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 การศึกษาเก่ียวกบัปัญหาขอบเขตการใชง้านโดยธรรม (Fair-Use) ของผูส้ร้างสรรคง์านดดัแปลง ในการ
น าไปใชห้าประโยชน์เชิงพาณิชยต์ามกฎหมายลิขสิทธ์ิ ศึกษากรณี วอลล์เปเปอร์เสริมดวงจากไพ่ทาโร่ต ์(Tarot card)  
มีวตัถุประสงคเ์พื่อศึกษาความเป็นมา แนวคิด ทฤษฎีท่ีเก่ียวขอ้งกบั งานแปรรูปสัมบูรณ์ (Transformative works) 
ปัญหากฎหมายท่ีเก่ียวขอ้งกบัการคุม้ครองลิขสิทธ์ิในงานแปรรูปสัมบูรณ์วอลล์เปเปอร์ไพ่ทาโร่ต์เสริมดวง 
ปัญหาความมี Originality ของวอลลเ์ปเปอร์ไพ่ทาโร่ตเ์สริมดวง ปัญหาขอบเขตการใชป้ระโยชน์เชิงพาณิชยข์อง
ผูส้ร้างสรรคง์านวอลล์เปเปอร์ไพ่ทาโร่ตเ์สริมดวง และแนวทางการแกไ้ขปัญหา ในการใชป้ระโยชน์เชิงพาณิชย์
ของผูส้ร้างสรรค์งานวอลล์เปเปอร์ไพ่ทาโร่ต์เสริมดวงตามกฎหมายลิขสิทธ์ิ และปรับปรุงกฎหมายลิขสิทธ์ิ 
ในส่วนท่ีเก่ียวขอ้ง 
 วอลล์เปเปอร์เสริมดวงจากไพ่ทาโร่ต ์คือ งานท่ีเกิดจากการน าไพ่ทาโร่ต์ท่ีใช้งานตามปกติมาดดัแปลง
โดยผ่านโปรแกรมคอมพิวเตอร์จนเกิดเป็นงานในรูปแบบภาพไฟล์ดิจิตอลส าหรับใช้ในการตั้งค่าเป็นภาพ
หน้าจอโทรศพัท์หรือแท็บเล็ต โดยมีวตัถุประสงค์เพื่อตอ้งการส่งเสริมดวงของเจา้ของเคร่ืองโทรศพัท์นั้นให้
ดึงดูดส่ิงดีๆ ตามความหมายไพ่เขา้มาหาตวัเอง วอลล์เปเปอร์เสริมดวงจากไพ่ทาโร่ต์ดดัแปลงมาจากไพ่ทาโร่ต์
อนัเป็นงานท่ีมีลิขสิทธ์ิของผูอ่ื้น และผูส้ร้างสรรคง์านวอลล์เปเปอร์เสริมดวงจากไพ่ทาโร่ตท์  าการดดัแปลงเป็น
งานใหม ่เพื่อขายในเชิงพาณิชย ์โดยวธีิท าอาจท าเป็นการสร้างสรรคง์านตามสั่งตามความตอ้งการของลูกคา้แบบ
รายบุคคล (made to order) หรืออาจจะท าเป็นแบบส าเร็จรูปให้ลูกค้าเลือกซ้ือตามความต้องการของตนผ่าน
แพลตฟอร์มซ้ือขายออนไลน์ก็ไดเ้ช่นกนั งานวอลล์เปเปอร์เสริมดวงจากไพ่ทาโร่ต์น้ีมีประเด็นปัญหากฎหมาย
ลิขสิทธ์ิหลายประเด็น ประเด็นปัญหาแรก คือ ลายบนไพ่ทาโร่ท่ีน ามาท าวอลล์เปเปอร์เสริมดวงฯ นั้น มีทั้งลาย
จากไพ่ส ารับท่ียงัมีลิขสิทธ์ิและไพ่ส ารับท่ีกลายเป็นของสาธารณะ (Public Domain) แล้ว หากน าไพ่ท่ีหมด

                                                 
1 บทความน้ีเรียบเรียงจากการศึกษาอิสระ เร่ือง ปัญหาขอบเขตการใชง้านโดยธรรม (Fair-Use) ของผูส้ร้างสรรคง์านดดัแปลงใน
การน าไปใชห้าประโยชน์เชิงพาณิชยต์ามกฎหมายลิขสิทธ์ิ ศึกษากรณี วอลลเ์ปเปอร์เสริมดวงจากไพ่ทาโร่ต ์(Tarot card) โดยมี
อาจารยท่ี์ปรึกษา คือ รองศาสตราจารย ์ดร.ปภาศรี บวัสวรรค ์และคณะกรรมการสอบ คือ รองศาสตราจารยพ์ชัรดา เอ้ือสุวรรณกิจ 
และ รองศาสตราจารย ์ดร.ปวริศร เลิศธรรมเทวี 
2 นกัศึกษาปริญญาโท หลกัสูตรนิติศาสตรมหาบณัฑิต (ส่วนกลาง) คณะนิติศาสตร์ มหาวทิยาลยัรามค าแหง 
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ลิขสิทธ์ิแล้วมาจดัท าวอลล์เปเปอร์เสริมดวงขายย่อมไม่มีปัญหา แต่กรณีท่ีผูส้ร้างงานน าลายไพ่ส ารับท่ียงัมี
ลิขสิทธ์ิอยู่มาจดัท าเป็นวอลล์เปเปอร์โทรศพัท์ขายนั้น งานดงักล่าวจะเป็นการละเมิดลิขสิทธ์ิหรือไม่ เพราะ
เจา้ของลิขสิทธ์ิลายไพ่นั้นไดข้ายไพ่ส ารับดงักล่าวไปแลว้ สิทธิของผูอ้อกแบบลายไพ่ทาโร่ต์ท่ีเป็นงานดั้งเดิม 
(original work) นั้นไดห้มดลงเพราะมีการเจา้ของสิทธิไดป้ระโยชน์จากลิขสิทธ์ิของงานตนแลว้ตามหลกั First 
sale Doctrine หรือไม่  
 ประเด็นปัญหาท่ีสองคือการน าไพม่าท าวอลลเ์ปเปอร์เสริมดวงขายเป็นการใชไ้พใ่นรูปแบบหน่ึง แต่การ
ใชด้งักล่าวจะเป็นรูปแบบการใชง้านปกติอนัคาดหมายไดข้องเจา้ของลิขสิทธ์ิลายไพแ่ละเป็นการใชป้ระโยชน์ท่ี
ไม่กระทบกบัสิทธิของเจา้ของลิขสิทธ์ิเกินสมควรอนัเป็นขอ้ยกเวน้ของการละเมิดลิขสิทธ์ิตามมาตรา 32 แห่ง
พระราชบญัญติัลิขสิทธ์ิ พ.ศ.2537 หรือไม่ เพราะหากเป็นการใช้งานปกติเม่ือซ้ือไพ่มาแลว้ก็ควรจะน ามาใช้
ประโยชน์จากไพ่ไดโ้ดยไม่เป็นการละเมิดลิขสิทธ์ิ เน่ืองจากปกติแล้วในวงการศาสตร์พยากรณ์ นกัพยากรณ์
ทั้งหลายต่างก็ซ้ือไพ่ส าเร็จรูปมาใช้ในการพยากรณ์หาเล้ียงชีพทั้งนั้น และมกัจะซ้ือสะสมไพ่ส ารับท่ีมีลายท่ี
ตวัเองถูกใจไวใ้ช้ในอาชีพหรือในฐานะของสะสมอ่ืนๆ เสมอ และผูส้ร้างสรรค์ลายไพ่ทาโร่ต์ส่วนมากก็
สร้างสรรค์ผลงานของตนออกมาขายโดยหวงัให้ผูท่ี้ซ้ืองานของตนไปไดน้ าไปใช้งานจริงในการพยากรณ์ แต่ 
ผูส้ร้างสรรคง์านจะคาดหมายวา่การใช้งานจะไปถึงการน าลายไพ่ของตนไปดดัแปลงขายในลกัษณะท่ีเป็นการ
ซ้ือขายไฟล์ดิจิตอลไดเ้ลยหรือไม่ และการขายในลกัษณะไฟล์ดิจิตอลนั้นเป็นการใช้ประโยชน์ท่ีไม่กระทบกบั
สิทธิของเจา้ของลิขสิทธ์ิเกินสมควรหรือไม่  
 ประเด็นท่ีสาม คือ วอลล์เปเปอร์ไพ่ทาโร่ตเ์สริมดวงเหล่าน้ีท่ีเกิดจากการดดัแปลงงานอนัมีลิขสิทธ์ิของ
ผู ้อ่ืนโดยไม่ได้รับอนุญาตจะอยู่ในสถานะใดในกฎหมายไทย สามารถจัดเป็นงานแปรรูปสัมบูรณ์  
(Transformative works) ตามกฎหมายไทยไดห้รือไม่  
 ส่วนประเด็นปัญหาสุดทา้ยคือขอบเขตการใชป้ระโยชน์เชิงพาณิชยข์องผูส้ร้างสรรคง์านวอลล์เปเปอร์ 
ไพ่ทาโร่ต์เสริมดวงมีถึงจุดใด เพื่อสร้างความมัน่ใจให้ผูส้ร้างสรรค์ทั้งงานดั้งเดิมและงานแปรรูปสัมบูรณ์ว่า 
จะไดรั้บความเป็นธรรมและสามารถใชป้ระโยชน์จากงานสร้างสรรคข์องตนไดใ้นขอบเขตท่ีชดัเจน กระตุน้ให้
เกิดบรรยากาศท่ีเป็นมิตรกบัการสร้างสรรคง์าน มีความเป็นธรรมกบัทุกฝ่ายและรักษาสมดุลท่ีกฎหมายทรัพยสิ์น
ทางปัญญาพึงรักษาไวต้ามเจตนารมณ์ได้ ผูศึ้กษาจึงเห็นควรว่าควรมีการศึกษาขอบเขตการใช้งานโดยธรรม 
ของผูส้ร้างสรรคง์านแปรรูปสัมบูรณ์การน าไปใชห้าประโยชน์เชิงพาณิชยต์ามกฎหมายลิขสิทธ์ิและกฎหมายท่ี
เก่ียวขอ้งอ่ืนๆ เพื่อประโยชน์แก่สังคมในปัจจุบนัและอนาคตต่อไป 

โดยผูเ้ขียนไดมี้การคน้ควา้ศึกษาและวเิคราะห์แต่ละประเด็นปัญหาออกมาไดด้งัน้ี 
1. ปัญหาประเภทหรือลกัษณะงานของวอลลเ์ปเปอร์ไพท่าโร่ตเ์สริมดวง  
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เม่ือผูส้ร้างสรรคง์านวอลล์เปเปอร์ไพ่ทาโร่ตเ์สริมดวงท าการดดัแปลงงานโดยไม่ไดรั้บอนุญาตจาก
เจา้ของลิขสิทธ์ิลายไพ่เสียก่อน จึงเป็นการท างานดดัแปลงข้ึนใหม่โดยไม่ไดรั้บอนุญาต งานดดัแปลงดงักล่าวจึง
ไม่ไดรั้บการคุม้ครองลิขสิทธ์ิในฐานะงานดดัแปลงตามมาตรา 11 แห่งพระราชบญัญติัลิขสิทธ์ิ พ.ศ.2537 แต่งาน
วอลล์เปเปอร์ไพ่ทาโร่ตเ์สริมดวงอาจจดัให้เป็นงานแปรรูปสัมบูรณ์ (transformative work) ตามมาตรา 107 แห่ง 
Copyright Act of 1976 ของประเทศสหรัฐอเมริกาได ้

2. ปัญหาการมีความคิดริเร่ิม (Originality) และความคิดสร้างสรรค ์(Creativity) ของงานวอลล์เปเปอร์
เสริมดวง 
งานวอลลเ์ปเปอร์ไพท่าโร่ตเ์สริมดวงมีความคิดริเร่ิมโดยตนเอง (originality) ท่ีเพียงพอ และมีระดบั

ความคิดสร้างสรรค์ผ่านเกณฑ์ระดบัต ่า งานวอลล์เปเปอร์ไพ่ทาโร่ต์เสริมดวงจึงเป็นงานท่ีสามารถได้รับการ
คุม้ครองลิขสิทธ์ิได ้

3. ปัญหาการละเมิดลิขสิทธ์ิในไพท่าโร่ตส์ ารับตน้ฉบบั (original work)   
ซ่ึงสามารถแยกยอ่ยไดเ้ป็น 3 ประเด็นปัญหา ดงัน้ี 
1) ปัญหาการส้ินสิทธิของเจา้ของลิขสิทธ์ิไพท่าโร่ต ์

งานวอลล์เปเปอร์ไพ่ทาโร่ตเ์สริมดวงนั้นไม่เขา้เง่ือนไขของการส้ินสิทธ์ิในทรัพยสิ์นทางปัญญา 
เจา้ของลิขสิทธ์ิในไพ่ทาโร่ต์ตน้ฉบบัจึงยงัมีสิทธิในทรัพยสิ์นทางปัญญาของตน และการดดัแปลงงานวอลล ์
เปเปอร์ไพ่ทาโร่ต์เสริมดวงนั้ นมักจะท าไปโดยไม่ได้ขออนุญาตจากเจ้าของลิขสิทธ์ิในไพ่ทาโร่ต์ ดังนั้ น  
การกระท าของผูส้ร้างสรรค์งานวอลล์เปเปอร์ไพ่ทาโร่ต์เสริมดวงจึงอาจเป็นการละเมิดลิขสิทธ์ิของเจ้าของ
ลิขสิทธ์ิไพท่าโร่ตต์น้ฉบบัได ้หากวา่การใชง้านของผูส้ร้างสรรคง์านวอลลเ์ปเปอร์ไพ่ทาโร่ตเ์สริมดวงนั้นไม่เขา้
เง่ือนไขเป็นการใชง้านโดยธรรม (Fair use) อนัเป็นขอ้ยกเวน้ของการละเมิดลิขสิทธ์ิ 

2) ปัญหาการใชง้านโดยธรรม (Fair use) 
หากน ากรณีงานวอลล์เปเปอร์ไพ่ทาโร่ต์เสริมดวงมาปรับกับบทบัญญัติมาตรา 32 ของ

พระราชบญัญติัลิขสิทธ์ิ พ.ศ.2537 ตามแนวทางตีความของความเห็นฝ่ายแรกนั้น การสร้างสรรค์งานวอลล์ 
เปเปอร์ไพ่ทาโร่ต์เสริมดวงก็จ  าหน่ายก็อาจเป็นการใชง้านโดยธรรมได ้หากขอบเขตของการใช้งานไพ่ทาโร่ต์
ตน้ฉบบัในการสร้างสรรคง์านวอลล์เปเปอร์ไพ่ทาโร่ตเ์สริมดวงนั้นมีขอบเขตท่ีเหมาะสม กล่าวคือ ไม่ขดัต่อการ
แสวงหาประโยชน์จากงานอนัมีลิขสิทธ์ิตามปกติของเจา้ของลิขสิทธ์ิและไม่กระทบกระเทือนถึงสิทธิอนัชอบ
ดว้ยกฎหมายของเจา้ของลิขสิทธ์ิเกินสมควร 

3) ปัญหาขอบเขตการใชป้ระโยชน์เชิงพาณิชยข์องผูส้ร้างสรรคง์านวอลลเ์ปเปอร์ไพท่าโร่ตเ์สริมดวง  
การสร้างสรรคง์านวอลล์เปเปอร์ไพ่ทาโร่ต์เสริมดวงแบบผลิตและจ าหน่ายตามค าสั่ง (made to 

order) เป็นการใชง้านท่ีไม่ขดัต่อการแสวงหาประโยชน์จากงานอนัมีลิขสิทธ์ิตามปกติของเจา้ของลิขสิทธ์ิ และ
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ไม่ไดก้ระทบกระเทือนถึงสิทธิอนัชอบดว้ยกฎหมายของเจา้ของลิขสิทธ์ิเกินสมควร จึงสามารถเป็นการใช้งาน
โดยธรรมและไดรั้บการยกเวน้ละเมิดลิขสิทธ์ิตามมาตรา 32 ได ้

อยา่งไรก็ตาม หากเป็นกรณีท่ีผูส้ร้างสรรคง์านวอลล์เปเปอร์ไพ่ทาโร่ต์เสริมดวงผลิตผลงานไว้
หลายๆ แบบและลงขายในลกัษณะเพื่อจ าหน่ายคราวละมากๆ โดยเฉพาะการจ าหน่ายผา่นแพลตฟอร์มซ้ือขาย
ออนไลน์ เช่น ผ่านตะกร้าสินคา้อตัโนมติัท่ีผูข้ายลงสินคา้ไวแ้ลว้ผูซ้ื้อก็สามารถกดซ้ือได้โดยไม่จ  ากดัจ านวน
สินคา้ การใชง้านในลกัษณะดงักล่าวเกินความคาดเห็นไดล่้วงหนา้ของเจา้ของลิขสิทธ์ิไพท่าโร่ตต์น้ฉบบั จึงเป็น
การใช้งานท่ีกระทบกระเทือนถึงสิทธิอนัชอบด้วยกฎหมายของเจา้ของลิขสิทธ์ิเกินสมควร การจ าหน่ายงาน 
วอลลเ์ปเปอร์ไพท่าโร่ตเ์สริมดวงในลกัษณะน้ีจึงไม่สามารถเขา้องคป์ระกอบของมาตรา 32 วรรคแรกได ้ไม่เป็น
การใช้งานโดยธรรม ไม่เขา้ขอ้ยกเวน้การละเมิดลิขสิทธ์ิ การจ าหน่ายงานวอลล์เปเปอร์ไพ่ทาโร่ต์เสริมดวง
ดงักล่าวจึงเป็นการละเมิดลิขสิทธ์ิ 

4. ปัญหาเก่ียวกบัแนวทางการแกไ้ขปัญหากฎหมายลิขสิทธ์ิในงานวอลลเ์ปเปอร์ไพท่าโร่ตเ์สริมดวง 
ปัญหาเก่ียวกบัแนวทางการแกไ้ขปัญหากฎหมายลิขสิทธ์ิในงานวอลล์เปเปอร์ไพ่ทาโร่ต์เสริมดวง

สามารถแยกออกมาไดเ้ป็น 2 ประการใหญ่ คือ  
1) ประเด็นปัญหาความไม่แน่นอนของประเภทงานวอลล์เปเปอร์ไพ่ทาโร่ต์เสริมดวง ว่างาน

ดงักล่าวเป็นงานประเภทใด และเง่ือนไขในการสร้างงานดงักล่าวเพื่อใหไ้ดรั้บการคุม้ครองลิขสิทธ์ิตามกฎหมาย
ตอ้งท าอยา่งไรบา้ง 

2) ประเด็นปัญหาการตีความมาตรา 32 พระราชบญัญติัลิขสิทธ์ิ พ.ศ.2537 อนัเน่ืองมาจากการขาด
แนวทางท่ีชดัเจนในการตีความการปรับใชม้าตรา 32 ส่งผลให้มีความไม่แน่นอนในการปรับใชห้ลกัการใชง้าน
โดยธรรม ซ่ึงส่งผลกระทบถึงหลักความจ าเป็นในการรักษาสมดุลระหว่างประโยชน์ของเจ้าของสิทธิกับ
ประโยชน์สาธารณะ 
 จากการวิเคราะห์ปัญหาขอบเขตการใช้งานโดยธรรมของผูส้ร้างสรรค์งานดดัแปลงในการน าไปใช้หา
ประโยชน์เชิงพาณิชย์ตามกฎหมายลิขสิทธ์ิ : ศึกษากรณีวอลล์เปเปอร์เสริมดวงจากไพ่ทาโร่ต์ ผูเ้ขียนมี
ขอ้เสนอแนะ ดงัต่อไปน้ี  
 1. แกไ้ขเพิ่มเติมบทบญัญติัในพระราชบญัญติัลิขสิทธ์ิ พ.ศ.2537 โดยเพิ่มเติมประเภทของการดดัแปลง
งานไปอีก 1 ประเภท นอกเหนือจากงานดดัแปลง (derivative work) ในมาตรา 11 และงานรวบรวมและหรือประกอบ
เข้าหากันตามมาตรา 12 โดยเพิ่มบทบัญญัติอีกมาตราส าหรับการดัดแปลง/เปล่ียนแปลง (adaptation/modified)  
งานเดิมมาอีกประเภท คือ งานแปรรูปสัมบูรณ์ (transformative work) โดยก าหนดเง่ือนไขการไดรั้บการคุม้ครอง 
ดงัน้ี 
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ผูส้ร้างสรรคง์านแปรรูปสัมบูรณ์ไม่จ  าเป็นตอ้งขออนุญาติจากเจา้ของลิขสิทธ์ิในงานดั้งเดิมก่อน แต่งาน
แปรรูปสัมบูรณ์ดงักล่าวก็ยงัสามารถได้รับการคุม้ครองลิขสิทธ์ิตามกฎหมายได้ และยงัไม่เป็นการกระท าท่ี
ละเมิดลิขสิทธ์ิในงานเดิมอีกดว้ย เน่ืองจากเป็นการใชง้านโดยธรรม (Fair use) โดยมีเง่ือนไข 4 ประการในการ
พิจารณาวา่งานใดเป็นงานแปรรูปสัมบูรณ์โดยอา้งอิงจากหลกั 4 Steps test ในมาตรา 107 ของกฎหมายลิขสิทธ์ิ
ของประเทศสหรัฐอเมริกา (Copyright Act of 1976) และเพิ่มเติมเง่ือนไขไปอีก หน่ึงประการคือ แมง้านแปรรูป
สัมบูรณ์จะไม่ตอ้งขออนุญาตจากเจา้ของงานเดิมก่อน แต่ในการน างานออกใช้หรือออกเผยแพร่ก็ตอ้งมีการ
อา้งอิงถึงเจา้ของงานเดิมและช้ินงานตน้ฉบบัดว้ย และตอ้งคงไวซ่ึ้งบูรณภาพของงาน หรือธรรมสิทธิของเจา้ของ
งานเดิมดว้ย 
 2. ควรก าหนดแนวทางการตีความของมาตรา 32 ให้มีความชัดเจนมากข้ึน เพื่อลดความสับสนและ 
ขอ้ถกเถียงในมาตราดงักล่าวลง โดยผูเ้ขียนเห็นว่าควรก าหนดให้การตีความของมาตรา 32 เป็นการตีความ 
โดยอาศยัมาตรา 32 วรรคแรก เป็นองค์ประกอบหลกัและเง่ือนไขของของใช้งานโดยธรรม ส่วนในมาตรา 32 
วรรคสอง นั้น เป็นเพียงการยกตวัอย่างการใช้งานท่ีเป็นการใช้งานโดยธรรมเท่านั้น แต่การใช้งานโดยธรรม
ไม่ไดจ้  ากดัอยูเ่ท่าท่ีมีบญัญติัไวใ้น (1)-(8) ของมาตรา 32 เท่านั้น 
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