
 

บทที ่3 

กฎหมายที่เกีย่วข้องกบัการน าลขิสิทธ์ิโปรแกรมประยุกต์โทรศัพท์เคลือ่นที ่
มาใช้เป็นหลกัประกนัทางธุรกจิของประเทศไทยและต่างประเทศ 

3.1 การน าลขิสิทธิ์โปรแกรมประยุกต์โทรศัพท์เคลือ่นที่มาใช้เป็นหลกัประกนัทางธุรกิจ

ตามกฎหมายไทย 

3.1.1. การคุ้มครองลขิสิทธ์ิตามพระราชบัญญตัิลขิสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 
ทรัพยสิ์นทางปัญญาเป็นสิทธิทางกฎหมายท่ีให้ความคุม้ครองต่อผลิตผลทางความคิดของ

มนุษย์ ซ่ึงแม้จะเป็นส่ิงท่ีจบัตอ้งไม่ได้ แต่อาจมีมูลค่ามหาศาล และสามารถถูกน าไปใช้ในการ
ก าหนดแนวทางในการประกอบธุรกิจของผูท่ี้เป็นเจา้ของสิทธิ และสามารถท่ีจะห้ามบุคคลอ่ืนใน
การกระท าท่ีมีลกัษณะเป็นการละเมิดสิทธิในทรัพยสิ์นทางปัญญาไดด้ว้ย การสร้างสรรคโ์ปรแกรม
คอมพิวเตอร์หรือโปรแกรมคอมพิวเตอร์ยอ่มนบัไดว้า่เป็นผลิตผลทางความคิดของมนุษยอ์ยา่งหน่ึง 
แต่ทรัพยสิ์นทางปัญญาท่ีเก่ียวกบัโปรแกรมคอมพิวเตอร์มีความเก่ียวขอ้งกบักฎหมายหลายเร่ือง ไม่
วา่จะเป็นลิขสิทธ์ิ สิทธิบตัร เคร่ืองหมายการคา้ หรือแมแ้ต่ความลบัทางการคา้ ซ่ึงมีความซับซ้อน
และเก่ียวพนักนั โดยผูเ้ขียนไดร้วบรวมปัญหาท่ีพบจากการศึกษาคน้ควา้เก่ียวกบัลิขสิทธ์ิโปรแกรม
คอมพิวเตอร์ท่ีจะไดท้  าการอธิบายต่อไปดงัน้ี 

โปรแกรมคอมพิวเตอร์เป็นงานวรรณกรรมท่ีไดรั้บความคุม้ครองโดยไม่ตอ้งจดทะเบียนแต่
มีระบบแจง้ขอ้มูลลิขสิทธ์ิท่ีกรมทรัพยสิ์นทางปัญญา  ตามพระราชบญัญติัลิขสิทธ์ิฉบบัปัจจุบนั 
ซอฟตแ์วร์หรือท่ีเรียกวา่ “โปรแกรมคอมพิวเตอร์” ไดรั้บความคุม้ครองเทียบเท่ากบังานวรรณกรรม 
โดยกฎหมายมุ่งคุม้ครองชุดค าสั่งในการเขียนโปรแกรม หรือ Source code ท่ีน าไปใช้กับเคร่ือง
คอมพิวเตอร์ไม่วา่จะเป็นภาษาโปรแกรมคอมพิวเตอร์ในลกัษณะใด  

การสร้างสรรค์โปรแกรมคอมพิวเตอร์ด้วยความริเร่ิมของตนเองนั้นสามารถไดรั้บความ
คุม้ครองเป็นงานอนัมีลิขสิทธ์ิ และกฎหมายให้สิทธ์ิแก่ผูส้ร้างสรรค์ทนัท่ีโดยไม่จ  าเป็นต้องจด
ทะเบียน แต่เพื่อให้มีพยานหลกัฐานแสดงถึงความเป็นเจา้ของ กรมทรัพยสิ์นทางปัญญาไดจ้ดัให้มี
การแจง้ขอ้มูลซ่ึงจะท าให้เจา้ของสิทธ์ิสามรถน างานอนัมีลิขสิทธ์ิไปใชป้ระโยชน์ในเชิงพาณิชยไ์ด้
อยา่งมีประสิทธ์ิภาพมากข้ึน วิธีการแจง้ขอ้มูลลิขสิทธ์ิในโปรแกรมคอมพิวเตอร์ไม่ยุง่ยากและไม่มี
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ค่าธรรมเนียม ผูป้ระกอบการโปรแกรมคอมพิวเตอร์ควรเลือกโปรแกรมคอมพิวเตอร์ท่ีส าคญัและมี
มูลค่าทางธุรกิจไปแจง้ขอ้มูลลิขสิทธ์ิท่ีกรมทรัพยสิ์นทางปัญญา โดยสามารถน าไปยื่นขอแจง้ขอ้มูล
ไดเ้ร่ือย ๆ ส าหรับกลุ่มชุดค าสั่งหรือ source code ท่ีเขียนพฒันาข้ึนใหม่1 

กฎหมายลิขสิทธ์ิไม่คุ ้มครองแนวคิด (idea) หรือขั้ นตอนการท างานของโปรแกรม
คอมพิวเตอร์ลักษณะการท างานของ user interface ในลักษณะท่ี เป็น Function การท างาน 
แนวความคิด (idea) หรือ feature ต่าง ๆ ของโปรแกรมคอมพิวเตอร์ไม่ไดรั้บความคุม้ครองภายใต้
กฎหมายลิขสิทธ์ิในปัจจุบัน ความผิดเก่ียวกับการละเมิดลิขสิทธ์ิของโปรแกรมคอมพิวเตอร์ท่ี
ก าหนดตามกฎหมายไม่รวมถึงรูปแบบการใช้งานหรือแนวความคิดในการออกแบบสร้างสรรค์
โปรแกรมคอมพิวเตอร์ดังนั้ นการห้ามไม่ให้บริษัทคู่แข่งใช้แนวคิดในการพัฒนาโปรแกรม
คอมพิวเตอร์ท่ีเหมือนกนัจึงไม่สามารถท าได ้หากบริษทัคู่แข่งดงักล่าวเขียนชุดค าสั่งหรือ source 
code ข้ึนมาเองก็จะไม่เป็นการละเมิดลิขสิทธ์ิ           

ลักษณะการคุ้มครองระบบการท างานท่ีเป็นแนวคิด กรรมวิธี หรือขั้นตอนการท างาน
(Function/Feature) อาจได้รับความคุ้มครองภายใต้กฎหมายสิทธิบัตร อย่างไรก็ตามกฎหมาย
สิทธิบัตรไทยในปัจจุบันไม่ให้ความคุ้มครองกับ “ระบบข้อมูลส าหรับการท างานของเคร่ือง
คอมพิวเตอร์” ซ่ึงแตกต่างจากกฎหมายในบางประเทศ เช่น สหรัฐอเมริกาท่ีให้ความคุ้มครอง
โปรแกรมคอมพิวเตอร์ภายใตก้ฎหมายสิทธิบตัร อยา่งไรก็ดี หากมีการคิดคน้เคร่ืองมือหรืออุปกรณ์
บางอยา่งท่ีมีความสามารถในการท างานท่ีแตกต่างจากส่ิงท่ีมีอยูแ่ลว้ โดยใชโ้ปรแกรมคอมพิวเตอร์
ควบคุมการท างาน การประดิษฐ์นั้นอาจเป็นการประดิษฐ์ท่ีสามารถขอรับสิทธิบตัรได้ ซ่ึงต้อง
พิจารณาเป็นกรณีไป 

โดยปกติผูป้ระกอบการโปรแกรมคอมพิวเตอร์ท่ีพฒันาโปรแกรมคอมพิวเตอร์ทางธุรกิจ
ของตนจนสามารถใช้ประโยชน์ในเชิงพาณิชย์ได้แล้วนั้ นถ้าไม่จ  าเป็นจริง ๆ มักจะเก็บรักษา
ชุดค าสั่งในการเขียนโปรแกรมไวเ้ป็นความลบั ไม่น าไปเผยแพร่โดยทัว่ไป ซ่ึงลกัษณะขอ้มูลทาง
การคา้ท่ีไดถู้กเก็บรักษาไวซ่ึ้งความลบัของขอ้มูล ชุดค าสั่งในการเขียนโปรแกรมดงักล่าวอาจไดรั้บ
ความคุ้มครองภายใต้พระราชบญัญัติความลับทางการค้า ซ่ึงมีบทก าหนดโทษค่อนข้างรุนแรง
ส าหรับผูท่ี้จงใจเปิดเผย เอาไปหรือใช้ความลบัทางการคา้ของผูอ่ื้นโดยไม่ไดรั้บความยินยอมจาก
เจา้ของความลบัทางการคา้  

                                                           
1 ระเบียบกรมทรัพยสิ์นทางปัญญาวา่ดว้ยการรับแจง้ขอ้มูลลิขสิทธ์ิและการใหบ้ริการขอ้มูลลิขสิทธ์ิ พ.ศ.2556  ขอ้ 
11 
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อีกทั้งโปรแกรมคอมพิวเตอร์ท่ีพฒันาข้ึนโดยลูกจา้งของบริษทั ถา้ไม่ไดมี้การตกลงกนัไว้
เป็นลายลกัษณ์อกัษร กฎหมายลิขสิทธ์ิท่ีก าหนดให้ลูกจา้งผูเ้ขียนพฒันาโปรแกรมคอมพิวเตอร์เป็น
เจา้ของลิขสิทธ์ิในโปรแกรมคอมพิวเตอร์นั้น แต่โปรแกรมคอมพิวเตอร์ท่ีพฒันาข้ึนตามค าสั่งเฉพาะ
ของผูว้า่จา้งท่ีเป็นลูกคา้ ผูว้า่จา้งเป็นผูมี้ลิขสิทธ์ิในโปรแกรมคอมพิวเตอร์นั้น อยา่งไรก็ตามบริษทัท่ี
รับจา้งพฒันาโปรแกรมคอมพิวเตอร์สามารถตกลงกบัลูกคา้ให้ลิขสิทธ์ิในโปรแกรมคอมพิวเตอร์
เป็นของบริษทัผูรั้บจา้งได ้

กฎหมายลิขสิทธ์ิก าหนดให้อายคุวามคุม้ครองของลิขสิทธ์ิมีอยูต่ลอดอายุของผูส้ร้างสรรค ์
และมีอยู่ต่อไปอีกเป็นเวลาห้าสิบปี นบัแต่ผูส้ร้างสรรค์ถึงแก่ความตาย ในกรณีท่ีผูส้ร้างสรรค์เป็น
นิติบุคคล ให้ลิขสิทธ์ิมีอายุห้าสิบปีนับแต่ได้สร้างสรรค์งานลิขสิทธ์ินั้นข้ึน การพฒันาโปรแกรม
คอมพิวเตอร์ท่ีเร่ิมใช้กันอย่างแพร่หลายในเชิงพาณิชย์ โปรแกรมคอมพิวเตอร์ท่ีมีการใช้งาน
โดยทัว่ไปลว้นเป็นงานอนัมีลิขสิทธ์ิทั้งส้ิน  

3.1.1.1. สิทธิของเจา้ของลิขสิทธ์ิ2 
ผูใ้ดไดม้าซ่ึงความเป็นเจา้ของลิขสิทธ์ิตามหลกัเกณฑ์ของพระราชบญัญติัลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 

2537 ก าหนดใหผู้น้ั้นจะไดรั้บการคุม้ครองตามกฎหมายลิขสิทธ์ิทนัที โดยไม่จ  าเป็นตอ้งไปยืน่ค าขอ
จดทะเบียนเพื่อรับความคุม้ครองเหมือนเช่นสิทธิบตัร เคร่ืองมายการคา้  

ผูเ้ป็นเจา้ของงานลิขสิทธ์ิอาจจะไม่ใช่ผูส้ร้างสรรคง์านอนัมีลิขสิทธ์ิข้ึนก็ได ้การไดม้า
ซ่ึงความเป็นเจา้ของลิขสิทธ์ินั้นมีอยูห่ลายกรณี ดงัต่อไปน้ี 

การไดม้าซ่ึงความเป็นเจา้ของลิขสิทธ์ิโดยการสร้างสรรค ์โดยผูท่ี้สร้างสรรคง์านท่ีเขา้
หลักเกณฑ์งานท่ีจะได้รับลิขสิทธ์ิ จะเป็นเจา้ของลิขสิทธ์ิในงานท่ีตนสร้างสรรค์ข้ึนมา3 เจา้ของ
ลิขสิทธ์ิเท่านั้นท่ีมีสิทธ์ิ สิทธ์ิแต่เพียงผูเ้ดียว  ในการท าซ ้ าหรือดดัแปลงเผยแพร่ต่อสาธารณชน การ
ให้เช่าตน้ฉบบัหรือส าเนางานโปรแกรมคอมพิวเตอร์ โสตทศันวสัดุ ภาพยนตร์และส่ิงบนัทึกเสียง 
ใหป้ระโยชน์อนัเกิดจากลิขสิทธ์ิแก่ผูอ่ื้น หรืออนุญาตใหผู้อ่ื้นใชสิ้ทธ์ิตามท่ีไดก้ล่าวมาขา้งตน้โดยจะ
ก าหนดเง่ือนไขอย่างใดหรือไม่ก็ไดแ้ต่เง่ือนไขดงักล่าวจะก าหนดในลกัษณะท่ีเป็นการจ ากดัการ
แข่งขนัโดยไม่เป็นธรรมนัน่เอง  หรือจะกล่าวอีกนยัหน่ึงวา่  บุคคลอ่ืนนอกจากเจา้ของลิขสิทธ์ิไม่
อาจใชสิ้ทธ์ิของเจา้ของลิขสิทธ์ิตามมาตราน้ีไดเ้วน้แต่จะไดรั้บอนุญาตจากเจา้ของลิขสิทธ์ิ4 
                                                           
2 อ านาจ เนตยสุภา และชาญชยั  อารีวทิยาเลิศ. (2556). ค าอธิบายกฎหมายลขิสิทธ์ิ. กรุงเทพ : วญิญูชน. หนา้ 71-
85 
3 จิรศกัด์ิ รอดจนัทร์.(2555). ลขิสิทธ์ิ หลกักฎหมายและแนววธีิปฏบิัต ิเพือ่การคุ้มครองและการแสวงหาประโยชน์
จากงานสร้างสรรค์อนัมลีขิสิทธ์ิ. กรุงเทพฯ : ส านกัพิมพว์ญิญูชน. หนา้ 55 
4 พระราชบญัญติัลิขสิทธ์ิ มาตรา 15 



54 
 

ในเชิงเศรษฐกิจสิทธิในฐานะผูส้ร้างสรรค์งานเป็นสิทธิท่ีคุ้มครองความสัมพนัธ์
ระหว่างผูส้ร้างสรรค์และงานสร้างสรรค์ในขณะท่ีลิขสิทธ์ิเป็นสิทธิท่ีให้ผูส้ร้างสรรค์สามารถ
แสวงหาประโยชน์ทางเศรษฐกิจจากงานสร้างสรรค์นั้นทั้งน้ีสิทธิในฐานะผูส้ร้างสรรค์งานซ่ึง
กฎหมายความคุม้ครองก็ไดแ้ก่สิทธิท่ีจะแสดงวา่ตนเป็นผูส้ร้างสรรคง์านนั้นเองแลว้วา่กฎหมายจะ
ไม่ไดก้  าหนดไวช้ดัเจน  แต่เม่ือพิจารณาถึงเจตนารมณ์ของกฎหมายสิทธิในฐานะผูส้ร้างสรรค์ ก็
ยอ่มรวมถึงสิทธิท่ีจะให้ใชน้ามปากกาหรือนามสมมุติเป็นช่ือผูส้ร้างสรรคแ์ละสิทธิท่ีจะปกปิดช่ือผู ้
สร้างสรรค์ด้วย สิทธิท่ีจะห้ามมิให้ผูรั้บโอนหรือบุคคลอ่ืนใดมาบิดเบือนตดัทอนดัดแปลงหรือ
กระท าการโดยประการอ่ืนใดแก่งานนั้นเกิดความเสียหายต่อช่ือเสียงและเกียรติคุณของผูส้ร้างสรรค ์
แปลวา่ สิทธิตามมาตราน้ีจะเป็นสิทธิท่ีแยกต่างหากจากลิขสิทธ์ิ แต่ก็เป็นสิทธิท่ีกฎหมายให้ความ
คุม้ครองเฉพาะแก่ผูส้ร้างสรรคง์านอนัมีลิขสิทธ์ิเท่านั้น  

จะเห็นไดว้่าสิทธิในฐานะผูส้ร้างสรรค์งานมีตลอดอายุการคุม้ครองของงานลิขสิทธ์ิ
เม่ือลิขสิทธ์ิส้ินอายุการคุ้มครองสิทธิในฐานะผูส้ร้างสรรค์ย่อมส้ินสุดลงด้วยผูส้ร้างสรรค์นั้นก็
อาจจะสละสิทธ์ิในฐานะผูส้อบสายงานได ้ ซ่ึงสัญญาโอนลิขสิทธ์ิก าหนดวา่เจา้ของลิขสิทธ์ิยินยอม
ให้ผูรั้บโอนลิขสิทธ์ิแสดงช่ือบุคคลใดเป็นผูส้ร้างสรรค์งานก็ได้ ซ่ึงมีการก าหนดแบบของนิติ
กรรมการสละสิทธ์ิดงักล่าวเอาไวว้า่ตอ้งท าเป็นลายลกัษณ์อกัษร  

สิทธิในฐานะผูส้ร้างสรรค์5 ลิขสิทธ์ิเป็นส่ิงท่ีกฎหมายมอบให้แก่ผูส้ร้างสรรค์งานท่ี
ควรไดรั้บจากการส่งเสริมและคุม้ครองงานสร้างสรรคด์งักล่าวยอ่มเกิดข้ึนจากประสบการณ์แนวคิด
และความวริิยะอุตสาหะของผูส้ร้างสรรคแ์ต่ละราย ซ่ึงอาจกล่าวไดว้า่งานอนัมีลิขสิทธ์ิแต่แรงงานมี
ตัวตนหรือความสัมพันธ์กับผู ้สร้างสรรค์งานนั้ นอยู่ไม่มากก็น้อยความสัมพันธ์ระหว่างงาน
สร้างสรรค์และผูส้ร้างสรรค์ดงักล่าวเป็นท่ีมาของบทบญัญติัเก่ียวกบัสิทธิในฐานะผูส้ร้างสรรคใ์น
อนุสัญญากรุงเบิร์น หรือ moral right ซ่ึงไดบ้ญัญติัชดัเจนวา่สิทธิในฐานะผูส้ร้างสรรคจ์ะตอ้งไดรั้บ
ความคุม้ครองแยกต่างหากจากสิทธิในทางเศรษฐกิจและจะตอ้งเป็นสิทธิท่ีอยู่ติดตวัผูส้ร้างสรรค์
แม้กระทั่งกรณีท่ีได้มีการโอนลิขสิทธ์ิให้บุคคลอ่ืนและก็ตามซ่ึงบทบัญญัติในมาตราน้ีเป็น
บทบญัญติัท่ีมาจากตวับทในอายุอนุสัญญากรุงเบิร์นดงักล่าวนั้นเอง สิทธิในฐานะผูส้ร้างสรรค์มี
ความแตกต่างจากลิขสิทธ์ิซ่ึงเป็นสิทธิแต่เพียงผูเ้ดียว 

การได้มาซ่ึงความเป็นเจ้าของลิขสิทธ์ิโดยการดัดแปลง  โดยการน าเอางานอันมี
ลิขสิทธ์ิของผูอ่ื้นมาดัดแปลง ซ่ึงจะต้องได้รับอนุญาตจากเจ้าของงานอันมีลิขสิทธ์ิเดิมก่อน ผู ้

                                                           
5 พระราชบญัญติัลิขสิทธ์ิ มาตรา 18 
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ดดัแปลงนั้นเป็นผูมี้ลิขสิทธ์ิในงานดดัแปลงข้ึน ทั้งน้ีตอ้งไม่กระทบกระเทือนถึงสิทธิของเจา้ของ
ลิขสิทธ์ิท่ีมีอยู่6 

การได้มาซ่ึงความเป็นเจา้ของลิขสิทธ์ิโดยการรวบรวมงานหรือการประกอบเขา้กนั 
โดยบุคคลท่ีท าการรวบรวมงานและประกอบเขา้กนัจะท าการคดัเลือกจดัล าดบัในลกัษณะท่ีมิได้
ลอกเลียนแบบงานของบุคคลอ่ืน บุคคลนั้นจึงจะไดรั้บลิขสิทธ์ิเป็นเจา้ของผลงานนั้น7 

การไดม้าซ่ึงความเป็นเจา้ของลิขสิทธ์ิโดยการจา้งแรงงาน บุคคลท่ีไดส้ร้างสรรคง์าน
อนัมีลิขสิทธ์ิในฐานะพนกังานหรือลูกจา้งตามการจา้งแรงงาน ถา้มิไดท้  าเป็นหนังสือตกลงกนัไว้
เป็นอยา่งอ่ืน ลูกจา้งหรือพนกังานบุคคลนั้นจะเป็นผูมี้ลิขสิทธ์ิในงานสร้างสรรคข้ึ์น เพียงแต่นายจา้ง
หรือผูว้า่จา้งมีสิทธิท่ีจะน างานนั้นออกเผยแพร่ต่อสาธารณชนไดเ้พียงแค่ตามวตัถุประสงคข์องการ
จา้งแรงงานนั้น8 

การไดม้าซ่ึงความเป็นเจา้ของลิขสิทธ์ิโดยการจา้งท าของ งานสร้างสรรคท่ี์ไดจ้ากการ
จา้งบุคคลอ่ืน ผูว้า่จา้งจะเป็นผูมี้ลิขสิทธ์ิในงานนั้น เวน้แต่ผูส้ร้างสรรคก์บัผูว้า่จา้งจะไดต้กลงกนัไว้
เป็นอยา่งอ่ืน9 

การไดม้าซ่ึงความเป็นเจา้ของลิขสิทธ์ิโดยการจา้งหรือตามค าสั่งหรือความควบคุมของ
กระทรวง ทบวง กรม หรือหน่วยงานอ่ืนใดของรัฐ ของทอ้งถ่ิน ซ่ึงหน่วยงานเช่นวา่น้ียอ่มมีลิขสิทธ์ิ
ในงานท่ีไดส้ร้าวสรรคข้ึ์นโดยการจา้ง หรือตามค าสั่งหรือในความควบคุมของตน เวน้แต่จะมีการ
ตกลงเป็นลายลกัษณ์อกัษรไวเ้ป็นอยา่งอ่ืน10 

การไดม้าซ่ึงความเป็นเจา้ของลิขสิทธ์ิโดยนิติกรรมหรือมรดกตามกฎหมายแพ่งและ
พาณิชย ์โดยการไดม้าทางนิติกรรมนั้นถือวา่ลิขสิทธ์ิเป็นทรัพยสิ์นประเภทหน่ึงโดยจดัเป็นทรัพยท่ี์
ไม่มีรูปร่าง ซ่ึงสามารถโอนให้แก่กันได้ ในการโอนลิขสิทธ์ิ เจ้าของลิขสิทธ์ิอาจโอนสิทธิของ
ตนเองทั้งหมดหรือแต่บางส่วน  ให้แก่บุคคลอ่ืนไดโ้ดยนิติกรรมตอ้งท าเป็นหนงัสือลงลายมือช่ือผู ้
โอนและผูรั้บโอน11 หากไม่ท าตามแบบของนิติกรรมการโอนจะตกเป็นโมฆะ12 

                                                           
6 จิรศกัด์ิ รอดจนัทร์. อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 3 .หนา้ 64 
7 จิรศกัด์ิ รอดจนัทร์. อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 3. หนา้ 65 
8 พระราชบญัญติัลิขสิทธ์ิ มาตรา 9 

9 พระราชบญัญติัลิขสิทธ์ิ มาตรา 10 
10 พระราชบญัญติัลิขสิทธ์ิ มาตรา 14 
11 พระราชบญัญติัลิขสิทธ์ิ มาตรา 17 
12 ประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย ์มาตรา 152 
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ในส่วนการไดม้าโดยทางมรดกนั้น เม่ือเจา้ของลิขสิทธ์ิถึงแก่ความตาม ลิขสิทธ์ิซ่ึงถือ
วา่เป็นทรัพยสิ์นอยา่งหน่ึงยอ่มตกทอดไปแก่ทายาทโดยธรรม หรือโดยพินยักรรมก็ได้13  

3.1.1.2. การใชลิ้ขสิทธ์ิท่ีเป็นธรรมในงานโปรแกรมคอมพิวเตอร์14 
การใชลิ้ขสิทธ์ิท่ีเป็นธรรมในโปรแกรมคอมพิวเตอร์15 โปรแกรมคอมพิวเตอร์เป็นงาน

สร้างสรรค์ประเภทวรรณกรรมซ่ึงมีลักษณะเฉพาะแตกต่างจากงานอันมีลิขสิทธ์ิประเภท
วรรณกรรมอ่ืน ๆ โดยเฉพาะในเร่ืองของการใชง้านซ่ึงโปรแกรมคอมพิวเตอร์เป็นงานสร้างสรรคท่ี์
ถูกสร้างข้ึนโดยมีวตัถุประสงคใ์ห้เคร่ืองคอมพิวเตอร์ท างานแตกต่างจากวรรณกรรมประเภทอ่ืน ๆ 
เช่น หนงัสือ เป็นตน้ซ่ึง ผูส้ร้างสรรค์ข้ึนโดยมีวตัถุประสงค์ให้ผูใ้ช้งานรับรู้ช่ืนชมเน้ือหาของงาน
นั้นดว้ยตนเอง  

กฎหมายถึงก าหนดในกรณีการใช้ลิขสิทธ์ิท่ีเป็นทางส าหรับโปรแกรมคอมพิวเตอร์
เอาไวเ้ฉพาะ ไดแ้ก่ การกระท านั้นตอ้งไม่ไดก้รณีท่ีมีวตัถุประสงคเ์พื่อหาก าไร การกระท านั้นตอ้ง
ไม่ขัดต่อการแสวงหาประโยชน์จากงานอันมีลิขสิทธ์ิตามปกติของเจ้าของลิขสิทธ์ิ และไม่
กระทบกระเทือนถึง สิทธิอนัชอบดว้ยกฎหมายของเจา้ของลิขสิทธ์ิเกินสมควร16  

อีกทั้ งโปรแกรมคอมพิวเตอร์  หรือโปรแกรมประยุกต์โทรศัพท์เคล่ือนท่ีเป็น
โปรแกรมชนิดเดียวกนัซ่ึงโปรแกรมประยุกต์โทรศพัท์เคล่ือนท่ีน้ีก็เป็นโปรแกรมคอมพิวเตอร์  
เช่นเดียวกันซ่ึงการใช้งานแต่เดิมโปรแกรมคอมพิวเตอร์ใช้งานบนคอมพิวเตอร์ไม่ว่าจะเป็น
คอมพิวเตอร์ตั้งโต๊ะ หรือคอมพิวเตอร์โน้ตบุ๊ค แต่เปล่ียนรูปแบบการใช้งานมาอยู่ในรูปแบบของ
โทรศพัทเ์คล่ือนท่ีซ่ึงมีการใชเ้ทคโนโลยีเช่นเดียวกบัคอมพิวเตอร์ในการประมวลผลและการสั่งงาน
ไม่ว่าจะใช้โทรศัพท์ระบบใดจะเป็น ios หรือ android   ก็มีการประมวลผลเช่นเดียวกับเคร่ือง
คอมพิวเตอร์ท่ีประมวลผลโปรแกรมคอมพิวเตอร์นัน่เอง  ดงันั้นไม่วา่จะเป็นโปรแกรมคอมพิวเตอร์
หรือโปรแกรมประยกุตโ์ทรศพัทเ์คล่ือนท่ีกฎหมายลิขสิทธ์ิก็ตอ้งยอ่มคุม้ครองเท่าเทียมกนั   

การใช้ลิขสิทธ์ิในโปรแกรมคอมพิวเตอร์ท่ีเป็นธรรมน้ีไดแ้ก่ การวิจยัหรือการศึกษา
โปรแกรมคอมพิวเตอร์เช่นการศึกษาขั้นตอนและวิธีการท างานของโปรแกรมคอมพิวเตอร์การ
น าไปทดสอบใช้งานในสภาวะต่าง ๆ ตลอดจนน าไปใชเ้ปรียบเทียบกบัโปรแกรมคอมพิวเตอร์อ่ืน 
ซ่ึงตามปกติแล้วการกระท าดังกล่าวอาจมีลักษณะเป็นการท าซ ้ า หรือดัดแปลง โปรแกรม
คอมพิวเตอร์  ซ่ึงเป็นการกระท าอนัเป็นสิทธิแต่เพียงผูเ้ดียวของเจา้ของลิขสิทธ์ิผูป้ระจ าจึงตอ้งไดรั้บ
                                                           
13 ประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย ์มาตรา 1603 
14 อ านาจ เนตยสุภา,ชาญชยั  อารีวิทยาเลิศ. อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 1. หนา้ 150-159 
15 พระราชบญัญติัลิขสิทธ์ิ มาตรา 35 
16 พระราชบญัญติัลิขสิทธ์ิ มาตรา 32 วรรคแรก 
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อนุญาตจากเจา้ของลิขสิทธ์ิ เวน้แต่วา่ เป็นการท าเพื่อศึกษาคน้ควา้วิจยั น าเพื่อท่ีจะน าไปต่อยอดใน
อนาคตไดไ้ม่ใช่เป็นการแสวงหาก าไร  

การใช้เพื่อประโยชน์ของเจ้าของส า เนาโปรแกรมคอมพิวเตอร์นั้ น การใช้งาน
โปรแกรมคอมพิวเตอร์มีความแตกต่างจากการใช้งานวรรณกรรมประเภทอ่ืนเน่ืองจากโปรแกรม
คอมพิวเตอร์โดยมากจะต้องมีการติดตั้งโปรแกรมคอมพิวเตอร์นั้ นลงเคร่ืองคอมพิวเตอร์ก่อน
เช่นเดียวกบัโปรแกรมประยุกตโ์ทรศพัทเ์คล่ือนท่ีเม่ือจะใชง้านก็ตอ้งมีการติดตั้งโปรแกรมดงักล่าว
ลงโทรศพัทก่์อนหรือไม่เช่นนั้นจะตอ้งท าการส าเนาขอ้มูลเอาไวใ้นเคร่ืองคอมพิวเตอร์เพื่อสามารถ
สะดวกในการใช้งานการสร้างและการท าส าเนาดังกล่าวมีพื้นหลังเป็นการท าซ ้ าโปรแกรม
คอมพิวเตอร์และเม่ือการท าซ ้ าดงักล่าวเป็นไปตามเพื่อใช้ประโยชน์ของเจา้ของส าเนาโปรแกรม
คอมพิวเตอร์นั้นการท าซ ้ าจึงไม่เป็นการละเมิด  

การน าโปรแกรมคอมพิวเตอร์นั้นมาใชเ้ป็นส่วนหน่ึงของการถามและตอบในการสอบ 
ซ่ึงเกิดจากความก้าวหน้าทางด้านเทคโนโลยีการศึกษา กฎหมายจึงอนุญาตให้น าโปรแกรม
คอมพิวเตอร์มาใชใ้นการถามและตอบขอ้สอบไดซ่ึ้งการใชโ้ปรแกรมคอมพิวเตอร์น้ีถือวา่เป็นท าซ ้ า
ดว้ย ทั้งน้ีกฎหมายก็ไม่ไดก้  าหนดเอาไวว้า่การสอบหมายถึงสอบในชั้นใด ระดบัใด หรือควรตอ้งมี
ลกัษณะอย่างไร จึงเป็นการสอบท่ีสามารถน าโปรแกรมคอมพิวเตอร์ไปใช้ได้ โดยไม่ตอ้งได้รับ
อนุญาตจากเจา้ของลิขสิทธ์ิ  ในเบ้ืองตน้ยงัไม่มีแนวทางการตีความของศาลจึงตอ้งตีความว่าการ
สอบใด ๆ ซ่ึงมีเจตนาสุจริตในการวดัความรู้ผูเ้ขา้สอบเป็นการสอบท่ีอาจน าโปรแกรมคอมพิวเตอร์
อันมีลิขสิทธ์ิมาใช้ได้ ดังนั้ นจึงเห็นได้ว่าโปรแกรมคอมพิวเตอร์ก็ดีหรือโปรแกรมประยุกต์
โทรศพัทเ์คล่ือนท่ีก็ดีมีประโยชน์ ทั้งทางดา้นเศรษฐกิจเทคโนโลยีและรวมถึงทางดา้นการศึกษาอีก
ดว้ย 

3.1.1.3. การแจง้ขอ้มูลลิขสิทธ์ิ17 
กรมทรัพยสิ์นทางปัญญา กระทรวงพาณิชยไ์ดรั้บหนา้ท่ีท าให้มีการแจง้ขอ้มูลลิขสิทธ์ิ 

เพื่อใช้เป็นฐานขอ้มูลและรวบรวมขอ้มูลเบ้ืองตน้เก่ียวกบัลิขสิทธ์ิ ซ่ึงจะเป็นองคป์ระกอบหน่ึงใน
การคุม้ครองสิทธ์ิเจา้ของลิขสิทธ์ิ นอกจากน้ีแลว้ยงัเป็นแหล่งขอ้มูลส าหรับผูต้อ้งการขออนุญาตใช้
ลิขสิทธ์ิสามารถตรวจค้นเพื่อประโยชน์ในการติดต่อธุรกิจกับเจา้ของลิขสิทธ์ิ    การแจ้งข้อมูล
ลิขสิทธ์ิไม่ไดห้มายความวา่ จะท าให้ผูแ้จง้ไดรั้บสิทธ์ิในผลงานนั้น หรือเป็นเจา้ของลิขสิทธ์ิ ดงันั้น
การแจง้ขอ้มูลลิขสิทธ์ิจะไม่ก่อให้เกิดสิทธ์ิใด ๆ เพิ่มข้ึนจากสิทธ์ิท่ีมีอยู่เดิมของเจา้ของ ลิขสิทธ์ิท่ี

                                                           
17 กรมทรัพยสิ์นทางปัญญา.กระบวนการยืน่ค าขอแจ้งข้อมูลลขิสิทธ์ิ (ออนไลน์). เขา้ถึงไดจ้าก :   
https://www.ipthailand.go.th/th/copyright-002-1.html.[2560, 11 กุมภาพนัธ]์  
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แทจ้ริงหลกัเกณฑ์ในการพิจารณางานลิขสิทธ์ิมีดงัน้ีกล่าวคือ ตอ้งเป็นงานท่ีแสดงออกถึงความคิด 
เป็นงานท่ีริเร่ิมสร้างสรรค์ด้วยตนเอง การทุ่มเทก าลัง ความรู้ ความสามารถ ความตั้ งใจวิริยะ
อุตสาหะในการสร้างสรรค์ มีลกัษณะเขา้ข่ายตามประเภทของงานท่ีกฎหมายลิขสิทธ์ิรับรอง และ
เป็นงานท่ีไม่ขดัต่อกฎหมายและศีลธรรมอนัดี 

ส่ิงท่ียื่นแจง้สิทธ์ิได ้ไดแ้ก่ งานสร้างสรรคป์ระเภทต่างๆ คือ งานวรรณกรรม  ทั้งท่ีเป็น
หนงัสือ  จุลสาร  โปรแกรมคอมพิวเตอร์  งานนาฏกรรม  เช่น ท่าร า  ท่าเตน้  งานดา้นศิลปกรรมใน
จิตรกรรมประติมากรรม  ภาพพิมพ ์ สถาปัตยกรรม ภาพถ่าย ภาพประกอบ  แผนท่ี  ศิลปะประยุกต ์ 
งานดนตรีกรรม  ทั้ งค าร้องท่ีแต่งเพื่อประกอบท านอง  ท านองและค าร้อง   งานภาพยนตร์ ส่ิง
บนัทึกเสียง  งานแพร่เสียงแพร่ภาพ  งานอ่ืนใดในแผนกวรรณคดี  แผนกวิทยาศาสตร์  หรือแผนก
ศิลปะ 

วธีิด าเนินการแจง้ขอ้มูลลิขสิทธ์ิ ท าโดยการกรอกขอ้มูลและระบุรายละเอียดต่าง ๆ อนั
ได้แก่ ช่ือเจ้าของสิทธ์ิ  ให้ระบุ ช่ือ สัญชาติ หมายเลขบัตรประจ าตัวประชาชน หรือนิติบุคคล 
(แล้วแต่กรณี) และท่ีอยู่ของเจา้ของลิขสิทธ์ิ หรือช่ือตวัแทน  กรณีท่ีเจา้ของลิขสิทธ์ิตอ้งการมอบ
อ านาจให้ผูรั้บมอบอ านาจมาด าเนินการใดๆ  เก่ียวกบัการรับแจง้ข้อมูลลิขสิทธ์ิ ระบุถึงขอบเขต
อ านาจของผูรั้บมอบอ านาจ รวมทั้งให้ระบุ ช่ือ สัญชาติ หมายเลขบตัรประจ าตวัประชาชนหรือนิติ
บุคคล (แลว้แต่กรณี) และท่ีอยู่ของผูรั้บมอบอ านาจ สถานท่ีติดต่อในประเทศไทย  ให้ระบุสถานท่ี
และเบอร์โทรศพัทท่ี์สามารถติดต่อเจา้ของสิทธ์ิหรือตวัแทน เพื่อสะดวกในการติดตามเอกสารและ
ผลงาน กรณีเอกสารและผลงานไม่ครบถ้วน  ช่ือผูส้ร้างสรรค์หรือนามแฝง  ให้ระบุช่ือ  สัญชาติ 
หมายเลขบตัรประจ าตวัประชาชน หรือนิติบุคคล ท่ีอยูผู่ส้ร้างสรรค ์นามแฝง กรณีผูส้ร้างสรรคเ์ป็น
นิติบุคคลให้ระบุ วนั เดือน ปี ท่ีจดทะเบียนนิติบุคคล และกรณีท่ีผูส้ร้างสรรคเ์สียชีวิตแลว้ให้ระบุ 
วนั เดือน ปี ท่ีผูส้ร้างสรรคเ์สียชีวติ ช่ือผูส้ร้างสรรคร่์วมหรือนามแฝง  ใหร้ะบุช่ือ  สัญชาติ หมายเลข
บตัรประจ าตวัประชาชน หรือนิติบุคคล ท่ีอยูผู่ส้ร้างสรรค ์นามแฝง กรณีมีผูส้ร้างสรรคร่์วมมากกวา่ 
1คน ให้ระบุในช่องน้ี กรณีผูส้ร้างสรรค์ร่วมเป็นนิติบุคคลให้ระบุ วนั เดือน ปี ท่ีจดทะเบียนนิติ
บุคคล และกรณีท่ีผูส้ร้างสรรค์ร่วมเสียชีวิตแล้วให้ระบุ วนั เดือน ปี ท่ีผูส้ร้างสรรค์เสียชีวิต ช่ือ
ผลงาน   ให้ระบุช่ือผลงานท่ีสะกดถูกตอ้ง เพื่อประโยชน์ในการระบุในหนังสือรับรองการแจ้ง
ขอ้มูล ประเภทผลงาน   ให้ระบุประเภทของงานและลกัษณะงานท่ีประสงคจ์ะยื่นแจง้ขอ้มูลพร้อม
ระบุผลงานท่ียื่นประกอบค าขอ เช่น หนังสือ 1 เล่ม   หรือแผ่นซีดี 1 แผ่น ความเป็นเจ้าของ
ลิขสิทธ์ิ ใหร้ะบุวา่เป็นเจา้ของลิขสิทธ์ิโดยวธีิใด  เช่น ผูส้ร้างสรรค ์ ผูว้า่จา้ง  ผูรั้บจา้ง  นายจา้ง  หรือ
ผูรั้บโอนสิทธ์ิ  เป็นตน้  
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ลักษณะการสร้างสรรค์  ให้ระบุว่า  เป็นผูส้ร้างสรรค์ข้ึนเองทั้ งหมด  สร้างสรรค์
บางส่วน  โดยระบุวา่มีส่วนใดบา้ง  หรือเป็นกรณีอ่ืน ๆ เช่น  เป็นผูร้วบรวมผลงาน หรือผูด้ดัแปลง
ผลงาน  ฯลฯ ระบุสถานท่ีสร้างสรรค์  ให้ระบุว่า  การสร้างสรรค์ผลงานกระท าในประเทศใด ปีท่ี
สร้างสรรค ์ ใหร้ะบุปีท่ีท าการสร้างสรรคผ์ลงาน  การโฆษณา   ให้ระบุ  วนั  เดือน  ปี และประเทศท่ี
มีการโฆษณาคร้ังแรก โดยการท าส าเนางานออกจ าหน่ายโดยความยินยอมของผูส้ร้างสรรค์และ
ส าเนางานมีจ านวนมากพอสมควร  กรณียงัไม่มีการโฆษณางานให้ระบุโดยท าเคร่ืองหมายในช่อง
ยงัไม่ได้โฆษณา การแจง้จดทะเบียนลิขสิทธ์ิในต่างประเทศ  ให้ระบุว่าเคยแจง้หรือจดทะเบียน
ลิขสิทธ์ิในต่างประเทศหรือไม่  โดยให้ท าเคร่ืองหมายลงในช่องการแจง้หรือจดทะเบียน (แลว้แต่
กรณี)  

ในส่วนการอนุญาตให้ใชลิ้ขสิทธ์ิหรือ โอนลิขสิทธ์ิ18  ให้ระบุเคร่ืองหมายลงในช่องวา่
เคยอนุญาตหรือโอนลิขสิทธ์ิหรือไม่ เช่น หากไม่เคยอนุญาตให้ใชลิ้ขสิทธ์ิหรือโอนลิขสิทธ์ิ  ให้ท า
เคร่ืองหมายในช่องไม่เคยอนุญาตให้ผูอ่ื้นใช้ลิขสิทธ์ิหรือโอนลิขสิทธ์ิในงานของตน หากเคย
อนุญาตให้ใชลิ้ขสิทธ์ิหรือโอนลิขสิทธ์ิ  ให้ระบุวา่อนุญาตใหใ้ชห้รือโอนลิขสิทธ์ิแก่ใคร  เม่ือใดเป็น
การอนุญาตโอนลิขสิทธ์ิโดยให้สิทธ์ิทั้ งหมดหรือบางส่วน และมีระยะเวลาในการอนุญาตโอน
ลิขสิทธ์ิเท่าใดการเผยแพร่ขอ้มูลลิขสิทธ์ิ  ให้ระบุว่าอนุญาตให้คนอ่ืนตรวจดูเอกสารในแฟ้มค าขอ
แจง้ขอ้มูลลิขสิทธ์ิและผลงานหรือไม่  อีกทั้ง การลงนามในค าขอให้ผูล้งนามในหนังสือรับรอง
ความเป็นเจา้ของลิขสิทธ์ิ คือ เจา้ของลิขสิทธ์ิ หรือเป็นตวัแทนผูล้งนาม 

แบบแสดงรายละเอียดเก่ียวกับการสร้างสรรค์ผลงานโดยย่อให้ระบุวิธีการและ
ขั้นตอนในสร้างสรรคผ์ลงานโดยยอ่หรือแรงบนัดาลใจในการสร้างสรรคผ์ลงาน ผูล้งนามในแบบ
แสดงรายละเอียดการสร้างสรรคผ์ลงานโดยยอ่ คือ เจา้ของลิขสิทธ์ิหรือตวัแทน 

การคุม้ครองลิขสิทธ์ิ เป็นการคุม้ครองโดยไม่มีแบบพิธี ไม่ตอ้งมีการจดทะเบียนเพื่อ
ขอรับความคุม้ครอง อย่างไรก็ตามผูเ้ป็นเจา้ของลิขสิทธ์ิอาจแจง้ขอ้มูลลิขสิทธ์ิของตน โดยการยื่น
เอกสารและหลักฐานต่อกรมทรัพยสิ์นทางปัญญาได้เพื่อเป็นหลกัฐานอ้างอิงถึงการเป็นเจา้ของ
ลิขสิทธ์ิ 

 
 
 

                                                           
18 ค าแนะน าเก่ียวกบัสญัญาอนุญาตใหใ้ชลิ้ขสิทธ์ิงานวรรณกรรม (ออนไลน์). เขา้ถึงไดจ้าก http://www.ipat.or.th/ 
index.php?option=com_content&view=article&id=222:25-06-53&catid=45:aut1&Itemid=14 [2560, 11 
กมุภาพนัธ์] 
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3.1.2.การประเมินมูลค่าทรัพย์สินทางปัญญาตามประกาศธนาคารแห่งประเทศไทย19 
 ปัจจุบันเป็นยุคสมัยท่ี เศรษฐกิจในสังคมโลกขับเคล่ือนด้วยความรู้เป็นหลัก เพราะ

ความก้าวหน้าทางเทคโนโลยีเป็นไปอย่างรวดเร็วและแพร่หลายประกอบกบัความเจริญทางด้าน
เทคโนโลยีสารสนเทศและการส่ือสารโดยเฉพาะของการขยายตวัของการใช้อินเตอร์เน็ตท าให้
ตน้ทุนในการแสวงหาและแพร่กระจายความรู้ถูกลงมากยิ่งขอ้มูลท่ีมีประโยชน์ต่อการประกอบ
อุตสาหกรรมสามารถแสวงหาได้ง่ายและสะดวกเท่าไรยิ่งเป็นการเร่งรัดการประกอบการพฒันา
เศรษฐกิจให้เติบโตมากข้ึนโดยล าดับ ปัจจยัเหล่าน้ีล้วนส่งเสริมให้เกิดการพัฒนาความรู้อย่าง
ต่อเน่ืองและความรู้ใหม่ๆก็น าไปสู่การพฒันาธุรกิจใหม่ๆซ่ึงเป็นนกัววิฒันาการเช่นน้ีข้ึนเร่ือย ๆไป
ซ่ึงจะไดว้่าเศรษฐกิจในยุคปัจจุบนัมีแรงขบัเคล่ือน เป็นความรู้นั่นเอง เม่ือความรู้เป็นปัจจยัส าคญั
การส่งเสริมให้มีการสร้างความรู้ใหม่ๆข้ึนอย่างสม ่ าเสมอจึงต้องมีกลไกในการปกป้องผู ้ท่ี
สร้างสรรค์ความรู้นั้น ๆไม่ให้ผูอ่ื้นสามารถหยิบฉวยไปใช้อย่างเสรีโดยไม่มีขอบเขตโทษถ้าเป็น
เช่นนั้นแลว้จะไม่มีแรงจูงใจใหมี้การสร้างสรรคค์วามรู้ท่ีมากพอซ่ึงในท่ีสุดแลว้กระบวนการในการ
ปกป้องสิทธิของเจา้ของหรือผูผ้ลิตความรู้ได้ถูกพฒันามุมมองจนกลายเป็นความรู้คือทรัพยสิ์น
ประการหน่ึงท่ีจบัตอ้งไม่ไดแ้ต่เป็นแต่ได้รับการพิทกัษ์ปกป้องโดยระบบสังคมหรือกฎหมายผูมี้
สิทธ์ิในความรู้นั้นจะเป็นผูถื้อครองทรัพยสิ์นอย่างหน่ึงเหตุเช่นเดียวกับการยึดถือฯลฯเช่นบาท
รถยนตท์องค า โดยมีการบญัญติัค าศพัทพ์ิเศษท่ีวา่น้ีคือทรัพยสิ์นทางปัญญานัน่เอง  

ดงันั้นทรัพยสิ์นทางปัญญาจึงเป็นส่ิงท่ีสามารถครอบครองได้โดยรัฐรับรองสิทธิในการ
ครอบครองดงักล่าว ในรูปของสิทธิบตัร อนุสิทธิบตัร ลิขสิทธ์ิ เคร่ืองหมายการคา้เป็นตน้ ผูท่ี้เป็น
เจา้ของจึงมีสิทธ์ิในการใชด้ดัแปลงท าซ ้ าแกไ้ขประการใดก็ไดแ้ต่เท่าท่ีไม่ไปกระทบสิทธิของผูอ่ื้น
โดยสิทธิท่ีวา่น้ีรวมไปถึงการซ้ือและการขายตวัสิทธิเองดว้ย 

เม่ือทรัพยสิ์นทางปัญญาเป็นทรัพยสิ์นท่ีอาจมีค่ามีราคาสามารถซ้ือขายแลกเปล่ียนกนัได้
ปัญหาเกิดข้ึนเม่ือผูเ้ป็นเจา้ของทรัพยสิ์นทางปัญญาซ่ึงก็คือผูส้ร้างสรรค์ความรู้หรือเจา้ของความรู้
นั้ นซ่ึงการน าเอาความรู้เดินกลับไปใช้ในการผลิตสินค้าและบริการ บางคร้ังอาจมีทุนไม่พอ
จ าเป็นตอ้งกูย้ืมบุคคลหรือสถาบนัการเงินเพื่อให้ไดทุ้นมาใช้ในการเร่ิมตน้ผลิตเพื่ออุตสาหกรรม
โดยปกติการกูย้ืมมากจะตอ้งใชบุ้คคลหรือหลกัทรัพยต่์างๆ ในการท าประกนัเพื่อเป็นการรับรองวา่
จ านวนเงินท่ีกูย้มืไปนั้นจะมีการช าระคืนแน่นอนซ่ึงหลกัทรัพยท่ี์น ามาใชใ้นการค ้าประกนัการกูย้ืม
                                                           
19 ธนาคารแห่งประเทศไทย.(2559).แนวนโยบายการประเมนิราคาหลกัประกนัและอสังหาริมทรัพย์รอการขายที่
ได้มาจากการช าระหนีก้ารประกนัการให้สินเช่ือหรือทีซ้ื่อจากการขายทอดตลาดของสถาบันการเงนิ.(ออนไลน์). 
เขา้ถึงไดจ้าก :   https://www.bot.or.th/Thai/FIPCS/Documents/FPG/2559/ThaiPDF/25590127.pdf [2560, 11 
กมุภาพนัธ์] 
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มีหลากหลายประเภทไม่วา่จะเป็นบญัชีเงินฝากตวัสัญญาใชเ้งินใบประทวนสินคา้แต่ท่ีนิยมกนัมาก
ท่ีสุดนั้นก็คือท่ีดินโดยผูกู้เ้พียงแต่แสดงหลกัฐานทั้งหมดท่ีดินหรือหนงัสือแสดงสิทธิในท่ีดินเพื่อใช้
ในการค ้ าประกันการกู้ยืมสถาบนัการเงินก็ปล่อยกู้ได้เลยจดัการประเมินมูลค่าของท่ีดินนั้น จะ
ก าหนดวงเงินกูพ้ิจารณาจากฐานขอ้มูลละค่าของท่ีดินนั้นเองซ่ึงกลไกในการด าเนินการลกัษณะน้ี
กบัเป็นจุดอ่อนยิ่งต่อการพฒันาเศรษฐกิจของประเทศมีให้ขบัเคล่ือนดว้ยระบบความรู้เพราะผูท่ี้เป็น
เจา้ของความรู้นั้นส่วนมากไม่ใช่ผูป้ระกอบการตั้งแต่ดั้งเดิมโดยอาจจะเป็นนกัวชิาการดว้ยดีนกัวิจยั
ในหน่วยงานต่างๆ ก็ดีผูต้อ้งการน าความรู้ท่ีไดค้น้พบใหม่นั้นมาใชใ้ห้เกิดประโยชน์ในเชิงพาณิชย์
ยอ่มตอ้งการเงินลงทุนส าหรับประกอบธุรกิจโดยการเขา้สู่ระบบของสถาบนัการเงินก็จ  าเป็นตอ้งมี
หลกัทรัพยค์  ้าประกนั หากเจา้ของทรัพยสิ์นทางปัญญานั้นมีอสังหาริมทรัพยท่ี์สามารถน ามาใชเ้ป็น
หลกัประกนันั้นมูลค่าเพียงพอก็ไม่อาจเกิดปัญหาในการกูย้ืม แต่หากไม่มีอสังหาริมทรัพย ์หรือมี
ท่ีดินมูลค่าไม่พอกับการค ้ าประกันการกู้ยืมได้จะท าอย่างไรในเม่ือทรัพย์สินทางปัญญาเป็น
ทรัพยสิ์นชนิดหน่ึงเช่นเดียวกบัท่ีดินหรืออสังหาริมทรัพยอ่ื์นซ่ึงสมควรใชแ้ทนกนัได ้

ในทางปฏิบติัการน าทรัพยสิ์นทางปัญญามาใช้ส าหรับการแปลงทรัพยสิ์นทางปัญญาให้เป็น
ทุนถือว่ายงัไม่เป็นท่ียอมรับส าหรับสถาบนัการเงินอีกทั้งไม่สามารถแปลงทรัพยสิ์นทางปัญญาให้
เป็นทุนไดใ้นขณะท่ีเอกสารในการแสดงสิทธิในทรัพยสิ์ทางปัญญาเป็นแผน่กระดาษเหมือนกนักบั
โฉนดท่ีดิน แต่โฉนดท่ีดินนั้นสามารถก าหนดมูลค่าได้ชัดเจน ส่วนทรัพยสิ์นทางปัญญากลับท า
ไม่ได ้ทั้งท่ีทรัพยสิ์นทางปัญญานั้นเป็นแรงขบัเคล่ือนส าคญัในการพฒันาเศรษฐกิจแต่กลายเป็นว่า
ไม่สามารถก าหนดมูลค่าแก่ได ้และคงตอ้งอาศยัท่ีดินเป็นเคร่ืองมือส าหรับการประกนัช าระหน้ี ซ่ึง
ไม่แตกต่างจากเศรษฐกิจเกษตรเม่ือร้อยปีก่อน  

ในทางกลบักนัหากตอ้งการสนบัสนุนให้เกิดธุรกิจ และนวตักรรมใหม่ ซ่ึงเป็นการสร้างส่ิง
ใหม่ท่ีเกิดจากการใชค้วามรู้และความคิดสร้างสรรคท่ี์มีประโยชน์ต่อเศรษฐกิจและสังคมนั้นสมควร
ได้รับการสนับสนุนจากภาครัฐและเอกชน แต่ทว่าเม่ือมีการแปลงเทคโนโลยีในทรัพย์สินทาง
ปัญญาไปสู่การผลิตกบัพบปัญหาในเร่ืองทุนเพราะไม่สามารถแปลงทรัพยสิ์นทางปัญญาเป็นทุนได ้
หากประเทศไทยต้องการเข้าสู่ระบบเศรษฐกิจฐานความรู้จึงจ าเป็นต้องสร้างกลไกใหม่ข้ึนมา 
เพื่อให้มีการแปลงทรัพย์สินทางปัญญาเป็นทุนได้ซ่ึงต้องอาศัยกลไกการประเมินมูลค่าของ
ทรัพยสิ์นทางปัญญาท่ีมีความน่าเช่ือถือเพียงพอสามารถช้ีมูลค่าท่ีแทจ้ริงของทรัพยสิ์นทางปัญญาซ่ึง
เป็นมูลค่าในความหมายและระยะท่ีต่างจากมูลค่าของท่ีดินเพราะเทคโนโลยใีนทรัพยสิ์นทางปัญญา
นั้นประกอบดว้ยมูลค่าทั้งทางดา้นการผลิตในอนาคตซ่ึงเป็นมูลค่าทางธุรกิจโอกาสในการผลิตซ่ึง
ไดรั้บความคุม้ครองในช่วงระยะเวลาหน่ึงและมูลค่าในการคิดคน้ความรู้นั้นการประเมินมูลค่าของ
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ทรัพยสิ์นทางปัญญาจึงตอ้งอาศยัผูท่ี้มีความรู้หลากหลายทั้งการเงินและเทคโนโลยโีดยบางกรณีอาจ
ตอ้งท าการเปรียบเทียบกบัทรัพยสิ์นทางปัญญาท่ีมีความคลา้ยคลึงกนันอกประเทศดว้ย 

3.1.2.1. แนวทางการประเมินราคาตามประกาศธนาคารแห่งประเทศไทย 
เม่ือมีการพูดถึงประเมินราคาทรัพยสิ์นทางปัญญา คนส่วนใหญ่จะนึกถึงการตีราคา

อสังหาริมทรัพย ์อาทิ ท่ีดินหรือเคร่ืองจกัร เป็นตน้ แต่การประเมินราคาทรัพยสิ์นทางปัญญาเป็นการ
วดัคุณค่าท่ีผูบ้ริโภคเป็นคนก าหนดและสถาบนัการเงินต่างๆ จะประเมินจากศกัยภาพในการสร้าง
รายไดข้องทรัพยสิ์นทางปัญญานั้นๆ สินคา้บางประเภทมีปริมาณมากใชเ้วลาในการผลิตท่ีนานและ
ตน้ทุนการผลิตดา้นวสัดุสูง แต่ไม่สามารถขายไดใ้นราคาสูงเท่ากบัสินคา้อีกประเภทหน่ึง อาทิ เม่ือ
เทียบระหว่างวสัดุส่ิงก่อสร้างซ่ึงมีตน้ทุนดา้นวสัดุสูงแต่สามารถขายได้ในราคาไม่สูงนัก กบัเทป
เพลงหรือซีดีเพลงซ่ึงต้นทุนด้านวสัดุต ่ามากสามารถขายได้ในราคาท่ีสูงกว่ามาก และยงัมีความ
ตอ้งการจากผูบ้ริโภคมากกวา่อีกดว้ย ทั้งน้ี เน่ืองจากส่ิงท่ีขายนั้นเป็นเน้ือเพลง ท านอง เสียงร้องท่ี
บรรจุในแผ่นซีดี ซ่ึงท่ีจริงแล้วไม่สามารถจับต้องได้ หรือในสินค้าประเภทเดียวกันแต่มีการ
ออกแบบแตกต่างกนัออกไป สินคา้ท่ีมีการออกแบบดีกวา่ ทนัสมยักวา่ ใชไ้ดส้ะดวกกวา่ หรือมีการ
ท าการตลาดท่ีดีกวา่ ก็จะสามารถขายไดใ้นราคาท่ีดีกวา่ ส่วนต่างทางราคาของสินคา้นั้นก็อาจเทียบ
ไดว้า่เป็นคุณค่าของทรัพยสิ์นอนัเกิดจากปัญญานั้นเอง 

ดงันั้น จะเห็นไดว้่า คุณค่าของทรัพยสิ์นทางปัญญามาในหลายรูปแบบมาก ยากท่ีจะ
วางกฎเกณฑ์ท่ีแน่ชดัได ้การประเมินคุณค่าและราคาของทรัพยสิ์นทางปัญญาจึงสามารถท าไดเ้ป็น
รายกรณีไป และจะข้ึนอยูก่บัความสามารถของเจา้ของทรัพยสิ์นทางปัญญานั้น ๆ ท่ีจะสร้างคุณค่า
ข้ึนมาใหเ้ป็นท่ีประจกัษแ์ละสร้างความเช่ือมัน่ใหก้บัสถาบนัการเงินท่ีเก่ียวขอ้งได ้

การประเมินมูลค่าทรัพย์สินทางปัญญาจึงเป็นการประเมินศักยภาพของการใช้
ทรัพยสิ์นทางปัญญาท่ีเก่ียวข้องในการผลิตสินค้าและบริการเพื่อจ าหน่าย โดยมีสิทธิพิเศษทาง
การตลาดตามระยะเวลาท่ีระบบทรัพยสิ์นทางปัญญาใหค้วามคุม้ครอง หรือใหอ้ านาจผูถื้อสิทธ์ิเหนือ
อ านาจของตลาดปกติ ท าให้ผูถื้อสิทธ์ิสามารถก าหนดราคาสินคา้และบริการท่ีเก่ียวขอ้ง รวมทั้ง
ควบคุมววิฒันาการของตลาดส าหรับสินคา้หรือบริการดงักล่าว 

โดยแนวทางในการประเมินราคานั้ นสถาบันการเงินจะต้องท าการประเมินราคา
หลักประกันทุกประเภท ส าหรับสินทรัพย์จดัชั้ นต ่ากว่ามาตรฐาน สนทรัพย์จดัชั้ นสงสัย และ
สินทรัพยจ์ดัชั้นสงสัยจะสูญโดยสม ่าเสมอ และให้ปฏิบติัตามหลกัเกณฑ์การประเมินราครา ทั้งน้ี 
ส าหรับทรัพยสิ์นจดัชั้นปกติและทรัพยสิ์นจดัชั้นกล่าวถึงเป็นพิเศษให้สถาบนัการเงินประเมินราคา
เม่ือพิจารณารับหลกัประกนัในการให้สินเช่ือหรือก่อภาระผกูพนัต่าง ๆ และให้พิจารณาความถ่ีใน
การประเมินมูลค่าหลกัประกนัตามความเหมาะสมและสอดคลอ้งกบันโยบายการบริหารความเส่ียง
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ของแต่ละสถาบนัการเงิน อีกทั้งสถาบนัการเงินจะตอ้งพิจารณาการดอ้ยค่าหรือมูลค่าท่ีลดลงของ
ทรัพยสิ์นท่ีเป็นหลกัประกนั เม่ือมีขอ้บ่งช้ีท่ีแสดงวา่ทรัพยสิ์นนั้นมีมูลค่าลดลง หรือเส่ือมค่าตามการ
ใชง้าน 

ในส่วนของการพิจารณาให้สถาบนัการเงินสามารถเลือกใช้ผูป้ระเมินภายนอกหรือผู ้
ประเมินราคาภายใน ส าหรับการประเมินมูลค่าหลกัประกนั ธนาคารแห่งประเทศไทยจะพิจารณา
จากปัจจยั ดงัน้ี คือ ในการจดัท านโยบาย ระเบียบ และแนวปฏิบติัด้านการประเมินราคา สถาบนั
การเงินควรมีการก าหนดสมมติฐานในการประเมินราคาท่ีเหมาะสม ชดัเจน และมีความเป็นอิสระ 
โดยจดัท าเป็นลายลกัษณ์อกัษรและนโยบายตอ้งไดรั้บอนุมติัจากคณะกรรมการสถาบนัการเงิน  

อีกทั้งสถาบนัการเงินควรก าหนดขอบเขตและคุณสมบติัในการเลือกใชผู้ป้ระเมินราคา
ท่ีชดัเจน ทั้งกรณีผูป้ระเมินราคาภายนอกและภายใน ถึงคุณสมบติั โดยพิจารณาจากความรู้ความสา
มาร และตอ้งไดรั้บการรับรองตามมาตรฐาน และจรรยาบรรณวชิาชีพ 

3.1.2.2. กระบวนการและระบบการประเมินราคา 
สถาบนัการเงินควรจะมีกระบวนการและระบบประเมินราคาท่ีระบุถึงความถ่ี และ

วิธีการประเมินราคา โดยจ าแนกตามประเภทของลักษณ ะของสินเช่ือและสินทรัพย์ท่ี เป็น
หลกัประกนัการให้กูย้ืมเงิน หรือการให้สินเช่ือ  อีอกทั้งทางสถาบนัการเงินควรตอ้งมีระบบการคุม
ครองภายใน การติดตาม และการรายงานท่ีเหมาะสม ชดัเจน และมีความเป็นอิสระทั้งในดา้นอิสระ
ของกระบวนการประเมินราคา บทบาทหนา้ท่ีของผูป้ระเมิน และธรรมาภิบาลของสถาบนัการเงิน 
ทั้งสถาบนัการเงินตอ้งมีการควบคุมและประเมินความเส่ียงจากการกระจุกตวัของหลกัประกนัท่ี
อาจจะส่งผลให้มูลค่าของหลักประกันลดลง อีกทั้งยงัต้องมีการสอบทานความถูกต้องของการ
ประเมินราคาภายในเพื่อให้มัน่ใจว่าราคาท่ีได้นั้นไม่มีความแตกต่างจากมูลค่าตลาด และสถาบนั
การเงินควรมีการประเมินผลกระทบจากปัจจัยด้านสภาวะทางตลาด ท่ีอาจจะมีผลต่อการ
เปล่ียนแปลงมูลค่าหลกัประกนั เป็นตน้ 

ในส่วนของทรัพยสิ์นทางปัญญาท่ีน ามาใชเ้ป็นหลกัประกนันั้น ตอ้งเป็นทรัพยสิ์นทาง
ปัญญาท่ีน่าเช่ือถือ ได้รบการรับรองตามกฎหมาย โดยวิธีการประเมินนั้นจะยึดหลักแนวปฏิบติั
ตามมมาตรฐานสากล  หรือแนวทางปฏิบัติท่ีหากภายหลังสมาคมผูป้ระเมินค่าทรัพย์สินแห่ง
ประเทศไทย หรือสามคมนกัประเมินราคาอิสระไทย หรือส านกังานคณะกรรมการก ากบัหลกัทรัพย์
และตลาดหลกัทรัพยจ์ะประกาศใชเ้ป็นเกณฑข์ั้นต ่านัน่เอง  

3.1.3. หลกัประกนัด้วยทรัพย์ตามกฎหมายไทย 
3.1.3.1. หลกัประกนัดว้ยทรัพยต์ามประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย ์
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ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชยไ์ดแ้บ่งการประกนัการช าระหน้ีดว้ยทรัพยสิ์น
ออกเป็น 2 รูปแบบตามประเภทของทรัพยสิ์นท่ีใช้เป็นหลกัประกนัคือ การจ านองและการจ าน า 
โดยการจ านองเป็นกรณีผูจ้  านองเอาทรัพยสิ์นตราไวแ้ก่บุคคลอีกคนหน่ึง เรียกว่า ผูรั้บจ านองเพื่อ
เป็นประกนัการช าระหน้ี ส าหรับทรัพยสิ์นท่ีสามารถจ านองได้20 และ ตอ้งเป็นอสังหาริมทรัพยแ์ละ
สังหาริมทรัพย์ท่ีมีการจดทะเบียนบางประเภท 21 และโดยท่ีสภาพของทรัพย์สินท่ีจ านองเป็น
อสังหาริมทรัพยแ์ละมีสังหาริมทรัพยท่ี์มีขนาดใหญ่ อีกทั้งตอ้งด าเนินการทางทะเบียนในการเปล่ียน
มือ ดงันั้นกฎหมายจึงก าหนดว่าผูจ้  านองไม่ตอ้งส่งมอบ ทรัพยสิ์นหลกัประกนัให้แก่ผูรั้บจ านอง 
และในส่วนของการจ าน านั้นเป็นกรณีท่ีผูจ้  าน าใชส้ังหาริมทรัพยเ์ป็นประกนัการช าระหน้ี แต่โดยท่ี
ลกัษณะของสังหาริมทรัพย ์สามารถเปล่ียนมือไดง่้าย โดยการส่งมอบการครอบครองวา่กรณีจ าน า
นั้นผูจ้  าน าตอ้งส่งมอบสังหาริมทรัพยท่ี์จ าน าให้แก่ผูรั้บจ าน าดว้ย22  นอกจากน้ีแลว้การประกนัการ
ช าระหน้ีดว้ยทรัพยสิ์นยงัมีบญัญติัในลกัษณะของสิทธิยดึหน่วง และบุริมสิทธ์ิอีกดว้ย 

ในส่วนของบุริมสิทธ์ิ นั้นเป็นสิทธิของเจา้หน้ีท่ีจะไดรั้บช าระหน้ีจากทรัพยสิ์นของ
ลูกหน้ีก่อนเจา้หน้ีอ่ืน ๆ โดยกฎหมายก าหนดให้ผูท้รงบุริมสิทธ์ิยอ่มทรงไวซ่ึ้งสิทธิ เหนือทรัพยสิ์น
ของลูกหน้ีในการท่ีจะไดรั้บช าระหน้ีอนัคา้งช าระแก่ตนจากทรัพยสิ์นนั้น ก่อนเจา้หน้ีอ่ืนๆ ผูท้รง   
บุริมสิทธ์ิย่อมทรงไวซ่ึ้งสิทธิเหนือทรัพยสิ์นของลูกหน้ีในการท่ีจะไดรั้บช าระหน้ีอนัคา้ง ช าระแก่
ตนจากทรัพยสิ์นนั้นก่อนเจา้หน้ีอ่ืน ๆ  

3.1.3.2.หลกัประกนัทางธุรกิจตามพระราชบญัญติัหลกัประกนัทางธุรกิจ  พ.ศ. 2558 
กฎหมายหลกัประกนัทางธุรกิจนบัเป็นมิติใหม่ของแวดวงธุรกิจและภาคการเงินของ

ไทยท่ีผูป้ระกอบธุรกิจสามารถน าทรัพยสิ์นท่ีมีมูลค่าท่ีใชใ้นการประกอบธุรกิจมาเป็นหลกัประกนั
การช าระหน้ีไดโ้ดยไม่ตอ้งส่งมอบทรัพยสิ์นนั้น ซ่ึงจะเป็นการปลดล็อคผูป้ระกอบธุรกิจSMEs ของ
ไทย กวา่ 2 ลา้นราย (จากจ านวนทั้งหมดประมาณ 2.8 ลา้นราย23) ให้สามารถเขา้ถึงแหล่งเงินทุนได้
ง่ายและสะดวกมากข้ึนอนัจะเป็นการเพิ่มขีดความสามารถทางการแข่งขนัให้แก่ธุรกิจ SMEs และ
เศรษฐกิจของประเทศทั้ งน้ี  คาดว่าจะมีผู ้ประกอบธุรกิจ SMEs ใช้ประโยชน์จากกฎหมาย
หลกัประกนัทางธุรกิจในปีแรก (เม่ือมีผลบงัคบัใช้) ประมาณ 2.8 แสนราย หรือ ร้อยละ 10 ของ
จ านวน SMEs ไทยทั้งหมด 

                                                           
20 ประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย ์มาตรา 702 
21 ประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย ์มาตรา 703 
22 ประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย ์มาตรา 747 
23 ท่ีมา ส านกังานส่งเสริมวสิาหกิจขนาดกลางและขนาดยอ่ม (สสว.) 
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นอกจากน้ี  กฎหมายย ังก าหนดให้มีระบบการบังคับหลักประกัน ท่ีรวดเร็ว มี
ประสิทธิภาพ และ เป็นธรรม อนัจะเป็นการลดภาระทางศาลและการบงัคบัคดีโดยเจา้พนักงาน
บงัคบัคดีตลอดจนลดปัญหาการกูย้มืเงินนอกระบบของผูป้ระกอบธุรกิจSMEs ท าให้เกิดผลดีต่อการ
พฒันาเศรษฐกิจของประเทศโดยรวม อีกทั้งยงัเป็นปัจจยัส าคญัต่อการจดัล าดบัความยากง่ายในการ
เร่ิมตน้ธุรกิจ (Ease of Doing Business) ตามตวัช้ีวดัของธนาคารโลกดา้นการใหสิ้นเช่ืออีกดว้ย24 

ทรัพยสิ์นท่ีสามารถน ามาใชเ้ป็นหลกัประกนัตามพระราชบญัญติัน้ี ไดแ้ก่ กิจการ สิทธิ
เรียกร้อง สังหาริมทรัพยท่ี์ผูใ้หห้ลกัประกนัใชใ้นการประกอบธุรกิจ เช่น เคร่ืองจกัร สินคา้ 
คงคลงั วตัถุดิบท่ีใช้ในการผลิตสินคา้ อสังหาริมทรัพยใ์นกรณีผูใ้ห้หลกัประกนัประกอบธุรกิจ
อสังหาริมทรัพยโ์ดยตรง ทรัพยสิ์นทางปัญญา ทรัพยสิ์นอ่ืนตามท่ีก าหนดในกฎกระทรวง25  

โดยผูใ้ห้หลกัประกนัจะเป็นบุคคลธรรมดาหรือนิติบุคคลก็ได้26 ส่วนผูรั้บหลกัประกนั
ตอ้งเป็นสถาบนัการเงินหรือบุคคลอ่ืนตามท่ีก าหนดในกฎกระทรวง27ซ่ึงสถาบนัการเงิน28 ได้แก่ 
สถาบนัการเงินตามกฎหมายว่าด้วยธุรกิจสถาบนัการเงิน บริษทัท่ีได้รับอนุญาตประกอบธุรกิจ
ประกนัชีวิตตามกฎหมายว่าดว้ยการประกนัชีวิตและบริษทัท่ีไดรั้บอนุญาตประกอบธุรกิจประกนั
วนิาศภยัตามกฎหมายวา่ดว้ยการประกนัวนิาศภยั ธนาคารหรือสถาบนัการเงินท่ีมีกฎหมายจดัตั้งข้ึน 

กฎหมายก าหนดให้สัญญาหลกัประกนัทางธุรกิจตอ้งท าเป็นหนงัสือและจดทะเบียน
ต่อเจา้พนกังานทะเบียนท่ีส านกังานทะเบียนหลกัประกนัทางธุรกิจ กรมพฒันาธุรกิจการคา้29ผูใ้ห้
หลกัประกนัและผูรั้บหลกัประกนัมีสิทธิและหน้าท่ี ดงัน้ี ผูใ้ห้หลกัประกนัยงัคงมีสิทธิครอบครอง 
ใชส้อย แลกเปล่ียน จ าหน่าย จ่ายโอน จ านอง ใชเ้ป็นหลกัประกนั ใชใ้นการผลิต และไดด้อกผลของ
ทรัพย์สินท่ีเป็นหลักประกัน เวน้แต่จะตกลงเป็นอย่างอ่ืน30 ผูใ้ห้หลักประกันต้องจัดท าบัญชี
ทรัพยสิ์นท่ีเป็นหลกัประกนั31 และ ตอ้งยอมให้ผูรั้บหลกัประกนัหรือตวัแทนเขา้ตรวจดูทรัพยสิ์นท่ี

                                                           
24 ส านกังานทะเบียนหลกัประกนัทางธุรกิจ. (2558). ธนาคารโลกช่ืนชมไทย “กฎหมายหลกัประกนัทางธุรกจิ” 
เอือ้ประโยชน์ SMEs ฯ. (ออนไลน์). เขา้ถึงไดจ้าก :   http://www.dbd.go.th/ewt_news.php?nid=14393.[2560, 12 
กมุภาพนัธ์] 
25 พระราชบญัญติัหลกัประกนัทางธุรกิจ มาตรา 8 
26 พระราชบญัญติัหลกัประกนัทางธุรกิจ มาตรา 6 
27 พระราชบญัญติัหลกัประกนัทางธุรกิจ มาตรา 7 
28 พระราชบญัญติัหลกัประกนัทางธุรกิจ มาตรา 3 
29 พระราชบญัญติัหลกัประกนัทางธุรกิจ มาตรา 14 
30 พระราชบญัญติัหลกัประกนัทางธุรกิจ มาตรา 22 
31 พระราชบญัญติัหลกัประกนัทางธุรกิจ มาตรา 24 
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เป็นหลกัประกนัและบญัชีทรัพยสิ์นในระยะเวลาอนัสมควร32 ผูรั้บหลกัประกนัมีสิทธิท่ีจะไดรั้บ
ช าระหน้ีจากทรัพยสิ์นท่ีเป็นหลกัประกนัก่อนเจา้หน้ีสามญัไม่วา่กรรมสิทธ์ิในทรัพยสิ์นจะโอนไป
ยงับุคคลภายนอกแลว้หรือไม่33โดยผูรั้บหลกัประกนัท่ีจดทะเบียนก่อนมีสิทธิไดรั้บช าระหน้ีก่อน
เป็นไปตามวนัและเวลาท่ีไดรั้บการจดทะเบียน 34 

ในภาคของการบงัคบัหลกัประกนันั้นแบ่งเป็นกรณี ๆ ตามประเภทของหลกัประกนั
นั้นเอง อนัได้แก่ หลกัประกนัเป็นทรัพยสิ์นและหลกัประกนัเป็นกิจการ โดยหลกัประกนัท่ีเป็น
ทรัพยน์ั้นจะบงัคบัหลักประกันโดยให้ทรัพยสิ์นท่ีเป็นหลักประกนัหลุดเป็นสิทธิ และจ าหน่าย
ทรัพยสิ์นท่ีเป็นหลกัประกนัเพื่อน าเงินมาช าระหน้ี โดยวธีิการประมูลโดยเปิดเผย 35  

ส่วนในกรณีหลกัประกนัเป็นกิจการให้มีผูบ้งัคบัหลกัประกนัท่ีตอ้งเป็นผูมี้ความรู้และ
เช่ียวชาญท่ีได้รับอนุญาตจากเจ้าพนักงานทะเบียน 36 และเม่ือมีเหตุบังคับหลักประกันให้ผูรั้บ
หลกัประกนัมีหนังสือแจง้ไปยงัผูบ้งัคบัหลกัประกนั เม่ือผูบ้งัคบัหลกัประกนัได้รับหนังสือแจง้
ดงักล่าวให้ก าหนดวนั เวลา สถานท่ีไต่สวนขอ้เท็จจริงภายใน 7 วนันบัจากวนัท่ีไดรั้บหนงัสือแจง้37

โดยให้ผูบ้งัคบัหลกัประกนัไต่สวนขอ้เท็จจริงและวินิจฉยัวา่มีเหตุบงัคบัหลกัประกนัหรือไม่ กรณีท่ี
ผูบ้งัคบัหลกัประกนัมีค าวนิิจฉยัใหบ้งัคบัหลกัประกนั ให้บรรดาสิทธิตามกฎหมายของผูถื้อหุ้นของ
ผูใ้ห้หลักประกันในกิจการท่ีเป็นหลักประกัน ยกเวน้สิทธิท่ีจะได้รับเงินปันผลตกแก่ผูบ้ ังคับ
หลกัประกนัทนัที และหา้มมิใหเ้จา้หน้ีตามค าพิพากษาอ่ืนยดึหรืออายดักิจการท่ีเป็นหลกัประกนั แต่
ให้เจา้หน้ีดงักล่าว มีหนังสือแจง้ไปยงัผูบ้งัคบัหลกัประกนัเพื่อขอเฉล่ียทรัพยห์รือเงินท่ีได้จากการ
จ าหน่ายกิจการนั้น38  ทั้งน้ีให้ผูบ้งัคบัหลกัประกนัมีอ านาจหนา้ท่ีบ ารุงรักษา จดัการและด าเนินกิจการ
ท่ีเป็นหลกัประกนัจนกวา่จะ จ าหน่ายหลกัประกนัได้39 

สัญญาหลกัประกนัทางธุรกิจนั้นมีผลระงบัส้ินไปก็ต่อเม่ือหน้ีท่ีประกนัระงบัส้ินไป 
โดยผูรั้บหลกัประกนัและผูใ้ห้หลกัประกนัตกลงกนัเป็นหนงัสือให้ยกเลิกสัญญาหลกัประกนัทาง

                                                           
32 พระราชบญัญติัหลกัประกนัทางธุรกิจ มาตรา 25 
33 พระราชบญัญติัหลกัประกนัทางธุรกิจ มาตรา 29 
34 พระราชบญัญติัหลกัประกนัทางธุรกิจ มาตรา 33 
35 พระราชบญัญติัหลกัประกนัทางธุรกิจ มาตรา 38 
36 พระราชบญัญติัหลกัประกนัทางธุรกิจ มาตรา 57 
37 พระราชบญัญติัหลกัประกนัทางธุรกิจ มาตรา 65 
38 พระราชบญัญติัหลกัประกนัทางธุรกิจ มาตรา 73 
39 พระราชบญัญติัหลกัประกนัทางธุรกิจ มาตรา 75 
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ธุรกิจ หรือไดมี้การไถ่ถอนทรัพยสิ์นท่ีเป็นหลกัประกนัมีการจ าหน่ายทรัพยสิ์นท่ีเป็นหลกัประกนั
ในการบงัคบัหลกัประกนัหรือเม่ือทรัพยสิ์นท่ีเป็นหลกัประกนัหลุดเป็นสิทธิแก่ผูรั้บหลกัประกนั40 

3.2 การน าลขิสิทธ์ิโปรแกรมประยุกต์โทรศัพท์เคลือ่นที่มาใช้เป็นหลักประกันทางธุรกิจ
ตามกฎหมายต่างประเทศ 

3.2.1. หลกัการคุ้มครองลขิสิทธ์ิในกฎหมายต่างประเทศ 
ระบบการคุม้ครองลิขสิทธ์ิระหวา่งประเทศมีรากฐานและมีท่ีมาเป็นเวลานานแลว้และได ้มี

การพฒันาต่อเน่ืองมาตลอดจนถึงปัจจุบนั เหตุผลในการให้ความคุม้ครองลิขสิทธ์ิระหวา่ง ประเทศ
นั้น ก็เน่ืองมาจากการท่ีกฎหมายภายในของแต่ละประเทศจ ากัดความคุม้ครองไวแ้ต่ เพียงงาน
ลิขสิทธ์ิท่ีเกิดข้ึนภายในประเทศของตน เป็นผลให้เจา้ของลิขสิทธ์ิไม่ได้รับความ คุม้ครองอย่าง
เพียงพอและเม่ือมีการพฒันาดา้นเทคโนโลยีและการส่ือสารโทรคมนาคมประกอบ กบัมีการละเมิด
ลิขสิทธ์ิอยา่งแพร่หลาย เช่น การท าซ ้ า หรือการเผยแพร่ต่อสาธารณะชนได ้พฒันาไปอยา่งรวดเร็ว
โดยการใช้เทคโนโลยีการให้ความคุม้ครองอย่างจ ากดัภายในอาณาเขต ของประเทศใดประเทศ
หน่ึงโดยไม่ไดใ้ห้ความคุม้ครองในประเทศอ่ืนดว้ย ย่อมท าให้เจา้ของ ลิขสิทธ์ิไม่สามารถปกป้อง
สิทธิของตนในอาณาเขตประเทศอ่ืนไดเ้ลย นอกจากเหตุผลขา้งตน้แลว้ ระบบการให้ความคุม้ครอง
ลิขสิทธ์ิในระดับระหว่างประเทศ ยงัประกอบไปด้วยเหตุผลอีกหลายอย่างประกอบกัน เช่น 
แนวความคิดท่ีวา่การคุม้ครองลิขสิทธ์ิ ระหวา่งประเทศจะส่งเสริมการเผยแพร่งานลิขสิทธ์ิในระดบั
สากลให้มากข้ึน นอกจากนั้นยงัมีแนวความคิดอีกว่าเม่ือลิขสิทธ์ิเกิดข้ึนจากการสร้างสรรค์งาน
ลิขสิทธ์ิโดยตรงแลว้ก็ควรท่ีจะใหมี้ผลสมบูรณ์และยกข้ึนอา้งในท่ีใด ๆ ได้41  

3.2.1.1. การคุม้ครองลิขสิทธ์ิภายใตอ้นุสัญญากรุงเบอร์น 
อนุสัญญากรุงเบอร์น (Berne Convention 1886) เป็นความตกลงท่ีเป็น มาตรฐาน

ระหวา่งประเทศในการให้ความคุม้ครองแก่งานวรรณกรรมและศิลปกรรม อนุสัญญาน้ี มีประเทศ
ต่าง ๆ เป็นภาคีอยู่จ  านวนมากรวมถึงประเทศไทยด้วย 42 อนุสัญญากรุงเบอร์นถือเป็นข้อตกลง      

                                                           
40 พระราชบญัญติัหลกัประกนัทางธุรกิจ มาตรา 82 
41 ธชัชยั ศุภผลศิริ.(2544). กฎหมายลขิสิทธ์ิ พร้อมด้วยพระราชบัญญัตลิขิสิทธ์ิ พ.ศ. 2537. (พิมพค์ร้ังท่ี 3) .
กรุงเทพ : นิติธรรม. หนา้ 34 
42ประเทศไทยไดเ้ขา้เป็นสมาชิกเม่ือวนัท่ี 17 กรกฎาคม พ.ศ. 2474, World Intellectual Property Organization 
[Online], แหล่งท่ีมา http://www.wipo.int/treaties/en/ShowResults. jsp? lang=en&treaty_id=15 21.[2560, 13 
กมุภาพนัธ์] 
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พหุภาคีท่ีเก่ียวกบัการคุม้ครองลิขสิทธ์ิท่ีเก่าแก่ท่ีสุด ขอ้ตกลงฉบบัน้ีไดรั้บการปรับปรุงแกไ้ขหลาย
คร้ังเพื่อใหร้องรับการพฒันาเทคโนโลยแีละรองรับสิทธ์ิใหม่ ๆ ท่ีอาจจะเกิดข้ึน 

ส าหรับใช้งานลิขสิทธ์ิในอนาคต ซ่ึงการปรับปรุง แก้ไขหลักเกณฑ์ในข้อตกลง
ดงักล่าว เป็นการเพิ่มเติม (Additions) 2 คร้ัง และการแกไ้ข (Revisions) อีก 5 คร้ัง โดยคร้ังล่าสุดท่ีมี
การปรับปรุงไดป้รับปรุงไว ้ณ กรุงปารีส เม่ือวนัท่ี 24 กรกฎาคม ค.ศ. 1971 และมีผลเม่ือ 10 ตุลาคม 
ค.ศ. 1974 ใชเ้ช่ือเรียกวา่ อนุสัญญากรุงเบอร์นฉบบัแกไ้ข ณ กรุงปารีส (The Berne Convention for 
the Protection of Literary and Artistic Works 1886 , revised at Paris 1971)  

การแก้ไขบทบญัญติัของอนุสัญญากุรงเบอร์นในแต่ละคร้ัง ได้กระท าเพื่อท าให้การ
คุม้ครอง งานลิขสิทธ์ิมีความเหมาะสมสอดคลอ้งกบัสถานการณ์ท่ีเปล่ียนแปลงไปในแต่ละยุคสมยั 
หลักการของอนุสัญญากรุงเบอร์นท่ีมีการแก้ไขเปล่ียนแปลง ได้แก่ การยกเลิกเง่ือนไขการจด 
ทะเบียนเพื่อให้ไดม้าซ่ึงลิขสิทธ์ิ การเปล่ียนแปลงอายุการคุม้ครอง การขยายการคุม้ครองไปสู่ งาน
ประเภทใหม่ ๆ การยินยอมให้ประเทศสมาชิกน าเอามาตรการบังคับใช้สิทธิ (Compulsory 
licensing) มาใช ้และการใหก้ารรับรองสิทธิทางศีลธรรม (Moral right) ของผูส้ร้างสรรค ์เป็นตน้43  

อนุสัญญาเบอร์นได้ก่อตั้ งข้ึนโดยมีวตัถุประสงค์ท่ีจะให้ประเทศสมาชิกให้การ
คุม้ครองงานอนัมีลิขสิทธ์ิภายใตห้ลกัการท่ีเป็นอนัหน่ึงอนัเดียวกนั อนุสัญญากรุงเบอร์นไดก้ าหนด
มาตรฐานการคุ้มครองงานลิขสิทธ์ิ เพื่อเป็นบรรทัดฐานส าหรับรัฐภาคีท่ีจะรับไปบญัญัติไวใ้น 
กฎหมายภายใน มาตรฐานการคุม้ครองน้ีรวมถึงหลกัการพื้นฐานของการคุม้ครองลิขสิทธ์ิระหว่าง 
ประเทศ ได้แก่ หลักดินแดนของการคุ้มครอง หลักการปฏิบัติเยี่ยงคนชาติ ขอบเขตของสิทธิท่ี 
เจา้ของลิขสิทธ์ิมีตามกฎหมาย ประเภทของงานอนัมีลิขสิทธ์ิ การไดม้าซ่ึงลิขสิทธ์ิการก าหนดสิทธิ 
ขั้นต ่าอายกุารคุม้ครอง เป็นตน้44  

เจตนารมณ์ดั้งเดิมของการจดัท าอนุสัญญากรุงเบอร์นก็คือ เพื่อสร้างกฎเกณฑ์ ในการ
คุม้ครองงานวรรณกรรมและศิลปกรรม (Literary and Artistic Works) ท่ีเป็นการสร้างสรรคง์านใน
ดา้นความสวยงามและสุนทรียภาพเป็นส าคญั แต่ในปัจจุบนัขอบเขตของการให้ความคุม้ครองได้
ขายออกไปสู่งานในลักษณะอ่ืน รวมทั้ งการคุ้มครองงานท่ีเน้นในด้านหน้าท่ีปฏิบัติงาน เช่น 
โปรแกรมคอมพิวเตอร์ และเทคโนโลยีโทรคมนาคมด้วย โดยหลกัการส่วนใหญ่ อนุสัญญากรุง
เบอร์นจะใช้กับการคุ้มครองลิขสิทธ์ิระหว่างประเทศ โดยไม่น ามาใช้กับการคุ้มครองงานท่ีมี
ลกัษณะเป็นการภายใน แต่อนุสัญญาฉบบัน้ีจะมีเป้าหมายท่ีจะคุม้ครองงานของ คนต่างชาติ และ
                                                           
43 ธชัชยั ศุภผลศิริ. อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 40. หนา้ 37-39.  
44 จกัรกฤษณ์ ควรพจน์. (2545). กฎหมายระหว่างประเทศว่าด้วยลขิสิทธ์ิ สิทธิบัตร และเคร่ืองหมายการค้า .(พิมพ์
คร้ังท่ี 3) . กรุงเทพ : นิติธรรม .หนา้ 69. 



69 
 
เป็นงานท่ีมีแหล่งก าเนิดในต่างประเทศเป็นส าคญั ทั้งน้ีจะเห็นไดจ้ากบทบญัญติัท่ีไดก้ าหนดให้ใช้
หลกัการปฏิบติัเยี่ยงคนชาติ และหลกัสิทธิข้ึนต่าง ๆ เฉพาะในกรณีท่ีผูส้ร้างสรรคมิ์ไดเ้ป็นคนชาติ
ของประเทศท่ีใหค้วามคุม้ครองเท่านั้น45  

อนุสัญญากรุงเบอร์นแบ่งออกเป็น 2 ส่วน โดยส่วนแรกเป็นบทบญัญติั ทางเน้ือหา
ส่วนท่ีสองเป็นบทบัญญัติทางบริหารและโครงสร้าง ตวัอย่างของบทบัญญัติทางเน้ือหา ได้แก่ 
บทบัญญัติท่ีเก่ียวกับประเภทของงานลิขสิทธ์ิ วิธีการคุ้มครอง อายุการคุ้มครอง เป็นต้น ส่วน
บทบญัญัติทางบริหารและโครงสร้าง เช่น การบริหารงานของสหภาพ ค่าบ ารุงสหภาพ การให้
สัตยาบนัหรือภาคยานุวติัอนุสัญญา การใชอ้นุสัญญา การใชบ้งัคบัอนุสัญญาต่อประเทศภาคีอ่ืน เป็น
ตน้  

3.2.1.2.การคุ้มครองลิขสิทธ์ิภายใต้ข้อตกลงว่าด้วยสิทธิในทรัพยสิ์นทางปัญญาท่ี
เ ก่ี ย ว กั บ ก า ร ค้ า  (The Agreement on Trade-Related Aspects of Intellectual Property Rights 
(TRIPS)) 

ความตกลงวา่ดว้ยสิทธิในทรัพยสิ์นทางปัญญาท่ีเก่ียวกบัการคา้ (TRIPs Agreement) น้ี
เป็นความตกลงท่ีสืบเน่ืองมาจากการเจรจาการคา้พหุภาคีของประเทศภาคีของความตกลงทัว่ไปว่า
ดว้ยภาษีศุลกากรและการคา้ (The General Agreement of Tariffs and Trade : GATT) ณ เมืองปุนตา้
เดลเอสเต้ (Punta Del Este Declaration) ประเทศอุรุกวยั (Uruguay Round) เม่ือวนัท่ี 20 กันยายน 
ค.ศ. 1986 (พ.ศ. 2529) โดยประเทศท่ีพฒันาแลว้ซ่ึงเป็นประเทศอุสาหกรรมให้เหตุผลวา่ทรัพยสิ์น
ทางปัญญามีความส าคญัต่อเศรษฐกิจของตน  

เน่ืองจากทรัพยสิ์นทางปัญญาเป็นองค์ประกอบส าคญัท่ีก่อให้เกิดความไดเ้ปรียบใน
การแข่งขนัในตลาดการคา้โลก แต่ประเทศก าลงัพฒันาซ่ึงมีฐานะเป็นผูต้ามในดา้นวทิยาศาสตร์และ
เทคโนโลยีมกัจะน าเอาเทคโนโลยี และทรัพยสิ์นทางปัญญาท่ีคิดคน้ไดโ้ดยวิสาหกิจของประเทศท่ี
พัฒนาแล้วไปใช้สอยโดยไม่ขออนุญาตและไม่เสียค่าตอบแทนมีผลท าให้ประเทศท่ีพัฒนา
เสียเปรียบ และเห็นว่าหลายประเทศควรมีการคุม้ครองสิทธิในทรัพยสิ์นทางปัญญาอย่างเพียงพอ
ดว้ย  

ระยะแรกประเทศท่ีก าลงัพฒันาไดมี้การคดัคา้นการผนวกเร่ืองทรัพยสิ์นทางปัญญาเขา้
มาในการเจรจาการคา้ โดยเห็นวา่ GATT ไม่มีขอบอ านาจหนา้ท่ีเก่ียวกบัการคุม้ครองทรัพยสิ์นทาง
ปัญญา หากแต่ควรจะเป็นหนา้ท่ีของ WIPO มากกวา่ และการน าเร่ืองทรัพยสิ์นทางปัญญาเขา้มาใน
                                                           
45 Berne Convention Article 5(1) 21 World Intellectual Property Organization, Summary of the Berne    
Convention for the Protection of Literary and Artistic Works (1886) [Online]: 
http://www.wipo.int/treaties/en/ip/berne/summary_berne.html.[2560, 13 February] 
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การเจรจาน้ีน่าจะเป็นการไดเ้ปรียบและเป็นประโยชน์ต่อประเทศท่ีพฒันาแลว้แต่ฝ่ายเดียวมากกว่า
ประเทศท่ีก าลงัพฒันา เน่ืองจากประเทศท่ีก าลงัพฒันาอาจตอ้งเสียค่าตอบแทนในจ านวนท่ีสูงให้แก่
ประเทศท่ีพฒันาแลว้  

อย่างไรก็ตามในเวลาต่อมาประเทศก าลงัพฒันาหลายประเทศก็ยอมรับให้รวมการ
คุม้ครองทรัพยสิ์นทางปัญญาในการเจรจาของ GATT (Uruguay Round) โดยเหตุผลหลกัท่ีวา่การท่ี
จะสร้างมาตรฐานการคุ้มครองขั้นต ่า (Minimum Standards) และกระบวนการระงับข้อพิพาท 
(Dispute settlement procedures) ข้ึนมาน่าจะป้องกนัการใช้มาตรการฝ่ายเดียวจากประเทศคู่คา้ซ่ึง
เป็นประเทศท่ีพัฒนาแล้วได้ ดังนั้ น อาจถือได้ว่าข้อตกลง TRIPs ได้เกิดข้ึนจากความพยายาม
พอสมควรตั้งแต่ ค.ศ. 1986 (พ.ศ. 2529) จนกระทัง่ส าเร็จเป็นขอ้ตกลงฉบบัสมบูรณ์เม่ือวนัท่ี 15 
เมษายน ค.ศ. 1994 (พ.ศ. 2537) และข้อตกลงฉบบัดังกล่าวก็เป็นการน าไปสู่การจดัตั้ งองค์การ
การคา้โลก (The World Trade Organization หรือ WTO) ซ่ึงไดมี้การผนวกรวมความตกลงเก่ียวกบั
การคุม้ครอง ทรัพยสิ์นทางปัญญา (TRIPs) ไวด้ว้ย  

ดังนั้ นหลักการพื้นฐานของการใช้งานอันมีลิขสิทธ์ิโดยชอบธรรม โดยหลักการ
พื้นฐานแลว้เจตนารมณ์ของกฎหมายลิขสิทธ์ิจะให้ความคุม้ครองแก่งานท่ีได ้สร้างสรรค์ข้ึน โดย
ก าหนดให้เจา้ของลิขสิทธ์ิมีสิทธิแต่เพียงผูเ้ดียวในการแสวงหาประโยชน์จากงานสร้างสรรค์ทาง
สติปัญญาของตนแต่อย่างไรก็ตามเพื่อเป็นการตอบแทนความคิดสร้างสรรค์ของเจา้ของลิขสิทธ์ิ 
และก่อให้เกิดแรงจูงใจในการสร้างสรรค์ผลงานใหม่ ๆ แก่สังคมและเป็นการ ส่งเสริมให้
สาธารณชนสามารถเข้าถึงงานอนัมีลิขสิทธ์ิได้ตามสมควรเพื่อเปิดโอกาสให้มีการ สร้างสรรค์
ผลงานทางปัญญาอ่ืน ๆ ต่อไป ผูส้ร้างสรรคจึ์งควรจะให้ประโยชน์จากงานอนัมีลิขสิทธ์ิ ของตนคืน
แก่สังคมหรือสาธารณชนดว้ย ทั้งน้ี เพื่อเปนการรักษาสมดุลระหวางสิทธิของผูส้รางสรรคแ์ละประ
โยชนของสังคมท่ีจะได้รับจากงานท่ีมนุษยส์ร้างสรรคข้ึน อนัเปนการลดความเขม้ขน้ของเจา้ของ
สิทธิแต่ผูเ้ดียวลงมาจนอยูในระดับท่ีเจ้าของลิขสิทธ์ิและสังคมต่างก็ได้รับประโยชนจากงาน
สร้างสรรคอนัมีลิขสิทธ์ิรวมกนั และกระตุน้ใหมีการสร้างสรรคง์านต่อไป  

3.2.1.3. ลิขสิทธ์ิโปรแกรมคอมพิวเตอร์ในสหรัฐอเมริกา 
กฎหมายท่ีใหค้วามคุม้ครอง ไดแ้ก่ พระราชบญัญติัลิขสิทธ์ิ พ.ศ.2519 ซ่ึงมีผลใชบ้งัคบั 

เม่ือวนัท่ี 19 ตุลาคม พ.ศ. 2519 (“พระราชบญัญติัลิขสิทธ์ิ”) Digital Millennium Copyright Act และ 
Vessel Hull Design Protection Act ซ่ึงมีผลใชบ้งัคบั เม่ือวนัท่ี 28 ตุลาคม พ.ศ. 2541  

พระราชบญัญติัลิขสิทธ์ิให้ความคุม้ครองงานอนัมีลิขสิทธ์ิในทนัทีท่ีสร้างสรรค์งาน
แล้วเสร็จ งานดงักล่าวนั้นหมายถึง งานใด ๆ ท่ีสามารถเห็นเป็นรูปร่างได้ อย่างไรก็ตามเจา้ของ
ลิขสิทธ์ิอาจยื่นขอข้ึนทะเบียนข้อมูลลิขสิทธ์ิไวก้บัส านักงานลิขสิทธ์ิได้ ซ่ึงจะให้ประโยชน์กับ
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เจา้ของลิขสิทธ์ิ ดงัน้ี คือ การข้ึนทะเบียนจะเป็นหลกัฐานสาธารณะเก่ียวกบัสิทธิเรียกร้องทางดา้น
ลิขสิทธ์ิ  ก่อนการด าเนินการคดีละเมิดลิขสิทธ์ิในกระบวนการทางศาล งานท่ีสร้างสรรค์ข้ึนใน
ประเทศจะตอ้งน ามาข้ึนทะเบียนกบัส านกังานลิขสิทธ์ิก่อน อีกทั้งในกรณีท่ีงานไดส้ร้างสรรค์ข้ึน
ก่อนหรือภายในระยะเวลา 5 ปีนบัจากวนัท่ีมีการโฆษณา การข้ึนทะเบียนจะเป็นหลกัฐานเบ้ืองตน้ท่ี
จะพิจารณาในศาลถึงความสมบูรณ์ในสิทธิ และขอ้เท็จจริงท่ีระบุในใบส าคญัแสดงการข้ึนทะเบียน
ลิขสิทธ์ิ ในกรณีท่ีมีการด าเนินการข้ึนทะเบียนภายใน 3 เดือนภายหลงัจากการโฆษณางาน หรือ
ก่อนการละเมิดลิขสิทธ์ิของงานเจา้ของลิขสิทธ์ิจะสามารถเรียกร้องค่าเสียหายพิเศษตามกฎหมายได ้
จะเห็นว่าการข้ึนทะเบียนจะท าให้เจา้ของลิขสิทธ์ิสามารถบนัทึกการข้ึนทะเบียนกับเจ้าหน้าท่ี
ศุลกากรเพื่อป้องกนัการน าเขา้สินคา้ละเมิดลิขสิทธ์ิ 

รูปแบบของการให้ความคุ้มครองท่ีกฎหมายของประเทศสหรัฐอเมริกา ได้ให้กับ
ผูส้ร้างสรรค์ใน “งานดั้ งเดิมของผูส้ร้างสรรค์” รวมทั้งงานวรรณกรรม งานนาฎกรรม งานดนตรี
กรรม งานศิลปกรรม  และงานสร้างสรรค์ทางปัญญาอ่ืนบางประเภท ซ่ึงการให้ความคุม้ครองน้ีจะ
ให้ความคุ้มครองกับทั้ งงานท่ีได้มีการโฆษณา และยงัไม่ได้มีการโฆษณา  งานท่ีได้รับความ
คุม้ครองภายใตม้าตรา 10 ของพระราชบญัญติัลิขสิทธ์ิของประเทศสหรัฐอเมริกา   มีดงัต่อไปน้ี  

งานวรรณกรรม, งานดนตรีกรรม, งานนาฎกรรม, Pantomimes and Choreographic 
Works,  งานภาพวาด , กราฟฟิก และแกะสลกั (Pictorial, Graphic, and Sculptural Works), งาน
ภาพยนตร์และงานโสตทัศนวสัดุอ่ืน , งานส่ิงบันทึกเสียง, งานสถาปัตยกรรม , งานประเภท 
Derivative Works, โปรแกรมคอมพิวเตอร์     

3.2.1.4. ลิขสิทธ์ิโปรแกรมคอมพิวเตอร์ในประเทศองักฤษ 
พระราชบญัญติัลิขสิทธ์ิ การออกแบบผลิตภณัฑ ์และสิทธิบตัร พ.ศ. 2531 (Copyright, 

Design and Patents Act 1988; CDPA) เป็นกฎหมายท่ีใช้ในปัจจุบัน คือใช้ส าห รับงานท่ีได้
สร้างสรรคข้ึ์นหลงัวนัท่ี 1 สิงหาคม พ.ศ. 2532 แต่กฎหมายท่ีออกมาก่อนหน้าน้ีใชส้ าหรับงานท่ีได้
สร้างสรรคข้ึ์นก่อนวนัท่ี 1 สิงหาคม พ.ศ. 2532   

ลิขสิทธ์ิเป็นการคุม้ครองส าหรับการน าเสนอทางความคิด โดยอยูภ่ายใตเ้ง่ือนไขท่ีว่า
เป็นงานสร้างสรรค์ทางวรรณกรรมการละครดนตรีกรรมศิลปกรรม งานสร้างสรรคท์างภาพยนตร์
การบันทึกเสียงและการแพร่ภาพและเสียงไร้จัดรูปแบบเก่ียวกับการพิมพ์ทั้ งน้ีต้องเป็นงาน
สร้างสรรคท่ี์กฎหมายก าหนดตามท่ีกล่าวมาขา้งตน้และงานนั้นตอ้งเป็นงานท่ีมีความคิดริเร่ิมเช่นก็มี
งานท่ีผูส้ร้างสรรค์สร้างข้ึนมาจากความคิดในเร่ืองของตนเองโดยไม่ไดล้อกเลียนแบบใคร ตอ้งมี
ความพยายามท่ีเพียงพอในการสร้างแต่งงานดว้ยให้ไดรั้บลิขสิทธ์ิผูส้ร้างสรรคต์อ้งมีสัญชาติองักฤษ
มีภูมิล าเนาในสหราชอาณาจกัรหรือไม่คุณสมบติัเหลืองภายใตอ้นุสัญญาหรือสนธิสัญญาระหวา่ง
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ประเทศองักฤษและประเทศท่ีผูส้ร้างสรรค์ได้สร้างสรรค์งานข้ึนส านักงานวรรณกรรมการละคร
ดนตรีกรรมจะไม่ไดรั้บลิขสิทธ์ิจึงกว่างานดงักล่าวจะได้รับการจดแจง้ ดงันั้นโปรแกรมประยุกต์
คอมพิวเตอร์คือโปรแกรมประยุกตโ์ทรศพัทเ์คล่ือนท่ีซ่ึงถือวา่เป็นงานวรรณกรรมชนิดหน่ึงจะไดรั้บ
ลิขสิทธ์ิก็ต่อเม่ือไดมี้การจดแจง้  

การขอรับความคุม้ครอง ไม่มีระบบการขอรับการคุม้ครองไม่วา่จะเป็นการยื่นค าร้อง
ขอการตรวจสอบค าขอ การประกาศการคดัค้านการเพิกถอน กฎหมายได้ก าหนดให้อายุความ
คุ้มครองงานอนัมีลิขสิทธ์ิแตกต่างกันไปข้ึนอยู่กับประเภทของงานท่ีได้รับความคุ้มครองโดย
ระยะเวลาในแต่ละกรณีค านวณจากวนัส้ินสุดของปีปฏิทินนั้นๆ งานวรรณกรรม งานนาฏกรรมงาน
ดนตรีกรรมและงานศิลปกรรมมีอายกุารคุม้ครองตลอดชีวิตของผูส้ร้างสรรคแ์ละมีอยูต่่ออีก 70 ปี 

3.2.2. หลกัประกนัทางธุรกจิตามกฎหมายสหรัฐอเมริกา 
ตามหลกักฎหมายอเมริกนัสิทธิในทรัพยมี์  2 ชนิด คือ กรรมสิทธ์ิ อยา่งหน่ึงกบัสิทธิในการ

บงัคบัช าระหน้ีจากทรัพยท่ี์ใชเ้ป็นหลกัประกนั อีกอยา่งหน่ึง ซ่ึงสิทธิประโยชน์ท่ีมีหลกัประกนัเป็น
สิทธิซ่ึงเจา้ของทรัพยย์อมมอบให้เจา้หน้ีโดย ทางนิติกรรม ในปัจจุบนั นิติกรรมท่ีใชเ้ป็นกรอบหลกั
ของกฎหมายวา่ดว้ยการประกนัดว้ย ทรัพยห์รือ สิทธิประโยชน์ท่ีมีหลกัประกนั มีอยู ่2 ประเภท คือ 
การจ านองอสังหาริมทรัพย ์และ นิติกรรมว่าด้วยการประกนัด้วยทรัพย์46 นิติกรรมมีช่ือเรียกเป็น
ทางการว่า Secured Transactions หรือหลักประกันทางธุรกิจนั่นเอง ซ่ึงหมายถึงนิติกรรมหรือ
ธุรกรรมเก่ียวกบัการประกนัดว้ยทรัพย ์ 

กฎหมายว่าดว้ยการประกนัดว้ยทรัพยห์รือสิทธิท่ีจะใช้ทรัพยเ์ป็นหลกัประกนัการช าระ
หน้ี ดงักล่าวขา้งตน้ เป็นกฎหมายท่ีเก่ียวขอ้งโดยตรงกบัการให้กู ้ยืมเงินและหรือการซ้ือขายสินคา้
เงินผอ่นหรือเงินเช่ือ เจา้หน้ีซ่ึงเป็นฝ่ายให้กูห้รือใหเ้ครดิต แก่ลูกหน้ียอ่มจะตอ้งแสวงหลกัประกนัท่ี
เป็นทรัพยสิ์นท่ีมีค่ามารองรับธุรกรรมเพื่อลดความเส่ียงดา้นสินเช่ือ ก่อนเขา้ยุคศตวรรษท่ี 19 การ
ประกนัดว้ยทรัพยมี์อยู ่2 วิธี เท่านั้น คือการจ านอง   กบัการจ าน า การจ านองใชก้บัท่ีดินและส่ิงปลูก
สร้างบนท่ีดินเป็นหลกั มีองค์ประกอบส าคญั คือการจดแจง้การจ านองให้สาธารณชนไดรั้บรู้ตาม
แบบและพิธีการท่ีแต่ละมลรัฐจะเป็นผูก้  าหนด ส่วนการจ าน าไม่ตอ้งมีการ จดแจง้ทางสาธารณะ
ใช้ไดก้บัสังหาริมทรัพย ์องคป์ระกอบส าคญัของการจ าน าคือตอ้งมีการ ส่งมอบทรัพยท่ี์จ าน าให้อยู่
ในครอบครองของเจา้หน้ีผูรั้บจ าน า ในช่วงทศวรรษ 19 และก่อน ท่ีจะถึงยุคของ UCC ธุรกิจการคา้
และอุตสาหกรรมพฒันาอย่างรวดเร็ว การประกนัดว้ย ทรัพยใ์นรูปแบบของการจ าน าไม่สามารถ
ตอบสนองความต้องการทางธุรกิจในขณะนั้ นได้ เพราะลูกหน้ีผูจ้  าน าสินค้าประเภททุนเช่น

                                                           
46 Uniform Commercial Code  Article 9 
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เคร่ืองจกัรกลหรืออุปกรณ์การผลิตต่าง ๆไม่มีโอกาสใชเ้คร่ืองจกัรกลหรืออุปกรณ์ดงักล่าวเพื่อการ
ผลิต เน่ืองจากทรัพยท่ี์จ าน าตอ้งอยู่ใน ครอบครองของผูรั้บจ าน าตลอดเวลา ผูป้ระกอบการคา้ได้
คิดคน้และพฒันากลไกหรือ เคร่ืองมือประกนัสินเช่ือ ออกมาใช้หลายชนิด เช่นการซ้ือขายแบบมี 
เง่ือนไขส่ิงกรรมสิทธ์ิในสินค้าไม่โอนไปจนกว่าจะช าระราคา ทรัสต์รีซีท การจ าน าใบรับคลัง 
สินคา้และการโอนบญัชีลูกหน้ี หรือโอนสิทธิเรียกร้อง เป็นตน้ 

เคร่ืองมือดงักล่าวจะมีผลบงัคบัใชต้ามหลกัคอมมอน ลอว ์เป็นหลกั ยกเวน้ทรัสตรี์ซีทซ่ึง
ในระยะหลงัๆไดมี้การตรากฎหมายท่ีเรียกวา่ Uniform Trust Receipt Act ออกมาบงัคบัใชเ้ป็นพิเศษ
โดยเฉพาะขอบข่ายการบงัคบัใช้หรือการมีผลบงัคบัทางกฎหมายอาจแตกต่างกนัในแต่ละมลรัฐ 
ทั้งน้ีข้ึนอยู่กบักฎหมายลายลกัษณ์อกัษรท่ีแต่ละมลรัฐประกาศใช้เป็นกฎหมายภายในของตนใน
ภายหลงั  

นอกจากน้ี สภานิติบญัญติัของมลรัฐหลายแห่งยงัไดอ้อกกฎหมายใหม่ ๆ ท่ีเก่ียวกบัการ
ประกนัดว้ยทรัพย ์เพื่อส่งเสริมธุรกรรมดา้นการคา้ส่งคา้ปลีกของเอกชน เช่น กฎหมายว่าดว้ยการ
จ านองสังหาริมทรัพย ์(Chattel Mortgage Act) และกฎหมายว่าดว้ยหลกัประกนัของผูใ้ห้สินเช่ือ 
เพื่อการผลิตสินคา้ (Factors Act) เป็นตน้ วตัถุประสงคห์ลกัของ Chattel Mortgage Act และ Factors 
Act ก็คือเปิดโอกาสให้มีการจ านองสังหาริมทรัพยไ์ด ้ซ่ึงท าให้ลูกหน้ีมี โอกาสครอบครองและใช้
ประโยชน์ทรัพยท่ี์จ านอง การจ านองเคร่ืองจักรและการจ านองเรือ ตามกฎหมายไทยเกิดข้ึนจาก
แนวคิดท านองเดียวกนั 

3.2.2.1. ทรัพยท่ี์ใชเ้ป็นหลกัประกนัตาม Uniform Commercial Code  Article 947 
ส าหรับประเภทของทรัพยสิ์นหลกัประกนัตามสัญญาหลกัประกนัทาง ธุรกิจน้ีจะเป็น

สังหาริมทรัพย ์โดยเฉพาะการประกนัทางธุรกิจของประเทศสหรัฐอเมริกามีความชดัเจนในเร่ือง
แบ่งแยกประเภททรัพยสิ์นหลกัประกนัระหว่างการน าอสังหาริมทรัพยก์บัสังหาริมทรัพยม์าเป็น
ประกนัการช าระหน้ีตามท่ีไดก้ล่าวมาแลว้ ส าหรับสังหาริมทรัพยก์็ไดมี้การแบ่งออกเป็น 2 ลกัษณะ
และไดมี้การให้ค  านิยาม ประเภทของสังหาริมทรัพยท่ี์อาจเป็นประกนัหน้ีไวด้ว้ยซ่ึงสามารถอธิบาย
ไดด้งัน้ี 

สังหาริมทรัพยไ์ม่มีรูปร่าง (Intangibles)  มีขอ้สังเกตว่าตาม Article9 น้ีเป็นกฎหมาย
ของสหรัฐอเมริกาฉบบัแรก ท่ีเปิดให้มีการน าทรัพยสิ์นท่ีไม่มีรูปร่าง (Intangibles) ทุกประเภทมาใช้

                                                           
47 สุดารัตน์ จนัทร์เทียน.(2550). ข้อจ ากดัของกฎหมายไทยเกีย่วกบัการสร้างหลกัประกนัการช าระหนี ้: ศึกษา
เฉพาะกรณีเคร่ืองจกัร .วทิยานิพนธ์นิติศาสตร์มหาบณัฑิต,คณะนิติศาสตร์ มหาวทิยาลยัศรีปทุม. หนา้ 45-48 
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เป็นประกนัการช าระหน้ีได ้โดยทรัพยสิ์นไม่มีรูปร่าง (Intangibles) ท่ีสามารถน ามาเป็นหลกัประกนั 
การช าระหน้ีไดต้าม Article9 ของ UCCนั้น สามารถแยกออกไดเ้ป็น 2 กลุ่ม ดงัน้ี 

สังหาริมทรัพยซ่ึ์งเดิมสามารถจ าน าได ้คือสังหาริมทรัพยไ์ม่มีรูปร่างท่ีเดิม (ก่อนท่ีจะมี 
Article9) สามารถน าไปเป็นประกนัการช าระหน้ีโดยการจ าน าได ้ซ่ึงไดแ้ก่ ตราสาร (Instrument) 
เอกสารแสดงสิทธิในสังหาริมทรัพย ์เป็นตน้ โดย ตราสารท่ีใชเ้ป็นหลกัประกนันั้นอาจเป็นลกัษณะ
ของตราสารเปล่ียนมือได้ หรือตราสารแสดงสิทธิท่ีจะได้รับช าระหน้ีเป็นเงิน ท่ีมิใช่ตวัสัญญา
หลักประกันหรือสัญญาเช่าและการโอนตราสารแสดงสิทธิเหล่าน้ีต้องกระท าโดยการส่งมอบ
ครอบครองและสลกัหลงั เช่น พนัธบตัร และเอกสารแสดงการลงทุนในหลกัทรัพย ์อีกทั้งยงัรวมถึง
บรรดาเอกสารแสดงกรรมสิทธ์ิในสังหาริมทรัพย ์เอกสารแสดงอ่ืนท่ีแสดงว่าผูท้รงเอกสารนั้นมี
สิทธิเหนือบรรดาทรัพยสิ์น ทั้งหลายท่ีระบุไวใ้นเอกสารนั้น เช่น ใบตราส่ง ใบเอกสารรับสินคา้จาก
ท่าเรือ เอกสาร แสดงสิทธิในสินคา้คงคลงั เป็นตน้ และหมายรวมถึงเอกสารใด ๆ ท่ีในทางการคา้ 
ถือกนัวา่ผูท้รงเอกสารดงักล่าวเป็นผูมี้สิทธิท่ีจะไดรั้บไวค้รอบครอง หรือจ าหน่าย จ่ายโอน เอกสาร
ดงักล่าวพร้อมทั้งสินท่ีระบุไวใ้นเอกสารนั้นอีกดว้ย 

พระราชบญัญติัลิขสิทธ์ิบงัคบัใชก้บั Uniform Commercial Code  Article 9 48เก่ียวกบัความ
สมบูรณ์ของสิทธิท่ีมีหลักประกันในลิขสิทธ์ิท่ีจดทะเบียนและค าขอจดทะเบียนลิขสิทธ์ิท่ีรอ

                                                           
48 The Copyright Act preempts Article 9 of the UCC. [Online] : https://www.whitecase.com/ 
publications/ article/ perfecting-security-interests-united-states-patents-trademarks-and-copyrights. [ 2560, 15 
February] 

The Copyright Act preempts Article 9 of the UCC regarding perfection of a security interest in 
registered copyrights and pending copyright applications. To perfect a security interest in registered copyrights 
and pending copyright applications, the short-form IP security agreement must be filed with the USCO. 

The Copyright Act generally awards priority to the first executed transfer over the first recorded 
transfer. Under the Copyright Act, a "transfer" of copyright ownership is defined to include a "hypothecation of 
a copyright," and "hypothecation" includes "a pledge of property as security or collateral for a debt." 

 The transfer, however, must be recorded within one month after execution of the transfer agreement 
(two months if the agreement is executed outside of the U.S.), or before the recordation of a later transfer in 
order to ensure priority over such later transfers. Regarding unregistered copyrights, however, it is not as clear 
what law governs security interests. The leading appellate decision holds that there is no federal preemption of 
state law with respect to security interests in unregistered copyrights. 

A security agreement should have an expansive definition of copyrights that includes copyright rights 
to any works of authorship or other copyrightable subject matter, copyright registrations, applications for 
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ด าเนินการ  เพื่อให้ไดรั้บความคุม้ครองดา้นลิขสิทธ์ิและการยื่นค าขอลิขสิทธ์ิจะมีผลสมบูรณ์ตาม
แบบของข้อตกลงเก่ียวกับการคุม้ครองงานอนัมีลิขสิทธ์ิจะต้องยื่นขอจดทะเบียนต่อส านักงาน
ลิขสิทธ์ิ (The US Copyright Office)  

โดยปกติพระราชบญัญติัลิขสิทธ์ิถือเอาล าดบับุริมสิทธ์ิ เป็นส าคญัส าหรับการโอนความ
เป็นเจา้ของในลิขสิทธ์ิ จะมีการก าหนดหลกัเกณฑ์ส าหรับการจ านองงานอนัมีลิขสิทธ์ิ รวมถึงการ
จ าน าทรัพยสิ์นเพื่อเป็นประกนัการช าระหน้ี อยา่งไรก็ตามในส่วนของการโอนลิขสิทธ์ินั้น จะตอ้ง
ถูกบนัทึกภายในหน่ึงเดือนหลงัจากการด าเนินการตามขอ้ตกลงในการโอน หรือภายในสองเดือนใน
กรณีท่ีหากมีการท าข้อตกลงนอกสหรัฐฯ  หรือก่อนท่ีจะมีการบนัทึกข้อตกลงส าหรับการโอน
ลิขสิทธ์ิในภายหลังเพื่อให้ เกิดความเช่ือมั่นส าหรับการโอนลิขสิทธ์ิในภายหลังซ่ึงถือว่ามี
ความส าคญัอยา่งมาก อยา่งไรก็ตามเร่ืองลิขสิทธ์ิท่ีไม่ไดจ้ดทะเบียนยงัไม่ชดัเจนวา่กฎหมายให้ความ
คุม้ครองอย่างไร ดังนั้นศาลอุทธรณ์ก็ได้มีค  าพิพากษาโดยให้ถือตามกฎหมายกลางแห่งรัฐบาล
สหรัฐอเมริกาในเร่ืองของการคุม้ครองลิขสิทธ์ิท่ีไม่มีการจดทะเบียนกบั The US Office เป็นหลกัใน
การใหค้วามคุม้ครอง  

ข้อตกลงในการได้รับความคุ้มครองในงานอันมีลิขสิทธ์ิควรมีค าจ ากัดความท่ีชัดเจน
เก่ียวกับลิขสิทธ์ิซ่ึงรวมถึงสิทธิในลิขสิทธ์ิส าหรับผลงานของผูป้ระพนัธ์หรืองานอนัมีลิขสิทธ์ิ
ประเภทอ่ืนๆ ท่ีสามารถขอจดทะเบียนลิขสิทธ์ิได ้ในจดทะเบียนงานอนัมีลิขสิทธ์ินั้นไม่วา่จะเป็น
การยื่นขอจดทะเบียนลิขสิทธ์ิสิทธ์ิ การต่ออายแุละลิขสิทธ์ิท่ีไม่ไดจ้ดทะเบียนตลอดจนขอ้เรียกร้อง
ส าหรับการละเมิดในอดีตและในอนาคต  

ส าหรับขั้นตอนท่ีสนับสนุนให้ทรัพยสิ์นทางปัญญามาใช้เป็นหลักประกันถือว่าเป็นท่ี
ยอมรับในสหรัฐอเมริกา อยา่งไรก็ตามควรพิจารณาถึงสิทธิประโยชน์ท่ีมีหลกัประกนัท่ีกวา้งข้ึนใน
ลกัษณะคล้ายคลึงกับการโอนทรัพย์สินทางปัญญา แม้ว่าความไม่แน่นอนบางอย่างจะยงัอยู่ใน
กระบวนการใช้ทรัพยสิ์นทางปัญญามาเป็นหลกัประกนัการช าระหน้ีก็ตาม แต่แนวทางปฏิบติัท่ีดี
ท่ีสุดเหล่าน้ีเป็นขอ้บงัคบัส าหรับทรัพยสิ์นทางปัญญาของสหรัฐอเมริกาและเป็นแนวทางท่ีดีท่ีสุด
ภายใตก้ฎหมายของรัฐบาลกลางในปัจจุบนัของสหรัฐอเมริกา 

                                                                                                                                                                      

copyright registrations, rights of renewal and unregistered copyrights as well as claims for past and future 
infringements.  

Admittedly, the steps advocated herein go beyond what is legally required to perfect a security interest 
in certain U.S. IP. They do, however, address potential broader judicial treatment of security interests in a way 
similar to transfers of IP. While some uncertainty remains in the IP security interest process, these best practices 
are customary for U.S. IP and represent the best approach available under current U.S. federal and state law. 
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3.2.2.2.สัญญาหลกัประกนัทางธุรกิจ 
สัญญาหลักปกระกันทางธุรกิจเป็นสัญญาระหว่างเจ้าหน้ีกับลูกหน้ีซ่ึงบ่งบอกถึง      

มูลหน้ีท่ีเกิดข้ึนระหวา่งกนัและการให้สิทธิแก่เจา้หน้ีในการบงัคบัช าระหน้ีเอาจากทรัพยท่ี์ใช้เป็น
หลกั ประกนั ซ่ึงตอ้งมีเน้ือหาสาระตงัต่อไปน้ีไดแ้ก่ช่ือเจา้หน้ีและลูกหน้ี มูลหน้ีท่ีมีอยูต่่อกนั ทรัพย์
ท่ีเป็นหลกัประกนัการช าระหน้ีและลูกหน้ีให้สิทธิเจา้หน้ีในการบงัคบัช าระหน้ีเอาจากทรัพยท่ี์เป็น
หลกัประกนั 

คู่สัญญาจะเพิ่มเติมเง่ือนไขอ่ืน ๆ เขา้ไปในสัญญาก็ได ้ตวัสัญญาจะอยูใ่นรูปแบบของ 
ส่ิงพิมพ ์หรือการเขียนดว้ยลายมือก็ได ้นอกจากน้ีกฎหมายยงัอนุญาตให้ท าสัญญาในรูปแบบ ของ
ส่ืออิเล็กทรอนิกส์ไดอี้กดว้ย อน่ึง คู่สัญญาไม่จ  าเป็นตอ้งท าสัญญาเป็นลายลกัษณ์อกัษร หากลูกหน้ี
ยอมใหเ้จา้หน้ีครอบครองทรัพยท่ี์เป็นหลกัประกนัเยีย่งผูรั้บจ าน า 

รายการท่ีส าคญัท่ีสุดในสัญญา คือ รายการท่ีว่าด้วยตวัทรัพย ์ท่ีใช้เป็นหลกัประกัน 
คู่สัญญาจะตอ้งบรรยายให้ชดัเจนวา่ทรัพยท่ี์ใช้เป็นหลกัประกนัเป็นทรัพยส่ิ์งใด ในทางปฏิบติัตอ้ง
ระบุช่ือ ยี่ห้อ ขนาด จ านวนของทรัพยด์ว้ย ทั้งน้ีอาจเป็นเพราะว่าการระบุตวัทรัพยแ์บบเหมารวม 
เป็นการขดักบัหลกัการท่ีเก่ียวกบัการคุม้ครองผูบ้ริโภค หรือหลกัปิดกั้นโอกาสเจา้หน้ีอ่ืนท่ีจะใช้
ทรัพยข์องลูกหน้ีบางรายการเป็นหลกัประกนั หากทรัพยท่ี์ใชเ้ป็นหลกัประกนัรวมถึงทรัพยท่ี์ลูกหน้ี 
จะไดม้าในอนาคตดว้ย ค าหรือขอ้ความท่ีมีความหมายท านองเดียวกนั ก็ควรจะปรากฏอยูใ่นสัญญา
มิฉะนั้น ทรัพยท่ี์เป็นหลกัประกนัก็จะไม่ครอบคลุมถึงทรัพยท่ี์ลูกหน้ีไดม้าหลงัจากท าสัญญา 

3.2.2.3. การบงัคบัช าระหน้ีเอาจากทรัพยท่ี์เป็นหลกัประกนั  
การบงัคบัช าระหน้ีเอาจากหลกัประกนัเป็นหวัใจส าคญัของหมวด มาตรา 9 บทบญัญติั

ในหมวดมาตรา 9 เม่ือลูกหน้ีผิดนัด เจา้หน้ีมีสิทธิท่ีจะขาย ให้เช่า ให้สิทธ์ิ หรือจ าหน่าย จ่ายโอน
ทรัพยท่ี์เป็นหลักประกันตามวิธีการทางการค้าท่ีมีเหตุผลและเป็น ส่ิงการจ าหน่ายจ่ายโอนตาม
วธีิการทาง การคา้ท่ีเป็นธรรมและสมเหตุสมผลดงักล่าวนั้นจะท าโดยการขายทอดตลาดหรือไม่ก็ได ้
จะขายทั้งหมดหรือแต่บางส่วนก็ได ้จะขายคร้ังเดียวหรือหลายคร้ัง ณ เวลาและสถานท่ีใดท่ี เจา้หน้ี
เห็นสมควรก็ได ้ขอ้ส าคญัคือเจา้หน้ีตอ้งตอบลูกหน้ีและคนกลาง(ศาล)ไดว้า่การจ าหน่าย จ่ายโอน
เช่นนั้นสมเหตุผลและเกิดผลดีแก่เจา้หน้ีและลูกหน้ี และอยู่ในกรอบของกฎหมาย และสัญญา
หลกัประกนัทางธุรกิจท่ีไดท้  ากนัไว ้

การบงัคบัช าระหน้ีเอาจากทรัพยท่ี์เป็นหลกัประกนัรวมถึงการเอาทรัพยด์งักล่าว ตี
ช าระหน้ีทั้งหมดหรือบางส่วนเหมือนกบัการเอาทรัพยจ์  านองหลุดตามกฎหมายไทยด้วย การท่ี
เจา้หน้ียอมรับเอาทรัพยท่ี์เป็นหลักประกนัเป็นกรรมสิทธ์ิของตนแทนการจ าหน่ายจ่ายโอนด้วย
วธีิการอยา่งอ่ืนน้ีเรียกวา่ Strict Foreclosure ส่ิงลูกหน้ีจะตอ้งยินยอม หรือลูกหน้ีไม่คดัคา้นขอ้เสนอ
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จากเจา้หน้ี การเอาทรัพยห์ลุดเพื่อตีช าระหน้ีน้ีจะไม่น ามาใชใ้นกรณีท่ีทรัพยท่ี์เป็นหลกัประกนัเป็น
สินคา้ผูบ้ริโภคและ ลูกหน้ีไดช้ าระราคาหรือช าระหน้ีใหแ้กเจา้หน้ีมาแลว้ไม่นอ้ยกวา่ร้อยละ 60 ของ
หน้ีทั้ งหมด ในกรณีดังกล่าวเจา้หน้ีจะต้องขายทรัพยท่ี์เป็นหลักประกันอย่างเดียวและต้องขาย
ภายใน 90 วนั นบัแต่ยดึทรัพยน์ั้นคืนมา 

สิทธิในการบังคับเอาราคาของทรัพย์อันเป็นหลักประกันหักกับหน้ีของผู ้ให้
หลกัประกนั หรือ สิทธิประโยชน์ท่ีมีหลักประกัน( Security interest ) กล่าวคือ มูลค่าของสิทธิ
ประโยชน์ท่ีมีหลกัประกนัตอ้งไม่มากกวา่มูลค่าของทรัพยอ์นัเป็นหลกัประกนัท่ีครอบคลุมอยู ่โดย
หลกัในเร่ืองทรัพยห์ลกัประกนัครอบคลุมเพียงใดนั้น จะมีระบุไว ้ในรายละเอียดเก่ียวกบัทรัพยอ์นั
เป็นหลกัประกนัอยู่แล้ว ซ่ึงทรัพยแ์ต่ละช้ินจะตอ้งมีรายละเอียดเก่ียวกบัหน้ีท่ีได้ประกนัไวซ่ึ้งจะ
ปรากฏตามขอ้ตกลงว่าดว้ยหลกัประกนัรายละเอียดเหล่าน้ีเป็นส่ิงมุ่งช้ีให้เห็นว่าอะไรบา้งท่ีจะถูก
ครอบคลุมหลกัประกนั นอกเสียจากว่าจะชัดต่อบทบญัญติัของกฎหมายซ่ึงรายละเอียดเก่ียวกับ
ทรัพยสิ์นอนัเป็นหลกัประกนันั้นจะตอ้งปรากฏอยู ่2 แห่ง คือ ขอ้ตกลงวา่ดว้ยหลกัประกนัซ่ึงเป็น
สัญญาระหว่างคู่กรณี และในงบการเงินซ่ึงจะตอ้งถูกส่งไปเป็นขอ้มูลสาธารณะและในการตีความ 
ขอ้ตกลงว่าดว้ยหลกัประกนัในปัญหาว่าหลกัทรัพยป์ระกนัครอบคลุมเพียงใดนั้น ในการพิจารณา
หรือตีความจะตอ้งพิจารณาองค์ประกอบต่อไปน้ีประกอบดว้ย เช่น ขอ้ตกลง ระหว่างคู่สัญญาถึง
เจตนาในการท าขอ้ตกลงวา่ดว้ยหลกัประกนั หรือบางกรณีอาจตอ้งพิจารณาขอ้ตกลงซ่ึงบุคคลท่ีสาม
เขา้มาผกูพนัดว้ยไม่วา่การยอมให้น าทรัพยสิ์นของตนเป็นหลกัประกนัการช าระหน้ีของผูอ่ื้นซ่ึงผล
ของขอ้ตกลงจะผกูพนับุคคลท่ีสามดว้ยและตลอดจนการพิจารณารายละเอียดเก่ียวกบัทรัพยอ์นัเป็น
หลกัประกนัเพื่อทราบวา่หลกัประกนัดงักล่าวนั้นครอบคลุมหน้ีประธานเพียงใด 

เม่ือมีการจ าหน่ายทรัพยท่ี์เป็นหลกัประกนัเงินท่ีไดเ้จา้หน้ีมีสิทธิจดัสรรช าระหน้ีรวม 
ดอกเบ้ีย ตลอดจนค่าใช้จ่ายต่าง ๆในการติดตามยึดคืนทรัพยแ์ละการจ าหน่ายจ่ายโอน ส่วนท่ีเหลือ 
(ถา้มี) เจา้หน้ีจะตอ้งคืนแก่ลูกหน้ี หากเงินท่ีไดจ้ากการขายมีไม่เพียงพอ เจา้หน้ีมี สิทธิฟ้องร้องเรียก
ส่วนท่ีขาดจากลูกหน้ีเหมือนเจา้หน้ีสามญัทัว่ไป 

ในการบงัคบัช าระหน้ี เจา้หน้ีส่วนมากมิไดเ้ป็นผูค้รอบครองทรัพยท่ี์เป็นหลกัประกนั 
เหมือนกับผูรั้บจ าน า เจ้าหน้ีเหล่าน้ีจ  าเป็นต้องสืบเสาะและติดตามยึดทรัพย์คืนมาจากลูกหน้ี 
เสียก่อน การติดตามเอาทรัพยคื์นจากลูกหน้ีหรือเอามาอยูใ่นครอบครองของตน น้ี UCC อนุญาตให้
เจา้หน้ีกระท าไดเ้องโดยไม่ตอ้งพึ่งบารมีของศาล หากกระท าโดยสมควรแก่เหตุและไม่เป็นการขดั
ต่อความสงบสันติของสังคม โดยปกติทางการคา้ เจา้หน้ีมกัจะว่าจา้งบุคคลอ่ืนให้เป็นผูติ้ดตามยึด
ทรัพยคื์นบุคคล กรรมวธีิการยดึทรัพยคื์นอยา่งใดจะขดัหรือไม่ขดัต่อความสงบ 
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หลกัประกนัท่ีอยูใ่นครอบครองของเจา้หน้ี ไม่วา่จะเป็นการครอบครองตั้งแต่ตน้แบบ 
การจ าน าหรือเป็นการยึดคืนมาในภายหลัง เจ้าหน้ีจะต้องเก็บรักษาให้อยู่ในสภาพท่ีดีเสมอ 
เหมือนกบัการรักษาทรัพยข์องตวัเองโดยวิญญูชนทัว่ไป ในกรณีท่ีหลกัประกนัเป็นเคร่ืองจกัรกล 
ขนาดใหญ่ท่ีการเคล่ือนยา้ยหรือถอดประกอบต้องใช้ผูเ้ช่ียวชาญหรือค่าใช้จ่ายสูง หรือต้องใช้
เทคโนโลยีสูงในการดูแลรักษา เจา้หน้ีส่วนมากจะไม่ใชสิ้ทธิยึดคืน เวน้แต่จะไม่มีทางเลือกอ่ืน ถา้
กิจการของลูกหน้ียงัพอไปไหว เจา้หน้ีมกัจะฟ้องเรียกใหช้ าระหน้ีแบบ เจา้หน้ีสามญั  

ส าหรับล าดับการได้รับช าระหน้ีหรือล าดับแห่งบุริมสิทธ์ิของเจา้หน้ีมี ประกันใน
ทรัพยสิ์นอนัเป็นหลกัประกนั ในกรณีท่ีกฎหมายก าหนดให้การประกนัการ ช าระหน้ีนั้นตอ้งมีการ
จดทะเบียนต่อพนกังานเจา้หนา้ท่ี ล าดบัการไดรั้บช าระหน้ียอ่มเป็นไปตามวนัเวลาท่ีจดทะเบียน ซ่ึง
หมายความว่าในการ ประกนัการช าระหน้ีด้วยทรัพยสิ์นอนัเดียวกนัแต่มีเจา้หน้ีผูรั้บหลกัประกนั
หลายราย เจา้หน้ีรายใดจดทะเบียนก่อนยอ่มมีสิทธิดีกวา่รายท่ีจดทะเบียนภายหลงั 

3.2.2.4. สิทธิและหนา้ท่ีของผูใ้หห้ลกัประกนัและผูรั้บหลกัประกนั 
ในส่วนน้ีสิทธิของเจา้หน้ีท่ีมีอยูเ่หนือทรัพยสิ์นหลกัประกนัหรือเรียกวา่ ทรัพยสิทธิซ่ึง

ในบางกรณีทรัพยสิ์นหลกัประกนัอาจมีมูลค่าสูงกวา่จ านวนหน้ีในขณะท าขอ้ตกวา่ดว้ยหลกัประกนั 
หรือบางกรณีขณะท าสัญญาหน้ีนั้นยงัไม่เกิดแต่อาจเกิดข้ึนในอนาคต  

เจ้าห น้ีช าระหน้ีต่างตอบแทนให้ลูกหน้ี  หากเทียบเคียงกับหลักกฎหมายไทย 
องคป์ระกอบในขอ้น้ีคลา้ยกบัหลกัท่ีวา่จะตอ้งมี นิติกรรมหรือหน้ีท่ีเป็นมีผกูพนั กนัไดเ้สียก่อน การ
ประกนัดว้ยทรัพยซ่ึ์งเป็นนิติกรรมหรือหน้ีอุปกรณ์ จึงจะมี ผลบงัคบักนัไดต้ามกฎหมาย แต่หลกัใน
เร่ืองหน้ีประธานและหน้ีอุปกรณ์น้ีมิไดมี้อยูใ่นสารบบของกฎหมายอเมริกนั การท าสัญญาประกนั
ดว้ยทรัพยต์ามหมวดมาตรา 9 ก็เหมือนกบัการท าสัญญาหลกัอ่ืน ๆ ท่ีมิไดค้  านึงถึงว่าสัญญาใดเป็น
สัญญาประธาน และสัญญาใดเป็นสัญญา อุปกรณ์ แต่ถือการช าระหน้ีต่างตอบแทนเป็นหลกั ถ้า
เจา้หน้ีไม่ไดใ้ห้ผลประโยชน์หรือ ทรัพยเ์ป็นส่ิงตอบแทนท่ีสมน ้าสมเน้ือแก่ลูกหน้ีจะไม่มีทางติดยึด
เขา้กบัตวัทรัพยท่ี์เป็นหลกัประกนัไดเ้ลย แมลู้กหน้ีจะไดท้  าสัญญามอบสิทธิ หรือส่งมอบทรัพยใ์ห้
อยูใ่นครอบครองของเจา้หน้ีก็ตาม  

ลูกหน้ี มีอ านาจโดยสมบูรณ์ตามกฎหมายท่ีจะใช้ท รัพย์นั้ น เป็นหลักประกัน
องค์ประกอบประการสุดทา้ยท่ีขาดมิไดส้ าหรับการติดยึดเอง สิทธิท่ีจะใช้ทรัพยเ์ป็นหลกัประกนั
การช าระหน้ี คือ ความสมบูรณ์ของสิทธิของลูกหน้ีในตวัทรัพยท่ี์จะใชเ้ป็นหลกัประกนั หากลูกหน้ี
ไม่ได้เป็นเจา้ของกรรมสิทธ์ิ ไม่มีสิทธิครอบครอง ไม่มีอ านาจตามกฎหมายท่ีจะจ าหน่ายจ่ายโอน
ทรัพยท่ี์จะใช้เป็นหลกัประกนัสัญญาสิทธิท่ีจะใช้ทรัพยเ์ป็นหลกัประกนัการช าระหน้ีท่ีเจา้หน้ีและ
ลูกหน้ีไดท้  ากนัไวก้็จะไม่มีผลผูกพนัเพราะสิทธิท่ีจะใชท้รัพยเ์ป็นหลกัประกนัการช าระหน้ี จะไม่
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ติดยึดเข้ากับตัวทรัพย์ ตัวอย่างเช่น ลูกหน้ีน าทรัพย์ท่ีลักขโมยหรือยกัยอกคนอ่ืนมาใช้เป็น
หลกัประกัน ลูกหน้ียืมรถยนต์ของเพื่อนมาใช้ชั่วคราวและลกัลอบน ารถยนต์ดงักล่าวไปใช้เป็น
หลกัประกนัการช าระหน้ีส่วนตวั หลกักฎหมายทัว่ไปท่ีว่าผูรั้บโอนไม่มีสิทธิดีกวา่ผูโ้อนสามารถ
น ามาใช้กบัองค์ประกอบขอ้น้ีได้เป็นอย่างดี กล่าวคือถ้าลูกหน้ีไม่มีสิทธิในตวัทรัพยท่ี์จะใช้เป็น
หลกัประกนัเจา้หน้ีก็ไม่มีทางไดสิ้ทธิท่ีจะใชท้รัพยเ์ป็นหลกัประกนัการช าระหน้ีไปแมลู้กหน้ีจะท า
สัญญามอบสิทธิดงักล่าวใหก้็ตาม 

บุริมสิทธ์ิในระหวา่งเจา้หน้ีมีประกนัแต่ยงัไม่ไดท้  าให้สิทธิมีความบริบูรณ์ เม่ือสิทธิท่ี
จะใช้ทรัพยเ์ป็นหลักประกนัการช าระหน้ีเกิดการติดยึดเขา้กับตวัทรัพย ์ผูท้รงสิทธิ สิทธิท่ีจะใช้
ทรัพยเ์ป็นหลกัประกนัการช าระหน้ียอ่มมีฐานะเป็นเจา้หน้ีมีประกนัส่ิงใชย้นัลูกหน้ีได ้แต่ยงัใชย้นั
บุคคลภายนอกไม่ได้เพราะยงัไม่ผ่านขั้นตอนของการท าให้บริบูรณ์ หากเกิดการโตแ้ยง้สิทธิกนั
ระหว่างเจา้หน้ีมีประกนัแต่ยงัไม่บริบูรณ์ เพราะเหตุท่ีว่าต่างฝ่ายต่างมีหรืออา้งสิทธิ สิทธิท่ีจะใช้
ทรัพยเ์ป็นหลกัประกนัการช าระหน้ี เหนือทรัพยข์องลูกหน้ีคนเดียวกนั เจา้หน้ีท่ีมีสิทธิท่ีจะใชท้รัพย์
เป็นหลกัประกนัการช าระหน้ี ท่ีติดยึดกบัตวัทรัพยไ์ดก่้อนยอ่มมีบุริมสิทธ์ิเหนือเจา้หน้ีท่ี สิทธิท่ีจะ
ใชท้รัพยเ์ป็นหลกัประกนัการช าระหน้ี ของตนติดยึดภายหลงัในการบงัคบัช าระหน้ีเอาจากทรัพยท่ี์
เป็นหลกัประกนั 

การไม่บริบูรณ์ของสิทธ์ิ ท าให้เจา้หน้ีไม่สามารถใชสิ้ทธิยนับุคคลภายนอกได ้ฉะนั้น
สิทธิของเจา้หน้ีมีประกนัท่ีมีเพียงการติดยึดของสิทธิแต่ยงัไม่บริบูรณ์ จึงดอ้ยกว่าสิทธิของเจา้หน้ี
ตามค าพิพากษา และดอ้ยกวา่สิทธิของเจา้หน้ีท่ีมีสิทธิยดึหน่วงตามกฎหมาย  

บุริมสิทธ์ิระหว่างเจา้หน้ีมีประกนัท่ีมีผลบริบูรณ์ในกรณีมีการโตแ้ยง้สิทธิระหว่าง
เจา้หน้ีมีประกนัท่ีต่างมีสิทธ์ิโดยบริบูรณ์แลว้ในเร่ืองท่ีวา่ใครจะมีสิทธิในทรัพยท่ี์เป็นหลกัประกนั
ดีกวา่กนั หลกัทัว่ไปตาม UCC ก็คือ ใครยืน่ก่อนหรือท าใหบ้ริบูรณ์ก่อนยอ่มมีสิทธิดีกวา่ 49 

หลกัทัว่ไปท่ีใชใ้นการแปลความขอ้ตกลงวา่ดว้ยหลกัประกนั ซ่ึงอาจน ามาประยุกตใ์ช้
กับบัญญัติซ่ึงบ่งช้ีหน้ีอะไรบ้างท่ีอยู่ภายใต้การประกัน ซ่ึงหน้ีเกือบทุกประเภทสามารถให้
หลกัประกนัไดเ้ม่ือคู่กรณีแสดงเจตนาโดยชัดแจง้ในขอ้ตกลงว่า ดว้ยหลกัประกนัลูกหน้ีมกัจะท า
ขอ้ตกลงท่ีอา้งว่าเป็นประกนัหน้ีทุกชนิดท่ีอาจมีข้ึนใน อนาคตต่อเจา้หน้ีมีประกนั ถา้เจา้หน้ีให้ยืม
เงินเพิ่มข้ึนภายหลงัขอ้ตกลงว่าด้วยหลกัประกนัท่ีมีขอ้ความกล่าวถึงกรณีท่ีอนุมติัให้ล่วงหน้าใน
อนาคต ก็จะท าให้มัน่ใจวา่เงินท่ีให้ยืมภายหลงัก็อยูภ่ายใตห้ลกัประกนับทบญัญติัดงักล่าวมกัจะถูก 
เรียกวา่ dragnet clause และจะมีผลบงัคบัไดต่้อเม่ือขอ้ตกลงวา่ดว้ยหลกัประกนั 

                                                           
49 Uniform Commercial Code  Article 9 - 333 
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ข้อจ ากัดประการสุดท้ายในบางมลรัฐหน้ีท่ีไม่อาจลดเป็นเงินได้จะเป็นหน้ีท่ีไม่
สามารถมีหลักประกันได้ หน้าบัญชีท่ีข้ึนๆลงๆหน้ีท่ีไม่แน่นอนไม่จดัอยู่ในกลุ่มน้ี ส่ิงเหล่าน้ี
สามารถลดลงเป็นจ านวนเงินไดเ้ม่ือมีการบงัคบัจ านอง แต่หน้ีท่ีมีลกัษณะเป็นการให้การสนบัสนุน
ในอนาคตแก่บุคคลใดบุคคลหน่ึงซ่ึงยงัมีชีวิตอยูอ่าจยากต่อการวดัมูลค่าซ่ึงส่งผลให้ไม่ตอ้งพิจารณา
ประเด็นในเร่ืองการใหห้ลกัประกนั 

ขอ้ตกลงวา่ดว้ยหลกัประกนัและจ านองมกัจะมีขอ้ความวา่ในกรณีท่ี ลูกหน้ีเป็นฝ่ายผิด
นดัไม่ช าระหน้ี ลูกหน้ีจะเป็นฝ่ายช าระค่าทนายความของเจา้หน้ีและค่าใช้จ่ายอ่ืนๆ ในการบงัคบั
ช าระหน้ี ขอ้ความดงักล่าวให้อ านาจเจา้หน้ีในการเพิ่มเติมเงินจ านวนเหล่าน้ีลงในหน้ีท่ีเป็นประกนั
และขอ้ความเหล่าน้ีถือวา่มีผลบงัคบัได ้

3.2.3. หลกัประกนัทางธุรกจิแบบ Floating Charge ตามหลกักฎหมายองักฤษ50 
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 ้

ตามหลักกฎหมายองักฤษเฉพาะแต่บริษัทจ ากัดเท่านั้ น ท่ีสามารถตกลงก่อให้เกิดการ
ประกนัหน้ีแบบน้ีได ้ส่วนหา้งหุน้ส่วนหรือบุคคลธรรมดาไม่อาจท าได ้เพราะถา้หากบุคคลธรรมดา
หรือคณะบุคคลใชท้รัพยสิ์นท่ีมีรูปร่างอยา่งอ่ืนนอกจากท่ีดินเป็นหลกัประกนัหน้ีแบบชาจแลว้ จะ
กลายเป็นเร่ืองการท าสัญญาโอนกรรมสิทธ์ิในทรัพย ์โดยไม่ต้องส่งมอบการครอบครอง ตามท่ี
พระราชบญัญติั Bills of Sale Act 1878 แกไ้ขเพิ่มเติม 1882 ก าหนดไว ้ซ่ึงจะตอ้งมีการจดทะเบียน
ในฐานะเป็นสัญญาจ านอง มิใช่การประกนัหน้ีแบบชาจ ดงันั้น บุคคลธรรมดา หรือคณะบุคคล จึง
ไม่สามารถใชท้รัพยสิ์นท่ีมีรูปร่างอยา่งอ่ืนนอกจากท่ีดินเป็นหลกัประกนัหน้ีแบบ Floating Charge
ได ้เพราะเป็นการขดักบัหลกักฎหมายดงักล่าว 

 

                                                           
50 นิลุบล เลิศนุวฒัน์. (2559).การปรับใช้การประกันหนี้แบบลอย(floating charge) ในระบบกฎหมายของไทย. 
(ออนไลน์ ). เข้า ถึ งได้จาก  : https://lnilubol.files.wordpress.com/2016/03/nl-floating-charge.pdf.[2560, 20 
มกราคม] 
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3.2.3.1. ทรัพยป์ระกนัหน้ีตาม Floating Charge 
ทรัพยท่ี์ใช้เป็นหลกัประกนัหน้ีตาม Floating Charge ปกติจะเป็นทรัพยท่ี์หมุนเวียน

เปล่ียนมือ เปล่ียนแปลงจ านวนและปริมาณตลอดเวลา เป็นทรัพยท่ี์บริษทัมีอยู่ในขณะท าสัญญา 
และท่ีบริษัทจะได้รับมาในอนาคต ตามข้อตกลงของ Floating Charge จะระบุไว้แต่เพียงเป็น
ประเภท ทรัพยท่ี์มีลกัษณะดงักล่าว ไดแ้ก่ ทรัพยสิ์นของกิจการคา้ บญัชีลูกหน้ี หรือเงินท่ีจะไดรั้บ
ช าระจากลูกหน้ี โดยสภาพแลว้เป็นทรัพยท์ัว่ไป ไม่ใช่ทรัพยเ์ฉพาะส่ิง 

หลกัประกนัแบบ Floating Charge น้ีจะไม่ก่อให้เกิดทรัพยสิ์ทธิในตวัทรัพยอ์นัเป็น
หลกัประกนั จนกวา่ทรัพยป์ระกนัจะเกิดการแปลงสภาพเป็นทรัพยเ์ฉพาะส่ิง ทั้งน้ีเพราะทรัพยสิทธิ
หรือสิทธิในตวัทรัพยจ์ะเกิดข้ึนไม่ได ้ถา้ยงัไม่มีตวัทรัพย ์หรือเป็นแต่เพียงทรัพยสิ์นในอนาคต หรือ
วา่มีตวัทรัพยสิ์นแลว้ แต่ยงัไม่ไดก้  าหนดตวัแน่นอน เพียงแต่ระบุวา่เป็นทรัพยสิ์นประเภทใดเท่านั้น 
ทรัพยสิ์นชนิดน้ีจึงอาจเรียกไดว้า่เป็นทรัพยท์ัว่ไปหรือทรัพยไ์ม่เฉพาะส่ิง เพราะยงัไม่ไดร้ะบุให้ชดั
ว่าเป็นทรัพยท่ี์มีคุณภาพหรือคุณลกัษณะอย่างไร เช่น ระบุเพียงว่าเป็นขา้วเปลือก ววั รถยนต์ แต่
ไม่ไดร้ะบุวา่เป็นขา้วเปลือกชนิดไหน ววัตวัไหน หรือรถยนต์คนัไหน ดว้ยเหตุท่ีทรัพยป์ระกนัหน้ี
แบบ Floating Charge ซ่ึงระบุแต่เพียงวา่เป็นทรัพยป์ระเภท รวมถึงทรัพยใ์นอนาคตประเภทนั้น จึง
ไม่ก่อใหเ้จา้หน้ีมีสิทธิเหนือทรัพยด์งักล่าว 

ในกรณีท่ีทรัพยสิ์นอนัเป็นหลกัประกนัหน้ีไดร้ะบุไวช้ดัเจนแลว้ว่า เป็นทรัพยส่ิ์งใด
แน่นอนมิใช่ระบุไวเ้พียงประเภท หรือชนิดของทรัพย ์ถือวา่ทรัพยน์ั้นเป็นทรัพยเ์ฉพาะส่ิง ผลของ
การประกนัท่ีเก่ียวกบัตวัทรัพยน์ั้น ยอ่มแตกต่างกบักรณีท่ีไม่เป็นทรัพยเ์ฉพาะส่ิง ทรัพยป์ระกนัหน้ี
ท่ีเป็นทรัพยเ์ฉพาะส่ิง จึงก่อใหเ้กิดทรัพยสิ์ทธิเหนือทรัพยน์ั้น 

3.2.3.2. กลไกของการประกนัหน้ีแบบ Floating Charge 
(ก) การท าสัญญาประกนัหน้ีแบบ Floating Charge เพื่อประกนัหน้ีเงินกู ้ไม่มีแบบของ

สัญญาโดยเฉพาะเจาะจง แต่ข้ึนอยู่กบัเจตนาของคู่สัญญาเป็นส าคญั กล่าวคือ เป็นสัญญาระหว่าง
บริษทัซ่ึงเป็นลูกหน้ี (ผูกู้ ้) กบัเจา้หน้ี (ผูใ้ห้กู้) ปกติจะมีการระบุไวใ้นสัญญาว่าทรัพยท่ี์จะใช้เป็น
หลกัประกนัตาม Floating Charge เป็นทรัพยท่ี์ลูกหน้ีมีอยูใ่นปัจจุบนัและจะไดม้าในอนาคต ซ่ึงเป็น
ทรัพย์ประเภทใดประเภทหน่ึงของลูกหน้ี และลูกหน้ีสามารถจ าหน่าย จ่าย โอนทรัพย์นั้ นได้
ตามปกติธุรกิจของบริษทั เจา้หน้ีจะไม่แทรกแซงจนกวา่จะมีเหตุการณ์บางอยา่งเกิดข้ึนและเป็นเหตุ
ใหเ้กิดการแปลงสภาพของทรัพยป์ระกนั 

ปกติจะมีการใช้ถ้อยค าส านวนเพื่อต้องการช้ีให้เห็นว่าเป็นการประกันหน้ีแบบ 
Floating Charge เช่นถ้อยค าว่า “โดยวิธีประกันหน้ีแบบ Floating Charge “by way of  Floating 
Charge” หรือ “โดยวิธีมีหลกัประกนัหน้ีแบบลอย ” ซ่ึงจะมีการใชถ้อ้ยค าส านวนดงักล่าวบ่อยคร้ัง 
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เพื่อเป็นการยนืยนัถึงเจตนาของคู่สัญญา อยา่งไรก็ตาม อาจมีขอ้ความท่ีแตกต่างไปเป็นอยา่งอ่ืน เช่น 
ในกรณีท่ีไม่มีขอ้ความวา่ “ทรัพยสิ์นในอนาคต” ปรากฏอยูใ่นสัญญาอยา่งชดัแจง้ แต่หากสามารถท่ี
จะตีความไปได้ว่าความจริงแล้ว บ่งบอกถึงเจตนาท่ีจะก่อให้เกิดภารติดพนัตวัทรัพยท่ี์มีอยู่ใน
ปัจจุบนัและจะได้รับมาในอนาคต ก็เป็นการเพียงพอท่ีจะก่อให้เกิดผลเป็นการประกนัหน้ีแบบ 
Floating Charge 

การประกนัหน้ีแบบ Floating Charge ไม่มีรูปแบบของถ้อยค าส านวนท่ีใช้ในสัญญา
โดยเฉพาะอย่างใด การประกนัหน้ีแบบน้ี อาจเกิดข้ึนไดโ้ดยไม่ตอ้งมีถอ้ยค าส านวนวา่ “ทรัพยใ์น
ปัจจุบันและอนาคต” หรือ “ทรัพย์สินของกิจการค้า” หรือ “หลักประกันหน้ีแบบลอย” การใช้
ถ้อยค าส านวนดังกล่าวไม่ก่อให้เกิดผลเป็นการประกันหน้ีแบบ Floating Charge โดยอัตโนมัติ 
หลักการส าคัญจึงอยู่ท่ี เจตนาของคู่สัญญาท่ีแสดงออกมาโดยไม่มีข้อสงสัยว่า ประสงค์จะให้
ทรัพยสิ์นประเภทใดประเภทหน่ึง ท่ีเก่ียวขอ้งกบัการด าเนินธุรกิจตามปกติของบริษทัลูกหน้ี ซ่ึง
ลูกหน้ีมีอยูข่ณะท าสัญญา หรือจะไดรั้บมาภายหลงั เป็นหลกัประกนัหน้ีแบบ Floating Chargeนับ
ไดว้า่เจตนาของคู่สัญญาเป็นเร่ืองส าคญัของการก่อให้เกิดสัญญา Floating Charge 

โดยปกติแลว้ สัญญาประกนัหน้ีแบบ Floating Charge จะเป็นขอ้ตกลงส่วนหน่ึงของ
สัญญาประกันหน้ีแบบชาจ ซ่ึงจะระบุว่ามีการประกันหน้ีด้วยทรัพย์แบบ Fixed Charge และ 
Floating Charge โดยลูกหน้ี และเจา้หน้ี ตกลงท าสัญญาประกนัหน้ีเงินกู ้โดยมีสาระส าคญัในเร่ือง
ต่าง ๆ เช่น  ความหมายของค าต่าง ๆ ในสัญญา เช่น Crystallization Notice, Fixed Assets, Floating 
Assets เป็นตน้ ความรับผิดของลูกหน้ีท่ีจะตอ้งช าระตน้เงินพร้อมดอกเบ้ีย ทรัพยสิ์นประเภทใดของ
ลูกหน้ีท่ีก าหนดให้เป็นหลกัประกนัแบบ Fixed Charge และ Floating Charge  สิทธิของลูกหน้ีท่ีจะ
จ าหน่ายจ่ายโอนทรัพยท่ี์เป็นหลกัประกนัแบบ Floating Charge ตามปกติธุรกิจของลูกหน้ี  เหตุท่ีจะ
ท าให้ Floating Charge เกิดการแปลงสภาพ การแต่งตั้งและอ านาจหน้าท่ีของ Receiver ขอ้สงวน
สิทธิของเจา้หน้ี  การบอกกล่าวของเจา้หน้ี และ เง่ือนไขอ่ืน ๆ เป็นตน้ 

(ข) หลกัประกนัแบบ Floating Charge จะตอ้งจดทะเบียน51 โดยวตัถุประสงคข์องการ
จดทะเบียนมีอยู่ด้วยกนั 2 ประการ กล่าวคือ ประการแรก เพื่อให้ Floating Charge มีผลใช้บงัคบั
และสามารถใช้ยนัต่อผูช้  าระบญัชี ผูจ้ดัการมรดกท่ีไม่มีพินยักรรม และเจา้หน้ีรายอ่ืน เป็นผลท าให้
เจา้หน้ีตาม Floating Charge เกิดความมัน่ใจว่า ทรัพยสิ์นท่ีเป็นหลกัประกนัภารติดพนัตามสัญญา
ประกนัแบบ Floating Charge แลว้ ประการท่ีสอง เพื่อเป็นการบอกกล่าวให้บุคคลภายนอกทราบ
โดยปริยายว่า บริษทัลูกหน้ีใช้ทรัพยสิ์นของบริษทับางประเภทเป็นหลกัประกนัหน้ีแบบ Floating 

                                                           
51 The Companies Act 1985 article 395 
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Charge บุคคลภายนอกผูส้นใจสามารถตรวจสอบรายละเอียดได้ท่ีส านักงานของบริษัทลูกหน้ี 
รวมทั้งสามารถคดัลอกขอ้ความซ่ึงเป็นขอ้ตกลงได ้อยา่งไรก็ตาม การจดทะเบียนไม่ถือวา่เป็นการ
แจง้ให้บุคคลภายนอกทราบถึงสาระส าคญัของขอ้ตกลงใน Floating Charge โดยการจดทะเบียน 
Floating Charge มีดว้ยกนั 2 ขั้นตอน กล่าวคือ การจดทะเบียนลงในสมุดทะเบียนของบริษทัลูกหน้ี 
และการจดทะเบียนต่อนายทะเบียน 

3.2.3.3. การบงัคบัช าระหน้ีเอาจากทรัพยป์ระกนั 
ในกรณีท่ีบริษัทลูกหน้ีตาม Floating Charge ผิดนัดช าระหน้ี เจ้าหน้ีมีสิทธิท่ีจะใช้

มาตรการต่าง ๆ ตามท่ีก าหนดไวใ้นหุ้นกูห้รือสัญญาประกนั เพื่อป้องกนัและแกไ้ขความเสียหายท่ี
อาจเกิดข้ึน ซ่ึงรวมถึงการเขา้ครอบครองและขายทรัพยป์ระกนั หรือการแต่งตั้ง Receiver ในกรณีท่ี
มีการแต่งตั้ง Receiver ก็จะให ้Receiver มีอ านาจในการรวบรวม ขายทรัพยป์ระกนัและด าเนินธุรกิจ
ของบริษทัลูกหน้ีต่อไป กรณีท่ีเป็นหุ้นกูมี้ประกนัแบบ Floating Charge และเกิดการแปลงสภาพ
ของทรัพยป์ระกัน เจา้หน้ีผูถื้อหุ้นกู้มีอ  านาจตามบทบญัญัติของกฎหมาย เช่นขายทรัพยป์ระกัน 
แต่งตั้ ง Receiver ด้วยตนเอง ร้องขอต่อศาลเพื่อให้ศาลมีค าสั่งอนุญาตให้ขายทรัพยป์ระกนัหรือ
ขอให้ศาลแต่งตั้ง Receiver ซ่ึงข้ึนอยู่กบัขอ้ก าหนดในหุ้นกู ้แต่ถา้ตามหุ้นกูไ้ม่มีขอ้ก าหนดให้สิทธิ
แก่เจา้หน้ีท่ีจะบงัคบัช าระหน้ีเอากบัทรัพยป์ระกนัดงักล่าว เจา้หน้ีก็ไม่มีอ านาจท่ีจะกระท าเช่นนั้น
ได้ แมภ้ายหลงัเกิดการแปลงสภาพของทรัพยป์ระกนัแล้วก็ตาม การร้องขอต่อศาลเพื่อบงัคบัเอา
ทรัพยป์ระกนัหลุดเป็นกรรมสิทธ์ิของเจา้หน้ี ท านองเดียวกบัการบงัคบัจ านอง ก็ถือว่าเป็นวิธีการ
บงัคบัช าระหน้ีเอาจากทรัพยป์ระกนัอีกวิธีหน่ึง ถา้หากมีขอ้ก าหนดให้ท าได ้จะมีมากน้อยเพียงใด
ข้ึนอยูก่บัขอ้ตกลงเป็นส าคญั 

ขบวนการท่ีท าให้ทรัพย์ประกันตาม Floating Charge ท่ีมีลักษณะเป็นทรัพยท์ั่วไป
หรือทรัพยไ์ม่เฉพาะส่ิง กลายสภาพเป็นทรัพยเ์ฉพาะส่ิง เรียกว่า “Crystallisation” หรือการแปลง
สภาพ เม่ือมีเหตุการณ์ท าให้เกิดการแปลงสภาพของทรัพยป์ระกนัข้ึน สิทธิของเจา้หน้ีในทรัพย์
ประกนัจะผูกพนัติดตวัทรัพยอ์นัเป็นหลกัประกนัโดยทนัที เป็นผลท าให้ทรัพยป์ระกนัท่ีเคยอยูใ่น
สภาพเดิมตอ้งเปล่ียนสภาพไป และเจา้หน้ีสามารถบงัคบัช าระหน้ีเอาจากทรัพยอ์นัเป็นหลกัประกนั 
ซ่ึงมีสภาพเป็นทรัพยเ์ฉพาะส่ิงได ้โดยเฉพาะในกรณีท่ีบริษทัลูกหน้ีเลิกกิจการ (winding up) เจา้หน้ี
ประกนัตาม Floating Charge มีสิทธิเหนือเจา้หน้ีไม่มีประกนั 

ทรัพย์ประกันตาม Floating Charge จะเกิดการแปลงสภาพเกิดข้ึนเม่ือปรากฏ
ขอ้เท็จจริงวา่บริษทัลูกหน้ีหยุดด าเนินกิจการ ถา้บริษทัลูกหน้ีหยุดการคา้ขาย ไม่วา่ดว้ยความสมคัร
ใจของบริษทัลูกหน้ีเอง หรือเกิดมีค าร้องขอต่อศาล ขอให้ศาลมีค าสั่งให้บริษทัลูกหน้ีหยุดกิจการ 
หรือมีเหตุการณ์ภายนอกท่ีมีผลท าให้บริษทัลูกหน้ีตอ้งหยดุด าเนินกิจการ ผลก็คือทรัพยป์ระกนัเกิด
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การแปลงสภาพ หรือเม่ือมีการบอกเลิกอ านาจจดัการของกรรมการของบริษทัลูกหน้ี ในกรณีน้ีแมว้า่
บริษทัลูกหน้ียงัคงด าเนินกิจการคา้ขายอยู่ แต่เม่ือมีการบอกเลิกอ านาจจดัการของกรรมการของ
บริษทัลูกหน้ี เป็นผลท าให้ทรัพยป์ระกนัเกิดการแปลงสภาพ ซ่ึงอาจเกิดมาจากมติของผูถื้อหุ้นใน
บริษทัให้เลิกกิจการ หรือโดยค าสั่งของศาลให้เลิกกิจการ หรือมีการแต่งตั้งผูบ้งัคบัหลกัประกนั 
หรือ Receiver ไม่ว่าจะแต่งตั้งโดยเจา้หน้ี Floating Charge หรือเจา้หน้ีมีประกันรายอ่ืน หรือโดย
ค าสั่งศาลอย่างไรก็ตาม ถา้อ านาจในการจดัการทรัพยป์ระกนัส้ินสุดลงบางส่วน จะเป็นผลท าให้
ทรัพยป์ระกนัส่วนท่ีเหลือไม่กลายเป็นทรัพยเ์ฉพาะส่ิงหรือเม่ือเจา้หน้ี Floating Charge ใชสิ้ทธิเขา้
แทรกแซงอ านาจจดัการทรัพยป์ระกนั เป็นกรณีท่ีเจา้หน้ีใช้สิทธิตามขอ้ตกลงในสัญญา ท่ีจะเขา้
แทรกแซงการจดัการทรัพยอ์นัเป็นหลกัประกนัของ Floating Charge ผลก็คือ เป็นการปลดเปล้ือง
อ านาจจดัการของกรรมการของบริษทัลูกหน้ีในการจดัการทรัพยป์ระกนั จึงเกิดการแปลงสภาพ 
ปกติการเขา้แทรกแซงอ านาของกรรมการของบริษทัลูกหน้ี ก็โดยการแต่งตั้ง Receiver ส าหรับการ
แทรกแซงโดยวิธีอ่ืน ก็อาจเกิดข้ึนได้ เช่น การเข้าครอบครองทรัพยป์ระกัน หรือการขายทรัพย์
ดงักล่าวอ านาจการเขา้แทรกแซงดงักล่าวอาจตกลงกนัระหวา่งบริษทัลูกหน้ีและเจา้หน้ี โดยก าหนด
ไว้ในสัญญา หรือหุ้นกู้ หรือเม่ือมีเหตุการณ์ตามท่ีก าหนดไว้ในสัญญาประกันเกิดข้ึน การ
เปล่ียนแปลงสภาพของทรัพยป์ระกนัในกรณีน้ี เป็นเร่ืองท่ีเจา้หน้ีและบริษทัลูกหน้ีไดท้  าความตกลง
ไวก่้อนล่วงหนา้ โดยก าหนดเป็นเง่ือนไขไวใ้นหุ้นกูห้รือสัญญาประกนัและเม่ือมีเหตุการณ์ดงักล่าว
เกิดข้ึนก็ท าให้เกิดการแปลงสภาพของทรัพยป์ระกนัทนัทีโดยอตัโนมติั หรือเกิดการแปลงสภาพ
บางส่วนแลว้แต่กรณี 

3.2.3.4. สิทธิของเจา้หน้ี และลูกหน้ีตาม Floating Charge 52 
ล าดบัของเจา้หน้ีอ่ืนท่ีจะไดรั้บช าระหน้ีจากทรัพยป์ระกนัก่อนหลงั เจา้หน้ี Floating 

Charge ตอ้งพิจารณาแยกกนั คือกรณีก่อนท่ีทรัพยป์ระกนัเกิดการแปลงสภาพ และภายหลงัทรัพย์
ประกนัแปลงสภาพ 

1) สิทธิของเจ้าหน้ีรายอ่ืนท่ีเกิดข้ึนก่อนการแปลงสภาพของทรัพยป์ระกัน โดยจะ
พิจารณาจากกรณีทัว่ไปและกรณีท่ีมีขอ้ห้ามบริษทัลูกหน้ีก่อ Fixed Charge หรือจ านอง  เน่ืองจาก
ทรัพยป์ระกนัตาม Floating Charge ก่อนเกิดการแปลงสภาพนั้น บริษทัลูกหน้ีมีสิทธิจดัการจ าหน่าย 

                                                           
52 เมธินี บวัขาว. (2559).มาตรการทางกฎหมายเกีย่วกบัการจดทะเบยีนสัญญาหลกัประกนัทางธุรกจิและการเข้า

ตรวจสอบข้อมูลของประชาชน. สารนิพนธ์นิติศาสตรมหาบณัฑิต,คณะนิติศาสตร์ มหาวทิยาลยัศรีปทุม.หนา้ 48-

52 
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จ่าย โอนไดโ้ดยอิสระ ถา้หากไม่มีขอ้ห้ามเร่ืองการก่อ Fixed Charge หรือจ าลอง บริษทัลูกหน้ีน า
ทรัพยป์ระกนัของ Floating Charge ไปก่อให้เกิดเป็นหลกัประกนัหน้ีแบบ Fixed Charge ก็ดี หรือ
น าไปจ านองก็ดี ผลก็คือ เจ้าหน้ี Fixed Charge หรือเจ้าหน้ีจ านองจะมีสิทธิในทรัพย์ประกันนั้น
เหนือเจา้หน้ี Floating Charge 

การก่อให้เกิด Floating Charge ในทรัพยป์ระกันเป็นรายท่ีสอง ผลก็คือ เจา้หน้ีตาม 
Floating Charge รายแรกมีสิทธิในทรัพยป์ระกนัดีกวา่เจา้หน้ีตาม Floating Charge รายหลงั แต่ทั้งน้ี
ก็ข้ึนอยูก่บัเจตนาของคู่สัญญารายแรกจะตกลงกนัใหเ้ป็นอยา่งอ่ืน 

ในกรณีท่ีมีการบงัคบัช าระหน้ีเอาจากทรัพยป์ระกนัของ Floating Charge โดยเจา้หน้ี
ตามค าพิพากษารายอ่ืน และการบงัคบัคดีเสร็จไปก่อนเกิดการแปลงสภาพของทรัพยป์ระกนัเจา้หน้ี
ตามค าพิพากษามีสิทธิดีกวา่เจา้หน้ีตาม Floating Charge 

กรณีท่ีมีข้อห้ามบริษัทลูกหน้ีก่อ Fixed Charge หรือจ านอง คู่สัญญาอาจตกลงกัน
ก าหนดห้ามมิให้บริษทัลูกหน้ีน าทรัพย์ประกัน Floating Charge ไปก่อให้เกิดการติดพนั ท าให้
เจา้หน้ีอ่ืนมีสิทธิในทรัพยป์ระกนัเหนือเจา้หน้ี Floating Charge เช่น ไปก่อให้เกิด Fixed Charge ใน
ล าดบัเหนือกว่า Floating Charge ขอ้จ ากดัเช่นน้ีมีผลใช้บงัคบัไดร้ะหว่างเจา้หน้ีและบริษทัลูกหน้ี 
แต่ไม่มีผลผูกพนัผูซ้ื้อทรัพยป์ระกนันั้น โดยมีค่าตอบแทนในเวลาต่อมานอกเสียจากผูซ้ื้อจะได้
ทราบถึงข้อจ ากัดนั้น ในกรณีท่ีตกลงกันในสัญญา Floating Charge ห้ามบริษัทลูกหน้ีก่อ Fixed 
Charge หรือจ านองแลว้ เจา้หน้ีรายใดจะมีสิทธิดีกวา่ ข้ึนอยูก่บัวา่เจา้หน้ีรายหลงัรู้ถึงขอ้ห้ามหรือไม่ 
ถา้ไม่รู้ก็มีสิทธิดีกวา่ ถา้รู้ก็ไม่มีสิทธิ เพราะเท่ากบัเป็นการฉอ้ฉลเจา้หน้ี Floating Charge 

2) สิทธิของเจ้าหน้ีรายอ่ืนท่ีเกิดข้ึนภายหลังการแปลงสภาพของทรัพย์ประกัน 
เน่ืองจากอ านาจในการจดัการทรัพยป์ระกนั Floating Charge ของบริษทัลูกหน้ีหมดไป เม่ือเกิดการ
แปลงสภาพของทรัพยป์ระกนั และเป็นผลท าให้ทรัพยป์ระกนักลายเป็นทรัพยเ์ฉพาะส่ิงโดยไม่ตอ้ง
ค านึงว่าบุคคลภายนอกจะได้ทราบถึงข้อเท็จจริงดังกล่าวหรือไม่  แต่จะเกิดปัญหาข้ึนกับ
บุคคลภายนอกผูเ้ก่ียวขอ้งกบับริษทัลูกหน้ี ภายหลงัการแปลงสภาพของทรัพยป์ระกนั ในกรณีท่ีเหตุ
ท าให้เกิดการแปลงสภาพของทรัพยป์ระกนั ถือว่าเป็นการแจง้ให้สาธารณชนทราบแลว้ เช่น การ
บอกเลิกอ านาจจดัการของกรรมการของบริษทัลูกหน้ี ซ่ึงจะมีผลเป็นการแปลงสภาพของทรัพย์
ประกนัในเวลาท่ีบอกเลิก ดงันั้น เจา้หน้ี Floating Charge ในกรณีน้ี จะมีสิทธิในทรัพยป์ระกนัดีกวา่
สิทธิของเจา้หน้ีท่ีเกิดข้ึนภายหลงัการแปลงสภาพของทรัพยป์ระกนั ท านองเดียวกบัการแปลงสภาพ
ของทรัพยป์ระกนัท่ีเกิดจากการเลิกกิจการหรือการหยุดกิจการของบริษทัลูกหน้ี มีผลท าให้เจา้หน้ี 
Floating Charge มีสิทธิดีกวา่เจา้หน้ีอ่ืน  
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3.2.4 กรณศึีกษาการน าเอาทรัพย์สินทางปัญญามาเป็นหลกัประกนัการช าระหนี้ 
ในอดีตประเทศไทยตามนโยบายแปลงทรัพย์สินเป็นทุนได้มีการสนับสนุนให้น าเอา

ทรัพยสิ์นทางปัญญามาเป็นหลกัประกนัช าระหน้ี จากการศึกษาพบว่าบริษทัเอกชนแห่งหน่ึงเคย
น าเอาลิขสิทธ์ิซอฟแวร์หรือลิขสิทธ์ิโปรแกรมคอมพิวเตอร์ มาแปลงเป็นเงินทุนส าหรับกิจการโดย
การด าเนินการแปลงทรัพย์สินเป็นทุนด าเนินงานมาอย่างต่อเน่ือง พบว่ามีการน าเอาทรัพย์สิน
ประเภททรัพยสิ์นทางปัญญามาขอออกเอกสารสิทธิ และยืน่ค  าขอกูเ้งิน ปรากฏกวา่มีการน าลิขสิทธ์ิ
ซอฟตแ์วร์หรือสิขสิทธ์ิโปรแกรมคอมพิวเตอร์มาขอแปลงทรัพยสิ์นเป็นทุนตามโครงการดงักล่าว 
คือ บริษัท พ็อพไอเดิล จ ากัด ซ่ึงเป็นบริษัทท่ีให้บริการระบบซอฟต์แวร์ ตรวจสอบข้อมูลบน
โทรศพัทเ์คล่ือนท่ี53  

แต่ในปัจจุบนัสถาบนัการเงินของไทยยงัไม่มีการรับเอาลิขสิทธ์ิหรือทรัพยสิ์นทางปัญญา
อ่ืนๆ มาใชเ้ป็นหลกัประกนัทั้งท่ีมีกฎหมายหลกัประกนัทางธุรกิจบงัคบัใชแ้ลว้ เน่ืองมาจากลิขสิทธ์ิ
ของไทยไม่มีการจดทะเบียนเป็นเอกสารสิทธ์ิมีเพียงการจอดแจง้ขอ้มูลลิขสิทธ์ิเท่านั้น จึงท าให้ยาก
ต่อการตรวจสอบความเป็นเจา้ของงาน ความมีอยู่จริงของงานเป็นต้น จึงท าให้สถาบนัการเงิน
หลีกเล่ียงความเส่ียงและปัญหาท่ีอาจจะเกิดข้ึนได ้ดว้ยการไม่รับหลกัประกนัท่ีเป็นทรัพยสิ์นทาง
ปัญญา ซ่ึงรวมไปถึงลิขสิทธ์ิโปรแกรมประยุกต์โทรศพัท์เคล่ือนท่ีน้ีดว้ย ซ่ึงในต่างประเทศท่ีเป็น
ตน้แบบของพระราชบญัญติัหลกัประกนัทางธุรกิจ พ.ศ. 2558  เช่น ประเทศสหรัฐอเมริกานั้นไดมี้
การน าเอาทรัพยสิ์นทางปัญญามาเป็นหลกัประกนัการช าระหน้ีไดจ้ริงและประสบความส าเร็จ โดย
ถือวา่ทรัพยสิ์นทางปัญญานั้นเป็นทรัพยสิ์นไม่มีรูปร่างทัว่ไป ท่ีสามารถน ามาเป็นหลกัประกนัทาง
ช าระหน้ีไดต้ามบทบญัญติัของ UCC มาตรา 9 กล่าวคือ 

ประเทศสหรัฐอเมริกาได้มีการใช้ทรัพยสิ์นทางปัญญามาเป็นหลกัประกนัการช าระหน้ี
เป็นไปตามบทบญัญติัของ UCC มาตรา 9 ซ่ึงถูกจ าแนกอยู่ในประเภททรัพยสิ์นไม่มีรูปร่างทัว่ไป 
โดยไม่มีลกัษณะทางกายภาพท่ีจบัตอ้งไดห้รือครอบครองได้ การปฏิบติัตามขั้นตอนท่ีก าหนดไว้
ตาม UCC มาตรา 9 นั้น เป็นการสร้างสัญญาหลกัประกนัของทรัพยสิ์นทางปัญญา ซ่ึงรวมไปถึง
ลิขสิทธ์ิดว้ยนั้น จึงตอ้งท าเป็นสัญญาประกนัการช าระหน้ีท่ีเป็นลายลกัษณ์อกัษร  

                                                           
53 รายงานความก้าวหน้าผลงานการแปลงสินทรัพย์เป็นทุน (ออนไลน์). เขา้ถึงไดจ้าก:  http://www.plangsinsap.or. 

th/ pdf/cognos /report.pdf .[2560,13 เมษายน] 
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ตวัอยา่งจากค าวินิจฉยัคดี In re Avalon Software Inc. 209 B.R. 51754  หากเจา้หน้ีรับรองถึง
สิทธิท่ีมีหลกัประกนัในงานอนัมีลิขสิทธ์ิตอ้งเป็นไปตามกฎหมาย Uniform Commercial Code และ
กฎหมายลิขสิทธ์ิของรัฐบาลกลางสหรัฐ เพื่อให้สิทธิท่ีมีหลักประกันมีมูลค่าท่ีเหมาะสม อีกทั้ง
ลูกหน้ีตอ้งมีสิทธิในหลกัประกนัดงักล่าวและตอ้งมีขอ้ตกลงระหว่างคู่สัญญาโดยมีการลงนามโดย
ลูกหน้ี ภายใตก้ฎหมายลิขสิทธ์ิของรัฐบาลกลางสหรัฐการให้สิทธ์ิในสิทธิท่ีมีหลกัประกนัในงาน
อนัมีลิขสิทธ์ิ ซ่ึงหมายถึงการโอนสิทธิการเป็นเจา้ของลิขสิทธ์ิ  เพราะในกฎหมายลิขสิทธ์ินั้ น
ประกอบไปดว้ยการจ านองหรือรูปแบบอ่ืน ๆ ของการจ าน า 17 USC § 205 ถา้ลิขสิทธ์ิไดรั้บการจด
ทะเบียนและหากเอกสารไดร้ะบุทรัพยสิ์นท่ีใชเ้ป็นหลักประกนัการช าระหน้ีอยา่งถูกตอ้ง ส่วนของ
การจดทะเบียนเพื่อบนัทึกถึงสิทธิท่ีมีหลกัประกนัส าหรับหลกัประกนัการช าระหน้ีนั้น อีกทั้งยงัเป็น
ส่งเสริมใหง้านท่ีสร้างสรรคข้ึ์นมาไดรั้บการคุม้ครองตามกฎหมายอีกดว้ย 17 USC § 205 (c)  

ตัวอ ย่ างจ ากค าวิ นิ จฉั ยค ดี  Nat’l Peregrine, Inc. v. Capitol Fed. Sav. & Loan (In re 
Peregrine Entm’t, Ltd.), 116 B.R. 194, 200-204 (C.D. Cal. 1990). 55 กล่าวว่าวิธีการท่ีเหมาะสมใน

                                                           
54 In re Avalon Software Inc. 209 B.R. 517 (Bkcy D. Ariz. 1997)  [Online] :  
https://www.cali.org/lessons/web/ct11_1/case__avalon.htm.[2560,15 April] 

“If a creditor undertak  es to obtain a security interest in a copyrighted work, it must comply with both 
the Uniform Commercial Code and federal copyright law. That is, in order for a security interest to attach, there 
must be value given, the debtor must have rights in the collateral, and there must be an agreement signed by the 
debtor. Ariz.Rev.Stat. § 47-9203(A). Under federal copyright law, the grant of a security interest is defined as a 
"transfer of copyright ownership," because within copyright law that term includes mortgages or other forms of 
hypothecation. 17 U.S.C. § 205. If the copyright has been registered, and if the document adequately identifies 
the property in which the security interest is taken, the recordation of the security interest serves to impart 
constructive notice to the world of the existence of the security interest. 17 U.S.C. § 205(c)” 
55Nat’l Peregrine, Inc. v. Capitol Fed. Sav. & Loan (In re Peregrine Entm’t, Ltd.), 116 B.R. 194, 200-204 
(C.D. Cal. 1990). [Online] :  http://www.casebriefs.com/blog/law/commercial-law/commercial-law-keyed-to-
lopucki/perfection/national-peregrine-inc-v-capitol-federal-savings-and-loan-association-of-denver-in-re-

peregrine-entertainment-ltd/2/.[2560,15 April] 
 Accordingly, the proper method for perfecting a security interest in a registered copyright is 

recording the security interest with the Copyright Office in order to give “all person’s constructive notice of the 
facts stated in the recorded document,” rather than filing a financing statement under Article 9. Id. (quoting 17 
U.S.C. § 205(c));  
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การท าให้สัญญาหลกัประกนัการช าระหน้ีดว้ยลิขสิทธ์ิท่ีมีความถูกตอ้งและมีผลสมบูรณ์ จะตอ้งมี
การบนัทึกขอ้มูลของหลกัประกนัการช าระหน้ีท่ีเป็นลิขสิทธ์ินั้นไวก้บัส านกังานลิขสิทธ์ิเพื่อให้ทุก
คนไดมี้การแจง้ขอ้เท็จจริง ขอ้สัญญาต่างๆ ท่ีระบุไวใ้นเอกสารท่ีท าการบนัทึกไว ้แทนการยื่นแบบ
แสดงรายการทางการเงินตามขอ้บญัญติัท่ี 9. 17 U.S.C. มาตรา 205 (c) อีกทั้งยงัอ านวยความสะดวก
ในการตรวจสอบขอ้มูลต่างๆ ส าหรับหลกัประกนั 

จากการศึกษาในบทน้ี อาจกล่าวโดยสรุปไดว้า่หลกักฎหมายต่างประเทศดงักล่าวขา้งตน้คือ
ประเทศสหรัฐอเมริกา และองักฤษ นั้นเป็นตน้แบบท่ีมาของพระราชบญัญติัหลกัประกนัทางธุรกิจ 
พ.ศ.2558 ของไทย โดยการน าเอากฎหมายของทั้ง 2 ประเทศมาผสมรวมกนัและปรับให้เขา้กับ
สังคมไทยจึงท าให้ประสบปัญหาหลายประการเก่ียวกับการน าเอาทรัพย์สินทางปัญญามาเป็น
หลกัประกนัการช าระหน้ี และการบงัคบัหลกัประกนัท่ีเป็นทรัพยสิ์นไม่มีรูปร่างเช่นลิขสิทธ์ิน้ี จะมี
วธีิการบงัคบัคดีอยา่งไรเพื่อให้เกิดความเป็นธรรมต่อผูรั้บหลกัประกนัและผูใ้ห้หลกัประกนั ผูเ้ขียน
จึงจะไดท้  าการศึกษาถึงปัญหาและอุปสรรคของการน าลิขสิทธ์ิโปรแกรมประยกุตโ์ทรศพัทเ์คล่ือนท่ี
มาใชเ้ป็นหลกัประกนัทางธุรกิจโดยจะท าการศึกษาเปรียบเทียบกบักฎหมายต่างประเทศในบทท่ี 4 
ต่อไป 

 


