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กับหลักสากลและเพ่ือลดความเสียหายใหนอยท่ีสุด 

จากการท่ีความผิดเกี่ยวกับลิขสิทธ์ินั้นเปนความผิดอันยอมความได จึงทําใหคูกรณี
มักจะตกลงยอมความกันกอนเปนผลใหคดียุติไมขึ้นสูศาล แตในความเปนจริงคดีลิขสิทธ์ิมักจะเกิด
ความเสียหายกับเศรษฐกิจและประเทศชาติอยางมาก เชน ในรูปขององคกรอาชญากรรมขามชาติ
หรืออาชญากรรมทางเศรษฐกิจ เปนตน ฉะนั้นความผิดเกี่ยวกับลิขสิทธ์ิจึงควรจะเปนความผิดอาญา
แผนดินอันทําใหการดําเนินคดีลิขสิทธ์ิมีประสิทธิภาพและลดความเสียหายตอเศรษฐกิจของชาติได
เปนอยางดีสวน ในเรื่องของโทษทางอาญาเม่ือมีความผิดเกิดขึ้นแลวการลงโทษตองลงโทษท่ี        
รุนแรง  แตถาเปนกรณีท่ีเกิดจากการขมขูของผูกระทําผิดแลวการบัญญัติโทษของกฎหมายลิขสิทธ์ิ
ควรจะอยูในความผิดมูลฐานของกฎหมายปองกันและปราบปรามการฟอกเงินเพราะเปนมาตรการท่ี
สามารถดําเนินการกับทรัพยสินของผูกระทําความผิดไดมากกวาการใชมาตรการทางอาญาโดย    
ท่ัวไป    

วิทยานิพนธนี้จึงเสนอใหมีการแกไขบทบัญญัติของกฎหมายลิขสิทธ์ิในเรื่องของ
ความผิดอันยอมความไดใหเปนความผิดอาญาแผนดิน  และใหนํามาตรการเสริมในการบังคับใช
กฎหมายปองกันและปราบปรามการฟอกเงินและกฎหมายภาษีอากรเขามาเสริม ท้ังนี้เพ่ือให
กฎหมายลิขสิทธ์ิมีประสิทธิภาพในการบังคับใชมากยิ่งขึ้น 
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ABSTRACT 

 
 At   present ,  the  intellectual   property   law   prescribing  the  infringement   as   the 
compoundable offence is Copyright Act, B.E. 2537. This Act lays down the provisions and 
measures in enforcing both civil and criminal rights.  

This  thesis  focuses  to  study  problems  in  the proceedings of the copyright cases, 
difficulties and obstacles, advantages and disadvantages of the criminal sanction measures and 
provisions of criminal penalty including the nature of copyright law which is the compoundable 
offence. This affects the proceedings of copyright cases in recovering the damage caused by the 
infringement. In addition, the study includes the guidance in the appropriate resolution of the 
problems to be consistent with the international principles and to minimize the damage.  

Since  the offence  relating  to copyright  is considered  as  the compoundable 
offence, the parties always agree or compromise in advance. This can settle the cases and such 
cases cannot be brought into the Courts. However, the copyright cases always create severe 
damage to the economy and the country, for example, in the form of international criminal 
organizations or economic crimes. Consequently, the offence pertaining to copyright should be 
considered as the public criminal offence. This can create the effectiveness to the proceedings of 
the copyright cases and minimize the damage to the national economy efficiently. On the other 
hand, with regard to the criminal penalty, the sanction should be severe when the offence is 
committed. But , if it is the case where the offence is committed because of the duress by the 
offenders , the penalty of the copyright law should be provided in the predicate offence under the 
law on prevention and suppression of the money laundering because such penalty provides the 
measures to legitimately manage with the offenders’ properties which are better than the general 
criminal measures. 
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It   is  suggested  that  the  provisions  of  copyright  law  with  regard  to   the 
compoundable offence be amended as the public criminal offence and that the supplementary 
measures in enforcing the law on prevention and suppression of the money laundering and tax 
laws be added. This is , eventually, to create the effective enforcement to the copyright law. 
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บทท่ี 1 
 

บทนํา 
 
1.1    ที่มาและความสําคัญของปญหา 
 การบังคับสิทธิ (  Enforcement )  เพ่ือระงับการละเมิดสิทธิในกฎหมายลิขสิทธ์ิท่ีดีนั้น
ควรจะเปนมาตรการการลงโทษท่ีสามารถทําใหผูกระทําละเมิดสิทธิ หรือบุคคลใดๆเกิดความเกรง
กลัวท่ีจะกระทําการละเมิดสิทธิไมวาจะเปนดวยการบังคับโดยใชมาตรการบังคับสิทธิทางแพง เชน 
คาเสียหายเชิงลงโทษในคดีแพง มาตรการบังคับสิทธิทางอาญา เชน ปรับ จําคุก หรือริบทรัพยสินท่ี
ละเมิด ตลอดจนมาตรการบังคับสิทธิทางปกครอง หรือมาตรการทางศุลกากร 

ซ่ึงในปจจุบันแลวไดมีกฎหมายระหวางประเทศท่ีมีสวนในการกําหนดแนวทางของ
การบังคับใชสิทธิเพ่ือระงับการละเมิดกฎหมายลิขสิทธ์ิของประเทศตางๆไวในความตกลงวาดวย
ทรัพยสินทางปญญาท่ีเกี่ยวกับการคา ( Agreement on Trade – Related Aspects of Intellectual 
Property Rights /TRIPS ) ซ่ึงกําหนดเรื่องของการบังคับตามสิทธิในทรัพยสินทางปญญา                 
( Enforcement of Intellectual Property Rights ) ในสวนท่ีสามของความตกลง  Part III  ซ่ึงความตก
ลงดังกลาวนั้นอยูภายใตการดูแลขององคกรการคาโลก( World Trade Organization / WTO ) และ
ประเทศไทยก็ไดเปนสมาชิกขององคกรดังกลาวนี้รวมท้ังยังมีพันธกรณีท่ีจะตองปฏิบัติตามความตก
ลงดวย โดยการแกไขเพ่ิมเติมกฎหมายลิขสิทธ์ิท่ีมีผลบังคับใชอยูเดิม และตองบัญญัติกฎหมายใหม
ขึ้นมาเพ่ือเพ่ิมเติมใหครอบคลุมสิทธิตามท่ีความตกลงกําหนดใหสอดคลองกับพันธกรณี 

ในสวนของพันธกรณีตามสวนท่ีสามของความตกลงในเรื่องของการบังคับสิทธิตาม
สิทธิในเรื่องลิขสิทธ์ินั้น   ประเทศไทยในฐานะรัฐสมาชิกขององคการการคาโลกจําเปนตองจัดใหมี
มาตรการบังคับใชสิทธิเกี่ยวกับกฎหมายลิขสิทธ์ิท่ีมีประสิทธิภาพเพ่ือปองกันการละเมิดสิทธิไมวา
จะเปนมาตรการบังคับสิทธิทางแพง มาตรการบังคับสิทธิทางอาญา มาตรการบังคับสิทธิทาง        
ปกครองและมาตรการพิเศษท่ีบังคับบริเวณเขตแดนซ่ึงประเทศไทยไดพยายามปฏิบัติตามพันธกรณี
ในสวนนี้ตลอดมาโดยเฉพาะอยางยิ่งมาตรการบังคับสิทธิทางแพงกับมาตรการบังคับสิทธิทางอาญา
และนับตั้งแตระยะเวลาท่ีประเทศไทยไดเริ่มบังคับใชกฎหมายท่ีใหความคุมครองแกสิทธิใน
ทรัพยสินทางปญญาประเภทตางๆจนมาถึงปจจุบันนั้นประเทศไทยก็ไดประสบปญหาเกี่ยวกับการ
บังคับสิทธิในทรัพยสินทางปญญาตางๆดังกลาวมาโดยตลอดโดยเฉพาะอยางยิ่งการบังคับสิทธิใน
สวนของบทลงโทษตามพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ.2537 เนื่องจากมาตรการบังคับสิทธิตาม
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กฎหมาย ดังกลาวมีบทกําหนดโทษท้ังในทางทางอาญาและการบังคับสิทธิทางแพงทําใหเกิด
แนวความคิดเกี่ยวกับการลงโทษในสังคมไทยแตกตางกันออกไปเปน  2 แนวความคิดกลาวคือ 

แนวความคิดท่ีหนึ่ง มีความเห็นวาการปองกันการกระทําความผิดท่ีละเมิดกฎหมาย
ลิขสิทธ์ิของประเทศไทยนั้น ควรใชมาตรการการบังคับสิทธิทางแพงเพียงอยางเดียว เชน การ
เรียกรองใหชดใชคาเสียหาย หรือการออกการบังคับช่ัวคราว ฯลฯ ไมควรนํามาตรการบังคับสิทธิ
ทางอาญามาบังคับ เชน จําคุก หรือ ปรับ ดวย หรือควรนํามาตรการการบังคับสิทธิทางอาญามาใช
เฉพาะโทษปรับเทานั้น นอกจากนั้น หากพิจารณาลักษณะของขอพิพาทเกี่ยวกับสิทธิในลิขสิทธ์ิใน
ปจจุบัน จะเห็นไดวาขอพิพาทหรือขอขัดแยงเกิดขึ้นเม่ือเจาของสิทธิในลิขสิทธ์ิกลาวอางวามีบุคคล
อ่ืนใชประโยชนหรือละเมิดสิทธิของตนโดยไมไดรับอนุญาตและตองการเรียกรองคาใชสิทธิหรือ
ประโยชนดังกลาว ในลักษณะนี้โดยท่ัวไปเปนขอพิพาททางแพงซ่ึงอาจเปนกรณีของการละเมิด
หรือการผิดสัญญา    ดังนั้น การเรียกรองสิทธิในลิขสิทธ์ิจึงมีพ้ืนฐานมาจากกฎหมายแพงโดยตรงใน
ลักษณะเดียวกับการเรียกรองสิทธิอ่ืนๆจากการผิดสัญญาหรือละเมิดและแนวความคิดของกฎหมาย
ลิขสิทธ์ินั้นเปนกฎหมายท่ีรับรองหรือยอมรับสิทธิของทรัพยสินประเภทหนึ่งท่ีไมมีรูปรางใหไดรับ
ความคุมครองสิทธิในทางแพง ดังนั้นรัฐจึงไมมีความจําเปนท่ีจะตองเสียกําลังของเจาหนาท่ีและ
งบประมาณเขาไปจัดการหรือดําเนินการเพ่ือระงับการละเมิดสิทธิในลิขสิทธ์ิแทนเอกชนหรือหาก
รัฐจําเปนท่ีจะตองเขาไปจัดการแลวรัฐก็ควรจะจํากัดบทบาทของตนใหนอยท่ีสุดเนื่องจากการ
ละเมิดสิทธิในลิขสิทธ์ินั้นเปนการละเมิดสิทธิในทางแพงซ่ึงมุงใหความคุมครองผลประโยชนของ
เอกชนเปนหลักไมใชเรื่องเกี่ยวกับความสงบเรียบรอยและศีลธรรมอันดีของประชาชนโดยตรง 

สวนแนวความคิดท่ีสองนั้น มีความเห็นวาการปองกันกระทําความผิดท่ีละเมิดกฎหมาย
ลิขสิทธ์ินั้นควรมีการนํามาตรการบังคับท้ังทางแพงและทางอาญามาบังคับใชคูกัน เนื่องจากสิทธิใน
ลิขสิทธ์ิปจจุบันมีคุณคาและใหผลตอบแทนตอผูกระทําละเมิดสูง นอกจากนั้นเทคโนโลยีใน
ปจจุบันยังเอ้ืออํานวยตอการกระทําละเมิดสิทธิในลิขสิทธ์ิ 

จึงเปนเหตุใหการกระทําความผิดดานลิขสิทธ์ิ    มีแนวโนมท่ีจะขยายตัวสูงขึ้นเรื่อยๆ
จนถึงขนาดเปนอาชญากรรมทางทรัพยสินทางปญญาท่ีรูปแบบเปนองคกร  ( The Intellectual 
Property Crime Organ ) และอาจจะพัฒนาจนกลายเปนความผิดท่ีมีผลกระทบตอความสงบ
เรียบรอยและศีลธรรมอันดีของประชาชนในท่ีสุด ดังนั้น หากมีเพียงแคมาตรการบังคับสิทธิทาง
แพงอยางเดียวหรือมีเพียงมาตรการบังคับทางแพงคูกับมาตรการบังคับทางอาญาท่ีมีโทษอยางอ่ืนท่ี
มิใชโทษจําคุก เชน โทษปรับหรือริบทรัพยสินเทานั้นอาจไมมีประสิทธิภาพเพียงพอตอการระงับ
การละเมิดสิทธิในลิขสิทธ์ิ  เพราะผูกระทําละเมิดสวนใหญจะเกรงกลัวตอมาตรการบังคับทางอาญา
ท่ีมีโทษจําคุกมาก   ดังนั้นเพ่ือใหมาตรการบังคับสําหรับระงับการละเมิดสิทธิในลิขสิทธ์ิใหเปนไป
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อยางมีประสิทธิภาพ มาตรการบังคับทางอาญาท่ีมีโทษจําคุกจึงมีความสําคัญเปนอยางยิ่ ง
นอกจากนั้นการท่ีมีบทกําหนดโทษในทางแพงแตเพียงอยางเดียวอาจจะทําใหคดีแพงคางพิจารณา
ในศาลมากจนเกินไป หากผูกระทําละเมิดไมยอมชดใชคาเสียหายกอนจนกวาศาลจะมีคําพิพากษา
ถึงท่ีสุด 

ซ่ึงจากขอเท็จจริงดังกลาวเม่ือพิจารณาแลวจะเห็นไดวาสถิติของคดีลิขสิทธ์ิของศาล
ทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศกลางตั้งแตป  พ.ศ.2541-2547  แลวจะพบวาแมจะมี
การนํามาตรการบังคับสิทธิทางอาญาท้ังโทษจําคุก ปรับ และริบทรัพย มาใชควบคูกันกับมาตรการ
บังคับสิทธิทางแพงก็ไมไดทําใหสถิติคดีการละเมิดลิขสิทธ์ิลดนอยลงแตอยางใดและจากสภาพ
ปญหาท่ีเกิดขึ้นนั้นอาจมีหลายปจจัยท่ีเกี่ยวของ เชน เกิดจากตัวผูเสียหายและผูกระทําผิดกลาวคือ 
เม่ือมีขอพิพาทเกิดขึ้นแลวท้ังตัวผูกระทําความผิดและผูเสียหายมักจะตกลงยอมความกันเองโดย
ไมไดมีการนําคดีขึ้นสูศาลและในบางกรณีคดีท่ีเกิดขึ้นนั้นอาจเปนคดีท่ีกอความเสียหายทางสภาพ
ธุรกิจหรืออาจเปนในรูปขององคกรอาชญากรรมขามชาติ ซ่ึงสงผลกระทบตอประเทศโดยรวมทํา
ใหไมสามารถนําผูกระทําผิดมาลงโทษได  

และจากปญหาท่ีไดกลาวมาแลวขางตน ทําใหเห็นวามีความจําเปนในการศึกษาวิจัยบท
กําหนดโทษของกฎหมายลิขสิทธ์ิในประเทศไทย คือ พระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ   พ.ศ. 2537 เปนอยาง
มากเพ่ือหาขอสรุปท่ีชัดเจนวา บทกําหนดโทษทางอาญาของกฎหมายลิขสิทธ์ิในปจจุบันและใน
อนาคตท่ีจะใชลงโทษผูกระทําความผิดควรจะเปนบทกําหนดประเภทใด และมีระวางโทษเชนไร 
จึงจะเหมาะสมกับสภาพสังคมและควรจะกําหนดโทษของกฎหมายลิขสิทธ์ิจากความผิดอันยอม
ความไดโดยแกไขเปนความผิดอาญาแผนดินแทนซ่ึงอาจจะมีผลดีกวาเดิม ท้ังนี้เพ่ือใหกฎหมาย
ลิขสิทธ์ิของประเทศไทย  มีประสิทธิภาพท่ีดียิ่งๆขึ้นไป 
 
1.2    วัตถุประสงคของการศึกษาวิจัย 

1.  เพ่ือศึกษาถึงผลกระทบขอดี  ขอเสียของการมีบทกําหนดโทษและเรื่องความผิดอัน
ยอมความไดของกฎหมายลิขสิทธ์ิ 

2.  เพ่ือศึกษาถึงปญหาและอุปสรรคของบทกําหนดโทษทางอาญาของกฎหมายลิขสิทธ์ิ
รวมถึงศึกษาถึงแนวคําพิพากษาของศาลฎีกา 

3.  เพ่ือศึกษาแนวทางการแกไขปญหาท่ีเหมาะสมและแนวโนมความเปนไปไดของการ
เปล่ียนความผิดของกฎหมายลิขสิทธ์ิเปนความผิดอาญาแผนดินในอนาคตของประเทศไทย 

4.  ศึกษาถึงมาตรการการบังคับสิทธิของกฎหมายลิขสิทธ์ิมีมาตรการอยางไร 
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1.3    สมมติฐานในการศกึษาวิจัย 
  ในปจจุบันนี้ความผิดฐานละเมิดลิขสิทธ์ินับวามีจํานวนคดีเพ่ิมขึ้นมากอันเกิดจากหลาย
ปจจัย เชน สภาพทางธุรกิจ ตัวผูเสียหายเอง ผูกระทําความผิดหนวยงานของรัฐหรือเอกชนรวมท้ัง
พนักงานเจาหนาท่ีท่ีเกี่ยวของ  ตัวบทกฎหมายและบทลงโทษท่ีใช  สาเหตุเหลานี้เกิดจากกฎหมาย
ลิขสิทธ์ิเปนความผิดท่ีพิพาทระหวางเอกชนกับเอกชนดวยกันอันอาจนําไปสูการยอมความกันใน
ภายหลังทําใหไมเอ้ือใหมีการบังคับใชอยางมีประสิทธิภาพภายใตสภาพสังคมท่ีเจริญอยางรวดเร็ว 
ท้ังนี้แลวคดีบางคดีอาจกระทบตอเศรษฐกิจและความม่ันคงของประเทศ ฉะนั้นจึงควรมีการ
แสวงหามาตรการทางกฎหมายท่ีเหมาะสมจะนําไปสูการบังคับใชกฎหมายไดอยางมีประสิทธิภาพ 
 
1.4    ระเบียบวิธีการศึกษาวิจัย 
  วิทยานิพนธฉบับนี้เปนการศึกษาวจิัยเอกสาร   (  Documentary Research )โดยรวบรวม
ขอมูลท่ีเกี่ยวของกับกฎหมายลิขสิทธ์ิ  บทความ  รายงานการศึกษาวจิัย และหลักเกณฑ ตลอดจน  
คําพิพากษาของศาลเพ่ือใชวิเคราะหประกอบปญหาท่ีเกิดขึน้ 
 
1.5    ขอบเขตของการวิจัย 
  วิทยานิพนธฉบับนี้เปนการศึกษาวิจัยในเนื้อหาสาระของกฎหมายลิขสิทธ์ิในสวนท่ี
เกี่ยวกับมาตรการทางกฎหมายท่ีเกี่ยวกับความผิดท้ังทางแพงและทางอาญา รวมตลอดถึงเรื่องโทษ
และวิธีการแกไขกฎหมายลิขสิทธ์ิ เพ่ือใหทราบถึงมาตรการบังคับหรือสมควรลงโทษประเภทใด 
วิธีการในการบังคับหรือลงโทษควรเปนเชนไร และการระวางโทษเทาไรจึงจะเหมาะสมท่ีจะทําให
ผูละเมิดลิขสิทธ์ิเกิดความเกรงกลัวตอการละเมิดสิทธิ หรือเลิกการกระทําละเมิดไปเอง ท้ังนี้เพ่ือลด
ปญหาการกระทําผิดใหนอยลงและทําใหกฎหมายลิขสิทธ์ิมีประสิทธิภาพมากยิ่งขึ้น 
 
1.6    ประโยชนที่คาดวาจะไดรับจากการศึกษาวิจัย 
  1.  ทําใหทราบถึงผลกระทบขอดี ขอเสียของการมีบทกําหนดโทษตามกฎหมายลิขสิทธ์ิ
ซ่ึงเปนความผิดอันยอมความได 
   2.ทําใหทราบถึงปญหาและอุปสรรคของบทกําหนดโทษทางอาญาของกฎหมายลิขสิทธ์ิ  
รวมถึงคําพิพากษาของศาลเพ่ือพัฒนากฎหมายลิขสิทธ์ิใหมีประสิทธิภาพ 
  3. ทําใหทราบถึงแนวทางการแกไขปญหาท่ีเหมาะสมและแนวโนมความเปนไปไดของ
การแกไขกฎหมายลิขสิทธ์ิใหเปนอาญาแผนดิน 
   4.  ทําใหทราบถึงมาตรการการบังคับสิทธิของกฎหมายลิขสิทธ์ิมีมาตรการอยางไร 
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หลักการและแนวคิดในการบังคับใชการดําเนินคดีลิขสิทธิ์ 
 
2.1    แนวความคิดของกฎหมายลิขสิทธิ์ในตางประเทศ 
  การบังคับสิทธิในกฎหมายลิขสิทธ์ิในประเทศตางๆโดยเฉพาะประเทศท่ีพัฒนาแลวตาง
บังคับสิทธิผานกฎหมายแพงเปนหลัก เชน ประเทศสหรัฐอเมริกา ประเทศญี่ปุน เปนตน 
แนวความคิดในการปกปองลิขสิทธ์ิผานกฎหมายอาญาเปนเรื่องใหมท่ีเกิดขึ้นในระยะหลังนี้เอง 
และเปนเรื่องท่ีไดรับความนิยมเพ่ิมขึ้นในบางประเทศในปจจุบัน สวนของประเทศท่ีพัฒนาแลวการ
บัญญัติกฎหมายอาญามาคุมครองสิทธิในกฎหมายลิขสิทธ์ิมีบทบาทมากขึ้นตามแนวโนมของมูลคา
ทรัพยสินทางปญญาท่ีสูงขึ้นตลอดเวลา ปลายศตวรรษท่ี 20 เปนชวงระยะเวลาท่ีประเทศท่ีพัฒนา
แลวตางขยายความรับผิดทางอาญาออกไปครอบคลุมเนื้อหาของลิขสิทธ์ิรูปแบบใหมๆตลอดเวลา 
รวมไปถึงกรณีท่ีการเยียวยาทางแพงสามารถกระทําไดเหมาะสมอยูแลว แตอยางไรก็ตามในทาง
ปฏิบัติสําหรับการบังคับสิทธิในกฎหมายลิขสิทธ์ิของประเทศท่ีพัฒนาแลวยังใชกระบวนการทาง
แพงเปนหลัก 
  ในประเทศสหรัฐอเมริกาเจาของสิทธิในลิขสิทธ์ิตางบังคับสิทธิโดยกระบวนการทาง
แพง การฟองคดีอาญาจะดําเนินการไดโดยพนักงานอัยการในลักษณะท่ีเปนขอยกเวนเทานั้นโดยจะ
ดําเนินการเฉพาะคดีละเมิดขนาดใหญเทานั้น1 ในตลอดป ค.ศ. 2000  the Office of the Attorney 
General ดําเนินคดีอาญาเกี่ยวกับทรัพยสินทางปญญาท่ัวสหรัฐอเมริกาเพียง 106  คดี โดยตลอดป 
ค.ศ.1999 มีการดําเนินคดีอาญาเพียง 108 คดีและจํานวน 97 คดี ในตลอดป ค.ศ.19982  การบัญญัติ
ความรับผิดทางอาญาเกี่ยวกับกฎหมายลิขสิทธ์ิไดเริ่มมีมากขึ้นในสหรัฐอเมริกาตั้งแตชวงทศวรรษ 
1970 โดยเฉพาะในศตวรรษสุดทายนี้รัฐสภาของสหรัฐอเมริกาไดบัญญัติกฎหมายอาญาจํานวนมาก
เพ่ือบังคับแบบใหมๆ เชน  The Anticounterfeiting Consumer Protection Act 1996, the Economic 
Espionage Act 1996,th อยางมากมายในชวงหลังนี้เปนไปตามแรงกดดันหรือตามขอเสนอของกลุม

                                                        
 1 ดู U.S.Department of Justice.  สืบคนเม่ือวันท่ี10 กันยายน2547,  จาก,  Intellectual Property 
Crime Statistics fromthe Attorney General‘s Annual Report จา ก <http://www.cybercrime.gov/ 
01ipstats.htm>. 
 2 ดู U.S.Department  of  Justice.Intellectual  Property  Cases-United  States  Attorneys Office    
Fiscal    Year 2000.  สืบคนเม่ือวันท่ี 10 กันยายน 2547, จาก  http://www.cybercrime.gov/01 ipstats.htm. 
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ผลประโยชนตางๆในสหรัฐอเมริกา โดยเฉพาะกลุมผลประโยชนในอุตสาหกรรมภาพยนตรและ
ดนตรีซ่ึงตางเรียกรองใหมีการใชมาตรการทางอาญากับกลุมผูละเมิดลิขสิทธ์ิ3 
  สําหรับกฎหมายลิขสิทธ์ิของประเทศญี่ปุนนั้น แมจะไดบัญญัติบทกําหนดโทษทาง
อาญาไวดวย แตการบังคับสิทธิผานการดําเนินคดีอาญานั้นมีไมมาก ซ่ึงในทางปฏิบัติเจาของสิทธิ
ในลิขสิทธ์ิจะบังคับสิทธิโดยการดําเนินคดีทางแพงเปนหลักโดยในบางสวนจะเปนการใชมาตรการ
ทางปกครอง4 
  ซ่ึงเม่ือไดเปรียบเทียบกันแลวการบังคับสิทธิในกฎหมายลิขสิทธ์ิโดยกระบวนการ
ดําเนินคดีอาญากลับเกิดขึ้นในประเทศกําลังพัฒนาเปนสวนมาก  ฝายประเทศท่ีพัฒนาแลวหลาย
ประเทศมีแนวโนมท่ีจะสนับสนุนและกระตุนประเทศท่ีกําลังพัฒนาท้ังหลายใหบังคับสิทธิโดย
กฎหมายอาญาเปนหลักแทนท่ีจะเปนกฎหมายแพงอยางท่ีเปนอยูในประเทศท่ีพัฒนาแลว   
นอกจากนั้นตัวกระตุนท่ีมีผลในทางปฏิบัติอยางมาตรการลงโทษในทางการคาระหวางประเทศหรอื
ทางเศรษฐกิจถูกใชเปนเครื่องมือกดดันใหประเทศกําลังพัฒนาตองบังคับใชกฎหมายอาญาอยาง
รุนแรง  จากการเนนการบังคับใชกฎหมายอาญาดังกลาวเปนผลใหหลักการและรูปแบบของการ
ปกปองสิทธิในลิขสิทธ์ิเปล่ียนแปลงอยางรุนแรงอยางท่ีไมเคยเปนมากอนและนอกจากปญหาการ
เนนใชกฎหมายอาญามาควบคุมการละเมิดลิขสิทธ์ิแลวกฎหมายลิขสิทธ์ิของประเทศกําลังพัฒนา
หลายประเทศยังจะมีปญหาของบทกําหนดโทษทางอาญาท่ีรุนแรงขึ้นตลอดเวลาดวย 
 
2.2    แนวความคิดของกฎหมายลิขสิทธิ์ในประเทศไทย     
  กอนท่ีจะวิเคราะหถึงทางปฏิบัติในการบังคับสิทธิของลิขสิทธ์ิในประเทศไทยนั้นจะ
กลาวถึงกฎหมายท่ีบังคับใชเพ่ือคุมครองลิขสิทธ์ิของประเทศไทย  คือ พ.ร.บ. ลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537  
ซ่ึงมีสาระสําคัญพอสังเขป5   คือ 
  มาตรา 4  ของ พ.ร.บ.ลิขสิทธ์ินั้นไดใหความหมายของคําท่ีเกี่ยวของดังนี้ 
  “ ผูสรางสรรค ” หมายความวา ผูทําหรือผูกอใหเกิดงานสรางสรรคอยางใดอยางหนึ่งท่ี
เปนงานอันมีลิขสิทธ์ิตามพระราชบัญญัตินี้ 
  “ ลิขสิทธ์ิ ”  หมายความวา  สิทธิแตผูเดียวท่ีจะกระทําการใดๆตามพระราชบัญญัตินี้
เกี่ยวกับงานท่ีผูสรางสรรคไดทําขึ้น 
                                                        
 3 ดู Mary Jane Saunders.  (1994).  Criminal Copyright Infringement and the Copyright Felony 
Act.  71 Denv.U.L. Rev.671. 676.  
 4 ดู Christopher Health.  The System of  Unfair Competition Prevention in Japan.  pp. 248-249. 
 5 วีระพงษ  บุญโญภาส.  (2547).  อาชญากรรมทางเศรษฐกิจ.  หนา 426-430. 
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  “ วรรณกรรม ”  หมายความวา    งานนิพนธท่ีทําขึ้นทุกชนิด   เชน   หนังสือ  จุลสาร 
ส่ิงเขียน  ส่ิงพิมพ  ปาฐกถา  เทศนา  คําปราศรัย  สุนทรพจน  และใหความหมายถึงโปรแกรม
คอมพิวเตอรดวย 
  “ โปรแกรมคอมพิวเตอร ”   หมายความวา   คําส่ัง  ชุดคําส่ัง  หรือส่ิงอ่ืนใดท่ีนําไปใช
กับเครื่องคอมพิวเตอร เพ่ือใหเครื่องคอมพิวเตอรทํางานหรือเพ่ือใหไดรับผลอยางหนึ่งอยางใด ท้ังนี้ 
ไมวาจะเปนภาษาโปรแกรมคอมพิวเตอรในลักษณะใด 
  “ นาฏกรรม ”   หมายความวา     งานเกี่ยวกับงานรํา   การเตน   การทําทา   หรือ       
การแสดงท่ีประกอบขึ้นเปนเรื่องราว  และใหหมายความรวมถึงการแสดงโดยวิธีใบดวย 
  “ ศิลปกรรม ”  หมายความวา     งานอันมีลักษณะอยางหนึ่งอยางใด  หรือหลายอยาง
ดังตอไปนี้ 
  (1)  งานจิตรกรรม  ไดแก  งานสรางสรรครูปทรงท่ีประกอบดวย  เสน  แสง  สี   หรือ
ส่ิงอ่ืนอยางใดอยางหนึ่งหรือหลายอยางรวมกัน  ลงบนวัสดุอยางเดียวหรือหลายอยาง 
  (2)  งานประติมากรรม   ไดแก        งานสรางสรรครูปทรงท่ีเกี่ยวกับปริมาตรท่ีสัมผัส
และจับตองได 
   (3)  งานภาพพิมพ   ไดแก     งานสรางสรรคภาพดวยกรรมวิธีทางการพิมพและ 
หมายความรวมถึงแมพิมพหรือแบบพิมพท่ีใชในการพิมพดวย 
  (4)  งานสถาปตยกรรม  ไดแก   งานออกแบบอาคารหรือส่ิงปลูกสรางงานออกแบบ
ตกแตงภายในหรือภายนอก ตลอดจนบริเวณของอาคารหรือส่ิงปลูกสรางหรือการสรางหุนจําลอง
ของอาคารหรือส่ิงปลูกสราง 

(5) งานภาพถาย    ไดแก  งานสรางสรรคภาพท่ีเกิดจากการใชเครื่องมือบันทึกภาพโดย 
ใหแสงผานเลนสไปยังฟลมกระจก แลวลางดวยน้ํายาซ่ึงมีสูตรเฉพาะหรือดวยกรรมวิธีใดๆอันทําให
เกิดภาพขึ้น   หรือการบันทึกภาพโดยเครื่องมือหรือวิธีการอยางอ่ืน 

(6) งานภาพประกอบ  แผนท่ี  โครงสราง  ภาพราง  หรืองานสรางสรรครูปทรงสามมิติ 
อันเกี่ยวกับภูมิศาสตร  ภูมิประเทศ  หรือวิทยาศาสตร 

(7) งานศิลปะประยุกต  ไดแก   งานท่ีนําเอางานตาม  (1)  หรือ  (6)    อยางใดอยางหนึ่ง 
หรือหลายอยางรวมกันไปใชประโยชนอยางอ่ืน นอกเหนือจากการช่ืนชมในคุณคาของตัวงาน
ดังกลาวนั้น  เชน  นําไปใชสอย  นําไปตกแตงวัสดุหรือส่ิงของอันเปนเครื่องใชหรือนําไปใชเพ่ือ
ประโยชนทางการคา 
  ท้ังนี้ไมวางานตาม   (1) ถึง (7)  จะมีคุณคาทางศิลปะหรือไม และใหหมายความรวมถึง
ภาพถายและแผนผังของงานดังกลาวดวย 
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  “ ดนตรีกรรม ”  หมายความวา  งานเกี่ยวกับเพลงท่ีแตงขึ้นเพ่ือบรรเลงหรือขับรองไมวา
จะมีทํานองและคํารองหรือมีทํานองอยางเดียว และใหหมายความรวมถึงโนตเพลงหรือแผนภูมิ
เพลงท่ีไดแยกและเรียบเรียงเสียงประสานแลว 
  “ โสตทัศนวัสดุ ”   หมายความวา   งานอันประกอบดวยลําดับของภาพโดยบันทึกลงใน
วัสดุไมวาจะมีลักษณะอยางใดอันสามารถท่ีจะนํามาเลนซํ้าไดอีกโดยใชเครื่องมือท่ีจําเปนสําหรับ
การใชวัสดุนั้น และใหหมายความรวมถึงเสียงประกอบงานอันนั้นดวย      ถามี 
  “ ภาพยนตร ” หมายความวา โสตทัศนวัสดุอันประกอบดวยลําดับของภาพซ่ึง      
สามารถนําออกฉายตอเนื่องไดอยางภาพยนตรหรือสามารถบันทึกลงบนวัสดุอ่ืน เพ่ือนําออกฉาย
ตอเนื่องไดอยางภาพยนตร และใหหมายความรวมถึงเสียงประกอบภาพยนตรนั้นดวย    ถามี 
  “ ส่ิงบันทึกเสียง ”   หมายความวา  งานอันประกอบดวยลําดับของเสียงดนตรี  เสียงการ
แสดง  หรือเสียงอ่ืนใด  โดยบันทึกลงในวัสดุไมวาจะมีลักษณะใดๆอันสามารถท่ีจะนํามาเลนซํ้าได
อีกโดยใชเครื่องมือท่ีจําเปนสําหรับการใชวัสดุนั้น แตท้ังนี้มิใหหมายความรวมถึงเสียงประกอบ
ภาพยนตรหรือเสียงประกอบโสตทัศนวัสดุอยางอ่ืน 
  “ นักแสดง ”   หมายความวา   ผูแสดง   นักดนตรี  นักรอง  นักเตน  นักรํา และผูซ่ึง
แสดงทาทาง  รอง  กลาว  พากย  แสดงตามบทหรือในลักษณะอ่ืนใด 
  “ งานแพรเสียงแพรภาพ  ”   หมายความวา  งานท่ีนําออกสูสาธารณะโดยการแพรเสียง
ทางวิทยุกระจายเสียง  การแพรเสียงหรือภาพทางวิทยุโทรทัศนหรือโดยวิธีการอยางอ่ืนอัน
คลายคลึงกัน 
  “  ทําซํ้า ”   หมายความวา    คัดลอกไมวาโดยวิธีใดๆเลียนแบบ    ทําสําเนา   ทําแมพิมพ   
บันทึกเสียง   บันทึกภาพ   หรือบันทึกเสียงและภาพจากตนฉบับ   จากสําเนาหรือจากการโฆษณา
ในสวนอันเปนสาระสําคัญ  ท้ังนี้ไมวาท้ังหมดหรือบางสวน สําหรับในสวนท่ีเกี่ยวกับโปรแกรม
คอมพิวเตอรใหหมายความถึงคัดลอกหรือทําสําเนาโปรแกรมคอมพิวเตอรจากส่ือบันทึกใด ไมวา
ดวยวิธีใดๆในสวนอันเปนสาระสําคัญ   โดยไมมีลักษณะเปนการจัดทํางานขึ้นใหม   ท้ังนี้  ไมวา
ท้ังหมดหรือบางสวน 
  “ ดัดแปลง ”   หมายความวา    ทําซํ้าโดยเปล่ียนรูปใหม  ปรับปรุงแกไขเพ่ิมเติม  หรือ
จําลองงานตนฉบับในสวนอันเปนสาระสําคัญโดยไมมีลักษณะเปนการจัดทํางานขึ้นใหม ท้ังนีไ้มวา
ท้ังหมดหรือบางสวน 
  (1) ในสวนท่ีเกี่ยวกับวรรณกรรม    ใหหมายความรวมถึง    แปลวรรณกรรม  เปล่ียนรปู
วรรณกรรม  หรือรวบรวมวรรณกรรมโดยคัดเลือกและจัดลําดับใหม 
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  (2) ในสวนท่ีเกี่ยวกับโปรแกรมคอมพิวเตอร  ใหหมายความรวมถึง    ทําซํ้าโดยเปล่ียน
รูปใหม  ปรับปรุงใหม  แกไขเพ่ิมเติมโปรแกรมคอมพิวเตอร  ในสวนอันเปนสาระสําคัญ  โดยไมมี
ลักษณะเปนการจัดทําขึ้นใหม 
  (3) ในสวนท่ีเกี่ยวกับนาฏกรรม  ใหหมายความรวมถึง  เปล่ียนงานท่ีไมใชนาฏกรรมให
เปนนาฏกรรมหรือเปล่ียนนาฏกรรมรวมใหเปนงานท่ีไมใชนาฏกรรม ท้ังนี้ไมวาในภาษาเดิมหรือ
ตางภาษากัน 
  (4) ในสวนท่ีเกี่ยวกับศิลปกรรม   ใหหมายความรวมถึง   เปล่ียนงานท่ีเปนรูปสองมิติ
หรือสามมิติ  ใหเปนรูปสามมิติหรือสองมิติ  หรือทําหุนจําลองจากตนฉบับจริง 
  (5)ในสวนท่ีเกี่ยวกับดนตรีกรรม ใหหมายความรวมถึง จัดลําดับเรียบเรียง เสียง
ประสาน  หรือเปล่ียนคํารองหรือทํานองใหม 
  กลาวโดยสรุปแลวมาตรา 4 นั้นเปนการใหนิยามของส่ิงท่ี พ.ร .บ.นี้ใหความ                   
คุมครอง  ซ่ึงจะกลาวชัดเจนตอไปในมาตรา  6 
  ซ่ึงมาตรา 6  นั้น  มีใจความสรุปไดวา  พ.ร.บ. นี้ใหความคุมครองแกงานประเภท
วรรณกรรม  นาฏกรรม  ศิลปกรรม  ดนตรีกรรม  โสตทัศนวัสดุ  ภาพยนตร  ส่ิงบันทึกเสียงงาน
แพรเสียงแพรภาพ  หรืองานอ่ืนใดในแผนกวรรณคดี  แผนกวิทยาศาสตร   แผนกศิลปะของผู
สรางสรรค 
  มาตรา 7     กลาวถึงส่ิงยกเวนวาเปนงานท่ี พ.ร.บ. นี้ไมคุมครอง  คือ   (1)    ขาว
ประจําวัน,ขอเท็จจริงตางๆท่ีมีลักษณะเปนเพียงขาวสารมิใชงานในแผนกวรรณคดีแผนก
วิทยาศาสตร หรือแผนกศิลปะ , (2) รัฐธรรมนูญและกฎหมาย  (ถากฎหมายไมไดรับการยกเวน   ท่ี
กลาวมาตั้งแตตอนทายของหนาแรก ก็จะเปนการทําซํ้า ), (3) ระเบียบ ขอบังคับ  ประกาศ คําส่ัง ,   
(4) คําพิพากษา และ (5)  คําแปลและการรวบรวมส่ิงตางๆตาม (1) ถึง (4 ) ฯลฯ 
  มาตรา  15   ของ พ.ร.บ. นี้   เจาของลิขสิทธ์ิมีสิทธิแตผูเดียวใน  (1)  การทําซํ้า    หรือ
ดัดแปลง (2) เผยแพรตอสาธารณชน (3)ใหเชาตนฉบับหรือสําเนางานโปรแกรมคอมพิวเตอร 
โสตทัศนวัสดุ ภาพยนตร ส่ิงบันทึกเสียง และ(4) อนุญาตใหผูอ่ืนใชสิทธิ 
  ซ่ึงในสวนท่ี 5  ของ พ.ร.บ.นั้น  ประกอบดวยมาตรา 27-31     วาดวยการละเมิดลิขสิทธ์ิ 
กลาวโดยพ้ืนฐานคือ (1) การทําซํ้าหรือดัดแปลง  (2) เผยแพรตอสาธารณชน  ซ่ึงงานอันมีลิขสิทธ์ิ     
( เปนสิทธิของผูอ่ืน   ผูละเมิดไมมีสิทธิ ) จึงเปนการละเมิดลิขสิทธ์ิ   
  จะเห็นไดวา พ.ร.บ.ลิขสิทธ์ิ   พ.ศ. 2537    นี้จะคุมครองงานเกี่ยวกับเพลง , ภาพยนตร,
งานท่ีแพรเสียงแพรภาพ หรือท้ังสองอยาง , วรรณกรรม , โปรแกรมคอมพิวเตอร ,นาฏกรรม ,
ศิลปกรรม  ซ่ึงการกระทําผิดนั้นไดแก การทําซํ้า , ดัดแปลง  ยังคงเปนส่ิงท่ีเปนสาระสําคัญ , การ
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แพรภาพตอสาธารณชน และหากผูใดกระทําความผิดในลักษณะท่ีกลาวมาขางตนนี้จึงถือวาเปนการ
ละเมิดลิขสิทธ์ิ  มีโทษตามหมวด 8  (มาตรา 69-77 ) ซ่ึงจากการพิจารณาจาก พ.ร.บ.ลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 
2537 ท่ีกลาวมาแลวสามารถจะยกขึ้นพิจารณาไดวา กฎหมายลิขสิทธ์ิของประเทศไทยมีลักษณะ
แนวความคิดท่ีสําคัญดังนี้   คือ 
 2.2.1  แนวความคิดและลักษณะของกฎหมายลิขสิทธ์ิในการคุมครอง : แพงหรืออาญา 
  จากแนวความคิดในการคุมครองสิทธิในกฎหมายลิขสิทธ์ิตามท่ีกลาวมาจะเห็นไดวา 
สิทธิในลิขสิทธ์ินั้นกําเนิดมาในรูปของการรับรองหรือยอมรับสิทธิของทรัพยสินประเภทหนึ่งท่ีไม
มีรูปรางใหไดรับความคุมครองสิทธิในทางแพงเชนเดียวกับทรัพยสินท่ีมีรูปราง  ซ่ึงนอกจากนั้น
หากจะพิจารณาลักษณะของขอพิพาทท่ีเกี่ยวกับลิขสิทธ์ิในปจจุบันแลวก็จะเห็นวาขอพิพาทหรือขอ
ขัดแยงเกิดขึ้นเม่ือเจาของสิทธิในลิขสิทธ์ิกลาวอางวามีบุคคลอ่ืนใชประโยชนหรือละเมิดสิทธิของ
ตนโดยไมไดรับอนุญาตและตองการเรียกรองคาใชสิทธิหรือประโยชนดังกลาว  ในขณะท่ีผูละเมิด
ลิขสิทธ์ิไมตองการชําระคาใชสิทธิหรือตองการชําระในอัตราท่ีต่ํากวาท่ีเจาของสิทธิตองการ       
การเรียกรองเงิน   หรือคาเสียหายในลักษณะนี้โดยท่ัวไปมักจะเปนขอพิพาทในทางแพงซ่ึงอาจเปน
กรณีของการละเมิดหรือการผิดสัญญา ดังนั้นการเรียกรองสิทธิในลิขสิทธ์ิจึงมีพ้ืนฐานมาจาก
กฎหมายแพงโดยตรงในลักษณะเดียวกับการเรียกรองสิทธิอ่ืนๆจากการผิดสัญญาหรือละเมิด 
  อยางไรก็ตามจากการท่ีลิขสิทธ์ิมีคาหรือราคาสูงขึ้นตลอดเวลาเปนผลใหเจาของสิทธิใน
คดีลิขสิทธ์ิบางประเทศเริ่มหันมาใชการบังคับสิทธิโดยการฟองคดีอาญาแทนคดีแพงและเนื่องจาก
ประเด็นของการบังคับใชกฎหมายอาญามาบังคับสิทธิในคดีลิขสิทธ์ินี้ทําใหในทางปฏิบัติของ
ประเทศไทยนั้นมีความแตกตางจากทางปฏิบัติของประเทศอ่ืนๆท่ัวโลก 

2.2.2  แนวความคิดเกี่ยวกับการจํากัดขอบเขตของการคุมครองลิขสิทธ์ิ 
  การท่ีจะมีความจําเปนตองใหความคุมครองลิขสิทธ์ิแกผูสรางสรรคงานโดยคํานึงถึง
ความเปนธรรมสําหรับตัวผูสรางสรรค และท่ีสําคัญคือเพ่ือประโยชนของสังคมเปนสวนรวมแตการ
มีขอจํากัดขอบเขตการคุมครองเพ่ือความถูกตองและเปนธรรมของสังคมซ่ึงขอจํากัดขอบเขตการ 
คุมครองท่ีสําคัญมี  2  ประเภท  คือ 
  ประการท่ี 1    การจํากัดเวลาการใหความคุมครองลิขสิทธ์ิ เหตุผลท่ีสําคัญท่ีมี
แนวความคิดวา การจํากัดเวลาการใหความคุมครองลิขสิทธ์ิก็เพ่ือท่ีจะปองกันไมใหมีการผูกขาด ( 
monopoly ) เพราะถาใหความคุมครองแกงานอันมีลิขสิทธ์ิของผูสรางสรรคตลอดไปก็เทากับเปน
การอนุญาตใหมีการผูกขาดลิขสิทธ์ิในงานนั้นๆและจะกอใหเกิดผลเสียแกความเจริญกาวหนาและ
การพัฒนาในดานการสรางสรรคงานนั้นตลอดไป ซ่ึงจะเปนผลเสียหายตอประโยชนของสังคม
โดยรวม       ความเห็นของแนวความคิดนี้จึงเปนความเห็นเปนท่ียอมรับ ทําใหไดมีการจํากัดเวลา
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การใหความคุมครองลิขสิทธ์ิในกฎหมายของประเทศตางๆและมีกฎหมายใหความคุมครองลิขสิทธ์ิ
เม่ือพนกําหนดเวลาการใหความคุมครองลิขสิทธ์ิแกงานใดแลวถือวางานนั้นเปนสาธารณสมบัติ  ถา
ผูใดจะนําไปใชเพ่ือประโยชนสวนตนหรือการสรางสรรคงานตอไปก็ยอมทําได สวนปญหาท่ีวา
ระยะเวลาในการใหความคุมครองลิขสิทธ์ิควรจะนานเทาไรนั้น ซ่ึงเม่ือพิจารณาประเภทตางๆแลว
เห็นวาควรจะกําหนดระยะเวลาการใหความคุมครองลิขสิทธ์ิแตกตางกันตามกฎหมายลิขสิทธ์ิในแต
ละประเทศ 
  ประการท่ี 2  การใชงานของผูอ่ืนโดยชอบธรรม  ( fair use )   ไมเปนการละเมิดลิขสิทธ์ิ 
ซ่ึงแนวความคิดนี้เปนท่ียอมรับกันโดยท่ัวไปในประเทศท่ีมีกฎหมายใหความคุมครองลิขสิทธ์ิ     
แตความยากของการนําทฤษฎีการใชงานของผูอ่ืนโดยชอบธรรมมาใช  คือ จะรูไดอยางไรวาการนํา
งานของผูอ่ืนมาใชในลักษณะใดจึงถือเปนการใชโดยชอบธรรมและนํามาใชอยางไรจึงถือวาไมเปน
การชอบธรรม การพิจารณาปญหานี้ตองคํานึงถึงเหตุผลของการใหความคุมครองลิขสิทธ์ิเปนสําคญั
เพ่ือมิใหเปนการขัดตอจุดมุงหมายเดิมในการใหความคุมครองลิขสิทธ์ิ  กลาวคือ  ตองไมเปนการทํา
ใหผูสรางสรรคขาดความม่ันใจและมูลเหตุจูงใจในการท่ีจะสรางสรรคงานขึ้นและไมทําใหสังคม
โดยสวนรวมเสียประโยชน 
  ซ่ึงทฤษฎีการใชงานของผูอ่ืนโดยชอบธรรมนั้น สืบเนื่องมาจากการใหความยิน       
ยอมโดยปริยายหรือโดยชัดแจงแมจะไมใหความยินยอมเปนลายลักษณอักษรก็ตาม   แตความเห็นนี้
ถูกโตแยงโดยใหเหตุผลวาในบางประเทศตองมีการเขียนเครื่องหมาย  และถอยคําท่ีแสดงวางานนั้น
มีลิขสิทธ์ิ การท่ีผูสรางสรรคหรือเจาของงานไดเขียนเครื่องหมายการคาแสดงความมีลิขสิทธ์ิในงาน
ก็เทากับเปนการสงวนสิทธิมิใหผูอ่ืนลอกเลียนงานของตนอยูในตัวถึงแมวาผูลอกเลียนจะระบุรับรู
ไวในงานท่ีตนทําขึ้นมาโดยการลอกเลียนในสวนท่ีเปนสาระสําคัญจากงานของผูอ่ืนก็ไมทําใหงาน
ท่ีตนทําขึ้นมานั้นเขาขายการใชงานของผูอ่ืนโดยชอบธรรม ดังนั้นการนํางานของผูอ่ืนมาใชโดย
ลอกเลียนสวนท่ีไมใชสาระสําคัญไมเปนความผิดและถือเปนการใชงานของผูอ่ืนโดยความชอบ
ธรรมแตมีความคิดอ่ืนเสนอวาการใชงานของผูอ่ืนโดยความชอบธรรมจะมีขึ้นมาไดในกรณีมีการ
ลอกเลียนความคิดแตไมใชการลอกเลียนรูปธรรมหรือการแสดงออกในลักษณะท่ีเปนงานของผู
สรางสรรค   ซ่ึงความเห็นนี้ก็ถูกคัดคานดวยเหตุผลวาการลอกเลียนงานของผูอ่ืนอันมีการแสดงออก
หรือรูปธรรมแลวและในบางกรณีก็ควรไดรับการยกเวนใหโดยไมถือวาเปนการละเมิดลิขสิทธ์ิของ
บุคคลอ่ืนเพราะถือเปนการใชงานของผูอ่ืนโดยความชอบธรรมตราบใดท่ีเหตุผลในการลอกเลียน
งานของผูอ่ืนนั้นกระทําขึ้นเพ่ือประโยชนแกสังคมโดยรวมแตก็ตองพิเคราะหถึงวัตถุประสงคและ
ลักษณะของการใชเหตุผลของการใชวานําไปใชเพ่ือวัตถุประสงคทางการคาหรือไมหรือนําไปใช
เพ่ือวัตถุประสงคในทางการศึกษาและปริมาณตลอดจนสาระสําคัญของงานท่ีลอกเลียนมา 
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  สําหรับความคิดเห็นของขาพเจานั้น  มีความเห็นดวยกับความเห็นนี้มากท่ีสุดเพราะการ
ลอกเลียนงานของผูอ่ืนในบางกรณีบุคคลนั้นอาจจะเห็นประโยชนจากงานของผูสรางสรรควางาน
ของผูสรางสรรคนั้นเปนประโยชนท่ีจะนําไปใชตอสวนรวมและการนํางานของผูสรางสรรคไปใช
ถาใชอยางชอบธรรมแลวก็ไมนาจะถือเปนการละเมิดลิขสิทธ์ิแตอยางใด 
  และในสวนท่ีเกี่ยวกับการคุมครองลิขสิทธ์ินี้ ไดมีแนวความคิดเกี่ยวกับการคุมครอง
ลิขสิทธ์ิของนักกฎหมายอยู  2  ทฤษฎี   คือ 
  ทฤษฎีเสรีนิยม   แนวความคิดของทฤษฎีนี้เห็นวาบรรดาส่ิงนิพนธจากความนึกคิดของ
มนุษยควรใหสาธารณชนโดยท่ัวไปใชประโยชนไดอยางเสรี เพ่ือเปนการผลักดันและสงเสริมความ
เจริญกาวหนาของวัฒนธรรมของประเทศ  ท้ังนี้เนื่องจากผลงานอันเกิดจากความนึกคิดของมนุษย
ไมควรท่ีจะถือวาเปนส่ิงท่ีนิพนธอยางแทจริงไดเพราะวาความนึกคิดของบุคคลใดบุคคลหนึ่ง
ยอมจะอาศัยการไดรับความดลใจจากความนึกคิดของบรรดาบรรพบุรุษไมวาโดยตรงหรือโดยออม 
ความนึกคิดอันเปนความริเริ่มอยางแทจริงโดยเอกเทศเปนส่ิงท่ีไมนาจะเกิดขึ้นได  จึงอาจกลาวไดวา
ส่ิงนิพนธของบุคคลใดบุคคลหนึ่งความจริงเปนผลิตผลของสังคมและประโยชนอันเกิดจากส่ิง
นิพนธดังกลาวจึงตกเปนของสังคมดวย ซ่ึงความนึกคิดของมนุษยนั้นนับไดวาเปนทรัพยสินของ
มนุษยชาติท่ีมีคุณคาสูงสุดอันควรแกการยอมรับนับถือของสาธารณชน  ดังนั้นการใชประโยชนจาก
ความนึกคิดของมนุษยจึงสมควรปลอยใหเปนของสาธารณชนอยางเสรี6ซ่ึงหมายความวาบรรดางาน
สรางสรรคอันมีลิขสิทธ์ิจึงตกเปนสมบัติของสาธารณะมิใชสมบัติของผูผลิตแตอยางใด 
  ทฤษฎีคุมครองปองกัน  แนวความคิดเห็นของทฤษฎีนี้เห็นวาลิขสิทธ์ิสมควรไดรับ
ความคุมครองปองกันเชนเดียวกับสิทธิในทางแพงท่ัวไปและอางวาลิขสิทธ์ิเปนสิทธิท่ีใชยันบุคคล
ท่ัวไปอยางหนึ่ง  ซ่ึงมีลักษณะพิเศษโดยมีเหตุผลสนับสนุน 2 ประการและจากเหตุผล   2  ประการนี้
เองทําใหหลักของลิขสิทธ์ิแตกตางกันออกไปดวย  คือ 
  ประการแรก  เห็นวาชีวิตในสวนจิตใจและสติปญญาก็เปนสวนหนึ่งของสภาพบุคคล 
เม่ือสภาพบุคคลไดรับความคุมครองการแสดงออกทางความนึกคิดอันเปนรูปธรรมก็เปนสวนหนึ่ง
แหงสภาพบุคคลซ่ึงนาจะไดรับความคุมครองดวย จากเหตุผลสนับสนุนนี้ทําใหลิขสิทธ์ิมีความโนม
เอียงไปในทางท่ีเห็นวาลิขสิทธ์ิเปนสิทธิในสภาพบุคคล 
 
 

                                                        
 6 ประพฤธ์ิ  ศุกลรัตนเมธี.  ระบบการคุมครองลิขสิทธ์ิ.  เอกสารอัดสําเนาประกอบการเรียนวิชา
สัมมนาแนะนํากฎหมายคณะนิติศาสตร    จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย. 
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  ประการหลัง   เห็นวาส่ิงนิพนธ ( งานสรางสรรค )  อันเปนผลงานของบุคคลใดบุคคล
หนึ่งยอมตกเปนของบุคคลนั้นแตเพียงผูเดียว ถาส่ิงนั้นมีคุณคาทางเศรษฐกิจก็ยอมเปนกรรมสิทธ์ิ
ของบุคคลนั้นหรืออยางนอยท่ีสุดก็สมควรไดรับการคุมครองเชนเดียวกับกรรมสิทธ์ิของบุคคลนั้น   
ซ่ึงจากเหตุผลสนับสนุนนี้จึงเปนท่ีมาของแนวความคิดท่ีวา  ลิขสิทธ์ิเปนกรรมสิทธ์ิและเปนสิทธิใน
ทรัพยสินท่ีไมมีรูปราง( Right of Incorporeal Property )  และจากทฤษฎีคุมครองปองกันนี้หากจะ
เปรียบเทียบกับทฤษฎีเสรีนิยมแลว  ก็จะเห็นไดวายอมจะเกิดผลในทางสงเสริมความเจริญกาวหนา
ทางวัฒนธรรมมากกวาเสียอีกเพราะจากผลแหงการคุมครองท่ีไดรับตามทฤษฎีคุมครองปองกันจะ
เปนเหตุใหบุคคลมีความพากเพียรพยายามสรางสรรคงานมากยิ่งขึ้น  หากปรากฏวาการคุมครอง
ลิขสิทธ์ิท้ังสองทฤษฎีนี้ในทางปฏิบัติกฎหมายลิขสิทธ์ิในประเทศตางๆไดยึดถือตามทฤษฎีคุมครอง
ปองกันเปนสาระสําคัญแตรากฐานอันเปนท่ีมาของลิขสิทธ์ิโดยแทจริงแลวยังไมมีความแนนอน
และมีการโตเถียงกันอยูอยางหาขอยุติไมได ซ่ึงเม่ือพิจารณากฎหมายลิขสิทธ์ิในปจจุบันแลวจะเห็น
ไดวาลิขสิทธ์ิคุมครองสิทธิในสภาพบุคคลของผูสรางสรรคตามความเหมาะสมและนอกจากนั้นเม่ือ
งานสรางสรรคใชประโยชนในทางเศรษฐกิจไดก็ยอมไดรับความคุมครองแกประโยชนในทาง
ทรัพยสินดวย โดยเฉพาะอยางยิ่งในวิวัฒนาการของเทคโนโลยีสมัยใหมท่ีมีความเจริญกาวหนา
อยางไมหยุดยั้งซ่ึงไดมีงาน สรางสรรคแบบใหมๆ  เชน  ส่ิงบันทึกเสียงหรือบันทึกภาพ , ภาพยนตร 
, การแพรเสียงแพรภาพทางวิทยุ หรือวิทยุโทรทัศน หรือระบบขอมูลของคอมพิวเตอร ( Computer  
Software ) , การแสวงหาประโยชนจากงานสรางสรรคในทางทรัพยสินจึงมีความจําเปนอยางยิ่งท่ี
จะตองไดรับความคุมครอง7 
  อยางไรก็ตาม การยึดถือทฤษฎีคุมครองปองกันอยางเครงครัดก็ทําใหลิขสิทธ์ิไมมี
ขอบเขตอันจํากัดจึงไดมีการผสมกับทฤษฎีเสรีนิยมและหลักรัฐประศาสนโยบายซ่ึงถือหลักท่ี
สาธารณชนจะใชประโยชนจากงานนั้นโดยการใหผูสรางสรรคหรือทายาทผูรับมรดกในงานนั้น
ไดรับผลประโยชนจากการคุมครองโดยกฎหมายภายในระยะเวลาท่ีกําหนดแนนอนและหลังจาก
นั้นจึงสมควรปลอยใหบุคคลโดยท่ัวไปใชประโยชนได ถือวาเปนการพัฒนาวัฒนธรรมของประเทศ
ไปไดอยางมาก 
  สวนในหลักของการท่ีจะผอนคลายความเครงครัดของทฤษฎีความคุมครองปองกนัดวย
การพิจารณาประกอบทฤษฎีเสรีนิยมนั้น ไดมีแนวคิดอยู  2 ระบบ  คือ 
 
 

                                                        
 7 ประพฤทธ์ิ  ศุกลรัตนเมธี.  เลมเดิม.  หนา 1 – 2. 
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  ระบบแรก   เปนระบบท่ีอนุญาตใหใชประโยชนไดเทาท่ีกฎหมายกําหนดไวหมายความ
ถึง เม่ือลิขสิทธ์ิไดเกิดขึ้นแลวภายในระยะเวลาท่ีกําหนดหรือโดยไมมีกําหนดระยะเวลาแนนอน 
หากบุคคลอ่ืนมีความจําเปนในการใชงานนั้นเพ่ือวัตถุประสงคตามท่ีกําหนดไวก็อาจขออนุญาต
ใชไดโดยเสียคาตอบแทนหรือไมตองเสียคาตอบแทนโดยผลแหงกฎหมายหรือโดยไดรับอนุญาต
จากพนักงานเจาหนาท่ี 
  ระบบท่ีสอง  เปนระบบท่ีกําหนดใหการใชประโยชนสาธารณะเสียคาตอบแทนและ
เปนระบบท่ีกําหนดขึ้นในป ค.ศ. 1823  โดยประเทศฝรั่งเศส  คือ  ภายหลังท่ีลิขสิทธ์ิไดตกเปน      
สาธารณสมบัติแลว หากบุคคลใดมีความตองการใชประโยชนนั้นจะตองเสียคาตอบแทน8 
  สําหรับผูเขียนแลวมีความเห็นดวยกับระบบแรกท่ีอนุญาตใหใชประโยชนไดเทาท่ี
กฎหมายกําหนดไว  ซ่ึงเปนการคุมครองงานอันมีลิขสิทธ์ิของผูสรางสรรคท่ีไดริเริ่มความคิดจนเกิด
งานสรางสรรคตางๆขึ้นมา หากผูใดจะใชเ พ่ือประโยชนของตนก็ควรขออนุญาตหรือเสีย
คาตอบแทนเพ่ือเปนการคุมครองเจาของในการสรางสรรคงานอันมีลิขสิทธ์ิอ่ืนๆตอไป  
 2.2.3  แนวทางการบังคับสิทธิในกฎหมายลิขสิทธ์ิ 
  แมกฎหมายท่ีเกี่ยวของกับกฎหมายลิขสิทธ์ิของประเทศไทยจะไดรับการแกไขปรับปรงุ
มาโดยตลอดจนมีระดับการคุมครองลิขสิทธ์ิเทียบเทากับการคุมครองในระดับสากลอยางครบถวนก็
ตามแตการบังคับสิทธิในทางปฏิบัติกลับปรากฏวาเจาของสิทธิบังคับสิทธิผานการใชกฎหมาย
ในทางอาญาเปนหลักโดยละเลยการบังคับสิทธิในทางแพงแทบจะส้ินเชิง     
  ดังจะเห็นไดจากสถิติคดีลิขสิทธ์ิท่ีฟองท่ีศาลทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวาง
ประเทศกลางซ่ึงเปนศาลเดียวในประเทศไทยท่ีมีเขตอํานาจเหนือขอพิพาทเกี่ยวกับทรัพยสินทาง
ปญญา 

สถิติทรัพยสินทางปญญา9 
 

ป พ.ศ. 2545 2546 2547 
ลิขสิทธ์ิ(แพง ) 23 19 66 
ลิขสิทธ์ิ(อาญา) 1,214 1,846 3,076 

 

                                                        
 8 ไชยยศ   เหมะรัชตะ.  (2528).  คําอธิบายกฎหมายลิขสิทธ์ิ.  หนา 28-29. 
 9 ฝายแผนงานและสารสนเทศ  ศาลทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศกลาง.  คดี
ทรัพยสินทางปญญาในศาลทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศกลาง. 
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 จากผลการปราบปรามการละเมิดลิขสิทธ์ิ ตามนโยบายของรัฐบาลและกระทรวง
พาณิชยไดกําหนดใหมีการปราบปรามการละเมิดลิขสิทธ์ิอยางจริงจังและตอเนื่องนั้น กรมทรัพยสิน
ทางปญญาไดประสานความรวมมือกับสํานักงานตํารวจแหงชาติ  หนวยงานของภาครัฐ  และ
ภาคเอกชนท่ีเกี่ยวของปฏิบัติตามนโยบายอยางเปนรูปธรรม คือ ไดจัดเจาหนาท่ีตํารวจ เจาหนาท่ี
กรมทรัพยสินทางปญญาและตัวแทนเจาของลิขสิทธ์ิออกปราบปรามการละเมิดลิขสิทธ์ิโดยไมเวน
วันหยุดราชการและสามารถจับกุมการละเมิดลิขสิทธ์ิ  ไดดังนี้ 

 
เดือน / ป คดีลิขสิทธ์ิ 

กุมภาพันธ / 2547 10 
มีนาคม 16 
เมษายน 24 

พฤษภาคม 27 
มิถุนายน 29 
กรกฎาคม 27 
สิงหาคม 30 
กันยายน 45 
ตุลาคม 25 

พฤศจิกายน 14 
ธันวาคม 15 

มกราคม / 2548 22 
กุมภาพันธ 36 

มีนาคม 31 
เมษายน 12 

รวม 363 
 
  ซ่ึงจากสถิติและสัดสวนการฟองคดีในศาลทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวาง
ประเทศกลางขางตนและผลการปราบปรามการละเมิดลิขสิทธ์ิแสดงใหเห็นไดชัดเจนวา การบังคับ
สิทธิคดีลิขสิทธ์ิในประเทศไทยนั้นมีการดําเนินการผานการฟองคดีอาญาสูงมากเม่ือเทียบกับการ
ฟองคดีแพง ยกตัวอยางเชน ในป พ.ศ. 2547  สัดสวนของการดําเนินคดีอาญา 3,076 คดี แตสัดสวน
ของการดําเนินคดีแพงนั้นมีเพียง 66 คดี แนวทางการบังคับสิทธิในคดีลิขสิทธ์ิและสถิติคดีท่ีเนน
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เฉพาะการดําเนินคดีอาญาในประเทศไทยตามท่ีกลาวมานั้นมีความสําคัญและมีความสัมพันธ
โดยตรงกับโทษทางอาญาท่ีมีอยูในกฎหมายลิขสิทธ์ิท่ีใชบังคับอยูในประเทศไทยเปนอยางมาก 
 
 2.3    กระบวนการบังคับใชสิทธิตามความตกลง TRIPS 
  ความตกลงทริปส  ( TRIPS )   เกิดขึ้นภายใตหลักความตกลงระหวางประเทศท่ีกลาวมา
แตในความตกลงทริปสไดรับรองหลักการปฏิบัติตามพันธกรณีภายใตความตกลงระหวางประเทศ
อ่ืนไวดวยในบทบัญญัติขอ 2 (2) ซ่ึงบัญญัติวา  “ บทบัญญัติในภาค 1-4 ของความตกลงนี้จะไม
ริดรอนพันธกรณีท่ีบรรดาสมาชิกมีตอกันภายใตอนุสัญญากรุงเบอรน  อนุสัญญากรุงโรม... ”   
ดังนั้นแมวาประเทศตางๆจะเปนสมาชิกของความตกลงระหวางประเทศใดอยูขอตกลงทริปสก็จะ
ไมเขาไปริดรอนพันธกรณีตางๆท่ีมีอยูตามความตกลงเดิมและในความตกลงทริปสมีขอบเขตความ
คุมครองท่ีกวางขวางครอบคลุมทรัพยสินทางปญญาทุกประเภทท่ีมีอยูในปจจุบัน10 สําหรับประเทศ
ไทยกับการเขารวมผูกพันตามขอตกลงนี้นั้นเริ่มจากประเทศไทยและประเทศภาคีความตกลง       
ท่ัวไปทางภาษีศุลกากรและการคา ( General  Agreement  on  Tariffs  and  Trade ) หรือ  GATT ได
มีความตกลงรวมกันจักตั้งองคกรการคาโลก ( World Trade Organization     หรือ  WTO )  เม่ือวนัท่ี 
1 มกราคม 2538  ซ่ึงไดมีการกําหนดขอตกลงในเรื่องทรัพยสินทางปญญาท่ีเกี่ยวกับการคาหรือ
ความตกลงทริปส (TRIPS ) นี้ขึ้น เม่ือวันท่ี 15 เมษายน 2537 และมีผลบังคับเม่ือวันท่ี 1 มกราคม 
2538 โดยความตกลงนี้ใหความผูกพันภาคีสมาชิกของ WTO ท้ังหมด11 
  ตามบทบัญญัติแหงมาตรา   TRIPS    นั้น  ไดกําหนดพันธกรณีใหประเทศสมาชิกตอง
กําหนดมาตรการในกระบวนการบังคับใชสิทธิในทางทรัพยสินทางปญญาเฉพาะไวในกฎหมาย
ภายในของประเทศตน เพ่ือใหประสิทธิภาพในการปองกันการละเมิดสิทธิในทรัพยสินทางปญญา
รวมท้ังกําหนดหลักเกณฑในการเยียวยาและการยับยั้งการละเมิดใหประเทศสมาชิกไดนํามาบัญญัติ
ไวในกฎหมายภายในของประเทศตนเอง ท้ังใหเกิดความอันหนึ่งอันเดียวกันในการปฏิบัติของ
ประเทศสมาชิกซ่ึงไดนํามาบัญญัติไวในกฎหมายของประเทศตนเองเพ่ือใหเกิดความเปนอันหนึ่ง
อันเดียวกันในการปฏิบัติของประเทศสมาชิกและหลักการสวนใหญภายใตความตกลงทริปสนั้นจะ
ใชบังคับกับบุคคลมากกวาบังคับกับสินคา 
 
                                                        
 10 ยรรยง  พวงราช.  ( 2541,มีนาคม ).  “ ทรัพยสินทางปญญา :  ความหมายขอบเขต  ความเปนมา
และความสําคัญ.”  บทบัณฑิตย,54,  1.  หนา 33. 
 11 วราภรณ  ตงยิ่งศิริ. ( 2541,มีนาคม ). “ ปญหาการใหความคุมครองสิทธิในทางทรัพยสินทาง
ปญญา.”   บทบัณฑิตย,54,  1.  หนา 115 –116. 
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2.3.1  บุคคลผูไดรับความคุมครองภายใตความตกลง TRIPS 
  บุคคลซ่ึงจะไดรับสิทธิและการคุมครองตามความตกลง   TRIPS   นั้น ตามบทบัญญัติ
ในขอ  42   ไดกําหนดไวในตอนตนไวดังนี้ 
  บรรดาสมาชิกกําหนดใหมีการกระบวนการทางศาลในทางแพงสําหรับผูทรงสิทธิ
เกี่ยวกับการบังคับใชสิทธิในทรัพยสินทางปญญาใดๆ ท่ีความตกลงนี้ครอบคลุมถึง...... 
  จะเห็นไดวาประเทศสมาชิกภายใตขอตกลง   GATT    จะตองกําหนดมาตรการในการ
ใหความคุมครองคนชาติของประเทศสมาชิกอ่ืนของขอตกลง GATT  ซ่ึงคนชาติหรือผูทรงสิทธิตาม
ขอ  42 นั้นใหหมายความรวมถึง   บุคคลธรรมดา  หรือนิติบุคคล รวมท้ังสหภาพและสมาคมท่ีมี
ความสามารถตามกฎหมาย  ซ่ึงเขาหลักเกณฑท่ีจะไดรับความคุมครองสิทธิตามท่ีกําหนดไวใน
อนุสัญญากรุงปารีส ( ค.ศ.1967 ) , อนุสัญญากรุงโรมและสนธิสัญญาวาดวยทรัพยสินทางปญญาใน
เรื่องท่ีเกี่ยวกับแผงวงจรรวม 

2.3.2  พันธกรณีท่ัวไปในการบังคับใชสิทธิในทรัพยสินทางปญญาตามความตกลง TRIPS 
  ในบทบัญญัติตามความตกลง  TRIPS นั้นไดกําหนดพันธกรณีท่ัวไปท่ีประเทศสมาชิก
จะตองกําหนดหลักเกณฑขั้นพ้ืนฐานในการบังคับใชสิทธิในทรัพยสินทางปญญาไวในกฎหมาย
ภายในของประเทศตนเอง ท้ังนี้เพ่ือใหเกิดประสิทธิภาพในการปองกันการละเมิดสิทธิในทรัพยสิน
ทางปญญา ดังปรากฏอยูในขอ 41 (1) – (2)  ดังตอไปนี้ 
  (1)  บรรดาสมาชิกจะทําใหมีความม่ันใจวา     มีการกําหนดกระบวนการบังคับใชตามท่ี
กําหนดไวในสวนนี้ในกฎหมายของตน  เพ่ือใหมีการดําเนินการท่ีมีประสิทธิภาพตอการละเมิดสิทธิ
ในทรัพยสินทางปญญาท่ีความตกลงนี้ครอบคลุมถึงรวมท้ังการเยียวยาความเสียหายท่ีรวดเร็วเพ่ือ
ปองกันการละเมิดและการเยียวยาความเสียหายท่ีเปนการยับยั้งมิใหมีการละเมิดอีกตอไป
กระบวนการเหลานี้จะใชในลักษณะเพ่ือหลีกเล่ียงการกอใหเกิดอุปสรรคตอการคาอันชอบธรรม
และเพ่ือปกปองมิใหมีการใชสิทธิดังกลาวโดยมิชอบ 
  (2)  กระบวนการเกี่ยวกับการบังคับใชสิทธิในทรัพยสินทางปญญา      จะตองเปนธรรม   
และเท่ียงธรรม กระบวนการดังกลาวจะตองไมยุงยากซับซอนโดยไมจําเปนหรือเสียคาใชจายสูง
หรือมีการกําหนดขอจํากัดดานเวลาโดยไมมีเหตุผลหรือทําใหลาชาโดยไมมีเหตุอันควร 
  จากบทบัญญัติดังกลาวขางตน จะเห็นไดวามาตรการขั้นพ้ืนฐานท่ีประเทศสมาชิก
จะตองกําหนดไวในกฎหมายภายในของประเทศตนในสวนท่ีเกี่ยวกับการเยียวยาความเสียหายท่ี
เกิดขึ้นจากละเมิดทรัพยสินทางปญญานั้นจะตองมีความรวดเร็วในการปองกันและยับยั้งการละเมิด
ท่ีไดเกิดขึ้นหรืออาจจะเกิดขึ้น นอกจากนี้ขั้นตอนในการบังคับใชสิทธิในทรัพยสินทางปญญา
จะตองอยูบนพ้ืนฐานดังตอไปนี้ 
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  กระบวนการในการบังคับใชสิทธิในทรัพยสินทางปญญานั้นจะตองมีความเปนธรรม
และเทาเทียมกันในการปฏิบัติ 
  จะตองไมกําหนดขั้นตอนในการบังคับใชสิทธิในทรัพยสินทางปญญาท่ียุงยากซับซอน 
  คาใชจายท่ีเกิดขึ้นนั้นจะตองเสียคาใชจายนอย และราคาถูก 
  จะตองไมกําหนดขอจํากัดดานเวลาโดยไมมีเหตุผลอันสมควรหรือลาชาเกินไป 
  ท้ังนี้ ในการกําหนดหลักเกณฑในการบังคับใชสิทธิในทรัพยสินทางปญญาประเทศ
สมาชิกแตละประเทศนั้นจะตองกําหนดไวเพ่ือเปนการหลีกเล่ียงการกอใหเกิดอุปสรรคตอการคา
อันชอบธรรมและเพ่ือปองกันมิใหมีการใชสิทธิตัวกลางโดยมิชอบ 
 
2.4    ผลกระทบกรณีการเจรจา   FTA ไทยกับสหรัฐอเมริกาที่มีผลตอกฎหมายลิขสิทธิ์ 
  การจัดทํา   FTA  ไทย - สหรัฐอเมริกา อาจมีผลดีตอดานการลงทุนและดาน
อุตสาหกรรมขนาดใหญซ่ึงเปนเพียงคนกลุมนอยของประเทศเทานั้น  ขณะท่ีประชากรสวนใหญ
เปนเกษตรกรผูยากไรจะไดรับผลกระทบจากการเขาทํา  FTA   และการจัดตั้งเขตการคาเสรีนั้นมิใช
เพ่ือประโยชนของคนกลุมใดกลุมหนึ่งเทานั้นโดยเฉพาะแตมีผลกระทบตอประชาชนไทยและ
ประเทศไทยทุกอาชีพ  การจัดตั้งเขตการคาเสรีมิไดมีผลเพียงการลดภาษีศุลกากรเทานั้นแตเปนการ
เปล่ียนแปลงกฎระเบียบหรือกฎหมายภายในดวยจึงจําเปนท่ีจะตองพิจารณาอยางรอบคอบและการ
มีสวนรวมจากประชาชนทุกสาขาอาชีพมิใชเพียงใหกลุมใดกลุมหนึ่งเจรจาเทานั้น แตปรากฏวาการ
ตัดสินใจเกี่ยวกับการนําเขตการคาเสรี FTA ของไทยอยูในมือของคนเพียงกลุมหนึ่งเทานั้นท้ังยัง
ขาดการมีสวนรวมของผูท่ีเกี่ยวของและประชาชนผูไดรับผลกระทบจากการทําความตกลง ดังนั้น
การทําความตกลงเรื่องเขตการคาเสรีท่ีมีผลตอการแกไขกฎหมายและอํานาจอธิปไตยของไทยจึง
ตองนําเสนอขอความเห็นชอบจากรัฐสภาตามบทบัญญัติของกฎหมายรัฐธรรมนูญตาม มาตรา 224  
กอน 
  การเปดเขตการคาเสรีควรคํานึงถึงการคุมครองในทุกดาน เชน  ดานกฎหมายทรัพยสิน
ทางปญญา แรงงาน การพัฒนาสังคมเศรษฐกิจ การบริการ ดานส่ิงแวดลอมและมนุษยชน  การเมือง
และอ่ืนๆ มิใชเพียงแตใหความสําคัญกับผลประโยชนเพียงดานเดียวโดยไมคํานึงถึงผลกระทบและ
ความเสียหายตอประชาชนหรือเกษตรกรในระดับรากหญา ดังนั้น  จึงจําเปนท่ีทุกฝายตองใหความ
สนใจและศึกษาปญหาท่ีเกิดขึ้นในประเทศหรือตางประเทศเพ่ือนํามาเปนอุทธาหรณในการท่ีจะหา 
มาตรการปองกันและดําเนินการเจรจาไมใหประเทศไทยตองเสียประโยชนและไดรับผลกระทบตอ 
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มาตรการปองกันและดําเนินการเจรจาไมใหประเทศไทยตองเสียประโยชนและไดรับผลกระทบตอ
ประชาชนไทยในท่ีสุด12 
  การจัดทําเขตการคาเสรีนั้นเปนส่ิงใหมท่ีมีท้ังผลดีและผลกระทบตอประชาชนทุกคน
ในประเทศไทยทุกคนจึงควรใหความสนใจศึกษาคนควาถึงคุณประโยชนและผลกระทบตอ         
ทุกสาขาอาชีพเพ่ือนําปญหาท่ีเกิดขึ้นในทางปฏิบัติในแตละสวนของสาขาอาชีพมาศึกษาคนควาโดย
ใหประชาชนมีสวนรวมในการแสดงความคิดเห็นในการเจรจาหรือนําเสนอขอมูลตอหนวยงาน
ภาครัฐท่ีมีความเกี่ยวของในการตกลงเจรจาทํา FTA  กับประเทศตางๆ 
  ซ่ึงการจัดทํา    FTA   มิไดมีผลกระทบแตในทางการคา    การลงทุน  หรือผลประโยชน
ทางเศรษฐกิจเทานั้น แตมีผลกระทบถึงชีวิตสังคมความเปนอยูของประชาชนภายในประเทศซ่ึง
จะตองมีการปรับปรุงเปล่ียนแปลงแกไขปญหาตางๆไปตามผลกระทบท่ีจะเกิดขึ้นเปนกรณีๆไป       
ซ่ึงรวมถึงการแกไขกฎหมาย ระเบียบ กฎเกณฑตางๆใหสอดคลองกับ  ขอตกลง FTA และในการ
จัดทํา FTA นั้น คณะผูจัดทําควรตองเปนผูท่ีมีความรอบรูในสาขาวิชาตางๆหลายๆสาขา รวมท้ัง
ภาคเอกชน ท่ีมีความรอบรู เ ช่ียวชาญและเขาใจปญหาตางๆ ซ่ึงรวมถึงปญหาท่ีเกี่ยวกับ
สภาพแวดลอม ทรัพยสินทางปญญาและในการเจรจาเกี่ยวกับทรัพยสินทางปญญานั้นผูเจรจาควร
ยืนยันการตกลง FTA ใหคุมครองทรัพยสินทางปญญาใหเปนไปตามความตกลง TRIPS (ทริปส )
โดยผูเจรจาควรศึกษาวากฎหมายทรัพยสินทางปญญาของประเทศคูคาท่ีใชในประเทศของตนจะ
นํามาตกลงเปนแนวทางใชกับประเทศไทยซ่ึงมีสถานะและชีวิต สังคม ความเปนอยูท่ีแตกตางกัน
นั้นเหมาะสมหรือไมโดยเฉพาะ  หากยังไมมีบทบัญญัติกฎหมายภายในของประเทศคูคานั้นก็ไม
ควรจะนํามาใชปฏิบัติในขอตกลง FTA กับประเทศไทยเชนกัน13 และรัฐควรสรางกลไกในการ
บังคับใชกฎหมายหรือมาตรการบังคับใชสิทธิ ( Compulsory Licensing ) อยางมีประสิทธิภาพเพ่ือ
ใชในการคุมครองผูทรงสิทธิและผูบริโภคในงานท่ีไดรับการปกปองและผูกขาดโดยขอตกลง FTA  
เกี่ยวกับกฎหมายทรัพยสินทางปญญาอยางจริงจัง14 
 
 
                                                        
 12 สุภาวดี  มาศพงศ.  (2548,มิถุนายน ).  “ ผลกระทบของเขตการคาเสรี FTA.”  วารสารขาวใหม,    
ปที่ 18,  หนา 18. 
 13 สรุปผลการประชุมนิติศาสตรแหงชาติ.  การประชุมนิติศาสตรแหงชาติ ครั้งท่ี 4 วันท่ี 15-16 
กันยายน 2547.  ศูนยการประชุมสหประชาชาติ. 
 14 สรุปผลการประชุมนิติศาสตรแหงชาติ.  การประชุมนิติศาสตรแหงชาติ ครั้งท่ี 4 วันท่ี 15-16 
กันยายน 2547.   ศูนยการประชุมสหประชาชาติ. 
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  ซ่ึงในปจจุบันนี้ไทยไดตกลงและเจรจาทํา  FTA  กับประเทศสหรัฐอเมริกาซ่ึง           
เริ่มการเจรจาเม่ือ 28  มิถุนายน พ.ศ.2547  คาดวาจะมีผลบังคับใชภายในวันท่ี  1  มกราคม พ.ศ. 
2549 และการเจรจาเขตการคาเสรีไทยสหรัฐอเมริกานั้นไดมีการเจรจาดานทรัพยสินทางปญญาดังนี้ 
คือ 
  1. ในปจจุบัน  รัฐบาลมีนโยบายทําความตกลงการคาเสรี  (FTA)  กับประเทศคูคาสําคญั
หลายประเทศ  เชน  สหรัฐอเมริกา  ญี่ปุน  จีน  อินเดีย  ออสเตรเลีย และนิวซีแลนด เปนตน 
 2.  การจัดทํา FTA ระหวางไทยกับประเทศตางๆนี้   จะชวยขจัดปญหาอุปสรรคทาง
การคาเปดเสรีการคาระหวางกันดานการคาสินคา บริการ และการลงทุน รวมถึงความรวมมือทาง
เศรษฐกิจในสาขาตางๆจึงเปนการเพ่ิมโอกาสทางการคาและการลงทุนระหวางกัน 
  3.ในการเจรจาจัดทําเขตการคาเสรีไทย - สหรัฐอเมริกา  จะครอบคลุมการเจรจาเรื่อง
ทรัพยสินทางปญญาซ่ึงเปนเรื่องท่ีสหรัฐอเมริกาใหความสําคัญอยางตอเนื่อง ท้ังนี้ คาดวาจะเจรจา
ครอบคลุมทรัพยสินทางปญญาในทุกเรื่อง  เชน  ลิขสิทธ์ิและการบังคับใชกฎหมาย 
 4.  สําหรับหลักการและแนวทางการเจรจาจัดทําเขตการคาเสรี    มีลักษณะดังนี้ 
หลักการเจรจา 
  - เพ่ือสรางความเปนหุนสวนระยะยาวระหวางกัน 
  - ไมใชการขอหรือใหแตฝายเดียว 
  -  ใหเกิด win-win situation 
  -  อิงหลักการ WTO โดยเฉพาะมาตรา 24 ของ GATT    ซ่ึงตองครอบคลุมมูลคาการคา
ใหไดมากท่ีสุด ( substantial coverage ) 
แนวทางการเจรจา 
  - เปดครอบคลุมทุกสาขา (Comprehensive approach )  
  - ไทยเปนผูยกราง text ในเรื่องท่ีเปนผลประโยชนสําคัญของไทย 
  - คํานึงถึงขอแตกตางของกฎระเบียบและแนวปฏิบัติของมลรัฐกับรัฐบาลกลาง
สหรัฐอเมริกา 
  ซ่ึงในการจัดทําเขตการคาเสรีระหวางไทยกับสหรัฐอเมริกาท่ียังอยูในระหวางการเจรจา
นั้นมีหลายฝายตางใหความเห็นวา  การทํา FTA  กับประเทศท่ีเปนมหาอํานาจอาจนําไปสูการตก
เปนอาณานิคมทางเศรษฐกิจยุคใหมของประเทศมหาอํานาจ15 FTA มิใชเพียงการลดภาษีศุลกากร

                                                        
 15 ฝายขอมูลไบโอไทย.  ( 2547,24 กันยายน ).  เขตการคาเสรีไทย-สหรัฐอเมริกา : การเริ่มตนอาณา
นิคมยุคใหมของสยามประเทศ. 
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เทานั้น แตการตกลงทํา FTAโดยเฉพาะกับสหรัฐอเมริกามีขอบเขตเกี่ยวเนื่องท้ังทางเศรษฐกิจและ
การลงทุน สินคา การบริการแรงงาน ส่ิงแวดลอมและกฎหมายทรัพยสินทางปญญา ประเทศ
สหรัฐอเมริกาประสงคท่ีจะใชรูปแบบ FTA ท่ีสหรัฐอเมริกาไดตกลงกับสิงคโปรเปนรูปแบบแนว
ทางการเจรจากับประเทศไทย  แตเนื่องจากสิงคโปรเปนประเทศท่ีพัฒนาแลวสภาพสังคมและชีวิต
ความเปนอยูของประชาชนแตกตางกัน และมิไดเปนประเทศท่ีมีผลิตผลทางการเกษตรเชนเดียวกับ
ไทยการนํารูปแบบ FTA สหรัฐอเมริกา-สิงคโปรมาเปนแนวทางในการเจรจาจึงไมเหมาะสม 
2.5    หลักเกณฑการเยียวยาความเสียหายทางแพงกรณีละเมิดลิขสิทธิ์ 
 2.5.1  แนวความคิดเกี่ยวกับการเยียวยาความเสียหายกรณีละเมิด 
  ปกติแลวเม่ือมีการกระทําละเมิดโดยกอความเสียหายใหแกบุคคลอ่ืนผลท่ีตามมาตอจาก 
นั้นก็คือ   จะตองมีการเยียวยาแกไขความเสียหายท่ีเกิดขึ้นดังกลาว      กฎหมายของประเทศตางๆได 
บัญญัติหลักเกณฑกําหนดเยียวยาแกไขความเสียหายท่ีเกิดขึ้น       เนื่องจากการละเมิดไวแตกตางกัน 
หลายวิธี   เชน    โดยการชดใชคาทดแทน    การทําใหกลับคืนสูฐานะเดิม     การประกาศแสดงสิทธิ 
 การทําใหคูกรณีฝายท่ีเสียหายไดรับความพอใจ      การลงโทษผูกระทําความผิด      การอบรมศึกษา 
แกผูกระทําผิด   รวมท้ังการปองกันมิใหผูกระทําผิดไดลาภโดยมิชอบจากการกระทําผิดแตอาจกลาว 
ไดวาในบรรดาวิธีการเยียวยา ท้ังหลายดังกลาวมานี้     หลักการการใชคาทดแทนทําใหผูไดรับความ 
เสียหายไดกลับคืนสูฐานะเดิมเปนลักษณะเดนท่ีสุด        อยางไรก็ตามวิธีการเยียวยาเหลานี้พบวาใช 
ควบคูกันไปเสมออยูนั่นเอง 
  การใชคาทดแทนไดแก การเยียวยาความเสียหายโดยการชดใชส่ิงท่ีเทาเทียมกันในสวน
ของคําวาทําใหกลับคืนสูฐานะเดิมหมายถึง การทําใหกลับคืนสูฐานะเดิมซ่ึงถูกทําใหเปล่ียนไปโดย
การกระทําอันมิชอบดวยกฎหมาย ดวยเหตุนี้ เองการใชคาทดแทนจึงเปนเรื่องท่ีเกี่ยวของกับ
คาเสียหาย ซ่ึงมีปญหาท่ีตามมาคือความไมสัมพันธกันระหวางความเสียหายท่ีไดรับคาทดแทนท่ี
กําหนดใหนั้น เชน ปญหาท่ีเกิดขึ้นในกรณีการกําหนดคาทดแทนความเสียหายท่ีมิใชตัวเงิน เปนตน           
ในทางตรงกันขามการทําใหกลับคืนสูฐานะเดิมจะพิจารณาในเรื่องความเสียหายอันเกิดจากการ
กระทําอันมิชอบดวยกฎหมายตามท่ีพิสูจนไดโดยไมคํานึงวาความเสียหายนั้นจะเปนตัวเงินหรือ
มิใชตัวเงิน การกระทําเพ่ือใหกลับคืนสูฐานะเดิมนั้นอาจกระทําไดโดยกระทําการหรืองดเวนกระทํา
การ  ในกรณีท่ีส่ิงท่ีจะชดใชเปนการงานซ่ึงใชส่ิงอ่ืนแทนกันไดคูกรณีฝายท่ีไดรับความเสียหายก็จะ
จัดการตามความจําเปนโดยตัวเขาเอง  แตดวยคาใชจายของคูกรณีฝายท่ีกอความเสียหายตางจากการ
ใชคาตอบแทนซ่ึงตามปกติแลวใชดวยเงิน แมบางกรณีการใชคาทดแทนดวยส่ิงของชนิดเดียวกัน
อาจกระทําไดภายใตเง่ือนไขพิเศษท่ีกําหนดก็ตาม  
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  โดยเหตุท่ีทําใหกลับคืนสูฐานะเดิมมีผลเพียงเปนการหยุดการขยายตอไปซ่ึงความ     
เสียหายแตไมสามารถทําใหคาเสียหายท่ีมีอยูนั้นลดนอยลง  แตในขณะเดียวกันการใชคาทดแทนซ่ึง
มีผลเปนการชดใชคาเสียหายก็มิไดกําจัดสาเหตุท่ีไดกอความเสียหาย  ดังนั้นดวยความแตกตางกัน
ในเหตุผลท้ังสองประการจึงเปนการหลีกเล่ียงไมไดท่ีหลักการเยียวยาท้ังสองประการนี้ตองถูกใช
ควบคูกันไปอยางใกลชิดเพ่ือใหการเยียวยาความเสียหายเปนไปดวยความสมบูรณ 

2.5.2  ผลทางกฎหมายกรณีละเมิดลิขสิทธ์ิ 
 กฎหมายของประเทศสวนใหญไดใหความคุมครองลิขสิทธ์ิ   โดยกําหนดท้ังความความ
รับผิดทางแพงและโทษทางอาญาในกรณีท่ีไดมีการละเมิดลิขสิทธ์ิ 
  2.5.2.1  ผลทางแพง         กฎหมายไทยไดบัญญัติหลักเกณฑความรับผิดทางแพงไวซ่ึงมี 
หลักเกณฑพอสรุปไดดังตอไปนี้ 

(ก) หลักเกณฑตามกฎหมายลิขสิทธ์ิท่ัวไป    ในกรณีละเมิดลิขสิทธ์ิเจาของลิขสิทธ์ิอาจ 
ขอใหศาลแกไขความเสียหายไดหลายวิธีดังตอไปนี้16 
 (1)  การขอใหศาลแกไขความเสียหายกรณีกําลังกระทําละเมิด         ไดแก       การขอให                    
ศาลมีคําส่ังหามจําเลยกระทําการท่ีหาวาเปนละเมิดลิขสิทธ์ินั้นช่ัวคราว โดยวิธีนี้เม่ือศาลมีคําส่ังหาม
ช่ัวคราวแลวในระหวางการพิจารณาของศาลจําเลยจะตองหยุดการกระทําท่ีถูกกลาวหาวาเปนการ
ละเมิดนั้น อยางไรก็ตามโดยปกติแลวศาลจะไมออกคําส่ังดังกลาวจนกวาจะไดพิจารณาถึง           
ขอเท็จจริงในคดีเสียกอนวาสมควรท่ีจะออกคําส่ังเวนแตถาเปนท่ีพอใจของศาลวาความเสียหายจะ
เกิดขึ้นแกโจทกโดยไมอาจแกไขใหคืนดีไดดวยการชดใชคาเสียหาย 

(2)  การขอใหศาลแกไขความเสียหายกรณีกระทําละเมิดแลวกระทําไดหลายกรณี
ดังตอไปนี้ 

(2.1)  การเรียกรองคาเสียหายอันเกิดขึ้นตามปกติ  เชน    คาทดแทนความเสียหายท่ีเขา
ไดรับตามความเปนจริงโดยผลจากการละเมิด  ( ภายใตกฎหมายของบางประเทศ  เชนประเทศญีปุ่น  
ศาลอาจกําหนดคาเสียหายพิเศษถาศาลเห็นวาจําเลยละเมิดลิขสิทธ์ิโดยจงใจกระทําเชนนั้น ) 
 (2.2) ยึดสําเนาจําลองงานท่ีไดกระทําขึ้นโดยละเมิดและแมพิมพท้ังหมดหรือเครื่องมือท่ี
ไดใชในการทําสําเนาจําลองงานอันละเมิดนั้น 

(2.3 )  การคิดบัญชีจํานวนกําไรท้ังหมดซ่ึงจําเลยไดรับมาจากการกระทําละเมิด 

                                                        
 16 Denis de Freitas.  supra note 2.  pp.25-26. 
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(2.4) การขอใหศาลมีคําส่ังเด็ดขาดหามจําเลยกระทําการใดๆอันเปนการละเมิดนั้นซํ้า
อีกตอไปในภายหนาโดยไมไดรับการอนุญาตจากเจาของลิขสิทธ์ิเสียกอน หากจําเลยฝาฝนคําส่ัง
หามของศาลดังกลาวนี้ยอมมีความผิดฐานละเมิดอํานาจศาล 

โจทกท่ีชนะคดียังมีสิทธิเรียกใหจําเลยชดใชคาใชจายท่ีตองเสียไปในการฟองคดดีวยแต
ในทางปฏิบัติคาใชจายตามจํานวนท่ีศาลกําหนดใหมักจะเปนจํานวนไมถึงคาใชจายท่ีคูความฝายท่ี
ชนะคดีไดใชไปในการฟองคดี 

(ข)  หลักเกณฑตามกฎหมายไทย     ตามกฎหมายไทยการขอใหศาลแกไขความเสียหาย 
กรณีละเมิดลิขสิทธ์ิ  นอกจากเปนไปตามหลักเกณฑท่ีบัญญัติไวในพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 
2537  แลวยังเปนไปตามหลักเกณฑในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยและประมวลกฎหมายวิธี
พิจารณาความแพง พอสรุปไดดังนี้ 

(1)  กรณีกระทําละเมิดแลวเจาของลิขสิทธ์ิมีทางขอใหศาลแกไขความเสียหายไดโดย 
(1.1) ขอใหศาลมีคําส่ังหามจําเลยกระทําละเมิดตอไปและทําซํ้าซ่ึงการละเมิดตาม   

ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงภาคส่ีวาดวยการช่ัวคราวกอนพิพากษาและการบังคบัคดตีาม
คําพิพากษา 

(1.2)  เรียกคาเสียหายตามหลักเกณฑในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย 
2.5.2.2  ผลทางอาญา         กฎหมายลิขสิทธ์ิท่ัวไปกําหนดโทษทางอาญาเอาไวดวย 

 เนื่องจากการละเมิดลิขสิทธ์ิมีสวนกระทบกระเทือนตอผลประโยชนของสาธารณะและ
เพ่ือเปนมาตรการจูงใจใหละเวนและยับยั้งการกระทําผิดโทษท่ีกําหนดไวมีท้ังโทษจําคุกโทษปรับ
และโทษริบทรัพยสิน กฎหมายไทยก็เปนไปตามหลักเกณฑเดียวกันนี้โดยกําหนดใหการละเมิด
ลิขสิทธ์ิตามท่ีบัญญัติไวใน พ.ร.บ. ลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 มาตรา 27  ถึง มาตรา 31  มีบทกําหนดโทษ
ตามมาตรา 69  และมาตรา 70  สวนการกําหนดโทษริบทรัพยสินนั้นกําหนดไวในมาตรา 75 ซ่ึงหาก
พนโทษแลวยังไมครบกําหนด   5   ปกระทําความผิดตอพระราชบัญญัตินี้อีกจะตองรับโทษหนกัขึน้
ทวีคูณตามมาตรา 73  ท้ังยังมีขอสันนิษฐานกรณีนิติบุคคลกระทําผิดใหถือวากรรมการหรือผูจัดการ
ทุกคนของนิติบุคคลนั้นเปนผูรวมกระทําผิดกับนิติบุคคลนั้นดวย  เวนแตจะพิสูจนไดวาการกระทํา
ของนิติบุคคลนั้นไดกระทําโดยตนมิไดรูเห็นหรือยินยอมดวยตามท่ีบัญญัติไวในมาตรา 74 
 
2.6    กระบวนการบังคับใชสิทธิในลิขสิทธิ์ตามหลักกฎหมายไทย 
  ลิขสิทธ์ิเปนทรัพยสินทางปญญาประเภทหนึ่งซ่ึงเปนสิทธิแตเพียงผูเดียวของผูทรงสิทธิ 
ดังนั้น ตามหลักเกณฑโดยท่ัวไปหากมิไดมีกฎหมายบัญญัติไวเปนกรณียกเวนการละเมิดลิขสิทธ์ิ  
อันไดแก การใชประโยชนจากงานอันมีลิขสิทธ์ิโดยมิไดรับอนุญาตจากเจาของลิขสิทธ์ิใหกระทําได   
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ดังนั้น  เม่ือไดเกิดการกระทําอันเปนการละเมิดลิขสิทธ์ิและผูกระทํานั้นไมอาจยกขอตอสูจาก
ขอยกเวนจากการละเมิดลิขสิทธ์ิได  เจาของลิขสิทธ์ิยอมมีสิทธิท่ีจะบังคับใชสิทธิในทางแพงไว
ดังตอไปนี้ 
 2.6.1  มาตรการบังคับใชสิทธิในลิขสิทธ์ิเพ่ือชดใชความเสียหายท่ีเกิดขึ้นตอผูทรงสิทธิ   ตามท่ี 
บัญญัติไวในหลักกฎหมายของประเทศไทยนั้นมีหลักดังตอไปนี้ 
  มาตรา 6   แหงพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ   พ.ศ.    2537   “  ในกรณีท่ีมีการละเมิดลิขสิทธ์ิ
หรือสิทธินักแสดงศาลมีอํานาจส่ังใหผูละเมิดชดใชคาเสียหายแกเจาของลิขสิทธ์ิหรือสิทธิของ
นักแสดงตามจํานวนท่ีศาลเห็นสมควรโดยคํานึงถึงความรายแรงของความเสียหาย  รวมท้ังการ
สูญเสียผลประโยชนและคาใชจายอันจําเปนในการบังคับตามสิทธิของเจาของหรือสิทธิของ
นักแสดงดวย ”  
  จากบทบัญญัติดังกลาวขางตนจะเห็นไดวา  หลักเกณฑการบังคับใชสิทธิทางแพงเพ่ือ
ชดเชยความเสียหายท่ีเกิดขึ้นตอผูเปนเจาของงานอันมีลิขสิทธ์ิ   คือ 
  (1)  การเรียกรองใหชดใชคาเสียหาย โดยพิจารณาจากความรายแรงของคดี 
  (2)  คาสูญเสียผลประโยชน 
  (3)  คาใชจายอันจําเปนในการบังคับใชสิทธิ 
  ซ่ึงจากบทบัญญัติดังกลาวขางตนนั้น ไดกําหนดหลักเกณฑในการชดใชคาเสียหายกรณี 
ละเมิดลิขสิทธ์ิไวอยางชัดเจนและกอนหนาท่ีจะมีการประกาศใชพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ   พ.ศ.2537 
การท่ีศาลฎีกาไดมีคําพิพากษาซ่ึงตัดสินตามพระราชบัญญัติคุมครองวรรณกรรมและศิลปกรรม 
พ.ศ. 2474 โดยกําหนดคาเสียหายกรณีการละเมิดลิขสิทธ์ิใหยึดหลักตามประมวลกฎหมายแพงและ
พาณิชยลักษณะละเมิดมาตรา  420   ซ่ึงบัญญัติไวดังนี้ 
  “  ผูใดจงใจหรือประมาทเลินเลอตอบุคคลอ่ืน  โดยผิดกฎหมายใหเขาเสียหายถึงแกชีวิต
ก็ดี  แกรางกายก็ดี  อนามัยก็ดี  เสรีภาพก็ดี ทรัพยสินหรือสิทธิอยางใดอยางหนึ่ง  ทานวาผูนั้นทํา
ละเมิดตองชดใชคาสินไหมทดแทนเพ่ือการนั้น ” 
  อาจแยกองคประกอบการละเมิดตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 420  ได
ดังนี้ 
  (1) กระทําโดยจงใจหรือประมาทเลินเลอ 
  (2) กระทําตอผูอ่ืนโดยผิดกฎหมาย 
  (3) บุคคลอ่ืนไดรับความเสียหาย 
  (4) ความเสียหายนั้นตองเปนผลมาจากการกระทําของผูกอความเสียหาย 
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  ในหลักประการแรกท่ีวากระทําโดยจงใจหรือประมาทเลินเลอนั้น “ จงใจ ” ในท่ีนี้คือ   
“ จงใจ ฯลฯ ทํา ฯลฯ ใหเขาเสียหาย ”  ดังขอความท่ีบัญญัติไวซ่ึงหมายความวา   กระทําโดยรูสํานึก
ถึงผลเสียหายท่ีเกิดจากการกระทําของตน ถารูวาการกระทํานั้นจะเกิดผลเสียหายแกเขาแลวก็ถือวา
เปนการกระทําโดยจงใจ  สวนผลเสียหายจะเกิดขึ้นมากนอยเพียงใดไมสําคัญแมผลเสียหายท่ีเกดิขึน้
มากกวาท่ีเขาใจถาไดทําโดยท่ีเขาใจวาจะมีผลเสียหายอยูบางเล็กนอยเพียงใดก็เปนการกระทําความ
เสียหายโดยจงใจอยูนั่นเอง  โดยเหตุนี้การกระทําโดยสุจริตแตเขาใจผิดในขอเท็จจริงจึงไมเปนการ
กระทําใหเสียหายโดยจงใจ เพราะหาไดรูถึงผลเสียหายท่ีจะเกิดขึ้นไม ถาหากวาตามความเขาใจโดย
สุจริตนั้นเปนการท่ีผูกระทําชอบท่ีจะทําไดโดยไมเปนการเสียหายตอผูอ่ืน เชน ขายทรัพยของผูอ่ืน
เพราะเขาใจผิดโดยสุจริตวาทรัพยนั้นเปนของตนเองยอมไมจงใจทําความเสียหายแกใครสวนจะ
เปนประมาทเลินเลอหรือไมอาจเปนไดอีกสวนหนึ่ง  แตในขณะเดียวกันตองเขาใจใหชัดลงไปวาทํา
โดยจงใจก็หมายความรวมถึงการกระทําโดยรูขอเท็จจริงท่ีกอใหเกิดความเสียหายนั้นและไดกระทํา
ลงโดยรูขอเท็จจริงเหลานี้อยูแลว  แมในใจจริงผูทําไมคิดวาการท่ีจงใจกระทําลงไปนั้นจะเกิดความ
เสียหายก็เปนการกระทําโดยจงใจเหมือนกัน อันเปนหลักวินิจฉัยการกระทําโดยรูสํานึกถึงผล
เสียหายท่ีเกิดขึ้นดังกลาวขางตนนั่นเอง17  
  จงใจตางกับเจตนาตามความหมายในประมวลกฎหมายอาญา  59   เพราะเจตนาตองมี
ความมุงหมายอันประสงคหรือเล็งเห็นผลท่ีเกิดขึ้นโดยเฉพาะ สวนจงใจไมตองมุงหมายตอผลอันใด
โดยเฉพาะเพียงแตรูวาจะเกิดความเสียหายแกเขาเทานั้นก็พอ   เชน  ก.ทําราย ข. ถึงตาย  ถา ก.ทําราย
โดยเจตนาและ ก. เล็งเห็นผลวา ข.จะตาย ในทางอาญาก็เปนการกระทําใหตายโดยเจตนา ก.มี
ความผิดฐานฆาคนตายโดยไมเจตนาตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 290 เพราะไมมีเจตนาฆา 
แตในทางแพงการกระทําของ ก. ปนการกระทําโดยจงใจท้ังท่ีไมเปนการฆาคนโดยเจตนาในทาง
อาญา      ( คําพิพากษาฎีกาท่ี 1104/2509 ) 
  การท่ี   ก.  ทําราย  ข. โดยรูขอเท็จจริงวาตนกระทําแกรางกายของ  ข. แม  ก. ไมรูวาจะ
เปนอันตรายแก  ข. ท่ีเปนการกระทําแก ข.  โดยจงใจ   ข.  จะไมถึงกับเปนอันตรายแกกายและจิตใจ
หรือตาย ก็เปนการท่ี ก. ทําโดยจงใจ18 
  การกระทําโดยประมาทเลินเลอ หมายถึง การกระทําโดยไมจงใจแตไมใชความ
ระมัดระวังอันสมควรท่ีจะใชรวมถึงการกระทําในลักษณะท่ีบุคคลผูมีความระมัดระวังจะไมกระทํา
ดวยระดับความระวังท่ีสมมติขึ้นเปรียบเทียบเปนมาตรฐาน เพ่ือวินิจฉัยความรับผิดของผูกระทํา
                                                        
 17 จิตติ ติงศภัทิย.  (2526).  คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย บรรพ 2 มาตรา 354 ถึง
มาตรา 452.  หนา178-185. 
 18 แหลงเดิม. 
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ความเสียหายนั้นแตกตางกับความผิดทางสัญญา โดยตองเปรียบเทียบกับบุคคลซ่ึงมีความระวังตาม
พฤติการณและตามฐานะในสังคมเชนเดียวกับผูกระทํา ฉะนั้นความเสียหายความระมัดระวังจึงอาจ
แตกตางกันไปตามพฤติการณแหงตัวบุคคลไมแนนอนคงท่ีเหมือนกรณีความรับผิดทางสัญญา19 
  คําวา  “  ทําตอบุคคลอ่ืน ”  นั้นหาไดหมายความเพียงการกระทําในทางเคล่ือนไหว
อิริยาบทเทานั้นไม  หากยังหมายถึงการงดเวนไมกระทําอีกดวยแตตองเปนการงดเวนไมกระทําการ
ท่ีมีหนาท่ีตองทําหนาท่ีนี้อาจเกิดจากกฎหมายบัญญัติเกิดจากสัญญาหรือเกิดจากความสัมพันธทาง
ขอเท็จจริงท่ีมีอยูระหวางผูงดเวนกับผูเสียหายก็ได20 
  หลักท่ีวา  “  จงใจหรือประมาทเลินเลอทําใหเขาเสียหาย  ” นี้ก็คือ หลักในกฎหมาย
โรมันเรื่อง  “ ความผิด ” ซ่ึงหมายถึงการจงใจ ( dolus ) หรือประมาทเลินเลอ  ( culpa ) ลวงสิทธิของ
บุคคลนั่นเอง  คําวา  “ ความผิด ”  ตรงกับภาษาอังกฤษวา   “ fault ”  หรือ  “ culpability ”  และตรง
กับภาษาเยอรมันวา “ schuld ” 21 “ ความผิด ”  เปนสภาพทางจิตใจของผูกระทําเปนเรื่องของความรู
ผิดชอบช่ัวดีหรือความสามารถในการใชวิจารณญาณวาการกระทําของตนจะกอใหเกิดความเสียหาย
แกบุคคลอ่ืนไดหรือไม ถาการกระทําท้ังๆท่ีรูวาการกระทําของตนจะกอใหเกิดความเสียหายแก
บุคคลอ่ืนหรือละเลยไมใชวิจารณญานหรือความสามารถของตนเพ่ือพิจารณาเสียกอนวาบุคคลอ่ืน
จะไดรับความเสียหายจากการกระทําของตนสังคมก็ถือวาการกระทําอันนั้นนาตําหนิหรือเปน         
“ ความผิด ” ท่ีผูกระทําจะตองรับผิดในความเสียหายท่ีเกิดขึ้นแกบุคคลอ่ืนอันเปนผลเนื่องมาจาก
การกระทํานั้น22 
  หลักท่ีวา  “  กระทําตอผูอ่ืนโดยผิดกฎหมาย ” นั้นถามีกฎหมายบัญญัติชัดเจน เชน 
กฎหมายอาญาบัญญัติวาการกระทําอันใดเปนความผิดก็ยอมเปนการกระทําผิดกฎหมายโดยไมมี
ปญหาแตความรับผิดฐานละเมิดไมจําตองมีกฎหมายบัญญัติไวโดยชัดแจงวาการกระทําอันใด      
ถือวาเปนการกระทําผิดกฎหมายดังเชนประมวลกฎหมายอาญามาตรา  2   คําวา “ โดยผิดกฎหมาย ”  
ในมาตรานี้หมายความเพียงวาถาไดกระทําความเสียหายแกสิทธิเด็ดขาดของบุคคล  คือ  ชีวิต      
รางกาย อนามัย เสรีภาพ ทรัพยสินหรือสิทธิเด็ดขาดอยางอ่ืนของบุคคลโดยไมมีสิทธิหรือขอแกตัว
ตามกฎหมายใหทําไดแลวก็ถือเปนการกระทําโดยผิดกฎหมายอยูในตัว  อีกนัยหนึ่งคําวา “ โดยผิด

                                                        
 19 แหลงเดิม. 
 20 แหลงเดิม. 
 21 คําวา “ schuld ” คณิต ณ นคร แปลวา “ ความช่ัว ” ซึ่งถือวาเปนองคประกอบทางจิตใจท่ีทําใหการ
กระทํานั้นเปนความผิดทางอาญา ดู คณิต ณ นคร.  (2531).  ประมวลกฎหมายอาญา : หลักกฎหมายพื้นฐานการ
เขาใจ.  หนา241. 
 22 อนันต จันทรโอภากร.  โครงสรางพื้นฐานกฎหมายลักษณะละเมิด.  หนา96-98. 
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กฎหมาย ”   ในมาตรานี้แปลมาจาก “ unlawfully ”   ในตนรางซ่ึงใชในมาตรา  823    ของประมวล
กฎหมายแพงเยอรมันมีความหมายในทางปฏิเสธเชนเดียวกับ  คําวา “ มิชอบดวยกฎหมาย ” ท่ีใชใน
มาตรา 421 เทานั้นเอง23 
  หลักท่ีวาบุคคลอ่ืนท่ีไดรับความเสียหายนั้น    คําวา   “  ทําใหเสียหาย  ” ในประมวล
กฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 420  หมายถึง  ทําใหเสียหายแกสิทธิหรือเปนการลวงสิทธิของ
บุคคลอ่ืนนั่นเองและสิทธิท่ีระบุไวในมาตรา 420 นั้นสามารถแบงออกไดเปน  3 กลุมดวยกัน  คือ 
(1)  สิทธิในบุคคลภาพ ไดแกชีวิต รางกาย อนามัย เสรีภาพ  (2) สิทธิทางทรัพยสินไดแกกรรมสิทธ์ิ
หรือสิทธิทางทรัพยสินอ่ืนๆ  และ (3) สิทธิอยางหนึ่งอยางใด จะเห็นไดวาสิทธิในบุคคลภาพและ
สิทธิทางทรัพยสินลวนแตมีลักษณะเปนสิทธิเด็ดขาด  (absolute right )  ดังนั้นโดยหลักของการ
ตีความแลว “ สิทธิอยางหนึ่งอยางใด ”   ตองหมายถึง  สิทธิเด็ดขาด  คือ   สิทธิท่ีจะใชยันบุคคลได
โดยท่ัวไปไมใชสิทธิท่ีจะใชยันบุคคลใดบุคคลหนึ่งโดยเฉพาะเจาะจงเทานั้น24 
  “   สิทธิอยางหนึ่งอยางใด  ”   ท่ีจะไดรับความคุมครองตามมาตรา  420  เชนสิทธิใน
ช่ือเสียงเกียรติคุณ  สิทธิในการใชช่ือ สิทธิในความเปนสวนตัว ( right to privacy ) หรือสิทธิในทาง
ทํามาหาได  ดังนั้น การชักจูงใหบุคคลอ่ืนไมซ้ือสินคาของรานคาใดหรือการกล่ันแกลงไมใหเขา
ดําเนินธุรกิจไดตามปกติก็ตองถือวาเปนการทําใหเสียหายแก “ สิทธิอยางหนึ่งอยางใด ”  สวนความ
เสียหายท่ีเปนผลมาจากการลวงสิทธิก็คือ รายไดท่ีตองขาดไปนั่นเอง25 
  ในสวนของทรัพยสินทางปญญาก็ถือวาเปนสิทธิประเภทหนึ่งเชนกัน ดังจะเห็นไดจาก
บทบัญญัติพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ  พ.ศ.2537  มาตรา  6  ดังตอไปนี้ 
  มาตรา 6  งานอันมีลิขสิทธ์ิตามพระราชบัญญัตินี้ ไดแกงานสรางสรรคประเภท
วรรณกรรม  นาฏกรรม   ศิลปกรรม   ดนตรีกรรม โสตทัศนวัสดุ ภาพยนตร  ส่ิงบันทึกเสียง        
งานแพรเสียงแพรภาพ หรืองานอ่ืนใดในแผนกวรรณคดี แผนกวิทยาศาสตรหรือแผนกศิลปะของ    
ผูสรางสรรคไมวางานดังกลาวจะแสดงออกโดยวิธีหรือรูปแบบอยางใด 
  การคุมครองลิขสิทธ์ิไมคลุมถึงความคิด  หรือขั้นตอน  กรรมวิธีหรือระบบหรือวิธีใช
งานหรือแนวความคิด หลักการ  การคนพบ  หรือทฤษฎีทางวิทยาศาสตร หรือคณิตศาสตร 
 
 
                                                        
 23 จิตติ ติงศภัทิย.  คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย บรรพ 2 มาตรา 354 ถึงมาตรา 452.   
หนา172-173. 
 24 อนันต จันทรโอภากร.  โครงสรางพื้นฐานกฎหมายลักษณะละเมิด.  หนา101-102. 
 25 แหลงเดิม. 
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  หลักประการสุดทายคือ ความเสียหายตองเปนผลมาจากการกระทําของผูกอความ
เสียหาย คือ เม่ือมีการกระทําอันผิดกฎหมายโดยจงใจหรือประมาทเลินเลอและมีความเสียหายโดย
ผิดกฎหมายและจงใจหรือประมาทเลินเลอนั้น ตามหลักเรียกวาความสัมพันธระหวางเหตุกับผล
หรือระหวางความผิดกับความเสียหาย26 
  ความรับผิดตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย   มาตรา 420 เปนหลักเกณฑท่ีใช      
“ ความผิด ”   ซ่ึงหมายถึง    การทําใหเสียหายแกสิทธิของบุคคลอ่ืนโดยจงใจ   หรือประมาทเลินเลอ
เปนเกณฑในการวินิจฉัยความรับผิดทางละเมิด จึงเรียกวา “ liability based on fault ”  ซ่ึงตามหลักนี้
แมจะเปนการกระทําของผูกอความเสียหายแกบุคคลอ่ืนแตถาเปนการกระทําไปโดยสุจริตผูกอความ
เสียหายนั้นก็ไมตองรับผิดเพราะขาดองคประกอบทางจิตใจ  อยางไรก็ตามความคิดท่ีวาความรับผิด
ทางละเมิดอยูบนพ้ืนฐานของ   “ ความผิด ”  และการท่ีจะยึดแนวความคิดท่ีวาผูเสียหายจะเรียกรอง
คาสินไหมทดแทนได ก็ตอเม่ือสามารถพิสูจนไดวาจําเลยมี “ ความผิด ”  ซ่ึงคดีเหลานี้สวนใหญแลว
ผูเสียหายก็จะไมไดรับการเยียวยา27 
  อยางไรก็ตาม    จากบทบัญญัติในพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ  พ.ศ.  2537  มาตรา64  ก็ได
กําหนดหลักเกณฑในการกําหนดคาเสียหายอันเกิดจากการละเมิดลิขสิทธ์ิไวดังตอไปนี้ 
 2.6.2  การกําหนดคาเสียหายจากความรายแรงของความเสียหาย     จากหลักการกําหนดคาเสีย 
หายโดยศาล 
  จากพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ  พ.ศ. 2537   นั้นมีลักษณะคลายคลึงกับหลักเกณฑการ
กําหนดคาเสียหายตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย  มาตรา 438  ซ่ึงตามประมวลกฎหมาย
แพงและพาณิชย  มาตรา 438  วรรคแรกกําหนดหลักเกณฑไววาคาสินไหมทดแทนจะพึงชดใชโดย
สถานใดเพียงใดนั้นใหศาลวินิจฉัยตามควรแกพฤติการณและความรายแรงแหงละเมิด การฟองเรยีก
คาเสียหายในคดีละเมิดโจทกจึงตองนําสืบใหศาลเห็นถึงความเสียหายท่ีโจทกไดรับจากการกระทํา
ละเมิดของจําเลยศาลจึงจะกําหนดคาเสียหายใหแกโจทกได หากโจทกไมสามารถนําสืบคาเสียหาย
ใหศาลเห็นไดการกําหนดคาเสียหายยอมตองเปนไปตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย    
มาตรา 438 ดังตอไปนี้ 
  มาตรา  438  บัญญัติวา  “    คาสินไหมทดแทนจะพึงใชโดยสถานใดเพียงใดนั้นใหศาล
วินิจฉัยตามควรแกพฤติการณและความรายแรงแหงละเมิด 
                                                        
 26 จิตติ ติงศภัทิย.  คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย บรรพ 2 มาตรา 354 ถึงมาตรา 452.
หนา172-173. 
 27 อนันต จันทรโอภากร.  โครงสรางพื้นฐานกฎหมายลักษณะละเมิด.  หนา101-102. 
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  อนึ่ง  คาสินไหมทดแทนนั้น  ไดแก     การคืนทรัพยสินอันผูเสียหายตองเสียไปเพราะ
ละเมิดหรือใชราคาทรัพยสินนั้นรวมท้ังคาเสียหายอันจะพึงบังคับใหใชเพ่ือความเสียหายอยางใดๆ
อันไดกอขึ้นนั้นดวย ” 
 2.6.3  การไดรับคาเสียหายในรูปสวนแบงคาปรับ 
  โดยผลแหงการดําเนินคดีอาญาเกี่ยวกับเรื่องการเรียกรองคาเสียหาย ในกรณีละเมิด
ลิขสิทธ์ินั้น จะเห็นไดวาพระราชบัญญัติท่ีเกี่ยวของกับลิขสิทธ์ิมิไดกลาวถึงหลักเกณฑในการ
คํานวณคาเสียหายเอาไว หากแตพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 มาตรา 76 ไดบัญญัติไวกวางๆ
ดังตอไปนี้ 
  “ คาปรับท่ีไดรับชําระตามคําพิพากษาใหจายแกเจาของลิขสิทธ์ิหรือสิทธิของนักแสดง
เปนจํานวนกึ่งหนึ่ง  แตท้ังนี้ไมเปนการกระทบกระเทือนถึงสิทธิของเจาของลิขสิทธ์ิ หรือสิทธิของ
นักแสดงท่ีจะฟองเรียกคาเสียหายในทางแพง  สําหรับสวนท่ีเกินจํานวนเงินคาปรับท่ีเจาของลิขสิทธ์ิ
หรือสิทธิของนักแสดงไดรับแลวนั้น ” 
  2.6.3.1  การไดรับคาเสียหายโดยการดําเนินคดีอาญา 
  จากบทบัญญัติแหงมาตรา  76  นี้  เจาของลิขสิทธ์ิหรือสิทธิของนักแสดงมีสิทธิไดรับ
การชดใชคาสินไหมทดแทน  2  ประการ คือ 
  (1)   คาปรับท่ีไดชําระตามคําพิพากษาจํานวนกึ่งหนึ่ง 
   (2)  คาเสียหายในทางแพงสําหรับสวนท่ีเกินจํานวนเงินคาปรับตามขอ (1) 
  คาปรับท่ีไดชําระตามคําพิพากษาจํานวนกึ่งหนึ่งนั้น     จะตองเปนคาปรับท่ีไดชําระตาม
คําพิพากษาของศาลจริงๆเทานั้น  ซ่ึงกรณีคาปรับท่ีไดชําระตามอํานาจเปรียบเทียบของอธิบดีตาม
มาตรา 77 หรือคาปรับท่ีผูกระทําละเมิดชําระในอัตราอยางสูง สําหรับความผิดแกพนักงาน
สอบสวนหรืออธิบดีกอนศาลพิพากษาหรือกอนถูกฟองศาลเพ่ือใหคดีอาญาระงับตาม  ป.วิ.อาญา  
มาตรา 37  (1) หรือในกรณีศาลพิพากษาใหปรับ 10,000  บาท  จําเลยยอมใหกักขังแทนคาปรับ
ฉะนั้นความหมายของคาปรับท่ีจะตองจายใหแกเจาของลิขสิทธ์ิหรือสิทธิของนักแสดงจึงไมอยูใน
ความหมายนี้ จึงนํามาตรา  76  มาใชบังคับไมได 
  พ.ร.บ. ลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 มาตรา 76 มีเจตนารมณจะใหคาปรับท่ีไดชําระตาม            
คําพิพากษาจํานวนกึ่งหนึ่งเปนคาเสียหายแกเจาของลิขสิทธ์ิ หรือสิทธิของนักแสดง เพ่ือแกไข
ปญหาความยากในการพิสูจนคาเสียหาย  เนื่องจากในการฟองคดีละเมิดนั้นโจทกจะตองพิสูจนถึง
การกระทําอันเปนการละเมิดรวมท้ังจํานวนความเสียหายท่ีโจทกไดรับวาเปนจํานวนมากนอย
เพียงใด แตในทางปฏิบัติแลวเปนเรื่องยากท่ีจะพิสูจนวาผลประโยชนในทางธุรกิจการคาไดรับการ
กระทบกระเทือนอยางไรและมีความเสียหายเพียงไรอีกท้ังคาใชจายในการดําเนินคดีแพงก็สูงมาก  
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กฎหมายจึงบัญญัติ มาตรา 76   เพ่ือแกไขปญหาตางๆเหลานี้  คาปรับนี้จึงมีลักษณะ  2  ประการ คือ  
เปนท้ังโทษทางอาญาและเปนคาเสียหายในทางแพงดวย  ซ่ึงคาปรับนี้อาจจะนอยกวาหรือเทากับ       
หรือมากกวาความเสียหายท่ีโจทกไดรับจริงก็ไดหากจํานวนคาปรับท่ีโจทกไดรับนั้นเทากับหรือ
มากกวาจํานวนความเสียหายท่ีโจทกไดรับจริง  ผลทางกฎหมายคือเปนการตัดสิทธิมิใหโจทกนําคดี
ไปฟองรองเรียกคาเสียหายในทางแพงอีก  แตถาจํานวนคาปรับท่ีไดรับนั้นนอยกวาจํานวนความ
เสียหายท่ีแทจริงโดยผลของมาตรา 76 โจทกมีสิทธิท่ีจะฟองรองเรียกคาเสียหายสําหรับสวนท่ีเกิน
จํานวนเงินคาปรับนี้ได   
  และการท่ีเจาของลิขสิทธ์ิจะไดรับคาเสียหายในรูปสวนแบงคาปรับนี้ก็โดยคดีละเมิด
ลิขสิทธ์ินั้นไดมีการดําเนินคดีอาญา ไมวาดวยการฟองเองหรือรองทุกขใหพนักงานสอบสวน
ดําเนินคดีและพนักงานอัยการเปนผูฟอง กฎหมายบัญญัติบังคับไวใหศาลตองจายคาปรับท่ีไดชําระ
ตามคําพิพากษาจํานวนกึ่งหนึ่งใหแกเจาของลิขสิทธ์ิเสมอโดยจะใชดุลยพินิจเปนอยางอ่ืนมิไดแต
คาปรับกึ่งหนึ่งท่ีกําหนดใหจายแกเจาของลิขสิทธ์ิดังกลาวนี้หมายถึงเฉพาะแตคาปรับท่ีจําเลยได
ชําระตามคําพิพากษาแลวเทานั้น  หากคดีดังกลาวจําเลยชําระคาปรับไมครบถวน  เชน ศาลพิพากษา
ใหลงโทษปรับจําเลย 30,000  บาท  แตจําเลยมีเงินชําระคาปรับเพียง  20,000 บาท สวนอีก  10,000 
บาท  จําเลยไมมีเงินชําระจึงตองถูกบังคับตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา  29  และมาตรา 30    
คือ อาจถูกยึดทรัพยสินใชคาปรับหรือมิฉะนั้นจะตองถูกกักขังแทนคาปรับในอัตรา 70 บาทตอหนึ่ง
วัน   (ไมวาในกรณีความผิดกระทงเดียวหรือหลายกระทงหามกักขังเกินกําหนด 1ปเวนแตในกรณท่ีี
ศาลพิพากษาใหปรับตั้งแตส่ีหม่ืนบาทขึ้นไป   ศาลจะส่ังใหกักขังแทนคาปรับเปนระยะเวลาเกินกวา 
1 ป แตไมเกิน 2 ปก็ได ) 
  ฉะนั้น  เจาของสิทธ์ิจะไดรับสวนแบงคาปรับเพียง  5,000  บาทเทานั้นถึงแมวาจะยึด
ทรัพยสินของจําเลยมาใชคาปรับไดครบถวนก็ตาม ท้ังนี้เพราะถอยคําตามตัวบทกําหนดไวชัดแจง
โดยใหศาลจายคาปรับกึ่งหนึ่งเฉพาะคาปรับท่ีไดชําระตามคําพิพากษาแลวเทานั้น 
 2.6.3.2  การไดรับคาเสียหายโดยการดําเนินคดีแพง 
  ในการเรียกคาเสียหายสวนท่ีเกินจากคาปรับกึ่งหนึ่งท่ีไดรับโดยผลแหงการดําเนิน
คดีอาญา   นอกจากบัญญัติใหคาปรับท่ีไดชําระตามคําพิพากษาจํานวนกึ่งหนึ่งตกไดแกเจาของ
ลิขสิทธ์ิแลว มาตรา 76  ยังไดบัญญัติเอาไวดวยวา   “......แตท้ังนี้ไมเปนการกระทบกระเทือนถึง
สิทธิของเจาของลิขสิทธ์ิหรือสิทธิของนักแสดงท่ีจะฟองเรียกคาเสียหาย    ในทางแพงสําหรับสวน
ท่ีเกินจํานวนเงินคาปรับท่ีเจาของลิขสิทธ์ิไดรับแลวนั้น ”   ตามบทบัญญัติดังกลาวยอมหมายความ
วา  เม่ือเจาของลิขสิทธ์ิไดรับคาปรับท่ีไดชําระตามคําพิพากษาจํานวนกึ่งหนึ่งแลว หากความเสียหาย
เนื่องจากการถูกละเมิดลิขสิทธ์ิหมดไปแลวนั้นเจาของลิขสิทธ์ิก็ไมอาจจะฟองคดีสวนแพงเรียก
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คาเสียหายไดอีกตอไป แตถาความเสียหายท่ีเจาของลิขสิทธ์ิไดรับมีมากกวาคาปรับกึ่งหนึ่งท่ีไดรับ
นั้นเจาของลิขสิทธ์ิจึงมีสิทธิท่ีจะฟองคดีสวนแพงเรียกคาเสียหายสวนท่ีเกินจากคาปรับกึ่งหนึ่งจากท่ี
ไดรับมานั้นไดอีก  
  บทบัญญัติมาตรา  76     นั้นไดกําหนดหลักเกณฑในเรื่องคาเสียหายกรณีละเมิดลิขสิทธ์ิ 
นี้บัญญัติขึ้นเพ่ือแกไขความยากในการพิสูจนคาเสียหายใหศาลเห็น  โดยใหเจาของลิขสิทธ์ิไดรับคา 
เสียหายในรูปสวนแบงคาปรับในคดีอาญาไปเลยโดยไมตองฟองเรียกรองทางแพงอีกคดีหนึ่ง    และ 
เพ่ือใหคาปรับมีจํานวนมากพอท่ีจะแบงใหแกเจาของลิขสิทธ์ิ 
  ซ่ึงในทางปฏิบัตินั้นปรากฏวาคาปรับกึ่งหนึ่งท่ีเจาของลิขสิทธ์ิไดรับแลวมักเปนเงิน
จํานวนนอยท่ีไมพอเยียวยาความเสียหายของเจาของลิขสิทธ์ิใหหมดส้ินไป    หากจะใหไดรับ
คาเสียหายเต็มตามความเสียหายท่ีแทจริงเจาของลิขสิทธ์ิยังคงตองดําเนินคดีสวนแพงเรียก
คาเสียหายเกินจากคาปรับกึ่งหนึ่งท่ีไดรับแลวอยูนั่นเอง 
 
2.7    กลไกและกระบวนการบังคับใชกฎหมายอาญาในกฎหมายลิขสิทธิ์ของตางประเทศ 
  กอนท่ีจะทราบถึงกลไกและกระบวนการบังคับใชกฎหมายอาญาในกฎหมายลิขสิทธ์ิ
ของประเทศตางๆนั้น  เราควรจะทราบถึงความเปนมาและวัตถุประสงคของการมีกฎหมายเพ่ือ
คุมครองลิขสิทธ์ินั้นเสียกอน 
 ลิขสิทธ์ิ ( copyright ) 
  กฎหมายลิขสิทธ์ิฉบับแรก   เริ่มมีขึ้นครั้งแรกในประเทศอังกฤษ  ป  ค.ศ. 1710  ช่ือวา   
“ The Statute of Anne ” ซ่ึงกฎหมายฉบับนี้ใหความคุมครองแกหนังสือโดยการหามมิใหบุคคลอ่ืน
ท่ีมิไดรับอนุญาตจากเจาของลิขสิทธ์ิ  พิมพ  พิมพซํ้าและนําเขา โดยการคุมครองดังกลาวมี
ระยะเวลาท่ีจํากัด 
  ลิขสิทธ์ิเปนทรัพยสินทางปญญาชนิดหนึ่ง    ซ่ึงใหความคุมครองเพียงแคการแสดงออก
ซ่ึงความคิด (  expression of ideas ) ไมไดใหความคุมครองแกความคิด ( ideas ) เพราะการคุมครอง
ความคิดเปนเรื่องของสิทธิบัตร  สวนขอเท็จจริง ( facts )กระบวนการ ( procedures ) กรรมวิธี         
(  processes ) หลักการ ( systems ) วิธีการจัดการ ( methods of operation ) ทฤษฎี ( principles)   
แนวความคิด  ( concepts )  หรือการคนพบ    ( discoveries )  ก็ไมอาจมีลิขสิทธ์ิไดเชนกัน   ซ่ึงการ
แสดงออกดังกลาวจะตองเปนงานดั้งเดิม  ( original work ) ท่ีไมไดนําการแสดงออกซ่ึงความคดิของ
ผูอ่ืนมาทําซํ้าขึ้น 
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  ลิขสิทธ์ิเปนสิทธิแตผูเดียว ( exclusive right )  ท่ีกฎหมายใหไวเพ่ือคุมครองผู
สรางสรรคงานและสิทธิดังกลาวจะมีระยะเวลาของการใหความคุมครองท่ีจํากัด   ซ่ึงสิทธิดังกลาว
จะเปนสิทธิของเจาของลิขสิทธ์ิท่ีจะทําการหวงกันมิใหบุคคลอ่ืนมาทําซํ้า( reproduce ) เผยแพร                  
(  disseminate )  นําไปแสดง ( perform )  ตอสาธารณชนโดยท่ีตนไมไดยินยอมแตบุคคลอ่ืนอาจ
ไดรับการยกเวนใหใชสิทธิพิเศษดังกลาวไดโดยไมตองไดรับความยินยอมจากเจาของสิทธิซ่ึงขึ้นอยู
กับประเภทของการใชและชนิดของงาน  เชน  การใชงานอันมีลิขสิทธ์ิเพ่ือการศึกษาวิจัย  เปนตน  
แตท้ังนี้การใชสิทธิดังกลาวจะตองใชอยางเปนธรรมตอผูเปนเจาของลิขสิทธ์ิดวย  ( fair use ) 
  ลิขสิทธ์ิแบงออกเปนหลายประเภท   ไดแก    งานวรรณกรรม   ( literary work )เชน  
การแตงหนังสือ หรือเขียนบทความตางๆ ฯลฯ  งานดนตรีกรรม (  musical work )เชน การแตง
ทํานองหรือคํารองของเพลง ฯลฯ งานศิลปกรรม (artistic work )  เชน งานเกี่ยวกับภาพ ( pictorial 
work )งานเกี่ยวกับภาพกราฟฟก (graphic work) งานแกะสลัก (sculptural work ) งาน
สถาปตยกรรม  ( architectural  )  ฯลฯ    
  งานโปรแกรมคอมพิวเตอร  ( computer program )  งานนาฏกรรม     ( dramatic work ) 
เชน  การเตน ( choreographic work ) งานละครใบ ( pantomime ) งานภาพยนตร ( motion picture ) 
งานโสตทัศนวัสดุ  ( audiovisual work  ) งานส่ิงบันทึกเสียง ( sound recording )  เปนตน  ซ่ึงการ
ไดมาซ่ึงลิขสิทธ์ิอาจไดมาโดยการจดทะเบียนหรือการจดแจงขอมูลลิขสิทธ์ิก็ไดแลวแตระบบ
กฎหมายลิขสิทธ์ิของแตละประเทศ ซ่ึงโดยสวนใหญแลวมักจะใชระบบจดแจงขอมูลลิขสิทธ์ิ
เทานั้นสวนระบบการจดทะเบียนการไดมาซ่ึงลิขสิทธ์ินั้นเราอาจพบไดในประเทศสหรัฐอเมริกา 
  ในปจจุบันบางประเทศไดพัฒนาระบบกฎหมายลิขสิทธ์ิของตนใหทันสมัยเพ่ือรองรับ
กับยุคการส่ือสารผานทางอินเตอรเน็ต  เชน  ในป  ค.ศ. 1998  ประเทศสหรัฐอเมริกา ไดออก
กฎหมายลิขสิทธ์ิท่ีช่ือวา  “   Digital   Millennium   Copyright     Act  ” หรือเรียกกันวา   “ DMCA ”   
ขึ้นมาเพ่ือปองกันและปราบปรามการละเมิดลิขสิทธ์ิผาน ทางอินเตอรเน็ตขึ้น 
 2.7.1  ประเทศสหรัฐอเมริกา 
  กฎหมายลิขสิทธ์ิในรัฐธรรมนูญของสหรัฐอเมริกา  มาตรา 1   ขอ 8. บัญญัติรับรองสิทธิ
ของผูสรางสรรคไวดังนี้  “ รัฐสภามีอํานาจท่ีจะสงเสริมความกาวหนาทางวิทยาศาสตรและศิลป
ประยุกต  โดยรัฐจะรับรองและคุมครองสิทธิแตเพียงผูเดียวในการสรางสรรคและการคนพบของนกั
ประพันธและนักประดิษฐภายในกําหนดระยะเวลาตามกฎหมาย ”  และในสวนกฎหมายลิขสิทธ์ินัน้
ประเทศสหรัฐอเมริกาไดบัญญัติไวในประมวลกฎหมายแหงสหรัฐอเมริกา (United State 
Code/U.S.C. )  ลักษณะท่ี 17 
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  นับตั้งแตประเทศสหรัฐอเมริกาไดสรางประเทศเปนตนมาดูเหมือนวาประเทศ
สหรัฐอเมริกาจะใหความสําคัญกับทรัพยสินทางปญญามากเปนพิเศษ แมแตในทศวรรษท่ีผานมา
กลาวกันวาประเทศสหรัฐอเมริกามีกฎหมายใหมๆออกมาคุมครองสิทธิในทรัพยสินทางปญญาใน
เทคโนโลยีใหมๆ (New  Technology ) มากท่ีสุดในโลก 
  นอกจากนี้ สหรัฐอเมริกามีมาตรการบังคับใชกฎหมายอาญาในกฎหมายทรัพยสินทาง
ปญญาท่ีคอนขางรุนแรงโดยเฉพาะหากการละเมิดทรัพยสินทางปญญานั้นไปเกี่ยวของกับผูบริโภค
หรืออาชญากรรมรายแรง ซ่ึงประเทศสหรัฐอเมริกาถือวาเปนเรื่องเกี่ยวกับประโยชนสาธารณะ
สมควรท่ีรัฐจะตองเขามาดูแลไมเปนแคเพียงการพิพาทระหวางเอกชนกับเอกชนเทานั้น 
  ความผิดทางอาญาตามกฎหมายลิขสิทธ์ิของสหรัฐอเมริกา  ( Criminal Offenses under 
Copyright Law ) 
  ประมวลกฎหมายของสหรัฐอเมริกาลักษณะท่ี 17 มาตรา 506 กําหนดไววา 
  “  (a) ผูใดกระทําการละเมิดลิขสิทธ์ิโดยจงใจ 
  i.  เพ่ือวัตถุประสงคในการคาหรือเพ่ือหากําไร หรือ 
  ii. โดยการทําซํ้า จําหนาย รวมท้ังโดยวิธีการทางอิเล็กทรอนิกส ในระหวาง 180 วัน ซ่ึง
งานอันมีลิขสิทธ์ิจํานวนมากกวา     10 ช้ินงาน   ซ่ึง 
  มีมูลคาจําหนายปลีกรวมเกินกวา   2,500   เหรียญสหรัฐ ตองถูกลงโทษตามประมวล
กฎหมายแหงสหรัฐอเมริกาลักษณะท่ี 18 มาตรา 2319  ” 
  ประมวลกฎหมายของสหรัฐอเมริกาลักษณะท่ี   17  มาตรา   509   กําหนดไววา 
  “  ใหศาลส่ังริบและทําลายของละเมิดตามมาตรา  506  ขอ (a) ไดดวยรวมไปถึง
เครื่องมือ  เครื่องใช อุปกรณท่ีใชในการ  “ ผลิต ”   ของละเมิดเหลานั้นดวย ”  
  ในสวนโทษของผูกระทําการละเมิดลิขสิทธ์ินั้นไดกําหนดไวในประมวลกฎหมายแหง
สหรัฐอเมริกาลักษณะท่ี 18 มาตรา 2319 (  Title  18 U.S.C. 2319 ) ดังตอไปนี้ 
  ถามีการละเมิดท่ีมีขนาดรุนแรง  (  Large  scale  infringement ) หมายถึงตามมาตรา 506 
(a)  ผูกระทําความผิดจะตองระวางโทษจําคุกสูงสุดถึง 5 ป หรือปรับสูงสุดถึง  250,000  เหรียญ
สหรัฐหรือท้ังจําท้ังปรับ  
  การท่ีโทษในกฎหมายลิขสิทธ์ิของประเทศสหรัฐอเมริกามีความรุนแรงทําให
กระบวนการในการพิสูจนความผิดตองมีการกําหนดขอบเขตอยางชัดเจน ซ่ึงรัฐตองพิสูจนใหศาล
เห็นจนเปนท่ีประจักษวาถูกตองตามทํานองคลองธรรม ( due  diligent )    ดวยกัน  4  ขอ   ดังนี้ 
  1)  ความสมบูรณของลิขสิทธ์ิ  (  a valid copyright exist  ) 
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  หมายความวา    การไดมาซ่ึงลิขสิทธ์ิไมไดไดมาโดยการฉอฉลหลอกลวงในกรณีนี้หาก
พิสูจนวามีใบรับรองการจดทะเบียน  ( certificate  of  registration )  ก็สามารถใชเปนหลักฐาน
เบ้ืองตน (  prima facie proof  ) ในการพิสูจนความสมบูรณของลิขสิทธ์ิได  ท้ังนี้ใบรับรองการจด
ทะเบียนดังกลาวจะตองเปนของแทและไดมาโดยถูกตองดวย 
  ในระบบกฎหมายลิขสิทธ์ิของประเทศสหรัฐอเมริกา     การไดมาซ่ึงลิขสิทธ์ิแมจะไดมา
โดยอัตโนมัติเหมือนประเทศอ่ืนๆก็ตามแตก็มีเง่ือนไขในการฟองรองบังคับคดีวาหากไมนําลิขสิทธ์ิ
นั้นไปจดทะเบียนกับสํานักงานลิขสิทธ์ิ( copyright  office )ไวกอน ผูเปนเจาของลิขสิทธ์ิจะนําคดี
ขึ้นสูศาลไมไดเปนเง่ือนไขบังคับเฉพาะงานท่ีสรางสรรคขึ้นในสหรัฐอเมริกาและโดยคนชาติ
สหรัฐอเมริกาเทานั้น 
  การท่ีตองนําลิขสิทธ์ิไปจดทะเบียนนี้เองทําใหเกิดหลักการท่ีเรียกวา“ fixation” ซ่ึง
หมายถึง   การแสดงออกซ่ึงความคิด  ( expression of idea  ) จะตองมีการบันทึกลงในส่ือหรือ
ส่ิงของ เชน  สมุดหรือหนังสือ  หรือในกรณีงานดนตรีกรรมก็ตองบันทึกลงส่ิงบันทึกเสียง  เปนตน    
มิฉะนั้นจะไมเขาเง่ือนไขของการไดมาซ่ึงลิขสิทธ์ิ 
  เจาของลิขสิทธ์ิท่ีไดจดทะเบียนลิขสิทธ์ิของตนแลวจะมีสิทธิใชเครื่องหมายลิขสิทธ์ิ      
( Copyright  Notice ) หรือตัวอักษร “ C ” ในวงกลมหรือขอความวา “  registered copyright  ”  กับ
งานอันมีลิขสิทธ์ิของตนเพ่ือจําหนาย ขาย  หรือเผยแพร   แลวแตกรณี 
  ดังนั้น ประเทศสหรัฐอเมริกาจึงมีการลงโทษปรับสําหรับผูท่ีละเมิดเครื่องหมายลิขสิทธ์ิ 
( Copyright   Notice ) โดยการฉอฉล  เชน  ติดตราเครื่องหมายลิขสิทธ์ิใหคนเขาใจวาเปนของ
ลิขสิทธ์ิท้ังๆท่ีจริงแลวไมใชของถูกกฎหมายแตเปนของละเมิดลิขสิทธ์ิ   เปนตน  หรือผูท่ีฉอฉลเอา
ออกหรือเปล่ียนแปลงเครื่องหมายลิขสิทธ์ิ  (  Fraudulent Removal of Copyright Notice  )  จะไดรับ
โทษปรับสูงสุดถึง 2,500 เหรียญสหรัฐ 

2) การละเมิดตองครบองคประกอบความผิด  (  Infringement  )  
  แมไมมีนิยามของคําวา “  การละเมิด ”   ( infringement ) ไวชัดเจนแตก็ไดนิยามคําวา    
“ โดยตัวของมันเอง ( per se ) ”  ไววาหมายถึงสิทธิโดยเด็ดขาดของเจาของลิขสิทธ์ิ ( refer to 
exclusive right  )  เฉพาะการทําซํ้าและจําหนายเทานั้น  ดังนั้น ถาเปนการละเมิดสิทธิเผยแพรสู
สาธารณะ ( public performance ) ก็จะไมเขาองคประกอบความผิดตามมาตรา  506 
  โทษตามท่ีมาตรา 2319  กําหนดนี้จัดวาเปนความผิดอาญารายแรง ( felony )อนึ่ง        
ในหลักกฎหมายอาญาของกลุมประเทศคอมมอนลอวแบงความรายแรงของการกระทําความผิด
อาญาเปน  2  ระดับ  คือ 
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  ความผิดอาญารายแรง  (  Felony  )     คือ    ความผิดท่ีมีโทษจําคุกตั้งแต   1  ปขึ้นไป     
( Felony is a crime of a graver or more serious nature,normally jail term more than 1 year )  
  โปรดดูตัวอยางคําพิพากษาในคดีระหวาง United State V. Pedro Hernandez ,952 F2 
1110  ( 9  Circuit  1991 )28  
  ความผิดอาญาท่ีไมรายแรง     (Misdemeanor)   คือ     ความผิดท่ีมีโทษจําคุกนอยกวา  1  
ป ( Misdemeanor is a crime of which jail term less than 1 year )  
  โปรดดูตัวอยางคําพิพากษาในคดีระหวาง United Stated V.Earnest H.Cross,816 F2 
297   (7 Circuit 1987)29 
  การเผยแพรสูสาธารณะแมจะไมเปนความผิดอาญารายแรงแตก็ถือวาเปนความผิดอาญา
ท่ีไมรายแรง ซ่ึงมีโทษทางอาญาเชนกัน   การกระทําความผิดตามมาตรา 506  จะตองมีการกระทํา
ครบองคประกอบความผิดนี้ท้ังสามอยางคือ มีการทําซํ้า หรือจําหนายงานละเมิดลิขสิทธ์ิงานใดงาน
หนึ่งมากกวา  10  สําเนาขึ้นไปในระยะเวลา   180 วัน  โดยมีมูลคาราคาปลีกรวมกันเกินกวา  2,500  
เหรียญสหรัฐซ่ึงถาไมครบองคประกอบขางตนก็จะเปนความผิดอาญาท่ีไมรายแรงแมจะไมเขา
องคประกอบความผิดตามกฎหมายกําหนด   เชน   มูลคาไมถึง   2,500   เหรียญสหรัฐ   แตก็ยังเปน
ความผิดอาญาประเภทไมรายแรง ( Misdemeanor )  มีผลทําใหโทษนอยลงเทานั้น 
  โดยสรุปสามารถแยกประเภทความผิดระหวางเปนความผิดอาญารายแรง( Felony )  กบั
ความผิดอาญาท่ีไมรายแรง ( Misdemeanor ) ในเรื่องของการละเมิดลิขสิทธ์ิของประเทศ
สหรัฐอเมริกาไดดังนี้ 
 
 

                                                        
 28ในคดีนี้ศาลไดวินิจฉัยแลวเห็นวา จําเลยท้ังสองสมคบกันกระทําความผิดฐานปลอมแปลงฉลาก
และสินคา   และกระทําการละเมิดลิขสิทธ์ิ ตามกฎหมายลักษณะท่ี 17U.S.C.A.มาตรา 506(a)ประกอบกับกฎหมาย
ลักษณะท่ี 18 U.S.C. . มาตรา 2318-2320 รวมเปนความผิดอาญารายแรง (felonies ) จํานวน 4 กระทงศาลจึง
พิพากษาลงโทษจําคุกจําเลยท้ังสองเปนระยะเวลา  71  เดือน.  
 29 ในคดีนี้ศาลอุทธรณไดวินิจฉัยแลวเห็นวา จําเลยท่ี 2 และจําเลยท่ี 3 เจตนากระทําความผิดฐาน
เจตนาทําละเมิดโดยมุงแสวงหากําไรและมุงไดรับผลประโยชนทางการเงินเปนการสวนตัว แตศาลอุทธรณเห็นวา
เปนการกระทําความผิดของจําเลยเปนความผิดอาญาท่ีไมรายแรง(Misdemeanors )จึงสมควรลงโทษจําเลยท้ังสาม
โดยใชบทกําหนดโทษสําหรับความผิดอาญาท่ีไมรายแรงตามกฎหมายลักษณะท่ี 18 U.S.C.มาตรา 2319 (b) (3)   
ดังนั้น การท่ีศาลแขวงลงโทษจําเลยท้ังสามโดยใชอัตราโทษของความผิดอาญาท่ีรายแรง (Felony) จึงเปนการไม
สมควร. 

Created with novaPDF Printer (www.novaPDF.com)

DPU

http://www.novapdf.com


 36 

ความผิดอาญารายแรง( Felony) ความผิดอาญาที่ไมรายแรง(Misdemeanor) 
ฐานความผิด : 
ทําซํ้า จําหนายและครบองคประกอบความผิด 
เชน 10 Copies 180 วัน 2,500 เหรียญสหรัฐ 
(large scale infringement) 
โทษ : 
จําคุก 5 ป หรือปรับ 250,000 เหรียญสหรัฐ 
หรือท้ังจําและปรับ 

ฐานความผิด : 
ละเมิดท่ีไมใชการทําซํ้า เชน เผยแพร ใหเชา 
ห รื อ ทํ า ซํ้ า ห รื อ จํ า ห น า ย ท่ี น อ ย ก ว า ท่ี
องคประกอบความผิดกําหนด 
โทษ : 
จําคุก 1 ป หรือปรับ 100,000 เหรียญสหรัฐ 
หรือท้ังจําและปรับ 

 
  โดยหลักการพิสูจนการละเมิดของผูกระทําความผิดจะตองมีวัตถุแหงพยานของการ
ละเมิดโดยตรง ซ่ึงไดแก ของกลางท่ีผูกระทําความผิดทําซํ้าหรือจําหนายโดยไมไดรับอนุญาตและ
ตองอาศัยพยานแวดลอมท่ีจะตองพิสูจนเพ่ิมเติมวา ผูกระทําความผิดไดเขาถึงงานอันมีลิขสิทธ์ิ        
( accession to copyright work ) และของละเมิดมีลักษณะ “  เหมือน ” ในสาระสําคัญกับงานของ
เจาของลิขสิทธ์ิ (  substantial similarity ) 
  การเขาถึงงานอันมีลิขสิทธ์ิ  ( accession to copyright work )  หมายถึง งานอันมีลิขสิทธ์ิ
ของเจาของลิขสิทธ์ิไดมีการโฆษณาหรือจําหนายแพรหลายตามทองตลาดท่ัวไปและสาธารณชน
สามารถรับรูหรือหาสินคาอันมีลิขสิทธ์ิของเจาของลิขสิทธ์ิได 
  สวนการพิสูจนวาของละเมิด   “  เหมือน  ”    ในสาระสําคัญกับงานของเจาของลิขสิทธ์ิ  
( substantial similarity )ไดแก  การเปรียบเทียบงานระหวาง “ ของจริง ” กับ “ ของปลอม ” ท้ังนี้ไม
ถึงขนาดท่ีจะตองเอา “ ของจริง ”  ท่ีไดนําฝากกับภาครัฐมาเปรียบเทียบ 
  3)  ผูกระทําความผิดตองมีเจตนา (  Willfulness ) 
  “   เจตนา  ”   หมายถึง    การกระทําโดยสมัครใจโดยรูวาการกระทํานั้นเปนการกระทํา
ท่ีผิดกฎหมายและผูกระทําไมไดกระทําโดยผิดหลงหรือโดยบังเอิญหรือโดยสุจริต( willfulness is    
“ the act was committed by a defendant voluntarily ,with knowledge that it was prohibited by law 
, and with the purpose of violating the law ,and not by mistake,accident or in good faith.” ) 
  การพิสูจนของโจทกแตเพียงวาวัตถุหรือสินคาอันมีลิขสิทธ์ิของตนมีเครื่องหมาย
ลิขสิทธ์ิ (  copyright notice ) ติดหรือแสดงอยูก็เพียงพอท่ีจะตัดคํากลาวอางของจําเลยท่ีอางวาไมรู
วางานนั้นเปนงานอันมีลิขสิทธ์ิได ( evidence that the copyright material bore a copyright notice 
was sufficient to put defendant on notice and refute a defense based on innocent infringement.) 
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  โจทกพิสูจนเจตนาของจําเลยวามีเจตนาทําซํ้า  (  intent  to copy )   ก็เพียงพอไมจําตอง
พิสูจนถึงเจตนาละเมิด (  intent to infringe ) 

3) ตองทําเพ่ือวัตถุประสงคทางการคาหรือประโยชนสวนตัว (  for  the  purposes   of 
   commercial  advantages  or  private  financial  gain )  
  โปรดดูตัวอยางคําพิพากษาในคดีระหวาง United State V.Ralph E. Smith , 686F2 234   
( 5 Circuit 1982)30 
  การพิสูจนในขอนี้ไมจําเปนตองแสดงวาจําเลยมีกําไรหรือไดประโยชนจากการละเมิด
จริงๆโดยเพียงแตพิสูจนวาจําเลย  “  คาดหวัง ” (hope or expect ) วาจะไดกําไรก็เพียงพอแลว
อยางไรก็ตาม แมโจทกจะพิสูจนไดครบท้ัง 4 ขอขางตนแตก็มีประเด็นท่ีจําเลยอาจจะหยิบยกขึ้นมา
ปฏิเสธความรับผิดไดดังตอไปนี้  
  หลักการขายในครั้งแรก  ( First  Sale  Doctrine ) 
  กลาวถึงการขายของจริงหรือสําเนาของจริง ( ของท่ีผลิตหรือทําซํ้าจากเจาของสิทธิหรือ
ผูท่ีไดรับอนุญาต ) ไมถือเปนการละเมิดลิขสิทธ์ิ นอกเหนือจากนี้ถือเปนการละเมิดลิขสิทธ์ิท้ังหมด
ไมเขาขายหลักการขายในครั้งแรก ( First Sale Doctrine )  เชน   ขายของท่ีทําสําเนามาจากของจรงิท่ี
ซ้ือตอมาหรือขายของปลอมท่ีซ้ือตอมา  เปนตน 
 หลักการใชท่ีเปนธรรม (  Fair Use ) 
  ไดแก การใชเพ่ือประโยชนสวนตัวโดยไมมีวัตถุประสงคในการหากําไรหรือประโยชน
ทางพาณิชยและเปนการใชในปริมาณท่ีพอสมควรไมทําใหเจาของลิขสิทธ์ิตองเส่ือมเสียเกินไป  
เชน ใชเพ่ือการศึกษาในปริมาณท่ีพอสมควรแตถาสําเนาหลายรอยชุดเพ่ือแจกจายแมจะใชเพ่ือ
การศึกษากรณีนี้อาจจะอางหลักการใชท่ีเปนธรรมไมไดเพราะเปนกรณีท่ีเจาของลิขสิทธ์ิตองเส่ือม
เสียสิทธิมากเกินไป 
 
 

                                                        
 30ในคดีนี้ศาลวินิจฉัยแลวเห็นวาจําเลยท้ังสองกระทําความผิดอาญาไมรายแรงฐานเจตนาละเมิด
ลิขสิทธ์ิของเจาของลิขสิทธ์ิเพื่อแสวงหากําไร และจําหนายสําเนาของงานอันมีลิขสิทธ์ิแกสาธารณชน  อีกท้ังยังทํา
การขนสงสินคาท่ีปลอมแปลงลิขสิทธ์ิอันเปนการละเมิดตอกฎหมายลักษณะท่ี 17 U.S.C.A มาตรา 106(b)(3) และ
มาตรา 506(a)ประกอบประมวลกฎหมายลักษณะท่ี 18 U.S.C. มาตรา  2520 จํานวน 34 กระทง ศาลจึงพิพากษา
ลงโทษจําคุกจําเลยท่ี1เปนเวลา 1 ป และปรับเงินจํานวน 25,000 ดอลลารสหรัฐ สําหรับกระทงท่ี 5,22,26 และ 33   
แตละกระทง สวนกระทงท่ีเหลือศาลแขวงพิพากษาจําคุกกระทงละ 1 ป และปรับกระทงละ 25,000ดอลลารสหรัฐ 
และยึดเทปบันทึกวีดีโอ เครื่องมือบันทึกวีดีโอ และเอกสาร. 
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  ในการฟองคดีละเมิดลิขสิทธ์ินั้นโดยปกติจะนับคดีฟองตาม “  ชนิดของงานลิขสิทธ์ิ  ”  
หรือจํานวนของ  “  เจาของสิทธิ  ”  ท่ีเกี่ยวของ  เชน  ถาละเมิดเพลงเดียวกันโดยทําซํ้า 10  แผน จะ
นับเปน 1 กรรมหรือถาในท่ีเกิดเหตุพบซีดี 100 แผนแตเปนเพลงเดียวกันท้ังหมดก็จะนับเปน           
1  กรรม  แตถาเจอซีดี  100  แผน  แตมีหลายเพลงปะปนกันหลายเจาของก็นับการกระทําความผิด
แยกตามจํานวนผูเสียหายท่ีเปนเจาของเพลง   เปนตน 
  นอกจากนี้ การฟองคดีแพงก็ตองนํามาใชประกอบในการฟองอาญาดวยบางครั้ง
พนักงานอัยการอาจเห็นวาการฟองแพงจะไมสามารถยับยั้งการกระทําผิดได เชน ในกรณีมีการ
กระทําท่ีมีขนาดรุนแรงหรือผูกระทําผิดโอนเงินท่ีไดจากการกระทําความผิดไปตางประเทศ  เปน
ตน พนักงานอัยการก็จะฟองคดีอาญาและนอกจากนี้ศาลยังสามารถใชดุลพินิจในการกําหนดโทษ
ทางอาญาท่ีเหมาะสมท่ีจะลงกับจําเลยไดดวย เชน มูลคาราคาจําหนายปลีกของ  “ ของละเมิด  ”   ก็
เปนปจจัยหนึ่งในการกําหนดโทษ (หมายความวาโทษจะแรงหรือไมขึ้นอยูกับมูลคาของการละเมิด 
)  หรือการปลอมเหมือน ไดแก  การปลอมใหดูเหมือนของจริงจะถือวารายแรงกวาการปลอม
ธรรมดา   เปนตน 
  กฎหมายลิขสิทธ์ิของสหรัฐอเมริกากําหนดใหตองฟองคดีภายใน 3 ปนับจากการกระทํา
ละเมิด สวนโทษริบทรัพยนั้นกฎหมายกําหนดใหริบไดท้ังทรัพยสินท่ีละเมิดลิขสิทธ์ิและทรัพยสินท่ี
ใชในการกระทําละเมิด   สวนจะริบตามอาญาหรือริบตามแพงก็ได แลวแตการฟองคดีการริบทรัพย
ในคดีอาญาเกิดขึ้นหลังจากท่ีศาลมีคําพิพากษาวาจําเลยมีความผิดตามประมวลกฎหมายแหง
สหรัฐอเมริกาลักษณะท่ี 17  มาตรา  506  ( a ) ใหศาลตองริบ  ทําลาย  หรือทําโดยประการใดๆให
ทรัพยสินท่ีละเมิด หรือใชในการละเมิดไมสามารถนํากลับมาใชไดอีก 
  นอกจากนี้  กฎหมายสหรัฐอเมริกายังมีโทษทางอาญาท่ีรุนแรงสําหรับการละเมิด
ลิขสิทธ์ิในกรณีพิเศษดวย เชน  กฎหมายฟอกเงิน (  Money Laundering Act ) หากการละเมิด
ลิขสิทธ์ิไปเกี่ยวกับการฟอกเงิน  กฎหมายวาดวยองคการท่ีชักจูงใหผูอ่ืนกระทําผิดกฎหมายและ
ทุจริต  ( Racketeer Influenced and Corrupt Organization Act/RICO ) ป ค.ศ. 1970   หากพบวาการ
ละเมิดลิขสิทธ์ิไดกระทําการเปนเครือขายหรือขบวนการ ( Organized Crime )  และ RICO   เปนตน 
  ในป   ค.ศ.  1994   สภาคองเกรสไดออกประมวลกฎหมายแหงสหรัฐอเมริกาลักษณะท่ี  
18  2319 ( a ) หามการลักลอบสงผานส่ิงบันทึกเสียงและงานแสดง   หากผูกระทําความผิดกระทํา
โดยไมไดรับอนุญาตทําโดยรูและเพ่ือวัตถุประสงคทางการคา กําไรสวนตัวตองระวางโทษ จําคุกถึง  
10 ป   หรือปรับ  250,000   เหรียญสหรัฐ   นอกจากนี้ ประมวลกฎหมายแหงสหรัฐอเมริกาลักษณะ
ท่ี   18   มาตรา 2318   ยังหามการลักลอบสงผานดวงตรา  หรือ  สติ๊กเกอร  “  ปลอม  ”   ท่ีจะใชติด
กับสินคา   เพลงหนัง และซอฟแวร ดวย  ( Trafficking in Counterfeit Labels )  
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  ในประเทศสหรัฐอเมริกามาตรการทางกฎหมายอาญามีบทบาทสําคัญในการคุมครอง
ลิขสิทธ์ิโดยเฉพาะในปจจุบันพัฒนาการทางเทคโนโลยีกาวหนาไปอยางรวดเร็วทําใหการทําซํ้างาน
ท่ีไมชอบดวยกฎหมายทําไดงายและสะดวกและในปริมาณท่ีมากประกอบกับนิตินโยบายของรัฐใน
การปกปองและคุมครองสิทธิในทรัพยสินทางปญญาเพ่ือประโยชนของสังคมและเศรษฐกิจของ
ชาติท่ีมีเพ่ิมมากขึ้นดวยทําใหการนํามาตรการทางอาญามาใชกับการละเมิดทรัพยสินทางปญญามี
มากขึ้นในปจจุบัน 
  โดยพ้ืนฐานทางคิดและหลักกฎหมายของสหรัฐอเมริกาถือวาทุกคนเปนคนสุจริต       
ดังนั้น  รัฐจะเขามาดูแลควบคุม  “  การกระทํา ”  ท่ีไมสุจริตเพราะไมอยากใหการกระทํานัน้ไปบอน
ทําลายสังคม   เศรษฐกิจและประโยชนของประเทศชาติ  ขณะเดียวกันสําหรับ   “ คน ” รัฐยังเช่ือม่ัน
ในความบริสุทธ์ิ  ดังนั้นจึงมีกระบวนการ “  พิสูจน ”  การกระทําและเจตนาของคนท่ีถูกกลาวหา
นั้นโดยมีขั้นตอนและกระบวนการตัดสินท่ีเปน  “ ธรรม ”  และแมแตการกําหนดความรายแรงของ
โทษท่ีจะลงก็มีการคิดคนและวางระบบใหเปนธรรมท่ีสุดเชนกัน  เชน  การคํานวณมูลคาราคาขาย
ปลีก  หรือ   การท่ีศาลจะกําหนดโทษท่ีจะลงก็มีคูมือแนะนําวางบรรทัดฐานเอาไวอยางชัดเจน 
  ความผิดอันยอมความไดในกฎหมายเกี่ยวกับลิขสิทธ์ิของประเทศสหรัฐอเมริกาตาม
ประมวลกฎหมายสหรัฐอเมริกา ลักษณะท่ี  17  ไมไดบัญญัติไวอยางชัดแจงวาการละเมิดลิขสิทธ์ิ
เปนความผิดอันยอมความไดหรือไม 
 2.7.2  ประเทศอังกฤษ 
  กฎหมายเกี่ยวกับลิขสิทธ์ิของประเทศอังกฤษบัญญัติอยูในพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ   
การออกแบบ และสิทธิบัตร (  Copyright, Designs and Patent  Act ) ป ค.ศ. 1998 โดยในสวนท่ี
เกี่ยวกับกลไกการบังคับใชกฎหมายและความผิด ( Offense and Enforcement )  มีสาระสําคัญ
ดังตอไปนี้ 
  การไดมาซ่ึงลิขสิทธ์ิในสหราชอาณาจักรไมจําเปนตองจดทะเบียน(automatically )    
แตการแสดงออกซ่ึงความคิดสรางสรรค (  expression of idea  ) ท่ีจะไดรับการคุมครองจะตองมีการ
บันทึก ( Fixation ) หลักนี้เปนการเชนเดียวกับกฎหมายลิขสิทธ์ิของสหรัฐอเมริกา ซ่ึงตางจากของ
ประเทศไทยท่ีพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ ป พ.ศ.  2537  ไมมีบัญญัติเรื่องการบันทึก(  Fixation  ) 
 สิทธิของเจาของลิขสิทธ์ิ 
 มาตรา 16 (1) เจาของลิขสิทธ์ิมีสิทธิดังตอไปนี้ 
  (a)  ทําซํ้า 
  (b)  ทําสําเนางานเผยแพรตอสาธารณชน ( issue copies of work ) 
  (c)  แสดงงานตอสาธารณชน ( show ) 
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  (d)  ถายทอดงานตอสาธารณชน ( broadcast ) 
  (e)  ดัดแปลง ( adaptation ) 
  มาตรา  17  เปนมาตราท่ีมีขึ้นเพ่ือประโยชนในการตีความ 
การทําซํ้า หมายถึง  

ในสวนท่ีเกี่ยวของกับงานวรรณกรรม  แสดงดนตรี  งานศิลปะ  หมายถึงการทําซํ้าไมวา 
จะอยูในรูปแบบใดๆก็ตามรวมท้ังการบันทึกงานนั้นโดยส่ืออิเล็กทรอนิกส 

ในสวนท่ีเกี่ยวของกับการงานศิลปะ  การทําซํ้า   หมายถึง   การทํางาน  2  มิติเปน 3  มิติ 
หรือเปล่ียนจากงาน  3  มิติเปน 2  มิติดวย 

ในสวนท่ีเกี่ยวของกับงานภาพยนตร    การถายทอดทางโทรทัศน    หรือเคเบิลทีวีหมาย 
ถึงการถายภาพท้ังหมดหรือบางสวนของฉากหรือการถายภาพท้ังหมดหรือบางสวนของงาน
ถายทอดหรือแพรภาพของเคเบิลโปรแกรม 
  การทําซํ้าใหหมายถึงการทําซํ้าช่ัวคราวดวย 
การทําสําเนางานเผยแพรตอสาธารณชน 

ในงานส่ิงบันทึกเสียง  ภาพยนตร  คอมพิวเตอรโปรแกรม   หมายถึง    การใหเชาสําเนา 
งานนั้นๆดวย 
  หมายถึง  การจําหนาย   จายแจก    ใหเชา  ใหยืมสําเนา  รวมถึงการนําเขาการเผยแพร 
  หมายถึง  การสอน สุนทรพจน  คําปราศรัย และคําสวด 

หมายถึง  การนําเสนอภาพหรือเสียง โดยส่ิงบันทึกเสียง  ภาพยนตร   การแพรเสียงแพร 
ภาพและเคเบิลโปรแกรม 
การละเมิดลิขสิทธ์ิ 
  การละเมิดลิขสิทธ์ิตามกฎหมายลิขสิทธ์ิของประเทศอังกฤษแบงออกเปน 2  ทาง      คือ 
1)  การละเมิดขั้นตน ( Primary Infringement ) 
  มาตรา  16  ( 2 ) 

การกระทําตามมาตรา 16  (1)  ขอ (a)–(e) โดยไมไดรับอนุญาตจากเจาของลิขสิทธ์ิไมวา
จะกระทํากับงานนั้นท้ังหมดหรือแตบางสวนและไมวาจะทําโดยตรงหรือโดยทางออม 

2) การละเมิดขั้นรอง (   Secondary  Infringement ) 
  มาตรา  22   นําเขาโดยรูหรือควรรูวาวัตถุนั้นเปนของละเมิดลิขสิทธ์ิ 
  มาตรา 23    บุคคลใดโดยไมไดรับอนุญาตจากเจาของลิขสิทธ์ิ กระทําการดังตอไปนี ้
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  (a)  ครอบครองเพ่ือประโยชนในธุรกิจ 
  (b)  ขาย  นําออกใหเชา และเสนอขาย 
  (c)  เพ่ือประโยชนทางการคาและนําออกแสดงตอสาธารณชนหรือจําหนาย 
   (d)  การจําหนายนั้นทําใหเจาของลิขสิทธ์ิเสียหาย 
  ซ่ึงวัตถุท่ีละเมิดลิขสิทธ์ิ   โดยรูหรือควรรูวาวัตถุนั้นเปนของละเมิดลิขสิทธ์ิ 
  มาตรา 24   ใหถือเปนการละเมิดลิขสิทธ์ิเม่ือบุคคลซ่ึงไมไดรับอนุญาตกระทําการดังตอ 
ไปนี้ 
   (a)  ผลิต 
   (b)  นําเขามาในราชอาณาจักร 
   (c )  ครอบครองเพ่ือวัตถุประสงคในทางธุรกิจ 
   (d)  ขาย ใหเชา และเสนอขาย 

วัตถุซ่ึงออกแบบหรือดัดแปลงเพ่ือใชในการทําซํ้างานโดยรูหรือควรรูวาวัตถุจะถูกใช
ในการละเมิด 

  มาตรา  25      ความผิดจากการท่ีรานคา/สถานท่ีใหใชสถานท่ีของตนในการแสดงงาน 
ละเมิดลิขสิทธ์ิ 
  มาตรา   26      หากการละเมิดลิขสิทธ์ิไดกระทําหรือแสดงในท่ีสาธารณะโดย 
  (a)  มีเครื่องเลนส่ิงบันทึกเสียง 
  (b)  มีการฉายภาพยนตรหรือ 
  (c )  มีการรับภาพ/เสียงโดยส่ืออิเล็กทรอนิกส 
  ใหบุคคลดังตอไปนี้   ตองรับผิดดวย 

(a)  ผูท่ีจัดหาวัสดุอุปกรณในการเลนการเผยแพรโดยรูหรือควรรูวาเครื่องเลนนั้นจะใช
เพ่ือการละเมิดลิขสิทธ์ิ 
(b)  ผูท่ีเปนเจาของสถานท่ีท่ีอนุญาตใหมีการเปดเพลงฉายภาพยนตรโดยรูหรือควรรูวา
เครื่องเลนนั้นจะถูกใชเพ่ือการละเมิดลิขสิทธ์ิ 

บทกําหนดโทษทางอาญา 
  มาตรา 107  ผูใดกระทําความผิดโดยไมไดรับอนุญาตจากเจาของลิขสิทธ์ิ 
  (a)  ทําเพ่ือขาย ใหเชา  หรือ 
  (b)  นํามาใชในราชอาณาจักรท่ีไมใชเพ่ือใชสวนตัว 
  (c )  ครอบครองไวเพ่ือกระทําการละเมิดลิขสิทธ์ิ 

(d) ทําเพ่ือการพาณิชย ( การคา ) 
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  (1)  ขายหรือใหเชา 
  (2)  เสนอขาย และเสนอใหเชา 
  (3)  แสดงตอสาธารณชน 
  (4)  จําหนาย 
  (e) จําหนายจายแจกหรือกระทําการใดโดยประการท่ีจะทําใหเจาของลิขสิทธ์ิไดรับ
ความเสียหาย 
  ซ่ึงวัตถุท่ีตนรูหรือควรจะรูวาวัตถุนั้นเปนของละเมิดลิขสิทธ์ิตองระวางโทษจําคุกตั้งแต  
6  เดือน  ถึง 2  ป  หรือปรับหรือท้ังจําและปรับ        
  โปรดดูตัวอยางคําพิพากษาของศาลอุทธรณในคดีระหวาง R.V.Grand Oten Loyde ท่ี 2 
Cr.App.R. ( S.) 151(1997)31 
  และดูตัวอยางคําพิพากษาของศาลอุทธรณในคดีระหวาง R.V.Loyde John Gibbon ท่ี 16 
Cr.App.R. ( S. ) 398  ( 1995  )32 
 
 
 
 

                                                        
 31ในคดีนี้ศาลวินิจฉัยแลวเห็นวา จําเลยกระทําความผิดฐานละเมิดลิขสิทธ์ิโดยการทําซ้ําแผนซีดีท่ี
บรรจุโปรแกรมคอมพิวเตอรท่ีละเมิดลิขสิทธ์ิ โดยเจาหนาท่ีพบของกลางท่ีบานพักของจําเลยจึงไดริบของกลาง
ท้ังหมด ซึ่งประกอบไปดวยแผนซีดีท่ีบรรจุโปรแกรมคอมพิวเตอร ท่ีละ เมิดลิขสิทธ์ิจํานวน 61 แผน                            
เครื่องคอมพิวเตอรท่ีละเมิดลิขสิทธ์ิจํานวน 61 แผน เรื่องคอมพิวเตอรท่ีบรรจุโปรแกรมท่ีละเมิดลิขสิทธ์ิ       
เครื่องบันทึกซีดี ( COMPACT WRITER ) รวมท้ังแผนซีดีเปลาจํานวน 500 แผน จากการสอบสวนคดีดังกลาว
ประกอบกับหลักฐานการกระทําความผิดดังกลาวขางตน ศาลพบวาจําเลยกระทําผิดจริงจึงพิพากษาลงโทษจําคุก
จําเลยเปนเวลา 12 เดือน ( 1 ป ) ภายหลังจําเลยอุทธรณคําพิพากษาของศาลช้ันตน  ซึ่งตอมาศาลอุทธรณเห็นวาการ
กระทําความผิดดังกลาวมีโทษจําคุกสูงสุดไมเกิน 2 ป อัตราโทษท่ีศาลช้ันตนลงโทษจําเลยนั้นสูงเกินสวน                    
ศาลจึงพิพากษาลดโทษใหจําเลยกึ่งหนึ่ง โดยใหเหลือโทษจําคุก 6 เดือน.  
 32ในคดีนี้ศาลวินิจฉัยแลวเห็นวา เจาพนักงานพบของกลางท่ีบานของจําเลยและริบของกลางไว
ท้ังหมดซึ่งไดแก กลองใสวีดีโอเทป จํานวน 5,019 ช้ัน ฉลากท่ีใชติดวีดีโอเทป จํานวนมากกวา 24,500 ช้ิน  เครื่อง
วีดีโอท่ีใชบันทึกจํานวน 17 เครื่อง   วีดีโอเทปท่ีบันทึกงานท่ีละเมิดลิขสิทธ์ิ จํานวนมากกวา 1,510 มวน และ
อุปกรณเสริมอื่นๆท่ีใชเพื่อการทําซ้ําวีดีโอเทปท่ีละเมิดลิขสิทธ์ิ  ศาลจึงพิพากษาวาจําเลยกระทําความผิดฐาน
ละเมิดลิขสิทธ์ิโดยการทําซ้ําวีดีโอเทป เพื่อจําหนาย หรือใหเชา โดยไมไดรับอนุญาตจากเจาของลิขสิทธ์ิ จึง
ลงโทษจําคุกจําเลยเปนเวลา  7 เดือน. 
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  ในป ค.ศ.2002 ประเทศอังกฤษไดบัญญัติกฎหมายลิขสิทธ์ิ(ความผิดและการบังคับใช  )  
2002 เพ่ือแกไขโทษทางอาญาเกี่ยวกับลิขสิทธ์ิโดยเพ่ิมโทษสําหรับการกระทําความผิดในมาตรา 
107 ( 4 )  การขาย ใหเชาสินคาท่ีละเมิดลิขสิทธ์ิ มาตรา 198 ( 5 ) การบันทึกการแสดงสดท่ีไมไดรับ
อนุญาตจากนักแสดงและ มาตรา 297  ( a ) ( 2 )  การถอดรหัสสัญญาณโดยไมไดรับอนุญาตโดย
กําหนดใหมีโทษปรับโดยไมมีเพดาน (unlimited fine ) และ/หรือจําคุกสูงสุด 

 ความผิดอันยอมความเกี่ยวกับกฎหมายลิขสิทธ์ิของประเทศอังกฤษนั้น  เชนเดียวกันกับ 
กฎหมายลิขสิทธ์ิของประเทศสหรัฐอเมริกา กฎหมายท่ีเกี่ยวกับลิขสิทธ์ิของประเทศอังกฤษตาม  
The Copyright, Designs and Patent Act  1988  ก็ไมไดบัญญัติไวอยางชัดแจงวาการละเมิดลิขสิทธ์ิ
เปนความผิดอันยอมความไดหรือไม 
  สถานการณการละเมิดทรัพยสินทางปญญาของประเทศอังกฤษ 
  ตลาดสินคาในอังกฤษเปนตลาดท่ีมีความซับซอนพอสมควรจึงมีการนําเขาสินคาราคา
แพง  เชน  แฟช่ันเครื่องแตงกาย โปรแกรมคอมพิวเตอร  หรือส่ิงบันทึกเสียงเขามาในประเทศ
คอนขางมากและเนื่องจากสินคาดังกลาวมีราคาคอนขางสูงจึงเปนชองทางใหมีสินคาปลอมลักลอบ
นําเขามาในอังกฤษไดงายเนื่องจากราคาถูกกวา   ท้ังนี้  โดยมีชองทางการจัดจําหนายผานผูจัด
จําหนายระดับรอง ( ยี่ปว ) และผูขายรายยอย  รวมท้ังผูขายอิสระท่ีมักจะเปนผูจัดหาสินคาปลอมมา
จําหนายตามตลาดลางดวย 
  สินคาท่ีเปนเปาหมายของการปลอมแปลงและลักลอบนําเขามาจําหนายในอังกฤษสวน
ใหญ  ไดแก   ดีวีดีภาพยนตร   เพลง  และซอฟตแวร    เพราะเปนสินคาท่ีตองส่ังจาก อินเทอรเน็ต   
สินคาแฟช่ันท่ีมียี่หอ (  Brand Name )  และราคาแพง  เชน  เส้ือผา แวนตา   เครื่องประกอบจักรกล
หรือบุหรี่  เปนตน  สินคาปลอมแปลงสวนใหญท่ีพบในตลาดอังกฤษมักเปนสินคาท่ีลักลอบนําเขา
มาไมคอยพบสินคาปลอมแปลงท่ีผลิตในประเทศเทาใดนัก 
  มาตรการทางกฎหมายของประเทศอังกฤษ 
  ประเทศอังกฤษไมมีกฎหมายตอตานการปลอมแปลงสินคาโดยเฉพาะเหมือนใน
ประเทศสหรัฐอเมริกาแตประเทศอังกฤษก็มีกฎหมายลิขสิทธ์ิซ่ึงวางรากฐานการบังคับใชเอาไว
คอนขางดี โดยเจาของสิทธิสามารถเลือกใชมาตรการทางกฎหมายกับผูละเมิดลิขสิทธ์ิไดท้ังทางแพง
และทางอาญา 
  ในการดําเนินคดีอาญาประเทศอังกฤษมีกฎหมายฟอกเงิน ( MoneyLaundering Act )  
ใชบังคับควบคูกับกฎหมายลิขสิทธ์ิดวย   กลาวคือ    ผูท่ีอาศัยการละเมิดลิขสิทธ์ิ  เปนชองทางใน
การฟอกเงินท่ีไดมาจากการประกอบอาชญากรรมรายแรงตางๆ เชน  ยาเสพติด  หรือคาทาส         
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จะตองถูกดําเนินคดีตามกฎหมายฟอกเงินซ่ึงระวางโทษไวหนักมากและทรัพยสินท่ีไดจากการ
ประกอบอาชญากรรมก็อยูในขายท่ีตองถูกริบทรัพยดวย 
  แมจะไมมีกฎหมายโดยเฉพาะวาดวยการตอตานการปลอมแปลงก็ตามแตก็มีกฎหมาย
อ่ืนท่ีใชบังคับกับสินคาปลอมและผูท่ีนําเขา สงออก หรือครอบครองเพ่ือการคาซ่ึงสินคาปลอมดวย 
ซ่ึงกฎหมายดังกลาวไดแก 
  กฎหมายลิขสิทธ์ิการออกแบบสิทธิบัตร (Copyright ,Design and Patent act) 
  กฎหมายลิขสิทธ์ิและเครื่องหมายการคา  เรื่องความผิดและการบังคับใช ( Copyright 
and Trade Marks ( Offenses and Enforcement ) ป  ค.ศ.  2002 
  เจาหนาท่ีรัฐท่ีมีอํานาจและความรับผิดชอบเกี่ยวกับสินคาปลอม คือเจาหนาท่ีมาตรฐาน 
สินคาทองถ่ิน ( Local  trading standard officer )   ซ่ึงมีหนาท่ีในการคุมครองผูบริโภคและบังคับใช 
กฎหมายเกี่ยวกับมาตรฐานสินคา   โดยมีอํานาจในการฟองคดีและสอบสวนคดีท่ีเกี่ยวกับการปลอม 
แปลงสินคาดวย    นอกจากนี้ก็มีเจาหนาท่ีศุลกากรซ่ึงมีอํานาจในการสืบสวนสอบสวนยึดและอายัด 
สินคาปลอมท่ีผานเขาออก  ณ  จุดผานดาน 
  ในการเริ่มคดีอาญา โดยปกติเจาหนาท่ีตํารวจจะมีกําลังคอนขางจํากัด ดังนั้น เจาของ
สิทธิตองเริ่มคดีดวยตนเองโดยประสานงานอยางใกลชิดกับเจาหนาท่ีมาตรฐานสินคาซ่ึงเปน
เจาหนาท่ีทองถ่ิน (  local  Trading standards offices ) เพ่ือจัดเตรียมขอมูลเบ้ืองตนใหเจาหนาท่ีเพ่ือ
ใชในการสืบสวนตอไป 
  ขอมูลวัตถุพยานท่ีเจาหนาท่ีมาตรฐานสินคารวบรวมภายใตอํานาจตามกฎหมายตํารวจ
และพยานหลักฐานในคดีอาญา ( Police  and Criminal Evidence Act )ไมจําเปนตองเปดเผยให
เจาของสิทธิรู 
  อยางไรก็ตามในการพิสูจนความผิดคดีอาญา เจาหนาท่ีจะตองพิสูจนใหส้ินสงสัย          
( beyond  a  reasonable doubt )  เกี่ยวกับการกระทําความผิดของผูละเมิดลิขสิทธ์ิรวมท้ังตองพิสูจน
เจตนา ( intention ) ของผูละเมิดดวย 
  ซ่ึงบทกําหนดโทษสําหรับความผิดในคดีละเมิดลิขสิทธ์ิ  มีโทษทางอาญาสูงถึง10 ปท้ัง
ยังใหอํานาจเจาหนาท่ีตํารวจในการคนและยึดของกลางไวระหวางการสอบสวนไดดวยและในการ
เริ่มคดีอาญาจะเริ่มจากการกลาวโทษของเจาของสิทธิกอนหลังจากนั้นเจาหนาท่ีฝายปราบปรามของ
แผนกใหบริการฟองรองคดีอาญา  ( Crown Prosecution  Service )จะพิจารณาวาสมควรจะฟองคดี
นั้นหรือไม  อยางไรก็ตามในทางปฏิบัติ เจาหนาท่ีมาตรฐานสินคาหรือศุลกากรมักจะเปน
ผูรับผิดชอบสํานวนและการฟองคดีเฉพาะคดีรายแรงเทานั้นท่ีเจาหนาท่ีของแผนกใหบริการ
ฟองรองคดีอาญา ( Crown Prosecution    Service ) จะดําเนินการฟองรองเอง 
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  เนื่องจากมีกฎหมายบังคับใชหลายฉบับศาลท่ีไมเคยชินกับคดีการละเมิดทรัพยสินทาง
ปญญาหรือปลอมแปลงสินคาจึงมักจะมีคําพิพากษาท่ีแตกตางกันออกไปไมเปนแนวทางเดียวกัน
ตางกับศาลท่ีอยูในพ้ืนท่ีท่ีมีการละเมิดสูง เชน ณ จุดผานแดนทาเรือ  ซ่ึงจะมีความชํานาญและ
เช่ียวชาญในคดีการปลอมแปลงสินคาและละเมิดทรัพยสินทางปญญามากกวาศาลท่ัวไป 
 2.7.3  ประเทศญี่ปุน 

 กฎหมายลิขสิทธ์ิของประเทศญี่ปุน    ( Copyright  Law No.85 )    ไดกําหนดบทบัญญัติ 
ท่ีเกี่ยวกับโทษทางอาญาของการละเมิดลิขสิทธ์ิไวดังตอไปนี้ 
  มาตรา  119   “   การกระทําดังตอไปนี้   ตองระวางโทษจําคุกไมเกิน  3  ป  หรือปรับไม
เกิน  3,000,000  เยน 
  1)  ผูใดละเมิดสิทธิทางศีลธรรมของนักประพันธลิขสิทธ์ิ         สิทธิในการเผยแพรสิทธิ 
ทางศีลธรรมของนักแสดง หรือสิทธิขางเดียว   หรือกระทําการใดท่ีถือวาเปนการละเมิดสิทธิทางศีล 
ธรรมของนักประพันธ ลิขสิทธ์ิ สิทธิทางศีลธรรมของนักแสดง   หรือสิทธิขางเคียง 
  2)  ผูใดเพ่ือวัตถุประสงคในการแสวงหากําไร          กอใหผูอ่ืนใชเครื่องมือในการทําซํ้า 
ตามมาตรา 30 วรรค 1 ( 1 ) (  สิทธิในการใชเพ่ือการสวนตัว )เพ่ือทําซํ้างานท่ีเปนการละเมิดลิขสิทธ์ิ 
สิทธิในการเผยแพรหรือสิทธิขางเคียง  ” 

 หมายถึง    การอนุญาตใหคนอ่ืนใชเครื่องทําสําเนาเพ่ือตัวเองไดกําไร     เชน     รานถาย 
เอกสาร (  Xerox  )  เปนตน  

มาตรา 120   “ การกระทําตอไปนี้มีโทษจําคุก   1   ป  หรือปรับ   1,000,000   เยน 
  1)  บุคคลใดท่ีโอน   ใหเชา      ผลิต  นําเขาหรือครอบครองเพ่ือโอน     ใหเชาหรือเสนอ 
ใหใชตอสาธารณชนซ่ึงเครื่องมือท่ีใชในการถอดรหัส   (   circumvent   )         มาตรการปองกันทาง 
เทคโนโลยีรวมท้ังสวนควบหรือเครื่องอุปกรณของเครื่องมือดังวานี้    และรวมท้ังโปรแกรมคอมพิว 
เตอรท่ีมีผลในการเจาะเขาโปรแกรมคอมพิวเตอรอยางผิดกฎหมาย ( Hack )  และถอดรหัส( Crack ) 
  ดวย 
  2)  บุคคลท่ีประกอบธุรกิจในขอ   (1) (3)      บุคคลใดเพ่ือวัตถุประสงคในการคากําไรท่ี 
เปนการละเมิดสิทธิในศีลธรรมของนักประพันธ ลิขสิทธ์ิหรือสิทธิทางศีลธรรมของนักแสดง   สิทธิ 
ขางเดียว   ตามมาตรา  113    วรรค   3     (  มาตรา 113     เปนเรื่องสิทธิในการบริหารขอมูลลิขสิทธ์ิ 
( Digital Right Management/DRM )  
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  โปรดดูตัวอยางคําพิพากษาคดีท่ี  Heisei 6 ( A )  582 (  1995  ) 33 
 มาตรา 121    “ บุคคลใดจําหนาย จาย และแจกสําเนางานของผูอ่ืนโดยไมไดรับอนุญาต 

ตองระวางโทษ  จําคุกไมเกิน 1  ป หรือปรับไมเกิน 1,000,000  เยน  ” 
  มาตรา 121 ทวิ  “ บุคคลใดจําหนายจายแจกหรือมีไวในครอบครองเพ่ือจําหนายจายแจก
ซ่ึงงานส่ิงบันทึกเสียงท่ีใชในการคา/พาณิชยตองระวางโทษจําคุกไมเกิน 1 ป หรือปรับไมเกิน  
1,000,000  เยน ” 
  แมวาในประเทศญี่ปุนจะมีการละเมิดลิขสิทธ์ิกันมากแตผูทําละเมิดมักจะทําการละเมิด
ดวยวิธีการอันซับซอนซ่ึงเปนการยากตอการสืบสวนสอบสวนและมักประสบปญหาในการพิสูจน
ความผิด เชน การละเมิดลิขสิทธ์ิในโปรแกรมคอมพิวเตอรมักจะเปนการกระทําละเมิดผานระบบ
อินเตอรเน็ต  ซ่ึงมีการสงสินคาหรือชําระเงินกันทางไปรษณียและสาเหตุดังกลาวนั้นนาจะเปน
สาเหตุสําคัญท่ีทําใหผูเสียหายมักใชมาตรการทางแพงมากกวามาตรการทางอาญาเพราะไม
จําเปนตองพิสูจนความผิดมากเทามาตรการทางอาญาเพราะวามาตรการทางแพงก็เปนมาตรการหนึง่
ท่ีสามารถเยียวยาความเสียหายใหแกผูเสียหาย   
 
 

                                                        
 33 ในคดีนี้ ศาลไดวินิจฉัยแลวเห็นวา จําเลยไดกระทําการอันเปนการละเมิดลิขสิทธ์ิของบริษัทพันได 
( Pandai ) จํากัด ผูทําหรือกอใหเกิดงานสรางสรรคงานประเภทภาพยนตรเรื่อง “ มนตวิเศษของเจาหญิงมิงกี้ 
โมะโมะภาคสี่ ” และเพลงประกอบภาพยนตรเรื่องดังกลาว จํานวน 2 เพลง ซึ่งแตงและเรียบเรียงอันเปนงาน
สรางสรรคประเภทดนตรี โดยสมาคมคณะนักดนตรีของญ่ีปุน โดยการนํามวนภาพยนตรวีดีโอเทปท่ีบันทึกภาพ
และเสียงภาพยนตรเรื่องดังกลาวมาทําซ้ําข้ึนโดยละเมิดลิขสิทธ์ิของผูเสียหายรวมจํานวน 7  มวน ออกเผยแพรตอ      
สาธารณชนโดย  การใหเชา เสนอใหเชา และขายแกบุคคลท่ัวไป อันเปนการกระทําเพื่อแสวงหากําไรในทาง
การคาโดยรูอยูแลววามวนภาพยนตรวีดีโอเทปดังกลาวเปนงานท่ีไดทําข้ึนโดยละเมิดลิขสิทธ์ิของผูเสียหายและ
ไมไดรับอนุญาตจากผูเสียหายเปนกรรมเดียวผิดตอกฎหมายหลายบท โดยขอเท็จจริงปรากฏตามพยานหลักฐานวา
เม่ือวันท่ี  7 เมษายน ถึง 22 เมษายน ค.ศ. 1987 นายโยเนดะ โคอิจิ    (Mr. Yoneda Koichi ) พนักงานของบริษัท 
ซึซึยาคิวชู จํากัด   มิไดรูขอเท็จจริงวาวีดีโอเทปดังกลาวเปนงานละเมิดลิขสิทธ์ิ และไดขายวีดีโอเทปดังกลาวอัน
เปนการเผยแพรตอสาธารณชนใหแกลูกคา 3 ราย ไดประโยชนตอบแทนจากราคาจําหนายวีดีโอเทปดังกลาวคิด
เปนเงินท้ังสิ้น 11,950 เยน  ดังนี้  การกระทําของจําเลยดังกลาวขางตนจึงเปนการกระทําท่ีละเมิดลิขสิทธ์ิของ
บริษัท พันได จํากัด   ศาลจึงพิพากษาลงโทษใหจําเลยบริษัท ซึซึยา จํากัด จายคาปรับเปนเงินจํานวน 500,000 เยน 
และจําคุกนายโทโดโรคิ คาซึฮารุ ( Mr.Todoroki  Kazuharu ) จําเลยเปนเวลา 1 ป 2 เดือน โดยโทษจําคุกใหรอการ
ลงโทษไวมีกําหนด 3 ป นับจากวันท่ีมีคําพิพากษานี้ ใหริบวีดีโอเทปของกลางจํานวน 6 มวน จากจําเลยบริษัท ซึซึ
ยา จํากัดใหจําเลยท้ังสองรับผิดชอบจายคาฤชาธรรมเนียมในการข้ึนศาลคนละครึ่ง. 
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เชน การขอใหศาลมีคําส่ังใหผูละเมิดยุติการกระทําอันเปนการละเมิด การขอใหศาลส่ังใหผูทํา
ละเมิดประกาศโฆษณาคําขอโทษลงในหนังสือพิมพในกรณีท่ีมีการทําใหงานอันมีลิขสิทธ์ิตอง
สูญเสียช่ือเสียงและการส่ังใหผูกระทําละเมิดใชคาเสียหาย เปนตน 
  โปรดดูตัวอยางคําพิพากษาของศาลแขวงโตเกียวท่ี 1696 HANRAI 145(สิงหาคม  
1999)34 
 
 
 
 
 
 
 
 
                                                        
 34 ศาลในคดีนี้  ไดวินิจฉัยวา การกระทําของจําเลยเปนการทําละเมิดตอลิขสิทธ์ิและธรรมสิทธ์ิใน
วีดีโอเกมส     ของโจทก  ดังตอไปนี้ 
 1. จําเลยสรางสรรคตัวละครในวีดีทัศนของจําเลยใหมีลักษณะทาทาง   ทรงผม    และเสื้อผามี
ลักษณะ เดนเหมือนกับตัวละครท่ีช่ือวา  “  Shiori   Fujisaki  ”  ในวีดีโอเกมสของโจทก 
 2.จําเลยยังไดนําเสนอตัวละครของโจทกและฉากประกอบโดยมุงแสดงใหเห็นถึงพฤติกรรมทางเพศ 
อันเปนการนํางานอันมีลิขสิทธ์ิไปใชในทางท่ีเสียหายตอเจาของลิขสิทธ์ิ ซึ่งเปนการละเมิดตอธรรมสิทธิใน
ลิขสิทธ์ิของโจทก 
 ดังนั้น   ศาลจึงพิพากษาใหควบคุมการผลิตและจําหนายวีดีทัศนของจําเลยพรอมกับใหจําเลยชดใช      
คาเสียหายจากการละเมิดลิขสิทธ์ิและธรรมสิทธิของโจทกโดยใชหลักเกณฑในการคํานวณดังตอไปนี้ 
 1.  คาเสียหายจากการละเมิดลิขสิทธ์ิ คํานวณจากสําเนาของวีดีทัศนของจําเลยท่ีไดผลิตและขายซึ่งมี
จํานวน 500 สําเนา โดยคํานวณคาเสียหายสําเนาละ 1,400 เยน รวมเปนรายไดท้ังหมด 700,000 เยน แลวนํามาหัก
คาใชจายตางๆ เชน คาผูกํากับ คาผูใหเสียง คาทําสําเนา คาหีบหอ เหลือเปนกําไรท่ีไดมาจากการขายเปนเงิน
จํานวน 275,000 เยน ซึ่งถือวาเปนจํานวนความเสียหายท่ีโจทกไดรับมาจากการกระทําละเมิดของจําเลย 
 2.คาเสียหายจากการละเมิดธรรมสิทธิ คํานวณจากการท่ีจําเลยเจตนาสรางสรรคตัวละครของวีดีทัศน
ของจําเลยใหมีพฤติกรรมหยาบคายอันมีผลทําใหภาพพจนและช่ือเสียงของตัวละครในเกมสของโจทกซึ่งเปนงาน
อันมีลิขสิทธ์ิตองเสียหาย  ดังนั้น  ศาลจึงเห็นวาจําเลยควรชดใชคาเสียหายอันเกิดจากการละเมิดธรรมสิทธ์ิของ
โจทกเปนเงินจํานวน 2,000,000 เยน 
 ซึ่งในสวนของการใหจําเลยโฆษณาคําขอโทษลงในหนังสือพิมพ  ศาลเห็นวาไมมีความจําเปนใดๆ       
ท่ีจําเลยจะตองกระทําเชนนั้น. 
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 และตัวอยางของคําพิพากษาของศาลสูงโตเกียวท่ี        1996    (  wa )  9325    ( ธันวาคม 
ค.ศ.1999 )35 

 ในเรื่องความผิดอันยอมความไดนั้นกฎหมายลิขสิทธ์ิของประเทศญี่ปุนไมไดบัญญัติไว 
อยางชัดแจงเชนกันแตเปนท่ีนาสังเกตวาในมาตรา  123  กําหนดไววา “  การฟองคดีตามมาตรา  119  
มาตรา 120  ทวิ  ขอ 2  และมาตรา 121 ทวิ ใหเริ่มคดีจากการแจงความรองทุกขของผูเสียหายกอน ” 
ซ่ึงก็นาจะตีความไดวาการกระทําอันเปนการละเมิดลิขสิทธ์ิตามมาตรา  119  มาตรา 120  ทวิ  ขอ 2  
และมาตรา 121 ทวิ  เปนความผิดท่ียอมความไดเพราะวาเปนความผิดตอสวนตัว 
 
 
 
 
 
                                                        
 35ศาลในคดีนี้วินิจฉัยแลวเห็นวา จําเลยละเมิดลิขสิทธ์ิของโจทกโดยการสรางสรรคขอมูลท่ีมีช่ือวา                         
“ Classified Data ” เปนงานท่ีผลิตข้ึนมาโดยการแกไขดัดแปลงจากขอมูล “ Town Page Database ”                    
ซึ่งเปนงานอันมีลิขสิทธ์ิของโจทกโดยไมไดรับอนุญาต และงานขอมูลของจําเลยไมเปนงานสรางสรรคงานข้ึนมา
ใหม เพราะงานขอมูลท่ีพบใน “ Classified Data ” ลวนแตเปนงานขอมูลท่ีพบใน “ Town Page Database ”        
ท้ังนั้น แมจะมีการแกไขดัดแปลงก็เปนเพียงการแกไขเล็กนอยและไมมีการเปลี่ยนแปลงขอมูลในสวนท่ีเปน
สาระสําคัญใหมีความแตกตางจากงานสรางสรรคของโจทกแตอยางใด      จึงพิพากษาลงโทษจําเลยดังตอไปนี้ 
 1. ใหจําเลยยุติการผลิตและการจําหนายงานอันละเมิดลิขสิทธ์ิ  
 2. ใหจําเลยทําลายงานอันละเมิดลิขสิทธ์ิ 
 3. ใหจําเลยชดใชคาเสียหายแกโจทกเปนจํานวนเงิน 32,520,425 เยน พรอมท้ังดอกเบ้ียในอัตรารอย
ละ 5 นับจากวันท่ี 31 มีนาคม ค.ศ.1997 จนกวาจําเลยจะชําระเสร็จสิ้น 
 4.ใหจําเลยรับผิดชอบคาใชจายในการตอสูคดี  2  ใน  7  สวน    สวนท่ีเหลือใหโจทกเปน
ผูรับผิดชอบในสวนของการชดใชความเสียหายท่ีเกิดจากการกระทําละเมิดนั้น ศาลวินิจฉัยแลวเห็นวาจาก
พยานหลักฐานของโจทกแสดงใหศาลเห็นไดวาจําเลยไดขายงานขอมูลของจําเลยนับจากเดือนเมษายน ค.ศ.1992 
ถึงเดือนมีนาคม ค.ศ.1997 ไดเงินมาเปนจํานวนท้ังสิ้น 328,004,728 เยน และศาลประเมินไดวากําไรท้ังหมดท่ีคาด
วาจําเลยจะไดรับจากการขายงานขอมูลดังกลาวเปนจํานวนเงินไมนอยกวาอัตรารอยละ 9 ของยอดเงินท่ีจําเลยขาย
งานขอมูลนั้นได ดังนั้นความเสียหายท่ีโจทกไดรับจากการกระทําละเมิดของโจทกจึงสามารถคิดคํานวณเปน
คาเสียหายไดท้ังสิ้น 29,520,425 เยน ( 328,004,728 เยน x 9 % ) 

ในสวนของคาทนายความท่ีโจทกตองสูญเสียไปนั้น ศาลประเมินแลวเห็นวาโจทกควรไดรับการ
ชดใชเปนเงินจํานวน 3,000,000 เยน. 
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 2.7.4  ประเทศฝรั่งเศส 
  แตเดิมนั้นเรื่องกฎหมายลิขสิทธ์ิจะอยูในพระราชบัญญัติวาดวยสิทธินักประพันธ      
นักแสดง ผูผลิตส่ิงบันทึกเสียงและส่ิงบันทึกภาพ และองคกรแพรเสียงแพรภาพ ( on Author ’s 
Right and on the Rights of Performances , Producers of Phonograms and Videograms and 
Audiovisual Communication Enterprises ) ป ค.ศ.  1985  เปนตน 
  ตอมาในป ค.ศ. 1992  ประเทศฝรั่งเศส มีประมวลกฎหมายทรัพยสินทางปญญาโดยมี
เรื่องเกี่ยวกับลิขสิทธ์ิบัญญัติรวมไวกับทรัพยสินทางปญญาประเภทอ่ืนๆซ่ึงมีเนื้อหาท่ีเกี่ยวกับ
ความผิดและโทษมีดังตอไปนี้ 
  กฎหมายลิขสิทธ์ิในสวนท่ีเกี่ยวกับโทษทางอาญามาตรา 56 แหงพระราชบัญญัติวาดวย
สิทธินักประพันธ  นักแสดง   ผูผลิตส่ิงบันทึกเสียงและส่ิงบันทึกภาพและองคกรแพรเสียงแพรภาพ 
ป ค.ศ. 1985 กําหนดโทษทางอาญาโดยใหแกไขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายอาญา ( Penal Code )  
มาตรา  426  เปนมาตรา  426 -1  เปนดังนี้ 
  “ การทําซํ้า  บันทึก  เผยแพรงานแสดง  ส่ิงบันทึกเสียง  ภาพยนตร  โปรแกรมโทรทัศน 
โดยไมไดรับอนุญาตจากนักแสดง  ผูผลิตส่ิงบันทึกเสียง  ภาพยนตร โสตทัศนวัสดุ  องคกรแพร
เสียงแพรภาพ  ตองระวางโทษจําคุกตั้งแต 3 เดือน ถึง 2 ปและปรับ 6,000  ฟรังซ ถึง 120,000  ฟรังซ 
หรือท้ังจําท้ังปรับ  ”   
  ดูตัวอยางคําพิพากษาของศาลสูงสุดท่ี  02-83993(2003)  ในคดีระหวาง SII  V.Daniel36 

                                                        
 36ในคดีนี้ ศาลวินิจฉัยวา การท่ีจําเลยไมสามารถอธิบายใหกระจางไดถึงจํานวนเทปบันทึกภาพ         
( VDO Cassettes ) ท่ีเพิ่มข้ึนในทองตลาดภายใตการดูแลและการควบคุมการผลิตของจําเลย ยอมแสดงใหเห็นวา 
เทปบันทึกภาพจํานวน 182,000 มวน เปนเทปบันทึกภาพท่ีไดมีการทําหรือผลิตข้ึนโดยไมชอบดวยกฎหมาย
เนื่องจากในทางขอเท็จจริงปรากฏวามีเทปจํานวนเพียง 310,000 มวนเทานั้นท่ีไดรับอนุญาตใหมีการผลิตเพื่อ
ออกจําหนายโดยชอบดวยกฎหมาย ดังนั้น เม่ือในการสํารวจพบวามีเทปบันทึกภาพกรณีดังกลาวปรากฏอยูใน
ทองตลาดถึง 492,000 มวน จึงเปนท่ีแนชัดวา สวนตางในจํานวนเทปบันทึกภาพท่ีชอบดวย กฎหมายกับท่ีปรากฏ
อยูจริงในขณะนั้นยอมหมายถึงจํานวนของความเสียหายท่ีโจทกไดรับจากการท่ีจําเลยไดทําข้ึนโดยมิไดรับความ
ยินยอมจากโจทกสินคาจํานวน 182,000 มวนดังกลาวจึงถือเปนสินคาปลอมแปลง ท่ีนําออกจําหนายโดยฝาฝนตอ
บทบัญญัติกฎหมายวาดวยเรื่องลิขสิทธ์ิทางการคา อนึ่ง การท่ีจําเลยอางวา นายมิเชลผูมีฐานะเปนลุงของจําเลยเปน
ผูมีอํานาจจัดการในการผลิตดังกลาว หากแตไมมีขอเท็จจริงใดปรากฏชัดวาจําเลยไดรับมอบอํานาจโดยชอบให
ดําเนินการจัดทําข้ึนหรือผลิตสินคาดังกลาวเกินกวาท่ีไดรับมอบอํานาจในคราวแรก (จํานวน 310,000 มวน )      
ดังนั้น ขออางของจําเลยในประเด็นนี้จึงฟงไมข้ึนศาลจึงพิพากษาลงโทษจําคุกจําเลยเปนระยะเวลา 10 เดือน และ
ใหจําเลยจายคาสินไหมทดแทนแกโจทกเปนเงินจํานวน 2,000 ยูโรแกบริษัทโจทกตามมาตรา 618-1 แหงประมวล
กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา. 
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  และตัวอยางคําพิพากษาของศาลสูงสุดท่ี 01-86156(2002) ในคดีระหวาง Rodin 
V.HAIN Guy37  สวนในมาตรา  58 ก็ใหแกไขเพ่ิมเติมในมาตรา 425 ของประมวลกฎหมายอาญา
เปนดังนี้ 
  “   การละเมิดงานท่ีตีพิมพในฝรั่งเศสหรือตางประเทศตองไดรับโทษจําคุกตั้งแต  30  
เดือน ถึง  2 ป หรือปรับ  6,000 ฟรังซ  ถึง 120,000 ฟรังซ  หรือท้ังจําท้ังปรับ  
  ดูตัวอยางคําพิพากษาของศาลสูงสุดท่ี 01-83122 (2002 )38 

                                                        
 37 ในคดีนี้ ศาลวินิจฉัยวา การท่ีจําเลยลอกเลียนผลงานศิลปะรูปปน “ ออกูสต (Auguste ) ซึ่งต้ังอยู
ในพิพิธภัณฑ  โรแดง ” (Rodin ) และจัดทําข้ึนในรูปลักษณะตางๆเพื่อจําหนายแกผูบริโภคโดยไมไดรับความ
ยินยอมจากผูเปนเจาของลิขสิทธ์ิในผลงาน ถือเปนการหลอกลวงและกอความสับสนแกผูบริโภคในผลงานศิลปท่ี
แทจริงและนอกจากขอเท็จจริงปรากฏชัดแจงวาจําเลยกระทําโดยจงใจแสวงหาประโยชนจากความเขาใจผิดของ
ผูบริโภค การกระทําของจําเลยจึงถือเปนความผิดฐานลอกเลียนหรือปลอมแปลงงานศิลปของผูอื่นซึ่งเปนการ
ละเมิดลิขสิทธ์ิ ดวยวิธีการจําลองรูปปนดังกลาวโดยไมมีช่ือบุคคลดังกลาวติดอยูหรือมีช่ือบุคคลดังกลาว                     
ศาลจึงพิพากษาใหจําเลยชําระคาปรับจํานวน 2,000,000 ฟรังซ ซึ่งเงินจํานวนดังกลาวไมเปนจํานวนเงินท่ีสูงเกิน
ควรไมมีเหตุท่ีจะปรับลดให เนื่องจากจําเลยไมมีท่ีอยูเปนหลักแหลงยากแกการติดตามตัว อีกท้ังจําเลยไมมี      
หลักประกันใดทางทรัพยสินท่ีชัดเจนแนนอน นอกจากนี้ จําเลยไดกระทําผิดตอกฎหมายโดยมิไดยําเกรงตอ
บทบัญญัติของบานเมือง ( จําเลยอางเปนขอตอสูเสมอวาตนมีอํานาจกระทําการลอกเลียนแบบไดไมเปนการขัดตอ
กฎหมาย ) จึงเห็นสมควรพิพากษาลงโทษจํานวนดังกลาวในอัตราสูงเพื่อมิใหผูอื่นเอาเยี่ยงอยางตอไป. 
 38 ในคดีนี้ ศาลพิจารณาไดวาจําเลยไดจัดใหมีนิทรรศการโดยจัดใหมีข้ึนในประเทศญ่ีปุน และใน
การนี้ไดมีการตีพิมพแคตตาล็อคซึ่งบรรจุเนื้อหาเกี่ยวกับการนําเสนอเรื่องราวประวัติของศิลปนมากมายภายใต
ลายเซ็นตของนายมารค เรสเดลลี่นี่ ในการจัดทําแคตตาล็อคไดมีการนําคํานําท่ีประพันธในประเทศฝรั่งเศสโดยมา
รี กาโรลีน     แซงโซลิเออซึ่งประพันธไวในผลงานภาพเขียนอีวา กอนซาล ( Eva Gonzales ) ไปตีพิมพลงในแคต
ตาล็อคดังกลาวในการจัดทําแคตตาล็อคนี้ผูจัดทําไดทําข้ึนเปนสองภาษา จําเลยโตแยงวาโจทกไดคิดคําประพันธ
และ ทําข้ึนท่ีเมืองปารีสประเทศฝรั่งเศส แตจําเลยไดจัดพิมพแคตตาล็อคเนื่องในโอกาสการจัดนิทรรศการใน
ประเทศญ่ีปุน ซึ่งถือวาการกระทําเกิดข้ึนในประเทศญ่ีปุน และศาลอาญาช้ันอุทธรณไดยกฟองโดยใหเหตุผลวา
การกระทําไดเกิดข้ึนท่ีประเทศญ่ีปุนจึงไมสามารถรับคําฟองไดตามมาตรา 113-6-113-8 แหงประมวลกฎหมาย
อาญา        ศาลพิพากษาวาการทําปลอมท่ีรูลวงหนามีบทลงโทษตามมาตรา 335-2 และมาตราท่ีตามมาของ
ประมวลกฎหมายทรัพยสินทางปญญา ซึ่งไมไดหมายความแคเพียงการทําเปนวัตถุข้ึนมาดวยการทําซ้ําของผลงาน
ทางจิตวิญญาณและโดยขาดความสุจริตและยังหมายความรวมถึงการละเมิดสิทธิของเจาของผลงานดวยซึ่งได
กําหนดไวในกฎหมาย นอกจากนี้มาตรา 113-2 ของประมวลกฎหมายอาญากําหนดวาการกระทําท่ีถือวาเปนการ
กระทําในประเทศฝรั่งเศสไดแกการกระทําใดๆท่ีเปนการละเมิดสิทธิของเจาของผลงานท่ีผลงานนั้นไดกระทําไว
ในประเทศฝรั่งเศส ศาลจึงพิพากษาใหจําเลย มารค เรสเตลลี่นี่ ชดใชคาเสียหายทางแพงตอ มารี กาโรลีน แซงโซลิ
เออเปนเงินจํานวน 20,000 ฟรังซ และคาปรับทางอาญาเปนเงินจํานวน 50,000 ฟรังซ. 
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 และในมาตรา   59   ก็ใหแกไขเพ่ิมเติมในประมวลกฎหมายอาญา  มาตรา  427  เกี่ยวกับ 
การกระทําความผิดซํ้าวา  “  ถาทําผิดซํ้า ตองระวางโทษเพ่ิมเปน 2 เทา ” 
  นอกจากนี้     กฎหมายยังกําหนดใหศาลส่ังริบทรัพยสินหรือรายไดท่ีมาจากการกระทํา
ความผิด สวนทรัพยสินท่ีละเมิดนั้นกฎหมายใหศาลสงคืนใหแกผูเสียหาย 
  ตอมาเม่ือมีประมวลกฎหมายทรัพยสินทางปญญา( Law on the Intellectual Property  
Code ) ป  ค.ศ. 1992  และแกไขครั้งหลังสุดป ค.ศ.1995 ใหยกเลิกมาตรา  55-56 ของกฎหมายฉบับ
ขางตนและใหใชกฎหมายฉบับนี้แทน อยางไรก็ตามลักษณะการกระทําความผิดและโทษจําคุกขั้น
สูงยังคงเดิมแตมีการตัดโทษขั้นต่ําออกไปและเพ่ิมโทษปรับสูงขึ้นถึง 1,000,000 ฟรังซ  ( มาตรา 56  
ถูกแทน โดยมาตรา L.335-4  และมาตรา  58  ถูกแทนโดยมาตรา L.335-2  ) 
  ขอสังเกต 
  (1)  มีการแกไขโทษใหหนักขึ้นในป    ค.ศ.  1992       เปนปเดียวกันกับท่ีสหรัฐอเมริกา
แกไขโทษทางอาญาใหหนักขึ้นเชนเดียวกัน เปนเหตุผลจากความกาวหนาของวิทยาการโดย
เฉพาะท่ีเกี่ยวกับเทคโนโลยีการส่ือสารและคอมพิวเตอร ( Advance of  technology ) ทําใหมาตรการ
ลงโทษทางแพงไมเพียงพอท่ีจะยับยั้งการละเมิดได ดังนั้น มาตรการทางอาญาจึงเปนหลักประกัน
อีกอันหนึ่งให เจาของสิทธิในทรัพยสินทางปญญาเกิดความม่ันใจวารัฐจะปกปองและให
หลักประกันในสิทธิของตน 

(2) อัตราโทษสําหรับการละเมิดลิขสิทธ์ิ      ตามประมวลกฎหมายทรัพยสินทางปญญา 
ของประเทศฝรั่งเศสใชคําวา  “  and ”    ดังนั้น   จึงไมใหศาลใชดุลพินิจในการกําหนดโทษ 
กลาวคือ ศาลตองลงโทษท้ังปรับและจําคุกแตศาลจะกําหนดโทษหนักเบาเพียงใดก็ไดเพราะไมมี
เพดานโทษขั้นต่ํา สวนการรอลงอาญารอกําหนดโทษใหเปนดุลพินิจของศาล 
  แมวากฎหมายลิขสิทธ์ิของประเทศฝรั่งเศสจะมีมาตรการลงโทษผูกระทําละเมิดในทาง
อาญา   แตเจาของลิขสิทธ์ิหรือผูเสียหายสวนมากมักมีการดําเนินคดีแพงมากกวาคดีอาญา  เนื่องจาก
เช่ือกันวาการดําเนินคดีแพงในประเทศฝรั่งเศสมีมาตรการท่ีมีประสิทธิภาพเพียงพอในการเอาผิดตอ
ผูท่ีฝาฝนกฎหมายลิขสิทธ์ิ อีกท้ังภาระการพิสูจนของความผิดทางแพงยังนอยกวาทางอาญาดวย    
ซ่ึงมาตรการทางแพงสําหรับเอาผิดกับผูกระทําละเมิดนั้นจะมีท้ังการขอใหศาลออกคําส่ังใหผูกระทํา
ละเมิดยุติหรือระงับการกระทําละเมิด  หรือการขอใหศาลออกคําส่ังใหทําลายหรือยึดสินคาท่ีละเมิด 
หรือจะเปนการขอใหศาลมีคําพิพากษาใหผูกระทําละเมิดชดใชคาเสียหายก็ตาม 
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 ดูตัวอยางคําพิพากษาฎีกาของศาล  สูงสุดท่ี  01-0113739 
  ความผิดอันยอมความไดในกฎหมายลิขสิทธ์ิของประเทศฝรั่งเศสไมไดบัญญัติเรื่อง
ความผิดอันยอมความไดในกรณีละเมิดลิขสิทธ์ิไวอยางชัดแจง แตบัญญัติไวใน   มาตรา 331-1 เพียง
วา  “ สิทธิในการดําเนินคดีแพงไมกระทบตอสิทธิในการดําเนินคดีอาญาของผูเสียหาย ”  เทานั้น 

 นอกจากนั้นแลว   ยังบัญญัติเกี่ยวกับเรื่องการพิสูจนของการมีอยูของการละเมิดลิขสิทธ์ิ 
ไวในมาตรา  331-2 วา จะตองมีรายงานผลการสืบสวนของตํารวจหรือจากองคกรท่ีไดรับมอบหมาย
ตางๆ  เชน  National Center for Cinematography   เปนตน 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

                                                        
 39 ในคดีนี้ ศาลวินิจฉัยจากขอเท็จจริงรับฟงไดวาบริษัท เบตา อินเตอรเนช่ันแนล จํากัด รองขอใหผู
ชําระบัญชีของบริษัท เอดีลัวร จํากัด ซึ่งไดมีการประกาศชําระบัญชีเม่ือวันท่ี 5 พฤศจิกายน 1997 ชดใชเงินเปน
จํานวน 393,344 ฟรังซ ตามขอสงวนสิทธิความเปนเจาของทรัพยสินในสัญญาจนกวาคูสัญญาจะชําระราคาให
เสร็จสมบูรณตามท่ีปรากฎในใบสงมอบสินคา เม่ือวันท่ี 4 พฤศจิกายน 1997 บริษัท เบตา อินเตอรเนช่ันแนล 
จํากัด  ไดเขายึดสต็อกผลงานของตนใน โรงเรียนแหงหนึ่ง บริษัท เบตา อินเตอรเนช่ันแนล จํากัด ไดยื่นเสนอตอผู
ชําระบัญชีวาตนเปนเจาหนี้ตามสัญญาจางพิมพและคํารองดังกลาวไดถูกปฏิเสธโดยอางวาเจาของโรงพิมพไมมี
สิทธิในทรัพยสินบนผลงานท่ีกลาวอาง ศาลอุทธรณไดตัดสินหลังจากพิจารณาจากขอสงวนในสัญญาแลววา
บริษัท  เบตา อินเตอรเนช่ันแนล จํากัด ไมมีสิทธิรองทุกขเพื่อขอประโยชนตามมาตรา 121 ของกฎหมาย เนื่องจาก
ความบกพรองในการพิสูจนการสงมอบสินคาภายใตสัญญาดังกลาวซึ่งเปรียบไดวาเปนเจาของโดยสมบูรณ          
มาตรา  111-3 ของประมวลทรัพยสินทางปญญา ผลงานท่ีกระทําโดย บริษัท เบตา อินเตอรเนช่ันแนล จํากัด  ซึ่ง
อยูภายใตสัญญาท่ีเกี่ยวของกับงานวรรณกรรม ซึ่งเจาของผลงานมีสิทธิแตเพียงผูเดียวในสิทธิไมมีรูปรางและผลท่ี
เกิดจากสิทธิอันเกี่ยวพันกับสิทธิไมมีรูปรางนั้น มาตรา 111-1 ของประมวลกฎหมายทรัพยสินทางปญญา กลาววา
ผลงาน ท่ีกระทําโดย บริษัท เบตา อินเตอรเนช่ันแนล จํากัด ไมสามารถโอนการถือครองสิทธิท่ีติดกับทรัพยสินซึ่ง
ไมสามารถแยกตางหากจากกันไดอันเปนการสนับสนุนตัววัสดุท่ีเปนผลจากทรัพยสิน. 
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 กลาวโดยสรุปเรื่องการบังคับใชโทษทางอาญาของกฎหมายตางประเทศนั้นคือกฎหมาย 
ทรัพยสินทางปญญาของหลายๆประเทศดูเหมือนจะมีบทลงโทษทางอาญากําหนดเอาไวทุกประเทศ 
ยกเวนแตในประเทศคอมมอนลอว คือ ประเทศอังกฤษและสหรัฐอเมริกาซ่ึงไมมีโทษทางอาญา    
ซ่ึงฐานความผิดท่ีจะลงโทษทางอาญานั้นจะแตกตางกันออกไปแตสวนใหญจะเปนการกระทํา
ความผิดท่ีรุนแรง  (  large scale infringement  )  หรือเกี่ยวกับการคา(  for commercial purpose )   
เชน จําหนาย  ผลิต  สงออก  หรือนําเขา 
  การลงโทษทางอาญาของประเทศสหรัฐอเมริกา   อังกฤษ       ญี่ปุนและฝรั่งเศสมีพัฒนา
มาจากนิตินโยบายโดยรัฐตองการสงเสริม (  promote ) การคิดและการสรางสรรคในยุคปฏิวัติ
อุตสาหกรรม  ดังนั้น  รัฐจึงมีบทกําหนดโทษทางอาญาในชวงเริ่มแรกเพ่ือตองการใหประชาชนเช่ือ
ฟงและทําตามจึงเขามาเกี่ยวของแตในชวงท่ีสองซ่ึงเปนชวงผอนคลายรัฐจึงถอยตัวออกมาปลอยให
ประชาชนฟองคดีแพงกันเอง  แตขณะนี้มีพัฒนาการของเทคโนโลยีกาวหนาแบบกาวกระโดดรัฐจึง
เขามาเกี่ยวของอีกครั้งเพราะเอกชนเริ่มดูแลกันเองไมได การฟองคดีแพงไมสามารถยับยั้งการ
กระทําผิดไดอยางเด็ดขาดอีกตอไป ในกรณีของญี่ปุนนั้นประชาชนไมนิยมเปนคดีความกันและคน
ญี่ปุนมีวินัยและความซ่ือสัตยในทางการคาคอนขางสูง  ดังนั้น  การละเมิดทรัพยสินทางปญญาจน
กลายเปนคดีความหรือความผิดทางอาญาจะมีไมมาก  ซ่ึงในฐานความผิดเดียวกันหรือใกลเคียงกนัดู
เหมือนวาสหรัฐอเมริกาจะกําหนดโทษไวสูงท่ีสุด  สวนฝรั่งเศสนั้นแมจะมีการลงโทษทางอาญาแต
ผูเสียหายหรือเจาของลิขสิทธ์ิมักจะใชการดําเนินคดีทางแพงมากกวาเนื่องจากการดําเนินคดีทาง
แพงนั้นมีประสิทธิภาพเพียงพอท่ีจะเอาผิดกับผูฝาฝนรวมท้ังภาระการพิสูจนก็นอยกวาการ
ดําเนินคดีทางอาญาดวย 
  ในชวงศตวรรษท่ี ค.ศ.1990 เปนท่ีนาสังเกตวาทุกประเทศตางมีการแกไขกฎหมาย
ทรัพยสินทางปญญาของตนโดยเฉพาะกฎหมายลิขสิทธ์ิและทุกประเทศตางก็แกไขโทษทางอาญา
สําหรับการละเมิดลิขสิทธ์ิใหสูงขึ้นดวยและในประเทศไทยเองนั้นก็มีการแกไขกฎหมายลิขสิทธ์ิใน
ป  1994  เชนเดียวกัน  ท้ังนี้ท้ังนั้นนาจะเปนเพราะการเขามามีบทบาทอยางยิ่งของ “  คอมพิวเตอร ”   
ซ่ึงเปนส่ิงใหมท่ีโลกเพ่ิงรูจักและทําใหเกิดการละเมิดอยางกวางขวางงายรวดเร็ว และในปริมาณมาก
ประกอบกับความพยายามท่ีจะจัดระเบียบทรัพยสินทางปญญาขององคการทรัพยสินทางปญญาโลก  
(  World  Intellectual  Property  Organization/WIPO )  และองคการการคาโลก (  World  Trade  
Organization/WTO)โดยเฉพาะความตกลงวาดวยการคาท่ีเกี่ยวกับทรัพยสินทางปญญา(  Agreement 
on Trade Related Aspects of Intellectual Property Rights/TRIPS  )  รวมท้ังการกดดันของประเทศ
สหรัฐอเมริกาในการใชมาตรการตอบโตทางการคากับประเทศคูคาของตน 
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 ในสวนท่ีเกี่ยวกับความผิดและโทษนี้      กฎหมายไทยบัญญัติไมละเอียดเทากับของตาง 
ประเทศความผิดและโทษของแตละประเทศจะพรรณนาละเอียดกวา เชน ของประเทศ
สหรัฐอเมริกาหรือของประเทศอังกฤษ เพราะเขาถือตามแนวคิด  ( concept  )  ของกฎหมายอาญาท่ี
ตองแนนอนชัดเจนแตของประเทศไทยกลับปลอยเรื่องนี้ไวอยางคลุมเครือ ความผิดท่ีมีความ
รายแรงไมเทากันกลับไดรับโทษเทากัน  เชน   ทําซํ้าซีดีปลอม    1   แผนก็มีสิทธิไดรับโทษเทากับ
คนท่ีทําซํ้าซีดีปลอม  10,000  แผน เพราะของประเทศไทยปลอยใหเปนดุลพินิจสุดทายของศาล  
นอกจากนี้กระบวนการในการพิสูจนองคประกอบของความผิดโดยเฉพาะของสหรัฐอเมริกาก็
พรรณนาไวละเอียดกวามาก มีแมกระท่ังแนวทางใหอัยการและศาลใชในการพิจารณา 
  ดังนั้น  แตละประเทศจึงมีเสรีภาพท่ีจะกําหนดโทษทางอาญาหรือไมหรือจะกําหนดให
รายแรงอยางไรหรือไมก็ไดขึ้นอยูกับปจจัยหลายอยาง เชน การลงโทษทางอาญาเปนหนทางสุดทาย
ท่ีจะยับยั้งการละเมิดความกาวหนาและพัฒนาการของเทคโนโลยีทําใหการละเมิดลิขสิทธ์ิเปนเรื่อง
ท่ีทําไดงายและรวดเร็ว กฎหมายลิขสิทธ์ิจึงไมครอบคลุมถึงเทคนิคและความกาวหนาสมัยใหม    
ทัศนคติของคนในประเทศนั้นๆและนิตินโยบาย   เปนตน 
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บทท่ี 3 
 

สภาพปญหาของประเทศไทยในท่ีเปนจริงปจจุบันเกี่ยวกับลิขสิทธิ์ 
  
3.1    การบังคับใชโทษทางอาญาของกฎหมายลิขสิทธิ์ 

 กฎหมายลิขสิทธ์ิของไทยนั้น   ไดรับการบัญญัติขึ้นและแกไขเปล่ียนแปลงมาโดยตลอด 
จนสามารถใหความคุมครองตามมาตรฐานสากล โดยเฉพาะในชวง 20 ปหลังนี้จะเห็นไดอยาง
ชัดเจนวามีบทบัญญัติกฎหมายใหมๆในประเทศไทยเปนจํานวนมาก 

 
3.2    บทกําหนดโทษทางอาญาของ พ.ร.บ. ลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 

พระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ  พ.ศ. 2537   แยกบทบัญญัติท้ังหมดออกเปน 8   หมวดในสวน
ของบทกําหนดโทษอาญานั้นไดถูกแยกออกตางหากเปนหนึ่งหมวด  กลาวคือ  “  หมวด 8 บท
กําหนดโทษ ”  ซ่ึงแบงเปน  9  มาตรา  ไดแก มาตรา 69 ถึงมาตรา 77   ดังมีรายละเอียดดังตอไปนี้ 

มาตรา 69 “ ผูใดกระทําการละเมิดลิขสิทธ์ิหรือสิทธิของนักแสดงตามมาตรา 27 มาตรา  
28  มาตรา  29  มาตรา  30  หรือมาตรา  52  ตองระวางโทษปรับตั้งแต  20,000 บาท ถึง  200,000 
บาท 

ถาการกระทําความผิดตามวรรคหนึ่งเปนการกระทําเพ่ือการคา ผูกระทําตองระวางโทษ
จําคุกตั้งแต  6  เดือนถึง 4  ป หรือปรับตั้งแต 100,000 บาทถึง  800,000 บาท หรือท้ังจําท้ังปรับ ” 

มาตรา 70  “ ผูใดกระทําการละเมิดลิขสิทธ์ิตามมาตรา  31  ตองระวางโทษปรับตั้งแต  
10,000  บาทถึง  100,000  บาท 

ถาการกระทําความผิดตามวรรคหนึ่งเปนการกระทําเพ่ือการคา ผูกระทําตองระวางโทษ
จําคุกตั้งแต  3  เดือนถึง  2  ป  หรือปรับตั้งแต  50,000  บาทถึง  400,000  บาท หรือท้ัง  จําท้ังปรับ  ” 

มาตรา 71   “    ผูใดไมมาใหถอยคําหรือไมสงเอกสารหรือวัตถุใดๆตามท่ีคณะกรรมการ
หรือคณะอนกุรรมการส่ังตามมาตรา  60 วรรคสาม   ตองระวางโทษจําคกุไมเกนิ  3  เดือน หรือปรับ
ไมเกิน  50,000  บาท  หรือท้ังจําท้ังปรับ  ”
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 มาตรา72 “ผูใดขัดขวางหรือไมอํานวยความสะดวกแกพนักงานเจาหนาท่ีซ่ึงปฏิบัติ
หนาท่ีตามมาตรา 67 หรือฝาฝนหรือไมปฏิบัติตามคําส่ังของพนักงานเจาหนาท่ี ซ่ึงส่ังตามมาตรา 67  
ตองระวางโทษจําคุกไมเกิน 3 เดือน หรือปรับไมเกิน  50,000  บาท หรือท้ังจําท้ังปรับ  ” 

มาตรา73“ผูใดกระทําความผิดตองระวางโทษตามพระราชบัญญัตินี้เม่ือพนโทษแลวยัง
ไมครบ  5  ป  กระทําความผิดตอพระราชบัญญัตินี้ ตองระวางโทษเปน  2  เทาของโทษท่ีกําหนดไว
สําหรับความผิดนั้น  ” 

มาตรา 74  “ในกรณีท่ีนิติบุคคลกระทําความผิดตามพระราชบัญญัตินี้ใหถือวากรรมการ
หรือผูจัดการทุกคนของนิติบุคคลนั้นเปนผูรวมกระทําผิดกับนิติบุคคลนั้น เวนแตจะพิสูจนไดวาการ
กระทําของนิติบุคคลนั้นไดกระทําโดยตนมิไดรูเห็นหรือยินยอมดวย  ” 

มาตรา75 “บรรดาส่ิงท่ีไดทําขึ้นหรือนําเขามาในราชอาณาจักรอันเปนการละเมิด
ลิขสิทธ์ิหรือสิทธิของนักแสดงตามพระราชบัญญัตินี้และยังเปนกรรมสิทธ์ิของผูกระทําความผิด
ตามมาตรา  69 หรือมาตรา 70 ใหตกเปนของเจาของลิขสิทธ์ิหรือสิทธิของนักแสดง  สวนส่ิงท่ีไดใช
ในการกระทําความผิดใหริบเสียท้ังส้ิน  ” 

มาตรา 76 “ คาปรับท่ีไดชําระตามคําพิพากษาใหจายแกเจาของลิขสิทธ์ิหรือสิทธิของ
นักแสดงเปนจํานวนกึ่งหนึ่ง  แตท้ังนี้ไมเปนการกระทบกระเทือนถึงสิทธิของเจาของลิขสิทธ์ิหรือ
สิทธิของนักแสดงท่ีจะฟองเรียกคาเสียหายในทางแพงสําหรับสวนท่ีเกินจํานวนเงินคาปรับท่ีเจาของ
ลิขสิทธ์ิหรือสิทธิของนักแสดงไดรับแลวนั้น ” 

มาตรา 77  “   ความผิดตามมาตรา  69  วรรคหนึ่ง และมาตรา  70  วรรคหนึ่งใหอธิบดีมี
อํานาจเปรียบเทียบปรับได  ” 

ในสวนของบทบัญญัติความผิดอาญาตามพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ  พ.ศ. 2537 ท้ัง  9  
มาตราดังกลาว   สามารถแบงตามลักษณะของความผิดได  7  ประเภทและมีกําหนดโทษดังนี้ 

3.2.1  ความผิดเกี่ยวกับการละเมิดลิขสิทธ์ิขั้นตน  (Primary Infringement )    หรือ  การละเมิด 
โดยตรง ตามมาตรา 69 

ความผิดเกี่ยวกับการละเมิดลิขสิทธ์ิลักษณะนี้เปนการกระทําละเมิดลิขสิทธ์ิแกงาน
สรางสรรคประเภทตางๆตามมาตรา  27  ถึงมาตรา  30 และมาตรา  52 โดยตรง เชน   การทําซํ้าหรือ
ดัดแปลง การเผยแพรตอสาธารณชน เปนตน 

กําหนดโทษตามมาตรา   69   นี้   แบงออกเปนสองวรรคโดยวรรคหนึ่งเปนการกระทํา
ผิดท่ัวไป มีระวางโทษปรับตั้งแต 20,000 บาท ถึง 200,000 บาท สวนวรรคสองเปนการกระทําเพ่ือ
การคา มีระวางโทษจําคุกตั้งแต  6  เดือนถึง 4 ป หรือปรับตั้งแต  100,000 บาท  ถึง 800,000 บาท  
หรือท้ังจําท้ังปรับ 
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3.2.2  ความผิดเกี่ยวกับการละเมิดลิขสิทธ์ิการละเมิดขั้นรอง        ( Secondary  Infringement ) 
หรือการละเมิดโดยออมตาม มาตรา 70 
 ความผิดเกี่ยวกับการละเมิดลิขสิทธ์ิลักษณะนี้เปนการกระทําละเมิดลิขสิทธ์ิแกงาน
สรางสรรคโดยทางออมตามมาตรา  31 เชน  การขาย  มีไวเพ่ือขาย  เสนอขาย  ใหเชา ซ่ึงงานอัน
ละเมิดลิขสิทธ์ิ  เปนตน โดยมิไดเปนการทําละเมิดกับงานสรางสรรคนั้นโดยตรง 

กําหนดโทษตามมาตรา 70 นี้ แบงออกเปนสองวรรคในลักษณะเดียวกับมาตรา 69   
โดยในมาตรา  70  วรรคหนึ่งเปนการกระทําผิดท่ัวไปมีระวางโทษปรับตั้งแต 10,000  บาท  ถึง 
100,000  บาท    สวนวรรคสองเปนการกระทําเพ่ือการคา มีระวางโทษจําคุกตั้งแต  3  เดือนถึง  2  ป 
หรือปรับตั้งแต  50,000 บาทถึง  400,000  บาท หรือท้ังจําท้ังปรับ 

3.2.3  ความผิดเกี่ยวกับพนักงานเจาหนาท่ี 
ความผิดตอพนักงานเจาหนาท่ีตามมาตรา  70  และมาตรา   71  นี้   เปนกรณีท่ีผูไมมา

ใหถอยคําหรือไมสงเอกสารหรือวัตถุใดๆตามท่ีคณะกรรมการหรืออนุกรรมการส่ังซ่ึงมาตรา  71  
ตองระวางโทษจําคุกไมเกิน  3 เดือน หรือปรับไมเกิน 50,000 บาทหรือท้ังจําท้ังปรับและกรณีมีผู
ขัดขวางหรือไมอํานวยความสะดวกแกพนักงานเจาหนาท่ี ซ่ึงมาตรา  72   ตองระวางโทษจําคุกไม
เกิน  3  เดือน หรือปรับไมเกิน  50,000  บาท   หรือท้ังจําท้ังปรับ 

3.2.4  กระทําความผิดอีก  ตามมาตรา 73 
กรณีผูกระทําความผิดท่ีจะตองระวางโทษตามพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ  พ.ศ.2537  เม่ือ

พนโทษแลวยังไมครบกําหนด  5  ปและกลับมากระทําความผิดตามพระราชบัญญัตินี้อีกตองรับ
โทษเปนทวีคูณซ่ึงหมายถึง ตองไดรับโทษเปน 2  เทาสําหรับความผิดตั้งแตครั้งท่ี 2  เปนตนไป 

3.2.5  ความผิดของกรรมการหรือผูจัดการของนิติบุคคล 
ตามมาตรา  74    ความผิดของกรรมการหรือผูจัดการทุกคนของนิติบุคคลนี้เปนกรณีท่ี

กฎหมายใหถือวากรรมการหรือผูจัดการทุกคนของนิติบุคคลนั้นเปนผูรวมกระทําผิดกับนิติบุคคล
นั้น ซ่ึงหมายความวา บุคคลตามท่ีกลาวมาตองรับผิดตามนิติบุคคลท่ีกระทําความผิดในบทบัญญัติ
นั้นๆดวย 

3.2.6  บทกําหนดโทษสําหรับส่ิงของจากการกระทําความผิด 
บทกําหนดโทษสําหรับส่ิงของจากการกระทําความผิดนี้แยกเปนสองประเภทกลาวคือ 

ส่ิงท่ีไดทําขึ้นหรือนําเขามาในราชอาณาจักรตามมาตรา  75  นี้ใหตกเปนของเจาของลิขสิทธ์ิหรือ
สิทธิของนักแสดง  สวนส่ิงท่ีไดใชในการกระทําความผิดใหริบ เชน  การทําซํ้าแผน  วีซีดีโดย
ละเมิดลิขสิทธ์ิท่ีใชเครื่องมือในการทําซํ้าจนไดแผนวีซีดีจากการทําซํ้ามาสวนหนึ่งตามมาตรา  75   
ใหแผนวีซีดีท่ีทําซํ้าขึ้นมาโดยละเมิดลิขสิทธ์ิตกเปนของเจาของลิขสิทธ์ิ   สวนเครื่องมือในการทําซํ้า
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นั้นตองริบ ซ่ึงการริบตามมาตรา 75 นี้ เปนการริบอันเปนโทษประเภทหนึ่งตามประมวลกฎหมาย
อาญา  มาตรา 18   เปนตน 

3.2.7  บทกําหนดโทษเกี่ยวกับโทษปรับ 
 บทกําหนดเกี่ยวกับโทษปรับมาตรา  76  นี้กําหนดใหนําเงินคาปรับท่ีไดชําระตามคํา
พิพากษาไปแบงใหแกเจาของลิขสิทธ์ิหรือสิทธิของนักแสดงกึ่งหนึ่ง  แตท้ังนี้ไมกระทบกระเทือน
ถึงสิทธิของเจาของลิขสิทธ์ิท่ีจะฟองเรียกคาเสียหายในทางแพงสําหรับสวนท่ีเกินจํานวนเงินคาปรับ
ท่ีเจาของลิขสิทธ์ิไดรับแลวนั้น การนําเงินคาปรับมาจายใหแกเจาของลิขสิทธ์ิหรือสิทธิของ
นักแสดงกึ่งหนึ่งตามมาตรา 76  นี้เปนการจายตามบทบัญญัติของกฎหมายไมเกี่ยวกับคําฟองใน
คดีอาญาและไมมีกฎหมายบังคับใหโจทกตองระบุขอเงินคาปรับดังกลาวในคําขอทายคดีอาญา     
โจทกผูเปนเจาของลิขสิทธ์ิยอมมีสิทธิขอรับเงินคาปรับท่ีจําเลยชําระตามคําพิพากษากึ่งหนึ่งไดแม
จะมิไดขอไวทายฟองและศาลมิไดพิพากษาใหจําเลยจายก็ตาม40 

ท้ังนี้ ในหมวด  8  บทกําหนดโทษนี้ ยังมีมาตรา  77  บัญญัติใหอํานาจแกอธิบดีกรม
ทรัพยสินทางปญญามีอํานาจเปรียบเทียบปรับได สําหรับความผิดตามมาตรา 69 วรรคหนึ่ง และ
มาตรา  70  วรรคหนึ่ง 

3.2.8  ความผิดอันยอมความไดในคดีลิขสิทธ์ิ 
ความผิดอันยอมความได  หมายถึง   บรรดาความผิดท้ังหลายท่ีผูเสียหายจะตองรอง

ทุกขขอใหดําเนินคดีอาญากับผูกระทําความผิดพนักงานเจาหนาท่ีจึงจะมีอํานาจสอบสวนฟองรอง  
ผูกระทําผิดไดผูเสียหายอาจตกลงยอมความเพ่ือระงับคดีอาญาดังกลาวกับผูกระทําความผิดหรือ
จําเลยได  ซ่ึงโดยท่ัวไปการดําเนินคดีอาญาในตางประเทศจะตองดําเนินการโดยพนักงานอัยการ
เทานั้นผูเสียหายไมมีอํานาจฟองคดีอาญาโดยตรงเนื่องจากใชหลักการดําเนินคดีอาญาโดยรัฐ
ผูเสียหายสามารถเริ่มดําเนินคดีไดโดยการรองทุกขตอพนักงานสอบสวนเทานั้น 

ตามหลักประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาการบัญญัติใหผูเสียหายมีอํานาจฟอง
คดีอาญาท่ีเปนความผิดอันยอมความตอศาลไดและเปดโอกาสใหผูเสียหายใชสิทธิระงับคดีอาญาได
อยางกวางขวางไมวาจะถอนคํารองทุกข ถอนฟองหรือยอมความในเวลาใดกอนคดีถึงท่ีสุด 
 การรองทุกขมีความสําคัญตอการดําเนินคดีเนื่องจากกฎหมายหามมิใหทําการสอบสวน
เวนแตจะมีคํารองทุกขตามระเบียบและกฎหมายยังหามพนักงานอัยการฟองคดีตอศาลโดยไมไดมี
การสอบสวนในความผิดนั้นกอน  แตอยางไรก็ตามในคดีอาญาท่ีเปนความผิดอันยอมความไดการ
สอบสวนเพ่ือการรวบรวมพยานหลักฐานสามารถทําไดแมยังไมมีคํารองทุกขของผูเสียหาย          

                                                        
 40 ดูคําพิพากษาฎีกาท่ี 3050/2535. 
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ท้ังนี้ตามมาตรา 125 แหงประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาท่ีบัญญัติวา “ เม่ือพนักงาน
สอบสวนหรือพนักงานฝายปกครองหรือตํารวจ ไดกระทําการสืบสวนหรือสอบสวนไปท้ังหมด
หรือแตสวนหนึ่งสวนใดตามคําขอรองใหชวยเหลือใหตกเปนหนาท่ีของพนักงานนั้นจัดการใหมีคํา
รองทุกขตามระเบียบตามบทบัญญัติแหงมาตรา 123 และ 124 ” ซ่ึงแสดงวาการทําคํารองทุกข
สามารถกระทําภายหลังไดและหากจะตองฟองคดีตองจัดใหมีการรองทุกขกอน 

ในกรณีท่ียังไมมีการฟองคดีตอศาลการถอนคํารองทุกขอาจทําไดโดยถอนคํารองทุกข
ตอพนักงานสอบสวนแหงทองท่ีท่ีรับคํารองทุกขไวและหากคดีอยูในความรับผิดชอบของพนักงาน
อัยการแลวอาจแลวอาจถอนคํารองทุกขท่ีพนักงานอัยการหรือพนักงานสอบสวน แตเม่ือคดีฟองตอ
ศาลแลวก็ไมอาจถอนคํารองทุกขไดโดยตองถอนฟองเทานั้น  ซ่ึงจําเลยมีสิทธิคัดคานการถอนฟอง
ได ซ่ึงศาลจะยกคํารองของถอนฟองเสียเม่ือมีการคัดคานการถอนฟอง 

ในกรณีท่ีผูเสียหายเปนผูฟองคดีเองโดยไมรองทุกขตอพนักงานสอบสวนพนักงาน
อัยการมีสิทธิเขารวมเปนโจทกได  แตอยางไรก็ตามพนักงานอัยการจะทราบวามีการฟองคดีอาญาท่ี
เปนความผิดอันยอมความไดตอเม่ือผูเสียหายหรือศาลเปนผูแจงใหพนักงานอัยการทราบเทานั้น   
ซ่ึงกรณีท่ีพนักงานอัยการเขารวมเปนโจทกกฎหมายใหน้ําหนักความสําคัญแกการดําเนินคดีของ
พนักงานอัยการมากกวาการดําเนินคดีของผูเสียหายท่ีเปนราษฎร 

การบัญญัติใหความผิดอาญาบางฐานความผิดเปนความผิดตอสวนตัวนั้น  เนื่องจาก
เหตุผลเพ่ือประโยชน 2 ประการ คือ  1) เพ่ือรักษาความลับของเจาทุกข และ 2) เพ่ือประโยชนคา
สินไหมของผูเสียหายในคดีท่ีมีลักษณะไมรายแรงและไมกระทบตอความสงบเรียบรอยของสังคม
มากนักและบางกรณีหากมีการพิจารณาคดีแลวผูเสียหายก็อาจไดรับความเสียหายมากยิ่งขึ้น
ผูเสียหายอาจพอใจเพียงไดรับการชดใชคาสินไหมทดแทนเทานั้น  ดังนั้นจึงบัญญัติเปนความผิดตอ
สวนตัวและการท่ีจะทราบวาความผิดฐานใดเปนความผิดอันยอมความไดหรือไมนั้นตองพิจารณา
จากกฎหมายท่ีตองบัญญัติไวโดยชัดแจงวาเปนความผิดอันยอมความไดแตถาไมมีบัญญัติไวก็เปน
ความผิดอาญาท่ัวไป41  

 
3.3    ปญหาในการพิจารณากําหนดคาเสียหายในคดีละเมิดลิขสิทธิ์ของประเทศไทย 
 การท่ีพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ  พ.ศ. 2537 มีบทบัญญัติเพ่ือแกไขปญหาการพิจารณา
กําหนดจํานวนของคาเสียหายทางแพงใหแกเจาของลิขสิทธ์ิในกรณีท่ีงานอันมีลิขสิทธ์ิของตนถูก
กระทําละเมิดโดยบทบัญญัติดังกลาวนั้นปรากฏอยูในมาตรา 64  ของพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ  พ.ศ. 

                                                        
 41 นพรัตน อักษร. (2532).  ความผิดอันยอมความไดกับกระบวนการยุติธรรมทางอาญา.  หนา 9. 
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2537    ซ่ึงขอกําหนดของมาตรา 64 นั้นเปนขอกําหนดท่ีวางหลักเกณฑและแนวทางใหศาลใชใน
การพิจารณากําหนดจํานวนของคาเสียหายทางแพงเพ่ือแกไขเยียวยาความเสียหายใหแกเจาของ
ลิขสิทธ์ิในฐานะเปนผูเสียหาย 

กฎหมายลิขสิทธ์ินั้นไมไดแยกแยะประเภทหรือส่ิงท่ีเจาของลิขสิทธ์ิจะสามารถเรียกจาก
ผูกระทําละเมิดได  อีกท้ังขอกําหนดในกฎหมายยังมีลักษณะท่ีกวางซ่ึงหากพิจารณาแลวจะพบวา
ขอกําหนดในลักษณะนี้เปนการใหอํานาจดุลพินิจแกศาลในการพิจารณากําหนดคาเสียหายเพ่ือให
ใชไดกับทุกกรณีอีกท้ังยังมีความยืดหยุนในการปรับใชดวย  หากพิจารณาบทบัญญัติดังกลาวแลวจะ
พบวาขอกําหนดไดสรางความลําบากใหแกศาลและผูเสียหายในการนําสืบพิสูจนและพิจารณา
กําหนดจํานวนของคาเสียหายท่ีผูเสียหายพึงจะไดรับเพราะมีความจําเปนท่ีจะตองตีความหลักเกณฑ
ท่ีปรากฏในมาตรา  64 ซ่ึงอาจสงผลใหการบังคับใชกฎหมายไมอาจอํานวยความยุติธรรมใหแก
เจาของลิขสิทธ์ิไดอยางเพียงพอและครอบคลุมถึงความเสียหายบางประเภทซ่ึงมิไดปรากฏอยูในรูป
ของความเสียหายโดยตรงหรือไมอาจปรากฏใหเห็นอยางชัดแจงและเปนรูปธรรมได  นอกจากนี้
บทบัญญัติดังกลาวนั้นยังสามารถอํานวยประโยชนใหแกผูทําละเมิดได   กลาวคือ  ผูทําละเมิดอาจ
ยังคงไดรับประโยชนจากการกระทําละเมิดของตนแมวาจะตองรับผิดชดใชคาเสียหายใหแกเจาของ
ลิขสิทธ์ิแลวก็ตาม ท้ังนี้เพราะตนทุนการผลิตตอหนวยของผูกระทําละเมิดนั้นต่ํากวาตนทุนการผลิต
ตอหนวยของผูเสียหาย อยางไรก็ตามหากศาลจะส่ังใหผูเสียหายไดรับคาเสียหายตามจํานวนท่ี        
ผูกระทําละเมิดไดรับจากการกระทําละเมิดของตน กรณีนี้อาจทําใหศาลลําบากใจในการพิพากษา
กําหนดจํานวนของคาเสียหายจากหลักดังกลาวเพราะกําไรท่ีผูละเมิดไดรับโดยปกติจะเปนจํานวนท่ี
สูงกวากําไรของผูเสียหาย ( ท่ีอาจหาไดดวยตัวเอง )42   

สวนผลเสียท่ีเกิดขึ้นนั้นก็คือ จะเปนการสรางแรงจูงใจ ( motivation )   ใหมีการกระทํา
ละเมิดลิขสิทธ์ิเพราะจํานวนของคาเสียหายท่ีผูเสียหายจะตองจายนั้นเปนจํานวนท่ีนอยวาจํานวน
ของผลกําไรท่ีผูกระทําละเมิดไดรับ ซ่ึงในรายงานการวิจัยโครงการวิจัยเรื่องปญหาการละเมิดสิทธิ
ในดานทรัพยสินทางปญญาในประเทศกําลังพัฒนาแนวคิดปญหาทางแกไขและการพัฒนาการนั้น
แสดงใหเห็นไดวาคาเสียหายมาจากการละเมิดทรัพยสินทางปญญาซ่ึงโดยรวมแลวยังไมมีความเปน
รูปธรรมและคณะผูวิจัยไดรายงานเกี่ยวกับปญหาการกําหนดคาเสียหายท่ีเกิดขึ้นจากระบบศาลไว
ดังนี้  “  ปญหาและอุปสรรคอันเนื่องมาจากศาลนั้น ระบบศาลทรัพยสินทางปญญายังไมชัดเจน.......   

                                                        
 42 ธัชชัย  ศุภผลศิริ.  คําอธิบายกฎหมายลิขสิทธ์ิ.  หนา 269. 
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ผูพิพากษาบางสวนยังไมมีความคุนเคยกับความซับซอนของกฎหมายทรัพยสินทางปญญาและไม
คุนเคยกับแนวทางและลักษณะพิเศษของอุตสาหกรรมนี้...”43 
 จากการพิจารณาปญหาท่ีเกิดขึ้นจากการปรับใชมาตรา 64 แหงพระราชบัญญัติ พ.ศ. 
2537  เพ่ือกําหนดคาเสียหายในคดีละเมิดลิขสิทธ์ิของประเทศไทยสามารถพิจารณาเปน  2  ขอใหญ
ไดดังนี้ 

3.3.1  ปญหาจากขอกฎหมาย 
ตามมาตรา  64 แหงพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537  เปนบทบัญญัติท่ีกําหนดใหศาล 

พิจารณากําหนดจํานวนคาเสียหายจากการละเมิดลิขสิทธ์ิใหแกเจาของลิขสิทธ์ิในฐานะผูเสียหายซ่ึง
กฎหมายมาตราดังกลาวนั้นกําหนดใหศาลตองพิจารณากําหนดมูลคาของความเสียหายโดยพิจารณา
จากความรายแรงของความเสียหาย  การสูญเสียประโยชนและคาใชจายท่ีจําเปนในการบังคับสิทธิ
การกําหนดมูลคาของความเสียหายจากการละเมิดลิขสิทธ์ิโดยใชหลักเกณฑซ่ึงกําหนดไวในมาตรา 
64 ถือเปนการใหอํานาจดุลพินิจแกศาลเพ่ือพิจารณากําหนดใหมูลคาของคาเสียหายท่ีเจาของ
ลิขสิทธ์ิควรจะไดรับเหมาะสมแกกรณีอีกท้ังยังเปนการสรางความยืดหยุนใหแกศาล     

เพราะศาลไมตองอยูภายใตขอจํากัดใดๆท่ีเกี่ยวของกับประเภทของคาเสียหายหรืออาจ
กระทบตอดุลพินิจของศาล  อยางไรก็ตามการวางหลักเกณฑท่ีกวางเชนนี้จึงกอปญหาในทางปฏิบัติ
เชนกันและปญหาท่ีเกิดจากหลักเกณฑดังกลาวแบงพิจารณาได ดังนี้44 

3.3.1.1  กฎหมายไมมีกรอบการพิจารณาท่ีชัดเจน 
แมวามาตรา 64  แหงพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ  พ.ศ. 2537  จะถูกตราขึ้นเพ่ือแกไขปญหา

การพิจารณากําหนดจํานวนคาเสียหายทางแพงจากการละเมิดลิขสิทธ์ิ แตหลักเกณฑ 3 ประการท่ี
กําหนดไวในมาตรา 64 ดังกลาวยังคงมีลักษณะเปนนามธรรม คือ  
 ประการท่ี 1 กฎหมายเพียงวางหลักเกณฑกวางๆโดยมิไดกําหนดกรอบการพิจารณาท่ี
ชัดเจนและเปนการเฉพาะเอาไว   ซ่ึงการพิจาณาความรายแรงของความเสียหายนั้นเปนปญหาสําคญั
เบ้ืองตนวาความรายแรงของความเสียหายควรจะมีหลักเกณฑการพิจารณาอยางไรและความรายแรง
นั้นควรจะมากหรือนอยเพียงใดอีกท้ังความรายแรงของความเสียหายจะตองชัดเจนแคไหนและ
เพียงใด    ท้ังนี้เพราะความเสียหายบางประเภทนั้นมิอาจพิสูจนใหเห็นเปนรูปธรรมไดโดยงายและ
ชัดเจน 
                                                        
 43 วิศิษฎ  ศรีพิบูรณและคณะ.  (2546).  รายงานการวิจัยโครงการวิจัยเรื่อง  “ปญหาการละเมิดสิทธิ
ในทรัพยสินทางปญญาในประเทศกําลังพัฒนา แนวคิด ปญหา ทางแกไขและพัฒนาการ.”  หนา 107. 
 44 เมธาวี สาระไทย. (2546).  “คาเสียหายในคดีละเมิดลิขสิทธ์ิในงานดนตรีกรรม งานสิ่งบันทึกเสียง
และโสตทัศนวัสดุ : ศึกษาเฉพาะกรณีเทปบันทึกเสียง วีดีทัศน ซีดีและวีซีดี.”  หนา 179-180. 
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สวนเรื่องความรายแรงท่ีเกิดขึ้นตองเปนความรายแรงของความเสียหายมิใชความ
เสียหายของการกระทําละเมิดดังท่ีกําหนดไวในมาตรา  438  แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย   
ซ่ึงปญหานี้จะสงผลใหคาเสียหายจากการละเมิดลิขสิทธ์ิโดย  จงใจหรือประมาทเลินเลอมีผลไม
แตกตางกัน คือ ไมวาผูกระทําละเมิดลิขสิทธ์ิจะกระทําโดยจงใจหรือประมาทเลินเลอยอมจะตองรับ
ผิดในความเสียหายจํานวนเดียวกันซ่ึงจะแตกตางกับคดีละเมิดท่ัวไป  โดยในคดีละเมิดท่ัวไปนั้น
ความจงใจหรือประมาทเลินเลอเปนเหตุท่ีศาลใชในการพิจารณากําหนดคาเสียหายใหแกผูเสียหาย
ดวย  เพราะหากผูกระทําละเมิดจงใจกระทําความเสียหายใหแกผูเสียหายแลวผูละเมิดสมควรท่ีจะ
ไดรับผิดชดใชความเสียหายเปนมูลคาท่ีสูงกวากรณีท่ีผูทําละเมิดกระทําการโดยประมาท          

ในกรณีการละเมิดลิขสิทธ์ิ  กฎหมายกําหนดใหศาลพิจารณากําหนดมูลคาความเสียหาย
จากความรายแรงของความเสียหายซ่ึงอาจจะตีความไดวา หากโจทกในฐานะผูเสียหายพิสูจนถึง
ความเสียหายไดแลว แตศาลเห็นวาไมรายแรงหรือรายแรงไมถึงขนาดศาลอาจกําหนดมูลคาของ
คาเสียหายโดยไมสะทอนถึงความเสียหายท่ีเกิดขึ้นจริงก็ได 

ประการท่ี 2  การพิจารณาการสูญเสียประโยชนท่ีเกิดขึ้นจากการละเมิดลิขสิทธ์ิมีปญหา
ท่ีจะตองพิจารณา คือ มาตรา  64  แหงพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 มิไดวางหลักเกณฑในการ
นําสืบพิสูจนถึงการสูญเสียผลประโยชนท่ีเกิดขึ้นจากการละเมิดลิขสิทธ์ิเอาไวกฎหมายจึงกําหนดให
เปนภาระหนาท่ีของโจทกในการนําสืบพิสูจนใหศาลเห็นวาโจทกไดสูญเสียประโยชนใดๆไปจาก
การกระทําละเมิดลิขสิทธ์ิ ปญหาท่ีเกิดขึ้น   คือ  โจทกตองสูญเสียถึงระดับใดจึงจะถือไดวาโจทก
สมควรไดรับการเยียวยา 

และความไมชัดเจนของตัวบทกฎหมาย  คือ ในการพิจารณาการสูญเสียประโยชนศาล
ยังตองพิจารณาถึงความรายแรงของการสูญเสียประโยชนนั้นดวยหรือไมเพราะการสูญเสีย
ประโยชนถือเปนความเสียหายของเจาของลิขสิทธ์ิประการหนึ่ง  
 สวนผลประโยชนใดบางท่ีถือวาเจาของลิขสิทธ์ิตองสูญเสียจากการละเมิดลิขสิทธ์ินั้น 
มาตรา 64 แหงพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 ไดบัญญัติเพียงใหศาลพิจารณาถึงการสูญเสีย
ประโยชนของเจาของลิขสิทธ์ิ  โดยท่ีกฎหมายนั้นมิไดกําหนดหรือวางหลักเกณฑใหพิจารณาวา
ผลประโยชนในลักษณะใดบางท่ีถือวาเจาของลิขสิทธ์ิตองสูญเสียไปจากการละเมิดลิขสิทธ์ิ 

ประการท่ี 3 คาใชจายอันจําเปนในการบังคับตามสิทธินั้นควรจะมีหลักเกณฑการ
พิจารณาความจําเปนของคาใชจายแตละสวนนั้นอยางไร ซ่ึงในกรณีนี้ มีคําพิพากษาฎีกาท่ี 
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7206/254245 ท่ีตีความวาฎีกานี้ไมสะทอนถึงความเปนจริงในทางธุรกิจเพราะในทางธุรกิจนั้นเม่ือมี
การวางใบเรียกเก็บเงินหรือใบเบิกคาใชจายคูกรณีควรจะมีการตกลงถึงระยะเวลาในการชําระเงิน
ตามเอกสารดังกลาว  

สวนคาวิชาชีพทนายความนั้น  ศาลในทุกคดีเห็นวาคาวิชาชีพทนายความเปนคาใชจาย
อันจําเปนตอการบังคับตามสิทธิของโจทก อยางไรก็ตามหลักเกณฑในการพิจารณากําหนด
คาใชจายในสวนนี้ยังมิไดมีการพิจารณาท่ีชัดเจนศาลอาจจะพิจารณาไดวาคาวิชาชีพนี้สูงกวา
มาตรฐาน ท่ัวไปและไมใชคาใชจายอันจําเปน ดังนั้น ศาลสามารถพิจารณาปรับลดจํานวนลงไดซ่ึง
การพิจารณาปรับลดดังกลาวนี้อาจทําใหโจทกเสียหายจากการจายคาวิชาชีพทนายความไปเต็ม
จํานวนแลว 

3.3.1.2  กฎหมายมิไดกําหนดประเภทของคาเสียหายหรือเกณฑการคํานวณคาเสียหาย 
แมวามาตรา 64  แหงพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ.  2537    จะกําหนดหลักเกณฑในการ 

พิจารณากําหนดคาเสียหายจากการละเมิดลิขสิทธ์ิเอาไวแตกฎหมายอาจสรางปญหาในทางปฏิบัติ  
คือ กฎหมายมิไดกําหนดประเภทของคาเสียหายหรือเกณฑการคํานวณคาเสียหายจากการกระทํา
ละเมิดลิขสิทธ์ิเอาไวใหเปนท่ีแนชัด 

3.3.1.3  บุคคลผูท่ีมีสิทธิเรียกคาเสียหาย 
การท่ีเจาของลิขสิทธ์ิหรือเจาของสิทธิของนักแสดงนั้นไดทําสัญญาอนุญาตใหบุคคล

ขึ้นใชสิทธิของตนไมวาจะในลักษณะอนุญาตใหใชสิทธิแตเพียงผูเดียว ( Exclusive Licensing 
Agreement ) หรือใหใชสิทธิบางสวนแลวบุคคลผูท่ีไดรับอนุญาตควรจะมีสิทธิในการเรียก
คาเสียหายจากการกระทําละเมิดตองานอันมีลิขสิทธ์ิภายใตสัญญาอนุญาตใหใชสิทธินั้นหรือไม   
ซ่ึงหาก ตีความตัวบทอยางเครงครัดจะพบวากฎหมายมิไดอนุญาตใหบุคคลผูไดรับอนุญาตใหใช
สิทธินั้นในการฟองรองเรียกคาเสียหายจากผูกระทําละเมิดภายใตมาตรา  64  เพราะกฎหมายไดระบุ
เปนท่ีชัดแจงแลววาเฉพาะเจาของลิขสิทธ์ิและเจาของสิทธิของนักแสดงเทานั้นจึงจะมีสิทธิเรียก
คาเสียหายตามมาตรานี้เนื่องจากเปนผูมีสิทธิแตเพียงผูเดียว ( Exclusive right ) ในการหวงกันไมให
ผูอ่ืนมาเกี่ยวของกับลิขสิทธ์ิของตน46 
 ซ่ึงปญหาในกรณีนี้  คือ หากเจาของสิทธิผู ซ่ึงไดโอนสิทธิของตนใหบุคคลอ่ืนใช
ประโยชนจากงานอันมีลิขสิทธ์ิและมีการทําละเมิดตองานอันมีลิขสิทธ์ิซ่ึงไดรับอนุญาตใหผูอ่ืนใช
สิทธิไปแลวมิไดกระทําการใดๆในการเรียกคาเสียหายจากการทําละเมิดลิขสิทธ์ิจนอายุความในการ
                                                        
 45 คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 7206/2542.  เพียงแคใบขอเบิกคาใชจายโดยไมมีหลักฐานการจายเงินตาม
ใบขอเบิกดังกลาวยังไมถือวาคาใชจายท่ีปรากฏในใบของเบิกนั้นมีความจําเปนตอการบังคับตามสิทธิ. 
 46 อรพรรณ  พนัสพัฒนา.  (2544).  คําอธิบายกฎหมายลิขสิทธ์ิ.  หนา 122. 
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ดําเนินคดีตองเสียไป    ฉะนั้น   ผูทําละเมิดก็จะไดรับประโยชนจากการกระทําผิดกฎหมายของตน
ท้ังผูรับโอนสิทธินั้นก็จะเสียประโยชนและตองเสียหายจากการกระทําละเมิดนั้นโดยไมอาจเรียกคา
ใดๆจากผูทําละเมิดได 

3.3.2  ปญหาจากการนําสืบพิสูจนคาเสียหายของผูเสียหาย 
ปญหาของการพิจารณากําหนดคาเสียหายจากการละเมิดลิขสิทธ์ินั้น คือ ปญหาการนํา

สืบพิสูจนคาเสียหายของโจทกตามมาตรา 64 แหงพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ  พ.ศ. 2537  นั้นสามารถ
พิจารณาไดวา  หนาท่ีนําสืบถึงจํานวนคาเสียหายจากการละเมิดลิขสิทธ์ินั้นเปนหนาท่ีของโจทกใน
ฐานะผูเสียหายซ่ึงเปนผูนําคดีพิพาทขึ้นสูศาลซ่ึงกระบวนการพิสูจนบางอยางอาจสรางความยุงยาก
ใหแกโจทกในการนําสืบใหศาลเห็นไดอยางชัดเจนและจากปญหาจากการนําสืบพิสูจนถึงจํานวน
คาเสียหายจากการละเมิดลิขสิทธ์ินั้นสามารถจําแนกไดเปน  2   ประการดังตอไปนี้ 

3.3.2.1  ภาระการพิสูจน 
แมมาตรา    64   แหงพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ    พ.ศ.  2537   จะมิไดกําหนดโดยชัดแจง

วาโจทกมีหนาท่ีหรือภาระการนําสืบพิสูจนจํานวนคาเสียหายจากการกระทําอันเปนการละเมิด
ลิขสิทธ์ิแตก็สามารถพิจารณาจากตัวบทไดวาภาระหนาท่ีดังกลาวเปนภาระของโจทกในคดท่ีีจะตอง
พิสูจนใหศาลเห็นถึงจํานวนคาเสียหายรวมถึงความรายแรงใดๆของความเสียหายท่ีตนไดรับหรือ
ประโยชนใดๆท่ีตนตองสูญเสียไปจากการกระทําละเมิดรวมถึงตองนําสืบใหศาลเห็นถึงความ
จําเปนของคาใชจายแตละรายการท่ีผูเสียหายตองจายไปเพ่ือติดตามและบังคับตามสิทธิของตนท้ังนี้
เปนไปตามหลักกฎหมายวาดวยพยานท่ัวไปวา  “   ผูใดกลาวอาง  ผูนั้นจะตองนําสืบ ”  และภาระนาํ
สืบดังกลาวเปนปญหาในทางปฏิบัติของผูเสียหาย  เพราะการนําสืบบางประการหรือบางประเดน็ไม
อาจกระทําไดงาย  คือ  พยานหลักฐานในคดีประเภทนี้มักเหลืออยูเปนจํานวนนอยท้ังการเสาะหา
พยานหลักฐานในคดีก็ยากท่ีจะกระทําไดอยางชัดเจนและสมบูรณโดยเฉพาะเม่ือโจทกตองการเรียก
คาเสียหายจากกําไรของจําเลยหรือหากทําไดก็เปนการเพ่ิมเติมภาระคาใชจายตางๆใหแกโจทกใน
ฐานะผูเสียหาย47 
 3.3.2.2  การนําสืบจํานวนของคาเสียหายในศาล 
 เรื่องการนําสืบพิสูจนคาเสียหายประเภทตางๆนั้นศาลไทยมีแนวทางปฏิบัติท่ีกวางเพียง
วาโจทกในฐานะท่ีเปนผูเรียกคาเสียหายจะตองมีหนาท่ีพิสูจนใหศาลเห็นถึงจํานวนของความ
เสียหายท่ีตนไดรับโดยท่ีศาลมีหนาท่ีพิจารณาวาคาเสียหายท่ีโจทกนําสืบพิสูจนแลวนั้นเปนจํานวน
                                                        
 47 เมธาวี สาระไทย.  (2546) . “ คาเสียหายในคดีละเมิดลิขสิทธ์ิในงานดนตรีกรรม งานสิ่ง
บันทึกเสียงและโสตทัศนวัสดุ : ศึกษาเฉพาะกรณีเทปบันทึกเสียง วีดีทัศน ซีดีและวีซีดี.”  หนา 190-191. 
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ท่ีเหมาะสมกับความรายแรงของความเสียหายและการสูญเสียประโยชนท่ีโจทกไดรับหรือไม         
ซ่ึงหากศาลเห็นวาจํานวนของคาเสียหายท่ีโจทกนําสืบพิสูจนแลวนั้นเปนจํานวนท่ีสูงเกินไปศาล
อาจจะปรับลดและกําหนดคาเสียหายตามจํานวนท่ีศาลเห็นวาเหมาะสม ท้ังนี้ขึ้นอยูกับการนําสืบ
ของโจทกวาโจทกสามารถนําสืบพิสูจนคาเสียหายนั้นๆท่ีตนไดรองขอมาไดชัดเจนมากนอยเพียงใด 
โดยท่ัวไปศาลจะไมพิจารณากําหนดคาเสียหายโดยจําแนกประเภทของคาเสียหายและหากเปนกรณี
ท่ีศาลเห็นวาโจทกนําสืบไมชัดเจน ศาลจะใหเหตุผลเพียงวา “ โจทกไมมีพยานหลักฐานมา
สนับสนุนใหชัดเจนหรือแนนอน ” โดยไมไดอธิบายวาไมชัดเจนหรือไมแนนอนอยางไรซ่ึงในกรณี
ท่ีศาลไมไดอธิบายเหตุผลไวหรือไดใหเหตุผลเอาไวแตเหตุผลท่ีศาลใหไวแกคดีนั้นมิอาจเกิดขึ้นจริง
ไดหรือเปนไปไมไดท่ีโจทกจะนําสืบไดอยางชัดเจน 

ปญหาสําคัญในการนําสืบพิสูจนคาเสียหาย  คือ การท่ีกฎหมายไมกําหนดลักษณะของ
คาเสียหายในกรณีละเมิดลิขสิทธ์ิและกฎหมายไมไดกําหนดวิธีการคํานวณหรือขอสันนิษฐานของ
มูลคาของคาเสียหายไว ผลท่ีเกิดขึ้นคือ โจทกไมอาจทราบไดถึงแนวทางท่ีจะนําสืบใหศาลเห็นถึง
ความเสียหายของตนไดโดยงายและชัดแจงวาตนเสียหายอยางไรท้ังการนําพยานเขาสืบอาจเกิดขึ้น
จากการคาดคะเนของโจทกวาพยานคนใดหรือพยานช้ินใดท่ีจะทําใหศาลเห็นถึงความเสียหายได
อยางชัดเจนเพราะคาเสียหายในกรณีละเมิดลิขสิทธ์ิบางประเภทนั้นอาจไมไดปรากฏในรูปของ
คาเสียหายจากการขาดรายไดเพียงอยางเดียวแตอาจมีคาเสียหายอยางอ่ืนๆซ่ึงแตกตางจากการขาด
รายได เชน  คาเสียโอกาสหรือคาเส่ือมเสียช่ือเสียงหรือเกียรติคุณ  คาเสียหายเหลานี้ไมอาจเห็นเปน
รูปธรรมไดงายท้ังยังตองอาศัยวิธีวิเคราะหจากผูเช่ียวชาญอีกดวย 

 
3.4    ปญหาขอขัดของของบทกําหนดโทษทางอาญากับอํานาจนิติบัญญัติ อํานาจบริหารและอาํนาจ
ตุลาการ ตาม พ.ร.บ.ลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 
 ในการศึกษาและบทกําหนดโทษอาญาของกฎหมายลิขสิทธ์ินั้นสามารถแยกวิเคราะห
ถึงปญหาขอขัดของของกําหนดโทษอาญาเปน 3  ขั้นตอน  คือ 

(ก)  ขั้นตอนการบัญญัติกฎหมายของอํานาจนิติบัญญัติ   ซ่ึงเปนขั้นตอนในช้ันรัฐสภา
โดยการพิจารณารางกฎหมายท้ัง 6 ฉบับท้ังในช้ันการพิจารณาของสภาผูแทนราษฎรและช้ันการ
พิจารณาของวุฒิสภารวมตลอดจนบทบัญญัติของบทกําหนดโทษท่ีผานการพิจารณาเปนกฎหมาย 

(ข) ขั้นตอนการบังคับใชกฎหมายของอํานาจบริหาร ซ่ึงเนนในสวนของพนักงาน
ตํารวจและพนักงานอัยการ และ 
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(ค) ขั้นตอนการบังคับใชกฎหมายของอํานาจตุลาการซ่ึงไดแก ศาลทรัพยสินทางปญญา
และการคาระหวางประเทศกลาง และศาลฎีกาแผนกคดีทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวาง
ประเทศรวมตลอดจนคําพิพากษาท่ีเกี่ยวของ 

ซ่ึงบทกําหนดโทษอาญาของพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ  พ.ศ.2537 ไดถูกแยกออกตางหาก
เปนหนึ่งหมวด คือ “ หมวด 8 บทกําหนดโทษ “ ซ่ึงแบงเปน 9 มาตรา ไดแก   มาตรา 69 ถึงมาตรา 
77  

3.4.1  บทกําหนดโทษอาญากับอํานาจนิติบัญญัติ 
จากการพิจารณาสําเนาบันทึกการประชุมคณะกรรมาธิการวิสามัญพิจารณาราง

พระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. ... สภาผูแทนราษฎรและสําเนาบันทึกการประชุมคณะกรรมาธิการ
วิสามัญพิจารณารางพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. ...วุฒิสภาเทาท่ีปรากฏพบวาเนื้อหาการพิจารณา
ของ    กรรมาธิการนั้นเนนการพิจารณาในประเด็นของหลักการท่ัวไปของขอบเขตของงานอันมี
ลิขสิทธ์ิและลิขสิทธ์ิระหวางประเทศเปนหลักโดยคณะกรรมาธิการวิสามัญพิจารณาราง
พระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. ... สภาผูแทนราษฎรไดพิจารณาถึงรางมาตราท่ีเกี่ยวของกับบทกาํหนด
โทษในครั้งท่ี 17 ครั้งท่ี 18  และครั้งท่ี 1948   ตามรายงานประชุมไมปรากฏวามีการอภิปรายถึงบท
กําหนดโทษเลย คงมีเพียงการระบุวา  “..ไดเสนอเอกสารแสดงบทกําหนดโทษตามกฎหมายลิขสิทธ์ิ
ของตางประเทศเพ่ือประกอบการพิจารณา ซ่ึงท่ีประชุมพิจารณาแลวมีมติใหคงไวตามรางเดิมของ
รัฐบาล ”   เทานั้น49  จึงนาจะเปนการคงรางเดิมของบทกําหนดโทษตามท่ีกระทรวงพาณิชยเสนอ 

 ในสวนของคณะกรรมาธิการวิสามัญพิจารณารางพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. ...    วุฒิ 
สภานั้นไดพิจารณาถึงรางมาตราท่ีเกี่ยวของกับบทกําหนดโทษในครั้งท่ี 2   ครั้งท่ี 9 และครั้งท่ี 1150 
ซ่ึงตามรายงานการประชุมมีการอภิปรายของบทกําหนดโทษมาตรา 71   ความผิดเกี่ยวกับการไมมา

                                                        
 48 ดูบันทึกการประชุมคณะกรรมาธิการวิสามัญพิจารณารางพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. ...สภา
ผูแทนราษฎร   ครั้งท่ี 17 วันท่ี 15 ธันวาคม 2536. รัฐสภา.  หนา 6. บันทึกการประชุมคณะกรรมาธิการวิสามัญ
พิจารณารางพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. ...สภาผูแทนราษฎร ครั้งท่ี 18 วันท่ี 16 ธันวาคม 2536. บันทึกการ
ประชุมคณะกรรมาธิการวิสามัญพิจารณารางพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. ...สภาผูแทนราษฎร ครั้งท่ี 19 วันท่ี 16 
มกราคม 2537.  รัฐสภา.  หนา 9. 
 49 ดูบันทึกการประชุมคณะกรรมาธิการวิสามัญพิจารณารางพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. ...สภา
ผูแทนราษฎร   ครั้งท่ี 17 วันท่ี 15 ธันวาคม 2536.  รัฐสภา.  หนา 6. 
 50 ดูบันทึกการประชุมคณะกรรมาธิการวิสามัญพิจารณารางพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. ... วุฒิสภา 
ครั้งท่ี 2 วันท่ี 27 มิถุนายน 2537 . รัฐสภา. บันทึกการประชุมคณะกรรมาธิการวิสามัญพิจารณารางพระราชบัญญัติ
ลิขสิทธ์ิ พ.ศ. ...วุฒิสภา ครั้งท่ี 11 วันท่ี 22 สิงหาคม 2537 . รัฐสภา. 
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ใหถอยคําหรือไมสงเอกสารหรือวัตถุใดๆวาอาจจะมีอัตราโทษสูงกวากฎหมายอ่ืนท่ีใกลเคียง
หรือไมเทานั้น  นอกจากนั้นแลวไมปรากฏวามีการอภิปรายถึงบทกําหนดโทษในมาตราหลักๆ เชน 
มาตรา 69  หรือมาตรา  70  เลยบทกําหนดโทษท่ีผานการพิจารณาจึงนาจะเปนการคงรางเดิมตามท่ี
กระทรวงพาณิชยเสนอ 

ในสวนของบทบัญญัติในหมวดท่ี    8 บทกําหนดโทษของพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 
2537 ท้ัง  9  มาตรา เม่ือพิจารณาเนื้อหาท่ีผานกระบวนการบัญญัติกฎหมายมาแลวเห็นวามีขอ       
นาสังเกตบางประการ ดังนี้ 

( ก ) บทบัญญัติท่ีมีบทกําหนดโทษของพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ  พ.ศ.2537 ท่ีมีอยู
ท้ังหมด 4  มาตรา  คือ มาตรา 69  ถึง 72  บทบัญญัติหลักท่ีใชบังคับกับการละเมิดลิขสิทธ์ิในทาง
อาญามีสองมาตรา คือมาตรา  69 และมาตรา 70 สวนมาตรา 71  และมาตรา 72 เปนความผิดเกี่ยวกบั
พนักงานเจาหนาท่ี 

ในบทบัญญัติหลักสองมาตรา  คือ มาตรา  69  และมาตรา   70   จะแบงเปนสองวรรค 
โดยในมาตรา 69 วรรคหนึ่งและมาตรา  70 วรรคหนึ่งเปนการละเมิดลิขสิทธ์ิท่ัวไป สวนมาตรา 69 
วรรคสองและมาตรา 70 วรรคสอง เปนการกระทําเพ่ือการคา  บทบัญญัติท้ังสองมาตราดังกลาว
ลวนมีการกําหนดโทษขั้นต่ําไวทุกวรรค 

ดังนั้น   จะเห็นไดวาการบัญญัติโทษโดยกําหนดโทษขั้นต่ําในลักษณะนี้จะเปนผลดีตอ
กระบวนการยุติธรรมโดยเฉพาะในการบังคับใชกฎหมายของศาลยุติธรรม  ท้ังนี้ เนื่องจากขอบเขต
ของกฎหมายลิขสิทธ์ิมีลักษณะกวางกวาและครอบคลุมงานสรางสรรคทุกอยางการละเมิดลิขสิทธ์ิ
เกิดขึ้นไดในทุกสังคมรวมท้ังประเทศไทยจึงมีความแตกตางกันออกไป  เชน  การละเมิดงาน
วรรณกรรม การละเมิดงานโปรแกรมคอมพิวเตอร    การละเมิดงานศิลปกรรม   เปนตน และในการ
ละเมิดงานลิขสิทธ์ิแตละประเภทก็มีลักษณะและขนาดการละเมิดแตกตางกันซ่ึงตองขึ้นอยูกับ
ขอเท็จจริงในแตละกรณี  เชน  ในการละเมิดลิขสิทธ์ิของงานวรรณกรรมอาจเปนการกระทําละเมิด
โดยนายทุนหรือผูจัดพิมพงานวรรณกรรมเพ่ือนําออกจําหนายในขณะเดียวกันผูกระทําละเมิดอาจ
เปนรานคารายยอยท่ีรับงานละเมิดลิขสิทธ์ินั้นมาจําหนายหรือผูละเมิดอาจเปนเพียงนักศึกษาท่ีนํา
งานวรรณกรรมนั้นไปทําคัดลอกหรือทําสําเนาเพ่ือใชในการศึกษาเพียง 1 ชุดก็ได หรือ การละเมิด
ส่ิงบันทึกเสียงท่ีบันทึกเปนแผนซีดี ผูกระทําละเมิดลิขสิทธ์ิอาจเปนเจาของโรงงานผลิตแผนซีดี
ละเมิดลิขสิทธ์ิหรืออาจเปนเพียงรานแผงลอยขนาดเล็กท่ีรับแผนซีดีมาจําหนายตอหรืออาจเปนผูซ้ือ
ท่ีมาทําสําเนางานก็ได  ดังนั้น  ขนาดของการละเมิดและความเสียหายท่ีเกิดขึ้นจึงมีลักษณะท่ี
แตกตางกันอยางกวางขวาง ซ่ึงการบัญญัติบทกําหนดโทษในลักษณะท่ีกําหนดโทษขั้นต่ําไวทุก
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กรณีเชนนี้จึงนาจะเปนผลดีตอกระบวนการยุติธรรมทําใหสามารถกําหนดโทษท่ีเหมาะสมกับ
ขอเท็จจริงแตละกรณีไดอยางเหมาะสม 

 เม่ือพิจารณากับกระบวนการในช้ันรางกฎหมายเกี่ยวกับบทกําหนดโทษตามบันทึกการ 
ประชุมคณะกรรมาธิการวิสามัญพิจารณารางพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. ...สภาผูแทนราษฎรและ
สําเนาบันทึกการประชุมคณะกรรมาธิการวิสามัญพิจารณารางพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. ...
วุฒิสภา ตามท่ีไดกลาวมาไมปรากฏวามีการอภิปรายถึงบทกําหนดโทษในช้ันการพิจารณาใน
รัฐสภาเลยโดยเฉพาะในประเด็นความเหมาะสมและความหนักเบาของกําหนดโทษในมาตรา 69 
และมาตรา 70 

(ข) สัดสวนของโทษจําคุกและโทษปรับ สัดสวนของโทษจําคุกและโทษปรับของ
มาตรา 69  ถึง 72  นั้น มีสัดสวนของโทษจําคุกและโทษปรับตรงกัน  กลาวคือสัดสวนของโทษ
จําคุก 1  ป และโทษปรับ 200,000 บาท ซ่ึงแตกตางจากสัดสวนโทษจําคุกกับโทษปรับ ซ่ึงการท่ี
พระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ.2537 ใชสัดสวนโทษจําคุกและโทษปรับเดียวกันทุกมาตรานี้นาจะเปน
ผลดีตอการมีมาตรฐานของสัดสวนโทษ  แตเนื่องจากพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ.2537 เลือกใช
สัดสวนของโทษปรับท่ีสูงมาก  กลาวคือโทษจําคุก 1  ป และโทษปรับ  200,000   บาท  จึงอาจ
กอใหเกิดปญหากับการกระทําผิดท่ีไมรุนแรงซ่ึงจะตองรับโทษท่ีสูงจนเกินสมควรได 

( ค )  บทกําหนดโทษของผูแทนนิติบุคคลตามมาตรา  74  ใชบังคับแก “  กรรมการหรอื
ผูจัดการทุกคน ”  ของนิติบุคคล โดยมาตรา 74 บัญญัติใหถือวากรรมการหรือผูจัดการทุกคนเปนผู
รวมกระทําผิดกับนิติบุคคล แตก็มีขอยกเวนวากรรมการหรือผูจัดการเหลานั้นพิสูจนไดวา               
“ ตนมิไดรูเห็นหรือยินยอมดวย ”  ก็ไมถูกถือวาเปนผูรวมกระทําผิด 

 (ง )  บทกําหนดโทษสําหรับส่ิงของจากการกระทําความผิดตามมาตรา   75      ท่ีบัญญัติ 
ใหแยกส่ิงของจากการกระทําความผิดนั้นแยกเปนสองประเภท  กลาวคือ  ส่ิงท่ีไดทําขึ้นหรือนําเขา
มาในราชอาณาจักรตามมาตรา  75 นี้ใหตกเปนของเจาของลิขสิทธ์ิ  หรือสิทธิของนักแสดง  สวนส่ิง
ท่ีไดใชในการกระทําความผิดใหริบนั้นนับวาเปนบทกําหนดโทษทางอาญาท่ีใชมาตรการพิเศษตาง
จากโทษในประมวลกฎหมายอาญา  มาตรา 18 โดยเปนบทบัญญัติท่ีบังคับใหมีการเปล่ียน
กรรมสิทธ์ิของทรัพยสินจากผูกระทําละเมิดไปเปนของเจาของลิขสิทธ์ิหรือนักแสดง อยางไรก็ตาม 
เทาท่ีปรากฏตามบันทึกการประชุมคณะกรรมาธิการวิสามัญรางพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. ...  
สภาผูแทนราษฎรและบันทึกการประชุมคณะกรรมาธิการวิสามัญพิจารณารางพระราชบัญญัติ
ลิขสิทธ์ิ พ.ศ....วุฒิสภา  ตามท่ีกลาวมาแลวนั้นจะเห็นไดวาไมมีการอภิปรายถึงประเด็นดังกลาว 
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(จ)  บทกําหนดเกี่ยวกับโทษปรับตามมาตรา 76  กําหนดใหนําเงินคาปรับท่ีไดชําระตาม
คําพิพากษาไปแบงใหแกเจาของลิขสิทธ์ิหรือสิทธิของนักแสดงกึ่งหนึ่งนับวาเปนบทกําหนดโทษ
ทางอาญาท่ีใชมาตรการพิเศษตางจากโทษในประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 18  อีกมาตราหนึ่งโดย
เปนบทบัญญัติท่ีบังคับใหนําเงินคาปรับท่ีไดจากจําเลยในคดีอาญาท่ีตกเปนของแผนดินแลวไป
ชําระใหเจาของลิขสิทธ์ิหรือนักแสดงบทบัญญัติมาตรานี้  นอกจากจะแตกตางจากบทบัญญัติของ
กฎหมายไทยเทาท่ีปรากฏแลวยังมีลักษณะท่ีแตกตางจากกฎหมายอาญาของประเทศอ่ืนตาม      
มาตรฐานสากลดวย อยางไรก็ตามเทาท่ีปรากฏตามบันทึกการประชุมคณะกรรมาธิการวิสามัญ
พิจารณารางพระราชบัญญัติ ลิขสิทธ์ิ พ .ศ . ...สภาผูแทนราษฎรและบันทึกการประชุม
คณะกรรมาธิการวิสามัญพิจารณารางพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. ...วุฒิสภา  ตามท่ีกลาวมา
พิจารณาแลวเห็นวาไมพบวามีการอภิปรายดังกลาว 

(ฉ)  ความผิดอันยอมความไดตามมาตรา  66 ซ่ึงบัญญัติใหความผิดตามพระราชบัญญัติ
ลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 เปนความผิดอันยอมความได มาตรา 66  เปนบทบัญญัติท่ีทําใหโทษตาม
พระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 มีลักษณะท่ีแตกตางจากบทกําหนดโทษของพระราชบัญญัติ
สิทธิบัตร พ.ศ. 2522  และพระราชบัญญัติเครื่องหมายการคา  พ.ศ. 2534 

3.4.2  บทกําหนดโทษอาญากับอํานาจบริหาร 
พนักงานตํารวจและพนักงานอัยการนั้นปรากฏจากปริมาณคดีอาญาท่ีฟองรองท่ีศาล

ทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศกลางวา คดีเกี่ยวกับลิขสิทธ์ิเปนประเภทคดีท่ีมี
ปริมาณคดีสูงท่ีสุดรองลงมาคดีเกี่ยวกับเครื่องหมายการคา  กลาวคือ   ชวงเวลาตั้งแตป  2540 จนถึง
เดือนกุมภาพันธ 2547  พนักงานตํารวจไดสอบสวนและพนักงานอัยการไดฟองคดีละเมิดลิขสิทธ์ิ
เปนคดีอาญาตอศาลทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศกลางรวม  6,775 คดี สําหรับคดี
ละเมิดลิขสิทธ์ิท่ีถูกฟองเปนคดีอาญาในป  2545  มีจํานวน 1,214  คดี  คดีละเมิดลิขสิทธ์ิท่ีถูกฟอง
เปนคดีอาญาในป  2546  มีจํานวน 1,846  คดี ซ่ึงพนักงานตํารวจและพนักงานอัยการท่ีรับผิดชอบ
คดีทรัพยสินทางปญญาไดตั้งขอสังเกตในสวนของกฎหมายลิขสิทธ์ิมากกวาทรัพยสินทางปญญา
อ่ืนๆ โดยพนักงานตํารวจตั้งขอสังเกตเกี่ยวกับตัวผูกระทําผิดท่ีตนเองจับมาวาผูขายท่ีถูกจับกุมมักมี
การเปล่ียนคนแตไมใชผูจําหนายท่ีเปนนายทุน  นอกจากนี้บทกําหนดโทษควรมีระดับท่ีแตกตางกนั
ตามลักษณะของการกระทําผิด สวนพนักงานอัยการตั้งขอสังเกตวาไมควรบัญญัติเรื่องการยอม
ความไวในกฎหมายลิขสิทธ์ิอยางท่ีเปนอยู 

3.4.3  บทกําหนดโทษอาญากับอํานาจตุลาการ 
 จากปริมาณคดีอาญา ในสวนการละเมิดลิขสิทธ์ิท่ีสูงจากสถิติของศาลทรัพยสินทาง
ปญญาและการคาระหวางประเทศกลางนั้นพบวา มีขอขัดของในการบังคับใชกฎหมายลิขสิทธ์ิ
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หลายประการ  เชน สิทธิท่ีเกี่ยวกับทรัพยสินทางปญญาเปนสิทธิทางแพงซ่ึงเจาของสิทธิควรตอง
รักษาสิทธิทางแพงของตนหากรัฐและเจาหนาท่ีของรัฐเขาไปจัดการเรียกรองสิทธิใหยอมกอใหเกิด
ขอขัดของในดานของอัตราและงบประมาณ  

สําหรับประเด็นเรื่องโทษขั้นต่ําของกฎหมายลิขสิทธ์ินั้นก็เปนอีกประเด็นหนึ่งท่ีเปน
ผลดีแกกระบวนการยุติธรรมโดยรวม  เนื่องจากทําใหศาลยุติธรรมสามารถใชดุลยพินิจในการ
กําหนดโทษใหเหมาะสมกับขอเท็จจริงในแตละคดีได เชน ในบางกรณี จําเลยเปนนักเรียนท่ีนําแผน
ซีดีเพลงไปจําหนายในลักษณะเปนการเปดทายรถยนตขายซ่ึงเปนการจําหนายขนาดเล็ก โทษปรับ
ต่ําสุดท่ีกําหนดคือ  50,000  บาท ถึง 400,000  บาท   ในบางกรณีรานคาขนาดเล็กตั้งตูคาราโอเกะให
ลูกคารองเพลงเพียงหนึ่งตูในราคาคาบริการเพลงละหาบาท โทษปรับต่ําสุดท่ีกําหนดคือ 100,000 
บาทถึง 800,000 บาท เปนตน จะเห็นไดวาการกําหนดโทษขั้นต่ํานั้นมีความสําคัญกับกฎหมาย
ลิขสิทธ์ิเพราะสามารถนํามาบังคับใชไดอยางยืดหยุนและมีประสิทธิภาพท้ังการกําหนดโทษขั้นต่ํา
นั้นยังทําใหผูกระทําความผิดไดรับโทษอยางเหมาะสมอีกดวย 

สําหรับขอสังเกตท่ีนาสนใจเกี่ยวกับโทษในคดีอาญาของการละเมิดลิขสิทธ์ิใน           
คําพิพากษาฎีกามีดังนี้ 

คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี  2655/2545 ( ระหวาง พนักงานอัยการโจทก กับนายสันติ ทองชู
นิตย  จําเลย ) จําเลยรับสารภาพตามฟองโจทกรวม 4  ฐาน คือ ฐานทําซํ้างานโปรแกรมคอมพิวเตอร
ตนแบบแมพิมพ  ฐานทําซํ้าโดยการผลิตโปรแกรมคอมพิวเตอร  ฐานมีไวซ่ึงโปรแกรมคอมพิวเตอร
ท่ีละเมิดลิขสิทธ์ิเพ่ือขายและฐานประกอบกิจการใหเชาวัสดุโทรทัศนโดยมิไดรับอนุญาตโดย
ขอเท็จจริงจําเลยทําซํ้าแผนโลหะตนแบบแมพิมพ (แสตมปเปอร ) ของผูเสียหายไปทําแมพิมพรวม 
21 แผน และผลิตแผนซีดีเกมรวม 94,404 แผน ศาลทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศ
กลางลงโทษฐานทําซํ้างานโปรแกรมคอมพิวเตอรตนแบบแมพิมพ จําคุก 1 ป ฐานทําซํ้าโดยการ
ผลิตโปรแกรมคอมพิวเตอร จําคุก 2  ป ฐานมีไวซ่ึงโปรแกรมคอมพิวเตอรท่ีละเมิดลิขสิทธ์ิเพ่ือขาย 
จําคุก 1 ปและฐานประกอบกิจการใหเชาวัสดุโทรทัศนโดยมิไดรับอนุญาต  ปรับ 20,000 บาท รวม
จําคุก 4 ป และปรับ 20,000 บาท จําเลยรับสารภาพลดโทษใหกึ่งหนึ่งคงจําคุก 2 ปและปรับ 10,000 
บาท ท้ังนี้ ศาลทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศกลาง ลงโทษจําคุกและไมใหรอการ
ลงโทษจําคุก โดยวินิจฉัยไวตอนหนึ่งวา “ ...พฤติการณการกระทําความผิดของจําเลยเปนแหลงผลิต 
เปนการละเมิดลิขสิทธ์ิขั้นตนอันเปนบอเกิดของการละเมิดลิขสิทธ์ิอ่ืนๆโดยเจาพนักงานจับกุม
จําเลยพรอมของกลางเปนจํานวนมากถือเปนพฤติการณการกระทําความผิดท่ีรายแรง จึงใหลงโทษ
สถานหนัก... ” 
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จําเลยอุทธรณของใหรอการลงโทษจําคุกศาลฎีกาแผนกคดีทรัพยสินทางปญญาและ
การคาระหวางประเทศวินิจฉัยถึงของกลางท่ีละเมิดลิขสิทธ์ิในคดีนี้วาเปนของกลางจํานวนมาก          
ซ่ึงสอดคลองกับแนววินิจฉัยของศาลทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศกลางและศาล
ฎีกาแผนกคดีทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศไดวินิจฉัยไวตอนหนึ่งวา  “  ... การ
กระทําของจําเลยท่ีไดความดังกลาวนี้เปนตนตอของการผลิตและจําหนายแผนซีดีเกมเพลยสเตช่ัน    
ซ่ึงกอใหเกิดความเสียหายทางธุรกิจการคาของผูเสียหายไมนอยท่ีศาลทรัพยสินทางปญญาและ
การคาระหวางประเทศกลางใชดุลยพินิจ ลงโทษจําเลยมานั้นชอบแลว    อุทธรณของจําเลยฟงไม
ขึ้น ”                                          ศาลฎีกาแผนกคดีทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศ
ไดวินิจฉัยยืน ในประเด็นไมรอการลงโทษจําคุกนี้ แตไดพิพากษาแกในประเด็นการทําซํ้าใน
ความผิดสองฐานแรกวาการทําซํ้าดังกลาวเปนกรรมเดียว   โดยสรุปหลังจากการลดโทษใหจําเลยกึง่
หนึ่งจากการท่ีจําเลยรับสารภาพแลวคงใหจําคุกจําเลย   1   ป 6   เดือน  และปรับ   10,000 บาท 
นอกจากท่ีแกคงใหเปนไปตาม             คําพิพากษาศาลทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวาง
ประเทศกลาง 

คําพิพากษาฎีกาฉบับนี้เปนคําพิพากษาศาลฎีกาอีกฉบับหนึ่งท่ีย้ําวาศาลฎีกาแผนกคดี
ทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศใหความสําคัญกับประเด็นของปริมาณของกลาง
และพฤติการณการละเมิดของจําเลยและใชเปนประเด็นสําคัญประเด็นหนึ่งในการกําหนดโทษ
จําเลยในคดี   เม่ือของกลางมีจํานวนมากและพฤติการณของจําเลยมีลักษณะเปน  “  ตนตอของการ
ผลิตและจําหนายแผนซีดีเกมเพลยสเตช่ัน ”  ท้ังศาลทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศ
กลางและศาลฎีกาแผนกคดีทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศตางลงโทษจําคุกและไม
รอการลงโทษจําคุกจําเลยซ่ึงถือเปนแนวการลงโทษทางอาญาท่ีรุนแรง  ดังนั้น  ประเด็นของปริมาณ
ของกลางและขนาดของการกระทําจึงเปนประเด็นสําคัญท่ีมีผลตอการกําหนดอัตราโทษในคดี
ละเมิดลิขสิทธ์ิลักษณะนี้   ในทางตรงขามหากของกลางมีปริมาณเล็กนอยและพฤติการณการละเมิด
ลิขสิทธ์ิเปนขนาดเล็กดังท่ีปรากฏในคําพิพากษาฎีกาศาลฎีกาท่ี 3148/2545 ศาลฎีกาแผนกคดี
ทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศก็จะกําหนดโทษไมรุนแรงดังท่ีกําหนดในคดีนี้ 
 คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี  6550/2545 (  ระหวางพนักงานอัยการโจทกกับนายหัสดินทร 
แซดาน จําเลย ) จําเลยรับสารภาพตามฟองโจทกรวม ท้ัง  3  ฐาน  คือ  ฐานขาย  เสนอขาย   มีไวเพ่ือ
ขาย   ซ่ึงงานละเมิดลิขสิทธ์ิของแผนซีดีรวม  607  แผน ฐานประกอบกิจการใหเชาวัสดุโทรทัศน
โดยมิไดรับอนุญาตเปนแผนซีดีเพลงรวม  390  แผน และฐานจําหนายภาพยนตรวีดีโอซีดีลามก  
จํานวน 510  แผน รวมของกลางท้ังหมด 1,507  แผน  ศาลทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวาง
ประเทศกลางพิพากษาลงโทษฐานประกอบกิจการใหเชาวัสดุโทรทัศนโดยมิไดไดรับอนุญาต       
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จําคุก 3 เดือน ฐานมีไวเพ่ือความประสงคแหงการคา ทําใหแพรหลายซ่ึงบันทึกเสียงและภาพอัน
ลามก จําคุก 6 เดือน รวมจําคุก 9 เดือนจําเลยรับสารภาพลดโทษใหกึ่งหนึ่งคงจําคุก 4  เดือน 15 วัน 
และใหนําโทษจําคุก  3  เดือนท่ีรอการลงโทษไวมาบวกเขากับโทษในคดีนี้รวมเปน จําคุก   7  เดือน 
15  วัน ท้ังนี้ศาลทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศกลางลงโทษจําคุกและไมใหรอการ
ลงโทษจําคุกจําเลยอุทธรณขอใหรอการลงโทษจําคุก ศาลฎีกาแผนกคดีทรัพยสินทางปญญาและ
การคาระหวางประเทศวินิจฉัยวา  สําหรับความผิดฐานประกอบกิจการใหเชาวัสดุโทรทัศนโดยมิได
รับอนุญาตเปนความผิดท่ีจําเลยมิไดขออนุญาตตามสภาพถือวาไมใชเรื่องรายแรงจึงใหแกโทษเปน
ปรับสถานเดียว   สวนฐานมีไวเพ่ือความประสงคแหงการคา   ทําใหแพรหลายซ่ึงบันทึกเสียงและ
ภาพอันลามกนั้น  ศาลฎีกาแผนกคดีทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศเห็นวา ศาล
ทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศกลางกําหนดโทษเหมาะสมแลวและไมมีเหตุจะ
เปล่ียนแปลง โดยวินิจฉัยไวตอนหนึ่งเกี่ยวกับวีดีโอซีดีลามกจํานวน 510 แผน ของจําเลยวา  “  ...
เปนการละเมิดตอศีลธรรมอันดีงามและอาจเปนบอเกิดแหงการกระทําความผิดเกี่ยวกับเพศ อันเปน
ภัยตอสังคมและความสงบเรียบรอยของบานเมือง...ประกอบกับจําเลยเคยกระทําความผิดอาญาฐาน
ละเมิดลิขสิทธ์ิของผูอ่ืนเพ่ือการคาและศาลเคยรอการลงโทษจําคุกใหจําเลยมาแลว  3  ครั้ง แตจําเลย
ไมหลาบจํากลับมากระทําความผิดคดีนี้อีก... ” ดังนั้น  ประเด็นของประวัติและความประพฤติของ
จําเลยนี้นาจะเปนประเด็นสําคัญอีกประเด็นหนึ่งท่ีมีผลตอการกําหนดอัตราโทษในคดีละเมิด
ลิขสิทธ์ิลักษณะนี้ 
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บทท่ี 4 
 

วิเคราะหปญหาการบังคับใชกฎมายเกี่ยวกับลิขสิทธิ์ 
 
4.1    วิเคราะหความเหมาะสมของโทษในคดีลิขสิทธิ์กับโทษทางแพงและทางอาญา 
 ลิขสิทธ์ินั้นไดรับความคุมครองท้ังทางแพงและทางอาญาเม่ือมีการละเมิดลิขสิทธ์ิ
เกิดขึ้นแลวเจาของลิขสิทธ์ิอาจใชมาตรการทางแพงเรียกรองคาเสียหายจากผูกระทําละเมิดและ
สามารถใชมาตรการทางอาญาในการดําเนินคดีเพ่ือใหมีการลงโทษในทางอาญาได  ซ่ึงถามอง
ทางดานการขมขูผูเสียหายแลวมาตรการทางอาญานี้มีความจําเปนท่ีสําคัญสวนหนึ่งทําใหกฎหมาย
คุมครองทรัพยสินทางปญญามีประสิทธิภาพในการบังคับใชไดผลและรวดเร็วแตผลกระทบท่ี
เกิดขึ้นนั้นอาจมีผลกระทบตอสิทธิและเสรีภาพของผูกระทําผิดตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักร
ไทย พ.ศ. 2540 ได 

ซ่ึงตามพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ   พ.ศ.  2537 นั้นไดบัญญัติลักษณะของการกระทําผิด
และโทษเอาไวใน มาตรา 69 ไดบัญญัติไววา 

“  ผูใดกระทําการละเมิดลิขสิทธ์ิหรือสิทธิของนักแสดงตามมาตรา 27มาตรา 28มาตรา 
29  มาตรา 30  หรือมาตรา  52  ตองระวางโทษปรับตั้งแตสองหม่ืนบาทถึงสองแสนบาท 

ถาการกระทําความผิดตามวรรคหนึ่งเปนการกระทําเพ่ือการคา  ผูกระทําตองระวาง
โทษจําคุกตั้งแตหกเดือนถึงส่ีป หรือปรับตั้งแตหนึ่งแสนบาทถึงแปดแสนบาทหรือท้ังจําท้ังปรับ  ” 

มาตรา 70   บัญญัติวา  “  ผูใดกระทําการละเมิดลิขสิทธ์ิตามมาตรา   31  ตองระวางโทษ
ปรับตั้งแตหนึ่งหม่ืนบาทถึงหนึ่งแสนบาท 

ถาการกระทําความผิดตามวรรคหนึ่งเปนการกระทําเพ่ือการคา ผูกระทําตองระวางโทษ
จําคุกตั้งแตสามเดือนถึงสองป หรือปรับตั้งแตหาหม่ืนบาทถึงส่ีแสนบาท หรือท้ังจําท้ังปรับ ” 

มาตรา 71   บัญญัติวา  “ ผูใดไมมาใหถอยคําหรือไมสงเอกสารหรือวัตถุใดๆตามท่ี
คณะกรรมการหรือคณะอนุกรรมการส่ังตามมาตรา   60     วรรคสาม      ตองระวางโทษจําคกุไม
เกินสามเดือนหรือปรับไมเกินหาหม่ืนบาท หรือท้ังจําท้ังปรับ  ”
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 มาตรา 72   บัญญัติวา  “    ผูใดขัดขวางหรือไมอํานวยความสะดวกแกพนักงาน
เจาหนาท่ีตามมาตรา  67  หรือฝาฝนหรือไมปฏิบัติตามคําส่ังของพนักงานเจาหนาท่ีซ่ึงส่ังตามมาตรา  
67  ตองระวางโทษจําคุกไมเกินสามเดือนหรือปรับไมเกินหาหม่ืนบาทหรือท้ังจํา ท้ังปรับ  ” 

มาตรา 75  บัญญัติวา “ บรรดาส่ิงท่ีทําขึ้นหรือนําเขามาในราชอาณาจักรอันเปนการ
ละเมิดลิขสิทธ์ิหรือสิทธิของนักแสดงตามพระราชบัญญัตินี้ และยังเปนกรรมสิทธ์ิของผูกระทํา
ความผิดตามมาตรา  69  หรือมาตรา  70 ใหตกเปนของเจาของลิขสิทธ์ิหรือสิทธิของนักแสดง    
สวนส่ิงท่ีไดใชในการกระทําความผิดใหริบเสียท้ังส้ิน  ” 

ซ่ึงการกระทําความผิดตามกฎหมายในมาตราดังท่ีไดกลาวมาแลวนั้น มาตรา 69 วรรค
สองมีอัตราโทษสูงสุด คือ การละเมิดลิขสิทธ์ิหรือสิทธิของนักแสดง เพ่ือการคามีอัตราโทษจําคุก 
ตั้งแตหกเดือนถึงส่ีปหรือปรับหนึ่งแสนบาทถึงแปดแสนบาทหรือท้ังจําท้ังปรับ  เชน  เปด
โรงงานผลิตซีดีปลอมออกจําหนาย  เปนความผิดและรับโทษขางตน 

ในคดีความผิดฐานละเมิดลิขสิทธ์ิท่ีเกิดขึ้นมากท่ีสุด  คือ  การขาย   มีไวเพ่ือขาย  เสนอ
ขาย  ใหเชา  เสนอใหเชา  ใหเชาซ้ือ  หรือเสนอใหเชาซ้ือ   ซ่ึงงานท่ีตนรูหรือควรจะไดรูวาไดทําขึ้น
โดยละเมิดลิขสิทธ์ิของผูอ่ืนเพ่ือหากําไรเพ่ือการคา  ซ่ึงตัวอยางท่ีเห็นไดชัดเจนท่ีสุดของความผิดนี้ก็
คือ รานจําหนายเทปปลอมและซีดีปลอมนั่นเองความผิดประเภทนี้นั้นมีอัตราโทษตั้งแตสามเดือน
ถึงสองปหรือปรับตั้งแตหาหม่ืนบาทถึงส่ีแสนบาทหรือท้ังจําท้ังปรับ 

สําหรับโทษปรับฐานละเมิดลิขสิทธ์ินี้กฎหมายไดกําหนดมาตรการพิเศษขึ้นเพ่ือเปน
การเยียวยาความเสียหายของเจาของลิขสิทธ์ิท่ีถูกกระทําละเมิดโดยบัญญัติไวใน มาตรา 76 วา
คาปรับท่ีไดชําระตามคําพิพากษาใหจายแกเจาของลิขสิทธ์ิ หรือสิทธิของ  นักแสดงเปนจํานวนกึ่ง
หนึ่งโดยเจาของสิทธิอาจไปฟองรองเรียกคาเสียหายเพ่ิมเติมอีกไดตามความเสียหายท่ีไดรับจริง 

สวนโทษริบทรัพยสิน ตามมาตรา 75 บัญญัติให  “ บรรดาส่ิงท่ีไดทําขึ้นหรือนําเขามา
ในราชอาณาจักรอันเปนการละเมิดลิขสิทธ์ิหรือสิทธิของนักแสดงและยังคงเปนกรรมสิทธ์ิของ
ผูกระทําความผิดตามมาตรา  69 หรือมาตรา  70 ใหตกเปนของลิขสิทธ์ิหรือสิทธิของนักแสดง      
สวนส่ิงท่ีไดใชในการกระทําความผิดใหริบเสียท้ังส้ิน  ” 

ความผิดเกี่ยวกับลิขสิทธ์ินี้ผลกระทบสวนใหญเกิดแกเจาของลิขสิทธ์ิโดยตรงซ่ึงการ
ละเมิดผลิตงานอันมีลิขสิทธ์ิของผูอ่ืนขึ้นมานั้นเปนงานท่ีมีเนื้อหาเชนเดียวกับตนฉบับงานท่ีมี
ลิขสิทธ์ิ ผูบริโภคหรือประชาชนโดยท่ัวไปไมไดเสียประโยชนจากการละเมิดนั้นผูเสียประโยชนท่ี
แทจริงคือเจาของลิขสิทธ์ิซ่ึงถาเจาของลิขสิทธ์ิยินยอมใหกระทําไดการกระทํานั้นก็ไมถือวาเปนการ
ละเมิดสิทธิของเจาของลิขสิทธ์ิตอไป    ดังนั้น   กฎหมายจึงบัญญัติใหความผิดตามกฎหมายลิขสิทธ์ิ
นี้เปนความผิดอันยอมความได 
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 ซ่ึงการกระทําตอกฎหมายลิขสิทธ์ินั้น    นอกจากจะกอใหเกิดความเสียหายตอผูเปน
เจาของลิขสิทธ์ิโดยตรงแลวยังกอใหเกิดความเสียหายตอประเทศชาติโดยรวมดวย   เนื่องจากรัฐมี
พันธกรณีผูกพันท่ีจะตองปฏิบัติตามขอตกลงระหวางประเทศตางๆ รัฐจึงมีนโยบายท่ีจะปราบปราม
การกระทําความผิดดังกลาวใหเด็ดขาดโดยมีมาตรการปองปรามการกระทําความผิดเหลานี้ใหลด
นอยลง  ไดแก  การเพ่ิมโทษท่ีจะลงแกผูกระทําความผิดซํ้าเปนทวีคูณโดยกําหนดบทบัญญัติ
เกี่ยวกับการเพ่ิมโทษนี้เอาไวเปนพิเศษ  ดังนี้  

พระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ   พ.ศ.2537   บัญญัติไวในมาตรา  73  วา  “  ผูใดกระทํา
ความผิดตองโทษตามพระราชบัญญัตินี้เม่ือพนโทษแลวยังไมครบกําหนดหาป กระทําความผิดตอ
พระราชบัญญัตินี้อีกตองระวางโทษเปนสองเทาของโทษท่ีกําหนดไวสําหรับความผิดนั้น ” ซ่ึงจาก
บทบัญญัติการเพ่ิมโทษดังกลาวนั้น มีขอพิจารณาดังนี้  คือ การเพ่ิมโทษตามกฎหมายลิขสิทธ์ินั้น
การกระทําความผิดครั้งกอนตองเปนความผิดตามกฎหมายลิขสิทธ์ิแตการเพ่ิมโทษตามประมวล
กฎหมายอาญาการกระทําความผิดครั้งกอนจะเปนความผิดตามกฎหมายใดก็ไดและกรณีท่ีจะเขา
เง่ือนไขของการเพ่ิมโทษตามกฎหมายลิขสิทธ์ิ  มาตรา 73  ท่ีกําหนดใหระวางโทษเปนสองเทาของ
โทษท่ีกําหนดไวสําหรับความผิดนั้นเปนการเพ่ิมอัตราโทษขึ้นเปนสองเทาสําหรับความผิดนั้นๆ              
เชนครั้งหลังกระทําความผิดฐานละเมิดลิขสิทธ์ิผูอ่ืนเพ่ือการคา ตามมาตรา 69 วรรคสอง ซ่ึงปกติมี
อัตราโทษจําคุกตั้งแตหกเดือนถึงส่ีปหรือปรับตั้งแตหนึ่งแสนบาทถึงแปดแสนบาทหรือท้ังจําท้ัง
ปรับ และเม่ือเขาเง่ือนไขเพ่ิมโทษระวางโทษสําหรับการกระทําความผิดครั้งหลังนี้จะกลายเปน     
จําคุกตั้งแตหนึ่งปถึงแปดปหรือปรับตั้งแตสองแสนบาทถึงหนึ่งลานหกแสนบาท หรือท้ังจําท้ังปรับ 

สวนการเพ่ิมโทษตามประมวลกฎหมายอาญา   มาตรา   92   นั้น โทษท่ีจะลงในคดีหลัง
ตองเปนโทษจําคุกเทานั้น โดยจะเพ่ิมโทษไดอีกเพียงหนึ่งในสามของโทษท่ีศาลกําหนดสําหรับ
ความผิดครั้งหลังเทานั้น  เชน  ศาลจะลงโทษความผิดครั้งหลังจําคุก  1 ป  เม่ือเขาเง่ือนไขเพ่ิมโทษ
ไดศาลจะตองเพ่ิมโทษอีกหนึ่งในสามของโทษท่ีจะลงโทษ  จําคุก 1 ป คือ  4  เดือนเพ่ิมเขาไปอีก 
รวมเปนจําคุก  1  ป  4  เดือน  เปนตน 

ซ่ึงจากท่ีไดกลาวมาขางตนลักษณะความผิดทางอาญาคดีลิขสิทธ์ินั้นเปนการกระทํา
ความผิดจากการลอกเลียนแบบผลงานของเจาของซ่ึงเปนผูใชความมานะอุตสาหะในการสราง
ผลงานเปรียบเสมือน   white – collar crime   ซ่ึงเปนอาชญากรรมท่ีมีผลกระทบตอสังคมอยาง
รายแรง เม่ือวิธีการกระทําความผิดแตกตางจากการกระทําผิดอาญาท่ัวไป  ดังนั้น  การลงโทษ
ผูกระทําผิดควรมีมาตรการท่ีสอดคลองกับลักษณะของ การกระทําผิดดวย   เชน  คดีละเมิดลิขสิทธ์ิ   
การลงโทษอาจแตกตางกันตามลักษณะท่ีกระทําผิด   คือ  จําเลยเปนผูกระทําผิดฐานละเมิดลิขสิทธ์ิ
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ขั้นตน  ( Primary infringement ) หรือฐานละเมิดลิขสิทธ์ิขั้นรอง ( secondary infringement )    เปน
ตน 
4.2    ความจําเปนที่จะตองมีการบัญญัติโทษทางอาญาใชสําหรับการกระทําความผิดในกฎหมาย 
ลิขสิทธิ์ 
 ในเรื่องการบัญญัติโทษอาญาในเรื่องการบังคับใช สิทธิในลิขสิทธ์ินั้นพบวามี
บทบัญญัติเร่ืองการขอคุมครองชั่วคราวกอนฟอง บทบัญญัติในการเรียกคาเสียหายบทบัญญัติ
เร่ืองการหามการกระทําที่เปนการละเมิด  ซึ่งสวนใหญแลวจะเนนถึงเร่ืองแพงเปนหลักแตก็มีเร่ือง
อาญาอยูเพียงเร่ืองเดียวที่เปนกรณีการละเมิดลิขสิทธ์ิโดยลักษณะเพื่อการคา เพราะฉะนั้นใน
ประเทศกําลังพัฒนาอยางประเทศไทยการบังคับสิทธิท่ีมีประสิทธิภาพมักจะมองวาตองเปนการ
บังคับทางอาญาเสมอ  การท่ีประเทศไทยลงโทษทางอาญาอยางหนักในทุกเรื่องและในขอตกลง 
TRIPS  ขอหนึ่งไดบัญญัติไววา “ การบังคับสิทธิในทรัพยสินทางปญญานั้นตองมีมาตรการท่ี
ปองกันหรือขมขูไมใหกระทําละเมิดอีก ”  ซ่ึงในประเทศอเมริกาและสหภาพยุโรปใชคําวา   “  ขมขู   
”  หมายความวาถามีการเรียกคาเสียหายกันก็ใหเรียกไดจํานวนมาก    ถาเปนโทษก็ใหเปนโทษท่ี
หนักเพ่ือท่ีจะไมใหมีการกระทําละเมิดกันอีกเลยตองใชขอนี้มาบังคับวาตองลงโทษโดยรุนแรง    
ฉะนั้นการลงโทษทางอาญาจึงถือเปนความจําเปนอยางหนึ่งในบัญญัติโทษทางอาญาสําหรับการ
กระทําผิดในกฎหมายลิขสิทธ์ิ อยางไรก็ตามมีแนวความคิดบางสวนท่ีไมเห็นดวยกับขอเสนอของ
ผูเขียนซ่ึงไดแก โครงการวิจัยเรื่องโทษทางอาญาท่ีมีผลกระทบตอสิทธิและเสรีภาพของประชาชน
ตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทยวา การละเมิดลิขสิทธ์ิตามพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ  พ.ศ. 
2537 นั้นผูเสียประโยชน คือ เจาของสิทธิ   การลงโทษจําคุกจึงมิใชเพ่ือคุมครองสังคมหรือรักษา
ความสงบเรียบรอยของประชาชนและถูกใชเปนเครื่องมือของเจาพนักงานในการปฏิบัติโดยมิชอบ
ดวยหนาท่ีและยังเปนการลิดรอนสิทธิและเสรีภาพของผูกระทําผิดจึงไมสมควรกําหนดการลงโทษ
จําคุก  
 
4.3    ปญหาและอุปสรรคของการบังคับใชโทษทางอาญากับกฎหมายลิขสิทธิ์ 

จากการศึกษาและวิเคราะหบทบัญญัติของกฎหมายลิขสิทธ์ิของไทยและปญหาขอ     
ขัดของในทางปฏิบัติของบทกําหนดโทษทางอาญาดังกลาวท่ีเกิดขึ้นกับการใชอํานาจนิติบัญญัติ  
อํานาจบริหาร  และอํานาจตุลาการ  ซ่ึงในสวนนี้จะไดวิเคราะหปญหาและขอพิจารณาในทางปฏิบัติ
ท่ีเกิดขึ้นในช้ันการบัญญัติกฎหมายและในช้ันการบังคับใชกฎหมายรวมตลอดถึงปญหาและ        
ขอพิจารณาในสวนของบทบัญญัติของกฎหมายและจะไดวิเคราะหขอขัดของในการบังคับใชบท
กําหนดโทษอาญาในกฎหมายไทย 
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4.3.1  ปญหาและขอพิจารณาในช้ันการบัญญัติกฎหมาย 
 จากการศึกษาและวิเคราะหกระบวนการนิติบัญญัติ     จะพบวาปญหาและขอพิจารณาท่ี 

เกิดขึ้นในช้ันการบัญญัติกฎหมายในเอกสารหลัก  2  ช้ิน คือ  บทบัญญัติของกฎหมายนั้นเองและ
บันทึกการประชุมคณะกรรมาธิการวิสามัญพิจารณารางพระราชบัญญัติ  ดังนั้น การพิจารณาปญหา
และอุปสรรคในการกําหนดโทษอาญาของกฎหมายลิขสิทธ์ิในสวนนี้จึงวิเคราะหจากเอกสารหลัก
ท้ัง  2  ช้ิน 

ซ่ึงในสวนบทบัญญัติของพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ  พ.ศ.  2537  ตามท่ีไดวิเคราะหมานั้น
เห็นวา โดยเนื้อหาของบทบัญญัติเกี่ยวกับการกําหนดโทษเองมีขอพิจารณาเกี่ยวกับมาตรฐานของ
ขั้นตอนการรางกฎหมายบางประการ   คือ 

4.3.1.1  มาตรฐานของสัดสวนโทษจําคุกกับโทษปรับ 
โดยท่ัวไปกฎหมายท่ีมีโทษทางอาญาจะตองมีสวนของโทษจําคุกและโทษปรับเปน

มาตรฐานหรือสัดสวนเดียวกันท้ังฉบับ  เชน  ประมวลกฎหมายอาญา ซ่ึงใชบังคับในวันท่ี  1  
มกราคม  2500  นั้นใชสัดสวนของโทษจําคุก  1  ป และโทษปรับ 2,000  บาท และใชสัดสวนเดียว
ดังกลาวท้ังฉบับ  เปนตน  แตสัดสวนของโทษจําคุกและโทษปรับของกฎหมายลิขสิทธ์ิ  มีดังนี้ 

บทกําหนดโทษในพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ    พ.ศ. 2537  ใชสัดสวนของโทษจําคุกและ
โทษปรับสัดสวนเดียวทุกมาตรา คือ สัดสวนของโทษจําคุก 1  ป  กับโทษปรับ 200,000  บาท  

4.3.1.2  บทกําหนดโทษในความรับผิดของผูแทนนิติบุคคล 
ขอพิจารณาอีกประการหนึ่งเกี่ยวกับการบัญญัติกฎหมายลิขสิทธ์ิคือ บทกําหนดโทษใน

ความรับผิดของผูแทนนิติบุคคลของกฎหมายลิขสิทธ์ิ มีลักษณะดังตอไปนี้ 
พระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ  พ.ศ.  2537 
มาตรา 74 “ ในกรณีท่ีนิติบุคคลกระทําความผิดตามพระราชบัญญัตินี้ใหถือวากรรมการ

หรือผูจัดการทุกคนของนิติบุคคลนั้นเปนผูรวมกระทําผิดกับนิติบุคคลนั้น เวนแตจะพิสูจนไดวาการ
กระทําของนิติบุคคลนั้นไดกระทําโดยตนมิไดรูเห็นหรือยินยอมดวย  ” 

ซ่ึงจากบทกําหนดโทษจะเห็นไดวาพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ  พ.ศ.  2537  มาตรา  74 ใช
ถอยคําวา  “  กรรมการหรือผูจัดการทุกคน ”  จะเห็นไดวาบทบัญญัติในเรื่องความรับผิดของ ผูแทน
นิติบุคคลประสงคจะใหผูแทนนิติบุคคลรวมรับผิดเหมือนกัน 

4.3.2  ปญหาและขอพิจารณาในการบังคับใชกฎหมาย 
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 การบังคับใชกฎหมายท่ีมีโทษทางอาญากับการละเมิดลิขสิทธ์ิเริ่มโดยการสืบสวนและ
การสอบสวนของพนักงานสอบสวนของพนักงานตํารวจ รวมตลอดจนการหาพยานหลักฐาน
ประกอบ จากนั้นจะสูขั้นตอนของพนักงานอัยการท่ีจะพิจารณาส่ังฟองหรือไมหากมีการฟองตอ
ศาลทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศตามลําดับ การพิจารณาการบังคับใชกฎหมาย
ในสวนนี้จะพิจารณาถึงกระบวนการยุติธรรมดังกลาวในภาพรวม 

ในสวนของพนักงานตํารวจและพนักงานอัยการนั้นมีขอสังเกตโดยรวมวาปญหาและ
ขอพิจารณาในช้ันบังคับใชกฎหมายจะขึ้นอยูกับปริมาณคดีอาญาในสวนของกฎหมายทรัพยสินทาง
ปญญานั้นๆ หากปริมาณคดีขอพิพาทเกี่ยวกับทรัพยสินทางปญญาประเภทท่ีไมสูงนักก็จะยังไมมี
ปญหาในทางปฏิบัติ แตหากเปนคดีขอพิพาทเกี่ยวกับทรัพยสินทางปญญาประเภทท่ีมีปริมาณคดีสูง
ก็จะมีประเด็นปญหาและขอขัดของท่ีเกิดขึ้นในทางปฏิบัติตามไปดวยไมวาในแงของการจับ
ผูกระทําความผิดท่ีทําผิดซํ้าหรือการไมสามารถจับกุมผูกระทําผิดรายใหญ  เชน  คดีละเมิดลิขสิทธ์ิ
ซ่ึงมีปริมาณการฟองรองเปนคดีอาญาสูงท่ีสุด พนักงานตํารวจตั้งขอสังเกตเกี่ยวกับตัวผูกระทํา
ความผิดท่ีตนเองจับมาวาผูขายท่ีถูกจับกุมมักมีการเปล่ียนคนแตไมใชผูจําหนายท่ีเปนนายทุน 
นอกจากนี้บทกําหนดโทษควรมีระดับท่ีแตกตางกันตามลักษณะของการกระทําผิดสวนพนักงาน
อัยการตั้งขอสังเกตวาโทษขั้นต่ําในกฎหมายลิขสิทธ์ินั้นมีขึ้นเพ่ือใหศาลยุติธรรมไดใชดุลยพินิจท่ี
กวางขวางและควรบัญญัติกฎหมายลิขสิทธ์ิใหเปนความผิดอาญาแผนดิน 

นอกจากนี้  ยังมีขอสังเกตเกี่ยวกับประเด็นของการกําหนดโทษอาญาขั้นต่ํ าใน
พระราชบัญญัติ  พ.ศ.  2537  วาเปนผลดีตอกระบวนการยุติธรรมเนื่องจากเปนเหตุใหศาลยุติธรรม
สามารถกําหนดโทษอาญาใหเหมาะสมกับการกระทําความผิดเล็กนอยได เชน ความผิดฐานเผยแพร
ตอ     สาธารณชนตามพระราชบัญญัติ พ.ศ. 2537 ในกรณีรานคาขนาดเล็กตั้งตูคาราโอเกะใหลูกคา
รองเพลงเพียงหนึ่งตูในราคาคาบริการเพลงละ  5  บาทโทษปรับต่ําสุดท่ีกําหนด คือ  100,000  บาท  
ถึง  800,000 บาท เปนตน  

สําหรับประเด็นการกําหนดโทษในคดีความผิดอาญาตอสิทธิลิขสิทธ์ิในศาลทรัพยสิน
ทางปญญาในศาลทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศกลางและศาลฎีกาแผนกคดี
ทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศนั้นมีขอพิจารณาบางประการ  ดังนี้  กําหนดโทษ
อาญาตามพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 มีขอพิจารณาตามคําพิพากษาศาลฎีกาท่ี  2655/2545  
และคําพิพากษาฎีกาศาลฎีกาท่ี  6550/2545  วาศาลฎีกาแผนกคดีทรัพยสินทางปญญาและการคา
ระหวางประเทศวินิจฉัยกําหนดโทษในความผิดฐานละเมิดลิขสิทธ์ิโดยคํานึงถึงประเด็นของ
ปริมาณของกลางและขนาดและพฤติการณของการทําละเมิดเปนสําคัญ ท้ังนี้ ประเด็นของประวัติ
และความประพฤติของจําเลย ก็เปนอีกประเด็นหนึ่งท่ีศาลฎีกาแผนกคดีทรัพยสินทางปญญาและ
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การคาระหวางประเทศนํามาใชเปนปจจัยในการวินิจฉัยอัตราโทษเชนเดียวกับท่ีปรากฏในโทษใน
ความผิดฐานละเมิดเครื่องหมายการคาดวย 

 
 สําหรับกําหนดโทษของคําพิพากษาศาลฎีกาท่ี   2655/2545    และคําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 

6550/2545  ถือเปนกําหนดโทษท่ีคอนขางรุนแรงโดยท้ังสองคดีศาลทรัพยสินทางปญญาและการคา
ระหวางประเทศกลางและศาลฎีกาแผนกคดีทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศตาง
กําหนดโทษจําคุกจําเลยโดยไมรอการลงโทษ ในคําพิพากษาศาลฎีกาท่ี  2655/2545  โดยสรุปแลว
จําเลยทําซํ้าแผนโลหะตนแบบแมพิมพ (แสตมปเปอร ) ของผูเสียหายโดยนําไปทําแมพิมพรวม  21  
แผน และผลิตแผนซีดีเกมสรวม  94,404  แผน  ศาลทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศ
กลางวินิจฉัยไวตอนหนึ่งสรุปไดวา “  ...พฤติการณการกระทําความผิดของจําเลยเปนแหลงผลิตเปน 
การละเมิดลิขสิทธ์ิขั้นตนอันเปนบอเกิดของการละเมิดลิขสิทธ์ิอ่ืนๆโดยเจาพนักงานจับกุมจําเลย
พรอมของกลางเปนจํานวนมาก ถือเปนพฤติการณท่ีกอใหเกิดความเสียหายทางธุรกิจของผูเสียหาย
อยางมาก จึงใหลงโทษสถานหนัก... ”  และศาลฎีกาแผนกคดีทรัพยสินทางปญญาและการคา
ระหวางประเทศไดวินิจฉัยไวตอนหนึ่งวา  “  ...การกระทําของจําเลยท่ีไดความดังกลาวนี้เปนตนตอ
ของการผลิตและจําหนายแผนซีดีเกมสเพลยสเตช่ัน...” ซ่ึงเปนกําหนดโทษโดยถือเอาขนาดและ
พฤติการณของการละเมิดเปนสําคัญเชนเดียวกัน ซ่ึงในคดีนี้มีลักษณะเปนการละเมิดขนาดใหญ
จนถึงขนาดถือเปน “ ตนตอของการผลิต  และจําหนาย  ”  เลยท้ังสองศาลจึงกําหนดโทษจําคุกโดย
ไมรอการลงโทษ 

สวนคําพิพากษาศาลฎีกาท่ี  6550/2545  เปนความผิดเกี่ยวกับการละเมิดลิขสิทธ์ิซ่ึงแผน
ซีดีเพลงและแผนวีดีโอซีดีลามกของกลางท้ังหมดจํานวน  1,507  แผน ซ่ึงอาจจะถือไดเชนกันวา
เปนขนาดและพฤติการณการละเมิดลิขสิทธ์ิท่ีมีขนาดใหญพอสมควรแตมีขอเท็จจริงเกี่ยวกับจําเลย
ในคดีนี้ท่ีสําคัญอีกประการหนึ่ง  คือ  ประวัติและความประพฤติของจําเลยท่ีผานมาเกี่ยวกับการ
กระทําผิดตอกฎหมายทรัพยสินทางปญญาโดยจําเลยทําความผิดเกี่ยวกับการละเมิดลิขสิทธ์ิมาแลว
ถึง  3  ครั้ง  ตามท่ีศาลฎีกาแผนกคดีทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศวินิจฉัยไวตอน
หนึ่งวา “...จําเลยเคยกระทําความผิดอาญาฐานละเมิดลิขสิทธ์ิของผูอ่ืนเพ่ือการคาและศาลเคยรอการ
ลงโทษจําคุกใหจําเลยมาแลว  3  ครั้ง แตจําเลยไมหลาบจํา กลับมากระทําความผิดคดีนี้อีก...”  และ
ในคดีนี้ท้ังสองศาลกําหนดโทษจําคุกโดยไมรอการลงโทษเชนเดียวกัน 

จากขอพิจารณาและแนวของการกําหนดโทษในคดีความผิดอาญาตอสิทธิในลิขสิทธ์ิใน
ศาลทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศกลาง  ซ่ึงท่ีกลาวมาจะเห็นไดวาศาลทรัพยสิน
ทางปญญาและการคาระหวางประเทศกลางและศาลฎีกาแผนกคดีทรัพยสินทางปญญาและการคา
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ระหวางประเทศไดกําหนดโทษคดีละเมิดลิขสิทธ์ิโดยใหความสําคัญกับประเด็นของปริมาณของ
กลางและขนาดและพฤติการณของการทําละเมิดเปนสําคัญ  นอกจากนี้ยังใหความสําคัญกับ
ประเด็นอ่ืนๆ เชน ประเด็นผลประโยชนของผูบริโภคหรือประชาชนผูซ้ือสินคาท่ีละเมิดลิขสิทธ์ิ
ประเด็นของประวัติและความประพฤติของจําเลยเกี่ยวกับการกระทําผิดตอกฎหมายลิขสิทธ์ิ   เปน
ตน  แนวทางกําหนดโทษดังกลาวเปนการพิจารณาถึงประเด็นตางๆอยางรอบคอบและดวยความ
พิถีพิถัน นอกจากนี้หากนําไปเทียบเคียงกับประเด็นการกําหนดโทษอาญาเกี่ยวกับความผิดลิขสิทธ์ิ
ในตางประเทศไมวาจะเปนในดานของการบัญญัติโทษอาญาหรือในดานการพิจารณาพิพากษาคดีก็
จะพบวาแนวกําหนดโทษท่ีศาลทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศกลางและศาลฎีกา
แผนกคดีทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศใชนั้นมีแนวทางกําหนดโทษท่ีเปนสากล
และอยูในมาตรฐานเดียวกับประเทศอ่ืน  เชน  สหรัฐอเมริกา   เปนตน 

4.3.3  ปญหาและขอพิจารณาในสวนของบทบัญญัติกฎหมาย 
 ในสวนของบทบัญญัติของกฎหมายลิขสิทธ์ิตามท่ีไดกลาวมานั้นเม่ือพิจารณากับปญหา
และขอพิจารณาในช้ันการบัญญัติกฎหมายและการบังคับใชกฎหมายแลวยังมีประเด็นท่ีสําคัญเปน
พิเศษซ่ึงผูปฏิบัติในทุกขั้นตอนของกระบวนยุติธรรมตั้งแตพนักงานตํารวจ พนักงานอัยการ         
จนกระท่ังถึงผูพิพากษาตางใหความสนใจและตั้งขอสังเกตหลายประการ  คือ  ประเด็นความผิดอัน
ยอมความไดและประเด็นกําหนดโทษอาญาขั้นต่ํา ซ่ึงในสวนนี้จะไดวิเคราะหถึงประเด็น
ขอพิจารณาท้ังสองตอไป 

4.3.3.1  ความผิดอันยอมความได51 
ปจจุบันนี้กฎหมายทรัพยสินทางปญญาของไทยท่ีบัญญัติใหความผิดละเมิดเปน

ความผิดอันยอมความได  คือ พระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ  พ.ศ. 2537   ดังนั้นในประเด็นนี้จึงจะมุงเนน
ไปในสวนของปญหาและอุปสรรคในสวนของกฎหมายลิขสิทธ์ิ รวมตลอดถึงปญหาในทางปฏิบัติ
ในสวนของบทบัญญัติของกฎหมาย มาตรา  66  แหงพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ  พ.ศ. 2537  ซ่ึงบัญญัติ
วา 

 มาตรา 66  “  ความผิดตามพระราชบัญญัตินี้เปนความผิดอันยอมความได  ”  

                                                        
 51 ความผิดอันยอมความได การเริ่มคดีจะเริ่มท่ีผูเสียหายมาทําการรองทุกขตามระเบียบจากนั้น
พนักงานสอบสวนถึงจะมีอํานาจทําการสอบสวนเพื่อสรุปสํานวนทําความเห็นสงพนักงานอัยการมีคําสั่งฟอง
หรือไมฟองตอไป หากมีการฟองคดีตอศาลข้ันตนในความผิดนี้ศาลจะทําการวินิจฉัยหากเห็นวามีความผิดก็จะ
ปรับบทลงโทษและหากคูความไมเห็นดวยกับคําตัดสินและคดีไมตองหามอุทธรณหรือฎีกา คูความก็อาจอุทธรณ
หรือฎีกาไปตามลําดับช้ันศาล โดยการยอมความนี้สามารถยอมความไดในทุกข้ันตอนของการดําเนินคดีกอนอาน
คําพิพากษาศาลฎีกา. 
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บทบัญญัติดังกลาวเปนผลใหความผิดละเมิดลิขสิทธ์ิท้ังหมดตามพระราชบัญญัติ
ลิขสิทธ์ิ  พ.ศ. 2537  เปนความผิดอันยอมความไดและผูเสียหายหรือเจาของสิทธิสามารถเจรจากับ
ผูกระทําละเมิดเพ่ือตกลงกันในเรื่องจํานวนคาเสียหายหรือตกลงในประเด็นอ่ืนๆและหากสามารถ
ตกลงกันไดผูเสียหายหรือเจาของสิทธิก็สามารถถอนคํารองทุกข ถอนฟองหรือยอมความกับ
ผูกระทําละเมิดไดตลอดเวลากอนท่ีคดีจะถึงท่ีสุดและการตกลงกันดังกลาวสงผลใหสิทธินํา
คดีอาญามาฟองระงับไปตามมาตรา 39 (2) แหงประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา   ซ่ึง
บัญญัติวา 

มาตรา 39  “  สิทธินําคดีอาญามาฟองยอมระงับไปดังตอไปนี้ 
(2)  ในคดีความผิดตอสวนตัว  เม่ือไดถอนคํารองทุกข ถอนฟอง หรือยอมความกันโดย

ถูกตองตามกฎหมาย...... ”  
การท่ีสิทธินําคดีอาญามาฟองระงับไปดังกลาวจะสงผลตอใหพนักงานสอบสวน

พนักงานอัยการ หรือศาลยุติธรรมท่ีพิจารณาการกระทําความผิดดังกลาวตองยุติการดําเนินการ
ท้ังหมดเนื่องจากสิทธินําคดีอาญามาฟองระงับไป ในทางปฏิบัติเม่ือเกิดกรณีท่ีผูเสียหายเจาของสิทธิ
รวมตลอดจนผูรับมอบอํานาจและผูรับอํานาจชวงจากผูเสียหายสามารถตกลงกับผูกระทําละเมิดได
ผูเสียหายอาจจะขอถอนคํารองทุกข ซ่ึงเทากับเปนการยุติกระบวนการยุติธรรมท้ังหมดท่ีกําลัง
ดําเนินการอยู 

ในประเด็นของความผิดอันยอมความไดนี้พบวาพนักงานตํารวจไดตั้งขอสังเกตวาการ
กําหนดใหการละเมิดลิขสิทธ์ิเปนความผิดอันยอมความไดนั้นมีท้ังขอดีและขอเสีย ขอดี  คือ            
คูกรณียอมความกันได   ขอเสียคือปญหาการปฏิบัติหนาท่ีของพนักงานตํารวจ  ซ่ึงมีโอกาสตกอยูใน
ขอขัดแยงมากกวาการดําเนินคดีอาญาท่ียอมความกันไมได  

สวนพนักงานอัยการไดตั้งขอสังเกตเกี่ยวกับขอดีของการยกเลิกการใหยอมความไดซ่ึง
ในทางปฏิบัติคือ เปนการตัดปญหาของ “ การซ้ือหนังสือมอบอํานาจของเจาของสิทธิ ”52 แตอาจมี
ขอเสียคือ หากไมใหยอมความคดีจะตองเขาสูการพิจารณาของศาลยุติธรรมมากขึ้น 
 เม่ือพิจารณาถึงเรื่องการยอมความไดของกฎหมายลิขสิทธ์ิแลวไมสามารถเปรียบเทียบ
กันไดอยางแทจริงระหวางประเทศไทยกับตางประเทศ เพราะตางประเทศไมมีความผิดอันยอม
                                                        
 52 หมายถึง  การท่ีเจาของลิขสิทธ์ิไมดําเนินการบังคับสิทธิเอง  แตใชวิธีการมอบอํานาจใหผูรับมอบ
อํานาจไปบังคับสิทธิแทนโดยเจาของสิทธิรับคาตอบแทนจากการมอบอํานาจดังกลาว วิธีการนี้ใชกันมากกับการ
ละเมิดลิขสิทธ์ิแผนซีดีและตูคาราโอเกะ ท้ังนี้ในทางปฏิบัติอาจมีการมอบอํานาจชวงตอหรือซื้อขายหนังสือมอบ
อํานาจชวงตอหรือซื้อขายหนังสือมอบอํานาจตอไปหลายทอดและมักจะเกิดปญหาเนื่องจากไมมีการควบคุมผู
มอบอํานาจชวงดังกลาว. 
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ความได เชน ประเทศสหรัฐอเมริกาแยกประเภทความผิดในเรื่องของการละเมิดทางอาญาอเปน
ความผิดอาญารายแรง ( Felony ) กับความผิดอาญาท่ีไมรายแรง ( Misdemeanor ) และความผิด
เกี่ยวกับลิขสิทธ์ิเปนคดีระดับ Misdemeanor สวนความผิดเกี่ยวกับความผิดอันยอมความไดนั้นตาม
ประมวลกฎหมายสหรัฐอเมริกาลักษณะท่ี 17 ไมไดบัญญัติไวอยางชัดแจงและประเทศอังกฤษ
สามารถแยกการละเมิดลิขสิทธ์ิออกเปนการละเมิดขั้นตน ( Primary Infringement ) กับการละเมิด
ขั้นรอง (Secondary Infringement ) แตก็ไมไดบัญญัติไวอยางชัดแจงวาการละเมิดลิขสิทธ์ิเปน
ความผิดอันยอมความได เชนเดียวกับประเทศญี่ปุนและประเทศฝรั่งเศสก็ไมไดกลาวถึงเรื่อง
ความผิดอันยอมความไดนี้ไวในบทบัญญัติของกฎหมายลิขสิทธ์ิ ซ่ึงมีเพียงประเทศไทยเทานั้นท่ี
กลาวถึงความผิดนี้ไวในบทบัญญัติของกฎหมายลิขสิทธ์ิ  

ในประเด็นของการกําหนดใหการละเมิดกฎหมายลิขสิทธ์ิเปนความผิดอันยอมความได
นั้นมีแนวความคิดอยู  2  แนวความคิดท่ีเห็นวาควรจะแกไขใหเปนความผิดท่ียอมความไมไดนั้น 
คือ 

1)  แนวความคิดแรกเห็นวา    การละเมิดลิขสิทธ์ิควรเปนความผิดท่ียอมความได
แนวความคิดนี้ใหความสําคัญถึงเจตนาของผูกระทําละเมิดกับผูเสียหาย โดยปลอยใหผูมีสวนไดเสีย     
ดังกลาวสามารถตัดสินใจระงับขอพิพาท คือ การดําเนินคดีอาญาของตนไดโดยเฉพาะในคดีท่ีมีการ
ละเมิดลิขสิทธ์ิขนาดเล็กดังท่ีเปนอยูในทางปฏิบัติของประเทศไทย 

2) แนวความคิดท่ีสองเห็นวา ควรยกเลิกบทบัญญัติของความผิดอันยอมความได
สําหรับการละเมิดลิขสิทธ์ิ  แนวความคิดนี้มีความประสงคจะไมใหผูเสียหายและผูกระทําละเมิด
สามารถตกลงและยอมความหรือถอนคํารองทุกขไดโดยเกรงวาจะสงผลกระทบตองานของ
พนักงานสอบสวน  พนักงานอัยการ  หรือการพิจารณาของศาลยุติธรรมท่ีจะตองยุติกระบวนการ  
ท้ังหมดเม่ือสิทธินําคดีอาญามาฟองระงับไป  

ในประเด็นนี้ขาพเจาเห็นวาในเบ้ืองตนจะตองพิจารณาแนวความคิดพ้ืนฐานของกฎมาย
ทรัพยสินทางปญญาโดยเฉพาะกฎหมายลิขสิทธ์ิ ซ่ึงแนวความคิดในการคุมครองสิทธิในทรัพยสิน
ทางปญญามีพ้ืนฐานมาจากสิทธิทางแพงในลักษณะเดียวกับสิทธิทางแพงอ่ืนในลักษณะเดียวกับการ
เรียกรองสิทธิอ่ืนๆจากการผิดสัญญาหรือละเมิด 

เม่ือพ้ืนฐานของการละเมิดลิขสิทธ์ิเปนพ้ืนฐานทางแพงการท่ีเจาของสิทธิตองการจะ
รักษาสิทธิทางแพงของตนโดยการเจรจาหรือตกลงเกี่ยวกับการไดรับหรือแบงสิทธิและคาตอบแทน
จากการใชลิขสิทธ์ิกับผูละเมิดลิขสิทธ์ิ จึงเปนการระงับขอพิพาทท่ีท้ังสองฝายพึงพอใจและเปนสิทธิ
พ้ืนฐานท่ีพึงกระทําไดเชนเดียวกับการเจรจาคาเสียหายท่ีเกิดจากสัญญาในทางแพงรูปแบบอ่ืนการ
ระงับขอพิพาทในลักษณะนี้เปนสิทธิขั้นพ้ืนฐานของประชาชนและรัฐมีหนาท่ีท่ีจะตองสงเสริมหรือ
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ใหความสะดวกแกการท่ีประชาชนจะตกลงระงับขอพิพาทกัน ดังนั้น การท่ีกฎหมายหามคูกรณี    
ตกลงระงับขอพิพาทท่ีมีพ้ืนฐานมาจากสิทธิทางแพงจึงไมนาจะสอดคลองกับหลักการพ้ืนฐานของ
การบังคับใชสิทธิในทรัพยสินทางปญญา 

 
 

 นอกจากนี้หากพิจารณาในดานนิตินโยบายของการบัญญัติกฎหมายอาญาแลวหลักการ
พ้ืนฐานของความผิดอาญาอันยอมความไดเกิดขึ้นเพ่ือบังคับใชกับความผิดอาญาท่ีกอใหเกิดความ
เสียหายตอเอกชนเปนการสวนตัวมากกกวาความเสียหายท่ีเกิดกับรัฐ53 แมความผิดเกี่ยวกับการ
ละเมิดทรัพยสินทางปญญาท้ังหมดมีพ้ืนฐานจากความเสียหายทางแพงระหวางเอกชนท้ังส้ิน        
แตเม่ือเทียบถึงระดับความเสียหายในบางคดีแลวแลวนั้นถือวามีผลกระทบตอเศรษฐกิจของ
ประเทศชาติโดยรวม  ฉะนั้นจึงนาจะเปนความเสียหายตอรัฐมากเชนกัน ซ่ึงหากพิจารณาถึง
ขอขัดของในทางปฏิบัติตามท่ีปรากฏก็พบวาการบังคับสิทธิในลิขสิทธ์ิท่ีเกิดขึ้นในประเทศไทยจะ
เนนกระบวนการทางอาญาซ่ึงแตกตางกับมาตรฐานสากลอยูแลว การท่ีจะใหกฎหมายลิขสิทธ์ิมี
ประสิทธิภาพมากยิ่งขึ้นนั้นควรจะบัญญัติใหกฎหมายลิขสิทธ์ิเปนความผิดอาญาแผนดินซ่ึงนาจะ
เปนการบังคับใชใหมีประสิทธิภาพมากกวา 

4.3.3.2  กําหนดโทษอาญาขั้นต่ํา 
บทกําหนดโทษท่ีบัญญัติโทษขั้นต่ําตามพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ  พ.ศ.  2537มาตรา 69 
มาตรา 69  “ ผูใดกระทําการละเมิดลิขสิทธ์ิหรือสิทธิของนักแสดงตามมาตรา 27 มาตรา  

28  มาตรา  29  มาตรา  30  หรือมาตรา  52  ตองระวางโทษปรับตั้งแต  20,000 บาทถึง  200,000  
บาท  

ถาการกระทําความผิดตามวรรคหนึ่งเปนการกระทําเพ่ือการคา ผูกระทําตองระวางโทษ
จําคุกตั้งแต  6  เดือนถึง 4  ป หรือปรับตั้งแต 100,000 บาท ถึง  800,000  บาท  หรือท้ัง   จําท้ังปรับ ” 

ในประเด็นการกําหนดโทษอาญาขั้นต่ํานี้พบวา  ท้ังพนักงานตํารวจ    พนักงานอัยการ 
และผู พิพากษา  มีความเห็นตรงกันวาการบังคับให มีโทษขั้นต่ํ าโดยเฉพาะในสวนของ
พระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 นั้นจะเปนผลดีตอกระบวนการยุติธรรมเนื่องจากเปนเหตุใหศาล
ยุติธรรมสามารถกําหนดโทษอาญาใหเหมาะสมกับการกระทําความผิดเล็กนอยได เชน กรณีเด็ก
นักเรียนขายสินคาละเมิดลิขสิทธ์ิจํานวนเล็กนอยโทษปรับต่ําสุดท่ีจะกําหนดไดสูงถึง  50,000  บาท  
ถึง 400,000 บาทหรือกรณีรานคาขนาดเล็กตั้งตูคาราโอเกะใหลูกคารองเพลงเพียงหนึ่งตูในราคา

                                                        
 53 ดู นพรัตน  อักษร.  (2532).  ความผิดอันยอมความไดกับกระบวนการยุติธรรมทางอาญา.  หนา 5. 
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คาบริการเพลงละ  5  บาท โทษปรับต่ําสุดท่ีจะกําหนดไดคือ 100,000  บาท  ถึง  800,000 บาท  เปน
ตน ซ่ึงในสวนของโทษขั้นต่ํานั้นมาจากแนวความคิดของลิขสิทธ์ิเพ่ือการคา ฉะนั้นเม่ือมีการกระทํา
ผิดเกิดขึ้นแมจะเปนการละเมิดจํานวนเล็กนอยก็สามารถกําหนดโทษกับผูกระทําความผิดไดอยาง
เหมาะสม 

 
 ประเด็นการกําหนดโทษอาญาขั้นต่ําในความผิดเกี่ยวกับทรัพยสินทางปญญานี้ในดาน
ของนิตินโยบายของการกําหนดความผิดทางอาญาท่ีเหมาะสมถือวากฎหมายอาญาเปนเครื่องมือ
ของสังคมประเภทหนึ่งและตองมีขีดจํากัดในการนํามาใชบังคับท้ังในดานของงบประมาณ กาํลังคน  
เวลา  และความยากงายของการบังคับกฎหมาย54  ดังนั้น รัฐจึงไมควรใชกฎหมายอาญาท่ีมากและ
กําหนดโทษท่ีรุนแรงจนเกินความจําเปน เพราะจะสงผลเสียในภาพรวมของการบังคับใชกฎหมาย
อาญานั้นๆมากกวา 

ปจจัยท่ัวไปท่ียอมรับกันในทางปรัชญาการบัญญัติความผิดและโทษของกฎหมายอาญา
ตามแนวความคิดของ  Tadeusz  Grygier  กลาวไดวามี 3 ปจจัยใหญ55  คือ 

(1)  ลักษณะความเปนอันตราย    ( harm characteristically done )       หรือความเส่ียงซ่ึง
เกิดจากการกระทําของผูกระทําผิด 

(2)  ความเบ่ียงเบนจากมาตรฐานของบุคคลท่ีมีเหตุมีผลในสถานะเชนนั้น  (  deviation  
from the standard of the reasonable person )       และ 

(3)  ระดับของความเปนอันตรายตอสังคม    ( degree of social danger ) 
การท่ีรัฐจะเขาไปบัญญัติกฎหมายอาญาและกําหนดโทษอาญาจึงควรคํานึงถึงระดับ

ความเปนอันตรายของผูกระทําผิด ความเบ่ียงเบนจากมาตรฐาน และระดับความเปนอันตรายตอ
สังคมดวย 

ซ่ึงในสวนของความผิดอาญาของกฎหมายลิขสิทธ์ินั้นในเบ้ืองตนมีพ้ืนฐานของการ
ละเมิดเปนพ้ืนฐานทางแพง  นอกจากนั้นยังเปนกฎหมายท่ีมีรูปแบบการกระทําผิดท่ีแตกตางกัน
ออกไปตั้งแตพฤติการณการละเมิดท่ีกอความเสียหายตอเจาของสิทธิมาก เชน เจาของโรงงานผลิต
สินคาละเมิดลิขสิทธ์ิไปจนถึงพฤติการณละเมิดขนาดเล็กและขนาดเล็กมาก เชน  ผูจําหนายสินคา
ละเมิดลิขสิทธ์ิรายยอยซ่ึงอาจเปนเจาของรานคาเองหรืออาจเปนเพียงลูกจางรับจางรายวันเทานั้น  
เปนตน ในสวนพฤติการณละเมิดขนาดเล็กนั้นเปนการกระทําผิดท่ีมีความเสียหายนอยมีลักษณะ
                                                        
 54 ดู สกล นิศารัตน.  (2545).  กฎหมายอาญาและการลงโทษที่เหมาะสม : แนวความคิดทางดาน
ปรัชญาและความยุติธรรมทางสังคม.  หนา 31. 
 55 แหลงเดิม. 
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ของการกระทําท่ีไมรุนแรงหรือกาวราวนอยและคนสวนใหญในสังคมไมมีปฏิกิริยาหรือความ
หวาดกลัวตอการกระทํา  ดังนั้น การกําหนดโทษอาญาท่ีจะใชบังคับกับความผิดเกี่ยวกับกฎหมาย
ลิขสิทธ์ิจึงควรมีกําหนดโทษขั้นต่ํา  ท้ังนี้  เพ่ือใหการใชบังคับกําหนดโทษมีความยืดหยุนและ
สามารถปรับเขากับขอเท็จจริงในแตละกรณีไดอยางเหมาะสม 

 
 ในสวนกําหนดโทษอาญาตามกฎหมายลิขสิทธ์ิท่ีมีอยูขณะนี้      ในทางปฏิบัติกอปญหา 

และขอขัดของหลายประการ  ยกตัวอยางเชน  การกระทําผิดเผยแพรตอสาธารณชนตาม
พระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ.  2537  มาตรา 30 (2) ซ่ึงรวมถึงการท่ีเจาของรานคาหรือรานอาหาร
ขนาดเล็กตั้งตูคาราโอเกะเพ่ือใหลูกคาหยอดเหรียญรองเพลงในอัตราเพลงละ 5  หรือ  10  บาท  แต
ไมไดรับอนุญาตเผยแพรตอสาธารณชนจากเจาของลิขสิทธ์ิเพลงเม่ือพนักงานอัยการส่ังฟองเปน
ความผิดอาญาตามมาตรา 30 (2) ดังกลาว ก็ตองตามบทกําหนดโทษในมาตรา 69 วรรคสอง คือ  “ 
ตองระวางโทษจําคุก ตั้งแต  6  เดือนถึง  4  ป  หรือปรับตั้งแต  100,000  บาทถึง  800,000  บาท 
หรือ                ท้ังจําท้ังปรับ ”   ซ่ึงมีกําหนดโทษขั้นต่ําไวสูงมาก    ดังนั้น   เม่ือพิจารณาขอเท็จจริง
และพฤติการณของการละเมิดแลวเห็นวาโทษขั้นต่ําของพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ.  2537 นั้นเปน
ผลดีตอการบังคับใชกฎหมาย  ท้ังนี้ เพ่ือลิขสิทธ์ิมีความยืดหยุนมากยิ่งขึ้นซ่ึงจะเปนผลดีตอ
กระบวนการยุติธรรมในภาพรวม 
 
4.4    แนวทางที่เหมาะสมของบทกําหนดโทษอาญาตามกฎหมายลิขสิทธิ์ของประเทศไทย 

จากการวิเคราะหปญหาและอุปสรรคของบทกําหนดโทษอาญาท่ีผานมา  พบวาบท
กําหนดโทษอาญาตามกฎหมายลิขสิทธ์ิของไทยยังมีปญหาและขอขัดของในทางปฏิบัติอยูบาง
ประการในสวนนี้จะไดวิเคราะหถึงแนวทางท่ีเหมาะสมของบทกําหนดโทษอาญากับกฎหมาย
ลิขสิทธ์ิซ่ึงจะเปนการเสนอแนวทางท่ีเหมาะสมในภาพรวมและแนวทางของการบังคับใชโทษอาญา
กับกฎหมายลิขสิทธ์ิท่ีเหมาะสมในประเทศไทย และจะเปนการเสนอแนวทางท่ีเหมาะสมของบท
กําหนดโทษอาญาในกฎหมายลิขสิทธ์ิของไทยดวย 

4.4.1  แนวทางการบังคับใชโทษอาญากับกฎหมายลิขสิทธ์ิท่ีเหมาะสมในประเทศไทย 
จากการศึกษาถึงแนวความคิดพ้ืนฐานของกฎหมายลิขสิทธ์ิซ่ึงวิเคราะหปญหาและอุปสรรค

ของการบังคับใชบทกําหนดโทษอาญาตามกฎหมายลิขสิทธ์ิของไทยท่ีผานมานั้นพบวาแนวทางของ
การบังคับใชโทษอาญากับกฎหมายลิขสิทธ์ิท่ีเหมาะสมนั้นสามารถแยกขอพิจารณาไดดังนี้ 

4.4.1.1  ควรตองคํานึงถึงปรัชญาพ้ืนฐานของกฎหมายลิขสิทธ์ิ 
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 กฎเกณฑและการบังคับใชกฎหมายลิขสิทธ์ิมีลักษณะความเปนสากลและความตองการ
กฎเกณฑท่ีเหมือนหรือใกลเคียงกันกับประเทศตางๆตามท่ีกลาวมาแลว  ดังนั้น  การบังคับใชโทษ
ทางอาญาในกฎหมายลิขสิทธ์ิประเทศไทยควรจะตองคํานึงถึงมาตรฐานสากลของการบังคับใชโทษ
อาญาในประเทศอ่ืนๆและควรตองคํานึงถึงปรัชญาพ้ืนฐานของลิขสิทธ์ิดวย 
 

สิทธิในลิขสิทธ์ิกําเนิดมาในรูปของการรับรองหรือยอมรับสิทธิของทรัพยสินประเภท
หนึ่งท่ีไมมีรูปรางใหไดรับความคุมครองสิทธิในทางแพงเชนเดียวกับทรัพยสินท่ีมีลักษณะเดียวกับ
การเรียกรองสิทธิอ่ืนๆจากการผิดสัญญาหรือละเมิด  ดังนั้นสิทธิใน  tas   , Denis . The  Copyright  
System : Practice and Problems in   ลิขสิทธ์ิจึงเปนสิทธิทางแพงโดยตรง  การท่ีตองมีปจจัยของ
กฎหมายอาญาเขาไปเกี่ยวของในการบังคับใชสิทธิในลิขสิทธ์ินั้นจึงเปนเพียงการเพ่ิม ประสิทธิภาพ
ในการบังคับสิทธิเทานั้นและตองใชเปนกรณียกเวน  เชน  การละเมิดท่ีมีพฤติการณการละเมิด
ขนาดใหญอยางกรณีตามคําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 2655/2545 ซ่ึงท้ังศาลทรัพยสินทางปญญาและ
การคาระหวางประเทศกลางและศาลฎีกาแผนกคดีทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศ 
พิพากษาตรงกันใหลงโทษจําคุกจําเลยโดยไมรอการลงโทษจําคุก ซ่ึงศาลฎีกาแผนกคดีทรัพยสิน
ทางปญญาและการคาระหวางประเทศไดวินิจฉัยไวตอนหนึ่งวา   “...การกระทําของจําเลยท่ีไดความ
ดังกลาวนี้ เปนตนตอของการผลิตและจําหนายแผนซีดีเกมสเพลยสเตช่ัน...” เปนตน  คําพิพากษา
ศาลฎีกาฉบับนี้เปนตัวอยางท่ีแสดงใหเห็นวาศาลยุติธรรมของไทยท้ังสองศาลตางคํานึงถึงขนาด
และพฤติการณการละเมิดลิขสิทธ์ิท่ีตองดําเนินคดีอาญาและเม่ือพฤติการณถึงขนาดมีความจําเปนท้ัง
ศาลทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศกลางและศาลฎีกาแผนกคดีทรัพยสินทางปญญา
และการคาระหวางประเทศตางพิพากษาลงโทษจําคุกจําเลยโดยไมรอการลงโทษจําคุก    ในทางตรง
ขามหากคดีท่ีพนักงานอัยการฟองเปนคดีอาญามีพฤติการณการละเมิดขนาดเล็ก ศาลทรัพยสินทาง
ปญญาและการคาระหวางประเทศกลางและศาลฎีกาแผนกคดีทรัพยสินทางปญญาและการคา
ระหวางประเทศก็มักจะพิพากษารอการลงโทษจําคุกจําเลยไว   ซ่ึงสอดคลองกับปรัชญาพ้ืนฐานของ
ลิขสิทธ์ิ  ท้ังยังสอดคลองกับมาตรฐานสากลและมาตรฐานของประเทศสวนใหญ  ดังนั้น  จึงควรท่ี
ผูเกี่ยวของกับการบังคับสิทธิหรือการบังคับใชกฎหมายลิขสิทธ์ิจะไดคํานึงถึงปรัชญาพ้ืนฐานของ
ลิขสิทธ์ิในการบังคับใชกฎหมายในสวนท่ีเกี่ยวของ นอกจากนี้หลักของปรัชญาพ้ืนฐานของลิขสิทธ์ิ
ยังสามารถนําไปใชประกอบการพิจารณาประเด็นอ่ืนๆท่ีเกี่ยวของกับการบังคับใชกฎหมายอาญา
และบทกําหนดโทษของความผิดตอลิขสิทธ์ิดวย  เชน ในกฎหมายลิขสิทธ์ิประเด็นความผิดอันยอม
ความได   เปนตน 

4.4.1.2  มาตรฐานของการรางกฎหมายลิขสิทธ์ิ 
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 ในการวิเคราะหการใชถอยคําและมาตรฐานในบทกําหนดโทษของกฎหมายลิขสิทธ์ินั้น
พบวามีประเด็นเกี่ยวกับบทกําหนดโทษในการบัญญัตกิฎหมายหลายประการ   เชน 

สัดสวนของโทษจําคุกและโทษปรับของกฎหมายลิขสิทธ์ิมีสัดสวนท่ีแตกตางกันมาก 
โดยอาจไมมีการตรวจสอบหรือเทียบเคียงจากกฎหมายทรัพยสินทางปญญาฉบับอ่ืนท่ีใชบังคับอยู 

 
บทกําหนดโทษของความรับผิดของผูแทนนิติบุคคลใชถอยคําและหลักการท่ีแตกตาง

กันกับกฎหมายทรัพยสินทางปญญาประเภทอ่ืน ท้ังท่ีตางมีบทบัญญัติในเรื่องความรับผิดของผูแทน
นิติบุคคลเหมือนกันและประสงคจะใหผูแทนนิติบุคคลรวมรับผิดเหมือนกันแตกลับใชเกณฑและ
ถอยคําท่ีแตกตางกันหลายแนวทางเชนนี้  ซ่ึงนาจะเปนผลเสียตอการบังคับใชกฎหมายลิขสิทธ์ิใน
สวนนี้ 

ดังนั้น     หนวยงานท่ีรับผิดชอบในการเสนอรางกฎหมายลิขสิทธ์ิควรเสนอบทกําหนด
โทษอาญาซ่ึงคํานึงถึงมาตรฐานของบทกําหนดโทษท่ีใชบังคับอยูแลวในกฎหมายทรัพยสินทาง
ปญญาประเภทอ่ืนและควรคํานึงถึงบทกําหนดโทษในกฎหมายท่ีมีโทษอาญาอ่ืนประกอบดวยเพ่ือ
ปองกันปญหาของบทกําหนดโทษท่ีมีความแตกตางกันและเพ่ือเพ่ิมมาตรฐานในการพิจารณาราง
กฎหมายรวมท้ังบทกําหนดโทษในกฎหมายลิขสิทธ์ิ 

4.4.1.3  ควรบัญญัติบทกําหนดความผิดและโทษท่ีชัดเจน 
หลักการท่ัวไปของการบัญญัติกฎหมายอาญาคือ “ Nulla  poena  sine  lege ” ซ่ึง

หมายความวา   ไมมีการลงโทษหากไมมีกฎหมายบัญญัติไวอยางชัดเจน56 หลักกฎหมายอาญา  
ดังกลาวนี้ไดรับการรองรับในกฎหมายตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย  พ.ศ. 2540  มาตรา  
32   และประมวลกฎหมายอาญา มาตรา  2   ซ่ึงอาจารยเกียรติขจร วัจนะสวัสดิ์ เรียกหลักการ
ดังกลาววา        “  เอกลักษณของกฎหมายอาญา ”57  ซ่ึงเปนหลักการสําคัญประการหนึ่งท่ีเกี่ยวของ
โดยตรงกับการกําหนดโทษอาญา คือ  “ ถอยคําในกฎหมายอาญาจะตองบัญญัติใหชัดเจนแนนอน
ปราศจากการคลุมเครือ ”   ซ่ึงหมายความวา   บทบัญญัติกฎหมายอาญาท้ังในสวนความผิดและสวน
โทษจะตองบัญญัติไวอยางชัดแจง58 

                                                        
 56 ดู BLACK ‘ S LAW  DICTIONARY 1095 ( 7   th   ed.1999 ). 

 57 ดู เกียรติขจร วัจนะสวัสด์ิ.  (2544).  คําอธิบายกฎหมายอาญา ภาค 1.  หนา 15-16.  
 คําวา “  Nullum crimen nulla poena sine ledge ”  หมายความวา “ ไมมีความผิด ไมมีโทษ หากไมมี
กฎหมาย. ” 
 58 แหลงเดิม. 
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 จากหลักการบัญญัติกฎหมายอาญาท้ังในสวนความผิดและกําหนดโทษใหชัดแจง       
ดังกลาวเม่ือดูบทบัญญัติกําหนดโทษเปรียบเทียบกันในสวนของกฎหมายลิขสิทธ์ิของญี่ปุน             
ของไทยและของสหรัฐอเมริกาตามลําดับปรากฏวา 
 
 
 

The Copyright Law  of  Japan , Article 120 , ของประเทศญี่ปุนบัญญัติวา 
“  Article  120.  Any   person   who   violates   the  provision  of  Article 60 or Article 

101ter  shall  be  punishable  by  a  fine  not  exceeding  three  million  yen. ”59 
 พระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 มาตรา 69 บัญญัติวา 

มาตรา 69  “ ผูใดกระทําการละเมิดลิขสิทธ์ิหรือสิทธิของนักแสดงตามมาตรา 27 มาตรา 
28  มาตรา  29  มาตรา  30  หรือมาตรา  52  ตองระวางโทษปรับตั้งแต  20,000  บาทถึง 200,000 
บาท 

ถาการกระทําความผิดตามวรรคหนึ่งเปนการกระทําเพ่ือการคา ผูกระทําตองระวางโทษ
จําคุกตั้งแต  6  เดือนถึง  4  ป  หรือปรับตั้งแต 100,000 บาทถึง  800,000  บาทหรือท้ัง   จําท้ังปรับ  ” 

 สําหรับสหรัฐอเมริกา  18 U.S.C.  2319      ซ่ึงเปนบทกําหนดโทษของความผิดละเมิด 

                                                        
 59 ดู Copyright   Research and Information Center ( CRIC ).  Copyright  law of  Japan.  สืบคนเม่ือ 
25 กันยายน 2547,  จาก<http : // www.cric.or.jp/cric - e/clj/cl8.html >. 
สําหรับมาตรา 60 และ 101 ter มีขอความดังนี้ 
 “ Protection  of  the  moral  interests  after  the  author ‘ s  death 
 Article 60. Even after the death of the author ,no person who offers or makes available a work to 
the public may commit an act which would be prejudicial to the moral rights of the author if he were alive ; 
provided ,however,that such act  is permitted if  it  is deemed not to be  against the will of the  author in the 
light of the  nature and extent of the act as well as a change in social situation and other conditions. 
 ( Protection of the moral  interests  after the performer’ s death ) 
 Article 101 ter. Even after the death of the performer, no person who offers or makes available 
performances to the public may commit  an act which would be prejudicial to the moral  right  of the performer 
if he were alive ; provided, however , that such act is permitted if it is deemed not  to be against the will of the 
performer in the light of the nature and extent of the act  as well as a change in social situation and other 
condition. ”. 
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ลิขสิทธ์ิตาม Title 17 of the United States Code , the Copyright Act “  506 Criminal offenses ”  
หรือ 17 U.S.C. 506 บัญญัติวา 

 “  18 U.S.C.  2319 provides 
 2319 Criminal infringement of a copyright   … 
( c ) Any person who commits an offense under section 506 (a)(2) of title 17,United  

States Code – 
 (1)shall be imprisoned not more than 3 years , or fined in the amount set forth  in  this 

title, or  both , if  the  offense  consists of  the  reproduction  or distribution  of  10 or more copies 
or phonorecords of 1 or more copyrighted works, which have a total  retail value of $2,500 or 
more ; 
 (2)shall  be  imprisoned  not  more  than  6  years, or  fined in the amount  set  forth in 
this title,or both, if the offense is a second or subsequent offense under paragraph (1) ; and 
 (3)shall  be  imprisoned  not  more  than  1  year, or  fined  in  the  amount set forth in 
this title,or both,if the offense consists of the reproduction or distribution of  1 or more copies or 
phonorecords of 1 or more copyrighted works, which  have  a  total  retail  value of  more  than  $ 
1,000.60 
 จากตัวอยางบทกําหนดโทษของกฎหมายลิขสิทธ์ิท้ังสามประเทศดังกลาวจะเห็นไดวา
บทกําหนดโทษของประเทศญี่ปุนตาม The Copyright Law of Japan, Article 120  และ
พระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537  มาตรา  69  ของไทย มีลักษณะรวมเหมือนกันคือ   การใช
ถอยคําท่ีกวางและบทกําหนดโทษอัตราเดียวท่ีบังคับใชกับการกระทําความผิดทุกอยางในบทมาตรา
นั้นๆซ่ึงเปนขอพิจารณาวาจะสอดคลองกับหลักท่ีวา “ ถอยคําในกฎหมายอาญาจะตองบัญญัติให

                                                        
 60 สําหรับกฎหมายลิขสิทธ์ิซึ่งอยูใน Title 17 of the  United States Code is the Copyright  Act  
which “  506 Criminal offenses ”  บัญญัติวา ... 
 (a)  Criminal infringement  .-Any  person who infringes a copyright willfully either- 
 (1)  for purposes of commercial advantage or private financial gain, or 
 (2) by the reproduction or distribution , including by electronic means , during any 180-day 
period, of 1 or  more copies or phonorecords of 1 or more copyrighted works,which have a total retail value of 
more than $1,000,shall be punished as provided under section 2319 of title 18,United  Stated  Code. For 
purposes of  this subsection, evidence of  reproduction or distribution of a copyright work,by  itself,shall not be 
sufficient  to establish willful infringement …”.  
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ชัดเจนแนนอนปราศจากการคลุมเครือ ”  หรือไม นอกจากนี้ปญหาในทางปฏิบัติจากการบัญญัติบท
กําหนดโทษเชนนี้  คือ ผูบังคับใชกฎหมายจะตองใชบทกําหนดโทษเดียวนั้นไปปรับใชกับ
ขอเท็จจริงทุกขอเท็จจริงในแตละคดีโดยเฉพาะมาตรา 69 วรรคสองแหงพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ 
พ.ศ.2537 ของไทยไดบัญญัติโทษขั้นต่ําไวดวยจึงเปนผลใหผูบังคับใชกฎหมายตองถูกบังคับใหตอง
ลงโทษขั้นต่ําเปนอยางนอยกับทุกขอเท็จจริงไมวาการกระทําความผิดจะเล็กนอยเพียงใดก็ตาม 
 ในทางตรงกันขามหากดูลักษณะบทกําหนดโทษในบทบัญญัติ  18  U.S.C.2319  ของ
สหรัฐอเมริกาจะเห็นวาเฉพาะการละเมิดลิขสิทธ์ิตาม   17 U.S.C. 506 (a) (2) ของขนาดและ
พฤติการณของการกระทําผิด61  กลาวคือ 

กรณีการทําซํ้าหรือจําหนายของละเมิดลิขสิทธ์ิตั้งแต  10  ช้ิน   ขึ้นไปหรือการ
บันทึกเสียง ( phonorecords  ) กับงานอันมีลิขสิทธ์ิตั้งแต 1 ช้ินขึ้นไปและของกลางจากการกระทํา
ละเมิดดังกลาวจะตองมีราคาจําหนายปลีกตั้งแต 2,500  เหรียญสหรัฐขึ้นไป  ผูกระทําความผิด
จะตองรับโทษจําคุกไมเกิน  3  ปหรือปรับตามจํานวนท่ีกําหนดตามหมวดนี้หรือท้ังจําท้ังปรับ 

ในกรณีท่ีเปนการกระทําความผิดซํ้า หรือเปนความผิดสืบเนื่องจากความผิดตาม  
paragraph (1)  กรณีการทําซํ้า ผูกระทําความผิดจะตองรับโทษจําคุกไมเกิน 6  ป   หรือปรับตาม
จํานวนท่ีกําหนดตามหมวดนี้ หรือท้ังจําท้ังปรับ 

กรณีการทําซํ้าหรือจําหนายของละเมิดลิขสิทธ์ิตั้งแต  1  ช้ิน   ขึ้นไปหรือการ
บันทึกเสียง ( phonorecords )  กับงานอันมีลิขสิทธ์ิตั้งแต 1  ช้ินขึ้นไป   และของกลางจากการ
กระทําละเมิดดังกลาวจะตองมีราคาจําหนายปลีกตั้งแต 1,000 เหรียญสหรัฐขึ้นไปจะตองไดรับโทษ
จําคุกไมเกิน 1  ปหรือปรับตามจํานวนท่ีกําหนดตามหมวดนี้หรือท้ังจําท้ังปรับ 
 กําหนดโทษตาม 18 U.S.C.  2319   ของสหรัฐอเมริกานี้ไดแบงการทําซํ้าหรือจําหนาย
ของละเมิดลิขสิทธ์ิในสหรัฐอเมริกาออกเปน 3 ระดับ คือ 

(1) การทําซํ้าหรือจําหนายของละเมิดลิขสิทธ์ิท่ีของกลางจากการะทําละเมิดดังกลาวมี
ราคาจําหนายปลีกไมถึง 1,000  เหรียญสหรัฐ ไมมีโทษทางอาญา   กลาวคือ  กฎหมายสหรัฐอเมริกา
ถือวาการละเมิดในปริมาณเล็กนอยดังกลาวเปนเรื่องทางแพงและไมเปนความผิดอาญาใดๆ 

(2)  การทําซํ้าหรือจําหนายของละเมิดลิขสิทธ์ิท่ีของกลางจากการกระทําละเมิดดังกลาว 

                                                        
 61 ดู Jumpol Pinyosinwat.  (2003 ).  Criminal Enforcement of IPR : the Problem of  “ Over – 
Criminalization.”  Sixth Anniversary Special Issue.  The Intellectual  Property and International Trade Law 
Forum,86-87.  pp.61-91.  
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มีราคาจําหนายปลีกตั้งแต  1,000 เหรียญสหรัฐขึ้นไป  เปนความผิดอาญาไมรุนแรงท่ีเรียกวา            
“ misdemeanours ”62 ในทางปฏิบัติพนักงานตํารวจและพนักงานอัยการจะไมดําเนินคดีอาญา
ประเภทนี้ เนื่องจากตองสอบสวนและฟองคดีอาญาท่ีรุนแรงและกระทบตอสังคมมากกวา 

(3)  การทําซํ้าหรือจําหนายของละเมิดลิขสิทธ์ิท่ีของกลางจากการกระทําละเมิดดังกลาว
มีราคาจําหนายปลีกตั้งแต     2,500  เหรียญสหรัฐขึ้นไป   โดยปริมาณของกลางท่ีละเมิดลิขสิทธ์ิตอง
มีจํานวนตั้งแต  10  ช้ินขึ้นไป หรือการบันทึกเสียง ( phonorecords )     กับงานอันมีลิขสิทธ์ิตั้งแต  1  
ช้ินขึ้นไป 

ลักษณะของ  18 U.S.C.  2319  ตามท่ีกลาวมาเปนบทบัญญัติท่ีแบงแยกกระทําละเมิด
ลิขสิทธ์ิท้ังท่ีเปนความผิดอาญาและท่ียังไมถึงขนาดท่ีเปนความผิดอาญาและแบงแยกสวนการ
กระทําท่ีละเมิดลิขสิทธ์ิออกเปนขั้นๆโดยมีบทกําหนดโทษเปนขั้นๆเพ่ือใหสอดคลองกับระดับ
ความรุนแรงของการละเมิดลิขสิทธ์ิ    บทกําหนดโทษลักษณะนี้นาจะมีความสอดคลองกับหลักการ
ของการบัญญัติกฎหมายและโทษอาญารวมท้ังสามารถนําไปบังคับใชกับขอเท็จจริงในแตละคดีได
อยางเหมาะสมมากกวาบทบัญญัติท่ีกําหนดความผิดไวกวางๆและกําหนดอัตราโทษไวเพียงอัตรา
เดียว 

 ดังนั้น  หนวยงานท่ีเสนอรางกฎหมายลิขสิทธ์ิควรเสนอบทกําหนดโทษอาญาโดยคํานึง 
ถึงหลักการของการบัญญัติกฎหมายอาญาและตองคํานึงถึงการเสนอถอยคําของบทกําหนดความผิด
และโทษท่ีชัดเจน  นอกจากนั้น ในการรางหรือแกไขกฎหมายลิขสิทธ์ิอาจพิจารณาปรับใชลักษณะ
การบัญญัติบทกําหนดโทษของประเทศสหรัฐอเมริกาเปนรูปแบบเบ้ืองตน 

4.4.1.4  การกําหนดโทษขั้นต่ําในกฎหมายลิขสิทธ์ิ 
 ในดานของนิตินโยบายของการกําหนดความผิดอาญาท่ีเหมาะสมถือวากฎหมายอาญา
เปนเครื่องมือของสังคมประเภทหนึ่งและตองมีขีดจํากัดในการนํามาบังคับใชท้ังในดานของ
งบประมาณ  กําลังคน  เวลา  และความยากงายของการบังคับกฎหมาย63  ดังนั้น  รัฐจึงไมควรใช
กฎหมายอาญาท่ีมากและกําหนดโทษท่ีรุนแรงจนเกินความจําเปน เพราะจะสงผลเสียในภาพรวม
ของการบังคับใชกฎหมายอาญานั้นๆ64 การมองในดานนิตินโยบายการกําหนดความผิดอาญา

                                                        
 62 ดู Paul Goldstein  ET AL.  (2  ed.1996 ).  Copyright  Volume II.  11.50.  
 63 ดู สกล นิศารัตน.  (2545).  กฎหมายอาญาและการลงโทษท่ีเหมาะสม : แนวความคิดทางดาน
ปรัชญาและความยุติธรรมทางสังคม.  หนา 31. 
 64 ดู Adam D.Moore . ( 2001 ). Intellectual  Property $ Information Control 1 .ในหนังสือดังกลาว
อางคําพูดของ v.Rosenburgh ในการอภิปรายหัวขอ Copyright  and the New Technology ซึ่งไดกลาวถึงประเด็น
การลงโทษท่ี รุนแรงเกินไปของการละเมิดทรัพยสินทางปญญาวา “ I would like to leave you with the impression 
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ดังกลาว ซ่ึงเม่ือปรับเขากับหลักปรัชญาพ้ืนฐานของลิขสิทธ์ิท่ีมาจากกฎหมายแพงและการเรียกรอง
สิทธิทางแพงโดยตรงจะเห็นไดวา  การท่ีตองมีกฎหมายอาญากําหนดโทษของการละเมิดลิขสิทธ์ิไว
ดวยนั้นเปนไปเพียงเพ่ือเพ่ิมประสิทธิภาพในการบังคับสิทธิทางแพงเทานั้นและตองใชกําหนดโทษ
อาญาดังกลาวเฉพาะในกรณีท่ีเหมาะสม  เชน  คดีท่ีมีพฤติการณการละเมิดขนาดใหญ  เปนตน 
 ในทางปฏิบัติของการละเมิดสิทธิในลิขสิทธ์ิท่ีเกิดขึ้นจะมีรูปแบบการกระทําผิดท่ี
แตกตางกันออกไปตั้งแตพฤติการณการละเมิดท่ีกอความเสียหายตอเจาของสิทธิอยางมาก เชน  
เจาของโรงงานผลิตสินคาละเมิดลิขสิทธ์ิไปจนถึงพฤติการณละเมิดขนาดเล็กและขนาดเล็กมาก  
เชน          ผูจําหนายสินคาละเมิดลิขสิทธ์ิรายยอยซ่ึงอาจเปนเจาของรานคาเองหรืออาจเปนเพียง
ลูกจางรับจางรายวันเทานั้น  เปนตน ในสวนพฤติการณละเมิดขนาดเล็กนั้นเปนการกระทําผิดท่ีมี
ความเสียหายนอย มีลักษณะของการกระทําท่ีไมรุนแรงและคนสวนใหญในสังคมไมมีปฏิกิรยิาหรอื
ความหวาดกลัวตอการกระทํา การดําเนินคดีและกําหนดโทษอาญาท่ีจะใชบังคับกับขอเท็จจริงท่ี
แตกตางกันตามท่ีกลาวมานี้จึงควรตองมีขอบเขตท่ีกวางขวางพอท่ีครอบคลุมขนาดและลักษณะของ
การกระทําความผิดไดดวย การท่ีจะกําหนดโทษอาญาใหมีโทษขั้นต่ํายอมจะเปนการจํากัดขอบเขต
ของกําหนดโทษอาญาท่ีจะปรับใชและทําใหกระบวนการยุติธรรมสามารถกําหนดโทษท่ีเหมาะสม
มาบังคับใชกับการละเมิดขนาดเ ล็กได  เชน การกระทําผิด เผยแพรตอสาธารณชนตาม
พระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537  มาตรา 30  (2) ในกรณีมีการตั้งตูคาราโอเกะเดียวในรานอาหาร
ขนาดเล็ก  ตามพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ.  2537  ผูกระทําผิดตองระวางโทษตามมาตรา 69  วรรค
สอง ซ่ึงกําหนดโทษขั้นต่ําท่ีสุดคือโทษจําคุก 6  เดือน หรือปรับ 100,000  บาท หรือท้ังจําท้ังปรับ 
ซ่ึงการกําหนดโทษตามกฎหมายดังกลาวกําหนดโทษขั้นต่ําไวเพ่ือใหศาลยุติธรรมสามารถใชดุลย
พินิจนอกเหนือจากอัตราโทษท่ีสูงเกินไปและกําหนดโทษท่ีเหมาะสมกับความผิด 

 ดังนั้น  เม่ือพิจารณาจากนิตินโยบายของการกําหนดความผิดทางอาญาและหลักปรัชญา 
พ้ืนฐานของกฎหมายลิขสิทธ์ิรวมตลอดถึงปญหาในทางปฏิบัติแลวจึงเห็นไดวากําหนดโทษอาญาท่ี
จะใชบังคับกับความผิดเกี่ยวกับลิขสิทธ์ิจึงควรมีบทกําหนดโทษขั้นต่ํา ท้ังนี้ เพ่ือใหการใชบังคับ
กําหนดโทษมีความยืดหยุนและสามารถปรับเขากับขอเท็จจริงในแตละกรณีไดอยางเหมาะสม 

4.4.1.5  ควรแกไขบทลงโทษเปนความผิดอาญาแผนดิน 
แนวความคิดพ้ืนฐานในการคุมครองสิทธิในลิขสิทธ์ิ    มีพ้ืนฐานมาจากสิทธิทางแพงใน 

                                                                                                                                                               
that if you make a single illegal copy of our software,you will  spend  the  next  five  years in court, the 
following ten in prison, and forever after your soul will suffer eternal damnation.”. 
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ลักษณะเดียวกับสิทธิทางแพงอ่ืน  การเรียกรองสิทธิในลิขสิทธ์ิซ่ึงมีพ้ืนฐานมาจากการท่ีเจาของสิทธิ
เรียกรองคาใชสิทธิหรือประโยชนตอบแทนจากผูใชสิทธิจึงมีพ้ืนฐานมาจากกฎหมายแพงโดยตรง
ในลักษณะเดียวกับการเรียกรองสิทธิอ่ืนๆในทางแพงและเม่ือพ้ืนฐานของการละเมิดลิขสิทธ์ิเปน
พ้ืนฐานทางแพง  เจาของสิทธิควรมีสิทธิท่ีจะเจรจาตกลงไดรับหรือแบงสิทธิและคาตอบแทนจาก
การใชลิขสิทธ์ิกับผูละเมิดลิขสิทธ์ิได การตกลงหรือยอมความในรูปแบบตางๆอันเปนการระงับขอ
พิพาทเปนสิทธิขั้นพ้ืนฐานของประชาชนซ่ึงรัฐมีหนาท่ีท่ีจะตองสงเสริมหรือใหความสะดวกแก
ประชาชนท่ีจะตกลงระงับขอพิพาทกัน นอกจากนี้หากพิจารณาถึงหลักการพ้ืนฐานของความผิดอัน
ยอมความไดท่ีเกิดขึ้นเพ่ือบังคับใชกับความผิดอาญาท่ีกอใหเกิดความเสียหายตอเอกชนเปนการ
สวนตัวมากกวาความเสียหายท่ีเกิดกับรัฐ65  ซ่ึงความผิดเกี่ยวกับการละเมิดลิขสิทธ์ิแมจะมีพ้ืนฐาน
มาจากความเสียหายทางแพงระหวางเอกชนท้ังส้ินก็ตามแตการละเมิดลิขสิทธ์ิก็สมควรเปนความรับ
ผิดทางอาญา ฉะนั้นจึงควรตองเปนความผิดอาญาประเภทความผิดอาญาแผนดินเพราะจะทําให
กฎหมายลิขสิทธ์ิมีประสิทธิภาพในการบังคับใชไดดี 

ในทางปฏิบัติของการบังคับสิทธิลิขสิทธ์ิผานกระบวนการยุติธรรมทางอาญาท่ีเปนอยู
ในประเทศไทยในปจจุบันเฉพาะพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 เทานั้นท่ีกฎหมายใหเปน
ความผิดอันยอมความได ดังนั้นหากในระหวางการสอบสวนของพนักงานตํารวจหรือระหวางการ
พิจารณาคดีของศาลยุติธรรมคูพิพาทสามารถตกลงจํานวนคาเสียหายท่ีเกิดขึ้นจากการละเมิด
ลิขสิทธ์ิไดแลวคูพิพาทก็ยังสามารถชําระเงินเพ่ือยอมความกันได   เนื่องจากพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ 
พ.ศ.2537  เปดชองใหทําไดในกรณีดังกลาวคูความสามารถยุติขอพิพาทหรือกลับไปรวมมือกัน
ประกอบธุรกิจตอไดซ่ึงถือวาเปนผลเสียตอกระบวนการยุติธรรมอยางเห็นไดชัด 

ดังนั้น   ถาการท่ีรัฐบัญญัติมาตรา  66  แหงพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ   พ.ศ. 2537  ใหเปน 
ความผิดละเมิดลิขสิทธ์ิเปนความผิดอาญาแผนดินแลวกฎหมายลิขสิทธ์ิก็จะมีประสิทธิภาพและ
สามารถนํามาใชไดอยางสัมฤทธ์ิผล 

4.4.1.6  ควรลดการบังคับสิทธิทางอาญาและควรสนับสนุนใหเจาของสิทธิมีสวนมาก 
ขึ้นในการรักษาสิทธิของตน 

การดําเนินคดีอาญาและบทกําหนดโทษในกฎหมายลิขสิทธ์ิของไทย  เปนสวนหนึ่งของ 
การพัฒนาการของกฎหมายลิขสิทธ์ิ  ดังนั้นบทบัญญัติของบทกําหนดโทษอาญาในกฎหมายลิขสิทธ์ิ
จึงตองมีลักษณะสอดคลองกับมาตรฐานสากลและควรคํานึงถึงกฎเกณฑในประเทศอ่ืน  ในประเดน็
ของการบังคับใชบทกําหนดโทษอาญานั้นเม่ือประเทศสวนใหญตางใชกระบวนการทางแพง        

                                                        
 65 ดู นพรัตน อักษร. (2532).  ความผิดอันยอมความไดกับกระบวนการยุติธรรมทางอาญา.  หนา 5. 
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ซ่ึงการดําเนินคดีแพงนั้นกระทําโดยเจาของสิทธิเปนหลักสําหรับการบังคับสิทธิในลิขสิทธ์ิโดย
กระบวนการทางอาญาเปนเพียงขอยกเวนสําหรับกรณีผูกระทําความผิดรายใหญเทานั้นทําให
สอดคลองกับบทบัญญัติ ขอ  61 ของ TRIPS ประเทศไทยจึงควรปรับใชกระบวนการยุติธรรมทาง
อาญาใหเหมาะสมโดยนําการดําเนินคดีอาญามาบังคับใชเฉพาะกับพฤติการณการละเมิดขนาดใหญ
เปนหลักและคํานึงถึงมาตรฐานสากลรวมตลอดถึงความสอดคลองกับกฎเกณฑระหวางประเทศ
ดวย 
 
 
 

นอกจากการปรับใชกระบวนการยุติธรรมทางอาญาใหเหมาะสมตามท่ีกลาวมาแลว  รัฐ 
โดยหนวยงานท่ีเกี่ยวของควรสนับสนุนใหเจาของสิทธิมีสวนมากขึ้นในการรักษาสิทธิของตนไมวา
การดําเนินคดีแพงหรือคดีอาญาในสวนของการดําเนินคดีแพงนั้น หากมองในแงประโยชนท่ีจะ
ไดรับจากกระบวนการทางกฎหมาย คือ การท่ีเจาของสิทธิสามารถเรียกรองและพิสูจนแสดงความ
เสียหายท่ีตนเองไดรับซ่ึงไมสามารถทําไดในการดําเนินคดีอาญา           

ประเด็นท่ีสําคัญอีกประเด็นหนึ่ง คือ   เรื่องภาระการพิสูจนความผิดซ่ึงในการดําเนินคดี 
อาญาโจทกตองมีภาระการพิสูจนตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 22766 โดย
ตองนําสืบขอเท็จจริงตางๆใหไดตามมาตรฐานอาญาดังกลาว67หากนําสืบไดไมครบถวนศาลตอง  
ยกฟอง ในทางตรงกันขามหากเจาของสิทธิเขามามีบทบาทโดยการฟองคดีแพงเพ่ือรักษาสิทธิของ
ตนเอง เจาของสิทธิจะไดรับประโยชนจากภาระการพิสูจนในคดีแพงท่ีต่ํากวาภาระการพิสูจนใน
คดีอาญา68 
 ดังนั้น หนวยงานท่ีเกี่ยวของควรจํากัดการบังคับสิทธิทางอาญาเฉพาะในคดีท่ีมี
พฤติการณการละเมิดขนาดใหญเปนหลัก และควรจะสนับสนุนใหเจาของสิทธิมีสวนมากขึน้ในการ
รักษาสิทธิของตนโดยเฉพาะการดําเนินคดีแพงซ่ึงจะไดรับประโยชนจากการท่ีสามารถเรียกรอง

                                                        
 66 มาตรา 227 “ ใหศาลใชดุลพินิจวินิจฉัยช่ังน้ําหนักพยานหลักฐานท้ังปวง อยาพิพากษาลงโทษ
จนกวาจะแนใจวามีการกระทําผิดจริงและจําเลยเปนผูกระทําความผิดนั้น เม่ือมีความสงสัยตามสมควรวาจําเลยได
กระทําผิดหรือไม ใหยกประโยชนแหงความสงสัยนั้นใหจําเลย. ” 
 67 ดู Yale Kamisar ET AL.  (10th ed.2002 ) . Modern Criminal Procedure Case-Comments – 
Questions.  809.  
 68 ดู Stephen A.SaltZburg & Daniel J. Capra.  ( 4 thed.1992 ).  American Criminal Procedure and 
Cases and Commentary.  857.  
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คาเสียหายและมีภาระการพิสูจนท่ีต่ํากวาคดีอาญา นอกจากนั้นยังเปนแนวทางการบังคับสิทธิท่ี
สอดคลองกับมาตรฐานสากลดวย 
 
 4.4.2  ตารางวิเคราะหลักษณะความผิดกับความเหมาะสมของโทษอาญากลุมความผิด 
ทางเศรษฐกิจ : กิจกรรมทางการคา 

พระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 
 
1.ห ลั ก เ ก ณ ฑ แ ล ะ
ส า ร ะ สํ า คั ญ ข อ ง
พระราชบัญญัติ 

 
เปนกฎหมายท่ีใหความคุมครองแกผูสรางสรรคงานอันมีลักษณะ(1)เปน
งานท่ีแสดงออกซ่ึงความคิด( Expression of Idea ) (2) เปนงานท่ีผู
สรางสรรคทําขึ้นดวยตนเอง ( Originality ) ไมไดลอกเลียนแบบจากงาน
อ่ืนใดและผูสรางสรรคไดใหความรูความสามารถตามสมควร และ (3) 
งานท่ีแสดงออกนั้นขัดตอกฎหมายหรือกฎหมายยอมรับ การใหความ
คุมครองภายใตกฎหมายฉบับนี้มีใหแกงานอันมี “ ลิขสิทธ์ิ ” ( Copyright 
) ซ่ึงมีองคประกอบ 3 ประการขางตนและงานอันเปน  “ สิทธิขางเคียง ”  
( Neighbouring Right ) 
 

1. งานอันมี “ ลิขสิทธ์ิ ” อาจเปนงานวรรณกรรม นาฏกรรม   ศิลป 
กรรม   ดนตรีกรรม  โสตทัศนวัสดุ ภาพยนตร ส่ิงบันทึกเสียง งานแพร
เสียงแพรภาพหรืองานอ่ืนใดในแผนกวรรณคดี แผนกวิทยาศาสตร  หรือ    
แผนกศิลปศาสตร การไดมาซ่ึงลิขสิทธ์ิ สามารถเกิดขึ้นไดในทันทีท่ี
สรางสรรคงานขึ้น ซ่ึงตางจากระบบการไดมาซ่ึงเครื่องหมายการคา หรือ
สิทธิบัตรซ่ึงตองจดทะเบียน อยางไรก็ตามจุดเริ่มตนในการไดมาซ่ึง
ลิขสิทธ์ิอาจตางจากกันไปบางระหวางงานท่ีไดมีการโฆษณาแลว และยัง
ไมไดมีการโฆษณา นอกจากนี้ผูจะมีสิทธิไดมาซ่ึงลิขสิทธ์ิจะจํากัดอยู
สําหรับผูสรางสรรคซ่ึง (ก) มีสัญชาติไทย (ข)อยูในประเทศไทยหรือใน
ประเทศภาคีอนุ สัญญาคุมครองลิขสิทธ์ิ ท่ีประเทศไทยเปนภาคี            
(ค)ไดมีการโฆษณางานครั้งแรกในประเทศไทยหรือประเทศนอกภาคี
อนุสัญญาคุมครองลิขสิทธ์ิทีไทยเปนสมาชิกและไดใชนํางานนั้นมา
โฆษณาในประเทศไทยหรือประเทศภาคีดังกลาวภายใน 30 วันตามแต
กรณี (มาตรา 8 ) อนึ่ง นอกจากผูสรางสรรคแลว บุคคลอ่ืนๆอาจไดมาซ่ึง
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ลิขสิทธ์ิแมไมใชผูสรางสรรค คือ นายจางท่ีมีหนังสือตกลงกันกับลูกจาง
ใหลิขสิทธ์ิตกแกนายจาง ( มาตรา 9 ) หรือผูวาจางซ่ึงวาจางผูสรางสรรค 
ใหสรางสรรคงานขึ้น(มาตรา 10) 
 
ลั ก ษ ณ ะ ก า ร คุ ม ค ร อ ง ลิ ข สิ ท ธ์ิ จ ะ เ ป น ก า ร ใ ห สิ ท ธิ แ ต ผู เ ดี ย ว                                  
(Exculsive Right )แกเจาของลิขสิทธ์ิท่ีจะ (1)ทําซํ้าหรือดัดแปลง (2) 
เผยแพรตอสาธารณชน (3)ใหเชาตนฉบับหรือสําเนางาน (4) ให
ประโยชนอันเกิดจากลิขสิทธ์ิแกผูอ่ืนและ (5) อนุญาต (Licensing) ผูอ่ืน
ใชสิทธิตาม (1) (2)หรือมาตรา (3)(มาตรา 15)สําหรับอายุการคุมครอง
ลิขสิทธ์ินั้น โดยท่ัวไปมีกําหนดตลอดชีวิตของผูสรางสรรคกับอีก 5 ป
หลังจากผูสรางสรรคเสียชีวิต ซ่ึงลิขสิทธ์ินั้นจะตกกลายเปนสมบัติ
สาธารณะ (Public Domain)   (มาตรา 19 ) 
สําหรับการละเมิดลิขสิทธ์ินั้นมีไดใน 2 ลักษณะ 
1.)การละเมิดขั้นตน ไดแก 
(1)การทําซํ้าหรือดัดแปลงเพ่ือเผยแพรตอสาธารณชน(สําหรับงานอัน                
มีลิขสิทธ์ิท่ัวไป) ( มาตรา 27 ) 
(2)การทําซํ้าหรือดัดแปลง การเผยแพรตอสาธารณชนหรือการใหเชา
ตนฉบับหรือสําเนางานดังกลาว (สําหรับงานโสตทัศนวัสดุ ภาพยนตร 
หรือส่ิงบันทึกเสียง ) 
(3)จัดทําโสตทัศนวัสดุ ภาพยนตร ส่ิงบันทึกเสียงหรืองานแพรเสียงแพร
ภาพ ท้ังนี้ใชวาท้ังหมดหรือบางสวน แพรเสียงแพรภาพซํ้าท้ังหมดหรือ
บางสวน หรือจัดใหประชาชนฟงหรือชมงานแพรเสียงแพรภาพโดยเก็บ
เงินหรือหาผลประโยชนทางการคา (สําหรับงานแพรเสียงแพรภาพ 
)(มาตรา 29 ) 
(4)ทําซํ้าหรือดัดแปลง เผยแพรตอสาธารณชนหรือใหเชาตนฉบับหรือ
สําเนางานดังกลาว(สําหรับงานโปรแกรมคอมพิวเตอร) (มาตรา 30 ) 
 
2.)การละเมิดขั้นรอง หมายถึง การกระทําการหากําไรจากงานอันมีผูอ่ืน
ละเมิดลิขสิทธ์ิมากอนแลว โดยการกระทําตอไปนี้ 
(1)ขาย มีไวเพ่ือขาย เสนอขาย ใหเชา เสนอใหเชา ใหเชาซ้ือหรือเสนอ
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เชาซ้ือ 
(2)เผยแพรตอสาธารณชน 
(3)แจกจายในลักษณะท่ีอาจกอความเสียหายแกเจาของ 
(4)นําหรือส่ังเขามาในราชอาณาจักร (มาตรา 31 ) 
 
อยางไรก็ตาม ยังมีการกระทําหลายลักษณะท่ีถือเปนขอยกเวนการละเมิด
ลิขสิทธ์ิ หากมีลักษณะไมขัดตอการแสวงหาประโยชนจากงานอันมี
ลิขสิทธ์ิตามปกติของเจาของลิขสิทธ์ิ และไมกระทบถึงสิทธิอันชอบดวย
กฎหมายของเจาของลิขสิทธ์ิเกินสมควรซ่ึงครอบคลุมถึงการวิจัยหรือ
ศึกษางานอันไมใชการหากําไร การติชม วิจารณ หรือแนะนําผลงาน โดย
รับรูถึงความเปนเจาของลิขสิทธ์ินั้น การกลาวคัดลอกเลียน หรืออางอิง
งานบางตอนตามสมควรจากงานอันมีลิขสิทธ์ิโดยรับรูถึงความเปน
เจาของงาน การทําซํ้าโดยบรรณารักษหองสมุดโดยไมไดมุงหากําไร      
การกระทําแกโปรแกรมคอมพิวเตอรโดยไมไดมุงหากําไร เปนตน 
(มาตรา 32-43 ) 
 
สิทธิขางเคียง (Neighbouring Right ) เปนสิทธิท่ีไมถือวาเกิดจากการ         
สรางสรรคทางปญญาโดยตรง ซ่ึงตางจากลิขสิทธ์ิ พ.ร.บ.นี้ไดจัดใหสิทธิ
ของนักแสดงมีระบบการรับรองและคุมครองเฉพาะภายใตกฎหมายฉบับ
นี้ ตางจากสิทธิขางเคียงอีก 2 ประเภท สิทธิของผูผลิต ส่ิงบันทึกเสียง
และองคกรแพร เสียงแพรภาพ ซ่ึงอยู ในกลุมแรกท่ีกลาวมาแลว            
แมวาอนุสัญญากรุงโรม ค .ศ.1961 จะไดใหการคุมครองงานท้ัง              
3  ประเภทอยูในกลุมเดียวกัน 
 
นักแสดงท่ีจะมีสิทธิดังกลาวนี้ ตองเปน (1) ผูมีสัญชาติไทยหรือมีถ่ินท่ี
อยูในประเทศหรือ(2)การแสดงท้ังหมดหรือสวนใหญนั้นเกิดในประเทศ 
หรือในประเทศซ่ึงเปนภาคีแหงอนุสัญญาวาดวยการคุมครองสิทธิ      
นักแสดงซ่ึงไทยเปนภาคีอยูดวย (มาตรา 47 ) 
นักแสดงมีสิทธิแตผูเดียวในการ (1)แพรเสียง แพรภาพ หรือเผยแพรตอ        
สาธารณชน เวนแตจะเปนการแพร หรือเผยแพรจากส่ิงท่ีมีบันทึกไวแลว 
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 (2)บันทึกการแสดงท่ียังไมมีการบันทึกและ (3)ทําซํ้าส่ิงบันทึกการแสดง
ท่ีมีการบันทึกโดยไมไดรับอนุญาตหรือโดยเขาขอยกเวนการละเมิดสิทธิ
ของนักแสดง (มาตรา 44) สิทธิของนักแสดงมีอายุการคุมครอง 50 ป  
นับแตวันส้ินปปฏิทินของปท่ีมีการบันทึกการแสดง 

 
2.ความจําเปนในการ
ตราพระราชบัญญัติ 

 
ไดรับการตราขึ้นมาใชบังคับแทนพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2521 ซ่ึง
มีบทบัญญัติไมสอดคลองกับสภาพการพัฒนาและการขยายตัวทาง
เศรษฐกิจการคา และอุตสาหกรรมของประเทศและระหวางประเทศ    
ท้ังนี้ เพ่ือยกกระชับมาตรฐานการคุมครองทรัพยสินทางปญญาประเภท
นี้ 

จําคุก ปรับ  
3.อัตราโทษตามท่ี
กฎหมายกําหนด 

 
ฐานความผิด ขั้นสูง ขั้นต่ํา ขั้นสูง ขั้นต่ํา 

 
หมายเหตุ 

 
 

 
1)ละเมิดลิขสิทธ์ิ
ขั้นตนตามมาตรา
27,28,29,30ห รื อ
สิ ท ธิ ข อ ง
นั ก แ ส ด ง ต า ม
มาตรา 52 

 
ไมมี 

 
ไมมี 

 
2แสน
บาท 

 
2 

หม่ืน
บาท 

 

 
 

 
-ห า ก เ ป น ก า ร
กระทําเพ่ือการคา
(มาตรา31) 

 
4 ป 

 
6เดือน 

 
8แสน
บาท 

 
1แสน
บาท 

 
จํ า คุ ก ห รื อ
ปรับหรือท้ัง
จําท้ังปรับ 

  
-ห า ก เ ป น ก า ร
กระทําเพ่ือการคา
(มาตรา70) 
 

 
2 ป 

 
3 

เดือน 

 
4แสน
บาท 

 
5หม่ืน
บาท 

 
จํ า คุ ก ห รื อ
ปรับหรือท้ัง
จําท้ังปรับ 
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3)ไมมาใหถอยคํา
หรือส ง เอกสาร
หรือวัตถุใดๆตาม
คํ า ส่ั ง
ค ณ ะ ก ร ร ม ก า ร
ลิ ข สิ ท ธ์ิ ห รื อ
คณะอนุกรรมการ
ต า ม ม า ต ร า 60     
(มาตรา 71) 
 

 
ไมเกิน
3เดือน 

 
ไมมี 

 
ไมเกิน
5เดือน 

 
ไมมี 

 
จํ า คุ ก ห รื อ
ปรับหรือท้ัง
จําท้ังปรับ 

  
ขอสังเกต 1.มีบทบัญญัติพิเศษใหผูท่ีกระทําผิดตองระวางโทษตาม       
พ.ร.บ.นี้แลวกระทําผิดอีกหลังพนโทษไมครบ 5 ปตองระวางโทษเปน   
2 เทาของความผิดนั้น (มาตรา 73 ) 
2.กรณีนิติบุคคลกระทําผิดใหถือวากรรมการหรือผูจัดการทุกคนของ  
นิติบุคคลนั้นกระทําผิดรวมกับนิติบุคคล เวนแตจะพิสูจนไดวาตนมิไดรู
เห็นยินยอมดวย 
3.ส่ิงท่ีทําขึ้นหรือนําเขามาในประเทศอันเปนการละเมิดลิขสิทธ์ิหรือ
สิทธิของนักแสดงตาม พ.ร.บ.นี้และยังเปนลิขสิทธ์ิของผูกระทําผิดให 
ตกเปนของเจาของลิขสิทธ์ิหรือสิทธิของนักแสดง สวนส่ิงท่ีใชใน      
การกระทําผิดใหริบเสีย(มาตรา 69,70,75) 
4.ใหจายคาปรับตามคําพิพากษาแกเจาของลิขสิทธ์ิหรือสิทธิของ   
นักแสดงกึ่งหนึ่งแตไมกระทบถึงสิทธิของเจาของลิขสิทธ์ิหรือนักแสดง
ท่ีจะฟองเรียกคาเสียหายทางแพง สําหรับสวนท่ีเกินจํานวนคาปรับท่ี
ไดรับนั้น (มาตรา 76) 
5.ความผิดฐานละเมิดลิขสิทธ์ิหรือสิทธิของนักแสดงซ่ึงไมใชการกระทํา
เพ่ือการคา(มาตรา 69วรรคแรก,70วรรคแรก)ใหอธิบดีกรมทรัพยสินทาง
ปญญาหรือผูไดรับมอบหมายมีอํานาจเปรียบเทียบปรับได (มาตรา77) 
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บทท่ี 5 
 

บทสรุปและขอเสนอแนะ 
 

5.1    บทสรุป 
 สิทธิในทรัพยสินทางปญญากําเนิดมาในรูปของการรับรองหรือยอมรับสิทธิของทรัพย 

สินประเภทหนึ่งท่ีไมมีรูปราง เพ่ือใหสิทธินั้นไดรับการคุมครองสิทธิในทางแพง เชนเดียวกับ
ทรัพยสินท่ีมีรูปรางขอพิพาทหรือขอขัดแยงเกี่ยวกับสิทธิในลิขสิทธ์ิเกิดขึ้นเม่ือเจาของสิทธิใน
ลิขสิทธ์ิกลาวอางวามีบุคคลอ่ืนใชประโยชนหรือละเมิดสิทธิของตนโดยไมไดรับอนุญาตและ
ตองการเรียกรองคาใชสิทธิหรือประโยชนดังกลาว ซ่ึงเปนการเรียกรองเงินหรือคาเสียหายในทาง
แพงโดยอาจเปนการเรียกรองในรูปของการละเมิดหรือการผิดสัญญา ดังนั้น การเรียกรองสิทธิใน
ลิขสิทธ์ิจึงมีพ้ืนฐานมาจากกฎหมายแพงโดยตรง ในลักษณะเดียวกับการเรียกรองสิทธิอ่ืนๆจากการ
ผิดสัญญาหรือละเมิด 

ซ่ึงนิตินโยบายของการกําหนดความผิดทางอาญาท่ีเหมาะสมถือวากฎหมายอาญาเปน
เครื่องมือของสังคมประเภทหนึ่งซ่ึงตองมีขีดจํากัดในการนํามาบังคับใชท้ังในดานของงบประมาณ  
กําลังคน เวลา และความยากงายของการบังคับใชกฎหมาย  ดังนั้นรัฐจึงไมควรใชกฎหมายอาญาท่ี
มากและกําหนดโทษท่ีรุนแรงจนเกินความจําเปน เพราะจะสงผลเสียในภาพรวมของการบังคับใช
กฎหมายอาญานั้นๆมากกวา การพิจารณาปจจัยท่ีใชในการบัญญัติความผิดและโทษของกฎหมาย
อาญามีแนวความคิดตางๆของหลายสํานัก แตก็มีแนวความคิดพ้ืนฐานท่ีตรงกันวาการบัญญัติและ
การบังคับใชกฎหมายท่ีมีโทษทางอาญาจะกระทําไดตามท่ีจําเปนและตามขอบเขตท่ีชัดเจนเทานั้น 
ยกตัวอยางเชน แนวความคิดของ Tadeusz  Grygier พิจารณาโดยใช 3 ปจจัยใหญ คือ (ก) ลักษณะ
ความเปนอันตราย ( harm characteristically done ) หรือความเส่ียงซ่ึงเกิดจากการกระทําของ
ผูกระทําผิด (ข) ความเบ่ียงเบนจากมาตรฐานของบุคคลอ่ืนท่ีมีเหตุมีผลในสถานะเชนนั้น และ (ค) 
ระดับของความเปนอันตรายตอสังคม การท่ีรัฐจะเขาไปบัญญัติกฎหมายอาญาและกําหนดโทษ
อาญา จึงควรคํานึงถึงระดับความเปนอันตรายของผูกระทําผิดความเบ่ียงเบนจากมาตรฐานและ
ระดับความเปนอันตรายตอสังคมดวย เปนตน 
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จากการวิเคราะหบทบัญญัติทางอาญาของกฎหมายท่ีเกี่ยวกับลิขสิทธ์ิ  และคําพิพากษาท่ี 
ผานมาประเทศตางๆบังคับใชกฎหมายแพงเปนหลักในการบังคับสิทธิในลิขสิทธ์ิ โดยมีการ
ดําเนินคดีอาญากับการละเมิดลิขสิทธ์ิเฉพาะในคดีท่ีมีพฤติการณละเมิดรายแรงหรือคอนขางรายแรง
ในสวนของกฎหมายนั้นท้ังส่ีประเทศมีบทบัญญัติเกี่ยวกับการกระทําผิดอาญาของกฎหมายลิขสิทธ์ิ
ในลักษณะท่ีสอดคลองกับพันธกรณีของ TRIPS แตมีขอบเขตและบทกําหนดโทษอาญาท่ีแตกตาง
กัน โดยกฎหมายของหลายประเทศจะจํากัดขอบเขตของการกระทําความผิดอาญาของลิขสิทธ์ิ
แตกตางกันออกไป ในสวนของบทกําหนดโทษนั้นภาพรวมของกฎหมายในประเทศท่ีพัฒนาแลว
จะมีอัตราโทษปรับไวคอนขางสูง เชน การละเมิดลิขสิทธ์ิของสหรัฐอเมริกาท่ีเปนความผิดอาญานั้น
มีอัตราโทษจําคุกไมเกิน 5 ป  หรือปรับไมเกิน 250,000 เหรียญสหรัฐ เปนตน อยางไรก็ตามแมบท
กําหนดโทษปรับดังกลาวจะมีอัตราโทษขั้นสูงแตบทกําหนดโทษท่ีกลาวมาก็ไมมีอัตราโทษขั้นต่ํา 
ซ่ึงในคดีละเมิดท่ีมีพฤติการณไมรุนแรงหรือความเสียหายมากศาลยุติธรรมจะสามารถกําหนดโทษ
อาญาท่ีไมรุนแรงใหสอดคลองกับขอเท็จจริงในแตละคดีได  ดังนั้น การบังคับใชกฎหมายท่ีไม
กําหนดโทษขั้นต่ําอยางในสหรัฐอเมริกานาจะเปนผลดีตอหนวยงานในกระบวนการยุติธรรมท่ี
สามารถปรับใชบทกําหนดโทษไดอยางมีประสิทธิภาพและยืดหยุนกวากฎหมายท่ีมีการกําหนด
โทษขั้นต่ําไว 

สําหรับสวนของคําพิพากษาตางประเทศท่ีเกี่ยวกับกําหนดโทษอาญาสําหรับกฎหมาย
ลิขสิทธ์ินั้นปรากฏวาปริมาณคดีอาญาของคดีประเภทนี้มีไมมากนัก นอกจากนี้ ประเด็นในคดีสวน
ใหญจะเปนเรื่องเกี่ยวกับระดับภาระการพิสูจนในคดีอาญาและการรับฟงพยานหลักฐานท่ีไดมาโดย
ชอบ ดังนั้น การวินิจฉัยประเด็นโดยตรงเกี่ยวกับกําหนดโทษจึงยังมีอยูนอยมากและใชเฉพาะกับ
ขอเท็จจริงในคดีนั้น 

ซ่ึงในสวนของประเทศไทยนั้นกฎหมายท่ีเกี่ยวของกับลิขสิทธ์ิไดรับการแกไขปรับปรุง
มาโดยตลอดจนมีระดับการคุมครองลิขสิทธ์ิเทียบเทาระดับสากล  สวนปญหาและอุปสรรคของการ
บังคับสิทธิในทางปฏิบัติปรากฏวาเจาของสิทธิบังคับสิทธิผานการใชกฎหมายในสวนอาญาเปน
หลัก โดยมีการบังคับสิทธิในสวนแพงนอยมากซ่ึงตรงขามกับลักษณะการบังคับสิทธิของ
สหรัฐอเมริกา อังกฤษ ญี่ปุนและฝรั่งเศส ท่ีเนนการบังคับใชสิทธิในทางแพงหรือการดําเนินคดีแพง
โดยเจาของสิทธิ  ดังจะเห็นไดจากสถิติคดีทรัพยสินทางปญญาท่ีฟองท่ีศาลทรัพยสินทางปญญาและ
การคาระหวางประเทศกลางซ่ึงเปนศาลช้ันตนแหงเดียวในประเทศไทยท่ีมีเขตอํานาจเหนือขอ
พิพาทเกี่ยวกับลิขสิทธ์ิวาปริมาณการฟองคดีอาญาสูงมากเม่ือเทียบกับการฟองคดีแพง เชนในป 
พ.ศ. 2547  
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 จากลักษณะการบังคับสิทธิของลิขสิทธ์ิในประเทศไทย  ท่ีเนนการดําเนินคดีอาญาเปน
หลักซ่ึงปรากฏตามปริมาณและสัดสวนของคดีอาญาท่ีกลาวมาปญหาและอุปสรรคของบทกําหนด
โทษอาญาของไทยจึงเปนประเด็นท่ีมีความสําคัญตอการบังคับสิทธิ  ซ่ึงในประเด็นนี้วิทยานิพนธ
ฉบับนี้ไดเนนการศึกษาและวิเคราะหถึงขอดี  ขอเสียของบทกําหนดโทษอาญาโดยเฉพาะปญหา
และอุปสรรคท่ีเกิดขึ้นในทางปฏิบัติและไดแยกวิเคราะหตามขั้นตอนของกระบวนการนิติบัญญัติ 
กระบวนการของอํานาจบริหาร และกระบวนการทางศาลยุติธรรม ในสวนของขั้นตอนการบัญญัติ
กฎหมายของอํานาจนิติบัญญัติไดพิจารณารางกฎหมายท้ังในช้ันการพิจารณาของสภาผูแทนราษฎร
และช้ันการพิจารณาของวุฒิสภาจากบันทึกการประชุมคณะกรรมาธิการวิสามัญรางกฎหมายของ
สภาผูแทนราษฎรและของวุฒิสภาในสวนของการบังคับใชกฎหมายของอํานาจบริหาร  ซ่ึงเนนใน
สวนของพนักงานตํารวจและพนักงานอัยการและการบังคับใชกฎหมายของอํานาจตุลาการซ่ึงไดแก
ศาลทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศตลอดจนการวิเคราะหคําพิพากษาฎีกาแผนกคดี
ทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศในประเด็นเกี่ยวกับการวินิจฉัยกําหนดโทษของคดี
ละเมิดลิขสิทธ์ิจากการศึกษาและวิเคราะหถึงขอดี ขอเสียของบทกําหนดอาญารวมตลอดถึงปญหา
และอุปสรรคตางๆโดยเฉพาะปญหาและอุปสรรคท่ีเกิดขึ้นในทางปฏิบัติตามท่ีกลาวมาไดขอสรุป 
ดังนี้     คือ 

5.1.1  แนวคิดพ้ืนฐานของกฎหมายลิขสิทธ์ิและแนวโนมในปจจุบัน 
แนวความคิดพ้ืนฐานของกฎหมายลิขสิทธ์ิเกิดมาในรูปของสิทธิในทางแพงในลักษณะ

เดียวกับสิทธิทางแพงอ่ืนแตจากการท่ีสิทธิเกี่ยวกับลิขสิทธ์ิมีคาหรือราคาสูงขึ้นตลอดเวลาเปนผลให
เจาของลิขสิทธ์ิพยายามผลักดันการบังคับใชสิทธิในลิขสิทธ์ิในรูปแบบตางๆท้ังในระดับประเทศ
และระหวางประเทศ รวมท้ังการบังคับสิทธิในลิขสิทธ์ิผานกฎหมายอาญาโดยเฉพาะแนวโนมท่ี
เกิดขึ้นในชวง 2 หรือ 3  ทศวรรษหลังนี้    ซ่ึงประเทศตางๆไดบัญญัติกฎหมายอาญาในสวนท่ี
เกี่ยวกับทรัพยสินทางปญญาเพ่ิมขึ้นรวมท้ังประเทศไทยดวย ในปจจุบันประเทศสวนใหญท่ีเปนภาค ี 
TRIPS ใชพันธกรณีตามขอ 61 เปนเพียงเกณฑพ้ืนฐานของการบังคับสิทธิผานกระบวนการทาง
อาญาเท า นั้น  เนื่ อ งจากมีก ารบัญญัติ กฎมายอา ญาท่ี เกี่ ย วของกับ ทรัพย สิน ทางปญญ า
นอกเหนือไปจากพันธกรณีดังกลาวเปนจํานวนมาก   อยางไรก็ตามการบัญญัติและการบังคับใช
กฎหมายอาญากับการละเมิดลิขสิทธ์ิในขั้นตอนตางๆไมวาในขั้นตอนของนิติบัญญัติ บริหาร หรือ
ตุลาการ ควรตองคํานึงถึงแนวความคิดพ้ืนฐานของสิทธิในลิขสิทธ์ิท่ีมีพ้ืนฐานมาจากสิทธิทางแพง
ดวย 
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5.1.2  ปญหาและอุปสรรคของการบังคับใชโทษอาญากับกฎหมายลิขสิทธ์ิในตางประเทศ 
 จากการศึกษากฎหมายท่ีเกี่ยวของกับกฎหมายลิขสิทธ์ิของประเทศสหรัฐอเมริกา  
อังกฤษ  ญี่ปุน และฝรั่งเศส  รวมท้ังคําพิพากษาท่ีเกี่ยวกับสิทธิในลิขสิทธ์ิท่ีมีการบังคับใชในทาง
อาญานั้น ปรากฏในเบ้ืองตนวากฎหมายภายในเกี่ยวกับประเทศดังกลาวตางบัญญัติโทษทางอาญา
ไวแตมีขอบเขตของการละเมิดท่ีถือวาเปนความผิดทางอาญาแตกตางกัน ท้ังนี้มีขอควรพิจารณาท่ี
สําคัญและเกี่ยวของกับการบังคับใชโทษอาญากับกฎหมายลิขสิทธ์ิหลายประการดังนี้ 

ความมุงหมายของการบังคับใชกฎหมายอาญา 
หลายประเทศท่ีบัญญัติกฎหมายท่ีมีโทษทางอาญาเกี่ยวกับกฎหมายลิขสิทธ์ิจํานวนมาก

แตกลับมีการบังคับใชหรือการดําเนินคดีไมมากนัก เนื่องจากมีจุดมุงหมายในการใชบังคับกฎหมาย
เฉพาะกับกรณีการละเมิดลิขสิทธ์ิท่ีมีพฤติการณขนาดใหญ เชน สหรัฐอเมริกานั้นมีความมุงหมายท่ี
บังคับใชกฎหมายอาญาเฉพาะในกรณีการละเมิดกฎหมายลิขสิทธ์ิท่ีคอนขางรุนแรง โดยเฉพาะหาก
การละเมิดลิขสิทธ์ินั้นไปเกี่ยวของกับ “ ผูบริโภค ”  หรืออาชญากรรมรายแรง  ( serious crimes ) ซ่ึง
สหรัฐอเมริกาถือวาเปนเรื่องเกี่ยวกับประโยชนสาธารณะ ( public interest ) จนถึงขนาดท่ีรัฐควร
ตองเขาไปดําเนินการเทานั้น 

การแบงแยกความรายแรงของการกระทําความผิด 
กฎหมายอาญาท่ีเกี่ยวกับลิขสิทธ์ิของประเทศสวนใหญท่ีใชในวิทยานิพนธฉบับนี้ได

บัญญัติการกระทําผิดโดยไมไดแบงแยกความรายแรงของการกระทําความผิด เวนแตกฎหมาย
ลิขสิทธ์ิของสหรัฐอเมริกาประเทศเดียวท่ีไดบัญญัติแบงโทษออกเปนขั้นตางๆตามลําดับของขนาด
ของการกระทําละเมิดและความรุนแรงของการละเมิดท่ีถูกแยกโดยจํานวนของกลางมูลคาหรือราคา
ของกลางและการกระทําผิดซํ้าซอน เชน บทกําหนดโทษของการละเมิดลิขสิทธ์ิเปนไปตาม US law 
, 18 U.S.C.  2319 เปนตน 

กําหนดโทษอาญาขั้นต่ํา 
กฎหมายอาญาท่ีเกี่ยวของกับลิขสิทธ์ิของประเทศสวนใหญ    ท่ีใชในวิทยานิพนธฉบับ

นี้ไมมีบทกําหนดโทษขั้นต่ํา เชน กฎหมายลิขสิทธ์ิของประเทศอังกฤษ , ญี่ปุน เปนตน นอกจาก
ขอสรุปเกี่ยวกับบทบัญญัติของกฎหมายลิขสิทธ์ิของประเทศดังกลาวปญหาและอุปสรรคในทาง
ปฏิบัติท่ีเกิดขึ้นในการบังคับใชกฎหมายอาญากับการละเมิดลิขสิทธ์ิของประเทศดังกลาวมีขอสรุป
เบ้ืองตน คือ ปญหาท่ีรัฐตองเปนผูแบกรับคาใชจายในการดําเนินคดีอาญาดังกลาวแทนเจาของ
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ลิขสิทธ์ิในการดําเนินคดีอาญากับผูละเมิดลิขสิทธ์ิแตละคดีนั้น รัฐตองใชทรัพยากรบุคคลและ
ทรัพยสินมากมาย ตั้งแตการสืบสวนและการสอบสวนเพ่ือหาพยานหลักฐานโดยพนักงานตํารวจ 
การตรวจหาพยานหลักฐานเพ่ิมเติมเพ่ือเตรียมดําเนินคดี  การตรวจคนจับกุม การดําเนินคดีของ
พนักงานอัยการ ตลอดจนคําพิพากษาคดีของศาลยุติธรรม ดังนั้นในทางปฏิบัติรัฐสวนใหญจึง
สนับสนุนใหเอกชนหรือเจาของลิขสิทธ์ิบังคับสิทธิของตนเองเชนเดียวกับการรักษาสิทธิทางแพง
ในเรื่องอ่ืนๆ แมวารัฐสวนใหญเริ่มเขามาเกี่ยวของกับการคุมครองสิทธิทางแพงดังกลาวผาน
กระบวนการยุติธรรมทางอาญา รัฐก็มักท่ีจะจํากัดหรือกําหนดขอบเขตของตนเองคอนขางชัดเจน 
คือ ดําเนินคดีอาญาเฉพาะคดีการละเมิดลิขสิทธ์ิท่ีมีขนาดใหญ 
 ปญหาท่ีสําคัญอีกประการหนึ่งของการดําเนินคดีอาญากับการละเมิดลิขสิทธ์ิคือ 
ลักษณะของขอพิพาทของคดีลิขสิทธ์ิแตกตางจากการกระทําความผิดอาญาท่ัวไป กลาวคือขอพิพาท
ของคดีลิขสิทธ์ิมักจะตองเกี่ยวของกับความรูพ้ืนฐานของลิขสิทธ์ิประเภทนั้นและความรูทางดาน
เทคนิคท่ีเกี่ยวของรวมถึงอุปกรณและเครื่องมือตางๆท่ีเกี่ยวกับการละเมิด ซ่ึงเม่ือรัฐเขาไปดําเนินคดี
อาญาในสวนนี้โดยท่ีรัฐยังไมมีความพรอมของอุปกรณเครื่องมือและความเช่ียวชาญของบุคคลากร
เพียงพอท่ีดําเนินคดีไดอยางมีประสิทธิภาพ  ซ่ึงมีตัวอยางคดีจํานวนมากท่ีพนักงานเจาหนาท่ีเปนผูท่ี
ทําใหพยานหลักฐานเสียหายหรือสูญหายไปโดยรูเทาไมถึงการณ 

5.1.3  ปญหาและอุปสรรคของการบังคับใชโทษอาญากับกฎหมายลิขสิทธ์ิในประเทศไทย 
(1)  ปญหาและขอพิจารณาในช้ันการบังคับใชกฎหมาย 
ปญหาและอุปสรรคของการบังคับใชกฎหมายท่ีมีโทษอาญากับการละเมิดลิขสิทธ์ิใน

ขั้นตอนของพนักงานตํารวจ  พนักงานอัยการ และศาลยุติธรรมท่ีเกิดขึ้นมีลักษณะคลายคลึงกันโดย
มีปญหาและขอพิจารณาหลายประการ เชน ปญหาของการดําเนินคดีกับผูกระทําความผิดรายยอย 
การเสนอใหกําหนดโทษอาญาในกฎหมายลิขสิทธ์ิเปนความผิดอาญาแผนดินเชนเดียวกับ
พระราชบัญญัติเครื่องหมายการคา พ.ศ. 2543 และการปรับใหมาตรฐานการบังคับสิทธิเขาสูระบบ
สากลท่ีใชการดําเนินคดีแพงเปนหลัก ซ่ึงควรใชรวมกับการเรียกรองคาเสียหายใหสูงมากพอท่ีจะ
เยียวยาคาเสียหายได เปนตน จากขอพิจารณาและแนวของการกําหนดโทษในคดีความผิดอาญาตอ
สิทธิในลิขสิทธ์ิในศาลทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศกลางและศาลฎีกาแผนกคดี
ทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศท่ีกลาวมาสรุปไดวา ศาลทรัพยสินทางปญญาและ
การคาระหวางประเทศกลางและศาลฎีกาแผนกคดีทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศ
ไดกําหนดโทษคดีละเมิดลิขสิทธ์ิโดยใหความสําคัญกับประเด็นของปริมาณของกลางขนาดและ
พฤติการณของการละเมิดลิขสิทธ์ิเปนสําคัญ นอกจากนี้ยังใหความสําคัญกับประเด็นอ่ืนๆเชน 
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ประเด็นของประวัติและความประพฤติของจําเลยเกี่ยวกับการกระทําผิดตอกฎหมายลิขสิทธ์ิ   เปน
ตน 
 

ยกตัวอยางเชน คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 2655/2545 ซ่ึงการกระทําของจําเลยมีลักษณะเปน
ตนตอของการผลิตและจําหนายแผนซีดีเกมสเพลยสเตช่ัน ท้ังศาลทรัพยสินทางปญญาและการคา
ระหวางประเทศกลางและศาลฎีกาแผนกคดีทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศตาง
กําหนดโทษจําคุกจําเลยโดยไมรอการลงโทษ  

คําพิพากษาฎีกาท่ี 6550/2545 นั้นเปนการละเมิดลิขสิทธ์ิขนาดไมรุนแรงมากนักแต
จําเลยทําความผิดเกี่ยวกับการละเมิดลิขสิทธ์ิมาแลวถึง 3 ครั้งและศาลเคยรอการลงโทษจําคุกให
จําเลยมาแลว 3 ครั้ง ในคดีหลังนี้  ท้ังศาลทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศกลางและ
ศาลฎีกาแผนกคดีทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศตางกําหนดโทษจําคุกโดยไมรอ
การลงโทษเชนเดียวกัน แนวทางกําหนดโทษดังกลาวเปนการพิจารณาถึงประเด็นตางๆอยาง
รอบคอบและดวยความพิถีพิถันและกลาวไดวาเปนแนวทางกําหนดโทษท่ีเปนมาตรฐานสากลเม่ือ
นําไปเปรียบเทียบกับคําพิพากษาของศาลตางประเทศในประเด็นการกําหนดโทษอาญาเกี่ยวกับ
ความผิดลิขสิทธ์ิ 

(2)  ปญหาและขอพิจารณาในสวนของบทบัญญัติกฎหมาย 
เม่ือพิจารณากับปญหาและขอพิจารณาในช้ันการบัญญัติกฎหมายและการบังคับใช

กฎหมายแลว มีขอสรุปในประเด็นความผิดอันยอมความไดและประเด็นการกําหนดโทษทางอาญา
ขั้นต่ํา ดังนี้ 

ความผิดอันยอมความได 
แนวความคิดในการคุมครองสิทธิในลิขสิทธ์ิมีพ้ืนฐานมาจากสิทธิในทางแพงใน

ลักษณะเดียวกับสิทธิทางแพงอ่ืน เม่ือพ้ืนฐานของการละเมิดลิขสิทธ์ิเปนพ้ืนฐานทางแพงการท่ี
เจาของสิทธิตองการรักษาสิทธิทางแพงของตนโดยการเจรจาหรือตกลงเกี่ยวกับการไดรับหรือแบง
สิทธิและคาตอบแทนจากการใชลิขสิทธ์ิกับผูละเมิดลิขสิทธ์ิ  จึงเปนการระงับขอพิพาทท่ีท้ังสองฝาย
พึงพอใจและเปนสิทธิขั้นพ้ืนฐานท่ีพึงกระทําไดเชนเดียวกับการเจรจาคาเสียหายท่ีเกิดจากสัญญา
ในทางแพงรูปแบบอ่ืน การระงับขอพิพาทในลักษณะนี้เปนสิทธิขั้นพ้ืนฐานของประชาชนและรัฐมี
หนาท่ีท่ีจะตองสงเสริมหรือใหความสะดวกแกการท่ีประชาชนจะตกลงระงับขอพิพาทกัน 
นอกจากนี้การใหกฎหมายลิขสิทธ์ิเปนความผิดอันยอมความไดนั้นยอมทําใหการบังคับใชกฎหมาย
ลิขสิทธ์ิไมมีประสิทธิผลเพราะกฎหมายลิขสิทธ์ินั้นแมวาจะเปนความผิดระหวางเอกชนกับเอกชน
ดวยกันแตในบางกรณีอาจเกิดผลกระทบตอประเทศโดยรวม เชน ลักษณะท่ีเปนอาชญากรรมขาม
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ชาติหรืออาชญากรรมทางธุรกิจ ฉะนั้นการบัญญัติความผิดของกฎหมายลิขสิทธ์ิท่ีเปนความผิดอัน
ยอมความไดนั้นจึงนาจะบังคับใชไดอยางไมดีนัก แตถากําหนดโทษอาญาในกฎหมายลิขสิทธ์ิให
เปนความผิดอาญาแผนดินจะทําใหมีผลดีคือ ผูเสียหายไมเปนเง่ือนไขในการดําเนินคดีของรัฐแม
บุคคลผูเสียหายจะไมเอาความกับผูกระทําความผิดแตรัฐจะตองสอบสวนคดีฟองรองและพิจารณา
พิพากษารวมท้ังคดีไปตามกฎหมาย ซ่ึงถาความผิดใดท่ีสังคมไดรับความกระทบกระเทือนอยาง
รายแรงแลวก็เปนการสรางความไมสงบเรียบรอยขึ้นในสังคม ฉะนั้นการเปล่ียนโทษของกฎหมาย
ลิขสิทธ์ิใหเปนความผิดอาญาแผนดินจึงเปนขอดีมากกวาความผิดอันยอมความได 
 กําหนดโทษอาญาขั้นต่ํา 

การกําหนดความผิดอาญาท่ีเหมาะสมถือวากฎหมายอาญาเปนเครื่องมือทางสังคม
ประเภทหนึ่งและตองมีขีดจํากัดหรือขอบเขตในการนํามาใชบังคับ รัฐไมควรใชกฎหมายอาญาท่ี
มากและกําหนดโทษท่ีรุนแรงจนเกินความจําเปนเพราะจะสงผลเสียในภาพรวมของการบังคับใช
กฎหมายอาญานั้นๆ ความรับผิดทางอาญาของกฎหมายลิขสิทธ์ินั้นมีพ้ืนฐานมาจากการละเมิดทาง
แพง นอกจากนั้นยังเปนกฎหมายท่ีมีรูปแบบการกระทําผิดท่ีกวางขวางแตกตางกันออกไปตั้งแต
พฤติการณการละเมิดท่ีกอความเสียหายตอเจาของสิทธิมาก เชน ผูจําหนายสินคาละเมิดลิขสิทธ์ิราย
ยอย เปนตน การบังคับใหมีโทษขั้นต่ําในคดีลิขสิทธ์ิจะเปนผลดีตอกระบวนการยุติธรรมเนื่องจาก
เปนเหตุใหศาลยุติธรรมสามารถกําหนดโทษอาญาใหเหมาะสมกับการกระทําความผิดเล็กนอยได                       

ตัวอยางเชน    กรณีเด็กนักเรียนขายสินคาละเมิดลิขสิทธ์ิจํานวนเล็กนอยโทษปรับต่ําสุด
ท่ีจะกําหนดไดสูงถึง 50,000 บาทถึง 400,000 บาท (พระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 มาตรา 70 
วรรคสอง ) หรือกรณีรานคาขนาดเล็กตั้งตูคาราโอเกะใหลูกคารองเพลงเพียงตูในราคาคาบริการ
เพลง  5 บาท โทษปรับต่ําสุดท่ีจะกําหนดไดสูงถึง 100,000 บาท   ถึง  800,000 บาท 
(พระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537  มาตรา  69 วรรคสอง) เปนตน จากหลักการของกฎหมายอาญา
และขอบเขตของกฎหมายลิขสิทธ์ิท่ีกวางขวางดังกลาว การกําหนดโทษอาญาท่ีจะใชบังคับกับ
ความผิดเกี่ยวกับลิขสิทธ์ิจึงควรมีการกําหนดโทษขั้นต่ํา ท้ังนี้เพ่ือใหการใชบังคับกําหนดโทษมี
ความยืดหยุนและสามารถปรับเขากับขอเท็จจริงในแตละกรณีไดอยางเหมาะสม 

 
5.2    ขอเสนอแนะ 

5.2.1  แนวโนมของการบังคับใชโทษอาญากับกฎหมายลิขสิทธ์ิ 
จากพัฒนาการและแนวโนมของการบังคับใชกฎหมายลิขสิทธ์ิท่ีผานมา      เห็นไดวากฎ 

เกณฑท่ีจะบังคับใชกับกฎหมายลิขสิทธ์ิในประเทศตางๆรวมท้ังประเทศไทยนั้นตองการความเปน
มาตรฐานสากลและความสอดคลองกับกฎเกณฑระหวางประเทศ  บทบัญญัติของกําหนดโทษอาญา
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ในกฎหมายลิขสิทธ์ิก็มีลักษณะเชนเดียวกัน กลาวคือ ตองเปนบทบัญญัติท่ีมีลักษณะท่ีสอดคลองกับ
มาตรฐานสากลและควรคํานึงถึงกฎเกณฑในประเทศอ่ืน 
 
 ในประเด็นของการบังคับใชบทกําหนดโทษอาญานั้นปรากฏวาหลักการพ้ืนฐานของ
กฎหมายลิขสิทธ์ิเปนพ้ืนฐานมาจากกฎหมายแพงและประเทศสวนใหญท่ียกเปนตัวอยางใน
วิทยานิพนธตางบังคับใชกระบวนการทางแพงหรือการดําเนินคดีแพงโดยเจาของสิทธิเปนหลัก ซ่ึง
การใชกระบวนการทางอาญาเปนเพียงขอยกเวนสําหรับผูกระทําผิดรายใหญ การท่ีประเทศไทยยึด
กระบวนการยุติธรรมทางอาญาเปนหลักและมุงดําเนินคดีกับผูละเมิดรายยอยอยางท่ีเปนอยูใน
ขณะนี้จึงไมสอดคลองกับแนวทางการบังคับใชกฎหมายลิขสิทธ์ิท่ีเปนสากล 

ดังนั้น  จึงควรมีหนวยงานท่ีเกี่ยวกับกระบวนการยุติธรรมในประเทศไทยจะตอง
คํานึงถึงมาตรฐานสากลและทางปฏิบัติของประเทศอ่ืนรวมตลอดถึงความสอดคลองกับกฎเกณฑ
ระหวางประเทศ เพ่ือใชประกอบกับการบังคับสิทธิในลิขสิทธ์ิ 

5.2.2  แนวทางของการบังคับใชโทษอาญากับกฎหมายลิขสิทธ์ิท่ีเหมาะสมในประเทศไทย 
5.2.2.1  ควรตองคํานึงถึงปรัชญาพ้ืนฐานของกฎหมายลิขสิทธ์ิ 
การเรียกรองสิทธิในลิขสิทธ์ิมีพ้ืนฐานมาจากกฎหมายแพงโดยตรง   ในลักษณะเดียวกับ 

การเรียกรองสิทธิอ่ืนๆจากการผิดสัญญาหรือละเมิดกฎหมายอาญาเขามาเกี่ยวของในการบังคับใช
สิทธิในลิขสิทธ์ิเพ่ือเพ่ิมประสิทธิภาพในการบังคับสิทธิเทานั้นและตองใชอยางเปนขอยกเวน 
 ผูท่ีเกี่ยวของกับการบังคับสิทธิ หรือการบังคับใชกฎหมายควรตองคํานึงถึงปรัชญา
พ้ืนฐานของลิขสิทธ์ิในการบังคับใชกฎหมาย  นอกจากนี้ หลักปรัชญาพ้ืนฐานของลิขสิทธ์ิยัง
สามารถนําไปประกอบการพิจารณาประเด็นอ่ืนๆท่ีเกี่ยวของกับการบังคับใชกฎหมายอาญาและบท
กําหนดโทษของความผิดตอลิขสิทธ์ิดวย เชน ประเด็นความผิดอันยอมความได เปนตน 

5.2.2.2  มาตรฐานของการรางกฎหมายลิขสิทธ์ิ 
การใชถอยคําและมาตรฐานในบทกําหนดโทษของกฎหมายลิขสิทธ์ิมีประเด็นเกี่ยวกับ

การกําหนดโทษท่ีมีความแตกตางและความไมสอดคลองกันในบทบัญญัติของกฎหมายนั้นเอง
หลายประการ เชน สัดสวนของโทษจําคุกและโทษปรับของกฎหมายลิขสิทธ์ิ  ดังนั้น หนวยงานท่ี
รับผิดชอบในการเสนอรางกฎหมายลิขสิทธ์ิควรเสนอบทกําหนดโทษอาญาซ่ึงคํานึงถึงมาตรฐาน
ของบทกําหนดโทษท่ีใชบังคับอยูแลวในกฎหมายลิขสิทธ์ิและควรคํานึงถึงบทกําหนดโทษใน
กฎหมายท่ีมีโทษอาญาอ่ืนประกอบดวยเพ่ือปองกันปญหาของบทกําหนดโทษท่ีมีความแตกตางกัน
เพ่ือเพ่ิมมาตรฐานในการพิจารณารางกฎหมายรวมท้ังบทกําหนดโทษในกฎหมายลิขสิทธ์ิ 
 5.2.2.3  ควรบัญญัติบทกําหนดความผิดและโทษท่ีชัดเจน 
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 หลักการพ้ืนฐานประการหนึ่งของการกําหนดโทษอาญาต่ํา “ เอกลักษณของกฎหมาย
อาญา ”  คือ ถอยคําในกฎหมายอาญาท้ังในสวนความผิดและสวนกําหนดโทษจะตองบัญญัติให
ชัดเจนแนนอนปราศจากความคลุมเครือ 

ดังนั้น  หนวยงานท่ีเสนอรางกฎหมายลิขสิทธ์ิควรเสนอบทกําหนดโทษอาญาโดย
คํานึงถึงหลักการของการบัญญัติกฎหมายอาญา และตองคํานึงถึงการเสนอถอยคําของบทกําหนด
ความผิดและโทษท่ีชัดเจน นอกจากนั้น ในการรางหรือการแกไขกฎหมายลิขสิทธ์ิใหม หนวยงานท่ี
เสนอรางกฎหมายลิขสิทธ์ิอาจพิจารณาปรับบทกําหนดใชลักษณะการบัญญัติบทกําหนดโทษใน 18  
U.S.C.   2319  ซ่ึงเปนบทกําหนดโทษการละเมิดลิขสิทธ์ิของประเทศสหรัฐอเมริกาเปนรูปแบบ
เบ้ืองตน 

5.2.2.4  กําหนดโทษขั้นต่ําในกฎหมายลิขสิทธ์ิ 
ความรับผิดทางอาญาของกฎหมายลิขสิทธ์ินั้นมีพ้ืนฐานมาจากการละเมิดทางแพงและ

เปนกฎหมายท่ีมีรูปแบบการกระทําผิดท่ีกวางขวางตั้งแตพฤติการณการละเมิดท่ีกอความเสียหายตอ
เจาของสิทธิมากไปจนถึงพฤติการณละเมิดขนาดเล็ก ซ่ึงเดิมนั้นไมมีโทษขั้นต่ําทําใหเปนผลเสียคือ 
ศาลไมสามารถใชดุลพินิจในการกําหนดโทษกรณีของการละเมิดได ฉะนั้นการบังคับใหมีกําหนด
โทษขั้นต่ําในคดีลิขสิทธ์ิจะเปนผลดีตอกระบวนการยุติธรรมเนื่องจากเปนเหตุใหศาลยุติธรรมไม
สามารถกําหนดโทษอาญาใหเหมาะสมกับการกระทําความผิดเล็กนอยได 

ดังนั้น   จากนิตินโยบายของการกําหนดความผิดทางอาญาและหลักปรัชญาพ้ืนฐานของ
กฎหมายลิขสิทธ์ิรวมตลอดจนถึงปญหาในทางปฏิบัติแลวการกําหนดโทษอาญาท่ีจะใชบังคับกับ
ความผิดเกี่ยวกับความผิดลิขสิทธ์ิจึงไมควรมีโทษขั้นต่ํา ท้ังนี้เพ่ือใหการใชบังคับกําหนดโทษมี
ความยืดหยุนและสามารถปรับเขากับขอเท็จจริงในแตละกรณีไดอยางเหมาะสม  

5.2.2.5  ควรแกไขบทกําหนดโทษเปนความผิดอาญาแผนดิน 
พ้ืนฐานของการละเมิดลิขสิทธ์ินั้นเปนพ้ืนฐานมาจากกฎหมายแพงเจาของสิทธิควรมี

สิทธิท่ีจะเจรจาหรือตกลงการไดรับหรือแบงสิทธิและคาตอบแทนจากการใชลิขสิทธ์ิกับผูกระทํา
ละเมิด การตกลงหรือยอมความในรูปแบบตางๆอันเปนการระงับขอพิพาทเปนสิทธิขั้นพ้ืนฐานของ
ประชาชนและรัฐมีหนาท่ีตองสงเสริมหรือใหความสะดวกแกการท่ีประชาชนจะตกลงระงับขอ
พิพาทกัน นอกจากนี้แลวในการละเมิดลิขสิทธ์ิประเภทท่ีเปนทางการคาหากําไรนั้นทําใหเจาของ
สิทธิไดรับความเสียหายเปนอยางมากจากการละเมิดของผูกระทําความผิดและความผิดทางการคา
นั้นเปนผลท่ีสําคัญตอการประกอบกิจการทางธุรกิจซ่ึงอาจสงผลตอเศรษฐกิจของประเทศและสังคม
อาจไดรับความกระทบกระเทือนอยางรายแรงพรอมท้ังสรางความไมสงบสุขขึ้นในสังคม ฉะนั้น
การละเมิดลิขสิทธ์ิท่ีตองเปนความรับผิดทางอาญาจึงควรเปนความผิดอาญาประเภทความผิดอาญา
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แผนดิน จึงนาจะเปนผลดีตอการบังคับใชมากกวาความผิดอันยอมความไดและเพ่ือไมใหเจาหนาท่ี
ของรัฐอางแกเจาของลิขสิทธ์ิวาตองไปแจงความรองทุกขกอนจึงจะดําเนินคดีให ซ่ึงถาเปล่ียนเปน
ความผิดอาญาแผนดินแลวก็จะสามารถตัดปญหาในสวนนี้ออกไปทําใหคดีลิขสิทธ์ิมีประสิทธิผล
และสามารถดําเนินคดีไดอยางรวดเร็วยิ่งขึ้น 

 ดังนั้น    ควรกําหนดบทบัญญัติมาตรา  66  แหงพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ  พ.ศ. 2537  ให 
ความผิดละเมิดลิขสิทธ์ิเปนความผิดอาญาแผนดินเหมือนกับกฎหมายทรัพยสินทางปญญาประเภท
อ่ืน ท้ังนี้ เพ่ือท่ีไมใหคูกรณีสามารถตกลงระงับขอพิพาทเกี่ยวกับการละเมิดลิขสิทธ์ิกันไดและควร
กําหนดใหกลุมผูกระทําความผิดรายใหญตองรับผิดจากการกระทําโดยการใชกฎหมายฟอกเงินเขา
มาบังคับใชกับกลุมบุคคลนี้โดยอาจจะกําหนดใหเปนความผิดมูลฐานของ พ.ร.บ.ปองกันและ
ปราบปรามการฟอกเงิน พ.ศ. 2542 และนําเรื่องภาษีเขามาใชบังคับดวยจึงจะทําใหมาตรการทาง
กฎหมายลิขสิทธ์ิมีประสิทธิภาพมากยิ่งขึ้น 
 5.2.2.6  ควรลดการบังคับสิทธิทางอาญาและควรสนับสนุนใหเจาของสิทธิมีสวนมาก 
ขึ้นในการรักษาสิทธิของตน 

ประเทศไทยควรพัฒนาแนวทางการดําเนินคดีอาญาในกฎหมายลิขสิทธ์ิของสอดคลอง
กับมาตรฐานสากลและคํานึงถึงกฎเกณฑของประเทศอ่ืนโดยควรทุมเทงบประมาณและเจาหนาท่ี
ของรัฐซ่ึงเปนหนวยงานพิเศษโดยเฉพาะไปดําเนินคดีอาญาโดยการกระทํารายใหญเทานั้นซ่ึง
สอดคลองกับบทบัญญัติขอ 61 ของ TRIPS  คือ 

“....สมาชิกอาจกําหนดใหมีกระบวนการทางอาญาและมีการลงโทษในคดีละเมิด
ลิขสิทธ์ิในทรัพยสินทางปญญาอ่ืนๆโดยเฉพาะในกรณีท่ีกระทําโดยเจตนาและท่ีมีปริมาณในเชิง
พาณิชย  ” 

ในปจจุบันนั้น การดําเนินคดีลิขสิทธ์ิเจาหนาท่ีซ่ึงเขามาดูแลในคดีลิขสิทธ์ินั้นมี
หนวยงานเฉพาะท่ีสามารถควบคุมและเกี่ยวของกับคดีลิขสิทธ์ิโดยตรง  เชน กรมสอบสวนคดีพิเศษ
และมีอัยการเพียงกลุมเดียวท่ีรับผิดชอบดูแลเกี่ยวกับคดีลิขสิทธ์ิเพราะอัยการเปนผูฟองคดี สวนศาล
ท่ีเกี่ยวของกับคดีลิขสิทธ์ินั้นมีศาลท่ีรับผิดชอบโดยตรงเพียงศาลเดียว คือ ศาลทรัพยสินทางปญญา
และการคาระหวางประเทศกลางซ่ึงการจัดใหมีหนวยงานดังกลาวขางตนเขามารับผิดชอบคดี
ลิขสิทธ์ิแลวจะทําใหคดีลิขสิทธ์ิมีประสิทธิภาพในการบังคับใชมากยิ่งขึ้น แตท้ังนี้เม่ือมีการละเมิด
ลิขสิทธ์ิเกิดขึ้นเจาของสิทธิมักจะไมเขามามีสวนรวมดวยในการดําเนินคดีแตกลับปลอยให
เจาหนาท่ีเปนผูดําเนินการแทนซ่ึงถาเจาของสิทธิเขามามีสวนรวมในการดําเนินคดีเองแลวจะทําให
เจาของสิทธิไดรับประโยชนจากการเขามาในคดีมากขึ้น 
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 ดังนั้น หนวยงานท่ีเกี่ยวของของรัฐควรจํากัดการบังคับสิทธิทางอาญาเฉพาะในคดีท่ีมี
พฤติการณการละเมิดขนาดใหญเปนหลักและควรสนับสนุนใหเจาของสิทธิ มีสวนมากขึ้นในการ
รักษาสิทธิของตนโดยเฉพาะการรักษาสิทธิโดยการดําเนินคดีแพง ซ่ึงจะไดประโยชนจากการ
สามารถเรียกรองคาเสียหายและการมีภาระการพิสูจนท่ีต่ําลงนอกจากนั้นยังเปนแนวทางการบังคับ
สิทธิท่ีสอดคลองกับมาตรฐานสากลดวย 
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