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กฎหมายทรพัย์สินทางปัญญากับการคุม้ครองอตุสาหกรรมซอฟต์แวร์ 
และดิจิทัลคอนเทนต์ 	

THE PROTECTION OF THAILAND’S SOFTWARE AND DIGITAL CONTENT UNDER THE CURRENT 

INTELLECTUAL PROPERTY LAWS AND MECHANISMS

บทคัดย่อ
	 บทความวชิาการเร่ืองน้ีมวีตัถปุระสงค์ เพือ่ศึกษา สทิธิของเจ้าของทรพัย์สนิทางปัญญาในดจิทัิลคอนเทนต์ประเภทซอฟต์แวร์

และเกม และดจิทิลัคอนเทนต์ประเภทแอนิเมชัน่ ล้วนมีความส�ำคญั โดยท่ัวไปท้ังซอฟต์แวร์และเกมต่างเป็นทรพัย์สนิทางปัญญาทีอ่าศัย

ค�ำสั่งหรือโค้ดในโปรแกรมท่ีเขียนด้วยภาษาคอมพิวเตอร์เพ่ือให้ท�ำงานได้ ท�ำให้งานท้ังสองประเภทอาจได้รับการคุ้มครองลักษณะ

เดยีวกนัในฐานะงานวรรณกรรมภายใต้กฎหมายลขิสทิธิ ์ส่วนดจิทิลัคอนเทนต์ประเภทแอนเิมชัน่ สามารถมงีานอนัได้รบัความคุม้ครอง

ลิขสิทธิ์ทับซ้อนกันอยู่หลายส่วน ด้วยเหตุน้ี ผลการศึกษาชิ้นนี้จึงระบุว่าสิทธิแต่เพียงผู้เดียวของเจ้าของลิขสิทธ์ิหรือสิทธิแต่เพียง

ผูเ้ดยีวของผู้สร้างสรรค์ทีม่อียูเ่หนอืงานสร้างสรรค์ต่างๆ เหล่านี ้ไม่ว่าจะเป็นงานอนัมลีขิสทิธิห์รอืสทิธข้ิางเคียง รวมถึงสทิธบิตัร ย่อมมี

ความทับซ้อนกันอยู่ ยิ่งไปกว่านั้น ยังน�ำเสนอเพิ่มเติมด้วยว่า เนื่องจากทรัพย์สินทางปัญญาทั้งสองประเภทมีธรรมชาติหรือลักษณะ

พื้นฐานที่ใกล้เคียงกัน จึงท�ำให้รูปแบบการประกอบธุรกิจ รูปแบบการละเมิดลิขสิทธิ์ที่ปรากฎบนสื่ออินเทอร์เน็ต ตลอดจนกลไก

ที่ผู้ประกอบการใช้ในการป้องกันหรือตอบโต้ต่อการละเมิดลิขสิทธิ์บนส่ือออนไลน์ในทรัพย์สินทางปัญญาท้ังสองประเภทมีลักษณะ

ที่ใกล้เคียงกัน 	

ค�ำส�ำคัญ : ทรัพย์สินทางปัญญา ลิขสิทธิ์ ดิจิทัลคอนเทนต์ ซอฟต์แวร์ แอนิเมชั่น 	

	

ABSTRACT
	 Abstract: The objective of this academic article is to study the right of owner of intellectual property 

in digital contents of software and games, all of which are important. In general, software and games are works 

that require instructions or code in a program written in computer language (source code) in order to function. 

Therefore, both types of work may be protected as literary works under copyright law. On the other hand, 
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animation contains many types of work of arts that could be overlapped, so the exclusive right of the 

copyright holders or the exclusive right of the creators over these creations, either copyright or neighboring 

rights, could possibly be overlapped as well.  In addition, since both types of digital contents have 

almost similar nature or characteristics, the business model, patterns of intellectual property rights 

infringement found on the internet, and the mechanisms that the copyright holders may use to prevent 

or respond to the online intellectual property rights infringement could possibly be akin.	

KEYWORDS :  Intellectual Property, Copyright, Digital Content, Software, Animation

บทน�ำ
	 แผนพัฒนาดิจทิลัเพือ่เศรษฐกจิและสงัคม ซ่ึงคณะรฐัมนตรี

เห็นชอบเมื่อ 5 เมษายน 2559 มุ่งพัฒนาดิจิทัลเพื่อเศรษฐกิจ

และสงัคมอย่างยัง่ยนื โดยก�ำหนดเป้าหมาย 4 ระยะ เพือ่รองรบั

พลวัตของเทคโนโลยีดิจิทัล น�ำไปสู่การพัฒนาประเทศ ได้แก่ 

การ ปฎรูิปประเทศไทยสูด่จิิทลัไทยแลนด์ (แผนพฒันาดจิทิลัเพือ่

เศรษฐกิจและสงัคม, 2559) โดยพฒันาดิจิทลัเพือ่เศรษฐกจิและ

สงัคม ฉบบัปี พ.ศ. 2559 ฉบบัดงักล่าวให้ความหมายของ  “ดจิทัิล

ไทยแลนด์ (Digital Thailand)” ว่า หมายความถงึ ‘ประเทศไทย

ที่สามารถสร้างสรรค์และใช้ประโยชน์จากเทคโนโลยีดิจิทัล

อย่างเต็มศักยภาพในการพัฒนาโครงสร้างพื้นฐาน นวัตกรรม 

ข้อมลู ทนุมนุษย์ และทรพัยากรอืน่ใด เพ่ือขบัเคลือ่นการพัฒนา

เศรษฐกิจและสังคมของประเทศไปสู่ความมั่นคง ม่ังคั่ง และ

ยั่งยืน (กระทรวงเทคโนโลยีสารสนเทศและการสื่สาร, 2559))

	 ในยุทธศาสตร์ของพัฒนาดิจิทัลเพื่อเศรษฐกิจและ

สงัคม ฉบบัปี พ.ศ. 2559  ทัง้ 6 ด้านนัน้ ยทุธศาสตร์ประการที ่2 

ซึง่มวีตัถปุระสงค์ในการขบัเคลือ่นเศรษฐกจิด้วยเทคโนโลยดีจิทัิล 

ด้วยการเร่งส่งเสริมเศรษฐกิจด้วยเทคโนโลยีดิจิทัล (digital 

economy acceleration) เป็นยุทธศาสตร์ส�ำคัญที่เกี่ยวข้อง

โดยตรงกบัการพฒันาอตุสาหกรรมซอฟต์แวร์ ดจิทิลัคอนเทนต์ 

และเทคโนโลยี โดยยุทธศาสตร์นี้มุ่งเน้นการสร้างระบบนิเวศ

ส�ำหรับธุรกิจดิจิทัล (digital business ecosystem) ควบคู่ไป

กับการพัฒนาระบบโครงสร้างพื้นฐานดิจิทัล และการใช้

ประโยชน์จากเทคโนโลยีดิจิทัลในเชิงธุรกิจ	

	 แผนงานประการหนึ่งของยุทธศาสตร์ที่ 2 ได้แก่ 

การพฒันา “อุตสาหกรรมเทคโนโลยีดิจิทัล” โดย “อตุสาหกรรม

เทคโนโลยีดิจิทัล” หมายถึง อุตสาหกรรมเทคโนโลยีดิจิทัลที่มี

การประยุกต์ใช้เทคโนโลยีดิจิทัลเข้มข้น (digital technology 

intensive industry) และเป็นอุตสาหกรรมแห่งอนาคตที่เป็น

พื้นฐานท่ีจ�ำเป็นของการพัฒนาภาคการผลิตและบริการอ่ืนๆ 

ด้วยการประยกุต์ใช้เทคโนโลยดีจิิทัล ประกอบด้วย 5 อตุสาหกรรม 

ได้แก่ อตุสาหกรรมซอฟต์แวร์ (autonomous agent software 

and service architecture) อตุสาหกรรมฮาร์ดแวร์ (embedded 

system and smart device) อุตสาหกรรมบริการทางด้าน

ดิจิทัล (data center, cloud service, data analytics) 

อุตสาหกรรมบริการสื่อสารโทรคมนาคม (over the top, 

security) และอตุสาหกรรมดจิทัิลคอนเทนต์ (digital content,

multimedia & broadcast) (กระทรวงเทคโนโลยีสารสนเทศ

และการสื่อสาร, 2559)	

	 ด้วยเหตุนี้ อุตสาหกรรมซอฟต์แวร์ (autonomous 

agent software and service architecture) และ 

อตุสาหกรรมดจิทิลัคอนเทนต์ (digital content, multimedia 

& broadcast) จึงเป็นอุตสาหกรรมในกลุ่ม “อุตสาหกรรม

เทคโนโลยีดิจิทัล” ที่จ�ำเป็นต้องได้รับการส่งเสริมและพัฒนา

เพื่อให้เข้มแข็งและแข่งขันได้ในอนาคต 	

	 นอกจากนี ้แผนพฒันาฯ ฉบบัดงักล่าว ยงัได้ให้ค�ำนยิาม

ของดิจิทัลคอนเทนต์ (digital content) หรือ “เนื้อหาดิจิทัล” 

ไว้ด้วยว่า หมายถึง “สารสนเทศท่ีมีรูปแบบดิจิทัล โดยอาศัย

การสื่อ หรือการแสดงเนื้อหาผ่านทางอุปกรณ์ดิจิทัลต่างๆ เช่น 

คอมพิวเตอร์ สมาร์ทโฟน โทรทัศน์ดิจิทัล รวมถึงป้ายโฆษณา

ระบบดิจิทัล และโรงภาพยนตร์ระบบดิจิทัล” (กระทรวง

เทคโนโลยสีารสนเทศและการสือ่สาร, 2559)  ซึง่การจะมุง่ไปสู่
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การขับเคลื่อนเศรษฐกิจด้วยเทคโนโลยีดิจิทัล อันได้แก่

การส่งเสรมิการพฒันาอตุสาหกรรมซอฟต์แวร์ (autonomous 

agent software และ service architecture) ตลอดจน

อตุสาหกรรมดจิทิลัคอนเทนต์ (digital content, multimedia 

& broadcast) ภายใต้ยุทธศาสตร์ที่ 2 ของแผนพัฒนาฯ นั้น 

ยังต ้องประกอบไปด้วยการสร้างความเชื่อมั่นในการใช้

เทคโนโลยีดิจิทัล กล่าวคือ ต้องสร้างความมั่นคงปลอดภัย 

ความเชื่อมั่น และการคุ้มครองสิทธิให้แก่ผู้ใช้งานเทคโนโลยี

ดิจิทัล ซึ่งส่วนหนึ่งของกระบวนการสร้างความเชื่อมั่นตามที่

ก�ำหนดไว้ในยุทธศาสตร์ที่ 6 ของแผนพัฒนาฯ พ.ศ. 2559 

(กระทรวงเทคโนโลยีสารสนเทศและการสื่อสาร, 2559) ได้แก่   

การปรับปรุงกฎหมายที่เกี่ยวข้องกับเศรษฐกิจและสังคมดิจิทัล

ให้ทันสมัย สอดคล้องต่อพลวัตของเทคโนโลยีและบริบทของ

สังคม ซึ่งได้แก่	

	 1.	 มีกฎหมายที่เก่ียวข้องที่ทันต่อความก้าวหน้าของ

เทคโนโลยีดิจิทัลและสอดคล้องกับมาตรฐานสากลซึ่งสามารถ

สนับสนุนการใช้งานและใช้ประโยชน์ได้อย่างเป็นรูปธรรม 

	 2.	 เร่งปรบัปรงุกลไกการคุ้มครองทรัพย์สนิทางปัญญา

ที่รองรับความก้าวหน้าทางเทคโนโลยีดิจิทัลและสอดคล้องกับ

หลักเกณฑ์ แนวปฏิบัติสากล และสร้างแรงจูงใจให้เกิดการใช้

ประโยชน์จากทรัพย์สินทางปัญญาที่สร้างสรรค์โดยคนไทย 

รวมถึงการใช้โปรแกรมคอมพิวเตอร์ที่ถูกกฎหมาย 	

อุตสาหกรรมซอฟต์แวร์และอุตสาหกรรมดิจิทัล

คอนเทนต์: ความส�ำคัญของต่อเศรษฐกิจของ

ประเทศไทย
	 อุตสาหกรรมซอฟต์แวร์ และอุตสาหกรรมดิจิทัล

คอนเทนต์  ซึ่งส�ำคัญยิ่งต่อการขับเคลื่อนเศรษฐกิจ สามารถ

แยกพิจารณาได้ ดังนี้	

	 1. 	อุตสาหกรรมซอฟต์แวร์ (autonomous agent 

software และ service architecture) แบ่งออกเป็น 3 กลุม่ 

ได้แก่ (ส�ำนักงานส่งเสริมอุตสาหกรรมซอฟต์แวร์แห่งชาติ, 

2559) 

		  (1)	 กลุ่มซอฟต์แวร์ส�ำเร็จรูป เป็นซอฟต์แวร์ท่ี

ติดตั้งที่เครื่องผู้ใช้งาน และซอฟต์แวร์ที่ใช้งานผ่านทางเว็บโดย

ตดิตัง้ซอฟต์แวร์ไว้ทีเ่คร่ืองแม่ข่ายของบรษิทัผู้พฒันาซอฟต์แวร์ 

(Software as a Service: SaaS)		

		  (2)	 กลุม่บรกิารซอฟต์แวร์ หมายรวมถงึ Custom 

Software, SI service เฉพาะส่วนท่ีเก่ียวกับซอฟต์แวร์, 

Software Maintenance Services, Service and Application 

Hosting, Software Services Outsourcing และ Software 

Related Training and Education  	

		  (3) 	 กลุ่มซอฟต์แวร์สมองกลฝังตัวและบริการ 

หมายรวมถึง ผู ้รับจ้างพัฒนาและผลิต (Outsourcing 

Services Provider) ผู้ออกแบบและพัฒนาระบบซอฟต์แวร์

สมองกลฝังตัวท่ีมีทรัพย์สินทางปัญญาของตนเอง (IP-based 

system designer) และผู้พัฒนาซอฟต์แวร์สมองกลฝังตัว

เพือ่ใช้กบัสนิค้าของบรษิทั โดยเป็นหน่วยผลติภายในของบรษิทั 

(in-house producer)	

	 จากข้อมูลพบว่าปี พ.ศ. 2558 ตลาดซอฟต์แวร์ของ

ประเทศไทยมีมูลค่าการผลิตรวมทั้งสิ้นอยู่ที่ประมาณ 52,561 

ล้านบาท โดยแยกออกเป็นมูลค่าการผลิตเพื่อบริโภคภายใน

ประเทศประมาณ 49,231 ล้านบาท และมูลค่าการผลิตเพื่อ

ส่งออกประมาณ 3,330 ล้านบาท (ส�ำนกังานส่งเสริมอตุสาหกรรม

ซอฟต์แวร์แห่งชาติ, 2559)	

	 อย่างไรก็ดี ปัจจุบันผู้ประกอบการซอฟต์แวร์ท้ังไทย

และต่างประเทศมแีนวโน้มให้บรกิารซอฟต์แวร์ผ่านทางเวบ็ไซต์ 

หรือ Software as a Service-SaaS มากขึ้น ภายใต้แนวคิด 

cloud computing ที่อาศัยการเชื่อมต่ออินเทอร์เน็ตเป็น

ปัจจยัส�ำคญั ท�ำให้ผูใ้ช้สามารถใช้บรกิารซอฟต์แวร์ได้ทกุทีไ่ม่ว่า

จะอยู่ ณ พื้นที่ใด หรือเครื่องแม่ข่าย (server) ของผู้ให้บริการ

ซอฟต์แวร์จะอยู ่ณ พืน้ท่ีใดในโลกกต็าม ส่งผลให้ราคาซอฟต์แวร์

ถูกลงมาก แม้จะมีผู ้ใช ้งานเพิ่มขึ้น (ส�ำนักงานส่งเสริม

อุตสาหกรรมซอฟต์แวร์แห่งชาติ, 2559)	

	 2. 	อตุสาหกรรมดิจทิลัคอนเทนต์ (digital content, 

multimedia & broadcast)

	 รายงานผลการสํารวจตลาดดิจิทัลคอนเทนต์ประจําปี 

2556-2557 จดัท�ำโดยสํานกังานส่งเสรมิอตุสาหกรรมซอฟต์แวร์

แห่งชาติ(องค์การมหาชน) และสถาบันวิจัยเพื่อการพัฒนา

ประเทศไทย (ทีดีอาร์ไอ) แบ่งกลุ่มอุตสาหกรรมดิจิทัลคอน

เทนต์เพื่อส�ำรวจมูลค่าตลาดอุตสาหกรรมดิจิทัลคอนเทนต์
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ประจ�ำปี 2556-2557 ออกเป็น 3 กลุม่ ได้แก่ กลุม่อตุสาหกรรม

แอนิเมชั่น กลุ่มอุตสาหกรรมเกม และกลุ ่มอุตสาหกรรม

อเีลิร์นน่ิง โดยผลการส�ำรวจพบว่ามลูค่าตลาดในการผลติท่ีส�ำคญั

ของอุตสาหกรรมดิจิทัลคอนเทนต์ของไทยตกอยู ่กับสอง

อุตสาหกรรมหลัก ได้แก่ กลุ่มอุตสาหกรรมแอนิเมชั่น และ

กลุม่อตุสาหกรรมเกม โดยกลุม่อตุสาหกรรมแอนเิมชัน่ มตีวัเลข

การผลติรวมอยูท่ีป่ระมาณ 3,905 ล้านบาท โดยแยกเป็นการผลติ

เพื่อบริโภคภายในประเทศประมาณ 3,156 ล้านบาท และผลิต

เพื่อส่งออกประมาณ 749 ล้านบาท  (สํานักงานส่งเสริม

อุตสาหกรรมซอฟต์แวร์แห่งชาติ(องค์การมหาชน) และสถาบัน

วิจัยเพื่อการพัฒนาประเทศไทย(ทีดีอาร์ไอ) 2559 และ

อุตสาหกรรมเกม มีตัวเลขการผลิตรวมอยู่ที่ประมาณ 588 

ล้านบาท โดยแยกเป็นการผลิตเพื่อบริโภคภายในประเทศ

ประมาณ 411 ล้านบาท และผลิตเพื่อส่งออกประมาณ 177 

ล้านบาท (สํานักงานส่งเสริมอุตสาหกรรมซอฟต์แวร์แห่งชาติ 

(องค์การมหาชน) และสถาบันวิจัยเพื่อการพัฒนาประเทศไทย 

(ทีดีอาร์ไอ, 2559)	

	 อย่างไรก็ดี หากพิจารณามูลค่าการผลิตรวมทั้งหมด 

พบว่า มลูค่างานดิจิทลัคอนเทนต์ในกลุม่อตุสาหกรรมแอนเิมช่ัน

และกลุ่มอุตสาหกรรมเกมที่เข้าข่ายอาจได้รับความคุ้มครอง

ทรัพย์สินทางปัญญารวมทั้งหมดในปี พ.ศ. 2556 มีมูลค่าตลาด

รวมถึง 2,394.7 ล้านบาท หรือหากมองที่การส่งออกดิจิทัล

คอนเทนต์เพียงอย่างเดียว มูลค่าการส่งออกดิจิทัลคอนเทนต์

ในกลุ่มอุตสาหกรรมแอนิเมชั่นและกลุ ่มอุตสาหกรรมเกม

ซึ่งเข้าข่ายอาจได้รับความคุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญาก็มี

มูลค่าตลาดรวมสูงถึง 925.4 ล้านบาท	

	 ด้วยเหตนุี ้หากพจิารณาอนาคตของธรุกจิอตุสาหกรรม

ดิจิทัลคอนเทนต์ในประเทศไทย ทั้งในกลุ ่มอุตสาหกรรม

แอนิเมชั่นและกลุ่มอุตสาหกรรมเกมซึ่งเป็นอุตสาหกรรมที่

เข้าข่ายอาจได้รับความคุม้ครองทรพัย์สนิทางปัญญา จงึนบัเป็น

อุตสาหกรรมที่มีความส�ำคัญยิ่ง	

บทวิเคราะห์
	 1.	 อุตสาหกรรมซอฟต์แวร์และอุตสาหกรรมดิจิทัล

คอนเทนต์: ประเด็นปัญหาการคุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญา

ที่มีผลกระทบต่อการพัฒนาอุตสาหกรรมซอฟต์แวร์และ

ดิจิทัลคอนเทนต์ในประเทศไทย	

	 สบืเนือ่งจากอตุสาหกรรมซอฟต์แวร์และอตุสาหกรรม

ดิจิทัลคอนเทนต์จัดเป็น “อุตสาหกรรมเทคโนโลยีดิจิทัล” 

ซ่ึงต้องส่งเสรมิเพือ่ให้แข่งขันได้ บทความนีจ้งึจะกล่าวถงึประเด็น

ปัญหาท่ีเกีย่วกบัการคุม้ครองทรพัย์สนิทางปัญญาท่ีมผีลกระทบ

ต่อการพฒันาอตุสาหกรรมซอฟต์แวร์ โดยมุ่งหมายถึงซอฟต์แวร์

ในฐานะท่ีเป็นท้ังดิจิทัลคอนเทนต์และอุตสาหกรรมเทคโนโลยี

ดิจิทัล 	

	 ในการนี้ได้แบ่งกลุ่มซอฟต์แวร์และดิจิทัลคอนเทนต์

ออกเป็นสองกลุ่ม โดยอาศัยลักษณะการคุ้มครอง ตลอดจน

ประเภทของงานสร้างสรรค์ และวธิกีารทีด่จิทิลัคอนเทนต์เหล่า

นีอ้าจถกูกระท�ำละเมดิได้ในยคุเทคโนโลยดีจิทิลัเป็นเกณฑ์ ดงันี้

	 (1)	ดิจิทัลคอนเทนต์ประเภทซอฟต์แวร์และเกม 

ปัจจุบันซอฟต์แวร์ส�ำเร็จรูปประเภทติดต้ังที่เครื่องผู้ใช้งาน

หรือจ�ำหน่ายตามหน้าร้าน ก�ำลังได้รับความนิยมลดลงในหมู่

ผู้ประกอบการ เนื่องจากปัญหาการละเมิดลิขสิทธิ์ ตลอดจน

ความไม่สะดวกในการด�ำเนนิธรุกจิ โดยเฉพาะซอฟต์แวร์ส�ำเรจ็รูป 

จากมุมมองของนักพัฒนาซอฟต์แวร์เห็นว่าการประกอบธุรกิจ

แบบใช้งานผ่านทางเว็บโดยติดตั้งซอฟต์แวร์ไว้ที่เครื่องแม่ข่าย

ของบรษิทัผูพ้ฒันาซอฟต์แวร์ (Software as a Service: SaaS) 

มีโอกาสเติบโตและสร ้างมูลค ่าทางเศรษฐกิจได ้สูงกว ่า

ซอฟต์แวร์ส�ำเรจ็รปูประเภทตดิตัง้ท่ีเคร่ืองผูใ้ช้งานหรอืจ�ำหน่าย

ตามหน้าร้าน (off-the-shelf) ซึ่งการติดตั้งซอฟต์แวร์ไว้ที่

เครื่องแม่ข่ายของบริษัทผู้พัฒนาฯ โดยอาศัยเทคโนโลยีคลาวด์

หรือการประมวลผลแบบกลุ่มเมฆ (cloud computing) 

เป็นประโยชน์ต่อผู้ประกอบการมากกว่า เนื่องจากสามารถ

ลดการละเมิดทรัพย์สินทางปัญญาลงได้สูงกว่า	

	 ในส่วนของดิจิทัลคอนเทนต์ประเภทเกมนั้น ปัจจุบัน

การประกอบธรุกจิเกมแบบตดิตัง้ทีเ่ครือ่งผูใ้ช้งานหรอืจ�ำหน่าย

ตามหน้าร้าน (off-the-shelf) ก็ไม่เป็นที่นิยมแล้วเช่นกัน 

ปัจจุบันผู้ประกอบการเกมได้ปรับรูปแบบการประกอบธุรกิจ

มาเป็นการให้บริการเกมแก่ลูกค้าให้ใช้งานผ่านทางเว็บโดย
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ติดต้ังซอฟต์แวร์ไว้ท่ีเครื่องแม่ข่ายของบริษัทผู ้พัฒนาเกม 

โดยอาศัยเทคโนโลยีคลาวด์หรือเทคโนโลยีการประมวลผล

แบบกลุ่มเมฆ (cloud computing) เช่นเดียวกัน ซึ่งรูปแบบ

การประกอบธรุกจิบนคลาวด์เป็นประโยชน์ต่อผูป้ระกอบการมาก 

เนือ่งจากสะดวก ตลอดจนสามารถตรวจสอบและลดการละเมดิ

ทรัพย์สินทางปัญญาลงได้สูงกว่า	

	 ในส่วนของการให้บรกิารซอฟต์แวร์ อนัหมายรวมถงึทัง้ 

Custom Software, SI service เฉพาะส่วนที่เก่ียวกับ

ซอฟต์แวร์, Software Maintenance Services, Service and 

Application Hosting, Software Services Outsourcing, 

and Software Related Training and Education นั้น 

ประเด็นปัญหาที่เก่ียวข้องกับทรัพย์สินทางปัญญาท่ีส�ำคัญ

มกัจะเกดิขึน้กบั Custom Software และ Software Services 

Outsourcing เนื่องจากเป็นการประกอบธุรกิจซอฟต์แวร์

ประเภทที่เกิดจากสัญญาอันมีลักษณะเป็นการจ้างท�ำของ 

ด้วยเหตุนี้จึงอาจเกิดประเด็นข้อโต้แย้งระหว่างผู้ประกอบการ

เกีย่วกับตวัผู้เป็นเจ้าของสทิธทิีแ่ท้จรงิในทรพัย์สนิทางปัญญาที่

เกี่ยวกับซอฟต์แวร์ขึ้นมาได้ โดยเฉพาะอย่างยิ่งการจ้างท�ำของ

ในระหว่างประชาคมเศรษฐกิจอาเซียน (ASEAN Economic 

Community - AEC) ได้ ดังที่จะได้กล่าวต่อไป	

	 เนื่องจากรูปแบบการประกอบธุรกิจของกลุ่มดิจิทัล

คอนเทนต์ประเภทซอฟต์แวร์และเกมมีลักษณะคล้ายกัน

ดังกล่าว ด้วยเหตุน้ีธุรกิจดิจิทัลคอนเทนต์ท้ังสองประเภทจึง

ถูกน�ำมาจัดกลุ่มรวมกันเพื่อประโยชน์ในการค้นคว้าวิเคราะห์ 

อย่างไรก็ดี ประเด็นส�ำคัญที่ไม่อาจละเลยได้คือ ในส่วนของ

ดิจิทัลคอนเทนต์ประเภทเกมน้ัน นอกจากจะประกอบข้ึนด้วย

ส่วนของดิจิทัลคอนเทนต์ที่เป็นซอฟต์แวร์แล้ว ยังประกอบข้ึน

ด้วยดจิทิลัคอนเทนต์ทีเ่ป็นส่วนส�ำคญัอกีประเภทหนึง่ อันได้แก่ 

ดิจิทัลคอนเทนต์ประเภทแอนิเมชั่น (Animation) ด้วย 	

	 (2)	ดิจิทัลคอนเทนต์ประเภทแอนิเมชั่น	

	 ปัจจุบันมีการละเมิดทรัพย์สินทางปัญญาสูงมาก

โดยเฉพาะอย่างยิง่ทรพัย์สนิทางปัญญาประเภทลขิสทิธิ ์โดยพบ

การละเมิดลิขสิทธ์ิในแอนิเมชั่นของผู้ประกอบการชาวไทยท้ัง

บนส่ือสังคมออนไลน์ (social network) เช่น เฟซบุ ๊ค 

(Facebook) ยูทิวป์ (YouTube) อินสตาแกรม (Instagram) 

ตลอดจนเว็บไซต์ที่ให้บริการด้านเนื้อหาทั้งที่เป็นภาพนิ่ง 

ภาพเคลื่อนไหว ตลอดจนภาพยนตร์และสิ่งบันทึกเสียงต่างๆ 

จ�ำนวนมาก นอกจากน้ี ยังพบการละเมิดลิขสิทธิ์ในแอนิเมชั่น

ของผู ้ประกอบการต่างประเทศในจ�ำนวนท่ีสูงมากด้วย 

อย่างไรก็ดี ในส่วนของการละเมิดลิขสิทธิ์ ในแอนิเมชั่นของ

ผู้ประกอบการแอนิเมช่ันของไทยท่ีถูกละเมิดลิขสิทธิ์ในกลุ่ม

ประชาคมเศรษฐกจิอาเซยีน (AEC) นัน้ ยงัอาจถือว่ามไีม่มากนกั 

	 ปัญหาการละเมิดลิขสิทธิ์ในแอนิเมช่ันโดยคนไทยใน

ปรมิาณท่ีสงูมากนี ้เป็นเหตผุลประการหนึง่ท่ีท�ำให้ผูป้ระกอบการ

ดิจิทัลคอนเทนต์ประเภทแอนิเมชั่นของต่างประเทศไม่นิยม

มาลงทุนจ้างงาน (outsource) ในประเทศไทย และมักนิยม

ไปลงทนุในประเทศอ่ืนๆ ในอาเซียนทีพ่บว่ามกีารละเมดิลิขสิทธ์ิ

น้อยกว่า  ด้วยเหตุนี้ ในประเด็นเก่ียวกับการคุ้มครองป้องกัน

การละเมดิทรพัย์สนิทางปัญญา ผูป้ระกอบการดจิทิลัคอนเทนต์

ประเภทแอนิเมชั่นจึงสนใจการควบคุมการกระท�ำของตัวกลาง 

(internet intermediaries) หรือผู้ให้บริการอินเทอร์เน็ต 

(Internet Service Providers) มากกว่าเรื่องสัญญาจ้างท�ำ

ของอันเป็นรูปแบบข้อตกลงในการให้บริการแบบ custom 

software หรือ software services outsourcing ซึ่งเป็น

ปัญหาทีอ่าจพบมากในส่วนของผูป้ระกอบการดจิทิลัคอนเทนต์

ประเภทซอฟต์แวร์และเกม 	

	 กรณีดังกล่าวสอดคล้องกับกรณีของดิจิทัลคอนเทนต์

ประเภทเกม กล่าวคือ นอกจากจะพบปัญหาท่ีคล้ายคลึงกับ

ดิจิทัลคอนเทนต์ประเภทซอฟต์แวร์แล้ว ก็ยังพบปัญหา

การละเมิดลิขสิทธ์ิในภาพ เสียง และภาพเคลื่อนไหวของเกม 

ซึ่งลักษณะของการละเมิดคล้ายคลึงกับดิจิทัลคอนเทนต์

ประเภทแอนิเมชั่น และไม่สามารถแก้ปัญหาได้ด้วยการให้

บริการผ่านระบบคลาวด์ จึงต้องมุ่งประเด็นไปท่ีการควบคุม

การกระท�ำของตวักลาง หรอืผูใ้ห้บรกิารอนิเทอร์เนต็  เช่นเดยีวกนั

	 2.	 อุตสาหกรรมซอฟต์แวร์และอุตสาหกรรมดิจิทัล

คอนเทนต์: การคุ้มครองภายใต้ระบบกฎหมายทรัพย์สินทาง

ปัญญาของประเทศไทย

		  2.1	 การคุ ้มครองทรัพย ์สินทางป ัญญาใน

ซอฟต์แวร์และดิจิทัลคอนเทนต์: ลิขสิทธิ์



102     ศรีปทุมปริทัศน์ ฉบับมนุษยศาสตร์และสังคมศาสตร์

		  (1) หลักเกณฑ์การคุ้มครอง

		  ภายใต้พระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 

(ฉบับแก้ไข พ.ศ. 2558)  ดิจิทัลคอนเทนต์ประเภทซอฟต์แวร์

และเกม เฉพาะในส่วนทีเ่ป็นงานสร้างสรรค์อันประกอบขึน้ด้วย 

source code และ object code ซึ่งหมายถึงค�ำสั่ง ชุดค�ำสั่ง 

หรือสิ่งอื่นใดที่น�ำไปใช้กับเครื่องคอมพิวเตอร์ เพื่อให้เครื่อง

คอมพวิเตอร์ท�ำงานหรอืเพือ่ให้ได้รบัผลอย่างหนึง่อย่างใด  ไม่ว่า

จะเป็นภาษาโปรแกรมคอมพิวเตอร์ในลักษณะใด ต่างได้รับ

การคุ้มครองในฐานะงานวรรณกรรม ตามค�ำนิยามในมาตรา 4 

แห่งพระราชบัญญัติดังกล่าว  	

		  ในส่วนของดิจิทลัคอนเทนต์ประเภทแอนิเมช่ันนัน้ 

โดยทัว่ไปอาจถอืได้ว่าประกอบขึน้ด้วยงานสร้างสรรค์หลายอย่าง 

ส่วนทีเ่ป็นภาพน้ันอาจถอืเป็นงานศลิปกรรม  อนัประกอบข้ึนจาก

ทั้งงานจิตรกรรม ภาพถ่าย ภาพประกอบ หรือศิลปะประยุกต์ 

อย่างไรก็ดี เมื่อน�ำงานจิตรกรรม ภาพถ่าย ภาพประกอบ หรือ

ศลิปะประยกุต์เหล่านีม้าประกอบเข้าด้วยกนั อาจมกีารสอดแทรก

เพิ่มเติมงานสร้างสรรค์ประเภทดนตรีกรรมเข้าไปด้วย ซ่ึงงาน

ทัง้สามประเภทนีล้้วนได้รบัการคุ้มครองลขิสทิธิภ์ายใต้มาตรา 6 

ของพระราชบัญญัตินี้	

		  ยิ่งไปกว่านั้น ภายหลังเมื่องานจิตรกรรม ภาพถ่าย 

ภาพประกอบ ศิลปะประยุกต์ และดนตรีกรรมได้ถูกร้อยเรียง

เป็นเรื่องราวต่อเน่ืองและถูกบันทึกลงวัสดุ งานดังกล่าว

ยังอาจสามารถได้รับความคุ้มครองในฐานะงานโสตทัศนวัสดุ 

หรอืงานภาพยนตร์ รวมถงึหากมกีารแพร่เสยีงแพร่ภาพกอ็าจได้

รบัความคุม้ครองในฐานะงานแพร่เสยีงแพร่ภาพอนัถอืเป็นสทิธิ

ข้างเคียงตามมาตรา 4 ของพระราชบัญญัติลิขสิทธิฯ ได้อีกด้วย

		  อย่างไรก็ดีตามมาตรา 6 ของพระราชบัญญัตินี้

ยังมีประเด็นน่าสนใจ คือ ความคิด หรือขั้นตอน กรรมวิธี

หรือระบบ หรือวิธีใช้หรือท�ำงาน หรือแนวความคิด หลักการ 

การค้นพบ หรือทฤษฎีทางวิทยาศาสตร์ หรือคณิตศาสตร์ 

ไม่สามารถได้รับการคุ้มครองลิขสิทธิ์ได้ ด้วยเหตุนี้ ผู้ประกอบ

การพึงระมดัระวังว่า แนวความคดิหรอืทฤษฎต่ีางๆ อันเก่ียวกบั 

ดิจิทัลคอนเทนต์ประเภทซอฟต์แวร์และเกม ตลอดจนดิจิทัล

คอนเทนต์ประเภทแอนิเมชั่น ซึ่งเป็นเพียงแนวคิดและยังไม่ได้

ถูกท�ำให้ปรากฏในฐานะงานวรรณกรรม งานศิลปกรรม 

งานดนตรีกรรม งานโสตทัศนวัสดุ งานภาพยนตร์ หรืองาน

แพร่เสียงแพร่เสียงแพร่ภาพ ย่อมไม่อาจได้รับการคุ้มครอง

ภายใต้กฎหมายลิขสิทธิ์ หรือแม้ว่าแนวความคิดเหล่านี้จะถูก

ท�ำให้ปรากฏแล้ว แต่กลับปรากฏอยู่ในรูปแบบของขั้นตอน 

กรรมวิธีหรือระบบ หรือวิธีใช้หรือท�ำงาน ซึ่งไม่จัดเป็นงาน

วรรณกรรม งานศิลปกรรม งานดนตรีกรรม งานโสตทัศนวัสดุ 

งานภาพยนตร์ หรืองานแพร่เสียงแพร่เสียงแพร่ภาพ ก็ไม่อาจ

ได้รับการคุ้มครองภายใต้กฎหมายลิขสิทธิ์ได้เช่นกัน 	

		  (2) สิทธิของผู้สร้างสรรค์หรือเจ้าของลิขสิทธิ์ 

		  เมื่องานสร้างสรรค์ได้รับการคุ้มครองในฐานะงาน

อนัมลีขิสทิธิ ์ดงักล่าว สทิธขิองผูส้ร้างสรรค์หรอืสทิธิข์องเจ้าของ

ลิขสิทธิ์เหนืองานเหล่านี้ย่อมเป็นไปตามมาตรา 6 ประกอบ 

มาตรา 8 และมาตรา 15 ของพระราชบัญญติัลขิสทิธิ ์พ.ศ. 2537  

ในส่วนนี้มีประเด็นน่าสนใจ คือ ในกรณีของ ดิจิทัลคอนเทนต์

ประเภทแอนิเมช่ัน ซ่ึงอาจกล่าวได้ว่าสามารถมีงานอันได้รับ

ความคุ้มครองลิขสิทธิ์ทับซ้อนกันอยู่หลายส่วน ด้วยเหตุนี้ สิทธิ

แต่เพียงผู้เดียวของเจ้าของลิขสิทธิ์หรือสิทธิแต่เพียงผู้เดียวของ

ผู้สร้างสรรค์ท่ีมีอยู่เหนืองานสร้างสรรค์ต่างๆ (ไม่ว่าจะเป็น

งานอันมีลิขสิทธิ์หรือสิทธิข้างเคียง) ย่อมมีความทับซ้อนกัน

อยู่ด้วย ซึ่งจะส่งผลต่อประเด็นการละเมิดลิขสิทธ์ิตลอดจน

การให้ประโยชน์อันเกิดจากลิขสิทธิ์แก่บุคคลอื่นในอนาคต

		  นอกจากนี้ ในกรณีการท�ำสัญญา outsourcing 

ซึง่เข้าลกัษณะสญัญาจ้างท�ำของ มาตรา 10 ของพระราชบญัญตัิ

ลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 ก�ำหนดว่า งานที่ผู้สร้างสรรค์ได้สร้างสรรค์

ขึน้โดยการรบัจ้างบคุคลอืน่ ให้ผูว่้าจ้างเป็นผูม้ลีขิสทิธิใ์นงานนัน้ 

เว้นแต่ผู้สร้างสรรค์และผู้ว่าจ้างจะได้ตกลงกันไว้เป็นอย่างอื่น 

ซ่ึงในส่วนของผู้ประกอบการดจิทัิลคอนเทนต์ประเภทซอฟต์แวร์

และเกมนั้น ส่วนมากจะได้มีการแก้ปัญหาในเรื่องนี้โดยระบุ

ลงไปในสัญญาอย่างชัดเจนว่าลิขสิทธิ์ในงานสร้างสรรค์นั้น

ตกเป็นของผู้ว่าจ้าง อย่างไรก็ดี หากมองในมุมของกฎหมาย

ภายในกลุ่มประเทศสมาชิกประชาคมเศรษฐกิจอาเซียน ก็ยังมี

ประเดน็น่าสนใจส�ำหรบัผูป้ระกอบการว่าบทบญัญตัเิรือ่งการท�ำ

สญัญา outsourcing หรอืการจ้างท�ำของ จะก�ำหนดให้ลขิสทิธิ์

เป็นของใคร ในกรณีที่ผู ้สร้างสรรค์และผู้ว่าจ้างนั้นมิได้ท�ำ

สัญญาหรือตกลงกันไว้เป็นอย่างอื่น	
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	 ในส่วนของดิจิทัลคอนเทนต์ประเภท แอนิเมช่ัน 

ประเด็นเก่ียวกับสัญญา outsourcing หรือสัญญาจ้างท�ำของ

อาจไม่ใช่ประเดน็ทีน่่ากงัวล เนือ่งจากผูป้ระกอบการแอนเิมชัน่

ของไทยไม่นิยมท�ำสัญญา outsourcing โดยส่วนมากมักเป็น

การจ้างงานภายในบริษัท ในลักษณะของสัญญาจ้างแรงงาน 

ซ่ึงมาตรา 9 ของพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ระบุว ่า งานที่

ผู ้สร้างสรรค์ได้สร้างสรรค์ขึ้นในฐานะพนักงานหรือลูกจ้าง 

ถ้ามิได้ท�ำเป็นหนังสือตกลงกันไว้เป็นอย่างอื่น ให้ลิขสิทธิ์ใน

งานนั้นเป็นของผู้สร้างสรรค์ แต่นายจ้างมีสิทธิน�ำงานนั้นออก

เผยแพร่ต่อสาธารณชนได้ตามที่เป็นวัตถุประสงค์แห่งการจ้าง

แรงงานนั้น	

	 	 (3)	 ข้อยกเว้นสิทธิของผู้สร้างสรรค์ : สทิธิของ 

User หรือ ผู้ใช้งาน

		  มาตรา 32 ของพระราชบญัญติัลขิสทิธิ ์พ.ศ. 2537 

ได้ระบุถึงการกระท�ำต่องานอันมีลิขสิทธิ์ของเจ้าของลิขสิทธิ์ 

ซึง่หากไม่ขดัต่อการแสวงหาประโยชน์จากงานอนัมลีขิสทิธิต์าม

ปกตขิองเจ้าของลขิสทิธิแ์ละไม่กระทบกระเทอืนถงึสทิธิอนัชอบ

ด้วยกฎหมายของเจ้าของลิขสิทธิ์เกินสมควร มิให้ถือว่าเป็น

การละเมดิลขิสทิธ์ิ ตวัอย่างเช่น การใช้เพือ่ประโยชน์ของตนเอง 

หรือเพื่อประโยชน์ของตนเองและบุคคลอื่นในครอบครัวหรือ

ญาติสนิท หรือการติชม วิจารณ์ หรือแนะน�ำผลงานโดยมี

การรับรู้ถงึความเป็นเจ้าของลขิสทิธิใ์นงานนัน้ รวมถงึการท�ำซ�ำ้ 

ดัดแปลง น�ำออกแสดง หรอืท�ำให้ปรากฏโดยผูส้อน เพ่ือประโยชน์

ในการสอนของตน อันมิใช่การกระท�ำเพื่อหาก�ำไร ฯลฯ	

		  จากการสมัภาษณ์ผูป้ระกอบการทัง้ดิจทิลัคอนเทนต์

ประเภทซอฟต์แวร์และเกม และดิจิทัลคอนเทนต์ประเภท

แอนิเมชั่น พบว่าผู้ใช้ส่วนมากมักหยิบยกข้อยกเว้นการละเมิด

ลิขสิทธิ์ขึ้นมาตอบโต้เจ้าของลิขสิทธิ์อย่างกว้างขวางและ

ปราศจากความเข้าใจ โดยหลายกรณผีูป้ระกอบการไม่สามารถ

ตอบโต้ด้วยมาตรการเชิงกฎหมายได้ โดยเฉพาะอย่างยิ่งใน

กรณีของผู้ประกอบการดิจิทัลคอนเทนต์ประเภทแอนิเมช่ัน 

ซึ่งการละเมิดลิขสิทธิ์ส่วนมากมักเกิดขึ้นบนระบบอินเทอร์เน็ต

ซึง่มลีกัษณะไร้ขอบเขตและไม่สามารถหาตวัผูก้ระท�ำละเมดิได้

โดยง่าย ในกรณเีช่นน้ี ผูป้ระกอบการดิจิทลัคอนเทนต์ไม่สามารถ

อาศยักระบวนการทางกฎหมายเพ่ือปกป้องผลประโยชน์ของตน 

เนื่องจากยุ่งยากและสิ้นเปลือง โดยเฉพาะอย่างยิ่งส�ำหรับผู้

ประกอบการดิจิทัลคอนเทนต์ประเภทแอนิเมช่ันขนาดกลาง

และขนาดเล็กซึ่งมีรายได้ไม่มากนัก แต่กลับต้องเผชิญกับ

การละเมิดบนระบบอินเทอร์เน็ตในปริมาณที่สูงมาก	

	 	 2.2 การคุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญาอื่นๆ ท่ี

เกี่ยวกับซอฟต์แวร์และดิจิทัลคอนเทนต์: สิทธิบัตร 

	 	 (1) หลักเกณฑ์การคุ้มครอง

		  ในส่วนของสิทธิบัตรการประดิษฐ์นั้น มาตรา 9(3) 

ของพระราชบญัญตัสิทิธบิตัร พ.ศ. 2522 ก�ำหนดว่าการประดษิฐ์

อันไม่ได้รับความคุ้มครอง ได้แก่ “ระบบข้อมูลส�ำหรับ

การท�ำงานของเครื่องคอมพิวเตอร์” ซึ่งตามพระราชบัญญัติ

นี้ไม่ได้มีการก�ำหนดบทนิยามไว้โดยเฉพาะว่า “ระบบข้อมูล

ส�ำหรับการท�ำงานของเครื่องคอมพิวเตอร์” นั้น มีขอบเขต

กว้างขวางครอบคลุมถึงส่วนใดที่เกี่ยวข้องกับการท�ำงานของ

เครื่องคอมพิวเตอร์บ้าง อันไม่สามารถขอรับสิทธิบัตรได้	

		  อย่างไรก็ดี เมื่อน�ำค�ำว่า “ระบบข้อมูลส�ำหรับ

การท�ำงานของเครือ่งคอมพวิเตอร์” ดงักล่าว มาพจิารณาร่วมกบั

ความหมายของโปรแกรมคอมพิวเตอร์ตามที่ได้บัญญัติไว้ใน

พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 ซึ่งระบุว่า “โปรแกรม

คอมพวิเตอร์” หมายความว่า ค�ำสัง่ ชดุค�ำสัง่ หรอืส่ิงอืน่ใดทีน่�ำ

ไปใช้กับเครื่องคอมพิวเตอร์ เพื่อให้เครื่องคอมพิวเตอร์ท�ำงาน

หรือเพื่อให้ได้รับผลอย่างหนึ่งอย่างใด ทั้งนี้ ไม่ว่าจะเป็นภาษา

โปรแกรมคอมพิวเตอร์ในลักษณะใด” ตลอดจนเทียบเคียงกับ

บทบัญญัติใน Article 10 ของทริปส์ซึ่งเกี่ยวกับการคุ้มครอง

ทรพัย์สนิทางปัญญาเหนอืโปรแกรมคอมพวิเตอร์แล้วจะเหน็ได้

ว่า ค�ำนยิามเกีย่วกบัโปรแกรมคอมพวิเตอร์ทีไ่ด้รบัการคุ้มครอง

ภายใต้กลไกลขิสทิธิด์งักล่าวมคีวามหมายครอบคลมุถงึ source 

code and object code อนัได้แก่รหสัต้นทางทีม่นษุย์สามารถ

อ่านได้ และรวมถงึรหสัปลายทางทีเ่ครือ่งคอมพวิเตอร์สามารถ

อ่านได้เท่านัน้ ด้วยเหตนุี ้จงึมปัีญหาน่าสงสยัว่า จากบทบญัญตัิ

ในมาตรา 9 (3) ของพระราชบัญญัติสิทธิบัตร พ.ศ. 2522 ของ

ประเทศไทยดงักล่าว อนับรรดา “ระบบข้อมลูส�ำหรบัการท�ำงาน

ของเครือ่งคอมพวิเตอร์” ซึง่ไม่อาจขอรบัสทิธบิตัรได้ตามมาตรา

นี ้จะกนิความหมายรวมถึงเพยีงแค่เฉพาะชุดค�ำสัง่ หรอื source 

code หรอื object code ตามทีไ่ด้มีบญัญตัไิว้ในพระราชบญัญตัิ

ลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 และ Article 10 ของทริปส์เท่านั้นหรือไม่
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	 ประเด็นปัญหานี้ส�ำคัญมาก เนื่องจากปัจจุบันใน

บางประเทศ เช่น สหรัฐอเมริกา ได้มีความพยายามที่จะให้

การคุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญาแก่ส่วนอ่ืนๆ ของโปรแกรม

คอมพวิเตอร์ นอกเหนือไปจากชดุค�ำสัง่ หรือ source code หรือ 

object code อันได้แก่ ส่วนที่เรียกว่าอัลกอริทึม (algorithm) 

หรือล�ำดับขั้นตอนวิธีการแก้ปัญหาของคอมพิวเตอร์ด้วย 

(คดี In re Alappat, 33 F.3d 1526, 2016) ตัวอย่างเช่น 

บางส่วนของโปรแกรมคอมพิวเตอร์ที่อาจถือได้ว่ามีขั้นตอน

การประดิษฐ์สูงขึ้น (inventive step) ในซอฟต์แวร์ที่ท�ำหน้าที่

คัดกรองการเข้าถึงหรือรับข้อมูลหรือเว็บไซต์ไม่พึงประสงค์ 

ด้วยการดักจับจากค�ำศัพท์หรือประโยคที่ต้องสงสัย ถือเป็น

ส่วนที่สามารถขอรับสิทธิบัตรได้ เป็นต้น ถึงแม้ว่าในส่วนที่เป็น

ความคิดโดยแท้ (abstract idea) จะยังคงได้รับการยืนยันผ่าน

ทางค�ำพิพากษาของศาลสหรัฐอเมริกาในหลายคดีว่ายังคงเป็น

ส่วนที่ไม ่สามารถขอรับความคุ ้มครองสิทธิบัตรได้ก็ตาม 

(คดี Mayo Collaborative Services v. Prometheus Labs, 

Inc.132 S. Ct. 1289, 2012) ตามหลักเกณฑ์การคุ้มครอง

สิทธิบัตรของไทย โปรแกรมคอมพิวเตอร์บางส่วนซึ่งเป็นส่วน

ประกอบของดิจิทัลคอนเทนต์ประเภทซอฟต์แวร์และเกม 

(พระราชบัญญัติสิทธิบัตร พ.ศ. 2522) จะสามารถขอรับความ

คุ้มครองสิทธิบัตรการประดิษฐ์ภายใต้มาตรา 5 ของพระราช

บัญญัติสิทธิบัตรดังกล่าวได้หรือไม่ และขอบเขตการคุ้มครองที่

เหมาะสมควรจะรวมถึงส่วนใดของโปรแกรมคอมพิวเตอร์บ้าง 

ซึ่งในอนาคตอาจต้องมีการค้นคว้าวิจัยเพื่อตอบค�ำถามนี้ต่อไป

		  ในส่วนของ  ดิจิทัลคอนเทนต์ประเภทแอนิเมช่ัน

เนื่องจากเป็นสิ่งซึ่งประกอบขึ้นด้วยงานวรรณกรรมและงาน

ศิลปะโดยแท้ (literary and artistic works) ด้วยเหตุนี้

จึงชัดเจนว่าเป็นงานซึ่งไม่สามารถขอรับการคุ้มครองทรัพย์สิน

ทางปัญญาประเภทสิทธิบัตรการประดิษฐ์ ตลอดจนสิทธิบัตร

การออกแบบผลิตภัณฑ์ตามมาตรา 3  ประกอบมาตรา 5 ของ

พระราชบัญญัติสิทธิบัตร พ.ศ. 2522 	

		  (2) สิทธิของเจ้าของสิทธิบัตร

		  หากบางส่วนของโปรแกรมคอมพิวเตอร์ซึ่งเป็น

ส่วนประกอบของดิจิทัลคอนเทนต์ประเภทซอฟต์แวร์และเกม 

สามารถขอรบัความคุม้ครองทรพัย์สนิทางปัญญาในฐานะสทิธบิตัร

การประดิษฐ์ภายใต้มาตรา 5 ของพระราชบัญญัติสิทธิบัตร 

พ.ศ. 2522 ได้แล้ว สิทธิของผู้ทรงสิทธิบัตรจะปรากฏอยู่ตาม

มาตรา 36 กล่าวคือ ผู้ทรงสิทธิบัตรเท่านั้นมีสิทธิในการใช้

กรรมวิธีตามสิทธิบัตร ผลิต ใช้ ขาย มีไว้เพื่อขาย เสนอขาย

หรือน�ำเข้ามาในราชอาณาจักรซึ่งผลิตภัณฑ์ท่ีผลิตโดยใช้

กรรมวธิตีามสทิธบิตัร โดยมขีอบเขตตามทีร่ะบ ุไว้ในข้อถอืสิทธิ 

ซึ่งขอบเขตของการประดิษฐ์ที่ได้รับความคุ้มครองนี้ย่อมคลุม

ถึงลักษณะของการประดิษฐ์ที่แม้จะมิได้ระบุในข้อถือสิทธิ

โดยเฉพาะเจาะจง แต่เป็นสิ่งที่มีคุณสมบัติประโยชน์ใช้สอย 

และท�ำให้เกิดผลท�ำนองเดียวกับลักษณะของการประดิษฐ์

ทีร่ะบไุว้ในข้อถอืสทิธ ิตามความเหน็ของบคุคลทีม่คีวามช�ำนาญ

ในระดบัสามญัในศลิปะหรอืวทิยาการท่ีเก่ียวข้องกับการประดษิฐ์

นัน้ด้วย ตามพระราชบญัญตัสิทิธบิตัร พ.ศ. 2522 มาตรา 36 ทวิ

	 	 (3) ข้อยกเว้นสิทธิของเจ้าของสิทธิบัตร : สิทธิ
ของ User หรือ ผู้ใช้งาน
		  ในบริบทต่างประเทศ ข้อยกเว้นสิทธิของผู้ทรง
สทิธบัิตรปรากฏอยูใ่น Article 30 และ 31ของ ทรปิส์ ซึง่อนญุาต
ให้รัฐสมาชิกสามารถออกบทบัญญัติยกเว้นสิทธิของผู้ทรง
สทิธบิตัรได้ หากไม่ขดัต่อการใช้ประโยชน์ของเจ้าของสทิธิบัตรเหนอื
สทิธบิตัรนัน้ ตลอดจนไม่ขดัต่อผลประโยชน์โดยชอบธรรมอืน่ๆ
ของเจ้าของสิทธิบัตรเกินสมควร ยิ่งไปกว่านั้นรัฐสมาชิกยัง
สามารถออกมาตรการบังคับใช้สิทธิเหนือสิทธิบัตรของผู้ทรง
สทิธบิตัร (compulsory licensing) ไม่ว่าจะเป็นการใช้สทิธิเหนอื
สทิธบิตัรนัน้โดยรฐัหรอืโดยเอกชน ซึง่กไ็ด้มปัีญญตัไิว้ในมาตรา 
36 และมาตรา 51 ของพระราชบัญญัติสิทธิบัตรของไทยด้วย
		  อย่างไรก็ดี เนื่องจากสถานะของโปรแกรม
คอมพวิเตอร์ซึง่เป็นส่วนประกอบของดจิทิลัคอนเทนต์ประเภท
ซอฟต์แวร์และเกม ในการที่จะได้รับความคุ้มครองภายใต้
พระราชบัญญัติสิทธิบัตร พ.ศ. 2522 ยังคงมีความไม่ชัดเจน
ดังที่กล่าวมาแล้วข้างต้น ด้วยเหตุนี้ การวิเคราะห์วิพากษ์
โดยละเอียดในประเด็นที่เกี่ยวกับข้อยกเว้นสิทธิของเจ้าของ
สิทธิบัตร หรือกล่าวอีกนัยหนึ่งคือสิทธิของ user หรือ ผู้ใช้งาน 
ท่ีอาจมีอยู ่เหนือสิทธิบัตรในโปรแกรมคอมพิวเตอร์ซึ่งเป็น
ส่วนประกอบของดิจิทัลคอนเทนต์ประเภทซอฟต์แวร์และเกม 
ตามท่ีได้มกีารบัญญตัอินญุาตไว้ใน Article 30 และ 31 ของทรปิส์ 
ตลอดจนตามมาตรา 36 และมาตรา 50 ของพระราชบัญญัติ
สิทธิบัตร พ.ศ. 2522 ดังกล่าว จึงยังต้องถือว่าอยู่นอกเหนือ

ขอบเขตของบทความนี้	
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บทสรุปและข้อเสนอแนะ
	 สิทธิของเจ้าของทรัพย์สินทางปัญญาในดิจิทัลคอน

เทนต์ประเภทซอฟต์แวร์และเกมและดจิทิลัคอนเทนต์ประเภท

แอนิเมชั่น นั้นอาจกล่าวได้ว่า โดยทั่วไปแล้วธรรมชาติของ

ซอฟต์แวร์และเกมมีลักษณะใกล้เคียงกัน กล่าวคือ อันดับแรก 

ทั้งซอฟต์แวร์และเกมต่างเป็นทรัพย์สินทางปัญญาที่ต้องอาศัย

ค�ำส่ังหรือโค้ดในโปรแกรมที่เขียนด้วยภาษาคอมพิวเตอร์ 

(source code) เพื่อให้สามารถท�ำงานได้ ซึ่งลักษณะดังกล่าว

ท�ำให้งานทัง้สองประเภทสามารถได้รบัการคุม้ครองในลกัษณะ

เดียวกันในฐานะงานวรรณกรรมภายใต้ระบบกฎหมายลิขสิทธิ์ 

นอกจากน้ี เน่ืองจากทรัพย์สินทางปัญญาทั้งสองประเภทมี

ธรรมชาติหรือลักษณะพื้นฐานที่ใกล้เคียงกัน จึงท�ำให้มีรูปแบบ

ในการประกอบธุรกิจที่คล้ายคลึงกัน ตลอดจนรูปแบบของ

การละเมดิซอฟต์แวร์และเกมทีพ่บเจอบนอนิเทอร์เน็ตและกลไก

ที่ผู ้ประกอบการใช้ในการป้องกันหรือตอบโต้ต่อการละเมิด

ออนไลน์ในทรัพย์สินทางปัญญาทั้งสองประเภทดังกล่าวก็ยังมี

ลักษณะที่ใกล้เคียงกันอีกด้วย	

	 ในประเดน็เกีย่วกบัสทิธขิองเจ้าของลขิสทิธิน์ัน้ โดยมาก

ผูป้ระกอบการธรุกจิอตุสาหกรรมซอฟต์แวร์และดจิทิลัคอนเทนต์

มีความตระหนักรู้ในระดับสูงเกี่ยวกับ “สิทธิเด็ดขาด” หรือ 

“สิทธิแต่เพียงผู้เดียว” (exclusive rights) ของเจ้าของสิทธิ

เหนือทรัพย์สินทางปัญญาทั้งสองประเภท อันได้แก่ซอฟต์แวร์

และดิจิทัลคอนเทนต์ ซึ่งรวมถึงแอนิเมชั่นและเกม ปัญหาท่ี

ผูป้ระกอบการมักพบเสมอเกีย่วกบัการคุ้มครองทรพัย์สินทางปัญญา

ในซอฟต์แวร์และดิจิทัลคอนเทนต์ ได้แก่ การละเมิดทรัพย์สิน

ทางปัญญาประเภทลิขสิทธิ์บนระบบอินเทอร์เน็ต (online 

copyright infringement)	

	 ในส่วนของดิจิทัลคอนเทนต์ประเภทแอนิเมช่ัน 

งานดังกล่าวไม่อาจจัดเป็นงานวรรณกรรมตามพระราชบัญญัติ

ลขิสิทธิ ์พ.ศ.2537 มาตรา 6 แต่อาจจดัเป็นงานทีป่ระกอบข้ึนด้วย

งานศลิปกรรม ดนตรกีรรม โสตทศันวสัดภุาพยนตร สิง่บนัทึกเสยีง 

หรอืงานอ่ืนๆ ตามแต่รูปแบบหรอืลกัษณะเฉพาะของแอนเิมชัน่

นัน้ๆ ด้วยเหตน้ีุจงึท�ำให้รปูแบบการละเมดิทรพัย์สนิทางปัญญา

ในดจิทิลัคอนเทนต์ประเภทแอนเิมชัน่ทีพ่บเจอบนอนิเทอร์เนต็

มีความแตกต่างจากการละเมิดซอฟต์แวร์และเกม	

	 ในประเด็นที่เกี่ยวกับกลไกการป้องกันการละเมิด

ทรพัย์สนิทางปัญญาในซอฟต์แวร์และดจิทิลัคอนเทนต์ประเภท

แอนิเมชั่นและเกมบนอินเทอร์เน็ตนั้น ปัจจุบันผู้ประกอบการ

ไม่นยิมฟ้องคด ีแต่กลบัใช้กลไกการป้องกันสทิธกิรณมีีการละเมดิ

ออนไลน์โดยมุ่งเป้าไปที่ตัวกลางหรือ (internet service 

provider) เป็นหลกั โดยเหน็ว่าเป็นกลไกท่ีมีประสทิธภิาพสงูสดุ

ท้ังนี้ ผู ้ประกอบการส่วนมากยังไม่มีความรู ้ความเข้าใจใน

กฎหมายที่บัญญัติไว ้เกี่ยวกับเรื่องดังกล่าว อย่างไรก็ดี 

ผู้ประกอบการยังให้ความสนใจในกระบวนการระงับข้อพิพาท

ทางเลือกอีกด้วย	
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