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กิตติกรรมประกาศ 

ผูเขียนขอกราบขอบพระคุณทาน รองศาสตราจารย ดร. ศักดา ธนิตกุล และ    

ดร. เพียงเพ็ญ บุตรกตัญู เปนอยางสูงที่ไดกรุณาสละเวลารับเปนที่ปรึกษาวิทยานิพนธฉบับนี้ 

และกรุณาใหคําชี้แนะ ใหกําลังใจ ตลอดจนใหความเมตตาอยางสูงตอผูเขียนตลอดมา จนทําให  

ผูเขียนสามารถเขียนวิทยานิพนธฉบับนี้สําเร็จลุลวงได และทําใหผูเขียนมีกําลังใจในการทํา        

งานดานวิชาการซ่ึงผูเขียนไมถนัดมากอน 

ผูเขียนขอกราบขอบพระคุณทานศาสตราจารย (พิเศษ) สุชาติ ธรรมาพิทักษกุล 

ทานอาจารยชวลิต อัตถศาสตร และทานอาจารยนันทน อินทนนท ที่กรุณาสละเวลาอันมีคา      

มาเปนประธานกรรมการและกรรมการสอบวิทยานิพนธฉบับนี้ ตลอดจนใหความเมตตาอยางสูง

ตอผูเขียน 

ทั้งนี้ วิทยานิพนธฉบับนี้จะสําเร็จลุลวงดวยดีไมได หากปราศจากการสนับสนุน

เปนอยางดีจากผูบังคับบัญชาของผูเขียน ไดแก ดร. ณรงค ศิริเลิศวรกุล คุณสุจินดา สุขุม และ  

คุณพิมพใจ ลิมวิภูวัฒน ซึ่งไดกรุณาอนุมัติการลาศึกษา ทําใหผูเขียนไดใชเวลาอยางเต็มที่ในการ

ทําวิทยานิพนธฉบับนี้ และผูเขียนขอขอบคุณย่ิงสําหรับพ่ีและเพ่ือนรวมงานทุกทานในฝายนิติการ 

สํานักงานพัฒนาวิทยาศาสตรและเทคโนโลยีแหงชาติ โดยเฉพาะคุณพิมพใจ ลิมวิภูวัฒน และ  

คุณพรรณทิพา พ่ึงประยูรพงศ ที่ชวยรับภาระงานแทนผูเขียนในระหวางการลาศึกษา 

ผูเขียนขอขอบพระคุณคณาจารยทุกทานที่กรุณาประสิทธิประสาทวิชาความรูให 

รวมทั้งคุณพอกองเกียรติ เลาหวัฒนภิญโญ คุณแมณสณี อนุชาติบุตร ที่อบรมเล้ียงดูและให

การศึกษาอันเปนสิ่งมีคาที่สุดแกผูเขียน คอยเปนกําลังใจและสนับสนุนผูเขียนมาโดยตลอด และ     

คุณจุฬาลักษณ เลาหวัฒนภิญโญ พ่ีสาวที่คอยชวยเหลือในการสงเอกสารและรายงานตางๆ     

คุณภานุวัฒน ศรีพุฒ และครอบครัว ที่เปนกําลังใจและทําอาหารอรอยใหผูเขียนทาน ขอขอบคุณ

เพ่ือนๆ นิติศาสตรมหาบัณฑิต สาขากฎหมายระหวางประเทศ โดยเฉพาะอยางย่ิง คุณวรรณวิภา 

เมืองถํ้า คุณอารยา วรัญญาพร คุณสานุ อาจสําอางค คุณธนวิศิษฎ มหฤทธ์ิไพศาล คุณอนุกูล 

บุญญบาล ที่คอยชวยเหลือและเปนมิตรที่ดีของผูเขียนตลอดเวลาสี่ปที่ผานมา และคุณวารุณี รัชต

พัฒนากุล ที่ใหความชวยเหลือในการตรวจแกบทคัดยอภาษาอังกฤษใหแกผูเขียน 

ทายที่สุด หากวิทยานิพนธฉบับนี้มีคุณคาและประโยชนประการใดแลว ผูเขียน 

ขอยกคุณความดีและกุศลนั้นแกบิดามารดา คณาจารย และผูมีพระคุณทุกทานที่ไดมีสวนเก้ือกูล

แกผูเขียนในทุกๆ ดาน แตหากวิทยานิพนธฉบับนี้มีความบกพรองประการใด ผูเขียนขอนอมรับไว

แตเพียงผูเดียว 
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บทท่ี  1 

บทนํา 

ความเปนมาและความสําคัญของปญหา 

หลักการในกฎหมายลิขสิทธ์ิเปนการใหสิทธิแกเจาของลิขสิทธิ์แตเพียงผูเดียวในการทําซ้ํา

หรือดัดแปลง และสิทธิในการเผยแพรตอสาธารณชนซ่ึงงานอันมีลิขสิทธ์ิของตน โดยการแสวงหา

ประโยชนจากงานอันมีลิขสิทธ์ินั้นตลอดระยะเวลาที่ไดรับความคุมครองตามกฎหมาย ใน

ขณะเดียวกันก็มีระบบที่จะปองกันไมใหเจาของลิขสิทธ์ิมีสิทธิผูกขาดมากจนเกินไป โดยการเปด

โอกาสใหสาธารณชนสามารถใชประโยชนจากงานอันมีลิขสิทธ์ินั้นได ตราบเทาที่การใชประโยชน

ดังกลาวไมขัดตอการแสวงหาประโยชนตามปกติของเจาของลิขสิทธิ์ และไมกระทบกระเทือนตอ

สิทธิของเจาของลิขสิทธ์ิจนเกินสมควร อยางไรก็ตาม เนื่องจากปจจุบันนี้ ขอมูลตางๆ ถูกบันทึกใน

รูปแบบของส่ือทางอิเล็กทรอนิกสที่งายตอการเขาถึงของสาธารณชนทั่วโลก สะดวกและมี

คาใชจายนอย และความกาวหนาทางเทคโนโลยีทําใหผูที่มีความรูและความสามารถในเร่ือง

ดังกลาว ใชวิธีการตางๆ เพ่ือเขาถึงและทําซ้ําขอมูลอิเล็กทรอนิกสโดยมิชอบ อันเปนการละเมิด

ลิขสิทธิ์ในงานที่ถูกบันทึกในรูปแบบของส่ือทางอิเล็กทรอนิกสนั้น ประกอบกับความกาวหนาทาง

เทคโนโลยีทําใหโอกาสที่สาธารณชนทั่วไปจะไดรับเครื่องมือ อุปกรณ หรือโปรแกรมทีใ่ชสาํหรบัการ

ละเมิดสิทธิของเจาของลิขสิทธ์ิดังกลาวแพรหลายไปอยางรวดเร็วในวงกวาง ทําใหการละเมิด

ลิขสิทธ์ิทําไดงายข้ึน และสําเนางานที่ทําข้ึนโดยละเมิดลิขสิทธ์ิยังมีคุณภาพที่ทัดเทียมกับตนฉบับ

ดวยตนทุนที่ต่ํากวามาก ดวยเหตุนี้เองเจาของลิขสิทธิ์จึงไดมีการผลักดันใหมีการปรับปรุงแกไข

กฎหมายลิขสิทธ์ิเพ่ือใหมีการคุมครองแกมาตรการทางเทคโนโลยีที่เจาของลิขสิทธ์ินํามาใชเพ่ือ

ปองกันการใชประโยชนในงานอันมีลิขสิทธ์ิของตนโดยมิไดรับอนุญาต  

การใหความคุมครองแกมาตรการทางเทคโนโลยีดังกลาว ปรากฏในกฎหมายระหวาง

ประเทศ ทั้งรูปแบบของความตกลงพหุภาคี เชน สนธิสัญญาลิขสิทธ์ิ (WIPO Copyright Treaty: 

WCT) สนธิสัญญาการแสดงและส่ิงบันทึกเสียง (WIPO Performances and Phonograms 

Treaty: WPPT) และความตกลงทวิภาคีที่สหรัฐอเมริกาทํากับประเทศหรือกลุมประเทศตางๆ เชน 

AUSFTA, Singapore-US FTA, Chile-US FTA, KORUS FTA, FTAA, CAFTA เปนตน 

โดยเฉพาะอยางย่ิง ผลจากพันธกรณีของประเทศคูภาคีภายใตความตกลงเขตการคาเสรีทวิภาคี 

(Free Trade Agreement: FTA) สิทธิแตเพียงผูเดียวของเจาของลิขสิทธ์ิจะไดรับการขยายกวางข้ึน 

รวมท้ังการใหความคุมครองแกมาตรการทางเทคโนโลยีที่เจาของลิขสิทธ์ิไดนํามาใชเพ่ือปองกัน

 



 

 
2 

การใชประโยชนในงานอันมีลิขสิทธิ์ของตนโดยมิไดรับอนุญาต ซึ่งจะมีผลกระทบตอสิทธิของ

สาธารณชนในการใชประโยชนในงานนั้น โดยเฉพาะอยางย่ิง สิทธิในการใชลิขสิทธ์ิที่เปนธรรม 

(fair use) ที่เปนขอยกเวนการกระทําที่ไมเปนการละเมิดลิขสิทธ์ิตามหลักกฎหมายลิขสิทธ์ิ 

นอกจากนี้เจาของลิขสิทธิ์ยังอาจใชมาตรการทางเทคโนโลยีเพ่ือเอาเปรียบผูบริโภคและคูแขงทาง

ธุรกิจของตนในลักษณะที่ไมเปนธรรมอีกดวย  

เนื่องจากประเทศไทยเคยมีการเริ่มตนเจรจาความตกลงเขตการคาเสรีกับสหรัฐอเมริกา    

ตั้งแตป ค.ศ. 2003 แตไดมีการหยุดการเจรจาไวตั้งแตเกิดเหตุการณการปฏิวัติในประเทศไทย

จนกระทั่งปจจุบัน1 อยางไรก็ตาม จากการที่สหรัฐอเมริกาไดพยายามผลักดันใหประเทศตางๆ ให

ความคุมครองทางกฎหมายแกมาตรการทางเทคโนโลยีที่เจาของลิขสิทธ์ินํามาใชผานความตกลง

ในรูปแบบทวิภาคี ซึ่งแนนอนวาความตกลงเขตการคาเสรีระหวางไทยกับสหรัฐอเมริกาจะตองมี

บทบัญญัติเก่ียวกับการใหความคุมครองแกมาตรการทางเทคโนโลยี เชนเดียวกับที่ปรากฏในความ  

ตกลงเขตการคาเสรีซึ่งสหรัฐอเมริกาทําไวกับประเทศตางๆ แมวาบทบัญญัติในความตกลงเขต

การคาเสรีที่สหรัฐอเมริกาทํากับแตละประเทศจะมีรูปแบบที่แตกตางกันออกไป รวมทั้งในเรื่องที่

เก่ียวของกับการใหความคุมครองมาตรการทางเทคโนโลยี ซึ่งแมจะแตกตางกันไมมากในถอยคํา 

แตก็มีความจําเปนตองศึกษาเพ่ือทราบวา บทบัญญัติที่แตกตางกันนี้สงผลที่แตกตางกันอยางไร

บางตอการอนุวัติการกฎหมายภายใน และการกําหนดขอยกเวนของประเทศที่เปนคูภาคีความตก

ลงเขตการคาเสรีของสหรัฐอเมริกาเปนอยางไร ทั้งนี้ โดยเลือกศึกษาความตกลงเขตการคาเสรีที่

สหรัฐทํากับประเทศออสเตรเลียและเกาหลีใตซึ่งเปนตัวแทนของกลุมประเทศที่พัฒนาแลว และ

ประเทศชิลี   ซึ่งเปนตัวแทนของประเทศกําลังพัฒนา ตลอดจนศึกษาตัวอยางคดีที่เกิดข้ึนหรือคํา

พิพากษาของศาลท่ีเก่ียวของกับมาตรการทางเทคโนโลยีวาเปนไปตามเจตนารมณของกฎหมาย

                                                  
* การเจรจาไดหยุดชะงักหลังจากการปฏิรูปการปกครองในเดือนกันยายน พ.ศ. 2549 สหรัฐอเมริกา

ประกาศวาจะไมเจรจา FTA กบัรัฐบาลท่ีไมไดมาจากการเลือกต้ัง ท้ังน้ี การสานตอการเจรจาคาดวาจะชะลอ  

ตอไป เน่ืองจากกฎหมาย Trade Promotion Authority ของสหรัฐอเมริกา ซึ่งใหอํานาจฝายบริหารในการเจรจา

การคากับตางประเทศไดหมดอายุลง ประกอบกับการเลือกต้ังประธานาธิบดีของสหรัฐอเมริกาในเดือน

พฤศจิกายน พ.ศ. 2551 ทําใหสหรัฐอเมริกายังไมมีทาทีในการขอเจรจากับไทยในขณะน้ี อยางไรก็ตาม ไดมีการ

จัดต้ังกลไกประชุมหารือระหวางท้ังสองฝายอยางไมเปนทางการในประเด็นอ่ืนท่ีไมเกี่ยวของกับ FTA เชน 

ประเด็นปญหาการคาและการลงทุนระหวางไทย-สหรัฐฯ และประเด็นอ่ืนๆ ท่ีจะนําไปสูความรวมมือทางการคา

ระหวางกัน เปนระยะๆ ตามความเหมาะสม (กรมเจรจาการคาระหวางประเทศ. ความคืบหนาการเจรจาเขต

การคาเสรีของไทยกับ United State of America [online]. 2551. แหลงท่ีมา: 

http://www.thaifta.com/thaifta/Home/NegoLastestStatus/tabid/117/Default.aspx [1 มีนาคม พ.ศ. 2552]) 
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หรือไม เพ่ือนํามาวิเคราะหขอดีขอเสียและเปนขอพิจารณาในการกําหนดขอบเขตของการใหความ

คุมครองและการกําหนดขอยกเวนใหเหมาะสมกับประเทศไทย 

วัตถุประสงคของการวิจยั 

เนื่องจากประเทศไทยเคยมีการเจรจาความตกลงเขตการคาเสรีกับสหรัฐอเมริกา แตมีการ

หยุดการเจรจาไวจนกระทั่งปจจุบัน อยางไรก็ตาม ผูเขียนเห็นวามีความจําเปนที่จะตองศึกษา

บทบัญญัติใหความคุมครองแกมาตรการทางเทคโนโลยีที่ปรากฏในความตกลงเขตการคาเสรีซึ่ง

สหรัฐอเมริกาทําไวกับประเทศตางๆ อาทิ AUSFTA, Chile-US FTA และ KORUS FTA เนื่องจาก

ความตกลงเขตการคาเสรีระหวางไทยกับสหรัฐอเมริกานาจะมีบทบัญญัติในเรื่องดังกลาวไม

แตกตางไปจากที่ปรากฏในความตกลงเขตการคาเสรีที่สหรัฐอเมริกาทํากับประเทศดังกลาวขางตน 

จึงมีความจําเปนตองศึกษาวาบทบัญญัติที่แตกตางกันนี้สงผลที่แตกตางกันอยางไรตอการบัญญัติ

กฎหมายภายใน และแนวทางในการกําหนดขอยกเวนการกระทําที่ไมเปนความผิดของแตละ

ประเทศเปนอยางไร ตลอดจนศึกษาตัวอยางคดีที่เกิดข้ึนหรือคําพิพากษาของศาลที่เก่ียวของวา

เปนไปตามเจตนารมณของกฎหมายหรือไม เพ่ือนํามาวิเคราะหขอดีขอเสีย และเพ่ือศึกษาในการ

กําหนดขอบเขตของการใหความคุมครองและการกําหนดขอยกเวนใหเหมาะสมกับประเทศไทย

ตอไป 

ขอบเขตของการวิจัย 

ศึกษาสนธิสัญญาลิขสิทธ์ิ สนธิสัญญาการแสดงและส่ิงบันทึกเสียง ความตกลงเขตการคา

เสรีที่สหรัฐอเมริกาทํากับประเทศออสเตรเลีย (Australia-US Free Trade Agreement: AUSFTA), 

ชิลี (Chile-US Free Trade Agreement: Chile-US FTA), เกาหลีใต (Korea US Free Trade 

Agreement: KORUS FTA) รวมทั้งบทบัญญัติที่ใหความคุมครองแกมาตรการทางเทคโนโลยีของ

ประเทศสหรัฐอเมริกา (Digital Millennium Copyright Act 1998: DMCA) และออสเตรเลีย 

(Copyright Amendment Act 2006) ตลอดจนศึกษาตัวอยางคดีที่เกิดข้ึนหรือคําพิพากษาของ

ศาลที่เก่ียวของ 

วิธีการศึกษาวิจัย 

คนควาขอมูลจากตําราและบทความ ศึกษากฎหมายระหวางประเทศ ไดแก สนธิสัญญา

ลิขสิทธ์ิ สนธิสัญญาการแสดงและส่ิงบันทึกเสียง AUSFTA Chile-US FTA และ KORUS FTA    

ในสวนที่เก่ียวกับมาตรการทางเทคโนโลยี บทบัญญัติที่ใหความคุมครองแกมาตรการทาง
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เทคโนโลยี (Anti-circumvention Law) ของประเทศสหรัฐอเมริกาและออสเตรเลีย รวมทั้งเกาหลี

ใตและชิลี 

สมมติฐานของการวิจัย 

เนื่องจากสนธิสัญญาลิขสิทธ์ิ สนธิสัญญาการแสดงและสิ่งบันทึกเสียง และความตกลงเขต

การคาเสรีระหวางสหรัฐอเมริกากับหลายประเทศ มีบทบัญญัติเก่ียวกับการใหความคุมครองแก

มาตรการทางเทคโนโลยีที่เจาของลิขสิทธ์ินํามาใชเพ่ือปองกันการใชงานอันมีลิขสิทธ์ิของตนโดย   

มิไดรับอนุญาต แตก็มีรูปแบบ (Approach) ที่แตกตางกัน จึงเห็นควรนําสนธิสัญญาลิขสิทธ์ิ 

สนธิสัญญาการแสดงและส่ิงบันทึกเสียง และความตกลงเขตการคาเสรี 3 ฉบับ ไดแก AUSFTA, 

Chile-US FTA และ KORUS FTA มาวิเคราะห เพ่ือศึกษาเปรียบเทียบการคุมครองมาตรการทาง

เทคโนโลยีในระดับกฎหมายระหวางประเทศ และเพ่ือศึกษาผลกระทบที่เกิดข้ึนจากบทบัญญัติใน

ลักษณะตางๆ เพ่ือหาจุดยืนของประเทศไทยในการเจรจาทําความตกลงเขตการคาเสรีกับ

สหรัฐอเมริกา และนํามาใชพิจารณาขอบเขตของการใหความคุมครองและการกําหนดขอยกเวนให

เหมาะสมกับประเทศไทย โดยควรมีขอยกเวนการกระทําที่เปนความผิดซึ่งกวางกวาที่ปรากฏใน 

AUSFTA, Chile-US FTA และ KORUS FTA ทั้งสามฉบับ และตองแตกตางจากกฎหมายภายใน

ของสหรัฐอเมริกา (DMCA) ดวย เพราะจากคดีที่เกิดข้ึนในประเทศสหรัฐอเมริกาเองแสดงใหเห็น

วา บทบัญญัติที่ใหความคุมครองแกมาตรการทางเทคโนโลยีดังกลาวถูกนํามาใชในลักษณะที่    

ไมตรงตามเจตนารมณในการยับย้ังการละเมิดลิขสิทธ์ิ แตกลับกระทบตอการคิดคนวิจัยทางดาน

วิทยาศาสตร การใชลิขสิทธ์ิที่เปนธรรมของสาธารณชน และการแขงขันที่เปนธรรมในการ          

เอาเปรียบทั้งบริษัทคูแขงขันและผูบริโภค 

ประโยชนท่ีคาดวาจะไดรบั 

ทําใหทราบถึงขอดีขอเสียของการใหความคุมครองแกมาตรการทางเทคโนโลยีในรูปแบบ

ตางๆ และเพ่ือเปนขอเสนอแนะในการกําหนดขอบเขตของการใหความคุมครองและการกําหนด

ขอยกเวนใหเหมาะสมกับสภาพสังคม เศรษฐกิจ และบริบทของกฎหมายโดยรวมในประเทศไทย 

เพ่ือไมใหเกิดผลกระทบตอสาธารณชน การคิดคนวิจัยทางวิทยาศาสตร และการแขงขันที่ไมเปน

ธรรมทางการคา 
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บทท่ี  2 

การคุมครองมาตรการทางเทคโนโลยีในความตกลงระหวางประเทศ           
และกฎหมายภายในของสหรัฐอเมริกา 

ความหมาย ท่ีมา และประเภทของมาตรการทางเทคโนโลย ี

การเพ่ิมข้ึนของการละเมิดลิขสิทธ์ิในรูปแบบดิจิตอล ทําใหเจาของลิขสิทธ์ิไดคิดคนมาตรการ

ทางเทคโนโลยีข้ึนมา ซึ่งเปนเครื่องมือ อุปกรณ เทคโนโลยีที่นํามาใชเพ่ือปองกันการใชงานอันมี

ลิขสิทธิ์ของตนโดยมิไดรับอนุญาตจากเจาของลิขสิทธ์ิกอน โดยมาตรการทางเทคโนโลยีดังกลาว

จะจํากัดการทําซ้ํา ดัดแปลง และการเผยแพรตอสาธารณชน ฯลฯ ซึ่งเปนสิทธิแตเพียงผูเดียวของ

เจาของลิขสิทธิ์ ดังนั้น มาตรการทางเทคโนโลยีจึงถือเปนการขยายขอบเขตการบังคับตามสิทธิแต

เพียงผูเดียวดวยตัวของเจาของลิขสิทธ์ิเอง  

1. ความหมายของมาตรการทางเทคโนโลยี 

มาตรการทางเทคโนโลยี (Technological Protection Measure: TPM) คือ มาตรการซ่ึงเปน

เครื่องมือที่เจาของลิขสิทธ์ิไดนํามาใชเพ่ือควบคุมการใชประโยชนจากงานอันมีลิขสิทธ์ิของตนที่อยู

ในรูปแบบ digital content โดยไมไดรับอนุญาต ซึ่งรวมถึงการบริหารจัดการสิทธิดิจิตอล Digital 

Right Management: DRM เชน การใหสิทธิในการฟงเพลงในชวงเวลาที่จํากัด หากผูใชยังคงเปด

ฟงเพลงหรือใชงานนั้นตอไปเม่ือเกินระยะเวลาที่ไดรับอนุญาตแลว ก็ถือเปนการใชโดยไมได       

รับอนุญาตเชนกัน หรืออาจกลาวไดวา การนํามาตรการทางเทคโนโลยีมาใชนั้นก็เพ่ือสนับสนุน       

รูปแบบการทําธุรกิจในการจําหนายสินคาที่อยูในรูปแบบดิจิตอล เชน ภาพยนตร เพลงออนไลน 

และใชเพ่ือปองกันสิทธิของเจาของลิขสิทธ์ิจากการเพ่ิมข้ึนของการละเมิดลิขสิทธ์ิที่อยูในรูปแบบ

ของดิจิตอลดังกลาว ผูเขียนขอยกตัวอยางการใชมาตรการทางเทคโนโลยีกับบริการเพลงใน       

รูปแบบดิจิตอลในประเทศไทย เชน การใหบริการโหลดไฟลเพลงทางอินเตอรเน็ตของคายเพลง   

แกรมมี่ที่ชื่อวาบริการ “ikey club” เม่ือประมาณปลายป พ.ศ. 2550 โดยคิดคาบริการโหลดเปน

รายเพลง รายอัลบ้ัม หรือเหมาจายรายเดือนซึ่งเม่ือครบระยะเวลาแลว ไฟลเพลงดังกลาวก็จะไม

สามารถเปดฟงได 
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2. แนวคิดและท่ีมาของการใชมาตรการทางเทคโนโลยี 

ประเภทของงานท่ีไดรับความคุมครองในฐานะงานอันมีลิขสิทธ์ินั้นมีวิวัฒนาการมาโดย

ตลอด เปนผลมาจากความกาวหนาทางเทคโนโลยี ในปจจุบันซึ่งเปนยุคของอิเล็กทรอนิกส ขอมูล

ตางๆ ไมวาจะในรูปแบบของตัวอักษร เสียง ภาพ ตางถูกบันทึกใหอยูในรูปดิจิตอล ซึ่งงานอันมี

ลิขสิทธ์ิไดมีการพัฒนาครอบคลุมไปถึงโปรแกรมคอมพิวเตอร ตลอดจนฐานขอมูลในระบบ

อิเล็กทรอนิกสแลว โดยงานอันมีลิขสิทธ์ิที่ไดรับความคุมครองตามกฎหมายไทยในปจจุบัน คือ  

พระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 ไดแก งานวรรณกรรม นาฏกรรม ศิลปกรรม ดนตรีกรรม     

โสตทัศนวัสดุ ภาพยนตร สิ่งบันทึกเสียง งานแพรเสียงแพรภาพ ทั้งนี้ ไมวางานดังกลาว จะ

แสดงออกโดยวิธีหรือรูปแบบใดก็ตาม ซึ่งนอกจากงานนิพนธแลว ในมาตรา 4 แหงพระราชบัญญัติ

ลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 ยังบัญญัติใหวรรณกรรมมีความหมายรวมถึงโปรแกรมคอมพิวเตอร ซึ่ง

หมายถึง ชุดคําสั่ง หรือส่ิงอื่นใดท่ีนําไปใชกับเครื่องคอมพิวเตอร เพ่ือใหเครื่องคอมพิวเตอรทํางาน 

หรือเพ่ือใหไดรับผลอยางหนึ่งอยางใด ทั้งนี้ ไมวาจะเปนภาษาโปรแกรมคอมพิวเตอรในลักษณะใด 

จากความกาวหนาของเทคโนโลยีที่ทําใหขอมูลความรูตางๆ ถูกบันทึกไวในรูปแบบของ    

ขอมูลดิจิตอลดังที่ไดกลาวไปขางตน ผูบริโภคสามารถจะใชประโยชนจากงานอันเกิดจากความคิด

สรางสรรคของเจาของลิขสิทธ์ิในรูปแบบของขอมูลดิจิตอลภายใตเงื่อนไขที่เจาของลิขสิทธิ์สามารถ

ที่จะจําหนายสําเนางานของตน รวมทั้งเสนอวิธีการใหมในการรับและใชประโยชนในงานนั้นแก    

ผูบริโภคได การพัฒนารูปแบบขอมูลดิจิตอลเชนนี้ก็ไดกอใหเกิดปญหาวา งานอันมีลิขสิทธิ์ที่อยูใน

รูปแบบขอมูลดิจิตอลดังกลาวจะสามารถไดรับความคุมครองในโลกดิจิตอลไดอยางไร เนื่องจาก

การทําซ้ํางานที่อยูในรูปแบบดิจิตอลดังกลาวสามารถกระทําไดโดยงายและมีตนทุนต่ํา ในทาง

ตรงกันขามกลับใหสําเนางานท่ีมีคุณภาพเทาเทียมกับของจริง และการแพรกระจายของงานก็ยัง

สามารถทําไดโดยไมมีคาใชจายอีกดวย หรือกลาวอีกนัยคือ การละเมิดลิขสิทธิ์ในโลกยุคดิจิตอลก็

สามารถกระทําไดงายข้ึนดวยเชนกัน โดยวิวัฒนาการของการละเมิดลิขสิทธิ์ที่อยูในรูปแบบของ

ดิจิตอลนั้นก็มีวิวัฒนาการมาอยางตอเนื่อง เชนเดียวกับความพยายามของเจาของลิขสิทธ์ิในการ

คิดคนมาตรการและวิธีการเพ่ือรับมือกับการละเมิดลิขสิทธิ์ในรูปแบบดิจิตอลดังกลาว  

รูปแบบของการละเมิดลิขสิทธ์ิที่อยูในรูปแบบดิจิตอลทางออนไลน (online piracy) อาทิ (1) 

Web-hard services หรือ cyberlockers เปนรูปแบบของระบบการแบงปนไฟล (file-sharing) 

แบบปด โดยการเก็บไฟลที่ละเมิดลิขสิทธิ์ไวและเพยแพรรหัสผานซึ่งผูโหลดจะตองจายเงิน โดย

ระบบแบบปดเชนนี้ทําใหยากตอการสืบหาแหลงที่ตั้งมากกวาการใหบริการ file-sharing ที่ใหญๆ 

(2) portal services หรือ forum sites ที่เสนอลิงคไปยังที่เก็บไฟลที่ละเมิดลิขสิทธ์ิ (3) เว็บไซตที่
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เสนอหนังสือหรือนิตยสารในรูปแบบไฟลที่สแกนมาโดยไมไดรับอนุญาตจากเจาของลิขสิทธ์ิ        

ซ่ึงกระทบตอตลาดสินคาที่ชอบดวยกฎหมายของเจาของลิขสิทธิ์ และตัวอยางที่สําคัญซึ่งกอใหเกิด

การดําเนินคดีในหลายประเทศโดยกลุมอุตสาหกรรมบันเทิง คือ โปรแกรม peer-to-peer ซึ่งเปน

โปรแกรมที่ทําใหผูใชงานสามารถแบงปนรับสงไฟลขอมูลกันระหวางเครื่องคอมพิวเตอรสวนบุคคล

ไดโดยตรง เปนเทคโนโลยีที่ไดรับความนิยมในการเผยแพรดิจิตอลไฟล รวมทั้งโสตทัศนวัสดุและ

โปรแกรมคอมพิวเตอร โดยไฟลจะอยูในเครื่องคอมพิวเตอรสวนตัวในไฟลที่ถูกแชรและเขาถึงได

โดยผูใชคนอ่ืนบนเครือขาย1 

จากที่กลาวขางตน จะเห็นไดวาหากผูบริโภคในประเทศไทยโหลดโปรแกรม peer-to-peer 

มาติดตั้งในเครื่องคอมพิวเตอรและมีไฟลเพลง MP3 ซึ่งมาจากแผนซีดีละเมิดลิขสิทธ์ิที่มีจําหนาย

กันอยางแพรหลาย และคนที่อยูในสหรัฐอเมริกาก็ติดตั้งโปรแกรมดังกลาวเชนกันทําใหสามารถ

โหลดไฟลเพลงของศิลปนไทยไปฟงได เชนเดียวกับที่คนไทยสามารถฟงเพลงของ Black eyed 

peas ซิงเก้ิลลาสุดไดทันทีที่ออกวางจําหนาย หรือแมแตเพียงเปดทางสถานีวิทยุ เครื่องเลน MP3 

ขนาดพกพาก็สามารถบันทึกเพลงที่เปดจากวิทยุนั้นลงเครื่องไดและถายโอนไฟลเพ่ือสงตอได    

เชนกัน แมวาไฟลเพลงที่ไดในกรณีนี้จะมีคุณภาพเสียงไมดีเทาเพลงท่ีซื้อจากบริการเพลงออนไลน 

เชน iTunes หรือซื้อแผนซีดีของแทก็ตาม ซึ่งตัวอยางที่ยกมานี้แสดงใหเห็นวาไมมีข้ันตอนใดเลย   

ที่เจาของลิขสิทธิ์จะไดรับประโยชนเปนคาตอบแทนจากการใชงานอันมีลิขสิทธิ์ที่ตนไดลงทุนลงแรง

สรางสรรคข้ึนมานั้น ผูที่ไดรับประโยชนเปนตัวเงินที่เห็นไดชัดมีเพียงคนขายแผน MP3 ที่ละเมิด

ลิขสิทธิ์ ในขณะที่ผูใชงานอันละเมิดลิขสิทธ์ิหรือผูที่โหลดไฟลเพลงจากโปรแกรมดังกลาว จะเสีย

เพียงคาใชจายในการเช่ือมตออินเตอรเน็ตหรือคาชั่วโมงอินเตอรเน็ตกับคาไฟฟาเทานั้น ซึ่งหาก

มองในแงนี้แลว การชั่งน้ําหนักระหวางการละเมิดลิขสิทธ์ิกับการปกปองสิทธิของเจาของลิขสิทธ์ิ   

ก็ควรที่จะตองใหน้ําหนักไปที่การใหความคุมครองแกเจาของลิขสิทธิ์ เนื่องจากหากเจาของลิขสิทธิ์

มิไดรับประโยชนใดๆ เลยจากการสรางสรรคงานนั้นข้ึนมาแลว ยอมไมมีผูใดอยากที่จะสราง     

งานนั้นข้ึนหรือขาดแรงจูงใจในการสรางงาน  

ดังนั้น เจาของลิขสิทธ์ิจึงคิดคนมาตรการทางเทคโนโลยีข้ึนมาเพ่ือปองกันงานอันมีลิขสิทธ์ิ

ของตนไมใหถูกใชโดยมิไดรับอนุญาตจากตนกอน เพ่ือใหสามารถมั่นใจวาตนจะสามารถไดรับ

                                                  
1 Screen Australia, Flexible vision v.2.0 a compendium of new and emerging audiovisual 

content delivery platforms and government intervention 2nd edition 2008 [online]. July 2008. p.26-27, 

Available from: http://www.screenaustralia.gov.au/documents/SA_publications/FlexibleVision_08.pdf 
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ประโยชนเปนคาตอบแทนจากการใชงานอันมีลิขสิทธิ์นั้นอยางตอเนื่องและแนนอน ซึ่งหากมอง

ในทางตรงกันขาม มาตรการทางเทคโนโลยีดังกลาวก็ถือเปนการขยายขอบเขตการบังคับตามสิทธิ 

แตเพียงผูเดียวดวยตัวของเจาของลิขสิทธิ์เอง ดังนั้น  หากเปนการใชมาตรการทางเทคโนโลยีเพ่ือ

เอาเปรียบและจํากัดสิทธิของสาธารณชนมากจนเกินไป ก็ยอมควรที่จะถูกจํากัดโดยกฎหมาย   

เชนกัน ซ่ึงฝายที่ไมเห็นดวยกับการใชมาตรการทางเทคโนโลยีโตแยงวา เจาของลิขสิทธิ์พยายาม  

ที่จะจํากัดการใชประโยชนของสาธารณชนในงานอันมีลิขสิทธิ์ที่ไดรับการรับรองหรืออนุญาตให

กระทําไดภายใตกฎหมายลิขสิทธ์ิ ย่ิงไปกวานั้น การนํามาตรการทางเทคโนโลยีบางอยางมาใชโดย

เจาของลิขสิทธิ์ยังถูกมองวาเปนพฤติกรรมการแขงขันที่ไมเปนธรรมดวย เชนในคดีของ iTunes 

Music Store2 ซึ่งจะไดกลาวตอไป 

การใชมาตรการทางเทคโนโลยีทําใหเจาของลิขสิทธ์ิไดรับความคุมครองในงานอันมีลิขสิทธ์ิ

ของตนใน 3 ชั้น ชั้นแรกคือ ความคุมครองตามระบบกฎหมายลิขสิทธ์ิทั่วไป ชั้นตอมาคือมาตรการ

ทางเทคโนโลยีที่เจาของลิขสิทธิ์ไดนํามาใชเพ่ือปองกันการใชประโยชนจากงานอันมีลิขสิทธ์ินั้น 

โดยมิไดรับอนุญาต แตเนื่องจากการคุมครองในช้ันนี้มีจุดออนคือ การใชมาตรการทางเทคโนโลยี

นั้นจะไดผลหรือมีประสิทธิภาพภายในระยะเวลาอันจํากัดตราบเทาที่จะมีผูคิดคนวิธีการหรือ

พัฒนาเครื่องมือสําหรับการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีดังกลาวเทานั้น ดังนั้นจึงตองมี 

มาตรการเสริมชั้นที่สามคือ กฎหมายที่ใหความคุมครองแกมาตรการทางเทคโนโลยีที่เจาของ

ลิขสิทธิ์นํามาใช หรือ Anti-circumvention Law อีกชั้นหนึ่ง3 ซึ่งจะหามกระทําการอันเปนการ  

หลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีที่เจาของลิขสิทธ์ินํามาใชกับงานอันมีลิขสิทธ์ิของตน อยางไรก็

ตาม มาตรการเสริมทางกฎหมายดังกลาวก็อาจจะไมบรรลุผลอยางเพียงพอ เวนแตจะบัญญัติให

การกระทําที่เปนความผิดครอบคลุมไปถึงการผลิตหรือเผยแพรเครื่องมือที่ใชสําหรับการหลีกเล่ียง

                                                  
2 อรรยา สิงหสงบ, “The clash between digital rights management (DRM) and the consumer’s 

rights in the digital age,” ใน วารสารกฎหมายทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศ Ninth 

Anniversary Special Issue 2006, (2549), หนา 142. 
3 Jane C. Ginsburg, “Legal protection of technological measures protecting works of 

authorship: International obligations and the US experience,” Columbia Public Law & Legal Theory 

Working Papers No. 593 (2005): p.3. 
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มาตรการทางเทคโนโลยีดวย* หรือเปล่ียนมาควบคุมหรือบังคับสิทธิกับผูที่เปนตนตอของการ   

หลีกเล่ียงมาตรการทางเทคโนโลยีนั่นเอง 

3. ประเภทของมาตรการทางเทคโนโลย ี

มาตรการทางเทคโนโลยีที่เจาของลิขสิทธิ์นํามาใชควบคุมการใชประโยชนจากงานอันมี

ลิขสิทธ์ิของตนมีหลากหลายรูปแบบและเปลี่ยนแปลงไปอยางตอเนื่อง โดยสามารถแยกไดเปน     

2 ประเภท คือ  

(1) มาตรการทางเทคโนโลยีที่ใชควบคุมการเขาถึงงานอันมีลิขสิทธ์ิ (Access Control) 

เปนมาตรการทางเทคโนโลยีที่จํากัดเฉพาะผูใชที่ไดรับอนุญาตจากเจาของลิขสิทธ์ิเทานั้นที่จะ

สามารถเขาถึงงานนั้นได เชน การใสรหัสผาน (password) ลายมือชื่อดิจิตอล การเขารหัส เปนตน 

(2) มาตรการทางเทคโนโลยีที่ควบคุมการใชงานอันมีลิขสิทธ์ิ (Right Control) หรือที่เรียก

กันวามาตรการทางเทคโนโลยีที่ควบคุมการทําซ้ํา** (Copy Control) เปนมาตรการทางเทคโนโลยี  

ที่ควบคุมการใชงานท่ีไดรับความคุมครองนั้นภายหลังจากที่ผูใชไดเขาถึงงานนั้นแลว เชน           

ในสัญญาอนุญาตให ใช ลิขสิทธิ์  จะใหสิท ธิแกผู รับอนุญาตในการใชงานอันมีลิขสิท ธ์ิ                 

เพ่ือวัตถุประสงคที่เฉพาะเจาะจงเทานั้น และเพ่ือใหแนใจไดวาพันธะหนาที่ตามสัญญาอนุญาต  

ใหใชลิขสิทธิ์ดังกลาวจะไดรับการปฏิบัติตามและจะไมมีการทําซ้ําโดยไมไดรับอนุญาตจากเจาของ

ลิขสิทธ์ิหรือผูอนุญาตใหใชสิทธิกอน มาตรการทางเทคโนโลยีจึงถูกนํามาใชเพ่ือติดตามและ     

ควบคุมการทําซ้ํา และเพ่ือปองกันมิใหผูรับอนุญาตใชสิทธิเกินเลยไปจากที่ไดรับอนุญาต เชน CSS 

ที่ใชกับแผน DVD ที่ปองกันการทําซ้ําโดยไมไดรับอนุญาต เปนตน 

                                                  
*

 ในวิทยานิพนธฉบับน้ี ผูเขียนใชขอความวา “การผลิตหรือเผยแพรเครื่องมือที่ใชสําหรับการหลกีเลี่ยง

มาตรการทางเทคโนโลยี” โดยหมายถึงการผลิต จําหนาย นําเขา เผยแพร เสนอตอสาธารณชน จัดหา สงตอ หรือ

แลกเปลี่ยนเคร่ืองมือ เทคโนโลยี สินคา บริการ สวนประกอบ หรือช้ินสวนของสิ่งดังกลาว ท่ีใชสําหรับการ      

หลีกเลีย่งมาตรการทางเทคโนโลย ี
**

 ในวิทยานิพนธฉบับน้ี ผูเขียนใชคําวา “มาตรการทางเทคโนโลยีท่ีควบคุมการทําซ้ํา” ในบริบทของ

มาตรการทางเทคโนโลยีท่ีควบคุมการใชลิขสิทธิห์รือควบคุมการใชสิทธิแตเพียงผูเดียวของเจาของลิขสิทธิ์ เพ่ือให

เหมาะสมกับบริบทของงานอันมีลิขสิทธิ์ในรูปแบบดิจิตอล และเพ่ือใหเปนไปในแนวทางเดียวกันกับบทความ

ตางๆ ท่ี   ผูเขียนใชอางอิง 
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มาตรการทางเทคโนโลยีที่ใชควบคุมการเขาถึงงานและมาตรการทางเทคโนโลยีที่ควบคุม

การทําซํ้างานอาจถูกนํามาใชควบคูกันได โดยมาตรการทางเทคโนโลยีที่ถูกออกแบบมาเพ่ือ

อํานวยความสะดวกในการบริหารจัดการสิทธิและเพ่ือประโยชนในการทําการตลาดงานอันมี

ลิขสิทธ์ิที่อยูในรูปแบบดิจิตอล เรียกอีกอยางวา “Digital Right Management (DRM)” โดยมีการ

นํามาใชกับสื่อทั้งประเภท Online และ Offline และใชใน 3 ระดับ คือในข้ันตอนของการสรางสรรค

งาน การบริหารจัดการในการจําหนายงานอันมีลิขสิทธ์ิ และการควบคุมสิทธิของผูบริโภคในการ

เขาถึงหรือการใชงานอันมีลิขสิทธิ์4 

4. ตัวอยางการใชมาตรการทางเทคโนโลยี 

(1) Content Scramble System หรือ CSS ระบบการเขารหัสที่กลุมผูสรางภาพยนตร

นํามาใชเพ่ือปองกันการทําซ้ําแผนดีวีดี ทําใหแผนดีวีดีที่มีการเขารหัสสามารถใชชมกับเครื่องเลนดี

วีดีและเคร่ืองคอมพิวเตอรที่ติดตั้งเทคโนโลยีการถอดรหัสที่ไดรับอนุญาตเทานั้น 

(2) มาตรการท่ีใชปองกันการเช่ือมโยงการทํางานรวมกัน (interoperability) หรือ Product 

Lock-in คือ ลูกคาที่ซ้ือสินคาจะไมสามารถหันไปใชบริการทางดาน after market จากบริษัทอื่นได 

จึงจําเปนตองใชบริการหรืออะไหลจากผูผลิตรายเดิมไปโดยตลอดโดยไมมีขอแม ซึ่งถือเปนการ

ขายพวงประเภทหนึ่งดวย5 เชนกรณี Lexmark ที่ปองกันไมใหมีการนําแทนหมึกที่เปนอุปกรณตอ

พวงของแทกลับมาใชงานซ้ําอีก โดยการนํามาตรการทางเทคโนโลยีมาใชปองกันการเขาถึง

โปรแกรมคอมพิวเตอรซึ่งเปนงานอันมีลิขสิทธ์ิและนําไปฝงไวในสินคาที่ตนผลิต เพ่ือจํากัดการใช

หรือควบคุมการทํางานของช้ินสวน อุปกรณ หรืออะไหลของสินคาดังกลาว รวมถึงการบริการ   

หลังการขายท่ีเก่ียวของกับสินคาดังกลาว ทําใหผูบริโภคถูกจํากัดใหตองใชสินคาหรือบริการอ่ืน

ของผูผลิตรายนั้นหรือของผูผลิตรายอ่ืนที่ไดรับอนุญาตเทานั้น 

(3) FairPlay ของ Apple Computer โดยไฟลที่ซื้อผานทาง iTunes Music Store จะถูก

ถอดรหัสโดย FairPlay และเขารหัสไฟลในรูปแบบของ ACC ซึ่งจะปองกันไมใหผูซื้อนําไฟล        

                                                  
4 อรรยา สิงหสงบ, “The clash between digital rights management (DRM) and the consumer’s 

rights in the digital age,” ใน วารสารกฎหมายทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศ Ninth 

Anniversary Special Issue 2006, (2549), หนา 143. 
5 วิโรจน วาทินพงศพันธุ, “อํานาจการผกูขาด,” วารสารกฎหมาย 22, 1 (2546): 195-196. 
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ดังกลาวไปเลนกับเครื่องเลน MP3 ที่ผลิตโดยบริษัทอื่น ที่ไมใชเครื่องเลน iPod ของ Apple เอง 

เปนมาตรการทางเทคโนโลยีที่ควบคุมการเขาถึงงานอันมีลิขสิทธ์ิอยางหนึ่ง 

(4) Region coding การใชรหัสของสินคาแตละภูมิภาคท่ีแตกตางกันของ Sony 

Entertainment เพ่ือเปนการควบคุมใหแผนวิดีโอเกมที่ซื้อมาอยางถูกลิขสิทธิ์ ใชเลนไดกับ

เครื่องเลนเกมเพลยสเตชั่นที่มีรหัสภูมิภาคตรงกันเทานั้น ซึ่งเปนมาตรการที่นํามาใชเพ่ือปองกัน

การนําแผนวิดีโอเกมที่ซื้อมาอยางถูกตองจากนอกภูมิภาค มาเลนกับเครื่องเลนเกมเพลยสเตชั่นที่

ซ้ือมาจากในประเทศ เพ่ือวัตถุประสงคในการแบงแยกตลาดตามภูมิศาสตรเพ่ือกลยุทธทาง

การตลาด เชน การกําหนดราคาขายที่แตกตางกันในแตละประเทศ และระยะเวลาการเขาฉาย

ภาพยนตรในโรงภาพยนตรที่ไมพรอมกันในแตละประเทศ 

การคุมครองมาตรการทางเทคโนโลยีในกฎหมายระหวางประเทศ 

1. อนุสัญญาเบอรนวาดวยการคุมครองวรรณกรรมและศิลปกรรม (Berne Convention 
for the Protection of Liberal Art and Artistic Works) 

อนุสัญญากรุงเบอรนเปนกฎหมายระหวางประเทศเก่ียวกับลิขสิทธิ์ที่เกาแกที่สุด โดยให

ความคุมครองในลักษณะ Automatic Protection* และใหสิทธิแตเพียงผูเดียว (exclusive right) 

ในการทําซ้ํา ดัดแปลง และเผยแพรตอสาธารณชน รวมทั้งขอยกเวนการกระทําที่ไมเปนการละเมิด

ลิขสิทธิ์ โดยอนุญาตใหประเทศภาคีสามารถกําหนดขอยกเวนไดภายใตเงื่อนไขที่เรียกกันวา 

Three-step-test คือ ตองกําหนดขอยกเวนนั้นไวเปนการเฉพาะ การใชประโยชนนั้นตองไมขัดตอ

การแสวงหาประโยชนจากงานอันมีลิขสิทธิ์ตามปกติของเจาของลิขสิทธิ์ และการกระทําดังกลาว

ตองไมกระทบกระเทือนตอสิทธิอันชอบดวยกฎหมายของเจาของลิขสิทธ์ิเกินสมควร แตยังไมมี  

บทบัญญัติที่เก่ียวกับการใหความคุมครองแกมาตรการทางเทคโนโลยีแตอยางใด  

                                                  
*

 คือ การใหความคุมครองทันทีท่ีสรางสรรคงานข้ึนและเขาเง่ือนไขของงานท่ีไดรับความคุมครอง โดยไม

จําตองดําเนินการใดๆ ทางทะเบียน (เชน การจดทะเบียนเหมือนกรณีเครื่องหมายการคาและสทิธิบัตร) เพ่ือให

ไดรับความคุมครองทางกฎหมาย อยางไรก็ตาม เน่ืองจากหลักการใหความคุมครองแบบ Automatic protection 

เชนน้ี สามารถเกิดขอโตงแยงเร่ืองความเปนผูสรางสรรคไดงายและยากตอการพิสูจน ดังน้ัน กฎหมายลิขสิทธิ์ใน

บางประเทศจึงไดกําหนดใหตองมีการจดแจงขอมูลลิขสิทธิ์ตอหนวยงานท่ีรับผิดชอบ เพ่ือเปนหลักฐานเบื้องตน

แสดงถึงความเปนเจาของลิขสิทธิ์ และในบางประเทศ (เชน สหรัฐอเมริกา) การจดแจงขอมูลลิขสิทธิ์ยังเปนหน่ึง

ในเงื่อนไขของอํานาจในการฟองรองคดีการละเมิดลิขสิทธิ์  
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2. ความตกลงวาดวยสิทธิในทรัพยสินทางปญญาที่เกี่ยวกับการคา (Agreement on 
Trade Related Aspects of Intellectual Property Rights: TRIPS) 

หลังจากมีอนุสัญญากรุงเบอรน ในชวงยุค 1970 และ 1980 มีการพัฒนาทางเทคโนโลยี     

ที่สําคัญเกิดข้ึนมากมาย ซึ่งบทบัญญัติในอนุสัญญากรุงเบอรนที่มีอยูในขณะน้ันไมครอบคลุมถึง

การใหความคุมครองในเทคโนโลยีดังกลาว ในขณะนั้นสังคมลิขสิทธ์ิระหวางประเทศใช “Guided 

Development” โดยการวางหลักการเปนแนวทางและบทบัญญัติตนแบบมากกวาการที่จะ

พยายามสรางบรรทัดฐานระหวางประเทศใหมๆ โดยอาศัยการตีความจากบรรทัดฐานระหวาง

ประเทศที่มีอยูในขณะน้ัน โดยเฉพาะอยางย่ิงอนุสัญญากรุงเบอรน เชน เก่ียวกับโปรแกรม

คอมพิวเตอร การแพรภาพทางดาวเทียมและเคเบ้ิลทีวี แตก็ยังไมไดรวมมาตรฐานในเรื่องใหมๆ   

ไวดวย (เชน เรื่องการใหเชาสําเนางาน) แตเม่ือสิ้นทศวรรษที่ 1980 แลว ประเทศตางๆ ตางก็

ยอมรับกันวา แคการวางหลักการเปนแนวทางนั้นอาจจะไมเพียงพออีกตอไป จึงเกิดความพยายาม

ที่จะบัญญัติบทบัญญัติที่ครอบคลุมในประเด็นตางๆ ที่ยังมีชองวางและไมมีแนวทางที่ชัดเจนอยู  

ประเทศไทยในฐานะที่เปนสมาชิกขององคการการคาโลก (World Trade Organization: 

WTO) มีพันธกรณีภายใตความตกลงวาดวยสิทธิในทรัพยสินทางปญญาที่เก่ียวกับการคา 

(Agreement on Trade Related Aspects of Intellectual Property Rights: TRIPs) โดยจะตอง

ใหความคุมครองและบังคับใชกฎหมายทรัพยสินทางปญญาตามมาตรฐานข้ันต่ําที่กําหนดไวใน 

อนุสัญญากรุงเบอรน6 ซึ่งใน TRIPs Article 10 Section 17 บัญญัติใหคุมครองโปรแกรม

                                                  
6 ตาม TRIP Article 1 Section 1 “Members shall give effect to the provisions of this Agreement. 

Members may, but shall not be obliged to, implement in their law more extensive protection than is 

required by this Agreement, provided that such protection does not contravene the provisions of this 

Agreement. Members shall be free to determine the appropriate method of implementing the 

provisions of this Agreement within their own legal system and practice.”                                  

ประกอบกับ Article 9 Section 1 “Members shall comply with Articles 1 through 21 of the Berne 

Convention (1971) and the Appendix thereto. However, Members shall not have rights or obligations 

under this Agreement in respect of the rights conferred under Article 6bis of that Convention or of the 

rights derived therefrom.” 
7 TRIP Article 10 Section 1 “Computer programs, whether in source or object code, shall be 

protected as literary works under the Berne Convention (1971).” 
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คอมพิวเตอร ในฐานะงานอันมีลิขสิทธ์ิประเภทงานวรรณกรรมภายใตอนุสัญญากรุงเบอรนดวย8 

แตทั้งนี้ก็ยังไมมีบทบัญญัติที่เก่ียวกับการใหความคุมครองแกมาตรการทางเทคโนโลยีอีกเชนกัน 

3. WIPO Copyright Treaty และ WIPO Performances and Phonograms Treaty  

หลังจากความตกลง TRIPs ประเทศสมาชิกขององคการการคาโลกก็เริ่มมีมาตรฐานการ  

คุมครองและการบังคับสิทธิในทรัพยสินทางปญญาภายใตมาตรฐานข้ันต่ําเดียวกัน แตก็พบวา     

มีปญหาที่เกิดข้ึนมากมายที่ไมไดถูกกลาวไวใน TRIPs เนื่องจากความกาวหนาทางเทคโนโลยี    

ทําใหขอมูลตางๆ ไดถูกจัดเก็บในรูปดิจิตอล และการทําธุรกรรมตางๆ ที่อยูในรูปพาณิชย

อิเล็กทรอนิกส อุตสาหกรรมที่เก่ียวของกับลิขสิทธิ์เผชิญกับความยากลําบากมากข้ึนในการควบคุม

การใชงานอันมีลิขสิทธ์ิของตนอยางมีประสิทธิภาพในสภาพแวดลอมดิจิตอลที่เอ้ืออํานวยตอการ

ทําซ้ําและการเผยแพร โดยเนื้อหาของงาน (content) สามารถถูกโอนจากสื่อหนึ่งสูอีกส่ือหนึ่ง เชน 

เพลงจากแผนซีดีรอม (CD-ROM) สูเครื่องคอมพิวเตอร การ convert ไฟลสูรูปแบบที่ตางไปจาก

เดิมและบันทึกเพ่ือการชมและฟงในเวลาอื่น (time-shifting) ฯลฯ กลุมอุตสาหกรรมเจาของลิขสิทธ์ิ

โดยเฉพาะอุตสาหกรรมดนตรีและภาพยนตร จึงไดผลักดันใหมีกฎหมายระหวางประเทศที่คุมครอง

แกการใชมาตรการทางเทคโนโลยีของตน เพ่ือทําใหสามารถควบคุมงานอันมีลิขสิทธิ์ของตนไดมาก

ข้ึนและสามารถไดรับประโยชนทางการคาจากการใชงานอันมีลิขสิทธ์ิของตนอยางเต็มที่ และความ

พยายามดังกลาวไดประสบความสําเร็จในการเจรจาขององคการทรัพยสินทางปญญาโลก (World 

Intellectual Property Organization: WIPO) ในป ค.ศ. 1992 โดย WIPO ไดรับรองสนธิสัญญา

ลิขสิทธ์ิ (WIPO Copyright Treaty: WCT) และสนธิสัญญาการแสดงและส่ิงบันทึกเสียง (WIPO 

Performances and Phonograms Treaty: WPPT) เนื่องจากสนธิสัญญาทั้งสองฉบับใหความ  

คุมครองเก่ียวกับงานที่อยูบนอินเทอรเน็ต จึงมักเรียกกันวา “สนธิสัญญาอินเทอรเน็ต” (WIPO 

Internet Treaties) ซึ่งมีผลบังคับใชในป ค.ศ. 2002 โดยมีประเทศที่เปนภาคี สําหรับ WCT 69 

ประเทศ และ WPPT 68 ประเทศ* โดยประเทศเหลานี้จะตองผูกพันตามพันธกรณีที่เก่ียวของกับ

การใหความคุมครองทางกฎหมายแกมาตรการทางเทคโลยีดวย นอกจากนี้ ความตกลงเขตการคา

เสรีในระดับภูมิภาคและทวิภาคีหลายฉบับ ระหวางสหรัฐอเมริกากับประเทศและกลุมประเทศ 

                                                  
8 World Intellectual Property Organization, WIPO intellectual property handbook: Policy, law 

and use WIPO Publication No.489 p.349 [Online]. Available from: http://www.wipo.int/about-

ip/en/iprm/ [November 16, 2006] 
* ขอมูลจากเว็บไซตองคการทรัพยสินทางปญญาโลก (WIPO) [online]. แหลงท่ีมา: 

http://www.wipo.int/copyright/en/ [21 มกราคม พ.ศ. 2552] 
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อาทิ US-Jordan FTA, US-Singapore FTA, US-Chile FTA, AUSFTA, US-Morocco FTA, US-

Bahrain FTA, CAFTA, Free Trade Area of the Americas (FTAA) ก็ไดกําหนดตามพันธกรณี

เหลานี้ดวย 

WCT และ WPPT ถูกบัญญัติข้ึนในครั้งแรกในฐานะหลักกฎหมายระหวางประเทศ             

ที่สนับสนุนการใชมาตรการทางเทคโนโลยีโดยเจาของทรัพยสินทางปญญา เนื่องจากเจาของ 

ทรัพยสินทางปญญาเหลานี้เห็นวา ไมวาจะเปนมาตรการทางกฎหมายลิขสิทธ์ิหรือตัวเทคโนโลยี

เองเพียงลําพัง ก็ไมสามารถท่ีจะแกปญหาการละเมิดลิขสิทธ์ิในสภาพแวดลอมดิจิตอลทั่วโลกเชนนี้

ได จึงตองมีการสนับสนุนโดยมาตรการทางกฎหมาย รวมทั้งขอหามในการหลีกเล่ียงมาตรการทาง

เทคโลยี และการเยียวยาทางกฎหมายเพ่ือใหเจาของทรัพยสินทางปญญาสามารถควบคุมงาน 

ของตนไดกวางขวางมากข้ึน9 ภายใต WCT และ WPPT ประเทศสมาชิกจะตองจัดใหมีการ        

คุมครองทางกฎหมาย เพ่ือปองกันการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีที่มีประสิทธิภาพ          

ซ่ึงเจาของลิขสิทธิ์นํามาใช ซึ่งเก่ียวเนื่องกับการใชสิทธิตามสนธิสัญญาดังกลาวและตามอนุสัญญา

กรุงเบอรน และมาตรการทางเทคโนโลยีดังกลาวจะตองจํากัดการกระทําที่ไมไดรับอนุญาตจาก 

เจาของลิขสิทธิ์ หรือไมไดรับอนุญาตตามกฎหมาย ตาม WCT Article 11 และ WPPT Article 18 

WIPO Copyright Treaty Article 11: “Contracting Parties shall provide adequate 

legal protection and effective legal remedies against the circumvention of effective 

technological measures that are used by authors in connection with the exercise of 

their rights under this Treaty or the Berne Convention and that restrict acts, in respect 

of their works, which are not authorized by the authors concerned or permitted by 

law.” 

WIPO Performances and Phonograms Treaty Article 18: “Contracting Parties shall 

provide adequate legal protection and effective legal remedies against the 

circumvention of effective technological measures that are used by performers or 

producers of phonograms in connection with the exercise of their rights under this 

Treaty and that restrict acts, in respect of their performances or phonograms, which 

                                                  
9 South Center, “The threat of technological protection measures to a development-oriented 

information society,” Policy Brief No. 9 (August 2007): pp.3-4. 
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are not authorized by the performers or the producers of phonograms concerned or 

permitted by law.” 

จะเห็นไดวา ทั้ง WCT และ WPPT ไดกําหนดเงื่อนไขไวกวางๆ เพ่ือใหแตละประเทศมีความ

ยืดหยุนในการนําไปอนุวัติการเปนกฎหมายภายในของตน เชน ไมใชมาตรการทางเทคโนโลยี     

ทั้งหมดที่จะไดรับความคุมครองทางกฎหมายตอการหลีกเล่ียงมาตรการทางเทคโนโลยีดังกลาว 

แตจะตองอยูภายใตเงื่อนไข 3 ประการ คือ (1) เปนมาตรการทางเทคโนโลยีที่มีประสิทธิภาพ      

(2) ถูกนํามาใชเพ่ือปองกันสิทธิของเจาของงานอันมีลิขสิทธิ์ และ (3) จํากัดการกระทําที่ไมไดรับ

อนุญาตจากผูประพันธหรือโดยไมไดรับอนุญาตตามกฎหมาย แตทั้งนี้ ก็ยังคงมีแนวทางที่แตกตาง

กันในการตีความเพ่ือนิยามคําวา “มาตรการทางเทคโนโลยี” ที่จะไดรับความคุมครองภายใต

กฎหมายภายในของแตละประเทศ นอกจากนี้แตละประเทศยังสามารถตีความขอความ 

“adequate legal protection against circumvention” วา ประเภทของมาตรการทางกฎหมาย

เชนใดท่ีจะถือวาเพียงพอตอการปองกันการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยี และการพิจารณา

วาจะนําบทบัญญัติเก่ียวกับการใหความคุมครองมาตรการทางเทคโนโลยีดังกลาวไปบัญญัติไวใน

กฎหมายใด เชน กฎหมายลิขสิทธ์ิ กฎหมายอาญา กฎหมายการคุมครองแกโปรแกรมคอมพิวเตอร 

หรือกฎหมายการแขงขันทางการคา (Competition Law) เปนตน 

จากแนวทางที่แตกตางกันในการปฏิบัติตามพันธกรณีหรือการตีความบทบัญญัติของ WCT 

และ WPPT ดังกลาวทําใหเกิดความแตกตางของกฎหมายภายใน โดยสหรัฐอเมริกาเปนประเทศ

แรกที่อนุวัติการตาม WCT และ WPPT ในป ค.ศ. 1998 โดยการออก Digital Millenium 

Copyright Act หรือ DMCA ตามดวยสหภาพยุโรปในป ค.ศ.2001 ออกเปน EU Copyright 

Directive* ซึ่งทั้ง 2 ฉบับมักจะถูกอางอิงเสมอในฐานะเปนกฎหมายแมแบบ (Model Laws) 

สําหรับรัฐภาคีของ WCT และ WPPT ที่กําลังอยูในระหวางกระบวนการอนุวัติการตามบทบัญญัติ

เหลานี้10 ซึ่งพันธกรณีตาม DMCA และ EU Copyright Directive มักจะปรากฏใน US FTA และ 

EU EPA ที่ทํากับประเทศกําลังพัฒนาตางๆ อยางไรก็ตาม ทั้ง DMCA และ EU Copyright 

                                                  
*

 มาจาก The Directive 2001/29/EC of the European Parliament and of the Council of 22 May 

2001 on the harmonisation of certain aspects of copyright and related rights in the information 

society หรือเปนท่ีรูจักกันท่ัวไปวา “Copyright Directive” หรือ “Information Society Directive” 
10 William W. Fisher, iTunes case study: overview and summary of conclusions [Online]. The 

Berkman Center for Internet & Society at Harvard Law School, 2004. p.2. Available from: 

http://cyber.law.harvard.edu/media/uploads/72/6/iTunesSummary061404.pdf [January 15, 2009] 
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Directive ตางถูกมองวาไปไกลเกินกวาพันธกรณีภายใต WCT และ WPPT โดยใน EU Copyright 

Directive หามทั้งการกระทําอันเปนการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยี และหามการผลิตหรือ

เผยแพรเครื่องมือที่อาจจะถูกนํามาใชเพ่ือหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยี แตผูกระทําความผิด

จะตองรู (กรณีที่เปนการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยี) อยางไรก็ตาม ก็มีการกําหนดใหรัฐ

ภาคีตองจัดใหมีมาตรการท่ีเหมาะสมเพ่ือใหม่ันใจไดวา การกระทําที่ไมเปนการละเมิดลิขสิทธ์ิตาม

กฎหมายภายในของประเทศนั้นจะไดรับความคุมครองอยู นอกจากนี้ การอนุวัติการตาม           

บทบัญญัติ Anti-circumvention ของ WCT และ WPPT ตามมาตรฐานของสหรัฐอเมริกาและกลุม

สหภาพยุโรปที่เปนการผลักดันผานทาง FTA และ EPA ก็มีรูปแบบที่แตกตางกันไปบาง แตไมมี 

FTA หรือ EPA ใดเลยที่ใหสามารถมีขอยกเวนในการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีสําหรับการ

ใชงานอันมีลิขสิทธ์ิในรูปแบบดิจิตอลโดยชอบธรรมและไมเปนการละเมิด เชน การเขาถึงงาน ที่

เปนสาธารณะ (public domain) หรือการทําซ้ําเพ่ือใชประโยชนสวนตัว (private use)11 

3.1 มาตรการทางเทคโนโลยีที่ไดรับความคุมครอง 

 ส่ิงที่ไดรับความคุมครอง 

ตาม WCT Article 11 และ WPPT Article 18 ใชคําวา “effective technological 

measures” ดังนั้น มาตรการทางเทคโนโลยีที่เจาของลิขสิทธ์ินํามาใชที่จะไดรับความคุมครอง  

ภายใต WCT และ WPPT จะตองเปนมาตรการทางเทคโนโลยีที่มีประสิทธิภาพเทานั้น แตเนือ่งจาก

ไมปรากฏนิยามของคําวา “Effective technological Measures” จึงไมสามารถระบุไดวา อยางไร

คือ “มาตรการทางเทคโนโลยี” และอยางไรคือ “ที่มีประสิทธิภาพ” จึงเปนเรื่องของบทบัญญัติ

กฎหมายภายในของประเทศสมาชิกแตละประเทศที่จะใชดุลพินิจวา มาตรการทางเทคโนโลยีใด 

จะถือเปนมาตรการทางเทคโนโลยีที่มีประสิทธิภาพท่ีจะไดรับความคุมครองภายใตกฎหมายของ

ประเทศตน แตอยางไรก็ตาม มาตรการทางเทคโนโลยีที่มีประสิทธิภาพนั้นไมนาจะถึงข้ันตองเปน

มาตรการที่ไมอนุญาตใหผูอื่นเขาถึงไดเลยหรือเปนมาตรการทางเทคโนโลยีที่มีประสิทธิภาพ     

โดยสมบูรณ  เนื่องจากมาตรการทางเทคโนโลยีเชนนั้นยอมไมมีเทคโนโลยีหรือเครื่องมือใดท่ีจะ

หลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีนั้นได และไมจําเปนตองใหความคุมครองทางกฎหมายอีก      

                                                  
11 Electronic Frontier Foundation, Seven lessons from a comparison of the technological 

protection measure provision of the FTAA, the DMCA, and recent bilateral Free Trade Agreements, 

(June 2005) อางถึงใน South Center, “The threat of technological protection measures to a 

development-oriented information society,” Policy Brief No. 9 (August 2007): p.6. 
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ดังนั้น มาตรการทางเทคโนโลยีที่ควรไดรับการคุมครองก็คือ มาตรการทางเทคโนโลยีที่มี          

ประสิทธิภาพในระดับหนึ่ง สวนมาตรการทางเทคโนโลยีที่ไมมีประสิทธิภาพท่ีจะไมไดรับ        

ความคุมครองตามกฎหมาย อาทิ มาตรการทางเทคโนโลยีที่ลาสมัย งายตอการหลีกเลี่ยง หรือ

สามารถหลีกเล่ียงไดโดยอุบัติเหตุ12 แตถาคําวา “effective” หมายถึง มาตรการท่ีขัดขวางหรือ  

ปองกันการกระทําที่ เก่ียวของกับลิขสิทธ์ิ เชน การทําซํ้า การเผยแพรตอสาธารณชน การจําหนาย

สําเนางานก็อาจตองมีการกําหนดเงื่อนไขมาเพ่ิมเติมเพ่ือใหเกิดความชัดเจนกวานี้* นอกจากนี้  

บางกรณีมาตรการทางเทคโนโลยีนั้นอาจจะไมถือวา “effective” แมวามันจะทํางานไดโดย   

เหมาะสมแลว ถาการเขาถึงงานนั้นยังคงสามารถทําไดโดยวิธีการอ่ืนนอกจากการหลีกเล่ียง   

มาตรการทางเทคโนโลยีดังกลาว กลาวอีกนัยคือ ถามีเครื่องมือที่ควบคุมการเขาถึงงานทีป่ระตหูนึง่ 

แตยังคงมีอีกประตูที่ไมมีการล็อคทางเทคโนโลยี ดังนั้น การล็อคประตูใดเพียงประตูเดียวจึงถือได

วาไมมีประสิทธิภาพ 

ในทางตรงกันขาม Article 6(3) ของ EU Copyright Directive ไดบัญญัติให 

“effective technological measure” หมายถึง “เม่ือการใชงานอันมีลิขสิทธิ์ที่ไดรับความคุมครอง

ถูกควบคุมโดยเจาของลิขสิทธ์ิผานวิธีการควบคุมการเขาถึงหรือกระบวนการปองกัน เชน          

การ    เขารหัส การรบกวน หรือการเปล่ียนสภาพของงาน หรือกลไกที่ใชในการควบคุมการทําซ้ํา 

ซ่ึงทําใหบรรลุวัตถุประสงคในการปองกัน” ซึ่งการนิยามของ EU Directive เชนนี้ ครอบคลุมทั้ง

มาตรการทางเทคโนโลยีที่ควบคุมทั้งการเขาถึงและการทําซ้ํา ไมวามาตรการทางเทคโนโลยี       

ดังกลาวจะทํางานไดดีเพียงใดก็จะไดรับความคุมครอง13 

นอกจากนี้ การท่ีบทบัญญัติใน WCT Article 11 ใชคําวา “used by authors” และ 

WPPT Article 18 ใชคําวา “used by performers or producers of phonograms” หากจะ        

ตีความตามตัวอักษรวา ตองเปนมาตรการทางเทคโนโลยีที่ถูกนํามาใชโดยผูสรางสรรคงาน        

                                                  
12 นันทน อินทนนท (2550), “มาตรการทางเทคโนโลยีกับการคุมครองประโยชนสาธารณะ: ทางเลอืกท่ี

เหมาะสมสําหรับประเทศไทย,” ใน ลิขสิทธิย์ุคเทคโนโลยีดิจิทัล มาตรการทางเทคโนโลยี และทางเลือกสําหรับ

ประเทศไทย, โครงการ WTO Watch (จับกระแสองคการการคาโลก) หนา 61-62. 
*

 เชน เพ่ิมคําวา “that are used by authors in connection with the exercise of their right…to 

hinder or protect any act concerned their right” 
13 Jane C. Ginsburg, “Legal protection of technological measures protecting works of 

authorship: International obligations and the US experience,” Columbia Public Law & Legal Theory 

Working Papers No. 593 (2005): p.5. 
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นักแสดงหรือผูผลิตสิ่งบันทึกเสียงเทานั้น ก็อาจจะเปนการตัดสิทธิในการใหความคุมครองแก 

มาตรการทางเทคโนโลยีที่ถูกนํามาใชโดยคนกลางในฐานะตัวแทนของบุคคลดังกลาว เชน           

ผูรับอนุญาตใหใชลิขสิทธ์ิ โดยเฉพาะอยางย่ิงในลักษณะการอนุญาตใหใชสิทธิแตเพียงผูเดียว 

(Exclusive Right) 

บทบัญญัติใน WCT ใชคําวา “in connection with the exercise of their rights 

under this Treaty or the Berne Convention” และ WPPT ใชคําวา “in connection with the 

exercise of their rights under this Treaty” ดังนั้น มาตรการทางเทคโนโลยีที่จะไดรับความ     

คุมครองตาม WCT และ WPPT จะตองเปนมาตรการทางเทคโนโลยีที่ปองกันการทําซ้ํา ดัดแปลง 

การจําหนายสําเนางาน สิทธิในการเชา สิทธิในการเผยแพรสูสาธารณชน และที่ปองกันการฝาฝน

สิทธิที่สืบเนื่อง ซึ่งนํามาใชกับงานอันมีลิขสิทธ์ิที่ไดรับความคุมครองภายใต WCT WPPT และ 

อนุสัญญากรุงเบอรนเทานั้น มาตรการทางเทคโนโลยีที่นํามาใชกับงานที่ไมมีลิขสิทธิ์หรืองานที่

หมดอายุการคุมครองลิขสิทธิ์ไปแลวยอมไมไดรับความคุมครอง ดังนั้น มาตรการทางเทคโนโลยีนัน้

ก็สามารถที่จะบัญญัติใหเปนมาตรการที่จํากัดเฉพาะการกระทําที่มีวัตถุประสงคเพ่ือการละเมิด

ลิขสิทธ์ิเทานั้น หากเปนการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีเพ่ือใชประโยชนสวนตัวหรือ        

เพ่ือ  การศึกษา ซึ่งเปนขอยกเวนการกระทําที่เปนการละเมิดลิขสิทธ์ิที่สามารถกระทําไดภายใต

อนุสัญญากรุงเบอรน จึงยอมไมถือเปนการฝาฝนบทบัญญัติที่ใหความคุมครองแกมาตรการทาง

เทคโนโลยีไปดวย  

 ประเภทของมาตรการทางเทคโนโลยีท่ีไดรับความคุมครอง 

ใน WCT และ WPPT ไมไดกําหนดวาประเทศสมาชิกตองใหความคุมครอง         

แกมาตรการทางเทคโนโลยีที่ควบคุมการเขาถึงหรือมาตรการทางเทคโนโลยีที่ควบคุมการทําซ้ํา 

อยางใดอยางหนึ่งหรือทั้งสองอยาง อยางไรก็ตาม ตองทําความเขาใจกอนวา “การเขาถึงงาน” 

(accessing a work) แตกตางจาก “การเขาถึงสําเนางาน” (accessing a copy of work) เพราะ 

access control หมายถึงในกรณีแรก เชน ผูซื้อแผนซีดีที่ภายในบรรจุงานอันมีลิขสิทธิ์ เชน วิดีโอ

เกมส สิ่งที่ซื้อมาคือสําเนางานอันมีลิขสิทธ์ิที่บันทึกลงในส่ือในรูปแบบวัตถุที่จับตองได แผนซีดีนั้น

ไมใชตัวงานอันมีลิขสิทธ์ิ แตงานอันมีลิขสิทธิ์คือตัววิดีโอเกมสซึ่งในการเขาถึงงานอันมีลิขสิทธ์ินั้น 

ผูซื้อจะตองโหลดเกมสเขาเครื่องคอมพิวเตอรหรือเครื่องเลนวิดีโอเกมส และเมื่อเสียงและภาพของ

เกมสปรากฏขึ้นก็ถือวาผูซื้อสามารถเขาถึงงานอันมีลิขสิทธิ์นั้นแลว ดังนั้นถามีมาตรการทาง

เทคโนโลยีบรรจุไวในแผนซีดี ทําใหผูซื้อไมสามารถเลนงานอันมีลิขสิทธ์ิในแผนเกมสนั้นได เชน   
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จะตองใสรหัสผาน หรือผูซื้อจะเลนเกมสไดตอเมื่อเลนกับคอมพิวเตอรที่ถูกออกแบบมาใหใชงาน

กับแผนซีดีนั้นไดเทานั้น มาตรการทางเทคโนโลยีเชนนี้ถือเปนมาตรการที่ควบคุมการเขาถึงงาน

อันมีลิขสิทธ์ิ  

ความแตกตางที่ไดกลาวนั้นกอใหเกิดคําถามวา อนุสัญญากรุงเบอรน หรือ WCT 

และ WPPT ใหสิทธิในการควบคุมการเขาถึงงานดวยหรือ การท่ี WCT ใหสิทธิใหมในการเผยแพร

สําเนางานสูสาธารณชน (right of distribution of copies) แตสิทธิดังกลาวมุงไปที่สิ่งที่เปนสําเนา

งาน ไมไดขยายไปถึงสิทธิในการควบคุมการเขาถึงงาน14 เนื่องจากตามหลักการดั้งเดิมของ

กฎหมายลิขสิทธ์ิในทุกประเทศซ่ึงเปนไปตามอนุสัญญากรุงเบอรน เจาของลิขสิทธ์ิจะมีสิทธิในการ

ทําซํ้า (reproduction) หรือดัดแปลง (adaptation) กับสิทธิในการเผยแพรตอสาธารณชน* 

(distribution) แตไมมีสิทธิในการเขาถึง (Right to Access) หรือสิทธิที่จะกีดกันมิใหบุคคลอื่น   

เขาถึงงานอันมีลิขสิทธ์ินั้น เพราะตองการใหสาธารณชนไดมีโอกาสใชงานอันมีลิขสิทธ์ินั้นโดยชอบ

ไดตามหลัก Fair Use นอกจากนี้ยังมีมาตรการบังคับใชสิทธิ (Compulsory licensing) อีกดวย 

และเม่ือ WCT และ WPPT ไดกําหนดวา มาตรการทางเทคโนโลยีที่จะไดรับความคุมครองตองเปน

มาตรการที่เก่ียวเนื่องกับการใชสิทธิตามสนธิสัญญาดังกลาวและในอนุสัญญากรุงเบอรน จึง

กอใหเกิดปญหาวามาตรการทางเทคโนโลยีที่ใชปองกันการเขาถึงจะไดรับความคุมครองหรือไม 

เพราะเจาของลิขสิทธ์ิไมมีสทิธิในการเขาถึง** ดังที่ไดกลาวไปขางตนนั่นเอง 

3.2 การกระทําท่ีเปนความผิด 

บทบัญญัติ WCT และ WPPT ไมมีความชัดเจนมากนักวา กฎหมายที่ประเทศสมาชิก

ตองอนุวัติการตามเพ่ือใหความคุมครองแกมาตรการทางเทคโนโลยีนั้น มีขอบเขตครอบคลุมถึง

                                                  
14 Jane C. Ginsburg, “Legal protection of technological measures protecting works of 

authorship: International obligations and the US experience,” Columbia Public Law & Legal Theory 

Working Papers No. 593 (2005): pp.6-7. 
*

 การจําหนายนาจะมีความหมายโดยนัยถึงการทําซํ้า เม่ือพิจารณาจากสภาพแวดลอมยุคดิจิตอล 
**

 Right to be protected ตาม Article 6 (1) ของ WCT กําหนดใหเจาของมีสิทธิแตเพียงผูเดียวในการ

อนุญาต การเผยแพร สูสาธารณชนซ่ึงตนฉบับหรือสําเนางาน ผานการจําหนายหรือการโอนความเปนเจาของ

อยางอ่ืน หรือสิทธิในการเผยแพร (right to distribution) และ Article 7 ใหสิทธิแตเพียงผูเดียวในการนํางานออก

ใหเชาในเชิงพาณิชย (exclusive right of authorizing commercial rental to the public in respect of the 

same categories of works) (องคการทรัพยสินทางปญญาโลก. WIPO Intellectual Property Handbook: 

Policy, Law and Use, p.274) 
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การหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีเพียงอยางเดียว หรือรวมถึงการผลิตหรือเผยแพรเครื่องมือที่

ใชสําหรับการหลีกเล่ียงมาตรการทางเทคโนโลยีดวย ประเทศสมาชิกจึงมีอิสระในการกําหนดวา 

การกระทําเชนใดเปนการกระทําที่เปนความผิด แตเนื่องจากบทบัญญัติใชคําวา “Contracting 

Parties shall provide adequate legal protection and effective legal remedies against the 

circumvention” ดังนั้น หากจะตีความวาจํากัดเฉพาะการกระทําที่เปนการหลีกเล่ียงมาตรการทาง

เทคโนโลยี ไมครอบคลุมถึงการผลิตหรือเผยแพรเครื่องมือที่ใชสําหรับการหลีกเลี่ยงมาตรการทาง

เทคโนโลยีดวยก็อาจจะถือไดวาขัดตอหลักนี้ เพราะวาผูที่กระทําการหลีกเลี่ยงมาตรการทาง

เทคโนโลยีนั้น สวนมากก็จะเปนประชาชนธรรมดาท่ีไมไดมีความรูทางเทคโนโลยีมากมายเทากับ  

ผูที่ผลิตและเผยแพรเครื่องมือที่ใชสําหรับการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยี ดังนั้น การลงโทษ

หากจะให “พอเพียง” และ “มีประสิทธิภาพ” ก็ควรที่จะลงโทษที่ตนตอของการกระทําละเมิด ซึ่งก็

คือการผลิตหรือเผยแพรเครื่องมือที่ใชสําหรับการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีดวย 

นอกจากนี้ มาตรการทางเทคโลยีที่มีประสิทธิภาพนั้นจะตองจํากัดการกระทําที่     

เก่ียวของกับงานอันมีลิขสิทธ์ิ โดยไมไดรับอนุญาตจากเจาของลิขสิทธ์ิหรือไมไดรับอนุญาตตาม

กฎหมาย ดังนั้น ประเทศสมาชิกจึงไมจําตองกําหนดใหการกระทําทุกอยางเปนความผิดหรือฝาฝน

ตอบทบัญญัติที่ใหความคุมครองแกมาตรการทางเทคโนโลยี โดยสามารถอนุวัติการกฎหมาย  

ภายในในลักษณะที่อนุญาตใหประชาชนสามารถใชงานอันเปนสาธารณะ (public domain) เพ่ือ

ประโยชนสวนตัวได หรืออนุญาตใหผูใชสามารถใชประโยชนในงานอันมีลิขสิทธิ์ในกรณีที่ไมเปน

การละเมิดลิขสิทธ์ิไดตามหลัก fair use เชน การทําซ้ําเพ่ือวัตถุประสงคที่ไดรับการรับรองโดย 

Article 10 และ Article 10 bis ซึ่งใน Article 11 ก็ใหเปนอํานาจของรัฐภาคีในการพิจารณาออก

กฎหมายวา การกระทําใดเปนการกระทําที่อนุญาตใหกระทําได แตก็ตองเปนการกระทําที่       

สอดคลองกับขอบเขตของขอยกเวนและขอจํากัดที่ Article 10 ของ WCT และ Article 9(2), 10, 

10 bis, 11 bis และ 13 ของอนุสัญญากรุงเบอรนอนุญาตไวดวย 

ความยุงยากในการอนุวัติการกฎหมายภายในตาม WCT และ WPPT อีกประการคือ 

การกําหนดวาเครื่องมือใดที่เปนส่ิงที่ตองหาม เนื่องจากเคร่ืองมือเหลานี้อาจถูกนํามาใชเพ่ือ     

การละเมิดลิขสิทธ์ิหรือเพ่ือวัตถุประสงคที่ชอบดวยกฎหมายไดดวยเชนกัน ดังนั้น หากบัญญัติ    

ขอหามที่กําหนดขอบเขตของเครื่องมือกวางมากเกินไป ก็จะขัดขวางการผลิตและเผยแพร     

เครื่องมือที่ใชสําหรับการหลีกเล่ียงมาตรการทางเทคโนโลยีเพ่ือวัตถุประสงคในการใชงานอันมี

ลิขสิทธ์ิโดยชอบดวยกฎหมายไปดวย และอาจเปนการขัดขวางการพัฒนาเทคโนโลยีและนวัตกรรม

ใหมๆ ที่เปนประโยชนตอสังคมไทยอีกดวย ในทางตรงกันขาม หากกฎหมายภายในอนุญาตให



 

 
21 

สามารถผลิตหรือเผยแพรเครื่องมือที่ใชสําหรับการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีได ตราบ

เทาที่เครื่องมือเหลานั้นใชเพ่ือวัตถุประสงคที่ไมเปนการละเมิดลิขสิทธ์ิ บทบัญญัติเชนนี้ก็อาจ            

ไมมีความหมายได ยกตัวอยางเชน เครื่องมือที่ใชสําหรับการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยี

สามารถถูกนํามาใชเพ่ือการเขาถึงงานอันเปนสาธารณะแลวหรือใชกับงานที่ยังไดรับความคุมครอง

ลิขสิทธิ์อยูก็ได เชนเดียวกับเครื่องมือที่ใชสําหรับการหลีกเล่ียงมาตรการทางเทคโนโลยีที่ควบคุม

การทําซ้ําก็อาจถูกนํามาใชในการทําซ้ําเพียงบางสวนเพ่ือวัตถุประสงคในการสอน แตก็อาจถูก

นํามาใชในการทําซ้ําโดยไมจํากัดเพ่ือเผยแพรจากเพ่ือนสูเพ่ือน หรือสูสาธารณชนทั่วไปผานทาง     

อินเทอร เน็ตโดยมีวัตถุประสงคเ พ่ือความบันเทิงสวนตัว ซึ่ง ผูผลิตเครื่องมือที่ ใชสําหรับ              

การหลีกเล่ียงมาตรการทางเทคโนโลยีดังกลาวจะไมสามารถรูไดเลยวาในเวลาที่เผยแพรเครื่องมือ

หรือเสนอบริการน้ันวา เครื่องมือดังกลาวจะถูกนํามาใชเพ่ือวัตถุประสงคในทางการคาหรือไม  

ขอเสนอเบ้ืองตนไดพยายามเนนปญหาเก่ียวกับวัตถุประสงคหรือแนวโนมในการใช

เครื่องมือโดยการนิยามเครื่องมือที่ตองหามวา จะตองมีวัตถุประสงคเบ้ืองตนหรือมีผลเปนการ 

หลีกเล่ียงมาตรการทางเทคโนโลยี แตในเวอรชั่นสุดทายของ Article 11 ก็ไดหลีกเล่ียงขอถกเถียง

ดังกลาว โดยไมนิยามเครื่องมือที่ตองหามหรือการไมกลาวถึงเครื่องมือเลย และปลอยใหเปนหนาที่

ของรัฐภาคีในการพิจารณาวิธีการในการใหความคุมครองแกมาตรการทางเทคโนโลยี 

3.3 ประเภทของมาตรการเยียวยาทางกฎหมาย 

WCT และ WPPT ไมไดกําหนดวาประเทศสมาชิกจะตองใชมาตรการทางแพงหรือ

มาตรการทางอาญา ในการลงโทษผูกระทําความผิดตามบทบัญญัติที่ใหความคุมครองแก     

มาตรการทางเทคโนโลยี จึงเปนเรื่องของกฎหมายภายในของแตละประเทศในการบัญญัติวา    

การกระทําความผิดอยางไรมีความรับผิดทางแพงและอยางไรจะมีความรับผิดทางอาญา ทั้งนี้  

โดยจะตองคํานึงถึงคําวา “effective legal remedies” ดวย รวมทั้งการพิจารณาเก่ียวกับ          

บทลงโทษ การจัดใหมีมาตรการคุมครองช่ัวคราว (injunctive relief) ตอการผลิตหรือเผยแพร     

เครื่องมือที่ใชสําหรับการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยี แตอยางไรก็ตาม ในหลายๆ กรณี 

มาตรการคุมครองชั่วคราวดังกลาวอาจมีความจําเปนเพ่ือใหไดการคุมครองทางกฎหมายที่     

เพียงพอและมีประสิทธิภาพ นอกจากนี้ WCT และ WPPT ยังไมไดกําหนดวา รัฐภาคีจะตองให

ความคุมครองแกมาตรการทางเทคโนโลยีในกฎหมายลิขสิทธ์ิของประเทศตนในฐานะกฎหมาย

เฉพาะ (sui generic law) เพียงดานเดียวเทานั้น อาจรวมการคุมครองในขอบเขตของกฎหมาย  

ทั่วไป (general law) เชน อยูภายใตกฎหมายการแขงขันที่ไมเปนธรรม (unfair competition) เปน

ตน 
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3.4 ความสัมพันธระหวางการคุมครองมาตรการทางเทคโนโลยีกับขอยกเวน     
การละเมิดลิขสิทธิ์ในกฎหมายภายใน 

บทบัญญัติ WCT และ WPPT ไมมีการกลาวอยางชัดเจนถึงความสัมพันธระหวาง    

การใหความคุมครองแกมาตรการทางเทคโนโลยีกับขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์ของกฎหมาย   

ภายในวา ประเทศสมาชิกจะตองบัญญัติกฎหมายภายในของตนใหมีความสอดคลองสัมพันธกัน

อยางไร แตเม่ือพิจารณาวาประเทศตางๆ สามารถกําหนดขอยกเวนการกระทําที่ไมเปนการละเมิด

ลิขสิทธิ์ได (ตาม Berne Convention) การนํามาตรการทางเทคโนโลยีมาใชกับงานอันมีลิขสิทธ์ิ  

ทําใหเกิดความซับซอนมากข้ึนจากการท่ีสิทธิของเจาของลิขสิทธ์ิไดถูกขยายขอบเขตออกไป ดังนั้น 

จึงควรมีทางออกโดยการบัญญัติกฎหมายเพ่ือใหมีความเชื่อมโยงกัน ระหวางขอยกเวนการละเมิด

ลิขสิทธ์ิกับขอยกเวนการกระทําที่เปนความผิดตามบทบัญญัติที่ใหความคุมครองแกมาตรการทาง

เทคโนโลยี (ไดแก การหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยี และการผลิตหรือเผยแพรเครื่องมือที่ใช

สําหรับการหลีกเล่ียงมาตรการทางเทคโนโลยี) เพ่ือใหบทบัญญัติในกฎหมายลิขสิทธ์ิกับ            

บทบัญญัติที่ใหความคุมครองมาตรการทางเทคโนโลยีมีความสมดุลและสอดคลองกัน 

กฎหมายของสหรัฐอเมริกาเกี่ยวกับการคุมครองมาตรการทางเทคโนโลยี 

กฎหมายลิขสิทธ์ิในสหรัฐอเมริกาเปนสวนหนึ่งของกฎหมายสหพันธรัฐ (Federal Law) ซึ่ง

รัฐธรรมนูญสหรัฐอเมริกาไดใหอํานาจในการออกกฎหมายลิขสิทธ์ิไวใน Article 1 Section 8 

Clause 8 หรือที่เรียกกันวา “the Copyright Clause” โดยมีหนวยงานที่บริหารจัดการลิขสิทธ์ิคือ 

United States Copyright Office ซึ่งเปนสวนหนึ่งของ the Library of Congress สหรัฐอเมริกา  

มีการออกกฎหมายลิขสิทธ์ิฉบับแรกใชบังคับตั้งแตป ค.ศ. 1790 (พ.ศ. 2333) เปนตนมา โดยใน

อดีตระบบกฎหมายลิขสิทธิ์ของสหรัฐอเมริกาแบงเปนระบบคู คือ ภายใตกฎหมายสหพันธรัฐ และ

กฎหมายของแตละรัฐ ซึ่งทําใหมีความแตกตางกัน เชน กฎหมายสหพันธรัฐกําหนดใหงานอันมี

ลิขสิทธ์ิจะไดรับความคุมครองตอเม่ือไดข้ึนทะเบียนงานน้ัน ในขณะที่กฎหมายลิขสิทธิ์ของแตละรัฐ

ใหความคุมครองแกงานอันมีลิขสิทธ์ิโดยไมจําตองขึ้นทะเบียน15  

ดังนั้น เมื่อ ค.ศ . 1978 มีการกําหนดใหความคุมครองลิขสิทธิ์ เปนไปตามกฎหมาย           

สหพันธรัฐ เชน ประเภทของงานที่ไดรับความคุมครอง รวมทั้งการบังคับตามสิทธิในลิขสิทธ์ิดวย 

                                                  
15 Wikipedia, United States Copyright Law [online].  Available from: 

http://en.wikipedia.org/Wiki/United_States_Copyright_Law [January 6, 2009] 
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ซ่ึงปจจุบันบทบัญญัติกฎหมายลิขสิทธิ์ของสหรัฐอเมริกาปรากฏใน Title 17 of the United States 

Code (U.S.C.) โดยมีประเภทของงานที่ไดรับความคุมครองตาม Section 102 และ Section 103 

และการกระทําที่จะเปนการละเมิดลิขสิทธิ์ตาม Section 501 มีเงื่อนไขคือ ตองเปนงานที่ไดรับ

ความคุมครอง จําเลยไดทําซ้ํางานที่ไดรับความคุมครองดังกลาว และการทําซ้ํางานที่ไดรับความ

คุมครองของจําเลยเปนการละเมิดลิขสิทธ์ิ กลาวคือ ไมเขาขอตอสูหรือขอยกเวนการกระทําที่ไม

เปนการละเมิดลิขสิทธิ์ เชน ขอตอสูเรื่องการใชลิขสิทธ์ิที่เปนธรรม (fair use defense) ตาม 

Section 107 และขอตอสูเรื่องหลักการระงับไปซึ่งสิทธิในทรัพยสินทางปญญาจากการจําหนาย

สําเนางานครั้งแรก (first sale doctrine) ตาม Section 109 เปนตน16  

ในป ค .ศ. 1998 (พ.ศ.  2541) สภาคองเกรสของสหรัฐอเมริกาไดออกกฎหมายที่ มี           

บทบัญญัติใหความคุมครองแกมาตรการทางเทคโนโลยี (Anti-circumvention Provision) อยาง

สุดข้ัว ใน Digital Millennium Copyright Act (DMCA) Section 1201 ดวยเหตุผลสองประการ 

ประการแรกคือ เพ่ือปฏิบัติตามพันธกรณีที่สหรัฐอเมริกาทําไวภายใต WIPO ในป ค.ศ. 1996 ไดแก 

สนธิสัญญาลิขสิทธิ์ (WIPO Copyright Treaty: WCT) และสนธิสัญญานักแสดงและส่ิง

บันทึกเสียง (WIPO Performances and Phonograms Treaty: WPPT) ที่กําหนดใหรัฐภาคีตอง

จัดใหมีการปองกันทางกฎหมายอยางเพียงพอและมีการเยียวยาทางกฎหมายที่มีประสิทธิภาพตอ

การหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีที่เจาของลิขสิทธิ์นํามาใชเพ่ือปกปองงานอันมีลิขสิทธ์ิของตน 

และประการที่สองคือ เพ่ือตอบสนองตอแรงกดดันจากกลุมอุตสาหกรรมบันเทิงทั้งภาพยนตรและ

เพลง ซึ่งเปนกลุมผลประโยชนที่สําคัญในสหรัฐอเมริกา สําหรับการเรียกรองสิทธิที่เพ่ิมเติมใน

เครือขายโลกดิจิตอล สภาคองเกรสจึงไดออกบทบัญญัติที่ใหความคุมครองแกมาตรการทาง

เทคโนโลยีที่มีขอบเขตความคุมครองเกินไปกวาพันธกรณีที่มีอยูภายใต WCT และ WPPT  

DMCA ใหอํานาจเจาของลิขสิทธิ์สามารถใชมาตรการทางเทคโนโลยีเพ่ือปองกันงานใน

รูปแบบดิจิตอลของตนได และหามการกระทําที่เปนการหลีกเล่ียงมาตรการทางเทคโนโลยี รวมทั้ง 

การผลิตหรือเผยแพรเครื่องมือที่ใชสําหรับการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีที่ควบคุมทั้ง    

การเขาถึงและการทําซ้ํา ซึ่งบทบัญญัตินี้ทําใหการหลีกเล่ียงมาตรการทางเทคโนโลยีเปนส่ิง       

ผิดกฎหมาย ไมวาเจตนาในการใชงานจะเปนการละเมิดลิขสิทธ์ิในงานดังกลาวหรือไมก็ตาม17 

                                                  
16 Ibid. 
17 Gwen Hinze, US-Chile Free Trade Agreement analysis of implementation of exceptions and 

limitations and technological protection measure provisions [Online]. Electronic Frontier Foundation, 
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อยางไรก็ตาม DMCA ไมไดหามการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีที่ควบคุมการทําซ้ํา และมี

บทบัญญัติที่ยกเวนการกระทําบางอยางโดยไมถือวาเปนการกระทําที่ผิดกฎหมาย โดยขอยกเวนนี้

ครอบคลุมทั้งการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีที่ควบคุมการเขาถึง และการผลิตหรือเผยแพร

เครื่องมือที่ใชสําหรับการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีในบางกรณี ซึ่งจะไดกลาวรายละเอียด

ในหัวขอตอไป 

อยางไรก็ตาม มีการศึกษาวิจัยเม่ือประมาณป ค.ศ. 2002 โดย Columbia Law School’s 

Kernochan Center for Law, Media and the Arts สรุปไดวา สภาคองเกรสเห็นวาการที่เจาของ

ลิขสิทธิ์ใชมาตรการทางเทคโนโลยีกับงานอันมีลิขสิทธ์ิของตน จะทําใหเกิดนวัตกรรมใหมใน       

รูปแบบที่นําเสนอใหผูบริโภคมีทางเลือกใหมในการไดรับงานอันมีลิขสิทธ์ิ และเชื่อวาการควบคุม

ทางเทคโนโลยีโดยเจาของลิขสิทธ์ิดังกลาวจะทําใหความสะดวกของการใชงานที่เปนการละเมิด

ลิขสิทธ์ิลดลง หรือกลาวอีกนัยคือ DMCA Section 1201 ไดนําประโยชนอยางมากมาสูผูบริโภค

โดยการกระตุนการพัฒนานวัตกรรม รูปแบบธุรกิจใหมๆ สําหรับการใหบริการสื่อบันทึกเสียง   

ภาพยนตร หนังสือ และงานอันมีลิขสิทธิ์อ่ืนๆ สูผูบริโภค18 ซึ่งผูเขียนเห็นดวยวาการมีบทบัญญัติที่

ใหความคุมครองแกมาตรการทางเทคโนโลยีจะทําใหเกิดรูปแบบธุรกิจใหมที่ผูบริโภคจะไดรบัความ

สะดวกมากข้ึน แตก็ควรจะตองมีขอจํากัดในการพิจารณาขอบเขตสิทธิและการจํากัดสิทธิของ   

เจาของลิขสิทธ์ิเชนกัน โดยที่เห็นไดชัดคือ ตนทุนในการจําหนายที่ลดลงซึ่งควรจะสะทอนโดยตรง

ไปที่ราคาจําหนายสินคาดังกลาวแกผูบริโภคเชนกัน ซึ่งในกรณีนี้อาจปลอยใหเปนไปตามกลไก

ตลาดก็ไดหากวามีผูแขงขันหลายราย สวนในประเด็นการทําใหความสะดวกของการใชงานที่เปน

การละเมิดลิขสิทธ์ิลดลงนั้น ผูเขียนเห็นวาการลดความสะดวกลงไมไดหมายถึงการลดการละเมิด

ลิขสิทธ์ิไดในวงกวางโดยเฉพาะหากราคาของสินคามีความแตกตางกันมาก ซึ่งประเด็นนี้จะกลาว

โดยละเอียดในบทที่ 4 ในกรณีที่สําเนางานไดเผยแพรไปยังชองทาง darknet แลว 

ดังที่ไดกลาวไปในตอนตนวา การละเมิดลิขสิทธิ์นั้นมีพัฒนาการมาอยางตอเนื่อง ผูเขียนจึง

ขอยกตัวอยางที่เกิดข้ึนในสหรัฐอเมริกา ซึ่งสะทอนพัฒนาการของการละเมิดงานอันมีลิขสิทธิ์ที่อยู

ในรูปแบบดิจิตอลและพัฒนาการของกฎหมายเพ่ือเอาผิดกับผูมีสวนเก่ียวของกับการละเมิด

                                                                                                                                               
August 2004. Available from: http://www.eff.org/files/filenode/FTAA/20040830_uschile_fta.pdf 

[November 18, 2007] p.4. 
18 Jane C. Ginsburg, “Legal protection of technological measures protecting works of 

authorship: International obligations and the US experience,” Columbia Public Law & Legal Theory 

Working Papers No. 593 (2005): p.25. 
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ลิขสิทธ์ิ เชน การแลกเปล่ียนไฟลกันโดยผานผูใหบริการเครือขายที่เปนศูนยกลาง (network 

central servers) ดังเชนในคดี A&M Records, Inc. v. Napster, Inc.19 ที่ศาลตัดสินวา จําเลยมี

สวนในการควบคุมดูแลการรับขอมูลอันเปนการละเมิดลิขสิทธิ์ จึงมีความผิดในฐานะมีสวนรวมใน

การละเมิดลิขสิทธิ์ (contributory infringement) ผลจากการตัดสินดังกลาวจึงไดมีการหลีกเล่ียง

การเปนตัวกลางโดยพัฒนาเปนโปรแกรม Peer-to-Peer ซึ่งผูใชงานสามารถแบงปนไฟลกัน

ระหวางเครื่องคอมพิวเตอรสวนบุคคลไดโดยตรง เชน โปรแกรม Kazaar และโปรแกรม Grokster 

ซ่ึงในป ค.ศ. 2005 ศาลสูงสหรัฐอเมริกาไดตัดสินไวในคดี MGM Studios, Inc. v. Grokster, Ltd.20 

วา ผูที่เผยแพรเครื่องมือโดยมีวัตถุประสงคในการสงเสริมการใชงานเครื่องมือดังกลาวเพ่ือการ

ละเมิดลิขสิทธ์ิ โดยการแสดงออกโดยชัดแจงหรือเลยข้ันที่มีเจตนาดี (Affirmative Step) ในการ

กอใหเกิดการละเมิดลิขสิทธ์ิ จะตองรับผิดสําหรับผลที่เกิดจากการละเมิดลิขสิทธ์ิโดยบุคคลที่สาม 

จะเห็นไดวา ศาลมองวาความรับผิดดังกลาวไมใชความรับผิดข้ันตน เพราะผูละเมิดคือคนที่   

ดาวนโหลดซอฟตแวรของโปรแกรมดังกลาวไป และใชโปรแกรมดังกลาวเพ่ือดาวนโหลดไฟลเพลง

หรือภาพยนตรโดยละเมิดลิขสิทธิ์ แตศาลเห็นวา Grokster มีความผิดเนื่องจากเอาโปรแกรมไปให   

ผูละเมิดลิขสิทธิ์เหลานั้นดาวนโหลด โดยศาลใชหลัก Induction ที่อยูในกฎหมายสิทธิบัตรวา    

การกระทําของจําเลยนั้นเลยข้ันที่มีเจตนาดีซ่ึงเขาขายของข้ัน Second Liability แลว นอกจากนี้ 

จําเลยยังไดรายไดจากการขายโฆษณาในรูปแบบของ banner อีกดวย  

ขณะนี้ในสหรัฐอเมริกามี Inducing Infringement of Copyright Act หรือที่เรียกยอๆ วา 

Induce Act เปนรางพระราชบัญญัติซึ่งมีเปาหมายที่ผูซึ่งมีเจตนากอใหเกิดการละเมิดลิขสิทธ์ิ   

โดยพระราชบัญญัตินี้จะแกไข title 17 ของ U.S.C. ซึ่งเก่ียวกับลิขสิทธ์ิโดยเพ่ิม subsection     

ทาย Section 501* ทําใหผูที่มีเจตนาชวยเหลือ สนับสนุน ชักจูง แนะนํา หรือกอใหเกิดการละเมิด

                                                  
19 A&M Records, Inc. v. Napster, Inc. 239 F.3d 1004 (9th Cir.2001). 
20 MGM Studios, Inc. v. Grokster, Ltd. 545 U.S. 913 (2005). 
*

 ขอความท่ีจะเพ่ิมมีดังน้ี  

“Whoever intentionally induces any violation identified in subsection (a) of this section shall 

be liable as an infringer.  

In subsection (g), "intentionally induces" means intentionally aids, abets, induces, counsels, 

or procures, and intent may be shown by acts from which a reasonable person would find intent to 

induce infringement based upon all relevant information about such acts then reasonably available to 

the actor, including whether the activity relies on infringement for its commercial viability. 
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ลิขสิทธ์ิ มีความผิดในฐานะเปนผูละเมิดดวยเชนกัน รางพระราชบัญญัตินี้สามารถนําไปสูการ  

ฟองรองคดีผูสรางซอฟตแวรโปรแกรม peer-to-peer ที่กลาวไปขางตนได แตก็มีขอวิพากษวิจารณ

ที่กังวลวา เครื่องมือบางอยางในปจจุบัน เชน ซอฟตแวรที่ใชในการดึงไฟลจากแผนซีดีมาใน       

รูปแบบไฟลที่ตองการ (rip) และบันทึกขอมูลลงในแผนซีดี (burn) อาจถูกพิจารณาวา มีเจตนา

กอใหเกิดการละเมิดลิขสิทธ์ิ แมวาการใชประโยชนของสิ่งเหลานั้นจะเปนไปเพ่ือวัตถุประสงคใน

การใชลิขสิทธ์ิที่เปนธรรมก็ตาม21 

1. มาตรการทางเทคโนโลยทีี่ไดรับความคุมครอง 

(ก)  ประเภทของมาตรการทางเทคโนโลยี 

มาตรการทางเทคโนโลยีที่ไดรับความคุมครองภายใตบทบัญญัติของ DMCA มี          

2 ประเภท ไดแก มาตรการทางเทคโนโลยีที่ควบคุมการเขาถึงงานที่ไดรับความคุมครองอยางมี 

ประสิทธิภาพ (effectively control access to a work protected) และมาตรการทางเทคโนโลยี

คุมครองสิทธิของเจาของลิขสิทธ์ิอยางมีประสิทธิภาพ (effectively protect a right of a copyright 

owner) เชน มาตรการทางเทคโนโลยีที่ปองกันการทําซ้ําและการเผยแพรตอสาธารณะ การทําซ้ํา

ถูกนํามาใชในบริบทนี้ในฐานะคํายอของการใชสิทธิแตเพียงผูเดียวหรือสิทธิเด็ดขาดของผูประพันธ 

ภายใต US Code Title 17 Section 106 (US Copyright Law) ไดแก สิทธิในการทําซ้ํา สิทธิใน

การดัดแปลง สิทธิในการจําหนายหรือใหเชาสําเนางาน สิทธิในการแสดงสูสาธารณชน ดังนั้น

มาตรการทางเทคโนโลยีที่ใชควบคุมการจําหนายหรือเผยแพรงานตอสาธารณชนโดยไมไดรับ

อนุญาตจึงถือวาอยูภายใตขอบเขตของมาตรการทางเทคโนโลยีที่ควบคุมการทําซ้ํา22 

การแบงประเภทของงานเปนสองประเภทเชนนี้เพ่ือเปนหลักประกันวา สาธารณชนจะ

สามารถใชหลักการใชลิขสิทธ์ิที่เปนธรรม (fair use) กับงานอันมีลิขสิทธ์ิไดตอไป เนื่องจากการ   

                                                                                                                                               

Nothing in this section shall enlarge or diminish the doctrines of vicarious or contributory 

liability for copyright infringement or require any court to unjustly withhold or impose any secondary 

liability for copyright infringement.” 
21 Wikipedia, Inducing Infringement of Copyrights Act [Online]. Available from: 

http://en.wikipedia.org/wiki/Inducing_Infringement_of_Copyrights_Act [February 17, 2009] 
22 U.S. Copyright Office, The Digital Millennium Copyright Act of 1998: U.S. copyright office 

summary (December 1998) p.3-4 [Online]. Available from: 

http://www.copyright.gov/legislation/dmca.pdf [August 20, 2007] 
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ทําซ้ํางานอาจเปนการใชลิขสิทธ์ิที่เปนธรรมภายใตบางสถานการณได DMCA section 1201 จึง 

ไมหามการกระทําที่เปนการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีที่ใชควบคุมการทําซ้ํา ในทางตรงกัน

ขาม เนื่องจากหลักการใชลิขสิทธิ์ที่เปนธรรมไมใชขออางของการเขาถึงงานอันมีลิขสิทธ์ิโดยไมได

รับอนุญาต ดังนั้น การกระทําที่เปนการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีที่ใชควบคุมการเขาถึง

งานอันมีลิขสิทธ์ิ จึงเปนการกระทําที่ตองหามตาม DMCA section 120123 แมวาจะเปนการ   

หลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีที่ควบคุมการเขาถึงเพ่ือวัตถุประสงคในการใชงานที่เปนธรรม

ตามหลัก fair use ก็ตาม 

เม่ือพิจารณาหลักฐานและประวัติการรางกฎหมายพบวา สภาคองเกรสมีเจตนาที่จะ

สรางหลักเกณฑลิขสิทธิ์เพ่ิมเติมบนพ้ืนฐานของการควบคุมการเขาถึงงานของผูประพันธที่ถูก   

เผยแพรทางดิจิตอล รางกฎหมายชี้ใหเห็นวา “การเขาถึง” ที่ DMCA Section 1201(a) คุมครองนั้น 

ไปไกลเกินกวาสิทธิเด็ดขาดในหลักกฎหมายลิขสิทธิ์แบบเดิม ซึ่งไดแก สิทธิในการทําซ้ํา ดัดแปลง 

และเผยแพรตอสาธารณชน บางกิจกรรมที่อยูภายใตการควบคุมการเขาถึงไมไดเก่ียวของกับสิทธิ

ของเจาของลิขสิทธ์ิแบบเดิม ยกตัวอยางเชน การควบคุมการเขาถึงอาจจํากัดจํานวนในการชม

ภาพยนตรที่อยูในแผนดีวีดี ซ่ึงถาการชมดังกลาวเกิดข้ึนในบานก็อาจจะไมอยูในขอบเขตของสิทธิ

เด็ดขาดตามกฎหมายลิขสิทธิ์แบบเดิม เนื่องจากเขาขอยกเวนการใชเพ่ือสวนตัว ดังนั้นสมมติวา

นาย ก ซื้อแผนดีวีดีที่มีการจํากัดเวลาหรือการเขาชม และนาย ก ไดหลีกเลี่ยงมาตรการทาง

เทคโนโลยีที่ควบคุมการเขาถึงเนื้อหาในแผนดีวีดีนั้น เพ่ือที่จะไดชมภาพยนตรจากแผนดีวีดีไดโดย

ไมจํากัดจํานวนครั้งและไมจํากัดเวลา นาย ก ไมไดกระทําการใดที่เปนการละเมิดลิขสิทธ์ิ เพราะ

สิทธิในการเผยแพรตอสาธารณชนไมไดกาวลวงไปถึงสิทธิในการชมภาพยนตรในแผนดีวีดีดังกลาว

ในครั้งตอๆ ไป24 

อยางไรก็ตาม นักวิชาการไดตั้งขอสังเกตวา การใหความคุมครองแกมาตรการทาง

เทคโนโลยีที่ใชควบคุมการเขาถึงงานนั้น จะสงผลเปนการใหสิทธิใหมแกเจาของลิขสิทธ์ิ คือ สิทธิ

ในการเขาถึงงาน (Right to access) ซึ่งเปนสิทธิที่เกินไปกวาเจตนารมณของ WCT และ WPPT 

ซ่ึงผลตอมาก็คือ ตาม DMCA มาตรการทางเทคโนโลยีจะไดรับความคุมครองไมวาการกระทํานั้น

                                                  
23 Ibid, p.4. 
24 Jane C. Ginsburg, “Legal protection of technological measures protecting works of 

authorship: International obligations and the US experience,” Columbia Public Law & Legal Theory 

Working Papers No. 593 (2005): p.7. 
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จะเปนการละเมิดลิขสิทธ์ิในงานนั้นหรือไมก็ตาม หากเขาขอกําหนดวามาตรการทางเทคโนโลยีนั้น

ถูกนํามาใชเพ่ือปองกันการเขาถึงโดยไมไดรับอนุญาต นิยามของ “Effective technological 

measure” ใน DMCA ยังรวมถึง มาตรการที่ควบคุมการเขาถึง (ซึ่งไมตองมีความเก่ียวพันกับ

ลิขสิทธ์ิแบบด้ังเดิมอีก) โดยความรับผิดตาม DMCA จะสามารถเกิดข้ึนไดโดยอิสระ ไมวาการใช

งานอันมีลิขสิทธ์ิจะเปนการละเมิดหรือไมก็ตาม25 

(ข)  มาตรการทางเทคโนโลยีที่นํามาใชกับงานอันมีลิขสิทธ์ิ 

นอกจากนี้ มาตรการทางเทคโนโลยีที่จะไดรับความคุมครอง จะตองเปนมาตรการที่

นํามาใชกับ “งานอันมีลิขสิทธ์ิ” เทานั้น ตามท่ีศาลไดตัดสินไวในคดี Lexmark Int'l v. Static 

Control Components, Inc. วา บทบัญญัติ DMCA หามการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีที่

ควบคุมการเขาถึงงานอันมีลิขสิทธิ์ เม่ือโปรแกรมท่ีใชในการโหลดหมึกของโจทกไมใชงานอัน

สามารถมีลิขสิทธิ์ได จึงทําใหจําเลยไมมีความผิดในการฝาฝนบทบัญญัติ DMCA จากการ

หลีกเลี่ยง     มาตรการทางเทคโนโลยีที่ควบคุมการเขาถึงโปรแกรมที่ใชในการโหลดหมึกของ

โจทก26 

คดี Lexmark International, Inc. v. Static Control Components, Inc.27 โจทกเปน

บริษัทผูผลิตเครื่องพิมพแบบเลเซอรและแทนหมึกเครื่องพิมพ (printer toner cartridge) โดยเสนอ

ขายแทนหมึกเครื่องพิมพรุน T- Series ใหแกผูซื้อในสองทางเลือก คือ แบบปกติโดยจายเต็มราคา

ซ่ึงผูซื้อสามารถเติมหมึกจากโจทกหรือผูผลิตรายอื่นได และแบบมีสวนลด (Prebate) โดยผูซื้อ

จะตองผูกพันภายใตสัญญาอนุญาตใหใชสิทธิในโปรแกรมคอมพิวเตอรแบบผูกพันดวยการแกะ

กลองบรรจุหรือดวยการใช (Shrinkwrap license agreement) ซึ่งกําหนดใหผูซื้อสามารถใชงานได

เพียงครั้งเดียว และเม่ือหมึกหมดผูซื้อตองคืนแทนหมึกเครื่องพิมพที่ใชแลวนั้นใหแกโจทก เพ่ือนํา

กลับมาใชใหม  

                                                  
25 South Center, “The threat of technological protection measures to a development-oriented 

information society,” Policy Brief No. 9 (August 2007): p.5. 
26 Christopher Soghoian, “Ceveat venditor: Technologically protected sudsidized goods and 

the customers who hack them,” Northwestern Journal of Technology and Intellectual Property 6,1 

(Fall 2007): p.62. 
27 Lexmark Int'l v. Static Control Components, Inc., 253 F.Supp.2d 943 (E.D. Ky. 2003), rev’d, 

387 F.3d 522 (6th Cir. 2004). 
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โจทกไดนําโปรแกรมที่ใชในการโหลดหมึกฝงไวภายในไมโครชิพเพ่ือควบคุมและ      

ติดตามการทํางานในแทนหมึกเครื่องพิมพ Prebate ซึ่งจะคอยวัดปริมาณหมึกที่เหลือในแทนหมึก

และยังใชประโยชนในกระบวนการรับรองความถูกตอง (authentication sequence) เพ่ือปองกัน

การเขาถึงโปรแกรมการทํางานของเคร่ืองพิมพและโปรแกรมการโหลดหมึกโดยไมไดรับอนุญาต 

นอกจากนี้ยังมีโปรแกรมการทํางานของเครื่องพิมพซึ่งจะอยูภายในเครื่องพิมพและคอยควบคุม

การทํางานของเครื่องพิมพดังกลาว อาทิเชน การปอนกระดาษ การควบคุมหนาจอแสดงผล และ

การเคลื่อนที่ของกระดาษ เม่ือแทนหมึกเครื่องพิมพถูกใสเขาไปยังเครื่องพิมพจะมีการตรวจสอบวา 

รหัสของเครื่องพิมพตรงกับรหัสของไมโครชิพของแทนหมึกเครื่องพิมพหรือไม หากตรงกันโปรแกรม

ของเครื่องพิมพจึงจะทํางาน ในทางตรงกันขามหากไมผานกระบวนการรับรองความถูกตอง       

ดังกลาว เครื่องพิมพก็จะไมยอมรับแทนหมึกเครื่องพิมพนั้น และจะทําใหไมสามารถเขาถึง

โปรแกรมการทํางานของเครื่องพิมพไดนั่นเอง 

จําเลยเปนผูผลิตและจําหนายสวนประกอบสําหรับใชในแทนหมึกเครื่องพิมพ ไดทํา

วิศวกรรมยอนกลับไมโครชิพในแทนหมึกเครื่องพิมพของโจทกและไดพัฒนาไมโครชิพซ่ึงลอกเลียน

โปรแกรมที่ใชในการโหลดหมึกของโจทก และทําใหสามารถหลีกเลี่ยงกระบวนการรับรองความ  

ถูกตองซึ่งโจทกใชในเครื่องพิมพรุน T-series ได โดยใชชื่อวา “Smartek” ทําใหผูใชเครื่องพิมพ

สามารถใชแทนหมึกเครื่องพิมพจากผูผลิตรายอ่ืนที่ไมใชโจทกได จําเลยไดจําหนายไมโครชิพ 

“Smartek” ใหแกบุคคลอื่นซึ่งจําหนายแทนหมึกเครื่องพิมพที่ใชกับเครื่องพิมพรุน T-series ของ

โจทก 

ศาลชั้นตนไดตัดสินวา โปรแกรมที่ใชในการโหลดหมึกของโจทกเปนงานอันมีลิขสิทธ์ิ 

โดยพิจารณาจากขอเท็จจริงวา สํานักงานลิขสิทธ์ิของสหรัฐอเมริกาไดออกหนังสือรับรองการข้ึน

ทะเบียนใหแกโจทก ศาลไดปฏิเสธขอตอสูของจําเลยเรื่องการใชลิขสิทธ์ิที่เปนธรรม (fair use) และ

การใชลิขสิทธ์ิโดยมิชอบ (copyright misuse) โดยศาลตัดสินวา การพยายามท่ีจะบังคับตามสิทธิ

ภายใต DMCA เพ่ือปกปองการเขาถึงโปรแกรมคอมพิวเตอรอันมีลิขสิทธ์ิ ไมมีผลทางกฎหมายเปน

การใชลิขสิทธิ์เพ่ือเปนหลักประกันสิทธิแตเพียงผูเดียวหรือจํากัดการผูกขาด ซึ่งกฎหมายลิขสิทธ์ิ 

ไมไดใหสิทธิไวอยางชัดแจง รวมท้ังปฏิเสธขอกลาวอางของจําเลยเก่ียวกับการทําวิศวกรรม

ยอนกลับซึ่งเปนขอยกเวนการกระทําที่เปนความผิดภายใต DMCA โดยตัดสินวา นอกจากการฝา

ฝน DMCA โดยการหลีกเล่ียงกระบวนการรับรองความถูกตองแลว ไมโครชิพ Smartek ของจําเลย

ยังละเมิดกฎหมายลิขสิทธ์ิดวย เพราะบรรจุสิ่งซึ่งทําซ้ําโปรแกรมที่ใชในการโหลดหมึกซึ่งเปนงาน

อันมีลิขสิทธ์ิของโจทก ดังนั้นจําเลยจึงไมสามารถอางขอยกเวนการทําวิศวกรรมยอนกลับสําหรับ
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การหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยี เพ่ือทําใหสามารถเชื่อมตอโปรแกรมคอมพิวเตอรที่ถูกสราง

ข้ึนโดยอิสระได ดวยเหตุที่กลาวขางตน ศาลชั้นตนจึงมีคําสั่งคุมครองชั่วคราวใหแกโจทกสําหรับ

การละเมิดลิขสิทธ์ิและการฝาฝน DMCA Section 1201 ของจําเลย 

จําเลยอุทธรณ ศาลอุทธรณไดมีคําสั่งยกเลิกคําส่ังคุมครองชั่วคราวของศาลชั้นตนและ

ไดพิจารณาประเด็นวา โปรแกรมที่ใชในการโหลดหมึกของโจทกเขาเงื่อนไขหรือมีคุณสมบัติสําหรับ

การไดรับความคุมครองในฐานะงานอันมีลิขสิทธ์ิหรือไม ศาลไดใชหลักการ “merger” และ 

“scenes a faire” โดยหลัก merger จะไมใหความคุมครองลิขสิทธ์ิในงานนั้น หากมีเพียงวิธีเดียว

หรือไมก่ีวิธีในการแสดงออกซึ่งความคิด ความคิดและการแสดงออกจะถือวาถูกรวมเขาดวยกัน 

เพราะการใหมีลิขสิทธ์ิในสวนที่เก่ียวกับการแสดงออกของงานจะขยายความคุมครองไปสูความคิด

ซ่ึงไมสามารถมีลิขสิทธ์ิไดของงานน้ัน สวนหลัก scenes a faire ในบริบทของโปรแกรม

คอมพิวเตอรหมายถึง องคประกอบของโปรแกรมซ่ึงถูกกําหนดโดยทางปฏิบัติ จะไมไดรับความ 

คุมครองในฐานะงานอันมีลิขสิทธิ์ ดังนั้น ศาลอุทธรณเห็นวาคําพิพากษาของศาลช้ันตนมีความ

ผิดพลาดท่ีตัดสินวา รหัสโปรแกรมที่ใชในการโหลดหมึกของโจทกมีคุณสมบัติที่สามารถมีลิขสิทธ์ิ

ได28 

นอกจากนี้ ตามที่โจทกอางวา ไมโครชิพ Smartek ของจําเลยเปนเครื่องมือที่ใชสําหรับ

การหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยี ไดแก กระบวนการรับรองความถูกตองซึ่งควบคุมการเขาถึง

งานอันมีลิขสิทธิ์ ไดแก โปรแกรมที่ใชในการโหลดหมึกและโปรแกรมการทํางานของเครื่องพิมพ 

ของโจทกอยางมีประสิทธิภาพ โจทกอางวาไมโครชิพ Smartek ของจําเลยเขาเงื่อนไข 3 ประการ 

ภายใต DMCA Section 1201(a)(2) ศาลอุทธรณเห็นวา ไมโครชิพ Smartek ของจําเลยไมไดทําให

สามารถเขาถึงโปรแกรมที่ใชในการโหลดหมึก แตกลับใชแทนที่โปรแกรมที่ใชในการโหลดหมึก    

ดังกลาวเลย ประการสําคัญ บทบัญญัติ DMCA หามการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีที่  

ควบคุมการเขาถึงงานอันมีลิขสิทธ์ิ ดังนั้นการพิจารณาวาโปรแกรมที่ใชในการโหลดหมึกของโจทก

ไมมีคุณสมบัติที่จะไดรับความคุมครองในฐานะงานอันมีลิขสิทธ์ิ ทําใหจําเลยไมมีความรับผิด  

ภายใตบทบัญญัติ DMCA29 

                                                  
28 The IT Law Wiki, Lexmark v. Static Control [Online]. Available from: 

http://itlaw.wikia.com/wiki/Lexmark_v._Static_Control [January 5, 2009] 
29 Ibis. 
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อยางไรก็ตาม แมเงื่อนไขของมาตรการทางเทคโนโลยีที่จะไดรับความคุมครองภายใต 

DMCA จะตองเปนมาตรการที่นํามาใชกับงานอันมีลิขสิทธ์ิตามที่กลาวไปขางตน แตเนื่องจาก

ความเปนเจาของลิขสิทธ์ิในงานไมจําเปนตองจดทะเบียน เพราะการใหความคุมครองลิขสิทธ์ิ  

ภายใตกฎหมายลิขสิทธ์ิของสหรัฐอเมริกาเปนไปตาม Berne Convention โดยคุมครองทันทีที่

สรางสรรคงานนั้นข้ึน แมวากฎหมายลิขสิทธ์ิของสหรัฐอเมริกาจะกําหนดใหกอนการดําเนินคดี

ละเมิดลิขสิทธิ์ในกระบวนการทางศาล งานที่สรางสรรคขึ้นในประเทศสหรัฐอเมริกาจะตอง        

ข้ึนทะเบียนกับสํานักงานลิขสิทธ์ิกอน30 ตาม Title 17 U.S.C. Section 411(a)31 หรือกลาวอีกนัย

คือ การข้ึนทะเบียนลิขสิทธ์ิเปนเงื่อนไขของการฟองคดีละเมิดลิขสิทธิ์ก็ตาม แตศาลในคดี IMS 

Inquiry Management System v. Berkshire Information Management System32 ตัดสินวา 

แมศาลจะไมมีอํานาจในการพิจารณาการกระทําที่เปนการละเมิดลิขสิทธ์ิของโจทก เพราะโจทก  

ไมไดข้ึนทะเบียนงานของตนกับสํานักงานลิขสิทธ์ิกอนนําคดีมาฟอง ซึ่งเปนเงื่อนไขเก่ียวกับอํานาจ

การพิจารณาคดีของศาลและทําใหโจทกไมอาจฟองคดีละเมิดลิขสิทธ์ิได แตไมเปนเหตุขัดขวางตอ

การพิจารณาคดีภายใต DMCA เพราะขอเรียกรองภายใต DMCA แยกตางหากและแตกตางจาก

ขอเรียกรองในกรณีการละเมิดลิขสิทธิ์   

                                                  
30 กรมทรัพยสินทางปญญา. กฎหมายลิขสิทธิ ์– ประเทศสหรัฐอเมริกา [Online]. 6 พฤศจิกายน 2552. 

หนา 4, แหลงท่ีมา: 

http://www.ipthailand.org/ipthailand/index.php?option=com_docman&task=cat_view&gid=705&dir=

ASC&order=name&Itemid=600&limit=5&limitstart=0   

 31 Title 17 U.S.C. (Copyright Act) Section 411. Registration and infringement actions 

“(a) Except for an action brought for a violation of the rights of the author under section 

106A(a), and subject to the provisions of subsection (b), no action for infringement of the copyright in 

any United States work shall be instituted until preregistration or registration of the copyright claim 

has been made in accordance with this title. In any case, however, where the deposit, application, 

and fee required for registration have been delivered to the Copyright Office in proper form and 

registration has been refused, the applicant is entitled to institute an action for infringement if notice 

thereof, with a copy of the complaint, is served on the Register of Copyrights. The Register may, at 

his or her option, become a party to the action with respect to the issue of registrability of the 

copyright claim by entering an appearance within sixty days after such service, but the Register's 

failure to become a party shall not deprive the court of jurisdiction to determine that issue.” 
32 I.M.S. Inquiry Management Systems, Ltd., v. Berkshire Information Systems, Inc., 307 

F.Supp.2d 521 (S.D.N.Y. 2004). 
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(ค)  มาตรการทางเทคโนโลยีที่มีประสิทธิภาพ 

มาตรการทางเทคโนโลยีที่จะไดรับความคุมครองภายใต DMCA จะตองเปนมาตรการ

ทางเทคโนโลยี “ที่มีประสิทธิภาพ” เทานั้น ซึ่งศาลในสหรัฐอเมริกามีความเห็นไปในแนวทาง

เดียวกันวา มาตรการทางเทคโนโลยีที่มีประสิทธิภาพนั้น ไมตองถึงข้ันเปนมาตรการทางเทคโนโลยี

ที่ยากตอการทําลาย เชน การอุปมา “ประตูกับกุญแจ” (The Door-and-key) ในคดี 321 Studios 

v. MGM Studios 33 ซึ่งเก่ียวกับการจําหนายโปรแกรมที่ออกแบบมาเพ่ือใหสามารถทําซ้ําแผนดีวีดี   

ที่มีการเขารหัส CSS ได ศาลไดกลาวไววา รหัสปองกันดีวีดีไมถือวาเปนมาตรการทางเทคโนโลยี  

ที่มีประสิทธิภาพ เพราะวาเปนการงายตอการหากุญแจผีไดจากตลาดมืด หรือกลาวอีกนัยหนึ่งคือ 

การใสกุญแจอยางแนนหนาอาจไมใชการล็อคประตูที่มีประสิทธิภาพเสมอไป เชนเดียวกับใน    

คดี Lexmark V. Static Controls Corp.34 ที่ศาลอุทธรณไมเห็นดวยกับคําพิพากษาของศาล    

ช้ันตนที่ตัดสินวา กระบวนการรับรองความถูกตองเปนมาตรการทางเทคโนโลยีที่ควบคุมการเขาถึง

โปรแกรมการทํางานของเครื่องพิมพ เพราะใชควบคุมความสามารถของผูบริโภคในการใช

โปรแกรมการทํางานของเครื่องพิมพ โดยศาลอุทธรณยืนยันวา กระบวนการรับรองความถูกตอง  

ไมไดควบคุมการเขาถึงโปรแกรมการทํางานของเครื่องพิมพ ในทางตรงกันขาม การซ้ือเครื่องพิมพ

ตางหากที่อนุญาตใหผูซื้อเขาถึงโปรแกรมการทํางานของเครื่องพิมพได นอกจากนี้ การที่รหัส

โปรแกรมการทํางานของเคร่ืองพิมพสามารถถูกอานไดโดยตรงจากหนวยความจําของเครื่องพิมพ

โดยไมตองใชกระบวนการรับรองความถูกตอง โดยไมมีเครื่องมือรักษาความปลอดภัยที่ปกปอง

การเขาถึงรหัสโปรแกรมการทํางานของเครื่องพิมพ ทําใหโปรแกรมการทํางานของเครื่อง

คอมพิวเตอรเองไมไดถูกปกปองอยางมีประสิทธิภาพจากการควบคุมการเขาถึงโดยกระบวนการ 

รับรองความถูกตองดังกลาว เพราะขอมูลหรือโปรแกรมสามารถถูกแปลไปเปนรหัสตนฉบับที่

สามารถอานได (readable source code) ดังนั้น กระบวนการรับรองความถูกตองเปนมาตรการที่

ควบคุมเพียงเสนทางหนึ่งในการเขาถึง คือ การปฏิบัติงานรวมกับแทนหมึกเครื่องพิมพ โดยศาล

                                                  
33 321 Studios v. Metro Goldwyn Mayer Studios, Inc., 307 F.Supp.2d 1085, 70 U.S.P.Q.2d 

(BNA) 1028 (N.D. Cal. 2004). 
34 Lexmark Int'l v. Static Control Components, Inc., 253 F.Supp.2d 943 (E.D. Ky. 2003), rev’d, 

387 F.3d 522 (6th Cir. 2004). 



 

 
33 

เปรียบเทียบกับการใสกุญแจประตูหลังของบาน ไมอาจกลาวไดวาเปนการควบคุมการเขาถึงบาน

หากประตูหนาบานไมไดถูกใสกุญแจไวดวย35  

ดังนั้นจะเห็นไดวา โดยทั่วไปแลว DMCA ไมไดขยายความคุมครองถึงมาตรการทาง

เทคโนโลยีที่จํากัดการเขาถึงงานอันมีลิขสิทธิ์ในรูปแบบหนึ่ง แตยังทิ้งเสนทางที่เปดกวางไวอีกดาน

หนึ่งใหสามารถเขาถึงงานนั้นไดเชนกัน36 

นอกจากนี้ มีคดีที่เ ก่ียวของกับการตีความคําวา “โดยไดรับอนุญาตจากเจาของ

ลิขสิทธ์ิ” ซึ่งเปนเงื่อนไขของมาตรการทางเทคโนโลยีที่ควบคุมการเขาถึงงานอยางมีประสิทธิภาพ37 

ในคดี The Chamberlain Group v. Skylink Technologies, Inc.38 โดยทั่วไปแลว คดีนี้มี

ลักษณะที่คลายคลึงกับคดีที่กลาวไปกอนหนา (คดี Lexmark) โดยโจทกเปนผูผลิตและจําหนาย

ระบบเปดประตูโรงจอดรถ (Security+) ระบบดังกลาวใชรหัสคอมพิวเตอรซึ่งจะเปลี่ยนไปทุกครั้ง 

(rolling comuter code) เพ่ือใหระบบมีความปลอดภัยมากกวาระบบเปดประตูโรงจอดรถทั่วไป39 

รีโมทคอนโทรลจะสงผาน rolling code ไปยังตัวรับรหัสที่เครื่องเปดประตูที่ผูซื้อซื้อไปจากโจทก  

ดังนั้น โปรแกรมคอมพิวเตอร rolling code จึงถูกใสอยูทั้งในรีโมทคอนโทรลและเครื่องเปดประตู 

โดยโจทกไดข้ึนทะเบียนโปรแกรมคอมพิวเตอรทั้งสองอยางไวกับ Copyright Office แลว  

                                                  
35 The IT Law Wiki, Lexmark v. Static Control [Online]. Available from: 

http://itlaw.wikia.com/wiki/Lexmark_v._Static_Control [January 5, 2009] 
36 Jane C. Ginsburg, “Legal protection of technological measures protecting works of 

authorship: International obligations and the US experience,” Columbia Public Law & Legal Theory 

Working Papers No. 593 (2005): p.5. 
37 DMCA Section 1201(a)(3)(b) “a technological measure “effectively controls access to a 

work” if the measure, in the ordinary course of its operation, requires the application of information, or 

a process or a treatment, with the authority of the copyright owner, to gain access to the work.” 
38 Chamberlain v. Skylink, 381 F.3d 1178 (Fed. Cir. 2004). 
39 Christopher Soghoian, “Ceveat venditor: Technologically protected sudsidized goods and 

the customers who hack them,” Northwestern Journal of Technology and Intellectual Property 6,1 

(Fall 2007): p.62 (เคร่ืองเปดประตูโรงรถท่ัวไปงายตอการถูกโจรกรรม เพราะคนรายจะดักรหัสท่ีสงมาจากรีโมท

คอนโทรลของเจาของ ทําสําเนารหัสดังกลาว และใชรหัสในเวลาอ่ืนเพ่ือเขาบาน ในขณะท่ี rolling code ของ

โจทกจะเปลี่ยนรหัสการเขาหลังการใชแตละคร้ัง จึงสามารถปองกันการใชรหัสเดิมท่ีเปนจุดออนของเคร่ืองเปด

ประตูโรงรถท่ัวไป) 
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จําเลยผลิตและจําหนายรีโมทคอนโทรลครอบจักรวาล (universal garage-door-

opener) ซึ่งสามารถใชงานกับเครื่องเปดประตูโรงรถตางๆ รวมทั้งของโจทกใหแกผูบริโภคซึ่ง      

ทํารีโมทคอนโทรลหายหรือใชเปนอันเสริม โดยจําหนายแขงขันกับโจทกและจําหนายในราคาที่   

ต่ํากวา โจทกจึงฟองรองโดยอางวา โปรแกรม rolling code ซึ่งเปนงานอันมีลิขสิทธิ์ที่ประกอบดวย     

มาตรการทางเทคโนโลยีเพ่ือปกปองตัวมันเองจากการเขาถึงและการใชโดยไมไดรับอนุญาตอยางมี

ประสิทธิภาพ โดย rolling code เปนฟงกชั่นการทํางานของโปรแกรมคอมพิวเตอรซึ่งควบคุมการ

ทําหนาที่เปดประตูโรงรถ และรีโมทคอนโทรลครอบจักรวาลของจําเลยไดหลีกเล่ียงมาตรการทาง

เทคโนโลยีดังกลาว ทั้งศาลชั้นตนและศาลอุทธรณไมเชื่อตามขอเรียกรองของโจทก ประเด็นสําคัญ

ของคดีที่ศาลไดวางหลักไวคือ การไมไดรับอนุญาตจากเจาของลิขสิทธิ์ในการเขาถึงงาน ซึ่งเปน

เงื่อนไขของการกลาวอางสําหรับการฝาฝนบทบัญญัติ DMCA โดยศาลยอมรับขอตอสูของจําเลย

วา โจทกจะตองอนุญาตโดยปริยายแกลูกคาที่โจทกไดจําหนายโปรแกรมคอมพิวเตอรซึ่งฝงอยูใน  

รีโมทคอนโทรล ในการที่จะซื้อรีโมทคอนโทรลย่ีหอใดก็ไดที่สามารถเปดประตูโรงรถของเขาได   

โดยไมอาจโตแยงไดวาผูซื้อระบบประตูโรงรถจะตองถูกจํากัดการใชอะไหลหรือชิ้นสวนย่ีหอเดียว

เทานั้นหากพวกเขาทํารีโมทคอนโทรลอันเดิมหายไป หรืออาจกลาวไดวา ผูซื้อเครื่องเปดประตู   

โรงรถไดรับอนุญาตโดยปริยายในการเขาถึง rolling code40 ซึ่งเปนโปรแกรมคอมพิวเตอรที่อยูใน  

รีโมทคอนโทรลและเครื่องเปดประตู โดยผูพิพากษา Pallmeyer กลาววา “ผูบริโภคมีความคาดหวัง

อยางมีเหตุผลวาตนจะสามารถเปลี่ยนสินคาเดิม (original product) โดยไมเปนการฝาฝน

กฎหมายของสหรัฐ”  

นอกจากนี้ ศาลอุทธรณยังไดกลาววา DMCA ไมไดสรางสิทธิใหมใหแกเจาของลิขสิทธ์ิ 

และไมไดจํากัดสิทธิของสาธารณะในกรณีนี้ซ่ึงกฎหมายลิขสิทธิ์ไดมอบใหแกสาธารณชนมานาน 

ย่ิงกวานั้นเจาของลิขสิทธ์ิซึ่งพยายามจะใหผูผลิตเครื่องมือที่ใชสําหรับการหลีกเลี่ยงมาตรการทาง

เทคโนโลยีตองรับผิด จะตองพิสูจนวาเครื่องมือดังกลาวทําใหผูใชสามารถละเมิดลิขสิทธ์ิและ   

หลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีที่ตองหามได จําเลยไมไดถูกฟองวาทําสําเนาหรือละเมิดงาน

อันมีลิขสิทธิ์ของโจทก (rolling code ที่อยูในระบบเครื่องเปดประตูโรงรถ) การที่จําเลยหลีกเล่ียง 

rolling code ไมใชเพ่ือทําซ้ํารหัสดังกลาวโดยละเมิด แตเพ่ือใหสามารถใชงานรวมกับมันได หรือ

                                                  
40 Ronald W. Staudt, “Copyright law,” in Copyright Law class 28 p.13, [Online]. May 1, 2008. 

Available from: 
http://www.kentlaw.edu/faculty/rstaudt/classes/copyright_spring2008/CopyrightClass28_s08.ppt 
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กลาวอีกนัยหนึ่งคือ ศาลไดเพ่ิมสิทธิที่จะหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีเพ่ือการผลิตสินคา

อะไหลที่สามารถใชงานรวมกับสินคาหลักได41  

อยางไรก็ตาม มีผูเห็นวาแมผูผลิตสินคาที่ใชงานรวมกับสินคาหลักเชนเดียวกับ         

ขอเท็จจริงที่ปรากฏในคดีนี้ จะไดรับชัยชนะจากการตีความบทบัญญัติ DMCA ของศาล แต       

คําตัดสินก็ไมไดเปนการปองกันบริษัทอื่นในอนาคตท่ีจะใชเงื่อนไขเก่ียวกับสัญญาเพื่อจํากัดการใช

ที่ไดรับอนุญาตในสินคาของตนและโปรแกรมคอมพิวเตอรที่รวมอยูในสินคานั้น เพ่ือหลีกเลี่ยง    

ขอโตแยงซึ่งเกิดข้ึนในคดีนี้42 เหมือนเชนในคดี Lexmark ที่มีการนําสัญญาอนุญาตใหใชสิทธิใน

ลักษณะ Shrinkwrap license agreement มาใชโดยกําหนดใหผูซื้อคืนแทนหมึกเครื่องพิมพใหแก

บริษัท 

จะเห็นไดวา ในคดี Lexmark Int'l v. Static Control Components, Inc. ศาลอุทธรณได  

ตัดสินวา กระบวนการรับรองความถูกตองซึ่งเปนมาตรการทางเทคโนโลยีที่โจทกนํามาใชเพ่ือ  

ควบคุมการเขาถึงโปรแกรมที่ใชในการโหลดหมึกนั้น เพียงพอที่จะไดรับความคุมครองภายใต 

DMCA แตตัวโปรแกรมท่ีใชในการโหลดหมึกซึ่งเปนสิ่งที่สามารถมีลิขสิทธิ์ได กลับไมเพียงพอที่จะ

ทําใหการควบคุมการเขาถึงโปรแกรมที่ใชในการโหลดหมึกดังกลาวอยูภายในขอบเขตของ DMCA 

Section 1201 สวนในคดี Chamberlain v. Skylink แมวาศาลตัดสินผลเปนอยางเดียวกัน แตก็ได

ใหเหตุผลตางกัน โดยคดี Lexmark ศาลไดเนนไปที่งานอันมีลิขสิทธ์ิที่เปนวัตถุของการควบคุมการ

เขาถึง (ตัวโปรแกรมคอมพิวเตอรที่ไมสามารถมีลิขสิทธ์ิได) สวนคดี Chamberlain ศาลเนนที่   

วัตถุประสงคของการเขาถึงที่มาตรการทางเทคโนโลยีนั้นควบคุมอยู (เพ่ือใหเชื่อมโยงการทํางาน

รวมกับสินคาอะไหลได) และศาลไดพิจารณาความตองการของ DMCA Section 1201 ที่ปองกัน

การ  หลีกเล่ียงมาตรการทางเทคโนโลยีที่ควบคุมการเขาถึง โดยเก่ียวของกับการปองกันการ

ละเมิดลิขสิทธิ์ ซึ่งในคดีนี้การใชรีโมทคอนโทรลครอบจักรวาลสําหรับเปดประตูโรงรถไมไดเปนการ

                                                  
41 Christopher Soghoian, “Ceveat venditor: Technologically protected sudsidized goods and 

the customers who hack them,” Northwestern Journal of Technology and Intellectual Property 6,1 

(Fall 2007): p.63. 
42 Jacqueline Lipton, “The law of unintended consequences: The dogotal Millennium 

Copyright Act and interoperability,” Washington & Lee Law Review 62 Wash & Lee L. Rev. 487 

(Spring, 2005): pp.510-515. 
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ละเมิดลิขสิทธิ์43 ของเจาของลิขสิทธ์ิ (หรือโจทก) จําเลยซ่ึงเปนผูผลิตรีโมทคอนโทรลครอบจักรวาล

ดังกลาวจึงไมมีความรับผิดภายใต DMCA 

2. การกระทําท่ีเปนความผิด 

ตามบทบัญญัติของ DMCA หามการกระทําที่เปนความผิด 3 อยาง ไดแก การหลีกเล่ียง

มาตรการทางเทคโนโลยีที่ควบคุมการเขาถึง ตาม Section 1201(a)(1)(A) การผลิต จําหนาย และ

จัดหาเครื่องมือหรือบริการท่ีใชสําหรับการหลีกเล่ียงมาตรการทางเทคโนโลยีที่ควบคุมการเขาถึง 

ตาม Section 1201(a)(2) และการผลิต จําหนาย และจัดหาเครื่องมือหรือบริการที่ใชสําหรับการ

หลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีที่ควบคุมการทําซ้ํา ตาม Section 1201(b)(1) ซึ่งการฝาฝน   

บทบัญญัติดังกลาวแยกจากการละเมิดลิขสิทธ์ิ การฝาฝนบทบัญญัติ DMCA จะเกิดเม่ือมีการ

กระทําที่ตองหาม โดยไมจําตองพิสูจนวาเก่ียวของหรือมีผลเปนการกระทําละเมิดลิขสิทธ์ิหรือไม  

ดังนั้น DMCA Section 1201 จึงเปนการขยายขอบเขตของลิขสิทธิ์คือ (1) ทําใหเจาของ

ลิขสิทธ์ิสามารถเรียกรองสิทธิตอการเขาถึงงานอันมีลิขสิทธ์ิโดยไมไดรับอนุญาต (สิทธิในการเขาถึง

งาน) และ (2) ทําใหผูผลิตหรือเผยแพรเครื่องมือที่ใชสําหรับการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยี

ทั้งที่ใชควบคุมการเขาถึงและควบคุมการทําซ้ํามีความผิดโดยตรง สําหรับการกระทําเพ่ือทําให

ผูใชเครื่องมือดังกลาวสามารถเขาถึงงาน หรือสามารถทําซ้ํางานหรือเผยแพรงานน้ันสูสาธารณะ     

โดยไมไดรับอนุญาตจากเจาของลิขสิทธ์ิ แมวาผูใชเครื่องมือบางรายอาจจะใชเครื่องมือดังกลาว

เพ่ือวัตถุประสงคที่ไมเปนการละเมิดลิขสิทธิ์ก็ได44  

 การหลีกเล่ียงมาตรการทางเทคโนโลยี  

ตาม DMCA section 1201(a)(1)(A) กําหนดใหการกระทําที่เปนการหลีกเลี่ยงมาตรการ

ทางเทคโนโลยีซึ่งเปนความผิด ตองเปนมาตรการทางเทคโนโลยีที่ควบคุมการเขาถึงงานที่ไดรับ

ความคุมครองอยางมีประสิทธิภาพเทานั้น นอกจากนี้ หากการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยี 

                                                  
43 Jane C. Ginsburg, “Legal protection of technological measures protecting works of 

authorship: International obligations and the US experience,” Columbia Public Law & Legal Theory 

Working Papers No. 593 (2005): p.15. 
44 Ibid. 
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ที่ควบคุมการเขาถึงนั้นไมไดทําไปเพ่ือวัตถุประสงคที่ชอบดวยกฎหมาย (ไมเขาขอยกเวนการ

ละเมิดลิขสิทธิ์) ผูกระทําก็จะตองรับผิดสําหรับการละเมิดลิขสิทธ์ิอีกดวย45  

เหตุผลที่ DMCA หามเฉพาะการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีที่ควบคุมการเขาถึง 

ก็เพ่ือใหสาธารณชนยังคงสามารถหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีที่ควบคุมการทําซ้ําเพ่ือที่จะ 

ใชงานตามหลักการใชลิขสิทธ์ิที่เปนธรรมได และสภาคองเกรสใหเหตุผลวา หากเขาถึงงานโดย   

ไมไดรับอนุญาตแลว การใชโดยชอบดวยกฎหมายที่ตามมาก็ไมควรที่จะเปนขอแกตัวสําหรับการ

หลีกเล่ียงมาตรการทางเทคโนโลยี46  

นอกจากนี้ เหตุผลอีกประการนาจะเปนเพราะวาการกระทําความผิดที่มีผลกระทบทาง

เศรษฐกิจมากที่สุดคือ การผลิตหรือเผยแพรเครื่องมือที่จะทําใหผูใชสามารถหลีกเล่ียงมาตรการ

ทางเทคโนโลยีได ซึ่งในการบัญญัติใหการหลีกเล่ียงมาตรการทางเทคโนโลยีที่ควบคุมการเขาถึง

เปนสิ่งที่ผิดกฎหมายน้ัน DMCA ก็ไดวางรากฐานท่ีม่ันคงในการหามผลิตและเผยแพรเครื่องมือ    

ที่ใชสําหรับการหลีกเล่ียงมาตรการทางเทคโนโลยีดวย47 ดังจะไดกลาวตอไป 

อยางไรก็ตาม แมวาความรับผิดตาม DMCA ไมไดมุงถึงผูกระทําการหลีกเลี่ยงมาตรการ

ทางเทคโนโลยีที่ควบคุมการทําซ้ํา ดังนั้นผูที่หลีกเล่ียงมาตรการทางเทคโนโลยีที่ควบคุมการทําซ้ํา 

และไดทําซ้ําหรือเผยแพรงานอันมีลิขสิทธ์ิโดยชอบดวยกฎหมายภายใตหลักการใชลิขสิทธิ์ที่เปน

ธรรมหรือขอยกเวนอื่นๆ จะไมมีความรับผิดสําหรับการฝาฝนการหามหลีกเลี่ยงมาตรการทาง

เทคโนโลยีดังกลาว และไมเปนการละเมิดลิขสิทธิ์ของเจาของลิขสิทธ์ิดวย แตหากบุคคลดังกลาว

นําสําเนางานที่ไดรับมาจากการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีที่ควบคุมการทําซ้ําดังกลาวไป

ทําซ้ําหรือเผยแพรสูสาธารณชนโดยไมไดรับอนุญาตจากเจาของลิขสิทธิ์ (ไมเขาหลักการใชลิขสิทธ์ิ

                                                  
45 William W. Fisher, iTunes: How copyright, contract, and technology shape the business of 

digital media – A case study [Online]. The Berkman Center for Internet & Society at Harvard Law 

School, June 15, 2004. p.36. Available from: 

http://cyber.law.harvard.edu/media/uploads/81/iTunesWhitePaper0604.pdf [January 15, 2009] 
46 Ibid. 
47 Jane C. Ginsburg, “Legal protection of technological measures protecting works of 

authorship: International obligations and the US experience,” Columbia Public Law & Legal Theory 

Working Papers No. 593 (2005): p.16. 
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ที่เปนธรรม) แมวาจะไมมีความผิดสําหรับการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยี แตผูกระทําก็

จะตองรับผิดสําหรับการละเมิดลิขสิทธ์ิ48 

คดีที่เก่ียวของกับการหลีกเล่ียงมาตรการทางเทคโนโลยี ที่กอใหเกิดประเด็นเก่ียวกับ

ความหมายของคําวา “การหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยี” คือ คดี IMS Inquiry 

Management System v. Berkshire Information Management System49 ซึ่งจําเลยถูก    

กลาวหาวาใชรหัสผานซึ่งเปนมาตรการทางเทคโนโลยีที่ควบคุมการเขาถึง โดยจําเลยไดรับมาจาก

ลูกคารายหนึ่งของโจทกเพ่ือเขาสูฐานขอมูลของโจทก จําเลยตอสูโดยใช DMCA Section 1201(a) 

อางวา การกระทําดังกลาวไมไดเปนการทําลายประตูของฐานขอมูลของโจทก เพราะเปนการใช

กุญแจจริงไขประตูดังกลาว ซึ่งศาลเห็นดวยกับจําเลยวา จําเลยไมไดเจาะหรือหลีกเล่ียงมาตรการ

ทางเทคโนโลยีใดๆ เพ่ือใหไดเขาถึงฐานขอมูลดังกลาว แตจําเลยไดใชรหัสผานที่โจทกไดเจตนา

มอบใหแกบุคคลอื่น50  

โดยมีขอเท็จจริงคือ โจทกเปนบริษัทในแคนาดาซ่ึงใหบริการขอมูลการติดตามการ

โฆษณา โดยเปนการใหบริการผานเว็บ (web-based service) ซ่ึงเปนที่รูจักกันในนาม “e-Basket” 

ซ่ึงใชงานโดยลูกคาของโจทกเพ่ือติดตามการลงโฆษณาในนิตยสาร ลูกคาของโจทกเทานั้นที่

สามารถใชงาน e-Basket ได โดยลูกคาแตละรายจะไดรับรหัสผูใช (user ID) และรหัสผาน 

(password) ซึ่งอนุญาตใหลูกคาเขาถึงบริการ e-Basket และขอมูลในระบบคอมพิวเตอรของ

โจทกผานทางเว็บไซตของโจทก โจทกจะเลือกเนื้อหาใน e-Basket และจัดเรียงเปนประเภทและ

ประเภทยอย เปนกระบวนการซึ่งมีการคิดสรางสรรค ใชเวลาและความพยายาม โจทกจึงอางวา

บริการ e-Basket ของตนบรรจุงานอันมีลิขสิทธิ์* จําเลยใหบริการซ่ึงแขงขันกับบริการ e-Basket 

ของโจทก โดยใชชื่อวา “Marketshareinfo.com” โจทกอางวาจําเลยไดเขาถึงบริการ e-Basket 

                                                  
48 Ibid, p.20. 
49 I.M.S. Inquiry Management Systems, Ltd., v. Berkshire Information Systems, Inc., 307 

F.Supp.2d 521 (S.D.N.Y. 2004). 
50 Jane C. Ginsburg, “Legal protection of technological measures protecting works of 

authorship: International obligations and the US experience,” Columbia Public Law & Legal Theory 

Working Papers No. 593 (2005): p.17. 
*

 ดูหนา 31 ซึ่งศาลในคดี IMS Inquiry Management System v. Berkshire Information 

Management System ตัดสินวา แมการท่ีโจทกไมไดข้ึนทะเบียนงานอันมีลิขสิทธิ์ของตนไวตอสํานักงานลิขสิทธิ์

จะทําใหโจทกไมอาจฟองคดีละเมิดลิขสิทธิ์ได แตไมเปนเหตุขัดขวางตอการพิจารณาคดีภายใต DMCA 
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ของโจทกโดยเจตนาและไมไดรับอนุญาต และไดรวบรวมและทําซ้ําเนื้อหาจากบริการ e-Basket 

เพ่ือใชใน Marketshareinfo.com ตอมาไดมีการเปดตัวเว็บไซตของจําเลย โจทกอางวาบริการของ

จําเลยประกอบดวยสวนที่มีลิขสิทธ์ิดั้งเดิมของ e-Basket รวมทั้งการเลือก การจัดเรียงของหัวขอ

ตามประเภทขอมูล และขอมูลตลาดที่โจทกไดรวบรวมไว โดยจําเลยไดรับรหัสผูใชและรหัสผาน    

ที่โจทกมอบใหแกบุคคลที่สาม (ลูกคารายหนึ่งของโจทก) และมีเจตนาชักนําใหบุคคลที่สาม       

ผิดขอตกลงที่ทําไวกับโจทก 

ในการพิจารณาประเด็นที่เก่ียวของกับ DMCA** คือ การเขาถึงงานอันมีลิขสิทธ์ิโดยการ

ใชรหัสผานที่เจาของลิขสิทธ์ิใหไวโดยถูกตองตามกฎหมายแตเปนการใหแกบุคคลอื่น เขาเงื่อนไข

การหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีภายใต DMCA หรือไม การปองกันโดยใชรหัสผานของโจทก

เขาเงื่อนไขของมาตรการทางเทคโนโลยีที่ควบคุมการเขาถึงงานอยางมีประสิทธิภาพ เนื่องจาก   

ในการเขาถึงบริการ e-Basket ผูใชจะตองใสรหัสผาน ขอกลาวหาที่โจทกอางแกจําเลยเปนการ

กระทําโดยใชรหัสผูใชและรหัสผานซ่ึงยังคงใชงานไดของลูกคาของโจทกเพ่ือเขาดูระบบ e-Basket 

ของโจทก ไมตางจากที่ลูกคาของโจทกจะพึงกระทํา ศาลเห็นวาสิ่งที่จําเลยไดหลีกเล่ียงคือ        

การอนุญาตใหเก่ียวของและผานมาตรการทางเทคโนโลยี ประเด็นที่จําเลยถูกกลาวหาวา ไดเขาถึง

บริการ e-Basket ของโจทกโดยไมไดรับอนุญาตจากโจทก ศาลเห็นวา จําเลยไมไดเอาชนะ เจาะ 

หรือเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีใดๆ เพ่ือเขาถึงบริการ e-Basket นั้น แตจําเลยไดใชรหัสผาน   

ซ่ึงโจทกไดเจตนาใหไวแกบุคคลอ่ืน ศาลไดเปรียบเทียบกับคดี Universal Studio, 273 F.3d at 

452 วา รหัสผานที่จําเลยใชเขาเว็บที่ใหบริการ e-Basket ของโจทกเปนเครื่องเลน DVD ไมใชเปน

เครื่องมือที่ใชในการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีหรือโปรแกรมถอดรหัส DeCSS หรือเปน

ทางเขาอื่นที่ไมไดจัดหามาโดยเจาของลิขสิทธิ์ (เชน กุญแจผี) อยางไรก็ตาม โจทกไมไดอนุญาตให

จําเลยใชเครื่องเลน DVD นั้น แตเปนการอนุญาตใหผูอื่นใชเครื่องเลน DVD และจําเลยยืมเครื่อง

เลน DVD ดังกลาวมาโดยไมไดรับอนุญาตจากโจทก ไมวาการกระทําที่ไมเหมาะสมของจําเลย   

จะเปนอยางไร DMCA และบทบัญญัติที่ใหความคุมครองแกมาตรการทางเทคโนโลยีไมไดมี     

                                                  
**

 ในคําพิพากษาของศาลมีการพิจารณากฎหมายท่ีเกีย่วของ ไดแก Computer Fraud และ Abuse Act 

(เทียบพระราชบัญญัติวาดวยการกระทําความผิดทางคอมพิวเตอร พ.ศ. 2550) รวมทั้งเรื่องการละเมิดลิขสิทธิ์ 

โดยพิจารณาประเด็นวา e-Basket ไดรับการจดทะเบียนซ่ึงเปนอํานาจในการฟองคดีของโจทกแลวหรือยัง และ

การพิจารณาวางานอันมีลิขสิทธิ์ท่ีโจทกไดจดทะเบียนไวน้ันเปนงานเดียวกับท่ีกลาวหาวาจําเลยละเมิดลิขสิทธิ์

หรือไม ซึ่งผูเขียนมิไดนํามากลาวในวิทยานิพนธน้ี 
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เปาหมายเปนการกระทําประเภทนี้ จากเหตุผลที่กลาวขางตน ศาลตัดสินใหตามขอเรียกรองของ

โจทกสําหรับการละเมิดลิขสิทธิ์และ DMCA 

 การผลิตหรือเผยแพรเคร่ืองมือท่ีใช สําหรับการหลีกเล่ียงมาตรการทาง
เทคโนโลยี 

บทบัญญัติ DMCA ไมไดหามการผลิต จําหนาย หรือเผยแพรเครื่องมือหรือบริการ      

ทุกชนิดที่อาจถูกใชเพ่ือหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีที่ควบคุมการเขาถึงหรือการทําซ้ํา ในทาง

ตรงกันขามเครื่องมือหรือบริการใดที่สามารถใชเพ่ือหลีกเล่ียงมาตรการทางเทคโนโลยีไดโดย   

อุบัติเหตุ โดยบังเอิญ หรือโดยไมตั้งใจจะไมอยูภายใตบังคับของบทบัญญัติ DMCA  

การผลิตหรือเผยแพรเครื่องมือที่ใชสําหรับการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีที่

ตองหามภายใตบทบัญญัติ DMCA แบงเปน 2 ประเภท 

(1) การผลิต นําเขา เสนอตอสาธารณชน จัดหา หรือเผยแพรโดยประการใดๆ ซึ่ง

เทคโนโลยี สินคา บริการ เครื่องมือ สวนประกอบ หรือชิ้นสวนของสิ่งที่กลาวขางตน ซึ่งไดถูก    

ออกแบบหรือผลิตในเบ้ืองตนเพ่ือวัตถุประสงคในการหลีกเล่ียงมาตรการทางเทคโนโลยีที่ควบคุม

การเขาถึงงานอันมีลิขสิทธ์ิอยางมีประสิทธิภาพ หรือไมไดถูกออกแบบมาในเบื้องตนเพ่ือหลีกเล่ียง

มาตรการทางเทคโนโลยี แตมีวัตถุประสงคอยางสําคัญในทางการคาหรือใชเพ่ือวัตถุประสงคอื่น

นอกเหนือจากเพ่ือหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีที่ควบคุมการเขาถึงงานอันมีลิขสิทธิ์อยางมี

ประสิทธิภาพ หรือถูกทําการตลาด (เชน โฆษณา หรือประชาสัมพันธ) วาใชสําหรับการหลีกเลี่ยง

มาตรการทางเทคโนโลยีที่ควบคุมการเขาถึงงานอันมีลิขสิทธ์ิอยางมีประสิทธิภาพ ไมวาจะเปนการ

ทําการตลาดโดยตัวผูผลิต นําเขา เสนอตอสาธารณชน จัดหา หรือเผยแพรเอง หรือบุคคลที่    

เก่ียวของซึ่งกระทําการโดยบุคคลที่กลาวขางตนรับรูก็ตาม51 ซึ่งในกรณีหลังกฎหมายมีเปาหมาย

คือ ผูที่สนับสนุนใหมีการใชเครื่องมือที่ใชสําหรับการหลีกเล่ียงมาตรการทางเทคโนโลยี ไมใชที่     

ผูผลิตหรือจําหนายเครื่องมือที่ใชสําหรับการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีนั้น52  

                                                  
51 DMCA Section 1201(a)(2) 
52 Jane C. Ginsburg, “Legal protection of technological measures protecting works of 

authorship: International obligations and the US experience,” Columbia Public Law & Legal Theory 

Working Papers No. 593 (2005): pp.17-18. 
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โดยมีการนิยามคําวา “การหลีกเล่ียงมาตรการทางเทคโนโลยี (to circumvent a 

technological measure)” วาหมายถึง การถอดรหัสงานที่มีการเขารหัสไว หรือกระทําอยางอื่น

เพ่ือหลีกเล่ียง โดยการผาน เคล่ือนยาย ทําใหใชงานไมได หรือทําใหเสียหายซ่ึงมาตรการทาง

เทคโนโลยีโดยไมไดรับอนุญาตจากเจาของลิขสิทธ์ิ53 และมีการกํากับความหมายของมาตรการ

ทางเทคโนโลยีที่ “ควบคุมการเขาถึงงานอยางมีประสิทธิภาพ” หากในการทํางานตามปกติของ

มาตรการทางเทคโนโลยีดังกลาว กําหนดใหตองใชขอมูลหรือกระบวนการ หรือปฏิบัติการรวมกับ

การอนุญาตของเจาของลิขสิทธ์ิเพ่ือที่จะเขาถึงงาน54 หรือเปนการวางหลักความมีประสิทธิภาพ

ของมาตรการทางเทคโนโลยีที่ควบคุมการเขาถึงงานนั่นเอง 

(2) การผลิต นําเขา เสนอตอสาธารณชน จัดหา หรือเผยแพรโดยประการใดๆ ซึ่ง

เทคโนโลยี สินคา บริการ เครื่องมือ สวนประกอบ หรือชิ้นสวนของสิ่งที่กลาวขางตน ซึ่งไดถูก    

ออกแบบหรือผลิตในเบ้ืองตนเพ่ือวัตถุประสงคในการหลีกเลี่ยงการจัดใหมีการปองกันโดย     

มาตรการทางเทคโนโลยีที่ปกปองสิทธิของเจาของลิขสิทธิ์ (มาตรการทางเทคโนโลยีที่ควบคุมการ

ทําซ้ํา) อยางมีประสิทธิภาพ หรือไมไดถูกออกแบบมาในเบ้ืองตนเพ่ือหลีกเล่ียงการจัดใหมีการ  

ปองกันโดยมาตรการทางเทคโนโลยี แตมีวัตถุประสงคอยางสําคัญในทางการคาหรือใชเพ่ือ     

วัตถุประสงคอื่นนอกเหนือจากเพ่ือหลีกเลี่ยงการจัดใหมีการปองกันโดยมาตรการทางเทคโนโลยีที่

ปกปองสิทธิของเจาของลิขสิทธิ์อยางมีประสิทธิภาพ หรือถูกทําการตลาด (เชน โฆษณา หรือ

ประชาสัมพันธ) วา ใชสําหรับการหลีกเลี่ยงการจัดใหมีการปองกันโดยมาตรการทางเทคโนโลยีที่

ปกปองสิทธิของเจาของลิขสิทธ์ิ อยางมีประสิทธิภาพ ไมวาจะเปนการทําการตลาดโดยตัวผูผลิต 

นําเขา เสนอตอสาธารณชน จัดหา หรือเผยแพรเอง หรือบุคคลที่เก่ียวของซึ่งกระทําการโดยบุคคล

ที่กลาวขางตนรับรูก็ตาม55  

โดยมีการนิยามคําวา “หลีกเลี่ยงการจัดใหมีการปองกันโดยมาตรการทาง

เทคโนโลยี” (to circumvent protection afforded by a technological measure) วาหมายถึง 

การหลีกเล่ียง การผาน เคลื่อนยาย ทําใหใชงานไมได หรือทําใหเสียหายซ่ึงมาตรการทาง

เทคโนโลยี56 แตไมมีคําวา “โดยไมไดรับอนุญาตจากเจาของลิขสิทธิ์” เหมือนนิยามคําวา “การ 

                                                  
53 DMCA section 1201(a)(3)(A) 
54 DMCA Section 1201(a)(3)(B) 
55 DMCA section 1201(b)(1) 
56 DMCA section 1201(b)(2)(A) 
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หลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยี57” ซึ่งเปนกรณีการผลิตหรือเผยแพรเครื่องมือที่ใชสําหรับการ

หลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีที่ควบคุมการเขาถึง และมีการกํากับความหมายของมาตรการ

ทางเทคโนโลยีที่ “ปองกันสิทธิของเจาของลิขสิทธิ์อยางมีประสิทธิภาพ” หากในการทํางาน

ตามปกติของมาตรการทางเทคโนโลยีดังกลาว ใชปองกัน ควบคุม หรือจํากัดโดยประการอ่ืนซึ่งการ    

ใชสิทธิของเจาของลิขสิทธ์ิ58 หรือเปนการวางหลักความมีประสิทธิภาพของมาตรการทาง

เทคโนโลยีที่ควบคุมการทําซ้ํางานนั่นเอง 

ในคดีที่เก่ียวของกับการผลิตหรือเผยแพรเครื่องมือที่ใชสําหรับการหลีกเลี่ยงมาตรการ

ทางเทคโนโลยี ศาลในสหรัฐอเมริกาไดตีความบทบัญญัติ DMCA ไปถึงการผลิตหรือเผยแพร

เครื่องมือที่ใชในการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยี ไมวาการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยี

นั้นจะมีผลเปนการละเมิดลิขสิทธิ์หรือไม ตัวอยางเชน คดี 321 Studios v. MGM Studios59 ซึ่ง

กลุมผูสรางภาพยนตรไดนําเทคโนโลยีการเขารหัส (Content Scramble System: CSS) มาใชใน

แผน DVD ของตนเพ่ือปองกันการละเมิดลิขสิทธิ์ 321 Studios หรือโจทกในคดีนี้ ไดผลิตและ

จําหนายโปรแกรมชื่อ “DVD Copy Plus” ซึ่งทําใหผูใชสามารถทําสําเนาแผน DVD ที่มีการเขารหัส 

CSS ลงในแผน CD-ROM ไดและโปรแกรมชื่อ “DVD X Copy” ซึ่งทําใหผูใชสามารถทําสําเนาแผน 

DVD ที่มีการเขารหัส CSS ลงในแผน DVD ได ซึ่งคุณสมบัติของโปรแกรมทั้งสองที่เปนปญหาคือ 

ความสามารถในการหลีกเล่ียงการเขารหัส CSS ไมใชความสามารถในการบันทึกภาพยนตร      

ลงแผน DVD หลังจากที่ 321 Studios ไดรับการเรียกรองใหยุติและเลิกการกระทํา (cease-and-

desist) จากกลุมผูสรางภาพยนตร ก็ไดตอบโตโดยการย่ืนคําฟองตอ MGM Studios และสมาชิก

ของสมาคมภาพยนตรแหงสหรัฐอเมริกา (Motion Picture Association of America: MPAA)  

รายอ่ืน ศาลไดตัดสินวาโปรแกรมทั้งสองของโจทกฝาฝนตอ DMCA ดวยเหตุผล 2 ประการ คือ 

ประการแรก เพราะ CSS ควบคุมการเขาถึงภาพยนตรที่บันทึกอยูในแผน DVD และโปรแกรม     

ทั้งสองถูกออกแบบมาเพ่ือทําใหผูใชสามารถหลีกเลี่ยงการควบคุมการเขาถึงดังกลาวโดยไมไดรับ

ความยินยอมจากเจาของลิขสิทธิ์ รวมทั้งปฏิเสธขอเรียกรองของโจทกที่วา ผูสรางภาพยนตรไดให

ความยินยอมแกผูซื้อแผน DVD ในการเขาถึงภาพยนตรของโจทก โดยศาลไดอธิบายวา ผูสราง

ภาพยนตรไดใหความยินยอมในการชมภาพยนตรเพ่ือสวนตัว ไมใชใหความยินยอมในการ      

                                                  
57 DMCA section 1201(a)(3)(A) 
58 DMCA Section 1201(b)(2)(B) 
59 321 Studios v. Metro Goldwyn Mayer Studios, Inc., 307 F.Supp.2d 1085, 70 U.S.P.Q.2d 

(BNA) 1028 (N.D. Cal. 2004). 
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ถอดรหัส CSS ในแผน DVD นั้น ดังนั้นการจําหนายโปรแกรมคอมพิวเตอรซึ่งหลีกเลี่ยงมาตรการ

ทางเทคโนโลยีที่ควบคุมการเขาถึง คือ CSS จึงฝาฝน Section 1201(a)(2) ของ DMCA และ

ประการที่สอง CSS ยังปองกันการทําซ้ําแผน DVD ดวย โดยศาลอธิบายวา วัตถุประสงคเพียง

อยางเดียวของการปองกันการเขาถึงคือ เพ่ือปองกันการทําซ้ํา ดังนั้น CSS ไดปองกันสิทธิแตเพียง

ผูเดียวของเจาของลิขสิทธ์ิในการทําซ้ําภาพยนตรของตน การจําหนายโปรแกรมคอมพิวเตอรซึ่ง

หลีกเล่ียงมาตรการทางเทคโนโลยีที่ควบคุมการทําซ้ํา คือ CSS จึงฝาฝน Section 1201(b)(1) ของ 

DMCA ดวย จากเหตุผลดังกลาว ศาลจึงมีคําส่ังคุมครองชั่วคราวซ่ึงหาม 321 Studios ผลิตหรือ

จําหนายโปรแกรมคอมพิวเตอรที่ใชหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีดังกลาวอีกตอไป60 

คดี Universal City Studios Inc. v. Reimerdes และคดี Universal City Studios, 
Inc. v. Corley61 โจทกเปนผูสรางภาพยนตร จําหนายแผน DVD ที่บันทึกภาพยนตรสําหรับการชม

ในบาน โดยมีการใชระบบการเขารหัสที่เรียกวา “Content Scramble System: CSS” เพ่ือปองกัน

การทําซ้ําแผน DVD ทําใหแผน DVD ที่มีการเขารหัสสามารถใชชมกับเครื่องเลน DVD และเครื่อง

คอมพิวเตอรที่ติดตั้งเทคโนโลยีการถอดรหัสที่ไดรบัอนุญาตไดเทานั้น ในเดือนกันยายน ค.ศ. 1999 

Jon Johansen ชาวนอรเวย วัย 15 ป ไดทําวิศวกรรมยอนกลับเครื่องเลน DVD ที่ติดตั้งเทคโนโลยี

การถอดรหัสที่ไดรับอนุญาตและคนพบข้ันตอนวิธี (algorithm) และกุญแจการเขารหัส CSS เขาจึง

สราง “DeCSS” โปรแกรมที่สามารถถอดรหัสแผน DVD ที่มีการเขารหัสไวได ซึ่งทําใหการปองกัน

การทําซ้ําในแผน DVD หายไปดวย และไดโพสตรหัส DeCSS ดังกลาวไวในเว็บไซตของตน62     ใน

เดือนตุลาคม ค.ศ. 1999 สมาคมภาพยนตรแหงสหรัฐอเมริกา (Motion Picture Association of 

America: MPAA) ทราบถึงการเผยแพรรหัส DeCSS ทางอินเทอรเน็ต จึงไดสงจดหมายไปยัง       

ผูดูแลเว็บไซตตางๆ ซึ่งโพสตรหัส DeCSS ใหยุติและเลิกการกระทํา (cease and desist letter)  

ซ่ึงบางเว็บไซตไดนํารหัส DeCSS ออกไปจากเว็บไซตของตน63 จําเลยในคดี คือ Eric Corley และ

บริษัทของเขา 2600 Enterprise ซึ่งตีพิมพนิตยสารช่ือ “2600: The Hacker Quarterly” รวมทั้ง 

                                                  
60 The IT Law Wiki, 321 Studios v. MGM Studios [Online]. Available from: 

http://itlaw.wikia.com/wiki/321_Studios_v._MGM_Studios [January 5, 2009] 
61 Universal City Studios, Inc. v. Reimerdes, 111 F. Supp.2d 294 (S.D.N.Y. 2000), aff'd sub 

nom. Universal City Studios, Inc. v. Corley, 273 F.3d 429 (2d Cir. 2001). 
62The IT Law Wiki, Universal City Studios v. Corley [Online]. Available from: 

http://itlaw.wikia.com/wiki/Universal_City_Studios_v._Corley [January 5, 2009] 
63 Wikipedia, Universal v. Reimerdes [Online]. Available from: 

http://en.wikipedia.org/wiki/Universal_v._Reimerdes [January 6, 2009] 
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Shawn Reimerdes จําเลยไดโพสตรหัส DeCSS ในเว็บไซต 2600.com กลุมผูสรางภาพยนตร  

จึงย่ืนฟองจําเลยสําหรับการกระทําที่ฝาฝนตอบทบัญญัติที่ใหความคุมครองแกมาตรการทาง

เทคโนโลยีภายใต DMCA ศาลตัดสินวา CSS เปนมาตรการทางเทคโนโลยีที่ควบคุมการเขาถึง

ภาพยนตรในแผน DVD ของโจทกอยางมีประสิทธิภาพ และหนาที่เพียงอยางเดียวของ DeCSS คือ 

การหลีกเล่ียง CSS (แมวาผูคิดคน DeCSS จะอธิบายวา โปรแกรมดังกลาวไมไดถูกพัฒนาเพ่ือ

ละเมิดลิขสิทธ์ิภาพยนตร แตเพ่ือใชในการพัฒนาเคร่ืองเลน DVD ซึ่งสามารถทํางานภายใต

ระบบปฏิบัติการลีนุกซได) จําเลยไดเสนอและจัดหา DeCSS โดยการโพสตไวในเว็บไซตของตน ไม

วาวัตถุประสงคหลักของจําเลยจะเพ่ือละเมิดลิขสิทธ์ิหรือกระตุนใหผูอื่นละเมิดลิขสิทธ์ิก็ตาม และ

การกระทําของจําเลยไมเขาขอยกเวนใดๆ ในบทบัญญัติ DMCA อาทิ การทําวิศวกรรมยอนกลับ    

การวิจัยการถอดรหัสโดยสุจริต หรือการทดสอบความปลอดภัย64 ศาลไดมีคําส่ังคุมครองชั่วคราว 

(Preliminary Injunction) ใหจําเลยยุติการโพสต DeCSS ในเว็บไซต จําเลยจึงไดนํารหัส DeCSS 

ออกไปจากเว็บไซต 2600.com ของตน แตยังคงสนับสนุนการเชื่อมโยง (link) ไปยังเว็บไซตอื่น   

ซ่ึงเสนอ DeCSS สําหรับการดาวนโหลด รวมทั้งไดประกาศขอความวา “We have to face the 

possibility that we could be forced into submission. For that reason it’s especially 

important that as many of you as possible, all throughout the world, take a stand and 

mirror these files”65 นอกจากนี้ ศาลไดมีคําสั่งหามไมใหผูกระทําละเมิดดําเนินการที่ถือเปนการ

ละเมิดชั่วคราว (Injunctive Relief) โดยหามบุคคลใดโพสต DeCSS ทั้งนี้ ศาลไดตั้งเงื่อนไขวา  

การเช่ือมโยงไปยังที่ตั้งของ DeCSS ที่ใชในการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีจะมีความผิด  

ตอเม่ือผูรับผิดชอบลิงคดังกลาว (1) ทราบวา DeCSS อยูในเว็บไซตที่มีการเช่ือมโยง (link) ไป    

(2) ทราบวาเปนการเสนอเทคโนโลยีที่ใชในการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีโดยไมชอบดวย

กฎหมาย และ (3) สรางหรือคงไวซึ่งการเช่ือมโยง (link) เพ่ือวัตถุประสงคในการเผยแพร DeCSS 

หรือเทคโนโลยีนั้น66  

                                                  
64 The IT Law Wiki, Universal City Studios v. Corley [Online]. Available from: 

http://itlaw.wikia.com/wiki/Universal_City_Studios_v._Corley [January 5, 2009] 
65 Wikipedia, Universal v. Reimerdes [Online]. Available from: 

http://en.wikipedia.org/wiki/Universal_v._Reimerdes [January 6, 2009] 
66 The IT Law Wiki, Universal City Studios v. Corley [Online]. Available from: 

http://itlaw.wikia.com/wiki/Universal_City_Studios_v._Corley [January 5, 2009] 
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ผูเขียนเห็นวา การมีคําสั่งคุมครองช่ัวคราวเชนนี้จะมีประโยชนมากสําหรับการยับย้ังการ

เผยแพรเครื่องมือที่ใชสําหรับการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีทางอินเทอรเน็ต อยางไรก็ตาม 

จะตองมีการตั้งเงื่อนไขในคําส่ังคุมครองดังกลาวใหรัดกุม โดยควรจํากัดขอบเขตเฉพาะผูที่กระทํา

โดยรูวาเปนการเผยแพรเครื่องมือที่ใชในการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีซึ่งเปนการกระทําที่

ตองหามตามกฎหมาย และมีเจตนาเพ่ือใหไดรับประโยชนทางการคา เชน จากการขาย banner 

เปนตน 

ตัวอยางที่กลาวไปสองคดีขางตน แมวาจะมีความพยายามของผูที่เก่ียวของในการเสนอ

ใหมีขอยกเวนเพ่ิมเติมใหผูบริโภคสามารถหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยี CSS ได แตขอเสนอ

ดังกลาวก็ไมรับการอนุญาตใหเปนขอยกเวนในเรื่อง Class of Work ตามกฎหมายของ

สหรัฐอเมริกาที่มีผลใชบังคับในขณะนี้ เพราะผูพิจารณาเห็นวา CSS เพียงแคทําใหเกิดความไม

สะดวกแกผูบริโภคเทานั้น ไมเขาองคประกอบอ่ืนๆ  

รวมทั้งคดีซึ่งเปนที่ถกเถียงเก่ียวกับการผลิตหรือเผยแพรเครื่องมือที่ใชสําหรับการ     

หลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีที่ใชควบคุมการเขาถึง โดยใชการเขารหัสภูมิภาค (region 

coding) ในคดี Sony Computer Entertainment America, Inc. v. Gamemasters67 จําเลยได

ขายเครื่องมือ “Game Enhancer” ซึ่งใชกับเครื่องเลนเกมเพลยสเตชั่นของโจทกเพ่ือทําใหผูใช

สามารถใสรหัสเพ่ือโกงเกมไดหรือเปล่ียนลักษณะของเกมไดชั่วคราว นอกจากนี้ยังทําใหผูซื้อ

สามารถปลดหรือถอดการเขารหัสภูมิภาคของโจทก เพ่ือที่ผูซื้อแผนซีดีเกมสซึ่งมีรหัสภูมิภาคที่ 

แตกตาง (เชนแผนเกมที่ซ้ือมาจากญี่ปุนหรือยุโรป) สามารถเลนกับเครื่องเพลยสเตช่ันที่ซื้อใน

สหรัฐอเมริกาได แมวาฉลากติดบนกลองของ Game Enhancer จะระบุวาเปน external modchip 

และคูมือการใชงานกลาวถึงเพียงวิธีการใชเกมเพ่ือเลนกับแผนเกมที่นําเขามาโดยชอบดวย

กฎหมาย โจทกฟองรองจําเลยในขอหาการมีสวนรวมในการละเมิดลิขสิทธิ์ (Contributory 

Infringement Claim) โดยอางวา Game Enhancer ทําใหเครื่องเพลยสเตช่ันสามารถเลนกับแผน

ซีดีที่ทําซ้ํา   โดยละเมิดลิขสิทธ์ิได หรือจําเลยทราบวา Game Enhancer จะถูกนํามาใชเพ่ือเลน

แผนเกมที่    ทําซ้ําโดยละเมิดลิขสิทธ์ิ แตศาลตัดสินวาโจทกไมมีหลักฐานที่เพียงพอมาพิสูจนขอ

กลาวอางนี้ และศาลตัดสินวาทางเลือกของผูซื้อที่จะเลนเกมซึ่งถูกนําเขามาไมสามารถเปน

                                                  
67 Sony Computer Entm't America, Inc. v. Gamemasters, 87 F. Supp. 2d (N.D. Cal.1999). 



 

 
46 

กิจกรรมการละเมิดลิขสิทธ์ิโดยตรงสําหรับขอกลาวหา Contributory Infringement ได68 อยางไรก็

ตาม ศาลไมไดพิจารณาถึงข้ันวา แผนซีดีเกมที่ผูซื้อไดมาโดยชอบจากภูมิภาคหนึ่งสามารถใชเลน

กับเครื่อง เพลยสเตช่ันที่ซื้อมาจากตางภูมิภาคกันโดยไมเปนการละเมิดลิขสิทธ์ิหรือไม แตตาม

ทฤษฎี       การระงับไปซ่ึงสิทธิในทรัพยสินทางปญญาจากการจําหนายครั้งแรก (First Sale 

Doctrine หรือ Exhaustion of Right) แสดงใหเห็นวา สิทธิแตเพียงผูเดียวของเจาของลิขสิทธ์ิไมได

ขยายถึงการพิจารณาพ้ืนที่ทางภูมิศาสตร ซึ่งสาธารณชนยอมสามารถรับชมสําเนางานท่ีตนได

รับมาโดยชอบเพ่ือประโยชนสวนตัวได69  

อยางไรก็ตาม แมจําเลยไมผิดในขอหา Contributory Infringement ก็ตาม แตศาลก็ไดมี

คําสั่งคุมครองชั่วคราวจากขอหาที่โจทกฟองรองวา Game Enhancer ของจําเลยฝาฝนบทบัญญัติ 

DMCA โดยการทําใหผูใชสามารถเลนเกมของแทจากภูมิภาคอ่ืน เปนเครื่องมือที่ถูกออกแบบมา

เพ่ือหลีกเล่ียงการเขารหัสภูมิภาคซ่ึงเปนมาตรการทางเทคโนโลยีที่ควบคุมการเขาถึงงานอันมี

ลิขสิทธ์ิของโจทก70  

ในกระบวนการพิจารณาขอยกเวนเพ่ิมเติมตามประเภทของงาน โดยสํานักงานลิขสิทธ์ิ

ของสหรัฐอเมริกา (US Copyright Office) ในป ค.ศ. 2000 และ ค.ศ. 2003 มีการเสนอใหมี   

ขอยกเวนเก่ียวกับการใชรหัสภูมิภาค (region coding) แตไดรับการปฏิเสธโดยใหเหตุผลวา การใช

รหัสภูมิภาคกับงานโสตทัศนวัสดุที่บันทึกในแผนดีวีดีเปนประโยชนในการควบคุมการเขาถึงงาน 

อันมีลิขสิทธ์ิ และไดสรุปวาการหามการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีที่เปน region coding 

จะมีผลกระทบในทางตรงกันขามเพียงเล็กนอยตอการใชที่ไมเปนการละเมิดลิขสิทธิ์ เนื่องจากมี

                                                  
68 Andrew Leung, Modchips on Trial [Online]. 2003 UCLA Journal of Law and Technology 

Note 24 Available from: http://www.lawtechjournal.com/notes/2003/24_030801_Leung.php 
69 Jane C. Ginsburg, “Legal protection of technological measures protecting works of 

authorship: International obligations and the US experience,” Columbia Public Law & Legal Theory 

Working Papers No. 593 (2005): p.19. 
70 Andrew Leung, Modchips on Trial [Online]. 2003 UCLA Journal of Law and Technology 

Note 24 Available from: http://www.lawtechjournal.com/notes/2003/24_030801_Leung.php 
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ทางเลือกอีกมากมายใหผูซื้อสามารถเขาถึงงานได71 เชน การซื้อเครื่องเลนดีวีดีที่เลนไดกับแผน    

ดีวีดีที่เขารหัสทุกภูมิภาค  

อยางไรก็ตาม มีหลักฐานที่แสดงใหเห็นวา สภาคองเกรสมุงที่จะปกปองรูปแบบการ

ดําเนินธุรกิจที่หลากหลายที่เกิดจากการใชมาตรการทางเทคโนโลยี เชน pay-per-view ซึ่งยอม  

ทําใหเกิดความแตกตางทางดานราคา แตไมนาจะมีความมุงหมายใหเกิดการใชรหัสภูมิภาค 

(region coding) ตามที่กลาวไปขางตน โดยสภาคองเกรสอนุญาตและกระตุนใหเจาของลิขสิทธ์ิ

สรางและควบคุมตลาดสินคางานอันมีลิขสิทธ์ิของตนได ซึ่งตามกฎหมายลิขสิทธิ์ดั้งเดิมไมได      

ใหสิทธิเด็ดขาดในลักษณะเชนนี้ไว อยางไรก็ตาม หากมองในแงที่วามีงานจํานวนมากข้ึนที่        

นําเสนอตอผูบริโภคภายใตเงื่อนไข ขอกําหนด และราคาที่หลากหลายมากกวางานท่ีนําเสนอตอ  

ผูบริโภคโดยปราศจากการใหความคุมครองทางกฎหมายตอมาตรการทางเทคโนโลยีก็อาจจะเปน

แงดีของประเด็นนี้ได72 สวนดีอีกดานหนึ่งของการมีบทบัญญัติที่ใหความคุมครองมาตรการทาง

เทคโนโลยีคือ โอกาสที่การใชมาตรการทางเทคโนโลยีจะขยายไปสูผูประพันธที่เปนปจเจกชน   

เพ่ือใชมาตรการทางเทคโนโลยีกับการเผยแพรงานของตน และการตั้งเงื่อนไขการทําซ้ํา การใช

ประโยชนในงาน และคาตอบแทนที่จะไดรับ ซึ่งจะทําใหผูประพันธมีโอกาสที่จะนํางานของตนสู  

สาธารณชนโดยไมจําตองนําตัวเองไปเปนทาสของระบบพอคาคนกลางแบบเกาอีกตอไป73  

มีตัวอยางของกรณีที่การผลิตหรือเผยแพรเครื่องมือที่ใชในการหลีกเล่ียงมาตรการทาง

เทคโนโลยีเกิดข้ึนในประเทศอ่ืนที่ไมใชสหรัฐอเมริกา แตเม่ือผูคิดคนเครื่องมือดังกลาวไดเดิน

ทางเขามาในสหรัฐอเมริกาก็ไดมีการกลาวอางการฝาฝนบทบัญญัติ DMCA เพ่ือดําเนินคดีกับ

บุคคลดังกลาวและบริษัทที่ผลิตและจําหนายเครื่องมือที่ใชในการหลีกเลี่ยงมาตรการทาง

เทคโนโลยี     ดังกลาว คือ การดําเนินคดีอาญากับ Dmitry Sklyarov โปรแกรมเมอรชาวรัสเซียซึ่ง

ไดพัฒนาโปรแกรมคอมพิวเตอร "The Advanced eBook Processor" ซึ่ง Adobe Systems บริษัท

ในสหรัฐอเมริกาไดฟองรองวา โปรแกรมคอมพิวเตอร The Advanced eBook Processor ซึ่งเปน

                                                  
71 The Parliament of the Commonwealth of Australia, Review of technological protection 

measures exceptions, House of Representatives Standing Committee on Legal and Constitutional 

Affairs. (Canberra: February 2006), pp.37-38. 
72 Jane C. Ginsburg, “Legal protection of technological measures protecting works of 

authorship: International obligations and the US experience,” Columbia Public Law & Legal Theory 

Working Papers No. 593 (2005): p.19. 
73 Ibid, p.26. 
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สินคาของ ElcomSoft Ltd. ไดหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีที่ปองกันการทําซ้ําในไฟลหนังสือ

อิเล็กทรอนิกส (eBook) ของตน74 โดยโปรแกรม eBook Reader ของ Abode Systems ใชเพ่ือ  

ปกปองผลประโยชนในหนังสืออิเล็กทรอนิกสของเจาของลิขสิทธ์ิ โดยการจํากัดคอมพิวเตอร        

ที่เขาถึง eBook ที่ถูกเขารหัสไว แตโปรแกรมคอมพิวเตอร The Advanced eBook Processor     

ที่พัฒนาโดย Sklyarov และจําหนายโดย ElcomSoft Ltd. ในกรุงมอสโคว ประเทศรัสเซีย ผานทาง

เว็บไซตของ ElcomSoft ทําใหผูซื้อ eBook จากรานหนังสือออนไลนที่มีการเขารหัสไว สามารถ

ปลดล็อค eBook ไดและเม่ือมีการแปลงไฟลดังกลาวจากรูปแบบ eBook ของ Adobe ไปเปน  

ไฟล PDF แลว การปองกันการทําซ้ํา การแกไข หรือการพิมพ eBook นั้นก็จะถูกกําจัดไป75  

 ดังนั้น เม่ือ Sklyarov เดินทางมาสหรัฐอเมริกาในวันที่ 16 กรกฎาคม ค.ศ. 2001 เพ่ือ 

เขารวมประชุมในลาสเวกัส รัฐเนวาดา เขาจึงถูกจับกุมและจําคุกในสหรัฐอเมริกาโดยถูกตั้งขอหา

วา ละเมิดตอบทบัญญัติของ DMCA Section 1201(b)(1)(A) และ Section 1201(b)(1)(C) โดย

การเผยแพรสินคาที่ถูกออกแบบมาเพ่ือใชหลีกเลี่ยงมาตรการเทคโนโลยี ซ่ึงอาจนํามาใชงานได

หลากหลายรวมทั้งใชเพ่ือการทําซ้ํา eBook โดยไมไดรับอนุญาตจากเจาของลิขสิทธ์ิ แตเนื่องจาก

การกระทําความผิดที่ Adobe กลาวอาง รวมทั้งการหลีกเล่ียงมาตรการทางเทคโนโลยีไดเกิดข้ึน 

ในประเทศรัสเซีย ซึ่งไมถือเปนการกระทําที่เปนความผิดภายใตกฎหมายของรัสเซีย ประกอบกับ

หัวขอที่ Sklyarov นําเสนอในที่ประชุมที่รัฐเนวาดา คือ "eBook's Security - Theory and 

Practice" ก็ไมไดถือเปนการกระทําที่ฝาฝนตอ DMCA แตอยางใด ในเวลาตอมา Adobe ไดถอน

คําฟองแตอัยการยังคงตั้งขอกลาวหาแก Sklyarov อยู หลังจากนั้นไดมีการยกเลิกการตั้งขอ

กลาวหาตอ Sklyarov ทั้งหมดเพ่ือแลกกับการเปนพยานในคดีของบริษัทของเขา คือ ElcomSoft 

Ltd.76 จนในวันที่ 17 ธันวาคม ค.ศ. 2002 คณะลูกขุนไดตัดสินวา ElcomSoft Ltd. ไมมีความผิด

ในทั้ง    สี่ขอหาภายใต DMCA77 แตไมไดอธิบายเหตุผลไวเปนลายลักษณอักษร ซึ่งนาจะมาจาก

                                                  
74 Wikipedia, US v. ElcomSoft Sklyarov [Online]. Available from: 

http://en.wikipedia.org/wiki/US_v._ElcomSoft_Sklyarov [January 7, 2009] 
75 The IT Law Wiki, Dimitri Sklyarov [Online]. Available from: 

http://itlaw.wikia.com/wiki/Dimitri_Sklyarov [January 5, 2009] 
76 United States v. Elcom Ltd., 203 F.Supp.2d 1111, 62 U.S.P.Q.2d (BNA) 1736 (N.D. Cal. 

2002). 
77 Wikipedia, US v. ElcomSoft Sklyarov [Online]. Available from: 

http://en.wikipedia.org/wiki/US_v._ElcomSoft_Sklyarov [January 7, 2009] 
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ประเด็นสําคัญวา ElcomSoft Ltd. รูและเจตนาฝาฝนตอบทบัญญัติ DMCA* ในการจําหนาย

โปรแกรมคอมพิวเตอร The Advanced eBook Processor หรือไม โดยคณะลูกขุนเช่ือตามที่ 

ElcomSoft Ltd. พิสูจนวา ElcomSoft Ltd. ไมรูวาโปรแกรมคอมพิวเตอรดังกลาวฝาฝนตอ

กฎหมายของสหรัฐอเมริกา เนื่องจากกฎหมายลิขสิทธ์ิในรัสเซีย ประเทศซ่ึง ElcomSoft  Ltd. จด

ทะเบียนและจําหนายโปรแกรมคอมพิวเตอร The Advanced eBook Processor ไมมีบทบัญญัติ

เรื่องการหามหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีไว78 อยางไรก็ตาม จากการถูกจับกุมของ Sklyarov 

ทําใหนักวิทยาศาสตรชาวตางชาติควํ่าบาตรการเขารวมประชุมที่จัดข้ึในสหรัฐอเมริกา และ

ผูจัดการประชุมบางราย     ไดตัดสินใจจัดการประชุมที่อื่นที่ไมใชสหรัฐอเมริกา79 ซึ่งสะทอนใหเห็น

ถึงผลที่เกิดข้ึนจากการใชบทบัญญัติที่ใหความคุมครองแกมาตรการทางเทคโนโลยีภายใต DMCA 

เพ่ือคุกคามตอการ  แสดงออกซึ่งความคิดเห็นในท่ีสาธารณะและการคิดคนวิจัยดานเทคโนโลยี 

3. ขอยกเวนการกระทําท่ีเปนความผิด 

บทบัญญัติ DMCA มีขอยกเวนในการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยี และในการผลิต

หรือเผยแพรเครื่องมือที่ใชสําหรับการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยี เพ่ือจะปกปองกิจกรรม      

บางอยาง ไดแก 

(1) ขอยกเวนสําหรับการเขา ถึงงานโดยหองสมุดที่ ไม ไดแสวงหากําไร  หอสมุด 

สถาบันการศึกษา80 ซึ่งเขาถึงงานอันมีลิขสิทธ์ิที่ ถูกนํามาหาประโยชนในเชิงพาณิชย เพ่ือ

วัตถุประสงคในการตัดสินใจโดยสุจริตเก่ียวกับการไดมาซึ่งสําเนางานนั้น โดยการกระทําดังกลาว

จะไมถือเปนการ หลีกเล่ียงมาตรการทางเทคโลยีที่ควบคุมการเขาถึง ทั้งนี้ สําเนางานที่ไดรับมา

จากการเขาถึง      ดังกลาวจะตองไมถูกเก็บไวนานเกินกวาที่จําเปนเพ่ือการตัดสินใจโดยสุจริต 

และจะตองไมใช    เพ่ือวัตถุประสงคอื่น โดยจะตองไมสามารถหาสําเนาของงานที่เหมือนกันใน

รูปแบบอ่ืนโดยมีเหตุอันควร  

                                                  
*

 ตาม DMCA Section 1204 การรับโทษทางอาญาสําหรับการฝาฝนบทบัญญัติ Section 1201 ตอง

เปนการกระทําโดยเจตนาและเพ่ือวัตถุประสงคในการไดรับผลประโยชนทางการคา 
78 The IT Law Wiki, U.S. v. Elcom [Online]. Available from: 

http://itlaw.wikia.com/wiki/U.S._v._Elcom [January 5, 2009] 
79 Electronic Frontier Foundation, Unintended Consequences: Ten years under the DMCA 

[Online]. 2008. p.4 Available from: http://www.eff.org/files/DMCA Unintended 10.pdf   
80 DMCA Section 1201(d)  
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อยางไรก็ตาม หากหองสมุดที่ไมไดแสวงหากําไร หอสมุด สถาบันการศึกษากระทํา 

โดยเจตนาเพ่ือวัตถุประสงคในการไดรับประโยชนทางการคาไดรับในทางการเงินก็จะตองมี    

ความรับผิดทางแพง 

(2) ขอยกเวนสําหรับการบังคับใชกฎหมาย หนวยราชการลับ และกิจกรรมอื่นของรัฐ81 เปน

ขอยกเวนสําหรับทั้งการหลีกเล่ียงมาตรการทางเทคโนโลยีและการผลิตหรือเผยแพรเครื่องมือที่ใช

สําหรับการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยี โดยไมหามกิจกรรมที่ไดรับอนุญาตตามกฎหมาย

เก่ียวกับการสืบสวน การปองกัน ขอมูลดานความปลอดภัย หรือหนวยราชการลับ 

(3) ขอยกเวนสําหรับการทําวิศวกรรมยอนกลับ82  

- กรณีการหลีกเล่ียงมาตรการทางเทคโนโลยี หากผูกระทําไดรับสิทธิในการใชสําเนา

โปรแกรมคอมพิวเตอรมาโดยชอบดวยกฎหมาย อาจหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีที่ควบคุม

การเขาถึงโปรแกรมดังกลาวอยางมีประสิทธิภาพ เพ่ือวัตถุประสงคในการแยกแยะและวิเคราะห

องคประกอบของโปรแกรมซ่ึงจําเปนเพ่ือใหบรรลุผลในการเชื่อมโยงการทํางานรวมกัน 

(interoperability) ระหวางโปรแกรมคอมพิวเตอรที่สรางขึ้นโดยอิสระกับโปรแกรมคอมพิวเตอรอื่น 

โดยการกระทําในการแยกแยะและวิเคราะหจะตองไมเปนการละเมิดลิขสิทธ์ิดวย  

- กรณีการผลิตหรือเผยแพรเครื่องมือที่ใชสําหรับการหลีกเล่ียงมาตรการทางเทคโนโลยี 

ผูกระทําอาจพัฒนาและใชวิธีการทางเทคโนโลยีเพ่ือหลีกเล่ียงมาตรการทางเทคโนโลยี เพ่ือเอื้อตอ

การแยกแยะและวิเคราะหที่กลาวไปขางตน หรือเพ่ือวัตถุประสงคในการเช่ือมโยงการทํางาน    

รวมกันระหวางโปรแกรมคอมพิวเตอรที่สรางข้ึนโดยอิสระกับโปรแกรมคอมพิวเตอรอ่ืน หากวิธีการ

นั้นจําเปนเพ่ือใหบรรลุผลในการเช่ือมโยงการทํางานรวมกันเชนวานั้น โดยการกระทําที่กลาวมา 

จะตองไมเปนการละเมิดลิขสิทธิ์หรือฝาฝนกฎหมายอื่นที่ใชบังคับดวย 

นอกจากนี้ ขอมูลที่ไดรับจากการกระทําและวิธีการท่ีไดรับอนุญาตท้ังสองกรณีขางตน

ยังอาจเผยแพรสูบุคคลอื่นได หากเปนการเผยแพรเพ่ือวัตถุประสงคในการเช่ือมโยงการทํางาน 

รวมกันระหวางโปรแกรมคอมพิวเตอรที่สรางข้ึนโดยอิสระกับโปรแกรมคอมพิวเตอรอื่น โดยการ

กระทําที่กลาวมาจะตองไมเปนการละเมิดลิขสิทธ์ิหรือฝาฝนกฎหมายอื่นที่ใชบังคับดวย และมี  

การนิยาม “interoperability” วาหมายถึง ความสามารถของโปรแกรมคอมพิวเตอรในการ

                                                  
81 DMCA Section 1201(e) 
82 DMCA Section 1201(f) 
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แลกเปลี่ยนขอมูล และความสามารถของโปรแกรมดังกลาวในการใชขอมูลที่แลกเปล่ียนกันนั้น

อยางสัมพันธกัน 

(4) ขอยกเวนสําหรับการวิจัยการเขารหัส83 โดยเริ่มจากการนิยามคําวา “encryption 

research” วาหมายถึง กิจกรรมที่จําเปนเพ่ือการแยกแยะและวิเคราะหขอบกพรองหรือจุดออนของ

เทคโนโลยีการเขารหัสที่นํามาใชกับงานอันมีลิขสิทธ์ิ หากกิจกรรมเหลานั้นทําไปเพ่ือความกาวหนา

ของความรูในสาขาเทคโนโลยีการเขารหัส หรือเพ่ือชวยในการพัฒนาของสินคาที่มีการเขารหัส 

- กรณีการหลีกเล่ียงมาตรการทางเทคโนโลยีที่ควบคุมการเขาถึงที่นํามาใชกับสําเนา 

ส่ิงบันทึกเสียง การแสดง หรือการนําเสนอของงานที่ถูกโฆษณา (a published work) ในการ      

ทําวิจัยการเขารหัสโดยสุจริต โดย (1) ตองไดรับสําเนา สิ่งบันทึกเสียง การแสดง หรือการนําเสนอ

ของงานที่ถูกโฆษณาที่มีการเขารหัสไวมาโดยชอบดวยกฎหมาย (2) เปนการกระทําที่จําเปนเพ่ือ

ทําการวิจัยการเขารหัส (3) ไดใชความพยายามโดยสุจริตเพ่ือใหไดรับการอนุญาตกอนที่จะ     

หลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีนั้นแลว และ (4) จะตองไมเปนการละเมิดลิขสิทธ์ิหรือฝาฝน

กฎหมายอ่ืนที่ใชบังคับ นอกจากนี้ยังมีการกําหนดปจจัยในการตัดสินวาผูกระทําเขาเงื่อนไข

สําหรับขอยกเวนหรือไมดวย 

- กรณีการผลิตหรือเผยแพรเครื่องมือที่ใชสําหรับการหลีกเล่ียงมาตรการทางเทคโนโลยี

ที่ควบคุมการเขาถึง กรณีที่ผูกระทําไดพัฒนาและใชวิธีการทางเทคโนโลยีเพ่ือหลีกเลี่ยงมาตรการ

ทางเทคโนโลยีเพ่ือวัตถุประสงคในการทําวิจัยการเขารหัสโดยสุจริตตามที่กลาวขางตน และกรณี

การจัดหาวิธีการทางเทคโนโลยีใหแกบุคคลอ่ืนซึ่งทํางานรวมกัน เพ่ือวัตถุประสงคในการทําวิจัย

การเขารหัสโดยสุจริตตามที่กลาวขางตน 

(5) ขอยกเวนสําหรับการปองกันการเขาถึงงานที่ปรากฏบนอินเทอรเน็ตของผูเยาว ในการ
หลีกเล่ียงมาตรการทางเทคโนโลยีและการผลิตหรือเผยแพรเครื่องมือที่ใชสําหรับการหลีกเลี่ยง

มาตรการทางเทคโนโลยีที่ควบคุมการเขาถึง กรณีที่เปนชิ้นสวนหรือสวนประกอบ โดยศาลอาจ

พิจารณาความจําเปนสําหรับเจตนาของช้ินสวนหรือสวนประกอบนั้น และการมีสวนอยางแทจริง

ในเทคโนโลยี สินคา บริการ หรือเคร่ืองมือ ซึ่งโดยตัวของชิ้นสวนหรือสวนประกอบน้ันเองไมได    

ฝาฝนบทบัญญัตินี้ และมีวัตถุประสงคเพียงเพ่ือปองกันการเขาถึงงานท่ีปรากฏบนอินเทอรเน็ตของ

ผูเยาว84 

                                                  
83 DMCA Section 1201(g) 
84 DMCA Section 1201(h) 
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(6) ขอยกเวนในการหลีกเล่ียงมาตรการทางเทคโนโลยีที่ควบคุมการเขาถึงงานท่ีไดรับ
ความคุมครองอยางมีประสิทธิภาพ หากมาตรการทางเทคโนโลยีหรืองานที่มันควบคุมการเขาถึง

อยูนั้น มีประสิทธิภาพในการรวบรวมหรือเผยแพรขอมูลที่บงชี้เฉพาะตัวซึ่งสะทอนกิจกรรมการ

เชื่อมตอผานระบบเครือขายทางคอมพิวเตอร (online) ของบุคคลธรรมดาผูซึ่งพยายามเขาถึงงาน

ที่ไดรับความคุมครอง โดยไมไดมีการแจงใหทราบถึงการรวบรวมและเผยแพรดังกลาวใหผูนั้น

ทราบ และไมไดจัดใหบุคคลดังกลาวสามารถปองกันหรือจํากัดการรวบรวมและเผยแพรเชนวานั้น 

โดยการหลีกเล่ียงกระทําไปเพ่ือชี้ตัวและทําลายประสิทธิภาพของมาตรการทางเทคโนโลยีหรืองาน

ดังกลาว85 

(7) ขอยกเวนในการหลีกเล่ียงมาตรการทางเทคโนโลยีที่ควบคุมการเขาถึง สําหรับการ  
เขาถึงคอมพิวเตอร ระบบคอมพิวเตอร หรือเครือขายคอมพิวเตอร เพ่ือวัตถุประสงคในทดสอบ 

สํารวจ หรือแกไขจุดออนหรือขอบกพรองของการรักษาความปลอดภัย โดยไดรับอนุญาตจาก    

เจาของหรือผูควบคุมคอมพิวเตอร ระบบคอมพิวเตอร หรือเครือขายคอมพิวเตอรดังกลาว หากการ

กระทํานั้นไมเปนการละเมิดลิขสิทธิ์หรือฝาฝนกฎหมายอ่ืนที่ใชบังคับ โดยมีการกําหนดปจจัยที่ตอง

พิจารณาในการตัดสินวาผูกระทําเขาเงื่อนไขสําหรับขอยกเวนหรือไมดวย อาทิ ขอมูลที่ไดรับจาก

การทดสอบการรักษาความปลอดภัยใชเพ่ือสงเสริมการรักษาความปลอดภัยของเจาของหรือ       

ผูควบคุมคอมพิวเตอร ระบบคอมพิวเตอร หรือเครือขายคอมพิวเตอรเทานั้น หรือแบงปนโดยตรง

กับผูพัฒนาคอมพิวเตอร ระบบคอมพิวเตอร หรือเครือขายคอมพิวเตอรนั้น และขอมูลที่ไดรับจาก

การทดสอบการรักษาความปลอดภัยถูกนํามาใชหรือเก็บรักษาไวในทางที่ไมเอื้อตอการละเมิด 

ภายใตการใหความคุมครองแกมาตรการทางเทคโนโลยีนี้ หรือฝาฝนกฎหมายอื่นที่ใชบังคบั รวมทัง้

การละเมิดตอความเปนสวนตัว  

นอกจากนี้ การผลิตหรือเผยแพรเครื่องมือที่ใชสําหรับการหลีกเลี่ยงมาตรการทาง

เทคโนโลยีที่ควบคุมการเขาถึงก็สามารถเขาขอยกเวนนี้ได หากเปนการพัฒนา ผลิต เผยแพร หรือ

ใชวิธีการทางเทคโนโลยีเพ่ือวัตถุประสงคสําหรับการกระทําที่เปนการทดสอบความปลอดภัย        

ที่กลาวไปขางตน86 

 

                                                  
85 DMCA Section 1201(i) 
86 DMCA Section 1201(j) 
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ตารางที่ 1: แสดงกิจกรรมและการกระทําที่ไดรับการยกเวนภายใต DMCA 

การกระทําที่เปนความผิด 

กิจกรรมที่ไดรบัการยกเวน 
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1. การเขาถึงงานโดยหองสมดุที่ไมไดแสวงหากําไรฯ  - - 

2. การบังคับใชกฎหมาย หนวยราชการลับ และกิจกรรมอื่นของรัฐ    

3. การทําวิศวกรรมยอนกลับ    

4. การวิจัยการเขารหัส   - 

5. การปองกันการเขาถึงงานทีป่รากฏบนอินเทอรเนต็ของผูเยาว   - 

6. การคุมครองขอมูลบงชี้เฉพาะตัว  - - 

7. การทดสอบความปลอดภัย   - 

8. ขอยกเวนเพ่ิมเติมตามประเภทของงาน (Class of work)  - - 

ในดานการวิจัยและพัฒนาทางวิทยาศาสตร แมวาใน DMCA จะบัญญัติใหมีขอยกเวน   

การกระทําที่เปนความผิดเพ่ือจะปกปองกิจกรรม เชน การทดสอบความปลอดภัยของคอมพิวเตอร

หรือระบบคอมพิวเตอร การทําวิศวกรรมยอนกลับ การทําวิจัยเก่ียวกับการถอดรหัส อยางไรก็ตาม 

ขอยกเวนเหลานี้ก็ยังถูกมองวาไมเพียงพอทั้งจํานวนและความมีประสิทธิภาพของขอยกเวน       

ดังกลาว เพราะนํามาใชในสถานการณที่แคบมากจนแทบไมเปนประโยชนแกนักวิจัยทุกคนในการ

พยายามจะแสวงหาประโยชนจากขอยกเวนดังกลาวดวยตนเองไดเลย87 

 

 

                                                  
87 Robin D. Gross, “Chile-US Free Trade Agreement (FTA) on circumvention of technological 

protection measures (TPMs) that control copyrighted works,” in IP justice brief paper [Online]. 

September 2004. Available from: http://www.ipjustice.org/Chile_US_FTA.shtml 
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4. ขอยกเวนเพิม่เติมตามประเภทของงาน (Class of work) 

เนื่องจากขอยกเวนตาม DMCA Section 1201(d) ถึง (j) ถูกมองวานิยามไวแคบเกินไปและ

ไมยอมรับการขยายการตีความโดยกระบวนการตุลาการ ดังนั้นนอกจากจะมีขอยกเวนที่บัญญัติไว

ดังกลาวแลว สภาคองเกรสยังไดยังกําหนดใหมีกระบวนการสรางขอยกเวนเพ่ิมเติมโดยฝายบริหาร 

หรือที่เรียกวา “Rule Making” โดยให Librarian of Congress หารือกับสํานักงานลิขสิทธ์ิ เพ่ือ

ประเมินผลกระทบของการหามการกระทําที่เปนการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีที่ควบคุม

การเขาถึงเทานั้น และกําหนดประเภทของงาน (class of work) ที่เฉพาะเจาะจง หากการหามการ

หลีกเล่ียงมาตรการทางเทคโนโลยีที่ควบคุมการเขาถึงดังกลาว จะมีผลกระทบหรือนาจะมี         

ผลกระทบในทางตรงกันขามตอการใชงานที่ไมเปนการละเมิดลิขสิทธ์ิ โดยขอยกเวนที่ออกในแตละ

ครั้งจะมีระยะเวลา 3 ป อยางไรก็ตาม การผลิตหรือเผยแพรเครื่องมือที่ใชสําหรับการหลีกเลี่ยง

มาตรการทางเทคโนโลยีที่ควบคุมทั้งการเขาถึงและการทําซ้ํา จะไมสามารถอางขอยกเวนเพ่ิมเติม

ตามประเภทของงานได ตาม Section 1201(a)(1)(B) ซึ่งสงผลใหแมวาจะมีขอยกเวนการกระทําที่

เปนความผิดสําหรับประเภทของงานนั้น แตกลุมผูที่ไดรับประโยชนจากกิจกรรมดังกลาวก็ยังคง

ตองเผชิญกับความยากลําบากในการตองพยายามแสวงหาเครื่องมือที่ผูผลิตหรือผูจัดหาเครื่องมือ

นั้นจะตองมีความรับผิด  

ขอยกเวนเพ่ิมเติมตามประเภทของงานนี้จะมีการพิจารณาทุกระยะเวลา 3 ป ตาม Section 

1201(a)(1)(B) และเม่ือครบกําหนดระยะเวลา 3 ปของขอยกเวนในแตละครั้ง จะไมไดเปนการ   

ตอระยะเวลาของขอยกเวนตามประเภทของงานท่ีถูกกําหนดไวในครั้งกอนไปโดยอัตโนมัติ โดย

สํานักงานลิขสิทธ์ิจะตองพิจารณาวา การมีขอยกเวนดังกลาวนั้นยังคงมีความจําเปนอยูหรือไม88 

โดยครั้งแรกในป ค.ศ. 2000 มีขอยกเวนตามประเภทของงาน 2 ประเภท ตอมาในป ค.ศ. 2003    

มี 4 ประเภท89 และลาสุดในป ค.ศ. 2006 ซึ่งจะมีผลบังคับถึงวันที่ 27 ตุลาคม ค.ศ. 2009            

มี 6 ประเภท อาทิ  

                                                  
88  Jane C. Ginsburg, “Legal protection of technological measures protecting works of 

authorship: International obligations and the US experience,” Columbia Public Law & Legal Theory 

Working Papers No. 593 (2005): p.22. 
89 Wikipedia, Digital Milennium Copyright Act [Online]. Available from: 

http://en.wikipedia.org/wiki/Digital_Milennium_Copyright_Act [January 6, 2009] 
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(1)  งานโสตทัศนวัสดุ ซึ่งรวมอยูในหองสมุดทางการศึกษาของภาควิชาภาพยนตรหรือส่ือ

ในวิทยาลัยหรือมหาวิทยาลัย เม่ือการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีไดกระทําไปเพ่ือ         

วัตถุประสงคในการทําการรวบรวมสวนของงานเหลานั้นเพ่ือใชในการศึกษาในหองเรียนโดย        

ผูเชี่ยวชาญดานภาพยนตร  

(2)  โปรแกรมคอมพิวเตอรและวิดีโอเกมสที่เผยแพรในรูปแบบที่ลาสมัยแลว และตองใชส่ือ

หรือฮารดแวรดั้งเดิมเพ่ือเปนเงื่อนไขในการเขาถึง เม่ือการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีได

กระทําไปเพ่ือวัตถุประสงคในการเก็บรักษรหรือเก็บรวบรวมการเผยแพรงานดิจิตอลโดยหองสมุด

หรือหอสมุด  

(3)  งานวรรณกรรมที่เผยแพรในรูปแบบหนังสืออิเล็กทรอนิกส (e-Book) เม่ือรูปแบบของ

งานที่มีอยูทั้งหมดมีการควบคุมการเขาถึง ซึ่งปองกันการทําใหไฟลดังกลาวสามารถอานออกเสียง

ได หรือทําใหไมสามารถแปลงขอความไปสูรูปแบบพิเศษได  

(4)  โปรแกรมคอมพิวเตอรในรูปแบบ firmware ซึ่งทําใหโทรศัพทไรสายเชื่อมตอกับ     

เครือขายการส่ือสารโทรศัพทไรสาย เม่ือการหลีกเล่ียงมาตรการทางเทคโนโลยีไดกระทําไปเพ่ือ

วัตถุประสงคในการเชื่อมตอไปยังเครือขายการส่ือสารโทรศัพทไรสายโดยชอบดวยกฎหมาย  

(5) สิ่งบันทึกเสียง และโสตทัศนวัสดุซึ่งเก่ียวของกับสิ่งบันทึกเสียงดังกลาว ที่เผยแพรใน   

รูปแบบคอมแพคดิสก (CD) และมีการใชมาตรการทางเทคโนโลยีที่ควบคุมการเขาถึงงานซ่ึงถูกซื้อ

มาโดยชอบดวยกฎหมาย และทําใหเกิดหรือใชเพ่ือประโยชนในการหาขอบกพรองหรือจุดออนดาน

ความปลอดภัยซึ่งเปนภัยตอความปลอดภัยของเครื่องคอมพิวเตอรสวนบุคคล โดยการหลีกเลี่ยง

มาตรการทางเทคโนโลยีไดกระทําไปเพ่ือวัตถุประสงคในการทดสอบโดยสุจริต หรือการรวบรวม 

ขอบกพรองหรือจุดออนดานความปลอดภัยเชนวานั้น90 ซึ่งเปนขอยกเวนที่สรางข้ึนใหมในป         

ค.ศ. 2006 หลังจากเกิดขอผิดพลาดในระบบปองกันการทําซ้ําที่ติดตั้งในแผนซีดีของ Sony ทําให

เกิดปญหาดานเทคนิคแกผูใชหลายคน91 โดยในกระบวนการพิจารณาขอยกเวนเพ่ิมเติมในป   

ค.ศ. 2003 กลุมนักวิจัยไดพยายามขอใหมีขอยกเวนเพ่ิมเติมใหสามารถวิจัยอันตรายของระบบ 

Digital Right Management เชน rootkit แตไดรับการปฏิเสธจาก US Copyright Office ตอมาใน

                                                  
90 U.S. Copyright Office, Rulemaking on Anticircumvention [Online]. Available from: 

http://www.copyright.gov/1201/2006/index.html [ March 6, 2009] 
91 Wikipedia, Digital Milennium Copyright Act [Online]. Available from: 

http://en.wikipedia.org/wiki/Digital_Milennium_Copyright_Act [January 6, 2009] 
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ป ค.ศ. 2006 ขอยกเวนดังกลาวก็ไดรับอนุญาต สําหรับการกระทําโดยนักวิจัยซึ่งวิเคราะหการ

คุกคามดานความปลอดภัยที่เกิดข้ึนจากซอฟตแวรปองกันการทําซ้ําในแผนซีดี อยางไรก็ตาม 

ขอยกเวนนี้ไมไดปองกันนักวิจัยจากการศึกษาระบบ DRM อื่น92 

นอกจากนี้ ยังมีการรองขอตอ US Copyright Office หลายคร้ังเพ่ือใหมีขอยกเวนเพ่ิมเติม  

ที่อนุญาตใหสามารถปลดรหัสแผนดีวีดีที่ถูกเขารหัสเพ่ือใหสามารถใชงานที่ไมเปนการละเมิด

ลิขสิทธ์ิได เชน อนุญาตใหผูวิจารณภาพยนตรโพสตคลิปภาพยนตร และอนุญาตใหผูซื้อแผนดีวีดี 

ที่ชอบดวยกฎหมายสามารถหลีกเล่ียงมาตรการทางเทคโนโลยีที่จํากัดการใชงานของผูซื้อ โดยการ

ใสรหัสภูมิภาค (region coding) ในเครื่องเลนดีวีดีของตนได แตการรองขอที่เก่ียวกับแผนดีวีดี   

ไดถูกปฏิเสธในกระบวนการออกขอยกเวนเพ่ิมเติมทั้งในป ค.ศ. 2000 และป ค.ศ. 2003 ในขณะที่

ป ค.ศ. 2006 มีการออกขอยกเวนซึ่งแคบมากโดยการอนุญาตใหนักศึกษาดานสื่อและผูเชี่ยวชาญ

ดานภาพยนตรในการสรางภาพยนตรที่เรียบเรียงข้ึนเพ่ือใชในการศึกษาในหองเรียน93 เทานั้น     

ไมรวมถึงการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีในแผนดีวีดีที่มีการใสรหัสภูมิภาค 

ทั้งนี้ ตาม Section 1201(a)(1)(C) ไดกําหนดปจจัยที่ให Librarian of Congress ใชในการ

พิจารณาประเภทของงาน ไดแก 

(1) การมีอยูของปริมาณงานสําหรับการนําไปใช 
(2) การมีเพียงพอสําหรับการใชประโยชนงานเพ่ือวัตถุประสงคในการเก็บรักษาและ     

การศึกษาโดยไมแสวงหากําไร 

(3) ผลกระทบที่มีตอการวิพากษวิจารณ การติชม การรายงานขาว การสอน การวิจัย    

การศึกษา 

(4) ผลกระทบตอตลาดหรือมูลคาของงานอันมีลิขสิทธิ์นั้น 

(5) ปจจัยอื่นๆ ที่ Librarian of Congress พิจารณาวาเหมาะสม 

มีผูใหความเห็นวา กระบวนการทางบริหารที่ทบทวนขอยกเวนการกระทําที่เปนความผิด

ตาม DMCA โดยการให U.S. Copyright Office ศึกษาผลกระทบของกฎหมายตอความสามารถ

ของผูบริโภคในการใชงานอันมีลิขสิทธ์ิที่อยูในรูปแบบดิจิตอลโดยถูกกฎหมาย และใหแนะนํา 

ขอยกเวนใหมทุก 3 ปเชนนี้ ไมไดเปนการบรรเทาท่ีมีผลใดๆ ตอสาธารณชนเลย เหตุผลประการ

                                                  
92 Electronic Frontier Foundation, Unintended Consequences: Ten Years under the DMCA 

[Online]. October, 2008 p.2 Available from: http://www.eff.org/files/DMCA Unintended 10.pdf 
93 Ibid, p.7.  
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แรกคือ การท่ี US Copyright Office สามารถแนะนําขอยกเวนเพ่ิมเติมที่จํากัดเฉพาะการหามการ

หลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีที่ควบคุมการเขาถึงเทานั้น โดยไมสามารถขยายไปสูการหาม

การผลิตหรือเผยแพรเครื่องมือที่ใชสําหรับการหลีกเล่ียงมาตรการทางเทคโลยีได ผลที่ตามมาก็คือ 

DMCA ใหกลไกทางกฎหมายในการปกปองสิทธิของผูบริโภคที่มีอยูแลวตามกฎหมายลิขสิทธ์ิ  

(เชน การใชลิขสิทธ์ิที่เปนธรรม) ขณะที่ในเวลาเดียวกันก็ปฏิเสธวิธีการใชสิทธิเหลานั้นของ          

สาธารณชน ประการที่สองคือ การที่ใหกระบวนการในการพิจารณาขอยกเวนเพ่ิมเติมอิงกับระบบ

ราชการ (U.S. Copyright Office) อาจกอใหเกิดความลมเหลวได เพราะอาจมีแนวโนมที่จะมี

ความเห็นไปในทางเดียวกันกับกลุมอุตสาหกรรมบันเทิง94 หากไมมีการควบคุมความโปรงใสและ

หลักธรรมาภิบาลท่ีเพียงพอ 

5. No Mandate Provision 

ใน Section 1201(c)(3) ไดระบุไวอยางชัดเจนวา แมวาบทบัญญัติที่ใหความคุมครองแก

มาตรการทางเทคโนโลยีนี้จะหามการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีที่ควบคุมการเขาถึง และ

การผลิตหรือเผยแพรเครื่องมือที่ใชสําหรับการหลีกเล่ียงมาตรการทางเทคโนโลยี แตก็ไมได

กําหนดใหผูผลิตชิ้นสวน อุปกรณ หรือสินคาเครื่องใชอิเล็กทรอนิกส เครื่องมือสื่อสาร หรือเครื่องมือ

ที่  เก่ียวกับการคํานวณตองออกแบบสินคาของตนใหตอบสนองตอมาตรการทางเทคโนโลยี ตราบ

เทาที่ชิ้นสวน อุปกรณ หรือสินคานั้นไมไดตองหามตาม Section 1201(a)(2) หรือ Section 

1201(b)(1)  

6. Saving Clause 

บทบัญญัติ DMCA มี Saving Clause ปรากฏใน Section 1201(c)(1) และ Section 

1201(c)(2) ซึ่งระบุวา บทบัญญัติการใหความคุมครองแกมาตรการทางเทคโนโลยี จะไมกระทบ

ตอสิทธิ การเยียวยา การจํากัด หรือขอตอสูการละเมิดลิขสิทธ์ิ รวมทั้งการใชลิขสิทธ์ิที่เปนธรรม 

และจะไมเปนการเพ่ิมหรือลดความรับผิดในการเปนตัวแทนหรือการมีสวนรวมในการละเมิด

ลิขสิทธ์ิที่เก่ียวของกับเทคโนโลยี สินคา บริการ เครื่องมือ สวนประกอบหรือชิ้นสวนของสิ่งที่กลาว

มา 

                                                  
94 Robin D. Gross, “Chile-US Free Trade Agreement (FTA) on circumvention of technological 

protection measures (TPMs) that control copyrighted works,” in IP justice brief paper [Online]. 

September 2004. Available from: http://www.ipjustice.org/Chile_US_FTA.shtml 
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อยางไรก็ตาม การที่สภาคองเกรสและคําพิพากษาของศาลในสหรัฐไมไดกําหนดใหตอง

พิสูจนใหเห็นถึงความสัมพันธอยางชัดเจนระหวางการกระทําที่เปนการละเมิดลิขสิทธิ์กับเครื่องมือ

ที่ใชสําหรับการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีสําหรับเปนฐานการฟองรองตาม DMCA         

ซ่ึงหมายความวา ทั้งๆ ที่มีถอยคําตาม 17 U.S.C. Section 1201(c)(1) ซึ่งแสดงเจตนารมณของ

สภาคองเกรสวา DMCA ไมกระทบสิทธิ การเยียวยา การจํากัด หรือขอตอสูการละเมิดลิขสิทธ์ิ  

รวมทั้งการใชที่เปนธรรมภายใตกฎหมายลิขสิทธ์ิ แตการใชลิขสิทธ์ิที่เปนธรรมซึ่งเปนหลักที่มีอยูใน

กฎหมายลิขสิทธิ์ ก็ไมไดถูกรับรองวาเปนขอตอสูของบทบัญญัติที่หามการผลิตหรือเผยแพร   

เครื่องมือที่ใชสําหรับการหลีกเล่ียงมาตรการทางเทคโนโลยีของ DMCA โดยศาลตีความวา DMCA 

ไมกระทบตอการมีอยูของขอตอสูการใชที่เปนธรรมสําหรับการกระทําที่เปนการละเมิดลิขสิทธ์ิ    

แตไมมีการแยกขอตอสูการใชที่เปนธรรมกับขอเรียกรองการฝาฝนบทบัญญัติ DMCA และไมมี  

บทบัญญัติใดใน DMCA ที่อนุญาตอยางชัดเจนใหหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยี หรือเผยแพร

เครื่องมือที่ใชสําหรับหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีสําหรับเขาถึงงานอันมีลิขสิทธิ์เพ่ือ        

วัตถุประสงคในการใชที่เปนธรรม95 

7. โทษ 

ผูเสียหายจากการฝาฝนบทบัญญัติการใหความคุมครองแกมาตรการทางเทคโนโลยี      

ตาม Section 1201 สามารถฟองรองคดีแพงได ตาม Section 1203 และยังใหอํานาจศาล อาทิ  

ในการมีคําสั่งคุมครองช่ัวคราวและถาวร ตาม Section 1203(b)(1) การมีคําส่ังเก่ียวกับคาเสียหาย

ตามตาม Section 1203(b)(3) โดยผูเสียหายสามารถเลือกระหวางคาเสียหายที่แทจริงและ       

คาเสียหายที่เกิดจากกําไรที่ผูกระทําผิดไดรับเพ่ิมข้ึนตาม Section 1203(c)(1)(A) กับคาเสียหาย

ตามที่กฎหมายกําหนด ตาม Section 1203(c)(1)(B) นอกจากนี้ ศาลยังมีดุลยพินิจที่จะลดหรือ 

ยกเวนคาเสียหายในกรณี innocent violations เม่ือผูฝาฝนไดพิสูจนวาไมทราบหรือไมมีเหตุอัน

ควรเชื่อไดวาการกระทําของตนเปนการฝาฝน ตาม Section 1203(c)(5)(A) รวมทั้งกรณีที่ผูกระทํา

เปนหองสมุด หอสมุด หรือสถาบันการศึกษาท่ีไมแสวงหากําไร ก็มีสิทธิไดรับการยกเวนคาเสียหาย

เม่ือเขาเงื่อนไขที่กลาวไปเชนกัน ตาม Section 1203(c)(5)(B) 

                                                  
95 Jacqueline Lipton, “The law of unintended consequences: The dogotal Millennium 

Copyright Act and interoperability,” Washington & Lee Law Review 62 Wash & Lee L. Rev. 487 

(Spring, 2005): pp.531-534. 
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สวนโทษทางอาญาสําหรับการฝาฝนบทบัญญัติ Section 1201 จะเปนกรณีการกระทํา  

โดยเจตนาและเพ่ือวัตถุประสงคในการไดรับผลประโยชนทางการคาหรือทางการเงินสวนตัว โดยมี

โทษปรับไมเกิน 500,000 เหรียญหรือจําคุกไมเกิน 5 ปสําหรับการกระทําผิดครั้งแรก และปรับ    

ไมเกิน 1,000,000 เหรียญหรือจําคุกไมเกิน 10 ปสําหรับการกระทําผิดในครั้งตอไป ตาม section 

1204(a) โดยยกเวนความรับผิดทางอาญากรณีที่ผูกระทําเปนหองสมุด หอสมุด หรือ

สถาบันการศึกษาที่ไมแสวงหากําไร ตาม Section 1204(b) และมีอายุความฟองรองคดีอาญา 5 ป

นับจาก   วันกระทําความผิด ตาม Section 1204(c) 

8. ผลกระทบจากการใชบทบัญญัติที่ใหความคุมครองแกมาตรการทางเทคโนโลยีใน 
DMCA  

เนื่องจาก DMCA ถือไดวาเปนบทบัญญัติที่ใหความคุมครองแกมาตรการทางเทคโนโลยี   

ซ่ึงประเทศตางๆ นํามาใชเปนตนแบบในการพิจารณารางบทบัญญัติกฎหมายภายในของตน จึงมี

ความจําเปนที่จะตองศึกษาถึงผลกระทบที่เกิดข้ึนจากบทบัญญัติ DMCA ในทางท่ีตรงขามกับ

เจตนารมณในการออกกฎหมายดังกลาวของสภาคองเกรสท่ีประสงคจะใหมีผลในการหยุด       

การละเมิดลิขสิทธ์ิ โดยเห็นไดจากในระยะแรก บทบัญญัติเก่ียวกับการคุมครองมาตรการทาง

เทคโนโลยีใน DMCA ถูกนํามาใชเพ่ือวัตถุประสงคในการหยุดการจําหนายโปรแกรมที่ใชสําหรับ

ปลดรหัสแผนดีวีดีที่มีการเขารหัสปองกันไว (CSS)* ซึ่งเปนมาตรการทางเทคโนโลยีอยางหนึ่ง แต

ตอมาผูผลิตอุปกรณหลักที่ตองใชงานรวมกับอุปกรณตอพวง เชน เครื่องพิมพ และเครื่องเปดประตู

ที่จอดรถ96 เริ่มที่จะตระหนักวาตนสามารถหาประโยชนภายใตกฎหมายดังกลาวได เนื่องจาก

โปรแกรมคอมพิวเตอรไดรับความคุมครองในฐานะงานอันมีลิขสิทธ์ิประเภทหนึ่ง ซึ่งผูผลิตอุปกรณ

หลักสามารถที่จะใสโปรแกรมคอมพิวเตอรที่มีขนาดเล็ก และเอามันติดไวกับอุปกรณหลักเพ่ือที่จะ

ตรวจสอบความถูกตองแทจริง โดยจะปฏิเสธชิ้นสวนใดๆ ที่ไมไดถูกสรางหรือผลิตข้ึนโดยผูผลิต

อุปกรณหลักนั้น ทําใหผูผลิตสินคาอุปกรณตอพวงรายอ่ืนๆ จําเปนที่จะตองหลีกเล่ียงข้ันตอนการ

ตรวจสอบความถูกตองแทจริง (authentication sequence) ซึ่งเปนมาตรการทางเทคโนโลยีที่ 

ควบคุมการเขาถึง เพ่ือที่จะใหอุปกรณตอพวงของตนสามารถใชงานรวมกับอุปกรณหลักของผูผลิต

                                                  
*

 เชน ในคดี 321 Studios v. Metro Goldwyn Mayer Studios, Inc., 307 F.Supp.2d 1085, 70 

U.S.P.Q.2d (BNA) 1028 (N.D. Cal. 2004) คดี Universal City Studios, Inc. v. Reimerdes และ Universal 

City Studios, Inc. v. Corley 
96 Lexmark Int'l v. Static Control Components, Inc., 253 F.Supp.2d 943 (E.D. Ky. 2003), rev’d, 

387 F.3d 522 (6th Cir. 2004) and Chamberlain v. Skylink, 381 F.3d 1178 (Fed. Cir. 2004). 
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ที่ใชมาตรการทางเทคโนโลยีดังกลาวได ผลคือ หากการกระทําของบริษัทคูแขงขันไมเขาขอยกเวน

การทําวิศวกรรมยอนกลับแลว ก็จะตองมีความผิดสําหรับการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีที่

ควบคุมการเขาถึง ทําใหผูผลิตอุปกรณหลักนั้นสามารถท่ีจะ  ไดรับอํานาจผูกขาดเหนือตลาด

อุปกรณพวงนั้นดวย ซึ่งถือวาเปนการใชกลยุทธหนึ่งในการสรางอํานาจผูกขาดใหแกตนเองใน    

สินคาที่มิใชงานอันมีลิขสิทธ์ิ 

ในทางปฏิบัติแลวมีตัวอยางขอเท็จจริงและคดีที่แสดงใหเห็นวา บทบัญญัติที่ใหความ      

คุมครองแกมาตรการทางเทคโนโลยีใน DMCA ถูกนํามาใชเพ่ือกําจัดกิจกรรมที่ชอบดวยกฎหมาย

มากกวาที่จะหยุดการละเมิดลิขสิทธ์ิ ซึ่งผลที่ตามมาคือ DMCA ถูกพัฒนามาเพ่ือใชคุกคามอยาง

รายแรงตอนโยบายสาธารณะท่ีสําคัญหลายประการ อาทิ การขัดขวางตอการแสดงความเห็นและ

การวิจัยทางวิทยาศาสตร การใชงานอันมีลิขสิทธ์ิที่เปนธรรม การแขงขันและการคิดคนนวัตกรรม

โดยผูผลิตสินคาใช DMCA เพ่ือกีดกันคูแขงขันที่ชอบดวยกฎหมายในตลาดสินคาอะไหล อุปกรณ 

หรือสินคาหรือบริการที่ตองเชื่อมโยงการทํางานรวมกันกับสินคาของตน97 ดังนี้ 

(1) การนํา DMCA มาใชเพ่ือกอใหเกิดความกลัวตอการแสดงความเห็นในท่ีสาธารณะ   

ไมกลาเปดเผยผลการวิจัยทางวิทยาศาสตรและคิดคนนวัตกรรม98 เชน  

 ทําใหการเปดเผยจุดออนดานความปลอดภัยของโปรแกรมคอมพิวเตอรปองกันการ
ทําซ้ํา “rootkit” ในแผนซีดีของ Sony-BMG ที่คนพบโดย J. Alex Halderman ลาชาออกไป     

เนื่องจากเกรงวาการเผยแพรหรือตีพิมพการคนพบของตนจะฝาฝนตอ DMCA99 และการฟองรอง 

J. Alex Halderman ภายใต DMCA จากการตีพิมพรายงานจุดออนในเทคโนโลยีปองกันการทําซํ้า

แผนซีดีที่พัฒนาโดย SunnComm ซึ่งเขาไดเปดเผยในเว็บไซตของตนเองวา มาตรการทาง

เทคโนโลยีดังกลาวสามารถถูกผานเขาไปไดโดยงายเพียงแตกดปุม Shift ที่แปนพิมพคางไวใน

                                                  
97 Electronic Frontier Foundation, Unintended Consequences: Ten Years under the DMCA 

[online]. October, 2008 p.1 Available from: http://www.eff.org/files/DMCA Unintended 10.pdf 
98 Ibid, pp.2-6. 
99 Ibid. (ขอยกเวนเพ่ิมเติมในการหลีกเลีย่งมาตรการทางเทคโนโลยีท่ีปองกันการทําซ้ําในแผนซีดี โดย

กระทําไปเพ่ือวัตถุประสงคในการทดสอบโดยสุจริต หรือการรวบรวมขอบกพรองหรือจุดออนดานความปลอดภัย

ของเครื่องคอมพิวเตอรสวนบุคคล เชน rootkit น้ีไดรับอนุญาตในป ค.ศ. 2006)  
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ขณะที่กําลังโหลดแผนซีดีเขาเครื่องคอมพิวเตอร ก็จะทําใหเทคโนโลยีดังกลาวของ SunnComm        

ไมทํางาน100  

 การหยุดแผนการตี พิมพหนั งสือเ ก่ียวกับจุดออนดานความปลอดภัยใน
เครื่องเลนเกม Microsoft Xbox ของสํานักพิมพ John Wiley & Sons ในป ค.ศ. 2003 ซึ่ง Andrew 

Huang  ผูเขียนไดคนพบจากการวิจัยสวนหนึ่งในระดับปริญญาเอกที่ MIT เนื่องจากเกรงวา

หนังสือดังกลาวอาจจะถือเปนเครื่องมือที่ใชสําหรับการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีภายใต 

DMCA ได101  

 ในป ค.ศ. 2001 สมาคมอุตสาหกรรมบันทึกเสียงของสหรัฐอเมริกา (RIAA) ไดอาง

ความรับผิดภายใต DMCA ในจดหมายที่สงเตือนไปยัง Edward William Felten และทีมนักวิจัย

ของเขา เพ่ือมิใหนําเสนอรายงานทางวิทยาศาสตรที่เปดเผยจุดออนในเทคโนโลยีสําหรับควบคุม

เพลงที่อยูในรูปแบบดิจิตอลของอุตสาหกรรมบันทึกเสียง (SDMI Watermark) ซึ่ง Felton ไดมา

จากการเขารวมแขงขันที่จัดขึ้นโดย Secure Digital Music Initiative (SDMI) Felton จึงไดฟองคดี

ตอศาลเพื่อใหมีคําสั่งวา การเผยแพรรายงานของเขาเปนสิ่งที่ชอบดวยกฎหมาย แตคดีถูกยกฟอง

เพราะไมมีมูล อยางไรก็ตาม Felton ไดเสนอบทความของเขาในที่สุด โดยกระทรวงยุติธรรมของ

สหรัฐอเมริกาไดใหความมั่นใจแก Felton และนักวิจัยอื่นๆ วาบทบัญญติ DMCA ไมไดคุกคามตอ

การทํางานของพวกเขาเหลานั้น102  

 การจับกุมและดําเนินคดีอาญากับ Dmitry Sklyarov โปรแกรมเมอรชาวรัสเซีย 

ขณะที่ เดินทางมาสหรัฐอเมริกาเพ่ือเขารวมประชุม จากการคิดคนโปรแกรมคอมพิวเตอร         

"The Advanced eBook Processor" ซึ่งหลีกเล่ียงการปองกันการทําซ้ําในไฟลหนังสือ

อิเล็กทรอนิกสของ Adobe103 แมวาตอมาจะมีการปลอยตัว Sklyarov รวมทั้งยกฟองคดีของ 

                                                  
100 Ibid. (ท้ังน้ี แมวาการเปดเผยจุดออนของเทคโนโลยีเชนน้ีจะเปนการลดมูลคาของตลาดสินคาของ

บริษัทก็ตาม แตก็เปนท่ีนาสังเกตุวา เทคโนโลยีดังกลาวควรจะไดรับความคุมครองในฐานะมาตรการทาง

เทคโนโลยีท่ีควบคุมการทําซ้ําไดอยางไร เพราะไมนาจะผานหลกัความมีประสิทธิภาพซ่ึงเปนเง่ือนไขหน่ึงท่ีจะ

ไดรับความคุมครองภายใต DMCA) 
101 Ibid. 
102 Wikipedia, Edward Felten [Online]. Available from: 

http://en.wikipedia.org/wiki/Edward_Felten [January 7, 2009] 
103 Electronic Frontier Foundation, Unintended Consequences: Ten Years under the DMCA 

[Online]. October, 2008 p.7-8. Available from: http://www.eff.org/files/DMCA Unintended 10.pdf 
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ElcomSoft Ltd. ซึ่งจําหนายโปรแกรมคอมพิวเตอรดังกลาวก็ตาม นักวิทยาศาสตรชาวตางชาติ    

ก็ยังคงหว่ันเกรงและควํ่าบาตรการเขารวมประชุมที่จัดข้ึในสหรัฐอเมริกา รวมทั้งผูจัดการประชุม

บางรายไดตัดสินใจจัดการประชุมที่อ่ืนที่ไมใชสหรัฐอเมริกา104  

 การดําเนินคดีกับ 2600 Magazine105 ซึ่งเปนตัวอยางของผลกระทบของ DMCA 

ตอเสรีภาพของสื่อสารมวลชน ซึ่งเปนสิทธิที่รัฐธรรมนูญ First Amendment ของสหรัฐอเมริกาได

ใหการรับรองไว106  

(2) ในปจจุบันหนังสือ เพลง และภาพยนตรถูกจํากัดการใชงานโดยวิธีการทางเทคโนโลยี

มากข้ึน ดังนั้น การที่สาธารณชนจะสามารถใชหลักการใชลิขสิทธ์ิที่เปนธรรมในงานเหลานี้       

โดยชอบดวยกฎหมายตอไปไดหรือไม ข้ึนอยูกับการมีอยูของเครื่องมือที่ใชสําหรับการหลีกเลี่ยง

มาตรการทางเทคโนโลยีดังกลาว แตการที่ DMCA หามการผลิตหรือเผยแพรเครื่องมือที่ใชสําหรับ

หลีกเล่ียงมาตรการทางเทคโนโลยี ไมวามันจะมีวัตถุประสงคที่เปนการใชลิขสิทธ์ิที่เปนธรรมหรือไม

ก็ตาม ยอมเปนการลงโทษสาธารณชนผูบริสุทธ์ิไปพรอมกับผูละเมิดลิขสิทธ์ิดวย โดยมีตัวอยาง  

ขอเท็จจริงที่แสดงใหเห็นวา DMCA กระทบตอการใชลิขสิทธ์ิที่เปนธรรม107 อาทิ 

 กรณีที่ Sony-BMG ไดวางจําหนายแผนซีดีที่มีการใชเทคโนโลยีปองกันการทําซ้ํา

มากกวา 15 ลานแผนในสหรัฐอเมริกา ซึ่งกระทบตอความคาดหวังของผูซื้อที่คิดวาตนจะมีสิทธิใน

การใชงานท่ีเปนธรรมตามหลัก fair use ได โดยถูกหามการถายโอนเพลงจากแผนซีดีไปสูเครื่อง

เลนเพลงเชน iPod หรือเคร่ืองเลน MP3 อ่ืน ทั้งๆ ที่จริงแลวการทําซ้ําเพลงเพ่ือใชงานสวนตัว      

                                                                                                                                               
(นอกจากนี้ เน่ืองจากโปรแกรมคอมพิวเตอร The Advanced eBook Processor ของจําเลย ทําใหผูซื้อ e-Book 

มาโดยชอบดวยกฎหมายสามารถใชงาน e-Book ของตนในลักษณะท่ีเปนการใชงานลิขสิทธิ์ท่ีเปนธรรมได เชน 

อานไฟลในเคร่ืองคอมพิวเตอรแบบพกพา (laptop) หรือคอมพิวเตอรเครื่องอ่ืนท่ีไมใชเคร่ืองท่ีดาวนโหลดไฟลนั้น

เปนครั้งแรก การพิมพลงใสกระดาษ การอานในระบบปฏิบัติการอ่ืนที่เปนทางเลือก เชน ลีนุกซ และการทําให

เครื่องคอมพิวเตอรสามารถอานออกเสียงไฟลไดโดยใชซอฟตแวรแปลอักษรเปนคําพูด (text-to-speech) ซ่ึง

จําเปนอยางมากสําหรับผูพิการทางสายตา) 
104 Ibid, p.4.  
105 Universal City Studios, Inc. v. Reimerdes, 111 F. Supp.2d 294 (S.D.N.Y. 2000), aff'd sub 

nom. Universal City Studios, Inc. v. Corley, 273 F.3d 429 (2d Cir. 2001)  
106 Electronic Frontier Foundation, Unintended Consequences: Ten Years under the DMCA 

[Online]. October, 2008 p.4. Available from: http://www.eff.org/files/DMCA Unintended 10.pdf 
107 Ibid, pp.6-9. 



 

 
63 

เขาเงื่อนไขของการใชลิขสิทธ์ิที่เปนธรรม รวมท้ังการทําสําเนาแผนซีดีเพ่ือนําไปฟงในที่ทํางานหรือ

ในรถดวย108  

 กรณีที่ผูผลิตภาพยนตรไดใชอํานาจภายใต DMCA เพ่ือหยุดย้ัง Load-N’-Go 

บริษัทเล็กๆ ซึ่งใหบริการโหลดแผนดีวีดีที่ลูกคาซื้อมาลงสูเครื่องเลน iPod ของลูกคาคนนั้น และ 

คืนทั้งแผนดีวีดีและเครื่องเลน iPod ใหแกลูกคาไป ผูผลิตภาพยนตรอางวา การใหบริการดังกลาว

ฝาฝนตอ DMCA โดยหลีกเลี่ยงการเขารหัส CSS ในแผนดีวีดี เพราะกอใหเกิดการทําซ้ําสําเนาของ

ภาพยนตร แมวาจะเปนการใชเพ่ือสวนตัวซึ่งเปนการใชลิขสิทธ์ิที่เปนธรรมก็ตาม ดังนั้น ภายใต

ทฤษฎีเชนนี้บุคคลใดๆ ที่พยายามจะเปล่ียนการชม (space-shift) ภาพยนตรจากผานทางเครื่อง

เลนดีวีดีไปสู iPod หรือเครื่องเลนส่ือดิจิตอลอื่นๆ จะเปนการฝาฝนตอ DMCA หากมองในดาน     

ผูผลิตภาพยนตรแลว รูปแบบกฎหมายเชนนี้จะทําใหพวกเขาสามารถจําหนายภาพยนตรเรื่อง

เดียวกันใหแกผูซื้อไดหลายๆ ครั้งสําหรับการใชงานกับเครื่องมือที่แตกตางกัน109  

 ในเดือนตุลาคม ค.ศ. 2008 RealNetworks ถูกบังคับใหหยุดการจําหนาย

ซอฟตแวร “RealDVD” ซึ่งออกแบบมาเพ่ือทําใหผูใชสามารถทําซ้ําแผนดีวีดีและติดตั้งมันลงใน

ฮารดดิสกของตน การเปลี่ยนรูปแบบ (format-shifting) โดย RealDVD จะทําใหผูบริโภคสามารถ

ใชงานอันมีลิขสิทธ์ิที่เปนธรรมไดหลายอยาง เชน การทําซ้ําเพ่ือสํารองขอมูล และการชมภาพยนตร

ในดีวีดีเวลาใดก็ไดโดยไมจําตองใชแผนดีวีดี ความคาดหวังในการใชลิขสิทธ์ิที่ชอบธรรม           

โดยชอบดวยกฎหมายเหลานี้ถูกกําจัดอยางรวดเร็วโดยการดําเนินคดีโดยอาศัย DMCA ของผูผลิต

ภาพยนตรนับตั้งแตวันที่ซอฟตแวร RealDVD เริ่มออกสูตลาด110  

อยางไรก็ตาม ในสหรัฐอเมริกาอยูระหวางการเสนอราง Digital Media Consumers’ 

Rights Act (DMCRA) ซึ่งเปนกฎหมายที่จะมีผลโดยตรงตอบทบัญญัติบางสวนใน DMCA โดย

เปนการยืนยันหลักการใชลิขสิทธ์ิที่เปนธรรม ใหผูบริโภคสามารถหลีกเล่ียงมาตรการทางเทคโนโลยี

เพ่ือใหสามารถเขาถึงหรือใชงานนั้นได หากไมไดมีผลเปนการละเมิดลิขสิทธ์ิในงานนั้น เชน ผูซื้อ

สามารถหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีที่ควบคุมการเขาถึงในหนังสือที่อยูในรูปแบบไฟล

อิเล็กทรอนิกส (e-book) ที่ตนซื้อมา เพ่ือวัตถุประสงคในการอานหนังสือดังกลาวในตัวอานไฟล

อิเล็กทรอนิกสที่แตกตางไป แตหากผูซื้อคนนั้นได upload หนังสืออิเล็กทรอนิกสนั้นสูอินเทอรเน็ต

                                                  
108 Ibid. 
109 Ibid. 
110 Ibid. 
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เพ่ือเผยแพรสูบุคคลอ่ืน ก็จะตองรับผิดทั้งตาม DMCA Section 1201 สําหรับการหลีกเลี่ยง    

มาตรการทางเทคโนโลยี และรับผิดสําหรับการละเมิดลิขสิทธิ์ดวย นอกจากนี้ รางกฎหมายนี้      

จะบังคับการติดฉลากใหเหมาะสมสําหรับแผนซีดีที่มีการปองกันการทําซ้ํา ดําเนินการโดย      

คณะกรรมการการคาของสหพันธรัฐ (Federal Trade Commission) เพ่ือเปนการประกันการ    

คุมครองผูบริโภคจากการติดฉลากที่หลอกลวง โดยมีความคิดพ้ืนฐานวา ผูบริโภคมักจะคุนเคยกับ

การทํางานของแผนซีดีมาตรฐานและควรจะไดตระหนักถึงการถูกจํากัดความสามารถในการ      

ใชงานที่ลดลงในแผนซีดีที่ถูกปองกันการทําซ้ํากอนที่จะตัดสินใจซื้อสิ่งเหลานั้นมา111 

(3) การนํา DMCA มาใชเพ่ือคุกคามตอการคิดคนนวัตกรรมและการแขงขันทางธุรกิจ112 

โดยไมเก่ียวของกับการปองกันหรือยับย้ังการละเมิดลิขสิทธิ์แตอยางใด อาทิ  

 กรณีที่ Hewlett-Packard ฝงซอฟตแวรไวในเครื่องพิมพและแทนหมึกที่ติดไปกับ

เครื่องพิมพเพ่ือปองกันการซื้อหมึกจากภูมิภาคหนึ่งมาใชงานกับเครื่องพิมพที่ซื้อมาจากอีกภูมิภาค

หนึ่ง โดยซอฟตแวรในแทนหมึกเครื่องพิมพจะกําหนดเวลาสิ้นอายุไว เปนการบังคับใหผูซื้อตองซื้อ

หมึกใหมแมวาหมึกจะยังไมหมดก็ตาม ทําใหมีการดําเนินคดีแบบกลุม (Class action) กับ 

Hewlett-Packard แมวาบริษัทจะไมไดอาง DMCA เพ่ือปกปองกลยุทธของตนแตก็เปนที่ทราบ  

กันดีวา DMCA สามารถนํามาใชเพ่ือสนับสนุนกลยุทธเหลานี้113  

 กรณีที่ StorageTek ซึ่งจําหนายฮารดแวรเก็บขอมูลและใหบริการบํารุงรักษาสินคา

ของบริษัทเองดวย ไดฟองรอง Custom Hardware114 บริษัทที่ใหบริการซอมแซมฮารดแวรของ 

StorageTek โดยอางวา Custom Hardware ไดหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีซึ่งเปนรหัสผาน 

ที่ออกแบบมาเพ่ือกันผูใหบริการอิสระจากการใชซอฟตแวรบํารุงรักษา หรือกลาวอีกนัยหนึ่งคือ 

เปนการใช DMCA เพ่ือเปนการประกันวา ลูกคาของ StorageTek จะมีเพียงที่เดียวที่จะใหบริการ

ซอมแซมสินคาของตน และเปนการจํากัดคูแขงในตลาดการใหบริการบํารุงรักษา ศาลแขวงไดมี 

คําสั่งคุมครองชั่วคราวตอจําเลย Custom Hardware ตอมาศาลอุทธรณไดถอนคําส่ังคุมครอง    

                                                  
111 Wikipedia, Digital Media Consumers' Rights Act [Online]. Available from: 

http://en.wikipedia.org/wiki/DMCRA [February 17, 2009] 
112 Electronic Frontier Foundation, Unintended Consequences: Ten Years under the DMCA 

[Online]. October, 2008 pp.9-13. Available from: http://www.eff.org/files/DMCA Unintended 10.pdf  
113 Ibid. 
114 Storage Technology Corp. v. Custom Hardware Eng’g & Consulting, Inc., 421 F.3d 1307 

(Fed. Cir. 2005). 
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ดังกลาวและตัดสินวา เม่ือไมมีความสัมพันธกับการปองกันการละเมิดลิขสิทธ์ิก็ไมสามารถมีการ

ฟองรองตาม DMCA ได และแมวากรณีนี้จะเปนชัยชนะสําหรับกรณีเก่ียวกับการแขงขันทางธุรกิจ 

แตก็แสดงใหเห็นวิถีทางซ่ึง DMCA จะถูกใชตอไปเพ่ือจํากัดการแขงขันมากกวาใชเพ่ือปองกันการ

ละเมิดลิขสิทธิ์115 

 บริษัทใหญอยาง Sony มีการดําเนินคดีภายใต DMCA หลายคดี เชน การฟองรอง

บริษัทคูแขงที่สรางซอฟตแวรซึ่งทําใหผูเลนเกมสามารถเลนเครื่องเลนเกมเพลยสเตชั่นบนเครื่อง

คอมพิวเตอรสวนบุคคล และการอาง DMCA ตอ hobbyist ผูซึ่งพัฒนาให Aibo สุนัขโรบอทของ

ตนเองมีคุณสมบัติพิเศษเตนได โดยโซน่ีอางวาการพัฒนาดังกลาวตองผานการทําวิศวกรรม    

ยอนกลับการเขารหัสซึ่งเปนมาตรการทางเทคโนโลยีที่ควบคุมการเขาถึง ที่อยูในสุนัขโรบอทซึ่ง   

ฝาฝน DMCA และให hobbyist ยายโปรแกรมออกจากเว็บไซตของเขาดวย แตจากกระแสของ   

สาธารณชนทําใหโซนี่ตองอนุญาตให Hobbyist โพสตบางสวนของโปรแกรมของเขาใหม โดยโซนี่

ขอสงวนสิทธิในการแสวงหาประโยชนทางการคาในงานของ hobbyist ซ่ึงเหตุการณนี้แสดงใหเห็น

เจตนารมณของโซน่ี ในการใช DMCA กับสถานการณที่ไมมีความเก่ียวของกับการละเมิดลิขสิทธ์ิ

แตอยางใด116  

อีกคดีที่เปนที่รูจักคือ mod chip โดยโซนี่ไดฟองรองกลุมผูผลิตและจําหนาย mod 

chip โดยอางการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีที่ควบคุมการเขาถึงภายใต DMCA ซึ่งการ

กระทําดังกลาวของโซนี่จะทําใหโซนี่สามารถบังคับใชระบบการใชรหัสภูมิภาค (region coding) 

ซ่ึงกอใหเกิดประเด็นสําคัญเก่ียวกับการแขงขันที่ไมเปนธรรม (anticompetitive) โดยโซนี่ไดฟอง 

Gamemasters117 ผูผลิต Game Enhancer peripheral device ซึ่งทําใหเจาของเครื่องเลนเกม

เพลยสเตชั่นในสหรัฐอเมริกา สามารถเลนแผนเกมที่ซื้อมาจากประเทศญี่ปุนหรือประเทศอ่ืนได   

ถึงแมวาการกระทําดังกลาวจะไมไดเปนการละเมิดลิขสิทธ์ิของโซนี่เลยก็ตาม แตศาลก็ไดมีคําสั่ง

คุมครองภายใต DMCA ประเด็นที่นาสนใจคือ การยอมรับการแฝงอยูของการแขงขันที่ไมเปนธรรม

และการเอาเปรียบผูบริโภคของระบบการใสรหัสภูมิภาคของโซนี่ นํามาซึ่งบทสรุปที่ตางกันภายใต

                                                  
115 Electronic Frontier Foundation, Unintended Consequences: Ten Years under the DMCA 

[Online]. October, 2008 pp.9-13. Available from: http://www.eff.org/files/DMCA Unintended 10.pdf  
116 Ibid. 
117 Sony Computer Entm't America, Inc. v. Gamemasters, 87 F. Supp. 2d (N.D. Cal.1999). 
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บทบัญญัติที่เทียบเคียงกับ DMCA ในคดีระหวาง Sony v. Stevens118 ที่ศาลสูงของประเทศ   

ออสเตรเลียตัดสินในป ค.ศ. 2005 วา รหัสภูมิภาคท่ีใชในการควบคุมการเขาถึงไมมีคุณสมบัติที่จะ

ไดรับความคุมครองทางกฎหมาย เพราะวามันไมไดปองกันหรือยับย้ังการละเมิดลิขสิทธ์ิ  

 กรณี Apple บริษัทใหญดานซอฟตแวรและอุปกรณอิเล็กทรอนิกสใช DMCA 

คุกคามเมื่อ RealNetworks คิดคนเทคโนโลยีที่มีชื่อวา “Harmony” ซึ่งออกแบบมาเพ่ือทําใหไฟล

เพลงที่จําหนายโดยรานจําหนายเพลงออนไลนของ Real สามารถเลนบนเครื่องเลนเพลง iPod ได 

และกรณีที่ Other World Computing ผูคาปลีกรายยอยซึ่งเช่ียวชาญเก่ียวกับเครื่องคอมพิวเตอร

แมคอินทอชของ Apple ไดพัฒนาซอฟตแวรเสริมในป ค.ศ. 2002 ซึ่งทําใหผูใชเครื่อง Mac 

สามารถใชซอฟตแวร iDVD ของ Apple กับตัวบันทึกดีวีดีภายนอกตัวเครื่อง (external DVD 

recorders) ได ทําใหเจาของเครื่อง Mac รุนเกาสามารถอัพเกรดเครื่องได แตกลับไดรับการขมขู

จาก Apple เนื่องจากซอฟตแวร iDVD ถูกออกแบบเพ่ือทํางานบนเครื่อง Mac รุนใหมซึ่ง

ประกอบดวยตัวบันทึกแผนดีวีดีภายในตัวเครื่อง (internal DVD recorders) ที่ผลิตโดย Apple ซึ่ง

แสดงเจตนาของ Apple ในการบังคับผูบริโภคใหซื้อเคร่ือง Mac ใหม แทนที่จะอัพเกรดเครื่องรุน

เดิมดวยวิธีอยางงายๆ119  

นอกจากนี้ยังมีกรณีที่ Apple Computer ไดคิดคน FairPlay ซึ่งเปนเทคโนโลยี 

Digital Right Management: DRM โดยไฟลที่ซื้อผาน iTunes Music Store ทางอินเทอรเน็ต     

จะถูกเขารหัสโดย FairPlay ที่เปนมาตรการทางเทคโนโลยีที่ควบคุมการเขาถึง ซึ่งจะทําการเขารหสั

ไฟลเพลงนั้นในรูปแบบไฟล ACC มีเพียงซอฟตแวร iTunes และ QuickTime เทานั้นที่จะสามารถ

เลนไฟล FairPlay ได และมี iPod เปนเครื่องเลนเพลงแบบพกพาเพียงอยางเดียวที่สามารถเลน

ไฟลเพลงในรูป FairPlay ได เปนการปองกันไมใหผูซื้อนําเอาไฟลเพลงไปเลนกับเครื่องเลนเพลง   

ที่ไมไดรับอนุญาตจาก Apple (เนื่องจากเคร่ืองเลนเพลง MP3 สวนมากมักจะเลนไดกับไฟลเพลง 

ที่ถูกบันทึกในรูปแบบไฟล WMA) วัตถุประสงคหลักของ FairPlay จึงใชเพ่ือปองกันไมใหผูซื้อไปใช

อุปกรณตอพวงหรือเครื่องเลนเพลง MP3 ของบริษัทอ่ืนที่ไมใชเครื่องเลน iPod ของ Apple นั่นเอง 

กลาวคือ FairPlay ถูกคิดคนและนํามาใชเพ่ือเปนการสรางความม่ันใจวา เพลงจาก iTunes Music 

Store จะเลนไดกับเครื่องเลน iPod เทานั้น (ผูใหบริการจําหนายเพลงทางอินเทอรเน็ตสวนมาก  

                                                  
118 Kabushiki Kaisha Sony Computer Entertainment v. Stevens, [2005] HCA 58, (2005) 221 

ALR 448; (2005) 79 ALJR 1850 (October 6, 2005). 
119 Electronic Frontier Foundation, Unintended Consequences: Ten Years under the DMCA 

[Online]. October, 2008 pp.9-13. Available from: http://www.eff.org/files/DMCA Unintended 10.pdf 
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จะใชไฟลในรูปแบบ WMA เชนกัน เพราะ Microsoft ไดอนุญาตใหใชสิทธิใน WMA ในวงกวาง) 

FairPlay จึงเปนมาตรการที่ใชควบคุมการเขาถึงเหมือนแผน DVD ในคดี Reimerdes การเลน

เพลงจะตองใชอุปกรณที่ไดรับอนุญาตเพ่ือที่จะปลดล็อคมาตรการทางเทคโลยีดังกลาวกอน120  

การนําเสนอเพลงในรูปแบบดิจิตอลทางอินเทอรเน็ตที่สําคัญเริ่มในป ค.ศ. 1999 

โดยการเกิดข้ึนของ Napster ซึ่งเปนเว็บไซตที่ใหบริการเปนสื่อกลางในการแลกเปล่ียนไฟล 

(Centalized file-sharing service) โดยในระยะแรกของการเสนอเพลงโดยการดาวนโหลดมี      

ขอบกพรองหลักคือ การเปนตนตอของการละเมิดลิขสิทธ์ิ เชน คดีการฟองรอง Napster และ 

Grokster จากนั้นเดือนมกราคม ค.ศ. 2001 Apple ไดแนะนําบริการ iTunes Music Store ซึ่งใน

ขณะนั้นไมมีเครื่องเลนเพลงแบบพกพาที่สามารถใชงานดวยกันกับไฟลที่โหลดมาจาก iTunes 

Music Store ได โดยสามารถใชไดกับเครื่องคอมพิวเตอรของ Apple เทานั้น Apple ใชเวลาเกือบ

ปในการพัฒนา iPod รุนแรกซึ่งก็ใชไดกับเพียงเครื่องคอมพิวเตอรของ Apple เชนกัน ยอดการ

จําหนาย iPod รุนแรกจึงไมมาก ตอมา Apple ไดพัฒนา iPod ใหสามารถใชงานรวมกับเครื่อง

คอมพิวเตอรสวนบุคคลทั่วไปและลาสุดเปน iPod รุนที่สาม ซึ่งสามารถเช่ือมตอไดโดยตรงกับ 

USB 2.0 ports แต Apple ยังคงทําให iPod ใชงานกับ iTunes เชนเดิม ผลที่ตามมาคือยอดการ

ดาวนโหลดเพลงจาก iTnues Music Store เพ่ิมมากข้ึนและยอดการจําหนาย iPod ก็มากข้ึนดวย 

ขอดีของการเช่ือมโยงการทํางานรวมกันระหวาง iPod กับ iTunes คือ ทําใหมีการจัดระเบียบของ

ตลาดและทําให เ กิดยุคทองของการใหบริการดาวน โหลดเพลงดิจิตอล  เชน  Amazon, 

BuyMusic.com, MTV, WalMart, Coke, Dell, Microsoft, Musicmatch, Woolworth’s, Virgin 

Music, Yahoo และ Starbucks นอกจากนี้ในตลาดสินคาเครื่องเลนเพลงแบบพกพาก็มีทั้ง iRiver, 

SanDisk, Sony, Zune ที่ผลิตโดย Microsoft121 และ Samsung 

หากไมมีบทบัญญัติ DMCA โปรแกรมเมอรยอมจะสามารถวิเคราะหวา FairPlay  

ที่ Apple นํามาใชนั้นทํางานอยางไร เพ่ือที่จะคิดคนเครื่องเลนที่สามารถใชงานรวมกันไดโดยไม

                                                  
120 William W. Fisher, iTunes: How copyright, contract, and technology shape the business of 

digital media – A case study [Online]. The Berkman Center for Internet & Society at Harvard Law 

School, June 15, 2004. p.41. Available from: 

http://cyber.law.harvard.edu/media/uploads/81/iTunesWhitePaper0604.pdf [January 15, 2009] 
121 Thomas O. Barnett, Interoperability between antitrust and intellectual property [Online]. 

(George Mason University School of Law Symposium, Washington, DC, September 13, 2006) 

Available from: http://www.usdoj.gov/art/public/speeches/218316.htm  
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ตองเกรงวาจะมีความผิด แตเนื่องจาก FairPlay เปนมาตรการทางเทคโนโลยีที่ใชควบคุมการ

เขาถึง ดังนั้นการทําวิศวกรรมยอนกลับจะตองอยูภายในขอยกเวนที่จํากัดของ DMCA อยางไรก็

ตาม ขอยกเวนดังกลาวก็ไมสามารถนํามาใชไดในกรณีนี้ เนื่องจากไฟลเพลงไมเขาเงื่อนไขของ

โปรแกรมคอมพิวเตอร (เชนเดียวกับ EU Copyright Directive ที่ปฏิเสธขอยกเวนการทําวิศวกรรม

ยอนกลับในการพยายามที่จะออกแบบเครื่องเลนที่สามารถใชงานรวมกันได แตอนุญาตใหเพียง

ขอบเขตท่ีจํากัดสําหรับการพยายามทําใหโปรแกรมคอมพิวเตอรทํางานรวมกันไดเทานั้น) DMCA 

จึงสนับสนุนกลยุทธทางธุรกิจของ Apple โดยปองกันคูแขงจากการทําวิศวกรรมยอนกลับ 

FairPlay ซึ่งเปนมาตรการทางเทคโนโลยีที่ควบคุมการเขาถึงงานเพลงที่บันทึกในรูปแบบดิจิตอล 

เพ่ือสรางเครื่องเลนเพลงพกพาท่ีแขงขันกับ iPod และปองกันเครื่องเลนเพลงท่ีเลนไฟลจาก iTune 

Music Store ในลักษณะ free-riding122 เชน การสวมรอยในการคิดคนหาเทคโนโลยีใหมๆ ของ

ผูอื่น123  

การที่บทบัญญัติที่ใหความคุมครองแกมาตรการทางเทคโนโลยีใหความคุมครอง   

ที่เพ่ิมข้ึนแกเจาของลิขสิทธ์ิเชนนี้ ทําใหมีการใชกลยุทธทางการตลาดบนพ้ืนฐานของการกําจัด  

การแขงขันผานขอจํากัดการเช่ือมโยงการทํางานรวมกัน เชนเดียวกับที่ Apple หาประโยชนจาก

การวางแผนทางดานราคา ซึ่งถูกใชมาแลวโดย Lexmark ที่กําไรจะมาจากการจําหนายแทนหมึก

เครื่องพิมพรุนที่มีสวนลด Prebate โดย Apple อางวาราคาที่ตนจําหนายเพลงทาง iTune Music 

Store เปนราคาที่ขาดทุน ซึ่งหากเปนเชนนั้นจริง Apple ก็นาจะคาดหวังวาจะไดกําไรจากการ

จําหนายเครื่องเลนเพลง iPod นั่นเอง124 ซึ่งผูเขียนเห็นวา เปนการนํามาตรการทางเทคโนโลยีมาใช

เปนสวนหนึ่งของการวางแผนทางการตลาด ซึ่งเทากับวา DMCA ไดมีสวนในการสรางเครื่องมือ

ทางการตลาดช้ินใหมไปโดยปริยาย 

                                                  
122 William W. Fisher, iTunes: How copyright, contract, and technology shape the business of 

digital media – A case study [Online]. The Berkman Center for Internet & Society at Harvard Law 

School, June 15, 2004. pp.42-47. Available from: 

http://cyber.law.harvard.edu/media/uploads/81/iTunesWhitePaper0604.pdf [January 15, 2009] 
123 วิโรจน วาทินพงศพันธุ, “อํานาจการผกูขาด,” วารสารกฎหมาย 22, 1 (2546): 199.  
124 William W. Fisher, iTunes: How copyright, contract, and technology shape the business of 

digital media – A case study [Online]. The Berkman Center for Internet & Society at Harvard Law 

School, June 15, 2004. pp.42-47. Available from: 

http://cyber.law.harvard.edu/media/uploads/81/iTunesWhitePaper0604.pdf [January 15, 2009] 
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โดยขณะนี้มีกลุมตัวแทนผูบริโภคในยุโรปไดรวมกันกดดันและเริ่มดําเนินคดี        

กับนโยบายของ Apple ในการจํากัดสิทธิผูบริโภคโดยใชเงื่อนไขการจําหนายเพลงออนไลนทาง 

iTunes Music Store ใหตองผูกขาดการใชงานกับเครื่องเลนเพลงย่ีหอเดียวคือ iPod โดยมี        

ขอเรียกรองหลักคือ การเชื่อมโยงการทํางานรวมกัน โดยตองการใหผูซื้อเพลงจาก iTunes Music 

Store สามารถทําซ้ําเพลงน้ันสูเครื่องมือใดๆ ก็ไดโดยตรงโดยไมจําตองผานกระบวนการแปลง    

รูปแบบไฟลที่ซับซอนหลายกระบวนการ แมวา Apple ไดเสนอวิธีการท่ีจะทําซ้ําเพลงไปสูเครื่อง

เลนเพลงท่ีไมใช iPod แตกระบวนการที่วาจําตองใชความรูดานคอมพิวเตอร โดยตองโหลดเพลง

เขาเครื่องคอมพิวเตอรบันทึกขอมูลลงบนแผนซีดี (burn) จากนั้นดึงไฟลกลับมาจากแผนซีดีใน   

รูปแบบไฟลที่ตองการ (rip) และจากนั้นจึงคอยโหลดไฟลเพลงดังกลาวลงในเครื่องเลนเพลง125   

ในขณะนี้กลุมผูบริโภคในประเทศนอรเวยวางแผนจะนําคดีการเชื่อมโยงการทํางานรวมกันของ 

iTunes สูคณะมนตรีดานการคา (The Market Council) ของนอรเวย โดยอางวา เงื่อนไขใน End 

User License Agreement (EULA) ของ iTunes ขัดตอกฎหมาย the Market Control Act126 

นอกจากนี้ กรณี iTunes นี้ทําใหประเทศฝรั่งเศสไดรางพระราชบัญญัติเพ่ือแกไขกฎหมายลิขสิทธ์ิ

ของตน เพ่ือกําหนดสิทธิในการเช่ือมโยงการทํางานรวมกันระหวางตัวขอมูลและอุปกรณตอพวง  

ซ่ึงพระราชบัญญัตินี้อนุญาตใหผูบริโภคสามารถหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยี และเลนเพลง

กับเครื่องเลนเพลง MP3 ไดตามความตองการ127 

อยางไรก็ตาม ผูใหบริการเพลงออนไลนอยางเชน iTunes Music Store ก็ตองเผชิญ

กับกฎหมายคุมครองผูบริโภคหลายระดับในเขตอํานาจศาลที่แตกตางกัน ตัวอยางเชน รัฐสภาและ

คณะกรรมการสหภาพยุโรปออกกฎหมายสองฉบับที่มีผลกับขอตกลงระหวางผูใหบริการเพลง

ออนไลนกับผูใชบริการดังกลาว ไดแก “Distance Contracts Directive” ที่ใหสิทธิผูบริโภคในการ

ถอนจากสัญญาบางประเภทเมื่อผูบริโภคและผูใหบริการไมไดอยูตอหนากันในเวลาที่สัญญาเกิด 

เชน สัญญาที่ทํากันทางโทรศัพท โดยใหสิทธิในการถอนภายใน 7 วันทําการและจะไมสามารถ   

                                                  
125 Mac World, European consumer groups unite to pressure iTunes [Online]. January 22, 

2007. Available from: http://www.macworld.com/article/55001/2007/01/european.html 
126 Mac World, Norway pressures Apple to ditch iTunes DRM [Online]. September 30, 2008. 

Available from: http://www.macworld.com/article/135789/2008/09/itunesdrm_norway.html 
127 Tom Jacobs, Learning from the French iTunes legislation – CNET News [Online]. July 12, 

2006. Available from: http://news.cnet.com/Learning-from-the-French-iTunes-legislation/2010-

1071_3-6093168.html?tag=nw.1 
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ทําขอสัญญาเพ่ือสละสิทธิหรือยกเวนสิทธิดังกลาวได อยางไรก็ตาม สมาชิกสหภาพยุโรปบาง

ประเทศไมไดใหสิทธิในการถอนสําหรับการซื้อขายเพลงและวิดีโอออนไลน และกฎหมายอีกฉบับ

คือ E-Commerce Directive ที่กําหนดใหผูใหบริการออนไลนแจงผูบริโภคใหทราบถึงรายละเอียด

ของสินคา เงื่อนไขสัญญา สิทธิในการถอน และขอมูลอ่ืนๆ ที่เก่ียวกับสัญญากอนที่ผูบริโภคจะ

เลือกซื้อสินคา128  

(4) การนํา DMCA มาใชประโยชนในการปองกันตลาดสินคาชิ้นสวน อุปกรณ อะไหล 

(Aftermarket Product) เชน ในคดีผูผลิตเครื่องพิมพและแทนหมึกเครื่องพิมพ129 และเคร่ืองเปด

ประตูโรงจอดรถ130 ที่บริษัทคูแขงขันของผูผลิตเครื่องพิมพและเครื่องเปดประตูโรงจอดรถดังกลาว 

ถูกกลาวหาวาฝาฝนบทบัญญัติของ DMCA ที่หามการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีที่ใช  

ควบคุมการเขาถึงงานอันมีลิขสิทธ์ิ โดยในท้ังสองคดี ชิ้นสวนอะไหลที่เปนปญหาจะไมตอบสนอง

กับชิ้นสวนหลัก (Host Device) เวนแตชิ้นสวนหลักจะยอมรับชิ้นสวนอะไหลและอนุญาตใหทํางาน

รวมกันได (interoperability) โดยชิ้นสวนอะไหลจะตองเขาสูกระบวนการรับรองความถูกตอง 

(authentication) จึงไดมีการกระทําที่อุปมาใหเปน Secret Hand Shake โดยทําใหชิ้นสวนหลัก 

ถูกหลอกวามันทํางานรวมกับชิ้นสวนหรือสวนประกอบที่ผลิตโดยผูผลิตรายเดียวกัน และอนุญาต

ใหชิ้นสวนหรือสวนประกอบดังกลาวสามารถทํางานตามหนาที่ของมันได ดังนั้น  Secret 

Handshake จึงทําใหแทนหมึกเครื่องพิมพที่ผลิตโดยบริษัทคูแขงสามารถใชแทนแทนหมึกของ     

ผูผลิตเครื่องพิมพดังกลาวได และทําใหเครื่องเปดประตูโรงจอดรถสามารถใชงานรวมกับรีโมท

คอนโทรลครอบจักรวาล (universal remote control) ซ่ึงจําหนายโดยบริษัทคูแขงของผูผลิตเครื่อง

เปดประตูโรงจอดรถดังกลาวไดดวยเชนกัน  

ฝายโจทกในทั้งสองคดีอางวา โปรแกรมคอมพิวเตอรที่ควบคุมการทํางานของ      

เครื่องพิมพและเคร่ืองเปดประตูโรงจอดรถเปนงานอันมีลิขสิทธิ์ ผลจากการกลาวอางเชนนี้ทําให

วัตถุใดๆ ซึ่งการทํางานของมันถูกควบคุมโดยโปรแกรมคอมพิวเตอร สามารถอยูภายใตขอบเขต

ของ DMCA Section 1201 ซึ่งปจจุบันนี้มีสินคาบริโภคและสินคาอุตสาหกรรมหลากหลาย

                                                  
128 William W. Fisher, iTunes case study: overview and summary of conclusions [Online]. The 

Berkman Center for Internet & Society at Harvard Law School, 2004. pp.2-3. Available from: 

http://cyber.law.harvard.edu/media/uploads/72/6/iTunesSummary061404.pdf [January 15, 2009]  
129 Lexmark Int'l v. Static Control Components, Inc., 253 F.Supp.2d 943 (E.D. Ky. 2003), rev’d, 

387 F.3d 522 (6th Cir. 2004). 
130 Chamberlain v. Skylink, 381 F.3d 1178 (Fed. Cir. 2004). 
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ประเภทที่ถูกควบคุมการทํางานโดยโปรแกรมคอมพิวเตอร ซึ่งถาผูผลิตสินคาเหลานั้นทําใหการ 

เขาถึงโปรแกรมคอมพิวเตอรของสินคาดังกลาวอยูภายใตกระบวนการรับรองความถูกตอง ก็นาจะ

เปนการขัดตอวัตถุประสงคในการรางกฎหมาย131 โดยในคดี Lexmark ซึ่งศาลอุทธรณไมเห็นดวย

กับคําตัดสินของศาลช้ันตนในหลายประเด็น รวมทั้งประเด็นที่ศาลชั้นตนตัดสินวา ไมโครชิพ 

smartek ของจําเลยทําใหตลาดในการจําหนายแทนหมึกเครื่องพิมพของโจทกลดลง ศาลอุทธรณ

เห็นวาประเด็นที่ตองพิจารณาจริงๆ คือ การทําสําเนาของโปรแกรมที่ใชในการโหลดหมึกใน        

ไมโครชิพจะลดความตองการสําหรับโปรแกรมที่ใชในการโหลดหมึกนั้นหรือไม และกลาววา     

ศาลชั้นตนไดพิจารณาตลาดสินคาไมถูกตอง คือ ศาลชั้นตนไมไดเนนที่มูลคาหรือความสามารถ

ทางการตลาดของโปรแกรมที่ใชในการโหลดหมึก แตกลับไปเนนที่ตลาดของโจทกสําหรับแทนหมึก

เครื่องพิมพ ซึ่งตลาดของโจทกสําหรับแทนหมึกเคร่ืองพิมพและความสามารถในการหากําไรของ

โปรแกรมที่ใชในการโหลดหมึกของโจทก อาจถูกทําใหลดลงโดยไมโครชิพ Smartek ของจําเลยได 

แตไมใชประเภทของตลาดหรือมูลคาซึ่งกฎหมายลิขสิทธ์ิใหความคุมครอง และประการสําคัญ 

ศาลอุทธรณไดตั้งขอสังเกตวากฎหมายลิขสิทธ์ิไมไดใชเพ่ือปกปองตลาดสินคาอะไหลของสินคา

ประเภทบริโภคภัณฑ132  

อยางไรก็ตามในคดีนี้ ผูเขียนเห็นวาหากเปนคดีที่เกิดข้ึนในประเทศออสเตรเลียและ  

ตัดสินตาม Australia Copyright Amendment Act 2006 ส่ิงที่ Lexmark นํามาใชนั้น จะไมถือวา

เปนมาตรการทางเทคโนโลยีที่ไดรับความคุมครอง เพราะถูกนํามาใชเพ่ือควบคุม aftermarket 

product* เพราะเปนการนําเทคโนโลยีกระบวนการรับรองความถูกตองมาใชเพ่ือควบคุมการ     

เขาถึงงานอันมีลิขสิทธิ์ ไดแก โปรแกรมการทํางานของเครื่องพิมพ และนําไปฝงไวในเครื่องพิมพ 

เพ่ือจํากัดการใชสินคาหรือบริการที่เก่ียวของกับเครื่องพิมพ ซึ่งไมใชตัวโปรแกรมการทํางานของ   

                                                  
131 Jane C. Ginsburg, “Legal protection of technological measures protecting works of 

authorship: International obligations and the US experience,” Columbia Public Law & Legal Theory 

Working Papers No. 593 (2005): p.14. 
132 The IT Law Wiki, Lexmark v. Static Control [Online]. Available from: 

http://itlaw.wikia.com/wiki/Lexmark_v._Static_Control [January 5, 2009] 
*

 ดู Australia Copyright Amendment, Main Amendment 1 Subsection 10(1)(d) และ Main 

Amendment 5 Subsection 10(1)(b)(iv) ท่ีบัญญัตินิยามของมาตรการทางเทคโนโลยีท่ีไดรับความคุมครองไว

วา “…but does not include such a device, product, technology or component to the extent that 

it:…if the work is a computer program that is embodied in a machine or device—restricts the use 

of goods (other than the work) or services in relation to the machine or device.” 
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เครื่องพิมพนั้นเอง ซึ่งแสดงใหเห็นวา ออสเตรเลียไมตองการใหความคุมครองแกมาตรการทาง

เทคโนโลยีที่ไมไดเก่ียวของกับการละเมิดลิขสิทธ์ิ  

(5) การนํา DMCA มาใชรวมกับขอสัญญา เชน  

 ในคดี XPEL Technologies Corp. v. American Filter Film Distributors133 โจทก

เปนบริษัทออกแบบสินคาเก่ียวกับรถยนตย่ืนฟองจําเลยบริษัทคูแขงซึ่งใหบริการทาสีรถยนตและ

ติดฟลมปองกันกระจก หนึ่งในขอหาคือการฝาฝน DMCA โดยการใชซอฟตแวร “Capture” เพ่ือทํา

สําเนารูปสินคาจากเว็บไซตของโจทกและเผยแพรรูปและสินคาไปยังผูแทนจําหนายรถยนตรายอ่ืน 

โดยอางวาเว็บไซตของโจทกถูกปองกันโดยสัญญาการอนุญาตใหใชสิทธิแบบ end-user (End-

User Licensing Agreement: EULA) ซึ่งจําเลยไดยอมรับขอตกลงดังกลาวโดยการกดปุมยอมรับ

แลว และ EULA เปนมาตรการทางเทคโนโลยีซึ่งควบคุมการเขาถึงงานออกแบบท่ีมีลิขสิทธ์ิ        

บนเว็บไซตของโจทกอยางมีประสิทธิภาพ  

คดีนี้เปนคดีแรกที่โจทกนําสัญญาอนุญาตใหใชสิทธิโดยการคลิก “Click-thru 

EULA” มาใชอางวาเปนมาตรการทางเทคโนโลยีที่ใชควบคุมการเขาถึงซึ่งไดรับความคุมครอง  

ภายใต DMCA ซ่ึงในเดือนสิงหาคม ค.ศ. 2008 ศาลไดปฏิเสธคําขอของจําเลยในการขอใหยกฟอง

ขอหาตาม DMCA ดังนั้น คดีนี้จึงเปนที่นาติดตามวา ความพยายามของโจทกในการแปลง EULA 

ไปสูการควบคุมการเขาถึงจะประสบความสําเร็จหรือไม134  

 ในคดี Lexmark Int'l v. Static Control Components, Inc.135 ที่โจทกเสนอขาย

แทนหมึกเครื่องพิมพใหแกผูซื้อในสองทางเลือก โดยหากเลือกแบบมีสวนลดผูซื้อจะตองผูกพัน 

ภายใตสัญญาอนุญาตใหใชสิทธิในโปรแกรมคอมพิวเตอรแบบ Shrinkwrap license agreement 

ซ่ึงกําหนดวา เม่ือหมึกหมดผูซื้อตองคืนแทนหมึกเครื่องพิมพที่ใชแลวนั้นใหแกโจทก* โจทกไดนํา

                                                  
133 XPEL Technologies Corp. v. American Filter Film Distributors, No. SA08-CA0175-XR, 2008 

WL 3540345 (W.D. Tex. Aug.11, 2008). 
134 Electronic Frontier Foundation, Unintended Consequences: Ten Years under the DMCA 

[Online]. October, 2008 p.13. Available from: http://www.eff.org/files/DMCA Unintended 10.pdf 
135 Lexmark Int'l v. Static Control Components, Inc., 253 F.Supp.2d 943 (E.D. Ky. 2003), rev’d, 

387 F.3d 522 (6th Cir. 2004). 
*

 ขอตกลงในสญัญาซึ่งปรากฏท่ีดานบนของกลองแทนหมึกเคร่ืองพิมพ Prebate ในประเด็นท่ีเกี่ยวของ

กับคดี คือ  
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โปรแกรมที่ใชในการโหลดหมึกฝงไวภายในไมโครชิพเพ่ือควบคุมและติดตามการทํางานใน      

แทนหมึกเครื่องพิมพ โดยทําหนาที่วัดปริมาณหมึกและใชในกระบวนการรับรองความถูกตอง 

(authentication sequence) เพ่ือปองกันการเขาถึงโปรแกรมการทํางานของเคร่ืองพิมพและ

โปรแกรมการโหลดหมึกโดยไมไดรับอนุญาต อยางไรก็ตาม ผูซื้อเครื่องพิมพสามารถเลือกได     

โดยอิสระวาจะซื้อเครื่องพิมพแบบปกติหรือแบบมีสวนลด (Prebate cartridge)136  

ผูพิพากษา Forester ในศาลชั้นตนไดแสดงความเห็นวา ผูบริโภคมีทางเลือก       

ตั้งแตตนที่จะไมซื้อแทนหมึกเครื่องพิมพแบบที่มีสวนลด และสามารถเลือกที่จะจายในราคาแพง

สําหรับแทนหมึกเครื่องพิมพแบบปกติที่จะสามารถเติมหมึกจากผูผลิตรายใดก็ได แตหากผูซื้อ    

ไดเลือกทางเลือกในราคาที่ถูกกวาก็มีเหตุผลในการที่จะตองทําตามเงื่อนไขการคืนแทนหมึก  

เครื่องพิมพใหแก Lexmark เพ่ือนํามาใชใหม และผูพิพากษา Feikens ในศาลอุทธรณซึ่งคาน    

คําพิพากษาบางสวนกลาววา เนื่องจากผูซื้อไดรับอนุญาตใหใชแทนหมึกเครื่องพิมพ Prebate    

จนกวาหมึกจะหมดเทานั้น การอนุญาตดังกลาวจึงกีดกันผูซื้อจากการใชโปรแกรมที่ใชในการ 

โหลดหมึก (งานที่โจทกอางวาเปนงานอันมีลิขสิทธิ์ของตน) หลังจากระยะเวลาดังกลาวแลว137  

ผูเขียนเห็นวา ความเหมาะสมในการนํา DMCA มาใชรวมกับขอสัญญาจําเปนตอง    

มีความชัดเจนวามีขอบเขตอยางไร และตองนํามาพิจารณารวมกับองคประกอบอ่ืน เชน หลัก    

เสรีภาพในการแสดงเจตนา ขอสัญญาที่ไมเปนธรรม การแขงขันที่ไมเปนธรรม การใชลิขสิทธ์ิ    

โดยมิชอบ เปนตน เพ่ือใหเกิดความสมดุลและเปนธรรมตอทั้งเจาของลิขสิทธิ์และผูซื้อ รวมทั้ง

บริษัทคูแขงดวย 

                                                                                                                                               
“RETURN EMPTY CARTRIDGE TO LEXMARK FOR REMANUFACTURING AND 

RECYCLING. Please read before opening. Opening this package or using the patented 

cartridge inside confirms your acceptance of the following license/agreement. This all-new 

cartridge is sold at a special price subject to a restriction that it may be used only once. 

Following this initial use, you agree to return the empty cartridge only to Lexmark for 

remanufacturing and recycling. If you don't accept these terms, return the unopened 

package to your point of purchase. A regular price cartridge without these terms is 

available.” 
136 Jacqueline Lipton, “The law of unintended consequences: The dogotal Millennium 

Copyright Act and interoperability,” Washington & Lee Law Review 62 Wash & Lee L. Rev. 487 

(Spring, 2005): p.499. 
137 Ibid, p.514. 
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จากตัวอยางขอเท็จจริงและคดีที่เกิดข้ึนขางตน แสดงใหเห็นวา สิบปที่ผานมานับตั้งแต 

DMCA มีผลใชบังคับ (ค.ศ. 1998) มีการนําบทบัญญัติที่ใหความคุมครองแกมาตรการทาง

เทคโนโลยีไปใชในทางที่แตกตางจากวัตถุประสงคของสภาคองเกรสในการปองกันหรือขัดขวางการ

ละเมิดลิขสิทธ์ิ และมีแนวโนมที่แยกจากการละเมิดลิขสิทธ์ิมากขึ้นไปทุกที ซึ่งจะมีผลกระทบตอ  

กิจกรรมที่ชอบดวยกฎหมายของผูคิดคน นักวิจัย สื่อมวลชน บริษัทที่ประกอบธุรกิจที่แขงขันกัน 

และสาธารณชนในวงกวาง 



 

 
75 

บทท่ี  3 

ความตกลงเขตการคาเสรี และกฎหมายภายในของประเทศออสเตรเลีย         
ชิลี และเกาหลีใตเก่ียวกับการคุมครองมาตรการทางเทคโนโลยี  

การใหความคุมครองแกมาตรการทางเทคโนโลยีภายใตความตกลงเขตการคาเสรี 

จากความกาวหนาทางเทคโนโลยีในปจจุบัน ทําใหเปนหนาที่ของเจาของลิขสิทธ์ิเองท่ี

จะตองคิดวิธีการหรือมาตรการเพ่ือปกปองสิทธิของตนเอง และเม่ือเจาของลิขสิทธิ์ไดใชมาตรการ

ทางเทคโนโลยีเพ่ือปองกันการละเมิดลิขสิทธิ์ ผูที่มีความรูดานคอมพิวเตอรก็พยายามหาวิธีการที่

จะหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีดังกลาว ดังนั้น กฎหมายของบางประเทศจึงไดมีการใหความ 

คุมครองแกมาตรการทางเทคโนโลยีที่เจาของลิขสิทธ์ินํามาใช เพ่ือเปนการคุมครองสิทธิของ      

เจาของลิขสิทธิ์มิใหถูกละเมิดไดโดยงาย จากที่เดิมเจาของลิขสิทธิ์จะไดรับประโยชนจากความ   

คุมครองตามระบบกฎหมายลิขสิทธ์ิ ตอมาเมื่อเจาของนํามาตรการทางเทคโนโลยีมาใชปองกัน 

การเขาถึง หรือการทําซ้ํางานอันมีลิขสิทธ์ิของตนก็ถือเปนการคุมครองงานอันมีลิขสิทธิ์นั้นอีก

ช้ันหนึ่ง และในช้ันสุดทายก็เปนการใหความคุมครองทางกฎหมายตอมาตรการทางเทคโนโลยีนั้น

อีกที โดยการหามมิใหกระทําการอันเปนการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีที่เจาของลิขสิทธ์ิได

นํามาใชเพ่ือปองกันการเขาถึงหรือทําซ้ํางานอันมีลิขสิทธ์ิของตน ซึ่งรวมถึงการผลิตหรือเผยแพร

เครื่องมือที่ใชในการหลีกเล่ียงมาตรการทางเทคโนโลยีดังกลาวดวย ซึ่งสหรัฐอเมริกาพยายาม

ผลักดันใหประเทศตางๆ ใหความคุมครองแกมาตรการทางเทคโนโลยีเชนเดียวกับบทบัญญัติ 

DMCA ของสหรัฐอเมริกาเอง โดยการรวมไวในเรื่องทรัพยสินทางปญญาของความตกลงเขต

การคาเสรีที่สหรัฐอเมริกาทํากับประเทศหรือกลุมประเทศตางๆ เชน US-Jordan Free Trade 

Agreement (Article 4(13) US-Singapore Free Trade Agreement (Article 16.4(7) United 

States-Chile Free Trade Agreement (Article 17.7(5) Australia-United States Free Trade 

Agreement (Article 17.4(7) United States-Morocco Free Trade Agreement (Article 

15.5(8) United States-Bahrain Free Trade Agreement (Article 14.4(7) CAFTA (Article 

15.5(7) Free Trade Area of the Americas (FTAA) เปนตน1 

                                                  
1 Gwen Hinze, Seven lessons from a comparison of the technological protection measure 

provision of the FTAA, the DMCA, and recent bilateral Free Trade Agreements [Online]. Electronic 

Frontier Foundation, June 2005. Available from: http://w2.eff.org/IP/FTAA/?f=tpm_implementation.html 

[August 20, 2007] 
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เนื่องจาก WCT และ WPPT มิไดกําหนดเงื่อนไขไวชัดเจนวา ประเทศสมาชิกตองให     

ความคุมครองแกมาตรการทางเทคโนโลยีเพียงใด บางประเทศจึงไดกําหนดใหการผลิตหรือ      

เผยแพรเครื่องมือสําหรับใชในการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีเปนการกระทําที่เปนความผิด 

ในขณะที่บางประเทศไดกําหนดใหการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีเปนการกระทําที่เปน

ความผิดดวย บางประเทศกําหนดใหการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีที่ควบคุมการเขาถึง

เปนความผิด ในขณะที่บางประเทศกําหนดใหการหลีกเล่ียงมาตรการทางเทคโนโลยีที่ควบคุมการ

ทําซ้ําเปนความผิด  แตไมวาจะเปนกรณีใด กฎหมายของทุกประเทศตางก็มีขอยกเวนเพ่ือเปน

มาตรการที่จะชวยใหสาธารณชนสามารถใชประโยชนจากงานอันมีลิขสิทธิ์ที่เจาของลิขสิทธิ์นํา

มาตรการทางเทคโนโลยีมาใชกับงานนั้นได ซึ่งขอยกเวนการกระทําที่เปนความผิดตามบทบัญญัติ

ที่ใหความคุมครองแกมาตรการทางเทคโนโลยีในแตละประเทศน้ัน ยอมจะมีลักษณะที่แตกตางกัน

ไปตามแนวนโยบายแตละประเทศ โดยพิจารณาถึงสภาพเศรษฐกิจ สังคม ตลอดจนระบบ

กฎหมายที่เก่ียวของ เชน กฎหมายการแขงขันทางการคา กฎหมายปองกันการผูกขาด เปนตน  

1. ความตกลงเขตการคาเสรีชิลี-สหรัฐอเมริกา (Chile-US FTA) Article 17.7.5 

ประธานาธิบดี จอรจ ดับเบ้ิลยู บุช (George W. Bush) ของสหรัฐอเมริกา และ

ประธานาธิบดี ริคาโด ลากอส (Ricardo Froilán Lagos Escobar) ของประเทศชิลี ไดลงนามใน 

Chile-US FTA เม่ือวันที่ 6 มิถุนายน ค.ศ. 2003 หลังจากที่เริ่มตนการเจรจากันครั้งแรกในเดือน

พฤศจิกายน ค.ศ. 2000 โดย Chile-US FTA นี้มีผลบังคับใชในวันที่ 1 มกราคม ค.ศ. 20042 

บทบัญญัติใน Article 17.7.5 ของ Chile-US FTA ไดนําขอความใน WCT และ WPPT มาบัญญัติ

ไว โดยกําหนดใหรัฐภาคีตองจัดใหมีการปองกันทางกฎหมายที่เพียงพอและการเยียวยาทาง

กฎหมายที่มีประสิทธิภาพตอการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีที่มีประสิทธิภาพที่เจาของ

ลิขสิทธ์ินํามาใชเพ่ือปกปองสิทธิของตน3  

                                                  
2 AmCham Chile, U.S. - Chile Free Trade Agreement history [Online]. Available from: 

http://www.amchamchile.cl/node/3074 [October 7, 2008] 
3 Robin D. Gross, “Chile-US Free Trade Agreement (FTA) on circumvention of technological 

protection measures (TPMs) that control copyrighted works,” in IP justice brief paper [Online]. 

September 2004. Available from: http://www.ipjustice.org/Chile_US_FTA.shtml 
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บทบัญญัติใน Article 17.7.5 ของ Chile-US FTA เกือบจะเปนกระจกสะทอนบทบัญญัติ   

ที่ใหความคุมครองแกมาตรการทางเทคโนโลยีภายใต DMCA ในกรอบใหญ แตก็มีความแตกตาง

ในหลายแงมุมที่สําคัญ โดยสิ่งที่เหมือนกัน ไดแก ทั้ง Chile-US FTA และ DMCA ตางหามการ

หลีกเล่ียงมาตรการทางเทคโนโลยีที่ควบคุมการเขาถึงงาน และหามการผลิตหรือเผยแพรเครื่องมือ

ที่ใชสําหรับการหลีกเล่ียงมาตรการทางเทคโนโลยี นอกจากนี้ยังมีขอยกเวนที่จํากัดสําหรับกิจกรรม

ทั้ง 8 ประเภทที่ไดรับอนุญาตเชนเดียวกัน และกําหนดใหกระบวนการทางบริหารหรือกระบวนการ

ทางนิติบัญญัติสามารถออกขอยกเวนเพ่ิมเติมที่มีกําหนดระยะเวลา 3 ป สําหรับกรณีที่เปน      

การหลีกเล่ียงมาตรการทางเทคโนโลยีที่ควบคุมการเขาถึง รวมทั้งการใหมีการกําหนดโทษทั้ง   

ทางแพงและทางอาญาสําหรับการกระทําความผิดในบางกรณี ในขณะที่สวนที่แตกตางกันระหวาง 

Chile-US FTA กับ DMCA ซึ่งทําใหการอนุวัติการตามบทบัญญัติของประเทศชิลีมีความยืดหยุน

มากกวา คือ ใน Chile-US FTA หามเฉพาะการกระทําโดย “รู” วาเปนการหลีกเล่ียงมาตรการทาง

เทคโนโลยีเทานั้น และมีการกําหนดกฎเกณฑของการผลิตหรือเผยแพรเครื่องมือที่ใชสําหรับการ

หลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยี โดยที่อนุญาตใหสามารถใชเครื่องมือ เทคโนโลยี และอุปกรณ

สําหรับวัตถุประสงคที่ชอบดวยกฎหมายได ในขณะที่ DMCA หามการใชเครื่องมือ เทคโนโลยี และ

อุปกรณเหลานี้สําหรับทุกวัตถุประสงค ประการสุดทาย บทบัญญัติใน Chile-US FTA มีความ    

ยืดหยุนมากกวาสําหรับการสรางขอยกเวนเพ่ิมเติมนอกจากที่ระบุไว 8 ประเภท (เพราะบทบัญญัติ

ใชคําวา “in particular”) และการใชมาตรการลงโทษทางอาญาสําหรับการฝาฝนการหลีกเลี่ยง

มาตรการทางเทคโนโลยี4 

1.1 มาตรการทางเทคโนโลยีที่ไดรับความคุมครอง 

มาตรการทางเทคโนโลยีที่จะไดรับความคุมครองภายใต Chile-US FTA จะตองเปน

มาตรการทางเทคโนโลยีที่มีประสิทธิภาพเทานั้น โดย Article 17.7.5(f) มีการนิยามคําวา 

Effective technological measure วาหมายถึง “เทคโนโลยี เครื่องมือ หรือสวนประกอบ ซึ่งในการ

ใชงานตามปกติของส่ิงนั้น ใชควบคุมการเขาถึงงาน การแสดง ส่ิงบันทึกเสียง หรือส่ิงอื่นที่ไดรับ

ความคุมครอง หรือที่ซึ่งปกปองลิขสิทธ์ิหรือสิทธิใดๆ ที่เก่ียวของกับลิขสิทธ์ิ และในกรณีทั่วไป 

มาตรการดังกลาวจะตองไมสามารถถูกหลีกเลี่ยงไดโดยบังเอิญ” จะเห็นไดวามีการนําขอความวา 

                                                  
4 Gwen Hinze, US-Chile Free Trade Agreement analysis of implementation of exceptions and 

limitations and technological protection measure provisions [Online]. Electronic Frontier Foundation, 

August 2004. Available from: http://www.eff.org/files/filenode/FTAA/20040830_uschile_fta.pdf 

[November 18, 2007], p.1. 
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“and cannot, in the usual case, be circumvented accidentally” เพ่ือสื่อความหมายโดยนัย

ถึงคําวา “effective”  

1.2 การกระทําท่ีเปนความผิด 

 การหลีกเล่ียงมาตรการทางเทคโนโลยี 

บทบัญญัติใน Chile-US FTA Article 17.7.5(a) กําหนดใหทั้ง 2 ประเทศหามการ

กระทําโดยเจตนาหรือโดยรู (knowingly) วาเปนการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีที่ควบคุม

การเขาถึงงานอันมีลิขสิทธ์ิอยางมีประสิทธิภาพ ซึ่งเปนอัตวิสัยของแตละบุคคล (objective 

knowledge standard) โดยการพิจารณาวาผูกระทํารูหรือไมนั้น จะพิจารณาจากพยานหลักฐาน 

ที่เชื่อถือได ประกอบกับขอเท็จจริงและสถานการณแวดลอมประกอบการกระทําที่ถูกกลาวอางวา

ผิดกฎหมายตาม Footnote 18 ในทางตรงกันขาม บทบัญญัติ Chile-US FTA Article 17.7.5(a) 

ระบุไวอยางชัดเจนวา ไมไดบังคับใหรัฐภาคีตองออกกฎหมายหามการกระทําที่เปนการหลีกเลี่ยง

มาตรการทางเทคโนโลยีที่ควบคุมการทําซ้ํา ไมวาในทางแพงหรือทางอาญาแตอยางใด 

นอกจากนี้ จะตองเปนการกระทําโดยไมไดรับอนุญาตจากเจาของลิขสิทธ์ิหรือ

กฎหมายไมไดอนุญาตใหกระทําได ซึ่งในกรณีหลังนี้ทําใหผูบริโภคอาจหลีกเล่ียงมาตรการทาง

เทคโนโลยีที่ควบคุมการเขาถึงไดแมวาจะไมไดรับอนุญาตจากเจาของลิขสิทธ์ิ หากมีสิทธิโดยชอบ

ดวยกฎหมายที่จะเขาถึงงานอันมีลิขสิทธ์ินั้น5 เชน เปนเจาของสําเนางานอันมีลิขสิทธิ์นั้นโดยชอบ

ดวยกฎหมายและเจตนาจะใชสําเนางานดังกลาวตามกฎหมาย หรือเจาของแผนซีดีเพลงซึ่งไม

สามารถเลนแผนซีดีดังกลาวกับเครื่องเลนซีดีในรถยนตหรือเครื่องคอมพิวเตอรได มีสิทธิโดยชอบ

ดวยกฎหมายในการฟงเพลงจากแผนซีดีดังกลาว และสามารถหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยี

เพ่ือที่จะเขาถึงการฟงเพลงไมวาจะโดยเครื่องเลนซีดีประเภทใดก็ตาม บทบัญญัติเชนนี้ทําให

ขอบเขตของการกระทําที่ตองหามมีความสัมพันธกับการอนุญาตจากเจาของลิขสิทธิ์หรือจาก

กฎหมายภายใน ดังนั้นไมใชมาตรการทางเทคโนโลยีทุกอยางที่จะไดรับความคุมครองภายใต 

Chile-US FTA  

                                                  
5 Robin D. Gross, “Chile-US Free Trade Agreement (FTA) on circumvention of technological 

protection measures (TPMs) that control copyrighted works,” in IP justice brief paper [Online]. 

September 2004. Available from: http://www.ipjustice.org/Chile_US_FTA.shtml 
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ใน Article 17.7(5)(a) มีการวางบทบัญญัติเรื่อง “no technology mandate” ไวใน 

Footnote 196 ซึ่งระบุไวชัดเจนวา Chile-US FTA ไมไดกําหนดใหทั้งสองประเทศตองออกกฎหมาย

ที่เปนการบังคับใหรับทางเทคโนโลยีเพ่ือตอบโตกับมาตรการทางเทคโนโลยีใดโดยเฉพาะเจาะจง 

ซ่ึงหากไมมีบทบัญญัติดังกลาวอาจกอใหเกิดความขัดแยงทางกฎหมายไดในกรณีการผลิตเครื่อง

เลนหรืออุปกรณใดๆ ที่จะตองใชงานดวยกัน นอกจากนี้ บทบัญญัตินี้ยังเปนเครื่องปองกันการนํา

มาตรการทางเทคโนโลยีมาใชเพ่ือการแขงขันที่ไมเปนธรรม เชน การผูกขาดในลักษณะท่ีเปน

พฤติกรรมการขายพวงเพ่ือใหจํากัดการใชงานอุปกรณหรือส่ือชนิดหนึ่งที่ผูซื้อไดรับมาโดยชอบดวย

กฎหมายนั้น กับเครื่องมือหรืออุปกรณที่ผลิตข้ึนโดยผูผลิตที่ไดรับอนุญาตจากเจาของลิขสิทธิ์ซึ่งนํา

มาตรการทางเทคโนโลยีมาใชเทานั้นหรืออาจเปนตัวเจาของลิขสิทธ์ิเองก็ได Footnote 19   ยังได

แนะนําใหการอนุวัติการกฎหมายภายในเปนไปในลักษณะที่รับประกันเสรีภาพของบริษัท

เทคโนโลยีใหสามารถออกแบบการบริการและผลิตสินคาไดโดยปราศจากการควบคุมจากเจาของ

ลิขสิทธิ์ โดยบริษัทคูแขงจะตองยังคงมีอิสระในการสรางระบบที่สามารถเช่ือมโยงการทํางานกับ

เครื่องมือหรืออุปกรณของเจาของลิขสิทธิ์ (interoperable systems) ได แมวาจะมีการหามการ

หลีกเล่ียงมาตรการทางเทคโนโลยีดังกลาวขางตนก็ตาม7 

 การผลิตหรือเผยแพรเครื่องมือท่ีใชสําหรับการหลีกเล่ียงมาตรการทาง
เทคโนโลยี 

การหามผลิตหรือเผยแพรเครื่องมือที่ใชสําหรับการหลีกเลี่ยงมาตรการทาง

เทคโนโลยี ปรากฏใน Chile-US FTA Article 17.7.5(b) ซึ่งกําหนดใหรัฐภาคีจะตองจัดใหมี    

มาตรการทางบริหารหรือมาตรการทางแพง  

นอกจากนี้ กรณีที่เปนการกระทําโดยเจตนาและมีวัตถุประสงคที่ตองหามใน      

ทางการคา ผูกระทําจะตองรับโทษทางอาญาดวยสําหรับการผลิต นําเขา เผยแพร จําหนาย หรือ

                                                  
6 Chile-US FTA Footnote 19 “Paragraph 5 does not obligate a Party to require that the design 

of, or the design and selection of parts and components for, a consumer electronics, 

telecommunications, or computing product provide for a response to any particular technological 

measure, so long as such product does not otherwise violate any measure implementing paragraph 

5(b).” 
7 Robin D. Gross, “Chile-US Free Trade Agreement (FTA) on circumvention of technological 

protection measures (TPMs) that control copyrighted works,” in IP justice brief paper [Online]. 

September 2004. Available from: http://www.ipjustice.org/Chile_US_FTA.shtml 
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ใหเชาเครื่องมือ ผลิตภัณฑหรือสวนประกอบ หรือการใหบริการ ซึ่ง (1) นํามาใชเพ่ือสงเสริม 

โฆษณา หรือทําการตลาด เพ่ือวัตถุประสงคในการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีที่ มี          

ประสิทธิภาพ  หรือ  (2) ไมมี วัตถุประสงคหลักในทางการคาหรือใช เ พ่ือวัตถุประสงคอื่น

นอกเหนือจากเพ่ือการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีที่มีประสิทธิภาพ หรือ (3) ถูกออกแบบ 

ผลิต        ดัดแปลง หรือแสดงออกในเบ้ืองตน เพ่ือวัตถุประสงคในการใชหลีกเลี่ยงมาตรการทาง

เทคโลยีที่มีประสิทธิภาพ หรืออํานวยความสะดวกในการหลีกเล่ียงมาตรการทางเทคโนโลยีที่มี

ประสิทธิภาพ 

บทบัญญัติใน Chile-US FTA Article 17.7.5(b) เหมือนกับใน DMCA Section 

1201 ที่กําหนดกรอบสําหรับการหามผลิตหรือเผยแพรเครื่องมือที่ใชสําหรับการหลีกเล่ียงมาตรการ

ทางเทคโนโลยีบางอยาง ทั้งนี้ในสวนที่ตางจาก DMCA ก็คือ Chile-US FTA ไมไดระบุเรื่องการ

หามเครื่องมือเหลานี้อยางส้ินเชิง นอกจากนี้บทบัญญัตินี้ยังกําหนดมาตรการทางอาญาสําหรับ

การกระทําโดยจงใจและเพ่ือวัตถุประสงคที่ตองหามทางการคา ซึ่งมีขอบเขตของความรับผิดทาง

อาญาแคบกวาบทบัญญัติใน Section 1204 ของ DMCA8 (ที่ตองกระทําโดยเจตนาและเพ่ือ

วัตถุประสงคในการไดรับบผลประโยชนทางการคาหรือทางการเงินสวนตัว) หรือกลาวอีกนัยคือ

เปนประโยชนกับสาธารณชนที่อาจใชเครื่องมือเพ่ือวัตถุประสงคที่ชอบดวยกฎหมายมากกวา  

1.3 ขอยกเวนการกระทําที่เปนความผิด 

นอกจากจะมี Saving Clause ในเรื่องหลักการใชลิขสิทธ์ิที่เปนธรรม ตาม Article 

17.7.5(c) แลว ใน Article 17.7.5(d) ก็ยังบัญญัติเปนหลักการที่อนุญาตใหรัฐภาคีสามารถกําหนด

ขอยกเวนและขอจํากัดแกสิทธิใหมที่บทบัญญัติที่ใหความคุมครองแกมาตรการทางเทคโนโลยี ได

มอบใหแกเจาของลิขสิทธ์ิตาม Article 17.7.5(a) และ Article 17.7.5(b) ไดดวย (เปนขอยกเวน

สําหรับการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีที่ควบคุมการเขาถึงตาม Article 17.7.5(a) และ

ขอยกเวนสําหรับการผลิตหรือเผยแพรเครื่องมือที่ใชสําหรับการหลีกเล่ียงมาตรการทางเทคโนโลยี

ตาม Article 17.7.5(b)) แตทั้งนี้ขอยกเวนและขอจํากัดสิทธิดังกลาวจะตองเปนเฉพาะกรณีพิเศษ 

ที่ไมกระทบตอความเพียงพอของการปองกันทางกฎหมายหรือความมีประสิทธิภาพของการ

                                                  
8 Gwen Hinze, US-Chile Free Trade Agreement analysis of implementation of exceptions and 

limitations and technological protection measure provisions [Online]. Electronic Frontier Foundation, 

August 2004. Available from: http://www.eff.org/files/filenode/FTAA/20040830_uschile_fta.pdf 

[November 18, 2007], p.5. 



 

 
81 

เยียวยาทางกฎหมาย โดยไดกําหนดสถานการณและกิจกรรมที่เฉพาะเจาะจงท้ังหมด 7 กิจกรรม 

ซ่ึงรัฐภาคีสามารถบัญญัติขอยกเวนและขอจํากัดเพ่ิมเติมไดนอกเหนือจากนี้ตามที่เหมาะสมกับ

ความจําเปนของตน 

ขอบเขตของขอยกเวนตาม Chile-US FTA Article 17.7.5(d)(ii) ถึง (viii) เพ่ือใหรัฐ

ภาคีนําไปบัญญัติคุมครองเปนกฎหมายภายใน อาทิ  

(1)  การทําวิศวกรรมยอนกลับซึ่งไมเปนการละเมิดลิขสิทธิ์โดยไดรับสําเนาโปรแกรม

คอมพิวเตอรมาโดยชอบดวยกฎหมาย ดําเนินการโดยสุจริตกับสวนที่เฉพาะเจาะจงของโปรแกรม

คอมพิวเตอร เพ่ือใหบรรลุผลในการเช่ือมโยงระหวางโปรแกรมคอมพิวเตอรที่สรางขึ้นโดยอิสระกับ

อีกโปรแกรมหนึ่งเทานั้น  

(2)  การดําเนินการโดยสุจริตที่ไมเปนการละเมิดลิขสิทธ์ิที่กระทําโดยนักวิจัยซึ่งไดรับ

สําเนางานมาโดยชอบ และไดใชความพยายามอยางสมเหตุสมผลเพ่ือจะไดรับอนุญาตสําหรับการ

ดําเนินการเชนนั้นกอน และตองกระทําภายในขอบเขตที่จําเปนเพ่ือวัตถุประสงคในการหาและ

วิเคราะหความบกพรองหรือจุดออนของเทคโนโลยีการเขารหัสเทานั้น  

(3)  เพ่ือวัตถุประสงคในการปองกันการเขาถึงเนื้อหาออนไลนที่ไมเหมาะสมของผูเยาว  

(4)  การดําเนินการโดยสุจริตที่ไมเปนการละเมิดลิขสิทธ์ิที่ไดรับอนุญาตจากเจาของ

คอมพิวเตอร ระบบคอมพิวเตอร หรือเครือขายคอมพิวเตอร เพ่ือวัตถุประสงคในการทดสอบ   

ตรวจสอบ และซอมแซมการรักษาความปลอดภัยในคอมพิวเตอร ระบบคอมพิวเตอร หรือเครอืขาย

คอมพิวเตอรดังกลาวเทานั้น  

(5)  กิจกรรมที่ไมเปนการละเมิดลิขสิทธ์ิโดยมีวัตถุประสงคในการบงชี้และทําลาย

ความสามารถในการรวบรวมหรือเผยแพรขอมูลที่บงชี้กิจกรรมออนไลนสวนบุคคลที่ถูกปกปดไว  

(6)  กิจกรรมที่ไดรับอนุญาตตามกฎหมายซ่ึงดําเนินการโดยเจาหนาที่ พนักงาน      

ลูกจางของรัฐ เพ่ือวัตถุประสงคในการบังคับใชกฎหมาย หรือกิจกรรมอื่นของรัฐที่คลายคลึงกัน  

(7)  การเขาถึงงานโดยหองสมุดที่ไมไดแสวงหากําไร หอสมุด สถาบันการศึกษา     

เพ่ือวัตถุประสงคในการตัดสินใจเพ่ือการไดมาซึ่งงานนั้น ซึ่งเหลานี้เปนไปตามกิจกรรมที่เปน   

ขอยกเวนใน DMCA 

นอกจากจะมีการระบุขอยกเวนสําหรับกิจกรรมท่ีเฉพาะเจาะจงไวขางตนแลว           

ใน Chile-US FTA Article 17.7.5(d)(i) ยังใหรัฐภาคีสามารถกําหนดขอยกเวนที่เฉพาะเจาะจง 



 

 
82 

เพ่ิมเติม ทั้ง Class of works (ดังเชนที่ปรากฏใน DMCA ของสหรัฐอเมริกา) และ Class of users 

ดวย โดยจะตองเปนกรณีที่มีผลกระทบในทางตรงกันขามหรือมีแนวโนมวาจะมีผลกระทบในทาง

ตรงกันขามตอการใชงานที่ไมเปนการละเมิดที่เก่ียวของกับประเภทของงานประเภทใดประเภท

หนึ่งที่เฉพาะเจาะจง หรือขอยกเวนหรือขอจํากัดของลิขสิทธ์ิที่เก่ียวของกับประเภทของผูใช ซึ่งได

ถูกแสดงใหเห็นหรือรับรูผานกระบวนการทางนิติบัญญัติหรือบริหารบัญญัติที่จัดตั้งข้ึนตาม

กฎหมาย ภายใตเงื่อนไขวาขอจํากัดหรือขอยกเวนใดๆ ที่ถูกนํามาใชภายใตเรื่องนี้ จะตองมีผล

บังคับใชไมเกิน 3 ป นับจากวันส้ินสุดกระบวนการเชนวานั้น 

อยางไรก็ตาม ใน Article 17.7.5(e) กําหนดใหรัฐภาคีออกขอยกเวนที่ครอบคลุม      

กิจกรรมทั้ง 8 ประเภทขางตนไดเฉพาะสําหรับการกระทําความผิดที่เปนการหลีกเล่ียงมาตรการ

ทางเทคโนโลยีเทานั้น สวนการผลิตหรือเผยแพรเครื่องมือที่ใชสําหรับการหลีกเล่ียงมาตรการทาง

เทคโนโลยีนั้น หากเปนเครื่องมือที่ใชสําหรับการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีที่ควบคุม     

การเขาถึง จะสามารถบัญญัติขอยกเวนไดเฉพาะกรณีการทําวิศวกรรมยอนกลับ การหาและ

วิเคราะหความบกพรองหรือจุดออนของเทคโนโลยีการเขารหัส การปองกันการเขาถึงเนื้อหา

ออนไลนที่ไมเหมาะสมของผูเยาว การทดสอบ ตรวจสอบ และซอมแซมการรักษาความปลอดภัย

ในคอมพิวเตอร ระบบคอมพิวเตอร หรือเครือขายคอมพิวเตอรดังกลาว การบังคับใชกฎหมายหรือ

กิจกรรมอื่นของรัฐที่คลายคลึงกัน แตหากเปนเครื่องมือที่ใชสําหรับการหลีกเล่ียงมาตรการทาง

เทคโนโลยีที่ควบคุมการทําซ้ํา รัฐภาคีจะสามารถบัญญัติขอยกเวนไดเฉพาะกรณีการทําวิศวกรรม

ยอนกลับ และการบังคับใชกฎหมายหรือกิจกรรมอ่ืนของรัฐที่คลายคลึงกันเทานั้น* 

บทบัญญัติเก่ียวกับขอยกเวนการกระทําที่เปนความผิดใน Chile-US FTA มีสวนที่  

ตางจาก DMCA คือ การใชคําวา “in particular” ใน Chile-US FTA Article 17.7(5)(d) ทําให   

เขาใจไดวา กิจกรรมที่กําหนดนั้นเปนเพียงตัวอยางที่อนุญาตใหรัฐภาคีนําไปบัญญัติเปนขอยกเวน

ไดเทานั้น ดังนั้นรัฐภาคีจึงสามารถบัญญัติขอยกเวนเพ่ิมเติมไดมากกวา 8 รายการนี้ ตราบเทาที่   

เขาเงื่อนไขวา ไมทําใหความเพียงพอของการคุมครองทางกฎหมายหรือประสิทธิภาพของการ

เยียวยาทางกฎหมายตอการหลีกเล่ียงมาตรการทางเทคโนโลยีที่มีประสิทธิภาพนั้นลดนอยลง9 

                                                  
*

 ดูตารางท่ี 3: เปรียบเทียบกิจกรรมและการกระทําที่ไดรับการยกเวน ภายใต Chile-US FTA, AUSFTA 

และ KORUS FTA, หนา 96. 
9 Gwen Hinze, US-Chile Free Trade Agreement analysis of implementation of exceptions and 

limitations and technological protection measure provisions [Online]. Electronic Frontier Foundation, 
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1.4 Saving Clause  

เนื่องจากในกฎหมายลิขสิทธิ์จะมีหลักการในเรื่องการใชลิขสิทธิ์ที่เปนธรรม (fair use 

หรือ fair dealing*) โดยถือวาเปนสิทธิของปจเจกชนสําหรับการใชงานอันมีลิขสิทธ์ิโดยไมถือเปน

การละเมิดและเปนการจํากัดสิทธิเด็ดขาดของเจาของลิขสิทธิ์ ดังนั้น ใน Article 17.7.5(c)10 จึง

บัญญัติวา Article 17.7.5(a) และ Article 17.7.5(b) จะตองไมถูกนําไปอนุวัติการเปนกฎหมาย

ภายในในรูปแบบที่เปนการจํากัดสิทธิ การเยียวยา ขอจํากัด หรือขอตอสูที่เก่ียวของกับการละเมิด

ลิขสิทธ์ิ ดังนั้น การอนุวัติการตามบทบัญญัติที่ใหความคุมครองแกมาตรการทางเทคโนโลยีใน 

Chile-US FTA ซึ่งหามการหลีกเล่ียงมาตรการทางเทคโนโลยีและการผลิตหรือเผยแพรเครื่องมือที่

ใชสําหรับการหลีกเล่ียงมาตรการทางเทคโนโลยีนั้น จะตองไมกระทบตอสิทธิของสาธารณชนใน

การใชลิขสิทธิ์ที่เปนธรรมตามหลักการของกฎหมายลิขสิทธิ์ดั้งเดิม จึงเรียกบทบัญญัติใน Article 

17.7.5(c) กันวา “Saving Clause” หรือ “General Fair Use Saving Clause” 

ถอยคําใน Chile-US FTA Article 17.7.5(c) และ Article 17.7.311 ที่ระบุวา รัฐภาคีจะ

จํากัดขอจํากัดหรือขอยกเวนสิทธิในบางกรณีพิเศษ ซึ่งตองไมขัดกับการแสวงหาประโยชน

ตามปกติในงาน การแสดง หรือส่ิงบันทึกเสียง และตองไมขัดตอประโยชนโดยชอบดวยกฎหมาย

ของเจาของลิขสิทธ์ิอยางไมมีเหตุผล ชี้ใหเห็นวาทั้งสองประเทศมีเจตนาใหขอยกเวนและขอจํากัดที่

มีอยูในกฎหมายลิขสิทธ์ิของแตละประเทศยังคงอยู รวมทั้งเจตนาในการคุมครองสิทธิในการใชงาน

อันมีลิขสิทธ์ิที่เปนธรรมของสาธารณชนใหยังคงมีอยูตอไป12 

                                                                                                                                               
August 2004. Available from: http://www.eff.org/files/filenode/FTAA/20040830_uschile_fta.pdf 

[November 18, 2007], p.5. 
*

 หลัก Fair Use เปนหลักในกฎหมายสหรัฐอเมริกา สวนหลัก Fair Dealing เปนหลักในกฎหมายของ

ประเทศออสเตรเลีย 
10 Chile-US FTA Article 17.7.5(c) “Each Party shall ensure that nothing in subparagraphs (a) 

and (b) affects rights, remedies, limitations, or defenses with respect to copyright or related rights 

infringement.” 
11 Chile-US FTA Article 17.7.3 “Each Party shall confine limitations or exceptions to rights to 

certain special cases which do not conflict with a normal exploitation of the work, performance, or 

phonogram, and do not unreasonably prejudice the legitimate interests of the right holder.” 
12 Robin D. Gross, “Chile-US Free Trade Agreement (FTA) on circumvention of technological 

protection measures (TPMs) that control copyrighted works,” in IP justice brief paper [Online]. 

September 2004. Available from: http://www.ipjustice.org/Chile_US_FTA.shtml 
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1.5 General Provision  

นอกจากนี้ ใน Article 17.1.1313 ยังระบุวา Chile-US FTA ไมไดหามรัฐภาคีในการ

ออกมาตรการที่จําเปนเพ่ือปองกันการกระทําที่เปนการแขงขันที่ไมเปนธรรม ซึ่งอาจเปนผลมาจาก

การใชสิทธิในทรัพยสินทางปญญาในทางที่ไมชอบ (abuse) ดังนั้น รัฐภาคีจึงสามารถออก

กฎหมายเพ่ือเปนการปองกันการใชสิทธิในทางที่ไมชอบของเจาของลิขสิทธ์ิโดยการใชมาตรการ

ทางเทคโนโลยี รวมท้ังการกําหนดบทบัญญัติเก่ียวกับการใชลิขสิทธิ์โดยมิชอบ (copyright 

misuse) เพ่ือลงโทษเจาของลิขสิทธ์ิสําหรับการใชสิทธิในทรัพยสินทางปญญาของตนในทางที่    

ไมชอบหรือเปนการขัดขวางสิทธิของผูอื่น และบทบัญญัติเก่ียวกับการปองกันการผูกขาด       

(anti-trust) เพ่ือปองกันการใชสิทธิของบริษัทในสินคาซึ่งประกอบดวยงานอันมีลิขสิทธ์ิ เพ่ือให

ไดมาซึ่งอํานาจเหนือตลาดในสินคาซึ่งประกอบดวยงานอันมีลิขสิทธ์ิอีกชิ้นหนึ่ง เชน การผูกขาด

หรือขายพวงอุปกรณหรือเครื่องมือที่ตองเชื่อมโยงการทํางานรวมกับสินคาหลัก ทั้งนี้ เนื่องจาก         

บทบัญญัติที่ใหความคุมครองแกมาตรการทางเทคโนโลยีที่ใหสิทธิแกเจาของลิขสิทธิ์กวางเกินไป

นั้น จะทําใหคูแขงขันโดยชอบดวยกฎหมายไมอาจสรางอุปกรณตอพวงหรืออุปกรณที่ใชงาน

รวมกับสินคาหลักของเจาของสินคาซึ่งประกอบดวยงานอันมีลิขสิทธิ์ได ซึ่งเปนการดําเนินธุรกิจ

โดย  ขัดตอการปองกันสาธารณชนจากการถูกผูกขาด14 

2. ความตกลงเขตการคาเสรีออสเตรเลีย-สหรัฐอเมริกา (AUSFTA) Article 17.4.7 

ความตกลงเขตการคาเสรีออสเตรเลีย-สหรัฐอเมริกา หรือที่เรียกกันวา “AUSFTA” เริ่มตน

การเจรจาครั้งแรกในเดือนมีนาคม พ.ศ. 2546 (ค.ศ. 2003) โดยประธานาธิบดี จอรจ ดับเบ้ิลยู บุช 

ของสหรัฐอเมริกา และประธานาธิบดี จอหน โฮเวิรด (John Howard) ของประเทศออสเตรเลีย 

และมีการลงนามกันเม่ือวันที่ 18 พฤษภาคม พ.ศ. 2547 (ค.ศ. 2004) โดยมีผลบังคับใชในวันที่    

1 มกราคม พ.ศ. 2548 (ค.ศ. 2005) ซึ่งถือเปน FTA แรกระหวางสหรัฐอเมริกากับประเทศพัฒนา

                                                  
13 Chile-US FTA Article 17.1.13 “Nothing in this Chapter prevents a Party from adopting 

measures necessary to prevent anticompetitive practices that may result from the abuse of the 

intellectual property rights set forth in this Chapter.” 
14 Robin D. Gross, “Chile-US Free Trade Agreement (FTA) on circumvention of technological 

protection measures (TPMs) that control copyrighted works,” in IP justice brief paper [Online]. 

September 2004. Available from: http://www.ipjustice.org/Chile_US_FTA.shtml 
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แลว หลังจาก U.S.-Canada FTA ในป 198815 นอกจากนี้ AUSFTA ยังไดกําหนดใหรัฐภาคีให

สัตยาบันใน WCT และ WPPT กอนวันที่ AUSFTA นี้จะมีผลใชบังคับ ตาม Article 17.1.4 อีกดวย 

2.1 มาตรการทางเทคโนโลยีที่ไดรับความคุมครอง 

ตามบทบัญญัติใน Article 17.4.7(a) มาตรการทางเทคโนโลยีที่จะไดรับความคุมครอง

ภายใต AUSFTA จะตองเปนมาตรการทางเทคโนโลยีที่มีประสิทธิภาพ โดยไดมีการนิยามไวใน 

Article 17.4.7(b) วา “Effective technological measure” หมายถึง เทคโนโลยี เครื่องมือ หรือ

สวนประกอบใดๆ ซึ่งในการใชงานตามปกติของส่ิงนั้นใชควบคุมการเขาถึง (control access) งาน

หรือวัตถุอ่ืนที่ไดรับความคุมครอง หรือปกปองลิขสิทธ์ิ (protects any copyright)* แตไมปรากฏ

นิยามของคําวา “ควบคุมการเขาถึง” (control access) จึงมีการถกเถียงวา “access” จะถูก        

ตีความเทากับ “use” หรือไม หากเปนเชนนั้น “control access” จะหมายถึงกระบวนการควบคุม

งานอันมีลิขสิทธ์ิกอนที่จะมีการใช การทําซ้ํา หรือการสื่อสารใดๆ เกิดข้ึนเหมือนกับการล็อคที่ประตู 

ซ่ึงจะไมเก่ียวของกับกิจกรรม (เชน การใช) ที่จะเกิดข้ึนหลังจากที่ไดเขาถึงงานไปแลว แตหากวา 

“control access” หมายถึงสิทธิที่จะควบคุมการใชหรือการเลนเกมสบนเครื่องเลนเกมสเพลย  

หลังจากที่ไดเขาถึงงานไปแลว control access ก็จะไมไดหมายถึง control use16 

2.2 การกระทําท่ีเปนความผิด 

AUSFTA Article 17.4.7(a) paragraph 2 กําหนดใหรัฐภาคีตองจัดใหมี (1) ความ   

รับผิดและมีการเยียวยาทางแพง และ (2) การดําเนินคดีทางอาญาและลงโทษบุคคลที่มีเจตนา

เก่ียวของและมีวัตถุประสงคในการไดรับประโยชนทางการคาหรือประโยชนทางการเงินจาก       

กิจกรรมที่จะกลาวตอไปนี้ อยางไรก็ตาม การดําเนินคดีทางอาญาและการลงโทษดังกลาวจะตอง

                                                  
15 U.S. Department of State's Bureau of International Information Programs [Online]. Available 

from: http://www.america.gov/st/washfile-

english/2005/January/20050103111547BpuH0.7918665.html [October 25, 2008] 
*

 แมวาบทบัญญัติจะใชคําวา “or protects any copyright” แตความหมายคือ “copy control” เพราะ

สิทธิในการควบคุมการเผยแพร หรือทําใหปรากฏ (control distribution or making available) งานท่ีอยูใน

รูปแบบดิจิตอล แทบจะหมายความเปนอยางเดียวกับการทําซํ้า 
16 The Parliament of the Commonwealth of Australia, Review of technological protection 

measures exceptions, House of Representatives Standing Committee on Legal and Constitutional 

Affairs. (Canberra: February 2006), p.22. 
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ไมนํามาใชกับหองสมุดที่ไมแสวงหากําไร หอสมุด สถาบันการศึกษา หรือองคกรแพรเสียงแพรภาพ

สาธารณะที่ไมไดแสวงหาประโยชนในเชิงพาณิชย 

 การหลีกเล่ียงมาตรการทางเทคโนโลยี  

AUSFTA Article 17.4.7(a)(i) กําหนดใหทั้ง 2 ประเทศหามการกระทําโดยรู 

(knowingly) หรือมีเหตุอันควรรู (having reasonable grounds to know) วาเปนการหลีกเล่ียง

มาตรการทางเทคโนโลยีที่มีประสิทธิภาพที่ควบคุมการเขาถึงงานโดยไมไดรับอนุญาต (without 

authority) แตไมปรากฏชัดวาตองเปนการอนุญาตจากเจาของลิขสิทธ์ิเทานั้น หรือรวมถึงกรณีที่  

ไดรับอนุญาตตามกฎหมายดวย ตางจาก Chile-US FTA 

 การผลิตหรือเผยแพรเครื่องมือท่ีใชสําหรับการหลีกเล่ียงมาตรการทาง
เทคโนโลยี 

บทบัญญัติใน AUSFTA Article 17.4.7(a)(ii) กําหนดใหทั้ง 2 ประเทศหามการผลิต 

นําเขา เผยแพร เสนอสูสาธารณชน จัดหา หรือแลกเปลี่ยน เครื่องมือ ผลิตภัณฑ หรือสวนประกอบ 

หรือเสนอตอสาธารณชนหรือจัดหาบริการ ซึ่ง (1) ถูกสงเสริม โฆษณา หรือทําการตลาด เพ่ือ    

วัตถุประสงคในการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีที่มีประสิทธิภาพ (2) มีวัตถุประสงคหลัก   

ในทางการคาหรือใชนอกเหนือจากเพ่ือการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีที่มีประสิทธิภาพ 

หรือ (3) ถูกออกแบบ ผลิต ดัดแปลง หรือแสดงออกในเบ้ืองตน เพ่ือวัตถุประสงคในการใชหรือ

อํานวยความสะดวกในการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีที่มีประสิทธิภาพ 

ทั้งนี้ การผลิตหรือเผยแพรเครื่องมือที่ใชในการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยี   

ที่จะเปนความผิดตาม AUSFTA จะครอบคลุมทั้งเครื่องมือที่ใชในการหลีกเล่ียงมาตรการทาง

เทคโนโลยีที่ควบคุมการเขาถึงและที่ควบคุมการทําซ้ํา 

ในรายงานที่จัดทําโดยคณะกรรมาธิการของสภาผูแทนราษฎรระบุวา ถอยคําที่ใช

ใน AUSFTA Article 17.4.7 ไมมีความชัดเจนและไมสามารถทําใหเขาใจรายละเอียดขอบเขตของ

ความรับผิดในการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีได จึงเปนเรื่องของการตีความถอยคําใน  

สนธิสัญญาที่ยุงยากซับซอน17 

                                                  
17 Ibid. 
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นอกจากนี้ ใน AUSFTA Article 17.4.7(c) บัญญัติวา ในการใหความคุมครองทาง

กฎหมายแกมาตรการทางเทคโนโลยี รัฐภาคีไมจําตองกําหนดวา รูปแบบของเคร่ืองใชไฟฟา 

อุปกรณสื่อสาร หรือสินคาที่ควบคุมโดยคอมพิวเตอร หรือการออกแบบและการเลือกชิ้นสวนหรือ

สวนประกอบสําหรับเครื่องใชไฟฟา อุปกรณสื่อสาร หรือสินคาที่ควบคุมโดยคอมพิวเตอร จะตอง

ตอบสนองตอมาตรการทางเทคโนโลยี ตราบเทาที่สินคาดังกลาวนั้นไมไดละเมิดตอมาตรการใดๆ 

ตาม Article 17.4.7(a) ซึ่งคลายคลึงกับ Footnote 19 ของ Chile-US FTA Article 17.7(5)(a) 

2.3 ขอยกเวนการกระทําที่เปนความผิด 

ใน AUSFTA Article 17.4.7(e) ไดบัญญัติเปนหลักการที่อนุญาตใหรัฐภาคีสามารถ

กําหนดขอยกเวนการกระทําที่เปนความผิดตามบทบัญญัติที่อนุวัติการตาม Article 17.4.7(a) 

เพ่ือใหรัฐภาคีนําไปบัญญัติคุมครองเปนกฎหมายภายใน อาทิ  

(1)  การทําวิศวกรรมยอนกลับซึ่งไมเปนการละเมิดลิขสิทธ์ิ โดยมีวัตถุประสงคเพ่ือให

การเชื่อมโยงระหวางโปรแกรมคอมพิวเตอรที่คิดคนข้ึนโดยอิสระกับโปรแกรมอื่นบรรลุผล  

(2)  การวิจัยเพ่ือหาหรือวิเคราะหความบกพรองหรือจุดออนของเทคโนโลยีสําหรับการ

ใสรหัสหรือปลดรหัสของขอมูล  

(3)  การปองกันการเขาถึงขอมูลออนไลนที่ไมเหมาะสมของผูเยาว  

(4) การทดสอบและการรักษาความปลอดภัยในคอมพิวเตอร ระบบคอมพิวเตอร หรือ

เครือขายคอมพิวเตอร  

(5)  กิจกรรมท่ีไมเปนการละเมิดลิขสิทธ์ิโดยมีวัตถุประสงคในการระบุและทําลาย  

ประสิทธิภาพในการรวบรวมหรือเผยแพรขอมูลบงชี้สวนบุคคลซึ่งสะทอนกิจกรรมออนไลนของ

บุคคลธรรมดาที่ถูกปกปดไว  

(6)  กิจกรรมที่สามารถกระทําไดโดยชอบดวยกฎหมายซ่ึงดําเนินการโดยเจาหนาที่

ของรัฐ เพ่ือการบังคับใชกฎหมาย เพ่ือความจําเปนในการรักษาความม่ันคง หรือเพ่ือวัตถุประสงค

อ่ืนของรัฐที่คลายคลึงกัน  

(7)  การเขาถึงงานโดยหองสมุดที่ไมไดแสวงหากําไร หอสมุด สถาบันการศึกษา เพ่ือ

วัตถุประสงคในการตัดสินใจเพ่ือการไดมา  

(8)  ขอยกเวนเพ่ิมเติมกรณีการใชงานที่ไมเปนการละเมิดลิขสิทธิ์ตามประเภทของงาน 

(Class of work) ที่เฉพาะเจาะจง เม่ือสงผลหรืออาจจะสงผลกระทบอยางรายแรงตอการใชที่     
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ไมเปนการละเมิดลิขสิทธิ์ดังกลาว ซึ่งถูกพิสูจนอยางนาเชื่อถือในการพิจารณาหรือกระบวนการ

ฝายนิติบัญญัติหรือฝายบริหาร โดยการพิจารณาหรือกระบวนการดังกลาวจะถูกจัดใหมีข้ึน    

อยางนอยหนึ่งครั้งทุก 4 ปนับจากวันที่สิ้นสุดการพิจารณาหรือกระบวนการนั้น ตาม Article 

17.4.7(e)(viii) 

คณะกรรมาธิการของสภาผูแทนราษฎรไดเนนวา ในบทบัญญัติที่ใหความคุมครอง   

แกมาตรการทางเทคโนโลยีภายใต FTA ไดรวมขอยกเวนที่เฉพาะเจาะจงท่ีออสเตรเลียจะสามารถ

หาประโยชนและเปนกลไกใหออสเตรเลียสามารถสรางขอยกเวนไดเพ่ิมเติม ซึ่งเห็นวาเหมาะสม

สําหรับสถานการณของออสเตรเลีย18 ทั้งนี้ ขอยกเวนเพ่ิมเติมดังกลาวจะตองมีองคประกอบคือ  

(ก) จํากัดขอบเขตสําหรับการกระทําที่เปนการหลีกเล่ียงมาตรการทางเทคโนโลยีที่ควบคุมการ   

เขาถึง (ข) เม่ือการหามหลีกเล่ียงมาตรการทางเทคโนโลยีสําหรับกิจกรรมนั้น พิสูจนอยางเช่ือถือได

วามีผลกระทบที่เปนผลรายอยางแทจริงหรือที่นาจะเกิดข้ึนไดกับการใชสําเนางานที่ไมเปนการ

ละเมิดลิขสิทธ์ิ (ค) ตองเปนการจํากัดประเภทของงาน (class of work) ที่เฉพาะเจาะจงเทานั้น 

และ (ง) ตองไมทําใหความเพียงพอของมาตรการทางกฎหมายหรือประสิทธิภาพของมาตรการ

เยียวยาทางกฎหมายที่มีตอการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีที่มีประสิทธิภาพนั้นลดนอยลง 

ขอยกเวนทั้ง 8 ประเภทเปนกิจกรรมเดียวกับขอยกเวนใน Chile-US FTA และ KORUS 

FTA และเชนเดียวกันที่ไมใชการกระทําทุกอยางที่จะสามารถใชประโยชนจากขอยกเวนดังกลาวได 

โดยใน Article 17.4.7(f) กําหนดใหเฉพาะการกระทําที่เปนการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีที่

ควบคุมการเขาถึงเทานั้น ที่รัฐภาคีจะสามารถออกขอยกเวนใหครอบคลุมกิจกรรมทั้ง 8 ประเภทได 

สวนการผลิตหรือเผยแพรเครื่องมือที่ใชสําหรับการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีที่ควบคุม  

การเขาถึง จะสามารถบัญญัติขอยกเวนไดเฉพาะกรณีการทําวิศวกรรมยอนกลับ การหาและ

วิเคราะหความบกพรองหรือจุดออนของการเขารหัสเทคโนโลยี การปองกันการเขาถึงเนื้อหา

ออนไลนที่ไมเหมาะสมของผูเยาว การทดสอบ ตรวจสอบ และซอมแซมการรักษาความปลอดภัย

ในคอมพิวเตอร ระบบคอมพิวเตอร หรือเครือขายคอมพิวเตอรดังกลาว การบังคับใชกฎหมายหรือ  

กิจกรรมอื่นของรัฐที่คลายคลึงกัน  ในขณะที่การผลิตหรือเผยแพร เครื่องมือที่ ใชสําหรับ              

การหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีที่ควบคุมการทําซ้ํา จะสามารถบัญญัติขอยกเวนไดเฉพาะ

                                                  
18 ibid, title 2.40. 
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กรณีการทําวิศวกรรมยอนกลับ และการบังคับใชกฎหมายหรือกิจกรรมอ่ืนของรัฐที่คลายคลึงกัน

เทานั้น* 

แมวา AUSFTA Article 17.4.1019 จะอนุญาตใหรัฐภาคีสามารถกําหนดขอจํากัดหรือ

ขอยกเวนสิทธิเด็ดขาดของเจาของลิขสิทธิ์ไดในบางกรณีที่เฉพาะเจาะจง แตกลับไมพบบทบัญญัติ 

general fair use saving clause เหมือนใน Chile-US FTA ซึ่งนาสังเกตวา การอนุวัติการ

กฎหมายภายในตามบทบัญญัติที่ใหความคุมครองแกมาตรการทางเทคโนโลยีภายใต AUSFTA 

อาจมีขอโตแยงเก่ียวกับการคุมครองสิทธิในการใชงานอันมีลิขสิทธ์ิที่เปนธรรมของสาธารณชน    

ซ่ึงเปนหลักการในกฎหมายลิขสิทธิ์ก็ได 

อยางไรก็ตาม เมื่อเปรียบเทียบบทบัญญัติใน Article 11 ของ WCT มาตรการทาง

เทคโนโลยีที่มีประสิทธิภาพซ่ึงรัฐภาคีตองใหความคุมครองจะตอง “…restrict acts, in respect of 

their works, which are not authorized by the authors concerned or permitted by law”    

แตบทบัญญัติใน AUSFTA กลับไมปรากฏคําวา “or permitted by law” จึงอาจกลาวไดวา 

AUSFTA ไมตองการนําขอยกเวนเรื่องการละเมิดลิขสิทธ์ิหรือหลักการใชลิขสิทธิ์ที่เปนธรรม ซึ่งเปน

การกระทําที่กฎหมายอนุญาตใหทําได มาใชเปนขอยกเวนการกระทําที่เปนความผิดตาม          

บทบัญญัติที่ใหความคุมครองแกมาตรการทางเทคโนโลยีนั่นเอง 

3. ความตกลงเขตการคาเสรีเกาหลีใต-สหรัฐอเมริกา (KORUS FTA) Article 18.4.7 

สหรัฐอเมริกาและเกาหลีใตไดลงนามในความตกลงเขตการคาเสรี Korea-US FTA หรือ     

ที่เรียกกันวา KORUS FTA เม่ือวันที่ 30 มิถุนายน พ.ศ. 2550 (ค.ศ. 2007) โดยขณะน้ียังอยูใน   

ข้ันตอนรอการใหสัตยาบันโดยสภาของท้ังสองฝาย อยางไรก็ตาม จากการศึกษา final text ของ 

KORUS FTA พบวา บทบัญญัติที่ใหความคุมครองแกมาตรการทางเทคโนโลยีสวนมากมีความ

ใกลเคียงกับ AUSFTA ตางกันเพียงถอยคําที่ใชหรือเพ่ิมเติมในบางประเด็นเทานั้น โดยปรากฎใน 

Article 18.4.7 

                                                  
*

 ดูตารางท่ี 3: เปรียบเทียบกิจกรรมและการกระทําที่ไดรับการยกเวน ภายใต Chile-US FTA, AUSFTA 

และ KORUS FTA, หนา 96. 
19 AUSFTA Article 17.4.10 “each Party shall confine limitations or exceptions to exclusive 

rights to certain special cases that do not conflict with a normal exploitation of the work, 

performance, or phonogram, and do not unreasonably prejudice the legitimate interests of the right 

holder;” 
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3.1 มาตรการทางเทคโนโลยีที่ไดรับความคุมครอง 

มาตรการทางเทคโนโลยีที่จะไดรับความคุมครองภายใต KORUS FTA ก็เชนเดียวกับ 

Chile-US FTA และ AUSFTA กลาวคือ จะตองเปนมาตรการทางเทคโนโลยีที่มีประสิทธิภาพ   

ตาม Article 18.4.7(a) โดยมีการนิยามความหมายของมาตรการทางเทคโนโลยีที่มีประสิทธิภาพ

ไวใน Article 18.4.7(f) เชนเดียวกับความหมายของ “Effective technological measure”         

ที่ปรากฏใน AUSFTA 17.4.7(b) แตเพ่ิมขอความในตอนทายวา “protects any copyright or any 

rights related to copyright” เพ่ือใหครอบคลุมถึงสิทธิขางเคียง 

3.2 การกระทําท่ีเปนความผิด 

 การหลีกเล่ียงมาตรการทางเทคโนโลยี 

KORUS FTA Article 18.4.7(a)(i) ใชถอยคําเชนเดียวกับบทบัญญัติใน AUSFTA 

โดยกําหนดใหทั้ง 2 ประเทศหามการกระทําโดยรูหรือมีเหตุอันควรรูวาเปนการหลีกเล่ียงมาตรการ

ทางเทคโนโลยีที่มีประสิทธิภาพที่ควบคุมการเขาถึงงาน โดยไมไดรับอนุญาต (without authority) 

แตไมปรากฏชัดวาตองเปนการอนุญาตจากเจาของลิขสิทธิ์เทานั้น หรือรวมถึงกรณีที่ไดรับอนุญาต

ตามกฎหมายดวย เหมือนบทบัญญัติใน Chile-US FTA 

 การผลิตหรือเผยแพรเครื่องมือท่ีใชสําหรับการหลีกเล่ียงมาตรการทาง
เทคโนโลยี 

KORUS FTA Article 18.4.7(a)(ii) กําหนดใหทั้ง 2 ประเทศหามการผลิต นําเขา 

เผยแพร เสนอสูสาธารณชน จัดหา หรือแลกเปล่ียน เครื่องมือ ผลิตภัณฑ หรือสวนประกอบ หรือ

เสนอตอสาธารณชนหรือจัดหาบริการ ซึ่ง  

(1) ถูกสงเสริม โฆษณา หรือทําการตลาด เพ่ือวัตถุประสงคในการหลีกเลี่ยง    

มาตรการทางเทคโนโลยีที่มีประสิทธิภาพ แตมีการเพ่ิมขอความวา “are promoted, advertised, 

or marketed by that person, or by another person acting in concert with, and with the 

knowledge of, that person, for the purpose of circumvention of any effective 

technological measure” ซ่ึงมีความชัดเจนกวาบทบัญญัติการหามผลิตหรือเผยแพรเครื่องมือที่ใช

สําหรับการหลีกเล่ียงมาตรการทางเทคโนโลยีใน Chile-US FTA และ AUSFTA โดยมีขอความ

คลายคลึงกับที่ปรากฏใน DMCA Section 1201 ซึ่งทําใหเงื่อนไขในการสงเสริม โฆษณา หรือ    

ทําการตลาดมีความชัดเจนวา ตองกระทําโดยบุคคลที่เผยแพรเครื่องมือหรือบุคคลอื่นที่กระทําโดย
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รวมมือกับผูเผยแพรเครื่องมือนั้น และโดยการรับรูของผูเผยแพรวาเครื่องมือนั้นใชสําหรับหลีกเล่ียง

มาตรการทางเทคโนโลยี 

(2) มีวัตถุประสงคหลักในทางการคาหรือใชนอกเหนือจากเพ่ือการหลีกเลี่ยง    

มาตรการทางเทคโนโลยีที่มีประสิทธิภาพ หรือ  

(3) ถูกออกแบบ ผลิต ดัดแปลง หรือแสดงออกในเบ้ืองตน เพ่ือวัตถุประสงคในการ

ใชหรืออํานวยความสะดวกในการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีที่มีประสิทธิภาพ 

KORUS FTA Article 18.4.7(a) paragraph 2 กําหนดใหรัฐภาคีตองจัดใหมีการ
ดําเนินคดีทางอาญาและลงโทษบุคคลที่มีเจตนาเก่ียวของและมีวัตถุประสงคในการไดรับประโยชน

ทางการคาหรือประโยชนสวนตัวทางการเงินจากกิจกรรมที่กลาวไปขางตน อยางไรก็ตาม          

การดําเนินคดีทางอาญาและการลงโทษดังกลาวจะตองไมนํามาใชกับหองสมุดที่ไมแสวงหากําไร 

หอสมุด สถาบันการศึกษา หรือองคกรแพรเสียงแพรภาพสาธารณะที่ไมไดแสวงหาประโยชนใน 

เชิงพาณิชย 

สวนกรณีการดําเนินคดีทางแพง footnote 13 ของ Article 18.4.7(a) paragraph 2 

กําหนดใหทั้งสองประเทศบัญญัติใหผูหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีที่ควบคุมการเขาถึง     

โดยไมไดรับอนุญาต โดยไมเจตนาและไมมีเหตุอันควรรู (unknowingly and without reasonable 

grounds to know) มีความผิดและมีการเยียวยาอยางนอยตามที่บัญญัติใน Article 18.10.13 

paragraph (a), (c) และ (d) หรือกลาวอีกนัยหนึ่งคือ ทั้งสองประเทศอาจกําหนดใหกรณีที่          

ผูกระทําไมมีเจตนาและไมมีเหตุอันควรรรูวาตนไดกระทําการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีที่

ควบคุมการเขาถึงโดยไมไดรับอนุญาต (innocent infringer) ไมตองรับผิดเก่ียวกับคาเสียหาย      

ที่แทจริง (actual damages) หรือคาเสียหายที่กฎหมายกําหนดไว (pre-established damages) 

ก็ได นอกจากนี้ ทั้งสองประเทศอาจไมนําเรื่องคาเสียหายในทางแพงมาใชกับหองสมุดที่ไมแสวงหา

กําไร หอสมุด สถาบันการศึกษา หรือองคกรแพรเสียงแพรภาพสาธารณะที่ไมไดแสวงหาประโยชน

ในเชิงพาณิชยซ่ึงไมทราบและไมมีเหตุที่จะเช่ือไดวาการกระทําของตนเปนการกระทําที่ตองหาม

ตาม Article 18.10.13 paragraph 2 

นอกจากนี้ ใน KORUS FTA Article 18.4.7(b) ก็มีบทบัญญัติเรื่อง No mandate   

เชนเดียวกับที่ปรากฏใน AUSFTA Article 17.4.7(c) และคลายคลึงกับ Footnote 19 ของ Chile-

US FTA Article 17.7(5)(a) 
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3.3 ขอยกเวนการกระทําท่ีเปนความผิด 

ใน KORUS FTA Article 18.4.7(d) ไดบัญญัติเปนหลักการที่อนุญาตใหรัฐภาคี

สามารถกําหนดขอยกเวนการกระทําที่เปนความผิด เพ่ือใหรัฐภาคีนําไปบัญญัติเปนกฎหมาย  

ภายใน ซึ่งมีกิจกรรมที่ไดรับการยกเวนเชนเดียวกับที่ปรากฏใน AUSFTA และใชถอยคําเกือบจะไม

แตกตางกัน* แตในกรณีการกําหนดขอยกเวนเพ่ิมเติมตามประเภทของงานท่ีเฉพาะเจาะจงสําหรับ

การใชงานที่ไมเปนการละเมิดลิขสิทธ์ิ มีการใชถอยคําที่แตกตางจาก AUSFTA โดยตาม KORUS 

FTA Article 18.4.7(d)(viii) เนนไปที่ระยะเวลาการมีผลบังคับของขอยกเวนซึ่งมีผลบังคับเปนเวลา 

3 ป  

นอกจากนี้ KORUS FTA ยังมีขอแตกตางจาก AUSFTA โดยมีการกําหนดใหประเทศ

หนึ่งอาจรองขออีกประเทศหน่ึงใหมีการปรึกษาเพ่ือพิจารณากิจกรรมที่มีลักษณะคลายคลึงกับ   

กิจกรรมที่ระบุไวดวย ตาม footnote 14 ของ Article 18.4.7(d) 

ความแตกตางระหวางบทบัญญัติที่ใหความคุมครองมาตรการทางเทคโนโลยี ใน AUSFTA 
Chile-US FTA และ KORUS FTA  

1. ความเชื่อมโยงกับ WCT และ WPPT  

บทบัญญัติใน Chile-US FTA20 กําหนดใหทั้งสองประเทศใหสัตบายันหรือลงนามใน      

สนธิสัญญาดานทรัพยสินทางปญญาตางๆ โดยมีกําหนดระยะเวลาที่แตกตางกัน แตไมไดกําหนด

วาทั้งสองประเทศตองใหสัตยาบันหรือลงนามในสนธิสัญญาที่อยูในการดูแลของ WIPO ซึ่งรวมถึง 

WCT และ WPPT ดวย เพียงแตกลาวไวอยางกวางๆ วา Chile-US FTA ไมกระทบตอสิทธิและ 

หนาที่ของประเทศใดประเทศหนึ่งที่มีอยูตามสนธิสัญญาดังกลาวเทานั้น ในขณะที่ AUSFTA21 

                                                  
*

 ดูตารางท่ี 3: เปรียบเทียบกิจกรรมและการกระทําที่ไดรับการยกเวน ภายใต Chile-US FTA, AUSFTA 

และ KORUS FTA, หนา 96. 
20 Chile-US FTA Article 17.1.5 “Nothing in this Chapter concerning intellectual property rights 

shall derogate from the obligations and rights of one Party with respect to the other by virtue of the 

TRIPS Agreement or multilateral intellectual property agreements concluded or administered under 

the auspices of the World Intellectual Property Organization (WIPO).” 
21 AUSFTA Article 17.1.4 “Each Party shall ratify or accede to the WIPO Copyright Treaty 

(1996) and the WIPO Performances and Phonograms Treaty (1996) by the date of entry into force 

of this Agreement, subject to the fulfilment of their necessary internal requirements.” 
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และ KORUS FTA22 กลับระบุอยางชัดเจนวา ประเทศภาคีจะตองใหสัตยาบันและลงนามท้ัง WCT 

และ WPPT กอนวันที่ FTA ทั้งสองฉบับจะมีผลใชบังคับ 

2. ความหมายของมาตรการทางเทคโนโลยีท่ีมีประสิทธิภาพ  

แมวาความตกลงเขตการคาเสรีทั้งสามฉบับจะใหความคุมครองทางกฎหมายเฉพาะ    

มาตรการทางเทคโนโลยีที่มีประสิทธิภาพเทานั้น แตการนิยามคําวา “effective technological 

measure” ก็มีความแตกตางกันที่สําคัญคือ ใน Chile-US FTA Article 17.7.5(f) มีความแตกตาง

จาก AUSFTA Article 17.4.7(b) และ KORUS FTA Article 18.4.7(f) โดยใน Chile-US FTA มี

การใชขอความวา “…or protects any copyright or any rights related to copyright, and 

cannot, in the usual case, be circumvented accidentally” เพ่ือมาขยายความหรือกํากับคําวา 

“ที่มีประสิทธิภาพ”  

ดังนั้น มาตรการทางเทคโนโลยีที่สามารถถูกหลีกเลี่ยงไดโดยบังเอิญจะไมไดรับความ      

คุมครองภายใตบทบัญญัติ Chile-US FTA แตอาจไดรับความคุมครองภายใต AUSFTA และ 

KORUS FTA ก็ได 

3. การกระทําที่เปนความผิด 

 การหลีกเล่ียงมาตรการทางเทคโนโลยีที่ควบคุมการเขาถึง  

บทบัญญัติ Chile-US FTA Article 17.7.5(a) ไดกําหนดเงื่อนไขของการกระทําที่เปนการ

หลีกเล่ียงมาตรการทางเทคโนโลยี แตกตางจาก AUSFTA Article 17.4.7(a)(i) และ KORUS FTA 

Article 18.4.7(a)(i) 2 ประการ คือ ประการแรก ตาม Chile-US FTA ผูกระทําการหลีกเล่ียง   

มาตรการทางเทคโนโลยีจะมีความผิดตอเม่ือกระทําโดย “รู” วาเปนการหลีกเลี่ยงมาตรการทาง

เทคโนโลยีที่มีประสิทธิภาพที่ใชควบคุมการเขาถึงเทานั้น ซึ่งเปนอัตวิสัยของแตละบุคคลและ    

เปน actual knowledge ในขณะท่ี AUSFTA และ KORUS FTA ใหรวมถึงกรณีที่ “มีเหตุอันควรรู” 

ดวย ประการที่สอง Chile-US FTA ยังระบุไวอยางชัดเจนวา “without authorization of the right 

holder or law consistent with this Agreement” ในขณะที่ AUSFTA และ KORUS FTA ระบุ

                                                  
22 KORUS FTA 18.1.3 “Each Party shall ratify or accede to the following agreements by the 

date this Agreement enters into force: 

(i) the World Intellectual Property Organization (WIPO) Copyright Treaty (1996); and 

(j) the WIPO Performances and Phonograms Treaty (1996).” 



 

 
94 

เพียง “without authority” ทําใหบทบัญญัติ Chile-US FTA มีความชัดเจนกวาวา รัฐภาคีสามารถ

ออกกฎหมายภายในใหการกระทําที่กฎหมายอนุญาตใหกระทําได (เชนการใชลิขสิทธ์ิที่เปนธรรม) 

ไมถือวาเปนการกระทําที่เปนความผิด 

นอกจากนี้ Chile-US FTA Article 17.7.5(a) ตอนทายยังมีการบัญญัติไวอยางชัดเจนวา 

รัฐภาคีไมจําตองกําหนดความรับผิดทางแพงหรือทางอาญาสําหรับบุคคลที่หลีกเล่ียงมาตรการทาง

เทคโนโลยีที่ควบคุมการทําซ้ํา ในขณะที่ไมปรากฏบทบัญญัติเชนนี้ใน AUSFTA และ KORUS 

FTA ซึ่งผูเขียนเห็นวา การบัญญัติขอความใหชัดเจนอยางเชนที่ปรากฏใน Chile-US FTA ยอม  

ทําใหเกิดความชัดเจนวา การหามการหลีกเล่ียงมาตรการทางเทคโนโลยีที่ควบคุมการเขาถึงเพียง

อยางเดียวก็ถือวาเขาเงื่อนไขวา “adequate legal protection and effective legal remedies 

against the circumvention of effective technological measure” ของ Chile-US FTA Article 

17.7.5 แลว 

 การผลิตหรือเผยแพรเคร่ืองมือท่ีใช สําหรับการหลีกเล่ียงมาตรการทาง
เทคโนโลยี  

ความตกลงเขตการคาเสรีทั้งสามฉบับกําหนดใหการผลิตหรือเผยแพรเครื่องมือที่ใช

สําหรับการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโลยีมีความรับผิดทางแพง  

สวนกรณีความรับผิดทางอาญาสําหรับการผลิตหรือเผยแพรเครื่องมือที่ใชสําหรับการ

หลีกเล่ียงมาตรการทางเทคโลยี ตาม Chile-US FTA Article 17.7.5(b) จะตองกระทําโดยเจตนา

และเพ่ือวัตถุประสงคที่ตองหามทางการคา สวน AUSFTA Article 17.4.7(a) paragraph 2 และ 

KORUS FTA Article 18.4.7(a) paragraph 2 จะตองกระทําโดยเจตนาและเพ่ือวัตถุประสงคใน

การไดรับประโยชนทางการคาหรือทางการเงิน โดย KORUS FTA มีการบัญญัติเพ่ิมเติมกรณี

เครื่องมือที่ถูกโฆษณาหรือทําการตลาดเพ่ือวัตถุประสงคในการหลีกเล่ียงมาตรการทางเทคโนโลยี 

จะตองดําเนินการโดยบุคคลผูเผยแพรเครื่องมือนั้นหรือบุคคลนั้นมีสวนเก่ียวของ และทราบวา

เครื่องมือนั้นใชเพ่ือการหลีกเล่ียงมาตรการทางเทคโนโลยี  

 

 

 



 

 
95 

 ความรับผิดและการยกเวนความรับผิด 

ตารางที่ 2: เปรียบเทียบความรับผิดและการยกเวนความรับผิดภายใต Chile-US FTA, AUSFTA 

และ KORUS FTA 

 Chile-US FTA AUSFTA KORUS FTA 

1. ความรับผิด
ทางแพง 

ใหมีมาตรการ/ความรับผิดทางแพงสําหรับการหลีกเล่ียงมาตรการทางเทคโนโลยีท่ี

ควบคุมการเขาถึง และการผลิตหรือเผยแพรเคร่ืองมือท่ีใชสําหรับการหลีกเล่ียง

มาตรการทางเทคโนโลยี 

2. ความรับผิด
ทางอาญา 

กําหนดวาการหลีกเล่ียง

มาตรการทางเทคโนโลยีจะมี

ความรับผิดทางอาญาใน

สถานการณที่เหมาะสมเทานั้น 

(Article 17.7.5(a))             

สวนการผลิตหรือเผยแพร

เคร่ืองมือที่ใชสําหรับการ

หลีกเล่ียงมาตรการทาง

เทคโนโลยีจะมีความรับผิดทาง

อาญาตอเม่ือกระทําโดยเจตนา

และเพื่อวัตถุประสงคที่ตองหาม

ทางการคา (Article 17.7.5(b)) 

กําหนดวาทั้งการหลีกเล่ียงมาตรการทาง

เทคโนโลยี และการผลิตหรือเผยแพรเคร่ืองมือ

ที่ใชสําหรับการหลีกเล่ียงมาตรการทาง

เทคโนโลยี จะมีความรับผิดทางอาญาเมื่อ

กระทําโดยเจตนาและมีวัตถุประสงคเพื่อ

ประโยชนทางการคาหรือไดรับคาตอบแทนเปน

เงิน (AUSFTA Article 17.4.7(a) paragraph 

2 และ KORUS FTA Article 18.4.7(a)) 
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3. การยกเวน
ความรับผิดใน

คาเสียหายทาง

แพงสําหรับ 

innocent 

infringer 

- - รัฐภาคีอาจบัญญัติใหผู

ที่หลีกเล่ียง มาตรการ

ทางเทคโนโลยีที่ควบคุม

การเขาถึง โดยไมทราบ

และไมมีเหตุอันควรรู ไม

ตองรับผิดเก่ียวกับความ

เสียหายทางแพงก็ได 

ตามนัยแหง footnote 

13 ของ 

Article18.4.7(a) 

paragraph 2 

4. การกระทําที่มี
วัตถุประสงคดาน

การศึกษาหรือ

วิทยาศาสตร 

รัฐภาคีจะตองใหมีการพิจารณา

ท่ีเหมาะสมในการใชมาตรการ

ทางอาญาสําหรับการกระทํา

ของจําเลย ที่มีวัตถุประสงคดาน

การศึกษาหรือวิทยาศาสตร 

(Article 17.7.5(b) paragraph 

2) 

ไมปรากฏบทบัญญัติเก่ียวกับการใชมาตรการ

ทั้งทางแพงและทางอาญา สําหรับการกระทําที่

มีวัตถุประสงคดานการศึกษาหรือวิทยาศาสตร

ใน AUSFTA และ KORUS FTA 

5. การกระทําโดย
หองสมุดที่ไม

แสวงหากําไร 

หอสมุด และ

สถาบันการศึกษา 

รัฐภาคีอาจยกเวนความรับผิด

ทางอาญาสําหรับการกระทําที่

ตองหามซึ่งดําเนินการโดย

หองสมุดที่ไมแสวงหากําไร 

หอสมุด และสถาบันการศึกษา

ได และหากกระทําไปโดยสุจริต

โดยไมทราบวาเปนการกระทํา

ความผิดก็อาจ    ยกเวนความ

รับผิดทางแพงไดดวย (Article 

17.7.5(b) paragraph 2)  

รัฐภาคีอาจยกเวนการดําเนินคดีและโทษทาง

อาญาสําหรับหองสมุดที่ไมแสวงหากําไร 

หอสมุด สถาบันการศึกษาไดเชนกัน โดยมีการ

เพิ่มกลุมองคกรท่ีไดรับประโยชนคือ องคกร

แพรเสียงแพรภาพสาธารณะท่ีไมใชเพื่อการคา 

ตาม AUSFTA Article 17.4.7(a) paragraph 

2 และ KORUS FTA Article 18.4.7(a) 

paragraph 2 แตไมมีบทบัญญัติท่ีอนุญาตให

รัฐภาคีสามารถยกเวนความรับผิดทางแพงได  

4. ขอยกเวนการกระทําที่เปนความผิด 
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ตารางที่ 3: เปรียบเทียบกิจกรรมและการกระทําที่ไดรับการยกเวน ภายใต Chile-US FTA, 

AUSFTA และ KORUS FTA 

Chile-US FTA AUSFTA KORUS FTA 

กิจกรรมท่ีไดรับการยกเวน 
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การกําหนดขอยกเวนเพ่ิมเติม  - -  - -  - - 

การทําวิศวกรรมยอนกลับ          

การหา/วิเคราะหขอบกพรองของการเขารหัส   -   -   - 

การปองกันการเขาถึงเนื้อหาที่ไมเหมาะสมของ       

ผูเยาว 
  -   -   - 

การทดสอบ/ซอมแซมการรักษาความปลอดภัยใน

คอมพิวเตอรฯ 
  -   -   - 

การปองกันขอมูลที่บงชี้กิจกรรมออนไลนเฉพาะตัว  - -  - -  - - 

การบังคับใชกฎหมายโดยเจาหนาที่ของรัฐ          

การเขาถึงงานโดยหองสมดุที่ไมไดแสวงหากําไรฯ   - -  - -  - - 

จากตารางจะเห็นไดวา ความตกลงเขตการคาเสรีทั้งสามฉบับมีกิจกรรมที่รัฐภาคีสามารถ

นําไปบัญญัติเปนขอยกเวนไดเหมือนกัน และนํามาใชเปนขอยกเวนสําหรับการหลีกเลี่ยงมาตรการ

ทางเทคโนโลยีที่ควบคุมการเขาถึงไดในทุกกรณี สวนการผลิตหรือเผยแพรเครื่องมือที่ใชสําหรับ

การหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีไมวาจะท่ีควบคุมการเขาถึงหรือที่ควบคุมการทําซ้ํา            

ก็สามารถอางไดในบางกรณีเชนเดียวกัน  

นอกจากนี้ บทบัญญัติ Chile-US FTA Article 17.7(5)(d) มีการใชคําวา “in particular”   

ซ่ึงแสดงวา กิจกรรมที่กําหนด 8 ประเภทนั้นเปนเพียงตัวอยางที่ Chile-US FTA อนุญาตใหรัฐภาคี

นําไปบัญญัติเปนขอยกเวนไดเทานั้น ทําใหรัฐภาคีมีอิสระที่จะบัญญัติขอยกเวนเพ่ิมเติมได      
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มากกวา 8 รายการน้ี เพ่ือใหเหมาะสมกับความตองการของประเทศ23 ตราบเทาที่ไมทําใหความ

เพียงพอของการคุมครองทางกฎหมายหรือประสิทธิภาพของการเยียวยาทางกฎหมายลดนอยลง 

ในขณะที่ footnote 14 ของ KORUS FTA Article 18.4.7(d) บัญญัติใหประเทศหนึ่งอาจขอ       

อีกประเทศหนึ่งใหมีการหารือกันเพ่ือพิจารณากิจกรรมซึ่งคลายคลึงกับที่ระบุไวขางตนหลังจาก  

วันที่ KORUS FTA มีผลบังคับใชแลว 

ผูเขียนเห็นวา หากประเทศไทยจะทําความตกลงเขตการคาเสรีกับสหรัฐอเมริกา นาจะนํา 

คําวา “in particular” มาใสไวในบทบัญญัติที่ใหอํานาจรัฐภาคีสามารถออกขอยกเวนการกระทํา  

ที่เปนความผิด ทั้งการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโลยีและการผลิตหรือเผยแพรเครื่องมือที่ใช

สําหรับการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยี เหมือนบทบัญญัติของ Chile-US FTA เพราะจะทํา

ใหประเทศไทยสามารถกําหนดขอยกเวนเพ่ิมเติมไดโดยอิสระและไมถือวาขัดตอบทบัญญัติ FTA 

เนื่องจากขอยกเวนเพ่ิมเติมตามประเภทของงานสามารถใชไดกับการหลีกเล่ียงมาตรการทาง

เทคโนโลยีที่ควบคุมการเขาถึงเทานั้น  

อยางไรก็ตาม แมวาความตกลงเขตการคาเสรีทั้งสามฉบับจะกําหนดกิจกรรมที่ใหรัฐภาคีไป

บัญญัติเปนขอยกเวนการกระทําความผิดได แตประเด็นสําคัญอยูที่เม่ือ FTA กําหนดใหการผลิต

หรือเผยแพรเครื่องมือที่ใชสําหรับการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยี ไมวาจะเปนมาตรการทาง

เทคโนโลยีที่ควบคุมการเขาถึงหรือมาตรการทางเทคโนโลยีที่ควบคุมการทําซ้ําเปนความผิดแลว   

ก็ยอมเปนการจํากัดการเขาถึงเคร่ืองมือของผูบริโภคท่ีไมมีความรูทางดานเทคโนโลยี ในการที่จะ

สามารถใชประโยชนจากขอยกเวนการกระทําที่เปนความผิดที่กลาวไปขางตนไดอยูดี กฎหมายท่ี

บัญญัติไวอยางกวางวา เครื่องมือที่ใชในการหลีกเล่ียงมาตรการทางเทคโนโลยีทุกอยางเปนสิ่งที่

ผิดกฎหมายนั้น จะเปนการทําใหสาธารณชนไมสามารถใชสิทธิของตนตามหลักการใชลิขสิทธ์ิ     

ที่เปนธรรมได เนื่องจากหลักการใชลิขสิทธ์ิที่เปนธรรมไมเพียงแตเปนขอจํากัดและขอยกเวนของ

สิทธิในทรัพยสินทางปญญาของเจาของทรัพยสินทางปญญาเทานั้น แตยังเปนการคงไวซึ่งความ

สมดุลระหวางสิทธิของเจาของทรัพยสินทางปญญากับสาธารณชนอีกดวย 

ดังนั้น บทบัญญัติใน FTA จึงควรบัญญัติใหมีขอยกเวนการกระทําที่ไมเปนความผิด สําหรับ

การผลิตหรือเผยแพรเครื่องมือสําหรับใชในการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีในกรณีที่เปน 

                                                  
23 Robin D. Gross, “Chile-US Free Trade Agreement (FTA) on circumvention of technological 

protection measures (TPMs) that control copyrighted works,” in IP justice brief paper [Online]. 

September 2004. Available from: http://www.ipjustice.org/Chile_US_FTA.shtml 
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การใชเพ่ือวัตถุประสงคที่ชอบดวยกฎหมาย เชน การใชลิขสิทธิ์ที่เปนธรรม หรือการใหรัฐภาคี

สามารถกําหนดขอยกเวนเพ่ิมเติมตามประเภทของงานไดสําหรับการผลิตหรือเผยแพรเครื่องมือ   

ที่ใชสําหรับการหลีกเล่ียงมาตรการทางเทคโนโลยีไดดวยเชนกัน เพราะ FTA ไมควรบัญญัติจํากัด

ขอบเขตไวมากจนเกินไป เพ่ือปองกันการเกิดผลที่ไมพึงประสงคเม่ือมีการอนุวัติการเปนกฎหมาย

ภายใน โดยเฉพาะอยางย่ิงการใชมาตรการทางเทคโนโลยีซึ่งขัดขวางตอนวัตกรรมและการพัฒนา

ทางวิทยาศาสตรเชนเดียวกับที่เกิดข้ึนในสหรัฐอเมริกา 

5. การกําหนดขอยกเวนเพิ่มเติม 

ความตกลงเขตการคาเสรีทั้งสามฉบับ ใหรัฐภาคีสามารถกําหนดขอยกเวนการกระทําที่เปน

ความผิดเพ่ิมเติมได สําหรับกรณีการใชงานที่ไมเปนการละเมิดลิขสิทธิ์ตามประเภทของงาน         

ที่เฉพาะเจาะจง โดยใชเปนขอยกเวนสําหรับการหลีกเล่ียงมาตรการทางเทคโนโลยีที่ควบคุมการ

เขาถึงเทานั้น ไมรวมถึงการผลิตหรือเผยแพรเครื่องมือที่ใชสําหรับการหลีกเลี่ยงมาตรการทาง

เทคโนโลยี  

อยางไรก็ตาม ใน FTA ทั้งสามฉบับก็มีความแตกตางกัน กลาวคือ ใน Chile-US FTA 

นอกจากจะมีขอยกเวนตามประเภทของงานแลว ยังมีขอยกเวนตามประเภทของผูใชอีกดวย 

นอกจากนี้ มีการใชถอยคําเก่ียวกับระยะเวลาท่ีแตกตางกัน โดย AUSFTA Article 17.4.7(e)(viii) 

ใชถอยคําวา “…; provided that any such review or proceeding is conducted at least 

once every four years from the date of conclusion of such review or proceeding.” เปน

การเนนไปที่ระยะเวลาในการพิจารณาประเภทของงานที่จะไดรับการยกเวนทุก 4 ป แต Chile-US 

FTA Article 17.7.5(d)(i) ใชถอยคําวา “…, provided that any limitation or exception 

adopted in reliance upon this subparagraph (d)(i) shall have effect for a period of not 

more than three years from the date of conclusion of such proceeding;” และ KORUS 

FTA Article 18.4.7(d)(viii) ใชถอยคําวา “…, provided that any limitation or exception 

adopted in reliance on this clause shall have effect for a renewable period of not more 

than three years from the date the proceeding concludes.” ซึ่งเนนไปที่ระยะเวลาการมีผล

บังคับของขอยกเวนวามีผลบังคับเปนเวลา 3 ปเทากัน  

6. No Mandate Provision 

ในความตกลงเขตการคาเสรีทั้งสามฉบับ มีบทบัญญัติเรื่อง No Mandate โดยใชขอความ

เหมือนกัน ตาม Footnote 19 ของ Chile-US FTA Article 17.7.5(a), AUSFTA Article 17.4.7(c) 
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และ KORUS FTA Article 18.4.7(b) ทําใหมีความชัดเจนวา FTA ไมไดกําหนดใหรัฐภาคีตองออก

กฎหมายที่เปนการบังคับใหรับทางเทคโนโลยีเพ่ือตอบโตกับมาตรการทางเทคโนโลยีใดโดย

เฉพาะเจาะจง ผลคือทําใหการอนุวัติการกฎหมายภายในเปนไปในลักษณะที่สามารถรับประกัน

เสรีภาพของบริษัทที่ผลิตชิ้นสวน อุปกรณใหสามารถออกแบบและผลิตสินคาของตนไดโดย

ปราศจากการควบคุมจากเจาของลิขสิทธิ์ และมีอิสระในการสรางระบบที่สามารถเช่ือมโยงการ

ทํางานกับ   เครื่องมือหรืออุปกรณของเจาของลิขสิทธ์ิได แมวาจะมีการหามการหลีกเลี่ยง

มาตรการทางเทคโนโลยีและหามการผลิตหรือเผยแพรเครื่องมือที่ใชสําหรับการหลีกเลี่ยงมาตรการ

ทางเทคโนโลยีก็ตาม 

การมี No mandate provision จะเปนการปองกันการที่เจาของลิขสิทธ์ิจะนํามาตรการทาง

เทคโนโลยีมาใชเพ่ือการแขงขันที่ไมเปนธรรม เชน การผูกขาดในลักษณะที่เปนพฤติกรรมการ   

ขายพวงเพื่อจํากัดการใชงานอุปกรณหรือสื่อชนิดหนึ่งที่ผูซื้อไดรับมาโดยชอบดวยกฎหมาย        

กับเครื่องมือหรืออุปกรณที่ผลิตขึ้นโดยผูผลิตที่ไดรับอนุญาตหรืออาจเปนตัวเจาของลิขสิทธ์ิเอง 

โดยการนํามาตรการทางเทคโนโลยีมาใชควบคุมการเขาถึงหรือการทําซ้ําโปรแกรมคอมพิวเตอร   

ที่ฝงอยูในสินคาหรืออุปกรณของเจาของลิขสิทธิ์ดังกลาว  

7. Saving Clause 

ใน Chili-US FTA Article 17.7.5(c) กําหนดวา รัฐภาคีจะรับรองวาการหามหลีกเล่ียง  

มาตรการทางเทคโนโลยี และการหามผลิตหรือเผยแพรเครื่องมือที่ใชสําหรับการหลีกเล่ียง     

มาตรการทางเทคโนโลยี จะไมกระทบตอสิทธิ การเยียวยา ขอจํากัด หรือขอตอสูที่เก่ียวของกับ 

การละเมิดลิขสิทธ์ิ ซึ่งสอดคลองกับบทบัญญัติใน DMCA Section 1201(c)(1) แตไมปรากฏ 

saving clause เชนนี้ในบทบัญญัติที่ใหความคุมครองแกมาตรการทางเทคโนโลยีใน AUSFTA 

และ KORUS FTA 

เนื่องจากหลักการใชลิขสิทธิ์ที่เปนธรรมถือวาเปนสิทธิของปจเจกชน เปนขอจํากัดสิทธิ     

แตเพียงผูเดียวของเจาของลิขสิทธิ์ และเปนขอตอสูการละเมิดลิขสิทธ์ิ ดังนั้น การมีบทบัญญัติ 

Saving clause เชนนี้จะทําใหมีความชัดเจนวา การอนุวัติการกฎหมายภายในท่ีใหความคุมครอง

แกมาตรการทางเทคโนโลยี จะตองไมกระทบตอสิทธิของสาธารณชนในการใชลิขสิทธ์ิที่เปนธรรม

ดวย บทบัญญัติที่หามการผลิตหรือเผยแพรเครื่องมือที่ใชสําหรับการหลีกเลี่ยงมาตรการทาง

เทคโนโลยีในวงกวางท้ังหมด จะเปนการปองกันสาธารณชนจากการใชสิทธิที่ชอบดวยกฎหมาย 

เนื่องจากเจาของลิขสิทธิ์จะสามารถใสล็อคกับสินคาของตนไดโดยชอบดวยกฎหมาย หาก
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ปราศจากการเขาถึงตัวทําลายล็อคหรือเครื่องมือที่ใชสําหรับการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยี

แลว สาธารณชนก็จะไมสามารถใชสิทธิที่ตนไดรับตามกฎหมายได และหากผูบริโภคไมสามารถหา

เครื่องมือที่จําเปนสําหรับใชในการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีเพ่ือการใชลิขสิทธ์ิที่เปนธรรม

ไดแลว หลักการใชลิขสิทธิ์ที่เปนธรรมก็จะตองถูกกระทบซ่ึงไมเปนไปตามวัตถุประสงคของ saving 

clause24   

ผูเขียนเห็นวาบทบัญญัติในความตกลงเขตการคาเสรีระหวางไทยกับสหรัฐอเมริกา ควรจะมี

การระบุเรื่อง saving clause เชนเดียวกับที่ปรากฏใน Chile-US FTA ซึ่งจะเปนกรอบในการอนุวัติ

การกฎหมายภายในของประเทศไทยวา บทบัญญัติจะตองทําใหมั่นใจไดวา การผลิตหรือเผยแพร

เครื่องมือที่ใชสําหรับการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีเพ่ือวัตถุประสงคในการใชลิขสิทธ์ิ       

ที่เปนธรรมจะเปนการกระทําที่ชอบดวยกฎหมาย  

8. ความเชื่อมโยงกับการละเมิดลิขสิทธ์ิ 

ใน AUSFTA Article 17.4.7(d) และ KORUS FTA Article 18.4.7(c) แสดงใหเห็นวา การ

อนุวัติกฎหมายภายในของรัฐภาคีจะตองกําหนดใหการฝาฝนบทบัญญัติที่ใหความคุมครองแก

มาตรการทางเทคโลยีเปนอิสระจากการละเมิดลิขสิทธิ์ภายใตกฎหมายลิขสิทธ์ิของประเทศนั้น   

ทําใหการกระทําที่เขาขอยกเวนที่ไมเปนการละเมิดลิขสิทธ์ิ เชน การทําซ้ําสําเนางานที่ซื้อมา     

โดยชอบเพื่อใชงานสวนตัว หากมีการนํามาตรการทางเทคโนโลยีมาใชปองกันการทําซ้ํางาน       

ดังกลาวและผูซื้อไดหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยี ผูกระทําก็จะตองมีความผิดตามบทบัญญัติ

ที่ใหความคุมครองแกมาตรการทางเทคโนโลยี แมวาการกระทําดังกลาวจะเขาขอยกเวนการ

ละเมิดลิขสิทธิ์ก็ตาม 

ผูเขียนจึงเห็นวา การไมระบุเรื่องความเช่ือมโยงของบทบัญญัติที่ใหความคุมครองมาตรการ

ทางเทคโนโลยีกับการละเมิดลิขสิทธ์ิไวในความตกลงเขตการคาเสรีระหวางไทยกับสหรัฐอเมริกา 

เหมือนกับที่ Chile-US FTA ไมไดระบุไว นาจะสะดวกกับการอนุวัติกฎหมายภายในของประเทศ

ไทยมากกวาการมีบทบัญญัติเหมือนกับ AUSFTA Article 17.4.7(d) และ KORUS FTA Article 

18.4.7(c) ที่กลาวไปขางตน 

9. การนําหลักกฎหมายการใชลิขสิทธ์ิโดยมิชอบและการปองกันการผูกขาดมาใช 

                                                  
24 Ibid. 
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ใน Chile-US FTA Article 17.1 มีการระบุ general provisions ไวหลายเรื่อง รวมทั้งใน 

Article 17.1.13 ซึ่งระบุวา ไมมีบทบัญญัติใดในเรื่องสิทธิในทรัพยสินทางปญญาใน Chapter 17 

จะกีดกันรัฐภาคีในการออกมาตรการที่จําเปนเพ่ือปองกันการกระทําที่เปนการแขงขันที่ไมเปนธรรม 

ซ่ึงอาจเปนผลมาจากการใชสิทธิในทรัพยสินทางปญญาในทางที่ไมชอบ (abuse) ซึ่งไมปรากฎ  

บทบัญญัติเรื่องนี้ใน AUSFTA และ KORUS FTA  

ผูเขียนเห็นวา หากประเทศไทยจะทําความตกลงเขตการคาเสรีกับสหรัฐอเมริกาก็นาจะระบุ

บทบัญญัติเชนนี้ไว เพราะจะทําใหเกิดความชัดเจนวาประเทศไทยสามารถออกกฎหมายภายใน   

ที่เก่ียวของเพ่ือเปนการปองกันการนํามาตรการทางเทคโนโลยีมาใชในทางท่ีไมชอบ และสามารถ

ลงโทษเจาของลิขสิทธ์ิสําหรับการใชสิทธิในทรัพยสินทางปญญาของตนในทางท่ีไมชอบไดดวย 

รวมทั้งการใชบทบัญญัติกฎหมายเก่ียวกับการปองกันการผูกขาดเพ่ือปองกันการใชสิทธิของ     

เจาของลิขสิทธิ์ เพ่ือใหไดมาซึ่งอํานาจเหนือตลาดในสินคาสวนประกอบในลักษณะที่เปนการ     

ผูกขาดหรือขายพวง ซึ่งหลักกฎหมายท้ังสองขางตนมีไวเพ่ือคุมครองบริษัทที่ดําเนินธุรกิจอยาง 

เปนธรรม และที่สําคัญคือคุมครองสาธารณชนจากการถูกเอาเปรียบโดยเจาของลิขสิทธิ์นั่นเอง 

10. การสงวนสิทธิเร่ือง Exhaustion of Rights 

ใน Footnote 17-13 ของ AUSFTA Article 17.4.225 ระบุวา บทบัญญัติ FTA ไมกระทบตอ

สิทธิของรัฐภาคีในการตัดสินใจเงื่อนไขการระงับซึ่งสิทธิหลังจากการจําหนายในครั้งแรก หรือการ

โอนความเปนเจาของในตนฉบับหรือสําเนางานโดยไดรับอนุญาตจากเจาของสิทธิในทรัพยสินทาง

ปญญาแลว ซึ่งสอดคลองกับ WCT Article 6(2) ที่บัญญัติอยางชัดเจนวา ยังคงใหอิสระแกรัฐภาคี

ในการพิจารณาเงื่อนไขการระงับไปซึ่งสิทธิหลังจากการจําหนายครั้งแรกหรือการโอนความเปน 

เจาของในตนฉบับหรือสําเนางาน26 อยางไรก็ตาม ผูเขียนไมพบบทบัญญัติที่สงวนสิทธิในเรื่องนี้ใน 

Chile-US FTA และ KORUS FTA 

                                                  
25 Footnote 17-13 “Nothing in this Agreement shall affect a Party’s right to determine the 

conditions, if any, under which the exhaustion of this right applies after the first sale or other 

transfer of ownership of the original or a copy of their works, performances, or phonograms with 

the authorisation of the right holder.” 
26 WCT Article 6 Right of Distribution “(2) Nothing in this Treaty shall effect the freedom of 

Contracting Parties to determine the conditions, if any, under which the exhaustion of the right in 

paragraph (1) applies after the first sale or other transfer of ownership of the original or a copy of 

the work with the authorization of the author.” 
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ผูเขียนเห็นวา ความตกลงเขตการคาเสรีระหวางไทยกับสหรัฐอเมริกาควรจะมีการสงวนสิทธิ

สําหรับการกําหนดเรื่อง Exhaustion of Right ไวเชนเดียวกับ footnote 17-13 ของ AUSFTA 

เพ่ือใหประเทศไทยยังคงมีอิสระในการกําหนดวาจะใชหลักการระงับซึ่งสิทธิในทรัพยสินทาง

ปญญาในระดับใด เพราะจะมีผลตอการนําเขาซอนวาจะเปนการละเมิดสิทธิในทรัพยสินทาง

ปญญาของ  เจาของสิทธิในประเทศไทยหรือไม โดยในขณะนี้ประเทศไทยใชหลักการระงับซึ่งสิทธิ

ในระดับ International Exhaustion ในขณะที่สหรัฐอเมริกาแมวาจะยอมรับหลัก First Sale 

Doctrine แตวาเปนการยอมรับในขอบเขตการจําหนายครั้งแรกในประเทศเดียวกันเทานั้น 

(Domestic Exhaustion of Rights) ทําใหการนําเขาซอนไมเปนความผิดตามกฎหมายไทย แต

กลับเปนความผดิตามกฎหมายของสหรัฐอเมริกา 

ผลกระทบตอกฎหมายภายในของประเทศออสเตรเลีย ชิลี และเกาหลีใตเกี่ยวกับการ
คุมครองมาตรการทางเทคโนโลยี  

1. กฎหมายของประเทศออสเตรเลีย (Copyright Amendment Act 2006) 

กฎหมายลิขสิทธิ์ของออสเตรเลียไดรับอิทธิพลอยางมากจากโครงสรางของกฎหมายอังกฤษ 

รวมทั้ง Berne Convention และสนธิสัญญาระหวางประเทศที่เก่ียวของกับกฎหมายลิขสิทธ์ิอื่นๆ 

โดยใหความคุมครองแกงานวรรณกรรม ดนตรีกรรม ศิลปกรรม และนาฏกรรม นอกจากนี้ยังให

ความคุมครองใน “other subject matter” ซึ่งครอบคลุมประเภทของส่ิงที่ไดรับความคุมครอง     

ในบางประเทศในฐานะของสิทธิขางเคียง (neighbouring rights) เชน สิ่งบันทึกเสียง ภาพยนตร 

การแพรเสียงแพรภาพ และการตีพิมพ โดยเจาของงานแตละประเภทก็จะมีสิทธิเด็ดขาดแตกตาง

กันตามประเภทของงานน้ัน อาทิ สิทธิในการทําซ้ํา เผยแพร แสดง และดัดแปลง และกรณีสิทธิ 

ขางเคียงจะมีสิทธิในการทําสําเนา แสดงสูสาธารณชน เปนตน โดยมีขอยกเวนสําหรับการละเมิด

ลิขสิทธ์ิที่เปนที่รูจักกันในนาม “Fair Dealing” ซึ่งเทียบไดกับหลักการใชลิขสิทธ์ิที่เปนธรรม (Fair 

Use) ของสหรัฐอเมริกา แตมีความแตกตางกัน โดยเงื่อนไข Fair Dealing ภายใตกฎหมายลิขสิทธ์ิ

ของออสเตรเลีย จะตองเขาเงื่อนไขคือการใชงานอันมีลิขสิทธิ์จะตองอยูภายใตวัตถุประสงคที่

เฉพาะเจาะจง อาทิ เพ่ือการวิจารณหรือติชม เพ่ือการวิจัยหรือการศึกษา เพ่ือการรายงานขาว   

เพ่ือกระบวนการพิจารณาของศาลหรือการใหคําแนะนําทางกฎหมาย เพ่ือการลอเลียนหรือการ
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เสียดสี และจะตองเขาเงื่อนไขวา “เปนธรรม” ดวย ซึ่งข้ึนอยูกับสภาพแวดลอมทั้งหมด รวมทั้ง

ลักษณะของงาน ลักษณะการใชงาน และผลกระทบของการใชตอตลาดการคาของงานนั้น27       

นอกจากนั้น กฎหมายลิขสิทธ์ิของออสเตรเลียยังมีขอยกเวนที่เฉพาะเจาะจงเพิ่มเติมซึ่ง

อนุญาตใหสามารถใชงานอันมีลิขสิทธิ์ไดแมจะไมเขาเงื่อนไข Fair Dealing ในป ค.ศ. 2006     

ออสเตรเลียไดเพ่ิมขอยกเวนสําหรับการทําซ้ําเพ่ือสวนตัวหลายขอ เชน การบันทึกงานแพรเสียง

แพรภาพเพ่ือการชมหรือฟงในเวลาอื่น การทําสําเนาส่ิงบันทึกเสียงเพ่ือการใชงานสวนตัวและ  

ภายในประเทศ หรือที่เรียกกันใน “format-shift” หรือการทําสําเนางานวรรณกรรม นิตยสาร หรือ

บทความหนังสือพิมพเ พ่ือการใชงานสวนตัว  นอกจากนี้ ยังมีขอยกเวนที่ ใช กับโปรแกรม

คอมพิวเตอร และงานศิลปกรรมในสถานที่สาธารณะ รวมทั้งขอยกเวนในลักษณะการบังคับใช

สิทธิ เนื่องจากตามกฎหมายลิขสิทธ์ิของออสเตรเลียถือวา การทําซ้ําชั่วคราวในหนวยความจําของ

คอมพิวเตอรเปนการทําซ้ําซึ่งเปนสิทธิแตเพียงผูเดียวของเจาของลิขสิทธ์ิ จึงตองมีขอยกเวน     

มากมายสําหรับการทําซ้ําชั่วคราวเพ่ือการใชงานตามปกติหรือการสงสําเนาดิจิตอลของงาน28 

บทบัญญัติที่ใหความคุมครองแกมาตรการทางเทคโนโลยีของประเทศออสเตรเลีย ปรากฏ

ใน Copyright Amendment Act 2006 (Schedule 12-Technological protection measures 

Part 1-Main Amendment) มีผลบังคับใชเม่ือวันที่ 1 มกราคม ค.ศ. 2007 (พ.ศ. 2550) โดยกอนที่

กฎหมายดังกลาวจะมีผลบังคับใช ออสเตรเลียมีบทบัญญัติที่ใหความคุมครองแกมาตรการทาง

เทคโนโลยีอยูแลวตาม Copyright Amendment (Digital Agenda Act) 2000 ซึ่งบังคับใชตั้งแต 

วันที่ 4 มีนาคม พ.ศ. 2544 (ค.ศ. 2001) โดยการกระทําที่เปนความผิดตาม Digital Agenda Act 

คือ การผลิตหรือเผยแพรเครื่องมือที่ใชสําหรับการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีเทานั้น ไมได

หามการใชเครื่องมือดังกลาวหรือหามการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีแตอยางใด แตเม่ือ 

Copyright Amendment Act 2006 ใชบังคับแลว การหลีกเล่ียงมาตรการทางเทคโนโลยีที่ควบคุม

การเขาถึงก็เปนการกระทําที่เปนความผิดดวย แตยังคงไมหามการหลีกเล่ียงมาตรการทาง

เทคโนโลยีที่ควบคุมการทําซ้ํา จึงอาจกลาวไดวา การทําความตกลงเขตการคาเสรีกับสหรัฐอเมริกา 

หรือ AUSFTA ทําใหกฎหมายท่ีใหความคุมครองแกมาตรการทางเทคโนโลยี (Anti-circumvention 

law) ของออสเตรเลียตองเปลี่ยนไปในแนวทางเดียวกันกับ Milennium Copyright Act ของ

                                                  
27 Wikipedia, Australian Copyright Law [Online]. Available from: 

http://en.wikipedia.org/wiki/Australian_copyright_law [January 6, 2009] 
28 Ibid. 
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สหรัฐอเมริกา โดยกําหนดใหการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีที่ควบคุมการเขาถึงเปนการ

กระทํา  ที่ผิดกฎหมาย และเปล่ียนคํานิยามของคําวา “technological protection measure” จาก 

Copyright Amendment (Digital Agenda Act) 2000 ในมาตรา 116A ที่หมายถึง “ใชเพ่ือปองกัน

หรือขัดขวางการละเมิดลิขสิทธ์ิ” เปนหมายถึง “ใชเพ่ือควบคุมการเขาถึงงานที่ไดรับความคุมครอง” 

แตก็มีกลไกสําหรับการสรางขอยกเวนเพ่ิมเติมเพ่ือความยืดหยุนสําหรับตอบโตตอการพัฒนาทาง

เทคโนโลยีเชนเดียวกับ DMCA 

1.1 มาตรการทางเทคโนโลยีที่ไดรับความคุมครอง 

แมวาใน AUSFTA มาตรการทางเทคโนโลยีที่จะไดรับความคุมครองจะตองเปน   

มาตรการทางเทคโนโลยีที่มีประสิทธิภาพ แตใน Copyright Amendment Act 2006 กลับไม

ปรากฏคําวา “effective” เพ่ือเปนเงื่อนไขของมาตรการทางเทคโนโลยีที่จะไดรับความคุมครอง   

แตอยางใด  

อยางไรก็ตาม ใน Copyright Amendment Act 2006 มีการนิยามความหมายของ

มาตรการทางเทคโนโลยีที่ไดรับความคุมครอง ไวใน Main Amendment 5 subsection 10(1)    

ไดแก 

 มาตรการทางเทคโนโลยีที่ควบคุมการเขาถึง 

มาตรการทางเทคโนโลยีที่ควบคุมการเขาถึง29 ที่จะไดรับความคุมครองตาม 

Copyright Amendment Act 2006 คือ (1) เครื่องมือ สินคา เทคโนโลยี หรือสวนประกอบ (รวมถึง

โปรแกรมคอมพิวเตอร) ซ่ึงนํามาใชโดยไดรับอนุญาตหรือในนามของเจาของลิขสิทธ์ิหรือ              

ผูรับอนุญาตใหใชสิทธิแตเพียงผูเดียว (2) เก่ียวของกับการใชลิขสิทธิ์ และ (3) ในการทํางาน

ตามปกติของส่ิงนั้นใชเพ่ือ “ควบคุมการเขาถึง” งานอันมีลิขสิทธ์ิ  

โดยมีการขยายความคําวา “access control30” ไววา เครื่องมือ สินคา เทคโนโลยี 

หรือสวนประกอบ (รวมถึงโปรแกรมคอมพิวเตอร) ควบคุมการเขาถึงงานหรือส่ิงอื่นที่ไดรับความ       

คุมครอง ตอเม่ือส่ิงนั้นกําหนดใหตองใชขอมูลหรือกระบวนการกอนที่จะไดรับอนุญาตจากเจาของ

                                                  
29 Main Amendment 1 Subsection 10(1) 
30 Main Amendment 4 Subsection 10(1) 
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ลิขสิทธ์ิหรือผูรับอนุญาตใหใชสิทธิแตเพียงผูเดียว ใหเขาถึงงานหรือสิ่งอ่ืนที่ไดรับความคุมครองนั้น

ได   

 มาตรการทางเทคโนโลยีที่ควบคุมการทําซํ้า 

มาตรการทางเทคโนโลยีที่ควบคุมการทําซ้ํา31 ที่จะไดรับความคุมครองตาม 

Copyright Amendment Act 2006 คือ (1) เครื่องมือ สินคา เทคโนโลยี หรือสวนประกอบ (รวมถึง

โปรแกรมคอมพิวเตอร) ซ่ึงนํามาใชโดยไดรับอนุญาตหรือในนามของเจาของลิขสิทธ์ิหรือ              

ผูรับอนุญาตใหใชสิทธิแตเพียงผูเดียว และ (2) ในการทํางานตามปกติของสิ่งนั้นใชเพ่ือปองกัน 

ขัดขวาง หรือจํากัดการกระทําที่ประกอบในลิขสิทธ์ิ เชน การทําซ้ํา การเผยแพรสูสาธารณชน การ

ดัดแปลง 

 

 

1.2 ส่ิงที่ไมไดรับความคุมครอง 

Copyright Amendment Act 2006 ยังมีบทบัญญัติที่เพ่ิมเติมจากกฎหมายเดิม 

Copyright Amendment (Digital Agenda Act) 2000 คือ การกําหนดใหเครื่องมือ สินคา 

เทคโนโลยี หรือสวนประกอบในสองกรณีตอไปนี้ ไมถือเปนมาตรการทางเทคโนโลยีที่ควบคุมการ

เขาถึง32 หรือมาตรการทางเทคโนโลยีที่ควบคุมการทําซ้ํา33 ที่ไดรับความคุมครอง (ซึ่งเปนคนละ

กรณีกับขอยกเวนการกระทําที่ไมเปนความผิด) คือ  

1.  กรณีที่งานหรือส่ิงอื่นที่ไดรับความคุมครองนั้นเปนฟลมภาพยนตรหรือโปรแกรม

คอมพิวเตอร รวมถึงเกมคอมพิวเตอร และมีการใชเครื่องมือ สินคา เทคโนโลยี หรือสวนประกอบ

นั้นเพ่ือควบคุมการทําการตลาดในแตละภูมิภาค โดยการปองกันการเลนซ้ําในออสเตรเลียซึ่ง

สําเนางานหรือสิ่งอื่นที่ไดรับความคุมครองที่ไมไดละเมิดลิขสิทธ์ิที่ไดรับมาจากภายนอกประเทศ

ออสเตรเลีย 

                                                  
31 Main Amendment 5 Subsection 10(1)(b) 
32 Main Amendment 1 Subsection 10(1)(c) และ Subsection 10(1)(d)  
33 Main Amendment 5 Subsection 10(1)(b)(iii) และ Subsection 10(1)(b)(iv)  
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2.  กรณีที่งานน้ันเปนโปรแกรมคอมพิวเตอรซึ่งฝงอยูในเครื่องกลหรือเครื่องมือ โดยนํา

เครื่องมือ สินคา เทคโนโลยี หรือสวนประกอบนั้นมาใชเพ่ือจํากัดการใชสินคา (ซึ่งนอกเหนือจาก

งานนั้น) หรือจํากัดการใชบริการท่ีเก่ียวของกับเครื่องกลหรือเครื่องมือนั้น 

การไมใหความคุมครองแกเครื่องมือ สินคา เทคโนโลยี หรือสวนประกอบสองประเภท

ขางตน แสดงใหเห็นวาขอบเขตของ Copyright Amendment Act 2006 จํากัดเพ่ือใหความ       

คุมครองแกมาตรการทางเทคโนโลยีที่ถูกออกแบบมาเพ่ือหยุดการละเมิดลิขสิทธ์ิ ไมครอบคลุมถึง

เครื่องมือ สินคา เทคโนโลยี หรือสวนประกอบที่ไมไดถูกออกแบบมาเพ่ือปองกันหรือขัดขวางการ

ละเมิดลิขสิทธ์ิ หรือไดรับการออกแบบมาเพ่ือวัตถุประสงคอื่นเพียงอยางเดียว ไดแก เพ่ือ

วัตถุประสงคในควบคุมการแบงแยกตลาดตามภูมิภาค (geographic market segmentation) 

โดยการใสรหัสภูมิภาค (region coding) ในแผนเกมสซึ่งผูซื้อไดรับมาโดยชอบดวยกฎหมาย* จาก

ประเทศอ่ืนที่มิใชออสเตรเลีย และการใชเครื่องมือ สินคา เทคโนโลยี หรือสวนประกอบเพ่ือจํากัด

การใช  สินคาหรือบริการอ่ืนที่เก่ียวของกับสินคาของตน (restrict aftermarket good or services) 

ในลักษณะที่เปนการปองกันการแขงขันในตลาดสินคาสวนประกอบหรืออะไหล  

เม่ือการใชรหัสภูมิภาคเพ่ือควบคุมการแบงแยกตลาดตามภูมิภาค และการจํากัดการ

ใชสินคาหรือบริการอื่นที่เก่ียวของกับสินคาของตน ไมไดรับความคุมครองในฐานะที่เปนมาตรการ

ทางเทคโนโลยีภายใต Copyright Amendment Act 2006 ดังนั้น หากผูผลิตใชเครื่องมือ สินคา 

เทคโนโลยี หรือสวนประกอบที่มีวัตถุประสงคที่กลาวไปขางตนกับสินคาที่ตนผลิต ผูซื้อก็สามารถท่ี

จะทําการหลีกเลี่ยงส่ิงเหลานั้นซึ่งขัดขวางการใชงานสินคาของตนน้ันได โดยไมถือเปนการกระทําที่

มีความผิดตามบทบัญญัติที่ใหความคุมครองแกมาตรการทางเทคโนโลยีภายใต Copyright 

Amendment Act 2006 แตอยางใด 

เดิมในบทบัญญัติ Copyright Amendment (Digital Agenda Act) 2000 เครื่องมือ 

สินคา เทคโนโลยี หรือสวนประกอบที่ใชเพ่ือควบคุมการแบงแยกตลาดตามภูมิภาค และเพ่ือจํากัด

การใชสินคาหรือบริการอื่นที่เก่ียวของกับสินคาดังกลาว ยังเปนที่ถกเถียงกันวาเปน “มาตรการทาง

เทคโนโลยี” ที่จะไดรับความคุมครองหรือไม โดยในกรณีแรกเปนที่ถกเถียงกันจากการนําการใส

รหัสภูมิภาคมาใชกับเครื่องเลนเกมเพลยสเตช่ันและแผนเกมของโซนี่ และใชกับเครื่องเลนดีวีดีกับ

แผนดีวีดีที่มีการเขารหัสแตกตางกันถึง 8 ภูมิภาค หรือที่เรียกกันวา Regional Playback Control 

                                                  
*

 เน่ืองจากบทบัญญัติใชคําวา “non-infringing copy” ซึ่งเทากับ legitimate purchased overseas 
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ซ่ึงเปนสวนหนึ่งของ DVD Content Scrambling System (CSS) ที่ผูผลิตแผนดีวีดีนํามาใช แมวา

เครื่องเลนดีวีดีที่สามารถเลนแผนดีวีดีที่เขารหัสภูมิภาคไดทุกภูมิภาค (region 0 หรือ region free) 

จะมีวางจําหนายอยางแพรหลายในประเทศออสเตรเลียก็ตาม34 เพราะการใชรหัสภูมิภาคไมใช

เครื่องมือหรือเทคโนโลยีที่มีวัตถุประสงคเพ่ือควบคุมการเขาถึงงานที่ชอบดวยกฎหมายและเพ่ือ

ปองกันการละเมิดลิขสิทธิ์แตอยางใด จะเห็นไดวา แมจะมีการแกไขนิยามของคําวา “มาตรการ

ทางเทคโนโลยี” จากบทบัญญัติเดิม35 แตวาเจตนารมณของกฎหมายเดิมก็ยังสะทอนใหเห็นผาน

การไมใหความคุมครองแกเครื่องมือ สินคา เทคโนโลยี หรือสวนประกอบที่กลาวไปในสองกรณี 

ขางตน 

คดีสําคัญที่มีสวนทําใหเกิดการแกไขเพ่ิมเติมบทบัญญัติการใหความคุมครองแก  

มาตรการทางเทคโนโลยีของออสเตรเลีย ในสวนที่เก่ียวกับการไมใหความคุมครองแกเครื่องมือ  

สินคา เทคโนโลยี หรือสวนประกอบที่ใชเพ่ือควบคุมการทําการตลาดในแตละภูมิภาค คือ        

คดี Kabushiki Kaisha Sony Computer Entertainment v. Stevens36 ซึ่งเปนสวนหนึ่งของขอ

พิพาทท่ัวโลกที่เก่ียวของกับเครื่องเลนเกมโซนี่เพลยสเตชั่น เชนเดียวกับคดี Sony Computer 

Entertainment America, Inc. v. Gamemasters37 ในสหรัฐอเมริกา (ซึ่งศาลในสหรัฐอเมริกาไดมี

คําสั่งคุมครองช่ัวคราวจากขอหาที่โจทกฟองรองวา Game Enhancer ของจําเลยท่ีทําใหผูใช

สามารถเลนเกม ของแทจากภูมิภาคอ่ืน ฝาฝนบทบัญญัติ DMCA โดยเปนเครื่องมือที่ออกแบบมา

                                                  
34 The Parliament of the Commonwealth of Australia, Review of technological protection 

measures exceptions, House of Representatives Standing Committee on Legal and Constitutional 

Affairs. (Canberra: February 2006), pp.32-37. 
35 Copyright Amendment (Digital Agenda) Act 2000: 15B  Subsection 10(1) 

“technological protection measure means a device or product, or a component incorporated 

into a process, that is designed, in the ordinary course of its operation, to prevent or inhibit the 

infringement of copyright in a work or other subject-matter by either or both of the following means: 

(a) by ensuring that access to the work or other subject matter is available solely by use of 

an access code or process (including decryption, unscrambling or other transformation of the work 

or other subject-matter) with the authority of the owner or licensee of the copyright; 

(b) through a copy control mechanism.” 
36 Kabushiki Kaisha Sony Computer Entertainment v. Stevens, [2005] HCA 58, (2005) 221 

ALR 448; (2005) 79 ALJR 1850 (October 6, 2005).  
37 Sony Computer Entm't America, Inc. v. Gamemasters, 87 F. Supp. 2d (N.D. Cal.1999). 
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เพ่ือหลีกเลี่ยงการใชรหัสภูมิภาคซ่ึงเปนมาตรการทางเทคโนโลยีที่ควบคุมการเขาถึงงานอันมี

ลิขสิทธ์ิของโจทก)  

ขอเท็จจริงในคดีมีอยูวา โจทกผลิตและจําหนายเครื่องเลนเกมเพลยสเตชั่นสําหรับเลน

กับโทรทัศนและแผนวิดีโอเกม โดยในแผนวิดีโอเกมแตละแผนจะบรรจุ access code ซึ่งมีความ

แตกตางกันตามประเทศหรือภูมิภาค และแผงวงจรของเครื่องเลนเกมเพลยสเตชั่นจะบรรจุชิพซึ่ง

เปน boot ROM ที่มีการเขารหัสภูมิภาค (Regional Access Coding) เครื่องเลนเกมเพลยสเตชั่น

จะเลนหรือทํางานเฉพาะกับแผนวิดีโอเกมท่ีมีรหัสผานตรงกับรหัสของประเทศซ่ึงเครื่องเลนเกม

เพลยสเตชั่นไดถูกจําหนายเทานั้น ทําใหผูที่ซื้อแผนวิดีโอเกมโดยชอบดวยกฎหมายหรือแผนแท    

ที่ถูกลิขสิทธ์ิจากนอกภูมิภาค ไมสามารถนําแผนวิดีโอเกมดังกลาวมาเลนกับเครื่องเลนเกม  เพลย

สเตช่ันที่ซื้อมาจากในประเทศซ่ึงมีรหัสภูมิภาคท่ีแตกตางกันได จําเลยจึงจําหนายชิพที่ทําใหลูกคา

ของตนสามารถเลนแผนวิดีโอเกมท่ีจําเลยนําเขามาจากตางประเทศอยางถูกลิขสิทธ์ิ กับ

เครื่องเลนเกมเพลยสเตชั่นที่ซื้อในออสเตรเลียได38  

โจทกอางวา access code และ boot ROM เปนมาตรการทางเทคโนโลยีตามนิยามใน 

Section 10(1) ของ Copyright Act และการกระทําของจําเลยเกิดข้ึนหลังจากท่ี Copyright 

Amendment (Digital Agenda Act) 2000 ซึ่งมีบทบัญญัติที่ใหความคุมครองแกมาตรการทาง

เทคโนโลยีเปนครั้งแรกมีผลบังคับใชแลว (ตั้งแตวันที่ 4 มีนาคม ค.ศ. 2001) โดยจําเลยไดจําหนาย

สําเนาแผนวิดีโอเกมที่ไมไดรับอนุญาต รวมทั้งจําหนาย “mod chip” และติดตั้งลงในเครื่องเลนเกม

เพลยสเตช่ันเพ่ือเล่ียง boot ROM ของโจทก โดย mod chip จะทําใหเครื่องเลนเกมเพลยสเตชั่น

สามารถเลนกับแผนวิดีโอเกมจากภูมิภาคอ่ืนได จึงถือเปนเครื่องมือที่ใชสําหรับการหลีกเลี่ยง 

มาตรการทางเทคโนโลยี39   

                                                  
38 The IT Law Wiki, Kabushiki Kaisha Sony Computer Entertainment v. Stevens [Online]. 

Available from: 

http://itlaw.wikia.com/wiki/Kabushiki_Kaisha_Sony_Computer_Entertainment_v._Stevens [January 20, 

2009] 
39 High Court of Australia, Eddy Stevens v. Kabuchiki Kaisha Sony Computer Enterment, Sony 

Computer Entertainment Europe Limited and Sony Computer Entertainment Australia Pty Limited 

[Online]. October 6, 2005. Available from: http://www.hcourt.gov.au/media/Stevens.pdf [January 15, 

2009] 
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ทางออกการปองกันการละเมิดลิขสิทธ์ิของ Sony อยูบนพ้ืนฐานของวิธีการ “Lock and 

Key” โดยแผนวิดีโอเกมจะมีการฝง “Key” ซึ่งไมสามารถถูกทําซ้ําไดโดยการใชเครื่องมือที่ใชบันทึก

ขอมูลลงแผนซีดีทั่วไป และเคร่ืองเลนเกมเพลยสเตชั่นจะถูกฝง “Lock” ซึ่งตองใชงานรวมกับ

กุญแจที่เขากันได กอนที่จะโหลดขอมูลจากแผนวิดีโอเกมนั้น ซึ่ง mod chip จะหลีกเลี่ยงตัว Lock 

เพ่ือที่จะไดไมตองใช Key40 

ในการพิจารณาคดีของศาลช้ันตน First Instance Decision (Federal Court)            

ผูพิพากษา Ronald Sackville ตัดสินวา การใชรหัสภูมิภาคของโจทกไมถือเปนมาตรการทาง

เทคโนโลยี เพราะมาตรการทางเทคโนโลยีจะตองเปนเครื่องมือที่ถูกออกแบบมาเพ่ือปองกันหรือ 

ขัดขวางการเขาถึงหรือการทําซ้ํางานโดยละเมิดลิขสิทธิ์ โดยการใชรหัสภูมิภาคในคดีนี้ไมใชเพ่ือ

ปองกันการทําซ้ําเกม แตใชเพ่ือปองกันการใชแผนวิดีโอเกมที่ไมไดเขารหัสภูมิภาคไวตรงกันกับ

รหัสภูมิภาคของเครื่องเลนเกมเพลยสเตช่ัน ดังนั้น Mod Chip จึงไมใชเครื่องมือที่ใชสําหรับการ

หลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยี เพราะไมไดถูกออกแบบมาเพ่ือวัตถุประสงคในการหลีกเลี่ยง

มาตรการทางเทคโนโลยี แตก็ไดเสนอขอคิดเห็นเพ่ิมเติมวา ถาการใชรหัสภูมิภาคเปนมาตรการ

ทางเทคโนโลยีแลว Mod Chip ของจําเลยก็อาจเขาเงื่อนไขของการเปนเครื่องมือที่ใชสําหรับการ

หลีกเล่ียงมาตรการทางเทคโนโลยีได 

อยางไรก็ตาม Full Federal Court ตัดสินเปนเอกฉันทวา การใชรหัสภูมิภาคท่ีฝงอยูใน

เครื่องเลนเกมเพลยสเตชั่นเปนมาตรการทางเทคโนโลยี แมวามันจะไมไดปองกันการทําซ้ํางาน

อันมีลิขสิทธ์ิ แตก็เปนเครื่องมือที่ขัดขวางการละเมิดลิขสิทธ์ิ โดยการทําใหแผนวิดีโอเกมท่ีไมไดรับ

อนุญาตใชเลนไมไดก็เพียงพอแลวและทําใหไมเกิดแรงกระตุนในการทําซ้ําเกม ศาลชั้นตนจึงตัดสิน

วา การดัดแปลงแกไขเครื่องเลนเกมเพลยสเตชั่นของจําเลยเพ่ือทําใหสามารถใชเลนกับแผนวิดีโอ

เกมที่ไมไดรับอนุญาตเปนการกระทําที่ผิดกฎหมาย และเปนเคร่ืองมือที่ใชสําหรับการหลีกเลี่ยง

มาตรการทางเทคโนโลยี 

                                                  
40 Shelstonip Newsletter, Australian high court rules on mod chips [Online]. February-March 

2006. p.4, Available from: http://www.shelstonip.com/documents/IPNewsFeb_Mar06.pdf  [January 

15, 2009] 
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ศาลฎีกาไดกลับคําพิพากษาของ Full Federal Court* และยืนยันในเหตุผลของ          

ผูพิพากษา Sackville วา มาตรการทางเทคโนโลยีตองเปนเครื่องมือซึ่งปฏิเสธการเขาถึงงานอันมี

ลิขสิทธ์ิหรือจํากัดความสามารถในการทําซ้ํางาน และปองกันหรือขัดขวางการกระทําที่เปนการ

ละเมิดลิขสิทธ์ิ การใช mod chip ไมไดมีวัตถุประสงคเพ่ือทําซํ้าเกมที่ไดรับความคุมครองในฐานะ

งานอันมีลิขสิทธ์ิ แตเพียงแคเพ่ือเขาถึงเกมเทานั้น ดังนั้น Mod Chips จึงไมใชเครื่องมือที่ใชในการ

หลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยี41 การใช mod chip เพ่ือหลีกเล่ียงการปองกันโดย access 

code ในแผนวิดีโอเกมและเครื่องมือ boot ROM ภายในเครื่องเลนเกมเพลยสเตช่ัน ไมสามารถ

กลาวไดวาทําไปเพ่ือวัตถุประสงคในการทําซ้ําเกมตามความหมายของ Section 31 การทําซ้ํา    

ดังกลาวไดเกิดข้ึนเรียบรอยแลวตั้งแตในข้ันตอนการบันทึกขอมูลลงแผนซีดี mod chip ถูกใชเพ่ือ

วัตถุประสงคในการเขาถึงโปรแกรมคอมพิวเตอรที่ถูกทําซ้ํา42 นอกจากนี้ ศาลไดกลาววาโครงสราง

ที่แทจริงของมาตรการทางเทคโนโลยีจะตองเปนเครื่องมือซึ่งปองกันการละเมิดลิขสิทธ์ิ การใชรหัส

ภูมิภาคของโซนี่ไมไดปองกันการละเมิดลิขสิทธ์ิ แตเพียงปองกันการเขาถึงงานเม่ือการละเมิด

ลิขสิทธ์ิไดเกิดข้ึนแลวเทานั้น43 

อนึ่ง เนื่องจากคดีนี้ตัดสินตาม Copyright Amendment (Digital Agenda Act) 2000 

แตตามบทบัญญัติของออสเตรเลียที่มีผลบังคับใชขณะนี้ คือ Copyright Amendment Act 2006    

                                                  
*

 นอกจากนี้ ศาลฎีกายังยืนยันคําตัดสินของผูพิพากษา Sackville และเสียงสวนมากของ Full Federal 

Court วา โปรแกรมคอมพิวเตอรไมไดถูกทําซ้ําในสวนสําคัญ (in a material form) ใน RAM และสําเนาของ

ภาพยนตร (เกม) ไมไดถกูทําซ้ําใน RAM เม่ือเกมถูกเลน 
41 High Court of Australia, Eddy Stevens v. Kabuchiki Kaisha Sony Computer Enterment, Sony 

Computer Entertainment Europe Limited and Sony Computer Entertainment Australia Pty Limited 

[Online]. October 6, 2005. Available from: http://www.hcourt.gov.au/media/Stevens.pdf [January 15, 

2009] 
42 White SW Computer Law Intellectual Property, Information Technology & 

Telecommunications Newsletter, Mod chips “mod” copyright law in Australia [Online]. December 

2005. Available from: http://www.computerlaw.com.au/doku.php?id=wcl:newsletters:nldec05 

[January 15, 2009] 
43 The IT Law Wiki, Kabushiki Kaisha Sony Computer Entertainment v. Stevens [Online]. 

Available from: 

http://itlaw.wikia.com/wiki/Kabushiki_Kaisha_Sony_Computer_Entertainment_v._Stevens [January 20, 

2009]  
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ซ่ึงไดกลาวไปขางตนแลววา การใชรหัสภูมิภาคเพ่ือวัตถุประสงคในการแบงแยกตลาดไมถือเปน

มาตรการทางเทคโนโลยีที่ไดรับความคุมครองตาม Main Amendment 1 Subsection 10(1)(c) 

และ Main Amendment 5 Subsection 10(1)(b)(iii) ดังนั้น ผูบริโภคจึงสามารถหลีกเล่ียงการ   

เขารหัสภูมิภาคในแผนดีวีดีที่ซื้อมาโดยถูกกฎหมายจากตางประเทศได อาจกลาวไดวาการแกไข

บทบัญญัติเก่ียวกับการใชรหัสภูมิภาคนี้ เปนการรวบรวมมาจากหลักซึ่งศาลสูงไดวางหลักไวใน  

คดีนี้นั่นเอง44  

แมวาทั้ง DMCA ของสหรัฐอเมริกา และ Copyright Amendment Act 2006 ของ

ประเทศ ออสเตรเลียจะถูกอนุวัติการตามสนธิสัญญาฉบับเดียวกัน คือ WCT WPPT รวมทั้ง 

AUSFTA แตบทบัญญัติของออสเตรเลียก็แสดงใหเห็นถึงผลท่ีแตกตางกัน คือ ในสหรัฐอเมริกามี

การเสนอใหมีขอยกเวนเพ่ิมเติมตามประเภทของงานเก่ียวกับการหลีกเลี่ยงการใชรหัสภูมิภาค    

แตในที่สุดก็ไมไดรับการอนุญาต ในขณะที่ออสเตรเลียมีบทบัญญัติที่ชัดเจนเก่ียวกับการไมให

ความคุมครองแกเครื่องมือ สินคา เทคโนโลยี หรือสวนประกอบที่ใชเพ่ือการควบคุมแบงแยกตลาด

ตามภูมิภาคและเพ่ือจํากัดการใชสินคาหรือบริการอื่นที่เก่ียวของกับสินคา ซึ่งทําใหชวยลดคดีหรือ

ขอพิพาทอยางเชนคดีหมึกเครื่องพิมพของ Lexmark และเคร่ืองเปดประตูโรงรถของ Chamberlain 

ที่เกิดข้ึนในสหรัฐอเมริกาดวย เพราะแมวาผลการตัดสินของศาลในสหรัฐอเมริกาจะออกมาในทาง

ที่ไมตัดสินวาการกระทําของจําเลยเปนการฝาฝน DMCA ก็ตาม แตการที่ไมมีบทบัญญัติไวชัดเจน

เหมือนกรณีของออสเตรเลีย ทําใหผลของคดีข้ึนอยูกับขอเท็จจริงมากกวา 

ผูเขียนเห็นวา บทบัญญัติ Copyright Amendment Act 2006 สะทอนใหเห็นวา การ

อนุวัติการกฎหมายภายในของออสเตรเลียมีความยืดหยุนในการคงความสมดุล ระหวางการให

ความคุมครองแกมาตรการทางเทคโนโลยี กับการคุมครองผูบริโภคและบริษัทที่ดําเนินธุรกิจซึ่ง 

แขงขันกับเจาของลิขสิทธ์ิดวย นอกจากนี้ ยังคงไวซึ่งวัตถุประสงคในการมีบทบัญญัติที่ใหความ 

คุมครองแกมาตรการทางเทคโนโลยีคือ เพ่ือปองกันการละเมิดลิขสิทธ์ิที่มีอยูอยางแพรหลายในยุค

ดิจิตอลเทานั้น ไมใชเพ่ือเพ่ิมอํานาจผูกขาดหรือใหเจาของลิขสิทธ์ิใชเปนเคร่ืองมือในการแสวงหา

ประโยชนนอกเหนือจากขอบเขตที่กฎหมายลิขสิทธ์ิใหอํานาจไว บทบัญญัติเชนนี้นาจะเปน        

                                                  
44 Screen Australia, Flexible vision v.2.0 a compendium of new and emerging audiovisual 

content delivery platforms and government intervention 2nd edition 2008 [Online]. July 2008. p.29, 

Available from: http://www.screenaustralia.gov.au/documents/SA_publications/FlexibleVision_08.pdf  
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ตัวอยางที่ดีซึ่งประเทศไทยควรนํามาบัญญัติไวในกฎหมายภายในที่ใหความคุมครองแกมาตรการ

ทางเทคโนโลยีเชนกัน 

1.3 การกระทําท่ีเปนความผิด 

 การหลีกเล่ียงมาตรการทางเทคโนโลยี 

การห ลีกเ ล่ียงมาตรการทาง เทคโน โล ยีที่ จ ะ มีความผิดตาม  Copyright 

Amendment Act 2006 จะจํากัดเฉพาะการหลีกเล่ียงมาตรการทางเทคโนโลยีที่ควบคุมการเขาถึง

เทานั้น45 และผูกระทําจะตองรูหรือมีเหตุอันควรรูวาการกระทําของตนจะมีผลเปนการหลีกเลี่ยง

มาตรการทางเทคโนโลยีที่ควบคุมการเขาถึงงานอันมีลิขสิทธ์ิหรือส่ิงอื่นที่ไดรับความคุมครอง    

โดยจะมีทั้งโทษทางแพงและทางอาญา 

 การผลิตหรือเผยแพรเครื่องมือท่ีใชสําหรับการหลีกเล่ียงมาตรการทาง
เทคโนโลยี 

การผลิตหรือเผยแพรเครื่องมือที่ใชสําหรับการหลีกเล่ียงมาตรการทางเทคโนโลยีที่

จะเปนความผิดนั้น ครอบคลุมทั้งมาตรการทางเทคโนโลยีที่ควบคุมการเขาถึงและมาตรการทาง

เทคโนโลยีที่ควบคุมการทําซ้ํา และผูกระทําจะตองรูหรือมีเหตุอันควรรูวาเครื่องมือนั้นใชสําหรับ

การหลีกเล่ียงมาตรการทางเทคโนโลยี โดยแยกเปนกรณี 2 กรณี คือ (1) การผลิตหรือนําเขา  

เครื่องมือโดยมีเจตนาจะจัดหาเครื่องมือนั้นใหแกบุคคลอื่น แจกจาย จัดหา หรือสงตอเครื่องมือ   

ใหแกบุคคลอื่น หรือเสนอเครื่องมือสูสาธารณชน โดยรูหรือมีเหตุอันควรรูวาเปนเครื่องมือที่ใชใน

การหลีกเล่ียงมาตรการทางเทคโนโลยีที่นํามาใชกับงานอันมีลิขสิทธ์ิหรือสิ่งอื่นที่ไดรับความ       

คุมครอง46 และ (2) การจัดหาบริการใหแกบุคคลอ่ืน หรือเสนอบริการสูสาธารณชน โดยรูหรือมีเหตุ

อันควรรูวาเปนบริการท่ีใชสําหรับการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีที่นํามาใชกับงานอันมี

ลิขสิทธ์ิหรือส่ิงอื่นที่ไดรับความคุมครอง47 

1.4 ขอยกเวนการกระทําที่เปนความผิด 

                                                  
45 Subdivision A Section 116AN(1) 
46 Subdivision A Section 116AO(1) 
47 Subdivision A Section 116AP(1) 
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บทบัญญัติ Copyright Amendment Act 2006 มีขอยกเวนการหลีกเล่ียงมาตรการ

ทางเทคโนโลยี และการผลิตหรือเผยแพรเครื่องมือที่ใชสําหรับการหลีกเลี่ยงมาตรการทาง

เทคโนโลยี ไดแก 

(1) กรณีการกระทําโดยไดรับอนุญาตจากเจาของลิขสิทธิ์หรือผูรับอนุญาตใหใชสิทธิ
แตเพียงผูเดียว48 โดยใชกับการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีที่ควบคุมการเขาถึงเทานั้น 

(2) กรณีการกระทําซึ่งเก่ียวของกับสําเนาของโปรแกรมคอมพิวเตอร โดยจะตอง     
ไมเปนการละเมิดลิขสิทธ์ิในโปรแกรมคอมพิวเตอรนั้น และทําไปเพ่ือวัตถุประสงคในการเช่ือมโยง

การทํางาน (interoperability) ระหวางโปรแกรมคอมพิวเตอรที่สรางข้ึนโดยอิสระกับโปรแกรม

คอมพิวเตอรนั้นหรือโปรแกรมอื่นใด ขอยกเวนนี้ใชกับทั้งการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยี49 

และการผลิตหรือเผยแพรเครื่องมือที่ใชสําหรับการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีทั้งที่ควบคุม

การเขาถึง และที่ควบคุมการทําซ้ํา50  

(3) กรณีการกระทําซึ่งเก่ียวของกับสําเนาของงานหรือสิ่งอื่นที่ไดรับความคุมครอง 
โดยจะตองไมเปนการละเมิดลิขสิทธิ์ในงานหรือสิ่งอื่นที่ไดรับความคุมครองนั้น และทําไปเพ่ือ   

วัตถุประสงคในการระบุหรือวิเคราะหขอบกพรองหรือจุดออนของเทคโนโลยีการเขารหัส โดย        

ผูกระทําจะตองเปนผูที่อยูในสาขาเทคโนโลยีการเขารหัส และจะตองไดรับอนุญาตจากเจาของหรอื

ผูรับอนุญาตใหใชสิทธิแตผูเดียวในการดําเนินการดังกลาว หรือไดดําเนินการหรือจะดําเนินการ

ดวยความพยายามโดยสุจริตเพ่ือใหไดรับการอนุญาตเชนนั้น ขอยกเวนนี้ใชกับการหลีกเลี่ยง  

มาตรการทางเทคโนโลยี51 และการผลิตหรือเผยแพรเครื่องมือที่ใชสําหรับการหลีกเลี่ยงมาตรการ

ทางเทคโนโลยีที่ควบคุมการเขาถึง52 

(4) กรณีการกระทําซึ่งเก่ียวของกับสําเนาของโปรแกรมคอมพิวเตอร โดยจะตอง     
ไมเปนการละเมิดลิขสิทธิ์ในโปรแกรมคอมพิวเตอรนั้น และทําไปเพ่ือวัตถุประสงคในทดสอบ 

สํารวจ หรือแกไขความปลอดภัยของคอมพิวเตอร ระบบคอมพิวเตอร หรือเครือขายคอมพิวเตอร 

                                                  
48 Subdivision A Section 116AN(2) 
49 Subdivision A Section 116AN(3) 
50 Subdivision A Section 116AO(3) และ Section 116AP(3)  
51 Subdivision A Section 116AN(4) 
52 Subdivision A Section 116AO(4) และ Section 116AP(4)  
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และไดรับอนุญาตจากเจาของคอมพิวเตอร ระบบคอมพิวเตอร หรือเครือขายคอมพิวเตอรนั้นดวย 

ขอยกเวนนี้ใชกับการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยี53 และการผลิตหรือเผยแพรเครื่องมือที่ใช

สําหรับการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีที่ควบคุมการเขาถึง54 

(5) กรณีการกระทําซึ่งเก่ียวของกับสําเนาของงานหรือส่ิงอื่นที่ไดรับความคุมครอง   
ซ่ึงจะตองไมเปนการละเมิดลิขสิทธ์ิในงานหรือสิ่งอื่นที่ไดรับความคุมครองนั้น โดยดําเนินการเพ่ือ

วัตถุประสงคในการบงชี้และทําลายความสามารถในการรวบรวมหรือเผยแพรขอมูลเฉพาะตัวที่  

บงชี้กิจกรรมการเช่ือมตอผานระบบเครือขายทางคอมพิวเตอร (online) ของบุคคลธรรมดาที่ถูก 

ปกปดไว55 โดยใชกับการหลีกเล่ียงมาตรการทางเทคโนโลยีที่ควบคุมการเขาถึงเทานั้น 

(6) กรณีการกระทําไปโดยชอบดวยกฎหมายเพื่อวัตถุประสงคในการบังคับใช
กฎหมายหรือความมั่นคงของชาติหรือปฏิบัติหนาที่ตามบทบัญญัติของกฎหมาย โดยหรือในนาม

ของเครือจักรภพ (เนื่องจากออสเตรเลียอยูในเครือจักรภพ) รัฐ หรือดินแดน หรือผูมีอํานาจของ

กลุม  ดังกลาว ขอยกเวนนี้ใชกับทั้งการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยี56 และการผลิตหรือ   

เผยแพรเครื่องมือที่ใชสําหรับการหลีกเล่ียงมาตรการทางเทคโนโลยีทั้งที่ควบคุมการเขาถึงและ     

ที่ควบคุมการทําซ้ํา57 

(7) การหลีกเล่ียงมาตรการทางเทคโนโลยีที่ควบคุมการเขาถึงโดยหองสมุดที่ไม
แสวงหากําไร สถาบันการศึกษา หอสมุด โดยมีวัตถุประสงคเพ่ือตัดสินใจเก่ียวกับการไดมาซึ่งงาน

หรือ    สิ่งอ่ืนที่ไดรับความคุมครอง และไมอาจหางานหรือส่ิงอื่นที่ไดรับความคุมครองดังกลาวได

ขณะที่กระทําการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยี58  

(8) ขอยกเวนที่บัญญัติไวตามกฎหมาย (prescribed acts) 59 โดยจํากัดเฉพาะ

สําหรับการหลีกเล่ียงมาตรการทางเทคโนโลยีที่ควบคุมการเขาถึงเทานั้น ไมไดบัญญัติใหสามารถ

กําหนดขอยกเวนเพ่ิมเติมสําหรับการผลิตหรือเผยแพรเครื่องมือที่ใชสําหรับการหลีกเลี่ยงมาตรการ

                                                  
53 Subdivision A Section 116AN(5) 
54 Subdivision A Section 116AO(5) และ Section 116AP(5)  
55 Subdivision A Section 116AN(6) 
56 Subdivision A Section 116AN(7)  
57 Subdivision A Section 116 AO(6) และ Section 116 AP(6)  
58 Subdivision A Section 116AN(8) 
59 Subdivision A Section 116AN(9) 
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ทางเทคโนโลยีได และจะตองเปนการหลีกเล่ียงมาตรการทางเทคโนโลยีเพ่ือทําใหสามารถกระทํา

การตามที่กฎหมายกําหนดได โดยจะมีกระบวนการออกเปน Regulation ตาม Section 249  

อยางไรก็ตาม การกระทําดังกลาวที่กฎหมายจะยกเวนใหนั้นจะตองไมเปนการละเมิดลิขสิทธิ์ใน

งานหรือส่ิงอื่นที่ไดรับความคุมครองนั้น 

(9) กรณีเครื่องมือหรือบริการที่ไดรับการสงเสริม โฆษณา หรือทําการตลาดวา          

มีวัตถุประสงคในการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยี แตผูที่สรางเครื่องมือหรือบริการดังกลาว   

ไมไดเปนผูสงเสริม โฆษณา หรือทําการตลาด และไมไดส่ังการหรือรองขอ (โดยชัดแจงและโดยนัย) 

ใหผูอื่นสงเสริม โฆษณา หรือทําการตลาดใหแกเครื่องมือหรือบริการดังกลาวของตน60 ซึ่ง      

ขอยกเวนนี้ใชกับการผลิตหรือเผยแพรเครื่องมือที่ใชสําหรับการหลีกเล่ียงมาตรการทางเทคโนโลยี

เทานั้น 
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2. การเชื่อมโยงการทํางาน    

3. การวิจัยการเขารหัส   - 

4. การทดสอบความปลอดภัยของคอมพิวเตอร   - 

5. ความเปนสวนตัวในการเช่ือมตอผานระบบเครือขายทาง
คอมพิวเตอร (online privacy) 

 - - 

6. การบังคับใชกฎหมายหรือความม่ันคงของชาติ    

7. หองสมดุที่ไมแสวงหากําไร สถาบันการศึกษา หอสมุด  - - 

8. ขอยกเวนที่บัญญตัิไวตามกฎหมาย  - - 

9. ผูที่สรางเครื่องมือไมใชผูสงเสริม โฆษณา หรือทําการตลาด   - 

2. กฎหมายของชิลี 

ใน Chile-US FTA ใหเวลารัฐภาคี 5 ป (five-year transitional period) ในการอนุวัติการ

กฎหมายภายในตามพันธะกรณีที่มีอยูเก่ียวกับการใหความคุมครองแกมาตรการทางเทคโนโลยี 

ตาม Article 17.12.2 “In those cases in which the full implementation of the obligations 

contained in this Chapter requires a Party to amend its domestic legislation or additional 

financial resources, those amendments and financial resources shall be in force or 

available as soon as practicable, and in no event later than: (c) five years from the date 

of entry into force of this Agreement, with respect to the obligations in Article 17.7(5) on 

effective technological measures.” 

บทบัญญัติของประเทศชิลีที่เก่ียวของกับลิขสิทธ์ิ สวนมากจะมาจาก Chilean Law on 

Copyright (Law No. 17,336 of 1970 as amended Law 19,166 of 1992) และ Industrial 

Property Law 19,039 โดย Law 19,166 of 1992 ไดรับการแกไขมาจาก Law 17,336 of 1970 

เพ่ือทําใหมาตรฐานของประเทศชิลีเปนไปตาม Berne Convention งานอันมีลิขสิทธ์ิที่ไดรับความ

คุมครองภายใตกฎหมายชิลีไดแก หนังสือ แบบ โปรแกรมคอมพิวเตอร ส่ิงบันทึกภาพและเสียง 

ภาพถาย แบบแปลนและแผนที่ทางสถาปตยกรรม โดยจะตองมีการนํางานอันมีลิขสิทธิ์ดังกลาวไป

จดทะเบียนตอ Intellectual Property Register และงานอันมีลิขสิทธ์ิทั้งหมดจะไดรับความ       

คุมครองเชนเดียวกันไมวางานนั้นจะปรากฏในส่ืออินเทอรเน็ตหรือสื่อประเภทอ่ืน แมวาการบังคับ

ตามสิทธิในส่ืออินเทอรเน็ตจะมีความยุงยากกวาก็ตาม 



 

 
118 

3. กฎหมายของเกาหลีใต 

ประเทศเกาหลีใตเขาเปนสมาชิกขององคการการคาโลก (TRIPs) ในเดือนมกราคม        

ค.ศ. 1995 อนุสัญญากรุงเบอรน ในเดือนสิงหาคม ค.ศ. 1996 และ WCT ในเดือนมิถุนายน     

ค.ศ. 2004 สํานักงานลิขสิทธ์ิอยูภายใตการดูแลของกระทรวงวัฒนธรรมและการทองเที่ยว       

สวนสํานักงานลิขสิทธิ์สําหรับโปรแกรมคอมพิวเตอรอยูภายใตการดูแลของกระทรวงสารสนเทศ

และการส่ือสาร (Ministry of Information and Communication) โดยที่ในการปฏิบัติตามเงื่อนไข

ใน KORUS FTA เกาหลีใตจําเปนตองแกไขทั้งกฎหมายลิขสิทธ์ิ และกฎหมายที่ใหความคุมครอง

แกโปรแกรมคอมพิวเตอร “Computer Programs Protection Act” หรือ CPPA ซึ่งครอบคลุมงาน

อันมีลิขสิทธ์ิประเภทโปรแกรมคอมพิวเตอร แตเนื่องจากขณะน้ีสหรัฐอเมริกาและเกาหลีใตยังอยูใน

ระหวางการรอการใหสัตยาบันใน KORUS FTA โดยสภาของทั้งสองฝาย ดังนั้น ในหัวขอนี้จะขอ

กลาวถึงกฎหมายที่เก่ียวของของประเทศเกาหลีใตที่บังคับใชเก่ียวของกับมาตรการทางเทคโนโลยี

อยูในขณะน้ี 

บทบัญญัติกฎหมายลิขสิทธ์ิของประเทศเกาหลีใต มีการกลาวถึงมาตรการทางเทคโนโลยีใน

มาตรา 2 ซึ่งไดนิยามความหมายของมาตรการทางเทคโนโลยีวา หมายถึง “มาตรการทาง

เทคโนโลยีที่นํามาใชโดยผูทรงสิทธิหรือผูซึ่งเปนตัวแทนของผูทรงสิทธิ เพ่ือปองกันหรือยับย้ังการ

ละเมิดลิขสิทธ์ิหรือสิทธิอื่นที่ไดรับความคุมครองภายใตกฎหมายลิขสิทธิ์อยางมีประสิทธิภาพ และ

มาตรา 104(1) ไดกําหนดใหผูใหบริการออนไลน (Online Service Providers) ซึ่งมีวัตถุประสงค

หลักคือการทําใหผูคนตางๆ สามารถสงผานงานอันมีลิขสิทธิ์โตตอบระหวางกันได โดยการใช

เครื่องคอมพิวเตอร เม่ือไดรับการรองขอจากผูทรงสิทธิจะตองใชมาตรการท่ีจําเปน เชน มาตรการ

ทางเทคโนโลยีเพ่ือยับย้ังการสงผานงานอันมีลิขสิทธิ์ที่ผิดกฎหมาย จะเห็นไดวา ตามบทบัญญัติ

กฎหมายลิขสิทธิ์นั้น มาตรการทางเทคโนโลยีที่จะไดรับความคุมครองคือ มาตรการทางเทคโนโลยี

ที่ใชควบคุมการใชหรือการทําซ้ํางานอันมีลิขสิทธิ์เทานั้น ไมรวมถึงมาตรการทางเทคโนโลยีที่    

ควบคุมการเขาถึงงานอันมีลิขสิทธ์ิ ซึ่งตามรางพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ฉบับใหมที่อนุวัติการตาม 

บทบัญญัติใน KORUS FTA ไดบัญญัติใหรวมถึงมาตรการทางเทคโนโลยีที่ควบคุมการเขาถึงงาน

อันมีลิขสิทธ์ิดวย และบัญญัติใหเปนหนาที่ของผูใหบริการออนไลน (Online Service Providers) 

เชน peer-to-peer ในการใชมาตรการทางเทคโนโลยีเม่ือไดรับการรองขอจากเจาของลิขสิทธ์ิ โดย 

Article 103(2) กําหนดใหผูที่ถูกละเมิดลิขสิทธิ์สามารถรองขอไปยัง ISP ที่ละเมิดลิขสิทธ์ิใหหยุด

การทําซ้ําหรือสงผานงานของตน ซึ่ง ISP ดังกลาวจะตองหยุดการทําซ้ําและสงผานดังกลาวโดย  

ไมชักชา ซึ่งความไมเพียงพอของการคุมครองที่เปนสาเหตุที่ตองแกไขคือ กฎหมายปจจุบันไมได
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หามการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยี แตหามเพียงการผลิตหรือเผยแพรเครื่องมือที่ใชสําหรับ

การหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีเทานั้น*  

ในประเทศเกาหลีใตมีวิธีการที่ใชในการปองกันงานอันมีลิขสิทธิ์ที่อยูในรูปแบบดิจิตอล เชน 

การปองกันโปรแกรมคอมพิวเตอรซึ่งมีกฎหมายเฉพาะที่ใชบังคับคือ “Computer Programs 

Protection Act**” หรือ CPPA มีบทบัญญัติในมาตรา 30 หามการหลีกเลี่ยงมาตรการทาง

เทคโนโลยีที่ถูกออกแบบมาเพื่อปกปองลิขสิทธ์ิในโปรแกรมคอมพิวเตอรอยางมีประสิทธิภาพ โดย

ปราศจากฐานทางกฎหมายท่ีเหมาะสม (wothout proper legal basis) รวมทั้ง (1) หามการผลิต 

นําเขา โอน หรือใหเชา หรือจําหนายอุปกรณ เครื่องมือ และชิ้นสวนซ่ึงหลีกเลี่ยงมาตรการทาง

เทคโนโลยี (2) หามการสงผานและเผยแพรโปรแกรมคอมพิวเตอรซึ่งหลีกเลี่ยงมาตรการทาง

เทคโนโลยี และ (3) เสนอเทคโนโลยีใดๆ ซึ่งหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยี โดยมีขอยกเวน

สําหรับการหลีกเล่ียงมาตรการทางเทคโนโลยีเทานั้น นอกจากนี้ ในมาตรา 34-2 ยังใหอํานาจ

รัฐมนตรีกระทรวงขอมูลและการส่ือสารในการส่ังผูใหบริการออนไลน (Online Service Provider) 

ปฏิเสธ หยุด หรือจํากัดการบริการ เม่ือโปรแกรมหรือขอมูลที่ถูกสงผานทางเครือขายขอมูลและการ

ส่ือสาร เปนขอมูลและโปรแกรมซ่ึงใชหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยี 

นอกจากนี้ ยังมีการนําขอตกลงในลักษณะสัญญา Shrink-wrap license มาใชดวย ซึ่ง    

ขอตกลงการอนุญาตใหใชสิทธิจะไมมีผลบังคับ หากเงื่อนไขในการอนุญาตไมปรากฏบนหีบหอ

ดานนอก และผูขายยังมีหนาที่แสดงขอความและอธิบายใหชัดเจนตาม Section 3 ของ Act 

concerning Regulation of Standard Controls in Korea 

 

                                                  
*

 ในขณะท่ี CPPA กลับหามการหลีกเลีย่งมาตรการทางเทคโนโลยีดวย สวนกฎหมายลิขสิทธิ์หรือ 

Copyright Act จะใชกับงานอันมีลิขสิทธิ์ประเภทอ่ืนท้ังหมด ยกเวนโปรแกรมคอมพิวเตอร 
**

 Computer Programs Protection Act (amended on October 4, 2006) 
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บทท่ี  4 

ผลกระทบของการคุมครองมาตรการทางเทคโนโลยี 

การกําหนดขอบเขตของมาตรการทางเทคโนโลยีที่ไดรับความคุมครองนั้นมีความสําคัญเปน

อยางย่ิง โดยจะตองคํานึงถึงเงื่อนไขพันธกรณีที่ประเทศไทยมีอยูตามกฎหมายระหวางประเทศ   

ซ่ึงเม่ือพิจารณาถึงพันธกรณีภายใตสนธิสัญญาลิขสิทธ์ิ (WIPO Copyright Treaty: WCT) และ

สนธิสัญญาการแสดงและส่ิงบันทึกเสียง (WIPO Performances and Phonograms Treaty: 

WPPT) ซึ่งขณะนี้ประเทศไทยยังมิไดเปนภาคี1 ประเทศไทยจึงยังไมมีความจําเปนที่จะตองจํากัด

การหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีที่ควบคุมการเขาถึงงานอันมีลิขสิทธ์ิ เนื่องจากไมวาตาม 

WCT WPPT หรืออนุสัญญากรุงเบอรน เจาของลิขสิทธิ์มิไดมีสิทธิในการเขาถึง (Right to Access) 

แตอยางใด มีเพียงแตสิทธิในการทําซ้ํา ดัดแปลง และเผยแพรงานอันมีลิขสิทธิ์ของตนเทานั้น     

แตอยางไรก็ตาม หากประเทศไทยจะทําความตกลงเขตการคาเสรีกับสหรัฐอเมริกาก็คงจะตองให

ความคุมครองแกมาตรการทางเทคโนโลยีในลักษณะเดียวกันกับที่สหรัฐอเมริกาทํากับประเทศอ่ืน 

อาทิ ออสเตรเลีย ชิลี และเกาหลีใต ซึ่งประเทศไทยก็อาจจะตองใหความคุมครองแกการหลีกเล่ียง

มาตรการทางเทคโนโลยีที่ใชควบคุมการเขาถึงงานอันมีลิขสิทธ์ิดวย เหมือนกับที่ประเทศ         

ออสเตรเลียตองแกไขบทบัญญัติที่ใหความคุมครองแกมาตรการทางเทคโนโลยีในกฎหมายลิขสิทธ์ิ

ของตน จากที่เดิมหามเฉพาะการกระทําที่เปนการผลิตหรือเผยแพรเครื่องมือที่ใชสําหรับการ    

หลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยี ใหรวมถึงการหลีกเล่ียงมาตรการทางเทคโนโลยที่ควบคุมการ

เขาถึงดวย ตามที่ไดกลาวไวในบทที่ 3  

อยางไรก็ตาม การใหความคุมครองแกมาตรการทางเทคโนโลยีในระยะแรกที่นาจะเปน

ประโยชนและเหมาะสมกับสภาพสังคมและเศรษฐกิจของประเทศไทยมากที่สุด นาจะเปนเพียง

กรณีการหามการผลิตหรือเผยแพรเครื่องมือที่ใชสําหรับการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยี   

เทานั้น โดยไมรวมถึงการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีแตอยางใด  

 

 

                                                  
1 ขอมูล ณ วันท่ี 23 มกราคม 2552 จากเว็บไซตขององคการทรัพยสินทางปญญาโลก (WIPO) 

http://www.wipo.int/treaties/en/ShowResults.jsp?lang=en&treaty_id=16 และ 

http://www.wipo.int/treaties/en/ShowResults.jsp?lang=en&treaty_id=20 
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การที่สหรัฐอเมริกาเปนผูผลิตและสงออกงานอันมีลิขสิทธ์ิที่ใหญที่สุดของโลก ดังนั้น การให

หลักประกันที่เขมแข็งตอบทบัญญัติที่ใหความคุมครองแกมาตรการทางเทคโนโลยี จึงเปนหัวใจ

หลักของวาระทางการคาหรือเจตนารมณทางการคาของสหรัฐอเมริกา ประเทศกําลังพัฒนาอยาง

ประเทศไทยจึงควรระมัดระวังในการพิจารณาวา รูปแบบกฎหมายท่ีเหมาะสมกับกฎหมายของ

ประเทศจะเปนเชนใด ไมควรอางอิงบทบัญญัติตาม Digital Millennium Copyright Act 1998 

(DMCA) เนื่องจาก DMCA นั้นไปไกลเกินกวาพันธกรณีตาม WCT และ WPPT และมีบทความ

หลายบทความที่นําเสนอขอบกพรองของ DMCA รวมทั้งการใช DMCA เพ่ือคุกคามผูอื่นและคดี

ตางๆ ที่เกิดข้ึนในสหรัฐอเมริกาเองก็แสดงใหเห็นวา บทบัญญัติที่ใหความคุมครองแกมาตรการ

ทางเทคโนโลยีใน DMCA ของสหรัฐอเมริกา ไมไดมีประสิทธิภาพในการหยุดหรือลดการละเมิด

ลิขสิทธิ์และการเผยแพรงานอันมีลิขสิทธ์ิทางระบบออนไลน แตกลับเปนการกระทบตอความ    

เปนสวนตัวของผูบริโภค การวิจัยทางดานวิทยาศาสตร การแขงขันทางการคาที่เปนธรรม และการ

คิดคนพัฒนาทางเทคโนโลยี 

ผลกระทบตอสิทธิในการใชประโยชนของสาธารณชน 

มาตรการทางเทคโนโลยีถือเปนเครื่องมือที่สําคัญในการชวยปองกันทั้งการเขาถึงงานอันมี

ลิขสิทธิ์โดยปราศจากอํานาจหรือการละเมิดลิขสิทธิ์ไดอยางมีประสิทธิภาพ แตเนื่องจากอีกดาน

หนึ่งของกฎหมายลิขสิทธ์ิก็ตองการที่จะใหสาธารณชนไดใชประโยชนจากงานอันมีลิขสิทธ์ินั้น     

ซ่ึงถือเปนนโยบายสาธารณะที่อยูเบ้ืองหลังหลักกฎหมายลิขสิทธิ์ของเกือบทุกประเทศ ดังนั้น    

หากพิจารณาในแงของผลกระทบตอสังคมโดยรวมแลว การใชมาตรการทางเทคโนโลยีกับงาน

อันมีลิขสิทธ์ิอาจกอใหเกิดผลกระทบตอสิทธิของสาธารณชนและการคุมครองประโยชนของ

สาธารณะ ในการใชลิขสิทธ์ิที่เปนธรรม (fair use) ซึ่งเปนหลักการในกฎหมายลิขสิทธิ์ของประเทศ

ตางๆ       ซึ่งอนุญาตใหมีการใชงานนั้นไดโดยไมจําตองไดรับอนุญาตจากเจาของลิขสิทธ์ิ โดยมี

วัตถุประสงค เชน การติชม การวิจารณ การรายงานขาว การสอน การศึกษา หรือทําวิจัย  

ในกฎหมายลิขสิทธ์ิฉบับแรกคือ The Kingdom of Great Britain’s Statute of Anne of 

1709 ไมมีกรณีการทําซ้ํ าที่กฎหมายอนุญาตใหทําได  ดังนั้นศาลจึงไดสรางหลัก  “Fair 

Abridgement” ซึ่งตอมากลายเปนหลัก “Fair Use” จนกระทั่งปรากฏเปนลายลักษณอักษรใน 

Copyright Act of 1976, 17 U.S.C. Section 107 โดยศาลจะพิจารณาวา การกระทําดังกลาวเปน

การใชลิขสิทธ์ิที่เปนธรรม (fair use) หรือไม ซึ่งมีองคประกอบในการพิจารณา 4 ประการ ไดแก  

(1) วัตถุประสงคและลักษณะของการใชงาน รวมทั้งพิจารณาวาเปนการใชงานในทางการคา หรือ

ใชเพ่ือการศึกษาที่มิไดมุงหากําไร (2) ลักษณะของงานอันมีลิขสิทธ์ิแตละประเภท (3) ปริมาณและ
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เนื้อหาที่เปนสาระสําคัญที่ถูกนําไปใชเมื่อเทียบกับเนื้อหาทั้งหมด และ (4) ผลกระทบของการใชตอ

ตลาดที่เก่ียวของหรือมูลคาของงานอันมีลิขสิทธ์ินั้น โดยหลักการพิจารณาองคประกอบ 4 ประการ

นี้มีที่มาจากคําพิพากษาคดี Folsom v. March, 9 F.Cas. 342 (C.C.D. Mass. 1841) อยางไร     

ก็ตาม ศาลยังคงมีสิทธิที่จะพิจารณาองคประกอบอ่ืนนอกเหนือจากที่ระบุไว 4 ประการขางตนได 

โดยองคประกอบทั้งหมดจะตองถูกนํามาพิจารณาและไดสวนกันในแตละคดี2  

หลักการใชลิขสิทธ์ิที่เปนธรรมปรากฏในกฎหมายลิขสิทธ์ิเกือบทุกประเทศ แตรายละเอียด

และสิทธิที่ไดรับจะมีความแตกตางกันไป ซึ่งความแตกตางเหลานี้จะมีผลสําคัญ 2 ประการคือ 

สิทธิในการใชลิขสิทธิ์ที่เปนธรรมที่มีขอบเขตกวางไปจะลดความปรารถนาของเจาของลิขสิทธิ์ใน

การจําหนายหรือเผยแพรงานของตนในรูปแบบดิจิตอล รวมทั้งการอนุญาตใหใชสิทธิในงานอันมี

ลิขสิทธ์ิผานบริการออนไลน และหลักการใชลิขสิทธิ์ที่เปนธรรมจะกระทบตอความคาดหวังของ     

ผูบริโภคเก่ียวกับสิ่งที่สามารถทําไดและทําไมไดกับสําเนางานดิจิตอลที่ตนซื้อมา3  

พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ.2537 ไดบัญญัติเรื่องขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธ์ิไวใน   

มาตรา 32 โดยกําหนดใหการใชงานลิขสิทธิ์ของบุคคลอื่นในบางลักษณะสามารถทําไดโดยไมตอง

ขออนุญาตจากเจาของลิขสิทธ์ิ เพราะถือวาเปนการใชงานลิขสิทธิ์ที่เปนธรรม เชน การใชงานใน

การเรียนการสอน การเสนอรายงานขาว หรือการใชงานโดยบรรณารักษหองสมุด เปนตน แต

จะตองอยูภายใตหลักการสําคัญ 2 ประการ คือ ตองไมขัดตอการแสวงหาประโยชนจากงานอันมี

ลิขสิทธ์ิตามปกติของเจาของลิขสิทธ์ิ และตองไมกระทบกระเทือนถึงสิทธิอันชอบดวยกฏหมายของ

เจาของลิขสิทธ์ิเกินสมควร4 อยางไรก็ตาม การจะใชประโยชนจากงานอันมีลิขสิทธ์ิของผูอ่ืนโดย

อาศัยขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธ์ินี้จะตองกระทําดวยความระมัดระวังใหอยูในขอบเขตของ

                                                  
2 Wikipedia, Fair use [Online]. Available from: http://en.wikipedia.org/wiki/Fair_use [January 6, 

2009] 
3 William W. Fisher, iTunes case study: overview and summary of conclusions [Online]. The 

Berkman Center for Internet & Society at Harvard Law School, 2004. p.2. Available from: 

http://cyber.law.harvard.edu/media/uploads/72/6/iTunesSummary061404.pdf [January 15, 2009] 
4 กรมทรัพยสินทางปญญา, คูมือการใชงานลิขสทิธิ์ท่ีเปนธรรมในการรายงานขาว [Online]. 21 

พฤษภาคม 2551. แหลงท่ีมา 

http://www.dip.moc.go.th/ipthailand/index.php?option=com_content&task=category&sectionid=21&i

d=207&Itemid=232  
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กฎหมาย ซึ่งมีความยุงยากเพราะกฎหมายใชถอยคําที่ยากจะช้ีชัดเปนเกณฑรูปธรรมได เชน คําวา 

“ตามปกติ” “เกินสมควร” “ตามสมควร” ทําใหคูกรณีรับรูความหมายที่แตกตางกัน5 

ใน DMCA มีบทบัญญัติที่เปนขอยกเวนการกระทําที่ไมเปนความผิด แตก็มีขอจํากัดที่แคบ

มาก การกระทําที่เปนการใชลิขสิทธิ์ที่เปนธรรมซึ่งถือเปนขอยกเวนของการละเมิดลิขสิทธ์ิอาจเปน

การกระทําที่ตองหามตาม DMCA ได หรือกลาวอีกนัยหนึ่งก็คือ การใชลิขสิทธ์ิที่เปนธรรมในตัวเอง

ไมถือวาเปนขอยกเวนการกระทําที่ไมเปนความผิดตามบทบัญญัติที่ใหความคุมครองแกมาตรการ

ทางเทคโนโลยี และหลักการเชนนี้ไดถูกนํามาใชในความตกลงการคาเสรีดวย6 โดยกําหนดวา การ

กระทําที่เปนการฝาฝนตอบทบัญญัติที่ใหความคุมครองแกมาตรการทางเทคโนโลยียอมเปนอิสระ

จากการละเมิดลิขสิทธ์ิ ซึ่งหมายความวาขอยกเวนของการละเมิดลิขสิทธ์ิยอมไมสามารถนํามาใช

กับการฝาฝนบทบัญญัติที่ใหความคุมครองแกมาตรการทางเทคโนโลยีได7 เชน ในคดี Universal 

City Studios Inc. v. Reimerdes ซึ่งจําเลยไดยกขอตอสูเรื่องการใชลิขสิทธิ์ที่เปนธรรม แตศาล  

ตัดสินวา จําเลยไมไดถูกฟองในความผิดฐานละเมิดลิขสิทธ์ิซ่ึงสามารถยกขอตอสูเรื่องการใช

ลิขสิทธิ์ที่ เปนธรรมได แตจําเลยถูกฟองสําหรับการฝาฝนบทบัญญัติที่ใหความคุมครองแก

มาตรการทางเทคโนโลยีตาม DMCA8  

หากมีการนํามาตรการทางเทคโนโลยีที่ควบคุมการเขาถึงหรือที่ควบคุมการทําซ้ํามาใชกับ

งานอันมีลิขสิทธิ์ ยอมทําใหผูซื้อไมสามารถใชประโยชนจากงานนั้นตามหลักการใชลิขสิทธิ์ที่เปน

ธรรมได ทั้งที่ตนไดสําเนางานอันมีลิขสิทธิ์นั้นมาโดยชอบ ตัวอยางเชน ผูซื้อแผนซีดีเพลงยอมมสิีทธิ

                                                  
5 ธัชชัย ศุภผลศิริ (2547), “การไดมา การปกปอง และการใชลิขสิทธิ์,” ใน ทรัพยสินทางปญญาในยุค

โลกาภิวัตน เลม 2, นันทน อินทนนท (บรรณาธิการ), หนา 456 – 457. สํานักอบรมศึกษากฎหมายแหงเนติ

บัณฑิตยสภา  
6 AUSFTA Article 17.4: Copyright Section 7 (d) “Each Party shall provide that a violation of a 

measure implementing this paragraph is a separate civil or criminal offence and independent of any 

infringement that might occur under the Party’s copyright law.” 
7 นันทน อินทนนท (2547), “ประเด็นดานทรัพยสินทางปญญาในความตกลงการคาเสรี: บทวิเคราะห

ผลกระทบบางประการตอประเทศไทย,” ใน ทรัพยสินทางปญญาในยุคโลกาภิวัตน เลม 1, นันทน อินทนนท 

(บรรณาธิการ), หนา 174. สํานักอบรมศึกษากฎหมายแหงเนติบัณฑิตยสภา  
8 Universal City Studios, Inc. v. Reimerdes, 111 F. Supp.2d 294 (S.D.N.Y. 2000) อางใน The IT 

Law Wiki, Universal City Studios v. Corley [Online]. Available from: 

http://itlaw.wikia.com/wiki/Universal_City_Studios_v._Corley [January 5, 2009] 
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ที่จะทําสําเนาแผนซีดีเพลงนั้นเพ่ือปองกันกรณีที่แผนซีดีตนฉบับชํารุดได ซึ่งสามารถกระทําได

เนื่องจากเขาขอยกเวนการใชงานดังกลาวเพ่ือประโยชนสวนตัว* แตหากเจาของลิขสิทธิ์ไดใช

มาตรการทางเทคโนโลยีที่ปองกันมิใหมีการทําซ้ําแผนซีดีเพลงดังกลาว และมีกฎหมายที่ใหความ

คุมครองแกมาตรการทางเทคโนโลยีที่ใชควบคุมการทําซ้ํา ไมวาจะเปนการหามหลีกเลี่ยงมาตรการ

ทางเทคโนโลยี หรือหามการผลิตหรือเผยแพรเครื่องมือที่ใชสําหรับการหลีกเลี่ยงมาตการทาง

เทคโนโลยี ผูที่ใชเครื่องมือและ/หรือผูผลิตหรือเผยแพรเครื่องมือดังกลาวก็จะตองมีความรับผิด 

ตามกฎหมาย ซึ่งเปนการกระทบตอการใชงานเพ่ือประโยชนสวนตัวของผูซื้อซีดีเพลงนั้นอันเปน

หลักการเดิมที่กฎหมายลิขสิทธ์ิดั้งเดิมใหความรับรองไว นอกจากนี้ หากมีการใชมาตรการทาง

เทคโนโลยีที่ควบคุมการเขาถึงงานอันมีลิขสิทธิ์ สาธารณชนยอมจะไมสามารถนําขอยกเวนการ

ละเมิดลิขสิทธิ์มาใชไดเลย9  

ผูเขียนเห็นวา การใชมาตรการทางเทคโนโลยีเปนการขยายขอบเขตของสิทธิของเจาของ

ลิขสิทธ์ิที่ไดรับตามกฎหมายลิขสิทธ์ิ ในแงที่วาแมกฎหมายลิขสิทธ์ิภายในของแตละประเทศ       

จะมีขอยกเวนที่อนุญาตใหสาธารณชนสามารถใชงานอันมีลิขสิท ธ์ิ เ พ่ือวัตถุประสงคที่

เฉพาะเจาะจง แตมาตรการทางเทคโนโลยีก็ทําใหเจาของลิขสิทธ์ิสามารถขัดขวางการใชขอยกเวน

การละเมิดลิขสิทธ์ิเหลานั้นของสาธารณชน เนื่องจากเจาของลิขสิทธิ์สามารถใสล็อคในสินคาของ

ตนซึ่งจํากัดการใชโดยชอบดวยกฎหมายของสาธารณชนที่ไมอาจเขาถึงตัวทําลายล็อคหรือ

เครื่องมือที่ใชสําหรับการหลีกเล่ียงมาตรการทางเทคโนโลยี หรืออาจกลาวไดวา หากปราศจาก

เครื่องมือหรือบริการที่ใชสําหรับการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีแลว สาธารณชนก็จะไม

สามารถใชลิขสิทธิ์ที่เปนธรรมได และแมวาจะมีการกําหนดใหหนวยงานท่ีเก่ียวของสามารถออก

ขอยกเวนเพ่ิมเติมไดก็ตาม แตหากขอยกเวนดังกลาวไมไดยกเวนการหามผลิตหรือเผยแพร

เครื่องมือที่ใชสําหรับการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีดวย ก็จะมีไมก่ีบริษัทที่ตองการเขาสู

ตลาดโดยการสรางเครื่องมือหรือบริการที่ใชสําหรับการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีซึ่งอาจ

ทําใหถูกดําเนินคดีได ผลคือ ผูใชลิขสิทธ์ิโดยชอบธรรมก็ยังคงมีความยากลําบากในการหา

เครื่องมือหรือบริการเพ่ือใหตนสามารถใชลิขสิทธ์ิโดยชอบไดอยูดี 

                                                  
* พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ.2537 มาตรา 32 วรรคสอง (2) ขอยกเวนในการใชงานเพ่ือประโยชนของ

ตนเอง หรือเพ่ือประโยชนของตนเองและบุคคลอ่ืนในครอบครัวหรือญาติสนิท 
9 เพราะหลักการใชลิขสิทธิ์ท่ีเปนธรรมเปนขอตอสูสําหรับการกระทําท่ีเปนการละเมิดสิทธิแตเพียงผูเดียว

ของเจาของลิขสิทธิ์ อาทิ สิทธิในการทําซ้ํา ดัดแปลง และเผยแพรสูสาธารณชน เปนตน ดังน้ัน หลักการใชลิขสิทธิ์

ท่ีเปนธรรมจึงไมใชขอตอสูในการเขาถึงงาน เพราะเจาของลิขสิทธิ์ไมไดมีสิทธิแตเพียงผูเดียวในการเขาถึงงาน 
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นอกจากนี้ ในประเทศตางๆ จะนํากฎหมายสัญญามาบังคับกับการใชขอตกลงการ          

ใหบริการ (terms of service) และขอตกลงการอนุญาตใหใชสิทธิ (license agreements) เพ่ือ

ควบคุมการใชงานอันมีลิขสิทธิ์ที่อยูในรูปแบบดิจิตอลของสาธารณชน ซึ่งขอตกลงการอนุญาต    

ใหใชสิทธิอาจจํากัดสิทธิที่ผูบริโภคไดรับภายใตกฎหมายลิขสิทธ์ิ ซึ่งในยุโรปและญี่ปุนขอกําหนด

เหลานี้มักจะหามผูใชจําหนายตอ ใหยืม หรือโอนถายเพลง ซึ่งเปนการกระทําที่โดยปกติไดรับ

ความคุมครองภายใตหลักการระงับไปซ่ึงสิทธิจากการจําหนายครั้งแรก (first sale doctrine) หรือ

หลักการใชลิขสิทธ์ิที่เปนธรรม10 

ผูเขียนจึงเห็นวา หากกฎหมายภายในบัญญัติใหความคุมครองแกมาตรการทางเทคโนโลยี

ไวอยางกวางขวาง โดยหามการผลิตหรือเผยแพรเครื่องมือที่ใชสําหรับการหลีกเลี่ยงมาตรการทาง

เทคโนโลยีทุกอยาง หรือทําใหเครื่องมือทุกประเภทที่สามารถใชหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยี

ไดเปนสิ่งที่ตองหามตามกฎหมาย ก็ยอมจะทําใหสาธารณชนไมสามารถใชลิขสิทธิ์ที่เปนธรรม  

ตามสิทธิที่ตนมีอยูตามกฎหมายลิขสิทธ์ิเดิมได จึงควรมีขอยกเวนการกระทําที่ไมเปนความผิด

สําหรับการกระทําที่มีวัตถุประสงคเพ่ือการใชลิขสิทธ์ิที่เปนธรรม ทั้งสําหรับการหลีกเลี่ยงมาตรการ

ทางเทคโนโลยี และการผลิตหรือเผยแพรเครื่องมือที่ใชสําหรับการหลีกเลี่ยงมาตรการทาง

เทคโนโลยี เพ่ือใหหลักการใชลิขสิทธ์ิที่เปนธรรมที่มีอยูในกฎหมายลิขสิทธ์ิยังคงสามารถบังคับ

ใชไดกับการเผยแพรงานในรูปแบบดิจิตอลที่มีการนํามาตรการทางเทคโนโลยีมาใชกับงานนั้นได   

เชนเดียวกับงานอันมีลิขสิทธ์ิที่เผยแพรในรูปแบบที่จับตองไดแบบดั้งเดิม 

ผลกระทบตอการสรางอํานาจผูกขาด 

ปจจุบันมีเทคโนโลยีที่เก่ียวกับดิจิตอลมากมายถูกรวมเขาไปกับสินคาที่จับตองได ตั้งแต

เครื่องจักรอุตสาหกรรมขนาดใหญ เครื่องยนตรถ เครื่องใชในครัวเรือน เชน ดิจิตอลเปยโน ระบบ

เสียงสเตอริโอ เครื่องปงขนมปง11 ดังจะเห็นไดจากที่กลาวไวในบทที่ 2 โดยยกตัวอยางคดีใน 

สหรัฐอเมริกาที่มีการพยายามนําบทบัญญัติที่ใหความคุมครองแกมาตรการทางเทคโนโลยีภายใต 

                                                  
10 William W. Fisher, iTunes case study: overview and summary of conclusions [Online]. The 

Berkman Center for Internet & Society at Harvard Law School, 2004. p.1. Available from: 

http://cyber.law.harvard.edu/media/uploads/72/6/iTunesSummary061404.pdf [January 15, 2009] 
11 Jacqueline Lipton, “The law of unintended consequences: The dogotal Millennium 

Copyright Act and interoperability,” Washington & Lee Law Review 62 Wash & Lee L. Rev. 487 

(Spring, 2005): p.512. 
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DMCA มาใชประโยชนในการปองกันตลาดสินคาชิ้นสวน อุปกรณ อะไหล (Aftermarket Product) 

เชน ในคดีผูผลิตเครื่องพิมพและแทนหมึกเครื่องพิมพ12 และผูผลิตเครื่องเปดประตูโรงจอดรถ13   

ไดใชกระบวนการรับรองความถูกตอง (authentication) ซ่ึงเปนมาตรการทางเทคโนโลยีที่ควบคุม

การเขาถึงอยางหนึ่ง เพ่ือทําใหชิ้นสวนอะไหลหรืออุปกรณที่ไมไดรับอนุญาตจากเจาของลิขสิทธ์ิ  

ไมตอบสนองกับชิ้นสวนหลักที่เจาของลิขสิทธ์ิไดฝงโปรแกรมคอมพิวเตอรที่เปนงานอันมีลิขสิทธ์ิ

เพ่ือควบคุมการทํางานรวมกับชิ้นสวนหลักไว ซึ่งหากนําชิ้นสวนอะไหลอยางแทนหมึกเครื่องพิมพ 

ที่ผลิตโดยบริษัทคูแขงไปใชกับเครื่องพิมพของโจทก หรือนําอุปกรณที่ทํางานรวมกันกับช้ินสวน

หลักอยางรีโมทคอนโทรลครอบจักรวาลของบริษัทอื่นไปใชกับระบบเปดประตูโรงรถของโจทก 

เครื่องพิมพหรือเครื่องเปดประตูโรงรถก็จะไมทํางาน ถือเปนการกระทําในลักษณะของการบังคับ

ขายสินคาพวง (tie-in) อันเปนการแขงขันที่ไมเปนธรรมตอบริษัทคูแขง และยังเปนการเอาเปรียบ  

ผูบริโภค เนื่องจากผูบริโภคจะถูกบังคับใหตองใชสินคาชิ้นสวน อุปกรณ อะไหลของโจทก14 หรือ   

ผูผลิตรายอ่ืนที่โจทกอนุญาตเทานั้น 

ผลจากการนําโปรแกรมคอมพิวเตอรไปฝงไวในสินคาที่เปนชิ้นสวนหลัก เพ่ือควบคุมการ

ทํางานของชิ้นสวนหลักดังกลาวของเจาของลิขสิทธ์ิเชนนี้ ยอมทําใหสินคาที่ถูกควบคุมการทํางาน

โดยโปรแกรมคอมพิวเตอรอยูภายใตขอบเขตที่ไดรับความคุมครองตามบทบัญญัติที่ใหความ     

คุมครองแกมาตรการทางเทคโนโลยีดวย ซึ่งปจจุบันนี้มีสินคาบริโภคและสินคาอุตสาหกรรม  

หลากหลายประเภทที่ถูกควบคุมการทํางานโดยโปรแกรมคอมพิวเตอร ซึ่งถาผูผลิตสินคาเหลานั้น

ทําใหการเขาถึงโปรแกรมคอมพิวเตอรที่ควบคุมการทํางานของสินคาดังกลาวอยูภายใต

กระบวนการรับรองความถูกตอง ก็นาจะเปนการขัดตอวัตถุประสงคในการรางกฎหมายที่ใหความ

คุมครองแกมาตรการทางเทคโนโลยีซึ่งมุงปองกันหรือขัดขวางการละเมิดลิขสิทธ์ิ แตกลับถูก

นํามาใชเปนเครื่องมือในการผูกขาดตลาดสินคาชิ้นสวน อุปกรณ อะไหล ควบคูกับการใหผูซื้อ

สินคาตองผูกพันภายใตสัญญาอนุญาตใหใชสิทธิในโปรแกรมคอมพิวเตอรแบบผูกพันดวยการแกะ

กลองบรรจุหรือดวยการใช (Shrinkwrap license agreement) 

                                                  
12 Lexmark Int'l v. Static Control Components, Inc., 253 F.Supp.2d 943 (E.D. Ky. 2003), rev’d, 

387 F.3d 522 (6th Cir. 2004). 
13 Chamberlain v. Skylink, 381 F.3d 1178 (Fed. Cir. 2004). 
14 The IT Law Wiki, Lexmark v. Static Control [Online]. Available from: 

http://itlaw.wikia.com/wiki/Lexmark_v._Static_Control [January 5, 2009] 
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การจํากัดสิทธิของผูผลิตสินคาในการกําหนดการจําหนายสินคาปลายน้ํา (downstream 

product) เปนเรื่องของนโยบายของแตละประเทศ แตก็ควรจะอยูภายในกรอบของกฎหมายที่

เหมาะสม เชน กฎหมายสัญญา (Contract Law) กฎหมายเก่ียวกับการขาย (Sales Law) 

กฎหมายการอนุญาตใหใชสิทธิ (Licensing Law) และกฎหมายปองกันการผูกขาด (Antitrust 

Law) แตปญหาในคดี Lexmark และ Chamberlain แสดงใหเห็นวา มีการเหล่ือมล้ําเกิดข้ึนจาก

การพยายามใชกฎหมายลิขสิทธิ์กับปญหาดังกลาว ผูผลิตสินคาที่จับตองไดจํานวนมากข้ึน        

จะอาศัยการใสโปรแกรมคอมพิวเตอรรวมเขาไปในสินคาที่จับตองได เพ่ือควบคุมการคาในตลาด

สินคาปลายน้ํา ย่ิงไปกวานั้น ผูผลิตสินคาเหลานี้จะใชเหตุผลในคําพิพากษาของคดีทั้งสองเพ่ือเปน

แนวทางในการวางโครงสรางรหัสโปรแกรมคอมพิวเตอรของตน เพ่ือใหม่ันใจไดวาโปรแกรม

คอมพิวเตอรนั้นจะเปนงานอันสามารถมีลิขสิทธิ์ได และสามารถไดรับความคุมครองภายใต       

บทบัญญัติที่ใหความคุมครองแกมาตรการทางเทคโนโลยีในประเทศที่ตนทําการคา เพ่ือปองกัน   

คูแขงขันทางการคาของตน โดยใชการฟองรองภายใตบทบัญญัติดังกลาวได15  

ดังนั้น เพ่ือใหเกิดความชัดเจนระหวางกฎหมายสัญญา กฎหมายปองกันการผูกขาด และ

กฎหมายลิขสิทธิ์ ซึ่งมีนโยบายพ้ืนฐานที่แตกตางกันและมีหลักการท่ีมีการพัฒนามาเปนลําดับ   

บทบัญญัติกฎหมายภายในของประเทศไทย ควรจะบัญญัติใหเกิดความชัดเจนวา หากโดย

ลักษณะที่แทจริงของขอพิพาทเก่ียวของกับกฎหมายลิขสิทธ์ิ จึงจะใชนโยบายและหลักการของ

กฎหมายลิขสิทธ์ิรวมทั้งบทบัญญัติที่ใหความคุมครองแกมาตรการทางเทคโนโลยี แตหาก          

ขอพิพาทไมไดเก่ียวของกับงานอันมีลิขสิทธิ์ก็จะตองเนนไปที่ส่ิงที่เปนขอพิพาทจริงๆ นั้นเก่ียวของ

และใชหลักการและนโยบายที่เหมาะสม16  

ทั้งนี้ อาจมีกรณีที่ขอพิพาทเก่ียวกับสินคาที่จับตองไดเปนขอพิพาทที่เก่ียวกับกฎหมาย

ลิขสิทธิ์ในบางสวน แตในทางที่จํากัดเทานั้น เชน เมื่อขอพิพาทเก่ียวของกับสินคาที่จับตองไดซึ่ง 

ถูกรวมเขาดวยกันกับโปรแกรมคอมพิวเตอรที่มีลิขสิทธ์ิ แตวัตถุประสงคหลักทางการคาของโจทก

คือ การปกปองสินคาที่จับตองไดจากการแขงขันที่เปนธรรมในตลาดสินคาปลายนํ้า (downstream 

market) ในกรณีเชนนี้โจทกควรจะมีขอเรียกรองที่จํากัดสําหรับการละเมิดลิขสิทธ์ิในโปรแกรม

                                                  
15 Jacqueline Lipton, “The law of unintended consequences: The dogotal Millennium 

Copyright Act and interoperability,” Washington & Lee Law Review 62 Wash & Lee L. Rev. 487 

(Spring, 2005): pp.515-520. 
16 Ibid. 
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คอมพิวเตอรของโจทกซึ่งถูกจําเลยทําซ้ําเทานั้น การเพ่ิมความรับผิดในการหลีกเล่ียงมาตรการทาง

เทคโนโลยีแกความรับผิดตามกฎหมายลิขสิทธ์ิเชนนี้ จะเปนตัวอยางของอํานาจการลงโทษที่ขยาย

ขอบเขตอยางไมพึงประสงค ซึ่งไมใชเจตนารมณของบทบัญญัติที่ใหความคุมครองแกมาตรการ

ทางเทคโนโลยี เพราะไมไดเก่ียวกับการปองกันการละเมิดลิขสิทธ์ิที่อยูในรูปแบบดิจิตอล17  

อยางไรก็ตาม ในกรณีสินคาที่เชื่อมโยงการทํางานรวมกันซึ่งมีโปรแกรมคอมพิวเตอรเปน  

หัวใจของการทํางานของสินคานั้น ซึ่งโดยตัวของโปรแกรมคอมพิวเตอรเองเพียงพอที่จะไดรับความ

คุมครองภายใต DMCA การฟองรองสําหรับการฝาฝนบทบัญญัติที่ใหความคุมครองแกมาตรการ

ทางเทคโนโลยีอาจจําเปนอยางมาก ในกรณีที่ไมอาจหาตัวผูที่กระทําการละเมิดลิขสิทธ์ิที่แทจริง 

(actual copyright infringer) หรือบุคคลดังกลาวไมอยูภายใตเขตอํานาจของศาลที่เก่ียวของ     

ซ่ึงกรณีเชนนี้อาจจะเหมาะสมในการดําเนินคดีกับผูผลิตหรือเผยแพรเครื่องมือที่ใชสําหรับการ 

หลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยี เหตุผลเดียวกันนี้ยังสามารถนํามาใชกับสินคาดิจิตอลที่มี

ลิขสิทธ์ิแบบดั้งเดิม เชน ภาพยนตร เพลง และวิดีโอเกมในรูปแบบดิจิตอล หากลิขสิทธ์ิในงาน

ดิจิตอลเปนวัตถุประสงคหลักทางการคาของเจาของลิขสิทธ์ิ และไมสามารถไดรับการปกปองได

อยางมีประสิทธิภาพโดยกฎหมายลิขสิทธ์ิแบบดั้งเดิม ความรับผิดภายใตบทบัญญัติที่ใหความ  

คุมครองแกมาตรการทางเทคโนโลยีควรจะนํามาใชไดในกรณีเชนนี้18 

มีผูเสนอความเห็นเก่ียวกับการนําขอตอสูเรื่องการใชลิขสิทธิ์ที่เปนธรรมมาใชกับเรื่องการ

เชื่อมโยงการใชงานรวมกัน (interoperability) โดยโจทกจะตองพิสูจนวา จุดเนนทางการคาของ

โจทกอยูที่โปรแกรมคอมพิวเตอรซึ่งเปนงานอันมีลิขสิทธิ์ มิใชที่สินคาซึ่งมีการนําโปรแกรม

คอมพิวเตอรมาควบคุมการใชงาน และหากโจทกสามารถพิสูจนไดวาจุดเนนทางการคาของโจทก

คือโปรแกรมคอมพิวเตอรที่มีลิขสิทธ์ิแลว จําเลยก็สามารถยกขอตอสูการใชลิขสิทธิ์ที่เปนธรรม    

ตอขอกลาวหาการละเมิดลิขสิทธ์ิได เชน ในกรณีผูผลิตแทนหมึกเคร่ืองพิมพซึ่งใสโปรแกรมท่ีใชใน

การโหลดหมึกไว และใชเทคโนโลยีการรับรองความถูกตองเพ่ือปองกันการทํางานรวมกันระหวาง

แทนหมึกที่ผลิตโดยบริษัทคูแขงกับเครื่องพิมพของตนโดยไมไดรับอนุญาต สมมติวาโปรแกรมที่ใช

ในการโหลดหมึกเปนงานอันมีลิขสิทธ์ิได (ไมวาจะเพราะมีความซับซอนกวาโปรแกรมคอมพิวเตอร

ในคดี Lexmark หรือเพราะในอนาคตศาลไมยอมรับขอสรุปของศาลอุทธรณในคดีดังกลาว     

เก่ียวกับความไมสามารถมีลิขสิทธ์ิไดของโปรแกรมคอมพิวเตอรดังกลาว คือตัดสินใหโปรแกรม

                                                  
17 Ibid. 
18 Ibid, pp.521-530. 
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คอมพิวเตอรดังกลาวสามารถมีลิขสิทธ์ิไดก็ตาม) เม่ือบริษัทคูแขงไดสรางสินคาที่เชื่อมโยงการ

ทํางานรวมกันโดยการทําวิศวกรรมยอนกลับโปรแกรมคอมพิวเตอรของโจทก และสินคาที่เช่ือมโยง

การทํางานรวมกันดังกลาวไมไดเกิดจากการทําซ้ําโปรแกรมคอมพิวเตอรของโจทกแตเกิดจาก

โปรแกรมคอมพิวเตอรใหมซึ่งทําหนาที่เทียบเทากัน กรณีเชนนี้จะไมถือเปนการละเมิดลิขสิทธ์ิ 

เพราะเทคนิคในการทําวิศวกรรมยอนกลับดังกลาวถือเปนการใชที่เปนธรรมภายใตกฎหมาย

ลิขสิทธ์ิ และในกรณีเชนนี้อาจจะไมเหมาะสมสําหรับการนํา DMCA เขามาตัดสิน19 

มีคดีที่ศาลตัดสินในป ค.ศ. 1992 ซึ่งเกิดข้ึนกอนที่จะมีบทบัญญัติ DMCA ของสหรฐัอเมรกิา 

โดยศาลอนุญาตใหบริษัทคูแขงสามารถทําวิศวกรรมยอนกลับเพ่ือเชื่อมโยงการทํางานรวมกับ    

สินคาของโจทกได ในคดี Sega Entertainment Limited v. Accolade, Inc. ศาลไดยืนยันสิทธิของ

จําเลยในการทําวิศวกรรมยอนกลับเพ่ือวัตถุประสงคในการเช่ือมโยงการทํางานรวมกัน โดยกลาว

วา สภาคองเกรสปฏิเสธที่จะใหความคุมครองลิขสิทธ์ิอยางชัดแจง ถาการแยกออกจากกันของรหัส

จุดหมาย (object code) ซึ่งมีลิขสิทธ์ิ เปนการใชโดยไมชอบธรรมในตัวของมันเอง (per se an 

unfair use) เจาของลิขสิทธ์ิไดรับการผูกขาด (monopoly) เกินกวาการทําตามหนาที่ตามลักษณะ

ของงาน อยางไรก็ตาม หากเจาของลิขสิทธ์ิตองการจะไดรับอํานาจผูกขาดโดยชอบดวยกฎหมาย

เหนือหลัก Functional Principle เจาของลิขสิทธ์ิจะตองพิสูจนใหไดตามเกณฑที่เขมงวดกวาที่

กําหนดไวในกฎหมายสิทธิบัตร20  

นอกจากนี้ กรณีที่มีการนํามาตรการทางเทคโนโลยีไปเปนสวนหนึ่งในกลยุทธทางการตลาด 

เหมือนกับที่ Apple ซึ่งคิดคนมาตรการทางเทคโนโลยีที่ใชควบคุมการเขาถึงชื่อ “FairPlay” ที่จะ 

ทําหนาที่เขารหัสไฟลเพลงที่ซื้อผานจาก iTunes Music Store ผานทางอินเทอรเน็ตใหเปนรูปแบบ

ไฟล ACC โดยจะสามารถเลนไฟลดังกลาวบนเครื่องเลนเพลง iPod ซ่ึงผลิตโดย Apple เทานั้น 

วัตถุประสงคหลักของ FairPlay จึงใชเพ่ือปองกันไมใหผูซื้อไปใชเครื่องเลนเพลง MP3 ของบริษัท

อ่ืนที่ไมใชเครื่องเลน iPod ของ Apple นั่นเอง  

                                                  
19 Ibid, pp.531-534. 
20 Sega Entertainment Limited v. Accolade, Inc., 977 F.2d 1510 (9th Cir. 1992) อางถึงใน 

Christopher Soghoian, “Ceveat venditor: Technologically protected sudsidized goods and the 

customers who hack them,” Northwestern Journal of Technology and Intellectual Property 6,1 (Fall 

2007): p.61. 
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อยางไรก็ตาม บริษัทคูแขงหรือโปรแกรมเมอรอิสระก็ไมสามารถทําวิศวกรรมยอนกลับ 

FairPlay เพ่ือที่จะคิดคนเครื่องเลนเพลงพกพาท่ีสามารถใชงานรวมกันกับเพลงท่ีซื้อผานทาง 

iTunes ได เนื่องจากไฟลเพลงไมเขาเงื่อนไขของโปรแกรมคอมพิวเตอร จึงไมเขาขอยกเวนการ

กระทําที่เปนความผิดเรื่องการทําวิศวกรรมยอนกลับภายใตบทบัญญัติที่ใหความคุมครองแก 

มาตรการทางเทคโนโลยี ดังนั้น บทบัญญัติที่ใหความคุมครองแกมาตรการทางเทคโนโลยีจึง

สนับสนุนกลยุทธทางธุรกิจของ Apple21  

การใชเทคโนโลยี Digital Right Management ซึ่งเปนรูปแบบหนึ่งของมาตรการทาง

เทคโนโลยี เชน การจํากัดจํานวนการใชงานและรูปแบบการใชงาน (เชนเพลงที่ซื้อมาจากบริการ

รานจําหนายเพลงออนไลนซึ่งสามารถฟงไดในจํานวนครั้งที่จํากัด หรือตองใชงานกับเครื่องมือที่  

ไดรับอนุญาตเทานั้น) มีขอดีในแงที่ใหทางเลือกแกผูซื้อในการที่จะซื้อแตเฉพาะสินคาที่ตนตองการ

เทานั้น เชน ตองการฟงเพลงไหนก็ซื้อเพลงนั้น ไมจําเปนตองซื้อทั้งอัลบ้ัมเหมือนกับการซื้อแผนซีดี

ที่จําหนายในรานทั่วไป จึงทําใหเกิดธุรกิจรูปแบบใหมที่เจาของลิขสิทธิ์สามารถตัดตอเนื้อหาของ

งานและเสนอจําหนายเพียงในสวนที่ผูซื้อตองการได และยังเปนการเพ่ิมทางเลือกใหแกผูซื้อวา   

จะซ้ือเพลงเพ่ือนํามาฟงหลายๆ ครั้งแบบประเภทซื้อขาด หรือตองการซ้ือมาเพ่ือฟงเพียงไมก่ีครั้ง 

ซ่ึงมีราคาถูกกวา 

ในทางตรงขาม มีผูเห็นวาผลกระทบที่ตามมาจากการจํากัดการเช่ือมโยงการทํางานรวมกัน

อยางเชนที่ Apple ทํานี้ จะทําใหผูบริโภคหันไปดาวนโหลดไฟลจากโปรแกรม Peer-to-peer แทน 

เนื่องจากแมวาผูบริโภคสวนมากจะไมมีความรูในการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยี แตสําเนา

เพลงที่ไมมีการเขารหัสจะถูกเผยแพรอยางรวดเร็วผานบริการ/โปรแกรม Peer-to-peer และเม่ือนั้น

ผูบริโภคจํานวนมากขึ้นจะกลายเปนผูเผยแพรงานที่ละเมิดลิขสิทธ์ิในฐานะของ “uploader”     

โดยปราศจากการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีใดๆ22  

จะเห็นไดวา มาตรการทางเทคโนโลยีตางๆ ที่กลาวขางตนนั้น ผลทายที่สุดแลวก็ยอมกระทบ

ตอผูบริโภคโดยตรงจากการท่ีกลไกการตลาดมิไดทํางานอยางเต็มที่ หากแตกลไกดานราคาและ

                                                  
21 William W. Fisher, iTunes: How copyright, contract, and technology shape the business of 

digital media – A case study [Online]. The Berkman Center for Internet & Society at Harvard Law 

School, June 15, 2004. p.42-47. Available from: 

http://cyber.law.harvard.edu/media/uploads/81/iTunesWhitePaper0604.pdf [January 15, 2009]  
22 Ibid. 
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ปริมาณของสินคาจะข้ึนอยูกับการใชมาตรการทางเทคโนโลยีในสินคาหลัก ควบคูกับการใช    

เงื่อนไขเก่ียวกับสัญญาอนุญาตใหใชสิทธิในสินคาหลักและโปรแกรมคอมพิวเตอรที่รวมอยูใน    

สินคาหลักนั้น เพ่ือใชเปนกลยุทธทางการตลาดของเจาของลิขสิทธ์ินั่นเอง 

ผูเขียนเห็นวา การใชมาตรการทางเทคโนโลยีเพ่ือปองกันการเช่ือมโยงการทํางานรวมกัน

นอกจากจะเปนการเอาเปรียบคูแขงขันในตลาดสินคาหรือบริการที่เก่ียวของกับสินคาหลักแลว   

ยังเปนการเอาเปรียบผูบริโภคโดยการจํากัดสิทธิในการเลือกใชสินคาของผูบริโภค และยังเปนการ

เพ่ิมคาใชจายใหแกผูบริโภค เนื่องจากเจาของลิขสิทธ์ิจะผลักภาระคาใชจายหรือตนทุนที่เกิดจาก

การนํามาตรการทางเทคโนโลยีมาใชเพ่ือปกปองการใชประโยชนจากงานอันมีลิขสิทธ์ิของตนไปยัง

ผูบริโภค นอกจากนี้ในกรณีที่เจาของลิขสิทธิ์ในตางประเทศใชมาตรการทางเทคโนโลยีกับงานอันมี

ลิขสิทธ์ิของตน หรือกับโปรแกรมคอมพิวเตอรที่ฝงอยูในสินคาหลักที่กลาวไปขางตน ผูผลิตใน

ประเทศไทยที่ผลิตสินคาหรืออุปกรณตอพวงหรือใชงานรวมกับสินคาหลักของเจาของลิขสิทธ์ิ     

ดังกลาว ก็จะตองใชความพยายามในการออกแบบและพัฒนาทางเทคโนโลยีเพ่ือใหสามารถ

เชื่อมตอกับชิ้นสวนของเจาของลิขสิทธ์ิได ซึ่งแนนอนวาเปนการเพ่ิมภาระคาใชจายใหแก

บริษัทผูผลิต สินคาหรืออุปกรณตอพวงดังกลาว ดังนั้น ประเทศไทยจําเปนจะตองมีบทบัญญัติที่

รัดกุมเพ่ือใหความคุมครองแกอุตสาหกรรมที่เก่ียวของกับลิขสิทธิ์ภายในประเทศดวย  

ดังนั้น บทบัญญัติที่ใหความคุมครองแกมาตรการทางเทคโนโลยีของไทยจึงไมควรใหความ

คุมครองแกมาตรการทางเทคโนโลยีที่มีวัตถุประสงคเพ่ือจํากัดการใชสินคาหรือบริการที่เก่ียวของ

กับสินคาของเจาของลิขสิทธ์ิ เนื่องจากไมใชเปนการนํามาตรการทางเทคโนโลยีมาใชเพ่ือปองกัน

การใชประโยชนในงานอันมีลิขสิทธิ์โดยตรง แตเปนการนํามาใชเพ่ือปองกันตัวสินคามิใหถูก   

เชื่อมตอโดยช้ินสวน อุปกรณ หรืออะไหลของผูผลิตรายอื่นที่ไมไดรับอนุญาตจากเจาของลิขสิทธ์ิ 

หรือเพ่ือวัตถุประสงคในการทําการตลาดหรือทางธุรกิจเทานั้น ซึ่งควรจะเปนเรื่องของกฎหมายอื่น

ที่เขามาใชบังคับ เชน กฎหมายเก่ียวกับนิติกรรมสัญญา กฎหมายปองกันการผูกขาด และ

กฎหมายการแขงขันที่ไมเปนธรรม เปนตน (ซึ่งไมอยูในขอบเขตการศึกษาของวิทยานิพนธฉบับนี้) 

โดยคํานึงถึงวัตถุประสงคและนโยบายที่อยูเบ้ืองหลังกฎหมายแตละฉบับ 

นอกจากนี้ ผูเขียนเสนอวา ประเทศไทยควรมีบทบัญญัติเหมือนยุโรป คือ “Distance 

Contracts Directive” ที่ใหสิทธิผูซื้อในการถอนจากสัญญาบางอยางซึ่งคูสัญญาไมไดอยูตอหนา

กัน และ “E-Commerce Directive” ที่กําหนดใหผูใหบริการออนไลนแจงผูซ้ือเก่ียวกับรายละเอียด

ของสินคา เงื่อนไขสัญญา สิทธิในการถอน และขอมูลอื่นๆ ที่เก่ียวกับสัญญากอนที่จะเลือกซื้อ   
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สินคา รวมทั้งบทบัญญัติที่บังคับการติดฉลากอยางชัดเจนบนสินคาหรือบรรจุภัณฑ สําหรับการมี

ขอจํากัดใดๆ ที่แตกตางจากเงื่อนไขปกติของการจําหนายสินคาประเภทนั้น  

ผลกระทบตอการใชลิขสิทธ์ิโดยมิชอบ (Copyright Misuse) 

ในสหรัฐอเมริกาหลักในเรื่องการใชลิขสิทธ์ิโดยมิชอบ (Copyright Misuse) ไมใชขอตอสู    

ที่ปรากฏในบทบัญญัติของกฎหมายลิขสิทธิ์ของสหพันธรัฐ (Federal Law) แตเปนหลักที่เกิดจาก

คําพิพากษาในศาลสหพันธรัฐซึ่งพัฒนามาจากหลักการใชสิทธิบัตรโดยมิชอบ ซึ่งเปนขอตอสูที่   

ทําใหจําเลยที่ถูกกลาวหาวาละเมิดสิทธิบัตรสามารถหลุดพนได หากพิสูจนไดวาเจาของสิทธิบัตร

พยายามท่ีจะขยายขอบเขตแหงสิทธิของตนไปสูขอบเขตที่กฎหมายมิไดใหอํานาจไว ซึ่งการกระทํา

ดังกลาวในระยะแรกมักจะเก่ียวของกับขอตกลงขายพวงโดยมิชอบดวยกฎหมาย โดยผูทรงสิทธิได

บังคับใหผูซื้อตองซื้อสินคาจากตนหรือผูขายรายท่ีตนกําหนด ซ่ึงเปนสินคาที่มิไดอยูภายใต      

สิทธิบัตรแตมีความเก่ียวของกับการอนุญาตใหใชสิทธิในสินคาภายใตสิทธิบัตรของตน ซึ่งตอมา

หลักการดังกลาวไดไปปรากฏอยูในกฎหมายสิทธิบัตรของสหรัฐอเมริกาที่หามการขายพวง หาก 

ขอตกลงขายพวงสินคานั้นถึงระดับที่เปนการผูกขาดอํานาจตลาดในสินคาที่มีการขายพวงนั้น*  

ในขณะที่หลักการใชลิขสิทธิ์โดยมิชอบเปนหลักความยุติธรรมที่ศาลสรางข้ึนเพ่ือเปนขอตอสู

ของการละเมิดลิขสิทธิ์ โดยศาลมองวาเปนสิ่งที่มีอยูแลวในเรื่องลิขสิทธ์ิเหมือนขอตอสูการใช   

สิทธิบัตรโดยมิชอบที่เปนสิ่งที่มีอยูแลวในกฎหมายสิทธิบัตร นโยบายสาธารณะที่อยูเบ้ืองหลังการ

ใหความคุมครองแกลิขสิทธ์ิไมอนุญาตใหเจาของลิขสิทธิ์ใชสิทธิของตนเพ่ือเปนหลักประกันสิทธิ 

แตเพียงผูเดียวหรือจํากัดการผูกขาดในส่ิงที่กฎหมายลิขสิทธิ์ไมไดใหสิทธิไว ซึ่งถือวาการกระทํา  

                                                  
* เทียบ มาตรา 39 แหงพระราชบัญญัติสิทธิบัตร พ.ศ. 2522  

“การอนุญาตใหใชสิทธิตามมาตรา 38 น้ัน 

 (1)  ผูทรงสิทธิบัตรจะกําหนดเงื่อนไข ขอจํากัดสิทธิหรือคาตอบแทนในลักษณะท่ีเปนการจํากัดการ

แขงขันโดยไมชอบธรรมไมได 

เง่ือนไข ขอจํากัดสิทธิ หรือคาตอบแทนในลักษณะท่ีเปนการจํากัดการแขงขันโดยไมชอบธรรมตาม

วรรคหน่ึง ใหเปนไปตามท่ีกําหนดในกฎกระทรวง 

 (2)  ผูทรงสิทธิบัตรจะกําหนดใหผูรับอนุญาตใหใชสิทธิตามสิทธิบัตร ชําระคาตอบแทนสําหรับการ

ใชการประดิษฐตามสิทธิบัตรหลังจากสิทธิบัตรหมดอายุตามมาตรา ๓๕ ไมได 

การกําหนดเง่ือนไข ขอจํากัดสิทธิ หรือคาตอบแทนท่ีขัดตอบทบัญญัติแหงมาตราน้ี เปนโมฆะ” 

ประกอบ กฎกระทรวงฉบับท่ี 25 พ.ศ. 2542 ออกตามความใน พระราชบัญญัติสิทธิบัตร พ.ศ.2522 ขอ 

3 และ ขอ 4 
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ดังกลาวขัดตอนโยบายสาธารณะ23 หนึ่งในคําพิพากษาแรกๆ ที่เปนบรรทัดฐานเกี่ยวกับการใช

ลิขสิทธ์ิโดยมิชอบคือ คดี M.Witmark & Sons v. Jensen24 ใน Minnesota Federal District 

Court ตอมาศาลอุทธรณของสหรัฐไดนําหลักการใชลิขสิทธ์ิโดยมิชอบมาใชในคดี Lasercomb 

America, Inc. v. Reynolds โดยหลักการใชลิขสิทธ์ิโดยมิชอบนี้เกิดจากหลักแหงความยุติธรรมที่มี

มานานคือ หลัก Unclean Hands ซึ่งขัดขวางคูความจากการไดรับการบรรเทาจากศาล เม่ือ        

คูความฝายนั้นไดกระทําการที่ไมเหมาะสมซ่ึงไมจําเปนตองเปนการกระทําที่ตองหามตาม

กฎหมายเสมอไป การกระทําที่ไมเหมาะสมที่อาจจะเปนทางไปสูการตัดสินวา เปนการใชลิขสิทธ์ิ

โดยมิชอบ อาทิ กิจกรรมที่ขัดตอการแขงขันที่เปนธรรมทางการคา (anti-competitive activity)25  

มีนักวิจารณบางทานกลาววา การขยายบทบัญญัติที่ใหความคุมครองแกมาตรการทาง

เทคโนโลยี ไปสูขอบเขตของสินคาที่มีการใชโปรแกรมคอมพิวเตอรอันมีลิขสิทธ์ิเปนอุปกรณเสริม

การทํางานของสินคานั้นอยางสมบูรณแบบ จะถือเปนการใชสิทธิโดยมิชอบโดยตัวของมันเอง 

อยางไรก็ตาม ยังมีความไมชัดเจนและเปนที่โตเถียงกันถึงขอบเขตที่แนนอนระหวางการใชลิขสิทธ์ิ

โดยมิชอบกับการปองกันการผูกขาด รวมทั้งมาตรการทางเทคโนโลยีถูกนํามาใชเพ่ือทําใหลักษณะ

การกระทําที่มิชอบ (fraud) ตามกฎหมายสิทธิบัตรคงอยูตอไป ย่ิงกวานั้นยังเปนการบิดเบือน  

หลักการพ้ืนฐานของกฎหมายลิขสิทธ์ิอยางมาก26 

มี 2 วิถีทางที่จะนําไปสูการใชลิขสิทธิ์โดยมิชอบ คือ  

(1) การใชลิขสิทธ์ิของเจาของลิขสิทธ์ิฝาฝนกฎหมายปองกันการผูกขาด (Antitrust Law)  

                                                  
23 Robert Spoo, Copyright misuse San Francisco Intellectual Property Law Association, 

[Online]. February 21, 2008. p.3, Available from: http://www.sfipla.com/2-21-

08_Copyright_Misuse.pdf  
24 M.Witmark & Sons v. Jensen, 80 F. Supp. 843 (D. Minn. 1984). 
25 Wikipedia, Copyrigh Misuse [Online]. Available from: 

http://en.wikipedia.org/wiki/Copyright_misuse [January 6, 2009] 
26 Jerome H. Reichman, Graeme B. Dinwoodie & Pamela Samuelson, A Reverse Notice and 

Takedown Regime to Enable Public Interest Uses of Technically Protected Copyrighted Works, 22 

Berkeley Tech. L.J. 981 (2007) อางถึงใน Ronald W. Staudt, “Copyright law,” in Copyright Law class 

28 p.16, [Online]. May 1, 2008. Available from: 

http://www.kentlaw.edu/faculty/rstaudt/classes/copyright_spring2008/CopyrightClass28_s08.ppt 
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(2) การใชลิขสิทธ์ิของเจาของลิขสิทธ์ิขัดขวางตอนโยบายสาธารณะที่อยู เบ้ืองหลัง

กฎหมายลิขสิทธิ์ (ในกรณีหลังนี้ถูกนํามาใชในขอบเขตของการกระทําที่กวางกวาในกรณีแรก)  

ดังนั้น โดยทั่วไปแลวจําเลยซ่ึงยกขอตอสูเรื่องการใชลิขสิทธ์ิโดยมิชอบจะตองพิสูจนความ

เชื่อมโยงระหวางการกระทําที่ถูกกลาวอางวาขัดขวางตอการแขงขันที่เปนธรรม กับอํานาจเหนือ

ตลาดในสินคาของเจาของลิขสิทธ์ิ และ/หรือระหวางการกระทําของเจาของลิขสิทธ์ิกับนโยบาย

สาธารณะของกฎหมายลิขสิทธิ์27  

ตัวอยางประเภทของกิจกรรมที่ศาลในสหรัฐอเมริกาตัดสินวาเปนการใชลิขสิทธ์ิโดยมิชอบ28 

อาทิ  

(1) คดี Lasercomb America, Inc. v. Reynold ซึ่งโจทกใชลิขสิทธิ์โดยมิชอบในการรวม

เงื่อนไขการอนุญาตใหใชสิทธิที่จํากัดไมใหผูรับอนุญาตพัฒนาสินคาโดยอิสระมาแขงขันกับตน 

เปนระยะเวลายาวนานถึง 99 ป อันเปนการใชลิขสิทธิ์เพ่ือควบคุมการแขงขันในขอบเขตท่ี       

นอกเหนือจากลิขสิทธ์ิ  

(2) คดี Alcatel USA, Inc. v. DGI Technologies, Inc. การพยายามขยายลิขสิทธ์ิใน

ซอฟตแวรระบบปฏิบัติการไปสูการดไมโครโพรเซสเซอร29 ซึ่งไมสามารถมีสิทธิบัตรและลิขสิทธ์ิได 

เปนการจํากัดการแขงขันในตลาดสินคาการด  

(3) คดี Practice Management Information Corp. v. American Medical Association 

จําเลยฝาฝนตอนโยบายสาธารณะในการอนุญาตใหใชสิทธิในระบบรหัสยาที่มีลิขสิทธิ์ เพ่ือ      

แลกเปล่ียนกับขอตกลงของผูรับอนุญาตวาจะไมใชระบบรหัสของบริษัทคูแขงรายอื่น  

                                                  
27 Robert Spoo, Copyright misuse San Francisco Intellectual Property Law Association, 

[Online]. February 21, 2008. Available from: http://www.sfipla.com/2-21-08_Copyright_Misuse.pdf 
28 Ibid. 
29 “โพรเซสเซอร (Processor) หรือหนวยประมวลผลกลาง เปนสมองและศูนยกลางการทํางานท้ังหมด

ของคอมพิวเตอร ไมวาจะเปนการบวกลบคูณหาร การจัดหนากระดาษเอกสาร การทําสําเนาแฟมขอมูล ฯลฯ 

ภายในโพรเซสเซอรจะมีวงจรอิเล็กทรอนิกสที่ซับซอน” จาก ครรชิต มาลัยวงศ (2547), “การคุมครองทรัพยสิน

ทางปญญาที่เกี่ยวกับคอมพิวเตอรและอินเทอรเน็ต,” ใน ทรัพยสนิทางปญญาในยุคโลกาภิวัตน เลม 2, นันทน 

อินทนนท (บรรณาธิการ), หนา 799 – 800. สํานักอบรมศึกษากฎหมายแหงเนติบัณฑิตยสภา 
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(4) คดี Napster การทําสัญญาอนุญาตใหใชสิทธิซึ่งอนุญาตใหผูรับอนุญาตจําหนาย     

ส่ิงบันทึกเสียงทางอินเทอรเน็ต แตจํากัดสิทธิของผูรับอนุญาตในการเจรจาขอตกลงการอนุญาตให

ใชสิทธิกับคูแขงของผูอนุญาต  

(5) คดี Video Pipeline, Inc. v. Buena Vista Home Entertainment, Inc. การใชขอ    

ตกลงการอนุญาตใหใชสิทธิเพ่ือปองกันการเผยแพร การวิจารณ หรือความคิดเห็น  

(6) คดี Assessment Technologies of Wisconsin, LLC v. WIREdata, Inc. การใชการ

ฟองรองคดีการละเมิดลิขสิทธ์ิเพ่ือใหไดรับความคุมครองในทรัพยสินเหนือขอมูลที่ไมมีลิขสิทธิ์  

(7) คดี Shloss v. Sweeney การนํามาตรการทางเทคโนโลยีไปใชกับงานที่ไมมีลิขสิทธิ์หรอื

งานท่ีส้ินอายุการคุมครองลิขสิทธ์ิลงแลว หรืองานอันมีลิขสิทธ์ิที่ผูใชลิขสิทธ์ิโดยมิชอบไมไดเปน 

เจาของลิขสิทธิ์ในงานน้ัน เพ่ือขัดขวางหรือเปนอุปสรรคตอการศึกษา   

คําพิพากษาในหลายคดีศาลไดเนนจุดยืนวา คูความฝายหนึ่งฝายใดอาจยกขอตอสู     

ความรับผิดเรื่องการใชลิขสิทธิ์โดยมิชอบได แมวาคูความฝายนั้นอาจจะไมไดรับผลเสียใดจากการ

ใชลิขสิทธ์ิโดยมิชอบ อยางไรก็ตาม เนื่องจากหลักการใชลิขสิทธิ์โดยมิชอบเปนขอตอสูสําหรับการ

กระทําที่เปนการละเมิดลิขสิทธิ์ ดังนั้น คูความจะสามารถยกขอตอสูดังกลาวไดตอเม่ือมีการ    

กลาวหาเรื่องการละเมิดลิขสิทธ์ิ นอกจากนี้ หลักการใชลิขสิทธิ์โดยมิชอบไมไดทําใหสิทธิของ     

เจาของลิขสิทธิ์นั้นสิ้นสุดลง แตจะมีผลทําใหคูความฝายที่ใชลิขสิทธิ์โดยมิชอบไมสามารถบังคับ  

ใชสิทธิตามลิขสิทธิ์ไดในชวงเวลาที่มีการใชลิขสิทธิ์โดยมิชอบนั้น หรือจนกวาการใชลิขสิทธ์ิ       

โดยมิชอบนั้นจะหมดสิ้นไปแลว30 

แตยังไมมีบทบัญญัติที่ชัดเจนหรือแนวทางจากคําพิพากษาวา ขอตอสูการใชลิขสิทธ์ิ      

โดยมิชอบจะสามารถใชเปนขอตอสูการกระทําที่ละเมิดบทบัญญัติ DMCA ไดหรือไม อยางไร      

ก็ตาม หลักการใชลิขสิทธ์ิโดยมิชอบอาจจะเปนเครื่องมือที่ดีในการทําใหเกิดความสมดุลในกรณีที่

เก่ียวของกับสินคาที่จับตองไดซึ่งเช่ือมโยงการทํางานโดยถูกนํามารวมกับโปรแกรมคอมพิวเตอร 

ซ่ึงมีลิขสิทธ์ิ โดยการนํานโยบายปองกันการผูกขาดมาใชอยางเหมาะสมกับคดี นอกจากนี้ 

Professor Dan Burk ไดแนะนําหลัก Anti-circumvention misuse เพ่ือใชเปนขอตอสูในการ

ฟองรองคดีการฝาฝนบทบัญญัติที่ใหความคุมครองแกมาตรการทางเทคโนโลยี ซึ่งเหมาะสมที่จะ

                                                  
30 Robert Spoo, Copyright misuse San Francisco Intellectual Property Law Association, 

[Online]. February 21, 2008. Available from: http://www.sfipla.com/2-21-08_Copyright_Misuse.pdf 
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นํามาใชกับคดีสินคาที่เชื่อมโยงการทํางานรวมกัน (Interoperable product) เมื่อโปรแกรม

คอมพิวเตอรที่ถูกนํามาใชรวมกับสินคาที่จับตองไดไมใชวัตถุประสงคหลักทางการคาของโจทก 

และยังสามารถใชกับสินคาที่เปนขอมูลดิจิตอลแทๆ ไดดวย เชน การผูกขาดสินคาที่เปนโปรแกรม

คอมพิวเตอรหนึ่งกับสินคาโปรแกรมคอมพิวเตอรอีกชิ้นหนึ่งในทางที่ขัดตอหลักการปองกันการ

ผูกขาด โดยใหภาระการพิสูจนอยูที่จําเลย31 

ผูเขียนเห็นวา ในกรณีที่เจาของลิขสิทธ์ินําโปรแกรมคอมพิวเตอรมาใชโดยมีวัตถุประสงค

หลักเพ่ือเปนการบังคับขายพวงสินคาที่เปนชิ้นสวน อุปกรณ อะไหลของสินคาหลักที่ตนเปนผูผลิต

หรือจําหนาย หรือกรณีที่เจาของลิขสิทธ์ิใชสิทธิของตนในลักษณะที่ขัดขวางตอนโยบายสาธารณะ

ของกฎหมายลิขสิทธ์ิ เชน ใชมาตรการทางเทคโนโลยีเพ่ือจํากัดการใชงานที่เปนสาธารณะไปแลว 

หรือเพ่ือขยายขอบเขตสิทธิของตนไปนอกเหนือจากที่กฎหมายลิขสิทธ์ิใหสิทธิไว และไดนําคดีมา

ฟองรองผูที่ทําการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีที่ตนนํามาใชเพ่ือปองกันการใชงานโปรแกรม

คอมพิวเตอรของตน ถือเปนการใชลิขสิทธ์ิโดยมิชอบอยางหนึ่ง เนื่องจากการกระทําของเจาของ

ลิขสิทธ์ิดังกลาวเปรียบไดกับการมาศาลโดยมือที่ไมสะอาด (Unclean hands) จึงไมควรไดรับการ

บรรเทาใดๆ จากกระทําการที่ไมเหมาะสมของตน แมวาการกระทําดังกลาวจะไมเปนการกระทําที่

ตองหามตามกฎหมายใดก็ตาม ผูเขียนยังเห็นวา การอนุวัติการตามบทบัญญัติที่ใหความคุมครอง

แกมาตรการทางเทคโนโลยีของไทย ควรอนุญาตใหสามารถนําหลักการใชลิขสิทธิ์โดยมิชอบมาใช

เปนขอตอสูสําหรับการหลีกเล่ียงมาตรการทางเทคโนโลยีที่ควบคุมการเขาถึงได โดยเฉพาะอยาง

ย่ิงกรณีสินคาที่เชื่อมโยงการทํางานรวมกัน 

ผลกระทบตอหลักการระงับไปซ่ึงสิทธิ (Exhaustion of Rights)  

เนื่องจากความตกลงวาดวยสิทธิในทรัพยสินทางปญญาที่เก่ียวกับการคา (Agreement on 

Trade Related Aspects of Intellectual Property Rights: TRIPS) มิไดกําหนดหลักการไวชัดเจน

วา แตละประเทศควรจะกําหนดการระงับซ่ึงสิทธิดังกลาวไวในระดับใด ประเทศภาคีขององคการ

การคาโลก (World Trade Organization: WTO) จึงสามารถกําหนดขอบเขตที่เหมาะสมของการ

บังคับใชหลักการระงับไปซ่ึงสิทธิในทรัพยสินทางปญญาไดอยางเสรี ดังนั้น จึงเปนสิทธิของแตละ

ประเทศที่จะกําหนดหลักการดังกลาวใหสอดคลองและสมดุลกับสภาพสังคมและเศรษฐกิจ        

                                                  
31 Jacqueline Lipton, “The law of unintended consequences: The dogotal Millennium 

Copyright Act and interoperability,” Washington & Lee Law Review 62 Wash & Lee L. Rev. 487 

(Spring, 2005): pp.540-541. 
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ในประเทศของตน อาทิ ความชอบธรรม การกระจายรายไดอยางมีประสิทธิภาพ การใชทรัพยากร

อยางคุมคา การแขงขันที่เพ่ิมข้ึนโดยการคาระหวางประเทศ การถายทอดทางเทคโนโลยี ซึ่ง     

หลักการระงับซึ่งสิทธิในทรัพยสินทางปญญานี้ เปนหลักการที่สําคัญอีกประการเก่ียวกับการจํากัด

สิทธิในการใหความคุมครองทรัพยสินทางปญญา โดยเปนหลักการที่มีวิวัฒนาการมาจาก          

คําพิพากษาของศาลในประเทศตางๆ ซึ่งสวนมากใชกับการตัดสินในคดีสิทธิบัตร โดยมีหลักวา 

เม่ือใดก็ตามที่ผูทรงสิทธิบัตรไดจําหนายผลิตภัณฑภายใตสิทธิบัตรนั้นแลว ยอมไมอาจอางการ   

ไดรับความคุมครองตามสิทธิบัตรของตนมาควบคุมการจําหนายหรือควบคุมราคาผลิตภัณฑ   

ภายใตสิทธิบัตรนั้นไดอีกตอไป หรือกลาวคือ เม่ือผูทรงสิทธิบัตรไดรับคาตอบแทนจากการขาย 

ผลิตภัณฑภายใตสิทธิบัตรนั้นแลว ยอมเปนการเปดโอกาสใหผูซื้อสามารถใชประโยชนจาก     

ผลิตภัณฑดังกลาวได โดยปราศจากขอจํากัดจากสิทธิผูกขาดของผูทรงสิทธิบัตรอีกตอไป ซึ่งสิทธิที่

ระงับไปของผูทรงสิทธินี้มีเฉพาะแตเพียงสิทธิในการใช การขาย การจําหนาย และการนําเขาสินคา

ที่ไดมีการจําหนายไปแลวเทานั้น แตไมรวมถึงสิทธิในการผลิตสินคาภายใตสิทธิบัตรนั้นแตอยางใด 

เชนเดียวกับกฎหมายลิขสิทธิ์ แมเจาของลิขสิทธ์ิจะมีสิทธิแตเพียงผูเดียวในการแสวงหา

ประโยชนจากงานอันมีลิขสิทธ์ิตลอดระยะเวลาท่ีไดรับความคุมครอง แตกฎหมายลิขสิทธ์ิก็มีระบบ

ที่จะปองกันมิใหเจาของลิขสิทธ์ิมีสิทธิผูกขาดมากเกินไป ดวยการเปดโอกาสใหสาธารณชน

สามารถใชประโยชนจากงานอันมีลิขสิทธ์ินั้นได ตราบเทาที่การใชประโยชนจากงานอันมีลิขสิทธ์ิ

นั้นไมขัดตอการแสวงหาประโยชนตามปกติของเจาของลิขสิทธิ์และไมกระทบกระเทือนตอสิทธิของ

เจาของลิขสิทธิ์จนเกินสมควร รวมทั้งสิทธิในการจําหนายสําเนางานอันมีลิขสิทธิ์ที่จะจํากัดเพียง

เฉพาะการจําหนายสําเนางานนั้นในครั้งแรกเทานั้น เจาของลิขสิทธ์ิไมสามารถควบคุมการ

จําหนายสําเนางานท่ีตนเองไดจําหนายหรือใหความยินยอมในการจําหนายแลวในภายหลังได 

โดยถือวาสิทธิในการจําหนายงานนั้นไดระงับสิ้นไปแลว (Exhaustion of Right) หรือเจาของ

ลิขสิทธ์ิไดใหความยินยอมในการจําหนายสําเนางานนั้นตอไปโดยปริยายแลว (Impied License)32 

หลักการระงับซึ่งสิทธิในทรัพยสินทางปญญาเปนที่รูจักกันในสหรัฐอเมริกาวา “First Sale 

Doctrine” เปนหลักที่จํากัดสิทธิของเจาของลิขสิทธ์ิในการควบคุมการใชสินคาหลังจากที่ได

จําหนายสินคาไปในครั้งแรกแลว เชน เจาของลิขสิทธ์ิหนังสืออาจไดรับคาตอบแทนการใชสิทธิ 

                                                  
32 นันทน อินทนนท (2550), “มาตรการทางเทคโนโลยีกับการคุมครองประโยชนสาธารณะ: ทางเลอืกท่ี

เหมาะสมสําหรับประเทศไทย,” ใน ลิขสิทธิย์ุคเทคโนโลยีดิจิทัล มาตรการทางเทคโนโลยี และทางเลือกสําหรับ

ประเทศไทย, หนา 49 – 50. โครงการ WTO Watch (จับกระแสองคการการคาโลก)  
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(royalty) จากการจําหนายหนังสือแตละเลมในครั้งแรก และเมื่อสําเนาของงานหรือหนังสือถูกซื้อ

ไปแลว จะไมมีการจํากัดความสามารถของผูซื้อที่เปนเจาของหนังสือเลมนั้นในการจําหนายจาย

โอนหนังสือดังกลาวตอไป รวมทั้งไมตองจายคาตอบแทนการใชสิทธิใหแกเจาของลิขสิทธ์ิหนังสือ

แตอยางใด33 

ภายใตขอ 6 ของความตกลง TRIPs34 เรื่องการระงับซึ่งสิทธิ ใหประเทศสมาชิกสามารถ      

ตัดสินใจวาจะใชขอบเขตการระงับซึ่งสิทธิในทรัพยสินทางปญญาระดับใด แมวาการที่ประเทศหน่ึง

ประเทศใดอนุญาตใหมีการนําเขาซอนไดในลักษณะที่ประเทศอ่ืนเห็นวาการกระทําดังกลาวอาจ 

ฝาฝนตอความตกลง TRIPs ก็ไมสามารถถูกยกเปนขอพิพาทในเวทีองคการการคาโลกได เวนแต

จะมีการเลือกปฏิบัติเขามาเก่ียวของ โดยประเทศตางๆ อาจเลือกใชหลักการระงับซึ่งสิทธิใน

ทรัพยสินทางปญญาไดใน 3 ระดับ ไดแก 

(1) การระงับซึ่งสิทธิในทรัพยสินทางปญญาในประเทศ (National Exhaustion of Right) 

ถือวาสิทธิในทรัพยสินทางปญญาจะระงับเฉพาะในกรณีที่มีการจําหนายสินคาในประเทศเทานั้น 

ดังนั้น หากผูทรงสิทธิไดจําหนายสินคาในตางประเทศจะไมมีผลทําใหสิทธิในทรัพยสินทางปญญา

ของผูทรงสิทธิระงับไป ผลที่ตามมาคือ ผูทรงสิทธิสามารถฟองรองผูนําเขาซอนสินคาของตน    

จากตางประเทศเขามาขายในประเทศได โดยเปนการละเมิดสิทธิในทรัพยสินทางปญญาของตน 

ประเทศที่ใชและสนับสนุนขอบเขตการระงับซึ่งสิทธิเชนนี้เปนกลุมประเทศพัฒนาแลว นําโดย

สหรัฐอเมริกา 

(2) การระงับซ่ึงสิทธิในทรัพยสินทางปญญาในภูมิภาค (Community หรือ Regional 

Exhaustion of Right) ถือวาสิทธิในทรัพยสินทางปญญาจะระงับไปในกรณีที่มีการจําหนายสินคา

ในภูมิภาคเทานั้น ดังนั้น หากผูทรงสิทธิไดจําหนายสินคานอกภูมิภาคจะไมมีผลทําใหสิทธิใน 

                                                  
33 Jacqueline Lipton, “The law of unintended consequences: The dogotal Millennium 

Copyright Act and interoperability,” Washington & Lee Law Review 62 Wash & Lee L. Rev. 487 

(Spring, 2005): p.537. 
34 Article 6 of TRIPs “For the purposes of dispute settlement under this Agreement, subject to 

the provisions of Articles 3 and 4 nothing in this Agreement shall be used to address the issue of the 

exhaustion of intellectual property rights.” 
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ทรัพยสินทางปญญาของผูทรงสิทธิระงับไป ประเทศที่ใชหลักการนี้คือกลุมประเทศสหภาพยุโรป*  

ที่ตองการใหเกิดการเคล่ือนยายของสินคาโดยเสรีตามวัตถุประสงคของการจัดตั้งตลาดรวมยุโรป 

(3) การระงับซึ่งสิทธิในทรัพยสินทางปญญาระหวางประเทศ (International Exhaustion 

of Right) ถือวาสิทธิในทรัพยสินทางปญญาจะระงับไปทันทีเม่ือผูทรงสิทธิไดจําหนายสินคา       

ไมวา ณ ที่ใดในโลก ผลที่ตามมาคือ ผูทรงสิทธิจะไมสามารถฟองรองผูนําเขาซอนสินคาของตน

จากตางประเทศเขามาขายในประเทศได ประเทศกําลังพัฒนาใชและสนับสนุนขอบเขตการระงับ

ซ่ึงสิทธิเชนนี้ 

อยางไรก็ตาม บทบัญญัติดังกลาวก็ใชกับสินคาที่จับตองไดเทานั้น เชน หนังสือหรือแผนซีดี 

ไมใชกับสิ่งที่จับตองไมไดที่เผยแพรกันผานทางอินเทอรเน็ต ซึ่งเปนที่ถกเถียงกันมากในประเด็นนี้ 

โดยสหรัฐอเมริกาและสหภาพยุโรปไดปฏิเสธการนําหลัก first sale doctrine มาใชกับงานดิจิตอล

ที่เผยแพรกันผานทางอินเทอรเน็ต35 เพราะ Section 109 ของ US Copyright Act ที่เปนหลัก First 

Sale Doctrine เปนการจํากัดสิทธิแตเพียงผูเดียวของเจาของลิขสิทธ์ิในการเผยแพรงาน 

(distribution) เทานั้น แตไมไดจํากัดสิทธิในการทําซ้ํา (reproduction) อํานาจในการควบคุมงานที่

ถูกดาวนโหลดนํามาซึ่งสิทธิในการเผยแพรงาน การสงผานงานจากบุคคลหนึ่งไปสูอีกบุคคลหนึ่ง

ทางอินเทอรเน็ตมีผลเปนการทําซ้ําในเครื่องคอมพิวเตอรของผูรับสําเนางานดังกลาว แมวาตอมา 

ผูสงจะลบสําเนางานออกจากเครื่องของตนก็ตาม ดังนั้น กิจกรรมนี้จึงเก่ียวของกับการใชสิทธิแต

เพียงผูเดียวที่ไมอยูภายใต Section 10936 

เม่ือพิจารณาความตกลงเขตการคาเสรีของสหรัฐอเมริกาพบวา มีการระบุเรื่องหลักการ

ระงับไปซึ่งสิทธิในทรัพยสินทางปญญาปรากฏใน AUSFTA Article 17 footnote 20 “Nothing in 

this Agreement shall affect a Party’s right to determine the conditions, if any, under 

                                                  
* เชน ใน Copyright (Computer Programs) Regulations 1992 ของ EU ขอ 6. …"(3A) A copy of a 

computer program which has previously been sold in any other member State, by or with the consent 

of the copyright owner, is not an infringing copy for the purposes of subsection (3)." 
35 William W. Fisher, iTunes case study: overview and summary of conclusions [Online]. The 

Berkman Center for Internet & Society at Harvard Law School, 2004. p.2. Available from: 

http://cyber.law.harvard.edu/media/uploads/72/6/iTunesSummary061404.pdf [January 15, 2009] 
36 Conservapedia, Digital Millennium Copyright Act and First Sale Doctrine [Online]. Available 

from: http://www.conservapedia.com/Digital_Millennium_Copyright _Act_and_First_Sale_Doctrine 

[January 17, 2009] 
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which the exhaustion of this right applies after the first sale or other transfer of ownership 

of the original or a copy of their works, performances, or phonograms with the 

authorisation of the right holder.” ซึ่งทําใหเกิดความชัดเจนวา ทั้งสหรัฐอเมริกาและออสเตรเลีย

ยังคงมีอิสระในการกําหนดหลักการระงับไปซ่ึงสิทธิในทรัพยสินทางปญญาในระดับใดก็ได 

การนําเขาซอน (Parallel หรือ grey-market imports)  ไมใชการนําเขาสินคาที่เปนของ

ปลอมหรือเปนสําเนางานที่ทําข้ึนโดยผิดกฎหมาย ในทางตรงกันขาม เปนการนําเขาสินคาที่

จําหนายโดยผูทรงสิทธิ (ไมวาจะเปนสิทธิบัตร เครื่องหมายการคา หรือลิขสิทธ์ิ) หรือดวยความ   

ยินยอมของผูทรงสิทธิในตางประเทศ และถูกนําเขามาจําหนายในประเทศโดยไมไดรับอนุญาต

จากผูทรงสิทธิ เพ่ือจําหนายแขงขันกับสินคาของผูทรงสิทธิในประเทศ โดยทั่วไปบรรษัทขามชาติ

มักจะขายสินคาในประเทศตางๆ ในราคาที่แตกตางกัน บุคคลที่สามจึงอาจนําเขาสินคาของ        

ผูทรงสิทธิที่จําหนายในราคาที่ถูกกวาในตางประเทศเขามาขายในประเทศในลักษณะที่เปนการตัด

ราคา ซึ่งจะทําใหผูทรงสิทธิอาจตองขายสินคาในประเทศในราคาที่ถูกลง การนําเขาซอนจึงเปน

ประโยชนตอผูบริโภคเน่ืองจากกอใหเกิดการแขงขันทางดานราคาระหวางสินคาที่นําเขาซอนกับ 

สินคาของผูทรงสิทธิ ลดการผูกขาด37 และทําใหกลไกตลาดทํางานไดอยางเต็มที่ อยางไรก็ตาม 

เหตุผลของการกําหนดราคาที่แตกตางกันอาจสะทอนถึงความสามารถทางเศรษฐกิจของผูบริโภค

ที่แตกตางกันในแตละทองถ่ิน รวมทั้งคุณภาพของสินคาที่อาจแตกตางกันดวย38 

โดยท่ัวไปแลว ประเทศไทยใชหลักการระงับซึ่งสิทธิในทรัพยสินทางปญญาระหวางประเทศ 

(International Exhaustion of Right) 39 ซึ่งหมายความวา เม่ือผูทรงสิทธิไดจําหนายสินคาภายใต

                                                  
37 จักรกฤษณ ควรพจน (2547), “ขอตกลงเขตการคาเสรี ไทย – สหรัฐ: ปญหาวาดวย “ทริปสผนวก”,” ใน 

ทรัพยสินทางปญญาในยุคโลกาภิวัตน เลม 1, นันทน อินทนนท (บรรณาธิการ), หนา 84. สํานกัอบรมศึกษา

กฎหมายแหงเนติบัณฑิตยสภา  
38 วิชัย อริยะนันทกะ (2547), “ขอสังเกตบางประการเกี่ยวกับกฎหมายเครื่องหมายการคาและการ

ปองกันการแขงขันท่ีไมเปนธรรม,” ใน ทรัพยสินทางปญญาในยุคโลกาภิวัตน เลม 1, นันทน อินทนนท 

(บรรณาธิการ) หนา 304-305. สํานักอบรมศึกษากฎหมายแหงเนติบัณฑิตยสภา  
39 เชน ในมาตรา 36 แหงพระราชบัญญัติสิทธิบัตร พ.ศ. 2522  

“ผูทรงสิทธิบัตรเทาน้ันมีสิทธิดังตอไปน้ี 

(1)  ในกรณีสิทธิบัตรผลิตภัณฑ สิทธิในการผลิต ใช ขาย มีไว เพ่ือขาย เสนอขายหรือนําเขามาใน

ราชอาณาจักรซึ่งผลิตภัณฑตามสิทธิบัตร 
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ทรัพยสินทางปญญาแลว ไมวาจะเปนการจําหนายในประเทศใดก็ตาม ถือวาสิทธิของผูทรงสิทธิ

ระงับส้ินไปทันที ซ่ึงผลที่ตามมาจากการใชหลักการระงับซึ่งสิทธิระหวางประเทศ ยอมหมายความ

วาประเทศไทยมิไดหามการนําเขาซอนสินคาภายใตทรัพยสินทางปญญานั้น ดังนั้น สินคาภายใต

ทรัพยสินทางปญญาดังกลาวซึ่งนําเขามาจากตางประเทศ สามารถเขามาจําหนายในประเทศไทย

เพ่ือแขงขันกับผูทรงสิทธิหรือผูที่ไดรับอนุญาตใหใชสิทธิจากผูทรงสิทธิได โดยไมถือเปนการละเมิด

สิทธิในทรัพยสินทางปญญาของผูทรงสิทธิในประเทศไทยแตอยางใด 

จะเห็นไดวา หากเจาของลิขสิทธ์ิไดใชมาตรการทางเทคโนโลยีกับสําเนางานที่ตนได

จําหนายใหแกผูซื้อไปแลว ยอมสงผลใหผูที่ซื้อสําเนางานดังกลาวไปไมสามารถใชประโยชนจาก 

สินคาที่ตนไดซื้อนั้นอยางเต็มที่ หรือกลาวอีกนัยหนึ่งก็คือ กรรมสิทธิ์ของผูซ้ือสําเนางานนั้นถูก    

รบกวนโดยเจาของลิขสิทธิ์นั่นเอง ยกตัวอยางเชน แผนซีดีเพลงหรือดีวีดีภาพยนตรที่ซื้อมาอยาง 

ถูกตองจากเจาของลิขสิทธ์ิ ผูซื้อยอมไมสามารถท่ีจะแนใจไดวาการซื้อแผนซีดีหรือดีวีดีนั้นจะ

สามารถทําซํ้า หรือใชฟงกับเครื่องเลนเพลงที่ตนมีอยูไดหรือไม ทั้งๆ ที่ตามหลักดั้งเดิมของ

กฎหมายลิขสิทธิ์ สิทธิของเจาของลิขสิทธ์ิไดระงับส้ินไปแลวจากการที่ไดรับคาตอบแทนสําหรับการ

จําหนายสําเนางานอันมีลิขสิทธ์ิ คือ แผนซีดีเพลงหรือดีดีวีภาพยนตรนั้นไปแลว  

 การใชหลักการระงับไปซ่ึงสิทธิจากการจําหนายครั้งแรก (First Sale Doctrine) กับงานที่

อยูในรูปดิจิตอล 

ในสหรัฐอเมริกามีคดี Quality King Distributors, Inc. v. L’Anza Research 

International, Inc. ที่เจาของลิขสิทธ์ิพยายามใชหลักการระงับไปซึ่งสิทธิจากการจําหนายครั้งแรก 

เพ่ือจํากัดการใชสินคาอะไหล สวนประกอบ หรือการบริการที่เก่ียวของกับสินคาหลักซึ่งถูกนํามา

รวมเขาดวยกันกับงานอันมีลิขสิทธ์ิ โดย L’Anza อางวาถูกละเมิดลิขสิทธ์ิในงานอันมีลิขสิทธิ์ใน

ฉลากที่ติดบนขวดผลิตภัณฑบํารุงผม โดยการนําเขาผลิตภัณฑบํารุงผมดังกลาวเขามาจําหนายใน

สหรัฐอเมริกาโดยไมไดรับอนุญาต ศาลฎีกาตัดสินโดยใชหลักการระงับไปซึ่งสิทธิจากการจําหนาย

                                                                                                                                               
(2)  ในกรณีสิทธิบัตรกรรมวิธี สิทธใินการใชกรรมวิธีตามสิทธิบัตร ผลติใช ขาย มีไวเพ่ือขาย เสนอ

ขายหรือนําเขามาในราชอาณาจักรซึ่งผลิตภัณฑท่ีผลิตโดยใชกรรมวิธีตามสิทธิบัตร 

ความในวรรคหน่ึงไมใชบังคับแก 

… 

(7)  การใช ขาย มีไวเพ่ือขาย เสนอขาย หรือนําเขามาในราชอาณาจักร ซ่ึงผลิตภัณฑตามสิทธิบัตร 

หากผูทรงสิทธิบตัรไดอนุญาต หรอืยินยอมใหผลิต หรือขายผลิตภัณฑดังกลาวแลว” 
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ครั้งแรก คือ เจาของผลิตภัณฑบํารุงผมมีสิทธิที่จะจําหนายสินคาดังกลาวตอ (right to resell)  

ควบคูกับฉลากสินคาซึ่งมีลิขสิทธ์ินั้นได เจาของลิขสิทธ์ิไมสามารถควบคุมการจําหนายฉลาก     

สินคาซึ่งมีลิขสิทธ์ิหลังจากที่ตนไดจําหนายครั้งแรกไปแกตวัแทนจําหนายในตางประเทศแลว40  

สวนงานอันมีลิขสิทธ์ิที่อยูในรูปแบบดิจิตอล เจาของลิขสิทธ์ิมักจะเลี่ยงการใชหลักการ

ระงับไปซึ่งสิทธิจากการจําหนายครั้งแรก โดยใชการทําสัญญาอนุญาตใหใชสิทธิสําหรับงาน

ลิขสิทธ์ิ เชน โปรแกรมคอมพิวเตอร มากกวาที่จะเลือกการจําหนายสินคาหรือขอตกลงการซื้อขาย

ในสหรัฐอเมริกา อุตสาหกรรมซอฟตแวรประสบความสําเร็จในการล็อบบ้ีใหแกไขกฎหมายลิขสิทธ์ิ

เพ่ือเปนหลักประกันวา จะไมมีการใชสําเนาโปรแกรมคอมพิวเตอรเพ่ือวัตถุประสงคทางการคาโดย

ไมไดรับอนุญาต41 ดังนั้น หลักการระงับไปซ่ึงสิทธิจากการจําหนายครั้งแรกจึงมักถูกจํากัดการใช

สําหรับงานอันมีลิขสิทธิ์ที่อยูในรูปแบบดิจิตอล42  

                                                  
40 Jacqueline Lipton, “The law of unintended consequences: The dogotal Millennium 

Copyright Act and interoperability,” Washington & Lee Law Review 62 Wash & Lee L. Rev. 487 

(Spring, 2005): pp.537-539. 
41 17 U.S.C. § 109. Limitations on exclusive rights: Effect of transfer of particular copy or 

phonorecord… (b)(1)(A) Notwithstanding the provisions of subsection (a), unless authorized by the 

owners of copyright in the sound recording or the owner of copyright in a computer program 

(including any tape, disk, or other medium embodying such program), and in the case of a sound 

recording in the musical works embodied therein, neither the owner of a particular phonorecord nor 

any person in possession of a particular copy of a computer program (including any tape, disk, or 

other medium embodying such program), may, for the purposes of direct or indirect commercial 

advantage, dispose of, or authorize the disposal of, the possession of that phonorecord or computer 

program (including any tape, disk, or other medium embodying such program) by rental, lease, or 

lending, or by any other act or practice in the nature of rental, lease, or lending. Nothing in the 

preceding sentence shall apply to the rental, lease, or lending of a phonorecord for nonprofit 

purposes by a nonprofit library or nonprofit educational institution. The transfer of possession of a 

lawfully made copy of a computer program by a nonprofit educational institution to another nonprofit 

educational institution or to faculty, staff, and students does not constitute rental, lease, or lending for 

direct or indirect commercial purposes under this subsection. 
42 Jacqueline Lipton, “The law of unintended consequences: The dogotal Millennium 

Copyright Act and interoperability,” Washington & Lee Law Review 62 Wash & Lee L. Rev. 487 

(Spring, 2005): pp.537-539. 
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อยางไรก็ดี ในกรณีสินคาที่จับตองไดซึ่งถูกนํามารวมเขากับงานอันมีลิขสิทธิ์ หลักการ

ระงับไปซึ่งสิทธิจากการจําหนายครั้งแรกจะนํามาใช โดยเฉพาะอยางย่ิง ถาไมมีขอตกลงการ 

อนุญาตใหใชสิทธิที่ชัดเจน ซึ่งเทียบเคียงไดกับคดี Quality King Distributors, Inc. v. L’Anza 

Research International, Inc. ที่กลาวไปขางตน ตางกันเพียงงานอันมีลิขสิทธิ์ของ L’Anza เปน

งานศิลปะ คือ ฉลากสินคาบนขวดผลิตภัณฑบํารุงผม สวนกรณีนี้เปนโปรแกรมคอมพิวเตอรหรือ

ซอฟตแวร43  

ตัวอยางเชน ถาผูผลิตแทนหมึกเครื่องพิมพจําหนายใหแกผูซื้อภายใตเงื่อนไขวา ผูซื้อจะ

คืนแทนหมึกใหแกผูผลิตเพ่ือนํากลับมาผลิตใชใหม ขอสันนิษฐานคือขอตกลงนี้เปนสัญญาซ้ือขาย

แทนหมึกหรือสัญญาเชาแทนหมึก ในทางปฏิบัติทั่วไปทางการคาไมนาจะเปนไปไดวา ผูผลิตกับ   

ผูซื้อไดทําสัญญาอนุญาตใหใชสิทธิสําหรับการใชโปรแกรมคอมพิวเตอรซึ่งถูกนําเขามารวมกับ

แทนหมึก ดังนั้น หากผูซื้อใชแทนหมึกโดยขัดตอขอตกลงหลังจากที่มีการซ้ือขายแทนหมึกดังกลาว

แลว เรื่องนี้นาจะเปนกรณีของกฎหมายแพง เพราะเปนเรื่องของสัญญาซ้ือขาย ไมใชกฎหมาย

ลิขสิทธิ์ หรือแมวาเปนกรณีที่มีสัญญาอนุญาตใหใชสิทธิที่ครอบคลุมการใชงานโปรแกรม

คอมพิวเตอร แยกตางหากจากสัญญาหลักคือสัญญาซ้ือขายแทนหมึก ก็นาจะเปนกรณีของ

กฎหมายแพงเชนกันและจะตองนําหลัก First Sale Doctrine มาใช44  

แตหากสัญญาหลักคือการใหเชาแทนหมึก และไมมีขอตกลงเปนพิเศษเก่ียวกับโปรแกรม

คอมพิวเตอร และโปรแกรมคอมพิวเตอรไมใชจุดเนนทางการคาของคูสัญญาซ่ึงเปนวัตถุแหงการ

แลกเปล่ียนกัน กรณีนี้อาจจะไมเหมาะท่ีจะอยูในขอบเขตบทบัญญัติที่ใหความคุมครองแก     

มาตรการทางเทคโนโลยี ใหเปนเพียงความรับผิดตามกฎหมายลิขสิทธ์ิก็พอ ตอเม่ือมีขอตกลง

พิเศษเก่ียวกับโปรแกรมคอมพิวเตอร (เชนกรณี Lexmark) คอยพิจารณาวา ควรจะนําความรับผิด

ตามกฎหมายลิขสิทธ์ิหรือบทบัญญัติที่ใหความคุมครองแกมาตรการทางเทคโนโลยีมาใช เพราะ

เปนกรณีที่วัตถุประสงคในการปกปองโปรแกรมคอมพิวเตอรไมใชจุดเนนทางการคาของโจทก45 

นอกจากนี้ ผูเขียนเห็นวากรณีที่เจาของลิขสิทธ์ิไดนํามาตรการทางเทคโนโลยีมาใชเพ่ือ   

วัตถุประสงคในการแบงแยกตลาดสินคาที่วางจําหนายในแตละภูมิภาค (geographical market 

segmentation) โดยมีวัตถุประสงคในการกําหนดราคาจําหนายสินคาใหแตกตางกันในแตละ

                                                  
43 Ibid. 
44 Ibid. 
45 Ibid. 
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ประเทศหรือภูมิภาค ซึ่งถือเปนการใชมาตรการทางเทคโนโลยีเพ่ือจํากัดการนําเขาซอนของ          

ผูจําหนายสินคาที่ไมไดรับอนุญาตจากเจาของลิขสิทธ์ิโดยออม หากประเทศท่ีมีการนําสินคาเขาไป

จําหนายนั้นใชหลักการระงับซึ่งสิทธิระหวางประเทศ (International Exhaustion) ที่ไมหามการ  

นําเขาซอน  

กรณีการใชรหัสภูมิภาคของ Sony เปนตัวอยางของการใชมาตรการทางเทคโนโลยีของ   

เจาของลิขสิทธิ์เพ่ือจํากัดการนําเขาซอน โดยการใสรหัสของสินคาแตละภูมิภาคใหแตกตางกัน   

ซ่ึงแผนวิดีโอเกมจะตองใชเลนกับเครื่องเลนเกมเพลยสเตช่ันที่มีรหัสภูมิภาคตรงกันเทานั้น ทําให  

ผูที่ซื้อแผนวิดีโอเกมโดยชอบดวยกฎหมายหรือที่ถูกลิขสิทธิ์จากนอกภูมิภาค จะไมสามารถนําแผน

วิดีโอเกมดังกลาวมาเลนกับเครื่องเลนเกมเพลยสเตชั่นที่ซื้อมาจากในประเทศนั้นได จะเห็นไดวา 

นอกจากรหัสผาน (access code) ที่ Sony นํามาใชจะชวยในการปองกันการละเมิดลิขสิทธิ์เพราะ

แผนวิดีโอเกมท่ีทําซ้ําโดยไมไดรับอนุญาตโดยปกติจะไมมีรหัสผาน Sony ยังไดนํารหัสภูมิภาค   

มาใชเพ่ือทําใหม่ันใจไดวา เครื่องเลนเกมเพลยสเตชั่นจะสามารถเลนกับแผนวิดีโอเกมที่ไดรับมา

โดยชอบดวยกฎหมายจากในประเทศหรือในภูมิภาคอ่ืนที่ Sony กําหนดเทานั้น หรือกลาวอีกนัย

คือ รหัสภูมิภาคดังกลาวเปนเทคนิคเพ่ือดําเนินการตามกลยุทธทางการตลาดที่ใชทั่วโลกของ 

Sony46 เปนการแบงแยกตลาดสินคาที่วางจําหนาย โดยมีวัตถุประสงคในการกําหนดราคาสินคา

ใหแตกตางกันในแตละประเทศหรือภูมิภาค  

นอกจากนี้ มีผูเสนอวา Sony และผูผลิตสินคาทั้งหลาย มีอิสระในการดําเนินการเพ่ือ     

แบงแยกตลาดตามภูมิภาค อยางไรก็ตาม หากดําเนินการเชนนั้นบริษัทดังกลาวควรจะตอง        

รับผิดชอบคาใชจายดวยตนเอง มากกวาที่จะอาศัย DMCA ซึ่งสภาคองเกรสไมไดออกกฎหมายมา

เพ่ือเอาชนะหลักกฎหมายทั่วไปท่ีมีอยูเหนือการนําเขาซอน47 

ผูเขียนเห็นวา ทางออกอยางหนึ่งสําหรับกรณีการนํามาตรการทางเทคโนโลยีมาใชกับสินคา

ที่จับตองได ประเทศไทยควรมีบทบัญญัติที่คุมครองผูบริโภค โดยการบังคับใหเจาของลิขสิทธ์ิหรือ

                                                  
46 The IT Law Wiki, Kabushiki Kaisha Sony Computer Entertainment v. Stevens [Online]. 

Available from: 

http://itlaw.wikia.com/wiki/Kabushiki_Kaisha_Sony_Computer_Entertainment_v._Stevens [January 20, 

2009] 
47 Electronic Frontier Foundation, Unintended Consequences: Ten years under the DMCA 

[Online]. 2008. p.11 Available from: http://www.eff.org/files/DMCA Unintended 10.pdf 
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ผูผลิตสินคาที่มีการนํามาตรการทางเทคโนโลยีมาใชกับสินคาของตน จะตองติดฉลากแจงให       

ผูบริโภคทราบถึงเงื่อนไข การใชงาน สิทธิตางๆ ที่ผูบริโภคสามารถทําไดและที่จะตองถูกจํากัดโดย

ละเอียด เพ่ือใหผูบริโภคสามารถใชเปนขอมูลประกอบการตัดสินใจวา จะซื้อสินคาที่มีการจํากัด

การใชงานของตนหรือไม เนื่องจากผูบริโภคยอมจะคุนเคยกับการทํางานของสินคาที่มีการเสนอ

จําหนายในรูปแบบปกติซึ่งไมมีการใชมาตรการทางเทคโนโลยี ดังนั้น หากมีการนํามาตรการทาง

เทคโนโลยีมาใช ผูที่ไดรับประโยชนจึงควรรับภาระในการชี้แจงและใหขอมูลแกผูบริโภค และ

กําหนดโทษทางแพงสําหรับผูผลิตหรือผูประกอบการท่ีฝาฝนบทบัญญัติเชนวานี้ดวย 

แตในกรณีของการใชรหัสภูมิภาคของ Sony เพ่ือวัตถุประสงคในการแบงแยกตลาดสินคา

ตามภูมิภาค อันเปนการนํามาตรการทางเทคโลยีมาใชเปนสวนหนึ่งของกลยุทธในการดําเนินธุรกิจ

นี้ ผูเขียนเห็นวา การกระทําในลักษณะดังกลาวเปนการใชมาตรการทางเทคโนโลยีเพ่ือจํากัดการ

นําเขาซอนของผูจําหนายสินคารายอ่ืนที่นําเขาสินคาถูกลิขสิทธ์ิจากประเทศอ่ืน โดยกําหนดราคา

ขายท่ีถูกกวาเขามาจําหนายแขงขันกับบริษัทในประเทศ บทบัญญัติที่ใหความคุมครองแก     

มาตรการทางเทคโลยีจึงไมควรใหความคุมครองแกเทคโนโลยีการเขารหัสภูมิภาคเชนนี้ เพราะ

เทคโนโลยีดังกลาวไมไดนํามาใชเพ่ือปองกันการใชประโยชนในงานอันมีลิขสิทธ์ิโดยตรง แตเปน

การนํามาใชเพ่ือปองกันผูนําเขาสินคาโดยชอบดวยกฎหมายที่ไมไดรับอนุญาตจากเจาของลิขสิทธ์ิ 

หรือเพ่ือวัตถุประสงคในการทําการตลาด เชน การกําหนดเวลาฉายภาพยนตรในแตละประเทศที่

แตกตางกันเทานั้น  

ผลกระทบตอหลักการคาเสรี 

ในแงมุมของการคาระหวางประเทศนั้น การใหความคุมครองทรัพยสินทางปญญาในระดับ

ที่มีประสิทธิภาพเปนหนึ่งในมาตรการที่จูงใจใหนักลงทุนตางชาติเขามาลงทุนในประเทศ            

ดังนั้น การกําหนดรูปแบบของกฎหมายที่ใหสิทธิแกเจาของลิขสิทธ์ิในการใชมาตรการทาง

เทคโนโลยี หรือบทบัญญัติที่ใหความคุมครองแกมาตรการทางเทคโนโลยีนั้น ยอมสงผลตอการ   

ลงทุนและการแขงขันทางการคาระหวางประเทศดวยเชนกัน เนื่องจากเปนหนึ่งในการขยายความ

คุมครองสิทธิของเจาของลิขสิทธิ์ อันถือเปนคุณคาและส่ิงจูงใจที่สําคัญที่สุดของกฎหมายทรัพยสิน

ทางปญญา อีกทั้งยังเปนหลักประกันที่เพ่ิมข้ึนใหแกเจาของลิขสิทธ์ิวา จะสามารถจัดเก็บ

คาตอบแทนจากการใชประโยชนจากงานอันมีลิขสิทธ์ิไดอยางรัดกุม ครอบคลุม และมีระบบมาก

ย่ิงข้ึนอีกดวย 
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หากประเทศใดท่ีไมใหความคุมครองสิทธิในทรัพยสินทางปญญาเลย หรือใหความคุมครอง

ในระดับที่ไมมีประสิทธิภาพเพียงพอ ทําใหมีการปลอมแปลง การลอกเลียน การละเมิดสิทธิ ก็จะ

กอใหเกิดการบิดเบือน (distortion) และเปนอุปสรรคกีดขวางตอการคาเสรีระหวางประเทศเชนกัน 

ทั้งนี้ เนื่องจากผูทรงสิทธิตองลงทุนในการคิดคนพัฒนาเทคโนโลยีและผลิตผลของตนข้ึน ในขณะที่

ผูที่ทําการละเมิดมิไดมีคาใชจายในสวนดังกลาวแตอยางใด โดยไดรับประโยชนทั้งที่ไมตองลงทุน

ลงแรงเพ่ือสรางสรรคงานอันมีประโยชนตอสังคมแตอยางใด แตกลับฉกฉวยเอาผลงานของผูอื่น 

ไปใชเพ่ือประโยชนของตนเองโดยไมไดรับอนุญาต ซึ่งหากพิจารณาในดานของเศรษฐศาสตรแลว

จะเห็นไดวา ผูเปนเจาของทรัพยสินทางปญญายอมมีตนทุนในการผลิตที่สูงกวา ซึ่งยังไมรวมการ

โฆษณาประชาสัมพันธเพ่ือใหสินคาภายใตทรัพยสินทางปญญาของตนนั้นติดตลาดหรือเปนที่รูจัก

ของผูบริโภค ซึ่งยอมทําใหสินคาของผูทรงสิทธิมีราคาที่สูงกวาสินคาที่ผลิตโดยผูละเมิด  

นอกจากนี้ การท่ีเจาของลิขสิทธ์ิไดพยายามคิดคนมาตรการทางเทคโนโลยีเพ่ือนํามาใชกับ

สินคาของตนนั้น ยังทําใหเกิดรูปแบบการดําเนินธุรกิจที่หลากหลายและเกิดความแตกตาง

ทางดานราคา รวมทั้งทําใหมีงานอันมีลิขสิทธ์ิและสินคาซึ่งเก่ียวของกับงานอันมีลิขสิทธิ์จํานวน

มากข้ึนที่นําเสนอตอผูบริโภคภายใตเงื่อนไข ขอกําหนด และราคาที่หลากหลายมากกวาเดิม 

รวมทั้ง         ผูประพันธที่เปนปจเจกชนทั่วไปก็มีโอกาสที่จะนํามาตรการทางเทคโนโลยีไปใชกับ

การเผยแพรงานของตนสูสาธารณชนและต้ังเงื่อนไขในการใชประโยชนจากงานอันมีลิขสิทธ์ินั้น 

โดยไมตองผานระบบพอคาคนกลาง ทําใหผูประพันธมีรายไดมากข้ึนและอาจทําใหราคาสินคาถูก

ลงอีกดวย 

ในทางตรงกันขาม เนื่องจากในทางการคาระหวางประเทศวางอยูบนพ้ืนฐานของทฤษฎี  

การไดเปรียบโดยเปรียบเทียบ (Comparative Advantage) ที่เชื่อวา หากแตละประเทศสามารถ

ผลิตสินคาที่ตนมีความถนัดโดยเปรียบเทียบแลว จะทําใหเกิดการใชประโยชนจากทรัพยากรที่มี

ประสิทธิภาพมากที่สุด ดังนั้น หากเจาของลิขสิทธ์ิใชมาตรการทางเทคโนโลยีเพ่ือเปนสวนหนึ่งใน

กลยุทธการตลาด ทั้งในดานการกําจัดคูแขงขันทางการคา การกําหนดราคาเพ่ือเอาเปรียบผูบริโภค 

การกีดกันการใชประโยชนจากงานอันมีลิขสิทธ์ิโดยการใชมาตรการเขารหัสภูมิภาคตางๆ ที่ได

กลาวไปขางตน ผูเขียนเห็นวาอาจจะทําใหกลไกการคาเสรีเกิดความบิดเบือนทางการคาไดเชนกัน 

ดังนั้น ผูเขียนเห็นวาการมีบทบัญญัติที่ใหความคุมครองแกมาตรการทางเทคโนโลยียอม  

สงผลตออุตสาหกรรมบันเทิงซึ่งเปนหนึ่งในกลุมที่ผลักดันใหมีการคุมครองมาตรการทางเทคโนโลยี

ผานบทบัญญัติ DMCA ของสหรัฐอเมริกา ซึ่งประเทศไทยเปนประเทศที่อยูในกลุมที่ตองจับตาใน
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การละเมิดลิขสิทธิ์และถูกยกประเด็นเก่ียวกับการใหความคุมครองทรัพยสินทางปญญามาเพ่ือตัด

สิทธิพิเศษทางการคา (GSP) หากประเทศไทยมีบทบัญญัติที่ใหความคุมครองแกมาตรการทาง

เทคโนโลยีที่เขมงวดและมีการบังคับตามกฎหมายดังกลาวอยางมีประสิทธิภาพแลว ยอมอาจ    

ทําใหประเทศไทยไมตองถูกจํากัดสิทธิพิเศษทางการคา เหมือนที่ผานมา ซึ่งยอมเปนผลดีตอการ

ลงทุนและการคาระหวางประเทศในดานอ่ืนนอกเหนือจากอุตสาหกรรมที่เก่ียวของกับงานอันมี

ลิขสิทธ์ิดวย 

แตอยางไรก็ตาม ก็จะตองคํานึงถึงสภาพและบริบทของสังคมไทยดวย โดยเฉพาะใน

ประเด็นการเขาถึงเครื่องมือที่ใชสําหรับการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีของสาธารณชน  

เพ่ือการใชงานลิขสิทธ์ิที่เปนธรรมที่ไดกลาวไปขางตนดวย เพราะแมวาระดับการใหความคุมครอง

แกมาตรการทางเทคโลยีที่นอยลงอาจกระทบตอการคาและการลงทุนจากตางชาติ แตการพัฒนา

โดยเฉพาะทางดานวิทยาศาสตรและเทคโนโลยีที่อาจเกิดจากการใชลิขสิทธ์ิที่เปนธรรม จะทําให

เกิดการพัฒนาที่ย่ังยืนกวา 

ผลกระทบตอการคิดคนพัฒนาเทคโนโลยีของประเทศ 

จากที่ไดยกตัวอยางคดีเก่ียวกับอันตรายของ DMCA ตอการประดิษฐคิดคน นวัตกรรม   

การวิจัยทางวิทยาศาสตร และเสรีภาพในการแสดงความเห็นไวในบทที่ 2 บทบัญญัติที่ใหความ 

คุมครองแกมาตรการทางเทคโนโลยีจึงถูกมองวา ขัดขวางตอการคิดคนนวัตกรรม และการแสดง

ความคิดเห็นในที่สาธารณะ (free speech) โดยมีบทความซึ่งชี้ใหเห็นถึงผลกระทบตอสาธารณะ 

อันเปนผลมาจากความกลัวที่จะตองรับผิดตามกฎหมายท่ีใหความคุมครองแกมาตรการทาง

เทคโนโลยีที่เจาของลิขสิทธ์ินํามาใช ทําใหผูใหบริการออนไลนและผูใหบริการกระดานขาว 

(Webboard) ถูกเซนเซอรการวิพากษวิจารณเก่ียวกับระบบการปองกันการทําซ้ํา โปรแกรมเมอร

ตองยายโปรแกรมคอมพิวเตอรดานความปลอดภัยออกจากเว็บไซตของตน และนักศึกษา          

นักวิทยาศาสตร ผูเชี่ยวชาญดานความปลอดภัยถูกยับย้ังในการตีพิมพรายละเอียดในงานวิจัยของ

ตน ประการสําคัญ ในบทสรุปของบทความนี้ยังใหขอเสนอวา ประเทศท่ียังไมไดวางแนวทาง     

บทบัญญัติที่ใหความคุมครองแกมาตรการทางเทคโนโลยี ควรหลีกเลี่ยงที่จะดําเนินตามรอยของ 

DMCA48  

                                                  
48 Fred von Lohmann, “Measuring the digital milleniun copyright act against the darknest: 

Implications for the regulation of technological protection measures,” 24 Loyola of Los Angeles 

Entermainment Law Review 635 (2004) 
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หลักฐานที่แสดงการคุกคามของบทบัญญัติที่ใหความคุมครองแกมาตรการทางเทคโนโลยี

ของ DMCA ตอการคิดคนนวัตกรรมและเสรีภาพในการแสดงความเห็นเกิดขึ้นอยางตอเนื่อง     

โดยเฉพาะอยางย่ิงจากกลุมอุตสาหกรรมบันเทิงและคอมพิวเตอร เชน สมาคมอุตสาหกรรม

บันทึกเสียงของสหรัฐอเมริกา (RIAA) ใช DMCA ในการคุกคาม Edward William Felten นักวิจัย

ดานความปลอดภัยของคอมพิวเตอร ซึ่งประสงคจะนําผลการวิจัยที่ไดรับจากเขารวมการแขงขันที่   

เปดเผยจุดออนในเทคโนโลยีสําหรับควบคุมเพลงที่อยูในรูปแบบดิจิตอลของอุตสาหกรรม

บันทึกเสียง  

Dmitry Sklyarov โปรแกรมเมอรชาวรัสเซียซึ่งถูกจับกุมในขณะที่เดินทางเขารวมประชุมใน

สหรัฐอเมริกาและจําคุก จากการที่เขาไดพัฒนาโปรแกรมคอมพิวเตอรซึ่งหลีกเล่ียงมาตรการ    

ปองกันการทําซ้ําในไฟลหนังสืออิเล็กทรอนิกสของ Abode Systems ทั้งๆ ที่โปรแกรมคอมพิวเตอร 

The Advanced eBook Processor ของเขาผลิตและจําหนายในประเทศรัสเซียซึ่งไมมีบทบัญญัติ

ที่ใหความคุมครองแกมาตรการทางเทคโนโลยีแตอยางใด 

Niels Ferguson วิศวกรดานการอานรหัสชาวดัชท อางวาตนสามารถทําลายระบบการ   

เขารหัส High-bandwidth Digital Content Protection (HDCP) ซึ่งฝงอยูในเครื่องเลน HD DVD 

และ Blu-ray Disc (คลาย DVD CSS) แตไมไดมีการตีพิมพผลงานวิจัยของเขา เนื่องจากเกรงวา

การเผยแพรดังกลาวจะมีความผิดตาม DMCA โดย Robin Gross ทนายความของ Electronic 

Frontier Foundation กลาววา แคเพียงการแจงหรือประกาศผลวิจัยก็ถือวาเส่ียงตอการถูก

ดําเนินคดีภายใต DMCA แลว แมวาจะไมไดจําหนายซอฟตแวรหรือนําเสนอเปนรายงานก็ตาม 

เพราะหากมีคนอื่นเผยแพรรายงานวิจัยดังกลาวในสหรัฐอเมริกาก็มีโอกาสตองรับผิดตาม DMCA 

ได49  

ผูเขียนเห็นวา แมวาบทบัญญัติที่ใหความคุมครองแกมาตรการทางเทคโนโลยีทั้งในความ 

ตกลงเขตการคาเสรีและกฎหมายภายในจะมีขอยกเวนการกระทําที่เปนความผิด แตก็คอนขาง

จํากัดและเปนอุปสรรคตอการพัฒนาทางเทคโนโลยีของประเทศ โดยเฉพาะมาตรการทาง

เทคโนโลยีที่จํากัดการเช่ือมโยงการทํางานรวมกัน ซึ่งนํามาใชประโยชนในการผูกขาดการใชงาน

ระหวางสินคาหลักกับชิ้นสวนอุปกรณ หากมาตรการทางเทคโนโลยีดังกลาวไดรับความคุมครอง

ตามกฎหมายแลว ยอมทําใหการคิดคนเครื่องมือตางๆ มีขอจํากัดมากข้ึน เพราะบริษัทคูแขง

                                                  
49 Ann Harison, Video crypto standard cracked SecurityFocus, [Online]. August 13, 2001. 

Available from: http://www.securityfocus.com/news/236 [January 6, 2009] 



 

 
149 

จะตองทําวิศวกรรมยอนกลับโปรแกรมคอมพิวเตอรที่ควบคุมการทํางานของเครื่องมือดังกลาว ซึ่ง

หากจะไมใหการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโลยีดังกลาวมีความผิดตามบทบัญญัติที่ใหความ    

คุมครองแกมาตรการทางเทคโนโลยี ก็จะตองกระทําไปภายในเง่ือนไขของการทําวิศวกรรม      

ยอนกลับ นอกจากนี้ บทบัญญัติที่ใหความคุมครองแกมาตรการทางเทคโนโลยียังกระทบตอการ

นําเสนอผลงานทางวิทยาศาสตร การแสดงความคิดเห็นในท่ีสาธารณะ โดยทําใหนักวิจัย          

นักวิทยาศาสตรกลัววา การนําเสนอผลการวิจัยหรือการคนพบของตนในท่ีประชุมสัมมนาหรือการ

ตีพิมพบทความ จะทําใหตนเองตองมีความรับผิดภายใตบทบัญญัติที่ใหความคุมครองแก     

มาตรการทางเทคโนโลยีหรือไม  

ผลกระทบตอการปองกันการละเมิดลิขสิทธิ์ 

มีบทความที่นาสนใจ50 ซึ่งระบุวา DMCA ลมเหลวในการดําเนินการตามวัตถุประสงคในการ

ลดการละเมิดลิขสิทธิ์ในยุคดิจิตอล นอกจากนี้ ยังมองวา กฎหมายที่ใหความคุมครองแก  

มาตรการทางเทคโนโลยีเปน copyright’s digital dilemma โดยผูเขียนขอยกประเด็นที่นาสนใจ

จากบทความดังกลาว ดังนี้ 

ประการแรก การพัฒนาเหตุผลในการบัญญัติบทบัญญัติที่ใหความคุมครองแกมาตรการ

ทางเทคโนโลยีของ DMCA ซ่ึงมีจุดเริ่มตนยอนไปในป ค.ศ.1993 จากการกอตั้งของกลุมทํางาน 

inter-agency federal working group ซึ่งเปนที่รูจักกันในนาม Information Task Force (IITF) 

ในป ค.ศ. 1995 IITF ไดนําเสนอบทความที่เรียกกันวา สมุดปกขาว (White Paper) ซึ่งเสนอ

เก่ียวกับบทบัญญัติใหมที่มีเปาหมายใชกับมาตรการทางเทคโนโลยีเพ่ือปกปองงานอันมีลิขสิทธ์ิ ใน

ป ค.ศ. 1996 เรื่องดังกลาวไดรับการตอบรับอยางดีในสภาคองเกรส รัฐบาลของประธานาธิบดี      

บิล คลินตัน ไดหยิบยกประเด็นเรื่องมาตรการทางเทคโนโลยีเขาสูเวทีระหวางประเทศขององคการ

ทรัพยสินทางปญญาโลก (World Intellectual Property Organization: WIPO) จากการเรียกรอง

ของผูแทนของสหรัฐอเมริกาดังกลาว ทําใหองคการทรัพยสินทางปญญาโลกนําถอยคําอยาง

กวางๆ มาใสไวใน WIPO Copyright Treaty ในป ค.ศ. 1996 ที่เรียกรองใหรัฐภาคีตองจัดใหมีการ

ปองกันทางกฎหมายอยางเพียงพอ และการเยียวยาทางกฎหมายที่มีประสิทธิภาพตอการ       

หลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีที่มีประสิทธิภาพ ตลอดระยะเวลาในการราง DMCA ไดมีการ   

                                                  
50 Fred von Lohmann, “Measuring the digital milleniun copyright act against the darknest: 

Implications for the regulation of technological protection measures,” 24 Loyola of Los Angeles 

Entermainment Law Review 635 (2004) 
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ลอบบี้อยางเขมขนและการเจรจากันระหวางกลุมอุตสาหกรรมที่สรางสรรคงานอันมีลิขสิทธ์ิ บริษัท

เทคโนโลยีสารสนเทศ และผูมีสวนเก่ียวของหลายฝาย โดยผูเขียนบทความดังกลาวเห็นวา       

ฝายผูสนับสนุน DMCA รูดีวา ไมมีเทคโนโลยีใดที่จะปราศจากความผิดพลาดและสามารถ      

ตานทานตอนักเจาะระบบขอมูลหรือ Hacker ได และยังทราบดีวา เจาของลิขสิทธ์ิจะสามารถ

แสวงหาและบังคับสิทธิในการหามกระทําการหลีกเล่ียงมาตรการทางเทคโนโลยีตอทุกคนบนโลก

ซ่ึงเอาชนะมาตรการทางเทคโนโลยีได และยังสามารถบังคับใชสิทธิตอผูละเมิดลิขสิทธ์ิทุกๆ คน

มากกวาที่เคยสามารถกระทําไดในยุค Pre-digital Era ดวย Lobbyist ของอุตสาหกรรมบันเทิงได

ใหขอสังเกตวา “Keeping honest people honest” แตผูเขียนบทความดังกลาวเห็นวา สิ่งที่      

ถูกตองนาจะเปน “Keeping technically unsophisticated people honest” มากกวา นอกจากนี้

ยังอุปมาวา มาตรการทางเทคโนโลยีอาจไมกระทบตอ Attacker ที่มีเลหเหล่ียมทางเทคนิค แตมัน

เพียงพอที่จะ “Speed bump” ตอการคุกคามประชาชนทั่วไปจากการใชงานอันมีลิขสิทธ์ิที่ไดรับ

ความคุมครองโดยไมไดรับอนุญาตจากเจาของลิขสิทธ์ิ51 

ประการที่สอง บทความนี้ไดเสนอมุมมองวา การเกิดข้ึนของการเผยแพรหรือแพรกระจาย

เทคโนโลยีดิจิตอลใหม กอใหเกิดบางส่ิงที่เรียกวา darknet ซึ่งเปนการรวมกันของเครือขายและ

เทคโนโลยีอื่นที่ทําใหสาธารณชนสามารถแบงปนงานอันมีลิขสิทธ์ิที่อยูในรูปแบบไฟลดิจิตอลกันได

โดยผิดกฎหมายและโดยปราศจากความกลัวตอการถูกตรวจจับ โดยในเดือนพฤศจิกายน        

ค.ศ. 2002 กลุมวิศวกรอาวุโสดานความปลอดภัยของ Microsoft ไดนําเสนอมุมมองใหมของ 

Copyright’s Digital Dilemma ในรายงานที่มีอิทธิพลมากที่ชื่อวา “The Darknet and the Future 

of Content Distribution” เนื้อหาในบทความไดอธิบายเหตุผลวา ทําไม DMCA จึงลมเหลวในการ

บรรลุตามวัตถุประสงคในรางกฎหมายดังกลาว ซึ่งเก่ียวของกับสมมติฐาน 3 ประการของ           

ส่ิงแวดลอมในยุคดิจิตอลสมัยใหม52 ไดแก  

(1) สําเนางาน* ที่ถูกแพรกระจายในวงกวางจะถูกจัดหามายังผูใชบางสวนในรูปแบบที่

อํานวยตอการทําซ้ํา 

(2) ผูใชจะทําซ้ําสําเนางานน้ันถามันเปนไปไดและมันดึงดูดใจที่จะทําเชนนั้น** 

                                                  
51 Ibid. 
52 Ibid. 
* ผูเขียนเห็นวา นาจะหมายถึงสําเนางานท่ีไมมีการควบคุมโดยมาตรการทางเทคโนโลยี 
** เชน มีราคาท่ีตางกันมาก หรือมีเคร่ืองมือท่ีเอ้ืออํานวย 
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(3) ผูใชหลายคนจะถูกเชื่อมตอกันโดยชองความถ่ีสูง 

จะเห็นไดวา ความเช่ือมโยงกันของขอสันนิษฐานทั้ง 3 ขอ หรือ The Darknet คือ การเปน

เครือขายการกระจาย (Distribution Network) ที่เกิดจากการสงสําเนางานตามขอสันนิษฐานแรก 

และการแพรกระจายของสําเนางานดังกลาวตามขอสันนิษฐาน 2 และ 3 

จากขอสันนิษฐานแรก จะเห็นไดวา ไมมีมาตรการทางเทคโนโลยีใดที่จะพัฒนาให            

ไมสามารถถูกทําลายหรือหลีกเลี่ยงไดโดย Expert Attacker ขอสันนิษฐานที่เหลือแสดงใหเห็นวา 

เม่ือ Attacker สามารถดําเนินการดังกลาวไดแลว มาตรการทางเทคโนโลยีก็จะไรประโยชนในการ

จํากัดการแพรกระจายอีก เพราะผูใชมีความปรารถนาและสามารถที่จะทําซ้ําไดอยางรวดเร็วและ

เผยแพรงานตอไป หรือกลาวอีกนัยหนึ่งคือ รอยรั่วจุดหนึ่งเปนการลบลางมาตรการทางเทคโนโลยี

ทั้งหมด และเม่ือผูใชทั่วไปไดเขาถึงชองทาง darknet ที่มีประสิทธิภาพอยางเพียงพอ ความ

ตองการท่ีจะเขาถึงเคร่ืองมือที่ใชสําหรับการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีก็จะไมมี หรือ  

เครื่องมือที่ใชสําหรับการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีก็จะไมมีความจําเปนอีกตอไป ผลก็คือ 

เม่ือผูใชที่มีความสามารถไดทําลายการล็อคทางเทคโนโลยีดังกลาวและนําเนื้อหาออกมาไดแลว 

มันก็จะไมมี “Speed Bump” ที่จะขัดขวางผูใชที่ไมมีความรูทางเทคโนโลยีจากการไดเขาถึงงาน

นั้นโดยไมไดรับอนุญาตอีกตอไป53  

ตัวอยางของ Darknet คือ Peer-to-peer ซึ่งเปนเครือขายการแบงปนไฟลกันระหวางผูใชกับ

ผูใช (file-sharing networks) เชน Kazaa* และ Morpheus** ถูกใชกันอยางแพรหลายในปจจุบัน 

และมีจํานวนผูใชมากข้ึน แมวาจะมีคดีที่ฟองรองผูใชเพ่ือเปนการลดการใช software ดังกลาวก็

ตาม นอกจากนี้ ยังมีกลไก (darknet) อ่ืน เชน การแพรหลายของสื่อที่ใชบันทึกขอมูลซึ่งมีราคาถูก 

เชน แผนดิสก CD-R และ DVD-R รวมทั้งการเช่ือมตอกันในรูปแบบ “Small-Worlds Networks” 

                                                  
53 Fred von Lohmann, “Measuring the digital milleniun copyright act against the darknest: 

Implications for the regulation of technological protection measures,” 24 Loyola of Los Angeles 

Entermainment Law Review 635 (2004) 
* โปรแกรม Kazaa ใหบริการโดย Sharman Networks Ltd. ยังคงใหบริการดาวนโหลดโปรแกรมที่

เว็บไซต (ขอมูล ณ วันท่ี 28 มกราคม พ.ศ. 2552) 
** โปรแกรม Morpheus ถกูพัฒนาและเผยแพรโดย StreamCast ซ่ึงขณะนี้ถูกฟองรองคดีลมละลาย

หลังจากการตอสูดานกฎหมายกับบริษัทเพลง เว็บไซตสําหรับดาวนโหลดโปรแกรมไดปดตัวลง, ขอมูลจาก 

Wikipedia, Morpheus (computer program) [Online]. Available from: 

http://en.wikipedia.org/wiki/Morpheus_(computer_program) [January 28, 2009] 
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เชน Bit Torrent ซึ่งเปนการแลกเปล่ียนไฟลกันผานเครือขายสวนตัว แมวาเครือขายสาธารณะ

อยาง Peer-to-peer จะถูกกําจัดผานวิธีการทางกฎหมายหรือวิธีการทางเทคนิค แตผูเขียน 

Darknet Paper เห็นวา Small-Worlds Networks นี้ จะมีแนวโนมในการจัดหากลไกที่มี

ประสิทธิภาพเพียงพอที่จะทําใหผูบริโภคส่ือดิจิตอลไดพึงพอใจในวงกวาง ผูเขียน Darknet Paper 

เห็นวา การใชการบริหารจัดการสิทธิในรูปแบบดิจิตอล (Digital Right Management: DRM) และ    

มาตรการทางเทคโนโลยีอ่ืนๆ เพ่ือควบคุมการทําซ้ําและการเผยแพรงานในรูปแบบดิจิตอล ทําให

เสียเวลาและใชทรัพยากรอยางมาก และมาตรการทางเทคโนโลยีก็ไมมีทางท่ีจะไมมีขอบกพรอง

ดวย นอกจากนี้ การใชมาตรการทางเทคโนโลยีโดยเจาของลิขสิทธิ์อาจจะสงผลรายมากกวาที่จะมี

ประโยชน เชน เม่ือมีชองทางที่เปนทางเลือก ผูใชบริการที่ชอบดวยกฎหมายจะตอบโตตอขอจํากัด

ที่เกิดจากการใชมาตรการทางเทคโนโลยี โดยการเสาะหาชองทาง darknet ตัวอยางเชน การเพ่ิม

ความปลอดภัยผานทางการใช DRM กับไฟลเพลง MP3 ที่จําหนายกันผานทางเว็บไซต แตวา   

ไฟลเพลงท่ีซื้อขายกันนั้นไมตางกับที่ไดรับผานทาง darknet ดังนั้นหากเจาของลิขสิทธ์ิจะแขงขัน

กับ darknet ก็จะตองแขงขันบนเงื่อนไขเดียวกันกับ darknet ดวย นั่นคือความสะดวกและราคาต่ํา 

แทนที่จะไปเพ่ิมการรักษาความปลอดภัยโดยการใช DRM ยกตัวอยางเชน ผูซื้อซื้อแผนซีดีเพลง

และพบวาแผนซีดีเพลงแผนนั้นถูกปองกันการทําซ้ํา แถมยังไมสามารถโอนถายไฟลเพลงใน     

แผนซีดีดังกลาวไปยังเครื่องเลน iPod ไดอีก ทําใหผูซื้อแผนซีดีเกิดแรงจูงใจในการติดตั้ง Kazaa  

ซ่ึงเปนโปรแกรมประเภท Peer-to-peer เพ่ือดาวนโหลดเพลงที่บรรจุในแผนซีดีในรูปแบบท่ีไมมี 

การใชมาตรการทางเทคโนโลยีใดๆ และเมื่อผูใชไดลงทุนใชเวลาไปในการหา ติดตั้ง และเรียนรู

วิธีการใชโปรแกรม Kazaa แลว ผูใชก็จะถูกดึงดูดใหดาวนโหลดหรือพยายามดาวนโหลดเพลงอ่ืน

เพ่ิมเติมซ่ึงไมไดเสียเงินซื้อซีดีเพลงดังกลาวดวยซํ้า ผลสุดทายคือ ผูบริโภคคนนั้นอาจไมซื้อแผนซีดี

อีกตอไปเลย หรือที่ในบทความอุปมาวา “Why buy the cow, when you can get the milk for 

free”54 

ในบทความน้ียังไดยกตัวอยางวา จากประสบการณของแผนดีวีดีทําใหเห็นวา วิธีหนึ่งที่ดี    

ที่สุดที่จะแขงขันกับ darknet ไดคือ การใหผูซื้อไดของในราคาที่สามารถแขงขันได และความ

สะดวกในการเขาถึงสินคาที่ไมสามารถทําไดงายผานทาง darknet หรืออีกนัยคือ เม่ือแขงขันกับ

การไดมาโดยไมเสียเงิน (Competing with free) กลยุทธที่ดีที่สุดคือ ไมรบกวนผูซื้อที่ชอบดวย

                                                  
54 Fred von Lohmann, “Measuring the digital milleniun copyright act against the darknest: 

Implications for the regulation of technological protection measures,” 24 Loyola of Los Angeles 

Entermainment Law Review 635 (2004) 
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กฎหมายดวยขอจํากัดทางเทคโนโลยี แตจะตองนําเสนอประสบการณที่ดีกวาที่ผูซื้อจะไดรับจาก

ชองทาง darknet ในราคาเดียวกัน (ไมวาจะเปนตนทุนในการคนหาโปรแกรม เวลาที่ใชในการ

ดาวนโหลด หรือคาใชจายที่เปนตัวเงิน)55 สวนในดานของการใหบริการเพลงออนไลน ผูใหบริการ

เพลงออนไลนก็หันมาพัฒนากลยุทธในการเพิ่มความสะดวกใหแกผูบริโภค เชน การมีประเภทของ

เพลงใหเลือกมากมาย การใหขอมูลเพ่ิมเติมเก่ียวกับการแสดงสด (live concert) ในอีกดานหนึ่ง   

ผูใหบริการเพลงออนไลนเองก็มีตนทุนคาใชจายในการบรรจุหีบหอและการบุบสลายของสินคาที่

ลดลงเชนกัน56  

นอกจากนี้  มาตรการทางเทคโนโลยีที่ ไมไดปองกันการละเมิดลิขสิทธิ์แตอยางใด 

ตัวอยางเชน เทคโนโลยีการใสรหัสภูมิภาคบนดีวีดี ซึ่งการใชเทคโนโลยีในการเขารหัสภูมิภาค

ดังกลาว มิไดเปนการปองกันการละเมิดลิขสิทธิ์ในตัวของมันเอง แตเปนการปองกันการเลนแผนดวีี

ดีที่ซื้อมาจากนอกภูมิภาคเทานั้น มาตรการทางเทคโนโลยีจึงไมไดแยกระหวางการใชที่ชอบดวย

กฎหมายกับ การใชโดยละเมิดลิขสิทธ์ิ แตกลับปฏิบัติตอการใชลิขสิทธ์ิที่เปนธรรมกับการใชที่เปน

การละเมิดลิขสิทธ์ิอยางเดียวกัน  

ผูเขียนเห็นวา บทบัญญัติที่ใหความคุมครองแกมาตรการทางเทคโนโลยีจะตองมีความ 

เชื่อมโยงกับการกระทําที่เปนการละเมิดลิขสิทธิ์ ดังนั้น เครื่องมือหรือเทคโนโลยีใดที่ไมไดนํามาใช

เพ่ือปองกันการใชงานในลักษณะที่เปนการละเมิดลิขสิทธ์ิ ไมควรจะไดรับความคุมครองภายใต 

บทบัญญัติดังกลาว 

                                                  
55 Ibid. 
56 William W. Fisher, iTunes case study: overview and summary of conclusions [Online]. The 

Berkman Center for Internet & Society at Harvard Law School, 2004. p.4. Available from: 

http://cyber.law.harvard.edu/media/uploads/72/6/iTunesSummary061404.pdf [January 15, 2009] 
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บทท่ี  5 

บทสรุปและขอเสนอแนะ 

บทสรุป 

ขอพิจารณาประการสําคัญเก่ียวกับบทบัญญัติที่ใหความคุมครองแกมาตรการทาง

เทคโนโลยี คือ การขยายขอบเขตสิทธิใหแกเจาของลิขสิทธ์ินั้นจะตองยังคงความสมดุลของ

ประโยชนที่สาธารณชนจะไดจากการใชงานอันมีลิขสิทธ์ินั้นโดยชอบธรรมดวย โดยตองสอดคลอง

กับขอยกเวนการกระทําที่ไมถือวาเปนการละเมิดลิขสิทธ์ิ และสภาพสังคม เศรษฐกิจ รวมทั้งระดับ

ความสามารถในการคิดคนเทคโนโลยีของสาธารณชนทั่วไปของประเทศดวย อาทิเชน หากหาม

การผลิตหรือเผยแพรเครื่องมือที่ใชสําหรับการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีอยางเครงครัด

แลว สาธารณชนท่ัวไปท่ีมิไดมีความรูทางเทคโนโลยีหรือคอมพิวเตอรในระดับที่สามารถคิดคน   

วิธีการเพ่ือหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีที่เจาของลิขสิทธ์ินํามาใชได จะสามารถหลีกเลี่ยง

มาตรการทางเทคโนโลยีดังกลาวเพ่ือเขาถึงหรือใชประโยชนจากงานนั้นไดอยางไร ทั้งนี้ แมวาการ

ใชประโยชนจากงานดังกลาวอาจจะเขาขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์ก็ได เชน ตองการคนขอมูล

ทางอินเตอรเน็ตเพ่ือทําการศึกษาวิจัย แตไมมีเครื่องมือในการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีที่

เจาของเว็บไซตนั้นนํามาใชได ก็ไมสามารถใชประโยชนจากขอยกเวนในการละเมิดลิขสิทธ์ิได  

นอกจากนี้ การบัญญัติกฎหมายภายในและการพิจารณาตัดสินคดีตางๆ จะตองระลึกไว

เสมอวา บทบัญญัติที่ใหความคุมครองแกมาตรการทางเทคโนโลยีถูกออกแบบมาเพ่ือชวยเจาของ

ลิขสิทธ์ิในการบังคับตามสิทธิของตนและเพ่ือปองกันการละเมิดลิขสิทธ์ิ ไมใชเพ่ือหยุดสาธารณชน

จากการกระทําในส่ิงที่ชอบดวยกฎหมายกับงานอันมีลิขสิทธ์ิ หรือนําบทบัญญัติมาใชประโยชน

เพ่ือวัตถุประสงคอื่นที่ไมไดอยูในขอบเขตของกฎหมายลิขสิทธ์ิ  

นอกจากบทบัญญัติตามกฎหมายลิขสิทธ์ิแลว ประเทศไทยควรจะมีการนํากฎหมายอ่ืนๆ มา

ใชเสริมเพ่ือลงโทษเจาของลิขสิทธ์ิที่ใชประโยชนจากมาตรการทางเทคโนโลยีโดยมิชอบ เชน เพ่ือ

ผูกขาดทางการคา เพ่ือเอาเปรียบผูบริโภคและกีดกันบริษัทคูแขงอันเปนการแขงขันที่ไมเปนธรรม 

การใชมาตรการทางเทคโนโลยีกับงานที่สิ้นอายุความคุมครองแลวหรืองานที่ไมมีลิขสิทธ์ิ โดยอาจมี

การนํากฎหมายปองกันการผูกขาดมาใชควบคู เพ่ือควบคุมมิใหเจาของลิขสิทธ์ิใชลิขสิทธ์ิและใช

ประโยชนจากมาตรการทางเทคโนโลยีเพ่ือสรางอํานาจผูกขาดทางตลาดแกตนเองโดยมิชอบ 

ดังเชนในคดีตางๆ ที่เกิดข้ึนในตางประเทศ รวมทั้งการบัญญัติใหจําเลยสามารถยกขอตอสูกรณีที่
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โจทกกระทําการในลักษณะที่เปนการใชลิขสิทธ์ิโดยมิชอบ* ไวในกฎหมาย เพ่ือใหเกิดความชัดเจน

วา กฎหมายลิขสิทธิ์ของไทยยอมรับขอตอสูเรื่องการใชลิขสิทธ์ิโดยมิชอบดังกลาว รวมถึงการออก

กฎหมายซ่ึงบังคับใหเจาของลิขสิทธ์ิที่ใชมาตรการทางเทคโนโลยี ติดฉลากแจงขอมูลใหผูซื้อทราบ

บนบรรจุภัณฑสินคาวา สําเนางานอันมีลิขสิทธ์ิที่ตนกําลังจะซ้ือนั้นไดมีการใชมาตรการทาง

เทคโนโลยีที่ควบคุมการเขาถึงหรือการทําซ้ํา เพ่ือใหผูซื้อสามารถช่ังน้ําหนักระหวางการถูกจํากัด

สิทธิดังกลาวกับมูลคาสินคาที่ตนตองจายไป เชน บนแผนซีดีเพลง ขางกลองแทนหมึกเครื่องพิมพ 

หรือมาตรการจํากัดประเภทของเครื่องที่สามารถเลนแผนซีดีดังกลาวได เปนตน โดยขอความ

ดังกลาวจะตองปรากฏใหเห็นไดอยางชัดแจงและมีขอความโดยละเอียดเก่ียวกับสิทธิที่ผูซื้อจะตอง

ถูกจํากัดไปจากการใชงานกรณีปกติ หากเจาของลิขสิทธิ์ไมตดิฉลากดังกลาวหรือติดฉลากที่ไมตรง

กับความเปนจริง จะตองมีความผิดและตองรับโทษทางแพง 

ขอเสนอแนะ 

เนื่องจากความจําเปนของความกาวหนาทางเทคโนโลยีที่มีการพัฒนารูปแบบของงานจาก 

อนาล็อกไปเปนดิจิตอล ดังนั้น กฎหมายลิขสิทธ์ิจึงตองมีการพัฒนาไปใหความคุมครองตอ    

มาตรการทางเทคโนโลยีที่เจาของลิขสิทธิ์นํามาใชเพ่ือปองกันการใชประโยชนจากงานอันมีลิขสิทธ์ิ

ของตนโดยมิชอบดวยกฎหมายหรือโดยมิไดรับอนุญาตจากตน ประเทศไทยเองก็กําลังอยูใน

ระหวางการพิจารณารางพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิฉบับใหมที่มีบทบัญญัติที่ใหความคุมครอง   

มาตรการทางเทคโนโลยีที่เจาของลิขสิทธิ์นํามาใช จากที่ไดทําการศึกษาและวิเคราะหผลกระทบ

ของการใชมาตรการทางเทคโนโลยีที่มีตอสาธารณชนและสังคมโดยรวมแลว ในหัวขอนี้จะนําเสนอ

แนวทางในการบัญญัติกฎหมายที่ใหความคุมครองแกมาตรการทางเทคโนโลยีดังกลาว เพ่ือให

สอดคลองกับสภาพสังคม และเศรษฐกิจของประเทศไทย และกอใหเกิดผลกระทบตอสิทธิที่ 

ประชาชนพึงจะไดรับจากการใชประโยชนในงานอันมีลิขสิทธิ์นอยที่สุด 

1. แนวทางในการบัญญัติกฎหมายเพื่อใหความคุมครองมาตรการทางเทคโนโลยี 

(1) มาตรการทางเทคโนโลยีที่ไดรับความคุมครอง 

มาตรการทางเทคโนโลยีที่เจาของลิขสิทธ์ินํามาใชปองกันการเขาถึงหรือการทําซ้ํางาน

อันมีลิขสิทธ์ิที่จะไดรับความคุมครองตามกฎหมาย ควรจะจํากัดเฉพาะเพียงมาตรการทาง

                                                  
* เชน การพยายามขยายขอบเขตแหงสิทธิของตนไปสูขอบเขตท่ีกฎหมายลิขสิทธิ์มิไดใหอํานาจไว หรือ

การใชสิทธิโดยขัดขวางตอนโยบายสาธารณะท่ีอยูเบื้องหลังการคุมครองลิขสิทธิ์ 
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เทคโนโลยีที่มีประสิทธิภาพเทานั้น แตไมจําตองถึงข้ันเปนมาตรการทางเทคโนโลยีที่มีประสทิธิภาพ

โดยสมบูรณ แตไมควรใหคุมครองตอมาตรการทางเทคโนโลยีที่ไมมีประสิทธิภาพ เชน มาตรการ

ทางเทคโนโลยีที่ลาสมัย งายตอการหลีกเล่ียง หรือสามารถหลีกเล่ียงไดโดยอุบัติเหตุ 

นอกจากนี้ หากไมมีคําวา “effective” หรือ “ที่มีประสิทธิภาพ” จะขัดตอ FTA และ/หรือ

บทบัญญัติของ WCT และ WPPT และจะกอใหเกิดผลที่ไมพึงประสงค โดยเปนการขยายขอบเขต

ความคุมครองไปยังเทคโนโลยีที่มีจุดออนและไมมีประสิทธิภาพ เชน การใสรหัสผาน เทคโนโลยี

การเขารหัสพ้ืนฐานที่ใชกันมาตั้งนานหรือลาสมัยแลว เชน การดําเนินคดีอาญาภายใต DMCA กับ 

Dmitry Sklyarov โปรแกรมเมอรชาวรัสเซียเก่ียวกับการหลีกเล่ียงเทคนิคการเขารหัสที่รูจักกันมา

ตั้งแตศตวรรษที่ 9 แลว และยังอาจทําใหเกิดการฟองรองคดีโดยมิชอบ เชน ในสหรัฐอเมริกาคดีที่

เก่ียวกับแทนหมึกเครื่องพิมพและเคร่ืองเปดประตูโรงรถ ซึ่งไมไดเก่ียวกับลิขสิทธิ์แตเก่ียวกับ    

พฤติกรรมที่ขัดขวางการแขงขัน (anti-competitive practices) เพ่ือใหไดเปรียบในตลาด ซึ่ง 

Michael Geist ใหความเห็นวา การคุกคามโดยการฟองรองคดีเชนนี้ เพียงพอที่จะทําใหหลายๆ 

บริษัทไมกลาเขาสูตลาดหรือไมพัฒนาสินคาที่เปนนวัตกรรมใหม นอกจากนี้ศาลในสหรัฐอเมริกา

ไดนําหลักการใชลิขสิทธิ์ที่มิชอบ (Copyright Misuse) มาใชตัดสินดวย ซึ่งเปนขอตอสูเพ่ือความ

ยุติธรรมซึ่งใชกับคดีการละเมิดลิขสิทธ์ิ เมื่อการกระทําของโจทกขยายขอบเขตไปนอกเหนือจากท่ี

กฎหมายลิขสิทธิ์กําหนด เชน การกระทําท่ีเปนการแขงขันที่ไมเปนธรรม ดังนั้น จึงเปนสิ่งที่จําเปน

สําหรับบทบัญญัติไทย เพ่ือลดโอกาสในการดําเนินคดีที่ไมเหมาะสมและในทางท่ีมิชอบ1 

(2) มาตรการทางเทคโนโลยทีี่ไมควรไดรับความคุมครอง 

 มาตรการทางเทคโนโลยีที่นํามาใชกับงานท่ีไมมีลิขสิทธิ์ หรืองานอันมี
ลิขสิทธ์ิที่หมดอายุความคุมครองแลว 

หลักการสําคัญอีกประการหนึ่งที่จะชวยใหสาธารณชนสามารถเขาถึงงานอันมี

ลิขสิทธิ์ไดคือ การกําหนดใหอายุการคุมครองมีอยูจํากัด โดยเม่ือครบกําหนดอายุความคุมครอง

แลวงานนั้นก็จะตกเปนสมบัติสาธารณะ หรือ Public Domain ซึ่งสาธารณชนสามารถเขาถึงและ

ใชประโยชนจากงานดังกลาวได โดยไมจําตองเสียคาตอบแทนใหแกเจาของลิขสิทธ์ิแตอยางใด  

                                                  
1 Graham Greenleaf & Co., Submission on the exposure  draft bill on technological proteciton 

measures, Cyberspace Law & Policy Centre, University of New South Wales Faculty of Law 

(September 22, 2006) p.3-4.  
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การใชมาตรการทางเทคโนโลยีกับงานอันมีลิขสิทธ์ิที่กลายเปนสมบัติสาธารณะหรือ 

Public Domain ไปแลวนั้น อาจเกิดข้ึนไดทั้งในกรณีที่มีการใชมาตรการทางเทคโนโลยีกับงานที่

หมดอายุการคุมครองแลวตั้งแตตน เพ่ือปองกันมิใหผูอื่นเขาถึงหรือทําซ้ํางานนั้นได หรืออาจ

เกิดขึ้นในกรณีที่มีการใชมาตรการทางเทคโนโลยีในขณะท่ีงานนั้นมีอายุการคุมครอง แตตอมาเม่ือ

อายุการคุมครองสิ้นสุดลง มาตรการทางเทคโนโลยีนั้นก็ยังคงมีอยูตอไป ซึ่งทั้งสองกรณียอมทําให    

สาธารณชนไมสามารถเขาถึงหรือใชประโยชนจากงานดังกลาว2 และไมสามารถใชสิทธิที่กฎหมาย

ประสงคจะใหประโยชนแกตนได  

สวนการใชมาตรการทางเทคโนโลยีเพ่ือควบคุมการเขาถึงหรือการทําซ้ํางานที่      

ไมมีลิขสิทธ์ิ ผูเขียนขอยกตัวอยาง กรณีเว็บไซตที่นําเสนอภาพลามก หากเว็บไซตดังกลาวไดมีการ

ใชมาตรการทางเทคโนโลยี (เชน การใหใสรหัสผานเพ่ือเขาดูภาพ) แตมีผูคิดคนวิธีการที่จะ hack 

เขาเว็บไซตดังกลาวได การหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีเชนนี้ไมถือเปนความผิด เนื่องจาก

ภาพลามกดังกลาวไมถือวาเปนงานอันมีลิขสิทธ์ิ เนื่องจากเปนภาพที่ขัดตอความสงบเรียบรอยหรือ   

ศีลธรรมอันดีของประชาชนนั่นเอง 

ดังนั้น มาตรการทางเทคโนโลยีที่จะไดรับความคุมครองตามกฎหมายจะตองเปน

มาตรการทางเทคโนโลยีที่ใชปองกันหรือควบคุมการเขาถึงหรือการทําซ้ํางานอันมีลิขสิทธ์ิเทานั้น 

ซ่ึงหมายถึงตองเปนงานอันมีลิขสิทธิ์ไดตามมาตรา 6 และมาตรา 7 แหงพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ 

พ.ศ. 2537 และยังอยูในระหวางอายุความคุมครองลิขสิทธิ์ตามมาตรา 19 ถึงมาตรา 26 แหง   

พระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537* เทานั้น ดังนั้น สาธารณชนจึงสามารถหลีกเล่ียงมาตรการทาง

เทคโนโลยีที่ใชควบคุมการเขาถึงหรือการทําซ้ํางานที่ไมมีลิขสิทธ์ิและงานที่หมดอายุความคุมครอง

ลิขสิทธ์ิแลวได โดยไมถือวาเปนการกระทําที่ผิดตอกฎหมายแตอยางใด 

 

 

                                                  
2 นันทน อินทนนท (2550), “มาตรการทางเทคโนโลยีกับการคุมครองประโยชนสาธารณะ: ทางเลอืกท่ี

เหมาะสมสําหรับประเทศไทย,” ใน ลิขสิทธิย์ุคเทคโนโลยีดิจิทัล มาตรการทางเทคโนโลยี และทางเลือกสําหรับ

ประเทศไทย, โครงการ WTO Watch (จับกระแสองคการการคาโลก) หนา 72. 
* เปนกฎหมายลขิสิทธิ์ท่ีมีผลบังคับใชอยู ท้ังน้ี ในอนาคตอาจมีการขยายระยะเวลาความคุมครองลิขสิทธิ์ 

ในกรณีท่ีประเทศไทยทําความตกลงการคาเสรีกบัสหรัฐอเมริกาแลว 
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 มาตรการทางเทคโนโลยีที่ใชเพื่อจํากัดการใชสินคาหรือบริการท่ีเชื่อมโยง
การทํางานรวมกัน  

บทบัญญัติที่ใหความคุมครองแกมาตรการทางเทคโลยีไมควรใหความคุมครอง   

แกเครื่องมือหรือเทคโนโลยีที่เจาของลิขสิทธิ์นํามาใชโดยมิชอบเพ่ือขัดขวางตอการแขงขันทาง   

การคา เพ่ือปองกันเจาของลิขสิทธ์ิใชมาตรการทางเทคโนโลยีในลักษณะตอตานการแขงขันทาง

การคา โดยการผูกขาดทางเทคโนโลยีในสินคาที่ใชงานรวมกันโดยผูผลิตรายใดรายหนึ่ง เชน การ

ผูกขาดโดยกําหนดใหเครื่องมือชิ้นหนึ่งจะสามารถใชงานไดกับเครื่องมืออีกชิ้นหนึ่งที่จัดหามาโดย 

ผูผลิตที่ไดรับอนุญาตจากเจาของลิขสิทธิ์เทานั้น และเพ่ือรับประกันวาบริษัทอื่นจะมีอิสระในการ

ออกแบบการบริการและผลิตสินคาโดยไมอยูภายใตความควบคุมของเจาของลิขสิทธ์ิ จึงควร

บัญญัติใหชัดเจนวา แมวาจะมีบทบัญญัติที่ใหความคุมครองแกมาตรการทางเทคโลยี แตบริษัท  

คูแขงยังคงมีอิสระในการสรางระบบที่เชื่อมโยงการทํางานรวมกับสินคาของเจาของลิขสิทธ์ิได และ

เจาของลิขสิทธ์ิจะไมใชมาตรการทางเทคโนโลยีเพ่ือวัตถุประสงคที่ตอตานการแขงขันทางการคา 

ตัวอยางเชน “มาตรการทางเทคโนโลยีจะตองไมถูกนํามาใชเพ่ือวัตถุประสงคในการปองกันการ

แขงขันหรือการแขงขันที่ไมเปนธรรม การอนุญาตจากเจาของลิขสิทธ์ิในการเขาถึงงานอันมีลิขสิทธ์ิ

จะไมถูกปฏิเสธหรือขัดขวาง เวนแตมีผลตอการสูญเสียการแขงขันโดยชอบธรรมสําหรับสินคา 

โปรแกรม เทคโนโลยี หรือการบริการที่ใชเช่ือมตอกับงานอันมีลิขสิทธ์ินั้น” หรือใชถอยคํา

เชนเดียวกับที่ปรากฏในกฎหมายลิขสิทธ์ิของประเทศออสเตรเลีย Copyright Amendment Act 

20063 คือ “ถางานนั้นเปนโปรแกรมคอมพิวเตอรซึ่งฝงอยูในเครื่องกลหรือเคร่ืองมือ โดยนํา

เครื่องมือ สินคา เทคโนโลยี หรือสวนประกอบมาใชเพ่ือจํากัดการใชสินคา (ซึ่งนอกเหนือจากงาน

นั้น) หรือบริการที่เก่ียวของกับเครื่องกลหรือเครื่องมือนั้น” ซึ่งกรณีเชนนี้เครื่องมือ สินคา เทคโนโลยี 

                                                  
3 Main Amendment 1 Subsection 10 (1)  

“…but does not include such a device, product, technology or component to the extent that 

it:… 

(d) if the work is a computer program that is embodied in a machine or device—restricts 

the use of goods (other than the work) or services in relation to the machine or device.” 

Main Amendment 5 Subsection 10 (1) (b)  

“…but does not include such a device, product, technology or component to the extent that 

it:… 

(iv) if the work is a computer program that is embodied in a machine or device—restricts 

the use of goods (other than the work) or services in relation to the machine or device.” 
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หรือ สวนประกอบดังกลาว จะไมถือเปนมาตรการทางเทคโนโลยีโดยตัวของมันเอง โดยไม

จําเปนตองพิจารณาวาถูกนํามาใชเพ่ือวัตถุประสงคในการจํากัดหรือขัดขวางแขงขันหรือไม 

อยางไรก็ตาม หากบทบัญญัติที่ใหความคุมครองแกมาตรการทางเทคโนโลยีไมได

กําหนดวา เครื่องมือ สินคา หรือเทคโนโลยีเชนนี้จะไมไดรับความคุมครอง ก็ควรจะกําหนดให 

ภาระการพิสูจนตกเปนของฝายโจทกในกรณีที่เปน Interoperability โดยใหโจทกพิสูจน

ความสําคัญของโปรแกรมคอมพิวเตอรที่นํารวมเขากับสินคาที่จับตองไดนั้น โดยโจทกจะตองแสดง

ใหเห็นวา การปกปองงานอันมีลิขสิทธ์ิ (โปรแกรมคอมพิวเตอร) เปนวัตถุประสงคที่สําคัญของโจทก

และทางการคา เชน ผูซื้อทราบวากําลังซื้อโปรแกรมคอมพิวเตอรที่เปนสวนหนึ่งของสินคา และ

เจตนาซื้อโปรแกรมคอมพิวเตอรนั้นฐานะที่เปนสวนหนึ่งของ mixed package4 

 มาตรการทางเทคโนโลยีท่ีใชเพ่ือควบคุมการทําการตลาดในแตละภูมิภาค 
หรือ Region Coding   

ตามที่ไดกลาวไปในบทที่ 4 แลววา การใชมาตรการทางเทคโนโลยีเพ่ือควบคุมการ

ทําการตลาดในแตละภูมิภาค หรือ Region Coding ซึ่งเปนการใชมาตรการทางเทคโนโลยีเพ่ือ

ปองกันการเขาถึงงานอันมีลิขสิทธ์ิของผูซื้อที่ไดรับสําเนางานอันมีลิขสิทธ์ินั้นมา โดยชอบดวย

กฎหมายจากนอกภูมิภาค ซึ่งการใชมาตรการทางเทคโนโลยีเชนนี้เปนสวนหนึ่งเพ่ือใหเจาของ

ลิขสิทธิ์บรรลุผลในการกําหนดราคาจําหนายในแตละภูมิภาคท่ีแตกตางกัน และสามารถควบคุม

การดําเนินการดังกลาวไดมีประสิทธิภาพมากย่ิงข้ึนเทานั้น ไมไดมีวัตถุประสงคในการ  ปองกันการ

ละเมิดลิขสิทธ์ิแตอยางใด ผูเขียนเห็นวา การกระทําเชนนี้ยังถือเปนการใชมาตรการทางเทคโนโลยี

เพ่ือสรางอํานาจผูกขาดใหแกตนเองจนเกินสมควรได ในลักษณะของการปองกันมิใหมีการนําเขา

ซอนสินคาของแทที่มีราคาถูกกวาจากตางประเทศเขามาจําหนายแขงกับสินคาในประเทศ ทําให

ตนเองมีอํานาจในการกําหนดราคาสินคาภายในประเทศใหมีราคาสูงได โดยไมจําตองกลัวการ

แขงขันดานราคาจากสินคาภายนอกประเทศ อีกทั้งยังทําใหผูบริโภคในประเทศตองซื้อสินคาที่มี

ราคาแพง เนื่องจากไมมีการแขงขันดานราคา และยังไมมีทางเลือกในการบริโภคสินคาที่มีความ

หลากหลายอีกดวย จึงไมควรใหความคุมครองแกมาตรการทางเทคโนโลยีที่ใชเพ่ือควบคุมการทํา

การตลาดในแตละภูมิภาค โดยใชถอยคําเชนเดียวกับที่ปรากฏในกฎหมายลิขสิทธิ์ของประเทศ

                                                  
4 Jacqueline Lipton, “The law of unintended consequences: The dogotal Millennium Copyright 

Act and interoperability,” Washington & Lee Law Review 62 Wash & Lee L. Rev. 487 (Spring, 2005): 

pp. 521-530. 
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ออสเตรเลีย Copyright Amendment Act 20065 คือ “ถางานหรือสิ่งอื่นที่ไดรับความคุมครองนั้น

เปนฟลมภาพยนตรหรือโปรแกรมคอมพิวเตอร รวมถึงเกมคอมพิวเตอร และมีการเครื่องมือ สินคา 

เทคโนโลยี หรือสวนประกอบ เพ่ือควบคุมการทําการตลาดในแตละภูมิภาค โดยการปองกันการ

เลนซ้ําในประเทศซ่ึงสําเนางานหรือสิ่งอ่ืนที่ไดรับความคุมครองที่ไมไดละเมิดลิขสิทธ์ิที่ไดรับมาจาก

ภายนอกประเทศ” 

อยางไรก็ตาม มาตรการทางเทคโนโลยีโดยเฉพาะที่ใชกับโปรแกรมคอมพิวเตอร  

มักถูกพัฒนาขึ้นเพ่ือใชสําหรับวัตถุประสงคหลายอยาง เชน มาตรการทางเทคโนโลยีที่ใชในเกม

คอมพิวเตอรแบบที่เลนกับโทรทัศน ซึ่งทํางานแตกตางกัน 2 หนาที่ คือ เขารหัสภูมิภาคเพ่ือใชใน

การแบงแยกตลาดตามภูมิภาค และเพ่ือปองกันการเลนเกมโดยไมไดรับอนุญาต เชน แผนเกมที่

ละเมิดลิขสิทธ์ิหรือแผนปลอม ซึ่งในกรณีแรกเทานั้นที่เปนขอบเขตท่ีไมควรไดรับความคุมครอง

เพราะไมมีความเก่ียวของกับการละเมิดลิขสิทธิ์ แตแมวาหนาที่การทํางานอาจจะแยกจากกันได 

แตวารหัสโปรแกรมคอมพิวเตอรที่ทําใหเกิดการทําหนาที่ทั้งสองอยางอาจจะไมอาจแยกกันได  

ดังนั้น บทบัญญัติเก่ียวกับสินคา เครื่องมือ เทคโนโลยี หรือสวนประกอบที่ใช     

เพ่ือการแบงแยกตลาดตามภูมิภาค ที่จะไมถือเปนมาตรการทางเทคโนโลยีที่ไดรับความคุมครอง

นั้น ไมควรเจาะจงแคมาตรการทางเทคโนโลยีที่ถูกออกแบบมาเพ่ือควบคุมการแบงแยกตลาด   

เทานั้น แตควรใชขอความที่เปดกวางกรณีมาตรการทางเทคโนโลยีที่มีหลายหนาที่ใหอยูใน

ขอบเขตของสินคา เครื่องมือ เทคโนโลยี หรือสวนประกอบที่ไมไดรับความคุมครองดวย เพ่ือ    

                                                  
5 Main Amendment 1 Subsection 10 (1)  

“…but does not include such a device, product, technology or component to the extent that 

it:… 

(c) if the work or other subject-matter is a cinematograph film or computer program 

(including a computer game)—controls geographic market segmentation by preventing the playback 

in Australia of a non-infringing copy of the work or other subject-matter acquired outside Australia” 

Main Amendment 5 Subsection 10 (1) (b)  

“…but does not include such a device, product, technology or component to the extent that 

it:… 

(iii) if the work or other subject-matter is a cinematograph film or computer program 

(including a computer game)—controls geographic market segmentation by preventing the playback 

in Australia of a non-infringing copy of the work or other subject-matter acquired outside Australia” 
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ปองกันการหลีกเลี่ยงบทบัญญัติโดยอางหรือพัฒนาใหมาตรการทางเทคโนโลยีนั้นมีหนาที่การ

ทํางานอ่ืนนอกเหนือจากเพ่ือการแบงแยกตลาดอยางเดียว 

อยางไรก็ตาม หากไมมีการบัญญัติใหการใชรหัสภูมิภาคและการจํากัดการใชสินคา

หรือบริการที่เชื่อมโยงการทํางานรวมกัน ไมถือเปนมาตรการทางเทคโนโลยีที่ไดรับความคุมครอง

ตามที่กลาวไปขางตน ก็ควรจะมีขอยกเวนการกระทําที่เปนความผิด โดยใหสามารถหลีกเลี่ยงและ

ผลิตหรือจําหนายเครื่องมือที่ใชในการหลีกเลี่ยงการใสรหัสภูมิภาคและการจํากัดการใชสินคาหรือ

บริการท่ีเชื่อมโยงการทํางานรวมกันไดเม่ือเขาเงื่อนไขตามท่ีกําหนด เชน การใสรหัสภูมิภาคใน

สําเนางานอันมีลิขสิทธิ์ที่ผูซื้อไดรับมาโดยชอบ ซึ่งการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีดังกลาว 

ไมไดมีวัตถุประสงคเพ่ือละเมิดลิขสิทธ์ิของเจาของลิขสิทธ์ิแตอยางใด โดยขอยกเวนนี้แตกตางจาก

ขอยกเวนเพ่ิมเติมตามประเภทของงานซ่ึงจะสามารถใชไดกับการหลีกเลี่ยงมาตรการทาง

เทคโนโลยีที่ควบคุมการเขาถึงงานเทานั้น  

อนึ่ง เนื่องจากปจจุบันผูผลิตสินคาจํานวนมากที่พยายามนํามาตรการทาง

เทคโนโลยีมาควบคุมการเขาถึงหรือการทําซ้ํางานอันมีลิขสิทธ์ิของตนในลักษณะที่มิไดมุงเพียง

ตองการปกปองการใชงานโดยไมไดรับอนุญาตหรือการละเมิดลิขสิทธ์ิเทานั้น แตตองการใช   

มาตรการทางเทคโนโลยีเพ่ือเปนสวนหนึ่งของการดําเนินกลยุทธทางการธุรกิจหรือการวางแผน

การตลาดสินคาหรือบริการซ่ึงเปนงานอันมีลิขสิทธ์ินั้นเองหรือสินคาหรือบริการที่เก่ียวของกับงาน

อันมีลิขสิทธ์ินั้น ซึ่งเปนการนํากลยุทธการตลาดมาผสมกับเทคโนโลยีคอมพิวเตอรและสารสนเทศ

ซ่ึงมีการพัฒนาไปอยางรวดเร็ว ซึ่งโดยเนื้อแทแลวอาจไมควรนํากฎหมายลิขสิทธ์ิหรือบทบัญญติที่

ใหความคุมครองแกมาตรการทางเทคโนโลยีมาใชตัดสิน กฎหมายจึงอยูในลักษณะที่เดินตามหลัง

เทคโนโลยีที่เจาของลิขสิทธ์ินํามาใชเสมอ ผลที่ตามมาคือ มีจุดเหล่ือมในระยะแรกของการนํา 

มาตรการทางเทคโนโลยีที่จํากัดการแขงขันที่เปนธรรมมาใชในชวงที่กฎหมายยังไมออกมาจํากัด

ความคุมครองแกมาตรการทางเทคโนโลยีสําหรับประเภทหรือกิจกรรมดังกลาว เชน ในคดี mod 

chip ที่เกิดข้ึนในประเทศออสเตรเลีย ที่ทําใหมีการแกไขบทบัญญัติกฎหมายลิขสิทธ์ิของประเทศ

ออสเตรเลีย โดยระบุใหการใสรหัสภูมิภาคไมถือเปนมาตรการทางเทคโนโลยีตามกฎหมายแต

อยางใด  

ดังนั้น ผูเขียนเห็นวาควรบัญญัติเปดชองไวโดยการสงวนอํานาจฝายบริหารในการ

ออกกฎเกณฑควบคุมพฤติกรรมการใชมาตรการทางเทคโนโลยีของเจาของลิขสิทธ์ิ โดยไมใหความ

คุมครองแกมาตรการทางเทคโนโลยีที่นํามาใชเพ่ือวัตถุประสงคในการกีดกันหรือขัดขวางการ    
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แขงขันที่เปนธรรมทางการคา โดยอาจออกเปนกฎกระทรวงในกรณีอื่นที่อาจมีเกิดขึ้นในอนาคต 

หรือกําหนดไวเปนเกณฑอยางกวางๆ วา การกระทําเชนใดที่จะถือเปนการแขงขันที่ไมเปนธรรม 

และมีหลักเกณฑการพิจารณาอยางไร 

(3) การกระทําท่ีเปนความผิด 

(ก) การกระทําตอมาตรการทางเทคโนโลยีที่เปนการกระทําที่ตองหาม เปนอีกหนึ่ง

ประเด็นที่มีความเห็นที่แตกตางกัน  

แนวทางแรก เห็นวาเฉพาะการผลิตหรือเผยแพรเครื่องมือที่ใชสําหรับการ       

หลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีเทานั้นที่ควรเปนการกระทําที่ตองหาม ซึ่งการบัญญัติตาม    

แนวทางนี้แมจะไมหามการหลีกเล่ียงมาตรการทางเทคโนโลยี แตผลจากการหามการผลิตหรือ  

เผยแพรเครื่องมือที่ใชสําหรับการหลีกเล่ียงมาตรการทางเทคโนโลยีดังกลาว ยอมไมมีประโยชน  

ในวงกวางสําหรับสาธารณชนทั่วไปที่ไมมีความรูในการคิดคนเครื่องมือหรือวิธีการที่จะหลีกเลี่ยง

มาตรการทางเทคโนโลยีไดเอง โดยไมตองอาศัยเครื่องมือหรือบริการที่ผูอื่นจัดหามาหรือเผยแพร

ในทองตลาด ในทางกลับกัน การหามเฉพาะการผลิตหรือเผยแพรเครื่องมือที่ใชสําหรับการ      

หลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีเชนนี้ จะมีประโยชนเฉพาะกับผูที่มีความรูความสามารถดาน

คอมพิวเตอรในระดับที่สามารถคิดคนเครื่องมือหรือวิธีการที่สามารถเอาชนะตอมาตรการทาง

เทคโนโลยีที่เจาของลิขสิทธ์ินํามาใชเทานั้น และแนนอนวาผูนั้นไมสามารถที่จะเผยแพรเครื่องมือ

หรือวิธีการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีที่ตนคิดคนไดไปยังบุคคลอื่น ซึ่งหากเขาเงื่อนไขก็จะ

ถือเปนการกระทําความผิดโดยการผลิตหรือเผยแพรเครื่องมือที่ใชสําหรับการหลีกเลี่ยงมาตรการ

ทางเทคโนโลยี 

แนวทางที่สอง เห็นวาเฉพาะการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีเทานั้นที่ควร

เปนการกระทําที่ตองหาม โดยไมรวมไปถึงการผลิตหรือเผยแพรเครื่องมือที่ใชสําหรับการหลีกเล่ียง

มาตรการทางเทคโนโลยี เนื่องจากวัตถุประสงคในการคุมครองมาตรการทางเทคโนโลยีไมได     

กอใหเกิดสิทธิเด็ดขาดในการเขาถึงแกเจาของลิขสิทธิ์ และการใชเครื่องมือหรือบริการดังกลาว

อาจจะจําเปนเพ่ือเขาถึงหรือทําใหสาธารณชนทั่วไปสามารถใชสิทธิโดยชอบดวยกฎหมายไดโดย      

ไมเปนการละเมิดลิขสิทธ์ิ ตามขอยกเวนที่กฎหมายภายในอนุญาตใหกระทําได ทั้งนี้ การออก

กฎหมายลักษณะเชนนี้ยอมเปนยากแกการบังคับใช เนื่องจากตองบังคับใชกับผูใชเครื่องมือหรือ

บริการที่ใชในการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีเทานั้น ซึ่งไมนาจะคุมคาใชจายในการบังคับ
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ตามสิทธิของเจาของลิขสิทธิ์เทากับการบังคับกับผูผลิตหรือเผยแพรเครื่องมือที่ใชสําหรับการ   

หลีกเล่ียงมาตรการทางเทคโนโลยีดังกลาว6 

อยางไรก็ตาม โดยสวนตัวผูเขียนเห็นวา การจํากัดเฉพาะการกระทําที่เปนการ

หลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยี ไมครอบคลุมถึงการผลิตหรือเผยแพรเครื่องมือที่ใชสําหรับการ

หลีกเล่ียงมาตรการทางเทคโนโลยี อาจจะเปนการขัดตอหลักการใน WCT และ WPPT ที่กําหนดวา 

“Contracting Parties shall provide adequate legal protection and effective legal 

remedies against the circumvention” เนื่องจากผูที่กระทําการหลีกเล่ียงมาตรการทาง

เทคโนโลยีนั้น สวนมากจะเปนประชาชนธรรมดาท่ีไมไดมีความรูทางเทคโนโลยีมากมายเทากับ    

ผูที่ผลิตหรือเผยแพรเครื่องมือที่ใชสําหรับการหลีกเล่ียงมาตรการทางเทคโนโลยี ดังนั้น การปกปอง

และการเยียวยาที่จะถือวา “พอเพียง” และ “มีประสิทธิภาพ” จึงควรจะลงโทษที่ตนตอของการ

กระทําความผิด คือ การผลิตหรือเผยแพรเครื่องมือที่ใชสําหรับการหลีกเล่ียงมาตรการทาง

เทคโนโลยีดวย  

แนวทางที่สาม เห็นวาควรกําหนดใหทั้งการหลีกเล่ียงมาตรการทางเทคโนโลยี 

และการผลิตหรือเผยแพรเครื่องมือที่ใชสําหรับการหลีกเล่ียงมาตรการทางเทคโนโลยี เปน         

การกระทําที่ตองหาม ซึ่งแนวทางน้ีแมจะถือไดวาเปนการปกปองและเยียวยาที่พอเพียงและมี  

ประสิทธิภาพมากที่สุดก็ตาม แตผลที่ตามมาคือเปนการจํากัดสิทธิของสาธารณชนมากที่สุดดวย

เชนกัน  

กฎหมาย DMCA ของสหรัฐอเมริกามีบทบัญญัติตามแนวทางที่สาม โดยในสวน

การหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยี หามเฉพาะสําหรับมาตรการทางเทคโนโลยีที่ควบคุมการ

เขาถึงงานเทานั้น และเนื่องจากสหรัฐอเมริกามีแนวโนมที่จะเรียกรองและกดดันใหประเทศตางๆ 

ใหความคุมครองแกมาตรการทางเทคโนโลยีในลักษณะเดียวกันกับบทบัญญัติ DMCA ของตน 

โดยในประเด็นของการกระทําที่เปนความผิดนี้ เห็นไดชัดจากการปรับแกไขกฎหมายของประเทศ

ออสเตรเลียจากเดิมที่ Copyright Amendment (Digital Agenda Act) 2000 หามเพียงการผลิต

หรือเผยแพรเครื่องมือที่ใชสําหรับการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีเทานั้น ตอมาเม่ือทํา 

AUSFTA ประเทศออสเตรเลียจึงไดแกไขบทบัญญัติใหเปนตามแนวทางเดียวกับ DMCA โดย 

                                                  
6 นันทน อินทนนท (2550), “มาตรการทางเทคโนโลยีกับการคุมครองประโยชนสาธารณะ: ทางเลอืกท่ี

เหมาะสมสําหรับประเทศไทย,” ใน ลิขสิทธิย์ุคเทคโนโลยีดิจิทัล มาตรการทางเทคโนโลยี และทางเลือกสําหรับ

ประเทศไทย, หนา 65 - 66. โครงการ WTO Watch (จับกระแสองคการการคาโลก)  
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Copyright Amendment Act 2006 ไดเพ่ิมเติมเรื่องการหามหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีที่

ควบคุมการเขาถึงงานดวย  

ดังนั้น ในกรณีที่ประเทศไทยทําความตกลงการคาเสรีกับสหรัฐอเมริกาก็นาจะตอง

ถูกเรียกรองใหประเทศไทยใหความคุมครองแกมาตรการทางเทคโนโลยีที่ควบคุมการเขาถึง      

เชนเดียวกับ DMCA และ Copyright Amendment Act 2006 โดยอาจระบุใหการหลีกเล่ียง   

มาตรการทางเทคโนโลยีที่จะเปนความผิดตองเปน “การหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีที่    

ควบคุมการเขาถึงเพ่ือใหสามารถเขาถึงงานนั้นไดโดยไมชอบดวยกฎหมาย” เพ่ือเปนชองสําหรับ

การใชลิขสิทธ์ิที่เปนธรรมหรือการอางขอยกเวนการกระทําที่เปนการละเมิดลิขสิทธ์ิ และไมควรให

ความคุมครองเลยไปถึงมาตรการทางเทคโนโลยีที่ควบคุมการทําซ้ําดวย  

(ข) ควรกําหนดใหการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีที่จะเปนความผิดนั้น ตอง

กระทําโดยรูวาเปนการกระทําที่ตองหามตามกฎหมาย (ไมรวมถึงการกระทําโดย “มีเหตุอันควรรู” 

ดวย) และกระทําไปโดยมีเจตนาท่ีจะทําเชนนั้น* ซึ่งเปนอัตวิสัยของตัวผูกระทําแตละคน ไมใชแค

หลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีก็จะถือเปนการกระทําความผิดทันที (objective knowledge 

standard) หรือหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีไปโดยบังเอิญหรือโดยอุบัติเหตุก็เปนความผิด 

ซ่ึงกรณีนี้จะยังคงเปดชองความรับผิดสําหรับตัวกลางในการกระทําความผิด เชน Internet 

Service Provider (ISP) หรือผูใหบริการเว็บไซตที่ใหหรือจัดหาเครื่องมือหรือบริการท่ีใชสําหรับการ

หลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีไดเชนเดียวกับที่ปรากฏใน US-Singapore FTA (Article 

16.4(7) FTAA (Article 22) เปนตน7 และใหมีโทษในทางอาญาเฉพาะในกรณีที่เปนการหลีกเล่ียง

มาตรการทางเทคโนโลยีที่มีเจตนาจะละเมิดในระดับทางการคาหรือเชิงพาณิชยเทานั้น ซึ่งจะทําให 

innocent infringer ไมมีความรับผิดทางอาญา โดยอาจบัญญัติใหการกระทําที่เปนความผิดคือ 

“การกระทําโดยรูวาเปนการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีที่ใชควบคุมการเขาถึงงานอันมี

ลิขสิทธ์ิอยางมีประสทิธิภาพ โดยไมไดรับอนุญาตจากเจาของลิขสิทธิ์หรือกฎหมาย       ไมอนุญาต

ใหกระทําได” 

                                                  
* เหมือนเชนท่ีบัญญัติไวใน Chile-US FTA 
7 Gwen Hinze, Seven lessons from a comparison of the technological protection measure 

provision of the FTAA, the DMCA, and recent bilateral Free Trade Agreements [Online]. Electronic 

Frontier Foundation, June 2005. Available from: http://w2.eff.org/IP/FTAA/?f=tpm_implementation.html 

[August 20, 2007] 
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(ค) ในกรณีการผลิตหรือเผยแพรเครื่องมือที่ใชสําหรับการหลีกเลี่ยงมาตรการทาง
เทคโนโลยี ควรบัญญัติขอความใหชัดเจนวา หามเฉพาะเครื่องมือที่มีเจตนาในเบื้องตนเพ่ือใช

สําหรับวัตถุประสงคที่เปนการละเมิดลิขสิทธ์ิเทานั้น เพ่ือใหเกิดความชัดเจนวา ไมไดตองการให    

มีผลถึงเครื่องมือหรือบริการทุกอยางที่สามารถใชเพ่ือหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยี โดยอาจ

ใชขอความวา “การจัดหาเครื่องมือหรือบริการออกสูตลาดเพ่ือการคา โดยมีวัตถุประสงคเบ้ืองตน

ในการใชเพ่ือหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยี เพ่ือใหสามารถเขาถึงงานไดโดยไมชอบดวย

กฎหมาย ทั้งนี้ การกระทําดังกลาวจะไมถือวาเปนความผิด หากกระทําไปโดยมีเจตนาเบ้ืองตน

เพ่ือใหสามารถใชสิทธิไดโดยชอบและเพ่ือการใชโดยไมไดรับอนุญาตที่กฎหมายอนุญาตใหทําได

ประการอ่ืน” 

(ง) เพ่ือปกปองการใชสิทธิที่ผูบริโภคมีอยูในสินคาที่ตนซื้อมาหรือไดรับมาโดยชอบ
ดวยกฎหมาย เชนที่เปนประเด็นในคดี The Chamberlain Group v. Skylink Technologies, Inc. 

ซ่ึงเงื่อนไขประการหน่ึงของการกลาวอางสําหรับการฝาฝนบทบัญญัติที่ใหความคุมครองแก   

มาตรการทางเทคโนโลยีคือ ผูกระทําการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีไดรับอนุญาตในการ 

เขาถึงหรือทําซ้ํางานอันมีลิขสิทธ์ินั้นจากเจาของลิขสิทธ์ิหรือไม ซึ่งศาลในคดีดังกลาวไดตัดสินวา 

บริษัทผูผลิตสินคาหลักจะตองอนุญาตโดยปริยายแกลูกคาที่ซื้อโปรแกรมคอมพิวเตอรซึ่งฝงอยูใน

อุปกรณของสินคาหลัก ในการที่จะซื้ออุปกรณของผูผลิตรายใดก็ไดที่สามารถใชงานรวมกับสินคา

หลักได โดยผูซื้อจะตองไมถูกจํากัดการใชอุปกรณย่ีหอเดียวเทานั้น หรืออาจกลาวไดวา ผูซื้อสินคา

หลักไดรับอนุญาตโดยปริยายในการเขาถึงงานอันมีลิขสิทธิ์ เพราะในกรณีนี้ผูซ้ืออาจจะตองการ

อุปกรณอันใหมในกรณีที่อันเดิมหายไปหรือมีไวเพ่ิมอีกอันหนึ่งชิ้น เหมือนกับการทํากุญแจสํารอง  

ดังนั้น จึงควรนิยามคําวา “ไดรับอนุญาต” เพ่ือวัตถุประสงคในการขยายความ 

การกระทําที่เปนความผิด ใหรวมถึงการอนุญาตโดยปริยายที่เกิดข้ึนจากการซ้ือหรือการใชตาม

ประเพณีของสินคาที่เก่ียวของ โดยการอนุญาตดังกลาวจะไมสามารถเพิกถอนโดยปราศจากเหตุ

อันควรได หากมีผลตอการสูญเสียการแขงขันโดยชอบธรรมในตลาดของสินคาหรือบริการชนิดนั้น

หรือในสินคาอื่นที่ใชงานรวมกับสินคาหรือบริการดังกลาว หรือเพ่ิมขอยกเวนการกระทําที่เปน

ความผิดกรณีการไดรับอนุญาตจากเจาของลิขสิทธ์ิ เหมือนที่ปรากฏใน Australia Copyright Act 

โดยเพ่ิมกรณีที่ผูกระทําเช่ือโดยสุจริตวาตนไดรับการอนุญาตเชนวานั้นแลวดวย (reasonable 

ground test)  
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(จ) เพ่ือทําใหผลกระทบจากการหามการหลีกเล่ียงมาตรการทางเทคโนโลยีเบาบางลง 
ความจําเปนในการวิจัยทางวิทยาศาสตร และเพ่ือใหมีแรงจูงใจที่เหมาะสมสําหรับกิจกรรมทาง

การศึกษา บทบัญญัติที่อนุวัติการควรจะยกเวนความรับผิดทางอาญาสําหรับการหลีกเล่ียง

มาตรการทางเทคโนโลยี และการผลิตหรือเผยแพรเครื่องมือที่ใชสําหรับการหลีกเลี่ยงมาตรการ

ทางเทคโนโลยี เพ่ือวัตถุประสงคในการวิจัยทางวิทยาศาสตรและทางการศึกษา และลดเกณฑ

สําหรับความรับผิดทางแพงกรณีการวิจัยทางวิทยาศาสตร โดยเพ่ิมองคประกอบเรื่องเจตนาพิเศษ

ในการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยี ทั้งกรณีการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยี และการ

ผลิตหรือเผยแพรเครื่องมือที่ใชสําหรับการหลีกเล่ียงมาตรการทางเทคโนโลยี โดยตองรูวาเครื่องมือ

นั้นเปนส่ิงที่ตองหามตามกฎหมาย (คือใชเพ่ือหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีที่มีประสิทธิภาพ)  

(ฉ) ควรบัญญัติใหชัดเจนวา ขอมูลที่สื่อสารในรูปแบบภาษาธรรมดา (ที่ไมใช

คอมพิวเตอร) และรายงานการวิจัย ไมถือเปนเครื่องมือที่ใชสําหรับการหลีกเล่ียงมาตรการทาง

เทคโนโลยี เพ่ือปองกันการใชบทบัญญัติที่ใหความคุมครองแกมาตรการทางเทคโนโลยีเพ่ือคุกคาม

นักวิจัยที่ประสงคจะตีพิมพหรือนําเสนอรายงานหรือผลการวิจัยทางวิทยาศาสตรของตนเก่ียวของ

กับความบกพรองของมาตรการทางเทคโนโลยีที่เจาของลิขสิทธิ์นํามาใช อยางเชนกรณีที่เกิดข้ึนใน

สหรัฐอเมริกา เนื่องจากจะเปนการกีดกันการเผยแพรผลงานท่ีสามารถพัฒนาดานวิทยาศาสตร

และเทคโนโลยีของประเทศ โดยอาจใชขอความวา “การหามการหลีกเล่ียงมาตรการทางเทคโนโลยี

จะไมนํามาใชเพ่ือปองกันการทําวิจัย พัฒนา การทดลองทางวิทยาศาสตร หรือการตีพิมพเผยแพร

ขอมูลขาวสาว รวมถึงรายละเอียดทางเทคนิคและความบกพรองทางเทคนิคดังกลาว และโทษ

ในทางอาญาจะนํามาใชในกรณีที่เปนการกระทําโดยเจตนาละเมิดลิขสิทธ์ิในระดับเพ่ือการ

พาณิชยเทานั้น” 

2. แนวทางในการบัญญัติขอยกเวนการกระทําท่ีไมเปนความผิด 

(1) ควรสงวนสิทธิในการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยี เพ่ือวัตถุประสงคในการใชงาน
อันมีลิขสิทธิ์ในลักษณะที่ไมเปนการละเมิดลิขสิทธ์ิภายใตพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. ... ไวเปน

ขอยกเวนอยางกวางๆ โดยใชถอยคําที่กวางมากพอที่จะสามารถปรับใชไดกับเทคโนโลยีที่ยังไมมี

ในขณะนี้ แตก็ไมกวางเกินไปจนทําใหความคุมครองที่กฎหมายมุงประสงคนอยลง โดยอาจรวมถึง

กรณีการใชลิขสิทธ์ิที่เปนธรรมที่ไมใชเพ่ือทางการคา ในกรณีที่ Thai-US FTA ใหความยืดหยุนใน

การอนุวัติการกฎหมายภายในสําหรับการสรางขอยกเวนตราบเทาที่เขาเงื่อนไขวา ไมกระทบตอ

ความพอเพียงของการปองกันทางกฎหมายและความมีประสิทธิภาพของการเยียวยาทางกฎหมาย

ตองานที่ไดรับความคุมครอง รวมทั้งขยายขอบเขตของขอยกเวนไปถึงการผลิตหรือเผยแพร
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เครื่องมือที่ใชสําหรับการหลีกเล่ียงมาตรการทางเทคโลยี ซึ่งออกแบบมาเพื่อวัตถุประสงคในการใช

งานลิขสิทธ์ิในลักษณะที่ไมเปนการละเมิดสิทธิของเจาของลิขสิทธิ์ดวย 

(2) ในการกําหนดขอยกเวนควรใชถอยคําเพ่ือใหเกิดความชัดเจนวา เปนเพียงตัวอยางของ

กิจกรรมที่ไดรับการยกเวนโดยไมถือเปนการกระทําที่เปนความผิดเทานั้น เพ่ือใหศาลมีดุลพินิจใน

การพิจารณาปรับใหเหมาะสมกับขอเท็จจริงของการพัฒนาทางเทคโนโลยีและความจําเปนใน

อนาคต 

(3) ควรมี Saving Clause ไวเชนเดียวกับใน Article 17.5 (c) ของ Chile-US FTA        

โดยบัญญัติวา การใหความคุมครองแกมาตรการทางเทคโนโลยีจะไมกระทบตอสิทธิ การเยียวยา 

ขอจํากัด หรือขอตอสูที่เก่ียวของกับการละเมิดลิขสิทธ์ิ ซึ่งจะทําใหสาธารณชนยังคงสามารถ    

หลีกเล่ียงมาตรการทางเทคโนโลยีเพ่ือใชลิขสิทธิ์ที่เปนธรรม รวมถึงการยกขอตอสูอื่นได เชน การใช

ลิขสิทธ์ิโดยมิชอบของเจาของลิขสิทธ์ิ (Copyright Misuse) หรือบัญญัติใหชัดเจนวา บทบัญญัติที่

ใหความคุมครองแกมาตรการทางเทคโนโลยีจะไมนํามาใชในกรณีที่เจาของลิขสิทธ์ิใชลิขสิทธ์ิโดย 

มิชอบ ซึ่งเปนการรับรองหลัก Copyright Misuse อยางชัดเจน 

นอกจากนี้ ควรมีขอยกเวนสําหรับการผลิตหรือเผยแพรเครื่องมือที่ใชสําหรับการ    

หลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีซึ่งมีวัตถุประสงคเพ่ือการใชงานอันมีลิขสิทธ์ิที่ เปนธรรม       

เนื่องจากหากปราศจากเครื่องมือที่ใชสําหรับการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีแลว             

สาธารณชนก็จะไมสามารถใชงานอันมีลิขสิทธ์ิที่เปนธรรมได ดังนั้น กฎหมายภายในจะตองใช 

ถอยคําที่ ม่ันใจไดวา การผลิตหรือเผยแพรเครื่องมือที่ใชสําหรับการหลีกเล่ียงมาตรการทาง

เทคโนโลยี เพ่ือวัตถุประสงคในการใชงานอันมีลิขสิทธ์ิที่เปนธรรมจะเปนสิ่งที่ชอบดวยกฎหมาย 

เพ่ือใหหลักการใชลิขสิทธ์ิที่เปนธรรมไดรับการปกปองตามวัตถุประสงคของ Saving clause     

ขางตน เนื่องจากหลักการใชลิขสิทธ์ิที่เปนธรรมนั้น ไมเพียงแตเปนขอจํากัดและขอยกเวนของ  

สิทธิในทรัพยสินทางปญญาของเจาของทรัพยสินทางปญญาเทานั้น แตยังเปนการคงไวซึ่งความ

สมดุลระหวางสิทธิของเจาของทรัพยสินทางปญญากับสาธารณชนอีกดวย 

(4) การหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีควรจะสามารถกระทําได หากเปนการกระทําที่
เขาขอยกเวนการกระทําที่เปนการละเมิดลิขสิทธ์ิ เชน เพ่ือประโยชนสวนตน หรือเพ่ือการศึกษาวิจัย 

เพราะหากสาธารณชนไมสามารถที่จะกระทําการหลีกเล่ียงมาตรการทางเทคโนโลยีเพ่ือ          

วัตถุประสงคดังกลาวได ขอยกเวนของการละเมิดลิขสิทธ์ิก็จะไมสามารถมีพ้ืนที่ในการใชบังคับได
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เลย ในกรณีที่ขอมูลดังกลาวถูกจัดเก็บไวในรูปของขอมูลอิเล็กทรอนิกสและมีการใชมาตรการทาง

เทคโนโลยีเพ่ือควบคุมการเขาถึงขอมูลดังกลาว 

(5) ควรมีขอยกเวนเพ่ือทําใหม่ันใจไดวา การมีบทบัญญัติที่ใหความคุมครองแกมาตรการ

ทางเทคโนโลยีจะไมกระทบตอนโยบายที่อยูเบ้ืองหลังกฎหมายการแขงขันทางการคาในตลาด   

สินคาที่จับตองไดซึ่งเชื่อมโยงการทํางานรวมกัน (Interoperability goods) 

(6) ควรบัญญัติใหสามารถกําหนดขอยกเวนเพ่ิมเติมได เชนเดียวกับขอยกเวนตามประเภท
ของงาน (class of work) ใน DMCA โดยใหสามารถใชไดกับทั้งการหลีกเล่ียงมาตรการทาง

เทคโนโลยี และการผลิตหรือเผยแพรเครื่องมือที่ใชสําหรับการหลีกเล่ียงมาตรการทางเทคโนโลยี 

โดยใหมีกระบวนการทบทวนขอยกเวนเพ่ิมเติมดังกลาวทุกๆ 3 ป เนื่องจากการพัฒนาทาง

เทคโนโลยีเกิดข้ึนอยางตอเนื่องและรวดเร็ว และในกระบวนการพิจารณาทบทวนขอยกเวนดังกลาว 

จะตองมีการหารือรวมกันหลายๆ ฝาย เชน ผูริโภค ผูเชี่ยวชาญดานคอมพิวเตอร นักกฎหมายดาน

เทคโนโลยีสารสนเทศ โดยเฉพาะอยางย่ิง ควรสงเสริมความรูดานกฎหมายแกประชาชนเพ่ือให

ทราบขอบเขตสิทธิของตนที่ถูกจํากัดเพ่ิมเติมจากหลักกฎหมายลิขสิทธ์ิดั้งเดิม และเพ่ือมิใหเกิดผล

ที่มิพึงประสงคที่เกิดข้ึนในประเทศตางๆ จากการบังคับใชสิทธิในทรัพยสินทางปญญาโดยมิชอบ

ของเจาของลิขสิทธ์ิ 

(7) บทบัญญัติ DMCA กําหนดวา เมื่อครบระยะเวลา 3 ปแลว ขอยกเวนตามประเภทของ

งานท่ีถูกกําหนดไวในครั้งกอนจะไมไดรับการตออายุไปโดยอัตโนมัติ แตสํานักงานลิขสิทธ์ิจะตอง

พิจารณาตัดสินวา การมีขอยกเวนดังกลาวนั้นยังคงมีความจําเปนอยูหรือไม ผลคือ ประเภทของ

งานที่เคยเปนขอยกเวนอาจไมถือเปนขอยกเวนในครั้งตอๆ ไปก็ได  

ทั้งนี้ ประเทศไทยไมควรบัญญัติใหประเภทของงานท่ีถูกกําหนดไวในครั้งกอนสิ้นผลไป

ทันที เนื่องจากจะเปนการเพ่ิมภาระโดยไมจําเปนใหแกผูไดรับประโยชนจากขอยกเวนนั้นที่ตอง

พิสูจนถึงความจําเปนของการมีอยูของขอยกเวนตามประเภทของงานนั้น ประกอบกับความ       

ไมแนนอนวาขอยกเวนในเรื่องหนึ่งเรื่องใดจะยังคงมีอยูหรือไมจะเปนการกันการลงทุนหรือการ

ดําเนินการที่ตองอาศัยขอยกเวนดังกลาวนั้น เชน สถาบันการศึกษาจะไมลงทุนในทรัพยากรท่ีอาจ

ตองการการหลีกเล่ียงมาตรการทางเทคโนโลยี หากไมชัดเจนวาในอีก 3-4 ปขางหนา ทรัพยากร
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ดังกลาวจะกลายเปนสิ่งที่ยังสามารถใชงานไดอยูหรือไม8 (เชน โปรแกรมท่ีใชในการตัดตอ

ภาพยนตรเพ่ือนํามาใชในการเรียนการสอนวิชาเก่ียวกับส่ือ เปนตน)  

(8) ควรจะกําหนดกระบวนการท่ียุติธรรมสําหรับการออกขอยกเวนเ พ่ิมเติมโดย
กระบวนการบริหารหรือกระบวนการนิติบัญญัติ โดยกําหนดบรรทัดฐานสําหรับภาระการพิสูจนถึง

ความ  จําเปนของการมีขอยกเวนตามประเภทของงานน้ันๆ ใหแกผูสนับสนุนใหมีขอยกเวนในเรื่อง        

ดังกลาว ซึ่งจะตองไดสัดสวนกับความสามารถในการไดมาซึ่งขอมูลของบุคคลกลุมดังกลาวดวย 

และเม่ือพิสูจนไดตามนั้นแลวภาระการพิสูจนก็จะตกกลับไปยังเจาของลิขสิทธ์ิในการพิสูจนหักลาง

ความจําเปนของการมีขอยกเวนในเรื่องดังกลาว 

(9) การกําหนดใหเจาของลิขสิทธ์ิตองฝากกุญแจในการเขาถึงงาน (technology key) 

สําหรับการเขาถึงงานอันมีลิขสิทธิ์ที่มีการใชมาตรการทางเทคโนโลยีไวที่บุคคลที่สามซ่ึงเปน    

ศูนยกลางในการรับฝาก เพ่ือประโยชนในการมีชองทางใหหลักการใชลิขสิทธ์ิที่เปนธรรมสามารถ 

ใชไดอยูตอไป9  

                                                  
8 The Parliament of the Commonwealth of Australia, Review of technological protection 

measures exceptions, House of Representatives Standing Committee on Legal and Constitutional 

Affairs. (Canberra: February 2006), p.137-141. 
9 Burk and Cohen, อางถึงใน อรรยา สิงหสงบ, “The clash between digital rights management 

(DRM) and the consumer’s rights in the digital age,” ใน วารสารกฎหมายทรัพยสินทางปญญาและการคา

ระหวางประเทศ Ninth Anniversary Special Issue 2006, (2549), หนา 157. 
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Digital Millennium Copyright Act 

Section 1201 Circumvention of copyright protection systems 

(a)  Violations Regarding Circumvention of Technological Measures. 

(1) (A) No person shall circumvent a technological measure that effectively 

controls access to a work protected under this title. The prohibition 

contained in the preceding sentence shall take effect at the end of the      

2-year period beginning on the date of the enactment of this chapter. 

(B) The prohibition contained in subparagraph (A) shall not apply to persons 

who are users of a copyrighted work which is in a particular class of works, 

if such persons are, or are likely to be in the succeeding 3-year period, 

adversely affected by virtue of such prohibition in their ability to make 

noninfringing uses of that particular class of works under this title, as 

determined under subparagraph (C). 

(C)  During the 2-year period described in subparagraph (A), and during each 

succeeding 3-year period, the Librarian of Congress, upon the 

recommendation of the Register of Copyrights, who shall consult with the 

Assistant Secretary for Communications and Information of the Department 

of Commerce and report and comment on his or her views in making such 

recommendation, shall make the determination in a rulemaking proceeding 

for purposes of subparagraph (B) of whether persons who are users of a 

copyrighted work are, or are likely to be in the succeeding 3-year period, 

adversely affected by the prohibition under subparagraph (A) in their 

ability to make noninfringing uses under this title of a particular class of 

copyrighted works. In conducting such rulemaking, the Librarian shall 

examine 

(i) the availability for use of copyrighted works; 

(ii) the availability for use of works for nonprofit archival, preservation, and 

educational purposes; 
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(iii) the impact that the prohibition on the circumvention of technological 

measures applied to copyrighted works has on criticism, comment, 

news reporting, teaching, scholarship, or research; 

(iv) the effect of circumvention of technological measures on the market for 

or value of copyrighted works; and  

(v) such other factors as the Librarian considers appropriate. 

(D) The Librarian shall publish any class of copyrighted works for which the 

Librarian has determined, pursuant to the rulemaking conducted under 

subparagraph (C), that noninfringing uses by persons who are users of a 

copyrighted work are, or are likely to be, adversely affected, and the 

prohibition contained in subparagraph (A) shall not apply to such users 

with respect to such class of works for the ensuing 3-year period. 

(E) Neither the exception under subparagraph (B) from the applicability of the 

prohibition contained in subparagraph (A), nor any determination made in 

a rulemaking conducted under subparagraph (C), may be used as a 

defense in any action to enforce any provision of this title other than this 

paragraph. 

(2)  No person shall manufacture, import, offer to the public, provide, or otherwise 

traffic in any technology, product, service, device, component, or part thereof, 

that 

(A) is primarily designed or produced for the purpose of circumventing a 

technological measure that effectively controls access to a work protected 

under this title; 

(B) has only limited commercially significant purpose or use other than to 

circumvent a technological measure that effectively controls access to a 

work protected under this title; or 

(C) is marketed by that person or another acting in concert with that person 

with that person’s knowledge for use in circumventing a technological 

measure that effectively controls access to a work protected under this 

title. 
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(3) As used in this subsection 

(A) to “circumvent a technological measure” means to descramble a 

scrambled work, to decrypt an encrypted work, or otherwise to avoid, 

bypass, remove, deactivate, or impair a technological measure, without the 

authority of the copyright owner; and 

(B) a technological measure “effectively controls access to a work” if the 

measure, in the ordinary course of its operation, requires the application of 

information, or a process or a treatment, with the authority of the copyright 

owner, to gain access to the work. 

(b) Additional Violations. 

(1) No person shall manufacture, import, offer to the public, provide, or otherwise 

traffic in any technology, product, service, device, component, or part thereof, 

that 

(A) is primarily designed or produced for the purpose of circumventing 

protection afforded by a technological measure that effectively protects a 

right of a copyright owner under this title in a work or a portion thereof; 

(B) has only limited commercially significant purpose or use other than to 

circumvent protection afforded by a technological measure that effectively 

protects a right of a copyright owner under this title in a work or a portion 

thereof; or 

(C) is marketed by that person or another acting in concert with that person 

with that person’s knowledge for use in circumventing protection afforded 

by a technological measure that effectively protects a right of a copyright 

owner under this title in a work or a portion thereof. 

(2) As used in this subsection 

(A) to “circumvent protection afforded by a technological measure” means 

avoiding, bypassing, removing, deactivating, or otherwise impairing a 

technological measure; and 

(B) a technological measure “effectively protects a right of a copyright owner 

under this title” if the measure, in the ordinary course of its operation, 
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prevents, restricts, or otherwise limits the exercise of a right of a copyright 

owner under this title. 

(c) Other Rights, Etc., Not Affected. 

(1) Nothing in this section shall affect rights, remedies, limitations, or defenses to 

copyright infringement, including fair use, under this title. 

(2) Nothing in this section shall enlarge or diminish vicarious or contributory liability 

for copyright infringement in connection with any technology, product, service, 

device, component, or part thereof.  

(3) Nothing in this section shall require that the design of, or design and selection of 

parts and components for, a consumer electronics, telecommunications, or 

computing product provide for a response to any particular technological 

measure, so long as such part or component, or the product in which such part 

or component is integrated, does not otherwise fall within the prohibitions of 

subsection (a)(2) or (b)(1). 

(4) Nothing in this section shall enlarge or diminish any rights of free speech or the 

press for activities using consumer electronics, telecommunications, or 

computing products. 

(d) Exemption for Nonprofit Libraries, Archives, and Educational Institutions. 

(1) A nonprofit library, archives, or educational institution which gains access to a 

commercially exploited copyrighted work solely in order to make a good faith 

determination of whether to acquire a copy of that work for the sole purpose of 

engaging in conduct permitted under this title shall not be in violation of 

subsection (a)(1)(A). A copy of a work to which access has been gained under 

this paragraph 

(A)  may not be retained longer than necessary to make such good faith 

determination; and 

(B)  may not be used for any other purpose. 

(2)  The exemption made available under paragraph (1) shall only apply with respect 

to a work when an identical copy of that work is not reasonably available in 

another form. 
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(3) A nonprofit library, archives, or educational institution that willfully for the purpose 

of commercial advantage or financial gain violates paragraph (1) 

(A)  shall, for the first offense, be subject to the civil remedies under section 

1203; and 

(B)  shall, for repeated or subsequent offenses, in addition to the civil remedies 

under section 1203, forfeit the exemption provided under paragraph (1). 

(4) This subsection may not be used as a defense to a claim under subsection 

(a)(2) or (b), nor may this subsection permit a nonprofit library, archives, or 

educational institution to manufacture, import, offer to the public, provide, or 

otherwise traffic in any technology, product, service, component, or part thereof, 

which circumvents a technological measure. 

(5)  In order for a library or archives to qualify for the exemption under this 

subsection, the collections of that library or archives shall be  

(A)  open to the public; or 

(B)  available not only to researchers affiliated with the library or archives or 

with the institution of which it is a part, but also to other persons doing 

research in a specialized field. 

(e)  Law Enforcement, Intelligence, and Other Government Activities. This section does 

not prohibit any lawfully authorized investigative, protective, information security, or 

intelligence activity of an officer, agent, or employee of the United States, a State, or 

a political subdivision of a State, or a person acting pursuant to a contract with the 

United States, a State, or a political subdivision of a State. For purposes of this 

subsection, the term “information security” means activities carried out in order to 

identify and address the vulnerabilities of a government computer, computer 

system, or computer network. 

(f)  Reverse Engineering. 

(1)  Notwithstanding the provisions of subsection (a)(1)(A), a person who has lawfully 

obtained the right to use a copy of a computer program may circumvent a 

technological measure that effectively controls access to a particular portion of 

that program for the sole purpose of identifying and analyzing those elements of 
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the program that are necessary to achieve interoperability of an independently 

created computer program with other programs, and that have not previously 

been readily available to the person engaging in the circumvention, to the extent 

any such acts of identification and analysis do not constitute infringement under 

this title. 

(2)  Notwithstanding the provisions of subsections (a)(2) and (b), a person may 

develop and employ technological means to circumvent a technological 

measure, or to circumvent protection afforded by a technological measure, in 

order to enable the identification and analysis under paragraph (1), or for the 

purpose of enabling interoperability of an independently created computer 

program with other programs, if such means are necessary to achieve such 

interoperability, to the extent that doing so does not constitute infringement 

under this title. 

(3)  The information acquired through the acts permitted under paragraph (1), and 

the means permitted under paragraph (2), may be made available to others if 

the person referred to in paragraph (1) or (2), as the case may be, provides 

such information or means solely for the purpose of enabling interoperability of 

an independently created computer program with other programs, and to the 

extent that doing so does not constitute infringement under this title or violate 

applicable law other than this section. 

(4)  For purposes of this subsection, the term “interoperability” means the ability of 

computer programs to exchange information, and of such programs mutually to 

use the information which has been exchanged. 

(g)  Encryption Research. 

(1)  Definitions. For purposes of this subsection 

(A)  the term “encryption research” means activities necessary to identify and 

analyze flaws and vulnerabilities of encryption technologies applied to 

copyrighted works, if these activities are conducted to advance the state of 

knowledge in the field of encryption technology or to assist in the 

development of encryption products; and 
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(B)  the term “encryption technology” means the scrambling and descrambling 

of information using mathematical formulas or algorithms. 

(2)  Permissible acts of encryption research. Notwithstanding the provisions of 

subsection (a)(1)(A), it is not a violation of that subsection for a person to 

circumvent a technological measure as applied to a copy, phonorecord, 

performance, or display of a published work in the course of an act of good faith 

encryption research if 

(A)  the person lawfully obtained the encrypted copy, phonorecord, 

performance, or display of the published work;  

(B) such act is necessary to conduct such encryption research; 

(C) the person made a good faith effort to obtain authorization before the 

circumvention; and 

(D) such act does not constitute infringement under this title or a violation of 

applicable law other than this section, including section 1030 of title 18 

and those provisions of title 18 amended by the Computer Fraud and 

Abuse Act of 1986. 

(3)  Factors in determining exemption.—In determining whether a person qualifies 

for the exemption under paragraph (2), the factors to be considered shall 

include 

(A) whether the information derived from the encryption research was 

disseminated, and if so, whether it was disseminated in a manner 

reasonably calculated to advance the state of knowledge or development 

of encryption technology, versus whether it was disseminated in a manner 

that facilitates infringement under this title or a violation of applicable law 

other than this section, including a violation of privacy or breach of 

security; 

(B)  whether the person is engaged in a legitimate course of study, is 

employed, or is appropriately trained or experienced, in the field of 

encryption technology; and 
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(C)  whether the person provides the copyright owner of the work to which the 

technological measure is applied with notice of the findings and 

documentation of the research, and the time when such notice is provided. 

(4)  Use of technological means for research activities. Notwithstanding the 

provisions of subsection (a)(2), it is not a violation of that subsection for a person 

to 

(A)  develop and employ technological means to circumvent a technological 

measure for the sole purpose of that person performing the acts of good 

faith encryption research described in paragraph (2); and 

(B)  provide the technological means to another person with whom he or she is 

working collaboratively for the purpose of conducting the acts of good faith 

encryption research described in paragraph (2) or for the purpose of 

having that other person verify his or her acts of good faith encryption 

research described in paragraph (2). 

(5)  Report to Congress. Not later than 1 year after the date of the enactment of this 

chapter, the Register of Copyrights and the Assistant Secretary for 

Communications and Information of the Department of Commerce shall jointly 

report to the Congress on the effect this subsection has had on 

(A)  encryption research and the development of encryption technology; 

(B)  the adequacy and effectiveness of technological measures designed to 

protect copyrighted works; and 

(C)  protection of copyright owners against the unauthorized access to their 

encrypted copyrighted works.  

The report shall include legislative recommendations, if any. 

(h)  Exceptions Regarding Minors. In applying subsection (a) to a component or part, 

the court may consider the necessity for its intended and actual incorporation in a 

technology, product, service, or device, which 

(1)  does not itself violate the provisions of this title; and 

(2)  has the sole purpose to prevent the access of minors to material on the Internet. 

(i)  Protection of Personally Identifying Information. 
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(1)  Circumvention permitted. Notwithstanding the provisions of subsection (a)(1)(A), 

it is not a violation of that subsection for a person to circumvent a technological 

measure that effectively controls access to a work protected under this title, if 

(A)  the technological measure, or the work it protects, contains the capability 

of collecting or disseminating personally identifying information reflecting 

the online activities of a natural person who seeks to gain access to the 

work protected; 

(B) in the normal course of its operation, the technological measure, or the 

work it protects, collects or disseminates personally identifying information 

about the person who seeks to gain access to the work protected, without 

providing conspicuous notice of such collection or dissemination to such 

person, and without providing such person with the capability to prevent or 

restrict such collection or dissemination;  

(C)  the act of circumvention has the sole effect of identifying and disabling the 

capability described in subparagraph (A), and has no other effect on the 

ability of any person to gain access to any work; and 

(D)  the act of circumvention is carried out solely for the purpose of preventing 

the collection or dissemination of personally identifying information about a 

natural person who seeks to gain access to the work protected, and is not 

in violation of any other law. 

(2)  Inapplicability to certain technological measures. This subsection does not apply 

to a technological measure, or a work it protects, that does not collect or 

disseminate personally identifying information and that is disclosed to a user as 

not having or using such capability. 

(j)  Security Testing. 

(1) Definition. For purposes of this subsection, the term “security testing” means 

accessing a computer, computer system, or computer network, solely for the 

purpose of good faith testing, investigating, or correcting, a security flaw or 

vulnerability, with the authorization of the owner or operator of such computer, 

computer system, or computer network. 
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(2)  Permissible acts of security testing. Notwithstanding the provisions of subsection 

(a)(1)(A), it is not a violation of that subsection for a person to engage in an act 

of security testing, if such act does not constitute infringement under this title or 

a violation of applicable law other than this section, including section 1030 of title 

18 and those provisions of title 18 amended by the Computer Fraud and Abuse 

Act of 1986. 

(3)  Factors in determining exemption. In determining whether a person qualifies for 

the exemption under paragraph (2), the factors to be considered shall include 

(A)  whether the information derived from the security testing was used solely 

to promote the security of the owner or operator of such computer, 

computer system or computer network, or shared directly with the 

developer of such computer, computer system, or computer network; and 

(B) whether the information derived from the security testing was used or 

maintained in a manner that does not facilitate infringement under this title 

or a violation of applicable law other than this section, including a violation 

of privacy or breach of security. 

(4)  Use of technological means for security testing. Notwithstanding the provisions 

of subsection (a)(2), it is not a violation of that subsection for a person to 

develop, produce, distribute or employ technological means for the sole 

purpose of performing the acts of security testing described in subsection (2), 

provided such technological means does not otherwise violate section (a)(2). 
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Schedule 12—Technological protection measures 
Part 1—Main amendments 
Copyright Act 1968 

1  Subsection 10(1) 
Insert: 

access control technological protection measure means a device, product, 

technology or component (including a computer program) that: 

(a) is used in Australia or a qualifying country: 

(i) by, with the permission of, or on behalf of, the owner or the exclusive 

licensee of the copyright in a work or other subject-matter; and 

(ii) in connection with the exercise of the copyright; and 

(b) in the normal course of its operation, controls access to the work or other 

subject-matter; 

but does not include such a device, product, technology or component to the extent 

that it: 

(c) if the work or other subject-matter is a cinematograph film or computer program 

(including a computer game)—controls geographic market segmentation by 

preventing the playback in Australia of a non-infringing copy of the work or other 

subject-matter acquired outside Australia; or 

(d) if the work is a computer program that is embodied in a machine or device—

restricts the use of goods (other than the work) or services in relation to the 

machine or device. 

For the purposes of this definition, computer program has the same meaning as in 

section 47AB. 
2  Subsection 10(1) (definition of circumvention device) 

Repeal the definition, substitute: 

circumvention device for a technological protection measure means a device, 

component or product (including a computer program) that: 
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(a) is promoted, advertised or marketed as having the purpose or use of 

circumventing the technological protection measure; or 

(b) has only a limited commercially significant purpose or use, or no such purpose 

or use, other than the circumvention of the technological protection measure; or 

(c) is primarily or solely designed or produced to enable or facilitate the 

circumvention of the technological protection measure. 

For the purposes of this definition, computer program has the same meaning as in 

section 47AB. 
3  Subsection 10(1) (definition of circumvention service) 

Repeal the definition, substitute: 

circumvention service for a technological protection measure means a service that: 

(a) is promoted, advertised or marketed as having the purpose or use of 

circumventing the technological protection measure; or 

(b) has only a limited commercially significant purpose or use, or no such purpose 

or use, other than the circumvention of the technological protection measure; or 

(c) is primarily or solely designed or produced to enable or facilitate the 

circumvention of the technological protection measure. 
4 Subsection 10(1) 

Insert: 

controls access: a device, product, technology or component (including a computer 

program) controls access to a work or other subject-matter if it requires the 

application of information or a process, with the permission of the owner or exclusive 

licensee of the copyright in the work or other subject-matter, to gain access to the 

work or other subject-matter. 
5  Subsection 10(1) (definition of technological protection measure) 

Repeal the definition, substitute: 

technological protection measure means: 

(a) an access control technological protection measure; or 

(b)  a device, product, technology or component (including a computer program) 

that: 
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(i) is used in Australia or a qualifying country by, with the permission of, or on 

behalf of, the owner or the exclusive licensee of the copyright in a work or 

other subject-matter; and 

(ii) in the normal course of its operation, prevents, inhibits or restricts the doing 

of an act comprised in the copyright; 

 but does not include such a device, product, technology or component to 

the extent that it: 

(iii) if the work or other subject-matter is a cinematograph film or computer 

program (including a computer game)—controls geographic market 

segmentation by preventing the playback in Australia of a non-infringing 

copy of the work or other subject-matter acquired outside Australia; or 

(iv) if the work is a computer program that is embodied in a machine or 

device—restricts the use of goods (other than the work) or services in 

relation to the machine or device. 

For the purposes of this definition, computer program has the same meaning as in 

section 47AB. 
6  Section 100AG (after table item 2) 

Insert: 

2A the action is brought under 

section 116AN, 116AO or 116AP 

(a) damages (other than additional 

damages); or 

(b) an account of profits; or 

(c) destruction or delivery up of a 

circumvention device 
7  Section 100AG (table item 3) 

Omit “116A,”. 
8  Division 2A of Part V (heading) 

Repeal the heading, substitute: 
Division 2A— Actions in relation to technological protection measures and electronic 

rights management information 
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9  Section 116A 
Repeal the section, substitute: 
Subdivision A—Technological protection measures 
116AK   Definitions 

In this Subdivision, computer program has the same meaning as in 

section 47AB. 
116AL  Interaction of this Subdivision with Part VAA 

This Subdivision does not apply to encoded broadcasts (within the meaning 

of Part VAA). 
116AM   Geographical application 

(1) This Subdivision applies to acts done in Australia. 

(2) This section does not, by implication, affect the interpretation of any 

other provision of this Act. 
116AN   Circumventing an access control technological protection measure 

(1) An owner or exclusive licensee of the copyright in a work or other 

subject-matter may bring an action against a person if: 

(a) the work or other subject-matter is protected by an access control 

technological protection measure; and 

(b) the person does an act that results in the circumvention of the 

access control technological protection measure; and 

(c) the person knows, or ought reasonably to know, that the act would 

have that result. 

Exception—permission 

(2) Subsection (1) does not apply to the person if the person has the 

permission of the copyright owner or exclusive licensee to circumvent 

the access control technological protection measure. 

Exception—interoperability 

(3) Subsection (1) does not apply to the person if: 

(a) the person circumvents the access control technological protection 

measure to enable the person to do an act; and 
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(b) the act: 

(i) relates to a copy of a computer program (the original program) 

that is not an infringing copy and that was lawfully obtained; 

and 

(ii) will not infringe the copyright in the original program; and 

(iia) relates to elements of the original program that will not be 

readily available to the person when the circumvention occurs; 

and 

(iii) will be done for the sole purpose of achieving interoperability 

of an independently created computer program with the 

original program or any other program. 

Exception—encryption research 

(4) Subsection (1) does not apply to the person if: 

(a) the person circumvents the access control technological protection 

measure to enable: 

(i) the person; or 

(ii) if the person is a body corporate—an employee of the person; 

 to do an act; and 

(b) the act: 

(i) relates to a copy of a work or other subject-matter that is not 

an infringing copy and that was lawfully obtained; and 

(ii) will not infringe the copyright in the work or other 

subject-matter; and 

(iii) will be done for the sole purpose of identifying and analysing 

flaws and vulnerabilities of encryption technology; and 

(c) the person or employee is: 

(i) engaged in a course of study at an educational institution in 

the field of encryption technology; or 

(ii) employed, trained or experienced in the field of encryption 

technology; and 
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(d) the person or employee: 

(i) has obtained permission from the owner or exclusive licensee 

of the copyright to do the act; or 

(ii) has made, or will make, a good faith effort to obtain such 

permission. 

In this subsection, encryption technology means the scrambling and 

descrambling of information using mathematical formulas or algorithms. 

Exception—computer security testing 

(5) Subsection (1) does not apply to the person if: 

(a) the person circumvents the access control technological protection 

measure to enable the person to do an act; and 

(b) the act: 

(i) relates to a copy of a computer program that is not an 

infringing copy; and 

(ii) will not infringe the copyright in the computer program; and 

(iii) will be done for the sole purpose of testing, investigating or 

correcting the security of a computer, computer system or 

computer network; and 

(iv) will be done with the permission of the owner of the computer, 

computer system or computer network. 

Exception—online privacy 

(6) Subsection (1) does not apply to the person if: 

(a) the person circumvents the access control technological protection 

measure to enable the person to do an act; and 

(b) the act: 

(i) relates to a copy of a work or other subject-matter that is not 

an infringing copy; and 

(ii) will not infringe the copyright in the work or other 

subject-matter; and 
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(iii) will be done for the sole purpose of identifying and disabling 

an undisclosed capability to collect or disseminate personally 

identifying information about the online activities of a natural 

person; and 

(iv) will not affect the ability of the person or any other person to 

gain access to the work or other subject-matter or any other 

work or subject-matter. 

Exception—law enforcement and national security 

(7) Subsection (1) does not apply in relation to anything lawfully done for 

the purposes of: 

(a) law enforcement; or 

(b) national security; or 

(c) performing a statutory function, power or duty; 

by or on behalf of the Commonwealth, a State or a Territory, or an 

authority of one of those bodies. 

Exception—libraries etc. 

(8) Subsection (1) does not apply to the person if: 

(a) the person circumvents the access control technological protection 

measure to enable the person to do an act; and 

(b) the person is: 

(i) a library (other than a library that is conducted for the profit, 

direct or indirect, of an individual or individuals); or 

(ii) a body mentioned in paragraph (a) of the definition of archives 

in subsection 10(1), or in subsection 10(4); or 

(iii) an educational institution; and 

(c) the act will be done for the sole purpose of making an acquisition 

decision in relation to the work or other subject-matter; and 

(d) the work or other subject-matter will not be otherwise available to 

the person when the act is done. 
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Note: A library that is owned by a person conducting a business for 

profit might not itself be conducted for profit (see section 18). 

Exception—prescribed acts 

(9) Subsection (1) does not apply to the person if: 

(a) the person circumvents the access control technological protection 

measure to enable the person to do an act; and 

(b) the act will not infringe the copyright in a work or other 

subject-matter; and 

(c) the doing of the act by the person is prescribed by the regulations. 

Note: For the making of regulations prescribing the doing of an act by a 

person, see section 249. 

Burden of proof 

(10) The defendant bears the burden of establishing the matters referred to 

in subsections (2) to (9). 
116AO Manufacturing etc. a circumvention device for a technological protection 
measure 

(1) An owner or exclusive licensee of the copyright in a work or other 

subject-matter may bring an action against a person if: 

(a) the person does any of the following acts with a device: 

(i) manufactures it with the intention of providing it to another 

person; 

(ii) imports it into Australia with the intention of providing it to 

another person; 

(iii) distributes it to another person; 

(iv) offers it to the public; 

(v) provides it to another person; 

(vi) communicates it to another person; and 

(b) the person knows, or ought reasonably to know, that the device is a 

circumvention device for a technological protection measure; and 
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(c) the work or other subject-matter is protected by the technological 

protection measure. 

Exception - no promotion, advertising etc. 

(2) Subsection (1) does not apply to the person if: 

(a) the device is a circumvention device for the technological 

protection measure only because it was promoted, advertised or 

marketed as having the purpose of circumventing the 

technological protection measure; and 

(b) both of the following apply: 

(i) the person did not do such promoting, advertising or 

marketing; 

(ii) the person did not direct or request (expressly or impliedly) 

another person to do such promoting, advertising or 

marketing. 

Exception—interoperability 

(3) Subsection (1) does not apply to the person if: 

(a) the circumvention device will be used to circumvent the 

technological protection measure to enable the doing of an act; 

and 

(b) the act: 

(i) relates to a copy of a computer program (the original program) 

that is not an infringing copy and that was lawfully obtained; 

and 

(ii) will not infringe the copyright in the original program; and 

(iia) relates to elements of the original program that will not be 

readily available to the person doing the act when the 

circumvention occurs; and 

(iii) will be done for the sole purpose of achieving interoperability 

of an independently created computer program with the 

original program or any other program. 
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Exception—encryption research 

(4) Subsection (1) does not apply to the person if: 

(a) the technological protection measure is an access control 

technological protection measure; and 

(b) the circumvention device will be used to circumvent the access 

control technological protection measure to enable a person (the 

researcher) to do an act; and 

(c) the act: 

(i) relates to a copy of a work or other subject-matter that is not 

an infringing copy and that was lawfully obtained; and 

(ii) will not infringe the copyright in the work or other 

subject-matter; and 

(iii) will be done for the sole purpose of identifying and analysing 

flaws and vulnerabilities of encryption technology; and 

(d) the researcher is: 

(i) engaged in a course of study at an educational institution in 

the field of encryption technology; or 

(ii) employed, trained or experienced in the field of encryption 

technology; and 

(e) the researcher: 

(i) has obtained permission from the owner or exclusive licensee 

of the copyright to do the act; or 

(ii) has made, or will make, a good faith effort to obtain such 

permission. 

In this subsection, encryption technology means the scrambling and 

descrambling of information using mathematical formulas or algorithms. 

Exception—computer security testing 

(5) Subsection (1) does not apply to the person if: 

(a) the technological protection measure is an access control 

technological protection measure; and 



     

 

199 

(b) the circumvention device will be used to circumvent the access 

control technological protection measure to enable the doing of an 

act; and 

(c) the act: 

(i) relates to a copy of a computer program that is not an 

infringing copy; and 

(ii) will not infringe the copyright in the computer program; and 

(iii) will be done for the sole purpose of testing, investigating or 

correcting the security of a computer, computer system or 

computer network; and 

(iv) will be done with the permission of the owner of the computer, 

computer system or computer network. 

Exception—law enforcement and national security 

(6) Subsection (1) does not apply in relation to anything lawfully done for 

the purposes of: 

(a) law enforcement; or 

(b) national security; or 

(c) performing a statutory function, power or duty; 

by or on behalf of the Commonwealth, a State or a Territory, or an 

authority of one of those bodies. 

Burden of proof 

(7) The defendant bears the burden of establishing the matters referred to 

in subsections (2) to (6). 
116AP  Providing etc. a circumvention service for a technological protection 
measure 

(1) An owner or exclusive licensee of the copyright in a work or other 

subject-matter may bring an action against a person if: 

(a) the person: 

(i) provides a service to another person; or 

(ii) offers a service to the public; and 
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(b) the person knows, or ought reasonably to know, that the service is 

a circumvention service for a technological protection measure; 

and 

(c) the work or other subject-matter is protected by the technological 

protection measure. 

Exception - no promotion, advertising etc. 

(2) Subsection (1) does not apply to the person if: 

(a) the service is a circumvention service for the technological 

protection measure only because it was promoted, advertised or 

marketed as having the purpose of circumventing the 

technological protection measure; and 

(b) both of the following apply: 

(i) the person did not do such promoting, advertising or 

marketing; 

(ii) the person did not direct or request (expressly or impliedly) 

another person to do such promoting, advertising or 

marketing. 

Exception—interoperability 

(3) Subsection (1) does not apply to the person if: 

(a) the circumvention service will be used to circumvent a 

technological protection measure to enable the doing of an act; 

and 

(b) the act: 

(i) relates to a copy of a computer program (the original program) 

that is not an infringing copy and that was lawfully obtained; 

and 

(ii) will not infringe the copyright in the original program; and 

(iia) relates to elements of the original program that will not be 

readily available to the person doing the act when the 

circumvention occurs; and 
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(iii) will be done for the sole purpose of achieving interoperability 

of an independently created computer program with the 

original program or any other program. 

Exception—encryption research 

(4) Subsection (1) does not apply to the person if: 

(a) the technological protection measure is an access control 

technological protection measure; and 

(b) the circumvention service will be used to circumvent the access 

control technological protection measure to enable a person (the 

researcher) to do an act; and 

(c) the act: 

(i) relates to a copy of a work or other subject-matter that is not 

an infringing copy and that was lawfully obtained; and 

(ii) will not infringe the copyright in the work or other 

subject-matter; and 

(iii) will be done for the sole purpose of identifying and analysing 

flaws and vulnerabilities of encryption technology; and 

(d) the researcher is: 

(i) engaged in a course of study at an educational institution in 

the field of encryption technology; or 

(ii) employed, trained or experienced in the field of encryption 

technology; and 

(e) the researcher: 

(i) has obtained permission from the owner or exclusive licensee 

of the copyright to do the act; or 

(ii) has made, or will make, a good faith effort to obtain such 

permission. 

In this subsection, encryption technology means the scrambling and 

descrambling of information using mathematical formulas or algorithms. 
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Exception—computer security testing 

(5) Subsection (1) does not apply to the person if: 

(a) the technological protection measure is an access control 

technological protection measure; and 

(b) the circumvention service will be used to circumvent the access 

control technological protection measure to enable the doing of an 

act; and 

(c) the act: 

(i) relates to a copy of a computer program that is not an 

infringing copy; and 

(ii) will not infringe the copyright in the computer program; and 

(iii) will be done for the sole purpose of testing, investigating or 

correcting the security of a computer, computer system or 

computer network; and 

(iv) will be done with the permission of the owner of the computer, 

computer system or computer network. 

Exception—law enforcement and national security 

(6) Subsection (1) does not apply in relation to anything lawfully done for 

the purposes of: 

(a) law enforcement; or 

(b) national security; or 

(c) performing a statutory function, power or duty; 

by or on behalf of the Commonwealth, a State or a Territory, or an 

authority of one of those bodies. 

Burden of proof 

(7) The defendant bears the burden of establishing the matters referred to 

in subsections (2) to (6). 
116AQ Remedies in actions under this Subdivision 

(1) Without limiting the relief that a court may grant in an action under this 

Subdivision, the relief may include: 
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(a) an injunction, subject to such terms, if any, as the court thinks fit; 

and 

(b) damages or an account of profits; and 

(c) if the doing of an act, which is the subject of the action, involved a 

circumvention device—an order that the circumvention device be 

destroyed or dealt with as specified in the order. 

(2) In assessing damages, the court may award such additional damages 

as it considers appropriate, having regard to: 

(a) the flagrancy of the defendant’s acts that are the subject of the 

action; and 

(b) the need to deter similar acts; and 

(c) the conduct of the defendant after the acts or, if relevant, after the 

defendant was informed that the defendant had allegedly done an 

act that would be the subject of an action under this Subdivision; 

and 

(d) any benefit shown to have accrued to the defendant as a result of 

those acts; and 

(e) any other relevant matters. 

(3) If: 

(a) an action has been commenced against a person under this 

Subdivision; and 

(b) the doing of an act by the person, which is the subject of the 

action, involved a device; and 

(c) the device appears to the court to be a circumvention device; 

the court may order that the device be delivered up to the court upon 

such conditions as the court considers appropriate. 

(4) This section does not, by implication, affect the interpretation of any 

other provision of this Act. 
Subdivision B—Electronic rights management information 

10 Subsections 116D(1) and (2) 
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Omit “section 116A, 116B, 116C or 116CA”, substitute “this Subdivision”. 

Note: The heading to section 116D is altered by omitting “sections 116A, 116B, 116C 

and 116CA” and substituting “this Subdivision”. 
11 After Subdivision D of Division 5 of Part V 

Insert: 
Subdivision E—Technological protection measures 
132APA Definitions 

In this Subdivision, computer program has the same meaning as in 

section 47AB. 
132APB Interaction of this Subdivision with Part VAA 

This Subdivision does not apply to encoded broadcasts (within the meaning 

of Part VAA). 
132APC Circumventing an access control technological protection measure 

(1) A person commits an offence if: 

(a) the person engages in conduct; and 

(b) the conduct results in the circumvention of a technological 

protection measure; and 

(c) the technological protection measure is an access control 

technological protection measure; and 

(d) the person engages in the conduct with the intention of obtaining a 

commercial advantage or profit. 

Penalty: 60 penalty units. 

Defence—permission 

(2) Subsection (1) does not apply to the person if the person has the 

permission of the copyright owner or exclusive licensee to circumvent 

the access control technological protection measure. 

Note: A defendant bears an evidential burden in relation to the matter 

in subsection (2) (see subsection 13.3(3) of the Criminal Code). 

Defence—interoperability 

(3) Subsection (1) does not apply to the person if: 
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(a) the person circumvents the access control technological protection 

measure to enable the person to do an act; and 

(b) the act: 

(i) relates to a copy of a computer program (the original program) 

that is not an infringing copy and that was lawfully obtained; 

and 

(ii) will not infringe the copyright in the original program; and 

(iia) relates to elements of the original program that will not be 

readily available to the person when the circumvention occurs; 

and 

(iii) will be done for the sole purpose of achieving interoperability 

of an independently created computer program with the 

original program or any other program. 

Note: A defendant bears an evidential burden in relation to the matter 

in subsection (3) (see subsection 13.3(3) of the Criminal Code). 

Defence—encryption research 

(4) Subsection (1) does not apply to the person if: 

(a) the person circumvents the access control technological protection 

measure to enable: 

(i) the person; or 

(ii) if the person is a body corporate—an employee of the person; 

to do an act; and 

(b) the act: 

(i) relates to a copy of a work or other subject-matter that is not 

an infringing copy and that was lawfully obtained; and 

(ii) will not infringe the copyright in the work or other 

subject-matter; and 

(iii) will be done for the sole purpose of identifying and analysing 

flaws and vulnerabilities of encryption technology; and 

(c) the person or employee is: 
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(i) engaged in a course of study at an educational institution in 

the field of encryption technology; or 

(ii) employed, trained or experienced in the field of encryption 

technology; and 

(d) the person or employee: 

(i) has obtained permission from the owner or exclusive licensee 

of the copyright to do the act; or 

(ii) has made, or will make, a good faith effort to obtain such 

permission. 

In this subsection, encryption technology means the scrambling and 

descrambling of information using mathematical formulas or algorithms. 

Note: A defendant bears an evidential burden in relation to the matter 

in subsection (4) (see subsection 13.3(3) of the Criminal Code). 

Defence—computer security testing 

(5) Subsection (1) does not apply to the person if: 

(a) the person circumvents the access control technological protection 

measure to enable the person to do an act; and 

(b) the act: 

(i) relates to a copy of a computer program that is not an 

infringing copy; and 

(ii) will not infringe the copyright in the computer program; and 

(iii) will be done for the sole purpose of testing, investigating or 

correcting the security of a computer, computer system or 

computer network; and 

(iv) will be done with the permission of the owner of the computer, 

computer system or computer network. 

Note: A defendant bears an evidential burden in relation to the matter 

in subsection (5) (see subsection 13.3(3) of the Criminal Code). 

Defence—online privacy 

(6) Subsection (1) does not apply to the person if: 
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(a) the person circumvents the access control technological protection 

measure to enable the person to do an act; and 

(b) the act: 

(i) relates to a copy of a work or other subject-matter that is not 

an infringing copy; and 

(ii) will not infringe the copyright in the work or other 

subject-matter; and 

(iii) will be done for the sole purpose of identifying and disabling 

an undisclosed capability to collect or disseminate personally 

identifying information about the online activities of a natural 

person; and 

(iv) will not affect the ability of the person or any other person to 

gain access to the work or other subject-matter or any other 

work or subject-matter. 

Note: A defendant bears an evidential burden in relation to the matter 

in subsection (6) (see subsection 13.3(3) of the Criminal Code). 

Defence—law enforcement and national security 

(7) Subsection (1) does not apply in relation to anything lawfully done for 

the purposes of: 

(a) law enforcement; or 

(b) national security; or 

(c) performing a statutory function, power or duty; 

by or on behalf of the Commonwealth, a State or a Territory, or an 

authority of one of those bodies. 

Note: A defendant bears an evidential burden in relation to the matter 

in subsection (7) (see subsection 13.3(3) of the Criminal Code). 

Defence—libraries etc. 

(8) Subsection (1) does not apply in respect of anything lawfully done by 

the following bodies in performing their functions: 
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(a) a library (other than a library that is conducted for the profit, direct 

or indirect, of an individual or individuals); 

(b) a body mentioned in: 

(i) paragraph (a) of the definition of archives in subsection 10(1); 

or 

(ii) subsection 10(4); 

(c) an educational institution; 

(d) a public non-commercial broadcaster (including a body that 

provides a national broadcasting service, within the meaning of the 

Broadcasting Services Act 1992, and a body that holds a 

community broadcasting licence within the meaning of that Act). 

Note 1: A library that is owned by a person conducting a business for 

profit might not itself be conducted for profit (see section 18). 

Note 2: A defendant bears an evidential burden in relation to the 

matter in subsection (8) (see subsection 13.3(3) of the 

Criminal Code). 

Defence—prescribed acts 

(9) Subsection (1) does not apply to the person if: 

(a) the person circumvents the access control technological protection 

measure to enable the person to do an act; and 

(b) the act will not infringe the copyright in a work or other 

subject-matter; and 

(c) the doing of the act by the person is prescribed by the regulations. 

Note 1: A defendant bears an evidential burden in relation to the 

matter in subsection (9) (see subsection 13.3(3) of the 

Criminal Code). 

Note 2: For the making of regulations prescribing the doing of an act 

by a person, see section 249. 
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132APD Manufacturing etc. a circumvention device for a technological protection 
measure 

(1) A person commits an offence if: 

(a) the person does any of the following acts with a device: 

(i) manufactures it with the intention of providing it to another 

person; 

(ii) imports it into Australia with the intention of providing it to 

another person; 

(iii) distributes it to another person; 

(iv) offers it to the public; 

(v) provides it to another person; 

(vi) communicates it to another person; and 

(b) the person does the act with the intention of obtaining a 

commercial advantage or profit; and 

(c) the device is a circumvention device for a technological protection 

measure. 

Penalty: 550 penalty units or imprisonment for 5 years, or both. 

Defence—no promotion, advertising etc. 

(2) Subsection (1) does not apply to the person if: 

(a) the device is a circumvention device for the technological 

protection measure only because it was promoted, advertised or 

marketed as having the purpose of circumventing the 

technological protection measure; and 

(b) both of the following apply: 

(i) the person did not do such promoting, advertising or 

marketing; 

(ii) the person did not direct or request (expressly or impliedly) 

another person to do such promoting, advertising or 

marketing. 
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Note: A defendant bears an evidential burden in relation to the matter 

in subsection (2) (see subsection 13.3(3) of the Criminal Code). 

Defence—interoperability 

(3) Subsection (1) does not apply to the person if: 

(a) the circumvention device will be used to circumvent the 

technological protection measure to enable the doing of an act; 

and 

(b) the act: 

(i) relates to a copy of a computer program (the original program) 

that is not an infringing copy and that was lawfully obtained; 

and 

(ii) will not infringe the copyright in the original program; and 

(iia) relates to elements of the original program that will not be 

readily available to the person doing the act when the 

circumvention occurs; and 

(iii) will be done for the sole purpose of achieving interoperability 

of an independently created computer program with the 

original program or any other program. 

Note: A defendant bears an evidential burden in relation to the matter 

in subsection (3) (see subsection 13.3(3) of the Criminal Code). 

Defence—encryption research 

(4) Subsection (1) does not apply to the person if: 

(a) the technological protection measure is an access control 

technological protection measure; and 

(b) the circumvention device will be used to circumvent the access 

control technological protection measure to enable a person (the 

researcher) to do an act; and 

(c) the act: 

(i) relates to a copy of a work or other subject-matter that is not 

an infringing copy and that was lawfully obtained; and 
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(ii) will not infringe the copyright in the work or other 

subject-matter; and 

(iii) will be done for the sole purpose of identifying and analysing 

flaws and vulnerabilities of encryption technology; and 

(d) the researcher is: 

(i) engaged in a course of study at an educational institution in 

the field of encryption technology; or 

(ii) employed, trained or experienced in the field of encryption 

technology; and 

(e) the researcher: 

(i) has obtained permission from the owner or exclusive licensee 

of the copyright to do the act; or 

(ii) has made, or will make, a good faith effort to obtain such 

permission. 

In this subsection, encryption technology means the scrambling and 

descrambling of information using mathematical formulas or algorithms. 

Note: A defendant bears an evidential burden in relation to the matter 

in subsection (4) (see subsection 13.3(3) of the Criminal Code). 

Defence—computer security testing 

(5) Subsection (1) does not apply to the person if: 

(a) the technological protection measure is an access control 

technological protection measure; and 

(b) the circumvention device will be used to circumvent the access 

control technological protection measure to enable the doing of an 

act; and 

(c) the act: 

(i) relates to a copy of a computer program that is not an 

infringing copy; and 

(ii) will not infringe the copyright in the computer program; and 
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(iii) will be done for the sole purpose of testing, investigating or 

correcting the security of a computer, computer system or 

computer network; and 

(iv) will be done with the permission of the owner of the computer, 

computer system or computer network. 

Note: A defendant bears an evidential burden in relation to the matter 

in subsection (5) (see subsection 13.3(3) of the Criminal Code). 

Defence—law enforcement and national security 

(6) Subsection (1) does not apply in relation to anything lawfully done for 

the purposes of: 

(a) law enforcement; or 

(b) national security; or 

(c) performing a statutory function, power or duty; 

by or on behalf of the Commonwealth, a State or a Territory, or an 

authority of one of those bodies. 

Note: A defendant bears an evidential burden in relation to the matter 

in subsection (6) (see subsection 13.3(3) of the Criminal Code). 

Defence—libraries etc. 

(7) Subsection (1) does not apply in respect of anything lawfully done by 

the following bodies in performing their functions: 

(a) a library (other than a library that is conducted for the profit, direct 

or indirect, of an individual or individuals); 

(b) a body mentioned in: 

(i) paragraph (a) of the definition of archives in subsection 10(1); 

or 

(ii) subsection 10(4); 

(c) an educational institution; 

(d) a public non-commercial broadcaster (including a body that 

provides a national broadcasting service, within the meaning of the 
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Broadcasting Services Act 1992, and a body that holds a 

community broadcasting licence within the meaning of that Act). 

Note 1: A library that is owned by a person conducting a business for 

profit might not itself be conducted for profit (see section 18). 

Note 2: A defendant bears an evidential burden in relation to the 

matter in subsection (7) (see subsection 13.3(3) of the 

Criminal Code). 
132APE Providing etc. a circumvention service for a technological protection 
measure 

(1) A person commits an offence if: 

(a) the person: 

(i) provides a service to another person; or 

(ii) offers a service to the public; and 

(b) the person does so with the intention of obtaining a commercial 

advantage or profit; and 

(c) the service is a circumvention service for a technological protection 

measure. 

Penalty: 550 penalty units or imprisonment for 5 years, or both. 

Defence—no promotion, advertising etc. 

(2) Subsection (1) does not apply to the person if: 

(a) the service is a circumvention service for the technological 

protection measure only because it was promoted, advertised or 

marketed as having the purpose of circumventing the 

technological protection measure; and 

(b) both of the following apply: 

(i) the person did not do such promoting, advertising or 

marketing; 

(ii) the person did not direct or request (expressly or impliedly) 

another person to do such promoting, advertising or 

marketing. 
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Note: A defendant bears an evidential burden in relation to the matter 

in subsection (2) (see subsection 13.3(3) of the Criminal Code). 

Defence—interoperability 

(3) Subsection (1) does not apply to the person if: 

(a) the circumvention service will be used to circumvent a 

technological protection measure to enable the doing of an act; 

and 

(b) the act: 

(i) relates to a copy of a computer program (the original program) 

that is not an infringing copy and that was lawfully obtained; 

and 

(ii) will not infringe the copyright in the original program; and 

(iia) relates to elements of the original program that will not be 

readily available to the person doing the act when the 

circumvention occurs; and 

(iii) will be done for the sole purpose of achieving interoperability 

of an independently created computer program with the 

original program or any other program. 

Note: A defendant bears an evidential burden in relation to the matter 

in subsection (3) (see subsection 13.3(3) of the Criminal Code). 

Defence—encryption research 

(4) Subsection (1) does not apply to the person if: 

(a) the technological protection measure is an access control 

technological protection measure; and 

(b) the circumvention service will be used to circumvent the access 

control technological protection measure to enable a person (the 

researcher) to do an act; and 

(c) the act: 

(i) relates to a copy of a work or other subject-matter that is not 

an infringing copy and that was lawfully obtained; and 
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(ii) will not infringe the copyright in the work or other 

subject-matter; and 

(iii) will be done for the sole purpose of identifying and analysing 

flaws and vulnerabilities of encryption technology; and 

(d) the researcher is: 

(i) engaged in a course of study at an educational institution in 

the field of encryption technology; or 

(ii) employed, trained or experienced in the field of encryption 

technology; and 

(e) the researcher: 

(i) has obtained permission from the owner or exclusive licensee 

of the copyright to do the act; or 

(ii) has made, or will make, a good faith effort to obtain such 

permission. 

In this subsection, encryption technology means the scrambling and 

descrambling of information using mathematical formulas or algorithms. 

Note: A defendant bears an evidential burden in relation to the matter 

in subsection (4) (see subsection 13.3(3) of the Criminal Code). 

Defence—computer security testing 

(5) Subsection (1) does not apply to the person if: 

(a) the technological protection measure is an access control 

technological protection measure; and 

(b) the circumvention service will be used to circumvent the access 

control technological protection measure to enable the doing of an 

act; and 

(c) the act: 

(i) relates to a copy of a computer program that is not an 

infringing copy; and 

(ii) will not infringe the copyright in the computer program; and 
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(iii) will be done for the sole purpose of testing, investigating or 

correcting the security of a computer, computer system or 

computer network; and 

(iv) will be done with the permission of the owner of the computer, 

computer system or computer network. 

Note: A defendant bears an evidential burden in relation to the matter 

in subsection (5) (see subsection 13.3(3) of the Criminal Code). 

Defence—law enforcement and national security 

(6) Subsection (1) does not apply in relation to anything lawfully done for 

the purposes of: 

(a) law enforcement; or 

(b) national security; or 

(c) performing a statutory function, power or duty; 

by or on behalf of the Commonwealth, a State or a Territory, or an 

authority of one of those bodies. 

Note: A defendant bears an evidential burden in relation to the matter 

in subsection (6) (see subsection 13.3(3) of the Criminal Code). 

Defence—libraries etc. 

(7) Subsection (1) does not apply in respect of anything lawfully done by 

the following bodies in performing their functions: 

(a) a library (other than a library that is conducted for the profit, direct 

or indirect, of an individual or individuals); 

(b) a body mentioned in: 

(i) paragraph (a) of the definition of archives in subsection 10(1); 

or 

(ii) subsection 10(4); 

(c) an educational institution; 

(d) a public non-commercial broadcaster (including a body that 

provides a national broadcasting service, within the meaning of the 



     

 

217 

Broadcasting Services Act 1992, and a body that holds a 

community broadcasting licence within the meaning of that Act). 

Note 1: A library that is owned by a person conducting a business for 

profit might not itself be conducted for profit (see section 18). 

Note 2: A defendant bears an evidential burden in relation to the 

matter in subsection (7) (see subsection 13.3(3) of the 

Criminal Code). 
12 Subsection 134(2) 

Omit “116A”, substitute “116AN, 116AO, 116AP”. 
13 After section 202 

Insert: 
202A   Groundless threats of legal proceedings in relation to technological 
protection measures 

(1) If a person (the first person) threatens another person with an action 

under Subdivision A of Division 2A of Part V, a person aggrieved may 

bring an action against the first person. 

Note: Subdivision A of Division 2A of Part V establishes causes of 

action that relate to circumventing an access control 

technological protection measure (section 116AN), 

manufacturing etc. a circumvention device for a technological 

protection measure (section 116AO) and providing etc. a 

circumvention service for a technological protection measure 

(section 116AP). 

(2) An action may be brought under this section whether or not the first 

person is the owner or exclusive licensee of the copyright in the work or 

other subject-matter to which the threatened action relates. 

(3) The mere notification that a work or other subject-matter is protected by 

a technological protection measure does not constitute a threat of an 

action within the meaning of this section. 
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(4) In an action under this section, the orders a court may make include the 

following: 

(a) an order declaring that the threat is unjustifiable; 

(b) an order granting an injunction restraining the first person from 

continuing to make the threat; 

(c) an order awarding such damages (if any) for loss that the person 

aggrieved has suffered as a result of the making of the threat. 

(5) The court must not make an order under subsection (4) if the first 

person satisfies the court that an action under Subdivision A of 

Division 2A of Part V has reasonable prospects of success. 

(6) Nothing in this section renders a barrister or solicitor of the High Court, 

or of the Supreme Court of a State or Territory, liable to an action under 

this section in respect of an act done in his or her professional capacity 

on behalf of a client. 

(7) If an action under this section is brought: 

(a) the first person may apply, by way of counterclaim, for relief to 

which he or she would be entitled in an action under Subdivision A 

of Division 2A of Part V; and 

(b) the provisions of Part V apply as if the counterclaim were an action 

brought by the first person under that Subdivision. 

Note: The heading to section 202 is altered by adding at the end “in 

relation to copyright infringement”. 
14 Section 249 

Before “The Governor-General”, insert “(1)”. 

Note: The following heading to subsection 249(1) is inserted “General 

regulation-making power”. 
15 At the end of section 249 

Add: 
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Regulations in relation to technological protection measures 

(2) Without limiting subsection (1), the Governor-General may make regulations 

prescribing the doing of an act by a person for the purposes of subsections 

116AN(9) and 132APC(9). 

Note: For prescription of acts and persons by class, see subsection 13(3) of 

the Legislative Instruments Act 2003. 

(3) However, the Governor-General must not make a regulation prescribing the 

doing of an act by a person unless the Minister makes a recommendation to 

prescribe the doing of the act by the person. 

(4) The Minister may only make a recommendation to prescribe the doing of an act 

by a person if: 

(a) a submission has been made (whether before or after the commencement 

of this section) to prescribe the doing of the act by the person; and 

(b) the doing of the act by the person will not infringe the copyright in a work or 

other subject-matter; and 

(c) the doing of the act by the person is in relation to a particular class of works 

or other subject-matter; and 

(d) an actual or likely adverse impact on the doing of the act by the person has 

been credibly demonstrated; and 

(e) the adequacy of the protection and the effectiveness of the remedies 

provided by Subdivision A of Division 2A of Part V and Subdivision E of 

Division 5 of Part V would not be impaired if the doing of the act by the 

person were prescribed. 

Note: For the purposes of paragraph (a), it is not necessary for the person who 

made the submission to be the person in relation to whom the act is 

prescribed. 

(5) If a submission has been made to prescribe the doing of an act by a person, the 

Minister must make a decision whether to recommend the prescription of the 

doing of the act by the person as soon as practicable after receiving the 

submission, but in any case, within 4 years of receiving it. 
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(6) The Governor-General may make regulations varying or revoking regulations 

made under subsection (2). 

(7) However, the Governor-General must not make a regulation varying or revoking 

a regulation made under subsection (2) unless the Minister makes a 

recommendation to vary or revoke the regulation. 

(8) The Minister may make a recommendation to vary or revoke a regulation made 

under subsection (2) only if: 

(a) a submission has been made to vary or revoke the regulation; and 

(b) an actual or likely adverse impact on the doing of the act by the person that 

is the subject of the regulation can no longer be credibly demonstrated; and 

(c) the adequacy of the protection and the effectiveness of the remedies 

provided by Subdivision A of Division 2A of Part V and Subdivision E of 

Division 5 of Part V would be impaired if the regulation were not varied or 

revoked. 

(9) If a submission has been made to vary or revoke a regulation made under 

subsection (2), the Minister must make a decision whether to recommend the 

variation or revocation of the regulation as soon as practicable after receiving the 

submission, but in any case, within 4 years of receiving it. 
16 Application of amendments 

The amendments made by this Part apply to acts done on or after the 

commencement of this Part. 
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Chile-US Free Trade Agreement 

Article 17.7 

5. In order to provide adequate legal protection and effective legal remedies against 

the circumvention of effective technological measures that are used by authors, 

performers, and producers of phonograms in connection with the exercise of their 

rights and that restrict unauthorized acts in respect of their works, performances, and 

phonograms, protected by copyright and related rights: 

(a) each Party shall provide that any person who knowingly18 circumvents without 

authorization of the right holder or law consistent with this Agreement any 

effective technological measure that controls access to a protected work, 

performance, or phonogram shall be civilly liable and, in appropriate 

circumstances, shall be criminally liable, or said conduct shall be considered an 

aggravating circumstance of another offense.19 No Party is required to impose 

civil or criminal liability for a person who circumvents any effective technological 

measure that protects any of the exclusive rights of copyright or related rights in 

a protected work, but does not control access to such work. 

(b) each Party shall also provide administrative or civil measures, and, where the 

conduct is willful and for prohibited commercial purposes, criminal measures 

                                                  
18 For purposes of paragraph 5, knowledge may be demonstrated through 

reasonable evidence taking into account the facts and circumstances surrounding the 

alleged illegal act. 
19 Paragraph 5 does not obligate a Party to require that the design of, or the 

design and selection of parts and components for, a consumer electronics, 

telecommunications, or computing product provide for a response to any particular 

technological measure, so long as such product does not otherwise violate any measure 

implementing paragraph 5(b). 
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with regard to the manufacture, import, distribution, sale, or rental of devices, 

products, or components or the provision of services which: 

(i) are promoted, advertised, or marketed for the purpose of circumvention of 

any effective technological measure, or 

(ii) do not have a commercially significant purpose or use other than to 

circumvent any effective technological measure, or 

(iii) are primarily designed, produced, adapted, or performed for the purpose of 

enabling or facilitating the circumvention of any effective technological 

measures. 

Each Party shall ensure that due account is given, inter alia, to the scientific or 

educational purpose of the conduct of the defendant in applying criminal 

measures under any provisions implementing this subparagraph. A Party may 

exempt from criminal liability, and if carried out in good faith without knowledge 

that the conduct is prohibited, from civil liability, acts prohibited under this 

subparagraph that are carried out in connection with a nonprofit library, archive 

or educational institution. 

(c) Each Party shall ensure that nothing in subparagraphs (a) and (b) affects rights, 

remedies, limitations, or defenses with respect to copyright or related rights 

infringement. 

(d) Each Party shall confine limitations and exceptions to measures implementing 

subparagraphs (a) and (b) to certain special cases that do not impair the 

adequacy of legal protection or the effectiveness of legal remedies against the 

circumvention of effective technological measures. In particular, each Party may 

establish exemptions and limitations to address the following situations and 

activities in accordance with subparagraph (e): 

(i) when an actual or likely adverse effect on noninfringing uses with respect to 

a particular class of works or exceptions or limitation to copyright or related 

rights with respect to a class of users is demonstrated or recognized 
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through a legislative or administrative proceeding established by law, 

provided that any limitation or exception adopted in reliance upon this 

subparagraph (d)(i) shall have effect for a period of not more than three 

years from the date of conclusion of such proceeding; 

(ii)  noninfringing reverse engineering activities with regard to a lawfully 

obtained copy of a computer program, carried out in good faith with respect 

to particular elements of that computer program that have not been readily 

available to that person,20 for the sole purpose of achieving interoperability 

of an independently created computer program with other programs21; 

(iii) noninfringing good faith activities, carried out by a researcher who has 

lawfully obtained a copy, performance, or display of a work, and who has 

made a reasonable attempt to obtain authorization for such activities, to the 

extent necessary for the sole purpose of identifying and analyzing flaws and 

vulnerabilities of encryption technologies22; 

(iv)  the inclusion of a component or part for the sole purpose of preventing the 

access of minors to inappropriate online content in a technology, product, 

service, or device that does not itself violate any measures implementing 

subparagraphs (a) and (b); 

(v)  noninfringing good faith activities that are authorized by the owner of a 

computer, computer system, or computer network for the sole purpose of 

                                                  
20 For greater certainty, elements of a computer program are not readily 

available to a person seeking to engage in noninfringing reverse engineering when they 

cannot be obtained from the literature on the subject, from the copyright holder, or from 

sources in the public domain. 
21 Such activity occurring in the course of research and development is not 

excluded from this exception. 
22 Such activity occurring in the course of research and development is not 

excluded from this exception. 
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testing, investigating, or correcting the security of that computer, computer 

system, or computer network; 

(vi)  noninfringing activities for the sole purpose of identifying and disabling a 

capability to carry out undisclosed collection or dissemination of personally 

identifying information reflecting the online activities of a natural person in a 

way that has no other effect on the ability of any person to gain access to 

any work; 

(vii) lawfully authorized activities carried out by government employees, agents, 

or contractors for the purpose of law enforcement, intelligence, or similar 

government activities; and 

(viii) access by a nonprofit library, archive, or educational institution to a work not 

otherwise available to it, for the sole purpose of making acquisition 

decisions. 

(e)  Each Party may apply the exceptions and limitations for the situations and 

activities set forth in subparagraph (d) as follows: 

(i) any measure implementing subparagraph (a) may be subject to the 

exceptions and limitations with respect to each situation and activity set 

forth in subparagraph (d). 

(ii)  any measure implementing subparagraph (b), as it applies to effective 

technological measures that control access to a work, may be subject to 

exceptions and limitations with respect to the activities set forth in 

subparagraphs (d)(ii), (iii), (iv), (v), and (vii). 

(iii) any measure implementing subparagraph (b), as it applies to effective 

technological measures that protect any copyright or any rights related to 

copyright, may be subject to exceptions and limitations with respect to the 

activities set forth in subparagraph (d)(ii) and (vii). 

(f)  Effective technological measure means any technology, device, or component 

that, in the normal course of its operation, controls access to a work, 
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performance, phonogram, or any other protected material, or that protects any 

copyright or any rights related to copyright, and cannot, in the usual case, be 

circumvented accidentally. 
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Australia-US Free Trade Agreement  

Article 17.4 

7.  (a)  In order to provide adequate legal protection and effective legal remedies 

against the circumvention of effective technological measures that authors, 

performers, and producers of phonograms use in connection with the exercise of 

their rights and that restrict unauthorised acts in respect of their works, 

performances, and phonograms, each Party shall provide that any person who: 

(i)  knowingly, or having reasonable grounds to know, circumvents without 

authority any effective technological measure that controls access to a 

protected work, performance, or phonogram, or other subject matter; or 

(ii) manufactures, imports, distributes, offers to the public, provides, or 

otherwise traffics in devices, products, or components, or offers to the 

public, or provides services that: 

(A)  are promoted, advertised, or marketed for the purpose of circumvention 

of any effective technological measure; 

(B)  have only a limited commercially significant purpose or use other than 

to circumvent any effective technological measure; or 

(C)  are primarily designed, produced, or performed for the purpose of 

enabling or facilitating the circumvention of any effective technological 

measure, 

shall be liable and subject to the remedies specified in Article 17.11.13. Each 

Party shall provide for criminal procedures and penalties to be applied where 

any person is found to have engaged wilfully and for the purposes of commercial 

advantage or financial gain in any of the above activities. Each Party may 

provide that such criminal procedures and penalties do not apply to a non-profit 

library, archive, educational institution, or public non-commercial broadcasting 

entity. 
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(b) Effective technological measure means any technology, device, or component 

that, in the normal course of its operation, controls access to a protected work, 

performance, phonogram, or other protected subject matter, or protects any 

copyright. 

(c) In implementing sub-paragraph (a), neither Party shall be obligated to require 

that the design of, or the design and selection of parts and components for, a 

consumer electronics, telecommunications, or computing product provide for a 

response to any particular technological measure, so long as the product does 

not otherwise violate any measures implementing sub-paragraph (a). 

(d) Each Party shall provide that a violation of a measure implementing this 

paragraph is a separate civil or criminal offence and independent of any 

infringement that might occur under the Party’s copyright law. 

(e) Each Party shall confine exceptions to any measures implementing sub-

paragraph (a) to the following activities, which shall be applied to relevant 

measures in accordance with sub-paragraph (f): 

(i)  non-infringing reverse engineering activities with regard to a lawfully 

obtained copy of a computer program, carried out in good faith with respect 

to particular elements of that computer program that have not been readily 

available to the person engaged in those activities, for the sole purpose of 

achieving interoperability of an independently created computer program 

with other programs; 

(ii) non-infringing good faith activities, carried out by an appropriately qualified 

researcher who has lawfully obtained a copy, unfixed performance, or 

display of a work, performance, or phonogram and who has made a good 

faith effort to obtain authorisation for such activities, to the extent necessary 

for the sole purpose of identifying and analysing flaws and vulnerabilities of 

technologies for scrambling and descrambling of information; 
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(iii)  the inclusion of a component or part for the sole purpose of preventing the 

access of minors to inappropriate online content in a technology, product, 

service, or device that itself is not prohibited under the measures 

implementing sub-paragraph (a)(ii); 

(iv) non-infringing good faith activities that are authorised by the owner of a 

computer, computer system, or computer network for the sole purpose of 

testing, investigating, or correcting the security of that computer, computer 

system, or computer network; 

(v) non-infringing activities for the sole purpose of identifying and disabling a 

capability to carry out undisclosed collection or dissemination of personally 

identifying information reflecting the online activities of a natural person in a 

way that has no other effect on the ability of any person to gain access to 

any work; 

(vi) lawfully authorised activities carried out by government employees, agents, 

or contractors for law enforcement, intelligence, essential security, or similar 

governmental purposes;  

(vii) access by a non-profit library, archive, or educational institution to a work, 

performance, or phonogram not otherwise available to it, for the sole 

purpose of making acquisition decisions; and  

(viii) non-infringing uses of a work, performance, or phonogram in a particular 

class of works, performances, or phonograms, when an actual or likely 

adverse impact on those non-infringing uses is credibly demonstrated in a 

legislative or administrative review or proceeding; provided that any such 

review or proceeding is conducted at least once every four years from the 

date of conclusion of such review or proceeding. 

(f)  The exceptions to any measures implementing sub-paragraph (a) for the 

activities set forth in sub-paragraph (e) may only be applied as follows, and only 

to the extent that they do not impair the adequacy of legal protection or the 
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effectiveness of legal remedies against the circumvention of effective 

technological measures: 

(i) any measures implementing sub-paragraph (a)(i) may be subject to 

exceptions with respect to each activity set forth in sub-paragraph (e); 

(ii) any measures implementing sub-paragraph (a)(ii), as they apply to effective 

technological measures that control access to a work, performance, or 

phonogram, may be subject to exceptions with respect to activities set forth 

in sub-paragraph (e)(i), (ii), (iii), (iv), and (vi); and 

(iii) any measures implementing sub-paragraph (a)(ii), as they apply to effective 

technological measures that protect any copyright, may be subject to 

exceptions with respect to the activities set forth in subparagraph (e)(i) and 

(vi). 
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Korea-US Free Trade Agreement  

Article 18.4 

7. (a)  In order to provide adequate legal protection and effective legal remedies 

against the circumvention of effective technological measures that authors, 

performers, and producers of phonograms use in connection with the exercise of 

their rights and that restrict unauthorized acts in respect of their works, 

performances, and phonograms, each Party shall provide that any person who: 

(i)  knowingly, or having reasonable grounds to know, circumvents without 

authority any effective technological measure that controls access to a 

protected work, performance, phonogram, or other subject matter; or 

(ii)  manufactures, imports, distributes, offers to the public, provides, or 

otherwise traffics in devices, products, or components, or offers to the 

public or provides services, that: 

(A)  are promoted, advertised, or marketed by that person, or by another person 

acting in concert with, and with the knowledge of, that person, for the purpose of 

circumvention of any effective technological measure; 

(B)  have only a limited commercially significant purpose or use other than 

to circumvent any effective technological measure; or 

(C)  are primarily designed, produced, or performed for the purpose of enabling or 

facilitating the circumvention of any effective technological measure, 
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shall be liable and subject to the remedies set out in Article 18.10.13.13 Each 

Party shall provide for criminal procedures and penalties to be applied when any 

person, other than a nonprofit library, archive, educational institution, or public 

noncommercial broadcasting entity, is found to have engaged willfully and for 

purposes of commercial advantage or private financial gain in any of the 

foregoing activities. Such criminal procedures and penalties shall include the 

application to such activities of the remedies and authorities listed in 

subparagraphs (a), (b), and (e) of Article 18.10.27 as applicable to 

infringements, mutatis mutandis. 

(b)  In implementing subparagraph (a), neither Party shall be obligated to 

require that the design of, or the design and selection of parts and components 

for, a consumer electronics, telecommunications, or computing product provide 

for a response to any particular technological measure, so long as the product 

does not otherwise violate any measures implementing subparagraph (a). 

(c)  Each Party shall provide that a violation of a measure implementing this 

paragraph is a separate cause of action, independent of any infringement that 

might occur under the Party’s law on copyright and related rights.  

(d)  Each Party shall confine exceptions and limitations to measures implementing 

subparagraph (a) to the following activities, which shall be applied to relevant 

measures in accordance with subparagraph (e):14 

                                                  
13 In addition, each Party shall provide that any person who, unknowingly and 

without reasonable grounds to know, circumvents without authority any effective 

technological measure that controls access to a protected work, performance, 

phonogram, or other subject matter shall be liable and subject at least to the remedies 

set out in subparagraphs (a), (c), and (d) of Article 18.10.13. 
14 Either Party may request consultations with the other Party to consider how to 

address, under subparagraph (d), activities of a similar nature that a Party identifies 

after the date this Agreement enters into force. 
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(i)  noninfringing reverse engineering activities with regard to a lawfully 

obtained copy of a computer program, carried out in good faith with respect 

to particular elements of that computer program that have not been readily 

available to the person engaged in those activities, for the sole purpose of 

achieving interoperability of an independently created computer program 

with other programs; 

(ii)  noninfringing good faith activities, carried out by an appropriately qualified 

researcher who has lawfully obtained a copy, unfixed performance, or 

display of a work, performance, or phonogram and who has made a good 

faith effort to obtain authorization for such activities, to the extent necessary 

for the sole purpose of research consisting of identifying and analyzing 

flaws and vulnerabilities of technologies for scrambling and descrambling of 

information; 

(iii)  the inclusion of a component or part for the sole purpose of preventing the 

access of minors to inappropriate online content in a technology, product, 

service, or device that itself is not prohibited under the measures 

implementing subparagraph (a)(ii); 

(iv)  noninfringing good faith activities that are authorized by the owner of a 

computer, computer system, or computer network for the sole purpose of 

testing, investigating, or correcting the security of that computer, computer 

system, or computer network; 

(v)  noninfringing activities for the sole purpose of identifying and disabling a 

capability to carry out undisclosed collection or dissemination of personally 

identifying information reflecting the online activities of a natural person in a 

way that has no other effect on the ability of any person to gain access to 

any work; 
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(vi)  lawfully authorized activities carried out by government employees, agents, 

or contractors for the purpose of law enforcement, intelligence, essential 

security, or similar governmental purposes; 

(vii)  access by a nonprofit library, archive, or educational institution to a work, 

performance, or phonogram not otherwise available to it, for the sole 

purpose of making acquisition decisions; and 

(viii) noninfringing uses of a work, performance, or phonogram in a particular 

class of works, performances, or phonograms when an actual or likely 

adverse impact on those noninfringing uses is demonstrated in a legislative 

or administrative proceeding by substantial evidence, provided that any 

limitation or exception adopted in reliance on this clause shall have effect for 

a renewable period of not more than three years from the date the 

proceeding concludes. 

(e)  The exceptions and limitations to measures implementing subparagraph 

(a) for the activities set forth in subparagraph (d) may only be applied as follows, 

and only to the extent that they do not impair the adequacy of legal protection or 

the effectiveness of legal remedies against the circumvention of effective 

technological measures: 

(i)  Measures implementing subparagraph (a)(i) may be subject to exceptions 

and limitations with respect to each activity set forth in subparagraph (d). 

(ii)  Measures implementing subparagraph (a)(ii), as they apply to effective 

technological measures that control access to a work, performance, or 

phonogram, may be subject to exceptions and limitations with respect to 

activities set forth in subparagraph (d)(i), (ii), (iii), (iv), and (vi). 

(iii)  Measures implementing subparagraph (a)(ii), as they apply to effective 

technological measures that protect any copyright or any rights related to 

copyright, may be subject to exceptions and limitations with respect to 

activities set forth in subparagraph (d)(i) and (vi). 
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(f)  Effective technological measure means any technology, device, or component 

that, in the normal course of its operation, controls access to a protected work, 

performance, phonogram, or other protected subject matter, or protects any 

copyright or any rights related to copyright. 
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ประวัติผูเขียนวิทยานิพนธ 

นางสาวศุภจิตรา เลาหวัฒนภิญโญ (ชื่อเดิม นางสาวจิรนุช เลาหวัฒนภิญโญ) 

เกิดวันที่ 28 กุมภาพันธ พ.ศ. 2524 จังหวัดกรุงเทพมหานคร สําเร็จการศึกษาระดับปริญญาตรี      

นิติศาสตรบัณฑิต จากมหาวิทยาลัยธรรมศาสตร ในป พ.ศ. 2546 มีประสบการณทํางานตําแหนง

ทนายความดานทรัพยสินทางปญญา ที่บริษัท ติลลิกีแอนดกิบบินส อินเตอรเนชันแนล จํากัด   

เปนเวลา 3 ป ปจจุบันทํางานในตําแหนงนิติกร งานนิติกรรมสัญญาดานทรัพยสินทางปญญา  

ฝายนิติการ สํานักงานพัฒนาวิทยาศาสตรและเทคโนโลยีแหงชาติ (สวทช.) ตั้งแตเดือนเมษายน 

พ.ศ. 2550 เปนตนมา 
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