
 
 

บทที่  2 

แนวคดิ ทฤษฎี และความเปนมาของการคุมครองสทิธใินงานลิขสิทธิก์าํพรา 
 

การศึกษาแนวคิด ทฤษฎีเกี่ยวกับลิขสิทธิ์กําพราไมปรากฏชัดเจนโดยตรงแตลิขสิทธิ์กําพราเปน

งานสรางสรรคที่ไดรับการคุมครองเปนงานลิขสิทธิ์โดยทั่วไปเชนกันจึงจําเปนตองอาศัยแนวคิดทฤษฎี

เกี่ยวกับลิขสิทธิ์โดยทั่วไปมาเปนพื้นฐานสําหรับวิเคราะหหลักเหตุผลการคุมครองเพื่อสรางดุลแหงระบบ

ทรัพยสินทางปญญา รายละเอียดดังนี ้

2.1  แนวคิดเกี่ยวกับการคุมครองลิขสิทธิก์ําพรา 

การคุมครองลิขสิทธิ์มีวัตถุประสงคเพื่อสรางดุลแหงประโยชน ระหวางผูสรางสรรคซึ่งเปน

เจาของลิขสิทธิ์กบัสาธารณะทีจ่ะสามารถเขาถงึและไดรับประโยชนจากงานสรางสรรคนั้น แตการคุมครอง

ลิขสิทธิ์ตามความตกลงระหวางประเทศใหความคุมครองทันทีโดยผลของกฎหมายโดยไมจําตองมีแบบพิธี 

ทําใหงานลิขสิทธิ์ของผูสรางสรรคบางรายกลับกลายเปนงานที่ไมปรากฏตัวผูสรางสรรคหรืไมสามารถ

ติดตามตัวผูสรางสรรคไดเปนที่มีของงานลิขสิทธิ์กําพราประการหนึ่ง เมื่อพิจารณาแนวคิดเกี่ยวกับการ

คุมครองลขิสิทธิโ์ดยทั่วไปแลว ลิขสิทธิม์คีวามเชื่อมโยงกับแนวคิดวาดวยสิทธิในทรัพยสินอยางไมอาจแยก

จากกันได ทั้งสิทธิในทางเศรษฐกิจที่ผูสรางสรรคมีสิทธิแตเพียงผูเดียวในการควบคุมการบริหารสิทธิแหง

ทรัพยสิน และสิทธโิดยธรรมหรอืธรรมสทิธิข์องเจาของทรัพยสินที่จะไดรับผลตอบแทนจากผลงานของเขา

เอง1 ดังนั้น การศึกษาวิวัฒนาการดานแนวคิดเกี่ยวกับการคุมครองลิขสิทธิ์จึงมีสวนสําคัญอยางยิ่งตอการ

นําไปวิเคราะหหามาตรการในการเขาถึงสิทธิในงานลิขสิทธิ์กําพราไดโดยชอบดวยกฎหมาย โดยแนวคิด

การคุมครองลิขสิทธิ์แบงออกเปน 2 ระบบตามลักษณะความแตกตางของสภาพสังคม ไดแก ระบบสิทธิ

ของผูสรางสรรค (Author’s Rights Systems) และระบบสิทธิในการทําสําเนา (Copyright System) 

2.1.1  ระบบสิทธิของผูสรางสรรค (Author’s Rights) 

 ประเทศฝรั่งเศสและประเทศเยอรมนีเปนตนแบบของระบบนี้ เมื่อศึกษายอนกลับไปม ี

หลักฐานที่แสดงถึงการเคารพสิทธิของผูสรางสรรคนับแตจักรวรรดิ์โรมันที่มหีลักปฏิบัตติองานพิมพโดยผู

พิมพเผยแพรงานวรรณกรรมตองจายคาตอบแทนใหแกผูสรางสรรคเพื่อรับโอนตนฉบับ สิทธิที่จะคัดลอก 

และจําหนายงานนั้น ผูรับโอนจะไดรับความคุมครองสําหรับการหามผูอื่นพิมพงานนั้นโดยไมไดรับอนุญาต

จากผูรับโอน มิฉะนั้นจะเปนการละเมิดตอผูพิมพที่ไดรับโอนมานั้น ซึ่งสิทธิดังกลาวเปนเศรษฐสิทธิ์และ

                                                             

 1  Hepburn, Samantha. (2006). Principles  of  Property  Law (3rd Edition).  Routledge  

Cavendish.  p.  18. 
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ธรรมสิทธิ์ของผูสรางสรรคและสาธารณะนั่นเอง2 ตอมาเมื่อประเทศฝรั่งเศสมีการปฏิวัติใหญเมื่อป ค.ศ. 

1789 มีการตรากฎหมายลิขสิทธิ์ขึ้น 2 ฉบับ ฉบับแรกใหสิทธิแกผูสรางสรรคที่จะนํางานนาฏกรรมออก

แสดง สวนฉบับที่สองใหสิทธิแกผูสรางสรรคแตเพียงผูเดียวที่จะทําซ้ําและจําหนายงานของตน3 โดย

กฎหมายทั้งสองฉบับตางมีหลักสําคัญที่คุมครองสิทธิของผูสรางสรรคในลักษณะเปนสิทธิสวนบุคคล และ

สิทธิในการนํางานออกแสดงในรูปแบบใดก็ได และในที่สุดศาบสูงของฝรั่งเศสมีคําตัดสินใหสิทธิของผู

สรางสรรคไมใชสิทธิในทางทรัพยสินอยางแทจริง แตเปนสิทธิที่มีลักษณะเฉพาะตัวผูสรางสรรค

ประกอบดวยสาระสาํคญัสองประการ คือ ธรรมสิทธิ ์(Moral Rights) และเศรษฐสิทธิ์ (Economic Rights) 

นั่นเอง4 

 อยางไรก็ดี เมื่อพิจารณายอนกลับไปถึงวิวัฒนาการดานการพิมพ ซึ่งยืนยันถึงแนวคิด

การคุมครองลิขสิทธิ์ในอดีต โดย Johannes Gutenberg ชาวเยอรมันไดคนพบการพิมพหนังสือดวย

เครื่องกลประมาณป ค.ศ. 1450 สงผลใหการคัดลอกผลงานวรรณกรรมเกิดขึ้นอยางรวดเร็วเกิดความ

เสียหายแกบรรดาผูพิมพทีไ่ดเสียคาตอบแทนแกผูสรางสรรคไปแลว จึงมีการกําหนดหลักเกณฑการใหสิทธิ

เด็ดขาด (Monopoly) ในการพิมพแกบรรดาผูพิมพที่ไดรับอนุญาตและใหจัดพิมพไดภายในระยะเวลาอัน

จํากัด5 เอกสิทธิ์การพิมพจึงเปนสิทธิของขุนนางไมใชสิทธิโดยธรรมชาติ ผูทรงสิทธิกลับกลายเปน

สํานักพิมพ ไมใชตัวผูสรางสรรคแตอยางใด จึงเปนที่มาของการเรียกสิทธิประเภทนี้ว า สิทธิที่จะ

คัดลอก หรือ Right to Copy หรือ Copyright นั่นเอง6   

  

  

                                                             
2  Edward, Ploman  W.  and Clark, Hamilton  L. (1980).  Copyright  Intellectual  Property  in 

The  Information  Age.  London  :  Routledge  &  Kegan.  p.  7. 
3  Steward, Stephen M.  (1983).  International  Copyright  and  Neighbouring  Rights.  

London  :  Butterworths.  p.  19. 
4  Laddas, Stephen P.  (1983).  The  International  Protection  of  Literary  and  Artistic  

Property,  Vol.  2.  New  York  :  The  Maxmillan  Company.  p.  5. 
5  Merges, Robert  P.,  Menell, Peter  Seth,  Lemley, Mark  A. (Jul 25, 2007).  Intellectual  

property  in  the  new  technological  age  (Volume  1).  Aspen  Publishers  /  Wolters  Kluwer  

Law  &  Business.  p.  384. 
6  Patterson, Lyman  Ray.  (1968).  Copyright  in  Historical  Perspective.  Nashville  :  

Vanderbilt  University  Press.  p.  69. 
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2.1.2  ระบบสิทธิในการทําสําเนา (Copyright System) 

 แทจริงแลวกฏหมายลิขสทิธิเ์ริ่มเกิดขึ้นเมื่อใดไมทราบแนชัด แตคาดการณวานาจะเปน

ชวงป ค.ศ. 1518 – ค.ศ. 15427 ซึ่งเปนชวงระยะเวลาภายหลังจากวิวัฒนาการดานการพิมพในประเทศ

เยอรมันรุงเรืองจากการผลิตแทนพิมพโดย William Caxton ในป ค.ศ. 1450 ไดนําการพิมพระบบนี้ไป

เผยแพรในประเทศองักฤษและรวมกลุมผูประกอบกิจการในดานหนังสอืขึน้เรียกวา “Stationers” เปนผล

ใหตอมาในป ค.ศ. 1556 Queen Mary I มีพระบรมราชานุญาตให Stationer’s Company เปนผู

ผูกขาดการพิมพหนังสือ หนังสือสําหรับขายจะตองนํามาจดทะเบียนกับบริษัทหรือสมาชิกของบริษัท8 

หนังสือเลมแรกที่ไดรับการตีพิมพเปนของราชวงศกษัตริยและตามดวยความพยายามของกลุมสํานักพิมพ

ที่จะไดรับใบอนุญาตในการจัดพิมพซึ่งใบอนุญาตนี้เปนอํานาจของราชวงศเพื่อการคุมครองสิทธิในการ

ตีพิมพหนังสือ เหตุผลประการสําคัญของบรรดาสํานักพิมพที่ประสงคจะไดรับอนุญาตนั้นเพื่อสรางความ

เขมแข็งในการจดัการกับสําเนางานที่ไดจัดพิมพขึ้น ตอมาในชวงศตวรรษที่ 16 ถึงศตวรรษที่ 17 ประเทศ

อังกฤษตรา The Statute of Anne ซึ่งถือเปนกฎหมายลิขสิทธิ์มีบทบาทสําคัญ และเปนตนแบบของ

กฎหมายลิขสิทธิ์ของสหรัฐอเมริกาในเวลาตอมา คือ The Federal Copyright Act 17909  

 อยางไรก็ดี The Statute of Anne มีที่มาจากการกฎหมาย 3 ฉบับ ไดแก ฉบับแรก 

Star Chamber Decrees of 1586 และฉบับป ค.ศ. 1637 ฉบับที่สอง ไดแก The Ordinances of 

1643 และฉบับป ค.ศ.1647 และฉบับที่สาม ไดแก The Licensing Act 1662 ซึ่งโดยพื้นฐานแลว

กฎหมายเหลานี้เปนกฎหมายเกี่ยวกบัการตรวจสอบ10 โดย The Ordinances of 1643 ฉบับป ค.ศ.1647 

และฉบับป ค.ศ. 1649 เปนฉบับที่ไดรับการบัญญัติเพิ่มเติมขึ้นในยุคสงครามกลางเมือง 

 The Star Chamber Decrees of 1586 เกิดขึ้นโดยไดรับอิทธิพลจากบรรดากลุม

สํานักพิมพที่มีความขัดแยงเกิดขึ้นเพื่อควบคุมการพิมพ11 โดยฉบับป ค.ศ. 1586 มีวัตถุประสงคในการ

ปองกันการพิมพเผยแพรหนังสือที่เปนภัยรายแรง (Dangerous Books) แตไมไดใหความสําคัญตอการ

ควบคุมปริมาณงานสื่อสิ่งพิมพที่พิมพเผยแพรแตอยางใด ขณะที่ Star Chamber Decrees ฉบับป ค.ศ. 

                                                             
7  Patterson, Lyman  Ray.  (1968).  Copyright  in  Historical  Perspective.  Nashville  :  

Vanderbilt  University  Press.  p.  3. 
8  ไชยยศ  เหมะรัชตะ.  (2549)  คําอธิบายกฎหมายลิขสิทธิ์  (พิมพครั้งที่ 4).  กรุงเทพฯ :  สํานักพิมพนิติ

ธรรม.  หนา  4. 
9  Patterson, Lyman  Ray.  Ibid.  p.  3. 
10  Ibid.  p.  143. 
11  Ibid.  p.  115. 
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1637 เปนเครื่องมือทางการเมืองของรัฐบาลเผด็จการมีวัตถุประสงคในการควบคุมการพิมพโดยให

ความสําคัญตอการเปนเจาของสิทธิในการพิมพ (Ownership of Press) และการอนุญาตใหใชสิทธิ 

Licensing) การจําหนาย (Sale) และการนําเขาหนังสือจากตางประเทศ (Importation of Books)12 

 ความซับซอนของระบบควบคุมการพิมพใน The Star Chamber Decree สงผลใหมี

การตราพระราชกฤษฎีกา (The Ordinances) ในปค.ศ. 1643 ที่ยอนกลับไปใชกระบวนการควบคุมการ

พิมพแบบเดิมโดยมีการปรบัเปลีย่นเล็กนอยในสวนของการตรวจสอบสื่อสิ่งพิมพ 13 ตอมาในป ค.ศ. 1647 

พระราชกฤษฎีกาดังกลาวไดรับการแกไขเพิ่มเติมเกี่ยวกับการตอตานงานที่ไมไดรับการอนุญาตใหใชสิทธิ 

(Unlicensed) หรืองานที่มีลักษณะอื้อฉาว (Scandalous) ตอมาภายหลังจากเหตุการณสงครามกลาง

เมืองไดยุติลงไดมีการตรา The Licensing Act 1662 ขึ้น ทําใหบรรดาสํานักพิมพตองการทวงคืนอํานาจ

ที่ถูกควบคุมโดยกฎหมาย The Star Chamber Decrees ค.ศ. 1586 และฉบับป ค.ศ. 1637 นั่นเอง 

The Licensing Act 1662 มีวัตถุประสงคในการปองกันความสับสนหลงผิด (Abuse) และความขัดแยง

ในการพิมพเพื่อไมใหมีการใชสื่อสิ่งพิมพที่ผิดกฎหมาย หรือการใชสื่อสิ่งพิมพที่ไมไดรับอนุญาตใหใชสิทธิ 

การควบคุมการพิมพ และสํานักพิมพ14  

 ตอมาในป ค.ศ. 1709 มีการตรา The Statute of Anne ขึ้นและมีผลใชบังคับในวันที่ 

10 เมษายน ค.ศ. 171015 เพื่อควบคมุความโกลาหลท่ีเกิดขึน้ในธุรกิจจําหนายหนังสือและเปนการปองกัน

การผูกขาดของผูจาํหนายหนังสอื16 โดยมีผลลัพธเปนการสรางบทบัญญตัิของลขิสิทธิ์ขึ้น 2 ประการ ไดแก 

ประการแรก Statutory Copyright สําหรับผลงานที่ยังไมไดรับการตีพิมพเผยแพรตอสาธารณชน 

(Unpublished) และประการที่สอง Stationer’s Copyright สําหรับผลงานที่ไดตีพิมพไปแลว17 

                                                             
12  Ibid.  p.  121. 
13  Patterson, Lyman  Ray.  Ibid.  p.  131. 
14  Ibid.  p.  134. 
15  สิทธิในงานวรรณกรรมที่ไดรับการตีพิมพเผยแพรตอสาธารณชนภายหลังวันที่ 10 เมษายน ค.ศ. 1710 จะ

ไดรับความคุมครอง 14 ป ถาผูสรางสรรคยังไมถึงแกความตายสามารถตออายุการคุมครองไดอีก 14 ป แตถาครบกําหนด

อายุการคุมครองแลวและไมดําเนินการตออายุการคุมครอง งานดังกลาวจะกลายเปนสมบัติสาธารณะ (Public Domain)  

สําหรับงานวรรณกรรมที่ไดรับการตีพิมพกอนวันที่ 10 เมษายน ค.ศ. 1710 จะมีอายุความคุมครอง 21 ปโดย

ไมคํานึงวางานดังกลาวจะเปนสิทธิของใครกลาวคือ จะเปนของผูสรางสรรค หรือของสํานักพิมพก็ตาม 
16  Patterson, Lyman  Ray. Ibid.  p.  147. 
17  Ibid.  p.  143. 
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 สําหรับ Stationer’s Copyright เปนสิทธิของสํานักพมิพและบรรดาผูจําหนายหนังสือ

ในการทําสําเนาหรือการนําผลงานไปใช ขณะที่ Statutory Copyright เปนสิทธิของผูสรางสรรคผลงาน 

แตมีความแตกตางกันในประการสําคัญในดานอํานาจผูกขาดของผูจําหนายหนังสือ (Book Seller 

Monopoly) กลาวคือ Statutory Copyright มีสิทธิจํากัดเพียง 14 ป และตองตออายุการคุมครองโดยผู

สรางสรรคเทานั้น สวน Statutory Copyrightเปนสิทธิของผูสรางสรรคผลงานทุกรายไมใชของกลุม

สํานักพิพม จึงไมไดจํากัดสิทธิแตเพียงในกลุมสํานักพิมพเทานั้น และสิทธนี้ไมไดมีอยูอยางถาวร แนวคิดน้ี

แสดงใหเห็นวา Statutory Copyright เปนสิทธิของผูสรางสรรคมากกวาสิทธิของสํานักพิมพ และผู

สรางสรรคเทานั้นที่จะมีสิทธิตออายุการคุมครอง และนี้ถือเปนจุดเริ่มตนที่ทําใหผูสรางสรรคเปนเจาของ

ผลงานของตนเอง อันกอใหเกิดผล 2 ประการ คือ ผูสรางสรรคสามารถปองกันกลุมผูกขาดที่เปนกลุม

สํานักพิมพและผูจําหนายหนังสือมาตออายุการคุมครอง และผูสรางสรรคสามารถเปนเจาของลิขสิทธิ์ใน

งานที่ตนเองสรางสรรคขึ้นได แตอยางไรก็ดี The Statute of Anne ก็ยังคงบัญญัติใหมี Stationer’s 

Copyright อยูเชนเดิมเพราะสํานักพิมพอางวา หากตัดสิทธิของสํานักพิมพออกไปนั้นจะเปนการทําลาย

ระบบเศรษฐกิจ18 สังเกตไดวาการคุมครองงานอันมีลิขสิทธิ์นับแตกอนที่ The Statute of Anne จะมีผล

ใชบังคับ บรรดากลุมสาํนักพิมพและผูจําหนายหนังสือตางมีบทบาทตอการบังคับใชกฎหมายมาโดยตลอด 

จึงเรียกวา Stationer’s Copyright นั่นเอง 

 หลังจาก The Statute of Anne ใชบังคับไดมีคาํพิพากษาในคดีสําคัญระหวาง Millar 

v. Tailor ในป ค.ศ. 1769 วินิจฉัยวา Common Law Copyright19 ประกอบดวยเศรษฐสิทธิ์และธรรม

สิทธิ์พรอมกันทั้งสองประการและมีอยูตลอดไปไมจํากัดเวลา20 สิทธิตาม Common Law Copyright ไม

สูญสิ้นไปเพราะบทบัญญัติของ The Statute of Anne แมจะเกิน 21 ป แลวก็ตาม21 

 จากความเห็นแยงของผูพิพากษา Yates ซึ่งคัดคานในฐานะเสียงขางนอยวา ผู

สรางสรรคไมมี Common Law Copyright ลิขสิทธิ์จะมีไดเฉพาะตามบทบัญญัติกฎหมายใน The 

Statute of Anne เทานั้น  

 ตอมาในป ค.ศ. 1774 ผูสรางสรรคเริ่มมีบทบาทตอการปกปองสิทธิแตเพียงผูเดียวใน

งานนํางานเผยแพรตอสาธารณะ แตการเปลี่ยนแปลงที่เกิดขึ้นนี้ ถือเปนประโยชนสวนนอยที่เกิดขึ้นตอผู

                                                             
18  Ibid.  pp.  13-14. 
19  Common Law Copyright เปนกฎหมายที่เกิดขึ้นจากคําวินิจฉัยของศาล เพื่อใชแบงแยกใหเห็นถึงความ

แตกตางของ Statutory Copyright กับสิทธิในการทําสําเนาของบรรดาผูจําหนายหนังสือ 
20  Patterson, Lyman  Ray.  Ibid.  p.  173. 
21  Ibid.  p.  168. 
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สรางสรรค เพราะลิขสิทธิไ์ดทําหนาทีป่ระการอื่น กลาวคอื มิใชเพียงผูสรางสรรคจะเปนเจาของเพียงอยาง

เดียวเทานั้น แตการเปลี่ยนแปลงนี้ยังเปนผลดีตอสํานักพิมพที่ทําหนาที่เสมือนเปนเจาของลิขสิทธิ์เฉก

เชนเดียวกับผูสรางสรรคเชนกัน ทั้งนี้ลิขสิทธิ์ที่กลาวมาหมายความถึงงานที่ไดรับการตีพิมพแลวเทานั้น 

(Published Works) ไมวาจะกระทําโดยผูสรางสรรค หรือสํานักพิมพ กรณีน้ีนอกจากจะเปนการปองกัน

ความแตกตางของผลประโยชนระหวางผูสรางสรรคกับสํานักพิมพแลว ยังเปนการขัดขวางตอการพัฒนา

กฎหมายที่คุมครองผลประโยชนของผูสรางสรรคอีกดวย ขณะเดียวกันการเปลี่ยนแปลงนี้เปนการทําให

ลิขสิทธิ์ เปนสิทธิผูกขาดของสํานักพิมพ แตศาลสูงของประเทศอังกฤษตีความและวางหลัก Common 

Law Copyright ในคดี Donaldson & Beckett (1774) โดยวางหลักวาบุคคลผูสรางสรรคงานใดมีสิทธิ

ในงานน้ันตลอดไปไมมีจํากัดเวลาตราบที่งานนั้นยังไมไดพิมพ สิทธิของผูสรางสรรคกอนการพิมพเปนสิทธิ

เฉพาะตัวที่จะพิมพหรือไมก็ได หรือจะโอนใหแกผูใดหรือไมก็ได ไมมีบทบังคับ เปนสิทธิตามธรรมชาติ จึง

เรียกวา Common Law Copyright แตสิทธินี้จะสิ้นสุดทันทีที่หนังสือน้ันไดนําออกพิมพจําหนาย เวนแต

จะปฏิบัติตาม The Statute of Anne22 

 Common Law Copyright จึงเปนเพียงสิทธิที่จะเลือกนําออกพิมพ หรือจําหนาย

ตนฉบับหรือไม หรือเปนสิทธิที่จะหามไมใหผูใดนํางานนั้นออกพิมพจําหนายโดยไมไดรับอนุญาตเทานั้น 

แตหากผูสรางสรรคหรือผูรับโอนจะพิมพเผยแพรก็ตองปฏิบัติตาม The Statute of Anne เพื่อคุมครอง

สิ่งพิมพไมใหถูกลักลอบพิมพโดยไมไดรับอนุญาต 

 จากแนวคดิการคุมครองลิขสทิธิท์ี่กลาวมาขางตน พบวาแนวคิดการคุมครองลิขสิทธิ์ทั้ง

สองระบบตางมุงที่จะคุมครองสิทธิ เพียงแตระบบการทําสําเนา (Copyright System) มองประโยชนของ

สังคมเปนที่ตั้ง ควรใหสังคมไดเขาถึงงานลิขสิทธิ์ใหมากที่สุดดวยการใหความสําคัญกับสิทธิในการทําซ้ํา

นั่นเอง และเปนที่นิยมในกลุมประเทศที่ใชระบบกฎหมายจารีตประเพณี ขณะที่สิทธิของผูสรางสรรค 

(Author’s Right System) มุงเนนการคุมครองสิทธิของผูสรางสรรคเปนหลัก ผูสรางสรรคผลงานตองมี

สิทธิเด็ดขาดในทางเศรษฐกิจและสทิธโิดยธรรม แตแนวคิดทั้งสองประการขางตนถูกผนวกเขาดวยกันดวย

มาตรฐานตามอนุสญัญากรุงเบอรนวาดวยการคุมครองวรรณกรรมและศลิปกรรม ที่ใหความสําคัญตอสิทธิ

ของผูสรางสรรคผลงานแตตองใหสาธารณะสามารถเขาถึงงานไดในลักษณะสมดุลแหงประโยชน 

นอกจากนี้เมื่อพิจารณาในบริบทของงานลิขสิทธิ์กําพรา (Orphan Works) ซึ่งเปนงานลิขสิทธิ์แตไม

สามารถระบุหรือติดตามหาตัวผูสรางสรรคหรือเจาของลิขสิทธิ์ที่แทจริงไดนั้น การเขาถึงสิทธิในงาน

ลิขสิทธิ์กําพรายอมเกิดอุปสรรคทั้งในดานการใชประโยชนและผลลัพธที่เกิดขึ้นหากนํางานออกใช

                                                             
22  Ibid.  p.  151. 
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ประโยชนโดยไมไดรับอนุญาตอันอาจเขาขายเปนการละเมิดลิขสิทธิ์ได ขณะที่ลิขสิทธิก์ําพราอาจเปนงานที่

มีคุณคาตอสาธารณะ แตสภาพของงานเปนการถูกจํากัดการเขาถึงซึ่งหากพิจารณาแนวคิดการคุมครอง

ลิขสิทธิ์ที่แมจะมีแนวคิดการคุมครองที่แตกตางกันแตหลักการพื้นฐานของการคุมครองลิขสิทธิ์ตางมุงให

เกิดความคิดรเิริ่มสรางสรรคใหมๆ  การตอยอดทางปญญาอันกอใหเกิดนวัตกรรมหรืองานสรางสรรคที่ไมมี

ที่สิ้นสุด ดวยเหตุนี้ หากตีความวางานลิขสิทธิ์กําพราเปนงานที่เขาขายเปนสมบัติสาธารณะ (Public 

Domain) ยอมเปนการทําลายสิทธิทางเศรษฐกิจของผูสรางสรรคโดยแท และขัดตอหลักการคุมครอง

ลิขสิทธิ์ที่มุงสรางดุลแหงประโยชนระหวางผูสรางสรรคกับสาธารณะ และหากตีความวาการใหตกเปน

สมบัติสาธารณะถอืเปนการสรางดุลแกสาธารณชนที่สามารถเขาถึงงานในลักษณะใดก็ไดโดยไมมีขอจํากัด

ยอมทําลายดุลแหงประโยชนของฝายผูสรางสรรคผลงานเชนเดียวกัน ดังน้ัน ผูวิจัยเห็นวาการวิเคราะหหา

มาตรการทางกฎหมายที่เหมาะสมเพื่อใหเกิดความสมดุลของสิทธิโดยยึดถือเอาหลักการพื้นฐานของการ

คุมครองลิขสิทธิ์จึงเปนประเด็นที่ตองใหความสําคัญมากกวาการตีความใหเปนสิทธิของสาธารณะ 

 

2.2  ทฤษฎีเกี่ยวกับการคุมครองลิขสิทธิก์ําพรา 

แนวคิดท่ีใหความสําคัญตอสิทธิตามธรรมชาติแหงทรัพยสินเปนที่มาของทฤษฎีเกี่ยวกับการ

คุมครองลิขสิทธิ์ที่สามารถใชเปนฐานสําหรับวิเคราะหการเขาถึงสิทธิในงานลิขสิทธิ์กําพรา ดังน้ี 

2.2.1  ทฤษฎีสิทธิตามธรรมชาติแหงทรัพยสิน (Natural Right Theory of Property) 

 John Locke ถือเปนนักปรัชญาคนแรกที่วางหลักการพื้นฐานแหงการดํารงอยูของ

ทรัพยสินสวนบุคคล หรือสังหาริมทรัพย (Private Property) ในทฤษฎีสิทธิตามธรรมชาติ (Natural 

Right Theory) โดย Locke วางหลักวา บุคคลยอมมีสิทธิโดยธรรมชาติแหงทรัพยสินในตัวของเขาเอง 

เมื่อบุคคลใดกอต้ังสิทธิอันใดดวยแรงงานของเขา เจาของทรัพยสินยอมมีสิทธิในการจัดการทรัพยสินของ

ตน แนวคิดดังกลาวกลับกลายเปนสัญญาประชาคม ที่ปจเจกบุคคลยอมรับและใชเปนพลังในการตอรอง

กับรัฐบาลเพื่อรับประกันการคุมครองหลักการพื้นฐานแหงสิทธิตามธรรมชาติอันเกี่ยวกับชีวิต เสรีภาพ 

และทรัพยสิน23 นอกจากนี้ John Locke ยังกลาวในหนังสือ The Two Treaties of Government 

(1690) Book II, Chapter 5 เกี่ยวกับที่มาแหงสิทธิในทรัพยสินที่มีความเชื่อมโยงกับสิทธิตามธรรมชาติ 

(Natural Right) และนําแนวความคิดเกี่ยวกับแรงงานมาใชอธิบายความสัมพันธในทรัพยสิน เรียกวา 

                                                             

 23  Hepburn, Samantha.  (2006).  Principles  of  Property  Law (3rd  Edition).  Routledge  

Cavendish.  p  6. 
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ทฤษฎีแรงงานเกี่ยวกับทรัพยสิน (Labour Theory of Property) โดย Locke เห็นวาแรงงานไมไดมี

อิทธิพลในเรื่องบอเกิดของทรัพยสินแตแรงงานมีบทบาทสําคัญตอปรัชญาแหงธรรมชาติของชุมชน24 

 Locke มองวาทรพัยสนิเปนสิ่งที่มนุษยไดมาจากแรงงานที่ใชกําลังกายและทรัพยากรที่มี

อยูตามธรรมชาติแปรเปลี่ยนเปนงานสรางสรรค และผูลงแรงงานนี้ควรจะมีสิทธิในทรัพยสินนั้นอยาง

สมบูรณสามารถจัดการกับทรัพยสินนั้นไดโดยอิสระ25 แตแนวคิดดังกลาวเกิดขึ้นบนพ้ืนฐานของความเชื่อ

ทางศาสนาที่เชื่อวาพระเจาเปนผูมอบสิ่งของแกมนุษยเพื่อใหใชประโยชน ทฤษฎแีรงงานเกี่ยวกับทรพัยสิน

จึงเปนทฤษฎีที่ใชในการอธบิายถงึสิทธใินทรพัยสนิหรอืสิง่ที่มีรูปรางเทานั้น ไมไดมุงหมายเพื่อใชอธิบายถึง

สิ่งที่ไมมีรูปราง สิ่งที่เปนนามธรรม หรือทรัพยสินทางปญญาแตอยางใด แตนักคิดทฤษฎียุคใหมนําทฤษฎี

ดังกลาวมาปรับใชและตีความครอบคลุมถึงทรัพยสินทางปญญาดวย26 

 Hegel มองทรัพยสินในมุมมองทีแ่ตกตางไปจากมุมมองทางสังคม โดยทรัพยสินเปนสิ่งที่

มีอยูในมนุษยแตละคน และเปนสิ่งที่แสดงออกถึงตัวตนของบุคคลผูนั้น27 แตเมื่อพิจารณาในบริบทของ

ทรัพยสินทางปญญา Hegel มีมุมมองวาทรัพยสินเปนตัวแทนแหงการเริ่มตนของปจเจกบุคคลภายใต

สภาพแวดลอมทางสังคม ทรัพยสินทางปญญาก็เชนเดียวกันที่มีบทบาทเปนเครื่องแสดงถึงการพัฒนาใน

ตัวบุคคล แตสิ่งที่เปนอันตรายของทรัพยสินทางปญญา ก็คือการใชประโยชนโดยสาธารณะโดยเฉพาะ

อยางยิ่งเมื่อสังคมตระหนักถึงประโยชนทางดานเศรษฐกิจของสิทธิในทรัพยสินทางปญญา28 นอกจากนี ้

Hegel ไดกลาววา แนวคิดอันเปนรากฐานแหงลิขสทิธิน์ั้นเปนสิทธใินทางการคา และสิทธิของผูสรางสรรค

งานหรือธรรมสิทธิ์ และธรรมชาติของงานคือผลิตผลทางปญญาของผูสรางสรรคซึ่งไมมีรูปราง29 

 เมื่อพิจารณาในมุมมองของงานลขิสิทธิ์กาํพรา ทฤษฎีสิทธิตามธรรมชาตขิองทรัพยสินจึง

เปนพื้นฐานสําคัญของการแสดงออกถึงความสําคัญของการดํารงไวซึ่งสิทธิในทรัพยสินของผูสรางสรรค

                                                             
24  Drahos, Peter.  (2001).  A Philosophy of Intellectual Property.  Dartmouth  Publishing 

Company  Limited.  p. 41. 
25  Moore, Adam D.  (May 26,  2013).  A  Lockean  Theory  of  Intellectual  Property.  

Hamline  Law  Review.  Retrieved from http://ssrn.com/abstract= 1980882. 
26  Garon, Jon M.  (July 1, 2003).  Normative Copyright: A Conceptual Framework for 

Copyright Philosophy.  Cornell Law Review,  88 (5).  p.  1296. 
27  Hughes, Justin.  (1988).  The  Philosophy  of  Intellectual  Property.  Harvard  University.  

Retrieved from http://www.law.harvard.edu/faculty/tfisher/music/Hughes 1988.html. 
28  Drahos, Peter.  Opcit.  p.  91. 
29  Pond, Rosco.  (1959).  Jurisprudence.  Minn  :  West  Publishing,  Vol  3.  p.  117. 
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หรือเจาของลิขสิทธิ์รวมตลอดถึงทายาทของผูทรงสิทธิ์นั้น การอนุญาตใหมีการเขาถึงงานลิขสิทธิ์กําพรา

โดยปราศจากมาตรการที่ชัดเจนอาจสรางความเสียหายตอสิทธิทางเศรษฐกิจและสิทธิโดยธรรมของผู

สรางสรรคหรือเจาของลิขสิทธิ์ได 

2.2.2  ทฤษฎีการเปนเครื่องจูงใจ (Incentive to Invent Theory) 

 ทฤษฎีนี้ใหความสําคัญตอผลประโยชนในทางเศรษฐกิจของผูสรางสรรคงานโดยเชื่อวา 

รัฐใหการคุมครองทรัพยสินทางปญญาลักษณะตางๆ ไมวาจะเปนสิทธิบัตร ลิขสิทธิ์ การคุมครองพันธุพืช 

หรือการออกแบบวงจรรวมก็เพื่อสงเสริมใหเกิดการคิดคนและพัฒนาเทคโนโลยีใหมๆ และกอใหเกิดการ

สรางสรรคผลงานที่มีคุณคาขึ้น วากันวามาตรการทางกฎหมายที่ใหสิทธิแตเพียงผูเดียวในการนําเอา

ผลงานทางปญญาไปใชประโยชนในเชิงพาณิชยนั้นมีความสําคัญตอกระบวนการวิจัยและพัฒนาเปนอยาง

มากเน่ืองจากการวิจัยและพัฒนาและการสรางสรรคผลงานทางปญญาสวนใหญมักตองอาศัยการลงทุน

จํานวนมาก การใหความคุมครองอยางเหมาะสมจะทําใหเจาของผลงานเกิดความเชื่อมั่นวาคาใชจายและ

ระยะเวลาที่สูญเสียไปเพ่ือการดังกลาวจะไดรับการชดเชยกลับคืนมาในรูปของสิทธิผูกขาดตามกฎหมาย

อันจะเปนเครื่องจูงใจใหบุคคลตางๆ ลงทุนลงแรงในการทําวิจัยและพัฒนา หรือสรางสรรคสิ่งใหมที่เปน

ประโยชนตอสังคม หากปราศจากความคุมครองที่เหมาะสมก็คงจะไมมีผูใดทําการคิดคนหรือสรางสรรค

ผลงานใดๆ ซึ่งจะมีผลกระทบตอความกาวหนาทางวิทยาการเปนอยางมาก30 

 

2.3  ความเปนมาของลิขสิทธิ์กําพรา 

ปญหาเกี่ยวกับลิขสิทธิ์กําพรา (Orphan Works) เกิดขึ้นอยางเปนชัดเจนในสหรัฐอเมริกาเมื่อป 

ค.ศ. 2002 เมื่อ Google ริเริ่มโครงการ The Google Books ดวยการทําซ้ําหนังสือดวยวิธีสแกน (Scan) 

หนังสือนับลานเลมทัง้ที่สามารถระบแุละไมสามารถระบเุจาของผลงานได เพื่อใหสาธารณะสามารถสืบคน

ไดในลักษณะของหองสมุดดิจิตอล เปนชนวนเหตุของการนําคดีขึ้นสูการพิจารณาของศาลชั้นตนทางตอน

ใตแหงรัฐบาลกลางนิวยอรก ในป ค.ศ. 2005 ระหวาง The Authora Guild, Inc  v. Google, Inc 

ขอเท็จจริงแหงคดี The Authora Guild, Inc หรือสมาคมอาชีพนักเขียน ผูแตงหนังสือ และ

เจาของลิขสิทธิ์ผลงานเปนโจทกยื่นฟอง Google ขอหาละเมิดลิขสิทธิ์โดยการทําซ้ํางานวรรณกรรม หรือ

การนําหนังสือออกแสดงตอสาธารณชนอันเปนการเปดเผยเปนขอมูลบางสวน เพื่อการสืบคนในฐานขอมูล 

Google Book Search จึงขอใหศาลกําหนดคาเสียหาย (Damages) และมาตรการคุมครองชั่วคราว 

                                                             
30  จักรกฤษณ  ควรพจน.  (2544).  สิทธิบัตร  แนวความคิดและบทวิเคราะห (พิมพครั้งที่ 2).  กรุงเทพฯ : 

นิติธรรม. หนา  31. 
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(Injunctive Relief) รวมทั้งขอใหศาลมีคําสั่งแสดงสิทธิของโจทก ศาลชั้นตนพิพากษาให Google เปน

ฝายชนะคดีโดยใหเหตุผลวา การสแกน (Scan) หนังสือเปนการกระทําภายใตหลักการใชที่เปนธรรมที่

อนุญาตในใหมีการทําสําเนาซ้ําไดในจํานวนที่จํากัดเพื่อวัตถุประสงคในการวิพากษวิจารณ การวิจัย และ

การรายงานขาว ในขณะที่การสแกนหนังสือแมจะสามารถคนหาสารบัญไดในฉบับเต็ม แตในการสืบคน

เนื้อหาภายในสามารถกระทําไดเพียงบางสวนเทานั้น การกระทําดังกลาวถือเปนการชวยเหลือแก

นักวิชาการในการวิเคราะหหาขอมูลจํานวนมหาศาล เปนการสงวนรักษาและขยายขอบเขตการเขาถึง

หนังสือและกอใหเกิดการดึงดูดผูเขาชมซึ่งเปนการเสริมศักยภาพดานเม็ดเงินรายไดใหแกผูสรางสรรคงาน

และสํานักพิมพ 

ตอมาเกิดขอพิพาทระหวาง The Authors Guild, Inc v. HathiTrust31 ในป ค.ศ. 2011 โดย 

The Authors Guild, Inc เปนโจทกยื่นฟอง HathiTrust ซึ่งเปนหนวยบริการในมหาวิทยาลัยมิชิแกน 

ประเทศสหรัฐอเมริกา ในขอหาละเมิดลิขสิทธิ์ดวยการทําซ้ํา การแปลงขอมูลใหอยูในรูปแบบดิจิตอลและ

เผยแพรอยางกวางขวาง ผูพิพากษาตัดสินให HathiTrust เปนฝายชนะคดีในขอเรียกรองบางประการโดย

ใหสามารถสแกนเอกสารซึ่งเปนงานอันมีลิขสิทธิ์ใหอยูในฐานขอมูลดิจิตอลโดยใหความเห็นวาการเปลี่ยน

รูปแบบขอมูลใหอยูในลักษณะดังกลาวเมื่อทําขึ้นโดยไมไดมีวัตถุประสงคเพื่อใชแทนที่หนังสือตนฉบับที่ยัง

สามารถคนหาได แตเปนการใชเพียงเพื่อคนหาเอกสารในรูปแบบฉบับเต็มจึงอยูภายใตหลักการใชที่เปน

ธรรม แมกระทั่งงานอันมีลิขสิทธิ์ที่ไมไดรับการสนับสนุนใหสามารถทําสําเนางาน (Print-Disabled 

Patrons) หรือเปลี่ยนรูปการใชงาน (Transformative) ไดนั้น ก็ยังอยูในขอบเขตที่จะสามารถนําหลักการ

ใชที่เปนธรรมมาใชบังคับได แตยังไมมีการพิจารณาไปถงึประเด็นเกี่ยวกับลขิสิทธิ์กาํพราเน่ืองจากจาํเลยได

ระงับโครงการดังกลาวไวชั่วคราวหลังจากเกิดขอพิพาท 

ขณะเดียวกันสหภาพยุโรป (European Union) มีมติผานความตกลงรวมแหงสหภาพยุโรป 

เลขที่ 28/2012 วาดวยการอนุญาตใหใชลิขสิทธิ์กําพรา(Directive 2012/28/EU, of the European 

Parliament and the Council of 25 October 2012 on Certain Permitted Use of Orphan 

Works) เมื่อวันที่ 25 ตุลาคม ค.ศ. 2012 โดยมีที่มาจากการริเริ่มโครงการ The i-2010 Digital Libraries 

ในป ค.ศ. 200532 และตอมาในป 2006 สหภาพยุโรปไดสงเสริมใหประเทศสมาชิกริเริ่มโครงการดังกลาว

เพื่อพัฒนาปรับปรุงการแปลงงานใหอยูในรูปดิจิตอลที่สามารถเขาไดจากฐานขอมูลออนไลน จาก
                                                             

31  The  Authors  Guild,  Inc  V.  HathiTrust.  No. 12-4547-cv.  Electronic  Copy  Available  at  :  

http://www.lexis.com. 
32  Rosati, Eleonora.  (September  10, 2013).  The orphan works  provisions of the ERR Act: 

are they compatible with UK and EU laws.  European Intellectual Property Review.  p.  7. 
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จุดเริ่มตนดังกลาวทําใหบรรดาหองสมดุตางพยายามรวบรวมงานอันมีลขิสิทธิ์ทัว่ทัง้สหภาพยุโรป ทําใหพบ

งานอันมีลิขสิทธิ์ที่ไมปรากฏผูสรางสรรค33  

สําหรับประเทศอังกฤษไดจัดทํารายงานผลการศึกษาที่เรียกวา The Gower’s Review โดย

อาศัยรายงานการศึกษาเกี่ยวกับ The Orphan Works Report ของประเทศสหรัฐอเมริกา ซึ่ง

คณะกรรมาธิการที่ปรึกษาแหงสหราชอาณาจักร (The British Screen Advisory Committee) มีความ

พยายามที่จะนําเอาบทบัญญัตขิอ 5 ของความตกลงรวมแหงสหภาพยุโรป เลขที่ 29/2001 วาดวยลิขสิทธิ์

และสิทธิขางเคียงในสังคมขอมูลขาวสาร (EC Directive 29/2001 on the Harmonisation of Certain 

Aspects of Copyright and Related Rights in the Information Society) ซึ่งถือเปนมาตรฐานแหง

กฎหมายลิขสิทธิ์ในสหภาพยุโรปในป ค.ศ. 2001 มาใชแกไขปญหาลิขสิทธิ์กําพรา(Orphan Works) แต

บทบัญญัติขอ 5 แหงความตกลงดังกลาวอยูภายใตหลักการพื้นฐานแหง Berne Three-Step Test ซึ่ง

เปนการจํากัดขอยกเวนการคุมครองซึ่งไมเพียงพอตอการนํามาใชแกไขปญหาดังกลาว34  

จะเห็นไดวา สถานการณปญหาลิขสทิธิก์ําพราในตางประเทศมีความชัดเจนเกิดเปนขอพิพาทใน

ชั้นศาลจึงสะทอนใหเห็นถึงปญหาของบรรดาประเทศสมาชิกแหงอนุสัญญากรุงเบอรนที่ใชระบบการ

คุมครองตามมาตรฐานขัน้ต่ําของความตกลงระหวางประเทศที่อาจเกิดปญหาการเขาถงึงานลิขสทิธิก์ําพรา

โดยไมมีกฎหมายรองรับที่ชัดเจนเปนปจจัยใหเกิดการกระทําที่อาจเขาขายเปนการละเมิดลิขสิทธิ์ ขณะที่

พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 ของประเทศไทยกลับไมครอบคลุมถึงประเด็นปญหานี้ และยังไมมี

ความชัดเจนหากมีการนํากฎหมายลขิสทิธิฉ์บับปจจุบนัมาใชบังคับเพื่อแกไขปญหาเกี่ยวกับลิขสิทธิ์กําพรา

จึงเปนประเด็นปญหาที่จําตองศึกษาเพื่อหาแนวทางในการปรับปรุงแกไขกฎหมายลิขสิทธิ์ที่เกี่ยวของกับ

ลิขสิทธิ์กําพราตอไป 

                                                             
33  Bezos, Salvador  M.  Op.cit.  p.  9 
34  Ibid.  p.  10-11. 




