สมบูรณ์เช่นเดียวกบัหลกัประกนัการช าระหน้ีดว้ยทรัพยข์องสหรัฐอเมริกาโดยมีการจดทะเบียน
ส าหรับลิขสิทธ์ิท่ีน ามาเป็นหลกัประกนัทางธุรกิจต่อส านักงานลิขสิทธ์ิของอเมริกาจึงจะท าให้
สัญญาหลกัประกนัมีผลสมบูรณ์ แต่เน่ืองจากลิขสิทธ์ิโปรแกรมประยุกตโ์ทรศพัทเ์คล่ือนท่ีนั้นเป็น
ลิขสิทธ์ิท่ีไม่มีเอกสารสิทธ์ิยืนยนัเหมือนเช่นสิทธิบตัร หรือเคร่ืองหมายการคา้ เพราะไม่สามารถ
จดทะเบียนไดน้ัน่เอง ผูเ้ขียนเห็นว่าเม่ือพระราชบญัญติัหลกัประกนัทางธุรกิจนั้นเปิดโอกาสให้น า
ทรัพยสิ์นทางปัญญามาใช้เป็นหลักประกันแล้วย่อมหมายความว่าลิขสิทธ์ิโปรแกรมประยุกต์
โทรศพัท์เคล่ือนท่ีย่อมน ามาใช้เป็นหลักประกันได้ อีกทั้ งกรมทรัพย์สินทางปัญญา กระทรวง
พาณิชยมี์หน้าท่ีท าให้มีการแจง้ขอ้มูลลิขสิทธ์ิ เพื่อใช้เป็นฐานขอ้มูลและรวบรวมขอ้มูลเบ้ืองตน้
เก่ียวกบัลิขสิทธ์ิ ซ่ึงจะเป็นองคป์ระกอบหน่ึงในการคุม้ครองสิทธ์ิเจา้ของลิขสิทธ์ิ นอกจากน้ีแลว้ยงั
เป็นแหล่งขอ้มูลส าหรับผูต้้องการขออนุญาตใช้ลิขสิทธ์ิสามารถตรวจค้นเพื่อประโยชน์ในการ
ติดต่อธุรกิจกบัเจา้ของลิขสิทธ์ิ    

 แม้ว่าการแจ้งข้อมูลลิขสิทธ์ิจะไม่ท าให้ผูแ้จ้งได้รับสิทธ์ิในผลงานนั้น หรือเป็น
เจา้ของลิขสิทธ์ิ กล่าวคือไม่มีผลทางกฎหมายแต่อยา่งใด เพราะมิใช่การจดทะเบียนเพื่อใหไ้ดรั้บการ
คุม้ครองดงัเช่นสิทธิบตัร หรือเคร่ืองหมายการคา้ หากผูท่ี้เป็นเจา้ของลิขสิทธ์ิในงานนั้นๆ มีความ
ตอ้งการท่ีจะต่อยอดและพฒันาโปรแกรมประยุกต์โทรศพัท์เคล่ือนท่ีเพื่อให้ตอบสนองต่อความ
ตอ้งการของผูบ้ริโภคมากข้ึน ย่อมมีความตอ้งการเขา้ถึงแหล่งเงินทุนโดยน าเอาลิขสิทธ์ิโปรแกรม
ประยุกต์โทรศพัท์เคล่ือนท่ีมาเป็นหลกัประกนัทางธุรกิจ เพื่อความสะดวกแก่คู่สัญญาและความ
น่าเช่ือถือของหลกัประกนัท่ีเป็นลิขสิทธ์ิโปรแกรมประยุกต์โทรศพัท์เคล่ือน ในการด าเนินการจด
ทะเบียนสัญญาหลกัประกนัทางธุรกิจ ควรให้กรมทรัพยสิ์นทางปัญญาด าเนินการจดทะเบียนสัญญา
หลกัประกนัทางธุรกิจดงักล่าวให้เสร็จส้ินในหน่วยงานเดียว และเป็นหน่วยงานท่ีมีความเช่ียวชาญ
เฉพาะ อีกทั้งควรมีการจดทะเบียนลิขสิทธ์ิเฉพาะกรณีท่ีจะน ามาใช้เป็นหลกัประกนัทางธุรกิจไม่
เพียงแต่ลิขสิทธ์ิในโปรแกรมประยุกต์โทรศพัทเ์คล่ือนท่ีเท่านั้นซ่ึงไม่ถือว่าเป็นการเลือกปฏิบติัแต่
กลบัเป็นผลดีเสียอีก โดยผูท่ี้จะน าลิขสิทธ์ิดงักล่าวมาจดทะเบียนนั้นตอ้งเป็นเจา้ของลิขสิทธ์ิไม่วา่จะ
ไดม้าทางใดก็ตามจะสร้างสรรคด์ว้ยตนเอง สร้างสรรคร่์วม หรือลิขสิทธ์ิท่ีรับโอนมาโดยชอบ เม่ือมี
การรับรองเป็นเอกสารสิทธ์ิ โดยให้เป็นตราสารท่ีมีลกัษณะเช่นเดียวกบัโฉนดท่ีดินก่อน เพื่อไวก้าร
แสดงการจดทะเบียนลิขสิทธ์ิท่ีน ามาใช้เป็นหลกัประกนัเหมือนกบัการจดบนัทึกด้านหลงัโฉนด
ท่ีดิน  หากน าลิขสิทธ์ิไปใช้เป็นหลกัประกนัการช าระหน้ีรายใดก็ย่อมท่ีจะตรวจสอบได ้และเพิ่ม
ความเช่ือมัน่ให้กบัสถาบนัการเงินอีกดว้ย อีกทั้งกรณีลิขสิทธ์ิท่ีมีเจา้ของรวมหลายคน เจา้ของรวม
คนหน่ึงคนใดน าลิขสิทธ์ิดงักล่าวมาจดทะเบียนสัญญาหลกัประกนัไดน้ั้น เจา้ของกรรมสิทธ์ิรวมทุก
คนตอ้งใหค้วามยินยอมโดยมีหลกัฐานเป็นหนงัสือ และเจา้ของรวมท่ีให้ความยนิยอมนั้นตอ้งรับผิด
อยา่งลูกหน้ีร่วมอีกดว้ย 



3) ประเด็นของการบงัคบัหลกัประกนัลิขสิทธ์ิโปรแกรมประยุกตโ์ทรศพัทเ์คล่ือนท่ี ท่ี
น ามาใช้เป็นหลักประกันทางธุรกิจนั้น ถือเป็นทรัพยสิ์นท่ีมีมูลค่าทางเศรษฐกิจ มีลักษณะการ
คุม้ครองพิเศษแตกต่างจากทรัพยสิ์นทัว่ๆ ไป จึงควรมีวิธีการบงัคบัหลกัประกนัท่ีมีความรวดเร็วไม่
ก่อให้ เกิดผล เสี ยต่อผู ้ ท่ี มีความจ า เป็น ในการใช้งาน ท่ี เป็น ลิข สิท ธ์ิโปรแกรมประยุกต์
โทรศพัท์เคล่ือนท่ี เพื่อก่อให้เกิดประสิทธิภาพในการบงัคบัหลกัประกันควรมีทางเลือกในการ
จ าหน่ายหลกัประกนันั้นมากกว่าการขายทอดตลาดหรือผ่านกระบวนการทางศาล ให้ข้ึนอยู่กับ
ความพึงพอใจของคู่สัญญาเพื่อไม่ใหมี้ผูใ้ดไดเ้ปรียบหรือเสียเปรียบจนเกินไป 

เม่ือมีการบงัคบัหลกัประกนัท่ีเป็นลิขสิทธ์ิโปรแกรมประยุกต์โทรศพัท์เคล่ือนท่ีแลว้
นั้นใหมี้การโอนลิขสิทธ์ิไปยงัผูซ้ื้อในลกัษณะของการโอนสิทธิในฐานะผูส้ร้างสรรคง์าน หรือสิทธิ
ความเป็นเจ้าของงานอันมีลิขสิทธ์ิ ซ่ึงจะท าให้การคุ้มครองของงานอันมีลิขสิทธ์ิในฐานะผู ้
สร้างสรรค์ หรือในฐานะอ่ืนใดของผูท่ี้เป็นเจา้ของเดิมหรือผูใ้ห้หลกัประกนัย่อมส้ินสุดลง สัญญา
โอนลิขสิทธ์ิก าหนดว่าเจา้ของลิขสิทธ์ิยินยอมให้ผูรั้บโอนลิขสิทธ์ิแสดงช่ือผูซ้ื้อเป็นผูส้ร้างสรรค์
งานหรือเป็นเจา้ของลิขสิทธ์ิคนใหม่ ซ่ึงมีการก าหนดแบบของนิติกรรมการสละสิทธ์ิดงักล่าวเอาไว้
ว่าตอ้งท าเป็นลายลกัษณ์อกัษร เพื่อป้องกนัไม่ให้ผูใ้ห้หลกัประกนัหรือผูส้ร้างสรรค์ หรือเจา้ของ
ลิขสิทธ์ิเดิมท าส าเนาโปรแกรมประยกุตโ์ทรศพัทเ์คล่ือนท่ีงานอนัมีลิขสิทธ์ิไว ้หากผูใ้หห้ลกัประกนั
หรือเจา้ของเดิมท าส าเนางานไวแ้ละน างานดงักล่าวออกมาใช้ในทางการคา้ซ่ึงจะถือว่าเป็นละเมิด
ลิขสิทธ์ิในงานดงักล่าวแก่ผูเ้ป็นเจา้ของอยูใ่นขณะนั้นแมว้า่ตนเองจะเป็นผูส้ร้างสรรคง์านนั้นก็ตาม 
ผูเ้ป็นเจา้ของงานอนัมีลิขสิทธ์ิอยูข่ณะนั้นยอ่มสามารถด าเนินคดีในฐานละเมิดลิขสิทธ์ิได ้

จากขอ้เสนอแนะทั้งหมดท่ีกล่าวมาน้ี เป็นแนวทางการแก้ไขปัญหาขอ้พบพร่องอีก
แนวทางเลือกหน่ึงเท่านั้นท่ีผูเ้ขียนได้ท าการน าเสนอมานั้น หากจะมีการปรับปรุงหรือแก้ไขใน
กฎหมายส่วนน้ี มีความจ าเป็นตอ้งท าการศึกษา สอบถามและตรวจสอบในภาคธุรกิจและผูเ้ก่ียวขอ้ง
อ่ืนๆ ด้วย เพื่อให้การปรับปรุงแก้ไขพระราชบญัญติัหลกัประกันทางธุรกิจมีความสมบูรณ์และ
สามารถน าลิขสิทธ์ิโปรแกรมประยุกต์โทรศพัท์เคล่ือนท่ีมาใช้เป็นหลกัประกนัทางธุรกิจไดอ้ย่าง
แทจ้ริง  
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