
บทที ่ 2 
วรรณกรรมที่เกีย่วข้อง 

 
 ในอดีต วิธีคุม้ครองความคิดสร้างสรรค์ของมนุษย์ท่ีดีท่ีสุด ได้แก่ การเก็บส่ิงท่ีตน
สร้างสรรคข้ึ์นมานั้นไวใ้นสมองของผูส้ร้างสรรค ์ ซ่ึงจะเป็นผลให้บุคคลนั้นไม่มีความเส่ียงต่อการ
ท่ีบุคคลอ่ืนมาเห็นหรือค้นพบส่ิงดังกล่าว แต่เม่ือใดก็ตามท่ีเจ้าของความคิดสร้างสรรค์นั้ น             
ไดต้ดัสินใจเปิดเผยออกมาในรูปของงานสร้างสรรคป์ระเภทต่างๆ ต่อสาธารณชนแลว้  ผูไ้ดม้าซ่ึง
งานดงักล่าวย่อมทราบถึงรายละเอียดดว้ยการวิเคราะห์เน้ือหา หรือวิเคราะห์ตวัผลิตภณัฑ์ (reverse 
engineering) และท าใหง้านสร้างสรรคน์ั้นไม่เป็นความลบัอีกต่อไป1 นอกจากน้ีความคิดสร้างสรรค์
บางประเภทมีลกัษณะท่ีไม่อาจเก็บไวเ้ป็นความลบัส่วนตวัโดยเฉพาะของผูเ้ป็นเจา้ของ และตอ้งมี
การแสดงออกมาในรูปของงานสร้างสรรค์ประเภทต่างๆ เช่น บทประพนัธ์ท่ีผูป้ระพนัธ์จะตอ้ง
ถ่ายทอดออกมาเป็นลายลกัษณ์อกัษรหรือมีการตีพิมพเ์ป็นหนงัสือ  โปรแกรมคอมพิวเตอร์ท่ีผูเ้ขียน
ตอ้งบนัทึกลงในคอมพิวเตอร์หรือแถบแม่เหล็กในรูปของขอ้มูลดิจิตอล  บทเพลงท่ีนกัร้องตอ้งท า
การบนัทึกลงในแผ่นเสียง เทป หรือแผ่นซีดี  ท าให้การคดัลอกหรือท าซ ้ างานสร้างสรรค์ต่างๆ 
สามารถท าไดง่้าย  มนุษยจึ์งให้ความส าคแัแก่งานดงักล่าวน้ีในรูปแบบของการคุม้ครอง “ลิขสิทธ์ิ” 
รวมถึงหาแนวทางและวิธีการให้ความคุม้ครอง ตลอดจนมีมาตรการในการบงัคบัสิทธิในกรณีท่ีมี
ผูก้ระท าการละเมิดในลกัษณะต่างๆ 
  ส าหรับหลกัการพื้นฐานท่ีส าคแัของงานอนัมีลิขสิทธ์ิ และไดรั้บความคุม้ครองจะตอ้ง
มีองคป์ระกอบของงาน 4 ประการ  ไดแ้ก่   
  (1) เป็นการแสดงออกซ่ึงความคิด (expression of idea)  

    กฎหมายลิขสิทธ์ิให้ความคุม้ครองการแสดงออกซ่ึงความคิด (expression of 
idea) ของผูส้ร้างสรรค์ท่ีมิใช่เพียงความคิด (idea)2  ซ่ึงความตกลงทริปส์ ได้ยืนยนัหลกัน้ีไวใ้น       
ขอ้ 9 วรรค 2 ว่า “การคุม้ครองลิขสิทธ์ิจะขยายถึงการแสดงออกซ่ึงความคิดแต่ไม่รวมถึงความคิด 
กรรมวธีิ วธีิปฏิบติัหรือแนวความคิดทางคณิตศาสตร์”   
____________________________ 
 1ไชยยศ  เหมะรัชตะ ลกัษณะของกฎหมายทรัพย์สินทางปัญญา พิมพค์ร้ังท่ี 8 ส านกัพิมพ ์นิติธรรม
กรุงเทพฯมหานคร 2553 หนา้ 10 

  2อรพรรณ พนัสพัฒนา  ค าอธิบายกฎหมายลิขสิทธ์ิ  พิมพ์ค ร้ัง ท่ี  4  ส านักพิมพ์นิ ติธรรม 
กรุงเทพมหานคร 2549 หนา้ 33-52 
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    แต่อย่างไรก็ตามในอนุสัแแาเบิร์นก็ไม่ได้พูดถึงหลักน้ีไว้โดยชัดแจ้ง3 
นอกจากน้ีอาจกล่าวอีกนยัหน่ึงไดว้่าลิขสิทธ์ิคุม้ครองงานท่ีสร้างสรรค์เฉพาะในส่วนสุนทรียภาพ
หรือความสวยงาม (aesthetics) ท่ีสามารถแยกออกจากส่วนท่ีใช้ประโยชน์ (utilitarian) ไดเ้ท่านั้น 
ตามหลกัการแยกความสวยงามกบัการใช้ประโยชน์ออกจากกนั (conceptual separability)  เช่น      
หวัเข็มขดัท่ีมีลวดลายสวยงาม ลิขสิทธ์ิคุม้ครองเฉพาะลวดลายเท่านั้น แต่ไม่คุม้ครองตวัหวัเข็มขดั
ทั้งหวัเขม็ขดั เป็นตน้4      
  (2) เป็นการสร้างสรรคด์ว้ยตนเอง (originality) 
   งานท่ีจะมีลิขสิทธ์ิไดน้ั้นจะตอ้งเป็นงานท่ีสร้างสรรค์ข้ึนโดยตวัผูส้ร้างสรรค์
เอง ดว้ยการใช้ความสามารถของตนและมิไดล้อกเลียนมาจากท่ี อ่ืน เน่ืองจากลิขสิทธ์ิเป็นรางวลั        
ตอบแทนแก่ผูส้ร้างสรรค์งาน  ดังนั้นผูส้ร้างสรรค์จะต้องใช้ความสามารถ (skill) ความรู้ความ
ช านาแ ความอุตสาหพยายาม (labor) และวิจารณแาณ (judgement) ของตนเอง5 โดยมีระดบัของ
การสร้างสรรคใ์นระดบัหน่ึง (minimum modicum of creativity)  เช่น ภาพยนตร์ท่ีผูส้ร้างสรรคไ์ด ้ 
ใชค้วามวริิยะอุตสาหะพยายามในการจดัฉาก จดัแสง สี อุปกรณ์ประกอบฉาก เลือกแบบเส้ือผา้ของ
นกัแสดง ก ากบับทหรือท่าทางของนกัแสดง ฯลฯ  กรณีน้ีจึงถือไดว้่าผูส้ร้างสรรคมี์ลิขสิทธ์ิในงาน
ภาพยนตร์ท่ีตนไดส้ร้างข้ึน เป็นตน้6 

  (3) เป็นงานชนิดท่ีกฎหมายรับรอง (type of work) 
   ขอบเขตของงานท่ีจะไดรั้บความคุม้ครองตามกฎหมายลิขสิทธ์ิแต่เดิมจ ากดั
เฉพาะ งานวรรณกรรมและศิลปกรรม (literary and artistic work)  แต่ต่อมามีการขยายขอบเขตงาน
ท่ีจะไดรั้บความคุม้ครองตอ้งเป็นงานประเภทใดประเภทหน่ึง ได้แก่ งานวรรณกรรม โปรแกรม 
คอมพิวเตอร์ นาฏกรรม ศิลปกรรม ดนตรีกรรม โสตทศันวสัดุ ภาพยนตร์ ส่ิงบนัทึกเสียง นกัแสดง 
งานแพร่ภาพแพร่เสียง  ส าหรับในส่วนของโปรแกรมคอมพิวเตอร์นั้ น กฎหมายลิขสิทธ์ิไทย 
ก าหนดใหมี้ลิขสิทธ์ิไดโ้ดยใหถื้อวา่เป็นลกัษณะหน่ึงของงานวรรณกรรม  
____________________________ 
 3ธชัชยั  ศุภผลศิริ ระบบทรัพย์สินทางปัญญาของประเทศไทย กรมทรัพยสิ์นทางปัแแา    กระทรวง
พาณิชย ์2544 หนา้ 22 
 4ประเสริฐ  จรัแรัตนศรี “แนวคิดและทฤษฎีเก่ียวกบัลิขสิทธ์ิ” ใน ประมวลสาระชุดวิชากฎหมายว่า
ด้วยทรัพย์สินทางปัญญาช้ันสูง ส านกัพิมพม์หาวทิยาลยัสุโขทยัธรรมาธิราช 2553 หนา้ 3-12 

   5อรพรรณ พนสัพฒันา อา้งแลว้ในเชิงอรรถท่ี 2 หนา้ 38 
  6ประเสริฐ  จรัแรัตนศรี อา้งแลว้ในเชิงอรรถท่ี 4 หนา้ 3-14 
  

 



 12 

  (4) เป็นงานท่ีไม่ขดัต่อกฎหมาย (non-illegal work) 
   ปัจจุบนัยงัมีความไม่ชัดเจนในบทบแัแติัของกฎหมายว่างานอนัมีลกัษณะ
ตอ้งห้ามตามกฎหมายหรือขดัต่อความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรม  เช่น ลามกอนาจาร บ่อนท าลาย
ความมัน่คงจะเป็นงานท่ีไดรั้บความคุม้ครองตามกฎหมายลิขสิทธ์ิหรือไม่ อย่างไรก็ตามศาลฎีกา
ของไทยไดข้ยายหลกัเกณฑข์องงานอนัไดรั้บความคุม้ครองตามกฎหมายลิขสิทธ์ิไว ้ โดยก าหนดให้
วีดีโอเทปท่ีมีการแสดงบางตอนเป็นภาพลามก มิใช่งานสร้างสรรค์ตามความหมายของ
พระราชบแัแติัลิขสิทธ์ิ พ.ศ.2521  ดงันั้นงานท่ีจะมีลิขสิทธ์ิไดต้อ้งเป็นงานโดยชอบดว้ยกฎหมาย7   
   ส าหรับกรณีน้ี  ศาลในสหรัฐอเมริกากลบัมีความเห็นแตกต่างจากศาลฎีกาของ
ไทย  โดยในคดีระหวา่ง Mitchel Brother Film Group V. Cinema Adult Theater  ศาลพิพากษาวา่
ตามรัฐธรรมนูแของสหรัฐอเมริกานั้น จะให้ความคุม้ครองลิขสิทธ์ิแก่งานโดยไม่ค  านึงถึงขอ้จ ากดั 
และการใดจะเป็นส่ิงลามกอนาจารหรือไม่นั้น ศาลไม่อาจตดัสินได ้เพราะเป็นดุลยพินิจของสังคม
ในแต่ละยุคสมยั  ดังนั้นภาพยนตร์ท่ีมีภาพลามกอนาจารจึงเป็นงานอนัมีลิขสิทธ์ิโดยชอบด้วย
กฎหมายได้8 
  จึงอาจกล่าวโดยสรุปได้ว่า หลกัการพื้นฐานของกฎหมายลิขสิทธ์ินั้น ส่ิงท่ีจะได้รับ
ความคุม้ครองตามหลกักฎหมายลิขสิทธ์ิ คือ การแสดงออกซ่ึงความคิด (expression of idea) มิใช่
เพียงความคิด (idea) แต่ตอ้งเป็นส่ิงท่ีตอ้งสามารถส่ือไปยงัผูอ่ื้นหรือแสดงออกให้ผูอ่ื้นรับรู้ได ้เช่น 
นกัประพนัธ์ท่ีคิดเคา้โครงนวนิยายไวใ้นสมอง ส่ิงท่ีอยูใ่นสมองนั้นเป็นเพียงความคิด (idea) ซ่ึงยงั
ไม่ไดรั้บการคุม้ครอง แต่เม่ือใดท่ีนกัประพนัธ์ไดถ่้ายทอดความคิดนั้นโดยการเขียนลงในกระดาษ
หรือมีวิธีการถ่ายทอดโดยวิธีอ่ืนๆ การกระท าของนกัประพนัธ์นั้นเป็นการแสดงออกซ่ึงความคิด 
(expression of idea) แลว้ และยอ่มไดรั้บความคุม้ครอง  นอกจากน้ีงานสร้างสรรคจ์ะตอ้งเป็นงานท่ี
ตอ้งท าหรือก่อให้เกิดข้ึนโดยบุคคลนั้นดว้ยตนเอง (originality) เกิดจากความคิดท่ีมาจากสมองของ 
บุคคลผูส้ร้างสรรค ์มาจากความรู้ความสามารถ ความอุตสาหะพยายาม และไม่ไดค้ดัลอกงานจากท่ี
อ่ืน ตอ้งเป็นงานชนิดท่ีกฎหมายรับรอง (type of work) และไม่ขดัต่อกฎหมาย (non-illegal)  
____________________________ 

  7ฎีกาท่ี 3705/2530 
  8อรพรรณ พนสัพฒันา อา้งแลว้ในเชิงอรรถท่ี 2 หนา้ 51-52  
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  การคุม้ครองลิขสิทธ์ิ เป็นการคุม้ครองโดยกฎหมายให้ผูส้ร้างสรรค์ไดรั้บสิทธิในการ
ควบคุม (right to control) หรือหาประโยชน์จากการส่ือสาร (benefit from the communication) จาก
งานของผูส้ร้างสรรคท่ี์ควรจะไดรั้บ9  ส าหรับเหตุผลท่ีตอ้งให้มีการคุม้ครองแก่ลิขสิทธ์ินั้นมีเหตุผล
ดงัน้ี10  
   (1) เหตุผลทางดา้นความเป็นธรรมตามธรรมชาติ (principle of natural justice) 

ทั้งน้ี เน่ืองจากผูส้ร้างสรรค์ไดใ้ช้ความคิด ความสามารถ ความเช่ียวชาแและสติปัแแา ตอ้งมีการ  
ลงแรงเพื่อให้เกิดงานสร้างสรรค ์จึงควรจะไดรั้บสิทธิแต่เพียงผูเ้ดียว (exclusive right) ท่ีจะก าหนด
รูปแบบและสภาพของการใช้งาน และป้องกนัมิให้ผูอ่ื้นมาใช้ประโยชน์จากงานสร้างสรรค์โดย
ไม่ไดรั้บอนุแาต ผูส้ร้างสรรคค์วรจะไดรั้บประโยชน์จากการนั้นในรูปของค่าตอบแทนการใชสิ้ทธิ 
(royalty) 
   (2) เหตุผลทางดา้นเศรษฐกิจ (economic argument) การสร้างสรรคง์านจ าเป็นตอ้ง
มีการลงทุนหรือมีค่าใช้จ่าย ตั้งแต่เร่ิมตน้การสร้างสรรค์งานจนถึงการน าผลงานออกเผยแพร่ต่อ
สาธารณชน  ผูล้งทุนย่อมตอ้งคาดหวงัผลก าไรจากการลงทุน การสร้างสรรค์งานอนัมีลิขสิทธ์ิใน
ปัจจุบนัมีตน้ทุนและมีค่าใช้จ่ายสูง ท าให้เอกชนตอ้งทุ่มงบประมาณจ านวนมากในทุกขั้นตอนการ
ผลิตตั้งแต่การวิจยั การผลิตงาน การโฆษณาประชาสัมพนัธ์ผลงาน จนถึงขั้นตอนการจดัจ าหน่าย  
จึงมีความจ าเป็นตอ้งใหค้วามคุม้ครองแก่ผูล้งทุน    

   (3) เหตุผลทางดา้นวฒันธรรม (cultural argument) งานสร้างสรรค์จะกลายเป็น
สมบติัทางวฒันธรรมของชาติ  ท าให้คนในสังคมไดเ้ห็นวฒันธรรมในรูปแบบต่างๆ รวมทั้งแสดง
ให้เห็นถึงการเปล่ียนแปลงในสังคม จึงเกิดประโยชน์แก่สาธารณะในการส่งเสริมวฒันธรรมของ
ชาติใหเ้จริแกา้วหนา้ยิง่ข้ึนไดอี้กทางหน่ึง  
   (4) เหตุผลทางดา้นสังคม (social argument) การเผยแพร่งานต่อสาธารณชนท าให้
เกิดความเช่ือมโยงและหล่อหลอมความรู้ของคนในสังคมทุกฐานะ เพศ อายุ และผิว  การให้ความ
คุม้ครองแก่งานสร้างสรรคจ์ะก่อใหเ้กิดความมัน่คงและเป็นปึกแผน่ของสังคม 
____________________________ 
 9ไชยยศ  เหมะรัชตะ  ค าอธิบายกฎหมาย ลิขสิท ธ์ิ  พิมพ์ค ร้ัง ท่ี  2 ส านักพิมพ์นิ ติธรรม 
กรุงเทพมหานคร 2541 หนา้ 26 
 10อรพรรณ  พนสัพฒันา อา้งแลว้ในเชิงอรรถท่ี 2 หนา้ 26-27 
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   (5) เหตุผลทางดา้นศีลธรรม  งานลิขสิทธ์ิท่ีไดส้ร้างสรรคข้ึ์นเป็นการแสดงออกซ่ึง
ปัแแาของผูส้ร้างสรรค์  ดงันั้นผูส้ร้างสรรค์ควรไดรั้บความเคารพนบัถือหรือมีสิทธิตดัสินใจว่า 
เม่ือใดและอยา่งไรท่ีงานของเขาจะน าออกแสดงในท่ีสาธารณะ จะท าซ ้ าเม่ือใดหรือมีสิทธิท่ีจะห้าม 
การน างานของตนไปดดัแปลงจนเป็นท่ีเสียหาย ซ่ึงสิทธิประเภทน้ีเรียกวา่ ธรรมสิทธ์ิ (moral right)11  

  (6) เหตุผลทางช่ือเสียงและเกียรติคุณของประเทศชาติ    งานสร้างสรรค์ท่ีเกิดข้ึน
ภายในประเทศใด ย่อมแสดงถึงปรัชแาหรือคุณลกัษณะของคนในชาตินั้น ท าให้เกิดการเผยแพร่
ขนบธรรมเนียมประเพณีไปเป็นท่ีรู้จกัในต่างประเทศ หากไม่มีการคุม้ครองแก่งานดงักล่าวแล้ว 
มรดกทางวฒันธรรมของชาตินั้นยอ่มลดนอ้ยลง ศิลปะวทิยาการต่างๆ ก็จะไม่กา้วหนา้ไปเท่าท่ีควร12 
 ปัจจุบนั มนุษยส์ามารถท าการลอกเลียนแบบและท าซ ้ าผลงานอนัมีลิขสิทธ์ิในประเภท
ต่างๆ ไดเ้สมือนกบัของจริง การท่ีบุคคลอ่ืนซ่ึงไม่มีส่วนเก่ียวขอ้งกบัการสร้างสรรค์งานท าการ
ลอกเลียนแบบหรือท าซ ้ าผลงานต่างๆ ไปใช้ประโยชน์ในเชิงพาณิชย์ จึงถือว่าไม่เป็นธรรมกับ                 
ผูส้ร้างสรรค ์ ดว้ยเหตุน้ีรัฐจึงตอ้งให้ความคุม้ครองลิขสิทธ์ิโดยการใชม้าตรการทางกฎหมาย  ดว้ย
การรับรองสิทธิผกูขาดของผูส้ร้างสรรคใ์นการแสวงหาประโยชน์ภายในระยะเวลาท่ีก าหนด 
 
 

1. แนวคดิและทฤษฎเีกีย่วกบัลขิสิทธ์ิ  และการคุ้มครองลขิสิทธ์ิ 
 
  ลิขสิทธ์ิเป็นทรัพยสิ์นประเภทหน่ึงซ่ึงเป็นส่ิงไม่มีรูปร่าง แต่เป็นส่ิงท่ีถือไดว้่าเป็น
ทรัพยสิ์นทางปัแแาของผูส้ร้างสรรคง์านทางศิลปะวรรณคดีและวทิยาการนั้นๆ แนวความคิดท่ีเป็น
รากฐานของหลกัการคุม้ครองลิขสิทธ์ิโดยถือว่าเป็นทรัพยสิ์นทางปัแแาน้ี เทียบเคียงมาจากหลกั 
“ใครท าใครได”้ ในกฎหมายแพ่ง13  ดว้ยเหตุน้ีเองบุคคลจึงอาจแสวงหาประโยชน์จากทรัพยสิ์นทาง
ปัแแาน้ีได้หลายทาง  ลิขสิทธ์ิเป็นสิทธิในทางเศรษฐกิจ (economic right) ท่ีให้แก่ผูส้ร้างสรรค ์  
งานวรรณกรรมและศิลปกรรมในการท าซ ้ า ท าส าเนาและเพื่อแสดงผลงานต่อสาธารณะ ส าหรับ
หลกัการของลิขสิทธ์ินั้นจะเน้นการป้องกนัเป็นหลกั ในงานดนตรี ภาพยนตร์ นวนิยาย บทกว ี
____________________________ 

  11ไชยยศ  เหมะรัชตะ ปัญหากฎหมายลิขสิทธ์ิ รายงานผลการวิจัยทุนวิจัยรัชดาภิเษกสมโภชน์ 
จุฬาลงกรณ์มหาวทิยาลยั 2527 หนา้ 23 

 12ไชยยศ  เหมะรัชตะ เพ่ิงอา้ง หนา้เดียวกนั 
 13กิตติศกัด์ิ ปรกติ เอกสารประกอบค าบรรยายเร่ือง “ความรู้เบ้ืองตน้เก่ียวกบักฎหมายลิขสิทธ์ิ”      
ณ สมาคมนกัเขียนแห่งประเทศไทย ตุลาคม 2525 หนา้ 4 
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สถาปัตยกรรมและงานอ่ืนๆ ท่ีมีคุณค่าทางวฒันธรรม อนัจะส่งผลให้ศิลปินและผูส้ร้างสรรค์ไดมี้ 
การพฒันางานรูปแบบใหม่ใหป้รากฏออกมา  ซ่ึงปัจจุบนัโปรแกรมคอมพิวเตอร์และส่ิงบนัทึกเสียง
ก็ไดรั้บความคุม้ครองเช่นกนั14         
 แนวคิดในการคุม้ครองลิขสิทธ์ิเกิดจากหลายเหตุผลท่ีมีความซบัซ้อน แต่อยา่งไรก็ตาม  
กฎหมายลิขสิทธ์ิต้องการความยืดหยุ่นและสามารถใช้ได้ในสถานการณ์ท่ีมีความแตกต่างกนั15      
ซ่ึงโดยทั่วไปแล้ว กฎหมายลิขสิทธ์ิจะมีข้อก าหนดท่ีเก่ียวข้องกับการเป็นเจ้าของและการใช้
ประโยชน์ในผลงานโดยมีวตัถุประสงคห์รือเจตนารมณ์พื้นฐาน (basic purpose of copyright) คือ 
เพื่อส่งเสริมความเจริแรุ่งเรือง ความมัง่คัง่ของสังคมและวฒันธรรม และเพื่อความกา้วหนา้ในดา้น
ขอ้มูลสารสนเทศ (information) ของประเทศ โดยการมอบสิทธิแต่เพียงผูเ้ดียว (exclusive rights) 
รวมทั้งการไดรั้บประโยชน์ทางการตลาด (marketing)16 เพื่อเป็นแรงจูงใจแก่ผูส้ร้างสรรคง์าน    
  งานลิขสิทธ์ิจะเปิดเผยการแสดงออก (expression) อันเป็นสาระส าคัแของงาน17       
การป้องกนัลิขสิทธ์ิท าให้ผูส้ร้างสรรค์สามารถเปิดเผยสาระส าคแัของงานให้สาธารณชนได้ใช้
ประโยชน์และเผยแพร่งานให้กระจายไปไดท้ัว่โลก โดยปราศจากความเกรงกลวับุคคลอ่ืนจะมาใช้
ประโยชน์จนสร้างความเสียหายแก่การประกอบธุรกิจหรือการคา้  มาตรการคุม้ครองลิขสิทธ์ิโดย
กฎหมายท่ีมีประสิทธิภาพจึงมีความส าคแัเป็นอยา่งยิ่ง  ในทางเศรษฐศาสตร์กฎหมายลิขสิทธ์ินั้นมี
ความสัมพนัธ์อย่างใกล้ชิดกบักลไกทางการตลาดและแสดงให้เห็นถึงขอ้แตกต่างในด้านราคา18    
ซ่ึงในมุมมองของนกัเศรษฐศาสตร์ไดว้เิคราะห์เร่ืองลิขสิทธ์ิแสดงให้เห็นถึงขอ้แตกต่างในดา้นราคา
ส าหรับสินค้าหรืองานอนัมีลิขสิทธ์ิในตลาด ย่อมส่งผลกระทบต่อสังคมและผูบ้ริโภคโดยรวม       
ท าให้ผูบ้ริโภคจะตอ้งเสียค่าใช้จ่ายเพิ่มสูงข้ึนแก่เจา้ของสิทธิ นอกจากน้ีเจา้ของสิทธิยงัมีอ านาจ 
____________________________ 
  14Thomas G. Field Jr. Professor Focus on : Intellectual Property Rights U.S. Department of State 
p.4  (http://www.america.gov/publications/books/ipr.html) 
  15George H. Pike Assistant Professor Fun with Copyright Information Today Vol. 25 No.8 
September 2008 p.17  (http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=1636392) 
  16Robert A. Gorman Professor Copyright Law (2d ed.) Federal Judicial Center 2006 p.1 

(http://www.fjc.gov/public/pdf.nsf/lookup/copyright.pdf/$file/copyright.pdf) 
  17Jame Gibson Assistant Professor Onec and Future Copyright Notre Dame Law Review Vol. 
81:1 p.173  (http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=740486) 
  18Michael J. Meurer Associate Professor Copyright Law and Price Discrimination forthcoming 
Cardozo Law Review (2001) p.1  (http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=274729) 
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ควบคุมและผกูขาดทางการตลาดอีกดว้ย19   
  ปัจจุบนั  อุตสาหกรรมบนัเทิงซ่ึงไดรั้บความคุม้ครองตามกฎหมายลิขสิทธ์ิ สามารถท า
รายไดจ้  านวนมหาศาลแก่ประเทศท่ีพฒันาแลว้  พบวา่ใน ค.ศ.1999 งานภาพยนตร์ โทรทศัน์ วีดีโอ
ส่ิงพิมพ ์และโปรแกรมคอมพิวเตอร์  ถือเป็นสินคา้ส่งออกท่ีท ารายไดแ้ก่สหรัฐสูงท่ีสุดในบรรดา     
อุตสาหกรรมลิขสิทธ์ิของสหรัฐ20  นอกจากน้ีประเทศก าลงัพฒันาถูกชกัจูงให้คุม้ครองลิขสิทธ์ิดว้ย
ความเช่ือท่ีวา่ การคุม้ครองลิขสิทธ์ิอยา่งเขม้งวดจะส่งเสริมการสร้างสรรคง์านและสร้างความรู้ใหม่ 
  อย่างไรก็ดี ลิขสิทธ์ิเป็นวฒันธรรมของตะวนัตกซ่ึงมีความแตกต่างจากแนวความคิด
และวิถีชีวิตของประเทศท่ีก าลงัพฒันา  ในหลายๆ สังคม การอา้งสิทธิเป็นเจา้ของความคิดและ
ผลงานทางปัแแาเป็นส่ิงท่ีไม่ไดรั้บการยอมรับ  ในชุมชนและสังคมของหลายประเทศยงัคงถือว่า                 
การลอกเลียนงานและการแลกเปล่ียนขอ้มูลความรู้เป็นการแสดงความเคารพนบัถือมิใช่เป็นการ
ขโมย และไม่ถือวา่การกระท าดงักล่าวเป็นการละเมิดทรัพยสิ์นของบุคคล21   
 ลิขสิทธ์ิ เป็นสิทธิท่ีได้รับความคุ้มครองโดยอัตโนมัติและไม่จ าเป็นต้องมีการ
ลงทะเบียนหรือผ่านพิธีการใดๆ (automatically without any need for registration or other 
formalities)22  แต่ในบางประเทศอาจก าหนดให้มีการลงทะเบียนในผลงานท่ีสร้างสรรค์ข้ึนด้วย
เหตุผลหลายประการ  เช่น เพื่อความสะดวกในการตดัสินช้ีขาดขอ้พิพาทเก่ียวกบัความเป็นเจา้ของ
หรือผูส้ร้างสรรคผ์ลงาน23 การขายหรือธุรกรรมทางการเงินและการโอนลิขสิทธ์ิ การให้บริการดา้น
ศุลกากรส าหรับการป้องกนัและต่อตา้นการน าสินคา้ละเมิดลิขสิทธ์ิเขา้ประเทศ24 เป็นตน้  ส าหรับ
ประเทศไทย โดยกรมทรัพยสิ์นทางปัแแา กระทรวงพาณิชยไ์ดก้  าหนดให้มีการแจง้ขอ้มูลลิขสิทธ์ิ 
เพื่อใช้เป็นฐานขอ้มูลและรวบรวมขอ้มูลเบ้ืองตน้เก่ียวกบัลิขสิทธ์ิ ซ่ึงจะเป็นองคป์ระกอบหน่ึงใน
การพิทกัษแ์ละคุม้ครองสิทธิเจา้ของลิขสิทธ์ิ  เช่น ใช้เป็นแหล่งขอ้มูลส าหรับผูต้อ้งการขออนุแาต
ใชลิ้ขสิทธ์ิสามารถตรวจคน้เพื่อประโยชน์ในการติดต่อธุรกิจกบัเจา้ของลิขสิทธ์ิ เป็นตน้ 
____________________________ 
  19ibid, pp. 2-3 
  20จักรกฤษณ์  ควรพจน์ และนันทน  อินทนนท์ ลิขสิทธ์ิยุคเทคโนโลยีดิจิตัล  มาตรการทาง
เทคโนโลยีและทางเลือกส าหรับประเทศไทย โรงพิมพม์หาวทิยาลยัธรรมศาสตร์ กรุงเทพมหานคร 2550 หนา้ 7 
  21เพ่ิงอา้ง หนา้ 8 
  22WIPO, What is Intellectual Property? WIPO Publication No.450(E)  p.21.  
(http://www.wipo.int/freepublications/en/intproperty/450/wipo_pub_450.pdf) 
 23ibid  

 24U.S. Copyright Office Copyright Basics 2008 p.7 (http://www.copyright.gov/circs/ 
circ01.pdf) 
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  1.1 แนวความคิดในสิทธิของเจ้าของลขิสิทธ์ิ 
   ส าหรับแนวความคิดในสิทธิของเจา้ของลิขสิทธ์ินั้น กฎหมายลิขสิทธ์ิของประเทศ
ต่างๆ ให้สิทธิแก่ผูส้ร้างสรรค์งานลิขสิทธ์ิ ซ่ึงมีอยู่ 2 แนวทาง ในการยอมรับสิทธิของเจ้าของ
ลิขสิทธ์ิ  คือ  
   (1) ลิขสิทธ์ิท่ีให้สิทธิแก่เจา้ของงานลิขสิทธ์ิ (the author rights)  แนวความคิดน้ี
เกิดข้ึนท่ีประเทศฝร่ังเศสก่อนท่ีจะแผอิ่ทธิพลไปยงัประเทศต่างๆ ในภาคพื้นยุโรป โดยยอมรับสิทธิ
ของผูส้ร้างสรรคง์านเป็นเจา้ของงานนั้นซ่ึงไดส้ร้างข้ึนโดยใชส้ติปัแแาความคิดของตนข้ึนมา จึง
เป็นสิทธิตามธรรมชาติ (moral right) ของเจา้ของงานแต่เพียงผูเ้ดียวในผลงานนั้น สิทธิดงักล่าวไม่
ควรท่ีจะโอนไปยงัผูอ่ื้นโดยเด็ดขาด  และหากจะมีการโอนสิทธิไปเพื่อท าซ ้ าซ่ึงผลงานสิทธิของ             
ผูส้ร้างสรรค์งานก็จะยงัคงอยู่ต่อไป  ในระบบน้ีหากเป็นกรณีท่ีลูกจา้งคิดคน้และสร้างสรรค์งาน
ลิขสิทธ์ิได ้สิทธินั้นยอ่มตกแก่ลูกจา้งเป็นการเฉพาะตวั  นายจา้งจะท าซ ้ าผลงานไดจ้ะตอ้งมีการโอน
โดยได้รับความยินยอมจากลูกจ้างก่อน และสิทธิของความเป็นเจ้าของผลงานก็ยงัเป็นของ               
ผูส้ร้างสรรคง์านนั้นอยู่25 
   (2) ลิขสิทธ์ิในระบบแองโกลอเมริกนั (anglo-american copyright)  แนวความคิดน้ี
เกิดข้ึนท่ีประเทศองักฤษหลงัจากมีการประกาศใช ้Stutute of Anne 1710. ไดใ้ห้การรับรองสิทธิของ
ผูส้ร้างสรรคง์านและบุคคลอ่ืนท่ีเป็นผูท้  าซ ้ างานอนัมีลิขสิทธ์ิโดยมีการลงทุน โดยในระยะเร่ิมแรก
งานลิขสิทธ์ิเป็นงานเก่ียวกบัหนังสือ  ผูเ้ขียนเป็นเจา้ของงานลิขสิทธ์ิแต่อาจจะไม่สามารถพิมพ์
หนงัสือออกวางจ าหน่ายได ้ กฎหมายจึงไดเ้อ้ืออ านวยให้บุคคลท่ีมีทุนทรัพยส์ามารถเข้ามามีส่วน
ในการพิมพแ์ละจ าหน่าย เพื่อประโยชน์ในการเผยแพร่งานให้ปรากฏแก่สาธารณชน จึงไดใ้ห้ความ
คุม้ครองแก่ผูพ้ิมพ์และผูโ้ฆษณางานลิขสิทธ์ิด้วย  ระบบน้ีจึงเป็นระบบท่ีค านึงถึงผลตอบแทน
ในทางเศรษฐกิจเป็นส าคแั  ดงันั้นจึงไม่เคร่งครัดท่ีจะจ ากดัแต่เพียงผูส้ร้างสรรคง์านเป็นผูมี้ลิขสิทธ์ิ
ได ้ ซ่ึงต่อมาในราวศตวรรษท่ี 18  สหรัฐอเมริกาก็มีการออกกฎหมายลิขสิทธ์ิตามแนวความคิดน้ี26 
   ส าหรับกฎหมายลิขสิทธ์ิของไทยมีการผสมผสานหลกัการทั้ง 2 แนวความคิด  โดย
ในแรกเร่ิมท่ีประเทศไทยไดเ้ขา้เป็นภาคีของอนุสัแแาเบอร์น (Bern Convention) ซ่ึงยอมรับในสิทธิ
ของผูส้ร้างสรรคง์าน จึงไดก้  าหนดให้ผูส้ร้างสรรค์เป็นเจา้ของลิขสิทธ์ิในงานของตนและไดมี้การ  
น าส่วนของระบบแองโกลแซกซอนมาไวใ้นกฎหมายลิขสิทธ์ิในเร่ืองของการโอน ท่ีสามารถจะ 
____________________________ 
  25อารีพรรณ จงประกิจพงศ์ ทรัพย์สินทางปัญญา เล่ม 1 ส านักพิมพ์วิแญูชน กรุงเทพฯ 2537      
หนา้ 25-26 
  26เพ่ิงอา้ง หนา้ 26 
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โอนงานลิขสิทธ์ิให้แก่กนัได้  นอกจากน้ีกรณีท่ีผูส้ร้างสรรค์งานเป็นลูกจา้ง หากมีการตกลงเป็น
หนงัสือให้นายจา้งเป็นเจา้ของงานลิขสิทธ์ิ ลูกจา้งก็จะไม่ไดง้านลิขสิทธ์ินั้นเป็นของตนแมจ้ะเป็น
ผูส้ร้างก็ตาม  และหากเป็นกรณีการวา่จา้งใหท้  างานลิขสิทธ์ิ ลิขสิทธ์ิในงานนั้นก็ตกเป็นของผูว้า่จา้ง       
เป็นตน้27    
  1.2  ทฤษฎใีนการคุ้มครองลขิสิทธ์ิ 

   ส าหรับการให้ความคุ้มครองลิขสิทธ์ิน้ี  บรรดานักกฎหมายทั้ งหลายต่างมี
แนวความคิดท่ีมีความแตกต่าง และแยกออกไดเ้ป็น 2 ทฤษฎี  คือ 
    (1) ทฤษฎีเสรีนิยม  แนวความคิดตามทฤษฎีน้ีเห็นวา่ บรรดาผลงานสร้างสรรค์
จากความนึกคิดของมนุษย ์สมควรให้สาธารณชนโดยทัว่ไปไดใ้ชป้ระโยชน์ไดอ้ย่างเสรี เพื่อเป็น
การผลกัดนัและส่งเสริมความเจริแกา้วหน้าทางวฒันธรรมของประเทศ ทั้งน้ีเน่ืองจากผลงานอนั
เกิดจากความนึกคิดของมนุษยไ์ม่ควรท่ีจะถือวา่เป็นงานสร้างสรรคอ์ยา่งแทจ้ริงได ้เพราะว่าความ
นึกคิดของมนุษยค์นหน่ึง ยอ่มจะอาศยัจากการไดรั้บความดลใจจากความนึกคิดของบรรดาบรรพ
บุรุษไม่วา่โดยตรงหรือโดยออ้ม หรืออาจกล่าวไดว้า่ผลงานสร้างสรรคจ์ากความนึกคิดของบุคคลใด
บุคคลหน่ึงแทท่ี้จริงแลว้เป็นผลผลิตของสังคม ประโยชน์จึงควรตกแก่สังคมดว้ย  ทฤษฎีน้ีเห็นวา่รัฐ
ควรเขา้มามีบทบาทในการก าหนดมาตรการคุม้ครองประโยชน์ของเจา้ของสิทธิ และประโยชน์ท่ี
เก่ียวกบัสาธารณะ  ทฤษฎีน้ีให้ความส าคแักบัมาตรการทางกฎหมายถือเป็นเคร่ืองมือส าคแัในการ
ควบคุมดูแล และปกป้องสิทธิแก่ผูเ้ป็นเจา้ของสิทธิ  อยา่งไรก็ตามการใชร้ะบบตลาดเสรีจะส่งผลให้
การด าเนินมาตรการต่างๆ โดยรัฐเพื่อปกป้องคุม้ครองผลประโยชน์ให้แก่ผูเ้ป็นเจา้ของลิขสิทธ์ิเป็น
ส่ิงท่ีท าได้ยากและมีความจ าเป็นต้องมีการใช้ทฤษฎีการคุม้ครองป้องกันมาใช้ในการคุม้ครอง
ลิขสิทธ์ิร่วมดว้ย28 

    (2) ทฤษฎีคุม้ครองป้องกนั  แนวความคิดตามทฤษฎีน้ีเห็นวา่ ลิขสิทธ์ิสมควร
ไดรั้บความคุม้ครองป้องกนัเช่นเดียวกบัสิทธิในทางแพ่งโดยทัว่ไป และอา้งว่าลิขสิทธ์ิเป็นสิทธิท่ี
สามารถใชย้นับุคคลทัว่ไปอยา่งหน่ึง ซ่ึงมีลกัษณะพิเศษโดยมีเหตุผลสนบัสนุน 2 ประการ และจาก
เหตุผลทั้ง 2 ประการน้ีเองท าใหห้ลกัของลิขสิทธ์ิแตกต่างกนัออกไปดว้ย  คือ 
    ประการแรก  เห็นวา่ชีวิตจิตใจและสติปัแแาก็เป็นส่วนหน่ึงของสภาพบุคคล 
(personality)  เม่ือสภาพบุคคลไดรั้บความคุม้ครอง การแสดงออกทางความนึกคิดอนัเป็น รูปธรรม 
____________________________ 
  27เพ่ิงอา้ง หนา้เดียวกนั 
  28ไชยยศ  เหมะ รัชตะ  ค าอธิบายกฎหมาย ลิข สิท ธ์ิ  พิมพ์ค ร้ั ง ท่ี  2 ส านักพิมพ์นิ ติธรรม 
กรุงเทพมหานคร 2541 หนา้ 28-29 
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ส่วนหน่ึงแห่งสภาพบุคคลซ่ึงน่าจะไดรั้บความคุม้ครองดว้ย  จากเหตุผลสนบัสนุนน้ีท าให้ลิขสิทธ์ิมี
ความโนม้เอียงไปในทางท่ีเห็นวา่ลิขสิทธ์ิเป็นสิทธิในสภาพบุคคล (right of personality)29  
   ประการที่สอง  เห็นวา่งานสร้างสรรคอ์นัเป็นผลงานบุคคลใดบุคคลหน่ึงยอ่ม 
ตกเป็นของบุคคลนั้นแต่เพียงผูเ้ดียว  ถา้ส่ิงนั้นมีคุณค่าทางเศรษฐกิจก็ยอ่มเป็นกรรมสิทธ์ิของ บุคคล
นั้น หรืออยา่งนอ้ยท่ีสุดก็สมควรไดรั้บการคุม้ครองเช่นเดียวกบักรรมสิทธ์ิของบุคคลนั้น  ซ่ึง จาก
เหตุผลสนบัสนุนน้ี เป็นท่ีมาของแนวคิดท่ีวา่ลิขสิทธ์ิเป็นกรรมสิทธ์ิและเป็นสิทธิในทรัพยสิ์นท่ีไม่มี
รูปร่าง (right of incorporeal property)  ซ่ึงหากเปรียบเทียบกนัระหว่างทฤษฎีเสรีนิยมกบัทฤษฎี
คุม้ครองป้องกนั จะเห็นความแตกต่างไดค้่อนขา้งชดัวา่ทฤษฎีคุม้ครองป้องกนัจะช่วยส่งเสริมความ
เจริแกา้วหน้าทางวฒันธรรมมากกว่าทฤษฎีเสรีนิยม เพราะจากผลแห่งการคุม้ครองท่ีไดรั้บตาม
ทฤษฎีคุม้ครองป้องกนัจะเป็นเหตุให้บุคคลมีความเพียรพยายามสร้างสรรคง์านมากข้ึนและในทาง
ปฏิบติักฎหมายลิขสิทธ์ิในประเทศต่างๆ ไดย้ึดถือตามทฤษฎีคุม้ครองป้องกนัเป็นสาระส าคแั แต่
รากฐานอนัเป็นท่ีมาของลิขสิทธ์ิโดยแทจ้ริงแลว้ยงัไม่มีความแน่นอนและมีการโตเ้ถียงกนัอยู่อยา่ง
หาขอ้ยติุไม่ได ้ ซ่ึงเม่ือพิจารณาจากกฎหมายลิขสิทธ์ิปัจจุบนัแลว้ พบวา่มีการผสมผสานกนัระหวา่ง
แนวความคิดของทั้งสองทฤษฎี โดยลิขสิทธ์ิจะมีการคุม้ครองสิทธิในสภาพบุคคลของผูส้ร้างสรรค์
ตามความเหมาะสม รวมทั้ งมีการคุ้มครองประโยชน์ในทางเศรษฐกิจหรือประโยชน์ในทาง
ทรัพยสิ์นของผูส้ร้างสรรคด์ว้ย30 

  ส าหรับผูเ้ขียนเห็นวา่  การคุม้ครองลิขสิทธ์ิควรจะมีการผสมผสานระหวา่งทฤษฎี
เสรีนิยมและหลกัรัฐประศาสนโยบายเขา้ดว้ยกนั โดยยึดถือประโยชน์ท่ีสาธารณชนจะไดรั้บจาก
งานนั้นเป็นหลกั โดยผูส้ร้างสรรค์ควรจะไดรั้บความคุม้ครองผลประโยชน์ตามกฎหมายภายใน
ระยะเวลาท่ีจ ากัด หลังจากนั้ นจึงให้สาธารณชนได้มีโอกาสใช้ประโยชน์จากงานได้โดยเสรี   
นอกจากน้ียงัตอ้งเปิดโอกาสให้สังคมได้ใช้ประโยชน์จากงานเท่าท่ีจ  าเป็นได้ในช่วงระยะเวลา
คุม้ครองโดยไม่ตอ้งขออนุแาตเจา้ของสิทธิ จึงจะท าให้สังคมไดรั้บประโยชน์จากงานสร้างสรรค์
อยา่งแทจ้ริง 
____________________________   
 29เพ่ิงอา้ง หนา้ 30 

  30เพ่ิงอา้ง หนา้เดียวกนั 
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   ส่วนการผ่อนคลายความเคร่งครัดของทฤษฎีความคุ้มครองป้องกันด้วยการ
พิจารณาประกอบทฤษฎีเสรีนิยม  มีแนวคิดอยู ่2 ระบบ   คือ31 
    ระบบแรก  เป็นระบบท่ีอนุแาตให้ใช้ประโยชน์ไดเ้ท่าท่ีกฎหมายก าหนดไว ้
เป็นกรณีท่ีลิขสิทธ์ิไดเ้กิดข้ึนแลว้และอยู่ภายในระยะเวลาท่ีไดรั้บความคุม้ครองตามกฎหมายหรือ
โดยไม่มีก าหนดระยะเวลาแน่นอน หากบุคคลซ่ึงมีความจ าเป็นตอ้งใช้งานนั้นเพื่อวตัถุประสงค์
ตามท่ีก าหนดไว ้ก็อาจขออนุแาตใช้งานนั้นไดโ้ดยตอ้งเสียค่าตอบแทนโดยผลแห่งกฎหมายหรือ 
โดยไดรั้บอนุแาตจากพนกังานเจา้หนา้ท่ี 
    ระบบที่สอง  เป็นระบบท่ีถือก าเนิดข้ึนในประเทศฝร่ังเศสเม่ือปี ค.ศ. 1823 
ภายหลงัจากท่ีลิขสิทธ์ิตกเป็นสาธารณสมบติัแลว้ หากบุคคลใดมีความตอ้งการใชป้ระโยชน์จากงาน
นั้นจะตอ้งเสียค่าตอบแทน   
   ส าหรับผูเ้ขียนมีความเห็นดว้ยกบัระบบแรก  เน่ืองจากการสร้างสรรค์งานลิขสิทธ์ิ
ประเภทต่างๆ ผูส้ร้างสรรคต์อ้งใชค้วามอุตสาหะ (perseverance) ความคิด (ideas) แรงงาน (labor) 
ตอ้งเสียเวลา ตลอดจนมีค่าใชจ่้าย (costs) หรือมีการลงทุนสูง (high investment) กวา่ท่ีงานแต่ละช้ิน
จะส าเร็จเป็นรูปธรรม การท่ีบุคคลอ่ืนสามารถใช้ประโยชน์จากงานไดโ้ดยไม่เสียค่าตอบแทน ยอ่ม
ไม่เป็นธรรมกบัผูส้ร้างสรรค ์ ดงันั้นผูส้ร้างสรรคจึ์งควรไดรั้บประโยชน์ตอบแทนบา้งในระยะเวลา
ท่ีกฎหมายก าหนดก่อนท่ีลิขสิทธ์ิจะตกเป็นสาธารณสมบติั    

  1.3  การละเมิดลขิสิทธ์ิ 
   การละเมิดลิขสิทธ์ิ แบ่งออกไดเ้ป็น 2 ประเภท  คือ 
   1.3.1  การละเมิดลิขสิทธ์ิโดยตรง (direct  infringement)  หรือการละเมิดลิขสิทธ์ิ
ขั้นตน้ (primary infringement)  สามารถแบ่งออกไดเ้ป็น 4 กรณียอ่ย  คือ 
    (ก)  การละเมิดลิขสิทธ์ิทัว่ไป 
   พระราชบแัแติัลิขสิทธ์ิ พ.ศ.2537  มาตรา 27 ก าหนดให้การกระท าอยา่ง
ใดอยา่งหน่ึงแก่งานอนัมีลิขสิทธ์ิตามพระราชบแัแติัน้ี โดยไม่ไดรั้บอนุแาตตามมาตรา 15 (5) ให้
ถือเป็นการละเมิดลิขสิทธ์ิ ดงัต่อไปน้ี 

(1) ท าซ ้ าหรือดดัแปลง 
(2) เผยแพร่ต่อสาธารณชน 

____________________________ 
31ชณิสรา  ร้อยเท่ียง มาตรการทางกฎหมายในการด าเนินคดีลิขสิทธ์ิ วิทยานิพนธ์นิติศาสตร

มหาบณัฑิต มหาวทิยาลยัธุรกิจบณัฑิตย ์2549 หนา้ 13-14 
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  ค าวา่ “ท าซ ้ า” และ “ดดัแปลง”  ปรากฏนิยามความหมายในพระราชบแัแติั
ลิขสิทธ์ิ พ.ศ.2537 ดงัน้ี 
     “ท าซ ้ า” หมายความรวมถึง คดัลอกไม่ว่าโดยวิธีใด ๆ เลียนแบบ ท าส าเนา 
ท าแม่พิมพ ์บนัทึกเสียง บนัทึกภาพ หรือบนัทึกเสียงและภาพ จากตน้ฉบบั จากส าเนา หรือจากการ
โฆษณาในส่วนอนัเป็นสาระส าคแั ทั้ งน้ี ไม่ว่าทั้ งหมดหรือบางส่วน ส าหรับในส่วนท่ีเก่ียวกับ
โปรแกรมคอมพิวเตอร์ใหห้มายความถึง คดัลอกหรือท าส าเนาโปรแกรมคอมพิวเตอร์จากส่ือบนัทึก
ใด ไม่ว่าดว้ยวิธีใด ๆ ในส่วนอนัเป็นสาระส าคแั โดยไม่มีลกัษณะเป็นการจดัท างานข้ึนใหม่ ทั้งน้ี
ไม่วา่ทั้งหมดหรือบางส่วน 

 “ดดัแปลง” หมายความวา่ ท าซ ้ าโดยเปล่ียนรูปใหม่ ปรับปรุงแกไ้ขเพิ่มเติม
หรือจ าลองงานตน้ฉบบัในส่วนอนัเป็นสาระส าคแัโดยไม่มีลกัษณะเป็นการจดัท างานข้ึนใหม่ ทั้งน้ี 
ไม่วา่ทั้งหมดหรือบางส่วน 

(1) ในส่วนท่ีเก่ียวกบัวรรณกรรม ให้หมายความรวมถึง แปลวรรณกรรม 
เปล่ียนรูปวรรณกรรมหรือรวบรวมวรรณกรรมโดยคดัเลือกและจดัล าดบัใหม่ 

(2) ในส่วนท่ีเก่ียวกบัโปรแกรมคอมพิวเตอร์ ให้หมายความรวมถึง ท าซ ้ า
โดยเปล่ียนรูปใหม่ ปรับปรุง แกไ้ขเพิ่มเติมโปรแกรมคอมพิวเตอร์ในส่วนอนัเป็นสาระส าคแั โดย
ไม่มีลกัษณะเป็นการจดัท าข้ึนใหม่ 

(3) ในส่วนท่ีเก่ียวกบันาฏกรรม ให้หมายความรวมถึง เปล่ียนงานท่ีมิใช่
นาฏกรรมให้เป็นนาฏกรรม หรือเปล่ียนนาฏกรรมให้เป็นงานท่ีมิใช่นาฏกรรม ทั้งน้ี ไม่ว่าในภาษา
เดิมหรือต่างภาษากนั 

(4) ในส่วนท่ีเก่ียวกบัศิลปกรรม ให้หมายความรวมถึง เปล่ียนงานท่ีเป็น
รูปสองมิติหรือสามมิติ ใหเ้ป็นรูปสามมิติหรือสองมิติ หรือท าหุ่นจ าลองจากงานตน้ฉบบั 

(5) ในส่วนท่ีเก่ียวกับดนตรีกรรม ให้หมายความรวมถึง จดัล าดบัเรียบ
เรียงเสียงประสานหรือเปล่ียนค าร้องหรือท านองใหม่ 

 (ข)  การละเมิดลิขสิทธ์ิในงานโสตทศันวสัดุ ภาพยนตร์ หรือส่ิงบนัทึกเสียง 
       พระราชบแัแติัลิขสิทธ์ิ พ.ศ.2537  มาตรา 28 ก าหนดให้การกระท าอยา่ง
ใดอยา่งหน่ึงแก่งานโสตทศันวสัดุ ภาพยนตร์ หรือส่ิงบนัทึกเสียงอนัมีลิขสิทธ์ิตามพระราชบแัแติัน้ี 
โดยไม่ไดรั้บอนุแาตตามาตรา 15 (5) ไม่วา่ในส่วนท่ีเป็นเสียงหรือเป็นภาพให้ถือวา่เป็นการละเมิด
ลิขสิทธ์ิ ถา้ไดก้ระท าดงัต่อไปน้ี 
   (1) ท าซ ้ าหรือดดัแปลง 
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(2) เผยแพร่ต่อสาธารณชน 

(3) ใหเ้ช่าตน้ฉบบัหรือส าเนางานดงักล่าว 

 (ค)  การละเมิดลิขสิทธ์ิในงานแพร่ภาพแพร่เสียง 
  พระราชบแัแติัลิขสิทธ์ิ พ.ศ.2537  มาตรา 29 ก าหนดให้การกระท าอยา่ง
ใดอยา่งหน่ึงแก่งานแพร่ภาพแพร่เสียงอนัมีลิขสิทธ์ิตามพระราชบแัแติัน้ี โดยไม่ไดรั้บอนุแาตตาม
มาตรา 15 (5) ไม่วา่ในส่วนท่ีเป็นเสียงหรือเป็นภาพให้ถือว่าเป็นการละเมิดลิขสิทธ์ิ ถา้ไดก้ระท า
ดงัต่อไปน้ี 

   (1) จดัท าโสตทศันวสัดุ ภาพยนตร์ ส่ิงบนัทึกเสียง หรืองานแพร่เสียงแพร่
ภาพ ทั้งน้ี ไม่วา่ทั้งหมดหรือบางส่วน 

(2) แพร่เสียงแพร่ภาพซ ้ า ทั้งน้ี ไม่วา่ทั้งหมดหรือบางส่วน 

(3) จดัให้ประชาชนฟังและหรือชมงานแพร่เสียงแพร่ภาพ โดยเรียกเก็บ
เงินหรือผลประโยชน์อยา่งอ่ืนในทางการคา้ 

 (ง)  การละเมิดลิขสิทธ์ิในงานโปรแกรมคอมพิวเตอร์ 
  พระราชบแัแติัลิขสิทธ์ิ พ.ศ.2537  มาตรา 30 ก าหนดให้การกระท าอยา่ง
ใดอยา่งหน่ึงแก่งานโปรแกรมคอมพิวเตอร์อนัมีลิขสิทธ์ิตามพระราชบแัแติัน้ี โดยไม่ไดรั้บอนุแาต
ตามมาตรา 15 (5) ไม่วา่ในส่วนท่ีเป็นเสียงหรือเป็นภาพใหถื้อวา่เป็นการละเมิดลิขสิทธ์ิ ถา้ไดก้ระท า
ดงัต่อไปน้ี 
   (1) ท าซ ้ าหรือดดัแปลง 

(2) เผยแพร่ต่อสาธารณชน 
(3) ใหเ้ช่าตน้ฉบบัหรือส าเนางานดงักล่าว 

 1.3.2  การละเมิดลิขสิทธ์ิโดยอ้อม (indirect infringement) หรือการละเมิดลิขสิทธ์ิ
ขั้นรอง (secondary  infringement) 

    ไดแ้ก่การกระท าละเมิดลิขสิทธ์ิตามมาตรา  31 ท่ีบแัแติัวา่ 
    “มาตรา 31 ผูใ้ดรู้อยู่แล้วหรือมีเหตุอนัควรรู้ว่างานใดได้ท าข้ึนโดยละเมิด
ลิขสิทธ์ิของผูอ่ื้น กระท าอย่างใดอยา่งหน่ึงแก่งานนั้นเพื่อหาก าไร ให้ถือวา่ผูน้ั้นกระท าการละเมิด
ลิขสิทธ์ิ ถา้ไดก้ระท าดงัต่อไปน้ี 

 (1) ขาย มีไวเ้พื่อขาย เสนอขาย ใหเ้ช่า เสนอให้เช่า ใหเ้ช่าซ้ือ หรือเสนอ
ใหเ้ช่าซ้ือ 
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 (2) เผยแพร่ต่อสาธารณชน 
 (3) แจกจ่ายในลกัษณะท่ีอาจก่อใหเ้กิดความเสียหายแก่เจา้ของลิขสิทธ์ิ 
                                           (4) น าหรือสั่งเขา้มาในราชอาณาจกัร” 

 การละเมิดลิขสิทธ์ิโดยออ้มน้ี ผูก้ระท าจะตอ้งรู้หรือมีเหตุอนัควรรู้วา่งานนั้น
ได้ท าข้ึนโดยละเมิดลิขสิทธ์ิของผูอ่ื้น และตอ้งประสงค์จะหาก าไรจากการขาย ให้เช่า ให้เช่าซ้ือ 
แจกจ่าย หรือน าเขา้มาในราชอาณาจกัร เช่น น า CD เพลงท่ีจดัท าข้ึนโดยละเมิดลิขสิทธ์ิมาวาง
จ าหน่าย แจกจ่าย โดยประสงค์จะหาก าไรและทราบว่า CD นั้น ไดท้  าข้ึนโดยละเมิดลิขสิทธ์ิของ
ผูอ่ื้น จึงจะถือว่ามีความผิด เป็นตน้  หากแต่เป็นการกระท าท่ีไม่แสวงหาก าไร หรือไม่รู้วา่งานนั้น
เป็นงานอนัละเมิดลิขสิทธ์ิ ก็จะไม่มีความผิดตามมาตราน้ี  ส่วนการเผยแพร่ต่อสาธารณชนซ่ึงจะถือ
เป็นการละเมิดลิขสิทธ์ิตามมาตรา 32 (2) น้ี ตอ้งเป็นการเผยแพร่งานท่ีได้จดัท าข้ึนโดยละเมิด
ลิขสิทธ์ิของผูอ่ื้นต่อสาธารณชน เช่น การเปิดวีดีทศัน์ท่ีบนัทึกข้ึนโดยไม่ไดรั้บอนุแาตจากผูท้รง
สิทธิให้สาธารณชนไดรั้บชม กรณีน้ี ผูบ้นัทึกย่อมมีความผิดตามมาตรา 28 (1) ส่วนผูท่ี้เผยแพร่        
วดีีทศัน์ต่อสาธารณชนจะมีความผดิตามมาตรา 31 (2)  เป็นตน้32 

____________________________  
  32อรพรรณ พนสัพฒันา อา้งแลว้ในเชิงอรรถท่ี 2 หนา้ 129-130 
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2.  แนวคดิในการคุ้มครองทรัพยสิทธิ  และความสัมพนัธ์กบัการคุ้มครองลขิสิทธ์ิ   
 
 ค าวา่ “ทรัพยสิทธิ” (real right) ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชยข์องไทยมิไดใ้ห้
นิยามความหมายเอาไวอ้ยา่งชดัเจน  แต่อยา่งไรก็ตามบทบแัแติัตามมาตรา 1298 ไดบ้แัแติัถึงท่ีมา
ของทรัพยสิ์ทธิเอาไวว้่า “ทรัพยสิทธิทั้งหลายนั้น ท่านว่าจะก่อตั้งข้ึนได้แต่ด้วยอาศยัอ านาจใน
ประมวลกฎหมายน้ีหรือกฎหมายอ่ืน”  ซ่ึงไดมี้ผูอ้ธิบายความหมายของ “ทรัพยสิทธิ” ไวส้อดคลอ้ง
ท านองเดียวกนั  ดงัน้ี 
 ศาสตราจารยป์ระมูล  สุวรรณศร ไดอ้ธิบายความหมายของ “ทรัพยสิทธิ” (real right) 
ว่าหมายถึง  “สิทธิของบุคคลเฉพาะในกรณีท่ีมีทรัพยสิ์นเป็นวตัถุแห่งสิทธิ หรือจะกล่าวอย่าง
หลวมๆ ก็วา่ ทรัพยสิทธิคือสิทธิท่ีบุคคลมีอยูใ่นทรัพยสิ์น”33 
 ศาสตราจารยบ์แัแติั  สุชีวะ ไดอ้ธิบายความหมายของ “ทรัพยสิทธิ” (real right) ว่า  
“ทรัพยสิทธิ คือสิทธิท่ีมีวตัถุแห่งสิทธิเป็นทรัพยสิ์น หรือสิทธิท่ีมีอยู่เหนือทรัพยสิ์น เป็นสิทธิท่ีจะ
บงัคบัเอาแก่ตวัทรัพยสิ์นโดยตรง”34  

 แนวความคิดในสมยัเดิมใหค้วามส าคแักบัความหมายของ “ทรัพยสิทธิ” ในกรอบของ
ส่ิงของและอ านาจเด็ดขาดของเจา้ของสิทธิ  แต่แนวความคิดทัว่ไปในปัจจุบนัมองทรัพยสิทธิในมุม  
ท่ีกวา้งมากข้ึนโดยอาจมองวา่ทรัพยสิทธิเป็นชุดของสิทธิต่างๆ (bundle of right) ท่ีเก่ียวโยงกบัสิทธิ
ของเจ้าของทรัพยสิทธิซ่ึงสัมพนัธ์กบัสิทธิของบุคคลอ่ืนๆ และสาธารณะ  สิทธิต่างๆ ดังกล่าว
บางอยา่งอาจใชไ้ดอ้ยา่งไม่จ  ากดั   ในขณะท่ีสิทธิบางอยา่งถูกจ ากดัโดยผลของกฎหมายท่ีใชบ้งัคบั
อยู่35 

____________________________ 

 33ประมูล  สุวรรณศร ศ. “ค าอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์บรรพ 1 , 4  วา่ดว้ยทรัพย”์ 
พิมพค์ร้ังท่ี 6 ส านักพิมพ์นิติบรรณการ กรุงเทพมหานคร 2525 หน้า 132  อา้งใน จุมพล  ภิแโแสินวฒัน์          
หลักเหตุผลในการคุ้ มครองสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญา วิทยานิพนธ์นิติศาสตร์ดุษฎีบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ 
มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์ 2552 หนา้ 135 
 34บแัแติั  สุชีวะ ศ. “กฎหมายลกัษณะทรัพย”์ กรุงสยามการพิมพ ์กรุงเทพมหานคร 2528 หนา้ 64    
อา้งใน  จุมพล  ภิแโแสินวฒัน์ อา้งไว ้เชิงอรรถ 33 หนา้ 135-136 

 35เพ่ิงอา้ง หนา้ 134 
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 ศาสตราจารย์ประมูล  สุวรรณศร ได้อธิบายถึงลักษณะของทรัพย สิทธิว่า “ต้องมี
ทรัพยสิ์นเป็นวตัถุแห่งสิทธิเสมอ จึงไดช่ื้อว่าเป็นทรัพยสิทธิ”  หากยงัไม่มีทรัพยสิ์นเป็นวตัถุแห่ง
สิทธิอาจเป็นไดใ้นฐานะของบุคคลสิทธิ    นอกจากน้ียงัไดก้  าหนดเกณฑ์พิจารณาความแตกต่างของ
ทรัพยสิทธิกบับุคคลสิทธิไว ้5 ประการ ดงัน้ี36 
  (1) ทรัพยสิทธิใช้ยนัแก่บุคคลไดท้ัว่ไปไม่จ  ากดั  กล่าวคือบุคคลใดมีทรัพยสิทธิ 
เหนือทรัพยสิ์นอยูก่็จะมีสิทธิเด็ดขาด (absolute) ท่ีจะติดตามเอาคืนซ่ึงทรัพยสิ์นนั้น สามารถป้องกนั
ขดัขวางผูท่ี้มีรบกวนกรรมสิทธ์ินั้นไดด้ว้ยตนเอง ในขณะท่ีบุคคลสิทธ์ิเป็นสิทธิท่ีใชย้นัไดแ้ต่บุคคล
เฉพาะตวัท่ีจะบงัคบัลูกหน้ีนั้นให้กระท าการหรืองดเวน้กระท าการเท่านั้น เป็นสิทธิเรียกร้องท่ีจะ
ด าเนินคดีไดแ้ต่จะบงัคบัโดยพลการไม่ได ้

   (2) ทรัพยสิทธิก่อให้เกิดหน้าท่ีงดเวน้  กล่าวคือทรัพยสิทธิก่อให้บุคคลทัว่ไปเกิด
หนา้ท่ีงดเวน้ท่ีจะตอ้งปล่อยให้ผูท้รงทรัพยสิทธิด ารงอยูใ่นฐานะเดิม ในขณะท่ีบุคคลสิทธิก่อเพียง
หนา้ท่ีแก่บุคคลเฉพาะและก่อหนา้ท่ีเพียงตามความผกูพนัท่ีบุคคลนั้นไดก่้อข้ึน    
   (3) ทรัพยสิทธิมีวตัถุแห่งสิทธิเป็นทรัพยสิ์น  กล่าวคือทรัพยสิทธิจะตอ้งมีส่ิงท่ีจะ
มารับรองการบงัคบัของทรัพยสิทธิเพราะได้ก่อหน้าท่ีงดเวน้ให้แก่บุคคลทัว่ไป  ดงันั้นจึงตอ้งมี
ความชดัเจนท่ีผูอ่ื้นจะไดง้ดเวน้ไม่เขา้มาเก่ียวขอ้งกบัส่ิงนั้นจนเป็นการรบกวนขดัขวางส่ิงท่ีรับรอง
การบงัคบัสิทธิ ซ่ึงเรียกกนัวา่วตัถุแห่งสิทธิและวตัถุแห่งสิทธิตอ้งเป็นทรัพยสิ์นเสมอ ในขณะท่ีวตัถุ
แห่งสิทธิของบุคคลสิทธิเป็นการกระท าหรืองดเวน้กระท าการอยา่งใดอยา่งหน่ึง 
   (4) ทรัพยสิทธิก่อตั้งข้ึนดว้ยอ านาจของกฎหมายโดยตรง  กล่าวคือทรัพยสิทธิใช้
ยนัแก่บุคคลไดโ้ดยทัว่ไปและผูท้รงทรัพยสิทธิอาจบงัคบัเอาดว้ยตนเองไดโ้ดยพลการ ทรัพยสิทธิจึง
เป็นสิทธิท่ีตอ้งให้กฎหมายบแัแติัให้เป็นท่ีรู้แจง้กนัทัว่ไป มิฉะนั้นอาจก่อให้เกิดความไม่สงบข้ึน 
ส่วนบุคคลสิทธินั้นเป็นสิทธิท่ีบงัคบักบัเฉพาะบุคคล จึงก่อใหเ้กิดข้ึนไดด้ว้ยความตกลงระหวา่งกนั 
   (5) ทรัพยสิทธิไม่อาจส้ินสุดไปดว้ยการไม่ใช ้ กล่าวคือทรัพยสิทธิไม่มีอายุความ      
เสียสิทธิ เจา้ของทรัพยสิทธิย่อมมีสิทธิไปตลอดตราบเท่าท่ีทรัพยสิทธินั้นยงัคงอยู่  ทั้งน้ีเวน้แต่มี
กฎหมายบแัแติัไวเ้ป็นพิเศษเฉพาะเร่ือง  ส่วนบุคคลสิทธินั้นเจา้ของสิทธิตอ้งใชห้รือสงวนสิทธินั้น 
ไวเ้สมอ  มิฉะนั้นหากล่วงเลยระยะเวลาท่ีกฎหมายก าหนดไวก้็ย่อมเสียสิทธินั้นไป ซ่ึงเรียกวา่อายุ
ความเสียสิทธิ  
____________________________  
 36ประมูล  สุวรรณศร ศ. “ค าอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์บรรพ 1 , 4  วา่ดว้ยทรัพย”์  
พิมพค์ร้ังท่ี 6 ส านกัพิมพนิ์ติบรรณการ กรุงเทพมหานคร 2525 หน้า 134-137  อา้งใน จุมพล  ภิแโแสินวฒัน์     
อา้งไว ้เชิงอรรถ 33 หนา้ 137-138 
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 รองศาสตราจารย ์จุฑามาศ  นิศารัตน์  ได้ก าหนดเกณฑ์พิจารณาความแตกต่างของ
ทรัพยสิทธิกบับุคคลสิทธิไว ้4 ประการ ดงัน้ี37 
  (1) ทรัพยสิทธิมีวตัถุแห่งสิทธิเป็นทรัพยสิ์น  ส่วนบุคคลสิทธิมีวตัถุแห่งสิทธิเป็น
การกระท าหรืองดเวน้กระท าอยา่งใดอยา่งหน่ึง ทรัพยสิทธินั้นยอ่มตกติดไปกบัวตัถุแห่งสิทธิเสมอ  
ส่วนบุคคลสิทธิมีอยูเ่ฉพาะตวับุคคลท่ีเก่ียวขอ้งในหน้ีเท่านั้นท่ีจะกระท าหรืองดเวน้กระท าอยา่งใด
อยา่งหน่ึง 
  (2) ทรัพยสิทธิก่อตั้งข้ึนด้วยอาศยัอ านาจของกฎหมายเท่านั้น ซ่ึงตามประมวล
กฎหมายแพง่และพาณิชย ์มาตรา 1298 “ทรัพยสิทธิทั้งหลายนั้น ท่านวา่จะก่อตั้งข้ึนไดแ้ต่ดว้ยอาศยั
อ านาจในประมวลกฎหมายน้ีหรือกฎหมายอ่ืน”  เพราะเหตุวา่ทรัพยสิทธิใชย้นับุคคลทัว่ไปโดยไม่
จ  ากดั และผูท้รงทรัพยสิทธิสามารถบงัคบัเอาได้เองโดยพลการ  ฉะนั้นจึงจ าเป็นตอ้งมีกฎหมาย
บแัแติัไวโ้ดยชดัเจนให้บุคคลทัว่ไปไดรั้บรู้  ส่วนบุคคลสิทธินั้นเป็นสิทธิบงัคบัเฉพาะบุคคลจะ
บงัคบัเอาเองโดยพลการไม่ได ้ตอ้งฟ้องร้องต่อศาล  ฉะนั้นบุคคลสิทธิจึงก่อตั้งไดด้ว้ยความตกลง
กนัเอง คือก่อตั้งข้ึนดว้ยนิติกรรม  บุคคลจะท าสัแแากนัในรูปแบบใดก็ได ้หรือเกิดข้ึนโดยนิติเหตุ 
เช่น ละเมิดก็ได ้ฯลฯ 
  (3) ทรัพยสิทธิก่อให้เกิดหน้าท่ีแก่บุคคลทัว่ไป เม่ือฝ่ายหน่ึงมีสิทธิอีกฝ่ายหน่ึงก็
ตอ้งมีหน้าท่ีเกิดข้ึน  ทรัพยสิทธินั้นเม่ือเป็นสิทธิท่ีกฎหมายก่อตั้งข้ึนก็ก่อหน้าท่ีแก่บุคคลทัว่ไป 
หน้าท่ีนั้นคืองดเวน้ท่ีจะไม่ก้าวก่ายกับการใช้สิทธิใดๆ ของผูท้รงทรัพยสิทธิ  ปล่อยให้ผูท้รง
ทรัพยสิทธิด ารงอยูใ่นฐานะเช่นนั้นโดยไม่ถูกผูใ้ดรบกวน  ส่วนบุคคลสิทธินั้นก่อให้เกิดหน้าท่ีแก่ 
บุคคลใดบุคคลหน่ึงโดยเฉพาะ ท่ีจะตอ้งกระท าการหรืองดเวน้การกระท าอย่างใดอย่างหน่ึงให้
เป็นไปตามความผกูพนัของตนท่ีก่อใหเ้กิดข้ึนไม่วา่จะโดยนิติกรรมหรือโดยนิติเหตุ 
  (4) ต่างกนัในการส้ินสุดไปดว้ยการไม่ใช ้ ทรัพยสิทธิไม่อาจส้ินสุดไปโดยการไม่
ใช้  คือทรัพยสิทธิมีลกัษณะคงทนถาวร ไม่หมดส้ินไปโดยการไม่ใช้ และไม่มีอายุความส้ินสิทธิ  
เช่น ในเร่ืองกรรมสิทธ์ิท่ีดิน แมเ้จา้ของจะไม่ใชอ้  านาจในการเป็นเจา้ของโดยทิ้งท่ีดินให้รกร้างวา่ง
เปล่า  เจา้ของก็ยงัคงมีกรรมสิทธ์ิอยู ่ เวน้แต่จะมีบุคคลอ่ืนเขา้ครอบครองปรปักษ ์ตามมาตรา 1382 
เป็นตน้ ส่วนบุคคลสิทธินั้นอาจเสียไปโดยการไม่ใช ้ ผูท้รงสิทธิจ าตอ้งกระท าการอยา่งใดอยา่งหน่ึง
เพื่อเป็นการสงวนสิทธินั้นไวเ้สมอ  ถา้ทิ้งระยะเวลาล่วงเลยตามท่ีกฎหมายก าหนดไวแ้ลว้ กฎหมายก็
จะไม่บงัคบัใหต้ามสิทธินั้น คือส้ินสิทธิไปโดยอายคุวาม    
____________________________  
 37จุทามาศ  นิศารัตน์ รศ. ค าอธิบายกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยทรัพย์ พิมพค์ร้ังท่ี 7 ส านกัพิมพ์
มหาวทิยาลยัรามค าแหง กรุงเทพมหานคร 2543 หนา้ 32-33 
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 ส าหรับประเทศไทย กฎหมายไดรั้บรองและให้ความคุม้ครองทรัพยสิทธิหรือสิทธิใน
ทรัพย์สินไวใ้นรัฐธรรมนูแแห่งราชอาณาจกัรไทย พ.ศ. 2550  มาตรา 41 “สิทธิของบุคคลใน
ทรัพยสิ์นย่อมไดรั้บความคุม้ครอง ขอบเขตแห่งสิทธิและการจ ากดัสิทธิเช่นว่าน้ียอ่มเป็นไปตามท่ี
กฎหมายบแัแติั”  นอกจากน้ียงัมีกฎหมายล าดบัรองให้การรับรองและคุม้ครองดว้ย  เช่น ประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์  ประมวลกฎหมายอาแา ฯลฯ  ดงันั้นมาตรการในการบงัคบัสิทธิใน
ทรัพยสิ์นตามกฎหมายไทย จึงสามารถบงัคบัไดท้ั้งทางแพง่และอาแาดว้ย 
 เม่ือวิเคราะห์หลกัการคุม้ครองทรัพยสิทธิ เปรียบเทียบกบัการคุม้ครองลิขสิทธ์ิแล้ว    
จะพบวา่หลกัทรัพยสิทธิเป็นหลกัซ่ึงก าหนดสิทธิให้บุคคลมีอยูเ่หนือทรัพยสิ์น เพื่อให้การคุม้ครอง
แก่เจา้ของทรัพยสิ์นใหส้ามารถใชป้ระโยชน์จากทรัพยสิ์นของตนเองไดอ้ยา่งเต็มท่ี และไม่ถูกจ ากดั
ดว้ยระยะเวลา  ทรัพยสิ์นเป็นวตัถุแห่งสิทธิและทรัพยสิทธิตอ้งผกูติดกบัทรัพยสิ์นอนัเป็นวตัถุแห่ง
สิทธิ  ส่วนลิขสิทธ์ินั้นเป็นสิทธิในส่ิงท่ีไม่มีรูปร่างและไม่ผูกติดกบัทรัพยห์รือส่ิงท่ีมีรูปร่าง จึงมี
ความแตกต่างกนัในเร่ืองวตัถุแห่งสิทธิ   
 ลิขสิทธ์ิมีลกัษณะเป็นสิทธิผกูขาดประเภทหน่ึง ท่ีไม่ไดเ้กิดข้ึนเพื่อวตัถุประสงคใ์นการ
ท าให้สิทธิผูกขาดของผูส้ร้างสรรค์กลายเป็นสิทธิผูกขาดอย่างสมบูรณ์ และไม่ต้องการขยาย
ขอบเขตของสิทธิผูกขาดในสังคมอย่างไม่มีขอบเขต  ตรงกนัขา้มลิขสิทธ์ิเกิดข้ึนเพื่อสร้างสมดุล
ระหวา่งผลประโยชน์ของผูส้ร้างสรรคง์านและสาธารณะให้บุคคลทัว่ไปเขา้ใชป้ระโยชน์สาธารณะ
ในขอบเขตท่ีเหมาะสม  นอกจากน้ีลิขสิทธ์ิมีระยะเวลาส้ินสุดตามท่ีกฎหมายก าหนดซ่ึงแตกต่างจาก
ทรัพยสิทธิท่ีคงอยูต่ราบท่ีทรัพยย์งัคงอยู ่
 ในประเด็นท่ีว่า ลิขสิทธ์ิเป็นทรัพยสิทธิหรือไม่นั้น เป็นประเด็นท่ีถกเถียงกนัมานาน
บรรดานกักฎหมายไดมี้ความเห็นแตกต่างกนัออกไป ซ่ึงพอจะแบ่งไดเ้ป็น 2 แนวทางใหแ่ๆ  ไดแ้ก่ 
 แนวทางแรก   เห็นว่าลิขสิทธ์ิเป็นทรัพยสิทธิ หรือเป็นสิทธิท่ีเ ก่ียวกับทรัพย์สิน           
ซ่ึงบรรดานกักฎหมายท่ีมีความเห็นตามแนวทางน้ีมีอยูห่ลายท่าน  เช่น 
  รองศาสตราจารย ์จุทามาศ  นิศารัตน์  ได้อธิบายความหมายของ “ทรัพยสิทธิ” (real 
right) หมายถึง  สิทธิของบุคคลในทรัพยสิ์น คือสิทธิท่ีมีวตัถุแห่งสิทธิเป็นทรัพยสิ์น เช่น กรรมสิทธ์ิ 
สิทธ์ิเก็บกิน สิทธิครอบครอง สิทธิจ านอง สิทธิจ าน า สิทธิยึดหน่วง ภาระติดพนัในอสังหาริมทรัพย ์
ส่วนลิขสิทธ์ิหรือสิทธิบตัรนั้นมีกฎหมายรับรู้ถึงสิทธิเหล่าน้ีจึงถือวา่เป็น ทรัพยสิทธิอยา่งหน่ึง38 

  ศาสตราจารย ์ดร.ธีระ  ศรีธรรมรักษ ์และคณะ ไดอ้ธิบายความหมายของ “ทรัพยสิทธิ” 
(real right)  คือ สิทธิท่ีมีวตัถุแห่งสิทธ์ิเป็นทรัพยสิ์น หรือสิทธิท่ีมีอยู่เหนือทรัพยสิ์นโดยตรง เช่น   
____________________________ 
 38จุทามาศ  นิศารัตน์ รศ. เพ่ิงอา้ง หนา้ 31 
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กรรมสิทธ์ิ สิทธิครอบครอง ภาระจ ายอม สิทธิอาศยั สิทธิเก็บกิน สิทธิเหนือพื้นดิน ภาระติดพนัใน
อสังหาริมทรัพย ์สิทธิจ านอง สิทธิจ าน า สิทธิยดึหน่วง ลิขสิทธ์ิ สิทธิในเคร่ืองหมายการคา้ เป็นตน้39 
  อาจารยบ์แัแติั สุชีวะ อธิบายว่า ทรัพยสิทธิคือสิทธิท่ีมีวตัถุแห่งสิทธิเป็นทรัพยสิ์น 
หรือ สิทธิท่ีอยู่เหนือทรัพยสิ์น เป็นสิทธิท่ีจะบงัคบักบัตวัทรัพยโ์ดยตรง เช่น ลิขสิทธ์ิ, สิทธิใน 
เคร่ืองหมายการคา้.......ทรัพยสิทธิจะก่อข้ึนไดก้็โดยอ านาจตามกฎหมายจะก่อตั้งข้ึนเองโดยท่ีไม่มี
กฎหมายรับรองมิได้40 

  รองศาสตราจารยธ์ชัชยั  ศุภผลศิริ  ระบุวา่ค าวา่ “ทรัพยสิ์น” ตามประมวลกฎหมายแพ่ง
และพาณิชย ์มาตรา 138  หมายความรวมทั้งทรัพยแ์ละวตัถุไม่มีรูปร่างซ่ึงอาจมีราคาและอาจถือเอา
ได้  ดังนั้น “ลิขสิทธ์ิซ่ึงเป็นสิทธิประเภทหน่ึงท่ีก่อตั้งและรับรองโดยพระราชบแัแติัลิขสิทธ์ิฯ 
โดยเฉพาะและเป็นสิทธิท่ีมีราคาและถือเอาได้โดยสภาพอยู่แล้วตามความหมายของกฎหมาย”  
ลิขสิทธ์ิจึงจดัเป็นทรัพยสิ์นดว้ย และถือเป็นสิทธิในทางทรัพยสิ์น (property right)41  
  นอกจากน้ี  ศาสตราจารย ์ดร.หยุด  แสงอุทยั  จดัการแบ่งประเภทของสิทธิตามวตัถุ
แห่งสิทธ์ิตามกฎหมายเอกชน ระบุว่า   ลิขสิทธ์ิ เป็นสิทธิเหนือส่ิงท่ีไม่มีรูปร่าง (immaterielle 
gueterrechte)  เช่น สิทธิของผูป้ระพนัธ์ท่ีจะพิมพบ์ทประพนัธ์ออกจ าหน่าย หรือสิทธิของผูแ้ต่งบท
ละครท่ีจะน าบทละครออกแสดง ฯลฯ ซ่ึงจดัเป็นสิทธิเก่ียวกบัทรัพยสิ์น (vermoegensrecht) และ  
กฎหมายใหไ้วเ้พื่อประโยชน์ในทางเศรษฐกิจของเจา้ของสิทธิ42 
____________________________ 
  39ธีระ  ศรีธรรมรักษ์ ศ.ดร.  และคณะ ความรู้เบื้องต้นเก่ียวกับกฎหมายท่ัวไป  พิมพ์คร้ังท่ี 2
ส านกัพิมพม์หาวทิยาลยัรามค าแหง กรุงเทพมหานคร 2543 หนา้ 221 
  40บแัแติั สุชีวะ ค าอธิบายกฎหมายลักษณะทรัพย์ ศูนยห์นังสือเนติบณัฑิตยสภา พิมพค์ร้ังท่ี 6
มีนาคม 2544 หนา้ 65 
  41จุมพล  ภิแโแสินวฒัน์ อา้งแลว้ในเชิงอรรถท่ี 35 หนา้ 140 
  42หยุด  แสงอุทัย ศ.ดร. ความรู้เบื้องต้นเก่ียวกับกฎหมายท่ัวไป  พิมพ์คร้ังท่ี 15 ส านักพิมพ์
ประกายพรึก กรุงเทพมหานคร 2545 หนา้ 245 
 
 
 
 
 



 29 

  แนวทางที่สอง  เห็นวา่ลิขสิทธ์ิไม่เป็นทรัพยสิทธิ ซ่ึงนกักฎหมายท่ีมีความเห็นตาม
แนวทางน้ี  เช่น 
  อาจารยป์ริแแา  ดีผดุง  ไดอ้ธิบายและให้เหตุผลไวใ้น “คู่มือการศึกษาวิชากฎหมาย
ทรัพยสิ์นทางปัแแา”  โดยมีความเห็นวา่ ทรัพยสิ์นทางปัแแา(ซ่ึงรวมถึงลิขสิทธ์ิดว้ย) เป็นสิทธิท่ี
ไม่มีรูปร่าง  ดงันั้นจึงแตกต่างจากสิทธิในทรัพยสิ์น  โดยไดอ้ธิบายความแตกต่างท่ีเห็นไดช้ดัเจน
สองประการ คือ43 
   (1) หลกัท่ีใชก้บัสังหาริมทรัพยแ์ละอสังหาริมทรัพยท่ี์ส าคแัคือหลกักรรมสิทธ์ิ แต่
หลกัของทรัพยสิ์นทางปัแแา (ซ่ึงรวมถึงลิขสิทธ์ิดว้ย) คือการสร้างความสมดุลระหว่างสิทธิของ     
ผู ้สร้างสรรค์ผลงานกับสิทธิของสาธารณชน การคุ้มครองสิทธิทั้ งในสังหาริมทรัพย์และ
อสังหาริมทรัพยต่์างยึดกบัหลกักรรมสิทธ์ิ เป็นสิทธิท่ีมีอยู่ตลอดไปโดยไม่จ ากดัอายุการคุม้ครอง
ตราบเท่าท่ีตวัทรัพยน์ั้นยงัคงอยู่  ส่วนสิทธิในทรัพยสิ์นทางปัแแามีอายุการคุม้ครองจ ากดัและ 
ไม่ใหสิ้ทธิผกูขาดแก่เจา้ของงานตลอดไป เพราะตอ้งค านึงถึงประโยชน์ของสาธารณชนดว้ยเพื่อให้ 
เกิดความสมดุลระหว่างสิทธิของผูส้ร้างสรรค์งานและสิทธิของสาธารณชน  นอกจากน้ียงัเปิด
โอกาสใหส้าธารณชนเขา้ใชป้ระโยชน์จากงานไดต้ามหลกัการใชสิ้ทธิอยา่งเป็นธรรม (fair use)   

   (2) ทรัพยสิ์นมีการได้มาซ่ึงกรรมสิทธ์ิในทรัพยสิ์นโดยการครอบครองปรปักษ ์
ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์ แต่การไดม้าซ่ึงสิทธิในทรัพยสิ์นทางปัแแาจะตอ้งเป็นไป
ตามกฎหมายเท่านั้น ไม่สามารถไดม้าโดยการครอบครองตามระยะเวลาต่างๆ ได ้
  อาจารยป์ริแแายงัได้ระบุต่อไปว่า ทรัพยสิ์นทางปัแแาไม่ใช่บุคคลสิทธิเพราะเป็น
สิทธิท่ีก่อตั้งโดยกฎหมายและสามารถใช้อา้งไดก้บับุคคลทัว่ไป มิไดก่้อตั้งไดเ้องอย่างบุคคลสิทธิ
และอา้งไดเ้ฉพาะบุคคลอยา่งบุคคลสิทธิ ในขณะเดียวกนัทรัพยสิ์นทางปัแแาก็มิใช่ทรัพยสิทธิดว้ย 
ซ่ึงมีเหตุผลหลายประการ กล่าวคือ   
  ประการแรก ทรัพยสิทธิไม่มีอายุการคุม้ครองจ ากดั แต่สิทธิในทรัพยสิ์นทางปัแแามี
อายกุารคุม้ครองจ ากดั  และ 
  ประการทีส่อง ในขณะท่ีทรัพยสิทธิอยา่งกรรมสิทธ์ิเจา้ของทรัพยส์ามารถอา้งไดท้ัว่ไป
และทัว่โลก แต่สิทธิในทรัพยสิ์นทางปัแแาไม่สามารถอา้งไดใ้นลกัษณะเดียวกนั เพราะตอ้งข้ึนอยู ่
กบักฎหมายระหวา่งประเทศและกฎหมายของประเทศต่างๆ ดว้ย  ดงันั้น ทรัพยสิ์นทางปัแแา (ซ่ึง 
____________________________  
  43ปริแแา  ดีผดุง “ความรู้พ้ืนฐานเก่ียวกบัทรัพยสิ์นทางปัแแา” ใน คู่มือการศึกษาวิชากฎหมาย
ทรัพย์สินทางปัญญา จดัพิมพโ์ดย ส านกัอบรมศึกษากฎหมายแห่งเนติบณัฑิตสภา ส านักพิมพพ์ลสยามพร้ินติ้ง
(ประเทศไทย) กรุงเทพมหานคร 2544 หนา้ 22-27 
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รวมถึงลิขสิทธ์ิดว้ย) จึงไม่ใช่ทั้งบุคคลสิทธิและทรัพยสิทธิ44 
 นอกจากน้ี ศาสตราจารยไ์ชยยศ เหมะรัชตะ อธิบายวา่ ไดมี้ความพยายามท่ีจะก าหนด
ลักษณะของลิขสิทธ์ิให้อยู่ภายใต้ลักษณะของทรัพย์สิน (property) สิทธิแต่ผูเ้ดียว (monopoly) 
ขอ้บแัแติัของกฎหมาย (statutory reward) สิทธิตามธรรมชาติ (natural right) หรือสิทธิเฉพาะ
บุคคล (personal right) แต่ก็ไม่สามารถจะก าหนดลกัษณะของลิขสิทธ์ิให้อยูใ่นลกัษณะใดลกัษณะ
หน่ึงดงักล่าวได ้ ดว้ยเหตุท่ีว่าการใช้ทฤษฎีใดทฤษฎีหน่ึงจะท าให้ลกัษณะของลิขสิทธ์ิผิดไปจาก
ความเป็นจริง  ซ่ึงบรรดานกักฎหมายเห็นว่าลิขสิทธ์ิมีลกัษณะพิเศษท่ีแตกต่างไม่เหมือนกบัสิทธิ
ประเภทอ่ืนตามกฎหมาย  ลิขสิทธ์ิมีลกัษณะทั้งท่ีเป็นทรัพย์สิน สิทธิแต่ผูเ้ดียว และสิทธิเฉพาะ
บุคคล โดยมิไดมี้ลกัษณะท่ีเป็นเอกเทศ คงเป็นเฉพาะอยา่งละเล็กอยา่งละนอ้ย45 
  ส าหรับผูเ้ขียน  มีความเห็นดว้ยกบัแนวทางท่ีสอง ท่ีเห็นว่าลิขสิทธ์ิไม่ใช่ทรัพยสิทธิ  
เน่ืองจากลิขสิทธ์ิไม่มีลกัษณะแห่งทรัพยสิทธิตามกฎหมายทั้งในดา้นการไดม้า การเปล่ียนแปลง
หรือการระงบัซ่ึงสิทธิ  กล่าวคือลิขสิทธ์ิเกิดข้ึนและไดรั้บความคุม้ครองในทนัทีเม่ือสร้างสรรคง์าน  
(automatic protection)46 โดยไม่ตอ้งผ่านพิธีการใดๆ ไม่ตอ้งจดทะเบียนเหมือนทรัพยสิทธิบาง 
ประเภท  ลิขสิทธ์ิไม่ระงบัส้ินไปเม่ือวตัถุหรือส่ือท่ีบนัทึกงานสูแหาย และลิขสิทธ์ิมีระยะเวลา
ส้ินสุดตามท่ีกฎหมายก าหนดไว ้ซ่ึงต่างจากทรัพยสิทธิท่ียงัคงอยู่ตราบเท่าท่ีทรัพยน์ั้นยงัอยู ่ซ่ึงเม่ือ
พิจารณาจากหลกัการสร้างสมดุลของการใช้ลิขสิทธ์ิพบว่า ลิขสิทธ์ิตั้งอยู่บนหลกัพื้นฐานของการ
สร้างสมดุลระหว่างสิทธิของผูส้ร้างสรรค์งานและสิทธิของสาธารณชน โดยมีระยะเวลาในการ  
คุม้ครองลิขสิทธ์ิท่ีเหมาะสมตามท่ีกฎหมายก าหนด และตอ้งเปิดโอกาสให้สาธารณชนไดใ้ชง้านได้
อยา่งเหมาะสมในระยะเวลาการคุม้ครองตามหลกัการใชสิ้ทธิอยา่งเป็นธรรม (fair use) ในขณะท่ี
ทรัพยสิทธิอยูบ่นพื้นฐานของหลกักรรมสิทธ์ิซ่ึงเป็นสิทธิเด็ดขาด  นอกจากน้ีทรัพยสิทธิยงัสามารถ
ไดม้าโดยการครอบครองปรปักษใ์นขณะท่ีลิขสิทธ์ิไม่สามารถเกิดข้ึนจากการครอบครองปรปักษไ์ด ้ 
  ดงันั้น  ในเม่ือลิขสิทธ์ิไม่ใช่ทรัพยสิทธิแลว้ แนวความคิดเก่ียวกบัขอบเขตการคุม้ครอง 
วธีิการ กลไกในการใหค้วามคุม้ครอง รวมถึงการบงัคบัโทษดว้ยมาตรการทางอาแาก็ไม่จ  าเป็นตอ้ง 

มีความคลา้ยคลึงหรือตอ้งใช้การลงโทษท่ีเท่าเทียมกนั ลิขสิทธ์ิเป็นสิทธิผูกขาดท่ีกฎหมายรับรอง
เพื่อเป็นแรงจูงใจแก่ผูส้ร้างสรรคง์าน โดยให้ไดรั้บผลประโยชน์ตอบแทนทางเศรษฐกิจจึงเป็นสิทธิ 
ในทางเอกชน (private right) ท่ีผูส้ร้างสรรค์งานสามารถใชเ้รียกร้องค่าตอบแทนในทางทรัพยสิ์น 
____________________________    

 44เพ่ิงอา้ง หนา้ 29-31 
 45ไชยยศ  เหมะรัชตะ ค าอธิบายกฎหมายลิขสิทธ์ิ อา้งแลว้ในเชิงอรรถท่ี 28 หนา้ 31 
 46Berne Convention Article 5 (2) 
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ใชเ้รียกร้องค่าเสียหาย หรือเรียกเอาค่าใชสิ้ทธิจากการท่ีบุคคลอ่ืนใชสิ้ทธิโดยมิชอบ เอกชนเจา้ของ
สิทธิควรจะท าหน้าท่ีสอดส่องปกป้องรักษาสิทธิของตนเอง โดยรัฐมีภาระท่ีจะให้ความคุม้ครอง
และเยียวยาหากมีการละเมิดสิทธิเกิดข้ึน ซ่ึงประเด็นน้ีผูเ้ขียนมีความเห็นว่ารัฐไม่ควรจะเข้าไป
ด าเนินการปราบปรามการละเมิดในทุกเร่ือง  แต่เอกชนเจา้ของสิทธิควรมีส่วนรับผิดชอบโดยตรง
ในการด าเนินมาตรการป้องกนัการละเมิดสิทธิของตนมากกวา่จะหวงัพึ่งพาภาครัฐแต่ฝ่ายเดียว เช่น 
ตอ้งมีบุคลากรเพื่อสอดส่องหรือตรวจสอบการกระท าละเมิดลิขสิทธ์ิ มีทนายความในการรวบรวม
พยานหลกัฐานรวมถึงฟ้องคดีแพง่และคดีอาแาต่อศาล หรืออาจใชม้าตรการปกป้องทางเทคโนโลยี
เพื่อป้องกนังานของตน 
 
 

3.    ความหมาย แนวคดิเกีย่วกบักฎหมายอาญา  การก าหนดความผดิและโทษทางอาญา    
 

กฎหมายอาแาเป็นกฎหมายมหาชน บแัแติัถึงความผิดและโทษทางอาแาซ่ึงเก่ียวพนั
ระหวา่งรัฐและเอกชน  เพราะการกระท าความผดิอาแานั้นเป็นการกระท าท่ีกระทบกระเทือนถึง
ความสงบเรียบร้อยของรัฐซ่ึงเป็นส่วนรวม  รัฐจึงจ าเป็นจะตอ้งเขา้ควบคุมดูแลเพื่อใหเ้กิดความสงบ
สุขและถึงแมค้วามผดิบางประเภท จะเป็นความผดิท่ีมีลกัษณะเป็นการส่วนตวัของผูเ้สียหาย และ
เป็นความผดิอนัยอมความกนัไดก้็ตาม  แต่รัฐควรท่ีจะมีอ านาจเขา้เก่ียวขอ้งไดเ้ม่ือผูเ้สียหายซ่ึงเป็น
เอกชนไดร้้องทุกข้ึนก่อน กฎหมายอาแาจึงเป็นเร่ืองของแต่ละรัฐโดยเฉพาะ (local matter)47 

3.1 ความหมายของกฎหมายอาญา 
  หากจะให้ค  านิยามความหมายของ “กฎหมายอาแา” ไดมี้ผูท้รงคุณวุฒิหลายท่าน
ไดใ้หค้  านิยามไว ้ ดงัน้ี 
  รศ.วินยั  ล ้าเลิศ  ให้ความหมายว่า   กฎหมายอาแา คือบรรดากฎหมายทั้งหลายท่ี
บแัแติัถึงความผดิและก าหนดโทษไว้48 
____________________________ 
  47สุขสมยั  สุทธิบดี รศ. กฎหมายอาญา ภาค 1 พิมพค์ร้ังท่ี 2 ส านกัพิมพม์หาวทิยาลยัรามค าแหง 
กรุงเทพมหานคร 2527 หนา้ 1 
  48วินัย  ล ้ าเลิศ รศ. กฎหมายอาญา 1 พิมพ์คร้ังท่ี 4 ส านักพิมพ์มหาวิทยาลัยรามค าแหง 
กรุงเทพมหานคร 2543 หนา้ 1 
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  ศ.จิตติ  ติงศภทิัย ์ กล่าววา่   “กฎหมายอาแาเป็นกฎหมายมหาชน ท่ีวา่ดว้ยความผิด
และโทษทางอาแา” 49  
  รศ. ดร.เกียรติขจร  วจันะสวสัด์ิ  กล่าววา่   “กฎหมายอาแา คือกฎหมายท่ีบแัแติัวา่
การกระท าการหรือไม่กระท าการอยา่งใดเป็นความผิด และก าหนดโทษท่ีจะลงแก่ผูก้ระท าความผิด
ไวด้ว้ย  โดยกฎหมายอาแายงัหมายความรวมถึง กฎหมายท่ีบแัแติัวา่การกระท าอย่างใดจะถูกใช้
บงัคบัวธีิการเพื่อความปลอดภยัดว้ย” 50  
  Wayne R. LaFave  กล่าววา่  “กฎหมายอาแา (criminal law) หมายถึง บรรดา
กฎหมายทั้งหลายท่ีมีโทษทางอาแาโดยมีบทบแัแติัก าหนดความผิดซ่ึงอาจเป็นขอ้ห้ามปฏิบติัหรือ
ขอ้บงัคบัใหป้ฏิบติัก็ได ้หากผูใ้ดฝ่าฝืนก็จะมีโทษทางอาแา” 51  
  รศ.วสิาร  พนัธุนะ  ใหค้วามเห็นวา่   เราอาจพิจารณาความหมายของกฎหมายอาแา
ได ้2 นยั ไดแ้ก่  ความหมายอยา่งแคบ กฎหมายอาแาและกฎหมายอาแาสาระบแัแติัมีความหมาย
อย่างเดียวกนั คือเป็นกฎหมายท่ีเก่ียวกบัการกระท าความผิด และก าหนดโทษท่ีจะลงแก่ผูก้ระท า
ความผิดนั้น  ส่วนในความหมายอยา่งกวา้งนั้น กฎหมายอาแามีความหมายรวมทั้งกฎหมายอาแา
สารบแัแติั กฎหมายวิธีพิจารณาความอาแาซ่ึงเก่ียวดว้ยขั้นตอนในการด าเนินคดีอาแา  เร่ิมแต่การ
สอบสวนไปจนกระทัง่การส้ินสุดแห่งโทษ และยงัครอบคลุมถึงความสัมพนัธ์ทางกฎหมายท่ี
เก่ียวกบักระบวนการยติุธรรมทางอาแา (administration of criminal justices) ดว้ย52 
 จากค านิยามของผูท้รงคุณวุฒิขา้งตน้  จึงอาจสรุปไดว้่า กฎหมายอาแาเป็นกฎหมาย
มหาชน ท่ีมีบทบแัแติัถึงการกระท าหรือไม่กระท าการใดถือเป็นความผิด และไดก้  าหนดโทษทาง
อาแาส าหรับผูก้ระท าความผดิไวด้ว้ย 
____________________________  
 49จิตติ ติงศภทิัย ์“ค าอธิบายประมวลกฎหมายอาแา” ส านักอบรมศึกษากฎหมายแห่งเนติบณัฑิต
สภา 2506 หน้า 2-3   อา้งใน ปาริชาต  มัน่สกุล การก าหนดมาตรการทางอาญาเก่ียวกับการโจมตีค่าเงินบาท 
วทิยานิพนธ์นิติศาสตรมหาบณัฑิต คณะนิติศาสตร์ มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์ 2545 หนา้ 4 
 50เกียรติขจร ว ัจนะสวัสด์ิ รศ.ดร.  “ค าอธิบายกฎหมายอาแา ภาค  1” ส านักพิมพ์วิแญูชน 
กรุงเทพมหานคร 2544 หนา้ 1    อา้งใน ปาริชาต  มัน่สกลุ อา้งไว ้เชิงอรรถท่ี 49 หนา้ 4 
 51Wayne R. Lafave “Handbook on Criminal Law” West Publising Co. St.Paul 1972 P.5  อา้งใน  
ปาริชาต  มัน่สกลุ อา้งไว ้เชิงอรรถท่ี 49 หนา้ 4 
 52วิสาร  พนัธุนะ รศ. “ลกัษณะทัว่ไปของกฎหมายอาแาและปรัชแากฎหมายอาแา” ใน เอกสาร
การสอนชุดวิชากฎหมายอาญา 1 พิมพค์ร้ังท่ี 27 ส านกัพิมพม์หาวทิยาลยัสุโขทยัธรรมาธิราช 2553 หนา้ 5 
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3.2 หน้าที่ของกฎหมายอาญา 
  Professor Paul H. Robinson ไดใ้ห้ความเห็นวา่ กฎหมายอาแานั้นมีหนา้ท่ีพื้นฐาน 
(primary functions) ท่ีส าคแั 3 ประการ  ไดแ้ก่53 
   (1) กฎหมายอาแาเป็นตวัก าหนดและบอกถึงความประพฤติตอ้งห้าม  รวมทั้ง
ก าหนดกติกาความประพฤติ (rules of conduct) แก่สมาชิกของชุมชน  ให้สมาชิกหลีกเล่ียงความ
ประพฤติตอ้งหา้มท่ีจะน าไปสู่การถูกลงโทษทางอาแา     
   (2) ก าหนดเง่ือนไขขั้นต ่าส าหรับความรับผิด  ก าหนดลกัษณะเฉพาะของ
พฤติกรรมตอ้งห้าม หรือแบบอย่างการปฏิบติัอนัเป็นการฝ่าฝืนกติกาความประพฤติซ่ึงควรไดรั้บ
การติเตียนและน าไปสู่การพิจารณาลงโทษ 
   (3) ในกรณีท่ีจะก าหนดความผิด หลกักฎหมายอาแาจะเป็นผูก้  าหนดความผิด 
โดยพิจารณาจากความร้ายแรงของพฤติกรรมท่ีผูก้ระท าความผิดไดก้ระท าลงไป  
  การลงโทษทางอาแาเป็นประเพณี ( traditionally)  ขั้ นพื้ นฐานท่ีสุดในการ
แสดงออกท่ีเห็นไดช้ดัเจนเก่ียวกบัอ านาจอธิปไตยของรัฐ54 การลงโทษมีความศกัด์ิสิทธ์ิและชอบ
ธรรมอนัมีกฎเกณฑข์ั้นพื้นฐานมาจากอ านาจอธิปไตย ส าหรับคุม้ครองและป้องกนัสาธารณชนให้มี
ชีวติและความเป็นอยูท่ี่ดี และผูก้ระท าความผดิไม่อาจฝ่าฝืนการลงโทษได้55  
 3.3 ความหมายของโทษทางอาญา 
  ส าหรับโทษทางอาแาท่ีลงแก่ผูก้ระท าความผิดนั้น ไดมี้ผูท้รงคุณวุฒิหลายท่านให้
ความหมายของ “โทษทางอาแา” ไว ้ ซ่ึง ผูเ้ขียนขอน ามาอธิบายพอสังเขป  ดงัน้ี 
  Professor H. L. A. Hart ไดนิ้ยามว่าโทษอาแาตอ้งประกอบดว้ยสาระส าคแั           
5 ประการ ดงัน้ี56 
     (1) โทษตอ้งก่อใหเ้กิดความเจบ็ปวด (pain) หรือผลอ่ืนท่ีก่อใหเ้กิดความไม่พอใจ  
     (2) โทษตอ้งใชเ้พื่อตอบแทนความผดิ 

____________________________  
 53Paul H. Robinson Professor. A Functional Analysis of Criminal Law Northwestern University 
Law Review 1994  88,3 p. 857 ( http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=662024) 
 54George P. Fletcher Professor. Criminal Justice Ethics Winter/Spring 2006  p. 18  
 55Raymond Geuss Baccaria on Crimes and Punishment and Other Writings Cambridge 
University press 1995 p. 10 
 56H. L. A. Hart “Punishment and Responsibility” Charendon Press Oxford 1966 p. 4-5  อา้งใน 
วาทิน หนูเ ก้ือ มาตรการเสริมในทางอาญา  วิทยานิพนธ์นิติศาสตรมหาบัณฑิต  คณะนิติศาสตร์ 
มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์ 2539 หนา้ 11 
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     (3) โทษตอ้งลงแก่ผูก้ระท าผดิ 
     (4) โทษตอ้งเป็นวธีิการซ่ึงบุคคลอ่ืนนอกจากผูก้ระท าผดิน ามาใช้ 
     (5) ผูก้  าหนดโทษตอ้งเป็นบุคคลท่ีกฎหมายให้อ านาจลงโทษเพื่อตอบแทนการ
กระท าผดิทางอาแา   
  Professor Johannes Andenes ไดใ้ห้ค  านิยามของโทษอาแาว่า โทษอาแาตอ้ง
ประกอบดว้ยสาระส าคแั 3 ประการ คือ57 
      (1) ตอ้งเป็นผลร้ายท่ีรัฐน ามาใชแ้ก่ผูก้ระท าผดิ 
      (2) การลงโทษจะกระท าไดต่้อเม่ือมีการกระท าผดิกฎหมาย 
      (3) เป็นการตอบแทนเพื่อให้ผูก้ระท าผิดเขา้ใจวา่โทษเป็นผลร้ายท่ีตนไดรั้บจาก
การกระท าผดิ 
  Professor ALF Ross  กล่าววา่  โทษอาแานอกจากจะเป็นผลร้ายต่อผูก้ระท าผิด    
ซ่ึงถูกก าหนดและใช้โดยผูมี้อ  านาจและเกิดข้ึนเม่ือมีการกระท าผิดกฎหมายแล้ว ยงัจะตอ้งมีการ
ต าหนิของสังคมต่อผูก้ระท าผิดเน่ืองจากผูก้ระท าผิดแสดงถึงความชัว่อยูใ่นตวัอีกดว้ย การลงโทษ
เป็นการแสดงออกของสังคมซ่ึงต าหนิความชัว่นั้น58   
  Professor Packer   แห่งมหาวิทยาลยั Standford ไดก้ล่าวถึงโทษทางอาแา ซ่ึง
น ามาใชเ้ป็นหลกัเกณฑใ์นการก าหนดการกระท าผดิทางอาแาของบุคคล 3 ประการ  คือ59 
    (1) การน าโทษทางอาแามาใช้กบัการกระท าความผิดนั้น ตอ้งเป็นการกระท าท่ี
คนส่วนใหแ่ในสังคมเห็นวา่ก่อใหเ้กิดอนัตรายกบัสังคมหรือเกิดผลกระทบกบับุคคลอ่ืน 
    (2) โทษทางอาแาท่ีก าหนด จะต้องมีผลให้การกระท าความผิดนั้นลดน้อยลง  
และขอ้ส าคแัประการสุดทา้ย 

    (3) โทษทางอาแาจะต้องเป็นมาตรการสุดท้าย จะต้องไม่มีทางเลือกอ่ืนท่ี 
เหมาะสมกวา่น้ีอีกแลว้ 
____________________________   
 57Johannes Andenes “The General Part of the Criminal Law of Norway” Sweet & Maxell 
Limited London 1966 p. 8-11  อา้งใน วาทิน  หนูเก้ือ  อา้งไว ้เชิงอรรถ 56 หนา้ 11-12 
 58ALF Ross “On Guilt, Responsibility and Punishment” Stevenes & Sons Limited London 1975 
p.36  อา้งใน วาทิน  หนูเก้ือ อา้งไว ้เชิงอรรถ 56 หนา้ 12  
 59สรุปผลการสัมมนา โครงการสัมมนาเพื่อพัฒนาระบบการบังคับใช้กฎหมาย “การก าหนด
ความผิดอาแาในกฎหมายไทย : ปัแหาท่ียงัไม่ไดรั้บการแกไ้ข” มีนาคม 2548 หนา้ 6  อา้งใน  อรรถชยั  วงศ์อุดม
มงคล การใช้มาตรการอ่ืนแทนโทษทางอาญา : ศึกษาเฉพาะกรณีความผิดบางประเภท วิทยานิพนธ์นิติศาสตร
มหาบณัฑิต คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลยัธรรมศาสตร์ 2548 หนา้ 10     
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 3.4 วตัถุประสงค์ของการลงโทษทางอาญา 
  ส าหรับการลงโทษทางอาแานั้น หากพิจารณาในแง่ทศันะทางสังคม วตัถุประสงค์
ในการลงโทษทางอาแาต่อผูก้ระท าความผดินั้นมีหลายประการ  ดงัน้ี60 
    (1) การคุม้ครองมนุษย ์(ในบางกรณีรวมถึงการคุม้ครองสัตวด์ว้ย) จากการกระท า
ต่างๆ โดยเจตนาละเมิดสิทธิในร่างกาย อนามยั โดยใช้ความรุนแรง โหดร้ายทารุณ และความ
ประพฤติท่ีสังคมไม่พึงประสงค ์
    (2) การคุม้ครองบุคคลจากภยนัตรายซ่ึงกระท าโดยไม่เจตนา  เป็นกรณีท่ีกฎหมาย
ตอ้งป้องกนับุคคลมิให้ไดรั้บความเสียหาย จากการกระท าบางอย่างของผูอ่ื้น  เช่น การกระท าผิด
กฎหมายจราจร กฎหมายควบคุมมลพิษ โรคระบาด เป็นตน้ 
    (3) การคุม้ครองบุคคลผูอ่้อนแอ หรือถูกชกัจูงไดง่้าย มิให้ถูกเอารัดเอาเปรียบทั้ง
ทางร่างกายและทรัพยสิ์น เช่น เด็ก คนชรา คนป่วย คนพิการหรือผูท่ี้มีปัแหาทางร่างกายและจิตใจ 
เป็นตน้  
    (4) การป้องกันการกระท าท่ีผิดปกติหรือวิปริตผิดธรรมชาติ  แม้ว่าผูก้ระท า
ความผดิจะเป็นผูใ้หแ่ และมีความยนิยอมหรือมีส่วนร่วมในการกระท าก็ตาม  เช่น การใชย้าเสพติด 
การพนนั โสเภณี เป็นตน้ 
    (5) การป้องกนัการกระท าอนัไม่สมควรต่างๆ ซ่ึงมิไดร้วมไวใ้นขอ้ต่างๆ ท่ีกล่าว
มาแลว้โดยกระท าในท่ีสาธารณะ  เช่น การเปลือยกาย หรือมีกิจกรรมทางเพศในท่ีสาธารณะ ฯลฯ 
    (6) การป้องกนัการกระท าท่ีเป็นการย ัว่ยุ หรือการประพฤติท่ีจะน าไปสู่ความไม่
สงบสุขในสังคม  เช่น การพดูจาดูหม่ิน หรือการหม่ินประมาทผูอ่ื้น เป็นตน้ 
    (7) การคุม้ครองทรัพยสิ์นของบุคคลจากการถูกลกั ฉอ้โกง ยกัยอก หรือท าลาย 
    (8) การป้องกนัความไม่สะดวก หรือความไม่เป็นระเบียบเรียบร้อย  เช่น การ
ขดัขวางหรือกีดขวางการจราจร การวางหาบเร่แผงลอยในพื้นท่ีหวงหา้ม เป็นตน้ 
    (9) การเก็บภาษีและรายไดป้ระเภทต่างๆ ให้แก่รัฐ และบแัแติัความผิดส าหรับ
ผูฝ่้าฝืน 
    (10) การก าหนดความผดิต่อความมัน่คงของรัฐ 
____________________________  
 60ประธาน  วฒันวาณิชย์ “การปฏิรูประบบการลงโทษ แนวทางสหวิทยาการโดยเน้นทางด้าน
อาชแาวิทยา” บทบณัฑิตย ์54 (ธนัวาคม 2541) หนา้ 11  อา้งใน อรรถชยั  วงศ์อุดมมงคล  อา้งไว ้เชิงอรรถ 59        
หนา้ 11-12 
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    (11) การก าหนดความผิดส าหรับการไม่ปฏิบติัตามนโยบายของรัฐ  เช่น การ
ก าหนดให้ผูป้กครองตอ้งส่งบุตรหลานไปเขา้รับการศึกษาภาคบงัคบั  การก าหนดให้บุคคลตอ้งเขา้
การเกณฑท์หาร เป็นตน้ 
    (12) การคุม้ครองสถาบนัทางสังคม  เช่น สถาบนัครอบครัวและศาสนา เป็นตน้ 
    (13) การบงัคบัใช้กฎหมายท่ีรัฐเห็นวา่มีความส าคแัต่อการอ านวยความยุติธรรม 
เช่น ความผิดต่อเจ้าพนักงาน  เจ้าพนักงานในการยุติธรรม  และเจ้าพนักงานผูมี้อ านาจหน้าท่ี
โดยเฉพาะใหไ้ดรั้บโทษสูงข้ึน  การเพิ่มโทษส าหรับเจา้พนกังานท่ีไปเก่ียวขอ้งกบัการกระท าผิดบาง
ลกัษณะ  การช่วยเหลือผูต้อ้งหาหรือบุคคลท่ีถูกควบคุมตามอ านาจศาลให้หลบหนีหรือไปเสียจาก
ควบคุม การไม่ปฏิบติัตามค าสั่งหรือค าพิพากษาของศาล การไม่มาเป็นพยานเม่ือไดรั้บหมายเรียก
จากศาลหรือพนกังานเจา้หนา้ท่ีท่ีมีอ านาจตามกฎหมาย เป็นตน้    
  ในสมยัโบราณ  จุดประสงค์ในการลงโทษเพื่อให้ผูก้ระท าผิดเข็ดหลาบและเป็น
เยี่ยงอย่างแก่สังคม ท าให้ผูค้นในสังคมเกรงกลวัต่อโทษทณัฑ์ท่ีจะได้รับและไม่กล้าท่ีจะกระท า
ความผดิ  นอกจากน้ีการควบคุมตวัผูก้ระท าความผิดก็จะท าให้สังคมปลอดภยัชัว่ระยะหน่ึง  อ านาจ
ในการลงโทษทางอาแา (ius punienid) ในสมยัโบราณย่อมอยู่ท่ีผูถู้กประทุษร้ายหรืออยู่ท่ีชุมชน
กลุ่มหน่ึงในรัฐซ่ึงผูถู้กประทุษร้ายสังกดัอยู่  เช่น เครือแาติของผูถู้กประทุษร้าย เป็นตน้ อ านาจใน
การลงโทษในสมยัโบราณจึงมีลกัษณะเป็นสิทธิในทางแพ่ง61  ส่วนในปัจจุบนัการควบคุมตวั 
ผูก้ระท าความผดิไดมุ้่งเนน้การอบรมแกไ้ขให้ผูก้ระท าความผิดกลบัตวัเป็นพลเมืองดีและกลบัเขา้สู่
สังคมไดห้ลงัพน้โทษ  อนัเป็นการป้องกนัสังคมใหป้ลอดภยัและเป็นการป้องกนัอาชแากรรมไดอี้ก
ทางหน่ึง อ านาจในการลงโทษทางอาแา (ius punienid) ต่อผูก้ระท าความผิดเป็นของรัฐแต่ผูเ้ดียว 

ดงันั้น ในปัจจุบนักฎหมายอาแาจึงมีลกัษณะเป็นกฎหมายมหาชนโดยแท้62 

  3.5 โครงสร้างของความผดิทางอาญา 
    ส าหรับความผดิอาแา (Verbrechen) จะมีโครงสร้าง 3 ประการ คือ63 

(1) องคป์ระกอบ (Tatbestand) 
(2) ความผดิ (Rechtswidrigkeit)  และ 
(3) ความชัว่ (Schuld) 

____________________________ 
 61หยดุ  แสงอุทยั ค าบรรยายกฎหมายอาญาภาคต้น 2492 หนา้ 7-8 
 62เพ่ิงอา้ง หนา้ 8 
 63คณิต ณ นคร เหตุยกเว้นโทษเฉพาะตัว วารสารนิติศาสตร์ 16,2 (เมษายน-มิถุนายน 2531)         
หนา้ 142 



 37 

       ความผิดอาแาต้องประกอบด้วยข้อสาระส าคัแทั้ งสามประการดังกล่าวน้ี          
อยา่งครบถว้นเสมอ หากขาดขอ้สาระส าคแัประการใดประการหน่ึงแลว้การกระท านั้นยอ่มไม่เป็น
ความผิดอาแา กล่าวคือ การกระท าท่ีครบองค์ประกอบแต่ไม่เป็นความผิด เช่น การฆ่าผูอ่ื้นท่ีได้
กระท าลงไปอนัเป็นการป้องกนัโดยชอบดว้ยกฎหมาย การฆ่าน้ียอ่มไม่เป็นความผิดอาแาเพราะขาด
ขอ้สาระส าคแัประการท่ีสอง  และการฆ่าผูอ่ื้นโดยไม่มีอ านาจกระท าได ้แต่ผูก้ระท าเป็นโรคจิต 
การฆ่าน้ีก็ไม่เป็นความผิดอาแาเช่นเดียวกัน เพราะการกระท านั้นเป็นเพียงการกระท าท่ีครบ
องค์ประกอบและเป็นความผิดเท่านั้ น แต่การกระท านั้ นเป็นการกระท าท่ีปราศจากความชั่ว           
ขอ้สาระส าคแัทั้งสามประการของความผิดอาแาน้ีเก่ียวขอ้งกนัอย่างเรียงล าดบั  กล่าวคือหากการ
กระท าไม่ตอ้งดว้ยองค์ประกอบแลว้กรณีก็ไม่ตอ้งพิจารณาต่อไปถึงขอ้สาระส าคแัประการท่ีสอง
และขอ้สาระส าคแัประการท่ีสาม และในท านองเดียวกนั หากการกระท าตอ้งดว้ยองคป์ระกอบ แต่
การกระท านั้นไม่เป็นความผดิกรณีก็ไม่ตอ้งพิจารณาต่อไปถึงความชัว่64  

 3.6 วธีิการลงโทษทางอาญา 
  การลงโทษทางอาแา  หากพิจารณาตามหลกัทณัฑวิทยา สามารถแบ่งออกไดเ้ป็น        
2 วธีิการ  คือ65 
  (1) การลงโทษ หรือการลงโทษโดยใช้สถาบนั (punitive)  เช่น การลงโทษจ าคุก
โดยการน าตวัไปควบคุมไวใ้นเรือนจ า ทณัฑสถาน คุก ตะราง ทณัฑนิคมต่างๆ หรือมีการลงโทษ
กกัขงัโดยน าตวัไปไวใ้นสถานท่ีกกัขงั (ท่ีอ่ืนซ่ึงมิใช่เรือนจ า)  เป็นตน้   
  (2) ไม่ใช่การลงโทษ หรือการไม่ใชส้ถาบนั (non punitive)  เป็นการใชว้ิธีการอ่ืน
แทนการจ าคุกเพื่อเป็นการแกไ้ขและให้โอกาสแก่ผูก้ระท าความผิดไดก้ลบัตวัเป็นพลเมืองดี  เช่น 
การรอการลงอาแา การคุมประพฤติ การชะลอการฟ้อง การใหท้ างานสาธารณประโยชน์ เป็นตน้ 
   ปัจจุบนัการลงโทษโดยไม่ใชส้ถาบนัถูกน ามาใชอ้ยา่งแพร่หลาย โดยเฉพาะใน
ความผิดเล็กๆ น้อยๆ ท่ีศาลเห็นวา่การใช้โทษจ าคุกในระยะเวลาสั้นๆ อาจไม่บงัเกิดผลดีต่อจ าเลย 
ศาลอาจใชโ้ทษปรับควบคู่ไปกบัการรอการลงโทษ หรืออาจให้มีการคุมประพฤติโดยไปรายงานตวั
ต่อพนักงานคุมประพฤติตามระยะเวลาท่ีศาลก าหนด หรืออาจก าหนดให้มีการท างาน
สาธารณประโยชน์ร่วมดว้ยก็ไดห้ากศาลเห็นสมควร 
____________________________ 
 64เพ่ิงอา้ง, หนา้ 143 
 65ประเทือง  ธนิยผล ผศ. อาชญาวิทยาและทัณฑวิทยา  พิมพ์คร้ังท่ี 3 ส านักพิมพ์มหาวิทยาลัย
รามค าแหง กรุงเทพมหานคร 2548 หนา้ 133 
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 3.7 แนวความคิดเกีย่วกบัการลงโทษ 
  ส าหรับแนวความคิดเก่ียวกับการลงโทษท่ีส าคแัและเป็นท่ียอมรับมีอยู่หลาย
แนวความคิด  ท่ีส าคแั ไดแ้ก่  
  3.7.1 แนวความคิดเร่ืองการลงโทษของซีซาร์  แบคคาเรีย (Cesare Beccaria)   
    แนวความคิดน้ีเห็นวา่ วตัถุประสงคข์องการลงโทษตอ้งมิใช่เพื่อการแกแ้คน้ 
การก าหนดโทษส าหรับความผิดแต่ละประเภทต้องให้มีความเหมาะสมตามลักษณะความผิด 
ประเภทและลกัษณะของโทษ ความหนกัเบาของโทษควรจะมีการก าหนดไวใ้นแน่นอนโดยยึดหลกั
ความเสมอภาคเท่าเทียมกนั การพิจารณาและด าเนินการลงโทษควรท าอยา่งเปิดเผย  แบคคาเรียเห็น
วา่นกัโทษการเมืองซ่ึงไดก้ระท าผดิต่อรัฐไม่ควรถูกลงโทษประหารชีวติ โทษหนกัท่ีสุดเพียงเนรเทศ 
และยงัเสนอใหมี้การยกเลิกโทษประหารชีวติ เน่ืองจากหากเกิดความผดิพลาดข้ึนจะไม่มีทางเยียวยา
แกไ้ขได ้ จึงควรยกเลิกและเปล่ียนไปใชโ้ทษจ าคุกตลอดชีวิตแทน  นอกจากน้ีการลงโทษประหาร
ชีวติไม่มีผลใหอ้าชแากรรมลดนอ้ยลง66 
  3.7.2 แนวความคิดเร่ืองการลงโทษของเจริมี  เบ็นธัม (Jeremy Bentham)   
    เจริมี  เบ็นธมั (Jeremy Bentham)  เสนอแนวความคิดในการลงโทษวา่ การ
ก าหนดโทษควรใหส้าสมกบัความผดิ ผูก้ระท าความผิดควรจะไดรั้บการลงโทษให้ไดรั้บความทุกข์
ทรมาน มากกว่าผลแห่งความพอใจท่ีเขาจะไดรั้บในการกระท าความผิด อนัจะท าให้คนทัว่ไปไม่
อยากกระท าความผิดเพราะไม่คุม้กบัท่ีจะตอ้งไดรั้บโทษ  แนวความคิดน้ีอยู่บนหลกัการท่ีว่าการ
ลงโทษตอ้งให้ผูก้ระท าผิดเข็ดหลาบไม่กลา้กระท าผิดอีก ในขณะเดียวกนัผูอ่ื้นก็เกิดความเกรงกลวั
และไม่กลา้เอาเป็นเยี่ยงอยา่งซ่ึงถือเป็นการป้องกนัอาชแากรรมไปในตวั  นอกจากน้ี Bentham ยงัมี
ความเห็นท่ีส าคแัคือ การก าหนดโทษในความผดิแต่ละประเภทไม่ควรก าหนดให้แน่นอนตายตวัใน
ทุกกรณี  ศาลควรใชดุ้ลยพินิจในการพิจารณาและก าหนดโทษใหเ้หมาะสมเป็นรายกรณีไป และการ
ลงโทษควรกระท าอย่างเปิดเผยให้สังคมรับรู้เพื่อให้คนในสังคมเกิดความเกรงกลวัและไม่กล้า
กระท าความผดิ67 
   แนวความคิดในเร่ืองการลงโทษของ Cesare Beccaria และ Jeremy Bentham 
ไดรั้บการยอมรับในช่วงแรกๆ แต่ต่อมาก็เร่ิมมีผูค้ดัคา้นมากข้ึน  ทั้งน้ีเน่ืองจากแนวความคิดทั้งสอง
ไดใ้หค้วามส าคแัในเร่ืองของการก าหนดโทษให้เหมาะสมกบัความผิด  ซ่ึงต่อมาแนวความคิดใหม่
เห็นว่าการก าหนดโทษจะตอ้งพิจารณาความเหมาะสม รัดกุมและยุติธรรม และก าหนดโทษให ้
____________________________ 
 66ประเทือง  ธนิยผล ผศ. เพ่ิงอา้ง หนา้ 135 
 67เพ่ิงอา้ง หนา้เดียวกนั 



 39 

เหมาะสมกบัผูก้ระท าผิด (punishment to fit the criminal)  แนวความคิดใหม่น้ีเห็นวา่การพิจารณา 
ลงโทษต้องท าเป็นรายๆ เฉพาะกรณีไป โดยพิจารณาจากความเป็นจริงว่ามนุษย์แต่ละคนมี
ความสามารถไม่เท่าเทียมกนัในการรับผิดชอบ จึงมีบุคคลหลายประเภทท่ีควรจะไดรั้บการผอ่นผนั 
เช่น ผูเ้ยาว ์บุคคลไร้ความสามารถ เป็นตน้68 

  3.7.3 แนวความคิดเร่ืองการลงโทษของเฟอร่ี (Ferri)   
    เฟอร่ี (Ferri)  มีแนวความคิดในเร่ืองของการลงโทษวา่ การก าหนดโทษควร
พิจารณาถึงปัจจยัแวดลอ้มต่างๆ ท่ีมีผลใหอ้าชแากรกระท าความผดิดว้ย และการลงโทษควรมุ่งท่ีจะ
ให้เกิดผลดีในการแกไ้ขสาเหตุของอาชแากรรม โดยพยายามให้ผูก้ระท าความผิดไดก้ลบัตวัเป็น
พลเมืองดี69 

  3.7.4 แนวความคิดเร่ืองการลงโทษของลอมโบรโซ (Lombroso)    
    ลอมโบรโซ (Lombroso)  มีแนวความคิดในเ ร่ืองของการลงโทษว่า      
อาชแากรนั้นมีอยูห่ลายประเภทแตกต่างกนั ฉะนั้นการลงโทษอาชแากรแต่ละประเภทจึงไม่ควรใช้
วธีิเดียวกนั แมว้า่จะไดก้ระท าผดิอยา่งเดียวกนั70 
  3.7.5 แนวความคิดเร่ืองการลงโทษของการาฟาโร (Garafalo) 
    การาฟาโร (Garafalo)   มีแนวความคิดในการลงโทษผูก้ระท าความผิด
สอดคลอ้งกบัแนวความคิดของลอมโบรโซ  ซ่ึงเห็นวา่อาชแากรนั้นมีอยูห่ลายประเภทแตกต่างกนั 
การลงโทษจึงไม่ควรเหมือนกนั แต่การาฟาโรมีความคิดเก่ียวกบัอาชแากรประเภทร้ายแรงหรือ
อาชแากรโดยก าเนิดควรลงโทษประหารชีวิตเพื่อให้หมดไปจากสังคม ส่วนอาชแากรท่ีดุร้ายหรือ
ก่อคดีอุกฉกรรจค์วรให้ลงโทษโดยการจ าคุกตลอดชีวิต  อาชแากรท่ีกระท าความผิดเก่ียวกบัทรัพย์
ควรถูกลงโทษโดยการให้ไปท างานหนกัในทณัฑนิคม  ส่วนอาชแากรทางเพศควรลงโทษโดยการ
เนรเทศใหไ้ป  อยูใ่นอาณานิคมนอกประเทศท่ีห่างไกล71 

  ส าหรับผูเ้ขียนมีความเห็นวา่  ทฤษฎีในเร่ืองการลงโทษทางอาแาท่ีไดก้ล่าวมาแลว้
ขา้งตน้ทุกทฤษฎีต่างตั้งอยูบ่นหลกัของเหตุผล  แต่ในการใชดุ้ลยพินิจลงโทษผูก้ระท าความผิดตอ้งมี
การแยกแยะเป็นรายกรณีไป  หากเป็นอาชแากรท่ีกระท าความผิดในคดีอุกฉกรรจ์หรืออาชแากร
โดยก าเนิด  หรือมีการกระท าผิดในคดีร้ายแรงโดยมีพฤติการณ์ในการกระท าความผิดซ ้ าซากหรือ 
____________________________ 
 68เพ่ิงอา้ง หนา้ 135-136 
 69เพ่ิงอา้ง หนา้ 136 
 70เพ่ิงอา้ง หนา้เดียวกนั  
 71เพ่ิงอา้ง หนา้เดียวกนั. 
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หลายๆ คร้ัง  การลงโทษท่ีรุนแรงก็มีความเหมาะสมเพื่อใหส้ังคมมีความปลอดภยั โดยกนัอาชแากร
เหล่าน้ีออกไปจากสังคม  แต่ทั้งน้ีก็ตอ้งพิจารณาถึงปัจจยัแวดลอ้มต่างๆ ท่ีมีผลให้อาชแากรกระท า
ความผดิดว้ย  นอกจากน้ียงัตอ้งน าขอ้เท็จจริงเก่ียวกบัความสามารถของบุคคลมาใชใ้นการพิจารณา 
ความผดิดว้ย  เช่น เด็กเล็กๆ ไม่ควรไดรั้บการลงโทษ  หรือผูเ้ยาวค์วรไดรั้บการลดหยอ่นโทษ หรือ
ใชม้าตรการทางอ่ืนท่ีมีความเหมาะสมกวา่การลงโทษทางอาแา  ทั้งน้ีเพื่อเป้าประสงคสุ์ดทา้ยคือให ้
สังคมสงบสุขและมีความปลอดภยั ปราศจากซ่ึงอาชแากรรมประเภทต่างๆ   
 3.8 ทฤษฎเีกีย่วกบัการลงโทษทางอาญา 
  การจะลงโทษบุคคลท่ีไดก้ระท าความผิดทางอาแา จ าเป็นตอ้งพิจารณาถึงทฤษฎี
การลงโทษทางอาแาประกอบดว้ย ซ่ึงแต่ละทฤษฎีมีรูปแบบและวตัถุประสงค์ในการลงโทษท่ีมี
ความแตกต่างกนั  การลงโทษผูก้ระท าความผิดดว้ยโทษทางอาแาในปัจจุบนั มีทฤษฎีการลงโทษท่ี
ส าคแัและเป็นท่ีนิยม  ดงัน้ี  
  3.8.1 ทฤษฎกีารลงโทษเพือ่ให้สาสม (retributive theory) 
    ทฤษฎีการลงโทษเพื่อให้สาสม (retributive theory)   ทฤษฎีน้ีตั้ งอยู่บน 
ความคิดของลทัธิเจตจ านงเสรี (free will)  ท่ีเห็นวา่การกระท าของบุคคลอยูภ่ายใตก้ารตดัสินใจโดย
เสรีของบุคคลนั้น  การกระท าใดๆ ของบุคคลยอ่มเลือกกระท าเองโดยสมคัรใจ ไม่มีปัจจยัภายนอก
มาบีบบงัคบั  เม่ือการกระท าไดก้ระท าโดยเสรีผูก้ระท าก็จะตอ้งรับผิดชอบในผลของการกระท านั้น  
ทฤษฎีน้ีเห็นว่ามูลเหตุท่ีตอ้งลงโทษบุคคลใดก็ตาม เพราะบุคคลนั้นไดก้ระท าความผิดและจะตอ้ง
ถูกทดแทนด้วยการลงโทษ  ความประสงค์ของการลงโทษตามทฤษฎีน้ีพิจารณาถึงการกระท า
ความผดิท่ีไดก้ระท าลงไปและตอ้งมีการลงโทษ โดยมิไดพ้ิจารณาถึงผลกระทบท่ีจะเกิดข้ึนจากการ
ลงโทษ  เช่น ความทุกขย์ากของผูถู้กลงโทษ หรือความล าบากของบุคคลท่ีเก่ียวขอ้ง เป็นตน้72 
    ทฤษฎีการลงโทษเพื่อให้สาสม (retributive theory)  เป็นทฤษฎีการลงโทษ
ท่ีมีแนวคิดพื้นฐานวา่ บุคคลควรถูกติเตียนเม่ือไดก้ระท าความผิด หรือพยายามกระท าความผิด หรือ
กระท าส่ิงท่ีผิดต่อศีลธรรมและควรไดรั้บการลงโทษ73  แต่อยา่งไรก็ตามทฤษฎีน้ีก็มีขอ้โตแ้ยง้วา่ยงั
ไม่มีความเหมาะสมในการลงโทษ เพราะทศันคติในการลงโทษให้สาสมมีความเปราะบางและอาจ 
____________________________ 
 72สหธน  รัตนไพจิตร ความประสงค์ของการลงโทษทางอาญา : ศึกษาเฉพาะประเทศไทยสมัยใช้
กฎหมายลักษณะอาญาและประมวลกฎหมายอาญา  วิทยานิพนธ์นิติศาสตรมหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ 
มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์ 2527 หนา้ 32 

          73Larry A. Alexander. The Philosophy of Criminal Law The Oxford Handbook of Jurisprudence 
and Legal Theory 2001 p.2-3  (http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=285954) 
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เกิดผลร้ายหรือผลในเชิงลบต่อผูถู้กลงโทษ การลงโทษท่ีเหมาะสมตอ้งอาศยัเง่ือนไขท่ีมีอย่าง
เพียงพอรวมทั้งตอ้งมีเหตุผลท่ีเหมาะสม การลงโทษเพื่อให้สาสม (retributive) ดว้ยการลงโทษขั้น
สูงสุดอาจจะมิใช่การลงโทษท่ีมีเหตุผล หรือท าให้มาตรการลงโทษมีความเข้มแข็ง มั่นคง            
การลงโทษผูท่ี้กระท าความผดิจึงตอ้งเป็นการใหเ้หตุผลส าหรับการลงโทษนั้นๆ วา่ถูกตอ้งเหมาะสม
ดีแลว้ และการลงโทษก็ควรมีขอบเขต74 
  3.8.2 ทฤษฎกีารลงโทษเพือ่ป้องกนั (preventive theory) 
   ทฤษฎีน้ีมีทศันะว่า การลงโทษควรมีวตัถุประสงค์เพื่อเป็นการป้องกนั และ
รักษาระเบียบของสังคม ความเสียหายจากการกระท าผิดท่ีเกิดข้ึนไม่อาจเยียวยาให้ดีไดด้งัเดิม  การ
กระท าผิดระหว่างสมาชิกในชุมชนก็ถือเป็นความผิดต่อสังคมโดยตรงหาใช่ความผิดส่วนตวัไม่  
การลงโทษเป็นการข่มขู่คนในสังคมใหเ้กิดความเกรงกลวัไม่กลา้ท่ีจะกระท าความผดิ75 
  3.8.3 ทฤษฎกีารลงโทษเพือ่ปรับปรุงแก้ไขหรือดัดนิสัย (reformation theory) 
          ทฤษฎีการลงโทษเพื่อปรับปรุงแกไ้ขหรือดดันิสัย เป็นทฤษฎีใหม่ซ่ึงเป็นผล
จากการน าวิธีคิดทางวิทยาศาสตร์มาใชก้บัสังคมศาสตร์  ผลจากการศึกษาแบบ Empirical Method 
ท าให้เกิดขอ้สงสัยวา่เหตุใดผูก้ระท าความผิดและถูกลงโทษแลว้มกัจะหวนกลบัมากระท าความผิด
ซ ้ าอีก  การลงโทษโดยพิจารณาแต่กฎหมายและความเหมาะสมของโทษจะใชไ้ดจ้ริงหรือ  ทฤษฎี
ใหม่น้ี มีวตัถุประสงคใ์นการลงโทษเพื่อปรับปรุงแกไ้ขไม่ให้ผูก้ระท าความผิดกลบัมากระท าผิดซ ้ า 
จึงมีการน ามาตรการในการรอการลงโทษ การรอการก าหนดโทษ หรือการคุมประพฤติมาบงัคบัใช้ 
ซ่ึงไดรั้บความนิยมอย่างแพร่หลาย  แต่อยา่งไรก็ตามทฤษฎีน้ียงัมีผูค้ดัคา้นวา่เป็นการส่งเสริมให้มี
การกระท าความผดิ เพราะไม่มีมาตรการลงโทษใหเ้ขด็หลาบ76 
   นอกจากทฤษฎีท่ีไดก้ล่าวมาขา้งตน้แลว้  ยงัมีทฤษฎีท่ีเก่ียวขอ้งกบัการลงโทษ
อีกหลายทฤษฎี  แต่ไม่เป็นท่ียอมรับมากนกั และในทางต าราก็ไม่ค่อยมีการกล่าวถึง  เช่น 
  3.8.4 ทฤษฎกีารลงโทษเพือ่เป็นการชดเชยความผิด (atonement theory) 
          ทฤษฎีน้ีมีแนวความคิดว่ากลุ่มชนบางกลุ่มมีกฎขอ้บงัคบัท่ีเช่ือกนัว่าเป็นส่ิง
ศกัด์ิสิทธ์ิเหนืออ านาจของกฎธรรมดาธรรมชาติ  บุคคลท่ีไดล้ะเมิดก็ตอ้งมีการชดเชยเพื่อลบลา้งการ 
____________________________ 
 74ibid p.3 
 75สหธน  รัตนไพจิตร อา้งแลว้ในเชิงอรรถท่ี 72 หนา้ 43 
 76เพ่ิงอา้ง หนา้ 59 
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 กระท าความผิดโดยวิธีก าจดัผูก้ระท าความผิดให้พน้ไปเสียจากสังคม  ทฤษฎีน้ีจึงเป็นทฤษฎีท่ี
ลา้สมยั77 
  8.3.5 ทฤษฎกีารลงโทษเพือ่ข่มขู่หรือปราบปราม (deterrence theory) 
          ทฤษฎีน้ีมีแนวความคิดในการลงโทษอยา่งหนกัต่อผูก้ระท าความผิด เพื่อให้
เกิดความเขด็หลาบและไม่กลา้กระท าความผิดซ ้ า ในขณะเดียวกนัสังคมก็จะเกิดความเกรงกลวัไม่
กลา้กระท าความผดิ ทฤษฎีน้ีมีขอ้โตแ้ยง้อยา่งมาก และเป็นสาเหตุท่ีท าใหก้ฎหมายมีบทลงโทษหนกั
เกินความเหมาะสม78 
  8.3.6 ทฤษฎีการลงโทษเพื่อให้เป็นที่พอใจแก่ผู้ เสียหาย (genugtuung fuerden 

vwrletzten) 
          ทฤษฎีน้ีมีแนวความคิดว่าเม่ือมีการกระท าความผิดเกิดข้ึน ผูเ้สียหายยอ่มไม่
พอใจต่อการกระท าผิด เพราะเขาตอ้งได้รับความเสียหายหรือผลร้ายจากการกระท าความผิดนั้น  
ดงันั้นจึงตอ้งลงโทษเพื่อใหเ้ป็นท่ีพอใจแก่ผูเ้สียหาย ใหผู้เ้สียหายไดรั้บความพอใจวา่ ผูก้ระท าความ
ท าก็ถูกตอบแทนเช่นเดียวกนั79 
  ส าหรับการลงโทษต่อผูก้ระท าความผิด กรณีครอบครองส่ิงละเมิดลิขสิทธ์ิเกิน
จ านวนท่ีเหมาะสมนั้น  หากพิจารณาจากลกัษณะความผิดแลว้  มีความแตกต่างจากการครองครองส่ิง
ละเมิดลิขสิทธ์ิเพื่อประโยชน์ทางการคา้หรือการประกอบธุรกิจท่ีสร้างความเสียหายอย่างมหาศาล
แก่เจา้ของสิทธ์ิ  แต่ถือเป็นความผิดเพียงเล็กน้อยและมีความแตกต่างจากการกระท าความผิดใน
คดีอาแาทัว่ไป  ส าหรับความผดิเล็กนอ้ยนั้นจะมีลกัษณะของความผดิ  ดงัน้ี80  
  (1) เม่ือพิจารณาในแง่ของคุณธรรมทางกฎหมายแลว้  พบวา่ความผิดเล็กนอ้ยตาม
กฎหมายอาแาเกือบทั้งหมด มุ่งประสงคท่ี์คุม้ครองคุณธรรมทางกฎหมาย คือ ควบคุมการอยูร่่วมกนั
ของคนในสังคมให้มีความสงบสุข และเพื่อความเป็นระเบียบเรียบร้อยของสังคม  คุณธรรมทาง
กฎหมายดงักล่าวเป็นเร่ืองท่ีเก่ียวขอ้งกบัผลประโยชน์ของรัฐโดยแทซ่ึ้งไม่ใช่เร่ืองส่วนตวั  ความผิด
เล็กน้อยในลกัษณะดังกล่าวน้ีจึงเป็นความผิดท่ีไม่อาจยอมความกันได้  เช่น บทบแัแติัในเร่ือง 
ความผดิลหุโทษ ตามภาค 3 ของประมวลกฎหมายอาแา เป็นตน้ 
  (2) เม่ือพิจารณาความผิดเล็กน้อยตามกฎหมายเฉพาะเร่ือง  เป็นความผิดท่ีมุ่ง 
____________________________ 
 77อรรถชยั  วงศอ์ุดมมงคล การใช้มาตรการอ่ืนแทนโทษทางอาญา : ศึกษาเฉพาะกรณีความผิดบาง
ประเภท วทิยานิพนธ์นิติศาสตรมหาบณัฑิต คณะนิติศาสตร์ มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์ 2548 หนา้ 14 
  78เพ่ิงอา้ง หนา้เดียวกนั 
 79เพ่ิงอา้ง หนา้เดียวกนั 
  80สหธน  รัตนไพจิตร อา้งแลว้ในเชิงอรรถท่ี 72 หนา้ 30-32  
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ประสงคจ์ะคุม้ครองผลประโยชน์ในดา้นต่างๆ ในการจดัความเป็นระเบียบเรียบร้อยในรัฐ  ความผิด
เหล่าน้ีจะเก่ียวข้องกับกิจกรรมต่างๆ ท่ีคนโดยทั่วไปในสังคมจะต้องประสบในการด าเนิน
ชีวิตประจ าวนั โดยมุ่งหมายท่ีจะยกระดบัมาตรฐานความปลอดภยั รวมถึงป้องกนัการกระท าท่ีไม่
สุจริตระหว่างกนั เพื่อป้องกนัการใชค้วามรุนแรงท่ีอาจจะเกิดข้ึนในสังคม  ความผิดเหล่าน้ีรัฐเป็น
ผูเ้สียหายจึงเป็นหนา้ท่ีของรัฐโดยตรงท่ีจะด าเนินการเพื่อคุม้ครองประโยชน์ในการบริหารงานของ
รัฐ  รัฐจึงต้องด าเนินมาตรการท่ีเหมาะสมและมีประสิทธิภาพในการบังคับใช้ให้เป็นไปตาม
กฎหมาย  เช่น ความผิดเก่ียวกบัการขนส่งท่ีก าหนดข้ึนเพื่อยกระดบัมาตรฐานด้านการขนส่งและ
ความปลอดภยัของประชาชน  เป็นตน้   ความผิดเล็กน้อยในลกัษณะดงักล่าวน้ีมิใช่ความผิดโดย
ธรรมชาติ ท าใหใ้นบางคร้ังผูก้ระท าความผิดอาจไม่ทราบหรือไม่รู้ไดโ้ดยตนเองวา่ตนเองไดก้ระท า
ความผดิ 
  (3) เม่ือพิจารณาจากอตัราโทษท่ีกฎหมายก าหนด  พบวา่ประเทศต่างๆ จะก าหนด
โทษในความผิดเล็กนอ้ยไวส้อดคลอ้งกนัโดยส่วนใหแ่จะใชโ้ทษปรับเป็นหลกั ส่วนโทษจ าคุกนั้น  
จะมีหรือไม่ก็ได ้ หากมีโทษจ าคุกประเทศส่วนใหแ่ก็จะก าหนดอตัราโทษขั้นสูงไวเ้พียงเล็กน้อย  
เช่น ความผิดลหุโทษ ตามประมวลกฎหมายอาแาของไทย ก าหนดโทษจ าคุกไวไ้ม่เกินหน่ึงเดือน
หรือปรับไม่เกินหน่ึงพนับาท หรือทั้งจ  าทั้งปรับ เป็นตน้   
 ส าหรับกฎหมายลิขสิทธ์ิของไทย หากจะอธิบายด้วยทฤษฎีการลงโทษทางอาแา     
อาจกล่าวไดว้า่  กฎหมายลิขสิทธ์ิของไทยมีวตัถุประสงคเ์พื่อเป็นการป้องกนัและรักษาระเบียบของ 
สังคม  เป็นการป้องกนัและคุม้ครองสิทธิในทรัพยสิ์นทางปัแแาของเอกชนจากการละเมิด หรือมี
การใชสิ้ทธิท่ีไม่สุจริตระหวา่งกนั โดยก าหนดใหต้อ้งรับผดิทั้งทางแพง่และอาแาส าหรับการกระท า
อนัเป็นการละเมิดลิขสิทธ์ิตามท่ีกฎหมายก าหนด  แต่อยา่งไรก็ตามความมุ่งหมายหรือวตัถุประสงค์
ของกฎหมายลิขสิทธ์ิของไทยยงัมุ่งเอาผิดและลงโทษอาแาต่อบุคคลท่ีกระท าเพื่อวตัถุประสงคท์าง
การคา้ หรือเพื่อประโยชน์ในทางเศรษฐกิจส่วนตน มากกวา่จะใชบ้งัคบักบัประชาชนผูซ้ื้อ ผูใ้ช ้หรือ
ผูค้รอบครองส่ิงละเมิดลิขสิทธ์ิโดยล าพงัท่ีมิไดก้ระท าเพื่อวตัถุประสงคท์างการคา้ ซ่ึงเป็นคนส่วน
ใหแ่ในสังคม 
  ส าหรับการครอบครองส่ิงละเมิดลิขสิทธ์ินอกเหนือจากการใชง้านเพื่อประโยชน์ส่วน
บุคคลหรือภายในท่ีพกัอาศยั ซ่ึงมิไดมี้วตัถุประสงคใ์นทางการคา้หรือแสวงหาผลประโยชน์ในทาง
ธุรกิจ หรือการครอบครองส่ิงละเมิดลิขสิทธ์ิเกินจ านวนท่ีเหมาะสม (mere possession)  หากน า
แนวความคิดเก่ียวกบัการก าหนดความผิดในกรณีเป็นผูส้นบัสนุนให้เกิดการละเมิดลิขสิทธ์ิและมี
การก าหนดบทลงโทษอาแาบงัคบัใช้  ถา้จะอธิบายดว้ยทฤษฎีต่างๆ ขา้งตน้ ผูเ้ขียนมีความเห็นว่า     
ผูค้รอบครองส่ิงละเมิดลิขสิทธ์ิเกินจ านวนท่ีเหมาะสมมิใช่อาชแากรท่ีกระท าความผิดอุกฉกรรจ ์   



 44 

ซ่ึงมีความแตกต่างจากผูผ้ลิตและผูค้า้ในเร่ืองของลกัษณะการกระท าความผิด  ซ่ึงหากจะวิเคราะห์
ตามแนวความคิดของเฟอร่ี (Ferri) ท่ีต้องน าปัจจยัแวดล้อมต่างๆ ท่ีมีผลให้กระท าความผิดมา
พิจารณาดว้ยแลว้  พบวา่ในประเทศไทยส่ิงละเมิดลิขสิทธ์ิมีเป็นจ านวนมากและมีการแพร่ระบาดอยู่
ภายในประเทศมาเป็นเวลานาน  อีกทั้งยงัหาไดง่้ายกวา่สินคา้ท่ีมีลิขสิทธ์ิถูกตอ้ง มีราคาถูกกวา่ของ
แทซ่ึ้งมีราคาแพงมากจนยากท่ีจะเขา้ถึง ทั้งค่านิยมและทศันคติประชาชนท่ียงัคุน้เคยกบัการใชสิ้นคา้
และส่ิงละเมิดลิขสิทธ์ิมาเป็นระยะเวลานานจนเห็นเป็นเร่ืองปกติ  ลว้นเป็นปัจจยัแวดลอ้มทางสังคม
ท่ีท าให้คนในสังคมตอ้งกระท าความผิด  ผูเ้ขียนจึงมีความเห็นวา่การป้องกนัการกระท าผิดเก่ียวกบั
การละเมิดลิขสิทธ์ิ ล าพงัจะใช้มาตรการทางกฎหมายเพียงอย่างเดียวย่อมไม่อาจแก้ไขปัแหาได ้    
แต่รัฐจะตอ้งน าหลกัรัฐศาสตร์มาใชค้วบคู่กนัไปดว้ย  เช่น ตอ้งให้การศึกษาเรียนรู้แก่สังคมไทยให้
ตระหนกัถึงคุณค่าและความส าคแัของการคุม้ครองลิขสิทธ์ิ อนัจะเป็นการปรับเปล่ียนค่านิยมและ
ทศันคติของสังคม เป็นการป้องกนัการละเมิดลิขสิทธ์ิในระยะยาว  
 
 

4.   สิทธิความเป็นส่วนตัว (Privacy Right)  กบัการใช้ส่ิงละเมดิลขิสิทธ์ิ  
 
  สิทธิความเป็นส่วนตวั (privacy right) หรือสิทธิความเป็นอยูส่่วนตวั เป็นสิทธิท่ีก าเนิด
ข้ึนพร้อมกบัสภาพบุคคลและติดตวัมาแต่ก าเนิด และเป็นสิทธิท่ีนานาประเทศไดใ้ห้การยอมรับกนั
เป็นสากล หากปัจเจกชนไม่มีแมสิ้ทธิในชีวติส่วนตวัของตนแลว้ สิทธิอ่ืนๆ ยอ่มไม่มีความหมายอีก  
ความเป็นอยู่ส่วนตวั (privacy) เป็นสิทธิมนุษยชนขั้นพื้นฐานท่ีทุกประเทศให้ความส าคแัมาก  
ประเทศส่วนใหแ่จะมีบทบแัแติัรองรับไวโ้ดยตรงในรัฐธรรมนูแ หรือแมบ้างประเทศจะไม่ได้
บแัแติัไวโ้ดยตรงแต่ก็ไดต้ราบทบแัแติัรองรับไวใ้นกฎหมายเฉพาะ81  ในบรรดาสิทธิท่ีเก่ียวขอ้ง
กบัสิทธิมนุษยชนทั้งหมด “ความเป็นส่วนตวั” เป็นสิทธิลกัษณะหน่ึงท่ียากท่ีสุดในการบแัแติั
ความหมาย หรือไม่สามารถให้ค  านิยามท่ีแน่นอนและบางเวลาก็เกิดความสับสนกบัค าว่าอิสรภาพ 
(liberty) ความเป็นอิสระในวิถีชีวิตหรือปกครองตนเอง (autonomy) การเก็บรักษาความลับ 
(secrecy) ความตอ้งการอยู่เพียงล าพงัหรือสันโดษ (solitude)82  ในการบแัแติัความหมายจึงตอ้ง 
____________________________ 
 81ทิพาพร  นะมาตร์ สิทธ์ิความเป็นอยู่ ส่วนตัว : ศึกษากรณีสิทธิความเป็นอยู่ ส่วนตัวของบุคคล
สาธารณะ วทิยานิพนธ์นิติศาสตรมหาบณัฑิต มหาวทิยาลยัธุรกิจบณัฑิตย ์2551 หนา้ 10 
  82Herman T. Tavani Philosophical Theory of Privacy : Implications An Adeuate Online Policy 
Part 1 : Theories of Privacy Metaphilosophy 38,1 (January 2007) Blackwell Publishing Ltd p.3 
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พิจารณาจากเน้ือหาสภาพสังคม วฒันธรรม และพฤติการณ์แวดล้อมประกอบด้วย เน่ืองจากมี
หลกัฐานวา่ในหลายวฒันธรรมจะมองเร่ืองสิทธิความเป็นส่วนตวั (privacy right) แตกต่างกนั  จึงมี
ผูใ้ห้นิยามความหมายแตกต่างกนัในรายละเอียด แต่พอจะจ าแนกสิทธิความเป็นส่วนตวัได้เป็น       
2 ประเภทใหแ่ๆ คือ83 
   (1) สิทธิความเป็นส่วนตวัในตวับทกฎหมาย  คือ สิทธิความเป็นส่วนตวัท่ีมีการ
บแัแติัรับรองไวเ้ป็นลายลกัษณ์อกัษรในตวับทกฎหมาย  ซ่ึงโดยทัว่ไปแลว้ประเทศต่างๆ มกัจะให ้
การรับรองสิทธิประเภทน้ีไวใ้นกฎหมายรัฐธรรมนูแ รวมถึงกฎหมายล าดบัรองอ่ืนๆ เช่น กฎหมาย
อาแา กฎหมายแพง่ กฎหมายท่ีเก่ียวกบัทรัพยสิ์น ฯลฯ    
   (2) สิทธิความเป็นส่วนตวัท่ีเก่ียวกบัชีวิตประจ าวนั คือ สิทธิความเป็นส่วนตวัท่ี
รับรู้กนัตามบรรทดัฐานของสังคม แต่ไม่ไดมี้การบแัแติัไวเ้ป็นลายลกัษณ์อกัษร  ซ่ึงมีการนิยามกนั 
ในหลายดา้น  เช่น 
  Samuel D. Warren & Louis D. Brandeis อธิบายถึงความเป็นส่วนตวัวา่ หมายถึง “สิทธิ
ท่ีจะอยูโ่ดยล าพงั” (the right to be let alone)84 
  Michael Argues ระบุวา่  สิทธิความเป็นส่วนตวัคือสิทธิในการควบคุมขอ้มูลข่าวสาร
โดยตนเองในเร่ืองท่ีเก่ียวกบัการด าเนินชีวติตามธรรมดาทัว่ไป85  
  Roger Clarke เห็นวา่นิยามท่ีดีท่ีสุดของ “ความเป็นส่วนตวั” คือ  ผลประโยชน์ของ
ปัจเจกชนท่ีพึงรักษาไวภ้ายใต้ขอบเขตของตนเอง โดยปราศจากการแทรกแซงจากบุคคลหรือ
องค์กรภายนอก (the interest individuals have in sustaining a personal space, free from 
interference by other people and organizations)86

  
  Chandran Kukathas ระบุว่า   “ความเป็นส่วนตวั” ถูกหยิบยกมาเป็นประเด็นเพื่อ
วิพากษว์ิจารณ์ถึงความแตกต่างและขอบเขตของการด าเนินชีวิตร่วมกนัในสังคม ระหวา่งส่ิงท่ีเป็น 
เร่ืองสาธารณะและเร่ืองส่วนบุคคล  ทุกผลการวเิคราะห์ท่ีอยูใ่นขอบเขตท่ีเก่ียวกบัอิสรภาพ เสรีภาพ
และสิทธิขั้นพื้นฐานของบุคคล คือความเป็นส่วนตวัซ่ึงยอ่มปราศจากส่ิงรบกวนหรือถูกแทรกแซง87  
____________________________ 
 83พฒัน์รพี  เลา้ตระกูล วัฒนธรรมไทยกับการรับรู้หลักการและพฤติกรรมในการละเมิดสิทธิส่วน
บุคคลของประชาชน วิทยานิพนธ์นิเทศศาสตรมหาบณัฑิต คณะนิเทศศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลยั 2549    
หนา้ 7-8 
  84พฒัน์รพี  เลา้ตระกลู เพ่ิงอา้ง หนา้ 8 
  85พฒัน์รพี  เลา้ตระกลู เพ่ิงอา้ง หนา้เดียวกนั 
  86Herman T. Tavani supra note 82 p.3 
  87Chandran Kukathas Cultural Privacy The Monist 91,1 (January 2008) pp. 69-70 
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  ศาลสูงสุดของสหรัฐ ไดเ้คยวินิจฉยัเก่ียวกบั “ความเป็นส่วนตวั” วา่  เป็นส่ิงท่ีมีเน้ือหา
ครอบคลุมถึงสิทธิท่ีชอบธรรมของพลเมืองมากท่ีสุด และเป็นสิทธิท่ีมีค่าสูงสุดส าหรับอารยชน (the 
most comprehensive of rights and the right most valued by civilized men)88 
 แนวความคิดในการคุม้ครองสิทธิความเป็นส่วนตวั มีมานานควบคู่กบัสังคมมนุษย ์ 
แมว้า่มนุษยต์อ้งอยูร่่วมกนัเป็นสังคมจึงมีการออกกฎ ระเบียบ ขอ้บงัคบัในการอยู่ร่วมกนัในสังคม 
แต่ในบางขณะมนุษยก์็มีความตอ้งการท่ีจะถอยห่างออกจากสังคม เพื่ออยู่โดยล าพงัด้วยหลายๆ 
สาเหตุ  จึงมีการเรียกร้องใหมี้การคุม้ครองสิทธิส่วนตวัมานานกวา่ 2,000 ปี ในฐานะท่ีเป็นสิทธิตาม 
ธรรมชาติ มิใช่สิทธิตามกฎหมาย  สิทธิตามธรรมชาติน้ีสามารถใชอ้า้งไดทุ้กเวลาทุกสถานท่ี และส่ิง
ส าคแัคือ สามารถใช้เป็นขอ้ต่อสู้เพื่อเรียกร้องให้รัฐปกป้องสิทธิขั้นพื้นฐานของบุคคลจากการ 
กระท าท่ีถือวา่เป็นการละเมิดสิทธิเสรีภาพ ไม่วา่จะเป็นการกระท าโดยรัฐหรือเอกชนดว้ยกนัก็ตาม89   
  ในสมยักรีกและโรมนั  สิทธิความเป็นส่วนตวัของบุคคลมกัจะถูกใชก้ล่าวอา้งเพื่อเป็น
ขอ้เรียกร้องต่อผูมี้อ  านาจในรัฐ  โดยท่ีมาของการให้ความคุม้ครองสิทธิส่วนตวัน้ีสามารถพิจารณา
ไดจ้ากส านึกท่ีประกอบไปดว้ยศีลธรรมของมนุษยว์า่  มนุษยมี์ส านึกในความถูกตอ้งเหมาะสมตาม
สิทธิธรรมชาติท่ีมนุษยไ์ดรั้บมาแต่ก าเนิด  นกัปรัชแาท่ีได้ให้การสนับสนุนแนวความคิดน้ีมาอยู่
หลายท่าน  ไดแ้ก่      
 เฮราคริดุส (Heraclitust)    นกัปรัชแากรีกซ่ึงมีชีวิตอยูใ่นช่วง 540-480 ก่อนคริสตกาล 
ไดพ้ยายามคน้หาสัจจะเก่ียวกบัธรรมชาติ โดยเฉพาะความจริงท่ีเก่ียวกบัแก่นสารของชีวติ  เขาพบวา่
ธรรมชาติคือความสัมพนัธ์ของสรรพส่ิง แก่นสารของชีวิตคือธรรมชาติและเป็นส่ิงท่ีมีอยู่ใน
ธรรมชาติ  ซ่ึงประกอบดว้ยจุดหมายปลายทาง ระเบียบและเหตุผลอนัแน่นอนไม่อาจแปรผนัได ้ซ่ึง
เป็นการยืนยนัว่า กฎเกณฑ์ซ่ึงใชเ้ป็นตวัควบคุม “แก่นสารของชีวิต” นั้นย่อมมีปรากฏอยูแ่ลว้ใน
ธรรมชาติ มิไดเ้กิดจากการบแัแติัหรือเจตจ านงของมนุษยผ์ูมี้อ  านาจคนใด  โดยเป็นกฎเกณฑ์ท่ีเป็น
ภววิสัย (objective) หรือเป็นจริงอยูเ่องโดยธรรมชาติ ซ่ึงอยูน่อกและอยูเ่หนือโครงสร้างอ านาจรัฐ90 
____________________________ 
  88Daniel J. Solove Professor Understanding privacy harvard university press 2008 p.1  
(http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=1127888) 
  89พนัส ทศันียานนท์ “สิทธิเสรีภาพส่วนบุคคลของชนชาวไทย” วารสารนิติศาสตร์  11,3 2523   
หนา้ 431-432  อา้งใน สุภา  พงศห์ล่อพิสิษฏ ์มาตรการทางกฎหมายว่าด้วยการละเมิดสิทธิความเป็นส่วนตัวท่ีเกิด
จากการใช้โทรศัพท์และโทรสารในธุรกิจขายตรง วทิยานิพนธ์ปริแแานิติศาสตรมหาบณัฑิต  สาขาวชิานิติศาสตร์  
บณัฑิตวทิยาลยั  มหาวทิยาลยัธุรกิจบณัฑิตย ์2552 หนา้ 11 
 90จ รัแ โฆษณานันท์  นิ ติป รัชญา  พิมพ์ค ร้ัง ท่ี  13  ส านักพิมพ์มหาวิทยาลัยรามค าแหง 
กรุงเทพมหานคร 2547  หนา้ 122 

http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=1127888
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แนวคิดน้ีจึงสนบัสนุนสิทธิความเป็นส่วนตวัของมนุษยใ์นฐานะท่ีเป็นสิทธิตามธรรมชาติ ซ่ึงอยู่
นอกและอยูเ่หนือโครงสร้างอ านาจรัฐ อนัไดแ้ก่ กฎ ระเบียบ ขอ้บงัคบัต่างๆ ท่ีรัฐไดก้ าหนด 
 เพลโต (Plato)   เห็นวา่ กฎหมายท่ีก าหนดข้ึนเพื่อก าหนดสิทธิและหนา้ท่ีนั้น มีลกัษณะ
หยาบเกินกวา่ท่ีจะน ามาใช้กบัมนุษยท่ี์มีความซับซ้อน และสรุปวา่กฎหมายธรรมชาติเป็น “แบบ” 
อนัไม่มีวนัเปล่ียนแปลงท่ีใช้เป็นบรรทดัฐานต่อกฎหมายบา้นเมือง (positive law) โดยกฎหมายท่ี
ตราข้ึนใดๆ ตอ้งสอดคลอ้งกบั “แบบ” แห่งธรรมชาติน้ี  มิฉะนั้นก็ไม่อาจเรียกว่าเป็นกฎหมายได ้
และมีเพียงปรัชแาเมธีผูมี้แาณปัแแาอนับริสุทธ์ิเท่านั้นท่ีสามารถเขา้ถึง “แบบ” หรือเน้ือหาแห่ง
กฎหมายธรรมชาติน้ีได้   แนวความคิดน้ีสนบัสนุนในเร่ืองสิทธิความเป็นส่วนตวัของมนุษยท่ี์มนุษย์
ย่อมมีส านึกรู้ว่า ตนมีสิทธิในส่วนตนเพียงไร อนัเป็นธรรมชาติของมนุษยน์ัน่เอง  อย่างไรก็ตาม
ในช่วงสุดทา้ยของชีวิต  ประสบการเชิงลบท่ีไดรั้บจากความพยายามในการสถาปนารัฐในอุดมคติ 
ท าให้เพลโตตอ้งยอมรับวา่เป็นเร่ืองยากท่ีจะหาบุคคลท่ีทรงภูมิปัแแาและมีความปราดเปร่ืองอยา่ง
ไม่มีท่ีติมาปกครองรัฐ  ท าให้ตอ้งยอมรับเร่ือง “นิติรัฐ” (legal state) ท่ีปกครองภายใตห้ลกักฎหมาย
วา่เป็นทางเลือกในประการท่ีสอง91 
 อริสโตเติล (Aristotle)  ซ่ึงเป็นศานุศิษยข์องเพลโต มีแนวความคิดท่ีสอดคล้องและ 
เห็นดว้ยกบัแนวความคิดของเพลโตในเร่ืองของนิติรัฐ  แต่ยงัมีความเห็นเพิ่มเติมอีกวา่ นอกจากจะมี
นิติรัฐซ่ึงปกครองด้วยหลักกฎหมายแล้ว ยงัต้องมีกฎหมายเป็นเคร่ืองก าหนดคุณธรรมท่ีมีโดย
ธรรมชาตินั้น  และเหตุผลของมนุษยเ์ป็นส่วนหน่ึงของธรรมชาติท่ีเป็นกฎหมาย ซ่ึงธรรมชาติไดใ้ห้
ความสามารถในการใช้เหตุผลแก่มนุษยท่ี์แตกต่างจากสัตวโ์ลกชนิดอ่ืนๆ เหตุผลท่ีมนุษยรู้์วา่ตนมี
ขอบเขตในการกระท าเพียงไรในเร่ืองต่างๆ เป็นสิทธิตามธรรมชาติ ซ่ึงเป็นสิทธิส่วนตวัของบุคคลท่ี
จะไม่ถูกกา้วล่วงเป็นเร่ืองท่ีรู้ได้ด้วยตนเองจากความมีเหตุผลท่ีเป็นคุณสมบติัพิเศษในความเป็น
มนุษย์92  
  ซิเซโร (Cicero)  นกัปรัชแาในสมยัโรมนั ไดก้ล่าวถึงกฎหมายธรรมชาติท่ีไดใ้ห้การ
รับรองสิทธิธรรมชาติ หมายความรวมถึงสิทธิส่วนตวัอยา่งชดัเจนวา่ กฎหมายท่ีแทจ้ริงคือ เหตุผลท่ี
ถูกตอ้งสอดคลอ้งกบัธรรมชาติแผ่ซ่านไปในทุกส่ิงอย่างสม ่าเสมอเป็นนิรันดร ก่อให้เกิดหน้าท่ีท่ี
ตอ้งท าโดยค าสั่ง หรือห้ามไม่ให้กระท าความชั่ว ซ่ึงเป็นหน้าท่ีอนัศกัด์ิสิทธ์ิท่ีจะตอ้งไม่บแัแติั 
กฎหมายให้ขดัแยง้กบักฎหมายน้ี  กฎหมายธรรมชาติจึงไม่อาจถูกยกเลิกหรือท าให้เส่ือมลงได ้ 
____________________________ 

 91เพ่ิงอา้ง หนา้ 126-128 
 92สุภา  พงศ์หล่อพิสิษฏ์ มาตรการทางกฎหมายว่าด้วยการละเมิดสิทธิความเป็นส่วนตัวท่ีเกิดจาก
การใช้โทรศัพท์และโทรสารในธุรกิจขายตรง  วิทยานิพนธ์นิติศาสตรมหาบัณฑิต สาขาวิชานิติศ าสตร์ 
มหาวทิยาลยัธุรกิจบณัฑิตย ์2552 หนา้ 8-9 
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ดงันั้นไม่วา่รัฐหรือบุคคลอ่ืนๆ ก็ไม่อาจแทรกแซงหรือยกเลิกกฎหมายธรรมชาติท่ีมีอยูใ่นตวัมนุษย์93 
  โทมสั  ฮ๊อปส์ (Thomas Hoppes)  วิเคราะห์วา่กฎธรรมชาติไดแ้ก่ความมีอิสรภาพท่ีจะ
ก าหนดและยอมตวัเขา้ผกูพนั เม่ือยกเลิกกฎคนก็มีอิสระสมบูรณ์  ทุกคนตอ้งการความสงบในกรอบ
ท่ีพอจะหาได ้ คนจึงยอมสละสิทธิธรรมชาติและตกลงท าสัแแาประชาคม  สิทธิธรรมชาติคือความ
เท่าเทียมกนัของคนท่ีจะอา้งสิทธิเพื่อความอยูร่อดของตนไดต้ามธรรมชาติ และแต่ละคนสามารถ
สร้าง “สมบติั” ของตนได้เสมอ  การใช้สิทธิธรรมชาติของคนจะถูกจ ากดัก็แต่โดยสิทธิของผูอ่ื้น  
ระเบียบของสังคมจึงเกิดข้ึน94  แนวความคิดของฮ๊อปส์ มีความส าคแัต่อหลกัทัว่ไปของทฤษฎี
การเมือง  ซ่ึงภายหลงัจากสงครามกลางเมืองในองักฤษ ค.ศ.1642-1651 ท่ามกลางความสับสน
วุ่นวายและขาดเสถียรภาพทางการเมือง  ฮ๊อปส์ได้เสนอแนวคิดเก่ียวกบัการปกครองโดยรัฐท่ีมี 
อ านาจอธิปไตยท่ีสมบูรณ์ (absolute sovereignty)  และปฏิเสธแนวคิดในเร่ืองรัฐท่ีมีอ านาจอนั      
จ  ากดั (limited govemment)  ฮอ๊ปส์สนบัสนุนการใชอ้ านาจของรัฐและบางคร้ังถูกน าไปเปรียบเทียบ     
กบัลทัธิเผด็จการ (totalitarianism)95      
  จอห์น  ล็อค (John Locke)  มีแนวความคิดว่า ทุกคนเกิดมามีความเท่าเทียมกนัและ
เสมอภาคกนั ทุกคนมีสิทธิและเสรีภาพ รัฐซ่ึงหมายถึงผูป้กครองทุกระดบัจะใชอ้ านาจตามอ าเภอใจ
ไม่ได ้  นอกจากน้ียงัไดค้ดัคา้นการรวมอ านาจอยู่ท่ีกษตัริยเ์พียงคนเดียวแต่ควรแบ่งแยกอ านาจ
ออกเป็น 3 อ านาจ ไดแ้ก่ อ านาจในการออกกฎหมาย  อ านาจในการบริหาร และอ านาจในการท า
สงครามและสัแแากบัต่างประเทศ  แนวคิดของจอห์น ล็อค เพื่อท่ีจะแกไ้ขปัแแาการใชอ้ านาจของ
ผูป้กครอง ซ่ึงเป้าหมายหลกัคือการรักษาไวซ่ึ้งสิทธิเสรีภาพของประชาชนท่ีจะไม่ถูกรบกวนจาก
การใชอ้ านาจของผูป้กครองโดยขาดความเป็นธรรม   อนัเป็นสิทธิธรรมชาติท่ีอยูค่วบคู่กบัความเป็น
มนุษยข์องบุคคลท่ีเป็นราษฎรนัน่เอง96 
____________________________    
  93ปรีดี เกษมทรัพย ์“อ านาจ ความชอบธรรมและขอบเขตของรัฐในการบแัแติักฎหมายท่ีจ ากดัสิทธิ
เสรีภาพของประชาชน” วารสารนิติศาสตร์ 11,3 2523 หน้า 384   อา้งใน  สุภา พงศ์หล่อพิสิษฏ์  อา้งไว ้       
เชิงอรรถ 96 หนา้ 9 
  94Frederick J. E. Woodbridge “Hobbes Sections” 1930 p.136  อา้งใน สุภา พงศห์ล่อพิสิษฏ ์ อา้งไว ้
เชิงอรรถ 96 หนา้ 9 
  95Alice Ristroph Associate Professor Respect and Resistance in Punishment Theory  California 

Law Review Vol.97 (2009) pp.605-606  (http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=1255102) 
  96วิชัย  สังข์ประไพ ดร. กฎหมายรัฐธรรมนูญและสถาบันการเมือง  ส านักพิมพ์มหาวิทยาลัย
รามค าแหง กรุงเทพมหานคร 2543 หนา้ 11-12 
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  ความส าคแัของการคุม้ครองสิทธิความเป็นส่วนตวั หรือสิทธิส่วนบุคคลได้รับการ
ยอมรับในนานาประเทศและระหวา่งประเทศ  ดงัจะเห็นไดจ้ากการท่ีองคก์ารสหประชาชาติ (UN) 
ไดมี้บทบแัแติัรับรองและให้การคุม้ครองสิทธิประเภทน้ีไวอ้ยา่งชดัเจน โดยปฏิแแาสากลวา่ดว้ย
มนุษยชน ค.ศ.1948 ไดก้ าหนดไวใ้นขอ้ท่ี 12 ว่า “บุคคลย่อมไม่ถูกแทรกแซงโดยพลการในความ
เป็นอยูส่่วนตวัในครอบครัว ในเคหสถาน หรือในการส่ือสาร หรือไม่อาจถูกลบหลู่ในเกียรติยศและ 
ช่ือเสียง บุคคลทุกคนยอ่มมีสิทธิท่ีจะไดรั้บการปกป้องคุม้ครองโดยกฎหมายต่อการกา้วล่วงในสิทธิ
เช่นวา่นั้น” 97  
  สนธิสัแแาวา่ดว้ยสิทธิมนุษยชนแห่งยุโรป (European Convention on Human Right) 
มาตรา 8 ก าหนดว่า  “บุคคลทุกคนย่อมมีสิทธิได้รับความเคารพในความเป็นอยู่ส่วนตัว ใน
ครอบครัว ในชีวิต ในเคหสถานหรือในการส่ือสาร” (Everyone has the right to respect for his 
private and family life, his home and his correspondence) 
  นอกจากน้ีสนธิสัแแาวา่ดว้ยสิทธิมนุษยชนแห่งทวีปอเมริกา (American Convention  
on Human Rights) มาตรา 1198 และกติการะหว่างประเทศว่าดว้ยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการ
เมือง  (International Convenant on Civil and Political Rights, 1966) มาตรา 1799 ก็มีบทบแัแติัให้ 

____________________________      

  97UN’s Universal Declaration of Human Right 1948. Article 12  “No one shall be subjected to 
arbitrary interference with his privacy, family, home or correspondence, nor to attacks upon his honour and 
reputation. Everyone has the right to the protection of the law aganst such interference or attacks.” 
 98American Convention on Human Rights  
    Article 11. Right to Privacy  

1.Everyone has the right to have his honor respected and his dignity recognized.  
2.No one may be the object of arbitrary or abusive interference with his private 

life, his family, his home, or his correspondence, or of unlawful attacks on his honor or reputation.  
3.Everyone has the right to the protection of the law against such interference or 

attacks.  

 99International Covenant on Civil and Political Rights, 1966. 

                            Article 17 
1. No one shall be subjected to arbitrary or unlawful interference with his privacy, 

family, home or correspondence, nor to unlawful attacks on his honour and reputation.  

2. Everyone has the right to the protection of the law against such interference or 
attacks.  
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การคุม้ครองสิทธิส่วนบุคคลไวใ้นท านองเดียวกนั 
 ส าหรับกฎหมายคุม้ครองสิทธิความเป็นส่วนตวัฉบบัแรก บแัแติัข้ึนท่ีสหรัฐอเมริกา  
โดยมีจุดเร่ิมตน้จากบทความของ Sammual D. Warren & Louis D. Brandeis เร่ือง The Right of 
Privacy ซ่ึงตีพิมพล์งใน The Harward Law Review ใน ค.ศ.1890  มีความวา่ “หนงัสือพิมพไ์ดก้า้ว
ล่วงเขา้ไปในขอบเขตท่ีเด่นชดัของระเบียบแบบแผนและความบงัควร เร่ืองซุบซิบนินทาไม่ใช่เร่ือง 
เหลวไหลอีกต่อไปแต่ไดก้ลายเป็นการคา้ เป็นการบงัอาจเพื่อสนองตอบตณัหาราคะ ไดมี้การตีพิมพ์
เร่ืองเพศสัมพนัธ์ในคอลมัน์ต่างๆ ของหนงัสือพิมพป์ระจ าวนัอยา่งแพร่หลายเพราะอาจหามาไดง่้าย
โดยเพียงแต่ล่วงรู้ถึงความสัมพนัธ์ในครอบครัวเท่านั้น ซ่ึงภาวะความเป็นส่วนตวัท่ีถูกรบกวนมาก
ข้ึนจากส่ือมวลชนก่อให้เกิดความเจ็บปวดทางด้านจิตใจอนัร้ายแรงกว่าความเจ็บปวดทางกาย100   
บทความดงักล่าวท าให้เกิดความต่ืนตวัและเป็นปัจจยัส าคแัในการกระตุน้ให้มีการรับรองสิทธิน้ี
โดยกฎหมายจารีตประเพณี (common law) และอีกสาเหตุหน่ึงเกิดจากการท่ีศาลอุทธรณ์มลรัฐ
นิวยอร์ก ไดมี้ค าพิพากษายกค าร้องโจทก์ดว้ยคะแนน 4 ต่อ 3 กรณีท่ีโจทก์ขอให้ศาลออกค าสั่งห้าม
ใช้รูปภาพเด็กผูห้น่ึงในการโฆษณา โดยเด็กและผูป้กครองมิได้ยินยอมในการโฆษณานั้น ด้วย
เหตุผลท่ีว่า กฎหมายเก่ียวขอ้งกบัส่ิงท่ีเป็นรูปธรรมและไม่มีเจตนารมณ์ให้มีการชดเชยค่าเสียหาย
ทางจิตใจ และ common law มิไดใ้ห้การรับรองสิทธิในชีวิตส่วนตวัแต่ประการใด  ค  าพิพากษาน้ี
กระตุน้ให้เกิดการต่ืนตวัและให้ความส าคแัในการคุม้ครองสิทธิส่วนตวั เป็นผลให้รัฐสภามลรัฐ
นิวยอร์กผ่านรัฐบแัแติัรับรองสิทธิในชีวิตส่วนตวัในปี ค.ศ.1903 เพื่อเอาผิดกบัผูท่ี้ใช้ช่ือภาพถ่าย
หรือภาพวาดของบุคคลอ่ืนท่ียงัมีชีวิตอยูเ่พื่อการโฆษณา หรือเพื่อประโยชน์ในการคา้โดยมิไดรั้บ
อนุแาตหรือยินยอมล่วงหน้าจากบุคคลนั้น  ซ่ึงต่อมารัฐสภาของมลรัฐอ่ืนก็มีการบแัแติักฎหมาย
รับรองสิทธิในชีวติส่วนตวัเช่นกนั101 

 ในสหรัฐอเมริกา  สิทธิความเป็นอยูส่่วนตวันบัเป็นสาระส าคแัแห่งเสรีภาพของบุคคล  
ภายใตท้ฤษฎีกฎหมายธรรมชาติ ถือวา่มนุษยทุ์กคนยอ่มมีความเสมอภาคกนัในสายตาของกฎหมาย 
และมีสิทธิขั้นมูลฐานบางอย่างท่ีถือเป็นสิทธิตามธรรมชาติของมนุษย ์(natural right) ท่ีผูใ้ดจะ
ละเมิดมิได ้สิทธิตามธรรมชาติจึงเป็นหลกักฎหมายสูงสุด และเป็นสิทธิท่ีพลเมืองสามารถยกข้ึนอา้ง
ยนัต่อรัฐได ้(civil right) 102  จึงมีการแกไ้ขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูแแห่งสหรัฐอเมริกา (The Constitution 
of the United State of America) ดว้ยการเพิ่มบทบแัแติัในการคุม้ครองสิทธิและเสรีภาพของ  
____________________________ 
 100พฒัน์รพี  เลา้ตระกลู อา้งแลว้ในเชิงอรรถท่ี 75 หนา้ 10 
 101เพ่ิงอา้ง หนา้ 11 
 102เพ่ิงอา้ง หนา้ 12 
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ประชาชน (Bill of Right) เดิมทีสิทธิความเป็นส่วนตวัไดรั้บการคุม้ครองจากกฎหมายคอมมอนลอว ์
เป็นหลกั  ซ่ึงในสหรัฐอเมริกาช่วงแรกๆ ก็ใชก้ฎหมายคอมมอนลอวแ์ก่สิทธิความเป็นส่วนตวั  เช่น 
ความผดิในกรณีหม่ินประมาทซ่ึงมีผลกระทบต่อเกียรติยศช่ือเสียงของบุคคลอ่ืน หรือการละเมิดต่อ
สิทธิในทรัพยสิ์นบางประเภท  เช่น ภาพวาด งานศิลป์ เป็นตน้ 
 ส าหรับการละเมิดสิทธิความเป็นส่วนตวั (privacy right) อาจมีลกัษณะหลากหลาย
รูปแบบซ่ึงจะแตกต่างกนัออกไปตามกิจกรรมหรือการกระท า บางลกัษณะเป็นการละเมิดสิทธิท่ีมี
ความร้ายแรง หรือเป็นอนัตรายต่อบุคคลผูเ้ป็นเจา้ของสิทธิ  เช่น103 
  (1) หนงัสือพิมพตี์พิมพช่ื์อเหยือ่ท่ีถูกข่มขืน  
  (2) นักข่าวท่ีบุกรุกเข้าไปในบา้นพกัส่วนบุคคลเพื่อบนัทึกภาพท่ีเป็นความลับ
ส่วนตวั 
  (3) การใช้อุปกรณ์เอ็กซเรย์ชนิดพิเศษท่ีสามารถมองผ่านทะลุเส้ือผา้  หรือการ
ตรวจคน้ตวับุคคลโดยการใหถ้อดเปล้ืองเส้ือผา้ 
  (4) การท่ีรัฐบาลใชอุ้ปกรณ์ชนิดพิเศษท่ีสามารถมองทะลุเขา้ไปตรวจสอบภายใน
บา้นพกัส่วนบุคคล  
  (5) การท่ีบริษทัจดัท าบแัชีรายช่ือลูกคา้พร้อมข่าวสารขอ้มูลส่วนตวั และน าไป
มอบใหก้บับริษทัอ่ืนไดใ้ชป้ระโยชน์จากขอ้มูลนั้น                         
 ในสหรัฐฯ มีคดีตวัอยา่ง Barber v. Time, Inc (1942) โจทก์ไดรั้บการรักษาตวัอยูใ่น
โรงพยาบาล ในระหวา่งการรักษาโจทกไ์ดกิ้นอาหารอยูต่ลอดเวลาโดยไม่รู้จกัอ่ิม หนงัสือพิมพไ์ทม ์
ได้ถ่าย รูปของโจทก์โดยไม่ได้รับความยินยอมจากโจทก์ และตีพิมพ์โดยพาดหัวข่าวว่า 
ตะกละตะกลามผูหิ้วโหย (starving glutton) โจทก์ฟ้องเรียกค่าเสียหายฐานละเมิดสิทธิส่วนบุคคล 
ศาลตดัสินวา่จ าเลยมีความผดิฐานละเมิดสิทธิส่วนบุคคล104  
 ส่วนในองักฤษ ในคดี Dalgleish v. Lothian and Borders Police Board (1991) นายจา้ง
ไดมี้ขอ้ตกลงกบัลูกจา้งว่าขอ้มูลส่วนบุคคลท่ีนายจา้งไดส้อบถามและจดัท าทะเบียนประวติั อาทิ 
อาย ุระยะเวลาท างาน ประวติัการเจบ็ป่วยและการรักษา รายไดป้ระจ า รายไดพ้ิเศษ ฯลฯ นายจา้งจะ  
น ามาใชเ้ฉพาะในการจา้งท างานน้ีเท่านั้น นายจา้งจะไม่น าไปใชน้อกวตัถุประสงคก์ารจา้ง ดงัน้ีเม่ือ
มีหน่วยงานอ่ืนๆ ของรัฐขอประวติัของลูกจา้งจากนายจา้ง ศาลได้ตดัสินว่านายจ้างไม่อาจท่ีจะ 
____________________________ 
 103Daniel J. Solove Professor supra note 88 p.6 
 104จันทรลักษณ์ โชติรัตนดิลก กฎหมายท่ีเ ก่ียวข้องกับเทคโนโลยีสารนิเทศ ( Information 
Technology Law) วารสารนิติศาสตร์ 25,3 หนา้ 508 
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เปิดเผยข้อมูลส่วนบุคคลของลูกจ้าง ไม่ว่าข้อมูลนั้นจะได้เก็บในระบบธรรมดาหรือเก็บใน 
คอมพิวเตอร์ก็ตาม105 
 ปัจจุบนั  แนวคิดเร่ือง “ความเป็นส่วนตวั” มีกรอบความคิดท่ีกวา้งขวาง และครอบคลุม
ไปในหลายเร่ือง ทั้งความเป็นอิสระทางความคิด สิทธิเหนือร่างกายของบุคคล การอยูอ่ยา่งสันโดษ
ภายในบา้นพกัส่วนบุคคล การควบคุมขอ้มูลข่าวสารส่วนบุคคล ความเป็นอิสระท่ีจะไม่ถูกควบคุม  
การปกป้องช่ือเสียงเกียรติภูมิส่วนบุคคล การป้องกนัการถูกสืบเสาะ หรือสอบถามขอ้มูลส่วนบุคคล 
เป็นตน้106     
 ส าหรับประเทศไทย  บทบแัแติัแห่งรัฐธรรมนูแนบัตั้งแต่เปล่ียนแปลงการปกครองใน
ปี พ.ศ.2475  ก็ได้มีบทบแัแติัรับรองสิทธิส่วนบุคคลเอาไวม้ากน้อยแตกต่างกนัออกไปตามแต่
สถานการณ์บา้นเมืองและลกัษณะการใช้อ านาจปกครองของคณะบุคคลท่ีกุมอ านาจรัฐในขณะนั้น 
ส าหรับรัฐธรรมนูแแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2550 ซ่ึงบงัคบัใชใ้นปัจจุบนั  มีบทบแัแติั   
รับรองสิทธิและเสรีภาพของประชาชนไว ้ ซ่ึงบทบแัแติัท่ีมีความส าคแัและเก่ียวขอ้งกบัสิทธิความ 
เป็นส่วนตวัมีอยูห่ลายประการ  เช่น 
  (1) บุคคลยอ่มอา้งศกัด์ิศรีความเป็นมนุษยห์รือใชสิ้ทธิและเสรีภาพของตนไดเ้ท่าท่ี
ไม่ละเมิดสิทธิและเสรีภาพของผูอ่ื้น ไม่เป็นปฏิปักษต่์อรัฐธรรมนูแ หรือไม่ขดัต่อศีลธรรมอนัดีของ 
ประชาชน บุคคลท่ีถูกละเมิดสิทธิและเสรีภาพท่ีรัฐธรรมนูแน้ีรับรองไว ้ สามารถยกบทบแัแติัแห่ง  
รัฐธรรมนูแน้ีเพื่อใชสิ้ทธิทางศาลหรือยกข้ึนเป็นขอ้ต่อสู้คดีในศาลได ้ (มาตรา 28) 
  (2) บุคคลย่อมมีสิทธิและเสรีภาพในชีวิตและร่างกาย การทรมาน  ทารุณกรรม  
หรือการลงโทษดว้ยวธีิการโหดร้ายหรือไร้มนุษยธรรมจะกระท ามิได ้ (มาตรา 32) 
  (3) บุคคลยอ่มมีเสรีภาพในเคหสถาน  (มาตรา 33)   
  (4) บุคคลย่อมมีเสรีภาพในการเดินทางและมีเสรีภาพในการเลือกถ่ินท่ีอยู่ภายใน
ราชอาณาจกัร  (มาตรา 34)   
  (5) สิทธิของบุคคลในครอบครัว เกียรติยศ ช่ือเสียง ตลอดจนความเป็นอยูส่่วนตวั
ยอ่มไดรั้บความคุม้ครอง  (มาตรา 35) 
  (6) บุคคลยอ่มมีเสรีภาพในการส่ือสารถึงกนัโดยทางท่ีชอบดว้ยกฎหมาย (มาตรา 
36)    
____________________________     
 105เพ่ิงอา้ง, หนา้ 509. 
 106Daniel J. Solove Professor Conceptualizing Privacy California Law Review Vol.90 p.1088 
(http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=313103) 
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  (7) บุคคลยอ่มมีเสรีภาพบริบูรณ์ในการถือศาสนา  (มาตรา 37) 
  (8) สิทธิของบุคคลในทรัพยสิ์นยอ่มไดรั้บความคุม้ครอง  (มาตรา 41) 
         (9) บุคคลยอ่มมีเสรีภาพในการประกอบอาชีพ  (มาตรา 43) 
  (10) บุคคลยอ่มมีเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็น การพดู การเขียน การพิมพ ์     
การโฆษณา และการส่ือความหมายโดยวธีิอ่ืน 
  (11) บุคคลยอ่มมีเสรีภาพในทางวชิาการ  (มาตรา 50)  เป็นตน้ 
 อยา่งไรตาม ประเทศไทยยงัไม่ไดมี้กฎหมายท่ีให้ความคุม้ครองสิทธิความเป็นส่วนตวั
ไวเ้ป็นการเฉพาะ  ดงันั้นเม่ือมีการละเมิดสิทธิเกิดข้ึนจึงตอ้งมีการฟ้องร้องและบงัคบัตามกฎหมาย
อาแาในฐานความผดิต่างๆ หรือฟ้องละเมิดตามกฎหมายแพง่ 
 เน่ืองจากสิทธิความเป็นส่วนตวัไดรั้บความคุม้ครองตามกฎหมาย จึงมีขอ้ควรพิจารณา
วา่วธีิการละเมิดสิทธิความเป็นส่วนตวันั้นเป็นอยา่งไร ซ่ึงในปัจจุบนัท่ีความกา้วหนา้ทางเทคโนโลยี
มีมากข้ึน จึงท าให้การละเมิดสิทธิความเป็นส่วนตวัท าไดง่้ายข้ึนเช่นกนั เช่น การดกัฟังโทรศพัท ์
การใช้กลอ้งอิเลคทรอนิกส์ตรวจสอบพฤติกรรมของบุคคล ฯลฯ  ซ่ึงในสหรัฐอเมริกา  การละเมิด
สิทธิความเป็นส่วนตวัตามแนวคิดของ Prosser ไดแ้ยกออกเป็น 4 ประเภท  ไดแ้ก่ 107 
  (1) การรบกวนแทรกแซงความสันโดษหรือกิจกรรมส่วนตวั (instrusion)  เป็นการ
ล่วงเกินขอบเขตส่วนตวัของบุคคลอ่ืนโดยไม่ไดรั้บอนุแาต หรือเขา้ไปยุง่กบักิจกรรมส่วนตวั  เช่น 
การลกัลอบดกัฟังทางโทรศพัท ์ การแอบบนัทึกภาพบุคคลขณะใชชี้วติส่วนตวัในเคหสถาน เป็นตน้ 
  (2) การเปิดเผยเร่ืองราวส่วนตวั (public disciosure of private facts) ไดแ้ก่ การ    
ไขข่าวในเร่ืองท่ีเก่ียวกบัชีวติ หรือกิจกรรมส่วนตวัของบุคคลอ่ืนโดยไม่มีอ านาจ  แมเ้ร่ืองดงักล่าวจะ
เป็นความจริงแต่อาจท าใหอ้บัขาย หรือเส่ือมเสียต่อเกียรติยศ ช่ือเสียง เป็นตน้ 
  (3) การไขข่าวแพร่หลายซ่ึงขอ้ความอนัฝ่าฝืนความจริง (faise light in the public 
eye)  เช่น  การท าให้บุคคลอ่ืนตอ้งเส่ือมเสียในสายตามสาธารณชน  การใชช่ื้อหรือภาพของบุคคล
อ่ืนในกิจกรรมท่ีเขามิไดมี้ส่วนเก่ียวขอ้งดว้ย เป็นตน้ 
  (4 )  การใช้ ช่ือหรือภาพบุคคลเพื่ อประโยชน์โดยไม่ได้ รับความยินยอม 
(appropriation) เช่น การใชช่ื้อหรือภาพของบุคคลอ่ืนในการโฆษณาหรือประชาสัมพนัธ์สินคา้เพื่อ
ประโยชน์ของ ตน โดยไม่ไดรั้บอนุแาตจากบุคคลตามช่ือหรือภาพนั้น เป็นตน้ 
____________________________ 

 107อา้งแลว้ในเชิงอรรถท่ี 89 หนา้ 17 
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 จากค าพิพากษาของศาลในประเทศต่างๆ การละเมิดสิทธิความเป็นส่วนตวัมีรูปแบบท่ี
คลา้ยๆ กนั  ท าใหส้ามารถแยกรูปแบบการละเมิดสิทธิความเป็นส่วนตวัได ้ ดงัน้ี108 
  (1) การละเมิดสิทธิความเป็นส่วนตวัทางกายภาพ (physical intrusion)  การละเมิด
สิทธิในลกัษณะน้ีจะสามารถเห็นไดช้ดัเจน  เช่น การบุกรุกเขา้ไปในเคหสถาน การแอบดู แอบถ่าย 
การลกัลอบฟังการสนทนาทางโทรศพัท ์การเปิดจดหมาย เป็นตน้ 
  (2) การใช้ช่ือหรือภาพ (use of name or picture)  เช่น การน าช่ือหรือภาพของ
บุคคลไปใชเ้พื่อประโยชน์ในทางการคา้หรือโฆษณาเพื่อให้ตนเองไดผ้ลประโยชน์โดยเจา้ของช่ือ
หรือภาพนั้นไม่ยินยอม  การน าช่ือหรือภาพของบุคคลอ่ืนไปสร้างความเสียหายแก่ช่ือเสียงหรือ
เกียรติยศของผูเ้ป็นเจา้ของ เป็นตน้ 
   (3) การแต่งเร่ืองราวท่ีไม่มีมูลความจริง (fictionalization)  เช่น การแต่งเร่ืองราวท่ี
ท าให้บุคคลสาธารณะต้องตกเป็นข่าว ไม่ว่าข่าวนั้นจะท าให้บุคคลท่ีถูกกล่าวถึงจะได้รับความ
เสียหายต่อเกียรติยศช่ือเสียงหรือไม่ก็ตาม นบัเป็นการละเมิดสิทธิความเป็นส่วนตวัอีกประการหน่ึง 
   (4) การเปิดเผยเร่ืองราวส่วนตวั (revealing intimate facts)  เป็นการเปิดเผย
ขอ้เท็จจริงส่วนบุคคลท่ีตอ้งการเก็บไวแ้ต่เพียงผูเ้ดียว หรือไม่ตอ้งการให้ผูใ้ดรับรู้  เช่น ประวติัทาง
การแพทย ์ ความเช่ือส่วนบุคคล รายรับรายจ่าย เป็นตน้  ส่ิงเหล่าน้ีถ้าถูกเปิดเผยอาจสร้างความ
เสียหายใหแ้ก่ผูเ้ป็นเจา้ของ จึงถือเป็นการละเมิดสิทธิความเป็นส่วนตวั 
   (5) การถูกละเมิดสิทธิความเป็นส่วนตวัดว้ยวิธีอ่ืน  เช่น  ถูกละเมิดโดยกฎหมายท่ี
ออกโดยวตัถุประสงคอ์ยา่งใดอยา่งหน่ึง ซ่ึงกา้วล่วงเขา้ไปในความเป็นส่วนตวัของบุคคล เป็นตน้ 
  ส าหรับประเทศไทย  การละเมิดสิทธิความเป็นส่วนตวันั้น หากจะพิจารณาว่าการ
กระท าใดจะเป็นการละเมิดสิทธิความเป็นส่วนตวัหรือไม่ สามารถพิจารณาไดจ้ากบทบแัแติัของ
กฎหมาย  เน่ืองจากประเทศไทยการบแัแติัในกิจกรรมท่ีถือเป็นการละเมิดสิทธิความเป็นส่วนตวัถูก
บัแแัติไว้ค่อนข้างชัดเจน ไม่ว่าจะเป็นบทบัแแัติตามรัฐธรรมนูแแห่งราชอาณาจักรไทย  
บทบแัแติัของกฎหมายอาแา หรือกฎหมายอ่ืนๆ 
____________________________ 

  108อา้งแลว้ เชิงอรรถ 92 หนา้ 19-22  
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 กรณีการก าหนดความผดิต่อการครอบครองส่ิงละเมิดลิขสิทธ์ินอกเหนือจากการใชง้าน
เพื่อประโยชน์ส่วนบุคคลหรือภายในท่ีพกัอาศยั (otherwise than for his private and domestic use) 
ซ่ึงมิไดมี้วตัถุประสงคใ์นทางการคา้หรือแสวงหาผลประโยชน์ในทางธุรกิจ หรือการครอบครองส่ิง
ละเมิดลิขสิทธ์ิเกินจ านวนท่ีเหมาะสม (mere possession)  จะถือเป็นการละเมิดสิทธิความเป็น
ส่วนตวัของประชาชน และส่งผลกระทบต่อการใช้ชีวิตประจ าวนัหรือไม่  ผูเ้ขียนขอยกตวัอย่าง
ปรากฏการณ์ทางสังคมมาอธิบายถึงผลกระทบท่ีมีต่อความเป็นส่วนตวัของประชาชนเป็นกรณีไป  
ดงัน้ี 
  (1) การครอบครองและใชส่ิ้งละเมิดลิขสิทธ์ิเพื่อความเพลิดเพลินและเป็นส่วนตวั
ภายในบา้นพกั เป็นปรากฏการณ์ทางสังคมท่ีมีอยูใ่นทุกชนชาติ  หลงัจากท่ีบริษทัฟิลลิป (Philips)ได้
น าสินคา้เคร่ืองบนัทึกเทปคลาสเซ็ท (cassette recorder) มาจดัแสดงท่ีสถานีวิทยุเบอร์ลินในปี 1963 
ท าให้ประชาชนรับรู้ถึงบทเพลง ดนตรี ท่ีสามารถท าให้ผูฟั้งเกิดอารมณ์คลอ้ยตามท านองบทเพลง
หรือดนตรี  ประชาชนสามารถใชชี้วติอยูก่บัสุนทรียของบทเพลงภายในบา้นท่ีมีความเป็นส่วนตวั109    
ในปี 1970-1980 การบนัทึกท่ีบา้นกลายเป็นปรากฏการณ์นานาชาติ  ประชาชนมีการแบ่งปันส่ือ
บนัทึกเสียงท่ีละเมิดลิขสิทธ์ิให้แก่กนัเพื่อใช้ประโยชน์ส่วนตวัภายในบ้านพกั ในปัจจุบนัพบว่า 
เทคโนโลยีคอมพิวเตอร์ท่ีทนัสมยัท าให้ประชาชนสามารถดาวน์โหลด (downloading) โปรแกรม 
คอมพิวเตอร์ เสียงเพลง  ดนตรี หรือภาพยนตร์ ทางอินเตอร์เน็ท (internet) รวมทั้งสามารถท าส าเนา 
ขอ้มูลบนัทึกลงแผน่ซีดี และวสัดุบนัทึกขอ้มูลอ่ืนๆ แจกจ่ายให้แก่กนัได ้ การบงัคบัใชก้ฎหมายท่ีมี 
ความเขม้งวดสูง เช่น การก าหนดความผดิต่อผูซ้ื้อ หรือผูใ้ชส่ิ้งละเมิดลิขสิทธ์ิ เป็นตน้ ยอ่มจะเกิดผล
กระทบต่อประชาชน ท าให้ไม่สามารถครอบครองส่ิงละเมิดลิขสิทธ์ิไดเ้ลย  ซ่ึงมีความแตกต่างจาก
การก าหนดความผิดต่อการครอบครองส่ิงละเมิดลิขสิทธ์ินอกเหนือจากการใช้งานเพื่อประโยชน์
ส่วนบุคคลหรือภายในท่ีพกัอาศยั (otherwise than for his private and domestic use) ซ่ึงมิไดมี้
วตัถุประสงค์ในทางการคา้หรือแสวงหาผลประโยชน์ในทางธุรกิจ หรือการครอบครองส่ิงละเมิด
ลิขสิทธ์ิเกินจ านวนท่ีเหมาะสม (mere possession) ท่ีรัฐยงัคงอนุแาตให้ประชาชนสามารถ
ครอบครองส่ิงละเมิดลิขสิทธ์ิไดจ้  านวนหน่ึงท่ีเพียงพอต่อการใช้งานส่วนบุคคล และไม่กระทบต่อ
ความเป็นส่วนตวัของประชาชนท่ีจะใชส่ิ้งละเมิดลิขสิทธ์ิเพื่อความเพลิดเพลินในท่ีพกัอาศยัหรือเพื่อ
ประโยชน์ส่วนบุคคล 
____________________________ 
 109Megan Richardson Associate Professor Downloading Music off the Internet : Copyright and 
Privacy in Conflict? Journal of Law and Information Science 13,1 (2002) pp.90-91 
(http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=597362) 
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  (2) โดยปกติมนุษย์ย่อมมีความเป็นส่วนตัวในการใช้สติปัแแา (intellectual 
privacy)  มนุษยมี์เสรีภาพและอิสระทางความคิด มีอิสระในความเช่ือ ความศรัทธา การพูด การ
ส่ือสาร  นกัปรัชแาชาวองักฤษ Timothy Macklem  มีความเห็นวา่   การคุม้ครองความเป็นส่วนตวั
ในการใชส้ติปัแแา (intellectual privacy)  ท าให้ผูค้นเกิดพฒันาการทางดา้นความคิด มีการติดต่อ
ติดต่อส่ือสารและแลกเปล่ียนกิจกรรมการใชค้วามคิดและสติปัแแา110   
   ใน ค.ศ.1750  Dr. Sumuel Johnson เสนอความเห็นวา่ ความสันโดษ  หรือการ
ปลีกตวัอยู่อย่างล าพงัโดยปราศจากความรีบเร่งเป็นส่ิงจ าเป็นส าหรับมนุษย์  ความทรงจ าและ
ความรู้สึกนึกคิดท าให้เกิดพฒันาการเก่ียวกับความรู้และยกระดบัความเป็นอจัฉริยภาพ มนุษย์
ตอ้งการความสงบในช่วงระยะเวลาหน่ึงท่ีจะคิด พดู หรือเขียนอยา่งเป็นอิสระ รวมทั้งแสวงหาความ
หลากหลายในด้านความคิดของตวัเองเพื่อส่ิงท่ีเป็นประโยชน์111 โดยธรรมชาติของมนุษยมี์ความ
พากเพียรอุตสาหะพยายาม ในการใช้สติปัแแาเพื่อให้เกิดการสร้างสรรค์ส่ิงใหม่ๆ การศึกษางาน
ละเมิดลิขสิทธ์ิท าให้ผูท่ี้ศึกษาเกิดพฒันาการทางความคิด เกิดองค์ความรู้ใหม่ๆ และมีการถ่ายทอด
องค์ความรู้แก่สังคม  การใช้มาตรการทางกฎหมายท่ีมีความเขม้งวดเกินไปจนท าให้ประชาชน
ภายในประเทศไม่สามารถครอบครอง หรือใช้ส่ิงละเมิดลิขสิทธ์ิไดเ้ลย ย่อมส่งผลกระทบต่อความ
เป็นส่วนตวัในการคิดหรือใช้สติปัแแาของประชาชนภายในประเทศ เป็นอุปสรรคต่อการพฒันา 
องค์ความรู้ใหม่ๆ ท่ีจะน ามาใช้ในการพฒันาประเทศ  ในกรณีน้ีนกัสังคมวิทยา Erving Goffman     
มีความเห็นวา่ ปกติเรามีบทบาทหนา้ท่ีในฐานะท่ีเป็นพลเมือง ในการปกครองจะตอ้งมีหลกัประกนั 
วา่รัฐไม่ควรตรวจสอบการใชค้วามคิดและสติปัแแา ท่ีประชาชนท าเป็นงานอดิเรก112  นอกจากน้ี 
ศาลสูงสุดของสหรัฐไดเ้คยวินิจฉัยไวใ้นคดี Stanley & Georgia ซ่ึงเป็นการด าเนินคดีเก่ียวกบัการ
ครองครอบส่ือลามกอนาจารภายในบา้นพกั โดยศาลได ้อธิบายวา่ ปัจเจกชนยอ่มมีความเป็นส่วนตวั
ในการใชส้ติปัแแาแสวงหาความรู้ ความคิด  ประชาชนยอ่มไดรั้บการปกป้องคุม้ครองสิทธิในการ
รับรู้ขอ้มูลข่าวสาร ความคิด ความเช่ือ โดยไม่ค  านึงวา่ส่ิงเหล่านั้นจะมีคุณค่าทางสังคมหรือไม่ (right 
to receive information and ideas, regardless of their social worth) เพราะนัน่คือพื้นฐานของสังคมท่ี
มีเสรีภาพ (fundamental to our free society)  รัฐจึงไม่อาจเขา้ไปตรวจสอบได้113  ดงันั้น ผูเ้ขียนจึงมี 
____________________________ 
 110Neil M. Richards Professor Intellectual Privacy Texas Law Review Vol.87:387 (2008) p.404 
(http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=1108268) 
 111ibid pp.412-413 
 112ibid pp.405-406 
 113ibid p.417 
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ความเห็นว่าส่ิงใดก็ตามท่ีเก่ียวขอ้งกบัการอ่าน การคิดและการใช้ความเป็นส่วนตวัทางสติปัแแา 
เป็นสิทธิส่วนบุคคลท่ีทุกคนสามารถกระท าได ้ รัฐไม่ควรเขา้ไปจ ากดัหรือตรวจสอบอิสระในการ
ใชค้วามคิดและสติปัแแาของประชาชน การก าหนดความผิดต่อการครอบครองส่ิงละเมิดลิขสิทธ์ิ
นอกเหนือจากการใช้งานเพื่อประโยชน์ส่วนบุคคลหรือภายในท่ีพกัอาศยั ซ่ึงมิไดมี้วตัถุประสงค์
ในทางการคา้หรือแสวงหาผลประโยชน์ในทางธุรกิจ หรือการครอบครองส่ิงละเมิดลิขสิทธ์ิเกิน
จ านวนท่ีเหมาะสม  จะเป็นแนวทางหน่ึงท่ีช่วยผ่อนปรนมิให้การคุม้ครองลิขสิทธ์ิมีความเขม้งวด
มากเกินไป ท าให้ประชาชนยงัสามารถครอบครองส่ิงละเมิดลิขสิทธ์ิไดใ้นปริมาณท่ีเหมาะสม เพื่อ
การใช้งานส่วนบุคคล เพื่อความเป็นส่วนตัวในการใช้สติปัแแา (intellectual privacy) เพื่อ
พฒันาการทางดา้นความรู้ ความคิดและสร้างเสริมอจัฉริยภาพส่วนบุคคล   
  (3) ในสหรัฐอเมริกา ห้องสมุด Richmond และ British Columbia ไดเ้ร่ิมให้บริการ
ยมื e-book ส่ิงตีพิมพบ์น CD-Rom และส่ือดิจิตอลประเภทต่างๆ มาตั้งแต่ ค.ศ. 1999 ซ่ึงไดรั้บความ
นิยมจากประชาชนทัว่ไป และปัจจุบนัส่ือดงักล่าวก าลงัไดรั้บความนิยมอยา่งแพร่หลายในห้องสมุด
ต่างๆ ทัว่โลก 
  e-book เป็นส่ืออิเลคทรอนิกส์ท่ีประชาชนทั่วไปสามารถเข้าถึงได้จากการ
ให้บริการบนเครือข่ายอินเทอร์เน็ท (internet)  อีกทั้งยงัสามารถท าการดาวน์โหลด (downloading)   
ส่ิงตีพิมพ ์หรือ e-book ท่ีอยูใ่นรูปของขอ้มูลดิจิตอลลงในคอมพิวเตอร์และสามารถท าซ ้ า (copy) ลง
ในแผน่ซีดี และวสัดุบนัทึกขอ้มูลอ่ืนๆ แจกจ่ายให้แก่กนัเพื่อการศึกษาคน้ควา้ความรู้ส่วนบุคคลได ้ 
ส่วนส่ือท่ีอยูใ่นรูปของ CD-Rom เทปคลาสเซ็ท (cassette) และส่ือดิจิตอลประเภทต่างๆ โดยปกติ
แลว้บรรณารักษห์้องสมุดสามารถจดัหางานลิขสิทธ์ิมาท าซ ้ าไดท้ั้งหมดเพื่อใชง้านภายในห้องสมุด
ส าหรับใหส้าธารณชนไดใ้ชป้ระโยชน์จากงานสร้างสรรคใ์นระหวา่งการคุม้ครองตามหลกั fair use    

  ดงันั้น  ประชาชนท่ีท าซ ้ าส่ิงตีพิมพ ์หรือ e-book ท่ีมีอยูบ่นเครือข่ายอินเทอร์เนท 
(internet) ของห้องสมุดเพื่อการศึกษาหาความรู้ส่วนตวั  รวมถึงประชาชนท่ียืมส่ือต่างๆ ท่ีอยูใ่นรูป
ของ CD-Rom หรือเทปคลาสเซ็ท (cassette) ออกไปจากห้องสมุดและมีการท าซ ้ างานต่างๆ ไวใ้น
ครอบครองเพื่อใชป้ระโยชน์ส่วนบุคคล  จึงอาจไดรั้บผลกระทบโดยตรงจากการบงัคบัใชก้ฎหมาย  
ท่ีมีความเข้มงวดเกินไป เช่น การก าหนดความผิดต่อผูซ้ื้อ หรือผูใ้ช้ส่ิงละเมิดลิขสิทธ์ิ เป็นต้น        
ถือเป็นการกระทบสิทธิความเป็นส่วนตวัของประชาชนในการเข้าถึงบริการของห้องสมุดและ
เครือข่ายอิเลคทรอนิกส์ของห้องสมุด และกระทบต่อเสรีภาพในทางวิชาการของประชาชน 
ภายในประเทศ  แต่หากมีการผ่อนปรนให้ประชาชนสามารถครอบครองส่ิงละเมิดลิขสิทธ์ิไดใ้น
จ านวนท่ีเหมาะสม ยอ่มบงัเกิดผลดีต่อประชาชนในการศึกษาหาความรู้ส่วนบุคคล        
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  จากตวัอยา่งท่ีผูเ้ขียนไดย้กมาอธิบายพอสังเขปจะเห็นไดว้า่  หากมีการใชม้าตรการ
ทางกฎหมายท่ีมีความเขม้งวดมากเกินไป เพื่อยกระดบัการคุม้ครองลิขสิทธ์ิในประเทศไทยใหสู้งข้ึน
และล ้าหน้า จนท าให้ประชาชนภายในประเทศไม่อาจครอบครองหรือใช้ส่ิงละเมิดลิขสิทธ์ิไดเ้ลย 
ย่อมจะกระทบต่อสิทธิความเป็นส่วนตวัของประชาชน และส่งผลเสียต่อการพฒันาประเทศใน
หลายๆ ดา้น   การก าหนดความผิดต่อการครอบครองส่ิงละเมิดลิขสิทธ์ินอกเหนือจากการใช้งาน
เพื่อประโยชน์ส่วนบุคคลหรือภายในท่ีพกัอาศยั  ซ่ึงมิไดมี้วตัถุประสงคใ์นทางการคา้หรือแสวงหา
ผลประโยชน์ในทางธุรกิจ หรือการครอบครองส่ิงละเมิดลิขสิทธ์ิเกินจ านวนท่ีเหมาะสม  ท่ีผ่อน
ปรนให้ประชาชนยงัสามารถครอบครองส่ิงละเมิดลิขสิทธ์ิเพื่อใชง้านส่วนบุคคลไดใ้นจ านวนหรือ
ปริมาณท่ีเหมาะสม  จึงน่าจะเป็นแนวทางอีกแนวทางหน่ึงท่ีจะช่วยยกระดบัการคุม้ครองลิขสิทธ์ิ
ของไทยให้สูงข้ึนโดยมาตรการทางกฎหมายท่ีมีความเหมาะสม สามารถลดปัแหาการละเมิด
ลิขสิทธ์ิภายในประเทศให้เบาบางลงได้  ในขณะเดียวกนัก็ไม่ส่งผลกระทบต่อประชาชนในการ
เข้าถึงงานสร้างสรรค์  เป็นไปตามเจตนารมณ์การคุ้มครองลิขสิทธ์ิท่ีป้องกันผลประโยชน์ทาง
เศรษฐกิจของบุคคลท่ีพึงไดรั้บจากผลงานสร้างสรรคอ์นัเกิดจากความนึกคิดและสติปัแแาของตน 
แต่ไม่ปิดกั้นสาธารณชนท่ีจะใชป้ระโยชน์จากผลงานสร้างสรรค ์
 


