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บทคัดย่อ

บทความวิจัยนี้มุ ่งศึกษากฎหมายและ 
แนวปฏิบัติเก่ียวกับมาตรการระงับการเข้าถึง 
เน้ือหาละเมิดลิขสิทธิ์โดยผู ้ให้บริการเข้าถึง
อินเทอร ์เน็ต ซึ่งเป ็นมาตรการท่ีมีการน�ำ
เสนอและบังคับใช้อย่างแพร่หลายในกลุ ่ม
ประเทศสหภาพยโุรป ประเทศองักฤษ ประเทศ
สงิคโปร์และประเทศออสเตรเลยี เพือ่แก้ปัญหา 

ข้อจ�ำกดัจากกระบวนการแจ้งเตือนและน�ำออก 
(Notice and take down) ในการด�ำเนินการกับ
ผู้ให้บริการจัดเก็บข้อมูลในกรณีที่ที่ตั้งออนไลน์
ละเมิดลิขสิทธิ์อยู ่นอกราชอาณาจักรภายใต้
แนวทางของกฎหมายลิขสิทธิ์แห่งสหัสวรรษ
ดิจิทัล (Digital Millennium Copyright Act: 
DMCA) 

การศึกษาวิจัยฉบับนี้เป็นการศึกษาวิจัย
เชิงคุณภาพ ศึกษาเปรียบเทียบกฎหมายแนว
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ปฏิบัติของมาตรการระงับการเข้าถึงเนื้อหา
ละเมิดลขิสทิธิโ์ดยผูใ้ห้บรกิารเข้าถงึอนิเทอร์เนต็
จากกลุ่มประเทศท่ีประสบความส�ำเร็จในการ
ใช้มาตรการดังกล่าว ศึกษาผ่านแนวค�ำตัดสิน
ของศาลยุติธรรมของสหภาพยุโรปและจากบท
กฎหมายลิขสิทธิ์ของประเทศอังกฤษ ประเทศ
สิงคโปร์และประเทศออสเตรเลียที่ล้วนพบว่า
มีการน�ำหลักความได้สัดส่วนมาประกอบการ
พิจารณาในเนื้อหาของลิขสิทธิ์เพื่อสร้างสมดุล
ระหว่างการใช้สิทธิของเจ้าของลิขสิทธิ์กับสิทธิ
เสรีภาพของผู ้ได้รับผลกระทบ มาเป็นฐาน 
ในการวเิคราะห์ศกึษาเพือ่เสนอแนะ “แนวปฏบิตั ิ
ทีด่”ี ภายใต้กฎหมายและแนวปฏิบัตท่ีิเหมาะสม
ส�ำหรบัการใช้มาตรการดงักล่าวต่อประเทศไทย 
เนื่องด้วยประเทศไทยได้ก�ำหนดบทบัญญัติ 
ให้อ�ำนาจออกมาตรการระงับการเข้าถึงเน้ือหา 
ละเมิดลิขสิทธิ์ ในกฎหมาย 2 ฉบับ คือ  
พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 ซึ่งแก้ไข
เพิ่มเติมโดยพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ (ฉบับที่ 2) 
พ.ศ. 2558 และมาตรา 20 พระราชบัญญัติว่า
ด้วยการกระท�ำความผิดเกี่ยวกับคอมพิวเตอร์ 
พ.ศ. 2550 ซึง่แก้ไขเพิม่เติมโดยพระราชบัญญตัิ
ลขิสทิธิ ์(ฉบบัที ่2) พ.ศ. 2560 แต่ยงัคงมปีระเดน็
ปัญหาในการบังคับใช้มาตรการโดยเฉพาะ 
ประเด็นของมาตรา 20 ของพระราชบัญญัติ 
ว่าด้วยการกระท�ำความผดิเกีย่วกบัคอมพวิเตอร์
ทีถ่กูน�ำเสนอเพือ่แก้ปัญหาทีเ่กดิจากมาตรา 32/3 
ของพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2558 แต ่
ยังคงพบปัญหาในการตีความหลักความได้
สัดส่วนในเกณฑ์พิจารณาระหว่างความผิด 
ที่กระทบต่อประโยชน์สาธารณะกับความผิด

ลิขสิทธิ์ที่เป็นประโยชน์ของเอกชนและรูปแบบ
ค�ำส่ังภายใต้เนือ้หาลิขสิทธิต่์อผู้ให้บริการจัดเกบ็ 
ข้อมูลกับผู้ให้บริการเข้าถึงอินเทอร์เน็ตล้วนอยู่ 
ภายใต้เกณฑ์พิจารณาเดียวกัน ท�ำให้เกิด 
ความสับสนในการตีความในการบังคับใช ้
มาตรการทั้งในส่วนของข้อพิจารณาความ 
ได้สัดส่วนและประเภทผู้ให้บริการอินเทอร์เน็ต 
ที่ มี ระดับการกระทบต ่อสิทธิ เสรีภาพที ่
แตกต่างกนั อกีทัง้การด�ำเนินกระบวนพจิารณา 
ที่ขาดความชัดเจนในการเป ิดโอกาสให ้ 
ผูไ้ด้รบัผลกระทบมส่ีวนร่วมในกระบวนพจิารณา  
จากสภาพปัญหาที่เกิดขึ้นพบว่าแม้ศาลจะมี 
ค�ำส่ังอนุมัติมาตรการในหลายค�ำร้องแต่กลับ 
พบว่าไม่สามารถด�ำเนินการระงับการเข้าถึง
เนื้อหาละเมิดลิขสิทธิ์ได้จริงแต่อย่างใด

ด้วยสภาพปัญหาดงักล่าวจงึควรเสนอแนะ
ให้มีการแก้ไขบทกฎหมายเกี่ยวกับมาตรการ
ระงับการเข ้าถึงเน้ือหาละเมิดลิขสิทธิ์ โดย 
ผู้ให้บริการเข้าถึงอินเทอร์เน็ตในประเทศไทย  
ในประเด็นดังนี้  คือ ประการที่หนึ่งแก ้ไข 
พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์โดยน�ำองค์ประกอบ
ของกฎหมายที่ให้อ�ำนาจบังคับใช้มาตรการ
ระงับการเข ้าถึงเน้ือหาละเมิดลิขสิทธิ์ โดย 
ผู้ให้บริการเข้าถึงอินเทอร์เน็ตมาก�ำหนดไว้ใน 
พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์แทนพระราชบัญญัติว่า
ด้วยการกระท�ำความผิดเกี่ยวกับคอมพิวเตอร์ 
ประเด็นที่สองควรก�ำหนดแนวทางท่ีชัดเจน
ในการบังคับใช้มาตรการให้เหมาะสมภายใต้
บริบทของเนื้อหาลิขสิทธิ์ ก�ำหนดแนวทางใน
การพิจารณาและข้อค�ำนึงเฉพาะภายใต้เนื้อหา
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ละเมิดลิขสิทธิ์ให้สอดคล้องกับเกณฑ์ความได้
สัดส่วนต่อการพิจารณาประเด็นในเนื้อหาของ
ลิขสิทธิ์โดยเฉพาะ เพื่อยกระดับ และสร้างแนว
ปฏิบัติที่ดีเพ่ือให้ประเทศไทยมีกระบวนการ

ปราบปรามการละเมิดลิขสิทธิ์ที่เข้มแข็งและมี
ประสิทธิภาพต่อไป

ค�ำส�ำคญั: ระงบัการเข้าถงึเนือ้หา, ลขิสทิธิ,์ 
ปิดกั้นเว็บไซต์, กลั่นกรองเนื้อหา

Abstract

The purpose of this research is to  
analyze leg is lat ion opt ions and  
procedures for obtaining an injunction 
ordering access providers to disable 
access to copyright infringing materials. 
This method has gained popularity in 
the European Union (EU), Singapore and 
Australia as an alternative to solve the 
problems experienced with a ‘Notice 
and Takedown’ approach when servers 
and contents are located outside of 
certain jurisdictions.

This is a qualitative study that 
aims to compare both the legal basis 
and practical processes used to award 
injunctions based on the principle of 
proportion that balances the interests 
of rights holders against rights such as 
freedom of expression. This study also 
purports to make a recommendation of  
a “best practices” model for the Kingdom  
of Thailand based on an analysis of the 
advantages and disadvantages as shown 

through legislation and case law from 
the European Union, United Kingdom, 
Singapore and Australia. This study also 
provides a historical analysis of the 
legislative and legal framework that 
Thailand has used to attempt to initiate 
a similar junction process. Especially 
the amended Computer Crime Act was 
meant to address these problems, but 
ultimately ran into unique problems 
of its own in practice; namely these 
were the application of the principle of 
proportion test rather than treating the 
issues of national security and copyright 
as separate issues. Furthermore, from a 
due process perspective this amended 
act was never clear in how copyright 
issues should be treated. 

In conclusion, this study makes a 
recommendation of how an effective 
injunction process to enhance copyright 
protection in Thailand can be created as 
follows: First, amend the Copyright Act 
to include specific language authorizing 
injunctions by the Courts. Secondly, 
a process with clear steps for how to 
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obtain and enforce an injunction should 
be provided. Finally, injunctions for the 
sake of protecting copyright should be 
viewed under the basis of copyright 
separately subject to the principle  
of proportion. Incorporating these  

recommendations, along with best  
practices from the examples provided, 
would give Thailand a solid basis for 
effective copyright protection.  

Keywords: Disable access, Copyright, 
Website blocking, Filtering content

บทน�ำ 

ปัญหาส�ำคัญที่เกิดขึ้นในปัจจุบันต่อการ
ด�ำเนินคดีโดยตรงกับผู ้ละเมิดลิขสิทธ์ิ คือ  
การท่ีผู้กระท�ำผิดใช้ระบบอินเทอร์เน็ตในการ
หลบเลีย่งการตรวจสอบและสบืหาตวัตน ท�ำให้
ยากแก่การด�ำเนนิคด ีด้วยสภาพปัญหาดงักล่าว
มีการน�ำเสนอแนวทางต่อการใช้มาตรการ
เพื่อแก้ไขปัญหาการละเมิดลิขสิทธิ์บนระบบ
อินเทอร์เน็ตผ่านผู้ให้บริการอินเทอร์เน็ตหลัก 
ที่มีส ่วนช ่วยยุติการละเมิดลิขสิทธิ์จ�ำนวน  
2 ประเภท คอื ผูใ้ห้บริการจดัเกบ็ข้อมลู (Hosting 
Provider) และผู้ให้บริการเข้าถึงอินเทอร์เน็ต 
(Access Provider) 

แนวทางในการปราบปรามการละเมิด
ลิขสิทธิ์ต ่อผู ้ให้บริการจัดเก็บข้อมูล พบว่า 
เป็นการด�ำเนินการในรูปแบบของกระบวนการ
แจ้งเตือนและน�ำออกข้อมูลละเมิดลิขสิทธ์ิโดย 
ผู้ให้บริการจัดเก็บข้อมูลเพื่อได้รับข้อยกเว้น
ความรับผิดจากการละเมิดลิขสิทธิ์ ซึ่งได้รับ
อิทธิพลจากกฎหมายลิขสิทธิ์แห่งสหัสวรรษ
ดิจิทัลของประเทศสหรัฐอเมริกาบังคับใช้ใน 
ค.ศ. 1998 ในมาตรา 512 (Limitations on 

liability relating to material online) เป็น
แนวปฏิบัติที่หลายประเทศทั่วโลก มีการใช ้
อย่างแพร่หลาย แต่แนวทางดังกล่าวกลับพบ
ปัญหาส�ำคัญ คือ ไม่สามารถบังคับกับกรณี
ที่แหล่งที่ตั้งออนไลน์ละเมิดลิขสิทธิ์นั้นตั้งอยู่
ในต่างประเทศและพบข้อวิจารณ์เกี่ยวกับ 
การขาดความโปร่งใสและความตรวจสอบ
ความชอบธรรมในการน�ำออกซ่ึงข้อมลูทีถ่กูร้อง 
ภายใต้กระบวนการที่ไม่ผ่านการตรวจสอบ
โดยศาล (Cory, N., 2016, pp.7) จากสภาพ
ปัญหาดังกล่าวปรากฏมาตรการทางเลือกท่ี
เป็นท่ีนิยมในกลุม่ประเทศสหภาพยโุรป รวมทัง้ 
ประเทศสิงคโปร์และประเทศออสเตรเลีย
เป็นการก�ำหนดให้เจ้าของลิขสิทธิ์สามารถ
ร้องขอต่อศาลเพื่อขอให้ผู ้ให้บริการเข้าถึง
อินเทอร์เน็ต (Access provider) ด�ำเนินการ
ระงับการเข้าถึงเนื้อหาละเมิดลิขสิทธิ์หรือ
ในหลายประเทศนิยมเรียกว่า “มาตรการ
ป ิด ก้ันเว็บไซต ์  (Website blocking)”  
มีลักษณะเป็นการตัดช่องทางการเข้าถึงเนื้อหา
ละเมดิลิขสิทธิโ์ดยมวีตัถุประสงค์ไม่ได้มุง่ด�ำเนนิ
การต่อผูล้ะเมดิลขิสทิธิโ์ดยตรง ไม่ได้ด�ำเนนิการ 
ต่อเจ ้าของพื้นที่จัดเก็บข ้อมูลเพื่อลบหรือ
ถอดถอนเนื้อหา ณ แหล่งที่ตั้งข้อมูลออนไลน์  
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แต่จะเป็นการใช้มาตรการต่อผู้ให้บริการเข้าถึง
อินเทอร์เน็ตที่อยู่ในเขตอ�ำนาจภายในประเทศ
ให้ระงับหรือปิดกั้นช่องทางการเข้าถึงเนื้อหา
ละเมดิลขิสทิธิห์รอืเนือ้หาท่ีผดิกฎหมายท่ีมท่ีีตัง้
อยู่ต่างประเทศ (Riordan, J., 2017, pp.276) 
โดยต่อไปผู ้วิจัยขอเรียกมาตรการระงับการ
เข้าถึงเนื้อหาละเมิดลิขสิทธิ์โดยผู ้ให้บริการ 
เข้าถงึอนิเทอร์เนต็ว่า “มาตรการระงบัการเข้าถงึ 
เนื้อหาละเมิดลิขสิทธิ์” 

สหภาพยุโรปเป ็นกลุ ่มประเทศแรกที่ 
น�ำเสนอและพิจารณาใช้มาตรการระงับการ 
เข้าถึงเนื้อหาละเมิดลิขสิทธิ์มาเป็นเครื่องมือ
หนึ่งในการแก้ปัญหาการละเมิดลิขสิทธิ์บน
ระบบอนิเทอร์เนต็ โดยแนวทางการใช้มาตรการ
ระงับการเข้าถึงเน้ือหาละเมิดลิขสิทธิ์นั้นได้รับ
การรับรองจากค�ำตัดสินของศาลยุติธรรมแห่ง
สหภาพยุโรปในคดี UPC Telekabel Wien 
(C-314/12)3 ว่ามาตรการระงับการเข้าถึง
เนื้อหาละเมิดลิขสิทธิ์มีความชอบด้วยกฎหมาย 
โดยผู้ให้บริการเข้าถึงอินเทอร์เน็ตอยู่ในนิยาม
ของตวักลางในระบบอนิเทอร์เนต็ (intermedi-
aries) ภายใต้มาตรามาตรา 8(3) ของข้อบังคับ 
สหภาพยุโรป Infosoc Directive4 ที่ให้อ�ำนาจ

3  CJEU 27 March 2014, C-314/12 (UPC/Telekabel)
4  Article 8(3) Directive 2001/29/EC (Infosoc Directive) state that Member States shall ensure that right holders 
are in a position to apply for an injunction against intermediaries whose services are used by a third party to 
infringe a copyright or related right.
5  Recital 59 Directive 2001/29/EC (Infosoc Directive) state that in the digital environment, in particular, the 
services of intermediaries may increasingly be used by third parties for infringing activities. In many cases such 
intermediaries are best placed to bring such infringing activities to an end. Therefore, without prejudice to any 
other sanctions and remedies available, right holders should have the possibility of applying for an injunction 
against an intermediary who carries a third party’s infringement of a protected work or other subject-matter 
in a network.

แก่รัฐสมาชกิสามารถออกมาตรการต่อตัวกลาง
ในระบบอินเทอร์เน็ต หากพบว่ามีการละเมิด
ลิขสิทธิ์โดยบุคคลท่ีสามใช้บริการในระบบ
บริการของตน จากค�ำตัดสินดังกล่าวสะท้อน
ให้เห็นแนวคิดส�ำคัญที่ศาลน�ำมาประกอบการ
พิจารณาเป็นเกณฑ์ตรวจสอบความชอบด้วย
กฎหมายก่อนออกค�ำส่ังระงับการเข้าถึงเนื้อหา
ละเมิดลิขสิทธิ์ คือ หลักความได้สัดส่วนโดย
ให้ความส�ำคัญต่อการประเมินความสมดุล
ระหว่างสิทธิที่ได้รับผลกระทบ ประสิทธิภาพ
ของมาตรการและภาระค่าใช้จ่ายที่ผู้ให้บริการ
เข้าถึงอินเทอร์เน็ตต้องรับผิดชอบ การให้
ความชอบธรรมในการเข้ามามีส่วนร่วมในการ
พิจารณาคดีของผู้ได้รับผลกระทบจากค�ำส่ัง 
และค�ำตัดสินดังกล่าว ยังได้ตีความอารัมภบท
ข้อ 59 ของข้อบังคับสหภาพยุโรป Infosoc 
Directive ต่อการใช้มาตรการระงับการเข้าถึง
เนื้อหาละเมิดลิขสิทธิ์ โดยมีมุมมองในการออก
ค�ำสั่งต่อผู้ให้บริการเข้าถึงอินเทอร์เน็ตในฐานะ
ของบุคคลภายนอกซ่ึงไม่จ�ำเป็นต้องมีส่วนกับ
การละเมิดลิขสิทธิ์ที่เกิดขึ้นแต่อยู ่ในสถานะ
ของสถานที่ที่ดีที่สุด (Best place)5 ในการยุติ 
การละเมิดลิขสิทธ์ิซึ่งสอดคล้องกับรูปแบบ 



วารสารผู้ตรวจการแผ่นดิน ปีที่ 12 ฉบับที่ 2 กรกฎาคม - ธันวาคม 256274

ของผู้ให้บริการเข้าถึงอินเทอร์เน็ตที่เป็นผู้ให้
บรกิารอนิเทอร์เนต็ทีไ่ม่มส่ีวนในการดแูลข้อมลู
ในระบบอินเทอร์เน็ตเน่ืองจากเป็นเพียงผู้เช่ือม
ต่อเท่าน้ัน ขณะที่แนวทางการใช้มาตรการ
คุ้มครองชั่วคราวเพื่อระงับการเข้าถึงเนื้อหา
ละเมิดลิขสิทธิ์ของประเทศสหรัฐอเมริกาจาก
ค�ำตัดสินในคดี Societe Civile Succession 
Richard Guino v. Int’l Found. for Anti-
cancer Drug Discovery, (2006) กลับจ�ำกัด
รูปแบบของการออกค�ำสั่งคุ้มครองชั่วคราวไว้
เฉพาะกรณีที่คู ่กรณีต้องมีส่วนในการกระท�ำ
ละเมิดลิขสิทธิ์ (Husovec, M., 2017, pp.218) 
ท�ำให้เป็นการยากในการพิสูจน์ความผิดและ
ร้องขอเพื่อใช้มาตรการ พบว่ามาตรการระงับ
การเข้าถึงเนื้อหาละเมิดลิขสิทธิ์ในประเทศ
สหรัฐอเมริกาไม่เป็นที่นิยมในการน�ำมาแก้ไข
ปัญหาการละเมิดลิขสิทธิ์บนอินเทอร์เน็ตซึ่ง
จะแตกต่างกลับกลุ่มสหภาพยุโรปที่มีการใช้
มาตรการระงับการเข้าถึงเน้ือหาละเมิดลิขสิทธิ์
อย่างแพร่หลาย (Feiler, L., 2012, pp.30-31)

แนวทางการระงบัการเข้าถงึเนือ้หาละเมดิ
ลิขสิทธิ์ในประเทศไทยปรากฏอยู่ในกฎหมาย  
2 ฉบับ คอื มาตรา 32/3 พระราชบญัญตัลิิขสทิธิ์ 
พ.ศ. 2537 ซึง่แก้ไขเพิม่เติมโดยพระราชบัญญตัิ
ลิขสิทธิ์ (ฉบับท่ี 2) พ.ศ. 2558 ให้อ�ำนาจแก่
ผู้เสียหายร้องขอต่อศาลทรัพย์สินทางปัญญา
เพื่อออกค�ำสั่งคุ้มครองชั่วคราวต่อผู้ให้บริการ
อินเทอร์เน็ตในการระงับการกระท�ำที่อ้างว่า
เป็นการละเมิดลิขสิทธิ์หรือน�ำงานออกจาก
ระบบคอมพิวเตอร์ แต่เกิดปัญหาในทางปฏิบัติ
ตามความในวรรคที ่2 ก�ำหนดให้เจ้าของลิขสทิธิ์

ดําเนินคดีต่อผู ้กระทําละเมิดลิขสิทธิ์ภายใน
ระยะเวลาที่ศาลมีคําสั่งให้ระงับการกระทําท่ี 
อ้างว่าเป็นการละเมิดลิขสิทธิห์รือนํางานท่ีอ้างว่า 
ได้ทําข้ึนโดยละเมิดลิขสิทธิ์ออกจากระบบ
คอมพิวเตอร์ จากการบังคับใช้มาตรา 32/3 
พบว่าในกรณีที่ที่ ต้ังออนไลน์ละเมิดลิขสิทธิ ์
ตัง้อยูน่อกราชอาณาจกัรจะไม่สามารถบงัคับใช้
มาตรการตามที่กฎหมายก�ำหนดได้ เช่น กรณี
ของการน�ำงานอันละเมิดลิขสิทธิ์ไปวางอยู่กับ 
ผูใ้ห้บรกิารจดัเกบ็ข้อมลูอนิเทอร์เนต็ในประเทศ
มาเลเซยี แม้ว่าศาลจะมคี�ำสัง่ให้น�ำงานออกจาก 
ระบบคอมพิวเตอร์ แต่การบงัคบัใช้ค�ำส่ังศาลไทย 
ในต่างประเทศอาจไม่มีสามารถบังคับใช้ได ้
อีกท้ังเง่ือนไขในการด�ำเนินคดีภายในก�ำหนด
เวลาหากไม่ทราบตัวผู้กระท�ำผิดหรือพบบุคคล
เกี่ยวข้องในต่างประเทศ เงื่อนไขการด�ำเนินคดี
ภายในก�ำหนดระยะเวลาตามทีศ่าลก�ำหนดกจ็ะ
กลายเป็นอุปสรรคให้มาตรการสิ้นสภาพบังคับ
ไปตามเงือ่นไขดงักล่าว ไม่สามารถเป็นเครือ่งมอื 
ในการระงับหรือยุ ติการละเมิดลิขสิทธิ์ ได  ้
แต่อย่างใด สภาพปัญหาดังกล่าวส่งผลให้ 
มีการผลักดันในการแก้ไขเพิ่มเติมมาตรา 20  
พระราชบัญญัติว่าด้วยการกระท�ำความผิด 
เกี่ยวกับคอมพิวเตอร์ พ.ศ. 2550 ซึ่งแก้ไข 
เพิ่มเติมโดยพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ (ฉบับที่ 2)  
พ.ศ. 2560 โดยน�ำมูลฐานความผิดเกี่ยวกับ 
ลิขสิทธิ์มาก�ำหนดในบทบัญญัติเพ่ือสามารถ
ร ้องขอให ้ระงับการเข ้าถึงเนื้อหาภายใต ้
มาตรา 20(3) ให้อ�ำนาจแก่พนักงานเจ้าหน้าที่ 
โดยความเห็นชอบจากรั ฐมนตรี ว ่ าการ 
กระทรวงดิจิทัลเพื่อ เศรษฐกิจและสังคม 
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เป็นผูย้ืน่ค�ำร้องต่อศาลเพือ่ขอให้ระงบัการเข้าถึง 
ข้อมูลคอมพิวเตอร์ที่เป็นความผิดอาญาตาม
กฎหมายเก่ียวกับทรัพย์สินทางปัญญารวมถึง
ลิขสิทธิ์ แต่กลับพบว่าการบังคับใช้มาตรการ
ภายใต้มาตรา 20(3) ของพระราชบัญญัติ 
ว่าด้วยการกระท�ำความผดิเกีย่วกับคอมพวิเตอร์ 
พ.ศ. 2560 ยังคงปรากฏปัญหาในการตีความ
หลักความได้สัดส่วนในเกณฑ์พิจารณาระหว่าง
กฎหมายที่คุ ้มครองประโยชน์สาธารณะกับ
ความผิดลิขสิทธิ์ที่เป็นประโยชน์ของเอกชน
อยู ่ ในเกณฑ์พิจารณาเดียวกันท้ังท่ีควรถูก
พิจารณาแยกจากกัน รูปแบบค�ำสั่งภายใต้
เนื้อหาลิขสิทธิ์ที่ผู ้ให้บริการจัดเก็บข้อมูลกับ 
ผู้ให้บริการเข้าถึงอินเทอร์เน็ตถูกรวมอยู่ภายใต้ 
ข้อพิจารณาเดียวกันท�ำให้เกิดความสับสน 
ในการตีความในการบังคับใช ้มาตรการ 
ซึ่งมีระดับผลกระทบต่อสิทธิเสรีภาพที่ต่างกัน  
และการด� ำ เนินกระบวนพิจารณาท่ีขาด 
ความชัดเจนในการให้โอกาสผู้ได้รับผลกระทบ
เข้าร่วมพิจารณา พบว่าปัจจุบันยังไม่ปรากฏ
ความชัดเจนของกระบวนการระงับการเข้าถึง
เนื้อหาละเมิดลิขสิทธิ์ท่ีสามารถระงับการเข้า
ถึงเว็บไซต์ละเมิดลิขสิทธิ์แต่อย่างใด เจ้าของ
ลขิสทิธิห์ลายรายได้พจิารณาใช้มาตรการภายใต้
มาตรา 20(3) ต่อเวบ็ไซต์ละเมดิลขิสทิธิร์ายใหญ่
หลายรายแต่กลับไม่พบว่าสามารถระงับการ 
เข้าถึงเว็บไซต์ดังกล่าวได้

จากข้อมูลของ Alexa เว็บไซต์จัดอันดับ
การเข้าถึงเว็บไซต์โดยผู้ใช้บริการอินเทอร์เน็ต 
พบปริมาณการเข้าชมเว็บไซต์ละเมิดลิขสิทธิ์
ที่เป็นที่นิยมสูงสุดในประเทศไทยในช่วงเดือน 

มีนาคม 2017 ปรากฏข้อมูลที่น่าสนใจดังน้ี  
เว็บไซต์ www.movie2free.com มีผู้เข้าชม 
เว็บไซต ์ ในประเทศไทยจ�ำนวนท้ังสิ้นถึ ง  
92,338,379 ครั้ง เว็บไซต์ www.newmovie- 
hd.com มีผู้เข้าชมเว็บไซต์ ในประเทศไทย
จ�ำนวนทั้งสิ้นถึง 66,602,631 ครั้ง และเว็บไซต์ 
www.037hd.com มีผู้เข้าชมเว็บไซต์ทั้งสิ้น 
ถึง 29,755,968 ครั้ง แสดงให้เห็นถึงความ
แพร่หลายของเว็บไซต์ละเมิดลิขสิทธิ์ เป ็น
อย่างมาก พบว่าหน่วยราชการในประเทศไทย
และกลุ ่มผู ้ เ สียหายได ้พยายามร ่วมมือกัน 
ในการยุติการละเมิดลิขสิทธิ์ในรูปแบบดังกล่าว 
ให ้ เ ด็ดขาดแต ่ก็ยังไม ่ประสบความส�ำเร็จ 
แต่อย่างใด (Motion Picture Association, 
2017) ด้วยสภาพปัญหาทางกฎหมายที่เกิดขึ้น 
ในพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์และพระราชบัญญัติ 
ว่าด้วยการกระท�ำความผดิเกีย่วกบัคอมพวิเตอร์ 
ที่กล ่าวมาจึงน�ำไปสู ่ประเด็นในการศึกษา 
ดังต่อไปนี้

2. วัตถุประสงค์การวิจัย

1. เพื่อศึกษาแนวคิดและเหตุผลจูงใจ 
ต่อการใช้มาตรการระงับการเข้าถึงเน้ือหา
ล ะ เ มิ ด ลิ ข สิ ท ธิ์ บ น ร ะ บ บ อิ น เ ท อ ร ์ เ น็ ต 
โดยผู้ให้บริการเข้าถึงอินเทอร์เน็ต 

2. เ พ่ือศึกษามาตรการทางกฎหมาย 
ในการระงับการเข้าถึงเนื้อหาละเมิดลิขสิทธิ์
บนระบบอินเทอร์เน็ตโดยผู ้ให้บริการเข้าถึง
อินเทอร์เน็ตภายใต้บริบทของกฎหมายสหภาพ
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ยุโรป กฎหมายต่างประเทศ รวมถึงสภาพ
ปัญหาในการบังคับใช้มาตรการในประเทศไทย
เพื่อทราบถึงขอบเขตของการใช้มาตรการ 
ภายใต้องค์ประกอบทางกฎหมายท่ีสามารถ 
น�ำไปบังคับใช้ได้จริงและมีประสิทธิภาพ 

3. เพ่ือเสนอแนะแนวทางท่ีเหมาะสม 
ในการก�ำหนดเกณฑ์เง่ือนไขภายใต้ข้อค�ำนึง
เก่ียวกับหลักความได้สัดส่วน น�ำไปก�ำหนด
เงือ่นไขทีเ่หมาะสมในการพจิารณาใช้มาตรการ
ทางเทคนคิให้มปีระสทิธภิาพ และความเชือ่มัน่
ให้แก่ประชาชนว่าจะไม่ถกูการใช้มาตรการจาก
ภาครัฐละเมิดสิทธิเสรีภาพจนเกินความจ�ำเป็น

3. วิธีการด�ำเนินการวิจัย

การส�ำรวจเอกสารและงานวจิยัท่ีเกีย่วข้อง 
(Documentary Research) เพื่อศึกษาและ
รวบรวมข้อมูลพื้นฐานด้านกฎหมายโดยการ 
แบ่งกลุ่มเอกสารออกเป็น 3 ส่วน คือ

3.1 แนวคิดและความเป็นมาเกี่ยวกับ
มาตรการระงับการเข้าถึงเน้ือหาละเมิดลิขสิทธิ์
บนระบบอินเทอร์เน็ตโดยผู้ให้บริการเข้าถึง
อินเทอร์เน็ตและแนวคิดว่าด้วยหลักความ 
ได ้สัดส ่วน จากบทบัญญัติแห ่งกฎหมาย  
แนวค�ำตัดสิน และกฎหมายรวมถึงเอกสาร
เกี่ยวข้อง

3.2 ศึกษาบทบัญญัติของมาตรการระงับ 
การเข ้าถึงเนื้อหาละเมิดลิขสิทธิ์บนระบบ
อินเทอร์เน็ตโดยผู้ให้บริการเข้าถึงอินเทอร์เน็ต 

พร้อมทัง้วเิคราะห์เปรยีบเทยีบจากแนวทางของ
กฎหมายระหว่างประเทศ กฎหมายต่างประเทศ
และประเทศไทยและวิทยานิพนธ์และส่ิงพิมพ์ 
อืน่ ๆ ท้ังไทยและต่างประเทศ 

3 .3  วิ เคราะห ์ประเมินผลเกี่ ยวกับ 
ผลการบงัคบัใช้มาตรการระงับการเข้าถึงเนือ้หา 
ละเมิดลิขสิทธิ์บนระบบอินเทอร ์ เน็ตโดย 
ผู้ให้บริการเข้าถึงอินเทอร์เน็ตของประเทศไทย
ทั้งด้านประสิทธิภาพและข้อค�ำนึงเกี่ยวกับ
ผลกระทบต่อสิทธิเสรีภาพ เปรียบเทียบกับ
ผลการบังคับใช ้มาตรการในต ่างประเทศ 
เพื่อหาแนวทางที่เหมาะสมในการบังคับใช้ 
ในประเทศไทย

โดยสร้างข้อสรุปเพื่อตอบวัตถุประสงค ์
งานวิ จัย โดยการน�ำเสนอข้อมูลด ้วยการ
พรรณนาวิเคราะห์

4. ประโยชน์ที่คาดว่าจะได้รับ

สามารถน�ำเสนอแนวทางในการบัญญัต ิ
เง่ือนไขการออกมาตรการระงับการเข้าถึงเนือ้หา 
ละเมิดลิขสิทธิ์ในกฎหมายท่ีเหมาะสมและ 
สร้างเกณฑ์พิจารณาที่ค�ำนึงถึงทั้งการคุ้มครอง 
ลิขสิทธิ์ การคุ้มครองสิทธิเสรีภาพ ประโยชน์
สาธารณะ และข้อพิจารณาเกี่ยวกับแนวทาง
ทางเทคโนโลยีที่เหมาะสม เพื่อสามารถแก้ไข
ปัญหาการละเมดิลิขสิทธิบ์นระบบอนิเทอร์เนต็
ที่นับวันยิ่งทวีความรุนแรงและยากแก่การ
ด�ำเนินการทางกฎหมายมากขึ้น



77 บ
ท
ค
ว
าม
วิจัย

5. แนวคิดและวรรณกรรม 
ท่ีเกี่ยวข้อง

5.1 นิยามและรูปแบบการใช้มาตรการ
ระงับการเข้าถึงเนื้อหาละเมิดลิขสิทธิ์

ค�ำว่าผู้ให้บริการอินเทอร์เน็ตเป็นค�ำแปล 
จากภาษาจากภาษาอังกฤษค�ำว่า “Internet  
Service provider” หรือ “ผู ้ให ้บริการ
อินเทอร์เน็ต” แต่ในเอกสารภาษาต่างประเทศ
บางเล ่มอาจใช้ค�ำว ่า “Online Service  
Provider” หรือ “OSP” ซึ่งสามารถแปลเป็น
ภาษาไทยว่าผู้ให้บริการออนไลน์หรือเอกสาร
บางเล่มจะใช้ค�ำว่า “Service Provider”  
ซึ่งสามารถแปลเป็นภาษาไทยว่าผู ้ให้บริการ
แทนความหมายของค�ำว่า “Internet Service  
provider” อย่างไรก็ตาม แม้จะมีการใช้
ถ้อยค�ำภาษาอังกฤษที่แตกต่างกัน แต่ค�ำภาษา
อังกฤษทั้งสามค�ำถูกน�ำมาใช้ในความหมาย 
ที่เหมือนกัน กล่าวคือทั้งหมดจะหมายความถึง 
ผู้ให้บริการอินเทอร์เน็ต เนื่องจากในปัจจุบัน 
การให้บริการบนระบบอินเทอร์เน็ตมีมากมาย 
หลายรูปแบบ การให้บริการในแต่ละรูปแบบ 
กม็เีนือ้สาระทีแ่ตกต่างกนัท�ำให้ค�ำว่าผู้ให้บรกิาร 
อินเทอร ์เน็ตนั้นบางครั้งไม ่อาจชัดเจนว ่า 
ผู้นั้นเป็นผู้ให้บริการรูปแบบใด

จากที่กล่าวมาผู ้ให้บริการอินเทอร์เน็ต 
ที่มีส่วนส�ำคัญในการปราบปรามการละเมิด

6  Article 12 E-commerce Directive (Directive 2000/31/EC ) states that Where an information society service is 
provided that consists of the transmission in a communication network of information provided by a recipient 
of the service, or the provision of access to a communication network...

ลิขสิทธิ์บนระบบอินเทอร์เน็ตคือผู ้ให้บริการ 
จดัเกบ็ข้อมลูและผูใ้ห้บรกิารเข้าถงึอนิเทอร์เนต็ 
จากข้อบังคับสหภาพยุโรป E-commerce 
Directive พบการก�ำหนดนิยามความหมาย
ของผู ้ให้บริการอินเทอร์เน็ตทั้งสองมีหน้าที ่
และความรับผิดชอบต่อการละเมิดลิขสิทธิ ์
ในระบบอินเทอร์เน็ตที่แตกต่างกัน

1) ผู้ให้บริการเข้าถึงอินเทอร์เน็ตภายใต้
มาตรา 12 หมายถึงผู้ให้บริการประเภทท่อส่ง 
ข้อมูล หรือผู ้ให้บริการเข้าถึงอินเทอร์เน็ต 
เช่น บริษัทที่ให้บริการเกี่ยวกับโทรคมนาคม  
ในปัจจุบันการส่งข้อมูลมีหลายรูปแบบ ทั้งผ่าน
ดาวเทียมและระบบ WIFI เป็นต้น ค�ำอธิบาย
ที่ง่ายต่อการท�ำความเข้าใจมากที่สุดส�ำหรับ 
ผู ้ให ้บริการประเภทนี้คือตัวกลางระหว่าง 
การส่งข้อมูลจากจุดหนึ่งไปยังอีกจุดหนึ่ง ไม่ใช่
ตัวส่งหรือจุดรับข้อมูล  แต่เป็นท่อท่ีส่งข้อมูล
ระหว่างจุดสองจุดที่ข้อมูลได้ส่งผ่านไปเท่านั้น  
ซึ่งเงื่อนไขที่ผู ้ให้บริการประเภทนี้จะสามารถ 
ใช ้ข ้อจ�ำกัดความรับผิดคือการส ่งข ้อมูล 
จะต้องเริม่ต้นขึน้โดยหรอืเพือ่ประโยชน์ของผูอ้ืน่ 
ที่ไม่ใช่ผู ้ให้บริการและส่งผ่านข้อมูลน้ันมีขึ้น 
ผ่านระบบอัตโนมัติโดยผู้ให้บริการไม่ได้เลือก
ข้อมลูทีส่่ง และการเก็บข้อมลูนัน้จะต้องไม่นาน
เกินกว่าจ�ำเป็นเพื่อการส่งผ่านข้อมูล6

2) ผู้ให้บริการจัดเก็บข้อมูลคอมพิวเตอร์
ภายใต้มาตรา 14 ก�ำหนดให้ผู้ให้บริการในการ
จัดเก็บข้อมูลข่าวสาร รัฐสมาชิกต้องให้การ
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รบัรองว่าผูใ้ห้บรกิารไม่ต้องรบัผดิในการจดัเกบ็
ข้อมูลข่าวสารตามที่ผู้ใช้บริการร้องขอ โดยมี
เง่ือนไขว่าผู้ให้บริการต้องไม่รับรู้ถึงการกระท�ำ 
หรือรู ้ถึงข่าวสารที่ผิดกฎหมาย และไม่อาจ 
คาดถึงเหตุผลหรือพฤติการณ์ว่ามีการกระท�ำ 
ความผดิหรอืมข้ีอมลูข่าวสารผดิกฎหมายเกดิขึน้  
และเมื่อผู ้ให้บริการรับรู ้หรือควรคาดหมาย 
ได้ว่ามีการกรท�ำความผิดหรือมีข้อมูลข่าวสาร 
ที่ผิดกฎหมายเกิดขึ้น ผู ้ให้บริการได้กระท�ำ 
อย่างรวดเร็วในการลบหรือท�ำให้ไม่อาจเข้าถึง
ข้อมูลข่าวสารนั้น7  

ดังนั้นเมื่อพิจารณาถึงมาตรการระงับ 
การเข้าถงึเนือ้หาละเมดิลขิสทิธิพ์บว่าผูใ้ห้บริการ
อินเทอร์เน็ตที่มีหน้าที่เกี่ยวข้องคือผู้ให้บริการ
เข้าถึงอินเทอร์เน็ต ในกระบวนการดังกล่าว 
เมื่อรัฐมีความจ�ำเป็นต้องระงับการเข้าถึงข้อมูล
ที่ละเมิดกฎหมาย ก็เสมือนกับการสร้างเขื่อน
มาวางปิดช่องทางของแม่น�ำ้ทีไ่หลผ่านเข้าหากนั  
ในขณะในกรณีการน�ำออกซึ่งเนื้อหา โดยทาง 
เทคนิคจะเป็นหน้าที่ของผู ้ให้บริการจัดเก็บ
ข ้อมูลในการน�ำงานที่อยู ่ ในระบบของตน 
ออกจากระบบการให้บรกิารของตน จากสภาพ 
ปัญหาในปัจจุบันพบว่าผู้กระท�ำผิดจะย้ายท่ีตั้ง 
ของเนื้อหางานที่ละเมิดลิขสิทธิ์ไปอยู่ในพื้นท่ี
ให้บริการของผู้ให้บริการจัดเก็บข้อมูลนอกเขต 
อ� ำนาจศาลส ่ ง ผล ให ้ ก า รด� ำ เ นิ นกา รที ่
ตัวผู้ให้บริการจัดเก็บข้อมูลมีจุดอ่อนส�ำคัญ คือ 
หากผู้ให้บริการจัดเก็บข้อมูลเพิกเฉยต่อการ 
น�ำงานออกจากระบบจะเกิดภาระค่าใช้จ่าย 

7  Article 14 E-commerce Directive (Directive 2000/31/EC) states that Where an information society service is 
provided that consists of the storage of information provided by a recipient of the service …

เป ็นอย่างมากต่อการด�ำเนินคดีเพื่อขอให้ 
น�ำงานออกจากระบบ ซ่ึงอยู่ในเขตอ�ำนาจของ 
ต่างประเทศ แนวทางของมาตรการระงับ 
การเข้าถงึเนือ้หาละเมดิลขิสทิธิจึ์งเป็นทางเลอืก
ส�ำคัญที่แก้ไขสภาพปัญหาดังกล่าวได้

แนวทางทางเทคนิคในการพิจารณาระงับ 
การเข้าถงึเนือ้หานัน้สามารถบงัคบัใช้มาตรการ 
ภายใต้การดแูลของผูใ้ห้บรกิารเข้าถงึอนิเทอร์เนต็ 
ได้หลายรูปแบบดังนี้ (Savola, P., 2015, 
pp.24)

1. การระงับการเข้าถึงไปยังผู้ใช้บริการ
ปลายทาง เป ็นการระงับการ เชื่ อมต ่อที่ 
ผู ้ ให ้บริการเข ้าถึงอินเทอร ์เน็ตปลายทาง  
โดยการน�ำอุปกรณ์มีระบบกลั่นกรองเนื้อหา
ติดตั้งที่ตัวผู ้ ให ้บริการเข ้าถึงอินเทอร ์เน็ต 
โดยเป็นด�ำเนินการในส่วนการเช่ือมต่อระหว่าง
ผู ้ให้บริการเข้าถึงอินเทอร์เน็ตล�ำดับสุดท้าย 
ที่เชื่อมต่อกับผู้ใช้บริการอินเทอร์เน็ตปลายทาง

2. การระงับการเชื่อมต่อที่เว็บไซต์หรือ
แหล่งเนื้อหาละเมิดลิขสิทธิ์ พบว่าแม้ว่าทาง
เทคนิคผู ้ให้บริการจัดเก็บข้อมูลสามารถปิด
ระบบของเว็บไซต์ที่อยู ่ ในบริการในระบบ
ของตนได้ แต่ภายใต้ระบบการเผยแพร่ผ่าน
ข้อมูลบนระบบอินเทอร์เน็ตในปัจจุบัน การส่ง
ผ่านข้อมูลอาจใช้เป็นพื้นส�ำหรับประมวลผล
และจับคู่ข้อมูลการละเมิดเพียงเท่านั้น หรือ
บางกรณีก็ไม ่สามารถสืบหาที่ ต้ังของพ้ืนที ่
ที่แน่นอนในบริการของผู ้ให้บริการจัดเก็บ
ข ้อมูลได ้ ผู ้ ให ้บริการเข ้าถึงอินเทอร ์เน็ต 



79 บ
ท
ค
ว
าม
วิจัย

จึงถูกพิจารณาในการแก ้ป ัญหาดังกล ่าว 
โดยเป็นการระงับการเชื่อมต่อโดยตรงกับ 
ผูด้�ำเนนิการเวบ็ไซต์ทีก่ระท�ำผดิ โดยผูใ้ห้บรกิาร
เข้าถึงอินเทอร์เน็ตจะยกเลิกการให้บริการ
ภายใต้ความสัมพันธ์ตามสัญญาให้บริการ 
กับผู้ด�ำเนินการเว็บไซต์ กรณีดังกล่าวมีข้อดี 
ตรงที่ เป ็นการด�ำเนินการกับแหล่งละเมิด
โดยตรง โดยเว็บไซต ์ปลายทางจะถูกยุ ติ 
การด�ำเนินการมิใช่เป็นเพียงการระงับช่องทาง 
จากการเชื่อมต่อของผู ้ใช้บริการที่ต ้องการ 
เข ้าถึงเว็บไซต์ แต่อย ่างไรก็ตามแนวทาง 
ดังกล่าวสามารถพิจารณาใช้ได้ต่อเมื่อทราบถึง 
ตัวผู ้ให้บริการจัดเก็บข้อมูลว่าได้ใช้บริการ
ของผู้ให้บริการเข้าถึงอินเทอร์เน็ตรายใด และ
อยู ่ ในขอบเขตกฎหมายภายในที่สามารถ 
ด�ำเนินการได้เท่านั้น 

3. การใช้ความสามารถของผู้ให้บริการ
เข้าถึงอินเทอร์เน็ตเพื่อหาข้อมูลประกอบการ
ด�ำเนินคดี เช่น การเปิดเผยข้อมูลของสมาชิก 
ที่ มี ส ่ วนในการละเมิด  การติดตั้ ง ระบบ 
แจ้งเตือนอตัโนมตั ิระบบแจ้งเตอืนเพือ่ให้ความ
รู้เกี่ยวกับลิขสิทธิ์ (Automated graduated 
response)8 โดยรูปแบบของการใช้วิธีการ 
เปิดเผยข้อมลูสมาชกิเพือ่ประกอบการด�ำเนนิคด ี
มีการน�ำไปใช้ในหลายประเทศ เช่น ประเทศ
ฟินแลนด์ ประเทศสวีเดน ประเทศออสเตรีย 
ประเทศเนเธอร ์แลนด ์ ประเทศเยอรมน ี

8  Graduated response เป็นระบบการแจ้งเตือนท่ีผู้เสียหายท�ำการแจ้งไปผู้ให้บริการอินเทอร์เน็ตเพ่ือส่งค�ำเตือนไปยัง 
ผู้ใช้บริการอินเทอร์เน็ต ว่าผู้ใช้บริการอาจด�ำเนินการท�ำการละเมิดลิขสิทธิ์ผ่านหมายเลขสมาชิกของตน และมีการแจ้งเติมถึง 
การใช้งานอินเทอร์เน็ตที่ถูกต้องและรายละเอียดทางกฎหมายท่ีเกี่ยวข้อง โดยภายหลังหากได้รับการแจ้งเตือนแล้วยังเพิกเฉย 
ผู้ให้บริการอินเทอร์เน็ตสามารพิจารณาใช้มาตรการต่อผู้ใช้บริการ เช่นการลดความเร็วอินเทอร์เน็ต ปิดกั้นการเข้าถึงเว็บไซต์คราว 
หรือในกรณีที่ร้ายแรงสุดคือการระงับหมายเลขผู้ใช้บริการ

และประเทศฝรั่งเศส เป็นต้น (Daly, M., 2013, 
pp.201)

จากการศึกษาแนวปฏิบัติในต่างประเทศ
พบว่า ผู ้เสียหายนิยมใช้มาตรการระงับการ 
เข ้าถึงเนื้อหาละเมิดลิขสิทธิ์ด ้วยการระงับ 
การเข้าถึงต่อผู้ใช้บริการอินเทอร์เน็ตปลายทาง 
เป็นหลักเนื่องจากเป็นกระบวนการตัดการ
เชื่อมต่อไปยังผู้ใช้บริการอินเทอร์เน็ตโดยตรง
ซ่ึงมีความสะดวกกว่าการด�ำเนินการสืบหา 
ที่ตั้งเว็บไซต์ละเมิดลิขสิทธิ์เพื่อตัดการเชื่อมต่อ
ที่ต้นทางหรือการพิจารณาขอข้อมูลผู้ใช้บริการ
เพื่อประกอบการด�ำเนินคดีซ่ึงอาจกระทบต่อ 
สิทธิในข ้อมูลส ่วนบุคคล งานวิจัยฉบับนี้ 
จึงมุ ่งศึกษาเฉพาะแนวทางการใช้มาตรการ
ระงับการเข้าถึงเนื้อหาละเมิดลิขสิทธิ์เฉพาะ 
ในช่วงของผูใ้ห้บรกิารอนิเทอร์เนต็ทีเ่ชือ่มต่อไป
ยังผู้ใช้บริการปลายทางในรูปแบบท่ี 1 ซ่ึงเป็น 
มาตรการที่ประเทศต้นแบบน�ำมาพิจารณา 
ใช้อย่างแพร่หลายในปัจจุบัน 

เทคนิควิ ธีการระงับการเข ้าถึงเนื้อหา
ละเมิดลิขสิทธิ์นั้นมีการบังคับใช้ที่แตกต่างกัน
ขึน้อยูกั่บหลายปัจจยัของแต่ประเทศ ทัง้มมุมอง
ต่อการกระทบสิทธิเสรีภาพ ค่าใช้จ่ายในการ
ด�ำเนินการที่รัฐเห็นควรและขีดความสามารถ
ของผู ้ให ้บริการเข ้าถึงอินเทอร์เน็ตในการ 
ด�ำเนนิการ พบว่าผูใ้ห้บรกิารเข้าถงึอนิเทอร์เนต็
มเีทคนคิสามรูปแบบท่ีใช้ในการระงับการเข้าถึง 
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เนื้อหาละเมิดลิขสิทธิ์  คือ 1. เทคนิคการ
ระงับการเข้าถึงท่ีช่ือโดเมน (DNS blocking)  
2. เทคนิคการระงับการเข้าท่ีอินเทอร์เน็ต 
โพรโทคอล (IP blocking) และ 3. เทคนิค 
การระงับการเข้าถึงที่ตรวจสอบรายหน้าของ
ข้อมูล (URL blocking) โดยวิธีการท้ังสามนี้ 
จะมีข้อดีข้อเสียที่แตกต่างกัน

พบว่ากรณีของ IP blocking มีปัญหา
ส�ำคัญท่ีอาจท�ำให้เกิดการระงับการเข้าถึง 
เกินส่วน (over blocking ) เน่ืองจากในหมายเลข  
IP address 1 หมายเลขประกอบด ้วย 
ผู ้ ใ ช ้ บ ริ ก ารหลายราย ซ่ึ งอาจ ไม ่ มี ส ่ วน 
ในการกระท�ำผิดที่อาจได้รับผลกระทบจาก 
มาตรการ ขณะที่ เทคนิค URL blocking 
เป็นเทคนิคที่สามารถก�ำหนดต�ำแหน่งเฉพาะ 
และแม่นย�ำที่สุด แต่ประสบปัญหาในกรณี 
ทีไ่ม่สามารถด�ำเนนิการระงบัการเข้าถงึเวบ็ไซต์ 
เข้ารหสัได้เนือ่งจากผู้ให้บรกิารเข้าถงึอนิเทอร์เนต็ 
จะไม่สามารถมองเห็นต�ำแหน่งที่ของหน้า URL  
ที่ประสงค์ใช้มาตรการเสมือนกับข้อมูลท้ังหมด 
อยู่ในห้องที่มีกุญแจคล้องไว้เพื่อป้องกันไม่ให้
ใครเข้าถึงข้อมูล ผู้ท่ีมีกุญแจคือผู้ด�ำเนินการ 
เว็บไซต ์เข ้ารหัสเท ่านั้นท่ีจะสามารถระบุ 
ต�ำแหน่งข้อมูลในเว็บไซต์ได้ เมื่อผู้ให้บริการ
เข้าถึงอินเทอร์เน็ตไม่สามารถมองเห็นต�ำแหน่ง
เป้าหมายก็ย่อมไม่สามารถระงับการเข้าถึงได้ 
เทคนิคสุดท้ายคือ DNS blocking หรือการ
ระงับที่ชื่อโดเมนเนมของเว็บไซต์ จากตัวอย่าง 
หากประสงค์จะระงับการเข้าถึงเว็บไซต์ในชื่อ 
www.narach.com การระงบัการเข้าถงึจะเป็น 
การด�ำเนนิการท่ีตวัเซร์ิฟเวอร์ประมวลผลในการ

แปลงชื่อ Narach เป็นหมายเลข IP address 
ในการติดต่อสื่อสารผ่านระบบอินเทอร์เน็ต  
โดยสภาพปัญหาท่ีเกิดข้ึนคือ เมื่อมีการระงับ
หรอืปิดกัน้ชือ่โดเมนหนึง่ไป ผู้กระท�ำผดิสามารถ
หลบเลี่ยงมาตรการเพียงเปลี่ยนชื่อเว็บไซต ์
และย้ายข้อมูลไปยังที่ตั้งเว็บไซต์รายใหม่

อย่างไรก็ตามผู้วิจัยเห็นว่าเทคนิค DNS 
blocking เป ็นเทคนิคที่ดีมีประสิทธิภาพ 
มากทีสุ่ดเมือ่เทยีบกบัทัง้สามรูปแบบทีก่ล่าวมา  
เนื่องจากสามารถแก้ปัญหาทางเทคนิคในการ
ระงับการเข้าถึงเว็บไซต์เข้ารหัสได้โดยจะมุ่ง
ด�ำเนินการโดยตรงท่ีตัวชื่อโดเมนของเว็บไซต์
ไม่ค�ำนึงถึง URL รายย่อยภายใต้ชื่อโดเมนนั้น 
ในขณะที่หากจะระงับการเข้าถึงด้วยเทคนิค 
IP blocking ผู้ร้องจ�ำเป็นต้องพิสูจน์ให้เห็นว่า 
ชุดหมายเลข IP ภายใต้ IP address ที่ถูกร้อง 
ต้องไม ่มีส ่วนได ้ที่ถูกใช ้ในการด�ำเนินการ 
ที่ ถูกกฎหมาย ซ่ึง เป ็น เรื่ องที่ ยุ ่ งยากมาก 
ในการพิสูจน์ข้อเท็จจริง นอกจากนี้ผู้วิจัยพบว่า 
ในบางประเทศเลือกที่จะแก้ปัญหาทางเทคนิค
ในการระงับการเข้าถึงจากปัญหาทางเทคนิค
ทั้งสามรูปแบบโดยมีการน�ำเสนอแนวทาง 
ของการน�ำเทคนคิในการระงับการเข้าถงึมาเลือก 
พิจารณาใช้ร่วมกันในรูปแบบของเทคนิคผสม
หรอื (Hybrid blocking) เช่น ในประเทศองักฤษ 
เป็นต้น  (Lindsay, D., 2017, pp.1509-1510)

5.2 แนวคิดและความเป็นมาเก่ียวกับ
การใช้มาตรการระงบัการเข้าถงึเน้ือหาละเมิด
ลิขสิทธิ์

การระงับการเข้าถึงเนื้อหาโดยภาครัฐ
ถือเป็นมาตรการส�ำคัญหนึ่งที่ใช้ในการก�ำกับ 
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ดู แล เ น้ื อหาอิ น เทอร ์ เ น็ ต  ก ่ อนหน ้ านี ้
หากพจิารณาถงึการก�ำกบัดแูลเนือ้หาบนระบบ 
อินเทอร ์เน็ต พบว่ากฎหมายที่ ให ้อ�ำนาจ 
ในการก�ำกับดูแลรวมถึงกลั่นกรองหรือระงับ
การเข ้าถึงเนื้อหาจะมุ ่งคุ ้มครองความผิด 
ทีก่ระทบต่อความมัง่คงหรอืประโยชน์สาธารณะ
เป็นหลัก มาตรการระงับการเข้าถึงเนื้อหา 
ที่ผิดกฎหมายนั้นไม่ใช่มาตรการรูปแบบใหม่
แต่อย่างใดพบว่าผู้ให้บริการอินเทอร์เน็ตและ
รัฐบาลในหลายประเทศได้พิจารณามาตรการ
ดังกล่าวเพื่อต่อสู้กับกิจกรรมท่ีละเมิดกฎหมาย
ในหลายรปูแบบ เช่น การเผยแพร่ภาพอนาจาร
เดก็ การฉ้อโกงผ่านการลงทุน การพนนัออนไลน์ 
การค้าประเวณี รวมถึงการก่อการร้าย เป็นต้น 
อันเป็นการยืนยันว่าการใช้มาตรการระงับ 
การเข้าถงึเน้ือหาทีผ่ดิกฎหมายมคีวามชอบธรรม 
ที่สามารถน�ำมาแก้ปัญหาภายในรัฐนั้นได้ และ 
ด้วยปัญหาการละเมิดลิขสิทธิ์บนอินเทอร์เน็ต 
ซึง่ก่อผลกระทบอย่างรนุแรงต่อระบบเศรษฐกจิโลก  
และผู ้กระท�ำผิดมีความเชี่ยวชาญในด้าน
เทคโนโลยี เลื อก ท่ีจะย ้ าย ท่ีตั้ งออนไลน  ์
ในต่างประเทศซึง่สามารถหลบเลีย่งการบังคบัใช้ 
กฎหมายในแต ่ละประเทศที่มีการละเมิด
ลขิสทิธิเ์กดิขึน้ จงึมกีารน�ำเสนอมาตรการระงบั 
การเข้าถึงเนื้อหาละเมิดลิขสิทธิ์เพื่อแก้ปัญหา 
ดังกล่าวแม้จะพบว่ามีการคัดค้านจากบางกลุ่ม
ที่อ้างถึงการสร้างผลกระทบต่อเสรีภาพบน 
โลกอินเทอร์เน็ต

จากค�ำตัดสนิของศาลยตุธิรรมแห่งสหภาพ
ยุโรปพบว ่ากลุ ่มประเทศในสหภาพยุโรป 
ได้น�ำมาตรการระงับการเข้าถึงเนื้อหาละเมิด

ลิขสิทธิม์าพิจารณาแก้ปัญหาการละเมดิลิขสิทธิ ์
อย่างแพร่หลาย โดยเฉพาะประเทศอังกฤษ 
ปรากฏค�ำตัดสินหลายคดีภายใต้ข ้อบังคับ
สหภาพยุโรปและกฎหมายลิขสิทธิ์ที่ได้พัฒนา 
กระบวนการและแนวปฏิบัติ ให ้สามารถ 
แก ้ป ัญหาของเทคโนโลยีที่ เปลี่ ยนแปลง 
โดยภายใต ้ การ ให ้ ความส� ำคัญกับหลั ก 
ความได้สัดส่วนในทุกค�ำส่ัง พบว่าประเทศ
ในกลุ่มเอเชียแปซิฟิก เช่น ประเทศสิงคโปร์ 
ประเทศออสเตรเลีย ก็ปรากฏการน�ำรูปแบบ
ของมาตรการระงับการเข้าถึงเนื้อหาละเมิด
ลิขสิทธิ์ที่ ได ้ รับอิทธิพลมาจากค�ำตัดสินใน
สหภาพยุโรปมาก�ำหนดเป็นเคร่ืองมือหนึ่ง 
ในการแก้ปัญหาละเมิดลิขสิทธิ์ในกฎหมาย
ลขิสทิธ์ิของประเทศตนในรปูแบบทีแ่ตกต่างกัน 
ภายใต้บริบททางสังคมและเศรษฐกิจของ 
แต่ละประเทศ 

จากรายงานเรื่อง Site Blocking Global  
Best Practices ได ้จัดท�ำและน�ำเสนอ 
โดยนาย Michael Schlesinger รองประธาน
ทีป่รกึษากฎหมายประจ�ำภมูภิาคเอเชยีแปซฟิิก 
สมาคมภาพยนตร์แห่งสหรัฐอเมริกา (MPAA)  
ต่อ นายชินโซะ อาเบะ นายกรัฐมนตรีของ 
ประเทศญี่ปุ่น ในเดือนเมษายน ปี ค.ศ. 2018 
พบว่า มีจ�ำนวนประเทศถึง 45 ประเทศ  
ที่พิจารณาน�ำมาตรการระงับการเข้าถึงเนื้อหา
ละเมิดลิขสิทธิ์มาบังคับใช ้ เพื่อแก ้ป ัญหา 
การละเมิดลิขสิทธ์ิบนระบบอินเทอร ์ เน็ต 
ที่เกิดขึ้น เช่น ประเทศอาร์เจนตินา ประเทศ
ออสเตรยี ประเทศเดนมาร์ก ประเทศฟินแลนด์ 
ประเทศฝรั่งเศส ประเทศกรีซ และประเทศ
อนิเดยี เป็นต้น (Schlesinger, M., 2018, pp.2)
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5.3 แนวคดิว่าด้วยหลกัความได้สดัส่วน
ต่อมาตรการระงับการเข้าถึงเน้ือหาละเมิด
ลิขสิทธิ์

หลักความได้สัดส่วนเป็นหลักพื้นฐาน
ภายใต้หลักนิติรัฐท่ีก�ำหนดขอบเขตการใช้
อ�ำนาจรัฐโดยมีเจตนารมณ์เพื่อเป็นการให้
หลักประกันในการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพแก่
ประชาชนและสร้างสมดุลระหว่างการใช ้
อ�ำนาจรัฐที่กระทบกับสิทธิเสรีภาพของบุคคล  
หลกัดงักล่าวเป็นเกณฑ์ส�ำคญัทีก่�ำกบัมาตรการ
ที่ออกโดยรัฐว ่ามาตรการต ้องวางอยู ่บน
สมมตฐิานทีไ่ด้รบัการยอมรบัหรอืเป็นมาตรการ 
ที่แสดงให้เห็นอย่างชัดแจ้งว่าเป็นไปเพื่อบรรลุ
วัตถุประสงค์ของรัฐ และมีการตรวจสอบ 
ความชอบธรรมโดยพิจารณาชั่งน�้ำหนักว่า
ประโยชน์ที่จะเกิดขึ้นแก่สาธารณะจากการใช้
มาตรการนัน้ว่ามคีวามคุม้ค่ามากกว่าผลกระทบ 
ทีเ่กิดขึน้กับการลดิรอนสทิธขิองบุคคลถงึขนาด
จ�ำเป็นต้องใช้มาตรการดังกล่าว (Banjerd  
Singkaneti, 2015, pp.1-2) 

จากการวิจัยพบว่า นอกจากค�ำตัดสิน
ของศาลยุติธรรมแห่งสหภาพยุโรปในคดี UPC 
Telekabel Wien (C-314/12) พบค�ำตัดสิน 
ในคด ีPromusicae v. Telefónica de España  
(C-275/06) ได้ให้ความส�ำคญัต่อการออกค�ำสัง่
เพ่ือระงับหรือกลั่นกรองเนื้อหาละเมิดลิขสิทธิ ์
ต่อผู้ให้บริการเข้าถึงอินเทอร์เน็ต โดยในการ
พิจารณาออกค�ำสั่งต้องน�ำเกณฑ์ตรวจสอบ 
ความได้สัดส่วน (Proportionality test)  
มาประกอบการพิจารณาทุกครั้งเพื่อคุ้มครอง 
สิทธิเสรีภาพของผู ้เกี่ยวข้องจากผลกระทบ 

จากการใช้มาตรการ โดยจากค�ำตัดสินนี้ศาลได้
พจิารณาความสมดลุต่อสทิธใินข้อมลูส่วนบคุคล 
ที่อาจได้รับผลกระทบจากการระงับการเข้าถึง 
เ น้ือหาละเมิดลิขสิทธ์ิ (Coudert, F., &  
Werkers, E., 2010, pp.50)

ภายใต้เกณฑ์พิจารณาความได้สัดส่วน
ในสหภาพยุโรปประกอบด ้วยหลักส�ำคัญ  
3 ประการ

1. หลักความเหมาะสม (Principle of 
Suitability) คือ การพิจารณาว่ามาตรการ 
ที่ด�ำเนินการเป็นไปอย่างเหมาะสมเพื่อบรรลุ
วัตถุประสงค์ที่ชอบด้วยกฎหมายที่ก�ำหนดไว้

2. หลักความจ�ำเป็น (Principle of  
Necessity) คือ การเลือกออกมาตรการ 
ทีม่คีวามรนุแรงน้อยทีส่ดุ ความคดิทีเ่ป็นรากฐาน 
ของหลักการนี้มีอยู่ว่า “ในระหว่างสิ่งที่เลวร้าย 
สองสิ่งที่จ�ำต้องเลือก บุคคลควรเลือกสิ่งที ่
เลวร้ายน้อยกว่า” ดังนั้น มาตรการทีมีอ�ำนาจ 
จ�ำกัดสิทธิหรือเสรีภาพของประชาชนได้เพียง 
เท ่าที่จ�ำเป ็นแก ่การด�ำเนินการให ้เป ็นไป 
ตามความประสงค ์ของกฎหมายเท ่านั้น  
การจ�ำกัดสิทธิหรือเสรีภาพของประชาชน 
เกินขอบเขตแห่งความจ�ำเป็นในการบรรลุ 
จดุหมายทีต่ัง้ไว้ย่อมขดัต่อหลกัแห่งความจ�ำเป็น

3. หลักความได้สัดส่วนในความหมาย 
อย่างแคบ (Principle of Proportionality in 
the Narrow Sense) คือ การได้รับผลกระทบ 
อนัเกดิจากแทรกแซงในสิทธเิสรีภาพของปัจเจก
ชนโดยรัฐน้ันต้องไม่อยู่เหนือขอบเขตความ
สัมพันธ์ของประโยชน์อันเป็นเป้าหมายของ
สาธารณะทีก่�ำหนดไว้ (Takis, T., 2006, pp.139)



83 บ
ท
ค
ว
าม
วิจัย

จากค�ำตดัสนิในคด ีUPC Telekabel Wien 
ศาลยุติธรรมแห่งสหภาพยุโรปได้พิจารณา
ในประเด็นเรื่องการพิจารณาสมดุลแห่งสิทธิ
เสรีภาพที่ได้รับผลกระทบจากมาตรการระงับ
การเข้าถึงเนื้อหาละเมิดลิขสิทธิ์ โดยให้ความ
ส�ำคัญในประเด็นสิทธิเสรีภาพ 3 ด้าน คือ 
สิทธิเสรีภาพในการแสดงออก สิทธิเสรีภาพ
ในการประกอบธุรกิจของผู ้ให้บริการเข้าถึง
อินเทอร์เน็ต และสถานะของสิทธิในลิขสิทธิ์
ที่น�ำมาร้องขอ (Onisor, A.C, 2016, pp.80-
81) โดยประเด็นเพิ่มเติมที่ศาลมีการพิจารณา
ร ่วมกับประเด็นสิทธิเสรีภาพน้ันประกอบ
ด้วยการประเมินประสิทธิภาพของมาตรการ 
โดยมีความเห็นว ่าภายใต ้ความหมายของ
มาตรการระงับการเข้าถึงเน้ือหาละเมิดลิขสิทธิ ์
จะต้องเป็นมาตรการท่ีมปีระสทิธภิาพตามสมควร  
(reasonable effective) ซึ่งหมายถึงแค่เพียง
สร้างความยากล�ำบากต่อการเข้าถึงเนื้อหา
ละเมิดลิขสิทธิ์หรือสามารถกีดกันการเข้าถึง 
อย่างจรงิจงักป็ระเมนิว่ามีประสทิธภิาพ ไม่จ�ำเป็น 
ต้องเป็นการยุติการละเมิดลิขสิทธิ์โดยสมบูรณ์ 
และประเด็นในเรื่องภาระค่าใช้จ่ายให้อยู่ใน
ความรับผิดชอบของผูใ้ห้บรกิารเข้าถึงอินเทอร์เนต็ 
แม้ว่าผู ้ให้บริการเข้าถึงอินเทอร์เน็ตจะต้อง 
แบกรับต ้นทุนการด�ำเนินการที่สูงและใช ้
เทคโนโลยทีีม่คีวามซบัซ้อนกย็ังไม่ถอืเป็นภาระ 
ทีเ่กินควรในการท่ีผูใ้ห้บรกิารเข้าถงึอนิเทอร์เนต็
ต้องแบกรบั (Wang, F., 2014, pp.8) ผูว้จิยัพบว่า 
แนวค�ำตดัสนิดงักล่าวเป็นไปในทศิทางเดยีวกับ
ประเทศอังกฤษในคดี Cartier International  

9  ค�ำตัดสินคดี Cartier vs. Sky [2014] EWHC 3354 (Ch) 

AG v British Sky Broadcasting Ltd.9  
ผู้พิพากษาอาร์โนลและผู้พิพากษาในศาลอทุธรณ์ 
ได้มีความเห็นต่อการก�ำหนดภาระค่าใช้จ่าย 
ในการใช้มาตรการให้เป็นภาระของผู้ให้บริการ
เข้าถึงอินเทอร์เน็ตโดยถือเป็นต้นทุนโดยตรง
ในการด�ำเนินธุรกิจโดยประเทศสิงคโปร ์ 
กม็แีนวพิจารณาไปในทิศทางของประเทศองักฤษ 
เช่นกัน ขณะที่มุมมองในการพิจารณาภาระ 
ค่าใช้จ่ายของมาตรการในประเทศออสเตรเลีย 
ผูพิ้พากษามคีวามเหน็ว่าควรแบ่งภาระค่าใช้จ่าย 
ในส่วนต้นทุนของการจัดการระบบของผู้ให้
บริการอินเทอร์เน็ตเป็นภาระของผู้ให้บริการ
เข้าถึงอินเทอร์เน็ต แต่ในส่วนค่าใช้จ่ายในการ
ปฏิบัติการตามกฎหมายให้เจ้าของลิขสิทธิ ์
รับผิดชอบทั้งหมดหรือตามสัดส่วน (Lindsay, 
D., 2017, pp.1533)

จากแนวค�ำตัดสินของทั้งศาลยุติธรรม
แห่งสหภาพยุโรปและแนวค�ำตัดสินของศาล 
ในต ่างประเทศพบว ่ามีการน�ำหลักความ 
ได้สัดส่วนทั้ง 3 ข้อมาพิจารณาประกอบกับ
มาตรการระงับการเข้าถึงเน้ือหาละเมิดลิขสิทธิ์
ทั้งหมด ผู ้วิจัยพบว่า ในทุกค�ำตัดสินศาล 
จะปรากฏเกณฑ์ประกอบการพิจารณาที่เป็น 
องค์ประกอบส�ำคัญที่ต้องน�ำมาพิจารณาก่อน
ออกค�ำส่ัง คอื 1. การตรวจสอบความได้สัดส่วน 
(Proportionality test) อันเป็นการพิจารณา
ถึงความสมดุลระหว่างลิขสิทธิ์กับสิทธิที่ได้รับ 
ผลกระทบ 2. การตรวจสอบความจ�ำเป็นและ 
เหมาะสมของมาตรการผ่านการพิจารณา 
ถึงประสิทธิภาพของมาตรการที่ต้องสามารถ
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บรรลุวัตถุประสงค์ของมาตรการได้จริงคือ 
ต้องสามารถพิสูจน์ว่ามีผลในการยุติการละเมิด
ลิขสิทธิ์ได้ และต้องเป็นทางเลือกท่ีไม่สร้าง
ภาระต่อผู ้ได้รับผลกระทบเกินความจ�ำเป็น 
ซึ่งจะสะท้อนออกมาในประเด็นของข้อค�ำนึง
เกี่ยวกับภาระในการด�ำเนินการและภาระ 
ค่าใช้จ่ายที่เกิดจากผู้เกี่ยวข้องจากการบังคับใช้
มาตรการระงับการเข้าถึงเน้ือหาละเมิดลิขสิทธิ์ 
พบว่าเกณฑ์ทั้งสองข้อที่เกิดจากการน�ำหลัก
ความได้สัดส่วนมาพิจารณาก่อนออกมาตรการ
ระงับการเข้าถงึเนือ้หาละเมดิลขิสทิธิจ์ะปรากฏ
ทั้งในค�ำพิพากษาท่ีวางแนวทางในการก�ำหนด
เกณฑ์การพิจารณามาตรการระงับการเข้า
ถึงเนื้อหาละเมิดลิขสิทธิ์ในประเทศอังกฤษ 
ในคดี Cartier International AG v British 
Sky Broadcasting Ltd หรอืปรากฏเป็นเงือ่นไข 
ที่บัญญัติเป็นลายลักษณ์อักษรในกฎหมาย 
ลิขสิทธิ์ของประเทศสิงคโปร ์  ในมาตรา  
193DDA(1) และกฎหมายลิขสิทธิ์ประเทศ
ออสเตรเลียมาตรา 115A(5)  

5.4 กฎหมายท่ีเก่ียวข้องกับมาตรการ
ระงับการเข้าถึงเนื้อหาละเมิดลิขสิทธิ์

5.4.1 หลักกฎหมายภายใต้ข้อบังคับ
สหภาพยุโรปต่อการระงับการเข้าถึงเนื้อหา
ละเมิดลิขสิทธิ์

1. ข้อบังคับสหภาพยุโรป Infosoc  
Directive 

ภายใต้มาตรา 8(3) จะเป็นการรับรอง 
ความชอบด้วยกฎหมายในการที่รัฐสามารถ 
ก�ำหนดให้ออกมาตรการต่อผู้ให้บริการเข้าถึง 
10  TRIPS Agreement art 41(2) Procedures concerning the enforcement of intellectual property rights shall be 
fair and equitable. They shall not be unnecessarily complicated or costly, or entail unreasonable time-limits 
or unwarranted delays.

อินเทอร ์ เน็ตที่พบว ่าบริการของตนถูกใช ้ 
โดยบุคคลที่ สามเ พ่ือการละเมิด ลิข สิทธิ์  
โดยมาตราดังกล่าวสอดคล้องกับอารัมภบท
ข้อที่ 59 ที่ได้กล่าวถึงสถานะของผู้ให้บริการ
อิน เทอร ์ เน็ ต ในมุ มมองของคณะมนตร ี
แห ่งสหภาพยุ โรปที่ เห็นว ่ า  ป ัจจุบันนั้น 
เป็นเรื่องที่ยากแก่การด�ำเนินคดีการด�ำเนินการ 
ต่อผู ้ให้บริการอินเทอร์เน็ตถือเป็นสถานที่ 
ท่ีดีท่ีสุด (Best placed)ในการยุติการละเมิด
ลิขสิทธิ์ลงได้

2. ข้อบงัคบัสหภาพยโุรป Enforcement 
Directive 

ข้อบงัคบัสหภาพยโุรปฉบบันีไ้ด้วางเงือ่นไข
ในการก�ำหนดขอบเขตเกณฑ์ขั้นต�่ำและขั้นสูง 
ในการรับรองความชอบด้วยกฎหมายในการ
พิจารณามาตรการระงับการเข้าถึงเนื้อหา
ละเมิดลิขสิทธ์ิโดยบัญญัติเกณฑ์ขั้นต�่ำภายใต ้
มาตรา 3(1) ซึ่งจะสอดคล้องกับขอบเขต 
ภายใต้ความตกลงว่าด้วยสิทธิในทรัพย์สิน 
ทางปัญญาที่เกี่ยวกับการค้าภายใต้องค์กร 
การค้าโลก (The Agreement on Trade- 
Related Aspects of Intellectual Property 
Rights: TRIPs) ในข้อ 41.2 ก�ำหนดให้รัฐสมาชกิ 
ต้องบังคบัใช้สทิธด้ิวยมาตรการทีม่ปีระสิทธภิาพ 
กระบวนการต้องมีความเป็นธรรม เป็นกลาง  
ไม่สร้างกระบวนการที่ซ�้ำซ้อนเกินความจ�ำเป็น 
ไม่มีค่าใช้จ่ายที่สูงเกินจ�ำเป็น ไม่ก�ำหนดระยะ
เวลาโดยไม่มีเหตุผล และไม่สร้างความล่าช้า
เกินสมควร10 และในมาตรา 3(2) ก�ำหนด 
ถึงขอบเขตของการใช้อ�ำนาจโดยชอบด้วย
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กฎหมายของมาตรการระงับการเข้าถึงเนื้อหา 
ละ เ มิดลิ ขสิทธิ์ ไ ม ่ ให ้ ล ่ ว ง เกิ นสิท ธิผู ้ อื่ น 
โดยก�ำหนดให้ผู ้ออกค�ำสั่งต้องพิจารณาก่อน 
ออกค�ำสัง่เสมอว่ามาตรการท่ีออกไปเป็นมาตรการ 
ที่มีประสิทธิภาพ มีความได้สัดส่วน สามารถ
ยบัยัง้การละเมิดได้จรงิ ไม่เกดิการสร้างอปุสรรค
ต่อการท�ำธุรกรรมโดยชอบด้วยกฎหมาย 
อันเป็นการวางกรอบการใช้มาตรการให้มี
ความเหมาะสม และเป็นการคุ ้มครองไม่ให้ 
ค�ำส่ังส่งผลกระทบสทิธิของผูอ้ืน่เกนิความจ�ำเป็น11 
แสดงให้เห็นว่าเกณฑ์ในการพิจารณามาตรการ
ระงบัการเข้าถึงเน้ือหาละเมดิลขิสทิธิถู์กก�ำหนด
เป็นลายลักษณ์อักษรที่ชัดแจ้งภายใต้ข้อบังคับ
สหภาพยุโรปฉบับนี้ แสดงให้เห็นว่ารัฐสมาชิก
จ�ำเป็นต้องน�ำหลกัความได้สดัส่วนการพจิารณา
ประสิทธิภาพและข้อค�ำนึงเรื่องสมดุลแห่ง
สิทธิมาประกอบการพิจารณาก่อนออกค�ำสั่ง 
อย่างเคร่งครัด

3. ข้อบงัคบัสหภาพยโุรป E-commerce 
Directive

มาตรา 15 เป็นข้อห้ามรัฐสมาชิกในการ
ก�ำหนดให้ผู ้ให้บริการอินเทอร์เน็ตมีหน้าที ่
ที่เป็นการทั่วไปในการตรวจตราข้อมูลท่ีส่งผ่าน 
หรือจัดเก็บไว ้ ในบริการของตน รวมท้ัง 
ห้ามก�ำหนดค�ำส่ังให้ผู ้ให้บริการอินเทอร์เน็ต
มีหน้าที่ในการค้นหาข้อเท็จจริงใด ๆ ท่ีบ่งช้ีว่า
มีการกระท�ำผิดกฎหมายเกิดขึ้นในเครือข่าย

11  Article 3(2) Directive 2004/48/EC (Enforcement Directive) state that those measures, procedures and  
remedies shall also be effective, proportionate and dissuasive and shall be applied in such a manner as to avoid  
the creation of barriers to legitimate trade and to provide for safeguards against their abuse.
12  ความเห็นพนักงานอัยการสูงสุดต่อคดีของศาลยุติธรรมแห่งสหภาพยุโรปในคดี UPC Telekabel Wien, C-314/12,  
26 November 2013, EU:C:2013:781, ย่อหน้าที่ 16 และ 60

ของตน แต่หากเป็นกรณทีีเ่ป็นการสอดส่องหรอื 
กระท�ำการเป็นการเฉพาะทีเ่รียกว่าการตรวจตรา 
เป็นการเฉพาะ (Specific Monitoring) สามารถ
ด�ำเนินการได้12 โดยมีวัตถุประสงค์เป็นการ
คุ้มครองสิทธิในข้อมูลส่วนบุคคลและไม่เป็น 
การสร้างภาระต่อผู ้ให้บริการอินเทอร์เน็ต 
จนเกินควร โดยในกรณีของมาตรการระงับ 
การเข้าถึงเนื้อหาละเมิดลิขสิทธิ์หากมีการ
ก�ำหนดเทคนคิให้ผูใ้ห้บรกิารเข้าถงึอนิเทอร์เนต็
ท�ำการกลั่นกรองหรือระงับการเข้าถึงข้อมูล
ทั่วไปไม่มีการก�ำหนดเฉพาะเจาะจงค�ำสั่งนั้น
ย่อมขัดกับข้อบังคับสหภาพยุโรปดังกล่าว

ผู้วิจัยพบว่าแนวทางจากข้อบังคับสหภาพ
ยุโรปท้ังสามท่ีเป็นกรอบการใช้มาตรการระบบ
การเข้าเข้าถึงเนื้อหาละเมิดลิขสิทธิ์ในสหภาพ
ยุโรปถูกถ ่ายทอดไปยังกลุ ่มประเทศนอก
สหภาพยุโรปที่น�ำมาตรการระงับการเข้าถึง 
เนื้อหาละเมิดลิขสิทธิ์ไปบังคับใช้ ซึ่งแม้ว ่า 
รูปแบบการบัญญัติกฎหมายและกระบวนการ
จะแตกต่างออกไปตามบริบทของสังคมและ
เศรษฐกิจของแต่ละประเทศแต่ก็จะพบว่า 
ทุกประเทศท่ีก�ำหนดมาตรการภายใต้กฎหมาย
ลิขสิทธ์ิล้วนจะน�ำหลักการภายใต้ข้อบังคับ
สหภาพยุโรปดังกล่าวมาก�ำหนดไว้เป็นเกณฑ์
ส�ำคัญในการสร ้างความชอบธรรมในการ 
ออกค�ำสั่งเสมอ เช่น ประเทศสิงคโปร์ ประเทศ
ออสเตรเลยี ประเทศเดนมาร์ค ประเทศองักฤษ 
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และประเทศเบลเยยีมเป็นต้น (Wesselingh, E., 
2014, pp.64-69)

5.4.2 บทกฎหมายการระงับการเข้าถึง 
เนื้อหาละเมิดลิขสิทธ์ิในต่างประเทศและ 
ประเทศไทย

จากการศึกษาพบว่า ประเทศอังกฤษ 
ประเทศสิงคโปร์ และประเทศออสเตรเลีย 
ได้รับอทิธิพลจากแนวค�ำตดัสนิของศาลยตุธิรรม
แห่งสหภาพยุโรป โดยในเงื่อนไขของมาตรการ
ระงับการเข้าถึงเนื้อหาละเมิดลิขสิทธิ์ล้วนแต่
บัญญัติองค์ประกอบความชอบด้วยกฎหมาย 
ในกฎหมายลิขสิทธิ์ทั้งสิ้น 

ประเทศอังกฤษให้อ�ำนาจในการบังคับใช้
มาตรการระงับการเข้าถึงเน้ือหาละเมิดลิขสิทธิ์
บัญญัติในมาตรา 97A ของพระราชบัญญัติ
ลิขสิทธิ์  การออกแบบ และสิทธิบัตรแห่ง 
ประเทศองักฤษ (CDPA) ปี ค.ศ. 1988 ก�ำหนดให้ 
ศาลสูงมีอ�ำนาจในการออกมาตรการต ่อ 
ผู ้ ให ้ บริ การอิน เทอร ์ เน็ ต ท่ีมี ความรับรู  ้
โดยชัดแจ้งว่าบุคคลที่สามได้ใช้บริการของตน
เพื่อการละเมิดลิขสิทธิ์ พบว่ามีการน�ำข้อค�ำนึง 
เ ก่ี ยว กับการพิ จ ารณาความได ้ สั ดส ่ วน 
ก่อนออกค�ำส่ังมาจากแนวค�ำตัดสินในคดีก่อน 
คือ คดี Cartier International AG v British 
Sky Broadcasting Ltd. 

ประเทศสงิคโปร์ก�ำหนดมาตราทีใ่ห้อ�ำนาจ
ในการบงัคบัใช้มาตรการระงบัการเข้าถงึเนือ้หา
ละเมิดลิขสิทธิ์ไว ้ในมาตรา 193DDA ของ
กฎหมายลขิสทิธิแ์ห่งประเทศสงิคโปร์ก�ำหนดให้ 
ศาลสูงมีอ�ำนาจออกค�ำสั่ งให ้ผู ้ ให ้บริการ

อินเทอร์เน็ตตามค�ำร้องขอจากเจ้าของลิขสิทธิ์
หรือผู้รับสิทธิแต่เพียงผู ้เดียวให้ท�ำการระงับ
การเข้าถึงเนื้อหาละเมิดลิขสิทธิ์ภายใต้เง่ือนไข
ว่าบริการของผู ้ให ้บริการอินเทอร์เน็ตนั้น 
ได้ใช้หรือก�ำลังถูกใช้เพื่อเข้าถึงที่ตั้งออนไลน์ 
ซ่ึงได้กระท�ำการละเมิดลิขสิทธิ์หรือมีส่วนช่วย
เหลือสนับสนุนในการละเมิดลิขสิทธิ์นั้นโดย 
ต้องพบว่ามีการละเมิดลิขสิทธ์ิอย่างชัดแจ้ง 
บนที่ตั้งออนไลน์ละเมิดลิขสิทธิ์ที่ถูกร้อง

พบว่าจุดเด่นของบทบัญญัติของประเทศ
สิงคโปร์มีการก�ำหนดเง่ือนไขประกอบการ
พิจารณาในการตีความความหมายของค�ำว่า 
ที่ ต้ังออนไลน์ที่ละเมิดลิขสิทธิ์อย่างชัดแจ้ง 
ในมาตรา 193DDA(2) และก�ำหนดข้อพจิารณา
เกณฑ์ความได้สัดส่วนในมาตรา 193DB(3)  
เมื่อพิจารณาที่บทบัญญัติพบว่าผู้บัญญัติเลือก 
ที่ จะก� ำหนดเงื่ อนไขในการพิจารณาใน
ประเด็นต่าง ๆ ไว้ในบทบัญญัติเพ่ือสะดวกต่อ 
ศาลในการตีความหลักความได้สัดส่วนให้
สอดคล้องกับเทคโนโลยีที่เกิดขึ้น โดยจาก 
ค�ำตัดสินในคดี Disney Enterprises, Inc. & 
Ors. v M1 Limited & Ors., HC/OS 95/2018 
เจ้าของลิขสิทธ์ิ Disney ได้ร้องขอและได้รับ
อนมุติัจากศาลให้ระงับการเข้าถงึเนือ้หาละเมดิ
ลิขสิทธิ์ได้ถึง 53 เว็บไซต์ 154 โดเมน โดย 
มีประเด็นพิจารณาที่น่าสนใจ คือ ศาลยอมรับ
ค�ำร้องขอออกค�ำสั่งแม้ว่าเว็บไซต์เป้าหมาย 
ไม่ปรากฏการละเมิดลิขสิทธิ์อยู่ขณะยื่นค�ำร้อง  
เป็นการระงบัเว็บไซต์ละเมดิลขิสทิธิแ์ม้ว่ามกีาร
ละเมิดลิขสิทธิ์เป็นช่วงเวลาก็ตาม 
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ประเทศออสเตรเลียก�ำหนดบทบัญญัติให้
อ�ำนาจออกมาตรการระงับการเข้าถึงเนื้อหา
ละเมดิลขิสทิธิไ์ว้ในมาตรา 115A ของกฎหมาย
ลิขสิทธ์ิก�ำหนดให้ศาลสหพันธรัฐออกค�ำสั่งแก่
ผู ้ให้บริการอินเทอร์เน็ตที่บริการของตนนั้น 
ส า ม า ร ถ เ ชื่ อ ม ต ่ อ ไ ป ยั ง ท่ี ตั้ ง อ อ น ไ ล น ์ 
ที่ละเมิดลิขสิทธิ์ ให้ด�ำเนินการภายใต้ขั้นตอน 
ทีเ่หมาะสมในการระงบัการเข้าถงึทีต่ัง้ออนไลน์
ละเมิดลิขสิทธิ์ที่ตั้ งอยู ่นอกราชอาณาจักร 
ที่มีจุดประสงค์หลักเพื่อละเมิดหรือสนับสนุน
การละเมิดลิขสิทธิ์  พบว่า บทบัญญัติของ
ประเทศออสเตรเลียได้รับอิทธิพลการบัญญัติ
กฎหมายมาจากประเทศสิงคโปร์

มาตรา 115A มีเงื่อนไขส�ำคัญในการ
พิจารณาที่ตั้งออนไลน์ละเมิดลิขสิทธิ์เฉพาะ
กรณีที่ตั้งอยู่นอกประเทศออสเตรเลียเท่านั้น 
โดยผูบ้ญัญตักิฎหมายเลอืกทีจ่ะก�ำหนดเงือ่นไข
ในการพิจารณาในประเด็นความได้สัดส่วนและ
เงือ่นไขประกอบการตคีวามรปูแบบทางเทคนคิ
ของเป้าหมายละเมดิลขิสทิธิใ์นมาตรา 115A(5) 
เพื่อความสะดวกต่อศาลในการตีความหลัก
ความได้สัดส่วนให้สอดคล้องกับเทคโนโลย ี
ที่เกิดขึ้น โดยจากค�ำตัดสินในคดี Films Pty 
Ltd v Telstra Corporation Ltd. (SCA 
239/16 and 240/16) เป็นค�ำตัดสินคดีแรก
ในประเทศออสเตรเลียที่ที่ยืนยันถึงความชอบ
ด้วยกฎหมายในการใช้มาตรการระงบัการเข้าถงึ 
เนื้อหาละเมิดลิขสิทธิ์ภายใต้มาตรา 115A  
โดยมีประเด็นในการตีความถึงเว็บไซต์ละเมิด
ลิขสิทธิ์ที่มีลักษณะการเผยแพร่เป็นช่วงเวลา
ก็สามารถบังคับใช้มาตรการได้เช่นเดียวกับ
ประเทศสิงคโปร์

เ มื่ อพิจารณาเปรียบเทียบถึ งการใช ้
มาตรการระงับการเข ้าถึง เนื้อหาละเมิด 
กฎหมายอื่น โดยเฉพาะกฎหมายที่มีเนื้อหา 
เกี่ ยวกับความผิดท่ีกระทบต ่อประโยชน ์
สาธารณะ เช่น ความผิดเก่ียวกับภาพลามก
อนาจารเด็ก ความผิดเกี่ยวกับการก่อการร้าย 
ของทั้งสามประเทศท่ีท�ำการศึกษาผู้วิจัยพบ
ว่ามีการบัญญัติมาตรการระงับการเข ้าถึง
เนือ้หาละเมดิกฎหมายแยกเป็นกฎหมายเฉพาะ 
ไม่น�ำมาตรการระงับการเข้าถึงเนื้อหาละเมิด
ลขิสทิธิม์ารวมในบทบัญญตัเิดยีวกนัแต่อย่างใด 
เช่น กรณีของประเทศอังกฤษภายใต้มาตรา 3  
พระราชบัญญัติป ้องกันการก ่อการร ้ าย  
(Terrorism Act 2006) ก�ำหนดให้อ�ำนาจ
หน่วยงาน Counter Terrorism Internet 
Referral Unit ในการก�ำหนดบัญชีด�ำระงับ
การเข้าถึงเว็บไซต์เกี่ยวกับการก่อการร้าย 
ที่เผยแพร่ในประเทศอังกฤษ (Curran, J., eds, 
2015, pp.756) กรณีของประเทศออสเตรเลีย
ซึ่งเป็นการใช้มาตรการระงับการเข้าถึงเนื้อหา
เกี่ยวกับการล่วงละเมิดเด็ก (Child-abuse) 
ผ่านอ�ำนาจขององค์กรภาครัฐโดยหน่วยงาน 
Australia Communications and Media 
Authority (ACMA) และกรณีประเทศสิงคโปร์
เป็นการบัญญัติการใช้อ�ำนาจระงับการเข้าถึง 
เนื้อหาที่  “ขัดต ่อสาธารณประโยชน์และ 
ความสงบเรียบร้อย ความมั่นคงของชาติ  
ตลอดจนความเหมาะสมและรสนิยมอันดี” 
ภายใต้พระราชบัญญัติ Internet Code of 
Practice เป็นต้น (Barwick, H., 2014) ผู้วิจัย
พบว่า แนวทางในการพิจารณามาตรการระงับ
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การเข้าถงึเน้ือหาละเมดิลขิสทิธิข์องทกุประเทศ
ที่กล ่าวจะถูกบัญญัติแยกเป ็นการเฉพาะ 
ในพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ทั้งสิ้น

ประเทศไทยพบว่า การบังคับใช้มาตรการ
ระงั บการ เข ้ าถึ ง เนื้ อหาละ เมิ ดลิ ขสิ ทธิ์ 
จากมาตรา 32/3 พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์  
พ.ศ. 2558 เกดิปัญหาในการปฏบัิตเิป็นอย่างมาก 
จากการประชมุรบัฟงัความคดิเหน็เกีย่วกบัการ
บังคับใช้กฎหมายเพื่อประโยชน์ในการพัฒนา
กฎหมายลขิสทิธิ ์ในวนัที ่15 พฤศจกิายน 2559 
มีวัตถุประสงค์เพื่อแลกเปลี่ยนความคิดเห็น
และแบ่งปันประสบการณ์เกี่ยวกับการบังคับใช้
กฎหมายเพื่อประโยชน์ในการพัฒนากฎหมาย 
ลิขสิทธิ์โดยมีผู้เข้าร่วมประชุมจากภาคเจ้าของ
ลิขสิทธิ์  อาทิ สมาพันธ์สมาคมภาพยนตร  ์
แห่งชาติ สมาคมการค้าผู้ประกอบธุรกิจบันเทิง 
ไทย (TECA) ส�ำนักงานพัฒนาธุรกรรม 
ทางอิเล็กทรอนิกส์ (องค์การมหาชน) (ETDA) 
บริษัท จีเอ็มเอ็ม แกรมม่ี จ�ำกัด (มหาชน)  
ภาคผู้ให้บริการอินเทอร์เน็ต อาทิ ผู้แทนจาก
บริษัท ทีโอที จ�ำกัด (มหาชน) ผู ้แทนจาก 
บริษัท แอดวานซ์ อินโฟร์ เซอร์วิส จ�ำกัด 
(มหาชน) และเจ้าหน้าที่จากภาครัฐ หัวข้อ
ที่ถูกกล่าวถึงมากที่สุด คือ มาตรา 32/3 
โดยผลจากการประชุมชี้ให้เห็นว่ามาตรการ
ภายใต้ 32/3 ยังไม่สามารถบังคับใช้ได้อย่าง
มีประสิทธิภาพ กรมทรัพย์สินทางปัญญา
ในฐานะหน่วยงานผู ้รับผิดชอบตระหนักถึง
ป ัญหาดั งกล ่ าวจึ ง เห็นสมควรพิจารณา 
หาแนวทางการปรับปรุงแก ้ไขบทบัญญัต ิ
ดังกล่าวให้สามารถใช้ในทางปฏิบัติและเกิดผล 

ท่ีเป็นรูปธรรมมากข้ึน และจากรายงานการประชมุ 
คณะกรรมการพัฒนาระบบงานลิขสิทธิ์ คร้ังที่  
1/2560 เรื่อง การระงับการละเมิดลิขสิทธิ์
ออนไลน์ ในวันท่ี 6 มิถุนายน 2560 จาก 
ความพยายามในการขอบังคับใช้สิทธิภายใต้
มาตรา 32/3 จ�ำนวน 5 ค�ำร้อง พบว่า ไม่ประสบ
ความส�ำเร็จในการบงัคบัใช้แต่อย่างใด เนือ่งจาก
การก�ำหนดให้เจ้าของลิขสิทธิ์ต้องด�ำเนินคดี
ต่อผู ้กระท�ำละเมิดลิขสิทธิ์ภายในระยะเวลา
ที่ศาลก�ำหนด ท�ำให้ในกรณีที่ผู้ละเมิดลิขสิทธิ์
ที่มีที่ ต้ังออนไลน์หรือย้ายเซิร ์ฟเวอร์ไปยัง 
ต่างประเทศ ผู้ร้องไม่สามารถปฏบิตัติามเงือ่นไข 
ในการน�ำผู้ละเมิดลิขสิทธ์ิมาฟ้องศาลได้ภายใน
ก�ำหนดระยะเวลา ทัง้นีจ้ากข้อมลูการตรวจสอบ
การละเมิดลิขสิทธิ์บนระบบอินเทอร์เน็ตพบว่า 
ผูก้ระท�ำผดิส่วนใหญ่จะท�ำการย้ายทีต่ัง้ออนไลน์
ไปยังต่างประเทศแทบทั้งสิ้น

จากป ัญหาดังกล ่าวจึงมีการน�ำเสนอ
แนวทางแก้ไขโดยน�ำความผิดเกี่ยวกับลิขสิทธิ์
มาบัญญัติเพื่อใช้อ�ำนาจในการระงับการเข้าถึง 
เนื้อหาละเมิดกฎหมายในพระราชบัญญัต ิ
ว่าด้วยการกระท�ำความผดิเกีย่วกบัคอมพวิเตอร์  
พ.ศ. 2560 ในมาตรา 20(3) ให้อ�ำนาจแก่ 
พนักงานเจ ้ าหน ้าที่ กระทรวงดิจิทัล เพื่ อ 
เศรษฐกิจและสังคมเป็นผู ้ร ้องต่อศาลเพื่อ 
ระงั บการ เข ้ าถึ ง เนื้ อหาละ เมิ ดลิ ขสิ ทธิ์ 
มสีาระส�ำคญัว่า ภายใต้มาตรา 20(3) ก�ำหนดให้ 
ข ้อมูลคอมพิวเตอร ์ที่ เป ็นความผิดอาญา 
ตามกฎหมายเกี่ยวกับทรัพย์สินทางปัญญาหรือ 
กฎหมายอืน่ซึง่ข้อมลูคอมพวิเตอร์นัน้มลีกัษณะ 
ขัดต่อความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดี
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ของประชาชนและเจ้าหน้าที่ตามกฎหมายนั้น 
หรือพนักงานสอบสวนตามประมวลกฎหมาย
วิธีพิจารณาความอาญาได้ร้องขอ โดยพนักงาน 
เจ้าหน้าทีไ่ด้รบัความเหน็ชอบจากรฐัมนตรอีาจ
ยื่นคําร้องพร้อมแสดงพยานหลักฐานต่อศาล 
ที่มีเขตอํานาจขอให้มีคําสั่งระงับการทําให  ้
แพร ่หลายหรือลบข้อมูลคอมพิวเตอร ์นั้น 
ออกจากระบบคอมพิวเตอร์ได้” ทั้งนี้จะพบว่า 
เน้ือหาของฐานความผดิอืน่ ๆ  ภายใต้มาตรา 20 
จะมีวัตถุประสงค์หลักในการด�ำเนินการระงับ
การเข้าถึงเนื้อหาละเมิดกฎหมายที่คุ ้มครอง
ประโยชน์สาธารณะทั้งสิ้น 

จากการวิ จั ยพบว ่ านับแต ่ วั นที่  24 
พฤษภาคม 2560 ทีก่ฎหมายมผีลบังคบัใช้จนถงึ
ปัจจุบันพบปัญหาและข้อติดขัดในหลายด้าน 
ในท้ังส่วนเนือ้หากฎหมายและแนวปฏบิติัในการ
บังคับใช้ค�ำสั่ง ซึ่งเกิดข้ึนจากการไม่แบ่งแยก 
สถานะของผูใ้ห้บรกิารอนิเทอร์เนต็ให้เหมาะสม 
กั บ ม า ต ร ก า ร ท า ง เ ท ค นิ ค ท่ี ก� ำ ห น ด ใ น 
กฎหมาย ในการออกมาตรการระงับการเข้าถึง 
เนื้อหาละเมิดลิขสิทธิ์ ปัญหาองค์ประกอบ
ความชอบด้วยกฎหมายในการออกค�ำสั่ง 
ภายใต้ข้อพจิารณาหลกัความได้สดัส่วนระหว่าง
ความผิดความผิดที่กระทบต ่อประโยชน ์
สาธารณะกับความผิดเอกชน และปัญหา
ความไม่ชัดเจนในการให้สิทธิในการมีส่วนร่วม 
ในกระบวนพิจารณาต่อผู ้เกี่ยวข้อง ผู ้วิจัย
พบว่าจากตัวอย่างค�ำร้องที่ได้ท�ำการร้องขอ

13  ค�ำร้องหมายเลขด�ำที่ ษ.20/2561 โดยพนักงานเจ้าหน้าที่กระทรวงดิจิทัลเพื่อเศรษฐกิจและสังคม ผู้ร้อง เพื่อร้องขอระงับ 
การเข้าถึงเว็บไซต์ http://doball24.com โดย บริษัท ทรู วิชั่นส์ กรุ๊ป จ�ำกัด
14  ค�ำร้องหมายเลขด�ำที่ ษ.31/2561 โดยพนักงานเจ้าหน้าที่กระทรวงดิจิทัลเพื่อเศรษฐกิจและสังคม ผู้ร้อง เพื่อร้องขอระงับ 
การเข้าถึงเว็บไซต์ http://moodooball.com โดย บริษัท ทรู วิชั่นส์ กรุ๊ป จ�ำกัด

ระงับการเข้าถึงเนื้อหาละเมิดลิขสิทธ์ิภายใต้
พระราชบัญญัติว่าด้วยการกระท�ำผิดเกี่ยวกับ 
คอมพิวเตอร์ พ.ศ. 2560 ในคดีหมายเลขด�ำ
ท่ี ษ20/256113 และ ษ31/256114 พบว่า 
พนักงานเจ้าหน้าที่เลือกที่จะร้องขอมาตรการ
ระงับการเข ้าถึงเนื้อหาละเมิดลิขสิทธิ์ต ่อ 
ศาลอาญาแทนท่ีศาลทรัพย์สินทางปัญญา 
และการค้าระหว่างประเทศ และศาลอาญา 
น�ำแนวปฏิบัติมาตรฐานการออกค�ำสั่งเดิม 
ในรูปแบบของฐานความผิดท่ีกระทบต่อประโยชน์ 
สาธารณะมาพจิารณาในค�ำร้องระงบัการเข้าถงึ 
เนื้อหาละเมิดลิขสิทธิ์ ท�ำให้รูปแบบการระงับ
การเข้าถึงจะเป็นการระงับเฉพาะรายหน้า
เว็บไซต์ (URL blocking) ขณะที่รูปแบบทาง
เทคนิคของเว็บไซต์ละเมิดลิขสิทธิ์ในปัจจุบัน
เป็นเว็บไซต์เข ้ารหัส การระงับการเข้าถึง 
รายหน้าไม่สามารถน�ำมาบังคับใช้กับเว็บไซต ์
ละเมิดลิขสิทธิ์ที่ เข ้ารหัสได ้ตามที่ได ้ หาก
ประสงค์จะยุติการละเมิดลิขสิทธิ์ให้ส�ำเร็จ 
ต้องมกีารพิจารณาออกมาตรการระงับการเข้าถงึ 
เน้ือหาละเมิดลิขสิทธิ์ในลักษณะของระบบ 
ผสมหรื อ โด เมน เนมตามที่ ไ ด ้ ก ล ่ า ว ไ ว ้ 
ในหัวข้อ 5.1 แต่กลับพบว่าไม่มีการน�ำเสนอ 
เทคนิคการระงับการเข้าถึงดังกล่าวในเนื้อหา 
ละเมิดลิขสิทธิ์ ในประเทศไทยแต่อย ่างใด  
นอกจากนี้หน่วยงานในการบังคับใช้ค�ำส่ังคือ 
พนกังานเจ้าหน้าทีก่ระทรวงดิจทิลัเพือ่เศรษฐกจิ 
และสังคมก็ยังมีข้อกังวลในการไม่ได้รับความ
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ร่วมมือจากผู ้ให้บริการเข้าถึงอินเทอร์เน็ต
ในการระงับการเข้าถึงเนื้อหาละเมิดลิขสิทธิ ์
อันเป็นฐานความผิดส่วนเอกชนซึ่งจะแตกต่าง 
กับกรณีการระงับการเข้าถึงเนื้อหาละเมิด
กฎหมายความมั่นคงหรือกฎหมายที่กระทบต่อ 
ต่อประโยชน์สาธารณะที่จะได้รับความร่วมมือ
เป็นอย่างดี

ผู ้ วิจัยน�ำป ัญหาข ้างต ้นมาวิ เคราะห ์ 
เปรียบเทียบกับบทบัญญัติและแนวปฏิบัติกับ

ต่างประเทศที่เป็นกลุ่มเป้าหมายในการศึกษา
คือ ประเทศอังกฤษ ประเทศสิงคโปร์ และ
ประเทศออสเตรเลีย เพ่ือเสนอแนะแนวทาง
แก้ไขที่เหมาะสมกับการใช้มาตรการระงับการ
เข้าถึงเนื้อหาละเมิดลิขสิทธิ์ในประเทศไทย 
ต่อไป โดยก่อนที่จะพิจารณาในส่วนวิเคราะห์
ต่อไป ผู้วิจัยขอน�ำเสนอรูปแบบของบทบัญญัติ
กฎหมายในแต่ละประเทศท่ีกล่าวมาในรูปแบบ
ของตารางเปรียบเทียบดังนี้

ตารางท่ี 1 ตารางเปรียบเทียบองค์ประกอบกฎหมายของมาตรการระงับการเข้าถึงเนื้อหา 
ละเมิดลิขสิทธิ์ในต่างประเทศกับประเทศไทย

พรบ. ลิขสิทธิ์
มาตรา 32/3 

พรบ. 
คอมพิวเตอร์

มาตรา 20

ประเทศอังกฤษ 
พรบ. ลิขสิทธิ์ 
มาตรา 97A

ประเทศ
ออสเตรเลีย  

พรบ. ลิขสิทธิ์ 
มาตรา 115A

ประเทศสงิคโปร์ 
พรบ. ลขิสทิธ์ิ 

มาตรา 193DDA-
193DDC

ผู้เสียหาย เจ้าของลิขสิทธิ์ เจ้าของลิขสิทธิ์
ร้องต่อพนักงาน
เจ้าหน้าที่

เจ้าของลิขสิทธิ์ เจ้าของลิขสิทธิ์ เจ้าของลิขสิทธิ์และ
ผู้ได้รับสิทธิแต่เพียง
ผู้เดียว

ลักษณะ 
ผู้ให้บริการ
อินเทอร์เน็ต

ผู้ให้บริการเข้า
ถึงอินเทอร์เน็ต
และผู้ให้บริการ
จัดเก็บข้อมูล

ผู้ให้บริการเข้า
ถึงอินเทอร์เน็ต 
และผู้ให้บริการ
จัดเก็บข้อมูล

ผู้ให้บริการ
อินเทอร์เน็ต

ผู้ให้บริการเข้าถึง
อินเทอร์เน็ต

ผู้ให้บริการเข้าถึง
อินเทอร์เน็ต

พิสูจน์สถานะ 
ผู้ให้บริการ

ก�ำหนดเพียง
เป็นผู้ให้บริการ
ตามที่กฎหมาย
ก�ำหนด

ก�ำหนดเพียง
เป็นผู้ให้บริการ
ตามที่กฎหมาย
ก�ำหนด

ผู้ให้บริการต้อง
รับรู้อย่างแน่แท้
ถึงการใช้บริการ
เพื่อละเมิด
ลิขสิทธิ์

ผู้ให้บริการสามารถ
ให้บริการช่องทาง
ไปยังที่ตั้งออนไลน์
ที่ละเมิดลิขสิทธิ์

ผู้ให้บริการถูกใช้
บริการในการเข้าถึง 
ที่ตั้งออนไลน์ละเมิด
ลิขสิทธิ์

เงื่อนไขข้อ
ก�ำหนด
เฉพาะ

ไม่มีก�ำหนด ไม่มีก�ำหนด เป็นดุลยพินิจ 
ภายใต้ความเห็น 
ผู้พิพากษา

ที่ตั้งออนไลน์
อยู่นอกประเทศ
ออสเตรเลีย

ที่ตั้งออนไลน์เป็น
ที่ตั้งที่มีการละเมิด
อย่างชัดแจ้ง 
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เงื่อนไข
กระบวนการ
แจ้งเตือนแก่
ผู้ให้บริการ
อินเทอร์เน็ต

ไม่มีก�ำหนด ไม่มีก�ำหนด ข้อพิจารณาแจ้ง
เตือนเพื่อพิสูจน์
ว่ารับรู้อย่าง
แน่แท้มาตรา 
97A(2)(a)-(b)

ก�ำหนดเงื่อนไข 
ให้แจ้งเตือนทั้ง 
ผู้ให้บริการ
อินเทอร์เน็ต 
และเจ้าของที่ตั้ง
ออนไลน์ มาตรา 
115A(4)

ก�ำหนดเงื่อนไข 
ให้แจ้งเตือนทั้ง 
ผู้ให้บริการ
อินเทอร์เน็ต 
และเจ้าของที่ตั้ง
ออนไลน์ มาตรา 
198DDB

ข้อค�ำนึงเรื่อง
หลักความได้
สัดส่วน

ไม่มีก�ำหนด ไม่มีก�ำหนด เป็นดุลยพินิจ
ภายใต้ความเห็น 
ผู้พิพากษา

ก�ำหนดเกณฑ์ข้อ
ค�ำนึงในมาตรา 
115A(5) 

ก�ำหนดเกณฑ์ข้อ
ค�ำนึงในมาตรา 
193DB(3)

ภาระค่าใช้จ่าย
ในการด�ำเนิน
การ

ผู้ให้บริการเข้า
ถึงอินเทอร์เน็ต
เป็นผู้รับผิดชอบ

ผู้ให้บริการเข้า
ถึงอินเทอร์เน็ต
เป็นผู้รับผิดชอบ

ผู้ให้บริการเข้า
ถึงอินเทอร์เน็ต
เป็นผู้รับผิดชอบ

ก�ำหนดให้ค่าใช้จ่าย
ในการตรวจสอบ
และด�ำเนินการ 
ผู้ร้องเป็น 
ผู้รับผิดชอบ

ผู้ให้บริการเข้าถึง
อินเทอร์เน็ตเป็น 
ผู้รับผิดชอบ

ที่มา: ณรัช ศรีหทัย วิทยานิพนธ์ เรื่อง “ปัญหาทางกฎหมายกรณีมาตรการระงับการเข้าถึงเนื้อหาละเมิดลิขสิทธิ์
บนระบบอินเทอร์เน็ตโดยผู้ให้บริการเข้าถึงอินเทอร์เน็ต” ประจ�ำหลักสูตรปริญญานิติศาสตร์ดุษฎีบัณฑิต  
คณะนิติศาสตร์ สถาบันบัณฑิตพัฒนบริหารศาสตร์ ประจ�ำปี 2562  

6. บทวิเคราะห์สภาพปัญหา
และข้อเสนอแนวทางท่ีเหมาะสม 
ในการใช้มาตรการระงับการ 
เข้าถึงเนื้อหาละเมิลิขสิทธิ์	

6.1 ปัญหาในการแยกประเภทผู้ให้บริการ
อินเทอร์เน็ต

ตามพระราชบัญญัติว ่าด้วยการกระท�ำ 
ความผิดเก่ียวกับคอมพิวเตอร์ พ.ศ. 2550  
ได้นิยามความหมายของค�ำว่า “ผู้ให้บริการ”  
ไว้ในมาตรา 3 ดงันี ้“ผูใ้ห้บรกิาร” หมายความว่า

(1)  ผู้ให้บริการแก่บุคคลอ่ืนในการเข้าสู่ 
อินเทอร ์ เน็ตหรือให ้สามารถติดต ่อถึงกัน 
โดยประการอื่นโดยผ่านทางระบบคอมพิวเตอร์ 
ทัง้นีไ้ม่ว่าจะเป็นการให้บริการในนามของตนเอง 
หรือในนามหรือเพื่อประโยชน์ของบุคคลอื่น

( 2 )   ผู ้ ใ ห ้ บ ริ ก า ร เ ก็ บ รั กษ าข ้ อ มู ล
คอมพิวเตอร์เพื่อประโยชน์ของบุคคลอื่น

แสดงให ้ เห็นว ่ าภายใต ้ขอบเขตของ
มาตรการภายใต้มาตรา 20(3) ที่ก�ำหนดให้ 
พนักงานเจ้าหน้าที่ยื่นค�ำร้องต่อศาลเพื่อระงับ 
การ ทํ า ให ้ แพร ่ หล ายหรื อลบ ซ่ึ ง ข ้ อมู ล
คอมพิวเตอร์น้ันออกจากระบบคอมพิวเตอร ์
จะปรากฏผู้ให้บริการอินเทอร์เน็ตท่ีเกี่ยวข้อง  
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2 ประเภท คือ ผู้ให้บริการจัดเก็บข้อมูลกับ 
ผู้ให้บริการเข้าถึงอินเทอร์เน็ต

จากบทสัมภาษณ์ พลต�ำรวจตรี ศิริพงษ์  
ตมิลุา อดตีผูบ้งัคบัการกองบงัคบัการปราบปราม 
การกระท�ำความผิดเกี่ยวกับอาชญากรรมทาง
เทคโนโลยีในฐานะผู้เชี่ยวชาญ ได้ให้ข้อมูลถึง
แนวปฏิบตัใินการระงบัการเข้าถงึเนือ้หาภายใต้ 
มาตรา 20 จากการบงัคบัใช้ภายใต้พระราชบญัญตั ิ
ว่าด้วยการกระท�ำความผดิเกีย่วกับคอมพวิเตอร์  
พ.ศ. 2550 ซึ่งน�ำมาเป็นแนวปฏิบัติของฉบับ 
ปัจจบัุนว่า การใช้ดลุยพนิจิของพนกังานเจ้าหน้าที ่
จะเป็นไปตามข้อเท็จจริงท่ีเกิดขึ้นเป็นรายคดี 
ขึ้นอยู ่กับสถานการณ์ที่พนักงานเจ้าหน้าที่
จะเลือกมาตรการต่อผู้ให้บริการอินเทอร์เน็ต
ประเภทใด หากพบว่าท่ีตั้งออนไลน์ท่ีละเมิด
กฎหมายในประเทศไทยพนักงานเจ้าหน้าที่
อาจเลือกการแจ้งค�ำสั่งไปยังผู้ให้บริการจัดเก็บ
ข้อมลูทีด่แูลข้อมลูเพ่ือท�ำการน�ำงานหรอืลบงาน 
ที่ละเมิดกฎหมายออกจากระบบ หากเป็นกรณี 
ที่ เว็บไซต์ที่ละเมิดละเมิดกฎหมายอันเป็น 
ภัยรุนแรงต่อรัฐ เช่น ความผิดต่อความอันเป็น 
ภัยต ่อความมั่นคงและพบว่าผู ้ด�ำเนินการ
เว็บไซต์มีที่ต้ังออนไลน์อยู่นอกราชอาณาจักร 
พนักงานเจ้าหน้าที่อาจเลือกที่จะจัดท�ำค�ำร้อง
เพื่อร้องต่อศาลในการระงับข้อมูลที่ละเมิดนั้น 
โดยมุ ่ งด� ำ เนินการต ่อผู ้ ให ้บริการเข ้ าถึ ง
อินเทอร์เน็ตแทน เพื่อเป็นการหยุดยั้งการ 
เผยแพร่ข้อมูลท่ีเป็นอันตรายต่อประเทศไม่ให้
ประชาชนสามารถเข้าถึงได้โดยเร็วที่สุด15

15  บทสัมภาษณ์ พลต�ำรวจตรี ศิริพงษ์ ติมุลา อดีตผู้บังคับการกองบังคับการปราบปรามการกระท�ำความผิดเกี่ยวกับอาชญากรรม 
ทางเทคโนโลยี ถึงแนวปฏิบัติในการร้องขอระงับการเข้าถึงเนื้อหาละเมิดกฎหมายโดยพนักงานเจ้าหน้าที่ เมื่อวันที่ 31 กรกฎาคม 
2561

ผู้วิจัยพบว่าทั้งประเทศอังกฤษ ประเทศ
สิงคโปร์ และประเทศออสเตรเลีย ซ่ึงบัญญัติ
มาตรการระงับการเข้าถึงเนื้อหาละเมิดลิขสิทธ์ิ
ในกฎหมายลิขสิทธิ์ล้วนแยกกระบวนลบหรือ
น�ำออกซ่ึงเนื้อหาละเมิดลิขสิทธิ์ผ่านผู้ให้บริการ
จัดเก็บข้อมูลกับการระงับการเข้าถึงเนื้อหา
ละเมดิลขิสทิธิโ์ดยผูใ้ห้บรกิารเข้าถงึอนิเทอร์เนต็
ออกจากกัน ด้วยเหตุผลของระดับความรุนแรง
ของการระงับการเข้าถึงต่อสิทธิเสรีภาพของ 
ผู้เก่ียวข้องมีความรุนแรงและเกิดผลกระทบ
ในวงกว้างมากกว่าการน�ำออกซ่ึงข้อมูลละเมิด
ลิขสิทธิ์ และในบางประเทศมีการก�ำหนดให้
มาตรการระงับการเข้าถึงเนื้อหาละเมิดลิขสิทธ์ิ
เป็นเครื่องมือสุดท้ายที่ใช้เมื่อเกิดกรณีจ�ำเป็น
เท่านั้น เช่นกรณีตัวอย่างในมาตรา 115A ของ
กฎหมายลิขสิทธิ์ออสเตรเลียที่ให้ใช้มาตรการ
ระงับการเข้าถึงเนื้อหาละเมิดลิขสิทธิ์เฉพาะ
กรณีที่ตั้งออนไลน์ละเมิดอยู่นอกราชอาณาจักร
เท่านัน้ ซ่ึงหากพบว่ามกีารละเมดิลิขสิทธิเ์กดิข้ึน 
บนบริการของผู ้ ให ้บ ริการอิน เทอร ์ เน็ต 
ในราชอาณาจักรผู้ร้องจ�ำเป็นต้องพิจารณาใช้
มาตรการอื่นที่สร้างผลกระทบต่อประชาชน 
น้อยกว่า เช่น การเลอืกใช้กระบวนการแจ้งเตอืน
และน�ำออกต่อผู้ให้บริการจัดเก็บข้อมูลภายใต้ 
อิทธิพลของกฎหมายลิขสิทธิ์แห่งสหัสวรรษ
ดิจิทัล อันเป็นกระบวนการพ้ืนฐานในการแก้
ปัญหาการละเมิดลิขสิทธิ์บนระบบอินเทอร์เน็ต
ที่สอดคล ้องตามความตกลงว ่าด ้วยสิทธ ิ
ในทรัพย ์ สินทางป ัญญาที่ เกี่ยวกับการค ้า  
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(The Agreement on Trade-Related Aspects  
of Intellectual Property Rights: TRIPs)

มุมมองการแยกมาตรการต่อผู้ให้บริการ
อินเทอร์เน็ตทั้งสองประเภทออกจากกันนี้
สอดคล้องกับข้อเสนอแนะของกลุ่มผู้เกี่ยวข้อง 
ในการคุม้ครองลขิสทิธิบ์นอนิเทอร์เนต็ทัง้ส่วนงาน 
ภาครัฐ อาทิ กระทรวงดิจิทัลเพื่อเศรษฐกิจ
และสังคม ส�ำนักงานคดีทรัพย์สินทางปัญญา
และการค้าระหว่างประเทศ ส�ำนักงานอัยการ
สูงสุด ผู้แทนวิชาการ อาทิ รองศาสตราจารย์ 
อรพรรณ พนัสพัฒนา รองศาสตราจารย ์  
ดร. พศิวาส สคุนธพนัธ์ และ ศาสตราจารย์พเิศษ  
สุชาติ ธรรมาพิทักษ์กุล ในการสัมมนาระดม
ความเห็นส�ำหรับร่างแนวปฏิบัติที่ดีส�ำหรับ 
ผู้ให้บริการอินเทอร์เน็ตเก่ียวกับการด�ำเนินการ 
กับการละเมิดลิขสิทธิ์ออนไลน์ต่อมาตรา 32/3 
พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2558 ในวันที่ 7  
กันยายน 2559 มีข้อเสนอแนะแนวให้ควร
ก�ำหนดหน้าท่ีในปฏิบัติการตามมาตรการ 
ต่อประเภทผู้ให้บริการอินเทอร์เน็ตแยกจากกัน 
โดยเห็นว่าการกระท�ำการระงับการเข้าถึง
เนือ้หาละเมดิลขิสทิธิต้์องกระท�ำโดยผูใ้ห้บรกิาร
เข้าถึงอินเทอร์เน็ตและการน�ำงานออกจาก
ระบบต้องกระท�ำโดยผู้ให้บริการจัดเก็บข้อมูล 
ซึง่สอดคล้องกบัรายงานวจิยัของสภายโุรป เร่ือง 
Comparative study on blocking, filtering 
and take-down of illegal internet content 
ได้น�ำเสนอประเดน็เกีย่วกบัการตคีวามและแยก
สถานะของผู้ให้บริการอินเทอร์เน็ตต่อการใช้
มาตรการในการระงับเนื้อหาที่ละเมิดกฎหมาย
ไว้ ดังนี้  “การแยกความแตกต่างระหว่าง 

การระงบัการเข้าถงึเนือ้หาบนระบบอนิเทอร์เนต็  
กับการน�ำออกหรือลบออกซ่ึงเนื้อหาจากระบบ  
ในขณะที่การระงับการเข้าถึงเนื้อหาเป็นการ
กลั่นกรองหรือป้องกันการเข้าถึงแหล่งเนื้อหา 
โดยจุดประสงค์หลักทางเทคนคิเป็นการมุง่จ�ำกัด 
การเข้าถึงข้อมูลหรือแหล่งที่ตั้งของข้อมูลที่อยู่
นอกเขตอ�ำนาจ ปกติจะเป็นการใช้มาตรการ
ระงับการเข้าถึงผ่านอุปกรณ์หรือโปรแกรม
คอมพิวเตอร์เพื่อระงับการเข้าถึงเป้าหมาย
ที่ระบุไว้เป็นการเฉพาะเพื่อไม่ให้ผู ้ใช้บริการ
สามารถเข้าถึงแหล่งข้อมูลโดยผู ้ให้บริการ
เข้าถึงอินเทอร์เน็ต แต่การน�ำออกหรือลบ
ข้อมูลจากระบบเป็นการตีความมาตรการ 
อย่างกว้าง โดยเป็นการบังคับโดยตรงต่อ 
แหล่งที่ตั้งที่ละเมิดกฎหมาย เช่น ผู้ด�ำเนินการ
เวบ็ไซต์หรือผู้ให้บริการจัดเกบ็ข้อมลูท่ีให้บริการ
พ้ืนท่ีแก่ผู้ด�ำเนินการเว็บไซต์ ต้องน�ำออกหรือ
ลบข้อมูลจากเว็บไซต์หรือแหล่งที่ตั้งออนไลน์
เป้าหมายโดยตรง” (Latifi, et al., 2015, pp.4)

โดยจากการพิจารณากฎหมายลิขสิทธิ์ 
ต่างประเทศภายใต้มาตรา 97A พระราชบญัญตัิ
ลิขสิทธิ์ของประเทศอังกฤษก�ำหนดความหมาย
ของผู ้ให้บริการอินเทอรเน็ตอย่างกว้างโดย 
หมายถึงผู ้ให้บริการอินเทอร์เน็ตทุกประเภท 
ภายใต้ Electronic Commerce (EC Directive) 
Regulations 2002 ที่ต้องอยู่ภายใต้ค�ำสั่งของ
มาตรา 97A ขณะทีก่ฎหมายลขิสทิธิข์องประเทศ
สิงคโปร์และประเทศออสเตรเลียแม้จะก�ำหนด
นยิามของผูใ้ห้บรกิารอนิเทอร์เนต็ในความหมาย 
อย่างกว้างเช่นเดียวกัน แต่มีการบัญญัติเงื่อนไข 
ประกอบท่ี เชื่ อมโยงมาตรการต ่อหน ้า ท่ี 
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ของผูใ้ห้บรกิารเข้าถึงอนิเทอร์เนต็ได้ชดัเจนกว่า  
ในมาตรา 193DDA ของกฎหมายลิขสิทธิ์
ประเทศสงิคโปร์และมาตรา 115A ของกฎหมาย
ลขิสทิธ์ิประเทศออสเตรเลยีต่างก�ำหนดเงือ่นไข
หน้าที่อันแสดงให้เห็นว่ามาตรการที่ก�ำหนด
ในกฎหมายเหมาะสมบังคับใช้กับผู้ให้บริการ
เข ้าถึงอินเทอร์เน็ต ภายใต้ค�ำว ่า “ระงับ
การเข้าถึงเนื้อหาไปยังท่ีตั้งออนไลน์ละเมิด
ลิขสิทธิ์ (Disable access to)” ทั้งนี้ ภายใต้
การใช้มาตรการต่อผู้ให้บริการจัดเก็บข้อมูล 
ในพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ของท้ังสามประเทศ 
พบว่ามีการบัญญัติมาตรการต่อผู ้ให้บริการ
จัดเก็บข้อมูลแยกออกจากผู้ให้บริการเข้าถึง
อินเทอร์เน็ตอย่างชัดเจน	

6.2 ปัญหาส่วนเน้ือหาความผิดละเมิด
ลขิสทิธ์ิต่อการพจิารณามาตรระงับการเข้าถงึ

จากแนวปฏิบัติเดิมภายใต้มาตรา 20  
ของพระราชบัญญัติว่าด้วยการกระท�ำความผิด 
เก่ียวกับคอมพิวเตอร์จะก�ำหนดฐานความผิด 
ที่กระทบต่อประโยชน์สาธารณะเป็นหลัก 
ทีใ่ห้อ�ำนาจในการระงบัการเข้าถงึเนือ้หาละเมดิ 
กฎหมาย แม้จะมกีารน�ำเน้ือหาเกีย่วกบัทรพัย์สนิ 
ทางป ัญญาโดยเฉพาะลิขสิทธิ์ มาบัญญัต ิ
เพิ่มเติมในมาตรา 20(3) ของพระราชบัญญัติ
ฉบับ พ.ศ. 2560 แต ่พบว ่าแนวปฏิบัติ 
ที่ก�ำหนดให้พนักงานเจ้าหน้าที่มีอ�ำนาจตั้งต้น
คดีเป็นผู้ด�ำเนินการร้องขอท้ังท่ีเป็นความผิด
ระหว่างเอกชนน่าจะไม่เหมาะสมเนื่องด้วย
กระบวนการพิสูจน์เนื้อหาของลิขสิทธ์ิเป็นการ
น�ำค�ำนึงในประเด็นทางเอกชนมาพิจารณา
ที่แตกต่างความผิดที่กระทบต่อประโยชน์

สาธารณะ เช่น ประเด็นของหลักการใช้งาน 
โดยชอบธรรม (Fair use) การพิสูจน์ถึงอายุ
ความคุ ้มครองลิขสิทธิ์ ลักษณะเฉพาะของ
ลิขสิทธิ์นั้นเป็นรายละเอียดในเนื้อหาท่ีมีความ
ละเอียดอ่อนและควรอยู่ภายใต้กระบวนการ
และองค์กรเฉพาะทางกฎหมายที่มีความเข้าใจ
และทราบถึงบริบทในการพิจารณาเนื้อหาของ
ลิขสิทธิ์เป็นการเฉพาะมากกว่าจะก�ำหนดให้
พนักงานเจ้าหน้าที่ของกระทรวงดิจิทัลเพื่อ
เศรษฐกิจและสังคมเป็นผู้ร้องขอ 

ในกรณีข้อมูลคอมพิวเตอร์ที่ผิดกฎหมาย
ลขิสทิธิซ์ึง่เป็นความผดิต่อเอกชน มาตรการและ
ขัน้ตอนทีบ่งัคบัใช้เพือ่ระงบัการเข้าถงึเนือ้หานัน้ 
ควรจะมีบรรทัดฐานที่แตกต่างกันออกไปจาก
กรณีของข้อมูลคอมพิวเตอร์ที่ ผิดกฎหมาย 
ทีก่ระทบต่อประโยชน์สาธารณะ จากการศกึษา 
ผู ้วิจัยเห็นว ่าเนื้อหาของกฎหมายลิขสิทธิ์ 
ซ่ึงเป็นประโยชน์ในเชิงเศรษฐกิจต่อเอกชน  
ในการพจิารณามาตรการระงบัการเข้าถงึภายใต้ 
หลักความได้สัดส่วนนั้น แม้ว่ามาตรการท่ีรัฐ 
ก�ำหนดจะมีความเหมาะสมและจ�ำเป็น แต่
ภายใต ้หลักความได ้สัดส ่วนอย่างแคบรัฐ 
จ�ำเป็นต้องชัง่น�ำ้หนกัการคุม้ครองสิทธเิสรีภาพ
ของปัจเจกชนโดยรัฐนัน้ต้องไม่อยูเ่หนอืขอบเขต
ความสัมพันธ์ของประโยชน์อันเป็นเป้าหมาย
ของสาธารณะที่ก�ำหนดไว้ เช่นหากพบว่า 
การคุม้ครองลขิสทิธิส่์งผลเสยีหายต่อประโยชน์
สาธารณะมากเกินไปมาตรการระงับการเข้าถึง 
อาจไม ่ชอบด ้วยกฎหมาย เป ็นต ้น ศาล 
จะพิจารณาบนพ้ืนฐานของความเสียหาย 
ที่เกิดขึ้นจริงโดยผลของข้อจ�ำกัดนั้น ๆ  (Actual  



95 บ
ท
ค
ว
าม
วิจัย

Damage Caused by the Statements) 
(Weerawit Lertratthamrongkul & Sureelak 
Raksakhen, 2018, pp.32) 

ดงันัน้เมือ่พจิารณากบัหลกัความได้สดัส่วน
ในหัวข้อ 5.3 แสดงให้เห็นว่ามาตรการระงับ 
การเข้าถึงเนื้อหาละเมิดลิขสิทธิ์นั้นควรต้อง
ผ่านเกณฑ์การพิจารณาทั้งการพิจารณาสมดุล
ระหว่างสิทธิในลิขสิทธิ์กับสิทธิของผู ้ได ้รับ 
ผลกระทบจากมาตรการ รวมถึงประสิทธิภาพ
ที่เกิดขึ้นในการยุติการละเมิดลิขสิทธิ์และภาระ
ที่เกิดแก่ผู ้ให้บริการเข้าถึงอินเทอร์เน็ตต้อง
รับผิดชอบอย่างถ่ีถ้วน ขณะเดียวกันท่ีกรณี
ของมาตรการระงับการเข้าถึงเนื้อหาละเมิด
กฎหมายที่คุ้มครองประโยชน์สาธารณะ เช่น 
ความผดิอนัเป็นภยัต่อความมัน่คงของรฐั ศาลจะ
พจิารณาบนพืน้ฐานของความเสีย่งของการเกดิ
อนัตรายทีจ่ะเกดิขึน้ต่อรฐั (The Risk of Harm) 
โดยวัตถุประสงค์หลักของรัฐจะเป็นไปเพื่อ
จ�ำกัดเน้ือหาที่ละเมิดกฎหมายไม่ให้หลงเหลือ 
ในระบบคอมพิวเตอร์โดยเร็วที่สุดเพื่อไม่ให้ก่อ 
ภัยต่อสังคมส่วนรวม โดยวัตถุประสงค์ท่ีรัฐ
คุ ้มครองคือภยันตรายท่ีเกิดขึ้นแก่ประโยชน์
สาธารณะ ซึง่ในการพจิารณาสมดลุระหว่างสทิธ ิ
ของผู้ได้รับผลกระทบ ประสิทธิภาพและภาระ 
ที่เกิดแก่ผู้ให้บริการเข้าถึงอินเทอร์เน็ต น�้ำหนัก 
ในการคุม้ครองประโยชน์สาธารณะย่อมมากกว่า 
สทิธิเสรีภาพโดยปกตขิองประชาชนทีค่วรได้รบั
คุ้มครองโดยปกติ

จากการศึกษาเปรียบเทียบกรณีการ
พิจารณาออกมาตรการระงับการเข้าถึงเนื้อหา 
ละเมิดลิขสิทธิ์ของประเทศอังกฤษ ประเทศ

สิงคโปร์ และประเทศออสเตรเลียปรากฏการ
พิจารณาถึงเงื่อนไขประกอบความได้สัดส่วน
ในหลายประเด็นและน�ำประเด็นเกี่ยวกับ
ประสิทธิภาพกับภาระค่าใช้จ่ายที่เกิดขึ้นมา 
พจิารณาอย่างรอบด้านโดยก�ำหนดกระบวนการ 
ทั้งหมดภายใต้กฎหมายลิขสิทธิ์เป็นการเฉพาะ 
โดยหากค�ำสั่งมีแนวโน้มที่จะสร้างภาระต่อ
ประชาชนมากเกินไปค�ำสั่งนั้นอาจไม่ชอบด้วย
กฎหมาย นอกจากนัน้ ศาลจะเข้ามามส่ีวนในการ
พจิารณาเทคนคิการระงบัการเข้าถงึทีเ่หมาะสม 
ต่อผูใ้ห้บรกิารเข้าถงึอนิเทอร์เนต็ ภาระค่าใช้จ่าย 
ที่เกิดขึ้นจากมาตรการฝ่ายใดควรรับผิดชอบ  
ผูว้จิยัพบว่า ทัง้สามประเทศทีน่�ำเสนอเป็นกรณี
ศึกษามีการน�ำเกณฑ์พิจารณาความได้สัดส่วน
และการประเมินถึงความสัมพันธ์ของวิธีการ
และผลมาประกอบการพิจารณาไม่ว่าจะปรากฏ 
ในรูปแบบแนวค�ำตัดสินหรือการก�ำหนดเป็น
เง่ือนไขในบทบัญญัติเช ่น แนวปฏิบัติตาม 
ค�ำตัดสินของคดี Cartier International AG v 
British Sky Broadcasting Ltd. ของประเทศ
อังกฤษ หรือก�ำหนดเกณฑ์เงื่อนไขในบัญญัติ  
เช่น มาตรา 193DB(3) ของกฎหมายลิขสิทธ์ิ
ประเทศสิงคโปร์ และมาตรา 115A(5) ของ
กฎหมายลิขสิทธิ์ประเทศออสเตรเลีย ขณะที ่
แนวทางของการร้องขอระงับการเข้าถึงเนื้อหา
ละเมิดลิขสิทธิ์ตามมาตรา 20 พระราชบัญญัติ
ว่าด้วยการกระท�ำความผดิเกีย่วกบัคอมพวิเตอร์ 
พ.ศ. 2560 ปรากฏเพียงเง่ือนไขของอ�ำนาจ
ที่ศาลสามารถจะสั่งให ้ระงับการเผยแพร ่
ข้อมูลคอมพิวเตอร์หรือน�ำงานออกจากระบบ
คอมพิวเตอร์เท่านั้น ไม่มีการก�ำหนดสถานะ 
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ผู้ให้บริการอินเทอร์เน็ตแยกออกจากกันและ
มีลักษณะของเน้ือหาในมาตรา 20 เป็นการให้
ดุลยพินิจแก่ผู้พิพากษาอย่างกว้างขวาง ดังนั้น
เพื่อให้มาตรการระงับการเข้าถึงเนื้อหาละเมิด
ลิขสิทธิ์สามารถบังคับได้อย่างมีประสิทธิภาพ
จึงควรก�ำหนดกรอบเงือ่นไขและบทบญัญตักิาร
ให้อ�ำนาจในการระงับการเข้าถึงเนื้อหาละเมิด
ลิขสิทธิ์บัญญัติในกฎหมายลิขสิทธิ์เป็นการ
เฉพาะ

6.3 ปัญหาเกณฑ์พิจารณาความได้
สัดส่วน

ผู ้ วิ จัยพบว ่าภายใต ้รัฐธรรมนูญแห ่ง 
ราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2560 มาตรา 34 ได้
รับรองสิทธิเสรีภาพในการแสดงออกแก่บุคคล 
โดยการจ�ำกัดสิทธิเสรีภาพจะกระท�ำมิได้เว้น
แต่อาศัยอ�ำนาจตามบทบัญญัติแห่งกฎหมาย
ที่ตราข้ึนเฉพาะ เพื่อรักษาความม่ันคงของรัฐ 
เพื่อคุ ้มครองสิทธิหรือเสรีภาพของบุคคลอื่น 
เพือ่รกัษาความสงบเรยีบร้อยหรอืศลีธรรมอนัด ี
ของประชาชนหรือเพื่อประกันสุขภาพของ
ประชาชนและในมาตรา 40 ให้การคุ้มครอง
สิทธิเสรีภาพในการประกอบอาชีพซึ่งรวมถึง
ธุรกิจของผู้ให้บริการเข้าถึงอินเทอร์เน็ตจะถูก
จ�ำกัดมิได้ เว้นแต่อาศัยอ�ำนาจตามบทบัญญัติ
แห่งกฎหมายที่ตราข้ึนเพื่อรักษาความมั่งคง
หรือเศรษฐกิจของประเทศ การแข่งขันอย่าง
เป็นธรรม... การจัดระเบียบการประกอบอาชีพ 
เพียงเท่าที่จ�ำเป็นหรือเพื่อประโยชน์สาธารณะ
อย่างอื่น โดยจาก 2 มาตราที่ได้น�ำเสนอแสดง
ให้เห็นว่ารัฐธรรมนูญได้รับรองสิทธิเสรีภาพ
ในการแสดงออกและสิทธิ เสรีภาพในการ

ประกอบอาชีพรวมถึงธุรกิจของผู้ให้บริการ
เข้าถึงอินเทอร์เน็ต เพียงแต่ไม่ได้รับรองและ
คุ ้มครองสิทธิเสรีภาพโดยเด็ดขาด สามารถ
ถูกจ�ำกัดได้หากมาตรการที่ออกโดยรัฐเป็น
มาตรการที่ด�ำเนินการเพื่อรักษาผลประโยชน ์
ที่รัฐได้ให้ความคุ้มครองภายใต้รัฐธรรมนูญและ 
มีการบัญญัติกฎหมายให้อ�ำนาจเป็นการเฉพาะ 
ดังน้ันหากมาตรการระงับการเข้าถึงเน้ือหา
ละเมิดลิขสิทธิ์ซึ่งมีความชอบด้วยกฎหมาย 
ภายใต้พระราชบัญญัติว ่าด ้วยการกระท�ำ 
ความผิดเกี่ยวกับคอมพิวเตอร์ พ.ศ. 2560 ได้
ด�ำเนินการโดยผ่านเกณฑ์ความได้สัดส่วน 
อันเป็นหลักการท่ีส�ำคัญประการหนึ่งท่ีมีขึ้น 
เพื่อจ�ำกัดการใช้อ�ำนาจโดยอ�ำเภอใจของรัฐ 
(Worachet Pakeerut, 2000, pp.190) ผ่าน
การพิจารณาของศาลภายใต้วัตถุประสงค์ของ
การคุ ้มครองประโยชน์เอกชนมาสมดุลกับ
สิทธิเสรีภาพของประชาชนที่ได้รับผลกระทบ 
ตามมาตรา 34 และ 40 ข้างต้นกระบวนการ
ออกค�ำสั่งนั้นย่อมมีความชอบด้วยกฎหมาย
และสามารถบังคับเพื่อระงับการเข้าถึงเนื้อหา
อันเป็นการกระทบต่อสิทธิเสรีภาพได้

จากหัวข้อ 6.2 ผู้วิจัยพบว่า การพิจารณา
หลักความได้สัดส่วนต่อมาตรการระงับการ 
เข้าถึงเนื้อหาละเมิดกฎหมายภายใต้มาตรา 20  
ในส่วนของความผิดที่กระทบต่อประโยชน์
สาธารณะกับส่วนของความผิดละเมิดลิขสิทธิ์
ควรอยูใ่นเกณฑ์พจิารณาท่ีแตกต่างกนั แต่พบว่า 
ในบทบัญญัติมาตรา 20 ไม่มีการแยกเกณฑ์
พิจารณาในประเด็นปัญหาข้างต้น โดยจาก 
การวจิยัพบว่า มาตรการระงบัการเข้าถงึเนือ้หา
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ภายใต้พระราชบัญญัติว่าด้วยการกระท�ำความ
ผิดเกี่ยวกับคอมพิวเตอร์ พ.ศ. 2550 ให้อ�ำนาจ
พนักงานเจ้าหน้าท่ีใช้ดุลยพินิจอย่างกว้างเพื่อ 
สามารถเลือกวิธีการใดก็ได ้ให้เนื้อหาที่ผิด
กฎหมายยุติโดยเร็วท่ีสุด พบข้อมูลการระงับ
การเข้าถึงเนื้อหาละเมิดกฎหมายจาก พ.ศ. 
2554 ศาลได้พิจารณาอนุมัติที่เป็นความผิด 
ที่กระทบต่อประโยชน์สาธารณะถึง 81,213 
URL (Sawatree Suksri, 2010, pp.71) แตกต่าง 
จากจากการศึกษาค�ำร้องภายใต้มาตรา 20  
ภายใต้พระราชบญัญตัว่ิาด้วยการกระท�ำความผดิ 
เกีย่วกบัคอมพวิเตอร์ พ.ศ. 2560 ในการร้องขอ
เพื่อระงับการเข้าถึงเนื้อหาละเมิดลิขสิทธิ์ 
ในค�ำร้องหมายเลขด�ำที่ คร.2/2561 ที่น�ำเสนอ
ต่อศาลทรัพย์สินทางปัญญาพบว่าศาลได้น�ำข้อ
พจิารณาเกีย่วกบัหลกัความได้สดัส่วนในการน�ำ
เกณฑ์การตรวจสอบความสมดุลระหว่างสิทธิ 
ที่ได้รับผลกระทบ โดยในประเด็นนี้เป็นการ
พิจารณาถึงการคุ้มครองสิทธิในลิขสิทธิ์อันเป็น 
กฎหมายเอกชนกับสิทธิเสรีภาพของผู ้ ใช ้
บริการอินเทอร์เน็ต โดยเห็นว่าการระงับการ
เข้าถึงรายหน้าด้วยเทคนิค URL blocking  
มีความเหมาะสมและไม่กระทบสิทธิของผู้ใช ้
บริการอินเทอร์เน็ตมากกว่าวิธีอ่ืน แต่ในทาง
ปฏิบัติภายใต้การด�ำเนินการของผู้กระท�ำผิด
ในคดีที่จัดท�ำเว็บไซต์ในรูปแบบเข้ารหัส ท�ำให้
เทคนิค URL blocking ไม่สามารถน�ำมาบังคับ 
ใช้ได้จริงในทางปฏิบัติ นอกจากนี้ยังพบว่า
กระบวนการไต่ส่วนตรวจสอบพยานหลักฐาน
เป็นไปอย่างละเอียดและศาลทรัพย์สินทาง
ปัญญามีข้อค�ำนึงในหลายประเด็นส่งผลให ้

ผูร้้องเกดิความกงัวลในความล่าช้าในการร้องขอ
เพ่ือออกค�ำส่ัง ผู้เสียหายและพนกังานเจ้าหน้าท่ี 
ผู้ร้องขอจึงมีการเปลี่ยนแปลงแนวทางร้องขอ
ใหม่ โดยน�ำประเด็นขอเนื้อหาลามกอนาจารไป
ร้องขอต่อศาลอาญาแทนซึง่สามารถด�ำเนนิการ 
ได้รวดเร็วกว่าการอ้างฐานความผิดละเมิด
ลขิสทิธิ ์โดยผลจากแนวค�ำตัดสนิของศาลอาญา
ท�ำให้พนักงานเจ้าหน้าที่ของกระทรวงดิจิทัล 
เพ่ือเศรษฐกิจและสังคมในฐานะพนักงาน 
เจ้าหน้าทีเ่ลอืกทีจ่ะเสนอค�ำร้องระงบัการเข้าถงึ
เนื้อหาละเมิดลิขสิทธิ์ในคดีต่อไป ต่อศาลอาญา
แทนโดยอ้างเหตุผลถึงความสะดวกรวดเร็ว 
ของการได้รับค�ำสั่งในค�ำร้องระงับการเข้าถึง
เนื้อหาละเมิดลิขสิทธิ์

ด้วยความเคารพผู้วิจัยเห็นว่าแนวปฏิบัติ
ดังกล่าวเป็นการด�ำเนินการเพื่อหลบเลี่ยง 
แนวปฏิบัติของศาลที่ถูกต้อง เนื่องจากภายใต้
พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลทรัพย์สินทางปัญญา
และการค้าระหว่างประเทศและวิธีพิจารณา
คดีทรัพย์สินทางปัญญาและการค้าระหว่าง
ประเทศ พ.ศ. 2539 ที่ก�ำหนดให้ค�ำร ้อง 
ที่เกี่ยวกับทรัพย์สินทางปัญญาต้องร้องขอต่อ
ศาลทรัพย์สินทางปัญญา แต่เพื่อความสะดวก
กลบัมกีารเล่ียงการตรวจสอบผ่านศาลทรพัย์สนิ
ทางปัญญาในฐานะศาลช�ำนัญการที่มีความ
เข้าใจเกี่ยวกับลิขสิทธ์ิและทรัพย์สินทางปัญญา
เป็นการเฉพาะมาพิจารณา และพบว่าทาง 
ผู ้ ให ้บริการเข ้าถึงอินเทอร ์ เน็ตส ่วนใหญ่ 
ยังคงเพิกเฉยและไม่ปฏิบัติตามค�ำสั่งหรืออาจ 
มกีารด�ำเนนิการโต้แย้งค�ำสัง่ระงับการเข้าถงึเนือ้หา 
ละเมิดลิขสิทธิ์ตามค�ำส่ังศาลอาญาซ่ึงแตกต่าง 
กับกรณีของค�ำ ส่ัง ท่ีกระทบต ่อประโยชน ์



วารสารผู้ตรวจการแผ่นดิน ปีที่ 12 ฉบับที่ 2 กรกฎาคม - ธันวาคม 256298

สาธารณะที่ผู ้ให้บริการเข้าถึงอินเทอร์เน็ต
จะให้ความร่วมมือเป็นอย่างดี การระงับการ
เข้าถึงในระดับที่สูงกว่าเกณฑ์มาตรฐานของ
เทคนิคระงับการเข้ารายหน้า (URL blocking) 
จะได้รับการพิจารณาเฉพาะกรณีเพ่ือก�ำจัด
เนื้อหาที่เป็นภัยต่อประโยชน์สาธารณะในทันที
เป็นกรณีพิเศษ สะท้อนให้เห็นว่าแนวปฏิบัติ
ที่ก�ำหนดในมาตรา 20 ท่ีสามารถบังคับใช้
กับความผิดที่กระทบต่อประโยชน์สาธารณะ
แต่แนวทางดังกล่าวกลับไม่เกิดประสิทธิผล
กับการระงับการเข้าถึงเน้ือหาละเมิดลิขสิทธ์ิ 
แต่อย่างใด พบว่าจากวันท่ีพระราชบัญญัติว่า
ด้วยการกระท�ำความผิดเกี่ยวกับคอมพิวเตอร์  
พ.ศ. 2560 มีผลบังคับในกรณีที่มีการร้องขอ 
เพื่อระงับการเข้าถึงเนื้อหาละเมิดลิขสิทธิ์ 
เพื่อปิดกั้นช่องทางการเข้าถึงไปยังผู้ด�ำเนินการ 
เวบ็ไซต์ในต่างประเทศกลบัไม่พบค�ำร้องทีส่ามารถ 
บังคับได้จริง (Sathaporn Sornsena, 2018)

ผู้วิจัยพบว่า วัตถุประสงค์ของรัฐในการ
มุ่งคุ้มครองประโยชน์สาธารณะกับประโยชน ์
โดยเฉพาะของเอกชนควรอยูใ่นระดบัทีแ่ตกต่าง
กัน การใช้เกณฑ์ความได้สัดส่วนมาพิจารณา
เพื่อจ�ำกัดการใช ้อ�ำนาจรัฐตามอ�ำเภอใจ 
ควรจะมีการก�ำหนดเกณฑ์ความได้สัดส่วน 
แยกจากกัน ดังนั้นในกรณีของการระงับการ
เข้าถึงเนื้อหาละเมิดลิขสิทธิ์ควรก�ำหนดเกณฑ์
ความได้สัดส่วนและข้อค�ำนึงเก่ียวกับเน้ือหา
ของลขิสทิธิเ์ป็นการเฉพาะโดยผูว้จิยัได้น�ำเสนอ
ตารางเปรียบเทยีบข้อพิจารณาความได้สัดส่วน
ในการพจิารณามาตรการระงบัการเข้าถงึเนือ้หา
ละเมิดลิขสิทธิ์ของต่างประเทศท่ีล้วนพบว่า 
มีการแยกเกณฑ์ความได้สัดส่วนและข้อค�ำนึง
เกี่ยวกับเนื้อหาของลิขสิทธิ์มาก�ำหนดเฉพาะ 
ในกฎหมายลิขสิทธิ์ ดังมีรายละเอียดนี้
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ตารางท่ี 2 ตารางเปรยีบเทยีบข้อพจิารณาความได้สดัส่วนในการพิจารณามาตรการระงบัการเข้าถงึ 
เนื้อหาละเมิดลิขสิทธิ์

		
	

ความเห็นจากคดี 
Cariter

แนวทางการบทบัญญัติลายลักษณ์อักษร

ประเทศอังกฤษ ประเทศสิงคโปร์ ประเทศออสเตรเลีย

เกณฑ์
พิจารณาการ
สร้างสมดุล
ระหว่างสิทธิ

1. เปรียบเทียบความ
ส�ำคัญระหว่างสิทธิของ
เจ้าของสิทธิกับสิทธิที่
ได้รับผลกระทบและ
พิจารณาความเป็นธรรม
ต่อการแทรกแซงสิทธิ 
อื่น ๆ ที่ได้รับผลกระทบ

ไม่มีการก�ำหนด 115A(5)(e) การระงับ 
การเข้าถึงที่ตั้งออนไลน์นั้น 
มีความเหมาะสมกับ
สถานการณ์ที่เกิดขึ้น 
115A(5)(g) พิจารณาการ
ด�ำเนินการระงับการเข้าถึง 
ที่เนื้อออนไลน์เป็นไปเพื่อ
ประโยชน์ของสาธารณะ

เกณฑ์
พิจารณา
ความสัมพันธ์
ระหว่างวิธี
การและผล

2. มาตรการทางเลือกอื่น
ที่สร้างภาระน้อยกว่า  
3. ประสิทธิภาพของ
มาตรการในการรบกวน
การเข้าถึงอย่างจริงจัง 
4. พิจารณาค่าใช้จ่าย
ที่เกี่ยวเนื่องจากการใช้
มาตรการโดยเฉพาะค่า
ใช้จ่ายในการด�ำเนินการ
ออกมาตรการระงับการ
เข้าถึงเนื้อหา   
5. ผลการยับยั้งมาตรการ 
6. ผลกระทบต่อผู้ใช้
บริการอินเทอร์เน็ตที่ชอบ
ด้วยกฎหมาย 
7. รูปแบบของเว็บไซต์อื่น
ที่สามารถทดแทนเว็บไซต์
เป้าหมาย

193DB(3)(a) ความเสียหายที่อาจ
เกิดขึ้นกับโจทก์จากการละเมิด 
193DB(3)(b) ภาระที่เกิดจาก
มาตรการต่อผู้ให้บริการเข้าถึง
อินเทอร์เน็ต 
193DB(3)(c) ความเป็นไปได้
ทางเทคนิคในการปฏิบัติตาม
มาตรการ193DB(3)(d) ประสิทธิภาพ
ของมาตรการ  
193DB(3)(e) ผลกระทบทางธุรกิจ
หรือผลกระทบจากการด�ำเนินการ
ที่อาจเกิดขึ้นต่อผู้ให้บริการเข้าถึง
อินเทอร์เน็ต 
193DB(3)(f) พิจารณามาตรการ
รูปแบบอื่นที่อาจสร้างภาระที่น้อย
กว่า193DB(3)(g)ประเด็น 
อื่น ๆ ที่พิจารณาว่าเกี่ยวข้อง  

115A(5)(f) ผลกระทบจาก
มาตรการต่อผู้เกี่ยวข้อง 
115A(5)(i) มาตรการอื่นใดที่มี
อยู่ในพระราชบัญญัตินี้

115A(5)(j) ปัจจัยอื่นใดที่ได้
มีการก�ำหนดไว้ในข้อบังคับ
กฎหมายอื่น

115A(5)(k) ปัจจัยในด้านอื่น ๆ 
ที่เกี่ยวข้อง  
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ตารางที่ 5.2  (ต่อ)

		
	

ความเห็นจากคดี 
Cariter

แนวทางการบทบัญญัติลายลักษณ์อักษร

ประเทศอังกฤษ ประเทศสิงคโปร์ ประเทศออสเตรเลีย

ข้อพิจารณา
เกี่ยวกับการ
ตีความเป้า
หมายละเมิด
ลิขสิทธิ์

มาตรา193DDA(2) ข้อพิจารณา
ประกอบการตีความความหมาย  
“ที่ตั้งออนไลน์ที่ละเมิดลิขสิทธิ์โดย
ชัดแจ้ง” 

(a) จุดประสงค์หลักของเว็บไซต์ 
เป้าหมายใช้เพื่อกระท�ำละเมิดลิขสิทธิ์
หรือใช้ในการสนับสนุนการกระท�ำ
ละเมิดลิขสิทธิ์ 
(b) จัดหมวดหมู่ จัดท�ำรายชื่อ จัดท�ำ
สารบัญเพื่อการละเมิดลิขสิทธิ์ 
หรือสนับสนุนการละเมิดลิขสิทธิ์ 
(c) ผู้ด�ำเนินการเว็บไซต์หรือเจ้าของ 
ที่ตั้งออนไลน์ได้แสดงให้เห็นว่า 
เพิกเฉยต่องานอันละเมิดลิขสิทธิ์ 
(d) เข้าถึงอินเทอร์เน็ตไปยังที่ตั้ง
ออนไลน์ถูกระงับโดยค�ำสั่งศาล 
จากประเทศอื่นโดยฐานความผิด
ละเมิดลิขสิทธิ์ 

(e) ที่ตั้งออนไลน์ได้แสดงให้เห็นถึง 
ข้อแนะน�ำในการหลบเลี่ยงมาตรการ  
(f) จ�ำนวนของการจราจรและความถี่
ของการเข้าถึงที่ตั้งออนไลน์มีเป็น
จ�ำนวนมาก 

115A(5)(a) การพิจารณาความ
ชัดแจ้งของการละเมิดลิขสิทธิ์

115A(5)(b) ที่ตั้งออนไลน์นั้น
บรรจุซึ่งบัญชีรายชื่อ สารบัญ 
หรือหมวดหมู่ของวิธีการ 
ในการกระท�ำผิดหรือช่วยเหลือ 
สนับสนุนการกระท�ำผิด   

115A(5)(c) ถ้าผู้ด�ำเนินการที่ตั้ง
ออนไลน์นั้นแสดงให้เห็นถึง 
การละเลยต่อลิขสิทธิ์

115A(5)(d) ถ้าการระงับการ 
เข้าถึงการเข้าถึงนั้นได้เคยถูก
ระงับการเข้าถึงด้วยค�ำสั่งจาก
ศาลอื่นในต่างประเทศ 
ในความผิดฐานละเมิดลิขสิทธิ์                  
115A(5)(h) เจ้าของลิขสิทธิ์ต้อง
ปฏิบัติตามเงื่อนไขการแจ้งเตือน
ใน (4)      

ที่มา: ณรัช ศรีหทัย วิทยานิพนธ์ เรื่อง “ปัญหาทางกฎหมายกรณีมาตรการระงับการเข้าถึงเนื้อหา
ละเมิดลิขสิทธิ์บนระบบอินเทอร์เน็ตโดยผู้ให้บริการเข้าถึงอินเทอร์เน็ต” ประจ�ำหลักสูตรปริญญา
นิติศาสตร์ดุษฎีบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ สถาบันบัณฑิตพัฒนบริหารศาสตร์ ประจ�ำปี 2562
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  จากตารางแสดงให้เห็นว่าประเทศอังกฤษ
ไม่มีการบัญญัติเงื่อนไขหลักความได้สัดส่วน 
ลงในบทบัญญัติเป็นการน�ำแนวพิจารณาที่ได้
จากค�ำตดัสนิคดก่ีอนมาพจิารณาในคด ีCartier 
International AG and others v. British 
Sky Broadcasting Ltd and others โดย 
ผู้พิพากษาผู้ตัดสินคดีได้ก�ำหนดเกณฑ์ประเมิน
ความได้สัดส่วนจากการใช้มาตรการระงับ 
การเข้าถึงเน้ือหาละเมิดเครื่องหมายการค้ามา
เป็นเกณฑ์ประกอบดุลพินิจในการพิจารณา
ค�ำสั่งระงับการเข้าถึงเนื้อหาละเมิดลิขสิทธิ์
ในทุกคดีต่อมา (Spies, A. & Nagy, 2015, 
pp.212) ขณะที่กฎหมายลิขสิทธิ์ของประเทศ
สิงคโปร์มีการก�ำหนดเกณฑ์พิจารณาความได้
สัดส่วนในประเด็นท่ีคล้ายกับแนวความเห็น 
ของผู้พิพากษาในคดี Cartier แต่เป็นการน�ำ
เกณฑ์ดังกล่าวก�ำหนดในบทบัญญัติในมาตรา  
193DB(3) และประเทศออสเตรเลียก็ก�ำหนด
เกณฑ์พิจารณาความได้สัดส่วนในรูปแบบ 
เดียวกับประเทศสิงคโปร์ในมาตรา 115A(5) 

6 . 4  ป ั ญ ห า ค ว า ม ไ ม ่ ชั ด เ จ น ข อ ง
กระบวนการมีส่วนร่วมในกระบวนพิจารณา
ของผู้ ได้รับผลกระทบจากค�ำสั่ง 

การพิจารณามาตรการระงับการเข้าถึง
เนือ้หาตามมาตรา 20(3) พระราชบัญญตัว่ิาด้วย 
การกระท�ำความผิดเกี่ยวกับคอมพิวเตอร์ 
พ.ศ. 2560 แนวปฏิบัติการไต่สวนของศาลน้ัน 
เป็นการไต่สวนค�ำร้องฝ่ายเดียว ส�ำหรับเงื่อนไข 
ในการออกค�ำสั่งต้องเป็นไปตามหลักเกณฑ ์
การออกค�ำร้องท่ัวไป ถ้าพนักงานเจ้าหน้าท่ี 
มีหลักฐานพอสมควรก็จะมีค� ำสั่ งออกไป 

ในทันที (Sawatree Suksri, 2015) โดยผู้วิจัย 
มีความเห็นว่าการออกค�ำสั่งดังกล่าวย่อม 
มีผลกระทบต่อผู้ให้บริการเข้าถึงอินเทอร์เน็ต 
และผู้ด�ำเนินการเว็บไซต์ แต่จากแนวปฏิบัติ 
ที่ผ่านมาศาลมักจะมีค�ำสั่งฝ่ายเดียวโดยไม่เปิด
โอกาสให้ผู ้ให้บริการเข้าถึงอินเทอร์เน็ตหรือ 
ผู้ด�ำเนินการเว็บไซต์เข้ามาร่วมกระบวนการ
ไต่สวน การขาดการมส่ีวนร่วมในการกระบวนการ 
ไต่สวนของบุคคลทัง้สองประเภทนีส้่งผลกระทบ 
ในหลายด้าน เช่น ประเด็นประสิทธิภาพของ 
ค�ำส่ังพบว่าศาลจะออกค�ำส่ังโดยไม่รับรู ้ว ่า 
เทคโนโลยกีารระงบัการเข้าถงึต่อเป้าหมายละเมิด 
ลิขสิทธิ์ว ่าในปัจจุบันสามารถใช้เทคโนโลยี 
รูปแบบเดิมยุติการละเมิดลิขสิทธิ์ได้หรือไม่  
การไม่เปิดโอกาสให้ผู้ด�ำเนินการเว็บไซต์ชี้แจง 
อาจเป็นการตัดโอกาสชี้แจงถึงการไม่มีส่วน 
ในการละเมิดลิขสิทธิ์ของผู ้ด�ำเนินการเว็บต ์
อันแสดงถึงการขาดกลไกในการตรวจสอบ 
ความชอบธรรมของค�ำส่ัง เป็นต้น จากกรณี
ศึกษาของประเทศเยอรมันมีการก�ำหนดให้ 
มีกระบวนการการฟ้องร้องต่อศาลเพื่อร้องขอ
ความเป็นธรรมเป็นกลไกหนึ่งในการตรวจสอบ
ความชอบธรรมอย่างหนึ่ง 

ภายใต้กรอบกระบวนการอันชอบด้วย
กฎหมายในข้อ 42 ความตกลงว่าด้วยสิทธ ิ
ในทรัพย์สินทางปัญญาท่ีเกี่ยวกับการค้า (The 
Agreement on Trade-Related Aspects 
of Intellectual Property Rights: TRIPs) 
ได้ก�ำหนดให้สมาชิกขององค์กรการค้าโลก 
ต้องให้การรบัรองแก่ผูถ้กูร้องหรือจ�ำเลยในสทิธิ
ที่จะได้รับการแจ้งเตือนเป็นลายลักษณ์อักษร 
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ถึงรายละเอียดที่เพียงพอรวมถึงข้อมูลเบ้ืองต้น 
ของข้อกล่าวหาและข้อ 42.4 ได้รับรองสิทธิ 
ของคู่กรณีในการเข้ารับฟังกระบวนพิจารณา 
ก่อนมีค�ำตัดสิน แม้ว่าจะมีการเปิดช่องให้ม ี
การพิจารณาฝ่ายเดียว (ex parte) ในการ
พิจารณาค�ำสั่งคุ้มครองชั่วคราวภายใต้ข้อ 50.2  
แต่เ ง่ือนไขดังกล่าวต้องเป็นกรณีที่มีความ 
จ�ำเป็น หากความล่าช้าจะสร้างความเสียหาย 
อันไม ่สามารถแก้ไขได ้แก ่เจ ้าของลิขสิทธิ์
หรือการล่วงเวลาจะส่งผลให้พยานหลักฐาน 
เกิดความเสียหาย ดังนั้นการด�ำเนินการ 
ที่ไม่ให้สิทธิแก่ผู้ให้บริการเข้าถึงอินเทอร์เน็ต  
ผู้ด�ำเนินการเว็บไซต์ในฐานะผู้ได้รับผลกระทบ 
จากค�ำสั่งในการเข้ามามีส ่วนในการรับฟัง 
และ โ ต ้ แ ย ้ ง ค� ำ ตั ด สิ น อ า จ เ ป ็ น ก า ร ขั ด 
กับหลักแนวกระบวนการอันชอบด้วยกฎหมาย
ได้ (Jan, B., Stoll, P. and Arend, K., 2008, 
pp.705)

จากแนวค�ำตัดสินของศาลสูงของประเทศ
อังกฤษพบว่า กระบวนพจิารณามาตรการระงบั 
การเข้าถึงเนื้อหาละเมิดลิขสิทธ์ิไม่ปรากฏ
เงื่อนไขที่ให้สิทธิแก่ผู้ด�ำเนินการเว็บไซต์ในการ
ได้รับการแจ้งเตือนและได้รับสิทธิในการเข้ามา 
มส่ีวนร่วมในกระบวนพจิารณาแต่อย่างใด ให้สทิธ ิ
แต่เพียงผู้ให้บริการเข้าถึงอินเทอร์เน็ตเท่านั้น 
ขณะทีป่ระเทศสงิคโปร์และประเทศออสเตรเลยี
มีการก�ำหนดกระบวนการแจ ้งเตือนและ 
การมส่ีวนในการเข้าร่วมรบัฟังการพจิารณาให้แก่ 
ทัง้ผูใ้ห้บรกิารเข้าถงึอนิเทอร์เนต็และผูด้�ำเนนิการ 
เว็บไซต์ซึ่งสอดคล้องกับหลักเกณฑ์ความ 
อนัชอบของความตกลงว่าด้วยสทิธใินทรพัย์สนิ

ทางปัญญาท่ีเกีย่วกบัการค้า (The Agreement 
on Trade-Related Aspects of Intellectual 
Property Rights: TRIPs) โดยเฉพาะประเทศ
สิงคโปร์จะน�ำกระบวนการการแจ้งเตือนและ
น�ำออกเป็นเง่ือนไขก่อนพิจารณามาตรการ
ระงับการเข้าถึงเนื้อหาละเมิดลิขสิทธิ์ โดย
ก�ำหนดหน้าที่แก่ผู ้ร้องในการแจ้งเตือนไปยัง 
ผู้ด�ำเนินการเว็บไซต์เพ่ือให้เวลาในการน�ำงาน
ออกจากระบบก่อน โดยหากพบว่าเพิกเฉย 
จะเป ็นเหตุในการน�ำมาเพ่ือร ้องขอระงับ 
การเข้าถึงเนื้อหาละเมิดลิขสิทธิ์ต่อศาลต่อไป 
ภายใต้มาตรา193DDBกฎหมายลขิสทิธ์ิประเทศ
สิงคโปร์ (Roy, A., & Marsoof, A, 2016, 
pp.8-9) ผู้วิจัยมีความเห็นว่าเห็นสอดคล้อง
กับแนวทางการพิจารณาของประเทศสิงคโปร์
และประเทศออสเตรเลียที่ควรเปิดโอกาสให ้
ทัง้ผูใ้ห้บรกิารเข้าถงึอนิเทอร์เนต็และผูด้�ำเนนิการ 
เว็บไซต์ ซึ่งเป็นผู้ได้รับผลกระทบจากมาตรการ
ระงับการเข้าถึงเนื้อหาละเมิดลิขสิทธิ์เข้ามา 
มส่ีวนร่วมในกระบวนพจิารณาจะท�ำให้สามารถ
สร้างแนวทางที่เป็นที่ยอมรับสามารถปฏิบัติ 
ได้จริงและเกิดความโปร่งใส และสร้างสมดุล 
กบัเสรภีาพต่อผูไ้ด้รับผลกระทบได้เหมาะสมกว่า 

ทั้งนี้ขณะท่ีกระบวนการระงับการเข้าถึง 
เน้ือหาละเมิดลิขสิทธิ์ยังไม่มีการแก้ไขและ 
อาจเกิดกรณีท่ีค�ำส่ังได้รบกวนสิทธิเสรีภาพ
ของผู้เกี่ยวข้องจนเกินจ�ำเป็น ผู้วิจัยพบว่าอีก 
ช่องทางหนึ่งท่ีให้สิทธิในการโต้แย้งมาตรการ
ระงับการเข้าถงึเนือ้หาละเมดิลิขสิทธิใ์นประเด็น
ของบทบัญญัติภายใต้พระราชบัญญัติว่าด้วย 
กระกระท�ำความผิดเกี่ยวกับคอมพิวเตอร์ 
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ในมาตรา 20 นั้นมีเนื้อหาที่ละเมิดสิทธิเสรีภาพ
เกินขอบวัตถุประสงค์ที่รัฐมุ่งคุ้มครองอันอาจ
เป็นการขัดต่อบทบัญญัติในรัฐธรรมนูญมาตรา 
34 และ 40 ตามที่ได้น�ำเสนอในหัวข้อ 6.3  
ผู ้ได ้รับผลกระทบสามารถใช้ช ่องทางของ
กฎหมายรัฐธรรมนูญในการคุ ้มครองสิทธิ
เสรภีาพของตนทีไ่ด้รบัผลกระทบใน 2 กรณ ีดงันี้ 
1. กรณีของผู้ให้บริการเข้าถึงอินเทอร์เน็ตและ 
ผู้ด�ำเนินการเว็บไซต์ท่ีถือเป็นผู้ได้รับผลกระทบ 
โดยตรงในคดีสามารถเข้าร ่วมคดีในฐานะ
คู ่ความเพื่อร ้องขอต ่อศาลที่พิจารณาว ่า
บทบัญญัติแห ่งกฎหมายท่ีพิจารณาขัดต่อ
รัฐธรรมนูญภายใต้มาตรา 212 ของกฎหมาย
รัฐธรรมนูญสามารถร้องขอต่อศาลที่พิจารณา
ให้ส่งเรื่องให้ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยได้และ 
2. กรณีของผู้ใช้บริการอินเทอร์เน็ตซึ่งไม่อาจ 
เข้าเป็นคู่ความในคดีได้ อาจใช้ช่องทางของ
ผู้ตรวจการแผ่นดินภายใต้รัฐธรรมนูญมาตรา 
231(1) โดยร้องเรียนต่อผู้ตรวจการแผ่นดิน 
ว่าบทบัญญัติภายใต้มาตรา 20 นั้นก่อความ 
ไม่ชอบธรรมแก่ผู้ใช้บริการอินเทอร์เน็ตอันเป็น
ปัญหาเก่ียวกับความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ โดย
กระบวนการดังกล่าวหากผู้ตรวจการแผ่นดิน
เห็นพ้องด้วยก็จะส่งเรื่องแก่ศาลรัฐธรรมนูญ 
เพื่อชี้ขาดในประเด็นดังกล่าว 

7. บทสรุป

บทความนี ้ มคีวามพยายามหาแนวทางใน
การแก้ปัญหาการปราบปรามการละเมิดลขิสทิธิ ์
บนระบบอินเทอร์เน็ตจากปัญหาการย้ายที่ตั้ง

ออนไลน์ที่ละเมิดลิขสิทธิ์ไปยังต่างประเทศยาก 
แก่การตรวจสอบและด�ำเนินคดี โดยน�ำเสนอ 
มาตรการทางเลอืกทีเ่ป็นทีน่ยิมจากกลุม่ประเทศ 
สหภาพยุโรปคือมาตรการระงับการเข้าถึง 
เนื้อละเมิดลิขสิทธิ์ ซึ่งแม้ว่ามาตรการดังกล่าว
จะเป็นมาตรการที่กระทบต่อสิทธิเสรีภาพของ 
ผูไ้ด้รบัผลกระทบ เช่น เสรภีาพในการแสดงออก 
เสรีภาพในการประกอบธุรกิจของผู้ให้บริการ
เข้าถึงอินเทอร์เน็ต เป็นต้น แต่จากการศึกษา
ค�ำตัดสินในกลุ่มสหภาพยโุรปและกลุ่มประเทศ
แถบเอเชียแปซิฟิกพบว่า ศาลมีการให้ความ
รับรองว่ามาตรการระงับการเข้าถึงเน้ือหา
ละเมิดลิขสิทธิ์มีความชอบธรรม หากมีการ
พิจารณาภายใต้หลักความได้สัดส่วนที่ค�ำนึงถึง 
การสร้างสมดุลของการใช้อ�ำนาจรัฐกับสิทธิ
เสรีภาพของประชาชน 

จากสภาพปัญหาของประเทศไทยใน
มาตรการระงับการเข้าถึงเน้ือหาละเมิดลิขสิทธิ ์
มาบัญญัติในมาตรา 20(3) ของพระราชบัญญัติ
ว่าด้วยการกระท�ำผิดเกี่ยวกับคอมพิวเตอร์  
พ.ศ. 2560 ที่มุ่งคุ้มครองประโยชน์สาธารณะ 
จ า ก ก า ร ก ร ะ ท� ำ ผิ ด ที่ เ กิ ด ขึ้ น ใ น ร ะ บ บ
คอมพิวเตอร์เป็นส�ำคัญ โดยใช้เกณฑ์พิจารณา
ออกค�ำสัง่ระงบัการเข้าถงึเนือ้หาละเมิดลขิสทิธิ์
ภายใต้บรรทัดฐานเดียวกับความผิดความผิด 
ที่กระทบต่อประโยชน์สาธารณะส่งผลให้เกิด 
ปัญหาต่อการพิจารณาและบังคับใช้ค�ำส่ัง  
โดยในประเด็นของปัญหาทีเ่กดิจากการบญัญตัิ 
กฎหมายจะประกอบด้วยปัญหาทางในการ
ก�ำหนดนิยามผู้ให้บริการอินเทอร์เน็ต ปัญหา
ส่วนเนื้อหาความผิดละเมิดลิขสิทธิ์ต ่อการ
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พจิารณาระงบัการเข้าถงึ ปัญหาเกณฑ์พจิารณา 
ความได้สัดส่วนและข้อค�ำนึงในประเด็นของ
เนื้อหาลิขสิทธิ์ และปัญหาความไม่ชัดเจนของ
กระบวนการมีส่วนร่วมของผู้ได้รับผลกระทบ
จากค�ำสั่ง ซึ่งปัญหาดังกล่าวจะส่งผลต่อเนื่อง
ไปยังกระบวนการบังคับใช้มาตรการระงับ
การเข้าถึงเนื้อหาละเมิดลิขสิทธิ์ภายหลังออก 
ค�ำสั่งทั้งปัญหาทางเทคนิคในการด�ำเนินการ 
กับเว็บไซต์เข้ารหัส ปัญหาการบังคับตามค�ำสั่ง
ต่อผู้ให้บริการเข้าถึงอินเทอร์เน็ตและปัญหา
การใช้มาตรการหลบเลี่ยงการระงับการเข้าถึง
เว็บไซต์ เป็นต้น พบว่าปัจจุบันยังไม่มีความ
ชดัเจนในการด�ำเนนิการและแนวทางทีส่ามารถ
บังคับใช้มาตรการระงับการเข ้าถึงเนื้อหา 
ละเมิดลิขสิทธิ์ให้สามารถยุติการละเมิดลิขสิทธิ์
ได้จริง

โดยจากการศึกษากลุ่มประเทศท่ีเป็นผู้น�ำ 
ในการใช้มาตรการระงับการเข้าถึงเนื้อหา
ละเมิดลิขสิทธิ์ ท่ีมีประสิทธิภาพกลับมีการ
บัญญัติมาตรการดังกล่าวในพระราชบัญญัติ
ลิขสิทธิ์ และการแยกมาตรการระงับการเข้าถึง 
เน้ือหาละเมิดลิขสิทธิ์ก�ำหนดแต่ผู ้ให้บริการ 
เข้าถงึอนิเทอร์เนต็ไม่รวมเอาผู้ให้บรกิารจดัเกบ็ 
ข้อมูลมาอยู ่ในขอบเขตมาตรการ และพบ
เงื่อนไขเกณฑ์ความได้สัดส่วนในเน้ือหาของ
การระงับการเข้าถึงเน้ือหาละเมิดลิขสิทธ์ิและ
ข้อค�ำนึงเกี่ยวกับเป้าหมายท่ีละเมิดลิขสิทธิ์ 
แยกเกณฑ์พิจารณาในพระราชบัญญัติลิขสิทธิ ์
เป็นการเฉพาะ พบว่าทุกประเทศที่ได้ท�ำการ
ศึกษาได ้น�ำแนวคิดจากค�ำตัดสินของศาล
ยุติธรรมแห ่งสหภาพยุโรปที่มีมุมมองต ่อ

มาตรการระงับการเข้าถึงเน้ือหาละเมิดลิขสิทธิ์
ในรูปแบบของค�ำสั่งคุ ้มครองช่ัวคราวที่ไม ่
จ�ำเป็นท่ีตัวกลางในระบบอินเทอร์เน็ตต้องมี
ความรับผิดเนื่องจากสถานะผู้ให้บริการเข้าถึง
อินเทอร์เน็ตอยู่ในสถานะของตัวกลางในระบบ
อินเทอร์เน็ตที่มีหน้าท่ีส�ำคัญในการช่วยยุติและ
ป้องกนัละเมดิลขิสทิธิท์ีเ่กดิขึน้สามารถถกูบงัคบั
โดยไม่จ�ำเป็นต้องพิสูจน์ถึงความรับผิดจากการ
ให้บริการของตนแต่อย่างใด

ผู้วิจัยพบว่า ข้อค�ำนึงของการบังคับใช ้
มาตรการระงับการเข ้าถึง เนื้อหาละเมิด
ลิขสิทธิ์นั้น ต้องน�ำประเด็นของเทคโนโลยีและ 
ผลกระทบในประเด็นสิทธิเสรีภาพมาประกอบ
การพจิารณา การไม่ก�ำหนดกรอบเง่ือนไขในการ 
พิจารณาแก ่ศาลซึ่ งอาจไม ่มีความเข ้าใจ
เทคโนโลยีที่เพียงพอหรือไม่ทราบถึงข้อควร 
ค�ำนึงอันเป ็นประเด็นส�ำคัญที่อาจท�ำให ้
มาตรการไปก่อการละเมิดสิทธิเสรีภาพของ
ผู ้อื่นจนเกินควรได้ โดยเฉพาะประเทศไทย
ซึ่งเพิ่งพิจารณารับรองมาตรการระงับการ
เข้าถึงเนื้อหาละเมิดลิขสิทธิ์ไม่ถึงสามปี และ
ประเทศไทยไม่ได้มีกฎหมายหลักเช่นเดียว
กับข ้อบังคับสหภาพยุโรปที่วางกรอบการ
ออกค�ำสั่ งที่ ได ้สัดส ่วนและแนวปฏิบัติที่
เหมาะสมไว้ การพิจารณาภายใต้หลักความ 
ได้สัดส่วนและข้อพิจารณาเกี่ยวกับการตีความ
เป้าหมายละเมิดลิขสิทธิ์จึงควรมีการก�ำหนด
เง่ือนไขให้ชัดแจ้งเพ่ือง่ายต่อศาลในการน�ำไป 
ประกอบการพิจารณาและท�ำ ให ้คู ่ กรณี 
ที่เกี่ยวข้องรับรู้ถึงความโปร่งใสและความเป็น
ธรรมในกระบวนพิจารณาก่อนออกค�ำสั่งต่อไป
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ผู ้วิจัยเห็นว่าการใช้ดุลพินิจอย่างอิสระ
โดยศาลอาจไม่เป็นผลดีต่อการออกมาตรการ 
ที่มีประสิทธิภาพและชอบธรรม ควรท่ีจะแยก
ประเภทของผู ้ให้บริการเข้าถึงอินเทอร์เน็ต
ให้อยู่ภายใต้มาตรการระงับการเข้าถึงเนื้อหา
ละเมิดลิขสิทธิ์ เป ็นกรณีเฉพาะไม ่รวมกับ
มาตรการต่อผู้ให้บริการจัดเก็บข้อมูล โดยน�ำ
หลักเกณฑ์ข้อค�ำนึงประกอบการพิจารณา
ในกฎหมายบัญญัติลิ ขสิท ธิ์ ของประเทศ
ออสเตรเลียมาตรา 115A(5) ท่ีช่วยให้ศาล
น�ำเกณฑ์เง่ือนไขไปประกอบการพิจารณา
ทั้ งการประเมินความได ้ สัดส ่วนและการ
ตีความเป้าหมายละเมิดลิขสิทธิ์โดยครอบคลุม
ปัจจัยส�ำคัญในการพิจารณามาตรการระงับ
การเข ้าถึงเนื้อหาละเมิดลิขสิทธิ์มากท่ีสุด
มาก�ำหนดไว้ในบทบัญญัติกฎหมายลิขสิทธิ ์
ซึ่งเป็นกฎหมายท่ีมุ่งคุ้มครองลิขสิทธิ์เป็นการ
เฉพาะ และก�ำหนดกระบวนการแจ้งเตือนและ
สิทธิในการมีส่วนร่วมในกระบวนพิจารณาให้
ชัดเจนให้สอดคล้องกับความตกลงว่าด้วยสิทธิ
ในทรัพย์สินทางปัญญาที่เกี่ยวกับการค้า (The 
Agreement on Trade-Related Aspects 
of Intellectual Property Rights: TRIPs) 
โดยกรณีของการไต่สวนฝ่ายเดียวควรก�ำหนด 
ในบทยกเว้นเท่านั้น 

16  เมื่อวันที่ 6 กุมภาพันธ์ 2561 กรมทรัพย์สินทางปัญญาได้จัดประชุมเพื่อรับฟังความคิดเห็นเกี่ยวกับการปรับปรุงแก้ไขกฎหมาย
ลิขสิทธิ์ในส่วนข้อจ�ำกัดความรับผิดของผู้ให้บริการจากผู้ให้บริการอินเทอร์เน็ตในประเทศไทย โดยมีผู้เข้าร่วมประชุม 43 คน  
จาก บริษัท บัณฑิต เซ็นเตอร์ จ�ำกัด (ผู้ให้บริการ www.kapook.com) บริษัท เทนเซ็นต์ (ประเทศไทย) จ�ำกัด (ผู้ให้บริการ 
www.sanook.com แอพพลเิคชัน่ WeChat และ JOOX) บรษิทั ทรู คอร์เปอร์เรชัน่ จ�ำกดั (มหาชน) บริษัท กสท โทรคมนาคม จ�ำกดั  
บริษัท ทริปเปิลที บรอดแบรนด์ จ�ำกัด (มหาชน) และบริษัท ทีโอที จ�ำกัด (มหาชน) เป็นต้น โดยจากร่างพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ 
(ฉบับที่...) ได้ผ่านการรับฟังความคิดเห็นจากทุกภาคส่วนเสร็จสิ้นแล้ว โดยอยู่ระหว่างกรมทรัพย์สินทางปัญญาน�ำเสนอต่อ 
รัฐมนตรีว่าการกระทรวงพาณิชย์ พิจารณาให้ความเห็นชอบเตรียมเสนอต่อคณะรัฐมนตรี

8.ข้อเสนอแนะ

จ า ก ศึ ก ษ า พ บ ว ่ า มี ก า ร เ ส น อ ร ่ า ง 
พระราชบัญญั ติ ลิข สิทธิ์ ที่ มี การน� ำ เสนอ 
โดยกรมทรัพย์สินทางปัญญาซ่ึงถือเป็นโอกาส
อันดีที่จะปรับปรุงเงื่อนไขต่อการใช้มาตรการ
ระงับการเข้าถึงเนื้อหาละเมิดลิขสิทธิ์มาอยู ่
ภายใต ้บริบทของพระราชบัญญัติ ลิขสิทธ์ิ 
โดยน�ำรูปแบบมาจากมาตรา 43/11 ดังมี 
รายละเอียดดังนี้ 

ในกรณีที่ผู ้ ให ้บริการอาจน�ำข ้อจ�ำกัด 
ความรับผิดตามมาตรา 43/3 (ก�ำหนดนิยาม
ข้อจ�ำกัดความรับผิดของผู้ให้บริการเข้าถึง
อินเทอร์เน็ต) มาใช้ ศาลอาจมีค�ำส่ังอย่างหนึ่ง
อย่างใดให้ผู้ให้บริการด�ำเนินการดังต่อไปนี้16  

(1) ยกเลิกบญัชขีองผู้ใช้บริการทีถ่กูระบไุว้
ในค�ำสั่งศาลเนื่องจากเป็นผู้ใช้บริการที่ละเมิด
ลิขสิทธิ์ 

(2) ระงับการเข ้าถึงแหล่งที่ตั้งข ้อมูล
คอมพิว เตอร ์บนอิน เทอร ์ เน็ตที่ อยู ่ นอก 
ราชอาณาจกัรตามทีร่ะบไุว้โดยเฉพาะในค�ำสัง่ศาล  

แม้ว่าร่างพระราชบัญญัติดังกล่าวเป็นการ
รับอิทธิพลจากกฎหมายบัญญัติ ลิ ขสิทธิ ์
แห่งสหัสวรรษดิจิทัลมาตรา 512 มาเป็น
แม่แบบในการแก้ไขกฎหมาย ซึ่งแนวคิด
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ในการออกค� ำสั่ ง ชั่ ว คราวของประ เทศ
สหรัฐอเมริกาบังคับให้การร้องขอบังคับตาม
ค�ำสั่งคุ้มครองชั่วคราวในคดีลิขสิทธ์ิบังคับได้
เฉพาะคู ่กรณีที่ได้ละเมิดลิขสิทธิ์เท่านั้น ไม่
สามารถร้องขอเพื่อบังคับกับบุคคลภายนอก 
หรือผู้ให้บริการอินเทอร์เน็ตที่ไม่มีส่วนร่วมใน
การกระท�ำผิดได้ แต่เมื่อพิจารณาหน้าท่ีทาง
เทคนิคของผู้ให้บริการเข้าถึงอินเทอร์เน็ตต่อ
การพิสูจน์การมีส่วนในการละเมิดลิขสิทธิ์จาก
บริการของตนย่อมเป็นไปได้ยาก พบว่าใน
ประเทศสหรัฐอเมริกากลับไม่มีการบังคับใช้
มาตรการระงับการเข้าถึงเน้ือหาละเมิดลิขสิทธิ์
ในการแก้ปัญหาการละเมิดลิขสิทธิ์บนระบบ
อินเทอร์เน็ต ดังนั้นเพื่อให้สามารถบังคับใช้
มาตรการเพื่อต่อสู ้กับปัญหาท่ีเกิดข้ึนได้จริง 
จึงควรน�ำแนวทางของประเทศสิงคโปร์และ
ประเทศออสเตรเลียมาวางระบบในพระราช
บัญญัติลิขสิทธ์ิของประเทศไทย ถึงแม้ว่าทั้ง 
2 ประเทศจะรับอิทธิพลจากกฎหมายลิขสิทธิ์
แห่งสหัสวรรษดิจิทัล แต่ผู้วิจัยกลับพบว่าทั้ง 
2 ประเทศท�ำการแก้ปัญหาโดยการก�ำหนด
มาตรการเพ่ิมเติมในมาตรา193DDA และ
มาตรา 115A ในลักษณะของค�ำสั่งคุ้มครอง
ชั่วคราวที่บังคับต่อผู้ให้บริการอินเทอร์เน็ตโดย
ไม่ต้องพิสูจน์ถึงความรับผิดของตัวผู้ให้บริการ
ต่อการละเมดิลขิสทิธิท์ีเ่กดิขัน้ในบรกิารของตน

ผู้วิจัยเสนอให้น�ำร่างของมาตรา 43/11 
ภายใต้มาตรา 43/3 มาเป็นโครงร่างในการ
ก�ำหนดแนวทางในการระงับการเข้าถึงเนื้อหา
ละเมิดลขิสทิธ์ิต่อผูใ้ห้บรกิารเข้าถงึอนิเทอร์เนต็
โดยพัฒนาเพิ่มเติมดังมีรายละเอียดดังนี้	

ประเด็นที่ 1 องค์ประกอบของกฎหมาย
ต่อการใช้มาตรการเห็นควรน�ำรูปแบบของ
การบัญญัติในกฎหมายลิขสิทธิ์ของประเทศ
ออสเตรเลียมาเป็นแม่แบบ โดยมีการก�ำหนด
รูปแบบความสัมพันธ์ของผู้ให้บริการเข้าถึง
อินเทอร์เน็ตเพียงพิสูจน์ความสามารถในการ
ให้ช่องทางไปถึงที่ตั้งที่ละเมิดลิขสิทธิ์เท่านั้น
และก�ำหนดเป้าหมายของผู้ละเมิดลิขสิทธิ์ให้
ชัดเจนโดยให้มาตรการนี้สามารถบังคับใช้ได้
เฉพาะกรณีที่ผู ้กระท�ำผิดมีวัตถุประสงค์หลัก
เพื่อละเมิดลิขสิทธิ์เท่าน้ันอันเป็นการป้องกัน
การเกิดความเสียหายข้างเคียง (Collateral 
Damage) ต่อผู้ประกอบการที่ด�ำเนินการโดย
ชอบด้วยกฎหมาย เช่น กรณีของ Facebook 
หรือ Youtube เป็นต้น โดยควรปรับเนื้อหา
บางส่วนเป็นของ มาตรา 43/11(1) เป็น “ระงับ
การเข้าถึงแหล่งที่ตั้งข้อมูลคอมพิวเตอร์ที่มี 
จุดประสงค ์ห ลัก เพื่ อกระท� ำการละเมิด
ลิขสิทธิ์หรือสนับสนุนการละเมิดลิขสิทธิ์ 
บนอินเทอร์เน็ต”

ป ร ะ เ ด็ น ที่  2  ค ว รน� ำหลั กความ 
ได้สัดส่วนมาก�ำหนดเป็นเงื่อนไขในบทบัญญัติ
เพื่อประกอบดุลพินิจในการออกค�ำสั่งเพื่อ 
เพิ่มความมั่นใจต ่อผู ้ ได ้รับผลกระทบจาก
มาตรการ ว่าบทกฎหมายได้ก�ำหนดเง่ือนไข
ที่ผ่านการค�ำนึงถึงความได้สัดส่วนและผลต่อ
สิทธิเสรีภาพของผู้เกี่ยวข้องควบคู่กับการน�ำ
เง่ือนไขในการจ�ำกัดการด�ำเนินการเฉพาะที่ต้ัง
ออนไลน์ทีอ่ยูน่อกราชอาณาจกัรในรปูแบบเดยีว
กับกฎหมายลิขสิทธิ์ของประเทศออสเตรเลีย
มาเป็นแม่แบบ แสดงให้เห็นถึงกระบวนการใน
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การพิสูจน์ถึงความจ�ำเป็นและการพิจารณาถึง
มาตรการอ่ืนที่สร้างภาระน้อยกว่าท่ีวางกรอบ
การใช้มาตรการเฉพาะกรณีที่จ�ำเป็นภายใต้
เง่ือนไขการมีที่ตั้งออนไลน์อยู ่นอกประเทศ
เท่านั้น 

ทั้งน้ีในส่วนเกณฑ์ดุลพินิจท่ีเป็นเงื่อนไข
ประกอบการพิจารณาในมาตรา 115A(5) 
กฎหมายลิขสิทธิ์ประเทศออสเตรเลียและ
มาตรา 193DDA และ 193DB กฎหมาย
ลิขสิทธิ์ประเทศสิงคโปร์ ซึ่งเป็นเกณฑ์เงื่อนไข
ความได้สดัส่วนและข้อพจิารณาในการประเมนิ
รูปแบบละเมิดลิขสิทธิ์ ท่ีเกิดข้ึนมาประกอบ
การพิจารณาตามข้อเท็จจริงโดยศาล แม้ว่า
การบัญญัติเง่ือนไขดังกล่าวในบทบัญญัติอาจ
เป็นการตั้งข้อจ�ำกัดในการพิจารณาของศาล
และภาระในการพิสูจน์แก่ผู ้ร ้องเกินความ
จ�ำเป็น แต่อย่างไรก็ตามเพื่อเป็นรับรองการ
ตรวจสอบความสมดุลระหว่างสิทธิเสรีภาพ 
ประสิทธิภาพของมาตรการและภาระค่าใช้จ่าย
ที่เกิดขึ้นซึ่งด้วยความเป็นมาตรการที่เกี่ยวกับ 
เทคโนโลยี การท�ำความเข้าใจของศาลอาจ
เกิดความยากล�ำบากในการตีความข้อเท็จจริง  
ผูว้จิยัเหน็ควรน�ำเกณฑ์เงือ่นไขประกอบดุลพนิจิ 
มาก�ำหนดในรูปแบบของประกาศก�ำหนด 
หลกัเกณฑ์ประกอบการพิจารณาส�ำหรบัมาตรการ 
ระงับการเข้าถึงเนื้อหาละเมิดลิขสิทธิ์ภาย
ใต้พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ โดยอาจก�ำหนด 
ในรูปแบบประกาศกรมทรัพย์สินทางปัญญา 
โดยคํานึงถึ งพัฒนาการทางเทคโนโลยีที่
เปลี่ยนแปลงไป เว้นแต่ศาลจะมีคําสั่งเป็น
อย่างอื่นจะเป็นการเหมาะสมมากกว่าบัญญัต ิ

ในพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์โดยตรงเพ่ือเป็น
เกณฑ์ประกอบดลุพินจิของศาลในการพจิารณา
ต่อไป

ในประเด็นสุดท้ายเกี่ยวกับความชอบด้วย
กฎหมายในการมีส่วนร่วมในกระบวนพิจารณา 
ค�ำร ้อง ผู ้วิ จัยเห็นว่าเพ่ือให้สอดคล้องกับ 
หลักในความตกลงว่าด้วยสิทธิในทรัพย์สินทาง
ปัญญาที่เกี่ยวกับการค้า (The Agreement 
on Trade-Related Aspects of Intellectual  
Property Rights: TRIPs) ข้อ 42 และ 50.2  
ท่ีรับรองสิทธิแก่ผู้ถูกร้องหรือจ�ำเลยท่ีจะได้รับ 
การแจ้งเตือนและมีส ่วนร่วมในการะบวน 
พิจารณา เห็นควรน�ำแนวทางเงื่อนไขกฎหมาย 
ลิขสิทธิ์ของประเทศสิงคโปร์ท่ีวางกระบวนการ 
ในการแจ้งเตือนและน�ำออกต่อผู้ด�ำเนินการ
เว็บไซต์เป็นเง่ือนไขบังคับก่อน โดยก�ำหนด
หน้าที่แก่ผู ้ร ้องต้องแจ้งเตือนไปยังผู ้ด�ำเนิน
การเว็บไซต์หรือที่ตั้งออนไลน์เพื่อให้เวลา 
ในการน�ำงานออกจากระบบก่อน หากพบว่า 
มีการเพิกเฉยจะด�ำเนินการแจ้งเตือนไปยัง 
ผู ้ ให ้บริการเข ้าถึงอินเทอร ์ เน็ตเพื่อเข ้าสู ่
กระบวนการระงับการเข้าถึงเนื้อหาละเมิด
ลิขสิทธิ์ต ่อไป โดยแนวทางของกฎหมาย
ลิขสิทธิ์สิงคโปร์ในมาตรา 193DDB จะก�ำหนด
เงื่อนไขของกระบวนการไต่สวนฝ่ายเดียวใน
ลักษณะของข้อยกเว้น ที่จะด�ำเนินการได้ 
ต่อเมือ่อาจเป็นการล่าช้าหรอืเกดิความเสยีหาย 
ต่อคดีเท่านั้น

จากการศึกษาพบว่า มาตรการระงับการ
เข้าถึงเนื้อหาละเมิดลิขสิทธิ์ เป ็นมาตรการ 
ที่จ�ำเป ็นต ้องบัญญัติขึ้นและหากศาลและ 
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ผู้เกี่ยวข้องได้สร้างแนวทางเพื่อรับรองความ
ได ้ สัดส ่วนและค�ำนึงถึงสิทธิ เสรีภาพของ 
ผูท่ี้เกีย่วข้องแล้ว มาตรการระงบัการเข้าถงึเนือ้หา 
ละเมิดลิขสิทธิ์จะมีความชอบด้วยกฎหมาย
และมีความชอบธรรมท่ีจะใช้เป็นเครื่องมือ 
ในการแก้ปัญหาละเมิดลิขสิทธิ์บนอินเทอร์เน็ต
ที่เกิดขึ้นและแพร่กระจายอย่างรวดเร็วได้  
แม้จะพบว่ามาตรการดังกล่าวไม่สามารถยุติ
การละเมิดลิขสิทธิ์ได้เด็ดขาด แต่ในประเทศ
ที่มีการพิจารณาใช้มาตรการระงับการเข้าถึง
เนื้อหาละเมิดลิขสิทธิ์จะมีการลดลงของการ
ละเมิดลิขสิทธิ์บนระบบอินเทอร์เน็ตอย่างม ี
นัยส�ำคัญ ผู ้วิจัยตระหนักว่ามาตรการระงับ 
การเข้าถึงเนื้อหาละเมิดลิขสิทธิ์อาจไม่ใช  ่
เครื่องมือวิเศษท่ีจะท�ำให้การละเมิดลิขสิทธิ ์

บนระบบอินเทอร์เน็ตยุติและสิ้นไปในทันที  
แต่เชื่อว่ามาตรการนี้จะเป็นเพียงเครื่องมือ
หนึ่งในอีกหลายเครื่องมือที่ รัฐจะใช้เพื่อยุต ิ
การละเมดิลขิสทิธิร่์วมกบัการบรูณาการเครือ่งมอื
อื่น ๆ  ไปพร้อม ๆ  กัน ทั้งการพัฒนาหาแนวทาง 
ในการด�ำเนินการต่อผู้ให้บริการจัดเก็บข้อมูล
ผ ่านกระบวนการแจ ้ ง เตือนและน�ำออก  
การตรวจสอบและด�ำเนินคดีผ ่านช่องทาง 
การเงินที่ใช ้เพื่อละเมิดลิขสิทธิ์  รวมไปถึง 
การหาแนวทางความร่วมมือทั้งในและระหว่าง 
ประเทศในการด�ำเนินคดีกับเว็บไซต์ละเมิด 
ลิขสิทธิ์หรือที่ ต้ังออนไลน ์ในต ่างประเทศ  
เพื่อบรรเทาปัญหาละเมิดลิขสิทธิ์ออนไลน  ์
อันเป็นปัญหาที่สร ้างผลเสียหายต่อระบบ
เศรษฐกิจทั่วโลก ๏
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