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กิตติกรรมประกาศ 

ผูเขียนขอกราบขอบพระคุณทาน รองศาสตราจารย ดร. ศักดา ธนิตกุล และ    

ดร. เพียงเพ็ญ บุตรกตัญู เปนอยางสูงที่ไดกรุณาสละเวลารับเปนที่ปรึกษาวิทยานิพนธฉบับนี้ 

และกรุณาใหคําชี้แนะ ใหกําลังใจ ตลอดจนใหความเมตตาอยางสูงตอผูเขียนตลอดมา จนทําให  

ผูเขียนสามารถเขียนวิทยานิพนธฉบับนี้สําเร็จลุลวงได และทําใหผูเขียนมีกําลังใจในการทํา        

งานดานวิชาการซ่ึงผูเขียนไมถนัดมากอน 

ผูเขียนขอกราบขอบพระคุณทานศาสตราจารย (พิเศษ) สุชาติ ธรรมาพิทักษกุล 

ทานอาจารยชวลิต อัตถศาสตร และทานอาจารยนันทน อินทนนท ที่กรุณาสละเวลาอันมีคา      

มาเปนประธานกรรมการและกรรมการสอบวิทยานิพนธฉบับนี้ ตลอดจนใหความเมตตาอยางสูง

ตอผูเขียน 

ทั้งนี้ วิทยานิพนธฉบับนี้จะสําเร็จลุลวงดวยดีไมได หากปราศจากการสนับสนุน

เปนอยางดีจากผูบังคับบัญชาของผูเขียน ไดแก ดร. ณรงค ศิริเลิศวรกุล คุณสุจินดา สุขุม และ  

คุณพิมพใจ ลิมวิภูวัฒน ซึ่งไดกรุณาอนุมัติการลาศึกษา ทําใหผูเขียนไดใชเวลาอยางเต็มที่ในการ

ทําวิทยานิพนธฉบับนี้ และผูเขียนขอขอบคุณย่ิงสําหรับพ่ีและเพ่ือนรวมงานทุกทานในฝายนิติการ 

สํานักงานพัฒนาวิทยาศาสตรและเทคโนโลยีแหงชาติ โดยเฉพาะคุณพิมพใจ ลิมวิภูวัฒน และ  

คุณพรรณทิพา พ่ึงประยูรพงศ ที่ชวยรับภาระงานแทนผูเขียนในระหวางการลาศึกษา 

ผูเขียนขอขอบพระคุณคณาจารยทุกทานที่กรุณาประสิทธิประสาทวิชาความรูให 

รวมทั้งคุณพอกองเกียรติ เลาหวัฒนภิญโญ คุณแมณสณี อนุชาติบุตร ที่อบรมเล้ียงดูและให

การศึกษาอันเปนสิ่งมีคาที่สุดแกผูเขียน คอยเปนกําลังใจและสนับสนุนผูเขียนมาโดยตลอด และ     

คุณจุฬาลักษณ เลาหวัฒนภิญโญ พ่ีสาวที่คอยชวยเหลือในการสงเอกสารและรายงานตางๆ     

คุณภานุวัฒน ศรีพุฒ และครอบครัว ที่เปนกําลังใจและทําอาหารอรอยใหผูเขียนทาน ขอขอบคุณ

เพ่ือนๆ นิติศาสตรมหาบัณฑิต สาขากฎหมายระหวางประเทศ โดยเฉพาะอยางย่ิง คุณวรรณวิภา 

เมืองถํ้า คุณอารยา วรัญญาพร คุณสานุ อาจสําอางค คุณธนวิศิษฎ มหฤทธ์ิไพศาล คุณอนุกูล 

บุญญบาล ที่คอยชวยเหลือและเปนมิตรที่ดีของผูเขียนตลอดเวลาสี่ปที่ผานมา และคุณวารุณี รัชต

พัฒนากุล ที่ใหความชวยเหลือในการตรวจแกบทคัดยอภาษาอังกฤษใหแกผูเขียน 

ทายที่สุด หากวิทยานิพนธฉบับนี้มีคุณคาและประโยชนประการใดแลว ผูเขียน 

ขอยกคุณความดีและกุศลนั้นแกบิดามารดา คณาจารย และผูมีพระคุณทุกทานที่ไดมีสวนเก้ือกูล

แกผูเขียนในทุกๆ ดาน แตหากวิทยานิพนธฉบับนี้มีความบกพรองประการใด ผูเขียนขอนอมรับไว

แตเพียงผูเดียว 
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1 

บทท่ี  1 

บทนํา 

ความเปนมาและความสําคัญของปญหา 

หลักการในกฎหมายลิขสิทธ์ิเปนการใหสิทธิแกเจาของลิขสิทธิ์แตเพียงผูเดียวในการทําซ้ํา

หรือดัดแปลง และสิทธิในการเผยแพรตอสาธารณชนซ่ึงงานอันมีลิขสิทธ์ิของตน โดยการแสวงหา

ประโยชนจากงานอันมีลิขสิทธ์ินั้นตลอดระยะเวลาที่ไดรับความคุมครองตามกฎหมาย ใน

ขณะเดียวกันก็มีระบบที่จะปองกันไมใหเจาของลิขสิทธ์ิมีสิทธิผูกขาดมากจนเกินไป โดยการเปด

โอกาสใหสาธารณชนสามารถใชประโยชนจากงานอันมีลิขสิทธ์ินั้นได ตราบเทาที่การใชประโยชน

ดังกลาวไมขัดตอการแสวงหาประโยชนตามปกติของเจาของลิขสิทธิ์ และไมกระทบกระเทือนตอ

สิทธิของเจาของลิขสิทธ์ิจนเกินสมควร อยางไรก็ตาม เนื่องจากปจจุบันนี้ ขอมูลตางๆ ถูกบันทึกใน

รูปแบบของส่ือทางอิเล็กทรอนิกสที่งายตอการเขาถึงของสาธารณชนทั่วโลก สะดวกและมี

คาใชจายนอย และความกาวหนาทางเทคโนโลยีทําใหผูที่มีความรูและความสามารถในเร่ือง

ดังกลาว ใชวิธีการตางๆ เพ่ือเขาถึงและทําซ้ําขอมูลอิเล็กทรอนิกสโดยมิชอบ อันเปนการละเมิด

ลิขสิทธิ์ในงานที่ถูกบันทึกในรูปแบบของส่ือทางอิเล็กทรอนิกสนั้น ประกอบกับความกาวหนาทาง

เทคโนโลยีทําใหโอกาสที่สาธารณชนทั่วไปจะไดรับเครื่องมือ อุปกรณ หรือโปรแกรมทีใ่ชสาํหรบัการ

ละเมิดสิทธิของเจาของลิขสิทธ์ิดังกลาวแพรหลายไปอยางรวดเร็วในวงกวาง ทําใหการละเมิด

ลิขสิทธ์ิทําไดงายข้ึน และสําเนางานที่ทําข้ึนโดยละเมิดลิขสิทธ์ิยังมีคุณภาพที่ทัดเทียมกับตนฉบับ

ดวยตนทุนที่ต่ํากวามาก ดวยเหตุนี้เองเจาของลิขสิทธิ์จึงไดมีการผลักดันใหมีการปรับปรุงแกไข

กฎหมายลิขสิทธ์ิเพ่ือใหมีการคุมครองแกมาตรการทางเทคโนโลยีที่เจาของลิขสิทธ์ินํามาใชเพ่ือ

ปองกันการใชประโยชนในงานอันมีลิขสิทธ์ิของตนโดยมิไดรับอนุญาต  

การใหความคุมครองแกมาตรการทางเทคโนโลยีดังกลาว ปรากฏในกฎหมายระหวาง

ประเทศ ทั้งรูปแบบของความตกลงพหุภาคี เชน สนธิสัญญาลิขสิทธ์ิ (WIPO Copyright Treaty: 

WCT) สนธิสัญญาการแสดงและส่ิงบันทึกเสียง (WIPO Performances and Phonograms 

Treaty: WPPT) และความตกลงทวิภาคีที่สหรัฐอเมริกาทํากับประเทศหรือกลุมประเทศตางๆ เชน 

AUSFTA, Singapore-US FTA, Chile-US FTA, KORUS FTA, FTAA, CAFTA เปนตน 

โดยเฉพาะอยางย่ิง ผลจากพันธกรณีของประเทศคูภาคีภายใตความตกลงเขตการคาเสรีทวิภาคี 

(Free Trade Agreement: FTA) สิทธิแตเพียงผูเดียวของเจาของลิขสิทธ์ิจะไดรับการขยายกวางข้ึน 

รวมท้ังการใหความคุมครองแกมาตรการทางเทคโนโลยีที่เจาของลิขสิทธ์ิไดนํามาใชเพ่ือปองกัน
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การใชประโยชนในงานอันมีลิขสิทธิ์ของตนโดยมิไดรับอนุญาต ซึ่งจะมีผลกระทบตอสิทธิของ

สาธารณชนในการใชประโยชนในงานนั้น โดยเฉพาะอยางย่ิง สิทธิในการใชลิขสิทธ์ิที่เปนธรรม 

(fair use) ที่เปนขอยกเวนการกระทําที่ไมเปนการละเมิดลิขสิทธ์ิตามหลักกฎหมายลิขสิทธ์ิ 

นอกจากนี้เจาของลิขสิทธิ์ยังอาจใชมาตรการทางเทคโนโลยีเพ่ือเอาเปรียบผูบริโภคและคูแขงทาง

ธุรกิจของตนในลักษณะที่ไมเปนธรรมอีกดวย  

เนื่องจากประเทศไทยเคยมีการเริ่มตนเจรจาความตกลงเขตการคาเสรีกับสหรัฐอเมริกา    

ตั้งแตป ค.ศ. 2003 แตไดมีการหยุดการเจรจาไวตั้งแตเกิดเหตุการณการปฏิวัติในประเทศไทย

จนกระทั่งปจจุบัน1 อยางไรก็ตาม จากการที่สหรัฐอเมริกาไดพยายามผลักดันใหประเทศตางๆ ให

ความคุมครองทางกฎหมายแกมาตรการทางเทคโนโลยีที่เจาของลิขสิทธ์ินํามาใชผานความตกลง

ในรูปแบบทวิภาคี ซึ่งแนนอนวาความตกลงเขตการคาเสรีระหวางไทยกับสหรัฐอเมริกาจะตองมี

บทบัญญัติเก่ียวกับการใหความคุมครองแกมาตรการทางเทคโนโลยี เชนเดียวกับที่ปรากฏในความ  

ตกลงเขตการคาเสรีซึ่งสหรัฐอเมริกาทําไวกับประเทศตางๆ แมวาบทบัญญัติในความตกลงเขต

การคาเสรีที่สหรัฐอเมริกาทํากับแตละประเทศจะมีรูปแบบที่แตกตางกันออกไป รวมทั้งในเรื่องที่

เก่ียวของกับการใหความคุมครองมาตรการทางเทคโนโลยี ซึ่งแมจะแตกตางกันไมมากในถอยคํา 

แตก็มีความจําเปนตองศึกษาเพ่ือทราบวา บทบัญญัติที่แตกตางกันนี้สงผลที่แตกตางกันอยางไร

บางตอการอนุวัติการกฎหมายภายใน และการกําหนดขอยกเวนของประเทศที่เปนคูภาคีความตก

ลงเขตการคาเสรีของสหรัฐอเมริกาเปนอยางไร ทั้งนี้ โดยเลือกศึกษาความตกลงเขตการคาเสรีที่

สหรัฐทํากับประเทศออสเตรเลียและเกาหลีใตซึ่งเปนตัวแทนของกลุมประเทศที่พัฒนาแลว และ

ประเทศชิลี   ซึ่งเปนตัวแทนของประเทศกําลังพัฒนา ตลอดจนศึกษาตัวอยางคดีที่เกิดข้ึนหรือคํา

พิพากษาของศาลท่ีเก่ียวของกับมาตรการทางเทคโนโลยีวาเปนไปตามเจตนารมณของกฎหมาย

                                                  
* การเจรจาไดหยุดชะงักหลังจากการปฏิรูปการปกครองในเดือนกันยายน พ.ศ. 2549 สหรัฐอเมริกา

ประกาศวาจะไมเจรจา FTA กบัรัฐบาลท่ีไมไดมาจากการเลือกต้ัง ท้ังน้ี การสานตอการเจรจาคาดวาจะชะลอ  

ตอไป เน่ืองจากกฎหมาย Trade Promotion Authority ของสหรัฐอเมริกา ซึ่งใหอํานาจฝายบริหารในการเจรจา

การคากับตางประเทศไดหมดอายุลง ประกอบกับการเลือกต้ังประธานาธิบดีของสหรัฐอเมริกาในเดือน

พฤศจิกายน พ.ศ. 2551 ทําใหสหรัฐอเมริกายังไมมีทาทีในการขอเจรจากับไทยในขณะน้ี อยางไรก็ตาม ไดมีการ

จัดต้ังกลไกประชุมหารือระหวางท้ังสองฝายอยางไมเปนทางการในประเด็นอ่ืนท่ีไมเกี่ยวของกับ FTA เชน 

ประเด็นปญหาการคาและการลงทุนระหวางไทย-สหรัฐฯ และประเด็นอ่ืนๆ ท่ีจะนําไปสูความรวมมือทางการคา

ระหวางกัน เปนระยะๆ ตามความเหมาะสม (กรมเจรจาการคาระหวางประเทศ. ความคืบหนาการเจรจาเขต

การคาเสรีของไทยกับ United State of America [online]. 2551. แหลงท่ีมา: 

http://www.thaifta.com/thaifta/Home/NegoLastestStatus/tabid/117/Default.aspx [1 มีนาคม พ.ศ. 2552]) 
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หรือไม เพ่ือนํามาวิเคราะหขอดีขอเสียและเปนขอพิจารณาในการกําหนดขอบเขตของการใหความ

คุมครองและการกําหนดขอยกเวนใหเหมาะสมกับประเทศไทย 

วัตถุประสงคของการวิจยั 

เนื่องจากประเทศไทยเคยมีการเจรจาความตกลงเขตการคาเสรีกับสหรัฐอเมริกา แตมีการ

หยุดการเจรจาไวจนกระทั่งปจจุบัน อยางไรก็ตาม ผูเขียนเห็นวามีความจําเปนที่จะตองศึกษา

บทบัญญัติใหความคุมครองแกมาตรการทางเทคโนโลยีที่ปรากฏในความตกลงเขตการคาเสรีซึ่ง

สหรัฐอเมริกาทําไวกับประเทศตางๆ อาทิ AUSFTA, Chile-US FTA และ KORUS FTA เนื่องจาก

ความตกลงเขตการคาเสรีระหวางไทยกับสหรัฐอเมริกานาจะมีบทบัญญัติในเรื่องดังกลาวไม

แตกตางไปจากที่ปรากฏในความตกลงเขตการคาเสรีที่สหรัฐอเมริกาทํากับประเทศดังกลาวขางตน 

จึงมีความจําเปนตองศึกษาวาบทบัญญัติที่แตกตางกันนี้สงผลที่แตกตางกันอยางไรตอการบัญญัติ

กฎหมายภายใน และแนวทางในการกําหนดขอยกเวนการกระทําที่ไมเปนความผิดของแตละ

ประเทศเปนอยางไร ตลอดจนศึกษาตัวอยางคดีที่เกิดข้ึนหรือคําพิพากษาของศาลที่เก่ียวของวา

เปนไปตามเจตนารมณของกฎหมายหรือไม เพ่ือนํามาวิเคราะหขอดีขอเสีย และเพ่ือศึกษาในการ

กําหนดขอบเขตของการใหความคุมครองและการกําหนดขอยกเวนใหเหมาะสมกับประเทศไทย

ตอไป 

ขอบเขตของการวิจัย 

ศึกษาสนธิสัญญาลิขสิทธ์ิ สนธิสัญญาการแสดงและส่ิงบันทึกเสียง ความตกลงเขตการคา

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

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

Agreement: KORUS FTA) รวมทั้งบทบัญญัติที่ใหความคุมครองแกมาตรการทางเทคโนโลยีของ

ประเทศสหรัฐอเมริกา (Digital Millennium Copyright Act 1998: DMCA) และออสเตรเลีย 

(Copyright Amendment Act 2006) ตลอดจนศึกษาตัวอยางคดีที่เกิดข้ึนหรือคําพิพากษาของ

ศาลที่เก่ียวของ 

วิธีการศึกษาวิจัย 

คนควาขอมูลจากตําราและบทความ ศึกษากฎหมายระหวางประเทศ ไดแก สนธิสัญญา

ลิขสิทธ์ิ สนธิสัญญาการแสดงและส่ิงบันทึกเสียง AUSFTA Chile-US FTA และ KORUS FTA    

ในสวนที่เก่ียวกับมาตรการทางเทคโนโลยี บทบัญญัติที่ใหความคุมครองแกมาตรการทาง
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เทคโนโลยี (Anti-circumvention Law) ของประเทศสหรัฐอเมริกาและออสเตรเลีย รวมทั้งเกาหลี

ใตและชิลี 

สมมติฐานของการวิจัย 

เนื่องจากสนธิสัญญาลิขสิทธ์ิ สนธิสัญญาการแสดงและสิ่งบันทึกเสียง และความตกลงเขต

การคาเสรีระหวางสหรัฐอเมริกากับหลายประเทศ มีบทบัญญัติเก่ียวกับการใหความคุมครองแก

มาตรการทางเทคโนโลยีที่เจาของลิขสิทธ์ินํามาใชเพ่ือปองกันการใชงานอันมีลิขสิทธ์ิของตนโดย   

มิไดรับอนุญาต แตก็มีรูปแบบ (Approach) ที่แตกตางกัน จึงเห็นควรนําสนธิสัญญาลิขสิทธ์ิ 

สนธิสัญญาการแสดงและส่ิงบันทึกเสียง และความตกลงเขตการคาเสรี 3 ฉบับ ไดแก AUSFTA, 

Chile-US FTA และ KORUS FTA มาวิเคราะห เพ่ือศึกษาเปรียบเทียบการคุมครองมาตรการทาง

เทคโนโลยีในระดับกฎหมายระหวางประเทศ และเพ่ือศึกษาผลกระทบที่เกิดข้ึนจากบทบัญญัติใน

ลักษณะตางๆ เพ่ือหาจุดยืนของประเทศไทยในการเจรจาทําความตกลงเขตการคาเสรีกับ

สหรัฐอเมริกา และนํามาใชพิจารณาขอบเขตของการใหความคุมครองและการกําหนดขอยกเวนให

เหมาะสมกับประเทศไทย โดยควรมีขอยกเวนการกระทําที่เปนความผิดซึ่งกวางกวาที่ปรากฏใน 

AUSFTA, Chile-US FTA และ KORUS FTA ทั้งสามฉบับ และตองแตกตางจากกฎหมายภายใน

ของสหรัฐอเมริกา (DMCA) ดวย เพราะจากคดีที่เกิดข้ึนในประเทศสหรัฐอเมริกาเองแสดงใหเห็น

วา บทบัญญัติที่ใหความคุมครองแกมาตรการทางเทคโนโลยีดังกลาวถูกนํามาใชในลักษณะที่    

ไมตรงตามเจตนารมณในการยับย้ังการละเมิดลิขสิทธ์ิ แตกลับกระทบตอการคิดคนวิจัยทางดาน

วิทยาศาสตร การใชลิขสิทธ์ิที่เปนธรรมของสาธารณชน และการแขงขันที่เปนธรรมในการ          

เอาเปรียบทั้งบริษัทคูแขงขันและผูบริโภค 

ประโยชนท่ีคาดวาจะไดรบั 

ทําใหทราบถึงขอดีขอเสียของการใหความคุมครองแกมาตรการทางเทคโนโลยีในรูปแบบ

ตางๆ และเพ่ือเปนขอเสนอแนะในการกําหนดขอบเขตของการใหความคุมครองและการกําหนด

ขอยกเวนใหเหมาะสมกับสภาพสังคม เศรษฐกิจ และบริบทของกฎหมายโดยรวมในประเทศไทย 

เพ่ือไมใหเกิดผลกระทบตอสาธารณชน การคิดคนวิจัยทางวิทยาศาสตร และการแขงขันที่ไมเปน

ธรรมทางการคา 
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บทท่ี  2 

การคุมครองมาตรการทางเทคโนโลยีในความตกลงระหวางประเทศ           
และกฎหมายภายในของสหรัฐอเมริกา 

ความหมาย ท่ีมา และประเภทของมาตรการทางเทคโนโลย ี

การเพ่ิมข้ึนของการละเมิดลิขสิทธ์ิในรูปแบบดิจิตอล ทําใหเจาของลิขสิทธ์ิไดคิดคนมาตรการ

ทางเทคโนโลยีข้ึนมา ซึ่งเปนเครื่องมือ อุปกรณ เทคโนโลยีที่นํามาใชเพ่ือปองกันการใชงานอันมี

ลิขสิทธิ์ของตนโดยมิไดรับอนุญาตจากเจาของลิขสิทธ์ิกอน โดยมาตรการทางเทคโนโลยีดังกลาว

จะจํากัดการทําซ้ํา ดัดแปลง และการเผยแพรตอสาธารณชน ฯลฯ ซึ่งเปนสิทธิแตเพียงผูเดียวของ

เจาของลิขสิทธิ์ ดังนั้น มาตรการทางเทคโนโลยีจึงถือเปนการขยายขอบเขตการบังคับตามสิทธิแต

เพียงผูเดียวดวยตัวของเจาของลิขสิทธ์ิเอง  

1. ความหมายของมาตรการทางเทคโนโลยี 

มาตรการทางเทคโนโลยี (Technological Protection Measure: TPM) คือ มาตรการซ่ึงเปน

เครื่องมือที่เจาของลิขสิทธ์ิไดนํามาใชเพ่ือควบคุมการใชประโยชนจากงานอันมีลิขสิทธ์ิของตนที่อยู

ในรูปแบบ digital content โดยไมไดรับอนุญาต ซึ่งรวมถึงการบริหารจัดการสิทธิดิจิตอล Digital 

Right Management: DRM เชน การใหสิทธิในการฟงเพลงในชวงเวลาที่จํากัด หากผูใชยังคงเปด

ฟงเพลงหรือใชงานนั้นตอไปเม่ือเกินระยะเวลาที่ไดรับอนุญาตแลว ก็ถือเปนการใชโดยไมได       

รับอนุญาตเชนกัน หรืออาจกลาวไดวา การนํามาตรการทางเทคโนโลยีมาใชนั้นก็เพ่ือสนับสนุน       

รูปแบบการทําธุรกิจในการจําหนายสินคาที่อยูในรูปแบบดิจิตอล เชน ภาพยนตร เพลงออนไลน 

และใชเพ่ือปองกันสิทธิของเจาของลิขสิทธ์ิจากการเพ่ิมข้ึนของการละเมิดลิขสิทธ์ิที่อยูในรูปแบบ

ของดิจิตอลดังกลาว ผูเขียนขอยกตัวอยางการใชมาตรการทางเทคโนโลยีกับบริการเพลงใน       

รูปแบบดิจิตอลในประเทศไทย เชน การใหบริการโหลดไฟลเพลงทางอินเตอรเน็ตของคายเพลง   

แกรมมี่ที่ชื่อวาบริการ “ikey club” เม่ือประมาณปลายป พ.ศ. 2550 โดยคิดคาบริการโหลดเปน

รายเพลง รายอัลบ้ัม หรือเหมาจายรายเดือนซึ่งเม่ือครบระยะเวลาแลว ไฟลเพลงดังกลาวก็จะไม

สามารถเปดฟงได 
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2. แนวคิดและท่ีมาของการใชมาตรการทางเทคโนโลยี 

ประเภทของงานท่ีไดรับความคุมครองในฐานะงานอันมีลิขสิทธ์ินั้นมีวิวัฒนาการมาโดย

ตลอด เปนผลมาจากความกาวหนาทางเทคโนโลยี ในปจจุบันซึ่งเปนยุคของอิเล็กทรอนิกส ขอมูล

ตางๆ ไมวาจะในรูปแบบของตัวอักษร เสียง ภาพ ตางถูกบันทึกใหอยูในรูปดิจิตอล ซึ่งงานอันมี

ลิขสิทธ์ิไดมีการพัฒนาครอบคลุมไปถึงโปรแกรมคอมพิวเตอร ตลอดจนฐานขอมูลในระบบ

อิเล็กทรอนิกสแลว โดยงานอันมีลิขสิทธ์ิที่ไดรับความคุมครองตามกฎหมายไทยในปจจุบัน คือ  

พระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 ไดแก งานวรรณกรรม นาฏกรรม ศิลปกรรม ดนตรีกรรม     

โสตทัศนวัสดุ ภาพยนตร สิ่งบันทึกเสียง งานแพรเสียงแพรภาพ ทั้งนี้ ไมวางานดังกลาว จะ

แสดงออกโดยวิธีหรือรูปแบบใดก็ตาม ซึ่งนอกจากงานนิพนธแลว ในมาตรา 4 แหงพระราชบัญญัติ

ลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 ยังบัญญัติใหวรรณกรรมมีความหมายรวมถึงโปรแกรมคอมพิวเตอร ซึ่ง

หมายถึง ชุดคําสั่ง หรือส่ิงอื่นใดท่ีนําไปใชกับเครื่องคอมพิวเตอร เพ่ือใหเครื่องคอมพิวเตอรทํางาน 

หรือเพ่ือใหไดรับผลอยางหนึ่งอยางใด ทั้งนี้ ไมวาจะเปนภาษาโปรแกรมคอมพิวเตอรในลักษณะใด 

จากความกาวหนาของเทคโนโลยีที่ทําใหขอมูลความรูตางๆ ถูกบันทึกไวในรูปแบบของ    

ขอมูลดิจิตอลดังที่ไดกลาวไปขางตน ผูบริโภคสามารถจะใชประโยชนจากงานอันเกิดจากความคิด

สรางสรรคของเจาของลิขสิทธ์ิในรูปแบบของขอมูลดิจิตอลภายใตเงื่อนไขที่เจาของลิขสิทธิ์สามารถ

ที่จะจําหนายสําเนางานของตน รวมทั้งเสนอวิธีการใหมในการรับและใชประโยชนในงานนั้นแก    

ผูบริโภคได การพัฒนารูปแบบขอมูลดิจิตอลเชนนี้ก็ไดกอใหเกิดปญหาวา งานอันมีลิขสิทธิ์ที่อยูใน

รูปแบบขอมูลดิจิตอลดังกลาวจะสามารถไดรับความคุมครองในโลกดิจิตอลไดอยางไร เนื่องจาก

การทําซ้ํางานที่อยูในรูปแบบดิจิตอลดังกลาวสามารถกระทําไดโดยงายและมีตนทุนต่ํา ในทาง

ตรงกันขามกลับใหสําเนางานท่ีมีคุณภาพเทาเทียมกับของจริง และการแพรกระจายของงานก็ยัง

สามารถทําไดโดยไมมีคาใชจายอีกดวย หรือกลาวอีกนัยคือ การละเมิดลิขสิทธิ์ในโลกยุคดิจิตอลก็

สามารถกระทําไดงายข้ึนดวยเชนกัน โดยวิวัฒนาการของการละเมิดลิขสิทธิ์ที่อยูในรูปแบบของ

ดิจิตอลนั้นก็มีวิวัฒนาการมาอยางตอเนื่อง เชนเดียวกับความพยายามของเจาของลิขสิทธ์ิในการ

คิดคนมาตรการและวิธีการเพ่ือรับมือกับการละเมิดลิขสิทธิ์ในรูปแบบดิจิตอลดังกลาว  

รูปแบบของการละเมิดลิขสิทธ์ิที่อยูในรูปแบบดิจิตอลทางออนไลน (online piracy) อาทิ (1) 

Web-hard services หรือ cyberlockers เปนรูปแบบของระบบการแบงปนไฟล (file-sharing) 

แบบปด โดยการเก็บไฟลที่ละเมิดลิขสิทธิ์ไวและเพยแพรรหัสผานซึ่งผูโหลดจะตองจายเงิน โดย

ระบบแบบปดเชนนี้ทําใหยากตอการสืบหาแหลงที่ตั้งมากกวาการใหบริการ file-sharing ที่ใหญๆ 

(2) portal services หรือ forum sites ที่เสนอลิงคไปยังที่เก็บไฟลที่ละเมิดลิขสิทธ์ิ (3) เว็บไซตที่
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เสนอหนังสือหรือนิตยสารในรูปแบบไฟลที่สแกนมาโดยไมไดรับอนุญาตจากเจาของลิขสิทธ์ิ        

ซ่ึงกระทบตอตลาดสินคาที่ชอบดวยกฎหมายของเจาของลิขสิทธิ์ และตัวอยางที่สําคัญซึ่งกอใหเกิด

การดําเนินคดีในหลายประเทศโดยกลุมอุตสาหกรรมบันเทิง คือ โปรแกรม peer-to-peer ซึ่งเปน

โปรแกรมที่ทําใหผูใชงานสามารถแบงปนรับสงไฟลขอมูลกันระหวางเครื่องคอมพิวเตอรสวนบุคคล

ไดโดยตรง เปนเทคโนโลยีที่ไดรับความนิยมในการเผยแพรดิจิตอลไฟล รวมทั้งโสตทัศนวัสดุและ

โปรแกรมคอมพิวเตอร โดยไฟลจะอยูในเครื่องคอมพิวเตอรสวนตัวในไฟลที่ถูกแชรและเขาถึงได

โดยผูใชคนอ่ืนบนเครือขาย1 

จากที่กลาวขางตน จะเห็นไดวาหากผูบริโภคในประเทศไทยโหลดโปรแกรม peer-to-peer 

มาติดตั้งในเครื่องคอมพิวเตอรและมีไฟลเพลง MP3 ซึ่งมาจากแผนซีดีละเมิดลิขสิทธ์ิที่มีจําหนาย

กันอยางแพรหลาย และคนที่อยูในสหรัฐอเมริกาก็ติดตั้งโปรแกรมดังกลาวเชนกันทําใหสามารถ

โหลดไฟลเพลงของศิลปนไทยไปฟงได เชนเดียวกับที่คนไทยสามารถฟงเพลงของ Black eyed 

peas ซิงเก้ิลลาสุดไดทันทีที่ออกวางจําหนาย หรือแมแตเพียงเปดทางสถานีวิทยุ เครื่องเลน MP3 

ขนาดพกพาก็สามารถบันทึกเพลงที่เปดจากวิทยุนั้นลงเครื่องไดและถายโอนไฟลเพ่ือสงตอได    

เชนกัน แมวาไฟลเพลงที่ไดในกรณีนี้จะมีคุณภาพเสียงไมดีเทาเพลงท่ีซื้อจากบริการเพลงออนไลน 

เชน iTunes หรือซื้อแผนซีดีของแทก็ตาม ซึ่งตัวอยางที่ยกมานี้แสดงใหเห็นวาไมมีข้ันตอนใดเลย   

ที่เจาของลิขสิทธิ์จะไดรับประโยชนเปนคาตอบแทนจากการใชงานอันมีลิขสิทธิ์ที่ตนไดลงทุนลงแรง

สรางสรรคข้ึนมานั้น ผูที่ไดรับประโยชนเปนตัวเงินที่เห็นไดชัดมีเพียงคนขายแผน MP3 ที่ละเมิด

ลิขสิทธิ์ ในขณะที่ผูใชงานอันละเมิดลิขสิทธ์ิหรือผูที่โหลดไฟลเพลงจากโปรแกรมดังกลาว จะเสีย

เพียงคาใชจายในการเช่ือมตออินเตอรเน็ตหรือคาชั่วโมงอินเตอรเน็ตกับคาไฟฟาเทานั้น ซึ่งหาก

มองในแงนี้แลว การชั่งน้ําหนักระหวางการละเมิดลิขสิทธ์ิกับการปกปองสิทธิของเจาของลิขสิทธ์ิ   

ก็ควรที่จะตองใหน้ําหนักไปที่การใหความคุมครองแกเจาของลิขสิทธิ์ เนื่องจากหากเจาของลิขสิทธิ์

มิไดรับประโยชนใดๆ เลยจากการสรางสรรคงานนั้นข้ึนมาแลว ยอมไมมีผูใดอยากที่จะสราง     

งานนั้นข้ึนหรือขาดแรงจูงใจในการสรางงาน  

ดังนั้น เจาของลิขสิทธ์ิจึงคิดคนมาตรการทางเทคโนโลยีข้ึนมาเพ่ือปองกันงานอันมีลิขสิทธ์ิ

ของตนไมใหถูกใชโดยมิไดรับอนุญาตจากตนกอน เพ่ือใหสามารถมั่นใจวาตนจะสามารถไดรับ

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

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

Available from: http://www.screenaustralia.gov.au/documents/SA_publications/FlexibleVision_08.pdf 
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ประโยชนเปนคาตอบแทนจากการใชงานอันมีลิขสิทธิ์นั้นอยางตอเนื่องและแนนอน ซึ่งหากมอง

ในทางตรงกันขาม มาตรการทางเทคโนโลยีดังกลาวก็ถือเปนการขยายขอบเขตการบังคับตามสิทธิ 

แตเพียงผูเดียวดวยตัวของเจาของลิขสิทธิ์เอง ดังนั้น  หากเปนการใชมาตรการทางเทคโนโลยีเพ่ือ

เอาเปรียบและจํากัดสิทธิของสาธารณชนมากจนเกินไป ก็ยอมควรที่จะถูกจํากัดโดยกฎหมาย   

เชนกัน ซ่ึงฝายที่ไมเห็นดวยกับการใชมาตรการทางเทคโนโลยีโตแยงวา เจาของลิขสิทธิ์พยายาม  

ที่จะจํากัดการใชประโยชนของสาธารณชนในงานอันมีลิขสิทธิ์ที่ไดรับการรับรองหรืออนุญาตให

กระทําไดภายใตกฎหมายลิขสิทธ์ิ ย่ิงไปกวานั้น การนํามาตรการทางเทคโนโลยีบางอยางมาใชโดย

เจาของลิขสิทธิ์ยังถูกมองวาเปนพฤติกรรมการแขงขันที่ไมเปนธรรมดวย เชนในคดีของ iTunes 

Music Store2 ซึ่งจะไดกลาวตอไป 

การใชมาตรการทางเทคโนโลยีทําใหเจาของลิขสิทธ์ิไดรับความคุมครองในงานอันมีลิขสิทธ์ิ

ของตนใน 3 ชั้น ชั้นแรกคือ ความคุมครองตามระบบกฎหมายลิขสิทธ์ิทั่วไป ชั้นตอมาคือมาตรการ

ทางเทคโนโลยีที่เจาของลิขสิทธิ์ไดนํามาใชเพ่ือปองกันการใชประโยชนจากงานอันมีลิขสิทธ์ินั้น 

โดยมิไดรับอนุญาต แตเนื่องจากการคุมครองในช้ันนี้มีจุดออนคือ การใชมาตรการทางเทคโนโลยี

นั้นจะไดผลหรือมีประสิทธิภาพภายในระยะเวลาอันจํากัดตราบเทาที่จะมีผูคิดคนวิธีการหรือ

พัฒนาเครื่องมือสําหรับการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีดังกลาวเทานั้น ดังนั้นจึงตองมี 

มาตรการเสริมชั้นที่สามคือ กฎหมายที่ใหความคุมครองแกมาตรการทางเทคโนโลยีที่เจาของ

ลิขสิทธิ์นํามาใช หรือ Anti-circumvention Law อีกชั้นหนึ่ง3 ซึ่งจะหามกระทําการอันเปนการ  

หลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีที่เจาของลิขสิทธ์ินํามาใชกับงานอันมีลิขสิทธ์ิของตน อยางไรก็

ตาม มาตรการเสริมทางกฎหมายดังกลาวก็อาจจะไมบรรลุผลอยางเพียงพอ เวนแตจะบัญญัติให

การกระทําที่เปนความผิดครอบคลุมไปถึงการผลิตหรือเผยแพรเครื่องมือที่ใชสําหรับการหลีกเล่ียง

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

rights in the digital age,” ใน วารสารกฎหมายทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศ Ninth 

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

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

Working Papers No. 593 (2005): p.3. 
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มาตรการทางเทคโนโลยีดวย* หรือเปล่ียนมาควบคุมหรือบังคับสิทธิกับผูที่เปนตนตอของการ   

หลีกเล่ียงมาตรการทางเทคโนโลยีนั่นเอง 

3. ประเภทของมาตรการทางเทคโนโลย ี

มาตรการทางเทคโนโลยีที่เจาของลิขสิทธิ์นํามาใชควบคุมการใชประโยชนจากงานอันมี

ลิขสิทธ์ิของตนมีหลากหลายรูปแบบและเปลี่ยนแปลงไปอยางตอเนื่อง โดยสามารถแยกไดเปน     

2 ประเภท คือ  

(1) มาตรการทางเทคโนโลยีที่ใชควบคุมการเขาถึงงานอันมีลิขสิทธ์ิ (Access Control) 

เปนมาตรการทางเทคโนโลยีที่จํากัดเฉพาะผูใชที่ไดรับอนุญาตจากเจาของลิขสิทธ์ิเทานั้นที่จะ

สามารถเขาถึงงานนั้นได เชน การใสรหัสผาน (password) ลายมือชื่อดิจิตอล การเขารหัส เปนตน 

(2) มาตรการทางเทคโนโลยีที่ควบคุมการใชงานอันมีลิขสิทธ์ิ (Right Control) หรือที่เรียก

กันวามาตรการทางเทคโนโลยีที่ควบคุมการทําซ้ํา** (Copy Control) เปนมาตรการทางเทคโนโลยี  

ที่ควบคุมการใชงานท่ีไดรับความคุมครองนั้นภายหลังจากที่ผูใชไดเขาถึงงานนั้นแลว เชน           

ในสัญญาอนุญาตให ใช ลิขสิทธิ์  จะใหสิท ธิแกผู รับอนุญาตในการใชงานอันมีลิขสิท ธ์ิ                 

เพ่ือวัตถุประสงคที่เฉพาะเจาะจงเทานั้น และเพ่ือใหแนใจไดวาพันธะหนาที่ตามสัญญาอนุญาต  

ใหใชลิขสิทธิ์ดังกลาวจะไดรับการปฏิบัติตามและจะไมมีการทําซ้ําโดยไมไดรับอนุญาตจากเจาของ

ลิขสิทธ์ิหรือผูอนุญาตใหใชสิทธิกอน มาตรการทางเทคโนโลยีจึงถูกนํามาใชเพ่ือติดตามและ     

ควบคุมการทําซ้ํา และเพ่ือปองกันมิใหผูรับอนุญาตใชสิทธิเกินเลยไปจากที่ไดรับอนุญาต เชน CSS 

ที่ใชกับแผน DVD ที่ปองกันการทําซ้ําโดยไมไดรับอนุญาต เปนตน 

                                                  
*

 ในวิทยานิพนธฉบับน้ี ผูเขียนใชขอความวา “การผลิตหรือเผยแพรเครื่องมือที่ใชสําหรับการหลกีเลี่ยง

มาตรการทางเทคโนโลยี” โดยหมายถึงการผลิต จําหนาย นําเขา เผยแพร เสนอตอสาธารณชน จัดหา สงตอ หรือ

แลกเปลี่ยนเคร่ืองมือ เทคโนโลยี สินคา บริการ สวนประกอบ หรือช้ินสวนของสิ่งดังกลาว ท่ีใชสําหรับการ      

หลีกเลีย่งมาตรการทางเทคโนโลย ี
**

 ในวิทยานิพนธฉบับน้ี ผูเขียนใชคําวา “มาตรการทางเทคโนโลยีท่ีควบคุมการทําซ้ํา” ในบริบทของ

มาตรการทางเทคโนโลยีท่ีควบคุมการใชลิขสิทธิห์รือควบคุมการใชสิทธิแตเพียงผูเดียวของเจาของลิขสิทธิ์ เพ่ือให

เหมาะสมกับบริบทของงานอันมีลิขสิทธิ์ในรูปแบบดิจิตอล และเพ่ือใหเปนไปในแนวทางเดียวกันกับบทความ

ตางๆ ท่ี   ผูเขียนใชอางอิง 
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มาตรการทางเทคโนโลยีที่ใชควบคุมการเขาถึงงานและมาตรการทางเทคโนโลยีที่ควบคุม

การทําซํ้างานอาจถูกนํามาใชควบคูกันได โดยมาตรการทางเทคโนโลยีที่ถูกออกแบบมาเพ่ือ

อํานวยความสะดวกในการบริหารจัดการสิทธิและเพ่ือประโยชนในการทําการตลาดงานอันมี

ลิขสิทธ์ิที่อยูในรูปแบบดิจิตอล เรียกอีกอยางวา “Digital Right Management (DRM)” โดยมีการ

นํามาใชกับสื่อทั้งประเภท Online และ Offline และใชใน 3 ระดับ คือในข้ันตอนของการสรางสรรค

งาน การบริหารจัดการในการจําหนายงานอันมีลิขสิทธ์ิ และการควบคุมสิทธิของผูบริโภคในการ

เขาถึงหรือการใชงานอันมีลิขสิทธิ์4 

4. ตัวอยางการใชมาตรการทางเทคโนโลยี 

(1) Content Scramble System หรือ CSS ระบบการเขารหัสที่กลุมผูสรางภาพยนตร

นํามาใชเพ่ือปองกันการทําซ้ําแผนดีวีดี ทําใหแผนดีวีดีที่มีการเขารหัสสามารถใชชมกับเครื่องเลนดี

วีดีและเคร่ืองคอมพิวเตอรที่ติดตั้งเทคโนโลยีการถอดรหัสที่ไดรับอนุญาตเทานั้น 

(2) มาตรการท่ีใชปองกันการเช่ือมโยงการทํางานรวมกัน (interoperability) หรือ Product 

Lock-in คือ ลูกคาที่ซ้ือสินคาจะไมสามารถหันไปใชบริการทางดาน after market จากบริษัทอื่นได 

จึงจําเปนตองใชบริการหรืออะไหลจากผูผลิตรายเดิมไปโดยตลอดโดยไมมีขอแม ซึ่งถือเปนการ

ขายพวงประเภทหนึ่งดวย5 เชนกรณี Lexmark ที่ปองกันไมใหมีการนําแทนหมึกที่เปนอุปกรณตอ

พวงของแทกลับมาใชงานซ้ําอีก โดยการนํามาตรการทางเทคโนโลยีมาใชปองกันการเขาถึง

โปรแกรมคอมพิวเตอรซึ่งเปนงานอันมีลิขสิทธ์ิและนําไปฝงไวในสินคาที่ตนผลิต เพ่ือจํากัดการใช

หรือควบคุมการทํางานของช้ินสวน อุปกรณ หรืออะไหลของสินคาดังกลาว รวมถึงการบริการ   

หลังการขายท่ีเก่ียวของกับสินคาดังกลาว ทําใหผูบริโภคถูกจํากัดใหตองใชสินคาหรือบริการอ่ืน

ของผูผลิตรายนั้นหรือของผูผลิตรายอ่ืนที่ไดรับอนุญาตเทานั้น 

(3) FairPlay ของ Apple Computer โดยไฟลที่ซื้อผานทาง iTunes Music Store จะถูก

ถอดรหัสโดย FairPlay และเขารหัสไฟลในรูปแบบของ ACC ซึ่งจะปองกันไมใหผูซื้อนําไฟล        

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

rights in the digital age,” ใน วารสารกฎหมายทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศ Ninth 

Anniversary Special Issue 2006, (2549), หนา 143. 
5 วิโรจน วาทินพงศพันธุ, “อํานาจการผกูขาด,” วารสารกฎหมาย 22, 1 (2546): 195-196. 
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ดังกลาวไปเลนกับเครื่องเลน MP3 ที่ผลิตโดยบริษัทอื่น ที่ไมใชเครื่องเลน iPod ของ Apple เอง 

เปนมาตรการทางเทคโนโลยีที่ควบคุมการเขาถึงงานอันมีลิขสิทธ์ิอยางหนึ่ง 

(4) Region coding การใชรหัสของสินคาแตละภูมิภาคท่ีแตกตางกันของ Sony 

Entertainment เพ่ือเปนการควบคุมใหแผนวิดีโอเกมที่ซื้อมาอยางถูกลิขสิทธิ์ ใชเลนไดกับ

เครื่องเลนเกมเพลยสเตชั่นที่มีรหัสภูมิภาคตรงกันเทานั้น ซึ่งเปนมาตรการที่นํามาใชเพ่ือปองกัน

การนําแผนวิดีโอเกมที่ซื้อมาอยางถูกตองจากนอกภูมิภาค มาเลนกับเครื่องเลนเกมเพลยสเตชั่นที่

ซ้ือมาจากในประเทศ เพ่ือวัตถุประสงคในการแบงแยกตลาดตามภูมิศาสตรเพ่ือกลยุทธทาง

การตลาด เชน การกําหนดราคาขายที่แตกตางกันในแตละประเทศ และระยะเวลาการเขาฉาย

ภาพยนตรในโรงภาพยนตรที่ไมพรอมกันในแตละประเทศ 

การคุมครองมาตรการทางเทคโนโลยีในกฎหมายระหวางประเทศ 

1. อนุสัญญาเบอรนวาดวยการคุมครองวรรณกรรมและศิลปกรรม (Berne Convention 
for the Protection of Liberal Art and Artistic Works) 

อนุสัญญากรุงเบอรนเปนกฎหมายระหวางประเทศเก่ียวกับลิขสิทธิ์ที่เกาแกที่สุด โดยให

ความคุมครองในลักษณะ Automatic Protection* และใหสิทธิแตเพียงผูเดียว (exclusive right) 

ในการทําซ้ํา ดัดแปลง และเผยแพรตอสาธารณชน รวมทั้งขอยกเวนการกระทําที่ไมเปนการละเมิด

ลิขสิทธิ์ โดยอนุญาตใหประเทศภาคีสามารถกําหนดขอยกเวนไดภายใตเงื่อนไขที่เรียกกันวา 

Three-step-test คือ ตองกําหนดขอยกเวนนั้นไวเปนการเฉพาะ การใชประโยชนนั้นตองไมขัดตอ

การแสวงหาประโยชนจากงานอันมีลิขสิทธิ์ตามปกติของเจาของลิขสิทธิ์ และการกระทําดังกลาว

ตองไมกระทบกระเทือนตอสิทธิอันชอบดวยกฎหมายของเจาของลิขสิทธ์ิเกินสมควร แตยังไมมี  

บทบัญญัติที่เก่ียวกับการใหความคุมครองแกมาตรการทางเทคโนโลยีแตอยางใด  

                                                  
*

 คือ การใหความคุมครองทันทีท่ีสรางสรรคงานข้ึนและเขาเง่ือนไขของงานท่ีไดรับความคุมครอง โดยไม

จําตองดําเนินการใดๆ ทางทะเบียน (เชน การจดทะเบียนเหมือนกรณีเครื่องหมายการคาและสทิธิบัตร) เพ่ือให

ไดรับความคุมครองทางกฎหมาย อยางไรก็ตาม เน่ืองจากหลักการใหความคุมครองแบบ Automatic protection 

เชนน้ี สามารถเกิดขอโตงแยงเร่ืองความเปนผูสรางสรรคไดงายและยากตอการพิสูจน ดังน้ัน กฎหมายลิขสิทธิ์ใน

บางประเทศจึงไดกําหนดใหตองมีการจดแจงขอมูลลิขสิทธิ์ตอหนวยงานท่ีรับผิดชอบ เพ่ือเปนหลักฐานเบื้องตน

แสดงถึงความเปนเจาของลิขสิทธิ์ และในบางประเทศ (เชน สหรัฐอเมริกา) การจดแจงขอมูลลิขสิทธิ์ยังเปนหน่ึง

ในเงื่อนไขของอํานาจในการฟองรองคดีการละเมิดลิขสิทธิ์  
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2. ความตกลงวาดวยสิทธิในทรัพยสินทางปญญาที่เกี่ยวกับการคา (Agreement on 
Trade Related Aspects of Intellectual Property Rights: TRIPS) 

หลังจากมีอนุสัญญากรุงเบอรน ในชวงยุค 1970 และ 1980 มีการพัฒนาทางเทคโนโลยี     

ที่สําคัญเกิดข้ึนมากมาย ซึ่งบทบัญญัติในอนุสัญญากรุงเบอรนที่มีอยูในขณะน้ันไมครอบคลุมถึง

การใหความคุมครองในเทคโนโลยีดังกลาว ในขณะนั้นสังคมลิขสิทธ์ิระหวางประเทศใช “Guided 

Development” โดยการวางหลักการเปนแนวทางและบทบัญญัติตนแบบมากกวาการที่จะ

พยายามสรางบรรทัดฐานระหวางประเทศใหมๆ โดยอาศัยการตีความจากบรรทัดฐานระหวาง

ประเทศที่มีอยูในขณะน้ัน โดยเฉพาะอยางย่ิงอนุสัญญากรุงเบอรน เชน เก่ียวกับโปรแกรม

คอมพิวเตอร การแพรภาพทางดาวเทียมและเคเบ้ิลทีวี แตก็ยังไมไดรวมมาตรฐานในเรื่องใหมๆ   

ไวดวย (เชน เรื่องการใหเชาสําเนางาน) แตเม่ือสิ้นทศวรรษที่ 1980 แลว ประเทศตางๆ ตางก็

ยอมรับกันวา แคการวางหลักการเปนแนวทางนั้นอาจจะไมเพียงพออีกตอไป จึงเกิดความพยายาม

ที่จะบัญญัติบทบัญญัติที่ครอบคลุมในประเด็นตางๆ ที่ยังมีชองวางและไมมีแนวทางที่ชัดเจนอยู  

ประเทศไทยในฐานะที่เปนสมาชิกขององคการการคาโลก (World Trade Organization: 

WTO) มีพันธกรณีภายใตความตกลงวาดวยสิทธิในทรัพยสินทางปญญาที่เก่ียวกับการคา 

(Agreement on Trade Related Aspects of Intellectual Property Rights: TRIPs) โดยจะตอง

ใหความคุมครองและบังคับใชกฎหมายทรัพยสินทางปญญาตามมาตรฐานข้ันต่ําที่กําหนดไวใน 

อนุสัญญากรุงเบอรน6 ซึ่งใน TRIPs Article 10 Section 17 บัญญัติใหคุมครองโปรแกรม

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

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

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

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

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

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

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

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

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

protected as literary works under the Berne Convention (1971).” 
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คอมพิวเตอร ในฐานะงานอันมีลิขสิทธ์ิประเภทงานวรรณกรรมภายใตอนุสัญญากรุงเบอรนดวย8 

แตทั้งนี้ก็ยังไมมีบทบัญญัติที่เก่ียวกับการใหความคุมครองแกมาตรการทางเทคโนโลยีอีกเชนกัน 

3. WIPO Copyright Treaty และ WIPO Performances and Phonograms Treaty  

หลังจากความตกลง TRIPs ประเทศสมาชิกขององคการการคาโลกก็เริ่มมีมาตรฐานการ  

คุมครองและการบังคับสิทธิในทรัพยสินทางปญญาภายใตมาตรฐานข้ันต่ําเดียวกัน แตก็พบวา     

มีปญหาที่เกิดข้ึนมากมายที่ไมไดถูกกลาวไวใน TRIPs เนื่องจากความกาวหนาทางเทคโนโลยี    

ทําใหขอมูลตางๆ ไดถูกจัดเก็บในรูปดิจิตอล และการทําธุรกรรมตางๆ ที่อยูในรูปพาณิชย

อิเล็กทรอนิกส อุตสาหกรรมที่เก่ียวของกับลิขสิทธิ์เผชิญกับความยากลําบากมากข้ึนในการควบคุม

การใชงานอันมีลิขสิทธ์ิของตนอยางมีประสิทธิภาพในสภาพแวดลอมดิจิตอลที่เอ้ืออํานวยตอการ

ทําซ้ําและการเผยแพร โดยเนื้อหาของงาน (content) สามารถถูกโอนจากสื่อหนึ่งสูอีกส่ือหนึ่ง เชน 

เพลงจากแผนซีดีรอม (CD-ROM) สูเครื่องคอมพิวเตอร การ convert ไฟลสูรูปแบบที่ตางไปจาก

เดิมและบันทึกเพ่ือการชมและฟงในเวลาอื่น (time-shifting) ฯลฯ กลุมอุตสาหกรรมเจาของลิขสิทธ์ิ

โดยเฉพาะอุตสาหกรรมดนตรีและภาพยนตร จึงไดผลักดันใหมีกฎหมายระหวางประเทศที่คุมครอง

แกการใชมาตรการทางเทคโนโลยีของตน เพ่ือทําใหสามารถควบคุมงานอันมีลิขสิทธิ์ของตนไดมาก

ข้ึนและสามารถไดรับประโยชนทางการคาจากการใชงานอันมีลิขสิทธ์ิของตนอยางเต็มที่ และความ

พยายามดังกลาวไดประสบความสําเร็จในการเจรจาขององคการทรัพยสินทางปญญาโลก (World 

Intellectual Property Organization: WIPO) ในป ค.ศ. 1992 โดย WIPO ไดรับรองสนธิสัญญา

ลิขสิทธ์ิ (WIPO Copyright Treaty: WCT) และสนธิสัญญาการแสดงและส่ิงบันทึกเสียง (WIPO 

Performances and Phonograms Treaty: WPPT) เนื่องจากสนธิสัญญาทั้งสองฉบับใหความ  

คุมครองเก่ียวกับงานที่อยูบนอินเทอรเน็ต จึงมักเรียกกันวา “สนธิสัญญาอินเทอรเน็ต” (WIPO 

Internet Treaties) ซึ่งมีผลบังคับใชในป ค.ศ. 2002 โดยมีประเทศที่เปนภาคี สําหรับ WCT 69 

ประเทศ และ WPPT 68 ประเทศ* โดยประเทศเหลานี้จะตองผูกพันตามพันธกรณีที่เก่ียวของกับ

การใหความคุมครองทางกฎหมายแกมาตรการทางเทคโลยีดวย นอกจากนี้ ความตกลงเขตการคา

เสรีในระดับภูมิภาคและทวิภาคีหลายฉบับ ระหวางสหรัฐอเมริกากับประเทศและกลุมประเทศ 

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

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

ip/en/iprm/ [November 16, 2006] 
* ขอมูลจากเว็บไซตองคการทรัพยสินทางปญญาโลก (WIPO) [online]. แหลงท่ีมา: 

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

Bahrain FTA, CAFTA, Free Trade Area of the Americas (FTAA) ก็ไดกําหนดตามพันธกรณี

เหลานี้ดวย 

WCT และ WPPT ถูกบัญญัติข้ึนในครั้งแรกในฐานะหลักกฎหมายระหวางประเทศ             

ที่สนับสนุนการใชมาตรการทางเทคโนโลยีโดยเจาของทรัพยสินทางปญญา เนื่องจากเจาของ 

ทรัพยสินทางปญญาเหลานี้เห็นวา ไมวาจะเปนมาตรการทางกฎหมายลิขสิทธ์ิหรือตัวเทคโนโลยี

เองเพียงลําพัง ก็ไมสามารถท่ีจะแกปญหาการละเมิดลิขสิทธ์ิในสภาพแวดลอมดิจิตอลทั่วโลกเชนนี้

ได จึงตองมีการสนับสนุนโดยมาตรการทางกฎหมาย รวมทั้งขอหามในการหลีกเล่ียงมาตรการทาง

เทคโลยี และการเยียวยาทางกฎหมายเพ่ือใหเจาของทรัพยสินทางปญญาสามารถควบคุมงาน 

ของตนไดกวางขวางมากข้ึน9 ภายใต WCT และ WPPT ประเทศสมาชิกจะตองจัดใหมีการ        

คุมครองทางกฎหมาย เพ่ือปองกันการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีที่มีประสิทธิภาพ          

ซ่ึงเจาของลิขสิทธิ์นํามาใช ซึ่งเก่ียวเนื่องกับการใชสิทธิตามสนธิสัญญาดังกลาวและตามอนุสัญญา

กรุงเบอรน และมาตรการทางเทคโนโลยีดังกลาวจะตองจํากัดการกระทําที่ไมไดรับอนุญาตจาก 

เจาของลิขสิทธิ์ หรือไมไดรับอนุญาตตามกฎหมาย ตาม WCT Article 11 และ WPPT Article 18 

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

legal protection and effective legal remedies against the circumvention of effective 

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

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

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

law.” 

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

provide adequate legal protection and effective legal remedies against the 

circumvention of effective technological measures that are used by performers or 

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

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

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

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

permitted by law.” 

จะเห็นไดวา ทั้ง WCT และ WPPT ไดกําหนดเงื่อนไขไวกวางๆ เพ่ือใหแตละประเทศมีความ

ยืดหยุนในการนําไปอนุวัติการเปนกฎหมายภายในของตน เชน ไมใชมาตรการทางเทคโนโลยี     

ทั้งหมดที่จะไดรับความคุมครองทางกฎหมายตอการหลีกเล่ียงมาตรการทางเทคโนโลยีดังกลาว 

แตจะตองอยูภายใตเงื่อนไข 3 ประการ คือ (1) เปนมาตรการทางเทคโนโลยีที่มีประสิทธิภาพ      

(2) ถูกนํามาใชเพ่ือปองกันสิทธิของเจาของงานอันมีลิขสิทธิ์ และ (3) จํากัดการกระทําที่ไมไดรับ

อนุญาตจากผูประพันธหรือโดยไมไดรับอนุญาตตามกฎหมาย แตทั้งนี้ ก็ยังคงมีแนวทางที่แตกตาง

กันในการตีความเพ่ือนิยามคําวา “มาตรการทางเทคโนโลยี” ที่จะไดรับความคุมครองภายใต

กฎหมายภายในของแตละประเทศ นอกจากนี้แตละประเทศยังสามารถตีความขอความ 

“adequate legal protection against circumvention” วา ประเภทของมาตรการทางกฎหมาย

เชนใดท่ีจะถือวาเพียงพอตอการปองกันการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยี และการพิจารณา

วาจะนําบทบัญญัติเก่ียวกับการใหความคุมครองมาตรการทางเทคโนโลยีดังกลาวไปบัญญัติไวใน

กฎหมายใด เชน กฎหมายลิขสิทธ์ิ กฎหมายอาญา กฎหมายการคุมครองแกโปรแกรมคอมพิวเตอร 

หรือกฎหมายการแขงขันทางการคา (Competition Law) เปนตน 

จากแนวทางที่แตกตางกันในการปฏิบัติตามพันธกรณีหรือการตีความบทบัญญัติของ WCT 

และ WPPT ดังกลาวทําใหเกิดความแตกตางของกฎหมายภายใน โดยสหรัฐอเมริกาเปนประเทศ

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

Copyright Act หรือ DMCA ตามดวยสหภาพยุโรปในป ค.ศ.2001 ออกเปน EU Copyright 

Directive* ซึ่งทั้ง 2 ฉบับมักจะถูกอางอิงเสมอในฐานะเปนกฎหมายแมแบบ (Model Laws) 

สําหรับรัฐภาคีของ WCT และ WPPT ที่กําลังอยูในระหวางกระบวนการอนุวัติการตามบทบัญญัติ

เหลานี้10 ซึ่งพันธกรณีตาม DMCA และ EU Copyright Directive มักจะปรากฏใน US FTA และ 

EU EPA ที่ทํากับประเทศกําลังพัฒนาตางๆ อยางไรก็ตาม ทั้ง DMCA และ EU Copyright 

                                                  
*

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

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

society หรือเปนท่ีรูจักกันท่ัวไปวา “Copyright Directive” หรือ “Information Society Directive” 
10 William W. Fisher, iTunes case study: overview and summary of conclusions [Online]. The 

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

http://cyber.law.harvard.edu/media/uploads/72/6/iTunesSummary061404.pdf [January 15, 2009] 
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Directive ตางถูกมองวาไปไกลเกินกวาพันธกรณีภายใต WCT และ WPPT โดยใน EU Copyright 

Directive หามทั้งการกระทําอันเปนการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยี และหามการผลิตหรือ

เผยแพรเครื่องมือที่อาจจะถูกนํามาใชเพ่ือหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยี แตผูกระทําความผิด

จะตองรู (กรณีที่เปนการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยี) อยางไรก็ตาม ก็มีการกําหนดใหรัฐ

ภาคีตองจัดใหมีมาตรการท่ีเหมาะสมเพ่ือใหม่ันใจไดวา การกระทําที่ไมเปนการละเมิดลิขสิทธ์ิตาม

กฎหมายภายในของประเทศนั้นจะไดรับความคุมครองอยู นอกจากนี้ การอนุวัติการตาม           

บทบัญญัติ Anti-circumvention ของ WCT และ WPPT ตามมาตรฐานของสหรัฐอเมริกาและกลุม

สหภาพยุโรปที่เปนการผลักดันผานทาง FTA และ EPA ก็มีรูปแบบที่แตกตางกันไปบาง แตไมมี 

FTA หรือ EPA ใดเลยที่ใหสามารถมีขอยกเวนในการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีสําหรับการ

ใชงานอันมีลิขสิทธ์ิในรูปแบบดิจิตอลโดยชอบธรรมและไมเปนการละเมิด เชน การเขาถึงงาน ที่

เปนสาธารณะ (public domain) หรือการทําซ้ําเพ่ือใชประโยชนสวนตัว (private use)11 

3.1 มาตรการทางเทคโนโลยีที่ไดรับความคุมครอง 

 ส่ิงที่ไดรับความคุมครอง 

ตาม WCT Article 11 และ WPPT Article 18 ใชคําวา “effective technological 

measures” ดังนั้น มาตรการทางเทคโนโลยีที่เจาของลิขสิทธ์ินํามาใชที่จะไดรับความคุมครอง  

ภายใต WCT และ WPPT จะตองเปนมาตรการทางเทคโนโลยีที่มีประสิทธิภาพเทานั้น แตเนือ่งจาก

ไมปรากฏนิยามของคําวา “Effective technological Measures” จึงไมสามารถระบุไดวา อยางไร

คือ “มาตรการทางเทคโนโลยี” และอยางไรคือ “ที่มีประสิทธิภาพ” จึงเปนเรื่องของบทบัญญัติ

กฎหมายภายในของประเทศสมาชิกแตละประเทศที่จะใชดุลพินิจวา มาตรการทางเทคโนโลยีใด 

จะถือเปนมาตรการทางเทคโนโลยีที่มีประสิทธิภาพท่ีจะไดรับความคุมครองภายใตกฎหมายของ

ประเทศตน แตอยางไรก็ตาม มาตรการทางเทคโนโลยีที่มีประสิทธิภาพนั้นไมนาจะถึงข้ันตองเปน

มาตรการที่ไมอนุญาตใหผูอื่นเขาถึงไดเลยหรือเปนมาตรการทางเทคโนโลยีที่มีประสิทธิภาพ     

โดยสมบูรณ  เนื่องจากมาตรการทางเทคโนโลยีเชนนั้นยอมไมมีเทคโนโลยีหรือเครื่องมือใดท่ีจะ

หลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีนั้นได และไมจําเปนตองใหความคุมครองทางกฎหมายอีก      

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

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

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

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

ประสิทธิภาพในระดับหนึ่ง สวนมาตรการทางเทคโนโลยีที่ไมมีประสิทธิภาพท่ีจะไมไดรับ        

ความคุมครองตามกฎหมาย อาทิ มาตรการทางเทคโนโลยีที่ลาสมัย งายตอการหลีกเลี่ยง หรือ

สามารถหลีกเล่ียงไดโดยอุบัติเหตุ12 แตถาคําวา “effective” หมายถึง มาตรการท่ีขัดขวางหรือ  

ปองกันการกระทําที่ เก่ียวของกับลิขสิทธ์ิ เชน การทําซํ้า การเผยแพรตอสาธารณชน การจําหนาย

สําเนางานก็อาจตองมีการกําหนดเงื่อนไขมาเพ่ิมเติมเพ่ือใหเกิดความชัดเจนกวานี้* นอกจากนี้  

บางกรณีมาตรการทางเทคโนโลยีนั้นอาจจะไมถือวา “effective” แมวามันจะทํางานไดโดย   

เหมาะสมแลว ถาการเขาถึงงานนั้นยังคงสามารถทําไดโดยวิธีการอ่ืนนอกจากการหลีกเล่ียง   

มาตรการทางเทคโนโลยีดังกลาว กลาวอีกนัยคือ ถามีเครื่องมือที่ควบคุมการเขาถึงงานทีป่ระตหูนึง่ 

แตยังคงมีอีกประตูที่ไมมีการล็อคทางเทคโนโลยี ดังนั้น การล็อคประตูใดเพียงประตูเดียวจึงถือได

วาไมมีประสิทธิภาพ 

ในทางตรงกันขาม Article 6(3) ของ EU Copyright Directive ไดบัญญัติให 

“effective technological measure” หมายถึง “เม่ือการใชงานอันมีลิขสิทธิ์ที่ไดรับความคุมครอง

ถูกควบคุมโดยเจาของลิขสิทธ์ิผานวิธีการควบคุมการเขาถึงหรือกระบวนการปองกัน เชน          

การ    เขารหัส การรบกวน หรือการเปล่ียนสภาพของงาน หรือกลไกที่ใชในการควบคุมการทําซ้ํา 

ซ่ึงทําใหบรรลุวัตถุประสงคในการปองกัน” ซึ่งการนิยามของ EU Directive เชนนี้ ครอบคลุมทั้ง

มาตรการทางเทคโนโลยีที่ควบคุมทั้งการเขาถึงและการทําซ้ํา ไมวามาตรการทางเทคโนโลยี       

ดังกลาวจะทํางานไดดีเพียงใดก็จะไดรับความคุมครอง13 

นอกจากนี้ การท่ีบทบัญญัติใน WCT Article 11 ใชคําวา “used by authors” และ 

WPPT Article 18 ใชคําวา “used by performers or producers of phonograms” หากจะ        

ตีความตามตัวอักษรวา ตองเปนมาตรการทางเทคโนโลยีที่ถูกนํามาใชโดยผูสรางสรรคงาน        

                                                  
12 นันทน อินทนนท (2550), “มาตรการทางเทคโนโลยีกับการคุมครองประโยชนสาธารณะ: ทางเลอืกท่ี

เหมาะสมสําหรับประเทศไทย,” ใน ลิขสิทธิย์ุคเทคโนโลยีดิจิทัล มาตรการทางเทคโนโลยี และทางเลือกสําหรับ

ประเทศไทย, โครงการ WTO Watch (จับกระแสองคการการคาโลก) หนา 61-62. 
*

 เชน เพ่ิมคําวา “that are used by authors in connection with the exercise of their right…to 

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

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

Working Papers No. 593 (2005): p.5. 
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นักแสดงหรือผูผลิตสิ่งบันทึกเสียงเทานั้น ก็อาจจะเปนการตัดสิทธิในการใหความคุมครองแก 

มาตรการทางเทคโนโลยีที่ถูกนํามาใชโดยคนกลางในฐานะตัวแทนของบุคคลดังกลาว เชน           

ผูรับอนุญาตใหใชลิขสิทธ์ิ โดยเฉพาะอยางย่ิงในลักษณะการอนุญาตใหใชสิทธิแตเพียงผูเดียว 

(Exclusive Right) 

บทบัญญัติใน WCT ใชคําวา “in connection with the exercise of their rights 

under this Treaty or the Berne Convention” และ WPPT ใชคําวา “in connection with the 

exercise of their rights under this Treaty” ดังนั้น มาตรการทางเทคโนโลยีที่จะไดรับความ     

คุมครองตาม WCT และ WPPT จะตองเปนมาตรการทางเทคโนโลยีที่ปองกันการทําซ้ํา ดัดแปลง 

การจําหนายสําเนางาน สิทธิในการเชา สิทธิในการเผยแพรสูสาธารณชน และที่ปองกันการฝาฝน

สิทธิที่สืบเนื่อง ซึ่งนํามาใชกับงานอันมีลิขสิทธ์ิที่ไดรับความคุมครองภายใต WCT WPPT และ 

อนุสัญญากรุงเบอรนเทานั้น มาตรการทางเทคโนโลยีที่นํามาใชกับงานที่ไมมีลิขสิทธิ์หรืองานที่

หมดอายุการคุมครองลิขสิทธิ์ไปแลวยอมไมไดรับความคุมครอง ดังนั้น มาตรการทางเทคโนโลยีนัน้

ก็สามารถที่จะบัญญัติใหเปนมาตรการที่จํากัดเฉพาะการกระทําที่มีวัตถุประสงคเพ่ือการละเมิด

ลิขสิทธ์ิเทานั้น หากเปนการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีเพ่ือใชประโยชนสวนตัวหรือ        

เพ่ือ  การศึกษา ซึ่งเปนขอยกเวนการกระทําที่เปนการละเมิดลิขสิทธ์ิที่สามารถกระทําไดภายใต

อนุสัญญากรุงเบอรน จึงยอมไมถือเปนการฝาฝนบทบัญญัติที่ใหความคุมครองแกมาตรการทาง

เทคโนโลยีไปดวย  

 ประเภทของมาตรการทางเทคโนโลยีท่ีไดรับความคุมครอง 

ใน WCT และ WPPT ไมไดกําหนดวาประเทศสมาชิกตองใหความคุมครอง         

แกมาตรการทางเทคโนโลยีที่ควบคุมการเขาถึงหรือมาตรการทางเทคโนโลยีที่ควบคุมการทําซ้ํา 

อยางใดอยางหนึ่งหรือทั้งสองอยาง อยางไรก็ตาม ตองทําความเขาใจกอนวา “การเขาถึงงาน” 

(accessing a work) แตกตางจาก “การเขาถึงสําเนางาน” (accessing a copy of work) เพราะ 

access control หมายถึงในกรณีแรก เชน ผูซื้อแผนซีดีที่ภายในบรรจุงานอันมีลิขสิทธิ์ เชน วิดีโอ

เกมส สิ่งที่ซื้อมาคือสําเนางานอันมีลิขสิทธ์ิที่บันทึกลงในส่ือในรูปแบบวัตถุที่จับตองได แผนซีดีนั้น

ไมใชตัวงานอันมีลิขสิทธ์ิ แตงานอันมีลิขสิทธิ์คือตัววิดีโอเกมสซึ่งในการเขาถึงงานอันมีลิขสิทธ์ินั้น 

ผูซื้อจะตองโหลดเกมสเขาเครื่องคอมพิวเตอรหรือเครื่องเลนวิดีโอเกมส และเมื่อเสียงและภาพของ

เกมสปรากฏขึ้นก็ถือวาผูซื้อสามารถเขาถึงงานอันมีลิขสิทธิ์นั้นแลว ดังนั้นถามีมาตรการทาง

เทคโนโลยีบรรจุไวในแผนซีดี ทําใหผูซื้อไมสามารถเลนงานอันมีลิขสิทธ์ิในแผนเกมสนั้นได เชน   
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จะตองใสรหัสผาน หรือผูซื้อจะเลนเกมสไดตอเมื่อเลนกับคอมพิวเตอรที่ถูกออกแบบมาใหใชงาน

กับแผนซีดีนั้นไดเทานั้น มาตรการทางเทคโนโลยีเชนนี้ถือเปนมาตรการที่ควบคุมการเขาถึงงาน

อันมีลิขสิทธ์ิ  

ความแตกตางที่ไดกลาวนั้นกอใหเกิดคําถามวา อนุสัญญากรุงเบอรน หรือ WCT 

และ WPPT ใหสิทธิในการควบคุมการเขาถึงงานดวยหรือ การท่ี WCT ใหสิทธิใหมในการเผยแพร

สําเนางานสูสาธารณชน (right of distribution of copies) แตสิทธิดังกลาวมุงไปที่สิ่งที่เปนสําเนา

งาน ไมไดขยายไปถึงสิทธิในการควบคุมการเขาถึงงาน14 เนื่องจากตามหลักการดั้งเดิมของ

กฎหมายลิขสิทธ์ิในทุกประเทศซ่ึงเปนไปตามอนุสัญญากรุงเบอรน เจาของลิขสิทธ์ิจะมีสิทธิในการ

ทําซํ้า (reproduction) หรือดัดแปลง (adaptation) กับสิทธิในการเผยแพรตอสาธารณชน* 

(distribution) แตไมมีสิทธิในการเขาถึง (Right to Access) หรือสิทธิที่จะกีดกันมิใหบุคคลอื่น   

เขาถึงงานอันมีลิขสิทธ์ินั้น เพราะตองการใหสาธารณชนไดมีโอกาสใชงานอันมีลิขสิทธ์ินั้นโดยชอบ

ไดตามหลัก Fair Use นอกจากนี้ยังมีมาตรการบังคับใชสิทธิ (Compulsory licensing) อีกดวย 

และเม่ือ WCT และ WPPT ไดกําหนดวา มาตรการทางเทคโนโลยีที่จะไดรับความคุมครองตองเปน

มาตรการที่เก่ียวเนื่องกับการใชสิทธิตามสนธิสัญญาดังกลาวและในอนุสัญญากรุงเบอรน จึง

กอใหเกิดปญหาวามาตรการทางเทคโนโลยีที่ใชปองกันการเขาถึงจะไดรับความคุมครองหรือไม 

เพราะเจาของลิขสิทธ์ิไมมีสทิธิในการเขาถึง** ดังที่ไดกลาวไปขางตนนั่นเอง 

3.2 การกระทําท่ีเปนความผิด 

บทบัญญัติ WCT และ WPPT ไมมีความชัดเจนมากนักวา กฎหมายที่ประเทศสมาชิก

ตองอนุวัติการตามเพ่ือใหความคุมครองแกมาตรการทางเทคโนโลยีนั้น มีขอบเขตครอบคลุมถึง

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

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

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

 การจําหนายนาจะมีความหมายโดยนัยถึงการทําซํ้า เม่ือพิจารณาจากสภาพแวดลอมยุคดิจิตอล 
**

 Right to be protected ตาม Article 6 (1) ของ WCT กําหนดใหเจาของมีสิทธิแตเพียงผูเดียวในการ

อนุญาต การเผยแพร สูสาธารณชนซ่ึงตนฉบับหรือสําเนางาน ผานการจําหนายหรือการโอนความเปนเจาของ

อยางอ่ืน หรือสิทธิในการเผยแพร (right to distribution) และ Article 7 ใหสิทธิแตเพียงผูเดียวในการนํางานออก

ใหเชาในเชิงพาณิชย (exclusive right of authorizing commercial rental to the public in respect of the 

same categories of works) (องคการทรัพยสินทางปญญาโลก. WIPO Intellectual Property Handbook: 

Policy, Law and Use, p.274) 
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การหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีเพียงอยางเดียว หรือรวมถึงการผลิตหรือเผยแพรเครื่องมือที่

ใชสําหรับการหลีกเล่ียงมาตรการทางเทคโนโลยีดวย ประเทศสมาชิกจึงมีอิสระในการกําหนดวา 

การกระทําเชนใดเปนการกระทําที่เปนความผิด แตเนื่องจากบทบัญญัติใชคําวา “Contracting 

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

circumvention” ดังนั้น หากจะตีความวาจํากัดเฉพาะการกระทําที่เปนการหลีกเล่ียงมาตรการทาง

เทคโนโลยี ไมครอบคลุมถึงการผลิตหรือเผยแพรเครื่องมือที่ใชสําหรับการหลีกเลี่ยงมาตรการทาง

เทคโนโลยีดวยก็อาจจะถือไดวาขัดตอหลักนี้ เพราะวาผูที่กระทําการหลีกเลี่ยงมาตรการทาง

เทคโนโลยีนั้น สวนมากก็จะเปนประชาชนธรรมดาท่ีไมไดมีความรูทางเทคโนโลยีมากมายเทากับ  

ผูที่ผลิตและเผยแพรเครื่องมือที่ใชสําหรับการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยี ดังนั้น การลงโทษ

หากจะให “พอเพียง” และ “มีประสิทธิภาพ” ก็ควรที่จะลงโทษที่ตนตอของการกระทําละเมิด ซึ่งก็

คือการผลิตหรือเผยแพรเครื่องมือที่ใชสําหรับการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีดวย 

นอกจากนี้ มาตรการทางเทคโลยีที่มีประสิทธิภาพนั้นจะตองจํากัดการกระทําที่     

เก่ียวของกับงานอันมีลิขสิทธ์ิ โดยไมไดรับอนุญาตจากเจาของลิขสิทธ์ิหรือไมไดรับอนุญาตตาม

กฎหมาย ดังนั้น ประเทศสมาชิกจึงไมจําตองกําหนดใหการกระทําทุกอยางเปนความผิดหรือฝาฝน

ตอบทบัญญัติที่ใหความคุมครองแกมาตรการทางเทคโนโลยี โดยสามารถอนุวัติการกฎหมาย  

ภายในในลักษณะที่อนุญาตใหประชาชนสามารถใชงานอันเปนสาธารณะ (public domain) เพ่ือ

ประโยชนสวนตัวได หรืออนุญาตใหผูใชสามารถใชประโยชนในงานอันมีลิขสิทธิ์ในกรณีที่ไมเปน

การละเมิดลิขสิทธ์ิไดตามหลัก fair use เชน การทําซ้ําเพ่ือวัตถุประสงคที่ไดรับการรับรองโดย 

Article 10 และ Article 10 bis ซึ่งใน Article 11 ก็ใหเปนอํานาจของรัฐภาคีในการพิจารณาออก

กฎหมายวา การกระทําใดเปนการกระทําที่อนุญาตใหกระทําได แตก็ตองเปนการกระทําที่       

สอดคลองกับขอบเขตของขอยกเวนและขอจํากัดที่ Article 10 ของ WCT และ Article 9(2), 10, 

10 bis, 11 bis และ 13 ของอนุสัญญากรุงเบอรนอนุญาตไวดวย 

ความยุงยากในการอนุวัติการกฎหมายภายในตาม WCT และ WPPT อีกประการคือ 

การกําหนดวาเครื่องมือใดที่เปนส่ิงที่ตองหาม เนื่องจากเคร่ืองมือเหลานี้อาจถูกนํามาใชเพ่ือ     

การละเมิดลิขสิทธ์ิหรือเพ่ือวัตถุประสงคที่ชอบดวยกฎหมายไดดวยเชนกัน ดังนั้น หากบัญญัติ    

ขอหามที่กําหนดขอบเขตของเครื่องมือกวางมากเกินไป ก็จะขัดขวางการผลิตและเผยแพร     

เครื่องมือที่ใชสําหรับการหลีกเล่ียงมาตรการทางเทคโนโลยีเพ่ือวัตถุประสงคในการใชงานอันมี

ลิขสิทธ์ิโดยชอบดวยกฎหมายไปดวย และอาจเปนการขัดขวางการพัฒนาเทคโนโลยีและนวัตกรรม

ใหมๆ ที่เปนประโยชนตอสังคมไทยอีกดวย ในทางตรงกันขาม หากกฎหมายภายในอนุญาตให
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สามารถผลิตหรือเผยแพรเครื่องมือที่ใชสําหรับการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีได ตราบ

เทาที่เครื่องมือเหลานั้นใชเพ่ือวัตถุประสงคที่ไมเปนการละเมิดลิขสิทธ์ิ บทบัญญัติเชนนี้ก็อาจ            

ไมมีความหมายได ยกตัวอยางเชน เครื่องมือที่ใชสําหรับการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยี

สามารถถูกนํามาใชเพ่ือการเขาถึงงานอันเปนสาธารณะแลวหรือใชกับงานที่ยังไดรับความคุมครอง

ลิขสิทธิ์อยูก็ได เชนเดียวกับเครื่องมือที่ใชสําหรับการหลีกเล่ียงมาตรการทางเทคโนโลยีที่ควบคุม

การทําซ้ําก็อาจถูกนํามาใชในการทําซ้ําเพียงบางสวนเพ่ือวัตถุประสงคในการสอน แตก็อาจถูก

นํามาใชในการทําซ้ําโดยไมจํากัดเพ่ือเผยแพรจากเพ่ือนสูเพ่ือน หรือสูสาธารณชนทั่วไปผานทาง     

อินเทอร เน็ตโดยมีวัตถุประสงคเ พ่ือความบันเทิงสวนตัว ซึ่ง ผูผลิตเครื่องมือที่ ใชสําหรับ              

การหลีกเล่ียงมาตรการทางเทคโนโลยีดังกลาวจะไมสามารถรูไดเลยวาในเวลาที่เผยแพรเครื่องมือ

หรือเสนอบริการน้ันวา เครื่องมือดังกลาวจะถูกนํามาใชเพ่ือวัตถุประสงคในทางการคาหรือไม  

ขอเสนอเบ้ืองตนไดพยายามเนนปญหาเก่ียวกับวัตถุประสงคหรือแนวโนมในการใช

เครื่องมือโดยการนิยามเครื่องมือที่ตองหามวา จะตองมีวัตถุประสงคเบ้ืองตนหรือมีผลเปนการ 

หลีกเล่ียงมาตรการทางเทคโนโลยี แตในเวอรชั่นสุดทายของ Article 11 ก็ไดหลีกเล่ียงขอถกเถียง

ดังกลาว โดยไมนิยามเครื่องมือที่ตองหามหรือการไมกลาวถึงเครื่องมือเลย และปลอยใหเปนหนาที่

ของรัฐภาคีในการพิจารณาวิธีการในการใหความคุมครองแกมาตรการทางเทคโนโลยี 

3.3 ประเภทของมาตรการเยียวยาทางกฎหมาย 

WCT และ WPPT ไมไดกําหนดวาประเทศสมาชิกจะตองใชมาตรการทางแพงหรือ

มาตรการทางอาญา ในการลงโทษผูกระทําความผิดตามบทบัญญัติที่ใหความคุมครองแก     

มาตรการทางเทคโนโลยี จึงเปนเรื่องของกฎหมายภายในของแตละประเทศในการบัญญัติวา    

การกระทําความผิดอยางไรมีความรับผิดทางแพงและอยางไรจะมีความรับผิดทางอาญา ทั้งนี้  

โดยจะตองคํานึงถึงคําวา “effective legal remedies” ดวย รวมทั้งการพิจารณาเก่ียวกับ          

บทลงโทษ การจัดใหมีมาตรการคุมครองช่ัวคราว (injunctive relief) ตอการผลิตหรือเผยแพร     

เครื่องมือที่ใชสําหรับการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยี แตอยางไรก็ตาม ในหลายๆ กรณี 

มาตรการคุมครองชั่วคราวดังกลาวอาจมีความจําเปนเพ่ือใหไดการคุมครองทางกฎหมายที่     

เพียงพอและมีประสิทธิภาพ นอกจากนี้ WCT และ WPPT ยังไมไดกําหนดวา รัฐภาคีจะตองให

ความคุมครองแกมาตรการทางเทคโนโลยีในกฎหมายลิขสิทธ์ิของประเทศตนในฐานะกฎหมาย

เฉพาะ (sui generic law) เพียงดานเดียวเทานั้น อาจรวมการคุมครองในขอบเขตของกฎหมาย  

ทั่วไป (general law) เชน อยูภายใตกฎหมายการแขงขันที่ไมเปนธรรม (unfair competition) เปน

ตน 
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3.4 ความสัมพันธระหวางการคุมครองมาตรการทางเทคโนโลยีกับขอยกเวน     
การละเมิดลิขสิทธิ์ในกฎหมายภายใน 

บทบัญญัติ WCT และ WPPT ไมมีการกลาวอยางชัดเจนถึงความสัมพันธระหวาง    

การใหความคุมครองแกมาตรการทางเทคโนโลยีกับขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์ของกฎหมาย   

ภายในวา ประเทศสมาชิกจะตองบัญญัติกฎหมายภายในของตนใหมีความสอดคลองสัมพันธกัน

อยางไร แตเม่ือพิจารณาวาประเทศตางๆ สามารถกําหนดขอยกเวนการกระทําที่ไมเปนการละเมิด

ลิขสิทธิ์ได (ตาม Berne Convention) การนํามาตรการทางเทคโนโลยีมาใชกับงานอันมีลิขสิทธ์ิ  

ทําใหเกิดความซับซอนมากข้ึนจากการท่ีสิทธิของเจาของลิขสิทธ์ิไดถูกขยายขอบเขตออกไป ดังนั้น 

จึงควรมีทางออกโดยการบัญญัติกฎหมายเพ่ือใหมีความเชื่อมโยงกัน ระหวางขอยกเวนการละเมิด

ลิขสิทธ์ิกับขอยกเวนการกระทําที่เปนความผิดตามบทบัญญัติที่ใหความคุมครองแกมาตรการทาง

เทคโนโลยี (ไดแก การหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยี และการผลิตหรือเผยแพรเครื่องมือที่ใช

สําหรับการหลีกเล่ียงมาตรการทางเทคโนโลยี) เพ่ือใหบทบัญญัติในกฎหมายลิขสิทธ์ิกับ            

บทบัญญัติที่ใหความคุมครองมาตรการทางเทคโนโลยีมีความสมดุลและสอดคลองกัน 

กฎหมายของสหรัฐอเมริกาเกี่ยวกับการคุมครองมาตรการทางเทคโนโลยี 

กฎหมายลิขสิทธ์ิในสหรัฐอเมริกาเปนสวนหนึ่งของกฎหมายสหพันธรัฐ (Federal Law) ซึ่ง

รัฐธรรมนูญสหรัฐอเมริกาไดใหอํานาจในการออกกฎหมายลิขสิทธ์ิไวใน Article 1 Section 8 

Clause 8 หรือที่เรียกกันวา “the Copyright Clause” โดยมีหนวยงานที่บริหารจัดการลิขสิทธ์ิคือ 

United States Copyright Office ซึ่งเปนสวนหนึ่งของ the Library of Congress สหรัฐอเมริกา  

มีการออกกฎหมายลิขสิทธ์ิฉบับแรกใชบังคับตั้งแตป ค.ศ. 1790 (พ.ศ. 2333) เปนตนมา โดยใน

อดีตระบบกฎหมายลิขสิทธิ์ของสหรัฐอเมริกาแบงเปนระบบคู คือ ภายใตกฎหมายสหพันธรัฐ และ

กฎหมายของแตละรัฐ ซึ่งทําใหมีความแตกตางกัน เชน กฎหมายสหพันธรัฐกําหนดใหงานอันมี

ลิขสิทธ์ิจะไดรับความคุมครองตอเม่ือไดข้ึนทะเบียนงานน้ัน ในขณะที่กฎหมายลิขสิทธิ์ของแตละรัฐ

ใหความคุมครองแกงานอันมีลิขสิทธ์ิโดยไมจําตองขึ้นทะเบียน15  

ดังนั้น เมื่อ ค.ศ . 1978 มีการกําหนดใหความคุมครองลิขสิทธิ์ เปนไปตามกฎหมาย           

สหพันธรัฐ เชน ประเภทของงานที่ไดรับความคุมครอง รวมทั้งการบังคับตามสิทธิในลิขสิทธ์ิดวย 

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

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

Code (U.S.C.) โดยมีประเภทของงานที่ไดรับความคุมครองตาม Section 102 และ Section 103 

และการกระทําที่จะเปนการละเมิดลิขสิทธิ์ตาม Section 501 มีเงื่อนไขคือ ตองเปนงานที่ไดรับ

ความคุมครอง จําเลยไดทําซ้ํางานที่ไดรับความคุมครองดังกลาว และการทําซ้ํางานที่ไดรับความ

คุมครองของจําเลยเปนการละเมิดลิขสิทธ์ิ กลาวคือ ไมเขาขอตอสูหรือขอยกเวนการกระทําที่ไม

เปนการละเมิดลิขสิทธิ์ เชน ขอตอสูเรื่องการใชลิขสิทธ์ิที่เปนธรรม (fair use defense) ตาม 

Section 107 และขอตอสูเรื่องหลักการระงับไปซึ่งสิทธิในทรัพยสินทางปญญาจากการจําหนาย

สําเนางานครั้งแรก (first sale doctrine) ตาม Section 109 เปนตน16  

ในป ค .ศ. 1998 (พ.ศ.  2541) สภาคองเกรสของสหรัฐอเมริกาไดออกกฎหมายที่ มี           

บทบัญญัติใหความคุมครองแกมาตรการทางเทคโนโลยี (Anti-circumvention Provision) อยาง

สุดข้ัว ใน Digital Millennium Copyright Act (DMCA) Section 1201 ดวยเหตุผลสองประการ 

ประการแรกคือ เพ่ือปฏิบัติตามพันธกรณีที่สหรัฐอเมริกาทําไวภายใต WIPO ในป ค.ศ. 1996 ไดแก 

สนธิสัญญาลิขสิทธิ์ (WIPO Copyright Treaty: WCT) และสนธิสัญญานักแสดงและส่ิง

บันทึกเสียง (WIPO Performances and Phonograms Treaty: WPPT) ที่กําหนดใหรัฐภาคีตอง

จัดใหมีการปองกันทางกฎหมายอยางเพียงพอและมีการเยียวยาทางกฎหมายที่มีประสิทธิภาพตอ

การหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีที่เจาของลิขสิทธิ์นํามาใชเพ่ือปกปองงานอันมีลิขสิทธ์ิของตน 

และประการที่สองคือ เพ่ือตอบสนองตอแรงกดดันจากกลุมอุตสาหกรรมบันเทิงทั้งภาพยนตรและ

เพลง ซึ่งเปนกลุมผลประโยชนที่สําคัญในสหรัฐอเมริกา สําหรับการเรียกรองสิทธิที่เพ่ิมเติมใน

เครือขายโลกดิจิตอล สภาคองเกรสจึงไดออกบทบัญญัติที่ใหความคุมครองแกมาตรการทาง

เทคโนโลยีที่มีขอบเขตความคุมครองเกินไปกวาพันธกรณีที่มีอยูภายใต WCT และ WPPT  

DMCA ใหอํานาจเจาของลิขสิทธิ์สามารถใชมาตรการทางเทคโนโลยีเพ่ือปองกันงานใน

รูปแบบดิจิตอลของตนได และหามการกระทําที่เปนการหลีกเล่ียงมาตรการทางเทคโนโลยี รวมทั้ง 

การผลิตหรือเผยแพรเครื่องมือที่ใชสําหรับการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีที่ควบคุมทั้ง    

การเขาถึงและการทําซ้ํา ซึ่งบทบัญญัตินี้ทําใหการหลีกเล่ียงมาตรการทางเทคโนโลยีเปนส่ิง       

ผิดกฎหมาย ไมวาเจตนาในการใชงานจะเปนการละเมิดลิขสิทธ์ิในงานดังกลาวหรือไมก็ตาม17 

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

limitations and technological protection measure provisions [Online]. Electronic Frontier Foundation, 
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อยางไรก็ตาม DMCA ไมไดหามการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีที่ควบคุมการทําซ้ํา และมี

บทบัญญัติที่ยกเวนการกระทําบางอยางโดยไมถือวาเปนการกระทําที่ผิดกฎหมาย โดยขอยกเวนนี้

ครอบคลุมทั้งการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีที่ควบคุมการเขาถึง และการผลิตหรือเผยแพร

เครื่องมือที่ใชสําหรับการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีในบางกรณี ซึ่งจะไดกลาวรายละเอียด

ในหัวขอตอไป 

อยางไรก็ตาม มีการศึกษาวิจัยเม่ือประมาณป ค.ศ. 2002 โดย Columbia Law School’s 

Kernochan Center for Law, Media and the Arts สรุปไดวา สภาคองเกรสเห็นวาการที่เจาของ

ลิขสิทธิ์ใชมาตรการทางเทคโนโลยีกับงานอันมีลิขสิทธ์ิของตน จะทําใหเกิดนวัตกรรมใหมใน       

รูปแบบที่นําเสนอใหผูบริโภคมีทางเลือกใหมในการไดรับงานอันมีลิขสิทธ์ิ และเชื่อวาการควบคุม

ทางเทคโนโลยีโดยเจาของลิขสิทธ์ิดังกลาวจะทําใหความสะดวกของการใชงานที่เปนการละเมิด

ลิขสิทธ์ิลดลง หรือกลาวอีกนัยคือ DMCA Section 1201 ไดนําประโยชนอยางมากมาสูผูบริโภค

โดยการกระตุนการพัฒนานวัตกรรม รูปแบบธุรกิจใหมๆ สําหรับการใหบริการสื่อบันทึกเสียง   

ภาพยนตร หนังสือ และงานอันมีลิขสิทธิ์อ่ืนๆ สูผูบริโภค18 ซึ่งผูเขียนเห็นดวยวาการมีบทบัญญัติที่

ใหความคุมครองแกมาตรการทางเทคโนโลยีจะทําใหเกิดรูปแบบธุรกิจใหมที่ผูบริโภคจะไดรบัความ

สะดวกมากข้ึน แตก็ควรจะตองมีขอจํากัดในการพิจารณาขอบเขตสิทธิและการจํากัดสิทธิของ   

เจาของลิขสิทธ์ิเชนกัน โดยที่เห็นไดชัดคือ ตนทุนในการจําหนายที่ลดลงซึ่งควรจะสะทอนโดยตรง

ไปที่ราคาจําหนายสินคาดังกลาวแกผูบริโภคเชนกัน ซึ่งในกรณีนี้อาจปลอยใหเปนไปตามกลไก

ตลาดก็ไดหากวามีผูแขงขันหลายราย สวนในประเด็นการทําใหความสะดวกของการใชงานที่เปน

การละเมิดลิขสิทธ์ิลดลงนั้น ผูเขียนเห็นวาการลดความสะดวกลงไมไดหมายถึงการลดการละเมิด

ลิขสิทธ์ิไดในวงกวางโดยเฉพาะหากราคาของสินคามีความแตกตางกันมาก ซึ่งประเด็นนี้จะกลาว

โดยละเอียดในบทที่ 4 ในกรณีที่สําเนางานไดเผยแพรไปยังชองทาง darknet แลว 

ดังที่ไดกลาวไปในตอนตนวา การละเมิดลิขสิทธิ์นั้นมีพัฒนาการมาอยางตอเนื่อง ผูเขียนจึง

ขอยกตัวอยางที่เกิดข้ึนในสหรัฐอเมริกา ซึ่งสะทอนพัฒนาการของการละเมิดงานอันมีลิขสิทธิ์ที่อยู

ในรูปแบบดิจิตอลและพัฒนาการของกฎหมายเพ่ือเอาผิดกับผูมีสวนเก่ียวของกับการละเมิด

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

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

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

Working Papers No. 593 (2005): p.25. 
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ลิขสิทธ์ิ เชน การแลกเปล่ียนไฟลกันโดยผานผูใหบริการเครือขายที่เปนศูนยกลาง (network 

central servers) ดังเชนในคดี A&M Records, Inc. v. Napster, Inc.19 ที่ศาลตัดสินวา จําเลยมี

สวนในการควบคุมดูแลการรับขอมูลอันเปนการละเมิดลิขสิทธิ์ จึงมีความผิดในฐานะมีสวนรวมใน

การละเมิดลิขสิทธิ์ (contributory infringement) ผลจากการตัดสินดังกลาวจึงไดมีการหลีกเล่ียง

การเปนตัวกลางโดยพัฒนาเปนโปรแกรม Peer-to-Peer ซึ่งผูใชงานสามารถแบงปนไฟลกัน

ระหวางเครื่องคอมพิวเตอรสวนบุคคลไดโดยตรง เชน โปรแกรม Kazaar และโปรแกรม Grokster 

ซ่ึงในป ค.ศ. 2005 ศาลสูงสหรัฐอเมริกาไดตัดสินไวในคดี MGM Studios, Inc. v. Grokster, Ltd.20 

วา ผูที่เผยแพรเครื่องมือโดยมีวัตถุประสงคในการสงเสริมการใชงานเครื่องมือดังกลาวเพ่ือการ

ละเมิดลิขสิทธ์ิ โดยการแสดงออกโดยชัดแจงหรือเลยข้ันที่มีเจตนาดี (Affirmative Step) ในการ

กอใหเกิดการละเมิดลิขสิทธ์ิ จะตองรับผิดสําหรับผลที่เกิดจากการละเมิดลิขสิทธ์ิโดยบุคคลที่สาม 

จะเห็นไดวา ศาลมองวาความรับผิดดังกลาวไมใชความรับผิดข้ันตน เพราะผูละเมิดคือคนที่   

ดาวนโหลดซอฟตแวรของโปรแกรมดังกลาวไป และใชโปรแกรมดังกลาวเพ่ือดาวนโหลดไฟลเพลง

หรือภาพยนตรโดยละเมิดลิขสิทธิ์ แตศาลเห็นวา Grokster มีความผิดเนื่องจากเอาโปรแกรมไปให   

ผูละเมิดลิขสิทธิ์เหลานั้นดาวนโหลด โดยศาลใชหลัก Induction ที่อยูในกฎหมายสิทธิบัตรวา    

การกระทําของจําเลยนั้นเลยข้ันที่มีเจตนาดีซ่ึงเขาขายของข้ัน Second Liability แลว นอกจากนี้ 

จําเลยยังไดรายไดจากการขายโฆษณาในรูปแบบของ banner อีกดวย  

ขณะนี้ในสหรัฐอเมริกามี Inducing Infringement of Copyright Act หรือที่เรียกยอๆ วา 

Induce Act เปนรางพระราชบัญญัติซึ่งมีเปาหมายที่ผูซึ่งมีเจตนากอใหเกิดการละเมิดลิขสิทธ์ิ   

โดยพระราชบัญญัตินี้จะแกไข title 17 ของ U.S.C. ซึ่งเก่ียวกับลิขสิทธ์ิโดยเพ่ิม subsection     

ทาย Section 501* ทําใหผูที่มีเจตนาชวยเหลือ สนับสนุน ชักจูง แนะนํา หรือกอใหเกิดการละเมิด

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

 ขอความท่ีจะเพ่ิมมีดังน้ี  

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

be liable as an infringer.  

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

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

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

the actor, including whether the activity relies on infringement for its commercial viability. 
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ลิขสิทธ์ิ มีความผิดในฐานะเปนผูละเมิดดวยเชนกัน รางพระราชบัญญัตินี้สามารถนําไปสูการ  

ฟองรองคดีผูสรางซอฟตแวรโปรแกรม peer-to-peer ที่กลาวไปขางตนได แตก็มีขอวิพากษวิจารณ

ที่กังวลวา เครื่องมือบางอยางในปจจุบัน เชน ซอฟตแวรที่ใชในการดึงไฟลจากแผนซีดีมาใน       

รูปแบบไฟลที่ตองการ (rip) และบันทึกขอมูลลงในแผนซีดี (burn) อาจถูกพิจารณาวา มีเจตนา

กอใหเกิดการละเมิดลิขสิทธ์ิ แมวาการใชประโยชนของสิ่งเหลานั้นจะเปนไปเพ่ือวัตถุประสงคใน

การใชลิขสิทธ์ิที่เปนธรรมก็ตาม21 

1. มาตรการทางเทคโนโลยทีี่ไดรับความคุมครอง 

(ก)  ประเภทของมาตรการทางเทคโนโลยี 

มาตรการทางเทคโนโลยีที่ไดรับความคุมครองภายใตบทบัญญัติของ DMCA มี          

2 ประเภท ไดแก มาตรการทางเทคโนโลยีที่ควบคุมการเขาถึงงานที่ไดรับความคุมครองอยางมี 

ประสิทธิภาพ (effectively control access to a work protected) และมาตรการทางเทคโนโลยี

คุมครองสิทธิของเจาของลิขสิทธ์ิอยางมีประสิทธิภาพ (effectively protect a right of a copyright 

owner) เชน มาตรการทางเทคโนโลยีที่ปองกันการทําซ้ําและการเผยแพรตอสาธารณะ การทําซ้ํา

ถูกนํามาใชในบริบทนี้ในฐานะคํายอของการใชสิทธิแตเพียงผูเดียวหรือสิทธิเด็ดขาดของผูประพันธ 

ภายใต US Code Title 17 Section 106 (US Copyright Law) ไดแก สิทธิในการทําซ้ํา สิทธิใน

การดัดแปลง สิทธิในการจําหนายหรือใหเชาสําเนางาน สิทธิในการแสดงสูสาธารณชน ดังนั้น

มาตรการทางเทคโนโลยีที่ใชควบคุมการจําหนายหรือเผยแพรงานตอสาธารณชนโดยไมไดรับ

อนุญาตจึงถือวาอยูภายใตขอบเขตของมาตรการทางเทคโนโลยีที่ควบคุมการทําซ้ํา22 

การแบงประเภทของงานเปนสองประเภทเชนนี้เพ่ือเปนหลักประกันวา สาธารณชนจะ

สามารถใชหลักการใชลิขสิทธ์ิที่เปนธรรม (fair use) กับงานอันมีลิขสิทธ์ิไดตอไป เนื่องจากการ   

                                                                                                                                               

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

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

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

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

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

http://www.copyright.gov/legislation/dmca.pdf [August 20, 2007] 
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ทําซ้ํางานอาจเปนการใชลิขสิทธ์ิที่เปนธรรมภายใตบางสถานการณได DMCA section 1201 จึง 

ไมหามการกระทําที่เปนการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีที่ใชควบคุมการทําซ้ํา ในทางตรงกัน

ขาม เนื่องจากหลักการใชลิขสิทธิ์ที่เปนธรรมไมใชขออางของการเขาถึงงานอันมีลิขสิทธ์ิโดยไมได

รับอนุญาต ดังนั้น การกระทําที่เปนการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีที่ใชควบคุมการเขาถึง

งานอันมีลิขสิทธ์ิ จึงเปนการกระทําที่ตองหามตาม DMCA section 120123 แมวาจะเปนการ   

หลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีที่ควบคุมการเขาถึงเพ่ือวัตถุประสงคในการใชงานที่เปนธรรม

ตามหลัก fair use ก็ตาม 

เม่ือพิจารณาหลักฐานและประวัติการรางกฎหมายพบวา สภาคองเกรสมีเจตนาที่จะ

สรางหลักเกณฑลิขสิทธิ์เพ่ิมเติมบนพ้ืนฐานของการควบคุมการเขาถึงงานของผูประพันธที่ถูก   

เผยแพรทางดิจิตอล รางกฎหมายชี้ใหเห็นวา “การเขาถึง” ที่ DMCA Section 1201(a) คุมครองนั้น 

ไปไกลเกินกวาสิทธิเด็ดขาดในหลักกฎหมายลิขสิทธิ์แบบเดิม ซึ่งไดแก สิทธิในการทําซ้ํา ดัดแปลง 

และเผยแพรตอสาธารณชน บางกิจกรรมที่อยูภายใตการควบคุมการเขาถึงไมไดเก่ียวของกับสิทธิ

ของเจาของลิขสิทธ์ิแบบเดิม ยกตัวอยางเชน การควบคุมการเขาถึงอาจจํากัดจํานวนในการชม

ภาพยนตรที่อยูในแผนดีวีดี ซ่ึงถาการชมดังกลาวเกิดข้ึนในบานก็อาจจะไมอยูในขอบเขตของสิทธิ

เด็ดขาดตามกฎหมายลิขสิทธิ์แบบเดิม เนื่องจากเขาขอยกเวนการใชเพ่ือสวนตัว ดังนั้นสมมติวา

นาย ก ซื้อแผนดีวีดีที่มีการจํากัดเวลาหรือการเขาชม และนาย ก ไดหลีกเลี่ยงมาตรการทาง

เทคโนโลยีที่ควบคุมการเขาถึงเนื้อหาในแผนดีวีดีนั้น เพ่ือที่จะไดชมภาพยนตรจากแผนดีวีดีไดโดย

ไมจํากัดจํานวนครั้งและไมจํากัดเวลา นาย ก ไมไดกระทําการใดที่เปนการละเมิดลิขสิทธ์ิ เพราะ

สิทธิในการเผยแพรตอสาธารณชนไมไดกาวลวงไปถึงสิทธิในการชมภาพยนตรในแผนดีวีดีดังกลาว

ในครั้งตอๆ ไป24 

อยางไรก็ตาม นักวิชาการไดตั้งขอสังเกตวา การใหความคุมครองแกมาตรการทาง

เทคโนโลยีที่ใชควบคุมการเขาถึงงานนั้น จะสงผลเปนการใหสิทธิใหมแกเจาของลิขสิทธ์ิ คือ สิทธิ

ในการเขาถึงงาน (Right to access) ซึ่งเปนสิทธิที่เกินไปกวาเจตนารมณของ WCT และ WPPT 

ซ่ึงผลตอมาก็คือ ตาม DMCA มาตรการทางเทคโนโลยีจะไดรับความคุมครองไมวาการกระทํานั้น

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

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

Working Papers No. 593 (2005): p.7. 
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จะเปนการละเมิดลิขสิทธ์ิในงานนั้นหรือไมก็ตาม หากเขาขอกําหนดวามาตรการทางเทคโนโลยีนั้น

ถูกนํามาใชเพ่ือปองกันการเขาถึงโดยไมไดรับอนุญาต นิยามของ “Effective technological 

measure” ใน DMCA ยังรวมถึง มาตรการที่ควบคุมการเขาถึง (ซึ่งไมตองมีความเก่ียวพันกับ

ลิขสิทธ์ิแบบด้ังเดิมอีก) โดยความรับผิดตาม DMCA จะสามารถเกิดข้ึนไดโดยอิสระ ไมวาการใช

งานอันมีลิขสิทธ์ิจะเปนการละเมิดหรือไมก็ตาม25 

(ข)  มาตรการทางเทคโนโลยีที่นํามาใชกับงานอันมีลิขสิทธ์ิ 

นอกจากนี้ มาตรการทางเทคโนโลยีที่จะไดรับความคุมครอง จะตองเปนมาตรการที่

นํามาใชกับ “งานอันมีลิขสิทธ์ิ” เทานั้น ตามท่ีศาลไดตัดสินไวในคดี Lexmark Int'l v. Static 

Control Components, Inc. วา บทบัญญัติ DMCA หามการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีที่

ควบคุมการเขาถึงงานอันมีลิขสิทธิ์ เม่ือโปรแกรมท่ีใชในการโหลดหมึกของโจทกไมใชงานอัน

สามารถมีลิขสิทธิ์ได จึงทําใหจําเลยไมมีความผิดในการฝาฝนบทบัญญัติ DMCA จากการ

หลีกเลี่ยง     มาตรการทางเทคโนโลยีที่ควบคุมการเขาถึงโปรแกรมที่ใชในการโหลดหมึกของ

โจทก26 

คดี Lexmark International, Inc. v. Static Control Components, Inc.27 โจทกเปน

บริษัทผูผลิตเครื่องพิมพแบบเลเซอรและแทนหมึกเครื่องพิมพ (printer toner cartridge) โดยเสนอ

ขายแทนหมึกเครื่องพิมพรุน T- Series ใหแกผูซื้อในสองทางเลือก คือ แบบปกติโดยจายเต็มราคา

ซ่ึงผูซื้อสามารถเติมหมึกจากโจทกหรือผูผลิตรายอื่นได และแบบมีสวนลด (Prebate) โดยผูซื้อ

จะตองผูกพันภายใตสัญญาอนุญาตใหใชสิทธิในโปรแกรมคอมพิวเตอรแบบผูกพันดวยการแกะ

กลองบรรจุหรือดวยการใช (Shrinkwrap license agreement) ซึ่งกําหนดใหผูซื้อสามารถใชงานได

เพียงครั้งเดียว และเม่ือหมึกหมดผูซื้อตองคืนแทนหมึกเครื่องพิมพที่ใชแลวนั้นใหแกโจทก เพ่ือนํา

กลับมาใชใหม  

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

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

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

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

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

ติดตามการทํางานในแทนหมึกเครื่องพิมพ Prebate ซึ่งจะคอยวัดปริมาณหมึกที่เหลือในแทนหมึก

และยังใชประโยชนในกระบวนการรับรองความถูกตอง (authentication sequence) เพ่ือปองกัน

การเขาถึงโปรแกรมการทํางานของเคร่ืองพิมพและโปรแกรมการโหลดหมึกโดยไมไดรับอนุญาต 

นอกจากนี้ยังมีโปรแกรมการทํางานของเครื่องพิมพซึ่งจะอยูภายในเครื่องพิมพและคอยควบคุม

การทํางานของเครื่องพิมพดังกลาว อาทิเชน การปอนกระดาษ การควบคุมหนาจอแสดงผล และ

การเคลื่อนที่ของกระดาษ เม่ือแทนหมึกเครื่องพิมพถูกใสเขาไปยังเครื่องพิมพจะมีการตรวจสอบวา 

รหัสของเครื่องพิมพตรงกับรหัสของไมโครชิพของแทนหมึกเครื่องพิมพหรือไม หากตรงกันโปรแกรม

ของเครื่องพิมพจึงจะทํางาน ในทางตรงกันขามหากไมผานกระบวนการรับรองความถูกตอง       

ดังกลาว เครื่องพิมพก็จะไมยอมรับแทนหมึกเครื่องพิมพนั้น และจะทําใหไมสามารถเขาถึง

โปรแกรมการทํางานของเครื่องพิมพไดนั่นเอง 

จําเลยเปนผูผลิตและจําหนายสวนประกอบสําหรับใชในแทนหมึกเครื่องพิมพ ไดทํา

วิศวกรรมยอนกลับไมโครชิพในแทนหมึกเครื่องพิมพของโจทกและไดพัฒนาไมโครชิพซ่ึงลอกเลียน

โปรแกรมที่ใชในการโหลดหมึกของโจทก และทําใหสามารถหลีกเลี่ยงกระบวนการรับรองความ  

ถูกตองซึ่งโจทกใชในเครื่องพิมพรุน T-series ได โดยใชชื่อวา “Smartek” ทําใหผูใชเครื่องพิมพ

สามารถใชแทนหมึกเครื่องพิมพจากผูผลิตรายอ่ืนที่ไมใชโจทกได จําเลยไดจําหนายไมโครชิพ 

“Smartek” ใหแกบุคคลอื่นซึ่งจําหนายแทนหมึกเครื่องพิมพที่ใชกับเครื่องพิมพรุน T-series ของ

โจทก 

ศาลชั้นตนไดตัดสินวา โปรแกรมที่ใชในการโหลดหมึกของโจทกเปนงานอันมีลิขสิทธ์ิ 

โดยพิจารณาจากขอเท็จจริงวา สํานักงานลิขสิทธ์ิของสหรัฐอเมริกาไดออกหนังสือรับรองการข้ึน

ทะเบียนใหแกโจทก ศาลไดปฏิเสธขอตอสูของจําเลยเรื่องการใชลิขสิทธ์ิที่เปนธรรม (fair use) และ

การใชลิขสิทธ์ิโดยมิชอบ (copyright misuse) โดยศาลตัดสินวา การพยายามท่ีจะบังคับตามสิทธิ

ภายใต DMCA เพ่ือปกปองการเขาถึงโปรแกรมคอมพิวเตอรอันมีลิขสิทธ์ิ ไมมีผลทางกฎหมายเปน

การใชลิขสิทธิ์เพ่ือเปนหลักประกันสิทธิแตเพียงผูเดียวหรือจํากัดการผูกขาด ซึ่งกฎหมายลิขสิทธ์ิ 

ไมไดใหสิทธิไวอยางชัดแจง รวมท้ังปฏิเสธขอกลาวอางของจําเลยเก่ียวกับการทําวิศวกรรม

ยอนกลับซึ่งเปนขอยกเวนการกระทําที่เปนความผิดภายใต DMCA โดยตัดสินวา นอกจากการฝา

ฝน DMCA โดยการหลีกเล่ียงกระบวนการรับรองความถูกตองแลว ไมโครชิพ Smartek ของจําเลย

ยังละเมิดกฎหมายลิขสิทธ์ิดวย เพราะบรรจุสิ่งซึ่งทําซ้ําโปรแกรมที่ใชในการโหลดหมึกซึ่งเปนงาน

อันมีลิขสิทธ์ิของโจทก ดังนั้นจําเลยจึงไมสามารถอางขอยกเวนการทําวิศวกรรมยอนกลับสําหรับ
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การหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยี เพ่ือทําใหสามารถเชื่อมตอโปรแกรมคอมพิวเตอรที่ถูกสราง

ข้ึนโดยอิสระได ดวยเหตุที่กลาวขางตน ศาลชั้นตนจึงมีคําสั่งคุมครองชั่วคราวใหแกโจทกสําหรับ

การละเมิดลิขสิทธ์ิและการฝาฝน DMCA Section 1201 ของจําเลย 

จําเลยอุทธรณ ศาลอุทธรณไดมีคําสั่งยกเลิกคําส่ังคุมครองชั่วคราวของศาลชั้นตนและ

ไดพิจารณาประเด็นวา โปรแกรมที่ใชในการโหลดหมึกของโจทกเขาเงื่อนไขหรือมีคุณสมบัติสําหรับ

การไดรับความคุมครองในฐานะงานอันมีลิขสิทธ์ิหรือไม ศาลไดใชหลักการ “merger” และ 

“scenes a faire” โดยหลัก merger จะไมใหความคุมครองลิขสิทธ์ิในงานนั้น หากมีเพียงวิธีเดียว

หรือไมก่ีวิธีในการแสดงออกซึ่งความคิด ความคิดและการแสดงออกจะถือวาถูกรวมเขาดวยกัน 

เพราะการใหมีลิขสิทธ์ิในสวนที่เก่ียวกับการแสดงออกของงานจะขยายความคุมครองไปสูความคิด

ซ่ึงไมสามารถมีลิขสิทธ์ิไดของงานน้ัน สวนหลัก scenes a faire ในบริบทของโปรแกรม

คอมพิวเตอรหมายถึง องคประกอบของโปรแกรมซ่ึงถูกกําหนดโดยทางปฏิบัติ จะไมไดรับความ 

คุมครองในฐานะงานอันมีลิขสิทธิ์ ดังนั้น ศาลอุทธรณเห็นวาคําพิพากษาของศาลช้ันตนมีความ

ผิดพลาดท่ีตัดสินวา รหัสโปรแกรมที่ใชในการโหลดหมึกของโจทกมีคุณสมบัติที่สามารถมีลิขสิทธ์ิ

ได28 

นอกจากนี้ ตามที่โจทกอางวา ไมโครชิพ Smartek ของจําเลยเปนเครื่องมือที่ใชสําหรับ

การหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยี ไดแก กระบวนการรับรองความถูกตองซึ่งควบคุมการเขาถึง

งานอันมีลิขสิทธิ์ ไดแก โปรแกรมที่ใชในการโหลดหมึกและโปรแกรมการทํางานของเครื่องพิมพ 

ของโจทกอยางมีประสิทธิภาพ โจทกอางวาไมโครชิพ Smartek ของจําเลยเขาเงื่อนไข 3 ประการ 

ภายใต DMCA Section 1201(a)(2) ศาลอุทธรณเห็นวา ไมโครชิพ Smartek ของจําเลยไมไดทําให

สามารถเขาถึงโปรแกรมที่ใชในการโหลดหมึก แตกลับใชแทนที่โปรแกรมที่ใชในการโหลดหมึก    

ดังกลาวเลย ประการสําคัญ บทบัญญัติ DMCA หามการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีที่  

ควบคุมการเขาถึงงานอันมีลิขสิทธ์ิ ดังนั้นการพิจารณาวาโปรแกรมที่ใชในการโหลดหมึกของโจทก

ไมมีคุณสมบัติที่จะไดรับความคุมครองในฐานะงานอันมีลิขสิทธ์ิ ทําใหจําเลยไมมีความรับผิด  

ภายใตบทบัญญัติ DMCA29 

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

http://itlaw.wikia.com/wiki/Lexmark_v._Static_Control [January 5, 2009] 
29 Ibis. 
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อยางไรก็ตาม แมเงื่อนไขของมาตรการทางเทคโนโลยีที่จะไดรับความคุมครองภายใต 

DMCA จะตองเปนมาตรการที่นํามาใชกับงานอันมีลิขสิทธ์ิตามที่กลาวไปขางตน แตเนื่องจาก

ความเปนเจาของลิขสิทธ์ิในงานไมจําเปนตองจดทะเบียน เพราะการใหความคุมครองลิขสิทธ์ิ  

ภายใตกฎหมายลิขสิทธ์ิของสหรัฐอเมริกาเปนไปตาม Berne Convention โดยคุมครองทันทีที่

สรางสรรคงานนั้นข้ึน แมวากฎหมายลิขสิทธ์ิของสหรัฐอเมริกาจะกําหนดใหกอนการดําเนินคดี

ละเมิดลิขสิทธิ์ในกระบวนการทางศาล งานที่สรางสรรคขึ้นในประเทศสหรัฐอเมริกาจะตอง        

ข้ึนทะเบียนกับสํานักงานลิขสิทธ์ิกอน30 ตาม Title 17 U.S.C. Section 411(a)31 หรือกลาวอีกนัย

คือ การข้ึนทะเบียนลิขสิทธ์ิเปนเงื่อนไขของการฟองคดีละเมิดลิขสิทธิ์ก็ตาม แตศาลในคดี IMS 

Inquiry Management System v. Berkshire Information Management System32 ตัดสินวา 

แมศาลจะไมมีอํานาจในการพิจารณาการกระทําที่เปนการละเมิดลิขสิทธ์ิของโจทก เพราะโจทก  

ไมไดข้ึนทะเบียนงานของตนกับสํานักงานลิขสิทธ์ิกอนนําคดีมาฟอง ซึ่งเปนเงื่อนไขเก่ียวกับอํานาจ

การพิจารณาคดีของศาลและทําใหโจทกไมอาจฟองคดีละเมิดลิขสิทธ์ิได แตไมเปนเหตุขัดขวางตอ

การพิจารณาคดีภายใต DMCA เพราะขอเรียกรองภายใต DMCA แยกตางหากและแตกตางจาก

ขอเรียกรองในกรณีการละเมิดลิขสิทธิ์   

                                                  
30 กรมทรัพยสินทางปญญา. กฎหมายลิขสิทธิ ์– ประเทศสหรัฐอเมริกา [Online]. 6 พฤศจิกายน 2552. 

หนา 4, แหลงท่ีมา: 

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

มาตรการทางเทคโนโลยีที่จะไดรับความคุมครองภายใต DMCA จะตองเปนมาตรการ

ทางเทคโนโลยี “ที่มีประสิทธิภาพ” เทานั้น ซึ่งศาลในสหรัฐอเมริกามีความเห็นไปในแนวทาง

เดียวกันวา มาตรการทางเทคโนโลยีที่มีประสิทธิภาพนั้น ไมตองถึงข้ันเปนมาตรการทางเทคโนโลยี

ที่ยากตอการทําลาย เชน การอุปมา “ประตูกับกุญแจ” (The Door-and-key) ในคดี 321 Studios 

v. MGM Studios 33 ซึ่งเก่ียวกับการจําหนายโปรแกรมที่ออกแบบมาเพ่ือใหสามารถทําซ้ําแผนดีวีดี   

ที่มีการเขารหัส CSS ได ศาลไดกลาวไววา รหัสปองกันดีวีดีไมถือวาเปนมาตรการทางเทคโนโลยี  

ที่มีประสิทธิภาพ เพราะวาเปนการงายตอการหากุญแจผีไดจากตลาดมืด หรือกลาวอีกนัยหนึ่งคือ 

การใสกุญแจอยางแนนหนาอาจไมใชการล็อคประตูที่มีประสิทธิภาพเสมอไป เชนเดียวกับใน    

คดี Lexmark V. Static Controls Corp.34 ที่ศาลอุทธรณไมเห็นดวยกับคําพิพากษาของศาล    

ช้ันตนที่ตัดสินวา กระบวนการรับรองความถูกตองเปนมาตรการทางเทคโนโลยีที่ควบคุมการเขาถึง

โปรแกรมการทํางานของเครื่องพิมพ เพราะใชควบคุมความสามารถของผูบริโภคในการใช

โปรแกรมการทํางานของเครื่องพิมพ โดยศาลอุทธรณยืนยันวา กระบวนการรับรองความถูกตอง  

ไมไดควบคุมการเขาถึงโปรแกรมการทํางานของเครื่องพิมพ ในทางตรงกันขาม การซ้ือเครื่องพิมพ

ตางหากที่อนุญาตใหผูซื้อเขาถึงโปรแกรมการทํางานของเครื่องพิมพได นอกจากนี้ การที่รหัส

โปรแกรมการทํางานของเคร่ืองพิมพสามารถถูกอานไดโดยตรงจากหนวยความจําของเครื่องพิมพ

โดยไมตองใชกระบวนการรับรองความถูกตอง โดยไมมีเครื่องมือรักษาความปลอดภัยที่ปกปอง

การเขาถึงรหัสโปรแกรมการทํางานของเครื่องพิมพ ทําใหโปรแกรมการทํางานของเครื่อง

คอมพิวเตอรเองไมไดถูกปกปองอยางมีประสิทธิภาพจากการควบคุมการเขาถึงโดยกระบวนการ 

รับรองความถูกตองดังกลาว เพราะขอมูลหรือโปรแกรมสามารถถูกแปลไปเปนรหัสตนฉบับที่

สามารถอานได (readable source code) ดังนั้น กระบวนการรับรองความถูกตองเปนมาตรการที่

ควบคุมเพียงเสนทางหนึ่งในการเขาถึง คือ การปฏิบัติงานรวมกับแทนหมึกเครื่องพิมพ โดยศาล

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

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

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

หากประตูหนาบานไมไดถูกใสกุญแจไวดวย35  

ดังนั้นจะเห็นไดวา โดยทั่วไปแลว DMCA ไมไดขยายความคุมครองถึงมาตรการทาง

เทคโนโลยีที่จํากัดการเขาถึงงานอันมีลิขสิทธิ์ในรูปแบบหนึ่ง แตยังทิ้งเสนทางที่เปดกวางไวอีกดาน

หนึ่งใหสามารถเขาถึงงานนั้นไดเชนกัน36 

นอกจากนี้ มีคดีที่เ ก่ียวของกับการตีความคําวา “โดยไดรับอนุญาตจากเจาของ

ลิขสิทธ์ิ” ซึ่งเปนเงื่อนไขของมาตรการทางเทคโนโลยีที่ควบคุมการเขาถึงงานอยางมีประสิทธิภาพ37 

ในคดี The Chamberlain Group v. Skylink Technologies, Inc.38 โดยทั่วไปแลว คดีนี้มี

ลักษณะที่คลายคลึงกับคดีที่กลาวไปกอนหนา (คดี Lexmark) โดยโจทกเปนผูผลิตและจําหนาย

ระบบเปดประตูโรงจอดรถ (Security+) ระบบดังกลาวใชรหัสคอมพิวเตอรซึ่งจะเปลี่ยนไปทุกครั้ง 

(rolling comuter code) เพ่ือใหระบบมีความปลอดภัยมากกวาระบบเปดประตูโรงจอดรถทั่วไป39 

รีโมทคอนโทรลจะสงผาน rolling code ไปยังตัวรับรหัสที่เครื่องเปดประตูที่ผูซื้อซื้อไปจากโจทก  

ดังนั้น โปรแกรมคอมพิวเตอร rolling code จึงถูกใสอยูทั้งในรีโมทคอนโทรลและเครื่องเปดประตู 

โดยโจทกไดข้ึนทะเบียนโปรแกรมคอมพิวเตอรทั้งสองอยางไวกับ Copyright Office แลว  

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

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

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

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

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

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

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

(Fall 2007): p.62 (เคร่ืองเปดประตูโรงรถท่ัวไปงายตอการถูกโจรกรรม เพราะคนรายจะดักรหัสท่ีสงมาจากรีโมท

คอนโทรลของเจาของ ทําสําเนารหัสดังกลาว และใชรหัสในเวลาอ่ืนเพ่ือเขาบาน ในขณะท่ี rolling code ของ

โจทกจะเปลี่ยนรหัสการเขาหลังการใชแตละคร้ัง จึงสามารถปองกันการใชรหัสเดิมท่ีเปนจุดออนของเคร่ืองเปด

ประตูโรงรถท่ัวไป) 
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จําเลยผลิตและจําหนายรีโมทคอนโทรลครอบจักรวาล (universal garage-door-

opener) ซึ่งสามารถใชงานกับเครื่องเปดประตูโรงรถตางๆ รวมทั้งของโจทกใหแกผูบริโภคซึ่ง      

ทํารีโมทคอนโทรลหายหรือใชเปนอันเสริม โดยจําหนายแขงขันกับโจทกและจําหนายในราคาที่   

ต่ํากวา โจทกจึงฟองรองโดยอางวา โปรแกรม rolling code ซึ่งเปนงานอันมีลิขสิทธิ์ที่ประกอบดวย     

มาตรการทางเทคโนโลยีเพ่ือปกปองตัวมันเองจากการเขาถึงและการใชโดยไมไดรับอนุญาตอยางมี

ประสิทธิภาพ โดย rolling code เปนฟงกชั่นการทํางานของโปรแกรมคอมพิวเตอรซึ่งควบคุมการ

ทําหนาที่เปดประตูโรงรถ และรีโมทคอนโทรลครอบจักรวาลของจําเลยไดหลีกเล่ียงมาตรการทาง

เทคโนโลยีดังกลาว ทั้งศาลชั้นตนและศาลอุทธรณไมเชื่อตามขอเรียกรองของโจทก ประเด็นสําคัญ

ของคดีที่ศาลไดวางหลักไวคือ การไมไดรับอนุญาตจากเจาของลิขสิทธิ์ในการเขาถึงงาน ซึ่งเปน

เงื่อนไขของการกลาวอางสําหรับการฝาฝนบทบัญญัติ DMCA โดยศาลยอมรับขอตอสูของจําเลย

วา โจทกจะตองอนุญาตโดยปริยายแกลูกคาที่โจทกไดจําหนายโปรแกรมคอมพิวเตอรซึ่งฝงอยูใน  

รีโมทคอนโทรล ในการที่จะซื้อรีโมทคอนโทรลย่ีหอใดก็ไดที่สามารถเปดประตูโรงรถของเขาได   

โดยไมอาจโตแยงไดวาผูซื้อระบบประตูโรงรถจะตองถูกจํากัดการใชอะไหลหรือชิ้นสวนย่ีหอเดียว

เทานั้นหากพวกเขาทํารีโมทคอนโทรลอันเดิมหายไป หรืออาจกลาวไดวา ผูซื้อเครื่องเปดประตู   

โรงรถไดรับอนุญาตโดยปริยายในการเขาถึง rolling code40 ซึ่งเปนโปรแกรมคอมพิวเตอรที่อยูใน  

รีโมทคอนโทรลและเครื่องเปดประตู โดยผูพิพากษา Pallmeyer กลาววา “ผูบริโภคมีความคาดหวัง

อยางมีเหตุผลวาตนจะสามารถเปลี่ยนสินคาเดิม (original product) โดยไมเปนการฝาฝน

กฎหมายของสหรัฐ”  

นอกจากนี้ ศาลอุทธรณยังไดกลาววา DMCA ไมไดสรางสิทธิใหมใหแกเจาของลิขสิทธ์ิ 

และไมไดจํากัดสิทธิของสาธารณะในกรณีนี้ซ่ึงกฎหมายลิขสิทธิ์ไดมอบใหแกสาธารณชนมานาน 

ย่ิงกวานั้นเจาของลิขสิทธ์ิซึ่งพยายามจะใหผูผลิตเครื่องมือที่ใชสําหรับการหลีกเลี่ยงมาตรการทาง

เทคโนโลยีตองรับผิด จะตองพิสูจนวาเครื่องมือดังกลาวทําใหผูใชสามารถละเมิดลิขสิทธ์ิและ   

หลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีที่ตองหามได จําเลยไมไดถูกฟองวาทําสําเนาหรือละเมิดงาน

อันมีลิขสิทธิ์ของโจทก (rolling code ที่อยูในระบบเครื่องเปดประตูโรงรถ) การที่จําเลยหลีกเล่ียง 

rolling code ไมใชเพ่ือทําซ้ํารหัสดังกลาวโดยละเมิด แตเพ่ือใหสามารถใชงานรวมกับมันได หรือ

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

Available from: 
http://www.kentlaw.edu/faculty/rstaudt/classes/copyright_spring2008/CopyrightClass28_s08.ppt 
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กลาวอีกนัยหนึ่งคือ ศาลไดเพ่ิมสิทธิที่จะหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีเพ่ือการผลิตสินคา

อะไหลที่สามารถใชงานรวมกับสินคาหลักได41  

อยางไรก็ตาม มีผูเห็นวาแมผูผลิตสินคาที่ใชงานรวมกับสินคาหลักเชนเดียวกับ         

ขอเท็จจริงที่ปรากฏในคดีนี้ จะไดรับชัยชนะจากการตีความบทบัญญัติ DMCA ของศาล แต       

คําตัดสินก็ไมไดเปนการปองกันบริษัทอื่นในอนาคตท่ีจะใชเงื่อนไขเก่ียวกับสัญญาเพื่อจํากัดการใช

ที่ไดรับอนุญาตในสินคาของตนและโปรแกรมคอมพิวเตอรที่รวมอยูในสินคานั้น เพ่ือหลีกเลี่ยง    

ขอโตแยงซึ่งเกิดข้ึนในคดีนี้42 เหมือนเชนในคดี Lexmark ที่มีการนําสัญญาอนุญาตใหใชสิทธิใน

ลักษณะ Shrinkwrap license agreement มาใชโดยกําหนดใหผูซื้อคืนแทนหมึกเครื่องพิมพใหแก

บริษัท 

จะเห็นไดวา ในคดี Lexmark Int'l v. Static Control Components, Inc. ศาลอุทธรณได  

ตัดสินวา กระบวนการรับรองความถูกตองซึ่งเปนมาตรการทางเทคโนโลยีที่โจทกนํามาใชเพ่ือ  

ควบคุมการเขาถึงโปรแกรมที่ใชในการโหลดหมึกนั้น เพียงพอที่จะไดรับความคุมครองภายใต 

DMCA แตตัวโปรแกรมท่ีใชในการโหลดหมึกซึ่งเปนสิ่งที่สามารถมีลิขสิทธิ์ได กลับไมเพียงพอที่จะ

ทําใหการควบคุมการเขาถึงโปรแกรมที่ใชในการโหลดหมึกดังกลาวอยูภายในขอบเขตของ DMCA 

Section 1201 สวนในคดี Chamberlain v. Skylink แมวาศาลตัดสินผลเปนอยางเดียวกัน แตก็ได

ใหเหตุผลตางกัน โดยคดี Lexmark ศาลไดเนนไปที่งานอันมีลิขสิทธ์ิที่เปนวัตถุของการควบคุมการ

เขาถึง (ตัวโปรแกรมคอมพิวเตอรที่ไมสามารถมีลิขสิทธ์ิได) สวนคดี Chamberlain ศาลเนนที่   

วัตถุประสงคของการเขาถึงที่มาตรการทางเทคโนโลยีนั้นควบคุมอยู (เพ่ือใหเชื่อมโยงการทํางาน

รวมกับสินคาอะไหลได) และศาลไดพิจารณาความตองการของ DMCA Section 1201 ที่ปองกัน

การ  หลีกเล่ียงมาตรการทางเทคโนโลยีที่ควบคุมการเขาถึง โดยเก่ียวของกับการปองกันการ

ละเมิดลิขสิทธิ์ ซึ่งในคดีนี้การใชรีโมทคอนโทรลครอบจักรวาลสําหรับเปดประตูโรงรถไมไดเปนการ

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

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

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

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

(Spring, 2005): pp.510-515. 
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ละเมิดลิขสิทธิ์43 ของเจาของลิขสิทธ์ิ (หรือโจทก) จําเลยซ่ึงเปนผูผลิตรีโมทคอนโทรลครอบจักรวาล

ดังกลาวจึงไมมีความรับผิดภายใต DMCA 

2. การกระทําท่ีเปนความผิด 

ตามบทบัญญัติของ DMCA หามการกระทําที่เปนความผิด 3 อยาง ไดแก การหลีกเล่ียง

มาตรการทางเทคโนโลยีที่ควบคุมการเขาถึง ตาม Section 1201(a)(1)(A) การผลิต จําหนาย และ

จัดหาเครื่องมือหรือบริการท่ีใชสําหรับการหลีกเล่ียงมาตรการทางเทคโนโลยีที่ควบคุมการเขาถึง 

ตาม Section 1201(a)(2) และการผลิต จําหนาย และจัดหาเครื่องมือหรือบริการที่ใชสําหรับการ

หลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีที่ควบคุมการทําซ้ํา ตาม Section 1201(b)(1) ซึ่งการฝาฝน   

บทบัญญัติดังกลาวแยกจากการละเมิดลิขสิทธ์ิ การฝาฝนบทบัญญัติ DMCA จะเกิดเม่ือมีการ

กระทําที่ตองหาม โดยไมจําตองพิสูจนวาเก่ียวของหรือมีผลเปนการกระทําละเมิดลิขสิทธ์ิหรือไม  

ดังนั้น DMCA Section 1201 จึงเปนการขยายขอบเขตของลิขสิทธิ์คือ (1) ทําใหเจาของ

ลิขสิทธ์ิสามารถเรียกรองสิทธิตอการเขาถึงงานอันมีลิขสิทธ์ิโดยไมไดรับอนุญาต (สิทธิในการเขาถึง

งาน) และ (2) ทําใหผูผลิตหรือเผยแพรเครื่องมือที่ใชสําหรับการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยี

ทั้งที่ใชควบคุมการเขาถึงและควบคุมการทําซ้ํามีความผิดโดยตรง สําหรับการกระทําเพ่ือทําให

ผูใชเครื่องมือดังกลาวสามารถเขาถึงงาน หรือสามารถทําซ้ํางานหรือเผยแพรงานน้ันสูสาธารณะ     

โดยไมไดรับอนุญาตจากเจาของลิขสิทธ์ิ แมวาผูใชเครื่องมือบางรายอาจจะใชเครื่องมือดังกลาว

เพ่ือวัตถุประสงคที่ไมเปนการละเมิดลิขสิทธิ์ก็ได44  

 การหลีกเล่ียงมาตรการทางเทคโนโลยี  

ตาม DMCA section 1201(a)(1)(A) กําหนดใหการกระทําที่เปนการหลีกเลี่ยงมาตรการ

ทางเทคโนโลยีซึ่งเปนความผิด ตองเปนมาตรการทางเทคโนโลยีที่ควบคุมการเขาถึงงานที่ไดรับ

ความคุมครองอยางมีประสิทธิภาพเทานั้น นอกจากนี้ หากการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยี 

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

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

Working Papers No. 593 (2005): p.15. 
44 Ibid. 
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ที่ควบคุมการเขาถึงนั้นไมไดทําไปเพ่ือวัตถุประสงคที่ชอบดวยกฎหมาย (ไมเขาขอยกเวนการ

ละเมิดลิขสิทธิ์) ผูกระทําก็จะตองรับผิดสําหรับการละเมิดลิขสิทธ์ิอีกดวย45  

เหตุผลที่ DMCA หามเฉพาะการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีที่ควบคุมการเขาถึง 

ก็เพ่ือใหสาธารณชนยังคงสามารถหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีที่ควบคุมการทําซ้ําเพ่ือที่จะ 

ใชงานตามหลักการใชลิขสิทธ์ิที่เปนธรรมได และสภาคองเกรสใหเหตุผลวา หากเขาถึงงานโดย   

ไมไดรับอนุญาตแลว การใชโดยชอบดวยกฎหมายที่ตามมาก็ไมควรที่จะเปนขอแกตัวสําหรับการ

หลีกเล่ียงมาตรการทางเทคโนโลยี46  

นอกจากนี้ เหตุผลอีกประการนาจะเปนเพราะวาการกระทําความผิดที่มีผลกระทบทาง

เศรษฐกิจมากที่สุดคือ การผลิตหรือเผยแพรเครื่องมือที่จะทําใหผูใชสามารถหลีกเล่ียงมาตรการ

ทางเทคโนโลยีได ซึ่งในการบัญญัติใหการหลีกเล่ียงมาตรการทางเทคโนโลยีที่ควบคุมการเขาถึง

เปนสิ่งที่ผิดกฎหมายน้ัน DMCA ก็ไดวางรากฐานท่ีม่ันคงในการหามผลิตและเผยแพรเครื่องมือ    

ที่ใชสําหรับการหลีกเล่ียงมาตรการทางเทคโนโลยีดวย47 ดังจะไดกลาวตอไป 

อยางไรก็ตาม แมวาความรับผิดตาม DMCA ไมไดมุงถึงผูกระทําการหลีกเลี่ยงมาตรการ

ทางเทคโนโลยีที่ควบคุมการทําซ้ํา ดังนั้นผูที่หลีกเล่ียงมาตรการทางเทคโนโลยีที่ควบคุมการทําซ้ํา 

และไดทําซ้ําหรือเผยแพรงานอันมีลิขสิทธ์ิโดยชอบดวยกฎหมายภายใตหลักการใชลิขสิทธิ์ที่เปน

ธรรมหรือขอยกเวนอื่นๆ จะไมมีความรับผิดสําหรับการฝาฝนการหามหลีกเลี่ยงมาตรการทาง

เทคโนโลยีดังกลาว และไมเปนการละเมิดลิขสิทธิ์ของเจาของลิขสิทธ์ิดวย แตหากบุคคลดังกลาว

นําสําเนางานที่ไดรับมาจากการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีที่ควบคุมการทําซ้ําดังกลาวไป

ทําซ้ําหรือเผยแพรสูสาธารณชนโดยไมไดรับอนุญาตจากเจาของลิขสิทธิ์ (ไมเขาหลักการใชลิขสิทธ์ิ

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

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

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

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

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

Working Papers No. 593 (2005): p.16. 
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ที่เปนธรรม) แมวาจะไมมีความผิดสําหรับการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยี แตผูกระทําก็

จะตองรับผิดสําหรับการละเมิดลิขสิทธ์ิ48 

คดีที่เก่ียวของกับการหลีกเล่ียงมาตรการทางเทคโนโลยี ที่กอใหเกิดประเด็นเก่ียวกับ

ความหมายของคําวา “การหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยี” คือ คดี IMS Inquiry 

Management System v. Berkshire Information Management System49 ซึ่งจําเลยถูก    

กลาวหาวาใชรหัสผานซึ่งเปนมาตรการทางเทคโนโลยีที่ควบคุมการเขาถึง โดยจําเลยไดรับมาจาก

ลูกคารายหนึ่งของโจทกเพ่ือเขาสูฐานขอมูลของโจทก จําเลยตอสูโดยใช DMCA Section 1201(a) 

อางวา การกระทําดังกลาวไมไดเปนการทําลายประตูของฐานขอมูลของโจทก เพราะเปนการใช

กุญแจจริงไขประตูดังกลาว ซึ่งศาลเห็นดวยกับจําเลยวา จําเลยไมไดเจาะหรือหลีกเล่ียงมาตรการ

ทางเทคโนโลยีใดๆ เพ่ือใหไดเขาถึงฐานขอมูลดังกลาว แตจําเลยไดใชรหัสผานที่โจทกไดเจตนา

มอบใหแกบุคคลอื่น50  

โดยมีขอเท็จจริงคือ โจทกเปนบริษัทในแคนาดาซ่ึงใหบริการขอมูลการติดตามการ

โฆษณา โดยเปนการใหบริการผานเว็บ (web-based service) ซ่ึงเปนที่รูจักกันในนาม “e-Basket” 

ซ่ึงใชงานโดยลูกคาของโจทกเพ่ือติดตามการลงโฆษณาในนิตยสาร ลูกคาของโจทกเทานั้นที่

สามารถใชงาน e-Basket ได โดยลูกคาแตละรายจะไดรับรหัสผูใช (user ID) และรหัสผาน 

(password) ซึ่งอนุญาตใหลูกคาเขาถึงบริการ e-Basket และขอมูลในระบบคอมพิวเตอรของ

โจทกผานทางเว็บไซตของโจทก โจทกจะเลือกเนื้อหาใน e-Basket และจัดเรียงเปนประเภทและ

ประเภทยอย เปนกระบวนการซึ่งมีการคิดสรางสรรค ใชเวลาและความพยายาม โจทกจึงอางวา

บริการ e-Basket ของตนบรรจุงานอันมีลิขสิทธิ์* จําเลยใหบริการซ่ึงแขงขันกับบริการ e-Basket 

ของโจทก โดยใชชื่อวา “Marketshareinfo.com” โจทกอางวาจําเลยไดเขาถึงบริการ e-Basket 

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

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

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

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

 ดูหนา 31 ซึ่งศาลในคดี IMS Inquiry Management System v. Berkshire Information 

Management System ตัดสินวา แมการท่ีโจทกไมไดข้ึนทะเบียนงานอันมีลิขสิทธิ์ของตนไวตอสํานักงานลิขสิทธิ์

จะทําใหโจทกไมอาจฟองคดีละเมิดลิขสิทธิ์ได แตไมเปนเหตุขัดขวางตอการพิจารณาคดีภายใต DMCA 
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ของโจทกโดยเจตนาและไมไดรับอนุญาต และไดรวบรวมและทําซ้ําเนื้อหาจากบริการ e-Basket 

เพ่ือใชใน Marketshareinfo.com ตอมาไดมีการเปดตัวเว็บไซตของจําเลย โจทกอางวาบริการของ

จําเลยประกอบดวยสวนที่มีลิขสิทธ์ิดั้งเดิมของ e-Basket รวมทั้งการเลือก การจัดเรียงของหัวขอ

ตามประเภทขอมูล และขอมูลตลาดที่โจทกไดรวบรวมไว โดยจําเลยไดรับรหัสผูใชและรหัสผาน    

ที่โจทกมอบใหแกบุคคลที่สาม (ลูกคารายหนึ่งของโจทก) และมีเจตนาชักนําใหบุคคลที่สาม       

ผิดขอตกลงที่ทําไวกับโจทก 

ในการพิจารณาประเด็นที่เก่ียวของกับ DMCA** คือ การเขาถึงงานอันมีลิขสิทธ์ิโดยการ

ใชรหัสผานที่เจาของลิขสิทธ์ิใหไวโดยถูกตองตามกฎหมายแตเปนการใหแกบุคคลอื่น เขาเงื่อนไข

การหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีภายใต DMCA หรือไม การปองกันโดยใชรหัสผานของโจทก

เขาเงื่อนไขของมาตรการทางเทคโนโลยีที่ควบคุมการเขาถึงงานอยางมีประสิทธิภาพ เนื่องจาก   

ในการเขาถึงบริการ e-Basket ผูใชจะตองใสรหัสผาน ขอกลาวหาที่โจทกอางแกจําเลยเปนการ

กระทําโดยใชรหัสผูใชและรหัสผานซ่ึงยังคงใชงานไดของลูกคาของโจทกเพ่ือเขาดูระบบ e-Basket 

ของโจทก ไมตางจากที่ลูกคาของโจทกจะพึงกระทํา ศาลเห็นวาสิ่งที่จําเลยไดหลีกเล่ียงคือ        

การอนุญาตใหเก่ียวของและผานมาตรการทางเทคโนโลยี ประเด็นที่จําเลยถูกกลาวหาวา ไดเขาถึง

บริการ e-Basket ของโจทกโดยไมไดรับอนุญาตจากโจทก ศาลเห็นวา จําเลยไมไดเอาชนะ เจาะ 

หรือเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีใดๆ เพ่ือเขาถึงบริการ e-Basket นั้น แตจําเลยไดใชรหัสผาน   

ซ่ึงโจทกไดเจตนาใหไวแกบุคคลอ่ืน ศาลไดเปรียบเทียบกับคดี Universal Studio, 273 F.3d at 

452 วา รหัสผานที่จําเลยใชเขาเว็บที่ใหบริการ e-Basket ของโจทกเปนเครื่องเลน DVD ไมใชเปน

เครื่องมือที่ใชในการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีหรือโปรแกรมถอดรหัส DeCSS หรือเปน

ทางเขาอื่นที่ไมไดจัดหามาโดยเจาของลิขสิทธิ์ (เชน กุญแจผี) อยางไรก็ตาม โจทกไมไดอนุญาตให

จําเลยใชเครื่องเลน DVD นั้น แตเปนการอนุญาตใหผูอื่นใชเครื่องเลน DVD และจําเลยยืมเครื่อง

เลน DVD ดังกลาวมาโดยไมไดรับอนุญาตจากโจทก ไมวาการกระทําที่ไมเหมาะสมของจําเลย   

จะเปนอยางไร DMCA และบทบัญญัติที่ใหความคุมครองแกมาตรการทางเทคโนโลยีไมไดมี     

                                                  
**

 ในคําพิพากษาของศาลมีการพิจารณากฎหมายท่ีเกีย่วของ ไดแก Computer Fraud และ Abuse Act 

(เทียบพระราชบัญญัติวาดวยการกระทําความผิดทางคอมพิวเตอร พ.ศ. 2550) รวมทั้งเรื่องการละเมิดลิขสิทธิ์ 

โดยพิจารณาประเด็นวา e-Basket ไดรับการจดทะเบียนซ่ึงเปนอํานาจในการฟองคดีของโจทกแลวหรือยัง และ

การพิจารณาวางานอันมีลิขสิทธิ์ท่ีโจทกไดจดทะเบียนไวน้ันเปนงานเดียวกับท่ีกลาวหาวาจําเลยละเมิดลิขสิทธิ์

หรือไม ซึ่งผูเขียนมิไดนํามากลาวในวิทยานิพนธน้ี 



 

 
40 

เปาหมายเปนการกระทําประเภทนี้ จากเหตุผลที่กลาวขางตน ศาลตัดสินใหตามขอเรียกรองของ

โจทกสําหรับการละเมิดลิขสิทธิ์และ DMCA 

 การผลิตหรือเผยแพรเคร่ืองมือท่ีใช สําหรับการหลีกเล่ียงมาตรการทาง
เทคโนโลยี 

บทบัญญัติ DMCA ไมไดหามการผลิต จําหนาย หรือเผยแพรเครื่องมือหรือบริการ      

ทุกชนิดที่อาจถูกใชเพ่ือหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีที่ควบคุมการเขาถึงหรือการทําซ้ํา ในทาง

ตรงกันขามเครื่องมือหรือบริการใดที่สามารถใชเพ่ือหลีกเล่ียงมาตรการทางเทคโนโลยีไดโดย   

อุบัติเหตุ โดยบังเอิญ หรือโดยไมตั้งใจจะไมอยูภายใตบังคับของบทบัญญัติ DMCA  

การผลิตหรือเผยแพรเครื่องมือที่ใชสําหรับการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีที่

ตองหามภายใตบทบัญญัติ DMCA แบงเปน 2 ประเภท 

(1) การผลิต นําเขา เสนอตอสาธารณชน จัดหา หรือเผยแพรโดยประการใดๆ ซึ่ง

เทคโนโลยี สินคา บริการ เครื่องมือ สวนประกอบ หรือชิ้นสวนของสิ่งที่กลาวขางตน ซึ่งไดถูก    

ออกแบบหรือผลิตในเบ้ืองตนเพ่ือวัตถุประสงคในการหลีกเล่ียงมาตรการทางเทคโนโลยีที่ควบคุม

การเขาถึงงานอันมีลิขสิทธ์ิอยางมีประสิทธิภาพ หรือไมไดถูกออกแบบมาในเบื้องตนเพ่ือหลีกเล่ียง

มาตรการทางเทคโนโลยี แตมีวัตถุประสงคอยางสําคัญในทางการคาหรือใชเพ่ือวัตถุประสงคอื่น

นอกเหนือจากเพ่ือหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีที่ควบคุมการเขาถึงงานอันมีลิขสิทธิ์อยางมี

ประสิทธิภาพ หรือถูกทําการตลาด (เชน โฆษณา หรือประชาสัมพันธ) วาใชสําหรับการหลีกเลี่ยง

มาตรการทางเทคโนโลยีที่ควบคุมการเขาถึงงานอันมีลิขสิทธ์ิอยางมีประสิทธิภาพ ไมวาจะเปนการ

ทําการตลาดโดยตัวผูผลิต นําเขา เสนอตอสาธารณชน จัดหา หรือเผยแพรเอง หรือบุคคลที่    

เก่ียวของซึ่งกระทําการโดยบุคคลที่กลาวขางตนรับรูก็ตาม51 ซึ่งในกรณีหลังกฎหมายมีเปาหมาย

คือ ผูที่สนับสนุนใหมีการใชเครื่องมือที่ใชสําหรับการหลีกเล่ียงมาตรการทางเทคโนโลยี ไมใชที่     

ผูผลิตหรือจําหนายเครื่องมือที่ใชสําหรับการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีนั้น52  

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

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

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

technological measure)” วาหมายถึง การถอดรหัสงานที่มีการเขารหัสไว หรือกระทําอยางอื่น

เพ่ือหลีกเล่ียง โดยการผาน เคล่ือนยาย ทําใหใชงานไมได หรือทําใหเสียหายซ่ึงมาตรการทาง

เทคโนโลยีโดยไมไดรับอนุญาตจากเจาของลิขสิทธ์ิ53 และมีการกํากับความหมายของมาตรการ

ทางเทคโนโลยีที่ “ควบคุมการเขาถึงงานอยางมีประสิทธิภาพ” หากในการทํางานตามปกติของ

มาตรการทางเทคโนโลยีดังกลาว กําหนดใหตองใชขอมูลหรือกระบวนการ หรือปฏิบัติการรวมกับ

การอนุญาตของเจาของลิขสิทธ์ิเพ่ือที่จะเขาถึงงาน54 หรือเปนการวางหลักความมีประสิทธิภาพ

ของมาตรการทางเทคโนโลยีที่ควบคุมการเขาถึงงานนั่นเอง 

(2) การผลิต นําเขา เสนอตอสาธารณชน จัดหา หรือเผยแพรโดยประการใดๆ ซึ่ง

เทคโนโลยี สินคา บริการ เครื่องมือ สวนประกอบ หรือชิ้นสวนของสิ่งที่กลาวขางตน ซึ่งไดถูก    

ออกแบบหรือผลิตในเบ้ืองตนเพ่ือวัตถุประสงคในการหลีกเลี่ยงการจัดใหมีการปองกันโดย     

มาตรการทางเทคโนโลยีที่ปกปองสิทธิของเจาของลิขสิทธิ์ (มาตรการทางเทคโนโลยีที่ควบคุมการ

ทําซ้ํา) อยางมีประสิทธิภาพ หรือไมไดถูกออกแบบมาในเบ้ืองตนเพ่ือหลีกเล่ียงการจัดใหมีการ  

ปองกันโดยมาตรการทางเทคโนโลยี แตมีวัตถุประสงคอยางสําคัญในทางการคาหรือใชเพ่ือ     

วัตถุประสงคอื่นนอกเหนือจากเพ่ือหลีกเลี่ยงการจัดใหมีการปองกันโดยมาตรการทางเทคโนโลยีที่

ปกปองสิทธิของเจาของลิขสิทธิ์อยางมีประสิทธิภาพ หรือถูกทําการตลาด (เชน โฆษณา หรือ

ประชาสัมพันธ) วา ใชสําหรับการหลีกเลี่ยงการจัดใหมีการปองกันโดยมาตรการทางเทคโนโลยีที่

ปกปองสิทธิของเจาของลิขสิทธ์ิ อยางมีประสิทธิภาพ ไมวาจะเปนการทําการตลาดโดยตัวผูผลิต 

นําเขา เสนอตอสาธารณชน จัดหา หรือเผยแพรเอง หรือบุคคลที่เก่ียวของซึ่งกระทําการโดยบุคคล

ที่กลาวขางตนรับรูก็ตาม55  

โดยมีการนิยามคําวา “หลีกเลี่ยงการจัดใหมีการปองกันโดยมาตรการทาง

เทคโนโลยี” (to circumvent protection afforded by a technological measure) วาหมายถึง 

การหลีกเล่ียง การผาน เคลื่อนยาย ทําใหใชงานไมได หรือทําใหเสียหายซ่ึงมาตรการทาง

เทคโนโลยี56 แตไมมีคําวา “โดยไมไดรับอนุญาตจากเจาของลิขสิทธิ์” เหมือนนิยามคําวา “การ 

                                                  
53 DMCA section 1201(a)(3)(A) 
54 DMCA Section 1201(a)(3)(B) 
55 DMCA section 1201(b)(1) 
56 DMCA section 1201(b)(2)(A) 
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หลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยี57” ซึ่งเปนกรณีการผลิตหรือเผยแพรเครื่องมือที่ใชสําหรับการ

หลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีที่ควบคุมการเขาถึง และมีการกํากับความหมายของมาตรการ

ทางเทคโนโลยีที่ “ปองกันสิทธิของเจาของลิขสิทธิ์อยางมีประสิทธิภาพ” หากในการทํางาน

ตามปกติของมาตรการทางเทคโนโลยีดังกลาว ใชปองกัน ควบคุม หรือจํากัดโดยประการอ่ืนซึ่งการ    

ใชสิทธิของเจาของลิขสิทธ์ิ58 หรือเปนการวางหลักความมีประสิทธิภาพของมาตรการทาง

เทคโนโลยีที่ควบคุมการทําซ้ํางานนั่นเอง 

ในคดีที่เก่ียวของกับการผลิตหรือเผยแพรเครื่องมือที่ใชสําหรับการหลีกเลี่ยงมาตรการ

ทางเทคโนโลยี ศาลในสหรัฐอเมริกาไดตีความบทบัญญัติ DMCA ไปถึงการผลิตหรือเผยแพร

เครื่องมือที่ใชในการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยี ไมวาการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยี

นั้นจะมีผลเปนการละเมิดลิขสิทธิ์หรือไม ตัวอยางเชน คดี 321 Studios v. MGM Studios59 ซึ่ง

กลุมผูสรางภาพยนตรไดนําเทคโนโลยีการเขารหัส (Content Scramble System: CSS) มาใชใน

แผน DVD ของตนเพ่ือปองกันการละเมิดลิขสิทธิ์ 321 Studios หรือโจทกในคดีนี้ ไดผลิตและ

จําหนายโปรแกรมชื่อ “DVD Copy Plus” ซึ่งทําใหผูใชสามารถทําสําเนาแผน DVD ที่มีการเขารหัส 

CSS ลงในแผน CD-ROM ไดและโปรแกรมชื่อ “DVD X Copy” ซึ่งทําใหผูใชสามารถทําสําเนาแผน 

DVD ที่มีการเขารหัส CSS ลงในแผน DVD ได ซึ่งคุณสมบัติของโปรแกรมทั้งสองที่เปนปญหาคือ 

ความสามารถในการหลีกเล่ียงการเขารหัส CSS ไมใชความสามารถในการบันทึกภาพยนตร      

ลงแผน DVD หลังจากที่ 321 Studios ไดรับการเรียกรองใหยุติและเลิกการกระทํา (cease-and-

desist) จากกลุมผูสรางภาพยนตร ก็ไดตอบโตโดยการย่ืนคําฟองตอ MGM Studios และสมาชิก

ของสมาคมภาพยนตรแหงสหรัฐอเมริกา (Motion Picture Association of America: MPAA)  

รายอ่ืน ศาลไดตัดสินวาโปรแกรมทั้งสองของโจทกฝาฝนตอ DMCA ดวยเหตุผล 2 ประการ คือ 

ประการแรก เพราะ CSS ควบคุมการเขาถึงภาพยนตรที่บันทึกอยูในแผน DVD และโปรแกรม     

ทั้งสองถูกออกแบบมาเพ่ือทําใหผูใชสามารถหลีกเลี่ยงการควบคุมการเขาถึงดังกลาวโดยไมไดรับ

ความยินยอมจากเจาของลิขสิทธิ์ รวมทั้งปฏิเสธขอเรียกรองของโจทกที่วา ผูสรางภาพยนตรไดให

ความยินยอมแกผูซื้อแผน DVD ในการเขาถึงภาพยนตรของโจทก โดยศาลไดอธิบายวา ผูสราง

ภาพยนตรไดใหความยินยอมในการชมภาพยนตรเพ่ือสวนตัว ไมใชใหความยินยอมในการ      

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

(BNA) 1028 (N.D. Cal. 2004). 
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ถอดรหัส CSS ในแผน DVD นั้น ดังนั้นการจําหนายโปรแกรมคอมพิวเตอรซึ่งหลีกเลี่ยงมาตรการ

ทางเทคโนโลยีที่ควบคุมการเขาถึง คือ CSS จึงฝาฝน Section 1201(a)(2) ของ DMCA และ

ประการที่สอง CSS ยังปองกันการทําซ้ําแผน DVD ดวย โดยศาลอธิบายวา วัตถุประสงคเพียง

อยางเดียวของการปองกันการเขาถึงคือ เพ่ือปองกันการทําซ้ํา ดังนั้น CSS ไดปองกันสิทธิแตเพียง

ผูเดียวของเจาของลิขสิทธ์ิในการทําซ้ําภาพยนตรของตน การจําหนายโปรแกรมคอมพิวเตอรซึ่ง

หลีกเล่ียงมาตรการทางเทคโนโลยีที่ควบคุมการทําซ้ํา คือ CSS จึงฝาฝน Section 1201(b)(1) ของ 

DMCA ดวย จากเหตุผลดังกลาว ศาลจึงมีคําส่ังคุมครองชั่วคราวซ่ึงหาม 321 Studios ผลิตหรือ

จําหนายโปรแกรมคอมพิวเตอรที่ใชหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีดังกลาวอีกตอไป60 

คดี Universal City Studios Inc. v. Reimerdes และคดี Universal City Studios, 
Inc. v. Corley61 โจทกเปนผูสรางภาพยนตร จําหนายแผน DVD ที่บันทึกภาพยนตรสําหรับการชม

ในบาน โดยมีการใชระบบการเขารหัสที่เรียกวา “Content Scramble System: CSS” เพ่ือปองกัน

การทําซ้ําแผน DVD ทําใหแผน DVD ที่มีการเขารหัสสามารถใชชมกับเครื่องเลน DVD และเครื่อง

คอมพิวเตอรที่ติดตั้งเทคโนโลยีการถอดรหัสที่ไดรบัอนุญาตไดเทานั้น ในเดือนกันยายน ค.ศ. 1999 

Jon Johansen ชาวนอรเวย วัย 15 ป ไดทําวิศวกรรมยอนกลับเครื่องเลน DVD ที่ติดตั้งเทคโนโลยี

การถอดรหัสที่ไดรับอนุญาตและคนพบข้ันตอนวิธี (algorithm) และกุญแจการเขารหัส CSS เขาจึง

สราง “DeCSS” โปรแกรมที่สามารถถอดรหัสแผน DVD ที่มีการเขารหัสไวได ซึ่งทําใหการปองกัน

การทําซ้ําในแผน DVD หายไปดวย และไดโพสตรหัส DeCSS ดังกลาวไวในเว็บไซตของตน62     ใน

เดือนตุลาคม ค.ศ. 1999 สมาคมภาพยนตรแหงสหรัฐอเมริกา (Motion Picture Association of 

America: MPAA) ทราบถึงการเผยแพรรหัส DeCSS ทางอินเทอรเน็ต จึงไดสงจดหมายไปยัง       

ผูดูแลเว็บไซตตางๆ ซึ่งโพสตรหัส DeCSS ใหยุติและเลิกการกระทํา (cease and desist letter)  

ซ่ึงบางเว็บไซตไดนํารหัส DeCSS ออกไปจากเว็บไซตของตน63 จําเลยในคดี คือ Eric Corley และ

บริษัทของเขา 2600 Enterprise ซึ่งตีพิมพนิตยสารช่ือ “2600: The Hacker Quarterly” รวมทั้ง 

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

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

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

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

http://en.wikipedia.org/wiki/Universal_v._Reimerdes [January 6, 2009] 
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Shawn Reimerdes จําเลยไดโพสตรหัส DeCSS ในเว็บไซต 2600.com กลุมผูสรางภาพยนตร  

จึงย่ืนฟองจําเลยสําหรับการกระทําที่ฝาฝนตอบทบัญญัติที่ใหความคุมครองแกมาตรการทาง

เทคโนโลยีภายใต DMCA ศาลตัดสินวา CSS เปนมาตรการทางเทคโนโลยีที่ควบคุมการเขาถึง

ภาพยนตรในแผน DVD ของโจทกอยางมีประสิทธิภาพ และหนาที่เพียงอยางเดียวของ DeCSS คือ 

การหลีกเล่ียง CSS (แมวาผูคิดคน DeCSS จะอธิบายวา โปรแกรมดังกลาวไมไดถูกพัฒนาเพ่ือ

ละเมิดลิขสิทธ์ิภาพยนตร แตเพ่ือใชในการพัฒนาเคร่ืองเลน DVD ซึ่งสามารถทํางานภายใต

ระบบปฏิบัติการลีนุกซได) จําเลยไดเสนอและจัดหา DeCSS โดยการโพสตไวในเว็บไซตของตน ไม

วาวัตถุประสงคหลักของจําเลยจะเพ่ือละเมิดลิขสิทธ์ิหรือกระตุนใหผูอื่นละเมิดลิขสิทธ์ิก็ตาม และ

การกระทําของจําเลยไมเขาขอยกเวนใดๆ ในบทบัญญัติ DMCA อาทิ การทําวิศวกรรมยอนกลับ    

การวิจัยการถอดรหัสโดยสุจริต หรือการทดสอบความปลอดภัย64 ศาลไดมีคําส่ังคุมครองชั่วคราว 

(Preliminary Injunction) ใหจําเลยยุติการโพสต DeCSS ในเว็บไซต จําเลยจึงไดนํารหัส DeCSS 

ออกไปจากเว็บไซต 2600.com ของตน แตยังคงสนับสนุนการเชื่อมโยง (link) ไปยังเว็บไซตอื่น   

ซ่ึงเสนอ DeCSS สําหรับการดาวนโหลด รวมทั้งไดประกาศขอความวา “We have to face the 

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

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

mirror these files”65 นอกจากนี้ ศาลไดมีคําสั่งหามไมใหผูกระทําละเมิดดําเนินการที่ถือเปนการ

ละเมิดชั่วคราว (Injunctive Relief) โดยหามบุคคลใดโพสต DeCSS ทั้งนี้ ศาลไดตั้งเงื่อนไขวา  

การเช่ือมโยงไปยังที่ตั้งของ DeCSS ที่ใชในการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีจะมีความผิด  

ตอเม่ือผูรับผิดชอบลิงคดังกลาว (1) ทราบวา DeCSS อยูในเว็บไซตที่มีการเช่ือมโยง (link) ไป    

(2) ทราบวาเปนการเสนอเทคโนโลยีที่ใชในการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีโดยไมชอบดวย

กฎหมาย และ (3) สรางหรือคงไวซึ่งการเช่ือมโยง (link) เพ่ือวัตถุประสงคในการเผยแพร DeCSS 

หรือเทคโนโลยีนั้น66  

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

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

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

http://itlaw.wikia.com/wiki/Universal_City_Studios_v._Corley [January 5, 2009] 
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ผูเขียนเห็นวา การมีคําสั่งคุมครองช่ัวคราวเชนนี้จะมีประโยชนมากสําหรับการยับย้ังการ

เผยแพรเครื่องมือที่ใชสําหรับการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีทางอินเทอรเน็ต อยางไรก็ตาม 

จะตองมีการตั้งเงื่อนไขในคําส่ังคุมครองดังกลาวใหรัดกุม โดยควรจํากัดขอบเขตเฉพาะผูที่กระทํา

โดยรูวาเปนการเผยแพรเครื่องมือที่ใชในการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีซึ่งเปนการกระทําที่

ตองหามตามกฎหมาย และมีเจตนาเพ่ือใหไดรับประโยชนทางการคา เชน จากการขาย banner 

เปนตน 

ตัวอยางที่กลาวไปสองคดีขางตน แมวาจะมีความพยายามของผูที่เก่ียวของในการเสนอ

ใหมีขอยกเวนเพ่ิมเติมใหผูบริโภคสามารถหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยี CSS ได แตขอเสนอ

ดังกลาวก็ไมรับการอนุญาตใหเปนขอยกเวนในเรื่อง Class of Work ตามกฎหมายของ

สหรัฐอเมริกาที่มีผลใชบังคับในขณะนี้ เพราะผูพิจารณาเห็นวา CSS เพียงแคทําใหเกิดความไม

สะดวกแกผูบริโภคเทานั้น ไมเขาองคประกอบอ่ืนๆ  

รวมทั้งคดีซึ่งเปนที่ถกเถียงเก่ียวกับการผลิตหรือเผยแพรเครื่องมือที่ใชสําหรับการ     

หลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีที่ใชควบคุมการเขาถึง โดยใชการเขารหัสภูมิภาค (region 

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

ขายเครื่องมือ “Game Enhancer” ซึ่งใชกับเครื่องเลนเกมเพลยสเตชั่นของโจทกเพ่ือทําใหผูใช

สามารถใสรหัสเพ่ือโกงเกมไดหรือเปล่ียนลักษณะของเกมไดชั่วคราว นอกจากนี้ยังทําใหผูซื้อ

สามารถปลดหรือถอดการเขารหัสภูมิภาคของโจทก เพ่ือที่ผูซื้อแผนซีดีเกมสซึ่งมีรหัสภูมิภาคที่ 

แตกตาง (เชนแผนเกมที่ซ้ือมาจากญี่ปุนหรือยุโรป) สามารถเลนกับเครื่องเพลยสเตช่ันที่ซื้อใน

สหรัฐอเมริกาได แมวาฉลากติดบนกลองของ Game Enhancer จะระบุวาเปน external modchip 

และคูมือการใชงานกลาวถึงเพียงวิธีการใชเกมเพ่ือเลนกับแผนเกมที่นําเขามาโดยชอบดวย

กฎหมาย โจทกฟองรองจําเลยในขอหาการมีสวนรวมในการละเมิดลิขสิทธิ์ (Contributory 

Infringement Claim) โดยอางวา Game Enhancer ทําใหเครื่องเพลยสเตช่ันสามารถเลนกับแผน

ซีดีที่ทําซ้ํา   โดยละเมิดลิขสิทธ์ิได หรือจําเลยทราบวา Game Enhancer จะถูกนํามาใชเพ่ือเลน

แผนเกมที่    ทําซ้ําโดยละเมิดลิขสิทธ์ิ แตศาลตัดสินวาโจทกไมมีหลักฐานที่เพียงพอมาพิสูจนขอ

กลาวอางนี้ และศาลตัดสินวาทางเลือกของผูซื้อที่จะเลนเกมซึ่งถูกนําเขามาไมสามารถเปน

                                                  
67 Sony Computer Entm't America, Inc. v. Gamemasters, 87 F. Supp. 2d (N.D. Cal.1999). 
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กิจกรรมการละเมิดลิขสิทธ์ิโดยตรงสําหรับขอกลาวหา Contributory Infringement ได68 อยางไรก็

ตาม ศาลไมไดพิจารณาถึงข้ันวา แผนซีดีเกมที่ผูซื้อไดมาโดยชอบจากภูมิภาคหนึ่งสามารถใชเลน

กับเครื่อง เพลยสเตช่ันที่ซื้อมาจากตางภูมิภาคกันโดยไมเปนการละเมิดลิขสิทธ์ิหรือไม แตตาม

ทฤษฎี       การระงับไปซ่ึงสิทธิในทรัพยสินทางปญญาจากการจําหนายครั้งแรก (First Sale 

Doctrine หรือ Exhaustion of Right) แสดงใหเห็นวา สิทธิแตเพียงผูเดียวของเจาของลิขสิทธ์ิไมได

ขยายถึงการพิจารณาพ้ืนที่ทางภูมิศาสตร ซึ่งสาธารณชนยอมสามารถรับชมสําเนางานท่ีตนได

รับมาโดยชอบเพ่ือประโยชนสวนตัวได69  

อยางไรก็ตาม แมจําเลยไมผิดในขอหา Contributory Infringement ก็ตาม แตศาลก็ไดมี

คําสั่งคุมครองชั่วคราวจากขอหาที่โจทกฟองรองวา Game Enhancer ของจําเลยฝาฝนบทบัญญัติ 

DMCA โดยการทําใหผูใชสามารถเลนเกมของแทจากภูมิภาคอ่ืน เปนเครื่องมือที่ถูกออกแบบมา

เพ่ือหลีกเล่ียงการเขารหัสภูมิภาคซ่ึงเปนมาตรการทางเทคโนโลยีที่ควบคุมการเขาถึงงานอันมี

ลิขสิทธ์ิของโจทก70  

ในกระบวนการพิจารณาขอยกเวนเพ่ิมเติมตามประเภทของงาน โดยสํานักงานลิขสิทธ์ิ

ของสหรัฐอเมริกา (US Copyright Office) ในป ค.ศ. 2000 และ ค.ศ. 2003 มีการเสนอใหมี   

ขอยกเวนเก่ียวกับการใชรหัสภูมิภาค (region coding) แตไดรับการปฏิเสธโดยใหเหตุผลวา การใช

รหัสภูมิภาคกับงานโสตทัศนวัสดุที่บันทึกในแผนดีวีดีเปนประโยชนในการควบคุมการเขาถึงงาน 

อันมีลิขสิทธ์ิ และไดสรุปวาการหามการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีที่เปน region coding 

จะมีผลกระทบในทางตรงกันขามเพียงเล็กนอยตอการใชที่ไมเปนการละเมิดลิขสิทธิ์ เนื่องจากมี

                                                  
68 Andrew Leung, Modchips on Trial [Online]. 2003 UCLA Journal of Law and Technology 

Note 24 Available from: http://www.lawtechjournal.com/notes/2003/24_030801_Leung.php 
69 Jane C. Ginsburg, “Legal protection of technological measures protecting works of 

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

Working Papers No. 593 (2005): p.19. 
70 Andrew Leung, Modchips on Trial [Online]. 2003 UCLA Journal of Law and Technology 

Note 24 Available from: http://www.lawtechjournal.com/notes/2003/24_030801_Leung.php 
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ทางเลือกอีกมากมายใหผูซื้อสามารถเขาถึงงานได71 เชน การซื้อเครื่องเลนดีวีดีที่เลนไดกับแผน    

ดีวีดีที่เขารหัสทุกภูมิภาค  

อยางไรก็ตาม มีหลักฐานที่แสดงใหเห็นวา สภาคองเกรสมุงที่จะปกปองรูปแบบการ

ดําเนินธุรกิจที่หลากหลายที่เกิดจากการใชมาตรการทางเทคโนโลยี เชน pay-per-view ซึ่งยอม  

ทําใหเกิดความแตกตางทางดานราคา แตไมนาจะมีความมุงหมายใหเกิดการใชรหัสภูมิภาค 

(region coding) ตามที่กลาวไปขางตน โดยสภาคองเกรสอนุญาตและกระตุนใหเจาของลิขสิทธ์ิ

สรางและควบคุมตลาดสินคางานอันมีลิขสิทธ์ิของตนได ซึ่งตามกฎหมายลิขสิทธิ์ดั้งเดิมไมได      

ใหสิทธิเด็ดขาดในลักษณะเชนนี้ไว อยางไรก็ตาม หากมองในแงที่วามีงานจํานวนมากข้ึนที่        

นําเสนอตอผูบริโภคภายใตเงื่อนไข ขอกําหนด และราคาที่หลากหลายมากกวางานท่ีนําเสนอตอ  

ผูบริโภคโดยปราศจากการใหความคุมครองทางกฎหมายตอมาตรการทางเทคโนโลยีก็อาจจะเปน

แงดีของประเด็นนี้ได72 สวนดีอีกดานหนึ่งของการมีบทบัญญัติที่ใหความคุมครองมาตรการทาง

เทคโนโลยีคือ โอกาสที่การใชมาตรการทางเทคโนโลยีจะขยายไปสูผูประพันธที่เปนปจเจกชน   

เพ่ือใชมาตรการทางเทคโนโลยีกับการเผยแพรงานของตน และการตั้งเงื่อนไขการทําซ้ํา การใช

ประโยชนในงาน และคาตอบแทนที่จะไดรับ ซึ่งจะทําใหผูประพันธมีโอกาสที่จะนํางานของตนสู  

สาธารณชนโดยไมจําตองนําตัวเองไปเปนทาสของระบบพอคาคนกลางแบบเกาอีกตอไป73  

มีตัวอยางของกรณีที่การผลิตหรือเผยแพรเครื่องมือที่ใชในการหลีกเล่ียงมาตรการทาง

เทคโนโลยีเกิดข้ึนในประเทศอ่ืนที่ไมใชสหรัฐอเมริกา แตเม่ือผูคิดคนเครื่องมือดังกลาวไดเดิน

ทางเขามาในสหรัฐอเมริกาก็ไดมีการกลาวอางการฝาฝนบทบัญญัติ DMCA เพ่ือดําเนินคดีกับ

บุคคลดังกลาวและบริษัทที่ผลิตและจําหนายเครื่องมือที่ใชในการหลีกเลี่ยงมาตรการทาง

เทคโนโลยี     ดังกลาว คือ การดําเนินคดีอาญากับ Dmitry Sklyarov โปรแกรมเมอรชาวรัสเซียซึ่ง

ไดพัฒนาโปรแกรมคอมพิวเตอร "The Advanced eBook Processor" ซึ่ง Adobe Systems บริษัท

ในสหรัฐอเมริกาไดฟองรองวา โปรแกรมคอมพิวเตอร The Advanced eBook Processor ซึ่งเปน

                                                  
71 The Parliament of the Commonwealth of Australia, Review of technological protection 

measures exceptions, House of Representatives Standing Committee on Legal and Constitutional 

Affairs. (Canberra: February 2006), pp.37-38. 
72 Jane C. Ginsburg, “Legal protection of technological measures protecting works of 

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

Working Papers No. 593 (2005): p.19. 
73 Ibid, p.26. 
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สินคาของ ElcomSoft Ltd. ไดหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีที่ปองกันการทําซ้ําในไฟลหนังสือ

อิเล็กทรอนิกส (eBook) ของตน74 โดยโปรแกรม eBook Reader ของ Abode Systems ใชเพ่ือ  

ปกปองผลประโยชนในหนังสืออิเล็กทรอนิกสของเจาของลิขสิทธ์ิ โดยการจํากัดคอมพิวเตอร        

ที่เขาถึง eBook ที่ถูกเขารหัสไว แตโปรแกรมคอมพิวเตอร The Advanced eBook Processor     

ที่พัฒนาโดย Sklyarov และจําหนายโดย ElcomSoft Ltd. ในกรุงมอสโคว ประเทศรัสเซีย ผานทาง

เว็บไซตของ ElcomSoft ทําใหผูซื้อ eBook จากรานหนังสือออนไลนที่มีการเขารหัสไว สามารถ

ปลดล็อค eBook ไดและเม่ือมีการแปลงไฟลดังกลาวจากรูปแบบ eBook ของ Adobe ไปเปน  

ไฟล PDF แลว การปองกันการทําซ้ํา การแกไข หรือการพิมพ eBook นั้นก็จะถูกกําจัดไป75  

 ดังนั้น เม่ือ Sklyarov เดินทางมาสหรัฐอเมริกาในวันที่ 16 กรกฎาคม ค.ศ. 2001 เพ่ือ 

เขารวมประชุมในลาสเวกัส รัฐเนวาดา เขาจึงถูกจับกุมและจําคุกในสหรัฐอเมริกาโดยถูกตั้งขอหา

วา ละเมิดตอบทบัญญัติของ DMCA Section 1201(b)(1)(A) และ Section 1201(b)(1)(C) โดย

การเผยแพรสินคาที่ถูกออกแบบมาเพ่ือใชหลีกเลี่ยงมาตรการเทคโนโลยี ซ่ึงอาจนํามาใชงานได

หลากหลายรวมทั้งใชเพ่ือการทําซ้ํา eBook โดยไมไดรับอนุญาตจากเจาของลิขสิทธ์ิ แตเนื่องจาก

การกระทําความผิดที่ Adobe กลาวอาง รวมทั้งการหลีกเล่ียงมาตรการทางเทคโนโลยีไดเกิดข้ึน 

ในประเทศรัสเซีย ซึ่งไมถือเปนการกระทําที่เปนความผิดภายใตกฎหมายของรัสเซีย ประกอบกับ

หัวขอที่ Sklyarov นําเสนอในที่ประชุมที่รัฐเนวาดา คือ "eBook's Security - Theory and 

Practice" ก็ไมไดถือเปนการกระทําที่ฝาฝนตอ DMCA แตอยางใด ในเวลาตอมา Adobe ไดถอน

คําฟองแตอัยการยังคงตั้งขอกลาวหาแก Sklyarov อยู หลังจากนั้นไดมีการยกเลิกการตั้งขอ

กลาวหาตอ Sklyarov ทั้งหมดเพ่ือแลกกับการเปนพยานในคดีของบริษัทของเขา คือ ElcomSoft 

Ltd.76 จนในวันที่ 17 ธันวาคม ค.ศ. 2002 คณะลูกขุนไดตัดสินวา ElcomSoft Ltd. ไมมีความผิด

ในทั้ง    สี่ขอหาภายใต DMCA77 แตไมไดอธิบายเหตุผลไวเปนลายลักษณอักษร ซึ่งนาจะมาจาก

                                                  
74 Wikipedia, US v. ElcomSoft Sklyarov [Online]. Available from: 

http://en.wikipedia.org/wiki/US_v._ElcomSoft_Sklyarov [January 7, 2009] 
75 The IT Law Wiki, Dimitri Sklyarov [Online]. Available from: 

http://itlaw.wikia.com/wiki/Dimitri_Sklyarov [January 5, 2009] 
76 United States v. Elcom Ltd., 203 F.Supp.2d 1111, 62 U.S.P.Q.2d (BNA) 1736 (N.D. Cal. 

2002). 
77 Wikipedia, US v. ElcomSoft Sklyarov [Online]. Available from: 

http://en.wikipedia.org/wiki/US_v._ElcomSoft_Sklyarov [January 7, 2009] 
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ประเด็นสําคัญวา ElcomSoft Ltd. รูและเจตนาฝาฝนตอบทบัญญัติ DMCA* ในการจําหนาย

โปรแกรมคอมพิวเตอร The Advanced eBook Processor หรือไม โดยคณะลูกขุนเช่ือตามที่ 

ElcomSoft Ltd. พิสูจนวา ElcomSoft Ltd. ไมรูวาโปรแกรมคอมพิวเตอรดังกลาวฝาฝนตอ

กฎหมายของสหรัฐอเมริกา เนื่องจากกฎหมายลิขสิทธ์ิในรัสเซีย ประเทศซ่ึง ElcomSoft  Ltd. จด

ทะเบียนและจําหนายโปรแกรมคอมพิวเตอร The Advanced eBook Processor ไมมีบทบัญญัติ

เรื่องการหามหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีไว78 อยางไรก็ตาม จากการถูกจับกุมของ Sklyarov 

ทําใหนักวิทยาศาสตรชาวตางชาติควํ่าบาตรการเขารวมประชุมที่จัดข้ึในสหรัฐอเมริกา และ

ผูจัดการประชุมบางราย     ไดตัดสินใจจัดการประชุมที่อื่นที่ไมใชสหรัฐอเมริกา79 ซึ่งสะทอนใหเห็น

ถึงผลที่เกิดข้ึนจากการใชบทบัญญัติที่ใหความคุมครองแกมาตรการทางเทคโนโลยีภายใต DMCA 

เพ่ือคุกคามตอการ  แสดงออกซึ่งความคิดเห็นในท่ีสาธารณะและการคิดคนวิจัยดานเทคโนโลยี 

3. ขอยกเวนการกระทําท่ีเปนความผิด 

บทบัญญัติ DMCA มีขอยกเวนในการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยี และในการผลิต

หรือเผยแพรเครื่องมือที่ใชสําหรับการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยี เพ่ือจะปกปองกิจกรรม      

บางอยาง ไดแก 

(1) ขอยกเวนสําหรับการเขา ถึงงานโดยหองสมุดที่ ไม ไดแสวงหากําไร  หอสมุด 

สถาบันการศึกษา80 ซึ่งเขาถึงงานอันมีลิขสิทธ์ิที่ ถูกนํามาหาประโยชนในเชิงพาณิชย เพ่ือ

วัตถุประสงคในการตัดสินใจโดยสุจริตเก่ียวกับการไดมาซึ่งสําเนางานนั้น โดยการกระทําดังกลาว

จะไมถือเปนการ หลีกเล่ียงมาตรการทางเทคโลยีที่ควบคุมการเขาถึง ทั้งนี้ สําเนางานที่ไดรับมา

จากการเขาถึง      ดังกลาวจะตองไมถูกเก็บไวนานเกินกวาที่จําเปนเพ่ือการตัดสินใจโดยสุจริต 

และจะตองไมใช    เพ่ือวัตถุประสงคอื่น โดยจะตองไมสามารถหาสําเนาของงานที่เหมือนกันใน

รูปแบบอ่ืนโดยมีเหตุอันควร  

                                                  
*

 ตาม DMCA Section 1204 การรับโทษทางอาญาสําหรับการฝาฝนบทบัญญัติ Section 1201 ตอง

เปนการกระทําโดยเจตนาและเพ่ือวัตถุประสงคในการไดรับผลประโยชนทางการคา 
78 The IT Law Wiki, U.S. v. Elcom [Online]. Available from: 

http://itlaw.wikia.com/wiki/U.S._v._Elcom [January 5, 2009] 
79 Electronic Frontier Foundation, Unintended Consequences: Ten years under the DMCA 

[Online]. 2008. p.4 Available from: http://www.eff.org/files/DMCA Unintended 10.pdf   
80 DMCA Section 1201(d)  
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อยางไรก็ตาม หากหองสมุดที่ไมไดแสวงหากําไร หอสมุด สถาบันการศึกษากระทํา 

โดยเจตนาเพ่ือวัตถุประสงคในการไดรับประโยชนทางการคาไดรับในทางการเงินก็จะตองมี    

ความรับผิดทางแพง 

(2) ขอยกเวนสําหรับการบังคับใชกฎหมาย หนวยราชการลับ และกิจกรรมอื่นของรัฐ81 เปน

ขอยกเวนสําหรับทั้งการหลีกเล่ียงมาตรการทางเทคโนโลยีและการผลิตหรือเผยแพรเครื่องมือที่ใช

สําหรับการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยี โดยไมหามกิจกรรมที่ไดรับอนุญาตตามกฎหมาย

เก่ียวกับการสืบสวน การปองกัน ขอมูลดานความปลอดภัย หรือหนวยราชการลับ 

(3) ขอยกเวนสําหรับการทําวิศวกรรมยอนกลับ82  

- กรณีการหลีกเล่ียงมาตรการทางเทคโนโลยี หากผูกระทําไดรับสิทธิในการใชสําเนา

โปรแกรมคอมพิวเตอรมาโดยชอบดวยกฎหมาย อาจหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีที่ควบคุม

การเขาถึงโปรแกรมดังกลาวอยางมีประสิทธิภาพ เพ่ือวัตถุประสงคในการแยกแยะและวิเคราะห

องคประกอบของโปรแกรมซ่ึงจําเปนเพ่ือใหบรรลุผลในการเชื่อมโยงการทํางานรวมกัน 

(interoperability) ระหวางโปรแกรมคอมพิวเตอรที่สรางขึ้นโดยอิสระกับโปรแกรมคอมพิวเตอรอื่น 

โดยการกระทําในการแยกแยะและวิเคราะหจะตองไมเปนการละเมิดลิขสิทธ์ิดวย  

- กรณีการผลิตหรือเผยแพรเครื่องมือที่ใชสําหรับการหลีกเล่ียงมาตรการทางเทคโนโลยี 

ผูกระทําอาจพัฒนาและใชวิธีการทางเทคโนโลยีเพ่ือหลีกเล่ียงมาตรการทางเทคโนโลยี เพ่ือเอื้อตอ

การแยกแยะและวิเคราะหที่กลาวไปขางตน หรือเพ่ือวัตถุประสงคในการเช่ือมโยงการทํางาน    

รวมกันระหวางโปรแกรมคอมพิวเตอรที่สรางข้ึนโดยอิสระกับโปรแกรมคอมพิวเตอรอ่ืน หากวิธีการ

นั้นจําเปนเพ่ือใหบรรลุผลในการเช่ือมโยงการทํางานรวมกันเชนวานั้น โดยการกระทําที่กลาวมา 

จะตองไมเปนการละเมิดลิขสิทธิ์หรือฝาฝนกฎหมายอื่นที่ใชบังคับดวย 

นอกจากนี้ ขอมูลที่ไดรับจากการกระทําและวิธีการท่ีไดรับอนุญาตท้ังสองกรณีขางตน

ยังอาจเผยแพรสูบุคคลอื่นได หากเปนการเผยแพรเพ่ือวัตถุประสงคในการเช่ือมโยงการทํางาน 

รวมกันระหวางโปรแกรมคอมพิวเตอรที่สรางข้ึนโดยอิสระกับโปรแกรมคอมพิวเตอรอื่น โดยการ

กระทําที่กลาวมาจะตองไมเปนการละเมิดลิขสิทธ์ิหรือฝาฝนกฎหมายอื่นที่ใชบังคับดวย และมี  

การนิยาม “interoperability” วาหมายถึง ความสามารถของโปรแกรมคอมพิวเตอรในการ

                                                  
81 DMCA Section 1201(e) 
82 DMCA Section 1201(f) 
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แลกเปลี่ยนขอมูล และความสามารถของโปรแกรมดังกลาวในการใชขอมูลที่แลกเปล่ียนกันนั้น

อยางสัมพันธกัน 

(4) ขอยกเวนสําหรับการวิจัยการเขารหัส83 โดยเริ่มจากการนิยามคําวา “encryption 

research” วาหมายถึง กิจกรรมที่จําเปนเพ่ือการแยกแยะและวิเคราะหขอบกพรองหรือจุดออนของ

เทคโนโลยีการเขารหัสที่นํามาใชกับงานอันมีลิขสิทธ์ิ หากกิจกรรมเหลานั้นทําไปเพ่ือความกาวหนา

ของความรูในสาขาเทคโนโลยีการเขารหัส หรือเพ่ือชวยในการพัฒนาของสินคาที่มีการเขารหัส 

- กรณีการหลีกเล่ียงมาตรการทางเทคโนโลยีที่ควบคุมการเขาถึงที่นํามาใชกับสําเนา 

ส่ิงบันทึกเสียง การแสดง หรือการนําเสนอของงานที่ถูกโฆษณา (a published work) ในการ      

ทําวิจัยการเขารหัสโดยสุจริต โดย (1) ตองไดรับสําเนา สิ่งบันทึกเสียง การแสดง หรือการนําเสนอ

ของงานที่ถูกโฆษณาที่มีการเขารหัสไวมาโดยชอบดวยกฎหมาย (2) เปนการกระทําที่จําเปนเพ่ือ

ทําการวิจัยการเขารหัส (3) ไดใชความพยายามโดยสุจริตเพ่ือใหไดรับการอนุญาตกอนที่จะ     

หลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีนั้นแลว และ (4) จะตองไมเปนการละเมิดลิขสิทธ์ิหรือฝาฝน

กฎหมายอ่ืนที่ใชบังคับ นอกจากนี้ยังมีการกําหนดปจจัยในการตัดสินวาผูกระทําเขาเงื่อนไข

สําหรับขอยกเวนหรือไมดวย 

- กรณีการผลิตหรือเผยแพรเครื่องมือที่ใชสําหรับการหลีกเล่ียงมาตรการทางเทคโนโลยี

ที่ควบคุมการเขาถึง กรณีที่ผูกระทําไดพัฒนาและใชวิธีการทางเทคโนโลยีเพ่ือหลีกเลี่ยงมาตรการ

ทางเทคโนโลยีเพ่ือวัตถุประสงคในการทําวิจัยการเขารหัสโดยสุจริตตามที่กลาวขางตน และกรณี

การจัดหาวิธีการทางเทคโนโลยีใหแกบุคคลอ่ืนซึ่งทํางานรวมกัน เพ่ือวัตถุประสงคในการทําวิจัย

การเขารหัสโดยสุจริตตามที่กลาวขางตน 

(5) ขอยกเวนสําหรับการปองกันการเขาถึงงานที่ปรากฏบนอินเทอรเน็ตของผูเยาว ในการ
หลีกเล่ียงมาตรการทางเทคโนโลยีและการผลิตหรือเผยแพรเครื่องมือที่ใชสําหรับการหลีกเลี่ยง

มาตรการทางเทคโนโลยีที่ควบคุมการเขาถึง กรณีที่เปนชิ้นสวนหรือสวนประกอบ โดยศาลอาจ

พิจารณาความจําเปนสําหรับเจตนาของช้ินสวนหรือสวนประกอบนั้น และการมีสวนอยางแทจริง

ในเทคโนโลยี สินคา บริการ หรือเคร่ืองมือ ซึ่งโดยตัวของชิ้นสวนหรือสวนประกอบน้ันเองไมได    

ฝาฝนบทบัญญัตินี้ และมีวัตถุประสงคเพียงเพ่ือปองกันการเขาถึงงานท่ีปรากฏบนอินเทอรเน็ตของ

ผูเยาว84 

                                                  
83 DMCA Section 1201(g) 
84 DMCA Section 1201(h) 
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(6) ขอยกเวนในการหลีกเล่ียงมาตรการทางเทคโนโลยีที่ควบคุมการเขาถึงงานท่ีไดรับ
ความคุมครองอยางมีประสิทธิภาพ หากมาตรการทางเทคโนโลยีหรืองานที่มันควบคุมการเขาถึง

อยูนั้น มีประสิทธิภาพในการรวบรวมหรือเผยแพรขอมูลที่บงชี้เฉพาะตัวซึ่งสะทอนกิจกรรมการ

เชื่อมตอผานระบบเครือขายทางคอมพิวเตอร (online) ของบุคคลธรรมดาผูซึ่งพยายามเขาถึงงาน

ที่ไดรับความคุมครอง โดยไมไดมีการแจงใหทราบถึงการรวบรวมและเผยแพรดังกลาวใหผูนั้น

ทราบ และไมไดจัดใหบุคคลดังกลาวสามารถปองกันหรือจํากัดการรวบรวมและเผยแพรเชนวานั้น 

โดยการหลีกเล่ียงกระทําไปเพ่ือชี้ตัวและทําลายประสิทธิภาพของมาตรการทางเทคโนโลยีหรืองาน

ดังกลาว85 

(7) ขอยกเวนในการหลีกเล่ียงมาตรการทางเทคโนโลยีที่ควบคุมการเขาถึง สําหรับการ  
เขาถึงคอมพิวเตอร ระบบคอมพิวเตอร หรือเครือขายคอมพิวเตอร เพ่ือวัตถุประสงคในทดสอบ 

สํารวจ หรือแกไขจุดออนหรือขอบกพรองของการรักษาความปลอดภัย โดยไดรับอนุญาตจาก    

เจาของหรือผูควบคุมคอมพิวเตอร ระบบคอมพิวเตอร หรือเครือขายคอมพิวเตอรดังกลาว หากการ

กระทํานั้นไมเปนการละเมิดลิขสิทธิ์หรือฝาฝนกฎหมายอ่ืนที่ใชบังคับ โดยมีการกําหนดปจจัยที่ตอง

พิจารณาในการตัดสินวาผูกระทําเขาเงื่อนไขสําหรับขอยกเวนหรือไมดวย อาทิ ขอมูลที่ไดรับจาก

การทดสอบการรักษาความปลอดภัยใชเพ่ือสงเสริมการรักษาความปลอดภัยของเจาของหรือ       

ผูควบคุมคอมพิวเตอร ระบบคอมพิวเตอร หรือเครือขายคอมพิวเตอรเทานั้น หรือแบงปนโดยตรง

กับผูพัฒนาคอมพิวเตอร ระบบคอมพิวเตอร หรือเครือขายคอมพิวเตอรนั้น และขอมูลที่ไดรับจาก

การทดสอบการรักษาความปลอดภัยถูกนํามาใชหรือเก็บรักษาไวในทางที่ไมเอื้อตอการละเมิด 

ภายใตการใหความคุมครองแกมาตรการทางเทคโนโลยีนี้ หรือฝาฝนกฎหมายอื่นที่ใชบังคบั รวมทัง้

การละเมิดตอความเปนสวนตัว  

นอกจากนี้ การผลิตหรือเผยแพรเครื่องมือที่ใชสําหรับการหลีกเลี่ยงมาตรการทาง

เทคโนโลยีที่ควบคุมการเขาถึงก็สามารถเขาขอยกเวนนี้ได หากเปนการพัฒนา ผลิต เผยแพร หรือ

ใชวิธีการทางเทคโนโลยีเพ่ือวัตถุประสงคสําหรับการกระทําที่เปนการทดสอบความปลอดภัย        

ที่กลาวไปขางตน86 

 

                                                  
85 DMCA Section 1201(i) 
86 DMCA Section 1201(j) 
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ตารางที่ 1: แสดงกิจกรรมและการกระทําที่ไดรับการยกเวนภายใต DMCA 

การกระทําที่เปนความผิด 

กิจกรรมที่ไดรบัการยกเวน 
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1. การเขาถึงงานโดยหองสมดุที่ไมไดแสวงหากําไรฯ  - - 

2. การบังคับใชกฎหมาย หนวยราชการลับ และกิจกรรมอื่นของรัฐ    

3. การทําวิศวกรรมยอนกลับ    

4. การวิจัยการเขารหัส   - 

5. การปองกันการเขาถึงงานทีป่รากฏบนอินเทอรเนต็ของผูเยาว   - 

6. การคุมครองขอมูลบงชี้เฉพาะตัว  - - 

7. การทดสอบความปลอดภัย   - 

8. ขอยกเวนเพ่ิมเติมตามประเภทของงาน (Class of work)  - - 

ในดานการวิจัยและพัฒนาทางวิทยาศาสตร แมวาใน DMCA จะบัญญัติใหมีขอยกเวน   

การกระทําที่เปนความผิดเพ่ือจะปกปองกิจกรรม เชน การทดสอบความปลอดภัยของคอมพิวเตอร

หรือระบบคอมพิวเตอร การทําวิศวกรรมยอนกลับ การทําวิจัยเก่ียวกับการถอดรหัส อยางไรก็ตาม 

ขอยกเวนเหลานี้ก็ยังถูกมองวาไมเพียงพอทั้งจํานวนและความมีประสิทธิภาพของขอยกเวน       

ดังกลาว เพราะนํามาใชในสถานการณที่แคบมากจนแทบไมเปนประโยชนแกนักวิจัยทุกคนในการ

พยายามจะแสวงหาประโยชนจากขอยกเวนดังกลาวดวยตนเองไดเลย87 

 

 

                                                  
87 Robin D. Gross, “Chile-US Free Trade Agreement (FTA) on circumvention of technological 

protection measures (TPMs) that control copyrighted works,” in IP justice brief paper [Online]. 

September 2004. Available from: http://www.ipjustice.org/Chile_US_FTA.shtml 
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4. ขอยกเวนเพิม่เติมตามประเภทของงาน (Class of work) 

เนื่องจากขอยกเวนตาม DMCA Section 1201(d) ถึง (j) ถูกมองวานิยามไวแคบเกินไปและ

ไมยอมรับการขยายการตีความโดยกระบวนการตุลาการ ดังนั้นนอกจากจะมีขอยกเวนที่บัญญัติไว

ดังกลาวแลว สภาคองเกรสยังไดยังกําหนดใหมีกระบวนการสรางขอยกเวนเพ่ิมเติมโดยฝายบริหาร 

หรือที่เรียกวา “Rule Making” โดยให Librarian of Congress หารือกับสํานักงานลิขสิทธ์ิ เพ่ือ

ประเมินผลกระทบของการหามการกระทําที่เปนการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีที่ควบคุม

การเขาถึงเทานั้น และกําหนดประเภทของงาน (class of work) ที่เฉพาะเจาะจง หากการหามการ

หลีกเล่ียงมาตรการทางเทคโนโลยีที่ควบคุมการเขาถึงดังกลาว จะมีผลกระทบหรือนาจะมี         

ผลกระทบในทางตรงกันขามตอการใชงานที่ไมเปนการละเมิดลิขสิทธ์ิ โดยขอยกเวนที่ออกในแตละ

ครั้งจะมีระยะเวลา 3 ป อยางไรก็ตาม การผลิตหรือเผยแพรเครื่องมือที่ใชสําหรับการหลีกเลี่ยง

มาตรการทางเทคโนโลยีที่ควบคุมทั้งการเขาถึงและการทําซ้ํา จะไมสามารถอางขอยกเวนเพ่ิมเติม

ตามประเภทของงานได ตาม Section 1201(a)(1)(B) ซึ่งสงผลใหแมวาจะมีขอยกเวนการกระทําที่

เปนความผิดสําหรับประเภทของงานนั้น แตกลุมผูที่ไดรับประโยชนจากกิจกรรมดังกลาวก็ยังคง

ตองเผชิญกับความยากลําบากในการตองพยายามแสวงหาเครื่องมือที่ผูผลิตหรือผูจัดหาเครื่องมือ

นั้นจะตองมีความรับผิด  

ขอยกเวนเพ่ิมเติมตามประเภทของงานนี้จะมีการพิจารณาทุกระยะเวลา 3 ป ตาม Section 

1201(a)(1)(B) และเม่ือครบกําหนดระยะเวลา 3 ปของขอยกเวนในแตละครั้ง จะไมไดเปนการ   

ตอระยะเวลาของขอยกเวนตามประเภทของงานท่ีถูกกําหนดไวในครั้งกอนไปโดยอัตโนมัติ โดย

สํานักงานลิขสิทธ์ิจะตองพิจารณาวา การมีขอยกเวนดังกลาวนั้นยังคงมีความจําเปนอยูหรือไม88 

โดยครั้งแรกในป ค.ศ. 2000 มีขอยกเวนตามประเภทของงาน 2 ประเภท ตอมาในป ค.ศ. 2003    

มี 4 ประเภท89 และลาสุดในป ค.ศ. 2006 ซึ่งจะมีผลบังคับถึงวันที่ 27 ตุลาคม ค.ศ. 2009            

มี 6 ประเภท อาทิ  

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

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

Working Papers No. 593 (2005): p.22. 
89 Wikipedia, Digital Milennium Copyright Act [Online]. Available from: 

http://en.wikipedia.org/wiki/Digital_Milennium_Copyright_Act [January 6, 2009] 
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(1)  งานโสตทัศนวัสดุ ซึ่งรวมอยูในหองสมุดทางการศึกษาของภาควิชาภาพยนตรหรือส่ือ

ในวิทยาลัยหรือมหาวิทยาลัย เม่ือการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีไดกระทําไปเพ่ือ         

วัตถุประสงคในการทําการรวบรวมสวนของงานเหลานั้นเพ่ือใชในการศึกษาในหองเรียนโดย        

ผูเชี่ยวชาญดานภาพยนตร  

(2)  โปรแกรมคอมพิวเตอรและวิดีโอเกมสที่เผยแพรในรูปแบบที่ลาสมัยแลว และตองใชส่ือ

หรือฮารดแวรดั้งเดิมเพ่ือเปนเงื่อนไขในการเขาถึง เม่ือการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีได

กระทําไปเพ่ือวัตถุประสงคในการเก็บรักษรหรือเก็บรวบรวมการเผยแพรงานดิจิตอลโดยหองสมุด

หรือหอสมุด  

(3)  งานวรรณกรรมที่เผยแพรในรูปแบบหนังสืออิเล็กทรอนิกส (e-Book) เม่ือรูปแบบของ

งานที่มีอยูทั้งหมดมีการควบคุมการเขาถึง ซึ่งปองกันการทําใหไฟลดังกลาวสามารถอานออกเสียง

ได หรือทําใหไมสามารถแปลงขอความไปสูรูปแบบพิเศษได  

(4)  โปรแกรมคอมพิวเตอรในรูปแบบ firmware ซึ่งทําใหโทรศัพทไรสายเชื่อมตอกับ     

เครือขายการส่ือสารโทรศัพทไรสาย เม่ือการหลีกเล่ียงมาตรการทางเทคโนโลยีไดกระทําไปเพ่ือ

วัตถุประสงคในการเชื่อมตอไปยังเครือขายการส่ือสารโทรศัพทไรสายโดยชอบดวยกฎหมาย  

(5) สิ่งบันทึกเสียง และโสตทัศนวัสดุซึ่งเก่ียวของกับสิ่งบันทึกเสียงดังกลาว ที่เผยแพรใน   

รูปแบบคอมแพคดิสก (CD) และมีการใชมาตรการทางเทคโนโลยีที่ควบคุมการเขาถึงงานซ่ึงถูกซื้อ

มาโดยชอบดวยกฎหมาย และทําใหเกิดหรือใชเพ่ือประโยชนในการหาขอบกพรองหรือจุดออนดาน

ความปลอดภัยซึ่งเปนภัยตอความปลอดภัยของเครื่องคอมพิวเตอรสวนบุคคล โดยการหลีกเลี่ยง

มาตรการทางเทคโนโลยีไดกระทําไปเพ่ือวัตถุประสงคในการทดสอบโดยสุจริต หรือการรวบรวม 

ขอบกพรองหรือจุดออนดานความปลอดภัยเชนวานั้น90 ซึ่งเปนขอยกเวนที่สรางข้ึนใหมในป         

ค.ศ. 2006 หลังจากเกิดขอผิดพลาดในระบบปองกันการทําซ้ําที่ติดตั้งในแผนซีดีของ Sony ทําให

เกิดปญหาดานเทคนิคแกผูใชหลายคน91 โดยในกระบวนการพิจารณาขอยกเวนเพ่ิมเติมในป   

ค.ศ. 2003 กลุมนักวิจัยไดพยายามขอใหมีขอยกเวนเพ่ิมเติมใหสามารถวิจัยอันตรายของระบบ 

Digital Right Management เชน rootkit แตไดรับการปฏิเสธจาก US Copyright Office ตอมาใน

                                                  
90 U.S. Copyright Office, Rulemaking on Anticircumvention [Online]. Available from: 

http://www.copyright.gov/1201/2006/index.html [ March 6, 2009] 
91 Wikipedia, Digital Milennium Copyright Act [Online]. Available from: 

http://en.wikipedia.org/wiki/Digital_Milennium_Copyright_Act [January 6, 2009] 
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ป ค.ศ. 2006 ขอยกเวนดังกลาวก็ไดรับอนุญาต สําหรับการกระทําโดยนักวิจัยซึ่งวิเคราะหการ

คุกคามดานความปลอดภัยที่เกิดข้ึนจากซอฟตแวรปองกันการทําซ้ําในแผนซีดี อยางไรก็ตาม 

ขอยกเวนนี้ไมไดปองกันนักวิจัยจากการศึกษาระบบ DRM อื่น92 

นอกจากนี้ ยังมีการรองขอตอ US Copyright Office หลายคร้ังเพ่ือใหมีขอยกเวนเพ่ิมเติม  

ที่อนุญาตใหสามารถปลดรหัสแผนดีวีดีที่ถูกเขารหัสเพ่ือใหสามารถใชงานที่ไมเปนการละเมิด

ลิขสิทธ์ิได เชน อนุญาตใหผูวิจารณภาพยนตรโพสตคลิปภาพยนตร และอนุญาตใหผูซื้อแผนดีวีดี 

ที่ชอบดวยกฎหมายสามารถหลีกเล่ียงมาตรการทางเทคโนโลยีที่จํากัดการใชงานของผูซื้อ โดยการ

ใสรหัสภูมิภาค (region coding) ในเครื่องเลนดีวีดีของตนได แตการรองขอที่เก่ียวกับแผนดีวีดี   

ไดถูกปฏิเสธในกระบวนการออกขอยกเวนเพ่ิมเติมทั้งในป ค.ศ. 2000 และป ค.ศ. 2003 ในขณะที่

ป ค.ศ. 2006 มีการออกขอยกเวนซึ่งแคบมากโดยการอนุญาตใหนักศึกษาดานสื่อและผูเชี่ยวชาญ

ดานภาพยนตรในการสรางภาพยนตรที่เรียบเรียงข้ึนเพ่ือใชในการศึกษาในหองเรียน93 เทานั้น     

ไมรวมถึงการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีในแผนดีวีดีที่มีการใสรหัสภูมิภาค 

ทั้งนี้ ตาม Section 1201(a)(1)(C) ไดกําหนดปจจัยที่ให Librarian of Congress ใชในการ

พิจารณาประเภทของงาน ไดแก 

(1) การมีอยูของปริมาณงานสําหรับการนําไปใช 
(2) การมีเพียงพอสําหรับการใชประโยชนงานเพ่ือวัตถุประสงคในการเก็บรักษาและ     

การศึกษาโดยไมแสวงหากําไร 

(3) ผลกระทบที่มีตอการวิพากษวิจารณ การติชม การรายงานขาว การสอน การวิจัย    

การศึกษา 

(4) ผลกระทบตอตลาดหรือมูลคาของงานอันมีลิขสิทธิ์นั้น 

(5) ปจจัยอื่นๆ ที่ Librarian of Congress พิจารณาวาเหมาะสม 

มีผูใหความเห็นวา กระบวนการทางบริหารที่ทบทวนขอยกเวนการกระทําที่เปนความผิด

ตาม DMCA โดยการให U.S. Copyright Office ศึกษาผลกระทบของกฎหมายตอความสามารถ

ของผูบริโภคในการใชงานอันมีลิขสิทธ์ิที่อยูในรูปแบบดิจิตอลโดยถูกกฎหมาย และใหแนะนํา 

ขอยกเวนใหมทุก 3 ปเชนนี้ ไมไดเปนการบรรเทาท่ีมีผลใดๆ ตอสาธารณชนเลย เหตุผลประการ

                                                  
92 Electronic Frontier Foundation, Unintended Consequences: Ten Years under the DMCA 

[Online]. October, 2008 p.2 Available from: http://www.eff.org/files/DMCA Unintended 10.pdf 
93 Ibid, p.7.  
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แรกคือ การท่ี US Copyright Office สามารถแนะนําขอยกเวนเพ่ิมเติมที่จํากัดเฉพาะการหามการ

หลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีที่ควบคุมการเขาถึงเทานั้น โดยไมสามารถขยายไปสูการหาม

การผลิตหรือเผยแพรเครื่องมือที่ใชสําหรับการหลีกเล่ียงมาตรการทางเทคโลยีได ผลที่ตามมาก็คือ 

DMCA ใหกลไกทางกฎหมายในการปกปองสิทธิของผูบริโภคที่มีอยูแลวตามกฎหมายลิขสิทธ์ิ  

(เชน การใชลิขสิทธ์ิที่เปนธรรม) ขณะที่ในเวลาเดียวกันก็ปฏิเสธวิธีการใชสิทธิเหลานั้นของ          

สาธารณชน ประการที่สองคือ การที่ใหกระบวนการในการพิจารณาขอยกเวนเพ่ิมเติมอิงกับระบบ

ราชการ (U.S. Copyright Office) อาจกอใหเกิดความลมเหลวได เพราะอาจมีแนวโนมที่จะมี

ความเห็นไปในทางเดียวกันกับกลุมอุตสาหกรรมบันเทิง94 หากไมมีการควบคุมความโปรงใสและ

หลักธรรมาภิบาลท่ีเพียงพอ 

5. No Mandate Provision 

ใน Section 1201(c)(3) ไดระบุไวอยางชัดเจนวา แมวาบทบัญญัติที่ใหความคุมครองแก

มาตรการทางเทคโนโลยีนี้จะหามการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีที่ควบคุมการเขาถึง และ

การผลิตหรือเผยแพรเครื่องมือที่ใชสําหรับการหลีกเล่ียงมาตรการทางเทคโนโลยี แตก็ไมได

กําหนดใหผูผลิตชิ้นสวน อุปกรณ หรือสินคาเครื่องใชอิเล็กทรอนิกส เครื่องมือสื่อสาร หรือเครื่องมือ

ที่  เก่ียวกับการคํานวณตองออกแบบสินคาของตนใหตอบสนองตอมาตรการทางเทคโนโลยี ตราบ

เทาที่ชิ้นสวน อุปกรณ หรือสินคานั้นไมไดตองหามตาม Section 1201(a)(2) หรือ Section 

1201(b)(1)  

6. Saving Clause 

บทบัญญัติ DMCA มี Saving Clause ปรากฏใน Section 1201(c)(1) และ Section 

1201(c)(2) ซึ่งระบุวา บทบัญญัติการใหความคุมครองแกมาตรการทางเทคโนโลยี จะไมกระทบ

ตอสิทธิ การเยียวยา การจํากัด หรือขอตอสูการละเมิดลิขสิทธ์ิ รวมทั้งการใชลิขสิทธ์ิที่เปนธรรม 

และจะไมเปนการเพ่ิมหรือลดความรับผิดในการเปนตัวแทนหรือการมีสวนรวมในการละเมิด

ลิขสิทธ์ิที่เก่ียวของกับเทคโนโลยี สินคา บริการ เครื่องมือ สวนประกอบหรือชิ้นสวนของสิ่งที่กลาว

มา 

                                                  
94 Robin D. Gross, “Chile-US Free Trade Agreement (FTA) on circumvention of technological 

protection measures (TPMs) that control copyrighted works,” in IP justice brief paper [Online]. 

September 2004. Available from: http://www.ipjustice.org/Chile_US_FTA.shtml 
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อยางไรก็ตาม การที่สภาคองเกรสและคําพิพากษาของศาลในสหรัฐไมไดกําหนดใหตอง

พิสูจนใหเห็นถึงความสัมพันธอยางชัดเจนระหวางการกระทําที่เปนการละเมิดลิขสิทธิ์กับเครื่องมือ

ที่ใชสําหรับการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีสําหรับเปนฐานการฟองรองตาม DMCA         

ซ่ึงหมายความวา ทั้งๆ ที่มีถอยคําตาม 17 U.S.C. Section 1201(c)(1) ซึ่งแสดงเจตนารมณของ

สภาคองเกรสวา DMCA ไมกระทบสิทธิ การเยียวยา การจํากัด หรือขอตอสูการละเมิดลิขสิทธ์ิ  

รวมทั้งการใชที่เปนธรรมภายใตกฎหมายลิขสิทธ์ิ แตการใชลิขสิทธ์ิที่เปนธรรมซึ่งเปนหลักที่มีอยูใน

กฎหมายลิขสิทธิ์ ก็ไมไดถูกรับรองวาเปนขอตอสูของบทบัญญัติที่หามการผลิตหรือเผยแพร   

เครื่องมือที่ใชสําหรับการหลีกเล่ียงมาตรการทางเทคโนโลยีของ DMCA โดยศาลตีความวา DMCA 

ไมกระทบตอการมีอยูของขอตอสูการใชที่เปนธรรมสําหรับการกระทําที่เปนการละเมิดลิขสิทธ์ิ    

แตไมมีการแยกขอตอสูการใชที่เปนธรรมกับขอเรียกรองการฝาฝนบทบัญญัติ DMCA และไมมี  

บทบัญญัติใดใน DMCA ที่อนุญาตอยางชัดเจนใหหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยี หรือเผยแพร

เครื่องมือที่ใชสําหรับหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีสําหรับเขาถึงงานอันมีลิขสิทธิ์เพ่ือ        

วัตถุประสงคในการใชที่เปนธรรม95 

7. โทษ 

ผูเสียหายจากการฝาฝนบทบัญญัติการใหความคุมครองแกมาตรการทางเทคโนโลยี      

ตาม Section 1201 สามารถฟองรองคดีแพงได ตาม Section 1203 และยังใหอํานาจศาล อาทิ  

ในการมีคําสั่งคุมครองช่ัวคราวและถาวร ตาม Section 1203(b)(1) การมีคําส่ังเก่ียวกับคาเสียหาย

ตามตาม Section 1203(b)(3) โดยผูเสียหายสามารถเลือกระหวางคาเสียหายที่แทจริงและ       

คาเสียหายที่เกิดจากกําไรที่ผูกระทําผิดไดรับเพ่ิมข้ึนตาม Section 1203(c)(1)(A) กับคาเสียหาย

ตามที่กฎหมายกําหนด ตาม Section 1203(c)(1)(B) นอกจากนี้ ศาลยังมีดุลยพินิจที่จะลดหรือ 

ยกเวนคาเสียหายในกรณี innocent violations เม่ือผูฝาฝนไดพิสูจนวาไมทราบหรือไมมีเหตุอัน

ควรเชื่อไดวาการกระทําของตนเปนการฝาฝน ตาม Section 1203(c)(5)(A) รวมทั้งกรณีที่ผูกระทํา

เปนหองสมุด หอสมุด หรือสถาบันการศึกษาท่ีไมแสวงหากําไร ก็มีสิทธิไดรับการยกเวนคาเสียหาย

เม่ือเขาเงื่อนไขที่กลาวไปเชนกัน ตาม Section 1203(c)(5)(B) 

                                                  
95 Jacqueline Lipton, “The law of unintended consequences: The dogotal Millennium 

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

(Spring, 2005): pp.531-534. 
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สวนโทษทางอาญาสําหรับการฝาฝนบทบัญญัติ Section 1201 จะเปนกรณีการกระทํา  

โดยเจตนาและเพ่ือวัตถุประสงคในการไดรับผลประโยชนทางการคาหรือทางการเงินสวนตัว โดยมี

โทษปรับไมเกิน 500,000 เหรียญหรือจําคุกไมเกิน 5 ปสําหรับการกระทําผิดครั้งแรก และปรับ    

ไมเกิน 1,000,000 เหรียญหรือจําคุกไมเกิน 10 ปสําหรับการกระทําผิดในครั้งตอไป ตาม section 

1204(a) โดยยกเวนความรับผิดทางอาญากรณีที่ผูกระทําเปนหองสมุด หอสมุด หรือ

สถาบันการศึกษาที่ไมแสวงหากําไร ตาม Section 1204(b) และมีอายุความฟองรองคดีอาญา 5 ป

นับจาก   วันกระทําความผิด ตาม Section 1204(c) 

8. ผลกระทบจากการใชบทบัญญัติที่ใหความคุมครองแกมาตรการทางเทคโนโลยีใน 
DMCA  

เนื่องจาก DMCA ถือไดวาเปนบทบัญญัติที่ใหความคุมครองแกมาตรการทางเทคโนโลยี   

ซ่ึงประเทศตางๆ นํามาใชเปนตนแบบในการพิจารณารางบทบัญญัติกฎหมายภายในของตน จึงมี

ความจําเปนที่จะตองศึกษาถึงผลกระทบที่เกิดข้ึนจากบทบัญญัติ DMCA ในทางท่ีตรงขามกับ

เจตนารมณในการออกกฎหมายดังกลาวของสภาคองเกรสท่ีประสงคจะใหมีผลในการหยุด       

การละเมิดลิขสิทธ์ิ โดยเห็นไดจากในระยะแรก บทบัญญัติเก่ียวกับการคุมครองมาตรการทาง

เทคโนโลยีใน DMCA ถูกนํามาใชเพ่ือวัตถุประสงคในการหยุดการจําหนายโปรแกรมที่ใชสําหรับ

ปลดรหัสแผนดีวีดีที่มีการเขารหัสปองกันไว (CSS)* ซึ่งเปนมาตรการทางเทคโนโลยีอยางหนึ่ง แต

ตอมาผูผลิตอุปกรณหลักที่ตองใชงานรวมกับอุปกรณตอพวง เชน เครื่องพิมพ และเครื่องเปดประตู

ที่จอดรถ96 เริ่มที่จะตระหนักวาตนสามารถหาประโยชนภายใตกฎหมายดังกลาวได เนื่องจาก

โปรแกรมคอมพิวเตอรไดรับความคุมครองในฐานะงานอันมีลิขสิทธ์ิประเภทหนึ่ง ซึ่งผูผลิตอุปกรณ

หลักสามารถที่จะใสโปรแกรมคอมพิวเตอรที่มีขนาดเล็ก และเอามันติดไวกับอุปกรณหลักเพ่ือที่จะ

ตรวจสอบความถูกตองแทจริง โดยจะปฏิเสธชิ้นสวนใดๆ ที่ไมไดถูกสรางหรือผลิตข้ึนโดยผูผลิต

อุปกรณหลักนั้น ทําใหผูผลิตสินคาอุปกรณตอพวงรายอ่ืนๆ จําเปนที่จะตองหลีกเล่ียงข้ันตอนการ

ตรวจสอบความถูกตองแทจริง (authentication sequence) ซึ่งเปนมาตรการทางเทคโนโลยีที่ 

ควบคุมการเขาถึง เพ่ือที่จะใหอุปกรณตอพวงของตนสามารถใชงานรวมกับอุปกรณหลักของผูผลิต

                                                  
*

 เชน ในคดี 321 Studios v. Metro Goldwyn Mayer Studios, Inc., 307 F.Supp.2d 1085, 70 

U.S.P.Q.2d (BNA) 1028 (N.D. Cal. 2004) คดี Universal City Studios, Inc. v. Reimerdes และ Universal 

City Studios, Inc. v. Corley 
96 Lexmark Int'l v. Static Control Components, Inc., 253 F.Supp.2d 943 (E.D. Ky. 2003), rev’d, 

387 F.3d 522 (6th Cir. 2004) and Chamberlain v. Skylink, 381 F.3d 1178 (Fed. Cir. 2004). 
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ที่ใชมาตรการทางเทคโนโลยีดังกลาวได ผลคือ หากการกระทําของบริษัทคูแขงขันไมเขาขอยกเวน

การทําวิศวกรรมยอนกลับแลว ก็จะตองมีความผิดสําหรับการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีที่

ควบคุมการเขาถึง ทําใหผูผลิตอุปกรณหลักนั้นสามารถท่ีจะ  ไดรับอํานาจผูกขาดเหนือตลาด

อุปกรณพวงนั้นดวย ซึ่งถือวาเปนการใชกลยุทธหนึ่งในการสรางอํานาจผูกขาดใหแกตนเองใน    

สินคาที่มิใชงานอันมีลิขสิทธ์ิ 

ในทางปฏิบัติแลวมีตัวอยางขอเท็จจริงและคดีที่แสดงใหเห็นวา บทบัญญัติที่ใหความ      

คุมครองแกมาตรการทางเทคโนโลยีใน DMCA ถูกนํามาใชเพ่ือกําจัดกิจกรรมที่ชอบดวยกฎหมาย

มากกวาที่จะหยุดการละเมิดลิขสิทธ์ิ ซึ่งผลที่ตามมาคือ DMCA ถูกพัฒนามาเพ่ือใชคุกคามอยาง

รายแรงตอนโยบายสาธารณะท่ีสําคัญหลายประการ อาทิ การขัดขวางตอการแสดงความเห็นและ

การวิจัยทางวิทยาศาสตร การใชงานอันมีลิขสิทธ์ิที่เปนธรรม การแขงขันและการคิดคนนวัตกรรม

โดยผูผลิตสินคาใช DMCA เพ่ือกีดกันคูแขงขันที่ชอบดวยกฎหมายในตลาดสินคาอะไหล อุปกรณ 

หรือสินคาหรือบริการที่ตองเชื่อมโยงการทํางานรวมกันกับสินคาของตน97 ดังนี้ 

(1) การนํา DMCA มาใชเพ่ือกอใหเกิดความกลัวตอการแสดงความเห็นในท่ีสาธารณะ   

ไมกลาเปดเผยผลการวิจัยทางวิทยาศาสตรและคิดคนนวัตกรรม98 เชน  

 ทําใหการเปดเผยจุดออนดานความปลอดภัยของโปรแกรมคอมพิวเตอรปองกันการ
ทําซ้ํา “rootkit” ในแผนซีดีของ Sony-BMG ที่คนพบโดย J. Alex Halderman ลาชาออกไป     

เนื่องจากเกรงวาการเผยแพรหรือตีพิมพการคนพบของตนจะฝาฝนตอ DMCA99 และการฟองรอง 

J. Alex Halderman ภายใต DMCA จากการตีพิมพรายงานจุดออนในเทคโนโลยีปองกันการทําซํ้า

แผนซีดีที่พัฒนาโดย SunnComm ซึ่งเขาไดเปดเผยในเว็บไซตของตนเองวา มาตรการทาง

เทคโนโลยีดังกลาวสามารถถูกผานเขาไปไดโดยงายเพียงแตกดปุม Shift ที่แปนพิมพคางไวใน

                                                  
97 Electronic Frontier Foundation, Unintended Consequences: Ten Years under the DMCA 

[online]. October, 2008 p.1 Available from: http://www.eff.org/files/DMCA Unintended 10.pdf 
98 Ibid, pp.2-6. 
99 Ibid. (ขอยกเวนเพ่ิมเติมในการหลีกเลีย่งมาตรการทางเทคโนโลยีท่ีปองกันการทําซ้ําในแผนซีดี โดย

กระทําไปเพ่ือวัตถุประสงคในการทดสอบโดยสุจริต หรือการรวบรวมขอบกพรองหรือจุดออนดานความปลอดภัย

ของเครื่องคอมพิวเตอรสวนบุคคล เชน rootkit น้ีไดรับอนุญาตในป ค.ศ. 2006)  
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ขณะที่กําลังโหลดแผนซีดีเขาเครื่องคอมพิวเตอร ก็จะทําใหเทคโนโลยีดังกลาวของ SunnComm        

ไมทํางาน100  

 การหยุดแผนการตี พิมพหนั งสือเ ก่ียวกับจุดออนดานความปลอดภัยใน
เครื่องเลนเกม Microsoft Xbox ของสํานักพิมพ John Wiley & Sons ในป ค.ศ. 2003 ซึ่ง Andrew 

Huang  ผูเขียนไดคนพบจากการวิจัยสวนหนึ่งในระดับปริญญาเอกที่ MIT เนื่องจากเกรงวา

หนังสือดังกลาวอาจจะถือเปนเครื่องมือที่ใชสําหรับการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีภายใต 

DMCA ได101  

 ในป ค.ศ. 2001 สมาคมอุตสาหกรรมบันทึกเสียงของสหรัฐอเมริกา (RIAA) ไดอาง

ความรับผิดภายใต DMCA ในจดหมายที่สงเตือนไปยัง Edward William Felten และทีมนักวิจัย

ของเขา เพ่ือมิใหนําเสนอรายงานทางวิทยาศาสตรที่เปดเผยจุดออนในเทคโนโลยีสําหรับควบคุม

เพลงที่อยูในรูปแบบดิจิตอลของอุตสาหกรรมบันทึกเสียง (SDMI Watermark) ซึ่ง Felton ไดมา

จากการเขารวมแขงขันที่จัดขึ้นโดย Secure Digital Music Initiative (SDMI) Felton จึงไดฟองคดี

ตอศาลเพื่อใหมีคําสั่งวา การเผยแพรรายงานของเขาเปนสิ่งที่ชอบดวยกฎหมาย แตคดีถูกยกฟอง

เพราะไมมีมูล อยางไรก็ตาม Felton ไดเสนอบทความของเขาในที่สุด โดยกระทรวงยุติธรรมของ

สหรัฐอเมริกาไดใหความมั่นใจแก Felton และนักวิจัยอื่นๆ วาบทบัญญติ DMCA ไมไดคุกคามตอ

การทํางานของพวกเขาเหลานั้น102  

 การจับกุมและดําเนินคดีอาญากับ Dmitry Sklyarov โปรแกรมเมอรชาวรัสเซีย 

ขณะที่ เดินทางมาสหรัฐอเมริกาเพ่ือเขารวมประชุม จากการคิดคนโปรแกรมคอมพิวเตอร         

"The Advanced eBook Processor" ซึ่งหลีกเล่ียงการปองกันการทําซ้ําในไฟลหนังสือ

อิเล็กทรอนิกสของ Adobe103 แมวาตอมาจะมีการปลอยตัว Sklyarov รวมทั้งยกฟองคดีของ 

                                                  
100 Ibid. (ท้ังน้ี แมวาการเปดเผยจุดออนของเทคโนโลยีเชนน้ีจะเปนการลดมูลคาของตลาดสินคาของ

บริษัทก็ตาม แตก็เปนท่ีนาสังเกตุวา เทคโนโลยีดังกลาวควรจะไดรับความคุมครองในฐานะมาตรการทาง

เทคโนโลยีท่ีควบคุมการทําซ้ําไดอยางไร เพราะไมนาจะผานหลกัความมีประสิทธิภาพซ่ึงเปนเง่ือนไขหน่ึงท่ีจะ

ไดรับความคุมครองภายใต DMCA) 
101 Ibid. 
102 Wikipedia, Edward Felten [Online]. Available from: 

http://en.wikipedia.org/wiki/Edward_Felten [January 7, 2009] 
103 Electronic Frontier Foundation, Unintended Consequences: Ten Years under the DMCA 

[Online]. October, 2008 p.7-8. Available from: http://www.eff.org/files/DMCA Unintended 10.pdf 
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ElcomSoft Ltd. ซึ่งจําหนายโปรแกรมคอมพิวเตอรดังกลาวก็ตาม นักวิทยาศาสตรชาวตางชาติ    

ก็ยังคงหว่ันเกรงและควํ่าบาตรการเขารวมประชุมที่จัดข้ึในสหรัฐอเมริกา รวมทั้งผูจัดการประชุม

บางรายไดตัดสินใจจัดการประชุมที่อ่ืนที่ไมใชสหรัฐอเมริกา104  

 การดําเนินคดีกับ 2600 Magazine105 ซึ่งเปนตัวอยางของผลกระทบของ DMCA 

ตอเสรีภาพของสื่อสารมวลชน ซึ่งเปนสิทธิที่รัฐธรรมนูญ First Amendment ของสหรัฐอเมริกาได

ใหการรับรองไว106  

(2) ในปจจุบันหนังสือ เพลง และภาพยนตรถูกจํากัดการใชงานโดยวิธีการทางเทคโนโลยี

มากข้ึน ดังนั้น การที่สาธารณชนจะสามารถใชหลักการใชลิขสิทธ์ิที่เปนธรรมในงานเหลานี้       

โดยชอบดวยกฎหมายตอไปไดหรือไม ข้ึนอยูกับการมีอยูของเครื่องมือที่ใชสําหรับการหลีกเลี่ยง

มาตรการทางเทคโนโลยีดังกลาว แตการที่ DMCA หามการผลิตหรือเผยแพรเครื่องมือที่ใชสําหรับ

หลีกเล่ียงมาตรการทางเทคโนโลยี ไมวามันจะมีวัตถุประสงคที่เปนการใชลิขสิทธ์ิที่เปนธรรมหรือไม

ก็ตาม ยอมเปนการลงโทษสาธารณชนผูบริสุทธ์ิไปพรอมกับผูละเมิดลิขสิทธ์ิดวย โดยมีตัวอยาง  

ขอเท็จจริงที่แสดงใหเห็นวา DMCA กระทบตอการใชลิขสิทธ์ิที่เปนธรรม107 อาทิ 

 กรณีที่ Sony-BMG ไดวางจําหนายแผนซีดีที่มีการใชเทคโนโลยีปองกันการทําซ้ํา

มากกวา 15 ลานแผนในสหรัฐอเมริกา ซึ่งกระทบตอความคาดหวังของผูซื้อที่คิดวาตนจะมีสิทธิใน

การใชงานท่ีเปนธรรมตามหลัก fair use ได โดยถูกหามการถายโอนเพลงจากแผนซีดีไปสูเครื่อง

เลนเพลงเชน iPod หรือเคร่ืองเลน MP3 อ่ืน ทั้งๆ ที่จริงแลวการทําซ้ําเพลงเพ่ือใชงานสวนตัว      

                                                                                                                                               
(นอกจากนี้ เน่ืองจากโปรแกรมคอมพิวเตอร The Advanced eBook Processor ของจําเลย ทําใหผูซื้อ e-Book 

มาโดยชอบดวยกฎหมายสามารถใชงาน e-Book ของตนในลักษณะท่ีเปนการใชงานลิขสิทธิ์ท่ีเปนธรรมได เชน 

อานไฟลในเคร่ืองคอมพิวเตอรแบบพกพา (laptop) หรือคอมพิวเตอรเครื่องอ่ืนท่ีไมใชเคร่ืองท่ีดาวนโหลดไฟลนั้น

เปนครั้งแรก การพิมพลงใสกระดาษ การอานในระบบปฏิบัติการอ่ืนที่เปนทางเลือก เชน ลีนุกซ และการทําให

เครื่องคอมพิวเตอรสามารถอานออกเสียงไฟลไดโดยใชซอฟตแวรแปลอักษรเปนคําพูด (text-to-speech) ซ่ึง

จําเปนอยางมากสําหรับผูพิการทางสายตา) 
104 Ibid, p.4.  
105 Universal City Studios, Inc. v. Reimerdes, 111 F. Supp.2d 294 (S.D.N.Y. 2000), aff'd sub 

nom. Universal City Studios, Inc. v. Corley, 273 F.3d 429 (2d Cir. 2001)  
106 Electronic Frontier Foundation, Unintended Consequences: Ten Years under the DMCA 

[Online]. October, 2008 p.4. Available from: http://www.eff.org/files/DMCA Unintended 10.pdf 
107 Ibid, pp.6-9. 
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เขาเงื่อนไขของการใชลิขสิทธ์ิที่เปนธรรม รวมท้ังการทําสําเนาแผนซีดีเพ่ือนําไปฟงในที่ทํางานหรือ

ในรถดวย108  

 กรณีที่ผูผลิตภาพยนตรไดใชอํานาจภายใต DMCA เพ่ือหยุดย้ัง Load-N’-Go 

บริษัทเล็กๆ ซึ่งใหบริการโหลดแผนดีวีดีที่ลูกคาซื้อมาลงสูเครื่องเลน iPod ของลูกคาคนนั้น และ 

คืนทั้งแผนดีวีดีและเครื่องเลน iPod ใหแกลูกคาไป ผูผลิตภาพยนตรอางวา การใหบริการดังกลาว

ฝาฝนตอ DMCA โดยหลีกเลี่ยงการเขารหัส CSS ในแผนดีวีดี เพราะกอใหเกิดการทําซ้ําสําเนาของ

ภาพยนตร แมวาจะเปนการใชเพ่ือสวนตัวซึ่งเปนการใชลิขสิทธ์ิที่เปนธรรมก็ตาม ดังนั้น ภายใต

ทฤษฎีเชนนี้บุคคลใดๆ ที่พยายามจะเปล่ียนการชม (space-shift) ภาพยนตรจากผานทางเครื่อง

เลนดีวีดีไปสู iPod หรือเครื่องเลนส่ือดิจิตอลอื่นๆ จะเปนการฝาฝนตอ DMCA หากมองในดาน     

ผูผลิตภาพยนตรแลว รูปแบบกฎหมายเชนนี้จะทําใหพวกเขาสามารถจําหนายภาพยนตรเรื่อง

เดียวกันใหแกผูซื้อไดหลายๆ ครั้งสําหรับการใชงานกับเครื่องมือที่แตกตางกัน109  

 ในเดือนตุลาคม ค.ศ. 2008 RealNetworks ถูกบังคับใหหยุดการจําหนาย

ซอฟตแวร “RealDVD” ซึ่งออกแบบมาเพ่ือทําใหผูใชสามารถทําซ้ําแผนดีวีดีและติดตั้งมันลงใน

ฮารดดิสกของตน การเปลี่ยนรูปแบบ (format-shifting) โดย RealDVD จะทําใหผูบริโภคสามารถ

ใชงานอันมีลิขสิทธ์ิที่เปนธรรมไดหลายอยาง เชน การทําซ้ําเพ่ือสํารองขอมูล และการชมภาพยนตร

ในดีวีดีเวลาใดก็ไดโดยไมจําตองใชแผนดีวีดี ความคาดหวังในการใชลิขสิทธ์ิที่ชอบธรรม           

โดยชอบดวยกฎหมายเหลานี้ถูกกําจัดอยางรวดเร็วโดยการดําเนินคดีโดยอาศัย DMCA ของผูผลิต

ภาพยนตรนับตั้งแตวันที่ซอฟตแวร RealDVD เริ่มออกสูตลาด110  

อยางไรก็ตาม ในสหรัฐอเมริกาอยูระหวางการเสนอราง Digital Media Consumers’ 

Rights Act (DMCRA) ซึ่งเปนกฎหมายที่จะมีผลโดยตรงตอบทบัญญัติบางสวนใน DMCA โดย

เปนการยืนยันหลักการใชลิขสิทธ์ิที่เปนธรรม ใหผูบริโภคสามารถหลีกเล่ียงมาตรการทางเทคโนโลยี

เพ่ือใหสามารถเขาถึงหรือใชงานนั้นได หากไมไดมีผลเปนการละเมิดลิขสิทธ์ิในงานนั้น เชน ผูซื้อ

สามารถหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีที่ควบคุมการเขาถึงในหนังสือที่อยูในรูปแบบไฟล

อิเล็กทรอนิกส (e-book) ที่ตนซื้อมา เพ่ือวัตถุประสงคในการอานหนังสือดังกลาวในตัวอานไฟล

อิเล็กทรอนิกสที่แตกตางไป แตหากผูซื้อคนนั้นได upload หนังสืออิเล็กทรอนิกสนั้นสูอินเทอรเน็ต

                                                  
108 Ibid. 
109 Ibid. 
110 Ibid. 
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เพ่ือเผยแพรสูบุคคลอ่ืน ก็จะตองรับผิดทั้งตาม DMCA Section 1201 สําหรับการหลีกเลี่ยง    

มาตรการทางเทคโนโลยี และรับผิดสําหรับการละเมิดลิขสิทธิ์ดวย นอกจากนี้ รางกฎหมายนี้      

จะบังคับการติดฉลากใหเหมาะสมสําหรับแผนซีดีที่มีการปองกันการทําซ้ํา ดําเนินการโดย      

คณะกรรมการการคาของสหพันธรัฐ (Federal Trade Commission) เพ่ือเปนการประกันการ    

คุมครองผูบริโภคจากการติดฉลากที่หลอกลวง โดยมีความคิดพ้ืนฐานวา ผูบริโภคมักจะคุนเคยกับ

การทํางานของแผนซีดีมาตรฐานและควรจะไดตระหนักถึงการถูกจํากัดความสามารถในการ      

ใชงานที่ลดลงในแผนซีดีที่ถูกปองกันการทําซ้ํากอนที่จะตัดสินใจซื้อสิ่งเหลานั้นมา111 

(3) การนํา DMCA มาใชเพ่ือคุกคามตอการคิดคนนวัตกรรมและการแขงขันทางธุรกิจ112 

โดยไมเก่ียวของกับการปองกันหรือยับย้ังการละเมิดลิขสิทธิ์แตอยางใด อาทิ  

 กรณีที่ Hewlett-Packard ฝงซอฟตแวรไวในเครื่องพิมพและแทนหมึกที่ติดไปกับ

เครื่องพิมพเพ่ือปองกันการซื้อหมึกจากภูมิภาคหนึ่งมาใชงานกับเครื่องพิมพที่ซื้อมาจากอีกภูมิภาค

หนึ่ง โดยซอฟตแวรในแทนหมึกเครื่องพิมพจะกําหนดเวลาสิ้นอายุไว เปนการบังคับใหผูซื้อตองซื้อ

หมึกใหมแมวาหมึกจะยังไมหมดก็ตาม ทําใหมีการดําเนินคดีแบบกลุม (Class action) กับ 

Hewlett-Packard แมวาบริษัทจะไมไดอาง DMCA เพ่ือปกปองกลยุทธของตนแตก็เปนที่ทราบ  

กันดีวา DMCA สามารถนํามาใชเพ่ือสนับสนุนกลยุทธเหลานี้113  

 กรณีที่ StorageTek ซึ่งจําหนายฮารดแวรเก็บขอมูลและใหบริการบํารุงรักษาสินคา

ของบริษัทเองดวย ไดฟองรอง Custom Hardware114 บริษัทที่ใหบริการซอมแซมฮารดแวรของ 

StorageTek โดยอางวา Custom Hardware ไดหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีซึ่งเปนรหัสผาน 

ที่ออกแบบมาเพ่ือกันผูใหบริการอิสระจากการใชซอฟตแวรบํารุงรักษา หรือกลาวอีกนัยหนึ่งคือ 

เปนการใช DMCA เพ่ือเปนการประกันวา ลูกคาของ StorageTek จะมีเพียงที่เดียวที่จะใหบริการ

ซอมแซมสินคาของตน และเปนการจํากัดคูแขงในตลาดการใหบริการบํารุงรักษา ศาลแขวงไดมี 

คําสั่งคุมครองชั่วคราวตอจําเลย Custom Hardware ตอมาศาลอุทธรณไดถอนคําส่ังคุมครอง    

                                                  
111 Wikipedia, Digital Media Consumers' Rights Act [Online]. Available from: 

http://en.wikipedia.org/wiki/DMCRA [February 17, 2009] 
112 Electronic Frontier Foundation, Unintended Consequences: Ten Years under the DMCA 

[Online]. October, 2008 pp.9-13. Available from: http://www.eff.org/files/DMCA Unintended 10.pdf  
113 Ibid. 
114 Storage Technology Corp. v. Custom Hardware Eng’g & Consulting, Inc., 421 F.3d 1307 

(Fed. Cir. 2005). 
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ดังกลาวและตัดสินวา เม่ือไมมีความสัมพันธกับการปองกันการละเมิดลิขสิทธ์ิก็ไมสามารถมีการ

ฟองรองตาม DMCA ได และแมวากรณีนี้จะเปนชัยชนะสําหรับกรณีเก่ียวกับการแขงขันทางธุรกิจ 

แตก็แสดงใหเห็นวิถีทางซ่ึง DMCA จะถูกใชตอไปเพ่ือจํากัดการแขงขันมากกวาใชเพ่ือปองกันการ

ละเมิดลิขสิทธิ์115 

 บริษัทใหญอยาง Sony มีการดําเนินคดีภายใต DMCA หลายคดี เชน การฟองรอง

บริษัทคูแขงที่สรางซอฟตแวรซึ่งทําใหผูเลนเกมสามารถเลนเครื่องเลนเกมเพลยสเตชั่นบนเครื่อง

คอมพิวเตอรสวนบุคคล และการอาง DMCA ตอ hobbyist ผูซึ่งพัฒนาให Aibo สุนัขโรบอทของ

ตนเองมีคุณสมบัติพิเศษเตนได โดยโซน่ีอางวาการพัฒนาดังกลาวตองผานการทําวิศวกรรม    

ยอนกลับการเขารหัสซึ่งเปนมาตรการทางเทคโนโลยีที่ควบคุมการเขาถึง ที่อยูในสุนัขโรบอทซึ่ง   

ฝาฝน DMCA และให hobbyist ยายโปรแกรมออกจากเว็บไซตของเขาดวย แตจากกระแสของ   

สาธารณชนทําใหโซนี่ตองอนุญาตให Hobbyist โพสตบางสวนของโปรแกรมของเขาใหม โดยโซนี่

ขอสงวนสิทธิในการแสวงหาประโยชนทางการคาในงานของ hobbyist ซ่ึงเหตุการณนี้แสดงใหเห็น

เจตนารมณของโซน่ี ในการใช DMCA กับสถานการณที่ไมมีความเก่ียวของกับการละเมิดลิขสิทธ์ิ

แตอยางใด116  

อีกคดีที่เปนที่รูจักคือ mod chip โดยโซนี่ไดฟองรองกลุมผูผลิตและจําหนาย mod 

chip โดยอางการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีที่ควบคุมการเขาถึงภายใต DMCA ซึ่งการ

กระทําดังกลาวของโซนี่จะทําใหโซนี่สามารถบังคับใชระบบการใชรหัสภูมิภาค (region coding) 

ซ่ึงกอใหเกิดประเด็นสําคัญเก่ียวกับการแขงขันที่ไมเปนธรรม (anticompetitive) โดยโซนี่ไดฟอง 

Gamemasters117 ผูผลิต Game Enhancer peripheral device ซึ่งทําใหเจาของเครื่องเลนเกม

เพลยสเตชั่นในสหรัฐอเมริกา สามารถเลนแผนเกมที่ซื้อมาจากประเทศญี่ปุนหรือประเทศอ่ืนได   

ถึงแมวาการกระทําดังกลาวจะไมไดเปนการละเมิดลิขสิทธ์ิของโซนี่เลยก็ตาม แตศาลก็ไดมีคําสั่ง

คุมครองภายใต DMCA ประเด็นที่นาสนใจคือ การยอมรับการแฝงอยูของการแขงขันที่ไมเปนธรรม

และการเอาเปรียบผูบริโภคของระบบการใสรหัสภูมิภาคของโซนี่ นํามาซึ่งบทสรุปที่ตางกันภายใต

                                                  
115 Electronic Frontier Foundation, Unintended Consequences: Ten Years under the DMCA 

[Online]. October, 2008 pp.9-13. Available from: http://www.eff.org/files/DMCA Unintended 10.pdf  
116 Ibid. 
117 Sony Computer Entm't America, Inc. v. Gamemasters, 87 F. Supp. 2d (N.D. Cal.1999). 
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บทบัญญัติที่เทียบเคียงกับ DMCA ในคดีระหวาง Sony v. Stevens118 ที่ศาลสูงของประเทศ   

ออสเตรเลียตัดสินในป ค.ศ. 2005 วา รหัสภูมิภาคท่ีใชในการควบคุมการเขาถึงไมมีคุณสมบัติที่จะ

ไดรับความคุมครองทางกฎหมาย เพราะวามันไมไดปองกันหรือยับย้ังการละเมิดลิขสิทธ์ิ  

 กรณี Apple บริษัทใหญดานซอฟตแวรและอุปกรณอิเล็กทรอนิกสใช DMCA 

คุกคามเมื่อ RealNetworks คิดคนเทคโนโลยีที่มีชื่อวา “Harmony” ซึ่งออกแบบมาเพ่ือทําใหไฟล

เพลงที่จําหนายโดยรานจําหนายเพลงออนไลนของ Real สามารถเลนบนเครื่องเลนเพลง iPod ได 

และกรณีที่ Other World Computing ผูคาปลีกรายยอยซึ่งเช่ียวชาญเก่ียวกับเครื่องคอมพิวเตอร

แมคอินทอชของ Apple ไดพัฒนาซอฟตแวรเสริมในป ค.ศ. 2002 ซึ่งทําใหผูใชเครื่อง Mac 

สามารถใชซอฟตแวร iDVD ของ Apple กับตัวบันทึกดีวีดีภายนอกตัวเครื่อง (external DVD 

recorders) ได ทําใหเจาของเครื่อง Mac รุนเกาสามารถอัพเกรดเครื่องได แตกลับไดรับการขมขู

จาก Apple เนื่องจากซอฟตแวร iDVD ถูกออกแบบเพ่ือทํางานบนเครื่อง Mac รุนใหมซึ่ง

ประกอบดวยตัวบันทึกแผนดีวีดีภายในตัวเครื่อง (internal DVD recorders) ที่ผลิตโดย Apple ซึ่ง

แสดงเจตนาของ Apple ในการบังคับผูบริโภคใหซื้อเคร่ือง Mac ใหม แทนที่จะอัพเกรดเครื่องรุน

เดิมดวยวิธีอยางงายๆ119  

นอกจากนี้ยังมีกรณีที่ Apple Computer ไดคิดคน FairPlay ซึ่งเปนเทคโนโลยี 

Digital Right Management: DRM โดยไฟลที่ซื้อผาน iTunes Music Store ทางอินเทอรเน็ต     

จะถูกเขารหัสโดย FairPlay ที่เปนมาตรการทางเทคโนโลยีที่ควบคุมการเขาถึง ซึ่งจะทําการเขารหสั

ไฟลเพลงนั้นในรูปแบบไฟล ACC มีเพียงซอฟตแวร iTunes และ QuickTime เทานั้นที่จะสามารถ

เลนไฟล FairPlay ได และมี iPod เปนเครื่องเลนเพลงแบบพกพาเพียงอยางเดียวที่สามารถเลน

ไฟลเพลงในรูป FairPlay ได เปนการปองกันไมใหผูซื้อนําเอาไฟลเพลงไปเลนกับเครื่องเลนเพลง   

ที่ไมไดรับอนุญาตจาก Apple (เนื่องจากเคร่ืองเลนเพลง MP3 สวนมากมักจะเลนไดกับไฟลเพลง 

ที่ถูกบันทึกในรูปแบบไฟล WMA) วัตถุประสงคหลักของ FairPlay จึงใชเพ่ือปองกันไมใหผูซื้อไปใช

อุปกรณตอพวงหรือเครื่องเลนเพลง MP3 ของบริษัทอ่ืนที่ไมใชเครื่องเลน iPod ของ Apple นั่นเอง 

กลาวคือ FairPlay ถูกคิดคนและนํามาใชเพ่ือเปนการสรางความม่ันใจวา เพลงจาก iTunes Music 

Store จะเลนไดกับเครื่องเลน iPod เทานั้น (ผูใหบริการจําหนายเพลงทางอินเทอรเน็ตสวนมาก  

                                                  
118 Kabushiki Kaisha Sony Computer Entertainment v. Stevens, [2005] HCA 58, (2005) 221 

ALR 448; (2005) 79 ALJR 1850 (October 6, 2005). 
119 Electronic Frontier Foundation, Unintended Consequences: Ten Years under the DMCA 

[Online]. October, 2008 pp.9-13. Available from: http://www.eff.org/files/DMCA Unintended 10.pdf 



 

 
67 

จะใชไฟลในรูปแบบ WMA เชนกัน เพราะ Microsoft ไดอนุญาตใหใชสิทธิใน WMA ในวงกวาง) 

FairPlay จึงเปนมาตรการที่ใชควบคุมการเขาถึงเหมือนแผน DVD ในคดี Reimerdes การเลน

เพลงจะตองใชอุปกรณที่ไดรับอนุญาตเพ่ือที่จะปลดล็อคมาตรการทางเทคโลยีดังกลาวกอน120  

การนําเสนอเพลงในรูปแบบดิจิตอลทางอินเทอรเน็ตที่สําคัญเริ่มในป ค.ศ. 1999 

โดยการเกิดข้ึนของ Napster ซึ่งเปนเว็บไซตที่ใหบริการเปนสื่อกลางในการแลกเปล่ียนไฟล 

(Centalized file-sharing service) โดยในระยะแรกของการเสนอเพลงโดยการดาวนโหลดมี      

ขอบกพรองหลักคือ การเปนตนตอของการละเมิดลิขสิทธ์ิ เชน คดีการฟองรอง Napster และ 

Grokster จากนั้นเดือนมกราคม ค.ศ. 2001 Apple ไดแนะนําบริการ iTunes Music Store ซึ่งใน

ขณะนั้นไมมีเครื่องเลนเพลงแบบพกพาที่สามารถใชงานดวยกันกับไฟลที่โหลดมาจาก iTunes 

Music Store ได โดยสามารถใชไดกับเครื่องคอมพิวเตอรของ Apple เทานั้น Apple ใชเวลาเกือบ

ปในการพัฒนา iPod รุนแรกซึ่งก็ใชไดกับเพียงเครื่องคอมพิวเตอรของ Apple เชนกัน ยอดการ

จําหนาย iPod รุนแรกจึงไมมาก ตอมา Apple ไดพัฒนา iPod ใหสามารถใชงานรวมกับเครื่อง

คอมพิวเตอรสวนบุคคลทั่วไปและลาสุดเปน iPod รุนที่สาม ซึ่งสามารถเช่ือมตอไดโดยตรงกับ 

USB 2.0 ports แต Apple ยังคงทําให iPod ใชงานกับ iTunes เชนเดิม ผลที่ตามมาคือยอดการ

ดาวนโหลดเพลงจาก iTnues Music Store เพ่ิมมากข้ึนและยอดการจําหนาย iPod ก็มากข้ึนดวย 

ขอดีของการเช่ือมโยงการทํางานรวมกันระหวาง iPod กับ iTunes คือ ทําใหมีการจัดระเบียบของ

ตลาดและทําให เ กิดยุคทองของการใหบริการดาวน โหลดเพลงดิจิตอล  เชน  Amazon, 

BuyMusic.com, MTV, WalMart, Coke, Dell, Microsoft, Musicmatch, Woolworth’s, Virgin 

Music, Yahoo และ Starbucks นอกจากนี้ในตลาดสินคาเครื่องเลนเพลงแบบพกพาก็มีทั้ง iRiver, 

SanDisk, Sony, Zune ที่ผลิตโดย Microsoft121 และ Samsung 

หากไมมีบทบัญญัติ DMCA โปรแกรมเมอรยอมจะสามารถวิเคราะหวา FairPlay  

ที่ Apple นํามาใชนั้นทํางานอยางไร เพ่ือที่จะคิดคนเครื่องเลนที่สามารถใชงานรวมกันไดโดยไม

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

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

School, June 15, 2004. p.41. Available from: 

http://cyber.law.harvard.edu/media/uploads/81/iTunesWhitePaper0604.pdf [January 15, 2009] 
121 Thomas O. Barnett, Interoperability between antitrust and intellectual property [Online]. 

(George Mason University School of Law Symposium, Washington, DC, September 13, 2006) 

Available from: http://www.usdoj.gov/art/public/speeches/218316.htm  
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ตองเกรงวาจะมีความผิด แตเนื่องจาก FairPlay เปนมาตรการทางเทคโนโลยีที่ใชควบคุมการ

เขาถึง ดังนั้นการทําวิศวกรรมยอนกลับจะตองอยูภายในขอยกเวนที่จํากัดของ DMCA อยางไรก็

ตาม ขอยกเวนดังกลาวก็ไมสามารถนํามาใชไดในกรณีนี้ เนื่องจากไฟลเพลงไมเขาเงื่อนไขของ

โปรแกรมคอมพิวเตอร (เชนเดียวกับ EU Copyright Directive ที่ปฏิเสธขอยกเวนการทําวิศวกรรม

ยอนกลับในการพยายามที่จะออกแบบเครื่องเลนที่สามารถใชงานรวมกันได แตอนุญาตใหเพียง

ขอบเขตท่ีจํากัดสําหรับการพยายามทําใหโปรแกรมคอมพิวเตอรทํางานรวมกันไดเทานั้น) DMCA 

จึงสนับสนุนกลยุทธทางธุรกิจของ Apple โดยปองกันคูแขงจากการทําวิศวกรรมยอนกลับ 

FairPlay ซึ่งเปนมาตรการทางเทคโนโลยีที่ควบคุมการเขาถึงงานเพลงที่บันทึกในรูปแบบดิจิตอล 

เพ่ือสรางเครื่องเลนเพลงพกพาท่ีแขงขันกับ iPod และปองกันเครื่องเลนเพลงท่ีเลนไฟลจาก iTune 

Music Store ในลักษณะ free-riding122 เชน การสวมรอยในการคิดคนหาเทคโนโลยีใหมๆ ของ

ผูอื่น123  

การที่บทบัญญัติที่ใหความคุมครองแกมาตรการทางเทคโนโลยีใหความคุมครอง   

ที่เพ่ิมข้ึนแกเจาของลิขสิทธ์ิเชนนี้ ทําใหมีการใชกลยุทธทางการตลาดบนพ้ืนฐานของการกําจัด  

การแขงขันผานขอจํากัดการเช่ือมโยงการทํางานรวมกัน เชนเดียวกับที่ Apple หาประโยชนจาก

การวางแผนทางดานราคา ซึ่งถูกใชมาแลวโดย Lexmark ที่กําไรจะมาจากการจําหนายแทนหมึก

เครื่องพิมพรุนที่มีสวนลด Prebate โดย Apple อางวาราคาที่ตนจําหนายเพลงทาง iTune Music 

Store เปนราคาที่ขาดทุน ซึ่งหากเปนเชนนั้นจริง Apple ก็นาจะคาดหวังวาจะไดกําไรจากการ

จําหนายเครื่องเลนเพลง iPod นั่นเอง124 ซึ่งผูเขียนเห็นวา เปนการนํามาตรการทางเทคโนโลยีมาใช

เปนสวนหนึ่งของการวางแผนทางการตลาด ซึ่งเทากับวา DMCA ไดมีสวนในการสรางเครื่องมือ

ทางการตลาดช้ินใหมไปโดยปริยาย 

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

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

School, June 15, 2004. pp.42-47. Available from: 

http://cyber.law.harvard.edu/media/uploads/81/iTunesWhitePaper0604.pdf [January 15, 2009] 
123 วิโรจน วาทินพงศพันธุ, “อํานาจการผกูขาด,” วารสารกฎหมาย 22, 1 (2546): 199.  
124 William W. Fisher, iTunes: How copyright, contract, and technology shape the business of 

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

School, June 15, 2004. pp.42-47. Available from: 

http://cyber.law.harvard.edu/media/uploads/81/iTunesWhitePaper0604.pdf [January 15, 2009] 
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โดยขณะนี้มีกลุมตัวแทนผูบริโภคในยุโรปไดรวมกันกดดันและเริ่มดําเนินคดี        

กับนโยบายของ Apple ในการจํากัดสิทธิผูบริโภคโดยใชเงื่อนไขการจําหนายเพลงออนไลนทาง 

iTunes Music Store ใหตองผูกขาดการใชงานกับเครื่องเลนเพลงย่ีหอเดียวคือ iPod โดยมี        

ขอเรียกรองหลักคือ การเชื่อมโยงการทํางานรวมกัน โดยตองการใหผูซื้อเพลงจาก iTunes Music 

Store สามารถทําซ้ําเพลงน้ันสูเครื่องมือใดๆ ก็ไดโดยตรงโดยไมจําตองผานกระบวนการแปลง    

รูปแบบไฟลที่ซับซอนหลายกระบวนการ แมวา Apple ไดเสนอวิธีการท่ีจะทําซ้ําเพลงไปสูเครื่อง

เลนเพลงท่ีไมใช iPod แตกระบวนการที่วาจําตองใชความรูดานคอมพิวเตอร โดยตองโหลดเพลง

เขาเครื่องคอมพิวเตอรบันทึกขอมูลลงบนแผนซีดี (burn) จากนั้นดึงไฟลกลับมาจากแผนซีดีใน   

รูปแบบไฟลที่ตองการ (rip) และจากนั้นจึงคอยโหลดไฟลเพลงดังกลาวลงในเครื่องเลนเพลง125   

ในขณะนี้กลุมผูบริโภคในประเทศนอรเวยวางแผนจะนําคดีการเชื่อมโยงการทํางานรวมกันของ 

iTunes สูคณะมนตรีดานการคา (The Market Council) ของนอรเวย โดยอางวา เงื่อนไขใน End 

User License Agreement (EULA) ของ iTunes ขัดตอกฎหมาย the Market Control Act126 

นอกจากนี้ กรณี iTunes นี้ทําใหประเทศฝรั่งเศสไดรางพระราชบัญญัติเพ่ือแกไขกฎหมายลิขสิทธ์ิ

ของตน เพ่ือกําหนดสิทธิในการเช่ือมโยงการทํางานรวมกันระหวางตัวขอมูลและอุปกรณตอพวง  

ซ่ึงพระราชบัญญัตินี้อนุญาตใหผูบริโภคสามารถหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยี และเลนเพลง

กับเครื่องเลนเพลง MP3 ไดตามความตองการ127 

อยางไรก็ตาม ผูใหบริการเพลงออนไลนอยางเชน iTunes Music Store ก็ตองเผชิญ

กับกฎหมายคุมครองผูบริโภคหลายระดับในเขตอํานาจศาลที่แตกตางกัน ตัวอยางเชน รัฐสภาและ

คณะกรรมการสหภาพยุโรปออกกฎหมายสองฉบับที่มีผลกับขอตกลงระหวางผูใหบริการเพลง

ออนไลนกับผูใชบริการดังกลาว ไดแก “Distance Contracts Directive” ที่ใหสิทธิผูบริโภคในการ

ถอนจากสัญญาบางประเภทเมื่อผูบริโภคและผูใหบริการไมไดอยูตอหนากันในเวลาที่สัญญาเกิด 

เชน สัญญาที่ทํากันทางโทรศัพท โดยใหสิทธิในการถอนภายใน 7 วันทําการและจะไมสามารถ   

                                                  
125 Mac World, European consumer groups unite to pressure iTunes [Online]. January 22, 

2007. Available from: http://www.macworld.com/article/55001/2007/01/european.html 
126 Mac World, Norway pressures Apple to ditch iTunes DRM [Online]. September 30, 2008. 

Available from: http://www.macworld.com/article/135789/2008/09/itunesdrm_norway.html 
127 Tom Jacobs, Learning from the French iTunes legislation – CNET News [Online]. July 12, 

2006. Available from: http://news.cnet.com/Learning-from-the-French-iTunes-legislation/2010-

1071_3-6093168.html?tag=nw.1 
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ทําขอสัญญาเพ่ือสละสิทธิหรือยกเวนสิทธิดังกลาวได อยางไรก็ตาม สมาชิกสหภาพยุโรปบาง

ประเทศไมไดใหสิทธิในการถอนสําหรับการซื้อขายเพลงและวิดีโอออนไลน และกฎหมายอีกฉบับ

คือ E-Commerce Directive ที่กําหนดใหผูใหบริการออนไลนแจงผูบริโภคใหทราบถึงรายละเอียด

ของสินคา เงื่อนไขสัญญา สิทธิในการถอน และขอมูลอ่ืนๆ ที่เก่ียวกับสัญญากอนที่ผูบริโภคจะ

เลือกซื้อสินคา128  

(4) การนํา DMCA มาใชประโยชนในการปองกันตลาดสินคาชิ้นสวน อุปกรณ อะไหล 

(Aftermarket Product) เชน ในคดีผูผลิตเครื่องพิมพและแทนหมึกเครื่องพิมพ129 และเคร่ืองเปด

ประตูโรงจอดรถ130 ที่บริษัทคูแขงขันของผูผลิตเครื่องพิมพและเครื่องเปดประตูโรงจอดรถดังกลาว 

ถูกกลาวหาวาฝาฝนบทบัญญัติของ DMCA ที่หามการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีที่ใช  

ควบคุมการเขาถึงงานอันมีลิขสิทธ์ิ โดยในท้ังสองคดี ชิ้นสวนอะไหลที่เปนปญหาจะไมตอบสนอง

กับชิ้นสวนหลัก (Host Device) เวนแตชิ้นสวนหลักจะยอมรับชิ้นสวนอะไหลและอนุญาตใหทํางาน

รวมกันได (interoperability) โดยชิ้นสวนอะไหลจะตองเขาสูกระบวนการรับรองความถูกตอง 

(authentication) จึงไดมีการกระทําที่อุปมาใหเปน Secret Hand Shake โดยทําใหชิ้นสวนหลัก 

ถูกหลอกวามันทํางานรวมกับชิ้นสวนหรือสวนประกอบที่ผลิตโดยผูผลิตรายเดียวกัน และอนุญาต

ใหชิ้นสวนหรือสวนประกอบดังกลาวสามารถทํางานตามหนาที่ของมันได ดังนั้น  Secret 

Handshake จึงทําใหแทนหมึกเครื่องพิมพที่ผลิตโดยบริษัทคูแขงสามารถใชแทนแทนหมึกของ     

ผูผลิตเครื่องพิมพดังกลาวได และทําใหเครื่องเปดประตูโรงจอดรถสามารถใชงานรวมกับรีโมท

คอนโทรลครอบจักรวาล (universal remote control) ซ่ึงจําหนายโดยบริษัทคูแขงของผูผลิตเครื่อง

เปดประตูโรงจอดรถดังกลาวไดดวยเชนกัน  

ฝายโจทกในทั้งสองคดีอางวา โปรแกรมคอมพิวเตอรที่ควบคุมการทํางานของ      

เครื่องพิมพและเคร่ืองเปดประตูโรงจอดรถเปนงานอันมีลิขสิทธิ์ ผลจากการกลาวอางเชนนี้ทําให

วัตถุใดๆ ซึ่งการทํางานของมันถูกควบคุมโดยโปรแกรมคอมพิวเตอร สามารถอยูภายใตขอบเขต

ของ DMCA Section 1201 ซึ่งปจจุบันนี้มีสินคาบริโภคและสินคาอุตสาหกรรมหลากหลาย

                                                  
128 William W. Fisher, iTunes case study: overview and summary of conclusions [Online]. The 

Berkman Center for Internet & Society at Harvard Law School, 2004. pp.2-3. Available from: 

http://cyber.law.harvard.edu/media/uploads/72/6/iTunesSummary061404.pdf [January 15, 2009]  
129 Lexmark Int'l v. Static Control Components, Inc., 253 F.Supp.2d 943 (E.D. Ky. 2003), rev’d, 

387 F.3d 522 (6th Cir. 2004). 
130 Chamberlain v. Skylink, 381 F.3d 1178 (Fed. Cir. 2004). 
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ประเภทที่ถูกควบคุมการทํางานโดยโปรแกรมคอมพิวเตอร ซึ่งถาผูผลิตสินคาเหลานั้นทําใหการ 

เขาถึงโปรแกรมคอมพิวเตอรของสินคาดังกลาวอยูภายใตกระบวนการรับรองความถูกตอง ก็นาจะ

เปนการขัดตอวัตถุประสงคในการรางกฎหมาย131 โดยในคดี Lexmark ซึ่งศาลอุทธรณไมเห็นดวย

กับคําตัดสินของศาลช้ันตนในหลายประเด็น รวมทั้งประเด็นที่ศาลชั้นตนตัดสินวา ไมโครชิพ 

smartek ของจําเลยทําใหตลาดในการจําหนายแทนหมึกเครื่องพิมพของโจทกลดลง ศาลอุทธรณ

เห็นวาประเด็นที่ตองพิจารณาจริงๆ คือ การทําสําเนาของโปรแกรมที่ใชในการโหลดหมึกใน        

ไมโครชิพจะลดความตองการสําหรับโปรแกรมที่ใชในการโหลดหมึกนั้นหรือไม และกลาววา     

ศาลชั้นตนไดพิจารณาตลาดสินคาไมถูกตอง คือ ศาลชั้นตนไมไดเนนที่มูลคาหรือความสามารถ

ทางการตลาดของโปรแกรมที่ใชในการโหลดหมึก แตกลับไปเนนที่ตลาดของโจทกสําหรับแทนหมึก

เครื่องพิมพ ซึ่งตลาดของโจทกสําหรับแทนหมึกเคร่ืองพิมพและความสามารถในการหากําไรของ

โปรแกรมที่ใชในการโหลดหมึกของโจทก อาจถูกทําใหลดลงโดยไมโครชิพ Smartek ของจําเลยได 

แตไมใชประเภทของตลาดหรือมูลคาซึ่งกฎหมายลิขสิทธ์ิใหความคุมครอง และประการสําคัญ 

ศาลอุทธรณไดตั้งขอสังเกตวากฎหมายลิขสิทธ์ิไมไดใชเพ่ือปกปองตลาดสินคาอะไหลของสินคา

ประเภทบริโภคภัณฑ132  

อยางไรก็ตามในคดีนี้ ผูเขียนเห็นวาหากเปนคดีที่เกิดข้ึนในประเทศออสเตรเลียและ  

ตัดสินตาม Australia Copyright Amendment Act 2006 ส่ิงที่ Lexmark นํามาใชนั้น จะไมถือวา

เปนมาตรการทางเทคโนโลยีที่ไดรับความคุมครอง เพราะถูกนํามาใชเพ่ือควบคุม aftermarket 

product* เพราะเปนการนําเทคโนโลยีกระบวนการรับรองความถูกตองมาใชเพ่ือควบคุมการ     

เขาถึงงานอันมีลิขสิทธิ์ ไดแก โปรแกรมการทํางานของเครื่องพิมพ และนําไปฝงไวในเครื่องพิมพ 

เพ่ือจํากัดการใชสินคาหรือบริการที่เก่ียวของกับเครื่องพิมพ ซึ่งไมใชตัวโปรแกรมการทํางานของ   

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

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

Working Papers No. 593 (2005): p.14. 
132 The IT Law Wiki, Lexmark v. Static Control [Online]. Available from: 

http://itlaw.wikia.com/wiki/Lexmark_v._Static_Control [January 5, 2009] 
*

 ดู Australia Copyright Amendment, Main Amendment 1 Subsection 10(1)(d) และ Main 

Amendment 5 Subsection 10(1)(b)(iv) ท่ีบัญญัตินิยามของมาตรการทางเทคโนโลยีท่ีไดรับความคุมครองไว

วา “…but does not include such a device, product, technology or component to the extent that 

it:…if the work is a computer program that is embodied in a machine or device—restricts the use 

of goods (other than the work) or services in relation to the machine or device.” 
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เครื่องพิมพนั้นเอง ซึ่งแสดงใหเห็นวา ออสเตรเลียไมตองการใหความคุมครองแกมาตรการทาง

เทคโนโลยีที่ไมไดเก่ียวของกับการละเมิดลิขสิทธ์ิ  

(5) การนํา DMCA มาใชรวมกับขอสัญญา เชน  

 ในคดี XPEL Technologies Corp. v. American Filter Film Distributors133 โจทก

เปนบริษัทออกแบบสินคาเก่ียวกับรถยนตย่ืนฟองจําเลยบริษัทคูแขงซึ่งใหบริการทาสีรถยนตและ

ติดฟลมปองกันกระจก หนึ่งในขอหาคือการฝาฝน DMCA โดยการใชซอฟตแวร “Capture” เพ่ือทํา

สําเนารูปสินคาจากเว็บไซตของโจทกและเผยแพรรูปและสินคาไปยังผูแทนจําหนายรถยนตรายอ่ืน 

โดยอางวาเว็บไซตของโจทกถูกปองกันโดยสัญญาการอนุญาตใหใชสิทธิแบบ end-user (End-

User Licensing Agreement: EULA) ซึ่งจําเลยไดยอมรับขอตกลงดังกลาวโดยการกดปุมยอมรับ

แลว และ EULA เปนมาตรการทางเทคโนโลยีซึ่งควบคุมการเขาถึงงานออกแบบท่ีมีลิขสิทธ์ิ        

บนเว็บไซตของโจทกอยางมีประสิทธิภาพ  

คดีนี้เปนคดีแรกที่โจทกนําสัญญาอนุญาตใหใชสิทธิโดยการคลิก “Click-thru 

EULA” มาใชอางวาเปนมาตรการทางเทคโนโลยีที่ใชควบคุมการเขาถึงซึ่งไดรับความคุมครอง  

ภายใต DMCA ซ่ึงในเดือนสิงหาคม ค.ศ. 2008 ศาลไดปฏิเสธคําขอของจําเลยในการขอใหยกฟอง

ขอหาตาม DMCA ดังนั้น คดีนี้จึงเปนที่นาติดตามวา ความพยายามของโจทกในการแปลง EULA 

ไปสูการควบคุมการเขาถึงจะประสบความสําเร็จหรือไม134  

 ในคดี Lexmark Int'l v. Static Control Components, Inc.135 ที่โจทกเสนอขาย

แทนหมึกเครื่องพิมพใหแกผูซื้อในสองทางเลือก โดยหากเลือกแบบมีสวนลดผูซื้อจะตองผูกพัน 

ภายใตสัญญาอนุญาตใหใชสิทธิในโปรแกรมคอมพิวเตอรแบบ Shrinkwrap license agreement 

ซ่ึงกําหนดวา เม่ือหมึกหมดผูซื้อตองคืนแทนหมึกเครื่องพิมพที่ใชแลวนั้นใหแกโจทก* โจทกไดนํา

                                                  
133 XPEL Technologies Corp. v. American Filter Film Distributors, No. SA08-CA0175-XR, 2008 

WL 3540345 (W.D. Tex. Aug.11, 2008). 
134 Electronic Frontier Foundation, Unintended Consequences: Ten Years under the DMCA 

[Online]. October, 2008 p.13. Available from: http://www.eff.org/files/DMCA Unintended 10.pdf 
135 Lexmark Int'l v. Static Control Components, Inc., 253 F.Supp.2d 943 (E.D. Ky. 2003), rev’d, 

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

 ขอตกลงในสญัญาซึ่งปรากฏท่ีดานบนของกลองแทนหมึกเคร่ืองพิมพ Prebate ในประเด็นท่ีเกี่ยวของ

กับคดี คือ  
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โปรแกรมที่ใชในการโหลดหมึกฝงไวภายในไมโครชิพเพ่ือควบคุมและติดตามการทํางานใน      

แทนหมึกเครื่องพิมพ โดยทําหนาที่วัดปริมาณหมึกและใชในกระบวนการรับรองความถูกตอง 

(authentication sequence) เพ่ือปองกันการเขาถึงโปรแกรมการทํางานของเคร่ืองพิมพและ

โปรแกรมการโหลดหมึกโดยไมไดรับอนุญาต อยางไรก็ตาม ผูซื้อเครื่องพิมพสามารถเลือกได     

โดยอิสระวาจะซื้อเครื่องพิมพแบบปกติหรือแบบมีสวนลด (Prebate cartridge)136  

ผูพิพากษา Forester ในศาลชั้นตนไดแสดงความเห็นวา ผูบริโภคมีทางเลือก       

ตั้งแตตนที่จะไมซื้อแทนหมึกเครื่องพิมพแบบที่มีสวนลด และสามารถเลือกที่จะจายในราคาแพง

สําหรับแทนหมึกเครื่องพิมพแบบปกติที่จะสามารถเติมหมึกจากผูผลิตรายใดก็ได แตหากผูซื้อ    

ไดเลือกทางเลือกในราคาที่ถูกกวาก็มีเหตุผลในการที่จะตองทําตามเงื่อนไขการคืนแทนหมึก  

เครื่องพิมพใหแก Lexmark เพ่ือนํามาใชใหม และผูพิพากษา Feikens ในศาลอุทธรณซึ่งคาน    

คําพิพากษาบางสวนกลาววา เนื่องจากผูซื้อไดรับอนุญาตใหใชแทนหมึกเครื่องพิมพ Prebate    

จนกวาหมึกจะหมดเทานั้น การอนุญาตดังกลาวจึงกีดกันผูซื้อจากการใชโปรแกรมที่ใชในการ 

โหลดหมึก (งานที่โจทกอางวาเปนงานอันมีลิขสิทธิ์ของตน) หลังจากระยะเวลาดังกลาวแลว137  

ผูเขียนเห็นวา ความเหมาะสมในการนํา DMCA มาใชรวมกับขอสัญญาจําเปนตอง    

มีความชัดเจนวามีขอบเขตอยางไร และตองนํามาพิจารณารวมกับองคประกอบอ่ืน เชน หลัก    

เสรีภาพในการแสดงเจตนา ขอสัญญาที่ไมเปนธรรม การแขงขันที่ไมเปนธรรม การใชลิขสิทธ์ิ    

โดยมิชอบ เปนตน เพ่ือใหเกิดความสมดุลและเปนธรรมตอทั้งเจาของลิขสิทธิ์และผูซื้อ รวมทั้ง

บริษัทคูแขงดวย 

                                                                                                                                               
“RETURN EMPTY CARTRIDGE TO LEXMARK FOR REMANUFACTURING AND 

RECYCLING. Please read before opening. Opening this package or using the patented 

cartridge inside confirms your acceptance of the following license/agreement. This all-new 

cartridge is sold at a special price subject to a restriction that it may be used only once. 

Following this initial use, you agree to return the empty cartridge only to Lexmark for 

remanufacturing and recycling. If you don't accept these terms, return the unopened 

package to your point of purchase. A regular price cartridge without these terms is 

available.” 
136 Jacqueline Lipton, “The law of unintended consequences: The dogotal Millennium 

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

(Spring, 2005): p.499. 
137 Ibid, p.514. 
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จากตัวอยางขอเท็จจริงและคดีที่เกิดข้ึนขางตน แสดงใหเห็นวา สิบปที่ผานมานับตั้งแต 

DMCA มีผลใชบังคับ (ค.ศ. 1998) มีการนําบทบัญญัติที่ใหความคุมครองแกมาตรการทาง

เทคโนโลยีไปใชในทางที่แตกตางจากวัตถุประสงคของสภาคองเกรสในการปองกันหรือขัดขวางการ

ละเมิดลิขสิทธ์ิ และมีแนวโนมที่แยกจากการละเมิดลิขสิทธ์ิมากขึ้นไปทุกที ซึ่งจะมีผลกระทบตอ  

กิจกรรมที่ชอบดวยกฎหมายของผูคิดคน นักวิจัย สื่อมวลชน บริษัทที่ประกอบธุรกิจที่แขงขันกัน 

และสาธารณชนในวงกวาง 
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บทท่ี  3 

ความตกลงเขตการคาเสรี และกฎหมายภายในของประเทศออสเตรเลีย         
ชิลี และเกาหลีใตเก่ียวกับการคุมครองมาตรการทางเทคโนโลยี  

การใหความคุมครองแกมาตรการทางเทคโนโลยีภายใตความตกลงเขตการคาเสรี 

จากความกาวหนาทางเทคโนโลยีในปจจุบัน ทําใหเปนหนาที่ของเจาของลิขสิทธ์ิเองท่ี

จะตองคิดวิธีการหรือมาตรการเพ่ือปกปองสิทธิของตนเอง และเม่ือเจาของลิขสิทธิ์ไดใชมาตรการ

ทางเทคโนโลยีเพ่ือปองกันการละเมิดลิขสิทธิ์ ผูที่มีความรูดานคอมพิวเตอรก็พยายามหาวิธีการที่

จะหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีดังกลาว ดังนั้น กฎหมายของบางประเทศจึงไดมีการใหความ 

คุมครองแกมาตรการทางเทคโนโลยีที่เจาของลิขสิทธ์ินํามาใช เพ่ือเปนการคุมครองสิทธิของ      

เจาของลิขสิทธิ์มิใหถูกละเมิดไดโดยงาย จากที่เดิมเจาของลิขสิทธิ์จะไดรับประโยชนจากความ   

คุมครองตามระบบกฎหมายลิขสิทธ์ิ ตอมาเมื่อเจาของนํามาตรการทางเทคโนโลยีมาใชปองกัน 

การเขาถึง หรือการทําซ้ํางานอันมีลิขสิทธ์ิของตนก็ถือเปนการคุมครองงานอันมีลิขสิทธิ์นั้นอีก

ช้ันหนึ่ง และในช้ันสุดทายก็เปนการใหความคุมครองทางกฎหมายตอมาตรการทางเทคโนโลยีนั้น

อีกที โดยการหามมิใหกระทําการอันเปนการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีที่เจาของลิขสิทธ์ิได

นํามาใชเพ่ือปองกันการเขาถึงหรือทําซ้ํางานอันมีลิขสิทธ์ิของตน ซึ่งรวมถึงการผลิตหรือเผยแพร

เครื่องมือที่ใชในการหลีกเล่ียงมาตรการทางเทคโนโลยีดังกลาวดวย ซึ่งสหรัฐอเมริกาพยายาม

ผลักดันใหประเทศตางๆ ใหความคุมครองแกมาตรการทางเทคโนโลยีเชนเดียวกับบทบัญญัติ 

DMCA ของสหรัฐอเมริกาเอง โดยการรวมไวในเรื่องทรัพยสินทางปญญาของความตกลงเขต

การคาเสรีที่สหรัฐอเมริกาทํากับประเทศหรือกลุมประเทศตางๆ เชน US-Jordan Free Trade 

Agreement (Article 4(13) US-Singapore Free Trade Agreement (Article 16.4(7) United 

States-Chile Free Trade Agreement (Article 17.7(5) Australia-United States Free Trade 

Agreement (Article 17.4(7) United States-Morocco Free Trade Agreement (Article 

15.5(8) United States-Bahrain Free Trade Agreement (Article 14.4(7) CAFTA (Article 

15.5(7) Free Trade Area of the Americas (FTAA) เปนตน1 

                                                  
1 Gwen Hinze, Seven lessons from a comparison of the technological protection measure 

provision of the FTAA, the DMCA, and recent bilateral Free Trade Agreements [Online]. Electronic 

Frontier Foundation, June 2005. Available from: http://w2.eff.org/IP/FTAA/?f=tpm_implementation.html 

[August 20, 2007] 
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เนื่องจาก WCT และ WPPT มิไดกําหนดเงื่อนไขไวชัดเจนวา ประเทศสมาชิกตองให     

ความคุมครองแกมาตรการทางเทคโนโลยีเพียงใด บางประเทศจึงไดกําหนดใหการผลิตหรือ      

เผยแพรเครื่องมือสําหรับใชในการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีเปนการกระทําที่เปนความผิด 

ในขณะที่บางประเทศไดกําหนดใหการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีเปนการกระทําที่เปน

ความผิดดวย บางประเทศกําหนดใหการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีที่ควบคุมการเขาถึง

เปนความผิด ในขณะที่บางประเทศกําหนดใหการหลีกเล่ียงมาตรการทางเทคโนโลยีที่ควบคุมการ

ทําซ้ําเปนความผิด  แตไมวาจะเปนกรณีใด กฎหมายของทุกประเทศตางก็มีขอยกเวนเพ่ือเปน

มาตรการที่จะชวยใหสาธารณชนสามารถใชประโยชนจากงานอันมีลิขสิทธิ์ที่เจาของลิขสิทธิ์นํา

มาตรการทางเทคโนโลยีมาใชกับงานนั้นได ซึ่งขอยกเวนการกระทําที่เปนความผิดตามบทบัญญัติ

ที่ใหความคุมครองแกมาตรการทางเทคโนโลยีในแตละประเทศน้ัน ยอมจะมีลักษณะที่แตกตางกัน

ไปตามแนวนโยบายแตละประเทศ โดยพิจารณาถึงสภาพเศรษฐกิจ สังคม ตลอดจนระบบ

กฎหมายที่เก่ียวของ เชน กฎหมายการแขงขันทางการคา กฎหมายปองกันการผูกขาด เปนตน  

1. ความตกลงเขตการคาเสรีชิลี-สหรัฐอเมริกา (Chile-US FTA) Article 17.7.5 

ประธานาธิบดี จอรจ ดับเบ้ิลยู บุช (George W. Bush) ของสหรัฐอเมริกา และ

ประธานาธิบดี ริคาโด ลากอส (Ricardo Froilán Lagos Escobar) ของประเทศชิลี ไดลงนามใน 

Chile-US FTA เม่ือวันที่ 6 มิถุนายน ค.ศ. 2003 หลังจากที่เริ่มตนการเจรจากันครั้งแรกในเดือน

พฤศจิกายน ค.ศ. 2000 โดย Chile-US FTA นี้มีผลบังคับใชในวันที่ 1 มกราคม ค.ศ. 20042 

บทบัญญัติใน Article 17.7.5 ของ Chile-US FTA ไดนําขอความใน WCT และ WPPT มาบัญญัติ

ไว โดยกําหนดใหรัฐภาคีตองจัดใหมีการปองกันทางกฎหมายที่เพียงพอและการเยียวยาทาง

กฎหมายที่มีประสิทธิภาพตอการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีที่มีประสิทธิภาพที่เจาของ

ลิขสิทธ์ินํามาใชเพ่ือปกปองสิทธิของตน3  

                                                  
2 AmCham Chile, U.S. - Chile Free Trade Agreement history [Online]. Available from: 

http://www.amchamchile.cl/node/3074 [October 7, 2008] 
3 Robin D. Gross, “Chile-US Free Trade Agreement (FTA) on circumvention of technological 

protection measures (TPMs) that control copyrighted works,” in IP justice brief paper [Online]. 

September 2004. Available from: http://www.ipjustice.org/Chile_US_FTA.shtml 
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บทบัญญัติใน Article 17.7.5 ของ Chile-US FTA เกือบจะเปนกระจกสะทอนบทบัญญัติ   

ที่ใหความคุมครองแกมาตรการทางเทคโนโลยีภายใต DMCA ในกรอบใหญ แตก็มีความแตกตาง

ในหลายแงมุมที่สําคัญ โดยสิ่งที่เหมือนกัน ไดแก ทั้ง Chile-US FTA และ DMCA ตางหามการ

หลีกเล่ียงมาตรการทางเทคโนโลยีที่ควบคุมการเขาถึงงาน และหามการผลิตหรือเผยแพรเครื่องมือ

ที่ใชสําหรับการหลีกเล่ียงมาตรการทางเทคโนโลยี นอกจากนี้ยังมีขอยกเวนที่จํากัดสําหรับกิจกรรม

ทั้ง 8 ประเภทที่ไดรับอนุญาตเชนเดียวกัน และกําหนดใหกระบวนการทางบริหารหรือกระบวนการ

ทางนิติบัญญัติสามารถออกขอยกเวนเพ่ิมเติมที่มีกําหนดระยะเวลา 3 ป สําหรับกรณีที่เปน      

การหลีกเล่ียงมาตรการทางเทคโนโลยีที่ควบคุมการเขาถึง รวมทั้งการใหมีการกําหนดโทษทั้ง   

ทางแพงและทางอาญาสําหรับการกระทําความผิดในบางกรณี ในขณะที่สวนที่แตกตางกันระหวาง 

Chile-US FTA กับ DMCA ซึ่งทําใหการอนุวัติการตามบทบัญญัติของประเทศชิลีมีความยืดหยุน

มากกวา คือ ใน Chile-US FTA หามเฉพาะการกระทําโดย “รู” วาเปนการหลีกเล่ียงมาตรการทาง

เทคโนโลยีเทานั้น และมีการกําหนดกฎเกณฑของการผลิตหรือเผยแพรเครื่องมือที่ใชสําหรับการ

หลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยี โดยที่อนุญาตใหสามารถใชเครื่องมือ เทคโนโลยี และอุปกรณ

สําหรับวัตถุประสงคที่ชอบดวยกฎหมายได ในขณะที่ DMCA หามการใชเครื่องมือ เทคโนโลยี และ

อุปกรณเหลานี้สําหรับทุกวัตถุประสงค ประการสุดทาย บทบัญญัติใน Chile-US FTA มีความ    

ยืดหยุนมากกวาสําหรับการสรางขอยกเวนเพ่ิมเติมนอกจากที่ระบุไว 8 ประเภท (เพราะบทบัญญัติ

ใชคําวา “in particular”) และการใชมาตรการลงโทษทางอาญาสําหรับการฝาฝนการหลีกเลี่ยง

มาตรการทางเทคโนโลยี4 

1.1 มาตรการทางเทคโนโลยีที่ไดรับความคุมครอง 

มาตรการทางเทคโนโลยีที่จะไดรับความคุมครองภายใต Chile-US FTA จะตองเปน

มาตรการทางเทคโนโลยีที่มีประสิทธิภาพเทานั้น โดย Article 17.7.5(f) มีการนิยามคําวา 

Effective technological measure วาหมายถึง “เทคโนโลยี เครื่องมือ หรือสวนประกอบ ซึ่งในการ

ใชงานตามปกติของส่ิงนั้น ใชควบคุมการเขาถึงงาน การแสดง ส่ิงบันทึกเสียง หรือส่ิงอื่นที่ไดรับ

ความคุมครอง หรือที่ซึ่งปกปองลิขสิทธ์ิหรือสิทธิใดๆ ที่เก่ียวของกับลิขสิทธ์ิ และในกรณีทั่วไป 

มาตรการดังกลาวจะตองไมสามารถถูกหลีกเลี่ยงไดโดยบังเอิญ” จะเห็นไดวามีการนําขอความวา 

                                                  
4 Gwen Hinze, US-Chile Free Trade Agreement analysis of implementation of exceptions and 

limitations and technological protection measure provisions [Online]. Electronic Frontier Foundation, 

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

[November 18, 2007], p.1. 
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“and cannot, in the usual case, be circumvented accidentally” เพ่ือสื่อความหมายโดยนัย

ถึงคําวา “effective”  

1.2 การกระทําท่ีเปนความผิด 

 การหลีกเล่ียงมาตรการทางเทคโนโลยี 

บทบัญญัติใน Chile-US FTA Article 17.7.5(a) กําหนดใหทั้ง 2 ประเทศหามการ

กระทําโดยเจตนาหรือโดยรู (knowingly) วาเปนการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีที่ควบคุม

การเขาถึงงานอันมีลิขสิทธ์ิอยางมีประสิทธิภาพ ซึ่งเปนอัตวิสัยของแตละบุคคล (objective 

knowledge standard) โดยการพิจารณาวาผูกระทํารูหรือไมนั้น จะพิจารณาจากพยานหลักฐาน 

ที่เชื่อถือได ประกอบกับขอเท็จจริงและสถานการณแวดลอมประกอบการกระทําที่ถูกกลาวอางวา

ผิดกฎหมายตาม Footnote 18 ในทางตรงกันขาม บทบัญญัติ Chile-US FTA Article 17.7.5(a) 

ระบุไวอยางชัดเจนวา ไมไดบังคับใหรัฐภาคีตองออกกฎหมายหามการกระทําที่เปนการหลีกเลี่ยง

มาตรการทางเทคโนโลยีที่ควบคุมการทําซ้ํา ไมวาในทางแพงหรือทางอาญาแตอยางใด 

นอกจากนี้ จะตองเปนการกระทําโดยไมไดรับอนุญาตจากเจาของลิขสิทธ์ิหรือ

กฎหมายไมไดอนุญาตใหกระทําได ซึ่งในกรณีหลังนี้ทําใหผูบริโภคอาจหลีกเล่ียงมาตรการทาง

เทคโนโลยีที่ควบคุมการเขาถึงไดแมวาจะไมไดรับอนุญาตจากเจาของลิขสิทธ์ิ หากมีสิทธิโดยชอบ

ดวยกฎหมายที่จะเขาถึงงานอันมีลิขสิทธ์ินั้น5 เชน เปนเจาของสําเนางานอันมีลิขสิทธิ์นั้นโดยชอบ

ดวยกฎหมายและเจตนาจะใชสําเนางานดังกลาวตามกฎหมาย หรือเจาของแผนซีดีเพลงซึ่งไม

สามารถเลนแผนซีดีดังกลาวกับเครื่องเลนซีดีในรถยนตหรือเครื่องคอมพิวเตอรได มีสิทธิโดยชอบ

ดวยกฎหมายในการฟงเพลงจากแผนซีดีดังกลาว และสามารถหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยี

เพ่ือที่จะเขาถึงการฟงเพลงไมวาจะโดยเครื่องเลนซีดีประเภทใดก็ตาม บทบัญญัติเชนนี้ทําให

ขอบเขตของการกระทําที่ตองหามมีความสัมพันธกับการอนุญาตจากเจาของลิขสิทธิ์หรือจาก

กฎหมายภายใน ดังนั้นไมใชมาตรการทางเทคโนโลยีทุกอยางที่จะไดรับความคุมครองภายใต 

Chile-US FTA  

                                                  
5 Robin D. Gross, “Chile-US Free Trade Agreement (FTA) on circumvention of technological 

protection measures (TPMs) that control copyrighted works,” in IP justice brief paper [Online]. 

September 2004. Available from: http://www.ipjustice.org/Chile_US_FTA.shtml 
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ใน Article 17.7(5)(a) มีการวางบทบัญญัติเรื่อง “no technology mandate” ไวใน 

Footnote 196 ซึ่งระบุไวชัดเจนวา Chile-US FTA ไมไดกําหนดใหทั้งสองประเทศตองออกกฎหมาย

ที่เปนการบังคับใหรับทางเทคโนโลยีเพ่ือตอบโตกับมาตรการทางเทคโนโลยีใดโดยเฉพาะเจาะจง 

ซ่ึงหากไมมีบทบัญญัติดังกลาวอาจกอใหเกิดความขัดแยงทางกฎหมายไดในกรณีการผลิตเครื่อง

เลนหรืออุปกรณใดๆ ที่จะตองใชงานดวยกัน นอกจากนี้ บทบัญญัตินี้ยังเปนเครื่องปองกันการนํา

มาตรการทางเทคโนโลยีมาใชเพ่ือการแขงขันที่ไมเปนธรรม เชน การผูกขาดในลักษณะท่ีเปน

พฤติกรรมการขายพวงเพ่ือใหจํากัดการใชงานอุปกรณหรือส่ือชนิดหนึ่งที่ผูซื้อไดรับมาโดยชอบดวย

กฎหมายนั้น กับเครื่องมือหรืออุปกรณที่ผลิตข้ึนโดยผูผลิตที่ไดรับอนุญาตจากเจาของลิขสิทธิ์ซึ่งนํา

มาตรการทางเทคโนโลยีมาใชเทานั้นหรืออาจเปนตัวเจาของลิขสิทธ์ิเองก็ได Footnote 19   ยังได

แนะนําใหการอนุวัติการกฎหมายภายในเปนไปในลักษณะที่รับประกันเสรีภาพของบริษัท

เทคโนโลยีใหสามารถออกแบบการบริการและผลิตสินคาไดโดยปราศจากการควบคุมจากเจาของ

ลิขสิทธิ์ โดยบริษัทคูแขงจะตองยังคงมีอิสระในการสรางระบบที่สามารถเช่ือมโยงการทํางานกับ

เครื่องมือหรืออุปกรณของเจาของลิขสิทธิ์ (interoperable systems) ได แมวาจะมีการหามการ

หลีกเล่ียงมาตรการทางเทคโนโลยีดังกลาวขางตนก็ตาม7 

 การผลิตหรือเผยแพรเครื่องมือท่ีใชสําหรับการหลีกเล่ียงมาตรการทาง
เทคโนโลยี 

การหามผลิตหรือเผยแพรเครื่องมือที่ใชสําหรับการหลีกเลี่ยงมาตรการทาง

เทคโนโลยี ปรากฏใน Chile-US FTA Article 17.7.5(b) ซึ่งกําหนดใหรัฐภาคีจะตองจัดใหมี    

มาตรการทางบริหารหรือมาตรการทางแพง  

นอกจากนี้ กรณีที่เปนการกระทําโดยเจตนาและมีวัตถุประสงคที่ตองหามใน      

ทางการคา ผูกระทําจะตองรับโทษทางอาญาดวยสําหรับการผลิต นําเขา เผยแพร จําหนาย หรือ

                                                  
6 Chile-US FTA Footnote 19 “Paragraph 5 does not obligate a Party to require that the design 

of, or the design and selection of parts and components for, a consumer electronics, 

telecommunications, or computing product provide for a response to any particular technological 

measure, so long as such product does not otherwise violate any measure implementing paragraph 

5(b).” 
7 Robin D. Gross, “Chile-US Free Trade Agreement (FTA) on circumvention of technological 

protection measures (TPMs) that control copyrighted works,” in IP justice brief paper [Online]. 

September 2004. Available from: http://www.ipjustice.org/Chile_US_FTA.shtml 
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ใหเชาเครื่องมือ ผลิตภัณฑหรือสวนประกอบ หรือการใหบริการ ซึ่ง (1) นํามาใชเพ่ือสงเสริม 

โฆษณา หรือทําการตลาด เพ่ือวัตถุประสงคในการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีที่ มี          

ประสิทธิภาพ  หรือ  (2) ไมมี วัตถุประสงคหลักในทางการคาหรือใช เ พ่ือวัตถุประสงคอื่น

นอกเหนือจากเพ่ือการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีที่มีประสิทธิภาพ หรือ (3) ถูกออกแบบ 

ผลิต        ดัดแปลง หรือแสดงออกในเบ้ืองตน เพ่ือวัตถุประสงคในการใชหลีกเลี่ยงมาตรการทาง

เทคโลยีที่มีประสิทธิภาพ หรืออํานวยความสะดวกในการหลีกเล่ียงมาตรการทางเทคโนโลยีที่มี

ประสิทธิภาพ 

บทบัญญัติใน Chile-US FTA Article 17.7.5(b) เหมือนกับใน DMCA Section 

1201 ที่กําหนดกรอบสําหรับการหามผลิตหรือเผยแพรเครื่องมือที่ใชสําหรับการหลีกเล่ียงมาตรการ

ทางเทคโนโลยีบางอยาง ทั้งนี้ในสวนที่ตางจาก DMCA ก็คือ Chile-US FTA ไมไดระบุเรื่องการ

หามเครื่องมือเหลานี้อยางส้ินเชิง นอกจากนี้บทบัญญัตินี้ยังกําหนดมาตรการทางอาญาสําหรับ

การกระทําโดยจงใจและเพ่ือวัตถุประสงคที่ตองหามทางการคา ซึ่งมีขอบเขตของความรับผิดทาง

อาญาแคบกวาบทบัญญัติใน Section 1204 ของ DMCA8 (ที่ตองกระทําโดยเจตนาและเพ่ือ

วัตถุประสงคในการไดรับบผลประโยชนทางการคาหรือทางการเงินสวนตัว) หรือกลาวอีกนัยคือ

เปนประโยชนกับสาธารณชนที่อาจใชเครื่องมือเพ่ือวัตถุประสงคที่ชอบดวยกฎหมายมากกวา  

1.3 ขอยกเวนการกระทําที่เปนความผิด 

นอกจากจะมี Saving Clause ในเรื่องหลักการใชลิขสิทธ์ิที่เปนธรรม ตาม Article 

17.7.5(c) แลว ใน Article 17.7.5(d) ก็ยังบัญญัติเปนหลักการที่อนุญาตใหรัฐภาคีสามารถกําหนด

ขอยกเวนและขอจํากัดแกสิทธิใหมที่บทบัญญัติที่ใหความคุมครองแกมาตรการทางเทคโนโลยี ได

มอบใหแกเจาของลิขสิทธ์ิตาม Article 17.7.5(a) และ Article 17.7.5(b) ไดดวย (เปนขอยกเวน

สําหรับการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีที่ควบคุมการเขาถึงตาม Article 17.7.5(a) และ

ขอยกเวนสําหรับการผลิตหรือเผยแพรเครื่องมือที่ใชสําหรับการหลีกเล่ียงมาตรการทางเทคโนโลยี

ตาม Article 17.7.5(b)) แตทั้งนี้ขอยกเวนและขอจํากัดสิทธิดังกลาวจะตองเปนเฉพาะกรณีพิเศษ 

ที่ไมกระทบตอความเพียงพอของการปองกันทางกฎหมายหรือความมีประสิทธิภาพของการ

                                                  
8 Gwen Hinze, US-Chile Free Trade Agreement analysis of implementation of exceptions and 

limitations and technological protection measure provisions [Online]. Electronic Frontier Foundation, 

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

[November 18, 2007], p.5. 
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เยียวยาทางกฎหมาย โดยไดกําหนดสถานการณและกิจกรรมที่เฉพาะเจาะจงท้ังหมด 7 กิจกรรม 

ซ่ึงรัฐภาคีสามารถบัญญัติขอยกเวนและขอจํากัดเพ่ิมเติมไดนอกเหนือจากนี้ตามที่เหมาะสมกับ

ความจําเปนของตน 

ขอบเขตของขอยกเวนตาม Chile-US FTA Article 17.7.5(d)(ii) ถึง (viii) เพ่ือใหรัฐ

ภาคีนําไปบัญญัติคุมครองเปนกฎหมายภายใน อาทิ  

(1)  การทําวิศวกรรมยอนกลับซึ่งไมเปนการละเมิดลิขสิทธิ์โดยไดรับสําเนาโปรแกรม

คอมพิวเตอรมาโดยชอบดวยกฎหมาย ดําเนินการโดยสุจริตกับสวนที่เฉพาะเจาะจงของโปรแกรม

คอมพิวเตอร เพ่ือใหบรรลุผลในการเช่ือมโยงระหวางโปรแกรมคอมพิวเตอรที่สรางขึ้นโดยอิสระกับ

อีกโปรแกรมหนึ่งเทานั้น  

(2)  การดําเนินการโดยสุจริตที่ไมเปนการละเมิดลิขสิทธ์ิที่กระทําโดยนักวิจัยซึ่งไดรับ

สําเนางานมาโดยชอบ และไดใชความพยายามอยางสมเหตุสมผลเพ่ือจะไดรับอนุญาตสําหรับการ

ดําเนินการเชนนั้นกอน และตองกระทําภายในขอบเขตที่จําเปนเพ่ือวัตถุประสงคในการหาและ

วิเคราะหความบกพรองหรือจุดออนของเทคโนโลยีการเขารหัสเทานั้น  

(3)  เพ่ือวัตถุประสงคในการปองกันการเขาถึงเนื้อหาออนไลนที่ไมเหมาะสมของผูเยาว  

(4)  การดําเนินการโดยสุจริตที่ไมเปนการละเมิดลิขสิทธ์ิที่ไดรับอนุญาตจากเจาของ

คอมพิวเตอร ระบบคอมพิวเตอร หรือเครือขายคอมพิวเตอร เพ่ือวัตถุประสงคในการทดสอบ   

ตรวจสอบ และซอมแซมการรักษาความปลอดภัยในคอมพิวเตอร ระบบคอมพิวเตอร หรือเครอืขาย

คอมพิวเตอรดังกลาวเทานั้น  

(5)  กิจกรรมที่ไมเปนการละเมิดลิขสิทธ์ิโดยมีวัตถุประสงคในการบงชี้และทําลาย

ความสามารถในการรวบรวมหรือเผยแพรขอมูลที่บงชี้กิจกรรมออนไลนสวนบุคคลที่ถูกปกปดไว  

(6)  กิจกรรมที่ไดรับอนุญาตตามกฎหมายซ่ึงดําเนินการโดยเจาหนาที่ พนักงาน      

ลูกจางของรัฐ เพ่ือวัตถุประสงคในการบังคับใชกฎหมาย หรือกิจกรรมอื่นของรัฐที่คลายคลึงกัน  

(7)  การเขาถึงงานโดยหองสมุดที่ไมไดแสวงหากําไร หอสมุด สถาบันการศึกษา     

เพ่ือวัตถุประสงคในการตัดสินใจเพ่ือการไดมาซึ่งงานนั้น ซึ่งเหลานี้เปนไปตามกิจกรรมที่เปน   

ขอยกเวนใน DMCA 

นอกจากจะมีการระบุขอยกเวนสําหรับกิจกรรมท่ีเฉพาะเจาะจงไวขางตนแลว           

ใน Chile-US FTA Article 17.7.5(d)(i) ยังใหรัฐภาคีสามารถกําหนดขอยกเวนที่เฉพาะเจาะจง 



 

 
82 

เพ่ิมเติม ทั้ง Class of works (ดังเชนที่ปรากฏใน DMCA ของสหรัฐอเมริกา) และ Class of users 

ดวย โดยจะตองเปนกรณีที่มีผลกระทบในทางตรงกันขามหรือมีแนวโนมวาจะมีผลกระทบในทาง

ตรงกันขามตอการใชงานที่ไมเปนการละเมิดที่เก่ียวของกับประเภทของงานประเภทใดประเภท

หนึ่งที่เฉพาะเจาะจง หรือขอยกเวนหรือขอจํากัดของลิขสิทธ์ิที่เก่ียวของกับประเภทของผูใช ซึ่งได

ถูกแสดงใหเห็นหรือรับรูผานกระบวนการทางนิติบัญญัติหรือบริหารบัญญัติที่จัดตั้งข้ึนตาม

กฎหมาย ภายใตเงื่อนไขวาขอจํากัดหรือขอยกเวนใดๆ ที่ถูกนํามาใชภายใตเรื่องนี้ จะตองมีผล

บังคับใชไมเกิน 3 ป นับจากวันส้ินสุดกระบวนการเชนวานั้น 

อยางไรก็ตาม ใน Article 17.7.5(e) กําหนดใหรัฐภาคีออกขอยกเวนที่ครอบคลุม      

กิจกรรมทั้ง 8 ประเภทขางตนไดเฉพาะสําหรับการกระทําความผิดที่เปนการหลีกเล่ียงมาตรการ

ทางเทคโนโลยีเทานั้น สวนการผลิตหรือเผยแพรเครื่องมือที่ใชสําหรับการหลีกเล่ียงมาตรการทาง

เทคโนโลยีนั้น หากเปนเครื่องมือที่ใชสําหรับการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีที่ควบคุม     

การเขาถึง จะสามารถบัญญัติขอยกเวนไดเฉพาะกรณีการทําวิศวกรรมยอนกลับ การหาและ

วิเคราะหความบกพรองหรือจุดออนของเทคโนโลยีการเขารหัส การปองกันการเขาถึงเนื้อหา

ออนไลนที่ไมเหมาะสมของผูเยาว การทดสอบ ตรวจสอบ และซอมแซมการรักษาความปลอดภัย

ในคอมพิวเตอร ระบบคอมพิวเตอร หรือเครือขายคอมพิวเตอรดังกลาว การบังคับใชกฎหมายหรือ

กิจกรรมอื่นของรัฐที่คลายคลึงกัน แตหากเปนเครื่องมือที่ใชสําหรับการหลีกเล่ียงมาตรการทาง

เทคโนโลยีที่ควบคุมการทําซ้ํา รัฐภาคีจะสามารถบัญญัติขอยกเวนไดเฉพาะกรณีการทําวิศวกรรม

ยอนกลับ และการบังคับใชกฎหมายหรือกิจกรรมอ่ืนของรัฐที่คลายคลึงกันเทานั้น* 

บทบัญญัติเก่ียวกับขอยกเวนการกระทําที่เปนความผิดใน Chile-US FTA มีสวนที่  

ตางจาก DMCA คือ การใชคําวา “in particular” ใน Chile-US FTA Article 17.7(5)(d) ทําให   

เขาใจไดวา กิจกรรมที่กําหนดนั้นเปนเพียงตัวอยางที่อนุญาตใหรัฐภาคีนําไปบัญญัติเปนขอยกเวน

ไดเทานั้น ดังนั้นรัฐภาคีจึงสามารถบัญญัติขอยกเวนเพ่ิมเติมไดมากกวา 8 รายการนี้ ตราบเทาที่   

เขาเงื่อนไขวา ไมทําใหความเพียงพอของการคุมครองทางกฎหมายหรือประสิทธิภาพของการ

เยียวยาทางกฎหมายตอการหลีกเล่ียงมาตรการทางเทคโนโลยีที่มีประสิทธิภาพนั้นลดนอยลง9 

                                                  
*

 ดูตารางท่ี 3: เปรียบเทียบกิจกรรมและการกระทําที่ไดรับการยกเวน ภายใต Chile-US FTA, AUSFTA 

และ KORUS FTA, หนา 96. 
9 Gwen Hinze, US-Chile Free Trade Agreement analysis of implementation of exceptions and 

limitations and technological protection measure provisions [Online]. Electronic Frontier Foundation, 
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1.4 Saving Clause  

เนื่องจากในกฎหมายลิขสิทธิ์จะมีหลักการในเรื่องการใชลิขสิทธิ์ที่เปนธรรม (fair use 

หรือ fair dealing*) โดยถือวาเปนสิทธิของปจเจกชนสําหรับการใชงานอันมีลิขสิทธ์ิโดยไมถือเปน

การละเมิดและเปนการจํากัดสิทธิเด็ดขาดของเจาของลิขสิทธิ์ ดังนั้น ใน Article 17.7.5(c)10 จึง

บัญญัติวา Article 17.7.5(a) และ Article 17.7.5(b) จะตองไมถูกนําไปอนุวัติการเปนกฎหมาย

ภายในในรูปแบบที่เปนการจํากัดสิทธิ การเยียวยา ขอจํากัด หรือขอตอสูที่เก่ียวของกับการละเมิด

ลิขสิทธ์ิ ดังนั้น การอนุวัติการตามบทบัญญัติที่ใหความคุมครองแกมาตรการทางเทคโนโลยีใน 

Chile-US FTA ซึ่งหามการหลีกเล่ียงมาตรการทางเทคโนโลยีและการผลิตหรือเผยแพรเครื่องมือที่

ใชสําหรับการหลีกเล่ียงมาตรการทางเทคโนโลยีนั้น จะตองไมกระทบตอสิทธิของสาธารณชนใน

การใชลิขสิทธิ์ที่เปนธรรมตามหลักการของกฎหมายลิขสิทธิ์ดั้งเดิม จึงเรียกบทบัญญัติใน Article 

17.7.5(c) กันวา “Saving Clause” หรือ “General Fair Use Saving Clause” 

ถอยคําใน Chile-US FTA Article 17.7.5(c) และ Article 17.7.311 ที่ระบุวา รัฐภาคีจะ

จํากัดขอจํากัดหรือขอยกเวนสิทธิในบางกรณีพิเศษ ซึ่งตองไมขัดกับการแสวงหาประโยชน

ตามปกติในงาน การแสดง หรือส่ิงบันทึกเสียง และตองไมขัดตอประโยชนโดยชอบดวยกฎหมาย

ของเจาของลิขสิทธ์ิอยางไมมีเหตุผล ชี้ใหเห็นวาทั้งสองประเทศมีเจตนาใหขอยกเวนและขอจํากัดที่

มีอยูในกฎหมายลิขสิทธ์ิของแตละประเทศยังคงอยู รวมทั้งเจตนาในการคุมครองสิทธิในการใชงาน

อันมีลิขสิทธ์ิที่เปนธรรมของสาธารณชนใหยังคงมีอยูตอไป12 

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

[November 18, 2007], p.5. 
*

 หลัก Fair Use เปนหลักในกฎหมายสหรัฐอเมริกา สวนหลัก Fair Dealing เปนหลักในกฎหมายของ

ประเทศออสเตรเลีย 
10 Chile-US FTA Article 17.7.5(c) “Each Party shall ensure that nothing in subparagraphs (a) 

and (b) affects rights, remedies, limitations, or defenses with respect to copyright or related rights 

infringement.” 
11 Chile-US FTA Article 17.7.3 “Each Party shall confine limitations or exceptions to rights to 

certain special cases which do not conflict with a normal exploitation of the work, performance, or 

phonogram, and do not unreasonably prejudice the legitimate interests of the right holder.” 
12 Robin D. Gross, “Chile-US Free Trade Agreement (FTA) on circumvention of technological 

protection measures (TPMs) that control copyrighted works,” in IP justice brief paper [Online]. 

September 2004. Available from: http://www.ipjustice.org/Chile_US_FTA.shtml 
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1.5 General Provision  

นอกจากนี้ ใน Article 17.1.1313 ยังระบุวา Chile-US FTA ไมไดหามรัฐภาคีในการ

ออกมาตรการที่จําเปนเพ่ือปองกันการกระทําที่เปนการแขงขันที่ไมเปนธรรม ซึ่งอาจเปนผลมาจาก

การใชสิทธิในทรัพยสินทางปญญาในทางที่ไมชอบ (abuse) ดังนั้น รัฐภาคีจึงสามารถออก

กฎหมายเพ่ือเปนการปองกันการใชสิทธิในทางที่ไมชอบของเจาของลิขสิทธ์ิโดยการใชมาตรการ

ทางเทคโนโลยี รวมท้ังการกําหนดบทบัญญัติเก่ียวกับการใชลิขสิทธิ์โดยมิชอบ (copyright 

misuse) เพ่ือลงโทษเจาของลิขสิทธ์ิสําหรับการใชสิทธิในทรัพยสินทางปญญาของตนในทางที่    

ไมชอบหรือเปนการขัดขวางสิทธิของผูอื่น และบทบัญญัติเก่ียวกับการปองกันการผูกขาด       

(anti-trust) เพ่ือปองกันการใชสิทธิของบริษัทในสินคาซึ่งประกอบดวยงานอันมีลิขสิทธ์ิ เพ่ือให

ไดมาซึ่งอํานาจเหนือตลาดในสินคาซึ่งประกอบดวยงานอันมีลิขสิทธ์ิอีกชิ้นหนึ่ง เชน การผูกขาด

หรือขายพวงอุปกรณหรือเครื่องมือที่ตองเชื่อมโยงการทํางานรวมกับสินคาหลัก ทั้งนี้ เนื่องจาก         

บทบัญญัติที่ใหความคุมครองแกมาตรการทางเทคโนโลยีที่ใหสิทธิแกเจาของลิขสิทธิ์กวางเกินไป

นั้น จะทําใหคูแขงขันโดยชอบดวยกฎหมายไมอาจสรางอุปกรณตอพวงหรืออุปกรณที่ใชงาน

รวมกับสินคาหลักของเจาของสินคาซึ่งประกอบดวยงานอันมีลิขสิทธิ์ได ซึ่งเปนการดําเนินธุรกิจ

โดย  ขัดตอการปองกันสาธารณชนจากการถูกผูกขาด14 

2. ความตกลงเขตการคาเสรีออสเตรเลีย-สหรัฐอเมริกา (AUSFTA) Article 17.4.7 

ความตกลงเขตการคาเสรีออสเตรเลีย-สหรัฐอเมริกา หรือที่เรียกกันวา “AUSFTA” เริ่มตน

การเจรจาครั้งแรกในเดือนมีนาคม พ.ศ. 2546 (ค.ศ. 2003) โดยประธานาธิบดี จอรจ ดับเบ้ิลยู บุช 

ของสหรัฐอเมริกา และประธานาธิบดี จอหน โฮเวิรด (John Howard) ของประเทศออสเตรเลีย 

และมีการลงนามกันเม่ือวันที่ 18 พฤษภาคม พ.ศ. 2547 (ค.ศ. 2004) โดยมีผลบังคับใชในวันที่    

1 มกราคม พ.ศ. 2548 (ค.ศ. 2005) ซึ่งถือเปน FTA แรกระหวางสหรัฐอเมริกากับประเทศพัฒนา

                                                  
13 Chile-US FTA Article 17.1.13 “Nothing in this Chapter prevents a Party from adopting 

measures necessary to prevent anticompetitive practices that may result from the abuse of the 

intellectual property rights set forth in this Chapter.” 
14 Robin D. Gross, “Chile-US Free Trade Agreement (FTA) on circumvention of technological 

protection measures (TPMs) that control copyrighted works,” in IP justice brief paper [Online]. 

September 2004. Available from: http://www.ipjustice.org/Chile_US_FTA.shtml 
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แลว หลังจาก U.S.-Canada FTA ในป 198815 นอกจากนี้ AUSFTA ยังไดกําหนดใหรัฐภาคีให

สัตยาบันใน WCT และ WPPT กอนวันที่ AUSFTA นี้จะมีผลใชบังคับ ตาม Article 17.1.4 อีกดวย 

2.1 มาตรการทางเทคโนโลยีที่ไดรับความคุมครอง 

ตามบทบัญญัติใน Article 17.4.7(a) มาตรการทางเทคโนโลยีที่จะไดรับความคุมครอง

ภายใต AUSFTA จะตองเปนมาตรการทางเทคโนโลยีที่มีประสิทธิภาพ โดยไดมีการนิยามไวใน 

Article 17.4.7(b) วา “Effective technological measure” หมายถึง เทคโนโลยี เครื่องมือ หรือ

สวนประกอบใดๆ ซึ่งในการใชงานตามปกติของส่ิงนั้นใชควบคุมการเขาถึง (control access) งาน

หรือวัตถุอ่ืนที่ไดรับความคุมครอง หรือปกปองลิขสิทธ์ิ (protects any copyright)* แตไมปรากฏ

นิยามของคําวา “ควบคุมการเขาถึง” (control access) จึงมีการถกเถียงวา “access” จะถูก        

ตีความเทากับ “use” หรือไม หากเปนเชนนั้น “control access” จะหมายถึงกระบวนการควบคุม

งานอันมีลิขสิทธ์ิกอนที่จะมีการใช การทําซ้ํา หรือการสื่อสารใดๆ เกิดข้ึนเหมือนกับการล็อคที่ประตู 

ซ่ึงจะไมเก่ียวของกับกิจกรรม (เชน การใช) ที่จะเกิดข้ึนหลังจากที่ไดเขาถึงงานไปแลว แตหากวา 

“control access” หมายถึงสิทธิที่จะควบคุมการใชหรือการเลนเกมสบนเครื่องเลนเกมสเพลย  

หลังจากที่ไดเขาถึงงานไปแลว control access ก็จะไมไดหมายถึง control use16 

2.2 การกระทําท่ีเปนความผิด 

AUSFTA Article 17.4.7(a) paragraph 2 กําหนดใหรัฐภาคีตองจัดใหมี (1) ความ   

รับผิดและมีการเยียวยาทางแพง และ (2) การดําเนินคดีทางอาญาและลงโทษบุคคลที่มีเจตนา

เก่ียวของและมีวัตถุประสงคในการไดรับประโยชนทางการคาหรือประโยชนทางการเงินจาก       

กิจกรรมที่จะกลาวตอไปนี้ อยางไรก็ตาม การดําเนินคดีทางอาญาและการลงโทษดังกลาวจะตอง

                                                  
15 U.S. Department of State's Bureau of International Information Programs [Online]. Available 

from: http://www.america.gov/st/washfile-

english/2005/January/20050103111547BpuH0.7918665.html [October 25, 2008] 
*

 แมวาบทบัญญัติจะใชคําวา “or protects any copyright” แตความหมายคือ “copy control” เพราะ

สิทธิในการควบคุมการเผยแพร หรือทําใหปรากฏ (control distribution or making available) งานท่ีอยูใน

รูปแบบดิจิตอล แทบจะหมายความเปนอยางเดียวกับการทําซํ้า 
16 The Parliament of the Commonwealth of Australia, Review of technological protection 

measures exceptions, House of Representatives Standing Committee on Legal and Constitutional 

Affairs. (Canberra: February 2006), p.22. 
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ไมนํามาใชกับหองสมุดที่ไมแสวงหากําไร หอสมุด สถาบันการศึกษา หรือองคกรแพรเสียงแพรภาพ

สาธารณะที่ไมไดแสวงหาประโยชนในเชิงพาณิชย 

 การหลีกเล่ียงมาตรการทางเทคโนโลยี  

AUSFTA Article 17.4.7(a)(i) กําหนดใหทั้ง 2 ประเทศหามการกระทําโดยรู 

(knowingly) หรือมีเหตุอันควรรู (having reasonable grounds to know) วาเปนการหลีกเล่ียง

มาตรการทางเทคโนโลยีที่มีประสิทธิภาพที่ควบคุมการเขาถึงงานโดยไมไดรับอนุญาต (without 

authority) แตไมปรากฏชัดวาตองเปนการอนุญาตจากเจาของลิขสิทธ์ิเทานั้น หรือรวมถึงกรณีที่  

ไดรับอนุญาตตามกฎหมายดวย ตางจาก Chile-US FTA 

 การผลิตหรือเผยแพรเครื่องมือท่ีใชสําหรับการหลีกเล่ียงมาตรการทาง
เทคโนโลยี 

บทบัญญัติใน AUSFTA Article 17.4.7(a)(ii) กําหนดใหทั้ง 2 ประเทศหามการผลิต 

นําเขา เผยแพร เสนอสูสาธารณชน จัดหา หรือแลกเปลี่ยน เครื่องมือ ผลิตภัณฑ หรือสวนประกอบ 

หรือเสนอตอสาธารณชนหรือจัดหาบริการ ซึ่ง (1) ถูกสงเสริม โฆษณา หรือทําการตลาด เพ่ือ    

วัตถุประสงคในการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีที่มีประสิทธิภาพ (2) มีวัตถุประสงคหลัก   

ในทางการคาหรือใชนอกเหนือจากเพ่ือการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีที่มีประสิทธิภาพ 

หรือ (3) ถูกออกแบบ ผลิต ดัดแปลง หรือแสดงออกในเบ้ืองตน เพ่ือวัตถุประสงคในการใชหรือ

อํานวยความสะดวกในการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีที่มีประสิทธิภาพ 

ทั้งนี้ การผลิตหรือเผยแพรเครื่องมือที่ใชในการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยี   

ที่จะเปนความผิดตาม AUSFTA จะครอบคลุมทั้งเครื่องมือที่ใชในการหลีกเล่ียงมาตรการทาง

เทคโนโลยีที่ควบคุมการเขาถึงและที่ควบคุมการทําซ้ํา 

ในรายงานที่จัดทําโดยคณะกรรมาธิการของสภาผูแทนราษฎรระบุวา ถอยคําที่ใช

ใน AUSFTA Article 17.4.7 ไมมีความชัดเจนและไมสามารถทําใหเขาใจรายละเอียดขอบเขตของ

ความรับผิดในการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีได จึงเปนเรื่องของการตีความถอยคําใน  

สนธิสัญญาที่ยุงยากซับซอน17 

                                                  
17 Ibid. 
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นอกจากนี้ ใน AUSFTA Article 17.4.7(c) บัญญัติวา ในการใหความคุมครองทาง

กฎหมายแกมาตรการทางเทคโนโลยี รัฐภาคีไมจําตองกําหนดวา รูปแบบของเคร่ืองใชไฟฟา 

อุปกรณสื่อสาร หรือสินคาที่ควบคุมโดยคอมพิวเตอร หรือการออกแบบและการเลือกชิ้นสวนหรือ

สวนประกอบสําหรับเครื่องใชไฟฟา อุปกรณสื่อสาร หรือสินคาที่ควบคุมโดยคอมพิวเตอร จะตอง

ตอบสนองตอมาตรการทางเทคโนโลยี ตราบเทาที่สินคาดังกลาวนั้นไมไดละเมิดตอมาตรการใดๆ 

ตาม Article 17.4.7(a) ซึ่งคลายคลึงกับ Footnote 19 ของ Chile-US FTA Article 17.7(5)(a) 

2.3 ขอยกเวนการกระทําที่เปนความผิด 

ใน AUSFTA Article 17.4.7(e) ไดบัญญัติเปนหลักการที่อนุญาตใหรัฐภาคีสามารถ

กําหนดขอยกเวนการกระทําที่เปนความผิดตามบทบัญญัติที่อนุวัติการตาม Article 17.4.7(a) 

เพ่ือใหรัฐภาคีนําไปบัญญัติคุมครองเปนกฎหมายภายใน อาทิ  

(1)  การทําวิศวกรรมยอนกลับซึ่งไมเปนการละเมิดลิขสิทธ์ิ โดยมีวัตถุประสงคเพ่ือให

การเชื่อมโยงระหวางโปรแกรมคอมพิวเตอรที่คิดคนข้ึนโดยอิสระกับโปรแกรมอื่นบรรลุผล  

(2)  การวิจัยเพ่ือหาหรือวิเคราะหความบกพรองหรือจุดออนของเทคโนโลยีสําหรับการ

ใสรหัสหรือปลดรหัสของขอมูล  

(3)  การปองกันการเขาถึงขอมูลออนไลนที่ไมเหมาะสมของผูเยาว  

(4) การทดสอบและการรักษาความปลอดภัยในคอมพิวเตอร ระบบคอมพิวเตอร หรือ

เครือขายคอมพิวเตอร  

(5)  กิจกรรมท่ีไมเปนการละเมิดลิขสิทธ์ิโดยมีวัตถุประสงคในการระบุและทําลาย  

ประสิทธิภาพในการรวบรวมหรือเผยแพรขอมูลบงชี้สวนบุคคลซึ่งสะทอนกิจกรรมออนไลนของ

บุคคลธรรมดาที่ถูกปกปดไว  

(6)  กิจกรรมที่สามารถกระทําไดโดยชอบดวยกฎหมายซ่ึงดําเนินการโดยเจาหนาที่

ของรัฐ เพ่ือการบังคับใชกฎหมาย เพ่ือความจําเปนในการรักษาความม่ันคง หรือเพ่ือวัตถุประสงค

อ่ืนของรัฐที่คลายคลึงกัน  

(7)  การเขาถึงงานโดยหองสมุดที่ไมไดแสวงหากําไร หอสมุด สถาบันการศึกษา เพ่ือ

วัตถุประสงคในการตัดสินใจเพ่ือการไดมา  

(8)  ขอยกเวนเพ่ิมเติมกรณีการใชงานที่ไมเปนการละเมิดลิขสิทธิ์ตามประเภทของงาน 

(Class of work) ที่เฉพาะเจาะจง เม่ือสงผลหรืออาจจะสงผลกระทบอยางรายแรงตอการใชที่     
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ไมเปนการละเมิดลิขสิทธิ์ดังกลาว ซึ่งถูกพิสูจนอยางนาเชื่อถือในการพิจารณาหรือกระบวนการ

ฝายนิติบัญญัติหรือฝายบริหาร โดยการพิจารณาหรือกระบวนการดังกลาวจะถูกจัดใหมีข้ึน    

อยางนอยหนึ่งครั้งทุก 4 ปนับจากวันที่สิ้นสุดการพิจารณาหรือกระบวนการนั้น ตาม Article 

17.4.7(e)(viii) 

คณะกรรมาธิการของสภาผูแทนราษฎรไดเนนวา ในบทบัญญัติที่ใหความคุมครอง   

แกมาตรการทางเทคโนโลยีภายใต FTA ไดรวมขอยกเวนที่เฉพาะเจาะจงท่ีออสเตรเลียจะสามารถ

หาประโยชนและเปนกลไกใหออสเตรเลียสามารถสรางขอยกเวนไดเพ่ิมเติม ซึ่งเห็นวาเหมาะสม

สําหรับสถานการณของออสเตรเลีย18 ทั้งนี้ ขอยกเวนเพ่ิมเติมดังกลาวจะตองมีองคประกอบคือ  

(ก) จํากัดขอบเขตสําหรับการกระทําที่เปนการหลีกเล่ียงมาตรการทางเทคโนโลยีที่ควบคุมการ   

เขาถึง (ข) เม่ือการหามหลีกเล่ียงมาตรการทางเทคโนโลยีสําหรับกิจกรรมนั้น พิสูจนอยางเช่ือถือได

วามีผลกระทบที่เปนผลรายอยางแทจริงหรือที่นาจะเกิดข้ึนไดกับการใชสําเนางานที่ไมเปนการ

ละเมิดลิขสิทธ์ิ (ค) ตองเปนการจํากัดประเภทของงาน (class of work) ที่เฉพาะเจาะจงเทานั้น 

และ (ง) ตองไมทําใหความเพียงพอของมาตรการทางกฎหมายหรือประสิทธิภาพของมาตรการ

เยียวยาทางกฎหมายที่มีตอการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีที่มีประสิทธิภาพนั้นลดนอยลง 

ขอยกเวนทั้ง 8 ประเภทเปนกิจกรรมเดียวกับขอยกเวนใน Chile-US FTA และ KORUS 

FTA และเชนเดียวกันที่ไมใชการกระทําทุกอยางที่จะสามารถใชประโยชนจากขอยกเวนดังกลาวได 

โดยใน Article 17.4.7(f) กําหนดใหเฉพาะการกระทําที่เปนการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีที่

ควบคุมการเขาถึงเทานั้น ที่รัฐภาคีจะสามารถออกขอยกเวนใหครอบคลุมกิจกรรมทั้ง 8 ประเภทได 

สวนการผลิตหรือเผยแพรเครื่องมือที่ใชสําหรับการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีที่ควบคุม  

การเขาถึง จะสามารถบัญญัติขอยกเวนไดเฉพาะกรณีการทําวิศวกรรมยอนกลับ การหาและ

วิเคราะหความบกพรองหรือจุดออนของการเขารหัสเทคโนโลยี การปองกันการเขาถึงเนื้อหา

ออนไลนที่ไมเหมาะสมของผูเยาว การทดสอบ ตรวจสอบ และซอมแซมการรักษาความปลอดภัย

ในคอมพิวเตอร ระบบคอมพิวเตอร หรือเครือขายคอมพิวเตอรดังกลาว การบังคับใชกฎหมายหรือ  

กิจกรรมอื่นของรัฐที่คลายคลึงกัน  ในขณะที่การผลิตหรือเผยแพร เครื่องมือที่ ใชสําหรับ              

การหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีที่ควบคุมการทําซ้ํา จะสามารถบัญญัติขอยกเวนไดเฉพาะ

                                                  
18 ibid, title 2.40. 
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กรณีการทําวิศวกรรมยอนกลับ และการบังคับใชกฎหมายหรือกิจกรรมอ่ืนของรัฐที่คลายคลึงกัน

เทานั้น* 

แมวา AUSFTA Article 17.4.1019 จะอนุญาตใหรัฐภาคีสามารถกําหนดขอจํากัดหรือ

ขอยกเวนสิทธิเด็ดขาดของเจาของลิขสิทธิ์ไดในบางกรณีที่เฉพาะเจาะจง แตกลับไมพบบทบัญญัติ 

general fair use saving clause เหมือนใน Chile-US FTA ซึ่งนาสังเกตวา การอนุวัติการ

กฎหมายภายในตามบทบัญญัติที่ใหความคุมครองแกมาตรการทางเทคโนโลยีภายใต AUSFTA 

อาจมีขอโตแยงเก่ียวกับการคุมครองสิทธิในการใชงานอันมีลิขสิทธ์ิที่เปนธรรมของสาธารณชน    

ซ่ึงเปนหลักการในกฎหมายลิขสิทธิ์ก็ได 

อยางไรก็ตาม เมื่อเปรียบเทียบบทบัญญัติใน Article 11 ของ WCT มาตรการทาง

เทคโนโลยีที่มีประสิทธิภาพซ่ึงรัฐภาคีตองใหความคุมครองจะตอง “…restrict acts, in respect of 

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

แตบทบัญญัติใน AUSFTA กลับไมปรากฏคําวา “or permitted by law” จึงอาจกลาวไดวา 

AUSFTA ไมตองการนําขอยกเวนเรื่องการละเมิดลิขสิทธ์ิหรือหลักการใชลิขสิทธิ์ที่เปนธรรม ซึ่งเปน

การกระทําที่กฎหมายอนุญาตใหทําได มาใชเปนขอยกเวนการกระทําที่เปนความผิดตาม          

บทบัญญัติที่ใหความคุมครองแกมาตรการทางเทคโนโลยีนั่นเอง 

3. ความตกลงเขตการคาเสรีเกาหลีใต-สหรัฐอเมริกา (KORUS FTA) Article 18.4.7 

สหรัฐอเมริกาและเกาหลีใตไดลงนามในความตกลงเขตการคาเสรี Korea-US FTA หรือ     

ที่เรียกกันวา KORUS FTA เม่ือวันที่ 30 มิถุนายน พ.ศ. 2550 (ค.ศ. 2007) โดยขณะน้ียังอยูใน   

ข้ันตอนรอการใหสัตยาบันโดยสภาของท้ังสองฝาย อยางไรก็ตาม จากการศึกษา final text ของ 

KORUS FTA พบวา บทบัญญัติที่ใหความคุมครองแกมาตรการทางเทคโนโลยีสวนมากมีความ

ใกลเคียงกับ AUSFTA ตางกันเพียงถอยคําที่ใชหรือเพ่ิมเติมในบางประเด็นเทานั้น โดยปรากฎใน 

Article 18.4.7 

                                                  
*

 ดูตารางท่ี 3: เปรียบเทียบกิจกรรมและการกระทําที่ไดรับการยกเวน ภายใต Chile-US FTA, AUSFTA 

และ KORUS FTA, หนา 96. 
19 AUSFTA Article 17.4.10 “each Party shall confine limitations or exceptions to exclusive 

rights to certain special cases that do not conflict with a normal exploitation of the work, 

performance, or phonogram, and do not unreasonably prejudice the legitimate interests of the right 

holder;” 
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3.1 มาตรการทางเทคโนโลยีที่ไดรับความคุมครอง 

มาตรการทางเทคโนโลยีที่จะไดรับความคุมครองภายใต KORUS FTA ก็เชนเดียวกับ 

Chile-US FTA และ AUSFTA กลาวคือ จะตองเปนมาตรการทางเทคโนโลยีที่มีประสิทธิภาพ   

ตาม Article 18.4.7(a) โดยมีการนิยามความหมายของมาตรการทางเทคโนโลยีที่มีประสิทธิภาพ

ไวใน Article 18.4.7(f) เชนเดียวกับความหมายของ “Effective technological measure”         

ที่ปรากฏใน AUSFTA 17.4.7(b) แตเพ่ิมขอความในตอนทายวา “protects any copyright or any 

rights related to copyright” เพ่ือใหครอบคลุมถึงสิทธิขางเคียง 

3.2 การกระทําท่ีเปนความผิด 

 การหลีกเล่ียงมาตรการทางเทคโนโลยี 

KORUS FTA Article 18.4.7(a)(i) ใชถอยคําเชนเดียวกับบทบัญญัติใน AUSFTA 

โดยกําหนดใหทั้ง 2 ประเทศหามการกระทําโดยรูหรือมีเหตุอันควรรูวาเปนการหลีกเล่ียงมาตรการ

ทางเทคโนโลยีที่มีประสิทธิภาพที่ควบคุมการเขาถึงงาน โดยไมไดรับอนุญาต (without authority) 

แตไมปรากฏชัดวาตองเปนการอนุญาตจากเจาของลิขสิทธิ์เทานั้น หรือรวมถึงกรณีที่ไดรับอนุญาต

ตามกฎหมายดวย เหมือนบทบัญญัติใน Chile-US FTA 

 การผลิตหรือเผยแพรเครื่องมือท่ีใชสําหรับการหลีกเล่ียงมาตรการทาง
เทคโนโลยี 

KORUS FTA Article 18.4.7(a)(ii) กําหนดใหทั้ง 2 ประเทศหามการผลิต นําเขา 

เผยแพร เสนอสูสาธารณชน จัดหา หรือแลกเปล่ียน เครื่องมือ ผลิตภัณฑ หรือสวนประกอบ หรือ

เสนอตอสาธารณชนหรือจัดหาบริการ ซึ่ง  

(1) ถูกสงเสริม โฆษณา หรือทําการตลาด เพ่ือวัตถุประสงคในการหลีกเลี่ยง    

มาตรการทางเทคโนโลยีที่มีประสิทธิภาพ แตมีการเพ่ิมขอความวา “are promoted, advertised, 

or marketed by that person, or by another person acting in concert with, and with the 

knowledge of, that person, for the purpose of circumvention of any effective 

technological measure” ซ่ึงมีความชัดเจนกวาบทบัญญัติการหามผลิตหรือเผยแพรเครื่องมือที่ใช

สําหรับการหลีกเล่ียงมาตรการทางเทคโนโลยีใน Chile-US FTA และ AUSFTA โดยมีขอความ

คลายคลึงกับที่ปรากฏใน DMCA Section 1201 ซึ่งทําใหเงื่อนไขในการสงเสริม โฆษณา หรือ    

ทําการตลาดมีความชัดเจนวา ตองกระทําโดยบุคคลที่เผยแพรเครื่องมือหรือบุคคลอื่นที่กระทําโดย
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รวมมือกับผูเผยแพรเครื่องมือนั้น และโดยการรับรูของผูเผยแพรวาเครื่องมือนั้นใชสําหรับหลีกเล่ียง

มาตรการทางเทคโนโลยี 

(2) มีวัตถุประสงคหลักในทางการคาหรือใชนอกเหนือจากเพ่ือการหลีกเลี่ยง    

มาตรการทางเทคโนโลยีที่มีประสิทธิภาพ หรือ  

(3) ถูกออกแบบ ผลิต ดัดแปลง หรือแสดงออกในเบ้ืองตน เพ่ือวัตถุประสงคในการ

ใชหรืออํานวยความสะดวกในการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีที่มีประสิทธิภาพ 

KORUS FTA Article 18.4.7(a) paragraph 2 กําหนดใหรัฐภาคีตองจัดใหมีการ
ดําเนินคดีทางอาญาและลงโทษบุคคลที่มีเจตนาเก่ียวของและมีวัตถุประสงคในการไดรับประโยชน

ทางการคาหรือประโยชนสวนตัวทางการเงินจากกิจกรรมที่กลาวไปขางตน อยางไรก็ตาม          

การดําเนินคดีทางอาญาและการลงโทษดังกลาวจะตองไมนํามาใชกับหองสมุดที่ไมแสวงหากําไร 

หอสมุด สถาบันการศึกษา หรือองคกรแพรเสียงแพรภาพสาธารณะที่ไมไดแสวงหาประโยชนใน 

เชิงพาณิชย 

สวนกรณีการดําเนินคดีทางแพง footnote 13 ของ Article 18.4.7(a) paragraph 2 

กําหนดใหทั้งสองประเทศบัญญัติใหผูหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีที่ควบคุมการเขาถึง     

โดยไมไดรับอนุญาต โดยไมเจตนาและไมมีเหตุอันควรรู (unknowingly and without reasonable 

grounds to know) มีความผิดและมีการเยียวยาอยางนอยตามที่บัญญัติใน Article 18.10.13 

paragraph (a), (c) และ (d) หรือกลาวอีกนัยหนึ่งคือ ทั้งสองประเทศอาจกําหนดใหกรณีที่          

ผูกระทําไมมีเจตนาและไมมีเหตุอันควรรรูวาตนไดกระทําการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีที่

ควบคุมการเขาถึงโดยไมไดรับอนุญาต (innocent infringer) ไมตองรับผิดเก่ียวกับคาเสียหาย      

ที่แทจริง (actual damages) หรือคาเสียหายที่กฎหมายกําหนดไว (pre-established damages) 

ก็ได นอกจากนี้ ทั้งสองประเทศอาจไมนําเรื่องคาเสียหายในทางแพงมาใชกับหองสมุดที่ไมแสวงหา

กําไร หอสมุด สถาบันการศึกษา หรือองคกรแพรเสียงแพรภาพสาธารณะที่ไมไดแสวงหาประโยชน

ในเชิงพาณิชยซ่ึงไมทราบและไมมีเหตุที่จะเช่ือไดวาการกระทําของตนเปนการกระทําที่ตองหาม

ตาม Article 18.10.13 paragraph 2 

นอกจากนี้ ใน KORUS FTA Article 18.4.7(b) ก็มีบทบัญญัติเรื่อง No mandate   

เชนเดียวกับที่ปรากฏใน AUSFTA Article 17.4.7(c) และคลายคลึงกับ Footnote 19 ของ Chile-

US FTA Article 17.7(5)(a) 
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3.3 ขอยกเวนการกระทําท่ีเปนความผิด 

ใน KORUS FTA Article 18.4.7(d) ไดบัญญัติเปนหลักการที่อนุญาตใหรัฐภาคี

สามารถกําหนดขอยกเวนการกระทําที่เปนความผิด เพ่ือใหรัฐภาคีนําไปบัญญัติเปนกฎหมาย  

ภายใน ซึ่งมีกิจกรรมที่ไดรับการยกเวนเชนเดียวกับที่ปรากฏใน AUSFTA และใชถอยคําเกือบจะไม

แตกตางกัน* แตในกรณีการกําหนดขอยกเวนเพ่ิมเติมตามประเภทของงานท่ีเฉพาะเจาะจงสําหรับ

การใชงานที่ไมเปนการละเมิดลิขสิทธ์ิ มีการใชถอยคําที่แตกตางจาก AUSFTA โดยตาม KORUS 

FTA Article 18.4.7(d)(viii) เนนไปที่ระยะเวลาการมีผลบังคับของขอยกเวนซึ่งมีผลบังคับเปนเวลา 

3 ป  

นอกจากนี้ KORUS FTA ยังมีขอแตกตางจาก AUSFTA โดยมีการกําหนดใหประเทศ

หนึ่งอาจรองขออีกประเทศหน่ึงใหมีการปรึกษาเพ่ือพิจารณากิจกรรมที่มีลักษณะคลายคลึงกับ   

กิจกรรมที่ระบุไวดวย ตาม footnote 14 ของ Article 18.4.7(d) 

ความแตกตางระหวางบทบัญญัติที่ใหความคุมครองมาตรการทางเทคโนโลยี ใน AUSFTA 
Chile-US FTA และ KORUS FTA  

1. ความเชื่อมโยงกับ WCT และ WPPT  

บทบัญญัติใน Chile-US FTA20 กําหนดใหทั้งสองประเทศใหสัตบายันหรือลงนามใน      

สนธิสัญญาดานทรัพยสินทางปญญาตางๆ โดยมีกําหนดระยะเวลาที่แตกตางกัน แตไมไดกําหนด

วาทั้งสองประเทศตองใหสัตยาบันหรือลงนามในสนธิสัญญาที่อยูในการดูแลของ WIPO ซึ่งรวมถึง 

WCT และ WPPT ดวย เพียงแตกลาวไวอยางกวางๆ วา Chile-US FTA ไมกระทบตอสิทธิและ 

หนาที่ของประเทศใดประเทศหนึ่งที่มีอยูตามสนธิสัญญาดังกลาวเทานั้น ในขณะที่ AUSFTA21 

                                                  
*

 ดูตารางท่ี 3: เปรียบเทียบกิจกรรมและการกระทําที่ไดรับการยกเวน ภายใต Chile-US FTA, AUSFTA 

และ KORUS FTA, หนา 96. 
20 Chile-US FTA Article 17.1.5 “Nothing in this Chapter concerning intellectual property rights 

shall derogate from the obligations and rights of one Party with respect to the other by virtue of the 

TRIPS Agreement or multilateral intellectual property agreements concluded or administered under 

the auspices of the World Intellectual Property Organization (WIPO).” 
21 AUSFTA Article 17.1.4 “Each Party shall ratify or accede to the WIPO Copyright Treaty 

(1996) and the WIPO Performances and Phonograms Treaty (1996) by the date of entry into force 

of this Agreement, subject to the fulfilment of their necessary internal requirements.” 
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และ KORUS FTA22 กลับระบุอยางชัดเจนวา ประเทศภาคีจะตองใหสัตยาบันและลงนามท้ัง WCT 

และ WPPT กอนวันที่ FTA ทั้งสองฉบับจะมีผลใชบังคับ 

2. ความหมายของมาตรการทางเทคโนโลยีท่ีมีประสิทธิภาพ  

แมวาความตกลงเขตการคาเสรีทั้งสามฉบับจะใหความคุมครองทางกฎหมายเฉพาะ    

มาตรการทางเทคโนโลยีที่มีประสิทธิภาพเทานั้น แตการนิยามคําวา “effective technological 

measure” ก็มีความแตกตางกันที่สําคัญคือ ใน Chile-US FTA Article 17.7.5(f) มีความแตกตาง

จาก AUSFTA Article 17.4.7(b) และ KORUS FTA Article 18.4.7(f) โดยใน Chile-US FTA มี

การใชขอความวา “…or protects any copyright or any rights related to copyright, and 

cannot, in the usual case, be circumvented accidentally” เพ่ือมาขยายความหรือกํากับคําวา 

“ที่มีประสิทธิภาพ”  

ดังนั้น มาตรการทางเทคโนโลยีที่สามารถถูกหลีกเลี่ยงไดโดยบังเอิญจะไมไดรับความ      

คุมครองภายใตบทบัญญัติ Chile-US FTA แตอาจไดรับความคุมครองภายใต AUSFTA และ 

KORUS FTA ก็ได 

3. การกระทําที่เปนความผิด 

 การหลีกเล่ียงมาตรการทางเทคโนโลยีที่ควบคุมการเขาถึง  

บทบัญญัติ Chile-US FTA Article 17.7.5(a) ไดกําหนดเงื่อนไขของการกระทําที่เปนการ

หลีกเล่ียงมาตรการทางเทคโนโลยี แตกตางจาก AUSFTA Article 17.4.7(a)(i) และ KORUS FTA 

Article 18.4.7(a)(i) 2 ประการ คือ ประการแรก ตาม Chile-US FTA ผูกระทําการหลีกเล่ียง   

มาตรการทางเทคโนโลยีจะมีความผิดตอเม่ือกระทําโดย “รู” วาเปนการหลีกเลี่ยงมาตรการทาง

เทคโนโลยีที่มีประสิทธิภาพที่ใชควบคุมการเขาถึงเทานั้น ซึ่งเปนอัตวิสัยของแตละบุคคลและ    

เปน actual knowledge ในขณะท่ี AUSFTA และ KORUS FTA ใหรวมถึงกรณีที่ “มีเหตุอันควรรู” 

ดวย ประการที่สอง Chile-US FTA ยังระบุไวอยางชัดเจนวา “without authorization of the right 

holder or law consistent with this Agreement” ในขณะที่ AUSFTA และ KORUS FTA ระบุ

                                                  
22 KORUS FTA 18.1.3 “Each Party shall ratify or accede to the following agreements by the 

date this Agreement enters into force: 

(i) the World Intellectual Property Organization (WIPO) Copyright Treaty (1996); and 

(j) the WIPO Performances and Phonograms Treaty (1996).” 
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เพียง “without authority” ทําใหบทบัญญัติ Chile-US FTA มีความชัดเจนกวาวา รัฐภาคีสามารถ

ออกกฎหมายภายในใหการกระทําที่กฎหมายอนุญาตใหกระทําได (เชนการใชลิขสิทธ์ิที่เปนธรรม) 

ไมถือวาเปนการกระทําที่เปนความผิด 

นอกจากนี้ Chile-US FTA Article 17.7.5(a) ตอนทายยังมีการบัญญัติไวอยางชัดเจนวา 

รัฐภาคีไมจําตองกําหนดความรับผิดทางแพงหรือทางอาญาสําหรับบุคคลที่หลีกเล่ียงมาตรการทาง

เทคโนโลยีที่ควบคุมการทําซ้ํา ในขณะที่ไมปรากฏบทบัญญัติเชนนี้ใน AUSFTA และ KORUS 

FTA ซึ่งผูเขียนเห็นวา การบัญญัติขอความใหชัดเจนอยางเชนที่ปรากฏใน Chile-US FTA ยอม  

ทําใหเกิดความชัดเจนวา การหามการหลีกเล่ียงมาตรการทางเทคโนโลยีที่ควบคุมการเขาถึงเพียง

อยางเดียวก็ถือวาเขาเงื่อนไขวา “adequate legal protection and effective legal remedies 

against the circumvention of effective technological measure” ของ Chile-US FTA Article 

17.7.5 แลว 

 การผลิตหรือเผยแพรเคร่ืองมือท่ีใช สําหรับการหลีกเล่ียงมาตรการทาง
เทคโนโลยี  

ความตกลงเขตการคาเสรีทั้งสามฉบับกําหนดใหการผลิตหรือเผยแพรเครื่องมือที่ใช

สําหรับการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโลยีมีความรับผิดทางแพง  

สวนกรณีความรับผิดทางอาญาสําหรับการผลิตหรือเผยแพรเครื่องมือที่ใชสําหรับการ

หลีกเล่ียงมาตรการทางเทคโลยี ตาม Chile-US FTA Article 17.7.5(b) จะตองกระทําโดยเจตนา

และเพ่ือวัตถุประสงคที่ตองหามทางการคา สวน AUSFTA Article 17.4.7(a) paragraph 2 และ 

KORUS FTA Article 18.4.7(a) paragraph 2 จะตองกระทําโดยเจตนาและเพ่ือวัตถุประสงคใน

การไดรับประโยชนทางการคาหรือทางการเงิน โดย KORUS FTA มีการบัญญัติเพ่ิมเติมกรณี

เครื่องมือที่ถูกโฆษณาหรือทําการตลาดเพ่ือวัตถุประสงคในการหลีกเล่ียงมาตรการทางเทคโนโลยี 

จะตองดําเนินการโดยบุคคลผูเผยแพรเครื่องมือนั้นหรือบุคคลนั้นมีสวนเก่ียวของ และทราบวา

เครื่องมือนั้นใชเพ่ือการหลีกเล่ียงมาตรการทางเทคโนโลยี  
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 ความรับผิดและการยกเวนความรับผิด 

ตารางที่ 2: เปรียบเทียบความรับผิดและการยกเวนความรับผิดภายใต Chile-US FTA, AUSFTA 

และ KORUS FTA 

 Chile-US FTA AUSFTA KORUS FTA 

1. ความรับผิด
ทางแพง 

ใหมีมาตรการ/ความรับผิดทางแพงสําหรับการหลีกเล่ียงมาตรการทางเทคโนโลยีท่ี

ควบคุมการเขาถึง และการผลิตหรือเผยแพรเคร่ืองมือท่ีใชสําหรับการหลีกเล่ียง

มาตรการทางเทคโนโลยี 

2. ความรับผิด
ทางอาญา 

กําหนดวาการหลีกเล่ียง

มาตรการทางเทคโนโลยีจะมี

ความรับผิดทางอาญาใน

สถานการณที่เหมาะสมเทานั้น 

(Article 17.7.5(a))             

สวนการผลิตหรือเผยแพร

เคร่ืองมือที่ใชสําหรับการ

หลีกเล่ียงมาตรการทาง

เทคโนโลยีจะมีความรับผิดทาง

อาญาตอเม่ือกระทําโดยเจตนา

และเพื่อวัตถุประสงคที่ตองหาม

ทางการคา (Article 17.7.5(b)) 

กําหนดวาทั้งการหลีกเล่ียงมาตรการทาง

เทคโนโลยี และการผลิตหรือเผยแพรเคร่ืองมือ

ที่ใชสําหรับการหลีกเล่ียงมาตรการทาง

เทคโนโลยี จะมีความรับผิดทางอาญาเมื่อ

กระทําโดยเจตนาและมีวัตถุประสงคเพื่อ

ประโยชนทางการคาหรือไดรับคาตอบแทนเปน

เงิน (AUSFTA Article 17.4.7(a) paragraph 

2 และ KORUS FTA Article 18.4.7(a)) 
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3. การยกเวน
ความรับผิดใน

คาเสียหายทาง

แพงสําหรับ 

innocent 

infringer 

- - รัฐภาคีอาจบัญญัติใหผู

ที่หลีกเล่ียง มาตรการ

ทางเทคโนโลยีที่ควบคุม

การเขาถึง โดยไมทราบ

และไมมีเหตุอันควรรู ไม

ตองรับผิดเก่ียวกับความ

เสียหายทางแพงก็ได 

ตามนัยแหง footnote 

13 ของ 

Article18.4.7(a) 

paragraph 2 

4. การกระทําที่มี
วัตถุประสงคดาน

การศึกษาหรือ

วิทยาศาสตร 

รัฐภาคีจะตองใหมีการพิจารณา

ท่ีเหมาะสมในการใชมาตรการ

ทางอาญาสําหรับการกระทํา

ของจําเลย ที่มีวัตถุประสงคดาน

การศึกษาหรือวิทยาศาสตร 

(Article 17.7.5(b) paragraph 

2) 

ไมปรากฏบทบัญญัติเก่ียวกับการใชมาตรการ

ทั้งทางแพงและทางอาญา สําหรับการกระทําที่

มีวัตถุประสงคดานการศึกษาหรือวิทยาศาสตร

ใน AUSFTA และ KORUS FTA 

5. การกระทําโดย
หองสมุดที่ไม

แสวงหากําไร 

หอสมุด และ

สถาบันการศึกษา 

รัฐภาคีอาจยกเวนความรับผิด

ทางอาญาสําหรับการกระทําที่

ตองหามซึ่งดําเนินการโดย

หองสมุดที่ไมแสวงหากําไร 

หอสมุด และสถาบันการศึกษา

ได และหากกระทําไปโดยสุจริต

โดยไมทราบวาเปนการกระทํา

ความผิดก็อาจ    ยกเวนความ

รับผิดทางแพงไดดวย (Article 

17.7.5(b) paragraph 2)  

รัฐภาคีอาจยกเวนการดําเนินคดีและโทษทาง

อาญาสําหรับหองสมุดที่ไมแสวงหากําไร 

หอสมุด สถาบันการศึกษาไดเชนกัน โดยมีการ

เพิ่มกลุมองคกรท่ีไดรับประโยชนคือ องคกร

แพรเสียงแพรภาพสาธารณะท่ีไมใชเพื่อการคา 

ตาม AUSFTA Article 17.4.7(a) paragraph 

2 และ KORUS FTA Article 18.4.7(a) 

paragraph 2 แตไมมีบทบัญญัติท่ีอนุญาตให

รัฐภาคีสามารถยกเวนความรับผิดทางแพงได  

4. ขอยกเวนการกระทําที่เปนความผิด 
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ตารางที่ 3: เปรียบเทียบกิจกรรมและการกระทําที่ไดรับการยกเวน ภายใต Chile-US FTA, 

AUSFTA และ KORUS FTA 

Chile-US FTA AUSFTA KORUS FTA 

กิจกรรมท่ีไดรับการยกเวน 
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การกําหนดขอยกเวนเพ่ิมเติม  - -  - -  - - 

การทําวิศวกรรมยอนกลับ          

การหา/วิเคราะหขอบกพรองของการเขารหัส   -   -   - 

การปองกันการเขาถึงเนื้อหาที่ไมเหมาะสมของ       

ผูเยาว 
  -   -   - 

การทดสอบ/ซอมแซมการรักษาความปลอดภัยใน

คอมพิวเตอรฯ 
  -   -   - 

การปองกันขอมูลที่บงชี้กิจกรรมออนไลนเฉพาะตัว  - -  - -  - - 

การบังคับใชกฎหมายโดยเจาหนาที่ของรัฐ          

การเขาถึงงานโดยหองสมดุที่ไมไดแสวงหากําไรฯ   - -  - -  - - 

จากตารางจะเห็นไดวา ความตกลงเขตการคาเสรีทั้งสามฉบับมีกิจกรรมที่รัฐภาคีสามารถ

นําไปบัญญัติเปนขอยกเวนไดเหมือนกัน และนํามาใชเปนขอยกเวนสําหรับการหลีกเลี่ยงมาตรการ

ทางเทคโนโลยีที่ควบคุมการเขาถึงไดในทุกกรณี สวนการผลิตหรือเผยแพรเครื่องมือที่ใชสําหรับ

การหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีไมวาจะท่ีควบคุมการเขาถึงหรือที่ควบคุมการทําซ้ํา            

ก็สามารถอางไดในบางกรณีเชนเดียวกัน  

นอกจากนี้ บทบัญญัติ Chile-US FTA Article 17.7(5)(d) มีการใชคําวา “in particular”   

ซ่ึงแสดงวา กิจกรรมที่กําหนด 8 ประเภทนั้นเปนเพียงตัวอยางที่ Chile-US FTA อนุญาตใหรัฐภาคี

นําไปบัญญัติเปนขอยกเวนไดเทานั้น ทําใหรัฐภาคีมีอิสระที่จะบัญญัติขอยกเวนเพ่ิมเติมได      
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มากกวา 8 รายการน้ี เพ่ือใหเหมาะสมกับความตองการของประเทศ23 ตราบเทาที่ไมทําใหความ

เพียงพอของการคุมครองทางกฎหมายหรือประสิทธิภาพของการเยียวยาทางกฎหมายลดนอยลง 

ในขณะที่ footnote 14 ของ KORUS FTA Article 18.4.7(d) บัญญัติใหประเทศหนึ่งอาจขอ       

อีกประเทศหนึ่งใหมีการหารือกันเพ่ือพิจารณากิจกรรมซึ่งคลายคลึงกับที่ระบุไวขางตนหลังจาก  

วันที่ KORUS FTA มีผลบังคับใชแลว 

ผูเขียนเห็นวา หากประเทศไทยจะทําความตกลงเขตการคาเสรีกับสหรัฐอเมริกา นาจะนํา 

คําวา “in particular” มาใสไวในบทบัญญัติที่ใหอํานาจรัฐภาคีสามารถออกขอยกเวนการกระทํา  

ที่เปนความผิด ทั้งการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโลยีและการผลิตหรือเผยแพรเครื่องมือที่ใช

สําหรับการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยี เหมือนบทบัญญัติของ Chile-US FTA เพราะจะทํา

ใหประเทศไทยสามารถกําหนดขอยกเวนเพ่ิมเติมไดโดยอิสระและไมถือวาขัดตอบทบัญญัติ FTA 

เนื่องจากขอยกเวนเพ่ิมเติมตามประเภทของงานสามารถใชไดกับการหลีกเล่ียงมาตรการทาง

เทคโนโลยีที่ควบคุมการเขาถึงเทานั้น  

อยางไรก็ตาม แมวาความตกลงเขตการคาเสรีทั้งสามฉบับจะกําหนดกิจกรรมที่ใหรัฐภาคีไป

บัญญัติเปนขอยกเวนการกระทําความผิดได แตประเด็นสําคัญอยูที่เม่ือ FTA กําหนดใหการผลิต

หรือเผยแพรเครื่องมือที่ใชสําหรับการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยี ไมวาจะเปนมาตรการทาง

เทคโนโลยีที่ควบคุมการเขาถึงหรือมาตรการทางเทคโนโลยีที่ควบคุมการทําซ้ําเปนความผิดแลว   

ก็ยอมเปนการจํากัดการเขาถึงเคร่ืองมือของผูบริโภคท่ีไมมีความรูทางดานเทคโนโลยี ในการที่จะ

สามารถใชประโยชนจากขอยกเวนการกระทําที่เปนความผิดที่กลาวไปขางตนไดอยูดี กฎหมายท่ี

บัญญัติไวอยางกวางวา เครื่องมือที่ใชในการหลีกเล่ียงมาตรการทางเทคโนโลยีทุกอยางเปนสิ่งที่

ผิดกฎหมายนั้น จะเปนการทําใหสาธารณชนไมสามารถใชสิทธิของตนตามหลักการใชลิขสิทธ์ิ     

ที่เปนธรรมได เนื่องจากหลักการใชลิขสิทธ์ิที่เปนธรรมไมเพียงแตเปนขอจํากัดและขอยกเวนของ

สิทธิในทรัพยสินทางปญญาของเจาของทรัพยสินทางปญญาเทานั้น แตยังเปนการคงไวซึ่งความ

สมดุลระหวางสิทธิของเจาของทรัพยสินทางปญญากับสาธารณชนอีกดวย 

ดังนั้น บทบัญญัติใน FTA จึงควรบัญญัติใหมีขอยกเวนการกระทําที่ไมเปนความผิด สําหรับ

การผลิตหรือเผยแพรเครื่องมือสําหรับใชในการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีในกรณีที่เปน 

                                                  
23 Robin D. Gross, “Chile-US Free Trade Agreement (FTA) on circumvention of technological 

protection measures (TPMs) that control copyrighted works,” in IP justice brief paper [Online]. 

September 2004. Available from: http://www.ipjustice.org/Chile_US_FTA.shtml 
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การใชเพ่ือวัตถุประสงคที่ชอบดวยกฎหมาย เชน การใชลิขสิทธิ์ที่เปนธรรม หรือการใหรัฐภาคี

สามารถกําหนดขอยกเวนเพ่ิมเติมตามประเภทของงานไดสําหรับการผลิตหรือเผยแพรเครื่องมือ   

ที่ใชสําหรับการหลีกเล่ียงมาตรการทางเทคโนโลยีไดดวยเชนกัน เพราะ FTA ไมควรบัญญัติจํากัด

ขอบเขตไวมากจนเกินไป เพ่ือปองกันการเกิดผลที่ไมพึงประสงคเม่ือมีการอนุวัติการเปนกฎหมาย

ภายใน โดยเฉพาะอยางย่ิงการใชมาตรการทางเทคโนโลยีซึ่งขัดขวางตอนวัตกรรมและการพัฒนา

ทางวิทยาศาสตรเชนเดียวกับที่เกิดข้ึนในสหรัฐอเมริกา 

5. การกําหนดขอยกเวนเพิ่มเติม 

ความตกลงเขตการคาเสรีทั้งสามฉบับ ใหรัฐภาคีสามารถกําหนดขอยกเวนการกระทําที่เปน

ความผิดเพ่ิมเติมได สําหรับกรณีการใชงานที่ไมเปนการละเมิดลิขสิทธิ์ตามประเภทของงาน         

ที่เฉพาะเจาะจง โดยใชเปนขอยกเวนสําหรับการหลีกเล่ียงมาตรการทางเทคโนโลยีที่ควบคุมการ

เขาถึงเทานั้น ไมรวมถึงการผลิตหรือเผยแพรเครื่องมือที่ใชสําหรับการหลีกเลี่ยงมาตรการทาง

เทคโนโลยี  

อยางไรก็ตาม ใน FTA ทั้งสามฉบับก็มีความแตกตางกัน กลาวคือ ใน Chile-US FTA 

นอกจากจะมีขอยกเวนตามประเภทของงานแลว ยังมีขอยกเวนตามประเภทของผูใชอีกดวย 

นอกจากนี้ มีการใชถอยคําเก่ียวกับระยะเวลาท่ีแตกตางกัน โดย AUSFTA Article 17.4.7(e)(viii) 

ใชถอยคําวา “…; provided that any such review or proceeding is conducted at least 

once every four years from the date of conclusion of such review or proceeding.” เปน

การเนนไปที่ระยะเวลาในการพิจารณาประเภทของงานที่จะไดรับการยกเวนทุก 4 ป แต Chile-US 

FTA Article 17.7.5(d)(i) ใชถอยคําวา “…, provided that any limitation or exception 

adopted in reliance upon this subparagraph (d)(i) shall have effect for a period of not 

more than three years from the date of conclusion of such proceeding;” และ KORUS 

FTA Article 18.4.7(d)(viii) ใชถอยคําวา “…, provided that any limitation or exception 

adopted in reliance on this clause shall have effect for a renewable period of not more 

than three years from the date the proceeding concludes.” ซึ่งเนนไปที่ระยะเวลาการมีผล

บังคับของขอยกเวนวามีผลบังคับเปนเวลา 3 ปเทากัน  

6. No Mandate Provision 

ในความตกลงเขตการคาเสรีทั้งสามฉบับ มีบทบัญญัติเรื่อง No Mandate โดยใชขอความ

เหมือนกัน ตาม Footnote 19 ของ Chile-US FTA Article 17.7.5(a), AUSFTA Article 17.4.7(c) 
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และ KORUS FTA Article 18.4.7(b) ทําใหมีความชัดเจนวา FTA ไมไดกําหนดใหรัฐภาคีตองออก

กฎหมายที่เปนการบังคับใหรับทางเทคโนโลยีเพ่ือตอบโตกับมาตรการทางเทคโนโลยีใดโดย

เฉพาะเจาะจง ผลคือทําใหการอนุวัติการกฎหมายภายในเปนไปในลักษณะที่สามารถรับประกัน

เสรีภาพของบริษัทที่ผลิตชิ้นสวน อุปกรณใหสามารถออกแบบและผลิตสินคาของตนไดโดย

ปราศจากการควบคุมจากเจาของลิขสิทธิ์ และมีอิสระในการสรางระบบที่สามารถเช่ือมโยงการ

ทํางานกับ   เครื่องมือหรืออุปกรณของเจาของลิขสิทธ์ิได แมวาจะมีการหามการหลีกเลี่ยง

มาตรการทางเทคโนโลยีและหามการผลิตหรือเผยแพรเครื่องมือที่ใชสําหรับการหลีกเลี่ยงมาตรการ

ทางเทคโนโลยีก็ตาม 

การมี No mandate provision จะเปนการปองกันการที่เจาของลิขสิทธ์ิจะนํามาตรการทาง

เทคโนโลยีมาใชเพ่ือการแขงขันที่ไมเปนธรรม เชน การผูกขาดในลักษณะที่เปนพฤติกรรมการ   

ขายพวงเพื่อจํากัดการใชงานอุปกรณหรือสื่อชนิดหนึ่งที่ผูซื้อไดรับมาโดยชอบดวยกฎหมาย        

กับเครื่องมือหรืออุปกรณที่ผลิตขึ้นโดยผูผลิตที่ไดรับอนุญาตหรืออาจเปนตัวเจาของลิขสิทธ์ิเอง 

โดยการนํามาตรการทางเทคโนโลยีมาใชควบคุมการเขาถึงหรือการทําซ้ําโปรแกรมคอมพิวเตอร   

ที่ฝงอยูในสินคาหรืออุปกรณของเจาของลิขสิทธิ์ดังกลาว  

7. Saving Clause 

ใน Chili-US FTA Article 17.7.5(c) กําหนดวา รัฐภาคีจะรับรองวาการหามหลีกเล่ียง  

มาตรการทางเทคโนโลยี และการหามผลิตหรือเผยแพรเครื่องมือที่ใชสําหรับการหลีกเล่ียง     

มาตรการทางเทคโนโลยี จะไมกระทบตอสิทธิ การเยียวยา ขอจํากัด หรือขอตอสูที่เก่ียวของกับ 

การละเมิดลิขสิทธ์ิ ซึ่งสอดคลองกับบทบัญญัติใน DMCA Section 1201(c)(1) แตไมปรากฏ 

saving clause เชนนี้ในบทบัญญัติที่ใหความคุมครองแกมาตรการทางเทคโนโลยีใน AUSFTA 

และ KORUS FTA 

เนื่องจากหลักการใชลิขสิทธิ์ที่เปนธรรมถือวาเปนสิทธิของปจเจกชน เปนขอจํากัดสิทธิ     

แตเพียงผูเดียวของเจาของลิขสิทธิ์ และเปนขอตอสูการละเมิดลิขสิทธ์ิ ดังนั้น การมีบทบัญญัติ 

Saving clause เชนนี้จะทําใหมีความชัดเจนวา การอนุวัติการกฎหมายภายในท่ีใหความคุมครอง

แกมาตรการทางเทคโนโลยี จะตองไมกระทบตอสิทธิของสาธารณชนในการใชลิขสิทธ์ิที่เปนธรรม

ดวย บทบัญญัติที่หามการผลิตหรือเผยแพรเครื่องมือที่ใชสําหรับการหลีกเลี่ยงมาตรการทาง

เทคโนโลยีในวงกวางท้ังหมด จะเปนการปองกันสาธารณชนจากการใชสิทธิที่ชอบดวยกฎหมาย 

เนื่องจากเจาของลิขสิทธิ์จะสามารถใสล็อคกับสินคาของตนไดโดยชอบดวยกฎหมาย หาก
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ปราศจากการเขาถึงตัวทําลายล็อคหรือเครื่องมือที่ใชสําหรับการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยี

แลว สาธารณชนก็จะไมสามารถใชสิทธิที่ตนไดรับตามกฎหมายได และหากผูบริโภคไมสามารถหา

เครื่องมือที่จําเปนสําหรับใชในการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีเพ่ือการใชลิขสิทธ์ิที่เปนธรรม

ไดแลว หลักการใชลิขสิทธิ์ที่เปนธรรมก็จะตองถูกกระทบซ่ึงไมเปนไปตามวัตถุประสงคของ saving 

clause24   

ผูเขียนเห็นวาบทบัญญัติในความตกลงเขตการคาเสรีระหวางไทยกับสหรัฐอเมริกา ควรจะมี

การระบุเรื่อง saving clause เชนเดียวกับที่ปรากฏใน Chile-US FTA ซึ่งจะเปนกรอบในการอนุวัติ

การกฎหมายภายในของประเทศไทยวา บทบัญญัติจะตองทําใหมั่นใจไดวา การผลิตหรือเผยแพร

เครื่องมือที่ใชสําหรับการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีเพ่ือวัตถุประสงคในการใชลิขสิทธ์ิ       

ที่เปนธรรมจะเปนการกระทําที่ชอบดวยกฎหมาย  

8. ความเชื่อมโยงกับการละเมิดลิขสิทธ์ิ 

ใน AUSFTA Article 17.4.7(d) และ KORUS FTA Article 18.4.7(c) แสดงใหเห็นวา การ

อนุวัติกฎหมายภายในของรัฐภาคีจะตองกําหนดใหการฝาฝนบทบัญญัติที่ใหความคุมครองแก

มาตรการทางเทคโลยีเปนอิสระจากการละเมิดลิขสิทธิ์ภายใตกฎหมายลิขสิทธ์ิของประเทศนั้น   

ทําใหการกระทําที่เขาขอยกเวนที่ไมเปนการละเมิดลิขสิทธ์ิ เชน การทําซ้ําสําเนางานที่ซื้อมา     

โดยชอบเพื่อใชงานสวนตัว หากมีการนํามาตรการทางเทคโนโลยีมาใชปองกันการทําซ้ํางาน       

ดังกลาวและผูซื้อไดหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยี ผูกระทําก็จะตองมีความผิดตามบทบัญญัติ

ที่ใหความคุมครองแกมาตรการทางเทคโนโลยี แมวาการกระทําดังกลาวจะเขาขอยกเวนการ

ละเมิดลิขสิทธิ์ก็ตาม 

ผูเขียนจึงเห็นวา การไมระบุเรื่องความเช่ือมโยงของบทบัญญัติที่ใหความคุมครองมาตรการ

ทางเทคโนโลยีกับการละเมิดลิขสิทธ์ิไวในความตกลงเขตการคาเสรีระหวางไทยกับสหรัฐอเมริกา 

เหมือนกับที่ Chile-US FTA ไมไดระบุไว นาจะสะดวกกับการอนุวัติกฎหมายภายในของประเทศ

ไทยมากกวาการมีบทบัญญัติเหมือนกับ AUSFTA Article 17.4.7(d) และ KORUS FTA Article 

18.4.7(c) ที่กลาวไปขางตน 

9. การนําหลักกฎหมายการใชลิขสิทธ์ิโดยมิชอบและการปองกันการผูกขาดมาใช 

                                                  
24 Ibid. 
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ใน Chile-US FTA Article 17.1 มีการระบุ general provisions ไวหลายเรื่อง รวมทั้งใน 

Article 17.1.13 ซึ่งระบุวา ไมมีบทบัญญัติใดในเรื่องสิทธิในทรัพยสินทางปญญาใน Chapter 17 

จะกีดกันรัฐภาคีในการออกมาตรการที่จําเปนเพ่ือปองกันการกระทําที่เปนการแขงขันที่ไมเปนธรรม 

ซ่ึงอาจเปนผลมาจากการใชสิทธิในทรัพยสินทางปญญาในทางที่ไมชอบ (abuse) ซึ่งไมปรากฎ  

บทบัญญัติเรื่องนี้ใน AUSFTA และ KORUS FTA  

ผูเขียนเห็นวา หากประเทศไทยจะทําความตกลงเขตการคาเสรีกับสหรัฐอเมริกาก็นาจะระบุ

บทบัญญัติเชนนี้ไว เพราะจะทําใหเกิดความชัดเจนวาประเทศไทยสามารถออกกฎหมายภายใน   

ที่เก่ียวของเพ่ือเปนการปองกันการนํามาตรการทางเทคโนโลยีมาใชในทางท่ีไมชอบ และสามารถ

ลงโทษเจาของลิขสิทธ์ิสําหรับการใชสิทธิในทรัพยสินทางปญญาของตนในทางท่ีไมชอบไดดวย 

รวมทั้งการใชบทบัญญัติกฎหมายเก่ียวกับการปองกันการผูกขาดเพ่ือปองกันการใชสิทธิของ     

เจาของลิขสิทธิ์ เพ่ือใหไดมาซึ่งอํานาจเหนือตลาดในสินคาสวนประกอบในลักษณะที่เปนการ     

ผูกขาดหรือขายพวง ซึ่งหลักกฎหมายท้ังสองขางตนมีไวเพ่ือคุมครองบริษัทที่ดําเนินธุรกิจอยาง 

เปนธรรม และที่สําคัญคือคุมครองสาธารณชนจากการถูกเอาเปรียบโดยเจาของลิขสิทธิ์นั่นเอง 

10. การสงวนสิทธิเร่ือง Exhaustion of Rights 

ใน Footnote 17-13 ของ AUSFTA Article 17.4.225 ระบุวา บทบัญญัติ FTA ไมกระทบตอ

สิทธิของรัฐภาคีในการตัดสินใจเงื่อนไขการระงับซึ่งสิทธิหลังจากการจําหนายในครั้งแรก หรือการ

โอนความเปนเจาของในตนฉบับหรือสําเนางานโดยไดรับอนุญาตจากเจาของสิทธิในทรัพยสินทาง

ปญญาแลว ซึ่งสอดคลองกับ WCT Article 6(2) ที่บัญญัติอยางชัดเจนวา ยังคงใหอิสระแกรัฐภาคี

ในการพิจารณาเงื่อนไขการระงับไปซึ่งสิทธิหลังจากการจําหนายครั้งแรกหรือการโอนความเปน 

เจาของในตนฉบับหรือสําเนางาน26 อยางไรก็ตาม ผูเขียนไมพบบทบัญญัติที่สงวนสิทธิในเรื่องนี้ใน 

Chile-US FTA และ KORUS FTA 

                                                  
25 Footnote 17-13 “Nothing in this Agreement shall affect a Party’s right to determine the 

conditions, if any, under which the exhaustion of this right applies after the first sale or other 

transfer of ownership of the original or a copy of their works, performances, or phonograms with 

the authorisation of the right holder.” 
26 WCT Article 6 Right of Distribution “(2) Nothing in this Treaty shall effect the freedom of 

Contracting Parties to determine the conditions, if any, under which the exhaustion of the right in 

paragraph (1) applies after the first sale or other transfer of ownership of the original or a copy of 

the work with the authorization of the author.” 
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ผูเขียนเห็นวา ความตกลงเขตการคาเสรีระหวางไทยกับสหรัฐอเมริกาควรจะมีการสงวนสิทธิ

สําหรับการกําหนดเรื่อง Exhaustion of Right ไวเชนเดียวกับ footnote 17-13 ของ AUSFTA 

เพ่ือใหประเทศไทยยังคงมีอิสระในการกําหนดวาจะใชหลักการระงับซึ่งสิทธิในทรัพยสินทาง

ปญญาในระดับใด เพราะจะมีผลตอการนําเขาซอนวาจะเปนการละเมิดสิทธิในทรัพยสินทาง

ปญญาของ  เจาของสิทธิในประเทศไทยหรือไม โดยในขณะนี้ประเทศไทยใชหลักการระงับซึ่งสิทธิ

ในระดับ International Exhaustion ในขณะที่สหรัฐอเมริกาแมวาจะยอมรับหลัก First Sale 

Doctrine แตวาเปนการยอมรับในขอบเขตการจําหนายครั้งแรกในประเทศเดียวกันเทานั้น 

(Domestic Exhaustion of Rights) ทําใหการนําเขาซอนไมเปนความผิดตามกฎหมายไทย แต

กลับเปนความผดิตามกฎหมายของสหรัฐอเมริกา 

ผลกระทบตอกฎหมายภายในของประเทศออสเตรเลีย ชิลี และเกาหลีใตเกี่ยวกับการ
คุมครองมาตรการทางเทคโนโลยี  

1. กฎหมายของประเทศออสเตรเลีย (Copyright Amendment Act 2006) 

กฎหมายลิขสิทธิ์ของออสเตรเลียไดรับอิทธิพลอยางมากจากโครงสรางของกฎหมายอังกฤษ 

รวมทั้ง Berne Convention และสนธิสัญญาระหวางประเทศที่เก่ียวของกับกฎหมายลิขสิทธ์ิอื่นๆ 

โดยใหความคุมครองแกงานวรรณกรรม ดนตรีกรรม ศิลปกรรม และนาฏกรรม นอกจากนี้ยังให

ความคุมครองใน “other subject matter” ซึ่งครอบคลุมประเภทของส่ิงที่ไดรับความคุมครอง     

ในบางประเทศในฐานะของสิทธิขางเคียง (neighbouring rights) เชน สิ่งบันทึกเสียง ภาพยนตร 

การแพรเสียงแพรภาพ และการตีพิมพ โดยเจาของงานแตละประเภทก็จะมีสิทธิเด็ดขาดแตกตาง

กันตามประเภทของงานน้ัน อาทิ สิทธิในการทําซ้ํา เผยแพร แสดง และดัดแปลง และกรณีสิทธิ 

ขางเคียงจะมีสิทธิในการทําสําเนา แสดงสูสาธารณชน เปนตน โดยมีขอยกเวนสําหรับการละเมิด

ลิขสิทธ์ิที่เปนที่รูจักกันในนาม “Fair Dealing” ซึ่งเทียบไดกับหลักการใชลิขสิทธ์ิที่เปนธรรม (Fair 

Use) ของสหรัฐอเมริกา แตมีความแตกตางกัน โดยเงื่อนไข Fair Dealing ภายใตกฎหมายลิขสิทธ์ิ

ของออสเตรเลีย จะตองเขาเงื่อนไขคือการใชงานอันมีลิขสิทธิ์จะตองอยูภายใตวัตถุประสงคที่

เฉพาะเจาะจง อาทิ เพ่ือการวิจารณหรือติชม เพ่ือการวิจัยหรือการศึกษา เพ่ือการรายงานขาว   

เพ่ือกระบวนการพิจารณาของศาลหรือการใหคําแนะนําทางกฎหมาย เพ่ือการลอเลียนหรือการ
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เสียดสี และจะตองเขาเงื่อนไขวา “เปนธรรม” ดวย ซึ่งข้ึนอยูกับสภาพแวดลอมทั้งหมด รวมทั้ง

ลักษณะของงาน ลักษณะการใชงาน และผลกระทบของการใชตอตลาดการคาของงานนั้น27       

นอกจากนั้น กฎหมายลิขสิทธ์ิของออสเตรเลียยังมีขอยกเวนที่เฉพาะเจาะจงเพิ่มเติมซึ่ง

อนุญาตใหสามารถใชงานอันมีลิขสิทธิ์ไดแมจะไมเขาเงื่อนไข Fair Dealing ในป ค.ศ. 2006     

ออสเตรเลียไดเพ่ิมขอยกเวนสําหรับการทําซ้ําเพ่ือสวนตัวหลายขอ เชน การบันทึกงานแพรเสียง

แพรภาพเพ่ือการชมหรือฟงในเวลาอื่น การทําสําเนาส่ิงบันทึกเสียงเพ่ือการใชงานสวนตัวและ  

ภายในประเทศ หรือที่เรียกกันใน “format-shift” หรือการทําสําเนางานวรรณกรรม นิตยสาร หรือ

บทความหนังสือพิมพเ พ่ือการใชงานสวนตัว  นอกจากนี้ ยังมีขอยกเวนที่ ใช กับโปรแกรม

คอมพิวเตอร และงานศิลปกรรมในสถานที่สาธารณะ รวมทั้งขอยกเวนในลักษณะการบังคับใช

สิทธิ เนื่องจากตามกฎหมายลิขสิทธ์ิของออสเตรเลียถือวา การทําซ้ําชั่วคราวในหนวยความจําของ

คอมพิวเตอรเปนการทําซ้ําซึ่งเปนสิทธิแตเพียงผูเดียวของเจาของลิขสิทธ์ิ จึงตองมีขอยกเวน     

มากมายสําหรับการทําซ้ําชั่วคราวเพ่ือการใชงานตามปกติหรือการสงสําเนาดิจิตอลของงาน28 

บทบัญญัติที่ใหความคุมครองแกมาตรการทางเทคโนโลยีของประเทศออสเตรเลีย ปรากฏ

ใน Copyright Amendment Act 2006 (Schedule 12-Technological protection measures 

Part 1-Main Amendment) มีผลบังคับใชเม่ือวันที่ 1 มกราคม ค.ศ. 2007 (พ.ศ. 2550) โดยกอนที่

กฎหมายดังกลาวจะมีผลบังคับใช ออสเตรเลียมีบทบัญญัติที่ใหความคุมครองแกมาตรการทาง

เทคโนโลยีอยูแลวตาม Copyright Amendment (Digital Agenda Act) 2000 ซึ่งบังคับใชตั้งแต 

วันที่ 4 มีนาคม พ.ศ. 2544 (ค.ศ. 2001) โดยการกระทําที่เปนความผิดตาม Digital Agenda Act 

คือ การผลิตหรือเผยแพรเครื่องมือที่ใชสําหรับการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีเทานั้น ไมได

หามการใชเครื่องมือดังกลาวหรือหามการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีแตอยางใด แตเม่ือ 

Copyright Amendment Act 2006 ใชบังคับแลว การหลีกเล่ียงมาตรการทางเทคโนโลยีที่ควบคุม

การเขาถึงก็เปนการกระทําที่เปนความผิดดวย แตยังคงไมหามการหลีกเล่ียงมาตรการทาง

เทคโนโลยีที่ควบคุมการทําซ้ํา จึงอาจกลาวไดวา การทําความตกลงเขตการคาเสรีกับสหรัฐอเมริกา 

หรือ AUSFTA ทําใหกฎหมายท่ีใหความคุมครองแกมาตรการทางเทคโนโลยี (Anti-circumvention 

law) ของออสเตรเลียตองเปลี่ยนไปในแนวทางเดียวกันกับ Milennium Copyright Act ของ

                                                  
27 Wikipedia, Australian Copyright Law [Online]. Available from: 

http://en.wikipedia.org/wiki/Australian_copyright_law [January 6, 2009] 
28 Ibid. 
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สหรัฐอเมริกา โดยกําหนดใหการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีที่ควบคุมการเขาถึงเปนการ

กระทํา  ที่ผิดกฎหมาย และเปล่ียนคํานิยามของคําวา “technological protection measure” จาก 

Copyright Amendment (Digital Agenda Act) 2000 ในมาตรา 116A ที่หมายถึง “ใชเพ่ือปองกัน

หรือขัดขวางการละเมิดลิขสิทธ์ิ” เปนหมายถึง “ใชเพ่ือควบคุมการเขาถึงงานที่ไดรับความคุมครอง” 

แตก็มีกลไกสําหรับการสรางขอยกเวนเพ่ิมเติมเพ่ือความยืดหยุนสําหรับตอบโตตอการพัฒนาทาง

เทคโนโลยีเชนเดียวกับ DMCA 

1.1 มาตรการทางเทคโนโลยีที่ไดรับความคุมครอง 

แมวาใน AUSFTA มาตรการทางเทคโนโลยีที่จะไดรับความคุมครองจะตองเปน   

มาตรการทางเทคโนโลยีที่มีประสิทธิภาพ แตใน Copyright Amendment Act 2006 กลับไม

ปรากฏคําวา “effective” เพ่ือเปนเงื่อนไขของมาตรการทางเทคโนโลยีที่จะไดรับความคุมครอง   

แตอยางใด  

อยางไรก็ตาม ใน Copyright Amendment Act 2006 มีการนิยามความหมายของ

มาตรการทางเทคโนโลยีที่ไดรับความคุมครอง ไวใน Main Amendment 5 subsection 10(1)    

ไดแก 

 มาตรการทางเทคโนโลยีที่ควบคุมการเขาถึง 

มาตรการทางเทคโนโลยีที่ควบคุมการเขาถึง29 ที่จะไดรับความคุมครองตาม 

Copyright Amendment Act 2006 คือ (1) เครื่องมือ สินคา เทคโนโลยี หรือสวนประกอบ (รวมถึง

โปรแกรมคอมพิวเตอร) ซ่ึงนํามาใชโดยไดรับอนุญาตหรือในนามของเจาของลิขสิทธ์ิหรือ              

ผูรับอนุญาตใหใชสิทธิแตเพียงผูเดียว (2) เก่ียวของกับการใชลิขสิทธิ์ และ (3) ในการทํางาน

ตามปกติของส่ิงนั้นใชเพ่ือ “ควบคุมการเขาถึง” งานอันมีลิขสิทธ์ิ  

โดยมีการขยายความคําวา “access control30” ไววา เครื่องมือ สินคา เทคโนโลยี 

หรือสวนประกอบ (รวมถึงโปรแกรมคอมพิวเตอร) ควบคุมการเขาถึงงานหรือส่ิงอื่นที่ไดรับความ       

คุมครอง ตอเม่ือส่ิงนั้นกําหนดใหตองใชขอมูลหรือกระบวนการกอนที่จะไดรับอนุญาตจากเจาของ

                                                  
29 Main Amendment 1 Subsection 10(1) 
30 Main Amendment 4 Subsection 10(1) 
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ลิขสิทธ์ิหรือผูรับอนุญาตใหใชสิทธิแตเพียงผูเดียว ใหเขาถึงงานหรือสิ่งอ่ืนที่ไดรับความคุมครองนั้น

ได   

 มาตรการทางเทคโนโลยีที่ควบคุมการทําซํ้า 

มาตรการทางเทคโนโลยีที่ควบคุมการทําซ้ํา31 ที่จะไดรับความคุมครองตาม 

Copyright Amendment Act 2006 คือ (1) เครื่องมือ สินคา เทคโนโลยี หรือสวนประกอบ (รวมถึง

โปรแกรมคอมพิวเตอร) ซ่ึงนํามาใชโดยไดรับอนุญาตหรือในนามของเจาของลิขสิทธ์ิหรือ              

ผูรับอนุญาตใหใชสิทธิแตเพียงผูเดียว และ (2) ในการทํางานตามปกติของสิ่งนั้นใชเพ่ือปองกัน 

ขัดขวาง หรือจํากัดการกระทําที่ประกอบในลิขสิทธ์ิ เชน การทําซ้ํา การเผยแพรสูสาธารณชน การ

ดัดแปลง 

 

 

1.2 ส่ิงที่ไมไดรับความคุมครอง 

Copyright Amendment Act 2006 ยังมีบทบัญญัติที่เพ่ิมเติมจากกฎหมายเดิม 

Copyright Amendment (Digital Agenda Act) 2000 คือ การกําหนดใหเครื่องมือ สินคา 

เทคโนโลยี หรือสวนประกอบในสองกรณีตอไปนี้ ไมถือเปนมาตรการทางเทคโนโลยีที่ควบคุมการ

เขาถึง32 หรือมาตรการทางเทคโนโลยีที่ควบคุมการทําซ้ํา33 ที่ไดรับความคุมครอง (ซึ่งเปนคนละ

กรณีกับขอยกเวนการกระทําที่ไมเปนความผิด) คือ  

1.  กรณีที่งานหรือส่ิงอื่นที่ไดรับความคุมครองนั้นเปนฟลมภาพยนตรหรือโปรแกรม

คอมพิวเตอร รวมถึงเกมคอมพิวเตอร และมีการใชเครื่องมือ สินคา เทคโนโลยี หรือสวนประกอบ

นั้นเพ่ือควบคุมการทําการตลาดในแตละภูมิภาค โดยการปองกันการเลนซ้ําในออสเตรเลียซึ่ง

สําเนางานหรือสิ่งอื่นที่ไดรับความคุมครองที่ไมไดละเมิดลิขสิทธ์ิที่ไดรับมาจากภายนอกประเทศ

ออสเตรเลีย 

                                                  
31 Main Amendment 5 Subsection 10(1)(b) 
32 Main Amendment 1 Subsection 10(1)(c) และ Subsection 10(1)(d)  
33 Main Amendment 5 Subsection 10(1)(b)(iii) และ Subsection 10(1)(b)(iv)  



 

 
107 

2.  กรณีที่งานน้ันเปนโปรแกรมคอมพิวเตอรซึ่งฝงอยูในเครื่องกลหรือเครื่องมือ โดยนํา

เครื่องมือ สินคา เทคโนโลยี หรือสวนประกอบนั้นมาใชเพ่ือจํากัดการใชสินคา (ซึ่งนอกเหนือจาก

งานนั้น) หรือจํากัดการใชบริการท่ีเก่ียวของกับเครื่องกลหรือเครื่องมือนั้น 

การไมใหความคุมครองแกเครื่องมือ สินคา เทคโนโลยี หรือสวนประกอบสองประเภท

ขางตน แสดงใหเห็นวาขอบเขตของ Copyright Amendment Act 2006 จํากัดเพ่ือใหความ       

คุมครองแกมาตรการทางเทคโนโลยีที่ถูกออกแบบมาเพ่ือหยุดการละเมิดลิขสิทธ์ิ ไมครอบคลุมถึง

เครื่องมือ สินคา เทคโนโลยี หรือสวนประกอบที่ไมไดถูกออกแบบมาเพ่ือปองกันหรือขัดขวางการ

ละเมิดลิขสิทธ์ิ หรือไดรับการออกแบบมาเพ่ือวัตถุประสงคอื่นเพียงอยางเดียว ไดแก เพ่ือ

วัตถุประสงคในควบคุมการแบงแยกตลาดตามภูมิภาค (geographic market segmentation) 

โดยการใสรหัสภูมิภาค (region coding) ในแผนเกมสซึ่งผูซื้อไดรับมาโดยชอบดวยกฎหมาย* จาก

ประเทศอ่ืนที่มิใชออสเตรเลีย และการใชเครื่องมือ สินคา เทคโนโลยี หรือสวนประกอบเพ่ือจํากัด

การใช  สินคาหรือบริการอ่ืนที่เก่ียวของกับสินคาของตน (restrict aftermarket good or services) 

ในลักษณะที่เปนการปองกันการแขงขันในตลาดสินคาสวนประกอบหรืออะไหล  

เม่ือการใชรหัสภูมิภาคเพ่ือควบคุมการแบงแยกตลาดตามภูมิภาค และการจํากัดการ

ใชสินคาหรือบริการอื่นที่เก่ียวของกับสินคาของตน ไมไดรับความคุมครองในฐานะที่เปนมาตรการ

ทางเทคโนโลยีภายใต Copyright Amendment Act 2006 ดังนั้น หากผูผลิตใชเครื่องมือ สินคา 

เทคโนโลยี หรือสวนประกอบที่มีวัตถุประสงคที่กลาวไปขางตนกับสินคาที่ตนผลิต ผูซื้อก็สามารถท่ี

จะทําการหลีกเลี่ยงส่ิงเหลานั้นซึ่งขัดขวางการใชงานสินคาของตนน้ันได โดยไมถือเปนการกระทําที่

มีความผิดตามบทบัญญัติที่ใหความคุมครองแกมาตรการทางเทคโนโลยีภายใต Copyright 

Amendment Act 2006 แตอยางใด 

เดิมในบทบัญญัติ Copyright Amendment (Digital Agenda Act) 2000 เครื่องมือ 

สินคา เทคโนโลยี หรือสวนประกอบที่ใชเพ่ือควบคุมการแบงแยกตลาดตามภูมิภาค และเพ่ือจํากัด

การใชสินคาหรือบริการอื่นที่เก่ียวของกับสินคาดังกลาว ยังเปนที่ถกเถียงกันวาเปน “มาตรการทาง

เทคโนโลยี” ที่จะไดรับความคุมครองหรือไม โดยในกรณีแรกเปนที่ถกเถียงกันจากการนําการใส

รหัสภูมิภาคมาใชกับเครื่องเลนเกมเพลยสเตช่ันและแผนเกมของโซนี่ และใชกับเครื่องเลนดีวีดีกับ

แผนดีวีดีที่มีการเขารหัสแตกตางกันถึง 8 ภูมิภาค หรือที่เรียกกันวา Regional Playback Control 

                                                  
*

 เน่ืองจากบทบัญญัติใชคําวา “non-infringing copy” ซึ่งเทากับ legitimate purchased overseas 
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ซ่ึงเปนสวนหนึ่งของ DVD Content Scrambling System (CSS) ที่ผูผลิตแผนดีวีดีนํามาใช แมวา

เครื่องเลนดีวีดีที่สามารถเลนแผนดีวีดีที่เขารหัสภูมิภาคไดทุกภูมิภาค (region 0 หรือ region free) 

จะมีวางจําหนายอยางแพรหลายในประเทศออสเตรเลียก็ตาม34 เพราะการใชรหัสภูมิภาคไมใช

เครื่องมือหรือเทคโนโลยีที่มีวัตถุประสงคเพ่ือควบคุมการเขาถึงงานที่ชอบดวยกฎหมายและเพ่ือ

ปองกันการละเมิดลิขสิทธิ์แตอยางใด จะเห็นไดวา แมจะมีการแกไขนิยามของคําวา “มาตรการ

ทางเทคโนโลยี” จากบทบัญญัติเดิม35 แตวาเจตนารมณของกฎหมายเดิมก็ยังสะทอนใหเห็นผาน

การไมใหความคุมครองแกเครื่องมือ สินคา เทคโนโลยี หรือสวนประกอบที่กลาวไปในสองกรณี 

ขางตน 

คดีสําคัญที่มีสวนทําใหเกิดการแกไขเพ่ิมเติมบทบัญญัติการใหความคุมครองแก  

มาตรการทางเทคโนโลยีของออสเตรเลีย ในสวนที่เก่ียวกับการไมใหความคุมครองแกเครื่องมือ  

สินคา เทคโนโลยี หรือสวนประกอบที่ใชเพ่ือควบคุมการทําการตลาดในแตละภูมิภาค คือ        

คดี Kabushiki Kaisha Sony Computer Entertainment v. Stevens36 ซึ่งเปนสวนหนึ่งของขอ

พิพาทท่ัวโลกที่เก่ียวของกับเครื่องเลนเกมโซนี่เพลยสเตชั่น เชนเดียวกับคดี Sony Computer 

Entertainment America, Inc. v. Gamemasters37 ในสหรัฐอเมริกา (ซึ่งศาลในสหรัฐอเมริกาไดมี

คําสั่งคุมครองช่ัวคราวจากขอหาที่โจทกฟองรองวา Game Enhancer ของจําเลยท่ีทําใหผูใช

สามารถเลนเกม ของแทจากภูมิภาคอ่ืน ฝาฝนบทบัญญัติ DMCA โดยเปนเครื่องมือที่ออกแบบมา

                                                  
34 The Parliament of the Commonwealth of Australia, Review of technological protection 

measures exceptions, House of Representatives Standing Committee on Legal and Constitutional 

Affairs. (Canberra: February 2006), pp.32-37. 
35 Copyright Amendment (Digital Agenda) Act 2000: 15B  Subsection 10(1) 

“technological protection measure means a device or product, or a component incorporated 

into a process, that is designed, in the ordinary course of its operation, to prevent or inhibit the 

infringement of copyright in a work or other subject-matter by either or both of the following means: 

(a) by ensuring that access to the work or other subject matter is available solely by use of 

an access code or process (including decryption, unscrambling or other transformation of the work 

or other subject-matter) with the authority of the owner or licensee of the copyright; 

(b) through a copy control mechanism.” 
36 Kabushiki Kaisha Sony Computer Entertainment v. Stevens, [2005] HCA 58, (2005) 221 

ALR 448; (2005) 79 ALJR 1850 (October 6, 2005).  
37 Sony Computer Entm't America, Inc. v. Gamemasters, 87 F. Supp. 2d (N.D. Cal.1999). 



 

 
109 

เพ่ือหลีกเลี่ยงการใชรหัสภูมิภาคซ่ึงเปนมาตรการทางเทคโนโลยีที่ควบคุมการเขาถึงงานอันมี

ลิขสิทธ์ิของโจทก)  

ขอเท็จจริงในคดีมีอยูวา โจทกผลิตและจําหนายเครื่องเลนเกมเพลยสเตชั่นสําหรับเลน

กับโทรทัศนและแผนวิดีโอเกม โดยในแผนวิดีโอเกมแตละแผนจะบรรจุ access code ซึ่งมีความ

แตกตางกันตามประเทศหรือภูมิภาค และแผงวงจรของเครื่องเลนเกมเพลยสเตชั่นจะบรรจุชิพซึ่ง

เปน boot ROM ที่มีการเขารหัสภูมิภาค (Regional Access Coding) เครื่องเลนเกมเพลยสเตชั่น

จะเลนหรือทํางานเฉพาะกับแผนวิดีโอเกมท่ีมีรหัสผานตรงกับรหัสของประเทศซ่ึงเครื่องเลนเกม

เพลยสเตชั่นไดถูกจําหนายเทานั้น ทําใหผูที่ซื้อแผนวิดีโอเกมโดยชอบดวยกฎหมายหรือแผนแท    

ที่ถูกลิขสิทธ์ิจากนอกภูมิภาค ไมสามารถนําแผนวิดีโอเกมดังกลาวมาเลนกับเครื่องเลนเกม  เพลย

สเตช่ันที่ซื้อมาจากในประเทศซ่ึงมีรหัสภูมิภาคท่ีแตกตางกันได จําเลยจึงจําหนายชิพที่ทําใหลูกคา

ของตนสามารถเลนแผนวิดีโอเกมท่ีจําเลยนําเขามาจากตางประเทศอยางถูกลิขสิทธ์ิ กับ

เครื่องเลนเกมเพลยสเตชั่นที่ซื้อในออสเตรเลียได38  

โจทกอางวา access code และ boot ROM เปนมาตรการทางเทคโนโลยีตามนิยามใน 

Section 10(1) ของ Copyright Act และการกระทําของจําเลยเกิดข้ึนหลังจากท่ี Copyright 

Amendment (Digital Agenda Act) 2000 ซึ่งมีบทบัญญัติที่ใหความคุมครองแกมาตรการทาง

เทคโนโลยีเปนครั้งแรกมีผลบังคับใชแลว (ตั้งแตวันที่ 4 มีนาคม ค.ศ. 2001) โดยจําเลยไดจําหนาย

สําเนาแผนวิดีโอเกมที่ไมไดรับอนุญาต รวมทั้งจําหนาย “mod chip” และติดตั้งลงในเครื่องเลนเกม

เพลยสเตช่ันเพ่ือเล่ียง boot ROM ของโจทก โดย mod chip จะทําใหเครื่องเลนเกมเพลยสเตชั่น

สามารถเลนกับแผนวิดีโอเกมจากภูมิภาคอ่ืนได จึงถือเปนเครื่องมือที่ใชสําหรับการหลีกเลี่ยง 

มาตรการทางเทคโนโลยี39   

                                                  
38 The IT Law Wiki, Kabushiki Kaisha Sony Computer Entertainment v. Stevens [Online]. 

Available from: 

http://itlaw.wikia.com/wiki/Kabushiki_Kaisha_Sony_Computer_Entertainment_v._Stevens [January 20, 

2009] 
39 High Court of Australia, Eddy Stevens v. Kabuchiki Kaisha Sony Computer Enterment, Sony 

Computer Entertainment Europe Limited and Sony Computer Entertainment Australia Pty Limited 

[Online]. October 6, 2005. Available from: http://www.hcourt.gov.au/media/Stevens.pdf [January 15, 

2009] 
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ทางออกการปองกันการละเมิดลิขสิทธ์ิของ Sony อยูบนพ้ืนฐานของวิธีการ “Lock and 

Key” โดยแผนวิดีโอเกมจะมีการฝง “Key” ซึ่งไมสามารถถูกทําซ้ําไดโดยการใชเครื่องมือที่ใชบันทึก

ขอมูลลงแผนซีดีทั่วไป และเคร่ืองเลนเกมเพลยสเตชั่นจะถูกฝง “Lock” ซึ่งตองใชงานรวมกับ

กุญแจที่เขากันได กอนที่จะโหลดขอมูลจากแผนวิดีโอเกมนั้น ซึ่ง mod chip จะหลีกเลี่ยงตัว Lock 

เพ่ือที่จะไดไมตองใช Key40 

ในการพิจารณาคดีของศาลช้ันตน First Instance Decision (Federal Court)            

ผูพิพากษา Ronald Sackville ตัดสินวา การใชรหัสภูมิภาคของโจทกไมถือเปนมาตรการทาง

เทคโนโลยี เพราะมาตรการทางเทคโนโลยีจะตองเปนเครื่องมือที่ถูกออกแบบมาเพ่ือปองกันหรือ 

ขัดขวางการเขาถึงหรือการทําซ้ํางานโดยละเมิดลิขสิทธิ์ โดยการใชรหัสภูมิภาคในคดีนี้ไมใชเพ่ือ

ปองกันการทําซ้ําเกม แตใชเพ่ือปองกันการใชแผนวิดีโอเกมที่ไมไดเขารหัสภูมิภาคไวตรงกันกับ

รหัสภูมิภาคของเครื่องเลนเกมเพลยสเตช่ัน ดังนั้น Mod Chip จึงไมใชเครื่องมือที่ใชสําหรับการ

หลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยี เพราะไมไดถูกออกแบบมาเพ่ือวัตถุประสงคในการหลีกเลี่ยง

มาตรการทางเทคโนโลยี แตก็ไดเสนอขอคิดเห็นเพ่ิมเติมวา ถาการใชรหัสภูมิภาคเปนมาตรการ

ทางเทคโนโลยีแลว Mod Chip ของจําเลยก็อาจเขาเงื่อนไขของการเปนเครื่องมือที่ใชสําหรับการ

หลีกเล่ียงมาตรการทางเทคโนโลยีได 

อยางไรก็ตาม Full Federal Court ตัดสินเปนเอกฉันทวา การใชรหัสภูมิภาคท่ีฝงอยูใน

เครื่องเลนเกมเพลยสเตชั่นเปนมาตรการทางเทคโนโลยี แมวามันจะไมไดปองกันการทําซ้ํางาน

อันมีลิขสิทธ์ิ แตก็เปนเครื่องมือที่ขัดขวางการละเมิดลิขสิทธ์ิ โดยการทําใหแผนวิดีโอเกมท่ีไมไดรับ

อนุญาตใชเลนไมไดก็เพียงพอแลวและทําใหไมเกิดแรงกระตุนในการทําซ้ําเกม ศาลชั้นตนจึงตัดสิน

วา การดัดแปลงแกไขเครื่องเลนเกมเพลยสเตชั่นของจําเลยเพ่ือทําใหสามารถใชเลนกับแผนวิดีโอ

เกมที่ไมไดรับอนุญาตเปนการกระทําที่ผิดกฎหมาย และเปนเคร่ืองมือที่ใชสําหรับการหลีกเลี่ยง

มาตรการทางเทคโนโลยี 

                                                  
40 Shelstonip Newsletter, Australian high court rules on mod chips [Online]. February-March 

2006. p.4, Available from: http://www.shelstonip.com/documents/IPNewsFeb_Mar06.pdf  [January 

15, 2009] 
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ศาลฎีกาไดกลับคําพิพากษาของ Full Federal Court* และยืนยันในเหตุผลของ          

ผูพิพากษา Sackville วา มาตรการทางเทคโนโลยีตองเปนเครื่องมือซึ่งปฏิเสธการเขาถึงงานอันมี

ลิขสิทธ์ิหรือจํากัดความสามารถในการทําซ้ํางาน และปองกันหรือขัดขวางการกระทําที่เปนการ

ละเมิดลิขสิทธ์ิ การใช mod chip ไมไดมีวัตถุประสงคเพ่ือทําซํ้าเกมที่ไดรับความคุมครองในฐานะ

งานอันมีลิขสิทธ์ิ แตเพียงแคเพ่ือเขาถึงเกมเทานั้น ดังนั้น Mod Chips จึงไมใชเครื่องมือที่ใชในการ

หลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยี41 การใช mod chip เพ่ือหลีกเล่ียงการปองกันโดย access 

code ในแผนวิดีโอเกมและเครื่องมือ boot ROM ภายในเครื่องเลนเกมเพลยสเตช่ัน ไมสามารถ

กลาวไดวาทําไปเพ่ือวัตถุประสงคในการทําซ้ําเกมตามความหมายของ Section 31 การทําซ้ํา    

ดังกลาวไดเกิดข้ึนเรียบรอยแลวตั้งแตในข้ันตอนการบันทึกขอมูลลงแผนซีดี mod chip ถูกใชเพ่ือ

วัตถุประสงคในการเขาถึงโปรแกรมคอมพิวเตอรที่ถูกทําซ้ํา42 นอกจากนี้ ศาลไดกลาววาโครงสราง

ที่แทจริงของมาตรการทางเทคโนโลยีจะตองเปนเครื่องมือซึ่งปองกันการละเมิดลิขสิทธ์ิ การใชรหัส

ภูมิภาคของโซนี่ไมไดปองกันการละเมิดลิขสิทธ์ิ แตเพียงปองกันการเขาถึงงานเม่ือการละเมิด

ลิขสิทธ์ิไดเกิดข้ึนแลวเทานั้น43 

อนึ่ง เนื่องจากคดีนี้ตัดสินตาม Copyright Amendment (Digital Agenda Act) 2000 

แตตามบทบัญญัติของออสเตรเลียที่มีผลบังคับใชขณะนี้ คือ Copyright Amendment Act 2006    

                                                  
*

 นอกจากนี้ ศาลฎีกายังยืนยันคําตัดสินของผูพิพากษา Sackville และเสียงสวนมากของ Full Federal 

Court วา โปรแกรมคอมพิวเตอรไมไดถูกทําซ้ําในสวนสําคัญ (in a material form) ใน RAM และสําเนาของ

ภาพยนตร (เกม) ไมไดถกูทําซ้ําใน RAM เม่ือเกมถูกเลน 
41 High Court of Australia, Eddy Stevens v. Kabuchiki Kaisha Sony Computer Enterment, Sony 

Computer Entertainment Europe Limited and Sony Computer Entertainment Australia Pty Limited 

[Online]. October 6, 2005. Available from: http://www.hcourt.gov.au/media/Stevens.pdf [January 15, 

2009] 
42 White SW Computer Law Intellectual Property, Information Technology & 

Telecommunications Newsletter, Mod chips “mod” copyright law in Australia [Online]. December 

2005. Available from: http://www.computerlaw.com.au/doku.php?id=wcl:newsletters:nldec05 

[January 15, 2009] 
43 The IT Law Wiki, Kabushiki Kaisha Sony Computer Entertainment v. Stevens [Online]. 

Available from: 

http://itlaw.wikia.com/wiki/Kabushiki_Kaisha_Sony_Computer_Entertainment_v._Stevens [January 20, 

2009]  
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ซ่ึงไดกลาวไปขางตนแลววา การใชรหัสภูมิภาคเพ่ือวัตถุประสงคในการแบงแยกตลาดไมถือเปน

มาตรการทางเทคโนโลยีที่ไดรับความคุมครองตาม Main Amendment 1 Subsection 10(1)(c) 

และ Main Amendment 5 Subsection 10(1)(b)(iii) ดังนั้น ผูบริโภคจึงสามารถหลีกเล่ียงการ   

เขารหัสภูมิภาคในแผนดีวีดีที่ซื้อมาโดยถูกกฎหมายจากตางประเทศได อาจกลาวไดวาการแกไข

บทบัญญัติเก่ียวกับการใชรหัสภูมิภาคนี้ เปนการรวบรวมมาจากหลักซึ่งศาลสูงไดวางหลักไวใน  

คดีนี้นั่นเอง44  

แมวาทั้ง DMCA ของสหรัฐอเมริกา และ Copyright Amendment Act 2006 ของ

ประเทศ ออสเตรเลียจะถูกอนุวัติการตามสนธิสัญญาฉบับเดียวกัน คือ WCT WPPT รวมทั้ง 

AUSFTA แตบทบัญญัติของออสเตรเลียก็แสดงใหเห็นถึงผลท่ีแตกตางกัน คือ ในสหรัฐอเมริกามี

การเสนอใหมีขอยกเวนเพ่ิมเติมตามประเภทของงานเก่ียวกับการหลีกเลี่ยงการใชรหัสภูมิภาค    

แตในที่สุดก็ไมไดรับการอนุญาต ในขณะที่ออสเตรเลียมีบทบัญญัติที่ชัดเจนเก่ียวกับการไมให

ความคุมครองแกเครื่องมือ สินคา เทคโนโลยี หรือสวนประกอบที่ใชเพ่ือการควบคุมแบงแยกตลาด

ตามภูมิภาคและเพ่ือจํากัดการใชสินคาหรือบริการอื่นที่เก่ียวของกับสินคา ซึ่งทําใหชวยลดคดีหรือ

ขอพิพาทอยางเชนคดีหมึกเครื่องพิมพของ Lexmark และเคร่ืองเปดประตูโรงรถของ Chamberlain 

ที่เกิดข้ึนในสหรัฐอเมริกาดวย เพราะแมวาผลการตัดสินของศาลในสหรัฐอเมริกาจะออกมาในทาง

ที่ไมตัดสินวาการกระทําของจําเลยเปนการฝาฝน DMCA ก็ตาม แตการที่ไมมีบทบัญญัติไวชัดเจน

เหมือนกรณีของออสเตรเลีย ทําใหผลของคดีข้ึนอยูกับขอเท็จจริงมากกวา 

ผูเขียนเห็นวา บทบัญญัติ Copyright Amendment Act 2006 สะทอนใหเห็นวา การ

อนุวัติการกฎหมายภายในของออสเตรเลียมีความยืดหยุนในการคงความสมดุล ระหวางการให

ความคุมครองแกมาตรการทางเทคโนโลยี กับการคุมครองผูบริโภคและบริษัทที่ดําเนินธุรกิจซึ่ง 

แขงขันกับเจาของลิขสิทธ์ิดวย นอกจากนี้ ยังคงไวซึ่งวัตถุประสงคในการมีบทบัญญัติที่ใหความ 

คุมครองแกมาตรการทางเทคโนโลยีคือ เพ่ือปองกันการละเมิดลิขสิทธ์ิที่มีอยูอยางแพรหลายในยุค

ดิจิตอลเทานั้น ไมใชเพ่ือเพ่ิมอํานาจผูกขาดหรือใหเจาของลิขสิทธ์ิใชเปนเคร่ืองมือในการแสวงหา

ประโยชนนอกเหนือจากขอบเขตที่กฎหมายลิขสิทธ์ิใหอํานาจไว บทบัญญัติเชนนี้นาจะเปน        

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

content delivery platforms and government intervention 2nd edition 2008 [Online]. July 2008. p.29, 

Available from: http://www.screenaustralia.gov.au/documents/SA_publications/FlexibleVision_08.pdf  
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ตัวอยางที่ดีซึ่งประเทศไทยควรนํามาบัญญัติไวในกฎหมายภายในที่ใหความคุมครองแกมาตรการ

ทางเทคโนโลยีเชนกัน 

1.3 การกระทําท่ีเปนความผิด 

 การหลีกเล่ียงมาตรการทางเทคโนโลยี 

การห ลีกเ ล่ียงมาตรการทาง เทคโน โล ยีที่ จ ะ มีความผิดตาม  Copyright 

Amendment Act 2006 จะจํากัดเฉพาะการหลีกเล่ียงมาตรการทางเทคโนโลยีที่ควบคุมการเขาถึง

เทานั้น45 และผูกระทําจะตองรูหรือมีเหตุอันควรรูวาการกระทําของตนจะมีผลเปนการหลีกเลี่ยง

มาตรการทางเทคโนโลยีที่ควบคุมการเขาถึงงานอันมีลิขสิทธ์ิหรือส่ิงอื่นที่ไดรับความคุมครอง    

โดยจะมีทั้งโทษทางแพงและทางอาญา 

 การผลิตหรือเผยแพรเครื่องมือท่ีใชสําหรับการหลีกเล่ียงมาตรการทาง
เทคโนโลยี 

การผลิตหรือเผยแพรเครื่องมือที่ใชสําหรับการหลีกเล่ียงมาตรการทางเทคโนโลยีที่

จะเปนความผิดนั้น ครอบคลุมทั้งมาตรการทางเทคโนโลยีที่ควบคุมการเขาถึงและมาตรการทาง

เทคโนโลยีที่ควบคุมการทําซ้ํา และผูกระทําจะตองรูหรือมีเหตุอันควรรูวาเครื่องมือนั้นใชสําหรับ

การหลีกเล่ียงมาตรการทางเทคโนโลยี โดยแยกเปนกรณี 2 กรณี คือ (1) การผลิตหรือนําเขา  

เครื่องมือโดยมีเจตนาจะจัดหาเครื่องมือนั้นใหแกบุคคลอื่น แจกจาย จัดหา หรือสงตอเครื่องมือ   

ใหแกบุคคลอื่น หรือเสนอเครื่องมือสูสาธารณชน โดยรูหรือมีเหตุอันควรรูวาเปนเครื่องมือที่ใชใน

การหลีกเล่ียงมาตรการทางเทคโนโลยีที่นํามาใชกับงานอันมีลิขสิทธ์ิหรือสิ่งอื่นที่ไดรับความ       

คุมครอง46 และ (2) การจัดหาบริการใหแกบุคคลอ่ืน หรือเสนอบริการสูสาธารณชน โดยรูหรือมีเหตุ

อันควรรูวาเปนบริการท่ีใชสําหรับการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีที่นํามาใชกับงานอันมี

ลิขสิทธ์ิหรือส่ิงอื่นที่ไดรับความคุมครอง47 

1.4 ขอยกเวนการกระทําที่เปนความผิด 

                                                  
45 Subdivision A Section 116AN(1) 
46 Subdivision A Section 116AO(1) 
47 Subdivision A Section 116AP(1) 
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บทบัญญัติ Copyright Amendment Act 2006 มีขอยกเวนการหลีกเล่ียงมาตรการ

ทางเทคโนโลยี และการผลิตหรือเผยแพรเครื่องมือที่ใชสําหรับการหลีกเลี่ยงมาตรการทาง

เทคโนโลยี ไดแก 

(1) กรณีการกระทําโดยไดรับอนุญาตจากเจาของลิขสิทธิ์หรือผูรับอนุญาตใหใชสิทธิ
แตเพียงผูเดียว48 โดยใชกับการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีที่ควบคุมการเขาถึงเทานั้น 

(2) กรณีการกระทําซึ่งเก่ียวของกับสําเนาของโปรแกรมคอมพิวเตอร โดยจะตอง     
ไมเปนการละเมิดลิขสิทธ์ิในโปรแกรมคอมพิวเตอรนั้น และทําไปเพ่ือวัตถุประสงคในการเช่ือมโยง

การทํางาน (interoperability) ระหวางโปรแกรมคอมพิวเตอรที่สรางข้ึนโดยอิสระกับโปรแกรม

คอมพิวเตอรนั้นหรือโปรแกรมอื่นใด ขอยกเวนนี้ใชกับทั้งการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยี49 

และการผลิตหรือเผยแพรเครื่องมือที่ใชสําหรับการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีทั้งที่ควบคุม

การเขาถึง และที่ควบคุมการทําซ้ํา50  

(3) กรณีการกระทําซึ่งเก่ียวของกับสําเนาของงานหรือสิ่งอื่นที่ไดรับความคุมครอง 
โดยจะตองไมเปนการละเมิดลิขสิทธิ์ในงานหรือสิ่งอื่นที่ไดรับความคุมครองนั้น และทําไปเพ่ือ   

วัตถุประสงคในการระบุหรือวิเคราะหขอบกพรองหรือจุดออนของเทคโนโลยีการเขารหัส โดย        

ผูกระทําจะตองเปนผูที่อยูในสาขาเทคโนโลยีการเขารหัส และจะตองไดรับอนุญาตจากเจาของหรอื

ผูรับอนุญาตใหใชสิทธิแตผูเดียวในการดําเนินการดังกลาว หรือไดดําเนินการหรือจะดําเนินการ

ดวยความพยายามโดยสุจริตเพ่ือใหไดรับการอนุญาตเชนนั้น ขอยกเวนนี้ใชกับการหลีกเลี่ยง  

มาตรการทางเทคโนโลยี51 และการผลิตหรือเผยแพรเครื่องมือที่ใชสําหรับการหลีกเลี่ยงมาตรการ

ทางเทคโนโลยีที่ควบคุมการเขาถึง52 

(4) กรณีการกระทําซึ่งเก่ียวของกับสําเนาของโปรแกรมคอมพิวเตอร โดยจะตอง     
ไมเปนการละเมิดลิขสิทธิ์ในโปรแกรมคอมพิวเตอรนั้น และทําไปเพ่ือวัตถุประสงคในทดสอบ 

สํารวจ หรือแกไขความปลอดภัยของคอมพิวเตอร ระบบคอมพิวเตอร หรือเครือขายคอมพิวเตอร 

                                                  
48 Subdivision A Section 116AN(2) 
49 Subdivision A Section 116AN(3) 
50 Subdivision A Section 116AO(3) และ Section 116AP(3)  
51 Subdivision A Section 116AN(4) 
52 Subdivision A Section 116AO(4) และ Section 116AP(4)  
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และไดรับอนุญาตจากเจาของคอมพิวเตอร ระบบคอมพิวเตอร หรือเครือขายคอมพิวเตอรนั้นดวย 

ขอยกเวนนี้ใชกับการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยี53 และการผลิตหรือเผยแพรเครื่องมือที่ใช

สําหรับการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีที่ควบคุมการเขาถึง54 

(5) กรณีการกระทําซึ่งเก่ียวของกับสําเนาของงานหรือส่ิงอื่นที่ไดรับความคุมครอง   
ซ่ึงจะตองไมเปนการละเมิดลิขสิทธ์ิในงานหรือสิ่งอื่นที่ไดรับความคุมครองนั้น โดยดําเนินการเพ่ือ

วัตถุประสงคในการบงชี้และทําลายความสามารถในการรวบรวมหรือเผยแพรขอมูลเฉพาะตัวที่  

บงชี้กิจกรรมการเช่ือมตอผานระบบเครือขายทางคอมพิวเตอร (online) ของบุคคลธรรมดาที่ถูก 

ปกปดไว55 โดยใชกับการหลีกเล่ียงมาตรการทางเทคโนโลยีที่ควบคุมการเขาถึงเทานั้น 

(6) กรณีการกระทําไปโดยชอบดวยกฎหมายเพื่อวัตถุประสงคในการบังคับใช
กฎหมายหรือความมั่นคงของชาติหรือปฏิบัติหนาที่ตามบทบัญญัติของกฎหมาย โดยหรือในนาม

ของเครือจักรภพ (เนื่องจากออสเตรเลียอยูในเครือจักรภพ) รัฐ หรือดินแดน หรือผูมีอํานาจของ

กลุม  ดังกลาว ขอยกเวนนี้ใชกับทั้งการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยี56 และการผลิตหรือ   

เผยแพรเครื่องมือที่ใชสําหรับการหลีกเล่ียงมาตรการทางเทคโนโลยีทั้งที่ควบคุมการเขาถึงและ     

ที่ควบคุมการทําซ้ํา57 

(7) การหลีกเล่ียงมาตรการทางเทคโนโลยีที่ควบคุมการเขาถึงโดยหองสมุดที่ไม
แสวงหากําไร สถาบันการศึกษา หอสมุด โดยมีวัตถุประสงคเพ่ือตัดสินใจเก่ียวกับการไดมาซึ่งงาน

หรือ    สิ่งอ่ืนที่ไดรับความคุมครอง และไมอาจหางานหรือส่ิงอื่นที่ไดรับความคุมครองดังกลาวได

ขณะที่กระทําการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยี58  

(8) ขอยกเวนที่บัญญัติไวตามกฎหมาย (prescribed acts) 59 โดยจํากัดเฉพาะ

สําหรับการหลีกเล่ียงมาตรการทางเทคโนโลยีที่ควบคุมการเขาถึงเทานั้น ไมไดบัญญัติใหสามารถ

กําหนดขอยกเวนเพ่ิมเติมสําหรับการผลิตหรือเผยแพรเครื่องมือที่ใชสําหรับการหลีกเลี่ยงมาตรการ

                                                  
53 Subdivision A Section 116AN(5) 
54 Subdivision A Section 116AO(5) และ Section 116AP(5)  
55 Subdivision A Section 116AN(6) 
56 Subdivision A Section 116AN(7)  
57 Subdivision A Section 116 AO(6) และ Section 116 AP(6)  
58 Subdivision A Section 116AN(8) 
59 Subdivision A Section 116AN(9) 
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ทางเทคโนโลยีได และจะตองเปนการหลีกเล่ียงมาตรการทางเทคโนโลยีเพ่ือทําใหสามารถกระทํา

การตามที่กฎหมายกําหนดได โดยจะมีกระบวนการออกเปน Regulation ตาม Section 249  

อยางไรก็ตาม การกระทําดังกลาวที่กฎหมายจะยกเวนใหนั้นจะตองไมเปนการละเมิดลิขสิทธิ์ใน

งานหรือส่ิงอื่นที่ไดรับความคุมครองนั้น 

(9) กรณีเครื่องมือหรือบริการที่ไดรับการสงเสริม โฆษณา หรือทําการตลาดวา          

มีวัตถุประสงคในการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยี แตผูที่สรางเครื่องมือหรือบริการดังกลาว   

ไมไดเปนผูสงเสริม โฆษณา หรือทําการตลาด และไมไดส่ังการหรือรองขอ (โดยชัดแจงและโดยนัย) 

ใหผูอื่นสงเสริม โฆษณา หรือทําการตลาดใหแกเครื่องมือหรือบริการดังกลาวของตน60 ซึ่ง      

ขอยกเวนนี้ใชกับการผลิตหรือเผยแพรเครื่องมือที่ใชสําหรับการหลีกเล่ียงมาตรการทางเทคโนโลยี

เทานั้น 

 

 

 

 

ตารางที่ 4: แสดงกิจกรรมและการกระทําที่ไดรับการยกเวนภายใต Copyright Amendment Act 

2006 

การกระทําที่เปนความผดิ 

กิจกรรมที่ไดรบัการยกเวน 
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1. การกระทําโดยไดรับอนญุาต  - - 

                                                  
60 Subdivision A Section 116AO(2) และ Section 116AP(2)  
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2. การเชื่อมโยงการทํางาน    

3. การวิจัยการเขารหัส   - 

4. การทดสอบความปลอดภัยของคอมพิวเตอร   - 

5. ความเปนสวนตัวในการเช่ือมตอผานระบบเครือขายทาง
คอมพิวเตอร (online privacy) 

 - - 

6. การบังคับใชกฎหมายหรือความม่ันคงของชาติ    

7. หองสมดุที่ไมแสวงหากําไร สถาบันการศึกษา หอสมุด  - - 

8. ขอยกเวนที่บัญญตัิไวตามกฎหมาย  - - 

9. ผูที่สรางเครื่องมือไมใชผูสงเสริม โฆษณา หรือทําการตลาด   - 

2. กฎหมายของชิลี 

ใน Chile-US FTA ใหเวลารัฐภาคี 5 ป (five-year transitional period) ในการอนุวัติการ

กฎหมายภายในตามพันธะกรณีที่มีอยูเก่ียวกับการใหความคุมครองแกมาตรการทางเทคโนโลยี 

ตาม Article 17.12.2 “In those cases in which the full implementation of the obligations 

contained in this Chapter requires a Party to amend its domestic legislation or additional 

financial resources, those amendments and financial resources shall be in force or 

available as soon as practicable, and in no event later than: (c) five years from the date 

of entry into force of this Agreement, with respect to the obligations in Article 17.7(5) on 

effective technological measures.” 

บทบัญญัติของประเทศชิลีที่เก่ียวของกับลิขสิทธ์ิ สวนมากจะมาจาก Chilean Law on 

Copyright (Law No. 17,336 of 1970 as amended Law 19,166 of 1992) และ Industrial 

Property Law 19,039 โดย Law 19,166 of 1992 ไดรับการแกไขมาจาก Law 17,336 of 1970 

เพ่ือทําใหมาตรฐานของประเทศชิลีเปนไปตาม Berne Convention งานอันมีลิขสิทธ์ิที่ไดรับความ

คุมครองภายใตกฎหมายชิลีไดแก หนังสือ แบบ โปรแกรมคอมพิวเตอร ส่ิงบันทึกภาพและเสียง 

ภาพถาย แบบแปลนและแผนที่ทางสถาปตยกรรม โดยจะตองมีการนํางานอันมีลิขสิทธิ์ดังกลาวไป

จดทะเบียนตอ Intellectual Property Register และงานอันมีลิขสิทธ์ิทั้งหมดจะไดรับความ       

คุมครองเชนเดียวกันไมวางานนั้นจะปรากฏในส่ืออินเทอรเน็ตหรือสื่อประเภทอ่ืน แมวาการบังคับ

ตามสิทธิในส่ืออินเทอรเน็ตจะมีความยุงยากกวาก็ตาม 
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3. กฎหมายของเกาหลีใต 

ประเทศเกาหลีใตเขาเปนสมาชิกขององคการการคาโลก (TRIPs) ในเดือนมกราคม        

ค.ศ. 1995 อนุสัญญากรุงเบอรน ในเดือนสิงหาคม ค.ศ. 1996 และ WCT ในเดือนมิถุนายน     

ค.ศ. 2004 สํานักงานลิขสิทธ์ิอยูภายใตการดูแลของกระทรวงวัฒนธรรมและการทองเที่ยว       

สวนสํานักงานลิขสิทธิ์สําหรับโปรแกรมคอมพิวเตอรอยูภายใตการดูแลของกระทรวงสารสนเทศ

และการส่ือสาร (Ministry of Information and Communication) โดยที่ในการปฏิบัติตามเงื่อนไข

ใน KORUS FTA เกาหลีใตจําเปนตองแกไขทั้งกฎหมายลิขสิทธ์ิ และกฎหมายที่ใหความคุมครอง

แกโปรแกรมคอมพิวเตอร “Computer Programs Protection Act” หรือ CPPA ซึ่งครอบคลุมงาน

อันมีลิขสิทธ์ิประเภทโปรแกรมคอมพิวเตอร แตเนื่องจากขณะน้ีสหรัฐอเมริกาและเกาหลีใตยังอยูใน

ระหวางการรอการใหสัตยาบันใน KORUS FTA โดยสภาของทั้งสองฝาย ดังนั้น ในหัวขอนี้จะขอ

กลาวถึงกฎหมายที่เก่ียวของของประเทศเกาหลีใตที่บังคับใชเก่ียวของกับมาตรการทางเทคโนโลยี

อยูในขณะน้ี 

บทบัญญัติกฎหมายลิขสิทธ์ิของประเทศเกาหลีใต มีการกลาวถึงมาตรการทางเทคโนโลยีใน

มาตรา 2 ซึ่งไดนิยามความหมายของมาตรการทางเทคโนโลยีวา หมายถึง “มาตรการทาง

เทคโนโลยีที่นํามาใชโดยผูทรงสิทธิหรือผูซึ่งเปนตัวแทนของผูทรงสิทธิ เพ่ือปองกันหรือยับย้ังการ

ละเมิดลิขสิทธ์ิหรือสิทธิอื่นที่ไดรับความคุมครองภายใตกฎหมายลิขสิทธิ์อยางมีประสิทธิภาพ และ

มาตรา 104(1) ไดกําหนดใหผูใหบริการออนไลน (Online Service Providers) ซึ่งมีวัตถุประสงค

หลักคือการทําใหผูคนตางๆ สามารถสงผานงานอันมีลิขสิทธิ์โตตอบระหวางกันได โดยการใช

เครื่องคอมพิวเตอร เม่ือไดรับการรองขอจากผูทรงสิทธิจะตองใชมาตรการท่ีจําเปน เชน มาตรการ

ทางเทคโนโลยีเพ่ือยับย้ังการสงผานงานอันมีลิขสิทธิ์ที่ผิดกฎหมาย จะเห็นไดวา ตามบทบัญญัติ

กฎหมายลิขสิทธิ์นั้น มาตรการทางเทคโนโลยีที่จะไดรับความคุมครองคือ มาตรการทางเทคโนโลยี

ที่ใชควบคุมการใชหรือการทําซ้ํางานอันมีลิขสิทธิ์เทานั้น ไมรวมถึงมาตรการทางเทคโนโลยีที่    

ควบคุมการเขาถึงงานอันมีลิขสิทธ์ิ ซึ่งตามรางพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ฉบับใหมที่อนุวัติการตาม 

บทบัญญัติใน KORUS FTA ไดบัญญัติใหรวมถึงมาตรการทางเทคโนโลยีที่ควบคุมการเขาถึงงาน

อันมีลิขสิทธ์ิดวย และบัญญัติใหเปนหนาที่ของผูใหบริการออนไลน (Online Service Providers) 

เชน peer-to-peer ในการใชมาตรการทางเทคโนโลยีเม่ือไดรับการรองขอจากเจาของลิขสิทธ์ิ โดย 

Article 103(2) กําหนดใหผูที่ถูกละเมิดลิขสิทธิ์สามารถรองขอไปยัง ISP ที่ละเมิดลิขสิทธ์ิใหหยุด

การทําซ้ําหรือสงผานงานของตน ซึ่ง ISP ดังกลาวจะตองหยุดการทําซ้ําและสงผานดังกลาวโดย  

ไมชักชา ซึ่งความไมเพียงพอของการคุมครองที่เปนสาเหตุที่ตองแกไขคือ กฎหมายปจจุบันไมได
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หามการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยี แตหามเพียงการผลิตหรือเผยแพรเครื่องมือที่ใชสําหรับ

การหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีเทานั้น*  

ในประเทศเกาหลีใตมีวิธีการที่ใชในการปองกันงานอันมีลิขสิทธิ์ที่อยูในรูปแบบดิจิตอล เชน 

การปองกันโปรแกรมคอมพิวเตอรซึ่งมีกฎหมายเฉพาะที่ใชบังคับคือ “Computer Programs 

Protection Act**” หรือ CPPA มีบทบัญญัติในมาตรา 30 หามการหลีกเลี่ยงมาตรการทาง

เทคโนโลยีที่ถูกออกแบบมาเพื่อปกปองลิขสิทธ์ิในโปรแกรมคอมพิวเตอรอยางมีประสิทธิภาพ โดย

ปราศจากฐานทางกฎหมายท่ีเหมาะสม (wothout proper legal basis) รวมทั้ง (1) หามการผลิต 

นําเขา โอน หรือใหเชา หรือจําหนายอุปกรณ เครื่องมือ และชิ้นสวนซ่ึงหลีกเลี่ยงมาตรการทาง

เทคโนโลยี (2) หามการสงผานและเผยแพรโปรแกรมคอมพิวเตอรซึ่งหลีกเลี่ยงมาตรการทาง

เทคโนโลยี และ (3) เสนอเทคโนโลยีใดๆ ซึ่งหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยี โดยมีขอยกเวน

สําหรับการหลีกเล่ียงมาตรการทางเทคโนโลยีเทานั้น นอกจากนี้ ในมาตรา 34-2 ยังใหอํานาจ

รัฐมนตรีกระทรวงขอมูลและการส่ือสารในการส่ังผูใหบริการออนไลน (Online Service Provider) 

ปฏิเสธ หยุด หรือจํากัดการบริการ เม่ือโปรแกรมหรือขอมูลที่ถูกสงผานทางเครือขายขอมูลและการ

ส่ือสาร เปนขอมูลและโปรแกรมซ่ึงใชหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยี 

นอกจากนี้ ยังมีการนําขอตกลงในลักษณะสัญญา Shrink-wrap license มาใชดวย ซึ่ง    

ขอตกลงการอนุญาตใหใชสิทธิจะไมมีผลบังคับ หากเงื่อนไขในการอนุญาตไมปรากฏบนหีบหอ

ดานนอก และผูขายยังมีหนาที่แสดงขอความและอธิบายใหชัดเจนตาม Section 3 ของ Act 

concerning Regulation of Standard Controls in Korea 

 

                                                  
*

 ในขณะท่ี CPPA กลับหามการหลีกเลีย่งมาตรการทางเทคโนโลยีดวย สวนกฎหมายลิขสิทธิ์หรือ 

Copyright Act จะใชกับงานอันมีลิขสิทธิ์ประเภทอ่ืนท้ังหมด ยกเวนโปรแกรมคอมพิวเตอร 
**

 Computer Programs Protection Act (amended on October 4, 2006) 
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บทท่ี  4 

ผลกระทบของการคุมครองมาตรการทางเทคโนโลยี 

การกําหนดขอบเขตของมาตรการทางเทคโนโลยีที่ไดรับความคุมครองนั้นมีความสําคัญเปน

อยางย่ิง โดยจะตองคํานึงถึงเงื่อนไขพันธกรณีที่ประเทศไทยมีอยูตามกฎหมายระหวางประเทศ   

ซ่ึงเม่ือพิจารณาถึงพันธกรณีภายใตสนธิสัญญาลิขสิทธ์ิ (WIPO Copyright Treaty: WCT) และ

สนธิสัญญาการแสดงและส่ิงบันทึกเสียง (WIPO Performances and Phonograms Treaty: 

WPPT) ซึ่งขณะนี้ประเทศไทยยังมิไดเปนภาคี1 ประเทศไทยจึงยังไมมีความจําเปนที่จะตองจํากัด

การหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีที่ควบคุมการเขาถึงงานอันมีลิขสิทธ์ิ เนื่องจากไมวาตาม 

WCT WPPT หรืออนุสัญญากรุงเบอรน เจาของลิขสิทธิ์มิไดมีสิทธิในการเขาถึง (Right to Access) 

แตอยางใด มีเพียงแตสิทธิในการทําซ้ํา ดัดแปลง และเผยแพรงานอันมีลิขสิทธิ์ของตนเทานั้น     

แตอยางไรก็ตาม หากประเทศไทยจะทําความตกลงเขตการคาเสรีกับสหรัฐอเมริกาก็คงจะตองให

ความคุมครองแกมาตรการทางเทคโนโลยีในลักษณะเดียวกันกับที่สหรัฐอเมริกาทํากับประเทศอ่ืน 

อาทิ ออสเตรเลีย ชิลี และเกาหลีใต ซึ่งประเทศไทยก็อาจจะตองใหความคุมครองแกการหลีกเล่ียง

มาตรการทางเทคโนโลยีที่ใชควบคุมการเขาถึงงานอันมีลิขสิทธ์ิดวย เหมือนกับที่ประเทศ         

ออสเตรเลียตองแกไขบทบัญญัติที่ใหความคุมครองแกมาตรการทางเทคโนโลยีในกฎหมายลิขสิทธ์ิ

ของตน จากที่เดิมหามเฉพาะการกระทําที่เปนการผลิตหรือเผยแพรเครื่องมือที่ใชสําหรับการ    

หลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยี ใหรวมถึงการหลีกเล่ียงมาตรการทางเทคโนโลยที่ควบคุมการ

เขาถึงดวย ตามที่ไดกลาวไวในบทที่ 3  

อยางไรก็ตาม การใหความคุมครองแกมาตรการทางเทคโนโลยีในระยะแรกที่นาจะเปน

ประโยชนและเหมาะสมกับสภาพสังคมและเศรษฐกิจของประเทศไทยมากที่สุด นาจะเปนเพียง

กรณีการหามการผลิตหรือเผยแพรเครื่องมือที่ใชสําหรับการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยี   

เทานั้น โดยไมรวมถึงการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีแตอยางใด  

 

 

                                                  
1 ขอมูล ณ วันท่ี 23 มกราคม 2552 จากเว็บไซตขององคการทรัพยสินทางปญญาโลก (WIPO) 

http://www.wipo.int/treaties/en/ShowResults.jsp?lang=en&treaty_id=16 และ 

http://www.wipo.int/treaties/en/ShowResults.jsp?lang=en&treaty_id=20 
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การที่สหรัฐอเมริกาเปนผูผลิตและสงออกงานอันมีลิขสิทธ์ิที่ใหญที่สุดของโลก ดังนั้น การให

หลักประกันที่เขมแข็งตอบทบัญญัติที่ใหความคุมครองแกมาตรการทางเทคโนโลยี จึงเปนหัวใจ

หลักของวาระทางการคาหรือเจตนารมณทางการคาของสหรัฐอเมริกา ประเทศกําลังพัฒนาอยาง

ประเทศไทยจึงควรระมัดระวังในการพิจารณาวา รูปแบบกฎหมายท่ีเหมาะสมกับกฎหมายของ

ประเทศจะเปนเชนใด ไมควรอางอิงบทบัญญัติตาม Digital Millennium Copyright Act 1998 

(DMCA) เนื่องจาก DMCA นั้นไปไกลเกินกวาพันธกรณีตาม WCT และ WPPT และมีบทความ

หลายบทความที่นําเสนอขอบกพรองของ DMCA รวมทั้งการใช DMCA เพ่ือคุกคามผูอื่นและคดี

ตางๆ ที่เกิดข้ึนในสหรัฐอเมริกาเองก็แสดงใหเห็นวา บทบัญญัติที่ใหความคุมครองแกมาตรการ

ทางเทคโนโลยีใน DMCA ของสหรัฐอเมริกา ไมไดมีประสิทธิภาพในการหยุดหรือลดการละเมิด

ลิขสิทธิ์และการเผยแพรงานอันมีลิขสิทธ์ิทางระบบออนไลน แตกลับเปนการกระทบตอความ    

เปนสวนตัวของผูบริโภค การวิจัยทางดานวิทยาศาสตร การแขงขันทางการคาที่เปนธรรม และการ

คิดคนพัฒนาทางเทคโนโลยี 

ผลกระทบตอสิทธิในการใชประโยชนของสาธารณชน 

มาตรการทางเทคโนโลยีถือเปนเครื่องมือที่สําคัญในการชวยปองกันทั้งการเขาถึงงานอันมี

ลิขสิทธิ์โดยปราศจากอํานาจหรือการละเมิดลิขสิทธิ์ไดอยางมีประสิทธิภาพ แตเนื่องจากอีกดาน

หนึ่งของกฎหมายลิขสิทธ์ิก็ตองการที่จะใหสาธารณชนไดใชประโยชนจากงานอันมีลิขสิทธ์ินั้น     

ซ่ึงถือเปนนโยบายสาธารณะที่อยูเบ้ืองหลังหลักกฎหมายลิขสิทธิ์ของเกือบทุกประเทศ ดังนั้น    

หากพิจารณาในแงของผลกระทบตอสังคมโดยรวมแลว การใชมาตรการทางเทคโนโลยีกับงาน

อันมีลิขสิทธ์ิอาจกอใหเกิดผลกระทบตอสิทธิของสาธารณชนและการคุมครองประโยชนของ

สาธารณะ ในการใชลิขสิทธ์ิที่เปนธรรม (fair use) ซึ่งเปนหลักการในกฎหมายลิขสิทธิ์ของประเทศ

ตางๆ       ซึ่งอนุญาตใหมีการใชงานนั้นไดโดยไมจําตองไดรับอนุญาตจากเจาของลิขสิทธ์ิ โดยมี

วัตถุประสงค เชน การติชม การวิจารณ การรายงานขาว การสอน การศึกษา หรือทําวิจัย  

ในกฎหมายลิขสิทธ์ิฉบับแรกคือ The Kingdom of Great Britain’s Statute of Anne of 

1709 ไมมีกรณีการทําซ้ํ าที่กฎหมายอนุญาตใหทําได  ดังนั้นศาลจึงไดสรางหลัก  “Fair 

Abridgement” ซึ่งตอมากลายเปนหลัก “Fair Use” จนกระทั่งปรากฏเปนลายลักษณอักษรใน 

Copyright Act of 1976, 17 U.S.C. Section 107 โดยศาลจะพิจารณาวา การกระทําดังกลาวเปน

การใชลิขสิทธ์ิที่เปนธรรม (fair use) หรือไม ซึ่งมีองคประกอบในการพิจารณา 4 ประการ ไดแก  

(1) วัตถุประสงคและลักษณะของการใชงาน รวมทั้งพิจารณาวาเปนการใชงานในทางการคา หรือ

ใชเพ่ือการศึกษาที่มิไดมุงหากําไร (2) ลักษณะของงานอันมีลิขสิทธ์ิแตละประเภท (3) ปริมาณและ
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เนื้อหาที่เปนสาระสําคัญที่ถูกนําไปใชเมื่อเทียบกับเนื้อหาทั้งหมด และ (4) ผลกระทบของการใชตอ

ตลาดที่เก่ียวของหรือมูลคาของงานอันมีลิขสิทธ์ินั้น โดยหลักการพิจารณาองคประกอบ 4 ประการ

นี้มีที่มาจากคําพิพากษาคดี Folsom v. March, 9 F.Cas. 342 (C.C.D. Mass. 1841) อยางไร     

ก็ตาม ศาลยังคงมีสิทธิที่จะพิจารณาองคประกอบอ่ืนนอกเหนือจากที่ระบุไว 4 ประการขางตนได 

โดยองคประกอบทั้งหมดจะตองถูกนํามาพิจารณาและไดสวนกันในแตละคดี2  

หลักการใชลิขสิทธ์ิที่เปนธรรมปรากฏในกฎหมายลิขสิทธ์ิเกือบทุกประเทศ แตรายละเอียด

และสิทธิที่ไดรับจะมีความแตกตางกันไป ซึ่งความแตกตางเหลานี้จะมีผลสําคัญ 2 ประการคือ 

สิทธิในการใชลิขสิทธิ์ที่เปนธรรมที่มีขอบเขตกวางไปจะลดความปรารถนาของเจาของลิขสิทธิ์ใน

การจําหนายหรือเผยแพรงานของตนในรูปแบบดิจิตอล รวมทั้งการอนุญาตใหใชสิทธิในงานอันมี

ลิขสิทธ์ิผานบริการออนไลน และหลักการใชลิขสิทธิ์ที่เปนธรรมจะกระทบตอความคาดหวังของ     

ผูบริโภคเก่ียวกับสิ่งที่สามารถทําไดและทําไมไดกับสําเนางานดิจิตอลที่ตนซื้อมา3  

พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ.2537 ไดบัญญัติเรื่องขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธ์ิไวใน   

มาตรา 32 โดยกําหนดใหการใชงานลิขสิทธิ์ของบุคคลอื่นในบางลักษณะสามารถทําไดโดยไมตอง

ขออนุญาตจากเจาของลิขสิทธ์ิ เพราะถือวาเปนการใชงานลิขสิทธิ์ที่เปนธรรม เชน การใชงานใน

การเรียนการสอน การเสนอรายงานขาว หรือการใชงานโดยบรรณารักษหองสมุด เปนตน แต

จะตองอยูภายใตหลักการสําคัญ 2 ประการ คือ ตองไมขัดตอการแสวงหาประโยชนจากงานอันมี

ลิขสิทธ์ิตามปกติของเจาของลิขสิทธ์ิ และตองไมกระทบกระเทือนถึงสิทธิอันชอบดวยกฏหมายของ

เจาของลิขสิทธ์ิเกินสมควร4 อยางไรก็ตาม การจะใชประโยชนจากงานอันมีลิขสิทธ์ิของผูอ่ืนโดย

อาศัยขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธ์ินี้จะตองกระทําดวยความระมัดระวังใหอยูในขอบเขตของ

                                                  
2 Wikipedia, Fair use [Online]. Available from: http://en.wikipedia.org/wiki/Fair_use [January 6, 

2009] 
3 William W. Fisher, iTunes case study: overview and summary of conclusions [Online]. The 

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

http://cyber.law.harvard.edu/media/uploads/72/6/iTunesSummary061404.pdf [January 15, 2009] 
4 กรมทรัพยสินทางปญญา, คูมือการใชงานลิขสทิธิ์ท่ีเปนธรรมในการรายงานขาว [Online]. 21 

พฤษภาคม 2551. แหลงท่ีมา 

http://www.dip.moc.go.th/ipthailand/index.php?option=com_content&task=category&sectionid=21&i

d=207&Itemid=232  
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กฎหมาย ซึ่งมีความยุงยากเพราะกฎหมายใชถอยคําที่ยากจะช้ีชัดเปนเกณฑรูปธรรมได เชน คําวา 

“ตามปกติ” “เกินสมควร” “ตามสมควร” ทําใหคูกรณีรับรูความหมายที่แตกตางกัน5 

ใน DMCA มีบทบัญญัติที่เปนขอยกเวนการกระทําที่ไมเปนความผิด แตก็มีขอจํากัดที่แคบ

มาก การกระทําที่เปนการใชลิขสิทธิ์ที่เปนธรรมซึ่งถือเปนขอยกเวนของการละเมิดลิขสิทธ์ิอาจเปน

การกระทําที่ตองหามตาม DMCA ได หรือกลาวอีกนัยหนึ่งก็คือ การใชลิขสิทธ์ิที่เปนธรรมในตัวเอง

ไมถือวาเปนขอยกเวนการกระทําที่ไมเปนความผิดตามบทบัญญัติที่ใหความคุมครองแกมาตรการ

ทางเทคโนโลยี และหลักการเชนนี้ไดถูกนํามาใชในความตกลงการคาเสรีดวย6 โดยกําหนดวา การ

กระทําที่เปนการฝาฝนตอบทบัญญัติที่ใหความคุมครองแกมาตรการทางเทคโนโลยียอมเปนอิสระ

จากการละเมิดลิขสิทธ์ิ ซึ่งหมายความวาขอยกเวนของการละเมิดลิขสิทธ์ิยอมไมสามารถนํามาใช

กับการฝาฝนบทบัญญัติที่ใหความคุมครองแกมาตรการทางเทคโนโลยีได7 เชน ในคดี Universal 

City Studios Inc. v. Reimerdes ซึ่งจําเลยไดยกขอตอสูเรื่องการใชลิขสิทธิ์ที่เปนธรรม แตศาล  

ตัดสินวา จําเลยไมไดถูกฟองในความผิดฐานละเมิดลิขสิทธ์ิซ่ึงสามารถยกขอตอสูเรื่องการใช

ลิขสิทธิ์ที่ เปนธรรมได แตจําเลยถูกฟองสําหรับการฝาฝนบทบัญญัติที่ใหความคุมครองแก

มาตรการทางเทคโนโลยีตาม DMCA8  

หากมีการนํามาตรการทางเทคโนโลยีที่ควบคุมการเขาถึงหรือที่ควบคุมการทําซ้ํามาใชกับ

งานอันมีลิขสิทธิ์ ยอมทําใหผูซื้อไมสามารถใชประโยชนจากงานนั้นตามหลักการใชลิขสิทธิ์ที่เปน

ธรรมได ทั้งที่ตนไดสําเนางานอันมีลิขสิทธิ์นั้นมาโดยชอบ ตัวอยางเชน ผูซื้อแผนซีดีเพลงยอมมสิีทธิ

                                                  
5 ธัชชัย ศุภผลศิริ (2547), “การไดมา การปกปอง และการใชลิขสิทธิ์,” ใน ทรัพยสินทางปญญาในยุค

โลกาภิวัตน เลม 2, นันทน อินทนนท (บรรณาธิการ), หนา 456 – 457. สํานักอบรมศึกษากฎหมายแหงเนติ

บัณฑิตยสภา  
6 AUSFTA Article 17.4: Copyright Section 7 (d) “Each Party shall provide that a violation of a 

measure implementing this paragraph is a separate civil or criminal offence and independent of any 

infringement that might occur under the Party’s copyright law.” 
7 นันทน อินทนนท (2547), “ประเด็นดานทรัพยสินทางปญญาในความตกลงการคาเสรี: บทวิเคราะห

ผลกระทบบางประการตอประเทศไทย,” ใน ทรัพยสินทางปญญาในยุคโลกาภิวัตน เลม 1, นันทน อินทนนท 

(บรรณาธิการ), หนา 174. สํานักอบรมศึกษากฎหมายแหงเนติบัณฑิตยสภา  
8 Universal City Studios, Inc. v. Reimerdes, 111 F. Supp.2d 294 (S.D.N.Y. 2000) อางใน The IT 

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

http://itlaw.wikia.com/wiki/Universal_City_Studios_v._Corley [January 5, 2009] 
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ที่จะทําสําเนาแผนซีดีเพลงนั้นเพ่ือปองกันกรณีที่แผนซีดีตนฉบับชํารุดได ซึ่งสามารถกระทําได

เนื่องจากเขาขอยกเวนการใชงานดังกลาวเพ่ือประโยชนสวนตัว* แตหากเจาของลิขสิทธิ์ไดใช

มาตรการทางเทคโนโลยีที่ปองกันมิใหมีการทําซ้ําแผนซีดีเพลงดังกลาว และมีกฎหมายที่ใหความ

คุมครองแกมาตรการทางเทคโนโลยีที่ใชควบคุมการทําซ้ํา ไมวาจะเปนการหามหลีกเลี่ยงมาตรการ

ทางเทคโนโลยี หรือหามการผลิตหรือเผยแพรเครื่องมือที่ใชสําหรับการหลีกเลี่ยงมาตการทาง

เทคโนโลยี ผูที่ใชเครื่องมือและ/หรือผูผลิตหรือเผยแพรเครื่องมือดังกลาวก็จะตองมีความรับผิด 

ตามกฎหมาย ซึ่งเปนการกระทบตอการใชงานเพ่ือประโยชนสวนตัวของผูซื้อซีดีเพลงนั้นอันเปน

หลักการเดิมที่กฎหมายลิขสิทธ์ิดั้งเดิมใหความรับรองไว นอกจากนี้ หากมีการใชมาตรการทาง

เทคโนโลยีที่ควบคุมการเขาถึงงานอันมีลิขสิทธิ์ สาธารณชนยอมจะไมสามารถนําขอยกเวนการ

ละเมิดลิขสิทธิ์มาใชไดเลย9  

ผูเขียนเห็นวา การใชมาตรการทางเทคโนโลยีเปนการขยายขอบเขตของสิทธิของเจาของ

ลิขสิทธ์ิที่ไดรับตามกฎหมายลิขสิทธ์ิ ในแงที่วาแมกฎหมายลิขสิทธ์ิภายในของแตละประเทศ       

จะมีขอยกเวนที่อนุญาตใหสาธารณชนสามารถใชงานอันมีลิขสิท ธ์ิ เ พ่ือวัตถุประสงคที่

เฉพาะเจาะจง แตมาตรการทางเทคโนโลยีก็ทําใหเจาของลิขสิทธ์ิสามารถขัดขวางการใชขอยกเวน

การละเมิดลิขสิทธ์ิเหลานั้นของสาธารณชน เนื่องจากเจาของลิขสิทธิ์สามารถใสล็อคในสินคาของ

ตนซึ่งจํากัดการใชโดยชอบดวยกฎหมายของสาธารณชนที่ไมอาจเขาถึงตัวทําลายล็อคหรือ

เครื่องมือที่ใชสําหรับการหลีกเล่ียงมาตรการทางเทคโนโลยี หรืออาจกลาวไดวา หากปราศจาก

เครื่องมือหรือบริการที่ใชสําหรับการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีแลว สาธารณชนก็จะไม

สามารถใชลิขสิทธิ์ที่เปนธรรมได และแมวาจะมีการกําหนดใหหนวยงานท่ีเก่ียวของสามารถออก

ขอยกเวนเพ่ิมเติมไดก็ตาม แตหากขอยกเวนดังกลาวไมไดยกเวนการหามผลิตหรือเผยแพร

เครื่องมือที่ใชสําหรับการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีดวย ก็จะมีไมก่ีบริษัทที่ตองการเขาสู

ตลาดโดยการสรางเครื่องมือหรือบริการที่ใชสําหรับการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีซึ่งอาจ

ทําใหถูกดําเนินคดีได ผลคือ ผูใชลิขสิทธ์ิโดยชอบธรรมก็ยังคงมีความยากลําบากในการหา

เครื่องมือหรือบริการเพ่ือใหตนสามารถใชลิขสิทธ์ิโดยชอบไดอยูดี 

                                                  
* พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ.2537 มาตรา 32 วรรคสอง (2) ขอยกเวนในการใชงานเพ่ือประโยชนของ

ตนเอง หรือเพ่ือประโยชนของตนเองและบุคคลอ่ืนในครอบครัวหรือญาติสนิท 
9 เพราะหลักการใชลิขสิทธิ์ท่ีเปนธรรมเปนขอตอสูสําหรับการกระทําท่ีเปนการละเมิดสิทธิแตเพียงผูเดียว

ของเจาของลิขสิทธิ์ อาทิ สิทธิในการทําซ้ํา ดัดแปลง และเผยแพรสูสาธารณชน เปนตน ดังน้ัน หลักการใชลิขสิทธิ์

ท่ีเปนธรรมจึงไมใชขอตอสูในการเขาถึงงาน เพราะเจาของลิขสิทธิ์ไมไดมีสิทธิแตเพียงผูเดียวในการเขาถึงงาน 
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นอกจากนี้ ในประเทศตางๆ จะนํากฎหมายสัญญามาบังคับกับการใชขอตกลงการ          

ใหบริการ (terms of service) และขอตกลงการอนุญาตใหใชสิทธิ (license agreements) เพ่ือ

ควบคุมการใชงานอันมีลิขสิทธิ์ที่อยูในรูปแบบดิจิตอลของสาธารณชน ซึ่งขอตกลงการอนุญาต    

ใหใชสิทธิอาจจํากัดสิทธิที่ผูบริโภคไดรับภายใตกฎหมายลิขสิทธ์ิ ซึ่งในยุโรปและญี่ปุนขอกําหนด

เหลานี้มักจะหามผูใชจําหนายตอ ใหยืม หรือโอนถายเพลง ซึ่งเปนการกระทําที่โดยปกติไดรับ

ความคุมครองภายใตหลักการระงับไปซ่ึงสิทธิจากการจําหนายครั้งแรก (first sale doctrine) หรือ

หลักการใชลิขสิทธ์ิที่เปนธรรม10 

ผูเขียนจึงเห็นวา หากกฎหมายภายในบัญญัติใหความคุมครองแกมาตรการทางเทคโนโลยี

ไวอยางกวางขวาง โดยหามการผลิตหรือเผยแพรเครื่องมือที่ใชสําหรับการหลีกเลี่ยงมาตรการทาง

เทคโนโลยีทุกอยาง หรือทําใหเครื่องมือทุกประเภทที่สามารถใชหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยี

ไดเปนสิ่งที่ตองหามตามกฎหมาย ก็ยอมจะทําใหสาธารณชนไมสามารถใชลิขสิทธิ์ที่เปนธรรม  

ตามสิทธิที่ตนมีอยูตามกฎหมายลิขสิทธ์ิเดิมได จึงควรมีขอยกเวนการกระทําที่ไมเปนความผิด

สําหรับการกระทําที่มีวัตถุประสงคเพ่ือการใชลิขสิทธ์ิที่เปนธรรม ทั้งสําหรับการหลีกเลี่ยงมาตรการ

ทางเทคโนโลยี และการผลิตหรือเผยแพรเครื่องมือที่ใชสําหรับการหลีกเลี่ยงมาตรการทาง

เทคโนโลยี เพ่ือใหหลักการใชลิขสิทธ์ิที่เปนธรรมที่มีอยูในกฎหมายลิขสิทธ์ิยังคงสามารถบังคับ

ใชไดกับการเผยแพรงานในรูปแบบดิจิตอลที่มีการนํามาตรการทางเทคโนโลยีมาใชกับงานนั้นได   

เชนเดียวกับงานอันมีลิขสิทธ์ิที่เผยแพรในรูปแบบที่จับตองไดแบบดั้งเดิม 

ผลกระทบตอการสรางอํานาจผูกขาด 

ปจจุบันมีเทคโนโลยีที่เก่ียวกับดิจิตอลมากมายถูกรวมเขาไปกับสินคาที่จับตองได ตั้งแต

เครื่องจักรอุตสาหกรรมขนาดใหญ เครื่องยนตรถ เครื่องใชในครัวเรือน เชน ดิจิตอลเปยโน ระบบ

เสียงสเตอริโอ เครื่องปงขนมปง11 ดังจะเห็นไดจากที่กลาวไวในบทที่ 2 โดยยกตัวอยางคดีใน 

สหรัฐอเมริกาที่มีการพยายามนําบทบัญญัติที่ใหความคุมครองแกมาตรการทางเทคโนโลยีภายใต 

                                                  
10 William W. Fisher, iTunes case study: overview and summary of conclusions [Online]. The 

Berkman Center for Internet & Society at Harvard Law School, 2004. p.1. Available from: 

http://cyber.law.harvard.edu/media/uploads/72/6/iTunesSummary061404.pdf [January 15, 2009] 
11 Jacqueline Lipton, “The law of unintended consequences: The dogotal Millennium 

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

(Spring, 2005): p.512. 
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DMCA มาใชประโยชนในการปองกันตลาดสินคาชิ้นสวน อุปกรณ อะไหล (Aftermarket Product) 

เชน ในคดีผูผลิตเครื่องพิมพและแทนหมึกเครื่องพิมพ12 และผูผลิตเครื่องเปดประตูโรงจอดรถ13   

ไดใชกระบวนการรับรองความถูกตอง (authentication) ซ่ึงเปนมาตรการทางเทคโนโลยีที่ควบคุม

การเขาถึงอยางหนึ่ง เพ่ือทําใหชิ้นสวนอะไหลหรืออุปกรณที่ไมไดรับอนุญาตจากเจาของลิขสิทธ์ิ  

ไมตอบสนองกับชิ้นสวนหลักที่เจาของลิขสิทธ์ิไดฝงโปรแกรมคอมพิวเตอรที่เปนงานอันมีลิขสิทธ์ิ

เพ่ือควบคุมการทํางานรวมกับชิ้นสวนหลักไว ซึ่งหากนําชิ้นสวนอะไหลอยางแทนหมึกเครื่องพิมพ 

ที่ผลิตโดยบริษัทคูแขงไปใชกับเครื่องพิมพของโจทก หรือนําอุปกรณที่ทํางานรวมกันกับช้ินสวน

หลักอยางรีโมทคอนโทรลครอบจักรวาลของบริษัทอื่นไปใชกับระบบเปดประตูโรงรถของโจทก 

เครื่องพิมพหรือเครื่องเปดประตูโรงรถก็จะไมทํางาน ถือเปนการกระทําในลักษณะของการบังคับ

ขายสินคาพวง (tie-in) อันเปนการแขงขันที่ไมเปนธรรมตอบริษัทคูแขง และยังเปนการเอาเปรียบ  

ผูบริโภค เนื่องจากผูบริโภคจะถูกบังคับใหตองใชสินคาชิ้นสวน อุปกรณ อะไหลของโจทก14 หรือ   

ผูผลิตรายอ่ืนที่โจทกอนุญาตเทานั้น 

ผลจากการนําโปรแกรมคอมพิวเตอรไปฝงไวในสินคาที่เปนชิ้นสวนหลัก เพ่ือควบคุมการ

ทํางานของชิ้นสวนหลักดังกลาวของเจาของลิขสิทธ์ิเชนนี้ ยอมทําใหสินคาที่ถูกควบคุมการทํางาน

โดยโปรแกรมคอมพิวเตอรอยูภายใตขอบเขตที่ไดรับความคุมครองตามบทบัญญัติที่ใหความ     

คุมครองแกมาตรการทางเทคโนโลยีดวย ซึ่งปจจุบันนี้มีสินคาบริโภคและสินคาอุตสาหกรรม  

หลากหลายประเภทที่ถูกควบคุมการทํางานโดยโปรแกรมคอมพิวเตอร ซึ่งถาผูผลิตสินคาเหลานั้น

ทําใหการเขาถึงโปรแกรมคอมพิวเตอรที่ควบคุมการทํางานของสินคาดังกลาวอยูภายใต

กระบวนการรับรองความถูกตอง ก็นาจะเปนการขัดตอวัตถุประสงคในการรางกฎหมายที่ใหความ

คุมครองแกมาตรการทางเทคโนโลยีซึ่งมุงปองกันหรือขัดขวางการละเมิดลิขสิทธ์ิ แตกลับถูก

นํามาใชเปนเครื่องมือในการผูกขาดตลาดสินคาชิ้นสวน อุปกรณ อะไหล ควบคูกับการใหผูซื้อ

สินคาตองผูกพันภายใตสัญญาอนุญาตใหใชสิทธิในโปรแกรมคอมพิวเตอรแบบผูกพันดวยการแกะ

กลองบรรจุหรือดวยการใช (Shrinkwrap license agreement) 

                                                  
12 Lexmark Int'l v. Static Control Components, Inc., 253 F.Supp.2d 943 (E.D. Ky. 2003), rev’d, 

387 F.3d 522 (6th Cir. 2004). 
13 Chamberlain v. Skylink, 381 F.3d 1178 (Fed. Cir. 2004). 
14 The IT Law Wiki, Lexmark v. Static Control [Online]. Available from: 

http://itlaw.wikia.com/wiki/Lexmark_v._Static_Control [January 5, 2009] 
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การจํากัดสิทธิของผูผลิตสินคาในการกําหนดการจําหนายสินคาปลายน้ํา (downstream 

product) เปนเรื่องของนโยบายของแตละประเทศ แตก็ควรจะอยูภายในกรอบของกฎหมายที่

เหมาะสม เชน กฎหมายสัญญา (Contract Law) กฎหมายเก่ียวกับการขาย (Sales Law) 

กฎหมายการอนุญาตใหใชสิทธิ (Licensing Law) และกฎหมายปองกันการผูกขาด (Antitrust 

Law) แตปญหาในคดี Lexmark และ Chamberlain แสดงใหเห็นวา มีการเหล่ือมล้ําเกิดข้ึนจาก

การพยายามใชกฎหมายลิขสิทธิ์กับปญหาดังกลาว ผูผลิตสินคาที่จับตองไดจํานวนมากข้ึน        

จะอาศัยการใสโปรแกรมคอมพิวเตอรรวมเขาไปในสินคาที่จับตองได เพ่ือควบคุมการคาในตลาด

สินคาปลายน้ํา ย่ิงไปกวานั้น ผูผลิตสินคาเหลานี้จะใชเหตุผลในคําพิพากษาของคดีทั้งสองเพ่ือเปน

แนวทางในการวางโครงสรางรหัสโปรแกรมคอมพิวเตอรของตน เพ่ือใหม่ันใจไดวาโปรแกรม

คอมพิวเตอรนั้นจะเปนงานอันสามารถมีลิขสิทธิ์ได และสามารถไดรับความคุมครองภายใต       

บทบัญญัติที่ใหความคุมครองแกมาตรการทางเทคโนโลยีในประเทศที่ตนทําการคา เพ่ือปองกัน   

คูแขงขันทางการคาของตน โดยใชการฟองรองภายใตบทบัญญัติดังกลาวได15  

ดังนั้น เพ่ือใหเกิดความชัดเจนระหวางกฎหมายสัญญา กฎหมายปองกันการผูกขาด และ

กฎหมายลิขสิทธิ์ ซึ่งมีนโยบายพ้ืนฐานที่แตกตางกันและมีหลักการท่ีมีการพัฒนามาเปนลําดับ   

บทบัญญัติกฎหมายภายในของประเทศไทย ควรจะบัญญัติใหเกิดความชัดเจนวา หากโดย

ลักษณะที่แทจริงของขอพิพาทเก่ียวของกับกฎหมายลิขสิทธ์ิ จึงจะใชนโยบายและหลักการของ

กฎหมายลิขสิทธ์ิรวมทั้งบทบัญญัติที่ใหความคุมครองแกมาตรการทางเทคโนโลยี แตหาก          

ขอพิพาทไมไดเก่ียวของกับงานอันมีลิขสิทธิ์ก็จะตองเนนไปที่ส่ิงที่เปนขอพิพาทจริงๆ นั้นเก่ียวของ

และใชหลักการและนโยบายที่เหมาะสม16  

ทั้งนี้ อาจมีกรณีที่ขอพิพาทเก่ียวกับสินคาที่จับตองไดเปนขอพิพาทที่เก่ียวกับกฎหมาย

ลิขสิทธิ์ในบางสวน แตในทางที่จํากัดเทานั้น เชน เมื่อขอพิพาทเก่ียวของกับสินคาที่จับตองไดซึ่ง 

ถูกรวมเขาดวยกันกับโปรแกรมคอมพิวเตอรที่มีลิขสิทธ์ิ แตวัตถุประสงคหลักทางการคาของโจทก

คือ การปกปองสินคาที่จับตองไดจากการแขงขันที่เปนธรรมในตลาดสินคาปลายนํ้า (downstream 

market) ในกรณีเชนนี้โจทกควรจะมีขอเรียกรองที่จํากัดสําหรับการละเมิดลิขสิทธ์ิในโปรแกรม

                                                  
15 Jacqueline Lipton, “The law of unintended consequences: The dogotal Millennium 

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

(Spring, 2005): pp.515-520. 
16 Ibid. 
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คอมพิวเตอรของโจทกซึ่งถูกจําเลยทําซ้ําเทานั้น การเพ่ิมความรับผิดในการหลีกเล่ียงมาตรการทาง

เทคโนโลยีแกความรับผิดตามกฎหมายลิขสิทธ์ิเชนนี้ จะเปนตัวอยางของอํานาจการลงโทษที่ขยาย

ขอบเขตอยางไมพึงประสงค ซึ่งไมใชเจตนารมณของบทบัญญัติที่ใหความคุมครองแกมาตรการ

ทางเทคโนโลยี เพราะไมไดเก่ียวกับการปองกันการละเมิดลิขสิทธ์ิที่อยูในรูปแบบดิจิตอล17  

อยางไรก็ตาม ในกรณีสินคาที่เชื่อมโยงการทํางานรวมกันซึ่งมีโปรแกรมคอมพิวเตอรเปน  

หัวใจของการทํางานของสินคานั้น ซึ่งโดยตัวของโปรแกรมคอมพิวเตอรเองเพียงพอที่จะไดรับความ

คุมครองภายใต DMCA การฟองรองสําหรับการฝาฝนบทบัญญัติที่ใหความคุมครองแกมาตรการ

ทางเทคโนโลยีอาจจําเปนอยางมาก ในกรณีที่ไมอาจหาตัวผูที่กระทําการละเมิดลิขสิทธ์ิที่แทจริง 

(actual copyright infringer) หรือบุคคลดังกลาวไมอยูภายใตเขตอํานาจของศาลที่เก่ียวของ     

ซ่ึงกรณีเชนนี้อาจจะเหมาะสมในการดําเนินคดีกับผูผลิตหรือเผยแพรเครื่องมือที่ใชสําหรับการ 

หลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยี เหตุผลเดียวกันนี้ยังสามารถนํามาใชกับสินคาดิจิตอลที่มี

ลิขสิทธ์ิแบบดั้งเดิม เชน ภาพยนตร เพลง และวิดีโอเกมในรูปแบบดิจิตอล หากลิขสิทธ์ิในงาน

ดิจิตอลเปนวัตถุประสงคหลักทางการคาของเจาของลิขสิทธ์ิ และไมสามารถไดรับการปกปองได

อยางมีประสิทธิภาพโดยกฎหมายลิขสิทธ์ิแบบดั้งเดิม ความรับผิดภายใตบทบัญญัติที่ใหความ  

คุมครองแกมาตรการทางเทคโนโลยีควรจะนํามาใชไดในกรณีเชนนี้18 

มีผูเสนอความเห็นเก่ียวกับการนําขอตอสูเรื่องการใชลิขสิทธิ์ที่เปนธรรมมาใชกับเรื่องการ

เชื่อมโยงการใชงานรวมกัน (interoperability) โดยโจทกจะตองพิสูจนวา จุดเนนทางการคาของ

โจทกอยูที่โปรแกรมคอมพิวเตอรซึ่งเปนงานอันมีลิขสิทธิ์ มิใชที่สินคาซึ่งมีการนําโปรแกรม

คอมพิวเตอรมาควบคุมการใชงาน และหากโจทกสามารถพิสูจนไดวาจุดเนนทางการคาของโจทก

คือโปรแกรมคอมพิวเตอรที่มีลิขสิทธ์ิแลว จําเลยก็สามารถยกขอตอสูการใชลิขสิทธิ์ที่เปนธรรม    

ตอขอกลาวหาการละเมิดลิขสิทธ์ิได เชน ในกรณีผูผลิตแทนหมึกเคร่ืองพิมพซึ่งใสโปรแกรมท่ีใชใน

การโหลดหมึกไว และใชเทคโนโลยีการรับรองความถูกตองเพ่ือปองกันการทํางานรวมกันระหวาง

แทนหมึกที่ผลิตโดยบริษัทคูแขงกับเครื่องพิมพของตนโดยไมไดรับอนุญาต สมมติวาโปรแกรมที่ใช

ในการโหลดหมึกเปนงานอันมีลิขสิทธ์ิได (ไมวาจะเพราะมีความซับซอนกวาโปรแกรมคอมพิวเตอร

ในคดี Lexmark หรือเพราะในอนาคตศาลไมยอมรับขอสรุปของศาลอุทธรณในคดีดังกลาว     

เก่ียวกับความไมสามารถมีลิขสิทธ์ิไดของโปรแกรมคอมพิวเตอรดังกลาว คือตัดสินใหโปรแกรม

                                                  
17 Ibid. 
18 Ibid, pp.521-530. 
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คอมพิวเตอรดังกลาวสามารถมีลิขสิทธ์ิไดก็ตาม) เม่ือบริษัทคูแขงไดสรางสินคาที่เชื่อมโยงการ

ทํางานรวมกันโดยการทําวิศวกรรมยอนกลับโปรแกรมคอมพิวเตอรของโจทก และสินคาที่เช่ือมโยง

การทํางานรวมกันดังกลาวไมไดเกิดจากการทําซ้ําโปรแกรมคอมพิวเตอรของโจทกแตเกิดจาก

โปรแกรมคอมพิวเตอรใหมซึ่งทําหนาที่เทียบเทากัน กรณีเชนนี้จะไมถือเปนการละเมิดลิขสิทธ์ิ 

เพราะเทคนิคในการทําวิศวกรรมยอนกลับดังกลาวถือเปนการใชที่เปนธรรมภายใตกฎหมาย

ลิขสิทธ์ิ และในกรณีเชนนี้อาจจะไมเหมาะสมสําหรับการนํา DMCA เขามาตัดสิน19 

มีคดีที่ศาลตัดสินในป ค.ศ. 1992 ซึ่งเกิดข้ึนกอนที่จะมีบทบัญญัติ DMCA ของสหรฐัอเมรกิา 

โดยศาลอนุญาตใหบริษัทคูแขงสามารถทําวิศวกรรมยอนกลับเพ่ือเชื่อมโยงการทํางานรวมกับ    

สินคาของโจทกได ในคดี Sega Entertainment Limited v. Accolade, Inc. ศาลไดยืนยันสิทธิของ

จําเลยในการทําวิศวกรรมยอนกลับเพ่ือวัตถุประสงคในการเช่ือมโยงการทํางานรวมกัน โดยกลาว

วา สภาคองเกรสปฏิเสธที่จะใหความคุมครองลิขสิทธ์ิอยางชัดแจง ถาการแยกออกจากกันของรหัส

จุดหมาย (object code) ซึ่งมีลิขสิทธ์ิ เปนการใชโดยไมชอบธรรมในตัวของมันเอง (per se an 

unfair use) เจาของลิขสิทธ์ิไดรับการผูกขาด (monopoly) เกินกวาการทําตามหนาที่ตามลักษณะ

ของงาน อยางไรก็ตาม หากเจาของลิขสิทธ์ิตองการจะไดรับอํานาจผูกขาดโดยชอบดวยกฎหมาย

เหนือหลัก Functional Principle เจาของลิขสิทธ์ิจะตองพิสูจนใหไดตามเกณฑที่เขมงวดกวาที่

กําหนดไวในกฎหมายสิทธิบัตร20  

นอกจากนี้ กรณีที่มีการนํามาตรการทางเทคโนโลยีไปเปนสวนหนึ่งในกลยุทธทางการตลาด 

เหมือนกับที่ Apple ซึ่งคิดคนมาตรการทางเทคโนโลยีที่ใชควบคุมการเขาถึงชื่อ “FairPlay” ที่จะ 

ทําหนาที่เขารหัสไฟลเพลงที่ซื้อผานจาก iTunes Music Store ผานทางอินเทอรเน็ตใหเปนรูปแบบ

ไฟล ACC โดยจะสามารถเลนไฟลดังกลาวบนเครื่องเลนเพลง iPod ซ่ึงผลิตโดย Apple เทานั้น 

วัตถุประสงคหลักของ FairPlay จึงใชเพ่ือปองกันไมใหผูซื้อไปใชเครื่องเลนเพลง MP3 ของบริษัท

อ่ืนที่ไมใชเครื่องเลน iPod ของ Apple นั่นเอง  

                                                  
19 Ibid, pp.531-534. 
20 Sega Entertainment Limited v. Accolade, Inc., 977 F.2d 1510 (9th Cir. 1992) อางถึงใน 

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

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

2007): p.61. 
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อยางไรก็ตาม บริษัทคูแขงหรือโปรแกรมเมอรอิสระก็ไมสามารถทําวิศวกรรมยอนกลับ 

FairPlay เพ่ือที่จะคิดคนเครื่องเลนเพลงพกพาท่ีสามารถใชงานรวมกันกับเพลงท่ีซื้อผานทาง 

iTunes ได เนื่องจากไฟลเพลงไมเขาเงื่อนไขของโปรแกรมคอมพิวเตอร จึงไมเขาขอยกเวนการ

กระทําที่เปนความผิดเรื่องการทําวิศวกรรมยอนกลับภายใตบทบัญญัติที่ใหความคุมครองแก 

มาตรการทางเทคโนโลยี ดังนั้น บทบัญญัติที่ใหความคุมครองแกมาตรการทางเทคโนโลยีจึง

สนับสนุนกลยุทธทางธุรกิจของ Apple21  

การใชเทคโนโลยี Digital Right Management ซึ่งเปนรูปแบบหนึ่งของมาตรการทาง

เทคโนโลยี เชน การจํากัดจํานวนการใชงานและรูปแบบการใชงาน (เชนเพลงที่ซื้อมาจากบริการ

รานจําหนายเพลงออนไลนซึ่งสามารถฟงไดในจํานวนครั้งที่จํากัด หรือตองใชงานกับเครื่องมือที่  

ไดรับอนุญาตเทานั้น) มีขอดีในแงที่ใหทางเลือกแกผูซื้อในการที่จะซื้อแตเฉพาะสินคาที่ตนตองการ

เทานั้น เชน ตองการฟงเพลงไหนก็ซื้อเพลงนั้น ไมจําเปนตองซื้อทั้งอัลบ้ัมเหมือนกับการซื้อแผนซีดี

ที่จําหนายในรานทั่วไป จึงทําใหเกิดธุรกิจรูปแบบใหมที่เจาของลิขสิทธิ์สามารถตัดตอเนื้อหาของ

งานและเสนอจําหนายเพียงในสวนที่ผูซื้อตองการได และยังเปนการเพ่ิมทางเลือกใหแกผูซื้อวา   

จะซ้ือเพลงเพ่ือนํามาฟงหลายๆ ครั้งแบบประเภทซื้อขาด หรือตองการซ้ือมาเพ่ือฟงเพียงไมก่ีครั้ง 

ซ่ึงมีราคาถูกกวา 

ในทางตรงขาม มีผูเห็นวาผลกระทบที่ตามมาจากการจํากัดการเช่ือมโยงการทํางานรวมกัน

อยางเชนที่ Apple ทํานี้ จะทําใหผูบริโภคหันไปดาวนโหลดไฟลจากโปรแกรม Peer-to-peer แทน 

เนื่องจากแมวาผูบริโภคสวนมากจะไมมีความรูในการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยี แตสําเนา

เพลงที่ไมมีการเขารหัสจะถูกเผยแพรอยางรวดเร็วผานบริการ/โปรแกรม Peer-to-peer และเม่ือนั้น

ผูบริโภคจํานวนมากขึ้นจะกลายเปนผูเผยแพรงานที่ละเมิดลิขสิทธ์ิในฐานะของ “uploader”     

โดยปราศจากการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีใดๆ22  

จะเห็นไดวา มาตรการทางเทคโนโลยีตางๆ ที่กลาวขางตนนั้น ผลทายที่สุดแลวก็ยอมกระทบ

ตอผูบริโภคโดยตรงจากการท่ีกลไกการตลาดมิไดทํางานอยางเต็มที่ หากแตกลไกดานราคาและ

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

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

School, June 15, 2004. p.42-47. Available from: 

http://cyber.law.harvard.edu/media/uploads/81/iTunesWhitePaper0604.pdf [January 15, 2009]  
22 Ibid. 
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ปริมาณของสินคาจะข้ึนอยูกับการใชมาตรการทางเทคโนโลยีในสินคาหลัก ควบคูกับการใช    

เงื่อนไขเก่ียวกับสัญญาอนุญาตใหใชสิทธิในสินคาหลักและโปรแกรมคอมพิวเตอรที่รวมอยูใน    

สินคาหลักนั้น เพ่ือใชเปนกลยุทธทางการตลาดของเจาของลิขสิทธ์ินั่นเอง 

ผูเขียนเห็นวา การใชมาตรการทางเทคโนโลยีเพ่ือปองกันการเช่ือมโยงการทํางานรวมกัน

นอกจากจะเปนการเอาเปรียบคูแขงขันในตลาดสินคาหรือบริการที่เก่ียวของกับสินคาหลักแลว   

ยังเปนการเอาเปรียบผูบริโภคโดยการจํากัดสิทธิในการเลือกใชสินคาของผูบริโภค และยังเปนการ

เพ่ิมคาใชจายใหแกผูบริโภค เนื่องจากเจาของลิขสิทธ์ิจะผลักภาระคาใชจายหรือตนทุนที่เกิดจาก

การนํามาตรการทางเทคโนโลยีมาใชเพ่ือปกปองการใชประโยชนจากงานอันมีลิขสิทธ์ิของตนไปยัง

ผูบริโภค นอกจากนี้ในกรณีที่เจาของลิขสิทธิ์ในตางประเทศใชมาตรการทางเทคโนโลยีกับงานอันมี

ลิขสิทธ์ิของตน หรือกับโปรแกรมคอมพิวเตอรที่ฝงอยูในสินคาหลักที่กลาวไปขางตน ผูผลิตใน

ประเทศไทยที่ผลิตสินคาหรืออุปกรณตอพวงหรือใชงานรวมกับสินคาหลักของเจาของลิขสิทธ์ิ     

ดังกลาว ก็จะตองใชความพยายามในการออกแบบและพัฒนาทางเทคโนโลยีเพ่ือใหสามารถ

เชื่อมตอกับชิ้นสวนของเจาของลิขสิทธ์ิได ซึ่งแนนอนวาเปนการเพ่ิมภาระคาใชจายใหแก

บริษัทผูผลิต สินคาหรืออุปกรณตอพวงดังกลาว ดังนั้น ประเทศไทยจําเปนจะตองมีบทบัญญัติที่

รัดกุมเพ่ือใหความคุมครองแกอุตสาหกรรมที่เก่ียวของกับลิขสิทธิ์ภายในประเทศดวย  

ดังนั้น บทบัญญัติที่ใหความคุมครองแกมาตรการทางเทคโนโลยีของไทยจึงไมควรใหความ

คุมครองแกมาตรการทางเทคโนโลยีที่มีวัตถุประสงคเพ่ือจํากัดการใชสินคาหรือบริการที่เก่ียวของ

กับสินคาของเจาของลิขสิทธ์ิ เนื่องจากไมใชเปนการนํามาตรการทางเทคโนโลยีมาใชเพ่ือปองกัน

การใชประโยชนในงานอันมีลิขสิทธิ์โดยตรง แตเปนการนํามาใชเพ่ือปองกันตัวสินคามิใหถูก   

เชื่อมตอโดยช้ินสวน อุปกรณ หรืออะไหลของผูผลิตรายอื่นที่ไมไดรับอนุญาตจากเจาของลิขสิทธ์ิ 

หรือเพ่ือวัตถุประสงคในการทําการตลาดหรือทางธุรกิจเทานั้น ซึ่งควรจะเปนเรื่องของกฎหมายอื่น

ที่เขามาใชบังคับ เชน กฎหมายเก่ียวกับนิติกรรมสัญญา กฎหมายปองกันการผูกขาด และ

กฎหมายการแขงขันที่ไมเปนธรรม เปนตน (ซึ่งไมอยูในขอบเขตการศึกษาของวิทยานิพนธฉบับนี้) 

โดยคํานึงถึงวัตถุประสงคและนโยบายที่อยูเบ้ืองหลังกฎหมายแตละฉบับ 

นอกจากนี้ ผูเขียนเสนอวา ประเทศไทยควรมีบทบัญญัติเหมือนยุโรป คือ “Distance 

Contracts Directive” ที่ใหสิทธิผูซื้อในการถอนจากสัญญาบางอยางซึ่งคูสัญญาไมไดอยูตอหนา

กัน และ “E-Commerce Directive” ที่กําหนดใหผูใหบริการออนไลนแจงผูซ้ือเก่ียวกับรายละเอียด

ของสินคา เงื่อนไขสัญญา สิทธิในการถอน และขอมูลอื่นๆ ที่เก่ียวกับสัญญากอนที่จะเลือกซื้อ   
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สินคา รวมทั้งบทบัญญัติที่บังคับการติดฉลากอยางชัดเจนบนสินคาหรือบรรจุภัณฑ สําหรับการมี

ขอจํากัดใดๆ ที่แตกตางจากเงื่อนไขปกติของการจําหนายสินคาประเภทนั้น  

ผลกระทบตอการใชลิขสิทธ์ิโดยมิชอบ (Copyright Misuse) 

ในสหรัฐอเมริกาหลักในเรื่องการใชลิขสิทธ์ิโดยมิชอบ (Copyright Misuse) ไมใชขอตอสู    

ที่ปรากฏในบทบัญญัติของกฎหมายลิขสิทธิ์ของสหพันธรัฐ (Federal Law) แตเปนหลักที่เกิดจาก

คําพิพากษาในศาลสหพันธรัฐซึ่งพัฒนามาจากหลักการใชสิทธิบัตรโดยมิชอบ ซึ่งเปนขอตอสูที่   

ทําใหจําเลยที่ถูกกลาวหาวาละเมิดสิทธิบัตรสามารถหลุดพนได หากพิสูจนไดวาเจาของสิทธิบัตร

พยายามท่ีจะขยายขอบเขตแหงสิทธิของตนไปสูขอบเขตที่กฎหมายมิไดใหอํานาจไว ซึ่งการกระทํา

ดังกลาวในระยะแรกมักจะเก่ียวของกับขอตกลงขายพวงโดยมิชอบดวยกฎหมาย โดยผูทรงสิทธิได

บังคับใหผูซื้อตองซื้อสินคาจากตนหรือผูขายรายท่ีตนกําหนด ซ่ึงเปนสินคาที่มิไดอยูภายใต      

สิทธิบัตรแตมีความเก่ียวของกับการอนุญาตใหใชสิทธิในสินคาภายใตสิทธิบัตรของตน ซึ่งตอมา

หลักการดังกลาวไดไปปรากฏอยูในกฎหมายสิทธิบัตรของสหรัฐอเมริกาที่หามการขายพวง หาก 

ขอตกลงขายพวงสินคานั้นถึงระดับที่เปนการผูกขาดอํานาจตลาดในสินคาที่มีการขายพวงนั้น*  

ในขณะที่หลักการใชลิขสิทธิ์โดยมิชอบเปนหลักความยุติธรรมที่ศาลสรางข้ึนเพ่ือเปนขอตอสู

ของการละเมิดลิขสิทธิ์ โดยศาลมองวาเปนสิ่งที่มีอยูแลวในเรื่องลิขสิทธ์ิเหมือนขอตอสูการใช   

สิทธิบัตรโดยมิชอบที่เปนสิ่งที่มีอยูแลวในกฎหมายสิทธิบัตร นโยบายสาธารณะที่อยูเบ้ืองหลังการ

ใหความคุมครองแกลิขสิทธ์ิไมอนุญาตใหเจาของลิขสิทธิ์ใชสิทธิของตนเพ่ือเปนหลักประกันสิทธิ 

แตเพียงผูเดียวหรือจํากัดการผูกขาดในส่ิงที่กฎหมายลิขสิทธิ์ไมไดใหสิทธิไว ซึ่งถือวาการกระทํา  

                                                  
* เทียบ มาตรา 39 แหงพระราชบัญญัติสิทธิบัตร พ.ศ. 2522  

“การอนุญาตใหใชสิทธิตามมาตรา 38 น้ัน 

 (1)  ผูทรงสิทธิบัตรจะกําหนดเงื่อนไข ขอจํากัดสิทธิหรือคาตอบแทนในลักษณะท่ีเปนการจํากัดการ

แขงขันโดยไมชอบธรรมไมได 

เง่ือนไข ขอจํากัดสิทธิ หรือคาตอบแทนในลักษณะท่ีเปนการจํากัดการแขงขันโดยไมชอบธรรมตาม

วรรคหน่ึง ใหเปนไปตามท่ีกําหนดในกฎกระทรวง 

 (2)  ผูทรงสิทธิบัตรจะกําหนดใหผูรับอนุญาตใหใชสิทธิตามสิทธิบัตร ชําระคาตอบแทนสําหรับการ

ใชการประดิษฐตามสิทธิบัตรหลังจากสิทธิบัตรหมดอายุตามมาตรา ๓๕ ไมได 

การกําหนดเง่ือนไข ขอจํากัดสิทธิ หรือคาตอบแทนท่ีขัดตอบทบัญญัติแหงมาตราน้ี เปนโมฆะ” 

ประกอบ กฎกระทรวงฉบับท่ี 25 พ.ศ. 2542 ออกตามความใน พระราชบัญญัติสิทธิบัตร พ.ศ.2522 ขอ 

3 และ ขอ 4 
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ดังกลาวขัดตอนโยบายสาธารณะ23 หนึ่งในคําพิพากษาแรกๆ ที่เปนบรรทัดฐานเกี่ยวกับการใช

ลิขสิทธ์ิโดยมิชอบคือ คดี M.Witmark & Sons v. Jensen24 ใน Minnesota Federal District 

Court ตอมาศาลอุทธรณของสหรัฐไดนําหลักการใชลิขสิทธ์ิโดยมิชอบมาใชในคดี Lasercomb 

America, Inc. v. Reynolds โดยหลักการใชลิขสิทธ์ิโดยมิชอบนี้เกิดจากหลักแหงความยุติธรรมที่มี

มานานคือ หลัก Unclean Hands ซึ่งขัดขวางคูความจากการไดรับการบรรเทาจากศาล เม่ือ        

คูความฝายนั้นไดกระทําการที่ไมเหมาะสมซ่ึงไมจําเปนตองเปนการกระทําที่ตองหามตาม

กฎหมายเสมอไป การกระทําที่ไมเหมาะสมที่อาจจะเปนทางไปสูการตัดสินวา เปนการใชลิขสิทธ์ิ

โดยมิชอบ อาทิ กิจกรรมที่ขัดตอการแขงขันที่เปนธรรมทางการคา (anti-competitive activity)25  

มีนักวิจารณบางทานกลาววา การขยายบทบัญญัติที่ใหความคุมครองแกมาตรการทาง

เทคโนโลยี ไปสูขอบเขตของสินคาที่มีการใชโปรแกรมคอมพิวเตอรอันมีลิขสิทธ์ิเปนอุปกรณเสริม

การทํางานของสินคานั้นอยางสมบูรณแบบ จะถือเปนการใชสิทธิโดยมิชอบโดยตัวของมันเอง 

อยางไรก็ตาม ยังมีความไมชัดเจนและเปนที่โตเถียงกันถึงขอบเขตที่แนนอนระหวางการใชลิขสิทธ์ิ

โดยมิชอบกับการปองกันการผูกขาด รวมทั้งมาตรการทางเทคโนโลยีถูกนํามาใชเพ่ือทําใหลักษณะ

การกระทําที่มิชอบ (fraud) ตามกฎหมายสิทธิบัตรคงอยูตอไป ย่ิงกวานั้นยังเปนการบิดเบือน  

หลักการพ้ืนฐานของกฎหมายลิขสิทธ์ิอยางมาก26 

มี 2 วิถีทางที่จะนําไปสูการใชลิขสิทธิ์โดยมิชอบ คือ  

(1) การใชลิขสิทธ์ิของเจาของลิขสิทธ์ิฝาฝนกฎหมายปองกันการผูกขาด (Antitrust Law)  

                                                  
23 Robert Spoo, Copyright misuse San Francisco Intellectual Property Law Association, 

[Online]. February 21, 2008. p.3, Available from: http://www.sfipla.com/2-21-

08_Copyright_Misuse.pdf  
24 M.Witmark & Sons v. Jensen, 80 F. Supp. 843 (D. Minn. 1984). 
25 Wikipedia, Copyrigh Misuse [Online]. Available from: 

http://en.wikipedia.org/wiki/Copyright_misuse [January 6, 2009] 
26 Jerome H. Reichman, Graeme B. Dinwoodie & Pamela Samuelson, A Reverse Notice and 

Takedown Regime to Enable Public Interest Uses of Technically Protected Copyrighted Works, 22 

Berkeley Tech. L.J. 981 (2007) อางถึงใน Ronald W. Staudt, “Copyright law,” in Copyright Law class 

28 p.16, [Online]. May 1, 2008. Available from: 

http://www.kentlaw.edu/faculty/rstaudt/classes/copyright_spring2008/CopyrightClass28_s08.ppt 
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(2) การใชลิขสิทธ์ิของเจาของลิขสิทธ์ิขัดขวางตอนโยบายสาธารณะที่อยู เบ้ืองหลัง

กฎหมายลิขสิทธิ์ (ในกรณีหลังนี้ถูกนํามาใชในขอบเขตของการกระทําที่กวางกวาในกรณีแรก)  

ดังนั้น โดยทั่วไปแลวจําเลยซ่ึงยกขอตอสูเรื่องการใชลิขสิทธ์ิโดยมิชอบจะตองพิสูจนความ

เชื่อมโยงระหวางการกระทําที่ถูกกลาวอางวาขัดขวางตอการแขงขันที่เปนธรรม กับอํานาจเหนือ

ตลาดในสินคาของเจาของลิขสิทธ์ิ และ/หรือระหวางการกระทําของเจาของลิขสิทธ์ิกับนโยบาย

สาธารณะของกฎหมายลิขสิทธิ์27  

ตัวอยางประเภทของกิจกรรมที่ศาลในสหรัฐอเมริกาตัดสินวาเปนการใชลิขสิทธ์ิโดยมิชอบ28 

อาทิ  

(1) คดี Lasercomb America, Inc. v. Reynold ซึ่งโจทกใชลิขสิทธิ์โดยมิชอบในการรวม

เงื่อนไขการอนุญาตใหใชสิทธิที่จํากัดไมใหผูรับอนุญาตพัฒนาสินคาโดยอิสระมาแขงขันกับตน 

เปนระยะเวลายาวนานถึง 99 ป อันเปนการใชลิขสิทธิ์เพ่ือควบคุมการแขงขันในขอบเขตท่ี       

นอกเหนือจากลิขสิทธ์ิ  

(2) คดี Alcatel USA, Inc. v. DGI Technologies, Inc. การพยายามขยายลิขสิทธ์ิใน

ซอฟตแวรระบบปฏิบัติการไปสูการดไมโครโพรเซสเซอร29 ซึ่งไมสามารถมีสิทธิบัตรและลิขสิทธ์ิได 

เปนการจํากัดการแขงขันในตลาดสินคาการด  

(3) คดี Practice Management Information Corp. v. American Medical Association 

จําเลยฝาฝนตอนโยบายสาธารณะในการอนุญาตใหใชสิทธิในระบบรหัสยาที่มีลิขสิทธิ์ เพ่ือ      

แลกเปล่ียนกับขอตกลงของผูรับอนุญาตวาจะไมใชระบบรหัสของบริษัทคูแขงรายอื่น  

                                                  
27 Robert Spoo, Copyright misuse San Francisco Intellectual Property Law Association, 

[Online]. February 21, 2008. Available from: http://www.sfipla.com/2-21-08_Copyright_Misuse.pdf 
28 Ibid. 
29 “โพรเซสเซอร (Processor) หรือหนวยประมวลผลกลาง เปนสมองและศูนยกลางการทํางานท้ังหมด

ของคอมพิวเตอร ไมวาจะเปนการบวกลบคูณหาร การจัดหนากระดาษเอกสาร การทําสําเนาแฟมขอมูล ฯลฯ 

ภายในโพรเซสเซอรจะมีวงจรอิเล็กทรอนิกสที่ซับซอน” จาก ครรชิต มาลัยวงศ (2547), “การคุมครองทรัพยสิน

ทางปญญาที่เกี่ยวกับคอมพิวเตอรและอินเทอรเน็ต,” ใน ทรัพยสนิทางปญญาในยุคโลกาภิวัตน เลม 2, นันทน 

อินทนนท (บรรณาธิการ), หนา 799 – 800. สํานักอบรมศึกษากฎหมายแหงเนติบัณฑิตยสภา 
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(4) คดี Napster การทําสัญญาอนุญาตใหใชสิทธิซึ่งอนุญาตใหผูรับอนุญาตจําหนาย     

ส่ิงบันทึกเสียงทางอินเทอรเน็ต แตจํากัดสิทธิของผูรับอนุญาตในการเจรจาขอตกลงการอนุญาตให

ใชสิทธิกับคูแขงของผูอนุญาต  

(5) คดี Video Pipeline, Inc. v. Buena Vista Home Entertainment, Inc. การใชขอ    

ตกลงการอนุญาตใหใชสิทธิเพ่ือปองกันการเผยแพร การวิจารณ หรือความคิดเห็น  

(6) คดี Assessment Technologies of Wisconsin, LLC v. WIREdata, Inc. การใชการ

ฟองรองคดีการละเมิดลิขสิทธ์ิเพ่ือใหไดรับความคุมครองในทรัพยสินเหนือขอมูลที่ไมมีลิขสิทธิ์  

(7) คดี Shloss v. Sweeney การนํามาตรการทางเทคโนโลยีไปใชกับงานที่ไมมีลิขสิทธิ์หรอื

งานท่ีส้ินอายุการคุมครองลิขสิทธ์ิลงแลว หรืองานอันมีลิขสิทธ์ิที่ผูใชลิขสิทธ์ิโดยมิชอบไมไดเปน 

เจาของลิขสิทธิ์ในงานน้ัน เพ่ือขัดขวางหรือเปนอุปสรรคตอการศึกษา   

คําพิพากษาในหลายคดีศาลไดเนนจุดยืนวา คูความฝายหนึ่งฝายใดอาจยกขอตอสู     

ความรับผิดเรื่องการใชลิขสิทธิ์โดยมิชอบได แมวาคูความฝายนั้นอาจจะไมไดรับผลเสียใดจากการ

ใชลิขสิทธ์ิโดยมิชอบ อยางไรก็ตาม เนื่องจากหลักการใชลิขสิทธิ์โดยมิชอบเปนขอตอสูสําหรับการ

กระทําที่เปนการละเมิดลิขสิทธิ์ ดังนั้น คูความจะสามารถยกขอตอสูดังกลาวไดตอเม่ือมีการ    

กลาวหาเรื่องการละเมิดลิขสิทธ์ิ นอกจากนี้ หลักการใชลิขสิทธิ์โดยมิชอบไมไดทําใหสิทธิของ     

เจาของลิขสิทธิ์นั้นสิ้นสุดลง แตจะมีผลทําใหคูความฝายที่ใชลิขสิทธิ์โดยมิชอบไมสามารถบังคับ  

ใชสิทธิตามลิขสิทธิ์ไดในชวงเวลาที่มีการใชลิขสิทธิ์โดยมิชอบนั้น หรือจนกวาการใชลิขสิทธ์ิ       

โดยมิชอบนั้นจะหมดสิ้นไปแลว30 

แตยังไมมีบทบัญญัติที่ชัดเจนหรือแนวทางจากคําพิพากษาวา ขอตอสูการใชลิขสิทธ์ิ      

โดยมิชอบจะสามารถใชเปนขอตอสูการกระทําที่ละเมิดบทบัญญัติ DMCA ไดหรือไม อยางไร      

ก็ตาม หลักการใชลิขสิทธ์ิโดยมิชอบอาจจะเปนเครื่องมือที่ดีในการทําใหเกิดความสมดุลในกรณีที่

เก่ียวของกับสินคาที่จับตองไดซึ่งเช่ือมโยงการทํางานโดยถูกนํามารวมกับโปรแกรมคอมพิวเตอร 

ซ่ึงมีลิขสิทธ์ิ โดยการนํานโยบายปองกันการผูกขาดมาใชอยางเหมาะสมกับคดี นอกจากนี้ 

Professor Dan Burk ไดแนะนําหลัก Anti-circumvention misuse เพ่ือใชเปนขอตอสูในการ

ฟองรองคดีการฝาฝนบทบัญญัติที่ใหความคุมครองแกมาตรการทางเทคโนโลยี ซึ่งเหมาะสมที่จะ

                                                  
30 Robert Spoo, Copyright misuse San Francisco Intellectual Property Law Association, 

[Online]. February 21, 2008. Available from: http://www.sfipla.com/2-21-08_Copyright_Misuse.pdf 
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นํามาใชกับคดีสินคาที่เชื่อมโยงการทํางานรวมกัน (Interoperable product) เมื่อโปรแกรม

คอมพิวเตอรที่ถูกนํามาใชรวมกับสินคาที่จับตองไดไมใชวัตถุประสงคหลักทางการคาของโจทก 

และยังสามารถใชกับสินคาที่เปนขอมูลดิจิตอลแทๆ ไดดวย เชน การผูกขาดสินคาที่เปนโปรแกรม

คอมพิวเตอรหนึ่งกับสินคาโปรแกรมคอมพิวเตอรอีกชิ้นหนึ่งในทางที่ขัดตอหลักการปองกันการ

ผูกขาด โดยใหภาระการพิสูจนอยูที่จําเลย31 

ผูเขียนเห็นวา ในกรณีที่เจาของลิขสิทธ์ินําโปรแกรมคอมพิวเตอรมาใชโดยมีวัตถุประสงค

หลักเพ่ือเปนการบังคับขายพวงสินคาที่เปนชิ้นสวน อุปกรณ อะไหลของสินคาหลักที่ตนเปนผูผลิต

หรือจําหนาย หรือกรณีที่เจาของลิขสิทธ์ิใชสิทธิของตนในลักษณะที่ขัดขวางตอนโยบายสาธารณะ

ของกฎหมายลิขสิทธ์ิ เชน ใชมาตรการทางเทคโนโลยีเพ่ือจํากัดการใชงานที่เปนสาธารณะไปแลว 

หรือเพ่ือขยายขอบเขตสิทธิของตนไปนอกเหนือจากที่กฎหมายลิขสิทธ์ิใหสิทธิไว และไดนําคดีมา

ฟองรองผูที่ทําการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีที่ตนนํามาใชเพ่ือปองกันการใชงานโปรแกรม

คอมพิวเตอรของตน ถือเปนการใชลิขสิทธ์ิโดยมิชอบอยางหนึ่ง เนื่องจากการกระทําของเจาของ

ลิขสิทธ์ิดังกลาวเปรียบไดกับการมาศาลโดยมือที่ไมสะอาด (Unclean hands) จึงไมควรไดรับการ

บรรเทาใดๆ จากกระทําการที่ไมเหมาะสมของตน แมวาการกระทําดังกลาวจะไมเปนการกระทําที่

ตองหามตามกฎหมายใดก็ตาม ผูเขียนยังเห็นวา การอนุวัติการตามบทบัญญัติที่ใหความคุมครอง

แกมาตรการทางเทคโนโลยีของไทย ควรอนุญาตใหสามารถนําหลักการใชลิขสิทธิ์โดยมิชอบมาใช

เปนขอตอสูสําหรับการหลีกเล่ียงมาตรการทางเทคโนโลยีที่ควบคุมการเขาถึงได โดยเฉพาะอยาง

ย่ิงกรณีสินคาที่เชื่อมโยงการทํางานรวมกัน 

ผลกระทบตอหลักการระงับไปซ่ึงสิทธิ (Exhaustion of Rights)  

เนื่องจากความตกลงวาดวยสิทธิในทรัพยสินทางปญญาที่เก่ียวกับการคา (Agreement on 

Trade Related Aspects of Intellectual Property Rights: TRIPS) มิไดกําหนดหลักการไวชัดเจน

วา แตละประเทศควรจะกําหนดการระงับซ่ึงสิทธิดังกลาวไวในระดับใด ประเทศภาคีขององคการ

การคาโลก (World Trade Organization: WTO) จึงสามารถกําหนดขอบเขตที่เหมาะสมของการ

บังคับใชหลักการระงับไปซ่ึงสิทธิในทรัพยสินทางปญญาไดอยางเสรี ดังนั้น จึงเปนสิทธิของแตละ

ประเทศที่จะกําหนดหลักการดังกลาวใหสอดคลองและสมดุลกับสภาพสังคมและเศรษฐกิจ        

                                                  
31 Jacqueline Lipton, “The law of unintended consequences: The dogotal Millennium 

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

(Spring, 2005): pp.540-541. 
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ในประเทศของตน อาทิ ความชอบธรรม การกระจายรายไดอยางมีประสิทธิภาพ การใชทรัพยากร

อยางคุมคา การแขงขันที่เพ่ิมข้ึนโดยการคาระหวางประเทศ การถายทอดทางเทคโนโลยี ซึ่ง     

หลักการระงับซึ่งสิทธิในทรัพยสินทางปญญานี้ เปนหลักการที่สําคัญอีกประการเก่ียวกับการจํากัด

สิทธิในการใหความคุมครองทรัพยสินทางปญญา โดยเปนหลักการที่มีวิวัฒนาการมาจาก          

คําพิพากษาของศาลในประเทศตางๆ ซึ่งสวนมากใชกับการตัดสินในคดีสิทธิบัตร โดยมีหลักวา 

เม่ือใดก็ตามที่ผูทรงสิทธิบัตรไดจําหนายผลิตภัณฑภายใตสิทธิบัตรนั้นแลว ยอมไมอาจอางการ   

ไดรับความคุมครองตามสิทธิบัตรของตนมาควบคุมการจําหนายหรือควบคุมราคาผลิตภัณฑ   

ภายใตสิทธิบัตรนั้นไดอีกตอไป หรือกลาวคือ เม่ือผูทรงสิทธิบัตรไดรับคาตอบแทนจากการขาย 

ผลิตภัณฑภายใตสิทธิบัตรนั้นแลว ยอมเปนการเปดโอกาสใหผูซื้อสามารถใชประโยชนจาก     

ผลิตภัณฑดังกลาวได โดยปราศจากขอจํากัดจากสิทธิผูกขาดของผูทรงสิทธิบัตรอีกตอไป ซึ่งสิทธิที่

ระงับไปของผูทรงสิทธินี้มีเฉพาะแตเพียงสิทธิในการใช การขาย การจําหนาย และการนําเขาสินคา

ที่ไดมีการจําหนายไปแลวเทานั้น แตไมรวมถึงสิทธิในการผลิตสินคาภายใตสิทธิบัตรนั้นแตอยางใด 

เชนเดียวกับกฎหมายลิขสิทธิ์ แมเจาของลิขสิทธ์ิจะมีสิทธิแตเพียงผูเดียวในการแสวงหา

ประโยชนจากงานอันมีลิขสิทธ์ิตลอดระยะเวลาท่ีไดรับความคุมครอง แตกฎหมายลิขสิทธ์ิก็มีระบบ

ที่จะปองกันมิใหเจาของลิขสิทธ์ิมีสิทธิผูกขาดมากเกินไป ดวยการเปดโอกาสใหสาธารณชน

สามารถใชประโยชนจากงานอันมีลิขสิทธ์ินั้นได ตราบเทาที่การใชประโยชนจากงานอันมีลิขสิทธ์ิ

นั้นไมขัดตอการแสวงหาประโยชนตามปกติของเจาของลิขสิทธิ์และไมกระทบกระเทือนตอสิทธิของ

เจาของลิขสิทธิ์จนเกินสมควร รวมทั้งสิทธิในการจําหนายสําเนางานอันมีลิขสิทธิ์ที่จะจํากัดเพียง

เฉพาะการจําหนายสําเนางานนั้นในครั้งแรกเทานั้น เจาของลิขสิทธ์ิไมสามารถควบคุมการ

จําหนายสําเนางานท่ีตนเองไดจําหนายหรือใหความยินยอมในการจําหนายแลวในภายหลังได 

โดยถือวาสิทธิในการจําหนายงานนั้นไดระงับสิ้นไปแลว (Exhaustion of Right) หรือเจาของ

ลิขสิทธ์ิไดใหความยินยอมในการจําหนายสําเนางานนั้นตอไปโดยปริยายแลว (Impied License)32 

หลักการระงับซึ่งสิทธิในทรัพยสินทางปญญาเปนที่รูจักกันในสหรัฐอเมริกาวา “First Sale 

Doctrine” เปนหลักที่จํากัดสิทธิของเจาของลิขสิทธ์ิในการควบคุมการใชสินคาหลังจากที่ได

จําหนายสินคาไปในครั้งแรกแลว เชน เจาของลิขสิทธ์ิหนังสืออาจไดรับคาตอบแทนการใชสิทธิ 

                                                  
32 นันทน อินทนนท (2550), “มาตรการทางเทคโนโลยีกับการคุมครองประโยชนสาธารณะ: ทางเลอืกท่ี

เหมาะสมสําหรับประเทศไทย,” ใน ลิขสิทธิย์ุคเทคโนโลยีดิจิทัล มาตรการทางเทคโนโลยี และทางเลือกสําหรับ

ประเทศไทย, หนา 49 – 50. โครงการ WTO Watch (จับกระแสองคการการคาโลก)  
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(royalty) จากการจําหนายหนังสือแตละเลมในครั้งแรก และเมื่อสําเนาของงานหรือหนังสือถูกซื้อ

ไปแลว จะไมมีการจํากัดความสามารถของผูซื้อที่เปนเจาของหนังสือเลมนั้นในการจําหนายจาย

โอนหนังสือดังกลาวตอไป รวมทั้งไมตองจายคาตอบแทนการใชสิทธิใหแกเจาของลิขสิทธ์ิหนังสือ

แตอยางใด33 

ภายใตขอ 6 ของความตกลง TRIPs34 เรื่องการระงับซึ่งสิทธิ ใหประเทศสมาชิกสามารถ      

ตัดสินใจวาจะใชขอบเขตการระงับซึ่งสิทธิในทรัพยสินทางปญญาระดับใด แมวาการที่ประเทศหน่ึง

ประเทศใดอนุญาตใหมีการนําเขาซอนไดในลักษณะที่ประเทศอ่ืนเห็นวาการกระทําดังกลาวอาจ 

ฝาฝนตอความตกลง TRIPs ก็ไมสามารถถูกยกเปนขอพิพาทในเวทีองคการการคาโลกได เวนแต

จะมีการเลือกปฏิบัติเขามาเก่ียวของ โดยประเทศตางๆ อาจเลือกใชหลักการระงับซึ่งสิทธิใน

ทรัพยสินทางปญญาไดใน 3 ระดับ ไดแก 

(1) การระงับซึ่งสิทธิในทรัพยสินทางปญญาในประเทศ (National Exhaustion of Right) 

ถือวาสิทธิในทรัพยสินทางปญญาจะระงับเฉพาะในกรณีที่มีการจําหนายสินคาในประเทศเทานั้น 

ดังนั้น หากผูทรงสิทธิไดจําหนายสินคาในตางประเทศจะไมมีผลทําใหสิทธิในทรัพยสินทางปญญา

ของผูทรงสิทธิระงับไป ผลที่ตามมาคือ ผูทรงสิทธิสามารถฟองรองผูนําเขาซอนสินคาของตน    

จากตางประเทศเขามาขายในประเทศได โดยเปนการละเมิดสิทธิในทรัพยสินทางปญญาของตน 

ประเทศที่ใชและสนับสนุนขอบเขตการระงับซึ่งสิทธิเชนนี้เปนกลุมประเทศพัฒนาแลว นําโดย

สหรัฐอเมริกา 

(2) การระงับซ่ึงสิทธิในทรัพยสินทางปญญาในภูมิภาค (Community หรือ Regional 

Exhaustion of Right) ถือวาสิทธิในทรัพยสินทางปญญาจะระงับไปในกรณีที่มีการจําหนายสินคา

ในภูมิภาคเทานั้น ดังนั้น หากผูทรงสิทธิไดจําหนายสินคานอกภูมิภาคจะไมมีผลทําใหสิทธิใน 

                                                  
33 Jacqueline Lipton, “The law of unintended consequences: The dogotal Millennium 

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

(Spring, 2005): p.537. 
34 Article 6 of TRIPs “For the purposes of dispute settlement under this Agreement, subject to 

the provisions of Articles 3 and 4 nothing in this Agreement shall be used to address the issue of the 

exhaustion of intellectual property rights.” 
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ทรัพยสินทางปญญาของผูทรงสิทธิระงับไป ประเทศที่ใชหลักการนี้คือกลุมประเทศสหภาพยุโรป*  

ที่ตองการใหเกิดการเคล่ือนยายของสินคาโดยเสรีตามวัตถุประสงคของการจัดตั้งตลาดรวมยุโรป 

(3) การระงับซึ่งสิทธิในทรัพยสินทางปญญาระหวางประเทศ (International Exhaustion 

of Right) ถือวาสิทธิในทรัพยสินทางปญญาจะระงับไปทันทีเม่ือผูทรงสิทธิไดจําหนายสินคา       

ไมวา ณ ที่ใดในโลก ผลที่ตามมาคือ ผูทรงสิทธิจะไมสามารถฟองรองผูนําเขาซอนสินคาของตน

จากตางประเทศเขามาขายในประเทศได ประเทศกําลังพัฒนาใชและสนับสนุนขอบเขตการระงับ

ซ่ึงสิทธิเชนนี้ 

อยางไรก็ตาม บทบัญญัติดังกลาวก็ใชกับสินคาที่จับตองไดเทานั้น เชน หนังสือหรือแผนซีดี 

ไมใชกับสิ่งที่จับตองไมไดที่เผยแพรกันผานทางอินเทอรเน็ต ซึ่งเปนที่ถกเถียงกันมากในประเด็นนี้ 

โดยสหรัฐอเมริกาและสหภาพยุโรปไดปฏิเสธการนําหลัก first sale doctrine มาใชกับงานดิจิตอล

ที่เผยแพรกันผานทางอินเทอรเน็ต35 เพราะ Section 109 ของ US Copyright Act ที่เปนหลัก First 

Sale Doctrine เปนการจํากัดสิทธิแตเพียงผูเดียวของเจาของลิขสิทธ์ิในการเผยแพรงาน 

(distribution) เทานั้น แตไมไดจํากัดสิทธิในการทําซ้ํา (reproduction) อํานาจในการควบคุมงานที่

ถูกดาวนโหลดนํามาซึ่งสิทธิในการเผยแพรงาน การสงผานงานจากบุคคลหนึ่งไปสูอีกบุคคลหนึ่ง

ทางอินเทอรเน็ตมีผลเปนการทําซ้ําในเครื่องคอมพิวเตอรของผูรับสําเนางานดังกลาว แมวาตอมา 

ผูสงจะลบสําเนางานออกจากเครื่องของตนก็ตาม ดังนั้น กิจกรรมนี้จึงเก่ียวของกับการใชสิทธิแต

เพียงผูเดียวที่ไมอยูภายใต Section 10936 

เม่ือพิจารณาความตกลงเขตการคาเสรีของสหรัฐอเมริกาพบวา มีการระบุเรื่องหลักการ

ระงับไปซึ่งสิทธิในทรัพยสินทางปญญาปรากฏใน AUSFTA Article 17 footnote 20 “Nothing in 

this Agreement shall affect a Party’s right to determine the conditions, if any, under 

                                                  
* เชน ใน Copyright (Computer Programs) Regulations 1992 ของ EU ขอ 6. …"(3A) A copy of a 

computer program which has previously been sold in any other member State, by or with the consent 

of the copyright owner, is not an infringing copy for the purposes of subsection (3)." 
35 William W. Fisher, iTunes case study: overview and summary of conclusions [Online]. The 

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

http://cyber.law.harvard.edu/media/uploads/72/6/iTunesSummary061404.pdf [January 15, 2009] 
36 Conservapedia, Digital Millennium Copyright Act and First Sale Doctrine [Online]. Available 

from: http://www.conservapedia.com/Digital_Millennium_Copyright _Act_and_First_Sale_Doctrine 

[January 17, 2009] 
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which the exhaustion of this right applies after the first sale or other transfer of ownership 

of the original or a copy of their works, performances, or phonograms with the 

authorisation of the right holder.” ซึ่งทําใหเกิดความชัดเจนวา ทั้งสหรัฐอเมริกาและออสเตรเลีย

ยังคงมีอิสระในการกําหนดหลักการระงับไปซ่ึงสิทธิในทรัพยสินทางปญญาในระดับใดก็ได 

การนําเขาซอน (Parallel หรือ grey-market imports)  ไมใชการนําเขาสินคาที่เปนของ

ปลอมหรือเปนสําเนางานที่ทําข้ึนโดยผิดกฎหมาย ในทางตรงกันขาม เปนการนําเขาสินคาที่

จําหนายโดยผูทรงสิทธิ (ไมวาจะเปนสิทธิบัตร เครื่องหมายการคา หรือลิขสิทธ์ิ) หรือดวยความ   

ยินยอมของผูทรงสิทธิในตางประเทศ และถูกนําเขามาจําหนายในประเทศโดยไมไดรับอนุญาต

จากผูทรงสิทธิ เพ่ือจําหนายแขงขันกับสินคาของผูทรงสิทธิในประเทศ โดยทั่วไปบรรษัทขามชาติ

มักจะขายสินคาในประเทศตางๆ ในราคาที่แตกตางกัน บุคคลที่สามจึงอาจนําเขาสินคาของ        

ผูทรงสิทธิที่จําหนายในราคาที่ถูกกวาในตางประเทศเขามาขายในประเทศในลักษณะที่เปนการตัด

ราคา ซึ่งจะทําใหผูทรงสิทธิอาจตองขายสินคาในประเทศในราคาที่ถูกลง การนําเขาซอนจึงเปน

ประโยชนตอผูบริโภคเน่ืองจากกอใหเกิดการแขงขันทางดานราคาระหวางสินคาที่นําเขาซอนกับ 

สินคาของผูทรงสิทธิ ลดการผูกขาด37 และทําใหกลไกตลาดทํางานไดอยางเต็มที่ อยางไรก็ตาม 

เหตุผลของการกําหนดราคาที่แตกตางกันอาจสะทอนถึงความสามารถทางเศรษฐกิจของผูบริโภค

ที่แตกตางกันในแตละทองถ่ิน รวมทั้งคุณภาพของสินคาที่อาจแตกตางกันดวย38 

โดยท่ัวไปแลว ประเทศไทยใชหลักการระงับซึ่งสิทธิในทรัพยสินทางปญญาระหวางประเทศ 

(International Exhaustion of Right) 39 ซึ่งหมายความวา เม่ือผูทรงสิทธิไดจําหนายสินคาภายใต

                                                  
37 จักรกฤษณ ควรพจน (2547), “ขอตกลงเขตการคาเสรี ไทย – สหรัฐ: ปญหาวาดวย “ทริปสผนวก”,” ใน 

ทรัพยสินทางปญญาในยุคโลกาภิวัตน เลม 1, นันทน อินทนนท (บรรณาธิการ), หนา 84. สํานกัอบรมศึกษา

กฎหมายแหงเนติบัณฑิตยสภา  
38 วิชัย อริยะนันทกะ (2547), “ขอสังเกตบางประการเกี่ยวกับกฎหมายเครื่องหมายการคาและการ

ปองกันการแขงขันท่ีไมเปนธรรม,” ใน ทรัพยสินทางปญญาในยุคโลกาภิวัตน เลม 1, นันทน อินทนนท 

(บรรณาธิการ) หนา 304-305. สํานักอบรมศึกษากฎหมายแหงเนติบัณฑิตยสภา  
39 เชน ในมาตรา 36 แหงพระราชบัญญัติสิทธิบัตร พ.ศ. 2522  

“ผูทรงสิทธิบัตรเทาน้ันมีสิทธิดังตอไปน้ี 

(1)  ในกรณีสิทธิบัตรผลิตภัณฑ สิทธิในการผลิต ใช ขาย มีไว เพ่ือขาย เสนอขายหรือนําเขามาใน

ราชอาณาจักรซึ่งผลิตภัณฑตามสิทธิบัตร 
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ทรัพยสินทางปญญาแลว ไมวาจะเปนการจําหนายในประเทศใดก็ตาม ถือวาสิทธิของผูทรงสิทธิ

ระงับส้ินไปทันที ซ่ึงผลที่ตามมาจากการใชหลักการระงับซึ่งสิทธิระหวางประเทศ ยอมหมายความ

วาประเทศไทยมิไดหามการนําเขาซอนสินคาภายใตทรัพยสินทางปญญานั้น ดังนั้น สินคาภายใต

ทรัพยสินทางปญญาดังกลาวซึ่งนําเขามาจากตางประเทศ สามารถเขามาจําหนายในประเทศไทย

เพ่ือแขงขันกับผูทรงสิทธิหรือผูที่ไดรับอนุญาตใหใชสิทธิจากผูทรงสิทธิได โดยไมถือเปนการละเมิด

สิทธิในทรัพยสินทางปญญาของผูทรงสิทธิในประเทศไทยแตอยางใด 

จะเห็นไดวา หากเจาของลิขสิทธ์ิไดใชมาตรการทางเทคโนโลยีกับสําเนางานที่ตนได

จําหนายใหแกผูซื้อไปแลว ยอมสงผลใหผูที่ซื้อสําเนางานดังกลาวไปไมสามารถใชประโยชนจาก 

สินคาที่ตนไดซื้อนั้นอยางเต็มที่ หรือกลาวอีกนัยหนึ่งก็คือ กรรมสิทธิ์ของผูซ้ือสําเนางานนั้นถูก    

รบกวนโดยเจาของลิขสิทธิ์นั่นเอง ยกตัวอยางเชน แผนซีดีเพลงหรือดีวีดีภาพยนตรที่ซื้อมาอยาง 

ถูกตองจากเจาของลิขสิทธ์ิ ผูซื้อยอมไมสามารถท่ีจะแนใจไดวาการซื้อแผนซีดีหรือดีวีดีนั้นจะ

สามารถทําซํ้า หรือใชฟงกับเครื่องเลนเพลงที่ตนมีอยูไดหรือไม ทั้งๆ ที่ตามหลักดั้งเดิมของ

กฎหมายลิขสิทธิ์ สิทธิของเจาของลิขสิทธ์ิไดระงับส้ินไปแลวจากการที่ไดรับคาตอบแทนสําหรับการ

จําหนายสําเนางานอันมีลิขสิทธ์ิ คือ แผนซีดีเพลงหรือดีดีวีภาพยนตรนั้นไปแลว  

 การใชหลักการระงับไปซ่ึงสิทธิจากการจําหนายครั้งแรก (First Sale Doctrine) กับงานที่

อยูในรูปดิจิตอล 

ในสหรัฐอเมริกามีคดี Quality King Distributors, Inc. v. L’Anza Research 

International, Inc. ที่เจาของลิขสิทธ์ิพยายามใชหลักการระงับไปซึ่งสิทธิจากการจําหนายครั้งแรก 

เพ่ือจํากัดการใชสินคาอะไหล สวนประกอบ หรือการบริการที่เก่ียวของกับสินคาหลักซึ่งถูกนํามา

รวมเขาดวยกันกับงานอันมีลิขสิทธ์ิ โดย L’Anza อางวาถูกละเมิดลิขสิทธ์ิในงานอันมีลิขสิทธิ์ใน

ฉลากที่ติดบนขวดผลิตภัณฑบํารุงผม โดยการนําเขาผลิตภัณฑบํารุงผมดังกลาวเขามาจําหนายใน

สหรัฐอเมริกาโดยไมไดรับอนุญาต ศาลฎีกาตัดสินโดยใชหลักการระงับไปซึ่งสิทธิจากการจําหนาย

                                                                                                                                               
(2)  ในกรณีสิทธิบัตรกรรมวิธี สิทธใินการใชกรรมวิธีตามสิทธิบัตร ผลติใช ขาย มีไวเพ่ือขาย เสนอ

ขายหรือนําเขามาในราชอาณาจักรซึ่งผลิตภัณฑท่ีผลิตโดยใชกรรมวิธีตามสิทธิบัตร 

ความในวรรคหน่ึงไมใชบังคับแก 

… 

(7)  การใช ขาย มีไวเพ่ือขาย เสนอขาย หรือนําเขามาในราชอาณาจักร ซ่ึงผลิตภัณฑตามสิทธิบัตร 

หากผูทรงสิทธิบตัรไดอนุญาต หรอืยินยอมใหผลิต หรือขายผลิตภัณฑดังกลาวแลว” 
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ครั้งแรก คือ เจาของผลิตภัณฑบํารุงผมมีสิทธิที่จะจําหนายสินคาดังกลาวตอ (right to resell)  

ควบคูกับฉลากสินคาซึ่งมีลิขสิทธ์ินั้นได เจาของลิขสิทธ์ิไมสามารถควบคุมการจําหนายฉลาก     

สินคาซึ่งมีลิขสิทธ์ิหลังจากที่ตนไดจําหนายครั้งแรกไปแกตวัแทนจําหนายในตางประเทศแลว40  

สวนงานอันมีลิขสิทธ์ิที่อยูในรูปแบบดิจิตอล เจาของลิขสิทธ์ิมักจะเลี่ยงการใชหลักการ

ระงับไปซึ่งสิทธิจากการจําหนายครั้งแรก โดยใชการทําสัญญาอนุญาตใหใชสิทธิสําหรับงาน

ลิขสิทธ์ิ เชน โปรแกรมคอมพิวเตอร มากกวาที่จะเลือกการจําหนายสินคาหรือขอตกลงการซื้อขาย

ในสหรัฐอเมริกา อุตสาหกรรมซอฟตแวรประสบความสําเร็จในการล็อบบ้ีใหแกไขกฎหมายลิขสิทธ์ิ

เพ่ือเปนหลักประกันวา จะไมมีการใชสําเนาโปรแกรมคอมพิวเตอรเพ่ือวัตถุประสงคทางการคาโดย

ไมไดรับอนุญาต41 ดังนั้น หลักการระงับไปซ่ึงสิทธิจากการจําหนายครั้งแรกจึงมักถูกจํากัดการใช

สําหรับงานอันมีลิขสิทธิ์ที่อยูในรูปแบบดิจิตอล42  

                                                  
40 Jacqueline Lipton, “The law of unintended consequences: The dogotal Millennium 

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

(Spring, 2005): pp.537-539. 
41 17 U.S.C. § 109. Limitations on exclusive rights: Effect of transfer of particular copy or 

phonorecord… (b)(1)(A) Notwithstanding the provisions of subsection (a), unless authorized by the 

owners of copyright in the sound recording or the owner of copyright in a computer program 

(including any tape, disk, or other medium embodying such program), and in the case of a sound 

recording in the musical works embodied therein, neither the owner of a particular phonorecord nor 

any person in possession of a particular copy of a computer program (including any tape, disk, or 

other medium embodying such program), may, for the purposes of direct or indirect commercial 

advantage, dispose of, or authorize the disposal of, the possession of that phonorecord or computer 

program (including any tape, disk, or other medium embodying such program) by rental, lease, or 

lending, or by any other act or practice in the nature of rental, lease, or lending. Nothing in the 

preceding sentence shall apply to the rental, lease, or lending of a phonorecord for nonprofit 

purposes by a nonprofit library or nonprofit educational institution. The transfer of possession of a 

lawfully made copy of a computer program by a nonprofit educational institution to another nonprofit 

educational institution or to faculty, staff, and students does not constitute rental, lease, or lending for 

direct or indirect commercial purposes under this subsection. 
42 Jacqueline Lipton, “The law of unintended consequences: The dogotal Millennium 

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

(Spring, 2005): pp.537-539. 
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อยางไรก็ดี ในกรณีสินคาที่จับตองไดซึ่งถูกนํามารวมเขากับงานอันมีลิขสิทธิ์ หลักการ

ระงับไปซึ่งสิทธิจากการจําหนายครั้งแรกจะนํามาใช โดยเฉพาะอยางย่ิง ถาไมมีขอตกลงการ 

อนุญาตใหใชสิทธิที่ชัดเจน ซึ่งเทียบเคียงไดกับคดี Quality King Distributors, Inc. v. L’Anza 

Research International, Inc. ที่กลาวไปขางตน ตางกันเพียงงานอันมีลิขสิทธิ์ของ L’Anza เปน

งานศิลปะ คือ ฉลากสินคาบนขวดผลิตภัณฑบํารุงผม สวนกรณีนี้เปนโปรแกรมคอมพิวเตอรหรือ

ซอฟตแวร43  

ตัวอยางเชน ถาผูผลิตแทนหมึกเครื่องพิมพจําหนายใหแกผูซื้อภายใตเงื่อนไขวา ผูซื้อจะ

คืนแทนหมึกใหแกผูผลิตเพ่ือนํากลับมาผลิตใชใหม ขอสันนิษฐานคือขอตกลงนี้เปนสัญญาซ้ือขาย

แทนหมึกหรือสัญญาเชาแทนหมึก ในทางปฏิบัติทั่วไปทางการคาไมนาจะเปนไปไดวา ผูผลิตกับ   

ผูซื้อไดทําสัญญาอนุญาตใหใชสิทธิสําหรับการใชโปรแกรมคอมพิวเตอรซึ่งถูกนําเขามารวมกับ

แทนหมึก ดังนั้น หากผูซื้อใชแทนหมึกโดยขัดตอขอตกลงหลังจากที่มีการซ้ือขายแทนหมึกดังกลาว

แลว เรื่องนี้นาจะเปนกรณีของกฎหมายแพง เพราะเปนเรื่องของสัญญาซ้ือขาย ไมใชกฎหมาย

ลิขสิทธิ์ หรือแมวาเปนกรณีที่มีสัญญาอนุญาตใหใชสิทธิที่ครอบคลุมการใชงานโปรแกรม

คอมพิวเตอร แยกตางหากจากสัญญาหลักคือสัญญาซ้ือขายแทนหมึก ก็นาจะเปนกรณีของ

กฎหมายแพงเชนกันและจะตองนําหลัก First Sale Doctrine มาใช44  

แตหากสัญญาหลักคือการใหเชาแทนหมึก และไมมีขอตกลงเปนพิเศษเก่ียวกับโปรแกรม

คอมพิวเตอร และโปรแกรมคอมพิวเตอรไมใชจุดเนนทางการคาของคูสัญญาซ่ึงเปนวัตถุแหงการ

แลกเปล่ียนกัน กรณีนี้อาจจะไมเหมาะท่ีจะอยูในขอบเขตบทบัญญัติที่ใหความคุมครองแก     

มาตรการทางเทคโนโลยี ใหเปนเพียงความรับผิดตามกฎหมายลิขสิทธ์ิก็พอ ตอเม่ือมีขอตกลง

พิเศษเก่ียวกับโปรแกรมคอมพิวเตอร (เชนกรณี Lexmark) คอยพิจารณาวา ควรจะนําความรับผิด

ตามกฎหมายลิขสิทธ์ิหรือบทบัญญัติที่ใหความคุมครองแกมาตรการทางเทคโนโลยีมาใช เพราะ

เปนกรณีที่วัตถุประสงคในการปกปองโปรแกรมคอมพิวเตอรไมใชจุดเนนทางการคาของโจทก45 

นอกจากนี้ ผูเขียนเห็นวากรณีที่เจาของลิขสิทธ์ิไดนํามาตรการทางเทคโนโลยีมาใชเพ่ือ   

วัตถุประสงคในการแบงแยกตลาดสินคาที่วางจําหนายในแตละภูมิภาค (geographical market 

segmentation) โดยมีวัตถุประสงคในการกําหนดราคาจําหนายสินคาใหแตกตางกันในแตละ

                                                  
43 Ibid. 
44 Ibid. 
45 Ibid. 
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ประเทศหรือภูมิภาค ซึ่งถือเปนการใชมาตรการทางเทคโนโลยีเพ่ือจํากัดการนําเขาซอนของ          

ผูจําหนายสินคาที่ไมไดรับอนุญาตจากเจาของลิขสิทธ์ิโดยออม หากประเทศท่ีมีการนําสินคาเขาไป

จําหนายนั้นใชหลักการระงับซึ่งสิทธิระหวางประเทศ (International Exhaustion) ที่ไมหามการ  

นําเขาซอน  

กรณีการใชรหัสภูมิภาคของ Sony เปนตัวอยางของการใชมาตรการทางเทคโนโลยีของ   

เจาของลิขสิทธิ์เพ่ือจํากัดการนําเขาซอน โดยการใสรหัสของสินคาแตละภูมิภาคใหแตกตางกัน   

ซ่ึงแผนวิดีโอเกมจะตองใชเลนกับเครื่องเลนเกมเพลยสเตช่ันที่มีรหัสภูมิภาคตรงกันเทานั้น ทําให  

ผูที่ซื้อแผนวิดีโอเกมโดยชอบดวยกฎหมายหรือที่ถูกลิขสิทธิ์จากนอกภูมิภาค จะไมสามารถนําแผน

วิดีโอเกมดังกลาวมาเลนกับเครื่องเลนเกมเพลยสเตชั่นที่ซื้อมาจากในประเทศนั้นได จะเห็นไดวา 

นอกจากรหัสผาน (access code) ที่ Sony นํามาใชจะชวยในการปองกันการละเมิดลิขสิทธิ์เพราะ

แผนวิดีโอเกมท่ีทําซ้ําโดยไมไดรับอนุญาตโดยปกติจะไมมีรหัสผาน Sony ยังไดนํารหัสภูมิภาค   

มาใชเพ่ือทําใหม่ันใจไดวา เครื่องเลนเกมเพลยสเตชั่นจะสามารถเลนกับแผนวิดีโอเกมที่ไดรับมา

โดยชอบดวยกฎหมายจากในประเทศหรือในภูมิภาคอ่ืนที่ Sony กําหนดเทานั้น หรือกลาวอีกนัย

คือ รหัสภูมิภาคดังกลาวเปนเทคนิคเพ่ือดําเนินการตามกลยุทธทางการตลาดที่ใชทั่วโลกของ 

Sony46 เปนการแบงแยกตลาดสินคาที่วางจําหนาย โดยมีวัตถุประสงคในการกําหนดราคาสินคา

ใหแตกตางกันในแตละประเทศหรือภูมิภาค  

นอกจากนี้ มีผูเสนอวา Sony และผูผลิตสินคาทั้งหลาย มีอิสระในการดําเนินการเพ่ือ     

แบงแยกตลาดตามภูมิภาค อยางไรก็ตาม หากดําเนินการเชนนั้นบริษัทดังกลาวควรจะตอง        

รับผิดชอบคาใชจายดวยตนเอง มากกวาที่จะอาศัย DMCA ซึ่งสภาคองเกรสไมไดออกกฎหมายมา

เพ่ือเอาชนะหลักกฎหมายทั่วไปท่ีมีอยูเหนือการนําเขาซอน47 

ผูเขียนเห็นวา ทางออกอยางหนึ่งสําหรับกรณีการนํามาตรการทางเทคโนโลยีมาใชกับสินคา

ที่จับตองได ประเทศไทยควรมีบทบัญญัติที่คุมครองผูบริโภค โดยการบังคับใหเจาของลิขสิทธ์ิหรือ

                                                  
46 The IT Law Wiki, Kabushiki Kaisha Sony Computer Entertainment v. Stevens [Online]. 

Available from: 

http://itlaw.wikia.com/wiki/Kabushiki_Kaisha_Sony_Computer_Entertainment_v._Stevens [January 20, 

2009] 
47 Electronic Frontier Foundation, Unintended Consequences: Ten years under the DMCA 

[Online]. 2008. p.11 Available from: http://www.eff.org/files/DMCA Unintended 10.pdf 
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ผูผลิตสินคาที่มีการนํามาตรการทางเทคโนโลยีมาใชกับสินคาของตน จะตองติดฉลากแจงให       

ผูบริโภคทราบถึงเงื่อนไข การใชงาน สิทธิตางๆ ที่ผูบริโภคสามารถทําไดและที่จะตองถูกจํากัดโดย

ละเอียด เพ่ือใหผูบริโภคสามารถใชเปนขอมูลประกอบการตัดสินใจวา จะซื้อสินคาที่มีการจํากัด

การใชงานของตนหรือไม เนื่องจากผูบริโภคยอมจะคุนเคยกับการทํางานของสินคาที่มีการเสนอ

จําหนายในรูปแบบปกติซึ่งไมมีการใชมาตรการทางเทคโนโลยี ดังนั้น หากมีการนํามาตรการทาง

เทคโนโลยีมาใช ผูที่ไดรับประโยชนจึงควรรับภาระในการชี้แจงและใหขอมูลแกผูบริโภค และ

กําหนดโทษทางแพงสําหรับผูผลิตหรือผูประกอบการท่ีฝาฝนบทบัญญัติเชนวานี้ดวย 

แตในกรณีของการใชรหัสภูมิภาคของ Sony เพ่ือวัตถุประสงคในการแบงแยกตลาดสินคา

ตามภูมิภาค อันเปนการนํามาตรการทางเทคโลยีมาใชเปนสวนหนึ่งของกลยุทธในการดําเนินธุรกิจ

นี้ ผูเขียนเห็นวา การกระทําในลักษณะดังกลาวเปนการใชมาตรการทางเทคโนโลยีเพ่ือจํากัดการ

นําเขาซอนของผูจําหนายสินคารายอ่ืนที่นําเขาสินคาถูกลิขสิทธ์ิจากประเทศอ่ืน โดยกําหนดราคา

ขายท่ีถูกกวาเขามาจําหนายแขงขันกับบริษัทในประเทศ บทบัญญัติที่ใหความคุมครองแก     

มาตรการทางเทคโลยีจึงไมควรใหความคุมครองแกเทคโนโลยีการเขารหัสภูมิภาคเชนนี้ เพราะ

เทคโนโลยีดังกลาวไมไดนํามาใชเพ่ือปองกันการใชประโยชนในงานอันมีลิขสิทธ์ิโดยตรง แตเปน

การนํามาใชเพ่ือปองกันผูนําเขาสินคาโดยชอบดวยกฎหมายที่ไมไดรับอนุญาตจากเจาของลิขสิทธ์ิ 

หรือเพ่ือวัตถุประสงคในการทําการตลาด เชน การกําหนดเวลาฉายภาพยนตรในแตละประเทศที่

แตกตางกันเทานั้น  

ผลกระทบตอหลักการคาเสรี 

ในแงมุมของการคาระหวางประเทศนั้น การใหความคุมครองทรัพยสินทางปญญาในระดับ

ที่มีประสิทธิภาพเปนหนึ่งในมาตรการที่จูงใจใหนักลงทุนตางชาติเขามาลงทุนในประเทศ            

ดังนั้น การกําหนดรูปแบบของกฎหมายที่ใหสิทธิแกเจาของลิขสิทธ์ิในการใชมาตรการทาง

เทคโนโลยี หรือบทบัญญัติที่ใหความคุมครองแกมาตรการทางเทคโนโลยีนั้น ยอมสงผลตอการ   

ลงทุนและการแขงขันทางการคาระหวางประเทศดวยเชนกัน เนื่องจากเปนหนึ่งในการขยายความ

คุมครองสิทธิของเจาของลิขสิทธิ์ อันถือเปนคุณคาและส่ิงจูงใจที่สําคัญที่สุดของกฎหมายทรัพยสิน

ทางปญญา อีกทั้งยังเปนหลักประกันที่เพ่ิมข้ึนใหแกเจาของลิขสิทธ์ิวา จะสามารถจัดเก็บ

คาตอบแทนจากการใชประโยชนจากงานอันมีลิขสิทธ์ิไดอยางรัดกุม ครอบคลุม และมีระบบมาก

ย่ิงข้ึนอีกดวย 
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หากประเทศใดท่ีไมใหความคุมครองสิทธิในทรัพยสินทางปญญาเลย หรือใหความคุมครอง

ในระดับที่ไมมีประสิทธิภาพเพียงพอ ทําใหมีการปลอมแปลง การลอกเลียน การละเมิดสิทธิ ก็จะ

กอใหเกิดการบิดเบือน (distortion) และเปนอุปสรรคกีดขวางตอการคาเสรีระหวางประเทศเชนกัน 

ทั้งนี้ เนื่องจากผูทรงสิทธิตองลงทุนในการคิดคนพัฒนาเทคโนโลยีและผลิตผลของตนข้ึน ในขณะที่

ผูที่ทําการละเมิดมิไดมีคาใชจายในสวนดังกลาวแตอยางใด โดยไดรับประโยชนทั้งที่ไมตองลงทุน

ลงแรงเพ่ือสรางสรรคงานอันมีประโยชนตอสังคมแตอยางใด แตกลับฉกฉวยเอาผลงานของผูอื่น 

ไปใชเพ่ือประโยชนของตนเองโดยไมไดรับอนุญาต ซึ่งหากพิจารณาในดานของเศรษฐศาสตรแลว

จะเห็นไดวา ผูเปนเจาของทรัพยสินทางปญญายอมมีตนทุนในการผลิตที่สูงกวา ซึ่งยังไมรวมการ

โฆษณาประชาสัมพันธเพ่ือใหสินคาภายใตทรัพยสินทางปญญาของตนนั้นติดตลาดหรือเปนที่รูจัก

ของผูบริโภค ซึ่งยอมทําใหสินคาของผูทรงสิทธิมีราคาที่สูงกวาสินคาที่ผลิตโดยผูละเมิด  

นอกจากนี้ การท่ีเจาของลิขสิทธ์ิไดพยายามคิดคนมาตรการทางเทคโนโลยีเพ่ือนํามาใชกับ

สินคาของตนนั้น ยังทําใหเกิดรูปแบบการดําเนินธุรกิจที่หลากหลายและเกิดความแตกตาง

ทางดานราคา รวมทั้งทําใหมีงานอันมีลิขสิทธ์ิและสินคาซึ่งเก่ียวของกับงานอันมีลิขสิทธิ์จํานวน

มากข้ึนที่นําเสนอตอผูบริโภคภายใตเงื่อนไข ขอกําหนด และราคาที่หลากหลายมากกวาเดิม 

รวมทั้ง         ผูประพันธที่เปนปจเจกชนทั่วไปก็มีโอกาสที่จะนํามาตรการทางเทคโนโลยีไปใชกับ

การเผยแพรงานของตนสูสาธารณชนและต้ังเงื่อนไขในการใชประโยชนจากงานอันมีลิขสิทธ์ินั้น 

โดยไมตองผานระบบพอคาคนกลาง ทําใหผูประพันธมีรายไดมากข้ึนและอาจทําใหราคาสินคาถูก

ลงอีกดวย 

ในทางตรงกันขาม เนื่องจากในทางการคาระหวางประเทศวางอยูบนพ้ืนฐานของทฤษฎี  

การไดเปรียบโดยเปรียบเทียบ (Comparative Advantage) ที่เชื่อวา หากแตละประเทศสามารถ

ผลิตสินคาที่ตนมีความถนัดโดยเปรียบเทียบแลว จะทําใหเกิดการใชประโยชนจากทรัพยากรที่มี

ประสิทธิภาพมากที่สุด ดังนั้น หากเจาของลิขสิทธ์ิใชมาตรการทางเทคโนโลยีเพ่ือเปนสวนหนึ่งใน

กลยุทธการตลาด ทั้งในดานการกําจัดคูแขงขันทางการคา การกําหนดราคาเพ่ือเอาเปรียบผูบริโภค 

การกีดกันการใชประโยชนจากงานอันมีลิขสิทธ์ิโดยการใชมาตรการเขารหัสภูมิภาคตางๆ ที่ได

กลาวไปขางตน ผูเขียนเห็นวาอาจจะทําใหกลไกการคาเสรีเกิดความบิดเบือนทางการคาไดเชนกัน 

ดังนั้น ผูเขียนเห็นวาการมีบทบัญญัติที่ใหความคุมครองแกมาตรการทางเทคโนโลยียอม  

สงผลตออุตสาหกรรมบันเทิงซึ่งเปนหนึ่งในกลุมที่ผลักดันใหมีการคุมครองมาตรการทางเทคโนโลยี

ผานบทบัญญัติ DMCA ของสหรัฐอเมริกา ซึ่งประเทศไทยเปนประเทศที่อยูในกลุมที่ตองจับตาใน
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การละเมิดลิขสิทธิ์และถูกยกประเด็นเก่ียวกับการใหความคุมครองทรัพยสินทางปญญามาเพ่ือตัด

สิทธิพิเศษทางการคา (GSP) หากประเทศไทยมีบทบัญญัติที่ใหความคุมครองแกมาตรการทาง

เทคโนโลยีที่เขมงวดและมีการบังคับตามกฎหมายดังกลาวอยางมีประสิทธิภาพแลว ยอมอาจ    

ทําใหประเทศไทยไมตองถูกจํากัดสิทธิพิเศษทางการคา เหมือนที่ผานมา ซึ่งยอมเปนผลดีตอการ

ลงทุนและการคาระหวางประเทศในดานอ่ืนนอกเหนือจากอุตสาหกรรมที่เก่ียวของกับงานอันมี

ลิขสิทธ์ิดวย 

แตอยางไรก็ตาม ก็จะตองคํานึงถึงสภาพและบริบทของสังคมไทยดวย โดยเฉพาะใน

ประเด็นการเขาถึงเครื่องมือที่ใชสําหรับการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีของสาธารณชน  

เพ่ือการใชงานลิขสิทธ์ิที่เปนธรรมที่ไดกลาวไปขางตนดวย เพราะแมวาระดับการใหความคุมครอง

แกมาตรการทางเทคโลยีที่นอยลงอาจกระทบตอการคาและการลงทุนจากตางชาติ แตการพัฒนา

โดยเฉพาะทางดานวิทยาศาสตรและเทคโนโลยีที่อาจเกิดจากการใชลิขสิทธ์ิที่เปนธรรม จะทําให

เกิดการพัฒนาที่ย่ังยืนกวา 

ผลกระทบตอการคิดคนพัฒนาเทคโนโลยีของประเทศ 

จากที่ไดยกตัวอยางคดีเก่ียวกับอันตรายของ DMCA ตอการประดิษฐคิดคน นวัตกรรม   

การวิจัยทางวิทยาศาสตร และเสรีภาพในการแสดงความเห็นไวในบทที่ 2 บทบัญญัติที่ใหความ 

คุมครองแกมาตรการทางเทคโนโลยีจึงถูกมองวา ขัดขวางตอการคิดคนนวัตกรรม และการแสดง

ความคิดเห็นในที่สาธารณะ (free speech) โดยมีบทความซึ่งชี้ใหเห็นถึงผลกระทบตอสาธารณะ 

อันเปนผลมาจากความกลัวที่จะตองรับผิดตามกฎหมายท่ีใหความคุมครองแกมาตรการทาง

เทคโนโลยีที่เจาของลิขสิทธ์ินํามาใช ทําใหผูใหบริการออนไลนและผูใหบริการกระดานขาว 

(Webboard) ถูกเซนเซอรการวิพากษวิจารณเก่ียวกับระบบการปองกันการทําซ้ํา โปรแกรมเมอร

ตองยายโปรแกรมคอมพิวเตอรดานความปลอดภัยออกจากเว็บไซตของตน และนักศึกษา          

นักวิทยาศาสตร ผูเชี่ยวชาญดานความปลอดภัยถูกยับย้ังในการตีพิมพรายละเอียดในงานวิจัยของ

ตน ประการสําคัญ ในบทสรุปของบทความนี้ยังใหขอเสนอวา ประเทศท่ียังไมไดวางแนวทาง     

บทบัญญัติที่ใหความคุมครองแกมาตรการทางเทคโนโลยี ควรหลีกเลี่ยงที่จะดําเนินตามรอยของ 

DMCA48  

                                                  
48 Fred von Lohmann, “Measuring the digital milleniun copyright act against the darknest: 

Implications for the regulation of technological protection measures,” 24 Loyola of Los Angeles 

Entermainment Law Review 635 (2004) 
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หลักฐานที่แสดงการคุกคามของบทบัญญัติที่ใหความคุมครองแกมาตรการทางเทคโนโลยี

ของ DMCA ตอการคิดคนนวัตกรรมและเสรีภาพในการแสดงความเห็นเกิดขึ้นอยางตอเนื่อง     

โดยเฉพาะอยางย่ิงจากกลุมอุตสาหกรรมบันเทิงและคอมพิวเตอร เชน สมาคมอุตสาหกรรม

บันทึกเสียงของสหรัฐอเมริกา (RIAA) ใช DMCA ในการคุกคาม Edward William Felten นักวิจัย

ดานความปลอดภัยของคอมพิวเตอร ซึ่งประสงคจะนําผลการวิจัยที่ไดรับจากเขารวมการแขงขันที่   

เปดเผยจุดออนในเทคโนโลยีสําหรับควบคุมเพลงที่อยูในรูปแบบดิจิตอลของอุตสาหกรรม

บันทึกเสียง  

Dmitry Sklyarov โปรแกรมเมอรชาวรัสเซียซึ่งถูกจับกุมในขณะที่เดินทางเขารวมประชุมใน

สหรัฐอเมริกาและจําคุก จากการที่เขาไดพัฒนาโปรแกรมคอมพิวเตอรซึ่งหลีกเล่ียงมาตรการ    

ปองกันการทําซ้ําในไฟลหนังสืออิเล็กทรอนิกสของ Abode Systems ทั้งๆ ที่โปรแกรมคอมพิวเตอร 

The Advanced eBook Processor ของเขาผลิตและจําหนายในประเทศรัสเซียซึ่งไมมีบทบัญญัติ

ที่ใหความคุมครองแกมาตรการทางเทคโนโลยีแตอยางใด 

Niels Ferguson วิศวกรดานการอานรหัสชาวดัชท อางวาตนสามารถทําลายระบบการ   

เขารหัส High-bandwidth Digital Content Protection (HDCP) ซึ่งฝงอยูในเครื่องเลน HD DVD 

และ Blu-ray Disc (คลาย DVD CSS) แตไมไดมีการตีพิมพผลงานวิจัยของเขา เนื่องจากเกรงวา

การเผยแพรดังกลาวจะมีความผิดตาม DMCA โดย Robin Gross ทนายความของ Electronic 

Frontier Foundation กลาววา แคเพียงการแจงหรือประกาศผลวิจัยก็ถือวาเส่ียงตอการถูก

ดําเนินคดีภายใต DMCA แลว แมวาจะไมไดจําหนายซอฟตแวรหรือนําเสนอเปนรายงานก็ตาม 

เพราะหากมีคนอื่นเผยแพรรายงานวิจัยดังกลาวในสหรัฐอเมริกาก็มีโอกาสตองรับผิดตาม DMCA 

ได49  

ผูเขียนเห็นวา แมวาบทบัญญัติที่ใหความคุมครองแกมาตรการทางเทคโนโลยีทั้งในความ 

ตกลงเขตการคาเสรีและกฎหมายภายในจะมีขอยกเวนการกระทําที่เปนความผิด แตก็คอนขาง

จํากัดและเปนอุปสรรคตอการพัฒนาทางเทคโนโลยีของประเทศ โดยเฉพาะมาตรการทาง

เทคโนโลยีที่จํากัดการเช่ือมโยงการทํางานรวมกัน ซึ่งนํามาใชประโยชนในการผูกขาดการใชงาน

ระหวางสินคาหลักกับชิ้นสวนอุปกรณ หากมาตรการทางเทคโนโลยีดังกลาวไดรับความคุมครอง

ตามกฎหมายแลว ยอมทําใหการคิดคนเครื่องมือตางๆ มีขอจํากัดมากข้ึน เพราะบริษัทคูแขง

                                                  
49 Ann Harison, Video crypto standard cracked SecurityFocus, [Online]. August 13, 2001. 

Available from: http://www.securityfocus.com/news/236 [January 6, 2009] 
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จะตองทําวิศวกรรมยอนกลับโปรแกรมคอมพิวเตอรที่ควบคุมการทํางานของเครื่องมือดังกลาว ซึ่ง

หากจะไมใหการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโลยีดังกลาวมีความผิดตามบทบัญญัติที่ใหความ    

คุมครองแกมาตรการทางเทคโนโลยี ก็จะตองกระทําไปภายในเง่ือนไขของการทําวิศวกรรม      

ยอนกลับ นอกจากนี้ บทบัญญัติที่ใหความคุมครองแกมาตรการทางเทคโนโลยียังกระทบตอการ

นําเสนอผลงานทางวิทยาศาสตร การแสดงความคิดเห็นในท่ีสาธารณะ โดยทําใหนักวิจัย          

นักวิทยาศาสตรกลัววา การนําเสนอผลการวิจัยหรือการคนพบของตนในท่ีประชุมสัมมนาหรือการ

ตีพิมพบทความ จะทําใหตนเองตองมีความรับผิดภายใตบทบัญญัติที่ใหความคุมครองแก     

มาตรการทางเทคโนโลยีหรือไม  

ผลกระทบตอการปองกันการละเมิดลิขสิทธิ์ 

มีบทความที่นาสนใจ50 ซึ่งระบุวา DMCA ลมเหลวในการดําเนินการตามวัตถุประสงคในการ

ลดการละเมิดลิขสิทธิ์ในยุคดิจิตอล นอกจากนี้ ยังมองวา กฎหมายที่ใหความคุมครองแก  

มาตรการทางเทคโนโลยีเปน copyright’s digital dilemma โดยผูเขียนขอยกประเด็นที่นาสนใจ

จากบทความดังกลาว ดังนี้ 

ประการแรก การพัฒนาเหตุผลในการบัญญัติบทบัญญัติที่ใหความคุมครองแกมาตรการ

ทางเทคโนโลยีของ DMCA ซ่ึงมีจุดเริ่มตนยอนไปในป ค.ศ.1993 จากการกอตั้งของกลุมทํางาน 

inter-agency federal working group ซึ่งเปนที่รูจักกันในนาม Information Task Force (IITF) 

ในป ค.ศ. 1995 IITF ไดนําเสนอบทความที่เรียกกันวา สมุดปกขาว (White Paper) ซึ่งเสนอ

เก่ียวกับบทบัญญัติใหมที่มีเปาหมายใชกับมาตรการทางเทคโนโลยีเพ่ือปกปองงานอันมีลิขสิทธ์ิ ใน

ป ค.ศ. 1996 เรื่องดังกลาวไดรับการตอบรับอยางดีในสภาคองเกรส รัฐบาลของประธานาธิบดี      

บิล คลินตัน ไดหยิบยกประเด็นเรื่องมาตรการทางเทคโนโลยีเขาสูเวทีระหวางประเทศขององคการ

ทรัพยสินทางปญญาโลก (World Intellectual Property Organization: WIPO) จากการเรียกรอง

ของผูแทนของสหรัฐอเมริกาดังกลาว ทําใหองคการทรัพยสินทางปญญาโลกนําถอยคําอยาง

กวางๆ มาใสไวใน WIPO Copyright Treaty ในป ค.ศ. 1996 ที่เรียกรองใหรัฐภาคีตองจัดใหมีการ

ปองกันทางกฎหมายอยางเพียงพอ และการเยียวยาทางกฎหมายที่มีประสิทธิภาพตอการ       

หลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีที่มีประสิทธิภาพ ตลอดระยะเวลาในการราง DMCA ไดมีการ   

                                                  
50 Fred von Lohmann, “Measuring the digital milleniun copyright act against the darknest: 

Implications for the regulation of technological protection measures,” 24 Loyola of Los Angeles 

Entermainment Law Review 635 (2004) 
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ลอบบี้อยางเขมขนและการเจรจากันระหวางกลุมอุตสาหกรรมที่สรางสรรคงานอันมีลิขสิทธ์ิ บริษัท

เทคโนโลยีสารสนเทศ และผูมีสวนเก่ียวของหลายฝาย โดยผูเขียนบทความดังกลาวเห็นวา       

ฝายผูสนับสนุน DMCA รูดีวา ไมมีเทคโนโลยีใดที่จะปราศจากความผิดพลาดและสามารถ      

ตานทานตอนักเจาะระบบขอมูลหรือ Hacker ได และยังทราบดีวา เจาของลิขสิทธ์ิจะสามารถ

แสวงหาและบังคับสิทธิในการหามกระทําการหลีกเล่ียงมาตรการทางเทคโนโลยีตอทุกคนบนโลก

ซ่ึงเอาชนะมาตรการทางเทคโนโลยีได และยังสามารถบังคับใชสิทธิตอผูละเมิดลิขสิทธ์ิทุกๆ คน

มากกวาที่เคยสามารถกระทําไดในยุค Pre-digital Era ดวย Lobbyist ของอุตสาหกรรมบันเทิงได

ใหขอสังเกตวา “Keeping honest people honest” แตผูเขียนบทความดังกลาวเห็นวา สิ่งที่      

ถูกตองนาจะเปน “Keeping technically unsophisticated people honest” มากกวา นอกจากนี้

ยังอุปมาวา มาตรการทางเทคโนโลยีอาจไมกระทบตอ Attacker ที่มีเลหเหล่ียมทางเทคนิค แตมัน

เพียงพอที่จะ “Speed bump” ตอการคุกคามประชาชนทั่วไปจากการใชงานอันมีลิขสิทธ์ิที่ไดรับ

ความคุมครองโดยไมไดรับอนุญาตจากเจาของลิขสิทธ์ิ51 

ประการที่สอง บทความนี้ไดเสนอมุมมองวา การเกิดข้ึนของการเผยแพรหรือแพรกระจาย

เทคโนโลยีดิจิตอลใหม กอใหเกิดบางส่ิงที่เรียกวา darknet ซึ่งเปนการรวมกันของเครือขายและ

เทคโนโลยีอื่นที่ทําใหสาธารณชนสามารถแบงปนงานอันมีลิขสิทธ์ิที่อยูในรูปแบบไฟลดิจิตอลกันได

โดยผิดกฎหมายและโดยปราศจากความกลัวตอการถูกตรวจจับ โดยในเดือนพฤศจิกายน        

ค.ศ. 2002 กลุมวิศวกรอาวุโสดานความปลอดภัยของ Microsoft ไดนําเสนอมุมมองใหมของ 

Copyright’s Digital Dilemma ในรายงานที่มีอิทธิพลมากที่ชื่อวา “The Darknet and the Future 

of Content Distribution” เนื้อหาในบทความไดอธิบายเหตุผลวา ทําไม DMCA จึงลมเหลวในการ

บรรลุตามวัตถุประสงคในรางกฎหมายดังกลาว ซึ่งเก่ียวของกับสมมติฐาน 3 ประการของ           

ส่ิงแวดลอมในยุคดิจิตอลสมัยใหม52 ไดแก  

(1) สําเนางาน* ที่ถูกแพรกระจายในวงกวางจะถูกจัดหามายังผูใชบางสวนในรูปแบบที่

อํานวยตอการทําซ้ํา 

(2) ผูใชจะทําซ้ําสําเนางานน้ันถามันเปนไปไดและมันดึงดูดใจที่จะทําเชนนั้น** 

                                                  
51 Ibid. 
52 Ibid. 
* ผูเขียนเห็นวา นาจะหมายถึงสําเนางานท่ีไมมีการควบคุมโดยมาตรการทางเทคโนโลยี 
** เชน มีราคาท่ีตางกันมาก หรือมีเคร่ืองมือท่ีเอ้ืออํานวย 
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(3) ผูใชหลายคนจะถูกเชื่อมตอกันโดยชองความถ่ีสูง 

จะเห็นไดวา ความเช่ือมโยงกันของขอสันนิษฐานทั้ง 3 ขอ หรือ The Darknet คือ การเปน

เครือขายการกระจาย (Distribution Network) ที่เกิดจากการสงสําเนางานตามขอสันนิษฐานแรก 

และการแพรกระจายของสําเนางานดังกลาวตามขอสันนิษฐาน 2 และ 3 

จากขอสันนิษฐานแรก จะเห็นไดวา ไมมีมาตรการทางเทคโนโลยีใดที่จะพัฒนาให            

ไมสามารถถูกทําลายหรือหลีกเลี่ยงไดโดย Expert Attacker ขอสันนิษฐานที่เหลือแสดงใหเห็นวา 

เม่ือ Attacker สามารถดําเนินการดังกลาวไดแลว มาตรการทางเทคโนโลยีก็จะไรประโยชนในการ

จํากัดการแพรกระจายอีก เพราะผูใชมีความปรารถนาและสามารถที่จะทําซ้ําไดอยางรวดเร็วและ

เผยแพรงานตอไป หรือกลาวอีกนัยหนึ่งคือ รอยรั่วจุดหนึ่งเปนการลบลางมาตรการทางเทคโนโลยี

ทั้งหมด และเม่ือผูใชทั่วไปไดเขาถึงชองทาง darknet ที่มีประสิทธิภาพอยางเพียงพอ ความ

ตองการท่ีจะเขาถึงเคร่ืองมือที่ใชสําหรับการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีก็จะไมมี หรือ  

เครื่องมือที่ใชสําหรับการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีก็จะไมมีความจําเปนอีกตอไป ผลก็คือ 

เม่ือผูใชที่มีความสามารถไดทําลายการล็อคทางเทคโนโลยีดังกลาวและนําเนื้อหาออกมาไดแลว 

มันก็จะไมมี “Speed Bump” ที่จะขัดขวางผูใชที่ไมมีความรูทางเทคโนโลยีจากการไดเขาถึงงาน

นั้นโดยไมไดรับอนุญาตอีกตอไป53  

ตัวอยางของ Darknet คือ Peer-to-peer ซึ่งเปนเครือขายการแบงปนไฟลกันระหวางผูใชกับ

ผูใช (file-sharing networks) เชน Kazaa* และ Morpheus** ถูกใชกันอยางแพรหลายในปจจุบัน 

และมีจํานวนผูใชมากข้ึน แมวาจะมีคดีที่ฟองรองผูใชเพ่ือเปนการลดการใช software ดังกลาวก็

ตาม นอกจากนี้ ยังมีกลไก (darknet) อ่ืน เชน การแพรหลายของสื่อที่ใชบันทึกขอมูลซึ่งมีราคาถูก 

เชน แผนดิสก CD-R และ DVD-R รวมทั้งการเช่ือมตอกันในรูปแบบ “Small-Worlds Networks” 

                                                  
53 Fred von Lohmann, “Measuring the digital milleniun copyright act against the darknest: 

Implications for the regulation of technological protection measures,” 24 Loyola of Los Angeles 

Entermainment Law Review 635 (2004) 
* โปรแกรม Kazaa ใหบริการโดย Sharman Networks Ltd. ยังคงใหบริการดาวนโหลดโปรแกรมที่

เว็บไซต (ขอมูล ณ วันท่ี 28 มกราคม พ.ศ. 2552) 
** โปรแกรม Morpheus ถกูพัฒนาและเผยแพรโดย StreamCast ซ่ึงขณะนี้ถูกฟองรองคดีลมละลาย

หลังจากการตอสูดานกฎหมายกับบริษัทเพลง เว็บไซตสําหรับดาวนโหลดโปรแกรมไดปดตัวลง, ขอมูลจาก 

Wikipedia, Morpheus (computer program) [Online]. Available from: 

http://en.wikipedia.org/wiki/Morpheus_(computer_program) [January 28, 2009] 



 

 
152 

เชน Bit Torrent ซึ่งเปนการแลกเปล่ียนไฟลกันผานเครือขายสวนตัว แมวาเครือขายสาธารณะ

อยาง Peer-to-peer จะถูกกําจัดผานวิธีการทางกฎหมายหรือวิธีการทางเทคนิค แตผูเขียน 

Darknet Paper เห็นวา Small-Worlds Networks นี้ จะมีแนวโนมในการจัดหากลไกที่มี

ประสิทธิภาพเพียงพอที่จะทําใหผูบริโภคส่ือดิจิตอลไดพึงพอใจในวงกวาง ผูเขียน Darknet Paper 

เห็นวา การใชการบริหารจัดการสิทธิในรูปแบบดิจิตอล (Digital Right Management: DRM) และ    

มาตรการทางเทคโนโลยีอ่ืนๆ เพ่ือควบคุมการทําซ้ําและการเผยแพรงานในรูปแบบดิจิตอล ทําให

เสียเวลาและใชทรัพยากรอยางมาก และมาตรการทางเทคโนโลยีก็ไมมีทางท่ีจะไมมีขอบกพรอง

ดวย นอกจากนี้ การใชมาตรการทางเทคโนโลยีโดยเจาของลิขสิทธิ์อาจจะสงผลรายมากกวาที่จะมี

ประโยชน เชน เม่ือมีชองทางที่เปนทางเลือก ผูใชบริการที่ชอบดวยกฎหมายจะตอบโตตอขอจํากัด

ที่เกิดจากการใชมาตรการทางเทคโนโลยี โดยการเสาะหาชองทาง darknet ตัวอยางเชน การเพ่ิม

ความปลอดภัยผานทางการใช DRM กับไฟลเพลง MP3 ที่จําหนายกันผานทางเว็บไซต แตวา   

ไฟลเพลงท่ีซื้อขายกันนั้นไมตางกับที่ไดรับผานทาง darknet ดังนั้นหากเจาของลิขสิทธ์ิจะแขงขัน

กับ darknet ก็จะตองแขงขันบนเงื่อนไขเดียวกันกับ darknet ดวย นั่นคือความสะดวกและราคาต่ํา 

แทนที่จะไปเพ่ิมการรักษาความปลอดภัยโดยการใช DRM ยกตัวอยางเชน ผูซื้อซื้อแผนซีดีเพลง

และพบวาแผนซีดีเพลงแผนนั้นถูกปองกันการทําซ้ํา แถมยังไมสามารถโอนถายไฟลเพลงใน     

แผนซีดีดังกลาวไปยังเครื่องเลน iPod ไดอีก ทําใหผูซื้อแผนซีดีเกิดแรงจูงใจในการติดตั้ง Kazaa  

ซ่ึงเปนโปรแกรมประเภท Peer-to-peer เพ่ือดาวนโหลดเพลงที่บรรจุในแผนซีดีในรูปแบบท่ีไมมี 

การใชมาตรการทางเทคโนโลยีใดๆ และเมื่อผูใชไดลงทุนใชเวลาไปในการหา ติดตั้ง และเรียนรู

วิธีการใชโปรแกรม Kazaa แลว ผูใชก็จะถูกดึงดูดใหดาวนโหลดหรือพยายามดาวนโหลดเพลงอ่ืน

เพ่ิมเติมซ่ึงไมไดเสียเงินซื้อซีดีเพลงดังกลาวดวยซํ้า ผลสุดทายคือ ผูบริโภคคนนั้นอาจไมซื้อแผนซีดี

อีกตอไปเลย หรือที่ในบทความอุปมาวา “Why buy the cow, when you can get the milk for 

free”54 

ในบทความน้ียังไดยกตัวอยางวา จากประสบการณของแผนดีวีดีทําใหเห็นวา วิธีหนึ่งที่ดี    

ที่สุดที่จะแขงขันกับ darknet ไดคือ การใหผูซื้อไดของในราคาที่สามารถแขงขันได และความ

สะดวกในการเขาถึงสินคาที่ไมสามารถทําไดงายผานทาง darknet หรืออีกนัยคือ เม่ือแขงขันกับ

การไดมาโดยไมเสียเงิน (Competing with free) กลยุทธที่ดีที่สุดคือ ไมรบกวนผูซื้อที่ชอบดวย

                                                  
54 Fred von Lohmann, “Measuring the digital milleniun copyright act against the darknest: 

Implications for the regulation of technological protection measures,” 24 Loyola of Los Angeles 

Entermainment Law Review 635 (2004) 
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กฎหมายดวยขอจํากัดทางเทคโนโลยี แตจะตองนําเสนอประสบการณที่ดีกวาที่ผูซื้อจะไดรับจาก

ชองทาง darknet ในราคาเดียวกัน (ไมวาจะเปนตนทุนในการคนหาโปรแกรม เวลาที่ใชในการ

ดาวนโหลด หรือคาใชจายที่เปนตัวเงิน)55 สวนในดานของการใหบริการเพลงออนไลน ผูใหบริการ

เพลงออนไลนก็หันมาพัฒนากลยุทธในการเพิ่มความสะดวกใหแกผูบริโภค เชน การมีประเภทของ

เพลงใหเลือกมากมาย การใหขอมูลเพ่ิมเติมเก่ียวกับการแสดงสด (live concert) ในอีกดานหนึ่ง   

ผูใหบริการเพลงออนไลนเองก็มีตนทุนคาใชจายในการบรรจุหีบหอและการบุบสลายของสินคาที่

ลดลงเชนกัน56  

นอกจากนี้  มาตรการทางเทคโนโลยีที่ ไมไดปองกันการละเมิดลิขสิทธิ์แตอยางใด 

ตัวอยางเชน เทคโนโลยีการใสรหัสภูมิภาคบนดีวีดี ซึ่งการใชเทคโนโลยีในการเขารหัสภูมิภาค

ดังกลาว มิไดเปนการปองกันการละเมิดลิขสิทธิ์ในตัวของมันเอง แตเปนการปองกันการเลนแผนดวีี

ดีที่ซื้อมาจากนอกภูมิภาคเทานั้น มาตรการทางเทคโนโลยีจึงไมไดแยกระหวางการใชที่ชอบดวย

กฎหมายกับ การใชโดยละเมิดลิขสิทธ์ิ แตกลับปฏิบัติตอการใชลิขสิทธ์ิที่เปนธรรมกับการใชที่เปน

การละเมิดลิขสิทธ์ิอยางเดียวกัน  

ผูเขียนเห็นวา บทบัญญัติที่ใหความคุมครองแกมาตรการทางเทคโนโลยีจะตองมีความ 

เชื่อมโยงกับการกระทําที่เปนการละเมิดลิขสิทธิ์ ดังนั้น เครื่องมือหรือเทคโนโลยีใดที่ไมไดนํามาใช

เพ่ือปองกันการใชงานในลักษณะที่เปนการละเมิดลิขสิทธ์ิ ไมควรจะไดรับความคุมครองภายใต 

บทบัญญัติดังกลาว 

                                                  
55 Ibid. 
56 William W. Fisher, iTunes case study: overview and summary of conclusions [Online]. The 

Berkman Center for Internet & Society at Harvard Law School, 2004. p.4. Available from: 

http://cyber.law.harvard.edu/media/uploads/72/6/iTunesSummary061404.pdf [January 15, 2009] 
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บทท่ี  5 

บทสรุปและขอเสนอแนะ 

บทสรุป 

ขอพิจารณาประการสําคัญเก่ียวกับบทบัญญัติที่ใหความคุมครองแกมาตรการทาง

เทคโนโลยี คือ การขยายขอบเขตสิทธิใหแกเจาของลิขสิทธ์ินั้นจะตองยังคงความสมดุลของ

ประโยชนที่สาธารณชนจะไดจากการใชงานอันมีลิขสิทธ์ินั้นโดยชอบธรรมดวย โดยตองสอดคลอง

กับขอยกเวนการกระทําที่ไมถือวาเปนการละเมิดลิขสิทธ์ิ และสภาพสังคม เศรษฐกิจ รวมทั้งระดับ

ความสามารถในการคิดคนเทคโนโลยีของสาธารณชนทั่วไปของประเทศดวย อาทิเชน หากหาม

การผลิตหรือเผยแพรเครื่องมือที่ใชสําหรับการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีอยางเครงครัด

แลว สาธารณชนท่ัวไปท่ีมิไดมีความรูทางเทคโนโลยีหรือคอมพิวเตอรในระดับที่สามารถคิดคน   

วิธีการเพ่ือหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีที่เจาของลิขสิทธ์ินํามาใชได จะสามารถหลีกเลี่ยง

มาตรการทางเทคโนโลยีดังกลาวเพ่ือเขาถึงหรือใชประโยชนจากงานนั้นไดอยางไร ทั้งนี้ แมวาการ

ใชประโยชนจากงานดังกลาวอาจจะเขาขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์ก็ได เชน ตองการคนขอมูล

ทางอินเตอรเน็ตเพ่ือทําการศึกษาวิจัย แตไมมีเครื่องมือในการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีที่

เจาของเว็บไซตนั้นนํามาใชได ก็ไมสามารถใชประโยชนจากขอยกเวนในการละเมิดลิขสิทธ์ิได  

นอกจากนี้ การบัญญัติกฎหมายภายในและการพิจารณาตัดสินคดีตางๆ จะตองระลึกไว

เสมอวา บทบัญญัติที่ใหความคุมครองแกมาตรการทางเทคโนโลยีถูกออกแบบมาเพ่ือชวยเจาของ

ลิขสิทธ์ิในการบังคับตามสิทธิของตนและเพ่ือปองกันการละเมิดลิขสิทธ์ิ ไมใชเพ่ือหยุดสาธารณชน

จากการกระทําในส่ิงที่ชอบดวยกฎหมายกับงานอันมีลิขสิทธ์ิ หรือนําบทบัญญัติมาใชประโยชน

เพ่ือวัตถุประสงคอื่นที่ไมไดอยูในขอบเขตของกฎหมายลิขสิทธ์ิ  

นอกจากบทบัญญัติตามกฎหมายลิขสิทธ์ิแลว ประเทศไทยควรจะมีการนํากฎหมายอ่ืนๆ มา

ใชเสริมเพ่ือลงโทษเจาของลิขสิทธ์ิที่ใชประโยชนจากมาตรการทางเทคโนโลยีโดยมิชอบ เชน เพ่ือ

ผูกขาดทางการคา เพ่ือเอาเปรียบผูบริโภคและกีดกันบริษัทคูแขงอันเปนการแขงขันที่ไมเปนธรรม 

การใชมาตรการทางเทคโนโลยีกับงานที่สิ้นอายุความคุมครองแลวหรืองานที่ไมมีลิขสิทธ์ิ โดยอาจมี

การนํากฎหมายปองกันการผูกขาดมาใชควบคู เพ่ือควบคุมมิใหเจาของลิขสิทธ์ิใชลิขสิทธ์ิและใช

ประโยชนจากมาตรการทางเทคโนโลยีเพ่ือสรางอํานาจผูกขาดทางตลาดแกตนเองโดยมิชอบ 

ดังเชนในคดีตางๆ ที่เกิดข้ึนในตางประเทศ รวมทั้งการบัญญัติใหจําเลยสามารถยกขอตอสูกรณีที่
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โจทกกระทําการในลักษณะที่เปนการใชลิขสิทธ์ิโดยมิชอบ* ไวในกฎหมาย เพ่ือใหเกิดความชัดเจน

วา กฎหมายลิขสิทธิ์ของไทยยอมรับขอตอสูเรื่องการใชลิขสิทธ์ิโดยมิชอบดังกลาว รวมถึงการออก

กฎหมายซ่ึงบังคับใหเจาของลิขสิทธ์ิที่ใชมาตรการทางเทคโนโลยี ติดฉลากแจงขอมูลใหผูซื้อทราบ

บนบรรจุภัณฑสินคาวา สําเนางานอันมีลิขสิทธ์ิที่ตนกําลังจะซ้ือนั้นไดมีการใชมาตรการทาง

เทคโนโลยีที่ควบคุมการเขาถึงหรือการทําซ้ํา เพ่ือใหผูซื้อสามารถช่ังน้ําหนักระหวางการถูกจํากัด

สิทธิดังกลาวกับมูลคาสินคาที่ตนตองจายไป เชน บนแผนซีดีเพลง ขางกลองแทนหมึกเครื่องพิมพ 

หรือมาตรการจํากัดประเภทของเครื่องที่สามารถเลนแผนซีดีดังกลาวได เปนตน โดยขอความ

ดังกลาวจะตองปรากฏใหเห็นไดอยางชัดแจงและมีขอความโดยละเอียดเก่ียวกับสิทธิที่ผูซื้อจะตอง

ถูกจํากัดไปจากการใชงานกรณีปกติ หากเจาของลิขสิทธิ์ไมตดิฉลากดังกลาวหรือติดฉลากที่ไมตรง

กับความเปนจริง จะตองมีความผิดและตองรับโทษทางแพง 

ขอเสนอแนะ 

เนื่องจากความจําเปนของความกาวหนาทางเทคโนโลยีที่มีการพัฒนารูปแบบของงานจาก 

อนาล็อกไปเปนดิจิตอล ดังนั้น กฎหมายลิขสิทธ์ิจึงตองมีการพัฒนาไปใหความคุมครองตอ    

มาตรการทางเทคโนโลยีที่เจาของลิขสิทธิ์นํามาใชเพ่ือปองกันการใชประโยชนจากงานอันมีลิขสิทธ์ิ

ของตนโดยมิชอบดวยกฎหมายหรือโดยมิไดรับอนุญาตจากตน ประเทศไทยเองก็กําลังอยูใน

ระหวางการพิจารณารางพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิฉบับใหมที่มีบทบัญญัติที่ใหความคุมครอง   

มาตรการทางเทคโนโลยีที่เจาของลิขสิทธิ์นํามาใช จากที่ไดทําการศึกษาและวิเคราะหผลกระทบ

ของการใชมาตรการทางเทคโนโลยีที่มีตอสาธารณชนและสังคมโดยรวมแลว ในหัวขอนี้จะนําเสนอ

แนวทางในการบัญญัติกฎหมายที่ใหความคุมครองแกมาตรการทางเทคโนโลยีดังกลาว เพ่ือให

สอดคลองกับสภาพสังคม และเศรษฐกิจของประเทศไทย และกอใหเกิดผลกระทบตอสิทธิที่ 

ประชาชนพึงจะไดรับจากการใชประโยชนในงานอันมีลิขสิทธิ์นอยที่สุด 

1. แนวทางในการบัญญัติกฎหมายเพื่อใหความคุมครองมาตรการทางเทคโนโลยี 

(1) มาตรการทางเทคโนโลยีที่ไดรับความคุมครอง 

มาตรการทางเทคโนโลยีที่เจาของลิขสิทธ์ินํามาใชปองกันการเขาถึงหรือการทําซ้ํางาน

อันมีลิขสิทธ์ิที่จะไดรับความคุมครองตามกฎหมาย ควรจะจํากัดเฉพาะเพียงมาตรการทาง

                                                  
* เชน การพยายามขยายขอบเขตแหงสิทธิของตนไปสูขอบเขตท่ีกฎหมายลิขสิทธิ์มิไดใหอํานาจไว หรือ

การใชสิทธิโดยขัดขวางตอนโยบายสาธารณะท่ีอยูเบื้องหลังการคุมครองลิขสิทธิ์ 
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เทคโนโลยีที่มีประสิทธิภาพเทานั้น แตไมจําตองถึงข้ันเปนมาตรการทางเทคโนโลยีที่มีประสทิธิภาพ

โดยสมบูรณ แตไมควรใหคุมครองตอมาตรการทางเทคโนโลยีที่ไมมีประสิทธิภาพ เชน มาตรการ

ทางเทคโนโลยีที่ลาสมัย งายตอการหลีกเล่ียง หรือสามารถหลีกเล่ียงไดโดยอุบัติเหตุ 

นอกจากนี้ หากไมมีคําวา “effective” หรือ “ที่มีประสิทธิภาพ” จะขัดตอ FTA และ/หรือ

บทบัญญัติของ WCT และ WPPT และจะกอใหเกิดผลที่ไมพึงประสงค โดยเปนการขยายขอบเขต

ความคุมครองไปยังเทคโนโลยีที่มีจุดออนและไมมีประสิทธิภาพ เชน การใสรหัสผาน เทคโนโลยี

การเขารหัสพ้ืนฐานที่ใชกันมาตั้งนานหรือลาสมัยแลว เชน การดําเนินคดีอาญาภายใต DMCA กับ 

Dmitry Sklyarov โปรแกรมเมอรชาวรัสเซียเก่ียวกับการหลีกเล่ียงเทคนิคการเขารหัสที่รูจักกันมา

ตั้งแตศตวรรษที่ 9 แลว และยังอาจทําใหเกิดการฟองรองคดีโดยมิชอบ เชน ในสหรัฐอเมริกาคดีที่

เก่ียวกับแทนหมึกเครื่องพิมพและเคร่ืองเปดประตูโรงรถ ซึ่งไมไดเก่ียวกับลิขสิทธิ์แตเก่ียวกับ    

พฤติกรรมที่ขัดขวางการแขงขัน (anti-competitive practices) เพ่ือใหไดเปรียบในตลาด ซึ่ง 

Michael Geist ใหความเห็นวา การคุกคามโดยการฟองรองคดีเชนนี้ เพียงพอที่จะทําใหหลายๆ 

บริษัทไมกลาเขาสูตลาดหรือไมพัฒนาสินคาที่เปนนวัตกรรมใหม นอกจากนี้ศาลในสหรัฐอเมริกา

ไดนําหลักการใชลิขสิทธิ์ที่มิชอบ (Copyright Misuse) มาใชตัดสินดวย ซึ่งเปนขอตอสูเพ่ือความ

ยุติธรรมซึ่งใชกับคดีการละเมิดลิขสิทธ์ิ เมื่อการกระทําของโจทกขยายขอบเขตไปนอกเหนือจากท่ี

กฎหมายลิขสิทธิ์กําหนด เชน การกระทําท่ีเปนการแขงขันที่ไมเปนธรรม ดังนั้น จึงเปนสิ่งที่จําเปน

สําหรับบทบัญญัติไทย เพ่ือลดโอกาสในการดําเนินคดีที่ไมเหมาะสมและในทางท่ีมิชอบ1 

(2) มาตรการทางเทคโนโลยทีี่ไมควรไดรับความคุมครอง 

 มาตรการทางเทคโนโลยีที่นํามาใชกับงานท่ีไมมีลิขสิทธิ์ หรืองานอันมี
ลิขสิทธ์ิที่หมดอายุความคุมครองแลว 

หลักการสําคัญอีกประการหนึ่งที่จะชวยใหสาธารณชนสามารถเขาถึงงานอันมี

ลิขสิทธิ์ไดคือ การกําหนดใหอายุการคุมครองมีอยูจํากัด โดยเม่ือครบกําหนดอายุความคุมครอง

แลวงานนั้นก็จะตกเปนสมบัติสาธารณะ หรือ Public Domain ซึ่งสาธารณชนสามารถเขาถึงและ

ใชประโยชนจากงานดังกลาวได โดยไมจําตองเสียคาตอบแทนใหแกเจาของลิขสิทธ์ิแตอยางใด  

                                                  
1 Graham Greenleaf & Co., Submission on the exposure  draft bill on technological proteciton 

measures, Cyberspace Law & Policy Centre, University of New South Wales Faculty of Law 

(September 22, 2006) p.3-4.  
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การใชมาตรการทางเทคโนโลยีกับงานอันมีลิขสิทธ์ิที่กลายเปนสมบัติสาธารณะหรือ 

Public Domain ไปแลวนั้น อาจเกิดข้ึนไดทั้งในกรณีที่มีการใชมาตรการทางเทคโนโลยีกับงานที่

หมดอายุการคุมครองแลวตั้งแตตน เพ่ือปองกันมิใหผูอื่นเขาถึงหรือทําซ้ํางานนั้นได หรืออาจ

เกิดขึ้นในกรณีที่มีการใชมาตรการทางเทคโนโลยีในขณะท่ีงานนั้นมีอายุการคุมครอง แตตอมาเม่ือ

อายุการคุมครองสิ้นสุดลง มาตรการทางเทคโนโลยีนั้นก็ยังคงมีอยูตอไป ซึ่งทั้งสองกรณียอมทําให    

สาธารณชนไมสามารถเขาถึงหรือใชประโยชนจากงานดังกลาว2 และไมสามารถใชสิทธิที่กฎหมาย

ประสงคจะใหประโยชนแกตนได  

สวนการใชมาตรการทางเทคโนโลยีเพ่ือควบคุมการเขาถึงหรือการทําซ้ํางานที่      

ไมมีลิขสิทธ์ิ ผูเขียนขอยกตัวอยาง กรณีเว็บไซตที่นําเสนอภาพลามก หากเว็บไซตดังกลาวไดมีการ

ใชมาตรการทางเทคโนโลยี (เชน การใหใสรหัสผานเพ่ือเขาดูภาพ) แตมีผูคิดคนวิธีการที่จะ hack 

เขาเว็บไซตดังกลาวได การหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีเชนนี้ไมถือเปนความผิด เนื่องจาก

ภาพลามกดังกลาวไมถือวาเปนงานอันมีลิขสิทธ์ิ เนื่องจากเปนภาพที่ขัดตอความสงบเรียบรอยหรือ   

ศีลธรรมอันดีของประชาชนนั่นเอง 

ดังนั้น มาตรการทางเทคโนโลยีที่จะไดรับความคุมครองตามกฎหมายจะตองเปน

มาตรการทางเทคโนโลยีที่ใชปองกันหรือควบคุมการเขาถึงหรือการทําซ้ํางานอันมีลิขสิทธ์ิเทานั้น 

ซ่ึงหมายถึงตองเปนงานอันมีลิขสิทธิ์ไดตามมาตรา 6 และมาตรา 7 แหงพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ 

พ.ศ. 2537 และยังอยูในระหวางอายุความคุมครองลิขสิทธิ์ตามมาตรา 19 ถึงมาตรา 26 แหง   

พระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537* เทานั้น ดังนั้น สาธารณชนจึงสามารถหลีกเล่ียงมาตรการทาง

เทคโนโลยีที่ใชควบคุมการเขาถึงหรือการทําซ้ํางานที่ไมมีลิขสิทธ์ิและงานที่หมดอายุความคุมครอง

ลิขสิทธ์ิแลวได โดยไมถือวาเปนการกระทําที่ผิดตอกฎหมายแตอยางใด 

 

 

                                                  
2 นันทน อินทนนท (2550), “มาตรการทางเทคโนโลยีกับการคุมครองประโยชนสาธารณะ: ทางเลอืกท่ี

เหมาะสมสําหรับประเทศไทย,” ใน ลิขสิทธิย์ุคเทคโนโลยีดิจิทัล มาตรการทางเทคโนโลยี และทางเลือกสําหรับ

ประเทศไทย, โครงการ WTO Watch (จับกระแสองคการการคาโลก) หนา 72. 
* เปนกฎหมายลขิสิทธิ์ท่ีมีผลบังคับใชอยู ท้ังน้ี ในอนาคตอาจมีการขยายระยะเวลาความคุมครองลิขสิทธิ์ 

ในกรณีท่ีประเทศไทยทําความตกลงการคาเสรีกบัสหรัฐอเมริกาแลว 
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 มาตรการทางเทคโนโลยีที่ใชเพื่อจํากัดการใชสินคาหรือบริการท่ีเชื่อมโยง
การทํางานรวมกัน  

บทบัญญัติที่ใหความคุมครองแกมาตรการทางเทคโลยีไมควรใหความคุมครอง   

แกเครื่องมือหรือเทคโนโลยีที่เจาของลิขสิทธิ์นํามาใชโดยมิชอบเพ่ือขัดขวางตอการแขงขันทาง   

การคา เพ่ือปองกันเจาของลิขสิทธ์ิใชมาตรการทางเทคโนโลยีในลักษณะตอตานการแขงขันทาง

การคา โดยการผูกขาดทางเทคโนโลยีในสินคาที่ใชงานรวมกันโดยผูผลิตรายใดรายหนึ่ง เชน การ

ผูกขาดโดยกําหนดใหเครื่องมือชิ้นหนึ่งจะสามารถใชงานไดกับเครื่องมืออีกชิ้นหนึ่งที่จัดหามาโดย 

ผูผลิตที่ไดรับอนุญาตจากเจาของลิขสิทธิ์เทานั้น และเพ่ือรับประกันวาบริษัทอื่นจะมีอิสระในการ

ออกแบบการบริการและผลิตสินคาโดยไมอยูภายใตความควบคุมของเจาของลิขสิทธ์ิ จึงควร

บัญญัติใหชัดเจนวา แมวาจะมีบทบัญญัติที่ใหความคุมครองแกมาตรการทางเทคโลยี แตบริษัท  

คูแขงยังคงมีอิสระในการสรางระบบที่เชื่อมโยงการทํางานรวมกับสินคาของเจาของลิขสิทธ์ิได และ

เจาของลิขสิทธ์ิจะไมใชมาตรการทางเทคโนโลยีเพ่ือวัตถุประสงคที่ตอตานการแขงขันทางการคา 

ตัวอยางเชน “มาตรการทางเทคโนโลยีจะตองไมถูกนํามาใชเพ่ือวัตถุประสงคในการปองกันการ

แขงขันหรือการแขงขันที่ไมเปนธรรม การอนุญาตจากเจาของลิขสิทธ์ิในการเขาถึงงานอันมีลิขสิทธ์ิ

จะไมถูกปฏิเสธหรือขัดขวาง เวนแตมีผลตอการสูญเสียการแขงขันโดยชอบธรรมสําหรับสินคา 

โปรแกรม เทคโนโลยี หรือการบริการที่ใชเช่ือมตอกับงานอันมีลิขสิทธ์ินั้น” หรือใชถอยคํา

เชนเดียวกับที่ปรากฏในกฎหมายลิขสิทธ์ิของประเทศออสเตรเลีย Copyright Amendment Act 

20063 คือ “ถางานนั้นเปนโปรแกรมคอมพิวเตอรซึ่งฝงอยูในเครื่องกลหรือเคร่ืองมือ โดยนํา

เครื่องมือ สินคา เทคโนโลยี หรือสวนประกอบมาใชเพ่ือจํากัดการใชสินคา (ซึ่งนอกเหนือจากงาน

นั้น) หรือบริการที่เก่ียวของกับเครื่องกลหรือเครื่องมือนั้น” ซึ่งกรณีเชนนี้เครื่องมือ สินคา เทคโนโลยี 

                                                  
3 Main Amendment 1 Subsection 10 (1)  

“…but does not include such a device, product, technology or component to the extent that 

it:… 

(d) if the work is a computer program that is embodied in a machine or device—restricts 

the use of goods (other than the work) or services in relation to the machine or device.” 

Main Amendment 5 Subsection 10 (1) (b)  

“…but does not include such a device, product, technology or component to the extent that 

it:… 

(iv) if the work is a computer program that is embodied in a machine or device—restricts 

the use of goods (other than the work) or services in relation to the machine or device.” 
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หรือ สวนประกอบดังกลาว จะไมถือเปนมาตรการทางเทคโนโลยีโดยตัวของมันเอง โดยไม

จําเปนตองพิจารณาวาถูกนํามาใชเพ่ือวัตถุประสงคในการจํากัดหรือขัดขวางแขงขันหรือไม 

อยางไรก็ตาม หากบทบัญญัติที่ใหความคุมครองแกมาตรการทางเทคโนโลยีไมได

กําหนดวา เครื่องมือ สินคา หรือเทคโนโลยีเชนนี้จะไมไดรับความคุมครอง ก็ควรจะกําหนดให 

ภาระการพิสูจนตกเปนของฝายโจทกในกรณีที่เปน Interoperability โดยใหโจทกพิสูจน

ความสําคัญของโปรแกรมคอมพิวเตอรที่นํารวมเขากับสินคาที่จับตองไดนั้น โดยโจทกจะตองแสดง

ใหเห็นวา การปกปองงานอันมีลิขสิทธ์ิ (โปรแกรมคอมพิวเตอร) เปนวัตถุประสงคที่สําคัญของโจทก

และทางการคา เชน ผูซื้อทราบวากําลังซื้อโปรแกรมคอมพิวเตอรที่เปนสวนหนึ่งของสินคา และ

เจตนาซื้อโปรแกรมคอมพิวเตอรนั้นฐานะที่เปนสวนหนึ่งของ mixed package4 

 มาตรการทางเทคโนโลยีท่ีใชเพ่ือควบคุมการทําการตลาดในแตละภูมิภาค 
หรือ Region Coding   

ตามที่ไดกลาวไปในบทที่ 4 แลววา การใชมาตรการทางเทคโนโลยีเพ่ือควบคุมการ

ทําการตลาดในแตละภูมิภาค หรือ Region Coding ซึ่งเปนการใชมาตรการทางเทคโนโลยีเพ่ือ

ปองกันการเขาถึงงานอันมีลิขสิทธ์ิของผูซื้อที่ไดรับสําเนางานอันมีลิขสิทธ์ินั้นมา โดยชอบดวย

กฎหมายจากนอกภูมิภาค ซึ่งการใชมาตรการทางเทคโนโลยีเชนนี้เปนสวนหนึ่งเพ่ือใหเจาของ

ลิขสิทธิ์บรรลุผลในการกําหนดราคาจําหนายในแตละภูมิภาคท่ีแตกตางกัน และสามารถควบคุม

การดําเนินการดังกลาวไดมีประสิทธิภาพมากย่ิงข้ึนเทานั้น ไมไดมีวัตถุประสงคในการ  ปองกันการ

ละเมิดลิขสิทธ์ิแตอยางใด ผูเขียนเห็นวา การกระทําเชนนี้ยังถือเปนการใชมาตรการทางเทคโนโลยี

เพ่ือสรางอํานาจผูกขาดใหแกตนเองจนเกินสมควรได ในลักษณะของการปองกันมิใหมีการนําเขา

ซอนสินคาของแทที่มีราคาถูกกวาจากตางประเทศเขามาจําหนายแขงกับสินคาในประเทศ ทําให

ตนเองมีอํานาจในการกําหนดราคาสินคาภายในประเทศใหมีราคาสูงได โดยไมจําตองกลัวการ

แขงขันดานราคาจากสินคาภายนอกประเทศ อีกทั้งยังทําใหผูบริโภคในประเทศตองซื้อสินคาที่มี

ราคาแพง เนื่องจากไมมีการแขงขันดานราคา และยังไมมีทางเลือกในการบริโภคสินคาที่มีความ

หลากหลายอีกดวย จึงไมควรใหความคุมครองแกมาตรการทางเทคโนโลยีที่ใชเพ่ือควบคุมการทํา

การตลาดในแตละภูมิภาค โดยใชถอยคําเชนเดียวกับที่ปรากฏในกฎหมายลิขสิทธิ์ของประเทศ

                                                  
4 Jacqueline Lipton, “The law of unintended consequences: The dogotal Millennium Copyright 

Act and interoperability,” Washington & Lee Law Review 62 Wash & Lee L. Rev. 487 (Spring, 2005): 

pp. 521-530. 
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ออสเตรเลีย Copyright Amendment Act 20065 คือ “ถางานหรือสิ่งอื่นที่ไดรับความคุมครองนั้น

เปนฟลมภาพยนตรหรือโปรแกรมคอมพิวเตอร รวมถึงเกมคอมพิวเตอร และมีการเครื่องมือ สินคา 

เทคโนโลยี หรือสวนประกอบ เพ่ือควบคุมการทําการตลาดในแตละภูมิภาค โดยการปองกันการ

เลนซ้ําในประเทศซ่ึงสําเนางานหรือสิ่งอ่ืนที่ไดรับความคุมครองที่ไมไดละเมิดลิขสิทธ์ิที่ไดรับมาจาก

ภายนอกประเทศ” 

อยางไรก็ตาม มาตรการทางเทคโนโลยีโดยเฉพาะที่ใชกับโปรแกรมคอมพิวเตอร  

มักถูกพัฒนาขึ้นเพ่ือใชสําหรับวัตถุประสงคหลายอยาง เชน มาตรการทางเทคโนโลยีที่ใชในเกม

คอมพิวเตอรแบบที่เลนกับโทรทัศน ซึ่งทํางานแตกตางกัน 2 หนาที่ คือ เขารหัสภูมิภาคเพ่ือใชใน

การแบงแยกตลาดตามภูมิภาค และเพ่ือปองกันการเลนเกมโดยไมไดรับอนุญาต เชน แผนเกมที่

ละเมิดลิขสิทธ์ิหรือแผนปลอม ซึ่งในกรณีแรกเทานั้นที่เปนขอบเขตท่ีไมควรไดรับความคุมครอง

เพราะไมมีความเก่ียวของกับการละเมิดลิขสิทธิ์ แตแมวาหนาที่การทํางานอาจจะแยกจากกันได 

แตวารหัสโปรแกรมคอมพิวเตอรที่ทําใหเกิดการทําหนาที่ทั้งสองอยางอาจจะไมอาจแยกกันได  

ดังนั้น บทบัญญัติเก่ียวกับสินคา เครื่องมือ เทคโนโลยี หรือสวนประกอบที่ใช     

เพ่ือการแบงแยกตลาดตามภูมิภาค ที่จะไมถือเปนมาตรการทางเทคโนโลยีที่ไดรับความคุมครอง

นั้น ไมควรเจาะจงแคมาตรการทางเทคโนโลยีที่ถูกออกแบบมาเพ่ือควบคุมการแบงแยกตลาด   

เทานั้น แตควรใชขอความที่เปดกวางกรณีมาตรการทางเทคโนโลยีที่มีหลายหนาที่ใหอยูใน

ขอบเขตของสินคา เครื่องมือ เทคโนโลยี หรือสวนประกอบที่ไมไดรับความคุมครองดวย เพ่ือ    

                                                  
5 Main Amendment 1 Subsection 10 (1)  

“…but does not include such a device, product, technology or component to the extent that 

it:… 

(c) if the work or other subject-matter is a cinematograph film or computer program 

(including a computer game)—controls geographic market segmentation by preventing the playback 

in Australia of a non-infringing copy of the work or other subject-matter acquired outside Australia” 

Main Amendment 5 Subsection 10 (1) (b)  

“…but does not include such a device, product, technology or component to the extent that 

it:… 

(iii) if the work or other subject-matter is a cinematograph film or computer program 

(including a computer game)—controls geographic market segmentation by preventing the playback 

in Australia of a non-infringing copy of the work or other subject-matter acquired outside Australia” 
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ปองกันการหลีกเลี่ยงบทบัญญัติโดยอางหรือพัฒนาใหมาตรการทางเทคโนโลยีนั้นมีหนาที่การ

ทํางานอ่ืนนอกเหนือจากเพ่ือการแบงแยกตลาดอยางเดียว 

อยางไรก็ตาม หากไมมีการบัญญัติใหการใชรหัสภูมิภาคและการจํากัดการใชสินคา

หรือบริการที่เชื่อมโยงการทํางานรวมกัน ไมถือเปนมาตรการทางเทคโนโลยีที่ไดรับความคุมครอง

ตามที่กลาวไปขางตน ก็ควรจะมีขอยกเวนการกระทําที่เปนความผิด โดยใหสามารถหลีกเลี่ยงและ

ผลิตหรือจําหนายเครื่องมือที่ใชในการหลีกเลี่ยงการใสรหัสภูมิภาคและการจํากัดการใชสินคาหรือ

บริการท่ีเชื่อมโยงการทํางานรวมกันไดเม่ือเขาเงื่อนไขตามท่ีกําหนด เชน การใสรหัสภูมิภาคใน

สําเนางานอันมีลิขสิทธิ์ที่ผูซื้อไดรับมาโดยชอบ ซึ่งการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีดังกลาว 

ไมไดมีวัตถุประสงคเพ่ือละเมิดลิขสิทธ์ิของเจาของลิขสิทธ์ิแตอยางใด โดยขอยกเวนนี้แตกตางจาก

ขอยกเวนเพ่ิมเติมตามประเภทของงานซ่ึงจะสามารถใชไดกับการหลีกเลี่ยงมาตรการทาง

เทคโนโลยีที่ควบคุมการเขาถึงงานเทานั้น  

อนึ่ง เนื่องจากปจจุบันผูผลิตสินคาจํานวนมากที่พยายามนํามาตรการทาง

เทคโนโลยีมาควบคุมการเขาถึงหรือการทําซ้ํางานอันมีลิขสิทธ์ิของตนในลักษณะที่มิไดมุงเพียง

ตองการปกปองการใชงานโดยไมไดรับอนุญาตหรือการละเมิดลิขสิทธ์ิเทานั้น แตตองการใช   

มาตรการทางเทคโนโลยีเพ่ือเปนสวนหนึ่งของการดําเนินกลยุทธทางการธุรกิจหรือการวางแผน

การตลาดสินคาหรือบริการซ่ึงเปนงานอันมีลิขสิทธ์ินั้นเองหรือสินคาหรือบริการที่เก่ียวของกับงาน

อันมีลิขสิทธ์ินั้น ซึ่งเปนการนํากลยุทธการตลาดมาผสมกับเทคโนโลยีคอมพิวเตอรและสารสนเทศ

ซ่ึงมีการพัฒนาไปอยางรวดเร็ว ซึ่งโดยเนื้อแทแลวอาจไมควรนํากฎหมายลิขสิทธ์ิหรือบทบัญญติที่

ใหความคุมครองแกมาตรการทางเทคโนโลยีมาใชตัดสิน กฎหมายจึงอยูในลักษณะที่เดินตามหลัง

เทคโนโลยีที่เจาของลิขสิทธ์ินํามาใชเสมอ ผลที่ตามมาคือ มีจุดเหล่ือมในระยะแรกของการนํา 

มาตรการทางเทคโนโลยีที่จํากัดการแขงขันที่เปนธรรมมาใชในชวงที่กฎหมายยังไมออกมาจํากัด

ความคุมครองแกมาตรการทางเทคโนโลยีสําหรับประเภทหรือกิจกรรมดังกลาว เชน ในคดี mod 

chip ที่เกิดข้ึนในประเทศออสเตรเลีย ที่ทําใหมีการแกไขบทบัญญัติกฎหมายลิขสิทธ์ิของประเทศ

ออสเตรเลีย โดยระบุใหการใสรหัสภูมิภาคไมถือเปนมาตรการทางเทคโนโลยีตามกฎหมายแต

อยางใด  

ดังนั้น ผูเขียนเห็นวาควรบัญญัติเปดชองไวโดยการสงวนอํานาจฝายบริหารในการ

ออกกฎเกณฑควบคุมพฤติกรรมการใชมาตรการทางเทคโนโลยีของเจาของลิขสิทธ์ิ โดยไมใหความ

คุมครองแกมาตรการทางเทคโนโลยีที่นํามาใชเพ่ือวัตถุประสงคในการกีดกันหรือขัดขวางการ    
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แขงขันที่เปนธรรมทางการคา โดยอาจออกเปนกฎกระทรวงในกรณีอื่นที่อาจมีเกิดขึ้นในอนาคต 

หรือกําหนดไวเปนเกณฑอยางกวางๆ วา การกระทําเชนใดที่จะถือเปนการแขงขันที่ไมเปนธรรม 

และมีหลักเกณฑการพิจารณาอยางไร 

(3) การกระทําท่ีเปนความผิด 

(ก) การกระทําตอมาตรการทางเทคโนโลยีที่เปนการกระทําที่ตองหาม เปนอีกหนึ่ง

ประเด็นที่มีความเห็นที่แตกตางกัน  

แนวทางแรก เห็นวาเฉพาะการผลิตหรือเผยแพรเครื่องมือที่ใชสําหรับการ       

หลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีเทานั้นที่ควรเปนการกระทําที่ตองหาม ซึ่งการบัญญัติตาม    

แนวทางนี้แมจะไมหามการหลีกเล่ียงมาตรการทางเทคโนโลยี แตผลจากการหามการผลิตหรือ  

เผยแพรเครื่องมือที่ใชสําหรับการหลีกเล่ียงมาตรการทางเทคโนโลยีดังกลาว ยอมไมมีประโยชน  

ในวงกวางสําหรับสาธารณชนทั่วไปที่ไมมีความรูในการคิดคนเครื่องมือหรือวิธีการที่จะหลีกเลี่ยง

มาตรการทางเทคโนโลยีไดเอง โดยไมตองอาศัยเครื่องมือหรือบริการที่ผูอื่นจัดหามาหรือเผยแพร

ในทองตลาด ในทางกลับกัน การหามเฉพาะการผลิตหรือเผยแพรเครื่องมือที่ใชสําหรับการ      

หลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีเชนนี้ จะมีประโยชนเฉพาะกับผูที่มีความรูความสามารถดาน

คอมพิวเตอรในระดับที่สามารถคิดคนเครื่องมือหรือวิธีการที่สามารถเอาชนะตอมาตรการทาง

เทคโนโลยีที่เจาของลิขสิทธ์ินํามาใชเทานั้น และแนนอนวาผูนั้นไมสามารถที่จะเผยแพรเครื่องมือ

หรือวิธีการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีที่ตนคิดคนไดไปยังบุคคลอื่น ซึ่งหากเขาเงื่อนไขก็จะ

ถือเปนการกระทําความผิดโดยการผลิตหรือเผยแพรเครื่องมือที่ใชสําหรับการหลีกเลี่ยงมาตรการ

ทางเทคโนโลยี 

แนวทางที่สอง เห็นวาเฉพาะการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีเทานั้นที่ควร

เปนการกระทําที่ตองหาม โดยไมรวมไปถึงการผลิตหรือเผยแพรเครื่องมือที่ใชสําหรับการหลีกเล่ียง

มาตรการทางเทคโนโลยี เนื่องจากวัตถุประสงคในการคุมครองมาตรการทางเทคโนโลยีไมได     

กอใหเกิดสิทธิเด็ดขาดในการเขาถึงแกเจาของลิขสิทธิ์ และการใชเครื่องมือหรือบริการดังกลาว

อาจจะจําเปนเพ่ือเขาถึงหรือทําใหสาธารณชนทั่วไปสามารถใชสิทธิโดยชอบดวยกฎหมายไดโดย      

ไมเปนการละเมิดลิขสิทธ์ิ ตามขอยกเวนที่กฎหมายภายในอนุญาตใหกระทําได ทั้งนี้ การออก

กฎหมายลักษณะเชนนี้ยอมเปนยากแกการบังคับใช เนื่องจากตองบังคับใชกับผูใชเครื่องมือหรือ

บริการที่ใชในการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีเทานั้น ซึ่งไมนาจะคุมคาใชจายในการบังคับ
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ตามสิทธิของเจาของลิขสิทธิ์เทากับการบังคับกับผูผลิตหรือเผยแพรเครื่องมือที่ใชสําหรับการ   

หลีกเล่ียงมาตรการทางเทคโนโลยีดังกลาว6 

อยางไรก็ตาม โดยสวนตัวผูเขียนเห็นวา การจํากัดเฉพาะการกระทําที่เปนการ

หลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยี ไมครอบคลุมถึงการผลิตหรือเผยแพรเครื่องมือที่ใชสําหรับการ

หลีกเล่ียงมาตรการทางเทคโนโลยี อาจจะเปนการขัดตอหลักการใน WCT และ WPPT ที่กําหนดวา 

“Contracting Parties shall provide adequate legal protection and effective legal 

remedies against the circumvention” เนื่องจากผูที่กระทําการหลีกเล่ียงมาตรการทาง

เทคโนโลยีนั้น สวนมากจะเปนประชาชนธรรมดาท่ีไมไดมีความรูทางเทคโนโลยีมากมายเทากับ    

ผูที่ผลิตหรือเผยแพรเครื่องมือที่ใชสําหรับการหลีกเล่ียงมาตรการทางเทคโนโลยี ดังนั้น การปกปอง

และการเยียวยาที่จะถือวา “พอเพียง” และ “มีประสิทธิภาพ” จึงควรจะลงโทษที่ตนตอของการ

กระทําความผิด คือ การผลิตหรือเผยแพรเครื่องมือที่ใชสําหรับการหลีกเล่ียงมาตรการทาง

เทคโนโลยีดวย  

แนวทางที่สาม เห็นวาควรกําหนดใหทั้งการหลีกเล่ียงมาตรการทางเทคโนโลยี 

และการผลิตหรือเผยแพรเครื่องมือที่ใชสําหรับการหลีกเล่ียงมาตรการทางเทคโนโลยี เปน         

การกระทําที่ตองหาม ซึ่งแนวทางน้ีแมจะถือไดวาเปนการปกปองและเยียวยาที่พอเพียงและมี  

ประสิทธิภาพมากที่สุดก็ตาม แตผลที่ตามมาคือเปนการจํากัดสิทธิของสาธารณชนมากที่สุดดวย

เชนกัน  

กฎหมาย DMCA ของสหรัฐอเมริกามีบทบัญญัติตามแนวทางที่สาม โดยในสวน

การหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยี หามเฉพาะสําหรับมาตรการทางเทคโนโลยีที่ควบคุมการ

เขาถึงงานเทานั้น และเนื่องจากสหรัฐอเมริกามีแนวโนมที่จะเรียกรองและกดดันใหประเทศตางๆ 

ใหความคุมครองแกมาตรการทางเทคโนโลยีในลักษณะเดียวกันกับบทบัญญัติ DMCA ของตน 

โดยในประเด็นของการกระทําที่เปนความผิดนี้ เห็นไดชัดจากการปรับแกไขกฎหมายของประเทศ

ออสเตรเลียจากเดิมที่ Copyright Amendment (Digital Agenda Act) 2000 หามเพียงการผลิต

หรือเผยแพรเครื่องมือที่ใชสําหรับการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีเทานั้น ตอมาเม่ือทํา 

AUSFTA ประเทศออสเตรเลียจึงไดแกไขบทบัญญัติใหเปนตามแนวทางเดียวกับ DMCA โดย 

                                                  
6 นันทน อินทนนท (2550), “มาตรการทางเทคโนโลยีกับการคุมครองประโยชนสาธารณะ: ทางเลอืกท่ี

เหมาะสมสําหรับประเทศไทย,” ใน ลิขสิทธิย์ุคเทคโนโลยีดิจิทัล มาตรการทางเทคโนโลยี และทางเลือกสําหรับ

ประเทศไทย, หนา 65 - 66. โครงการ WTO Watch (จับกระแสองคการการคาโลก)  
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Copyright Amendment Act 2006 ไดเพ่ิมเติมเรื่องการหามหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีที่

ควบคุมการเขาถึงงานดวย  

ดังนั้น ในกรณีที่ประเทศไทยทําความตกลงการคาเสรีกับสหรัฐอเมริกาก็นาจะตอง

ถูกเรียกรองใหประเทศไทยใหความคุมครองแกมาตรการทางเทคโนโลยีที่ควบคุมการเขาถึง      

เชนเดียวกับ DMCA และ Copyright Amendment Act 2006 โดยอาจระบุใหการหลีกเล่ียง   

มาตรการทางเทคโนโลยีที่จะเปนความผิดตองเปน “การหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีที่    

ควบคุมการเขาถึงเพ่ือใหสามารถเขาถึงงานนั้นไดโดยไมชอบดวยกฎหมาย” เพ่ือเปนชองสําหรับ

การใชลิขสิทธ์ิที่เปนธรรมหรือการอางขอยกเวนการกระทําที่เปนการละเมิดลิขสิทธ์ิ และไมควรให

ความคุมครองเลยไปถึงมาตรการทางเทคโนโลยีที่ควบคุมการทําซ้ําดวย  

(ข) ควรกําหนดใหการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีที่จะเปนความผิดนั้น ตอง

กระทําโดยรูวาเปนการกระทําที่ตองหามตามกฎหมาย (ไมรวมถึงการกระทําโดย “มีเหตุอันควรรู” 

ดวย) และกระทําไปโดยมีเจตนาท่ีจะทําเชนนั้น* ซึ่งเปนอัตวิสัยของตัวผูกระทําแตละคน ไมใชแค

หลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีก็จะถือเปนการกระทําความผิดทันที (objective knowledge 

standard) หรือหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีไปโดยบังเอิญหรือโดยอุบัติเหตุก็เปนความผิด 

ซ่ึงกรณีนี้จะยังคงเปดชองความรับผิดสําหรับตัวกลางในการกระทําความผิด เชน Internet 

Service Provider (ISP) หรือผูใหบริการเว็บไซตที่ใหหรือจัดหาเครื่องมือหรือบริการท่ีใชสําหรับการ

หลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีไดเชนเดียวกับที่ปรากฏใน US-Singapore FTA (Article 

16.4(7) FTAA (Article 22) เปนตน7 และใหมีโทษในทางอาญาเฉพาะในกรณีที่เปนการหลีกเล่ียง

มาตรการทางเทคโนโลยีที่มีเจตนาจะละเมิดในระดับทางการคาหรือเชิงพาณิชยเทานั้น ซึ่งจะทําให 

innocent infringer ไมมีความรับผิดทางอาญา โดยอาจบัญญัติใหการกระทําที่เปนความผิดคือ 

“การกระทําโดยรูวาเปนการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีที่ใชควบคุมการเขาถึงงานอันมี

ลิขสิทธ์ิอยางมีประสทิธิภาพ โดยไมไดรับอนุญาตจากเจาของลิขสิทธิ์หรือกฎหมาย       ไมอนุญาต

ใหกระทําได” 

                                                  
* เหมือนเชนท่ีบัญญัติไวใน Chile-US FTA 
7 Gwen Hinze, Seven lessons from a comparison of the technological protection measure 

provision of the FTAA, the DMCA, and recent bilateral Free Trade Agreements [Online]. Electronic 

Frontier Foundation, June 2005. Available from: http://w2.eff.org/IP/FTAA/?f=tpm_implementation.html 

[August 20, 2007] 
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(ค) ในกรณีการผลิตหรือเผยแพรเครื่องมือที่ใชสําหรับการหลีกเลี่ยงมาตรการทาง
เทคโนโลยี ควรบัญญัติขอความใหชัดเจนวา หามเฉพาะเครื่องมือที่มีเจตนาในเบื้องตนเพ่ือใช

สําหรับวัตถุประสงคที่เปนการละเมิดลิขสิทธ์ิเทานั้น เพ่ือใหเกิดความชัดเจนวา ไมไดตองการให    

มีผลถึงเครื่องมือหรือบริการทุกอยางที่สามารถใชเพ่ือหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยี โดยอาจ

ใชขอความวา “การจัดหาเครื่องมือหรือบริการออกสูตลาดเพ่ือการคา โดยมีวัตถุประสงคเบ้ืองตน

ในการใชเพ่ือหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยี เพ่ือใหสามารถเขาถึงงานไดโดยไมชอบดวย

กฎหมาย ทั้งนี้ การกระทําดังกลาวจะไมถือวาเปนความผิด หากกระทําไปโดยมีเจตนาเบ้ืองตน

เพ่ือใหสามารถใชสิทธิไดโดยชอบและเพ่ือการใชโดยไมไดรับอนุญาตที่กฎหมายอนุญาตใหทําได

ประการอ่ืน” 

(ง) เพ่ือปกปองการใชสิทธิที่ผูบริโภคมีอยูในสินคาที่ตนซื้อมาหรือไดรับมาโดยชอบ
ดวยกฎหมาย เชนที่เปนประเด็นในคดี The Chamberlain Group v. Skylink Technologies, Inc. 

ซ่ึงเงื่อนไขประการหน่ึงของการกลาวอางสําหรับการฝาฝนบทบัญญัติที่ใหความคุมครองแก   

มาตรการทางเทคโนโลยีคือ ผูกระทําการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีไดรับอนุญาตในการ 

เขาถึงหรือทําซ้ํางานอันมีลิขสิทธ์ินั้นจากเจาของลิขสิทธ์ิหรือไม ซึ่งศาลในคดีดังกลาวไดตัดสินวา 

บริษัทผูผลิตสินคาหลักจะตองอนุญาตโดยปริยายแกลูกคาที่ซื้อโปรแกรมคอมพิวเตอรซึ่งฝงอยูใน

อุปกรณของสินคาหลัก ในการที่จะซื้ออุปกรณของผูผลิตรายใดก็ไดที่สามารถใชงานรวมกับสินคา

หลักได โดยผูซื้อจะตองไมถูกจํากัดการใชอุปกรณย่ีหอเดียวเทานั้น หรืออาจกลาวไดวา ผูซื้อสินคา

หลักไดรับอนุญาตโดยปริยายในการเขาถึงงานอันมีลิขสิทธิ์ เพราะในกรณีนี้ผูซ้ืออาจจะตองการ

อุปกรณอันใหมในกรณีที่อันเดิมหายไปหรือมีไวเพ่ิมอีกอันหนึ่งชิ้น เหมือนกับการทํากุญแจสํารอง  

ดังนั้น จึงควรนิยามคําวา “ไดรับอนุญาต” เพ่ือวัตถุประสงคในการขยายความ 

การกระทําที่เปนความผิด ใหรวมถึงการอนุญาตโดยปริยายที่เกิดข้ึนจากการซ้ือหรือการใชตาม

ประเพณีของสินคาที่เก่ียวของ โดยการอนุญาตดังกลาวจะไมสามารถเพิกถอนโดยปราศจากเหตุ

อันควรได หากมีผลตอการสูญเสียการแขงขันโดยชอบธรรมในตลาดของสินคาหรือบริการชนิดนั้น

หรือในสินคาอื่นที่ใชงานรวมกับสินคาหรือบริการดังกลาว หรือเพ่ิมขอยกเวนการกระทําที่เปน

ความผิดกรณีการไดรับอนุญาตจากเจาของลิขสิทธ์ิ เหมือนที่ปรากฏใน Australia Copyright Act 

โดยเพ่ิมกรณีที่ผูกระทําเช่ือโดยสุจริตวาตนไดรับการอนุญาตเชนวานั้นแลวดวย (reasonable 

ground test)  
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(จ) เพ่ือทําใหผลกระทบจากการหามการหลีกเล่ียงมาตรการทางเทคโนโลยีเบาบางลง 
ความจําเปนในการวิจัยทางวิทยาศาสตร และเพ่ือใหมีแรงจูงใจที่เหมาะสมสําหรับกิจกรรมทาง

การศึกษา บทบัญญัติที่อนุวัติการควรจะยกเวนความรับผิดทางอาญาสําหรับการหลีกเล่ียง

มาตรการทางเทคโนโลยี และการผลิตหรือเผยแพรเครื่องมือที่ใชสําหรับการหลีกเลี่ยงมาตรการ

ทางเทคโนโลยี เพ่ือวัตถุประสงคในการวิจัยทางวิทยาศาสตรและทางการศึกษา และลดเกณฑ

สําหรับความรับผิดทางแพงกรณีการวิจัยทางวิทยาศาสตร โดยเพ่ิมองคประกอบเรื่องเจตนาพิเศษ

ในการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยี ทั้งกรณีการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยี และการ

ผลิตหรือเผยแพรเครื่องมือที่ใชสําหรับการหลีกเล่ียงมาตรการทางเทคโนโลยี โดยตองรูวาเครื่องมือ

นั้นเปนส่ิงที่ตองหามตามกฎหมาย (คือใชเพ่ือหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีที่มีประสิทธิภาพ)  

(ฉ) ควรบัญญัติใหชัดเจนวา ขอมูลที่สื่อสารในรูปแบบภาษาธรรมดา (ที่ไมใช

คอมพิวเตอร) และรายงานการวิจัย ไมถือเปนเครื่องมือที่ใชสําหรับการหลีกเล่ียงมาตรการทาง

เทคโนโลยี เพ่ือปองกันการใชบทบัญญัติที่ใหความคุมครองแกมาตรการทางเทคโนโลยีเพ่ือคุกคาม

นักวิจัยที่ประสงคจะตีพิมพหรือนําเสนอรายงานหรือผลการวิจัยทางวิทยาศาสตรของตนเก่ียวของ

กับความบกพรองของมาตรการทางเทคโนโลยีที่เจาของลิขสิทธิ์นํามาใช อยางเชนกรณีที่เกิดข้ึนใน

สหรัฐอเมริกา เนื่องจากจะเปนการกีดกันการเผยแพรผลงานท่ีสามารถพัฒนาดานวิทยาศาสตร

และเทคโนโลยีของประเทศ โดยอาจใชขอความวา “การหามการหลีกเล่ียงมาตรการทางเทคโนโลยี

จะไมนํามาใชเพ่ือปองกันการทําวิจัย พัฒนา การทดลองทางวิทยาศาสตร หรือการตีพิมพเผยแพร

ขอมูลขาวสาว รวมถึงรายละเอียดทางเทคนิคและความบกพรองทางเทคนิคดังกลาว และโทษ

ในทางอาญาจะนํามาใชในกรณีที่เปนการกระทําโดยเจตนาละเมิดลิขสิทธ์ิในระดับเพ่ือการ

พาณิชยเทานั้น” 

2. แนวทางในการบัญญัติขอยกเวนการกระทําท่ีไมเปนความผิด 

(1) ควรสงวนสิทธิในการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยี เพ่ือวัตถุประสงคในการใชงาน
อันมีลิขสิทธิ์ในลักษณะที่ไมเปนการละเมิดลิขสิทธ์ิภายใตพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. ... ไวเปน

ขอยกเวนอยางกวางๆ โดยใชถอยคําที่กวางมากพอที่จะสามารถปรับใชไดกับเทคโนโลยีที่ยังไมมี

ในขณะนี้ แตก็ไมกวางเกินไปจนทําใหความคุมครองที่กฎหมายมุงประสงคนอยลง โดยอาจรวมถึง

กรณีการใชลิขสิทธ์ิที่เปนธรรมที่ไมใชเพ่ือทางการคา ในกรณีที่ Thai-US FTA ใหความยืดหยุนใน

การอนุวัติการกฎหมายภายในสําหรับการสรางขอยกเวนตราบเทาที่เขาเงื่อนไขวา ไมกระทบตอ

ความพอเพียงของการปองกันทางกฎหมายและความมีประสิทธิภาพของการเยียวยาทางกฎหมาย

ตองานที่ไดรับความคุมครอง รวมทั้งขยายขอบเขตของขอยกเวนไปถึงการผลิตหรือเผยแพร
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เครื่องมือที่ใชสําหรับการหลีกเล่ียงมาตรการทางเทคโลยี ซึ่งออกแบบมาเพื่อวัตถุประสงคในการใช

งานลิขสิทธ์ิในลักษณะที่ไมเปนการละเมิดสิทธิของเจาของลิขสิทธิ์ดวย 

(2) ในการกําหนดขอยกเวนควรใชถอยคําเพ่ือใหเกิดความชัดเจนวา เปนเพียงตัวอยางของ

กิจกรรมที่ไดรับการยกเวนโดยไมถือเปนการกระทําที่เปนความผิดเทานั้น เพ่ือใหศาลมีดุลพินิจใน

การพิจารณาปรับใหเหมาะสมกับขอเท็จจริงของการพัฒนาทางเทคโนโลยีและความจําเปนใน

อนาคต 

(3) ควรมี Saving Clause ไวเชนเดียวกับใน Article 17.5 (c) ของ Chile-US FTA        

โดยบัญญัติวา การใหความคุมครองแกมาตรการทางเทคโนโลยีจะไมกระทบตอสิทธิ การเยียวยา 

ขอจํากัด หรือขอตอสูที่เก่ียวของกับการละเมิดลิขสิทธ์ิ ซึ่งจะทําใหสาธารณชนยังคงสามารถ    

หลีกเล่ียงมาตรการทางเทคโนโลยีเพ่ือใชลิขสิทธิ์ที่เปนธรรม รวมถึงการยกขอตอสูอื่นได เชน การใช

ลิขสิทธ์ิโดยมิชอบของเจาของลิขสิทธ์ิ (Copyright Misuse) หรือบัญญัติใหชัดเจนวา บทบัญญัติที่

ใหความคุมครองแกมาตรการทางเทคโนโลยีจะไมนํามาใชในกรณีที่เจาของลิขสิทธ์ิใชลิขสิทธ์ิโดย 

มิชอบ ซึ่งเปนการรับรองหลัก Copyright Misuse อยางชัดเจน 

นอกจากนี้ ควรมีขอยกเวนสําหรับการผลิตหรือเผยแพรเครื่องมือที่ใชสําหรับการ    

หลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีซึ่งมีวัตถุประสงคเพ่ือการใชงานอันมีลิขสิทธ์ิที่ เปนธรรม       

เนื่องจากหากปราศจากเครื่องมือที่ใชสําหรับการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีแลว             

สาธารณชนก็จะไมสามารถใชงานอันมีลิขสิทธ์ิที่เปนธรรมได ดังนั้น กฎหมายภายในจะตองใช 

ถอยคําที่ ม่ันใจไดวา การผลิตหรือเผยแพรเครื่องมือที่ใชสําหรับการหลีกเล่ียงมาตรการทาง

เทคโนโลยี เพ่ือวัตถุประสงคในการใชงานอันมีลิขสิทธ์ิที่เปนธรรมจะเปนสิ่งที่ชอบดวยกฎหมาย 

เพ่ือใหหลักการใชลิขสิทธ์ิที่เปนธรรมไดรับการปกปองตามวัตถุประสงคของ Saving clause     

ขางตน เนื่องจากหลักการใชลิขสิทธ์ิที่เปนธรรมนั้น ไมเพียงแตเปนขอจํากัดและขอยกเวนของ  

สิทธิในทรัพยสินทางปญญาของเจาของทรัพยสินทางปญญาเทานั้น แตยังเปนการคงไวซึ่งความ

สมดุลระหวางสิทธิของเจาของทรัพยสินทางปญญากับสาธารณชนอีกดวย 

(4) การหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีควรจะสามารถกระทําได หากเปนการกระทําที่
เขาขอยกเวนการกระทําที่เปนการละเมิดลิขสิทธ์ิ เชน เพ่ือประโยชนสวนตน หรือเพ่ือการศึกษาวิจัย 

เพราะหากสาธารณชนไมสามารถที่จะกระทําการหลีกเล่ียงมาตรการทางเทคโนโลยีเพ่ือ          

วัตถุประสงคดังกลาวได ขอยกเวนของการละเมิดลิขสิทธ์ิก็จะไมสามารถมีพ้ืนที่ในการใชบังคับได
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เลย ในกรณีที่ขอมูลดังกลาวถูกจัดเก็บไวในรูปของขอมูลอิเล็กทรอนิกสและมีการใชมาตรการทาง

เทคโนโลยีเพ่ือควบคุมการเขาถึงขอมูลดังกลาว 

(5) ควรมีขอยกเวนเพ่ือทําใหม่ันใจไดวา การมีบทบัญญัติที่ใหความคุมครองแกมาตรการ

ทางเทคโนโลยีจะไมกระทบตอนโยบายที่อยูเบ้ืองหลังกฎหมายการแขงขันทางการคาในตลาด   

สินคาที่จับตองไดซึ่งเชื่อมโยงการทํางานรวมกัน (Interoperability goods) 

(6) ควรบัญญัติใหสามารถกําหนดขอยกเวนเพ่ิมเติมได เชนเดียวกับขอยกเวนตามประเภท
ของงาน (class of work) ใน DMCA โดยใหสามารถใชไดกับทั้งการหลีกเล่ียงมาตรการทาง

เทคโนโลยี และการผลิตหรือเผยแพรเครื่องมือที่ใชสําหรับการหลีกเล่ียงมาตรการทางเทคโนโลยี 

โดยใหมีกระบวนการทบทวนขอยกเวนเพ่ิมเติมดังกลาวทุกๆ 3 ป เนื่องจากการพัฒนาทาง

เทคโนโลยีเกิดข้ึนอยางตอเนื่องและรวดเร็ว และในกระบวนการพิจารณาทบทวนขอยกเวนดังกลาว 

จะตองมีการหารือรวมกันหลายๆ ฝาย เชน ผูริโภค ผูเชี่ยวชาญดานคอมพิวเตอร นักกฎหมายดาน

เทคโนโลยีสารสนเทศ โดยเฉพาะอยางย่ิง ควรสงเสริมความรูดานกฎหมายแกประชาชนเพ่ือให

ทราบขอบเขตสิทธิของตนที่ถูกจํากัดเพ่ิมเติมจากหลักกฎหมายลิขสิทธ์ิดั้งเดิม และเพ่ือมิใหเกิดผล

ที่มิพึงประสงคที่เกิดข้ึนในประเทศตางๆ จากการบังคับใชสิทธิในทรัพยสินทางปญญาโดยมิชอบ

ของเจาของลิขสิทธ์ิ 

(7) บทบัญญัติ DMCA กําหนดวา เมื่อครบระยะเวลา 3 ปแลว ขอยกเวนตามประเภทของ

งานท่ีถูกกําหนดไวในครั้งกอนจะไมไดรับการตออายุไปโดยอัตโนมัติ แตสํานักงานลิขสิทธ์ิจะตอง

พิจารณาตัดสินวา การมีขอยกเวนดังกลาวนั้นยังคงมีความจําเปนอยูหรือไม ผลคือ ประเภทของ

งานที่เคยเปนขอยกเวนอาจไมถือเปนขอยกเวนในครั้งตอๆ ไปก็ได  

ทั้งนี้ ประเทศไทยไมควรบัญญัติใหประเภทของงานท่ีถูกกําหนดไวในครั้งกอนสิ้นผลไป

ทันที เนื่องจากจะเปนการเพ่ิมภาระโดยไมจําเปนใหแกผูไดรับประโยชนจากขอยกเวนนั้นที่ตอง

พิสูจนถึงความจําเปนของการมีอยูของขอยกเวนตามประเภทของงานนั้น ประกอบกับความ       

ไมแนนอนวาขอยกเวนในเรื่องหนึ่งเรื่องใดจะยังคงมีอยูหรือไมจะเปนการกันการลงทุนหรือการ

ดําเนินการที่ตองอาศัยขอยกเวนดังกลาวนั้น เชน สถาบันการศึกษาจะไมลงทุนในทรัพยากรท่ีอาจ

ตองการการหลีกเล่ียงมาตรการทางเทคโนโลยี หากไมชัดเจนวาในอีก 3-4 ปขางหนา ทรัพยากร
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ดังกลาวจะกลายเปนสิ่งที่ยังสามารถใชงานไดอยูหรือไม8 (เชน โปรแกรมท่ีใชในการตัดตอ

ภาพยนตรเพ่ือนํามาใชในการเรียนการสอนวิชาเก่ียวกับส่ือ เปนตน)  

(8) ควรจะกําหนดกระบวนการท่ียุติธรรมสําหรับการออกขอยกเวนเ พ่ิมเติมโดย
กระบวนการบริหารหรือกระบวนการนิติบัญญัติ โดยกําหนดบรรทัดฐานสําหรับภาระการพิสูจนถึง

ความ  จําเปนของการมีขอยกเวนตามประเภทของงานน้ันๆ ใหแกผูสนับสนุนใหมีขอยกเวนในเรื่อง        

ดังกลาว ซึ่งจะตองไดสัดสวนกับความสามารถในการไดมาซึ่งขอมูลของบุคคลกลุมดังกลาวดวย 

และเม่ือพิสูจนไดตามนั้นแลวภาระการพิสูจนก็จะตกกลับไปยังเจาของลิขสิทธ์ิในการพิสูจนหักลาง

ความจําเปนของการมีขอยกเวนในเรื่องดังกลาว 

(9) การกําหนดใหเจาของลิขสิทธ์ิตองฝากกุญแจในการเขาถึงงาน (technology key) 

สําหรับการเขาถึงงานอันมีลิขสิทธิ์ที่มีการใชมาตรการทางเทคโนโลยีไวที่บุคคลที่สามซ่ึงเปน    

ศูนยกลางในการรับฝาก เพ่ือประโยชนในการมีชองทางใหหลักการใชลิขสิทธ์ิที่เปนธรรมสามารถ 

ใชไดอยูตอไป9  

                                                  
8 The Parliament of the Commonwealth of Australia, Review of technological protection 

measures exceptions, House of Representatives Standing Committee on Legal and Constitutional 

Affairs. (Canberra: February 2006), p.137-141. 
9 Burk and Cohen, อางถึงใน อรรยา สิงหสงบ, “The clash between digital rights management 

(DRM) and the consumer’s rights in the digital age,” ใน วารสารกฎหมายทรัพยสินทางปญญาและการคา

ระหวางประเทศ Ninth Anniversary Special Issue 2006, (2549), หนา 157. 
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Digital Millennium Copyright Act 

Section 1201 Circumvention of copyright protection systems 

(a)  Violations Regarding Circumvention of Technological Measures. 

(1) (A) No person shall circumvent a technological measure that effectively 

controls access to a work protected under this title. The prohibition 

contained in the preceding sentence shall take effect at the end of the      

2-year period beginning on the date of the enactment of this chapter. 

(B) The prohibition contained in subparagraph (A) shall not apply to persons 

who are users of a copyrighted work which is in a particular class of works, 

if such persons are, or are likely to be in the succeeding 3-year period, 

adversely affected by virtue of such prohibition in their ability to make 

noninfringing uses of that particular class of works under this title, as 

determined under subparagraph (C). 

(C)  During the 2-year period described in subparagraph (A), and during each 

succeeding 3-year period, the Librarian of Congress, upon the 

recommendation of the Register of Copyrights, who shall consult with the 

Assistant Secretary for Communications and Information of the Department 

of Commerce and report and comment on his or her views in making such 

recommendation, shall make the determination in a rulemaking proceeding 

for purposes of subparagraph (B) of whether persons who are users of a 

copyrighted work are, or are likely to be in the succeeding 3-year period, 

adversely affected by the prohibition under subparagraph (A) in their 

ability to make noninfringing uses under this title of a particular class of 

copyrighted works. In conducting such rulemaking, the Librarian shall 

examine 

(i) the availability for use of copyrighted works; 

(ii) the availability for use of works for nonprofit archival, preservation, and 

educational purposes; 
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(iii) the impact that the prohibition on the circumvention of technological 

measures applied to copyrighted works has on criticism, comment, 

news reporting, teaching, scholarship, or research; 

(iv) the effect of circumvention of technological measures on the market for 

or value of copyrighted works; and  

(v) such other factors as the Librarian considers appropriate. 

(D) The Librarian shall publish any class of copyrighted works for which the 

Librarian has determined, pursuant to the rulemaking conducted under 

subparagraph (C), that noninfringing uses by persons who are users of a 

copyrighted work are, or are likely to be, adversely affected, and the 

prohibition contained in subparagraph (A) shall not apply to such users 

with respect to such class of works for the ensuing 3-year period. 

(E) Neither the exception under subparagraph (B) from the applicability of the 

prohibition contained in subparagraph (A), nor any determination made in 

a rulemaking conducted under subparagraph (C), may be used as a 

defense in any action to enforce any provision of this title other than this 

paragraph. 

(2)  No person shall manufacture, import, offer to the public, provide, or otherwise 

traffic in any technology, product, service, device, component, or part thereof, 

that 

(A) is primarily designed or produced for the purpose of circumventing a 

technological measure that effectively controls access to a work protected 

under this title; 

(B) has only limited commercially significant purpose or use other than to 

circumvent a technological measure that effectively controls access to a 

work protected under this title; or 

(C) is marketed by that person or another acting in concert with that person 

with that person’s knowledge for use in circumventing a technological 

measure that effectively controls access to a work protected under this 

title. 
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(3) As used in this subsection 

(A) to “circumvent a technological measure” means to descramble a 

scrambled work, to decrypt an encrypted work, or otherwise to avoid, 

bypass, remove, deactivate, or impair a technological measure, without the 

authority of the copyright owner; and 

(B) a technological measure “effectively controls access to a work” if the 

measure, in the ordinary course of its operation, requires the application of 

information, or a process or a treatment, with the authority of the copyright 

owner, to gain access to the work. 

(b) Additional Violations. 

(1) No person shall manufacture, import, offer to the public, provide, or otherwise 

traffic in any technology, product, service, device, component, or part thereof, 

that 

(A) is primarily designed or produced for the purpose of circumventing 

protection afforded by a technological measure that effectively protects a 

right of a copyright owner under this title in a work or a portion thereof; 

(B) has only limited commercially significant purpose or use other than to 

circumvent protection afforded by a technological measure that effectively 

protects a right of a copyright owner under this title in a work or a portion 

thereof; or 

(C) is marketed by that person or another acting in concert with that person 

with that person’s knowledge for use in circumventing protection afforded 

by a technological measure that effectively protects a right of a copyright 

owner under this title in a work or a portion thereof. 

(2) As used in this subsection 

(A) to “circumvent protection afforded by a technological measure” means 

avoiding, bypassing, removing, deactivating, or otherwise impairing a 

technological measure; and 

(B) a technological measure “effectively protects a right of a copyright owner 

under this title” if the measure, in the ordinary course of its operation, 
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prevents, restricts, or otherwise limits the exercise of a right of a copyright 

owner under this title. 

(c) Other Rights, Etc., Not Affected. 

(1) Nothing in this section shall affect rights, remedies, limitations, or defenses to 

copyright infringement, including fair use, under this title. 

(2) Nothing in this section shall enlarge or diminish vicarious or contributory liability 

for copyright infringement in connection with any technology, product, service, 

device, component, or part thereof.  

(3) Nothing in this section shall require that the design of, or design and selection of 

parts and components for, a consumer electronics, telecommunications, or 

computing product provide for a response to any particular technological 

measure, so long as such part or component, or the product in which such part 

or component is integrated, does not otherwise fall within the prohibitions of 

subsection (a)(2) or (b)(1). 

(4) Nothing in this section shall enlarge or diminish any rights of free speech or the 

press for activities using consumer electronics, telecommunications, or 

computing products. 

(d) Exemption for Nonprofit Libraries, Archives, and Educational Institutions. 

(1) A nonprofit library, archives, or educational institution which gains access to a 

commercially exploited copyrighted work solely in order to make a good faith 

determination of whether to acquire a copy of that work for the sole purpose of 

engaging in conduct permitted under this title shall not be in violation of 

subsection (a)(1)(A). A copy of a work to which access has been gained under 

this paragraph 

(A)  may not be retained longer than necessary to make such good faith 

determination; and 

(B)  may not be used for any other purpose. 

(2)  The exemption made available under paragraph (1) shall only apply with respect 

to a work when an identical copy of that work is not reasonably available in 

another form. 
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(3) A nonprofit library, archives, or educational institution that willfully for the purpose 

of commercial advantage or financial gain violates paragraph (1) 

(A)  shall, for the first offense, be subject to the civil remedies under section 

1203; and 

(B)  shall, for repeated or subsequent offenses, in addition to the civil remedies 

under section 1203, forfeit the exemption provided under paragraph (1). 

(4) This subsection may not be used as a defense to a claim under subsection 

(a)(2) or (b), nor may this subsection permit a nonprofit library, archives, or 

educational institution to manufacture, import, offer to the public, provide, or 

otherwise traffic in any technology, product, service, component, or part thereof, 

which circumvents a technological measure. 

(5)  In order for a library or archives to qualify for the exemption under this 

subsection, the collections of that library or archives shall be  

(A)  open to the public; or 

(B)  available not only to researchers affiliated with the library or archives or 

with the institution of which it is a part, but also to other persons doing 

research in a specialized field. 

(e)  Law Enforcement, Intelligence, and Other Government Activities. This section does 

not prohibit any lawfully authorized investigative, protective, information security, or 

intelligence activity of an officer, agent, or employee of the United States, a State, or 

a political subdivision of a State, or a person acting pursuant to a contract with the 

United States, a State, or a political subdivision of a State. For purposes of this 

subsection, the term “information security” means activities carried out in order to 

identify and address the vulnerabilities of a government computer, computer 

system, or computer network. 

(f)  Reverse Engineering. 

(1)  Notwithstanding the provisions of subsection (a)(1)(A), a person who has lawfully 

obtained the right to use a copy of a computer program may circumvent a 

technological measure that effectively controls access to a particular portion of 

that program for the sole purpose of identifying and analyzing those elements of 
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the program that are necessary to achieve interoperability of an independently 

created computer program with other programs, and that have not previously 

been readily available to the person engaging in the circumvention, to the extent 

any such acts of identification and analysis do not constitute infringement under 

this title. 

(2)  Notwithstanding the provisions of subsections (a)(2) and (b), a person may 

develop and employ technological means to circumvent a technological 

measure, or to circumvent protection afforded by a technological measure, in 

order to enable the identification and analysis under paragraph (1), or for the 

purpose of enabling interoperability of an independently created computer 

program with other programs, if such means are necessary to achieve such 

interoperability, to the extent that doing so does not constitute infringement 

under this title. 

(3)  The information acquired through the acts permitted under paragraph (1), and 

the means permitted under paragraph (2), may be made available to others if 

the person referred to in paragraph (1) or (2), as the case may be, provides 

such information or means solely for the purpose of enabling interoperability of 

an independently created computer program with other programs, and to the 

extent that doing so does not constitute infringement under this title or violate 

applicable law other than this section. 

(4)  For purposes of this subsection, the term “interoperability” means the ability of 

computer programs to exchange information, and of such programs mutually to 

use the information which has been exchanged. 

(g)  Encryption Research. 

(1)  Definitions. For purposes of this subsection 

(A)  the term “encryption research” means activities necessary to identify and 

analyze flaws and vulnerabilities of encryption technologies applied to 

copyrighted works, if these activities are conducted to advance the state of 

knowledge in the field of encryption technology or to assist in the 

development of encryption products; and 
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(B)  the term “encryption technology” means the scrambling and descrambling 

of information using mathematical formulas or algorithms. 

(2)  Permissible acts of encryption research. Notwithstanding the provisions of 

subsection (a)(1)(A), it is not a violation of that subsection for a person to 

circumvent a technological measure as applied to a copy, phonorecord, 

performance, or display of a published work in the course of an act of good faith 

encryption research if 

(A)  the person lawfully obtained the encrypted copy, phonorecord, 

performance, or display of the published work;  

(B) such act is necessary to conduct such encryption research; 

(C) the person made a good faith effort to obtain authorization before the 

circumvention; and 

(D) such act does not constitute infringement under this title or a violation of 

applicable law other than this section, including section 1030 of title 18 

and those provisions of title 18 amended by the Computer Fraud and 

Abuse Act of 1986. 

(3)  Factors in determining exemption.—In determining whether a person qualifies 

for the exemption under paragraph (2), the factors to be considered shall 

include 

(A) whether the information derived from the encryption research was 

disseminated, and if so, whether it was disseminated in a manner 

reasonably calculated to advance the state of knowledge or development 

of encryption technology, versus whether it was disseminated in a manner 

that facilitates infringement under this title or a violation of applicable law 

other than this section, including a violation of privacy or breach of 

security; 

(B)  whether the person is engaged in a legitimate course of study, is 

employed, or is appropriately trained or experienced, in the field of 

encryption technology; and 
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(C)  whether the person provides the copyright owner of the work to which the 

technological measure is applied with notice of the findings and 

documentation of the research, and the time when such notice is provided. 

(4)  Use of technological means for research activities. Notwithstanding the 

provisions of subsection (a)(2), it is not a violation of that subsection for a person 

to 

(A)  develop and employ technological means to circumvent a technological 

measure for the sole purpose of that person performing the acts of good 

faith encryption research described in paragraph (2); and 

(B)  provide the technological means to another person with whom he or she is 

working collaboratively for the purpose of conducting the acts of good faith 

encryption research described in paragraph (2) or for the purpose of 

having that other person verify his or her acts of good faith encryption 

research described in paragraph (2). 

(5)  Report to Congress. Not later than 1 year after the date of the enactment of this 

chapter, the Register of Copyrights and the Assistant Secretary for 

Communications and Information of the Department of Commerce shall jointly 

report to the Congress on the effect this subsection has had on 

(A)  encryption research and the development of encryption technology; 

(B)  the adequacy and effectiveness of technological measures designed to 

protect copyrighted works; and 

(C)  protection of copyright owners against the unauthorized access to their 

encrypted copyrighted works.  

The report shall include legislative recommendations, if any. 

(h)  Exceptions Regarding Minors. In applying subsection (a) to a component or part, 

the court may consider the necessity for its intended and actual incorporation in a 

technology, product, service, or device, which 

(1)  does not itself violate the provisions of this title; and 

(2)  has the sole purpose to prevent the access of minors to material on the Internet. 

(i)  Protection of Personally Identifying Information. 
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(1)  Circumvention permitted. Notwithstanding the provisions of subsection (a)(1)(A), 

it is not a violation of that subsection for a person to circumvent a technological 

measure that effectively controls access to a work protected under this title, if 

(A)  the technological measure, or the work it protects, contains the capability 

of collecting or disseminating personally identifying information reflecting 

the online activities of a natural person who seeks to gain access to the 

work protected; 

(B) in the normal course of its operation, the technological measure, or the 

work it protects, collects or disseminates personally identifying information 

about the person who seeks to gain access to the work protected, without 

providing conspicuous notice of such collection or dissemination to such 

person, and without providing such person with the capability to prevent or 

restrict such collection or dissemination;  

(C)  the act of circumvention has the sole effect of identifying and disabling the 

capability described in subparagraph (A), and has no other effect on the 

ability of any person to gain access to any work; and 

(D)  the act of circumvention is carried out solely for the purpose of preventing 

the collection or dissemination of personally identifying information about a 

natural person who seeks to gain access to the work protected, and is not 

in violation of any other law. 

(2)  Inapplicability to certain technological measures. This subsection does not apply 

to a technological measure, or a work it protects, that does not collect or 

disseminate personally identifying information and that is disclosed to a user as 

not having or using such capability. 

(j)  Security Testing. 

(1) Definition. For purposes of this subsection, the term “security testing” means 

accessing a computer, computer system, or computer network, solely for the 

purpose of good faith testing, investigating, or correcting, a security flaw or 

vulnerability, with the authorization of the owner or operator of such computer, 

computer system, or computer network. 
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(2)  Permissible acts of security testing. Notwithstanding the provisions of subsection 

(a)(1)(A), it is not a violation of that subsection for a person to engage in an act 

of security testing, if such act does not constitute infringement under this title or 

a violation of applicable law other than this section, including section 1030 of title 

18 and those provisions of title 18 amended by the Computer Fraud and Abuse 

Act of 1986. 

(3)  Factors in determining exemption. In determining whether a person qualifies for 

the exemption under paragraph (2), the factors to be considered shall include 

(A)  whether the information derived from the security testing was used solely 

to promote the security of the owner or operator of such computer, 

computer system or computer network, or shared directly with the 

developer of such computer, computer system, or computer network; and 

(B) whether the information derived from the security testing was used or 

maintained in a manner that does not facilitate infringement under this title 

or a violation of applicable law other than this section, including a violation 

of privacy or breach of security. 

(4)  Use of technological means for security testing. Notwithstanding the provisions 

of subsection (a)(2), it is not a violation of that subsection for a person to 

develop, produce, distribute or employ technological means for the sole 

purpose of performing the acts of security testing described in subsection (2), 

provided such technological means does not otherwise violate section (a)(2). 
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Schedule 12—Technological protection measures 
Part 1—Main amendments 
Copyright Act 1968 

1  Subsection 10(1) 
Insert: 

access control technological protection measure means a device, product, 

technology or component (including a computer program) that: 

(a) is used in Australia or a qualifying country: 

(i) by, with the permission of, or on behalf of, the owner or the exclusive 

licensee of the copyright in a work or other subject-matter; and 

(ii) in connection with the exercise of the copyright; and 

(b) in the normal course of its operation, controls access to the work or other 

subject-matter; 

but does not include such a device, product, technology or component to the extent 

that it: 

(c) if the work or other subject-matter is a cinematograph film or computer program 

(including a computer game)—controls geographic market segmentation by 

preventing the playback in Australia of a non-infringing copy of the work or other 

subject-matter acquired outside Australia; or 

(d) if the work is a computer program that is embodied in a machine or device—

restricts the use of goods (other than the work) or services in relation to the 

machine or device. 

For the purposes of this definition, computer program has the same meaning as in 

section 47AB. 
2  Subsection 10(1) (definition of circumvention device) 

Repeal the definition, substitute: 

circumvention device for a technological protection measure means a device, 

component or product (including a computer program) that: 



     

 

190 

(a) is promoted, advertised or marketed as having the purpose or use of 

circumventing the technological protection measure; or 

(b) has only a limited commercially significant purpose or use, or no such purpose 

or use, other than the circumvention of the technological protection measure; or 

(c) is primarily or solely designed or produced to enable or facilitate the 

circumvention of the technological protection measure. 

For the purposes of this definition, computer program has the same meaning as in 

section 47AB. 
3  Subsection 10(1) (definition of circumvention service) 

Repeal the definition, substitute: 

circumvention service for a technological protection measure means a service that: 

(a) is promoted, advertised or marketed as having the purpose or use of 

circumventing the technological protection measure; or 

(b) has only a limited commercially significant purpose or use, or no such purpose 

or use, other than the circumvention of the technological protection measure; or 

(c) is primarily or solely designed or produced to enable or facilitate the 

circumvention of the technological protection measure. 
4 Subsection 10(1) 

Insert: 

controls access: a device, product, technology or component (including a computer 

program) controls access to a work or other subject-matter if it requires the 

application of information or a process, with the permission of the owner or exclusive 

licensee of the copyright in the work or other subject-matter, to gain access to the 

work or other subject-matter. 
5  Subsection 10(1) (definition of technological protection measure) 

Repeal the definition, substitute: 

technological protection measure means: 

(a) an access control technological protection measure; or 

(b)  a device, product, technology or component (including a computer program) 

that: 
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(i) is used in Australia or a qualifying country by, with the permission of, or on 

behalf of, the owner or the exclusive licensee of the copyright in a work or 

other subject-matter; and 

(ii) in the normal course of its operation, prevents, inhibits or restricts the doing 

of an act comprised in the copyright; 

 but does not include such a device, product, technology or component to 

the extent that it: 

(iii) if the work or other subject-matter is a cinematograph film or computer 

program (including a computer game)—controls geographic market 

segmentation by preventing the playback in Australia of a non-infringing 

copy of the work or other subject-matter acquired outside Australia; or 

(iv) if the work is a computer program that is embodied in a machine or 

device—restricts the use of goods (other than the work) or services in 

relation to the machine or device. 

For the purposes of this definition, computer program has the same meaning as in 

section 47AB. 
6  Section 100AG (after table item 2) 

Insert: 

2A the action is brought under 

section 116AN, 116AO or 116AP 

(a) damages (other than additional 

damages); or 

(b) an account of profits; or 

(c) destruction or delivery up of a 

circumvention device 
7  Section 100AG (table item 3) 

Omit “116A,”. 
8  Division 2A of Part V (heading) 

Repeal the heading, substitute: 
Division 2A— Actions in relation to technological protection measures and electronic 

rights management information 
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9  Section 116A 
Repeal the section, substitute: 
Subdivision A—Technological protection measures 
116AK   Definitions 

In this Subdivision, computer program has the same meaning as in 

section 47AB. 
116AL  Interaction of this Subdivision with Part VAA 

This Subdivision does not apply to encoded broadcasts (within the meaning 

of Part VAA). 
116AM   Geographical application 

(1) This Subdivision applies to acts done in Australia. 

(2) This section does not, by implication, affect the interpretation of any 

other provision of this Act. 
116AN   Circumventing an access control technological protection measure 

(1) An owner or exclusive licensee of the copyright in a work or other 

subject-matter may bring an action against a person if: 

(a) the work or other subject-matter is protected by an access control 

technological protection measure; and 

(b) the person does an act that results in the circumvention of the 

access control technological protection measure; and 

(c) the person knows, or ought reasonably to know, that the act would 

have that result. 

Exception—permission 

(2) Subsection (1) does not apply to the person if the person has the 

permission of the copyright owner or exclusive licensee to circumvent 

the access control technological protection measure. 

Exception—interoperability 

(3) Subsection (1) does not apply to the person if: 

(a) the person circumvents the access control technological protection 

measure to enable the person to do an act; and 
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(b) the act: 

(i) relates to a copy of a computer program (the original program) 

that is not an infringing copy and that was lawfully obtained; 

and 

(ii) will not infringe the copyright in the original program; and 

(iia) relates to elements of the original program that will not be 

readily available to the person when the circumvention occurs; 

and 

(iii) will be done for the sole purpose of achieving interoperability 

of an independently created computer program with the 

original program or any other program. 

Exception—encryption research 

(4) Subsection (1) does not apply to the person if: 

(a) the person circumvents the access control technological protection 

measure to enable: 

(i) the person; or 

(ii) if the person is a body corporate—an employee of the person; 

 to do an act; and 

(b) the act: 

(i) relates to a copy of a work or other subject-matter that is not 

an infringing copy and that was lawfully obtained; and 

(ii) will not infringe the copyright in the work or other 

subject-matter; and 

(iii) will be done for the sole purpose of identifying and analysing 

flaws and vulnerabilities of encryption technology; and 

(c) the person or employee is: 

(i) engaged in a course of study at an educational institution in 

the field of encryption technology; or 

(ii) employed, trained or experienced in the field of encryption 

technology; and 
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(d) the person or employee: 

(i) has obtained permission from the owner or exclusive licensee 

of the copyright to do the act; or 

(ii) has made, or will make, a good faith effort to obtain such 

permission. 

In this subsection, encryption technology means the scrambling and 

descrambling of information using mathematical formulas or algorithms. 

Exception—computer security testing 

(5) Subsection (1) does not apply to the person if: 

(a) the person circumvents the access control technological protection 

measure to enable the person to do an act; and 

(b) the act: 

(i) relates to a copy of a computer program that is not an 

infringing copy; and 

(ii) will not infringe the copyright in the computer program; and 

(iii) will be done for the sole purpose of testing, investigating or 

correcting the security of a computer, computer system or 

computer network; and 

(iv) will be done with the permission of the owner of the computer, 

computer system or computer network. 

Exception—online privacy 

(6) Subsection (1) does not apply to the person if: 

(a) the person circumvents the access control technological protection 

measure to enable the person to do an act; and 

(b) the act: 

(i) relates to a copy of a work or other subject-matter that is not 

an infringing copy; and 

(ii) will not infringe the copyright in the work or other 

subject-matter; and 
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(iii) will be done for the sole purpose of identifying and disabling 

an undisclosed capability to collect or disseminate personally 

identifying information about the online activities of a natural 

person; and 

(iv) will not affect the ability of the person or any other person to 

gain access to the work or other subject-matter or any other 

work or subject-matter. 

Exception—law enforcement and national security 

(7) Subsection (1) does not apply in relation to anything lawfully done for 

the purposes of: 

(a) law enforcement; or 

(b) national security; or 

(c) performing a statutory function, power or duty; 

by or on behalf of the Commonwealth, a State or a Territory, or an 

authority of one of those bodies. 

Exception—libraries etc. 

(8) Subsection (1) does not apply to the person if: 

(a) the person circumvents the access control technological protection 

measure to enable the person to do an act; and 

(b) the person is: 

(i) a library (other than a library that is conducted for the profit, 

direct or indirect, of an individual or individuals); or 

(ii) a body mentioned in paragraph (a) of the definition of archives 

in subsection 10(1), or in subsection 10(4); or 

(iii) an educational institution; and 

(c) the act will be done for the sole purpose of making an acquisition 

decision in relation to the work or other subject-matter; and 

(d) the work or other subject-matter will not be otherwise available to 

the person when the act is done. 
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Note: A library that is owned by a person conducting a business for 

profit might not itself be conducted for profit (see section 18). 

Exception—prescribed acts 

(9) Subsection (1) does not apply to the person if: 

(a) the person circumvents the access control technological protection 

measure to enable the person to do an act; and 

(b) the act will not infringe the copyright in a work or other 

subject-matter; and 

(c) the doing of the act by the person is prescribed by the regulations. 

Note: For the making of regulations prescribing the doing of an act by a 

person, see section 249. 

Burden of proof 

(10) The defendant bears the burden of establishing the matters referred to 

in subsections (2) to (9). 
116AO Manufacturing etc. a circumvention device for a technological protection 
measure 

(1) An owner or exclusive licensee of the copyright in a work or other 

subject-matter may bring an action against a person if: 

(a) the person does any of the following acts with a device: 

(i) manufactures it with the intention of providing it to another 

person; 

(ii) imports it into Australia with the intention of providing it to 

another person; 

(iii) distributes it to another person; 

(iv) offers it to the public; 

(v) provides it to another person; 

(vi) communicates it to another person; and 

(b) the person knows, or ought reasonably to know, that the device is a 

circumvention device for a technological protection measure; and 
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(c) the work or other subject-matter is protected by the technological 

protection measure. 

Exception - no promotion, advertising etc. 

(2) Subsection (1) does not apply to the person if: 

(a) the device is a circumvention device for the technological 

protection measure only because it was promoted, advertised or 

marketed as having the purpose of circumventing the 

technological protection measure; and 

(b) both of the following apply: 

(i) the person did not do such promoting, advertising or 

marketing; 

(ii) the person did not direct or request (expressly or impliedly) 

another person to do such promoting, advertising or 

marketing. 

Exception—interoperability 

(3) Subsection (1) does not apply to the person if: 

(a) the circumvention device will be used to circumvent the 

technological protection measure to enable the doing of an act; 

and 

(b) the act: 

(i) relates to a copy of a computer program (the original program) 

that is not an infringing copy and that was lawfully obtained; 

and 

(ii) will not infringe the copyright in the original program; and 

(iia) relates to elements of the original program that will not be 

readily available to the person doing the act when the 

circumvention occurs; and 

(iii) will be done for the sole purpose of achieving interoperability 

of an independently created computer program with the 

original program or any other program. 
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Exception—encryption research 

(4) Subsection (1) does not apply to the person if: 

(a) the technological protection measure is an access control 

technological protection measure; and 

(b) the circumvention device will be used to circumvent the access 

control technological protection measure to enable a person (the 

researcher) to do an act; and 

(c) the act: 

(i) relates to a copy of a work or other subject-matter that is not 

an infringing copy and that was lawfully obtained; and 

(ii) will not infringe the copyright in the work or other 

subject-matter; and 

(iii) will be done for the sole purpose of identifying and analysing 

flaws and vulnerabilities of encryption technology; and 

(d) the researcher is: 

(i) engaged in a course of study at an educational institution in 

the field of encryption technology; or 

(ii) employed, trained or experienced in the field of encryption 

technology; and 

(e) the researcher: 

(i) has obtained permission from the owner or exclusive licensee 

of the copyright to do the act; or 

(ii) has made, or will make, a good faith effort to obtain such 

permission. 

In this subsection, encryption technology means the scrambling and 

descrambling of information using mathematical formulas or algorithms. 

Exception—computer security testing 

(5) Subsection (1) does not apply to the person if: 

(a) the technological protection measure is an access control 

technological protection measure; and 
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(b) the circumvention device will be used to circumvent the access 

control technological protection measure to enable the doing of an 

act; and 

(c) the act: 

(i) relates to a copy of a computer program that is not an 

infringing copy; and 

(ii) will not infringe the copyright in the computer program; and 

(iii) will be done for the sole purpose of testing, investigating or 

correcting the security of a computer, computer system or 

computer network; and 

(iv) will be done with the permission of the owner of the computer, 

computer system or computer network. 

Exception—law enforcement and national security 

(6) Subsection (1) does not apply in relation to anything lawfully done for 

the purposes of: 

(a) law enforcement; or 

(b) national security; or 

(c) performing a statutory function, power or duty; 

by or on behalf of the Commonwealth, a State or a Territory, or an 

authority of one of those bodies. 

Burden of proof 

(7) The defendant bears the burden of establishing the matters referred to 

in subsections (2) to (6). 
116AP  Providing etc. a circumvention service for a technological protection 
measure 

(1) An owner or exclusive licensee of the copyright in a work or other 

subject-matter may bring an action against a person if: 

(a) the person: 

(i) provides a service to another person; or 

(ii) offers a service to the public; and 
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(b) the person knows, or ought reasonably to know, that the service is 

a circumvention service for a technological protection measure; 

and 

(c) the work or other subject-matter is protected by the technological 

protection measure. 

Exception - no promotion, advertising etc. 

(2) Subsection (1) does not apply to the person if: 

(a) the service is a circumvention service for the technological 

protection measure only because it was promoted, advertised or 

marketed as having the purpose of circumventing the 

technological protection measure; and 

(b) both of the following apply: 

(i) the person did not do such promoting, advertising or 

marketing; 

(ii) the person did not direct or request (expressly or impliedly) 

another person to do such promoting, advertising or 

marketing. 

Exception—interoperability 

(3) Subsection (1) does not apply to the person if: 

(a) the circumvention service will be used to circumvent a 

technological protection measure to enable the doing of an act; 

and 

(b) the act: 

(i) relates to a copy of a computer program (the original program) 

that is not an infringing copy and that was lawfully obtained; 

and 

(ii) will not infringe the copyright in the original program; and 

(iia) relates to elements of the original program that will not be 

readily available to the person doing the act when the 

circumvention occurs; and 
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(iii) will be done for the sole purpose of achieving interoperability 

of an independently created computer program with the 

original program or any other program. 

Exception—encryption research 

(4) Subsection (1) does not apply to the person if: 

(a) the technological protection measure is an access control 

technological protection measure; and 

(b) the circumvention service will be used to circumvent the access 

control technological protection measure to enable a person (the 

researcher) to do an act; and 

(c) the act: 

(i) relates to a copy of a work or other subject-matter that is not 

an infringing copy and that was lawfully obtained; and 

(ii) will not infringe the copyright in the work or other 

subject-matter; and 

(iii) will be done for the sole purpose of identifying and analysing 

flaws and vulnerabilities of encryption technology; and 

(d) the researcher is: 

(i) engaged in a course of study at an educational institution in 

the field of encryption technology; or 

(ii) employed, trained or experienced in the field of encryption 

technology; and 

(e) the researcher: 

(i) has obtained permission from the owner or exclusive licensee 

of the copyright to do the act; or 

(ii) has made, or will make, a good faith effort to obtain such 

permission. 

In this subsection, encryption technology means the scrambling and 

descrambling of information using mathematical formulas or algorithms. 
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Exception—computer security testing 

(5) Subsection (1) does not apply to the person if: 

(a) the technological protection measure is an access control 

technological protection measure; and 

(b) the circumvention service will be used to circumvent the access 

control technological protection measure to enable the doing of an 

act; and 

(c) the act: 

(i) relates to a copy of a computer program that is not an 

infringing copy; and 

(ii) will not infringe the copyright in the computer program; and 

(iii) will be done for the sole purpose of testing, investigating or 

correcting the security of a computer, computer system or 

computer network; and 

(iv) will be done with the permission of the owner of the computer, 

computer system or computer network. 

Exception—law enforcement and national security 

(6) Subsection (1) does not apply in relation to anything lawfully done for 

the purposes of: 

(a) law enforcement; or 

(b) national security; or 

(c) performing a statutory function, power or duty; 

by or on behalf of the Commonwealth, a State or a Territory, or an 

authority of one of those bodies. 

Burden of proof 

(7) The defendant bears the burden of establishing the matters referred to 

in subsections (2) to (6). 
116AQ Remedies in actions under this Subdivision 

(1) Without limiting the relief that a court may grant in an action under this 

Subdivision, the relief may include: 
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(a) an injunction, subject to such terms, if any, as the court thinks fit; 

and 

(b) damages or an account of profits; and 

(c) if the doing of an act, which is the subject of the action, involved a 

circumvention device—an order that the circumvention device be 

destroyed or dealt with as specified in the order. 

(2) In assessing damages, the court may award such additional damages 

as it considers appropriate, having regard to: 

(a) the flagrancy of the defendant’s acts that are the subject of the 

action; and 

(b) the need to deter similar acts; and 

(c) the conduct of the defendant after the acts or, if relevant, after the 

defendant was informed that the defendant had allegedly done an 

act that would be the subject of an action under this Subdivision; 

and 

(d) any benefit shown to have accrued to the defendant as a result of 

those acts; and 

(e) any other relevant matters. 

(3) If: 

(a) an action has been commenced against a person under this 

Subdivision; and 

(b) the doing of an act by the person, which is the subject of the 

action, involved a device; and 

(c) the device appears to the court to be a circumvention device; 

the court may order that the device be delivered up to the court upon 

such conditions as the court considers appropriate. 

(4) This section does not, by implication, affect the interpretation of any 

other provision of this Act. 
Subdivision B—Electronic rights management information 

10 Subsections 116D(1) and (2) 
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Omit “section 116A, 116B, 116C or 116CA”, substitute “this Subdivision”. 

Note: The heading to section 116D is altered by omitting “sections 116A, 116B, 116C 

and 116CA” and substituting “this Subdivision”. 
11 After Subdivision D of Division 5 of Part V 

Insert: 
Subdivision E—Technological protection measures 
132APA Definitions 

In this Subdivision, computer program has the same meaning as in 

section 47AB. 
132APB Interaction of this Subdivision with Part VAA 

This Subdivision does not apply to encoded broadcasts (within the meaning 

of Part VAA). 
132APC Circumventing an access control technological protection measure 

(1) A person commits an offence if: 

(a) the person engages in conduct; and 

(b) the conduct results in the circumvention of a technological 

protection measure; and 

(c) the technological protection measure is an access control 

technological protection measure; and 

(d) the person engages in the conduct with the intention of obtaining a 

commercial advantage or profit. 

Penalty: 60 penalty units. 

Defence—permission 

(2) Subsection (1) does not apply to the person if the person has the 

permission of the copyright owner or exclusive licensee to circumvent 

the access control technological protection measure. 

Note: A defendant bears an evidential burden in relation to the matter 

in subsection (2) (see subsection 13.3(3) of the Criminal Code). 

Defence—interoperability 

(3) Subsection (1) does not apply to the person if: 
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(a) the person circumvents the access control technological protection 

measure to enable the person to do an act; and 

(b) the act: 

(i) relates to a copy of a computer program (the original program) 

that is not an infringing copy and that was lawfully obtained; 

and 

(ii) will not infringe the copyright in the original program; and 

(iia) relates to elements of the original program that will not be 

readily available to the person when the circumvention occurs; 

and 

(iii) will be done for the sole purpose of achieving interoperability 

of an independently created computer program with the 

original program or any other program. 

Note: A defendant bears an evidential burden in relation to the matter 

in subsection (3) (see subsection 13.3(3) of the Criminal Code). 

Defence—encryption research 

(4) Subsection (1) does not apply to the person if: 

(a) the person circumvents the access control technological protection 

measure to enable: 

(i) the person; or 

(ii) if the person is a body corporate—an employee of the person; 

to do an act; and 

(b) the act: 

(i) relates to a copy of a work or other subject-matter that is not 

an infringing copy and that was lawfully obtained; and 

(ii) will not infringe the copyright in the work or other 

subject-matter; and 

(iii) will be done for the sole purpose of identifying and analysing 

flaws and vulnerabilities of encryption technology; and 

(c) the person or employee is: 
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(i) engaged in a course of study at an educational institution in 

the field of encryption technology; or 

(ii) employed, trained or experienced in the field of encryption 

technology; and 

(d) the person or employee: 

(i) has obtained permission from the owner or exclusive licensee 

of the copyright to do the act; or 

(ii) has made, or will make, a good faith effort to obtain such 

permission. 

In this subsection, encryption technology means the scrambling and 

descrambling of information using mathematical formulas or algorithms. 

Note: A defendant bears an evidential burden in relation to the matter 

in subsection (4) (see subsection 13.3(3) of the Criminal Code). 

Defence—computer security testing 

(5) Subsection (1) does not apply to the person if: 

(a) the person circumvents the access control technological protection 

measure to enable the person to do an act; and 

(b) the act: 

(i) relates to a copy of a computer program that is not an 

infringing copy; and 

(ii) will not infringe the copyright in the computer program; and 

(iii) will be done for the sole purpose of testing, investigating or 

correcting the security of a computer, computer system or 

computer network; and 

(iv) will be done with the permission of the owner of the computer, 

computer system or computer network. 

Note: A defendant bears an evidential burden in relation to the matter 

in subsection (5) (see subsection 13.3(3) of the Criminal Code). 

Defence—online privacy 

(6) Subsection (1) does not apply to the person if: 
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(a) the person circumvents the access control technological protection 

measure to enable the person to do an act; and 

(b) the act: 

(i) relates to a copy of a work or other subject-matter that is not 

an infringing copy; and 

(ii) will not infringe the copyright in the work or other 

subject-matter; and 

(iii) will be done for the sole purpose of identifying and disabling 

an undisclosed capability to collect or disseminate personally 

identifying information about the online activities of a natural 

person; and 

(iv) will not affect the ability of the person or any other person to 

gain access to the work or other subject-matter or any other 

work or subject-matter. 

Note: A defendant bears an evidential burden in relation to the matter 

in subsection (6) (see subsection 13.3(3) of the Criminal Code). 

Defence—law enforcement and national security 

(7) Subsection (1) does not apply in relation to anything lawfully done for 

the purposes of: 

(a) law enforcement; or 

(b) national security; or 

(c) performing a statutory function, power or duty; 

by or on behalf of the Commonwealth, a State or a Territory, or an 

authority of one of those bodies. 

Note: A defendant bears an evidential burden in relation to the matter 

in subsection (7) (see subsection 13.3(3) of the Criminal Code). 

Defence—libraries etc. 

(8) Subsection (1) does not apply in respect of anything lawfully done by 

the following bodies in performing their functions: 
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(a) a library (other than a library that is conducted for the profit, direct 

or indirect, of an individual or individuals); 

(b) a body mentioned in: 

(i) paragraph (a) of the definition of archives in subsection 10(1); 

or 

(ii) subsection 10(4); 

(c) an educational institution; 

(d) a public non-commercial broadcaster (including a body that 

provides a national broadcasting service, within the meaning of the 

Broadcasting Services Act 1992, and a body that holds a 

community broadcasting licence within the meaning of that Act). 

Note 1: A library that is owned by a person conducting a business for 

profit might not itself be conducted for profit (see section 18). 

Note 2: A defendant bears an evidential burden in relation to the 

matter in subsection (8) (see subsection 13.3(3) of the 

Criminal Code). 

Defence—prescribed acts 

(9) Subsection (1) does not apply to the person if: 

(a) the person circumvents the access control technological protection 

measure to enable the person to do an act; and 

(b) the act will not infringe the copyright in a work or other 

subject-matter; and 

(c) the doing of the act by the person is prescribed by the regulations. 

Note 1: A defendant bears an evidential burden in relation to the 

matter in subsection (9) (see subsection 13.3(3) of the 

Criminal Code). 

Note 2: For the making of regulations prescribing the doing of an act 

by a person, see section 249. 



     

 

209 

132APD Manufacturing etc. a circumvention device for a technological protection 
measure 

(1) A person commits an offence if: 

(a) the person does any of the following acts with a device: 

(i) manufactures it with the intention of providing it to another 

person; 

(ii) imports it into Australia with the intention of providing it to 

another person; 

(iii) distributes it to another person; 

(iv) offers it to the public; 

(v) provides it to another person; 

(vi) communicates it to another person; and 

(b) the person does the act with the intention of obtaining a 

commercial advantage or profit; and 

(c) the device is a circumvention device for a technological protection 

measure. 

Penalty: 550 penalty units or imprisonment for 5 years, or both. 

Defence—no promotion, advertising etc. 

(2) Subsection (1) does not apply to the person if: 

(a) the device is a circumvention device for the technological 

protection measure only because it was promoted, advertised or 

marketed as having the purpose of circumventing the 

technological protection measure; and 

(b) both of the following apply: 

(i) the person did not do such promoting, advertising or 

marketing; 

(ii) the person did not direct or request (expressly or impliedly) 

another person to do such promoting, advertising or 

marketing. 
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Note: A defendant bears an evidential burden in relation to the matter 

in subsection (2) (see subsection 13.3(3) of the Criminal Code). 

Defence—interoperability 

(3) Subsection (1) does not apply to the person if: 

(a) the circumvention device will be used to circumvent the 

technological protection measure to enable the doing of an act; 

and 

(b) the act: 

(i) relates to a copy of a computer program (the original program) 

that is not an infringing copy and that was lawfully obtained; 

and 

(ii) will not infringe the copyright in the original program; and 

(iia) relates to elements of the original program that will not be 

readily available to the person doing the act when the 

circumvention occurs; and 

(iii) will be done for the sole purpose of achieving interoperability 

of an independently created computer program with the 

original program or any other program. 

Note: A defendant bears an evidential burden in relation to the matter 

in subsection (3) (see subsection 13.3(3) of the Criminal Code). 

Defence—encryption research 

(4) Subsection (1) does not apply to the person if: 

(a) the technological protection measure is an access control 

technological protection measure; and 

(b) the circumvention device will be used to circumvent the access 

control technological protection measure to enable a person (the 

researcher) to do an act; and 

(c) the act: 

(i) relates to a copy of a work or other subject-matter that is not 

an infringing copy and that was lawfully obtained; and 
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(ii) will not infringe the copyright in the work or other 

subject-matter; and 

(iii) will be done for the sole purpose of identifying and analysing 

flaws and vulnerabilities of encryption technology; and 

(d) the researcher is: 

(i) engaged in a course of study at an educational institution in 

the field of encryption technology; or 

(ii) employed, trained or experienced in the field of encryption 

technology; and 

(e) the researcher: 

(i) has obtained permission from the owner or exclusive licensee 

of the copyright to do the act; or 

(ii) has made, or will make, a good faith effort to obtain such 

permission. 

In this subsection, encryption technology means the scrambling and 

descrambling of information using mathematical formulas or algorithms. 

Note: A defendant bears an evidential burden in relation to the matter 

in subsection (4) (see subsection 13.3(3) of the Criminal Code). 

Defence—computer security testing 

(5) Subsection (1) does not apply to the person if: 

(a) the technological protection measure is an access control 

technological protection measure; and 

(b) the circumvention device will be used to circumvent the access 

control technological protection measure to enable the doing of an 

act; and 

(c) the act: 

(i) relates to a copy of a computer program that is not an 

infringing copy; and 

(ii) will not infringe the copyright in the computer program; and 
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(iii) will be done for the sole purpose of testing, investigating or 

correcting the security of a computer, computer system or 

computer network; and 

(iv) will be done with the permission of the owner of the computer, 

computer system or computer network. 

Note: A defendant bears an evidential burden in relation to the matter 

in subsection (5) (see subsection 13.3(3) of the Criminal Code). 

Defence—law enforcement and national security 

(6) Subsection (1) does not apply in relation to anything lawfully done for 

the purposes of: 

(a) law enforcement; or 

(b) national security; or 

(c) performing a statutory function, power or duty; 

by or on behalf of the Commonwealth, a State or a Territory, or an 

authority of one of those bodies. 

Note: A defendant bears an evidential burden in relation to the matter 

in subsection (6) (see subsection 13.3(3) of the Criminal Code). 

Defence—libraries etc. 

(7) Subsection (1) does not apply in respect of anything lawfully done by 

the following bodies in performing their functions: 

(a) a library (other than a library that is conducted for the profit, direct 

or indirect, of an individual or individuals); 

(b) a body mentioned in: 

(i) paragraph (a) of the definition of archives in subsection 10(1); 

or 

(ii) subsection 10(4); 

(c) an educational institution; 

(d) a public non-commercial broadcaster (including a body that 

provides a national broadcasting service, within the meaning of the 
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Broadcasting Services Act 1992, and a body that holds a 

community broadcasting licence within the meaning of that Act). 

Note 1: A library that is owned by a person conducting a business for 

profit might not itself be conducted for profit (see section 18). 

Note 2: A defendant bears an evidential burden in relation to the 

matter in subsection (7) (see subsection 13.3(3) of the 

Criminal Code). 
132APE Providing etc. a circumvention service for a technological protection 
measure 

(1) A person commits an offence if: 

(a) the person: 

(i) provides a service to another person; or 

(ii) offers a service to the public; and 

(b) the person does so with the intention of obtaining a commercial 

advantage or profit; and 

(c) the service is a circumvention service for a technological protection 

measure. 

Penalty: 550 penalty units or imprisonment for 5 years, or both. 

Defence—no promotion, advertising etc. 

(2) Subsection (1) does not apply to the person if: 

(a) the service is a circumvention service for the technological 

protection measure only because it was promoted, advertised or 

marketed as having the purpose of circumventing the 

technological protection measure; and 

(b) both of the following apply: 

(i) the person did not do such promoting, advertising or 

marketing; 

(ii) the person did not direct or request (expressly or impliedly) 

another person to do such promoting, advertising or 

marketing. 
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Note: A defendant bears an evidential burden in relation to the matter 

in subsection (2) (see subsection 13.3(3) of the Criminal Code). 

Defence—interoperability 

(3) Subsection (1) does not apply to the person if: 

(a) the circumvention service will be used to circumvent a 

technological protection measure to enable the doing of an act; 

and 

(b) the act: 

(i) relates to a copy of a computer program (the original program) 

that is not an infringing copy and that was lawfully obtained; 

and 

(ii) will not infringe the copyright in the original program; and 

(iia) relates to elements of the original program that will not be 

readily available to the person doing the act when the 

circumvention occurs; and 

(iii) will be done for the sole purpose of achieving interoperability 

of an independently created computer program with the 

original program or any other program. 

Note: A defendant bears an evidential burden in relation to the matter 

in subsection (3) (see subsection 13.3(3) of the Criminal Code). 

Defence—encryption research 

(4) Subsection (1) does not apply to the person if: 

(a) the technological protection measure is an access control 

technological protection measure; and 

(b) the circumvention service will be used to circumvent the access 

control technological protection measure to enable a person (the 

researcher) to do an act; and 

(c) the act: 

(i) relates to a copy of a work or other subject-matter that is not 

an infringing copy and that was lawfully obtained; and 
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(ii) will not infringe the copyright in the work or other 

subject-matter; and 

(iii) will be done for the sole purpose of identifying and analysing 

flaws and vulnerabilities of encryption technology; and 

(d) the researcher is: 

(i) engaged in a course of study at an educational institution in 

the field of encryption technology; or 

(ii) employed, trained or experienced in the field of encryption 

technology; and 

(e) the researcher: 

(i) has obtained permission from the owner or exclusive licensee 

of the copyright to do the act; or 

(ii) has made, or will make, a good faith effort to obtain such 

permission. 

In this subsection, encryption technology means the scrambling and 

descrambling of information using mathematical formulas or algorithms. 

Note: A defendant bears an evidential burden in relation to the matter 

in subsection (4) (see subsection 13.3(3) of the Criminal Code). 

Defence—computer security testing 

(5) Subsection (1) does not apply to the person if: 

(a) the technological protection measure is an access control 

technological protection measure; and 

(b) the circumvention service will be used to circumvent the access 

control technological protection measure to enable the doing of an 

act; and 

(c) the act: 

(i) relates to a copy of a computer program that is not an 

infringing copy; and 

(ii) will not infringe the copyright in the computer program; and 
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(iii) will be done for the sole purpose of testing, investigating or 

correcting the security of a computer, computer system or 

computer network; and 

(iv) will be done with the permission of the owner of the computer, 

computer system or computer network. 

Note: A defendant bears an evidential burden in relation to the matter 

in subsection (5) (see subsection 13.3(3) of the Criminal Code). 

Defence—law enforcement and national security 

(6) Subsection (1) does not apply in relation to anything lawfully done for 

the purposes of: 

(a) law enforcement; or 

(b) national security; or 

(c) performing a statutory function, power or duty; 

by or on behalf of the Commonwealth, a State or a Territory, or an 

authority of one of those bodies. 

Note: A defendant bears an evidential burden in relation to the matter 

in subsection (6) (see subsection 13.3(3) of the Criminal Code). 

Defence—libraries etc. 

(7) Subsection (1) does not apply in respect of anything lawfully done by 

the following bodies in performing their functions: 

(a) a library (other than a library that is conducted for the profit, direct 

or indirect, of an individual or individuals); 

(b) a body mentioned in: 

(i) paragraph (a) of the definition of archives in subsection 10(1); 

or 

(ii) subsection 10(4); 

(c) an educational institution; 

(d) a public non-commercial broadcaster (including a body that 

provides a national broadcasting service, within the meaning of the 
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Broadcasting Services Act 1992, and a body that holds a 

community broadcasting licence within the meaning of that Act). 

Note 1: A library that is owned by a person conducting a business for 

profit might not itself be conducted for profit (see section 18). 

Note 2: A defendant bears an evidential burden in relation to the 

matter in subsection (7) (see subsection 13.3(3) of the 

Criminal Code). 
12 Subsection 134(2) 

Omit “116A”, substitute “116AN, 116AO, 116AP”. 
13 After section 202 

Insert: 
202A   Groundless threats of legal proceedings in relation to technological 
protection measures 

(1) If a person (the first person) threatens another person with an action 

under Subdivision A of Division 2A of Part V, a person aggrieved may 

bring an action against the first person. 

Note: Subdivision A of Division 2A of Part V establishes causes of 

action that relate to circumventing an access control 

technological protection measure (section 116AN), 

manufacturing etc. a circumvention device for a technological 

protection measure (section 116AO) and providing etc. a 

circumvention service for a technological protection measure 

(section 116AP). 

(2) An action may be brought under this section whether or not the first 

person is the owner or exclusive licensee of the copyright in the work or 

other subject-matter to which the threatened action relates. 

(3) The mere notification that a work or other subject-matter is protected by 

a technological protection measure does not constitute a threat of an 

action within the meaning of this section. 
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(4) In an action under this section, the orders a court may make include the 

following: 

(a) an order declaring that the threat is unjustifiable; 

(b) an order granting an injunction restraining the first person from 

continuing to make the threat; 

(c) an order awarding such damages (if any) for loss that the person 

aggrieved has suffered as a result of the making of the threat. 

(5) The court must not make an order under subsection (4) if the first 

person satisfies the court that an action under Subdivision A of 

Division 2A of Part V has reasonable prospects of success. 

(6) Nothing in this section renders a barrister or solicitor of the High Court, 

or of the Supreme Court of a State or Territory, liable to an action under 

this section in respect of an act done in his or her professional capacity 

on behalf of a client. 

(7) If an action under this section is brought: 

(a) the first person may apply, by way of counterclaim, for relief to 

which he or she would be entitled in an action under Subdivision A 

of Division 2A of Part V; and 

(b) the provisions of Part V apply as if the counterclaim were an action 

brought by the first person under that Subdivision. 

Note: The heading to section 202 is altered by adding at the end “in 

relation to copyright infringement”. 
14 Section 249 

Before “The Governor-General”, insert “(1)”. 

Note: The following heading to subsection 249(1) is inserted “General 

regulation-making power”. 
15 At the end of section 249 

Add: 
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Regulations in relation to technological protection measures 

(2) Without limiting subsection (1), the Governor-General may make regulations 

prescribing the doing of an act by a person for the purposes of subsections 

116AN(9) and 132APC(9). 

Note: For prescription of acts and persons by class, see subsection 13(3) of 

the Legislative Instruments Act 2003. 

(3) However, the Governor-General must not make a regulation prescribing the 

doing of an act by a person unless the Minister makes a recommendation to 

prescribe the doing of the act by the person. 

(4) The Minister may only make a recommendation to prescribe the doing of an act 

by a person if: 

(a) a submission has been made (whether before or after the commencement 

of this section) to prescribe the doing of the act by the person; and 

(b) the doing of the act by the person will not infringe the copyright in a work or 

other subject-matter; and 

(c) the doing of the act by the person is in relation to a particular class of works 

or other subject-matter; and 

(d) an actual or likely adverse impact on the doing of the act by the person has 

been credibly demonstrated; and 

(e) the adequacy of the protection and the effectiveness of the remedies 

provided by Subdivision A of Division 2A of Part V and Subdivision E of 

Division 5 of Part V would not be impaired if the doing of the act by the 

person were prescribed. 

Note: For the purposes of paragraph (a), it is not necessary for the person who 

made the submission to be the person in relation to whom the act is 

prescribed. 

(5) If a submission has been made to prescribe the doing of an act by a person, the 

Minister must make a decision whether to recommend the prescription of the 

doing of the act by the person as soon as practicable after receiving the 

submission, but in any case, within 4 years of receiving it. 
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(6) The Governor-General may make regulations varying or revoking regulations 

made under subsection (2). 

(7) However, the Governor-General must not make a regulation varying or revoking 

a regulation made under subsection (2) unless the Minister makes a 

recommendation to vary or revoke the regulation. 

(8) The Minister may make a recommendation to vary or revoke a regulation made 

under subsection (2) only if: 

(a) a submission has been made to vary or revoke the regulation; and 

(b) an actual or likely adverse impact on the doing of the act by the person that 

is the subject of the regulation can no longer be credibly demonstrated; and 

(c) the adequacy of the protection and the effectiveness of the remedies 

provided by Subdivision A of Division 2A of Part V and Subdivision E of 

Division 5 of Part V would be impaired if the regulation were not varied or 

revoked. 

(9) If a submission has been made to vary or revoke a regulation made under 

subsection (2), the Minister must make a decision whether to recommend the 

variation or revocation of the regulation as soon as practicable after receiving the 

submission, but in any case, within 4 years of receiving it. 
16 Application of amendments 

The amendments made by this Part apply to acts done on or after the 

commencement of this Part. 
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Chile-US Free Trade Agreement 

Article 17.7 

5. In order to provide adequate legal protection and effective legal remedies against 

the circumvention of effective technological measures that are used by authors, 

performers, and producers of phonograms in connection with the exercise of their 

rights and that restrict unauthorized acts in respect of their works, performances, and 

phonograms, protected by copyright and related rights: 

(a) each Party shall provide that any person who knowingly18 circumvents without 

authorization of the right holder or law consistent with this Agreement any 

effective technological measure that controls access to a protected work, 

performance, or phonogram shall be civilly liable and, in appropriate 

circumstances, shall be criminally liable, or said conduct shall be considered an 

aggravating circumstance of another offense.19 No Party is required to impose 

civil or criminal liability for a person who circumvents any effective technological 

measure that protects any of the exclusive rights of copyright or related rights in 

a protected work, but does not control access to such work. 

(b) each Party shall also provide administrative or civil measures, and, where the 

conduct is willful and for prohibited commercial purposes, criminal measures 

                                                  
18 For purposes of paragraph 5, knowledge may be demonstrated through 

reasonable evidence taking into account the facts and circumstances surrounding the 

alleged illegal act. 
19 Paragraph 5 does not obligate a Party to require that the design of, or the 

design and selection of parts and components for, a consumer electronics, 

telecommunications, or computing product provide for a response to any particular 

technological measure, so long as such product does not otherwise violate any measure 

implementing paragraph 5(b). 
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with regard to the manufacture, import, distribution, sale, or rental of devices, 

products, or components or the provision of services which: 

(i) are promoted, advertised, or marketed for the purpose of circumvention of 

any effective technological measure, or 

(ii) do not have a commercially significant purpose or use other than to 

circumvent any effective technological measure, or 

(iii) are primarily designed, produced, adapted, or performed for the purpose of 

enabling or facilitating the circumvention of any effective technological 

measures. 

Each Party shall ensure that due account is given, inter alia, to the scientific or 

educational purpose of the conduct of the defendant in applying criminal 

measures under any provisions implementing this subparagraph. A Party may 

exempt from criminal liability, and if carried out in good faith without knowledge 

that the conduct is prohibited, from civil liability, acts prohibited under this 

subparagraph that are carried out in connection with a nonprofit library, archive 

or educational institution. 

(c) Each Party shall ensure that nothing in subparagraphs (a) and (b) affects rights, 

remedies, limitations, or defenses with respect to copyright or related rights 

infringement. 

(d) Each Party shall confine limitations and exceptions to measures implementing 

subparagraphs (a) and (b) to certain special cases that do not impair the 

adequacy of legal protection or the effectiveness of legal remedies against the 

circumvention of effective technological measures. In particular, each Party may 

establish exemptions and limitations to address the following situations and 

activities in accordance with subparagraph (e): 

(i) when an actual or likely adverse effect on noninfringing uses with respect to 

a particular class of works or exceptions or limitation to copyright or related 

rights with respect to a class of users is demonstrated or recognized 



     

 

224 

through a legislative or administrative proceeding established by law, 

provided that any limitation or exception adopted in reliance upon this 

subparagraph (d)(i) shall have effect for a period of not more than three 

years from the date of conclusion of such proceeding; 

(ii)  noninfringing reverse engineering activities with regard to a lawfully 

obtained copy of a computer program, carried out in good faith with respect 

to particular elements of that computer program that have not been readily 

available to that person,20 for the sole purpose of achieving interoperability 

of an independently created computer program with other programs21; 

(iii) noninfringing good faith activities, carried out by a researcher who has 

lawfully obtained a copy, performance, or display of a work, and who has 

made a reasonable attempt to obtain authorization for such activities, to the 

extent necessary for the sole purpose of identifying and analyzing flaws and 

vulnerabilities of encryption technologies22; 

(iv)  the inclusion of a component or part for the sole purpose of preventing the 

access of minors to inappropriate online content in a technology, product, 

service, or device that does not itself violate any measures implementing 

subparagraphs (a) and (b); 

(v)  noninfringing good faith activities that are authorized by the owner of a 

computer, computer system, or computer network for the sole purpose of 

                                                  
20 For greater certainty, elements of a computer program are not readily 

available to a person seeking to engage in noninfringing reverse engineering when they 

cannot be obtained from the literature on the subject, from the copyright holder, or from 

sources in the public domain. 
21 Such activity occurring in the course of research and development is not 

excluded from this exception. 
22 Such activity occurring in the course of research and development is not 

excluded from this exception. 
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testing, investigating, or correcting the security of that computer, computer 

system, or computer network; 

(vi)  noninfringing activities for the sole purpose of identifying and disabling a 

capability to carry out undisclosed collection or dissemination of personally 

identifying information reflecting the online activities of a natural person in a 

way that has no other effect on the ability of any person to gain access to 

any work; 

(vii) lawfully authorized activities carried out by government employees, agents, 

or contractors for the purpose of law enforcement, intelligence, or similar 

government activities; and 

(viii) access by a nonprofit library, archive, or educational institution to a work not 

otherwise available to it, for the sole purpose of making acquisition 

decisions. 

(e)  Each Party may apply the exceptions and limitations for the situations and 

activities set forth in subparagraph (d) as follows: 

(i) any measure implementing subparagraph (a) may be subject to the 

exceptions and limitations with respect to each situation and activity set 

forth in subparagraph (d). 

(ii)  any measure implementing subparagraph (b), as it applies to effective 

technological measures that control access to a work, may be subject to 

exceptions and limitations with respect to the activities set forth in 

subparagraphs (d)(ii), (iii), (iv), (v), and (vii). 

(iii) any measure implementing subparagraph (b), as it applies to effective 

technological measures that protect any copyright or any rights related to 

copyright, may be subject to exceptions and limitations with respect to the 

activities set forth in subparagraph (d)(ii) and (vii). 

(f)  Effective technological measure means any technology, device, or component 

that, in the normal course of its operation, controls access to a work, 
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performance, phonogram, or any other protected material, or that protects any 

copyright or any rights related to copyright, and cannot, in the usual case, be 

circumvented accidentally. 
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Australia-US Free Trade Agreement  

Article 17.4 

7.  (a)  In order to provide adequate legal protection and effective legal remedies 

against the circumvention of effective technological measures that authors, 

performers, and producers of phonograms use in connection with the exercise of 

their rights and that restrict unauthorised acts in respect of their works, 

performances, and phonograms, each Party shall provide that any person who: 

(i)  knowingly, or having reasonable grounds to know, circumvents without 

authority any effective technological measure that controls access to a 

protected work, performance, or phonogram, or other subject matter; or 

(ii) manufactures, imports, distributes, offers to the public, provides, or 

otherwise traffics in devices, products, or components, or offers to the 

public, or provides services that: 

(A)  are promoted, advertised, or marketed for the purpose of circumvention 

of any effective technological measure; 

(B)  have only a limited commercially significant purpose or use other than 

to circumvent any effective technological measure; or 

(C)  are primarily designed, produced, or performed for the purpose of 

enabling or facilitating the circumvention of any effective technological 

measure, 

shall be liable and subject to the remedies specified in Article 17.11.13. Each 

Party shall provide for criminal procedures and penalties to be applied where 

any person is found to have engaged wilfully and for the purposes of commercial 

advantage or financial gain in any of the above activities. Each Party may 

provide that such criminal procedures and penalties do not apply to a non-profit 

library, archive, educational institution, or public non-commercial broadcasting 

entity. 
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(b) Effective technological measure means any technology, device, or component 

that, in the normal course of its operation, controls access to a protected work, 

performance, phonogram, or other protected subject matter, or protects any 

copyright. 

(c) In implementing sub-paragraph (a), neither Party shall be obligated to require 

that the design of, or the design and selection of parts and components for, a 

consumer electronics, telecommunications, or computing product provide for a 

response to any particular technological measure, so long as the product does 

not otherwise violate any measures implementing sub-paragraph (a). 

(d) Each Party shall provide that a violation of a measure implementing this 

paragraph is a separate civil or criminal offence and independent of any 

infringement that might occur under the Party’s copyright law. 

(e) Each Party shall confine exceptions to any measures implementing sub-

paragraph (a) to the following activities, which shall be applied to relevant 

measures in accordance with sub-paragraph (f): 

(i)  non-infringing reverse engineering activities with regard to a lawfully 

obtained copy of a computer program, carried out in good faith with respect 

to particular elements of that computer program that have not been readily 

available to the person engaged in those activities, for the sole purpose of 

achieving interoperability of an independently created computer program 

with other programs; 

(ii) non-infringing good faith activities, carried out by an appropriately qualified 

researcher who has lawfully obtained a copy, unfixed performance, or 

display of a work, performance, or phonogram and who has made a good 

faith effort to obtain authorisation for such activities, to the extent necessary 

for the sole purpose of identifying and analysing flaws and vulnerabilities of 

technologies for scrambling and descrambling of information; 
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(iii)  the inclusion of a component or part for the sole purpose of preventing the 

access of minors to inappropriate online content in a technology, product, 

service, or device that itself is not prohibited under the measures 

implementing sub-paragraph (a)(ii); 

(iv) non-infringing good faith activities that are authorised by the owner of a 

computer, computer system, or computer network for the sole purpose of 

testing, investigating, or correcting the security of that computer, computer 

system, or computer network; 

(v) non-infringing activities for the sole purpose of identifying and disabling a 

capability to carry out undisclosed collection or dissemination of personally 

identifying information reflecting the online activities of a natural person in a 

way that has no other effect on the ability of any person to gain access to 

any work; 

(vi) lawfully authorised activities carried out by government employees, agents, 

or contractors for law enforcement, intelligence, essential security, or similar 

governmental purposes;  

(vii) access by a non-profit library, archive, or educational institution to a work, 

performance, or phonogram not otherwise available to it, for the sole 

purpose of making acquisition decisions; and  

(viii) non-infringing uses of a work, performance, or phonogram in a particular 

class of works, performances, or phonograms, when an actual or likely 

adverse impact on those non-infringing uses is credibly demonstrated in a 

legislative or administrative review or proceeding; provided that any such 

review or proceeding is conducted at least once every four years from the 

date of conclusion of such review or proceeding. 

(f)  The exceptions to any measures implementing sub-paragraph (a) for the 

activities set forth in sub-paragraph (e) may only be applied as follows, and only 

to the extent that they do not impair the adequacy of legal protection or the 
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effectiveness of legal remedies against the circumvention of effective 

technological measures: 

(i) any measures implementing sub-paragraph (a)(i) may be subject to 

exceptions with respect to each activity set forth in sub-paragraph (e); 

(ii) any measures implementing sub-paragraph (a)(ii), as they apply to effective 

technological measures that control access to a work, performance, or 

phonogram, may be subject to exceptions with respect to activities set forth 

in sub-paragraph (e)(i), (ii), (iii), (iv), and (vi); and 

(iii) any measures implementing sub-paragraph (a)(ii), as they apply to effective 

technological measures that protect any copyright, may be subject to 

exceptions with respect to the activities set forth in subparagraph (e)(i) and 

(vi). 
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Korea-US Free Trade Agreement  

Article 18.4 

7. (a)  In order to provide adequate legal protection and effective legal remedies 

against the circumvention of effective technological measures that authors, 

performers, and producers of phonograms use in connection with the exercise of 

their rights and that restrict unauthorized acts in respect of their works, 

performances, and phonograms, each Party shall provide that any person who: 

(i)  knowingly, or having reasonable grounds to know, circumvents without 

authority any effective technological measure that controls access to a 

protected work, performance, phonogram, or other subject matter; or 

(ii)  manufactures, imports, distributes, offers to the public, provides, or 

otherwise traffics in devices, products, or components, or offers to the 

public or provides services, that: 

(A)  are promoted, advertised, or marketed by that person, or by another person 

acting in concert with, and with the knowledge of, that person, for the purpose of 

circumvention of any effective technological measure; 

(B)  have only a limited commercially significant purpose or use other than 

to circumvent any effective technological measure; or 

(C)  are primarily designed, produced, or performed for the purpose of enabling or 

facilitating the circumvention of any effective technological measure, 
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shall be liable and subject to the remedies set out in Article 18.10.13.13 Each 

Party shall provide for criminal procedures and penalties to be applied when any 

person, other than a nonprofit library, archive, educational institution, or public 

noncommercial broadcasting entity, is found to have engaged willfully and for 

purposes of commercial advantage or private financial gain in any of the 

foregoing activities. Such criminal procedures and penalties shall include the 

application to such activities of the remedies and authorities listed in 

subparagraphs (a), (b), and (e) of Article 18.10.27 as applicable to 

infringements, mutatis mutandis. 

(b)  In implementing subparagraph (a), neither Party shall be obligated to 

require that the design of, or the design and selection of parts and components 

for, a consumer electronics, telecommunications, or computing product provide 

for a response to any particular technological measure, so long as the product 

does not otherwise violate any measures implementing subparagraph (a). 

(c)  Each Party shall provide that a violation of a measure implementing this 

paragraph is a separate cause of action, independent of any infringement that 

might occur under the Party’s law on copyright and related rights.  

(d)  Each Party shall confine exceptions and limitations to measures implementing 

subparagraph (a) to the following activities, which shall be applied to relevant 

measures in accordance with subparagraph (e):14 

                                                  
13 In addition, each Party shall provide that any person who, unknowingly and 

without reasonable grounds to know, circumvents without authority any effective 

technological measure that controls access to a protected work, performance, 

phonogram, or other subject matter shall be liable and subject at least to the remedies 

set out in subparagraphs (a), (c), and (d) of Article 18.10.13. 
14 Either Party may request consultations with the other Party to consider how to 

address, under subparagraph (d), activities of a similar nature that a Party identifies 

after the date this Agreement enters into force. 
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(i)  noninfringing reverse engineering activities with regard to a lawfully 

obtained copy of a computer program, carried out in good faith with respect 

to particular elements of that computer program that have not been readily 

available to the person engaged in those activities, for the sole purpose of 

achieving interoperability of an independently created computer program 

with other programs; 

(ii)  noninfringing good faith activities, carried out by an appropriately qualified 

researcher who has lawfully obtained a copy, unfixed performance, or 

display of a work, performance, or phonogram and who has made a good 

faith effort to obtain authorization for such activities, to the extent necessary 

for the sole purpose of research consisting of identifying and analyzing 

flaws and vulnerabilities of technologies for scrambling and descrambling of 

information; 

(iii)  the inclusion of a component or part for the sole purpose of preventing the 

access of minors to inappropriate online content in a technology, product, 

service, or device that itself is not prohibited under the measures 

implementing subparagraph (a)(ii); 

(iv)  noninfringing good faith activities that are authorized by the owner of a 

computer, computer system, or computer network for the sole purpose of 

testing, investigating, or correcting the security of that computer, computer 

system, or computer network; 

(v)  noninfringing activities for the sole purpose of identifying and disabling a 

capability to carry out undisclosed collection or dissemination of personally 

identifying information reflecting the online activities of a natural person in a 

way that has no other effect on the ability of any person to gain access to 

any work; 
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(vi)  lawfully authorized activities carried out by government employees, agents, 

or contractors for the purpose of law enforcement, intelligence, essential 

security, or similar governmental purposes; 

(vii)  access by a nonprofit library, archive, or educational institution to a work, 

performance, or phonogram not otherwise available to it, for the sole 

purpose of making acquisition decisions; and 

(viii) noninfringing uses of a work, performance, or phonogram in a particular 

class of works, performances, or phonograms when an actual or likely 

adverse impact on those noninfringing uses is demonstrated in a legislative 

or administrative proceeding by substantial evidence, provided that any 

limitation or exception adopted in reliance on this clause shall have effect for 

a renewable period of not more than three years from the date the 

proceeding concludes. 

(e)  The exceptions and limitations to measures implementing subparagraph 

(a) for the activities set forth in subparagraph (d) may only be applied as follows, 

and only to the extent that they do not impair the adequacy of legal protection or 

the effectiveness of legal remedies against the circumvention of effective 

technological measures: 

(i)  Measures implementing subparagraph (a)(i) may be subject to exceptions 

and limitations with respect to each activity set forth in subparagraph (d). 

(ii)  Measures implementing subparagraph (a)(ii), as they apply to effective 

technological measures that control access to a work, performance, or 

phonogram, may be subject to exceptions and limitations with respect to 

activities set forth in subparagraph (d)(i), (ii), (iii), (iv), and (vi). 

(iii)  Measures implementing subparagraph (a)(ii), as they apply to effective 

technological measures that protect any copyright or any rights related to 

copyright, may be subject to exceptions and limitations with respect to 

activities set forth in subparagraph (d)(i) and (vi). 
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(f)  Effective technological measure means any technology, device, or component 

that, in the normal course of its operation, controls access to a protected work, 

performance, phonogram, or other protected subject matter, or protects any 

copyright or any rights related to copyright. 
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ประวัติผูเขียนวิทยานิพนธ 

นางสาวศุภจิตรา เลาหวัฒนภิญโญ (ชื่อเดิม นางสาวจิรนุช เลาหวัฒนภิญโญ) 

เกิดวันที่ 28 กุมภาพันธ พ.ศ. 2524 จังหวัดกรุงเทพมหานคร สําเร็จการศึกษาระดับปริญญาตรี      

นิติศาสตรบัณฑิต จากมหาวิทยาลัยธรรมศาสตร ในป พ.ศ. 2546 มีประสบการณทํางานตําแหนง

ทนายความดานทรัพยสินทางปญญา ที่บริษัท ติลลิกีแอนดกิบบินส อินเตอรเนชันแนล จํากัด   

เปนเวลา 3 ป ปจจุบันทํางานในตําแหนงนิติกร งานนิติกรรมสัญญาดานทรัพยสินทางปญญา  

ฝายนิติการ สํานักงานพัฒนาวิทยาศาสตรและเทคโนโลยีแหงชาติ (สวทช.) ตั้งแตเดือนเมษายน 

พ.ศ. 2550 เปนตนมา 
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