
   
 

 

 

บทท่ี 1 

บทนํา 

1.1  ความสาํคัญของปญหา 

 จากการพัฒนาทางเทคโนโลยีและสารสนเทศกอใหเกิดความแพรหลายในการติดตอ    
ส่ือสารในรูปแบบของขอมูลอิเล็กทรอนิกสดวยวิธีการทางอิเล็กทรอนิกสและไดพัฒนาไปสูการทํา      
ธุรกรรมทางอิเล็กทรอนิกส (Electronic Business) ซึ่งมีความสําคัญตอระบบเศรษฐกิจโดยรวมของ
ประเทศ ปจจุบันลักษณะรูปแบบในการประกอบธุรกิจไดมีการพัฒนาขึ้นโดยอาศัยเทคโนโลยี
อินเตอรเน็ตเปนพื้นฐานในการสนับสนุนการดําเนินกิจการตางๆ  ซึ่งมีผลใหการทํางานมี
ประสิทธิภาพมากยิ่งขึ้น การทําธุรกิจในลักษณะของพาณิชยอิเล็กทรอนิกสกําลังเปนท่ีไดรับความ
นิยมใน ตางประเทศ โดยมีวัตถุประสงคหลักเพื่อลดตนทุนคาใชจาย ประหยัดเวลา และเปนการเพิ่ม
ขีดความสามารถในการใหบริการลูกคา และสรางใหเกิดความพึ่งพอใจของลูกคามากยิ่งขึ้น
 เริ่มตั้งแตป ค.ศ.1970 การพาณิชยอิเล็กทรอนิกส (E-Commerce) มีการพัฒนาจากระบบ
การโอนเงินภายในบริษัทใหญๆ ซึ่งภายหลังการเจริญกาวหนาและขยายตัวของการใชอินเตอรเน็ต 
(Internet) เมื่อตนป 1990 ทําใหขอบเขตของพาณิชยอิเล็กทรอนิกสขยายออกไปยัง ผูใชท่ัวโลก
พาณิชยอิเล็กทรอนิกสเริ่มตนมานานกวา 20 ป โดยใชระบบแลกเปลี่ยนขอมูลอิเล็กทรอนิกส 
(Electronic data Interchange หรือ EDI) ระหวางคูคา โดยการสงขอมูลทางธุรกิจ เชน ใบสั่งซื้อหรือ
ใบสั่งของ เปนตน ในระยะเวลาตอมาระบบเวิลด ไวด เว็บ (World Wide Web : www) ระบบ
เครือขายท่ัวโลกเกิดขึ้นโดยหองปฏิบัติการฟสิกสเซิรน  (CERN) ในกรุงเจนีวาป ค.ศ.1991 โดยมี
เว็บบราวเซอรช่ือโมสาด (Mosaic) ซึ่งเปนเว็บบราวเซอรรุนแรกๆ และไดมีการพัฒนาอยางตอเนื่อง
จนเปนเว็บบราวเซอรเน็ตสเคพ (Netscape) ในปจจุบัน (พงษระพี เตชพาหพงษ และคณะ, 2547,     
หนา 34-35)  
 สําหรับในประเทศไทยการพาณิชยอิเล็กทรอนิกสมีผลสืบเนื่องจากการเจรจาสุดยอดผูนํา
อาเซียนเมื่อปลายป 2542 กลุมประเทศสมาชิกอาเซียนตกลงที่จะดําเนินการตามขอเสนอของ        
อาเซียน โดยมีจุดประสงคหลักคือ การเสริมศักยภาพดานไอทีของภูมิภาคนี้เพื่อเพิ่มขีด
ความสามารถทางการแขงขันในเวทีเศรษฐกิจโลก โดยมีการดําเนินการในหลายดาน เชน การสราง
เขตเสรีทางการคา การบริการ และการลงทุนดานเทคโนโลยีสารสนเทศ (Information Technology : 
IT) ในภูมิภาค การสรางโครงสรางพื้นฐานทางเทคโนโลยีสารสนเทศที่จะทําใหเกิดการเชื่อมโยง
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ระหวางกันอยางมีประสิทธิภาพ การผลักดันใหเกิดระบบรัฐบาลอิเล็กทรอนิกส (E-Government) 
ในแตละประเทศสมาชิก เปนตน  
 จากขอตกลงท่ีเกิดขึ้นทําใหประเทศไทยตองดําเนินการอยางเรงดวนเพื่อเตรียมความ
พรอมในการนําประเทศเขาเปนสวนหนึ่งของกลุมสมาชิกอาเซียนไดอยางมีประสิทธิภาพและ
กอใหเกิดประโยชนสูงสุดตอประเทศ ดังนั้น คณะรัฐมนตรีจึงไดมีมติท่ีประชุมเมื่อวันท่ี 3 และ 4 
กรกฎาคม 2543 มอบหมายใหกระทรวงวิทยาศาสตร เทคโนโลยีและสิ่งแวดลอม ดําเนินการใน 2 
เรื่องคือเรื่องแรกรัฐบาลอิเล็กทรอนิกส โดยกระทรวงวิทยาศาสตรฯ รวมกับกระทรวงคมนาคมและ 
เรื่องท่ีสอง โดยศูนยพัฒนาพาณิชยอิเล็กทรอนิกส ศูนยเทคโนโลยีอิเล็กทรอนิกสและคอมพิวเตอร
แ ห ง ช า ติ  ร ว ม กั บ ก ร ม ไ ป ร ษณี ย โ ท ร เ ล ข  อ ง ค ก า ร โ ท ร ศั พ ท แ ห ง ป ร ะ เ ท ศ ไ ท ย 
การสื่อสารแหงประเทศไทยดําเนินการ 
 จากมติคณะรัฐมนตรีดังกลาว คณะกรรมการเทคโนโลยีสารสนเทศแหงชาติ ไดมีมติใน
การประชุมครั้งท่ี 4/2543 เมื่อวันท่ี 11 กันยายน 2543 เห็นชอบใหจัดตั้งคณะอนุกรรมการเฉพาะกิจเพ่ือ
การพัฒนาอิเล็กทรอนิกสของไทยขึ้นภายใตคณะกรรมการเทคโนโลยีสารสนเทศแหงชาติ ดังนั้นจึง
ไดมี คําสั่งคณะกรรมการเทคโนโลยีสารสนเทศแหงชาติท่ี 8/2543 แตงตั้งคณะอนุกรรมการเฉพาะ
กิจเพื่อการพัฒนา เมื่อวันท่ี 19 กันยายน 2543 โดยมีรัฐมนตรีวาการกระทรวงวิทยาศาสตร เทคโนโลยี
และสิ่งแวดลอมเปนประธานคณะอนุกรรมการฯ และผูอํานวยการศูนยเทคโนโลยีอิเล็กทรอนิกส
และคอมพิวเตอรแหงชาติเปนอนุกรรมการและเลขานุการ ท้ังนี้มีจุดประสงคเพื่อตอบสนองและ
เตรียมการในเชิงรุกตอความเคลื่อนไหวของพัฒนาการที่เกิดขึ้นแลวและท่ีกําลังจะเกิดขึ้นในระดับ
ภูมิภาคและระดับโลกดังกลาว โดยการเสนอแนะแนวทางการดําเนินการของประเทศไทยเพื่อ
พัฒนาไปสูอิเล็กทรอนิกสของไทยบนพื้นฐานของความพรอมและเง่ือนไข/ขอจํากัดของประเทศ
ไทย (กระทรวงวิทยาศาสตรและเทคโนโลยี, ออนไลน, 2549)  
 ดังไดกลาวแลววาเทคโนโลยีและสารสนเทศกอใหเกิดความแพรหลายในรูปแบบของ   
ขอมูลอิเล็กทรอนิกสและไดพัฒนาไปสูการทําธุรกรรมทางอิเล็กทรอนิกสซึ่งจะไดกลาวถึง       
ความหมายและองคประกอบดังนี้ 
 ธุรกรรมอิเล็กทรอนิกส หมายถึง กระบวนการดําเนินธุรกิจโดยอาศัยเทคโนโลยีเครือขาย 
ท่ีเรียกวาองคกรเครือขายรวม (Internetwoked Enterprise) โดยเทคโนโลยีนี้จะใชการติดตอส่ือสาร
ระหวางกันผานชองทางโครงขายโทรคมนาคม (Telecommunication Network) ไมวาจะเปนการ
พาณิชยอิเล็กทรอนิกส การติดตอส่ือสารและการทํางานรวมกัน (Enterprise Communication and 
Collaboration) หรือแมแตระบบธุรกิจภายในองคกร (Internal Business System) (กิตติ ภักดีวัฒนะ
กุล และทวีศักดิ์ กาญจนสุวรรณ, 2547, หนา 3)  
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 อยางไรก็ตามธุรกรรมอิเล็กทรอนิกสอาจไมจําเปนตองอาศัยเทคโนโลยีอินเตอรเน็ตหรือ
เว็บเสมอไป เพียงแตกระแสความนิยมของอินเตอรเน็ตไดเขามามีบทบาทตอวิถีชีวิตของมนุษยมาก
ยิ่งขึ้นเทานั้น จึงทําใหองคกรตางๆ นําธุรกรรมอิเล็กทรอนิกสมาใชเปนชองทางในการขยายขอบเขต
ของการดําเนินธุรกิจกันมากขึ้น 

 องคประกอบหลักของธุรกรรมอิเล็กทรอนิกสสามารถแบงออกเปน 3 สวน ไดแก  
 1. การติดตอส่ือสารและการทํางานรวมกัน 
 การทําธุรกรรมอิเล็กทรอนิกสจะตองมีการติดตอส่ือสารกันแบบทางไกล โดยท่ีไม
จําเปนตองเดินทางมาพบปะกัน ณ สถานท่ีใดที่หนึ่งเพียงแตอาศัยเทคโนโลยีท่ีใชเปนชองทางใน
การติดตอส่ือสารไดหลายทาง เชน จดหมายอิเล็กทรอนิกส (E-Mail) การตอบรับดวยเสียง (Voice 
Mail) การโตตอบกันดวยกระทู (Discussion Forum) ระบบสนทนา (Chat System) การประชุม
ทางไกลทั้งภาพ ขอมูล และเสียง (Teleconferencing) เปนตน 
 2.  การพาณิชยอิเล็กทรอนิกส  
 การพาณิชยอิเล็กทรอนิกส หรือท่ีนิยมเรียกกันวา “อีคอมเมิรซ” เปนสวนที่ชวยสนับสนุน
การดําเนินธุรกิจท่ีมุงเนนการซื้อ-ขายสินคาและบริการ (มุงหวังกําไร) 
 3. ระบบธุรกิจภายในองคกร  
 การดําเนินกิจกรรมใดๆ ท่ีเกิดขึ้นภายในองคกร เชน การประมวลผลรายการ การวางแผน 
ทรัพยากรขององคกร การจัดการลูกคาสัมพันธระบบควบคุมกระบวนการทํางานภายในองคกร เปน
ตน 
 จากสวนประกอบของธุรกรรมทางอิ เล็กทรอนิกส ท้ังสามสวนแสดงให เห็นถึง
ความสัมพันธและกลไกในการดําเนินธุรกิจขององคกร ซึ่งจะชวยใหการดําเนินงานเปนไปไดอยาง
มี  ประสิทธิภาพและประสิทธิผลสูงสุด จะเห็นไดวาธุรกรรมทางอิเล็กทรอนิกส ไมใชเปนเพียง               
กิจกรรมการซื้อขายเทานั้น แตยังควบคุมไปถึงกิจกรรมตางๆ ไดแกการบริการลูกคา การทําธุรกิจ
รวมกันระหวางองคกรและขบวนการทางธุกิจท้ังภายในและภายนอกองคกรโดยมีการเชื่อมโยงใน
ลักษณะโครงขาย ซึ่งก็มีความเกี่ยวพันธกับการพาณิชยอิเล็กทรอนิกสดวย แตการพาณิชย
อิเล็กทรอนิกสเปนเพียงกิจกรรมทางธุรกิจที่เกี่ยวของกับการซ้ือขายท่ีเกิดขึ้นระหวางผูซ้ือกับผูขาย 
ซ่ึงการพาณิชยอิเล็กทรอนิกสนี้เปนเพียงสวนหนึ่งของธุรกรรมอิเล็กทรอนิกสเทานั้น โดยคําจํากัด
ความของคําวา “การพาณิชยอิเล็กทรอนิกส” มีความหมายคอนขางกวาง ท้ังนี้ขึ้นอยูกับมุมมองของ
ผูท่ีเกี่ยวของหรือคุณลักษณะเฉพาะตัวและการทํากิจกรรมท่ีเกี่ยวของ ตัวอยางเชน 
 พาณิชยอิเล็กทรอนิกส หมายถึง การแลกเปลี่ยนขอมูลขาวสารระหวางกันผานสื่อ
อิเล็กทรอนิกส ท้ังนี้ขอมูลขาวสารท่ีใชแลกเปลี่ยนระหวางกันนั้นสามารถท่ีจะชวยสนับสนุนให
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บรรลุผลของการนําเสนอสินคาและบริการไมวาจะเปนตัวบุคคล องคกร หรือระหวางตัวบุคคลกับ
องคกร หรือระหวางตัวบุคคลกับองคกร (กิตติ ภักดีวัฒนะกุล และทวีศักดิ์ กาญจนสุวรรณ, 2547, 
หนา 5) 
 พาณิชยอิเล็กทรอนิกส หมายถึง การทําธุรกิจทางอิเล็กทรอนิกสขึ้นอยูกับการประมวลผล
และการสงขอมูลท่ีเปนขอความ เสียงและภาพ ประเภทของพาณิชยอิเล็กทรอนิกสรวมถึงการขาย
สินคาและบริการดวยส่ืออิเล็กทรอนิกส การขนสงผลิตภัณฑท่ีเปนแบบดิจิตอลในระบบออนไลน 
การโอนเงินแบบอิเล็กทรอนิกส การจําหนายหุนทางอิเล็กทรอนิกส ใบตราสั่ง การประมูล การออกแบบ
และวิศวกรรมรวมกัน การจัดซื้อจัดจางของภาครัฐ การขายตรง การใหบริการหลังการขาย บริการ
ดานการเงิน บริการดานกฎหมาย รวมท้ังกิจการทั่วไป เชน สาธารณสุข การศึกษา ศูนยการคา เปน
ตน (พงษระพี เตชพาหพงษ และคณะ, 2547, หนา 34) 
 พาณิชยอิเล็กทรอนิกส หมายถึง เทคโนโลยีท่ีใชเปนสื่อกลาง (Technology-mediated)   
ในการนําเสนอสินคาและบริการผานทางจอภาพคอมพิวเตอรไดเปนอยางดี ซึ่งเปรียบไดเหมือนกับ
รานคาเสมือนจริง (Virtual Market) โดยท่ีผูบริโภคไมจําเปนตองเดินทางมายังสถานที่จริงเพียงแต
เขาสูระบบโดยใชเทคโนโลยีท่ีชวยสนับสนุนเชน อินเตอรเน็ต (กิตติ ภักดีวัฒนะกุล และทวีศักดิ์ 
กาญจนสุวรรณ, 2547, หนา 5) 
 จากคําจํากัดความ “ การพาณิชยอิเล็กทรอนิกส ” จะเห็นวามีความหมายท่ีหลากหลายซึ่ง
พอจะสรุปความหมายไดวาหมายถึง 

เทคโนโลยีท่ีใชเปนสื่อกลางสําหรับแลกเปลี่ยนสินคาและบริการระหวางผูท่ีเกี่ยวของ   
ไดแก ตัวบุคคล องคกร หรือตัวบุคคลกับองคกร ท้ังนี้เพื่อชวยสนับสนุนและอํานวยความ
สะดวกในการดําเนินกิจกรรมตางๆ ท้ังภายในและนอกองคกร 

 รัฐบาลไทยใหความสําคัญตอการพาณิชยอิเล็กทรอนิกสและตองการใหประเทศไทยเปน
รัฐบาลอิเล็กทรอนิกสไดเล็งเห็นถึงถึงความสําคัญในการพัฒนาดานเทคโนโลยีสารสนเทศ 
(Information and Communication Technology, ICT) ของประเทศไทยอยางเปนรูปธรรมตามแผน
แมบทเทคโนโลยีสารสนเทศและการสื่อสารของประเทศไทย (ICT Master Plan 2002-2012) ซ่ึง
ไดรับความเห็นชอบจากคณะรัฐมนตรี เมื่อวันท่ี 25 กันยายน พ.ศ. 2545 ทางคณะรัฐมนตรีจึงได
เสนอใหมีการจัดตั้งกระทรวงเทคโนโลยี สารสนเทศและการสื่อสารตามพระราชบัญญัติการปฏิรูป
ระบบราชการในเดือนตุลาคม ป พ.ศ. 2545 โดยมีภารกิจหลักในการกําหนดการบริหารจัดการกล
ยุทธดานเทคโนโลยีสารสนเทศและการสื่อสารใหสอดคลองกับนโยบายเทคโนโลยีสารสนเทศ พ.ศ. 
2544-2553 (IT 2010) และแผนแมบทเทคโนโลยีสารสนเทศและการสื่อสารของประเทศ พ.ศ.2545-
2549 รวมถึงการวิเคราะหแนวทางการวางแผนและประสานงานในฐานะศูนยกลางการประสาน
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แผนปฏิบัติการดานเทคโนโลยีสารสนเทศและการสื่อสารรวมกับหนวยงานภาครัฐ-เอกชน ตลอด
ท้ังองคกรภายในและตางประเทศรวมถึงภารกิจในการสนองนโยบายรัฐบาลในการนําเทคโนโลยี           
สารสนเทศและการสื่อสารมาพัฒนาในภาครัฐ (E-Government) ภาคการผลิต (E-Industry) ภาคการ
พาณิชย (E-Commerce) ภาคการศึกษา (E-Education) และภาคสังคม (E-Society) (สํานักงานอัยการ
สูงสูด, 2548, หนา 66-67)  
 จากพัฒนาการทางเทคโนโลยีท่ีกาวรุดหนาไปอยางไมหยุดยั้งการติดตอส่ือสารรวมตลอด
ท้ังการทําธุรกรรมในรูปของขอมูลอิเล็กทรอนิกสเพิ่มสวนแบงตลาดและแพรหลายมากขึ้นทุกขณะ 
และมีสวนผลักดันใหประเทศตางๆ จําเปนตองตราพระราชบัญญัติขึ้นมารองรับไวเปนพิเศษ อนึ่ง 
ในการพิจารณายกรางกฎหมายจําเปนตองคํานึงถึงความเปนกลางทางเทคโนโลยี (Technology 
neutrality) ไวเปนประการสําคัญดวย เนื่องจากเทคโนโลยีตางๆ มีการเปลี่ยนแปลงและพัฒนา    
ศักยภาพสูงขึ้นทุกขณะ ดังนั้นแมมีการตรากฎหมายรองรับการทําธุรกรรมทางอิเล็กทรอนิกสไวใช
เปนการเฉพาะแลวก็ตาม แตการพัฒนาทางเทคโนโลยีท่ีกลาวมาขางตนอาจทําใหกฎหมายที่บัญญัติ
ขึ้นไมอาจยกขึ้นปรับใชไดกับทุกกรณี จึงทําใหเกิดปญหาทางปฏิบัติหลายประการไมวาจะเปน
ประเด็นเรื่องการรับรองสถานทางกฎหมายของขอมูลอิเล็กทรอนิกส การเก็บรักษาขอมูล
อิเล็กทรอนิกส การรับฟงและการชั่งน้ําหนักพยานหลักฐาน การแสดงเจตนาและสัญญา เวลาและ
สถานที่รับสงขอมูลอิเล็กทรอนิกส การลักขอมูลทางอิเล็กทรอนิกสหรือ การคุมครองผูบริโภค ภาษี
อากร การคุมครองขอมูลสวนบุคคล และประเด็นเรื่องกฎหมายทรัพยสินทางปญญา แตอยางไรก็ดี
ประเด็นท้ังหลายดังกลาวมานี้ไดมีกฎหมายออกมาเพื่อแกไขปญหาแลวคือ พระราชบัญญัติ วาดวยธุ
รกรรมทางอิเล็กทรอนิกส พ.ศ. 2544 แตสําหรับประเด็นเรื่องกฎหมายทรัพยสินทางปญญายังคง
เปนปญหานาคิดอยูหลายประการ 
 ท้ังนี้กฎหมายลิขสิทธิ์เปนทรัพยสินทางปญญาอยางหนึ่งท่ีกฎหมายใหความคุมครอง    
โดยใหเจาของลิขสิทธิ์ถือสิทธิแตเพียงผูเดียวท่ีจะกระทําการใดๆ เกี่ยวกับงานสรางสรรคท่ีตนได
กระทําขึ้นท่ีเกิดจากการใชสติปญญา ความรู ความสามารถ และความวิริยะอตสาหะในการ       
สรางสรรคงานใหเกิดขึ้นซึ่งถือเปนทรัพยสินทางปญญาประเภทหนึ่งท่ีมีคุณคาทางเศรษฐกิจ การ
ไดมาซึ่งลิขสิทธ์ิเกิดขึ้นทันทีนับแตผูสรางสรรคไดสรางสรรคผลงานออกมาโดยไมตองจดทะเบียน 
หรือผานพิธีการใดๆ สําหรับในเรื่องการคุมครองลิขสิทธ์ิ ผูเปนเจาของลิขสิทธ์ิมีสิทธิแตเพียงผูเดียว 
ในการใชประโยชนจากผลงานสรางสรรคของตนในการทําซ้ํา ดัดแปลง หรือเผยแพรตอ              
สาธารณชนรวมทั้งสิทธ์ิในการใหเชา โดยท่ัวไปอายุการคุมครองสิทธิจะมีผลเกิดขึ้นทันทีท่ีมีการ
สรางสรรคผลงาน โดยความคุมครองนี้จะมีตลอดอายุของผูสรางสรรคและคุมครองตอไปอีก 50 ป
นับแตผูสรางสรรคเสียชีวิต 

ุ
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 พระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 มีวัตถุประสงคใหความคุมครองปองกันผลประโยชน
ท้ังทางเศรษฐกิจและทางศีลธรรม บุคคลพึงไดรับจากผลงานสรางสรรคอันเกิดจากความนึกคิดและ
สติปญญาของตน นอกจากนี้ยังมุงท่ีจะสนับสนุนสงเสริมใหเกิดการสรางสรรคผลงานกลาวคือ  เมือ่
ผูสรางสรรคไดรับผลตอบแทนจากหยาดเหงื่อแรงกายและสติปญญาของตน ไดรับผลประโยชน
ตอบแทนจากการลงทุนก็ยอมจะเกิดกําลังใจท่ีจะคิดคนสรางสรรคและเผยแพรผลงานใหแพรหลาย
ออกไปมากยิ่งขึ้นอันจะเปนประโยชนตอการพัฒนาประเทศชาติท้ังดานเศรษฐกิจ สังคมและ
เทคโนโลยี การกระตุนใหเกิดการพัฒนาสติปญญาของคนในชาติเปนปจจัยสําคัญท่ีสุดท่ีจะนําไปสู
การพัฒนาที่ยั่งยืนตอไปในอนาคต ประเทศไทยไดประกาศใชพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 
เพื่อใชบังคับแทนพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2521 โดยมีผลบังคับใชเม่ือวันท่ี 21 มีนาคม 2538 
พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ยังใหความคุมครองตอโปรแกรมคอมพิวเตอร โดยจัดเปนผลงานทาง
วรรณกรรมประเภทหนึ่งและงานทไดจัดทําขึ้นกอนวันท่ีพระราชบัญญัตินี้ใชบังคับและเปนงานที่
ไดรับความคุมครองลิขสิทธ์ิตามพระราชบัญญัตินี้ก็จะไดรับความคุมครองลิขสิทธ์ิตาม              
พระราชบัญญัตินี้ 

ี่

 กฎหมายลิขสิทธิ์ไดเขามาเกี่ยวของการการพาณิชยอิเล็กทรอนิกสในหลายแงมุมดวยกัน 
เนื่องจากกฎหมายลิขสิทธ์ิไดใหความคุมครองแกงานหลายประเภท กลาวคือ งานวรรณกรรม 
นาฏกรรม ศิลปกรรม ดนตรีกรรม โสตทัศนวัสดุ ภาพยนตร ส่ิงบันทึกเสียง งานแพรเสียงแพรภาพ 
หรืองานอื่นใดในแผนกวรรณคดี แผนกวิทยาศาสตรหรือแผนกศิลปะ ดังนั้นเมื่องานอยางใด    
อยางหนึ่ง (หรือหลายอยางรวมกัน) ดังกลาวขางตนไดปรากฎอยูหรือถูกนําเสนอในรูปแบบหรือใน
สวนหนึ่งของธุรกรรมพาณิชยอิเล็กทรอนิกส งานนั้นก็จะไดรับความคุมครองตามกฎหมายลิขสิทธ์ิ
ดวย ยกตัวอยางเชน งานวรรณกรรม ดนตรีกรรมหรือศิลปกรรมที่ไดถูกนําเสนออยูบนเว็บไซตก็
สามารถไดรับความคุมครองตามกฎหมายลิขสิทธิ์แมวาจะอยูในรูปแบบของดิจิตอลก็ตาม และถา    
ผูใดบันทึก (Download) หรือเผยแพรงานนั้นตอไปโดยไมไดรับอนุญาตจากเจาของลิขสิทธิ์ก็อาจจะ
เปนการละเมิดลิขสิทธ์ิตามพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 มาตรา 15(5) ได  
 จากขอเท็จจริงและสภาพปญหาดังกลาวขางตนจึงทําใหผูวิจัยตองการศึกษาวาปญหา    
กฎหมายลิขสิทธิ์ในการประกอบธุรกรรมทางอิเล็กทรอนิกสเกี่ยวกับเรื่อง ความรับผิดของผู
ใหบริการออนไลน เรื่อง การคุมครองขอมูลการบริหารสิทธิและมาตรการทางเทคโนโลยี               
เรื่องกฎหมายลิขสิทธิ์ในสวนท่ีเปนเนื้อหาสาระของงานในการทําธุรกรรมทางอิเล็กทรอนิกส       
รวมท้ังปญหากฎหมายลิขสิทธิ์ในสวนท่ีเปนโปรแกรมคอมพิวเตอรและสื่อดิจิตอล วามีปญหา
ประการใด เกิดขึ้นไดอยางไรมีแนวทางแกไขหรือไมประการใด ซึ่งขอสงสัยดังกลาวนี้เปนปญหา
กฎหมายที่นาศึกษาอยางยิ่งและจะไดนําศึกษาในบทตอไปเพื่อจะไดขอสรุปในที่สุด 
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1.2  วัตถุประสงคของการศึกษา 

 1.2.1  เพื่อศึกษาวิวัฒนาการ แนวคิด ทฤษฎีเกี่ยวกับการทําธุรกรรมทางอิเล็กทรอนิกส
และการใหความคุมครองลิขสิทธิ์ 
 1.2.2  เพื่อศึกษากฎหมายแมแบบวาดวยการพาณิชยอิเล็กทรอนิกส  (The United Nations 
Commission on International Trade Law: UNCITRAL) และกฎหมายวาดวยธุรกรรมพาณิชย
อิเล็กทรอนิกสของไทย 

1.2.3  เพื่อศึกษากฎหมายลิขสิทธ์ิของไทยและกฎหมายลิขสิทธ์ิของประเทศ
สหรัฐอเมริกา 

 1.2.4  เพื่อวิเคราะหปญหากฎหมายลขิสิทธ์ิในการประกอบธุรกรรมทางอิเล็กทรอนกิส 
 

1.3  สมมติฐานการศึกษา

 การประกอบธุรกรรมทางอิเล็กทรอนิกส มีปญหาเกี่ยวกับการใหความคุมครองลขิสทิธิอ์ยู
หลายประการไดแก เรื่องความรับผิดของผูใหบริการออนไลน การคุมครองขอมูลการบริหารสิทธิ
และมาตรการทางเทคโนโลยี เนื้อหาสาระของงานในการประกอบธุรกรรมทางอิเล็กทรอนิกส 
โปรแกรมคอมพิวเตอร และสื่อดิจิตอลท่ีไดใชในการประกอบธุรกรรมซึ่งลวนแตเปนประเด็นท่ี
เกี่ยวของกับความไมครอบคลุมของกฎหมายท่ีใชบังคับอยูตามการพัฒนาของเทคโนโลยีสมัยใหม                 
 

1.4  ขอบเขตของการศึกษา

 ศึกษาแนวความคิด ทฤษฎี โครงสราง หลักการ และสาระสําคัญของกฎหมายแมแบบ     
วาดวยการพาณิชยอิเล็กทรอนิกส ศึกษาการคุมครองลิขสิทธิ์ระหวางประเทศ ศึกษากฎหมาย
ลิขสิทธิ์ประเทศอเมริกา ศึกษากฎหมายสนธิสัญญาวาดวยลิขสิทธิ์โลก ศึกษากฎหมายใหความ      
คุมครองงานอันมีลิขสิทธิ์ท่ีเปนดิจิตอล ศึกษาโครงสราง หลักการ สาระสําคัญของพระราชบัญญัติ
วาดวยธุรกรรมทางอิเล็กทรอนิกส พ.ศ. 2544  และพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 
 ในสวนนี้จะไมศึกษากฎหมายลิขสิทธิ์ท่ีไมเกี่ยวของกับธุรกรรมทางอิเล็กทรอนิกสและ        
ไมศึกษาถึงประเด็นปญหาดานอื่นท่ีไมใชขอกฎหมายลิขสิทธิ์ เชน ดานการบริหารธุรกิจหรือดาน          
เศรษฐศาสตร
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1.5  วิธีการดําเนินการศึกษา                                                                                                                       

 วิทยานิพนธนี้เปนแบบการวิจัยเอกสาร (Documentary Research) โดยศึกษาคนควาและ
วิเคราะหขอมูลจากหนังสือ บทความ วารสาร รายงานการวิจัยของมหาวิทยาลัยตางๆ สํานักอบรม
ศึกษากฎหมายแหงเนติบัณฑิตยสภา สํานักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา เอกสารทางวิชาการของไทย
และตางประเทศ สํานักงานเลขานุการคณะกรรมการเทคโนโลยีสารสนเทศแหงชาติ ศูนยพัฒนา
อิเล็กทรอนิกส ศูนยเทคโนโลยีอิเล็กทรอนิกสและคอมพิวเตอรแหงชาติ กระทรวงวิทยาศาสตร 
สํานักงานพัฒนาวิทยาศาสตรและเทคโนโลยีแหงชาติ กรมทรัพยสินทางปญญา กระทรวงพาณิชย 
และเว็บไซตทางอินเตอรเน็ต 
 

1.6  ประโยชนที่คาดวาจะไดรับ 

 1.6.1   ทําใหทราบถึงวิ วัฒนาการ  แนวคิด  ทฤษฎี เกี่ ยวกับการทํา ธุรกรรมทาง
อิเล็กทรอนิกสและการใหความคุมครองลิขสิทธ์ิ 
 1.6.2 ทําใหทราบถึงกฎหมายแมแบบวาดวยการพาณิชยอเิล็กทรอนกิส รวมถึงกฎหมาย 
ธุรกรรมทางอิเล็กทรอนิกสของไทย  
 1.6.3   ทําใหทราบถึงกฎหมายลิขสิทธิ์ของไทย กฎหมายลิขสิทธิ์ของประเทศอเมริกา 
กฎหมายสนธิสัญญาวาดวยลิขสิทธ์ิโลกและทําใหทราบถึงกฎหมายใหความคุมครองงานอันมี
ลิขสิทธ์ิท่ีเปนดิจิตอล 
 1.6.4   ทําใหทราบถึงผลการวิเคราะหปญหากฎหมายลิขสิทธ์ิในการประกอบธุรกรรม
ทางอิเล็กทรอนิกส 
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บทท่ี 2 

ความเปนมา แนวคิด และหลักกฎหมายเกี่ยวกับ 
ธุรกรรมพาณิชยอิเล็กทรอนิกส 

2.1  ความเปนมาและความหมายของการทําธุรกรรมพาณิชยอิเล็กทรอนิกส 

 เพื่อใหเกิดความเขาใจถึงปญหากฎหมายลขิสิทธิ์ในการประกอบธุรกรรมทาง
อิเล็กทรอนิกสอันจะนําไปสูการวิเคราะหถึงปญหากฎหมายที่เกิดขึน้ขณะทําธุรกรรม ในบทนี้จึง
ศึกษาถึงลักษณะ ความเปนมา แนวคิดและหลักการกฎหมายเกี่ยวกับธุรกรรมพาณชิยอเิลก็ทรอนกิส 
“พาณิชยอิเลก็ทรอนิกส”  หรือ “ธุรกรรมทางอิเล็กทรอนกิส”  เปนรูปแบบการตดิตอส่ือสารและ  
การคาขายแบบใหมผานทางระบบเครอืขายท่ีเช่ือมโยงถงึกันท่ัวโลก อันเปนผลจากการพัฒนา
เทคโนโลยกีอใหเกิดสังคมใหมท่ีเรียกวา “สังคมสารสนเทศ”  ซึ่งมีผลใหขอมูลขาวสารที่ทันสมัยมี
การเปลีย่นแปลงชีวิตของคนในสังคมเปนอยางมาก โดยเฉพาะในตางประเทศที่มีความเจริญ
ทางดานเศรษฐกิจมอีัตราการเพิ่มขึ้นของ “การทําธรุกรรมพาณิชยอิเลก็ทรอนกิส” สูงมากและทําให
ประเทศตางๆ ตองเตรียมความพรอมทางดานโครงสรางพื้นฐานและทางกฎหมายที่สําคัญเพือ่
รองรับสถานะดานกฎหมายของ “ขอมูลอิเล็กทรอนกิส”  เพื่อรองรบัการทําธุรกรรมทางพาณิชย
อิเล็กทรอนิกสใหมีความเทาเทียมเหมือนกบัทําสัญญาบน “กระดาษ”  

 

 2.1.1  ความเปนมาของการทําธุรกรรมพาณิชยอิเล็กทรอนิกส (Electronic Transaction)  
  เมื่อเทคโนโลยีสารสนเทศไดเขามามีบทบาทอยางมากตอการดํารงชีวิตของประชาชน  
ในสังคม ท้ังดานการศึกษา เศรษฐกิจ สังคม การเมือง วัฒนธรรมและทางดานอื่นๆ อีกมากมาย 
รวมท้ังเปนปจจัยสําคัญประการหนึ่งในการเสริมสรางความแข็งแกรงใหกับภาคธุรกิจ อุตสาหกรรม
และการคาระหวางประเทศดวยศักยภาพในการเพิ่มประสิทธิภาพการผลิตสินคาและบริการใหมี
คุณภาพสูงขึ้น ลดตนทุนการผลิตและกอใหเกิดบริการและสินคาในรูปแบบใหม และท่ีสําคัญ
เทคโนโลยีสารสนเทศยังสงผลตอพัฒนาการในการติดตอส่ือสารซึ่งเปลี่ยนแปลงไปจากเดิมมาก 
กลาวคือ  ทําใหสามารถติดตอส่ือสารถึงบุคคลจํานวนมากไดในคราวเดียวกันดวยรูปแบบที่งาย
สะดวกและ     รวดเร็ว อันเปนการลดขอจํากัดดานตางๆ ทางกายภาพ กลาวคือความแตกตางทาง
ภูมิศาสตรหรือระยะทางอันเคยเปนอุปสรรคในการติดตอส่ือสารใหสามารถติดตอส่ือสารได
สะดวกรวดเร็วขึ้นจนปจจุบนเทคโนโลยีสารสนเทศเปนตัวแปรสําคัญตอการท่ีสังคมกาวเขาสูยุคั
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(The Information Society)” หรือท่ีเรียกกันวาเปนยุคของสังคมแหงขอมูล
ขาวสาร เปนสังคมท่ีมีการใชเทคโนโลยีสารสนเทศ เพื่อเพิ่มประสิทธิภาพในการบริหารจัดการและ
การประกอบการดานตางๆ ใหเกิดประสิทธิภาพมากขึ้น และปจจัยสําคัญท่ีพัฒนาสังคมไปสู 
“สังคมสารสนเทศ” อยางรวดเร็วเริ่มตนจากพัฒนาการทางวิทยาการคอมพิวเตอรสูระบบการ
เช่ือมตอระบบเครือขายคอมพิวเตอร (Computer Networks) เขาดวยกัน หรือท่ีนิยมเรียกกันวา 
“อินเตอรเน็ต”  
 จากพัฒนาการในการติดตอส่ือสารดวยวิธีการทางเทคโนโลยีท่ีทันสมัยเสมือนหนึ่งโลก
ถูกยอใหมีขนาดเล็กลงเพราะบุคคลสามารถติดตอส่ือสารถึงกันไดงายสะดวกและรวดเร็ว และ
สามารถรับทราบขอมูลหรือสารสนเทศไดอยางรวดเร็วดวยวิธีการทางอิเล็กทรอนิกส และทําใหเกิด
รูปแบบกิจกรรมคาขายแบบใหมเกิดขึ้นคือ พาณิชยอิเล็กทรอนิกสหรือการทําธุรกรรมทาง
อิเล็กทรอนิกส ซึ่งใชอินเตอรเน็ตในการติดตอส่ือสารเปนหลัก 
 ประเทศไทยไดเริ่มเชื่อมตอกับอินเตอรเนต็มากวายี่สิบปแลว โดยผานทางระบบ
คอมพิวเตอรของมหาวิทยาลยัตางๆ แตเพิง่จะมีการใชงานอยางจริงจังเม่ือไมกี่ปท่ีผานมา เม่ือมีการ
เปดบริการของผูใหบริการอนิเตอรเน็ต (Internet Service Provider : ISP) เปนหนวยงานที่ใหบริการ
เชื่อมตอเขากบัเครอืขายอินเตอรเน็ตมลีกัษณะการเชือ่มตอกนัเปนทอดๆ เพือ่หาชองทางที่จะเขาสู

อินเตอรเน็ตใหเหมาะกับลักษณะธุรกิจของตนที่ดําเนนิการอยู  
 ดังไดกลาวแลวอินเตอรเน็ตเปนเครือขายการติดตอสื่อสารท่ีใหญท่ีสุด มีการเชื่อมตอ
เหมือนรางแหท่ีแผไปท่ัว จึงมีจุดเชื่อมตอเขามาไดมากมายโดยผานเครื่องท่ีเชื่อมตออยูเดิม ท้ังนี้ใน
การเชื่อมตอกับอินเตอรเน็ตผูใชจําเปนตองใชบริการของผูใหบริการอินเตอรเน็ต เพื่อขอเปดการ  
ใชงานโดยตองมีอุปกรณท่ีเหมาะสมในการแปลงสัญญาณผานสื่อแตละประเภท การทํากิจกรรม
บนอินเตอรเน็ตตองมีกติกาที่ทุกเครื่องทุกโปรแกรมตองรับรูและทําตามแบบมาตรฐานเดียวกันท่ัว
โลก 
 เม่ือมีการพัฒนาประสิทธิภาพของเครือขายอินเตอรเน็ตเพิ่มมากขึ้นจนในปจจุบันสามารถ
ใชเครือขายนี้อํานวยความสะดวกในการประกอบธุรกิจการคาผานเครือขายอินเตอรเน็ต หรือท่ี
เรียกวา “การทําพาณิชยอิเล็กทรอนิกส” ซึ่งมีขอดีพอจะกลาวหลายประการดังนี้ 
 1.  การซื้อขายสินคาทางอินเตอรเน็ต สามารถตัดปญหายุงยากในเรื่องของการตอรอง
ราคาและปญหาเกี่ยวกับนายหนา 
 2.  ขอมูลของลูกคาจะถูกเก็บไวในไปรษณียอิเล็กทรอนิกส (Electronic Mail) บุคคลอื่น
ไมสามารถเปดอานไดนอกจากผูจัดจําหนายเทานั้น 
 3.   เพ่ิมมูลคาและปริมาณทางการคา เพื่อเพิ่มประสิทธิภาพทางธุรกิจและลดตนทุนได  
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 4.   ผูซื้อสามารถคนหาขอมูลหรือขาวสารเกี่ยวกับสินคาและบริการตางๆ ท่ัวโลกอยางรวดเร็ว 
ประหยัดเวลาและคาใชจาย 
 5.  ไดแลกเปลี่ยนความคิดเห็นเกี่ยวกับสินคาและบริการกับผูซื้อรายอื่น หรือมีโอกาส
สัมผัสกับสินคาหรือบริการกอนการตัดสินใจซื้อ เชน ฟงตัวอยางเพลง หาเรื่องยอของหนังสือหรือ
ชมบางสวนของวีดีโอกอนท่ีจะตัดสินใจซื้อสินคาตางๆ  
 6.  ผูขายสามารถโฆษณาขายสินคาหรือบริการไปยังลูกคาไดท่ัวโลกตลอด 24 ช่ัวโมงโดย
ไมมีวันหยุดทําใหประหยัดคาใชจายในการโฆษณาและคาใชจายอื่นๆ  
 7.  ไมตองมีพนักงานนั่งประจํา เพราะสามารถใชบริการแบบอัตโนมัติไดเลย 
 8.   สามารถเก็บเงินและโอนเงินเขาบัญชีบริษัทโดยอัตโนมัติ 
 9.  สามารถประหยัดคาพิมพเอกสารแนะนําสินคา เพราะรายละเอียดท้ังหมดเสนอผาน
เว็บไซตแลว 
  ดวยประสิทธิภาพและประโยชนตางๆ จากเครอืขายอินเตอรเน็ตดังท่ีไดกลาวมาแลวนั้น 
ทําใหปจจุบันมีการใชเครือขายอนิเตอรเนต็กันอยางแพรหลาย รวมท้ังมีการทําธรุกรรมทาง
อิเล็กทรอนิกสโดยเฉพาะอยางยิ่งการคาอิเลก็ทรอนกิสมากขึน้ โดยมีมูลคาการซื้อขายเพิ่มขึ้นใน           
แตละป เชน ใน 3 เดือนแรกของป 2004 ก็มีเว็บแอดเดรสหรอืโดเมนเนมเกิดใหมแลวมากกวา 4.7 
ลานแหง ซึ่งนับเปนตัวเลขที่สูงเปนประวัติการณภายใตกรอบเวลา 3  เดือนตามรายงานจากบริษัท         
เวอริไซน (VeriSign Inc) ผูรับจดทะเบียน .com และ .net ท่ัวโลก ตัวเลขดังกลาวทําใหปจจุบันมี
จํานวนโดเมนเนมทั่วโลกแลวกวา 63 ลานแหงท่ัวโลก และอเมริกาเปนประเทศท่ีมีการจดทะเบียน
โดเมนเนมมากที่สุดในโลกคิดเปนสัดสวนรอยละ 4 0  อเมรกิามอีอนไลนมากท่ีสุดในโลกและมี
อัตราการเติบโตมากท่ีสุดในโลกดวย (ผูจัดการออนไลน,  ออนไลน,  2 5 4 9 )  
 อยางไรก็ตามนอกจากเครือขายอนิเตอรเนต็แลว การทําธุรกรรมทางอิเล็กทรอนกิส
สามารถกระทําผานสือ่ท่ีเปนอิเล็กทรอนกิสอื่นได เชน การทําการซ้ือขายสินคาโดยใช โทรเลข     
โทรพิมพ โทรสาร หรอือุปกรณอื่นใดที่เปนสื่ออิเล็กทรอนกิสกถ็อืวาเปนการทําธุรกรรมทาง

อิเล็กทรอนกิสไดเชนกัน 
 

 2 . 1 . 2  ความหมายของการทําธุรกรรมพาณิชยอิเล็กทรอนิกส 
  คําวา “พาณิชยอิเล็กทรอนิกส” มีการใหคํานิยามไวหลากหลาย ท้ังในระดับระหวาง
ประเทศและระดับประเทศดังนี้ 
 องคการเพื่อการรวมมือทางเศรษฐกิจและการพัฒนา หรือ (Organization for Economic 
Co-operation & Development – OECD, 1997) ใหคํานิยามสําหรับการพาณิชยอิเล็กทรอกนิกสวา
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 องคการการคาโลก หรือ (World Trade Organization -  WTO, 1998) ใหคํานิยามสําหรับ
การพาณิชยอิเล็กทรอนิกสไววา หมายถึง การผลิต การจัดจําหนาย การตลาด การขายหรือการขนสง
สินคาและบริการโดยใชสื่ออิเล็กทรอนิกส (กระทรวงวิทยาศาสตร และเทคโนโลยี, 2545, หนา 13) 
 กลุมสหภาพยุโรป (European Union - EU, 1997) มองลักษณะของการทําธุรกิจทาง
อิเล็กทรอนิกสซึ่งครอบคลุมกิจกรรมชนิดตางๆ ไดแกการซ้ือขายสินคาและบริการ การสงขอมูล    
ดิจิตอลผานระบบออนไลน  การโอนเงินทางอิ เล็กทรอนิกส  การจําหนายหลักทรัพยทาง
อิเล็กทรอนิกส การสงขอมูลใบตราสงสินคาทางอิเล็กทรอนิกส การประมูล การออกแบบและ
วิศวกรรม การจัดซื้อจัดจาง การขายตรง และบริการหลังการขาย รวมถึงสินคาและบริการ                
ทุกประเภท และกิจกรรมรูปแบบเดิมและกิจกรรมใหม โดยอาศัยเทคโนโลยีการประมวลผลและ
การสงขอมูลในรูปขอความ เสียง และภาพ (กระทรวงวิทยาศาสตร และเทคโนโลยี, 2545, หนา 14) 
 กระทรวงวิทยาศาสตร และเทคโนโลยี “พาณิชยอิเล็กทรอนิกส” หมายถึง กระบวนการที่
ใชวิธีการทางอิเล็กทรอนิกส เพื่อทําธุรกิจใหบรรลุเปาหมายขององคกร เชน ธนาคารอิเล็กทรอนิกส
การคา อิเล็กทรอนิกสอีดีไอ การแลกเปลี่ยนขอมูลอิเล็กทรอนิกส ไปรษณียอิเล็กทรอนิกส เอกสาร
แสดงสินคาอิเล็กทรอนิกส (Catalog) เปนตน (กระทรวงวิทยาศาสตร และเทคโนโลยี, ออนไลน, 
2549)  
 ในระดับประเทศ รัฐบาลของสหรัฐอเมริกาใหนิยามวาหมายถึงธุรกรรมใดๆ ซึ่งไดทําให
สําเร็จสมบูรณโดยผานทางสื่อกลางเครือขายคอมพิวเตอร (Computer-mediated Network) ซึ่ง     
เกี่ยวของกับการโอนกรรมสิทธ์ิหรือสิทธิท่ีจะใชสินคาหรือบริการทั้งหลาย ท้ังนี้สื่อเครือขาย
คอมพิวเตอรหมายความรวมถึงเครื่องมือท่ีเช่ือมตอทางอิเล็กทรอนิกสใดๆ ท่ีไดใชเพื่อการติดตอ  
ส่ือสารกันผานทางชองทางเครือขาย  สําหรับรัฐบาลแคนาดาซึ่งมองภาพของการพาณิชย
อิเล็กทรอนิกสอยางกวางเห็นวาควรรวมเอาสื่ออิเล็กทรอนิกสทุกชนิดไมวาจะเปนโทรศัพท         
โทรพิมพ บัตรเครดิต หรืออินเตอรเน็ต ซึ่งธุรกิจนํามาใชเพื่อการดําเนินกิจกรรมการซื้อ  การขาย 
และธุรกรรมอื่นเชนเดียวกับประเทศญี่ปุนโดย “คณะกรรมการรวมของสหรัฐอเมริกาและญี่ปุน” ซึง่
เห็นวาควรมองพาณิชยอิเล็กทรอนิกสอยางกวางวาเปนการดําเนินธุรกิจผานทางเครื่องมือส่ือสาร
อิเล็กทรอนิกสซึ่งมีพลังขับในการสรางตลาดและธุรกิจรวมทั้งการจางงานใหมๆ ขึ้น (สุมาลี        
วงษวิฑิต, 2544, หนา 2)   
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 เมื่อพิจารณาจากคุณสมบัติของพาณิชยอิเล็กทรอนิกส สามารถมองเห็นถึงลักษณะเดน
ของพาณิชยอิเล็กทรอนิกสไดในสองประการดวยกันคือ (สุมาลี วงษวิฑิต, 2544, หนา 5)  
 1.  ความเปนลักษณะของระหวางประเทศ (The International Character of Electronic 
Commerce) เพราะวิถีทางอิเล็กทรอนิกสนั้นกอใหเกิดสื่อท่ีเปนระดับโลกไรพรมแดน (A Global, 
Borderless Medium) ซึ่งไมจําตองมีกลุมเปาหมายท่ีประเทศใดประเทศหนึ่งโดยเฉพาะ และยังเปน
ตัวชวยใหธุรกิจขนาดเล็กสามารถเจาะตลาดเขาถึงผูใชอินเตอรเน็ตท่ัวโลกไดอีกดวย 
 2.  ความเปนลักษณะของสหสาขาวิทยาการ (The Interdisciplinary Nature of Electronic 
Commerce) และผลกระทบที่ตามมาวาสิ่งเหลานี้กอใหเกิดการผนวกเขากันของเทคโนโลยีสื่อสาร
ตางๆ ท้ังธุรกิจขนาดใหญและขนาดเล็กสามารถเขาถึงตลาดไดทุกประเภท ไมวาจะเปนตลาดการ
ซ้ือขายหนังสือ ฟลม แผนซีดี โทรทัศน หรืออื่นๆ และผลท่ีตามมาก็คือการผลักดันใหเกิดสภาพการ
แขงขันใหมๆ ขึ้นในระหวางธุรกิจดวยกันเอง และกอใหเกิดการทาทายและโอกาสอยางมากตอ
ธุรกิจดังกลาว  
 อยางไรก็ดีเปนท่ียอมรับท่ัวไปวา (การพาณิชยอิเล็กทรอนิกส) นั้นควบคุมถึงกิจกรรมที่
เกี่ยวของกับการผลิต การโฆษณา การสั่งซื้อส่ังขาย การจัดจําหนาย การตลาด การชําระเงนิ และการ
ขนสง ในรูปแบบของธุรกรรมประเภทใดประเภทหนึ่งใน 4 ประเภทใหญๆ ดังนี้คือ (โซลูช่ัน , 
ออนไลน, 2549)  
 1.  ธุรกจิกับธุรกจิ (Business to Business : B2B) หมายถึงธุรกิจท่ีมุงเนนการใหบริการแก
ผูประกอบการดวยกันโดยอาจเปนผูประกอบการในระดับเดียวกันหรือตางระดับกันก็ได อาทิผูผลิต
กับผูผลิต ผูผลิตกับผูสงออก ผูผลิตกับผูนําเขา ผูผลิตกับผูคาสงและคาปลีก เปนตน 
 2.  ธุรกิจกับผูบริโภค (Business to Consumer : B2C) หมายถึงธุรกิจท่ีมุงเนนการบริการ
กับลูกคา หรือผูบริโภค อาทิ การขายสินคาอุปโภคบริโภค 
 3.  ธุรกิจกับรัฐบาล (Business to Government : B2G) หมายถึงธุรกิจการบริหารการคา
ของประเทศ เพื่อเนนการบริหารการจัดการท่ีดีของรัฐบาล 

4. ผูบริโภคกับผูบริโภค (Consumer to Consumer :C2C) หมายถึงธุรกิจระหวางผูบริโภคกับ 
ผูบริโภคซึ่งเปนการคารายยอย อาทิการขายของเกาใหกับบุคคลอื่นๆ ผานทางอินเตอรเน็ต  
 แมวามีผูใหความหมายแตกตางกันอยูบาง แตก็สื่อถึงความหมายรวมกันไดวา “การทํา    
ธุรกรรมทางพาณิชยผานระบบอิเล็กทรอนิกสมีการประมวลผล เก็บ รับและสงขอมูลท่ีเปน
ตัวหนังสือ ภาพ เสียง หรือภาพเคลื่อนไหวโดยระบบอิเล็กทรอนิกส” ซึ่งไดนํามาใชต้ังแตระบบงาย
แบบเดิมๆ เชนโทรศัพท โทรเลข โทรสาร หรือโทรพิมพ หรือเปนระบบท่ีซับซอนมากขึ้น เชน การ
ใชคอมพิวเตอรเครื่อขายอินเตอรเน็ตหรือเครื่อขายท่ัวโลก (สุมาลี วงษวิฑิต, 2544, หนา 4)  
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 2.1.3  โครงสรางและองคประกอบของระบบธุรกรรมพาณิชยอิเล็กทรอนิกส
 องคประกอบหลักของระบบพาณิชยอิเล็กทรอนิกสท่ีทําใหสามารถประกอบธุรกิจไดผาน
ทางหนาเว็บมีดังนี้ (ไทยทูบิซ.คอม, ออนไลน, 2549) 
 1.  เว็บเพจหรือรานคาบนเว็บท่ีเราสามารถจะประกาศขายสินคาบนระบบอินเตอรเน็ตได 
ซ่ึงอาจจะเปนเพียงหนาโฆษณาธรรมดาที่เอาไปฝากไวกับเว็บไซตอื่นหรือรานคาอื่นเอาไว หรือมี
ช่ือรานหรือเว็บไซตเปนของตนเอง เชน www.siamgift.com, www.siamflorist.com เปนตน             
หนาเว็บเพจสําหรับเสนอขายสินคานี้บางทีเราจะเรียกวา “หนาราน”   
 2.  ระบบตะกรารับคําสั่งซื้อ (Shopping Cart System) เปนระบบที่สามารถคลิกเพื่อส่ังซ้ือ
สินคาผานทางหนาเว็บได  ซึ่งจะมีชองใหกรอกจํานวนสินคา ท่ีสามารถสั่งซื้อได  โดยจะ             
เปรียบเทียบกับการซื้อแตละครั้งเหมือนการหยอดของลงตะกราหรือรถเข็น และสะสมไวจนกวาจะ
พอใจแลวจึงชําระสินคาผานแคชเชียรอัตโนมัติ (ระบบตะกรานี้จะมีหลายรูปแบบมาก และสามารถ
ปรับเปลี่ยนหรือออกแบบใหเหมาะกับสินคาหรือบริการแตละชนิดได) 
 3.  ระบบคํานวณเงินและชําระสินคาท่ีปลอดภัย (Secure Payment System) โดยสวนใหญจะ
เปนการชําระผานทางบัตรเครดิต (ซึ่งในประเทศไทยปจจุบันเราสามารถรับเงินผานทางเว็บดวย
บัตรวีซา (Visa) เอเม็กซ (Amex) มาสเตอร (Master) ไดแลว) ซึ่งการถายโอนขอมูลเกี่ยวกับบัตร
เครดิตบนเครือขายจําเปนตองมีการเขารหัสเพื่อปองกันการรั่วไหล
 จากการทํางานจริงนั้นระบบทั้งหมดนี้จะเปนระบบท่ีทํางานอัตโนมัติ กลาวคือ คําสั่งซื้อท่ี
ไดจะถูกสงเขาตูจดหมาย  (Mail-Box) ของเราอัตโนมัติ หรืออาจจะเขาสูฐานขอมูลบัตรเครดิตก็
สามารถสงเขาไปขอวงเงินท่ีธนาคารไดอัตโนมัติ (ขึ้นอยูกับระบบที่ใช) โดยจะมีการแจงยืนยันไปที่
ลูกคาซึ่งถาใครขายสินคาท่ีสามารถดาวนโหลดไดเลยก็จะไดเปรียบ เพราะลูกคาสามารถรับมอบ 
สินคาไปไดเลย ในขณะที่เจาของรานก็ไดรับเงินเขาบัญชีเลย แตถาไมพรอมท่ีจะเชื่อมตอระบบ
อัตโนมัติ (ซึ่งอาจจะเนื่องจากเสียคาใชจายสูง) เราก็อาจใหสงเขามาที่ตูรับจดหมายของเรากอนก็ได
แลวคอยโทรขออนุมัติวงเงินภายหลังก็ได  
 

2.2  กฎหมายแมแบบวาดวยการพาณิชยอิเล็กทรอนิกส  

 จากวิวัฒนาการทางเทคโนโลยแีละสารสนเทศที่สงผลตอการตดิตอส่ือสารซึ่ง         
เปลี่ยนแปลงไปจากเดิมอยางมาก คณะกรรมาธกิารกฎหมายการคาระหวางประเทศของ               
สหประชาชาตจิึงไดพัฒนากฎหมายแมแบบเกี่ยวกับพาณิชยอิเล็กทรอนิกส ขึน้เพือ่ใชเปนแนวทาง

http://www.siamgift.com/
http://www.siamflorist.com/
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ในการยกรางกฎหมายภายในของประเทศตางๆ ใหเปนระบบเดียวกันในลักษณะเอกรูป อันเปนการ
ขจดัอุปสรรคเกี่ยวกับระบบกฎหมายที่เกีย่วกับการใชขอมูลอิเลก็ทรอนกิส และลดความไมแนนอน

ท่ีเกี่ยวกับผลหรอืความสมบูรณทางกฎหมายเพือ่สงเสริมการพาณิชยอิเล็กทรอนกิสอยางเต็ม
รูปแบบ 

 อนึ่งกฎหมายแมแบบกําหนดขึน้โดยมีวัตถุประสงคสําคญัในการสงเสริมการพาณิชย
อิเล็กทรอนิกส และสงเสริมใหเกิดความเทาเทียมกนัระหวางการใชเอกสารที่อยูในรูปของกระดาษ 
(Paper-based Documentation) และการใชขอมูลคอมพิวเตอร (Computer-based Information) 
(UNCITRAL, 1996, p.17) เพื่อใหเกิดหลกัความเปนกลางของสื่อ (Media-neutral Environment) ท่ี

ใชในการตดิตอส่ือสารโดยจะตองไมมีการเลอืกปฏิบัติ  
 กฎหมายแมแบบวาดวยพาณิชยอิเล็กทรอนิกสในชวงเริ่มตนนั้น พัฒนาจาก                
“การแลกเปลีย่นขอมูลทางอิเล็กทรอนกิส”  อันเปนรูปแบบการติดตอท่ีไดรับความนิยมอยางมาก
ในชวงตนท่ีมีการยกรางกฎหมายแมแบบกอน “พาณชิยอเิลก็ทรอนิกส”  จะเพ่ิมขึ้นอยางรวดเร็ว
ในชวงตอมาพรอมกับความนิยมในการใช “อินเตอรเน็ต” 

คาํวา “พาณิชยอิเล็กทรอนิกส”  หากใชในความหมายของการตดิตอส่ือสาร 
(Communication) จะหมายถึงการใชเทคนิคทางอิเล็กทรอนิกส (Electronic Techniques)ในการ    
ติดตอส่ือสาร เชน “การแลกเปลี่ยนขอมูลทางอิเล็กทรอนิกส” หมายถงึ การสงหรือรับขอความดวย
วิธีการทางอิเลก็ทรอนกิสระหวางคอมพิวเตอรกับคอมพวิเตอรโดยใชมาตรฐานที่ไดตกลงกันไว

ลวงหนา (Computer-to-computer Transmission of Data in a Standardized Format) หรือการ

ติดตอส่ือสารโดยการสงขอมูลอิเลก็ทรอนกิสโดยใชมาตรฐานอืน่ ท้ังนี้อาจจะเปนมาตรฐานที่ระบุ
หรือกาํหนดขึน้โดยเฉพาะเจาะจงหรือรูปแบบใดก็ไดดวยวิธีการทางอิเล็กทรอนกิส (Transmission 
of Free-formatted Text by Electronic Means) เชน การติดตอส่ือสารผานทางอินเตอรเน็ต เปนตน 
( U N C I T R A L ,  1 9 9 6 ,  p . 1 7  p a r a . 7 )  

 กฎหมายแมแบบพัฒนาขึ้นเพื่อเปนแนวทางในการตรากฎหมายภายในของประเทศ     
ตางๆ ใหเปนไปในทิศทางเดียวกัน ท้ังนี้ขอบเขตของกฎหมายแมแบบนั้น กําหนดไวเปดกวางเพื่อ
รองรับการติดตอส่ือสารดวยวิธีการทางอิเล็กทรอนิกสในทุกรูปแบบ แมบางชวงจะเปนการติดตอ
ดวยวิธีการทางอิเล็กทรอนิกสในรูปแบบตางกันกลาวคือ อาจมีการจัดทําใหขอความอยูในรูปของ    
ดิจิตอล (Digitized Information) บางชวงเปนการติดตอทางโทรพิมพ โทรสาร หรือการติดตอกัน
ผานทางคอมพิวเตอร ซึ่งกําหนดใหโปรแกรมอัตโนมัติกระทําการแทน ท้ังนี้รวมถึงวิธีการทาง
อิเล็กทรอนิกสอื่นๆ ท่ีถูกพัฒนาขึ้นมาใชในอนาคตดวย (UNCITRAL, 1996, p.18 para.8)  
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 2 . 2 . 1  โครงสราง 
กฎหมายแมแบบแบงออกเปน 2 หมวด โดยหมวดแรกจะเปนบทบัญญัติเกี่ยวกับการ

พาณิชยอิเลก็ทรอนิกสท่ัวไป (Electronic Commerce in General) และหมวดท่ีสองจะเปนบทบัญญัติ
เกี่ยวกับการพาณิชยอิเล็กทรอนกิสเฉพาะเรื่อง (Electronic Commerce in Specific Areas) ซึ่งกําหนด
หลักเกณฑเกี่ยวกับการขนสงสินคา (Carriage of goods) และอาจจะรวมถึงสวนอื่นๆ ท่ีจะพัฒนาขึ้น
ในอนาคต (UNCITRAL, 1996, p.18-19 paras.11-12) ท้ังนี้ในหมวดท่ีหนึ่งนั้น แบงออกเปน 3 สวน 
กลาวคือ สวนท่ี 1 บทท่ัวไป (General Provisions) สวนท่ี 2 การใชขอกาํหนดทางกฎหมายกับขอมูล
อิเล็กทรอนิกส (Application of Legal Requirements to Data Message) และสวนท่ี 3 การ
ติดตอส่ือสารในรูปแบบของขอมูลอเิลก็ทรอนกิส ( C o m m u n i c a t i o n  o f  D a t a  M e s s a g e s ) 
  อยางไรก็ตาม แมวากฎหมายแมแบบจะกําหนดกฎเกณฑและกระบวนการตางๆ เพื่อ   
รองรับวิธีการบันทึกและติดตอส่ือสารท่ีทันสมัยในรูปแบบหลากหลาย แตในคาํอธิบายกฎหมาย  
แมแบบก็ไดแนะนําเอาไววา รัฐอาจตรากฎหมายตามกรอบหรือแนวทางที่กําหนดไวในกฎหมาย 
แมแบบ หรืออาจตรากฎหมายภายในซ่ึงกําหนดรายละเอียดตางๆ นอกเหนือจากหลกัการสําคัญๆ ท่ี
กฎหมายแมแบบกําหนดไวก็ได  ท้ังนี้โดยคาํนึงถึงความยืดหยุนของกฎหมาย ซึ่งควรปรับใหใชหรอื
รองรับเทคโนโลยีในอนาคตไดดวย อยางไรก็ตามแมกฎหมายแมแบบจะกําหนดขึน้เพือ่รองรับ
สถานะทางกฎหมายของขอมูลอิเลก็ทรอนิกส แตปญหาขอกฎหมายที่เกิดขึ้นอาจตองพิจารณาโดย
กฎหมายอื่นท่ีเกี่ยวของโดยตรงมาปรับใชดวย เชน กฎหมายวาดวยสัญญาเปนตน (UNCITRAL, 
1 9 9 6 ,  p . 1 9  p a r a s . 1 3 - 1 4 )  
 คาํนยิาม (Definitions) กฎหมายแมแบบในมาตรา 2 ไดใหความหมายของคาํสาํคัญไว
หลายคาํ อาทิ “ขอมูลอเิล็กทรอนกิส ( D a t a  M e s s a g e ) ” 
 คาํวา “ขอมูลอิเล็กทรอนกิส”  หมายความวา ขอมูลท่ีไดสราง สงรับ เก็บรักษา หรอื
ประมวลผลโดยวิธีการทางอิเล็กทรอนกิส วิธีการทางคลื่นแมเหล็ก วิธีการสะทอนแสง หรือวิธีการ
อื่นใดที่ทําหนาท่ีคลายคลึงกันในการสราง สงรับ เก็บรักษา หรือประมวลผลขอมูล ท้ังนี้ใหรวมถึง 
การแลกเปลี่ยนขอมลูทางอิเล็กทรอนกิส จดหมายอิเล็กทรอนิกส โทรเลข โทรพิมพ และโทรสาร  
 คาํวา “ขอมูลอิเลก็ทรอนกิส”  ในกฎหมายแมแบบไมไดจาํกดัอยูเฉพาะขอมูล
อิเล็กทรอนิกสท่ีใชในการตดิตอส่ือสาร (Communicate) เทานั้น แตมุงประสงคใหครอบคลุมถึง   
ขอมูลหรือบันทึกท่ีสรางขึ้นโดยคอมพิวเตอร แมจะไมไดใชเปนสื่อในการติดตอส่ือสารกับบุคคลอื่น



   

     
17 

ก็ตาม และวิธีการทางอิเล็กทรอนิกสในท่ีนี้ใหรวมถึงพัฒนาการทางเทคโนโลยีในลักษณะอื่นท่ี
คลายคลึงกันในอนาคต  

  
 “การแลกเปลีย่นขอมูลทางอิเล็กทรอนกิส” 

 คาํวา “การแลกเปลี่ยนขอมูลทางอิเล็กทรอนิกส” หมายความวา  “การสงขอมูลโดยวิธีการ
ทางอิเล็กทรอนิกสระหวางเครือ่งคอมพิวเตอร โดยใชมาตรฐานที่ตกลงไวในการกําหนดรูปแบบ

ของขอมูลนั้น” 
 คาํวา “การแลกเปลี่ยนขอมลูทางอิเล็กทรอนกิส”  ในกฎหมายแมแบบนั้น ไดนํามาจาก           
คาํนิยามของ Working Party on Facilitation of International Trade Procedures (WP.4) ของ
คณะกรรมการเศรษฐกิจแหงสหภาพยุโรป (The Economic Commission of Europe) ในสวนท่ี            
องคการสหประชาชาติ ( U N )  รบัผิดชอบในการพัฒนามาตรฐานทางเทคโนโลยีท่ีเรยีกวา 
UN/EDIFACT(UNCITRAL, 1996, p.24 para. 33) อันเปนการติดตอส่ือสารทางอิเล็กทรอนกิส
ระหวางเครือ่งคอมพิวเตอรกบัเครื่องคอมพวิเตอรในรูปมาตรฐานที่ตกลงกันและนิยมใชในพิธีการ

ศุลกากร  
 “ผูสงขอมลู และผูรับขอมลู ( O r i g i n a t o r  a n d  A d d r e s s e e ) ”  
 คาํวา “ผูสงขอมูล” และ “ผูรับขอมูล” นั้น หากพิจารณาท่ีมาและวัตถปุระสงคในการใชคาํ
แลว คาํท้ังสองคําดังกลาวมีความหมายคอนขางกวางเพราะไมไดมุงแตเพียง “ผูสง”  หรือ  “ผูรับ”  
เทานั้น แตหมายถึง “ผูสราง”  ดวยและ “ผูสราง”  นั้นในบางกรณีก็อาจไมใชผูสงก็เปนได แต
เนื่องจากวิธีการใชถอยคาํในกฎหมายมกัจะกําหนดใหสั้นและส่ือความหมายใหกระชับและรัดกุม
ท่ีสุด  ดังนั้นในการกาํหนดคํานยิามจึงกาํหนดใชแตเพียงคําวา “ผูสงขอมูล” และ “ผูรับขอมูล” แตมี
การอธิบายความหมายของคาํนยิามใหครอบคลุมถึง “ผูสราง” ไวดวย และหมายความรวมถึงบุคคล
ซึ่งเปนหรือถอืวาเปนผูสงหรือผูรับหรอืสรางขอมลูอเิลก็ทรอนิกสกอนที่จะมีการเก็บรักษาขอมลู

นั้น โดยบุคคลนั้นอาจจะสงหรือสรางหรอืรับขอมลูอิเล็กทรอนกิสดวยตนเอง หรอืมีการสงหรือ
สรางหรอืรับขอมลูอิเล็กทรอนิกสในนามหรอืแทนบุคคลนั้นก็ได ท้ังนี้ไมรวมถึงบุคคลที่ทําหนาท่ี
เปน สื่อกลางสําหรบัขอมลูอเิล็กทรอนิกสนั้นแตอยางใด 
 อนึ่ง คาํวา “ผูสงขอมูล” และ “ผูรับขอมูล” นั้น ครอบคลุมท้ังบุคคลธรรมดาและนิติบุคคล 
อยางไรก็ตามในคําอธิบายประกอบกฎหมายแมแบบนั้น กําหนดใหครอบคลุมถึงกรณีท่ีไดมีการ
สรางขอมูลอิเล็กทรอนกิสขึน้ดวยวิธีการอตัโนมัติโดยเครือ่งคอมพิวเตอร ( A u t o m a t i c a l l y  b y 
Computer) ดวย และจะถอืไดวา “เริ่มมกีารสงหรือรับ” เมื่อขอมลูอิเล็กทรอนกิสนัน้ออกจากหรอื
เขาสูระบบขอมูลคอมพิวเตอรเชนเดียวกับกรณีท่ีสงโดยบุคคลธรรมดาหรือนิติบุคคล (UNCITRAL, 
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1996, p.24 para.34) อยางไรก็ตาม สําหรับความสัมพนัธของผูแทนซึ่งกระทําการแทนผูสงหรือผูรบั
หรือผูสรางก็จะเปนไปตามกฎหมายที่เกี่ยวกับเรื่องตัวแทน (UNCITRAL, 1996, p.24 para.35) 

  

 2.2.2  หลักการ  
 จากการศึกษากฎหมายแมแบบตั้งอยูบนพื้นฐาน “หลักความเทาเทียมกัน ( F u n c t i o n a l 
Equivalent Approach)” ระหวาง “กระดาษ” และ “ขอมูลอิเล็กทรอนิกส” เพื่อสงเสริมการทํา         
ธุรกรรมทางอิเล็กทรอนิกสหรอืพาณิชยอิเลก็ทรอนกิส ซึ่งใชวิธีการติดตอส่ือสารที่ทันสมัยแตกตาง
ไปจากรูปแบบเดิมในระบบกระดาษดังนั้น กฎหมายแมแบบจึงไดขยายความหมายของคาํวา 
“หนังสือ”  “ลายมอืช่ือ”  หรือ “ตนฉบับ”  เพ่ิมเติมจากท่ีกําหนดในระบบกระดาษไวดวย เชน 
กําหนดใหตองสามารถแปลงขอมูลอเิลก็ทรอนิกสใหอยูในรูปแบบท่ีมนุษยสามารถอานเขาใจได 

ท้ังนี้ในคําอธิบายกฎหมายแมแบบไดอธิบายไววา “หลักความเทาเทียมกนั”  ซึ่งเปนหลักการพื้นฐาน
ประการหนึ่งท่ีตองคํานึงถึงในการยกรางกฎหมายแมแบบ ท้ังนี้โดยจะคาํนงึถึงวัตถุประสงค 
(Purposes) และหนาท่ี (Functions) ของการติดตอส่ือสารหรอืการผูก นิติสัมพันธผานสื่อท่ีอยูในรปู
ของกระดาษ เปนวิธีการทางอิเล็กทรอนกิสในการทําธุรกรรมทางอิเลก็ทรอนกิส ซึ่งวิธีการท้ังสอง

รูปแบบจะตองใหผลทางกฎหมายที่เทาเทียมกัน 
 สําหรับระบบกระดาษนั้นไมวาเอกสารท่ีจัดทําขึ้นจะอยูในรูปของหนังสือ ตนฉบับ หรอื
เอกสารรูปแบบอื่นใดก็ตาม เอกสารที่จัดทําขึ้นนั้นจะมลีักษณะสําคัญหลายประการ อาทิ สามารถ
อานได ไมถูกเปลีย่นแปลงแกไข และอาจมีการอนุญาตใหทําซ้ําหรือทําสาํเนาเพื่อใหคูสัญญา       
แตละฝายถือสําเนาไวได มีการลงนามหรอืลงลายมือช่ือในเอกสาร หรอืสามารถใชเปน            
พยานหลกัฐานในศาลไดและหากเอกสารเหลานัน้ถูกจดัทําขึ้นในรูปแบบของขอมูลอิเล็กทรอนิกส 
ขอมูลอเิลก็ทรอนกิสนั้น กต็องมีลักษณะสําคัญขางตนเชนเดียวกับระบบกระดาษ อยางไรก็ตาม 
นอกจากลกัษณะขางตนแลว ขอมูลอิเล็กทรอนกิสยงัมีลักษณะความนาเชือ่ถอืเชนเดียวกับระบบ
กระดาษและในบางครั้งอาจสูงกวาระบบกระดาษ ซึ่งในคาํอธิบายกฎหมายแมแบบก็ไดให           
ขอแนะนาํในประเด็นเกี่ยวกับความปลอดภัยหรือความนาเชื่อถอืไววา แมบางครั้งเทคโนโลยจีะ   
ทําใหขอมูลอเิล็กทรอนกิสนัน้มีความปลอดภัยหรอืความนาเชื่อถือกวาระบบกระดาษ แตกไ็มควร
กําหนดอยางเครงครดัใหผูนําธุรกรรมทางอิเล็กทรอนกิสตองใชมาตรฐานสาํหรับความปลอดภัย

หรือนาเชือ่ถอื รวมท้ังคาใชจายท่ีเกิดขึ้นในการใชมาตรฐานดังกลาวกับขอมลูอิเล็กทรอนิกสใหสูง
ไปกวาระบบกระดาษแตอยางใด 

 อยางไรก็ตาม ขอมูลอิเล็กทรอนิกสจะมีลักษณะซึ่งแตกตางไปจากระบบกระดาษ และ
อาจไมสามารถใชแทนกระดาษไดในทุกกรณี กฎหมายแมแบบจึงกําหนดหลกัการไวใหปรับใชได
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กับกรณีตางๆ ท่ีกําหนดไวในระบบกระดาษ ซึ่งอาจจะมีวัตถุประสงคในการใชตางกัน “หลักความ
เทาเทียมกัน” นั้นเปนหลักการเบ้ืองหลังของบทบัญญัติ มาตรา 6-8 ของกฎหมายแมแบบ ซึ่งกําหนด
เกี่ยวกับ “หนังสือ (Writing)” “ลายมือช่ือ (Signature)” และ “ตนฉบับ (Original)”  ตามลาํดับ ท้ังนี้ 
โดยไมรวมถึงบทบัญญัติ มาตรา 10 การเก็บรักษาเอกสาร (Retention of Data Message) แตอยางใด 
( U N C I T R A L ,  1 9 9 6 ,  p . 2 1  p a r a s . 1 7 - 1 8 )  

 

 2.2.3  สาระสําคัญ UNCITRAL Model Law on Electronic Commerce 1996 
 ดังไดกลาวแลววากฎหมายแมแบบวาดวยการพาณิชยอิเลก็ทรอนกิสไดพัฒนาขึ้นเพือ่เปน
แนวทางในการตรากฎหมายภายในของประเทศตางๆ ใหเปนในทางทิศเดียวกันและกฎหมาย       

แมแบบกําหนดใหเปดกวางเพื่อรองรับการติดตอส่ือสารดวยวิธีการทางอิเล็กทรอนกิสในทุก        
รูปแบบและไดกาํหนดสารสําคัญไวในกฎหมายแมแบบวาดวยการพาณิชยอิเล็กทรอนกิสไวหลาย

ประการดังนี้ 
   2.2.3.1  การแปลความและเสรีภาพในการแสดงเจตนา กฎหมายแมแบบ มาตรา 3 
วาดวยการแปลความ (Interpretation) กาํหนดใหคํานึงถึงท่ีมาของกฎหมายในระดับระหวางประเทศ 
ท้ังนี้ เพื่อประโยชนในการประกอบการพจิารณาคดีทางศาลหรอืของเจาหนาท่ีของรัฐ และ มาตรา 4 
วาดวยเสรีภาพในการแสดงเจตนา หรือหลักความศักดิส์ิทธ์ิในการแสดงเจตนา   (Principle of Party 
A u t o n o m y )  ซึ่งคูกรณีสามารถตกลงเปลี่ยนแปลงขอกําหนดเปนอยางอืน่ได ( V a r i a t i o n  b y 
A g r e e m e n t )  ในกรณท่ีีไมขัดตอความสงบเรียบรอยและศีลธรรมอันดีของประชาชน สาํหรับ
บทบัญญัติตั้งแต มาตรา 1 1 เปนตนไป ( U N C I T R A L ,  1 9 9 6 ,  p . 2 4  p a r a .  4 1 - 4 5 )  
    2 . 2 . 3 . 2  การรับรองสถานะทางกฎหมายของขอมูลอิเล็กทรอนกิส ( L e g a l 
Recognition of Data Messages) กฎหมายแมแบบ มาตรา 5 วาดวยการรับรองสถานะหรือผลทาง
กฎหมาย (Legal Effect) ของขอมูลอเิลก็ทรอนิกส เพื่อมิใหมีการปฏิเสธผลทางกฎหมายหรอืความ
สมบูรณ หรอืการบังคับทางกฎหมาย มาตรา 5 นับเปนมาตรฐานที่สําคัญท่ีสุดของกฎหมายแมแบบ
ซึ่งกําหนดเปนหลักการพืน้ฐานมิใหมีการเลอืกปฏิบัติระหวางสิ่งท่ีจัดทําขึ้นในรูปของกระดาษทั้ง

ในรูปของหนังสือ หรือตนฉบับกับขอมลูอเิล็กทรอนกิส และ หลักการพื้นฐานนี้กาํหนดใหนําไปใช
เปนการทั่วไป มิใชจํากัดแตเพียงการรับฟงพยานหลักฐานหรอืกรณอีื่นๆ ท่ีกําหนดไวในกฎหมาย
แมแบบสวนท่ี 2 เทานั้น แมมาตรา 5 จะกําหนดขึ้นเปนหลัก  พื้นฐานในการรับรองผลหรอืสถานะ
ทางกฎหมายของขอมูลอิเลก็ทรอนิกส แตก็มิไดหมายความวาจะทําใหมผีลลบลางหรือกระทบกับ
บทบัญญัติอื่นในสวนท่ี 2 ต้ังแต มาตรา 6 ถึง มาตรา 10 แตอยางใด  นอกจากนัน้ในคาํอธิบายมาตรา 
5  ของกฎหมายแมแบบก็ไดอธิบายเพิ่มเติมไวอยางชัดเจนวาความสมบูรณทางกฎหมายของขอมลู
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อิเล็กทรอนิกสตาม มาตรา 5  นี้กาํหนดเพื่อมิใหมีการปฏิเสธผลทางกฎหมาย  เทานัน้ แตไมได
หมายความวาจะเปนการรับรองความสมบูรณของขอความท่ีอยูในรูปของขอมูลอเิลก็ทรอนิกสนั้น
แตอยางใด ( U N C I T R A L ,  1 9 9 6 ,  p . 2 4  p a r a .  4 6 )  

   2.2.3.3  หนังสือ ตนฉบับ และการเก็บรกัษาขอมูลอิเลก็ทรอนิกส  
   อยางไรก็ตาม แมกฎหมายแมแบบใน มาตรา 5 จะไดรับรองสถานะทางกฎหมายของ 
ขอมูลอิเล็กทรอนิกสไวแลว แตกฎหมายแมแบบก็ไดกําหนดรายละเอยีดการใช มาตรา 5 วาในกรณี
ท่ีกฎหมายกาํหนดใหการใดตองทําเปนหนังสือ มีหลักฐานเปนหนังสือ หรือมเีอกสารมาแสดง หรือ
ในกรณีท่ีกฎหมายกาํหนดใหอยูในรูปของตนฉบับ หรอืในกรณีท่ีกฎหมายกาํหนดใหเก็บรักษา
เอกสารและเอกสารนัน้ไดมกีารจัดเก็บอยูในรูปของขอมูลอิเลก็ทรอนิกส ในกฎหมายแมแบบ 
มาตรา 6 เกี่ยวกับหนังสือ มาตรา 8 เกี่ยวกับตนฉบับ และ มาตรา 10 เกี่ยวกับการเก็บรักษาขอมูล
อิเล็กทรอนิกส (Retention of Data Message) จึงไดกําหนดเพิ่มเติมวาหากส่ิงท่ีกลาวมาขางตนได
จัดทําขึ้นในรปูของขอมูลอิเล็กทรอนกิส สิ่งนั้นตองสามารถเขาถึงไดดวยการอานและแปลง

ขอความนั้นเปนขอความที่นํามาใชในการอางอิงในภายหลังไดดวย  
  ประโยชนในการรับรองสถานะทางกฎหมายของขอมลูอิเล็กทรอนกิส รวมท้ัง
บทบัญญัติเกี่ยวกับหนังสือ ตนฉบับ และการเก็บรักษาขอมูลอิเล็กทรอนิกสขางตนนับวามีสวน
สําคัญอยางยิ่งตอการสงเสรมิความมั่นใจในการทําธุรกรรมทางอิเล็กทรอนิกส แมวาหากไมมีการ
กําหนด          บทบัญญัติเหลานีค้วามผูกพันและความรับผิดของบุคคลตามหลักกฎหมายทั่วไปของ
กฎหมาย     ภายในแตละประเทศเกี่ยวกับเรื่องการแสดงเจตนาหรอืสัญญาก็ผูกพนัคูสัญญาหรอื
คูกรณอียูแลว แตบทบัญญัติขางตนของกฎหมายแมแบบก็มีผลอยางยิ่งตอการสรางความมั่นใจใน
การทําธรุกรรมทางอิเล็กทรอนกิส อยางไรกต็ามหลกัการของบทบัญญัติขางตนท่ีกําหนดใหตอง
สามารถเขาถึง (Accessible) และสามารถอางอิงขอมลูอิเลก็ทรอนิกสนั้นในภายหลังได (To be 
Usable for Subsequent Reference) นั้น คําวา “สามารถเขาถึงได” (Accessible) ใหหมายความ

รวมถึงขอความ (Information) ท่ีอยูในรปูของขอมูลอิเล็กทรอนกิสท่ีสามารถอานออกและอธิบาย
ได (Readable and Interpretable) โดยการใชโปรแกรมหรอืซอฟตแวร (Software) และรวมถึงขอมูล
อิเล็กทรอนิกสท่ี จําเปนตองแปลงขอมูลนัน้ใหสามารถอานเขาใจไดดวย ( S u c h  I n f o r m a t i o n 
Readable) นอกจากนัน้คาํวา “สามารถใชได” (Useable) นั้น มิไดครอบคลุมเฉพาะมนุษยเทานั้นท่ี
ใชได แตยังหมายความรวมถึงการประมวลผลดวยเครื่องคอมพิวเตอรดวย (Computer Processing) 
สวนความหมายของคาํวา “สามารถอางองิในภายหลังได” นั้นตองมีลักษณะถาวร (Durability) ไมมี
การแกไขเปลีย่นแปลง (Alterability) กลาวคอื ขอมูลนั้นตองไมไดสรางขึน้โดยใชมาตรฐานที่ตํ่า
เกินไป และขอมลูอิเลก็ทรอนิกสนั้นตองสามารถอานและเขาใจได (Readability or Intelligibility) 
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สําหรับเอกสารตนฉบับท่ีอยูในรูปของขอมูลอิเลก็ทรอนกิส บทบัญญัติ มาตรา 8 กําหนดใหตองใช
วิธีการที่เชือ่ถือไดและเหมาะสมกับพฤติการณของการสรางขอมูลอิเล็กทรอนกิสนั้นดวย อยางไรก็
ตาม ขอมูลอิเลก็ทรอนิกสนั้นมักมีการเพิ่มเติมขอมูลในสวนตนหรอืสวนทายของตนฉบับแตละ
หนาท่ีอยูในรปูขอมูลอเิลก็ทรอนิกส เชน หากเปรยีบเทียบกับระบบกระดาษขอความที่อยูในสวน
หัวกระดาษหรอืทายกระดาษ (Header or Footer) ซึ่งมักเปนขอมูลเกี่ยวกับเวลาท่ีเริ่มมีการสรางและ
สงขอมูลอิเล็กทรอนิกสนั้น ซึ่งไมมีผลกระทบตอความสมบูรณของตนฉบับท่ีอยูในรูปของขอมูล

อิเล็กทรอนกิสแตอยางใด 

  สวนบทบัญญัติ มาตรา 1 0 เกี่ยวกบัการเก็บรักษาขอมูลอิเลก็ทรอนิกสนั้น
กําหนดใหขอความหรอืเนือ้หาท่ีอยูในรูปของขอมูลอิเลก็ทรอนิกสนั้นตองตรงกับขอความหรือ

เนื้อหาของเอกสารกอนการจัดเก็บใหอยูในรูปแบบของขอมูลอเิลก็ทรอนกิส แมวาในการแปลง
ขอมูลอเิลก็ทรอนกิสนั้นใหอยูในรูปของขอมูลอิเลก็ทรอนกิสจะทําใหขอความหรือรปูแบบของ

เนื้อหาท่ี ปรากฏในภายหลังจะแตกตางกันไปบาง เชน ระยะหรือยอหนาบรรทัดคลาดเคลือ่นไปจาก
เดมิบาง ก็ตาม เนือ่งจากการเขารหัสและถอดรหัส (Encode and Decode) เพื่อแปลงเปนภาษา
มาตรฐานดวยวิธีการทางอิเลก็ทรอนกิส การถูกบีบอัด (Compressed) ใหมีขนาดเล็กลงเพื่อใหงาย
และสะดวกในการจัดเก็บและการเพิ่มเนื้อท่ีในการจดัเก็บ หรือแปลง ( C o n v e r t e d )  ขอมูล
อิเล็กทรอนิกสนั้น( U N C I T R A L ,  1 9 9 6 ,  p . 2 4  p a r a .  4 7 - 5 2 และ 6 2 - 6 9 และ 7 2 - 7 5 )  

   2 . 2 . 3 . 4  ลายมอืช่ือ  
   กฎหมายวาดวยการพาณิชยอิเล็กทรอนกิสในบทบัญญัติ มาตรา 7 วางหลักการในการ
รับรองการใชลายมือช่ือใหมีผลเชนเดยีวกับท่ีกําหนดไวในระบบกระดาษ กลาวคอื เมือ่มกีารใช    
“ลายมอืช่ือ”  จะใชเพื่อวัตถุประสงคในการยืนยันตวับุคคล กาํหนดความผูกพันของบุคคลผูลง
ลายมือช่ือ และอาจแตกตางกันไปขึ้นอยูกับเอกสารท่ีจะลงลายมอืช่ือนั้น เชน การลงชื่อในฐานะ           
คูสัญญาการสลักหลังตราสารทางการเงิน เปนตน กฎหมาย กฎเกณฑหรอืเง่ือนไขที่กาํหนดใหมีการ
ลงลายมือช่ือในแตละประเทศก็อาจแตกตางกันไป อยางไรกต็าม มาตรา 7  เปนอีกบทบัญญัติของ
กฎหมายแมแบบที่กําหนดขึน้บนพื้นฐานของหลักความเทาเทียมกันระหวาง “ลายมือช่ือหรอื      
ลายเซ็นบนกระดาษ” กับ “ลายมือช่ือท่ีอยูในรูปของขอมูลอิเล็กทรอนกิส” และเนือ่งจากลายมือช่ือ
ท่ีอยูในรูปของขอมูลอเิลก็ทรอนิกสอาจมคีวามแตกตางกันไปขึ้นอยูกบัความประสงคของคูกรณีท่ี
ใชลายมือช่ือนัน้วาประสงคจะใชลายมอืชือ่ท่ีสรางหรือกําหนดขึ้นมาแบบงายๆ หรอืใชลายมอืชือ่ท่ี
สรางขึน้ดวยวิธีการทางเทคโนโลยีท่ีสลับซับซอนดังนั้น กฎหมายแมแบบจึงไดเปดกวางใหสามารถ
รองรับลายมอืช่ือท่ีอยูในรูปของขอมูลอิเลก็ทรอนกิสไดทุกรูปแบบ ท้ังนี้โดยกําหนดหลักการไววา  
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ในกรณีท่ีกฎหมายกําหนดใหมีการลงลายมือชื่อใหถือวามีการลงลายมือช่ือแลวถาไดมี
การใชวิธีการท่ีสามารถระบุตัวเจาของลายมือช่ือ และสามารถแสดงไดวาเจาของลายมือ
ช่ือรับรองขอความในรูปของขอมูลอิเล็กทรอนิกสนั้นวาเปนของตนและวิธีการดังกลาว
เปนวิธีการที่ เชื่อถือไดโดยเหมาะสมกับวัตถุประสงคของการสรางหรือสงขอมูล
อิเล็กทรอนิกส โดยคํานึงถึงพฤติการณแวดลอมหรือขอตกลงของคูกรณี (UNCITRAL, 
1996, p.24 para. 53-61)  

    ท้ังนี้ บทบัญญัติดังกลาวไดมีการกาํหนดเกี่ยวกับวิธีการท่ีนาเช่ือถือไวดวยก็เพือ่
ความปลอดภยัหรือความนาเชื่อถือในการใชวิธีการระบุหรือยืนยันตัวบุคคล และในคาํอธิบาย
กฎหมายแมแบบไดมีการใหตัวอยางพฤตกิารณท่ีใชเปนแนวทางในการพิจารณาความนาเชื่อถอืไว
ดังนี้ประสิทธิภาพหรอืความซับซอนของเครือ่งมือหรอือุปกรณท่ีใช ลักษณะของกิจกรรมทาง
การคา ความสม่ําเสมอในการทําการคาของคูกรณีประเภทและขนาดของธุรกรรม กฎเกณฑทาง
กฎหมายที่กาํหนดใหมีการลงลายมอืช่ือ ศักยภาพของระบบการตดิตอส่ือสาร การปฏิบัติตาม       
ขั้นตอนในการสรางลายมือชื่อ จารีตประเพณีทางการคา ความสาํคัญและประโยชนในเชิงเศรษฐกิจ
ของขอมูลอิเลก็ทรอนกิส ทางเลือกอืน่ในการสรางหรือลงลายมือช่ือและตนทุนท่ีเกิดขึ้น ความ
เปนไปไดในการยอมรับหรือไมยอมรับวิธีการในการระบุตัวบุคคล ณ ขณะที่มีการตกลงใหใช
วิธีการนั้นหรอื ณ ขณะที่มีการตดิตอส่ือสารกบัรวมท้ังปจจัยอื่นท่ีเกี่ยวของ 

   อนึ่ง บทบัญญัติ มาตรา 7 เปนอีกบทบัญญัติหนึ่งท่ีกําหนดขึน้ภายใตหลักการ
พ้ืนฐานซึ่งกําหนดไววาคูกรณีไมสามารถตกลงเปลี่ยนแปลงเปนอยางอื่นได (Mandatory Rules) แต
ท่ีกําหนดไวในบทบัญญัติ มาตรา 7 ใหใชวิธีการใดก็ไดในการลงลายมือช่ือหรอืสรางลายมอืช่ือดวย
วิธีการทางอิเลก็ทรอนิกสเพือ่เปดกวางใหสามารถใชวิธีการใดกไ็ดท้ังวิธีการแบบงายๆ หรอื        

ซับซอนทางเทคโนโลย ี 

   2 . 2 . 3 . 5  การรับฟงและการชั่งน้ําหนักพยานหลักฐาน ( A d m i s s i b i l i t y  a n d 
E v i d e n t i a l  W e i g h t  o f  D a t a  M e s s a g e )  
   บทบัญญัติ มาตรา 9 ของกฎหมายแมแบบกําหนดหามมใิหปฏิเสธการรับฟงขอมลู
อิเล็กทรอนิกสเปนพยานหลกัฐานเพยีงเพราะเหตุท่ีขอมูลนั้นอยูในรูปของขอมูลอเิลก็ทรอนิกส และ
ยังกําหนดหลกัเกณฑเกี่ยวกับการชั่งน้าํหนักพยานหลักฐานของขอมลูอิเล็กทรอนิกสวาจะเชือ่ถอืได
หรือไม เพียงใดนั้นใหพิเคราะหถึงความนาเชือ่ถอืของลักษณะหรือวิธีการท่ีใชสราง เก็บรักษาหรอื
ส่ือสารขอมูลอิเล็กทรอนกิสลักษณะหรอืวิธีการท่ีใชสราง เก็บรักษาหรือส่ือสารขอมลู
อิเล็กทรอนิกส ลักษณะหรือวิธีการท่ีใชในการระบุตัวผูสงรวมท้ังพฤติการณท่ีเกี่ยวของท้ังปวง 
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มาตรา 9 นั้นกําหนดไวกวางๆ ใหรับฟงพยานหลกัฐานท่ีอยูในรูปของขอมูลอเิลก็ทรอนิกสได แต
ไมไดกาํหนดวาใหรับฟงไดในรูปพยานหลักฐานประเภทใด (UNCITRAL, 1996, p.24 para.70-71)  

    

 

   2.2.3.6  การแสดงเจตนา (Formation and Validity of Contracts) และสัญญา 
( R e c o g n i t i o n  b y  P a r t i e s  o f  D a t a  M e s s a g e )  
  มาตรา 11 และ มาตรา 12 ของกฎหมายแมแบบกําหนดหลักเกณฑเกี่ยวกับการ
แสดงเจตนา และการทําสัญญาตามลําดับ ท้ังนี้โดยคํานึงถึงหลักความศักดิ์สิทธิ์ในการแสดงเจตนา
จึงไดกําหนดใหคูสัญญาสามารถตกลงเปนอยางอื่นได บทบัญญัติท้ัง มาตรา 11 และ มาตรา 12 เปน
บทบัญญัติเสริมหลักการของ มาตรา 5 ในการรับรองสถานะทางกฎหมายของขอมูลอิเล็กทรอนิกส   
ท้ังนี้มีผลใหการแสดงเจตนาการทําคําเสนอและคําสนองจะไมถูกปฏิเสธผลทางกฎหมายแมกระทํา
ขึ้นอยูในรูปของขอมูลอิเล็กทรอนิกส 
  อนึ่ง แมบทบัญญัติ มาตรา 5 ของกฎหมายแมแบบจะไดรับรองสถานะทาง
กฎหมายของขอมูลอิเล็กทรอนิกสไวแลวก็ตาม แตบทบัญญัติ มาตรา 11 ก็ไดกําหนดขึ้นเพื่อสราง
ความแนนอนของผลทางกฎหมาย โดยเฉพาะอยางยิ่งในกรณีท่ีมีการตั้งโปรแกรมใหเครื่อง
คอมพิวเตอรทํางานโดยอัตโนมัติในการทําคําเสนอและคําสนอง โดยไมมีการแทรกแซงของมนุษย
เลย สวนบทบัญญัติ มาตรา 12 เพิ่มเติมในภายหลังเพื่อใหครอบคลุมการแสดงเจตนาฝายเดียว เชน 
การแจงความชํารุดบกพรองของสินคา การขอเสนอชําระราคา หรือการยอมรับสภาพหนี้ เปนตน 
(UNCITRAL, 1996, p.24 para.76-82)  

   สําหรับบทบัญญัติ มาตรา 1 1 ซ่ึงกําหนดไววา หากคูกรณีไมไดตกลงกันไวเปน
อยางอืน่ กลาวคือ คูกรณอีาจตกลงใหมีการทําคาํเสนอหรอืคาํสนองในรูปของกระดาษก็ได การทํา
คาํเสนอ (Offer) และคาํสนอง (Acceptance) อาจทําอยูในรูปของขอมูลอเิลก็ทรอนกิสก็ไดนั้น 
กําหนดขึน้เพือ่รับรองความสมบูรณของสญัญา แมวา มาตรา 5 วาดวยการรับรองสถานะทางกฎหมาย
ของขอมูลอิเลก็ทรอนกิส มาตรา 9  วาดวยการรับฟงพยานหลักฐานและชั่งน้ําหนกัพยานหลักฐาน 
รวมท้ัง มาตรา 1 3  วาดวยเจาของขอมูลอเิลก็ทรอนิกสจะรับรองผลทางกฎหมายของขอมูล
อิเล็กทรอนิกสไวแลวก็ตาม แตก็มิไดหมายความวาจะหมายความถึงความสมบูรณของสัญญาดวย
( U N C I T R A L ,  1 9 9 6 ,  p . 2 4  p a r a . 7 7 )  

   อยางไรก็ตาม นอกจาก มาตรา 11 นั้น จะใชไดกับการทําคาํเสนอและคาํสนองที่
สราง สง หรือรับทางอิเล็กทรอนกิสแลวยังใชไดกับกรณีท่ีมีการทําแตเพยีงคําเสนอหรือคาํสนอง        
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อยางหนึ่งอยางใดทางอิเล็กทรอนิกสเทานั้นดวย และแมวากฎหมายแมแบบจะกําหนดเกี่ยวกับการ
ทําคาํเสนอ และคาํสนองเอาไวแตก็ไมไดกําหนดเกีย่วกบัเวลาและสถานที่ในการเกิดขึน้ของสัญญา
เอาไว เนือ่งจากไมตองการไปแทรกแซงกฎหมายภายในวาดวยสัญญา อยางไรก็ตามเพื่อขจัดความ
ไมแนนอนของการเกิดขึ้นของสัญญาในกรณีท่ีมีการทําคาํเสนอ คาํสนองทางอิเลก็ทรอนิกสจึงตอง
พิจารณากฎหมายที่ใชบังคับในปจจุบันประกอบกับบทบัญญัติใน มาตรา 1 5  วาดวยเวลาและ   
สถานท่ีในการสงหรือรับขอมูลอิเลก็ทรอนกิส ( U N C I T R A L ,  1 9 9 6 ,  p . 2 4  p a r a . 7 8 )  

   2.2.3.7  เจาของขอมูลอิเล็กทรอนิกส (Attribution of Data Messages)  
  กฎหมายแมแบบ มาตรา 13 ไดกําหนดบทสันนิษฐานเกี่ยวกับเจาของขอมูล
อิเล็กทรอนิกส โดยแบงออกเปนหลายกรณี คือ 
  1.  ใหถือวาขอมูลอิเล็กทรอนิกสเปนของผูสงขอมูล หากผูสงขอมูลไดสงขอมูล
อิเล็กทรอนิกสนั้นดวยตนเอง 
   2.  กรณีท่ีมีบุคคลอื่นซ่ึงมีอํานาจกระทําแทนผูสงขอมูลไดสงขอมูลอิเล็กทรอนิกส
นั้น หรือ  
   3.  ระบบขอมูลหรือระบบคอมพิวเตอรท่ีผูสงขอมูลหรือบุคคลซึ่งมีอํานาจกระทํา
การแทนผูสงขอมูลไดกําหนดไวลวงหนาใหสามารถทํางานไดโดยอัตโนมัติ  
   4.  กรณีท่ีผูรับขอมูลและผูสงขอมูลไดตกลงกันใหมีการดําเนินการใดในการ       
พิสูจนดวยบุคคลไวดวย เชน การพิสูจนลายมือช่ือและผูรับขอมูลไดดําเนินการตามขั้นตอนนั้นแลว
ใหสันนิษฐานวาขอมูลอิเล็กทรอนิกสนั้นเปนของผูสงขอมูล หรือ 

  5.  ขอมูลอิเล็กทรอนิกสท่ีผูรับขอมูลไดรับนั้นเกิดจากการสงของบุคคล ซึ่งใช
วิธีการที่ผูสงขอมูลใชโดยอาศัยความสัมพันธระหวางบุคคลนั้นกับผูสงขอมูลหรือตัวแทนของผูสง    
ขอมูลใหสันนิษฐานวาขอมูลอิเล็กทรอนิกสท่ีสงนั้น เปนของผูสงขอมูล 

  อยางไรก็ตาม สําหรับบทบัญญัติเกี่ยวกับบทสันนิษฐานเกี่ยวกับเจาของขอมูลอนั 
หมายถึงผูสงขอมูล ซึ่งกําหนดใหผูรับขอมูลตองดําเนินการพิสจูนตัวบุคคลเสียกอนนั้น กฎหมาย
แมแบบไดเปดโอกาสใหผูสงขอมูลอเิลก็ทรอนกิสบอกกลาวแกผูรับขอมลูวาขอมลูอิเลก็ทรอนกิส
นั้นมิใชของตน ท้ังนี้โดยผูรับขอมูลตองมีเวลาพอสมควรท่ีจะดําเนนิการแกไขตามที่จําเปนเกี่ยวกบั
ขอมูลอเิลก็ทรอนกิสนั้นได เวนแตผูรับขอมูลไมมีเวลาเพยีงพอท่ีจะดําเนินการแกไขเกี่ยวกับขอมูล
อเิล็กทรอนิกสนั้นก็ใหถอืวาขอมูลอเิลก็ทรอนกิสนั้นเปนของผูสงขอมลู แมวาผูสงขอมูลจะไมได
สงขอมูลนั้นกต็าม อยางไรก็ตาม บทสันนิษฐานเกี่ยวกับผูสงขอมลูซ่ึงกําหนดใหผูรับขอมลูตอง
ดําเนินการพิสูจนตัวบุคคลเสยีกอนนั้น มิใหใชบังคับกับกรณีท่ีผูรับขอมูลไดรูหรอืควรจะไดรูวา  
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ขอมูลอเิลก็ทรอนกิสนั้นไมใชของผูสงขอมูลหากผูรับขอมลูไดใชความระมัดระวังตามสมควรหรอื
ดําเนินการตามขั้นตอนท่ีไดตกลงไว 

   อยางไรก็ตาม มาตรา 1 3 ไมไดกาํหนดขึ้นเพือ่กาํหนดความรับผิด แตกาํหนดขึ้น
เพื่อใหเกิดความแนนอนในการพิจารณาวา ขอมูลอิเลก็ทรอนิกสเปนของผูใดเทานั้น สวนความ    
รับผิดจะเปนของผูสงขอมลูหรือผูรับขอมูลนั้น ตองพิจารณาการดําเนินการตามขัน้ตอนท่ีกฎหมาย
กําหนด เชน การพิสจูนตัวบุคคล ประกอบกับความประมาทเลินเลอของฝายใดฝายหนึ่ง  
  นอกจาก มาตรา 13 จะไดกําหนดเกี่ยวกับเจาของขอมูลอิเล็กทรอนิกสแลวยังได
กําหนดเกี่ยวกับความผิดพลาดซึ่งอาจเกิดขึ้นในขั้นตอนของการสงขอมูลอิเล็กทรอนิกสดวยโดย
กําหนดใหผูรับขอมูลมีสิทธิถือวาขอมูลอิเล็กทรอนิกสท่ีไดรับแตละชุดเปนขอมูลท่ีแยกจากกัน     
เวนแตขอมูลอิเล็กทรอนิกสนั้นจะซ้ํากับขอมูลอิเล็กทรอนิกสอีกชุดหนึ่งและผูรับขอมูลไดรูหรือ
ควรจะไดรูวาขอมูลอิเล็กทรอนิกสนั้นเปนขอมูลอิเล็กทรอนิกสซ้ํา หากผูรับไดใชความระมัดระวัง
ตามสมควรหรือดําเนินการตามขั้นตอนที่ไดตกลงไว (UNCITRAL, 1996, p.24 para.83-92)  

   2.2.3.8  การตอบรับวาไดรับขอมูลอิเล็กทรอนิกส (Acknowledgement of Receipt)    
  มาตรา 14 ของกฎหมายแมแบบไดกําหนดใหใชกับกรณีท่ีผูสงไดรองขอหรือตกลง
กับผูรับใหมีการตอบรับเพื่อแสดงวาผูรับไดรับขอมูลอิเล็กทรอนิกสนั้นแลว ท้ังนี้โดยอาจกําหนด    
เงื่อนไขหรือระยะเวลาที่กําหนดใหมีการตอบรับวาไดมีการรับขอมูลอิเล็กทรอนิกสไวดวย และหาก
ไมมีการดําเนินการใดๆ ตามเงื่อนไขท่ีตกลงกันไวหรือไมตอบรับในระยะเวลาท่ีกําหนดก็ใหถือวา
ไมไดมีการสงขอมูลอิเล็กทรอนิกสนั้นเลย แตแมมีการตอบรับวาไดรับขอมูลอิเล็กทรอนิกสแลวก็       
มิไดหมายความวาเนื้อหาของขอมูลอิเล็กทรอนิกสท่ีผูรับขอมูลไดรับนั้นถูกตองตรงกันกับเนื้อหา
ของขอมูลอิเล็กทรอนิกสท่ีผูสงขอมูลไดสงแตอยางใดไม 
   อยางไรก็ตาม บทบัญญัติเกี่ยวกับการตอบรับนี้คลายๆ กับระบบไปรษณียตอบรับ 
( R e t u r n  R e c e i p t  R e q u e s t )  การกําหนดใหตอบรับอาจกาํหนดไวในเนื้อความของขอมูล
อิเล็กทรอนิกสนั้นเอง หรืออาจกาํหนดใหเปนการแสดงเจตนาฝายเดยีวหรือกาํหนดเปนสัญญาซ่ึง
ตองกระทําสองฝาย หรือกําหนดไวในระบบที่ใชในการติดตอส่ือสารนั้น  
  อนึ่ง ในการทําคําเสนอในรูปของขอมูลอิเล็กทรอนกิส และไดมีการกําหนดใหมี
ระบบการตอบรับเมื่อมีการสงขอมูลอิเล็กทรอนิกสนั้น ก็มิไดหมายความวาการตอบรับนั้นเปนการ
ทํา    คาํสนองอันมผีลทําใหเกิดสัญญาขึน้แตอยางใด แตการตอบรับดังกลาวเปนแตเพยีง
พยานหลกัฐานวาผูรับขอมลูไดรับคาํเสนอแลวเทานัน้ สวนการพิจารณาวาการสงคําตอบรับจะเปน
การสนองรับ คาํเสนอหรือไม ตองพิจารณาความผูกพันตามกฎหมายวาดวยสัญญา 
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  กรณีท่ีมีการกาํหนดใหมีการตอบรับเปนเง่ือนไขวาใหถอืวามีการสงขอมูล
อิเล็กทรอนกิสตอเมือ่มกีารตอบรับก็ใหถือวาไมมีการสงขอมูลอเิลก็ทรอนกิสเลยหากไมมีการ   

ตอบรับ และในกรณีท่ีไมไดมีการกาํหนดเงื่อนไขใหมีการตอบรับขอมลูอิเลก็ทรอนิกส แตมีการ
กําหนดระยะเวลาใหตอบแจงการรับและไมไดมีการตอบรับในระยะเวลาที่กาํหนด หรือไมมีการ
กําหนดระยะเวลาในการตอบรับและผูสงขอมูลไดแจงใหผูรับขอมูลตอบรับในระยะเวลาท่ีกาํหนด 
และผูรับขอมลูไมไดตอบรับในระยะเวลาท่ีไดรับแจงใหถอืวาไมไดมกีารสงขอมูลอิเล็กทรอนกิส
เลย และมีผลใหผูสงหลุดพนจากความผูกพันท่ีเกดิขึน้จากการสงขอมูลอิเลก็ทรอนิกสนั้น 
( U N C I T R A L ,  1 9 9 6 ,  p . 2 4  p a r a . 9 3 - 9 9 )  
   2.2.3.9  เวลาและสถานที่สงและรับขอมูลอิเล็กทรอนกิส (Time and Place of 
D i s p a t c h  a n d  R e c e i p t  o f  D a t a  M e s s a g e s ) 
   สืบเนื่องจากการติดตอดวยวิธีการทางอิเล็กทรอนิกส โดยเฉพาะอยางยิ่งในการ   
ติดตอทางเครือขายสาธารณะ หรือทางอินเตอรเน็ตนั้นคอนขางมีความซับซอนและตางไปจากเดิม
มากเพราะตองติดตอผานระบบคอมพิวเตอรท่ีเช่ือมตอกันเปนทอดๆ กลายเปนเครือขายขนาดใหญ
ผานคอมพิวเตอรจํานวนมากมาย อาทิ การสงขอมูลนั้นตองผานเครื่องบริการ (Server) หรืออุปกรณ    
จัดหาเสนทาง (Router) จํานวนมาก แตระยะเวลาที่สงหรือไดรับขอมูลอิเล็กทรอนิกสนั้นรวดเร็ว
มาก ในขณะเดียวกันก็มีความซับซอนในการกําหนดเกี่ยวกับสถานที่มีการสงหรือรับขอมูล
อิเล็กทรอนิกสเพราะมีความเปนไปไดท่ีท่ีอยูของผูสงขอมูลอิเล็กทรอนิกสจะปรากฎหรือถูกระบุ
เปนสถานที่หนึ่ง แตมีการสงขอมูลอิเล็กทรอนิกสจริงจากอีกสถานที่หนึ่งจึงตองมีการกําหนดเรื่อง
สถานที่สงและรับขอมูลอิเล็กทรอนิกสไวดวย 
  เวลาท่ีถือวามีการสงและรับขอมูลอิเล็กทรอนิกสใน มาตรา 15 ไดกําหนดเกี่ยวกับ
เวลาท่ีมีการสงและรับขอมูลอิเล็กทรอนิกส โดยใหถือวามีการสงขอมูลอิเล็กทรอนิกสเม่ือขอมูล
อิเล็กทรอนิกสนั้นไดเขาสูระบบขอมูลท่ีอยูนอกเหนือการควบคุมของผูสงขอมูลหรือบุคคล ซ่ึงได
สงขอมูลนั้นในนามของผูสงขอมูล  ซึ่งอาจจะเปนระบบขอมูลของบุคคลผู เปนส่ือกลาง 
(Intermediary) หรือระบบขอมูลของผูรับขอมูลก็ได ท้ังนี้ คําวา “ระบบขอมูล” นั้น หมายถึง ระบบ
คอมพิวเตอรท่ีไดมีการสราง สง รับ เก็บรักษา หรือประมวลผลขอมูลอิเล็กทรอนิกสนั่นเอง อยางไร
ก็ตาม “การสงและการรับขอมูลอิเล็กทรอนิกส” นี้เปนการกําหนดเสริมหลักเกณฑของกฎหมาย   
ภายในของแตละประเทศ แตไมไดแทนที่หลักเกณฑท่ัวไปในการสงและรับตามท่ีกําหนดไวใน
กฎหมายภายในแตอยางใด  
   นอกจากนั้น ในการกาํหนดบทบัญญัติเกี่ยวกับการรับขอมูลอเิล็กทรอนกิสก็ไดมี
การกาํหนดใหถอืวามีการรับขอมูลอเิลก็ทรอนกิสตอเมือ่ขอมูลอเิลก็ทรอนกิสนั้นเขาสูระบบขอมลู
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ท่ีไดกําหนดไว ท้ังนี้การเขาสูระบบขอมูลนั้นไมตองคาํนึงถึงวาขอมูลนั้นจะสามารถอานออกหรอื
เขาใจไดหรอืไมก็ตาม ท้ังนี้เพราะมคีวามเปนไปไดวาขอมูลอิเลก็ทรอนิกสนั้นอาจมกีารเขารหัสลบั
ไว อยางไรกต็าม หากมีการกาํหนดระบบขอมูลท่ีรับขอมลูอิเลก็ทรอนิกสไวแลว แตหากมกีารสง  
ขอมลูไปยังระบบขอมูลอืน่ท่ีผูรับมิไดกําหนดเอาไว ก็ใหถือวาเวลาท่ีมีการรับขอมลูอิเลก็ทรอนิกส

นั้นมีผลนับแตเวลาที่ไดมกีารเรียกขอมูลอิเล็กทรอนกิสนั้นจากระบบขอมูลนั้น 
   สถานที่ซึ่งถือวามีการสงและรับขอมูลอิเล็กทรอนิกส จากการศึกษาในการกําหนด     
เกี่ยวกับสถานท่ีในการติดตอส่ือสารทางระบบเครือขายอินเตอรเน็ตนั้นคอนขางยากท่ีจะกําหนด
หรือรูสถานที่ ท่ีมีการสงและรับขอมูลอิ เล็กทรอนิกสจริง  ท้ังนี้ เนื่องจากในการติดตอทาง
อินเตอรเน็ตนั้น แมมีการลงทะเบียนสถานที่หรือท่ีอยูของผูสงหรือรับขอมูลอิเล็กทรอนิกสไว แต
บุคคลซึ่งสงหรือรับขอมูลอิเล็กทรอนิกสก็อาจสงหรือรับขอมูลอิเล็กทรอนิกสจากอีกท่ีหนึ่งก็ได   
ดังนั้นในกรณีท่ีคูกรณีมิไดตกลงเปนอยางอื่น กฎหมายแมแบบไดกําหนดใหสถานท่ีทําการงาน
หลายแหงใหถือเอาที่ ทําการงานที่ เกี่ยวของมากที่สุดกับการทําธุรกรรมนั้น  (Underlying 
Transaction) และหากไมสามารถกําหนดสถานที่ทําการงานที่เกี่ยวของท่ีสุดไดก็ให “สํานักงาน
ใหญ” (Principal Place of Business) เปนท่ีสงหรือรับและหากไมมีท่ีทําการงานใหถือ “ถิ่นท่ีอยู
ปกติ” (Place of Habitual Residence) เปนสถานท่ีสงหรือรับขอมูลอิเล็กทรอนิกส 
 

2.3  กฎหมายธุรกรรมพาณิชยอิเล็กทรอนิกสของไทย 

 2.3.1  โครงสรางกฎหมายธุรกรรมพาณิชยอิเล็กทรอนิกสของไทย  
 ปจจุบันเปนท่ียอมรับกันในเวทีการคาโลกวาพาณิชยอิเล็กทรอนิกสมีอัตราสวนการ
เจริญเติบโตในอัตราท่ีสูง และปจจัยท่ีมีผลตอการเติบโตของพาณิชยอิเล็กทรอนิกสประกอบไปดวย 
ปจจัยดานโครงสรางพื้นฐานดานเครือขายและเทคโนโลยี สภาพแวดลอมทางธุรกิจ ลูกคาและธุรกิจ
สภาพแวดลอมดานนโยบายและกฎหมาย และปจจัยสนับสนุนอื่นๆ โดยจะพบวาประเทศที่พัฒนา
แลวมีความพรอมดานอิเล็กทรอนิกสสูงกวาประเทศท่ีกําลังพัฒนา 
 การตระหนักถึงองคประกอบทางสังคมและเศรษฐกิจท่ีเปลี่ยนแปลงไป และการเล็งเห็น
ถึงความสําคัญท่ีจะตองมีนโยบายเทคโนโลยีสารสนเทศ ท่ีสอดรับกับความเปลี่ยนแปลงทั้งใน และ
ตางประเทศ ประเทศไทยจึงไดกําหนดนโยบายเทคโนโลยีสารสนเทศฉบับแรก (IT 2000) ในป 
พ.ศ. 2539 และจัดทํากรอบนโยบายเทคโนโลยีสารสนเทศของประเทศในระยะที่สอง หรือ                  
IT 2010 ซึ่งจะครอบคลุมชวง พ.ศ. 2544 - 2553 (ราม ปยะเกตุ, ออนไลน, 2549) โดยใหความสําคัญ
กับบทบาทของเทคโนโลยีสารสนเทศ ในฐานะเครื่องมือในการขับเคล่ือนและพัฒนาประเทศทั้ง
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ดานเศรษฐกิจและสังคมโดยเนนถึงการประยุกตใชในสาขาหลักท่ีเปนเปาหมายหลักสามดานคือ (1) 
สงเสริมใหมีการเขาถึงเทคโนโลยีสารสนเทศในสวนตางๆ ของสังคม (2) สนับสนุนพาณิชย
อิเล็กทรอนิกส และ (3) เพื่อใหบริการและมีการควบคุมของรัฐบาลผานทางอิเล็กทรอนิกส 
 นอกเหนือจากการพัฒนากรอบนโยบายเทคโนโลยีสารสนเทศ ประเทศไทยไดมีการ
พิจารณารางกฎหมายท่ีเกี่ยวของตอการดําเนินธุรกิจพาณิชยอิเล็กทรอนิกส อีกเปนจํานวนทั้งสิ้น     
6 ฉบับ และไดมีการประกาศใช กฎหมายชื่อวา “พระราชบัญญัติวาดวยธุรกรรมทางอิเล็กทรอนิกส 
พ.ศ. 2544” เม่ือวันท่ี 2 ธันวาคม 2544 และมีผลใชบังคับตั้งแตวันท่ี 3 เมษายน 2545 สําหรับการ
ดําเนินงานในสวนอื่นๆ ไดมีความพยายามในการกระจายการใชงานของอินเตอรเน็ตออกสูภูมิภาค
มากขึ้น เชน โครงการอินเตอรเน็ตตําบล อินเตอรเน็ตโรงเรียน การบริการอินเตอรเน็ตความเร็วสูง
อินเตอรเน็ตไรสาย และความพยายามในการผลักดันใหหนวยงานภาครัฐไดมีโอกาสใชงานระบบ
อินเตอรเน็ตมากขึ้น  
 เหตุผลในการประกาศใช “พระราชบัญญัติวาดวยธุรกรรมทางอิเล็กทรอนิกส พ.ศ.2544” 
เพื่อสงเสริมการทําธุรกรรมทางอิเล็กทรอนิกสใหนาเชื่อถือ และมีผลในทางกฎหมายเชนเดียวกับ
การทําธุรกรรมโดยวิธีการทั่วไป มีหลักการสําคัญ ดังนี้ (ปรีชา สงสัมพันธ, 2545, หนา 1)  
 1.  การทําธุรกรรมในปจจุบันมีแนวโนมท่ีจะปรับเปลี่ยนวิธีการในการติดตอส่ือสารที่
อาศัยการพัฒนาการเทคโนโลยีทางอิเล็กทรอนิกส ซึ่งมีความสะดวกรวดเร็วและมีประสิทธิภาพ          
แตมีความแตกตางจากวิธีการทําธุรกรรม ซึ่งมีกฎหมายรองรับอยูในปจจุบันเปนอยางมาก 
 2.  ใหมีการรองรับสถานะทางกฎหมายดังนี้ 
  2.1  ขอมูลทางอิเล็กทรอนิกสใหเสมอกับการทําเปนหนังสือ หรือหลักฐานเปน
หนังสือ 
  2.2  การรับรองวิธีการสงและรับขอมูลอิเล็กทรอนิกส 
  2.3  การใชลายมือช่ืออิเล็กทรอนิกส 
  2.4  การรับฟงพยานหลักฐานที่เปนขอมูลอิเล็กทรอนิกส 
 3.  เพื่อเปนการสงเสริมการทําธุรกรรมทางอิเล็กทรอนิกสใหนาเชื่อถือ และมีผลในทาง
กฎหมายเชนเดียวกับการทําธุรกรรมโดยวิธีการทั่วไปที่เคยปฏิบัติอยูเดิม  
 ในการพัฒนากรอบทางกฎหมายในระดับระหวางประเทศ คณะกรรมาธิการกฎหมาย   
การคาระหวางประเทศแหงสหประชาชาติไดใหความเห็นชอบตอกฎหมายแมแบบวาดวยการ
พาณิชยอิเล็กทรอนิกสในการประชุมสมัยสามัญครั้งท่ี 85 เม่ือวันท่ี 16 ธันวาคม ค.ศ. 1996 ซึ่งมี
วัตถุประสงคสําคัญเพื่อเสนอกรอบทางกฎหมายที่ยอมรับผลทางกฎหมายของการติดตอส่ือสารดวย    
ขอมูลอิเล็กทรอนิกส (Data Message) ผานสื่ออิเล็กทรอนิกสประเภทตางๆ เชน อินเตอรเน็ต  

คําอธิบาย:  
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โทรศัพท โทรสาร หรืออื่นๆ เพื่อใหสมาชิกแตละประเทศนําไปปรับปรุงกฎหมายภายในประเทศ
ตามความเหมาะสม และมีวัตถุประสงคเพื่อสนับสนุน “พาณิชยอิเล็กทรอนิกส” อีกดวย ดังนั้น
กฎหมายตนแบบ (Model Law) จึงหาไดเปนกฎหมายระหวางประเทศไม แตเปนขอเสนอแนะทาง
กฎหมายที่มีลักษณะกวางเพื่อใหแตละประเทศสามารถกําหนดรายละเอียดกฎเกณฑของประเทศตน 
 สําหรับการริเริ่มในประเทศ คณะรัฐมนตรีเห็นชอบใหกระทรวงยุติธรรมรับผิดชอบ
ดําเนินการในเรื่องกฎหมายวาดวยพาณิชยอิเล็กทรอนิกส และอนุมัติโครงการปรับปรุงและพัฒนา
กฎหมายเกี่ยวกับการคาระหวางประเทศของไทยเมื่อวันท่ี 30 ธันวาคม 2540 และดําเนินการยกราง 
พ.ร.บ.การพาณิชยอิเล็กทรอนิกส พ.ศ.…คณะรัฐมนตรีใหความเห็นชอบในการจัดทํา “โครงการ
พัฒนากฎหมายเทคโนโลยีสารสนเทศ” ท่ีดําเนินการโดยคณะกรรมการเทคโนโลยีสารสนเทศ
แหงชาติ และเห็นชอบใหคณะกรรมการเทคโนโลยีฯ เปนศูนยกลางดําเนินการและประสานงาน
ระหวางหนวยงานตางๆ ท่ีกําลังดําเนินการจัดทํากฎหมายเทคโนโลยีสารสนเทศและกฎหมายอื่นๆ 
ท่ีเกี่ยวของ เมื่อวันท่ี 15 ธันวาคม 2541 ซ่ึงประกอบดวยกฎหมาย 6 ฉบับ ไดแก 1. กฎหมาย
เกี่ยวกับธุรกรรมทางอิเล็กทรอนิกส (เดิมเรียกวา กฎหมายแลกเปลี่ยนขอมูลทางอิเล็กทรอนิกส) 2. 
กฎหมายเกี่ยวกับลายมือช่ืออิเล็กทรอนิกส 3. กฎหมายเกี่ยวกับการพัฒนาโครงสรางพื้นฐาน
สารสนเทศใหท่ัวถึงและเทาเทียมกัน 4. กฎหมายเกี่ยวกับการคุมครองขอมูลสวนบุคคล 5. กฎหมาย
เกี่ยวกับอาชญากรรมทางคอมพิวเตอร  6. กฎหมายเกี่ยวกับการโอนเงินทางอิเล็กทรอนิกส 
 คณะรัฐมนตรใีหความเห็นชอบตอรางกฎหมายธรุกรรมทางอิเล็กทรอนิกส และราง 
พ.ร.บ. ลายมือช่ืออิเล็กทรอนกิส พ.ศ. ….เมือ่วันท่ี 14 มีนาคม 2543 ในชั้นการพิจารณารางกฎหมาย
ของสํานักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา สาํนกังานฯ ไดเสนอใหรวมหลกักฎหมายของกฎหมายทั้ง 2 
ฉบับและเสนอตอคณะรัฐมนตรีๆ  ใหความเห็นชอบและเสนอตอสภาผูแทนราษฎรตอไป เมือ่ราง
กฎหมาย ดังกลาวผานความเห็นชอบของรัฐสภา จึงประกาศเปนกฎหมายชือ่วา “พระราชบัญญัติ   
วาดวยธุรกรรมทางอิเล็กทรอนกิส พ.ศ. 2544” เมื่อวันท่ี 2 ธันวาคม 2544 และมีผลใชบังคับตั้งแต 
วันท่ี 3 เมษายน 2545 (กระทรวงวิทยาศาสตรและเทคโนโลย,ี  ออนไลน,  2549)  

 

 2.3.2  สาระสําคัญกฎหมายธุรกรรมพาณิชยอิเล็กทรอนิกสของไทย 
 สาระสาํคัญและเหตุผลในการประกาศใช “พระราชบัญญัติวาดวยธุรกรรมทาง
อิเล็กทรอนิกส พ.ศ. 2544” คอืเพือ่รับรองสถานะทางกฎหมายของขอมลูอิเล็กทรอนิกสท่ีใชในการ

ทําธุรกรรมหรอืสัญญาใหมีผลเชนเดียวกับการทําสัญญาตามหลกัเกณฑท่ีกฎหมายปจจุบัน 
(ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย) กาํหนดไวไดแก การทําเปนหนงัสือ หลักฐานเปนหนังสือ    
การลงลายมอืช่ือ กลาวคอืถามีการทําสัญญาระหวางบุคคลท่ีใชขอมูลอิเล็กทรอนกิสหรือลายมือช่ือ
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 พ.ศ. 2544 
กําหนดไวดวย สรุปเนื้อหาโดยยอ ดังนี้ (กระทรวงวิทยาศาสตรและเทคโนโลย,ี  ออนไลน,  2549) 
 บทท่ัวไปเปนการกาํหนดถึงเรือ่ง ช่ือ และการบังคับใชพระราชบัญญัติวาดวยธุรกรรมทาง
อิเล็กทรอนิกส พ.ศ. 2544 (มาตรา 1-3) นอกจากนัน้ มาตรา 4 ยังใหคํานิยามศัพทในความหมายของ

คาํวา 
 “ธุรกรรม” หมายความวา การกระทําใด ๆ ท่ีเกี่ยวกับกิจกรรมในทางแพงและพาณิชย หรือ
ในการดําเนินงานของรัฐตามท่ีกําหนดในหมวด 4 
 “อิเล็กทรอนิกส” หมายความวา การประยุกตใชวิธีการทางอิเล็กตรอนไฟฟา                
คลื่นแมเหล็กไฟฟา  หรือวิธีอื่นใดในลักษณะคลายกันและใหหมายความรวมถงึการประยกุตใชวธีิการ  
ทางแสง  วิธีการทางแมเหล็ก หรืออุปกรณท่ีเกี่ยวของกับการประยุกตใชวิธีตาง ๆ เชนวานั้น 
 “ธุรกรรมทางอิเล็กทรอนิกส” หมายความวา ธุรกรรมท่ีกระทําขึ้นโดยใชวิธีการทาง
อิเล็กทรอนิกสท้ังหมดหรือแตบางสวน 
 “ขอความ” หมายความวา เรื่องราว หรือขอเท็จจริง ไมวาจะปรากฏในรูปแบบของตัวอักษร 
ตัวเลข เสียง  ภาพ หรือรูปแบบอื่นใดที่สื่อความหมายไดโดยสภาพของสิ่งนั้นเองหรือโดยผาน
วิธีการใด ๆ  
 “ระบบขอมูล” หมายความวา กระบวนการประมวลผลดวยเครื่องมืออิเล็กทรอนิกส
สําหรับสราง สง รับ เก็บรักษา หรือประมวลผลขอมูลอิเล็กทรอนิกส 
 “ขอมูลอิเล็กทรอนิกส” หมายความวา  ขอความที่ไดสราง สง รับ เก็บรักษา หรือ
ประมวลผลดวยวิธีการทางอิเล็กทรอนิกส เชน วิธีการแลกเปลี่ยนขอมูลทางอิเล็กทรอนิกส จดหมาย
อิเล็กทรอนิกส โทรเลข โทรพิมพหรือโทรสาร 
 “ลายมือช่ืออิเล็กทรอนิกส” หมายความวา อักษร อักขระ ตัวเลข เสียงหรือสัญลักษณอื่น
ใดท่ีสรางขึ้นใหอยูในรูปแบบอิเล็กทรอนิกส ซึ่งนํามาใชประกอบกับขอมูลอิเล็กทรอนิกสเพื่อแสดง
ความสัมพันธระหวางบุคคลกับขอมูลอิเล็กทรอนิกส โดยมีวัตถุประสงคเพื่อระบุตัวบุคคลผูเปน       
เจาของลายมือช่ืออิเล็กทรอนิกสท่ีเกี่ยวของกับขอมูลอิเล็กทรอนิกสนั้น และเพื่อแสดงวาบุคคล          
ดังกลาวยอมรับขอความในขอมูลอิเล็กทรอนิกสนั้น 
 “การแลกเปลี่ยนขอมูลทางอิเล็กทรอนิกส”  หมายความวา การสงหรือรับขอความดวย
วิธีการทางอิเล็กทรอนิกสระหวางเครื่องคอมพิวเตอรโดยใชมาตรฐานที่กําหนดไวลวงหนา 
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 “ผูสงขอมูล” หมายความวา บุคคลซึ่งเปนผูสงหรือสรางขอมูลอิเล็กทรอนิกสกอนจะมี
การเก็บรักษาขอมูลเพื่อสงไปตามวิธีการที่ผูนั้นกําหนด โดยบุคคลนั้นอาจจะสงหรือสรางขอมูล
อิเล็กทรอนิกสดวยตนเอง  หรือมีการสงหรือสรางขอมูลอิเล็กทรอนิกสในนามหรือแทนบุคคลนั้น   
ก็ได  ท้ังนี้ไมรวมถึงบุคคลที่เปนสื่อกลางสําหรับขอมูลอิเล็กทรอนิกสนั้น 
 “ผูรับขอมูล” หมายความวา บุคคลซึ่งผูสงขอมูลประสงคจะสงขอมูลอิเล็กทรอนิกส และ
ไดรับขอมูลอิเล็กทรอนิกสนั้น ท้ังนี้ ไมรวมถึงบุคคลที่เปนสื่อกลางสําหรับขอมูลอิเล็กทรอนิกส 
 “บุคคลที่เปนสื่อกลาง” หมายความวา บุคคลซึ่งกระทําการในนามผูอื่นในการสง รับ หรือ
เก็บรักษาขอมูลอิเล็กทรอนิกสอันใดอันหนึ่งโดยเฉพาะ รวมถึงใหบริการอื่นท่ีเกี่ยวกับขอมูล
อิเล็กทรอนิกสนั้น 
 “ใบรับรอง” หมายความวา ขอมูลอิเล็กทรอนิกสหรือการบันทึกอื่นใด ซึ่งยืนยันความ
เชื่อมโยงระหวางเขาของลายมือช่ือกับขอมูลสําหรับใชสรางลายมือช่ืออิเล็กทรอนิกส 
 “เจาของลายมือช่ือ” หมายความวา ผูซึ่งถือขอมูลสําหรับใชสรางลายมือช่ืออิเล็กทรอนิกส
และสรางลายมือชื่ออิเล็กทรอนิกสนั้นในนามตนเองหรือแทนบุคคลอื่น 
 “คูกรณีท่ีเกี่ยวของ” หมายความวา ผูซึ่งอาจกระทําการใดๆ โดยขึ้นอยูกับใบรับรองหรือ           
ลายมือชื่ออิเล็กทรอนิกส 
 “หนวยงานของรัฐ” หมายความวา กระทรวง ทบวง กรม สวนราชการที่เรียกชื่ออยางอื่น
และมีฐานะเปนกรม  ราชการสวนภูมิภาค  ราชการสวนทองถิ่น  รัฐวิสาหกิจท่ีตั้งขึ้นโดย
พระราชบัญญัติหรือพระราชกฤษฎีกา  และใหหมายความรวมถึงนิติบุคคล คณะบุคคล หรือบุคคล ซึ่ง
มีอํานาจหนาท่ีดําเนินงานของรัฐไมวาการใดๆ  
 “คณะกรรมการ” หมายความวา คณะกรรมการธุรกรรมทางอิเล็กทรอนิกส 
 “รัฐมนตรี” หมายความวา รัฐมนตรีผูรักษาการตามพระราชบัญญัตินี้ 
 สําหรับในมาตรา 5  บทบัญญัติท่ีอยู ท่ีสามารถตกลงกันเปนอยางอื่นได และมาตรา 6       
การรักษาการตามพระราชบัญญัติธุรกรรมพาณิชยอิเล็กทรอนิกส 
 บทบัญญัติในหมวดท่ี 1 บัญญัติถึงธุรกรรมทางอิเล็กทรอนิกส (มาตรา 7-25) โดยมาตรา 7  
เปนเรื่องการรับรองสถานะทางกฎหมายขอมูลทางอิเล็กทรอนิกส มาตรา 8 การรับรองสถานะทาง
กฎหมายของขอมูลอิเล็กทรอนิกสท่ีมีการรับ การสงผานสื่ออิเล็กทรอนิกส สามารถใชเปนหนังสือ 
หรือหลักฐานเปนหนังสือ มาตรา 9 การยอมรับผลทางกฎหมายของขอมูลอิเล็กทรอนิกส (ลายมือช่ือ
อิเล็กทรอนิกส) ใหถือวาเปนการลงลายมือช่ือตามกฎหมาย หากใชวิธีการตามที่กําหนดไว มาตรา 
10, 12  การนําเสนอและเก็บรักษาขอความที่เปนขอมูลอิเล็กทรอนิกสอยางตนฉบับเอกสาร มาตรา 
11 การรับฟงพยานหลักฐานและชั่งน้ําหนักพยานหลักฐาน มาตรา 13 การทําสัญญาอิเล็กทรอนิกส 
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มาตรา 14  การแสดงเจตนาหรือการบอกกลาวเปนขอมูลอิเล็กทรอนิกส มาตรา 15-18  เจาของ     
ขอมูลอิเล็กทรอนิกส การสงและการรับขอมูลอิเล็กทรอนิกส มาตรา 19-21  การตอบแจงการรับ   
ขอมูลอิเล็กทรอนิกส มาตรา 22 เวลาสงขอมูล มาตรา 23  เวลารับขอมูล มาตรา 24  สถานที่รับสง
ขอมูล มาตรา 25 วิธีการแบบปลอดภัยท่ีกําหนดในพระราชกฤษฎีกา  
                 บทบัญญัติในหมวดที่ 2 บัญญัติถึงลายมือช่ืออิเล็กทรอนิกส (มาตรา 26-31) โดยมาตรา 26 
วรรคหนึ่ง เปนเรื่องเกี่ยวกับลายมือช่ืออิเล็กทรอนิกสท่ีเชื่อถือได มาตรา 26 วรรคสองเปดโอกาสให
หักลางความนาเชื่อถือหรือไมนาเชื่อถือของลายมือช่ืออิเล็กนิกส มาตรา 27 สิ่งท่ีเจาของลายมือช่ือตอง
ดําเนินการในการสรางลายมือช่ืออิเล็กทรอนิกสใหมีผลทางกฎหมาย  มาตรา 28 การใหบริการออก
ใบรับรอง มาตรา 29 การพิจารณาความเชื่อถือไดของระบบวิธีการและบุคลากร มาตรา 30 สิ่งท่ี      
คูกรณีท่ีเกี่ยวของจะตองดําเนินการ มาตรา 31 วรรคหนึ่ง ผลทางกฎหมายของใบรับรองหรือลายมือ
ช่ืออิเล็กทรอนิกส มาตรา 31 วรรคสอง ใบรับรองที่ออกในตางประเทศ มาตรา 31 วรรคสาม        
ผลตามกฎหมายของลายมือช่ืออิเล็กทรอนิกสท่ีสรางหรือใชในตางประเทศ มาตรา 31 วรรคส่ี  
ความเชื่อถือของใบรับรองหรือลายมือช่ืออิเล็กทรอนิกส หมวดท่ี 3 บัญญัติถึงธุรกิจบริการเกี่ยวกับธุ
รกรรมทางอิเล็กทรอนิกส (มาตรา 32-34) มาตรา 32 วรรคหนึ่ง ประเภทของธรุกิจบริการที่ตองมี
การกํากับดูแล มาตรา 32 วรรคสอง  หลักเกณฑวิธีการกํากับดูแล มาตรา 32 วรรคสาม  กําหนดใน
หนวยงานของรัฐแหงใดแหงหนึ่งเปนผูรับผิดชอบในการกํากับดูแลในพระราชกฤษฎีกาตามมาตรา 
32 วรรคหนึ่ง มาตรา 32 วรรคสี่ กอนเสนอใหตราพระราชกฤษฎีกาตามมาตรา 32 วรรคหนึ่ง ตอง
จัดใหมีการับฟงความคิดเห็นของประชาชนตามความเหมาะสมและนําขอมูลท่ีไดมาประกอบการ
พิจารณา มาตรา 33 วรรคหนึ่ง  พระราชกฤษฎีกาการประกอบธุรกิจบริการเกี่ยวกับธุรกรรม
อิเล็กทรอนิกส มาตรา 33 วรรคสอง  หลักเกณฑและวิธีการแจงหรือขึ้นทะเบียนตามมาตรา 33 
วรรคหนึ่ง ใหเปนไปตามที่กําหนดในพระราชกฤษฎีกา มาตรา 33 วรรคสาม ในการประกอบธุรกิจ
ผูแจงหรือผูขึ้นทะเบียนตามมาตรา 33 วรรคหนึ่ง ตองปฏิบัติตามหลักเกณฑท่ีกําหนดในพระราช
กฤษฎีกาหรือตามที่คณะกรรมการประกาศกําหนด มาตรา 33 วรรคสี่  ผูแจงหรือผูขึ้นทะเบียนตาม 
มาตรา 33 วรรคหนึ่ง ไมแจงการขึ้นทะเบียนหรือฝาฝนไมปฏิบัติตามหลักเกณฑการประกอบธุรกิจ
ตาม มาตรา 33 วรรคสอง มาตรา 33 วรรคหา การลงโทษปรับทางปกครอง มาตรา 33 วรรคหก  
เปนกรณีผูกระทําผิดตาม มาตรา 33 วรรคสี่ ไมดําเนินการแกไขตามคําสั่งของคณะกรรมการหรือ
กระทําความผิดซ้ําอีก มาตรา 34 วรรคหนึ่ง การยื่นขอใบรับอนุญาตประกอบธุรกิจบริการเกี่ยวกับธุ
รกรรมทางอิเล็กทรอนิกส มาตรา 34 วรรคสอง คุณสมบัติหลักเกณฑและวิธีการขออนุญาต มาตรา 
34 วรรคสาม ผูไดรับใบอนุญาตตาม มาตรา 34 วรรคหนึ่ง ตองปฏิบัติตามหลักเกณฑท่ีกําหนดใน
พระราชกฤษฎีกา ประกาศคณะกรรมการ เง่ือนไขในใบอนุญาต มาตรา 34 วรรคสี่ ผูไดรับอนุญาต
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ฝาผืนหรือปฏิบัติไมถูกตองตามหลักเกณฑและการประกอบธุรกิจบริการเกี่ยวกับธุรกรรมทาง
อิเล็กทรอนิกส มาตรา 34 วรรคสาม มาตรา 34 วรรคหา ถาผูกระทําผิดตาม มาตรา 34 วรรคสี่ ไม
ดําเนินการแกไขตามคําสั่งของคณะกรรมการหรือกระทําผิดซ้ําอีกใหคณะกรรมการมีอํานาจออก    
คําสั่งเพิกถอนใบอนุญาต  
 บทบัญญัติในหมวดที่ 4 ไดบัญญัติถึงธุรกรรมทางอิเล็กทรอนิกสภาครัฐโดยมาตรา 35 
วรรคหนึ่งหลักเกณฑธุรกรรมอิเล็กทรอนิกส  
 บทบัญญัติในหมวดท่ี 5 บัญญัติถึงคณะกรรมการธุรกรรมทางอิเล็กทรอนิกส โดยมาตรา
36 วรรคหนึ่ง และวรรคสอง ไดบัญญัติถึงคณะกรรมการธุรกรรมทางอิเล็กทรอนิกส มาตรา 36 
วรรคสาม และวรรคสี่ หลักเกณฑและวิธีการเสนอชื่อบุคคลเปนคณะกรรมการธุรกรรมทาง
อิเล็กทรอนิกส มาตรา 37  บทบาทและอํานาจหนาท่ีของคณะกรรมการอิเล็กทรอนิกส มาตรา 38 
วรรคหนึ่ง และวรรคสอง  กรรมการผูทรงคุณวุฒิ มาตรา 40 วรรคหนึ่ง วรรคสอง และวรรคสาม      
การประชุมของคณะกรรมการ มาตรา 41 การประชุมของคณะกรรมการตองมีกรรมการมาประชุม
ไมนอยกวากึ่งหนึ่งของจํานวนกรรมการท้ังหมด มาตรา 42 คณะกรรมการมีอํานาจแตงตั้ง
คณะอนุกรรมการเพื่อพิจารณาหรือปฏิบัติการอยางหนึ่งอยางใดแทนคณะกรรมการ  ก็ไดโดยใหนํา
ความในมาตรา 41 มาใชบังคับแกการประชุมของอนุกรรมการ โดยอนุโลมและมาตรา 43 
กําหนดใหศูนยเทคโนโลยีอิเล็กทรอนิกส และคอมพิวเตอรแหงชาติ สํานักงานพัฒนาวิทยาศาสตร
และเทคโนโลยีแหงชาติทําหนาท่ีเปนหนวยงานของคณะกรรมการ  
 บทบัญญัติในหมวดที่ 6 เปนเรื่องบทกําหนดโทษ (มาตรา 44-46)  
 จะเห็นไดวาความสําคัญและการประกอบธุรกรรมทางอิเล็กทรอนิกสทุกองคกรท่ีดําเนิน
ธุรกิจทุกประเภทลวนแลวแตตองการประสบความสําเร็จท้ังสิ้น โดยเฉพาะโลกธุรกิจปจจุบันท่ีมี
การแขงขันคอนขางสูง กลยุทธพื้นฐานตางๆ ท่ีเคยประยุกตใชเพื่อการแขงขันในเชิงธุรกิจไมวาจะ
เปนการลดตนทุน การสรางความแตกตางใหกับสินคาและบริการ หรือแมแตการสรางพันธมิตร 
อาจดูเหมือนวายังไมเพียงพอกับสภาพแวดลอมท่ีเปนอยูจึงจําเปนตองนําเทคโนโลยีสารสนเทศและ
การสื่อโดยเฉพาะเทคโนโลยีอินเตอรเน็ตมาประยุกตใชกับกระบวนการทางธุรกิจท้ังดานธุรกรรม
อิเล็กทรอนิกสและการพาณิชยอิเล็กทรอนิกสมาใชเปนเครื่องมือบริหารจัดการเชิงกลยุทธเพื่อ
สนับสนุนใหองคกรมคีวามไดเปรียบเหนือกวาคูแขงขันในเชิงธุรกิจ  
 ปจจุบันพระราชบัญญัติวาดวยธุรกรรมพาณิชยอิเล็กทรอนิกส พ.ศ. 2544 ไดบัญญัติ
ออกมาเพื่อแกปญหาเรื่องชองวางของกฎหมายนิติกรรมและสัญญาเพราะกฎหมายนิติกรรมและ
สัญญาไมสามารถใชบังคับกับการทําธุรกรรมทางอิเล็กทรอนิกสไดทุกเรื่อง พระราชบัญญัติวาดวย         
ธุรกรรมทางอิเล็กทรอนิกส พ.ศ. 2544 สามารถแกปญหาไดในหลายๆ เรื่องเปนตนวาการแสดง
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เจตนา การรับรองขอมูลอิเล็กทรอนิกส การรับรองสถานที่รับและสงขอมูลทางอิเล็กทรอนิกสและ
การรับรองลายมือช่ือ เปนตน แตอยางไรก็ตามผูวิจัยมิไดมุงศึกษาเรื่องนิติกรรมและสัญญา แตมี
ความประสงคจะวิจัยปญหาเรื่องกฎหมายธุรกรรมทางพาณิชยอิเล็กทรอนิกสวามีความสัมพันธกับ
กฎหมายลิขสิทธ์ิอยางไร ดังนั้นผูวิจัยจึงขอศึกษาประเด็นท่ีเกี่ยวกับกฎหมายลิขสิทธ์ิเทานั้น 
 แตอยางไรก็ตามในการติดตอสื่อสารการพาณิชยอิเล็กทรอนิกสนั้นตองอาศัยระบบ
อินเตอรเน็ตเปนพื้นฐาน และในการทําธุรกรรมทางพาณิชยอิเล็กทรอนิกสจะตองมีการทํากิจกรรม
อยางนอย 4 ขั้นตอน (สุมาลี วงษวิทิต, 2544, หนา 44) ซึ่งในแตละขั้นตอนมีกฎหมายลิขสิทธ์ิ เขามา
เกี่ยวของดวยดังจะกลาวตอไปนี้ 
 ขั้นตอนที่หนึ่ง การจัดตั้งเว็บไซต (Setting Up of a Wegsite) 
 ผูท่ีประสงคจะทําการคาบนอินเตอรเน็ตจะตองเริ่มจากการกอตั้งเว็บไซตหรือตองเชา
พ้ืนท่ี (Shopping Mall) ในเว็บไซตของผูอื่นเสียกอน ดังนั้นในขั้นตอนนี้ตองมีการกอความสัมพันธ
ระหวางผูใหบริการอินเตอรเน็ตหรือ ISP กับผูกอต้ังเว็บไซต ผูประกอบการจะตองเริ่มตนดวยการ
หาขอมูลท้ังหลายเกี่ยวกับสินคาหรือบริการที่ตนตองการทําการคาใหมากท่ีสุดเทาท่ีจะเปนไปได
และใหครอบคลุมชัดเจนแกผูเปนลูกคาซ่ึงเปนเปาหมายตน จากนั้นก็ตองเตรียมจัดหาช่ือของ
เว็บไซตของตนโดยตองมีเทคนิคทางการคาและการตลาดในการตั้งช่ือเพื่อใหจํางายและสอดคลอง
ใกลเคียงกับสินคาหรือบริการของตนใหมากที่สุด ท้ังใหเปนช่ือท่ีจูงใจลูกคาใหมีความ สนใจ การ
ต้ังช่ือเว็บไซตนี้ภาษาอินเตอรเน็ตเรียกวา “โดเมนเนม” (Domain Name) ซึ่งจะตองไมใหซ้ํากับ      
โดเมนเนมของผูอื่น ดังนั้นผูประกอบการจะตองทําการคนหา (Search) จากแหลงตางๆ เชน  
ตรวจสอบจาก CheckDomain.com เสียกอนเพื่อปองกันปญหาการ ละเมิดสิทธิในชื่อทางการคาของ
ผูอื่น และเพื่อแสดงความเปนเจาของโดเมนเนมของตนและนําไปจดทะเบียนแสดงความเปน
เจาของตอหนวยงานท่ีรับจดได เชนท่ี Register.com และที่ ICANN (International Corp. for 
Assigned Name and Number) เปนตน (สุมาลี วงษวิฑิต, 2544, หนา 44) สําหรับในขั้นตอนนี้
ผูประกอบการตองอาศัยเทคโนโลยีในการสรางเว็บเพจใหนาสนใจ เพื่อดึงดูดใหผูคนเขามาเยี่ยมชม
และเรียกคนขอมูลท่ีตองการได โดยใชทีมงานในบริษัทพัฒนาขึ้นมาเองหรือติดตอขอใชบริการจาก
บริษัทท่ีรับออกแบบและจัดทําเว็บไซตไดโดยตรง การออกแบบและจัดทําเว็บไซตพอสรุปไดดังนี้ 
 ประการแรกออกแบบดวยรูปลักษณท่ีสวยงามนาสนใจ การออกแบบรูปลักษณของ     
เว็บเพจท่ีสวยงามมีรูปภาพประกอบและสีสันตางๆ ท่ีดึงดูดใจจะทําใหลูกคารูสึกประทับใจและ
อยากเขามาเยี่ยมชมและซื้อสินคานั้นไดงายกวา การออกแบบนี้อาจรวมไปถึงการใสขอมูลหรือ    
เนื้อหาท่ีเปนเชิงมัลติมีเดีย เชน วิดีโอ เสียง ภาพเคลื่อนไหวตางๆ เขาไปดวยแตท้ังนี้ตองไมมากเกิน
จนทําใหการเรียกดูเว็บเพจเหลานั้นทําไดชา ไมเชนนั้นแลวผูเขาชมอาจเปลี่ยนใจยายไปดูเว็บไซต
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อื่นไดเนื่องจากรูสึกวาขอมูลท่ียังมานั้นมีไมครบ และไมสนใจพอที่จะเสียเวลารอดูโอกาสท่ีจะทํา
ใหเว็บไซตเปนท่ีรูจักและขายสินคาในนั้นไดก็พลอยจะลดลงตามไปดวย 
 ประการท่ีสองออกแบบขั้นตอนวิธีใชท่ีงายและสะดวก การออกแบบ “วิธีใชงาน” หรือ 
“ขั้นตอน” ท่ีดีทําใหลูกคาสามารถคนหาขอมูลท่ีตองการไดงายและรวดเร็วขึ้นเพราะทําใหทราบได
วาในการเลือกชมหนาเว็บเพจที่ตองการนั้นควรจะเลือกไปในทางไหนในทางตรงขามหากการ
ออกแบบเว็บทําใหผูใชหลงทิศทางและไมรูวาจะทําอะไรตอไปนับเปนเรื่องท่ีไมควรทําอยางยิ่ง 
เพื่อใหลูกคาใชงานไดงายขึ้นเมื่อตองการกระโดดหรือ  ยอนกลับไปหนาใดก็สามารถทําไดโดยงาย
นอกจากนี้หากเปนเว็บไซตใหญๆ ควรจะทําระบบที่เรียกวา แผนผังไซต (Site Map) เพื่อชวยใหลกูคา
ทราบไดวาเนื้อหาหรือเว็บไซตท้ังหมดนั้นมีสวนใดบางท่ีลูกคาจะสามารถเขาไปเยี่ยมชมได การ
ออกแบบขั้นตอนวิธีใชนี้อาจรวมไปถึงการแบง   หมวดหมูของเนื้อหาหรือขอมูลสินคาภายใน
เว็บไซตดวย หากแบงไวอยางชัดเจนก็จะชวยใหลูกคาเขาถึงไดโดยงาย บางเว็บอาจทําระบบเสริม
เพื่อเรียกดูขอมูลท่ีจะเปน เชน การทําดรรชนี (Index) หรือสรางระบบชวยคนหาขอมูลเฉพาะภายใน
เว็บไซตของตัวเอง บางเว็บไซตท่ีมีตัวอยางรูปภาพประกอบ สินคามากๆ อาจประยุกตใชรูปแบบ
ตัวอยางภาพขนาดเล็กโชวขึ้นไวเปนตัวอยางกอนท่ีจะคลิกดูเปนภาพขนาดใหญ ซึ่งชวยใหการดึง
ขอมูลมาแสดงผลทําไดเร็ว มากขึ้น 
 ประการที่สามออกแบบเว็บใหทันสมัยและเปนปจจุบัน เว็บไซตท่ีดีนั้นควรจะมีการ
เปลี่ยนแปลงใหมีการอะไรใหมๆ อยูเสมอ ซ่ึงจะทําใหเว็บไซต (โดยเฉพาะอยางยิ่งไซตท่ีเนนการ  
คาขาย) มีความนาสนใจมากขึ้นเหมือนกับนิตยสารท่ีมักจะมีการเปลี่ยนแปลงอยูตลอดเวลาการ
เปลี่ยนแปลงของเว็บไซตไมไดหมายความถึงจะตองเปลี่ยนรูปแบบและเนื้อหาโดยรวมท้ังหมด
เพื่อใหทันสมัย แตหากหมายถึงการเปลี่ยนเนื้อหาท่ีจะดึงดูดใหผูเขามาเยี่ยมชม ซึ่งโดยปกติก็คือการ
ทําใหหนาแรกหรือ “โฮมเพจ” (เทียบไดกับหนาปกของนิตยสาร) เปลี่ยนแปลงและทันสมัยอยูเสมอ
นั้นเอง นอกจากนี้ยังอาจมีการบอกกลาววามีอะไรใหมบางเว็บไซตนี้ดวย 
 พาณิชยอิเล็กทรอนิกสเปนรูปแบบการทําธุรกรรมซื้อ-ขาย แลกเปลี่ยนสินคาหรือบริการ
ระหวางผูซ้ือและผูขาย โดยผานชองทางการจําหนายดวยระบบอิเล็กทรอนิกส ซ่ึงแตเดิมจะใชระบบ 
แลกเปลี่ยนขอมูลอิเล็กทรอนิกส ทําใหคูคาท้ังสองฝายแลกเปลี่ยนเอกสารทางการคาไดโดยตรง แต
ก็มีความนิยมคอนขางนอย เพราะมีคาใชจายในการวางระบบและดําเนินงานสูง ซึ่งมีใชเฉพาะใน
วงการอุตสาหกรรมบางกลุมหรือการคาเฉพาะทางเทานั้นจนกระท่ังมีการใชระบบอินเตอรเน็ตแทน
ซ่ึงมีคาใชจายต่ํา และสะดวกรวดเร็วสามารถติดตอและบริการไดตลอดเวลา 
 ขั้นตอนที่สอง  การสื่อสารทางพาณิชยและการโฆษณาทางธุรกิจ 
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 หลังจากท่ีไดวางแผนการจัดตั้งเว็บไซตขึ้นผูประกอบซึ่งไดช่ือโดเมนเนมแลวก็ตอง
เตรียมสรางโฮมเพจโดยเริ่มจากการออกแบบเว็บเพจซึ่ งตองใชโปรแกรมภาพ  โดยนํา
ภาพเคลื่อนไหวมาชวยสรางใหเว็บเพจมีความนาสนใจตอผูใชอินเตอรเน็ต จากนั้นก็ตองมีการลง
ขอความ (Text) ภาพ  (Picture) ขอความที่เก็บไวในรูปของอิเล็กทรอนิกสและมีความสามารถใน
การเชื่อมตอกันระหวางขอมูล (Hypertext) ภาพเคลื่อนไหว (Animation) วิดีโอและเสียง (Sound) 
ลงไวในไฟล การเขียนภาษาสําหรับใชในเว็บเพจคือภาษา HTML ซึ่งมีเครื่องมือตางๆ ชวยในการ
เขียนได       มากมายโดยมีโปรแกรมตัวชวยเชน Microsoft Frontpage Macromedia Dreamweaver 
NetObject Fusion Adobe Golive เปนตน (สุมาลี วงษวิฑิต, 2544, หนา 45) ในการใสขอมูล
ท้ังหลายรวมท้ังภาพ สัญลักษณ และตัวหนังสือตางๆ นั้นก็ตองคํานึงถึงการวางแผนการตลาดการ
ติดตอส่ือสารกับลูกคาดวยการโฆษณาชวนเชื่อในสินคาหรือบริการของตน ท้ังนี้การโฆษณาสินคา
หรือบริการบนอินเตอรเน็ตนั้นอาจทําไดหลายชองทางเปนตนวา การจัดทําโฆษณาบนโฮมเพจของ
ตนเอง หรือการออกแบบโฆษณาแลวนําไปขอพื้นท่ีบนเว็บไซตของผูอื่นและจายคาพื้นท่ีนั้นตอ
เจาของเว็บไซต ซึ่งในปจจุบันมีการประกอบขายโฆษณาบนอินเตอรเน็ตอยางแพรหลายเพราะเมื่อมี
ฐานผูใชอินเตอรเน็ตมากขึ้นก็สงผลใหผูประกอบการตองการโฆษณาสินคาหรือบริการของตนบน
อินเตอรเน็ตมากขึ้น เพื่อจะไดเขาถึงกลุมเปาหมายตามตองการและในตลาดที่กวางขึ้น (ท่ัวโลก) 
โดยธุรกิจโฆษณากลายเปนรายไดสําคัญของผูประกอบธุรกิจนี้ รวมท้ังเจาของเว็บไซตเองก็ได
ผลตอบแทนเปนคาโฆษณาจากการใชพื้นท่ีในเว็บไซตของตนโฆษณา สินคาหรือบริการของผูอื่น
ดวยในการพิจารณาลงโฆษณาบนเว็บไซต (Ad-online) นั้น ผูประกอบการใชหลักวาเว็บไซตนั้น
ตองมีระบบการจัดเก็บสถิติการเขาเยี่ยมชมท่ีดีและชัดเจนมีความนาเชื่อถือได และสามารถบอก
แหลงท่ีมาของผูเขาเยี่ยมชมได ในสวนของเนื้อหา (Content) หรือขอมูลอื่นใดในเว็บไซตก็ตองมี
ความถูกตองชัดเจนตรวจสอบความเชื่อถือถูกตองได และประการสําคัญการโฆษณานั้นจะตอง
คํานึงถึงหลักการเรื่องการคุมครองผูบริโภค (Consumer Protection) เรื่องการละเมิดสิทธิของบุคคล 
(Privacy Right) เรื่องการคุมครองขอมูลสวนบุคคล (Data Protection) และเรื่องการละเมิดลิขสิทธ์ิ 
(Copyright Infringement) ของผูอื่นดวย 
 ในการสรางเว็บไซตนั้นตองจัดใหมี “ตัวชวยคน” (Search Engine) เพื่อชวยใหการใช
เว็บไซตมีความงายและสะดวกในการเชื่อมตอคนหาขอมูลไดงายขึ้น ดังนั้นผูสรางจึงตองระวังมิให
เกิดกรณีการละเมิดสิทธิของบุคคลอื่นในเรื่องของการออกแบบ (Layout Design) และในการจัดตั้ง
เว็บไซตเพื่อการพาณิชยอิเล็กทรอนิกสนั้นจะไมใหละเมิดสิทธิของผูอื่นจึงจําเปนอยางยิ่งสําหรับ   
เจาของเว็บไซตท่ีจะตองสรางตลาดเว็บไซตของตน (Marketing Web Site) การจัดหาชองทางการ   
รับชําระเงิน (Getting Paid) การสรางความมั่นใจใหกับลูกคา (Building Trust) โดยการจัดทําระบบ
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 ขั้นตอนที่สาม  การใหบริการเครือขายโดยผานผูใหบริการออนไลน   
 เมื่อผูประกอบการไดจัดรานคาบนเว็บเพจของตนเปนท่ีเรียบรอยแลวก็จะตองติดตอรองขอ
เจาของเซิฟเวอร (Host Server) เพื่อการสง (Upload) ไฟลเว็บเพจ (File Web Page) ท่ีไดสรางไวนั้น
ใหเช่ือมตอเขากับอินเตอรเน็ตจึงจะสามารถเขาถึงลูกคาท่ัวโลกได โดยเหตุท่ีการติดตอ สื่อสารนั้น
จะตองมีผูสงขอมูล (Originator) ผูรับขอมูล (Addressee) โดยการติดตอรับสงขอมูลผานทางระบบ
อินเตอรเน็ตนั้นตองตัวส่ือกลาง (Transmission Medium) เปนชองสัญญาณ (Channel) และเมื่อ      
ขอมูลสงผานยังตัวกลาง ขอมูลนั้นจะตองผานการเขารหัส (Encoding) การถอดรหัส (Decoding) 
เพื่อใหผูรับและผูสงขอมูลเขาใจในรหัสตรงกันในการติดตอเชนนี้จะตองกระทําผาน “คนกลาง
ออนไลน” (On-line Intermediaries) หรือท่ีเรียกวา “Web Hosting” ซึ่งประกอบธุรกิจเปนผูจัดหา
การเชื่อมตอใหมีการเขาถึงอินเตอรเน็ตของผูใชอินเตอรเน็ตกับผูกอตั้งเว็บไซตท้ังหลาย โดยจะรับ
เก็บไฟล (File) ท่ีเปนเว็บเพจ (Web Page) ของผูประกอบการไวในเซิฟเวอรของ Web Hosting นั้น 
(สุมาลี วงษวิฑิต, 2544, หนา 47)  
 ขั้นตอนท่ีสี่  กระบวนการทําสัญญาและผลของสัญญา 
 การทําสัญญาในขั้นตอนนี้จะเริ่มตั้งแตเมื่อการคาสินคาหรือบริการไดเริ่มตนมีขึ้นไป    
จนถึงเวลาท่ีสิ้นสุดของสัญญาโดยมีการปฏิบัติการชําระหนี้ตามสัญญาอยางถูกตองสมบูรณแลวโดย
การชําระเงินคาสินคาหรือบริการและโดยการสงมอบสินคาหรือบริการตามที่ตกลงกันไวในสัญญา
นั้น และรวมถึงผลของสัญญาหากวาไมมีการปฏิบัติตามสัญญา และวิธีการบังคับคดีใหมีการปฏิบัติ
ตามสัญญาดวย (สุมาลี วงษวิฑิต, 2544, หนา 49) 
 เม่ือทําการเชือ่มตอเว็บไซตเขากับอินเตอรเน็ตไดสาํเร็จเสร็จส้ินหนารานแสดงสินคาหรอื

บริการของเว็บไซตนั้นก็จะปรากฎบอกตาํแหนงของอินเตอรเน็ตซึ่งผูใชอินเตอรเน็ตท่ัวโลก
สามารถเขาเยีย่มชมได และเมื่อมีผูสนใจเขาทําการตดิตอซ้ือขายสินคาหรอืบริการใดก็จะเขาสู      
ขั้นตอนของธุรกรรมพาณิชยอเิลก็ทรอนิกส ตอมาขัน้ตอนสุดทายคอืการกอสัญญา เพื่อการซือ้ขาย
สินคาหรอืบรกิารขึ้น ซึ่งในขัน้ตอนนี้มกีิจกรรมตางๆ อกีมากมายนับตั้งแตเริ่มกอสัญญาซึ่งตองมี
การทําคําเสนอและคาํสนองถูกตองตรงกันมุงประสงคใหเกิดสัญญาขึ้นไปจนกระทั่งถึงการปฏิบัติ
ตามสัญญาดวยการชําระเงินคา   สินคาหรือบริการ และการสงมอบสินคาหรอืบรกิารตามที่ตกลง



   

     
38 

กันไวนั้น หากวาสัญญาไดมีการปฏิบัติการชาํระหนี้ถูกตองก็ถอืวาหนี้ของท้ังสองฝายก็จะระงับไป
อันเปนการสิน้สุดของทําธุรกรรมพาณิชยอิเลก็ทรอนิกส อยางไรกด็ีหากวาสญัญานั้นไมมีการ  
ชําระหนี้ หรอืชําระหนี้ไมถูกตองตามวัตถุประสงคของสัญญาอันเปนการผิดสัญญา หรือมีการ 
ชําระหนี้บกพรองไมถูกตองแทจริงตามสัญญาก็จะตองมกีารบังคับชําระหนี้ตามสัญญา หรอืมีการ
ระงับขอพพิาทท่ีเกิดขึ้นนั้นดวยวิธีการทางกฎหมายที่ยอมรับกัน เชน ประเด็นปญหาขอกฎหมาย
เรือ่งวิธีพิจารณาความแพงในสวนของการรับฟงพยานหลักฐานไมวาจะเปนหลักฐานสัญญาซื้อขาย
สินคาหรอืบรกิาร หลักฐานเรือ่งลายมือช่ือผูรับผิดเปนสําคัญ เรือ่งการชําระเงินทางอิเล็กทรอนกิส 
และเรือ่งการสงมอบสินคาหรอืบริการ ลวนแตเปนเรือ่งสําคัญตอการพาณิชยอเิลก็ทรอนิกสท้ังสิ้น  
 จากขั้นตอนที่ไดกลาวมานั้นกฎหมายลขิสทิธิ์เขามาเกีย่วของในการประกอบธุรกรรมทาง
อิเล็กทรอนิกสดวยหลายประการ ดังนั้นในบทตอไปจะไดศึกษากฎหมายที่เกี่ยวของ เพื่อจะไดนาํ  
ขอมูลท่ีไดกลาวจากบทที่ 2 ไปวิเคราะหในบทตอๆ ไป 
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บทท่ี 3 

หลักการ แนวคิด ทฤษฎีของกฎหมายลิขสิทธิ์ 

3.1  ประวัติความเปนมาของกฎหมายลิขสิทธ์ิ 

 เปนการยากที่จะกลาววา ณ เวลาใดเปนจุดเริ่มตนแหงประวัติของกฎหมายวาดวยลิขสิทธ์ิ
อยางแนนอน แตก็พอจะอนุมานไดวาเกิดขึ้นในสมัยฟนฟูศิลปวิทยา (Renaissance) เริ่มตั้งแต               
คริสตศตวรรษท่ี 12 เปนตนมา นักปราชญและเชื้อพระวงศในยุโรปพากันสนใจในวรรณคดกีรกีและ
ลาตินตางพากันสะสมหนังสือดังกลาวอยางจริงจัง ความเจริญดานการศึกษาของชาวยุโรปในสมัยนี้
เปนไปอยางกวางขวางและรวดเร็ว เริ่มตั้งแตการศึกษาที่จัดขึ้นในหมูเจาผูครองแผนดินเจาผู              
ครองแควน สํานักสงฆและไดขยายไปสูประชาชนในที่สุด (นนทนา เผือกผอง, 2525, หนา 41) แต
ความกาวหนาทางวิทยาการตางๆ ท่ีบันทึกอยูในหนังสือไดถูกจํากัดลง เนื่องจากเอกสารตางๆ ไม
สามารถทําสําเนาออกมาไดอยางมีประสิทธิภาพเพราะโดยมากเปนเอกสารเขียนดวยมือ 
(Manuscript) จนกระท่ังราวป ค.ศ.1400 การพิมพเผยแพรไปถึงยุโรป โดยมีตนกําเนิดมาจากทางจีน
และเกาหลีและในป ค.ศ. 1450 โจแอน กูเทนเบอรก ชาวเยอรมันเปนผูคิดคนการพิมพขึ้นในยุโรป 
(กําธร สถิรกุล, 2523, หนา 54) 
 ตอมาในป ค.ศ.1476 วิลเลียม แคกซตัน ไดนําการพิมพระบบนี้ไปเผยแพรในประเทศ
อังกฤษ และรวมกลุมผูประกอบกิจการในดานหนังสือขึ้นเรียกวา “Stationers” เปนผลใหตอมาในป  
ค.ศ.1556 ราชินีแมรรี่ท่ี 1 มีพระบรมราชานุญาตใหบริษัทสเตชันเนอรเปนผูผูกขาดการพมิพหนงัสอื 
หนังสือสําหรับขายจะตองนํามาจดทะเบียนกับบริษัทหรือสมาชิกของบริษัทการกระทําในครั้งนี้มี
วัตถุประสงคเพื่อคุมครองและปองกันการตอตานฝายศาสนจักรและฝายอาณาจักรอีกดวย          
(พงษศักดิ์ กิติสมเกียรติ, 2527, หนา 43) และระยะเวลาตอๆ มาก็มีการออกกฤษฎีกา (Decree) โดย
ศาลสตาร แชมเบอร อีกท้ังมีการประกาศใชกฎหมายตางๆ อันเกี่ยวดวยการผลิตและจําหนาย
หนังสืออีกหลายฉบับ จนกระทั่งในป ค.ศ.1710 ไดมีการประกาศใชพระราชบัญญัติแอนนี่           
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(The Statute of Anne) ซึ่งมีผลใชบังคับเม่ือวันท่ี 10 เมษายน 2510 เปนตนไป และอาจถือไดวาเปน
กฎหมายวาดวยลิขสิทธิ์ฉบับแรกที่ใหความคุมครองแกผูสรางสรรค โดยมีอายุการคุมครอง 21 ปนบั
จากวันท่ี 10 เมษายน 1710 สําหรับงานท่ีสรางกอนหนาวันนี้และอายุการคุมครอง14 ปนับจากการ
โฆษณาครั้งแรกสําหรับงานที่สรางสรรคหลังวันดังกลาวนี้ (Wittenberg, 1957, p.22)  
 ในระยะเวลาตอมาพระราชบัญญัติแอนนี่ ไดมีอิทธิพลในการเปนแมแบบของกฎหมายวา
ดวยลิขสิทธ์ิใหแกประเทศตางๆ อีกหลายประเทศในสหรัฐอเมริกาใหความคุมครองแกผูสรางสรรค 
โดยในชั้นตนบัญญัติไวในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย ซึ่งมุงคุมครองตอผลงานที่ยังมิได
โฆษณาและโฆษณาแลว โดยไมคํานึงวาผูสรางสรรคมีเช่ือชาติใดสรางสรรคงาน ณ ท่ีใด  ตอมาเมื่อ
วันท่ี 2 พฤษภาคม ค.ศ.1783 รัฐสภาอเมริกันมีมติวาทางสมาพันธรัฐ (Confederation) ไมมีกฎหมาย
บัญญัติไวใหเปนหนาท่ีของรัฐตางๆ ออกกฎหมายของรัฐนั้นเองและจากป ค.ศ.1783 ถึงป ค.ศ.1786  
มีรัฐตางๆ ท่ีเริ่มแรกตั้งสมาพันธรัฐ 13 รัฐ ยกเวนรัฐเดลาแวรไดยอมรับพระราชบัญญัติแอนนี่ เปน
แบบอยางในการออกกฎหมายเกี่ยวดวยลิขสิทธิ์ ตอมาในป ค.ศ.1790 สหรัฐอเมริกาจึงประกาศใช
กฎหมายลิขสิทธิ์ท่ัวทุกรัฐ โดยมีอายุแหงการคุมครองลิขสิทธ์ิ 14 ป หลังหมดอายุแลวขอยืดเวลา   
คุมครองออกไปไดอีก 4 ป ตอมาในป ค.ศ.1741 ประเทศเดนมารกก็ไดประกาศใชกฎหมายลิขสิทธ์ิ
โดยอาศัยพระราชบัญญัติแอนนี่ เปนแบบอยาง (สุรัตน นุมนนท, 2515, หนา 8) และในป ค.ศ.1793 
ประเทศฝรั่งเศสก็ไดตรากฎหมายลิขสิทธิ์ขึ้นในลักษณะเดียวกันเปนผลใหประเทศตางๆ ท่ีใชระบบ
กฎหมายลายลักษณอักษรนําไปเปนแบบตรากฎหมายเกี่ยวดวยลิขสิทธ์ิเชนกัน  
 ในคริสตศตวรรษท่ีสิบแปดตอเนือ่งมาคริสตศวรรษท่ีสิบเกาเปนสมัยของการปฏิวัติทาง 
อุตสาหกรรม ความเจริญกาวหนาทางศิลปกรรมและเทคโนโลยีตางๆ มีขึ้นอยางรวดเร็วประเทศ
ตางๆ ไดต่ืนตัวตรากฎหมายลขิสิทธิ์ขึ้น โดยมุงใหคุณประโยชนแกผูสรางสรรคท่ีจะไดรับความ      
คุมครองในเวลาอนัจาํกดั แตก็ยังมิไดคุมครองงานสรางสรรคของตางประเทศ จนในป ค.ศ.  1 8 5 2 
ประเทศฝรั่งเศสไดขยายความคุมครองงานสรางสรรคโดยไมคาํนึงถึงแหลงกําเนิดของงาน ซึ่งเปน
หลักพื้นฐานของลิขสิทธ์ิระหวางประเทศอันสืบเนื่องมาจากการปฏิวัติทางอุตสาหกรรมดังกลาว 

การตดิตอส่ือสารระหวางประเทศเปนไปไดโดยสะดวกขึ้นกวาแตเดิมมาก ลขิสิทธ์ิของตางประเทศ
ไดรับการยอมรับและคุมครองมากขึน้เปนลาํดับ โดยการแลกเปลี่ยนความคุมครองลิขสิทธ์ิ        
ตอบแทนในรูปของสนธิสัญญาทวิภาคี ซึง่อาศัยหลักปฏิบัติสากล คอืการใหความคุมครองแกงาน
ของประเทศภาคีเทาท่ีคนสญัชาตขิองตนไดรับความคุมครองในประเทศของตน โดยเฉพาะในกลุม
ประเทศยุโรปไดมีการทําสนธิสัญญากัน เชน ระหวางปรัสเซียกับรัฐตางๆ ของเยอรมัน  3 2  ฉบับ    
ออสเตรียกับอติาลี ( S a r d i n i a )  อิตาลีกับฝรั่งเศส ฝรั่งเศสกับอังกฤษ เปนตน 
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3.2  แนวคิดและทฤษฎีของกฎหมายลิขสิทธ์ิ 

  3.2.1  ทฤษฎีการคุมครองลิขสิทธ์ิ 
  ในสวนท่ีเกี่ยวกับการคุมครองลิขสิทธ์ินี้ไดมีแนวความคิดเกี่ยวกับการคุมครองลิขสิทธ์ิ
ของนักกฎหมายอยู 2 ทฤษฎี ซึ่งมีความเห็นแตกตางกันคือ (ประพฤธิ์ ศุกลรัตนเมธี, ม.ป.ป., เอกสาร
อัดสําเนาประกอบการเรียนวิชาสัมมนาแนะนํากฎหมาย) 
     3.2.1.1  ทฤษฎีเสรีนิยม แนวความคิดของทฤษฎีนี้เห็นวาบรรดาส่ิงนิพนธจากความ  
นึกคิดของมนุษยสมควรใหสาธารณชนโดยท่ัวไปใชประโยชนไดอยางเสรี เพื่อเปนการผลักดันและ
สงเสริมความเจริญกาวหนาของวัฒนธรรมของประเทศ ท้ังนี้เนื่องจากผลงานอันเกิดจากความ     
นึกคิดของมนุษยไมควรท่ีจะถือวาเปนสิ่งที่นิพนธอยางแทจริงได เพราะวาความนึกคิดของบุคคลใด
บุคคลหนึ่งยอมจะอาศัยจากการไดรับความดลใจจากความนึกคิดของบรรดาบรรพบุรุษไมวา      
โดยตรงหรือโดยออมความนึกคิดอันเปนความริเริ่มอยางแทจริง โดยเอกเทศเปนสิ่งท่ีไมนาจะ     
เกิดขึ้นได ดังนั้นจึงอาจกลาวไดวาสิ่งนิพนธของบุคคลใดบุคคลหนึ่งความจริงเปนผลิตผลทางสังคม  
ดังนั้นประโยชนอันเกิดจากสิ่งนิพนธดังกลาวจึงสมควรตกเปนของสังคมดวย ซึ่งความนึกคิดของ
มนุษยนับไดวาเปนทรัพยสินของมนุษยชาติท่ีมีคุณคาสูงสุด อันควรแกการยอมรับนับถือของ       
สาธารณชน การใชประโยชนจากความนึกคิดของมนุษยจึงสมควรปลอยใหเปนของสาธารณชน
อยางเสรี ซึ่งก็หมายความวา บรรดางานสรางสรรคอันมีลิขสิทธ์ิตกเปนสมบัติของสาธารณะมิใช
สมบัติของผูผลิตแตอยางใด 
     3.2.1.2  ทฤษฎีคุมครองปองกัน แนวความคิดเห็นของทฤษฎีนี้ เห็นวาลิขสิทธิ์     
สมควรไดรับความคุมครองปองกันเชนเดียวกับสิทธิในทางแพงโดยท่ัวไปและอางวาลิขสิทธิ์เปน
สิทธิท่ีใชยันบุคคลท่ัวไปอยางหนึ่ง ซ่ึงมีลักษณะพิเศษโดยมีเหตุผลสนับสนุน 2 ประการ และจาก
เหตุผล 2 ประการนี้เองทําใหหลักของลิขสิทธ์ิแตกตางกันออกไปดวย คือ 

     ประการแรก เห็นวาชีวิตในสวนจิตใจและสติปญญาก็เปนสวนหนึ่งของสภาพ
บุคคล (Personality) เมื่อสภาพบุคคลไดรับความคุมครอง (Protection of One’s Personality) การ
แสดงออกทางความนึกคิดอันเปนรูปธรรมก็เปนสวนหนึ่งแหงสภาพบุคคลซ่ึงนาจะไดรับความ   
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คุมครองดวย จากเหตุผลสนับสนุนนี้ทําใหลิขสิทธิ์มีความโนมเอียงไปในทางที่เห็นวาลิขสิทธิ์เปน
สิทธิในสภาพบุคคล (Right of Personality) 
     ประการหลัง เห็นวาสิ่งนิพนธ (งานสรางสรรค) อันเปนผลงานของบุคคลใดบุคคล
หนึ่งยอมตกเปนของบุคคลนั้นแตผูเดียว ถาสิ่งนั้นมีคุณคาทางเศรษฐกิจก็ยอมเปนกรรมสิทธ์ิของ
บุคคลนั้น หรืออยางนอยท่ีสุดก็สมควรไดรับการคุมครองเชนเดียวกับกรรมสิทธิ์ของบุคคลนั้น      
ซ่ึงจากเหตุผลสนับสนุนนี้ เปนท่ีมาของแนวความคิดท่ีวาลิขสิทธ์ิเปนกรรมสิทธ์ิและเปนสิทธ์ิใน    
ทรัพยสินท่ีไมมีรูปราง (Right of Incorporeal Property) 
     จากทฤษฎีคุมครองปองกันนี้หากจะเปรียบเทียบกับทฤษฎีเสรีนิยมแลว ก็จะเห็นได
วายอมจะเกิดผลในทางสงเสริมความเจริญกาวหนาทางวัฒนธรรมมากกวาเสียอีก เพราะจากผลแหง
การคุมครองที่ไดรับตามทฤษฎีคุมครองปองกันจะเปนเหตุใหบุคคลมีความเพียรพยายามสรางสรรค
งานมากยิ่งขึ้น ปรากฏวาทฤษฎีการคุมครองลิขสิทธ์ิท้ังสองทฤษฎีนี้ในทางปฏิบัติกฎหมายลิขสิทธิ์
ในประเทศตางๆ ไดยึดถือตามทฤษฎีคุมครองปองกันเปนสาระสําคัญ แตรากฐานอันเปนท่ีมาของ
ลิขสิทธ์ิโดยแทจริงแลวยังไมมีความไมแนนอน และมีการโตเถียงกันอยูอยางหาขอยุติไมได แตเมื่อ
พิจารณาจากกฎหมายลิขสิทธ์ิในปจจุบันแลว จะเห็นวาลิขสิทธ์ิเปนการคุมครองสิทธิในสภาพ
บุคคลของผูสรางสรรคตามความเหมาะสม นอกจากนั้นเม่ืองานสรางสรรคนั้นอาจใชประโยชน
ในทางเศรษฐกิจได ก็ยอมไดรับการคุมครองแกประโยชนในทางทรัพยสินดวย โดยเฉพาะอยางยิ่ง
ในวิวัฒนาการของเทคโนโลยีสมัยใหมท่ีมีความเจริญกาวหนาอยางไมหยุดยั้ง ไดมีงานสรางสรรค 
แบบใหมๆ เชน สิ่งบันทึกเสียงหรือบันทึกภาพ ภาพยนตร การแพรเสียงแพรภาพทางวิทยุหรือวิทยุ
โทรทัศน หรือแมกระท่ังระบบขอมูลของคอมพิวเตอร (Computer Software) การแสวงหา
ประโยชนจากงานสรางสรรคในทางทรัพยสิน จึงมีความจําเปนอยางยิ่งท่ีจะตองไดรับความ          
คุมครอง  
     อยางไรก็ตาม การยึดถือทฤษฎีคุมครองปองกันอยางเครงครัดก็จะทําใหลิขสิทธ์ิไม
มีขอบเขตอันจํากัดจึงไดมีการผสมผสานกับทฤษฎีเสรีนิยมและหลักรัฐประศาสนโยบายซึ่งถือหลัก
ท่ีสาธารณชนจะใชประโยชนจากงานนั้น โดยการใหผูสรางสรรคหรือทายาทผูรับมรดกในงานนั้น
ไดรับผลประโยชนจากการคุมครองโดยกฎหมายภายในระยะเวลาที่กําหนดแนนอน และหลังจาก
นั้นก็ปลอยใหบุคคลโดยทั่วไปไดใชประโยชนได ซึ่งจะเปนการพัฒนาวัฒนธรรมของประเทศไป
ไดอยางมาก 
     สวนในหลักของการที่จะผอนคลายความเครงครัดของทฤษฎีความคุมครอง     
ปองกันดวยการพิจารณาประกอบทฤษฎีเสรีนิยมนั้นไดมีแนวความคิดอยู 2 ระบบ (ประพฤธิ์          
ศุกลรัตนเมธี, ม.ป.ป., เอกสารอัดสําเนาประกอบการเรียนวิชาสัมมนาแนะนํากฎหมาย) 
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     ระบบแรก  เปนระบบที่อนุญาตใหใชประโยชนไดเทาท่ีกฎหมายกําหนดไว                
ก็หมายความถึงเมื่อลิขสิทธ์ิไดเกิดขึ้นแลวภายในระยะเวลาที่กําหนดหรือโดยไมมีกําหนด ระยะเวลา
ท่ีแนนอน หากบุคคลอื่นมีความจําเปนในการใชงานนั้นเพื่อวัตถุประสงคตามที่กําหนดไวก็อาจ
อนุญาตใหใชไดโดยเสียคาตอบแทน  หรือไมตองเสียคาตอบแทนโดยผลแหงกฎหมายหรือ
โดยไดรับอนุญาตจากพนักงานเจาหนาท่ี 
     ระบบที่สอง  เปนระบบที่กําหนดใหการใชประโยชนสาธารณะโดยเสียคา        
ตอบแทนซึ่งเปนระบบที่กําหนดขึ้น ในป ค.ศ. 1823 โดยประเทศฝรั่งเศส กลาวคือภายหลังท่ี
ลิขสิทธ์ิไดตกเปนสาธารณสมบัติแลว หากบุคคลใดมีความตองการใชประโยชนนั้น จะตองเสีย     
คาตอบแทน 
 

   3.2.2  ทฤษฎีลิขสิทธ์ิ   
   ได มีความพยายามที่ จะกํ าหนดลักษณะของลิขสิท ธ์ิใหอยูภายใตลักษณะของ              
ทรัพยสิน(Property) สิทธิแตผูเดียว (Monopoly) ขอบัญญัติของกฎหมาย (Statutory Reward)           
สิทธิตามธรรมชาติ (Natural Right) หรือสิทธิเฉพาะบุคคล (Personal Right) แตก็ไมสามารถจะ
กําหนดลักษณะของลิขสิทธ์ิใหอยูในลักษณะใดลักษณะหนึ่งดังกลาวได ดวยเหตุท่ีวาหากการ
กําหนดใหทฤษฎีใดทฤษฎีหนึ่งดังกลาวจะทําใหลักษณะของลิขสิทธ์ิผิดไปจากความเปนจริง (ไชยยศ                
เหมะรัชตะ, 2545, หนา 31) ซึ่งบรรดานักกฎหมายจึงเห็นวาลิขสิทธิ์มีลักษณะพิเศษที่แตกตาง
หรือไมเหมือนกับสิทธิประเภทอื่นตามกฎหมาย โดยมีลักษณะที่เปนท้ังทรัพยสินสิทธิแตผูเดียว        
และสิทธิเฉพาะบุคคลแตท้ังนี้ก็มิไดมีลักษณะที่เปนอยางหนึ่งอยางใดท้ังหมด คงเปนเฉพาะ      
อยางละเล็กอยางละนอย กลาวคือ 
     3.2.2.1  ลิขสิทธ์ิเปนทรัพยสินในลักษณะกวางๆ ทรัพยสินเปนสิ่งท่ีมีคาเฉพาะ    
ตัวเจาของท่ีทําขึ้นหรือไดมาโดยชอบดวยกฎหมาย โดยไดรับสิทธิท่ีจะโอนหรือจําหนายจายแจก      
ผลงานของตนไดทุกรูปแบบเทาท่ีไมเปนการขัดตอความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของ  
ประชาชน โดยกฎหมายจะบัญญัติขอบเขตคุมครองการกระทําหรือการใชท่ีไมเหมาะสมตาม
บรรทัดฐานของสังคมแมวาลิขสิทธิ์จะมีลักษณะไมเหมือนกับทรัพยสิน แตก็ถือไดวาเปนรูปแบบ
หนึ่งของทรัพยสินคือ เปนทรัพยสินท่ีถูกจํากัดโดยเง่ือนไขและขอจํากัดของกฎหมาย ความแตกตาง
ระหวางลิขสิทธ์ิกับทรัพยสินอยูท่ีวัตถุประสงคของงานสรางสรรค อันมีลิขสิทธิ์ เพ่ือท่ีจะสื่อ     
ความหมายของงานเขาสูจิตใจของผูอื่นซึ่งไมสามารถจับตองไดในทางกายภาพและไมสามารถ  
ควบคุมไดโดยเฉพาะในเรื่องระยะเวลาการทําซ้ํา และการเผยแพร ดังนั้นการคุมครองดานกฎหมาย
ในรูปของทรัพยสินจึงเปนการยาก 
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     อยางไรก็ตาม มีสิทธิหรือรูปแบบของทรัพยสินท่ีไมสามารถจับตองไดอีก แตก็     
แตกตางจากลิขสิทธิ์  กฎหมายก็ไดใหความคุมครองเต็ม ท่ี เหมือนสังหาริมทรัพยหรือ 
อสังหาริมทรัพย ซึ่งเปนการคุมครองเกี่ยวกับหลักประกันทางเศรษฐกิจหรือการละเมิดสัญญาโดยผู
เปนเจาของทรัพยสินนั้นสามารถท่ีจะใชสิทธิท่ีตนมีอยูตอตานบุคคลหรือกลุมบุคคลนั้นๆ  เทานั้น 
สําหรับกรณีของเจาของลิขสิทธิ์แลวเปนหนาท่ีของสาธารณชนที่จะตองเคารพลิขสิทธิ์ของผู
สรางสรรคและเจาของลิขสิทธ์ิก็สามารถบังคับสิทธิของตนตอผูอื่นหรือบุคคลทั่วไปที่ฝาฝนลขิสทิธิ์
นั้น  
     ภายใตเนื้อหาของลิขสิทธ์ิมีลักษณะท่ีมากกวาผลิตผลอันเกิดจากแรงงานและการ     
ลงทุนเปนผลิตผลท่ีไดมาจากการสรางสรรคและผลิตผลช้ินใหมนี้ไดพัฒนาไปสูวัฒนธรรมของ
ประเทศ แมวาจะมีปญหาเกี่ยวกับการบังคับใชและความยากที่สาธารณชนจะใชประโยชน ลิขสิทธิ์
ตลอดทั่วโลกก็มีลักษณะเปนทรัพยสินท่ีมีคุณคาพิเศษท่ีจะคุมครองความสงบเรียบรอยและศีลธรรม
อันดีของประชาชน 
     3.2.2.2  ลิขสิทธ์ิเปนสิทธิแตผูเดียวมีลักษณะเปนสิทธิแตผูเดียวท่ีผูเปนเจาของมี
อํานาจที่จะควบคุมตลาดในงานของตน อยางไรก็ตามกฎหมายก็ไดมอบอํานาจใหเจาของลิขสิทธ์ิมี
สิทธิแตผูเดียวบางอยางจึงเกิดปญหาเกี่ยวกับผลกระทบตอระบบเศรษฐกิจและสังคมลิขสิทธิ์ในแต
ละงานหากกําหนดใหมีลักษณะเปนสิทธิแตผูเดียวนอยลงก็จะเปนการสงเสริมการแขงขันดวยการ
สรางกําลังใจในการสรางสรรคงานท่ีมากยิ่งขึ้น 
     3.2.2.3  ลิขสิทธิ์เปนสิทธิเฉพาะบุคคล แมวาลิขสิทธิ์จะมีลักษณะที่ไมเหมือน      
ทรัพยสินหรือสิทธิแตผูเดียว แตก็มีลักษณะที่เปนสิทธิเฉพาะบุคคลอยูมากดวย การสรางสรรค     
ผลงานขึ้นมาก็เปนความสามารถเฉพาะบุคคลของผูสรางสรรค ซึ่งจะแตกตางจากการใชแรงงาน
หรือการลงทุนสรางตามปกติ โดยลักษณะธรรมชาติของลิขสิทธิ์นี้มีความเกี่ยวพันกันกับตัวผู    
สรางสรรคอยางใกลชิดจนยากที่จะแยกกันออกไดประเทศสวนใหญไดยอมรับสิทธิเฉพาะบุคคล
โดยตรงในกฎหมายลิขสิทธิ์โดยการบัญญัติกฎหมายใหผูสรางสรรคไมสามารถโอนกรรมสิทธิ์ 
(Moral Right) ท่ีจะขัดขวางการบิดเบือนงานของเขาใหกับผูอื่นไดและรับรองวาเปนสิทธิเฉพาะตัว
ของผูสรางสรรคหรือแมแตการกําหนดอายุแหงการคุมครองลิขสิทธ์ิ ประเทศสวนใหญไดกําหนด
ตามหลักการนับตลอดอายุของผูสรางสรรค 
 

3.3  การคุมครองลิขสิทธ์ิระหวางประเทศ 

 โดยท่ัวไปการคุมครองลิขสิทธ์ิระหวางประเทศอาจจําแนกออกไดเปน 2 ระบบใหญๆ 
ดวยกันคือ ระบบลิขสิทธ์ิ (Copyright) และระบบสิทธิของผูประพันธ (Author’s Rights) ระบบ
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 การคุมครองลิขสิทธ์ิระหวางประเทศ ในแตละประเทศมีความแตกตางกันและบางครั้ง   
หลักเกณฑในสนธิสัญญาแตละฉบับก็แตกตางกันดวย ดังนั้นจึงมีแนวความคิดท่ีจะจัดระบบ
กฎหมายลิขสิทธ์ิระหวางประเทศใหเปนแนวเดียวกันหรือใกลเคียงกันโดยมีการประชุมระหวาง
ประเทศหลายครั้งทําใหเกิดสนธิสัญญาระหวางประเทศขึ้นหลายฉบับดังตอไปนี้ 
 

 3.3.1 อนุสัญญาเบอรน 
 ในป ค.ศ. 1858 องคการวรรณกรรม (Literary Congress) ไดจัดใหมีการประชุมบรรดา 
นักเขียน นักการศึกษา นักวิทยาศาสตร และผูพิพากษาจาก 14 ประเทศ เพื่อพิจารณาปญหากฎหมาย
ทรัพยสินทางปญญาสากล ณ ประเทศเบลเยี่ยม ซึ่งวัตถุประสงคท่ีจะคุมครองสิทธิของผูสรางสรรค 
ท้ังในประเทศและตางประเทศใหสมบูรณเต็มท่ีในป ค.ศ.1878 จึงไดมีการจัดตั้งองคการวรรณกรรม
ระหวางประเทศ  (International Literary Association) ในป ค.ศ.1884 กลายเปนองคการศิลปกรรม
และวรรณกรรมระหวางประเทศ (International Literary and  Artisitc Association - ALAI) (ธวัชชัย 
รัตนาภิรมย, 2511, หนา 39-40) เปนองคการนําในการรางสนธิสัญญาระหวางประเทศขึ้นโดยมี
ประเทศตางๆ รวม 10 ประเทศ ไดแก เบลเยี่ยม ฝรั่งเศส เยอรมัน ไฮติ  อิตาลี ไลบีเรีย สเปน       
สวิตเซอรแลนด ตูนีเซีย และ สหราชอาณาจักรอังกฤษไดรวมกันจัดทํา “อนุสัญญาเบอรนเพื่อการ
คุมครองการวรรณการและศิลปกรรม” (Berne  Convention  for  the  Protection  of  Literary  and 
Artistic  Works)  และลงนามกัน ณ กรุงเบอรน ประเทศสวิตเซอรแลนด เม่ือวันท่ี 9 กันยายน ค.ศ. 
1886 มีชาติตางๆ ยอมเขาเปนภาคีและใหสัตยาบันราว 40 ประเทศ และไดจัดตั้ง “สหภาพเบอรน เพื่อ
ความคุมครองวรรณกรรมและศิลปกรรม” พรอมกันไปดวย (Berne Union, 1982, p.20-21)  
 อนุสัญญาเบอรน ซึ่งใชบังคับต้ังแตวันท่ี 5 ธันวาคม ค.ศ.1887 เปนตนไป และไดรับการ
แกไขเพิม่เติมดังนี้ คอื ( W i t t e n b e r g ,  1 9 5 7 ,  p . 1 4 5 - 1 4 6 ) 
 1.  อนุสัญญาเบอรน ฉบับแกไขเพิ่มเติม ณ กรุงปารีส  เม่ือวันท่ี  4  พฤษภาคม  ค.ศ.1896 
(The Paris Additional Act, 1896) 
 2.  อนุสัญญาเบอรน ฉบับปรับปรุงแกไขเพิ่มเติม  ณ  กรุงเบอรลิน  เมื่อวันท่ี 13 พฤศจิกายน 
ค.ศ. 1908 (The Berlin Act.1908) 
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 3.  การจัดทําพิธีสารเพิ่มเติมอนุสัญญาเบอรน ฉบับป ค.ศ.1908 ณ กรุงเบอรน เมื่อวันท่ี 20 
มีนาคม ค.ศ. 1914 (The Berne Additional Protocal, 1914) 
 4.  อนุสัญญาเบอรน ฉบับปรับปรุงแกไขเพิ่มเติม ณ กรุงโรม เม่ือวันท่ี 2 มิถุนายน ค.ศ. 
1928 (The Rome Act,1928) 
 5.  อนุสัญญาเบอรน ฉบับปรับปรุงแกไขเพิ่มเติม ณ กรุงบรัสเซลล เม่ือวันท่ี 26 มิถุนายน 
ค.ศ. 1948 (The  Brussels  Act,  1948) 
 6.  อนุสัญญาเบอรน ฉบับปรับปรุงแกไขเพิ่มเติม ณ กรุงสตอคโฮลม เม่ือวันท่ี 14 
กรกฎาคม ค.ศ. 1967 (The Stockholm Act, 1967) 
 7.  อนุสัญญาเบอรน ฉบับปรับปรุงแกไขเพิ่มเติม ณ กรุงปารีส เมื่อวันท่ี 24 กรกฎาคม 
ค.ศ. 1971(The Paris Act, 1971) ซึ่งเปนฉบับลาสุด  
 วัตถุแหงการคุมครองลิขสิทธ์ิ (Subject Matter of Protection) หากพิจารณาจากอนุสัญญา
เบอรน (Berne Convention) และอนุสัญญากรุงโรม (Rome Convention) แลวสามารถแบงวัตถุแหง
การคุมครองไดเปน 2 ประเภทคือ (สกุลยุช หอพิบูลสุข, 2548, หนา 143-146) 
 1.  งานวรรณกรรมและศิลปกรรม (Literary and Artistic Works) 
 ตามอนุสัญญากรุงเบอรน (Berne Convention) “งานวรรณกรรมและศิลปกรรม” หมายถึง
ผลิตผลทุกอยางในประเภทวรรณกรรม วิทยาศาสตร และศิลปกรรม ไมวาจะการแสดงออกโดย
วิธีการหรือรูปแบบใด เชน หนังสือ งานเขียน งานบรรยาย งานดนตรีกรรม งานภาพยนตร                
งานศิลปกรรม งานภาพถาย งานศิลปประยุกต (Work of Applied Art) 
 ขอความที่วา “ผลิตผลทุกอยางในประเภทวรรณกรรมวิทยาศาสตรและศิลปกรรมไมวาจะ
การแสดงออกวิธีการหรือรูปแบบใด” แสดงใหเห็นวา วัตถุแหงการคุมครองภายใตอนุสัญญากรุง
เบอรนตองมีลักษณะดังนี้คือ 
 1)  เปนรูปแบบการแสดงออกซึ่งความคิดของผูสรางสรรค (Form of Expression of Idea) 
 2)  รูปแบบการแสดงออกดังกลาวตองเปนงานประเภทวรรณกรรม ศิลปกรรมและงานใน 
แผนกวิทยาศาสตร 

 ในเรือ่งรูปแบบการแสดงออกซึ่งความคิดของผูสรางสรรคในงานวรรณกรรม ไดแก      
เหตุการณ วันเวลา สถานที่ บุคลิกลกัษณะตัวละครท่ีผูสรางสรรคนาํมาผูกเปนเรือ่งราวรวมถึง    
ถอยคาํ สํานวน โวหารท่ีใชบรรยายหรือพรรณนาเรื่องราว สวนรูปแบบการแสดงออกซึ่งความคดิ
ของผูสรางสรรคในงานศิลปกรรม ไดแก การใชสี แสง เงา รูปราง รูปทรง เปนตน  
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 สําหรับหนังสือ สมุดเพลง แผนซีดีภาพยนตร ภาพถาย ภาพวาด ซึ่งเปนวัตถุมีรูปราง 
(Tangible Object) ท่ีสามารถสัมผัสจับตองได ไมใชวัตถุแหงการคุมครองตามอนุสญัญากรุงเบอรน
แตเปนสื่อหรอืตัวกลาง (M e d i u m) ท่ีรองรับการแสดงออกซึ่งความคิดของผูสรางสรรคเทานั้น 
 2.  การแสดง (Performance) สิ่งบันทึกเสียง (Phonograms) การแพรเสียงแพรภาพ 
(Broadcasting) 
 สิ่งเหลานี้ไมใชรูปแบบการแสดงออกซึ่งความคิดของผูสรางสรรคจึงไมถือเปนงาน
วรรณกรรมและศิลปกรรมตามที่บัญญัติไวในอนุสัญญากรุงเบอรน แตไดรับการคุมครองภายใต
อนุสัญญากรุงโรม เพราะเปนสื่อกลางท่ีชวยใหงานวรรณกรรมและศิลปกรรมแพรหลายเปนท่ีรูจัก
ท่ัวไปกลาวคือ การที่นักรองนํางานเพลงมาขับรองหรือการท่ีสถานีวิทยุนําเทปหรือแผนซีดีเพลงไป
ออกอากาศ การกระทําดังกลาวไมใชการสรางสรรคงาน แตเปนการใชแรงงาน และการลงทุนเพื่อ
ทําใหงานดนตรีกรรมซึ่งมีผูสรางสรรคไวแลวเปนท่ีรูจักแพรหลายยิ่งขึ้น ดังนั้น อนุสัญญากรุงโรม
จึงใหความคุมครองนักรอง นักแสดง ผูผลิตสิ่งบันทึกเสียง สถานีวิทยุ สถานีโทรทัศน จากการที่มี   
ผูอื่นนําเอาผลผลิตท่ีลงทุนลงแรงไปแสวงหาผลประโยชนโดยไมชอบดวยกฎหมาย หรือโดยไมได
รับความยินยอม 

 ตามอนุสัญญากรุงเบอรนผูทรงสิทธิในงานวรรณกรรมและศิลปกรรมคือ “ผูสรางสรรค” 
(Author) แตอนุสัญญากรุงเบอรนไมไดใหคําจํากัดความวา “ผูสรางสรรค” คือใคร และไมได
กําหนดคุณสมบัติของบุคคลท่ีจะเปนผูสรางสรรคงานไว แตจากความเขาใจโดยท่ัวไป “ผู
สรางสรรค” คือ บุคคลธรรมดาที่แสดงออกซึ่งความคิดและจินตนาการของตนใหปรากฎออกมาใน
รูปของงานวรรณกรรม ดนตรีกรรม ศิลปกรรม 
 สําหรับสิทธิของผูสรางสรรคงานวรรณกรรมและศิลปกรรมนั้น อนุสัญญากรุงเบอรนให
สิทธิแกผูสรางสรรคงาน ดังนี้ 
 1) สิทธิในทางเศรษฐกิจ (Economic Rights) หรือสิทธิในการแสวงหาผลประโยชน 
(Exploitation Rights) จากงานวรรณกรรมและศิลปกรรม ไดแก สิทธิท่ีจะหามมิใหบุคคลใดทําซ้ํา 
ดัดแปลง หรือเผยแพรงานตอสาธารณะ โดยไมไดรับอนุญาต 
 2)  สิทธิในบุคลิกภาพของผูสรางสรรคหรือธรรมสิทธิ (Moral Rights) ไดแก สิทธิท่ีจะ
แสดงตนเปนเจาของงาน และมีสิทธิท่ีจะหามมิใหผูอื่นดัดแปลงงานในประการที่กอใหเกิดความ 
เสียหายแกช่ือเสียงเกียรติคุณของผูสรางสรรค 

 สําหรับประเทศไทยนั้นไดเขารวมเปนภาคีของอนุสัญญากรุงเบอรนเชนเดียวกนั โดยได  
เขารวมในความตกลงระหวางประเทศนี้มาตั้งแตป พ.ศ. 2474 ประเทศไทยไดยอมรับผูกพันตนตาม
อนุสัญญากรุงเบอรน ฉบับกรุงเบอรลิน ค.ศ. 1908 (Berlin Act 1908) และตอมาเม่ือเดือนกันยายน 
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พ.ศ. 2538 ประเทศไทยไดแสดงเจตนาขอเปลี่ยนแปลงพันธกรณีเปนพนัธกรณีตามขอ 1 ถึง 21 ของ
อนุสัญญากรุงเบอรนฉบับกรุงปารีส ค.ศ.  1 9 7 1  ( P a r i s  A c t  1 9 0 8 ) 
 อนุสัญญากรุงเบอรนไดกอต้ังสหภาพเบอรนขึ้นโดยมีวัตถุประสงคท่ีจะใหประเทศ
สมาชิกใหการคุมครองงานอันมีลิขสิทธิ์ภายใตหลักการที่เปนหนึ่งเดียวกัน (บทบัญญัติในขอ 1  
ของอนุสัญญากรุงเบอรนบัญญัติวา “The countries to which this Convention applies constitute a 
Union for the protection of the rights of authors in their literary and artistic works”) อนุสัญญากรงุ
เบอรนไดกําหนดมาตรฐานการคุมครองลิขสิทธิ์ เพื่อเปนบรรทัดฐานสําหรับรัฐภาคีท่ีจะรับไป
บัญญัติไวในกฎหมายภายในมาตรฐานการคุมครองนี้รวมถึงหลักการพื้นฐานของการคุมครอง
ลิขสิทธ์ิระหวางประเทศอันไดแก หลักดินแดนของการคุมครองหลักการปฏิบัติเยี่ยงคนชาติ 
ขอบเขตของสิทธิ์ท่ีเจาของลิขสิทธ์ิมีตามกฎหมาย ประเภทของงานอันมีลิขสิทธิ์ การไดมาซึ่ง
ลิขสิทธ์ิ การกําหนดสิทธิขั้นต่ํา อายุการคุมครอง เปนตน 
 การจัดทําอนุสัญญากรุงเบอรนขึ้น เพ่ือสรางกฎเกณฑในการคุมครองงานวรรณกรรมและ
ศิลปกรรม (Literary and Artistic Works) ท่ีเปนการสรางสรรคงานในดานความสวยงามและ
สุนทรียภาพเปนสําคัญ แตในปจจุบันขอบเขตของการใหความคุมครองไดขยายออกไปสูงานใน
ลักษณะอื่น รวมท้ังการคุมครองงานที่เนนในดานหนาท่ีปฏิบัติการ เชน โปรแกรมคอมพิวเตอร และ
เทคโนโลยีโทรคมนาคมรวมอยูดวยภายใตอนุสัญญากรุงเบอรนจะใชกับการคุมครองลิขสิทธิ์
ระหวางประเทศ  
 อนุสัญญาเบอรนมีหลักการสําคัญใหญๆ อยูสามประการคือ (Joyee, 1991, p. 927) 
 1.  หลักการปฏิบัติเยี่ยงคนชาติ (National Treatment) ท่ีกําหนดวาประเทศสมาชิกตองให
สิทธ์ิแกผูสรางสรรคท่ีเปนคนชาติของรัฐภาคีอื่น เชนเดียวกันกับท่ีไดใหสิทธิแกคนชาติของ ตนเอง 
เหตุผลของการกําหนดหลักกฎหมายดังกลาวไวในความตกลงระหวางประเทศนี้ก็เปน เชนเดียวกัน
กับกรณีของทรัพยสินทางปญญาอื่นๆ นั่นคือเปนผลมาจากการรับรองวาสิทธิตามลิขสิทธิ์จะมีอยู
อยางจํากัดภายใตหลักดินแดนแหงรัฐ (Territoriality Principle)  
 2.  หลักการกําหนดสิทธิขั้นต่ํา (Minimum Rights) หมายความวา บรรดาสิทธิและการ   
คุมครองที่ประเทศภาคีไดใหแกผูสรางสรรคท่ีเปนคนตางชาติจะตองไมนอยไปกวาระดับการ      
คุมครองที่กําหนดไวในอนุสัญญากรุงเบอรน ตัวอยางเชน ตามกฎหมายภายในของประเทศสมาชิก 
เจาของลิขสิทธ์ิตองมีสิทธิในการทําซ้ํา สิทธิในการดัดแปลงงาน และสิทธิในการเผยแพรตอ         
สาธาณชน รวมท้ังอายุการคุมครองตองมีกําหนดไมนอยกวาอายุของผูสรางสรรคกับอีก 50 ปนับแต
ผูสรางสรรคถึงแกความตาย เปนตน 
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 3.  หลักการคุมครองโดยไมมีรูปแบบ (Protection Without Formalities) หมายความวา
ประเทศสมาชิกจะกําหนดเง่ือนไขของการไดมาซึ่งลิขสิทธ์ิในลักษณะใดๆ ไมไดไมวาจะเปนการ
กําหนดใหมีการจดทะเบียน หรือกําหนดใหใชเครื่องหมายหรือสัญลักษณใดๆ เพื่อแสดงถึงความ
เปนเจาของลิขสิทธ์ิ 
  

 

 อนุสัญญากรุงเบอรนกําหนดใหมีการคุมครองลิขสิทธ์ิตางชาติโดยคํานึงถึงประเทศที่เกิด
ของงานเปนสําคัญประเทศที่เกิดของงาน (Country of Origin) หมายความถึง ประเทศที่ผู
สรางสรรคมีสัญชาติหรือประเทศที่มีการโฆษณางานเปนครั้งแรก การที่อนุสัญญากําหนดให   
คํานึงถึงประเทศที่มีการโฆษณางานเปนครั้งแรกประกอบดวยก็เพ่ือหลีกเลี่ยงปญหาการพิจารณา
เรื่องสัญชาติของผูสรางสรรคในกรณีท่ีงานนั้นมีบุคคลหลายคนรวมกันเปนผูสรางสรรค (Cornish, 
1996, p. 311)  
 กลาวโดยสรุป การคุมครองงานอันมีลิขสิทธ์ิระหวางประเทศภายใตอนุสัญญากรุงเบอรน
ใชปจจัยสองประการเปนเกณฑในการพิจารณา  กลาวคือสัญชาติของผูสรางสรรคและสถานท่ีท่ีมี
การเผยแพรงานเปนหลัก 
 ภายใตขอ 3 (1) ของอนุสัญญากรุงเบอรน การคุมครองงานอันมีลขิสิทธ์ิระหวางประเทศ 
จะตองกระทําภายใตหลักการดังนี้ 
 ประการแรก งานอันมีลิขสิทธ์ิท่ีไดสรางสรรคขึ้นโดยบุคคลท่ีเปนคนชาติของประเทศ
สมาชิกของสหภาพเบอรน ไมวางานนั้นจะมีการเผยแพรตอสาธารณชนหรือไมจะไดรับการ         
คุมครองตามกฎหมายของประเทศภาคีทุกประเทศ 
 ประการท่ีสอง สําหรับงานอันมีลิขสิทธ์ิท่ีไดสรางสรรคโดยผูท่ีมิไดเปนคนชาติของ
ประเทศสมาชิก จะไดรับการคุมครองในประเทศสมาชิกของอนุสัญญากรุงเบอรน ก็ตอเมื่อไดมีการ
นํางานดังกลาวออกเผยแพรงานเปนครั้งแรกในประเทศใดประเทศหนึ่งซึ่งเปนภาคีของสหภาพ
เบอรน หรือการเผยแพรงานนั้นไดกระทาในประเทศสมาชิกพรอมกันกับท่ีไดเผยแพรในประเทศ
อื่นท่ีมิไดเปนสมาชิกของสหภาพเบอรน การโฆษณางานอันมีลิขสิทธ์ิถือวาไดกระทาํพรอมกนั หาก
มีการเผยแพรงานภายในกําหนด 30 วัน นับแตวันท่ีไดมีการโฆษณางานในประเทศอื่นท่ีไมไดเปน
ภาคีสมาชิกของอนุสัญญากรุงเบอรน 

ํ

 ดังนั้นในกรณีท่ีผูสรางสรรคงานมิไดเปนคนชาติของประเทศสมาชิกของสหภาพเบอรน
สถานที่ท่ีมีการเผยแพรงานเปนครั้งแรกจึงมีความสําคัญเปนอยางมากตอการท่ีงานอันมีลิขสิทธ์ิจะ
ไดรับการคุมครองตามอนุสัญญากรุงเบอรน 
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 ถึงอนุสัญญากรุงเบอรนจะมีการแกไขเปลี่ยนแปลงหลายครั้ง แตหลักการสําคัญก็ยังคงมี
ผลใชบังคับอยูเชนเดิม (Vaver, 1986, 5 IIC 578) การแกไขบทบัญญัติของอนุสัญญาเบอรน แตละ
ครั้งไดกระทําเพื่อทําใหการคุมครองลิขสิทธ์ิมีความเหมาะสมสอดคลองกับสถานการณท่ี        
เปลี่ยนแปลงไปในแตละยุคสมัย เทาท่ีผานมาหลักการของอนุสัญญากรุงเบอรนท่ีมีการแกไข   
เปลี่ยนแปลงก็ เชน การยกเลิกเงื่อนไขการจดทะเบียนเพื่อใหไดมาซ่ึงลิขสิทธ์ิ การเปลี่ยนแปลงอายุ
การคุมครอง การขยายการคุมครองไปสูงานประเภทใหม การยินยอมใหประเทศสมาชิกนําเอา 
มาตรการบังคับใชสิทธิ (Compulsory Licensing) มาใชและการใหการรับรองสิทธิทางศีลธรรม 
(Moral Rights) ของผูสรางสรรค เปนตน 
  

 3.3.2  อนุสัญญาลิขสิทธ์ิสากล 
 อนุสัญญาลิขสิทธ์ิสากล (Universal Copyright Convention) ซึ่งมีความสําคัญเปนอันดับ
สองรองจากอนุสัญญากรุงเบอรนถูกจัดทําขึ้นในป พ.ศ. 2495 นับจนถึงวันท่ี 1 มกราคม พ.ศ. 2538 
อนุสัญญาฉบับนี้มีประเทศตางๆ เขารวมเปนสมาชิกท้ังสิ้นรวม 95 ประเทศ (Katzenberger,         
1996,  p. 60)       
 อนุสัญญาลิขสิทธิ์สากลไดรับการแกไขเพิ่มเติมหลายครั้ง ครั้งลาสุดท่ีมีการแกไขก็คือใน
ป พ.ศ. 2514 หรือ ค.ศ. 1971 ท่ีกรุงปารีส โดยผลของการแกไขในครั้งลาสุดนี้ มีผลทําใหมาตรฐาน  
 การคุมครองลิขสิทธ์ิมีระดับท่ีคอนขางสูงพอสมควรโดยเฉพาะหากเปรียบเทียบกับ     
หลักการของอนุสัญญานี้กอนหนาท่ีจะมีการแกไขที่กรุงปารีส 
 อนุสัญญากรุงเบอรนฉบับแกไขป ค.ศ. 1971 ไดปรับปรุงหลักการคุมครองลิขสิทธ์ิให   
เขมงวดขึ้นกวาเดิมแตมาตรฐานการคุมครองภายใตอนุสัญญาลิขสิทธิ์สากลก็ยังคงมีระดับท่ีต่ํากวา
มาตรฐานของอนุสัญญากรุงเบอรนมาก โดยเฉพาะในประเด็นเรื่องลักษณะและประเภทของงาน
อันมีลิขสิทธิ์รวมทั้งในเรื่องการใหเสรีภาพในการกําหนดระดับการคุมครองแกประเทศที่เขารวม             
ตัวอยาง เชน ขอ 1 ของอนุสัญญาลิขสิทธ์ิสากลกําหนดวา “รัฐภาคีตองใหการคุมครองสิทธิของ             
ผูประพันธอยางเพียงพอและมีประสิทธิภาพ” ซึ่งบทบัญญัตินี้ไดกําหนดพันธกรณีท่ีมีความยืดหยุน
กวาอนุสัญญากรุงเบอรน เนื่องจากรัฐภาคีของอนุสัญญาลิขสิทธิ์สากลมีอิสระท่ีจะกําหนดประเภท
ของงานที่ไดรับความคุมครอง รวมท้ังอาจกําหนดขอบเขตของสิทธิท่ีเจาของงานมีตามกฎหมาย         
ไดโดยเสรี  (Sanctis, 1978, pp. 256-257)  
 ตามอนุสัญญาลิขสิทธิ์สากลไดกําหนดหลักเกณฑและบรรทัดฐานของการคุมครอง
ลิขสิทธ์ิไวในทํานองเดียวกับอนุสัญญากรุงเบอรน (แตมีระดับการคุมครองท่ีต่ํากวาอนุสัญญา    
กรุงเบอรน) กลาวคือ กําหนดหลักการปฏิบัติเยี่ยงคนชาติ มาตรฐานขั้นต่ําของการคุมครอง ขอบเขต
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 (Vaver, 1986, 6 IIC 720) แตอนุสัญญาลิขสิทธ์ิสากลก็มี
ขอจํากัดบางประการ กลาวคือ หลักการตางๆ ท่ีกําหนดไวในอนุสัญญาลิขสิทธ์ิสากลจะไมนําไปใช
กับการสรางสรรคงานในกรณีท่ีประเทศที่เกิดของงานเปนภาคีสมาชิกของอนุสัญญากรุงเบอรน 
หากงานอันมีลิขสิทธิ์ใดมีแหลงกําเนิดในประเทศภาคีของอนุสัญญากรุงเบอรนก็ใหบังคับตาม   
หลักการของอนุสัญญากรุงเบอรน โดยไมใหนําหลักการในอนุสัญญาลิขสิทธ์ิสากลไปใชบังคับ   
ถึงแมวาประเทศที่เปนท่ีเกิดของงานนั้น จะเปนภาคีของอนุสัญญาลิขสิทธ์ิสากลอยูดวยก็ตาม 
 จากบทบัญญัตินี้จึงมีผลเทากับวาอนุสัญญากรุงเบอรนไดรับการจัดลําดับใหมีความสําคัญ
เหนือกวาอนุสัญญาลิขสิทธ์ิสากล เหตุผลในเรื่องนี้ก็อาจเปนเพราะวาบรรดาประเทศอุตสาหกรรม
ใหญๆ ตางก็เปนสมาชิกของอนุสัญญากรุงเบอรน ในขณะที่อนุสัญญาลิขสิทธ์ิสากลนั้นมีประเทศ
สมาชิกท่ีมีความสําคัญทางเศรษฐกิจเขารวมเพียงไมกี่ประเทศเทานั้น 
 โดยบทบัญญัติดังกลาว การนําเอาหลักการตางๆ ในอนุสัญญาลิขสิทธิ์สากลไปใชจํากัด
อยูแตเฉพาะในกรณีประเทศที่เปนแหลงกําเนิดของงานเปนสมาชิกของอนุสัญญาลิขสิทธ์ิสากล   
เทานั้น แตตองไมไดเปนภาคีของอนุสัญญากรุงเบอรน 
 

 3.3.3  อนุสัญญากรุงโรม 
 อนุสัญญากรุงโรมวาดวยการคุมครองนักแสดง ผูผลิตสิ่งบันทึกเสียง และองคการ      
แพรเสียงแพรภาพ (Rome Convention for the Protection of Performers, Producers of Phonograms 
and Broadcasting Organisations) เปนความตกลงระหวางประเทศที่กําหนดหลักเกณฑการคุมครอง
สิทธิขางเคียง (Related Rights or Neighbouring Rights) (จักรกฤษ ควรพจน, 2545, หนา 74) ซึ่งมี
ผลใชบังคับเมื่อป พ.ศ. 2504 ในขณะท่ีมีการจัดทําอนุสัญญากรุงโรมนั้น นานาประเทศตางไมมี
ความสนใจที่จะเขารวมเปนสมาชิกในความตกลงระหวางประเทศนี้ไดเทาใดนัก เนื่องจาก
เทคโนโลยีการบันทึกเสียงและการแพรเสียงแพรภาพ ซึ่งอนุสัญญากรุงโรมประสงคจะใหการ
คุมครองยังไมมีความกาวหนามากนักในชวงเวลาดังกลาว แตตอมาสภาพการณไดเปลี่ยนแปลงไป
ในทางตรงกันขาม ประเทศตางๆไดใหความสนใจตอการเขารวมเปนสมาชิกของความตกลงนี้มาก      
ยิ่งขึ้น ท้ังนี้เปนผลสืบเนื่องมาจากการเติบโตอยางรวดเร็วของเทคโนโลยีอิเล็กทรอนิกสและ
โทรคมนาคมสงผลใหประเทศท่ีเขารวมในอนุสัญญานี้มีจํานวนท่ีเพิ่มมากขึ้น 
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 หลักการพื้นฐานของการคุมครองสิทธิขางเคียงภายใตอนุสัญญากรุงโรมก็คือ การ         
คุมครองสิทธิขางเคียงจะตองไมกระทบตอสิทธิของผูประพันธในระบบลิขสิทธ์ิแบบดั้งเดิม         (
จักรกฤษ ควรพจน, 2545, หนา 75) อนุสัญญากรุงโรมไดกําหนดบรรทัดฐานของการคุมครองสิทธิ
ขางเคียงระหวางรัฐ โดยยอมรับอํานาจอธิปไตยแหงรัฐภายใตหลักดินแดน อยางไรก็ดีบรรดา
ประเทศสมาชิกไดถูกกําหนดใหคุมครองสิทธิของนักแสดง ผูผลิตสิ่งบันทึกเสียงและองคการ     
แพรเสียงแพรภาพ ซึ่งเปนคนชาติของประเทศสมาชิกอื่นภายใตหลักการปฏิบัติเยี่ยงคนชาติสิทธิ  
ขั้นต่ําท่ีรัฐภาคีตองจัดใหแกบุคคลดังกลาวก็คือ ในกรณีของนักแสดงรัฐภาคีตองกําหนดให          
นักแสดงมีสิทธิเด็ดขาดในการนําเสนอตอสาธารณชนซ่ึงการแสดงของตน การบันทึกการแสดง 
และการทําซ้ําซึ่งการบันทึกการแสดง สําหรับผูผลิตสิ่งบันทึกเสียง อนุสัญญากรุงโรมกําหนดใหมี
สิทธิในการเด็ดขาดในการทําซ้ําซึ่งสิ่งบันทึกเสียง รวมท้ังมีสิทธิท่ีจะไดรับคาตอบแทนท่ีเปนธรรม
สําหรับการใชส่ิงบันทึกเสียง ในการแพรเสียงแพรภาพ และในการนําเสนอตอสาธารณชน โดย
บทบัญญัติของอนุสัญญากรุงโรม และองคการแพรเสียงแพรภาพมีสิทธิเด็ดขาดในการแพรเสียง
แพรภาพซ้ํา บันทึก ทําซ้ํา และนําเสนอตอสาธารณชน ซึ่งงานแพรเสียงแพรภาพของตน 
 หลักการและมาตรฐานตางๆ ท่ีกําหนดไวในอนุสัญญากรุงโรมไดถูกกําหนดใหใชบังคับ
กับการคุมครองสิทธิขางเคียงในระดับระหวางประเทศเทานั้น โดยจะไมใชบังคับกับการคุมครอง
สิทธิของนักแสดง ผูผลิตสิ่งบันทึกเสียง และองคการแพรเสียงแพรภาพ ภายในประเทศใดประเทศ
หนึ่งเปนการเฉพาะ นอกจากนี้การคุมครองสิทธิขางเคียงภายใตอนุสัญญากรุงโรม ก็ถูกผูกติดกับ
ปจจัยเรื่องสัญชาติของเจาของงานและสถานที่ท่ีเกิดของงาน เชนเดียวกันกับหลักการของอนุสัญญา
กรุงเบอรน  
 

 3.3.4  ความตกลงทริปส 
 เ ม่ือวันท่ี  15 ธันวาคม  พ .ศ .  2536 สมาชิกความตกลงระหวางประเทศ  (General 
Agreement on Tariffs and Trade – GATT) ซึ่งตอมาคือ องคการการคาโลก (The world Trade 
Organization – WTO) ไดลงนามในความตกลงวาดวยสิทธิในทรัพยสินทางปญญาที่เกี่ยวกับการคา
มีช่ือวา “ความตกลงวาดวยสิทธิในทรัพยสินทางปญญาที่เกี่ยวกับการคา” (The Agreement on 
Trade – Related Aspects of Intellectual Property Rights, Including Trade in Counterfeit Goods - 
TRIPs) ความ    ตกลงนี้มีวัตถุประสงคท่ีจะลดการบิดเบือนและสิ่งขัดขวางในทางการคาระหวาง
ประเทศ และเพื่อสงเสริมใหสิทธิในทรัพยสินทางปญญาไดมีการคุมครองที่มีประสิทธิภาพเพียงพอ
ตลอดจนเพื่อเปนหลักประกันวาจะมีมาตรการและกระบวนการบังคับแกสิทธิในทรัพยสินทาง
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 ประเทศไทยไดลงนามในความตกลงทริปสจึงมีพันธกรณีท่ีจะตองดําเนินการให
บทบัญญัติของความตกลงนี้มีผลใชบังคับในประเทศ นั่นคือจะตองใหความคุมครองแกทรัพยสิน
ทางปญญาประเภทตางๆ ตามมาตรฐานที่ความตกลงทริปส ไดกําหนดไว ท้ังแกคนชาติของตนและ   
คนชาติของประเทศสมาชิกอื่นๆ ของความตกลงทริปสดวย ในสวนของการใหความคุมครองแก
ทรัพยสินทางปญญาสําหรับลิขสิทธ์ินั้น ความตกลงทริปส มาตรา 9 กําหนดวาใหประเทศสมาชิก
ใหความคุมครองแกลิขสิทธ์ิของตนตามบทบัญญัติแหงอนุสัญญาเบอรน (อรพรรณ พนัสพัฒนา, 
2549, ออนไลน) และอีกประการหนึ่งขอตกลงทริปสไดใหความคุมครองลิขสิทธ์ิแกงานโปรแกรม
คอมพิวเตอรดังไดกําหนดหลักการไวในขอ 10(1) ซึ่งบัญญัติวา “โปรแกรมคอมพิวเตอรไมวาจะ
เปนภาษาตนกําเนิด หรือภาษาวัตถุจะไดรับความคุมครองในฐานะงานวรรณกรรม ภายใตอนุสัญญา
เบอรน (ค.ศ. 1971) (ไชยยศ เหมะรัชตะ, 2545, หนา 62) นอกจากขอตกลงทริปสใหความคุมครอง
โปรแกรมคอมพิวเตอรแลวยังใหความคุมครองระยะเวลาในการคุมครองลิขสิทธ์ิอันเปน
สาระสําคัญอยางหนึ่งในการใหโอกาสแกเจาของลิขสิทธ์ิเพื่อการแสวงหาประโยชนแตผูเดียวจาก
งานสรางสรรคของตนตามระยะเวลาอันเหมาะสม สวนกําหนดระยะเวลาซึ่งเปดโอกาสแกการ
แสวงหาประโยชนตามสิทธิแตผูเดียวตามกฎหมายนั้นหลักสากลซึ่งไดกําหนดไวอันเปนมาตรฐาน
ใหกําหนดไวในกฎหมายลิขสิทธ์ิของนานาประเทศนั้น พิจารณาไดจากบทบัญญัติของความตกลง 
ทริปส ขอ 12 วา 

นอกเหนือจากงานถายภาพ หรืองานศิลปะประยุกต เมื่อใดที่คํานวณอายุการคุมครองบน
พื้นฐานอื่นนอกเหนือจากชีวิตของบุคคลธรรมดา อายุของการคุมครองดังกลาวจะไมนอย
กวา 50 ปนับจากวันสิ้นสุดของปปฏิทินของการจัดพิมพท่ีไดรับอนุญาต หรือหากไมมี
การจัดพิมพโดยไดรับอนุญาตดังกลาวภายใน 50 ปจากการสรางงานนั้นก็ใหนับ 50 ปจาก
วันสิ้นสุดของปปฏิทินปท่ีสรางงานนั้น 

 ดังนั้นในเรื่องการบันทึกงานเปนเงื่อนไขของลิขสิทธิ์หรือไมนั้น จึงตองไปพิจารณา
บทบัญญัติของอนุสัญญาเบอรนนั่นเอง (ไชยยศ เหมะรัชตะ, 2545, หนา 70) และขอตกลงทริปสยัง
ไดบัญญัติในเรื่องสิทธิขององคกรแพรเสียงแพรภาพไวใน มาตรา 14 ขอ 3 วา  

ใหองคกรแพรเสียงแพรภาพมีสิทธิท่ีจะหามการกระทําดังตอไปนี้เม่ือกระทําโดยไมไดรับ
อนุญาตจากองคกรนั้นกอน ไดแก การบันทึก การทําซ้ําบันทึกของงาน และการแพรเสียง
แพรภาพซ้ําโดยวิธีไรสาย ตลอดจนการเผยแพรตอสาธารณชนทางโทรทัศนในกรณีท่ี
ประเทศภาคีใดมิไดใหสิทธิดังกลาวแกองคกรแพรเสียงแพรภาพใหประเทศภาคีนั้น
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กําหนดใหเจาของสิทธิในงานที่ไดแพรเสียงแพรภาพมีความเปนไปไดท่ีจะปองกันมิใหมี
การกระทําขางตนได ท้ังนี้ ภายใตบังคับตามบทบัญญัติแหงอนุสัญญากรุงเบอรน        
ค.ศ. 1971 (ปริญญา ดีผดุง, 2549, หนา 119)  

 ถึงแมวาความตกลงทริปสจะมีผลใชบังคับหลังจากความตกลงระหวางประเทศ แต    
หลักการตางๆ ในความตกลงทริปสก็ไมไดกอใหเกิดผลทางกฎหมายที่กีดขวางหามปรามการปฏิบัติ
ตามพันธกรณีภายใตความตกลงระหวางประเทศอื่น ความตกลงทริปสไดรับรองหลักการในเรื่องนี้
ไวอยางชัดแจงในบทบัญญัติขอ 2 (2) ซึ่งบัญญัติวา (ธัชชัย ศุภผลศิริ, 2539, หนา 57-58) 
 “บทบัญญัติในภาค 1-4 ของความตกลงนี้ จะไมริดรอนพันธกรณีท่ีบรรดาสมาชิกมีตอกัน
ภายใตอนุสัญญากรุงเบอรน อนุสัญญากรุงโรม”  
 ขอ 2 (2) ของความตกลงทริปสไดใหการรับรองพันธกรณีท่ีบรรดาสมาชิกขององคการ
การคาโลกมีตอกันตามอนุสัญญากรุงเบอรนและอนุสัญญากรุงโรม ความตกลงทริปสมิไดถูก
บัญญัติขึ้นเพื่อลบลางหลักการที่มีอยูภายใตอนุสัญญาท้ังสอง หากแตทําหนาท่ีเปนสวนเสริม 
(Supplementary) หลักการที่มีอยูแลว 

 

3.4  กฎหมายลิขสิทธ์ิของอเมริกา 

 3.4.1  กฎหมายพื้นฐานในการคุมครองทรัพยสินทางปญญาของอเมริกา 
 กฎหมายพื้นฐานในการคุมครองทรัพยสินทางปญญาของสหรัฐอเมริกา  ไดแก               
รัฐธรรมนูญของสหรัฐอเมริกา (U.S. Const. Art, I, § 8, cl.3) ซึ่งใหอํานาจรัฐสภา (Congress)        
สงเสริมความกาวหนาทางวิทยาศาสตร และศิลปะท่ีเปนประโยชน (Useful Arts) โดยใหสิทธิแต
เพียงผูเดียว (Exclusive Right) ในงานเขียน (Writings) และการคนพบ (Discoveries) แกผูประพันธ 
(Authors) และผูประดิษฐ (Inventors) ภายในเวลาที่จํากัด (สุรพล คงลาภ, ออนไลน, 2549)  
 การไดมาซึ่งลิขสิทธ์ิตามกฎหมายของประเทศสหรัฐอเมริกานั้นไดมีการบัญญัติรับรองไว
ในกฎหมายรัฐธรรมนูญของสหรัฐอเมริกา มาตรา 1 อนุมาตรา 8 ขอยอยท่ี 8 (มาตรา 1, Section 8, 
clause 8) ในมาตราดังกลาวไดระบุเปนนัยสําคัญท่ีมาและเหตุผลของท้ังกฎหมายลิขสิทธ์ิและ
กฎหมายสิทธิบัตรในประเทศสหรัฐอเมริกาไวดังนี้ (วิชช จีระแพทย และอํานาจ เนตยสุภา, 
ออนไลน, 2549) 

 “เพื่อท่ีจะทําใหเกิดความกาวหนาทางวิทยาศาสตรและศิลปวิทยาท่ียังประโยชนจึงมีความ
จําเปนท่ีจะตองมอบสิทธิผูกขาดในความเปนเจาของในชวงระยะเวลาหนึ่งแกผูประพันธและนกั

ประดิษฐตองานเขยีนและการคนพบของพวกเขาเหลานั้น” 
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 อยางไรก็ดี เนื่องจากบทบัญญัติมาตราดังกลาวในรัฐธรรมนูญมิไดบัญญัติถึงรายละเอียด
ของเงื่อนไขการคุมครองและไดมาซึ่งลิขสิทธิ์ รัฐบาลกลางของสหรัฐอเมริกาจึงจําตองบัญญัติ
กฎหมายลําดับรองคือสนธิสัญญาวาดวยกฎหมายลิขสิทธ์ิโลก ซ่ึงเปนกฎหมายที่บังคับใชใน        
สหพันธรัฐ  (Federal Law) ขึ้นมาเพื่อทําใหวัตถุประสงคท่ีระบุไวในกฎหมายรัฐธรรมนูญ      
สัมฤทธิ์ผล โดยสนธิสัญญาวาดวยกฎหมายลิขสิทธิ์โลก ดังกลาวนั้นไดมีการบัญญัติขึ้นครั้งแรก   
ต้ังแต ป ค.ศ.1790 จนกระทั่งมาถึงปจจุบันคือสนธิสัญญาวาดวยกฎหมายลิขสิทธ์ิโลก 1976 ท้ังนี้ใน
กฎหมายฉบับลาสุดไดระบุเง่ือนไขของหลักการไดมาซึ่งลิขสิทธ์ิไวในมาตรา 102 (b) ดังตอไปนี้ 
(วิชช จีระแพทย และอํานาจ เนตยสุภา, ออนไลน, 2549) 

การท่ีจะไดรับความคุมครองภายใตกฎหมายลิขสิทธิ์ งานนั้นจะตองเปนงานซึ่งมีการ  
สรางสรรคขึ้นดวยตัวของผูสรางสรรคงานเอง (Originality) และงานดังกลาวจะตองมีการ
บันทึกลงในสื่อใดๆ ก็ตามซึ่งสามารถที่จะนําเสนองานนั้นออกมาใหปรากฏ 

 จากบทบัญญัติของมาตราดังกลาวเห็นไดวาศาลสหรัฐอเมริกาไดตีความและสรุปเงื่อนไข
รายละเอียดในการมาซึ่งลิขสิทธ์ิไวท้ัง 2 ประการ  
 ประการแรกเปนหลักความคิดของผูสรางสรรค (Originality) ของประเทศสหรัฐอเมริกา
แตเดิมไดยึดทฤษฏี “sweat of the brow” หรือ “skill, labor and judgement principle” ในการกําหนด
เง่ือนไขการไดมาซึ่งลิขสิทธ์ิ โดยทฤษฏีดังกลาวมีสาระสําคัญคือ หากผูสรางงานไดลงทุนลงแรง
เพื่อสรางสิ่งใดส่ิงหนึ่งขึ้นแมวางานนั้นจะไมมีคุณภาพหรือปริมาณของความคิดสรรคอยูในตัวงาน
นั้น รัฐเองก็ยังใหความคุมครองนั้นภายใตกฎหมายลิขสิทธ์ิเพื่อเปนการตอบแทนการลงทุนลงแรง
ของผูสรางงาน 
 หลักดังกลาวตอมาภายหลังไดถูกยกเลิกไปโดยคําพิพากษาของศาลฎีกาของสหรัฐอเมริกา 
โดยศาลสูงของสหรัฐฯ (Supreme Court)ไดตีความและระบุเง่ือนไขของหลักความคิดของผู       
สรางสรรค ไวเสียใหมวา การท่ีงานจะเขาเงื่อนไของคประกอบของหลักความคิดของผูสรางสรรค 
ไดนั้น งานดังกลาวนอกเหนือจะตองเปนการสรางสรรคขึ้นโดยอิสระ (Independent Creation) ซึ่งก็
คือเปนงานที่เกิดขึ้นโดยปราศจากการ ลอกเลียนแบบแลวงาน ดังกลาวยังจะตองมีปริมาณของ
ความคิดสรางสรรคในงานนั้นอยางพอเพียง (Modest Quantum of Creativity) ถึงกระนั้นก็ตามงาน       
ดังกลาวนั้นไมจําตองประกอบขึ้นดวยความงดงามหรือคุณคาทางศิลปะ (Artistic Merit or Beauty) 
อยางมากมายแตประการใด  
 ประการท่ีสองเปนสวนของการบันทึก (Fixation) นั้นศาลสหรัฐอเมริกาไดใหความหมาย
วากรณีท่ีจะเขาเง่ือนไขนี้ตองเปนการบันทึกการสรางสรรคงานลงไปในสื่อทางกายภาพ (Physical 
Rendering of The Fruit of Author’ Creativity) ซึ่งท้ังนี้ไมจําตองคํานึงถึงรูปแบบของสื่อทางกายภาพ
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แตอยางใด  ตัวอยางของการบันทึกตามเงื่อนไขดังกลาวนี้อาจเปนการบันทึกลงในแผนเสียง 
กระดาษ วีดีโอเทป แผนฟลม ภาพยนตร ฯลฯ ก็ได  แตกรณีท่ีควรตองตั้งขอสังเกตไวก็คือในกรณี
ของการแสดงดนตรีสด หรือการเลนละครไปโดยไมมีการบันทึกภาพหรือเสียง ถึงแมผลงานของ
การแสดงดังกลาวจะมีความสวยงามหรือมีความเปนอัจฉริยะเพียงใด งานดังกลาวก็จะไมไดความ
คุมครองภายใตกฎหมายลิขสิทธ์ิของสหรัฐอเมริกาเนื่องจากขาดองคประกอบในสวนของการ
บันทึกสําหรับชวงระยะเวลาในการบันทึกงานลงไปนั้น ศาล ไดใหหลักกฎหมายไววา “การบันทึก
ลงไปนั้นไมจําตองใชชวงระยะเวลานาน การปอนขอมูลในงานซึ่งมีลิขสิทธ์ิของโจทกลงไปใน
หนวยความจําของคอมพิวเตอร ก็เพียงพอแลวท่ีจะถือไดมีการบันทึกเกิดขึ้น” 

 สําหรับงานสรางสรรคท่ีไดรับความคุมครอง ไดแกงานวรรณกรรม (Literary Works) 
งานดนตรีกรรม (Musica l  Works)  งานนาฏกรรม (Dramat ic  Work)  งานแสดงโดยวิธีใบ 
(Pantomimes)  งานราํ (Choreographic) งานภาพ งานกราฟฟกและงานประติมากรรม (Pictorial, 
Graphic and Sculptural Works) งานภาพยนตรและงานโสตทัศนวัสดุอืน่ๆ (Motion Pictures and 
Other  Audiovisual  Works)  งานสิ่งบันทึกเสียง (Sound Recordings) งานสถาปตยกรรม 
( A r c h i t e c t u r a l  W o r k s )  ไมวางานนั้นจะไดโฆษณาแลวหรอืไม 

  3.4.1.1   สิทธิของเจาของลิขสิทธ์ิ 
  ตามกฎหมายลขิสิทธ์ิของสหรัฐอเมริกา ค.ศ. 1967 มาตรา 106 เจาของลิขสิทธ์ิมีสิทธิ 
แตเพยีงผูเดียวท่ีจะกระทําหรือใหผูอื่นกระทําการดังนี้ (สุรพล คงลาภ, 2549, ออนไลน)  
  1.  ทําซ้ํา ในรูปของสําเนา หรือ โสตทัศนวัสดุ (Phonorecords) 
  2.  ตระเตรียมงานสืบเนื่องบนพื้นฐานจากงานที่มีอยูเดิม (to Prepare Derivative 
Works Based Upon the Work) 
  3.  แจกจายสําเนา หรือโสตทัศนวัสดุตอสาธารณชนดวยการขาย หรือการโอนความ
เปนเจาของโดยวิธีอื่น หรือโดยการใหเชา หรือใหยืม (Rental, Lease, or Lending) 
  4.  กระทําการแสดงงานในที่สาธารณในกรณีของงานวรรณกรรม งานดนตรีกรรม 
งานนาฏกรรม งานรํา งานแสดงโดยวิธีใบ งานภาพยนตร และงานโสตทัศนวัสดุ (Audiovisual 
Works) อื่นๆ  
  5.  แสดงงานในที่สาธารณสถานในกรณีของงานวรรณกรรม งานดนตรีกรรม         
งานนาฏกรรม งานรํา งานแสดงโดยวิธีใบ งานภาพ งานกราฟฟก งานประติมากรรม (Pictorial, 
Graphic and Sculptural Works) รวมท้ังภาพถาย (Individual Images) ของงานภาพยนตรหรืองาน
โสตทัศนวัสดุอื่นๆ  
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  6.  กระทําการแสดงงานอันมีลิขสิทธ์ิในท่ีสาธารณะในกรณีของสิ่งบันทึกเสียง โดยใช
การสงสัญญาณเสียงระบบดิจิตอล 

 หลักการสําคญัประการหนึ่งในกฎหมายอเมริกาคอื การคุมครองโปรแกรม
คอมพิวเตอรซึ่งไดกําหนดไวในบทบัญญัติวาดวยนยิามมาตรา 101 แหงกฎหมายลิขสิทธิ์ของ   
สหรัฐอเมรกิา ซ่ึงบัญญัติวา “โปรแกรมคอมพิวเตอร ไดแก ชุดของขอความหรอืคาํสั่งซึ่งนําไปใช
กับเครือ่งคอมพิวเตอรไมวาโดยตรงหรือโดยออมเพ่ือใหเกิดผลอนัมีประสิทธิภาพ”  (ไชยยศ           
เหมะรัชตะ,  2545,  หนา 62) 

 อยางไรก็ดกีารใชสิทธิแตเพียงผูเดียวมีขอจํากัดหลายประการ เชน การใชโดย        
เปนธรรม (F a i r  U s e) การอนุญาตใหใชลิขสิทธ์ิเชิงบังคับ (C o m p u l s o r y  L i c e n s e) 

 หลักสําคัญประการหนึ่งในกฎหมายลขิสิทธ์ิของสหรัฐอเมริกาคอื คุมครองการ
แสดงออกซึ่งความคดิไมไดคุมครองสิ่งท่ีเปนความคิด (Idea) กระบวนการ กรรมวิธี ระบบ วิธีการ
ทํางาน  แนวคิด หลักการ หรอื การคนพบและหลักสําคญัอีกประการหนึ่งคือ แยกความเปนเจาของ
วัตถุ (Material Object) ท่ีมีงานลขิสิทธ์ิอยูกับความเปนเจาของลขิสิทธิ์ออกจากกัน ดังนั้นการโอน
วัตถุท่ีมีงานลขิสิทธ์ิอยูไมใชการโอนลขิสิทธ์ิ หรือโอนสิทธิแตเพียงผูเดียว วิธีการโอนสิทธิแตเพียง
ผูเดียวนั้นจะสมบูรณตอเมือ่ทําเปนหนังสือ และเจาของลิขสิทธิ์ หรือตัวแทนที่มีอํานาจลงลายมอืช่ือ

ไว 
  3.4.1.2  อายุการคุมครอง 
  งานสรางสรรคในวัน หรอืภายหลังวันท่ี 1 มกราคม ค.ศ.  1978 มอีายกุารคุมครอง
ตลอดชีวิตผูสรางสรรคบวกดวย 70 ป นับแตวันท่ีผูสรางสรรคถึงแกความตาย ถามีผูรวมสรางสรรค
หลายคนระยะเวลา 70 ปนับแตผูสรางสรรครวมคนสุดทายถึงแกความตาย  กรณีท่ีเปนงานท่ีเกิดจาก
การจาง (Hire)  หรือผูสรางสรรคใชนามแฝงหรือไมปรากฏชือ่ผูสรางสรรค (Psedonymous or 
Anonymous  Woks)   เวนแตปรากฏตัวผูสรางสรรคในทะเบียนของสํานักงานลขิสิทธ์ิ อายุการ
คุมครองจะเปน 95 ป นับแตโฆษณาหรอื 120 ป นับแตสรางสรรค แลวแตวาชวงระยะเวลาใดจะสั้น

กวากนั 
  3.4.1.3  การใชขอความสงวนลิขสิทธิ์  ( C o p y r i g h t  N o t i c e) 
  เดิมกฎหมายลิขสิทธิ์ของสหรัฐอเมริกากําหนดใหใชขอความสงวนสิทธิ์ แตเมื่อ  
สหรัฐอเมริกาเปนภาคีของอนุสัญญาเบอรน ดังนั้นตั้งแตวันท่ี 1 มีนาคม ค.ศ. 1989 เจาของลิขสิทธิ์
ไมตองใชขอความสงวนลิขสิทธิ์อีก อยางไรก็ดีการใชขอความสงวนลิขสิทธิ์อาจมีประโยชนในแง
ใหสาธารณชนรับรูวางานนั้นเปนงานอันมีลิขสิทธ์ิวาใครเปนเจาของ โฆษณาครั้งแรกในปใดและ
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เปนหลักฐานหักลางจําเลยในคดีละเมิดลิขสิทธ์ิ การใชขอความสงวนลิขสิทธ์ิเปนเรื่องของเจาของ
ลิขสิทธ์ิเองไมเกี่ยวของกับสํานักงานลิขสิทธ์ิแหงสหรัฐอเมริกา  (United States Copyright Office) 
ซ่ึงวิธีการแสดงการสงวนลิขสิทธิ์ใชอักษร C ภายในเครื่องหมายวงกลมตามดวยปท่ีโฆษณาครั้งแรก
และชื่อเจาของลิขสิทธิ์แตการใชอักษร C ภายในเครื่องหมายวงกลม ดังกลาวใชกับกรณีท่ีเปนสําเนา
ท่ีมองเห็นได (Visually Perceptible Copies) เทานั้น เชน งานดนตรีกรรม งานนาฏกรรม และงาน
วรรณกรรม ในกรณีท่ีเปนโสตวัสดุ (Phonorecords) ไมถือเปนสําเนา การสงวนลิขสิทธ์ิในโสตวัสดุ
ของสิ่งบันทึกเสียง (Phonorecords of Sound Recording)  จะใชอักษร P ภายในเครื่องหมายวงกลม 
ตามดวยปท่ีโฆษณาครั้งแรก และชื่อเจาของลิขสิทธ์ิซึ่งไดแกผูผลิตสิ่งบันทึกเสียงนั้น  

   
  3.4.1.4  การนาํสงสําเนางาน  ( D e p o s i t) 
  เจาของลิขสิทธ์ิงานท่ีโฆษณาในสหรัฐอเมริกามีหนาท่ีตามกฎหมายที่จะตองสงสําเนา
จํานวน 2 ชุด หรือ ในกรณีของโสตวัสดุ คือ โสตวัสดุจํานวน 2 ชุดใหแกสํานักงานลิขสิทธ์ิ ภายใน 
3 เดือน  นับแตมีการโฆษณาในสหรัฐอเมริกา  เพื่อการใชประโยชนของหองสมุดรัฐสภา               
(The Library of Congress) หากฝาฝนจะถูกปรับ หรือถูกลงโทษอื่นๆ แตไมมีผลถึงลิขสิทธิ์ 
  3.4.1.5  ความผิดฐานละเมิดลิขสิทธิ์ 
  ความผิดฐานละเมิดลิขสิทธิ์ (18 U.S.C. 2319) ถือเปนความผิดอาญาอุกฉกรรจ โดยมี
องคประกอบของความผิดดังนี้ 
  1)  งานที่ถูกละเมิดเปนงานอันมีลิขสิทธ์ิ 
  2)  จําเลยละเมิดลิขสิทธิ์โดยการทําซํ้า (Reproduction) หรือแจกจายงานอันมีลิขสิทธิ์ 
  3)  ผูกระทําผิดโดยจงใจ (The Defendant Acted Willfully) 
  4)  จําเลยกระทําการละเมิดลิขสิทธ์ิ อยางนอย 10 ช้ิน ราคาขายทั้งหมด (A Total 
Retail Value) มากกวา 2,500 ดอลลารสหรัฐ ภายในระยะเวลา 180 วัน 
  องคประกอบขอท่ี 1 หมายความวา ผูเสียหายตองมีลิขสิทธิ์ในงานนั้นและตองมีการ  
จดทะเบียนดวยแมการคุมครองลิขสิทธ์ิจะเกิดขึ้นเมื่อมีการสรางสรรค แตการนําคดีละเมิดลิขสิทธิ์
มาฟองจะตองปรากฏวามีการจดทะเบียนแลว (17 U.S.C. § 411) 
  องคประกอบขอท่ี 2 กําหนดวา การละเมิดลิขสิทธ์ิท่ีเปนความผิดอาญาอุกฉกรรจ 
เฉพาะการทําซ้ํา หรือแจกจาย (รวมทั้งใชวิธีการทางอิเล็กทรอนิกส) เทานั้น ตางจากความผิดอาญา
เล็กนอยท่ีไมไดระบุเจาะจงเฉพาะเรื่องดังกลาว การพิสูจนวามีการละเมิดลิขสิทธ์ิหรือไมจะใชการ
เปรียบเทียบความเหมือนกันในสาระสําคัญ (Substantial Similarity) ระหวางงานที่แทจริงกับงานที่
ตองสงสัย 
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  ขอยกเวนสําหรับขอนี้คือ การแจกจายโสตวัสดุ หรือสําเนาโปรแกรมคอมพิวเตอร ไม
เปนความผิดอาญา  (17 U.S.C. § 109(b)(4)) นอกจากนี้การที่เจาของซอฟตแวรโดยชอบดวย
กฎหมายทําสําเนาจํานวน 1 ชุด เพื่อสํารองขอมูล หรือเพื่อโหลดโปรแกรมลงคอมพิวเตอรสําหรับ
ใชงานไมถือเปนการละเมิดลิขสิทธิ์ (17 U.S.C. § 117(a)(1)(2)) 
  องคประกอบขอท่ี 3  เปนองคประกอบทางจิตใจ ซึ่งรัฐสภาและคําตัดสินของศาล
ไมไดใหคําจํากัดความของคําวาเจตนาไวจึงเปนเรื่องท่ีตองพิจารณาจากขอเท็จจริงแตละกรณีไปใน
กรณีท่ียากจะพิสูจนองคประกอบขอนี้ พนักงานอัยการอาจเลี่ยงไปใชความผิดฐานขายแผนปาย
ปลอม (Trafficking in Counterfeit Labels)  เพราะความผิดดังกลาวพิสูจนเพียงแค จําเลยกระทําโดย
ทราบก็เพียงพอแลว 
  องคประกอบขอท่ี 4  อาจแยกยอยไดดังนี้ ประการแรกจะตองเปนสําเนา (Copies) 
หรือโสตทัศนวัสดุ (Phonorecords) อยางนอย 10 ช้ิน ประการท่ีสอง ราคาขายทั้งหมดตองมากกวา 
2,500 ดอลลารสหรัฐ คําวา ราคาขายทั้งหมด (A Total Retail Value) ในบางคดีใชราคาขายปลีกของ
ของแท (The Genuine Item) เปนเกณฑ เรื่องดังกลาวเปนเรื่องท่ีศาลจะตองพิจารณา เพราะบางครั้ง
อาจเกิดการละเมิดลิขสิทธิ์ต้ังแตกอนท่ีเจาของลิขสิทธิ์จะกําหนดราคาขาย เชน เจาของลิขสิทธิ์    
แจกจายงานใหผูใชทดสอบและประเมินกอนวางตลาด (Beta – Test Version) แลวมีการละเมิด
ลิขสิทธ์ิ ประการที่สาม เปนเรื่องระยะเวลาที่กําหนดคือ ไดละเมิดลิขสิทธ์ิภายใน180 วัน 
  3.4.1.6  ขอยกเวนของการละเมิดลขิสิทธ์ิของกฎหมายสหรัฐอเมรกิา 
  หลักการขายครั้งแรก (First Sale Doctrine)จากการศึกษาพบวาหลักการขายครั้งแรกนี้
ถือเปนขอยกเวนสิทธิของเจาของลิขสิทธิ์ประเภทหนึ่งซึ่งกําหนดไวสําหรับการจําหนายสิทธิท่ี
กําหนดขึ้นเพ่ือวัตถุประสงคเพียงครั้งเดียว พิจารณาไดจาก U.S.C มาตรา 106 (3) ประกอบกับ
มาตรา 109 (a) ดังนี้ (จุฬชฎางค สวัสดิยากร, 2545, หนา 44) 
  มาตรา 106 กําหนดวา “เจาของลิขสิทธ์ิภายใตมาตรานี้มีสิทธิท่ีจะอนุญาตใหกระทํา
การดังตอไปนี้ 
  (3)   จัดจําหนายสําเนา หรือแถบบันทึกเสียงของงานอันมีลิขสิทธิ์ตอสาธารณชนโดย
การขาย หรือการโอนสิทธิของเจาของ หรือโดยการเชาซื้อหรือการยืม 
  มาตรา 109 (a) “ขอยกเวนของหลักในมาตรา 106 (3) คือ การอนุญาตใหเจาของ
ลิขสิทธ์ิมีสิทธิเด็ดขาดในการจัดจําหนาย สําเนาหรือแถบบันทึกเสียง ถาเจาของสําเนางานหรือแถบ
บันทึกเสียงชิ้นนั้นไดทํางานโดยถูกตองตามกฎหมาย” 
  โดยหลักนี้ เจาของลขิสิทธ์ิมีขอจาํกดัท่ีจะจําหนายสําเนางานเฉพาะการขายหรอืการ
โอนครั้งแรกเทานั้น เชน หนังสือท่ีรวบรวมงานซึ่งมีลิขสิทธิ์หลายๆ ประเภทเขาไวดวยกันไดถกู
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ขายโดยเจาของลิขสิทธิ์หรือภายใตอํานาจของเจาของลขิสิทธ์ิ และสําเนาหนังสือท่ีทําขึ้นนีอ้าจถกู
ทําสําเนาอกีครั้งโดยปราศจากการอนุญาตจากเจาของลขิสิทธ์ิเทากับขอยกเวนนีไ้ดอนญุาตใหผูซื้อ
ขายหนังสือท่ีเขาซื้อมาจากรานขายหนังสือไดโดยไมจาํตองไดรับอนญุาตจากเจาของลิขสิทธ์ิ              
แตอยางไรก็ตาม ผูขายไมมสีิทธิท่ีจะอนุญาตใหทําซ้ําหนังสือหรือสรางบทภาพยนตรท่ีนํามาจาก     
เนื้อเรือ่งของหนังสือนั้นได สําหรับงานมัลติมีเดยีซึ่งถือเปนงานอันมีเจาของลขิสิทธ์ิประเภทหนึ่งก็
นาจะนาํหลักการขายครั้งแรกมาใชดวย เพือ่ปองกันการจาํกดัสิทธิแตเพียงผูเดียวของเจาของลขิสิทธ์ิ
ในการจาํหนาย การลอกเลียนโดยสวนตัวของงานลิขสิทธ์ิเม่ืองานนัน้เปนงานท่ีไดมาโดยถกูตอง

ตามกฎหมายโดยทางอื่น  
  หลักการใชงานลิขสิทธิ์โดยชอบธรรม (Fair Use Doctrine) จากการศึกษากฎหมาย
ลิขสิทธ์ิของประเทศสหรัฐอเมริกามีการกําหนดเรื่องหลักการใชงานลิขสิทธ์ิโดยชอบธรรมไวอยาง
ชัดเจนในมาตรา 107 แตในปจจุบันแนวความคิดของหลักการใชงานลิขสิทธ์ิโดยชอบธรรมใน
ประเทศสหรัฐอเมริกาไดมีความสัมพันธเกี่ยวของกับกฎหมายรัฐธรรมนูญ โดยถือวากฎหมาย
ลิขสิทธ์ิจะตองมีจุดมุงหมายในการพัฒนาความกาวหนาทางดานวิทยาศาสตรและศิลปศาสตรตาม
ขอบัญญัติรัฐธรรมนูญ มาตรา 1 วรรค 8 อนุมาตรา 8 (จุฬชฎางค สวัสดิยากร, 2545, หนา 45) ซึ่ง
หลักกฎหมายลิขสิทธ์ิท่ีจะเปนเครื่องมือกลไกสําคัญในการนําไปสูเปาหมายของกฎหมายเชนวานั้น
ก็คือหลักการใชงานโดยชอบธรรมนั่นเอง   
  มาตรา 107 แมมาตรา 106 จะบัญญัติไวเปนอยางอื่น ความชอบธรรมในการกระทําแก
งานอันมีลิขสิทธ์ิใหรวมถึงกระทําโดยการทําสําเนางานหรือบันทึกซ้ําในเทปเสียงหรือโดยวิธีหนึ่ง
วิธีใดเพื่อวัตถุประสงคตางๆ เชน การติชม คําวิจารณ การเสนอรายงานขาว การสอนรวมถึงการ 
แจกจายสําเนาเพื่อใชประโยชนในชั้นเรียน การศึกษาหรือวิจย เปนตน ซึ่งจะไมเปนการละเมิด
ลิขสิทธ์ิในการพิจารณาแตละกรณีวาการกระทําใดเปนความชอบธรรมนั้นองคประกอบที่จะถูก
นํามาพิจารณารวมถึง 

ั

 (1)  วัตถปุระสงคและลกัษณะของการกระทําซึ่งรวมการกระทําท้ังหลายไมวาการ
กระทํานั้นจะเปนลักษณะทางการคาหรอืเพื่อวัตถุประสงคในการศึกษาท่ีไมแสวงหากําไร 

  (2)  ลักษณะของงานอันมีลิขสิทธ์ิ 

 (3)  จาํนวนและความสําคัญของสวนหรือตอนท่ีถูกนํามาใชเมือ่เทียบกับงานท่ีมี
ลขิสิทธ์ิท้ังหมด 

 (4)  ผลกระทบของการกระทําหรือการใชท่ีมีตอตลาดของงานอันมลีขิสิทธ์ิท่ีจะมีขึ้น
หรือตอคุณคาของงานลขิสิทธ์ินั้น 
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 กฎหมายลิขสทิธ์ิของประเทศสหรัฐอเมริกา ป ค.ศ. 1976 มาตรา 107 เกิดจากการ
รวบรวมแนวคาํพิพากษาของศาลที่ไดเคยพิจารณาไวแตเดิมเฉพาะกรณีๆ มาบัญญัติเปนลายลักษณ
อักษร  ดังนั้น ขอความในมาตรา 107 จึงบัญญัติไวชัดเจนวา ลักษณะเฉพาะกรณีท้ังหลายในวรรค
แรกของมาตรา 107 นั้นเปนเพียงการนาํเสนอตัวอยางท่ีเคยเกดิขึน้แลวซ่ึงหมายความวา อาจจะมี
กรณอีื่นๆ นอกเหนือจากตัวอยางในมาตรา 107 ท่ีถือวาเปนการใชโดยชอบธรรมหากปรากฏ
ขอเท็จจริงวาเปนการใชงานลขิสิทธ์ิอยางมีเหตุผลสมควรเพื่อประโยชนของสาธารณชน การให
ความคุมครองโดยกฎหมายลขิสิทธ์ิภายใตหลักการใชโดยชอบธรรมนีทํ้าใหงานที่ถูกสรางขึน้โดย
วิธีการใดๆ ไมมีผลเปนการละเมิดลขิสิทธิ์ของเจาของลขิสิทธ์ิ แตการกระทําดังกลาวอาจไดรับการ
พิจารณาวาเปนการใชโดยชอบธรรมไดขึน้อยูกับขอเท็จจริงเปนเรือ่งๆ ไป การคุมครองโดย
กฎหมายทรพัยสินทางปญญาในสหรัฐอเมรกิา หากพิจารณาในแงของกฎหมายแลวจะเห็นวา
หลักการไมแตกตางจากกฎหมายทรัพยสินทางปญญาในประเทศไทย แตหากพิจารณาในสวนของ
องคกรแลวอาจกลาวไดวาในสหรัฐอเมรกิา ผูประกอบการซึ่งอาศยัทรพัยสินทางปญญาเปนพื้นฐาน
ไดรวมกลุมจนเกิดความเขมแข็ง มอีาํนาจตอรองและมีสวนในการกาํหนดทิศทางการบังคับใช

กฎหมายทรพัยสินทางปญญา 
 

3.5  สนธิสัญญาวาดวยกฎหมายลิขสิทธ์ิโลก

 ในป ค .ศ. 1886 ซึ่งอนุสัญญากรุงเบอรนวาดวยการคุมครองงานวรรณกรรมและ         
ศิลปกรรมมีผลใชบังคับไดมีการประชุมแกไขปรับปรุงอยูตลอดเวลา ลาสุดไดมีการประชุมท่ี     
กรุงสต็อกโฮลม ในป ค.ศ. 1967 และในกรุงปารีสในป ค.ศ. 1971 โดยมีวัตถุประสงคเพื่อใหมีความ   
สอดคลองกับเทคโนโลยีสมัยใหมท่ีถูกพัฒนาขึ้น เชน เทคโนโลยีในการบันทึกเสียง การถายภาพ 
วิทยุกระจายเสียง เครื่องฉายภาพยนตร และโทรทัศน และโดยเฉพาะอยางยิ่งในชวงป ค.ศ. 1970-
1980 ไดมีการพัฒนาเทคโนโลยีขึ้นมามากมาย เชน เทคโนโลยีทางวีดีโอในการแพรกระจายเสียง
ผานดาวเทียมโทรทัศนระบบเคเบิ้ลทีวี ระบบโปรแกรมคอมพิวเตอร ระบบขอมูลทาง
อิเล็กทรอนิกส และอื่นๆ ในขณะเดียวกันองคกรทรัพยสินทางปญญาโลก ไดพยายามจัดใหลิขสิทธ์ิ
ระหวางประเทศมีการบังคับใชใหมีมาตรฐานเดียวกันโดยจัดทําเปนกฎหมายแมแบบ (Model 
Provision) มีหลักการที่เปนแนวทางซึ่งตั้งอยูบนพื้นฐานการตีความของมาตรฐานสากล โดยกําหนด
ไวในอนุสัญญากรุงเบอรน เชน การใหความคุมครองโปรแกรมคอมพิวเตอร ฐานขอมูล การบันทึก
เทป การแพรกระจายเสียงผานดาวเทียมเคเบิ้ลทีวี และมาตรฐานใหมๆ เชน การจําหนายและใหเชา
ซ่ึงสําเนางานของสิ่งเหลานั้นดวย อยางไรก็ดีแนวทางดังกลาวไมมีผลบังคับใช และในเวลาตอมาจึง
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ไดมีการเตรียมรางแนวทางใหมเพื่อใหเปนแบบอยางระหวางประเทศ โดยรวมมือกันระหวางสอง
องคการระหวางประเทศ คือ องคการการคาโลก และองคกรทรัพยสินทางปญญาโลก โดยในป ค.ศ. 
1996 เนนเรื่องการแกปญหาซึ่งเกิดจากการบังคับใชบทบัญญัติในความตกลงทริปสทําใหไดขอสรุป
ออกมาเปนอนุสัญญา 2 ฉบับ คือ WCT (WIPO Copyright Treaty) และ WPPT (WIPO 
Performance and Phonograms Treaty) (WIPO, Online, 2006) 
 วัตถุประสงคของสนธิสัญญาวาดวยกฎหมายลิขสิทธ์ิโลกนั้นตองการใหมีการพัฒนาและ
บํารุงรักษาในการใหความคุมครองสิทธิของผูสรางสรรคในเรื่องวรรณกรรมและศิลปกรรมในการมี
ผลบังคับใชและเปนไปในแนวทางเดียวกัน เชน รับรองวาความตองการนั้นจะถูกเสนอใหเปน
กฎเกณฑระหวางประเทศและแปลความใหชัดเจนสําหรับกฎเกณฑท่ีมีอยูสําหรับพัฒนาเศรษฐกิจ 
สังคม วัฒนธรรม และเทคโนโลยีใหม รับรองวาใหความสําคัญในการคุมครองลิขสิทธิ์ในการ      
สงเสริมการสรางสรรคงานวรรณกรรมและศิลปกรรม และรับรองวาความตองการในการจัดการ
ถวงดุลระหวางสิทธิของผูสรางสรรคและประโยชนสวนใหญของสาธารณะ เชน การศึกษาเฉพาะ 
การวิจัย และการเขาถึงสารสนเทศ ท่ีสะทอนอยูในอนุสัญญากรุงเบอรน โดยมีขอตกลงดังนี้ 
(WIPO, Online, 2006)  
 มาตรา 1 เปนเรื่องความเกี่ยวพันกับอนุสัญญากรุงเบอรน คือ 
 (1)  สนธิสัญญานี้เปนขอตกลงพิเศษในความหมายของ มาตรา 20 ของอนุสัญญา           
กรุงเบอรนสําหรับการคุมครองงานวรรณกรรมและศิลปกรรม โดยพิจารณาประเทศคูสัญญาที่เปน
ประเทศที่เขารวมกันซึ่งกอต้ังโดยอนุสัญญาสนธิสัญญานี้ไมมีความเชื่อมโยงกับสนธิสัญญาอื่น
นอกจากอนุสัญญากรุงเบอรนจะทําใหเกิดความเสียหายแกสิทธ์ิและหนาท่ีภายใตสนธิสัญญาอื่น ๆ 

 (2)  ไมมีอะไรในสนธิสัญญาในการท่ีจะทําใหเสียหายจากหนาท่ีท่ีมีอยูท่ีประเทศคูสัญญา
มีตอกนัภายใตอนุสัญญากรุงเบอรนจากการคุมครองงานวรรณกรรมและศิลปกรรม 

 (3)  ในสวนตอไปนี้ อนุสัญญากรุงเบอรน จะอางอิงถึงขอตกลงกรุงปารีสวันท่ี 24 
กรกฎาคม 1971 ของอนุสัญญากรุงเบอรนสําหรับการคุมครองงานวรรณกรรมและศิลปกรรม 
 (4)  ประเทศคูสัญญาจะตองประยุกต มาตรา 1 ถึง 21 และภาคผนวกของอนุสัญญา       
กรุงเบอรน 
 บทบัญญัติใน มาตรา 1 มีความเกี่ยวพันกับอนุสัญญากรุงเบอรนโดย (1) สนธิสัญญานีเ้ปน
ขอตกลงพิเศษในความหมายของ มาตรา 20 ของอนุสัญญากรุงเบอรนสําหรับการคุมครองงาน
วรรณกรรมและศิลปกรรม โดยพิจารณาประเทศคูสัญญาที่เปนประเทศท่ีเขารวมกันซึ่งกอต้ังโดย
อนุสัญญาสนธิสัญญานี้ไมมีความเชื่อมโยงกับสนธิสัญญาอื่นนอกจากอนุสัญญากรุงเบอรน จะทํา
ใหเกิดความเสียหายแกสิทธ์ิและหนาท่ีภายใตสนธิสัญญาอื่นๆ ใน มาตรา 1(1) ของสนธิสัญญาวา
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ดวยกฎหมายลิขสิทธ์ิโลกนี้กําหนดใหอนุสัญญานี้เปนขอตกลงพิเศษภายใต มาตรา 20 ของ
อนุสัญญากรุงเบอรนวาดวยการคุมครองงานวรรณกรรมและศิลปกรรมซึ่งภายใชบังคับกับประเทศ
คูสัญญาที่เปนภาคีเทานั้น อยางไรก็ตาม มาตรานี้ไมไดเปนการตีความใหประเทศสมาชกิจะใหความ
คุมครองในระดับท่ีตํ่ากวาอนุสัญญาเบอรน (2) ไมมีอะไรในสนธิสัญญาในการที่จะทําใหเสียหาย
จากหนาท่ีท่ีมีอยูท่ีประเทศคูสัญญามีตอกันภายใตอนุสัญญากรุงเบอรนจากการคุมครองงาน
วรรณกรรมและศิลปกรรม ใน มาตรา1(2) ไดกําหนดหลักการใหความคุมครองลิขสิทธ์ิภายใต
อนุสัญญากรุงเบอรนในการใหความคุมครองงานวรรณกรรมและศิลปกรรม (3)  ในสวนตอไปนี้
อนุสัญญากรุงเบอรนจะอางอิงถึงขอตกลงกรุงปารีส วันท่ี 24 กรกฎาคม 1971 ของอนุสัญญา      
กรุงเบอรนสําหรับการคุมครองงานวรรณกรรมและศิลปกรรม และในมาตรา 1(3) กําหนดให
อนุสัญญานี้มีผลถึงประเทศภาคีในอนุสัญญากรุงปารีสและอนุสัญญากรุงเบอรน (4)  ประเทศ
คูสัญญาจะตองประยุกต มาตรา 1 ถึง 21 และภาคผนวกของอนุสัญญากรุงเบอรน ในมาตรา 1         
(4) รับรองสิทธิและหนาท่ีตามที่กําหนดไวในอนุสัญญากรุงเบอรนมาตรา 1–21 และในภาคผนวก  
 บทบัญญัติใน มาตรา 4 ไดกลาวถึงโปรแกรมคอมพิวเตอรคือ โปรแกรมคอมพิวเตอรนั้น
ไดรับความคุมครองอยางงานวรรณกรรมในความหมายของ มาตรา 2 ของอนุสัญญากรุงเบอรน 
โดยใหการคุมครองแกโปรแกรมคอมพิวเตอร อยางไรก็ตามอาจจะเปนวิธีหรือรูปแบบของการ
แสดงออก 
 บทบัญญัติใน มาตรา 6 สิทธ์ิในการแจกจายไดกลาวถึง (1) ผูสรางสรรคงานวรรณกรรม
และศิลปกรรมจะสามารถใชสิทธิเด็ดขาดไดอยางเต็มท่ีสําหรับการอนุญาตใหตนฉบับหรือสําเนา
งานของงานเผยแพรแกสาธารณะโดยผานชองทางการจําหนายหรือการโอนความเปนเจาของโดย
วิธีอื่นๆ (2) ไมมีสวนใดในสนธิสัญญานี้ท่ีจะมีผลกระทบตอเสรีภาพของประเทศคูสัญญาในการ
กําหนดเง่ือนไข ถาภายใตการใชสิทธ์ิตามขอ (1) ถูกนําไปใชหลังจากการออกจําหนายครั้งแรกหรือ
การโอนความเปนเจาของโดยวิธีอื่นๆ ซึ่งตนฉบับหรือสําเนาของงานโดยไดรับอํานาจจากผู       
สรางสรรค 
 ใน มาตรา 6(1) นี้บัญญัติเกี่ยวกับสิทธิแตเพียงผูเดียวของผูสรางสรรคในการเปดเผยตอ 
สาธารณชนดวยตนฉบับและสําเนาโดยการขายหรือการโอนกรรมสิทธโดยวิธีอื่นซึ่งเปนกรรมสิทธ์ิ
แตเพียงผูเดียวในการแจกจาย ภายใตอนุสัญญากรุงเบอรน สิทธิในภาพยนตรเปนสิทธิเดียวท่ีชัดเจน
เนื่องจากสิทธิชนิดนั้นจะเกิดขึ้นเมื่อมีการจําหนายครั้งแรก และสิทธินั้นแปลงเปนสิทธิในการทําซ้ํา 
ซ่ึงเหมือนกับสิทธิในการแจกจายในความจริงมาตรา 6(1) ของสนธิสัญญาวาดวยกฎหมายลิขสิทธิ์
โลกควรจะถือวาเปนมาตราท่ีเกี่ยวกับหนาท่ีและความรับผิดชอบท่ีสําคัญท่ีสุดในอนุสัญญา        
กรุงเบอรนและภายใตความตกลงทริปสดวย 
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 สําหรับ มาตรา 6 (2) ไดกลาวเกีย่วกับเรือ่งเกี่ยวกับการระงับไปซึ่งสิทธิในการแจกจาย   
ไมไดเปนการบังคับประเทศภาคีในการเลอืกท่ีจะระงับเฉพาะภายในประเทศหรือระดับระหวาง

ประเทศ หรือจะบังคับใชท้ังหมดในเรือ่งการระงับไปซ่ึงสิทธินี้ ซึ่งการระงับนี้เปนการระงับไปซ่ึง
สิทธิในการแจกจายหลังจากการจาํหนายในครั้งแรกหรอืโดยการโอนของผูท่ีมิใชเจาของตนฉบับ
หรือสําเนางาน โดยการอนุญาตจากผูสรางสรรค 
 บทบัญญัติใน มาตรา 8 สิทธิในการเผยแพรไปสูสาธารณะกลาวถึงโดยปราศจากการทํา
ใหเกิดความเสียหาย บทบัญญัติ มาตรา 11(1) (ii) 11 bis(1)(i) และ (ii) 11ter(1)(ii) 14(1)(ii) และ 
14bis(1) ของอนุสัญญากรุงเบอรน ผูสรางสรรคงานวรรณกรรมและศิลปกรรมจะสามารถใชสิทธิ
เด็ดขาดไดอยางเต็มท่ีในการอนุญาตใหมีการเผยแพรตอสาธารณะสําหรับงานนั้นๆ โดยผาน
ชองทางโดยใชสายตางๆ หรือไมใชสาย รวมถึงการทําใหปรากฏตอสาธารณะซึ่งงานนั้น ในทางที่
ประชาชนสามารถเขาถึงงานนั้นจากสถานที่หรือเวลาใดๆ ก็ได  
 นอกจากนี้แลวสนธิสัญญาวาดวยกฎหมายลิขสิทธ์ิโลกยังไดบัญญัติเพิ่มสิทธิในการ     
เผยแพรตอสาธารณชนในทุกประเภทของงานมากขึ้น และสิทธินั้นยังครอบคลุมถึงการโอนถาย   
ขอมูลในระบบการไดตอบระหวางเครื่องคอมพิวเตอรกับผูใชงาน ดังบัญญัติไวใน มาตรา 8 ของ
อนุสัญญานี้ซึ่งในที่ประชุม ไดกลาวไววาประเทศภาคีมีอิสระในการเพิ่มสิทธิแตเพียงผูเดียวใหแกผู
สรางสรรค เชน การทําใหปรากฏตอสาธารณชนเปนสิทธิ ไมใชจัดใหเปนสิทธิในการเผยแพรตอ 
สาธารณชนหรือสิทธิอื่นหลายๆ สิทธิรวมกันในความหมายของสิทธิอื่นๆ นั้นประการแรกคือสิทธิ
ในการแจกจาย รวมถึงสิทธิเฉพาะเจาะจงใหมท่ีเกิดขึ้น (WIPO, Online, 2006)  
 บทบัญญัติในมาตรา 9 ชวงเวลาการคุมครองงานภาพถาย โดยกลาววางานเกี่ยวกับ       
ภาพถายประเทศคูสัญญาจะตองไมนําบทบัญญัติของ มาตรา 7(4) ของอนุสัญญากรุงเบอรนมาใช
บังคับ 
 บทบัญญัติใน มาตรา 10 ขอจํากัดและขอยกเวน โดยกลาวถึง (1) ประเทศคูสัญญาอาจจะ
บัญญัติกฎหมายภายในสําหรับการจํากัดหรือยกเวนการใหสิทธิ์แกผูสรางสรรคงานวรรณกรรมและ
ศิลปกรรมภายใตสนธิสัญญานี้ในกรณีพิเศษท่ีไมใหเกิดการขัดกันกับการใชประโยชนในงานโดย
ปกติและไมมีเหตุผลใดท่ีจะทําใหเกิดความเสียหายโดยถูกตองตามกฎหมายแกประโยชนของผู
สรางสรรค (2) ประเทศคูสัญญา เมื่อมีการปฏิบัติตามอนุสัญญากรุงเบอรนจะตองจํากัดขอบเขตของ
ขอจํากัดหรือขอยกเวนของสิทธินั้นในกรณีพิเศษที่ไมใหเกิดการขัดกันของการใชประโยชนสวนตัว
โดยปกติในงานและไมทําใหเกิดความเสียหายโดยถูกตองตามกฎหมายแกประโยชนของผู       
สรางสรรค  
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 บทบัญญัติในมาตรา 11 หนาท่ีเกี่ยวกับมาตรการทางเทคโนโลยี ใหคูสัญญาจะตองจัดหา
การคุมครองตามกฎหมายที่เพียงพอและมีผลทางกฎหมายในการเยียวยาผลกระทบตางๆ อันฝาฝน
กฎหมายที่เกิดขึ้นจากมาตรการทางเทคโนโลยีท่ีใชโดยผูสรางสรรคในการใชสิทธิของเขาภายใต
สนธิสัญญานี้หรืออนุสัญญากรุงเบอรนและกฎหมายที่เขมงวดในงานของเขาที่ไมมีการอนุญาตจาก
ผูสรางสรรคหรือไดรับอนุญาตโดยกฎหมาย 

 ภายใตมาตรา 11 ของอนุสัญญานี้ประเทศตางๆ จะตองจัดใหมีการปองกันทางกฎหมาย
และการเยียวยาอยางเพียงพอ ตอผลของการใชมาตรการทางเทคโนโลยีท่ีทําใหเกิดกลอุบายขึ้นท่ี
ผูสรางสรรคไดใชเพื่อสิทธิของงานภายใตอนุสัญญานี้หรือนุสัญญากรุงเบอรนและการกระทําท่ี    
เกิดขึ้นโดยความยินยอมของผูสรางสรรคหรือการอนุญาตตามกฎหมาย 
 บทบัญญัติใน มาตรา 12 ไดกลาวถึงหนาท่ีเกี่ยวกับขอมูลการบริหารสิทธิ คือ (1) คูสัญญา
จะตองจัดหาใหเพียงพอและใหมีผลตามกฎหมายในการเยียวยาการฝาฝนกฎหมายจากบุคคลใดที่ไม
มีอํานาจกระทําการดังกลาว และรูอยูแลวหรือมีเหตุอันควรรูวาจะชักจูงหรือทําใหเกิดการละเมิดให
ความสะดวกแกการละเมิดหรือปกปดการละเมิดขอมูลการบริหารสิทธิตามสนธิสัญญานี้หรือ
อนุสัญญากรุงเบอรน (i) ลบ หรือ แกไขเปลี่ยนแปลงขอมูลการบริหารสิทธิโดยปราศจากอํานาจ (ii) 
จําหนาย นําเขาเพื่อการจําหนาย กระจาย หรือการเผยแพรสูสาธารณะโดยปราศจากอํานาจงานหรือ
สําเนาของงานที่รูถึงวาขอมูลการบริหารสิทธิในรูปแบบอิเล็กทรอนิกสไดถูกลบ หรือแกไข    
เปลี่ยนแปลงโดยปราศจากอํานาจ (2) การใชใน มาตรา นี้ “ขอมูลการบริหารสิทธิ" หมายความวา 
ขอมูลท่ีซึ่งระบุ ถึงงานนั้น ผูสรางสรรคงานนั้น เจาของสิทธิใดๆ ในงานนั้น หรือขอมูลเกี่ยวกับ   
ขอกําหนดและเง่ือนไขในการใชงานนั้น และตัวเลขหรือสัญลักษณท่ีแทนขอมูลใดๆ เมื่อส่ิงตางๆ 
ของขอมูลเหลานี้ไดถูกแนบไปยังสําเนาของงานหรือปรากฏขึ้นในการเผยแพรงานนั้นไปสู
สาธารณะ 
 ในมาตรา 12(1) ของอนุสัญญานี้บังคับใหประเทศคูสัญญาตองมีการเยียวยาท่ีเพียงพอและ
มีประสิทธิภาพตอบุคคลใดที่รูถึงการกระทํานั้นหรือโดยมีการชดใชทางแพง ซ่ึงจะชวยเปนแนวทาง
สามารถทําใหงายขึ้น หรือปกปดการละเมิดสิทธิท่ีบัญญัติในอนุสัญญานี้หรืออนุสัญญากรุงเบอรน 
(i) เพื่อกําจัดหรือเปลี่ยนสิทธิในการจัดขอมูลอิเล็กทรอนิกสโดยปราศจากการอนุญาต (ii) เพื่อ    
แจกจาย นําเขาเพื่อแจกจาย การแพรเสียงแพรภาพหรือเปดเผยตอสาธารณชนโดยปราศจากการ
อนุญาต หรือสําเนางานที่การจัดการขอมูลอีเลคทรอนิกสนั้นถูกกําจัดหรือเปลี่ยนโดยปราศจาก การ
อนุญาต และในมาตรา 12(2) สิทธิในการจัดขอมูลอิเล็กทรอนิกสหมายความวา ขอมูลท่ีบงไดวาเปน
งานท่ีสรางสรรคขึ้น เจาของสิทธิในงานบางประเภท หรือขอมูลเกี่ยวกับเง่ือนไขและขอกําหนดของ
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การใชงานนั้น และตัวเลขหรือรหัสตางๆท่ีแสดงถึงขอมูลเมื่อขอมูลเหลานี้ถูกแนบไวเพื่อจะทํา
สําเนางานหรือปรากฏในการเปดเผยตอสาธารณชน 
 ในมาตรา 12 สวนแรกนั้นกลาวไววาการละเมิดลิขสิทธในความหมายของอนุสัญญานี้
หรืออนุสัญญากรุงเบอรนนั้นรวมถึงสิทธิแตเพียงผูเดียวและสิทธิท่ีจะไดรับการเยียวยา สวนท่ีสอง
กลาวไววาประเทศภาคีจะไมใช มาตรา นี้ในการเพิ่มหรือการปฏิบัติตามสิทธิ ซึ่งจะมีผลกระทบตอ
การกําหนดระเบียบแบบแผนที่ไมไดอนุญาตไวในอนุสัญญานี้หรืออนุสัญญากรุงเบอรนการหามไม
คิดคาธรรมเนีนมในการเคลื่อนยายหรือขัดขวางสิทธิตางๆภายใตอนุสัญญานี้ 
 บทบัญญัติใน มาตรา 14 กลาวถึงบทบัญญัติในการบังคับใชสิทธิ โดย (1) ประเทศ
คูสัญญาจะตองนํามาใชใหสอดคลองกับระบบกฎหมายของเขาที่มีมาตรการท่ีจําเปนการรับประกัน
การปฏิบัติตามสนธิสัญญานี้ (2) ประเทศคูสัญญาจะตองรับประกันการบังคับใชตามวิธีการภายใต
กฎหมายของเขาในการอนุญาตใหมีการตอตานการกระทําท่ีเปนการละเมิดสิทธิท่ีไดรับความ      
คุมครองตามสนธิสัญญานี้ รวมถึงการเยียวยาอยางรวดเร็วในการปองกันการละเมิดและการเยียวยา
ท่ีซึ่งมีแนวโนมท่ีจะเกิดการละเมิดขึ้น 
 บทบัญญัติในสนธิสัญญาวาดวยกฎหมายลิขสิทธ์ิโลกใหความครอบคลุมถึงสิทธิตางๆ ใน
เรื่องการเก็บขอมูลและถายโอนขอมูลในระบบดิจิตอล ขอจํากัดและขอยกเวนในสิทธิในขอมูล
ดิจิตอล ระดับความคุมครองและสิทธิในการจัดการขอมูล สิทธิในการแจกจายอยูในประเด็นของ
การโอนถายขอมูลในระบบดิจิตอล และสิทธิในการแจกจาย และสนธิสัญญาวาดวยกฎหมาย
ลิขสิทธ์ิโลกยังมีความสัมพันธกับอนุสัญญาระหวางประเทศอื่นๆ ดวย 
 เม่ือเดือนมิถุนายน ค.ศ. 1982 คณะกรรมการองคการศึกษาวิทยาศาสตรและวัฒนธรรม
แหงสหประชาชาติ (United Nations Educational Scientific and Cultural Organization – 
UNESCO) ไดแจงวาการเก็บขอมูลในสื่ออิเล็กทรอนิกส คือการทําซํ้า (WIPO, Online, 2006) โดยท่ี
ประชุมเห็นวาอนุสัญญากรุงเบอรน มาตรา 9 ไดกําหนดถึงสิทธิในการทําซ้ําไวแลว และเมื่อไดมี
การใหความคุมครองงานดิจิตอลแลว ขอกําหนดนั้นก็ยอมนํามาปรับใชกับงานดิจิตอลไดเชนกัน 
นอกจากนั้น มาตรา 1 วรรคแรกของอนุสัญญานี้ก็สามารถนํามาปรับใชไดอยางสมบูรณแบบ 
กลาวคือแนวคิดของการทําซ้ําภายใต มาตรา 9(1) ของอนุสัญญาเบอรน ซ่ึงขอบเขตของการทําซ้ํา         
การกระทําอยางใดอยางหนึ่งหรือรูปแบบใดรูปแบบหนึ่ง ซึ่งเกี่ยวเนื่องกับเวลาในระหวางการทําซ้ํา 
จะไมตองถูกควบคุมเพียงเพราะเหตุวาการทําซ้ําในรูปแบบของดิจิตอลโดยผานการเก็บขอมูลใน
รูปแบบของความจําอิเล็กทรอนิกส และเพียงเพราะวาการทําซ้ํานั้นเปนธรรมชาติของการกระทํา       
ช่ัวคราว  
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3.6  กฎหมายการใหความคุมครองงานอันมีลิขสิทธ์ิท่ีเปนดิจิตอล 

 ประเทศสหรัฐอเมริกาไดออกกฎหมายใหมใหความคุมครองงานอันมีลิขสิทธิ์ท่ีเปน
ดิจิตอล (Digital Millennium Copyright Act of 1998 - DMCA) ใชบังคับเมื่อวันท่ี 28 ตุลาคม 2542 
โดยตองการใหกฎหมายฉบับนี้สอดคลองกับหลักการในความตกลงระหวางประเทศขององคการ
ทรัพยสินทางปญญาโลก ซึ่งกฎหมายการใหความคุมครองงานอันมีลิขสิทธ์ิท่ีเปนดิจิตอลกําหนด
ประเด็นสําคัญออกเปน 5 บท คือ (WIPO, Online, 2006) 
                 บทท่ี 1 เรื่อง “WIPO Copyright and Performances and Phonograms Treaties 
ImpIementation Act of 1998”  
 บทท่ี 2  เรื่อง “Online Copyright Infringement Liability Limitation Act,”  ซึ่งเปนบท
กําหนดขอจํากัดความรับผิดของคนกลางออนไลน (Online Service Providers)  จากการดําเนิน      
กิจกรรมบางอยางของผูอื่นท่ีเกี่ยวของกับละเมิดลิขสิทธ์ิโดยผานผูใหบริการออนไลนนั้น 
 บทท่ี 3  เรื่อง “Computer Maintenance Competition Assurance Act,” ซึ่งกําหนด
ขอยกเวนสําหรับการทําสําเนาโปรแกรมคอมพิวเตอร ท่ีมีวัตถุประสงคเพื่อบํารุงรักษาหรือ
ซอมแซมคอมพิวเตอร  
 บทท่ี 4 ขอบัญญัติอื่นๆ (Miscellaneous Provisions) ไดแก โครงสรางการดําเนินงานของ
สํานักงานลิขสิทธิ์ (Copyright Office)  การศึกษาทางไกล  ขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์สําหรับ
บรรณารักษหองสมุด และสําหรับการบันทึกช่ัวคราว (Ephemeral Recording) และการทํา 
Webcasting ในสิ่งบันทึกเสียง (Sound Recording) บนอินเตอรเน็ต  รวมท้ังการนําความตกลง
ตอรองรวมมาใชสําหรับการโอนสิทธิในงานภาพยนตร 
 บทท่ี 5 เรื่อง “Vessel Hull Design Protection Act” ซึ่งกําหนดรูปแบบใหมของการ        
คุมครองการออกแบบเรือ  
 กฎหมายฉบับนี้บัญญัติขึ้นเพื่อใหสอดคลองกับสนธิสัญญาวาดวยกฎหมายลิขสิทธิ์โลก
และเพิ่มเติมขอกําหนดอีกสองเรื่อง คือ มาตรการของเจาของลิขสิทธิ์ท่ีใชเทคโนโลยีเพื่อการปกปอง
งานของเขา และการจัดการสารสนเทศของขอมูลลิขสิทธ์ิ รวมท้ังเพิ่มบทความรับผิดท้ังในทางแพง
และทางอาญาสําหรับการฝาฝนบทบัญญัติตางๆ ขอกําหนดในสนธิสัญญาวาดวยกฎหมายลิขสิทธ์ิ
โลก สมาชิกประเทศตองใหความคุมครองงานสรางสรรคของสมาชิกประเทศอื่นหรือท่ีสรางโดย
คนชาติท่ีเปนสมาชิกอื่นๆ ไมใหนอยกวางานท่ีสรางสรรคขึ้นภายในประเทศตน ซึ่งเปนไปตามหลัก 
ปฏิบัติสากล  ดังนั้น สหรัฐอเมริกาจึงไดเพิ่มเติมขอกําหนดในกฎหมายลิขสิทธ์ิมาตรา 104 (ซึ่งเดิมมี
เง่ือนไขการเลือกใหความคุมครองงานที่สรางสรรคจากประเทศอื่น) โดยกําหนดไวในมาตรา 102 
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(b) ของกฎหมายใหความคุมครองงานอันมีลิขสิทธิ์ท่ีเปนดิจิตอลใหสอดคลองกับขอกําหนดใน
สนธิสัญญาวาดวยกฎหมายลิขสิทธิ์โลกนอกจากนั้น ยังเพิ่มคําจํากัดความในมาตรา  101 ของ
กฎหมายลิขสิทธ์ิใหขยายความคุมครองไปถึงงานสรางสรรคตามที่ไดรับความคุมครองภายใต 
สนธิสัญญาวาดวยกฎหมายลิขสิทธ์ิโลกดวย (Copyright office summary, Online, 2006) 
 ในเรื่องการใหความคุมครองงานของสมาชิกอื่นตามอายุความคุมครองของประเทศ
สมาชิกนั้นกฎหมายใหความคุมครองงานอันมีลิขสิทธ์ิท่ีเปนดิจิตอล ไดกําหนดไวในมาตรา 102 (c) 
ใหแกไขกฎหมายลิขสิทธิ์เดิมมาตรา 104A ใหสอดคลองกับ สนธิสัญญาวาดวยกฎหมายลิขสิทธ์ิ
โลกกําหนดใหประเทศสมาชิกตองใหความคุมครองงานที่มีอยูกอนแลวของประเทศสมาชิกอื่นท่ียัง
ไมตกไปเปนสาธารณะสมบัติของแผนดินในประเทศเจาของงานภายใตเง่ือนไขอายุการคุมครอง  
ซ่ึงเปนหลักการเดียวกับขอกําหนดในอนุสัญญากรุงเบอรน และความตกลงทริปส  (Copyright 
office summary, Online, 2006) ดังนั้นตามกฎหมายใหความคุมครองงานอันมีลิขสิทธ์ิท่ีเปนดิจิตอล 
สหรัฐอเมริกาจะใหความคุมครองงานอันมีลิขสิทธ์ิของประเทศอื่นท่ียังอยูในอายุความคุมครอง    
แมวางานนั้นจะหมดอายุความคุมครองกลายเปนสาธารณสมบัติ (Public Domain) ในสหรัฐอเมริกา
แลวก็ตามและสนธิสัญญาวาดวยกฎหมายลิขสิทธิ์โลก มีขอกําหนดในทํานองเดียวกันใหประเทศ
สมาชิกมีหนาท่ีตองขัดขวางการหลีกเลี่ยงมาตรการเทคโนโลยีท่ีใชเพื่อปกปองงานอันมีลิขสิทธ์ิ 
และขัดขวางการแทรกแซงการบริหารขอมูลสิทธิ  ท้ังนี้เพื่อใหเปนการเชื่อมตอทางเทคนิคกับสิทธิ
แตผูเดียวของเจาของลิขสิทธ์ิ พันธหนาท่ีเชนวานี้ทําใหมีความมั่นใจวางานอันมีลิขสิทธ์ิระหวาง
ประเทศจะไดรับความคุมครองตามกฎหมายวาปลอดภัยและสามารถใชงานบนเครือขายดิจิตอล
อยางมีประสิทธิภาพ 
 สําหรับมาตรการในการตอตานการหลีกเลี่ยงเทคโนโลยีในมาตรา 11 ของสนธิสัญญาวา
ดวยกฎหมายลิขสิทธ์ิโลก กําหนดใหสมาชิกตองจัดใหมีกฎหมายอยางเพียงพอและมีประสิทธิภาพ
ในการเยียวยาความเสียหายเพื่อเรียกรองเอากับการกระทําอันเปนการหลีกเลี่ยงมาตรการเทคโนโลยี
ท่ีไดใชโดยเจาของลิขสิทธิ์ภายใตสนธิสัญญานี้หรืออนุสัญญากรุงเบอรน เพื่อใหสอดคลองกับ          
บทบัญญัติดังกลาว มาตรา 103 ของกฎหมายใหความคุมครองงานอันมีลิขสิทธ์ิท่ีเปนดิจิตอล จึงได
เพิ่มเติมบทบัญญัติใหมไวในมาตรา 1201 ของกฎหมายลิขสิทธิ์ โดยกําหนดใหเจาของงานอันมี
ลิขสิทธิ์มีสิทธิปกปองงานของตนดวยการฟองรองการกระทําอันเปนการหลีกเลี่ยงมาตรการ
เทคโนโลยี (Copyright office summary, Online, 2006) ซึ่งเปนมาตรการขัดขวางการเขาถึงงานอันมี
ลิขสิทธิ์โดยไมไดรับอนุญาต และมาตรการอยางหนึ่งท่ีขัดขวางการทําซ้ําโดยไมไดรับอนุญาตใน
งานอันมีลิขสิทธ์ิของตน นอกจากนั้นการทําหรือจําหนายหรือใหบริการเครื่องมือใดๆ  ท่ีใชเพื่อการ
หลีกเลี่ยงมาตรการเทคโนโลยีดังกลาวในสถานการณบางอยางก็ถือวาเปนความผิดดวย   
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 ในการกําหนดความแตกตางในขอหามการหลีกเลี่ยงมาตรการสองประการคือมาตรการ
ในการเขาถึงงานอันมีลิขสิทธ์ิ และมาตรการปกปองการทําซ้ํางานอันมีลิขสิทธ์ิ นั้นก็เพื่อใหเกิด
ความมั่นใจวาสาธารณชนจะยังคงมีสิทธิ์ในการอางการใชโดยชอบธรรม (Fair Use) ในงานอันมี
ลิขสิทธ์ิของผูอื่นภายใตสถานการณท่ีเหมาะสมบางประการอยู  ดังนั้น มาตรา 1201 จึงไมหามการ
กระทําอันเปนการหลีกเลี่ยงมาตรการเทคนิคท่ีใชเพื่อการทําซ้ํา  แตหามการใชหลักโดยชอบธรรม
เปนขอแกตัวสําหรับการกระทําของการเขาถึงงานอันมีลิขสิทธิ์โดยไมไดรับอนุญาต  
 กฎหมายกฎหมายใหความคุมครองงานอันมีลิขสิทธ์ิท่ีเปนดิจิตอล ไดกลาวถึงความเปน
เอกภาพของขอมูลบริหารจัดการสิทธิ์ (Rights Management Information) ไวในมาตรา 12 ของ
สนธิสัญญาวาดวยกฎหมายลิขสิทธ์ิโลก (Copyright office summary, Online, 2006) โดยกําหนดให
สมาชิกตองใหความคุมครองแกขอมูลบริหารจัดการสิทธิ โดยตองจัดใหมีกฎหมายบังคับใชท่ี   
เพียงพอตอการชดใชคาเสียหายใหแกเจาของลิขสิทธ์ิ และใหมีการรับรูถึงสิทธิของเจาของลิขสิทธ์ิท่ี
จะกีดกันในเรื่อง  (1) การแกไขหรือเปลี่ยนแปลงขอมูลใดๆ ท่ีอยูในรูปอิเล็กทรอนิกสโดยปราศจาก
อํานาจ (2) การจําหนาย การนําเขาเพื่อจําหนาย การกระจายเสียงหรือการเผยแพรตอสาธารณชน
โดยปราศจากอํานาจในงานหรือสําเนาของงานซึ่งมีขอมูลท่ีไดถูกแกไขหรือเปลี่ยนแปลงโดย
ปราศจากอํานาจ และมาตรา 1202 กฎหมายใหความคุมครองงานอันมีลิขสิทธ์ิท่ีเปนดิจิตอลได
กําหนดบทบัญญัติทํานองเดียวกันนี้เชนกัน โดยกําหนดใหขอมูลบริหารจัดการงานลิขสิทธ์ิ 
(Copyright Management Information: CMI) ไดรับความคุมครอง เพื่อใหเจาของลิขสิทธิ์สามารถใช
ประโยชนจากงานสรางสรรคนั้นไดมากที่สุดเทาท่ีจะเปนไปได ซึ่งมีลักษณะเปนการใหความ       
คุมครองกรรมสิทธ์ิ (Moral right) แตมาตรานี้มีขอบเขตที่กวางกวาธรรมสิทธ์ิท่ัวไป เพราะ       
ครอบคลุมไปถึงเจาของลิขสิทธิ์ท่ีมิไดเปนผูสรางสรรคเองดวย 
 โครงสรางและขอบเขตของกฎหมาย DMCA ในเรื่องความหมายของผูใหบริการ       
เครือขายนั้น ประกอบดวยประการแรก ผูท่ีเสนอการเชื่อมตอการสื่อสารลักษณะดิจิตอลระหวางจุด
เพื่อผูใชหรือส่ือท่ีผูใชเลือก ซึ่งปราศจากการเปลี่ยนแปลงเนื้อหาของสื่อท่ีไดสงหรือรับ และ
ประการที่สอง ผูเสนอการบริการออนไลนหรือการเขาสูเครือขาย หรือผูดําเนินการเกี่ยวกับการให
ความสะดวกของเครือขาย  
 กฎหมายกฎหมายใหความคุมครองงานอันมีลิขสิทธ์ิท่ีเปนดิจิตอล ไดบัญญัติกิจกรรมของ
ผูใหบริการเครือขายท่ีไมตองรับผิดคือ (Copyright office summary, Online, 2006)  
 ประการแรก การเก็บบันทึกสื่อ (Material) เปนการชั่วคราว (เชน Wep Page หรือ Chat 
Room) ในระหวางของการสื่อสารหรือตอเช่ือมเครือขาย 
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 ประการท่ีสอง  ระบบสํารองขอมูลช่ัวคราว เพ่ือวัตถุประสงคทําใหสื่อท่ีผูใชไดสื่อสาร 
บอยๆ ไดถกูเก็บไวในระบบสํารองขอมูลคอมพิวเตอรเครอืขายของผูใหบริการ เพือ่ท่ีจะใหมีการ   
ส่ือสารขอมูลท่ีถูกสื่อสารบอยๆ ไดมีความรวดเร็วขึน้ 
 ประการท่ีสาม ขอมูลท่ีอยูบนระบบหรือเครอืขายท่ีถูกส่ังการ โดยผูใชบริการ 
 ประการที่สี่  การใชเครื่องมือของผูใหบริการในการเชื่อมตอส่ือในไซตอื่น  เชน 
Directories ,Indexs and Hypertest Link etc. 
 ในเรื่องความรับผิดและขอจํากัดความรับผิดจากการละเมิดลิขสิทธ์ิออนไลนไดบัญญัติไว
ในบทที่ 2 ของกฎหมายใหความคุมครองงานอันมีลิขสิทธ์ิท่ีเปนดิจิตอลไดเพิ่มเติมมาตรา 512 ของ
กฎหมายลิขสิทธิ์  โดยการวางขอจํากัดการละเมิดลิขสิทธิ์สําหรับผูใหบริการออนไลน  ภายใต
เงื่อนไขวาผูใหบริการนั้นตองดําเนินการดังนี้ (Copyright office summary, Online, 2006) 
 1.  เปนการติดตอส่ือสารแบบชวงสั้น ๆ 
 2.  การทําซ้ําแบบกึ่งถาวร 
 3.  การเก็บสารสนเทศบนระบบหรือเครือขายในท่ีตาง ๆ ของผูใช และ 
 4.  เครื่องมือท่ีใชในการเก็บสารสนเทศ 
 มาตรา  512 นี้รวมถึงกฎพิเศษท่ียืนยันถึงการกระทําในการจํากัดความรับผิดของ       
สถานศึกษาท่ีไมแสวงหากําไร และมาตรา 512 ยังประกอบไปดวยบทบัญญัติท่ีรับรองวาผูใหบริการ
จะไมสามารถเลือกตําแหนงระหวางขอจํากัดความรับผิดในมุมหนึ่งและในทางกลับกันกับการรักษา
ไวซึ่งขอมูลสวนตัวของผูสมัครหรือตัวแทน มาตรา (m) ท่ีไดบัญญัติไวอยางชัดเจนไมมีอยูใน 
มาตรา 512 ท่ีตองการใหผูใหบริการตรวจสอบบริการของเขาหรือการเขาถึงส่ิงท่ีละเมิดตอกฎหมาย 
(เชน Electronic Communications Privacy Act) ในทางที่เหมาะสมสําหรับการจํากัดความรับผิด
อยางใดๆ (Copyright office summary, Online, 2006) 
 กฎหมายใหความคุมครองงานอันมีลิขสิทธ์ิท่ีเปนดิจิตอลไดบัญญัติในมาตรา 512(a) ใน
เรื่องจํากัดความรับผิดของผูใหบริการในสถานะที่เปนเพียงผูจัดหาอุปกรณสงขอมูลการสงผาน
สารสนเทศในรูปดิจิตอลจากจุดหนึ่งบนเครือขายไปยังบุคคลอื่นท่ีรองขอ ขอจํากัดนี้ครอบคลุมถึง
การสงผานใหเครื่องคอมพิวเตอรจัดการเชื่อมตอสําหรับสารสนเทศ และเปนคนกลาง และมีสําเนา
เพียงชวงสั้นๆ ท่ีทําโดยอัตโนมัติของการทํางานบนเครือขาย 
 ในการปรับปรุงขอจํากัดเหลานี้ กิจกรรมท่ีผูใหบริการจะตองเจอภายใตเง่ือนไข ดังนี้ 
(Copyright office summary, Online, 2006) 
 1)  การสงผานจะตองเริ่มโดยบุคคลอื่นมากกวาผูใหบริการ 
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 2)  การสงผานเครื่องคอมพิวเตอร การจัดการการเชื่อมตอ หรือการทําสําเนาจะตองถูก
กระทําโดยอัตโนมัติในกระบวนการทางเทคนิคโดยปราศจากการเลือกเนื้อหาสาระโดยผูใหบริการ 
 3)  ผูใหบริการจะตองไมกําหนดเนือ้หาสาระของผูรับ  
 4)  สําเนาท่ีอยูในระหวางสงจะตองไมเปนตนฉบับท่ีสามารถเขาถึงไดโดยเปนใครก็ได
มากกวาผูรับท่ีรอคอยอยูและจะตองไมเก็บไวนานเกินกวาความจําเปนอยางมีเหตุผล 
 5)  เนื้อหาสาระนั้นจะตองถูกสงไปโดยไมมีการแกไขในเนื้อหาเหลานั้น  
 สําหรับบทบัญญัติในมาตรา 512(b) จํากัดความรับผิดของผูใหบริการสําหรับการเก็บ
รักษาสําเนาไวในเวลาที่จํากัด ท่ีซึ่งเนื้อหาเหลานั้นถูกทําขึ้นโดยบุคคลอื่นมากกวาผูใหบริการและ
เมื่อมีการสงผานไปยังผูสมัครในทิศทางที่เขาไดกําหนดขึ้นแลว ผูใหบริการยังคงเก็บรักษาเนื้อหา
นั้นไวสําหรับการรองขอในภายหลังสําหรับเนื้อหาอันเดียวกันและสามารถสงผานสําเนาท่ีได     
เก็บรักษาไวมากกวาท่ีจะเรียกเนื้อหาสาระนั้นจากตนฉบับบนเครือขาย 
 ขอจํากัดท่ีนํามาปฏิบัติในการเปนสวนท่ีเก็บไวแบบตัวกลางหรือแบบชั่วคราว เมื่อถูก
เรียกออกมาโดยผานกระบวนการทางเทคนิคใหทํางานแบบอัตโนมัติสําหรับวัตถุประสงคในการ 
จัดหาเนื้อหาสาระแกผูสมัครท่ีมีการรองขอเขามาภายหลังซึ่งอยูภายใตเง่ือนไข ดังนี้ (Copyright 
office summary, Online, 2006) 
 1)  เนื้อหาท่ีเก็บรักษาไวนั้นจะตองไมถูกแกไขเปลี่ยนแปลง 
 2)  ผูจัดหาจะตองปฏิบัติตามกฎเกี่ยวกับความจํา เนื้อหาสาระเพื่อไปแทนที่สําเนาเนื้อหา
นั้นท่ีไดเก็บรักษาไวจากสถานที่เก็บตนฉบับ เมื่อไดถูกกําหนดใหสอดคลองกับสัญญามาตรฐาน  
ท่ัวไปที่เปนท่ียอมรับของการติดตอส่ือสารโดยขอมูลจากอุตสาหกรรม 
 3)  ผูจัดหาจะตองไมเขาไปแทรกแซงเทคโนโลยีท่ีใหคาปรากฏเกี่ยวกับสารสนเทศของ
บุคคลที่บันทึกเนื้อหาสาระนั้น ท่ีทําใหเทคโนโลยีไปเจอกับความตองการ 
 4)  ผูจัดหาจะตองจํากัดการเขาถึงเนื้อหาของผูใชใหสอดคลองกับเง่ือนไขการเขาถึง (เชน 
การคุมครองโดยรหัสผาน) ท่ีกําหนดโดยบุคคลที่บันทึกเนื้อหาสาระนั้น 
 5)  เนื้อหาสาระอยางใด ๆ ท่ีบันทึกโดยปราศจากความยินยอมจากเจาของลิขสิทธ์ิจะตอง
ถูกลบหรือปดโดยทันที ผูใหบริการจะตองแจงเตือนการลบหรือส่ังใหลบ หรือปดในสถานที่เปน
ตนฉบับ 
 มาตรา 512(c) จํากัดความรับผิดของผูใหบริการสําหรับการละเมิดเนื้อหาสาระบน
เว็บไซต (หรือ สถานที่เก็บสารสนเทศอื่น ๆ) ท่ีอยูในระบบ มันประยุกตใชเปนท่ีเก็บตามความ     
มุงหมายของผูใช ในการที่กําหนดใหจํากัดการเลือกไดตรงตามเงื่อนไขดังนี้ (Copyright office 
summary, Online, 2006) 
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 1)  ผูจัดหาจะตองมีความรูในระดับท่ีจําเปนสําหรับการทําละเมิดท่ีจะแสดงตอไป 
 2)  ถาผูจัดหามีสิทธ์ิและสามารถควบคุมการทําละเมิด จะตองไมไดผลประโยชนทางดาน
การเงินโดยตรงจากการทําละเมิด 
 3)  ขึ้นอยูกับไดรับแจงอยางถูกตองสําหรับการกลาวอางวามีการทําละเมิด ผูจัดหาจะตอง
นําลงมาอยางรวดเร็วหรือปดการเขาถึงเนื้อหาน้ัน 
 จะเห็นไดวา กฎหมายกฎหมายใหความคุมครองงานอันมีลิขสิทธิ์ท่ีเปนดิจิตอลไดวาง       
ขอจํากัดการละเมิดลิขสิทธ์ิสําหรับผูใหบริการออนไลน ซึ่งบัญญัติไวในบทท่ี 2 ของมาตรา 512 นั้น 
กฎหมายกฎหมายใหความคุมครองงานอันมีลิขสิทธ์ิท่ีเปนดิจิตอลไดบัญญัติเพื่อใหอํานาจความ
สะดวกระหวางเจาของลิขสิท์ิและผูใหบริการเครือขายโดยมีวัตถุประสงคเพื่อรวมกันในการปองกัน
และควบคุมการละเมิดลิขสิทธิ์บนอินเตอรเน็ต และยังไดคุมครองเครือขายในรูปแบบเอกชนดวย และ
กฎหมายกฎหมายใหความคุมครองงานอันมีลิขสิทธ์ิท่ีเปนดิจิตอลยังไดบัญญัติเรื่องจํากัดความรับผิด
ของผูใหบริการเครือขายโดยอยูบนพ้ืนฐานของระดับการรูหรือสามารถรับรู และความมีสวนรวม
ของผูใชบริการเครือขาย 
 สําหรับหลักการของกฎหมายใหความคุมครองงานอันมีลิขสิทธ์ิท่ีเปนดิจิตอล มี 2 สวน 
คือ สวนแรกมาตรฐานการรับรู คือ ความรูท่ีแทจริงในการกระทําละเมิดหรือทราบขอเท็จจริง    
เกี่ยวกับการกระทําละเมิดท่ีปรากฎขึ้นบนการบริการเครือขายขอมูลในสวนท่ีสองไดกลาวถึง        
ขอสงวนของความรับผิด คือ การปกปองผูใหบริการเครือขายจากความรับผิดของแพงแตเจาของ
ลิขสิทธิ์แตเพียงผูเดียวในการส่ังหามกระทําละเมิด นอกจากนั้นใหบริการเครือขายอาจมีความ      
คุมครองกันจากความเสียหายทางการเงิน  และเจาของลิขสิทธ์ิยังสามารถมีสิทธิในการหยุดการ
กระทําละเมิดท่ียังดําเนินอยู 
 

3.7  กฎหมายลิขสิทธ์ิของไทย 

 3 . 7 . 1  โครงสรางและความเปนมาของกฎหมายลิขสิทธ์ิไทย. 
 บันทึกทางประวัติศาสตรแสดงวารากฐานของกฎหมายลิขสิทธ์ิในประเทศไทยมีพื้นฐาน
จากประกาศหอพระสมุดวชิรญาณ ในป ร.ศ.111 ซึ่งตรงกับ พ.ศ. 2435 (ไชยยศ เหมะรัชตะ, 2548, 
หนา 51) หรือป ค.ศ. 1892 ในสมัยรัชกาลที่ 5 แหงราชวงศจักรี ซึ่งยังเปนการปกครองในระบอบ 
สมบูรณาญาสิทธิราช 
 หอพระสมุดวชิรญาณตั้งขึ้นในป พ.ศ. 2424 หรือ ป ค.ศ. 1881 และมีคณะกรรมการเปน  
ผูบริหารกรรมการสัมปาทิกสภามีมติวาการตีพิมพบางสวนหรือท้ังหมดของหนังสือวชิรญาณวิเศษ
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จะทําไดก็ตอเม่ือไดรับอนุญาตจากกรรมการสัมปาทิกสภา พระบาทสมเด็จพระจุลจอมเกลา          
เจาอยูหัวทรงเห็นดวยกับมติดังกลาวจึงไดประกาศหอพระสมุดวชิรญาณขึ้น 
 ภายใตระบบกฎหมายและการปกครองในยุคนั้น ประกาศหอพระสมุดมีผลเสมือนหนึ่ง
กฎหมาย เพราะประกาศดังกลาวเปนพระราชโองการซึ่งมีผลใชบังคับกับบุคคลทุกคน ประกาศนี้ถกู
กลาวอางวาเปนกฎหมายลิขสิทธ์ิฉบับแรกของประเทศไทย เพราะเนื้อหาซึ่งใหคณะกรรมการมี
อํานาจใหอนุญาตในการทําซ้ําหนังสือเปนหลักกฎหมายลิขสิทธิ์ท่ีเจาของลิขสิทธิ์มีสิทธิแตเพียง      
ผูเดียวในการอนุญาตใหทําซ้ํา ดัดแปลง หรือโฆษณางานนั่นเอง  
 สําหรับกรรมสัมปาทิกสภาเปนผูรักษาการตามประกาศหอพระสมุดวชิรญาณนี้ซึ่งกอตั้ง
ขึ้นในพุทธศักราช 2424 ประกอบดวย กรรมการหอสมุดวชิรญาณซึ่งสมาชิกเปนผูเลือก โดยรัชกาล
ท่ี 5 ทรงพระราชทานสัญญาบัตรตั้งกรรมการและถือเปนประเพณีตอมาทุกปจนกระท่ังหอสมุด  
วชิรญาณโดยไปเปนหอสมุดสําหรับพระนครเมื่อ พ.ศ. 2448 สําหรับกรรมสัมปาทิกสภามีกรมหมื่น
นราธิปประพันธพงษทรงเปนองคสภานายก (พระยานิติศาสตรไพศาล (วัน จามรมาร)) “ปาฐกถา
เรื่องพระราชบัญญัติคุมครองวรรณกรรมและศิลปกรรมรวมปาฐกถาซึ่งแสดงท่ีสมัคยาจารยสมาคม
ต้ังแต พ.ศ. 2470 ถึง พ.ศ. 2474” (พระยานิติศาสรไพศาล, 2474, หนา 597)  
 เม่ือเวลาผานไปพบวานอกจากหนังสือวชิรญาณวิเศษแลว ประกาศดังกลาวไมสามารถให
ความคุมครองแกหนังสืออื่นๆ ได ความจําเปนในการคุมครองผูสรางสรรคหนังสือเลมอื่นๆ ดวยจึง
เปนท่ีมาของการตรากฎหมายที่เรียกวา “พระราชบัญญัติกรรมสิทธ์ิผูแตงหนังสือ พ.ศ. 2444” ในป 
พ.ศ. 2444 ซึ่งตรงกับ (ค.ศ. 1901) จากการวิเคราะหหลักการและเหตุผลตลอดจนบทบัญญัติของ
พระราชบัญญัติดังกลาวแสดงวา พระราชบัญญัตินี้ไดรับอิทธิพลจากกฎหมายควีนแอนนี (ANNE) 
ค.ศ. 1709 (กิตติศักดิ์ ปรกติ, ออนไลน, 2549) และพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิในวรรณกรรม ค.ศ. 1842 
ซ่ึงใชบังคับอยูในประเทศสหราชอาณาจักรในสมัยนั้น นอกจากนี้ยังเชื่อกันวาพระองคเจา            
รพีพัฒนศักดิ์ซึ่งเปนพระราชโอรสในพระบาทสมเด็จพระจุลจอมเกลาเจาอยูหัวท่ีทรงสําเร็จ
การศึกษากฎหมายจากประเทศอังกฤษเปนผูทรงแนะนํากฎหมายใหมนี้มาสูประเทศไทย 
 พระราชบัญญัติกรรมสิทธ์ิผูแตงหนังสือนี้ใชบังคับมาอีกมากกวา 10 ป จึงไดมีการแกไข
ในป พ.ศ. 2457 หรือ ป ค.ศ. 1914 การแกไขใหมนี้รวมถึงการขยายความนิยามของคําวา “หนังสือ” 
ใหครอบคลุมมากกวางานเขียน การจดทะเบียนและจดแจงลิขสิทธิ์งานอันไมมีลิขสิทธ์ิและภาระ
การพิสูจนอยางไรก็ตามกฎหมายนี้ครอบคลุมเฉพาะ “หนังสือ” งานชนิดอื่นๆ ของลิขสิทธ์ิยังคงอยู
นอกเหนือขอบเขตของกฎหมายนี้ 
 กฎหมายลขิสทิธ์ิของไทยกาวไปสูขั้นระดับระหวางประเทศในป พ.ศ. 2 4 7 4 หรือ ค.ศ. 
1 9 3 1 เมื่อประเทศไทยเขาเปนภาคีในอนสุัญญาเบอรนเพื่อคุมครองงานวรรณกรรมและศิลปกรรม 
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ค.ศ. 1886 แกไขเพิ่มเติมท่ีกรุงเบอรลนิในป ค.ศ. 1908 และพิธีสารเพิม่เติมในป ค.ศ. 1914 ดังนั้น
ประเทศไทยจึงตองตรากฎหมายภายในเพือ่ใหสอดคลองกับอนุสัญญาเบอรน กฎหมายนี้มีชือ่วา 
“พระราชบัญญัติคุมครองวรรณกรรมและศิลปกรรม พ.ศ.  2474” ตราขึ้นในป พ.ศ.  2474 (ค.ศ. 
1931) ซึ่งเปนปท่ีประเทศไทยเปนภาคีในสหภาพเบอรน (ไชยยศ เหมะรัชตะ, 2548, หนา 52)       
พระราชบัญญัตินี้ยกเลกิพระราชบัญญัติกรรมสิทธ์ิผูแตงหนังสือเพือ่ใหสอดคลองกับอนุสัญญา

เบอรน พระราชบัญญัติคุมครองวรรณกรรมและศิลปกรรม พ.ศ.  2 4 7 4  ใชบังคับมา 4 7  ป โดย
ปราศจากการแกไขเพิม่เติมจนกระท่ังถูกยกเลกิโดยพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ.  2521 ในป พ.ศ. 
2521 (ค.ศ. 1978) เหตุผลในการออกกฎหมายใหม เนื่องจากพระราชบัญญัติป พ.ศ. 2474 ลาสมัย  
บทบัญญัติในเรือ่งการคุมครองยังไมเพียงพอ ตลอดจนการลงโทษในทางอาญาเกีย่วกับการละเมิด
ลขิสิทธ์ิยังไมมีประสิทธิภาพ  มีการเปลี่ยนแปลงท่ีสําคญั 4 แหงในพระราชบัญญัติป พ.ศ. 2521 คอื 
การขยายขอบเขตของงานอันมีลขิสิทธ์ิ การกระทําความผิดทางอาญาและโทษที่สูงขึ้นปรับขอหา
แพง และระยะเวลาการคุมครอง กฎเกณฑหลักในการคุมครองลขิสทิธิ์ระหวางประเทศโดยการให
ออกพระราชกฤษฎีการะบุเง่ือนไขแหงการคุมครองในรายละเอียด เม่ือพระราชบัญญัติ พ.ศ. 2474 
ลาสมัยและไมมีประสิทธิภาพจึงไดมีพระราชกฤษฎีกาเพ่ือคุมครองงานลิขสิทธิ์ระหวางประเทศ 

พ.ศ. 2526 จึงถูกประกาศขึน้ใชในป พ.ศ. 2526 (ค.ศ. 1983) เพื่อวางเง่ือนไขตามอนุสัญญาเบอรน
และขอสงวนซ่ึงประเทศไทยไดวางไว พระราชกฤษฎีกาฉบับนี้ถูกยกเลกิโดยพระราชกฤษฎีกา
กําหนดเง่ือนไขเพือ่คุมครองลิขสิทธิ์ระหวางประเทศ พ.ศ. 2536 (ค.ศ. 1993) เนื่องจากเงื่อนไขตางๆ 
ถูกเปลี่ยนแปลงไปเพื่อใหสอดคลองกับมาตรฐานระหวางประเทศในขณะนัน้ ตัวอยางเชน หลักการ
คุมครองโดยอสิระซึ่งประเทศไทยตั้งขอสงวนไวไมยอมรบัในการภาคยานุวัตรกับสหภาพเบอรน 

 จึงอาจกลาวสรุปไดวาบทบัญญัติแหงพระราชบัญญัติคุมครองวรรณกรรมและศิลปกรรม  
พ.ศ.2474 นี้ เปนบทบัญญัติท่ีสมบูรณแบบที่สุดฉบับแรกของประเทศไทยในขณะนั้น เพราะไดขยาย
ความคุมครองวรรณกรรมหรือศิลปกรรมเกือบทุกประเทศ รวมท้ังวรรณกรรมหรือศิลปกรรมที่มี
ลิขสิทธิ์ตามกฎหมายของตางประเทศดวย และมีการกําหนดโทษทางอาญาแกผูกระทําละเมิด
ลิขสิทธ์ิผูอื่นโดยจงใจไวเปนครั้งแรก นอกจากนั้นยังไดยกเลิกระบบจดทะเบียนลิขสิทธ์ิและการ
เขียนขอความสงวนลิขสิทธิ์ไวท่ีงานอันมีลิขสิทธิ์นั้นเสีย เวนแตจะเปนงานดนตรีกรรมและเรื่องท่ี
ลงโฆษณาในหนังสือพิมพ  (มาตรา 7 วรรค 2 และมาตรา 8 วรรค 3 ตอนทาย) และพระราชบัญญัติ
นี้มีผลใชบังคับเปนเวลาถึง 47 ป โดยตลอดระยะเวลาแหงการใชบังคับนั้นไมเคยมีการแกไข   
เปลี่ยนแปลงใดๆ เลย 
 ตอมาเมื่อวันท่ี 11 ธันวาคม พ.ศ. 2521 ไดมีการประกาศใช “พระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ  
พ.ศ.2521” ขึ้น โดยใหใชบังคับแตวันถัดจากวันประกาศในราชกิจจานุเบกษาเปนตนไป (มาตรา 2 )  
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คือใชบังคับเปนกฎหมายไดตั้งแตวันท่ี 19 ธันวาคม พ.ศ.2521 พระราชบัญญัติฉบับนี้ใหยกเลิก  
พระราชบัญญัติคุมครองวรรณกรรมและ ศิลปกรรม  พุทธศักราช 2474  เสียดวย (มาตรา  3) 
 เหตุผลในการประกาศใชพระราชบัญญัติฉบับนี้  ปรากฏอยู ในตอนท ายของ                 
พระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2521 ซึ่งมีเหตุผลคือ “โดยท่ีพระราชบัญญัติคุมครองวรรณกรรม    
และศิลปกรรม พ.ศ. 2474 ไดใชบังคับมาเปนเวลานานแลว บทบัญญัติตางๆ ท่ีเกี่ยวกับการคุมครอง
ลิขสิทธ์ิจึงลาสมัยและไมใหความคุมครองไดกวางขวางเพียงพอ นอกจากนั้นอัตราโทษท่ีกําหนดไว
เดิมก็ต่ํามากทําใหมีการละเมิดกฎหมายอยู เสมอสมควรปรับปรุงแกไขใหเหมาะสมยิ่งขึ้น” 
(พระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ, 2521, หนา 22) นอกจากนี้ขอความในกฎหมายเดิมอานเขาใจยากเพราะใช
ศัพทสํานวนมาแตยุคกอนโทษท่ีกําหนดไวมีแตโทษปรับ ซึ่งปรับเพียงไมเกิน 500 บาท (มาตรา 25 
แหงพระราชบัญญัติคุมครองวรรณกรรมและศิลปกรรม พ.ศ. 2474) เมื่อเทียบกับคาของเงินใน
ปจจุบันนับวานอย เปนการไมเหมาะสมเปนอยางยิ่ง 
 จากเหตุผลดังกลาวแสดงใหเห็นวา พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ 2521 มีวัตถุประสงคท่ีจะ
ปรับปรุงแกไขกฎหมายเดิมคือพระราชบัญญัติคุมครองวรรณกรรมและศิลปกรรม พ.ศ. 2474 เพียง
สองประการเทานั้นคือ ขยายความคุมครองแกงานอันพึงมีลิขสิทธ์ิใหกวางขวางขึ้นประการหนึ่งกับ
เพิ่มโทษทางอาญาสําหรับการละเมิดลิขสิทธ์ิใหสูงขึ้นอีกประการหนึ่ง แตทวาตามความเปนจริง
แลวยังปรากฏวามีการแกไขเปลี่ยนแปลงในสวนอื่นๆ ท่ีสําคัญอีกหลายประการ  
 สําหรับความเปนมาในการดาํเนินงานรางพระราชบัญญัติลขิสิทธ์ิ พ.ศ. 2521 นั้น เริ่มดวย
ในป พ.ศ. 2515 กรมศลิปากรไดนําเสนอกระทรวงศึกษาธิการเพือ่ขออนุมัตดิาํเนนิการแกไข        
พระราชบัญญัติคุมครองวรรณกรรมและศิลปกรรม พ.ศ. 2 4 7 4  ตอมาเมื่อวันท่ี 2  พฤศจิกายน  
พ.ศ. 2 5 1 5  สภาบริหารคณะปฏิวัติไดมีมตอินุมัตใินหลักการตามท่ีกระทรวงศึกษาธิการเสนอ 

กระทรวงศึกษาธิการจึงมีคาํส่ังแตงตั้งคณะกรรมการพิจารณาแกไขพระราชบัญญัติคุมครอง
วรรณกรรมและศิลปกรรม พ.ศ. 2474  ขึ้นมีปลัดกระทรวงศึกษาธิการเปนประธานและกรรมการผูทรง  
คุณวุฒิท่ีมีสวนเกี่ยวของรวม 21 คน คณะกรรมการไดกาํหนดวิธีดาํเนินงานโดยใหผูท่ีเกี่ยวของนํา

ตัวบทกฎหมายนี้ไปพิจารณา 
 พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2521 มีผลใชบังคับโดยไมไดแกไขเพิ่มเติมจนกระทั่งป 
พ.ศ. 2537 (ค.ศ. 1994) ในปนั้นมีการตราพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 เพื่อแทนที่กฎหมายเดิม
และวางบัญญัติใหมๆ หลายประการ บางบทบัญญัติยืนยันคงบทบัญญัติของกฎหมายเดิม บาง
บทบัญญัติไดรับการปรับปรุงแกไขและบางบทบัญญัติถูกตราขึ้นใหม วัตถุประสงคในการตรา
กฎหมายนี้เพื่อยกระดับกฎหมายลิขสิทธ์ิภายในใหสอดคลองกับมาตรฐานระหวางประเทศซึ่งเปนท่ี
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ยอมรับเพื่อประโยชนของชาติโดยเฉพาะอยางยิ่งในเรื่องการคาและความสัมพันธระหวางประเทศ         
วัตถุประสงคนี้ปรากฏอยูในหลักการและเหตุผลของพระราชบัญญัตินี้ท่ีวา 

เหตุผลในการประกาศใชพระราชบัญญัติฉบับนี้คือ โดยท่ีพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 
2521 ไดใชบังคับมาเปนเวลานานแลวบทบัญญัติตางๆ จึงไมสอดคลองกับสถานการณท้ัง
ภายในและภายนอกประเทศที่ไดเปลี่ยนแปลงไป โดยเฉพาะการพัฒนาและการขยายตัว
ทางเศรษฐกิจการคาและอุตสาหกรรมของประเทศและระหวางประเทศสมควรที่จะไดมี
การปรับปรุงมาตรการคุมครองดานลิขสิทธ์ิใหมี    ประสิทธิภาพยิ่งขึ้น เพื่อรองรับการ
เปลี่ยนแปลงดังกลาวและเพื่อสงเสริมใหมีการสรางสรรคงานในดานวรรณกรรม               
ศิลปกรรมและงานดานอื่นๆ ท่ีเกี่ยวของมากยิ่งขึ้นจึงจําเปนตองตราพระราชบัญญัตินี้ 

 การยกรางพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 ทําขึ้นในระหวางท่ีมีการเจรจาทริปส     
เนื่องจากเปนนโยบายของรัฐบาลที่จะปรับกฎหมายลิขสิทธิ์ใหสอดคลองกับมาตรฐานระหวาง
ประเทศ  ผูรางจึงมุงเนนถึงผลของการเจรจา เม่ือการเจรจาทริปสมาถึงขั้นสุดทายคณะกรรมการ    
ยกรางคาดเดาผลสรุปของขอตกลงทริปสในสวนท่ีเกี่ยวกับลิขสิทธิ์ซึ่งประเทศสมาชิกขององคการ
การคาโลกจะตองผูกพันตามในไมชา คณะกรรมการใชกลยุทธในการรวมกฎเกณฑเกี่ยวกับลิขสิทธ์ิ
ภายใตทริปส ไวในพระราชบัญญัติฉบับใหม เพื่อปองกันมิใหประเทศไทยถูกกลาวหาจากประเทศ 
คูคาวาขาดมาตรฐานการคุมครองลิขสิทธ์ิท่ีไดรับการยอมรับในระดับระหวางประเทศอันอาจทําให
ประเทศไทยไดรับการตอบโตทางการคาเชนท่ีเคยประสบมา 

 พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 ใชบังคับตั้งแต วันท่ี 21 มีนาคม พ.ศ. 2538 หรอื ค.ศ. 
1 9 9 5  โดยกฎหมายสทิธ์ิฉบับนี้ไดกําหนดหลกัเกณฑอันเกี่ยวกบัการคุมครองงานในโปรแกรม
คอมพิวเตอรใหอยูในความหมายของงานวรรณกรรมตามแนวความคดิสากลและกําหนดลักษณะ

ของงานสรางสรรคแตละประเภทใหชัดเจนขึน้ พระราชบัญญัตินี้สอดคลองกับความตกลงทริปส
(ไชยยศ เหมะรัชตะ,  2548,  หนา53) 

 กลาวโดยสรุป วิวัฒนาการของงานลขิสิทธ์ิของไทยเริ่มแตป พ.ศ. 2435 หรือ ค.ศ. 1892 
โดยผานประกาศหอพระสมุดวชิรญาณ แมวาประกาศนี้จะเปนเรือ่งภายในประเทศแตประกาศนี้   
ถอืวาเปนกฎหมายลขิสิทธ์ิ เนื่องจากมีเนือ้หาสอดคลองกับแนวความคิดของลขิสิทธ์ิ ในยุคตอมาจะ
พบหลักลิขสทิธิ์ของประเทศสหราชอาณาจักรในระบบกฎหมายไทยในพระราชบัญญัติ พ.ศ. 2444 
หรือ ค.ศ.  1 9 0 1  ยุคตอมาคอืการยอมรับกฎเกณฑของลิขสิทธ์ิระหวางประเทศภายใตอนุสัญญา
เบอรนโดยพระราชบัญญัติป พ.ศ. 2474 หรือ ค.ศ. 1931 และประเทศไทยเพิ่งไดยอมรับมาตรฐาน
ของความตกลงทริปสในพระราชบัญญัติลขิสิทธ์ิ พ.ศ.  2 5 3 7 ซึ่งมีผลใชบังคับในป พ.ศ.  2 5 3 8      
(ค.ศ.  1 9 9 5 ) 



   

     
77 

 การไดมาซึ่งลิขสิทธ์ิโดยหลักการแลวไมมีแบบหรือหลักเกณฑเพราะเปนสากลท่ีวา
ลิขสิทธ์ิจะเกิดขึ้นทันทีท่ีสรางสรรคงานโดยปราศจากเงื่อนไข  ประเทศไทยเปนอนุสัญญา           
กรุงเบอรน ดังนั้นจึงตองยอมรับหลักการคุมครองโดยอัตโนมัติโดยปราศจากแบบกฎหมายไทย  
ยอมรับหลักการนี้โดยการไมกําหนดแบบในการใหไดมาซึ่งการคุมครอง เชน การจดทะเบียน     
การนําสงงานอันมีลิขสิทธิ์ เปนตน 
 สําหรับเรือ่งการจดทะเบียนในฐานะแบบกับเรื่องการจดแจงงานอนัมลีขิสิทธิ์ท่ีปฏิบัติกัน
ในประเทศไทย กรมทรัพยสินทางปญญาใหบริการนีแ้กผูสรางสรรคงานอันมีลขิสิทธ์ิ ผูสรางสรรค
สามารถจดแจงเปนลายลกัษณอักษรกับกรมทรัพยสินทางปญญาโดยการนาํสงงานสรางสรรค    
ของตน ซึ่งแบบอยางนี้ไมใชเง่ือนไขในการไดมาซึ่งลิขสิทธ์ิ 
 การจดแจงเปนเพียงแตขอสันนิษฐานเบื้องตนท่ีแสดงวาผูสรางสรรคเปนผูสรางสรรคงาน
กอนหรอืในวันท่ีมีการจดแจงขอสันนิษฐานนี้เปนประโยชนแกเจาของลิขสิทธิ์ในคดีละเมิดลขิสิทธิ์ 
ผูสรางสรรคจะทําการจดแจงหรือไมก็ไดตามแตความประสงคเพราะการจดแจงไมมีผลกระทบกับ
การใหคุมครองทางกฎหมาย 
 เง่ือนไขในการไดมาซึ่งลิขสิทธิ์ท่ีจะกลาวถึงนี้ไมเกี่ยวกับเรื่องแบบ แตเกี่ยวกับปจจัยซ่ึง
กําหนดไวโดยอนุสัญญาเบอรน เชน สัญชาติ ถิ่นท่ีอยู และประเทศที่มีการโฆษณางานครั้งแรก 
ประเทศไทยยอมรับหลักเกณฑเรื่องการคุมครองลิขสิทธ์ิท้ังภายในประเทศและระหวางประเทศตาม
พันธกรณีในพิธีสารกรุงปารีส (ค.ศ. 1971) พระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 (ค.ศ. 1994) ได
บัญญัติไวดังนี้ “ใหผูสรางสรรคเปนผูมีลิขสิทธ์ิในงานที่ตนไดสรางสรรคขึ้นภายใตเง่ือนไข” คือ 
      (1)  ในกรณีท่ียังไมไดมีการโฆษณางาน ผูสรางสรรคตองเปนผูมีสัญชาติไทย หรืออยูใน
ราชอาณาจักร หรือเปนผูมีสัญชาติ หรืออยูในประเทศที่เปนภาคีแหงอนุสัญญาวาดวยการคุมครอง
ลิขสิทธิ์ซ่ึงประเทศไทยเปนภาคีอยูดวย ตลอดระยะเวลาหรือเปนสวนใหญในการสรางสรรคงาน
นั้น 
 (2)  ในกรณีท่ีไดมีการโฆษณางานแลว การโฆษณางานนั้นในครั้งแรกไดกระทําขึ้นใน
ราชอาณาจักรหรือในประเทศที่เปนภาคีแหงอนุสัญญาวาดวยการคุมครองลิขสิทธ์ิซึ่งประเทศไทย
เปนภาคีอยูดวย หรือในกรณีท่ีการโฆษณาครั้งแรกไดกระทํานอกราชอาณาจักรหรือในประเทศอื่น
ท่ีไมเปนภาคีแหงอนุสัญญาวาดวยการคุมครองลิขสิทธ์ิซึ่งประเทศไทยเปนภาคีอยูดวย หากไดมีการ
โฆษณางานดังกลาวในราชอาณาจักรหรือในประเทศที่เปนภาคีแหงอนุสัญญาวาดวยการคุมครอง
ลิขสิทธ์ิซึ่งประเทศไทยเปนภาคีอยูดวยภายใน 30 วันนับแตวันท่ีไดมีการโฆษณาครั้งแรกหรือผู
สรางสรรคเปนผูมีลักษณะตามที่กําหนดไวใน (1) ในขณะที่มีการโฆษณางานครั้งแรก 
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 ในกรณีท่ีผูสรางสรรคตองเปนผูมีสัญชาติไทย ถาผูสรางสรรคเปนนิตบุิคคล นิติบุคคลนั้น
ตองเปนนิติบุคคลท่ีจัดตั้งขึน้ตามกฎหมายไทย 

 คําวา “อนุสัญญาวาดวยการคุมครองลิขสิทธิ์ซึ่งประเทศไทยเปนภาคีอยูดวย” หมายความ
ถึงอนุสัญญาเบอรนและความตกลงทริปสการตีความขอความสวนนี้ใหเปนไปตามประกาศของ
กระทรวงพาณิชยซึ่งระบุรายช่ือของบรรดาประเทศที่เปนภาคีในอนุสัญญาวาดวยการคุมครอง
ลิขสิทธ์ิหรืออนุสัญญาวาดวยการคุมครองนักแสดง ลงวันท่ี 15 ธันวาคม พ.ศ. 2541 (ค.ศ. 1998) 
ประกาศนี้มี 2 รายการ คือ (ก) ประเทศภาคีในอนุสัญญาเบอรนเพื่อคุมครองงานวรรณกรรมและ
ศิลปกรรม และ (ข) ประเทศภาคีในความตกลงทริปส 
 พระราชบัญญัตินี้ยังยอมรับหลักการโฆษณาตอเนือ่งเพือ่ขยายหลักการโฆษณางาน     
ครั้งแรกอกีดวย ในอนุมาตรา (2) การโฆษณางานครั้งแรกอาจทํานอกประเทศไทยหรอืนอกประเทศ
ภาคอีนุสัญญาเบอรนหรอืความตกลงทริปส แตใหถือวามีการโฆษณาครั้งแรกได หากตอมาการ
โฆษณางานนัน้ไดทําในประเทศไทยหรือในประเทศภาคีแหงอนุสัญญาเบอรน หรือความตกลง 
ทริปส ภายใน 30 วันนับแตการโฆษณาครั้งแรก เงื่อนไขนี้มาจากพิธีสารกรุงปารีส (ค.ศ.  1971) 
มาตรา 3 (4) ซึ่งบัญญัติวาใหถือวางานมีการโฆษณาสืบเนื่องในหลายประเทศ หากไดมีการโฆษณา
งานตั้งแต 2  ประเทศขึ้นไปภายใน 3 0 วันนับแตมีการโฆษณาครั้งแรก 
 เนื่องจากการโฆษณาเปนเงื่อนไขสาํคัญในการใหการคุมครองจึงตองเนนถึงความหมาย
ของการโฆษณาในกฎหมายลขิสิทธ์ิคําวา “การโฆษณา”  มีความแตกตางจากความเขาใจโดยทั่วไป 
พระราชบัญญตัิลขิสิทธ์ิใหคํานิยาม “การโฆษณา”  วาการนาํสําเนาจาํลองของงานไมวาในรูปหรอื
ลักษณะอยางใดท่ีทําขึน้โดยความยินยอมของผูสรางสรรคออกจาํหนาย โดยสาํเนาจาํลองนั้นมี
ปรากฏตอสาธารณชนเปนจาํนวนมากพอสมควรตามสภาพของงานนั้น แตท้ังนี้ไมหมายความ
รวมถึงการแสดงหรือการทําใหปรากฏซึ่งนาฏกรรม ดนตรีกรรม หรอืภาพยนตร การบรรยาย หรอื
การปาฐกถา ซึ่งวรรณกรรม การแพรเสียงแพรภาพเกีย่วกับงานใด การนําศลิปกรรมออกแสดงและ
การกอสรางงานสถาปตยกรรม คาํนยิามนี้เปนไปตามอนุสัญญาเบอรน  
 การไดมาซึ่งลิขสิทธ์ิมี 2 วิธี คือความเปนเจาของและการรับโอนลขิสิทธ์ิ โดยหลกัการ
แลวผูสรางสรรคเปนเจาของลขิสิทธ์ิในงานสรางสรรคของตน อยางไรกต็ามมีขอยกเวนบาง
ประการทําใหผูสรางสรรคไมมีสถานะเปนเจาของลิขสทิธ์ิ เนื่องจากบทบัญญัติของกฎหมายกาํหนด
ไว บุคคลอาจเปนเจาของลขิสิทธิ์ไดแมมิใชผูสรางสรรคงาน ลขิสทิธ์ิในงานอาจโอนจากเจาของ

ลขิสิทธ์ิเดิมไปยังผูรับโอนไดโดยผานสัญญาการโอนลขิสิทธ์ิ 
 การไดมาซึ่งลิขสิทธ์ิโดยการเปนเจาของหลักเกณฑของกฎหมายลิขสิทธ์ิมีอยูวา        
ความเปนเจาของลิขสิทธิ์มีอยูโดยปราศจากแบบตามกฎหมาย อยางไรก็ตามความเปนเจาของ
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ลิขสิทธิ์จะตางออกไปในสถานการณท่ีตางๆ กัน ตอไปนี้คือสถานการณตางๆ ซึ่งระบุถึงเจาของ
ลิขสิทธ์ิ 
 (ก)  ความเปนเจาของโดยอิสระ บุคคลซึ่งสรางสรรคงานอันมีลิขสิทธ์ิโดยปราศจากการ
จางแรงงาน จางทําของ หรือไมอยูภายใตการควบคุมของผูใดในการสรางสรรคงานนั้นจะเปน     
เจาของลิขสิทธ์ิในงานท่ีไดสรางสรรคขึ้น ดังนั้นผูสรางสรรคจึงเปนท้ังผูสรางสรรคและเจาของ
ลิขสิทธ์ิ และสามารถโอนลิขสิทธิ์ใหแกผูอื่นไดตามความประสงคในทางกลับกันผูสรางสรรคจะมี
สถานะเปนผูสรางสรรคตลอดไปแมวาเขาจะไมไดใชลิขสิทธ์ิของตนก็ยังมีสิทธิใชสิทธิของ             
ผูสรางสรรคท่ีกฎหมายกําหนดใหเปนการเฉพาะ  
 (ข)   เจาของลขิสิทธิ์ในงานที่เกิดจากการจางแรงงาน พระราชบัญญัติลขิสิทธิ์กําหนดวา
งานซึ่งสรางสรรคขึน้ โดยลูกจางภายใตการจางแรงงานจะเปนของลูกจาง นอกจากมคีวามตกลง
กําหนดไวเปนลายลักษณอกัษร  อยางไรก็ตามนายจางสามารถใชและโฆษณางานนั้นไดภายใต  

วัตถุประสงคของการจางแรงงานนั้น  
 มีขอสังเกตวา ความตกลงดังกลาวซ่ึงกฎหมายอนุญาตใหทําไดจะตองทําเปนลายลกัษณ
อักษรเทานั้น ความตกลงนี้จะตองเปนไปตามหลักของประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวา ความ
ตกลงจะตองทําเปนลายลกัษณอักษรและลงนามโดยคูสญัญาท้ัง 2  ฝาย มิฉะนั้นจะมีผลเปนโมฆะ 

หลักในเรือ่งลขิสิทธ์ิของงานภายใตการจางแรงงานนี้เปนไปตามกฎหมายลขิสิทธ์ิของระบบ
กฎหมายลายลกัษณอกัษร หลักการนีถ้กูบัญญัติไวอีกอยางหนึ่งในกฎหมายลขิสิทธิ์ของระบบ
กฎหมายจารีตประเพณี ซึ่งวางหลักไววาลขิสิทธ์ิจะตกเปนของนายจางหากลูกจางและนายจางมิได

ตกลงกันไวเปนอยางอื่น  
 (ค)   เจาของลิขสิทธิ์ในงานที่เกิดจากการจางทําของ กรณนีี้แตกตางจากกรณขีางตน 
กฎหมายกําหนดวาลขิสิทธิ์ในงานที่เกิดจากการจางทําของจะเปนของผูวาจาง นอกจากผูวาจางและ

ผูสรางสรรคซึง่เปนผูรับจางจะตกลงกันไวเปนอยางอื่น  
 (ง)  เจาของลิขสิทธ์ิในงานภายใตการกาํกับดูแลของรฐั สําหรับงานภายใตการกาํกับดูแล
ของรัฐนัน้พระราชบัญญัติลขิสิทธิ์บัญญัติใหกระทรวง ทบวง กรม หรือหนวยงานของรัฐ หรอื   
ทองถิ่นเปนเจาของลิขสิทธิ์ในงาน ท่ีทําขึ้นภายใตการจาง คาํสั่ง หรือการควบคุม เวนแตจะไดตกลง

กันไวโดยลายลักษณอักษรเปนอยางอื่น  
 การจางท่ีกําหนดไวในบทบัญญัตินี้ หมายความรวมถึงสัญญาใหทําการงานทุกชนิด   
เนื่องจากบทบัญญัตินี้ใชถอยคาํท่ีกวางกวาการจางของเอกชนที่ปรากฏในขอ  (ก)  และ  (ข) ขางตน
ผูสรางสรรคในกรณีนีจ้ึงอาจเปนลูกจางของรัฐ ของผูรับจางทําของก็ได 
 (จ)  เจาของลิขสิทธิ์ในงานท่ีดัดแปลง 
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 หลักเกณฑในขอนี้สอดคลองกับสิทธิแตเพียงผูเดียวของเจาของลขิสทิธ์ิ พระราชบัญญัติ
กําหนดวาลขิสิทธ์ิในงานซึ่งดัดแปลงจากงานอนัมีลขิสทิธ์ิโดยไดรับอนุญาตจากเจาของลิขสิทธ์ิเดิม
จะเปนของผูดัดแปลงงานนั้น ท้ังนี้ตองไมเปนการกระทบถึงสิทธิของเจาของลขิสิทธ์ิในงานเดมิ  
 การดัดแปลงซึ่งใหลิขสิทธิ์แกผูดัดแปลงนั้นแตกตางจากการทําซ้าํหรือการเปลี่ยนแปลง
เพียงเล็กนอยนิยามของ “การดัดแปลง” จะชวยอธิบายขอบเขตของการ ดดัแปลงโดยชอบตามชนิด
ตางๆ ของงานอันมีลขิสิทธ์ิ  
 “การดดัแปลง” หมายความวา ทําซ้ําโดยเปลี่ยนรูปแบบใหมปรับปรุงแกไขเพิม่เติม หรือ
จําลองงานตนฉบับในสวนอันเปนสาระสาํคัญโดยไมมีลกัษณะเปนการจัดทํางานขึ้นใหมท้ังนี้ ไมวา

ท้ังหมดหรือบางสวน 
 ( 1 )   ในสวนท่ีเกี่ยวกับวรรณกรรม ใหหมายความรวมถึง แปลวรรณกรรม เปลี่ยนรูป

วรรณกรรมหรอืรวบรวมวรรณกรรมโดยคัดเลอืกและจัดลาํดับใหม 
 (2)  ในสวนท่ีเกี่ยวกับโปรแกรมคอมพิวเตอร ใหหมายความรวมถึงทําซ้ําโดยเปลี่ยน      
รูปใหม ปรับปรุงแกไขเพิ่มเติมโปรแกรมคอมพิวเตอรในสวนอันเปนสาระสาํคัญ โดยไมมลีักษณะ

เปนการจัดทําขึ้นใหม 
 (3)  ในสวนท่ีเกี่ยวกับนาฏกรรม ใหหมายความรวมถึง เปลี่ยนงานที่มิใชนาฏกรรมใหเปน
นาฏกรรม หรือเปลี่ยนนาฏกรรมใหเปนงานท่ีมิใชนาฏกรรม ท้ังนี้ไมวาในภาษาเดิมหรือตาง     

ภาษากนั 
 (4)  ในสวนท่ีเกี่ยวกับศิลปกรรม ใหหมายความรวมถึง เปลี่ยนงานที่เปนรูปสองมิติหรือ
สามมิติ ใหเปนรูปสามมิติหรือสองมิติ หรือทําหุนจาํลองจากงานตนฉบับ 
 (5)  ในสวนท่ีเกี่ยวกับดนตรกีรรม ใหหมายความรวมถึง จัดลาํดับเรยีบเรยีงเสียงประสาน

หรือเปลีย่นคาํรองหรือทํานองใหม 
 การดัดแปลงโดยไดรับความยินยอมจากเจาของลิขสิทธ์ิงานเดิมจะทําใหไดมาซ่ึงลิขสทิธิ์ 
ดังนั้น กฎหมายจึงกําหนดวาผูดัดแปลงโดยไดรับอนุญาตจะเปนเจาของลิขสิทธ์ิในงานที่ดัดแปลง
นั้น แตตองไมกระทบถึงเจาของลขิสิทธ์ิในงานเดิม ในทางกลับกันการดดัแปลงโดยไมไดรับ
อนุญาตถอืเปนการละเมิด เพราะเปนการกระทําที่ขัดตอสิทธิแตเพียงผูเดียวของเจาของลขิสทิธ์ิ  
 การดัดแปลงงานซึ่งไมมีลขิสิทธ์ิอาจทําใหไดมาซึ่งลิขสทิธ์ิได กรณนีี้เปนเรื่องท่ีงานเดิม
เปนสิ่งท่ีไมมีลขิสิทธ์ิโดยบทบัญญัติของกฎหมายโดยสภาพของงานนั้นเอง กฎหมายและระเบียบ
เปนตัวอยางที่ดีของกรณีนี ้ เนื่องจากเปนสิ่งท่ีไมมีลิขสิทธ์ิ แตมักจะถูกแปลออกเปนภาษาอื่นๆ หาก
ผูแปลกฎหมายดังกลาวไดใชความรูและความสามารถในการแปลนั้นก็จะมีลขิสิทธ์ิในงานที่ไดแปล
นั้น แมวางานเดิมจะไมมีลขิสิทธ์ิก็ตาม  
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 (ฉ)   เจาของลขิสิทธ์ิในงานรวบรวม 
 พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ.  2537 (ค.ศ.  1994) กําหนดบทบัญญัติไวเชนเดยีวกนักับ
ความตกลงทริปส มาตรา 10 วรรค 2 ในเรือ่งของการรวบรวมขอมลู ความตกลงทริปส บัญญัติวา  

การรวบรวมขอมลูหรอืวัสดุอื่น ไมวาจะอยูในรูปท่ีอานไดโดยเครื่องจักร หรอือยูในรูป
อื่น ซึ่งโดยเหตุผลในการคดัเลอืกหรอืการจัดลาํดับเนื้อหาประกอบกันเปนการสรางสรรค
ทางปญญาจะไดรับการคุมครองเชนวานัน้ การคุมครองดังกลาวซึ่งจะไมคลุมถึงตัวขอมูล 
หรือตัววัสดุจะไมเปนท่ี  เสื่อมเสียตอลขิสิทธ์ิใดๆ ซึ่งมีอยูในตัวขอมูล หรือตัววัสดุนั้น     

 กฎหมายไทยบัญญัติไวดังนี้ 
งานใดมีลักษณะเปนการนําเอางานอนัมีลขิสิทธ์ิตามพระราชบัญญัตินี้มารวบรวมหรือ

ประกอบเขากนัโดยไดรับอนุญาตจากเจาของลิขสิทธิ์ หรอืเปนการนาํเอาขอมูลหรอืส่ิงอื่น
ใดซึ่งสามารถอานหรอืถายทอดไดโดยอาศยัเครือ่งกลหรอือุปกรณอื่นใดมารวบรวม หรือ
ประกอบเขากนั หากผูท่ีไดรวบรวมหรือประกอบเขากนัไดรวบรวมหรอืประกอบ เขากนั
ซึ่งงานดังกลาวขึ้นโดยการคดัเลอืกหรือจัดลาํดับในลักษณะซึ่งมิไดลอกเลยีนงานของ
บุคคลอืน่ใหผูท่ีไดรวบรวมหรือประกอบเขากนันั้นมีลขิสิทธ์ิในงานท่ีไดรวบรวมหรอื

ประกอบเขากนัตามพระราชบัญญัตินี้ แตท้ังนี้ไมกระทบกระเทือนสิทธิของเจาของ
ลิขสิทธิ์ท่ีมีอยูในงาน หรือขอมูลหรอืส่ิงอื่นใดของผูสรางสรรคเดิมท่ีถูกนํามารวบรวม

หรือประกอบเขากัน 
 พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2521 (ค.ศ. 1978) ก็ใหความคุมครองแกงานรวบรวมไวดวย
ความแตกตางระหวางพระราชบัญญัติ พ.ศ. 2521 และ พ.ศ. 2537  คอื ในพระราชบัญญัติ พ.ศ. 2521 
นั้น งานท่ีจะนํามารวบรวมจะตองเปนงานอนัมีลขิสิทธ์ิท้ังสิ้น ขณะที่ภายใตพระราชบัญญติัปจจุบัน 
การรวบรวมงานจะรวมถึงสิ่งซ่ึงไมมีลิขสิทธ์ิ เชน ขอมูลดวย 
 การไดมาซ่ึงลิขสิทธิ์โดยการโอน บุคคลอาจเปนเจาของลิขสิทธ์ิไดแมมิใชผูสรางสรรค
งานลิขสิทธ์ิเปนสิ่งท่ีสามารถโอนใหแกกันได  เนื่องจากเปนสิทธิในทรัพยสินผูรับโอนก็จะ
กลายเปนเจาของลิขสิทธิ์ ท้ังนี้ผูรับโอนอาจไดลิขสิทธิ์มาท้ังหมดหรือแตบางสวนก็ไดตามแตการ
โอนท่ีไดทํากัน การโอนอาจทําโดยทางนิติกรรมหรือทางมรดกก็ได  การไดมาซึ่งลิขสิทธิ์โดยการ
โอนอาจจะยาวเทากับอายุของลิขสิทธ์ิหรือส้ันกวานั้นก็ได 
 

 3 . 7 . 2  หลักการและเหตุผลของกฎหมายลิขสิทธ์ิไทย 
   3.7.2.1  เหตุผลแหงการคุมครองลิขสิทธิ์   
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   การคุมครองลิขสิทธ์ิเปนการคุมครองโดยกฎหมายใหผูสรางสรรคไดรับสิทธิใน
การควบคุม (Right to Control) หรือหาประโยชนจากการสื่อสาร (Benefit From the 
Communication) จากงานของผูสรางสรรคท่ีควรจะไดรับ โดยเหตุผลแหงการคุมครองมีดังนี้    
(พงษศักดิ์ กิติสมเกียรติ, 2525, หนา 88-89) 
    1)  เหตุผลแหงความยุติธรรมของสังคมท่ัวไปท่ีวาผูสรางสรรคสมควรจะไดรับ
ประโยชน ซึ่งเปนผลผลิตจากแรงงานที่ผูสรางสรรคไดสรางขึ้น ประโยชนท่ีเขาท้ังหลายจะไดรบัอยู
ภายใตเง่ือนไขแหงคาตอบแทนการใชงานสรางสรรคนั้นๆ 
     2)  เหตุผลทางความเจริญกาวหนาของวัฒนธรรม เมื่อผูสรางสรรคไดรับความ       
คุมครองผลตอบแทนที่ไดรับจากงานของผูสรางสรรคท่ีไดผลิตขึ้นนั้น นําความเจริญใหเกิดแกคลัง
แหงงานวรรณคดี นาฏกรรม ดนตรี และอื่นๆ และขยายตลาดไปถึงหนังสือเรียน ตําราเรียน ฯลฯ 
ของประเทศชาติ อันเปนการพัฒนาวัฒนธรรมของชาติทางหนึ่ง 
     3)  เหตุผลบนพื้นฐานทางเศรษฐกิจ การลงทุนบางครั้งมีความจําเปนตอการ     
สรางสรรคงาน เชน การสรางภาพยนตร การสรางงานสถาปตยกรรม การแสวงหาประโยชน เชน 
การจัดพิมพหนังสือ การผลิตสิ่งบันทึกเสียงจะไดรับประโยชนอยางเต็มท่ี เมื่อมีการคุมครอง
ลิขสิทธ์ินี้ และจะเปนการพัฒนาเศรษฐกิจของประเทศดวย 
     4)  เหตุผลทางดานศีลธรรม งานสรางสรรคท่ีไดสรางสรรคขึ้นเปนการ แสดงออก
ซ่ึงปญญาของผูสรางสรรค ดังนั้นผูสรางสรรคจึงควรท่ีจะไดรับความเคารพนับถือหรือกลาวอีก    
นัยหนึ่ง มีสิทธิท่ีจะตัดสินใจวาเมื่อใดและอยางไรที่งานของเขาจะนําออกทําซ้ําหรือนําออกเลน
แสดงในที่สาธารณะ หรือมีสิทธิท่ีจะหามหากมีผูนํางานของผูสรางสรรคไปใชดัดแปลงจนเปนท่ี
เสียหาย ซึ่งสิทธิประเภทนี้ เรียกกันวา “ธรรมสิทธ์ิ” (Moral Right) 
     5)  เหตุผลทางชื่อเสียงและเกียรติคุณของประเทศชาติ เมื่อพิจารณาถึงสภาพการณ
ท่ัวไปแลว เม่ือปรากฏงานของผูสรางสรรคขึ้นในประเทศใดก็ยอมแสดงถึงปรัชญาหรือคุณลักษณะ
ของคนในชาตินั้น ตลอดท้ังทําใหมีการเผยแพรขนบธรรมเนียมประเพณีใหกระจายไปเปนท่ีรูจักกัน
ท่ัวโลก หากปราศจากการคุมครองแกงานดังกลาวมรดกทางวัฒนธรรมของชาตินั้นยอมจะตอง    
ลดนอยลง ศิลปวิทยาการตางๆ ก็จะไมกาวหนาไปเทาท่ีควร  
 

 3 . 7 . 3  สาระสําคัญของกฎหมายลิขสิทธ์ิไทย 
 ตามพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 มาตรา 4 คําวา “ลิขสิทธ์ิ” หมายความวา สิทธิแต 
ผูเดียวท่ีจะทําการใดๆ ตามพระราชบัญญัตินี้เกี่ยวกับงานที่ผูสรางสรรคไดทําขึ้นอันไดแก สิทธิ
ตามที่บัญญัติไวในมาตรา 15 คือ สิทธิแตผูเดียวท่ีจะทําซ้ําหรือดัดแปลง เผยแพรตอสาธารณชนให 
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เชน ตนฉบับหรือสําเนางานโปรแกรมคอมพิวเตอร โสตทัศนวัสดุ  ภาพยนตร และสิ่งบันทึกเสียง
ใหประโยชนอันเกิดจากลิขสิทธ์ิแกผูอื่นและอนุญาตใหผูอื่นใชสิทธิในลิขสิทธ์ิ ซึ่งเปนสิทธิหวงกัน    
มิใหผูอื่นใชสิทธิแตผูเดียวหรือสิทธิเด็ดขาด (Exclusive Right) ดังกลาวโดยไมไดรับอนุญาตจาก 
เจาของลิขสิทธ์ิ หากผูอื่นใชสิทธิแตผูเดียวนั้นโดยไมไดรับอนุญาตจากเจาของลิขสิทธ์ิกอน         
การกระทํานั้นจะถือวาเปนการละเมิดลิขสิทธ์ิ 
 ลิขสิทธ์ิเปนทรัพยสินทางปญญา (Intellectual Property) อยางหนึ่ง ทรัพยสินทางปญญามี
ลักษณะพิเศษแตกตางไปจากทรัพยสินทางปญญาไวในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย บรรพ 4 
อันไดแก อสังหาริมทรัพยและสังหาริมทรัพยกับสิทธิท่ีเกี่ยวกับทรัพยสินดังกลาว ลิขสิทธิ์เปนสิทธิ
ท่ีไมมีรูปราง กลาวคือ เปนสิทธิหวงกันของเจาของที่ไดรับความคุมครองตามกฎหมาย เปนสิทธิท่ี
จะหามไมใหผูอื่นนํางานของเจาของไปใชโดยไมไดรับอนุญาต อันมิใชสิทธิของเจาของกรรมสิทธิ์
หรือสิทธิครอบครองดังท่ีบัญญัติไวในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย เปนสิทธิท่ีกฎหมายใหแก
ผูสรางสรรคงานหรือผูเปนเจาของงานอันมีลิขสิทธ์ิเทานั้น ฉะนั้น ผูเปนเจาของกรรมสิทธ์ิในวัตถุท่ี
มีรูปรางจึงอาจจะไมใชผูเปนเจาของลิขสิทธ์ิก็เปนได เชน นายสมซื้อหนังสือหรือภาพเขียนมา    
นายสมก็มีเฉพาะกรรมสิทธ์ิในหนังสือหรือภาพเขียนนั้น โดยนายสมมีสิทธิใชสอยและจําหนาย
หนังสือหรือภาพเขียนนั้นได ตลอดจนมีสิทธิใหเชา ติดตามและเอาคืนจากบุคคลผูไมมีสิทธิจะ      
ยึดถือไว และมีสิทธิขัดขวางมิใหผูอื่นสอดเขาเกี่ยวของกับทรัพยสินนั้นโดยมิชอบดวยกฎหมาย    
ดังท่ีบัญญัติไวในมาตรา 1336 แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย และแมไมพอใจ นายสม จะ
ท้ิง เผาทําลายหนังสือหรือภาพเขียนนั้นก็ได แตนายสมไมมีสิทธิท่ีจะนําหนังสือนั้นไปพิมพซํ้าแลว
นําออกขายหรือนําภาพเขียนนั้นไปดัดแปลงเปนบัตรอวยพร ส.ค.ส. สําหรับวันขึ้นปใหมแลวผลิต
ออกจําหนาย เพราะสิทธิดังกลาวกฎหมายใหไวแกผูสรางสรรคหรือผูเปนเจาของลิขสิทธ์ิในงาน
วรรณกรรม หรืองานจิตรกรรมอันเปนศิลปกรรมดังกลาวเทานั้น หากนายสมกระทําเชนนั้นยอม
เปนการละเมิดลิขสิทธ์ิของผูอื่นได เชน  
 คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 4076/2533 วินิจฉัยวาจําเลยท้ังสองซื้อภาพพิพาทไปจากโจทก     
ท้ังสองโดยโจทกท้ังสองไมเคยขายลิขสิทธ์ิในภาพพิพาทใหจําเลยท้ังสอง การท่ีจําเลยท้ังสองนํา
ภาพพิพาทท่ีซื้อจากโจทกท้ังสองไปพิมพบัตรอวยพรปใหมจาํหนาย โดยไมไดรับอนุญาตจากโจทก
ท้ังสองถือวาจําเลยทั้งสองละเมิดลิขสิทธิ์ของโจทกท้ังสอง 
 ดวยเหตุผลดังกลาวหลักเกณฑท่ีกฎหมายบัญญัติไวในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย 
บรรพ 4 วาดวยทรัพยสิน จึงนํามาใชบังคับแกลิขสิทธิ์ไมได ตองนํากฎหมายลิขสิทธิ์ซึ่งเปน
กฎหมายเฉพาะมาใชบังคับ ฉะนั้น ลิขสิทธิ์จึงไมอาจมีการครอบครองปรปกษได ซึ่งศาลฎีกาเคย
วินิจฉัยยืนยันหลักนี้ไว  แมจะเปนการวินิจฉัยตามพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2521 แตก็ยังคงใช
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เปนบรรทัดฐานไดในปจจุบันคือ คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 846/2534 (ปริญญา ดีผดุง, 2549, หนา    
110-111)  
 พระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 มาตรา 6 ไดกําหนดใหงานอันมีลิขสิทธ์ินี้ ไดแก งาน
สรางสรรคประเภทวรรณกรรม นาฏกรรม ศิลปกรรม ดนตรีกรรม โสตทัศนวัสดุ ภาพยนตร           
ส่ิงบันทึกเสียง งานแพรเสียงแพรภาพ หรืองานอื่นใดในแผนกวรรณคดี แผนกวิทยาศาสตร หรือ
แผนกศิลปะ ของผูสรางสรรคซึ่งรวมแลวมี 9 ประเภท ไมวางานดังกลาวจะแสดงออกโดยวิธีหรือ
รูปแบบอยางใด 
 1)  ตองเปนงานท่ีสรางสรรค 
  เม่ือพิจารณาพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 มาตรา 6 วรรคแรก ซึ่งบัญญัติวา   “งาน
อันมีลิขสิทธ์ิตามพระราชบัญญัตินี้ไดแก  งานสรางสรรคประเภทวรรณกรรม  นาฏกรรม              
ศิลปกรรม…” และในมาตรา 4 กําหนดนิยามของคําวา “ผูสรางสรรค” หมายความวา “ผูทําหรือ       
ผูกอใหเกิดงานสรางสรรคอยางใดอยางหนึ่งท่ีเปนงานอันมีลิขสิทธ์ิตามพระราชบัญญัตินี้” ดวยเหตุ
นี้งานสรางสรรคจึงตองเปนงานสรางสรรคท่ีบุคคลใดไดทําหรือกอใหเกิดขึ้น แตสิ่งท่ีนาพิจารณา    
ก็คือ ในพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิฉบับนี้ไดตัดขอความ “โดยความคิดริเริ่มของตนเอง” ออกจากนยิาม
ของ คําวา “ผูสรางสรรค” ท่ีเคยปรากฏอยูในพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2521 ท้ังนี้เม่ือคํานึงถึง
การไดมาซึ่งลิขสิทธิ์ในงานที่มีลักษณะเปนการดัดแปลงงานอันมีลิขสิทธิ์ และงานท่ีมีลักษณะเปน
การนําเอางานอันมีลิขสิทธ์ิมารวบรวมหรือประกอบกันเขา อันไดกําหนดไวในกฎหมายลิขสิทธ์ิ
ฉบับปจจุบันแลว การตัดขอความดังกลาวก็คงเพื่อไมใหเกิดความสับสนวางานที่มีลักษณะดังกลาว
นั้น แมไมไดเกิดจากความคิดริเริ่มโดยแทจริงของผูทําการดัดแปลง รวบรวม หรือประกอบก็ตาม 
แตยังไดรับลิขสิทธ์ิตามพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิดวยเชนกัน 
  อยางไรก็ตาม โดยหลักท่ัวไปแลวสาระสําคัญของงานสรางสรรคอันจะไดรับลิขสิทธิ์นี้
จะตองเปนงานที่ทําหรือกอใหเกิดขึ้นดวยความคิดริเริ่มของผูสรางสรรคนั้นดวยตนเอง ไมวาจะเปน
งานอันเกิดจากการดัดแปลง รวบรวม หรือประกอบเขากันก็ตาม ก็ยังจะตองใชความคิดริเริ่มดวย  
มันสมองของผูทําการดัดแปลง รวบรวม หรือประกอบนั้นดวย เพียงแตระดับแหงความคิดริเริ่มใน
การกอใหเกิดงานสรางสรรคมีนอยกวาการสรางสรรคงานเริ่มแรก เนื่องจากความคิดริเริ่ม 
(Originality) อันเกี่ยวกับการสรางสรรคงานตามกฎหมายลิขสิทธิ์หมายถึง ความเชื่อมโยงอันเกิดขึ้น
ระหวางความนึกคิดของผูสรางสรรค กับงานซึ่งเกิดขึ้นจากฝมือของบุคคลที่สรางสรรค 
 หลักการเกีย่วกับความคิดริเริ่มตามกฎหมายลิขสิทธิ์นี้มีความแตกตางจากหลักการวาดวย
การประดิษฐขึ้นใหม ( N o v e l t y )  ซ่ึงเปนองคประกอบประการแรกของการประดิษฐอันสามารถ     

ขอรับสิทธิบัตรไดตามกฎหมายสิทธิบัตร  
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 การประดิษฐขึ้นใหมจะตองเปนการคนคิดหรือคิดทําขึ้นเปนสิ่งใหมและไมเปนงานที่
ปรากฏอยูแลว อันไดแกการประดิษฐท่ีมีหรือใชแพรหลายไมวา ณ ท่ีแหงใดในโลก ดวยเหตุนี้หาก
หลักการของความคิดริเริ่มเปนเชนเดียวกับหลักวาดวยการประดิษฐขึ้นใหมแลวงานตางๆ ท่ี     
สรางสรรคขึ้นเปนจํานวนมากท่ีมีลักษณะคลายคลึงกัน แมจะไดรับการสรางสรรคโดยผูสรางสรรค
แตละคนดวยความคิดของตนเองก็จะกลายเปนงานที่ไมอาจมีลิขสิทธ์ิไดแตประการใดเพราะไป
คลายคลึงกับงานที่มีมากอน ซึ่งถือวาไมเปนสิ่งที่ใหมและมีปรากฏอยูแลว 
 ถึงแมความคิดริเริ่มของผูสรางสรรคจะไมตองถึงขนาดเปนสิ่งท่ีใหมในโลก แตงาน   
สรางสรรคแตละชิ้นอันจะไดรับลิขสิทธ์ินั้นตองไมใชเปนงานอันเกิดจากการคัดลอกงานสรางสรรค
อื่นท่ีมีอยูกอนแลว กลาวคืองานดังกลาวตองกําเนิดมาจากการทํา หรือกอใหเกิดดวยการริเริ่มของผู
สรางสรรคดวยตนเอง ดวยเหตุนี้หากการสรางสรรคงานใดท่ีมีท่ีมาจากงานเกาอันมีอยูกอนแลว    
ดังเชนการดัดแปลง รวบรวม และประกอบเขากัน ถาเปนการลอกเลียนโดยสิ้นเชิงปราศจากการ
เปลี่ยนแปลงแกไขในสวนสาระสําคัญ (Slavish Copy) ยอมไมใชการสรางสรรคอันกอใหเกิด
ลิขสิทธ์ิในงานนั้นแตประการใด 
 ขอบเขตของความคิดริเริ่มเพ่ือสรางสรรคนั้น ตองขึ้นอยูกับความพยายามอุตสาหะของผู
สรางสรรคโดยขึ้นอยูกับขนาดความมากนอยไมวาจะเปนดานแรงงาน ทักษะ รสนิยม ฝมือซ่ึงแค
ไหนจึงจะพอถือวาเปนงานท่ีเกิดขึ้น โดยความคิดริเริ่มของตนเองไมเปนการเลียนแบบก็ตองแลวแต
ขอเท็จจริงเปนกรณีๆ ไป ซึ่งในขอนี้ก็คงอยูท่ีดุลพินิจของศาลเปนสําคัญ  
 2)  ตองเปนงานท่ีมีรูปรางปรากฏ 
 องคประกอบอันสําคัญอีกประการหนึ่งของการที่งานสรางสรรคใดจะไดรับการคุมครอง
ตามกฎหมายลิขสิทธิ์นั้นจะตองเปนงานที่มีรูปรางปรากฏหรือตองมีการแสดงออกมาใหปรากฏซ่ึง
งานตามที่ผูสรางไดคิดไวโดยท่ัวไปเรียกลักษณะของการพิจารณาในเรื่องนี้วา “การแบงแยก
ระหวางความคิดและการแสดงออก” (Idea-expression Dichotomy) โดยถือเปนหลักการพื้นฐานใน
กฎหมายลิขสิทธ์ิอันกําหนดใหมีการคุมครองลิขสิทธ์ิแตเฉพาะการแสดงออกซึ่งความคิดในรูปของ
งานท่ีไดมีการสรางสรรคออกมาใหปรากฏ เนื่องจากหากบุคคลใดมีความคิดท่ีจะสรางสรรค  สิ่งใด 
แตมิไดนําความคิดของตนมาสรางสรรคสิ่งนั้นเสียทีก็ยอมไมอาจท่ีจะมีงานใหปรากฏเปนรูป     
เปนรางเพื่อการคุมครองสิทธิในงานได ดังนั้นโดยหลักท่ัวไปแลวงานใดๆ ท่ีไดมีการสรางสรรคขึ้น
จะไดรับความคุมครองดวยการท่ีความคิดท่ีจะสรางสรรคงานภายในสมองของผูสรางสรรคได
แสดงออกมาในรูปแบบท่ีเหมาะสมตามลักษณะของงานแตละประเภท (ไชยยศ เหมะรัชตะ, 2548, 
หนา 58) จะเห็นไดวากฎหมายลิขสิทธิ์ไทยไดมีบทบัญญัติรับรองหลักการนี้ไวในพระราชบัญญัติ
ลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 มาตรา 6 วรรค 2 วา “การคุมครองลิขสิทธิ์ไมคลุมถึงความคิด หรือขั้นตอน 
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กรรมวิธีหรือระบบหรือวิธีใชหรือทํางาน หรือแนวความคิดหลักการ การคนพบหรือทฤษฎีทาง  
วิทยาศาสตร หรือคณิตศาสตร” อันตรงกับหลักการในกฎหมายวาดวยลิขสิทธิ์ของประเทศ      
สหรัฐอเมริกา ค.ศ. 1976 มาตรา 102 (บี) นอกจากนี้ในความตกลงทริปสไดกําหนดหลักการนี้ไว
เชนกันในภาค 2 สวนท่ี 1 ขอ 9 (2) วา “การคุมครองลิขสิทธ์ิจะคุมถึงการแสดงออก แตไมรวมถึง
ความคิด กรรมวิธี วิธีปฏิบัติ หรือแนวความคิดทางคณิตศาสตร” 

 สําหรับการทําใหงานแสดงออกมาใหมีรูปรางใหปรากฏนั้น นักกฎหมายบางทานมี   
ความเห็นเนนหนักไปในทางที่วาตองเปนผลงานท่ีมีรูปรางปรากฏเปนการแนนอน แตบางทานเห็น
เนนไปในทางที่วาตองถึงขนาดจับตองได ถาพิจารณาลักษณะของงานประเภทตางๆ แลว การทําให
งานแสดงออกมาเปนรูปรางใหปรากฏนั้น จะตองขึ้นอยูกับลักษณะรูปแบบของงานในแตละ
ประเภทดวย ดังเชน งานวรรณกรรมมีลักษณะเปนงานอันเกี่ยวกับการประพันธซึ่งเปนตัวอักษรเปน
สวนใหญ เชน โครง ฉันท กาพย กลอน หรือนิยายเปนตน ดวยเหตุนี้การแสดงงานใหปรากฏออกมา
ควรจะเปนในรูปของลายลักษณอักษรบนวัสดุตางๆ แตกระนั้นในบางกรณีอาจมีการแสดงออกมา
โดยปากเปลาทันทีมิไดมีการคิดเตรียมมากอน เชน การวากลอนสด ลําตัดเปนตน ซึ่งการแสดง
ออกมาทันทีเชนนี้แมมิไดมีการเขียนบทเตรียมมากอนยอมถือไดวามีการแสดงออกมาแลว 
(Expression) ท้ังนี้ขึ้นอยูกับหลักเกณฑท่ีกําหนดไวในกฎหมายลิขสิทธ์ิของกฎหมายแตละประเทศ
วาจะใหความคุมครองลิขสิทธิ์แตเฉพาะงานสรางสรรคท่ีแสดงออกมาใหปรากฏโดยมีการบันทึก 
(Fixation) อันเปนการกระทําใหงานมีรูปรางปรากฏในวัสดุตางๆ หรือไมโดยไดมีการบัญญัติ
ทางเลือกเชนนี้ไวในมาตรา 2 (2) ของอนุสัญญากรุงเบอรนวาดวยการคุมครองงานวรรณกรรมและ
ศิลปกรรม ดังนั้นหากกฎหมายลิขสิทธ์ิของประเทศใดมิไดมีการกําหนดไวเชนนั้น งานท่ีแสดง
ออกมาโดยปากเปลาก็สามารถท่ีจะไดการคุมครองลิขสิทธ์ิดวยเชนกัน (ไชยยศ เหมะรัชตะ, 2548, 
หนา 59) ซึ่งในพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 ของประเทศไทยก็ไมไดปรากฏบทบัญญัติวาง
เงื่อนไขวางานสรางสรรคแตละประเภทจะตองมีการบันทึกในรูปแบบใดๆ จึงจะไดรับการคุมครอง
ลิขสิทธ์ิเพียงแตบัญญัติไวในมาตรา 6 วรรคแรก ตอนทายวา “…ไมวางานดังกลาวจะแสดงออกโดย
วิธีหรือรูปแบบอยางใด” จึงเปนการกําหนดใหงานสรางสรรคทุกประเภทสามารถที่จะมีลิขสิทธ์ิได
หากเปนงานอันแสดงออกมาใหปรากฏเปนรูปรางเทานั้น หาจําตองมีการบันทึกลงในวัสดุใดๆ ไม  
 นอกจากนี้ในกรณีงานแพรเสียงแพรภาพซ่ึงเปนงานอันเกี่ยวดวยสิทธิขางเคียงนั้น หาก
พิจารณาลักษณะงานประเภทนี้วาเปนงานที่ไมอาจมีรูปรางใหเห็นไดดวยตาเปลาเพราะเปนการ
กระจายเสียงหรือภาพ หรือท้ังเสียงและภาพโดยผานสื่อตัวนําในอากาศหรือผานทางสายเคเบ้ิล    
การจัดการเพื่อใหเกิดงานแพรเสียงแพรภาพเชนนี้จึงเปนการกอใหเกิดการสงคลื่นหรือสัญญาณอัน
ไมอาจจะเห็นไดดวยตาเปลาหรือจับตองได แตเมื่อคลื่นหรือสัญญาณนั้นผานเขาไปยังจานรับ    
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หรือเสาอากาศรับสัญญาณสูเครื่องรับวิทยุหรือเครื่องรับโทรทัศนจึงจะเกิดเสียงขึ้นหรือปรากฏทั้ง
เสียงและภาพทางวิทยุหรือโทรทัศน อันเปนวัตถุประสงคของงานประเภทนี้ ท่ีจะทําใหงาน       
สรางสรรคปรากฎแกสาธารณชนมากกวาจะถือวาสิ่งท่ีปรากฏเปนลักษณะของงาน 
 3)  ตองเปนงานประเภทที่กฎหมายกําหนด 
 งานที่กฎหมายลิขสิทธิ์ไดกําหนดไวใหการคุมครองลิขสิทธิ์ดวย ดังเชนท่ี มาตรา 6     
วรรคแรก ของพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 ไดกําหนดประเภทของงานอันมีลิขสิทธิ์ตาม   
พระร าช บัญญั ตินี้  อั น ได แ ก  ง านวร รณกรรม  นาฏกรรม  ศิ ลปกร รม  ดนตรี ก ร รม                            
โสตทัศนวัสดุ ภาพยนตร ส่ิงบันทึกเสียง งานแพรเสียงแพรภาพ หรืองานอื่นใดในแผนกวรรณคดี 
แผนก        วิทยาศาสตร หรือแผนกศิลปะ โดยส่ิงสรางสรรคในประเภทของงานอันมีลิขสทิธิเ์หลานี ้
เชน หนังสือ สิ่งพิมพตางๆ   สุนทรพจน สิ่งบันทึกเสียง งานเกี่ยวกับการรําหรือการเตน ภาพวาด  
รูปปน งานออกแบบตกแตง ภาพถาย ทิวทัศน แบบเสื้อผาสําเร็จรูปตางๆ (มาตรา 4) งานนั้นจึงจะ
เปนงานอันมีลิขสิทธิ์ แตถากฎหมายกําหนดไวไมใหถือวาเปนงานอันมีลิขสิทธิ์หรือไมมีกฎหมาย
กําหนดงานประเภทนั้นไวเลย ถึงแมจะเปนงานก็เปนไมเปนงานตามพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 
2537 นี้และถือวาไมมีลิขสิทธ์ิ 
  3 . 7 . 3 . 1  งานลขิสิทธ์ิท่ีกฎหมายใหความคุมครอง 
  การใหความคุมครองงานอันมีลขิสิทธ์ิตามพระราชบัญญัติลขิสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 เปนการ
ใหความคุมครองแกงานสรางสรรคอันมลีิขสิทธิ์ทันทีท่ีสรางงานนัน้เสร็จหรอืเปนการใหความ    

คุมครองโดยอตัโนมัต ิ (Automatic Protection) ไมมีแบบพิธี (Non-formality) ใดๆ ไมตองนํางาน   
อันมลีขิสิทธิ์ไปขอจดทะเบียนอยางการใหความคุมครองแกสิทธิบัตรไมตองแสดงการสงวน

ลขิสิทธ์ิบนตัวงาน (Copyright Reserved) แมจะมีระบบการเปดโอกาสใหเจาของลขิสิทธิ์แจงขอมูล
ลขิสิทธ์ิตอกรมทรัพยสินทางปญญาได แตการไมแจงขอมูลลขิสิทธ์ิก็ไมมีผลทางกฎหมายใหงาน
นั้นไมไดรับความคุมครองตามพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 อยางไรกด็ี การแจงขอมลูลิขสทิธ์ิ
ชวยใหผูสรางสรรคงานซึ่งเปนเจาของลิขสิทธ์ิหรือผูมีลขิสิทธ์ิในงานท่ีแจงสามารถใชหลักฐานใน
การแจงขอมลูลขิสิทธ์ิเปนพยานหลักฐานอยางหนึ่งในการพิสูจนถึงความเปนเจาของลขิสิทธ์ิในงาน         
ดังกลาววาตนไดสรางขึ้นเมือ่ใด มีการโฆษณางานนั้นครั้งแรกเมื่อใด หรือเปนผูรับโอนสิทธิใน
ลขิสิทธ์ินั้นมาเมื่อใด (ปริญญา ดีผดงุ,  2 5 4 9 ,  หนา 1 1 3 )  

 จะเห็นไดวาเมือ่บุคคลใดไดใชความรูความสามารถทางสติปญญาพยายามสรางสรรค   
ผลงานขึ้นมาแลวยอมเปนการสมควรท่ีเขาเหลานัน้จะไดรับประโยชนอันเกิดจากความอุตสาหะ

ของเขา โดยการใหมีสิทธิแตผูเดียวในการนาํผลงานนัน้ออกเผยแพร จาํหนายหรอืทําประการใดๆ   
อนักอใหเกดิประโยชนแกเขา ไมวาจะเปนประโยชนทางเศรษฐกิจ ช่ือเสียงเกียรตคิณุ หรือลาภอื่นๆ 
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เหลานี้เปนเรือ่งของคาํวา “ลขิสิทธ์ิ” ซึ่งใหความคุมครองแกผูสรางสรรคหรอืเจาของลขิสิทธ์ิในงาน
นั้น แตงานสรางสรรคอันมลีขิสิทธิ์นั้นมักเปนงานซึ่งเปนท่ีนิยมชมชอบหรือเปนประโยชนตอ         
สาธารณชน  กฎหมายลขิสทิธิ์จึงบัญญัติขึ้น ดังนั้น  จึงอาจกลาวไดวากฎหมายวาดวยลขิสิทธ์ิจึงเปน
กฎหมายอันมีวัตถุประสงคใหความคุมครองปองกันผลประโยชน ซึง่บุคคลจะพึงไดรับจากผลงาน
อันเกิดจากความนกึคิดของผูสรางสรรค โดยมุงหมายใหคนทั่วไปเคารพในสิทธ์ิของผูรับเพื่อ          
ผดุงรักษาผลประโยชนของผูสรางสรรค ผูเปนเจาของลิขสิทธ์ิตราบเทาท่ีไมเปนการ

กระทบกระเทือนตอประโยชนของสาธารณะ 
    งานลขิสิทธ์ิท่ีกฎหมายใหความคุมครอง พระราชบัญญัติลขิสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 แลว 
ในมาตรา 6 วรรคแรก ไดกําหนดประเภทของงานอันมีลขิสิทธ์ิไวสามารถแยกพจิารณางาน
สรางสรรคแตละประเภท ไดดังตอไปนี ้
    
   1)  งานวรรณกรรม (Literary Work) 
   พระราชบัญญัติลขิสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 มาตรา 4 ไดใหนิยามของ “วรรณกรรม”    
หมายความวา งานนิพนธท่ีทําขึ้นทุกชนิด เชน หนังสือ จลุสาร สิ่งเขียน สิ่งพิมพ ปาฐกถา เทศนา  
คาํปราศรัย สุนทรพจน และใหหมายความรวมถึงโปรแกรมคอมพิวเตอรดวย 
   กฎหมายลิขสิทธิ์ฉบับปจจุบันไดกําหนดใหโปรแกรมคอมพิวเตอร (Computer 
Programme) อยูภายใตความหมาของงานวรรณกรรม อันเปนการบัญญัติใหความคุมครองงาน
โปรแกรมคอมพิวเตอรไวในประเภทของงานวรรณกรรมเพื่อใหเปนไปตามหลักสากลท่ีบัญญัติไว
ในกฎหมายลิขสิทธ์ิของประเทศตางๆ เปนสวนใหญ ดังจะเห็นไดจากในความตกลงวาดวยสิทธิใน
ทรัพยสินทางปญญาที่เกี่ยวกับการคาทริปส ขอ 10(1) ซึ่งบัญญัติวา “โปรแกรมคอมพิวเตอร ไมวา
จะเปนภาษาตนกําเนิดหรือภาษาวัตถุจะไดรับความคุมครองในฐานะงานวรรณกรรมภายใต
อนุสัญญากรุงเบอรน (ค.ศ. 1971)” 

   ในเรื่องการใหความคุมครองโปรแกรมคอมพิวเตอรในความหมายของงาน
วรรณกรรมนัน้เพราะลักษณะของโปรแกรมคอมพิวเตอรเปนรูปแบบของงานที่ถูกสรางขึ้น โดยการ
ท่ีผูเขียนโปรแกรมไดทําการแปลงงานตางๆ อันไดแก บันทึก เอกสาร และแผนภูมิ เปนตน เปน   
รูปแบบของภาษาตนกาํเนิด ( S ou r c e  C o d e) ซึ่งเขียนขึ้นดวยภาษาระดับสูง ( H i g h  L e ve l 
L a n g u a g e s) ดวยเหตุนี้ภาษาที่ถกูเขียนขึ้นสาํหรบัคอมพิวเตอรจึงสมควรไดรบัความคุมครอง

ลิขสิทธิ์ในประเภทของงานวรรณกรรมอยางหนึ่งดวย 
   พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 มาตรา 4 ไดใหนิยามคําวา “โปรแกรม
คอมพิวเตอร หมายความถึง คําสั่ง ชุดคําสั่ง หรือส่ิงอื่นใดท่ีนําไปใชกับเครื่องคอมพิวเตอรเพื่อให
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เครื่องคอมพิวเตอรทํางานหรือใหไดรับผลอยางหนึ่งอยางใด ท้ังนี้ไมวาจะเปนภาษาโปรแกรม
คอมพิวเตอรในลักษณะใด” โดยคําสั่ง หรือชุดคําสั่งเหลานี้สามารถทําใหคอมพิวเตอรทําสิ่งตางๆ 
ไดไมวาจะเปนโปรแกรมการทํางานของคอมพิวเตอร ซึ่งจัดการเกี่ยวกับหนาท่ีภายในของเครื่อง
คอมพิวเตอร โดยทําหนาท่ีประดุจมันสมองและทําใหเครื่องคอมพิวเตอรทําหนาท่ีตางๆ ดังท่ีได
กําหนดไวได หรือจะเปนโปรแกรมเพื่อการใชคอมพิวเตอร ซึ่งโปรแกรมเหลานั้นจะทํางานเฉพาะ
ตามความประสงคของผูใชคอมพิวเตอร 
   2)  งานนาฏกรรม (Dramatic Work) 
   พระราชบัญญัติลขิสิทธ์ิ พ.ศ.  2537 ไดใหคํานิยามวา “นาฏกรรม หมายความวา 
งานเกีย่วกับการราํ การเตน การทําทา หรือการแสดงที่ประกอบขึ้นเปนเรื่องราว และหมายความ

รวมถึงการแสดงโดยวิธีใบดวย”  
   ตัวอยางของนาฏกรรมตามกฎหมายไทย ไดแก การกระทําเปนกระบวนทา       
การละคร การฟอนราํ การเตนในลักษณะตางๆ การทําทาท่ีแสดงประกอบเปนเรื่องเปนราว เชน การ
เตนโขน ยี่เก เหลานีล้วนเปนงานนาฏกรรมทั้งส้ิน แตการแขงขันฟุตบอล การแสดงปลาโลมา      
ซ่ึงไมมีใครแตงบทหรือกํากบับทได ไมจัดเปนนาฏกรรม 
   3)  งานศิลปกรรม (Artistic Work) 
   พระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ พุทธศักราช 2537 ใหนิยามศัพทไวในมาตรา  4 วา     
“ศิลปกรรม หมายความวา งานอันมีลักษณะอยางใดอยางหนึ่งหรือหลายอยางดังตอไปนี้ 
   งานจิตรกรรม ไดแก งานสรางสรรครูปทรงที่ประกอบดวยเสน แสงสี หรือ สิ่งอื่น
อยางใดอยางหนึ่ง หรือหลายอยางรวมกัน ลงบนวัสดุอยางเดียวหรือหลายอยาง 
   งานประติมากรรม ไดแก งานสรางสรรครูปทรงท่ีเกี่ยวกับปริมาตรท่ีสัมผัสและ   
จับตองได 
   งานภาพพิมพ ไดแก งานสรางสรรคดวยกรรมวิธีทางการพิมพ และหมายความ
รวมถึงแมพิมพและแบบพิมพท่ีใชในการพิมพดวย   
   งานสถาปตยกรรม ไดแก งานออกแบบอาคารหรือส่ิงปลูกสรางงานออกแบบ     
ตกแตงภายในหรือภายนอกตลอดจนบริเวณของอาคารหรือส่ิงปลูกสรางหรือการสรางสรรค
หุนจําลองของอาคารหรือส่ิงปลูกสราง 
   งานภาพถาย ไดแก งานสรางสรรคภาพท่ีเกิดจากการใชเครื่องมือบันทึกภาพ โดย
ใหแสงผานเลนซไปยังฟลมหรือกระจก และลางดวยน้ํายาซึ่งมีสูตรเฉพาะหรือดวยกรรมวธีิ ใดๆ อัน
ทําใหเกิดภาพขึ้น หรือการบันทึกภาพโดยเครื่องมือหรือวิธีการอยางอื่น 
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   งานภาพประกอบ แผนท่ี โครงสราง ภาพราง หรืองานสรางสรรครูปทรงสามมิติ
อันเกี่ยวกับภูมิศาสตร ภูมิประเทศ หรือวิทยาศาสตร 
   งานศิลปประยุกต ไดแก งานที่นําเอางานตาม (1) ถึง (6) อยางใดอยางหนึ่ง หรือ
หลายอยางรวมกันไปใชประโยชนอยางอื่น นอกเหนือจากการชื่นชมในคุณคาของตัวงานดังกลาว
นั้น เชน นําไปใชสอย นําไปตกแตงวัสดุ หรือส่ิงของอันเปนเครื่องใช หรือนําไปใชเพื่อประโยชน
ทางการคา 
   ท้ังนี้ไมวางานตาม ( 1 )  ถึง ( 7 )  จะมีคณุคาทางศิลปะหรอืไม และใหหมายความ
รวมถึง   ภาพถาย และแผนผังของงานดังกลาวดวย 
   พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 ไดแบงประเภทของงานศิลปกรรมออกเปน               
9 ประเภท ดังนี้ 
    1.   งานจิตรกรรม (Work of Painting and Drawing) คือ งานที่สรางสรรคเปน   
รูปรางรูปทรงตางๆ ขึ้นมา ซ่ึงตองประกอบดวยเสน แสง สี อยางเดียวหรือหลายอยางรวมกันลงบน
วัสดุอยางเดียวหรือหลายอยาง ไดแก การวาดภาพตามความเขาใจท่ัวๆ ไปนั่นเอง แตอาจวาดดวยสี 
วาดดวยแสง วัสดุท่ีทําใหเกิดสี หรือใชหลายอยางพรอมกัน เชน วาดดวยสีและใชแสงประกอบ 
   2.  งานประติมากรรม (Work of Sculpture) คือ งานสรางสรรคท่ีตองมีลักษณะ
เปนรูปทรง มีปริมาตร ตองจับตองไดดวยมือ (Touchable) เชน งานแกะสลัก งานปน ไมวาจะเปน
แบบลอยตัว หรือแบบนูนต่ํา งานหลอรูปเหมือน หรือพระพุทธรูป งานเชื่อมหรือดัดโลหะ งานหลอ
คอนกรีตเปนรูปทรงตางๆ ท่ีมิใชเปนการใชสอยอยางอาคารหรือส่ิงปลูกสรางตามปกติ 
    3.  งานภาพพิมพ (Work of Lithography) ไดแก งานสรางสรรคภาพดวย
กรรมวิธีทางการพิมพ ควรเปนการวาดหรอืเขยีนลงบนวัสดุจากการพิมพดวยหมึก นอกจากนี้งาน
ภาพพิมพใหหมายถึงแมพิมพหรือแบบพิมพดวยเพราะเปนสวนสําคัญในงานพิมพท่ีจะขาดมิได 

    4.  งานสถาปตยกรรม (Work of Architecture) ไดแก งานสรางสรรคดังนี้ 
     ก)  การออกแบบอาคารหรือสิ่งปลูกสราง เชน บานเรือน ตึกแถว อาคาร   
สถานที่ราชการ โบสถหรือวิหาร อาคารชุด (Condominium) เปนตน 
     ข)  การออกแบบตกแตงภายในหรอืภายนอกอาคารหรอืส่ิงปลูกสราง เชน     
ตกแตงหองนอน ผนัง หาไมประดับมาปลูก ตกแตงภายในบาน หนาตาง เปนตน 
     ค)  การออกแบบตกแตงบริเวณอาคารหรือส่ิงปลูกสราง เชน การจัด           
สวนหยอม รั้ว ประตูใหญ เปนการตกแตงบริเวณแวดลอมของตัวอาคารและสิ่งปลูกสราง 
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     ง)  การสรางสรรคหุนจําลองของอาคารหรือส่ิงปลูกสรางเปนการสราง       
แบบอยาง (model) โดยการยอสวนเพื่อแทนอาคารหรือส่ิงปลูกสราง เชน หุนจําลองอาคาร                
ศูนยการคา เปนตน 

    5.  งานภาพถาย (Photographic Work)  พระราชบัญญัติลขิสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 ให
ความหมายวาเปนงานสรางสรรคภาพท่ีเกิดจากกรรมวิธีใดๆ อันทําใหเกิดภาพขึ้นหรอืการ
บันทึกภาพโดยเครือ่งมือหรอืวิธีการอยางอื่น และงานใดๆ ซึ่งทําจากกรรมวิธีคลายคลึงกับการ
ถายรูป แตไมหมายรวมถึงฟลมภาพยนตร 
    6.  งานภาพประกอบ แผนท่ี โครงสราง ภาพราง หรืองานสรางสรรค รูปทรง    
สามมิติอันเกี่ยวกับภูมิศาสตร ภูมิประเทศ หรือวิทยาศาสตรเปนงานสรางสรรคซึง่สามารถแยก

ประเภทไดดังตอไปนี ้
     ก)  งานภาพประกอบ (Work on Illustrations) เปนงานสรางสรรคประเภท 
ศิลปกรรม เชน ภาพตางๆ ภาพวาด ภาพถาย ฯลฯ ซึ่งไดสรางสรรคขึ้นมาเพื่ออธิบายใหความหมาย
ท่ีชัดเจนและเขาใจงายยิ่งขึ้นเปนการอธิบายเพิ่มเติมทฤษฎี หลักเกณฑ ถอยคํา ตางๆ อาจเปนการ
ยกตัวอยาง ท้ังนี้มักเปนการอธิบายไดชัดเจนเขาใจยิ่งขึ้นยิ่งกวาการใชถอยคําธรรมดาอธิบาย สวน
ใหญงานภาพประกอบมักจะเปนของเจาของลิขสิทธ์ิแยกจากงานที่ถูกนํามาประกอบนั้น ตัวอยาง
งานภาพประกอบ เชน ภาพถายในหนังสือ, ภาพลายเสน เพื่ออธิบายประกอบกับถอยคําในหนังสือ
นั้นเปนตน 
     ข)  งานแผนที่ (Maps) คือ งานสรางสรรคท่ีแสดงใหรูถึงผิว รูปรางของ
พ้ืนท่ีโลกบนวัสดุตางๆ ซ่ึงโดยทั่วไปเปนการยอสวนจากพื้นผิวจริง หรือสวนละเอียดท่ีสําคัญใน
พ้ืนผิวนั้น แสดงภูมิประเทศทั้งทางกายภาพและภูมิภาพ แสดงแมน้ํา มหาสมุทร ภูเขา อาจแสดง
ทองฟา ตําแหนงดวงดาวตางๆ เปนตน 
     ค)  งานโครงสรางภาพราง (Structures, Sketches) คือ งานสรางสรรคหรือ
บอกเลาขานถึงภาพเขียน  ภาพวาด  แผนผัง  แผนท่ี  หรืองานอื่นๆ  เชน วรรณกรรม ดนตรี             
วิทยาศาสตร เปนตน ถาเปนงานภาพรางมักเปนงานอยางหยาบ ทําอยางเร็ว เพียงคราวๆ มีคําอธิบาย
อยางกวางๆ ไมละเอียด มีขอมูลเฉพาะที่เปนสวนสําคัญ แตถาเปนงานโครงสรางมักเปนการนําสิ่ง
ตางๆ มาประกอบเขาดวยกันโดยมากเฉพาะสวนสําคัญ 
     ง)  งานรูปทรงสามมิติอันเกีย่วกับภูมิศาสตร ภูมิประเทศ หรือวิทยาศาสตร 
คอื งานสรางสรรคในลักษณะเปนการสรางวัสดุท่ีแสดงแบบรูปทรงตางๆ กนัเปนสามมิติมคีวาม
กวางความยาว ความสูง เชน แผนท่ีรูปนูนแสดงที่ต้ังภูเขา แมน้าํ หรอืภูมิประเทศอื่นๆ งานรูปทรง
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สามมิติอันเกี่ยวกับวิทยาศาสตร เชน โครงกระดูกมนุษย รูปทรงสามมิติ จําลองอวัยวะภายในของ
มนุษย เปนตน 
    7.  งานศิลปประยุกต (Work of Applied Arts) คือ งานที่สรางสรรคจากการ
นําเอางานศิลปะกรรมอื่นๆ ท่ีไดรับความคุมครองตามกฎหมายลิขสิทธิ์ตามท่ีบัญญัติไว คืองาน
ขางตนตาม (1) ถึง (6) อยางใดอยางหนึ่งหรือหลายอยางรวมกัน แลวนําไปใชประโยชนอยางอื่น
นอกจากการชื่นชมคุณคาของตัวงานนั้นๆ เอง  
   4)  งานดนตรีกรรม (Musical Work) 
   พระราชบัญญัติลขิสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 ไดใหนิยามคาํวา “ดนตรกีรรม” หมายความวา 
งานเกีย่วกับเพลงที่แตงขึ้นเพือ่บรรเลงหรอืขับรองไมวาจะมีทํานองและคาํรองหรือทํานอง        
อยางเดยีวและใหหมายความถึงโนตเพลง หรือแผนภูมิเพลงที่ไดแยกและเรียบเรยีงเสียง       

ประสานแลว 
   งานดนตรีกรรม หมายถึงงานสรางสรรคท่ีเกี่ยวกับเพลงที่แตงขึ้นเพื่อบรรเลงหรอื
ขับรองไมวาจะมีเพียงทํานอง (Rhythm) อยางเดยีว หรือท้ังเนื้อรองและทํานองรวมกันก็จดัเปน  
ดนตรีกรรมท้ังสิ้น เชน เพลงบรรเลงที่มีเฉพาะเสียงดนตรีไมวาจะเปนวงใหญท้ังวงหรือมีเพียง
เครือ่งดนตรีช้ินเดียวกต็าม หรือเปนเพลงที่มีผูขับรองเพียงคนเดยีวหรอืขับรองประสานเสียง     
หลายคนโดยไมมีเครือ่งดนตรีบรรเลงเลยกไ็ด เหลานี ้ ก็เปนดนตรีกรรมทั้งสิ้น 
   งานดนตรีกรรมยังหมายรวมถึงโนตเพลง (Musical Note) และหมายถึงแผนภูมิ
เพลง ( M u s i c a l  D i a g r a m )  ซึ่งตองแยกและเรียบเรยีงเสียงประสานแลว 
   งานดนตรีกรรมนั้น กลาวโดยสรุปคอืไมวาสวนใดของเพลงจะเปนโนตเพลง    
แผนภูมิเพลงลวนถอืเปนดนตรีกรรมทั้งสิ้น ดังนั้นการนาํเอาทํานองเพลงของผูอืน่มาใสเนือ้รอง

ของตนเองก็เปนการละเมิดลขิสิทธ์ิในดนตรีกรรมไดเชนกัน  
   5)  งานโสตทัศนวัสดุ (Audio-visual Work) 
   งานโสตทัศนวัสดุเปนงานสรางสรรคท่ีปรากฏขึ้นดวยการไดเห็น และ
ประกอบดวยลาํดับแหงภาพซึ่งบันทึกไวในสิ่งท่ีสามารถนาํออกแสดงไดซํ้าอกีดวยเครือ่งกลหรอื

เครือ่งมืออาํนวยความสะดวกใดๆ เชน แผนเลเซอรดีสค (Laser Disc) แผนวิดีโอดิจิตอล (Digital 
Video Disc) แถบบันทึกภาพ (Videotape) เปนตน ท้ังนี้ไมวาจะนาํมาเลนซ้ําอีกโดยอาศัยตัวเองหรอื

ใชเครือ่งมืออื่นชวยหรอืไมกไ็ด  
   6)  งานภาพยนตร (Cinematographic Work) 
   งานภาพยนตรเปนงานอีกประเภทหนึ่งอันเกี่ยวดวยสิทธิขางเคียง เนื่องจากเปนการ
นําเอางานพื้นฐานมาทําการสรางสรรคเพ่ือใหเกิดงานประเภทนี้ขึ้น เชน การนําเอาบทประพันธท่ี 
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ไดรับความนิยม เรื่อง “คูกรรม” อันถือวาเปนงานวรรณกรรมมาทําเปนบทภาพยนตรแลวดาํเนนิการ
ถายทําเปนภาพยนตร เปนตน 
   สวนในกรณีภาพนิ่งจากลําดับภาพใดภาพหนึ่ง อันเปนสวนหนึ่งของภาพยนตร     
มาทําเปนภาพในลักษณะภาพถายนั้น ไมถือวาภาพดังกลาวเปนภาพยนตร  
   7)  งานสิ่งบันทึกเสียง (Sound Recording Works) 
   สําหรับงานสิ่งบันทึกเสียงถือวาเปนงานอกีประเภทหนึ่ง อันเกีย่วดวยสิทธิ        
ขางเคียง เชนเดียวกับงานโสตทัศนวัสดุ และงานภาพยนตร แตพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 
ไดกาํหนดใหแยกงานสิ่งบันทึกเสียง ออกจากงานโสตทัศนวัสดุ 
   อยางไรก็ตาม งานสิ่งบันทึกเสียงนี้ไมรวมถึงเสียงประกอบภาพยนตร หรือเสียง
ประกอบโสตทัศนวัสดุเพราะไดกาํหนดใหอยูภายใตความหมายของงานประเภทภาพยนตรและ

โสตทัศนวัสดุอยูแลว 
    

 

   8)  งานแพรเสียงแพรภาพ (Sound and Video Broadcasting Works) 
   งานประเภทนี้ พระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 ใหนิยามศัพทวา “งานแพรเสียง
แพรภาพ หมายความวา งานที่นําออกสูสาธารณชนโดยการแพรเสียงทางวิทยุกระจายเสียง การแพร
เสียงและหรือภาพทางวิทยุโทรทัศน หรือโดยวิธีอยางอื่นอันคลายคลึงกัน” 
   งานแพรเสียงแพรภาพเปนการนาํงานสรางสรรคไมวาประเภทใดท่ีกําหนดไวใน
พระราชบัญญัติลขิสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 ตามท่ีบัญญัติไวในมาตรา 6 วรรคแรกนั้นออกเผยแพรตอ        
สาธารณชนโดยวิธีแพรเสียงทางวิทยุกระจายเสียง (Radio Broadcasting) แพรเสียงและหรอืภาพทาง
วิทยุโทรทัศน ( T e l e v i s i o n )  หรอืโดยวิธีอื่นอนัคลายคลึงกัน 
   อนึ่ง งานแพรเสียงแพรภาพเปนการนาํงานอนัเปนวัตถแุหงลิขสิทธ์ิออกเผยแพรสู 
สาธารณชนจึงตองไดรับอนญุาตจากเจาของลิขสิทธ์ิในงานนั้นเสียกอน (ตามมาตรา 1 3 )  
   9 )  งานอืน่ใดในแผนกวรรณคด ี แผนกวิทยาศาสตร หรอืแผนกศลิปะ  
   นอกจากงาน 8 ประเภทที่กลาวมาแลวขางตนในนิยามศัพทของคําวา “งาน”        
ยังบัญญัติงานสรางสรรคประเภทสุดทายไวอยางกวางๆ อีกดวย เมื่อพิจารณาดูถอยคําแลวจะเห็นได
วากฎหมายฉบับนี้มีเจตนารมณท่ีจะใหความคุมครองแกงานสรางสรรคประเภทตางๆ อยาง      
กวางขวางมากขึ้น ดังนั้น ถาเปนงานสรางสรรคท่ีเปนวัตถุแหงลิขสิทธ์ิซึ่งไมสามารถจะจัดเขาอยูใน
งาน 8 ประเภทขางตนไดอยางชัดเจนแลวก็คงตองอยูในงานอื่นใดอันเปนงานในแผนกวรรณคดี 
แผนกวิทยาศาสตร หรือแผนกศิลปะตามประเภทที่ 9 
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   จะเห็นไดวากฎหมายลิขสิทธ์ินั้นจะมุงเนนถึงสิทธิของผูสรางสรรค หรือเจาของ
งานที่จะมีสิทธ์ิพิเศษ (Exclusive Right) ในการกระทําซ้ํา รวบรวม ทําสําเนา แสดงในท่ีสาธารณะ
ในงานของตน การคุมครองในงานนี้จะเกิดขึ้นทันทีท่ีงานไดถูกสรางขึ้น ลิขสิทธ์ิจะคุมครองการ
แสดงออก (Expression) แตจะไมคุมครองสิ่งท่ีเปนความคิด โดยอาจจะตองสรางขึ้นเปนรูปราง  
  3.7.3.2  การละเมิดกฎหมายลิขสิทธ์ิ
  ประเทศไทยการละเมิดลิขสิทธ์ิจะมีอยูใหเห็นโดยท่ัวไป ซึ่งปรากฏจากขาวสารหรือ
คดีท่ีมาสูศาลไมวาจะเปนทางรัฐบาล องคกรหนวยงานเอกชนและจากความรวมมือองคกรระหวาง
ประเทศที่เกี่ยวของไดรวมมือกันเพื่อปราบปรามผูกระทําละเมิดลิขสิทธ์ิท่ีมีอยางมากมาย ท้ังนี้ยิ่ง
เทคโนโลยีมีความกาวหนาพัฒนามากเทาใดก็ยิ่งเปนการเอื้ออํานวยความสะดวกตอการทําละเมิด
ทางลิขสิทธ์ิมากขึ้นเทานั้น การละเมิดลิขสิทธิ์ในประเทศไทยที่ปรากฏในปจจุบันสวนใหญจะ     
จับตองสัมผัสได ตัวอยางเชน ซีดีเถื่อน วีดีโอเถ่ือน หรือแมแตการทําสําเนาหนังสือ หรือบทความ
ทางวิชาการเพื่อทางการคาหากําไรมีท้ังท่ีเราละเมิดลิขสิทธิ์งานตางประเทศ หรือแมแตการละเมิด
ลิขสิทธ์ิงานของคนชาวไทยดวยกันเอง ดังปรากฏตามขาวสารบานเมืองท่ีแทบจะเรียกไดวาขึ้นหนา
หนึ่งทุกวัน ซึ่งมีงานเขียนและงานวิจัยในเรื่องดังกลาวอยูเปนจํานวนมากแลวนับตั้งแตอดีตจวบ
จนถึงปจจุบัน 
  การละเมิดลิขสิทธ์ิ หมายถึง การกระทําโดยบุคคลอื่นนอกจากเจาของลิขสิทธ์ิโดยมิได
รับอนุญาตจากเจาของลิขสิทธิ์ การกระทําท่ีเปนการละเมิดลิขสิทธิ์จึงไดแกการกระทําท่ีกฎหมาย
บัญญัติใหเปนสิทธิของเจาของลิขสิทธ์ิแตเพียงผูเดียวท่ีจะกระทําได ซึ่งมีความหมายวาผูอื่นไมมี
สิทธ์ิกระทํานั่นเอง 
   เมื่อผูอื่นกระทําโดยไมไดรับอนุญาตจากเจาของลิขสิทธิ์ก็ยอมเปนการละเมิดลิขสิทธิ์ 
(Copyright Infringement) และเจาของลิขสิทธ์ิมีสิทธิหามการกระทําเชนนั้น และเรียกรองใหชดใช
ความเสียหายได 
  การละเมิดลิขสิทธ์ิแบงออกเปน 2 ประเภท คือ 

1)  การละเมิดลิขสิทธิ์โดยตรง (Direct Infringement) 
  2)  การละเมิดลิขสิทธ์ิโดยออม (Indirect Infringement) 
  3)  การละเมิดลิขสิทธิ์โดยตรง (Direct Infringement) หมายถึง การกระทําการซึ่ง
กฎหมายบัญญัติวาเปนสิทธิแตเพียงผูเดียวของเจาของลิขสิทธ์ิ โดยไมไดรับการอนุญาตจากเจาของ
ลิขสิทธิ์ยอมถือเปนการละเมิดลิขสิทธิ์ของเจาของลิขสิทธิ์ การพิจารณาถึงการละเมิดลิขสิทธิ์ 
โดยตรงอาจพิจารณาแยกตามประเภทของงานไดดังนี้ คือ 
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  การละเมิดลิขสิทธ์ิแกงานท่ัวไปปรากฏตามหลักเกณฑแหง พ.ร.บ. ลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 
มาตรา 27 วา 
  การกระทําอยางใดอยางหนึ่งแกงานอันมีลิขสิทธ์ิตามพระราชบัญญัตินี้ โดยไมไดรับ
อนุญาตตามมาตรา 15(5) ใหถือวาเปนการละเมิดลิขสิทธ์ิถาไดกระทําดังตอไปนี้ 
  (1)  ทําซํ้าดัดแปลง 
  (2)  เผยแพรตอสาธารณชน 
  คาํวา “งานอันมีลขิสิทธิ์ตามพระราชบัญญัติ” หมายถึง บรรดางานสรางสรรคท้ังหลาย
ท่ีบัญญัติไวในมาตรา 6 ไดแก งานประเภทวรรณกรรม นาฏกรรม ศิลปกรรม ดนตรีกรรม              
โสตทัศนวัสดุ ภาพยนตร สิ่งบันทึกเสียงงานแพรเสียงแพรภาพ  หรืองานอืน่ใดในแผนกวรรณคดี 
แผนกวิทยาศาสตร หรอืแผนกศลิปของผูสรางสรรคไมวางานดังกลาวจะแสดงออกโดยวิธีหรอื     
รูปแบบอยางใด นอกจากนีย้ังรวมถงึโปรแกรมคอมพิวเตอรตามมาตรา 30 ดวย  
  การกระทําท่ีจะเปนการละเมิดลิขสิทธ์ิโดยท่ัวไปก็คือ การกระทําใดๆ ท่ีไดกระทําตอ
งานอันมีลิขสิทธ์ิโดยไมไดรับอนุญาตจากเจาของลิขสิทธิ์ ดังนั้นการทําซ้ําหรือดัดแปลงหรือ        
เผยแพรตอสาธารณชนจะเปนการละเมิดลิขสิทธิ์ก็ยอมจะตองเปนการกระทําท่ีไมไดรับอนุญาตจาก
เจาของลิขสิทธิ์ 
  การทําซ้าํ (Reproduct ion) หมายความรวมถึง คดัลอกไมวาโดยวิธีใดๆ เลยีนแบบ          
ทําสําเนา ทําแมพิมพ บันทึกเสียง บันทึกภาพ หรอืบันทึกเสียงและภาพจากตนฉบับจากสําเนา หรอื
ในการโฆษณาในสวนอนัเปนสาระสําคัญ ท้ังนี้ไมวาท้ังหมดหรือบางสวน
  ดัดแปลง (Adaptation) หมายความวา ทําซ้าํโดยเปลี่ยนรูปใหม ปรับปรุงแกไขเพิ่มเติม
หรือจาํลองงานตนฉบับในสวนอันเปนสาระสําคัญโดยไมมีลักษณะเปนการจัดทํางานขึน้ใหม ท้ังนี้

ไมวาท้ังหมดหรือบางสวน 
  (1)  ในสวนท่ีเกี่ยวกับวรรณกรรม ใหหมายความรวมถึง แปลวรรณกรรม เปลี่ยนรูป
วรรณกรรม หรือรวบรวมวรรณกรรมโดยคัดเลือกและจัดลําดับใหม 
  (2)  ในสวนท่ีเกี่ยวกับโปรแกรมคอมพิวเตอร ใหหมายความรวมถึง ทําซํ้าโดยเปลี่ยน    
รูปใหม ปรับปรุง แกไขเพิ่มเติมโปรแกรมคอมพิวเตอรในสวนท่ีเปนสาระสําคัญ โดยไมมีลักษณะ
เปนการจัดทําขึ้นใหม 
  (3)  ในสวนท่ีเกี่ยวกับนาฏกรรม ใหหมายความรวมถึง เปลี่ยนงานท่ีมิใชนาฏกรรม 
หรือเปลี่ยนนาฏกรรมใหเปนงานท่ีมิใชนาฏกรรม ท้ังนี้ ไมวาในภาษาเดิมหรือตางภาษากัน 
  (4)  ในสวนท่ีเกี่ยวกับศิลปกรรม ใหหมายความรวมถึง เปลี่ยนงานท่ีเปนรูปสองมิติให
เปนรูปสามมิติหรือสองมิติหรือหุนจําลองจากงานตนฉบับ 
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  (5)  ในสวนท่ีเกี่ยวกับดนตรีกรรม ใหหมายความรวมถึง จัดลําดับเรียบเรียงเสียง
ประสาน คือ เปลี่ยนคํารองทํานองใหม 
  เผยแพรตอสาธารณชน หมายความวา ทําใหปรากฏตอสาธารณชนโดยการแสดง       
การบรรยาย การสวด การบรรเลง การทําใหปรากฏดวยเสียง และหรือภาพการกอสราง การจาํหนาย 
หรือโดยวิธีอื่นใด ซึ่งงานท่ีไดจัดทําขึ้น 
  การละเมิดลิขสิทธ์ิแกงานโสตทัศนวัสดุ ภาพยนตร และสิ่งบันทึกเสียง โสตทัศนวัสดุ 
ภาพยนตร หรือส่ิงบันทึกเสียงอันมีลิขสิทธ์ิตามนี้โดยไมไดรับอนุญาตตามมาตรา 15 (5) ท้ังนี้ไมวา
ในสวนเปนเสียงและหรือภาพใหถือวาเปนการละเมิดลิขสิทธิ์ถาไดกระทําดังตอไปนี้ 
  1. ทําซํ้าหรือดัดแปลง 
  2. เผยแพรตอสาธารณชน 
  3. ใหเชาตนฉบับหรือสําเนางานดังกลาว 
  พระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 ไดแยกกระทําอันเปนการละเมิดลิขสิทธ์ิในงาน
ประเภท โสตทัศนวัสดุ ภาพยนตร และสิ่งบันทึกเสียงจากงานสรางสรรคประเภทอื่นๆ ก็เพราะงาน
ดังกลาวมีรูปแบบเฉพาะโดยเปนงานท่ีมีการทําใหปรากฏออกมาในรูปของเสียงหรือภาพ หรือทําท้ัง
เสียงท้ังภาพ ดวยเหตุนี้ มาตรา 28 จึงไดกําหนดใหการกระทําละเมิดเกิดขึ้นไดไมวาในสวนท่ีเปน
เสียงหรือภาพท้ังเสียงและภาพ 
  การละเมิดลิขสิทธ์ิแกงานแพรเสียงและแพรภาพ 
  พระราชบัญญัติลขิสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 มาตรา 29 บัญญัติวา “การกระทําอยางใดอยางหนึ่ง
แกงานแพรเสยีงแพรภาพ อนัมีลขิสิทธ์ิตามพระราชบัญญัตินี้โดยไมไดรับอนุญาตตามมาตรา 15(5) 
ใหถือวาเปนการละเมิดลขิสทิธิ์ ถาไดกระทําดังตอไปนี้ (ภูมินทร สันติทฤษฎีกร,  2 5 4 8 - 2 5 5 1 ,      
หนา 1 1 ) 
  (1)  จดัทําโสตทัศนวัสดุ ภาพยนตร สิ่งบันทึกเสียง หรืองานแพรเสียงแพรภาพ ท้ังนี้

ไมวาท้ังหมดหรือบางสวน 
  (2)  แพรเสียงแพรภาพซ้ําไมวาท้ังหมดหรือบางสวน 
  (3)  จัดใหประชาชนฟงหรือชมงานแพรเสียงแพรภาพ  โดยเรียกเก็บเงินหรือ            
ผลประโยชนอยางอื่นในทางการคา 
  เหตุท่ีกฎหมายไดบัญญัติการกระทําท่ีเปนการละเมิดงานแพรเสียงแพรภาพเปนงาน
ลิขสิทธิ์ท่ีไมมีตัววัตถุรองรับ เปนงานท่ีมีรูปแบบอันไมสามารถมองเห็นหรือแตะตองสัมผัสได 
(Intangible Form) 
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  ดังนั้น ลักษณะการทําละเมิดลิขสิทธ์ิท่ัวไป คือ การทําซ้ํา ดัดแปลง โฆษณาอาจไม    
ชัดเจนเทาท่ีควรจึงไดบัญญัติเสียใหชัดเจนตางหาก 
  มาตรา 29 ไดกําหนดลักษณะของการกระทํางานแพรเสียงแพรภาพ อันมีลิขสิทธ์ิโดย    
ไมไดรับอนุญาตจากเจาของลิขสิทธ์ิ ซึ่งถือวาเปนการละเมิดลิขสิทธ์ิไดดังนี้ คือ 
  (1)  โดยการจัดทําโสตทัศนวัสดุ ภาพยนตร สิ่งบันทึกเสียง หรืองานแพรเสียง         
แพรภาพ 
  กฎหมายกําหนดใหการจัดทําโสตทัศนวัสดุ ภาพยนตร สิ่งบันทึกเสียง หรืองาน     
แพรเสียงแพรภาพไมวาท้ังหมดหรือบางสวนเปนการละเมิดลิขสิทธ์ิ การจัดทํางานแพรเสียง      
แพรภาพ หมายถึง การกระทําในลักษณะของการถายทอดสัญญาณตอไปยังจุดอื่นอีกทอดหนึ่ง 
(Retransmission) ไมวาท้ังหมดหรือบางสวนของการแพรเสียงแพรภาพนั้น 
  (2)  โดยการแพรเสียงแพรภาพซ้ํา 
  การแพรเสียงแพรภาพซ้าํตามมาตรา 29 (2) เปนการนํางานเดิมท่ีปรากฏอยูแลวมา      
แพรเสียงแพรภาพซ้าํ หรอืแพรแตเสียงหรือภาพซ้าํ ซึ่งตางกับมาตรา 29 (1) ท่ีเปนการจัดทํางานใหม
หรือสรางสรรคงานใหมขึ้นมา ดวยเหตุนี้การกระทําอันถอืวาเปนการละเมิดลิขสิทธิ์ตามมาตรา 29 
(2) นี้จึงเปนการนาํเทปบันทึกภาพการแสดงหรือภาพยนตรท่ีไดรับออกอากาศไปแลวมาทําการซ้ํา
อีก โดยไมไดรับอนุญาตจากเจาของลิขสิทธิ์ในงานแพรเสียงแพรภาพนั้น 
  (3)  โดยการจัดใหประชาชนฟงหรือชมงานแพรเสียงแพรภาพ 
  ลักษณะของการกระทําอันเปนการละเมิดลิขสิทธิ์ตามมาตรา 29 (3) นี้เวนการนําเอา
งานแพรเสียงแพรภาพของผูเปนเจาของลิขสิทธ์ิออกใหประชาชนไดฟงหรือชมงานแพรเสียงแพร
ภาพนั้น โดยเรียกเก็บเงินหรือผลประโยชนอยางอื่นในทางการคาดวย ถาเปนการจัดเขาชมหรือฟง
ฟรีโดยไมมีการรับผลประโยชนหรือคาตอบแทนใดๆ ก็ไมเปนการละเมิด 
  ตัวอยางการกระทําละเมิดตามพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 มาตรา 29 เชน         
นายสัญญาเปนเจาของงานละครเรื่องหนึ่ง ถาสถานีวิทยุ หรือโทรทัศนจะนําฟลมภาพยนตรซึ่งเปน
งานอันมีลิขสิทธิ์ของสัญญาไปทําการกระจายเสียงทางวิทยุโทรทัศนจะตองไดรับอนุญาตจาก      
เจาของลิขสิทธิ์ในงานนั้นๆ ตามมาตรา 28 (2) กอน 
  เมื่อสถานีวิทยุโทรทัศนใดไดรับอนุญาตดังกลาวขางตนเกี่ยวกับการทําซ้ํา หรือ
ดัดแปลง หรือเผยแพรตอสาธารณชนตามมาตรา 27 และหรือ มาตรา 28 ดังกลาวแลวถือวาสถานี
วิทยุหรือโทรทัศนนั้นไดลิขสิทธิ์ในงานแพรเสียงแพรภาพตามมาตรา 6 และ 15 ดังนั้น ถาสถานี
วิทยุโทรทัศนอื่นหรือบุคคลใดสําเนาฟลมภาพยนตร เทปบันทึกเสียง หรือวิดีโออันเปนสิ่ง
บันทึกเสียงหรือโสตทัศน ท่ีสถานีวิทยุหรือโทรทัศนแหงแรกไดลิขสิทธ์ิไปแลวไปทําการดังนี้ 
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  (1)  จัดทําภาพยนตรใหมในลักษณะทําซ้ําหรือดัดแปลงงานเดิมถือเปนการละเมิด
ลิขสิทธ์ิตามมาตรา 29 (1) 
  (2)  ถาเปนกรณีสถานีวิทยุโทรทัศนแรกถายทอดสด และสถานีวิทยุโทรทัศนอื่นหรือ
บุคคลใดนํารายการถายทอดสดนั้นไปถายทอดซ้ําถือเปนการจัดทํางานแพรเสียงแพรภาพอันเปน
การละเมิดลิขสิทธ์ิตามมาตรา 29 (1) เชน ทําวิดีโอเทป เปนตน 
  (3)  ถาเปนการถายทอดการกระจายเสียงจากสถานีแมขาย ในขณะเดียวกันสถานีแม
ขายของสถานีวิทยุหรือโทรทัศนอื่นถือวาเปนการแพรเสียงแพรภาพซ้ํา อันเปนการละเมิดลิขสิทธ์ิ
ตามมาตรา 29 (2) 
  (4)  ถาเปนการใชเครื่องรับวิทยุโทรทัศนสําหรับในอาคารบานเรือนท่ัวไปมีการจัดให
มีประชาชนเขาฟงหรือชมเสียงและหรือภาพจากเครื่องรับวิทยุหรือโทรทัศนของตน โดยเรียกเก็บ
เงิน หรือผลประโยชนอยางอื่นในทางการคาถือเปนการละเมิดลิขสิทธิ์ในงานแพรเสียงแพรภาพของ
สถานีวิทยุโทรทัศนตามมาตรา 29 (3) 
 กฎหมายไทยในเรื่องละเมิดนั้นมีแนวคิดเดียวกันโดยถือวาการละเมิดไมใชสัญญาเพราะ
ผิดสัญญาเปนการกระทําท่ีผิดตอขอตกลงที่ทําไวโดยตองมีความสัมพันธระหวางบุคคลเกิดขึ้นกอน
ตามกฎหมาย สวนละเมิดมิไดคํานึงถึงความสัมพันธนั้น 
 ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 420 บัญญัติวา 

ผูใดจงใจหรือประมาทเลินเลอทําตอบุคคลอื่นโดยผิดกฎหมายใหเขาเสียหายแกชีวิตก็ดี 
แกรางกายก็ดี อนามัย  ก็ดี เสรีภาพ ก็ดี ทรัพยสินหรือสิทธิอยางหนึ่งอยางใดก็ดี ทานวาผู
นั้นกระทําละเมิดตองใชคาสินไหมทดแทน เพื่อการนั้น 

 จะเห็นไดวากฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 420 เปนบทบัญญัติท่ีกวางขวางและมุงท่ีจะ
คุมครองสิทธิของบุคคล (Right of Individual) เปนสําคัญ สิ่งใดที่กฎหมายรับรองวาเปนสิทธิของ
บุคคลแลว หากมีผูใดมากระทําการอันเปนการจงใจหรือประมาทเลินเลอโดยผิดกฎหมายทําใหสิทธิ
ของบุคคลตองถูกรบกวนหรือไดรับความเสียหายตามกฎหมายยอมถือเปนการละเมิดผูกระทําตอง
ใชคาสินไหมทดแทน จะเห็นไดวาแนวความคิดเรื่องละเมิดของกฎหมายไทยจะเนนท่ีความผิดตอ
กฎหมายเปนสําคัญ 
 3.7.3.3  การละเมิดลิขสิทธ์ิแกโปรแกรมคอมพิวเตอร 
  พระราชบัญญัติลขิสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 มาตรา 30 บัญญัติวา “การกระทําอยางใดอยางหนึ่ง
แกโปรแกรมคอมพิวเตอรอนัมีลขิสิทธ์ิตามพระราชบัญญัตินี้โดยไมไดรับอนุญาตตามมาตรา 15 (5) 
ใหถือวาเปนการละเมิดลขิสทิธิ์ถาไดกระทําดังตอไปนี้ (ภูมินทร สันติทฤษฎีกร,  2548-2551,       
หนา 12)  
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  (1)  ทําซ้ําหรือดัดแปลง 
  (2)  เผยแพรตอสาธารณชน 
  (3)  ใหเชาตนฉบับหรือสําเนางานดังกลาว 
  เปนท่ีนาสังเกตวา พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 ไดกาํหนดใหโปรแกรม
คอมพิวเตอรเปนงานวรรณกรรมอยางหนึ่ง อันไดรับความคุมครองในฐานะเปนงานอนัมีลขิสิทธ์ิ
ตามมาตรา 6 การกาํหนดใหโปรแกรมคอมพิวเตอรเปนงานท่ีอาจถกูละเมิดลขิสิทธ์ิไดตามมาตรา 30 
เนื่องจากโปรแกรมคอมพิวเตอรเปนงานซึ่งมีลักษณะพิเศษแตกตางจากงานวรรณกรรมทั่วๆ ไป   
ดังจะเห็นไดจากการที่มาตราที่ 4 ไดบัญญัตินิยามของโปรแกรมคอมพิวเตอรไวเปนการเฉพาะวา 

โปรแกรมคอมพิวเตอร หมายความวา คําสั่ง ชุดคําสั่ง หรือส่ิงอื่นใดท่ีนําไปใชกับเครื่อง
คอมพิวเตอรเพื่อใหเครื่องคอมพิวเตอรทํางานหรือเพื่อใหไดรับผลอยางหนึ่งอยางใด ท้ังนี้
ไมวาจะเปนภาษาโปรแกรมคอมพิวเตอรในลักษณะใด 

 การละเมิดลิขสิทธ์ิโดยออม (Indirect Infringement) หมายถึง การกระทําท่ีเกี่ยวกับสิ่งท่ี
เปนผลมาจากการละเมิดลิขสิทธ์ิมาแลว มาตรา 31 แหงพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 ได
กําหนดหลักเกณฑของการละเมิดลิขสิทธ์ิ โดยลักษณะของการกระทําแกงานที่ไดทําขึ้นโดยละเมิด
ลิขสิทธิ์ ถาไดกระทําการดังตอไปนี้ “ผูใดรูอยูแลวหรือมีเหตุอันควรจะรูวางานใดไดทําขึ้นโดย
ละเมิดลิขสิทธ์ิของผูอื่น การกระทําอยางใดอยางหนึ่งแก  งานนั้นเพื่อหากําไร ใหถือวาผูนั้นกระทํา
การละเมิดลิขสิทธ์ิถาไดกระทําดังตอไปนี้ 
  (1)  ขาย มีไวเพื่อขาย เสนอขาย ใหเชา เสนอใหเชา ใหเชาซื้อ หรือเสนอใหเชาซื้อ 
  (2)  เผยแพรตอสาธารณชน 
  (3)  แจกจายในลักษณะที่อาจกอใหเกิดความเสียหายแกเจาของลิขสิทธิ์ 
  (4)  นําหรือส่ังเขามาในราชอาณาจักร 
 การละเมิดลขิสิทธ์ิโดยออมตามมาตรา 31 นี้ตางกับการละเมิดลขิสิทธ์ิโดยตรงตามมาตรา 
27 ถึงมาตรา 30 โดยท่ีการละเมิดลขิสทิธิ์โดยตรงเปนการกระทําโดยตรงตองานสรางสรรคอันมี

ลขิสิทธ์ิโดยไมไดรับอนุญาตแตการละเมิดลขิสิทธ์ิโดยออมเปนการกระทําในลักษณะอยางใด   
อยางหนึ่งในสี่ประการ ตามมาตรา 31 แกงานอันมกีารกระทําละเมิดลขิสิทธ์ิโดยบุคคลอื่นเปน     

เจาของงานอยูกอนแลว 
 โดยกฎหมายมีเจตนารมณท่ีจะลงโทษบุคคลผูกระทําอันเปนการสงเสริมหรือกอใหเกิด
แรงจูงใจใหมีการละเมิดลิขสิทธ์ิโดยตรง องคประกอบสําคัญของการกระทําท่ีจะถือวาเปนการ
ละเมิดลิขสิทธ์ิโดยออม ไดแก ผูกระทําจะตองรูหรือมีเหตุผลควรรูวาตนไดกระทําตองานอันไดทํา
ขึ้นโดยละเมิดลิขสิทธิ์ของผูอื่น 
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  3.7.3.4  ขอยกเวนมิใหถือวาเปนงานอันมีลิขสิทธ์ิ
  งานสรางสรรคบางลักษณะนั้น เม่ือไดพจิารณาจากหลกัเกณฑตามมาตรา 4 และ
มาตรา 6 แหงพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ.  2537 แลวนาจะเปนงานสรางสรรคอนัมีลขิสิทธ์ิ แต

เพราะมีกฎหมายบัญญัติไวโดยเฉพาะไมใหถือวาเปนงานอนัมีลขิสิทธิ์จึงกลายเปนงานท่ีไมมี
ลขิสิทธ์ิไปตามกฎหมาย ดงัเชนท่ีบัญญัติไวในมาตรา 7  “สิ่งตอไปนี้ไมถอืวาเปนงานอนัมีลขิสทิธ์ิ
ตามพระราชบัญญัตินี้(ภูมินทร สันติทฤษฎีกร,  2548,  หนา 261)  
   (1) ขาวประจาํและขอเท็จจริงตางๆ ท่ีมีลักษณะเปนขาวสารอันมิใชงานในแผนก
วรรณคดี แผนกวิทยาศาสตร หรือแผนกศลิปะ 
   ( 2 )   รัฐธรรมนูญ และกฎหมาย  
   (3)  ระเบียบ ขอบังคับ ประกาศ  คําสั่ง คําช้ีแจง และหนังสือโตตอบ ของกระทรวง 
ทบวง  กรม หรือหนวยงานอื่นใดของรัฐหรือของทองถิ่น 
   (4)  คําพิพากษา คําสั่ง คําวินิจฉัย และรายงานของทางราชการ 
   (5)  คําแปลและการรวบรวมสิ่งตางๆ ตาม (1) ถึง (4) ท่ีกระทรวง ทบวง กรม หรือ
หนวยงานอื่นใดของรัฐหรือของทองถิ่นจัดทําขึ้น 
  เหตุผลท่ีกฎหมายกําหนดใหสิ่งเหลานี้เปนสิ่งท่ีไมมีลิขสิทธิ์เปนเพราะ 
  (1)  ขาวประจําวันนั้นเปนเพียงรายงานขอเท็จจริงท่ีเกิดขึ้น และเปนสิ่งท่ีจําเปนตองให
สาธารณชนรบัรูอยางกวางขวาง ดังนั้น จงึไมควรใหใครเปนเจาของลิขสิทธิ์ท่ีจะหวงกันการเผยแพร

ขาวโดยแพรหลาย 
  (2), (3), (4) บรรดากฎหมาย คาํสั่ง ระเบียบของกระทรวง ทบวง กรม และคาํพิพากษา
ของศาลนั้นเปนสิ่งปกติท่ีตองมีการเผยแพรใหประชาชนทราบ โดยเฉพาะอยางยิ่งกฎหมายและ
ระเบียบตางๆ นั้น ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 64 บัญญัติวา “บุคคลจะแกตัววาไมรูกฎหมาย
เพื่อใหพนจากความรับผิดในทางอาญาไมได… ” 
  เหตุผลของการกาํหนดใหสิ่งตางๆ ใน (5) นี้ไมเปนงานลขิสิทธ์ิก็เหมือนกับเหตุผลท่ี
กลาวมาขางตนนั่นเอง ขอท่ีควรสังเกตก็คอืวาสิ่งเหลานีจ้ะไมเปนงานลขิสิทธิ์ก็ตอเมื่อเปนการจัดทํา
ขึ้นในหนาท่ีของหนวยงนของรัฐหรอืของทองถิ่น ตัวอยางเชน กฎหมายเปนสิ่งท่ีไมมีลิขสิทธ์ิ 
(มาตรา 7 (2)) ถาขาราชการทําการแปลขึ้นในหนาท่ีราชการ คําแปลนัน้ก็ไมเปนงานลขิสิทธ์ิ ดังนั้น 
สวนราชการกด็ี ขาราชการผูแปลก็ดจีะอางความเปนเจาของลขิสิทธ์ิไมได ในทางตรงกันขาม      
หากคาํแปลนัน้จัดทําขึ้นโดยบุคคลใดเปนสวนตัวมิใชหนาท่ีราชการแลว คําแปลนั้นก็เปนงานท่ีมี
ลขิสิทธ์ิได และผูแปลก็อางความเปนเจาของลิขสิทธิ์ในฐานะผูสรางสรรคได 
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  อยางไรก็ตาม ปจจุบันไดมีผูนํางานดังกลาวซึ่งมีไวเพ่ือประโยชนสาธารณะไป     
แสวงหาประโยชนทางการคาของตน ซึ่งการแสวงหาประโยชนของผูประกอบการคาดังกลาวเปน

การกระทําท่ีไมเปนธรรมแกหนวยงานของรัฐหรอืบุคลากรของหนวยงานของรัฐซึ่งเปน                 
ผูสรางสรรคผลงานนัน้ จึงไดมีแนวความคิดท่ีจะแกไขใหคาํแปลและการรวบรวมขอมูลตางๆ      

ดังกลาวขางตนเปนงานอนัมีลิขสิทธิ์เพื่อเปนการควบคมุการแสวงหาประโยชนโดยมิชอบของ       
ผประกอบการคา ู   

 

 

 

 

 

 

 

 

บทท่ี 4 

วิเคราะหปญหากฎหมายลิขสิทธิ์ในการประกอบธุรกรรมทางอิเล็กทรอนิกส 

 วิธีการและรูปแบบของการประกอบธุรกรรมทางอิเล็กทรอนิกสและกฎหมายท่ีเกี่ยวของ
ในบทท่ีผานมาประกอบกับหลักการคุมครองลิขสิทธ์ิของผูประกอบธุรกรรมทางอิเล็กทรอนิกสควร
ไดรับความคุมครองเชนเดียวกับการทําธุรกรรมที่มีอยูท่ัวไปทําใหผูเขียนพบประเด็นตางๆ ท่ีเปน
ปญหาในการใหความคุมครองลิขสิทธิ์ในการประกอบธุรกรรมทางอิเล็กทรอนิกสหลายประการ
และประเด็นเหลานั้นก็เกี่ยวของกับกฎหมายและขบวนการบังคับใชกฎหมายอยูหลายประการ
รวมท้ังเกี่ยวของกับระบบเทคโนโลยีทางอินเตอรเน็ตท่ีนํามาใชเปนเครื่องมือในการทําธุรกรรมทาง
อิเล็กทรอนิกสอีกดวย ดังนั้นในบทนี้จะเปนการวิเคราะหถึงประเด็นปญหาตางๆ โดยอาศัยหลักการ
และแนวคิดเกี่ยวกับกฎหมายลิขสิทธ์ิและกฎหมายวาดวยธุรกรรมทางอิเล็กทรอนิกส 2544 มาเปน
แนวทางประกอบการวิเคราะหดวย ท้ังนี้ผูวิจัยไดคํานึงถึงโครงสราง หลักการสาระสําคัญและ       
วิธีการของการประกอบธุรกรรมทางอิเล็กทรอนิกสท่ีเกี่ยวกับกฎหมายลิขสิทธ์ิรวมทั้งคํานึงถึง
เจตนารมณของการใหความคุมครองสิทธิในสวนท่ีเกี่ยวของกับโปรแกรมคอมพิวเตอร ผูเขียนเชื่อ
วาการวิเคราะหตามหลักเกณฑท่ีจะกลาวตอไปนี้จะทําใหผลการศึกษาเห็นความชัดเจนเปนประเด็น
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 ดังไดกลาวไวแลวในบทที่ 2 การประกอบธุรกรรมทางพาณิชยอิเล็กทรอนิกสจะมขีัน้ตอน
ตาง ๆ เขามาเกี่ยวของ เชน การจัดตั้งเว็บไซต การสื่อสารทางพาณิชยและการโฆษณาทางธุรกิจ    
การใชบริการเครือขายโดยผานผูใหบริการออนไลน และขั้นตอนสุดทายคือขบวนการทําสัญญา
และผลของการทําสัญญา จะเห็นไดวาแตละขั้นตอนของธุรกรรมทางอิเล็กทรอนิกสนั้นโดยรวม
แลวก็มีลักษณะคลายกับการพาณิชยโดยท่ัวไปตามปกติ แตจะมีความแตกตางกันอยูบางก็เพียงใน
สวนของวิธีการติดตอส่ือสารซ่ึงกันและกันระหวางคูสัญญาตาง ๆ ท่ีเกี่ยวของในแตละขั้นตอนหาก
เปนการทําธุรกรรมพาณิชยอิเล็กทรอนิกสแลว จะมีลักษณะท่ีเกี่ยวของกับอิเล็กทรอนิกสในลักษณะ
ท่ีใชประโยชนจากอิเล็กทรอนิกสเปนเครื่องชวยในกิจกรรมนั้นๆ 
 จากขั้นตอนตางๆ ท่ีกลาวมานั้นกฎหมายลิขสิทธไดเขามาเกี่ยวของกับธุรกรรมทาง
อิเล็กทรอนิกสในทุกขั้นตอนและหลายแงมุมดวยกัน นอกจากนั้นกฎหมายลิขสิทธิ์ยังไดใหความ 
คุมครองแกงานหลายประเภทดวยกัน ไดแก งานวรรณกรรม นาฎกรรม ศิลปกรรม ดนตรีกรรม   
โสตทัศนวัสดุ  สิ่งบันทึกเสียง งานแพรเสียงแพรหรืองานอื่นใดในแผนวรรณคดี แผนกวิทยาศาสตร
หรือแผนกศิลปะ ดังนั้นเมื่องานอยางใดอยางหนึ่ง (หรือหลายอยางรวมกัน) ดังกลาวขางตนได     
ปรากฎอยูและถูกนําเสนอในรูปแบบหรือในสวนหนึ่งของธุรกรรมพาณิชยอิเล็กทรอนิกสงานนั้นก็
จะไดรับความคุมครองตามกฎหมายลิขสิทธ์ิหรืองานดังกลาวขางตนไดถูกนําเสนออยูบนเว็บไซต  
ก็จะตองไดรับความคุมครองตามกฎหมายลิขสิทธ์ิ แมวาจะอยูในรูปแบบดิจิตอลก็ตาม และ       
เนื่องจากโปรแกรมคอมพิวเตอรถูกจัดเปนงานวรรณกรรมประเภทหนึ่งดวยและถาผูใดบันทึก 
(Download) หรือเผยแพรงานนั้นตอไปโดยไมไดรับอนุญาตจากเจาของลิขสิทธิ์ก็อาจจะเปนการ
ละเมิดลิขสิทธ์ิได เพื่อใหการวิเคราะหมีความชัดเจนยิ่งขึ้นจึงไดแบงประเด็นออกเปน 5 ประเด็นคือ 
1. ความรับผิดชอบของผูใหบริการออนไลน 2. การคุมครองขอมูลการบริหารสิทธิและมาตรการ
ทางเทคโนโลยี 3. เนื้อหาสาระของงานในการประกอบธุรกรรมทางอิเล็กทรอนิกส 4. โปรแกรม
คอมพิวเตอร และ 5. สื่อดิจิตอล 
 

 4.1  ความรับผิดของผูใหบริการออนไลน 
 ความรับผิดของผูใหบริการออนไลน หรือผูใหบริการอินเตอรเน็ตนั้นจะมีความรับผิดตอ
บุคคลภายนอกหรือไมนั้น หากวาเปนความเสียหายอันเนื่องมาจากการที่ลูกคาผูใชบริการของตน
กระทําการอันมิชอบดวยกฎหมายขึ้นบนอินเตอรเน็ตนั้น ท้ังนี้ความรับผิดผูใหบริการออนไลน
หมายความรวมถึงผูใหบริการเครือขาย (Network Operators) ผูจัดหาการเขาสูเครือขาย (Access 
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Providers) หรือเจาของผูใหบริการ (Host Service Providers) รวมท้ังผูจัดหาเครื่องมือ สถานที่ของ
ขอมูล (Information Location Tool Providers) สวนลูกคาผูใชบริการหมายถึงผูติดตอขอใชบริการ
เพื่อการเชื่อมตอเว็บเพจของตนเขากับเซิฟเวอรหรือเว็บไซตพื้นท่ีท่ีผูใหบริการจัดเตรียมไวให 
 ความรับผิดของผูใหบริการออนไลนหรือผูใหบริการอินเตอรเน็ตนั้น ไดมีความเห็นท่ี
หลากหลายวาเจาของลิขสิทธ์ิจะมีสิทธิเรียกรองใหผูบริการออนไลนนั้นตองมีความรับผิดชอบใน
กรณีท่ีมีการละเมิดลิขสิทธ์ิโดยผูใชอินเตอรเน็ตหรือไม บางฝายเห็นวาเปนความจําเปนท่ีตองใหผู
บริการออนไลนตองรับผิดโดยไมตองคํานึงวาการใหบริการอินเตอรเน็ตนั้น ผูใหบริการออนไลนจะ
รูหรือไมก็ตามวามีการกระทําละเมิดลิขสิทธ์ิของผูใชอินเตอรเน็ต โดยใหผูบริการออนไลนทําหนาท่ี
ในการตรวจสอดสองผูใชอินเตอรเน็ตท้ังหลายผานเซิฟเวอรหรือเว็บไซตของตน และหากวาผูให
บริการออนไลนผูใดละเวนไมคอยสอดสองดูแลดังกลาว และเกิดการละเมิดขึ้นโดยผูใชอินเตอรเน็ต 
ผูใหบริการออนไลนผูนั้นก็ตองรับผิดชอบเพราะเปนวิธีการปองกันอีกประการหนึ่ง เพื่อมิใหผูใช
อินเตอรเน็ตกระทําการอันเปนการละเมิดลิขสิทธ์ิได    
 ปญหากฎหมายการละเมิดลิขสิทธิ์กรณีท่ีเกี่ยวของกับผูใหบริการออนไลนนั้น ไดแก 
ปญหาท่ีผูใชอินเตอรเน็ต (Internet User) กระทําการอันมิชอบดวยกฎหมายดวยการละเมิดตอผูทรง
สิทธิโดยการทําซ้ําหรือจําหนายจายแจกงานอันมีลิขสิทธ์ิของผูอื่น โดยไมไดรับความยินยอมจากผู
ทรงสิทธิ อยางนี้ถือวาผูใหบริการออนไลนตองรับผิดฐานะละเมิดลิขสิทธ์ิอยางไร หรือรับผิดใน
ฐานะที่เปนตัวเช่ือมใหเกิดการกระทําดังกลาว หรือตองรับผิดในฐานะที่ผูใหบริการออนไลนมี
หนาท่ีตองตรวจสอบ คอยสอดสอง  และควบคุมดูแล ขอมูลท้ังหลายท่ีเก็บไวในเซิฟเวอรของตน
โดยเฉพาะอยางยิ่งเม่ือตนไดเปดพื้นท่ีใหผูอื่นเชาไป จากปญหาดังกลาวนี้ผูวิจัยเห็นวากฎหมาย
ลิขสิทธิ์ยังไมครอบคลุมถึงเรื่องผูใหบริการออนไลนวาควรจะใหรับผิดในฐานะใด ซ่ึงก็ถือวาเปน
ปญหาประการหนึ่งของผูใหบริการออนไลน  
 จากปญหาดังกลาวเชนวานี้คณะกรรมการยุโรป (Eupopean Commission) ไดเห็นถึง
ความสําคัญจึงไดวางขอกําหนดในประเด็นความรับผิดของผูใหบริการออนไลนวา คนกลางออนไลน
หรือเจาของเซิฟเวอรผูใหบริการอินเตอรเน็ต วาไมจําตองมีหนาท่ีในการตรวจตราสอดสองหรือ  
ควบคุมในเนื้อหาขอมูลท้ังหลายที่อยูในเว็บไซตของลูกคาผูรับการบริการ ดังนั้นหากมีการกระทํา
ใดๆ อันมิชอบดวยกฎหมายของลูกคาเจาของเว็บไซตผูใชบริการของตนและทําใหเกิดความเสียหาย
แกผูอื่น ผูใหบริการออนไลนก็ไมตองรับผิดตอบุคคลภายนอกนั้น แตผูใหบริการออนไลนจะมี
ความรับผิดตอบุคคลภายนอกก็ตอเม่ือเขาไดรูหรือควรจะไดรับตามสถานการณแลววามีการกระทํา
อันไมชอบดวยกฎหมายขึ้นบนเว็บไซตท่ีตนเปนผูใหบริการเซิฟเวอรอยู และไมไดกระทําการใดอัน
เปนการทําใหสวนท่ีเปนผลจากการกระทําอันไมชอบดวยกฎหมายนั้นลบทิ้งไปหรือทําลายไป  
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 นอกจากนั้นแลวสหรัฐอเมริกาก็เห็นถึงความสําคัญของประเด็นความรับผิดผูใหบริการ
ออนไลนอีกเชนเดียวกัน จึงไดวางขอกําหนดจํากัดความรับผิดของผูใหบริการออนไลนไวใน
กฎหมายใหความคุมครองงานอันมีลิขสิทธ์ิท่ีเปนดิจิตอล มาตรา 512 วา  

ผูบริการออนไลน จะตองรับผิดก็ตอเมื่อกรณีไมควบคุมดูแล ละเวน ไมคอยสอดสองการ
ละเมิดของผูใชอินเตอรเน็ตก็ตอเม่ือเจาของลิขสิทธิ์ไดแสดงใหเห็นวาผูใหบริการทําการ
ละเมิด และผูใหบริการไดรับประโยชนจากการบริการท่ัวๆ ไป 

 แตอยางไรก็ตามในมาตรา 512 ของกฎหมายใหความคุมครองงานอันมีลิขสิทธ์ิท่ีเปน
ดิจิตอลก็ไมไดบัญญัติใหผูบริการออนไลนตองตรวจสอบหรือการเขาถึงสิ่งท่ีละเมิดตอกฎหมายแต
อยางใด จะเห็นไดวากฎหมายใหความคุมครองงานอันมีลิขสิทธ์ิท่ีเปนดิจิตอลนั้น เจาของลิขสิทธ์ิ
จะตองแสดงใหผูบริการออนไลนไดเห็นวาผูใหบริการออนไลนนั้นเปนผูควบคุม ริเริ่ม หรือส่ังการ
ใหกระทําการละเมิด จึงถือวาผูใหบริการออนไลนจะตองรับผิดการละเมิดลิขสิทธิ์ ดังนั้นถาเจาของ
ลิขสิทธิ์ไมแสดงใหเห็นวาผูบริการออนไลนกระทําความผิด ผูใหบริการออนไลนนั้นก็ไมตอง
รับผิดชอบ จะเห็นไดวากฎหมายใหความคุมครองงานอันมีลิขสิทธ์ิท่ีเปนดิจิตอลนั้นมีความยืดหยุน
กับผูใหบริการออนไลนเปนอยางมาก โดยเจาของลิขสิทธิ์จะตองแสดงใหเห็นวาผูใหบริการ
ออนไลน    ควบคุม ริเริ่ม หรือส่ังการจึงจะมีความผิด 
 เห็นไดวาขอกําหนดของคณะกรรมการยุโรปและกฎหมายใหความคุมครองงานอันมี
ลิขสิทธิ์ท่ีเปนดิจิตอลมีขอดีและขอเสียอยูบาง สําหรับขอดีของคณะกรรมการยุโรปตรงท่ีวา ผู
ใหบริการออนไลนจะตองรับผิดตอบุคคลภายนอกก็ตอเมื่อไดรูหรือควรจะรูตามสถานการณวาจะมี
ผูกระทําความผิดตามกฎหมายขึ้นบนเว็บไซค ซึ่งกรณีนี้จะไมเกิดความยุงยากแกผูใหบริการ
ออนไลนในกรณีท่ีจะตองมาควบคุมดูแลปญหาความไมถูกตองบนเว็บไซค ในสวนขอเสียนั้นผูวิจัย
เห็นวาจะเปนการสนับสนุนใหผูบริการออนไลน ไมตรวจสอบ ควบคุมดูแล หรืออาจจะอยูเบ้ืองหลัง
ผูกระทําความผิดก็ได และขอเสียอีกประการหนึ่งคือ ความยึดหยุนของขอกําหนดท่ีระบุใหผูบริการ
ออนไลนตองไดรู หรือควรจะรูวามีผูกระทําความไมชอบขึ้นบนเว็บไซค ซึ่งถือวามีความยึดหยุน
มาก เชน ถาในกรณีผูบริการออนไลน รูวามีผูกระทําความไมชอบแตนิ่งเฉยเสียปญหาก็จะเกิดกับ
เจาของลิขสิทธิ์อยางหลีกเลี่ยงไมไดโดยท่ีผูใหบริการออนไลนมิไดชวยหาทางปองกันเลยทั้งๆ ท่ีผู
ใหบริการออนไลนก็มีรายไดจากคาบริการอยูแลว  สําหรับขอดีของกฎหมายใหความคุมครองงาน
อันมีลิขสิทธ์ิท่ีเปนดิจิตอลนั้นคือไมไดบัญญัติใหผูบริการออนไลนตองตรวจสอบ หรือการเขาถึงสิ่ง
ท่ีละเมิดตอกฎหมายแตอยางใด กรณีดังกลาวนี้ก็จะเปนขอดีของผูใหบริการออนไลนท่ีไมเกิดความ   
ยุงยากกับตนในการควบคุมดูแลรับผิดชอบการละเมิดบนเว็บไซค ในสวนขอเสียนั้นผูวิจัยคิดวาเปน
ภาระแกเจาของลิขสิทธ์ิท่ีจะตองแสดงใหผูบริการออนไลนเห็นวาผูบริการออนไลนนั้น เปนผู
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ควบคุม ริเริ่ม หรือส่ังการใหกระทําละเมิดซึ่งสรางปญหาใหกับเจาของลิขสิทธ์ิเปนอยางมาก และ
ขอเสียอีกประการหนึ่ง ผูวิจัยมีความเห็นวา จะเปนการชวยเหลือสนับสนุนใหผูบริการออนไลนไม
คอยสอดสอง ตรวจสอบ ควบคุมดูแล หรืออาจจะอยู เบ้ืองหลังผูกระทําความผิดก็ได แตใน
ขณะเดียวกันถาผูใหบริการออนไลนคอยตรวจสอบดูแล ควบคุมการกระทําผิด หรือคอยแจงเบาะแส
ใหกับเจาหนาท่ีผูรับผิดชอบก็จะชวยปองกันและลดการกระทําความไมชอบขึ้นบนเว็บไซคไดอีก
ประการหนึ่งอยางไรก็ตามผูวิจัยมีความเห็นเชนเดียวกับคณะกรรมการยุโรป 
 สําหรับประเทศไทยปญหาผูใหบริการออนไลนไมมีขอกําหนดวางไวในพระราชบัญญัติ
ลิขสิทธ์ิ พ.ศ.2537 เชน ในกรณีท่ีผูใหบริการออนไลนกระทําความผิดจึงไมอาจดําเนินคดีกับผูนั้นได
แตอยางไรก็ตามขณะที่ผู วิจัยกําลังศึกษาอยูนี้ประเทศไทยไดออกรางพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ          
พ.ศ…บัญญัติเกี่ยวกับเรื่องผูใหบริการออนไลนไวดังนี้ 
 มาตรา 32/2 การกระทําแกงานอันมีลิขสิทธ์ิของบุคคลอื่น โดยผูใหบริการ หากผูใหบริการ
มิไดเปนผูควบคุม ริเริ่ม หรือส่ังการใหมีการกระทําดังกลาว มิใหถือวาเปนการละเมิดลิขสิทธ์ิ และ
ในรางดังกลาวยังใหคํานิยาม “ผูใหบริการ” หมายความวา  
 (1)  ผูใหบริการสงผาน หรือเช่ือมตอขอมูลเพื่อการส่ือสารผานระบบดิจิตอล ระหวางจุดท่ี
กําหนดโดยผูใชงาน โดยมิไดเปลี่ยนแปลงเนื้อหาของขอมูลท่ีผูใชรับหรือสง  
 (2)  ผูใหบริการแกบุคคลท่ัวไปในการเขาสูอินเตอรเน็ต หรือผูอํานวยความสะดวกโดย
ประการอื่นในการเขาถึงบริการอินเตอรเน็ต  
 หลักเกณฑและเงื่อนไขการกระทําท่ีไมถือวาเปนการละเมิดลิขสิทธิ์ตามวรรคหนึ่ง ให
เปนไปตามที่กําหนดในกฎกระทรวง  
 อยางไรก็ตามรางพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิดังไดกลาวมานี้ยังไมไดประกาศใชแตประการใด 
เนื่องจากมีการยุบสภาผูแทนราษฎรเสียกอน ดังนั้นปญหาผูใหบริการออนไลนจะหมดไปถาหากราง
พระราชบัญญัติฉบับดังกลาวไดผานรัฐสภานํามาประกาศใชแลว แตเนื่องจากรางพระราชบัญญัติ  
ดังกลาวยังมิไดออกมาใชบังคับปญหาของผูใหบริการออนไลนก็ยังมีอยู 
 

 4.2  การคุมครองขอมูลการบริหารสิทธิและมาตรการทางเทคโนโลย ี  
 ปญหาประการแรกในเรื่องการคุมครองขอมูลการบริหารสิทธินั้น เนื่องจากในปจจุบัน
งานอันมีลิขสิทธ์ิไมวาจะเปนงานตนฉบับหรือสําเนาของงานที่เจาของลิขสิทธ์ิไดสรางสรรคขึ้นดวย
ความคิดความสามารถของตนเองนั้น ไดถูกบุคคลผูท่ีไมมีอํานาจแกไขเปลี่ยนแปลงขอมูลงานอันมี
ลิขสิทธ์ิทําใหขอมูลท่ัวๆ ไปที่ไดรับไมถูกตองตามความเปนจริง ผูวิจัยมีความเห็นวาเจาของลิขสิทธ์ิ
ควรจะไดรับความคุมครองขอมูลการบริหารสิทธิดังกลาวนี้ โดยบัญญัติการคุมครองขอมูลการ
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บริหารสิทธิไวในกฎหมายลิขสิทธิ์เพื่อไมใหบุคคลผูไมมีอํานาจมาเปลี่ยนแปลงแกไขงานอันมี
ลิขสิทธิ์ และเพื่อคุมครองประโยชนของสาธารณะในการที่จะไดรับขอมูลท่ีถูกตองครบถวน         
ทุกประการ 
 ปญหาประการท่ีสอง เจาของงานอันมีลิขสิทธิ์ไมสามารถที่จะกําหนดเงื่อนไขในการ
จําหนายผลงานสรางสรรคของตนเองไดในหลายๆ ประการ เนื่องจากติดปญหาหรือความชัดเจนใน
ขอกฎหมายวาตนเองนั้นสามารถบริหารสิทธิในผลงานที่ไดสรางสรรคในหลายๆ รูปแบบขึ้นได
หรือไมอยางไร แตถาเจาของลิขสิทธิ์ไดนําเทคโนโลยีการบริหารสิทธิ (Right Management 
Technology) ซึ่งจะชวยใหเจาของลิขสิทธิ์สามารถกําหนดเง่ือนไขการจําหนายงานของตนไดใน
หลายรูปแบบ เชน บริษัทเพลงไดพัฒนาเทคโนโลยีบริหารสิทธิในเสียงเพลงขึ้นมาก็จะทําใหบริษัท
เพลงสามารถกําหนดอัตราคาบริการตอการฟงเพลงแตละครั้ง หรือจะกําหนดอัตราคาฟงเพลงกับ
ผูใชบริการแบบเหมาจายก็ไดเปนตน ซึ่งผูวิจัยมีความเห็นวาถาเพิ่มบทบัญญัติในเรื่องการคุมครอง
การบริหารสิทธิไวในกฎหมายลิขสิทธ์ิแลวจะทําใหครอบคลุมแกปญหาดังกลาวนี้ไดอีก       
ประการหนึ่ง 
 ปญหาประการที่สาม ผูวิจัยมีความเห็นวาเมื่อไดบัญญัติการคุมครองขอมูลในการบริหาร
สิทธิไวในพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ.2537 ดังกลาวในประการแรกขางตนแลวนั้น ก็ควรจะ
กําหนดเพิ่มเติมบทบัญญัติในสวนท่ีเปนขอยกเวนโดยมิใหถือวาเปนการละเมิดการคุมครองขอมูล
บริหารสิทธิไวดวย ท้ังนี้เพื่อประโยชนในการบังคับใชกฎหมายการอันจําเปนในการปองกัน
ประเทศและรักษาความมั่นคงของชาติไวดวย โดยใหเจาหนาท่ีของรัฐหรือพนักงานเจาหนาท่ี 
ปฏิบัติหนาท่ีไดอยางสะดวกในกรณีเรื่องการคุมครองขอมูลในการผูบริหารสิทธิท้ังนี้เพื่อความ    
ม่ันคงของชาติ 
 สําหรับในตางประเทศนั้นสนธิสัญญาวาดวยกฎหมายลิขสิทธิ์โลก มีวัตถุประสงค
ตองการพัฒนาและใหความคุมครองสิทธิของผูสรางสรรคในวรรณกรรมและศิลปกรรมในการมีผล
บังคับใชและเปนไปในทางเดียวกันเพื่อพัฒนาเศรษฐกิจสังคมวัฒนธรรม และเทคโนโลยีและ      
รับรองใหความสําคัญในการคุมครองลิขสิทธ์ิในการสงเสริมการสรางสรรคงานวรรณกรรมและ      
ศิลปกรรม และยังรับรองสิทธิของผูสรางสรรค และประโยชนสวนใหญของสาธารณะ การศึกษา
เฉพาะ การวิจัยและการเขาถึงสารสนเทศ รวมท้ังการใหการรับรองเกี่ยวกับขอมูลการบริหารสิทธ ิซ่ึง
สนธิสัญญาวาดวยกฎหมายลิขสิทธิ์โลกไดบัญญัติไวใน มาตรา 12 ซึ่งเปนการกลาวถึงการปองกัน
จากบุคคลที่ไมมีอํานาจไดแกไขเปลี่ยนแปลงขอมูลการบริหารสิทธิหรือจําหนาย นําเขาเพื่อการ
จําหนาย กระจาย หรือการเผยแพรสูสาธารณะโดยปราศจากอํานาจหรือเปนงานหรือสําเนาของงาน
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ท่ีรูถึงวาขอมูลการบริหารสิทธิในรูปแบบอิเล็กทรอนิกส ไดถูกลบหรือแกไขเปลี่ยนแปลงโดย
ปราศจากอํานาจ เปนตน 
 กรณีตามปญหาท้ังสามประการดังกลาวนั้นกฎหมายลิขสิทธิ์ของไทยยังไมไดบัญญัติ
ครอบคลุมในเรื่องการคุมครองขอมูลการบริหารสิทธิเพื่อสงเสริมการเผยแพรงานอันมีลิขสิทธ์ิและ
คุมครองสิทธิในขอมูลของเจาของลิขสิทธ์ิแตอยางใดท้ังๆ ท่ีเปนงานตนฉบับหรือเปนสําเนางานที่
ไมใหบุคคลอื่นมาลบหรือเปลี่ยนแปลงแกไขโดยไมไดรับอนุญาต สําหรับประการแรก และ
ประการที่สองนั้น ในขณะที่ผูวิจัยทําการศึกษาอยูนี้ไดมีการรางพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ…ได
บัญญัติเกี่ยวกับเรื่องการคุมครองขอมูลการบริหารสิทธิไวดังนี้  
 มาตรา 53/1 วา “การกระทําอยางใดอยางหนึ่งดังตอไปนี้เกี่ยวกับขอมูลการบริหารสิทธิ
โดยไมมีอํานาจกระทําการดังกลาว และรูอยูแลวหรือมีเหตุอันควรรูวาจะชักจูงหรือทําใหเกิดการ
ละเมิดใหความสะดวกแกการละเมิด  หรือปกปดการละเมิดขอมูลการบริหารสิทธิตาม
พระราชบัญญัตินี้ ใหถือวาวาเปนความผิดตามพระราชบัญญัตินี้ 
 (1)  ไดลบหรือแกไขเปลี่ยนแปลงขอมูลการบริหารสิทธิ  
 (2)  จําหนายหรือนําเขาเพื่อการจําหนายสิ่งท่ีใชแสดงขอมูลการบริหารสิทธิ โดยรูอยูแลว
วาไดมีการลบหรือแกไขเปลี่ยนแปลงขอมูลการบริหารสิทธิโดยผูไมมีอํานาจ 
 (3)  จําหนาย นําเขาเพื่อการจําหนาย หรือเผยแพรตอสาธารณะชนซึ่งงานสําเนางานอันมี
ลิขสิทธิ์โดยรูอยูแลววาไดมีการลบ หรือแกไขเปลี่ยนแปลงขอมูลการบริหารสิทธิโดยผูไมมีอํานาจ 
 สําหรับวัตถุประสงคของมาตรานี้ก็เพื่อสงเสริมการเผยแพรงานลิขสิทธ์ิและคุมครองสิทธิ
ในขอมูลของเจาของลิขสิทธิ์ท่ีใสไวในตนฉบับ หรือสําเนางานไมใหบุคคลอื่นลบหรือเปลี่ยนแปลง
โดยไมมีสิทธิ และอีกประการหนึ่งก็เพื่อคุมครองผลประโยชนของสาธารณะในการไดรับขอมูลท่ี   
ถูกตอง 
 แตอยางไรก็ตามรางพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ดังกลาวยังไมไดประกาศใชแตประการใด  
เนื่องจากยังไมผานสภาผูแทนราษฎร ดังนั้นถารางพระราชบัญญัติดังกลาวประกาศใชแลวปญหาการ
คุมครองขอมูลการบริหารสิทธิก็จะหมดไป 
 ในกรณีประการท่ีสาม เพื่อประโยชนในการบังคับใชกฎหมายการอันจําเปนในการปองกัน
ประเทศ และรักษาความมั่นคงของชาติดังไดกลาวแลวในประการที่สามนั้นขณะที่ผูวิจัยกําลังศึกษาอยู
ไดมีรางพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ…ไดบัญญัติเกี่ยวกับสวนท่ีเปนขอยกเวนมิใหถือวาเปนการ
ละเมิดขอมูลการบริหารสิทธิไวดังนี้ 
 มาตรา 53/2  การกระทําอันเกี่ยวกับขอมูลการบริหารสิทธิโดยชอบดวยกฎหมายโดย
เจาหนาท่ีของรัฐพนักงานเจาหนาท่ี หรือคูสัญญาเพื่อวัตถุประสงคในการบังคับใชกฎหมายอัน
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จําเปนในการปองกันประเทศและรักษาความมั่นคงแหงชาติ หรือเพื่อวัตถุประสงคอื่นท่ีคลายคลึง
กันของทางราชการมิใหถือวาเปนการละเมิดขอมูลการบริหารสิทธิตามพระราชบัญญัตินี้  
 วัตถุประสงคของบทบัญญัติมาตรานี้ ก็เพื่อเปนประโยชนอันจําเปนในการบังคับใช
กฎหมายเพื่อปองกันประเทศและรักษาความมั่นคงแหงชาติอันเปนสิ่งท่ีสําคัญยิ่ง ซึ่งก็ควรบัญญัติ
ขอยกเวนไว แตรางพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิดังกลาวมานี้ก็ยังมิไดประกาศใชแตประการใดเนื่องจาก
ยังไมผานสภาผูแทนราษฎร ถารางพระราชบัญญัติดังกลาวประกาศใชแลวก็จะเปนประโยชนใน
การบังคับใชกฎหมายการอันจําเปนในการปองกันประเทศ กรณีประเด็นปญหาการคุมครอง     
มาตรการทางเทคโนโลยีนั้น จะเห็นไดวาในปจจุบันมีการเขาถึงขอมูลงานอันมีลิขสิทธ์ิของผู     
สรางสรรคโดยหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยี ซึ่งงานอันมีลิขสิทธิ์อาจถูกละเมิดจนทําให
เจาของลิขสิทธิ์เสียผลประโยชนในทางเศรษฐกิจไปอยางมหาศาล ซึ่งผูวิจัยจะขอยกตัวอยาง
มาตรการทางเทคโนโลยีท่ีใหความคุมครองการเขาถึงงานอันมีลิขสิทธ์ิทางเทคโนโลยีดังตอไปนี้ 
 1.  การคุมครองโดยใชเทคโนโลยี (Technological Protection of Copyright) วิธีการนี้
สามารถปองกันการลอกเลียนไดโดยอาจทําไดในรูปของสมารทการดในการผานเขาไปสูระบบของ
คอมพิวเตอรในการถอดรหัสเพื่อเขาถึงขอมูลงานอันมีลิขสิทธ์ินั้นๆ ได 
 2.  การใชระบบการเขาถึง (System of Access) วิธีการนี้เปนการสกัดการเขาถึงขอมูลโดย
ตองผานการตรวจสอบขั้นตนกอนจึงจะเขาสูการใชงานเพื่อคนหาขอมูลไดดังเชนท่ีมหาวิทยาลัย
ตางๆ กําหนดใหการเขาถึงขอมูลของมหาวิทยาลัยไดนั้นจะตองเปนนักศึกษาของมหาวิทยาลัย      
ซ่ึงจะมีรหัสการเขาถึง ไวเฉพาะนักศึกษาแตละคนโดยที่เทคโนโลยีในการใชเพื่อการตรวจสอบการ
เขาถึงนั้นมีอยูหลายประการเปนตนวา พาสเวิรดและลายมือช่ืออิเล็กทรอนิกส เปนตน วิธีการนี้ก็
สามารถนําไปใชกับงานอันมีลิขสิทธ์ิได 
 3.  การใชสัญลักษณหรือเครื่องหมาย (Tools for Marking and Tattooing) เทคนิควิธีการ
ทําสัญลักษณหรือเครื่องหมายซึ่งสามารถทําไดหลายแบบทั้งแบบท่ีมองเห็นไดหรือแบบที่ซอนตัว
หรือมองไมเห็น ซึ่งหากวาไดมีการกระทําอันเปนการคัดลอกหรือทําซ้ํางานอันมีลิขสิทธิ์ก็จะทราบ
ไดทันทีเพราะจะมีเครื่องหมายบงบอกกํากับไว ซึ่งอาจสังเกตไดวาเทคนิคเชนนี้ถือไดวาเปนงาน
สรางสรรคประเภทหนึ่งดวยโดยไดรับความคุมครองใหเปนงานอันมีลิขสิทธ์ิภายใตมาตรา 12 ของ
สนธิสัญญาวาดวยกฎหมายลิขสิทธ์ิโลก ดังไดกลาวมาแลวในบทท่ี 3 
 จากมาตรการปองกันทางเทคโนโลยีขางตนนั้นเปนสวนหนึ่งของวิธีการคุมครองการ
ละเมิดงานอันมีลิขสิทธ์ิ แตอยางไรก็ตามยังมีผูหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีเพื่อหาชองทาง
อื่นๆ เขาทําการละเมิดงานอันมีลิขสิทธ์ิโดยไมผานมาตรการคุมครองทางเทคโนโลยีดังกลาว ผูวิจัย
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จึงมีความเห็นวาควรมีบัญญัติมาตรการในทางกฎหมายเพื่อปองกันการหลีกเลี่ยงมาตรการทาง
เทคโนโลยีเพื่อคุมครองงานอันมีลิขสิทธ์ิไวดวย 
 สําหรับในกรณีของตางประเทศนั้นสนธิสัญญาวาดวยกฎหมายลิขสิทธ์ิโลกของประเทศ
สหรัฐอเมริกาไดวางหลักการคุมครองมาตรการทางเทคโนโลยีไวในมาตรา 11 ดังกลาวแลวในบทที่ 
3 สรุปไดดังนี้ ภายใตอนุสัญญานี้ประเทศตางๆ จะตองจัดใหมีการปองกันทางกฎหมายและการ
เยียวยาอยางเพียงพอตอผลของการใชมาตรการทางเทคโนโลยีท่ีทําใหเกิดกลอบุายขึน้ท่ีผูสรางสรรค
ไดใชเพื่อสิทธิของงานภายใตอนุสัญญานี้หรืออนุสัญญากรุงเบอรน และการกระทําท่ีเกิดขึ้นโดย
ความยินยอมของผูสรางสรรคหรือการอนุญาตตามกฎหมาย จะเห็นไดวาสนธิสัญญาวาดวย
กฎหมายลิขสิทธิ์โลกไดวางหลักในเรื่องมาตรฐานทางเทคโนโลยีไวใหประเทศตางๆ  ดําเนินการ
วางแนวหาทางปองกันเพื่อมิใหมีการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยี่ท่ีใชควบคุมการเขาถึงงาน
อันมีลิขสิทธ์ิ 
 สําหรับพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ.2537 ของประเทศไทยนั้นมิไดกลาวถึงการคุมครอง
มาตรการทางเทคโนโลยีไวแตอยางใด  แตอยางไรก็ตามขณะที่ผู วิจัยกําลังศึกษาอยูนี้ไดมี              
รางพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ…ไดบัญญัติเกี่ยวกับการคุมครองมาตรการทางเทคโนโลยีไวในราง 
ดังนี้ 
 มาตรา 53/3 หามมิใหมีการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีท่ีใชการควบคุมการเขาถึง
งานอันมีลิขสิทธ์ิ หรือสิทธิของนักแสดง  
 การหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีท่ีใชควบคุมการเขาถึงงานอันมีลิขสิทธ์ิหรือ     
สิทธิของนักแสดงตามพระราชบัญญัตินี้ หากไมแสวงหาประโยชนตามปกติของเจาของลิขสิทธ์ิ
และไมกระทบกระเทือนถึงสิทธิอันชอบดวยกฎหมายของเจาของลิขสิทธ์ิมากเกินควรก็มิใหถือวา
เปนความผิด 
 ภายใตบทบัญญัติในวรรคหนึ่ง การกระทําอยางหนึ่งเพื่อหลีกเลี่ยงมาตรการทาง
เทคโนโลยี มิใหถือวาเปนการกระทําละเมิดถาไดกระทําดังตอไปนี้  
 (1)  กระทําเพื่อประโยชนของตนเองหรือเพื่อประโยชนของตนเองและบุคคลอื่นใน  
ครอบครัวหรือเครือญาติสนิท   
 (2)  ติชม วิจารณ หรือแนะนําผลงานโดยมีการรับรูถึงความเปนเจาของลิขสิทธ์ิในงานนั้น  

 (3)   เสนอรายงานขาวทางสื่อสารมวลชนโดยมีการรับรูถึงความเปนเจาของลขิสิทธ์ิใน
งานนั้น 

 (4)  การทําใหปรากฎโดยผูสอนเพื่อประโยชนในการสอนของตนอันมิใชกระทําเพื่อ     
หากําไร 
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 (5)  การนํางานนั้นมาใชเปนสวนหนึ่งในการถามและตอบในการสอบ 
 (6)  การทําวิศวกรรมยอนกลับโดยสุจริต ซึ่งโปรแกรมคอมพิวเตอรท่ีไดมาโดยชอบดวย
กฎหมาย เพื่อวัตถุประสงคเฉพาะใหสามารถใชรวมกับโปรแกรมคอมพิวเตอรอื่นท่ีไดสรางสรรค
ขึ้นมาโดยอิสระตางหากได 
 (7)  การกระทําโดยสุจริตโดยผูวิจัย ซึ่งไดรับสําเนางานอันมีลิขสิทธ์ิหรือสิทธิของ         
นักแสดงมาโดยชอบดวยกฎหมาย  และไดใชความพยายามโดยสุจริตในการขออนุญาตเพื่อการวิจัย
ดังกลาวแลว โดยการวิจัยนั้นมีวัตถุประสงคเฉพาะที่จําเปนเพื่อช้ีและวิเคราะหขอบกพรองและ     
จุดออนของเทคโนโลยีการเขาสัญญาณและถอดสัญญาณขอมูล 
 (8)  การใสช้ินสวนหรือสวนประกอบในมาตรการทางเทคโนโลยี เพื่อวัตถุประสงค
เฉพาะในการปองกันผูเยาวกรณีท่ีเขาถึงขอมูลอินเตอรเน็ตท่ีไมเหมาะสม  
 (9)  การกระทําการโดยสุจริตซึ่งเจาของคอมพิวเตอรอนุญาตเพื่อวัตถุประสงคเฉพาะใน
การทดสอบ สืบคน หรือแกไข เพื่อใหคอมพิวเตอร ระบบคอมพิวเตอร หรือเครือขายคอมพิวเตอรนั้น        
มีความปลอดภัย 
 (10)  การกระทําเพื่อวัตถุประสงคเฉพาะในการระบุและยับยั้งการรวบรวมหรือกระจาย   
ขอมูลความลับของบุคคลท่ีไดใหไวในการใชอินเตอรเน็ต ท้ังนี้การกระทําดังกลาวตองไมกระทบ  
ตอการเขาถึงงานใดๆ โดยบุคคลอื่น 
 (11)  การกระทํานั้นเปนการกระทําโดยชอบดวยกฎหมายโดยเจาหนาท่ีของรัฐ พนักงาน 
เจาหนาท่ี หรือคูสัญญาเพื่อวัตถุประสงคในการบังคับใชกฎหมายการอันจําเปนในการปองกันประเทศ
และรักษาความมั่นคงแหงชาติ หรือเพื่อวัตถุประสงคอื่นท่ีคลายคลึงกันของทางราชการ 

 (12)  การเขาถึงงานอันมลีขิสิทธ์ิหรือสิทธิของนักแสดงท่ีไมสามารถเขาถึงไดดวยวิธีอื่น   
โดยหองสมุดหอจดหมายเหตุ หรือสถาบันการศกึษาท่ีไมมีวัตถุประสงคเพื่อหากําไร เพื่อ
วัตถุประสงคเฉพาะในการตดัสินใจที่จะไดมาซึ่งงานอนัมีลิขสิทธิ์หรือสิทธิของนักแสดงดังกลาว 

 (13)  การกระทําแกมาตรการทางเทคโนโลยี โดยประการอื่นตามที่ไดกําหนดในพระราช
กฤษฎีกา 
 สําหรับวัตถุประสงคของมาตรานี้ เพื่อคุมครองลิขสิทธ์ิใหมีความชัดเจนมีประสิทธิภาพมาก
ขึ้นและมีมาตรการที่สอดคลองกับเทคโนโลยีสมัยใหม แตอยางไรก็ตามรางพระราชลิขสิทธ์ิดังกลาว
ยังไมไดประกาศใชแตประการใด ถารางพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิดังกลาวผานออกมาใชบังคับแลวก็จะ
ทําใหปญหาการคุมครองมาตรการทางเทคโนโลยีหมดไป แตเนื่องจากรางพระราชบัญญัติดังกลาวยัง
ไมไดนําออกมาประกาศใชปญหามาตรการทางเทคโนโลยีก็ยังมีอยู 
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 4.3  เนื้อหาสาระของงานในการประกอบธุรกรรมทางอิเล็กทรอนิกส 
 เม่ือการสื่อสารและสังคมขาวสารปจจุบันไดพัฒนาไปอยางรวดเร็วจนทําใหสังคมนัน้ตอง
ปรับตัวใหเขากับสถานการณ และพัฒนาการไปตามยุคสมัยและเมื่อสังคมอยูคูกับกฎหมาย 
กฎหมายยอมตองสอดคลองกับสถานการณหรือความเปลี่ยนแปลงที่เกิดขึ้นนั้นดวย กฎหมาย
ลิขสิทธิ์เปนตัวแปรสําคัญตัวหนึ่งหรือเปนพื้นฐานสําคัญประการหนึ่งในการใหความคุมครอง
ขอมูลหรืองานตาง ๆ อันเกิดขึ้นจากการสื่อสารนั้น ๆ โดยเฉพาะอยางยิ่งในยุคอินเตอรเน็ต
แพรกระจายไปทั่วโลกซึ่งทําใหการคัดลอกหรือรับสงขอมูลดิจิตอลทําไดอยางรวดเร็วและสะดวก 
สิทธิของ             ผูสรางสรรคงานท้ังหลายยอมถูกลวงละเมิดไดงายขึ้น 
 กฎหมายลิขสิทธ์ิในสวนท่ีเปนเนื้อหาสาระของงานที่ไดนําเสนอในการทําธุรกรรมทาง
อิเล็กทรอนิกส ตามพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ.2537 นั้น  งานท่ีไดถูกนําเสนอบนเว็บไซต  
(Website) หากมีลักษณะเปนงานอยางใดอยางหนึ่งตามมาตรา 6 จะไดรับการคุมครองตามกฎหมาย
ลิขสิทธิ์ ยกตัวอยางเชน งานเขียน หนังสือ จุลสาร สิ่งเขียน สิ่งพิมพ ปาฐกถา เทศนา คําปราศรัย 
สุนทรพจน ก็จะไดรับความคุมครองในฐานะเปนงานวรรณกรรมหรืองานเพลง (ไมวาจะมีทํานอง
และคํารองหรือมีทํานองอยางเดียว) โนตเพลงหรือแผนภูมิเพลงก็จะไดรับคุมครองในฐานะเปนงาน
ดนตรีกรรม แตงานบางอยางอาจจะเกิดขอถกเถียงขึ้นไดวาจะจัดเปนงานมีลิขสิทธิ์หรือไม หรือจะ
จัดเปนงานอันมีลิขสิทธ์ิประเภทใด ซ่ึงผูวิจัยจะวิเคราะหโดยลําดับดังตอไปนี้ คือ งานวรรณกรรม 
งานนาฎกรรม งานศิลปกรรม งานดนตรีกรรม สิ่งบันทึกเสียง และงานแพรเสียง แพรภาพ 
 (ก)  งานวรรณกรรมสวนท่ีเปนเนื้อหา 
 เม่ือสิ่งพิมพตาง ๆ หรืองานเขียนท่ีปรากฎอยูเว็บไซตนั้นอาจกลาวไดวาไดรับการ           
คุมครองในฐานะเปน “งานวรรณกรรม” โดยงานเขียนหรืองานนิพนธนี้ถือไดวาเปนงานประเภท
แรก ๆ ท่ีไดใชในธุรกิจการพาณิชยอิเล็กทรอนิกส ตัวอยางเชน บทความตางๆ ท่ีไดเผยแพรทาง
อินเตอรเน็ต  ขอความโฆษณาสินคาตางๆ  ท่ีปรากฏอยูตามเว็บไซต 
 อยางไรก็ตามขอมูลบางอยางแมเปนงานเขียนตัวหนังสือแตก็ไมถือวามีลิขสิทธิ์ตามที่ 
พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ.2537 ระบุไว นั่นก็คือขอมูลท่ีเปนขาวประจําวันขอเท็จจริงตางๆ ท่ีมี
ลักษณะเปนเพียงขาวสารอันมิใชงานวรรณคดี วิทยาศาสตรหรือศิลปะ รัฐธรรมนูญ กฎหมายเปน
ตน  ดังนั้นหากมีการนําขอมูลเหลานี้มาบรรจุไวในเว็บไซตก็ไมมีความผิดฐานะละเมิด แตหากวา
เปนขอมูลสวนท่ี เปนบทบรรณาธิการหรือขอ วิ เคราะห วิจารณของผู เขียนคอลัมนของ         
หนังสือพิมพ หรือทายกฎหมายตางๆ นั้นก็อาจมีลิขสิทธ์ิได จึงไมควรนํามาใชในเว็บไซต เวนแตจะ
ไดรับอนุญาตจากเจาของลิขสิทธ์ิอยางถูกตองพรอมอางอิงถึงแหลงท่ีมาของขอมูลแลว 
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 ปญหาความหมายของคําวา “งานวรรณกรรม” จะเกิดในกรณีของการทําธุรกรรมทาง        
อิเล็กทรนิกส ไดแกปญหาเกี่ยวกับลิขสิทธิ์ในไฮเปอรลิงค (Hyperlink) ซึ่งเปนลักษณะเฉพาะของ
อินเตอรเน็ต ปญหาอาจเกิดขึ้นไดในกรณีท่ีเจาของเว็บไซตรายหนึ่งทําซ้ําไฮเปอรลิงคของเจาของ
เว็บไซตอีกรายหนึ่งเพื่อใหลูกคาของตนสามารถเขาไปดูขอมูลในเว็บไซตของเจาของเว็บไซต     
รายนั้นไดแตถาเปนกรณีท่ีมีการสรางไฮเปรอลิงคเพื่อเชื่อมตอระหวางสองเว็บไซตโดยไมได
มุงหวังผลประโยชนทางการคาก็จะไมเกิดปญหาอยางใดขึ้น แตเนื่องจากกบางครั้งการทําซ้าํไฮเปอร
ลิงคอาจกอใหเกิดผลเสียหายแกเจาของเว็บไซตท่ีถูกลิงค (Link) ไดในกรณีท่ีเจาของเว็บไซตอาจไม
ตองการใหเว็บไซตของตนถูกเชื่อมหรือลิงคกับเว็บไซตท่ีผิดกฎหมายหรือผิดศีลธรรม (เชน 
เว็บไซตท่ีรวบรวมภาพลามกอนาจาร) หรือในบางกรณีเจาของเว็บไซตอาจไมตองการใหเนื้อหาใน
เว็บไซตของตนถูกลิงคโดยตรงไมผานหนาแรก  (Front  Page)  ซึ่งอาจจะมีโฆษณาอันถือไดวาเปน
รายไดหลักของการจัดทําเว็บไซตดังกลาว หากเว็บไซตของตนถูกลิงคไปยังเนื้อหาท้ังหมดไดโดย
ไมผานหนาแรก ผูท่ีมาลงทุนโฆษณาอาจจะรูสึกไมไดรับผลตอบแทนเต็มท่ีในการโฆษณาใน
เว็บไซตนั้นและอาจจะเลิกโฆษณาไดในท่ีสุด นอกจากนี้แลวผูวิจัยยังมีความเห็นวาควรวาง       
มาตรการทางกฎหมาย เพื่อหาทางปองกันมิใหไฮเปอรลิงคของเจาของเว็บไซตถูกนําไปใชโดย    
ไมไดรับอนุญาต ซึ่งพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 ของไทยก็มิไดบัญญัติในเรื่องไฮเปอรลิงค
ไวแตอยางใด ผูวิจัยจึงมีความเห็นวาควรเพิ่มเติมงานในลักษณะดังกลาวไวดวยวา “ถาเจาของ
เว็บไซตรายใดจะทําซ้ํา ไฮเปอรลิงคบนเว็บไซตของผูอื่นเพื่อใหลูกคาของตนเองเขาชมขอมูลใน
เว็บไซตของผูอื่นนั้นจะตองไดรับอนุญาตจากเจาของเว็บไซตเสียกอน” ท้ังนี้เพื่อเปนการปองกัน
การละเมิดลิขสิทธ์ิในงานวรรณกรรม 
 ในอนุสัญญาเบอรนไดวางหลักขอบเขตของการทําซ้ําไวในมาตรา 9(1) วาการกระทํา
อยางใดอยางหนึ่งหรือรูปแบบใดรูปแบบหนึ่งซึ่งเกี่ยวเนื่องกับเวลาในระหวางการทําซ้ําจะไมถูก
ควบคุมเพียงเพราะเหตุวาการทําซ้ําในรูปแบบดิจิตอลโดยผานการเก็บขอมูลในรูปแบบของ ความจาํ
อิเล็กทรอนิกสและเพียงเพราะวาการทําซ้ํานั้นเปนธรรมชาติของการกระทําชั่วคราว 
 จากบทบัญญัติวาดวยการคุมครองโปรแกรมคอมพิวเตอรของกฎหมายลิขสิทธิ์อเมริกา
มาตรา 101 พรอมท้ังขอตกลงทริปสท่ีกําหนดหลักการไวในขอ 10(1) ท่ีใหการคุมครองโปรแกรม
คอมพิวเตอร  และกฎหมายไทยไดบัญญัติไวในมาตรา 30 แหงพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537    
ดังไดกลาวแลวในบทที่ 3 จากคําจํากัดความจึงกลาวไดวา งานวรรณกรรมไดแกงานอันเกี่ยวกับการ
ประพันธทางลายลักษณอักษรทุกอยาง ไมวาดวยภาษาใดๆ และงานนิพนธตามบทนิยามในมาตรา 4 
นี้เปนเพียงตัวอยางซึ่ง กฎหมายไดยกมาแสดงแตสิ่งท่ีปรากฏแพรหลายเทานั้น เพราะกฎหมายใชคํา
วา “เชน” ไว นอกจากนี้จะตองพิจารณาประกอบไปกับบทบัญญัติมาตรา 6 วรรคแรก ตอนทายท่ีวา 
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 แตอยางก็ตามในขณะนี้ประเทศไทยไดมีรางพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ…ในเรื่องการ
ทําซํ้าออกมาแลวแตยังไมไดผานรัฐสภา โดยบัญญัติคําวา “ทําซ้ํา” หมายความถึง คัดลอก เลียนแบบ 
ทําสําเนา ทําแมพิมพ บันทึกเสียง บันทึกภาพ หรือบันทึกเสียงและภาพจากตนฉบับ จากสําเนา จาก
การเผยแพรตอสาธารณชนหรือจากสื่อบันทึกใด ไมวาดวยวิธีหรือรูปแบบใดๆ ในสวนอันเปน
สาระสําคัญ โดยไมมีลักษณะเปนการจัดทํางานขึ้นใหม ท้ังนี้ไมวาหรือบางสวน และไมวาการ
กระทําดังกลาวจะเปนการชั่วคราวหรือถาวร 
 วัตถุประสงคของของการแกไขคําวา “ทําซ้ํา” เพื่อเพิ่มเติมถอยคําใหครอบคลุมถึงการ
ทําซํ้าชั่วคราวและถาวรในสื่อดิจิตอล และเพื่อใหการคุมครองลิขสิทธ์ิมีความชัดเจนและสามารถใช
เทคโนโลยีไดอยางมีประสิทธิภาพและสอดคลองกับมาตรฐานสากล ซึ่งผูวิจัยมีความเห็นตรงกับ
รางพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิดังกลาวเนื่องจากมีความคุมครองลิขสิทธิ์ในระบบดิจิตอลอยางท่ัวถึง
และจะทําใหปญหาตางทางเทคโนโลยีหมดไป 
  (ข)  งานนาฎกรรม 

 โดยปกติท่ัวไป “งานนาฎกรรม” นั้นเปนผลผลิตของความคิดของผูสรางสรรคหรือ
ผูประพันธซึ่งเกิดจากการใชความสามารถเฉพาะตัว และความคิดสรางสรรค ตลอดจนวิจารณญาณ
ตาง ๆ ซึ่งไดแสดงออกโดยการรํา การเตน หรือการทําทาทางตางๆ ซึ่งไดจําแนกงานประเภทนี้ให
เกี่ยวกับลักษณะของการสรางสรรคในรูปแบบการเตน การรํา และการทําทาตางๆ เชน การคิด       
ทารําไทยผสมกับบัลเลตในแบบประยุกต ตลอดจนการแสดงตางๆ ท่ีเปนเรื่องราวอันไดแกละคร
เวทีท่ีไดมีการกําหนดใหแสดงตามบทละครซึ่งไดมีการเขียนขึ้นเตรียมไวกอน นอกจากนี้กฎหมาย
ลิขสิทธิ์ยังไดกําหนดใหรวมถึงการคิดสรางสรรคในรูปแบบการแสดงใบในความหมายของงาน  
นาฎกรรมดวย ซึ่งการแสดงในลักษณะเชนนี้มักเรียกกันวา “การแสดงละครใบ” อันเปนการแสดง
เรื่องราวเชนละคร แตผูแสดงใชทาทางแสดงความหมายแทนการกลาวเปนคําพูดออกมา ดวยเหตุนี้
จึงกลาวไดวา งานนาฎกรรมไดแกการสรางสรรคในลักษณะของการแสดงออกมาโดยทางทาทาง
หรือการเตนก็ได 
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 สําหรับกฎหมายลิขสิทธ์ิของอเมริกา ค.ศ. 1976 มาตรา 106 ดังกลาวแลวในบทท่ี 3         
ไดบัญญัติใหความคุมครองในเรื่องของงานนาฎกรรมใหเจาของลิขสิทธ์ิมีสิทธิแตผูเดียวท่ีจะกระทํา
หรือใหผูอื่นกระทําซํ้าในรูปของสําเนาหรือโสตทัศนวัสดุ หรือการเตรียมงานสืบเนื่องบนพื้นฐาน
จากงานที่มีอยูเดิม และอีกประการหนึ่งงานที่จะไดรับความคุมครองภายใตกฎหมายลิขสิทธ์ิของ
อเมริกานั้นจะตองเปนงานที่มีการสรางสรรคดวยตัวของผูสรางสรรคเอง และงานดังกลาวจะตองมี
การบันทึกลงในสื่อใดๆ ก็ตามซึ่งสามารถท่ีจะนําเสนองานนั้นออกใหปรากฏ (Fixation)  
 พระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 มิไดมีการกําหนดใหงานประเภทใดจะมีลิขสิทธ์ิได
ตอเม่ืองานนั้นไดมีการบันทึกไว แตบัญญัติไวในมาตรา 6 วรรคแรกตอนทายไดกําหนดใหงาน     
สรางสรรคเหลานั้นไดมีการแสดงออกมาไมวาโดยวิธีหรือรูปแบบอยางใดยอมสามารถไดรับความ
คุมครองลิขสิทธ์ิแลว ดังนั้นการรํา การเตน หรือการแสดงตางๆ แมจะมิไดมีการบันทึกไว หากมี
การแสดงออกมาใหปรากฎซึ่งความคิดสรางสรรคจากสมองของบุคคลใดก็ไดรับความคุมครองตาม
กฎหมายลิขสิทธิ์แลว และตามพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 มาตรา 6 วรรคแรก ตอนทาย 
บัญญัติเพียง “…ของผูสรางสรรคไมวางานดังกลาวจะแสดงออกมาโดยวิธี หรือรูปแบบอยางใด” 
โดยมิไดกลาวถึงการบันทึกของงานไวแตอยางใดซึ่งจะเห็นไดวากฎหมายลิขสิทธ์ิของอเมริกาและ
กฎหมายลิขสิทธิ์ของไทยนั้นมีความแตกตางกันอยูตรงที่วากฎหมายลิขสิทธ์ิของอเมริกานั้นจะตอง 
“เปนผูสรางสรรคงานดวยตนเองแลวก็จะตองมีการบันทึกลงในสื่อใดๆ ก็ตามเพื่อท่ีจะนําเสนองาน
นั้นใหปรากฏ (Fixation)” ผูวิจัยจึงมีความเห็นวาควรเพิ่มเติม มาตรา 6 วรรคแรก ตอนทาย เปน     
“…ของผูสรางสรรคขึ้นดวยตัวของผูสรางสรรคเอง และงานดังกลาวจะตองมีการบันทึกลงในสื่อ
ใดๆ ก็ตามซึ่งสามารถที่จะนําเสนองานนั้นออกมาใหปรากฏตอสาธารณชน” ซึ่งเพิ่มถอยคําดังกลาว
แลวก็จะมีความรัดกุมมากกวาและงายตอการปฏิบัติ เชน ในกรณีงานนาฏกรรมเกี่ยวกับการเตน การ
รํา การแสดงตางๆ ถาใชมาตรา  6 วรรคแรก ตอนทาย ก็จะหมายถึง “กําหนดใหงานสรางสรรคนั้น
ไดมีการแสดงออกไมวาโดยวิธีหรือรูปแบบอยางใดก็ตามยอมสามารถไดรับความคุมครองตาม
กฎหมายลิขสิทธิ์แลว” แตในทางปฏิบัติไมวาจะเปนการรํา การเตน การแสดงตางๆ ถาไมมีการ
บันทึกลงในสื่อใดๆ และไมไดนําเสนองานนั้นใหปรากฏตอสาธารณชนไดรับรูไว การรํา การเตน 
หรือการแสดงตางๆ นั้น อาจมีผูนํางานนั้นมาแสดงที่มีลักษณะเหมือนหรือคลายกันก็ได แตอยางไร
ก็ตามถาไดแกไขบทบัญญัติดังกลาวแลวก็จะทําใหสามารถทราบวา การรํา การเตน หรือการแสดง
ตางๆ มีความเปนมาอยางไร ใครไดแสดงไวแลวบางก็จะทราบทันท่ี เพราะไดมีการบันทึก
รายละเอียดไวแลวและสามารถทราบไดทันท่ีวางานชนิดใดจะละเมิดลิขสิทธ์ิของผูอื่นหรือไม 
อยางไร เปนตน 
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 ปญหางานนาฏกรรมอีกประการหนึ่งในทางปฏิบัติอีกทางหนึ่งก็คืองานนาฎกรรมซึ่งได
จัดแสดงอยูตามเว็บไซตโดยผานทางอินเตอรเน็ต ซึ่งไมนาจะมีปญหาโตเถียงกันในเรื่องการ
คุมครองลิขสิทธิ์ แตปญหาอาจเกิดขึ้นไดในกรณีท่ีงานนาฎกรรมนั้นเกิดขึ้นโดยการสรางสรรคของ
เครื่องคอมพิวเตอรเอง (Computer – generated Work) เนื่องจากกฎหมายลิขสิทธ์ิของไทยมิไดมี
บทบัญญัติไวชัดเจนวางานประเภทนี้จะไดรับการคุมครองตามกฎหมายลิขสิทธ์ิหรือไม จึงเปน
ปญหาขอกฎหมายที่ควรจะตองมีการแกไข  และในปจจุบันพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 หรือ
ราง    พระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิท่ีกําลังจะเสนอสภาผูแทนราษฎรใหมนี้ ก็มิไดบัญญัติถึงงาน
นาฎกรรมซึ่งสรางสรรคขึ้นโดยเครื่องคอมพิวเตอรไวแตประการใด ผูวิจัยจึงมีความเห็นวาควรนํา
งานนาฎกรรมที่สรางสรรคโดยเครื่องคอมพิวเตอรมาบรรจุในรางพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ…ท่ี
กําลังจะ       เสนอรัฐสภาใหมนี้ เนื่องจากเห็นวางานดังกลาวควรไดรับการคุมครองตามกฎหมาย
ลิขสิทธ์ิดวยและจะทําใหปญหาท่ีเกิดขึ้นหมดไป 
 (ค)  งานศิลปกรรม 
 กฎหมายลิขสิทธิ์ไดบัญญัติถึงขอบเขตของ  “งานศิลปกรรม” ไวอยางกวางโดย         
ครอบคลุมงานถึง 7 ประเภท ดังไดกลาวแลวในบทที่ 3 มีประเด็นปญหานาวิเคราะหคือ  
 ในเรื่องของ “งานประติมากรรม” จะตองเปนงานท่ีมีรูปทรง มีสวนลึกสวนนูนปรากฏอยู
เปนปริมาตรท่ีสัมผัสและจับตองได เชน การแกะสลักวัสดุเปนรูปรางตางๆ ไดแก รูปปน เปนตน 
งานประติมากรรมนั้นขอสําคัญอยูท่ีวาผูสรางจะตองใชฝมือและความวิริยะอุตสาหะทําขึ้นดวย    
แมทําขึ้นมาแลวจะไมมีคุณคาทางศิลปะกฎหมายก็ยังใหความคุมครอง แตถาเพียงสักแตทํางานนั้น
ขึ้นมาอยางหยาบๆ  ไรฝ มือ  และขาดความปราณีตก็ไมอาจถือวาเปนงานอันมีลิขสิทธ์ิได             
“งานประติมากรรม” นั้นคงไมสามารถท่ีจะเกิดขึ้นไดในธุรกรรมทางอิเล็กทรอนิกสได เนื่องจาก
งานประติมากรรมนั้นจะตองสัมผัสและจับตองได แตสิ่งประติมากรรมที่อยูบนเว็บไซตตางๆ นั้นก็
ไมสามารถจับตองได ผูวิจัยมีความเห็นวา “งานประติมากรรม” นั้น จึงไมควรถือวาเปนงานอันจะ
ไดรับการคุมครองตามกฎหมายลิขสิทธ์ิในสวนท่ีเปนโปรแกรมคอมพิวเตอร เพราะไมสามารถท่ีจะ
สัมผัสและจับตองได และในรางพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ…ท่ีกําลังจะเสนอรัฐสภาก็มิไดกลาว
ในเรื่องนี้ไวแตอยางใด 

 (ง)  งานดนตรีกรรม 
 ตามกฎหมายลิขสิทธ์ิ พ.ศ.2537 ของไทยนั้น “ดนตรีกรรม” หมายความวา งานเกี่ยวกับ
เพลงท่ีแตงขึ้นเพื่อบรรเลงหรือขับรอง ไมวาจะมีทํานองและคํารองหรือมีทํานองอยางเดียวและ
หมายความรวมถึงโนตเพลงหรือแผนภูมิเพลงท่ีไดแยกและเรียบเรียงเสียงประสานแลว แต
พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ของไทย พรอมท้ังรางพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิท่ีกําลังจะเสนอแกไขใหมก็
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มิไดกลาวถึงเพลงที่อยูบนเว็บไซคไวแตประการใด ดังนั้นจะเห็นไดวาเพลงที่อยูบนเว็บไซตตาง ๆ 
อาจจะไดรับการคุมครองทั้งฐานะเปนงานดนตรีกรรมและเปนงานวรรณกรรมหากเพลงนั้นได
ปรากฎเนื้อรองอยูดวย สําหรับปญหาท่ีเกิดขึ้นเปนประจําเกี่ยวกับงานดนตรีกรรมในธุรกรรมทาง
อิเล็กทรอนิกสนั้นก็คือการบันทึกเพลงจากอินเตอรเน็ตโดยไมไดรับอนุญาตจากเจาของลิขสิทธ์ิ
เสียกอน ท้ังนี้เพราะวิวัฒนาการอันกาวล้ําของเทคโนโลยีคอมพิวเตอร ซึ่งสามารถทําใหงานเพลง
ฝากสงผานทางอินเตอรเน็ตไดโดยท่ีคุณภาพเสียงยังคงเหมือนเดิม และสามารถถูกบันทึกลงในแผน    
ขอมูลไดในระยะเวลาอันสั้น ดังนั้นงานเพลงตางๆ  ท่ีเผยแพรทางอินเตอรเน็ตนั้นก็จะมีความเสี่ยง
ตอการถูกบันทึกโดยไมไดรับอนุญาตเปนอยางมาก ยิ่งไปกวานั้นวิวัฒนาการของเทคโนโลยี
คอมพิวเตอรยังกาวล้ําไปถึงขั้นท่ีสามารถชวยใหบริโภคแลกเปลี่ยนเพลงกันไดบนอินเตอรเน็ตอีก  
 จากคํานิยาม “ดนตรีกรรม” และปญหาท่ีเกิดขึ้นเกี่ยวกับงานดนตรีกรรมในธุรกรรมทาง
อิเล็กทรอนิกสดังกลาวแลวนั้น ผูวิจัยมีความเห็นวาควรบัญญัติเพิ่มเติมในบทนิยามวา “ท้ังนี้ให
หมายความรวมถึงเนื้อเพลงท่ีอยูบนเว็บไซตตางๆ” ตอทายคําวา “…และเรียบเรียงเสียงประสาน
แลว” ท้ังนี้เพื่อใหตัวบทมีความรัดกุมควบคุมงานเทคโนโลยีใหมีชัดเจนงายตอการปฏิบัติ ท้ังยังเปน
การปองกันการละเมิดลิขสิทธิ์ทางธุกรรมอิเล็กทรอนิกสท่ีมีความล้ําสมัยในปจุบัน 
 (จ)  สิ่งบันทึกเสียง 
 กฎหมายลิขสิทธ์ิของไทยไดบัญญัติเกี่ยวกับสิ่งบันทึกเสียงวา “สิ่งบันทึกเสียง” หมายถึง 
งานอันประกอบดวยลําดับของเสียงดนตรี  เสียงการแสดง หรือเสียงอื่นใด โดยบันทึกลงในวัสดุไม
วาจะมีลักษณะใดๆ อันสามารถที่จะนํามาเลนซ้ําไดอีกโดยใชเครื่องมือท่ีจําเปนสําหรับการใชวัสดุ
นั้น แตท้ังนี้มิไดหมายความรวมถึงเสียงประกอบภาพยนตหรือเสียงประกอบโสตทัศนวัสดุอยางอื่น 
 จากคําจํากัดความนี้ อาจเปนท่ีสงสัยไดวาการบันทึกเสียงลงในระบบสัญญาณแถบ        
แมเหล็ก (Magnetic Signals) หรือในระบบดิจิตอลจะถือเปนสิ่งบันทึกเสียงหรือไมเนื่องจากในทาง
ทฤษฎีนั้นเสียงจะถูกแปลเปนสัญญาณดิจิตอล ซึ่งแสดงออกในระบบตัวเลข 0 และ 1 กอนท่ีจะถูก
บันทึกลงในแผนขอมูล และในรางพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิท่ีกําลังจะเสนอสภาผูแทนราษฎรเพื่อ
พิจารณาใหมนี้ก็ไมไดกลาวถึงปญหานี้แตประการใด ดังนั้นอาจจะเกิดขอโตแยงขึ้นไดวากรณีท่ีมี
การบันทึกเสียงลงในคอมพิวเตอรเพื่อนําไปใชในธุรกิจการพาณิชยอิเลก็ทรอนิกสนั้นอาจจะไมได
รับการคุมครองในฐานะที่เปนสิ่งบันทึกเสียง ดังนั้นผูวิจัยมีความเห็นวาเพื่อใหเกิดความกระจางใน
จุดนี้ควรจะมีการแกไขกฎหมายโดยเพิ่มเติมขอความวา  “ไมวาจะมีการบันทึกโดยวิธีการอยางใดๆ”         
ตอทายขอความท่ีวา “โดยบันทึกลงในวัสดุไมวาจะมีลักษณะใดๆ” เพื่องายตอผูปฏิบัติและมีความ
ชัดเจนในตัวบทอีกประการหนึ่งดวย 
 (ฉ)  งานแพรเสียงแพรภาพ 
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 ผูมีสิทธิในงานแพรเสียงแพรภาพไดแก ผูทําการแพรเสียงแพรภาพซ่ึงอาจเปนสถานี
วิทยุกระจายเสียง สถานีโทรทัศน หรือองคกรแพรเสียงแพรภาพ สําหรับสิทธิของเจาของงานแพร
เสียงแพรภาพตามพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 ไดบัญญัติไวในมาตรา 15 วา “เจาของงาน
ประเภทนี้มีสิทธิแตผูเดียวท่ีจะทําซ้ําหรือดัดแปลง เผยแพรตอสาธารณชน ใหประโยชนอันเกิดจาก
ลิขสิทธ์ิแกผูอื่นและอนุญาตใหผูอื่นทําซ้ําหรือดัดแปลง หรือเผยแพรตอสาธารณชนซึ่งงานแพรเสียง
แพรภาพนั้น” สําหรับสาระสําคัญท่ีจะถือเปนงานแพรเสียงแพรภาพอยูท่ีงานนั้นตองนําออกสู             
สาธารณชนโดยวิธีการอยางใดอยางหนึ่งใน 3 วิธี ดังตอไปนี้คือ 
 1)  การแพรเสียงทางวิทยุกระจายเสียง 
 2)  การแพรเสียงและหรือภาพทางโทรทัศน หรือ 
 3)  การแพรเสียงและหรือภาพโดยวิธีอยางอื่น 
 การที่สถานีโทรทัศนชองใดชองหนึ่งในประเทศไทยทําสัญญาขออนุญาตถายทอดสดการ
แขงขันกีฬาไมวาจะเปนฟุตบอล มวยสากลอาชีพ เทนนิส โอลิมปกเกมส เอเชี่ยนเกมสหรือซีเกมส
จากผูจัดการแขงขันในตางประเทศโดยตรง สถานีโทรทัศนชองนั้นจะเปนเจาของลิขสิทธ์ิในงาน
แพรเสียงแพรภาพการแขงขันกีฬา เพราะเปนผูทําการแพรเสียงแพรภาพการแขงขันกีฬานั้น 
 จากวิธีการในการบัญญัติความหมายของคําวา “งานแพรเสียงแพรภาพ” ตาม
พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 นั้นนาจะครอบคลุมไปถึงการแพรเสียงหรือแพรภาพทาง
อินเตอรเน็ต หรือโดยทางสงสัญญาณผานดาวเทียม และสงมาตามสายเคเบิ้ลดวย เนื่องจาก
พระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิไดใหคําจํากัดความไววา “งานที่นําออกสูสาธารณชนโดยการแพรเสียงทาง
วิทยุกระจายเสียง การแพรเสียงและหรือภาพทางวิทยุโทรทัศน หรือโดยวิธีอยางอื่นอันคลายคลึง
กัน” ดังนั้น    จะเห็นไดวาการนํางานหรือการแสดงหรือกิจกรรมตางๆ ซึ่งโดยตัวของมันเองนั้น
อาจจะไมมีลิขสิทธ์ิแตผูดําเนินการแพรเสียงแพรภาพตองไดลิขสิทธ์ิในการดําเนินการนั้น อาทิ เชน 
ผูแพรภาพแพรเสียงการแขงขันกีฬาดังไดกลาวแลว นับไดวาการบัญญัติงานแพรเสียงแพรภาพตาม
กฎหมายลิขสิทธิ์ของไทยใหมีความหมายอยางกวางครอบคลุมถึงการเผยแพรงานทางอินเตอรเน็ต              
ทางดาวเทียม และทางสายเคเบิ้ล  
 สําหรับผูวิจัยมีความเห็นวาการแพรเสียงแพรภาพทางสายเคเบิ้ลนั้นยังมีปญหาในทาง
ปฏิบัติอยูคือ เม่ือสงสัญญาณแพรเสียงแพรภาพไปตามสายเคเบิ้ลแลวถามีผูนําเสียงและภาพไป    
เผยแพรอีกตอหนึ่งก็จะเปนการละเมิดลิขสิทธ์ิ เชน เจาของคอนโดฯ ขออนุญาตตอสายเคเบิ้ลเพื่อ
แพรเสียงแพรภาพเพียงจํานวนหนึ่งจุด ตอมาเจาของคอนโดฯ ไดตอสายเคเบิ้ลขยายไปตามหอง
ตางๆ ภายในคอนโดฯ ของตนเองโดยการแพรเสียงแพรภาพซ่ึงถือวาเปนการละเมิดลิขสิทธิ์ในงาน
ท่ีนําออกสูสาธารณชนโดยวิธีการสงตามสายเคเบิ้ลไดเหมือนกัน ซึ่งผูวิจัยมีความเห็นวาควร
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ออกเปนกฎหมายเฉพาะ (Sui Generis) ในเรื่องการแพรเสียงแพรภาพทางสายเคเบิ้ลแยกออกจาก       
พระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 ท้ังนี้เพื่อใหเกิดความรัดกุมในตัวบทกฎหมายยิ่งขึ้น  
 

 4.4  โปรแกรมคอมพิวเตอร 
 โปรแกรมคอมพิวเตอรนั้นไดรับความคุมครองตามกฎหมายลิขสิทธิ์โดยถือวาเปน     
“งานวรรณกรรม” แตเนื่องจากปญหาขอกฎหมายเกี่ยวกับ “โปรแกรมคอมพิวเตอร” นั้นมีลักษณะ
เฉพาะตัวจึงขอแยกพิจารณาตางหากจากสวนงานอันมีลิขสิทธ์ิปกติท่ัวไป อาจกลาวไดวาโปรแกรม
คอมพิวเตอรเปนสวนสําคัญของระบบธุรกรรมทางอิเล็กทรอนิกส เนื่องจากการสงขอมูลหรือการ
จัดระบบขอมูลตางๆ รวมตลอดถึงการใชบริการทางอินเตอรเน็ตนั้นไดถูกควบคุมดวยโปรแกรม
คอมพิวเตอรเกือบท้ังสิ้น 
 เปนท่ียอมรับกันวาโปรแกรมคอมพิวเตอรเปนงานสรางสรรคท่ีเกิดจากสติปญญาของ
มนุษยและเปนงานที่กอใหเกิดประโยชนแกสังคม ควรอยางยิ่งท่ีจะตองใหความคุมครองตาม
กฎหมายแกผูสรางสรรคเพื่อใหผูสรางสรรคมีกําลังใจที่จะสรางงานขึ้นใหมท่ีเปนประโยชนแก          
มวลมนุษยตอไปและเพื่อท่ีจะจูงใจผูอื่นใหคิดสรางงานใหมขึ้นดวย 
 พระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 ไดกําหนดหลักเกณฑวาดวยการนับอายุของการ             
ส้ินสุดในการคุมครองลิขสิทธ์ิไว เปนไปตามหลักสากลซึ่งกฎหมายลิขสิทธิ์ของแตละประเทศสวน
ใหญไดกําหนดวิธีการใหความคุครองไวเปนอยางเดียวกัน โดยมาตรา 25 บัญญัติไววา 

เม่ืออายุแหงการคุมครองลิขสิทธ์ิครบกําหนดในปใด ถาวันครบกําหนดอายุแหงการ     
คุมครองลิขสิทธ์ิไมตรงกับวันสิ้นปปฏิทิน หรือในกรณีท่ีไมอาจทราบวันครบกําหนดอายุ
แหงการคุมครองลิขสิทธิ์ท่ีแนนอนใหลิขสิทธิ์ยังคงมีอยูตอไปจนถึงวันสิ้นปปฏิทินของ  
ปนั้น 

 ดังนั้น เมื่ออายุแหงการคุมครองลิขสิทธิ์ครบกําหนดในปใด หากวันครบกําหนดไมตรง
กับวันสิ้นปปฏิทินหรือไมอาจทราบวันครบกําหนดที่แนนอน ก็ใหถือวาลิขสิทธ์ิมีอยูตอไปจนถึงวัน
ส้ินปปฏิทินของปท่ีอายุแหงการคุมครองลิขสิทธิ์นั้นครบกําหนดและมาตรา 19 วรรคแรกได
กําหนดใหอายุแหงการคุมครองลิขสิทธ์ิมีอยูตลอดอายุของผูสรางสรรค และมีอยูตอไปอีกเปนเวลา
หาสิบปนับแตผูสรางสรรคถึงแกความตาย 
 สําหรับในสวนของโปรแกรมคอมพิวเตอรผูวิจัยมีความเห็นวาระยะเวลาการคุมครองแก
งานโปรแกรมคอมพิวเตอรตามกฎหมายลิขสิทธ์ินาจะไมเหมาะสม เพราะอายุการใชงานโปรแกรม
แตละโปรแกรมอยูในชวงระยะไมยาวนานนักคือประมาณ 3 ถึง 5 ปเทานั้นจึงไมนาจะจําเปนตอง
ใหความคุมครองแกโปรแกรมคอมพิวเตอรยาวนานตลอดอายุผูสรางสรรคและบวกไปอีก 50 ป
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 ประการแรกมีความเห็นวาควรใหโปรแกรมคอมพิวเตอรไปอยูในความคุมครองในเรื่อง
สิทธิบัตรการประดิษฐโดยขาดจากการคุมครองของกฎหมายลิขสิทธิ์ เพราะการใหความคุมครอง
ลิขสิทธ์ิไมคลุมถึง ขั้นตอน  กรรมวิธี  หรือระบบวิธีใช หรือทํางาน และไมคลุมถึงแนวความคิด    
หลักการ หรือการคนพบ แตการใหความคุมครองในเรื่องสิทธิบัตรการประดิษฐใหความคุมครอง
ในเรื่องความคิดสรางสรรคอันกอใหเกิดการผลิต ไมวาจะเปนความคิดอันเกี่ยวกับวิธีการใหมๆ ใน
การทําบางสิ่งหรือความคิดอันเกี่ยวกับวิธีการผลิตสิ่งใหมๆ และสิทธิบัตรการประดิษฐยังใหความ
คุมครองในเรื่องกรรมวิธี กระบวนการ หรือวิธีการในการผลิต และรวมถึงการใชกรรมวิธีนั้นๆ ดวย 
สําหรับกรรมวิธีนั้นหมายถึงการทําใหเกิดผลิตภัณฑ กรรมวิธีจึงเปนการทําเพียงขั้นตอนเดียวหรือ
หลายขั้นตอนเพื่อเปลี่ยนแปลงวัตถุตางๆ  จากลักษณะหนึ่งใหเปนผลิตภัณฑตามที่ตองการ           
เม่ือกฎหมายลิขสิทธ์ิใหความคุมครองเฉพาะรูปแบบของการแสดงออกซึ่งความคิดเทานั้น มิได   
คุมครองความคิด หากกรณีเปนกฎหมายสิทธิบัตรการประดิษฐจะใหความคุมครองความคิดดวย 
เชน หากมีผูสรางโปรแกรมคอมพิวเตอรขึ้นโดยการริเริ่มขึ้นเองมิไดทําซ้ําหรือดัดแปลงจาก
โปรแกรมคอมพิวเตอรของผูอื่น และโปรแกรมคอมพิวเตอรนั้นสั่งใหเครื่องคอมพิวเตอรทํางาน
แลวไดผลลัพธอยางเดียวกันกับโปรแกรมคอมพิวเตอรของผูอื่นอันไดสรางกอนแลวเชนนี้ เจาของ
ลิขสิทธ์ิในโปรแกรมคอมพิวเตอรท่ีไดสรางสรรคงานไวกอนไมอาจเรียกรองเอาคาสินไหมทดแทน
จากผูสรางโปรแกรมคอมพิวเตอรจากผูสรางสรรคขึ้นใหมได เพราะผูสรางโปรแกรมคอมพิวเตอร  
มีลิขสิทธิ์ในโปรแกรมที่สรางขึ้นใหม ผูวิจัยมีความเห็นวานาจะผลักดันใหโปรแกรมคอมพิวเตอร
ไดรับความคุมครองตามกฎหมายสิทธิบัตรการประดิษฐ โดยถือวาเปนสวนหนึ่งของการประดิษฐ
อันจะมีความชัดเจนในขอกฎหมายและวิธีการปฏิบัติมากกวาท่ีจะไดรับความคุมครองตามกฎหมาย
ลิขสิทธ์ิ  และเหตุผลท่ีวาใหโปรแกรมคอมพิวเตอรไดรับความคุมครองตามกฎหมายสิทธิบัตร      
การประดิษฐจะดีกวาการไดรับความคุมครองตามกฎหมายลิขสิทธ์ินั้นเพราะ  
 1.  วัตถุประสงคของโปรแกรมคอมพิวเตอรก็เพื่อจะใหเครื่องคอมพิวเตอรทํางานหรือเพือ่
ไดรับผลอยางหนึ่งอยางใด ซ่ึงลักษณะดังกลาวทําใหโปรแกรมคอมพิวเตอรมีความแตกตางจากงาน
วรรณกรรม 
 2.  แมวาโปรแกรมคอมพิวเตอรท่ีอยูในรูปของภาษาระดับสูงจะสามารถมองเห็นและอาน
ได แตโปรแกรมคอมพิวเตอรท่ีอยูในระดับภาษาเครื่องนั้นมนุษยไมสามารถอานเขาใจได 
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 3.  โดยปรกติแลว โปรแกรมคอมพิวเตอรจะถูกสรางมาจากคําสั่งยอยจํานวนมาก ซึ่ง     
คําส่ังเหลานั้นมิไดเปนการสรางสรรคขึ้นใหม ดวยเหตุดังกลาวโปรแกรมคอมพิวเตอรจึงไมนาจะ
เปนงานสรางสรรค 
 4.  กฎหมายลิขสิทธ์ิไมสามารถนํามาใชกับโปรแกรมคอมพิวเตอรไดโดยตรง จําเปนตอง
มีขอกําหนดเพิ่มเติมเปนพิเศษ เชน ในกรณีของงานปฏิมากรรมนั้นจะตองเปนงานที่สรางสรรคมี  
รูปทรงที่เกี่ยวกับปริมาตรท่ีสัมผัสและจับตองได แตปฏิมา กรรมท่ีอยูบนเว็บไซตตางๆ ไมสามารถ
จับตองไดดังไดกลาวแลวในขอ 4.3  
 5.  อายุการคุมครอง 50 ป หลังผูสรางงานเสียชีวิตซ่ึงเปนเงื่อนไขภายใตอนุสัญญากรุงเบอรน
นั้นถือวามีระยะเวลาที่นานเกินไป เนื่องจากโปรแกรมคอมพิวเตอรมีอายุการใชงานที่สั้นกวา 
 6.  การคุมครองภายใตกฎหมายลิขสิทธ์ิไมครอบคลุมถึงขั้นตอนวิธีในการเขียนโปรแกรม
คอมพิวเตอร ซึ่งถือวาเปนสวนสําคัญสําหรับผูเขียนโปรแกรม  
 จากเหตุผลดังกลาวแลว ผูวิจัยจึงเห็นควรใหโปรแกรมคอมพิวเตอรควรไดรับความ             
คุมครองตามกฎหมายคุมครองสิทธิบัตรการประดิษฐจะดีกวาการไดรับความคุมครองกฎหมาย
ลิขสิทธ์ิ 
 ประการที่สองนั้นผูวิจัยมีความเห็นวา ในเรื่องโปรแกรมคอมพิวเตอรนั้นควรออกเปน
กฎหมายเฉพาะ (Sui Generis) โดยกําหนดระยะเวลาคุมครองประมาณ 3 หรือ 5 ป ซึ่งจะไมเปน   
อุปสรรคตอการพัฒนาโปรแกรมคอมพิวเตอร ซึ่งผูวิจัยไดเสนอความคิดเห็นไวดังกลาวแลว 
 

 4.5  ส่ือดิจิตอล 
 ปญหาประการแรก เนื่องจากคํานิยามในพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 ยังใหความ
คุมครองในความหมายของคําวา “ทําซ้ํา” ไมชัดเจน เชน ไมครอบคลุมถึงการ “ทําซ้ําชั่วคราวและ
ถาวรในสื่อดิจิตอล” ในยุคเทคโนโลยีไดอยางมีประสิทธิภาพ จากคํานิยาม “ทําซ้ํา” ซึ่งบัญญัติไวใน
บทบัญญัติมาตรา 4 แหงพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 นั้น ลักษณะก็คือ เปนการคัดลอกไมวา
ดวยวิธีการใดๆ เลียนแบบ ทําสําเนา ทําแมพิมพ บันทึกเสียง บันทึกภาพ หรือบันทึกเสียงหรือภาพ 
ตลอดจนการกระทําในลักษณะดังเชนท่ีกลาวมาดวย เพราะกฎหมายใชคําวา “ทําซ้ํา หมายความถึง
…” สวนการทําซ้ํางานโปรแกรมคอมพิวเตอรกฎหมายไดบัญญัติใหรวมถึงการทําการคัดลอกหรือ
ทําซ้ําสําเนาโปรแกรมคอมพิวเตอรจากสื่อบันทึกใดๆ ไมวาดวยวิธีใดๆในสวนอันเปนสาระสําคัญ 
แตอยางไรก็ตาม ผูวิจัยมีความเห็นวาคํานิยามในมาตรา 4 นี้ มิไดกลาวลักษณะถึงการทําซ้ําวาเปน
การชั่วคราวหรือถาวรไว เนื่องจากการทําซ้ําในลักษณะชั่วคราวหรือถาวรนั้นมีความสําคัญตอ      
เจาของลิขสิทธิ์ไมวาจะเปนในสวนท่ีคัดลอกธรรมดา หรือในสวนของโปรแกรมคอมพิวเตอร  
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 กรณีตางประเทศนั้นสนธิสัญญาวาดวยกฎหมายลิขสิทธ์ิโลก ไดกลาวถึงในกรณีทําซ้ําไว
ในมาตรา 6 (1) โดยใหผูสรางสรรคแตเพียงผูเดียวในการเปดเผยตอสาธารณดวย ตนฉบับ และ
สําเนาโดยการขายหรือการโอนกรรมสิทธิ์แตเพียงผูเดียวในการแจกจายครั้งแรกและสิทธินั้นจะเแป
ลงเปนสิทธิในการทําซ้ําตอไป นอกจากนั้นแลวอนุสัญญาเบอรนยังไดวางหลักขอบเขตของการ
ทําซํ้าไวในมาตรา 9 (1) วาการกระทําอยางใดอยางหนึ่งหรือรูปแบบใดรูปแบบหนึ่งซึ่งเกี่ยวเนื่องกับ
เวลาในระหวางการทําซ้ําจะไมถูกควบคุมเพียงเพราะเหตุวาการทําซํ้าในรูปแบบดิจิตอลโดยผานการ
เก็บขอมูลในรูปแบบของความจําอิเล็กทรอนิกสและเพียงเพราะวาการ  ทําซ้ํานั้นเปนธรรมชาติของ
การกระทําชั่วคราว 
 ขณะที่ผูวิจัยศึกษาอยูนี้ ประเทศไทยไดออกรางพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ในเรื่องการทําซ้ํา
แตยังไมไดผานรัฐสภาเนื่องจากสภาผูแทนราษฎรถูกยุบไปเสียกอนโดยบัญญัติคําวา “ทําซ้ํา” ไว
หมายความถึง คัดลอก เลียนแบบ ทําสําเนา ทําแมพิมพ บันทึกเสียง บันทึกภาพ หรือบันทึกเสียง
และภาพจากตนฉบับ จากสําเนา จากการเผยแพรตอสาธารณชนหรือจากส่ือบันทึกใด ไมวาดวยวิธี
หรือรูปแบบใดๆ ในสวนอันเปนสาระสําคัญโดยไมมีลักษณะเปนการจัดทํางานขึ้นใหม ท้ังนี้ไมวา
ท้ังหมดหรือบางสวน และไมวาการกระทําดังกลาวจะเปนการชั่วคราวหรือถาวร 
 วัตถุประสงคของของการแกไขคําวา “ทําซ้ํา” เพื่อเพิ่มเติมถอยคําใหครอบคลุมถึงการ   
ทําซํ้าชั่วคราวและถาวรในสื่อดิจิตอล และเพื่อใหการคุมครองลิขสิทธ์ิมีความชัดเจนและสามารถใช
เทคโนโลยีไดอยางมีประสิทธิภาพ และสอดคลองกับสนธิสัญญาวาดวยกฎหมายลิขสิทธ์ิโลกและ
ไดมาตรฐานสากลดังไดกลาวแลวในบทที่ 3 ซึ่งผูวิจัยมีความเห็นตรงกับรางพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ
ดังกลาวนี้เนื่องจากมีความคุมครองลิขสิทธิ์ในระบบดิจิตอลไดอยางท่ัวถึง 
 ประการที่สอง พระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 มาตรา 4 ในบทนิยามคําวา “เผยแพร
ตอสาธารณชน” ท่ีหมายความวา ทําใหปรากฏตอสาธารณชนโดยการแสดง การบรรยาย การสวด 
การบรรเลง การทําใหปรากฏดวยเสียงและภาพ การกอสราง การจําหนาย หรือดวยวิธีอื่นใด ซึ่งงาน
ท่ีไดจัดทําขึ้นนั้น ผูวิจัยมีความเห็นวา ปจจุบันเทคโนโลยีทางอินเตอรเน็ตไดเขามามีสวนทําใหการ
ติดตอส่ือสารไดอยางสะดวกรวดเร็ว โดยเทคโนโลยีอินเตอรเน็ตสามารถปรากฏตอสาธารณชนโดย
การแสดงดวยภาพ แสง สี และเสียง แตในบทนิยามของมาตรา 4 ดังไดกลาวแลวนั้น คําวา  เผยแพร
ตอสาธารณชน ไมไดกลาวครอบคลุมถึงการเผยแพรตอสาธารณชนทางอินเตอรเน็ตไวดวย       
 ในขณะที่ผูวิจัยศึกษาอยูนี้ไดมีรางพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ…ไดกําหนดขอกฎหมาย
ใหครอบคลุมการเผยแพรตอสาธารณชนทางอินเตอรเน็ตไวดวย โดยบัญญัติวา “เผยแพรตอ         
สาธารณชน” หมายถึง “การทําใหปรากฏตอสาธารณชนโดยการแสดง การบรรยาย การสวดการ
บรรเลง การทําใหปรากฏดวยเสียงและหรือภาพ การกอสราง รวมถึงการทําใหปรากฏตอ              
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สาธารณชนในลักษณะที่บุคคลสามารถเขาถึงงานนั้นได ณ เวลา และสถานท่ีท่ีบุคคลนั้นเลือกหรือ
ทําใหปรากฏตอสาธารณชนโดยวิธีอื่นใดซึ่งงานที่ไดจัดทําขึ้น” จะเห็นไดวารางพระราชบัญญัติ
ลิขสิทธิ์ พ.ศ…ฉบับนี้ไดเพิ่มคําวา “รวมถึงการทําใหปรากฏตอสาธารณชนในลักษณะที่บุคคล
สามารถเขาถึงงานนั้นได ณ เวลา และสถานที่ท่ีบุคคลนั้นเลือกหรือทําใหปรากฏตอสาธารณชน”   
คําวา “ปรากฏตอสาธารณชน” หมายความถึง “การเผยแพรตอสาธารณชนทางอินเตอรเน็ตนั่นเอง” 
ซ่ึงผูวิจัยมีความเห็นตรงกับรางพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ…ดังกลาวนี้เนื่องจากทําใหเกิดความ   
ชัดเจนของคําวา “สิทธิการเผยแพรตอสาธารณชน” รวมทั้งหมายถึงการเผยแพรทางอินเตอรเน็ต
และใหมีความสอดคลองกับมาตรฐานสากล 
 ประการที่สามผูวิจัยเห็นวาในบทนิยามศัพทของพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ.2537 ไมได
บัญญัติกลาวอธิบายถึงคําวา “จําหนาย” ไวในบทนิยาม หรือในบทบัญญัติอื่นโดยใหหมายความวา
เปนการกระทําในลักษณะอยางใดแคไหน แตขณะที่ผูวิจัยกําลังศึกษาอยูนี้ไดมีรางพระราชบัญญัติ
ลิขสิทธ์ิ พ.ศ…บัญญัติคําวา “จําหนาย” ใหหมายความวา ขาย แจก แลก เปลี่ยน ให หรือโอน
กรรมสิทธ์ิ   ดวยวิธีอื่นซึ่งตนฉบับหรือสําเนางานที่ผูสรางสรรคไดทําขึ้น เพื่อบัญญัติลงในบทนิยาม
ซ่ึงผู วิจัยก็มีความเห็นเชนเดียวกับรางดังกลาว  ท้ังนี้ เ พ่ือให เกิดความชัดเจนยิ่งขึ้นและได
มาตรฐานสากล 
 ประการที่สี่ผูวิจัยมีความเห็นวาในบทนิยามศัพทของพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ.2537 
ไมไดบัญญัติคําวา “ขอมูลการบริหารสิทธิ” ไวดวย เนื่องจากขอมูลการบริหารสิทธินั้นสามารถระบุ
ช่ือนักแสดง ระบุช่ือการแสดง และระบุช่ือเจาของลิขสิทธ์ิ หรือโดยระบุระยะเวลาและเงื่อนไขการ
ใชสิทธิก็ได สําหรับในตางประเทศนั้นสนธิสัญญาวาดวยกฎหมายลิขสิทธิ์โลกไดบัญญัติ “ขอมูล
การบริหารสิทธิ” ไวในมาตรา 12(2) โดยหมายความวา “ขอมูลท่ีซึ่งระบุถึงงานนั้น ผูสรางสรรคงาน
นั้น เจาของสิทธิใดๆ ในงานนั้น…”  ซึ่งกลาวไวแลวในบทที่ 3 และมาตรา 1202 ของกฎหมายให
ความคุมครองงานอันมีลิขสิทธ์ิท่ีเปนดิจิตอลไดบัญญัติขอมูลการบริหารสิทธิไวในทํานองเดียวกัน
กับสนธิสัญญาวาดวยกฎหมายลิขสิทธ์ิโลก คือโดยกําหนดใหขอมูลบริหารจัดการงานลิขสิทธ์ิ 
ไดรับความคุมครองเพื่อใหเจาของลิขสิทธ์ิสามารถใชประโยชนจากงานสรางสรรคนั้นไดมากที่สุด
เทาท่ีจะเปนไปได  
 อยางไรก็ตามในขณะที่ผูวิจัยกําลังศึกษาอยูไดมีรางพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ…กําหนด
ขอกฎหมายออกมาและในรางดังกลาวก็ไดบัญญัติเกี่ยวกับขอมูลการบริหารสิทธิไวโดยให       
หมายความวา “ขอมูลท่ีแสดงใหปรากฏอยูในงานอันมีลิขสิทธิ์ หรือในการแสดงที่ไดบันทึกไวแลว 
โดยระบุชื่อผูสรางสรรค ระบุช่ืองานสรางสรรค นักแสดง การแสดง และเจาของลิขสิทธ์ิ หรือสิทธิ
ของนักแสดง หรือโดยระบุระยะเวลาและเงื่อนไขการใชลิขสิทธ์ิหรือสิทธิของนักแสดงและตัวเลข
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หรือรหัสแทนขอมูลดังกลาว” ซึ่งผูวิจัยมีความเห็นกับรางดังกลาวัท้ังนี้เพ่ือสนับสนุนสงเสริมการ   
ส่ือสารและเผยแพรงานลิขสิทธิ์ทางอิเล็กทรอนิกสรวมท้ังใหสอดคลองกับสนธิสัญญาวาดวย
กฎหมายลิขสิทธิ์โลก กฎหมายใหความคุมครองงานอันมีลิขสิทธิ์ท่ีเปนดิจิตอลและใหได
มาตรฐานสากล ซึ่งถารางพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิดังกลาวบัญญัติออกมาบังคับใชแลวปญหาตางๆ ก็
คงจะหมดไป 
 ประการที่หาบทนิยามศัพทของพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ.2537 ไมไดบัญญัติคํานิยาม
คําวา “มาตรการทางเทคโนโลยี” ไวเนื่องจากเปนมาตรการที่มีความจําเปนในการปองกันหรือ
ควบคุมการกระทําใดๆ แกงานอันมีลิขสิทธ์ิ กรณีในตางประเทศนั้นกฎหมาย สนธิสัญญาวาดวย
กฎหมายลิขสิทธิ์โลก มาตรา 11 ใหประเทศตางๆ ในอนุสัญญานี้จะตองจัดใหมีการปองกันทาง
กฎหมายและการเยียวยาอยางเพียงพอตอผลของการใชมาตรการทางเทคโนโลยีท่ีทําใหเกิดกลอุบาย
ขึ้นท่ีผูสรางสรรคไดใชเพื่อสิทธิของงานภายใตอนุสัญญานี้ หรือนุสัญญากรุงเบอรนและการกระทํา
ท่ี เกิดขึ้นโดยความยินยอมของผูสรางสรรคหรือการอนุญาตตามกฎหมาย  แตในขณะที่ผูวิจัย
ทําการศึกษาอยูไดมีรางพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ…กําหนดออกมาเพื่อจะใชบังคับแตเนื่องจากยัง
ไมผานรัฐสภาซึ่งในรางไดบัญญัติคําวา“มาตรการทางเทคโนโลยี”ใหความหมายวา เทคโนโลยี
อุปกรณ หรือสวนประกอบซึ่งในทางการใชงานโดยปกติโดยถูกออกแบบมาสําหรับปองกันหรือ
ควบคุมการกระทําใด ๆ แกงานอันมีลิขสิทธ์ิหรือสิทธิของนักแสดง ซึ่งผูวิจัยไดมีความเห็น
เชนเดียวกับรางดังกลาว ท้ังนี้เพื่อคุมครองสิทธิของเจาของลิขสิทธ์ิไดอยางมีประสิทธิภาพมากขึ้น 
และมีมาตรฐานท่ีสอดคลองกับเทคโนโลยีสมัยใหม  
 ประการที่หก พระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 ในมาตรา 32 ไดบัญญัติเกี่ยวกับ     
ขอยกเวนในการละเมิดลขิสทิธิ์ไว  และในวรรคสองของพระราชบัญญัติดังกลาว ต้ังแต (1) – (8) 
เปนการกระทําท่ีไมใหถือวาเปนการละเมดิลขิสิทธ์ินั้น ผูวิจัยมีความเห็นวาเนือ่งจากปจจุบันมีระบบ
ดิจิตอลเขามาเกี่ยวของในการสงขอมลูและรับขอมูลทางอินเตอรเน็ต แตกฎหมายลขิสิทธิ์ของไทย
ยังไมไดบัญญัติถึงการทําซ้าํในระบบดิจิตอลซึ่งถือวาเปนการละเมิดลขิสิทธ์ิ เพื่อใหเกิดความชัดเจน

และสามารถใชเทคโนโลยไีดอยางมีประสิทธิภาพแตอยางใด  
 สําหรับในตางประเทศสนธิสัญญาวาดวยกฎหมายลิขสิทธิ์โลก ไดบัญญัติใหประเทศ
คูสัญญาบัญญัติกฎหมายภายในสําหรับการจํากัดหรือยกเวนการใหสิทธ์ิแกผูสรางสรรคงาน
วรรณกรรมและศิลปกรรม ดังบัญญัติไวในมาตรา 10 ดังกลาวแลวในบทที่ 3 แตในขณะที่ผูวิจัย
ทําการศึกษาอยูไดมีรางพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ…กําหนดขอกฎหมายออกมาเพื่อจะใชบังคับ
แตเนื่องจากยังไมผานรัฐสภา ซึ่งในรางไดบัญญัติไวในมาตรา 32/1 “การทําซ้ํางานอันมีลิขสิทธ์ิตาม
พระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิในลักษณะดังตอไปนี้ มิใหถือวาเปนการละเมิดลิขสิทธิ์” 
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 (1)  อันเกิดจากขบวนการในการสงขอมูลงานลิขสิทธ์ิทางระบบดิจิตอล หรือเปนการทํา
ใหงานลิขสิทธ์ิท่ีบันทึกไวในรูปดิจิตอลสามารถเขารับรู 

 (2)  บุคคลซึ่งไดรับอนุญาตจากเจาของลขิสิทธ์ิหรือผูท่ีมีสิทธิตามกฎหมายใหสงขอมูล
งานลขิสิทธ์ิทางระบบดิจิตอล หรอืเปนการทําใหงานลขิสิทธ์ิท่ีบันทึกไวในรูปดิจิตอลสามารถ           
เขารับรูได และ 
 (3)  เปนผลจากการทํางานตามปกติของอุปกรณดิจิตอลท่ีใช และมีการลบสําเนาที่เกิดขึ้น
โดยอัตโนมัติ โดยท่ีไมสามารถเรียกสําเนางานดังกลาวกลับคืนมาเพื่อวัตถุประสงคอื่นไดอีก             
นอกจากที่ระบุไวในขอ (1) และ(2)  
 ดังกลาวแลวนี้ผูวิจัยมีความเห็นเชนเดียวกับรางพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิขางตนท้ังนี้เพื่อให
การคุมครองลิขสิทธ์ิมีความชัดเจน และสามารถใชเทคโนโลยีไดอยางมีประสิทธิภาพสอดคลองกับ
สนธิสัญญาวาดวยกฎหมายลิขสิทธิ์โลกไดมาตรฐานสากล ถารางพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิได
ประกาศออกบังคับใชแลวปญหาตางๆ ก็จะลดไปในระดับหนึ่ง 
 ประการสุดทาย พระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 มาตรา 7 ไดบัญญัติใหงานหลาย
ประเภทไมถือวาเปนงานอันมีลิขสิทธิ์ตามพระราชบัญญัตินี้ เชน ขาวประจําวัน กฎหมาย ระเบียบ 
ขอบังคับตางๆ คําพิพากษาของศาล คําแปลของงานตางๆ ดังกลาวมาแลวท่ีจัดทําโดย กระทรวง 
ทบวง กรม หรือหนวยงานของรัฐหรือของทองถิ่น ซึ่งผูวิจัยมีความเห็นควรจะบัญญัติเพิ่มเติม        
ขอกฎหมายในมาตราดังกลาวคือ “ในกรณีท่ีเปนงานสรางสรรคท่ีขัดตอความสงบเรียบรอย หรือ         
ศีลธรรมอันดีของประชาชนมิใหถือวาเปนงานอันมีลิขสิทธ์ิตามพระราชบัญญัตินี้”  เพราะขอ
กฎหมายบางประเด็นอาจไมสามารถเอาความผิดได แตอาจจะเปนประเด็นในเรื่องศีลธรรมก็ได             
จึงเห็นควรบัญญัติขอความดังกลาวลงในรางพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ... ท่ีกําลังจะเสนอตอ       
สภานิติบัญญัติแหงชาติ   ท้ังนี้ เม่ือไดเพิ่มเติมบทบัญญัติดังกลาวแลวจะทําใหคุมครองงานอันมี
ลิขสิทธิ์ไดท่ัวถึง และถางานชนิดไหนขัดตอความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน
แลวก็จะไมไดรับความคุมครองตามกฎหมายนี้ และอีกประการหนึ่งจะไมเปนการสนับสนุนหรือ         
สงเสริมงานท่ีผิดกฎหมาย 
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บทท่ี 5 
บทสรุปและขอเสนอแนะ      

5.1  บทสรุป  

 จากการท่ีไดศึกษาคนควาวิจัยรวมตลอดถึงการวิเคราะหปญหาจากขอมูลตางๆ ท่ีเกี่ยวของ
กับปญหากฎหมายลิขสิทธ์ิในการประกอบธุรกรรมทางอิเล็กทรอนิกส ซึ่งเปนปญหาท่ีเกิดจากความ
เจริญทางเทคโนโลยีนั้น พบวามีปญหาหลายประการดังท่ีไดวิเคราะหไวในบทที่ 4 ซึ่งปญหา
กฎหมายตางๆ ดังกลาวนี้มีเกิดขึ้นเกือบทุกประเทศท่ัวโลก แตละประเทศก็มีแนวคิดปกปองและให
ความคุมครองลิขสิทธิ์ในการประกอบธุรกรรมทางอิเล็กทรอนิกสหรือในสวนท่ีเกี่ยวกับโปรแกรม
คอมพิวเตอร แตยังคงมีความแตกตางกันอยูบางในรายละเอียดและการใหความคุมครองขึ้นอยูกับ
แนวคิดพื้นฐาน ลักษณะสังคม ขนบธรรมเนียมประเพณี แนวคิดของนักกฎหมายตลอดจนบุคลากร
ท่ีมีความรูความสามารถทางดานเทคโนโลยีของประเทศนั้นๆ  
 สําหรับประเทศไทย  ประชาชนสวนใหญจะไดรับการศึกษาระดับพื้นฐานเทาเทียมกัน 
แตในดานเทคโนโลยีและคอมพิวเตอรแลวประชาชนสวนใหญยังไมมีความรูความสามารถมากนัก 
เนื่องจากเปนประเทศกําลังพัฒนา  ซึ่งตางกับประเทศที่พัฒนาแลวประชากรจะมีความรู
ความสามารถทางดานเทคโนโลยีและคอมพิวเตอรในจํานวนที่สูงมาก ทําใหมีศักยภาพในการ
พัฒนาประเทศในทุกๆ ดาน แมกระทั่งในดานกฎหมายก็ไดมีการพัฒนาไปตามเทคโนโลยีสมัยใหม       
รวมท้ังกฎหมายลิขสิทธ์ิท่ีเกี่ยวกับธุรกรรมทางอิเล็กทรอนิกสและคอมพิวเตอร ท่ีไดมีการปรับปรุง
แกไขใหทันสมัยอยูตลอดเวลา   
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 จากการศึกษาวิเคราะหสาระบัญญัติในพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 พบวายังมี
ปญหาในทางปฏิบัติและยังขาดความรัดกุมในเนื้อหาสาระบางประการ โดยเฉพาะอยางยิ่งใน
ประเด็นขอกฎหมายตางๆ ดังตอไปนี้ 
 1.  ประเด็นความรับผิดของผูใหบริการออนไลน 
 การศึกษาพบวากฎหมายฉบับปจจุบันไมครอบคลุมถึงความรับผิดและการจํากัดความรับผิด
ของผูใหบริการออนไลนหรือผูใหบริการอินเตอรเน็ตซึ่งรวมถึงผูใหบริการเครือขาย (Network 
Operators) ผูจัดหาการเขาสูเครือขาย (Access Providers) หรือเจาของผูใหบริการ (Host Service 
Providers) รวมท้ังผูจัดหาเครื่องมือ สถานท่ีของขอมูล (Information Location Tool Providers) ท่ี
จะตองมีความรับผิดตอบุคคลภายนอก ในกรณีท่ีเกิดความเสียหายอันเนื่องมาจากลูกคาผูใชบริการ
ของตนหรือผูติดตอขอใชบริการเพื่อการเชื่อมตอเว็บเพจของตนเขากับเซิฟเวอรหรือเว็บไซต พื้นท่ี
ท่ีผูใหบริการจัดเตรียมไวให ไดกระทําการอันมิชอบดวยกฎหมายขึ้นบนอินเตอรเน็ตนั้น   
 จากการศึกษาพบวายังมีความเห็นท่ีหลากหลายวา เจาของลิขสิทธ์ิจะมีสิทธิเรียกรองให          
ผูบริการออนไลนรับผิดไดหรือไม แตสวนใหญแลวเห็นวาควรวางขอกําหนดในประเด็นความรบัผดิ
ของผูใหบริการออนไลนวา คนกลางออนไลนหรือเจาของเซิฟเวอรผูใหบริการอินเตอรเน็ตไม
จําตองมีหนาท่ีในการตรวจตราสอดสองหรือควบคุมในเนื้อหาขอมูลท้ังหลายท่ีอยูในเว็บไซตของ
ลูกคาผูรับการบริการ ดังนั้นหากมีการกระทําใดๆ อันมิชอบดวยกฎหมายของลูกคาเจาของเว็บไซต
ผูใชบริการของตนและทําใหเกิดความเสียหายแกผูอื่น ผูใหบริการออนไลนก็ไมตองรับผิดตอบุคคล          
ภายนอกนั้น แตผูใหบริการออนไลนจะมีความรับผิดตอบุคคลภายนอกก็ตอเมื่อเขาไดรูหรือควรจะ
ไดรับตามสถานการณแลววามีการกระทําอันไมชอบดวยกฎหมายขึ้นบนเว็บไซตท่ีตนเปนผู
ใหบริการเซิฟเวอรอยู และไมไดกระทําการใดอันเปนการทําใหสวนท่ีเปนผลจากการกระทําอันไม
ชอบดวยกฎหมายนั้นลบท้ิงไปหรือทําลายไป ซึ่งหลักการเชนนี้ เปนไปตามความเห็นของ
คณะกรรมการ       ยุโรปและกฎหมายใหความคุมครองงานอันมีลิขสิทธ์ิท่ีเปนดิจิตอล 1998 ของ
สหรัฐอเมริกา  
 อยางไรก็ดี หลักการเชนวานั้นมีขอดีและขอเสียอยูบาง สําหรับขอดีคือผูใหบริการ
ออนไลนจะตองรับผิดตอบุคคลภายนอกก็ตอเม่ือไดรูหรือควรจะรูตามสถานการณวาจะมีผูกระทํา
ความผิดตามกฎหมายขึ้นบนเว็บไซค ซ่ึงกรณีนี้จะไมเกิดความยุงยากแกผูใหบริการออนไลนใน
กรณีท่ีจะตองมาควบคุมดูแลปญหาความไมถูกตองบนเว็บไซค  นอกจากนั้นการที่ไมไดบัญญัติใหผู
บริการออนไลนตองตรวจสอบ หรือการเขาถึงสิ่งท่ีละเมิดตอกฎหมายแตอยางใด กรณีดังกลาวนี้ก็
จะเปนขอดีของผูใหบริการออนไลนท่ีไมเกิดความยุงยากกับตนในการควบคุมดูแลรับผิดชอบการ
ละเมิดบนเว็บไซค  สวนขอเสียคือการกําหนดไวเชนนี้อาจจะเปนการสนับสนุนใหผูบริการ
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ออนไลนไมตรวจสอบ ควบคุมดูแล หรืออาจจะอยูเบ้ืองหลังผูกระทําความผิดก็ได นอกจากนั้น
ความยืดหยุนของขอกําหนดที่ระบุใหผูบริการออนไลนตองไดรู หรือควรจะรูวามีผูกระทําความไม
ชอบขึ้นบนเว็บไซค อาจกอปญหาใหกับเจาของลิขสิทธ์ิอยางหลีกเลี่ยงไมไดโดยท่ีผูใหบริการ
ออนไลนมิไดชวยหาทางปองกันเลยอีกท้ังอาจจะเปนภาระแกเจาของลิขสิทธ์ิมากเกินไป 
 อยางไรก็ดี ขณะที่ผูวิจัยกําลังศึกษาอยูนี้ไดมีการรางพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ…บัญญตัิ
เกี่ยวกับเรื่องความรับผิดของผูใหบริการออนไลนไว ซึ่งมีหลักการในทํานองเดียวกับกฎหมายให
ความคุมครองงานอันมีลิขสิทธ์ิท่ีเปนดิจิตอล 1998 ของสหรัฐอเมริกา  ดังนั้นหากรางกฎหมายฉบับ
นี้ผานการรับรองของสภานิติบัญญัติแหงชาติ ปญหาเรื่องความรับผิดของคนกลางออนไลนก็จะลด
ปญหาและจะหมดไปได 
 
 2.  ประเด็นเรื่องการคุมครองขอมูลการบริหารสิทธิและมาตรการทางเทคโนโลยี 
 เรื่องการคุมครองบริหารสิทธิในปจจุบันงานอันมีลิขสิทธ์ิไดถูกละเมิดทางธุรกรรม
อิเล็กทรอนิกส และเทคโนโลยีการสื่อสารท่ีมีความเจริญกาวหนาหลายประการทําใหเกิดปญหา          
ตาง ๆ พอจะสรุปได ดังนี้ 
 ประการแรก การคุมครองขอมูลการบริหารสิทธินั้น เนื่องจากในปจจุบันงานอันมีลิขสิทธ์ิ
ไมวาจะเปนงานตนฉบับหรือสําเนาของงานที่เจาของลิขสิทธ์ิไดสรางสรรคขึ้นดวยความคิด
ความสามารถของตนเองนั้น ไดถูกบุคคลผูท่ีไมมีอํานาจแกไขเปลี่ยนแปลงขอมูลงานอันมีลิขสิทธิ์
ทําใหขอมูลท่ัวๆ ไปที่ไดรับไมถูกตองตามความเปนจริง 
 ปญหาประการท่ีสอง เจาของงานอันมีลิขสิทธิ์ไมสามารถที่จะกําหนดเงื่อนไขในการ
จําหนายผลงานสรางสรรคของตนเองไดในหลายๆ ประการ เนื่องจากติดปญหาหรือความชัดเจนใน
ขอกฎหมายวาตนเองนั้นสามารถบริหารสิทธิในผลงานที่ไดสรางสรรคในหลายๆ รูปแบบขึ้นได
หรือไมอยางไร แตถาเจาของลิขสิทธิ์ไดนําเทคโนโลยีการบริหารสิทธิ (Right Management 
Technology) ซึ่งจะชวยใหเจาของลิขสิทธ์ิสามารถกําหนดเง่ือนไขการจําหนายงานของตนได
 ปญหาประการที่สาม ผูวิจัยเห็นวาควรบัญญัติการคุมครองขอมูลในการบริหารสิทธิไวใน
พระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ.2537 ดังกลาวในประการแรกขางตนแลว  ก็ควรจะกําหนดเพิ่มเติม
บทบัญญัติในสวนท่ีเปนขอยกเวนโดยมิใหถือวาเปนการละเมิดการคุมครองขอมูลบริหารสิทธิไว
ดวย ท้ังนี้เพื่อประโยชนในการบังคับใชกฎหมายการอันจําเปนในการปองกันประเทศและรักษา
ความ ม่ันคงของชาติ 
 ในตางประเทศนั้นสนธิสัญญาวาดวยกฎหมายลิขสิทธ์ิโลก 1996 ไดบัญญัติในความ     
คุมครองขอมูลบริหารลิทธิไว โดยมีวัตถุประสงคตองการพัฒนาและใหความคุมครองสิทธิของผู
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สรางสรรคในวรรณกรรม และศิลปกรรม ในการมีผลบังคับใชและเปนไปในทางเดียวกัน            
เพื่อพัฒนาเศรษฐกิจสังคม วัฒนธรรม และเทคโนโลยีและรับรองใหความสําคัญในการคุมครอง
ลิขสิทธ์ิและกลาวถึงการปองกันจากบุคคลที่ไมมีอํานาจไดแกไขเปลี่ยนแปลงขอมูลการบริหารสิทธิ
หรือจําหนาย นําเขาเพื่อการจําหนาย กระจาย หรือการเผยแพรสูสาธารณะโดยปราศจากอํานาจไว 
กรณีตามปญหาท้ังสามประการดังกลาวนั้นกฎหมายลิขสิทธ์ิของไทยยังไมไดบัญญัติครอบคลุมใน
เรื่องการคุมครองขอมูลการบริหารสิทธิแตขณะที่ ผู วิจัย กําลังทําการศึกษาอยูนี้ ได มีร าง
พระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ... บัญญัติเกี่ยวกับเรื่องการคุมครองขอมูลบริหารสิทธิไวซึ่งเปนไปตาม
หลักการเดียวกันกับสนธิสัญญาวาดวยกฎหมายลิขสิทธิ์โลก 1996  ดังนั้น ถารางพระราชบัญญัติ
ลิขสิทธ์ิ พ.ศ...ผานการรับรองของสภานิติบัญญัติแหงชาติแลว ปญหาการคุมครองขอมูลบริหาร
สิทธิจะลดลงและหมดไปในที่สุด 
 กรณีประเด็นปญหาการคุมครองมาตรการทางเทคโนโลยีนั้น เนื่องจากปจจุบันมีการ    
เขาถึงขอมูลงานอันมีลิขสิทธ์ิของผูสรางสรรคโดยหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยี อันเปนงานมี
ลิขสิทธ์ิทําใหเจาของลิขสิทธิ์เสียผลประโยชนในทางเศรษฐกิจ  ซึ่งผูวิจัยจะขอแนะนํามาตรการทาง
เทคโนโลยีท่ีใหความคุมครองการเขาถึงงานอันมีลิขสิทธิ์ทางเทคโนโลยีไว 3 ประการ คือ 
 1)  การคุมครองโดยใชเทคโนโลยี วิธีการนี้สามารถปองกันการลอกเลียนไดโดยอาจทํา
ไดในรูปของสมารทการดในการผานเขาไปสูระบบของคอมพิวเตอร ในการถอดรหัสเขาสูระบบ
คอมพิวเตอรเพื่อเขาถึงขอมูลงานอันมีลิขสิทธ์ิ 
 2)  การใชระบบการเขาถึง (System of Access)  เปนการสกัดการเขาถึงขอมูลโดยตองผาน
การตรวจสอบขั้นตนกอนจึงจะเขาสูการใชงานเพื่อคนหาขอมูลได เชนใชพาสเวิรด และลายมือชื่อ
อิเล็กทรอนิกส เปนตน  
 3)  โดยการใชสัญลักษณหรือเครื่องหมาย (Tools for Marking and Tattooing) เทคนิค
วิธีการทําสัญลักษณหรือเครื่องหมายซ่ึงสามารถทําไดหลายแบบทั้งแบบท่ีมองเห็นไดหรือแบบที่         
ซอนตัวหรือมองไมเห็น ซึ่งหากวาไดมีการกระทําอันเปนการคัดลอกหรือทําซ้ํางานอันมีลิขสิทธิ์ก็
จะทราบไดทันที 
 กรณีของตางประเทศนั้นสนธิสัญญาวาดวยกฎหมายลิขสิทธิ์โลก 1996 ไดวางหลักการ 
คุมครองมาตรการทางเทคโนโลยีใหประเทศตางๆ  ดําเนินการวางแนวหาทางปองกันเพื่อมิใหมีการ
หลีกเลี่ ยงมาตรการทางเทคโนโลยี ท่ีใชควบคุมการเขาถึงงานอันมีลิขสิทธ์ิ   ซึ่ งสําหรับ
พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ.2537 ของประเทศไทยนั้นมิไดกลาวถึงการคุมครองมาตรการทาง
เทคโนโลยีไวแตอยางใด แตอยางไรก็ตามขณะท่ีผูวิจัยกําลังศึกษาอยูนี้ไดมีรางพระราชบัญญัติ
ลิขสิทธ์ิ พ.ศ…ไดบัญญัติเกี่ยวกับการคุมครองมาตรการทางเทคโนโลยีเปนไปตามหลักการเดียวกับ



   

     
129 

สนธิสัญญาวาดวยกฎหมายลิขสิทธิ์โลก 1996 ท่ีใหประเทศตาง ๆ ภายใตอนุสัญญานี้ดําเนินการ
ปองกันการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยี  ท้ังนี้เพื่อคุมครองงานอันมีลิขสิทธ์ิใหมีความชัดเจนมี
ประสิทธิภาพมากขึ้นและมีมาตรการที่สอดคลองกับเทคโนโลยีสมัยใหม ถารางพระราชบัญญัติ
ลิขสิทธ์ิดังกลาวผานออกมาใชบังคับ แลวจะทําใหปญหาการคุมครองมาตรการทางเทคโนโลยีหมดไป 
 3.  เนื้อหาสาระของงานในการประกอบธุรกรรมทางอิเล็กทรอนิกส 
 ตามพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ.2537 นั้น หากงานที่ไดถูกนําเสนอบนเว็บไซตเปนงาน
อยางใดอยางหนึ่งตามมาตรา 6 จะไดรับการคุมครองตามกฎหมาย แตงานบางอยางอาจจะเกิดขอ
ถกเถียงขึ้นไดวาจะจัดเปนงานมีลิขสิทธ์ิหรือไม หรือจะจัดเปนงานอันมีลิขสิทธิ์ประเภทใด เชน งาน
วรรณกรรม งานนาฎกรรม งานศิลปกรรม งานดนตรีกรรม สิ่งบันทึกเสียง และงานแพรเสียง       
แพรภาพ ซึ่งจะขอสรุปดังตอไปนี้ 
 (ก)  งานวรรณกรรมสวนท่ีเปนเนื้อหา 
 กรณีปญหาของ “งานวรรณกรรม” นั้นจะเกิดในกรณีของการทําธุรกรรมทางอิเล็กทรนิกส     
ไดแกปญหาเกี่ยวกับลิขสิทธ์ิในไฮเปอรลิงค ซึ่งเปนลักษณะเฉพาะของอินเตอรเน็ต ปญหาอาจ      
เกิดขึ้นไดในกรณีท่ีเจาของเว็บไซตรายหนึ่งทําซ้ําไฮเปอรลิงคของเจาของเว็บไซตอีกรายหนึ่งเพื่อให 
ลูกคาของตนสามารถเขาไปดูขอมูลในเว็บไซตของเจาของเว็บไซตรายนั้นได แตเนื่องจากบางครั้ง
การทําซ้ําไฮเปอรลิงคอาจกอใหเกิดผลเสียหายแกเจาของเว็บไซตท่ีถูกลิงค ไดในกรณีท่ีเจาของ
เว็บไซตอาจไมตองการใหเว็บไซตของตนถูกเชื่อมหรือลิงคกับเว็บไซตท่ีผิดกฎหมายหรือผิด       
ศีลธรรม  ซึ่งพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 ของไทยก็มิไดบัญญัติในเรื่องไฮเปอรลิงค หรือการ
ทําซ้ําแบบถาวรหรือไมถาวรไวแตอยางใด และขณะที่ทําการวิจัยอยูนี้ไดมีรางพระราชบัญญัติ
ลิขสิทธ์ิ พ.ศ...บัญญัติในเรื่องการ “ทําซ้ํา” ไวซ่ึงเปนไปตามของอนุสัญญาเบอรน มาตรา 9         
มาตรา 9 (1) และกฎหมายลิขสิทธ์ิของอเมริกา มาตรา101 กฎหมายสนธิสัญญาองคการทรัพยสิน
ทางปญญาแหงโลกวาดวยการแสดงและสิ่งบันทึกเสียง และขอตกลงทริปสท่ีกําหนดหลักการ    
การทําซํ้าไวในขอ10 (1) ซึ่งถารางพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ...ออกบังคับใชแลวปญหาเรื่องใน
การทําซ้ําก็จะหมดไป 
  (ข)  งานนาฎกรรม 
 กรณี “งานนาฎกรรม” นั้นเปนผลผลิตของความคิดของผูสรางสรรคหรือผูประพันธซึ่ง
เกิดจากการใชความสามารถเฉพาะตัว และความคิดสรางสรรค ตลอดจนวิจารณญาณตาง ๆ ซ่ึงได
แสดงออกโดยการรํา การเตน หรือการทําทาทางตางๆ นอกจากนี้กฎหมายลิขสิทธ์ิยังใหหมายความ
ถึง “การแสดงละครใบ” ดวย ซึ่งกฎหมายลิขสิทธ์ิของอเมริกา ค.ศ. 1976 มาตรา 106 และ 
พระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิของไทยบัญญัติมีความแตกตางกันตรงท่ีวาพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 



   

     
130 

2537 มิไดมีการกําหนดใหงานประเภทใดจะมีลิขสิทธ์ิไดตอเมื่องานนั้นไดมีการบันทึกไว  และ
ปญหางานนาฏกรรมอีกประการหนึ่ง ก็คืองานนาฎกรรมซึ่งไดจัดแสดงอยูตามเว็บไซตโดยวิธีทาง
อินเตอรเน็ตจะไดรับการคุมครองตามกฎหมายลิขสิทธิ์อยางไรและรางพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ 
พ.ศ... ท่ีกําลังจะ    เสนอรัฐสภา ก็มิไดบัญญัติงานนาฎกรรมที่กลาวถึงงานสรางสรรคดวยตนเองที่
จะตองมีการบันทึกลงในสื่อใดๆ ก็ตามเพื่อท่ีจะนําเสนองานนั้นใหปรากฏ และมิไดกลาวถึงงานที่
สรางสรรคขึ้นโดยเครื่องคอมพิวเตอรไวแตประการใด  
 (ค)  งานศิลปกรรม 
 กฎหมายลิขสิทธ์ิไดบัญญัติถึงขอบเขตของ  “งานศิลปกรรม” ไวอยางกวางโดยครอบคลุม
งานถึง 7 ประเภท ประเด็นปญหานาวิเคราะหคือ  
 ในเรื่องของ “งานประติมากรรม” จะตองเปนงานท่ีมีรูปทรง มีสวนลึกสวนนูนปรากฏอยู
เปนปริมาตรท่ีสัมผัสและจับตองได  และสิ่งประติมากรรมที่อยูบนเว็บไซตตางๆ นั้น ไมสามารถ   
จับตองได ดังนั้น จึงไมควรถือวาเปนงานอันจะไดรับการคุมครองตามกฎหมายลิขสิทธิ์ในสวนท่ี
เปนโปรแกรมคอมพิวเตอร เพราะไมสามารถท่ีจะสัมผัสและจับตองได 
 (ง)  งานดนตรีกรรม 
 ปญหาท่ีเกิดขึ้นเปนประจําเกี่ยวกับงานดนตรีกรรมในธุรกรรมทางอิเล็กทรอนิกสนั้นก็คือ
การบันทึกหรือการ Download เพลงจากอินเตอรเน็ตโดยไมไดรับอนุญาตจากเจาของลิขสิทธ์ิ      
เสียกอน ท้ังนี้เพราะวิวัฒนาการอันกาวล้ําของเทคโนโลยีคอมพิวเตอร ซึ่งสามารถทําใหงานเพลง
ฝากสงผานทางอินเตอรเน็ตไดโดยที่คุณภาพเสียงยังคงเหมือนเดิม และสามารถถูกบันทึกลงใน
แผนขอมูล  (Floppy Disc หรือ Mini Disc หรือ CD-ROM) ไดในระยะเวลาอันสั้น ดังนั้นงานเพลง
ตางๆ  ท่ีเผยแพรทางอินเตอรเน็ตนั้น ก็จะมีความเสี่ยงตอการถูกบันทึกโดยไมไดรับอนุญาตเปน
อยางมาก (จ)  สิ่งบันทึกเสียง 
 งานบันทึกเสียงนั้นอาจเปนท่ีสงสัยวาการบันทึกเสียงลงในระบบสัญญาณแถบแมเหล็ก 
(Magnetic signals) หรือในระบบดิจิตอลจะถือเปนส่ิงบันทึกเสียงหรือไมเนื่องจากในทางทฤษฎีนั้น
เสียงจะถูกแปลเปนสัญญาณดิจิตอล ซึ่งแสดงออกในระบบตัวเลข 0 และ 1 กอนท่ีจะถูกบันทึกลงใน
แผนบันทึกขอมูลตางๆ ซึ่งในกฎหมายลิขสิทธ์ิไทยและในรางพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิท่ีกําลังจะ
เสนอสภาผูแทนราษฎรเพื่อพิจารณาใหมนี้ก็ไมไดกลาวถึงปญหานี้แตประการใด ซึ่งอาจจะเกิด    
ขอโตแยงขึ้นไดวากรณีท่ีมีการบันทึกเสียงลงในคอมพิวเตอรเพื่อนําไปใชในธุรกิจการพาณิชย
อิเล็กทรอนิกสนั้นอาจจะไมไดรับการคุมครองในฐานะที่เปนสิ่งบันทึกเสียงหรือไมจึงเห็นควร
เพิ่มเติมขอความวา “ไมวาจะมีการบันทึกโดยวิธีการอยางใดๆ” ตอทายขอความที่วา “โดยบันทึกลง
ในวัสดุไมวาจะมีลักษณะใดๆ” เพื่อใหเกิดความชัดเจนในบทบัญญัติของกฎหมายลิขสิทธิ์ 
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 (ฉ)  งานแพรเสียงแพรภาพ  
 จากบทบัญญัติความหมายของคําวา “งานแพรเสียงแพรภาพ” ตามพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ 
พ.ศ. 2537 ดังไดกลาวแลวในบทที่ 4 ขอ 4.3 นั้น นาจะครอบคลุมไปถึงการแพรเสียงหรือแพรภาพ
ทางอินเตอรเน็ต หรือโดยทางสงสัญญาณผานดาวเทียม และสงมาตามสายเคเบิ้ลดวยแตในทาง
ปฏิบัติการแพรเสียงแพรภาพตามสายเคเบิ้ลยังมีปญหาอยู จึงเห็นควรบัญญัติกฎหมายในเรื่องการ
แพรเสียงแพรภาพทางสายเคเบิ้ลแยกเปนกฎหมายเฉพาะ (Sui Generis) ไวตางหากจากงาน         
แพรเสียงแพรภาพในพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ.2537   
 
 
 4. โปรแกรมคอมพิวเตอร 
 พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 ใหความคุมครองแกโปรแกรมคอมพิวเตอรยาวนาน
ตลอดอายุผูสรางสรรคและบวกไปอีก 50 ปภายหลังจากผูสรางสรรคถึงแกความตายอันเปน
ระยะเวลาเกินความเปนจริง  และถาเปนประเทศที่พัฒนาแลว การใหความคุมครองโปรแกรม
คอมพิวเตอรภายใตกฎหมายลิขสิทธ์ิก็นาจะเปนปญหาและเปนอุปสรรคตอการพัฒนาโปรแกรม
คอมพิวเตอรของประเทศนั้นเพราะตองถูกจํากัดดวยอายุการคุมครองที่ยาวนาน ผูวิจัยเห็นวาตาม
ระยะเวลาการคุมครองแกงานโปรแกรมคอมพิวเตอรตามกฎหมายลิขสิทธิ์นาจะไมเหมาะสม เพราะ
อายุการใชงานโปรแกรมแตละโปรแกรมอยูในชวงระยะไมยาวนานนักคือประมาณ 3 ถงึ 5 ปเทานั้น
จึงมีความเห็นคือ   
 ประการแรกมีความเห็นวาควรใหโปรแกรมคอมพิวเตอรไปอยูในความคุมครองในเรื่อง
สิทธิบัตรการประดิษฐโดยขาดจากการคุมครองของกฎหมายลิขสิทธ์ิ  เพราะการใหความคุมครอง
ในเรื่องสิทธิบัตรการประดิษฐใหความคุมครองในเรื่องความคิดสรางสรรคอันกอใหเกิดการผลิต   
ไมวาจะเปนความคิดอันเกี่ยวกับวิธีการใหมๆ ในการทําบางสิ่งหรือความคิดอันเกี่ยวกับวิธีการผลิต
ส่ิงใหมๆ และสิทธิบัตรการประดิษฐยังใหความคุมครองในเรื่องกรรมวิธี กระบวนการ หรือวิธีการ
ในการผลิต และรวมถึงการใชกรรมวิธีนั้นๆ ดวย  
 ประการที่สอง  เรื่ องโปรแกรมคอมพิว เตอรนั้นควรออกเปนกฎหมายเฉพาะ                 
(Sui Generis) โดยกําหนดระยะเวลาคุมครองประมาณ 3 หรือ 5 ป ซึ่งจะไมเปนอุปสรรคตอการ
พัฒนาโปรแกรมคอมพิวเตอรในอานาคต 
 5. ส่ือดิจิตอล 
 จากการศึกษาพบวาในพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 ยังใหความคุมครองใน             
ความหมายของคําวา “ทําซ้ํา” ไมชัดเจน เชน ไมครอบคลุมถึงการ “ทําซ้ําชั่วคราวและถาวรในสื่อ
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ดิจิตอล” เนื่องจากการทําซ้ําในลักษณะชั่วคราวหรือถาวรนั้นมีความสําคัญตอเจาของลิขสิทธ์ิไมวา
จะเปนในสวนท่ีคัดลอกธรรมดา หรือในสวนของโปรแกรมคอมพิวเตอร ขณะที่ผูวิจัยทําการศึกษา
อยูนี้ไดมีรางพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิพ.ศ...บัญญัติในเรื่องการทําซ้ําซึ่งมีหลักการเดียวกันกับ
สนธิสัญญาวาดวยกฎหมายลิขสิทธ์ิโลกไดกลาวถึงในกรณีทําซ้ําไวในมาตรา 6 (1) แตรางพระราช
บัญญัติลิขสิทธิ์ดังกลาวยังไมผานรัฐสภา 
 ประการที่สอง พระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 มาตรา 4 ในบทนิยามคําวา “เผยแพร
ตอสาธารณชน” ไมไดกลาวครอบคลุมถึงการเผยแพรตอสาธารณชนทางอินเตอรเน็ตไวดวย แต
ขณะท่ีกําลังศึกษาอยูนี้ไดมีรางพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ...ไดกําหนดขอกฎหมายใหครอบคลุม
การเผยแพรตอสาธารณชนทางอินเตอรเน็ตไวดวย  
 ประการที่สาม พระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ.2537 ไมไดบัญญัติกลาวอธิบายถึงคําวา 
“จําหนาย” ไวในบทนิยาม หรือในบทบัญญัติอื่นโดยใหหมายความวาเปนการกระทําในลักษณะ
ประการใด แตขณะกําลังศึกษาอยูไดมีรางพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ…บัญญัติคําวา “จําหนาย” 
ให หมายความวา  “ขาย แจก แลก เปลี่ยน ให หรือโอนกรรมสิทธ์ิ   ดวยวิธีอื่นซึ่งตนฉบับหรือสําเนา
งานที่ ผูสรางสรรคไดทําขึ้น” เพื่อบัญญัติลงในบทนิยามเพื่อใหเกิดความชัดเจนยิ่งขึ้นและได
มาตรฐานสากล 
 ประการที่สี่ พระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ.2537 ไมไดบัญญัติคําวา “ขอมูลการบริหาร
สิทธิ” เนื่องจากขอมูลการบริหารสิทธินั้นสามารถระบุช่ือนักแสดง ระบุช่ือการแสดง และระบุชื่อ 
เจาของลิขสิทธ์ิ หรือโดยระบุระยะเวลาและเง่ือนไขการใชสิทธิก็ได สนธิสัญญาวาดวยกฎหมาย
ลิขสิทธ์ิโลกไดบัญญัติ “ขอมูลการบริหารสิทธิ” ไวในมาตรา 12 (2) และกฎหมายใหความคุมครอง
งานอันมีลิขสิทธ์ิท่ีเปนดิจิตอล มาตรา 1202 ไดบัญญัติขอมูลการบริหารสิทธิไวในทํานองเดียวกัน
กับสนธิสัญญาวาดวยกฎหมายลิขสิทธิ์โลก อยางไรก็ตามในขณะที่ผูวิจัยกําลังศึกษาอยูไดมีราง   
พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ…กําหนดขอกฎหมายออกมาและในรางดังกลาวก็ไดบัญญัติเกี่ยวกับ  
ขอมูลการบริหารสิทธิไวในหลักการเดียวกันกับสนธิสัญญาวาดวยกฎหมายลิขสิทธ์ิโลก และ 
กฎหมายใหความคุมครองงานอันมีลิขสิทธ์ิท่ีเปนดิจิตอล 
 ประการท่ีหา พระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ.2537 ไมไดบัญญัติคํานิยามคําวา “มาตรการ
ทางเทคโนโลยี” ไว เนื่องจากเปนมาตรการที่มีความจําเปนในการปองกันหรือควบคุมการกระทํา
ใดๆ ท่ีไมถูกตองแกงานอันมีลิขสิทธิ์ ขณะที่ผูวิจัยทําการศึกษาอยูไดมีรางพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ 
พ.ศ… กําหนดออกมาเพื่อจะใชบังคับซึ่งมีหลักการเดียวกับสนธิสัญญาวาดวยกฎหมายลิขสิทธ์ิโลก 
มาตรา 11 แตเนื่องรางพระราชบัญญัติดังกลาวยังไมผานรัฐสภา และเมื่อไดประกาศใชบังคับแลว
ปญหาดังกลาวก็คงจะลดลงและหมดไปในที่สุด  
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 ประการที่หก พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 ยังมิไดบัญญัติถึงขอยกเวนการ “ทําซ้าํ
ในระบบดิจิตอล” ไว ซึ่งถือวามีความสําคัญตอกฎหมายลขิสิทธ์ิ เพื่อใหเกิดความชดัเจนและ
สามารถใชเทคโนโลยีไดอยางมีประสิทธิภาพ ขณะที่ผูวิจัยทําการศึกษาอยูไดมรีางพระราชบัญญัติ
ลิขสิทธ์ิ พ.ศ…กําหนดหลกัการขอยกเวน “การทําซ้าํในระบบดิจิตอล” ไว ตามท่ีสนธิสัญญาวาดวย
กฎหมายลิขสทิธ์ิโลก มาตรา 10 ไดบัญญัติใหประเทศคูสัญญาบัญญัติกฎหมายภายในสําหรับการ
จํากัด หรือยกเวนการใหสิทธิ์แกผูสรางสรรคงานวรรณกรรมและศิลปกรรม  
 ประการสุดทาย พระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 มาตรา 7 ไดบัญญัติใหงานหลาย
ประเภทไมถือวาเปนงานอันมีลิขสิทธิ์ตามพระราชบัญญัตินี้ เชน ขาวประจําวัน กฎหมาย ระเบียบ 
ขอบังคับตางๆ คําพิพากษาของศาล คําแปลของงานตางๆ ดังกลาวมาแลวท่ีจัดทําโดย กระทรวง 
ทบวง กรม หรือหนวยงานของรัฐหรือของทองถิ่น ซึ่งผูวิจัยมีความเห็นควรจะบัญญัติเพิ่มเติม        
ขอกฎหมายในมาตราดังกลาวเพิ่มเติม คือ “กรณีท่ีเปนงานสรางสรรคท่ีขัดตอความสงบเรียบรอย 
หรือศีลธรรมอันดีของประชาชนมิใหถือวาเปนงานอันมีลิขสิทธิ์ตามพระราชบัญญัตินี้” ท้ังนี้เพราะ
กฎหมายบางประเด็น อาจไมสามารถเอาความผิดแกการงานอันละเมิดลิขสิทธิ์ได แตในบาง
ประเด็นนาจะผิดในเรื่องศีลธรรมอันดีของประชาชน จึงเห็นควรบัญญัติใหถอยคําดังกลาวลงในราง
พระราชบัญญัติ พ.ศ...ท่ีกําลังจะนําเสนอสภานิติบัญญัติแหงชาติ วางานชนิดใดขัดตอความสงบ
เรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชนแลวก็จะไมไดรับความคุมครองตามกฎหมายนี้  
 

5.2  ขอเสนอแนะ 
 
 จากปญหาขอเท็จจริงและขอกฎหมายที่ไดนําเสนอมาขางตนแลวนั้น ผูวิจัยมีความเห็นวา
ในปจจุบันกฎหมายลิขสิทธิ์ยังไมครอบคลุมถึงปญหาในการประกอบธุรกรรมทางอิเล็กทรอนิกส
อีกหลายประการซึ่งจะขอเสนอแนะดังตอไปนี้ 
 1.  กรณีปญหาผูใหบริการออนไลนนั้น ผูวิจัยมีความเห็นวาประการแรก เห็นควรเพิ่ม
บทบัญญัติผูใหบริการออนไลนควรจะตองรับผิดในกรณีท่ีตนเองเปนผูควบคุม ริเริ่ม หรือส่ังการแก
งานอันมีลิขสิทธ์ิของบุคคลอื่น ประการท่ีสอง มีความเห็นเชนเดียวกับคณะกรรมการยุโรป ดังกลาว
แลวในบทที่ 4 ขอ 4.1  
 2.  ปญหาการคุมครองขอมูลบริหารสิทธิ์และมาตรการทางเทคโนโลยีนั้น ประการแรก
เห็นควรเพิ่มเติมบทบัญญัติการคุมครองขอมูลการบริหารสิทธิไวในกฎหมายลิขสิทธิ์เพื่อไมให
บุคคลผูไมมีอํานาจมาเปลี่ยนแปลงแกไขงานอันมีลิขสิทธ์ิ และเพื่อคุมครองประโยชนของ
สาธารณะในการที่จะไดรับขอมูลท่ีถูกตองครบถวนทุก ประการที่สองเห็นควรนําเทคโนโลยีการ
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บริหารสิทธิ (Right Management Technology) มาใชจะชวยใหเจาของสิทธิ์กําหนดเงื่อนไขการ
จําหนายงานของตนได ประการท่ีสาม เห็นควรกําหนดขอยกเวนโดยไมใหถือวาเปนการละเมิดการ
คุมครองลิขสิทธิ์และประการสุดทายสําหรับมาตรการปองกันทางเทคโนโลยนั้นนั้นโดยอาจทําได
ในรูปของสมารทการดในการผานเขาไปสูระบบของคอมพิวเตอรโดยการถอดรหัสเพื่อเขาถึงขอมูล
งานอันมีลิขสิทธิ์นั้นๆ หรือปองการเขาถึงขอมูลโดยการสกัดการเขาถึงขอมูลโดยตองผานการ  
ตรวจสอบขั้นตนกอนจึงจะเขาส ู การใชงานเพื่อคนหาขอมูลได 
 3.  ปญหาเนื้อหาสาระในการประกอบธุรกรรมทางอิเล็กทรอนิกส ไมวาเปนงาน 
วรรณกรรม งานนาฎกรรม งานศิลปกรรม งานดนตรี สิ่งบันทึกเสียง และงานแพรเสียงแพรภาพ   
ยังมีปญหาในการทําธุรกรรมอิเล็กทรอนิกสอยูหลายประการควรไดรับการแกไขโดยเพิ่มเติมขอ
กฎหมายดังไดกลาวมาแลวในบทที่ 4  ขอ 4.3ใหทันกับยุคเทคโนโลยีและ การสื่อสารทาง
อิเล็กทรอนิกส 
 4.  กรณีปญหาโปรแกรมคอมพิวเตอร ประการแรก ผูวิจัยควรใหโปรแกรมคอมพิวเตอร
ไปอยูในความคุมครองในเรื่องสิทธิบัตรการประดิษฐ โดยขาดจากการคุมครองของกฎหมาย
ลิขสิทธ์ิ  ประการท่ีสอง  เ ห็นควรบัญญัติกฎหมายโปรแกรมคอมพิวเตอร เปนการเฉพาะ                     
(Sui Generis) โดยกําหนดระยะเวลาคุมครอง 3 หรือ 5 ป เทานั้น เนื่องจากจะไมไดเปนอุปสรรคตอ
การพัฒนาโปรแกรมคอมพิวเตอรขึ้นในอนาคต 
 5.  ปญหาสื่อดิจิตอล ควรเพิ่มเติมคํานิยามศัพทท่ีเกี่ยวของกับอิเล็กทรอนิกสดังกลาวแลว
ในบทท่ี 4 ขอ 4.5 และเพิ่มบทบัญญัติวา “ในกรณีท่ีเปนงานสรางสรรคท่ีขัดตอความสงบเรียบรอย
หรือศีลธรรมอันดีของประชาชนมิใหถือวาเปนงานอันมีลิขสิทธิ์ตามพระราชบัญญัตินี้” ลงในราง
กฎหมายลิขสิทธ์ิ พ.ศ...ฉบับใหมนี้ดวย 
 อยางไรก็ตาม การศึกษาวิจัยในครั้งนี้ ไดดําเนินการศึกษาปญหาขอกฎหมายในชวง   
ระยะเวลาปจจุบันเทานั้น ซึ่งอนาคตขางหนา เทคโนโลยีการสื่อสารและคอมพิวเตอรมีความ
เจริญกาวหนาตอไปเรื่อย ๆ ปญหาขอกฎหมายบางประการอาจจะตองมีการปรับปรุงแกไข
เปลี่ยนแปลง      ขึ้นใหมตามสถานการณท่ีเปลี่ยนแปลงไป ดังนั้นการศึกษาวิจัยครั้งนี้จึงใชได
ในชวงระยะเวลาหนึ่งเทานั้น 
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