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รายงานชิน้นีต้รวจสอบผลกระทบที่เกิดจากภาระรับผิดทางกฎหมายของตวักลางทีม่ีตอ่เสรีภาพในการแสดงออก 
ความเป็นสว่นตวั และนวตักรรม ภาระรับผิดของตวักลางเกิดขึน้เมื่อรัฐบาลหรือคูค่วามที่เป็นเอกชนสามารถเอาผิด
ทางกฎหมายกบัตวักลางที่ให้บริการทางเทคโนโลยี เช่น ผู้ให้บริการอินเทอร์เน็ตและเว็บไซต์ ในกรณีที่เนือ้หาที่ผลติโดย
ผู้ใช้บริการนัน้ๆ มีลกัษณะผิดกฎหมายหรือเป็นอนัตราย ความเสีย่งนีส้ง่ผลให้ตวักลางไมอ่ยากที่จะให้บริการรองรับ
เนือ้หาที่ผลติโดยผู้ใช้ (user-generated content หรือ UGC) การท่ีต้องมารับผิดร่วมเช่นนีท้ําให้ตวักลางปิดกัน้แม้แต่
เนือ้หาที่ถกูกฎหมาย ซึง่บัน่ทอนการสร้างสรรค์นวตักรรม ผู้ใช้ควรจะต้องรับผิดชอบตอ่การกระทําที่ไมช่อบด้วย
กฎหมาย แตห่ากความเสีย่งที่ต้องมีภาระรับผิดร่วมบัน่ทอนตวักลางที่ให้บริการอินเทอร์เน็ตจากการเปิดโอกาสให้ผู้ใช้
สือ่สารได้ตัง้แตข่ัน้ต้น โอกาสในการแสดงออกที่ชอบด้วยกฎหมายก็จะถกูปิดกัน้และศกัยภาพของเทคโนโลยีเครือขา่ย
ก็จะลดน้อยตามลงไป การปกป้องตวักลางจากภาระรับผิดร่วมกบับคุคลที่สามจะช่วยขยายพืน้ท่ีสาํหรับการแสดงออก
ในโลกออนไลน์ สง่เสริมนวตักรรมในการพฒันาบริการใหม่ๆ  และสร้างพืน้ท่ีให้กบัเนือ้หาระดบัท้องถ่ิน ซึง่ทัง้หมดจะ
ช่วยสนบัสนนุการพฒันาสงัคมสารสนเทศ ใครก็ตามทีร่ณรงค์ด้านอินเทอร์เน็ตควรจะกระตุ้นให้รัฐบาลใช้นโยบายที่
ปกป้องตวักลาง ซึง่เป็นพืน้ท่ีสาํคญัสาํหรับนวตักรรม และการแสดงออกทางวฒันธรรมและประชาสงัคม 

 
อินเทอร์เน็ตกลายเป็นชอ่งทางท่ีครึกครืน้มีชีวิตชีวาและสําคญัยิ่งตอ่กิจกรรมทางเศรษฐกิจ การพฒันา
มนษุย์ และการมีสว่นร่วมของภาคประชาสงัคม ทกุๆ วนั นกัขา่ว นกัการศกึษา นกัเรียน นกัธุรกิจ 
นกัวิทยาศาสตร์ พนกังานของรัฐ นกัการเมือง และประชาชนธรรมดา นบัล้านๆ คนเข้าสูโ่ลกออนไลน์เพ่ือ
พดูคยุ ค้นหาข้อมลู และมีสว่นร่วมในกิจกรรมในแทบจะทกุๆ มิตขิองชีวิตสว่นตวัและสาธารณะ ผู้ให้บริการ
อินเทอร์เน็ต (Internet Service Providers หรือ ไอเอสพี)1 บริษัทโทรคมนาคม เว็บไซต์ ผู้ให้บริการออนไลน์ 
รวมถึงตวักลางท่ีให้บริการทางเทคโนโลยีอ่ืนๆ มีบทบาทสําคญัยิ่งในการนําพาข้อมลูและความคดิจากมมุ

                                                           
1 เราใช้คําวา่ “ผู้ให้บริการอินเทอร์เน็ต” โดยหมายถึงผู้ให้บริการการเช่ือมตอ่อินเทอร์เน็ต 
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หนึง่ของโลกออนไลน์ไปสูอี่กจดุหนึง่2 ตวักลางเหลา่นีจ้ดัหาเวทีในการแสดงความคดิเห็น ตัง้แตเ่ร่ืองทาง
การเมืองจนถึงเร่ืองธรรมดาสามญั และเป็นเวทีท่ีเปิดกว้าง มีการอพัเดทตลอด และมกัจะฟรี  
 
แนน่อน คณุลกัษณะเปิดของอินเทอร์เน็ตหมายความวา่ ผู้ใช้อาจจะโพสต์เนือ้หาหรือเข้าร่วมในกิจกรรมท่ี
อาจผิดกฎหมายหรือนา่รังเกียจ ภาระรับผิดตอ่เนือ้หาท่ีปรากฏในโลกออนไลน์สามารถเกิดขึน้ได้ใน
หลากหลายเหตกุารณ์ ขึน้อยูก่บักฎหมายท่ีใช้ในแตล่ะประเทศ ทัง้ชอบธรรมและเป็นเร่ืองทางการเมือง ซึง่
รวมถงึการหมิ่นประมาท การทําอนาจาร การลว่งลํา้ความเป็นสว่นตวั การละเมิดลิขสิทธ์ิ หรืออาจมีสาเหตุ
จากเนือ้หาท่ีวิพากษ์วิจารณ์รัฐบาล ข้อเท็จจริงนีนํ้าไปสูคํ่าถามเก่ียวกบันโยบายท่ีสําคญัยิ่ง  ซึง่จะมี
ผลกระทบตอ่การเตบิโตของสภาพแวดล้อมในโลกออนไลน์ นัน่คือ ตวักลางท่ีให้บริการทางเทคโนโลยี เชน่  
ไอเอสพี ควรจะต้องมีภาระรับผิดร่วมตอ่เนือ้หาซึง่โพสต์โดยผู้ใช้หรือบคุคลท่ีสามหรือไม่  
 
รายงานชิน้นีต้รวจสอบผลกระทบของภาระรับผิดชอบของตวักลางท่ีมีตอ่นวตักรรม การพฒันาทาง

เศรษฐกิจ และสิทธิมนษุยชน ซึง่นําไปสูข้่อสรุปท่ีวา่ แม้ผู้ใช้ควรจะต้องรับผิดชอบตอ่การกระทําในโลก

ออนไลน์ท่ีไมช่อบด้วยกฎหมาย นโยบายท่ีปกป้องตวักลางจากภาระรับผิดตอ่เนือ้หาท่ีโพสต์โดยบคุคลท่ี

สามจะชว่ยขยายพืน้ท่ีในการแสดงความคดิเห็นและสร้างสรรคน์วตักรรม รวมถึงเป็นการชว่ยสนบัสนนุให้

อินเทอร์เน็ตกลายเป็นชอ่งทางสําหรับการทํากิจกรรมท่ีเป็นประโยชน์มากมาย ในทางกลบักนั หากตวักลาง

เอกชนถกูบัน่ทอนจากการอนญุาตให้ผู้ใช้สามารถโพสต์เนือ้หาเน่ืองจากความกงัวลเร่ืองภาระรับผิดแล้ว 

โอกาสในการแสดงออกจะลดลงอยา่งมาก และประโยชน์สงูสดุท่ีควรได้รับจากสงัคมสารสนเทศก็จะไม่

เกิดขึน้ ประวตัศิาสตร์เก่ียวกบัอินเทอร์เน็ตจนถึงปัจจบุนัแสดงให้เห็นวา่ การป้องกนัตวักลางจากภาระรับ

ผิดมีความสําคญัอยา่งยิ่งยวดตอ่อนาคตของอินเทอร์เน็ต  

1. บทบาทของตัวกลาง และท่ีมาของภาระรับผิด 

อินเทอร์เน็ตและเทคโนโลยีเคล่ือนท่ีเพิ่มขีดความสามารถให้กบัปัจเจกในการพดูหรือเข้าถึงข้อมลูในรูปแบบ

ท่ีไมเ่คยเกิดขึน้มาก่อน สิ่งนีเ้ป็นจริงยิ่งขึน้ในยคุเว็บ 2.0 ซึง่ชอ่งทางท่ีเปิดโอกาสให้ผู้ใช้สามารถผลิตเนือ้หา

                                                           
2 ในโลกออนไลน์ ยงัมีตวักลางชนิดอื่นด้วย เช่น บริษัทเครดิตการ์ดก็นบัเป็นตวักลางทางการเงิน ในการวิเคราะห์ของเรา
เน้นไปท่ีตวักลางที่ให้บริการทางเทคโนโลยี อาทิ ISPs เว็บโฮสต์ และช่องทางในการเผยแพร่เนือ้หา 



ด้วยตวัเองชว่ยให้คนธรรมดาท่ีไมไ่ด้มีความรู้ทางเทคโนโลยีหรือเงินทองมากนกั สามารถสร้าง ผลิตซํา้ 

กระจาย และตอบรับกบัเนือ้หาในรูปแบบท่ีหลากหลายและกบัผู้ใช้อินเทอร์เน็ตทัว่โลก3 

ลองดตูวัอยา่งตอ่ไปนี:้ 

 นกัหนงัสือพิมพ์เช่ือมตอ่กบัเว็บไซต์ของสํานกัพิมพ์ผา่นผู้ให้บริการอินเทอร์เน็ต เพ่ือจะอพัโหลด

ขา่วเก่ียวกบัภยัธรรมชาต ิและผู้อยูอ่าศยัในท้องท่ีนัน้ก็เพิ่มความคดิเห็นของตนบนเว็บไซต์ของ

หนงัสือพิมพ์ฉบบันัน้ 

 แพทย์คนหนึง่ใช้โทรศพัท์มือถือถ่ายวิดีโอด้วยภาษาท้องถ่ิน โพสต์วิดีโอนัน้ลงยทูปู และสง่ลิงค์ผา่น

เอสเอ็มเอส ไปท่ีคลินิก เพ่ือให้คนไข้ท่ีอยูท่ี่นัน่ดู 

 ผู้ประกอบการท้องถ่ินคนหนึง่สมคัรวงเงินสินเช่ือผา่นแอพพลิเคชัน่บริการธนาคารบนมือถือ ขาย

อปุกรณ์ธุรกิจเหลือใช้ ผา่นเว็บไซต์ประมลูออนไลน์ และศกึษาการควบรวมกิจการท่ีมีความเป็นได้

สงูบนเว็บไซต์จากโน้ตบุ๊คของเขา 

 แมบ้่านคนหนึง่เช่ือมตอ่กบัเว็บไซต์ของชมุชนุเพ่ือตําหนิการให้บริการของธุรกิจท้องถ่ินแหง่หนึง่ 

 ในแตล่ะวนั คนธรรมดานบัร้อยล้านคนเข้าใช้เว็บไซต์เครือขา่ยสงัคมหลายแหง่ เพ่ือแบง่ปันรูปภาพ

เก่ียวกบัชีวิตของพวกเขา และพดูคยุกบัญาตแิละเพ่ือนท่ีอยูห่า่งไกล 

มีตวักลางมากมายเข้าไปเก่ียวข้องกบักิจกรรมในตวัอยา่งข้างต้น อาทิ: 

 ผู้ ดําเนินกิจการด้านเครือขา่ยและผู้ให้บริการโทรศพัท์มือถือ ให้บริการโครงสร้างพืน้ฐานทาง

เทคโนโลยีในการสง่ข้อมลูขา่วสาร 

 ผู้ให้บริการเช่ือมตอ่/ไอเอสพี ชว่ยให้ผู้ใช้สามารถเช่ือมตอ่อินเทอร์เน็ต 

 บริษัทให้บริการแมข่า่ยสําหรับเว็บไซต์ (website hosting) ให้เชา่พืน้ท่ีเว็บไซต์สําหรับการจดัทํา

หน้าเว็บ รวมถึงพืน้ท่ีปฏิสมัพนัธ์ (interactive forums) 

 ผู้ให้บริการออนไลน์ 

o บล็อก 

                                                           
3 เว็บ 2.0 และเนือ้หาที่ผลติโดยผู้ใช้บอ่ยครัง้ก็ถกูอ้างถึงวา่เป็น “เว็บไซต์ดงึการมีสว่นร่วม” (participative web) หรือ 
“พืน้ท่ีเครือขา่ยในการมีสว่นร่วม” (participative networked platforms) และ “สือ่ปฏิสมัพนัธ์” (interactive media) 
 



o ผู้ให้บริการอีเมล 

o เว็บไซต์เครือขา่ยสงัคม 

o เว็บไซต์ท่ีให้บริการฝากวิดีโอและรูป 

 เคร่ืองมือค้นหาในอินเทอร์เน็ต และเว็บทา่ (portals) 

 ชอ่งทางสําหรับการค้าอิเล็กโทรนิคส์ และตลาดขายของออนไลน์ เชน่ อีเบย์ และอเมซอน  

 โดยทัว่ไป เว็บไซต์ท่ีเปิดพืน้ท่ีให้กบัเนือ้หาท่ีผู้ใช้ผลิตเอง และอนญุาตให้เกิดการส่ือสารระหวา่งผู้ใช้

ด้วยกนั เชน่ ส่ือดัง้เดมิอยา่งหนงัสือพิมพ์ท่ีมีเว็บไซต์ท่ีเปิดให้ผู้ใช้แสดงความเห็น 

ที่มาของภาระรับผิดของตัวกลาง – ผ่านการบังคับใช้กฎเกณฑ์โดยตรง และการฟ้องร้องในคดี

แพ่ง  

อินเทอร์เน็ตพฒันาและถกูใช้มากขึน้เป็นอานิสงส์จากกรอบนโยบายของอเมริกาและยโุรปในชว่งต้น ซึง่

ตัง้อยูบ่นการแขง่ขนั คณุลกัษณะเปิด นวตักรรม และความเช่ือใจ กรอบนีไ้มไ่ด้มอบอํานาจให้กบัผู้

กลัน่กรองข้อมลูท่ีถกูรวมศนูย์ แตใ่ห้กบัผู้ใช้และนกันวตักรรมท่ีปลายขอบของเครือขา่ย วิธีการเชน่นีช้ว่ย

ป้องกนัผู้ให้บริการอินเทอร์เน็ต เว็บโฮสต์ และตวักลางอ่ืนๆ จากความผิดอนัเน่ืองมาจากเนือ้หาท่ีมิชอบ

ด้วยกฎหมายถกูโพสต์หรือสง่โดยบคุคลท่ีสาม (เชน่ ผู้ใช้) ผา่นบริการของพวกเขา  

อยา่งไรก็ตาม นโยบายดงักลา่วเร่ิมถกูกดักร่อนไปเร่ือยๆ เน่ืองจากรัฐบาล – ไมว่า่จะประชาธิปไตยหรือ

เผดจ็การ – พยายามพดูถึงเนือ้หาในโลกออนไลน์ท่ีผิดกฎหมาย เป็นอนัตราย หรือไมน่า่พงึปรารถนาทาง

สงัคมหรือการเมือง อาทิ เนือ้หาลามกอนาจาร หมิ่นประมาท คําพดูแสดงความเกลียดชงั (hate speech) 

การละเมิดลิขสิทธ์ิ หรือ (ซึง่มกัจะเป็นปัญหา) ความเห็นตา่งท่ีสงัคมไมน่ิยม หรือข้อความท่ีวิพากษ์วิจารณ์

รัฐบาล 

สําหรับรัฐบาลแล้ว ตวักลางแตล่ะชนิดท่ีกลา่วถึงข้างต้นแสดงถึงจดุท่ีรัฐบาลมีโอกาสสงูท่ีจะสามารถ

ควบคมุเนือ้หาหรือพฤตกิรรมท่ีผิดกฎหมาย เน่ืองจากอินเทอร์เน็ตท่ีเป็นอยูต่อนนีเ้ปิดโอกาสให้ผู้ใช้สามารถ

โพสต์ข้อความนิรนามหรือใช้นามแฝง มนัจงึเป็นเร่ืองคอ่นข้างยากหรือกินเวลาท่ีจะหาตวัผู้ใช้ท่ีโพสต์เนือ้หา

ท่ีผิดกฎหมายหรือเป็นท่ีรังเกียจ คนเหลา่นัน้บางทีก็อยูน่อกเหนือขอบเขตอํานาจทางกฎหมายของรัฐบาล 

ในทางตรงข้าม มนัง่ายกวา่มากท่ีจะระบุตวักลางท่ีให้บริการฝากหรือสง่เนือ้หา เพราะตวักลางเหลา่นีน้า่

จะต้องผา่นขัน้ตอนการลงทะเบียนหรือข้อกําหนดในการให้ใบอนญุาต ดงันัน้ รัฐบาลบางแหง่ โยนภาระรับ



ผิดทางกฎหมายให้กบัตวักลางเพ่ือควบคมุเนือ้หาหรือแก้ไขปัญหาพฤติกรรมแย่ๆ  ในโลกออนไลน์ ประเดน็

หลกัคือ นโยบายเชน่นีเ้ป็นการโยนหน้าท่ีในการเฝ้าตรวจสอบเนือ้หาให้กบั ตวักลางท่ีเป็นเอกชน และหาก

ต้องแบกรับภาระรับผิดทางกฎหมายตอ่เนือ้หาท่ีถกูฝาก สง่ หรือกระจายผา่นบริการ ตวักลางก็จะถกูบงัคบั

ให้คอยตรวจตราและจํากดัเนือ้หาท่ีผลิตโดยผู้ใช้ไปโดยปริยาย 

ภาคเอกชนเองก็สามารถคกุคามการแสดงความคดิเห็นและนวตักรรมในโลกออนไลน์ได้ หากพวกเขา
สามารถฟ้องคดีความทางแพง่กบัตวักลางท่ีรับฝากหรือกระจายข้อคดิเห็นท่ีภาคเอกชนต้องการจะยบัยัง้
เอาไว้ ดงันัน้ จงึเป็นเร่ืองสําคญัท่ีจะพิจารณากฎหมายท่ีเก่ียวข้องกบัความผิดทางแพง่  ซึง่กําหนดลกัษณะ
ท่ีคูค่วามสามารถเรียกร้องคา่เสียหายทางแพง่กบัตวักลางจากเนือ้หาท่ีโพสต์โดยคนอ่ืน (เชน่ ในกรณีของ
การหมิ่นประมาทหรือ privacy action) ตวักลางมกัจะเป็นเป้าในการถกูเลน่งาน เพราะไมเ่พียงแตจ่ะ
สามารถระบตุวัและเข้าถึงได้ง่ายกวา่คนทัว่ไป แตพ่วกเขามีกําลงัจา่ยคา่เสียหายได้มากกวา่คนท่ีผลิต
เนือ้หานัน้ขึน้มา ถ้ากฎหมายปลอ่ยให้ภาระรับผิดในรูปแบบของความเสียหายทางแพง่มาตกท่ีตวักลาง 
ตวักลางก็จะถกูบงัคบัให้ตรวจตราและจํากดัเนือ้หา ไมต่า่งจากกรณีท่ีการกระทํานัน้ทําโดยรัฐบาล 
 
เพ่ือความกระจา่ง เหตผุลท่ีเลือกจะปกป้องตวักลางจากภาระรับผิดตัง้อยูบ่นความคดิท่ีวา่ ตวักลางไมไ่ด้
เป็นผู้สร้างเนือ้หาท่ีไมช่อบด้วยกฎหมายนัน้ด้วยตวัเอง บางประเทศท่ีให้ความคุ้มครองกบัตวักลางก็มี
ข้อกําหนดมากมายท่ีตวักลางต้องทําให้ได้ก่อนจะได้รับความคุ้มครองนัน้ ดงัท่ีจะพดูถึงในรายละเอียด
ตอ่ไป อยา่งไรก็ตาม ข้อเรียกร้องเหลา่นัน้ก็เป็นประเดน็ด้วยตวัของมนัเอง และจําเป็นต้องอาศยัความ
ละเอียดในการกําหนดข้อเรียกร้องเหลา่นัน้  
 
2. ผลกระทบจากภาระรับผิดของตัวกลางต่อสิทธิมนุษยชนและนวัตกรรม 

เสรีภาพในการแสดงออกและสิทธิอ่ืนๆ 

เม่ือตวักลางมีภาระรับผิดจากเนือ้หาท่ีคนอ่ืนสร้างขึน้ พวกเขายอ่มพยายามลดความเส่ียงจากภาระรับผิด

นัน้ และการทําเชน่นัน้ พวกเขาก็มีแนวโน้มท่ีจะทําเกินกวา่เหตโุดยการบล็อคเนือ้หาท่ีชอบด้วยกฎหมายไป

ด้วย ในแง่นีภ้าระรับผิดของตวักลางก็ถือเป็นการคกุคามเสรีภาพในการแสดงออกในโลกออนไลน์ และ

เปล่ียนบทบาทของตวักลางทางเทคโนโลยีเป็นผู้คดักรองเนือ้หา (content gatekeepers) ผลการศกึษา

ประเทศท่ีปลอ่ยให้ตวักลางต้องรับผิดทางกฎหมายแสดงให้เห็นวา่ วิธีการในการควบคมุทางอ้อมเชน่นีเ้ป็น

อนัตรายตอ่การเสรีภาพในการแสดงความคดิเห็นและสิทธิอ่ืนๆ ไมต่า่งจากการเซ็นเซอร์โดยรัฐบาล 



แรกสดุ การให้ตวักลางมีภาระรับผิดตอ่เนือ้หาของผู้ใช้บริการทําให้พวกเขาไมอ่ยากท่ีจะให้บริการฝาก

เนือ้หาใดๆ ก็ตามท่ีสร้างโดยคนอ่ืน ภาระรับผิดสร้างแรงจงูใจอยา่งมากท่ีจะตรวจสอบเนือ้หาของผู้ใช้

ก่อนท่ีจะถกูโพสต์ในอินเทอร์เน็ต นบัเป็นการสร้างเง่ือนไขทางอ้อมให้กบัการจะพดูอะไร และสง่ผลให้

จํานวนเนือ้หาท่ีผลิตโดยผู้ใช้ลดน้อยลงอยา่งชว่ยไมไ่ด้ ในบางเหตกุารณ์ ชอ่งทางในการแสดงความคดิเห็น

ไมส่ามารถคงอยูต่อ่ไปได้เน่ืองจากมนัเป็นไปไมไ่ด้ในทางเศรษฐกิจท่ีจะให้บริษัทมาคอยคดัตรวจสอบ

เนือ้หาท่ีผลิตโดยผู้ใช้ท่ีมีจํานวนมหาศาล ขอยกตวัอยา่งกรณีท่ีผู้ใช้โพสต์วิดีโอลงยทูปูตลอดทัง้วนั 4 หาก

ความกงัวลตอ่ภาระผิดท่ีอาจเกิดขึน้ทําให้ยทูปูต้องคอยตรวจสอบวิโดโอทกุชิน้ก่อนโพสต์ ลงเว็บไซต์ ยทูปูก็

คงไมส่ามารถให้บริการในฐานะพืน้ท่ีเปิดสําหรับการแสดงความเห็นได้ตอ่ไป สิ่งนีก็้เกิดขึน้กบัพืน้ท่ีและ

บล็อกนบัไมถ้่วนท่ีผู้ใช้โพสต์ความเห็นนบัแสนทกุๆ ชัว่โมง 

ในยคุเว็บ 2.0 ผลลพัท์ท่ีเกิดขึน้จากภาระรับผิดของตวักลางตอ่การแสดงความเห็นเป็นปัญหาใหญ่ พืน้ท่ีท่ี

เปิดให้มีการปฏิสมัพนัธ์อยา่งยทูปู กระดานขา่ว และเว็บไซต์เครือขา่ยสงัคม  กลายเป็นสิ่งจําเป็นอยา่ง

ยิ่งยวดไมเ่พียงตอ่การมีสว่นร่วมทางประชาธิปไตย แตย่งัรวมถึงความสามารถของผู้ใช้ในการสร้างชมุชน 

เข้าถึงข้อมลูแบบทนัทีทนัใด และถกเถียงประเดน็สาธารณะและเร่ืองสว่นตวั สิทธิในการแสดงออกอยา่งเสรี

เป็นสิทธิท่ีนําไปสูก่ารใช้สิทธิด้านอ่ืนๆ มนัเป็นแก่นของการเตมิเตม็ในระดบัปัจเจก การตัง้คําถามทาง

วิทยาศาสตร์ และการมีสว่นร่วมในการพฒันาเศรษฐกิจและชมุชน พดูอยา่งยน่ยอ่ ด้วยการสร้างหนทางใน

การส่ือสารให้เกิดขึน้มากมาย พืน้ท่ีในการปฏิสมัพนัธ์จะเพิ่มขีดความสามารถของปัจเจกชนในการมีสว่น

ร่วมในทกุมิตทิางสงัคม การเมือง และเศรษฐกิจ ภาระรับผิดของตวักลางจะทําลายศกัยภาพเหลา่นี ้

ภาระรับผิดของตวักลางยงัทําให้เกิดแรงจงูท่ีนําไปสู่ปัญหาอ่ืน นัน่คือ ตวักลางมีแนวโน้มท่ีจะบล็อคเนือ้หา

จนเกินพอดี และการเซ็นเซอร์ตวัเอง โดยเฉพาะเม่ือคํานิยามของเนือ้หาท่ีไมช่อบด้วยกฎหมายมีความ

คลมุเครือและตีขลมุเกินไป ตวักลางซึง่ถกูคกุคามด้วยภาระรับผิดจะระวงัจนเกิตเหตใุนการตดัสินใจวา่

อะไรท่ีลงได้หรือไมไ่ด้ ในทํานองเดียวกนั เม่ือเจ้าหน้าท่ีรัฐหรือคูค่วามเอกชนเรียกร้องให้บริษัทเอาเนือ้หา

ออก ตวักลางมกัจะยอมตามแตโ่ดยดี และปฏิบตัติามข้อเรียกร้องนัน้มากกวา่ท่ีจะท้าทายหรือปฏิเสธคําสัง่

ศาล แรงจงูใจนีจ้ะรุนแรงมากขึน้ (และอาจจะนําไปสูค่วามเสียหาย) เม่ือตวักลางไมส่ามารถตดัสินอยา่ง

                                                           
4 “YouTube has 24 hours of video uploaded every minute,” Reuters MediaFile, March 17, 2010, 
http://blogs.reuters.com/mediafile/2010/03/17/youtube-has-24-hours-of-video-uploaded-every-minute/; 
YouTube Fact Sheet, http://www.youtube.com/t/fact_sheet. 



ง่ายดายวา่เนือ้หานัน้ผิดกฎหมายหรือไม่5 และเน่ืองจากตวักลางมีแรงจงูใจเพียงน้อยนิดท่ีจะท้าทายคําร้อง

ให้เอาเนือ้หาออก ภาระรับผิดของตวักลางก็จะถกูใช้ในทางท่ีผิดเพ่ือเปิดโอกาสให้รัฐบาลหรือคูค่วามเอกชน

เอาเนือ้หาออกไปได้ด้วยเหตผุลท่ีไมย่ตุธิรรมเพียงพอ6 ต้นทนุท่ีตวักลางจะต้องแบกรับในกรณีท่ีไมป่ฏิบตัิ

ตามคําร้องจะมากกวา่ต้นทนุในการนําเนือ้หานัน้ออกเสมอ 

สดุท้าย ความเส่ียงจากภาระรับผิดสร้างแรงจงูใจให้ตวักลางตรวจดผูู้ใช้มากขึน้ ซึง่นําไปสูป่ระเดน็เร่ือง

ความเป็นสว่นตวั เพ่ือท่ีจะควบคมุเครือขา่ยของตน ตวักลางอาจเช่ือวา่การเก็บรวบรวมข้อมลูสว่นตวัของ

ผู้ใช้ให้มากท่ีสดุและเก็บข้อมลูนัน้ไว้นานเกินกวา่ท่ีควรจะทําเป็นเร่ืองท่ีจําเป็น ตวักลางอยา่งไอเอสพีอาจ

ตดัสินใจเฝ้าตรวจตราการใช้อินเทอร์เน็ตของผู้ใช้บริการ การท่ีไอเอสพีเก็บข้อมลูและตดิตามพฤตกิรรมใน

โลกออนไลน์เข้มข้นขึน้ ทําให้เกิดความกงัวลเร่ืองความเป็นสว่นตวั เน่ืองจากข้อมลูเหลา่นัน้สดุท้ายอาจจะ

ไปอยูใ่นมือของรัฐบาลหรือคูค่วามเอกชน หรืออาจถกูนําไปใช้ในทางท่ีผิด 

นวัตกรรมและการพัฒนาเศรษฐกิจ 

ภาระรับผิดของตวักลางยงัเป็นการลดแรงจงูใจในการสร้างนวตักรรมในเทคโนโลยีการส่ือสารและ

สารสนเทศ (ICT) บริษัทซึง่ปราศจากความคุ้มครองจากความผิดยอ่มมีแนวโน้มท่ีจะพฒันาสินค้าและ

บริการด้านเทคโนโลยีการส่ือสารน้อยกวา่ ความเส่ียงตอ่ภาระรับผิดยงัเป็นการปิดชอ่งทางในการเข้าสู่

ตลาดของบริษัทรายยอ่ย ซึง่ไม่สามารถจา่ยเงินราคาแพงเพ่ือจ้างพนกังานมาคอยตรวจสอบให้เป็นไปตาม

ภาระรับผิด ความเส่ียงตอ่ภาระรับผิดยงัสง่ผลให้ผู้ เลน่ในตลาดเดมิๆ ไมพ่ยายามเปล่ียนแปลง และขาด

แรงจงูใจให้คดิค้นหรือปรับปรุงแผนธุรกิจท่ีมีอยู ่บริษัทหลายแหง่อาจเลือกท่ีจะมาเปิดทําการในประเทศท่ี

ตวักลางด้านเทคโนโลยีการส่ือสาร ได้รับการคุ้มครองอยา่งครอบคลมุ สง่ผลให้ประเทศท่ีไมม่อบสิทธ์ิ

คุ้มครองให้กบัตวักลางได้รับการลงทนุทางตรงจากตา่งประเทศน้อยลง 

                                                           
5 ยกตวัอยา่งเช่น ขณะท่ีภาคเอกชนอาจจะกลา่วหาวา่เนือ้หาบางสว่นเป็นการหมิ่นประมาทหรือละเมิดลขิสทิธ์ิ การตดัสนิ
มกัจะขึน้อยูก่บัผู้พิพากษา และเก่ียวข้องกบัการสบืค้นข้อเท็จจริงจากทกุฝ่ายอยา่งรอบด้าน ไอเอสพีและผู้ให้บริการ
ออนไลน์ไมไ่ด้อยูใ่นตําแหนง่ที่ดีพอท่ีจะตดัสนิ 
 
6 ดู  Nart Villeneuve, “Evasion Tactics: Global online censorship is growing, but so are the means to challenge 
it and protect privacy,” Index on Censorship, Vol. 36, Issue 4 (Nov. 2007), pp. 74–76 (อธิบายถึงกรณีศกึษา
หลากหลาย ซึง่ระบบ “เตือนและเอาออก” ถกูฉวยใช้เพื่อทําให้คนที่วิพากษ์วิจารณ์เงียบเสยีง), 
http://www.nartv.org/mirror/evasiontactics-indexoncensorship.pdf. 



อนัตรายตอ่นวตักรรมอาจสง่ผลให้เกิดการกีดกนัการพฒันาเศรษฐกิจและการเจิญเตบิโตโดยรวม ตลาดท่ีมี

ประสิทธิภาพและผลิตภาพยอ่มขึน้อยูก่บัการแลกเปล่ียนข้อมลูทางเศรษฐกิจระหวา่งบริษัทและลกูค้าอยา่ง

เสรี ตวักลางท่ีให้บริการอินเทอร์เน็ตมีสว่นชว่ยทําให้เกิดการเจริญเตบิโตทางเศ รษฐกิจโดยตรงในหลายๆ 

ทาง7 อินเทอร์เน็ตเพิ่มจํานวนสารสนเทศทางเศรษฐกิจให้กบัทัง้บริษัทและลกูค้า และลดต้นทนุในการเข้าถึง

ข้อมลูเหลา่นัน้ ตลาดออนไลน์อยา่งอเมซอนหรืออีเบย์ชว่ยผลกัให้ต้นทนุการทําธุรกรรมตํ่าลง สร้างชอ่งทาง

ในการกระจายสินค้า เพิ่มการแขง่ขนั ลดราคา และช่วยเช่ือมตอ่กบัตลาดโลก ภาระรับผิดของตวักลางจะ

สร้างกําแพงในการแลกเปล่ียนขา่วสารและขดัขวางประโยชน์ท่ีกลา่วมา นอกจากนัน้ การพฒันาเทคโนโลยี

การส่ือสารมีสว่นสําคญัอยา่งยิ่งตอ่การพฒันาเศรษฐกิจ ตวัอยา่งเชน่ ในการปรับปรุงการเข้าถึงบริการ 

ธนาคารและเครดติ เช่ือมตอ่ประเทศโลกพฒันาเข้ากบัตลาดโลก และเพิ่มการเข้าถึงแหลง่ข้อมลูการศกึษา8 

การขดัขวางการพฒันาเทคโนโลยีการส่ือสารรังแตจ่ะลดทอนผลประโยชน์ทางเศรษฐกิจเหลา่นี ้9 

                                                           
7 ดู Organization for Economic Co-operation and Development, The Economic and Social Role of Internet 
Intermediaries, DSTI/ICCP(2009)9/FINAL (released April 2010), pp. 37–40, 
http://www.oecd.org/dataoecd/49/4/44949023.pdf. 
8 รายงานของธนาคารโลกฉบบัหนึง่ที่ตีพิมพ์ปี 2006 ชีใ้ห้เห็นหลกัฐานเชิงประจกัษ์วา่ เทคโนโลยีสือ่สารและสารสนเทศ 
(ไอซีที) “มีบทบาทที่จําเป็นในการสง่เสริมการเติบโตทางเศรษฐกิจและลดความยากจน” รายงานฉบบันีอ้้างความเห็นของ
ผู้ เช่ียวชาญจํานวนมากขึน้เร่ือยๆ ท่ีมองวา่ไอซีทีมีความสาํคญัอยา่งยิ่งตอ่การผนวกผสานระดบัโลก ประสทิธิผลของ
ภาครัฐ และมองวา่ไอซีทีมีความสมัพนัธ์เชิงบวกกบัการลงทนุ  Information and Communications for Development 
2006: Global Trends and Policies, xi, p. 4, The World Bank (นอกจากนีย้งัอ้างถึง “บทสาํรวจเมื่อไมน่านมานี ้
เก่ียวกบัประเทศพฒันาแล้วและกําลงัพฒันา 56 ประเทศ พบวา่มีความเช่ือมโยงอยา่งสาํคญัระหวา่งการเข้าถึง
อินเทอร์เน็ตกบัการเติบโตของการค้า”), 
http://info.worldbank.org/etools/docs/library/240327/Information%20and%20communications%20for%20devel
opment %202006%20%20global%20trends%20and%20policies.pdf. ดูประกอบ Information and 
Communications for Development 2009: Extending Reach and Increasing Impact, p. 14, The World Bank 
(July 2009) (สรุปวา่บรอดแบนด์ “สง่ผลกระทบสาํคญัตอ่การเติบโตและสมควรมีบทบาทนํา” ในการกําหนดกลยทุธ์การ
พฒันา), 
http://web.worldbank.org/WBSITE/EXTERNAL/TOPICS/EXTINFORMATIONANDCOMMUNICATIONANDTECH
NOLOGIES/EXTIC4D/0,,contentMDK:22229759~menuPK:5870649~pagePK:64168445~piPK:64168309~theSi
tePK:5870636,00.html, และ World Development Report: Building Institutions for Markets, p. 193, The World 
Bank (2002), 
http://wwwwds.worldbank.org/external/default/WDSContentServer/IW3P/IB/2001/10/05/000094946_01092204
010635/Rendered/PDF/multi0page.pdf (ดูข้อมูลทัว่ไปใน บทที่ 10 “The Media,” pp. 181-193). 

http://info.worldbank.org/etools/docs/library/240327/Information%20and%20communications%20for%20development
http://info.worldbank.org/etools/docs/library/240327/Information%20and%20communications%20for%20development


3. วิธีการท่ีแตกต่างในการจัดการกับภาระรับผิดของตัวกลาง 

คําถามท่ีวา่ใครควรจะต้องมีภาระรับผิดตอ่เนือ้หาท่ีผิดกฎหมายหรือสร้างความเสียหายมกัเกิดขึน้กบั

ประเทศท่ีมีการใช้อินเทอร์เน็ตอยา่งกว้างขวาง เราสามารถดแูนวโน้มโดยรวมผา่นการสํารวจวิธีการจดัการ

ในหลายภมูิภาคและประเทศ อาทิ รัฐบาลท่ีต้องการขยายขีดการเตบิโตเทคโนโลยีการส่ือสารให้มากท่ีสดุ 

จะพยายามจํากดัภาระรับผิดทางอาญาและทางแพง่ของตวักลางทางเทคโนลียี ในทางตรงกนัข้าม รัฐบาล

ในประเทศท่ีสร้างข้อจํากดัในการใช้อินเทอร์เน็ตมกัปลอ่ยให้ตวักลางต้องมีภาระรับผิดตอ่เนือ้หาผิด

กฎหมายท่ีโพสต์โดยผู้ใช้ สง่ผลให้ตวักลางต้องเลน่บทผู้กลัน่กรองเนือ้หา และลดทอนการสร้างสรรค์

นวตักรรม 

สหรัฐอเมริกา 

ในสหรัฐอเมริกา มีกฎหมาย 2 มาตราท่ีเก่ียวข้องกบันโยบายในเร่ืองภาระรับผิดของตวักลาง คือ มาตรา 

230 ในพระราชบญัญตักิารส่ือสาร และมาตรา 512 ในพระราชบญัญตัลิิขสิทธ์ิ10 สภาคอนเกรสแหง่

สหรัฐอเมริกาออกกฎหมายท่ีเป็นท่ีรู้จกักนัทัว่ไปวา่ “มาตรา 230” เพ่ือสง่ผา่นเป้าหมายทางนโยบาย 3 ข้อ

ด้วยกนั คือ 1) สนบัสนนุการพฒันานวตักรรมอินเทอร์เน็ตและส่ือปฏิสมัพนัธ์อ่ืนๆ ให้เกิดขึน้อยา่งตอ่เน่ือง

และรวดเร็ว 2) สร้างแรงจงูใจให้ผู้ให้บริการทําการกรองเนือ้หาเองด้วยความสมคัรใจ และ 3) สง่เสริมการ

พฒันาเคร่ืองมือ (เชน่ ฟิลเตอร์) เพ่ือสง่เสริมการควบคุมข้อมลูในโลกออนไลน์โดยผู้ใช้ให้มากท่ีสดุ11และ

                                                                                                                                                                                     
9 ประเทศที่กีดกนัการเข้าถึงอินเทอร์เน็ตอาจถกูฟ้องร้องได้วา่การกีดกนัอินเทอร์เน็ตนัน้ละเมิดข้อตกลงทางการค้าระหวา่ง
ประเทศ ยกตวัอยา่งเช่น สภายโุรปเรียกร้องให้หยิบยกข้อตกลงทางการค้าขึน้มาท้าทายการจํากดัเสรีภาพในการแสดงออก
บนอินเทอร์เน็ต European Parliament resolution of 19 February 2008 on the EU's Strategy to deliver market 
accessfor European companies (2007/2185(INI)), http://www.europarl.europa.eu/sides/getDoc.do?pubRef=- 
//EP//TEXT+TA+20080219+ITEMS+DOC+XML+V0//EN&language=EN#sdocta18. ถึงแม้วา่วิธีนีน้า่จะใช้ตอ่สู้กบั
การปิดกัน้อินเทอร์เน็ตทางตรง วนัหนึง่มนัก็อาจนําไปใช้กบัการกีดกนัการแสดงออกทางอ้อมได้  
10 นอกเหนือจากบทบญัญตัิทางกฎหมายดงักลา่ว การคุ้มครองตวักลางอาจนําบทบญัญตัิวา่ด้วยคุ้มครองสทิธิเสรีภาพใน
การแสดงออกในรัฐธรรมนญูมาปรับใช้ นอกจากนี ้ศาลในสหรัฐอเมริกาก็ได้สร้าง “พืน้ท่ีปลอดภยั” จากภาระความรับผิด
กรณีละเมิดลขิสทิธ์ิ สาํหรับผู้ผลติและผู้ เผยแพร่ผลติภณัฑ์เทคโนโลยีในกรณีตอ่ไปนี ้– 1) การใช้ผลติภณัฑ์ดงักลา่วต้องไม่
ละเมิดลขิสทิธ์ิในสาระสาํคญั (นัน่คือ ไมผิ่ดกฏหมาย) และ 2) ผู้ เผยแพร่ผลติภณัฑ์ดงักลา่วมิได้สนบัสนนุให้ผู้บริโภคใช้
ผลติภณัฑ์นัน้ในทางที่ละเมิดลขิสทิธ์ิ ด ูSony v.Universal Studios, 464 U.S. 417 (1984); Metro-Goldwyn-Mayer 
Studios, Inc. v. Grokster, Ltd., 125 S. Ct. 2764 (2005). 
11 47 U.S.C. § 230, http://www.law.cornell.edu/uscode/47/230.html. 

http://www.europarl.europa.eu/sides/getDoc.do?pubRef=-


เพ่ือท่ีจะบรรลเุป้าหมายข้อแรก มาตรา 230 คุ้มครองตวักลาง12จากภาระรับผิดตอ่เนือ้หาท่ีผลิตโดยผู้ใช้ท่ี

เป็นบคุคลท่ีสาม13 ผู้ให้บริการอินเทอร์เน็ตใช้มาตรา 230 เพ่ือป้องกนัตวัเองจากข้อกลา่วหามากมาย 

รวมถึงความประมาทเลินเล่อ การฉ้อฉล การฝ่าฝืนกฎหมายคุ้มครองสิทธิพลเมือง และการหมิ่นประมาท 14 

การคุ้มครองนีเ้องท่ีนําไปสูก่ารเตบิโตของเว็บไซต์ท่ีให้บริการเครือขา่ยสงัคม เว็บไซต์ท่ีเปิดโอกาสให้มีการ

ปฏิสมัพนัธ์และให้ผู้ใช้ผลิตเนือ้หาได้เอง เว็บไซต์เหลา่นีไ้ด้กลายเป็นชอ่งทางสําคญัในการแสดงออกของคน

ในประเทศสหรัฐอเมริกาและทัว่โลก หากไมมี่มาตรา 230 แล้ว อปุสรรคในการเข้าสูต่ลาดของผู้ให้บริการ

รายใหม ่รวมถึงบริษัทผลิตซอฟท์แวร์อินเทอร์เน็ตท่ีให้บริการรองรับการผลิตเนือ้หาโดยผู้ใช้ ก็จะเพิ่มสงูกวา่

นีม้าก และนําไปสูก่ารบัน่ทอนนวตักรรมท่ีปรากฏในส่ือปฏิสมัพนัธ์  

กฎหมายลิขสิทธ์ิของสหรัฐอเมริกามีความแตกตา่งจากมาตรา 230 เล็กน้อย แตก็่ยงัจํากดัขอบเขตภาระรับ

ผิดไว้ท่ีตวักลางบางประเภท มาตรา 512 ในพระราชบญัญตัลิิขสิทธ์ิในส่ือดจิิตอล (Digital Millennium 

Copyright Act - DMCA) กําหนดให้ผู้ให้บริการออนไลน์มี “พืน้ท่ีปลอดภยั” (safe harbor) จากข้อกลา่วหา

ละเมิดลิขสิทธ์ิท่ีลกูค้าท่ีรับบริการเป็นผู้ ทํา แตผู่้ให้บริการก็ต้องปฏิบตัติามหลกัการบางข้อ15 ผู้ให้บริการ

สว่นมากได้รับประโยชน์จากพืน้ท่ีปลอดภยันี ้รวมถึง ไอเอสพี เสิร์ชเอ็นจิน้ และผู้ให้บริการรับฝากเนือ้หา16 

หลกัการท่ีผู้ให้บริการต้องทําตามเพ่ือได้รับสิทธ์ิในการคุ้มครองแตกตา่งไปตามประเภทของผู้ให้บริการ อาทิ 

การนําเนือ้หาท่ีละเมิดลิขสิทธ์ิลงจากเว็บเม่ือได้รับแจ้งจากเจ้าของลิขสิทธ์ิ17 ถ้าผู้ให้บริการสามารถปฏิบตัิ
                                                           
12 มาตรา 230 เรียกตวักลางเหลา่นีว้า่ “บริการคอมพิวเตอร์ปฏิสมัพนัธ์” ( interactive computer services) 47 U.S.C. 
230(c)(1). 
13 มาตรานีร้ะบวุา่ “ผู้ให้บริการหรือผู้ใช้บริการคอมพิวเตอร์ปฏิสมัพนัธ์จะต้องไมถ่กูมองเสมือนหนึง่วา่เป็นผู้พิมพ์ผู้ โฆษณา
หรือผู้กลา่วข้อมลูใดก็ตามที่มาจากผู้สร้างเนือ้หารายอื่น” 47 U.S.C. 230(c)(1). 
14 ดตูวัอยา่งใน Center for Democracy & Technology, “CDT Joins Briefs Urging Courts to Properly Apply § 230 
of the CDA,” Policy Post 14.4, March 31, 2008, http://www.cdt.org/policy/cdt-joins-briefs-urging-courts-
properly-applysection- 230-cda. ดปูระกอบใน Electronic Frontier Foundation, “Section 230 Protections,” 
Bloggers! Legal Guide, http://www.eff.org/issues/bloggers/legal/liability/230. 
15 17 U.S.C. 512, http://www4.law.cornell.edu/uscode/17/512.html. สาํหรับคําอธิบาย DMCA ที่รวบรัดชดัเจน ด ู
คําถามและคําตอบที่พบบอ่ยเก่ียวกบัพืน้ท่ีปลอดภยั, http://www.chillingeffects.org/dmca512/faq.cgi. ยกตวัอยา่งเช่น 
ผู้ โฮสต์เนือ้หาจะต้องนําเนือ้หาท่ีละเมิดลขิสทิธ์ิลงจากเว็บเมื่อได้รับการติดตอ่จากเจ้าของลขิสทิธ์ิ จะต้องไมรู้่วา่เกิดการ
ละเมิด (หรือจะต้องเอาเนือ้หานัน้ลงเมื่อรับรู้วา่ละเมิด) และจะต้องไมไ่ด้รับผลประโยชน์ทางการเงินจากการละเมิดลขิสทิธ์ิ
ดงักลา่วในกรณีที่อยูใ่นความควบคมุของตน  17 U.S.C. 512(c). 
16 17 U.S.C. 512(a) – (d). 
17 ขัน้ตอนนีเ้รียกวา่ “แจ้งและเอาออก” 

http://www.cdt.org/policy/cdt-joins-briefs-urging-courts-properly-applysection-
http://www.cdt.org/policy/cdt-joins-briefs-urging-courts-properly-applysection-
http://www4.law.cornell.edu/uscode/17/512.html
http://www.chillingeffects.org/dmca512/faq.cgi


ตามกฎเกณฑ์ท่ีเก่ียวข้องได้ ลกูค้าท่ีทําการละเมิดเทา่นัน้ท่ีจะต้องรับผิด แตถ้่าผู้ให้บริการไมส่ามารถทํา

ตามกฎเกณฑ์เหลา่นัน้ได้ ก็จะสญูเสียพืน้ท่ีปลอดภยัไป18 กฎหมาย DMCA ระบดุ้วยวา่ พืน้ท่ีปลอดภยันี ้

ไมไ่ด้กําหนดเง่ือนไขให้ผู้ให้บริการต้องคอยเฝ้าระวงัหรือตรวจสอบกิจกรรมท่ีผิดกฎหมายในเครือขา่ยการ

ให้บริการของตน19 ดงันัน้จะเห็นได้วา่ ผู้ออกนโยบายของสหรัฐฯ พยายามท่ีจะหาสมดลุระหวา่งการปกป้อง

สิทธ์ิของเจ้าของลิขสิทธ์ิ และการสง่เสริมนวตักรรมในบริการและเคร่ืองมือด้านเทคโนโลยีการส่ือสารและ

สารสนเทศ 

มาตรา 230 และมาตรา 512 ใน DMCA แสดงถึงวิธีการท่ีแตกตา่งกนัในการคุ้มครองตวักลางจากภาระรับ
ผิด 
 

- มาตรา 230 ให้การคุ้มครองซึง่ครอบคลมุข้อกลา่วหาหลากหลายแบบ โดยไมมี่เง่ือนไขวา่ตวักลาง
ต้องดําเนินการนําเนือ้หาท่ีผิดกฎหมายออกทนัทีท่ีได้รับการแจ้งเตือน (“แจ้งและเอาออก”) เพ่ือจะ
ได้รับสิทธ์ิคุ้มครอง 

- ขณะท่ีมาตรา 512 ในกฎหมาย DMCA ให้การคุ้มครองในกรณีข้อกลา่วหาเร่ืองลิขสิทธ์ิเทา่นัน้ 
และกําหนดให้ผู้ให้บริการบางประเภทต้องใช้ระบบ “แจ้งและเอาออก” เพ่ือได้รับสิทธ์ิคุ้มครอง20 

 
การเรียกร้องให้ตวักลางต้องใช้ระบบ “แจ้งและเอาออก” เป็นวิธีการหนึง่เพ่ือให้มัน่ใจวา่ ตวักลางไม่
เก่ียวข้องหรือสนบัสนนุพฤตกิรรมมิชอบด้วยกฎหมายท่ีเกิดขึน้ภายใต้การให้บริการของตน อยา่งไรก็ตาม 
วิธีการเชน่นีก็้นําไปสูป่ระเดน็ท่ีควรให้ความสนใจดงันี:้ 

- ระบบ “แจ้งและเอาออก” เอือ้ให้รัฐบาลหรือภาคเอกชนนําไปใช้ในทางท่ีผิด เพราะสามารถออกคํา
เตือนท่ีหลอกลวงหรือมีเจตนาร้ายเพ่ือหยดุคําวิพากษ์วิจารณ์หรือด้วยเป้าหมายท่ีไมช่อบธรรมอ่ืนๆ 
ผู้ใช้ท่ีถกูเตือนจากผู้ให้บริการวา่เนือ้หาของตนไมช่อบด้วยกฎหมายก็มกัจะไมมี่ ท่ีพึง่พาหรือ

                                                           
18 อยา่งไรก็ตาม การสญูเสยีพืน้ท่ีปลอดภยัภายใต้กฎหมาย DMCA ไมจํ่าเป็นจะต้องหมายความวา่ตวักลางจะมีภาระรับ
ผิดตอ่เนือ้หาของบคุคลท่ีสามโดยอตัโนมตัิ เจ้าของลขิสทิธ์ิยงัต้องพิสจูน์ภาระรับผิดชัน้รองในศาล 
19 17 U.S.C. 512(m). 
20 สหภาพยโุรปใช้วิธีคล้ายกนัในการกําหนดให้ตวักลางจดัทําระบบ “แจ้งและเอาออก” ก่อนได้รับการยกเว้นให้ไมต้่องรับ
ผิดในหลายกรณี ดกูารอภิปรายในสว่นถดัไป 



ทรัพยากรเพียงพอท่ีจะหยดุยัง้คําสัง่ให้เอาข้อความออก และสดุท้ายก็จะพยายามโพสต์เนือ้หานัน้
อีกครัง้21 

- ตวักลางมีแรงจงูใจเพียงเล็กน้อยหรือไมมี่เลยท่ีจะตอ่ต้านคําขอให้เอาเนือ้หาออก ถึงแม้วา่จะสงสยั
วา่ระบบ “แจ้งและเอาออก” กําลงัถกูใช้ในทางท่ีผิด การพิสจูน์วา่เนือ้หานัน้ๆ ผิดกฎหมายจริง
หรือไมต้่องเก่ียวข้องกบัการค้นหาความจริง การให้นํา้หนกักบัทกุฝ่ายท่ีเก่ียวข้อง และการพิจารณา
ข้อโต้แย้ง ดงันัน้ แทนท่ีจะต้องผา่นกระบวนการท่ียุง่ยากเหลา่นี ้ตวักลางมกัเลือกท่ีจะไมเ่ส่ียงกบั
ความผิดท่ีพวกเขาอาจต้องรับภาระ สง่ผลให้ตวักลางนําเนือ้หาออกทนัทีเม่ือได้รับคําเตือน 

 
นกัรณรงค์ได้มีการบนัทกึไว้วา่ ข้อบกพร่องในการใช้ระบบ “แจ้งและเอาออก” จะสง่ผลตอ่การแสดง
ความเห็นโดยเสรีอยา่งไรบ้าง22แม้วา่กฎหมายลิขสิทธ์ิจะกําหนดบทลงโทษสําหรับการใช้กระบวนการ “แจ้ง
และเอาออก” ในทางท่ีผิด ทวา่การท้าทายคําเตือนจากศาลมีต้นทนุราคาแพงมากจนผู้ใช้มกัหลีกเล่ียงท่ีจะ
ทําเชน่นัน้ สง่ผลให้บทลงโทษผู้ใช้อํานาจแบบผิดๆ มีความหมายน้อยลง 23  
 
ในอีกด้านหนึง่ วิธีการในมาตรา 230 ก็ไมไ่ด้กระตุ้นให้ผู้ให้บริการต้องตื่นตวัตอ่การกลัน่กรองและเฝ้าระวงั
เนือ้หามากจนเกินไป ผู้ให้บริการไมไ่ด้อยูภ่ายใต้ข้อบงัคบัใดๆ ให้นําเนือ้หาออก ดงันัน้จงึไมมี่ความจําเป็นท่ี
จะต้องปฏิบตัติามกฎเกณฑ์อะไรท่ีอาจเป็การคกุคามการแสดงความเห็นอนัชอบธรรม ท่ีพดูเชน่นีไ้มไ่ด้
หมายความวา่มาตรา 230 ไมพ่ยายามกระตุ้นให้ผู้ให้บริการเอาเนือ้หาท่ีนา่รังเกียจออกจากเครือขา่ยหรือ
บริการของตน จริงๆ แล้ว วิธีการในมาตรา 230 มีประโยชน์อีกอยา่งท่ีมกัถกูมองข้าม นัน่คือ มาตรา 230 
ก่อให้เกิดผลประโยชน์จากการชว่ยลดการก่ออาญกรรมในอินเทอร์เน็ต และจํากดัการกระจายเนือ้หาท่ีนา่
รังเกียจ ดงัท่ีได้กลา่วไว้ด้านบน มาตรา 230 ไมเ่พียงแตป่กป้องตวักลางจากภาระรับผิดตอ่เนือ้หาท่ีโพสต์
โดยผู้ใช้ แตย่งัชว่ยปกป้องตวักลางจากภาระรับผิดเม่ือตวักลางบล็อคหรือเอาเนือ้หาท่ีเห็นวา่ไมเ่หมาะสม

                                                           
21 ด ูVilleneuve, supra note 6, pp. 74–76. มาตรา 512 มอบโอกาสให้ผู้ ใช้สามารถตอ่ต้านการเอาเนือ้หาออกด้วยการ
สง่ “คําแจ้งค้าน” (counter-notice) ในกระบวนการนีผู้้ใช้ต้องยินยอมที่จะเปิดเผยข้อมลูสว่นตวัและยอมรับการพิพากษา
ของศาล  17 
U.S.C. 512(g). 
22 ด ูSee Electronic Frontier Foundation, “Takedown Hall of Shame,” http://www.eff.org/takedowns (บนัทกึการใช้
กฎหมายเคร่ืองหมายการค้าและกฎหมายลขิสทิธ์ิเป็นเคร่ืองมือในการปิดปากผู้วิพากษ์หรือศตัรูทางการเมือง 
) และ Chilling Effects Clearinghouse, http://www.chillingeffects.org/index.cgi. 
23 17 U.S.C. 512(f). ดEูric Goldman, “Rare Ruling on Damages for Sending Bogus Copyright Takedown Notice 
– Lenz v. Universal,” Technology & Marketing Law Blog, February 26, 2010, 
http://blog.ericgoldman.org/archives/2010/02/standards_for_5.htm. 



ออก กฎข้อท่ีสองนีช้ว่ยอธิบายความพยายามของไอเอสพีในการใช้โปรแกรม antispam และ 
cybersecurity ซึง่ชว่ยในการบล็อคสแปมหรือกกัโค้ดอนัตราย ตราบเทา่ท่ีตวักลางทําด้วยเจตนาอนัดี 
 
ในทํานองเดียวกนั เครือขา่ยสงัคมชัน้นําก็มีนโยบายตอ่ต้านเนือ้หาทางเพศท่ีเข้าขา่ยอนาจาร และนํา
เนือ้หาท่ีแม้จะถกูกฎหมายออก ถ้ามนัละเมิดเง่ือนไขการใช้บริการ การคุ้มครองตวักลางจากภาระรับผิดยงั
ชว่ยป้องกนัตวักลางออกจากปัญหาใดๆ ท่ีอาจเกิดขึน้ ในกรณีท่ีตวักลางพยายามจะค้นหา บล็อค และนํา
ส่ือลามกอนาจารเดก็ออกจากบริการ ภายใต้กฎหมายอเมริกนั การกํากบัดแูลกนัเองเกิดขึน้โดยปราศจาก
คําสัง่จากรัฐบาล (และในหลายๆ กรณีก็ไมเ่ป็นไปตามบทบญัญตัขิองรัฐธรรมนญู แม้จะมีคําสัง่จาก
รัฐบาล) การกํากบัดแูลกนัเองแสดงให้เห็นวา่ นโยบายท่ีคุ้มครองตวักลางจากภาระรับผิดสอดคล้องกบั – 
หรือกระทัง่ชว่ยสง่เสริม – ผลประโยชน์ด้านอ่ืนของสงัคม เชน่ การปกป้องเดก็ 
 
สหภาพยุโรป 
 
สหภาพยโุรปให้ความคุ้มครองกบัไอเอสพีภายใต้ประกาศการค้าอิเล็กโทรนิคส์ (Electronic Commerce 
Directive)24 ผู้ออกนโยบายของสหภาพยโุรปเห็นวา่การคุ้มครองนีมี้ความจําเป็นตอ่การปกป้องการ
ไหลเวียนของข้อมลูขา่วสารให้เป็นไปอยา่งเสรี กระตุ้นการพฒันาการค้าอิเล็กโทรนิคส์ และสง่เสริมการใช้
เทคโนโลยีการส่ือสารให้ครอบคลมุมากขึน้ ประกาศนีป้้องกนัตวักลางประเภทตา่งๆ จากภาระรับผิดตอ่
เนือ้หาท่ีโพสต์หรือสง่ตอ่โดยผู้ อ่ืน ดงันี:้ 
 

- “ทอ่เช่ือมตอ่เทา่นัน้” (Mere Conduits)25 – ประกาศนีใ้ห้ความคุ้มครองไอเอสพีจากภาระรับผิดตอ่
ข้อมลูท่ีถกูสง่ผา่นการบริการ ตราบเทา่ท่ีไอเอสพีไมไ่ด้เป็นผู้ ทําการสง่ กําหนดผู้ รับสารท่ีต้องการ
ส่ือสาร หรือเลือกหรือปรับแตง่ข้อมลูท่ีถกูสง่ผา่นระบบ ด้วยตนเอง นอกเหนือจากนัน้ ไอเอสพีต้อง
ไมเ่ก็บข้อมลูไว้นานเกินกวา่ความจําเป็นในการสง่ข้อมลู 

- “การเก็บข้อมลูไว้เพียงชัว่คราว” (Caching)26 – ประกาศคําสัง่คุ้มครองผู้ให้บริการท่ีให้บริการเก็บ
ข้อมลูโดยอตัโนมตั ิทนัที และชัว่คราว เพ่ือวตัถปุระสงค์ในการเพิ่มประสิทธิภาพการสง่ข้อมลู
เทา่นัน้ 

                                                           
24 E-Commerce Directive, 2000/31/EC, http://ec.europa.eu/internal_market/e-commerce/index_en.htm. ดู
ประกอบ OpenNet Initiative, Europe - Regional Overview (2009), http://opennet.net/research/regions/europe. 
25 Art. 12, E-Commerce Directive, 2000/31/EC. 
26 Art. 13, E-Commerce Directive, 2000/31/EC. 

http://ec.europa.eu/internal_market/e-commerce/index_en.htm.%20ดู
http://ec.europa.eu/internal_market/e-commerce/index_en.htm.%20ดู


- “การบริการรับฝาก” (Hosting)27 – ประกาศคําสัง่คุ้มครองผู้ให้บริการรับฝากเนือ้หาท่ีถกูนําขึน้โดย
ผู้ใช้ (user-submitted content) ถ้าไอเอสพีนัน้ไมมี่เจตนาท่ีจะทํากิจกรรมท่ีผิดกฎหมาย และไอ
เอสพีเอาเนือ้หาท่ีไมช่อบด้วยกฎหมายออกอยา่งรวดเร็ว ในกรณีท่ีไอเอสพีถกูร้องขอมา28 

 
สิ่งท่ีประกาศของสหภาพยโุรปแตกตา่งจากกฎหมายของสหรัฐอเมริกา 29 คือ ความคุ้มครองในประกาศไม่
ครอบคลมุถึงเสร์ิชเอ็นจิน้และเวบทา่ซึง่มีการแปะลิงค์เอาไว้ อยา่งไรก็ตาม ประเทศสมาชิกสหภาพยโุรป
หลายประเทศก็ขยายความคุ้มครองให้กบัผู้บริการเหลา่นีด้้วย เพราะตระหนกัถึงความสําคญัของตวักลาง
เหลา่นีใ้นระบบการทํางานของอินเทอร์เน็ต30 
 
ท้ายสดุ ประกาศคําสัง่ระบวุา่รัฐไมส่ามารถออกกฎเกณฑ์โดยทัว่ไปเพ่ือบงัคบัให้ตวักลางต้องทําหน้าท่ี
ตรวจสอบเนือ้หาท่ีฝากหรือสง่ผา่นบริการของตวักลาง รวมถึงไมส่ามารถออกกฎเกณฑ์กว้างๆ เพ่ือบงัคบัให้
ตวักลางตรวจสอบกิจกรรมท่ีอาจจะผิดกฎหมาย31 ภาระรับผิดท่ีมีลกัษณะกนัไว้ก่อนนัน้ถกูกําหนดไว้กว้างๆ 
ครอบคลมุทัง้ภาระรับผิดทางแพง่และอาญาท่ีมีตอ่กิจกรรมผิดกฎหมายทกุประเภทท่ีริเร่ิมโดยบคุคลท่ี
สาม32 แนน่อนวา่ผู้ ท่ีผลิตเนือ้หาท่ีมิชอบด้วยกฎหมายต้องรับผิดทางกฎหมาย และประกาศของสหภาพ
ยโุรปก็ไมไ่ด้ห้ามรัฐจากการขอให้ผู้ให้บริการหยดุหรือป้องกนักิจกรรมมิชอบด้วยกฎหมาย ในกรณีท่ีมีการ
ระบเุฉพาะชดัเจน นอกเหนือจากนัน้ หากต้องการได้รับความคุ้มครอง ตวักลางต้องไมร่่วมมือในการกระทํา
อะไรท่ีผิดกฎหมายโดยเจตนา33  

                                                           
27 Art. 14, E-Commerce Directive, 2000/31/EC. 
28 ประกาศฉบบันีส้ง่เสริมให้อตุสาหกรรมกํากบัดแูลกนัเอง (แทนที่จะอยูภ่ายใต้ข้อบงัคบั) ในการกําหนดขัน้ตอนแจ้งและ
เอาออกที่เหมาะสม ด้วยเหตผุลหลายประการได้แก่ 1) เป็นเร่ืองยากที่กฎหมายซึง่มีลกัษณะตายตวัจะตามทนั
อตุสาหกรรมไอซีทซีึง่เปลีย่นแปลงไปอยา่งรวดเร็ว และ 2) เพื่อเปิดให้ผู้ให้บริการมีความยืดหยุน่ในการพฒันาโมเดลท่ี
เหมาะสมเพื่อสร้างสมดลุระหวา่งผลประโยชน์ที่ชอบธรรมของผู้ใช้ บคุคลที่สาม และสทิธิเสรีภาพในการแสดงออก Recital 
40, E-Commerce Directive, 2000/31/EC. ดูประกอบ First Report on the application of Directive 2000/31/EC of 
the European Parliament and of the Council of 8 June 2000 on the Directive on Electronic Commerce at pp. 
14–16, http://eurlex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=COM:2003:0702:FIN:EN:PDF. 
29 47 U.S.C. 512(d). 
30 First Report on the application of Directive 2000/31/EC, p. 13. 
31 Art. 15, E-Commerce Directive, 2000/31/EC. 
32 First Report on the application of Directive 2000/31/EC, p. 12. 
33 มาตรา 44 ของคําสัง่ระบวุา่ “ผู้ให้บริการท่ีจงใจสมรู้ร่วมคิดกบัผู้ รับบริการของเขาเพื่อกระทําการท่ีผิดกฎหมาย ไปไกล
กวา่กิจกรรมที่เป็น “ทอ่เช่ือมตอ่เทา่นัน้” หรือ “การเก็บข้อมลูไว้เพียงชัว่คราว” และดงันัน้จึงไมอ่าจได้รับการยกเว้นจาก
ภาระรับผิดที่กําหนดสาํหรับกิจกรรมเหลา่นีไ้ด้" 



 
เป็นท่ีแนช่ดัวา่ผู้ออกนโยบายของสหภาพยโุรปตัง้ใจท่ีจะให้ประกาศมีผลใช้กบัการให้บริการเนือ้หาท่ีผลิต
โดยผู้ใช้34 กระนัน้ก็ตาม ประกาศนีถ้กูผา่นออกมาก่อนการเกิดขึน้ของเว็บ 2.0 และเพียงไมก่ี่ปีท่ีผา่นมานี ้
เองท่ีเร่ิมมีกรณีท่ีเก่ียวข้องเข้าสู่กระบวนการในชัน้ศาล โดยมีการใช้ภาระรับผิดของคนกลางกบัเว็บไซต์ท่ี
ให้บริการเนือ้หาท่ีสร้างโดยผู้ใช้ การนําประกาศของสหภาพยโุรปไปใช้ในศาลระดบัประเทศถกูใช้อยา่งปน
กนั ศาลบางแหง่ปฏิบตัติอ่เว็บไซต์ท่ีให้บริการเนือ้หาท่ีผลิตโดยผู้ใช้ในฐานะผู้ให้บริการรับฝากภายใต้
ประกาศคําสัง่ (ดงันัน้จงึได้รับสิทธ์ิคุ้มครอง) ขณะท่ีศาลบางแหง่กลา่วหาวา่ผู้ให้บริการรู้เห็นเป็นใจกบั
กิจกรรมท่ีผิดกฎหมาย ดงันัน้จงึสญูเสียสิทธ์ิได้รับการคุ้มครอง ในกรณีอ่ืนๆ เว็บไซต์ให้บริการเนือ้หาท่ีผลิต
โดยผู้ใช้ต้องมีภาระรับผิดในฐานะผู้พิมพ์ แทนท่ีจะเป็นเพียงผู้ให้บริการรับฝาก เน่ืองจากผู้ให้บริการทําการ
ฝังเนือ้หาของผู้ใช้ในเนือ้หาท่ีเก่ียวข้อง ให้บริการโครงสร้างสําหรับการผลิตเนือ้หาโดยผู้ใช้ (เชน่ เวทีในการ
ถกเถียง หรือหน้า MySpace) หรืออาจจะได้กําไรจากโฆษณา35 
ประเทศจีน 
 
รัฐบาลจีนได้สร้างระบบท่ีมีความก้าวหน้าในการควบคมุข้อมลูในโลกออนไลน์ นอกเหนือจากการใช้
เทคโนโลยีเพ่ือกรองข้อมลูท่ีเครือขา่ยหลกัของระบบอินเทอร์เน็ต (internet backbone) และผู้ให้บริการ 
รัฐบาลจีนยงัได้บงัคบัให้ทกุฝ่ายท่ีเก่ียวข้องกบัการเช่ือมตอ่ต้องแสดงความรับผิดชอบตอ่เนือ้หาท่ีผิด
กฎหมาย ตัง้แตไ่อเอสพีไปถึงผู้ให้บริการออนไลน์ เว็บไซต์ และบริษัทให้บริการรับฝากเนือ้หา36 ถ้าตวักลาง
เหลา่นีตี้พิมพ์หรือเผยแพร่เนือ้หาซึง่หนว่ยงานกํากบัดแูลพิจารณาวา่เป็นอนัตราย หรือล้มเหลวท่ีจะ ทํา
หน้าท่ีตรวจสอบการใช้บริการได้อยา่งดีพอ เอาเนือ้หาออก หรือรายงานการละเมิดกฎหมาย ตวักลางก็อาจ
โดนปรับ รับผิดทางอาญา และถกูถอนใบอนญุาตประกอบธุรกิจหรือกิจการด้านส่ือ นอกจากนัน้ ประเภท
ของเนือ้หาท่ีหนว่ยงานกํากบัดแูลพิจารณาวา่ผิดกฎหมายถกูนิยามอยา่งกว้างและกํากวมเกินไป (เชน่ 

                                                                                                                                                                                     

http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:32000L0031:EN:NOT. 
34 First Report on the application of Directive 2000/31/EC, note 64. 
35 ดูตวัอย่างเช่น ILO, “Web 2.0: Aggregator Website Held Liable as Publisher,” June 26, 2008, 
http://www.internationallawoffice.com/newsletters/detail.aspx?g=4b014ec1-b334-4204-9fbd-00e05bf6db95 
and Crowell & Moring, “Recent French and German case-law tightens the liability regime for Web 2.0 platform 
operators,” July 9, 2008, http://www.crowell.com/NewsEvents/Newsletter.aspx?id=951#mediaisp2. 
36 OpenNet Initiative, China Country Profile (2009), http://opennet.net/research/profiles/china. ดูประกอบใน 
Rebecca MacKinnon, “Commentary: Are China’s Demands for Internet "Self-Discipline! spreading to the 
West?”, McClatchy Washington Bureau, January 18, 2010, 
http://www.mcclatchydc.com/opinion/story/82469.html. 



เนือ้หาท่ี “เป็นอนัตรายตอ่ผลประโยชน์ของชาติ” ถือวา่ผิดกฎหมาย”)37 การบงัคบัใช้กฎหมายก็ไมมี่ความ
ตอ่เน่ือง และเจ้าหน้าท่ีรัฐมกัจะปฏิบตัติามขัน้ตอนท่ีกฎหมายกําหนดเม่ือต้องการออกคําสัง่ให้กรองข้อมลู
หรือนําข้อมลูออก และในชว่งไมก่ี่ปีท่ีผา่นมา การฟ้องร้องหมิ่นประมาทโดยบริษัทท้องถ่ินหรือเจ้าหน้าท่ีรัฐก็
ถกูใช้มากขึน้ในการทําให้เสียงวิพากษ์วิจารณ์ในอินเทอร์เน็ตเงียบลง 
 
ระบบกฎหมายเชน่นีเ้องท่ีสร้างแรงจงูใจอยา่งรุนแรงให้ตวักลางบล็อคเนือ้หาจนเกินพอดี และตรวจสอบ
กิจกรรมของผู้ใช้ในหลากหลายระดบั อีกทัง้ยงักระตุ้นผู้ใช้ให้ต้องเซ็นเซอร์ตวัเอง ระบบ เชน่นีถ้กูออกแบบมา
เพ่ือจดัการและกดทบัการแสดงความคดิเห็นซึง่อาจจะเป็นภยัคกุคามการควบคมุของรัฐ หรือ
วิพากษ์วิจารณ์กลุม่ธุกิจทรงอิทธิพล38 
มองไปข้างหน้า: แนวโน้มที่เกิดขึน้ 
 
ในชว่งไมก่ี่ปีท่ีผา่นมา นกัรณรงค์ด้านนโยบายอินเทอร์เน็ตและสิทธิมนษุยชนเฝ้าสงัเกตการณ์ด้ว ยความ
กงัวลเก่ียวกบัแรงกดดนัให้เกิดการเปล่ียนแปลงในบทบาทตวักลางทางเทคโนโลยี ขณะท่ีรัฐบาลหลาย
ประเทศเผชิญกบัความท้าทายในการกําหนดนโยบายท่ีมีความซบัซ้อนมากขึน้หลายด้าน – ตัง้แตก่าร
คุ้มครองเดก็ไปถึงความมัน่คงของชาต ิและการบงัคบัใช้กฎหมายลิขสิทธ์ิ – บางรัฐบาลได้เสนอหนทาง
แก้ไขปัญหา ซึง่รวมถึงการบงัคบัให้ตวักลางทางเทคโนโลยีทําหน้าท่ี เป็นผู้กลัน่กรองหรือผู้ตรวจสอบ 
 
แนวโน้มนีไ้มไ่ด้เกิดขึน้เฉพาะในประเทศเผดจ็การ หรือมีการคมุเข้มการใช้อินเทอร์เน็ตเทา่นัน้ กระทัง่ในรัฐ
ประชาธิปไตยก็เร่ิมมีแนวทางในการใช้ระบบภาระรับผิดกบัตวักลาง ตามท่ีได้กลา่วไว้ข้างต้น ศาล
ระดบัชาตบิางแหง่ในยโุรปตีความกฎหมายของประเทศตนโดยประยกุต์ใช้ประกาศการค้าอิเล็กโทรนิคส์กบั
เว็บไซต์ท่ีให้บริการเนือ้หาท่ีผลิตโดยผู้ใช้ โดยผิดเจตนารมณ์ดัง้เดมิของประกาศ สง่ผลให้การคุ้มครอง
ตวักลางเร่ิมมีผลน้อยลง นอกจากนัน้ ในเดือนกมุภาพนัธ์ 2010 ศาลของประเทศอิตาลีตดัสินให้ผู้บริหาร
                                                           
37 Congressional-Executive Commission on China, Freedom of Expression – Laws and Regulations, 
http://www.cecc.gov/pages/virtualAcad/exp/explaws.php#vaguelaws. 
38 ยกตวัอยา่งเช่น การใสค่ําวา่ “ฆาตกรรมหมูเ่ทียนอนัเหมิน  天安門屠!”เข้าไปในเสร์ิชรูปภาพในประเทศจีนจะแสดง
ผลลพัธ์เป็นรูปนกัทอ่งเที่ยวยืนยิม้ในจตัรัุสเทียนอนัเหมิน แตไ่มม่ีภาพชายผู้ประท้วงประจนัหน้ารถถงัจากปี 1989 ซึง่เป็น
ภาพท่ีติดตาผู้คน ดผูลการทดลองใน Rebecca MacKinnon, “China censorship: Yahoo, Google and Microsoft 
compared,” RConversation, June 16, 2006, 
http://rconversation.blogs.com/rconversation/2006/06/china_censorshi.html. ในเดือนมีนาคม 2010 กเูกิลประกาศ
วา่จะเลกิปิดกัน้ผลการค้นหาบนเว็บไซต์ Google.cn ของตน ด ูDavid Drummond, “A New Approach to China: an 
Update,” Official Google Blog, March 22, 2010, http://googleblog.blogspot.com/2010/03/new-approach-
tochina-update.html. 

http://rconversation.blogs.com/rconversation/2006/06/china_censorshi.html.%20ในเดือนมีนาคม%202010%20กูเกิลประกาศว่าจะเลิกปิดกั้นผลการค้นหาบนเว็บไซต์%20Google.cn
http://rconversation.blogs.com/rconversation/2006/06/china_censorshi.html.%20ในเดือนมีนาคม%202010%20กูเกิลประกาศว่าจะเลิกปิดกั้นผลการค้นหาบนเว็บไซต์%20Google.cn


สามคนของกเูกิล้มีความผิดจากวิดีโอท่ีโพสต์โดยผู้ใช้ผา่นบริการกเูกิล้วิดีโอ (ซึง่ตอนนีห้ยดุให้บริการแล้ว) 
แม้วา่วิดีโอนัน้จะถกูเอาออกภายในไมก่ี่ชัว่โมงหลงัจากมีการแจ้งเตือนโดยหนว่ยงานบงัคบัใช้กฎหมาย ใน
อิตาลี39 นอกจากนัน้อิตาลียงัมีการเสนอให้บงัคบัใช้กฎเกณฑ์สําหรับควบคมุส่ือกระจายเสียงมาใช้กบั
เว็บไซต์ท่ีให้บริการฝากวิดีโอ รวมถึงระบบการรับผิดท่ีอาจเกิดขึน้ – ซึง่เป็นคําสัง่ท่ีจะสง่ผลให้เว็บไซต์
ให้บริการฝากวิดีโอไมส่ามารถดําเนินการตอ่ไปได้40 
 
ท้ายสดุ ความกงัวลเก่ียวกบัการละเมิดลิขสิทธ์ิท่ีเพิ่มมากขึน้กําลงัสร้างแรงกดดนัท่ีจะแปลงสภาพไอเอสพี
ไปเป็นผู้บงัคบัใช้กฎหมายลิขสิทธ์ิ41 ประเทศฝร่ังเศสเพิ่งผา่นกฎหมาย HADOPI ซึง่มุง่เป้าหมายไปท่ีการ

                                                           
39 “Google bosses convicted in Italy,” BBC News, February 24, 2010, http://news.bbc.co.uk/2/hi/8533695.stm. 
ดูประกอบ Leslie Harris, “Deep Impact: Italy!s Conviction of Google Execs Threatens Global Internet 
Freedom,” Huffington Post, February 24, 2010, http://www.huffingtonpost.com/leslie-harris/deep-impact-italys-
convic_b_474648.html; Arthur Bright, “Will Italy!s Conviction of Google Execs Stick?”, Citizen Media Law 
Project, March 2, 2010, http://www.citmedialaw.org/blog/2010/will-italys-conviction-google-execs-stick. คดีที่กู
เกิลถกูฟ้องในอิตาลเีผยให้เหน็ความสมัพนัธ์ที่ตงึเครียดไร้ทางออกระหวา่งประกาศของสหภาพยโุรปสีฉ่บบั ได้แก่ ประกาศ
การค้าอิเลก็โทรนิคส์ ซึง่ดจูะมอบการยกเว้นภาระรับผิดอยา่งกว้างๆ ให้กบัตวักลาง, ประกาศการคุ้มครองข้อมลู 95/46/EC 
และ 97/66/EC และประกาศบริการสือ่เสยีงและภาพ 2007/65/EC. ประกาศการค้าอิเลก็โทรนิคสร์ะบใุนมาตรา 1.5(b) วา่ 
ประกาศฉบบันีไ้มใ่ช้กบั “คําถามเก่ียวกบับริการด้านสงัคมข้อมลูที่ครอบคลมุในประกาศ 95/46/EC และ 97/66/EC.” 
ประเด็นที่ปรากฏในคดีกเูกิลจะต้องอาศยัการศกึษาวิจยัและรณรงค์ตอ่ไป ดูประกอบใน Frank Jordans, “Privacy battle 
looms for Facebook, Google,” Associated Press (via MSNBC.com), March 24, 2010, 
http://www.msnbc.msn.com/id/36017434/. 
40 Colleen Barry, “Berlusconi moves to impose Internet regulation,” AP (via Yahoo! news), January 22, 2010, 
http://news.yahoo.com/s/ap/20100122/ap_on_hi_te/eu_italy_google_censorship. Daniel Flynn, “Internet 
companies voice alarm over Italian law,” Reuters (via Washington Post), January 26, 2010, 
http://www.washingtonpost.com/wpdyn/ content/article/2010/01/26/AR2010012601622.html. ดูประกอบ Vera 
Franz, “Italy!s Alarming New Proposed Internet Laws,” Open Society Blog, March 26, 2010, 
http://blog.soros.org/2010/03/how-the-italian-government-istrying- to-turn-the-internet-into-television/. 
41 EDRi, “ACTA revealed, European ISPs might have a big problem,” EDRi-gram, No. 7.21, November 11, 
2009, http://www.edri.org/edrigram/number7.21/acta-revealed-isp-europe. See also Michael Geist, “The 
ACTA Internet Chapter: Putting the Pieces Together,” November 3, 2009, 
http://www.michaelgeist.ca/content/view/4510/125/. 
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http://www.huffingtonpost.com/leslie-harris/deep-impact-italys-convic_b_474648.html
http://www.washingtonpost.com/wpdyn/
http://blog.soros.org/2010/03/how-the-italian-government-istrying-


แชร์ไฟล์ผิดกฎหมายในอินเทอร์เน็ต ด้วยการระบใุห้ไอเอสพีทําหน้าท่ีในการบงัคบัใช้กฎหมายลิขสิทธ์ิ42 
นอกจากนัน้ ในหลายประเทศ (รวมทัง้สหรัฐอเมริกาและประเทศสมาชิกสหภาพยโุรป) กําลงัเจรจาใน
ข้อตกลงวา่ด้วยการตอ่ต้านการค้าสินค้าปลอมแปลง (Anti-Counterfeiting Trade Agreement – ACTA) 
ซึง่เป็นข้อตกลงร่วมระดบันานาชาตท่ีิมีแนวโน้มจะสนบัสนนุให้ประเทศตา่งๆ บังคบัให้ตวักลางต้องมีภาระ
รับผิดโดยปราศจากการคุ้มครองท่ีเทา่เทียม และอาจนําไปสูก่ารเฝ้าระวงัโดยไอเอสพีท่ีเพิ่มมากขึน้43 
 
ขณะท่ีหนว่ยงานอยา่งไอเอสพีควรมีบทบาทในการบรรลเุป้าหมายทางนโยบายท่ีชอบธรรม สิ่งท่ีกําลงั
เกิดขึน้อาจจะทําลายกรอบนโยบายตัง้ต้นท่ีเอือ้ตอ่การเกิดขึน้ของเว็บ 2.0 อนัท่ีจริง แนวโน้มท่ีเกิดขึน้นอก
สหรัฐอเมริกาในการบงัคบัให้ตวักลางต้องมีภาระรับผิดอาจจะคกุคามโมเดลในการสร้างเนือ้หาด้วยตวัผู้ใช้
เอง และทําลายนวตักรรมในการใช้เว็บ 2.0 ไปแล้วก็ได้ และแม้วา่เว็บ 2.0 จะถกูใช้โดยชาวอเมริกนัมาก
พอๆ กบัในยโุรปและในเอเชีย บริษัทในสหรัฐอเมริกากลบัครอบครองตลาดและนวตักรรมด้านนีไ้ว้มากกวา่
มาก กลา่วคือ ประมาณ 2 ใน 3 ของแอ็พพลิเคชัน่หลกัในเว็บ 2.0 เป็นของบริษัทอเมริกนั ขณะท่ียโุรป
ตามหลงัคอ่นข้างมากหากพิจารณาจากตวัวดัทางรายได้และนวตักรรม 44 
 
ประเทศประชาธิปไตยควรต้องระวงัตวัวา่นโยบายท่ีอาจจะมีเจตนาท่ีดีจะถกูรับรู้ไปอยา่งไร กลา่วคือ การ
บงัคบัให้ตวักลางทําหน้าท่ีเฝ้าระวงัและคดักรองบางประเดน็อยา่งการคุ้มครองลิขสิทธ์ จะกลายเป็น
ตวัอยา่งท่ีไมดี่ เพราะระบอบเผดจ็การจะฉวยใช้การกระทําเชน่นัน้เพ่ือสร้างความชอบธรรมให้กบันโยบายท่ี
จํากดัการกระทําบางอยา่งของตน นอกจากนัน้ หากตวักลางพฒันาขีดความสามารถทางเทคโนโลยีท่ีใช้ใน

                                                           
42 HADOPI กําหนดให้ผู้ให้บริการยกเลกิบญัชีผู้ใช้ที่ละเมิดซํา้ซ้อน Nate Anderson, “France passes harsh anti-P2P 
three-strikes law (again),” Ars Technica, September 15, 2009, 
http://arstechnica.com/techpolicy/news/2009/09/france-passes-harsh-anti-p2p-three-strikes-law-again.ars. 
43 คูเ่จรจาเผยแพร่ร่างก่อนการตดัสนิใจของ ACTA ในเดือนเมษายน 2010 สาํหรับบทวิเคราะห์ร่างฉบบันี ้ด ูDavid Sohn, 
Cloak of secrecy lifted as ACTA text goes public,” Policy Beta, April 21, 2010, 
http://www.cdt.org/blogs/davidsohn/cloak-secrecy-lifted-acta-text-goes-public. ดูประกอบ Michael Geist, 
“ACTA draft text released: (nearly) same as it ever was,” Michael Geist Blog, April 21, 2010, 
http://www.michaelgeist.ca/content/view/4972/125/, และ “EU Data Protection supervisor warns against ACTA, 
calls 3 strikes disproportionate,” Michael Geist Blog, February 22, 2010, 
http://www.michaelgeist.ca/content/view/4809/125/. 
44 Sven Lindmark, Web 2.0: Where does Europe stand?, Joint Research Centre, Institute for Prospective 
Technological Studies, European Commission (2009), p. 12, http://ftp.jrc.es/EURdoc/JRC53035.pdf. ยโุรปมี
สว่นแบง่รายได้และดชันีด้านนวตักรรม (เช่น บริษัทท่ีลงทนุในกิจการเร่ิมแรก และคา่ใช้จ่ายด้านการวิจยัและพฒันา)
ประมาณร้อยละ 10 ในตลาดเว็บ 2.0 

http://www.cdt.org/blogs/davidsohn/cloak-secrecy-lifted-acta-text-goes-public.%20ดู
http://www.michaelgeist.ca/content/view/4972/125/,%20และ
http://ftp.jrc.es/EURdoc/JRC53035.pdf.%20ยุโรป


การตรวจสอบเครือขา่ยของตนอยา่งการละเมิดลิขสิทธ์ิ เทคโนโลยีเหลา่นัน้จะถกูนําไปใช้เพ่ือตรวจตราเสียง
คดัค้านทางการเมืองซึง่ “ผิดกฎหมาย” (ในความหมายของรัฐ – ผู้แปล) 
 
4. ความกังวลที่อาจกลายเป็นความจริง 
 
การให้ความคุ้มครองกบัตวักลางเผยให้เห็นความกงัวลบางอยา่งท่ีอาจเกิดขึน้จริงได้ ซึง่ควรมีการพดูถึงทัง้
ในเชิงนโยบายและกฎหมาย 
 
เนือ้หาที่อันตรายและน่ารังเกียจ 
 
บางที ความกงัวลท่ีดจูะเกิดขึน้ได้ชดัเจนท่ีสดุคือ ความคุ้มครองจากภาระรับผิดจะเอือ้ให้เกิดเนือ้หาท่ี
อนัตรายหรือไมพ่งึปรารถนาในอินเทอร์เน็ต เน่ืองจากตวักลางขาดแรงจงูใจท่ีจะบล็อคการแสดงออกท่ีนา่
รังเกียจบนเครือขา่ยหรือบริการของตวักลาง  
 
กระนัน้ก็ตาม รัฐบาลสามารถเคล่ือนไหวด้วยการพดูถึงปัญหาจากการแสดงออกท่ีนา่รังเกียจ – 
ขณะเดียวกนัก็ลดผลกระทบท่ีคาดวา่จะเกิดขึน้กบัการแสดงออกท่ีถกูกฎหมายและการสร้างสรรค์
นวตักรรม – ด้วยการมอบอํานาจให้กบัผู้ใช้ในการควบคมุเนือ้หาท่ีต้องการให้ปรากฏบนหน้า
จอคอมพิวเตอร์ด้วยตนเอง ตลาดได้ผลิตเคร่ืองมือมากมายท่ีมอบอํานาจให้กบัผู้ใช้ 45 เคร่ืองมือเหลา่นี ้
รวมถึงซอฟท์แวร์ท่ีใช้กรองข้อมลูจะชว่ยบล็อคเนือ้หาท่ีไมพ่งึประสงค์ (เชน่ ส่ือลามกอนาจาร) ใน
หลากหลายแอ็พพลิเคชัน่และชอ่งทาง รวมถึงเว็บไซต์ อีเมล์ กระดานสนทนา และอปุกรณ์ไร้สายอีก
มากมาย ไอเอสพีหลายแหง่เสนอเคร่ืองมือเหลา่นีใ้ห้กบัลกูค้าใช้ฟรีหรือด้วยราคาท่ีต่ํามาก รัฐบาลสามารถ
สง่เสริมการใช้เคร่ืองมือเหลา่นีด้้วยความสมคัรใจ และสามารถอดุหนนุการซือ้เคร่ืองมือเหลา่นีผ้า่นตัว๋เงิน 
 
ลกัษณะเดน่ของวิธีนีคื้อการควบคมุโดยผู้ใช้ นัน่คือ การให้อํานาจกบัผู้ใช้ในการเลือกใช้และปรับแตง่
เคร่ืองมือเพ่ือควบคมุสิ่งท่ีต้องการจะดดู้วยตนเอง เพ่ือท่ีรัฐบาลจะได้ไมต้่องเข้ามาทําหน้าท่ีนีแ้ทน เคร่ืองมือ
ท่ีใช้โดยอํานาจของรัฐบาล (ถึงแม้วา่จะด้วยเจตนาดีก็ตาม) สดุท้ายจะไร้ประสิทธิภาพ46 แทรกแซงอิสรภาพ

                                                           
45 Adam Thierer, Parental Controls & Online Child Protection: A Survey of Tools and Methods, 
http://www.pff.org/parentalcontrols. ดูประกอบ GetNetWise, Tools for Families, http://kids.getnetwise.org/tools/. 
46 ไอซีทีและโมเดลใหม่ๆ  ในธุรกิจสือ่วิวฒันาการด้วยความเร็วสงูอยา่งไมเ่คยปรากฏมาก่อน การพฒันาเคร่ืองมือที่มอบ
อํานาจให้กบัผู้ใช้อยา่งมีประสทิธิผลไมน่า่จะตามทนัอตัราเร่งของการเปลีย่นแปลงทางเทคโนโลยี เว้นเสยีแตว่า่จะมีตลาด

http://www.pff.org/parentalcontrols.%20ดู


สว่นบคุคล และทําให้เกิดความกงัวลในเร่ืองความโปร่งใสและการเซ็นเซอร์เนือ้หาบางอยา่งด้วยเหตผุลทาง
การเมือง47 
ดงัท่ีได้มีการอธิบายในสว่นของกฎหมายในประเทศสหรัฐอเมริกาและสหภาพยโุรป บางประเทศพดูถึง
ความกงัวลในเร่ืองเนือ้หาท่ีแยโ่ดยการเรียกร้องให้ไอเอสพีนําเนือ้หาท่ีไมช่อบด้วยกฎหมายออกเม่ือได้รับคํา
เตือน เพ่ือท่ีจะได้รับความคุ้มครองทางกฎหมาย กระนัน้ก็ตาม ระบบ “แจ้งและเอาออก” เส่ียงตอ่การถกูใช้
ในทางท่ีผิด ซึง่อาจคกุคามการแสดงออกโดยเสรี การใช้ระบบ “แจ้งและเอาออก” ในการจดัการกบัเนือ้หาท่ี
เป็นอนัตรายนัน้ จะมีนํา้หนกัมากกวา่ความเสียหายท่ีอาจเกิดขึน้กบัเสรีภาพในการแสดงออกหรือไม ่ขึน้อยู่
กบัปัจจยัอยา่ง: 
 

- ประสิทธิผลในการจดัการกบัปัญหาในกรณีท่ีปลอ่ยให้ผู้ใช้ควบคุมเนือ้หาด้วยตวัเอง 
- แนวโน้มท่ีจะเกิดการใช้ระบบ “แจ้งและเอาออก” ไปในทางท่ีผิด และผลกระทบในแง่ลบท่ีเกิด

ตามมา 
 
ตวัอยา่งเชน่ ในการจดัการกบัปัญหาส่ือลามกอนาจาร ระบบ “แจ้งและเอาออก” อาจจะไมจํ่าเป็นหรือไม่
เหมาะสมเทา่ไร เน่ืองจากเคร่ืองมือท่ีควบคมุโดยผู้ใช้ เชน่ ฟิลเตอร์ สามารถป้องกนัผู้ใช้จากเนือ้หาท่ีไม่พงึ
ประสงค์ได้อยา่งมีประสิทธิภาพ – โดยไม่จําเป็นต้องเส่ียงกบัการคกุคามการแสดงออก - อยา่งไรก็ตาม 
สําหรับเนือ้หาท่ีมีลิขสิทธ์ิ การใช้เคร่ืองมือควบคมุโดยผู้ใช้คงไมมี่ประสิทธิภาพในการตอ่ต้านการละเมิด
ลิขสิทธ์ิมากนกั เน่ืองจากผู้ใช้มกัเป็นผู้พยายามเข้าถึงเนือ้หาเหลา่นัน้ด้วยตนเอง อยา่งไรก็ตาม ระบบ “แจ้ง
และเอาออก” ในกรณีละเมิดลิขสิทธ์ิ ก็มีความเส่ียงท่ีจะถกูนําไปใช้อยา่งผิดๆ เน่ืองจากผู้ให้บริการซึง่มกัไม่
สามารถประเมินได้วา่ข้อกลา่วหานัน้ละเมิดลิขสิทธ์ิจริงหรือไม ่มีแนวโน้มท่ีจะร่วมมือกบักระทัง่ข้อเรียกร้อง
ให้เอาออกท่ีไมมี่นํา้หนกัมากพอ 
 
การท่ีระบบ “แจ้งและเอาออก” จะถกูใช้ในทางท่ีผิดและนําไปสูก่ารคกุคามการแสดงออกท่ีชอบด้วย
กฎหมายนัน้มีความเป็นไปได้สงูท่ีสดุในกรณีเนือ้หาหมิ่นประมาท ซึง่ตวักลางไมส่ามารถท่ีจะประเมินวา่

                                                                                                                                                                                     

ที่เปิดและมีการแขง่ขนัให้ผู้ใช้ได้เลอืกเคร่ืองมือเหลา่นี ้ตลาดที่จะผลกัดนันวตักรรมและการพฒันาเคร่ืองมือเหลา่นีอ้ยา่ง
ตอ่เนื่อง 
47 แนวคิดโครงการเขื่อนสเีขียว/หนุม่สาวเพื่อนเที่ยวในจีนเมื่อปีที่แล้วสะท้อนข้อกงัวลเหลา่นี ้ด ูCynthia Wong, “Ethics v. 
Opportunity: Google Reopens the China Debate,” Index on Censorship, January 14, 2010, 
http://www.indexoncensorship.org/2010/01/google-china-censorship-free-speech/ and Rebecca MacKinnon, 
“Green Dam is breached…. Now what?”, RConversation, July 2, 2009, 
http://rconversation.blogs.com/rconversation/2009/07/green-dam-is-breachednow-what.html. 



การแสดงออกนัน้เป็นการหมิ่นประมาทหรือไม ่(ดงันัน้จงึมีแรงจงูใจอยา่งมากท่ีจะปฏิบตัติามข้อเรียกร้องให้
เอาข้อมลูนัน้ออก) ตวัอยา่งสถานการณ์จําลองนีแ้สดงให้เห็นปัญหาข้างต้น: 
 

- พลเมืองคนหนึง่เขียนบล็อกโดยอ้างวา่ เจ้าหน้าท่ีรัฐระดบัท้องถ่ินคนหนึง่ยกัยอกเงินหลวง 
- เจ้าหน้าท่ีคนนัน้สง่คําเตือนให้เอาข้อความออก โดยอ้างวา่เป็นข้อความหมิ่นประมาท  
- ผู้ให้บริการบล็อกไมมี่หนทางใดจะพิสจูน์ได้วา่ข้อกลา่วหานัน้เป็นความเท็จ (ข้อความท่ีโพสต์เป็น

การหมิ่นประมาทจริง) หรือเป็นความจริง (ข้อความท่ีโพสต์เป็นการทําหน้าท่ีของพลเมืองท่ี
เรียกร้องการแสดงการรับผิดของรัฐบาล) 

- เน่ืองจากผู้ให้บริการเส่ียงท่ีจะต้องรับผิดร่วมหากปลอ่ยข้อความไว้อยา่งนัน้ ผู้ให้บริการจงึเลือกท่ี
จะเอาข้อความนัน้ออก 

นอกจากนัน้ กรณีหมิ่นประมาทแตกตา่งจากการละเมิดลิขสิทธ์ิ เน่ืองจากมีแรงจงูใจอยา่งมากท่ีเจ้าหน้าท่ี
คนนัน้จะยืนยนัวา่เป็นการหมิ่นประมาท แม้วา่เนือ้หาท่ีตีพิมพ์จะเป็นเร่ืองจริงก็ตาม และถึงเคร่ืองมือในการ
กรองโดยผู้ใช้เองจะไร้ประสิทธิภาพในการบล็อคเนือ้หาท่ีอาจเป็นการหมิ่นประมาท หรือแก้ปัญหาจาก
ความเสียหายท่ีเกิดขึน้จากการหมิ่นประมาท ความเป็นไปได้ในการถกูใช้ไปในทางท่ีผิดทําให้ระบบ “แจ้ง
และเอาออก” ไมเ่หมาะสมอยา่งยิ่งท่ีจะใช้แก้ปัญหาความเสียหายจากการหมิ่นประมาท 
 
สดุท้าย นโยบายซึง่ให้การคุ้มครองกบัตวักลางสามารถถกูออกแบบให้ชว่ยสนบัสนนุการกระทําท่ีมีความ
รับผิดชอบอยา่งสมคัรใจโดยตวักลาง โดยมีเป้าหมายเพ่ือปกป้องผู้ใช้ กฎหมายของอเมริกาใช้วิธีการนี ้
ภายใต้มาตรา 230 ซึง่ให้ความคุ้มครองกบัตวักลางในการกระทําการใดๆ เพ่ือป้องกนัเนือ้หาท่ีผู้ให้บริการ
เห็นวา่ไมเ่หมาะควร (เชน่ ภาพลามกอนาจาร คําพดูหยาบโลน หรือเนือ้หาท่ีมีความรุนแรงเกินพอดี) ด้วย
ความสมคัรใจ48 วิธีการเชน่นีช้ว่ยให้เว็บไซต์อยา่งยทูปูสามารถทดลองใช้ระบบการตรวจสอบโดยผู้ใช้เพ่ือ
ค้นหาและนําเนือ้หาท่ีละเมิดกฎเกณฑ์ของชมุชนยทูปูออก – โดยไมต้่องเกรงวา่จะต้องมีภาระรับผิดจาก
การให้บริการ49 กระนัน้ วิธีการตามมาตรา 230 ก็นําไปสูค่วามกงัวลในเร่ืองความโปร่งใสและการรับผิด วา่
ตวักลางเอกชนมีวิธีจดัการกบัเนือ้หาด้วยตนเองอยา่งไร ในตลาดท่ีมีการแขง่ขนัให้บริการอินเทอร์เน็ตมาก 
ความช่ืนชอบและการท่ีผู้ใช้สามารถเปล่ียนไปใช้บริการเจ้าอ่ืนได้เป็นกระบวนท่ีชว่ยในการตรวจสอบการใช้

                                                           
48 สหรัฐอเมริกาใช้แนวทางนีใ้นมาตรา 230 เป็นสว่นหนึง่ของนโยบายที่จะ “กําจดัแรงจงูใจเชิงลบท่ีจะพฒันาและใช้
เทคโนโลยีปิดกัน้และคดักรองที่ทําให้ผู้ปกครองมีอํานาจป้องกนัไมใ่ห้บตุรหลานเข้าถึงเนือ้หาที่ไมส่มควรหรือไมเ่หมาะสม
ออนไลน์” 47 U.S.C. § 230(b)(4) and (c)(2)(A), 
http://www.law.cornell.edu/uscode/47/230.html. 
49 ดู YouTube Community Guidelines, YouTube – Broadcast Yourself, 
http://www.youtube.com/t/community_guidelines. 



อํานาจในทางท่ีผิดของตวักลางเอกชน อยา่งไรก็ตาม ในตลาดท่ีผู้ ใช้มีทางเลือกไมม่ากนกั เชน่ มีไอเอสพีให้
เลือกไมก่ี่ราย วิธีการเชน่นีอ้าจจะนําไปสูป่ระเดน็อ่ืนๆ ท่ีต้องคํานงึถึง50 
 
การบังคับใช้กฎหมาย และการให้ความช่วยเหลือกับผู้เสียหาย 
 
เจ้าหน้าท่ีบงัคบัใช้กฎหมายต้องมีความสามารถท่ีจะสืบสวนและตดิตามผู้กระทําความผิด และ ผู้ เสียหาย
นัน้ต้องสามารถตดิตามข้อเรียกร้องอนัชอบธรรมท่ีมีตอ่คนท่ีผลิตเนือ้หานัน้ 
 
ภายใต้กรอบภาระรับผิดของตวักลางตามท่ีเป็นอยู ่ความคุ้มครองถกูมอบให้กบัตวักลางเท่านัน้ ไมร่วมถึง
คนท่ีเป็นต้นตอในการสร้างหรือเผยแพร่เนือ้หาท่ีมิชอบด้วยกฎหมายนัน้ ไมมี่ข้อกําหนดใดๆ ในกฎหมาย
ห้ามไมใ่ห้หนว่ยงานบงัคบัใช้กฎหมายหรือผู้ เสียหายพยายามหาตวัต้นตอของเนือ้หาท่ีละเมิดกฎหมาย 
ความเป็นนิรนามในโลกออนไลน์ไมเ่คยสมบรูณ์แบบ และกิจกรรมสว่นมากก็ทิง้ร่องรอยดจิิตอลเอาไว้ 
บทบาทท่ีตวักลางควรทําคือการชว่ยเหลือให้การบงัคบัใช้กฎหมายเกิดขึน้กบัผู้ใช้ – ไมว่า่จะเป็นผู้ใช้นิรนาม
หรือใช้นามแฝง – โดยตอบรับกบัคําสั่งศาลอนัชอบธรรม ด้วยกระบวนการท่ีจะปกป้องความเป็นสว่นตวั
และสิทธิเบือ้งต้นในการปิดบงัช่ือ51 แนน่อน ในบางประเทศ โดยเฉพาะประเทศท่ีนิตรัิฐไมมี่ความเข้มแข็ง 
เจ้าหน้าท่ีรัฐหรือศาลอาจจะไมใ่สใ่จกบัความพยายามท่ีจะรักษาสมดลุระหวา่งความเป็นสว่นตวั ความ เป็น
นิรนาม และการอํานวยความสะดวกในการสืบสวนในคดีอาญา หรือการลงมือทําโดยภาคเอกชนเอง 
 
บทสรุป 
 

                                                           
50 การทําให้บริษัทไมต้่องรับผิดในกรณีท่ีกระทําการโดยสมคัรใจและบริสทุธ์ิใจนัน้ แตกตา่งกนัมากจากแนวปฏิบตัิท่ีเป็น
ปัญหากวา่กนัมาก นัน่คือ สนบัสนนุให้บริษัทลงนามในสญัญาวา่จะกํากบัดแูลตวัเอง “โดยสมคัรใจ” ในบางประเทศเพื่อ
เอาใจรัฐบาล คําปฏิญาณตนทํานองนีม้กัจะไมส่มคัรใจอยา่งแท้จริง หรือไมบ่ริษัทก็ไมท่ําด้วยความจริงใจตอ่ผู้ใช้ ดู
ตวัอยา่งในคําปฏิญาณจํานวนมากของรัฐบาลจีนเก่ียวกบั “คําปฏิญาณของอตุสาหกรรมอินเทอร์เน็ตจีนตอ่สาธารณะวา่
จะมีวินยัในตวัเอง” อธิบายใน Human Rights Watch, Race to the Bottom: Corporate Complicity in Chinese 
Internet Censorship (August 2006), p. 12, http://www.hrw.org/en/node/11259/section/6, และใน Rebecca 
MacKinnon, “Chinese Bloggers Thumb Their Noses at Self Discipline,!” RConversation, August 28, 2007, 
http://rconversation.blogs.com/rconversation/2007/08/chineseblogg-1.html. 
51 ผู้ ฟ้องคดีแพง่สามารถใช้กลไกแพง่ในการระบตุวัผู้พดูออนไลน์ และศาลก็สามารถวางกลไกป้องกนับางอยา่งได้ เช่น 
ก่อนที่จะละเมิดการคุ้มครองความเป็นนิรนาม ปกติศาลอเมริกนัจะเรียกให้โจทก์พิสจูน์ให้ได้วา่คดีของเขาแนน่หนา และ
แสดงให้เห็นวา่ความจําเป็นท่ีจะละเมิดความเป็นนิรนามนัน้ไมด้่อยไปกวา่สทิธิที่จะแสดงออกโดยไมแ่สดงตวัที่รัฐธรรมนญู
อเมริกนัคุ้มครอง ดูตวัอย่างใน Dendrite Int!l v. Doe, 775 A.2d 756 (N.J. App. Div. 2001). 

http://www.hrw.org/en/node/11259/section/6,%20และ


การคุ้มครองตวักลางจากภาระรับผิดมีความสําคญัอยา่งมากตอ่การปกป้องอินเทอร์เน็ตให้เป็นพืน้ท่ีในการ
แสดงออกได้อยา่งเสรีและเข้าถึงข้อมลูขา่วสาร ซึง่จะสง่ผลตอ่การสร้างสรรค์นวตักรรมและสนบัสนนุ
เป้าหมายในการพฒันาเศรษฐกิจ เว็บไซต์ท่ีให้บริการเนือ้หาท่ีผลิตโดยผู้ใช้ได้กลายเป็นพืน้ท่ีสําคญัสําหรับ
การแสดงออกในทกุๆ ด้าน ตงัแตก่ารมีสว่นร่วมทางเศรษฐกิจและการเมือง ไปถึงการสร้างสรรค์ชมุชน
ใหม่ๆ  และการปฏิสมัพนัธ์กบัครอบครัวและเพื่อน ถ้าความกงัวลตอ่ภาระรับผิดทําใ ห้ตวักลางเอกชนต้อง
ปิดพืน้ท่ีเหลา่นีแ้ล้ว ศกัยภาพของเทคโนโลยีการส่ือสารท่ีมีตอ่การแสดงออกและการพฒันาเศรษฐกิจก็จะ
ลดคา่ลง รัฐบาลทกุแหง่ควรใช้นโยบายซึง่ปกป้องตวักลางในฐานะตวัละครสําคญัในการสง่เสริมนวตักรรม 
ความคดิสร้างสรรค์ และการพฒันามนษุย์ 


