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ง านวจิยันีม้วีตัถุประสงคเพือ่ศึกษาปญหาและขอคดิเหน็ทางกฎหมายเกีย่วกบังานอนัมลีขิสทิธิท์ีไ่มปรากฏ

ผูสรางสรรคของประเทศไทย วิเคราะหเปรียบเทียบมาตรการทางกฎหมายเก่ียวกับงานอันมีลิขสิทธิ์ที่

ไมปรากฏผูสรางสรรคของประเทศไทยและตางประเทศ และเสนอรางมาตรการทางกฎหมายเกี่ยวกับงานอันมี

ลิขสิทธิ์ที่ไมปรากฏผูสรางสรรค ผูวิจัยใชรูปแบบการวิจัยเชิงคุณภาพ โดยใชวิธีการเก็บรวบรวมขอมูล ประกอบ

ดวย การวิจัยเอกสาร การสัมภาษณเจาะลึกผูใหขอมูล และวิเคราะหขอมูลโดยใชเทคนิคการวิเคราะหเน้ือหา

และเปรียบเทียบ

ผลการวิจัยพบวา พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 และฉบับแกไขเพิ่มเติมในปจจุบันไมมีบทบัญญัติ

เกีย่วกบังานอนัมลีขิสิทธิท์ีไ่มปรากฏผูสรางสรรค ทาํใหเกดิขอจาํกดัการเขาถงึสทิธใินงานดงักลาว และเปนปจจยั

หนึ่งที่ทําใหเกิดการละเมิดลิขสิทธิ์ ขณะที่อนุสัญญากรุงเบิรน ความตกลงทริปส และอนุสัญญาวาดวยลิขสิทธ์ิ

แหงองคการทรัพยสินทางปญญาโลก ไมมีบทบัญญัติสําหรับจัดการปญหานี้ สงผลใหประเทศที่ดําเนินการศึกษา

ไดแก สหรัฐอเมริกา ประเทศแคนาดา ประเทศเดนมารก และประเทศญี่ปุน ตางมีมาตรการแกไขปญหาแตกตาง

กัน โดยปจจุบันสหรัฐอเมริกานําหลักการใชที่เปนธรรมมาแกไขปญหา ในขณะที่รางกฎหมายยังไมมีผลใชบังคับ

แตรางกฎหมายกําหนดใหนําการคุมครองชั่วคราวในชั้นศาลมาใชบังคับ จึงไมสอดรับกับบริบทของประเทศไทย

ที่ตองมีลักษณะเปนคดีที่มีคูความทั้งสองฝาย
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Abstract

The researcher studies problems and legal opinions concerning orphan works in the 
jurisdiction of the Kingdom of Thailand (Thailand). The researcher also compares legal 

measures applied to orphan works in the jurisdiction of Thailand and selected foreign  jurisdictions, 
and the researcher proposes draft legal measures governing orphan works. The researcher used 
the qualitative research approach by collecting data through documentary research, in-depth 
interviews. Data were analyzed using content analysis and comparative analysis.

Findings are as follows: The Copyright Act, A.D. (1994) and its recent amendments do not 
have provisions governing orphan works, thereby limiting the right of accessibility to these works. 
This is one of the factors leading to copyright infringement in respect to orphan works. The Berne 
Convention for the Protection of Literary and Artistic Works, the Agreement of Trade-Related 
Aspects of Intellectual Property Rights.and the World International Intellectual Property 
Organization do not contain provisions governing the problem of orphan works. Thus, 
the jurisdictions of the United States of America, Canada, Denmark , and Japan have adopted 
different measures in the present connection. At present, the USA employs a principle of fair 
use in solving the problem while the draft law has yet to have been enforced. The draft law 
stipulates that temporary protection be afforded by a court order enjoining an injunction. 
This approach is incompatible with the approach taken in Thailand. 
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จดัทาํคาํแปล หรอืทาํซํา้สาํเนาในงานทีเ่จาของลขิสทิธิ์

เคยอนญุาตใหมกีารจดัพมิพงานแปลเปนเปนภาษาไทย

แตไดรับการปฏิเสธ หรือไมสามารถตกลงกันไดเทานั้น 

สภาพบงัคบัของสญัญาทัง้สองลกัษณะตองอาศยัความ

ยนิยอมจากเจาของลขิสทิธิซ์ึง่มตีวัตนเปนพืน้ฐานจงึไม

ครอบคลุมถึงงานอันมีลิขสิทธิ์ท่ีไมปรากฏผูสรางสรรค

นอกจากนี้ มาตรา 60(3) ยังใหอํานาจหนาท่ีแกคณะ

กรรมการลิขสิทธิ์ในการสงเสริมหรือสนับสนุนสมาคม

หรือองคกรของผู สรางสรรคหรือนักแสดงเกี่ยวกับ

การดําเนินการเพ่ือจัดเก็บคาตอบแทนจากบุคคลอื่น

ท่ีใชงานอันมีลิขสิทธิ์หรือสิทธิของนักแสดง และการ

คุ มครองหรือปกปองสิทธิหรือประโยชนอื่นใดตาม

พระราชบัญญัตินี้ เพียงแตหลักการดังกลาวยังไม

ครอบคลุมถึงลักษณะและรูปแบบขององคกรที่จะมา

ดําเนินการบริหารจัดเก็บ สภาพการณตามกฎหมาย

ลิขสิทธิ์ของไทยในปจจุบันจึงไมสามารถใหความ

คุมครองแกผู ขออนุญาตใชสิทธิในงานอันมีลิขสิทธิ์

ที่ไมปรากฏผูสรางสรรคไดอยางครอบคลุม

การขาดความชดัเจนและไมมบีทบัญญตักิฎหมาย

ไทยตอประเด็นการแกไขปญหางานอันมีลิขสิทธิ์ท่ีไม

ปรากฏผูสรางสรรค จะสงผลใหปญหาอาจทวีความ

รนุแรงข้ึนเมือ่มกีารนาํงานอันมลีขิสทิธิข์องตางประเทศ

มาใชประโยชนและงานดงักลาวเขาขายเปนงานลขิสทิธิ์

ประเภทนีโ้ดยไมเขาเงือ่นไขของหลกัการใชทีเ่ปนธรรม 

และตอมาภายหลังเจาของลิขสิทธิ์ที่แทจริงกลับแสดง

ตนใหปรากฏ และเรียกรองสิทธิในฐานะผูสรางสรรค

หรอืเจาของลขิสทิธิใ์นงานดงักลาวทําใหผูใชงานตองรบั

ความเสี่ยงตอการถูกตางชาติฟองรองดําเนินคดี 

ดังนั้น ผู วิจัยจึงตั้งคําถามวา มาตรการทาง

กฎหมายเกี่ยวกับงานอันมีลิขสิทธิ์ที่ ไม ปรากฏผู 

สรางสรรค ควรจะพัฒนาไปในแนวทางใดเพื่อใหเกิด

ความเหมาะสมกับประเทศไทย

ความเปนมาและความสําคัญของปญหา
งานอนัมลีขิสทิธิท่ี์ไมปรากฏผูสรางสรรค (Orphan 

Works) เปนงานสรางสรรคที่ไดรับความคุมครองให

มีลิขสิทธิ์แตดวยสภาพบังคับของกฎหมายที่ใหการ

คุมครองลิขสิทธิ์เกิดขึ้นทันทีโดยไมตองจดทะเบียน

สงผลใหเกิดแรงจูงใจในการสรางสรรคผลงานดวยการ

ใชสุนทรยีภาพทางอารมณไดกวางขวางขึน้และงานนัน้

ก็ไดรับความคุมครองโดยงาย เห็นไดจากกฎหมายมุง

คุมครองงานสรางสรรคที่ใชนามแฝงหรือนามปากกา

ซ่ึงบุคคลโดยทั่วไปอาจจะไม ทราบถึงตัวตนของ

ผู สรางสรรคผลงานนั้นๆ และหากตอมาไมมีผู ใด

สามารถติดตามหาตัวผูสรางสรรคหรือเจาของผลงาน

นั้นได งานดังกลาวยอมเขาขายเปนงานที่ไมปรากฏ

ผูสรางสรรคและงานในลักษณะนี้ก็สามารถเกิดขึ้นได

กับงานอันมีลิขสิทธิ์ประเภทอื่น 

เมื่อศึกษากฎหมายไทยตามพระราชบัญญัติ

ลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 และฉบับแกไขเพิ่มเติม พ.ศ. 

2558 พบวา มีเพียงมาตรา 62 วรรคสาม กลาวถึงขอ

สันนิษฐานความเปนเจาของลิขสิทธิ์ซึ่งใชนามแฝงหรือ

นามปากกา และไมมสีภาพบงัคบัไปถงึงานอนัมลีขิสทิธิ์

ที่ไมปรากฏผูสรางสรรคหรือเจาของแตประการใด 

ประกอบกับมาตรา 20 เปนเพียงบทบัญญัติที่กําหนด

อายุการคุมครองสําหรับนามแฝงหรือไมปรากฏชื่อ

ผูสรางสรรคเทานั้น แสดงใหเห็นวาพระราชบัญญัติ

ลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 ยังขาดความชัดเจนและไมมี

บทบัญญัติเกี่ยวกับงานที่ไมปรากฏผูสรางสรรคหรือ

เจาของโดยตรง จึงเปนประเด็นที่จําตองศึกษาตอไป

สําหรับประเด็นปญหาเกี่ยวกับการอนุญาตใหใช

สิทธิ พบวากฎหมายลิขสิทธิ์ของไทยฉบับน้ี กําหนด

ลกัษณะการอนุญาตใหใชสทิธเิกดิขึน้ได 2 ประการ คอื 

สัญญาอนุญาตใหใชสิทธิไมเด็ดขาด (Non-exclusive 

License) ตามมาตรา 16 ประการหนึ่ง สวนสัญญา

อนุญาตใหใชสิทธิประการตอมา คือ สัญญาอนุญาตให

ใชสิทธิเชิงบังคับ (Compulsory License) เฉพาะการ
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วัตถุประสงคของการวิจัย
1. เพ่ือศึกษาปญหาและขอคิดเห็นทางกฎหมาย

เก่ียวกับงานอันมีลิขสิทธิ์ที่ไมปรากฏผูสรางสรรคของ

ไทย

2.  เพือ่ศกึษาเปรยีบเทยีบมาตรการทางกฎหมาย

เก่ียวกับงานอันมีลิขสิทธิ์ที่ไมปรากฏผูสรางสรรคของ

ไทยและตางประเทศ

3.  เพื่อร างและประเมินร างมาตรการทาง

กฎหมายเก่ียวกับงานอันมีลิขสิทธิ์ที่ ไม ปรากฏผู 

สรางสรรค

นิยามศัพท
งานอันมีลิขสิทธิ์ที่ ไม ปรากฏผู สร างสรรค  

หมายถึง งานสรางสรรคที่ไดรับความคุมครองเปน

งานอันมีลิขสิทธิ์ แตงานดังกลาวไมสามารถระบุหรือ

ติดตามผูสรางสรรคหรือเจาของเพื่อขออนุญาตใชสิทธิ

ในงานดังกลาวได โดยผูสรางสรรคหรือเจาของไมได

ตั้งตัวแทนสิทธิไว หรือกรณีไมมีผูจัดการทรัพยสินแทน

ผูสรางสรรคไดตามกฎหมาย ทั้งน้ีเมื่อไดดําเนินการ

สืบคนเพื่อหาตัวผูสรางสรรคหรือเจาของแลว

งานที่ไมมีเจาของ หมายถึง งานสรางสรรคท่ี

สิ้นอายุการคุมครองและตกเปนสาธารณะ (Public 

Domain) และหมายความรวมถึงงานสรางสรรคที่

เจาของลขิสทิธิส์ละการถอืครองสทิธใินงานอนัมีลขิสทิธิ์

นั้นทําใหงานดังกลาวมีสภาพเปนสาธารณะซึ่งบุคคล

ทั่วไปสามารถนําไปใชประโยชนไดโดยไมจําตองไดรับ

อนุญาต

ไมสามารถระบุผูสรางสรรค หมายถึง งานอันมี

ลิขสิทธิ์ที่ผูสรางสรรคไดสรางสรรคขึ้นโดยมิไดแสดง

การรับรูความเปนเจาของลิขสิทธิ์หรือเปนงานที่ไมรู

ตัวผูสรางสรรค หรือกรณีผูสรางสรรคใชนามแฝงแต

ไมสามารถระบุไดวาผูสรางสรรคไดแกบุคคลใด หรือ

กรณีอื่นทํานองเดียวกัน ทั้งน้ีเมื่อไดดําเนินการสืบคน

เพื่อหาตัวผูสรางสรรคแลว แตปรากฎวาไมสามารถ

ระบุตัวผูสรางสรรคได

ไมสามารถติดตามผูสรางสรรค หมายถึง งาน

อนัมลีขิสทิธิที์ส่ามารถระบุตวัผูสรางสรรคได หรอืกรณี

ผูสรางสรรคใชนามแฝงแตไมสามารถติดตามหาตัว

ผูสรางสรรคได หรือทายาทของผูสรางสรรคได

ขอบเขตของการวิจัย
ผูวิจัยกําหนดขอบเขตของการวิจัยดังนี้

1. ขอบเขตดานเนื้อหา

ผูวิจัยดําเนินการศึกษาแนวคิด ทฤษฎี และความ

เปนมาดานลิขสิทธิ์ เพื่อเปนพื้นฐานสําคัญท่ีทําให

ผู วิจัยทราบถึงความสัมพันธในหลักเหตุผลของการ

คุมครองลิขสิทธิ์ รวมถึงความหมายและความเปนมา

ของงานอันมีลิขสิทธิ์ที่ไมปรากฏผูสรางสรรค ตลอด

จนดําเนินการศึกษาวิเคราะหปญหากฎหมายลิขสิทธิ์

นี้ตามความตกลงระหวางประเทศ กฎหมายลิขสิทธิ์

ของสหรฐัอเมรกิา ประเทศแคนาดา ประเทศเดนมารก 

ประเทศญี่ปุน และประเทศไทยท่ีเก่ียวกับระบบการ

อนุญาตใหใชสิทธิ การจัดเก็บคาตอบแทนลิขสิทธิ์ 

การนําหลักการใชท่ีเปนธรรมเพื่อการแกไขปญหาใน

งานอันมีลิขสิทธ์ิดังกลาว และกระบวนการระงับขอ

พิพาทท่ีเกิดข้ึนจากการใชสิทธิในงานอันมีลิขสิทธิ์เชน

วานั้น 

2. ดานประชากรและตัวอยาง

 2.1 ประชากร ประกอบดวย (1) บุคลากร

ของหนวยงานภาครัฐ ไดแก กรมทรัพยสินทางปญญา

ศาลทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศ

กลางสํานักงานอัยการสูงสุดสถาบันอนุญาโตตุลาการ

สํานักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา (2) บุคลากรของ

หนวยงานภาคเอกชน ไดแกสมาคมทรัพยสินทาง

ปญญาแหงประเทศไทย องคกรจดัเก็บผูประกอบธรุกจิ

ที่เกี่ยวของกับงานดานลิขสิทธิ์ และ (3) ผูทรงคุณวุฒิ

ดานกฎหมายทรัพยสินทางปญญา
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 2.2 ตัวอยาง ประกอบดวยบุคลากรของหนวย

งานภาครัฐจํานวน 12 คนไดแก (1) นักวิชาการกรม

ทรัพยสินทางปญญาจํานวน 3 คน (2) ผูพิพากษา

ศาลทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศ

กลางจํานวน 2 คน (3) พนักงานอัยการจํานวน 3 คน 

(4) ผูปฏิบัติหนาที่เกี่ยวกับการอนุญาโตตุลาการในขอ

พิพาทดานทรัพยสินทางปญญาจํานวน 2 คน และ 

(5) คณะกรรมการกฤษฎีกาจํานวน 2 คน

บุคลากรของหนวยงานภาคเอกชนจํานวน 9 

คนไดแก (1) นายกสมาคมทรัพยสินทางปญญาแหง

ประเทศไทยจํานวน 1 คน (2) ตัวแทนองคกรจัดเก็บ

คาลิขสิทธ์ิจํานวน 2 คน และ (3) ตัวแทนผูใชงาน

ลิขสิทธิ์จํานวน 6 คนและผูทรงคุณวุฒิที่มีความรูความ

เชี่ยวชาญดานกฎหมายทรัพยสินทางปญญาจํานวน 

5 คน

ประโยชนที่ไดรับจากการวิจัย
1.  ทําใหทราบปญหาและขอคิดเห็นเกี่ยวกับงาน

อันมีลิขสิทธิ์ที่ไมปรากฏผูสรางสรรคของไทยสําหรับ

เปนฐานในการเสนอรางมาตรการทางกฎหมายเกีย่วกบั

งานอันมีลิขสิทธิ์ที่ไมปรากฏผูสรางสรรค

2.  ทําใหทราบถึงความสอดคลองและความ

แตกตาง รวมถึงข อดีและข อเสียของมาตรการ

ทางกฎหมายเก่ียวกับงานอันมีลิขสิทธิ์ที่ไมปรากฏ

ผูสรางสรรคของไทยและตางประเทศ สําหรับเปนฐาน

ในการเสนอรางมาตรการทางกฎหมายเกีย่วกบังานอนั

มีลิขสิทธิ์ที่ไมปรากฏผูสรางสรรค

3.  ทําใหไดมาตรการทางกฎหมายเก่ียวกับงาน

อนัมลีขิสทิธิท์ีไ่มปรากฏผูสรางสรรคทีส่รางความสมดุล

ตอสิทธิระหวางผูสรางสรรคและสาธารณะไดอยาง

ครอบคลุมสามารถแกไขปญหาที่เกิดจากกฎหมาย

ลิขสิทธิ์ฉบับเดิมได

แนวคิด ทฤษฎี และงานวิจัยที่เกี่ยวของ
1. แนวคิดเกี่ยวกับนิติศาสตรเชิงสังคมวิทยา

เปนแนวคิดใหนักกฎหมายใชกฎหมายในมุม

มองท่ีเปนประโยชนตอสังคมวงกวางใหมากข้ึน โดย 

Roscoe Pound นักกฎหมายชาวอเมริกัน ไดกลาว

ถึงผลประโยชน 3 ประการ ไดแก ผลประโยชน

ของปจเจกบุคคล (Individual Interests) เปนขอ

เรียกรองหรือความปรารถนาที่ปจเจกชนแตละราย

ประสงคใหมีขึ้นกับตนอยางทันทีทันใด ผลประโยชน

ของสาธารณะ (Public Interests) เปนขอเรียกรอง

หรือความปรารถนาที่เกี่ยวของกับวิถีชีวิตที่ไดรับการ

ดูแลจากหนวยงานทางการเมือง และผลประโยชน

ของสังคม (Social Interests) เปนขอเรียกรองหรือ

ความปรารถนาที่เก่ียวตอวิถีการดําเนินชีวิตในสังคม 

Bodenheimer (1981)

2. แนวคิดการคุมครองลขิสทิธ์ิในเชงินติิเศรษฐศาสตร

ใหความสําคัญกบัมติดิานประสทิธภิาพ (Efficien-

cy) ของกฎหมาย ระบบกฎหมาย และกระบวนการ

ยุติธรรม และเปาหมายเพื่อบรรลุสวัสดิการสังคม 

(Social Welfare) สูงสุด โดยมุงเนนการศึกษาผล

กระทบของการเปลี่ยนแปลงโครงสร างส่ิงจูงใจ 

(Incentive Structure) หรือกฎกติกา (Rule of the 

Game) ตอพฤติกรรมของปจเจกบุคคล (Individual 

Behavior) ทัง้พฤตกิรรมของผูบงัคบัใชกฎหมายและผู

อยูภายใตบังคบักฎหมาย รวมถึงการออกแบบกฎหมาย

ใหสามารถใชกํากับควบคุมพฤติกรรมของคนในโลก

แหงความเปนจรงิไดอยางมีประสทิธิภาพเพือ่ยกระดบั

สวสัดกิารของสงัคม Janwit (2011) ขณะทีเ่ศรษฐศาสตร

ของงานอันมีลิขสิทธิ์ที่ไมปรากฏผูสรางสรรคกอใหเกิด

ตนทุนในการสืบคนหาตัวเจาของสิทธิซึ่งไมสามารถ

ระบุตัวหรือไมสามารถติดตามตัวได สถานการณเชนนี้

ทําใหเกิดความจําเปนตองหางานลิขสิทธิ์อ่ืนซึ่งอาจ

สงผลใหคุณคาในการนํามาใชลดนอยลงเนื่องจากเปน

34

ผานการรับรองคุณภาพจากศูนยดัชนีการอางอิงวารสารไทย (TCI) อยูในกลุมที่ 2 สาขามนุษยศาสตรและสังคมศาสตร



วารสารดุษฎีบัณฑิตทางสังคมศาสตร ปที่ 10 ฉบับที่ 1 (มกราคม - เมษายน 2563)

งานที่ไมตรงตามวัตถุประสงคที่คาดไว ลักษณะเชนนี้

ถือเปนความสูญเสียดานเศรษฐศาสตรสวัสดิการ 

(Economic Welfare) ในมุมมองของประโยชนสวน

เพิ่มที่ผูบริโภคไดรับ (Consumer Surplus) อีกท้ัง 

ทําใหกระบวนการสรางแรงจูงใจในการสรางสรรคงาน

ลิขสทิธิเ์กดิขึน้ลดลงและเปนไปอยางไมมปีระสทิธภิาพ

เนื่องจากผู สร างสรรคไมไดรับคาตอบแทนอยาง

ชอบธรรม (Price Water House, 2011)

3. ทฤษฎีสิทธิตามธรรมชาติแหงทรัพยสิน

ทําใหเกิดแนวคิดเรื่องสิทธิทางจิตใจ หรือสิทธิ

ของผูสรางสรรค (Moral Rights) เปนแนวคิดแรกเริ่ม

เกี่ยวกับการใหอํานาจแตเพียงผูเดียวของผูสรางสรรค

ในงานลิขสิทธิ์ของตน ผู อื่นจะนํางานลิขสิทธิ์ของ

ผูสรางสรรคไปใชโดยไมไดรับอนุญาตไมได ในยุคโรมัน

สิทธินี้ไดรับการยอมรับและกฎหมายใหการคุมครอง

ผูสรางสรรคงานลิขสทิธิเ์ปนอยางมาก โดยผูสรางสรรค

มีสิทธิที่จะประณามบุคคลที่นํางานของตนไปใชโดยไม

ไดรับอนุญาต อยางไรก็ตาม สิทธิของผูสรางสรรคเนน

การใหความคุมครองแกเกียรติคุณของผูสรางสรรค

มากกวาการคุ มครองผลประโยชนทางเศรษฐกิจ 

(Suphapolsiri, 2001)

4. งานวิจัยที่เกี่ยวของ

Indananda (1997) ศึกษาเรื่องปญหากฎหมาย

เกีย่วกับหลกัการสิน้สทิธิในทรัพยสนิทางปญญา ผลการ

วิจัย พบวา การใหความคุมครองสิทธิในทรัพยสินทาง

ปญญามลัีกษณะกีดกนัทางการคาและทาํใหผูทรงสทิธิ

มอีาํนาจผกูขาดเหนอืผลติภณัฑจึงเสนอใหประเทศไทย

นําหลักการสิ้นสิทธิในทรัพยสินทางปญญามาใชบังคับ

และเปดโอกาสใหมีการนําเขาซอนผลิตภัณฑภายใต

ทรัพยสินทางปญญาจะทําใหเกิดการแขงขันอยางเสรี

มากยิ่งขึ้นเปนผลดีตอผูบริโภค

Thanasawat (1999) ศึกษาเรื่องการอนุญาต

ใชสิทธิและการควบคุมองคกรบริหารการจัดเก็บคา

ตอบแทนการใชงานดนตรีกรรมตามพระราชบัญญัติ

ลิขสิทธิ์ ผลการวิจัยพบวา กฎหมายลิขสิทธิ์ของไทย

ยังขาดระบบอนุญาตเชิงบังคับ รวมทั้งบทบัญญัติใน

สวนขององคกรบริหารการจัดเก็บคาลิขสิทธิ์และคณะ

กรรมการลิขสิทธิ์ขาดอํานาจหนาท่ีในการควบคุม

องคกรและระบบบริหารจัดเก็บเปนผลใหเกิดการ

ละเมิดลิขสิทธิ์งานดนตรีกรรมอยางกวางขวางไร

ขอบเขต เห็นควรใหปรับปรุงแกไขพระราชบัญญัติ

ลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 โดยกําหนดใหมีระบบการอนุญาต

เชิงบังคับในงานดนตรีกรรมและกําหนดใหมีองคกร

บริหารการจัดเก็บคาลิขสิทธิ์

กรอบแนวความคิดที่ใชในงานวิจัย 
ผูวิจัยดําเนินการศึกษาปญหากฎหมายของไทย

พบวาไมมีบทบัญญัติเพื่อแกไขปญหาเก่ียวกับงานอัน

มีลิขสิทธิ์ท่ีไมปรากฏผูสรางสรรค ผูวิจัยจึงดําเนินการ

สัมภาษณเจาะลึกเพื่อใหไดมาซึ่งขอคิดเห็นเกี่ยวกับ

ประเด็นปญหากฎหมายขางตน และดําเนินการศึกษา

เปรยีบเทยีบมาตรการทางกฎหมายเกีย่วกบังานลขิสทิธิ์

นี้ตามกฎหมายของสหรัฐอเมริกา ประเทศแคนาดา 

ประเทศเดนมารก ประเทศญี่ปุน และประเทศไทย วา

ความสอดคลองและความแตกตางกันนั้นสงผลตอการ

บัญญัติกฎหมายสําหรับการแกไขปญหานี้อยางไร โดย

อยูบนพืน้ฐานแนวคดิ ทฤษฎทีีเ่ก่ียวของ และนาํผลการ

ศึกษาทั้งสองสวนขางตนมาเปนฐานสําหรับการเสนอ

รางมาตรการทางกฎหมายเกี่ยวกับงานอันมีลิขสิทธิ์

ท่ีไมปรากฏผู สรางสรรคเพื่อใหผู เช่ียวชาญทําการ

ประเมินความเหมาะสมตอไป
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สมมุติฐานของการวิจัย
บทบัญญัติแหงพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 

2537 และฉบับแกไขเพิ่มเติม ในปจจุบันไมครอบคลุม

ถึงมาตรการเกี่ยวกับงานอันมีลิขสิทธ์ิที่ไมปรากฏผู

สรางสรรค ทําใหเกิดขอจํากัดการเขาถึงสิทธิในงาน

ดังกลาว และเปนปจจัยหนึ่งที่ทําใหเกิดการละเมิด

ลิขสิทธ์ิ หากมีการแกไขเพิ่มเติมบทบัญญัติเกี่ยวกับ

การอนุญาตใหใชสิทธิอยางเปนระบบ โดยกําหนดใหมี

หลักเกณฑการใชความพยายามในการสบืคนใหชดัเจน 

ใหอาํนาจคณะกรรมการลขิสทิธ์ิเขามามบีทบาทในการ

พิจารณาออกหนังสืออนุญาต การกําหนดคาตอบแทน

ในอัตราท่ีเปนธรรมเม่ือเปรียบเทียบกับประเภทธุรกิจ

ของงานสรางสรรค ณ เวลาที่มีการรองขอใชประโยชน

นัน้ ทัง้นี ้อตัราคาตอบแทนตองสอดคลองกบัระยะเวลา

ท่ีผูขอใชประโยชนรองขอดวย การใหหนงัสอือนญุาตมี

ผลใชบงัคบัเมือ่เจาของท่ีแทจรงิกลบัแสดงตนใหปรากฏ 

และใหคาํสัง่คณะกรรมการลขิสิทธิเ์กีย่วกบัการอนุญาต

ใหใชสิทธิเปนที่สุด เวนแต กรณีเปนคําสั่งไมอนุญาต

ใหใชสิทธิ คําสั่งเกี่ยวกับอัตราคาตอบแทนการใช

ประโยชน หรือคําสั่งเกี่ยวกับเง่ือนไขการใชประโยชน 

ใหผูขอใชประโยชนมสีทิธอิทุธรณคดัคานคาํสัง่ดังกลาว

ตอคณะกรรมการลิขสิทธิ์นั้น กอนการอุทธรณตอศาล

ทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศ และ

กรณผีูรับอนญุาตกระทําการฝาฝนขอกาํหนดในหนังสือ

อนุญาตใหคณะกรรมการลิขสิทธิ์มีอํานาจสั่งเพิกถอน

หนังสืออนุญาตน้ันไดจะสามารถคุมครองสิทธิทาง

เศรษฐกิจและสิทธิโดยธรรมของผูสรางสรรคไดอยาง

เปนธรรม และลดปจจัยที่ทําใหเกิดการใชงานลิขสิทธิ์

ที่ไมปรากฏผูสรางสรรคอยางละเมิดได

ระเบียบวิธีวิจัย
การวิจัยนี้เปนการวิจัยเชิงคุณภาพ (Qualitative 

Research) โดยใชเทคนคิการวจิยัตามลกัษณะของการ

เก็บรวบรวมขอมูลซึ่งสอดคลองกับวัตถุประสงคของ

การศึกษา โดยมีรายละเอียดดังนี้

1.  ศึกษาปญหาและขอคิดเห็นทางกฎหมาย

เกี่ยวกับงานอันมีลิขสิทธิ์ที่ไมปรากฏผูสรางสรรค

ของไทย

ผูวิจัยแบงการศึกษาออกเปน 2 สวน เพื่อตอบ

วัตถุประสงคขอ 1 และเพื่อใหเกิดความสอดคลองของ

ขอมูลและใชเปนฐานสําหรับการเสนอรางมาตรการ

ทางกฎหมายเกี่ยวกับงานอันมีลิขสิทธ์ิท่ีไมปรากฏผู

สรางสรรคตอไป 

 1.1 ปญหากฎหมายเก่ียวกับงานอันมีลิขสิทธิ์

ที่ไมปรากฏผูสรางสรรคของไทย

ข้ันตอนนี้เปนการวิจัยเอกสาร (Documentary 

Research) ผูวิจัยใชวิธีการวิจัยกฎหมาย หรือ Legal 

Analysis มีหนวยวิเคราะหคือพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ 

พ.ศ. 2537 และฉบับแกไขเพิ่มเติมเปนหลัก เกี่ยวกับ

ประเด็นความคลุมของกฎหมายไทยตอการแกไข

ปญหางานอนัมลีขิสทิธิท์ีไ่มปรากฏสรางสรรคโดยอาศยั

พื้นฐานความรูดานแนวคิด ทฤษฎีท่ีเก่ียวของกับการ

วิจัยและดําเนินการวิเคราะหเชิงพรรณนา (Descrip-

tive Analysis) โดยใชหลักการทางนิติศาสตรในการ

วิเคราะหเนื้อหา (Content Analysis)

 1.2 ขอคิดเห็นทางกฎหมายเก่ียวกับงานอันมี

ลิขสิทธิ์ที่ไมปรากฏผูสรางสรรคของไทย

ในสวนนี้ผู วิจัยนําผลการศึกษาปญหากฎหมาย

ไทยขางตนมาใชเปนฐานในการกําหนดประเดน็คาํถาม 

และดําเนินการเก็บรวบรวมขอมูลภาคสนามโดยใช

เทคนิคการสัมภาษณเจาะลึก (In-depth Interview) 

กําหนดประชากรที่มีสวนเกี่ยวของ จํานวน 3 กลุม คือ 

กลุมภาครัฐ กลุมภาคเอกชน และกลุมผูทรงคุณวุฒิ

ดานกฎหมายทรัพยสินทางปญญา และดําเนินการ

เลือกกลุมตัวอยางจากประชากรโดยใชเทคนิคการ

เลือกกลุมตัวอยางแบบเฉพาะเจาะจง (Purposive 

Sampling) เพื่อเปนผูใหขอมูลหลัก รวมจํานวนกลุม

ตัวอยางทั้งหมด 26 คน 
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วารสารดุษฎีบัณฑิตทางสังคมศาสตร ปที่ 10 ฉบับที่ 1 (มกราคม - เมษายน 2563)

2.  ศึกษาเปรียบเทียบมาตรการทางกฎหมาย

เกีย่วกับงานอันมลีขิสทิธิท์ีไ่มปรากฏผูสรางสรรคของ

ไทยและตางประเทศ

ขั้นตอนน้ีเปนการวิจัยเอกสาร (Documentary 

Research) ผูวิจัยใชวิธีการวิจัยกฎหมาย หรือ Legal 

Analysis เปนหลกัโดยอาศัยพืน้ฐานความรูดานแนวคดิ 

ทฤษฎีท่ีเกี่ยวของกับการวิจัยนี้ อันเปนฐานคิดในการ

ออกกฎหมายเพ่ือวิเคราะหตัวบทกฎหมายเพื่อตอบ

วัตถุประสงคการศึกษา ขอ 2 โดยคํานึงถึงปจจัย 4 

ประการเพื่อใหเกิดความลุมลึกและเขาถึงปรัชญาแหง

กฎหมาย ไดแกประวัติศาสตรกฎหมายที่ทําการศึกษา 

(History of Law) กฎหมายเปรียบเทียบ (Compara-

tive Law) นิติศาสตรเชิงสังคมวิทยา (Sociological 

Jurisprudence) และนิติปรัชญา (Philosophy of 

Law) 

3. รางและประเมินรางมาตรการทางกฎหมาย

เกี่ยวกับงานอันมีลิขสิทธิ์ที่ไมปรากฏผูสรางสรรค

ผูวิจัยดําเนินการเสนอรางมาตรการทางกฎหมาย

ตอผูเชี่ยวชาญซึ่งเปนผูบังคับใชกฎหมายทรัพยสินทาง

ปญญาโดยตรง จาํนวน 4 กลุม ไดแก 1) ศาลฎกีาแผนก

คดีทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศ 

2) สาํนกังานคดทีรพัยสนิทางปญญาและการคาระหวาง

ประเทศ สํานักงานอัยการสูงสุด 3) สํานักงานคณะ

กรรมการกฤษฎีกา และ 4) กรมทรัพยสินทางปญญา 

กระทรวงพาณชิย และเพือ่ใหไดมาซึง่ขอมลูทีมี่ความนา

เชือ่ถอืมากทีส่ดุ ผูวจัิยกําหนดคุณสมบติัของผูเชีย่วชาญ

ตองมีคุณสมบัติดังนี้ สําเร็จการศึกษาในระดับปริญญา

โททางกฎหมายเปนอยางต่ํา หรอืมปีระสบการณทาํงาน

ดานกฎหมายลิขสิทธิ ์ไมนอยกวา 10 ป รวมผูเชีย่วชาญ

ทําการประเมิน จํานวน 16 คน

ผลการวิจัย
1. ปญหากฎหมายเกี่ยวกับงานอันมีลิขสิทธิ์ที่

ไมปรากฏผูสรางสรรค

พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 ของไทย 

มาตรา 62 วรรคสาม กลาวถึงขอสันนิษฐานความเปน

เจาของลขิสทิธิซ์ึง่ใชนามแฝงหรอืนามปากกาไวเทานัน้ 

แตไมไดบญัญตัถิงึการใชประโยชนในงานดงักลาวนอก

เหนือไปจากการใชท่ีเปนธรรม สวนการอนุญาตใหใช

สิทธิโดยความสมัครใจตามมาตรา 16 กลับมีสภาพ

บังคับที่ไมสอดคลองกับบริบทของงานอันมีลิขสิทธิ์ที่

ไมปรากฏผู สรางสรรคหรือเจาของ อีกท้ังสัญญา

อนุญาตใหใชสิทธิเชิงบังคับตามมาตรา 54 และมาตรา 

55 ก็ไมมีสภาพบังคับตองานอันมีลิขสิทธิ์ที่ไมปรากฏผู

สรางสรรคเชนกัน พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 

และฉบับแกไขเพิ่มเติมของไทย จึงขาดความชัดเจน

และไมครอบคลุมถึงงานอันมีลิขสิทธิ์ท่ีไมปรากฏผู 

สรางสรรคหรือเจาของโดยตรง

2. ขอคิดเห็นทางกฎหมายเกี่ยวกับงานอันมี

ลิขสิทธิ์ที่ไมปรากฏผูสรางสรรคของไทย พบวา ควร

มมีาตรการคุมครองสทิธขิองผูสรางสรรคกบัสาธารณะ

ที่ประสงคใชงาน ไมควรตีความใหงานลิขสิทธิ์ลักษณะ

นี้เปน Public Domain โดยใชระบบการอนุญาตใหใช

สทิธติัง้แตกาํหนดมาตรการในการสบืคน การพจิารณา

คํารองโดยกรมทรัพยสินทางปญญาในรูปแบบคณะ

กรรมการลิขสิทธิ์ เนื่องจากมีความนาเชื่อถือและมี

กรรมการผูทรงคุณวุฒิซ่ึงเปนตัวแทนของผูใชลิขสิทธิ์

จึงเกิดประสิทธิภาพในการกําหนดอัตราคาตอบแทน

จากการใชประโยชนได และเมื่อดําเนินการครบตาม

ขั้นตอนแลวผูขอใชประโยชนควรไดรับความคุมครอง

จากการฟองรองขอหาละเมิดลิขสิทธิ์ เมื่อเจาของที่แท

จริงแสดงตนใหปรากฏในภายหลัง 

3.  ศึกษาเปรียบเทียบมาตรการทางกฎหมาย

เกีย่วกบังานอนัมลีขิสทิธิท์ีไ่มปรากฏผูสรางสรรคของ

ไทยและตางประเทศ พบวา สหรัฐอเมริกา ประเทศ
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แคนาดา ประเทศเดนมารก และประเทศญี่ปุ น มี

แนวทางแกไขแตกตางกัน โดยสหรัฐอเมริกานําหลัก

การใชทีเ่ปนธรรมมาแกไขปญหา ในขณะทีร่างกฎหมาย

ฉบับ S. 2913 ยังไมผานสภาซึ่งรางกฎหมายฉบับ

นี้กําหนดมาตรการใหใชการคุมครองช่ัวคราวในชั้น

ศาลมาใชแกไขปญหา แตกตางจากประเทศแคนาดา 

ประเทศเดนมารก และประเทศญี่ปุนที่มีการนําสัญญา

อนุญาตใหใชสิทธิมาใชบังคับ โดยประเทศแคนาดา

ดําเนินการโดยหนวยงานภาครัฐโดยสํานักลิขสิทธิ์ 

ควบคู กับองคกรจัดเก็บภาคเอกชน สวนประเทศ

เดนมารกดําเนินการโดยองคกรจัดเก็บทั้งระบบ สวน

ประเทศญ่ีปุนดาํเนนิการโดยหนวยงานภาครฐั โดยคณะ

กรรมาธกิารกจิการดานวฒันธรรม หรอื ACA ควบคูกบั

สํานักงานวางทรัพย แตเปนที่นาสังเกตวาทุกประเทศ

ที่ดําเนินการศึกษาตางกําหนดใหมีมาตรการใชความ

พยายามในการสืบคนทั้งสิ้น รวมถึงรางกฎหมายของ

สหรัฐอเมริกาดวย

อยางไรก็ดี สหรัฐอเมริกาเปนเพียงประเทศเดียว

ที่ไมนําระบบการจัดเก็บคาตอบแทนหรือระบบการ

วางเงนิมาใชบงัคบั เจาของผลงานสามารถใชสทิธเิรยีก

รองในภายหลังเมื่อมีการแสดงตนและหากไมสามารถ

เจรจาตกลงกันได มาตรการคุมครองชั่วคราวที่ดําเนิน

การไปไมใชเคร่ืองยนืยนัวาผูใชประโยชนจะไดรบัความ

คุมครองจากการดําเนินคดีขอหาละเมิดลิขสิทธิ์

4.  รางและประเมินรางมาตรการทางกฎหมาย

เก่ียวกับงานอันมีลิขสิทธิ์ท่ีไมปรากฏผูสรางสรรค 

พบวา มาตรการที่เหมาะสมสําหรับประเทศไทยควร

กําหนดใหหนวยงานภาครัฐโดยกรมทรัพยสินทาง

ปญญาเขาดําเนินการในบริบทของงานลิขสิทธิ์นี้ โดย

คณะกรรมการลิขสิทธิ์ (Copyright Board) มีอํานาจ

พิจารณาความเหมาะสมของวัตถุประสงคการใช

ประโยชน อตัราคาตอบแทนลขิสทิธิใ์นอตัราทีเ่ปนธรรม

เม่ือเทยีบกบัการประกอบธรุกจิของงานลิขสิทธิน้ั์น และ

ตองไมกอใหเกดิการบดิเบอืน ตัดทอน ดัดแปลง หรอืทํา

โดยประการอื่นใดแกงานนั้นจนเกิดความเสียหายตอ

ชื่อเสียงหรือเกียรติคุณของผู สรางสรรค เมื่อคณะ

กรรมการลิขสิทธิ์พิจารณาแลวเห็นควรใหมีการ

ใชประโยชนได ใหออกหนังสืออนุญาตแกผู ขอใช

ประโยชนและกาํหนดขอหามมใิหผูรบัอนญุาตโอนสทิธิ

ที่ไดรับอนุญาตแกบุคคลอื่น

ทั้งนี้ ผูขอใชประโยชนตองยื่นหลักฐานที่แสดงให

เหน็ถึงการใชความพยายามในการสบืคน และใหผูขอใช

ประโยชนวางเงินคาตอบแทนกอนการใชประโยชนตอ

กรมทรัพยสินทางปญญา และเจาของลิขสิทธิ์สามารถ

เรียกรองเงินจํานวนดังกลาวจากกรมทรัพยสินทาง

ปญญามกํีาหนดระยะเวลา 10 ป นบัแตหนงัสอือนญุาต

ครบกําหนดระยะเวลาและหากไมมีบุคคลใดมาแสดง

ตนในระยะเวลาดังกลาวใหเงินคาตอบแทนนั้นตกแก

แผนดินตามหลักทั่วไป 

การอภิปรายผล
การวิจัยครั้งนี้ ผู วิจัยอภิปรายผลบนพื้นฐาน

แนวคิดทฤษฎีที่เกี่ยวของ ดังนี้

1. มาตรการอนุญาตใหใชสิทธิ ผลการวิจัยพบ

วา พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 มาตรา 16 

ของไทย มีสภาพบังคับใหการอนุญาตใหใชสิทธิโดย

ความสมัครใจมีลักษณะท่ีไมสอดคลองกับบริบทของ

งานอันมีลิขสิทธิ์ที่ไมปรากฏผูสรางสรรคหรือเจาของ 

ซึ่งเปนงานท่ีไมสามารถติดตามหาตัวผูสรางสรรคเพ่ือ

ขอความสมัครใจในการขออนุญาตใชผลงานได อีกท้ัง

สัญญาอนุญาตใหใชสิทธิเชิงบังคับตามมาตรา 54 และ

มาตรา 55 ก็ไมมีสภาพบังคับตองานอันมีลิขสิทธิ์ท่ีไม

ปรากฏผูสรางสรรคเชนกัน สอดคลองกับแนวคิดการ

คุมครองลิขสิทธิ์ในเชิงนิติเศรษฐศาสตรของ Landes 

and Posner (1989) พบวา ถาระดบัการคุมครองสงูขึน้

ยอมทาํใหมแีรงจงูใจในการเพิม่ปรมิาณงานทีจ่ะนาํออก

สูสาธารณะมากขึ้นเชนกัน ในทางกลับกันการใหความ

คุมครองในระดับท่ีตํ่ายอมสงผลใหเกิดการใชงานโดย
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วารสารดุษฎีบัณฑิตทางสังคมศาสตร ปที่ 10 ฉบับที่ 1 (มกราคม - เมษายน 2563)

ละเมิดลิขสิทธิ์มากขึ้นนั่นเอง เทากับวาการสนับสนุน

ใหมกีารใชงานลขิสทิธิป์ระเภทนีเ้ปรยีบเสมอืนการชวย

ทําใหงานที่ถูกทอดทิ้งไดกลับมามีความสําคัญและมี

ประโยชนขึ้นใหมอีกครั้ง

2. การจัดเก็บคาตอบแทนลิขสิทธิ์ ผลการวิจัย

พบวา พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 กําหนดให

เจาของลิขสิทธิ์มีสิทธิเรียกเก็บคาตอบแทนที่เปนธรรม

จากการอนุญาตใหใชสิทธิได และยังใหอํานาจหนาที่

แกคณะกรรมการลิขสิทธิ์ในการสงเสริมหรือสนับสนุน

การดําเนินการเพ่ือจัดเก็บคาตอบแทนจากบุคคลอื่น

ที่ใชงานอันมีลิขสิทธิ์หรือสิทธิของนักแสดง เพียงแต

หลักการดังกลาวยังไมครอบคลุมถึงลักษณะและรูป

แบบขององคกรทีจ่ะมาดําเนนิการบรหิารจดัเกบ็สภาพ

การณตามกฎหมายลิขสิทธิ์ของไทยในปจจุบันจึงไม

สามารถใหความคุมครองแกผูขออนญุาตใชสทิธใินงาน

อนัมลีขิสทิธ์ิทีไ่มปรากฏผูสรางสรรคไดอยางครอบคลมุ 

สอดคลองกับมุมมองแนวคิดการคุมครองลิขสิทธิ์ของ 

Hoffmann (2001) พบวาแนวคิดน้ีมีเจตนารมยใน

การสรางความสมดุลระหวางสิทธิของผูสรางสรรคกับ

สาธารณะแลวพบวา หากสาธารณะสามารถเขาถงึงาน

เกนิขอบเขตการใชทีเ่ปนธรรมโดยไมมมีาตรการบงัคบั

ใหมีการวางเงินคาตอบแทน อาจเกิดปญหา Free-

Riding ซ่ึงกอใหเกิดผลกระทบตอระบบการคุมครอง

และสิทธิของเจาของผลงานที่ยังไมแสดงตน ประกอบ

กับแนวคิดการคุมครองลิขสิทธิ์ในเชิงนิติเศรษฐศาสตร 

ยังเปนเคร่ืองยืนยันวาหากไมมีกลไกที่มีประสิทธิภาพ

ในการเขาถงึสทิธใินงานลกัษณะน้ี ยอมสงผลกระทบตอ

ธุรกิจสรางสรรคในอนาคตที่อาจสงผลตอกระบวนการ

สรางแรงจูงใจในการสรางสรรคผลงาน ดังนั้น ผูวิจัย

เห็นวา การวางเงินคาตอบแทนเปนมาตรการสําคัญ

ที่จะทําใหกลไกการคุมครองสิทธิเกิดความสมบูรณ

สอดคลองกับแนวคิดทั่วไปในการคุมครองลิขสิทธิ์

3.  การระงบัขอพพิาทในงานลขิสทิธิท่ี์ไมปรากฏ

ผูสรางสรรค ผลการวจัิยพบวา พระราชบญัญติัลขิสทิธิ์ 

พ.ศ. 2537 ไมมสีภาพบังคบัเกีย่วกบัการระงบัขอพพิาท

ในงานอันมีลิขสิทธิ์ที่ไมปรากฏผูสรางสรรค อีกทั้ง

กฎหมายไมเปดชองใหมีการอุทธรณคําสั่งทางบริหาร

ของคณะกรรมการลขิสทิธิ ์เมือ่มกีารอนญุาตใหใชสทิธิ 

ประเด็นนี้ไมปรากฏแนวคิดทฤษฎีโดยตรงจึงตองนํา

พระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 

2539 มาตรา 44 ใหสิทธิอุทธรณคําสั่งตอเจาหนาที่ผู

ทําคําสั่งภายใน 15 วัน นับแตไดรับแจงคําสั่งดังกลาว 

จงึจะมสีทิธอิทุธรณคาํสัง่ในชัน้ศาลตอไปตามหลกัทัว่ไป

แหงพระราชบัญญตัจิดัตัง้ศาลปกครองและวิธพีจิารณา

คดีปกครอง พ.ศ. 2542 มาตรา 42 ท่ีกําหนดใหผู

ฟองคดีดําเนินการตามข้ันตอนหรือวิธีการสําหรับการ

แกไขความเดือดรอนในเรื่องนั้นกอนที่จะฟองคดีตอ

ศาล ดวยเหตนุี ้หากกาํหนดมาตรการใหคาํสัง่ของคณะ

กรรมการลขิสทิธิเ์กีย่วกบัคาตอบแทน หรอืเงือ่นไขการ

ใชประโยชนเปนท่ีสุด ยอมขัดตอหลักการพื้นฐานของ

กฎหมายวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองตามหลักการ

เยียวยาภายในฝายปกครอง

4.  การนาํหลกัการใชทีเ่ปนธรรมมาแกไขปญหา

งานอันมีลิขสิทธิ์ที่ไมปรากฏผูสรางสรรค ผลการวิจัย

พบวา พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 กําหนดขอ

ยกเวนการใชงานลิขสิทธิ์ไวในขอบเขตที่จํากัดเพียง

บางประการไมครอบคลุมการใชเชิงพาณิชยซึ่งอาจ

ไมครอบคลุมลักษณะการขออนุญาตใชงานลิขสิทธิ์

ที่ไมปรากฏผูสรางสรรคหรือเจาของ สอดคลองกับ

แนวคิดเก่ียวกับหลักการใชท่ีเปนธรรมและการสราง

ดุลแหงประโยชนระหวางผูสรางสรรคกับผูใชงานและ

ประโยชนสาธารณะ Brazhnik (2014) พบวา การนํา

หลักการดังกลาวมาพิจารณาในมิติของการเขาถึงงาน

อนัมลีขิสทิธิท์ีไ่มปรากฏผูสรางสรรคอาจเปนมาตรการ

หนึ่งเพื่อชวยแกไขปญหาตอการนํางานดังกลาวไปใช

ประโยชนไดอยางเปนรูปธรรม 
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ขอเสนอแนะ
1. มาตรการอนุญาตใหใชสิทธิ

 1.1 ตองใชความพยายามในการสืบคน

“ผูขอใชประโยชนตองใชความพยายามในการ

สบืคนหาตวัผูสรางสรรค เจาของลขิสทิธิ ์หรอืผูทรงสทิธ์ิ

ในงานอนัมลีขิสทิธิน์ัน้ สาํหรบัขัน้ตอนและวธิกีารสบืคน

ใหปฏิบัติตามประกาศกระทรวงพาณิชย”

“ให ผู ประสงค ใช งานลิขสิทธิ์ที่ ไม ปรากฏผู 

สรางสรรคใชความพยายามในการสบืคนในการติดตาม

หาตัวผูสรางสรรค เจาของลิขสิทธิ์ หรือผูทรงสิทธิ์ใน

งานลิขสิทธิ์เชนวานั้นจากฐานขอมูลดังนี้

(1) ฐานขอมูลของกรมทรัพยสินทางปญญา

(2) ฐานขอมูลของสมาคม องคกรผูสรางสรรค 

หรือองคกรจัดเก็บ

(3) ฐานขอมูลทะเบียนราษฎร

(4) ฐานขอมูลหอสมุดแหงชาติ และ

(5) ฐานขอมูลอื่นๆ ของหนวยงานภาครัฐ และ

ภาคเอกชนที่นาเชื่อถือ

เมื่อดําเนินการสืบคนแลวใหผู ขอใชประโยชน

แสดงหลักฐานการสืบคนตอกรมทรัพยสินทางปญญา 

เพื่อเสนอตอนายทะเบียนทําการประกาศโฆษณา โดย

กําหนดระยะเวลาพอสมควรเพื่อการคัดคานการขอใช

ประโยชนในงานอันมีลิขสิทธิ์ที่ไมปรากฏผูสรางสรรค

นั้น”

“กรณีที่มีบุคคลใดคัดคานการขอใชประโยชนใน

งานอันมีลิขสิทธิ์ที่ไมปรากฏผูสรางสรรค ใหผูคัดคาน

แสดงหลักฐานการเปนผูมีสวนไดเสียในงานลิขสิทธิ์

นั้นและเสนอใหคณะกรรมการลิขสิทธิ์พิจารณาตอไป

หากคณะกรรมการลิขสิทธิ์พิจารณาแลวเห็นวา

ผูคัดคานเปนผูมีสวนไดเสียในงานลิขสิทธิ์ดังกลาว ให

คณะกรรมการลิขสิทธ์ิจําหนายคํารองเพื่อใหคูกรณี

ดําเนินการตกลงเรื่องการอนุญาตใชสิทธิ

หากคณะกรรมการลิขสิทธิ์เห็นวาผูคัดคานไมใช

ผู มีสวนไดเสีย ใหสงคํารองเขาสู การพิจารณาของ

คณะกรรมการลิขสิทธิ์ตอไป

กรณทีีไ่มมบีคุคลใดคดัคานการขอใชประโยชนใน

งานอันมีลิขสิทธิ์ท่ีไมปรากฏผูสรางสรรค ใหสงคํารอง

เขาสูการพิจารณาของคณะกรรมการลิขสิทธิ์”

 1.2 คณะกรรมการลิขสิทธิ์มีอํานาจพิจารณา

คํารอง

“เมื่อผู ขอใชประโยชนดําเนินการสืบคนตาม

หลักเกณฑที่กําหนดไวในประกาศกระทรวงพาณิชย

แลว ใหคณะกรรมการพิจารณาความเหมาะสมของ

วตัถุประสงคการใชประโยชน อตัราคาตอบแทนลิขสทิธิ์

ในอัตราทีเ่ปนธรรมเม่ือเทยีบกบัการประกอบธรุกจิของ

งานลิขสิทธิ์นั้น และตองไมกอใหเกิดการบิดเบือน ตัด

ทอน ดัดแปลง หรือทําโดยประการอ่ืนใดแกงานนั้น

จนเกิดความเสียหายตอช่ือเสียงหรือเกียรติคุณของผู

สรางสรรค”

 1.3 เมือ่เห็นควรใหสทิธใินการใชประโยชน ให

คณะกรรมการลิขสิทธิ์ออกหนังสืออนุญาต

“เมือ่คณะกรรมการลขิสทิธิพ์จิารณาเหน็ควรใหผู

ยืน่คาํรองมสีทิธใิชประโยชนในงานลขิสทิธิท์ีไ่มปรากฏ

ผูสรางสรรค ใหคณะกรรมการลิขสิทธิ์ออกหนังสือ

อนุญาตโดยกําหนดเง่ือนไขการใชประโยชน และขอ

หามมใิหผูรบัอนญุาตโอนสทิธทิีไ่ดรบัอนญุาตแกบคุคล

อื่น คําสั่งนี้เปนที่สุด”

 1.4 งานท่ีขอใชประโยชนตองเปนงานท่ีไดรับ

ความคุมครอง

“งานท่ีจะขอใชประโยชน ตองเปนงานท่ีไดรับ

ความคุ มครองใหมีลิขสิทธิ์ และยังไมพนอายุการ

คุมครองตามลักษณะงานแตละประเภท”

 1.5 ระยะเวลาการใชประโยชนขึน้อยูกบัความ

ประสงคของผูขอใชประโยชน

“กรณทีีค่ณะกรรมการลขิสทิธิเ์หน็ควรอนญุาตให

ใชสทิธใินงานทีไ่มปรากฏผูสรางสรรค ใหคณะกรรมการ

กําหนดอัตราคาตอบแทนที่เปนธรรมตามประเภท

ของการประกอบธุรกิจงานสรางสรรค ณ เวลาที่มีการ
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“ใหกรมทรัพยสินทางปญญามีอํานาจในการ

รับดูแลเงินคาตอบแทน เนื่องจากจะทําใหเกิดความ

รวดเร็วในการนํางานไปใชประโยชนมากยิ่งข้ึน และ

มีความนาเช่ือถือมากกวาการวางเงินคาตอบแทนตอ

องคกรภาคเอกชน”

 2.3 ระยะเวลาการถือครองเงินคาตอบแทน

“ใหกรมทรพัยสนิทางปญญาสามารถถือครองเงนิ

คาตอบแทนมีกําหนดระยะเวลา 10 ป นับแตหนังสือ

อนุญาตครบกําหนดระยะเวลา หากไมมีบุคคลใดมา

แสดงตนในระยะเวลาดังกลาวใหเงินคาตอบแทนนั้น

ตกแกแผนดิน”

3. การระงบัขอพพิาทในงานลขิสทิธิท์ีไ่มปรากฏ

ผูสรางสรรค

“ใหคําสั่งคณะกรรมการลิขสิทธิ์เก่ียวกับการ

อนุญาตใหใชสิทธิเปนที่สุด เวนแต กรณีเปนคําสั่งไม

อนุญาตใหใชสิทธิ คําสั่งเกี่ยวกับอัตราคาตอบแทนการ

ใชประโยชน หรอืคําสัง่เกีย่วกับเงือ่นไขการใชประโยชน 

ใหผูขอใชประโยชนมสีทิธอิทุธรณคดัคานคาํสัง่ดงักลาว

ตอคณะกรรมการลิขสิทธิ์นั้น กอนการอุทธรณตอศาล

ทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศ

กรณีผูรับอนุญาตกระทําการฝาฝนขอกําหนดใน

หนังสืออนุญาตใหคณะกรรมการลิขสิทธิ์มีอํานาจสั่ง

เพิกถอนหนังสืออนุญาตนั้นได”

4. การนําหลักการใชที่เปนธรรมมาแกไขปญหางาน

อันมีลิขสิทธิ์ที่ไมปรากฏผูสรางสรรค

หลักการใชที่เปนธรรมอาจใชเปนมาตรการระยะ

สัน้สาํหรบัแกไขปญหา เพือ่ลดโอกาสการละเมดิลขิสทิธิ์

เทานั้น

รองขอใชประโยชนน้ัน ทั้งน้ี อัตราคาตอบแทนตอง

สอดคลองกบัระยะเวลาทีผู่ขอใชประโยชนรองขอดวย”

 1.6 เมื่อมีการกลับแสดงตนใหปรากฏระหวาง

หนังสอือนุญาตมผีลใชบงัคบั ใหหนงัสอือนญุาตมผีลใช

บังคับตอไป

“เมื่อผูสรางสรรคก็ดี เจาของลิขสิทธิ์ก็ดี หรือ

ผูทรงสทิธิใ์นงานลขิสทิธิน้ั์นกดี็ ไดแสดงตนภายหลงัการ

อนญุาตใหใชสิทธิแลว ใหสญัญาอนญุาตใหใชสทิธยิงัคง

มีผลใชบังคับตอไป มิฉะนั้นอาจเกิดการกลั่นแกลงทาง

ธรุกจิ หรอืหากยอมใหสญัญาอนญุาตใหใชสทิธเิปนอนั

ยกเลิกไปยอมสะทอนใหเห็นวาการบังคับใชกฎหมาย

เสมือนหนึ่งไมมีสภาพบังคับ และเปนการลดแรงจูงใจ

ของสาธารณะในการสรางสรรคผลงาน”

2. การจัดเก็บคาตอบแทนลิขสิทธิ์

 2.1 ตองมีการวางเงินคาตอบแทนกอนใช

ประโยชน

“เมือ่คณะกรรมการลขิสทิธิพ์จิารณาแลวเหน็ควร

อนุญาตใหผูรองไดสทิธใินการใชประโยชน ควรกาํหนด

ใหบุคคลผูนั้นวางเงินคาตอบแทนกอนการไดสิทธิใน

การใชประโยชน เพ่ือลดโอกาสการนํางานไปใชโดย

เจตนาไมเสียคาตอบแทน และเปนการเคารพตอสิทธิ

ทางเศรษฐกิจของผูสรางสรรคหรือเจาของลิขสิทธิ์

บทบัญญัติที่กลาวมาในวรรคกอน ไมใชบังคับ

กับการทําซํ้าโดยหองสมุดซึ่งงานลิขสิทธิ์ที่ไมปรากฏ

ผูสรางสรรคโดยมีวัตถุประสงคเพื่อเก็บรักษาเพื่อการ

อางอิงหรือคนควาเพื่อประโยชนของสาธารณชน”

 2.2 ใหกรมทรัพยสินทางปญญาทําหนาที่รับ

ดูแลเงินคาตอบแทน
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