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บทคัดยอ

เนื่องจากในปจจุบันนี้ปญหาการละเมิดลิขสิทธิ์มีอยูมากมายและจะมีเพิ่มมากขึ้นเรื่อย ๆ 
จนบางทีอาจทําใหผูสรางสรรคผลงานเกิดความทอแทไมอยากที่จะสรางผลงานออกมาก็เปนไป
ไดและงานที่ทําการลอเลียนงานตนแบบหรือที่เรียกกันวา (พาโรดี้) ก็มีมากขึ้นกวาแตเมื่อกอน
ผูเขียนจึงอยากจะนําเสนอเพราะเดี๋ยวนี้การลอเลียนประชาชนใหความสนใจมากเปนพิเศษจน
บางทีงานลอเลียนสรางความโดงดังไดดีกวางานตนแบบเสียอีกและจุดตรงนี้ที่ทําใหเกิดปญหาก็
คือผูสรางสรรคในงานตนแบบกลับคิดวางานตนแบบของตนถูกละเมิดลิขสิทธิ์จึงนําไปสูปญหา
การฟองรองเกิดขึ้นสวนผูที่ทําการลอเลียนนั้นก็จะตอสูวาเปนการใชโดยชอบธรรม (แฟรยูส) 
ซึ่งตรงนี้หลักกฎหมายลิขสิทธิ์ของไทยก็ยังไมครอบคลุมไปถึงการลอเลียนงานตนฉบับคงมีแต
ขอยกเวนที่ไมเปนการละเมิดลิขสิทธิ์ตามหลักทั่วไปของการใชงานโดยชอบธรรม

การศึกษาครั้งนี้จึงมีวัตถุประสงคในการศึกษาหาทางแกไขปญหาดังกลาวโดยได
ทําการศึกษาเปรียบเทียบกับกฎหมายและคดีที่เกิดขึ้นในตางประเทศที่เกี่ยวกับงานลอเลียน
ดังนั้นผูเขียนจึงไดเสนอแนะแนวทางการแกไขเพิ่มเติมพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ.2537 ไวใน
บทสุดทาย
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Abstract

Nowadays, we faced a lot of infringement problems and it keeps increasing
continuously. The creator loosing their will to create copyright work and somehow 
parody work had growth more than before. The researcher intent to present this kind of 
work which has special intention from the society and it can make the creator become 
famous easier than creator of the prototype work. The problem occur to the prototype 
creator because they though that this kind of action was infringed there work and they 
have the right to indict the parody creator. But parody creator though that they have a 
fair-use right which was the problem because Thailand copyright act still was not 
extend their protection to those parody work but only gave an exemption of the 
infringement which require the fair-use theory.  

This assertion purposed to study the solution to that problem which already 
studied and compared to the law and parody case which occurred in another countries. 
In the last chapter, the researcher put on the solution and recommendation to fix the 
Thailand copyright act B.E. 2537
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บทที่ 1

บทนํา

1.1  ความเปนมาและความสําคัญของปญหา

ในปจจุบันนี้จะเห็นไดวางานที่เกี่ยวกับทรัพยสินทางปญญามีเพิ่มขึ้นมากมายไมใชมีแค

เพียงแตเฉพาะงานทั้งสามประเภทนี้เทานั้นลิขสิทธิ์ สิทธิบัตร เครื่องหมายทางการคาเพราะ

เดี๋ยวนี้การเขาถึงงานที่ไดรับความคุมครองทางดานทรัพยสินทางปญญาเปนเรื่องที่งายเพราะมี

เทคโนโลยีการสื่อสารที่ดีขึ้นมากกวาในสมัยกอนการใชงานบนเครือขายอินเตอรเน็ตมีมากขึ้น

การกระทําที่เปนการละเมิดสิทธิในทรัพยสินทางปญญาก็เปนอีกหนึ่งปญหาที่ตามมาและเปน

การกระทําความผิดที่งายสะดวกรวดเร็วไมตองลงทุนมากมีแคเพียงคอมพิวเตอรเครื่องเดียวก็

สามารถทําอะไร ๆ ตางไดแลวสําหรับโลกในยุคดิจิตอลออนไลนซึ่งเจาของงานอันมีลิขสิทธิ์บาง

รายถึงกับตองวางระบบปองกันการเขาถึงงานของเขาไวก็มีแตยังไงก็ยังหนีไมพนการทําลาย

มาตรการการปองกันนี้ไดและการลอเลียนงานตาง ๆ ก็สามารถทําไดโดยงายเชนกันซึ่งจะเห็น

ไดจากการตัดตอภาพ

โดยทั่วไปแลวการแซวชิ้นงานการลอกเลียนการลอเลียนหรือการดัดแปลงชิ้นงานตาง ๆ 

จากการกระทําของบุคคลใดบุคคลหนึ่งหรือคนในสังคมเปนการกระทําที่มีอยูมาอยางยาวนาน

โดยไมทําใหเกิดผลกระทบหรือสงผลเสียหายแตประการใดแตเมื่อการกระทําดังกลาวไดเกิด

ขึ้นมากับ งานเขียน ดนตรี หรือศิลปกรรมตาง ๆ เพื่อใหเกิดความตลกขบขันหรือเปนไปในแนว

ถากถางจึงถือไดวาเปนการลอเลียนงานอันมีลิขสิทธิ์โดยการลอเลียนงานอันมีลิขสิทธิ์ตาง ๆ 

เหลานั้นมักเกิดจากการที่ผูเขียนนักวิจารณและกับบริษัทโฆษณาที่มักจะใชงานลอเลียนนั้น

แสดงถึงความเห็นที่สังคมมีความรูสึกตองานอันมีลิขสิทธิ์กอนที่จะถูกนํามาทําการลอเลียนเมื่อ

งานลอเลียนเปนเครื่องมือที่ใชในการวิจารณ จึงทําใหเกิดเปนงานสรางสรรคชนิดหนึ่งอันมี

พื้นฐานมาจากงานอันมีลิขสิทธิ์ของบุคคลอื่นเชนกัน 
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จึงมีความขัดแยงกันระหวางผูสรางสรรคทั้งสองฝายขึ้นเพราะในความเปนจริงคงเปนไป

ไดยากที่เจาของงานสรางสรรคที่ถูกลอเลียนจะยอมใหสิทธิแกผูสรางงานสรางสรรคงานลอเลียน

นั้นอยางงายดาย เนื่องจากกฎหมายลิขสิทธิ์นั้นหามมิใหมีการใชงานอันมีลิขสิทธิ์โดยปราศจาก

การขออนุญาตจากของเจาของงานอันมีลิขสิทธิ์ เพราะฉะนั้นการที่นักลอเลียนทั้งหลายจะ

ปองกันตนจากการละเมิดลิขสิทธิ์ไดนั้นจะตองอาศัยเรื่อง การใชอยางยุติธรรมเขามาเปนตัวชวย

เพื่อที่จะไมใหเกิดผลเสียหายอีกประการหนึ่งที่สามารถใชเปนขอปองกันตัวสําหรับพวกนัก

ลอเลียนคือ เรื่องหลักการปราศรัยเสรีโดยประโยชนแหงสาธารณะในการแสดงออกซึ่งการ

ลอเลียนดังกลาวคอนคางที่จะลวงเกินลิขสิทธิ์ของเจาของมากเกินไปโดยวงการบันเทิงประสบ

ความสําเร็จในการอางหลักการเรื่องการปราศรัยเสรีเพื่อใชในการแสดงออกซึ่งงานศิลปกรรม

อยางกวางขวางแตเมื่อการแสดงออกดังกลาวกลายมาเปนเรื่องทางการพาณิชยไมวาเปน

ภาพยนตรหนังสือหรือสิ่งใดก็แลวแตในคําตัดสินของหลาย ๆ ศาลนั้นมักจะไมใหนําเรื่อง

หลักการปราศรัยเสรีโดยประโยชนแหงสาธารณะมาเปนขออางไดเพราะไมสามารถนํามาใช

อยางสอดคลองกันไดสุดทายศาลยังคงมีความยากลําบากที่จะสืบใหแนใจไดวาในกรณีของการ

ลอเลียนนั้นควรจะระบุไปเลยวา การลอเลียนควรจะเปนเรื่องการใชอยางยุติธรรมหรือ เปนการ

ละเมิดทางลิขสิทธิ์กันแนเพราะการตัดสินทางใดทางหนึ่งจะสงผลกระทบตอทั้งสองฝายแนนอน

1.2  วัตถุประสงคของการวิจัย

1.  เพื่อศึกษาหลักเกณฑหรือแนวคิดเกี่ยวกับการลอเลียนงานอันมีลิขสิทธิ์วาเปนงานที่

เปนการใชงานโดยชอบธรรมหรือเปนการละเมิดลิขสิทธิ์ของเจาของลิขสิทธิ์

2.  เพื่อศึกษาขอบเขตของการใชงานอันมีลิขสิทธิ์ตามหลักการใชโดยชอบธรรมตาม

กฎหมายของประเทศไทยและกฎหมายตางประเทศ

3.  เพื่อศึกษาถึงปญหาการตีความในหลักเกณฑเรื่องการใชงานอันมีลิขสิทธิ์โดยชอบ

ธรรมในงานลอเลียน
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4.  เพื่อศึกษาวางานลอเลียนสามารถไดรับความคุมครองตามพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ 

พ.ศ. 2537

1.3  ขอบเขตของการวิจัย

ศึกษาถึงหลักเกณฑหรือแนวคิดเกี่ยวกับงานลอเลียนสามารถเปนการใชสิทธิโดยชอบ

ธรรมตามพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 โดยเปรียบเทียบกับหลักเดียวกันในกฎหมาย

ลิขสิทธิ์ของตางประเทศโดยเฉพาะหลักที่กําหนดโดยมาตรฐานสากลภายใตความตกลง TRIPs

1.4  คําถามของวิจัย

1.  วิเคราะหถึงความเปนไปไดและทําอยางไรจึงจะมีกฎหมายที่บัญญัติมาตรฐานที่

แนนอนในเรื่องขอบเขตของการใชงานอันมีลิขสิทธิ์โดยชอบธรรมในการลอเลียน

2.  การลอเลียนมีหลักการและขอบเขตอยางไรจึงจะไมเปนการละเมิดลิขสิทธิ์ของงาน

ตนฉบับ

3.  ทําอยางไรเพื่อใหบุคคลผูทําการลอเลียนไดตระหนักถึงความสําคัญในการใชงาน

อันมีลิขสิทธิ์โดยชอบธรรมเพื่อไมใหเกิดผลกระทบหรือความเสียหายแกเจาของลิขสิทธิ์

1.5  ประโยชนที่คาดวาจะไดรับจากการวิจัย

1.  ทําใหทราบถึงหลักเกณฑหรือแนวคิดวาการลอเลียนงานอันมีลิขสิทธิ์เปนการละเมิด

ลิขสิทธิ์หรือไมละเมิดลิขสิทธิ์ในงานตนฉบับตามพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537

2.  ทําใหทราบถึงขอบเขตของการใชงานอันมีลิขสิทธิ์โดยชอบธรรมของกฎหมายไทย

และกฎหมายตางประเทศ
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3.  ทําใหทราบถึงหลักเกณฑการตีความวาอยางไรงานลอเลียนจึงไมเปนการละเมิด

ลิขสิทธิ์ในงานตนฉบับ

4.  ทําใหทราบถึงงานลอเลียนที่จะไดรับความคุมครองตามพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ.

2537



บทที่ 2

ประวัติของกฎหมายลิขสิทธิ์

ประวัติของกฎหมายลิขสิทธิ์โดยสังเขปภายใต 2 หัวขอ คือ (1) จุดเริ่มตนของกฎหมาย

ลิขสิทธิ์ในตางประเทศ โดยมุงชี้เพียงวาแนวความคิดเกี่ยวกับการคุมครองสิทธิของผูประพันธได

เริ่มขึ้นแตเมื่อใด เปนการคุมครองสิทธิในดานใดลักษณะของการคุมครองสิทธิไดปรับเปลี่ยนไป

เมื่อใด จนกระทั่งเปนการคุมครองลิขสิทธิ์อยางที่เปนอยูทุกวันนี้ ในหัวขอยอยนี้ จะไมได

กลาวถึงประวัติของกฎหมายลิขสิทธิ์ของตางประเทศเปนรายประเทศโดยเฉพาะเจาะจง (2)

ประวัติของกฎหมายลิขสิทธิ์ไทย หัวขอยอยนี้จะชี้ใหเห็นวาสิ่งที่ถือวาเปนกฎหมายลิขสิทธิ์ฉบับ

แรกของประเทศไทยคืออะไร กฎหมายลิขสิทธิ์ของไทยไดพัฒนามาเปนลําดับอยางไร มีอิทธิพล

จากกฎหมายตางประเทศและกฎหมายระหวางประเทศเขามาเกี่ยวของบางหรือไม

2.1  จุดเริ่มตนของกฎหมายลิขสิทธิ์ในตางประเทศ1

แนวความคิดเกี่ยวกับอํานาจแตผูเดียวของผูสรางสรรคงานในเชิงลิขสิทธิ์เริ่มเปนรูปเปน

รางขึ้นเมื่อไดมีการประดิษฐเครื่องพิมพขึ้นใน ค.ศ. 1450 กอนหนานั้นสิทธิของผูสรางสรรคงาน

ไดรับการรับรองเพียงแตในทํานองสิทธิของเจาของทรัพยชิ้นหนึ่งที่ทําขึ้นโดยประการที่วาผูอื่น

จะเอาไปใชไมไดหากไมไดรับอนุญาต ในยุคที่อารยธรรมกรีกและโรมันรุงเรือง สังคมยอมรับ

สิทธิทางจิตใจหรือสิทธิทางศีลธรรม (Moral Right) ของนักเขียนอยางมาก ทั้งนี้ก็เพราะ

ผูประพันธวรรณกรรมในกรีกมักจะเปนผูสอน เชน โสกราตีสหรือเปลโต หรือเปนนักปรัชญา 

เชน ยูคลิด สวนในโรมัน ผูประพันธก็มักจะเปนนักการเมืองอยางเชน ซีซาร หรือนักกฎหมาย 

เชน ซิเซโร หรือขาราชการ เชน คาทุลลุส ผูประพันธเหลานี้ทํางานเขียนเพื่อชื่อเสียงเกียรติคุณ

มากกวา เพื่อหาเลี้ยงชีพ ดังนั้นในการรับรองสิทธิชนิดนี้ สังคมในยุคนั้นยอมรับวาผูประพันธ

                                                

1Stewart, Stephen M., International Copyright and Neighboring Rights (London: 

Butterworths, 1983), 13-16.
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ชอบที่จะประณามผูที่คัดลอกเอางานของเขาไปได ดวยเหตุนี้ แนวคิดเรื่องสิทธิทางเศรษฐกิจ

ของผูประพันธจึงยังไมเกิดขึ้นกฎหมายหลักในยุคนั้นคือ กฎหมายของจักรวรรดิโรมันก็ดีหรือ

ประมวลกฎหมายจัสติเนียนก็ดี มิไดกลาวถึงสิทธิในลักษณะดังกลาวเลย

ครั้นมาถึงยุคกลาง (Middle Ages ค.ศ. 476-1453) จุดมุงหมายในการประพันธแตกตาง

ออกไป แตแนวคิดของลิขสิทธิ์ก็ยังไมบังเกิดขึ้น งานเขียนเปนจํานวนมากทําขึ้นโดยพวกพระ

และเปนเรื่องเกี่ยวกับศาสนา โดยปกติพวกพระในแตละวัดจะชวยกันเขียนเปนผลงานของวัด

โดยมุงในทางทํานุบํารุงศาสนา จึงไมไดคํานึงถึงการคา งานเขียนเปนจํานวนมากเชนกันที่มี

ลักษณะกึ่งการเมืองที่ผู เขียนเพียงแตตองการใหเผยแพรไปใหกวางขวางมากที่สุดเพื่อ

เปลี่ยนแปลงความคิดทางการเมืองของผูคน และมิไดมุงหมายผลประโยชนทางการคาเชนกัน 

อยางไรก็ดีสังคมตระหนักดีถึงสิทธิทางจิตใจหรือสิทธิทางศีลธรรม (Moral Right) ของผูเขียน 

การฟองรอง เพื่ออางสิทธิในความเปนเจาของงานมีเพิ่มขึ้นในยุคนี้ และสิทธิของเจาของงานใน

การไดรับความเคารพจากผูอื่นไดรับการปกปองเปนอยางดี แตการเรียกรองใหชดใช

ผลประโยชนทางเศรษฐกิจแกเจาของงานยังไมเกิดขึ้นในสมัยนี้

จุดปรับเปลี่ยนของการคุมครองสิทธิในวรรณกรรมเริ่มเห็นไดอยางชัดเจนเมื่อการ

ประดิษฐ เครื่องพิมพประสบผลสําเร็จ ความสําเร็จของการประดิษฐเครื่องพิมพนี้ทําใหเกิดความ

เปลี่ยนแปลงเกี่ยวกับงานวรรณกรรมหลายประการ คือ ประการแรก การใชเครื่องพิมพทําให

การผลิตงานทําไดเร็วและเปนจํานวนมากกวาการคัดลอกดวยมือเปนรอยเทาและทําใหขายได

ในราคาถูกกวามาก ประการที่สอง จํานวนผูคนที่อานหนังสือออกเพิ่มขึ้นอยางมากมายเมื่อ

เทียบกับยุคกลางที่ผานไปองคประกอบสองประการนี้เปนจุดเริ่มตนของการผลิตหนังสือจํานวน

มากออกสูตลาด

ผลที่ตามมาประการหนึ่งก็คือ งานประพันธไมมีทางจะเขาถึงผูอานจํานวนมากไดโดย

ปราศจากคนกลาง การคาอยางใหมจึงเกิดขึ้น คือ ผูพิมพและผูขายหนังสือ (ในปจจุบันจัดอยูใน

รูปสํานักพิมพนั่นเอง) บุคคลเหลานี้ตองลงทุนเปนจํานวนมาก เพราะราคากระดาษและอุปกรณ

การพิมพสูงมาก นอกจากนั้น การพิมพหนังสือดวยเครื่องพิมพในระยะตน ๆ นั้นตองอาศัยแรง

คนประกอบดวยมาก ผูลงทุนจึงตองรับภาระดานคาแรงซึ่งสูงมากเชนกัน ผูลงทุนกวาจะไดคืน
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ทุนจากการขายหนังสือก็ใชเวลานานเพราะจะขายแพงนักไมได แตแลวผูลงทุนก็จะตองเจอกับ

อุปสรรคอันหนึ่ง นั่นคือการแขงขันที่ไมเปนธรรมเพราะมีผูเอาหนังสือไปพิมพซ้ําออกจําหนาย

แขงโดยแทบไมตองลงทุนลงแรงอะไรเลย ผลก็คือ ผูลงทุนคนแรกซึ่งตองใชจายไปมากมาย จึง

ตกเปนผู เสียประโยชน การดิ้นรนเพื่อเยียวยาความเสียหายทํานองนี้จึงบังเกิดขึ้น ใน

สหราชอาณาจักรนั้นผูพิมพและจําหนายหนังสือ (Stationers) ไดรวมกันเปนกลุมกดดันทาง

การเมืองและมีความเขมแข็งพอที่จะแสวงหาความคุมครองจากรัฎฐาธิปตยได ในขณะที่ผูพิมพ

บางรายตองเลิกราไป หรือบางรายก็ไมกลาจะลงทุนพิมพหนังสือเลมใหม ผูที่ไดรับการคุมครอง

สิทธิที่แทจริง จึงกลายเปนผูพิมพและจําหนายหนังสือไมใชผูประพันธ

ในตอนตนศตวรรษที่ 16 กษัตริยอังกฤษและฝรั่งเศสและบรรดาเจาชายในรัฐตาง ๆ 

ของเยอรมนีไดเริ่มให “สิทธิพิเศษ” (Privileges) แกผูขายหนังสือ เมื่อเวลาผานไปไมนาน 

รัฎฐาธิปตยเหลานี้ก็ไดพบวาการเลือกสรรใหสิทธิพิเศษดังกลาวทําใหทางบานเมืองสามารถ

ควบคุมการเผยแพรงานพิมพไดเปนอยางดี สิ่งพิมพเปนจํานวนมากในศตวรรษที่ 16 และ 17 

เปนเรื่องทางศาสนาหรือการเมืองที่สนับสนุนการปฎิรูปหรือการตอตานการปฎิรูป ดวยเหตุนี้

ทางฝายผูปกครองจึงมีกลไกที่ ใชไดงายดายและมีประสิทธิภาพในการตรวจควบคุม 

(Censorship) การตีพิมพตาง ๆ 

สิทธิพิเศษดังกลาวนี้มีลักษณะสําคัญของระบบลิขสิทธิ์สมัยใหมอยู 3 ประการ คือ

1)  มีการใหสิทธิแตผูเดียวในการทําซ้ําและแจกจาย

2)  สิทธิมีจํากัดเวลา

3)  ทางเยียวยาแกไขสําหรับการละเมิดสิทธิไดแกการปรับการยึดและการริบสําเนาที่

ทําซ้ําขึ้นมา ในบางกรณีรวมไปถึงการเรียกคาเสียหายดวย

บอยครั้งที่มักจะมีผูกลาววา อุดมคติและพัฒนาการของลิขสิทธิ์กับทัศนคติของฝาย

ปกครองที่มีตอปญหาลิขสิทธิ์ไดเกิดการแบงแยกขึ้นนับตั้งแตเครื่องพิมพไดปฎิวัติวงการพิมพ

และการจําหนายสิ่งพิมพทั้งปวง การแบงแยกขึ้นนับตั้งแตเครื่องพิมพไดปฎิวัติวงการพิมพและ

การจําหนายสิ่งพิมพทั้งปวง การแบงแยกที่กลาวนั้นเนื่องมาจากการใหความแตกตางระหวาง

สิทธิในการทําสําเนา (Copyright) ซึ่งกอรางสรางตัวขึ้นในอังกฤษโดย Statute of Queen Anne 
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ค.ศ. 1790 ซึ่งถือวาเปนกฎหมายลิขสิทธิ์ฉบับแรกของโลกและไดแพรหลายไปยังประเทศที่ใช

ภาษาอังกฤษทั้งมวลกับสิทธิของผูประพันธ (Droit d’auteur) ซึ่งกอตั้งขึ้นในฝรั่งเศสและแผ

ขยายไปยังประเทศที่ใชภาษาละตินกับประเทศสวนใหญในภาคพื้นยุโรป แตคํากลาวที่วามีการ

แบงแยกนั้นคลาดเคลื่อนจากความจริง ที่จริงแลวพัฒนาการดานนี้เปนแนวเดียวกันทั้งยุโรป

ตลอดมาตั้งแตศตวรรษที่ 15 จนถึงศตวรรษที่ 18 เพิ่งจะมาเบี่ยงเบนออกจากกันโดยผลของ

การปฎิวัติฝรั่งเศสอันอาจเห็นไดจากกฎหมายวาดวยลิขสิทธิ์ของฝรั่งเศส (กลาวคือ กฤษฎีกา 

ค.ศ. 1791 และ 1793) แตในไมถึง 100 ปตอมา ระบบทั้งสองก็เริ่มเอนเอียงเขาหากันอีกครั้ง

หนึ่งเมื่อถึงสมัยของการจัดทําอนุสัญญาเบอรน ค.ศ. 1886 ซึ่งเปนอนุสัญญาลิขสิทธิ์พหุภาคี

ฉบับแรก ระบบทั้งสองก็เขาผสมผสานกันโดยอิทธิพลของอนุสัญญาเบอรนแตนั้นมา

2.2 ประวัติของกฎหมายลิขสิทธิ์ไทย

เทาที่มีหลักฐานทางประวัติศาสตรสนับสนุนอาจจะกลาวไดวาประวัติของลิขสิทธิ์ใน

ประเทศไทยเริ่มตนจาก “ประกาศหอพระสมุดวชิรญาณ ร.ศ.111 (พ.ศ. 2435) “ในรัชกาล

พระบาทสมเด็จพระจุลจอมเกลาเจาอยูหัว โดยมีมูลเหตุมาจากการที่พระบาทสมเด็จพระจุลจอม- 

เกลาเจาอยูหัว สมเด็จพระเจาลูกยาเธอ พระเจาลูกยาเธอ และพระเจาลูกเธอ ในพระบาทสมเด็จ- 

พระจอมเกลาเจาอยูหัว ไดทรงรวมกันสราง “หอพระสมุดวชิรญาณ” ขึ้นในพุทธศักราช 2424 

พระบาทสมเด็จพระจุลจอมเกลาเจาอยูหัวไดทรงรับเปนองคอุปถัมภก และทรงตั้ ง  

คณะกรรมการบริหารหอพระสมุดขึ้นคณะหนึ่งเรียกวา “กรรมสัมปาทิกสภา” ซึ่งมีกรมหมื่น- 

นราธิปประพันธพงศทรงเปนองคสภานายก กรรมสัมปาทิกสภาไดประชุมตกลงกันวา “เมื่อตั้ง

หอพระสมุดได 8 ป ควรจะหามไมใหผูใดเอาขอความจากหนังสือวชิรญาณวิเศษไปตีพิมพเย็บ

เปนเลม หรือคัดเรื่องใดเรื่องหนึ่งไปตีพิมพ นอกจากทางกรรมสัมปาทิกสภาจะอนุญาต” ครั้นเมื่อ

กรรมสัมปาทิกสภาไดนําความกราบบังคมทูล และพระบาทสมเด็จพระจุลจอมเกลาเจาอยูหัวได

ทรงพระราชทานพระบรมราชานุญาตใหปฏิบัติไดแลว จึงไดออกประกาศหอพระสมุดวชิรญาณ 

ลงวันที่ 20 กันยายน ร.ศ. 111 (พ.ศ. 2435) มีความสําคัญวา “ตั้งแตนี้ตอไปหามไมใหผูใดเอา

เรื่องความตาง ๆ ที่ไดลงพิมพในหนังสือวชิรญาณวิเศษแลวแตปกอน ๆ และปนี้ทั้งปตอไป     
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ไปพิมพเปนหนังสือเลมหรือหนังสืออยางหนึ่งอยางใด นอกจากที่ขออนุญาตตออกรรมสัมปาทิก

สภาไดแลวนั้นเปนอันขาด”2

แมประกาศฯ นี้จะมิไดกําหนดโทษฝาฝนไวโดยเฉพาะ แตเมื่อมีลักษณะเปนคําสั่งบังคับ

แกคนทั่วไปแลว ก็นาจะถือไดวามีสภาพเปนกฎหมาย3 และเมื่อมีบทบัญญัติทํานองหามผูอื่นเอา

หนังสือวชิรญาณวิเสษไปทําซ้ําขึ้นอีกโดยมิไดรับอนุญาตจากกรรมสัมปาทิกสภาซึ่งมีหนาที่ดูแล

และจัดพิมพหนังสือนี้อยู อันเปนลักษณะหลักของลิขสิทธิ์แลว ก็ควรถือไดวา ประกาศฯ นี้เปน

กฎหมายวาดวยลิขสิทธิ์ฉบับแรกของประเทศไทย

เมื่อเวลาผานไป ความจําเปนในการคุมครองหนังสืออื่น ๆ ก็เพิ่มมากขึ้น แตประกาศ

หอพระสมุดวชิญาณนั้นไมอาจใชกับหนังสืออื่น ๆ นอกจากหนังสือวชิรญาณวิเศษได จึงไดมี

การออกพระราชบัญญัติกรรมสิทธิ์ผูแตงหนังสือ ร.ศ.120 (พ.ศ. 2444)4 ปรากฏเหตุผลใน      

คําปรารภดังนี้ “. . .ทุกวันนี้เมื่อมีผูใดไดอุสาหะแตงหนังสือขึ้นดวยสติปญญาและวิชาความรูของ

ตน เพื่อพิมพจําหนายใหเกิดผลประโยชน ถาหนังสือเรื่องใดจําหนายไดมาก ก็มักมีผูอื่นบังอาจ

เอาหนังสือเรื่องนั้นไปพิมพขึ้นขายโดยพลการกระทําใหเสื่อมทรามผลประโยชนซึ่งสมควรจะ

ไดแก ผูแตงโดยความชอบธรรม มีอยูเนืองๆ และการอยางนี้ในนานาประเทศโดยมากยอมมี

กฎหมายหามปรามมิใหผูอื่นคัดลอกหรือพิมพจําหนายหนังสือซึ่งผูแตงมิไดอนุญาต ทรง

พระราชดําริเห็นวา สมควรจะมีพระราชบัญญัติตั้งขึ้นไวในพระราชอาณาจักร สําหรับคุมครอง

                                                

2พระยานิติศาสตรไพศาล (วัน จามรมาน), “ปาฐกถาเรื่องพระราชบัญญัติคุมครองวรรณกรรมและ

ศิลปกรรม,” ใน รวมปาฐกถาซึ่งแสดงที่สามัคยาจารยสมาคม ตั้งแต พ.ศ. 2470 ถึง พ.ศ. 2474 (พระนคร: 

โรงพิมพนุกูลกิจ, 2474), 597.
3ไชยยศ  เหมะรัชตะ, ปญญากฎหมายลิขสิทธิ์ (กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพนิติบรรณการ, 

2528), 9.
4ประชุมกฎหมายประจําศก, เลมที่ 18 ภาค 1, ร.ศ. 120 (พ.ศ. 2444), 65-70.
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ปองกันผลประโยชนของผูแตงหนังสือตามสมควรแกความยุติธรรม. . .”5

เมื่อพระราชบัญญัติกรรมสิทธิ์ผูแตงหนังสือ ร.ศ. 120 (พ.ศ. 2444) ไดใชบังคับมาเปน

เวลาสิบกวาปแลว ไดมีการประกาศใช “พระราชบัญญัติแกไขพระราชบัญญัติกรรมสิทธิ์ผูแตง

หนังสือ”6 พ.ศ. 2457 เมื่อวันที่ 16 ธันวาคม พ.ศ. 2457 มีสวนสําคัญอยู 4 ประการคือ

1)  ใหคําจํากัดความ “หนังสือ” กวางขวางกวาที่เขาใจกันอยูในสมัยนั้น โดยใหรวม

ตลอดถึงสมุดที่เปนเลมหรือภาคหรือแผนกของเลนสมุด หรือหนังสือเลมเล็ก ๆ หรือกระดาษ

ชนิดใดที่มีอักษรพิมพ กระดาษพิมพบทเพลง แผนที่ หรือแบบตัวอยาง หรือเรื่องละคร เรื่อง

ดนตรีดวย

2)  กําหนดแบบพิธีในการไดรับความคุมครอง กลาวคือ ตองจดทะเบียน และตองระบุ

ขอความวามีกรรมสิทธิ์ตามพระราชบัญญัตินี้ไวใหปรากฏดวย

3)  มีขอยกเวนงานที่ตองไมรับจดทะเบียนและถือวาพระราชบัญญัตินี้ไมคุมครองไดแก 

หนังสือที่เปนเรื่องหยาบคาย หรือลบหลูดูถูกศาสนา ยุยงใหเกิดจลาจล หนังสือที่กลาวคําเท็จ 

เพื่อประสงคจะหลอกลวงใหประชาชนหลงเชื่อตาง ๆ 

4)กฎหมายฉบับนี้กําหนดหลักการพิจารณาคดีไวดวยวา ในคดีฟองเพื่อหามผูละเมิดทํา

การพิมพโฆษณาหรือขายหนังสือตอไปนั้น โจทกไมจําเปนตองพิสูจนถึงความเสียหายโดย

แทจริงแตอยางใด และในคดีที่ฟองเรื่องลวงละเมิดกรรมสิทธิ์นั้น โจทกหาจําเปนตองพิสูจนวา 

“การลวงละเมิดนั้นไดเปนไปโดยแกลงไม แมความเจตนาสุจริตก็จะไมมีผลที่เปนเหตุใหแกตัวได

ทั้งจะตองเปนขอสันนิษฐานไดวาผูลวงละเมิดไดมีเจตนารายที่จะใหเกิดความเสียหายขึ้น เพราะ

การลวงละเมิดแหงกิจการนั้นดวย”

                                                

5พระราชบัญญัตินี้ไดรับอิทธิพลจากกฎหมายลิขสิทธิ์ของอังกฤษ ดวยเหตุผล 2 ประการ ประการ

แรก บทบัญญัติสอดคลองกับ Statute of Queen Anne 1709 และ Literary Copyright Act 1842 อยาง

ชัดเจน ประการที่สอง ขณะที่พระเจาลูกยาเธอ กรมหมื่นราชบุรีดิเรกฤทธิ์ (ตอมา คือ กรมหลวงราชบุรี-     

ดิเรกฤทธิ์) ทรงนิพนธกฎหมายราชบุรีเพื่อนําออกเผยแพร คงทรงเล็งเห็นความสําคัญในการคุมครองงานแตง

หนังสือเปนการทั่วไป โดยอาศัยรูปแบบของกฎหมายที่เคยศึกษามาจากประเทศอังกฤษ
6ประชุมกฎหมายประจําศก, เลมที่ 27 (พ.ศ. 2457), 426-432.
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พระราชบัญญัตินี้ยังคงมีขอบเขตเฉพาะ “หนังสือ” เทานั้น ไมครอบคลุมถึงงานศิลปกรรม

ดนตรีกรรม หรืออื่น ๆ ดวย

ในรัชสมัยพระบาทสมเด็จพระปกเกลาเจาอยูหัว ประเทศไทยไดเขาเปนภาคีของสหภาพ

เบอรน โดยไดใหสัตยาบันตออนุสัญญาเบอรน ค.ศ. 1886 ซึ่งไดแกไข ณ กรุงเบอรลิน (Berlin 

Act 1908) เมื่อวันที่ 13 พฤศจิกายน ค.ศ. 1908 สําเร็จบริบรูณโดยโปรโตคอลเพิ่มเติม ซึ่งลงนาม

กัน ณ กรุงเบอรลิน เมื่อวันที่ 20 มีนาคม ค.ศ. 1914 เปนอนุสัญญาวาดวยการคุมครองงานอันมี

ลิขสิทธิ์ของตางประเทศที่มีหลักเกณฑสําคัญประการ อาทิ หลักปฏิบัติอยางคนชาติ (National 

Treatment) ดวยเหตุนี้ประเทศไทยจึงตองปรับปรุงกฎหมายวาดวยลิขสิทธิ์ใหทันสมัยและ

สอดคลองกับความผูกพันที่มีอยูตามอนุสัญญาดังกลาวดวย การปรับปรุงแกไขไดทํามาเปนระยะ

หนึ่ง จนกระทั่ง พ.ศ. 2474 ก็แลวเสร็จ และมีการประกาศใช “พระราชบัญญัติคุมครองวรรณกรรม

และศิลปกรรม พ.ศ. 2474”7 ตรงกับ ค.ศ. 1931 ซึ่งสหภาพเบอรนไดประการศอยางเปนทางการ

ใหประเทศไทยเปนภาคีของอนุสัญญาเบอรนขางตน พระราชบัญญัตินี้ไดยกเลิกพระราชบัญญัติ

กรรมสิทธิ์ผูแตงหนังสือ ร.ศ. 120 และพระราชบัญญัติแกไขพระราชบัญญัติกรรมสิทธิ์ผูแตง

หนังสือ พ.ศ. 2457

พระราชบัญญัติคุมครองวรรณกรรมและศิลปกรรม พ.ศ. 2474 มีหลักการสําคัญควรแก

การศึกษาอยู 4 ประการ คือ 

1)  การเพิ่มประเภทสิ่งที่ไดรับความคุมครอง พระราชบัญญัติฉบับนี้ขยายขอบเขต

ครอบคลุมงานวรรณกรรมและศิลปกรรม ซึ่งหมายความรวมถึง การทําขึ้นทุกชนิดในแผน

วรรณคดี แผนกวิทยาศาสตร และแผนศิลปะ (ดูมาตรา 4) มิไดจํากัดอยูเพียงหนังสืออยางเชน

กฎหมายเดิมเทานั้น ในพระราชบัญญัตินี้ คําวา “ลิขสิทธิ์” ไดมีที่ใชเปนครั้งแรกโดยเปนการแปล

มาจากคําวา “Copyright” ในความหมายสากลนั่นเอง

                                                

7ประกาศในราชกิจจานุเบกษา เลม 48 หนา 127 วันที่ 21 มิถุนายน พ.ศ. 2474 มีผลใชบังคับตั้งแต

วันที่ 21 มิถุนายน พ.ศ. 2474
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2)  การคุมครองงานอันมีลิขสิทธิ์ของตางประเทศ หลักการขอนี้นําไปบัญญัติไวใน

มาตรา 28 ถึง 31 โดยสืบเนื่องมาจากพันธกรณีที่ประเทศไทยมีอยูตามอนุสัญญาเบอรนที่กลาว

มาขางตนนั่นเอง

3)  การยกเลิกแบบพิธีการไดรับความคุมครอง พระราชบัญญัติฉบับนี้ใหความ

คุมครองแกงานที่ระบุไวโดยไมตองไปจดทะเบียนหรือแสดงขอความสงวนลิขสิทธิ์ไวแตอยางใด

จะเห็นไดวาหลักการขอนี้เปลี่ยนแปลงสาระสําคัญของพระราชบัญญัติแกไขพระราชบัญญัติ

กรรมสิทธิ์ผูแตงหนังสือ พ.ศ. 2457 ไป เหตุที่เปนเชนนี้ก็เพราะเพื่อใหสอดคลองกับพันธกรณี

ตามอนุสัญญาเบอรนที่ประเทศไทยเขาเปนภาคีวา ประเทศภาคีตองไมกําหนดแบบพิธี 

(Formality) ใด ๆ เปนเงื่อนไขการไดมาซึ่งลิขสิทธิ์ (Article 4 ของอนุสัญญาเบอรน ฉบับ Berlin 

Act ค.ศ. 1904)

4)  การกําหนดโทษทางอาญา พระราชบัญญัตินี้บัญญัติการกระทําอันเปนความผิด

ฐานะละเมิดลิขสิทธิ์และกําหนดโทษไวโดยแจงชัด และปรากฏตอมาวาเปนสภาพบังคับที่ทําให

พระราชบัญญัตินี้มีผลบังคับใชที่จริงจังในการคุมครองสิทธิของผูประพันธหรือผูสรางสรรคงาน

พระราชบัญญัติคุมครองวรรณกรรมและศิลปกรรม พ.ศ. 2474 ใชบังคับมาเปนเวลา 47 ป โดย

ไมมีการแกไข จนกระทั่ง พ.ศ. 2521 จึงไดมีการประกาศใชกฎหมายลิขสิทธิ์ฉบับใหมชื่อวา 

“พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2521 “ใชบังคับตั้งแตวันที่ 19 ธันวาคม พ.ศ. 2521 (วันถัดจาก

วันประกาศในราชกิจจานุเบกษา) เปนตนมา โดยไดยกเลิกพระราชบัญญัติคุมครองวรรณกรรม

และศิลปกรรม พ.ศ. 2474 โดยสิ้นเชิง และปรากฏเหตุผลในการประกาศใชพระราชบัญญัติฉบับ

นี้ดงนี้ คือ “โดยที่พระราชบัญญัติคุมครองวรรณกรรมและศิลปกรรม พุทธศักราช 2474 ไดใช

บังคับมาเปนเวลานานแลว บทบัญญัติตาง ๆ ที่เกี่ยวกับการคุมครองลิขสิทธิ์จึงลาสมัย และ

ไมใหความคุมครองไดกวางขวางเพียงพอ นอกจากนั้นอัตราโทษที่กําหนดไวเดิมก็ต่ํามากทําให

มีการละเมิดกฎหมายอยูเสมอ สมควรปรับปรุงแกไขใหเหมาะสมยิ่งขึ้น”
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พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2521 ใชบังคับมาจนถึง พ.ศ. 2537 โดยไมเคยมีการแกไข

เลย8 จนกระทั่งมีการตราพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์  พ.ศ. 2537 ยกเลิกและใชบังคับแทน

พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2521 ปรากฏเหตุผลในการออกกฎหมายนี้เปนหมายเหตุทาย

พระราชบัญญัติวา “เหตุผลในการประกาศใชพระราชบัญญัติฉบับนี้ คือ โดยที่พระราชบัญญัติ

ลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2521 ไดใชบังคับมาเปนเวลานานแลวบทบัญญัติตาง ๆ จึงไมสอดคลองกับ

สถานการณทั้งภายในและภายนอกประเทศที่ไดเปลี่ยนแปลงไปโดยเฉพาะการพัฒนาและการ

ขยายตัวทางเศรษฐกิจการคา และอุตสาหกรรมของประเทศและระหวางประเทศ สมควรที่จะได

มีการปรับปรุงมาตรการการคุมครองดานลิขสิทธิ์ใหมีประสิทธิภาพยิ่งขึ้นเพื่อรองรับการ

เปลี่ยนแปลงดังกลาวและเพื่อสงเสริมใหมีการสรางสรรคงานในดานวรรณกรรม ศิลปกรรม และ

งานดานอื่น ๆ ที่เกี่ยวของมากยิ่งขึ้น จึงจําเปนตองตราพระราชบัญญัตินี้”

พระราชบัญญัตินี้มีผลใชบังคับเมื่อพนกําหนดเกาสิบวันนับแตวันประกาศในราชกิจจา- 

นุเบกษาเปนตนไป ไดมีการประกาศในราชกิจจานุเบกษา เลม 111 ตอนที่ 59 ก หนา 1-122   

ลงวันที่ 21 ธันวาคม พ.ศ. 2537 ดังนั้น พระราชบัญญัติฉบับนี้จึงมีผลใชบังคับตั้งแตวันที่ 21 

มีนาคม พ.ศ. 2538

เปนที่สังเกตไดจากเหตุผลทายพระราชบัญญัติฉบับนี้วา ปจจัยทางดานเศรษฐกิจ 

การคาและอุตสาหกรรมในประเทศและระหวางประเทศไดเปนเหตุผลสําคัญใหมีการปรับปรุง

กฎหมายลิขสิทธิ์ครั้งนี้ ทั้งนี้เพราะในสถานการณปจจุบันนั้น เปนที่ยอมรับกันแลววาการ

คุมครองทรัพยสินทางปญญากลายมาเปนประเด็นเกี่ยวเนื่องกับการคาและความสัมพันธทาง

เศรษฐกิจระหวางประเทศดังจะเห็นไดจากการที่บางประเทศมีกฎหมายที่ใหอํานาจรัฐบาล

สามารถใชมาตรการตอบโตทางการคาแกประเทศคูคาที่ไมใหการคุมครองทรัพยสินทางปญญา

อยางพอเพียงและมีประสิทธิภาพได และจากการที่การเจรจาการคารอบอุรกวัยของขอตกลงวา

ดวยการคาและพิกัดภาษีศุลกากร (General Agreement on Trade and Tariffs) ไดกําหนดให

                                                

8ธัชชัย  ศุภผลศิริ, “วิเคราะหประเด็นทางกฎหมายในการแกไข พ.ร.บ. ลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2521: เฉพาะ

กรณีความสัมพันธกับสหรัฐอเมริกา,” วารสารกฎหมาย 12, 1 (กรกฎาคม 2531): 13-44.
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การคุมครองทรัพยสินทางปญญาที่เกี่ยวกับการคาเปนเรื่องหนึ่งของการเจรจาจนกระทั่งสําเร็จ

เสร็จสิ้นเปนขอตกลงวาดวยสิทธิในทรัพยสินทางปญญาที่เกี่ยวกับการคารวมถึงการคาสินคา

ปลอมแปลง (Agreement on Trade Related Aspects of Intellectual Property Rights, 

TRIPs) ดังนั้น การปรับปรุงกฎหมายลิขสิทธิ์ใหมีระดับการคุมครองที่มีประสิทธิภาพตาม

มาตรฐานสากลที่ยอมรับกันทั่วไปจึงเปนความจําเปนที่ไมอาจหลีกเลี่ยงไดเพื่อที่จะสงเสริมหรือ

อยางนอยก็ไมเปนอุปสรรคตอการคาและการลงทุนของประเทศและยังเปนการสงเสริมใหมีการ

สรางสรรคงานลิขสิทธิ์ใหมากขึ้นดวย

การปรับปรุงกฎหมายลิขสิทธิ์ครั้งนี้นับไดวาเปนการปฏิบัติตามนโบบายของรัฐบาลที่จะ

ปรับปรุงกฎหมายที่เกี่ยวกับทรัพยสินทางปญญาทั้งระบบใหสอดคลองกับมาตรฐานสากลที่

ประเทศไทยมีความผูกพันอยูซึ่งไดแกมาตรฐานตาม TRIPs ในฐานะที่ประเทศไทยเปนสมาชิก

ของ GATT ซึ่งไดเปลี่ยนมาเปนองคกรการคาโลก (World Trade Organization--WTO) และ

มาตรฐานตามอนุสัญญาวาดวยการคุมครองงานวรรณกรรมและศิลปกรรม ทํา ณ กรุงเบอรน 

(อนุสัญญาเบอรน Berne Convention for the Protection of Literary and Artistic Works) ใน

สวนของอนุสัญญาเบอรนนั้นเปนอนุสัญญาที่มีการแกไข (Revisions) และเพิ่มเติม (Additions) 

หลายครั้ง โดยประเทศไทยไดยอมรับผูกพันในสวนของสารบัญญัติ (Substantive Clauses) 

ตามฉบับแกไข ณ กรุงเบอรนลิน ค.ศ. 1908 (Berne Additional Protocol) และผูกพันในสวน

ของการบริหาร (Administrative Clauses) ตามฉบับแกไข ณ กรุงปารีส ค.ศ. 1971 (Paris Act, 

1971) อยางไรก็ดี ในการปรับปรุงกฎหมายลิขสิทธิ์เพื่อใหสอดคลองกับมาตรฐานของอนุสัญญา

เบอรนครั้งนี้ ไดปรับปรุงใหสอดคลองกับหลักเกณฑในอนุสัญญาเบอรน ฉบับแกไข ณ กรุงปารีส 

ค.ศ. 1971 ในสวนสารบัญญัติซึ่งวาดวยการคุมครองลิขสิทธิ์ ทั้งนี้เพราะ

1)  ขอตกลงวาดวยสิทธิในทรัพยสินทางปญญาที่ เกี่ยวกับการคา (TRIPs)                

ซึ่งประเทศไทยมีความผูกพันดวยนั้น ไดกําหนดวาในการคุมครองลิขสิทธิ์นั้นประเทศสมาชิกจะ
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ปฏิบัติตามมาตรา 1-21 และภาคผนวกของอนุสัญญาเบอรน (1971)9 ดังนั้น การอนุวัติ

พันธกรณีตาม TRIPs ในเรื่องการคุมครองลิขสิทธิ์นี้ ประเทศไทยจึงตองดําเนินตามมาตรฐาน

ของอนุสัญญาเบอรน ฉบับแกไข ณ กรุงปารีส ค.ศ.1971 เทานั้น

2)  คณะรัฐมนตรีไดมีมติเมื่อวันที่ 14 เมษายน พ.ศ. 2536 เห็นชอบในหลักการ

ตามที่กระทรวงพาณิชยเสนอ 2 ประการ คือ ประการที่หนึ่ง แกไขเพิ่มเติมพระราชบัญญัติ

ลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2521 ใหสอดคลองกับอนุสัญญาเบอรน ฉบับแกไข ณ กรุงปารีสโดยเฉพาะมาตรา 

1-21 และประการที่สอง จะไดแสดงความจํานงที่จะเปลี่ยนแปลงพันธกรณีภายใตอนุสัญญา

เบอรน (Declaration of Extension to the Accession to the Berne Convention) ตอเลขาธิการ

ขององคการทรัพยสินทางปญญาแหงโลก (WIPO) อยางไรก็ดี การที่จะเขาภาคยานุวัติไดนั้น

อนุสัญญาเบอรนกําหนดใหประเทศที่จะเขาภาคยานุวัติจะตองดําเนินการที่จําเปน

ภายใตบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญของตนที่จะทําใหอนุสัญญาเบอรนมีผลใชบังคับได 

และในเวลาที่ประเทศใดผูกพันตามอนุสัญญานี้ ประเทศนั้นจะตองมีกฎหมายภายในที่อนุวัติตาม

อนุสัญญานี้ใชบังคับแลว10 ดังนั้น จึงมีความจําเปนตองปรับปรุงกฎหมายลิขสิทธิ์ใหสอดคลอง

กับอนุสัญญาเบอรน ฉบับแกไข ณ กรุงปารีส ค.ศ. 1971 เสียกอน11

                                                

9TRIPs, Article 9: Relation to Berne Convention

1.  Members shall comply with Articles 1-21 and the Appendix of the Berne Convention 

(1977), . . .
10Berne Convention (1971), Article 36: Application of the Convention by the Provisions of 

Domestic Law.

1. Any country party of the Convention undertakes to adopt, in accordance with its 

constitution, the measures necessary to ensure the application of this Convention,

2. It is understood that, at the time a country becomes bound by this Convention, it will be 

in a position under its domestic law to give effect to the provisions of this Convention.
11หลักจากมีมติคณะรัฐมนตรีเชนนี้แลว รัฐบาลไทยไดดําเนินการแจงความจํานงตอ WIPO เพื่อ

เปลี่ยนแปลงพันธกรณีตาม Berlin Act 1908 มาเปน Paris Act 1971 และไดรับการยอมรับใหผูกพันตาม 

Paris Act 1971 มีผลตั้งแตวันที่ 2 กันยายน พ.ศ. 2538 เปนตนไป
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นอกจากพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 จะไดปรับปรุงใหสอดคลองกับอนุสัญญา

เบอรน ฉบับแกไข ณ กรุงปารีส ค.ศ. 1971 แลว ยังมีบทบัญญัติบางมาตราที่เห็นไดชัดวา

บัญญัติขึ้นตามหลักเกณฑที่กําหนดไวในขอตกลง TRIPs ดวย เพราขณะที่ดําเนินการราง

กฎหมายลิขสิทธิ์ฉบับใหมนั้น รางขอตกลง TRIPs เริ่มมีความแนนอนพอที่จะเห็นไดวาจะสําเร็จ

เปนขอตกลงที่ประเทศสมาชิกของ GATT รวมทั้งประเทศไทยจะยอมรับผูกพัน ผูรางกฎหมาย

จึงเลือกที่จะรางกฎหมายใหสอดคลองกับรางขอตกลง TRIPs เสียในขั้นนี้เลยเพื่อที่จะไดไม

จําเปนตองแกไขกฎหมายใหสอดคลองกับ TRIPs ในภายหลังอีก

โดยสรุป พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 จึงบัญญัติขึ้นโดยพยายามใหสอดคลองกับ

อนุสัญญาเบอรน (1971) และรางขอตกลง TRIPs ในขณะนั้นเพราะประเทศไทยเปนท้ังภาคีใน

2.2  ลักษณะทั่วไปแหงลิขสิทธิ์เหตุผลแหงการคุมครองลิขสิทธิ์

การคุมครองลิขสิทธิ์เปนการคุมครองโดยกฎหมายใหผูสรางสรรคไดรับสิทธิในการ

ควบคุม (Right to Control) หรือหาประโยชนจากการสื่อสาร (Benefit from the Communication) 

จากงานของผูสรางสรรคที่ควรจะไดรับ โดยเหตุผลแหงการคุมครองมีดังนี้ คือ12

2.2.1 เหตุผลแหงความยุติธรรมของสังคมทั่วไป ที่วาผูสรางสรรคสมควรจะไดรับ

ประโยชน ซึ่งเปนผลผลิตจากแรงงานที่ผูสรางสรรคไดสรางขึ้น ประโยชนที่เขาทั้งหลายจะไดรับ

อยูภายใตเงื่อนไขแหงคาตอบแทนการใชงานสรางสรรคนั้น ๆ

2.2.2 เหตุผลทางความเจริญกาวหนาของวัฒนธรรม เมื่อผูสรางสรรคไดรับความ

คุมครอง ผลตอบแทนที่ไดรับจากงานของผูสรางสรรคที่ไดผลิตขึ้นนั้น นําความเจริญใหเกิดแก

คลังแหงงานวรรณคดี นาฏกรรม ดนตรี และอื่น ๆ และขยายตลาดไปถึงหนังสือเรียน ตําราเรียน 

ฯลฯ ของประเทศชาติ อันเปนการพัฒนาวัฒนธรรมของชาติทางหนึ่ง

                                                

12พงษศักดิ์  กิติสมเกียรติ, “ความรูชุดกฎหมายลิขสิทธิ์,” นิตยสารศิลปากร 2, 26 (พฤษภาคม 

2525): 88-89.
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2.2.3  เหตุผลบนพื้นฐานทางเศรษฐกิจ การลงทุนบางครั้งมีความจําเปนตอการ

สรางสรรคงาน เชน การสรางภาพยนตร การสรางงานสถาปตยกรรม การแสวงหาประโยชน 

เชน การจัดพิมพหนังสือ การผลิตสิ่งบันทึกเสียง จะไดรับประโยชนอยางเต็มที่ เมื่อมีการ

คุมครองลิขสิทธิ์นี้ และจะเปนการพัฒนาเศรษฐกิจของประเทศดวย

2.2.4  เหตุผลทางดานศีลธรรม งานสรางสรรคที่ไดสรางสรรคขึ้น เปนการแสดงออก

ซึ่งปญญาของผูสรางสรรค ดังนั้นผูสรางสรรคจึงควรที่จะไดรับความเคารพนับถือหรือกลาวอีก

นัยหนึ่ง มีสิทธิที่จะตัดสินใจวา เมื่อใดและอยางไรที่งานของเขาจะนําออกทําซ้ําหรือนําออกเลน

แสดงในที่สาธารณะ หรือมีสิทธิที่จะหามหากมีผูนํางานของผูสรางสรรคไปใชดัดแปลงจนเปนที่

เสียหาย ซึ่งสิทธิประเภทนี้ เรียกกันวา “ธรรมสิทธิ”์ (Moral Right)

2.3  ทฤษฎีการคุมครองลิขสิทธิ์

ในสวนที่เกี่ยวกับการคุมครองลิขสิทธิ์นี้ ไดมีแนวความคิดเกี่ยวกับการคุมครองลิขสิทธิ์

ของนักกฎหมายอยู 2 ทฤษฎี ซึ่งมีความเห็นแตกตางกัน คือ

2.3.1  ทฤษฎีเสรีนิยม แนวความคิดของทฤษฎีนี้เห็นวา บรรดาสิ่งนิพนธจากความนึก

คิดของมนุษย สมควรใหสาธารณชนโดยทั่วไปใชประโยชนไดอยางเสรี เพื่อเปนการผลักดันและ

สงเสริมความเจริญกาวหนาของวัฒนธรรมของประเทศ ทั้งนี้เนื่องจากผลงานอันเกิดจากความ

นึกคิดของมนุษยไมควรจะถือวาเปนสิ่งที่นิพนธอยางแทจริงได เพราะวาความนึกคิดของบุคคล

ใดบุคคลหนึ่ง ยอมจะอาศัยจากการไดรับความดลใจจากความนึกคิดของบรรดาบรรพบุรุษไมวา

โดยตรงหรือโดยออม ความนึกคิดอันเปนความริเริ่มอยางแทจริง โดยเอกเทศเปนสิ่งที่ไมนาจะ

เกิดขึ้นได ดังนั้นจึงอาจกลาวไดวาสิ่งนิพนธของบุคคลใดบุคคลหนึ่ง ความจริงเปนผลิตผลทาง

สังคม ดังนั้น ประโยชนอันเกิดจากสิ่งนิพนธดังกลาวจึงสมควรตกเปนของสังคมดวย ซึ่งความ

นึกคิดของมนุษยนับไดวาเปนทรัพยสินของมนุษยชาติที่มีคุณคาสูงสุด อันควรแกการยอมรับนับ
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ถือของสาธารณชนการใชประโยชนจากความนึกคิดของมนุษยจึงสมควรปลอยใหเปนของ

สาธารณชนอยางเสรี13 

ซึ่งก็หมายความวา บรรดางานสรางสรรคอันมีลิขสิทธิ์ตกเปนสมบัติของสาธารณะ

มิใชสมบัติของผูผลิตแตอยางใด

2.3.2  ทฤษฎีคุมครองปองกัน แนวความคิดเห็นของทฤษฎีนี้ เห็นวาลิขสิทธิ์สมควร

ไดรับความคุมปองกันเชนเดียวกับสิทธิในทางแพงโดยทั่วไป และอางวาลิขสิทธิ์เปนสิทธิที่ใชยัน

บุคคลทั่วไปอยางหนึ่ง ซึ่งมีลักษณะพิเศษโดยมีเหตุผลสนับสนุน 2 ประการ และจากเหตุผล 2 

ประการนี้เอง ทําใหหลักของลิขสิทธิ์แตกตางกันออกไปดวย คือ

ประการแรก เห็นวา ชีวิตในสวนจิตใจและสติปญญาก็เปนสวนหนึ่งของสภาพ

บุคคล (Personality) เมื่อสภาพบุคคลไดรับความคุมครอง (Protection of One’s Personality) 

การแสดงออกทางความนึกคิดอันเปนรูปธรรมก็เปนสวนหนึ่งแหงสภาพบุคคลซึ่งนาจะไดรับ

ความคุมครองดวย จากเหตุผลสนับสนุนนี้ทําใหลิขสิทธิ์มีความโนมเอียงไปในทางที่เห็นวา

ลิขสิทธิ์เปนสิทธิในสภาพบุคคล (Right of Personality)

ประการหลัง เห็นวา สิ่งนิพนธ (งานสรางสรรค) อันเปนผลงานของบุคคลใด

บุคคลหนึ่งยอมตกเปนของบุคคลนั้นแตผูเดียว ถาสิ่งนั้นมีคุณคาทางเศรษฐกิจก็ยอมเปน

กรรมสิทธิ์ของบุคคลนั้น หรืออยางนอยที่สุดก็สมควร

ไดรับการคุมครองเชนเดียวกับกรรมสิทธิ์ของบุคคลนั้น ซึ่งจากเหตุผลสนับสนุนนี้ 

เปนที่มาของแนวความคิดที่วาลิขสิทธิ์เปนกรรมสิทธิ์และเปนสิทธิในทรัพยสินที่ไมมีรูปราง 

(Right of Incorporeal Property)

จากทฤษฎีคุมครองปองกันนี้ หากจะเปรียบเทียบกับทฤษฎีเสรีนิยมแลว ก็จะ

เห็นไดวายอมจะเกิดผลในทางสงเสริมความเจริญกาวหนาทางวัฒนธรรมมากกวาเสียอีก เพราะ

                                                

13ประพฤธิ์  ศุกลรัตนเมธี, เอกสารประกอบการเรียนวิชาสัมมนาแนะนํากฎหมายฯ เรื่อง ระบบ

การคุมครองสิทธิ์ (กรุงเทพมหานคร: คณะนิติศาสตร จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, ม.ป.ป.), 1. (อัดสําเนา)
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จากผลแหงการคุมครองที่ไดรับตามทฤษฎีคุมครองปองกัน จะเปนเหตุใหบุคคลมีความเพียร

พยายามสรางสรรคงานมากยิ่งขึ้น

ผลปรากฏวาทฤษฎีการคุมครองลิขสิทธิ์ทั้งสองทฤษฎีนี้ในทางปฏิบัติกฎหมาย

ลิขสิทธิ์ในประเทศตาง ๆ ไดยึดถือตามทฤษฎีคุมครองปองกันเปนสาระสําคัญ แตรากฐานอัน

เปนที่มาของลิขสิทธิ์โดยแทจริงแลวยังไมมีความไมแนนอน และมีการโตเถียงกันอยูอยางหาขอ

ยุติไมได แตเมื่อพิจารณาจากกฎหมายลิขสิทธิ์ในปจจุบันแลว จะเห็นวาลิขสิทธิ์การคุมครองสิทธิ

ในสภาพบุคคลของผูสรางสรรคตามความเหมาะสม และนอกจากนั้นเมื่องานสรางสรรคนั้นอาจ

ใชประโยชนในทางเศรษฐกิจได ก็ยอมไดรับการคุมครองแกประโยชนในทางทรัพยสินดวย 

โดยเฉพาะอยางยิ่งในวิวัฒนาการของเทคโนโลยีสมัยใหมที่มีความเจริญกาวหนาอยางไมหยุดยั้ง 

ไดมีงานสรางสรรคแบบใหม ๆ เชน สิ่งบันทึกเสียงหรือบันทึกภาพ ภาพยนตร การแพรเสียง

แพรภาพทางวิทยุ หรือวิทยุโทรทัศน หรือแมกระทั่งระบบขอมูลของคอมพิวเตอร (Computer 

Software) การแสวงหาประโยชนจากงานสรางสรรคในทางทรัพยสิน จึงมีความจําเปนอยางยิ่งที่

จะตองไดรับความคุมครอง14

อยางไรก็ตาม การยึดถือทฤษฎีคุมครองปองกันอยางเครงครัดก็จะทําใหลิขสิทธิ์

ไมมีขอบเขตอันจํากัด จึงไดมีการผสมผสานกับทฤษฎีเสรีนิยมและหลักรัฐประศาสนโยบายซึ่ง

ถือหลักที่สาธารณชนจะใชประโยชนจากงานนั้น โดยการใหผูสรางสรรคหรือทายาทผูรับมรดก

ในงานนั้นไดรับผลประโยชนจากการคุมครองโดยกฎหมายภายในระยะเวลาที่กําหนดแนนอน 

และหลังจากนั้นก็ปลอยใหบุคคลโดยทั่วไปไดใชประโยชนได ซึ่งจะเปนการพัฒนาวัฒนธรรมของ

ประเทศไปไดอยางมาก

สวนในหลักของการที่จะผอนคลายความเครงครัดของทฤษฎีความคุมครอง

ปองกันดวยการพิจารณาประกอบทฤษฎีเสรีนิยมนั้น ไดมีแนวความคิดอยู 2 ระบบคือ

ระบบแรก เปนระบบที่อนุญาตใหใชประโยชนไดเทาที่กฎหมายกําหนดไวก็

หมายความถึง เมื่อลิขสิทธิ์ไดเกิดขึ้นแลวภายในระยะเวลาที่กําหนดหรือโดยไมมีกําหนด

                                                

14ประพฤทธิ์  ศุกลรัตนเมธี, เรื่องเดียวกัน, 1-2.
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ระยะเวลาที่แนนอน หากบุคคลอื่นมีความจําเปนในการใชงานนั้นเพื่อวัตถุประสงคตามที่กําหนด

ไวก็อาจอนุญาตใหใชไดโดยเสียคาตอบแทน หรือไมตองเสียคาตอบแทนโดยผลแหงกฎหมาย 

หรือโดยไดรับอนุญาตจากพนักงานเจาหนาท่ี

ระบบที่สอง เปนระบบที่กําหนดใหการใชประโยชนสาธารณะโดยเสีย

คาตอบแทนซึ่งเปนระบบกําหนดขึ้น ในป ค.ศ. 1823 โดยประเทศฝรั่งเศส กลาวคือภายหลังที่

ลิขสิทธิ์ไดตกเปนสาธารณสมบัติแลว หากบุคคลใดมีความตองการใชประโยชนนั้น จะตองเสีย

คาตอบแทน

2.4  ทฤษฎีลิขสิทธิ์15

ไดมีความพยายามที่จะกําหนดลักษณะของลิขสิทธิ์ใหอยูภายใตลักษณะของทรัพยสิน 

(Property) สิทธิแตผูเดียว (Monopoly) ขอบัญญัติของกฎหมาย (Statutory Reward) สิทธิตาม

ธรรมชาติ (Natural Right) หรือสิทธิเฉพาะบุคคล (Personal Right) แตก็ไมสามารถจะกําหนด

ลักษณะของลิขสิทธิ์ใหอยูในลักษณะใดลักษณะหนึ่งดังกลาวได ดวยเหตุที่วา หากการกําหนดใช

ทฤษฎีใดทฤษฎีหนึ่งดังกลาวจะทําใหลักษณะของลิขสิทธิ์ผิดไปจากความเปนจริงซึ่งบรรดานัก

กฎหมายจึงเห็นวาลิขสิทธิ์มีลักษณะพิเศษที่แตกตาง หรือไมเหมือนกับสิทธิประเภทอื่นตาม

กฎหมาย โดยมีลักษณะที่เปนทั้งทรัพยสิน สิทธิแตผูเดียว และสิทธิเฉพาะบุคคล แตทั้งนี้ก็มิไดมี

ลักษณะที่เปนอยางหนึ่งอยางใดทั้งหมด คงเปนเฉพาะอยางละเล็กอยางละนอย กลาวคือ

ลักษณะของลิขสิทธิ์ใหอยูในลักษณะใดลักษณะหนึ่งดังกลาวได ดวยเหตุที่วา หากการกําหนดใช

ทฤษฎีใดทฤษฎีหนึ่งดังกลาวจะทําใหลักษณะของลิขสิทธิ์ผิดไปจากความเปนจริงซึ่งบรรดานัก

กฎหมายจึงเห็นวาลิขสิทธิ์มีลักษณะพิเศษที่แตกตาง หรือไมเหมือนกับสิทธิประเภทอื่นตาม

กฎหมาย โดยมีลักษณะที่เปนทั้งทรัพยสิน สิทธิแตผูเดียว และสิทธิเฉพาะบุคคล แตทั้งนี้ก็มิไดมี

ลักษณะที่เปนอยางหนึ่งอยางใดทั้งหมด คงเปนเฉพาะอยางละเล็กอยางละนอย กลาวคือ

                                                

15“Copyright Law,” Encyclopedia Britannica (1977): 41.
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2.4.1  ลิขสิทธิ์เปนทรัพยสิน ในลักษณะกวาง ๆ แลว ทรัพยสินเปนสิ่งที่มีคาเฉพาะตัว

เจาของที่ทําขึ้นหรือไดมาโดยชอบดวยกฎหมาย โดยไดรับสิทธิที่จะโอนหรือจําหนายจายแจก

ผลงานของตนไดทุกรูปแบบเทาที่ไมเปนการขัดตอความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของ

ประชาชน โดยกฎหมายจะบัญญัติขอบเขตคุมครองการกระทําหรือการใชที่ไมเหมาะสม ตาม

บรรทัดฐานของสังคม

แมวาลิขสิทธิ์จะมีลักษณะไมเหมือนกับทรัพยสิน แตก็ถือไดวาเปนรูปแบบหนึ่ง

ของทรัพยสิน คือ เปนทรัพยสินที่ถูกจํากัดโดยเงื่อนไขและขอจํากัดของกฎหมาย ความแตกตาง

ระหวางลิขสิทธิ์กับทรัพยสินอยูที่วัตถุประสงคของงานสรางสรรค อันมีลิขสิทธิ์เพื่อที่จะสื่อ

ความหมายของงานเขาสูจิตใจของผูอื่น ซึ่งไมสามารถจับตองไดในทางกายภาพและไมสามารถ

ควบคุมได โดยเฉพาะในเรื่องระยะเวลา การทําซ้ํา และการเผยแพร ดังนั้น การคุมครองดาน

กฎหมายในรูปของทรัพยสินจึงเปนการยาก

อยางไรก็ตาม มีสิทธิหรือรูปแบบของทรัพยสินที่ไมสามารถจับตองไดอีก แตก็

แตกตางจากลิขสิทธิ์  กฎหมายก็ไดใหความคุมครองเต็มที่ เหมือนสังหาริมทรัพยหรือ

อสังหาริมทรัพย ซึ่งเปนการคุมครองเกี่ยวกับหลักประกันทางเศรษฐกิจหรือการละเมิดสัญญา 

โดยผูเปนเจาของทรัพยสินนั้นสามารถที่จะใชสิทธิที่ตนมีอยูตอตานบุคคลหรือกลุม บุคคลนั้น ๆ 

เทานั้น สําหรับกรณีของเจาของลิขสิทธิ์แลว เปนหนาที่ของสาธารณชนที่จะตองเคารพลิขสิทธิ์

ของผูสรางสรรค และเจาของลิขสิทธิ์ก็สามารถบังคับสิทธิของตนตอผูอื่นหรือบุคคลทั่วไปที่ฝาฝน

ลิขสิทธิ์นั้น ๆ

ภายใตเนื้อหาของลิขสิทธิ์ มีลักษณะที่มากกวาผลิตผลอันเกิดจากแรงงานและ

การลงทุน เปนผลิตผลที่ไดมาจากการสรางสรรค และผลิตผลชิ้นใหมนี้ไดพัฒนาไปสูวัฒนธรรม

ของประเทศ แมวาจะมีปญหาเกี่ยวกับการบังคับใชและความยากที่สาธารณชนจะใชประโยชน 

ลิขสิทธิ์ตลอดทั่วโลกก็มีลักษณะเปนทรัพยสินที่มีคุณคาพิเศษที่จะคุมครองความสงบเรียบรอย

และศีลธรรมอันดีของประชาชน

2.4.2  ลิขสิทธิ์เปนสิทธิแตผูเดียว ทั้งสิทธิบัตรและลิขสิทธิ์ มีลักษณะเปนสิทธิแตผูเดียว 

ที่ผูเปนเจาของมีอํานาจที่จะควบคุมตลาดในงานของตน แตลิขสิทธิ์ไดถูกจํากัดสิทธิแตผูเดียว
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มากกวาสิทธิบัตร ตั้งแตไมมีอํานาจที่จะขัดขวางการทํางานในลักษณะที่คลายคลึงกัน อยางไร   

ก็ตามกฎหมายก็ไดมอบอํานาจใหเจาของลิขสิทธิ์มีสิทธิแตผูเดียวบางอยางจึงเกิดปญหา

เกี่ยวกับผลกระทบตอระบบเศรษฐกิจและสังคม

เจาของลิขสิทธิ์ในงานหนังสือหรือบทละคร ยอมมีสิทธิแตผูเดียวในงานของตน

และหากงานนั้นสําคัญหรือไดรับความนิยมจากประชาชน การควบคุมของเจาของลิขสิทธิ์ก็จะ

เปนเหตุใหงานไมแพรกระจายหรือไมมีการซื้อขายแลกเปลี่ยน และหากมีการกระทําที่ไมชอบ

หรือโดยไมมีเหตุผล ก็อาจเกิดความเสียหายได อยางไรก็ตามผูอื่นอาจแตงหนังสือหรือบทละคร

ในเนื้อหาเดียวกันไดซึ่งหนังสือหรือบทละครนั้นจะไดรับการตัดสินจากประชาชน

ลิขสิทธิ์ในแตละงานหากกําหนดใหมีลักษณะเปนสิทธิแตผูเดียวนอยลง ก็จะเปน

การสงเสริมการแขงขันดวยการสรางกําลังใจในการสรางสรรคงานที่มากยิ่งขึ้น

2.4.3  ลิขสิทธิ์เปนสิทธิเฉพาะบุคคล แมวาลิขสิทธิ์จะมีลักษณะที่ไมเหมือนทรัพยสิน

หรือสิทธิแตผูเดียว แตก็มีลักษณะที่เปนสิทธิเฉพาะบุคคลอยูมากดวย การสรางสรรคผลงาน

ขึ้นมาก็เปนความสามารถเฉพาะบุคคลของผูสรางสรรค ซึ่งจะแตกตางจากการใชแรงงานหรือ

การลงทุนสรางตามปกติ โดยลักษณะธรรมชาติของลิขสิทธิ์นี้มีความเกี่ยวพันกันกับตัวผู

สรางสรรคอยางใกลชิดจนยากที่จะแยกกันออกได

ประเทศสวนใหญไดยอมรับสิทธิเฉพาะบุคคลโดยตรงในกฎหมายลิขสิทธิ์โดยการ

บัญญัติกฎหมายใหผูสรางสรรคไมสามารถโอนกรรมสิทธิ์ (Moral Right) ที่จะขัดขวางการ

บิดเบือนงานของเขาใหกับผูอื่นได และรับรองวาเปนสิทธิเฉพาะตัวของผูสรางสรรค หรือแมแต

การกําหนดอายุแหงการคุมครองลิขสิทธิ์ ประเทศสวนใหญไดกําหนดตามหลักการนับตลอดอายุ

ของผูสรางสรรค

2.5  สาระสําคัญของงานอันมีลิขสิทธิ์

2.5.1  ตองเปนงานที่สรางสรรค

เมื่อพิจารณาตามพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2534 มาตรา 6วรรคแรก ซึ่ง

บัญญัติวา” งานอันมีลิขสิทธิ์ตามพระราชบัญญัตินี้ ไดแก งานสรางสรรคประเภทวรรณกรรม 
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นาฏกรรม ศิลปกรรม. . .”และในมาตรา 4 กําหนดนิยามของคําวา”ผูสรางสรรค” หมายความวา 

“ผูทําหรือผูกอใหเกิดงานสรางสรรคอยางใดอยางหนึ่งที่เปนงานอันมีลิขสิทธิ์ตามพระราชบัญญัติ

นี”้ ดวยเหตุนี้ งานสรางสรรคจึงตองเปนงานสรางสรรคที่บุคคลใดไดทําหรือกอใหเกิดขึ้น แตสิ่งที่

นาพิจารณาก็คือ ในพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ฉบับนี้ ไดตัดขอความ”โดยความคิดริเริ่มของตนเอง” 

ออกจากนิยามของคําวา “ผูสรางสรรค” ที่เคยปรากฏอยูในพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2521 

ทั้งนี้ เมื่อคํานึงถึงการไดมาซึ่งลิขสิทธิ์ในงานที่มีลักษณะเปนการดัดแปลงงานอันมีลิขสิทธิ์ และ

งานที่มีลักษณะเปนการนําเอางานอันมีลิขสิทธิ์มารวบรวมหรือประกอบกันเขา อันไดกําหนดไว

ในกฎหมายลิขสิทธิ์ฉบับปจจุบันแลว การตัดขอความดังกลาว ก็คงเพื่อไมใหเกิดความสับสนวา

งานที่มีลักษณะดังกลาวนั้น แมไมไดเกิดจากความคิดริเริ่มโดยแทจริงของผูทําการดัดแปลง 

รวบรวม หรือประกอบก็ตาม แตยังไดรับลิขสิทธิ์ตามพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ดวยเชนกัน

อยางไรก็ตาม โดยหลักทั่วไปแลว สาระสําคัญของงานสรางสรรคอันจะไดรับ

ลิขสิทธิ์นั้นจะตองเปนงานที่ทําหรือกอใหเกิดขึ้นดวยความริเริ่มของผูสรางสรรคนั้นดวยตนเอง

ไมวาจะเปนงานอันเกิดจากการดัดแปลง รวบรวม หรือประกอบเขากันก็ตาม ก็ยังจะตองใช

ความคิดริเริ่มดวยมันสมองของผูทําการดัดแปลง รวบรวม หรือประกอบนั้นดวย เพียงแตระดับ

แหงความคิดริเริ่มในการกอใหเกิดงานสรางสรรคมีนอยกวาการสรางสรรคงานเริ่มแรก เนื่องจาก

ความคิดริเริ่ม (Originality) อันเกี่ยวกับการสรางสรรคงานตามกฎหมายลิขสิทธิ์ หมายถึง ความ

เชื่อมโยงอันเกิดขึ้นระหวางความนึกคิดของผูสรางสรรคกับงานซึ่งเกิดขึ้นจากน้ํามือของบุคคล

นั้น

แมความคิดริเริ่มของผูสรางสรรคจะไมตองถึงขนาดเปนสิ่งที่ใหมในโลก แตงาน

สรางสรรคแตละชิ้น อันจะไดรับลิขสิทธิ์นั้น ตองไมใชเปนงานอันเกิดจากการคัดลอกงาน

สรางสรรคอื่นที่มีอยูกอนแลว กลาวคืองานดังกลาวตองกําเนิดมาจากการทํา หรือกอใหเกิดดวย

การริเริ่มของผูสรางสรรคดวยตนเองดวยเหตุนี้ หากการสรางสรรคงานใดที่มีที่มาจากงานเกา

อันมีอยูกอนแลว ดังเชน การดัดแปลง รวบรวม และประกอบเขากัน ถาเปนการลอกเลียนโดย

สิ้นเชิง ปราศจากการเปลี่ยนแปลงแกไขในสวนสาระสําคัญ (Slavish Copy) ยอมไมใชการ

สรางสรรคอันกอใหเกิดลิขสิทธิ์ในงานนั้นแตประการใด
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อยางไรก็ตาม ขอบเขตของความคิดริเริ่มเพื่อสรางสรรคงานนั้น ตองขึ้นอยูกับ

ความพยายามอุตสาหะของผูสรางสรรคโดยขึ้นอยูกับขนาดความมากนอยไมวาจะเปนดาน

แรงงานทักษะ รสนิยม ฝมือ ซึ่งแคไหนจึงจะพอถือวาเปนงานที่เกิดขึ้นโดยความคิดริเริ่มของ

ตนเองไมเปนการเลียนแบบ ก็ตองแลวแตขอเท็จจริงเปนกรณีๆ ไป ซึ่งในขอนี้ก็คงอยูที่ดุลพินิจ

ของศาลเปนสําคัญ16 ของบางอยางแมใชความพยายามเพียรเล็กนอยก็ถือเปนงานที่มีลิขสิทธิ์ได 

เชน จดหมายธุรกิจที่มีขนาดเพียงสั้น ๆ ศาลอังกฤษก็เคยตัดสินวาเปนงานที่มีลิขสิทธิ์ แตชื่อ  

นวนิยายไมถือวาเปนงานที่มีลิขสิทธิ์17 คุณภาพของงานก็มิใชสาระสําคัญ

2.5.2  ตองเปนงานที่มีรูปรางปรากฏ

งานสรางสรรคอันมีลิขสิทธิ์ จะตองเปนงานที่ไดแสดงออกมาใหปรากฏเปน

รูปรางอันสามารถจับตองสัมผัส หรือมองเห็นได ซึ่งกอใหเกิดหลักการแบงแยกระหวางความคิด

และการแสดงออก (Idea-expression Dichotomy) โดยมุงคุมครองการสรางสรรคงานที่แสดง

ออกมาใหปรากฏ เพราะหากบุคคลใดมีความคิดสรางสรรคในสมอง แตไมไดนําออกมาทําหรือ

กอใหเกิดขึ้นเปนรูปรางใหปรากฏแลว ยอมไมอาจมีงานสรางสรรคที่จะใหความคุมครองตาม

กฎหมายลิขสิทธิ์ไดแตอยางใด

แมกฎหมายลิขสิทธิ์ของประเทศไทย จะไมไดกําหนดสาระสําคัญดังกลาว 

สําหรับงานที่จะไดรับลิขสิทธิ์ไวโดยตรง แตเมื่อพิจารณาพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 

มาตรา 6 วรรคแรก ตอนทาย ซึ่งบัญญัติวา “...ไมวางานดังกลาวจะแสดงออกโดยวิธีหรือรูป

แบบอยางใด” และมาตรา 6 วรรคสองซึ่งบัญญัติวา “การคุมครองลิขสิทธิ์ไมคลุมถึงความคิด 

หรือขั้นตอนกรรมวิธีหรือระบบ หรือวิธีใชหรือทํางานหรือแนวความคิด หลักการการคนพบ หรือ

ทฤษฎีทางวิทยาศาสตร หรือคณิตศาสตร” จะเห็นไดวา กฎหมายลิขสิทธิ์ไดกําหนดไวไมให
                                                

16มานะ พิทยาภรณ, คําอธิบายพระราชบัญญัติคุมครองวรรณกรรมและศิลปกรรม, กฎหมาย

สิทธิบัตร และพระราชบัญญัติเครื่องหมายการคา  (กรุงเทพมหานคร : โรงพิมพมหาวิทยาลัย -           

รามคําแหง, 2518), 10.
17White, T. A. Blanco, and Robin Jacob, Patents, Trade Marks, Copyright and Industrial 

Designs (London: Sweet & Maxwell, 1986), 
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ความคุมครองความคิด หรือคณิตศาสตร” จะเห็นไดวา กฎหมายลิขสิทธิ์ไดกําหนดไวไมใชความ

คุมครองความคิด หรือแนวคิดใด ๆ ไว ซึ่งเปนเจตนารมณรองรับหลักเกณฑพื้นฐานที่ใหลิขสิทธิ์

แกการสรางสรรคที่ไดแสดงออกมาใหปรากฏ อันเปนหลักสากลที่ยอมรับกันในกฎหมายลิขสิทธิ์

ของทุก ๆ ประเภท แมแตในกฎหมายลิขสิทธิ์ของประเทศสหรัฐอเมริกา (The Copyright Act 

1976) มาตรา 102 (บี) ไดบัญญัติไวในทํานองเดียวกับกฎหมายลิขสิทธิ์ของประเทศไทย โดย

บัญญัติวา “การคุมครองลิขสิทธิ์แกความเปนเจาของในงานนั้น ไมอาจครอบคลุมไปถึงความคิด 

การปฏิวัติ กรรมวิธี วิธีการดําเนินการ รูปแบบความคิด หลักการ หรือการคนพบ โดยไม

คํานึงถึงรูปแบบที่จะบรรยาย อธิบายแสดงใหเห็นหรือรวบรวมอยูในงานตนฉบับนั้น” ทั้งนี้ ใน

ความตกลงวาดวยสิทธิในทรัพยสินทางปญญาที่เกี่ยวกับทางการคา (Agreement on Trade-

Related Aspects of Intellectual Property Rights, Including Trade in Counterfeit Goods

(TRIPs) ภาค 2 สวนที่ 1 ขอ 9 (2) ไดกําหนดหลักเกณฑไวในลักษณะเดียวกันวา “การคุมครอง

ลิขสิทธิ์จะคลุมถึงการแสดงออก แตไมรวมถึงความคิด กรรมวิธี วิธีปฏิบัติ หรือแนวความคิดทาง

คณิตศาสตร”

งานนั้นตองมีรูปรางปรากฏไมวาจะปรากฏออกมาเปนรูปอยางใด เชน หนังสือ

หรือนิยายเปนเรื่องๆ ที่แตงขึ้น โคลองกลอนเปนบท ๆ รูปปน ภาพทิวทัศน แบบของอาคารที่

เขียนลงบนกระดาษ หรือคําบรรยายปาฐกถา แมยังมิไดเขียนลงเปนหนังสือ ถาผูอื่นมาอันเทป

นําไปลงพิมพก็เปนการละเมิดลิขสิทธิ์ จะปรากฏเปนรูปแบบการแสดงออก เชน ถอยคําพูดจาที่

ถือวาเปนงานสรางสรรคแลว การเตน การรํา การเตนบัลเลท (Ballet) การแสดงใบ 

(Pantomime) เทศนา แบบของเสื้อผาสําเร็จรูป แผนเสียง บทละคร การเลนแสดงละคร 

ภาพยนตร ละครทางวิทยุกระจายเสียงหรือโทรทัศน เปนตน แตทั้งนี้ตองไมเปนเพียงความ       

นึกคิด (Idea) หรือแมแตเปนโครงเรื่องนวนิยายก็มิอาจเปนวัตถุแหงลิขสิทธิ์ได เวนแตจะเขียน

เรื่องดังกลาวแลวจะมีคนมาคัดลอกโครองเรื่องนั้นไป ก็ถือวาเปนการละเมิดลิขสิทธิ์หากเพียงแต
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เปนการขโมยความคิดแลวไปประพันธเรื่องขึ้นใหมตามโครงเรื่องเดิม เชนนี้ไมเปนการละเมิด

ลิขสิทธิ์18

2.5.3  ตองเปนงานประเภทที่กฎหมายกําหนด

นอกจากงานอันมีลิขสิทธิ์จะตองเปนงานสรางสรรคและตองเปนงานที่มีรูปราง

ปรากฏแลวยังจะตองเปนงานที่กฎหมายลิขสิทธิ์ไดกําหนดไวใหการคุมครองลิขสิทธิ์ดวย ดังเชน

ที่มาตรา 6 วรรคแรก ของพระราชบัญญัติลิขสิทธ พ.ศ. 2537 ไดกําหนดประเภทของงานอันมี

ลิขสิทธิ์ตามพระราชบัญญัตินี้ อันไดแก งานวรรณกรรม นาฏกรรม ศิลปกรรม ดนตรีกรรม 

โสตทัศนวัสดุ ภาพยนตร สิ่งบันทึกเสียง งานแพรเสียงแพรภาพ หรืองานอื่นใดในแผนก

วรรณคดี แผนกวิทยาศาสตร หรือแผนกศิลปะ โดยสิ่งสรางสรรคในประเภทของงานอันมีลิขสิทธิ์

เหลานี้ เชน หนังสือ สิ่งพิมพตาง ๆ สุนทรพจน สิ่งบันทึกเสียง งานเกี่ยวกับการรําหรือการเตน

ภาพวาดรูปปน งานออกแบบตกแตง ภาพถาย ทิวทัศน แบบเสื้อผาสําเร็จรูปตาง ๆ (มาตรา 4) 

งานนั้นจึงจะเปนงานอันมีลิขสิทธิ์ แตถากฎหมายกําหนดไวไมใหถือเปนงานอันมีลิขสิทธิ์หรือไม

มีกฎหมายกําหนดงานประเภทนั้นไวเลย ถึงแมจะเปนงานก็เปนงานอันไมมีลิขสิทธิ์เชนกัน ซึ่ง

จะไดพิจารณางานประเภทดังกลาวขางตนตอไป

พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พุทธศักราช 2521 โดยใหนิยามศัพทของคําวา “งาน” ไว

ในมาตรา 4 คือ “หมายความวางานสรางสรรคประเภท วรรณกรรม นาฏกรรม ศิลปกรรม ดนตรี

กรรม โสตทัศนวัสดุ ภาพยนตร งานแพรเสียงแพรภาพหรืองานอื่นใด อันเปนงานในแผนก

วรรณคดี แผนกวิทยาศาสตร หรือแผนกศิลปะ” ซึ่งตามพระราชบัญญัติคุมครองวรรณกรรมและ

ศิลปกรรม พุทธศักราช 2474 นั้นใหความคุมครองเฉพาะงานวรรณกรรมและศิลปกรรมเทานั้น 

จึงใหความคุมครองแกงานอันมีลิขสิทธิ์ไดแคบกวาในปจจุบัน หรือมีบทบัญญัติที่คลุมเครือที่ทํา

ใหแตเดิมเกิดความเขาใจวาสิ่งซึ่งมิไดระบุไวในพระราชบัญญัติคุมครองวรรณกรรมและ

ศิลปกรรม ฯ เดิมนั้นอาจไมมีลิขสิทธิ์ เชน โสตทัศนวัสดุ ภาพยนตร งานแพรเสียงแพรภาพ 

                                                

18มานะ  พิทยาภรณ, เรื่องเดิม, 11.
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พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ฉบับนี้จึงไดบัญญัติไว ทําใหขอสงสัยซึ่งเคยมีแตเดิมกระจางชัดวา สิ่งที่

กลาวขางตน บัดนี้ถือเปนงานอันมีลิขสิทธิ์อยางชัดเจนแลว

อยางไรก็ตาม เมื่อไดมีการประกาศใชกฎหมายลิขสิทธิ์ฉบับปจจุบัน อันไดแก 

พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 แลวใน มาตรา 6 วรรคแรก ไดกําหนดประเภทของงานอันมี

ลิขสิทธิ์ไวแตกตางไปบาง จากที่เคยกําหนดไวในพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2521 อันไดแก 

งานวรรณกรรม นาฏกรรม ศิลปกรรม ดนตรีกรรม โสตทัศนวัสดุ ภาพยนตร สิ่งบันทึกเสียง งาน

แพรเสียงแพรภาพ หรืองานอื่นใดในแผนกวรรณคดี แผนกวิทยาศาสตร หรือแผนกศิลปะ ทั้งนี้ 

สามารถแยกพิจารณางานสรางสรรคแตละประเภท ไดดังตอไปนี้

2.6  งานวรรณกรรม (Literary Work)

องคการทรัพยสินทางปญญาไดใหนิยามศัพทวา literary works: novels, short stories, 

poems, dramatic works and any other writings, irrespective of their content (fiction or 

non-fiction), length, purpose (amusement, education, information, advertisement, propaganda,

etc.) form (hand written, typed, printed; book, pamphlet, single sheets, newspaper, 

magazine); whether published or unpublished; in most countries “oral works”, thesis, 

works not reduced to writing, are also protected by the copyright law

พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 มาตรา 4 ไดใหนิยามของ “วรรณกรรม” หมายความ

วา งานนิพนธที่ทําขึ้นทุกชนิด เชน หนังสือ จุลสาร สิ่งเขียน สิ่งพิมพ ปาฐกถา เทศนา คําปราศรัย 

สุนทรพจน และใหหมายความรวมถึงโปรแกรมคอมพิวเตอรดวย19

กฎหมายลิขสิทธิ์ฉบับปจจุบันของประเทศไทยนี้ ไดกําหนดใหโปรแกรมคอมพิวเตอร 

(Computer Programme) อยูภายใตความหมายของงานวรรณกรรม อันเปนการบัญญัติใหความ

คุมครองงานโปรแกรมคอมพิวเตอรไวในประเภทของวรรณกรรม เพื่อขจัดขอถกเถียงในอดีต
                                                

19พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537, มาตรา 4 “วรรณกรรม หมายความวา งานนิพนธที่ทําขึ้นทุก

ชนิด เชน หนังสือ จุลสาร สิ่งเขียน สิ่งพิมพ ปาฐกถา เทศนา คําปราศรัย สุนทรพจน และใหหมายความ

รวมถึงโปรแกรมคอมพิวเตอรดวย”
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ที่วาสมควรใหความคุมครองการสรางสรรคโปรแกรมคอมพิวเตอรหรือไมและหากใหความ

คุมครองจะใหความคุมครองลิขสิทธิ์ภายใตงานประเภทใด ทั้งนี้ เพื่อใหเปนไปตามหลักสากลที่

บัญญัติไวในกฎหมายลิขสิทธิ์ของประเทศตาง ๆ เปนสวนใหญดังจะเห็นไดจาก ในความตกลง

วาดวยสิทธิในทรัพยสินทางปญญาที่ เกี่ยวกับการคา (TRIPs) ขอ 10 (1) ซึ่งบัญญัติวา 

“โปรแกรมคอมพิวเตอรไมวาจะเปนภาษาตนกําเนิดหรือภาษาวัตถุ จะไดรับความคุมครองใน

ฐานะงานวรรณกรรม ภายใตอนุสัญญากรุงเบอรน (ค.ศ. 1971)”

การใหความคุมครองโปรแกรมคอมพิวเตอรในความหมายของงานวรรณกรรมนั้นเพราะ

ลักษณะของโปรแกรมคอมพิวเตอรเปนรูปแบบของงานที่ถูกสรางขึ้น โดยการที่ผูเขียนโปรแกรม

ไดทําการแปลงงานตาง ๆ อันไดแก บันทึก เอกสาร และแผนภูมิ เปนตน เปนรูปแบบของ

ภาษาตนกําเนิด (Source Code) ซึ่งเขียนขึ้นดวยภาษาระดับสูง (High Level Languages) อัน

ไดถูกออกแบบมาดังเชน ฟอรแทน (Fortan) และภาษาตนกําเนินนั้นไดถูกเปลี่ยนโดยโปรแกรม

อื่นภายในเครื่องคอมพิวเตอร ใหกลายเปนภาษาวัตถุ (Object Code) ซึ่งเปนภาษาอีกแบบ อัน

เปนการยากที่จะอานภาษาเหลานั้นได โดยเปรียบเทียบไดกับรหัสมอส (Morse Code) ที่ไดรับ

ความคุมครองลิขสิทธิ์ภายใตความหมายของงานวรรณกรรมตามแนวคําพิพากษาของศาล

อังกฤษดวยเหตุนี้ 

ภาษาที่ถูกเขียนขึ้นสําหรับคอมพิวเตอรจึงสมควรไดรับความคุมครองลิขสิทธิ์ในประเทศ

ของงานวรรณกรรมอยางหนึ่งเชนกัน

พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 มาตรา 4 ไดใหนิยามคําวา “โปรแกรมคอมพิวเตอร 

หมายความวา คําสั่ง ชุดคําสั่ง หรือสิ่งอื่นใดที่นําไปใชกับเครื่องคอมพิวเตอร เพื่อใหเครื่อง- 

คอมพิวเตอรทํางานหรือใหไดรับผลอยางหนึ่งอยางใด ทั้งน้ีไมวาจะเปนภาษาโปรแกรมคอมพิวเตอร

ในลักษณะใด “โดยคําสั่ง หรือชุดคําสั่งเหลานี้ สามารถทําใหคอมพิวเตอรทําสิ่งตาง ๆ ได ไมวาจะ

เปนโปรแกรมการทํางานของคอมพิวเตอร ซึ่งจัดการเกี่ยวกับหนาที่ ภายในของเครื่องคอมพิวเตอร 

โดยทําหนาที่ประดุจมันสมองและทําใหเครื่องคอมพิวเตอรทําหนาที่ตาง ๆ ดังที่ไดกําหนดไวได 

หรือจะเปนโปรแกรมเพื่อการใชคอมพิวเตอร ซึ่งโปรแกรมเหลานั้นจะทํางานเฉพาะตามความ

ประสงคของผูใชคอมพิวเตอรไมวาจะเปนการพิมพขอความหรือเลนหมากรุก
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สวนคําวา “สิ่งพิมพ “นี้ ตามพระราชบัญญัติการพิมพ พุทธศักราช 2484 มาตรา 4 

“หมายความวา สมุด แผนกระดาษหรือวัตถุใด ๆ ที่พิมพขึ้น หรือสิ่งอื่นใดอันมีลักษณะ

เชนเดียวกัน “และยังใหหมายความถึง “หนังสือพิมพ” วา “หมายความวาสิ่งพิมพซึ่งมีชื่อจาหนา

เชนเดียวกัน และออกหรือเจตนาจะออกตามลําดับเรื่อยไป. . .” เนื่องจากพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ 

พ.ศ. 2537 ไมมีนิยายศัพทคําวา “สิ่งพิมพและหนังสือพิมพ” ไวดังนั้นคําวา “สิ่งพิมพ” จึงหมาย

รวมถึง “หนังสือพิมพ” ดวย จึงตองตีความกฎหมายโดยอาศัยนิยามศัพทจากกฎหมายอื่นซึ่งอยู

ในเครือเดียวกัน (In an Analogcus Case)20 มาใช โดยอนุโลม สวนคําวา “งานนิพนธ” เปนเรื่อง

ที่แตงขึ้นไมวาจะเปนรอยกรองหรือรอยแกว21 โดยจะแสดงออกเปนตัวหนังสือพิมพหรือสิ่งพิมพ 

เชน หนังสือเรียน นวนิยาย หนังสือพิมพ หรือแสดงออกโดยวิธีหรือในรูปอยางใด เชน 

แสดงออกดวยภาพ เปนการตูน รหัสตาง ๆ ที่สื่อความหมายได เชน อักษรตัวนูนของคนตาบอด 

แมปราศรัย สุนทรพจน แมยังไมไดทําเปนหนังสือก็ไดรับความคุมครองแลว วรรณกรรมยัง

รวมถึงงานนิพนธอื่น ๆ ทุกชนิดนอกจากที่ไดยกตัวอยางไวแลวอีกดวยเปนคําพูดหรือเปนงานที่

ไมปรากฏอยางถาวรแนนอนแตมีรูปแบบของการแสดงออก (Expression) ก็เปนงานวรรณกรรม 

เชน ปาฐกถา เทศนา คําปราศรัย สุนทรพจน แมยังไมไดทําเปนหนังสือก็ไดรับความคุมครอง

แลว วรรณกรรมยังรวมถึงงานนิพนธอื่น ๆ ทุกชนิดนอกจากที่ไดยกตัวอยางไวแลวอีกดวย

2.7  งานนาฏกรรม (Dramatic Works) 

งานเกี่ยวกับการทํา การเตน การทําทา หรือการแสดง ที่ประกอบขึ้นเปนเรื่องราว และ

หมายความรวมถึงการแสดงโดยวิธีใบดวย  ลักษณะของงานนาฏกรรมนี้ จะตองประกอบขึ้นเปน

เรื่องราวดวย กลาวคือ ลําพังทาเตนทารําที่ไมไดประกอบขึ้นเปนเรื่องราว เชน ทาเตนในดิสโก

                                                

20ธานินทร  กรัยวิเชียร และวิชา  มหาคุณ, การตีความกฎหมาย (กรุงเทพมหานคร: คณะนิติศาสตร 

จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 2523), 189-191.
21พจนานุกรม ฉบับราชบัณฑิตยสถาน พ.ศ. 2525 (กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพอักษรเจริญ- 

ทัศน, 2525), 441.
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เธค ไมอาจมีลิขสิทธิ์ได แตทา การเตนโขน เรื่องรามเกียรติ์หรือลิเกนั้น มีลักษณะเปนเรื่องราว 

จึงมีลิขสิทธิ์ได แมจะไมไดมีการบันทึกไวก็ตาม

2.8  งานศิลปกรรม (Artistic Work)

พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 ไดกําหนดลักษณะและประเภทของงานศิลปกรรมไว

วา ศิลปกรรม หมายความวา งานอันมีลักษณะอยางหนึ่งอยางใด หรือหลายอยางดังตอไปนี้

1)  งานจิตรกรรม ไดแก งานสรางสรรครูปทรงที่ประกอบดวยเสน แสง สี หรือสิ่งอื่น 

อยางใดอยางหนึ่งหรือหลายอยางรวมกัน ลงบนวัตถุอยางเดียวหรือหลายอยาง

2)  งานประติมากรรม ไดแก งานสรางสรรครูปทรงที่เกี่ยวกับปริมาตรที่สัมผัสและจับตอง

ได

3)  งานภาพพิมพ ไดแกงานสรางสรรคภาพดวยกรรมวิธีทางการพิมพ และหมายความ

รวมถึงแมพิมพหรือแบบพิมพที่ใชในการพิมพดวย

4)  งานสถาปตยกรรม ไดแก งานออกแบบอาคารหรือสิ่งปลูกสราง งานออกแบบ

ตกแตงภายในหรือภายนอก ตลอดจนบริเวณของอาคารหรือสิ่งปลูกสราง หรือการสรางสรรค

หุนจําลองของอาคารหรือสิ่งปลูกสราง

5)  งานภาพถาย ไดแก งานสรางสรรคภาพที่เกิดจากการใชเครื่องมือบันทึกภาพโดยให

แสงผานเลนซไปยังฟลมหรือกระจกและลางดวยน้ํายาซึ่งมีสูตรเฉพาะ หรือดวยกรรมวิธีใดๆอัน

ทําใหเกิดภาพขึ้น หรือการบันทึกภาพโดยเครื่องมือหรือวิธีการอยางอื่น

6)  งานภาพประกอบ แผนที่ โครงสราง ภาพราง หรืองานสรางสรรครูปทรงสามมิติอัน

เกี่ยวกับภูมิศาสตร ภูมิประเทศหรือวิทยาศาสตร

7)  งานศิลปประยุกต ไดแก งานที่นําเอางานตาม (1) ถึง (6) อยางใดอยางหนึ่งหรือ

หลายอยางรวมกันไปใชประโยชนอยางอื่นนอกเหนือจากการชื่นชมในคุณคาของตัวงานดังกลาว

นั้น เชน นําไปใชสอย นําไปตกแตงวัสดุหรือสิ่งของอันเปนเครื่องใชหรือนําไปใชเพื่อประโยชน

ทางการคา
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ทั้งนี้ไมวางานตาม (1) ถึง (7) จะมีคุณคาทางศิลปะหรือไม และใหหมายความรวมถึง 

ภาพถายและแผนผังของงานดังกลาวดวย22

2.9  งานดนตรีกรรม (Musical Work)

งานดนตรีกรรมเปนงานสรางสรรคที่เกี่ยวกับเพลง ทั้งนี้ไมวาจะมีเพียงทํานอง หรือมีทั้ง

ทํานองและงานเกี่ยวกับเพลงที่แตงขึ้นเพื่อบรรเลงหรือขับรองไม วาจะมีทํานองและคํารองหรือมี

ทํานองอยางเดียว และใหหมายความรวมถึงโนตเพลงหรือแผนภูมิเพลงที่ไดแยกและเรียบเรียง

เสียงประสานแลว23

งานดนตรีกรรมเปนงานสรางสรรคที่เกี่ยวกับเพลง ทั้งนี้ไมวาจะมีเพียงทํานองหรือมีทั้ง

ทํานองและคํารองดวยก็ตาม เพื่อไวใชบรรเลง หรือขับรองและไมจํากัดวาจะเปนเพลงในลักษณะ

ใด และแมเปนเพลงที่แตงขึ้นเพื่อขับรองเพียงอยางเดียว เชนเพลงเชียรกีฬาก็ถือวาเปนงาน

ดนตรีกรรมแลว

2.10  งานโสตทัศนวัสดุ (Audio-Visual Work)

งานอันประกอบดวยลําดับของภาพโดยบันทึกลงในวัสดุ ไมวาจะมีลักษณะอยางใด อัน

สามารถที่จะนํามาเลนซ้ําไดอีก โดยใชเครื่องมือที่จําเปนสําหรับการใชวัสดุนั้นและใหหมายความ

รวมถึงเสียงประกอบงานนั้นดวย ถามี24

                                                

22พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537, มาตรา 4 “ศิลปกรรม หมายความวา งานอันมีลักษณะอยาง

หนึ่งอยางใดหรือหลายอยาง”
23เรื่องเดียวกัน, มาตรา 4 “ดนตรีกรรม หมายความวา งานเกี่ยวกับเพลงที่แตงขึ้นเพื่อบรรเลง หรือ

ขับรองไมวาจะมีทํานองและคํารองหรือมีทํานองอยางเดียว และใหหมายความรวมถึงโนตเพลง หรือแผนภูมิ

เพลงที่ไดแยกและเรียบเรียงเสียงประสานแลว”
24เรื่องเดียวกัน, “โสตทัศนวัสดุ หมายความวา งานอันประกอบดวยลําดับของภาพโดยบันทึกลงใน

วัสดุไมวาจะมีลักษณะอยางใดอันสามารถที่จะนํามาเลนซ้ําไดอีกโดยใชเครื่องมือที่จําเปนสําหรับการใชวัสดุ

นั้น และใหหมายความรวมถึงเสียงประกอบงานนั้นดวย ถามี”
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เมื่อพิจารณาตามบทนิยามคําวา “โสตทัศนวัสดุ” จะเห็นไดวาภาพยนตรไดรับความ

คุมครองเปนงานอันมีลิขสิทธิ์อีกประเภทหนึ่งโดยถือวาเปนโสตทัศนวัสดุในขณะเดียวกันดวยซึ่ง

โสตทัศนวัสดุกับภาพยนตรตางกันตรงที่โสตทัศนวัสดุเปนงานอันประกอบดวยลําดับองภาพโดย

บันทึกลงในวัสดุแตไมจําตองเปนลําดับของภาพซึ่งสามารถนําออกฉายตอเนื่องไดอยาง

ภาพยนตร25

2.11  งานภาพยนตร (Cinematographic Work)

โสตทัศนวัสดุอันประกอบดวยลําดับของภาพซึ่งสามารถนําออกฉายตอเนื่องไดอยาง

ภาพยนตรหรือสามารถบันทึกลงบนวัสดุอื่น เพื่อนําออกฉายตอเนื่องไดอยางภาพยนตร และให

หมายความรวมถึงเสียงประกอบภาพยนตรน้ันดวย ถามี26

ขอสําคัญของภาพยนตร คือ งานนั้นตองประกอบดวยลําดับของภาพที่สามารถนําออก

ฉายตอเนื่องไดอยางภาพยนตร หรือสามารถบันทึกลงบนวัสดุอื่นเพื่อนําออกฉายตอเนื่องอยาง

ภาพยนตร หากไมสามารถบันทึกลงบนวัสดุอื่นเพื่อนําออกฉายตอเนื่องไดอยางภาพยนตร ก็

ไมใชภาพยนตร เชน ลําดับของภาพการตูนประกอบคําบรรยายเรื่องราวในหนังสือการตูน 

อยางไรก็ดี หนังสือการตูนดังกลาวอาจถือไดวาเปนงานวรรณกรรม หรือภาพการตูนแตละภาพ

อาจถือวาเปนงานจิตรกรรมอันเปนศิลปกรรมที่ไดรับความคุมครองตามกฎหมายได 

 ความหมายของ “ภาพยนตร” ยอมรวมถึงแถบบันทึกภาพหรือวีดิโอเทปอยูในตัวเพราะ

แถบบันทึกภาพก็เปนโสตทัศนวัสดุอันประกอบดวยลําดับภาพซึ่งสามารถนําออกฉายตอเนื่องได

อยางภาพยนตร วีดิโอเทปจึงไดรับความคุมครองทั้งในฐานะเปนงานโสตทัศนวัสดุและเปนงาน

ภาพยนตรดวย
                                                

25ปริญญา  ดีผดุง, “กฎหมายลิขสิทธิ์,” ใน คูมือการศึกษา วิชากฎหมายทรัพยสินทางปญญา 

(กรุงเทพมหานคร: สํานักอบรมศึกษากฎหมายแหงเนติบัณฑิตยสภา, 2550), 30-31.
26พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537, มาตรา 4 “ภาพยนตร หมายความวา โสตทัศนวัสดุอัน

ประกอบดวยลําดับของภาพซึ่งสามารถนําออกฉายตอเนื่องไดอยางภาพยนตรหรือสามารถบันทึกลงบนวัสดุ

อื่นเพื่อนําออกฉายตอเนื่องไดอยางภาพยนตร และใหหมายความรวมถึงเสียงประกอบภาพยนตรนั้นดวย ถาม”ี
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2.12  งานสิ่งบันทึกเสียง (Sound Recording Work)

 งานอันประกอบดวยลําดับของเสียงดนตรี เสียงการแสดง หรือเสียงอื่นใด โดยบันทึก

ลงในวัสดุไมวาจะมีลักษณะใด ๆ อันสามารถที่จะนํามาเลนซ้ําไดอีกโดยใชเครื่องมือที่จําเปน

สําหรับการใชวัสดุนั้น แตทั้งนี้ไมใหหมายความรวมถึงเสียงประกอบภาพยนตรหรือเสียง

ประกอบโสตทัศนวัสดุอยางอื่น27

2.13  งานแพรเสียงแพรภาพ (Sound and Video Broadcasting Works)

งานแพรเสียงแพรภาพตามพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 หมายความวา งานที่นํา

ออกสูสาธารณชนโดยการแพรเสียงทางวิทยุกระจายเสียง การแพรเสียงหรือภาพทางวิทยุ

โทรทัศน หรือโดยวิธีอยางอื่นอันคลายคลึงกัน28

สาระสําคัญที่จะถือเปนงานแพรเสียงแพรภาพงานนั้นจะตองนําออกสูสาธารณชนโดย

วิธีการอยางหนึ่งอยางใดใน 3 วิธีดังตอไปนี้

1) การแพรเสียงทางวิทยุกระจายเสียง

2)  การแพรเสียงและหรืภาพทางโทรทัศน หรือ

3)  การแพรเสียงและหรือภาพโดยวิธีอยางอื่น

                                                

27พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537, มาตรา 4 “สิ่งบันทึกเสียง หมายความวา งานอันประกอบดวย

ลําดับของดนตรี เสียง การแสดง หรือเสียงอื่นใด โดยบันทึกลงในวัสดุไมวาจะมีลักษณะใดๆอันสามารถที่จะ

นํามาเลนซ้ําไดอีกโดยใชเครื่องมือที่จําเปนสําหรับการใชวัสดุนั้น แตทั้งนี้มิใหหมายความรวมถึงเสียงประกอบ

ภาพยนตร หรือเสียงประกอบโสตทัศนวัสดุอยางอื่น”
28เรื่องเดียวกัน, “งานแพรเสียงแพรภาพ หมายความวา งานที่นําออกสูสาธารณชนโดยการแพรเสียง

ทางวิทยุกระจายเสียง การแพรเสียงและหรือภาพทางวิทยุโทรทัศน หรือโดยวิธีการอยางอื่นอันคลายคลึงกัน”
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2.14  งานอื่นใดในแผนกวรรณคดี แผนกวิทยาศาสตร หรือแผนกศิลปะ (Any Other Work

in the Literary, Science or Artistic Domain)

งานประเภทนี้ หมายถึง งานสรางสรรคอื่นที่ไมอาจจัดเขาอยูในงานประเภทใดประเภท

หนึ่งดังกลาวขางตนได ซึ่งงานดังกลาวนาจะมีลักษณะทํานองเดียวกันกับงานทั้ง 8 ประเภทที่

กลาวมาแลวคงไมมีความหมายกวางถึงขนาดวาไมไดเปนงานใดในแผนกหนึ่งแผนกใดใน 3 

แผนกดังกลาวก็จัดเขาเปนงานประเภทนี้บทบัญญัตินี้มุงเขียนครอบคลุมไวเพื่อเหตุการณใน

อนาคตเปนหลัก



บทที่ 3

การใชงานโดยชอบธรรมตามกฎหมายลิขสิทธิ์ของไทยและตางประเทศ

การที่ขอตกลง TRIPs กําหนดใหประเทศภาคีสมาชิกของ WTO จะตองขยายสิทธิ

ประโยชนไปยังประเทศภาคีสมาชิกอื่น โดยไมมีเงื่อนไขภายใตหลัก MFN ยอมมีผลกระทบตอ

การใชสิทธิที่จะทําความตกลงพิเศษเกี่ยวกับลิขสิทธิ์ภายใตอนุสัญญากรุงเบอรนในระหวาง

ประเทศสมาชิกสหภาพเบอรนได ประเทศสมาชิกสหภาพเบอรนใดที่มีความประสงคเพียงให

สิทธิใด ๆ ในทางลิขสิทธิ์ตามอนุสัญญาเบอรนแกบางประเทศ หากประเทศนั้นมีสถานภาพเปน

ภาคี WTO ดวย จึงถูกผูกพันใหสิทธิประโยชนเชนเดียวกันนั้นแกประเทศภาคีอื่นของ WTO 

ดวยเสมอ1

3.1  ขอยกเวนของการละเมิดลิขสิทธิ์

ความตกลง Trips ขอ 13 ก็ไดกําหนดหลักการพื้นฐานวาดวยขอจํากัดและขอยกเวน  

มิใหถือวาการกระทําบางประการเปนการละเมิดลิขสิทธิ์ ที่วา “บรรดาสมาชิกจะกําหนด

ขอจํากัด หรือขอยกเวนสิทธิแตเพียงผูเดียวไดเฉพาะแตกรณีพิเศษบางกรณีเทานั้น ซึ่งไม

ขัดแยงตอการแสวงประโยชนโดยปกติของงาน และไมทําใหเสื่อมเสียโดยไมมีเหตุผลตอ

ประโยชนอันชอบธรรมของผูทรงสิทธิ์”2 จะเห็นไดวา ขอ 13 ไดบัญญัติบทยกเวนการละเมิด

ลิขสิทธิ์ไว ซึ่งในสวนของสาระสําคัญไมแตกตางจากหลักในอนุสัญญากรุงเบอรน เพียงแต

ขอ 13 ของความ ตกลงทริปสกําหนดหลักเกณฑขอยกเวนไวอยางกวาง ๆ โดยมิได

จํากัด ประเภทหรือลักษณะของการกระทําที่ไดรับการยกเวน ดังเชนที่ปรากฏในอนุสัญญา

กรุงเบอรน รัฐภาคีขององคการการคาโลกสามารถใชดุลพินิจกําหนดขอยกเวนการละเมิด

                                                

1ธัชชัย ศุภผลศิริ, เรื่องเดิม, 61.
2นํามาจากอนุสัญญาเบอรน (1997) ขอ 9(2) ซึ่งเปนขอยกเวนสิทธิแตผูเดียวในการทําซ้ําแต Trips

ไดบัญญัติเปนขอยกเวนสิทธิแตผูเดียวทุกประเภท
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ลิขสิทธิ์ไดโดยเสรี ภายใตเงื่อนไขวา ขอยกเวนนั้นตองไมขัดแยงการใชประโยชนในงานนั้น

ตามปกติและตองไมกอใหเกิดความเสื่อมเสียโดยปราศจากเหตุอันสมควรตอประโยชนอันชอบ

ธรรมของเจาของลิขสิทธิ์

3.2  หลักการใชที่เปนธรรมตามกฎหมายลิขสิทธิ์สหรัฐอเมริกา

หลักการใชที่เปนธรรมดากฎหมายลิขสิทธิ์สหรัฐอเมริกา (Fair Use) ไดกลาววา

หลักการพื้นฐาน (Fundamental Base) ของกฎหมายลิขสิทธิ์สหรัฐอเมริกามีความพยายามที่จะ

หาสมดุลระหวางความจําเปนในการปกปองสิทธิของผูประพันธเพื่อที่จะกระตุนการผลิตงาน

ทรัพยสินทางปญญาและความจําเปนของการทําใหสังคมหรือสาธารณชนไดเขาถึงงานนั้น เพื่อ

คงไวซึ่งสังคมแหงประชาธิปไตยและสังคมที่มีการศึกษา ดวยเหตุนี้กฎหมายลิขสิทธิ์จึง

พยายามที่จะรักษาสมดุลของสิทธิของผูประพันธกับสิทธิของสาธารณชนในการเขาถึง

งานของผูประพันธ ซึ่งมีความจําเปนที่จะตองชั่งน้ําหนักของความจําเปนความตองการของแต

ละฝาย ซึ่งขางหนึ่งก็คือการปกปองสิทธิในทางทรัพยสินของเอกชน (Private Property) กับ

สิทธิของสมาชิกทุก ๆ คนสังคมอเมริกันในการเขาถึงขอมูลเพื่อใหมีการไหลเวียนของความคิด 

โดยพื้นฐานแหงเหตุผลของกฎหมายลิขสิทธิ์ถูกกลาวไวในรัฐธรรมนูญ กลาวคือ เพื่อสงเสริม

ความกาวหนาทางวิทยาศาสตรและศิลปะวิทยาการที่มีประโยชน (To Promote the Progress 

of Science and the Useful Art)3

หลักเรื่องการใชลิขสิทธิ์โดยชอบธรรม (Fair Use) เกิดขึ้นในสหรัฐอเมริกาตั้งแตกลาง

ศตวรรษที่ 19 โดยผูพิพากษา Joseph Story ไดแสดงความคิดเห็นไวในคดี Folsom v. Marsh 

โดยศาลไดวางหลักเกณฑวา การที่จะตัดสินวาเปนการใชที่เปนธรรมหรือไมตองพิจาณาถึงชนิด

ของงาน ปริมาณที่ใชรวมถึงผลกระทบกระเทือนตอการขายหรือผลกําไรหรือเปนการแทนที่    

                                                

3Hoffmann, Gretchen McCord, Copyright in Cyberspace: Question and Answers for 

Librarians (New York: Neal-Schuman, 2001), 3.
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งานตนฉบับหรือไมดวย4 ซึ่งในเวลาตอมาไดกลายเปนมาตรฐานสําคัญในการบัญญัติหลักเรื่อง

การใชที่เปนธรรมไวในมาตรา 107 ของกฎหมายลิขสิทธิ์ ค.ศ. 1976 โดยไดรับเสียงสนับสนุน

อยางทวมทนจากสภาสูงของสหรัฐ เมื่อวันที่ 19 กุมภาพันธ 1976 กฎหมายลิขสิทธิ์ของ

สหรัฐอเมริกาบัญญัติเรื่องการใชงานลิขสิทธิ์โดยชอบธรรมไวในมาตรา 107-120 โดยมาตรา 

107 เปนขอยกเวนของการละเมิดลิขสิทธิ์ในกรณีทั่วไป สวนมาตราอื่น ๆ นั้นเปนขอยกเวนของ

การละเมิดลิขสิทธิ์ในกรณีเฉพาะในที่นี้เราจะศึกษาหลักการใชที่เปนธรรมกรณีทั่วไปมาตรา 107

3.2.1  หลักการที่ใชที่เปนธรรมกรณีทั่วไป

กฎหมายลิขสิทธิ์ของสหรัฐอเมริกา ค.ศ.1976 ไดวางหลักเกณฑการใชสิทธิโดย

ธรรมกรณีทั่วไป (Fair Use) หรือเรียกอีกนัยหนึ่งวาขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์ในกรณีทั่วไป 

ไวในมาตรา 107 (โดยไมไดใหคําจํากัดความหลักเรื่องการใชสิทธิอยางเปนธรรมเอาไวอยาง    

ชัดแจง แตกลาวถึงกรณีที่บุคคลใดก็ตามอาจใชงานอันมีลิขสิทธิ์ของผูอื่นไดโดยไมตองไดรับ

อนุญาตและไมถือเปนการละเมิดลิขสิทธิ์ หากเปนการกระทําเพื่อวัตถุประสงคบางอยาง อัน

ไดแก เพื่อการวิพากษ วิจารณ รายงานขาว การสอน (รวมถึงการทําสําเนาหลายชุดสําหรับใช

ในชั้นเรียน) การศึกษา หรือการวิจัย และยังไดกลาวถึงการใชที่เปนธรรมวาใหรวมถึงการทําซ้ํา

สําเนาของงานอันมีลิขสิทธิ์นั้นดวย โดยในการพิจาณาวาการใชงานอันมีลิขสิทธิ์ใดเปนการใชสิทธิ

                                                

4Hoffmann, Ibid., 26.
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โดยชอบธรรมหรือไมนั้น ใหพิจารณาจากองคประกอบ 4 ประการดังตอไปนี้5

1)  วัตถุประสงคและลักษณะของการใชงานอันมีลิขสิทธิ์

รวมทั้งการพิจารณาวาการใชดังกลาวเปนการใชเพื่อการคาหรือเพื่อ

การศึกษาที่ไมไดแสวงหากําไร 

เปนการพิจาณาวา การกระทําตองานอันมีลิขสิทธิ์นั้นเปนการกระทําเพื่อ

แสวงหาผลประโยชนในเชิงพาณิชยหรือเพื่อประโยชนในทางการศึกษาที่ไมไดแสวงหากําไร 

ซึ่งหากเปนไปในทางการคาหรือหากําไรจากงานอันมีลิขสิทธิ์นั้นมักจะถูกพิจารณาวาเปนการ

ละเมิดลิขสิทธิ์ แตไมใชในทุกกรณีเนื่องจากศาลตองพิจารณาโดยชั่งน้ําหนักกับองคประกอบขอ

อื่น ๆ ดวย

หากเปนการใชเพื่อการศึกษาที่ไมไดแสวงหากําไรจะมีโอกาสเปนไปไดมาก

ที่จะเขาขายการใชที่เปนธรรมเพราะมีผลกระทบตอตลาดนอยกวาการใชเพื่อการคาการ

                                                

5The Copyright Act, Section 107:

Limitations on exclusive rights: fair use. Notwithstanding the provisions of sections106 and 

106A, the fair use of a copyrighted work, including such use by reproduction in copies or 

phonorecords or by any other means specified by that section, for purposed such as criticism, 

comment, news reporting, teaching (including multiple copies for classroom use) , scholarship, or 

research , is not an infringement of copyright . In determining whether the use made of a work in 

any particular case is a fair use the factors to be considered shall include

1.  The purpose and character of the use, including whether such use is of a commercial 

nature or is for nonprofit educational purposes;

2.  The nature of the copyrighted work;

3.  The amount and substantiality of the portion used in relation to the copyrighted work 

as a whole; and,

4.  The effect of the use upon the potential market for or value of the copyrighted work. 

The fact that a work is unpublished shall not itself bar if such finding is made upon consideration of 

all the above factors.
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พิเคราะหไปที่ผลกระทบทางเศรษฐกิจของการใชนั้นชี้ใหเห็นวาองคประกอบตามขอแรกนี้มี

ความเชื่อมโยงอยางเห็นไดชัดกับองคประกอบที่ 46

ในการพิจารณาองคประกอบที่หนึ่ง ศาลจะตองทําการพิจารณาอยางระวัง 

เพื่อที่จะตัดสินวาการใชนั้นเปนธรรมหรือไมโดยดูจากวัตถุประสงคของการใชนอกเหนือไปจาก

การพิจารณาวา การใชนั้นเปนการใชเพื่อการคาหรือไม ยกตัวอยางเชน หากเปนการใชที่ไม

สุจริต (Bad Faith) ดูเหมือนวาจะมีโอกาสเขาขายการใชที่เปนธรรมนอยเพราะการใชที่เปน

ธรรมนั้นสันนิษฐานวาเปนการใชที่สุจริต (Good Faith) และเปนการปฏิบัติที่เปนธรรม (Fair 

Dealing)

2) ลักษณะธรรมชาติของงานอันมีลิขสิทธิ์

แนวความคิดพื้นฐานเบื้องหลังองคประกอบที่สอง คือ เพื่อสนับสนุน

ผลประโยชนสาธารณะใหสามารถเขาถึงงานตาง ๆ เพราะเปาหมายสูงสุดของกฎหมายลิขสิทธิ์

คือเพื่อเพิ่มตนทุนทางขอมูลขาวสาร (Factual Works) (ในการพิจารณาถึงลักษณะธรรมชาติ

ของงานนั้น ศาลอาจพิจารณาวางานนั้นเปนเรื่องที่เกี่ยวกับขอเท็จจริง หรือวาเปนเรื่องที่ถูก   

แตงขึ้น (Creative Works) การใชที่เปนธรรมครอบคลุมงานที่เกี่ยวกับขอมูลขาวสาร เชน 

วิทยาศาสตร ประวัติบุคคล ประวัติศาสตร มากกวางานที่เกี่ยวกับทางดานบันเทิง ดวยเหตุนี้ใน

องคประกอบที่สองนี้อนุญาตใหใชบทความ หนังสือ ตํารา ไดอยางกวางขวางกวาวีดีโอเทป

คอนเสิรต ในทํานองเดียวกันนี้ ถาหากงานนั้นไมสามารถหาไดอีกหรือไมมีการตีพิมพแลว

ความจําเปนของการเขาถึงหรือแพรกระจายสูสาธารณชนนั้นมีความสําคัญกวาดวยเหตุนี้

ขอบเขตของการอนุญาตของการใชที่เปนธรรมยอมกวางขวางมากขึ้นอีก กลาวคือ ลักษณะของ

งานอันมีลิขสิทธิ์ที่สามารถนํามาใชไดโดยชอบธรรมนั้นจะตองมีลักษณะที่กอใหเกิดความรู

ความกาวหนาแกสังคม 

                                                

6Leaffer, Marshall, Understanding Copyright Law, 2d ed. (New York: Matthew Bender, 

1995), 323.
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แมวาสิทธิในการใชที่เปนธรรมจะครอบคลุมถึงงานที่เกี่ยวกับขอมูลขาวสาร

แตการใชสิทธิที่เปนธรรมนั้นยากที่จะใชกับงานที่ยังไมไดมีการโฆษณางานตอสาธารณชน

อาจจะมีความสําคัญมากกวาการใชที่เปนธรรม ซึ่งเรื่องนี้ไดถูกวิเคราะหไวใน Harper & Row, 

Publishers, Inc. v . Nation Enterprises, 471 U.S. 539 (1985) โดยในคดี Harper & Row 

นั้นเปนกรณีที่นิตยสาร The Nation นําบันทึกที่ยังไมไดถูกตีพิมพมากอนของอดีตประธานาธิบดี 

Gerald Ford บางสวนออกมาตีพิมพเปนเวลาหลายสัปดาหกอนที่หนังสือชุดของ Ford จะ

ออกวางจําหนาย ศาลพิจารณาวาเปนการทําใหสิทธิในการทําตลาดของหนังสือชุดนี้เสียหาย

อยางมาก แมสวนที่นํามาใชจากตนฉบับจะมีเพียงเล็กนอยเพียง 300 คําเทานั้นจาก 200,000 

คําของตนฉบับก็ตาม

3.2.2  ปริมาณและสาระสําคัญของสัดสวนของงานที่ถูกใชเมื่อเทียบกับงานทั้งหมด

เปนการพิจารณาวา เปนการนํางานอันมีลิขสิทธิ์นั้นไปใชโดยคิดเปนปริมาณหรือ

สัดสวนเทาใด หากเทียบกับงานทั้งหมดแลว สวนใหญหรือทั้งหมดเปนงานอันมีลิขสิทธิ์ของ

ผูอื่นถือวา เปนการละเมิดลิขสิทธิ์ และหากนําไปใชเปนสวนสําคัญถึงขนาดที่ขาดไปแลวจะทํา

ใหงานทั้งหมดไมมีความหมาย ก็มักเขาขายวาเปนการกระทําอันละเมิดลิขสิทธิ์ เชนกัน 

กลาวคือ การนําเอาสวนของงานมาแมเพียงเล็กนอยแตเปนหัวใจสําคัญของงานนั้นจะอาง

หลักการใชที่เปนธรรมไมไดดังจะเห็นไดจากตัวอยางในคดี Harper & Row ซึ่งไดกลาวกอน

หนานี้แลววาแมสวนที่นํามาใชจากตนฉบับจะมีเพียงเล็กนอยเพียง 300 คํา จาก 200,000 คํา

ของตนฉบับก็ตามแตเมื่อคําเหลานั้นเปนหัวใจสําคัญของงานก็ไมสามารถอางหลักการใชที่            

เปนธรรมไดโดยการพิจารณาตามองคประกอบขอนี้ตองพิจารณาควบคูกับความเสียหายที่          

ผูสรางสรรคจะไดรับวาเกินสมควรหรือไม แตหากมีเหตุแหงความเปนธรรมเพื่อประโยชนของ

สังคมแมจะเกิดความเสียหายตอผูสรางสรรคอยูบาง ก็ถือวาเปนการใชที่เปนธรรมแลว

3.2.3  ผลกระทบจากการใชที่มีตอตลาดหรือมูลคาของงานอันมีลิขสิทธิ์

ในคดีทางกฎหมายที่เกิดขี้นกลาวอยูบอยครั้งวา องคประกอบในขอที่สี่นี้เปน

องคประกอบที่มีความสําคัญที่สุดของการใชที่เปนธรรม เหตุผลงาย ๆ ก็คือ ถาตลาดของ             

เจาของสิทธิถูกทําใหเสียหาย การกระตุนแรงจูงใจในการสรางสรรคงานก็จะไมสามารถทําได
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องคประกอบในขอที่สี่นี้เกี่ยวของไมวาในทางใดทางหนึ่งกับองคประกอบอีกสามขอโดยนาจะมี

ความสัมพันธใกลชิดกับองคประกอบขอแรกมากที่สุดซึ่งสันนิษฐานวาความเสียหายเกิดจาก

การใชงานลิขสิทธิ์นั้นเพื่อการคา โดยพิจารณาจากความเปนไปไดของการกระทบกระเทือนตอ

ตลาดเทานั้นไมตองพิจารณาถึงการกระทบกระเทือนตามความเปนจริง หลักในการวินิจฉัยคือ

จะตองพิจารณาวาการใชงานอันมีลิขสิทธิ์นั้น ๆ กอใหเกิดสภาพการแขงขันกับตลาดงานอันมี

ลิขสิทธิ์ของเจาของสิทธิหรือไม หรือเปนสาเหตุที่ทําใหความตองการของผูบริโภคลดลงหรือไม 

หรือทําใหงานอันมีลิขสิทธิ์นั้นมีราคาลดลงหรือมียอดขายต่ําลงก็มักเขาขายเปนการละเมิด

ลิขสิทธิ์

เปนที่นาสังเกตวา จําเลยไมจําตองขายสําเนาของงานก็สามารถมีผลกระทบ-  

กระเทือนตอตลาดของเจาสิทธิได ดังที่ปรากฏในคดี Harper & Row นิตยสารที่เปนจําเลยไมได

ทําการจําหนายตัวสําเนางานตนฉบับนั้น แตไดนําบันทึกที่ยังไมไดถูกตีพิมพมากอนของอดีต

ประธานาธิบดี Gerald Ford บางสวนออกมาตีพิมพเปนเวลาหลายสัปดาหกอนที่หนังสือชุด

ของ Ford จะออกวางจําหนาย เปนการทําใหสิทธิในการทําตลาดของหนังสือชุดนี้ทั้งหมด

เสียหายอยางมาก เมื่อสวนที่ถูกทําซ้ําถูกพิจารณาวาเปนสวนที่ทําใหสาธารณชนรูสึกสนใจที่สุด

ที่จะซื้องานนั้น ดังนั้นดวยเหตุนี้แมสําเนานั้นอาจจะถูกใชสําหรับวัตถุประสงคที่ไมไดหากําไร

ความเปนไปไดของความเสียหายของตลาดก็ยังคงมีอยู

3.3  หลักการปฏิบัติที่เปนธรรมดาตามกฎหมายลิขสิทธิ์ของสหราชอาณาจักร

สหราชอาณาจักร เปนประเทศที่เริ่มใชบทบัญญัติดานกฎหมายลิขสิทธิ์มานานกอน

หลายประเทศ7 พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ฉบับแรก ไดแก Copyright Act 1710 ตอมาพระราช-  

บัญญัติลิขสิทธิ์ ป 1911 ซึ่งบังคับใชเมื่อวันที่ 1 กรกฎาคม 1912 แทนที่กฎหมายลิขสิทธิ์คอม

มอนลอวดวยกฎหมายลิขสิทธิ์ที่เปนลายลักษณ (Statutory Copyright) และแทนที่สิทธิโดย

                                                

7สาธารณรัฐฝรั่งเศสบัญญัติกฎหมายลิขสิทธิ์ครั้งแรกในป 1793 หลักการปฏิวัติฝรั่งเศส สวน

สหรัฐอเมริกาบัญญัติขึ้นในป 1790
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ธรรม (Statutory Right) เกือบทั้งหมดที่มีอยูดวยประมวลกฎหมายพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ป 

1911 ใหความคุมครองการบันทึกเสียง (Sound Recordings) เปนครั้งแรก ซึ่งนอกจากจะ

บัญญัติขึ้นเพื่อแกไขกฎหมายลิขสิทธิ์ในสหราชอาณาจักรใหชัดเจนและพัฒนาขึ้นแลว ยังมี

วัตถุประสงคเพื่อชวยใหสหราชอาณาจักรสามารถลงสัตยาบันการแกไขที่ทําขึ้นในป 1908 ณ 

กรุงเบอรลินที่มีตออนุสัญญากรุงเบอรน ป 1886 ตอมาไดมีการออกพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ขึ้น

ในป 1956 ซึ่งไดมีการถอนบทบัญญัติสวนใหญในพระราชบัญญัติป 1911 ในสวนของ

บทบัญญัติที่เกี่ยวกับหองสมุดไดมีการกําหนดขอยกเวนเกี่ยวกับบทบัญญัติที่ครอบคลุมในเรื่อง 

Deposit of Publications8 พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ ป 1956 มีวัตถุประสงคเพื่อใหสหราช-  

อาณาจักรสามารถลงสัตยาบันอนุสัญญาระหวางประเทศ โดยพระราชบัญญัติดังกลาวมีผล

บังคับใชเมื่อวันที่ 1 มิถุนายน 1957 โดยใชความคุมครองภาพยนตรและการแพรเสียงแพรภาพ

ขึ้นเปนครั้งแรก ในฐานะงานประเทศหนึ่งที่แตกตางออกไป9 การแกไขตอมารวมถึงการ

คุมครองโปรแกรมเคเบิ้ลและซอฟทแวรคอมพิวเตอร ทําใหมีการออกพระราชบัญญัติใหม ไดแก 

Copyright, Designs and Patents Act 1988 (พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ การออกแบบและ

สิทธิบัตร)10 ขึ้นแทนที่ โดยมีวัตถุประสงคเพื่อใหเกิดความยืดหยุน ใหสามารถรับมือกับการ

เปลี่ยนแปลงทางเทคโนโลยี และใหสอดคลองกับอนุสัญญาระหวางประเทศ โดยมีผลบังคับใช

เมื่อวันที่ 1 สิงหาคม 1989 และไดมีการแกไขสําคัญหลายครั้งตามการริเริ่มและการพัฒนาของ

สหภาพยุโรป รวมทั้งขอตกลงตามสนธิสัญญา WIPO และวิวัฒนาการของเทคโนโลยีการ

สื่อสาร

ทั้งนี้ สหภาพยุโรปไดออก Green Paper วาดวยลิขสิทธิ์ในสังคมสารสนเทศ 

(Information Society) ในเดือนธันวาคม ป 1997 โดยมีการนําไปอภิปรายอยางเขมขนและมี
                                                

8ปจจุบันแทนที่ดวย Legal Deposit Libraries Act 2003
9Padfield, Tim, Copyright for Archivists and Users of Archives, 2d ed. (London: Facet,

2004), 7-10.
10Cornish, Graham P., Copyright Interpreting the Law for Libraries, Archives and 

Information Service, 3d ed. (London: Library Association, 2001), 14-15.
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การแกไขกอนที่จะออกเปน Directive11 หรือพระราชบัญญัติ ในวันที่ 22 มิถุนายน 2001 โดย

กําหนดใหมีผลบังคับใชในกลุมประเทศสมาชิกสหภาพยุโรป ภายในวันที่ 22 ธันวาคม 2002 

ซึ่งมีผลกระทบสําคัญตอกฎหมายลิขสิทธิ์ทั้งในราชอาณาจักรและประเทศอื่นในสหภาพยุโรป 

สํานักงานสิทธิบัตรของสหราชอาณาจักร The UK Patent Office ไดนําเขาสูกระบวนการ

ประชุมเพื่อหารือและออกรางบัญญัติขึ้นเมื่อวันที่ 7 สิงหาคม 2003 ซึ่งฉบับสมบรูณไดถูก

ตีพิมพเมื่อวันที่ 3 ตุลาคม 2003 และมีผลบังคับใชตั้งแตวันที่ 31 ตุลาคม 200312

สหราชอาณาจักรไดออกบทบัญญัติใหมวาดวยลิขสิทธิ์และระเบียบขอบังคับที่เกี่ยวของ

ดังกลาว หรือ Copyright and Related Regulations 2003 (Statutory Instrument หรือ SI 

2003/2498) กฎหมายดังกลาวไมใชกฎหมายในรูปแบบเต็ม แตเปนการบัญญัติขอเปลี่ยนแปลง

ตอกฎหมายที่มีอยู ประกอบไปดวยขอบัญญัติทางกฎหมาย (SI) และระเบียบขอบังคับตาง ๆ 

(Regulations) เปนสวนใหญ

3.3.1  หลักการปฏิบัติที่เปนธรรมในกรณีทั่วไป

หลักการปฏิบัติที่เปนธรรมในกรณีทั่วไป (Fair Dealing-general) กฎหมาย

ลิขสิทธิ์ของสหราชอาณาจักรป 1988 บัญญัติขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์โดยเรียกวา การ

ปฏิบัติที่เปนธรรม (Fair Dealing) คําวา “ปฏิบัติ” (Dealing) หมายถึงพฤติกรรมทั่วไป13 มี

ความหมายกวางกวาคําวา “ใช” (Use) ทั้งนี้ การปฏิบัติที่เปนธรรมในตัวมันเองแลวไมไดเปน

การอนุญาตเจาะจงใหทําซ้ําได หากแตเปนขอตอสูที่บุคคลผูถูกกลาวหาวาละเมิดลิขสิทธิ์ใชแก

ตางตอศาลทั้งนี้ สหราชอาณาจักรไดมีการแกไขปรับปรุงบทบัญญัติขอยกเวนการละเมิด

ลิขสิทธิ์หรือการปฏิบัติที่เปนธรรมเรื่อยมาจนถึงปจจุบัน 

                                                

11Bently, Lionel, and Sherman, Brad, Intellectual Property Law, 2d ed. (New York: Oxford 

University Press, 2004), 51-52.
12Cornish, Graham P., Guidelines on the Recent Changes to Copyright Law (London: 

Libraries and Archives Copyright Alliance, 2003), 2.
13Norman, Sandy, Copyright in Health Libraries, 3d ed. (London: Library Association,

1999), 14.
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การอางหลักการปฏิบัติที่เปนธรรมกรณีทั่วไปมีใน 3 ลักษณะดวยกัน ซึ่งเปน

การปฏิบัติที่เปนธรรมเพื่อวัตถุประสงคเฉพาะบางประการ ดังตอไปนี้

1)  เพื่อวัตถุประสงคการวิจัยหรือการศึกษาสวนบุคคล

2)  เพื่อวัตถุประสงคการวิจารณหรือการแสดงความคิดเห็น

3)  เพื่อวัตถุประสงคการรายงานเหตุการณปจจุบัน

ทั้งนี้สามารถแจกแจงสาระสังเขปไดดังตอไปนี้

1)  เพื่อวัตถุประสงคการวิจัยหรือการศึกษาสวนบุคคล (Research and Private 

Study) พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ 1988 มาตรา 29 (1)14 วางหลักวา การปฏิบัติที่เปนธรรมตอ

งานวรรณกรรม นาฏกรรม ดนตรีกรรม หรือศิลปกรรม โดยมีวัตถุประสงคเพื่อการวิจัยที่ไมใช

เพื่อการคา ไมถือเปนการละเมิดลิขสิทธิ์ หากมีการแสดงออกซึ่งการรับรูสิทธิที่เพียงพอ (A

Sufficient Acknowledgement) เวนแตเปนไปไมไดในทางปฏิบัติหรือดวยเหตุผลประการอื่น 

(มาตรา 29(1B))15 ทั้งนี้ การปฏิบัติที่เปนธรรมโดยมีวัตถุประสงคเพื่อการวิจัยหรือศึกษาสวนตัว

ดังกลาว รวมถึงการปฏิบัติที่ เปนธรรมตอเนื้อหา (Text)  และรูปแบบการเรียงพิมพ 

(Typographical Arrangement) ของงานที่ไดมีการพิมพโฆษณาแลว (มาตรา 29(2))16

                                                

14Copyright, Designs and Patents Act 1988, Section 29 (1):

Fair dealing with a literary, dramatic, musical or artistic work for the purposes of research 

for a non-commercial purpose does not infringe any copyright in the work provided that it is 

accompanied by a sufficient acknowledgement.
15Ibid., Section 29 (1B): 

No acknowledgement is required in connection with fair dealing for the purpose 

mentioned in subsection (1) where this would be impossible for reasons of practicality or otherwise.
16Ibid., Section 29 (2):

Fair dealing with the typographical arrangement of a published edition for the purpose of 

research or private study does not infringe any copyright in the arrangement. 
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การปฏิบัติที่เปนธรรมตามมาตรา 29 อันมีวัตถุประสงคเพื่อการศึกษาสวน- 

บุคคล (Private Study) และการวิจัยซึ่งไมใชเพื่อการคา (Non-commercial Research) นี้ใชกับ

งานวรรณกรรม นาฏกรรม ดนตรีกรรม และศิลปกรรมเทานั้น ตลอดจนสิ่งพิมพที่มีการโฆษณา

แลว แตจะไมใชกับการปฏิบัติตอสิ่งบันทึกเสียง ภาพยนตร หรืองานแพรเสียงแพรภาพ (Broadcast)

เดิมทีกอนที่จะมีการปรับปรุงกฎหมายลิขสิทธิ์ในเดือนตุลาคม ป 2003 การ

ปฏิบัติที่เปนธรรมเพื่อการวิจัยครอบคลุมการวิจัยทุกรูปแบบ ไมวาจะดวยวัตถุประสงคใดก็ตาม 

ในอดีต จึงไดรวมถึงวัตถุประสงคทางการคาวาเปนการปฏิบัติที่เปนธรรมดวย โดยไดมีการแยก

ลักษณะความแตกตางของคําวา “วิจัย” และ “การศึกษาสวนบุคคล” วา “การศึกษาสวนบุคคล” 

เปนการศึกษาโดยปจเจกบุคคลโดยมีวัตถุประสงคเพื่อการศึกษาสวนตัวมากกวาการวิจัย แต

ปจจุบัน ไดมีการกําหนดใหการวิจัยที่จะจัดวาเปนการปฏิบัติที่เปนธรรมไดนั้นจะตองไมมี

วัตถุประสงคเพื่อการคา

การปฏิบัติที่เปนธรรมตามพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ของสหราชอาณาจักรได

ระบุเกี่ยวกับวัตถุประสงคเพื่อการศึกษาสวนบุคคล วา จะตองไมใชการกระทําเพื่อประโยชน

ทางการคาใด ๆ ทั้งสิ้น ทั้งนี้ ในมาตรา 178 ซึ่งแกไขเพิ่มเติมในป 2003 ไดจํากัดขอบเขต

ความหมายของคําวา “Private Study” วาไมรวมถึงการศึกษาเพื่อวัตถุประสงคทางการคา ทั้ง

ในทางตรงหรือทางออม

คําวา “ทางการคา” หรือ “เชิงพาณิชย” (Commercial) ในภาษาอังกฤษนั้น

เปนที่ เขาใจโดยสามัญทั่วไป แต ไมมีการใหคําจํากัดความทางกฎหมายไว  รัฐสภา

สหราชอาณาจักรมีมติที่จะไมระบุขอความซึ่งเปนความหมายของคําดังกลาว เนื่องจากเปน

ขอความที่ยากตอการตีความในแตละกรณีวา กรณีใดเขาขายหรือไมเขาขายการกระทําเพื่อ

ประโยชนทางธุรกิจ เชน การทําวิจัยในสังกัดของมหาวิทยาลัย แตไดรับการสนับสนุนการวิจัย

จากองคกรเอกชน หรือนักศึกษาที่ไดรับเงินชวยเหลือจากบริษัทเอกชน เปนตน17

                                                

17Cornish, William, and David Llewelyn, Intellectual Property: Patents, Copyright, Trade 

Marks and Allied Rights, 5th ed. (London: Sweet & Maxwell, 2003), 443.
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อยางไรก็ดี สํานักงานสิทธิบัตร The Patent Office 18 ซึ่งเปนองคกรภาครัฐ

ที่รับผิดชอบดานลิขสิทธิ์ ไดออกรายการเสนอแนะที่อาจเปนประโยชนในการใชพิจารณาวา 

การกระทําเพื่อวัตถุประสงคใดบางที่นาจะเขาขายวามีวัตถุประสงคทางการคา ซึ่งเปนเกณฑที่

คอนขางกวาง

2)  การวิจารณหรือการแสดงความคิดเห็นเรื่อง (Criticism or Review)

ตามมาตราที่ 3019 (1) วางหลักวา การปฏิบัติที่เปนธรรมกับงานอันมีลิขสิทธิ์

ใด โดยมีวัตถุประสงคเพื่อการวิจารณ หรือแสดงความคิดเห็นตองานนั้นหรืองานอื่นหรือตอ

คุณคาของงานงานหนึ่ง ไมเปนการละเมิดลิขสิทธิ์ กลาวคือ เปนการอนุญาตใหสาธารณชนได

ใชผลงานเพื่อวิพากษวิจารณ โดยมีขอแมวาจะตองมีการแสดงถึงการรับรูสิทธิที่เพียงพอและ

งานนั้นจะตองมีการนําเสนอสูสาธารณชนไมวาดวยวิธีใด ซึ่งรวมถึง

(1)  การออกเปนสําเนาเผยแพรตอสาธารณชน

(2)  การทําใหงานปรากฏ ดวยระบบการดึงขอมูลทางอิเล็กทรอนิกส

                                                

18The Patent Office [Online], 10 December 2004. Available from www.patent.gov.uk/copy/

notices/2002guidance2.htm
19Copyright, Designs and Patents Act 1998, Section 30 (1):

Fair dealing with a work for the purpose of criticism or review, of that or another work or 

of a performance of a work, does not infringe any copyright in the work provided that it is 

accompanied by a sufficient acknowledgement and provided that the work has been made available 

to the public.

(1A) For the purpose of subsection (1) a work has been made available to the public if it 

has been made available by any means, including

(a)  The issue of copies to the public;

(b)  Making the work available by means of an electronic retrieval system;

(c)  The rental of lending of copies of the work to the public;

(d)  The performance , exhibition , playing or showing of the work in public;

(e)  The communication to the public of the work. 
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(3)  การใหเชาหรือใหยืมสําเนางานแกสาธารณชน

(4)  การจัดแสดง (Performance) การจัดนิทรรศการ (Exhibition) การแสดง 

(playing) หรือการนําออกแสดง (Showing) ในที่สาธารณะ

(5)  การสื่อสารเผยแพร (Communication) งานตอสาธารณชน

ในการวิพากษวิจารณงานหรือการแสดงความคิดเห็นตองานหรือตอแนวคิด

หลักที่เปนรากฐานของงาน ซึ่งรวมไปถึงประเด็นที่เกี่ยวของกับสังคมและศีลธรรม ศาลอุทธรณ

ของสหราชอาณาจักร ไดกลาววา การวิพากษวิจารณและการแสดงความคิดเห็นมีขอบเขตที่

กวางและควรมีการตีความการแสดงออกดังกลาวไดอยางอิสระ ดังนั้น ควรที่จะพิจารณาวา การ

กระทําใดการกระทําหนึ่งที่ไมเขาขายการปฏิบัติที่เปนธรรมเพื่อวัตถุประสงคการวิจัยหรือ

การศึกษาสวนบุคคล เนื่องจากมีวัตถุประสงคทางการคานั้นอาจจะไดรับความคุมครองจาก

หลักการปฏิบัติที่เปนธรรมเพื่อการวิพากษวิจารณหรือแสดงความคิดเห็น ในการตัดสินวา การ

กระทํานั้นเปนธรรมหรือไม ศาลจะพิจารณาจากสัดสวนของการอางอิงจากงานอันมีลิขสิทธิ์ที่

ปรากฏอยูในงานของผูใชและสัดสวนของการวิพากษวิจารณและวิเคราะห ซึ่งการปฏิบัติที่เปน

ธรรมจะตองมีน้ําหนักของการวิพากษกับการวิเคราะหเปนสําคัญ

การปฏิบัติที่เปนธรรมเพื่อการวิจารณหรือการแสดงความคิดเห็นใชกับงาน

ชนิดใดก็ได ไมเหมือนกับการปฏิบัติที่เปนธรรมเพื่อการวิจัยหรือการศึกษาสวนบุคคล จะเห็นได

วา งานที่จะสามารถนําไปวิจารณหรือแสดงความคิดเห็นไดนั้น จะจํากัดเฉพาะงานที่ไดมีการ

โฆษณาแลว มีเงื่อนไขที่สําคัญ จากที่วางานนั้นจะตองมีการนําเสนอสูสาธารณชน ตัวอยางเชน 

ในการอภิปรายถึงงานของผูสรางสรรค ผูอภิปรายไมอาจหยิบยกขอมูลจากงานเขียนสวนตัว

และงานที่ผูสรางสรรคไมเคยนําเสนอตอสาธารณชน หรือเปดใหสาธารณชนไดเขาถึง มา

กระทําการวิจารณหรือแสดงความคิดเห็นได สวนหนึ่งเปนเพราะถาหากทําเชนนั้นก็เทากับวา

เปนการตีพิมพโฆษณาวัสดุดังกลาวขึ้นเปนครั้งแรก ซึ่งไมเปนธรรมตอผูสรางสรรคผลงาน

3)  การรายงานเหตุการณปจจุบัน (Reporting of Current Events)

ตามมาตรา 30(2) การปฏิบัติที่เปนธรรมกับงานอันมีลิขสิทธิ์ (ที่ไมใชภาพ) 

โดยมีวัตถุประสงคเพื่อการรายงานเหตุการณปจจุบัน ไมเปนการละเมิดลิขสิทธิ์ หากมีการแสดง
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ถึงการรับรูสิทธิที่เพียงพอ20

เหตุการณปจจุบันในที่นี้เกี่ยวของกับเรื่องที่เปนที่สนใจในปจจุบันมากกวา

การกําหนดดวยเวลา ขาวเหตุการณปจจุบันอาจเปนเหตุการณที่เพิ่งเกิดขึ้นวันนี้หรือเมื่อวาน

เทา ๆ กับที่อาจเปนเหตุการณที่เกิดขึ้นเมื่อหลายปมาแลว แตมีความเกี่ยวของกับเหตุการณที่

กําลังเกิดขึ้นขณะนี้และกําลังเปนประเด็นที่นาสนใจกลาวคือเปนการอนุญาตใหนําขอความบาง

ขอความหรือทั้งหมด ยกเวนภาพถาย มาใชเพื่อรายงานขาวหรือเพื่ออางอิงเหตุการณใน

ปจจุบัน ทั้งนี้ หากเปนกรณีตามมาตรา 30 (3) ไมจําเปนตองมีการแสดงถึงการรับรูสิทธิหาก

เปนการรายงานขาวเหตุการณปจจุบันโดยวิธีการบันทึกเสียง ภาพยนตร หรือแพรเสียงแพร

ภาพ หากเปนไปไมไดในทางปฏิบัติหรือดวยเหตุผลประการอื่น21

ขอสังเกตเกี่ยวกับการแสดงถึงการรับรูสิทธิใชกับการรายงานขาวปจจุบัน 

เชนเดียวกับการวิจารณหรือการแสดงความคิดเห็น ใครก็ตามที่รายงานขาวโดยการออกอากาศ

จะไดรับการยกเวนไมตองแสดงถึงการรับรูแหลงที่มาของงาน หากไมสามารถกระทําไดในทาง

ปฏิบัติหรือดวยเหตุผลบางประการ งานดังกลาวไมจําเปนตองเคยถูกนําเสนอตอสาธารณชนมา

กอน

องคประกอบในการพิจารณารวม หลักเกณฑพิจารณาการปฏิบัติที่เปนธรรม

ในกรณีทั่วไปทั้งสามประการ แมไมไดมีการกําหนดองคประกอบอื่นอีก 4 ขอ (four factors) 

เหมือนอยางกฎหมายลิขสิทธิ์ของประเทศสหรัฐอเมริกา แตก็มีความพยายามที่จะกําหนด

                                                

20Copyright, Designs and Patents Act 1988, Section 30 (2): 

Fair dealing with a work (other than a photograph) for the purpose of reporting current 

events does not infringe any copyright in the work provided that (subject to subsection (3)) it is 

accompanied by a sufficient acknowledgement.
21Copyright , Designs and Patents Act 1988, Section 30 (3):

No acknowledgement is required in connection with the reporting of current events by 

means of a sound recording, film or broadcast where this would be impossible for reasons of 

practicality or otherwise.
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หลักเกณฑทั่วไปวา การกระทําจะตองไมขัดตอการแสวงหาประโยชนจากงานนั้นตามปกติ และ

ไมกระทบกระเทือนถึงประโยชนของเจาของลิขสิทธิ์เกินสมควร

3.3.2  การปฏิบัติที่เปนธรรมกับจํานวนที่อาจทําซ้ํา

การปฏิบัติที่เปนธรรมของสหราชอาณาจักรในทางกฎหมายตั้งแตอดีตจนถึง

ปจจุบันไมเคยมีการใหคําจํากัดความเกี่ยวกับจํานวนที่อาจทําซ้ําได กฎหมายเพียงแตกําหนด

วา จะตองเปนไปเพื่อวัตถุประสงคที่ไมใชการคาเทานั้น จึงจะสามารถนํามาใชอางอิงเพื่อ

ปกปองผูทําซ้ํางานวาเปนการปฏิบัติที่เปนธรรม ปญหาที่สําคัญประการหนึ่งก็คือ จะสามารนํา

งานนั้นไปใชในปริมาณเทาใด จึงจะไมเปนการละเมิดลิขสิทธิ์ ผูสรางสรรคและผูพิมพโฆษณา

มักประสงคใหใชปริมาณที่ต่ําหรือจํากัดคําไวเชน 10% แตสําหรับผูที่ทําวิจัยหรือศึกษาสวน

บุคคลคงตองการใชมากกวานั้น จํานวนสัดสวนหรือปริมาณที่จะนําไปใชไดจึงขึ้นอยูกับ

ความหมายที่เปดกวางไวดังคําวา “การใชที่เปนธรรม” ซึ่งมีความยืดหยุนพอสมควร ปจจัยที่

เกี่ยวของกับการพิจารณาดังกลาวจึงขึ้นอยูกับปญหาวา การนํางานไปใชจะกระทบกระเทือนตอ

ยอดขายที่เจาของลิขสิทธิ์สามารถคาดหวังไวหรือไม22

3.3.3  ขอยกเวนที่เกี่ยวเนื่องกับสาระสําคัญของงาน

1)  ลิขสิทธิ์ใหความคุมครองเฉพาะงานทั้งหมดหรือสวนที่เปนสาระสําคัญของ

งาน (A Substantial Part of Work) เทานั้น ดังนั้น จึงอาจทําซ้ําสวนที่ไมใชสาระสําคัญของงาน 

(insubstantial part) ได ซึ่งพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ของสหราชอาณาจักรเองก็ไมไดใหคําจํากัด

ความของคําวา “สาระสําคัญ” (Substantial) ของงานไว อยางไรก็ตาม จากการศึกษากฎหมาย

ที่กําหนดขึ้นโดยถือคําพิพากษาของศาลเปนบรรทัดฐานในชวงหลายปที่ผานมานี้ เห็นไดชัดวา 

มีการพิจารณาถึงสาระสําคัญของงานในเชิงคุณภาพเปนลําดับแรก สวนความหมายเชิงปริมาณ

มีความสําคัญรองลงไป นอกจากนี้ในบางกรณีจะตองนําวัตถุประสงคและสถานการณมา

                                                

22วัส  ติงสมิตร, “การศึกษาหรือวิจัยอันเปนขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์,” บทบัณฑิตย 57, 1 

(มีนาคม 2544): 159, อางจาก Dworkin, Gerald, and Taylor, Richard D. Blackstone’s Guide to the 

Copyright, Designs Patents Act 1988 (London: Redwood, 1994), 72-73.
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พิจารณารวมดวย การที่มีผูอื่นนํางานของตนไปใชประโยชนในบริบทบางอยาง เจาของลิขสิทธิ์

อาจมองวาไมไดมีความสําคัญขณะที่การใชประโยชนจากวัสดุเดียวกันแตเปนในอีกบริบท อาจ

ตองมีการขอใหจายคาตอบแทนแกเจาของลิขสิทธิ์อยางถูกตอง ตัวอยาง เชน การที่นักศึกษา

ดานดนตรีอางอิงบางสวนจากผลงานดนตรีใหมของผูอื่น เปนประเด็นที่คอนขางแตกตางจาก

กรณีที่นักประพันธเพลงที่มีการบันทึกผลงานนําทอนประพันธเดียวกันไปใช การพิจารณาวาสิ่ง

ใดเปนสาระสําคัญของงานตองพิจารณาความสัมพันธที่เกี่ยวของกับงานตนฉบับ ไมใชพิจารณา

จากวาสวนที่คัดลอกมามีความสําคัญอยางไรในงานของผูทําซ้ํา ตลอดจนพิจารณาจากผลที่

เกิดขึ้น

2)  สาระสําคัญในเชิงปริมาณ: ในการพิจารณาสัดสวนของงานอันมีลิขสิทธิ์วา

เปนสาระสําคัญของงานหรือไมนั้น มีความแตกตางกันไปตามงานและลักษณะของงานที่

คัดลอกมา (The Work and the Nature of the Extract) ซึ่งเปนเหตุใหคุณภาพของงานเปน

เกณฑการพิจารณาที่มีความสําคัญมากกวาปริมาณ อยางไรก็ตามสัดสวนที่นํามาพิจารณา 

ไดแก สัดสวนในงานตนฉบับ ไมใชสัดสวนที่คัดลอกเทียบกับสัดสวนทั้งหมดของงานของผูทํา

สําเนา

ตัวอยางเชน การหยิบยกบทกวีของ Kipling จํานวน 4 บรรทัด จาก 32 

บรรทัด ถือวาเปนสวนที่เปนสาระสําคัญของงาน อยางไรก็ตาม คุณภาพของสวนที่คัดลอกมา

และการนําไปใชประโยชนในงานใหม ถือวาเปนปจจัยที่สําคัญกวาสัดสวนของงานในเชิง

ปริมาณ

สวนที่เปนสาระสําคัญของรูปแบบการเรียงพิมพของงานฉบับที่มีการ

โฆษณา ควรจะไดแก งานทั้งหนานั้น สวนที่เปนสาระสําคัญของภาพยนตรเรื่องหนึ่ง หมายถึง 

สวนสําคัญของภาพใดก็ตามที่ประกอบกันเปนสวนของภาพยนตรนั้น ๆ เพราะฉะนั้น การ

ทําซ้ําภาพทั้งภาพของภาพยนตรเรื่องหนึ่งถือเปนการทําซ้ําสวนที่เปนสาระสําคัญของ

ภาพยนตรเสมอ

3)  สาระสําคัญในเชิงคุณภาพ: คุณภาพของสวนที่คัดลอกมามีความเชื่อมโยง

กับประเด็นเกี่ยวกับความคิดริเริ่ม (Originality) ของงานอันมีลิขสิทธิ์เนื่องจากประเด็นดังกลาว 
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ถือเปนแนวคิดพื้นฐานของการคุมครองลิขสิทธิ์ในงานวรรณกรรม นาฏกรรม ดนตรีกรรม หรือ

งานศิลปกรรม ทั้งนี้ การนําเอาหัวใจสําคัญของงานหรือถอยคําที่ประกอบเปนแนวคิดหลักใน

การสรางสรรคงานตนฉบับมาใช อาจเทียบไดกับการนําเอาสวนที่เปนสาระสําคัญของงาน (A

Substantial Part) มาใช แมอาจจะเปนคําเพียงไมกี่คําที่ตัดตอนมา เนื่องจากวามีความเปนไป

ไดอยางมากที่ถอยคําเหลานั้นจะเปนที่มาของความคิดริเริ่มในงานตนฉบับ ยิ่งไปกวานั้น หาก

ขอความที่ตัดตอนมามีลักษณะที่สรางสรรคในตัวมันเอง หรือตองใชทักษะและความพยายาม

อยางมากในสวนของผูประพันธหรือเจาของผลงานในการสรางสรรคขึ้นมา ขอความที่ตัดตอน

มาดังกลาวเปนไปไดที่จะถูกพิจารณาวาเปนสวนที่เปนสาระสําคัญของงานทั้งหมด ถึงแมวาจะ

เปนเชนนั้น ทวาทายที่สุดแลว ความมีสาระสําคัญของงานสามารถตัดสินไดจากสถานการณที่

เฉพาะเทานั้น

3.4  หลักเกณฑการใชงานลิขสิทธิ์โดยชอบธรรมตามกฎหมายออสเตรเลีย

3.4.1  หลักเกณฑการปฏิบัติที่เปนธรรมกรณีทั่วไป

กฎหมายลิขสิทธิ์ของออสเตรเลียนั้นไดรับอิทธิพลจากกฎหมายอังกฤษเปน

อยางมากในฐานะที่ออสเตรเลียเปนประเทศหนึ่งในเครือจักรภพอังกฤษ กฎหมายลิขสิทธิ์ป 

ค.ศ. 1968 ของออสเตรเลียไดบัญญัติขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์ โดยเรียกวาหลักการปฏิบัติที่

เปนธรรมตองานอันมีลิขสิทธิ์ของผูอื่น หรือ (Fair Dealing) เชนเดียวกันกับประเทศอังกฤษ23 

ทั้งนี้ ประเทศออสเตรเลียไดกําหนดกรอบการใชสิทธิโดยชอบธรรมไววาตองเปนการกระทําตอ

งานอันมีลิขสิทธิ์เพื่อวัตถุประสงคบางประการดังตอไปนี้

                                                

23Australian Copyright Council, Fair Dealing in the Digital Age: A Discussion Paper

[Online], November 1988. From http://www.wipo.int/cgi-bin/koha/opac-detail.pl?bib=24875
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1)  เปนการกระทําเพื่อการวิจัยหรือการศึกษา (Fair Dealing for Purpose 

of Research or Study) ตามมาตรา 4024 ซึ่งอาจกระทําตองานวรรณกรรม นาฏกรรม ดนตรี

กรรม อันมีลิขสิทธิ์หรืองานดัดแปลงวรรณกรรม นาฏกรรม ดนตรีกรรมไมถือเปนการละเมิด

ลิขสิทธิ์ในงานนั้น แตตองไมเปนการกระทําเพื่อหาผลกําไร

ในกฎหมายลิขสิทธิ์ของออสเตรเลียมิไดมีการใหคําจํากัดความของคําวา 

การวิจัยหรือการศึกษา อยางไรก็ตาม ศาลไดมีการพิจารณาความหมายของคําดังกลาว มีอยูใน

คดีหนึ่ง ศาลออสเตรเลียไดอางคําจํากัดความของคําสองคํานี้ จากพจนานุกรม Macquarie ซึ่ง

ไดใหนิยามไว กลาวคือ25

คําวา “การวิจัย” หมายถึง การตรวจสอบหรือสืบสวนอยางมีระบบและ

พากเพียรในการสํารวจคนหาความจริงหรือหลักการจากเรื่องใด26

สวนคําวา “การศึกษา” หมายความรวมถึง การแสวงหาความรูดวยการอาน 

การสอบสวน หรือการพิจารณาไตรตรอง การสรางเสริมการเรียนรูในสาขาที่เฉพาะ การเพิ่มพูน

ความรูดานวิทยาศาสตร หรือศิลปะ การขวนขวายหาความรู หลักสูตรเฉพาะดานซึ่งตองใช

                                                

24Copyright Act 1968, Section 40 (1):

A fair dealing with a literary, dramatic, musical or artistic work, or with an adaptation of a 

literary, dramatic or musical work, for the purpose of research or study does not constitute an 

infringement of the copyright in the work. 
25Australian Copyright Council, Libraries & Copyright: A Practical Guide [Online], July 

2001. From http://www.copyright.org.au/publications/books/b110.htm/?searchterm=Libraries

%20&%20Copyright:%20A%20Practical%20Guide
26Research: diligent and systematic enquiry or investigation into a subject in order to 

discover facts or principles.
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ความพยายามเพื่อใหไดมาซึ่งความรู การตรวจสอบอยางถี่ถวนและการวิเคราะหประเด็น

เฉพาะ27

อยางไรก็ตาม ในการทําสําเนาใหผูใชบริการหองสมุดที่มีวัตถุประสงคทาง

การคาหรือทางธุรกิจไมนาจะกระทําไดอนึ่ง การถายเอกสารบทความหรือขาวหนังสือพิมพเพื่อ

ใหบริการดานขอมูลแกผูขอใชบริการโดยมีคาบริการหรือที่เรียกกันวา News Clipping Service 

นั้น ไมอยูในความหมายของคําวา “การวิจัย”28

ขอยกเวนสําหรับการใชสิทธิโดยธรรม กรณีขององคกรเอกชนเพื่อใชใน

การศึกษา หรือวิจัยเปนหัวขอที่มีการโตแยงเปนอยางมากในออสเตรเลีย โดยทางสมาคมผูผลิต

ไดรองเรียนวาเปนการไมเปนธรรมที่จะอนุญาตใหหนวยงานเอกชนสามารถทําสําเนาผลงานได

ฟรี หากใชในการศึกษาหรือวิจัยเมื่อหนวยงานเอกชนนั้นมีวัตถุประสงคทางการคาจากการ

กระทํานี้ ซึ่งทางสํานักพิมพควรที่จะไดรับกําไรจากสิ่งนี้29

ในการพิจารณาวาเปนการปฏิบัติที่เปนธรรมหรือไมนั้น จะพิจารณารวมถึง

วัตถุประสงคและลักษณะของการปฏิบัติ ความเปนไปไดในการไดมาซึ่งงาน หรืองานดัดแปลง

ภายในเวลาอันสมควรในราคาขายปกติ ลักษณะธรรมชาติของงานหรืองานดัดแปลง ผลกระทบ

ตอตลาดหรือมูลคาของงานหรืองานดัดแปลง ปริมาณและสวนสําคัญของงานที่คัดลอกมาเมื่อ

                                                

27Study: (1) The application of the mind to the acquisition of knowledge ,as by reading , 

investigation or reflection ; (2) The cultivation of a particular branch of learning , science, or art, … 

(3) A particular course of effort to acquire knowledge… (4) A through examination and analysis of a 

particular subject.
28Australian Copyright Council,” op. cit., 5.
29Morgan, Caroline, “Fair Use: Experience in Australia,” seminar on “Fair Use and

Collective Management for Reprographic Copying,” Organized by the Department of Intellectual 

Property, Amoma Hotel, Bangkok, 31 July 2002, p. 9. 
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เทียบกับปริมาณงานตนฉบับ (มาตรา 40(2))30 

2)  เปนการกระทําเพื่อการวิพากษวิจารณหรือแสดงความคิดเห็น (Fair 

Dealing for Purpose of Criticism or Review) ตามมาตรา 41 ซึ่งอาจเปนการวิพากษวิจารณ

หรือแสดงความคิดเห็นในงานนั้นหรือในอีกงานก็ได โดยตองมีการอางถึงที่มาของงานอันมี

ลิขสิทธิ์นั้นตามสมควร31 เชน การเขียนบทความวิจารณงานอันมีลิขสิทธิ์ของผูอื่นในนิตยสาร 

ทั้งนี้ สิทธิในการอางอิงจากงานเพื่อนํามาวิจารณงานเปนที่รูจักในกฎหมายมาเปนเวลานาน

                                                

30Copyright Act 1968, Section 40(2) :

For the purpose of this Act , the matters to which regard shall be had, in determining 

whether a dealing with a literary, dramatic, musical or artistic work or with an adaptation of a 

literary, dramatic or musical work , being a dealing by way of reproducing the whole or a part of the 

work or adaptation, constitutes a fair dealing with the work or adaptation for the purpose of 

research or study include:

(a)  The purpose and character of the dealing ;

(b)  The nature of the work or adaptation;

(c)  The possibility of obtaining the work or adaptation within a reasonable time at an 

ordinary commercial price;

(d)  The effect of the dealing upon the potential market for, or value of , the work or 

adaptation; and

(e)  In a case where part only of the work or adaptation is reproduced-the amount and 

substantiality of the part copied taken in relation to the whole work or adaptation.
31Copyright Act 1968, Section 41:

A fair dealing with a literary, dramatic, musical or artistic work , or with an adaptation of a 

literary, dramatic or musical work , does not constitute an infringement of the copyright in the work 

if it is for the purpose of criticism or review, whether of that work or of another work, and a sufficient 

acknowledgement of the work is made.
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3)  เปนการกระทําเพื่อรายงานขาวสาร32 (Fair Dealing for Purpose of 

Reporting News) ตามมาตรา 42 ซึ่งอาจเปนการรายงานขาวในหนังสือพิมพ นิตยสาร วารสาร 

โดยการแพรเสียงแพรภาพหรือทําเปนภาพยนตรก็ได โดยหากเปนการรายงานทางหนังสือพิมพ 

นิตยสารหรือวารสารแลวตองมีการอางถึงที่มาอันมีลิขสิทธิ์ตามสมควร แตกฎหมายไมไดบังคับ

ใหตองอางที่มาเมื่อเปนการรายงานขาวโดยการแพรเสียงแพรภาพหรือทําเปนภาพยนตร 

ขาวไมไดถูกจํากัดวาจะตองเปนเหตุการณปจจุบัน ทั้งยังสามารถเกี่ยวของ

กับการวิจารณ การนําเสนอขาวไมไดมีการจํากัดเนื้อหาขาว บางครั้งขาวอาจจะสอดแทรก

อารมณขันก็ได ซึ่งจุดตางระหวางขาวกับความบันเทิงอาจจะยากตอการพิจารณาในบาง

สถานการณ ขอมูลสําเนาในอดีตก็สามารถนํามาอางอิงใชในการรายงานขาวปจจุบัน

                                                

32Copyright Act 1968 , Section 42 (1):

A fair dealing with a literary , dramatic , musical or artistic work , or with an adaptation of 

a literary, dramatic or musical work, does not constitute an infringement of the copyright in the work if:

(a)  it is for the purpose of , or is associated with , the reporting of news in a newspaper, 

magazine or similar periodical and a sufficient acknowledgement of the work is made ; or

(b)  it is for the purpose of , or is associated with, the reporting of news by means of a 

communication or in a cinematograph film.

(2) The playing of a musical work in the course of reporting news by means of a 

communication or in a cinematograph film is not a fair dealing with the work for the purpose of this 

section if the playing of the work does not form part of the news being reported.
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เปนการกระทําเพื่อใหคําปรึกษาในทางวิชาชีพ (Reproduction for Purpose 

of Judicial Proceedings or Professional Advice) ตามมาตรา 4333 เชน ทนายความอาจใช

งานอันมีลิขสิทธิ์ของผูอื่นประกอบการใหคําปรึกษาในเรื่องการออกสิทธิบัตร

เมื่อพิจารณาวา การกระทําตองานอันมีลิขสิทธิ์นั้นเปนไปภายใน

วัตถุประสงคดังกลาวแลว กระบวนการพิจารณาวา การกระทํานั้นเปนการกระทําโดยชอบธรรม

หรือไมนั้น ในขั้นตอนตอไปอาจตองพิจารณาโดยอาศัยองคประกอบตอไปนี้ดวย อันไดแก

(1)  พิจารณาวา การกระทําดังกลาวมีวัตถุประสงคหรือมีลักษณะวาเปนการ

กระทําในทางการคาหรือไม หากเปนการกระทําเพื่อหาผลกําไรแลวอาจไมถือวาเปนการกระทํา

โดยชอบธรรมได

(2)  ลักษณะธรรมชาติของงานอันมีลิขสิทธิ์นั้น เชน หากเปนการนํางาน

อันมีลิขสิทธิ์ที่ยังไมมีการเผยแพรตอสาธารณชนในงานเขียนที่เสนอใหอาจารยตรวจเทานั้นยัง

สามารถยอมรับไดวาเปนการใชสิทธิโดยชอบธรรม

(3)  พิจารณาจากผลกระทบทางการตลาด การกระทําตองานอันมีลิขสิทธิ์

นั้นตองไมมีลักษณะเปนการแขงขันทางการตลาดอันมีผลใหงานอันมีลิขสิทธิ์นั้นดอยคาลงแมใน

กรณีที่ไมไดใชประโยชนในเชิงพาณิชยแตถามีผลกระทบในเชิงการตลาดตอผลงานลิขสิทธิ์นั้นก็

ถือวาเปนการใชที่ไมเปนธรรม

                                                

33Copyright Act 1968, Section 43 :

(1)  The copyright in a literary, dramatic, musical or artistic work is not infringed by 

anything done for the purposes of a judicial proceeding or of a report of a judicial proceeding.

(2)  A fair dealing with a literary, dramatic, musical or artistic work does not constitute an 

infringement of the copyright in the work if it is for the purpose of the giving of professional advice 

by:

(a)  a legal practitioner ; or

(b)  a person registered as a patent attorney under the Patents Act 1990; or

(c)  a person registered as a trade marks attorney under the Trade Marks Act 1995.



57

(4)  พิจารณาถึงวิธีการไดมาซึ่งงานอันมีลิขสิทธิ์นั้น หากเปนการไดมาและ

นําไปใชโดยขัดกับความประสงคของเจาของงานอันมีลิขสิทธิ์ยอมไมถือเปนการใชสิทธิอยาง

เปนธรรม

(5)  ตองพิจารณากฎหมายเฉพาะอื่นประกอบดวย อาจมีกฎหมายเฉพาะ

บัญญัติไววาการกระทําตองานอันมีลิขสิทธิ์บางกรณีตองกระทําโดยเสียคาใชสิทธิ

3.5  การใชงานลิขสิทธิ์โดยชอบธรรมตามกฎหมายไทย

3.5.1  การใชงานลิขสิทธิ์โดยชอบธรรมกรณีทั่วไป

พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 หมวด 1 สวน 6 ไดกําหนดบทบัญญัติวา

ดวยขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์ไวในมาตรา 32-43 มิใหถือวาเปนการละเมิดลิขสิทธิ์ ซึ่งอาจ

แบงไดดังนี้ คือ

1) เงื่อนไขทั่วไปของขอยกเวน34 มาตรา 32 วรรคแรก บัญญัติวา “การกระทํา

แกงานอันมีลิขสิทธิ์ของบุคคลอื่นตามพระราชบัญญัตินี้ หากไมขัดตอการแสวงหาประโยชนจาก

งานอันมีลิขสิทธิ์ตามปกติของเจาของลิขสิทธิ์ และไมกระทบกระเทือนถึงสิทธิอันชอบดวย

กฎหมายของเจาของสิทธิเกินสมควร มิใหถือวาเปนการละเมิดลิขสิทธิ”์

เงื่อนไขทั่วไปนี้จึงประกอบดวยหลักเกณฑ 2 ประการ คือ

(1)  การกระทําตองไมขัดตอการแสวงหาประโยชนจากงานอันมีลิขสิทธิ์

ตามปกติของเจาของลิขสิทธิ์ และ

(2)  การกระทํานั้นไมกระทบกระเทือนถึงสิทธิอันชอบดวยกฎหมายของ

เจาของสิทธิเกินสมควร

ซึ่งเงื่อนไขทั้งสองประการนี้จะมีที่ใชในการพิจารณาขอยกเวนการละเมิด

ลิขสิทธิ์ในหลายกรณีดวยกัน กลาวคือ มาตรา 32 วรรคสอง มาตรา 33 มาตรา 34 มาตรา 36 

                                                

34ธัชชัย  ศุภผลศิริ , กฎหมายลิขสิทธิ์: พรอมดวยพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์  พ.ศ. 2537 

(กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพนิติธรรม, 2544), 232.
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และมาตรา 43 โดยบทบัญญัติเหลานี้นอกจากจะกําหนดหลักเกณฑอันเปนขอยกเวนการละเมิด

ลิขสิทธิ์ในแตละกรณีแลว ยังกําหนดใหใชเงื่อนไขทั่วไปนี้กับแตละกรณีดวย

ทั้งนี้ มีปญหาเกี่ยวกับการใชเงื่อนไขทั่วไปในมาตรา 32 วรรคแรกประการ

หนึ่งคือ เราจะสามารถใชมาตรา32 วรรคแรกนี้โดยลําพัง เพื่อพิจารณาขอยกเวนการละเมิด

ลิขสิทธิ์ไดหรือไม ซึ่งมีผูใหความเห็นไป 2 แนวทาง

ทางที่หนึ่ง เห็นวา มาตรา 32 วรรคแรกไมใชบทบัญญัติที่จะใชเปน

ขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์โดยเอกเทศไดเพราะบทบัญญัติอื่น ๆ ไดกําหนดขอยกเวนการ

ละเมิดลิขสิทธิ์ในกรณีตาง ๆ ไวโดยเฉพาะแลว โดยใหนําเอาเงื่อนไขตามมาตรา 32 วรรคแรก

มาเปนหลักเกณฑประกอบดวย ดังจะเห็นไดจาก มาตรา 32 วรรคสองที่บัญญัติวา “ภายใต

บังคับบทบัญญัติวรรคหนึ่ง. . .” และมาตรา 33, 34, 35, 36, 43 ที่ใชถอยคําวา”ถาและไดปฏิบัติ

ตามมาตรา 32 วรรคหนึ่ง” นอกจากนั้นหากกฎหมายลิขสิทธิ์บัญญัติใหมาตรา 32 วรรคแรก

เปนขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์โดยเอกเทศ ก็นาจะขัดแยงกับอนุสัญญากรุงเบอรนและ

ขอตกลง Trips ที่ตองการใหประเทศภาคีไดกําหนดขอจํากัดและขอยกเวนสิทธิแตเพียงผูเดียว

ไวเปนกรณีเฉพาะ

ทางที่สอง เห็นวา อาจใชหลักเกณฑในมาตรา 32 วรรคแรกไดตามลําพัง เพื่อ

พิจารณาวา การกระทําอยางหนึ่งอยางใดเปนขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์ได แมวากรณีนั้นจะ

ไมตองดวยขอยกเวนที่บัญญัติไวโดยเฉพาะแลว ความเห็นในทางนี้ อาจมีเหตุผลสามประการ

สนับสนุน คือ เหตุผลทางดานถอยคําของกฎหมาย กลาวคือ มาตรา 32 วรรคแรกนี้ มีความ

สมบรูณในตัว ทั้งเงื่อนไขและผลทางกฎหมาย โดยไดบัญญัติไวแลววา หากการกระทําตองดวย

เงื่อนไขสองประการที่วางไว การกระทํานั้นก็ไมถือเปนการละเมิดลิขสิทธิ์ เหตุผลอีกประการ

หนึ่งเปนเหตุผลทางดานการบัญญัติกฎหมายวากฎหมายยอมไมสามารถกําหนดกรณีเฉพาะ

เปนรายละเอียดไวครบถวนได ซึ่งในกรณีจําเปนนั้นก็สามารถปรับใชมาตรา 32 วรรคแรก

ภายใตเงื่อนไขสองประการดังกลาวได โดยเฉพาะในกรณีที่เกี่ยวกับการชั่งน้ําหนักระหวาง

ประโยชนของเจาของลิขสิทธิ์กับประโยชนที่สังคมจะไดรับจากงานลิขสิทธิ์ (หากถือวาเปน

ขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์) การใชมาตรา 32 วรรคแรกในฐานะที่เปนเครื่องมือเพื่ออนุวัติ
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นโยบายของกฎหมายลิขสิทธิ์ยอมเปนสิ่งที่เหมาะสม เหตุผลประการตอมาที่สนับสนุนการใช

มาตรา 32 วรรคแรกโดยเอกเทศได ก็คือ การกําหนดขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์ในลักษณะนี้

ไมนาจะถือวาขัดแยงกับอนุสัญญาเบอรนและขอตกลงทริปส เพราะพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ 

พ.ศ. 2537 ไดกําหนดขอยกเวนเฉพาะกรณีไวแลว เพียงแตมีบทบัญญัติทั่วไปรองรับไวเปน

การอุดชองวางของกฎหมายเทานั้น 

ขอยกเวนทั่วไป35 มาตรา 32 วรรคสอง บัญญัติการกระทําบางอยางที่ตองดวย

ขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์แกงานลิขสิทธิ์ใด ๆ ไวหลายประการ ดังนี้ คือ

“ภายใตบังคับบทบัญญัติในวรรคหนึ่ง การกระทําอยางใดอยางหนึ่งแกงานอันมี

ลิขสิทธิ์ตามวรรคหนึ่ง มิใหถือวาเปนการละเมิดลิขสิทธิ์ ถาไดกระทําดังตอไปนี้

(1)  วิจัย หรือศึกษางานนั้น อันมิใชการกระทําเพื่อหากําไร

(2)  ใชเพื่อประโยชนของตนเอง หรือเพื่อประโยชนของตนเองและบุคคลอื่นใน

ครอบครัวหรือญาติสนิท

(3)  ติชม วิจารณ หรือแนะนําผลงานโดยมีการรับรูถึงความเปนเจาของลิขสิทธิ์

ในงานนั้น

(4)  เสนอรายงานขาวทางสื่อมวลชนโดยมีการรับรูถึงความเปนเจาของลิขสิทธิ์

ในงานนั้น

(5)  ทําซ้ํา ดัดแปลง นําออกแสดง หรือทําใหปรากฏเพื่อประโยชนในการ

พิจารณาของศาลหรือเจาพนักงานซึ่งมีอํานาจตามกฎหมาย หรือในการรายงานผลการ

พิจารณาดังกลาว

(6)  ทําซ้ํา ดัดแปลง นําออกแสดง หรือทําใหปรากฏโดยผูสอน เพื่อประโยชนใน

การสอนของตน อันมิใชการกระทําเพื่อหากําไร

                                                

35ธัชชัย  ศุภผลศิริ, เรื่องเดียวกัน, 236-242.
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(7)  ทําซ้ํา ดัดแปลงบางสวนของงาน หรือตัดทอน หรือทําบทสรุปโดยผูสอน

หรือสถาบันศึกษา เพื่อแจกจายหรือจําหนายแกผูเรียนในชั้นเรียนหรือในสถาบันศึกษา ทั้งนี้ 

ตองไมเปนการกระทําเพื่อหากําไร

(8)  นํางานนั้นมาใชเปนสวนหนึ่งในการถามและตอบในการสอบ”

ขอยกเวนสําหรับการอางอิง36 มาตรา 33 บัญญัติไววา “การกลาว คัดลอก เลียน 

หรือ อางอิงงานบางตอนตามสมควรจากงานอันมีลิขสิทธิ์ตามพระราชบัญญัตินี้ โดยมีการรับรู

ถึงความเปนเจาของลิขสิทธิ์ในงานนั้น มิใหถือวาเปนการละเมิดลิขสิทธิ์ ถาไดปฏิบัติตามมาตรา 

32 วรรคหนึ่ง”

ขอยกเวนสําหรับการกระทําของบรรณารักษหองสมุด37มาตรา 34 ไดบัญญัติวา 

“การทําซ้ําโดยบรรณารักษของหองสมุดซึ่งงานอันมีลิขสิทธิ์ตามพระราชบัญญัตินี้ มิใหถือวา

เปนการละเมิดลิขสิทธิ์ หากการทําซ้ํามิไดมีวัตถุประสงคเพื่อหากําไร และไดปฏิบัติตามมาตรา 

32 วรรคหนึ่ง ในกรณีดังตอไปนี้

(1)  การทําซ้ําเพื่อใชในหองสมุด หรือใหแกหองสมุดอื่น

(2)  การทําซ้ํางานบางตอนตามสมควรใหแกบุคคลอื่นเพื่อประโยชนในการวิจัย

หรือการศึกษา”

ขอยกเวนสําหรับโปรแกรมคอมพิวเตอร38 ตามมาตรา 35 ไดบัญญัติไววา “การ

กระทําแกโปรแกรมคอมพิวเตอรอันมีลิขสิทธิ์ตามพระราชบัญญัตินี้ มิใหถือวาเปนการละเมิด

ลิขสิทธิ์ หากไมมีวัตถุประสงคเพื่อหากําไรและไดปฏิบัติตามมาตรา 32 วรรคหนึ่ง ในกรณี

ดังตอไปนี้

(1)  วิจัย หรือศึกษาโปรแกรมคอมพิวเตอรนั้น

(2)  ใชเพื่อประโยชนของเจาของสําเนาโปรแกรมคอมพิวเตอรนั้น

                                                

36ธัชชัย  ศุภผลศิริ, เรื่องเดียวกัน, 242-243.
37เรื่องเดียวกัน, 243-244.
38เรื่องเดียวกัน, 244-248.
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(3)  ติชม วิจารณ หรือ แนะนําผลงานโดยมีการรับรูถึงความเปนเจาของลิขสิทธิ์

ในโปรแกรมคอมพิวเตอรนั้น

(4)  เสนอรายงานขาวทางสื่อสารมวลชนโดยมีการรับรูถึงความเปนเจาของ

ลิขสิทธิ์ในโปรแกรมคอมพิวเตอรนั้น

(5)  ทําสําเนาโปรแกรมคอมพิวเตอรในจํานวนที่สมควรโดยบุคคลผูซึ่งไดซื้อ

หรือไดรับโปรแกรมนั้นมาจากบุคคลอื่นโดยถูกตอง เพื่อเก็บไวใชประโยชนในการบํารุงรักษา

หรือปองกันการสูญหาย

(6)  ทําซ้ํา ดัดแปลง นําออกแสดง หรือทําใหปรากฏเพื่อประโยชนในการ

พิจารณาของศาลหรือเจาพนักงานซึ่งมีอํานาจตามกฎหมาย หรือในการรายงานผลการ

พิจารณาดังกลาว

(7)  นําโปรแกรมคอมพิวเตอรนั้นมาใชเปนสวนหนึ่งในการถามและตอบในการ

สอบ

(8)  ดัดแปลงโปรแกรมคอมพิวเตอรในกรณีที่จําเปนแกการใช

(9)  จัดทําสําเนาโปรแกรมคอมพิวเตอรเพื่อเก็บรักษาไวสําหรับการอางอิงหรือ

คนควาเพื่อประโยชนของสาธารณชน”

ขอยกเวนสําหรับการแสดงงานนาฏกรรมหรือดนตรีกรรม ตามมาตรา 36 ได

บัญญัติไววา “การนํางานนาฏกรรม หรือดนตรีกรรม ออกแสดงเพื่อเผยแพรตอสาธารณชนตาม

ความเหมาะสม โดยมิไดจัดทําขึ้นหรือดําเนินการเพื่อหากําไรเนื่องจากการจัดใหมีการเผยแพร

ตอสาธารณชนนั้น และมิไดจัดเก็บคาเขาชมไมวาโดยทางตรงหรือโดยทางออม และนักแสดง

ไมไดรับคาตอบแทนในการแสดงนั้น มิใหถือวาเปนการละเมิดลิขสิทธิ์ หากเปนการดําเนินการ

โดยสมาคม มูลนิธิ หรือองคการอื่นที่มีวัตถุประสงคเพื่อการสาธารณกุศล การศึกษา การ

ศาสนา หรือการสังคมสงเคราะห และไดปฏิบัติตามมาตรา 32 วรรคหนึ่ง” 

ขอยกเวนสําหรับงานศิลปกรรม ตามพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 มี

ขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์ในงานศิลปกรรมอยู 3 กรณี ตามมาตรา 37, 39, 40
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(1)  การวาดเขียน การเขียนสี การกอสราง การแกะลายเสน การปน การ

แกะสลัก การพิมพภาพ การถายภาพ การถายภาพยนตร การแพรภาพ หรือการกระทําใด ๆ 

ทํานองเดียวกันนี้ ซึ่งศิลปกรรมในอันตั้งเปดเผยประจําอยูในที่สาธารณะ นอกจากงาน

สถาปตยกรรม มิใหถือวาเปนการละเมิดลิขสิทธิ์ในศิลปกรรมนั้น (มาตรา 37)

(2)  การถายภาพหรือการถายภาพยนตรหรือการแพรภาพซึ่งงานใด ๆ อันมี

ศิลปกรรมใดรวมอยูเปนสวนประกอบดวย มิใหถือวาเปนการละเมิดลิขสิทธิ์ในศิลปกรรมนั้น 

(มาตรา 39)

(3)  ในกรณีที่ลิขสิทธิ์ในศิลปกรรมใดมีบุคคลอื่นนอกจากผูสรางสรรคเปน

เจาของอยูดวย การที่ผูสรางสรรคคนเดียวกันไดทําศิลปกรรมนั้นอีกในภายหลังในลักษณะที่

เปนการทําซ้ําบางสวนกับศิลปกรรมเดิม หรือใชแบบพิมพ ภาพราง แผนผังแบบจําลอง หรือ

ขอมูลที่ไดจากการศึกษาที่ใชในการทําศิลปกรรมเดิม ถาปรากฏวาผูสรางสรรคมิไดทําซ้ําหรือ

ลอกเลียนแบบในสวนอันเปนสาระสําคัญของศิลปกรรมนั้นมิใหถือเปนการละเมิดลิขสิทธิ์ในงาน

ศิลปกรรมนั้น (มาตรา 40)

ขอยกเวนสําหรับงานสถาปตยกรรมตามมาตรา 38 บัญญัติไววา “การวาดเขียน 

การระบายสี การแกะลายเสน การปน การแกะสลัก การพิมพภาพ การถายภาพ การถายภาพ

ยนตร หรือการแพรภาพซึ่งงานสถาปตยกรรมใด มิใหถือวาเปนการละเมิดลิขสิทธิ์ในงาน

สถาปตยกรรมนั้น” และมาตรา 41 ซึ่งเกี่ยวของกับงานสถาปตยกรรมบัญญัติไววา “อาคารใด

เปนงานสถาปตยกรรมอันมีลิขสิทธิ์ตามพระราชบัญญัตินี้ การบูรณะอาคารนั้นในรูปแบบเดิม มิ

ใหถือวาเปนการละเมิดลิขสิทธิ์

ขอยกเวนสําหรับลิขสิทธิ์ตางๆในงานภาพยนตรตามมาตรา 42 ไดบัญญัติไว

วา “ในกรณีที่อายุแหงการคุมครองลิขสิทธิ์ในภาพยนตรใด สิ้นสุดลงแลว มิใหถือวาการนํา

ภาพยนตรนั้นเผยแพรตอสาธารณชนเปนการละเมิดลิขสิทธิ์ ในวรรณกรรม นาฏกรรม 

ศิลปกรรม ดนตรีกรรม โสตทัศนวัสดุสิ่งบันทึกเสียง หรืองานที่ใชจัดทําภาพยนตรนั้น”

ขอยกเวนเพื่อประโยชนในการปฏิบัติราชการตามมาตรา 43 ไดบัญญัติไววา 

“การทําซ้ํา เพื่อประโยชนในการปฏิบัติราชการโดยเจาพนักงานซึ่งมีอํานาจตามกฎหมาย หรือ
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ตามคําสั่งของเจาพนักงานดังกลาวซึ่งงานอันมีลิขสิทธิ์ตามพระราชบัญญัตินี้และที่อยูในความ

ครอบครองของทางราชการ มิใหถือวาเปนการละเมิดลิขสิทธิ์ ถาไดปฏิบัติตามมาตรา 32 วรรค

หนึ่ง”

แมกฎหมายลิขสิทธิ์จะไดกําหนดขอยกเวนทั้งที่เปนบทบัญญัติทั่วไปและที่เปน

บทบัญญัติไวเฉพาะไวแลวก็ตามจะเห็นไดวาหลักเกณฑตาง ๆ เหลานั้นเปนหลักเกณฑกวาง ๆ 

ดังนั้นในการปรับกฎเกณฑเหลานั้นจําเปนตองอาศัยขอเท็จจริงเปนการเฉพาะสําหรับแตละ

กรณีเปนราย ๆ ไปไมจําเปนจะตองยึดหลักเกณฑเดียวกันทุกครั้งในแตละเรื่องซึ่งอาจเปนไปได

วาขอเท็จจริงที่ตางกันเพียงเล็กนอยอาจทําใหผลของการวินิจฉัยออกมาแตกตางกันและจะตอง

นําหลักเกณฑตาง ๆ มาพิจารณาประกอบกันทั้งหมดในบางกรณีอาจตองใหน้ําหนักกับ

หลักเกณฑหนึ่งมากกวาอีกหลักเกณฑหนึ่งหากจะทําใหเกิดผลที่สอดคลองกับเจตนารมณของ

กฎหมายลิขสิทธิ์ที่ตองการจัดสรรผลประโยชนของเจาของลิขสิทธิ์สังคมใหเหมาะสม



บทที่ 4

วิเคราะหปญหาและการปรับใชกฎหมายในกรณีของงานลอเลียน

ตามกฎหมายของตางประเทศและกฎหมายไทย

ในสังคมยุคปจจุบันมีความกาวหนาในเรื่องที่เกี่ยวกับทรัพยสินทางปญญาคอนขางมาก

และทําใหผูสรางสรรคงานตาง ๆ ที่ไดรับความคุมครองตามกฎหมายลิขสิทธิ์มีมากขึ้นประกอบ

กับการรับรูถึงกฎหมายลิขสิทธิ์ก็ไดมีการเผยแพรออกสูสาธารณะมากขึ้นทําใหประชาชนหรือ

กลุมคนที่สนใจหรือทํางานเกี่ยวกับทางดานทรัพยสินทางปญญามีความรูเกี่ยวกับกฎหมาย

ลิขสิทธิ์พอสมควรจึงมีการรับรูถึงเรื่องการเปนเจาของลิขสิทธิ์เพราะฉะนั้นถึงมีเรื่องการละเมิด

ลิขสิทธิ์ขึ้นเปนจํานวนมากและเจาของลิขสิทธิ์ก็จะพยายามหาวิธีตาง ๆ เพื่อปองกันการละเมิด

ลิขสิทธิ์ของตนไวและคอยดูวามีใครบางที่ทําการละเมิดลิขสิทธิ์ในสิทธิของความเปนเจาของ

สิทธิของตนแตเพียงผูเดียวหรือไม

ในกรณีของผูเขียนที่จะทําการวิเคราะหตอไปนั้นจะกลาวถึงแตในเฉพาะเรื่องที่เกี่ยวกับ

การนํางานอันมีลิขสิทธิ์ของผูอื่นหรือที่ไมมีลิขสิทธิ์มาทําลอเลียนนั้นจะเปนการละเมิดลิขสิทธิ์

ของเจาของลิขสิทธิ์ไหมหรือวาไมเปนการละเมิดลิขสิทธิ์แตอาจจะเขาขอยกเวนในการใชงาน

อันมีลิขสิทธิ์ของผูอื่นโดยชอบธรรมไดไหม (Fair Use) และงานลอเลียนที่นําเสนอออกมานั้นจะ

เขาขายไดรับความคุมครองตามกฎหมายลิขสิทธิ์ของไทยหรือไมซึ่งจะทําการวิเคราะหโดยการ

เปรียบเทียบคําพิพากษาฎีกากับหลักกฎหมายท่ีมีอยูและใชบังคับไดในปจจุบัน

ตัวอยางคําพิพากษาที่เกี่ยวกับงานลอเลียน

Leibovitz v. Paramount Pictures Corp., 137 F.3d 109 (2d Cir. N.Y. 1998) คดีนี้

เปนคดีที่บริษัทภาพยนตรทําการตัดตอภาพโดยเอาศีรษะของดาราชาย Leslie Nielsen มาทํา

การตัดตอภาพและนําภาพที่ตัดตอออกมาแตศีรษะของ Leslie มาแปะบนภาพเปลือยของ

ผูหญิงที่กําลังตั้งครรภโดยใหแสงและจัดทาใหเหมือนกับภาพของดาราสาว Demi Moore บน

ปกนิตยสาร Vanity ซึ่งถายภาพโดย Annie Leibovitz ซึ่งศาลพิจารณาวาเปนการลอเลียน

ลักษณะของภาพถายโดยมีวัตถุประสงคเพื่อใหเกิดความตลกขบขันจึงไมเปนการละเมิดลิขสิทธิ์
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ในงานภาพถายของเจาของลิขสิทธิ์เพราะศาลมองวาเปนการใชงานของเจาของลิขสิทธิ์โดย

ชอบธรรมตามมาตรา 107 ของกฎหมายลิขสิทธิ์ของประเทศสหรัฐอเมริกาที่ศาลพิพากษาวาไม

เปนการละเมิดลิขสิทธิ์เพราะศาลมองวาเปนเรื่องตลกขบขันและไมทําใหเจาของลิขสิทธิ์เสียหาย

ผูเขียนเห็นดวยกับคําพิพากษาของคดีนี้เพราะวาไมเปนการแสวงหากําไรจึงไมทําใหเจาของ

ลิขสิทธิ์ในงานชิ้นนั้นเสียหายแตอยางใดมีแตจะเพิ่มความโดงดังใหกับงานตนแบบที่นํามาทํา

การลอเลียนดังกลาว

แตมันก็ไมเสมอไปทีเดียวที่วาถาเปนการลอเลียนเพื่อสรางความตลกขบขันแลวจะไม

เปนการละเมิดลิขสิทธิ์เพราะศาลจะตองใชองคประกอบตางๆมาพิจารณาตามขอเท็จจริงแตละ

คดีเปนราย ๆ ไปไมใชเหมารวมวาถาเปนอยางนี้แลวจะตองไมละเมิดเสมอไป

Steinberg v. Columbia Pictures Industries, Inc., 663 F. Supp. 706 (S.D.N.Y. 

1987) เปนคดีที่บริษัทภาพยนตรนําเอาภาพจากปกนิตยสาร New Yorker มาทําเปนใบ

โฆษณาหนังเรื่อง Moscow on the Hudson เปนการนําเอาภาพที่มีความตลกขบขันที่

สรางสรรคโดยศิลปนโดยนําเสนอภาพภูมิศาสตรในมุมมองที่นาขันผานสายตาของชาวนิวยอรก

แตที่ศาลมองวาเปนการละเมิดลิขสิทธิ์เพราะวาเปนการนําเอาภาพลอเลียนที่มีความตลกขบขัน

อยูแลวมาใชโดยที่ไมมีการสรางสรรคใหเกิดความตลกขบขันขึ้นมาจากฝมือของตนเอง

ซึ่งเมื่อนําทั้งคดีแรกและคดีมาเปรียบเทียบกันจะเห็นไดวาแมมีความตลกเหมือนกันแต

ศาลก็ไมใชดุลพินิจเด็ดขาดที่จะมองวาถาเปนเรื่องตลกแลวก็จะไมเปนการละเมิดลิขสิทธิ์เสมอ

ไปซึ่งการพิจารณาคดีของศาลจึงตองขึ้นอยูกับขอเท็จจริงของแตละคดีเปนหลักสวน

องคประกอบอื่นที่นํามาเปนหลักในการพิจารณาวาเปนการใชงานของผูอื่นโดยชอบธรรม

หรือไมก็คงจะยึดหลักเกณฑที่นํามาพิจารณาประกอบเหมือนกันเพราะกฎหมายของ

สหรัฐอเมริกาวางบรรทัดฐานขอยกเวนโดยการใชงานโดยชอบธรรมแบงเปนหลักใหญอยู 4 

ประการ

1. วัตถุประสงคและลักษณะของการใชงานอันมีลิขสิทธิ์

2. ลักษณะธรรมชาติของงานอันมีลิขสิทธิ์

3.  ปริมาณและสาระสําคัญของสัดสวนของงานที่ถูกใชเมื่อเทียบกับงานทั้งหมด
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4.  ผลกระทบจากการใชที่มีตอตลาดหรือมูลคาของงานอันมีลิขสิทธิ์

ดังที่กลาวมาแลวในบทที่สามแตทั้งนี้ตองขึ้นอยูกับขอเท็จจริงในแตละคดีเปนสําคัญอี

ตางหากไมใชยึดถือปฏิบัติแคเพียงตามกฎหมายใน 4 ประการที่กลาวมาเทานั้นอยางเชนในคดี 

Campell v. Acuff-Rose Music, Inc., 114 S.Ct 1164 (1994) ซึ่งขอเท็จจริงนักรองเพลงแร็บ

ไดขออนุญาตขาวของลิขสิทธิ์เพลง “Oh, Pretty Woman” ไปแปลงเนื้อหาและทํานองเปนเพลง

แร็บเจาของสิทธิไมอนุญาตแตผูขอก็กลับนําเพลงดังกลาวไปแปลงเนื้อหาและทํานองเปนเพลง

แร็บที่ชื่อ “Pretty Womam” ในที่สุดศาลสูงในสหรัฐอเมริกา U.S. Supreme Court ไดวินิจฉัย

ในตอนหนึ่งที่เกี่ยวกับปริมาณของงานวาศาลอุทธรณวินิจฉัยไมถูกตองในประเด็นวาเพลง

ลอเลียนที่แปลงโดยใชสาระสําคัญและปริมาณของเพลงตนฉบับจนมากเกินไปจนไมอาจที่เปน 

Fair Use โดยศาลสูงวินิจฉัยวากรณีของงานลอเลียนนั้นสาระสําคัญและปริมาณเปนสวนสําคัญ

ที่จะตองใชในงานลอเลียนและเปนวัตถุประสงคหลักของงานลอเลียนซึ่งศาลสูงมองวาศาลจะ

ยึดถือวาหากงานลอเลียนนั้นหากมีการนําเอางานตนฉบับมาในปริมาณที่มากแลวก็จะเปนการ

ละเมิดลิขสิทธิ์เสมอไปไมไดเพราะหากเปนงานลอเลียนแลวปริมาณและสาระสําคัญของงาน

ตนฉบับที่ถูกนํามาลอเลียนตองมีมากแนนอนแตก็ยังอาจเปน Fair Use ไดซึ่งไมเปนการละเมิด

ลิขสิทธิ์ในเรื่องนี้ผูเขียนเห็นดวยกับศาลสูงเพราะวัตถุประสงคหลักของงานลอเลียนนั้นจะตอง

นํางานในสวนที่เปนสาระสําคัญของงานตนแบบมาทําการลอเลียนเพราะไมอยางนั้นแลวผูที่ชม

ผลงานลอเลียนอาจจะไมทราบวาผูเสนอผลงานลอเลียนกําลังทําการลอเลียนงานอะไรอยูฉะนั้น

แลวถาจะมองมาเอาสวนที่เปนสาระสําคัญของงานตนแบบมามากหรือนํามาในจํานวนปริมาณที่

มากจะเปนการละเมิดลิขสิทธิ์เสมอไปก็จะไมยุติธรรมตอผูที่ทํางานและเสนองานลอเลียนตางๆ

ไดเพราะบางทีผูที่ทําการลอเลียนงานนั้นมีแคจุดประสงคที่จะสะทอนภาพทางสังคมให

ประชาชนทราบในเหตุการณตางที่เกิดขึ้นในยุคปจจุบันนี้และอีกอยางที่เปนประเด็นสําคัญก็คือ

การนําเสนอในรูปแบบของงานลอเลียนนั้นทําใหประชาชนเกิดความสนใจมากยิ่งขึ้นเหมือนกับ

สรางความดึงดูดใหคนสนใจในเรื่องที่เขากําลังจะนําเสนอมากยิ่งขึ้น

สวนกรณีตามกฎหมายของสหราชอาณาจักรยังไมมีคําพิพากษาที่เกี่ยวกับงานลอเลียน

โดยตรงแตจะเปนเรื่องการใชโดยชอบธรรมหรือ Fair Use มากกวาซึ่งการเขาขอยกเวนไมเปน
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การละเมิดลิขสิทธิ์ของประเทศอังกฤษนั้นจะตองมีลักษณะที่เปนการไมใชเพื่อการคาหรือหา

กําไรหากมีการแสดงออกที่เปนการรับรูถึงสิทธิของเจาของอยางเพียงพอ ถาเกิดคดีความขึ้นที่

ประเทศอังกฤษเวลาศาลตีความก็อาจจะนําเรื่องที่ไมไดทําเพื่อการคาหรือหากําไรมาวินิจฉัย

ประกอบกับเรื่องการลอเลียน (Parody) ไดเพราะงานลอเลียนมีขึ้นเพื่อความตลกขบขันเปน

สาระสําคัญของงานลอเลียนหรือบางทีงานลอเลียนก็อาจนําเสนอขึ้นเพื่อตองการวิจารณ

สถานการณตาง ๆ ที่เกิดขึ้นในสังคมก็อาจเปนไดซึ่งการติชมหรือวิจารณก็เปนอีกหนึ่งใน

ขอยกเวนที่ไมเปนการละเมิดลิขสิทธิ์

สวนกรณีของกฎหมายออสเตรเลียจะไดรับอิทธิพลมาจากกฎหมายของประเทศอังกฤษ

เปนอยางมากซึ่งจะมีหลักการเชนเดียวกันกับประเทศอังกฤษ

ผูเขียนมีอีกประเทศหนึ่งที่อยากนําเสนอเพราะมีคําพิพากษาตัดสินไวและเห็นวา

นาสนใจและศาลตัดสินแปลกแตกตางออกไปกับประเทศอื่น ๆ ที่นําเสนอมาในตอนตนซึ่งไดแก 

ประเทศจีนเชนในการที่การนําเอาทํานองเพลงที่มีชื่อเสียงของเจาของลิขสิทธิ์มาทําการเปลี่ยน

เนื้อรองใหมแตยังคงรูปแบบและทํานองเหมือนเดิมถาฟงแบบผิวเผินแลวก็อาจจะพอจําไดวา

งานเพลงชิ้นนี้ถูกลอเลียนมาจากงานเพลงของเจาของลิขสิทธิ์เพลงไหนซึ่งในคดีนี้เปนการ

นําเอามิวสิควีดีโอของนักรองทานอื่นมาทําการลอเลียนโดยการนําทํานองของเดิมมาเปลี่ยนเนื้อ

รองใหมและจากภาพนักรองก็เปลี่ยนเปนนํารูปกุกไกมารองเพลงแทนนักรองศาลของประเทศ

จีนก็ตัดสินวาเปนการละเมิดลิขสิทธิ์ของเจาของลิขสิทธิ์ที่นําทํานองเพลงของเขามา (Chicken 

Song)1 และก็มีอีกคดีโดยใชชื่อคดีวา (Chinese Backstreet Boys) หรือ (Back Dorm Boys) 

ซึ่งในคดีนี้เปนการลอเลียนนักรองเพลงดังที่เปนบอยแบรนดโดยทําการลอเลียนทํานองแบบ

การลิปซิ้งแตศาลในประเทศจีนก็ยังตัดสินวาเปนการละเมิดลิขสิทธิ์แมจะเปนการลอเลียน

เพื่อใหเกิดความตลกขบขันก็ไมไดรับการยกเวนเหมือนในประเทศอื่นกรณีสําหรับประเทศจีน

นั้นผูเขียนเห็นวาศาลในประเทศจีนตีความโดยเครงครัดมากเกินไปเพราะเราทําการลอเลียน

เพื่อใหเกิดความตลกขบขันไมไดนําไปแสวงหากําไรแตอยางใดเลยและในคดีหลังที่เด็กนักเรียน

                                                
1Fitzgerald, Brian, and Xiao Xiang Shi, Sampsung. “The Developing Legal Ecosystem For 

IP in Asia,” New York City, USA Fordham University School of Law, 26 March 2008.
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ในโรงเรียนแหงหนึ่งในประเทศจีนจับกลุมกันทําการรองเพลงลอเลียนนักรองวงบอยแบรนดใน

ตางประทศซึ่งเปนกิจกรรมภายในโรงเรียนและมีจุดประสงคเพื่อสรางความสนุกสนานใหเกิดขึ้น

ภายในโรงเรียนเทาน้ันซึ่งผูเขียนเห็นวาไมนาจะทําใหใครเกิดความเสียหายได

สําหรับในประเทศไทยของเราคงจะหนีไปไมพนมาตราหลักที่เปนขอยกเวน คือ มาตรา 

32 การกระทําแกงานอันมีลิขสิทธิ์ของบุคคลอื่นตามพระราชบัญญัตินี้หากไมขัดตอการแสวงหา

ประโยชนจากงานอันมีลิขสิทธิ์ตามปกติของเจาของลิขสิทธิ์และไมกระทบกระเทือนถึงสิทธิอัน

ชอบดวยกฎหมายของเจาของลิขสิทธิ์เกินสมควรมิใหถือเปนการละเมิดลิขสิทธิ์2 ซึ่งตอนนี้ใน

ประเทศไทยของเรายังไมมีปญหาหรือคดีความในเรื่องการลอเลียนเพราะฉะนั้นจึงยังไมมีคํา

พิพากษาฎีกาใหเราไดศึกษาเปรียบเทียบกับคําพิพากษาฎีกาในตางประเทศถาสมมุติวาเกิดมี

ปญหาเรื่องการลอเลียนขึ้นมาสูศาลจะมีปญหาตามมาวาจะเขาขอยกเวนในมาตรา 32 แหง

พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 ไดหรือไมถาหากเราตีความโดยเครงครัดวาตองถือตามตัว

บทกฎหมายก็อาจจะเกิดความไมเปนธรรมเกิดขึ้นไดแตถึงอยางไรศาลก็ตองฟงขอเท็จจริงใน

แตละคดีถึงจะวินิจฉัยไดวาเปนการละเมิดลิขสิทธิ์หรือไมหรือเปนการใชงานของเจาของลิขสิทธิ์

โดยชอบธรรมซึ่งถาการลอเลียนนั้นไมไดมีจุดประสงคที่แสวงหากําไรและเปนการลอเลียน

เพื่อใหเกิดความตลกขบขันและไมสงผลกระทบทางตลาดของเจาของลิขสิทธิ์ก็ไมเปนการ

ละเมิดลิขสิทธิ์ (Fair Use) ดังนั้น จึงไมมีอะไรแนนอนเสมอไปสําหรับงานลอเลียน

แตก็มีนักกฎหมายบางทานมองวาการทํางานลอเลียนเปนงานดัดแปลงงานตนฉบับที่

นํามาลอเลียน “ดัดแปลง” หมายความวา ทําซ้ําโดยเปลี่ยนรูปใหม ปรับปรุงแกไขเพิ่มเติมหรือ

จําลองงานตนฉบับในสวนอันเปนสาระสําคัญโดยไมมีลักษณะเปนการจัดทํางานขึ้นใหมทั้งนี้ไม

วาทั้งหมดหรือบางสวน3แตทานอาจารยปริญญา ดีผดุง ทานไดใหความเห็นวาการดัดแปลง

จะตองเปนงานที่เปลี่ยนรูปแบบไปจากของเดิมโดยยกตัวอยางใหดูวางานวรรณกรรมก็เปนงาน

อันมีลิขสิทธิ์ที่กฎหมายแตถางานวรรณกรรมเรื่องนั้นถูกนํามาทําเปนละครถือวาเปนการ

ดัดแปลงงานวรรณกรรมนั้นที่อยูในรูปแบบของงานเขียนถูกนํามาทําเปนละครซึ่งเปลี่ยนแปลง

                                                
2พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537, มาตรา 32.
3เรื่องเดียวกัน, มาตรา 4 บทนิยามศัพท “ดัดแปลง”
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รูปแบบไปจากเดิมดังนั้นผูเขียนจึงมองวาการลอเลียนงานตนฉบับนั้นนาจะไมใชการดัดแปลง

งานตนฉบับที่นํามาลอเลียนเพราะงานลอเลียนนั้นไมใชการทําซ้ํางานตนฉบับเพียงแตอาศัยเคา

โครงเรื่องเดิมและนํามาจัดการทําการนําเสนอในรูปแบบอื่นๆที่แตกตางออกไปจากเดิมจึงนาจะ

ไดใชความคิดสรางสรรคและความวิริยะอุตสาหะในการสรางสรรคผลงานออกมาแตยังคงไวใน

แนวที่เปนการลอเลียนงานตนฉบับอยูประเด็นนี้ผูเขียนมีความคิดเห็นเหมือนทานอาจารย

ปริญญา ดีผดุง เพราะผูเขียนมองวาการดัดแปลงตองเปนงานที่นํางานตนฉบับมาดัดแปลงจาก

สองมิติมาเปนสามมิติตามกลาวคืองานสองมิติคืองานที่นําเสนอออกมาในรูปแบบงานนิพนธแต

ถางานสามมิติจะเปนงานที่นําเสนอในรูปแบบทางทีวีตามที่กลาวไวแลวขางตนคือการนําเอา

นิยายบางเรื่องที่เปนงานสองมิติมาทําเปนละครการที่นํามาทําเปนละครก็คือการดัดแปลงงาน

สองมิติมาเปนงานสามมิติซึ่งอยูในรูปแบบของงานละครโดยนําเสนองานในรูปแบบผานทาง

จอโทรทัศน

การลอเลียนในสมัยยุคปจจุบันนี้ก็มีมากมายหลายรูปแบบเพิ่มมากขึ้นเรื่อย ๆ เชน การ

ลอเลียนนักการเมืองโดยการวาดรูปหนาตาของนักการเมืองโดยการลอเลียนนี้จะวาดภาพ

หนาตาของนักการเมืองที่มีจุดเดนเปนเอกลักษณกลาวคือนําเอาเฉพาะจุดเดนๆออกมาและวาด

ภาพขึ้นมาเองใหมในกรณีศึกษานี้จะขอยกตัวอยางของนักการเมืองบางทานมาอธิบายใหฟง

เริ่มที่คนแรกคืออดีตทานนายกรัฐมนตรีพันตําตรวจโททักษิณ ชินวัตร ซึ่งเอกลักษณที่เปน

ลักษณะเดนก็คือรูปรางของใบหนาที่มีโครงสรางใบหนาที่เหลี่ยมหลายคนจึงชอบที่จะวาดภาพ

ลอเลียนทานโดยไมจํากัดแตเพียงการวาดภาพยังมีการปนเปนตุกตาลอเลียนก็มีซึ่งเราก็ได  

เห็นกันอยูแลวและยังมีอีกทานที่ถูกนํามาทําการลอเลียนก็คือทานนายกรัฐมนตรีคนปจจุบันคือ 

นายสมัคร สุนทรเวชเอกลักษณที่เดนประจําตัวทานสมัครก็คงจะหนีไมพนจมูกสวนมากเราจะ

เห็นตามหนังสือพิมพที่วาดภาพการตูนลอเลียนการเมืองก็จะวาดภาพโดยวาดรูปจมูกเปนรูป

ชมพูซึ่งเปนการลอเลียนประเภทหนึ่ง ตัวอยางภาพการลอเลียนนักการเมืองของประเทศไทย4

                                                
4นโยบาย "กูหนาเหลี่ยม" พรรคพลังประชาชินกินชาติ กลายเปนพรรคที่ไมมีใครคบ

[Online], 21 มีนาคม 2550. แหลงที่มา http://forum.serithai.net/index.php?topic=16783.msg218777
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นี่ก็เปนอีกหนึ่งตัวอยางที่นํามาเสนอจะไดมองเห็นวาภาพที่นํามาก็เปนสวนหนึ่งของ

การลอเลียนซึ่งก็มีความตลกขบขันแตอาจทําใหบุคคลที่อยูในภาพที่ถูกนํามาวาดภาพเปนภาพ

ลอเลียนเสียหายและถือเปนการละเมิดสิทธิสวนบุคคลไดซึ่งตรงนี้กฎหมายลิขสิทธิ์ของประเทศ

ไทยก็ยังไมมีการบัญญัติรับรองในเรื่องนี้ไวแตถาเกิดมีปญหาขอพิพาทขึ้นมาก็อาจจะใชหลัก

กฎหมายใกลเคียงอยางยิ่งไดเชนรัฐธรรมนูญ พ.ศ. 2550 มาตรา 35 ไดบัญญัติเรื่องสิทธิของ

บุคคลเอาไวแตก็ไมสามารถแกไขปญหาไดอยางตรงจุด

ถาเกิดงานลอเลียนไมเปนการละเมิดสิทธิของเจาของลิขสิทธิ์อยางนี้แลวงานที่ผูทําการ

ลอเลียนทําขึ้นมาจะสามารถไดรับความคุมครองตามพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 ได

หรือไมขึ้นอยูกับวาผูที่ทําการสรางสรรคงานลอเลียนนั้นไดสรางสรรคงานนั้นขึ้นมาดวยความ

วิริยะอุตสาหะหรือไมหรือไปลอกเลียนแบบงานของเจาของลิขสิทธิ์นั้นมาทั้งหมดก็จะไมไดรับ

ความคุมครองตามพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 จะเปนการละเมิดสิทธิในความเปน

เจาของลิขสิทธิ์ของเขาขึ้นมาทันทีแตงานที่ผูสรางสรรคทําการลอเลียนขึ้นมานั้นจะไดรับความ

คุมครองจะตองเปนงานอยางหนึ่งอยางใดตามที่พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 กําหนดไว

ถึงจะไดรับความคุมครองซึ่งก็จะเปนไปตามหลักการทั่วไปของกฎหมาย
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แนวคิดของงานลอเลียนกับประเทศไทยผูเขียนมีความเห็นวายังไมสามารถที่จะ

นํามาปรับใชกับประเทศไทยไดดีเทาที่ควรเพราะประเทศไทยความเปนอยูของคนในสังคมไทย

นั้นอยูกันดวยความอะลุมอลวยจึงไมอยากมีเรื่องหรือเปนความกันดังนั้นจึงยังมีคําพิพากษา

ฎีกาเกี่ยวกับเรื่องงานลอเลียนในประเทศไทยของเรายังไมมีตัดสินไวผูเขียนอยากจะขอ

ยกตัวอยางเชนเสียงของทานนายกรัฐมนตรีนายสมัคร สุนทรเวช เสียงทานมีความเปน

เอกลักษณมากมีคนหลายคนชอบเลียนแบบเสียงของทานแตทานก็ไมไดวาอะไรไมมีขอพิพาท

เกิดขึ้นไมมีการฟองรองกันจึงถูกนําเสียงของทานมาลอเลียนอยูเสมอๆถาวันหนึ่งทานเกิดหาม

มิใหคนอื่น ๆ มาเลียนแบบเสียงของทานเพราะเหตุผลที่วาทานใชเวลามายาวนานสั่งสม

ประสบการณมานานจนถึงทุกวันนี้ทําใหมีชื่อเสียงเพิ่มมากขึ้น คือ ใครฟงก็รูเลยวานี่คือเสียง

ของนายสมัครคนอื่นจะมาทําเปนแบบทานการพูดจาแบบทานเพราะน้ําเสียงและการพูดจาเปน

เอกลักษณประจําตัวของใครของเขาถาทานเกิดไมยอมใหคนอื่น ๆ มาใชเสียงแบบทานผูเขียน

รับรองไดวาสังคมจะตองมีการวิจารณในเรื่องนี้เปนอยางมากวาทานสมัคร สุนทรเวช ใจไม

กวางพอกับแคการลอเลียนเสียงพูดแคนี้ทําไมถึงตองทําใหเปนเรื่องขึ้นมาประเด็นตรงจุดนี้ที่  

คนไทยยังไมยอมรับซึ่งในตางประเทศเองเขามองตรงจุดนี้วากวาเขาจะโดงดังขึ้นมาตองใช

ความสามารถมากมายและทําใหผูคนยอมรับมันตองใชเวลานานไมใชไดมางาย ๆ แลวคนอื่น

จะมาฉวยโอกาสเอาความเปนจุดเดนของเขาไปไมได

ถาเรายังปลอยเรื่องการลอเลียนเอาไวอยูอยางนี้อาจเกิดความวุนวายขึ้นไดเพราะ

เดี๋ยวนี้นับวันการลอเลียนมีจํานวนเพิ่มมากขึ้นมาเรื่อย ๆ และบางทีก็ลอเลียนแรงไปบางก็มีอีก

ทั้งประชาชนในยุคสมัยนี้ใหความสนใจเกี่ยวกับเรื่องทรัพยสินทางปญญามากขึ้นทําใหเกิด

ความหวงกันในสิทธิที่ตนเองมีคนอื่นจะมาละเมิดสิทธิของเขาไมไดเพราะมีกฎหมายมารองรับ

สิทธิของเขาดังนั้นผูเขียนเห็นวา เราควรจะแบงแยกใหชัดเจนไปเลยเกี่ยวกับเรื่องการลอเลียน

วาไปละเมิดสิทธิของใครหรือไมหรือเปนกรณีของแฟรยูส



บทที่ 5

บทสรุปและขอเสนอแนะ

5.1  บทสรุป

ลิขสิทธิ์เปนทรัพยสินทางปญญาประเภทหนึ่ง (Intellectual Property) ทรัพยสินทาง

ปญญามีลักษณะพิเศษแตกตางไปจากทรัพยสินที่มีบัญญัติไวในประมวลกฎหมายแพงและ

พาณิชย บรรพ 4 ซึ่งกฎหมายลิขสิทธิ์ใหสิทธิแตผูเดียว (Exclusive Right) แกเจาของลิขสิทธิ์

โดยเฉพาะอยางยิ่งสิทธิในทางเศรษฐกิจ (Economic Right) เพื่อกอใหเกิดแรงจูงใจในการสราง

ผลงานใหม ๆ ซึ่งในที่สุดแลวผลประโยชนโดยรวมก็จะตกอยูกับสังคมกฎหมายลิขสิทธิ์ไดสราง

กลไกทางกฎหมายขึ้นเพื่อที่จะประสานผลประโยชนของเจาของลิขสิทธิ์กับผลประโยชนตอ

สาธารณชนในการที่จะเขาถึงความรูโดยการจํากัดสิทธิของเจาของลิขสิทธิ์บางประการเอาไว

เชน การจํากัดระยะเวลาในการคุมครองสิทธิ การสรางขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์เพื่อให

สาธารณชนสามารถใชงานอันมีลิขสิทธิ์ของผูอื่นไดโดยไมตองไดรับการอนุญาตจากเจาของ

ลิขสิทธิ์กอนหากวาการใชนั้นเปนการใชที่เปนธรรมเพื่อใหเกิดการถวงดุลระหวางสิทธิของ

เจาของลิขสิทธิ์กับประโยชนตอสังคมที่จะไดรับการพัฒนาความรูเพื่อสรางความกาวหนาทาง

วิชาการและการศึกษาอันจะสงผลใหเกิดการพัฒนาทางสังคมในดานอื่น ๆ ดวย สําหรับ

หลักเกณฑของขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์นั้น ยอมแตกตางแปรผันไปตามสภาพของ

เศรษฐกิจ สังคม วัฒนธรรม แนวความคิดและวิถีชีวิตของแตละประเทศ แมในประเทศเดียวกัน

แตอยูในกาลเวลาที่ตางกัน ก็อาจมีหลักเกณฑที่แตกตางกันได

จากการที่เราทําการศึกษามาจะเห็นไดการลอเลียนนั้นยังไมมีกฎหมายที่ใหความ

คุมครองในเรื่องนี้มีแตการตีความตามหลักขอยกเวนของแตละประเทศเพราะงานลอเลียนเปน

งานที่มีความคาบเกี่ยวกันระหวางงานตนฉบับและงานที่นํามาทําการลอเลียนงานเดิมซึ่งใน

กฎหมายตางประเทศก็ยังไมไดบัญญัติเกี่ยวกับเรื่องงานลอเลียนไวโดยตรงเหมือนกันเวลาเกิด

ขอพิพาทกันขึ้นก็จะมีปญหามากผูที่เปนเจาของงานตนฉบับก็จะอาศัยสิทธิของความเปน

เจาของลิขสิทธิ์มาฟองผูที่ทําการลอเลียนงานของตนสวนผูที่ทําการลอเลียนก็จะสูวาเปนการใช
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โดยชอบธรรม (Fair Use) บางทีศาลก็ตองมาพิจารณาดูวาเขาขอยกเวนที่ไมเปนการละเมิด

ลิขสิทธิ์ไหมหรือวาเปนการละเมิดลิขสิทธิ์ซึ่งวิธีการตีความแบบนี้ผลของการตัดสินของศาลอาจ

ไมแนนอนเสมอไป

หลักการใชโดยชอบธรรมของตางประเทศก็จะบัญญัติไวคลาย ๆ กันและกวาง ๆ 

เพื่อใหมีการตีความขยายผลออกไปโดยหลักใหญ ๆ ในเรื่องการใชโดยชอบธรรม (Fair Use) 

ของแตละประเทศที่ทําการศึกษามาในตอนตนนั้นไดวางหลักเกณฑตางในเรื่องขอยกเวนไม

เปนการละเมิดลิขสิทธิ์ไวดังนี้ จะนําเสนอโดยการสรุปเอาแตใจความสําคัญของแตละประเทศ

5.1.1  หลักการใชโดยชอบธรรมของสหรัฐอเมริกา

กฎหมายลิขสิทธิ์ของสหรัฐอเมริกาบัญญัติหลักการใชที่เปนธรรมอยูในมาตรา 

107 ซึ่งกลาวนําถึงชนิดของการกระทําตางๆที่จะยกขึ้นเปนขอตอสูได แลวตามดวย

องคประกอบ 4 ขอ คือ

1) วัตถุประสงคและลักษณะของการใชรวมทั้งการพิจารณาวาการใชดังกลาว

เปนการใชเพื่อการคาหรือเพื่อการศึกษาที่ไมไดแสวงหากําไรการพิจารณาองคประกอบขอแรก

นี้ ศาลจะพิจารณาจากวัตถุประสงคของการใชมากกวาพิจารณาวาเปนการใชเพื่อการคาหรือ

เพื่อการศึกษาที่ไมไดแสวงหากําไร เชน หากเปนการใชโดยไมสุจริต จะมีโอกาสเปนการใชที่

เปนธรรมนอย เพราะการใชที่เปนธรรมในเบื้องตนจะตองเปนการใชที่สุจริตและเปนธรรม

2) ลักษณะของงานอันมีลิขสิทธิ์ องคประกอบของการใชที่เปนธรรมขอ 2 มี

จุดประสงคเพื่อเพิ่มพูนภูมิปญญาของมนุษย ดังนั้นการใชงานสรางสรรคที่เกี่ยวกับขอมูล

ขาวสาร เชน วิทยาศาสตร ประวัติบุคคล หรือประวัติศาสตร จะมีโอกาสเปนการใชที่เปนธรรม

ไดกวางขวางกวางานประเภทอื่น ในกรณีที่งานสรางสรรคไมมีขายหรือไมไดพิมพอีกแลว การ

ใชที่เปนธรรมจากงานดังกลาวจะเกิดขึ้นไดกวางขวางกวาเชนเดียวกัน

3) ปริมาณและสัดสวนของงานที่ใชเมื่อเปรียบเทียบกับงานอันมีลิขสิทธิ์ทั้งหมด

องคประกอบของการใชที่เปนธรรมขอ 3 เนนปริมาณที่ผูอื่นนํางานอันมีลิขสิทธิ์ไปใชเกิน 

สมควรหรือไมแมจะคัดลอกมาเพียงเล็กนอย แตเปนสวนอันเปนสาระสําคัญของงาน ก็จะอาง

หลักการใชที่เปนธรรมเพื่อใหพนผิดไมได
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4) ความโนมเอียงของการกระทบตอตลาดเกี่ยวกับมูลคาของงานอันมีลิขสิทธิ์

องคประกอบของการใชที่เปนธรรมขอ 4 เปนขอที่สําคัญที่สุด เพราะหากตลาดของงานของ

เจาของลิขสิทธิ์ถูกกระทบกระเทือนก็จะขาดแรงจูงใจในการสรางสรรคงานซึ่งองคประกอบขอนี้

พิจารณาเฉพาะแนวโนมของการกระทบกระเทือนเทานั้นไมตองพิจารณาถึงขั้นกระทบกระเทือน

อยางแทจริงการกระทําท่ีเขาองคประกอบดังกลาวทั้ง 4 ขอ จึงจะเขาขายการใชที่เปนธรรม

5.1.2  หลักการใชโดยชอบธรรมของประเทศอังกฤษ

กฎหมายลิขสิทธิ์ของอังกฤษป 1988 บัญญัติขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์โดยเรียกวา การ

ปฏิบัติที่เปนธรรม (fair dealing) การอางหลักการปฏิบัติที่เปนธรรมมีไดใน 3 กรณีดวยกันคือ

1.  เพื่อวัตถุประสงคของการวิจัยหรือกรณีการศึกษาสวนบุคคล

2.  เพื่อวัตถุประสงคการวิจารณหรืการแสดงความคิดเห็น

3.  เพื่อวัตถุประสงคการรายงานเหตุการณปจจุบัน

หลักเกณฑทั้ง 3 หลักดังกลาวเปนหลักเกณฑลอย ๆ ไมไดกําหนดองคประกอบ

อื่นเหมือนอยางกฎหมายลิขสิทธิ์ของสหรัฐอเมริกาที่มีความพยายามที่จะกําหนดหลักเกณฑ

ทั่วไปไววา การกระทําจะตองไมขัดตอการแสวงหาประโยชนจากงานนั้นตามปกติ และไม

กระทบกระเทือนถึงประโยชนของเจาของลิขสิทธิ์ เกินสมควรแตรัฐบาลอังกฤษเห็นวา

หลักเกณฑดังกลาวกวางและไมกระชับ

5.1.3  หลักการใชโดยชอบธรรมของประเทศออสเตรเลีย

กฎหมายลิขสิทธิ์ป 1968 ของออสเตรเลียก็มีขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์โดยใช

หลักการปฏิบัติที่เปนธรรม (fair dealing) เชนเดียวกันกับประเทศอังกฤษ

1.  เพื่อการวิจัยหรือเพื่อการศึกษา

2.  กระทําเพื่อรายงานขาวสาร

ในการพิจารณาวาเปนการปฏิบัติที่เปนธรรมหรือไม จะตองพิจารณาปจจัยอื่น ๆ

รวมทั้งวัตถุประสงคและลักษณะของการปฏิบัติ ลักษณะของงานที่เปนปญหา การใหบริการใน

เชิงพาณิชย ผลกระทบในมูลคาของงาน ปริมาณและสวนสําคัญของงานที่คัดลอกมา (มาตรา 

40(2)) อยางไรก็ตาม การปฏิบัตินั้นจะถือวาเปนธรรมหากปรากฏวามีการคัดลอกบทความ
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บางสวนหรือบางบทในวารสาร และไมมีการคัดลอกบทความในประเด็นของปญหาเดียวกันและ

เกี่ยวของกับเนื้อหาที่ตางกัน (มาตรา 40(3) (a), (4)) ในกรณีอื่น ๆ หากคัดลอกในสัดสวนที่มี

เหตุผล ถือวาเปนการปฏิบัติที่เปนธรรม (มาตรา 40(3) (b)) ในกรณีเปนงานที่โฆษณาแลว หาก

คัดลอกงานไมมากกวา 1 บท หรือ 10% ของงานนั้น (แลวแตจํานวนใดจะมากกวา) ถือวาเปน

การปฏิบัติที่เปนธรรม (มาตรา 10(2) (25) 

5.1.4  หลักการใชโดยชอบธรรมของประเทศไทย

แตเดิมกฎหมายลิขสิทธิ์ของไทยไดบัญญัติการกระทําที่ไมถือวาเปนการละเมิด

ลิขสิทธิ์วา "การใชโดยธรรมซึ่งสิ่งมีลิขสิทธิ์เพื่อประโยชนแหงการร่ําเรียนสวนตัว การคนหา

ความรู…" (มาตรา 20(1) แหง พ.ร.บ. คุมครองวรรณกรรมและศิลปกรรม พ.ศ. 2474) แตไมมี

องคประกอบ 4 ขออยางกฎหมายลิขสิทธิ์ของสหรัฐอเมริกา สวนกฎหมายลิขสิทธิ์ฉบับตอมาคือ 

พ.ร.บ. ลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2521 ไดบัญญัติขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์ในสวนที่เกี่ยวกับการวิจัย 

ศึกษา และการใชเพื่อประโยชนของตนเองไวในมาตรา 30(1) และ (2) และ พ.ร.บ. ลิขสิทธิ์

พ.ศ. 2537 ซึ่งเปนฉบับที่ใชบังคับอยูในปจจุบัน ไดบัญญัติไวในมาตรา 32 วรรคสอง (1) และ 

(2) กฎหมายลิขสิทธิ์ของไทย 2 ฉบับหลังในเรื่องดังกลาวมีขอแตกตางที่สําคัญอยู 2 ประการ 

ประการแรก ขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์ตามกฎหมายลิขสิทธิ์ป 2521 เปนการยกเวนการ

ละเมิดลิขสิทธิ์โดยเนนที่วัตถุประสงคของการกระทํา (เพื่อวิจัย ศึกษา หรือใชเพื่อประโยชนของ

ตนเอง) สวนกฎหมายลิขสิทธิ์ป 2537 ยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์ที่การกระทํานั้น โดยไมได

บัญญัติถึงวัตถุประสงคของการกระทําอยางชัดแจงดังกฎหมายลิขสิทธิ์ป 2521 สวนขอแตกตาง

ประการหลังก็คือ กฎหมายลิขสิทธิ์ป 2537 ไดบัญญัติเงื่อนไขทั่วไปของขอยกเวนการละเมิด

ลิขสิทธิ์ไว 2 ขอในมาตรา 32 วรรคหนึ่ง คือ (1) การกระทํานั้นจะตองไมขัดตอการแสวงหา

ประโยชนจากงานอันมีลิขสิทธิ์ตามปกติของเจาของลิขสิทธิ์ และ (2) การกระทํานั้นจะตองไม

กระทบกระเทือนถึงสิทธิอันชอบดวยกฎหมายของเจาของลิขสิทธิ์เกินสมควร ซึ่งสอดคลองกับ

ขอความในความตกลง TRIPs ขอ13 ที่มีการลงนามผูกพันกันภายหลังการออกกฎหมาย

ลิขสิทธิ์ ป 2537 ของไทย ในขณะที่กฎหมายลิขสิทธิ์ป 2521 ของไทยไมมีเงื่อนไข 2 ขอ

ดังกลาว กฎหมายลิขสิทธิ์ป 2537 ของไทยไดบัญญัติการทําซ้ําของผูสอนหรือสถาบันศึกษา
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และบรรณารักษของหองสมุด ใหแกผูเรียนหรือบุคคลอื่นเพื่อการวิจัยหรือศึกษาอันเปน

ขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์ไวอยางชัดเจนวาจะตองเปนการทําซ้ําเพียงบางสวนของงานหรือ

บางตอนตามสมควรเทานั้น (มาตรา 32 วรรคสอง (7) และมาตรา 34(2)) 

ประเทศไทยเปดโอกาสใหศาลสามารถตีความหมายและปรับเขากับขอเท็จจริง

ในแตละคดีไดสะดวกขึ้นแตถาหากจะมีการกําหนดกฎหมายที่เกี่ยวของกับเรื่องการลอเลียน

โดยเฉพาะจะเปนทางออกที่สําหรับทุกฝายเพราะมีกฎหมายมารองรับและมีความชัดเจน

แนนอน

ยังมีอีกเรื่องหนึ่งที่ทําการลอเลียนกันเปนจํานวนมากและมีมาตั้งแตในสมัยกอน

ก็คือ วรรณกรรมลอเลียนแตเรื่องนี้ยังไมมีคําพิพากษาฎีกาออกมาใหเราไดศึกษากันคงมีแตที่

เปนคดีความกันอยูคือ เจ.เค. โรวริ่ง1 ไดฟองผูสรางสรรคนิยายเรื่องทันยากรอตเตอรเปน

นักเขียนชาวรัสเซียนามวา ดิมิทรี เยเมต เพราะเรื่องทันยากรอตเตอรมีเนื้อหาเหมือนกันกับแฮ

รี่พอตเตอรมากซึ่งขณะนี้เรื่องราวยังอยูที่ศาลยังไมไดตัดสินแตงานวรรณกรรมที่เปนการ

ลอเลียนถาอานแลวจะเกิดความสนุกสนานผูอานจะตองมีความรูในเรื่องที่เขานํามาทําการ

ลอเลียนดวยและในงานวรรณกรรมผูเขียนเห็นวามีพล็อตเรื่องอยูไมกี่เรื่องบางทีจึงสรางสรรค

งานออกมาคลายๆกันเชนฝายหญิงปลอมตัวเปนชายไปสืบความลับในฝายศัตรูจนเกิดตกหลุม

รักกับฝายชายที่เปนศัตรูเขาซึ่งเราก็เห็นวาเปนแนวเดิม ๆ และพล็อตเรื่องแบบนี้ก็สามารถ

นํามาสรางใหมไดอีก

สิ่งหนึ่งที่จะไดขอคิดจากการศึกษาเรื่องงานลอเลียนก็คือ “สิทธิที่จะลอกเลียน 

แบบ” อยางนั้นหรือ ถาศาลมองวาการนํางานตนฉบับของเจาของลิขสิทธิ์มาใชโดยชอบธรรม

ไมไดแสวงหากําไรและทําเพื่อความตลกขบขันไมเปนการละเมิดลิขสิทธิ์แสดงวาเราก็มีสิทธิที่

จะลอกเลียนแบบงานของเจาของลิขสิทธิ์ถาเปนอยางนี้อาจจะทําใหฝายที่เปนเจาของลิขสิทธิ์ใน

งานตนฉบับอาจเกิดความไมพอใจไดถาปญหาเหลานี้มีมากขึ้นเรื่อยๆก็อาจจะสงผลกระทบตอ

การพัฒนาเรื่องทรัพยสินทางปญญาเพราะจะทําใหผูสรางสรรคไมมีแรงบันดาลใจในการคิด

สรางสรรคที่จะเสนอผลงานดี ๆ ออกมากลัวคนอื่นจะนําผลงานของเขาที่ใชความพยายามใน
                                                

1หนังสือพิมพคมชัดลึก, 13 กรกฎาคม 2550.
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การคิดที่สั่งสมมาเปนเวลานานไปใชโดยอาศัยเคาโครงเรื่องเดิมของตนอาจจะเกิดความ

เสียเปรียบกันไดแตโดยตามธรรมชาติสิ่งใดที่ถูกนํามาลอเลียนจะทําใหผลงานที่เปนตนฉบับที่

นํามาเปนแนวทางที่จะทําการลอเลียนนั้นเพิ่มความดังขึ้นมากกวาเดิมเพราะเมื่อเราดูผลงานที่

เปนงานลอเลียนจะนึกถึงเสมอวาเขาลอเลียนมาจากอะไรที่ไหนหรือไมก็เรื่องเดิมมันเปน

อยางไรกอนที่จะถูกนํามาลอเลียนถาพูดถึงการลอเลียนงานตาง ๆ ขึ้นมาแลวผลงานการ

ลอเลียนที่ดีจะตองสื่อใหเห็นไดวาผูทําการลอเลียนนั้นไดลอเลียนเรื่องอะไรมาไมอยางนั้นแลวก็

จะถือวาไมประสบความสําเร็จในการลอเลียนและอีกเรื่องที่สําคัญที่งานลอเลียนจะขาดเรื่องนี้ไป

ไมไดเลยคือการนําเสนอผลงานลอเลียนของผูลอเลียนนั้นจะตองแสดงใหผูชมเห็นวาเรากําลัง

ลอเลียนใครอยูหรือกําลังลอเลียนงานของใครอยูอยาทําใหผูอื่นตองเขาใจผิดคิดวาเปนเจาของ

งานตนฉบับทําการลอเลียนเองคือตองสื่อใหคนดูรูใหไดวาเราคือผูทําการลอเลียนนะไมใช

เจาของงานตนฉบับที่แทจริงกลาวคือแสดงออกใหคนอื่นรูถึงความเปนตัวเราผูที่ทําการลอเลียน

แมจะมีขอยกเวนเรื่องการละเมิดลิขสิทธิ์ไวในหลักการกวาง ๆ ซึ่งไมไดลด

ปญหาในการตีความลงไดและเรื่องการลอเลียน (Parody) ถือเปนเรื่องที่ใหมและกําลังจะมาแรง

ในยุคปจจุบันนี้อยางเชนปญหาทางดานการเมืองถาไมพอใจก็ออกมาประทวงและในการ

ประทวงในแตละครั้งก็จะมีพวกกลุมที่ลอเลียนสังคมการเมืองนําเสนอและแสดงออกในรูปแบบ

ตาง ๆ เพื่อสะทอนใหสังคมเห็นวาพวกเขาเริ่มไมพอใจกับการกระทําตาง ๆ ที่พวกเขานําเสนอ

โดยการลอเลียนเพื่อใหสังคมสามารถมองเห็นในอีกมุมหนึ่งของนักการเมืองไมใชแคมองดาน

เดียวก็สามารถตัดสินใจอะไรไดงายและเปนการเตือนใจใหนักการเมืองบางทานรับรูวาสังคมยัง

จับตามองพวกทานอยูเพื่อที่จะไดไมกลาทําอะไรที่เปนผลประโยชนสวนตน จนบางทีการ

ลอเลียนอาจจะนําไปสูปญหาเรื่องการละเมิดสิทธิตางที่กฎหมายบัญญัติรับรองคุมครองใหได

ดังนั้นเราจึงควรจะที่มีการวางหลักกฎหมายหรือไมก็มาตรการตางมาควบคุมเกี่ยวกับเรื่องการ

ลอเลียนนี้โดยเฉพาะโดยทั้งนี้จะตองคํานึงถึงสภาพเศรษฐกิจ สังคม วัฒนธรรม แนวความคิด

และวิธีชีวิตของคนไทยมิฉะนั้นแลวก็อาจกอใหเกิดอุปสรรคตอการพัฒนาประเทศได
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5.2  ขอเสนอแนะ

การกําหนดหลักกฎหมายสําหรับงานที่ทําการลอเลียนงานตนฉบับอันมีลิขสิทธิ์นั้นควร

มีบัญญัติไวโดยเฉพาะเจาะจงไปเลยจะเปนทางที่ดีสําหรับทุกฝายไมวาจะเปนเจาของลิขสิทธิ์ใน

งานตนฉบับหรือผูที่ทําการลอเลียนงานนั้นเพราะถาไมเปนการละเมิดสิทธิของเจาของลิขสิทธิ์   

ผูที่ทําการลอเลียนอาจจะเปนเจาของลิขสิทธิ์ในงานชิ้นที่ตนทําการลอเลียนก็เปนไดถาเขา

หลักเกณฑของกฎหมายพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 มาตรา 6 ที่บัญญัติถึงประเภทของ

งานที่ใหความคุมครองแมกระทั้งศาลเองก็สามารถทํางานไดงายขึ้นโดยไมจําตองทําการตีความ

แปลหลักกฎหมายใหเขากับขอเท็จจริงตางเพราะมันเปนหลักการที่ไมแนนอนเสมอไปดังนั้น

ผูเขียนจึงเห็นควรใหมีการปรับปรุงแกไขเพิ่มเติมพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 โดยมี

หลักการที่ควรบัญญัติเพิ่มเติมดังนี้

5.2.1  ใหเพิ่มคํานิยามศัพทในมาตรา 4 “ลอเลียน/อําพราง” หมายความวา งานที่ลอเลียน

หรือเลียนแบบหรือบิดเบือนงานตนแบบของเจาของงานอันมีลิขสิทธิ์หรือบทประพันธของ

นักเขียนคนใดคนหนึ่ง

5.2.2  ใหเพิ่มความในมาตรา 32 วรรคสอง ที่บัญญัติวาภายใตบังคับบทบัญญัติใน

วรรคหนึ่ง การกระทําอยางใดอยางหนึ่งแกงานอันมีลิขสิทธิ์ตามวรรคหนึ่ง มิใหถือเปนการ

ละเมิดลิขสิทธิ์ถาไดกระทําดังตอไปนี้

1)  กรณีสําหรับงานที่ทําการลอเลียนงานอันมีลิขสิทธิ์ของบุคคลอื่น

(1)  ตองมีความตลกขบขัน

ผลงานที่นําเสนอออกมานั้นจะตองสรางความครื้นเครงใหกับผูที่ชม

ผลงานและกอใหเกิดความรูสึกเฮฮาขึ้นมาทันที ที่ไดชมผลงานนั้น คือ ตองออกมาจากจิตรใจ

ขางในไมใชบอกวาตลกอยูคนเดียวทั้งที่คนอื่นดูผลงานแลวรูสึกเฉย ๆ กลาวคือเอาความรูสึก

ของวิญูชนทั่วไปเปนหลักไมใชเฉพาะแตกลุมบุคคลใดบุคคลหนึ่งเทานั้น

(2)  ปริมาณของงานที่นํามาตองไมมากจนเกินไป
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เอามาแตพอประมาณพอใหรูโดยสังเขปวาเรากําลังทําการลอเลียนเรื่อง

อะไรอยูซึ่งถานํามามากเกินไปอาจจะเปนการทําซ้ําในผลงานของเจาของลิขสิทธิ์ไดและ

กอใหเกิดความไมเปนธรรมแกเจาของลิขสิทธิ์

(3)  ไมเปนการกระทําเพื่อหารคาหรือหากําไร

การที่จะทําการลอเลียนผลงานใดของเจาของลิขสิทธิ์จะตองไมเปนการ

นําผลงานของเจาของสิทธิไปตอยอดในผลงานชิ้นนั้นหรือนํามาทําการดัดแปลงเพิ่มเติม

รายละเอียดอีกนิดหนอยหรือแกไขงานบางประการแลวนําผลงานที่ไดออกมานั้นไปทําการ

แสวงหาผลประโยชนในงานลอเลียนที่ตนเองทําขึ้นมาซึ่งมันไมยุติธรรมสําหรับเจาของลิขสิทธิ์ที่

ถูกนํามาเปนตนแบบในงานลอเลียน แตสวนมากงานลอเลียนจะไมทําเปนในเชิงการคาอยูแลว

เพียงแตเขาลอเลียนงานดังกลาวขึ้นเพื่อสะทอนใหเห็นถึงสถานการณตางในสังคมวาในตอนนี้

มันเกิดอะไรขึ้นกับสังคมซึ่งเปนการนําเสนอเรื่องราวตาง ๆ ผานสื่อโดยใชวิธีการและรูปแบบ

ใหม ๆ เพื่อดึงดูดความสนใจใหคนหมูมากที่มาพบเจองานลอเลียนนั้น

(4)  ตองไมกระทบกระเทือนถึงสิทธิทางดานการตลาดของเจาของลิขสิทธิ์

ที่พูดถึงสิทธิทางดานการตลาดนี้ที่เห็นเปนปญหากันอยูมากก็คงจะหนี

ไมพนเรื่องของการไปลอเลียนงานวรรณกรรมของเจาของลิขสิทธิ์โดยทําการวางแผงนําเสนอ

ขายผลงานลอเลียนของตนกอนหรือในระยะใกลกับที่เจาของลิขสิทธิ์ในผลงานตนฉบับจะออก 

วางจําหนายบางคือผูเขียนหมายความถึงวาเปนการแยงผลงานทางดานการตลาดกันซึ่งอาจ  

ทําใหยอดขายของฝายเจาของงานตนฉบับมียอดขายที่ต่ํากวาที่ควรจะเปนเพราะบางทีผูบริโภค

อาจเปลี่ยนใจไปซื้องานที่ลอเลียนผลงานของเจาของลิขสิทธิ์ก็เปนไดเหมือนกับวามีคูแขงเพิ่ม

มากขึ้นหรือไมก็เปนการสรางทางเลือกใหมที่คลาย ๆ กันเพื่อมาตอสูทางดานการตลาดระหวาง

กัน

ถาครบทั้งสามขั้นตอนก็จะไมเปนการละเมิดลิขสิทธิ์ของผูเปนเจาของ

สิทธินั้นผูเขียนจึงอยากนําเสนอใหมีการปรับปรุงแกไขกฎหมายลิขสิทธิ์ใหมตามที่ผูเขียนได

นําเสนอมาทั้งหมดขางตน
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