
20

   วารสารสุโขทัยธรรมาธิราช    ปีที่ 31 ฉ​บับที่ 1 มกราคม-มิถุนายน  2561   วารสารสุโขทัยธรรมาธิราช    ปีที่ 31 ฉ​บับที่ 1 มกราคม-มิถุนายน  2561

การเข้าถึงสิทธิในงานลิขสิทธิ์กำ�พร้า
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บทคัดย่อ
การวิจัยนี้มีวัตถุประสงค์ 1) เพื่อศึกษาแนวคิด ทฤษฎี ความเป็นมาด้านลิขสิทธิ์ รวมทั้งหลักการทั่วไป

เกีย่วกบัลขิสทิธ์ิและลขิสทิธิก์ำ�พรา้ 2) เพือ่ศกึษามาตรการทางกฎหมายเกีย่วกบัการเขา้ถงึสทิธใินงานลขิสทิธิ์

กำ�พรา้ตามความตกลงระหวา่งประเทศ กฎหมายของสหราชอาณาจกัร และกฎหมายไทย 3) เพือ่วเิคราะหแ์ละ

เปรียบเทียบมาตรการทางกฎหมายเก่ียวกับลิขสิทธ์ิกำ�พร้าเพ่ือขจัดอุปสรรคต่อการเข้าถึงสิทธิในงานลิขสิทธ์ิ

กำ�พร้าในบรบิทแห่งความตกลงระหวา่งประเทศ กฎหมายของสหราชอาณาจกัร และประเทศไทย และ 4) เพือ่

นำ�ผลการวิเคราะห์มาสังเคราะห์มาหาแนวทางในการปรับปรุงแก้ไขกฎหมายลิขสิทธ์ิที่เกี่ยวข้องกับลิขสิทธ์ิ

กำ�พร้าโดยใช้การวิจัยเชิงคุณภาพ 

งานลิขสิทธิ์กำ�พร้า หมายถึง งานสร้างสรรค์ที่ได้รับความคุ้มครองเป็นงานอันมีลิขสิทธิ์ แต่งานดังกล่าว

ไม่ปรากฏช่ือเจ้าของลิขสิทธิ์ หรือระบุชื่อไว้แต่ไม่สามารถติดตามหาตัวเจ้าของลิขสิทธิ์หรือทายาทผู้ทรงสิทธิ์

ได้ ทั้งนี้ เมื่อได้ดำ�เนินการสืบค้นเพื่อหาตัวเจ้าของลิขสิทธิ์แล้ว จากผลการวิจัยพบว่า มีเพียงอนุสัญญาเบิร์น 

และความตกลงร่วมแห่งสหภาพยุโรป เลขที่ 28/2012 เท่านั้นที่บัญญัติรองรับสิทธิในงานลิขสิทธิ์กำ�พร้าโดย 

อนสุญัญาเบริน์ไมไ่ด้บญัญติัไวโ้ดยตรงแต่ได้กำ�หนดขอ้สนันษิฐานใหห้นว่ยงานรฐัเปน็ตวัแทนของผูส้รา้งสรรค์

แตไ่มม่หีลกัเกณฑ์การเขา้ถงึสทิธใินงานดงักลา่ว ขณะท่ีความตกลงรว่มแห่งสหภาพยโุรปบญัญตัหิลกัเกณฑ์

การเข้าถึงงานลิขสิทธ์ิกำ�พร้าไว้โดยตรงแต่มีผลใช้บังคับเฉพาะประเทศสมาชิกเท่านั้น ซ่ึงสหราชอาณาจักร  

อนวัุตกิารเป็นกฎหมายภายในกำ�หนดหลักเกณฑก์ารใชค้วามพยายามในการสบืคน้ โดยใหผู้อ้ำ�นวยการตรวจ

สอบประจำ�สำ�นกัสิทธบิตัร การออกแบบ และเครือ่งหมายการค้ามอีำ�นาจพจิารณาอนญุาต หรอืไมอ่นญุาตให้

ใช้สิทธิ กำ�หนดค่าตอบแทนท่ีเป็นธรรม และกรณีท่ีผู้ทรงสิทธิแสดงตนให้ปรากฏในภายหลังให้สถานะความ

เป็นลิขสิทธิ์กำ�พร้าสิ้นสุดลงและให้มีอำ�นาจรับค่าตอบแทน หากไม่สามารถตกลงเรื่องค่าตอบแทนได้ให้ยื่น

เรื่องต่อคณะกรรมการระงับข้อพิพาทด้านลิขสิทธิ์ ขณะที่พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 และฉบับแก้ไข

เพิ่มเติม พ.ศ. 2558 ของประเทศไทยไม่มีสภาพบังคับเกี่ยวกับงานลิขสิทธิ์กำ�พร้า จึงควรกำ�หนดมาตรการใน

การสบืคน้โดยใหก้รมทรัพยส์นิทางปญัญาทำ�หนา้ท่ีประกาศโฆษณาหาตวัผู้สร้างสรรคแ์ละลงระบบฐานข้อมลู

	 	*น.บ., น.บ.ท., น.ม. (กฎหมาย) มหาวิทยาลัยธุรกิจบัณฑิตย์ อาจารย์ประจำ�สาขาวิชานิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยสุโขทัยธรรมาธิราช
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ในกรณีที่งานดังกล่าวไม่มีบุคคลใดมาแสดงตนให้ถือว่า งานนั้นเป็นงานลิขสิทธิ์กำ�พร้า ส่วนเงินค่าตอบแทน

น้ันให้ผู้ใช้ประโยชน์วางเงินก่อนการใช้ประโยชน์ในอัตราที่เป็นธรรมต่อสำ�นักงานวางทรัพย์โดยไม่ตัดสิทธิ

ของบุคคลผู้แสดงตนในภายหลังในการเจรจาค่าตอบแทนและเง่ือนไขการใช้ประโยชน์รวมถึงเสนอข้อพิพาท 

ขึ้นสู่กระบวนการพิจารณาในศาลเกี่ยวกับเงื่อนไขการใช้ประโยชน์และจำ�นวนค่าตอบแทนที่ได้ดำ�เนินการ 

มาก่อนนั้น

คำ�สำ�คัญ :  ลิขสิทธิ์  ลิขสิทธิ์กำ�พร้า
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Abstract
This study aimed : 1) to study concepts, theories, and background of copyright as well as the 

principles of copyright and orphan work;  2) to study the legal measures on the accessibility of rights 

on orphan works under the International Agreement, the United Kingdom Law, and the Thai Law; 3) 

to analyze and compare the legal measures on orphan works to eradicate obstacles of accessibility 

of rights on orphan works in the context of the International Agreement, the United Kingdom Law, 

and the Thai Law; and 4) to synthesize the analysis results to issue the guideline to rectify and revise 

the copyright law related to orphan works. This study was a qualitative research. 

An orphan work is a copyrighted work whose owner is unidentify or unlocated. The result 

revealed that only the Berne convention and the Directive 2012/28/EU set out rules to support the 

rights of the orphan work right holder. In addition, the Berne Convention determined that the state 

agency was presumed to be agent of the orphan work’s author. However, the convention set no 

rule about the accessibility of rights on orphan work while the Directive 2012/28/EU explicitly set 

out the common rules related to the accessibility of rights on orphan work exclusively amongst the 

member states. The United Kingdom, subsequently, had implemented the directive and enacted 

the law governing an orphan work diligent search, to which the authorising body was subject. The 

authorising body had a responsibility to satisfy itself as to the quality of the diligent search carried 

out before a license could be issued, and determined a fair rate of the royalty. In case which the 

right holder was identified and located, the orphan work status would be put to an end, and the right 

holder had the rights to obtain the royalty payment. If the amount of royalty could not be agreed, it 

might have been settled by the Copyright Tribunal. The Copyright Act B.E. 2537 (1994) currently 

had no enforceable effect on the orphan work, nevertheless. The researcher, therefore, suggested 

to determine a search measure, and the department of intellectual property was subject to discover 
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the author of any work as to use them to create the database. If the author of any work was not 

identified and located, it was considered as the orphan work. In term of the royalty, an orphan work 

user was restricted to leave a fair rate of deposit at the deposit office prior to the use of an orphan 

work, which would not deprive the orphan work’s author of the rights to negotiate the royalty payment 

and condition on the use of the work as well as refer the dispute to the court proceedings related 

to the condition, the use of work, and the amount of royalty proceeded.

Keywords : Copyright, Orphan Works
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บทนำ�

ลิ ข สิ ท ธิ์ เป็นสิทธิที่กฎหมายบัญญัติ

รับรองและคุ้มครองแก่งานที่เกิดจากความคิดริเริ่ม

สร้างสรรค์ที่มิได้เกิดจากการลอกเลียนแบบ ทำ�ซ้ํา 

หรอืดดัแปลงงานอนัมลีขิสทิธิข์องบคุคลอืน่โดยไมไ่ด ้

รับอนุญาต ประเทศไทยให้ความคุ้มครองงานอันมี

ลิขสิทธิ์ภายใต้พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 

และฉบับแก้ไขเพิ่มเติม พ.ศ. 2558 สอดคล้องกับ

หลกัการของอนสุญัญาเบิรน์วา่ด้วยการคุ้มครองงาน

วรรณกรรมและศลิปกรรมทีป่ระเทศไทยเป็นภาคีเมือ่

วันที่ 20 มีนาคม พ.ศ. 2457 ส่งผลให้ลิขสิทธิ์ได้รับ

ความคุ้มครองโดยปราศจากแบบพิธีตามกฎหมาย 

(non-formality) หรือไม่จำ�ต้องจดทะเบียนจะได้รับ

ความคุ้มครองทันทีท่ีสร้างสรรค์งานเสร็จ ประกอบ

กับกฎหมายกำ�หนดระยะเวลาการคุ้มครองอัน

ยาวนานตลอดอายุของผู้สร้างสรรค์และคุ้มครอง

ต่อไปอีก 50 ปีนับแต่ผู้สร้างสรรค์ถึงแก่ความตาย 

ลกัษณะเช่นวา่นี ้จงึมโีอกาสทีง่านสรา้งสรรคบ์างราย

ไม่สามารถชี้ชัดในรายละเอียดของผู้สร้างสรรค์หรือ

เจ้าของลิขสิทธิ์ได้โดยอาจมีสาเหตุจากผู้สร้างสรรค์

ระบุความเป็นเจ้าของลิขสิทธิ์ไม่ชัดเจนเป็นเหตุให้

ไม่สามารถติดตามเจ้าของลิขสิทธิ์ หรือบางกรณี 

ผู้สร้างสรรค์ใช้นามแฝงหรือนามปากกาซึ่งไม่

สามารถระบุตัวตนของบุคคลนั้นได้ หรือแม้จะมี

การระบุชื่อผู้สร้างสรรค์หรือเจ้าของลิขสิทธิ์ไว้แต่ถ้า

หากไม่สามารถติดตามตัวผู้สร้างสรรค์หรือเจ้าของ

ลิขสิทธ์ิเพื่อขอใช้ประโยชน์จากงานสร้างสรรค์ 

ดังกลา่วไดแ้ลว้ ยอ่มเขา้ขา่ยเปน็งานลขิสทิธิก์ำ�พรา้ 

นั่นเอง

งานลขิสทิธิก์ำ�พรา้ (Orphan Works) จงึหมาย

ถึง งานสร้างสรรค์ที่ได้รับความคุ้มครองเป็นงาน

อันมีลิขสิทธิ์ แต่งานดังกล่าวไม่ปรากฏชื่อเจ้าของ

ลขิสทิธิ ์(unidentified) หรือระบชุือ่ไวแ้ตไ่มส่ามารถ

ติดตามหาตัวเจ้าของลิขสิทธิ์หรือทายาทผู้ทรงสิทธิ์

ได้ (unlocated) ทั้งนี้ เมื่อได้ดำ�เนินการสืบค้นเพื่อ

หาตัวเจ้าของลิขสิทธ์ิแล้ว ด้วยเหตุนี้ เม่ือพิจารณา

คุณค่าของงานสร้างสรรค์กับแนวคิดการคุ้มครอง

ลิขสิทธ์ิที่มุ่งส่งเสริมบรรยากาศการสร้างสรรค์งาน

ใหเ้กดิความคดิรเิริม่ใหม ่ๆ ทำ�ใหง้านลขิสทิธิก์ำ�พรา้ 

ถกูจำ�กดัการเขา้ถึงไปโดยปรยิายโดยเฉพาะอยา่งยิง่ 

สิทธิในทางเศรษฐกิจ อาทิ การทำ�ซํ้า ดัดแปลง 

การนำ�ออกเผยแพรต่อ่สาธารณชน และการอนญุาต

ให้ผู้อ่ืนใช้สิทธิดั่งว่านี้ ซ่ึงเป็นสิทธิแต่เพียงผู้เดียว 

(exclusive right) ของเจา้ของลขิสทิธิ ์สง่ผลกระทบ

ต่อการเข้าถึงสิทธิในงานลิขสิทธ์ิตามหลักการของ

กฎหมาย จากการศกึษาขอ้มลูเชงิลกึพบวา่ ยงัไมพ่บ 

ข้อพิพาทในประเทศไทยเกี่ยวกับลิขสิทธิ์กำ�พร้าขึ้น 

สู่การพิจารณาคดีในชั้นศาล แต่จากการเก็บรวบ 

รวมข้อมูลภาคสนามจากกลุ่มตัวอย่างพบว่า งาน

สรา้งสรรคท์ีเ่ขา้ขา่ยเปน็งานลขิสทิธิก์ำ�พรา้กลับสรา้ง

ปญัหาในทางปฏบิตัมิาอย่างยาวนานตอ่บรรดาผูใ้ช้

งานลิขสิทธิ์ในการนำ�งานไปต่อยอดความคิดหรือ

การนำ�ไปใช้ประโยชนใ์นเชงิพาณชิยอ์ืน่ ๆ เนือ่งจาก

พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 และฉบับแก้ไข

เพิ่มเติม พ.ศ. 2558 ไม่มีมาตรการทางกฎหมาย

บัญญัติรองรับเพื่อแก้ไขปัญหาลิขสิทธิ์กำ�พร้าไว้

โดยเฉพาะ ปรากฏเพียงมาตรา 62 วรรคสาม ที่

สันนิษฐานถึงการเป็นเจ้าของลิขสิทธ์ิในงานที่ใช้

นามแฝงหรือนามปากกาเทา่นัน้ ประกอบกบัมาตรา 

16 มีสภาพบังคับให้เจ้าของลิขสิทธิ์สามารถดำ�เนิน

การอนุญาตให้บุคคลอื่นใช้สิทธิในงานสร้างสรรค์

ได้โดยความสมัครใจ (voluntary license) ซ่ึงไม่

สามารถใช้บังคับกับสถานการณ์ของงานลิขสิทธ์ิ

กำ�พร้าทีผู้่ขอใชป้ระโยชนไ์มส่ามารถตดิตามเจา้ของ
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เพือ่ขออนญุาตใชสิ้ทธไิด้ อกีทัง้การนำ�ขอ้ยกเวน้การ

ละเมิดลิขสิทธิ์ (fair use) มาใช้กับประเด็นปัญหานี้

ไมม่กีฎหมายบญัญติัใหก้ระทำ�ได้โดยตรงต้องอาศัย

การเทียบเคียงภายใต้ขอบเขตการใช้ประโยชน์ที่

มใิช่ในเชิงพาณิชยเ์พียงประการเดียวเทา่นัน้ ในทาง

ปฏบิตับิคุคลทีป่ระสงค์จะใชป้ระโยชน์ในงานลขิสทิธิ์

กำ�พร้ามีทางเลือกอยู่สองวิธีคือ การใช้ประโยชน์ 

โดยไม่ได้แสดงเจตนาวางเงินค่าตอบแทน หรืออาจ

นำ�ค่าตอบแทนจำ�นวนหนึ่งไปวางไว้กับสมาคมที่

เกี่ยวข้องกับผลงานลิขสิทธิ์นั้น ๆ ซึ่งทั้งสองวิธีต่าง

เข้าข่ายละเมิดลิขสิทธิ์ทั้งสิ้น 

ขณะที่อนุสัญญาเบิร์น (Berne Convention) 

และความตกลงวา่ดว้ยสิทธใินทรพัยส์นิทางปญัญา

ท่ีเกี่ยวกับการค้า หรือความตกลงทริปส์ (TRIPs 

Agreement) ตา่งไมม่บีทบัญญตัริองรบัปญัหางาน

ลิขสิทธ์ิกำ�พร้าไว้โดยตรง มีเพียงอนุสัญญาเบิร์น  

ข้อ 15 (4), (a) เก่ียวข้องกับงานลิขสิทธิ์ที่ไม่เคย

เผยแพร่ต่อสาธารณชนและไม่พบตัวผู้สร้างสรรค์  

(unknown the author) ซึ่งข้อบทดังกล่าวมี

วัตถปุระสงคเ์พือ่รองรบัสทิธใินงานสรา้งสรรคจ์ำ�พวก

ภูมิปัญญาดั้งเดิม (folklore) โดยให้หน่วยงานของ

รัฐเป็นตัวแทนของผู้สร้างสรรค์ แต่เป็นที่น่าสังเกต

ว่า เปน็การใชถ้อ้ยคำ�อยา่งกว้าง และขอ้บทดังกลา่ว

เป็นเพียงบทสันนิษฐานความเป็นเจ้าของลิขสิทธิ์

เท่านั้น จึงอาจตีความข้อบทดังกล่าวกินความรวม 

ไปถึงงานที่ไม่สามารถระบุหรือติดตามเจ้าของ

ลิขสิทธิ์อันเป็นส่วนหนึ่งของขอบเขตงานลิขสิทธิ์ 

กำ�พรา้ อยา่งไรกต็าม อนสุญัญาเบริน์ไม่มีบทบญัญัติ

เกี่ยวกับหลักเกณฑ์และวิธีดำ�เนินการเพื่อให้มีการ

เข้าถึงสิทธิในงานดังกล่าวแต่อย่างใด

อย่างไรก็ดี เมื่อศึกษาพระราชบัญญัติว่าด้วย

ลิขสิทธ์ิ การออกแบบ และสิทธิบัตร ค.ศ. 1988  

(The Copyright, Designs and Patents Act,  

1988) ของสหราชอาณาจกัร ซึง่ไดร้บัการอนวุตักิาร 

กฎหมายจากความตกลงร่วมแหง่สหภาพยโุรป เลขที ่

28/2012 วา่ดว้ยการอนญุาตใหใ้ชง้านลขิสทิธิก์ำ�พรา้ 

(EU Directive 28/2012 on Certain Permitted 

Uses of Orphan Works) เม่ือวันที่ 25 ตุลาคม 

ค.ศ. 2012 พบวา่ สหราชอาณาจักรไดแ้กไ้ขเพิม่เตมิ

กฎหมายลขิสทิธิ ์โดยกำ�หนดให้สำ�นกัสทิธบิตัร การ

ออกแบบ และเคร่ืองหมายการคา้ หรอืเรียกอกีอย่าง

หนึง่วา่ Authorising Body เปน็หนว่ยงานรบัผดิชอบ

ดำ�เนินการให้มีการใช้ความพยายามในการสืบค้น

หาตวัเจา้ของลขิสิทธิ ์(diligent search) ดำ�เนนิการ

พิจารณาอนุญาตให้ใช้สิทธิ (licensing) กำ�หนด 

ค่าตอบแทนและจัดเก็บค่าตอบแทนดังกล่าวไว้ 

แทนเจ้าของลิขสิทธิ์ 

จากปญัหาขอ้จำ�กดัสทิธติามพระราชบญัญตัิ

ลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 และฉบับแก้ไขเพิ่มเติม พ.ศ. 

2558 ทีใ่ชบ้งัคบัอยูใ่นปจัจบุนัทีไ่ม่รองรบัตอ่ปญัหา

การเข้าถึงสิทธิในงานลิขสิทธิ์กำ�พร้า การศึกษานี้

จึงมุ่งวิเคราะห์ปัญหาการเข้าถึงสิทธิในงานลิขสิทธิ์

กำ�พร้าเปรียบเทียบมาตรการทางกฎหมายตาม

ความตกลงระหว่างประเทศ และกฎหมายของ 

สหราชอาณาจักร เพื่อหาแนวทางในการปรับปรุง

แก้ไขกฎหมายลิขสิทธิ์ที่เกี่ยวข้องกับงานลิขสิทธิ์

กำ�พร้าที่เหมาะสมกับประเทศไทย
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วัตถุประสงค์การวิจัย 
1. 	เพือ่ศกึษาแนวคิด ทฤษฎี ความเป็นมาด้าน

ลิขสิทธ์ิ รวมทั้งหลักการทั่วไปเกี่ยวกับลิขสิทธิ์และ

ลิขสิทธิ์กำ�พร้า

2.	 เพื่อศึกษามาตรการทางกฎหมายเกี่ยวกับ

การเขา้ถงึสทิธใินงานลขิสทิธิก์ำ�พรา้ตามความตกลง

ระหว่างประเทศ กฎหมายของสหราชอาณาจักร 

และกฎหมายไทย

3.	 เพื่อวิเคราะห์และเปรียบเทียบมาตรการ

ทางกฎหมายเกี่ยวกับลิขสิทธิ์กำ�พร้าเพื่อขจัด

อุปสรรคต่อการเข้าถึงสิทธิในงานลิขสิทธิ์กำ�พร้า 

ในบริบทแห่งความตกลงระหว่างประเทศ กฎหมาย

ของสหราชอาณาจักร และประเทศไทย

4.	 เพ่ือนำ�ผลการวิเคราะห์มาสังเคราะห์หา

แนวทางในการปรับปรุงแก้ไขกฎหมายลิขสิทธิ์ที่

เกี่ยวข้องกับลิขสิทธิ์กำ�พร้าต่อไป

 

ขอบเขตการวิจัย และกรอบแนวคิด

การวิจัย
1. ขอบเขตการวิจัย

	 การวิจัยนี้กำ�หนดขอบเขตการศึกษาแบ่ง

ออกเป็นขอบเขตด้านเน้ือหาและขอบเขตด้านพื้นที่

ศึกษารายละเอียด ดังนี้

	 1.1		ขอบเขตด้านเนื้อหา

			  การวิจัยนี้ดำ�เนินการศึกษาแนวคิด 

ทฤษฎี และความเป็นมาด้านลิขสิทธิ์ รวมทั้งหลัก

การท่ัวไปเกี่ยวกับลิขสิทธิ์เพื่อเป็นพื้นฐานสำ�คัญท่ี

ทำ�ให้ทราบถึงความสัมพันธ์ในหลักเหตุผลของการ

คุ้มครองลิขสิทธิ์ รวมถึงความหมายและความเป็น

มาของงานลขิสทิธิก์ำ�พรา้ ตลอดจนดำ�เนนิการศึกษา

วเิคราะหม์าตรการทางกฎหมายเก่ียวกบังานลิขสิทธิ์

กำ�พร้าตามความตกลงระหว่างประเทศ กฎหมาย

ของสหราชอาณาจกัร และประเทศไทยเพือ่วเิคราะห์

เปรียบเทียบจุดดี จุดด้อย ในการนำ�มาตรการทาง

กฎหมายดังกล่าวมาใช้ขจัดอุปสรรคต่อการเข้าถึง

สิทธิในงานลิขสิทธิ์กำ�พร้า 

	 1.2		ขอบเขตด้านพื้นที่ศึกษา

			  การวิจัยมีขอบเขตพื้นที่ศึกษาในพื้นที่

กรุงเทพมหานคร และจังหวัดนนทบุรี ในหน่วยงาน

ที่เกี่ยวข้องกับการใช้กฎหมายลิขสิทธ์ิกลุ่มภาครัฐ 

ได้แก่ กรมทรัพย์สินทางปัญญา ศาลทรัพย์สิน

ทางปัญญาและการค้าระหว่างประเทศกลาง และ

สำ�นกังานอยัการพเิศษฝา่ยคดทีรพัยส์นิทางปญัญา

และการค้าระหว่างประเทศ กลุ่มภาคเอกชน ได้แก่ 

นักแต่งเพลง นักเขียน และกลุ่มอาจารย์ผู้บรรยาย

กฎหมายทรัพย์สินทางปัญญาในระดับอุดมศึกษา 

2.	กรอบแนวคิดการวิจัย

	 ลิขสิทธิ์ให้สิทธิเพียงผู้ เดียวต่อเจ้าของ

ลิขสิทธิ์  แต่หลักการพ้ืนฐานของการคุ้มครอง

ลิขสิทธิ์มุ่งสร้างดุลแห่งประโยชน์เพื่อให้สาธารณะ

สามารถเข้าถึงงานลิขสิทธิ์ได้ด้วยการใช้ข้อยกเว้น

การละเมิดลิขสิทธ์ิ และการอนุญาตให้ใช้สิทธิ แต่

ลิขสิทธ์ิกำ�พร้าเป็นสถานการณ์ที่ไม่สามารถระบุ

หรือติดตามหาตัวเจ้าของลิขสิทธิ์ได้ โดยพระราช

บัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 และฉบับแก้ไขเพิ่มเติม 

พ.ศ. 2558 ที่ใช้บังคับอยู่ในปัจจุบันที่ไม่รองรับต่อ

ปัญหาการเข้าถึงสิทธิในงานลิขสิทธ์ิกำ�พร้า จึงต้อง

วิเคราะห์หาแนวทางในการปรับปรุงแก้ไขกฎหมาย

ลขิสทิธิท์ีเ่กีย่วขอ้งกบังานลขิสทิธิก์ำ�พรา้ทีเ่หมาะสม

กับประเทศไทย ดังภาพที่ 1
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 แนวคิด/ทฤษฎีการคุ้มครองลิขสิทธิ์

1. แนวคิดเกี่ยวกับการคุ้มครอง 

	 ลิขสิทธิ์กำ�พร้า

2. ทฤษฎีสิทธิตามธรรมชาติ 

	 แห่งทรัพย์สิน

3. ทฤษฎีการเป็นเครื่องจูงใจ

 มาตรการทางกฎหมายที่เกี่ยวข้อง

1. ความตกลงระหว่างประเทศ

    1.1 	อนุสัญญากรุงเบิร์น		

			   (Berne Convention)

    1.2 	ความตกลงทริปส์ 

			   (TRIPs Agreement)

2. กฎหมายของสหราชอาณาจักร

    - 	 พระราชบัญญัติว่าด้วยลิขสิทธิ์ 

      	 การออกแบบ และสิทธิบัตร  

		  ค.ศ. 1988

3. กฎหมายประเทศไทย

    1. พระราชบัญญัติกรรมสิทธิ์

        ผู้แต่งหนังสือ ร.ศ. 120

    2. พระราชบัญญัติกรรมสิทธิ์

        ผู้แต่งหนังสือ พ.ศ. 2457

    3. พระราชบัญญัติคุ้มครอง 

		  วรรณกรรมและศิลปกรรม  

		  พ.ศ. 2474

    4. พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ 

		  พ.ศ. 2521

    5. พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ 

		  พ.ศ. 2537 และฉบับแก้ไข 

		  เพิ่มเติม พ.ศ. 2558

มาตรการทางกฎหมาย 

ในการเข้าถึงสิทธิ

ในงานลิขสิทธิ์กำ�พร้า

ได้รับการพัฒนา

ที่เหมาะสมกับประเทศไทย

ภาพที่ 1  กรอบแนวคิดการวิจัย

ประเด็นปัญหาการวิเคราะห์

1. การนำ�ข้อยกเว้นการ 

	 ละเมิดลิขสิทธิ์มาแก้ไข 

	 ปัญหาลิขสิทธิ์กำ�พร้า

2. การใช้ความพยายาม 

	 ในการสืบค้น

3. การอนุญาตให้ใช้สิทธิ

4. การแสดงตนให้ปรากฏ
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ระเบียบวิธีการวิจัย
การวิจัยเรื่อง “การเข้าถึงสิทธิในงานลิขสิทธ์ิ

กำ�พร้า” ใช้การวิจัยเชิงคุณภาพ (qualitative 

research) โดยใช้เทคนิคการวิจัยตามลักษณะ 

ของการเก็บรวบรวมขอ้มลูแบง่เปน็ 2 ข้ันตอน ได้แก ่

การวิจัยเอกสาร (documentary research) และ 

การสัมภาษณ์เจาะลึก (in-depth interview) 

1.	การวิจัยเอกสาร 

	 ในส่วนนี้ดำ�เนินการวิเคราะห์ข้อมูลจาก

เอกสารต่าง ๆ ที่เกี่ยวข้องกับการคุ้มครองลิขสิทธิ์ 

ได้แก่ อนุสัญญาเบิร์นว่าด้วยการคุ้มครองงาน

วรรณกรรมและศิลปกรรม ค.ศ. 1886 ความตกลง

ว่าด้วยสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาท่ีเกี่ยวกับการ

คา้ ความตกลงรว่มแหง่สหภาพยโุรป เลขที ่28/2012 

ว่าด้วยการอนุญาตให้ใช้งานลิขสิทธิ์กำ�พร้า และ

กฎหมายภายในของประเทศสหราชอาณาจกัร รวม

ตลอดถึงพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 และ

ฉบับแก้ไขเพิ่มเติม พ.ศ. 2558 ของไทย งานวิจัย 

บทความต่าง ๆ ทั้งในรูปข้อมูลเอกสารและข้อมูล

เอกสารอิเล็กทรอนิกส์ที่จัดทำ�ข้ึนโดยผู้ทรงคุณวุฒิ

ในประเทศและต่างประเทศ 

2.	การสัมภาษณ์เจาะลึก 

	 ในส่วนนี้ได้ออกแบบเครื่องมือในการตั้ง

คำ�ถามสัมภาษณ์และให้ที่ปรึกษาโครงการวิจัย

พิจารณาเครื่องมือเพ่ือให้ได้ข้อมูลที่สอดคล้องกับ

วัตถุประสงค์การวิจัย และนำ�มาวิเคราะห์เพ่ือตอบ

คำ�ถามงานวิจัยและเสนอแนะแนวทางการพัฒนา

มาตรการทางกฎหมายเกี่ยวกับงานลิขสิทธิ์กำ�พร้า

ที่เหมาะสมสำ�หรับประเทศไทย 

	 2.1	 ประชากร 

		  ประชากรที่ใช้ในการเก็บรวบรวม

ข้อมูลสัมภาษณ์จำ�นวน 3 กลุ่ม ได้แก่ กลุ่มภาครัฐ 

กลุ่มภาคเอกชน และกลุ่มอาจารย์ผู้บรรยาย

กฎหมายทรัพย์สินทางปัญญาในระดับอุดมศึกษา 

เนือ่งจากทัง้สามกลุ่มนีเ้ปน็ผู้เกีย่วข้องโดยตรงตอ่การ

บงัคบัใช้กฎหมายและถกูบงัคบัใชก้ฎหมายสามารถ

สะท้อนให้เห็นถึงปัญหาและแนวทางในการแก้ไข  

ดังนี้

		  2.1.1	 กลุม่ภาครฐั ประกอบดว้ย 3 กลุม่ 

ได้แก่ กรมทรัพย์สินทางปัญญา ศาลทรัพย์สินทาง

ปัญญาและการค้าระหว่างประเทศกลาง  และ

สำ�นกังานอยัการพเิศษฝา่ยคดทีรพัยส์นิทางปญัญา

และการค้าระหว่างประเทศ

		  2.1.2	 กลุ่มภาคเอกชน ประกอบด้วย 2 

กลุ่ม ได้แก่ นักเขียน และนักแต่งเพลง

		  2.1.3	 กลุ่มอาจารย์ผู้บรรยายกฎหมาย

ทรัพย์สินทางปัญญาในระดับอุดมศึกษา

2.2  กลุ่มตัวอย่าง

		  การเลือกกลุ่มตวัอยา่งจากประชากรใช้วธีิ

เลือกกลุ่มตัวอย่างแบบเฉพาะเจาะจง (purposive 

sampling) จากประชากร เพ่ือเป็นผู้ให้ข้อมูลหลัก 

โดยเจาะจงเลือกกลุ่มตัวอย่างท่ีทำ�การสัมภาษณ์

เจาะลกึจากประชากรทกุกลุม่ แบง่เปน็ 3 กลุม่ รวม

จำ�นวนกลุ่มตัวอย่างทั้งหมด 11 คน ดังนี้

		  2.2.1 	 กลุม่ตวัอยา่งภาครฐั ประกอบดว้ย 

3 กลุ่ม ๆ ละ 2 คนคือ

			   1)  	นักวิชาการกรมทรัพย์สิน 

ทางปัญญา จำ�นวน 2 คน

			   2)  	ผู้พิพากษาศาลทรัพย์ สิน 

ทางปัญญาและการค้าระหว่างประเทศกลาง  

จำ�นวน 2 คน

			   3)	 พ นั ก ง า น อั ย ก า ร ป ร ะ จำ �

สำ�นกังานอยัการพเิศษฝา่ยคดทีรพัยส์นิทางปญัญา

และการค้าระหว่างประเทศ จำ�นวน 2 คน
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		  2.2.2	 ก ลุ่ ม ตั ว อ ย่ า ง ภ า ค เ อ ก ช น 

ประกอบด้วย 2 กลุ่ม ๆ ละ 1 คน คือ

				   1)  	นักเขียน จำ�นวน 1 คน

				   2)  	นักแต่งเพลง จำ�นวน 1 คน

		  2.2.3 	 กลุ่มอาจารย์ผู้บรรยายกฎหมาย

ทรัพยส์นิทางปญัญาในระดบัอดุมศึกษา จำ�นวน 3 คน

ผลการวิจัย 
เมื่อดำ�เนินการวิเคราะห์เปรียบเทียบลักษณะ

สอดคล้องและลักษณะแตกต่างของกฎหมายใน

การคุม้ครองลขิสทิธิก์ำ�พร้าตามความตกลงระหวา่ง

ประเทศ กฎหมายของสหราชอาณาจักร และ

ประเทศไทยโดยได้ผลการวิจัย ดังนี้

1. วิ เคราะห์ลักษณะสอดคล้องของ

กฎหมายในการคุ้มครองลิขสิทธิ์กำ�พร้าตาม

ความตกลงระหวา่งประเทศ เปรยีบเทยีบกฎหมาย

ของสหราชอาณาจักร และกฎหมายไทย 

	 ในส่วนนี้แบ่งผลการวิจัยออกเป็น 2 

ประการ ได้แก่  1) วิเคราะห์ปัญหาเกี่ยวกับการได้

มาซึ่งลิขสิทธิ์ และ  2) วิเคราะห์การนำ�หลักการใช้ 

ที่เป็นธรรมมาแก้ไขปัญหาลิขสิทธิ์กำ�พร้า

	 1.1  วเิคราะหป์ญัหาเกีย่วกับการไดม้า

ซึ่งลิขสิทธิ์

		  การได้มาซึ่งสิทธิโดยปราศจากแบบ

พิธี เป็นปัจจัยหน่ึงที่ส่งผลให้เกิดงานงานลิขสิทธิ์

กำ�พร้า จึงมีประเด็นที่ต้องวิเคราะห์ว่า ประเทศไทย

ควรใหก้ารคุม้ครองสทิธขิองผูส้รา้งสรรค์งานลขิสทิธิ์

กำ�พรา้และสาธารณชนควรมสีทิธเิข้าถงึงานดังกลา่ว

หรือไม่

		  การวิ จัยพบว่า การสนับสนุนให้

สาธารณชนสามารถเข้าถึงงานลิขสิทธิ์กำ�พร้าที่มี

คุณค่าต่อสังคมจะช่วยเสริมสร้างบรรยากาศแห่ง

การเรียนรู้และแรงบนัดาลใจแกส่าธารณะไดม้ากข้ึน 

ในขณะเดียวกันสาธารณชนที่ได้ใช้งานลิขสิทธ์ิ 

กำ�พร้าจำ�ต้องเคารพต่อสิทธิทางเศรษฐกิจและสิทธิ

ในศีลธรรมของผู้สร้างสรรค์ท่ีแม้จะยังไม่ปรากฏตัว

ตน หรือยังไม่สามารถติดตามตัวได้จึงจะสอดคล้อง

กับหลักการสร้างดุลแห่งประโยชน์ สอดคล้องกับ

ทฤษฎีการเป็นเคร่ืองจูงใจ (Incentive to Invent 

Theory) ที่เชื่อว่า รัฐให้การคุ้มครองทรัพย์สินทาง

ปญัญาลกัษณะตา่ง ๆ เพือ่สง่เสรมิใหเ้กดิการคดิคน้

และพัฒนาเทคโนโลยีใหม่ ๆ และก่อให้เกิดการ

สร้างสรรค์ผลงานที่มีคุณค่าขึ้น การคุ้มครองสิทธิ

ของเจ้าของลิขสิทธ์ิอย่างเหมาะสมจะช่วยให้เกิด

การสร้างแรงบันดาลใจต่อตัวเจ้าของลิขสิทธิ์นั้น

เอง หรือตอ่บคุคลภายนอกทีส่ามารถตระหนกัชดัถงึ 

แรงจูงใจที่สร้างสรรค์หรือต่อยอดงานทางปัญญา

เพิ่มสูงขึ้นแม้จะเป็นงานที่ไม่สามารถติดตามหา 

ตัวเจ้าของลิขสิทธิ์ได้ก็ตาม

	 1.2  วิเคราะห์การนำ�หลักการใช้ที่เป็น

ธรรมมาแก้ไขปัญหาลิขสิทธิ์กำ�พร้า

		  การนำ�ข้อยกเว้นการละเมิดลิขสิทธิ์

มาใช้พิจารณาในมิติของการเข้าถึงลิขสิทธิ์กำ�พร้า

อาจเปน็มาตรการหนึง่ทีส่ามารถช่วยใหง้านดงักล่าว

ถูกนำ�ไปใช้ประโยชน์ได้อย่างเป็นรูปธรรมภายใต้

ขอบเขตอันจำ�กัดซึ่งจะไม่กระทบต่อสิทธิโดยธรรม

และสิทธิทางเศรษฐกิจของเจ้าของลิขสิทธิ์ เพียงแต่

การนำ�งานทีไ่ม่ปรากฏเจ้าของลิขสิทธ์ิไปใช้ประโยชน์

ในเชิงพาณิชย์นั้น การวิจัยพบว่า การเข้าถึงงาน

ลิขสิทธิ์ตามหลักการใช้ที่เป็นธรรมหรือหลักปฏิบัติ

ที่เป็นธรรมนั้น ต่างมีวัตถุประสงค์เพื่อสร้างดุลแห่ง

ประโยชน์แก่สาธารณะเพื่อลดการผูกขาดในสิทธิแต่

เพยีงผูเ้ดยีวของเจา้ของลขิสิทธิใ์หล้ดนอ้ยลงในระดบั

สมดุล แต่โอกาสในการเข้าถึงงานลิขสิทธิ์กำ�พร้า



30

   วารสารสุโขทัยธรรมาธิราช    ปีที่ 31 ฉ​บับที่ 1 มกราคม-มิถุนายน  2561   วารสารสุโขทัยธรรมาธิราช    ปีที่ 31 ฉ​บับที่ 1 มกราคม-มิถุนายน  2561

ภายใต้ขอบเขตการใช้ที่เป็นธรรมนั้นอาจสร้างข้อ

จำ�กัดแก่สาธารณะที่มุ่งครอบครองชิ้นงานท้ังหมด

อย่างถูกต้องตามกฎหมาย ที่ไม่ใช่การครอบครอง

เพียงบางส่วนของงานท่ีกฎหมายอนุญาตให้ทำ�ซํ้า

เท่านั้น 

2.	 วเิคราะห์ลกัษณะแตกต่างของกฎหมาย

ในการคุ้มครองลิขสิทธิ์กำ�พร้าตามความตกลง

ระหวา่งประเทศ เปรยีบเทียบกฎหมายของสหราช 

อาณาจักร และกฎหมายไทย

	 ผลการวิจัยส่วนนี้แบ่งการวิเคราะห์และ

เปรียบเทียบออกเป็น 3 ประการ ได้แก่  1) การใช้

ความพยายามในการสืบค้น  2) การอนุญาตให้ใช้

สิทธิ และ  3) การแสดงตนให้ปรากฏ

		 2.1  การใชค้วามพยายามในการสืบคน้ 

			  อนสุญัญาเบริน์และความตกลงทรปิส์

ไม่ได้บัญญัติหลักเกณฑ์เก่ียวกับความพยายามใน

การสืบค้นสำ�หรับงานลิขสิทธิ์กำ�พร้าไว้แต่ประการ

ใด ขณะที่กฎหมายลิขสิทธิ์ของสหราชอาณาจักร

กำ�หนดมาตรการที่สอดคล้องกับความตกลงร่วม

แห่งสหภาพยุโรป เลขที่ 28/2012 ที่กำ�หนดหลัก

เกณฑน์ีข้ึน้มาเพือ่เปน็ขอ้สนันษิฐานการเปน็ลขิสทิธิ์

กำ�พร้าโดยมอบหมายให้สำ�นักงานจดทะเบียน

เครื่องหมายการค้าและสิทธิบัตรการออกแบบแห่ง

สหภาพยุโรป (The Office for Harmonization in 

the Internal Market; OHIM) ทำ�หนา้ทีร่วบรวมฐาน

ข้อมูลท่ีได้รับจากองค์กรซึ่งบรรดาประเทศสมาชิก

กำ�หนดให้ทำ�หนา้ทีส่บืค้น และการใชค้วามพยายาม

ในการสืบค้น (diligent search) ต้องอยู่บนพื้นฐาน

ของเจตนาสุจริตและดำ�เนินการสืบค้นจากฐาน

ขอ้มลูทีแ่ตกตา่งกนัตามประเภทงานทีจ่ะขออนญุาต

ใช้สิทธิ ขณะท่ีพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 

และฉบับแก้ไขเพิม่เติม พ.ศ. 2558 ของประเทศไทย 

ไม่มีมาตรการกฎหมายรองรับในประเด็นนี้ 

			  การวจิยัพบว่า การกำ�หนดหลกัเกณฑ์

การใช้ความพยายามในการสืบค้นที่ชัดเจนย่อมมี

ผลดีมากกว่าการกำ�หนดหลักเกณฑ์ไว้อย่างกว้าง

โดยไม่มีขอบเขตท่ีแน่นอน แต่ทั้งนี้ต้องสร้างความ

ยืดหยุ่นในวิธีดำ�เนินการสืบค้นแตกต่างกันไปตาม

แต่ประเภทของงาน โดยกำ�หนดขอบเขตการสืบค้น

จากฐานข้อมูลต่าง ๆ เช่น ฐานข้อมูลการรับจดแจ้ง

งานลิขสิทธิข์องกรมทรัพยสิ์นทางปญัญา ฐานข้อมลู

หอสมุดแห่งชาติ ฐานข้อมูลจากองค์กรจัดเก็บ ฐาน

ข้อมูลการจดทะเบียนห้างหุ้นส่วนหรือบริษัทของ

กรมพัฒนาธุรกิจการค้า ฐานข้อมูลทะเบียนราษฎร 

ฐานข้อมูลอินเทอร์เน็ตทั่วไป หรือการประกาศใน

หนังสือพิมพ์ เป็นต้น 

	 2.2  	การอนุญาตให้ใช้สิทธิ

	   	 อนสุญัญาเบริน์ และความตกลงทรปิส์

มีวัตถุประสงค์ที่สอดคล้องกันในการสร้างดุลแห่ง

ประโยชน์ระหว่างผู้สร้างสรรค์กับสาธารณะ ด้วย

การบัญญัติข้อยกเว้นและข้อจำ�กัดสิทธิแต่เพียง 

ผู้เดียวที่การใช้งานลิขสิทธิ์นั้นต้องไม่ขัดหรือแย้ง 

กับการใช้งานตามปกติของเจ้าของลิขสิทธิ์ แต่กลับ

ไมป่รากฏสภาพบงัคบัการอนญุาตใหใ้ชส้ทิธใินงาน

ลิขสิทธ์ิกำ�พร้าในความตกลงระหว่างประเทศฉบับ 

ดงักลา่ว ขณะท่ีกฎหมายลขิสทิธิข์องสหราชอาณาจกัร 

ให้อำ�นาจแก่ผู้อำ�นวยการตรวจสอบประจำ�สำ�นัก

สิทธิบัตร การออกแบบ และเครื่องหมายการค้า 

(Authorising Body) ดำ�เนินการพิจารณาคำ�ร้อง

ขออนุญาตใช้สิทธิในงานลิขสิทธิ์กำ�พร้า โดยการ

อนุญาตจะอยู่ในลักษณะของสัญญาอนุญาตให้

ใช้สิทธิไม่เด็ดขาด (non-exclusive licensee) 

และกำ�หนดค่าตอบแทนที่เป็นธรรมเพื่อให้ผู้ขอใช้

งานลิขสิทธ์ิกำ�พร้าวางเงิน ณ สำ�นักสิทธิบัตร การ

ออกแบบ และเครื่องหมายการค้า 
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		  จากการวจิยัพบวา่ แนวคดิการคุม้ครอง 

ลิขสิทธิ์มีหลักการพื้นฐานสำ�คัญสูงสุดคือ มุ่ง

สร้างดุลแห่งประโยชน์ระหว่างเจ้าของลิขสิทธิ์กับ

สาธารณะเพื่อลดสิทธิแต่เพียงผู้เดียว (exclusive 

rights) ซ่ึงเป็นสิทธิผูกขาดของเจ้าของลิขสิทธิ์เพื่อ

ใหเ้กดิการเขา้ถงึและต่อยอดทางความคิดสรา้งสรรค์

ต่อไป สทิธใินงานอันมลีขิสทิธิจ์งึเป็นสทิธขิองเอกชน

เป็นการเฉพาะแม้อนุสัญญาเบิร์นจะบัญญัติให้

หน่วยงานภาครัฐเข้ามามีบทบาทในการดูแลงาน

ดังกลา่ว แต่การวจิยัพบวา่ การให้หนว่ยงานภาครฐั 

ได้แก่ กรมทรัพย์สินทางปัญญา ซึ่งมีส่วนเกี่ยวข้อง

กับงานลิขสิทธิ์โดยตรง ให้เข้ามามีบทบาทในการ

พิจารณาอนุญาตหรือไม่อนุญาตให้ใช้สิทธิในงาน

ลิขสิทธิ์กำ�พร้าเท่ากับรัฐเข้าแทรกแซงอำ�นาจเด็ด

ขาดของเจ้าของลิขสิทธิ์ซึ่งเป็นเอกชน ในทางกลับ

กัน กรมทรัพย์สินทางปัญญาควรทำ�หน้าที่เป็น

หน่วยงานที่อำ�นวยความสะดวกต่อการเข้าถึงงาน

ลิขสิทธิ์ดังกล่าว โดยทำ�หน้าที่ในการรับคำ�ร้องเพื่อ

ขอให้มีการประกาศโฆษณาหาตัวเจ้าของที่แท้จริง

ภายหลังจากที่ผู้ขอใช้งานลิขสิทธิ์ได้แสดงหลักฐาน

การใช้ความพยายามในการสืบค้นมาแล้วเท่านั้น 

และถ้าไม่มีบุคคลใดมาแสดงตัวภายในระยะเวลา

อันสมควรย่อมถือว่า งานดังกล่าวเป็นงานลิขสิทธ์ิ

กำ�พร้า และให้นำ�ข้อมูลดังกล่าวลงระบบทะเบียน

ระบุสถานะว่า เป็นงานลิขสิทธิ์กำ�พร้าเพื่อความ

สะดวกและประหยัดระยะเวลาในภายหน้าหากมี

การขอใช้ประโยชน์ในงานเดียวกัน ซึ่งบริบทของ

สหราชอาณาจักรในฐานะประเทศพัฒนาแล้วเป็น

ประเทศทีมี่การพฒันาทรพัยส์นิทางปญัญาในระดับ

สูงกว่าประเทศไทย ทั้งยังเป็นประเทศที่ประชากร

มีศักยภาพในการผลิตสร้างสรรค์งานทรัพย์สินทาง

ปัญญาในระดับการค้า แตกต่างจากประเทศไทยที่

สว่นใหญเ่ปน็ผูใ้ชท้รพัยส์นิทางปญัญามากกวา่การ

ประดษิฐค์ดิคน้ ดงันัน้ การทีรั่ฐเขา้มาควบคมุดแูลจงึ

เสมือนการเพ่ิมระดับการคุ้มครองหรือควบคุมการ

เข้าถึงมากจนเกินไปอาจกลายเป็นการยับยั้งความ

ก้าวหน้าทางเทคโนโลยีหรืองานสร้างสรรค์ได้

	 2.3		การแสดงตนให้ปรากฏ

	     		 อนสุญัญาเบริน์ และความตกลงทรปิส์

ไมไ่ด้บญัญตัริายละเอยีดในส่วนนีไ้ว ้แตค่วามตกลง

ร่วมแห่งสหภาพยุโรป เลขที่ 28/2012 กำ�หนดให้

จ่ายค่าตอบแทนที่เป็นธรรมแก่เจ้าของลิขสิทธ์ิที่

แสดงตนให้ปรากฏตามจำ�นวนท่ีกฎหมายภายใน

ของประเทศสมาชิกกำ�หนด ขณะเดียวกันกฎหมาย

ลิขสิทธิ์ของสหราชอาณาจักรกำ�หนดให้สำ�นัก

สิทธิบัตร การออกแบบ และเครื่องหมายการค้า  

(Relevant Body) มีอำ�นาจจ่ายค่าตอบแทนที่เป็น

ธรรมแกเ่จา้ของลิขสิทธิต์ามจำ�นวนทีส่ำ�นกัสิทธบิตัร 

การออกแบบและเคร่ืองหมายการค้าได้เรียกเก็บ 

จากผูู้ขอใช้ประโยชน์เมื่อมีการอนุญาตให้ใช้สิทธิ 

แต่หากไม่สามารถตกลงเร่ืองค่าตอบแทนได้ให้ยื่น

เรื่องต่อคณะกรรมการระงับข้อพิพาทด้านลิขสิทธิ์ 

(Copyright Tribunal) นอกจากนี้เจ้าของลิขสิทธ์ิ

มีสิทธิอุทธรณ์คำ�ส่ังที่อนุญาตให้ใช้สิทธิต่อคณะ

กรรมการระงับข้อพิพาทด้านลิขสิทธิ์เช่นเดียวกัน 

		  สำ�หรับประเทศไทย พระราชบัญญัติ

ลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 และฉบับแก้ไขเพิ่มเติม พ.ศ. 

2558 ให้อำ�นาจหน้าที่แก่คณะกรรมการลิขสิทธ์ิใน

การพิจารณาการอุทธรณ์คำ�สั่งของอธิบดีเกี่ยวกับ

ค่าตอบแทนที่เป็นธรรมจากการอนุญาตให้ใช้สิทธิ

เชิงบังคับในการใช้ลิขสิทธ์ิในพฤติการณ์พิเศษ ซ่ึง

ยังไม่ครอบคลุมถึงงานลิขสิทธิ์กำ�พร้าโดยตรง ทั้ง

การวิเคราะห์ที่กล่าวมาในตอนต้นว่า ไม่ควรมีการ

ให้อำ�นาจแก่หน่วยงานใดในการพิจารณาอนุญาต
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หรอืไม่อนญุาตใหใ้ชส้ทิธใินลขิสทิธกิำ�พรา้เนือ่งจาก

เป็นการก้าวล่วงสิทธิทางเศรษฐกิจซึ่งเป็นสิทธิแต่

เพียงผู้เดียวของเจ้าของลิขสิทธิ์ เมื่อมีการแสดงตน

ให้ปรากฏในภายหลังต้องให้คู่กรณีได้มีการเจรจา

ตกลงกันเนื่องจากสิทธิของเจ้าของลิขสิทธิ์ที่เป็น

เอกชน แตห่ากเจรจาตกลงกนัไมไ่ด้เกีย่วกบัอัตราค่า

ตอบแทน หรอืลกัษณะของการใชป้ระโยชนท์ีผ่า่นมา 

ควรให้สิทธิคู่กรณีเสนอข้อพิพาทเข้าสู่กระบวนการ

ทางศาลซึ่งเป็นกระบวนการระงับข้อพิพาทที่คู่กรณี

สามารถพิสูจน์ถึงเจตนาสุจริตและได้รับความเป็น

ธรรม อีกทั้งคำ�พิพากษาหรือคำ�สั่งย่อมมีผลในการ

บังคับใช้ได้ทันที 

บทสรุป
การเข้าถึงสิทธิในงานลิขสิทธิ์กำ�พร้าเป็น

ปัญหาที่ เกิด ข้ึนโดยอนุสัญญาเบิร์น (Berne  

Convention) และความตกลงว่าด้วยสิทธิในทรัพย์ 

สนิทางปญัญาทีเ่กีย่วกบัการคา้ (TRIPs Agreement) 

ต่างไม่มีบทบัญญัติรองรับการจัดการปัญหาเป็น

มาตรฐานขั้นต่ําไว้โดยตรง ขณะที่พระราชบัญญัติ

ว่าด้วยลิขสิทธิ์ การออกแบบ และสิทธิบัตร ค.ศ. 

1988 (The Copyright, Designs and Patents 

Act, 1988) ของสหราชอาณาจักร กำ�หนดให้สำ�นัก 

สิทธิบัตร การออกแบบ และเครื่องหมายการค้า  

(Authorising Body) เป็นหน่วยงานรับผิดชอบ

ดำ�เนินการให้มีการใช้ความพยายามในการสืบค้น

หาตวัเจ้าของลิขสทิธิ ์(diligent search) ดำ�เนนิการ

พิจารณาอนุญาตให้ใช้สิทธิ (licensing) กำ�หนด 

ค่าตอบแทนและจัดเก็บค่าตอบแทนดังกล่าวไว้ 

แทนเจา้ของลิขสิทธ์ิ ในทางกลบักนัปัญหาการเข้าถงึ 

สทิธใินงานลขิสทิธิล์กัษณะนีข้องประเทศไทยในอดตี 

ถึงปัจจุบันกลับไม่มีกฎหมายรองรับแต่ประการใด 

ในทางปฏิบัติบุคคลที่ประสงค์จะใช้ประโยชน์ใน

งานลิขสิทธิ์กำ�พร้ามีทางเลือกอยู่สองวิธีคือ การใช้

ประโยชน์โดยไมไ่ด้แสดงเจตนาวางเงนิคา่ตอบแทน 

หรืออาจนำ�ค่าตอบแทนจำ�นวนหนึ่งไปวางไว้กับ

สมาคมที่เกี่ยวข้องกับผลงานลิขสิทธิ์นั้น ๆ ซ่ึงท้ัง

สองวิธีต่างเข้าข่ายละเมิดลิขสิทธิ์ทั้งสิ้น การเข้าถึง

สทิธิในงานลขิสทิธิก์ำ�พรา้ตา่งเกดิขึน้จากขอ้บทของ

กฎหมายลิขสิทธิ์ตามกฎหมายไทยจึงมีความแตก

ต่างจากกฎหมายลิขสิทธิ์ของสหราชอาณาจักรที่มี

บทบญัญตัเิฉพาะสำ�หรบัแกไ้ขปญัหานี ้โดยกำ�หนด

หน่วยงานที่รับหน้าที่ในการจัดการปัญหา กำ�หนด

หลักเกณฑ์การใช้ความพยายามในการสืบค้น การ

อนุญาตให้ใช้สิทธิ การจัดเก็บค่าตอบแทน และ

การจัดการปัญหากรณีมีการแสดงตนให้ปรากฏ 

ในภายหลัง

ข้อเสนอแนะ
1. การเข้าถึงสิทธิในงานลิขสิทธิ์กำ�พร้า

โดยไม่ใช้ประโยชน์ในเชิงพาณิชย์

	 ให้นำ�ข้อยกเว้นการละเมิดลิขสิทธิ์มา

ใช้บังคับเป็นมาตรการหนึ่งที่ผู้ประสงค์จะใช้งาน

ลิขสิทธิ์กำ�พร้าสามารถนำ�งานออกใช้ประโยชน์ได้

โดยไมเ่ปน็การละเมดิลขิสทิธิ ์ทัง้ไม่จำ�ตอ้งแกไ้ขเพิม่

เติมกฎหมายแต่ประการใด 

2. การเข้าถึงสิทธิในงานลิขสิทธิ์กำ�พร้า

เพื่อใช้ประโยชน์ในเชิงพาณิชย์

	 2.1  ควรกำ�หนดใหผู้ป้ระสงคใ์ชป้ระโยชน์

ในงานลิขสิทธิก์ำ�พร้าดำ�เนนิการสืบคน้หาตัวเจ้าของ

ลิขสิทธ์ิจากฐานข้อมูลหนว่ยงานทีเ่กีย่วข้องต่าง ๆ ซ่ึง

ไดร้วบรวมไวอ้ยูแ่ลว้ และต้องเกบ็รวบรวมหลกัฐาน

การใช้ความพยายามในการสืบค้นนั้น ทั้งนี้ ไม่ควร

ใหก้รมทรัพยส์นิทางปญัญารับภาระในจดัสร้างฐาน
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ขอ้มลูเพือ่รองรบัการคน้หาตวัเจา้ของลขิสทิธิโ์ดยตรง 

เนื่องจากก่อให้เกิดภาระด้านต้นทุนต่อภาครัฐ 

	 2.2  	บทบาทของกรมทรพัยส์นิทางปัญญา

ภายหลังจากผู้ประสงค์ใช้ประโยชน์ในงานลิขสิทธิ์

กำ�พร้าได้ใช้ความพยายามในการสืบค้นแล้ว ให้

ดำ�เนินการประกาศโฆษณาเพือ่ตดิตามหาตวัเจา้ของ

ลิขสิทธ์ิเป็นระยะเวลา 90 วัน นับแต่วันประกาศ

โฆษณา ในกรณีไม่มีผู้ใดมาแสดงตนว่า เป็นผู้ทรง

สทิธใินงานดงักลา่ว ให้บนัทกึขอ้มลูดงักลา่วลงระบบ

ทะเบียนเพื่อระบุสถานะว่า เป็นงานลิขสิทธิ์กำ�พร้า 

และสถานะดงักลา่วใหค้งไวต้ราบเทา่ทีย่งัไมม่ขีอ้มลู

อื่นใดมาแสดงให้เห็นเป็นประการอื่น

	 2.3	 การวางเงินค่าตอบแทน เมื่อไม่มี 

ผู้ใดมาแสดงตนว่า เป็นผู้ทรงสิทธิ ให้ผู้ประสงค์

ใช้ประโยชน์ในงานลิขสิทธิ์กำ�พร้าคำ�นวณเงินค่า

ตอบแทนในอัตราที่เป็นธรรมเมื่อเทียบกับประเภท

ของธุรกิจนั้น ๆ และดำ�เนินการวางเงินค่าตอบแทน

ดังกล่าว ณ สำ�นักงานวางทรัพย์

	 2.4  เมื่อเจ้าของลิขสิทธิ์แสดงตนในภาย

หลงั บคุคลผูน้ัน้มสีทิธขิอใหเ้ปลีย่นแปลงฐานข้อมลู

ระบบทะเบยีนงานลขิสทิธิก์ำ�พรา้ และรบัเอาเงนิคา่

ตอบแทนจากสำ�นักงานวางทรัพย์ ทั้งนี้ ไม่ตัดสิทธิ

เจ้าของลิขสิทธิ์ในการเจรจาเรียกร้องค่าตอบแทน 

รวมถึงเสนอข้อพิพาทขึ้นสู่กระบวนการพิจารณาใน

ศาลเกีย่วกบัเงือ่นไขการใชป้ระโยชนแ์ละจำ�นวนคา่

ตอบแทนที่ได้ดำ�เนินการมาก่อนนั้น 
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