
ปัญหาทางกฎหมายเกีย่วกบังานอนัมีลขิสิทธ์ิก าพร้า (Orphan Works)1 

 

ทัศวินย์ เม่นประเสริฐ2 

 

 จากการศึกษาเก่ียวกบัปัญหาทางกฎหมายเก่ียวกบังานอนัมีลิขสิทธ์ิก าพร้า ตาม

พระราชบญัญติัลิขสิทธ์ิ พ.ศ.2537 โดยมีวตัถุประสงคใ์นการศึกษาเก่ียวกบั เพื่อศึกษาความเป็นมา 

แนวคิด ทฤษฎีท่ีเก่ียวขอ้งกบังานลิขสิทธ์ิก าพร้า กฎหมายทั้งในประเทศไทยและต่างประเทศท่ี

เก่ียวขอ้งกบังานลิขสิทธ์ิก าพร้า  เพื่อวิเคราะห์ปัญหาและเสนอแนะแนวทางแกไ้ขปัญหาทาง

กฎหมายท่ีเก่ียวขอ้งกบังานลิขสิทธ์ิก าพร้า โดยในการศึกษาคร้ังน้ี ผูศึ้กษาไดมี้การน ากฎหมาย

ต่างประเทศท่ีเก่ียวขอ้งมาจ านวนทั้งหมด 3 ประเทศอนัไดแ้ก่ กฎหมายลิขสิทธ์ิของสหราช

อาณาจกัร กฎหมายลิขสิทธ์ิของประเทศญ่ีปุ่น และกฎหมายลิขสิทธ์ิของสหรัฐอเมริกา ศึกษา

ประกอบกบักฎหมายท่ีมีลกัษณะเป็นอนุสัญญาแม่บทท่ีเก่ียวขอ้งกบัลิขสิทธ์ิและทรัพยสิ์นทาง

ปัญญาท่ีเป็นกฎหมายระหวา่งประเทศอนัไดแ้ก่อนุสัญญากรุงเบิร์นวา่ดว้ยการคุม้ครองงาน

วรรณกรรมและงานศิลปกรรมและขอ้ตกลงทางการคา้ท่ีเก่ียวขอ้งกบัทรัพยสิ์นทางปัญญา หรือ 
ขอ้ตกลง TRIPs เพื่อเปรียบเทียบกบักฎหมายไทยอนัไดแ้ก่พระราชบญัญติัลิขสิทธ์ิ พ.ศ.2537 

 โดยค าวา่ “งานลิขสิทธ์ิก าพร้า” (Orphan Works) นั้น ตามบทบญัญติัแห่งกฎหมายไทยนั้น

ไม่ไดมี้การบญัญติัค าดงักล่าวน้ีไว ้แต่จากการศึกษาแลว้ ก็ไดมี้นิยามศพัทต์ามท่ีหอสมุดสภาสูงแห่ง

สหรัฐอเมริกาไดใ้หนิ้ยามไวว้า่ หอสมุดสภาสูงสหรัฐ ( US Library of congress) ไดก้ าหนด

ความหมายของงานลิขสิทธ์ิก าพร้าไวว้า่ “เป็นงานท่ีคุม้ครองโดยลิขสิทธ์ิ แต่ไม่สามารถระบุตวัหรือ

 

 1 บทความน้ีเรียบเรียงจากการคน้ควา้อิสระ เร่ือง ปัญหาทางกฎหมายเก่ียวกบังานอนัมีลิขสิทธ์ิก าพร้า โดยมีอาจารยท่ี์
ปรึกษาคือ ผูช่้วยศาสตราจารย ์ดร.ดนพร จิตตจ์รุงเกียรติ และคณะกรรมการสอบ คือ ผูช่้วยศาสตราจารย ์ดร.ชนกพร สุม
นะเศรษฐกุล และ ผูช่้วยศาสตราจารย ์ดร.พนัธ์เทพ วิทิตอนนัต ์
 2 นกัศึกษาปริญญาโท หลกัสูตรนิติศาสตรมหาบณัฑิต (ส่วนกลาง) คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลยัรามค าแหง 
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ตามหาผูส้ร้างสรรคไ์ด ้ซ่ึงมกัจะเกิดไดห้ลายสาเหตุ เช่น ผูส้ร้างสรรคไ์ม่เปิดเผยตวัตนอยา่ง

สาธารณะ หรือ งานนั้นไดเ้ผยแพร่โดยไม่เปิดเผยตวัตน หรือ งานนั้นไม่เคยเปิดเผยต่อท่ีสาธารณะ

เลย หรืออาจจะเป็นกรณีท่ีผูส้ร้างารรคน์ั้นสามารถระบุตวัตนได ้แต่ไดสู้ญหายไม่ทราบความเป็น

ตายร้ายดีแต่อยา่งใด”3 จากนิยามดงักล่าว จึงสามารถสรุปไดว้า่ งานลิขสิทธ์ิก าพร้านั้นหมายถึง งาน

ท่ียงัคงมีเจา้ของลิขสิทธ์ิอยู ่และไดรั้บความคุม้ครองตามกฎหมายทุกประการ เพียงแต่วา่ไม่อาจหา

ตวัเจา้ของสิทธิดงักล่าวหรือไม่อาจทราบสถานะการมีชีวิตของเจา้ของลิขสิทธ์ินั้นๆ วา่ยงัมีชีวิตอยู่

หรือไม่ หรือ ไม่สามารถท่ีจะหาตวัเจา้ของได ้ซ่ึงจะแตกต่างจากกรณีของ “งานสาธารณะ” (Public 

Domain) ท่ีเป็นงานปลอดลิขสิทธ์ิเน่ืองจากงานนั้นๆไดห้มดอายกุารคุม้ครองลิขสิทธ์ิไปแลว้4 โดย

ค านิยามของงานลิขสิทธ์ิก าพร้าตามกฎหมายไทยนั้น ไม่ไดมี้การบญัญติัไวช้ดัแจง้ในตวับทกฎหมาย

แต่อยา่งใด 

 จากการศึกษาปัญหาท่ีเก่ียวขอ้งกบังานลิขสิทธ์ิก าพร้าตามพระราชบญัญติัลิขสิทธ์ิ พ.ศ.2537 

นั้น ผูศึ้กษาสามารถแจกแจงปัญหาท่ีจะน ามาวิเคราะห์และเสนอแนะเพื่อแกไ้ขเก่ียวกบังานลิขสิทธ์ิ

ก าพร้าไดด้ว้ยกนัสามประการ ดงัต่อไปน้ี 

 ปัญหาประการแรกท่ีจะศึกษาวิเคราะห์กนัคือปัญหาในเร่ืองของการดดัแปลงหรือต่อยอดใน

งานอนัมีลิขสิทธ์ิก าพร้า   

 ส าหรับงานดดัแปลงหรือต่อยอดนั้น ในทางกฎหมายลิขสิทธ์ิจะเรียกวา่ “งานสร้างสรรค์

สืบเน่ือง” (Derivative Work) ซ่ึงเป็นงานท่ีตอ้งอาศยังานลิขสิทธ์ิท่ีเรียกวา่เป็น “งานตน้ฉบบั” 

(Original Works) ซ่ึงเป็นงานท่ีมีลิขสิทธ์ิอยูแ่ลว้ แต่อยา่งไรก็ตาม การสร้างสรรคสื์บเน่ือง อาจจะ

เป็นงานท่ีไม่มีลิขสิทธ์ิก็ได ้ซ่ึงเป็นลกัษณะของ “งานสาธารณะ” (public domain) โดยอาจจะเกิด

จากงานท่ีหมดอายกุารคุม้ครองลิขสิทธ์ิ หรือ เป็นงานท่ีเจา้ของสิทธินั้นสละใหส้าธารณชนไปท า

การต่อยอดได ้ แต่ถา้เป็นในกรณีของงานลิขสิทธ์ิก าพร้านั้น ก็คืองานท่ียงัคงมีความคุม้ครองลิขสิทธ์ิ
 

 3 Yael Lifshitz-Goldberg, “Orphan works,” WIPO Seminar, Online Seminar, May 2010 
 4 มิตรชาย ก ่าทอง , “ปัญหาเก่ียวกบัการน าสืบพิสูจน์ค่าเสียหายในคดีละเมิดลิขสิทธ์ิ,” (สารนิพนธ์ระดบันิติศาสตร
มหาบณัฑิต, มหาวิทยาลยัศรีปทมุ, 2551), หนา้ 10. 
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อยู ่เพียงแต่เราไม่สามารถหาตวัเจา้ของ หรือ ระบุตวัเจา้ของสิทธิได ้ในทางกฎหมายจึงตอ้งถือวา่

งานนั้นๆ เป็นงานท่ีมีลิขสิทธ์ิอยู ่และตอ้งปฏิบติัตามบทบญัญติัวา่ดว้ยงานสร้างสรรคสื์บเน่ือง ซ่ึงก็
คือการขออนุญาตใชสิ้ทธิอยา่งถูกตอ้ง งานนั้นจึงจะไดรั้บความคุม้ครอง 

 ปัญหาท่ีเกิดข้ึนจากการดดัแปลงงานลิขสิทธ์ิก าพร้าคือ การท่ีผูท่ี้จะดดัแปลงงานนั้นไม่

สามารถท่ีจะหาตวัเจา้ของสิทธิเจอ จึงไม่สามารถท่ีจะขออนุญาตได ้และแมจ้ะไดมี้การดดัแปลงงาน

นั้น บุคคลดงักล่าวก็จะไม่ไดมี้สถานะเป็นเจา้ของสิทธิในงานท่ีดดัแปลงได ้ยกตวัอยา่งเช่น นายเอก

เห็นเพลงหน่ึงในอินเตอร์เน็ต แลว้รู้สึกสนใจ จึงอยากท่ีจะต่อยอดเพลงนั้นๆ แต่ทวา่กลบัไม่ทราบวา่

ใครเป็นผูป้ระพนัธ์เพลงดงักล่าว จึงไม่สามารถหาตวัเจา้ของเพลงนั้นๆได ้เช่นน้ีแมน้ายเอกจะ

ดดัแปลงเพลงนั้นแลว้ก็ตาม ก็ไม่ไดรั้บความคุม้ครองตามกฎหมายลิขสิทธ์ิในส่วนท่ีตนไดต่้อยอด 

ซ่ึงท าใหไ้ม่สามารถหาประโยชน์จากงานนั้นๆได ้อนัเป็นการขดักบัหลกัการคุม้ครองลิขสิทธ์ิท่ีมี

เหตุผลมุ่งเนน้จะใหร้างวลัหรือความคุม้ครองแก่คนท่ีสร้างความรู้ และ ภูมิปัญญา ความคิด

สร้างสรรคเ์พื่อน าไปสู่สังคมได ้

 โดยจากการศึกษาเปรียบเทียบกบักฎหมายสหราชอาณาจกัร กฎหมายสหรัฐอเมริกา และ 
กฎหมายญ่ีปุ่นแลว้นั้น พบวา่ ในกฎหมายสหราชอาณาจกัรนั้นมีการบญัญติักรณีเก่ียวขอ้งกบังาน
อนัมีลิขสิทธ์ิก าพร้าไวค้่อนขา้งเป็นระบบ กล่าวคือ ของสหราชอาณาจกัรนั้น จะแบ่งเป็นสองกรณี
คือ กรณีท่ีรัฐตอ้งการจะรวบรวมงานลิขสิทธ์ิก าพร้าเพื่อไปจดัท าเป็นฐานขอ้มูลอาทิเช่น หอสมุด
แห่งชาติ ตาม มาตรา 76A (1) นั้น จะก าหนดใหห้น่วยงานรัฐท่ีเก่ียวขอ้ง ท าการใชค้วามพยายามใน
การคน้หา (Diligent Search) ในการตามหาตวัเจา้ของลิขสิทธ์ิเพื่อท าการขออนุญาต แต่เม่ือไม่พบ
แลว้ ก็อาจจะมีการน างานนั้นไปเผยแพร่ได ้ส่วนอีกกรณีคือกรณีประชาชนทัว่ไปตอ้งการ ก็สามารถ
มาขออนุญาตหน่วยงานรัฐได ้ส่วนกฎหมายของญ่ีปุ่นนั้น ผูด้ดัแปลงงานไม่จ าตอ้งขออนุญาตจาก
เจา้ของเดิม เพียงแค่มีการสร้างสรรคต์ามเง่ือนไขท่ีจะเกิดลิขสิทธ์ิได ้ก็เพียงพอแลว้ต่อการคุม้ครอง
งานนั้นๆ ดงันั้น หากงานดงักล่าวเป็นงานลิขสิทธ์ิก าพร้าและผูด้ดัแปลงตอ้งการดดัแปลงก็ไม่
จ าเป็นตอ้งมีพิธีการขออนุญาตใดๆ เพียงแต่การดดัแปลงงานเดิมโดยไม่ขออนุญาตจากเจา้ของสิทธิ
นั้นเป็นเพียงการโตแ้ยง้สิทธิต่อเจา้ของลิขสิทธ์ิเดิมในงานนั้น ซ่ึงกรณีงานลิขสิทธ์ิก าพร้าก็เป็นการ
ยากท่ีจะเกิดกรณีดงักล่าวข้ึน 
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 เม่ือกลบัมาพิจารณาตามกฎหมายไทยนั้น พบวา่การจะดดัแปลงงานอนัมีลิขสิทธ์ินั้น จ าตอ้ง
ปฏิบติัตามมาตรา 11 กล่าวคือ การดดัแปลงงานอนัมีลิขสิทธ์ินั้น จ าตอ้งไดรั้บความยนิยอมจาก
เจา้ของลิขสิทธ์ิก่อนจึงจะไดม้าซ่ึงลิขสิทธ์ิ ในส่วนของกฎหมายตรงน้ีจะมีความคลา้ยคลึงกบั
กฎหมายสหราชอาณาจกัรในส่วนท่ีความยนิยอมเป็นเง่ือนไขส าคญัท่ีจะพิจารณาวา่งานดดัแปลงนั้น
ไดรั้บความคุม้ครองตามกฎหมายลิขสิทธ์ิหรือไม่ แต่กรณีของสหราชอาณาจกัรนั้น ผูท่ี้ท าการ
ดดัแปลงสามารถใชก้ลไกทางกฎหมายในการขออนุญาตใชสิ้ทธิ เพื่อใหรั้ฐเป็นผูอ้นุญาตในการท า
การดดัแปลงงานนั้นๆได ้
  แต่หากเป็นท่ีไทยนั้น ปัจจุบนัยงัไม่มีบทบญัญติัใดท่ีจะใหรั้ฐท าการอนุญาตในการ
ใชง้านอนัมีลิขสิทธ์ิก าพร้าได ้เม่ือผูใ้ดท่ีตอ้งการจะใชง้านลิขสิทธ์ิก าพร้าเพื่อดดัแปลงและต่อยอด
นั้น ยอ่มไม่มีทางใดเลยท่ีจะไดรั้บความคุม้ครองงานลิขสิทธ์ิในส่วนท่ีดดัแปลงนั้นจึงนบัวา่เป็น
ปัญหาอยา่งมาก ในการน างานลิขสิทธ์ิท่ีไม่ทราบผูเ้ป็นเจา้ของ หรือ ไม่รู้วา่เจา้ของคือบุคคลใดมาท า
การดดัแปลงต่อยอด อนัเป็นจุดตนัทางกฎหมาย ซ่ึงนบัวา่เป็นการขดักบัแนวคิดแห่งการคุม้ครอง
ลิขสิทธ์ิ ตามท่ีกล่าวมาในแนวคิดการคุม้ครองลิขสิทธ์ิท่ีไดก้ล่าวถึงในบทท่ี 2  กล่าวคือ การคุม้ครอง
ลิขสิทธ์ินั้นมุ่งเนน้ใหผู้ค้นสร้างสรรคแ์ละผลกัดนัผลงานต่างๆออกสู่สังคมเพื่อใหส้าธารณชนได้
เขา้ถึงความรู้หรือภูมิปัญญาต่างๆ โดยแลกกบัการคุม้ครองลิขสิทธ์ิเพื่อเปรียบเสมือนเป็นรางวลัตอบ
แทนแก่ผูส้ร้างสรรคใ์นการสร้างสรรคผ์ลงานนั้นออกมา เม่ือไม่มีการคุม้ครองลิขสิทธ์ิใหแ้ก่ผูส้ร้าง
สรรคใ์นกรณีดงักล่าวน้ี ยอ่มท าใหผู้ส้ร้างสรรคน์ั้น ขาดแรงจูงใจท่ีจะต่อยอดผลงาน โดยเฉพาะ
อยา่งยิง่งานลิขสิทธ์ิก าพร้าท่ีไม่ทราบถึงความเป็นเจา้ของ หรือแมก้ระทัง่ไม่ทราบวา่เจา้ของยงัมีชีวิต
อยูห่รือไม่ ท าใหง้านนั้นๆมีความเสียเปล่าและผูค้นเองก็ไม่มีแรงจูงใจท่ีจะต่อยอดจากงานนั้นๆ 
เพราะไม่สามารถท่ีจะไปหาตวัเจา้ของเพื่อท าการขออนุญาตใหใ้ชสิ้ทธิได ้เพราะการดดัแปลง
ผลงานท่ีมีท่ีมาจากงานสร้างสรรคอ่ื์นเองนั้น ก็ควรท่ีจะไดรั้บความคุม้ครองตามกฎหมายลิขสิทธ์ิ
เฉกเช่นเดียวกบัผูท่ี้ไดส้ร้างสรรคง์านข้ึนใหม่ เพราะผูส้ร้างสรรคง์านดดัแปลงนั้นจ าเป็นตอ้งใช้
ความพยายาม ความวิริยอุตสาหะในการสร้างสรรคง์านดงักล่าวอีกดว้ย เพราะงานสร้างสรรค์
สืบเน่ืองหรืองานดดัแปลงนั้น อาจเป็นไดส้องกรณีคือ การน างานเก่ามาท าการดดัแปลงโดยเคา้โครง
เดิมของงานนั้นๆ หรือ สร้างเป็นผลงานข้ึนใหม่โดยอาศยัพื้นฐานผลงานเดิม ยกตวัอยา่งเช่น กรณี
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ของ แฟนฟิคชัน่ คือวฒันธรรมท่ีเหล่าผูติ้ดตามไดมี้การน านิยายหรือเร่ืองแต่งท่ีเป็นตน้ฉบบั มาเขียน
เน้ือเร่ืองใหม่โดยอาศยัแนวคิด หรือ ตวัละครเดิมท่ีผูเ้ขียนตน้ฉบบัไดเ้คยเขียนไว้5 
 ทั้งบทบญัญติัดงักล่าวและปัญหาท่ีเกิดข้ึนนั้น ยงัเป็นการหลกัการคุม้ครองลิขสิทธ์ิตาม
อนุสัญญากรุงเบิร์นอีกดว้ยเน่ืองจากวา่ ตามมาตรา 2 (3) ท่ีวา่ งานดดัแปลงพึงไดรั้บความคุม้ครอง
ในฐานะงานตน้ฉบบัโดยไม่จ าตอ้งค านึงถึงลิขสิทธ์ิในงานดั้งเดิมซ่ึงก็นบัวา่เป็นปัญหาท่ีส าคญัของ
ประเทศไทยท่ีควรแกไ้ขอยา่งยิง่  
 โดยแนวทางการแกไ้ขนั้นจะตอ้งพิจารณาในประเด็นแรกคือ หากงานลิขสิทธ์ิท่ีจะท าการ
ดดัแปลงนั้นอยูใ่นระหวา่งการหาตวัไม่พบนั้น ผูศึ้กษามีความเห็นวา่ควรแกไ้ขมาตรา 11 ของ
พระราชบญัญติัลิขสิทธ์ิไปในทางท่ีวา่ ในกรณีท่ีผูใ้ชง้านลิขสิทธ์ิโดยการดดัแปลงหรือการ
สร้างสรรคสื์บเน่ืองในงานนั้นๆ ไม่พบตวัเจา้ของสิทธิท่ีพึงจะขออนุญาตได ้ก็ใหส้ันนิษฐานไวก่้อน
วา่ ผูท่ี้ท าการดดัแปลงงานอนัมีลิขสิทธ์ินั้นไดมี้ลิขสิทธ์ิในงานดดัแปลงนั้น เสมือนไดรั้บความ
ยนิยอมแลว้ หากใชค้วามพยายามในการสืบคน้ตวัเจา้ของสิทธิดงักล่าว แต่ทั้งน้ีทั้งนั้นก็มีปัญหาท่ีน่า
พิจารณาประการถดัมาวา่ หากเจา้ของสิทธิท่ีแทจ้ริงไดป้รากฎตวัข้ึนนั้น จะมีปัญหาท่ีน่าพิจารณา
อยา่งไร 
 โดยเม่ือเจา้ของสิทธิปรากฎตวัข้ึนนั้นในความเห็นของผูศึ้กษามีความเห็นวา่เจา้ของสิทธิอาจ
คดัคา้นการไดม้าซ่ึงลิขสิทธ์ิในงานนั้นๆ และท าใหก้ารไดม้าซ่ึงลิขสิทธ์ินั้นกลายเป็นโมฆะไดก็้
ต่อเม่ือพิสูจน์ไดว้า่ผูท่ี้ท าการดดัแปลงนั้นไม่ไดใ้ชค้วามพยายามในการสืบคน้ (Diligent Search) เลย 
โดยหลกัฐานการแสดงความพยายามในการสืบคน้หรือหาตวัเจา้ของสิทธินั้น จะแสดงไดอ้ยา่งไร ผู ้
ศึกษามีความเห็นวา่ ในการใชค้วามพยายามในการสืบคน้นั้น ผูท่ี้มีความประสงคจ์ะใชง้านลิขสิทธ์ิ
ก าพร้า อาจแสดงหลกัฐานการสืบคน้ต่อกรมทรัพยสิ์นทางปัญญาวา่ตนมีความประสงคท่ี์จะใชง้าน
ลิขสิทธ์ิน้ีและแสดงหลกัฐานการสืบคน้โดยการน ามาตรา 76A วรรคหา้ ของกฎหมายสหราช
อาณาจกัรมาเป็นตน้แบบ กล่าวคือ ผูท่ี้ท าการดดัแปลงงานอนัมีลิขสิทธ์ิจะตอ้งไปท าการคน้ขอ้มูล
จากแหล่งขอ้มูลท่ีเหมาะสม เช่น หากเป็นกรณีของหนงัสือก็อาจจะคน้จาก คลงัหอสมุด หอสมุด
แห่งชาติ หรือ เลข ISBN หรือสมาคมนกัตีพิมพข์องประเทศท่ีจะท าการสืบคน้หาตวัเจา้ของ เม่ือคน้

 

 5 Natira Wongpaitoon, FANFICTION โลกที่เติมเต็มจินตนาการของแฟนคลบั [Online], Available URL: 
https://thewmtd.com/storyteller-fanfiction_output/ 
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แลว้ไม่เจอตวัเจา้ของ ก็อาจจะน าหลกัฐานแสดงการสืบคน้มาจดไวเ้ป็นหลกัฐานท่ีกรมทรัพยสิ์นทาง
ปัญญาวา่ตนไดใ้ชค้วามพยายามในการสืบคน้แลว้นัน่เอง 
 ซ่ึงแนวทางการแกไ้ขปัญหาในกรณีดงักล่าวน้ีนั้น จากการศึกษากฎหมายของทั้งสาม
ประเทศแลว้นั้น แนวทางในการแกไ้ขปัญหาดงักล่าวคือ ผูท่ี้มีความประสงคจ์ะดดัแปลงงานอนัมี
ลิขสิทธ์ินั้น สามารถแสดงหลกัฐานการท่ีตนไดท้ าการใชค้วามพยายามในการสืบคน้กบักรม
ทรัพยสิ์นทางปัญญาแลว้ใหท้างกรมนั้นบนัทึกไวเ้ป็นหลกัฐานวา่บุคคลดงักล่าวไดใ้ชค้วามพยายาม
ในการสืบคน้แลว้ และ การแสดงหลกัฐานและบนัทึกน้ี ก็เป็นเสมือนการท่ีเจา้ของไดใ้หค้วาม
ยนิยอมในการดดัแปลงงานนั้น และเม่ือใดท่ีเจา้ของ หรือ ทายาทของเจา้ของสิทธินั้นไดป้รากฎตวั
ข้ึนและอา้งสิทธิในงานนั้นๆ จะมีเพียงสิทธิเดียวคือการบอกลา้งการไดม้าซ่ึงลิขสิทธ์ิในงาน
ดดัแปลงโดยพิสูจน์วา่ ผูท่ี้ใชง้านดดัแปลงนั้นใชค้วามพยายามในการสืบคน้ไม่เพียงพอ หรือ ดว้ย
วตัถุประสงคท่ี์ไม่สุจริต เช่น จงใจท่ีจะไม่สืบคน้ หรือ รู้อยูแ่ลว้วา่สามารถติดต่อเจา้ของลิขสิทธ์ิไดท่ี้
ไหน แต่มิไดมี้การพยายามท่ีจะติดต่อนัน่เอง 
 โดยในปัญหาประการดงักล่าวน้ี ผูเ้ขียนเสนอแนะใหแ้กไ้ขเพิ่มเติมเป็น  

   “มาตรา 11 งานใดมีลกัษณะเป็นการดดัแปลงงานอนัมีลิขสิทธ์ิตามพระราชบญัญติัน้ี โดย

ไดรั้บอนุญาตจากเจา้ของลิขสิทธ์ิ ใหผู้ท่ี้ไดด้ดัแปลงนั้นมีลิขสิทธ์ิในงานท่ีไดด้ดัแปลงตาม

พระราชบญัญติัน้ี  แต่ทั้งน้ี ไม่กระทบกระเทือนสิทธิของเจา้ของลิขสิทธ์ิท่ีมีอยูใ่นงานของผู ้

สร้างสรรคเ์ดิมท่ีถูกดดัแปลง 

  ในกรณีท่ีงานอนัมีลิขสิทธ์ิตามพระราชบญัญติัน้ีไม่สามารถหาตวัผูท่ี้เป็นเจา้ของลิขสิทธ์ิ 

หรือ ผูท่ี้เป็นตวัแทนได ้ใหผู้ท่ี้มีความประสงคท่ี์จะดดัแปลงนั้น ท าการยืน่แสดงหลกัฐานวา่ตนได้

ใชค้วามพยายามในการสืบคน้หาตวัผูท่ี้เป็นเจา้ของลิขสิทธ์ิแลว้โดยสุจริตต่อกรมทรัพยสิ์นทาง

ปัญญา และในการน้ี ใหถื้อวา่กรมทรัพยสิ์นทางปัญญาเป็นผูอ้นุญาตแทนเจา้ของลิขสิทธ์ินั้นๆ  

  กรณีตามวรรคสอง หากภายหลงัจากท่ีผูด้ดัแปลงงานไดแ้สดงหลกัฐานแลว้ หากเจา้ของ

ลิขสิทธ์ิไดน้ าหลกัฐานมาแสดงต่อกรมทรัพยสิ์นทางปัญญาวา่ตนไดเ้ป็นเจา้ของงานอนัมีลิขสิทธ์ิ
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นั้นๆ และ พิสูจน์ไดว้า่ผูท่ี้ดดัแปลงงานลิขสิทธ์ินั้นไดใ้ชค้วามพยายามในการสืบคน้ไม่เพียงพอ หรือ 

โดยไม่สุจริต ใหถื้อวา่การใหค้วามยนิยอมตามวรรคสองนั้นเป็นโมฆะ” 

 ปัญหาประการถดัมานั้น เก่ียวกบัเร่ืองการใชง้านลิขสิทธ์ิก าพร้าในพฤติการณ์พิเศษตาม

มาตรา 54 โดยมาตราน้ีนั้นเป็นประเด็นท่ีเก่ียวขอ้งกนักบัการขออนุญาตใชลิ้ขสิทธ์ิในพฤติการณ์

พิเศษ (Compulsory License) โดยท่ีผูมี้ความประสงคจ์ะใชง้านอนัมีลิขสิทธ์ินั้น มีวตัถุประสงคท่ี์

ตอ้งการจะแปลงานอนัมีลิขสิทธ์ิเพื่อประโยชน์ในการวิจยัหรือเพื่อการศึกษา โดยท่ีตามมาตราเดิม

ในกฎหมายไทยนั้น จะก าหนดแค่กรณีของการท่ีเจา้ของลิขสิทธ์ิไม่ใหค้วามยนิยอม หรือ ไม่

สามารถตกลงเร่ืองค่าตอบแทนไดเ้ท่านั้น และ กฎหมายนั้นจะน าเขา้สู่ระบบการพูดคุยหรือเจรจา

เก่ียวกบัค่าตอบแทนจากการใชลิ้ขสิทธ์ินั้น แต่หากไม่สามารถตกลงกนัได ้อธิบดีกรมทรัพยสิ์นทาง

ปัญญาจะเป็นผูก้  าหนดค่าตอบแทน 

 มีปัญหาท่ีตอ้งพิจารณาวา่ หากเป็นกรณีท่ีผูท่ี้มีความประสงคจ์ะใชง้านอนัมีลิขสิทธ์ิใน

พฤติการณ์พิเศษ แต่ไม่สามารถหาตวัเจา้ของสิทธิเจอไดน้ั้น ผูศึ้กษามีความเห็นวา่ ใหบ้ญัญติัเพิ่มใน

กรณีท่ีไม่สามารถหาตวัเจา้ของลิขสิทธ์ิเจอ โดยก าหนดใหผู้ท่ี้มีความประสงคจ์ะใชง้านดงักล่าวนั้น 

สามารถวางเงินค่าตอบแทน ตามอตัราท่ีอธิบดีเป็นคนก าหนดโดยค านึงถึงอตัราตอบแทนปกติใน

ธุรกิจประเภทนั้นๆ และ อาจก าหนดเง่ือนไขการใชลิ้ขสิทธ์ิตามสมควร เช่นเดียวกบักรณีท่ีไม่

สามารถตกลงกนัไดใ้นชั้นอธิบดีนัน่เอง 

 โดยในปัญหาประการดงักล่าวนั้น ผูศึ้กษาขอเสนอแนะแกไ้ข โดยแกไ้ขใหมโ่ดยมีการเพิ่ม

มาตรา 55/1 ไปเป็นบทบญัญติัเฉพาะเก่ียวขอ้งกบัการใชง้านอนัมีลิขสิทธ์ิก าพร้าในพฤติการณ์พิเศษ 

ซ่ึงบญัญติัวา่ 

 “มาตรา 55/1 ในกรณีท่ีมีเหตุตามมาตรา 54 และผูข้อมีความประสงคท่ี์จะใชง้านอนัมี

ลิขสิทธ์ิท่ีไม่สามารถระบุตวัหรือหาตวัเจา้ของหรือผูส้ร้างสรรคไ์ด ้ใหย้ืน่ค าขอต่ออธิบดีโดยแสดง

เหตุวา่เจา้ของลิขสิทธ์ิในงานดงักล่าวไม่สามารถระบุตวัหรือหาตวัเจา้ของหรือผูส้ร้างสรรคไ์ดเ้พื่อ
ขออนุญาตอธิบดีในการจดัท าค าแปลหรือส าเนาค าแปลในงานดงักล่าว 
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 ในกรณีตามวรรคแรก ให้อธิบดีเป็นเป็นผูพ้ิจารณามีค าสั่ง ก าหนดค่าตอบแทนท่ีเป็นธรรม 

โดยใหค้ านึงถึงอตัราค่าตอบแทนปกติในธุรกิจประเภทนั้น และอาจก าหนด เง่ือนไขการใชลิ้ขสิทธ์ิ
ตามท่ีเห็นสมควร” 

 ปัญหาประการท่ีสามคือปัญหาท่ีเก่ียวขอ้งกนักบัการใชง้านลิขสิทธ์ิอยา่งเป็นธรรมตาม

มาตรา 32 ของพระราชบญัญติัลิขสิทธ์ิ พ.ศ.2537 โดยท่ีมาตราดงักล่าวนั้นเป็นขอ้ยกเวน้ในการ

ละเมิดลิขสิทธ์ินัน่เอง โดยการกระท าตามมาตรา 32 นั้นไม่เป็นการละเมิดลิขสิทธ์ิ แมว้า่จะไดมี้การ

ท าซ ้า ดดัแปลง หรือ เผยแพร่งานลิขสิทธ์ิของผูอ่ื้น แต่ถา้ไดเ้ขา้ขอ้ก าหนดตามบทบญัญติัมาตรา 32 

วรรคสอง อนุมาตราใดอนุมาตราหน่ึง ก็ยอ่มท่ีจะเป็นการใชลิ้ขสิทธ์ิโดยชอบธรรม และ ไม่ถือวา่

ละเมิดลิขสิทธ์ิ ทั้งน้ีจะตอ้งไม่ขดัต่อการแสวงหาประโยชน์จากงานอนัมีลิขสิทธ์ิตามปกติของ

เจา้ของลิขสิทธ์ิและไม่กระทบกระเทือนถึงสิทธิ อนัชอบดว้ยกฎหมายของเจา้ของลิขสิทธ์ิเกิน
สมควร 

 โดยปัญหาของมาตราดงักล่าวน้ีท่ีเก่ียวขอ้งกบังานลิขสิทธ์ิก าพร้าคือ เม่ืองานดงักล่าวนั้นไม่

สามารถหาตวัเจา้ของได ้การท่ีจะปล่อยงานดงักล่าวไวโ้ดยท่ีไม่ไดมี้ใครอา้งสิทธิในความเป็น

เจา้ของนั้น ยอ่มอาจท าให้งานลิขสิทธ์ิดงักล่าวนั้นสูญเปล่าและไม่สามารถเขา้ถึงหรือใชป้ระโยชน์

จากงานนั้นๆได ้เช่น ต าราทางวิชาการท่ีไม่ปรากฎช่ือผูแ้ต่งนั้น หากสามารถน าไปเผยแพร่ออกสู่

สาธารณชนไดก็้จะยอ่มมีประโยชน์ต่อประชาชน อนัเป็นหลกัการส าคญัในการสร้างสมดุลระหวา่ง

เจา้ของสิทธิและประโยชน์สาธารณะได ้

  โดยในปัญหาประการดงักล่าวน้ีนั้นผูศึ้กษามีความเห็นวา่ควรมีการแกไ้ขบทบญัญติัดงักล่าว

เพื่อเปิดโอกาสใหผู้ค้นสามารถเขา้ถึงงานลิขสิทธ์ิดงักล่าวและเผยแพร่ต่อได ้โดยท่ีไม่เป็นความผิด

ฐานละเมิดลิขสิทธ์ินัน่เอง 

  

 



9 
 

เอกสารอ้างองิ 

มิตรชาย ก ่าทอง , “ปัญหาเก่ียวกบัการน าสืบพิสูจน์ค่าเสียหายในคดีละเมิดลิขสิทธ์ิ,” (สารนิพนธ์

ระดบันิติศาสตรมหาบณัฑิต, มหาวิทยาลยัศรีปทุม, 2551), 

Natira Wongpaitoon, FANFICTION โลกที่เติมเต็มจินตนาการของแฟนคลับ [Online], Available 

URL: https://thewmtd.com/storyteller-fanfiction_output/ 

Yael Lifshitz-Goldberg, “Orphan works,” WIPO Seminar, Online Seminar, May 2010 


