
 

บทที ่4 

วเิคราะห์ปัญหาทางกฎหมายเกีย่วกบัการให้ความคุ้มครองงานสร้างสรรค์
สืบเน่ืองภายใต้กฎหมายลขิสิทธ์ิระหว่างประเทศ  

ต่างประเทศ และประเทศไทย 
 

4.1 วเิคราะห์ปัญหาเกีย่วกบัการตีความและการให้ค านิยามและความหมายของงาน
สร้างสรรค์สืบเน่ืองภายใต้กฎหมายลขิสิทธ์ิของประเทศไทย  

4.1.1 ประเด็นปัญหาเกี่ยวกบัค านิยาม “งานสร้างสรรค์สืบเน่ือง” 
จากการศึกษาคน้ควา้ขอ้มูลทั้งขอ้เท็จจริงและขอ้กฎหมาย เร่ืองการให้ความคุม้ครองงาน

สร้างสรรค์สืบเน่ือง (Derivative Works) ไม่ใช่เร่ืองใหม่ของระบบกฎหมายลิขสิทธ์ิ แต่มีการ
กล่าวถึงมานานแลว้โดยเร่ิมปรากฏอยา่งชดัเจนในอนุสัญญากรุงเบอร์น ค.ศ. 1971 ตามมาตรา 2 (3) 
ซ่ึงมีการอธิบายลกัษณะของงานสร้างสรรค์สืบเน่ืองและมีระบบการให้ความคุม้ครองงานประเภท
เหล่าน้ีไวอ้ยา่งชดัเจน รวมทั้งความตกลงทริปส์ท่ีน าหลกัการคุม้ครองงานสร้างสรรคสื์บเน่ืองของ
อนุสัญญากรุงเบอร์นฯ มาบญัญติัไวเ้ช่นกนัโดยผ่านมาตรา 9 ต่อมาก็มีหลายประเทศท่ีเป็นสมาชิก
ได้น าหลักการของงานสร้างสรรค์สืบเน่ืองมาบัญญัติเป็นกฎหมายภายในประเทศของตน 
โดยเฉพาะสหรัฐอเมริกา แต่ส าหรับประเทศไทยในฐานะสมาชิกอนุสัญญากรุงเบอร์นฯ ไม่มีการ
น าเอาค านิยามค าว่า “งานสร้างสรรค์สืบเน่ือง” มาบญัญติัไวอ้ย่างชดัเจนเหมือนเช่นสหรัฐอเมริกา 
แต่อย่างไรก็ดีเม่ือกล่าวถึงบทนิยามศพัท์ของค าวา่ “งานสร้างสรรค์สืบเน่ือง” ค าถามคือค านิยามมี
ความส าคญัอยา่งไร 

ในกฎหมายลิขสิทธ์ิของประเทศไทยได้ก าหนดประเภทงานสร้างสรรค์และบัญญัติ
ค าอธิบายลกัษณะและความหมายของงานสร้างสรรค์ประเภทต่างๆไวอ้ยา่งชดัเจน อนัไดแ้ก่ งาน
วรรณกรรม งานนาฏกรรม งานดนตรีกรรม งานศิลปกรรม งานส่ิงบนัทึกเสียง งานโสตทศันวสัดุ 
งานภาพยนตร์ และงานแพร่เสียงแพร่ภาพ เป็นต้น แต่งานสร้างสรรค์สืบเน่ืองภายใต้กฎหมาย
ลิขสิทธ์ิของไทยจะหมายถึง “งานอันมีลักษณะเป็นการดัดแปลงงานอันมีลิขสิทธ์ิ” ซ่ึงได้บญัญติั
ค าอธิบายลกัษณะของค าวา่ “ดดัแปลง” และการให้ความคุม้ครองสิทธิงานดงักล่าวไวใ้นมาตรา 4 
และมาตรา 11 ตามล าดับ ภายใต้พระราชบญัญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 แต่ถึงกระนั้น แม้กฎหมาย
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ลิขสิทธ์ิของไทยจะรับรองและคุม้ครองงานอนัมีลกัษณะเป็นงานดดัแปลงในฐานะเป็นสร้างสรรค์
สืบเน่ือง แต่ปัญหาท่ีจะตอ้งพิจารณา กล่าวคือ งานอนัมีลกัษณะเป็นการดดัแปลงงานสร้างสรรคต์าม
ความหมายท่ีปรากฏอยูใ่นกฎหมายลิขสิทธ์ิของไทยดงักล่าวจะถูกตีความอย่างไร และครอบคลุม
ลักษณะของงานสร้างสรรค์ท่ีเข้าข่ายเป็นงานสร้างสรรค์สืบเน่ืองเหมือนกับกฎหมายลิขสิทธ์ิ
ระหวา่งประเทศและต่างประเทศท่ีไดก้ าหนดไวอ้ยา่งชดัเจนหรือไม่ หรือกล่าวไดอี้กนยัวา่ ค  าจ  ากดั
ความ   ค  าวา่ “งานอนัมีลกัษณะเป็นการดดัแปลง” ครอบคลุมความหมายงานสร้างสรรคสื์บเน่ืองใน
ทุกๆ ลกัษณะท่ีปรากฏอยู ่ณ ปัจจุบนัภายใตร้ะบบกฎหมายลิขสิทธ์ิทั้งหมดหรือไม่ ประกอบกบัการ
ให้ค  านิยาม  ค าวา่ “งานสร้างสรรคสื์บเน่ือง” ภายใตก้ฎหมายลิขสิทธ์ิของไทยก็ยงัไม่มีความชดัเจน
และแน่นอน เน่ืองจากยงัไม่มีการบญัญติัค านิยามของงานสร้างสรรค์สืบเน่ืองเป็นตวับทกฎหมาย 
จึงอาจท าใหเ้กิดการตีความไปในทิศทางท่ีแตกต่างกนัออกไปบา้ง 

บทวเิคราะห์การตีความและการให้ค านิยามและความหมายค าว่า “งานสร้างสรรค์สืบเน่ือง”   

ประการแรก ความส าคัญของการให้ค านิยาม “งานสร้างสรรค์สืบเน่ือง” 
จากประเด็นปัญหาขา้งตน้ ค านิยามนบัวา่มีความส าคญัอยา่งมากในการตีความเพื่อให้ไดรั้บ

สิทธิอยา่งใดอยา่งหน่ึงภายใตก้ฎหมายฉบบัใดฉบบัหน่ึง กฎหมายลิขสิทธ์ิก็เช่นกนัมีค าจ  ากดัความ
เพื่อไม่ให้ความหมายของค าหรือข้อความนั้ นๆ เป็นท่ีเข้าใจโดยทั่วไป หากแต่ต้องการให้มี
ความหมายเฉพาะเจาะจงตามวตัถุประสงคข์องกฎหมายลิขสิทธ์ิในการก าหนดขอบเขตสิทธิหนา้ท่ี
และความรับผิดต่างๆ ท่ีจะเกิดจากค านิยามท่ีกฎหมายบญัญติัไว ้หากสังเกตกฎหมายลิขสิทธ์ิของ
ไทยจะพบว่า พระราชบญัญติัลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 มาตรา 4 เร่ิมตน้ดว้ยการอธิบายค านิยามของค า
ต่างๆ เพื่อก าหนดขอบเขตและทิศทางการปรับใช้กฎหมายให้ถูกตอ้งและแม่นย  าตามเจตนารมณ์
ของกฎหมาย บรรดาค านิยามท่ีกฎหมายบญัญติัไว ้อยา่งเช่น ประเภทงานสร้างสรรคต์ามมาตรา 6 ท่ี
อธิบายประเภทงานสร้างสรรคไ์วอ้ยา่งชดัเจน จึงท าให้ทราบลกัษณะของงานแต่ละประเภท ซ่ึงจะ
ท าให้ก าหนดสิทธิหน้าท่ีและความรับผิดของผูส้ร้างสรรค์งานประเภทนั้นๆ ได้อย่างถูกตอ้ง แต่
ในทางกลบักนั แมว้า่มาตรา 4 ประกอบกบัมาตรา 11 ของพระราชบญัญติัลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 ท าให้
พอเข้าใจถึงงานอนัมีลักษณะเป็นการดัดแปลงว่าเป็นอย่างไร แต่ไม่เหมือนกับงานสร้างสรรค์
ประเภทอ่ืนๆ ท่ีอธิบายลกัษณะของงานอยา่งเฉพาะเจาะจงและชดัเจน เม่ือเปรียบเทียบกบังานอนัมี
ลกัษณะการดดัแปลงท่ีอธิบายแค่ลกัษณะของวธีิการอยา่งไรถึงจะเรียกวา่การดดัแปลงงาน จึงท าให้
ไม่อาจเห็นภาพเป็นรูปธรรมอย่างชัดเจนเหมือนงานสร้างสรรค์ประเภทอ่ืนๆ ได้  เม่ือไม่มี
บทบญัญติัค านิยาม “งานสร้างสรรค์สืบเน่ือง” อย่างชัดเจน ก็อาจท าให้มีความคิดเห็นในลกัษณะ
ของงานสร้างสรรค์สืบเน่ืองท่ีแตกต่างกันออกไปบ้าง กล่าวคือ มีนักวิชาการทางด้านกฎหมาย
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ลิขสิทธ์ิบางท่านมองวา่งานสร้างสรรคสื์บเน่ืองภายใตก้ฎหมายลิขสิทธ์ิของไทย นอกจากงานอนัมี
ลกัษณะเป็นการดดัแปลงแลว้ ยงัหมายรวมถึงงานสร้างสรรคป์ระเภทโสตทศันวสัดุ ภาพยนตร์ ส่ิง
บันทึกเสียง และงานแพร่เสียงแพร่ภาพ ดังนั้ น ถ้าไม่มีการบัญญัติค  านิยามของค าว่า “งาน
สร้างสรรค์สืบเน่ือง” ก็น่าจะท าให้คลุมเครือและหาข้อยุติยากท่ีจะช้ีชัดลงไปว่างานสร้างสรรค์
ประเภทโสตทศันวสัดุ ภาพยนตร์ ส่ิงบนัทึกเสียง และงานแพร่เสียงแพร่ภาพอยูใ่นข่ายลกัษณะงาน
สร้างสรรคสื์บเน่ืองดว้ยหรือไม่ 

อยา่งท่ีตั้งประเด็นค าถามขา้งตน้วา่บทนิยามมีความส าคญัอยา่งไรในระบบการคุม้ครองงาน
สร้างสรรค์ภายใต้กฎหมายลิขสิทธ์ิ กฎหมายลิขสิทธ์ิในฐานะเคร่ืองมือให้ความคุ้มครองงาน
สร้างสรรคทุ์กประเภท ก่อนอ่ืนจะตอ้งก าหนดให้ไดว้า่งานสร้างสรรคท่ี์จะไดรั้บความคุม้ครองเป็น
งานประเภทไหนซ่ึงผูใ้ช้กฎหมายก็ตอ้งไปเปิดค าจ ากดัความเป็นล าดบัแรก ดงันั้น บทนิยามจึงมี
ความส าคญัอยา่งมากในการวินิจฉัยการให้ความคุม้ครองงานสร้างสรรค์ และท่ีส าคญัจะเห็นไดว้่า
ในการวินิจฉยัคดีให้ความคุม้ครองงานสร้างสรรคน์ั้น ศาลมกัจะตอ้งพิจารณาก่อนวา่งานพิพาทนั้น
เป็นงานสร้างสรรค์ประเภทไหน เพื่อท่ีจะไดก้ าหนดเก่ียวกบัสิทธิหน้าท่ีและความรับผิดตามสิทธิ
ของผูส้ร้างสรรคห์รือบุคคลภายนอกท่ีเขา้มาเก่ียวขอ้งกบังานสร้างสรรคพ์ิพาทต่อไปไดอ้ยา่งถูกตอ้ง
และแม่นย  า ตวัอยา่งเช่น ในเขตอ านาจศาลสหรัฐอเมริกา คดีอนัเก่ียวกบัลิขสิทธ์ิของสหรัฐอเมริกา 
คดี LEE v. A.R.T. COMPANY   มีประเด็นท่ีศาลจะตอ้งวินิจฉัยว่า งานสร้างสรรค์ภาพเขียนบน
โปสการ์ดอนัเป็นงานศิลปกรรมซ่ึงถูกน าไปใชติ้ดอยูบ่นกระเบ้ืองเซรามิค กระเบ้ืองเซรามิคดงักล่าว
เป็นงานสร้างสรรค์สืบเน่ืองหรือไม่ ซ่ึงศาลไดว้ินิจฉยัวา่ การน าเอาภาพเขียนไปติดลงบนกระเบ้ือง
เซรามิคนั้นไม่ถือวา่เป็นการดดัแปลงหรือเปล่ียนรูปหรือเปล่ียนแปลงใหม่ จึงไม่เป็นงานสร้างสรรค์
สืบเน่ืองอนัจะมีสิทธิแยกออกเป็นเอกเทศของผูส้ร้างสรรคง์านดงักล่าวน้ี แต่ถือวา่เป็นการละเมิดต่อ
งานสร้างสรรค์ต้นฉบับ 1   หรือกรณีคดี Mirage Editions, Inc. v. Albuquerque A.R.T. Company  
คดีน้ี โจทก์ Mirage เป็นผูตี้พิมพห์นงัสือไดผ้ลิตหนงัสือท่ีมีรูปภาพศิลปะออกจ าหน่าย จ าเลย ART 
                                                           
1 Lee v. A.R.T. Company. 125 F. 3d 580 (7th Cir.). (1997). 
 “Lee was an artist who owned the copyright to her paintings. She authorized postcards to be made of 
her work, which were then sold in stores. ART legitimately bought copies of Lee's postcards and glued the 
individual pages onto ceramic tiles, which they sold. Lee sued for copyright infringement. 
          The Court found that mounting the artwork on a ceramic tile wasn't an alteration that resulted in a 
derivative work. It was more like putting a painting in a frame. And you wouldn't say that someone who buys a 
painting is violating a copyright by putting it into a frame of their choosing. 
 Since the work wasn't recast, transformed, adapted, or altered, it couldn't be considered a derivative 
work, so §106(2) did not apply.” 
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ได้ซ้ือหนงัสือท่ีโจทก์ตีพิมพจ์  าหน่ายแลว้ตดัรูปภาพในหนงัสือมาติดไวใ้นกระเบ้ืองเซรามิค ศาล
ตดัสินว่า งานสร้างสรรค์ท่ีจ  าเลยท าข้ึนมีการเปล่ียนแปลงพอท่ีจะเป็นงานสร้างสรรค์สืบเน่ืองและ
สิทธิการท าข้ึนซ่ึงงานสร้างสรรค์สืบเน่ืองเป็นสิทธิของโจทก์แต่เพียงผูเ้ดียว จึงถือว่าจ าเลยกระท า
ละเมิดต่องานสร้างสรรคข์องโจทก์2 

ประการที่สอง เปรียบเทียบการตีความและการให้ค านิยาม “งานสร้างสรรค์สืบเน่ือง” 
ภายใต้อนุสัญญากรุงเบอร์นฯ กฎหมายลขิสิทธ์ิของสหรัฐอเมริกาและประเทศไทย 

จากการคน้หาค าอธิบายลกัษณะงานสร้างสรรค์สืบเน่ืองจากกฎหมายลิขสิทธ์ิฉบบัอ่ืนๆ 
เพื่อเทียบเคียงกับลักษณะงานสร้างสรรค์ท่ีปรากฏอยู่ในกฎหมายลิขสิทธ์ิของไทย ปรากฏว่า
อนุสัญญากรุงเบอร์นฯ มีการบญัญติัค าอธิบายงานสร้างสรรคสื์บเน่ืองไวอ้ยา่งชดัเจนในมาตรา 2 (3) 
โดยอธิบายให้เห็นถึงลกัษณะงานสร้างสรรคสื์บเน่ืองวา่มี 4 ลกัษณะ ไดแ้ก่ การแปล การดดัแปลง 
การจดัเรียงงานดนตรีกรรม และการเปล่ียนแปลงแกไ้ขงานวรรณกรรมและศิลปกรรม รวมถึงความ
ตกลงทริปส์ดว้ยซ่ึงถือวา่บญัญติัเช่นเดียวกบัอนุสัญญากรุงเบอร์นฯ เน่ืองจากความตกลงทริปส์ได้
น าเอาเน้ือหาของระบบกฎหมายลิขสิทธ์ิของอนุสัญญากรุงเบอร์นฯ โดยผ่านมาตรา 9 มาบญัญติั
เพื่อให้ประเทศสมาชิกน าไปปรับใชภ้ายในประเทศของตน ในขณะท่ีกฎหมายลิขสิทธ์ิต่างประเทศ 
ไดแ้ก่ กฎหมายลิขสิทธ์ิของสหรัฐอเมริกา (The US Copyright 1976) ไดบ้ญัญติัอธิบายลกัษณะงาน
สร้างสรรค์สืบเน่ืองไวอ้ย่างชดัเจนเช่นกนั ในมาตรา 101 “งานสร้างสรรค์สืบเน่ือง” หมายถึง งาน
สร้างสรรค์ท่ีอา้งอิงอยู่กบังานสร้างสรรค์ท่ีปรากฏอยู่ก่อนและเพื่อให้เห็นลกัษณะงานสร้างสรรค์
สืบเน่ืองอยา่งชดัเจน กฎหมายลิขสิทธ์ิของสหรัฐอเมริกาก็ไดย้กตวัอยา่งของลกัษณะงานสร้างสรรค์
สืบเน่ืองไวด้้วย เช่น งานแปล การเรียบเรียงงานดนตรีกรรม เปล่ียนแปลงงานนาฏกรรม งาน         
นวนิยาย ภาพเคล่ือนไหว กายอ่หรือสรุปความ หรืองานรูปแบบอ่ืนๆท่ีถูกดดัแปลงหรือเปล่ียนรูป
หรือเปล่ียนแปลงใหม่ เป็นตน้ ฉะนั้น งานสร้างสรรคใ์ดก็ตามท่ีมีเน้ือหาสาระของงานสร้างสรรคท่ี์
ปรากฏอยูก่่อนร่วมอยู่กบังานท่ีท าหรือก่อข้ึนใหม่หรือแมแ้ต่งานใดก็ตามมีผูส้ร้างสรรค์น าเอางาน
สร้างสรรคน์ั้นมาเพิ่มเติมเน้ือหาใดลงไปก็ตาม ถือวา่เป็นงานสร้างสรรคสื์บเน่ืองทั้งหมด 

จากบทนิยามค าว่า “งานสร้างสรรค์สืบเน่ือง” ของอนุสัญญากรุงเบอร์นฯ และความตก
ลงทริปส์ รวมทั้งกฎหมายลิขสิทธ์ิของสหรัฐอเมริกา เปรียบเทียบกบักฎหมายลิขสิทธ์ิของไทย จะ
                                                           
2 “Mirage was a book publisher that made books containing reproductions of famous artwork. ART legitimately 
bought copies of Mirages' books, cut them up, and glued the individual pages onto ceramic tiles, which they 
sold. Mirage sued for copyright infringement. 
       The Court found that ripping the book apart and turning it into ceramic tiles was enough of an alteration to 
constitute a derivative work, and therefore it was copyright infringement under 17 U.S.C. §106(2).” 
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สังเกตเห็นวา่มาตรา 4 ไดบ้ญัญติัค านิยาม ค าวา่ “ดดัแปลง” ประกอบกบัมาตรา 11 บญัญติัให้บุคคล
ท่ีท าการดดัแปลงงานสร้างสรรคข์องผูอ่ื้นโดยชอบดว้ยกฎหมายไดลิ้ขสิทธ์ิในงานดดัแปลงนั้น หาก
สรุปรวมความทั้งสองมาตราเขา้ดว้ยกนัท าให้เขา้ใจวา่บุคคลใดก็ตามสร้างสรรคง์านโดยน าเอางาน
ของผูอ่ื้นมาดดัแปลงเป็นงานช้ินใหม่โดยถูกตอ้งตามกฎหมาย งานดดัแปลงช้ินนั้นก็ได้รับความ
คุม้ครอง งานลกัษณะเช่นน้ีกฎหมายลิขสิทธ์ิของไทย เรียกวา่ “งานดดัแปล” ซ่ึงก็สอดคลอ้งกบังาน
สร้างสรรค์สืบเน่ืองตามกฎหมายลิขสิทธ์ิระหว่างประเทศและต่างประเทศ อย่างอนุสัญญากรุง
เบอร์นฯ ความตกลงทริปส์ และกฎหมายลิขสิทธ์ิของสหรัฐอเมริกา เน่ืองจากงานดดัแปลงคืองาน
ลกัษณะหน่ึงของงานสร้างสรรค์สืบเน่ืองนั่นเอง ส่วนประเด็นต่อมาท่ีถามว่าแลว้งานสร้างสรรค์
ประเภทโสตทัศนวสัดุ ภาพยนตร์ ส่ิงบันทึกเสียง และงานแพร่เสียงแพร่ภาพถือว่าเป็นงาน
สร้างสรรคสื์บเน่ืองหรือไม่ ผูศึ้กษาเห็นวา่งานเหล่าน้ีไม่น่าจะถือวา่เป็นงานสร้างสรรคสื์บเน่ืองใน
ทุกกรณี เพราะวา่เม่ือพิจารณาความหมายของลกัษณะงานสร้างสรรคสื์บเน่ืองของกฎหมายลิขสิทธ์ิ
ฉบบัอ่ืนดูเหมือนวา่งานสร้างสรรคสื์บเน่ืองจะตอ้งอา้งอิงอยูก่บังานสร้างสรรคท่ี์ปรากฏอยูก่่อนและ
แสดงออกมาในรูปแบบใดรูปแบบหน่ึงตามตวัอยา่งท่ีกฎหมายก าหนด อยา่งเช่น การน าเอาเน้ือหา
งานภาพแฮร่ีพอตเตอร์ มาดัดแปลงแล้วใส่คาแรคเตอร์ให้เขา้กับสถานการณ์ท่ีเป็นประเด็นของ
สังคมเพื่อล้อเลียนการเมืองโดยแสดงออกมาในประเภทงานศิลปะผสมผสานกับวรรณกรรม      
เป็นตน้ แต่ถา้เป็นประเภทงานโสตทศันวสัดุ ภาพยนตร์ ส่ิงบนัทึกเสียง และงานแพร่เสียงแพร่ภาพ 
อาจจะน าเอาเน้ือหาทัว่ๆไปท่ีไม่ใช่งานอนัมีลิขสิทธ์ิมาแสดงออกก็ได ้เช่น การถ่ายทอดการแข่งขนั
ฟุตบอลอนัเป็นงานแพร่เสียงแพร่ภาพท่ีไม่ไดอ้า้งอิงงานสร้างสรรค์ท่ีปรากฏอยู่ก่อน แต่กระนั้น 
งานในกลุ่มดงักล่าวน้ีถูกมองวา่เป็นงานอนัเก่ียวกบัสิทธิขา้งเคียงอย่างหน่ึง ท่ีเป็นเช่นน้ี น่าจะเป็น
เพราะวา่ลกัษณะของงานกลุ่มน้ีจะแสดงออกซ่ึงเน้ือหาของงานสร้างสรรคป์ระเภทงานวรรณกรรม 
ดนตรีกรรม นาฏกรรม และศิลปกรรม จึงไม่ใช่งานอนัมีลิขสิทธ์ิโดยตรง เพียงแต่เทียบเคียงไดก้บั
งานอนัมีลิขสิทธ์ิประเภทอ่ืนๆ ผูศึ้กษาเองก็เช่ือว่าถึงอยา่งไรงานในกลุ่มน้ีก็อาจจะเป็นงานท่ีแสดง
ออกมาซ่ึงเน้ือหาในลกัษณะของงานสร้างสรรค์สืบเน่ืองได้เช่นกนั ตวัอย่างเช่น งาน อนิเมชั่นท่ี
ประกอบไปด้วยภาพเคล่ือนไหว บทพูดต่างๆ รวมทั้งเสียงดนตรีประกอบอนัแสดงออกมาใน
รูปแบบประเภทงานภาพยนตร์ เป็นตน้ 

จากบทวิเคราะห์เปรียบเทียบข้างต้น ผูศึ้กษาจึงสรุปเบ้ืองต้นได้ว่างานดัดแปลงภายใต้
กฎหมายลิขสิทธ์ิของไทย ก็คือ งานสร้างสรรค์สืบเน่ืองลกัษณะหน่ึง แต่ยงัไม่มีความชดัเจนในตวั
มันเอง กล่าวคือ เพราะว่าไม่มีลักษณะการอธิบายในลักษณะบ่งเฉพาะเจาะจงเหมือนกับงาน
สร้างสรรคป์ระเภทต่างๆ ภายใตก้ฎหมายลิขสิทธ์ิของไทย 
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ประการที่สาม เปรียบเทียบ “งานอันมีลักษณะเป็นการดัดแปลง” ภายใต้กฎหมายลิขสิทธ์ิ
ของไทยกบั “งานสร้างสรรค์สืบเน่ือง” ภายใต้กฎหมายลขิสิทธ์ิระหว่างประเทศและต่างประเทศ 

แมว้่างานดดัแปลงคืองานสร้างสรรค์สืบเน่ืองลกัษณะหน่ึงก็ตาม แต่ปัญหาท่ีตามมา คือ 
งานดดัแปลงภายใตก้ฎหมายลิขสิทธ์ิของไทยมีความหมายครอบคลุมงานสร้างสรรค์สืบเน่ืองทุก
ลกัษณะท่ีปรากฏอยู่ในระบบกฎหมายลิขสิทธ์ิหรือไม่ ผูศึ้กษาเห็นว่า ค  าว่า “ดัดแปลง” ภายใต้
กฎหมายลิขสิทธ์ิของไทยดูเหมือนจะมีความหมายท่ีค่อนข้างแคบกว่าค าว่า “งานสร้างสรรค์
สืบเน่ือง” ภายใตร้ะบบกฎหมายลิขสิทธ์ิของอนุสัญญากรุงเบอร์นฯ ความตกลงทริปส์และกฎหมาย
ลิขสิทธ์ิของสหรัฐอเมริกา กล่าวคือ 

1) ภายใตพ้ระราชบญัญติัลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 ค าว่า “ดัดแปลง” หมายถึง การท าซ ้ า3 โดย
เปล่ียนรูปใหม่ ปรับปรุงแกไ้ขเพิ่มเติม หรือจ าลองงานตน้ฉบบัในส่วนอนัเป็นสาระส าคญั โดยไม่มี
ลกัษณะเป็นการจดัท างานข้ึนใหม่ ทั้งน้ี ไม่วา่ทั้งหมดหรือบางส่วน จะสังเกตไดว้า่การกระท าท่ีถือ
ว่าเป็นการดดัแปลงนั้นตามความหมายของค าว่า “ดดัแปลง” จะตอ้งกระท าต่อตวังานตน้ฉบบัใน
ส่วนอนัเป็นสาระส าคญัไม่วา่จะทั้งหมดหรือแต่เพียงบางส่วน ตวัอยา่งเช่น การน างานวรรณกรรม
มาสร้างเป็นภาพยนตร์4 ถือว่าเป็นการดดัแปลงงาน เน่ืองจากหยิบยืมเน้ือหาสาระทั้งหมดของงาน
ต้นฉบับ ไม่ว่าจะเป็นตัวละคร ลักษณะตวัละคร โครงเร่ือง บทพูด หรือฉาก หรือกรณีน างาน
รายการโทรทศัน์ซ่ึงเป็นงานโสตทศันวสัดุมาตดัต่อและเพิ่มเติมเน้ือหาของตนลงไปดว้ยบางส่วน5 
ถือวา่เป็นงานดดัแปลง เพราะวา่ไดห้ยบิยืมส่วนใดส่วนหน่ึงอนัเป็นสาระส าคญัของงานสร้างสรรค์
ท่ีปรากฏอยู่ก่อนแม้ว่าจะเป็นเน้ือหาเพียงบางส่วนก็ตาม ในการแปล หรือการเปล่ียนรูปงาน
วรรณกรรม นาฏกรรม ศิลปกรรม หรือดนตรีกรรมก็ท านองเดียวกันซ่ึงถือว่าเป็นงานดดัแปลง     
แต่ในทางกลบักนั การหยิบยืมส่วนประกอบของงานหรือเน้ือหาสาระในตวังาน ถา้ไม่ใช่ส่วนอนั
เป็นสาระส าคัญแล้ว จะไม่เข้าข่ายเป็นการดัดแปลงตามความหมายข้างต้น เพราะว่าไม่อยู่ใน
ขอบเขตของความหมายของค าว่า “ดัดแปลง” นอกจากน้ี หากมีการหยิบยืมหรือน าเอางาน

                                                           
3 พระราชบญัญติัลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 . มาตรา 4. 
 “ท าซ ้ า หมายความรวมถึง คดัลอกไม่วา่โดยวธีิใด ๆ เลียนแบบ ท าส าเนา ท าแม่พิมพ ์บนัทึกเสียง 
บนัทึกภาพ หรือบนัทึกเสียงและภาพ จากตน้ฉบบั จากส าเนา หรือจากการโฆษณาในส่วนอนัเป็นสาระส าคญั 
ทั้งน้ี ไม่วา่ทั้งหมดหรือบางส่วน ส าหรับในส่วนท่ีเก่ียวกบัโปรแกรมคอมพิวเตอร์ใหห้มายความถึง คดัลอกหรือท า
ส าเนาโปรแกรมคอมพิวเตอร์จากส่ือบนัทึกใด ไม่วา่ดว้ยวธีิใด ๆ ในส่วนอนัเป็นสาระส าคญั โดยไม่มีลกัษณะเป็น
การจดัท างานข้ึนใหม่ ทั้งน้ี ไม่วา่ทั้งหมดหรือบางส่วน” 
4 ค าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 8452/2547. 
5 ค าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 9801/2555. 
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สร้างสรรคใ์ดมาดดัแปลงแลว้ งานดดัแปลงท่ีเกิดข้ึนใหม่จะถูกมองวา่เป็นงานช้ินหน่ึงท่ีไม่สามารถ
แยกส่วนเน้ือหาออกจากกนัได ้แมว้า่ผูด้ดัแปลงจะไดห้ยบิยืมหรือน าเอาเน้ือหาของงานหลายๆ งาน
หรือใส่ความคิดริเร่ิมสร้างสรรคข์องตนเองเพิ่มเติมลงไปดว้ยก็ตาม 

หากเปรียบเทียบกบัความหมายของงานสร้างสรรค์สืบเน่ืองภายใตก้ฎหมายลิขสิทธ์ิของ
สหรัฐอเมริกากบังานดดัแปลงขา้งตน้แลว้จะพบวา่ ค านิยามของงานสร้างสรรคสื์บเน่ือง มาตรา 101 
จะให้ความหมายเพียงแค่เป็นงานท่ีอา้งอิงกบังานสร้างสรรคท่ี์ปรากฏอยูก่่อน พร้อมกบัยกตวัอยา่ง
ของลกัษณะงานสร้างสรรค์สืบเน่ืองเท่านั้น แต่ไม่ได้ก าหนดรายละเอียดว่ากรณีจะถือว่าเป็นการ
สร้างสรรค์งานสร้างสรรค์สืบเน่ืองจะต้องหยิบยืมหรือน าเอาเน้ือหาสาระเฉพาะส่วนอันเป็น
สาระส าคญัของงานสร้างสรรคท่ี์ปรากฏอยูก่่อนไม่วา่ทั้งหมดหรือบางส่วนเหมือนกบัการดดัแปลง
งานสร้างสรรคท่ี์ปรากฏอยูก่่อนภายใตก้ฎหมายลิขสิทธ์ิของไทยดงักล่าว ฉะนั้น หากตีความหมาย
ของค าว่า “งานสร้างสรรค์สืบเน่ือง” ยอ้นกลบั แมว้่าจะหยิบยืมหรือน าเอาส่วนใดส่วนหน่ึงของ
เน้ือหาในงานสร้างสรรคท่ี์ปรากฏอยูก่่อนไม่วา่จะเป็นส่วนเน้ือหาอนัเป็นสาระส าคญัหรือไม่ก็ตาม 
งานท่ีเกิดมาจากงานสร้างสรรค์ท่ีปรากฏอยู่ก่อนก็จะเข้าข่ายเป็นลักษณะของงานสร้างสรรค์
สืบเน่ืองทั้งหมดทุกกรณี  

2) งานสร้างสรรคสื์บเน่ืองหากไดห้ยิบยืมหรือน าเอางานท่ีปรากฏอยูก่่อนมาผสมผสานขดั
เกลาจนเป็น “งานช้ินใหม่” ข้ึนมา กฎหมายลิขสิทธ์ิของสหรัฐอเมริกาก าหนดให้งานช้ินใหม่น้ี
สามารถแยกส่วนออกจากกนัไดแ้ละเน้ือหาสาระท่ีเพิ่มเติมเขา้ไปภายหลงัยอ่มไดรั้บความคุม้ครอง
ลิขสิทธ์ิแยกต่างหาก ถา้เน้ือหาสาระท่ีใส่ลงไปโดยความคิดริเร่ิมดว้ยตนเองนั้นมีความสมบูรณ์อยู่
ในตวัเองในฐานะเป็นงานสร้างสรรค์ประเภทใดประเภทหน่ึง ไม่เหมือนกบังานอนัมีลกัษณะเป็น
การดดัแปลงตามกฎหมายลิขสิทธ์ิของไทยไม่ไดก้  าหนดเช่นนั้นไว ้จึงอนุมานไดว้่าในสายตาของ
กฎหมายแล้วงานอนัมีลกัษณะเป็นการดดัแปลงท่ีใช้เน้ือหาสาระจากงานสร้างสรรค์ท่ีปรากฏอยู่
ก่อนจะแยกส่วนเน้ือหาสาระในงานดดัแปลงออกจากกนัไม่ได ้หรือแมแ้ต่ศาลเองก็ไม่เคยตีความให้
งานดดัแปลงแยกเป็นส่วนๆไดแ้ละใหค้วามคุม้ครองลิขสิทธ์ิในส่วนเน้ือหาสาระของผูด้ดัแปลงท่ีใส่
ลงไปโดยการริเร่ิมดว้ยตนเองในงานดดัแปลงเหมือนเช่นกฎหมายลิขสิทธ์ิของสหรัฐอเมริกา  

ขอยกตวัอยา่งเพื่อประกอบความเขา้ใจกรณีขา้งตน้ งานมีม (Memes) เป็นงานสร้างสรรคท่ี์
รู้จกักนัดีในส่ือออนไลน์โดยผูส้ร้างสรรคอ์าจจะน าเอาเคา้โครงเร่ือง คุณลกัษณะของตวัละครมาใส่
บทพูดเป็นเร่ืองเป็นราวพร้อมทั้งฉากท่ีผูส้ร้างสรรค์ริเร่ิมข้ึนมาด้วยตนเอง จะเห็นไดช้ัดกรณีของ 
เพจ มานีมีแชร์ ท่ีน าบทเรียนวิชาภาษาไทยมาเป็นตน้แบบเพื่อลอ้เลียนทางการเมือง จะสังเกตไดว้า่
งานสร้างสรรคน้ี์จะมีงานวรรณกรรมและศิลปกรรมรวมกนัอยูซ่ึ่งสามารถแยกออกจากกนัได ้หรือ
ตวัอยา่ง งานแฟนฟิคชัน่อนัเป็นงานท่ีน าตวัละครท่ีช่ืนชอบมาใส่ในสถานการณ์ใหม่ท่ีแตกต่างไป
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จากเดิม หากว่างานเช่นน้ีเป็นงานดดัแปลงภายใตก้ฎหมายลิขสิทธ์ิของไทย ผูศึ้กษาเช่ือว่างานช้ิน
ใหม่น้ีจะถูกมองเป็นงานดดัแปลงท่ีไม่สามารถแบ่งแยกจากกนัได ้แต่ถา้เป็นงานสร้างสรรคสื์บเน่ือง
ภายใตก้ฎหมายลิขสิทธ์ิของสหรัฐอเมริกาจะถือว่าเป็นงานสร้างสรรค์ท่ีสามารถแบ่งแยกเน้ือหา
สาระของงานท่ีรวมกนัอยู่ไดแ้ละถา้เน้ือหาสาระของงานสร้างสรรค์สืบเน่ืองช้ินใหม่แต่ละส่วนท่ี
รวมกนัอยูเ่ป็นงานสมบูรณ์อยูใ่นตวัเองก็จะไดรั้บความคุม้ครองในส่วนเน้ือหาสาระนั้นๆ ของงาน
สร้างสรรค ์

3) เม่ือเปรียบเทียบ “งานอนัมีลกัษณะเป็นการดดัแปลง” ภายใตก้ฎหมายลิขสิทธ์ิของไทย
กบัค านิยาม ค าว่า “งานสร้างสรรค์สืบเน่ือง” ของอนุสัญญากรุงเบอร์นฯ ความตกลงทริปส์ หรือ
กฎหมายลิขสิทธ์ิของสหรัฐอเมริกา จะเห็นไดว้่า งานดดัแปลงนั้น เป็นเพียงลกัษณะหน่ึงของงาน
สร้างสรรค์สืบเน่ืองเท่านั้น อีกทั้ง กฎหมายลิขสิทธ์ิของสหรัฐอเมริกาจะกล่าวถึงงานสร้างสรรค์
สืบเน่ืองไวก้วา้งๆ วา่เป็นงานท่ีอา้งอิงกบังานสร้างสรรคท่ี์ปรากฏอยูก่่อนอนัเป็นการอธิบายขอบเขต
ทัว่ๆไปของงานสร้างสรรค์สืบเน่ือง ประกอบกบัการยกตวัอย่างลกัษณะงานสร้างสรรค์สืบเน่ือง
เอาไว ้การบญัญติัค านิยามเช่นน้ีท าให้เขา้ใจไดว้า่ อาจจะมีลกัษณะงานสร้างสรรคสื์บเน่ืองลกัษณะ
อ่ืนๆ อีกนอกจากท่ีได้ยกตวัอย่างไว ้ตราบใดงานสร้างสรรค์ท่ีเกิดข้ึนมีท่ีมาจากงานสร้างสรรค์ท่ี
ปรากฏอยูก่่อนไม่วา่งานท่ีถูกหยิบยืมเน้ือหาจะส้ินอายุความคุม้ครองแลว้หรือไม่ก็ตาม แต่ค านิยาม 
ค าว่า “ดัดแปลง” แม้จะมีการยกตัวอย่างของการดัดแปลงในประเภทงานต่างๆ แต่ก็จะจ ากัด
เฉพาะงานสร้างสรรคป์ระเภทวรรณกรรม นาฏกรรม ดนตรีกรรม และศิลปกรรม แต่ไม่ไดก้  าหนด
งานสร้างสรรคป์ระเภทอ่ืนๆ เช่น งานโสตทศัวสัดุ งานภาพยนตร์ งานส่ิงบนัทึกเสียง และงานแพร่
เสียงแพร่ภาพ ส่วนถอ้ยค าและขอ้ความของค าวา่ “ดดัแปลง” ก็ไม่น่าจะหมายความรวมถึงประเภท
งานสร้างสรรค์อ่ืนๆอีก จึงเห็นไดช้ดัว่า ค  าว่า “ดดัแปลง” จึงมีความหมายท่ีค่อนขา้งแคบกว่างาน
สร้างสรรคสื์บเน่ือง 

ประการทีส่ี่ การปรับใช้ค านิยามกบัตัวอย่างงานสร้างสรรค์ในเชิงเปรียบเทียบ 
เพื่อให้เข้าใจถึงลักษณะของงานสร้างสรรค์สืบเน่ืองอย่างชัดเจน ผูศึ้กษาจึงค้นควา้หา

ตวัอย่างของลกัษณะงานสร้างสรรค์ท่ีมีลกัษณะท่ีแตกต่างไปจากผลงานสร้างสรรค์ท่ีเคยปรากฏ
ทัว่ไปมาประกอบการศึกษาวิเคราะห์ประเด็นเร่ืองของการตีความและการให้ค  านิยาม ค าวา่ “งาน
สร้างสรรคสื์บเน่ือง” เปรียบเทียบกบั “งานอนัมีลกัษณะเป็นการดดัแปลง” ดงัรูปภาพขา้งล่าง 
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กรณีศึกษารูปภาพตัวอย่าง มีมศิลปะ (Meme)6 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

ประเด็นปัญหา 

จากกรณีศึกษารูปภาพงานมีมศิลปะภาพน้ี จะเห็นวา่ภาพวาดตน้ฉบบัจะมีหญิงสาวผมสั้น
สวมใส่ชุดกระโปรงยาวสีน ้าตาลนัง่อยูบ่นท่ีนัง่หินอ่อนมือขา้งขวาพาดอยูบ่นพนกัพิงหินอ่อนพร้อม
ทั้งศีรษะนอนทบัมือขา้งขวาและมือซ้ายถือไมเ้ทา้ท่ีมีริบบิ้นผา้พนัอยูซ่ึ่งเป็นงานสร้างสรรคป์ระเภท
ศิลปกรรมอนัเป็นงานจิตรกรรมตามกฎหมายลิขสิทธ์ิ ส่วนอีกภาพหน่ึงผูส้ร้างสรรคก์็ไดส้ร้างภาพ
หญิงสาวท่ีมีลกัษณะท่วงท่าและสีสันของกระโปรงท่ีสวมใส่เช่นเดียวกบัภาพตน้ฉบบั จะแตกต่างก็
แต่เพียงภาพพื้นหลงัและไมเ้ทา้ซ่ึง ผูส้ร้างสรรค์งานมีมศิลปะน้ีไดเ้ปล่ียนให้หญิงสาวนัง่อยูบ่นท่ีนัง่
ของรถไปใตดิ้นพร้อมทั้งจดัให้มือซ้ายของหญิงสาวจบัเสารถไฟใตดิ้นและท าท่าหลบัตาแทนภาพ
ตน้ฉบบั ปัญหาประเด็นน้ี หากมีการถกเถียงในประเด็นเร่ืองของค านิยามวา่รูปภาพตามกรณีศึกษา

                                                           
6 The momentum. (2018). Art Memes เมื่องานศิลปะระดบัต านานกลายเป็นมีมอาร์ททัว่อินเทอร์เน็ต. (ออนไลน์). 
เขา้ถึงไดจ้าก:  https://themomentum.co/meme-art/. [2561, 4 ธนัวาคม]. 

https://themomentum.co/meme-art/
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จะเขา้ข่ายงานอนัมีลกัษณะเป็นการดดัแปลงภายใตก้ฎหมายลิขสิทธ์ิของไทยหรือไม่ น่าจะเป็นเร่ือง
น่าคิดพินิจพิเคราะห์ตามบทนิยามของค าวา่ “ดดัแปลง” จะกินความหมายถึงงานเหล่าน้ีดว้ยหรือไม่ 
และถา้เกิดปัญหาถกเถียงในเขตอ านาจของศาลต่างประเทศ ในสายตาของกฎหมายลิขสิทธ์ิจะเห็น
วา่ภาพเช่นน้ีเขา้ลกัษณะเป็นงานประเภทใด 

 วิเคราะห์เปรียบเทียบการตีความหมายและการให้ค านิยาม “งานสร้างสรรค์สืบเน่ือง” 
ส าหรับรูปภาพตัวอย่างภายใต้กฎหมายลขิสิทธ์ิในเขตอ านาจศาลไทยกบัศาลสหรัฐอเมริกา 

 จากกรณีศึกษารูปภาพตวัอยา่งท่ี 1 รูปภาพงานมีมศิลปะขา้งตน้ เม่ือพิจารณาตามบทนิยาม
ของค าวา่ “ดดัแปลง” ภายใตก้ฎหมายลิขสิทธ์ิของไทยจะพบวา่งานภาพวาดตน้ฉบบัไดถู้กหยิบยืม
น าเอาภาพของตวัหญิงสาวทั้งหมดมาอยู่ในสถานการณ์หรือบริบทใหม่ และให้อยู่ในอิริยาบถ
เช่นเดิมจะต่างไปก็เพียงแต่หลบัตาเท่านั้นในรูปภาพท่ีสอง กรณีเช่นน้ี แมจ้ะถือวา่รูปภาพตวัหญิง
สาวน้ีเป็นสาระส าคญัในตวังานสร้างสรรคข์องตน้ฉบบั แต่ไม่มีการเปล่ียนรูปหรือปรับปรุงแกไ้ข
ใหม่ในตวัรูปภาพหญิงสาว จึงไม่น่าจะถือว่าเป็นการท าซ ้ าโดยการเปล่ียนรูปหรือปรับปรุงแกไ้ข
ใหม่ในรูปภาพหญิงสาวต้นฉบับ หากแต่เป็นกรณีท าซ ้ างานสร้างสรรค์ต้นฉบับโดยตรง ส่วน
องค์ประกอบอ่ืน อย่างเช่น รถไฟใต้ดินและรูปผูห้ญิงนั่งเล่นโทรศพัท์ก็ไม่น่าจะถือว่าเป็นการ
ปรับปรุงเพิ่มเติมอันจะท าให้รูปภาพท่ีสองเป็นงานอันมีลักษณะเป็นการดัดแปลง เน่ืองจาก
ส่วนประกอบในรูปภาพท่ีผูส้ร้างสรรคท์  าข้ึนภายหลงันั้นไม่ไดม้าจากผูส้ร้างสรรคเ์อง แต่เป็นวตัถุ
ส่ิงของท่ีอยูร่อบตวัซ่ึงผูส้ร้างสรรคก์็ไม่ไดเ้อาส่ิงเหล่าน้ีมาใส่ความคิดสร้างสรรคด์ว้ยการริเร่ิมของ
ตนเองลงไปในงานอนัจะท าให้เกิดเป็นงานอนัมีลกัษณะเป็นงานดดัแปลงงานสร้างสรรค์ของผูอ่ื้น
หรืออา้งอิงงานสร้างสรรคไ์ม่วา่งานนั้นจะเป็นงานอนัมีลิขสิทธ์ิหรือไม่ก็ตาม ในขณะท่ีมุมมองของ
ลกัษณะงานสร้างสรรคสื์บเน่ือง โดยเฉพาะกฎหมายลิขสิทธ์ิของสหรัฐอเมริกาจะพบวา่ แมจ้ะน าเอา
รูปภาพหญิงมาทั้งหมดอนัเป็นการท าซ ้ านั้น แต่ผูส้ร้างสรรคไ์ดป้รับเปล่ียนสถานการณ์ใหม่ซ่ึงถือวา่
เป็นการหยิบยืมเน้ือหาของงานท่ีปรากฏอยู่ก่อนมาใช้สร้างสรรค์งานจนเกิดเป็นงานใหม่ เรียกว่า 
งานมีมศิลปะ อีกอย่างหน่ึงลักษณะของงานมีมศิลปะก็น่าจะเป็นอีกตัวอย่างหน่ึงเข้าลักษณะ          
ค  านิยามของค าวา่ “งานสร้างสรรคสื์บเน่ือง” ภายใตก้ฎหมายลิขสิทธ์ิของสหรัฐอเมริกาก็ได ้เพราะ
ในตวับทกฎหมายใช้ค  าวา่ “ตวัอยา่งเช่น” ความหมายของงานสร้างสรรค์สืบเน่ืองจึงค่อนขา้งกวา้ง
กวา่งานอนัมีลกัษณะเป็นการดดัแปลง 

 แต่อย่างไรก็ดี หากศาลไทยมองว่ารูปภาพงานมีมศิลปะตามกรณีศึกษาเป็นงานดดัแปลง
ตามค านิยามภายใตก้ฎหมายลิขสิทธ์ิของไทย งานมีมศิลปะน้ีถือวา่เป็นงานสร้างสรรคสื์บเน่ืองดว้ย 
เพราะว่าตามอนุสัญญากรุงเบอร์นฯ และความตกลงทริปส์ก าหนดให้งานดัดแปลงเป็นงาน
สร้างสรรค์สืบเน่ือง แต่งานดดัแปลงไม่ถือวา่เป็นงานสร้างสรรค์สืบเน่ืองไดใ้นทุกกรณี จึงเห็นได้
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ชดัวา่งานสร้างสรรคสื์บเน่ืองมีความหมายค่อนขา้งจะกวา้งกวา่งานดดัแปลง แต่ถึงกระนั้น ผูศึ้กษา
ยงัมองวา่ ดว้ยลกัษณะของงานดดัแปลงเอง งานดดัแปลงน่าจะถูกจ ากดัการพิจารณาถึงสิทธิมากกวา่
งานสร้างสรรคเ์น่ือง เพราะวา่ในสายตาของกฎหมายลิขสิทธ์ิงานดดัแปลงจะถูกมองวา่เป็นงานช้ิน
ใหม่ท่ีไม่สามารถแยกส่วนเน้ือหาออกจากกนัได้ ในขณะท่ีงานสร้างสรรค์สืบเน่ือง โดยเฉพาะ
กฎหมายลิขสิทธ์ิของสหรัฐอเมริกาจะมีบทกฎหมายรับรองอย่างชัดเจนถึงการให้คุ้มครองงาน
สร้างสรรค์ในส่วนอนัเป็นเน้ือหาท่ีเพิ่มเติมแก้ไขเข้าไปในตวังานด้วยการริเร่ิมสร้างสรรค์ของ        
ผูส้ร้างสรรคเ์องภายหลงั 

ข้อเสนอแนะ 

จะเห็นไดว้า่งานสร้างสรรคสื์บเน่ืองภายใตก้ฎหมายลิขสิทธ์ิของสหรัฐอเมริกา อนุสัญญากรุง
เบอร์นฯ และความตกลงทริปส์จะถูกตีความและให้ค  านิยามความหมายท่ีครอบคลุมงานสร้างสรรค์
ในทุกลกัษณะซ่ึงรวมทั้งงานอนัมีลกัษณะเป็นการดดัแปลงดว้ย ไม่เหมือนกบังานอนัมีลกัษณะเป็น
การดัดแปลงตามกฎหมายลิขสิทธ์ิของไทย โดยเฉพาะบทนิยามศัพท์ค  าว่า “ดัดแปลง” จะมี
ความหมายท่ีค่อนข้างแคบกว่า “งานสร้างสรรค์สืบเน่ือง” เพราะว่างานอันมีลักษณะเป็นการ
ดัดแปลงไม่รวมถึงงานสร้างสรรค์สืบเน่ืองในทุกลักษณะ นอกจากน้ี เพื่อความชัดเจนในการ
ก าหนดลกัษณะของงานสร้างสรรค์สืบเน่ือง จึงเป็นไปไดท่ี้จะช่วยลดปัญหาการตีความหมายของ
งานสร้างสรรคสื์บเน่ืองผิดพลาด และท่ีส าคญังานสร้างสรรคท่ี์ก าลงัปรากฏอยูใ่นตลาดงานลิขสิทธ์ิ
จะมีลกัษณะเป็นงานสร้างสรรคสื์บเน่ืองจ านวนมากซ่ึงงานสร้างสรรค์สืบเน่ืองบางลกัษณะไม่เขา้
ข่ายเป็นงานอนัมีลกัษณะเป็นงานดดัแปลงตามกฎหมายลิขสิทธ์ิของไทย ดงันั้น ผูศึ้กษาเห็นวา่ควร
จะตอ้งบญัญติับทนิยามศพัทค์  าวา่ “งานสร้างสรรคสื์บเน่ือง” ไวเ้ป็นการเฉพาะ เน่ืองจากค าวา่ “งาน
สร้างสรรค์สืบเน่ือง” ภายใตก้ฎหมายลิขสิทธ์ิของสหรัฐอเมริกาและอนุสัญญากรุงเบอร์นฯ จะกิน
ความหมายของลักษณะงานสร้างสรรค์สืบเน่ืองได้กวา้งกว่าค าว่า “ดัดแปลง” ภายใต้กฎหมาย
ลิขสิทธ์ิของไทย และให้ตัดค าว่า “ดัดแปลง” ออกจากกฎหมายลิขสิทธ์ิของไทย เน่ืองจาก
ความหมายค าวา่ “ดดัแปลง” จะรวมอยูใ่นความหมายของค าวา่ “งานสร้างสรรคสื์บเน่ือง” แลว้ 
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4.2 วเิคราะห์ปัญหาการปรับใช้หลกั Originality กบัการให้ความคุ้มครองงานสร้างสรรค์
สืบเน่ืองที่หยบิยืมงานอนัมีลขิสิทธ์ิของผู้อ่ืนโดยไม่ได้รับอนุญาตภายใต้กฎหมายลขิสิทธ์ิ
ของไทย 

4.2.1 ประเด็นปัญหาความไม่ชัดเจนของหลัก Originality ในตัวบทกฎหมายกับงาน
สร้างสรรค์สืบเน่ืองภายใต้กฎหมายลขิสิทธ์ิของไทย  

หลกั Originality หรือ “การริเร่ิมสร้างสรรคด์ว้ยตนเอง” ถือวา่เป็นหลกัสากลมีการบงัคบัใช้
เก่ียวกบัการพิจารณาการให้ความคุม้ครองงานสร้างสรรค์ประเภทใดประเภทหน่ึงภายใตก้ฎหมาย
ลิขสิทธ์ิ ซ่ึงอนุสัญญากรุงเบอร์นฯ และความตกลงทริปส์ไม่ไดก้ล่าวเร่ืองหลกัการริเร่ิมสร้างสรรค์
ดว้ยตน้เอง หากแต่อนุสัญญากรุงเบอร์นฯ ไดทิ้้งประเด็นน้ีไวเ้ป็นหน้าท่ีของประเทศสมาชิกเป็นผู ้
ก  าหนดหลกัเกณฑ์การพิจารณาตราเป็นกฎหมายภายในเอง มีขอ้น่าสังเกตวา่อนุสัญญากรุงเบอร์นฯ 
ไดบ้ญัญติัใหง้านสร้างสรรคสื์บเน่ืองเป็นงานตน้ฉบบั นัน่ก็แสดงใหเ้ห็นไดว้า่ อนุสัญญากรุงเบอร์น
ฯ ก าหนดให้งานสร้างสรรคสื์บเน่ืองจะตอ้งเกิดข้ึนดว้ยการริเร่ิมของตนเอง จึงจะไดรั้บการคุม้ครอง
ลิขสิทธ์ิ และความตกลงทริปส์เองก็ใชห้ลกัเกณฑ์เช่นเดียวกบัอนุสัญญากรุงเบอร์นฯ ตามมาตรา 9 
บญัญติัรับรองไว ้

จากการศึกษาระบบกฎหมายลิขสิทธ์ิของไทยพบว่าการพิจารณาให้ความคุ้มครองงาน
สร้างสรรค์ประเภทใดประเภทหน่ึง ในสายตาของศาลไทยได้ตีความปรับใช้หลกั Originality มา
โดยตลอดว่างานสร้างสรรค์ท่ีได้รับความคุม้ครองลิขสิทธ์ิจะตอ้งได้ท าหรือก่อให้เกิดงานโดยใช้
ความวิริยะอุตสาหะในการสร้างสรรค์งานดงักล่าวโดยมีท่ีมาหรือตน้ก าเนิดจากบุคคลผูน้ั้นมิได้
คดัลอกหรือท าซ ้ า หรือดัดแปลงมาจากงานอนัมีลิขสิทธ์ิอ่ืนโดยไม่ได้รับอนุญาต แต่ปรากฏว่า
ภายใตพ้ระราชบญัญติัลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 มาตรา 6 ประกอบมาตรา 4 “ผูส้ร้างสรรค์” ซ่ึงถือวา่เป็น
มาตราท่ีก าหนดองค์ประกอบพื้นฐานหรือมาตรฐานการพิจารณาให้ความคุม้ครองงานสร้างสรรค์
ซ่ึงจะตอ้งมีเง่ือนไข ประการแรก คือ จะตอ้งเป็นงานท่ีเกิดจากการริเร่ิมดว้ยตนเอง (Originality) และ
ประการทีส่อง มีการแสดงออกซ่ึงความคิดในรูปแบบใดรูปแบบหน่ึงตามท่ีกฎหมายก าหนด แต่บท
กฎหมายลิขสิทธ์ิของไทยมาตราน้ีไม่มีองค์ประกอบของหลกั Originality อยู่ จึงถือไดว้่าหลกัการ
คุม้ครองงานสร้างสรรค์ในตวับทกฎหมายยงัขาดเง่ือนไขอนัเป็นสาระส าคญัการพิจารณาให้ความ
คุม้ครองงานสร้างสรรคภ์ายใตก้ฎหมายลิขสิทธ์ิไทย7   

                                                           
7 อ านาจ เนตยสุภาและชาญชัย อารีวิทยาเลิศ. (2558).  ค าอธิบายกฎหมายลิขสิทธ์ิ (พิมพ์คร้ังท่ี 2). กรุงเทพฯ:  
วญิญูชน. หนา้ 35. 
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นอกจากน้ี แม้ว่าศาลไทยจะใช้หลัก Originality ช้ีขาดตดัสินคดีตั้งแต่มีการประกาศใช้
กฎหมายลิขสิทธ์ิก็ตาม แต่ก็อาจเป็นอุปสรรคให้กบัท่านผูพ้ิพากษาท่ีจะหยิบยกบทกฎหมายอา้งอิง
กับค าวินิจฉัยส าหรับท่ีมาท่ีไปของการใช้เหตุผลสนับสนุนการพิจารณาช้ีขาดคดี เพราะไม่มี
หลกัการเช่นน้ีในตวับทกฎหมายอนัจะเป็นการพิพากษาเกินไปกวา่ตวับทกฎหมาย และท่ีส าคญั ใน
อดีตเคยมีความผิดพลาดคลาดเคล่ือนในการวินิจฉัยช้ีขาดคดีมาแลว้ในประเด็นปัญหาเก่ียวกบัการ
ปรับใชห้ลกั Originality ท่ีน าหลกัการของกฎหมายทรัพยสิ์นทางปัญญาฉบบัอ่ืนมาปรับใช ้ผูศึ้กษา
มองว่าอาจเป็นเพราะความไม่ชัดเจนของตัวบทกฎหมายเร่ืองน้ี จึงอาจท าให้การตีความตวับท
กฎหมายผดิหลงไปบางก็เป็นได ้ดงันั้น จึงถือไดว้า่ตวับทกฎหมายมาตราดงักล่าวน้ียงัคงเป็นปัญหา
ในเร่ืองความไม่ชัดเจนของกรอบการพิจารณาให้ความคุม้ครองงานสร้างสรรค์ส าหรับกฎหมาย
ลิขสิทธ์ิของไทย 

บทวิเคราะห์ปัญหาความไม่ชัดเจนของหลัก Originality ภายใต้กฎหมายลิขสิทธ์ิของไทย
เปรียบเทียบกับอนุสัญญากรุงเบอร์นฯ ความตกลงทริปส์ กฎหมายลขิสิทธ์ิของประเทศองักฤษและ
สหรัฐอเมริกา 

ประการแรก การขาดหายไปของหลกั Originality ในตัวบทกฎหมายลขิสิทธ์ิของไทย 
จากประเด็นปัญหาข้างตน้ ผูศึ้กษาเห็นว่า ผูท่ี้ได้ท  าหรือก่อให้เกิดงานสร้างสรรค์ต่างก็

ตอ้งการให้งานสร้างสรรค์ของตนได้รับการรับรอง คุ้มครอง หรือบงัคบัได้ตามสิทธิและหน้าท่ี
ตามท่ีกฎหมายก าหนด อีกทั้ง เพื่อป้องปัดขดัขวางไม่ให้บุคคลอ่ืนเขา้เก่ียวขอ้ง รุกราน หรือแยง่ชิง
ผลงานสร้างสรรคข์องตนโดยมิชอบดว้ยกฎหมาย ตวับทกฎหมายเท่านั้นท่ีจะเป็นเคร่ืองมือปกป้อง
และพิทักษ์สิทธิของผูส้ร้างสรรค์ได้  แต่ปรากฏว่าหลักการคุ้มครองงานสร้างสรรค์ในตัวบท
กฎหมายลิขสิทธ์ิของไทยขาดหายไป คือ หลกั Originality ซ่ึงถือเป็นหลกัการท่ีส าคญัของระบบ
กฎหมายลิขสิทธ์ิท่ีมีการประกาศใช้ในทุกประเทศ อนัเป็นจุดเร่ิมตน้ของการคุม้ครองสิทธิเจา้ของ
งานอนัมีลิขสิทธ์ิ แมว้่าจะไม่ใช่หลกัการเบ็ดเสร็จเด็ดขาดท่ีจะช้ีชดัวา่งานสร้างสรรคป์ระเภทใดจะ
ได้รับความคุ้มครองเสียท่ีเดียวก็ตาม แต่หลัก Originality ก็เป็นองค์ประกอบพื้นฐานท่ีส าคัญ 
เพราะวา่ศาลจะตอ้งหยิบยกเป็นประเด็นพิจารณาวา่งานสร้างสรรคป์ระเภทใดประเภทหน่ึงควรจะ
ได้รับความคุ้มครองหรือไม่โดยใช้หลักการน้ีพิจารณาประกอบด้วย และท่ีส าคัญไปกว่านั้ น 
หลกัการน้ีท าให้กฎหมายลิขสิทธ์ิแตกต่างอย่างมีนยัส าคญัจากกฎหมายทรัพยสิ์นทางปัญญาฉบบั
อ่ืนๆ นอกจากน้ี หากหลัก Originality มีการบัญญัติชัดเจนในตัวบทกฎหมาย ผู ้ศึกษาเช่ือว่า
กระบวนการคิดเก่ียวกบัการให้ความคุม้ครองงานสร้างสรรค์น่าจะตีความในการปรับใช้ไดอ้ย่าง
ถูกตอ้งแม่นย  ามากข้ึนและไม่ผิดพลาดคลาดเคล่ือน โดยเฉพาะอยา่งยิ่ง การปรับใชห้ลกั Originality 
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กบังานสร้างสรรค์สืบเน่ืองท่ีอาจจะไม่ใช่เร่ืองใหม่ของศาลไทย แต่อาจจะเป็นเร่ืองยากในการพินิจ
พิเคราะห์ปรับใชห้ลกั Originality ให้ถูกตอ้งแม่นย  าหากไม่มีการบญัญติัหลกัการดงักล่าวในตวับท
กฎหมายอยา่งชดัเจน ในทางกลบักนั ถา้มีเง่ือนไขในตวับทกฎหมายชดัเจน ศาลไทยก็น่าจะมีหลกั
ยดึโยงและอา้งอิงไดอ้ยา่งชดัเจนแม่นย  าในการวินิจฉยัคดี ประกอบกบัการศึกษาปัญหาน้ีผูศึ้กษาได้
โอกาสคน้ควา้เพิ่มเติมแนวความคิดเก่ียวกบัการให้ความคุม้ครองงานสร้างสรรค์สืบเน่ืองภายใต้
กฎหมายลิขสิทธ์ิทั้ งระหว่างประเทศและต่างประเทศท่ีมีการพัฒนามาอย่างยาวนานนั้ นเพื่อ
เปรียบเทียบกบัแนวความคิดกบักฎหมายลิขสิทธ์ิของไทย ก็น่าจะท าให้ศาลไทยเขา้ใจเจตนารมณ์
ของแนวคิดดงักล่าวนั้นและตีความการปรับใชห้ลกั Originality กบังานสร้างสรรคสื์บเน่ืองไดอ้ยา่ง
มีประสิทธิภาพและไดป้ระสิทธิผลเป็นธรรมแก่ทุกฝ่ายยิง่ข้ึน และจากการศึกษาคน้ควา้ผูศึ้กษาคิดวา่
งานสร้างสรรค์สืบเน่ืองเป็นงานสร้างสรรค์อีกประเภทหน่ึงท่ีแยกต่างหากจากงานสร้างสรรค์
ประเภทอ่ืนๆ หากงานสร้างสรรคสื์บเน่ืองเป็นงานอีกประเภทหน่ึง ก็จะไดรั้บความคุม้ครองท่ีแยก
แตกออกมาเป็นเอกเทศดว้ย  

แต่อยา่งไรก็ดี หลกัการ Originality เคยมีปรากฏอยูใ่นกฎหมายลิขสิทธ์ิของไทยมาแลว้ แต่
ผูร่้างกฎหมายกลวัว่าจะเกิดความสับสนหรือตีความตวักฎหมายผิดพลาดคลาดเคล่ือนปะปนกบั
กฎหมายทรัพยสิ์นทางปัญญาเร่ืองอ่ืนอยา่งท่ีเคยปรากฏในค าพิพากษาศาลฎีกา 6182/2533 ซ่ึงกล่าว
มาแลว้ในบทท่ี 3 กรณีท่ีศาลตีความหลกั Originality ในท านองว่างานสร้างสรรค์ภายใตก้ฎหมาย
ลิขสิทธ์ิจะตอ้งเป็นงานใหม่ท่ีเกิดมาจากความคิดของตนเองซ่ึงหลกัการน้ีเป็นเร่ืองของกฎหมาย
ทรัพยสิ์นทางปัญญาเก่ียวกบักฎหมายสิทธิบตัร จึงมีท่านผูพ้ิพากษามาแสดงความคิดเห็นวา่ไม่ควร
จะตดัขอ้ความท่ีวา่ “โดยความคิดริเร่ิมของตนเอง” แต่ควรเปล่ียนเป็นขอ้ความวา่ “โดยการริเร่ิมข้ึน
เอง” ไม่ควรตดัขอ้ความดงักล่าวออกเสียทีเดียวซ่ึงผูศึ้กษาเห็นดว้ยเช่นกนั เพราะวา่ภายหลงัจากนั้น
ก็มีค  าพิพากษาท่ี 19305/2555 ศาลวินิจฉัยว่าตุ๊กตารูปช้างอนัเป็นงานศิลปกรรมนั้นมีการตกแต่ง
เคร่ืองทรงท่ีคลา้ยคลึงกนักบัภาพธงราชนาวีและธงชาติไทยในอดีต ดว้ยความเคารพผูศึ้กษาไม่เห็น
ด้วย เน่ืองจากการตดัสินโดยการเปรียบเทียบเหมือนคล้ายเช่นน้ีน่าจะเป็นแนวคิดของกฎหมาย
ทรัพยสิ์นทางปัญญาเก่ียวกบักฎหมายเคร่ืองหมายการคา้มากกว่า ฉะนั้น หลกั Originality ถือเป็น
องค์ประกอบหน่ึง นอกจากเป็นเกณฑ์พิจารณาให้ความคุม้ครองงานสร้างสรรค์แลว้ ยงัถือว่าเป็น
หลกัการท่ีท าให้กฎหมายลิขสิทธ์ิแตกต่างไปจากหลกัเกณฑ์ในกฎหมายทรัพยสิ์นทางปัญญาฉบบั
อ่ืนๆ อีกดว้ย และในอดีตท่ีผ่านมาแมว้่าศาลจะน าเอาหลกั Originality ตีความและบงัคบัใช้เร่ือยมา 
แต่ก็ไม่ไดห้มายความวา่จะไม่เกิดความผิดพลาดท่ีน าเอาหลกัเกณฑ์หรือแนวคิดกฎหมายทรัพยสิ์น
ทางปัญญาเร่ืองอ่ืนมาปรับใช้อีกในอนาคตอย่างเช่นในอดีต ประกอบกับหลักการน้ีถือว่าเป็น
เง่ือนไขหน่ึงของการพิจารณาการใหค้วามคุม้ครองงานสร้างสรรค ์หากเง่ือนไขดงักล่าวขาดหายไป
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ประชาชนทัว่ไปอาจจะเขา้ใจวา่งานสร้างสรรคป์ระเภทใดก็ไดห้ากท าหรือก่อข้ึนมาก็ถือวา่เป็นงาน
ท่ีไดรั้บความคุม้ครองตามกฎหมายลิขสิทธ์ิของไทยทั้งหมดดงัท่ีนกัวชิาการไดแ้สดงความเห็นไว ้ 

นอกจากน้ี ผู ้ศึกษาคิดว่าในยุคปัจจุบันเทคโนโลยีเข้ามามีบทบาทอย่างมากในการ
สร้างสรรค์ผลงาน หากไม่มีการก าหนดเร่ือง Originality อยา่งชดัเจน งานสร้างสรรค์ท่ีเกิดจากการ
ใช้เทคโนโลยีก็อาจจะไดรั้บความคุม้ครองทุกประเภทไดด้ว้ยเหมือนกนั ตวัอยา่งเช่น นกัท่องเท่ียว
ใชก้ลอ้งถ่ายรูปท่ีใชเ้ทคโนโลยีท่ีทนัสมยัถ่ายภาพวิวทิวทศัน์ตามธรรมชาติโดยไม่ไดมี้ความรู้เร่ือง
การถ่ายภาพแต่อยา่งใด หากนกัท่องเท่ียวคนน้ีเห็นว่าภาพถ่ายของตนสวยจึงน าภาพดงักล่าวไปท า
โปสการ์ดขาย ปัญหาคือ งานดังกล่าวจะถือว่าเป็นงานสร้างสรรค์ท่ีได้รับความคุ้มครองตาม
กฎหมายลิขสิทธ์ิของไทยหรือไม่ เม่ือพิจารณามาตรา 6 แห่งพระราชบญัญติัลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 จะ
บญัญติัเพียงแค่ประเภทงานสร้างสรรค์ท่ีจะได้รับความคุม้ครองเท่านั้น แต่ไม่ได้ก าหนดว่างาน
สร้างสรรค์จะตอ้งเป็นงานตน้ฉบบัอนัเกิดจากการริเร่ิมด้วยตนเอง (Originality) กล่าวคือ จะตอ้ง
เป็นงานสร้างสรรคท่ี์เกิดจากการใชแ้รงงาน ความรู้ความช านาญ และวจิารณญาณของตนเอง ดงันั้น 
จึงมีความเป็นไปไดสู้งท่ีอาจจะท าให้เขา้ใจสับสนไปวา่งานภาพถ่ายดงักล่าวเป็นงานสร้างสรรค์ท่ี
ได้รับความคุม้ครองตามกฎหมายลิขสิทธ์ิของไทยก็ได้ จึงดูเหมือนว่าการแก้ไขปัญหาของผูร่้าง
กฎหมายลิขสิทธ์ิท่ีประกาศใชฉ้บบัปัจจุบนัอาจจะไม่ตรงจุดตรงประเด็น 

ประการที่สอง เปรียบเทียบการใช้หลัก Originality กับงานสร้างสรรค์ภายใต้อนุสัญญา 
กรุงเบอร์นฯ ความตกลงทริปส์ กฎหมายลขิสิทธ์ิของประเทศองักฤษ สหรัฐอเมริกาและไทย 

เม่ือพิจารณาพระราชบญัญติัลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 มาตรา 6 จะสังเกตไดว้่างานสร้างสรรค์ท่ี
จะได้รับความคุ้มครองตามพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 คือ งานสร้างสรรค์ประเภท
วรรณกรรม นาฏกรรม ดนตรีกรรม ศิลปกรรม ภาพยนตร์ ส่ิงบนัทึกเสียง โสตทศันวสัดุ และงาน
แพร่เสียงแพร่ภาพ งานอ่ืนใดในแผนกวรรณคดี แผนกวทิยาศาสตร์ หรือแผนกศิลปะ และพิจารณา
ประกอบกับค าจ ากัดความ “ผูส้ร้างสรรค์” ตามมาตรา 4 พบว่ากฎหมายลิขสิทธ์ิของไทยฉบับ
ปัจจุบนัไม่ได้บญัญติัให้งานสร้างสรรค์ท่ีจะได้รับความคุม้ครองนั้นตอ้งเป็นงานสร้างสรรค์ท่ีท า
หรือก่อข้ึนดว้ยการริเร่ิมของผูส้ร้างสรรค์เองหรือไม่ และถึงแมว้่าจะมีค าพิพากษาหลายๆ ฉบบัจะ
น าเอาหลักเร่ืองการริเร่ิมสร้างสรรค์งานด้วยตนเอง (Originality) มาเป็นหลักพิจารณาให้ความ
คุม้ครองงานสร้างสรรค์ก็ตาม แต่ค าพิพากษาก็ไม่น่าจะเป็นหลกัประกนัท่ีแน่นอนว่าจะไม่มีการ
เปล่ียนแปลงแต่อย่างใด เพราะไม่ใช่ตวับทกฎหมายท่ีศาลจะต้องน ามาเป็นหลกัในการวินิจฉัย
ตดัสินคดี เพียงแต่เป็นตวัอย่างในการปรับใช้กฎหมายเท่านั้น ในขณะท่ีหลกัเกณฑ์ Originality น้ี 
ถือว่าเป็นองค์ประกอบการให้ความคุม้ครองงานสร้างสรรค์ท่ีส าคญัประการหน่ึง นอกเหนือจาก
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องค์ประกอบอ่ืน คือ งานสร้างสรรค์จะต้องมีการแสดงออกมาในรูปแบบใดรูปแบบหน่ึงและ     
งานสร้างสรรคท่ี์แสดงออกมานั้นตอ้งเป็นงานประเภทใดประเภทหน่ึงตามท่ีบญัญติัอยา่งชดัเจนอยู่
ในมาตรา 6 แห่งพระราชบญัญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 แล้ว ไม่เหมือนกับระบบกฎหมายลิขสิทธ์ิ
ระหวา่งประเทศ ไดแ้ก่ อนุสัญญากรุงเบอร์นฯ และความตกลงทริปส์ แมจ้ะไม่ไดบ้ญัญติัหลกัเกณฑ์
เร่ือง “การริเร่ิมงานด้วยตนเอง” เป็นองค์ประกอบการพิจารณาให้ความคุ้มครองงานสร้างสรรค ์   
แต่เม่ือพิจารณามาตรา 2 (3) ของอนุสัญญากรุงเบอร์นฯ ซ่ึงมาตรา 9 ของความตกลงทริปส์น ามาใช้
บังคับด้วยโดยอนุโลม บอกเป็นนัยว่างานสร้างสรรค์ท่ีจะได้รับความคุ้มครองต้องเป็นงาน
สร้างสรรคท่ี์ริเร่ิมดว้ยตนเอง เพราะวา่งานสร้างสรรคสื์บเน่ืองนั้นไดรั้บความคุม้ครองในฐานะเป็น
งานต้นฉบับเท่าท่ีไม่ขัดกับลิขสิทธ์ิของงานสร้างสรรค์ต้นฉบับเดิม กรณีเช่นน้ีจะเห็นได้ว่า           
แมอ้นุสัญญากรุงเบอร์นฯ จะไม่ไดบ้ญัญติัหลกั Originality และอธิบายหลกัดงักล่าวอย่างชดัเจน  
แต่ก็เป็นท่ีเขา้ใจไดว้่างานสร้างสรรค์ภายใตก้ฎหมายลิขสิทธ์ิระหวา่งประเทศจะให้ความคุม้ครอง
งานท่ีเกิดข้ึนจากการริเร่ิมงานดว้ยตนเองหรืองานตน้ฉบบันั้นเอง 

สอดคล้องกับระบบกฎหมายลิขสิทธ์ิต่างประเทศ ได้แก่ กฎหมายลิขสิทธ์ิของประเทศ
องักฤษ (CDPA 1988) และกฎหมายลิขสิทธ์ิของสหรัฐอเมริกา (The US Copyright Act 1976) มีการ
บญัญติัไวอ้ยา่งชดัเจนวา่งานสร้างสรรคป์ระเภทต่างๆ จะไดรั้บความคุม้ครองก็ต่อเม่ืองานเหล่านั้น
เป็นงานตน้ฉบบัท่ีเกิดจากการสร้างสรรค์งานโดยการริเร่ิมดว้ยตนเอง จะปรากฏอยูใ่นมาตรา 1 (1) 
กฎหมายลิขสิทธ์ิของประเทศองักฤษและมาตรา 102 กฎหมายลิขสิทธ์ิของสหรัฐอเมริกา ตามล าดบั 
ฉะนั้ น ศาลจะต้องถูกบังคับตามตัวบทกฎหมายให้ตัดสินโดยต้องหยิบยกหลักเกณฑ์ “การ
สร้างสรรคง์านโดยการริเร่ิมดว้ยตนเอง” ข้ึนวนิิจฉยัวา่เป็นงานสร้างสรรคอ์นัจะไดรั้บความคุม้ครอง
หรือไม่ การปรับใชก้ฎหมายลิขสิทธ์ิเร่ืองการให้ความคุม้ครองงานสร้างสรรคน้ี์ จึงไม่เกิดปัญหาท่ี
จะตอ้งให้ตีความวา่งานสร้างสรรคท่ี์จะไดรั้บความคุม้ครองตอ้งเป็นงานสร้างสรรคต์น้ฉบบัหรือไม่ 
ในขณะท่ีศาลไทยจะอา้งอิงค าพิพากษาท่ีเคยวินิจฉยัตดัสินไวใ้นคดีก่อนเสมือนเป็นหลกักฎหมาย
ซ่ึงผูศึ้กษามองวา่ไม่น่าจะถูกตอ้ง เพราะระบบกฎหมายประเทศไทยเป็นระบบกฎหมาย Civil law ท่ี
ยึดหลกัตวับทกฎหมายเป็นสาระส าคญั แม้ศาลสูงของประเทศไทยจะยอมรับและน าหลักเร่ือง 
Originality มาปรับใช้ก็ตาม หากแต่ไม่มีการแกไ้ขปรับปรุงบทบญัญติักฎหมายให้ชัดเจน อาจจะ
เป็นปัญหาการตีความเร่ือง Originality ก็เป็นไปได้ ซ่ึงผูศึ้กษาเห็นด้วยกบันักวิชาการท่านหน่ึงท่ี
กล่าวไวว้่าหากกฎหมายลิขสิทธ์ิของไทยไม่มีค  าว่า “การริเร่ิมดว้ยตนเอง” อาจจะก่อให้เกิดความ
สับสนและเขา้ใจผิดไดว้่างานสร้างสรรค์ประเภทต่างๆ อนัจะไดรั้บความคุม้ครองจะตอ้งมีระดบั
ของการริเร่ิมสร้างสรรคด์ว้ยตนเองในระดบัมาตรฐานแค่ไหน หรือการท่ีกฎหมายลิขสิทธ์ิของไทย
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บญัญติัไวเ้ช่นน้ีตอ้งการให้ความคุม้ครองงานสร้างสรรคต์ามมาตรา 6 เสมอไปไม่วา่งานสร้างสรรค์
นั้นจะมีการริเร่ิมสร้างสรรคข์นาดไหนก็ตามหรือไม่8 

 ข้อเสนอแนะ 

หลกั Originality ถือว่าเป็นองค์ประกอบหน่ึงท่ีส าคญัในการพิจารณาว่างานสร้างสรรค์
ประเภทใดประเภทหน่ึงภายใต้กฎหมายลิขสิทธ์ิจะได้รับความคุ้มครองหรือไม่ ส าหรับตวับท
กฎหมายลิขสิทธ์ิของไทยไม่มีการบญัญติัหลกัการเช่นน้ีไวใ้นพระราชบญัญติัลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 
ดงันั้น เพื่อให้ปรากฏหลกั Originality อนัเป็นเง่ือนไขขั้นพื้นฐาน (Minimum Requirement) ของ
งานสร้างสรรคท่ี์จะไดรั้บความคุม้ครองอยา่งชดัเจนและท าให้ศาลไทยมีกรอบของหลกัเกณฑ์การ
พิจารณาและวินิจฉัยตดัสินคดีลิขสิทธ์ิเก่ียวการให้การคุ้มครองงานสร้างสรรค์ท่ีมัน่คงถูกต้อง 
รวมทั้ งท าให้ประชาชนเข้าใจเบ้ืองต้นว่าลักษณะงานสร้างสรรค์ท่ีจะได้รับความคุ้มครองนั้นมี
เง่ือนไขอย่างไรตามกฎหมายลิขสิทธ์ิ ดงันั้น ผูศึ้กษาจึงขอเสนอให้มีการเพิ่มเติมหลกั Originality 
(การริเร่ิมดว้ยตนเอง) เขา้ไปในตวับทกฎหมายเหมือนอยา่งท่ีเคยปรากฏมาแลว้ในพระราชบญัญติั
ลิขสิทธ์ิฉบบัก่อน นอกจากน้ี เพื่อใหเ้กิดความชดัเจนในเร่ืองของความหมายค าวา่ “การริเร่ิมดว้ยตน้
เอง” จึงควรใหค้  าจ  ากดัความของหลกั “การริเร่ิมดว้ยตน้เอง” (Originality) ดว้ยเช่นกนั  

4.2.2 ประเด็นปัญหาการก าหนดให้ “งานสร้างสรรค์สืบเน่ือง” เป็นงานสร้างสรรค์ที่ได้รับ
ความคุ้มครองลขิสิทธ์ิภายใต้กฎหมายลขิสิทธ์ิของไทย 

ส่ิงท่ีน่าสนใจของประเด็นน้ี กล่าวคือ จะเห็นวา่งานสร้างสรรคท่ี์กฎหมายลิขสิทธ์ิของไทย
ให้การรับรองและคุม้ครอง ตามท่ีปรากฏอยู่ในมาตรา 6 ของพระราชบญัญติัลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 
ได้แก่ งานสร้างสรรค์ประเภทวรรณกรรม นาฏกรรม ดนตรีกรรม ศิลปกรรม โสตทัศนวสัดุ 
ภาพยนตร์ ส่ิงบันทึกเสียง งานแพร่เสียงแพร่ภาพ หรืองานอ่ืนใดในแผนกวรรณคดี แผนก
วทิยาศาสตร์ หรือศิลปะ แต่บทกฎหมายมาตราน้ียงัคลุมเครือและไม่ชดัเจนในกรณีไม่ไดบ้ญัญติัให้
หมายความรวมถึงงานสร้างสรรคสื์บเน่ืองซ่ึงถือวา่เป็นงานสร้างสรรคอี์กประเภทหน่ึงเช่นเดียวงาน
สร้างสรรคป์ระเภทอ่ืนๆ ท่ีปรากฏอยูใ่นมาตรา 6 ดงักล่าวน้ี เพราะวา่งานสร้างสรรคสื์บเน่ืองเช่นน้ี 
มกัจะมีงานสร้างสรรค์หลากหลายประเภทรวมกนัอยู่ซ่ึงอาจจะท าให้เกิดปัญหาในเร่ืองของสิทธิ
ของงานประเภทน้ีว่าจะให้ถือตามงานสร้างสรรค์ประเภทใด ตวัอย่างเช่นงานประเภทสร้างสรรค์
ลอ้เลียน 

 

                                                           
8 อ านาจ เนตยสุภาและชาญชยั อารีวทิยาเลิศ. อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 7. หนา้ 34-35. 
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กรณตีามรูปภาพข้างล่างนี้ 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

จะเห็นไดว้า่มีการน าเอารูปภาพของตวัละครในแบบเรียนภาษาไทยมาใชส้ร้างสถานการณ์
อนัเป็นท่ีสนใจของสังคมหรือให้ตวัละครเหล่านั้นแสดงออกความรู้สึกนึกคิดกบัเหตุการณ์ท่ีก าลงั
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เกิดข้ึนโดยมีการน าเสนอด้วยภาพและขอ้ความเน้ือหาท่ีเล่าให้เห็นถึงเร่ืองราวซ่ึงก าลงัเกิดข้ึนใน
สังคม ณ ขณะนั้ น เพื่อให้สาธารณชนรับรู้หรือเป็นเคร่ืองมือส่ือสารแสดงความคิดเห็นของ
ประชาชนทัว่ไป งานสร้างสรรค์ท่ีปรากฏน้ีเขา้ข่ายเป็นงานศิลปกรรมและอาจรวมงานวรรณกรรม
อยูด่ว้ย จึงเกิดปัญหาวา่ถา้ปรากฏวา่ลกัษณะโดดเด่นของงานมีพอๆ กนัจะถือเอางานใดเป็นงานหลกั
หรือให้แยกงานสร้างสรรคแ์ต่ละส่วนท่ีมีความสมบูรณ์อยูใ่นตวัมนัเอง หรือถา้ปรากฏวา่งานแต่ละ
ส่วนเป็นองค์ประกอบอยู่ในงานซ่ึงกนัและกนัอนัจะแยกจากกนัมิได้ จะถือว่างานเหล่านน้ีอยู่ใน
รูปแบบของงานสร้างสรรค์ประเภทใด ค าถาม คือ แล้วงานสร้างสรรค์สืบเน่ืองภายใตก้ฎหมาย
ลิขสิทธ์ิของไทยควรจะแบ่งแยกออกมาเป็นอีกประเภทหน่ึงหรือตีความให้อยู่ในรูปแบบของงาน
ประเภทใดประเภทหน่ึงหรือไม่ อยา่งไร 

บทวิเคราะห์การก าหนดให้ “งานสร้างสรรค์สืบเน่ือง” เป็นงานสร้างสรรค์ที่ได้รับความ
คุ้มครองลขิสิทธ์ิภายใต้กฎหมายลขิสิทธ์ิของไทย   

เม่ือพิจารณามาตรา 6 พระราชบญัญติัลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 ซ่ึงบทกฎหมายมาตราน้ีจะก าหนด
งานสร้างสรรค์ประเภทต่างๆ ท่ีกฎหมายลิขสิทธ์ิไดใ้ห้ความรับรอง คุม้ครอง และบงัคบัตามสิทธิ
อนัเกิดแต่งานสร้างสรรค์นั้น จะเห็นว่า กฎหมายลิขสิทธ์ิของไทยมีการรับรองและคุม้ครองงาน
สร้างสรรคสื์บเน่ืองซ่ึงอยูใ่นรูปแบบของงานอนัมีลกัษณะเป็นการดดัแปลงงานสร้างสรรคข์องผูอ่ื้น 
แต่งานสร้างสรรค์ประเภทน้ีกลบัไม่มีการบญัญติัอย่างชัดเจนในตวับทกฎหมายเหมือนอย่างงาน
สร้างสรรค์ประเภทอ่ืนๆ ภายใตก้ฎหมายลิขสิทธ์ิของไทย หากเปรียบเทียบกบักฎหมายลิขสิทธ์ิ
ระหวา่งประเทศ ไดแ้ก่ อนุสัญญากรุงเบอร์นฯ และความตกลงทริปส์ ตามมาตรา 2 (3) และมาตรา 9 
ตามล าดบั และกฎหมายลิขสิทธ์ิต่างประเทศ ไดแ้ก่ กฎหมายลิขสิทธ์ิของสหรัฐอเมริกา มาตรา 101 
และมาตรา 103 ประกอบมาตรา 102  (a) แล้วจะพบว่า มีการบัญญัติรับรองสถานะของงาน
สร้างสรรคสื์บเน่ืองในฐานะเป็นงานตน้ฉบบัเช่นเดียวกบังานสร้างสรรคป์ระเภทอ่ืนๆ ซ่ึงจะมีความ
ชดัเจนมากข้ึนในแง่ของการพิจารณาสิทธิหนา้ท่ีและความรับผิดอนัเกิดแต่งานสร้างสรรคป์ระเภท
นั้นๆ แต่ในปัจจุบนั งานอนัมีลกัษณะเป็นการดดัแปลงภายใตก้ฎหมายลิขสิทธ์ิของไทยน่าจะถูก
พิจารณาตามรูปแบบงานประเภทใดประเภทหน่ึงในมาตรา 6  อนัท่ีจริง งานสร้างสรรคสื์บเน่ืองจะมี
ลกัษณะท่ีแตกต่างจากงานสร้างสรรค์ประเภทต่างๆ กล่าวคือ งานสร้างสรรคสื์บเน่ืองจะมีลกัษณะ
อา้งอิงงานสร้างสรรคท่ี์ปรากฏอยูก่่อนโดยเพิ่มเติมเน้ือหาของผูส้ร้างสรรคเ์ขา้ดว้ยจนเกิดเป็น “งาน
ช้ินใหม่” ข้ึนมาหน่ึงช้ินซ่ึงบางคร้ังอาจจะมีงานสร้างสรรค์หลายประเภทประกอบอยูด่ว้ย หากเกิด
ปัญหาจะตอ้งเรียกร้องสิทธิหนา้ท่ีและความรับผิด มนัอาจจะเกิดความยุง่ยากท่ีจะตอ้งแยกพิจารณา
งานสร้างสรรคแ์ต่ละประเภท ในขณะท่ีสิทธิหนา้ท่ีและความรับผดิของงานแต่ละประเภทจะมีความ
แตกต่างกนัออกไป อีกทั้ง เจตนาของผูท้  าหรือก่อให้เกิดงานสร้างสรรคสื์บเน่ืองตอ้งการให้เป็นงาน
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ใหม่ช้ินหน่ึง จึงน่าจะไม่ต้องการให้อิงอยู่กับงานในรูปแบบอ่ืนๆ ดังนั้ น การบัญญัติแยกงาน
สร้างสรรคสื์บเน่ืองเป็นงานสร้างสรรคต์น้ฉบบัอีกประเภทหน่ึงต่างหากเช่นเดียวกบัอนุสัญญากรุง
เบอร์นฯ ความตกลงทริปส์ และกฎหมายลิขสิทธ์ิของสหรัฐอเมริกาน่าจะท าให้ระบบการคุม้ครอง
งานสร้างสรรคสื์บเน่ืองสมบูรณ์มากข้ึน 

ข้อเสนอแนะ 

งานสร้างสรรค์สืบเน่ืองถือว่าเป็นงานสร้างสรรค์ประเภทหน่ึงท่ีได้รับความคุ้มครอง
ลิขสิทธ์ิเหมือนเช่นงานสร้างสรรคช์นิดอ่ืนๆ ในระบบกฎหมายลิขสิทธ์ิซ่ึงกฎหมายลิขสิทธ์ิระหวา่ง
ประเทศ คือ อนุสัญญากรุงเบอร์นฯ และต่างประเทศ คือ กฎหมายลิขสิทธ์ิของสหรัฐอเมริกาได้
บญัญติัให้งานสร้างสรรคช์นิดน้ีไดรั้บความคุม้ครองแยกต่างหากจากงานสร้างสรรคป์ระเภทอ่ืนๆ 
และเพื่อให้มีความชดัเจนมากข้ึนในกฎหมายลิขสิทธ์ิของไทยซ่ึงไม่ได้บญัญติัให้การรับรองและ
คุม้ครองสิทธิงานสร้างสรรค์สืบเน่ืองส าหรับชนิดน้ีไวอ้ย่างชดัเจน ดงันั้น ในเม่ืองานสร้างสรรค์
สืบเน่ืองเป็นงานสร้างสรรคอี์กประเภทหน่ึงแยกจากงานสร้างสรรคพ์ื้นฐานทัว่ไป ผูศึ้กษาเห็นวา่มี
ความจ าเป็นท่ีจะตอ้งบญัญติัให้ “งานสร้างสรรค์สืบเน่ือง” เป็นงานสร้างสรรค์อีกประเภทหน่ึงท่ี
ไดรั้บความคุม้ครองเหมือนงานสร้างสรรคอ่ื์นท่ีบญัญติัไวใ้นมาตรา 6 แห่งพระราชบญัญติัลิขสิทธ์ิ 
พ.ศ. 2537 

4.2.3 ประเด็นปัญหาการปรับใช้หลัก Originality กับ “งานสร้างสรรค์สืบเน่ือง” ที่หยิบยืม
งานอนัมีลขิสิทธ์ิของผู้อ่ืนมาใช้โดยไม่ได้รับอนุญาต 

งานสร้างสรรคป์ระเภทต่างๆ ภายใตก้ฎหมายลิขสิทธ์ิของไทยยอ่มจะไดรั้บความคุม้ครอง
ในฐานะเป็นงานตน้ฉบบั หากผูส้ร้างสรรคไ์ดท้  าหรือก่อข้ึนเป็นไปตามเง่ือนไขท่ีกฎหมายก าหนด 
ส าหรับงานสร้างสรรค์สืบเน่ือง หรืองานอนัมีลักษณะเป็นการดัดแปลงก็ได้รับความคุ้มครอง
ลิขสิทธ์ิเช่นเดียวกัน แต่จะสังเกตได้ว่า งานทั้ งสองประเภทน้ีมีท่ีมาหรือการเกิดข้ึนท่ีค่อนข้าง
แตกต่างกนัในสาระส าคญั กล่าวคือ งานตน้ฉบบัจะเกิดจากการท่ีผูส้ร้างสรรค์น าเน้ือหาท่ีอยู่รอบ
ตวัเองไม่ว่าเน้ือหานั้นจะมีเจ้าของหรือไม่ก็ตาม หรือใช้งานสร้างสรรค์ท่ีปรากฏอยู่ก่อนไม่ว่ามี
ลิขสิทธ์ิหรือไม่ก็ตามเป็นแรงบนัดาลใจในการสร้างสรรคง์านโดยแสดงออกซ่ึงความคิดของตนเอง
อยา่งเป็นอิสระไม่อา้งอิงอยูก่บัรูปแบบการแสดงออกของงานสร้างสรรคท่ี์ปรากฏอยูก่่อน ในขณะท่ี
งานสร้างสรรค์สืบเน่ืองจะเป็นการหยิบยืมเน้ือหางานสร้างสรรค์ หรือน างานของผูอ่ื้นมาใช้เป็น
ตน้แบบ ไม่ว่างานสร้างสรรคน์ั้นจะอยู่ในอายุความคุม้ครองหรือไม่ก็ตาม เพื่อมาสร้างเป็นงานช้ิน
ใหม่ท่ีคลา้ยคลึงกบังานสร้างสรรค์ตน้ฉบบัไม่มากก็น้อย แต่อยา่งไรก็ดี หากการสร้างสรรคข้ึ์นซ่ึง
งานสร้างสรรค์สืบเน่ืองโดยการอา้งอิงกบัเน้ือหาไม่ว่าทั้งหมดหรือบางส่วนมาปรับใช้กับงานท่ี
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เกิดข้ึนใหม่โดยถูกตอ้งตามกฎหมายก็ไม่น่าจะมีปัญหาแต่อย่างใด ถา้การท าหรือก่อให้เกิดงานช้ิน
ใหม่เป็นไปตามเง่ือนไขการคุม้ครองงานสร้างสรรค์ แต่จะพบปัญหากรณีท่ีเน้ือหาท่ีหยิบยืมมาใช้
เป็นส่วนหน่ึงของงานอนัมีลิขสิทธ์ิ หากน ามาใช้โดยไม่ชอบด้วยกฎหมายแล้ว จะถือว่าเป็นการ
ละเมิดงานสร้างสรรค์ท่ีปรากฏอยู่ก่อนในทุกกรณีหรือไม่ ในกรณีเช่นน้ีกฎหมายลิขสิทธ์ิของไทย
ฉบบัท่ีประกาศใชอ้ยู ่ณ ปัจจุบนั ก็บญัญติัเร่ืองน้ีไว ้ในมาตรา 11 แห่งพระราชบญัญติัลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 
2537 ซ่ึงบญัญติัว่า “งานใดมีลกัษณะเป็นการดดัแปลงงานอนัมีลิขสิทธ์ิตามพระราชบญัญติัน้ี โดย
ได้รับอนุญาตจากเจ้าของลิขสิทธ์ิ ให้ผู ้ท่ีได้ดัดแปลงนั้ นมีลิขสิทธ์ิในงานท่ีได้ดัดแปลงตาม
พระราชบัญญัติน้ี แต่ทั้ งน้ีไม่กระทบกระเทือนสิทธิของเจ้าของลิขสิทธ์ิท่ีมีอยู่ในงานของผู ้
สร้างสรรค์เดิมท่ีถูกดัดแปลง” จากบทบญัญัติน้ีจะสังเกตเห็นว่างานท่ีดดัแปลงมาจากงานอนัมี
ลิขสิทธ์ิของผูอ่ื้น จะได้รับความคุม้ครองต่อเม่ืองานท่ีได้ดดัแปลงนั้นไดท้  าหรือก่อข้ึนโดยได้รับ
อนุญาตเจา้ของลิขสิทธ์ิก่อน ท าให้เกิดค าถามวา่การสร้างสรรคง์านสืบเน่ืองโดยหยิบยืมเน้ือหางาน
สร้างสรรค์ของผูอ่ื้น หรือแมแ้ต่น างานของผูอ่ื้นมาใช้เป็นตน้แบบโดยไม่ไดรั้บอนุญาต ในสายตา
กฎหมายลิขสิทธ์ิของไทยมีบทกฎหมายหรือหลกัการเช่นไรในการปรับใชก้รณีเช่นน้ีหรือไม่ และ
ประเด็นต่อมาศาลไทยจะตีความแนวคิดหรือหลกัการของกฎหมายลิขสิทธ์ิในการปรับใชก้รณีเช่นน้ี
อยา่งไร 

บทวเิคราะห์การปรับใช้หลกั Originality กบั “งานสร้างสรรค์สืบเน่ือง” ทีห่ยบิยืมงานอนัมี
ลิขสิทธ์ิของผู้อ่ืนมาใช้โดยไม่ได้รับอนุญาตโดยเปรียบเทียบระหว่างกฎหมายลิขสิทธ์ิของไทยกับ
กฎหมายลขิสิทธ์ิของประเทศองักฤษและสหรัฐอเมริกา 

ประการแรก แนวคิดการปรับใช้หลกั Originality กับ “งานสร้างสรรค์สืบเน่ือง” ที่หยิบยืม
งานอนัมีลขิสิทธ์ิของผู้อ่ืนมาใช้โดยไม่ได้รับอนุญาตภายใต้เขตอ านาจศาลไทย 

จากประเด็นปัญหาขา้งตน้ หลกั Originality ดงักล่าว ถือว่ามีความส าคญัในใช้ตีความให้
ความคุ้มครองงานสร้างสรรค์สืบเน่ือง แต่ส าหรับศาลไทย ถึงแม้จะคุ้นชินกับหลักการน้ี ก็ไม่
ปรากฏชดัเจนวา่การตีความในการปรับใชห้ลกั Originality กบังานสร้างสรรคสื์บเน่ืองเป็นอยา่งไร 
จากท่ีไดศึ้กษาคน้ควา้จะพบว่าศาลไทยใช้หลกัการพิจารณาเร่ืองของการใช้งานอนัมีลิขสิทธ์ิของ
ผูอ่ื้นนั้นชอบด้วยกฎหมายหรือไม่ ส่วนหลกั Originality ดูเหมือนจะให้ความส าคญัรองลงมา ซ่ึง
สังเกตไดจ้ากค าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 8452/2547 เม่ือจ าเลยไดรั้บอนุญาตให้น าวรรณกรรมเร่ืองดาว
พระศุกร์จากโจทก์มาสร้างเป็นภาพยนตร์โดยชอบดว้ยกฎหมาย ภาพยนตร์เร่ืองดาวพระศุกร์ของ
จ าเลยถือวา่เป็นงานดดัแปลงท่ีไดรั้บความคุม้ครอง หรือค าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 8451/2551 ท่ีจ  าเลย
ได้น าเอาฐานขอ้มูลพจนานุกรมทั้งห้ามาดดัแปลงจ าหน่ายบนเว็บไซต์โดยไม่ได้รับอนุญาตจาก
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โจทก์ จึงไม่มีลิขสิทธ์ิในงานดงักล่าว ค าพิพากษาฎีกาทั้งสองฉบบัน้ีดูเหมือนวา่ศาลจะมุ่งหมายไปท่ี
ส่วนเน้ือหาของงานต้นฉบับว่ามีการหยิบยืมมาใช้โดยชอบด้วยกฎหมายหรือไม่ หากท าการ
ดดัแปลงงานโดยไดรั้บอนุญาต งานดดัแปลงดงักล่าวก็จะไดรั้บความคุม้ครองโดยท่ีศาลไม่ค  านึงถึง
หลกัเกณฑ์ท่ีว่างานดดัแปลงนั้นเป็นงานสร้างสรรค์ท่ีริเร่ิมดว้ยตนเองหรือไม่ หากมองในมุมกลบั 
กรณีค าพิพากษาท่ี 8451/2551 ดงักล่าว ส าหรับการดดัแปลงฐานขอ้มูลพจนานุกรมบนเวบ็ไซตข์อง
จ าเลย ถา้จ าเลยไดรั้บอนุญาตให้ดดัแปลงฐานขอ้มูลพจนานุกรมได ้จ าเลยก็อาจไดลิ้ขสิทธ์ิในงาน
ดังกล่าวซ่ึงเข้าใจได้ว่าศาลไม่น่าจะค านึงถึงหลัก Originality ในการปรับใช้กับงานสร้างสรรค์
สืบเน่ือง หรือกล่าวได้อีกนัยหน่ึง ศาลไม่ปรับใช้หลัก Originality กับงานสร้างสรรค์สืบเน่ือง
เหมือนกับงานสร้างสรรค์ประเภทอ่ืน น่าจะเป็นเพราะมีบทกฎหมายมาตรา 11 เป็นอุปสรรค
ขดัขวางการพฒันาการปรับใชห้ลกั Originality กบังานสร้างสรรคสื์บเน่ืองภายใตก้ฎหมายลิขสิทธ์ิ
ของไทยก็เป็นได ้

ตามท่ีผูศึ้กษากล่าววา่ มาตรา 11 ของกฎหมายลิขสิทธ์ิไทยอาจเป็นอุปสรรคต่อการปรับใช้
หลกั Originality กบังานสร้างสรรค์สืบเน่ืองนั้น จะเห็นไดว้่า พระราชบญัญติัลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 
มาตรา 11 บญัญติัวา่ “งานใดมีลกัษณะเป็นการดดัแปลงงานอนัมีลิขสิทธ์ิตามพระราชบญัญติัน้ีโดย
ได้รับอนุญาตจากเจา้ของลิขสิทธ์ิ ให้ผูท่ี้ได้ดดัแปลงงานนั้นมีลิขสิทธ์ิในงานท่ีได้ดดัแปลงตาม
พระราชบัญญัติน้ี แต่ทั้ งน้ีไม่กระทบกระเทือนสิทธิของเจ้าของลิขสิทธ์ิท่ีมีอยู่ในงานของผู ้
สร้างสรรคเ์ดิมท่ีถูกดดัแปลง” จากบทกฎหมายมาตราน้ี งานท่ีมีลกัษณะเป็นงานดดัแปลงจะไดรั้บ
ความคุม้ครองต่อเม่ือเจา้ของงานอนัมีลิขสิทธ์ิไดอ้นุญาตให้ผูท่ี้ดดัแปลงงานใชเ้น้ือหาในส่วนท่ีเป็น
สาระส าคญัในงานของตนไม่ว่าทั้งหมดหรือแต่บางส่วนเพื่อท าหรือก่องานสร้างสรรคป์ระเภทใด
ประเภทหน่ึงข้ึนและงานดดัแปลงนั้นถือวา่เป็นงานสร้างสรรคท่ี์เกิดข้ึนใหม่อีกช้ินหน่ึงต่างหากจาก
งานตน้ฉบบั หรือกล่าวไดอี้กนัยหน่ึงว่างานท่ีมีลกัษณะเป็นการดดัแปลงงานสร้างสรรค์ของผูอ่ื้น
หากได้ใช้เน้ือหาสาระโดยไม่ชอบด้วยกฎหมายแล้วจะไม่ได้รับความคุ้มครองลิขสิทธ์ิภายใต้
กฎหมายลิขสิทธ์ิของไทยทุกกรณี ซ่ึงมีค าพิพากษาท่ีตดัสินยืนยนัหลกัการน้ีอยู่หลายฉบบั ในค า
พิพากษา 8451/2551 ท่ีไดก้ล่าวมาแลว้ขา้งตน้ ซ่ึงสอดคลอ้งกบัค าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 5756/2551 ท่ี
วนิิจฉยัวา่ การน าเอาภาพโดราเอมอนมาดดัแปลงเป็นงานศิลปะประยกุตใ์ชก้บัวสัดุส่ิงของเคร่ืองใช ้
เส้ือผ้าเคร่ืองนุ่งห่มและน ามาใช้ในทางการค้าลักษณะงานตามฟ้องจึงเข้าลักษณะเป็นงาน
ศิลปะประยุกต์โดยไม่ไดรั้บอนุญาตจากเจา้ของลิขสิทธ์ิ งานสร้างสรรค์ท่ีน าภาพตวัการ์ตูนโดราเอ
มอนมาดดัแปลงจึงไม่มีลิขสิทธ์ิ และค าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 11149/2555 อีกฉบบัหน่ึงท่ีตดัสินไปใน
ท านองเดียวกนัวา่โจทกมี์สิทธิเพียงผลิตเทปคาสเซต แผน่เสียง และซีดีเพลง โดยท าซ ้ ามาสเตอร์เทป
หรือแถบบนัทึกเสียงเพลงตน้ฉบบัซ่ึงเป็นส่ิงบนัทึกเสียงอนัมีลิขสิทธ์ิเท่านั้นไม่อาจดดัแปลงเน้ือร้อง
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และท านองเพลงซ่ึงเป็นงานดนตรีกรรมท่ีบนัทึกในส่ิงบนัทึกเสียงดงักล่าวโดยไม่ไดรั้บอนุญาต จึง
ไม่ท าให้โจทกเ์ป็นผูมี้ลิขสิทธ์ิในเทปคาสเซต แผน่เสียง และซีดีเพลง ซ่ึงเป็นส่ิงบนัทึกเสียงท่ีโจทก์
ดัดแปลงข้ึน จากค าพิพากษาทั้ งสามฉบับดูเหมือนว่าศาลจะตีความตามตัวบทกฎหมายอย่าง
เคร่งครัดท่ีวา่ตราบใดใชง้านสร้างสรรค์ของผูอ่ื้นมาดดัแปลงเป็นงานช้ินใหม่โดยไม่ไดรั้บอนุญาต
งานนั้นก็ไม่ไดรั้บความคุม้ครอง ท่ีเป็นเช่นน้ีก็น่าจะเป็นเพราะวา่บทกฎหมายมาตราน้ีไม่ไดบ้ญัญติั
ถึงเง่ือนไขกรณีท่ีท าการดัดแปลงงานสร้างสรรค์ของผูอ่ื้นโดยไม่ได้รับอนุญาต อีกทั้ งระบบ
กฎหมายลิขสิทธ์ิของไทยน่าเช่ือว่าจะยงัคงไม่มีมาตรฐานเก่ียวกบัการให้ความคุม้ครองลิขสิทธ์ิแก่
งานดดัแปลงท่ีไม่ไดรั้บอนุญาตโดยถูกตอ้งจากเจา้ของลิขสิทธ์ิอนัจะเปิดช่องให้ศาลใช้ดุลยพินิจ
วนิิจฉยัใหไ้ด ้

ประการที่สอง แนวคิดการปรับใช้หลัก Originality กับ “งานสร้างสรรค์สืบเน่ือง” ที่หยิบ
ยืมงานอนัมีลขิสิทธ์ิของผู้อ่ืนมาใช้โดยไม่ได้รับอนุญาตภายใต้เขตอ านาจศาลประเทศองักฤษ 

ในขณะท่ีกฎหมายของประเทศองักฤษกบัสหรัฐอเมริกามีแนวคิดให้ความคุม้ครองงาน
สร้างสรรค์สืบเน่ืองโดยยึดโยงกบัหลกั Originality มาโดยตลอด จะพบว่า แมว้่ากฎหมายลิขสิทธ์ิ
ของประเทศองักฤษจะไม่ไดบ้ญัญติัหลกัเกณฑ์การให้คุม้ครองลิขสิทธ์ิแก่งานสร้างสรรคสื์บเน่ือง
อย่างชัดเจนไวใ้นพระราชบญัญัติลิขสิทธ์ิ ( The CDPA 1988) เหมือนของกฎหมายลิขสิทธ์ิของ
สหรัฐอเมริกาก็ตาม แต่ค าพิพากษาหลายๆ ฉบบัไดต้ดัสินให้ความคุม้ครองงานดดัแปลงท่ีอา้งอิง
หรือเกิดข้ึนหรือน าเอาส่วนหน่ึงส่วนใดมาจากงานสร้างสรรค์ท่ีปรากฏอยู่ก่อนซ่ึงถือว่าเป็นงาน
สร้างสรรคสื์บเน่ืองประเภทหน่ึง และในตวัอยา่งค าพิพากษาก็ไดว้างแนวทางให้ความคุม้ครองงาน
ประเภทน้ีอย่างชัดเจน โดยศาลมองว่างานดัดแปลงท่ีอ้างอิงหรือใช้ส่วนใดส่วนหน่ึงของงาน
สร้างสรรคท่ี์ปรากฏอยู่ก่อนนั้นจะไดรั้บความคุม้ครองต่อเม่ืองานดดัแปลงนั้นไดมี้การใชแ้รงงาน
สร้างสรรคง์านถึงขนาดและใชค้วามวิริยะอุตสาหะท าให้เกิดการเปล่ียนแปลงในสาระส าคญัของตวั
งาน ประกอบกบัการเปล่ียนแปลงสาระส าคญันั้นจะตอ้งพอสมควรดว้ย จึงจะถือวา่เขา้ข่ายเป็นการ
ริเร่ิมงานสร้างสรรคด์ว้ยตนเอง (Originality) กรณีเช่นน้ี จะสังเกตไดจ้ากคดี Interlego AG v. Tyco 
Industries และคดี British Northrop v. Texteam (Blackburn) ซ่ึงศาลมองวา่งานสร้างสรรคภ์าพวาด
เส้น (drawing) ทั้งสองคดี ผูส้ร้างสรรค์ไม่ไดใ้ช้แรงงานถึงขาด เพราะการจะถือวา่มีการใชแ้รงงาน
ถึงขนาดนั้ น ผู ้สร้างสรรค์จะต้องอุทิตและทุ่มเทแรงงานและทักษะของตนแก่กระบวนการ
สร้างสรรคง์าน แต่งานสร้างสรรคด์งักล่าวกลบัเป็นการคดัลอกงานสร้างสรรคท่ี์ปรากฏอยูก่่อนแลว้ 
เท่ากบัไม่มีการใชแ้รงงาน จึงไม่ถือวา่เป็นงานสร้างสรรคท่ี์ไดรั้บความคุม้ครองลิขสิทธ์ิ  

นอกจากน้ี ประเด็นเก่ียวกบัการใช้แรงงานยงัมีขอ้สังเกตอีกวา่ แรงงานท่ีถึงขนาดนั้นตอ้ง
ไม่เกิดข้ึนโดยอัตโนมัติและทางเทคนิค แต่ต้องแสดงออกมาจากลักษณะของปัจเจกบุคคล               
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ผูส้ร้างสรรคน์ั้น ตวัอยา่งเช่นในคดี Macmillan v. Cooper เป็นเร่ืองของการยอ่ความวรรณกรรมจาก 
40,000 ค า เหลือ 20,000 ค า ไม่ถือว่ามีการออกแรงจากปัจเจกบุคคล โดยเฉพาะในการสร้างสรรค์
จากฉบบัเต็มมาเป็นฉบบัยอ่ แต่เม่ือเปรียบเทียบกบัคดี Walter v. Lane เป็นกรณีท่ีนกัข่าวไดย้อ่ความ
จากสุนทรพจน์ซ่ึงบทย่อความดงักล่าวไดรั้บความคุม้ครองลิขสิทธ์ิ เน่ืองจากมีการใช้แรงงานและ
ทักษะเป็นอย่างมากอันเกิดจากการเรียนรู้และฝึกฝนในการย่อความ อีกทั้ ง ยงัต้องมีการใช้
วิจารณญาณในการตดัสินใจในการเปล่ียนจากค าพูดมาเป็นประโยคท่ีถูกตอ้งตามหลกัไวยากรณ์  
อีกดว้ย ดงันั้น สรุปไดว้า่แรงงานท่ีถึงขนาดนั้นจะตอ้งมาจากแรงงานของผูส้ร้างสรรคท่ี์เกิดจากการ
การเรียนรู้ สั่งสมประสบการณ์และฝึกฝนเป็นระยะเวลาพอสมควร จึงจะถือวา่เป็นแรงงานถึงขนาด 

ส่วนการใชค้วามวิริยะอุตสาหะอนัจะท าให้เกิดการเปล่ียนแปลงสาระส าคญัในตวังานและ
การเปล่ียนแปลงสาระส าคัญซ่ึงจะต้องพอสมควรนั้ น เป็นอีกปัจจัยหน่ึงท่ีใช้พิจารณาว่างาน
ดดัแปลงมีการสร้างสรรคด์ว้ยการริเร่ิมดว้ยตนเอง Originality หรือไม่ กล่าวคือ แรงงาน ทกัษะและ
วิจารณญาณท่ีใช้นั้นจะตอ้งก่อให้เกิดการเปล่ียนแปลงส่ิงท่ีเรียกว่า “เน้ือหาสาระส าคญั” (material 
change) ของงานสร้างสรรค์ท่ีปรากฏอยู่ก่อน ซ่ึงหมายความว่า ผูส้ร้างสรรค์จะต้องใช้แรงงาน 
ทกัษะและเงินทุนท่ีจะท าให้งานสร้างสรรคช้ิ์นใหม่มีเน้ือหาสาระท่ีแตกต่างอยา่งเห็นไดช้ดั หรือท า
ให้เน้ือหาสาระดั้งเดิมไม่ปรากฏหรือเกล่ือนกลืนไปกบังานสร้างสรรค์ช้ินใหม่ ซ่ึงหลกัพิจารณา
เช่นน้ี จะสังเกตเห็นไดว้่า ศาลในประเทศองักฤษจะใช้เป็นหลกัพิจารณาในงานดดัแปลงเก่ียวกบั
งานสร้างสรรค์ท่ีมีการแก้ไข (edit) งานแปล (translation) งานรวบรวมข้อมูล (compilation) งาน
รวบรวมบทประพนัธ์ของหลายนกัเขียน(anthology) หรืองานภาพพิมพ์ (engraving) ท่ีมาจากงาน
สร้างสรรค์ท่ีปรากฏอยูก่่อน เป็นตน้ ซ่ึงจะสังเกตไดจ้ากกรณีตวัอย่างในคดี Byrne v. Statist   ท่ีถือ
วา่งานแปลค ากล่าวสุนทรพจน์จากภาษาโปรตุเกสเป็นภาษาองักฤษเพียง 1 ใน 3 ส่วน ดว้ยเน้ือหา
สาระส าคญัของถอ้ยค าสุนทรพจน์ไม่มาก ประกอบกบัมีการจดัเรียงยอ่หนา้พร้อมทั้งหวัขอ้ของงาน
วรรณกรรมด้วยรูปแบบท่ีมีมาตรฐานสูงพอ หรือในคดี Warwick films v. Eisinger ท่ีกล่าวว่า
ถึงแมว้า่ขอ้ความจากส าเนาบทการด าเนินคดีน ามาใชมี้ปริมาณท่ีมาก แต่ขอ้ความดงักล่าวไม่ใช่ส่วน
เน้ือหาท่ีเป็นสาระส าคญัอนัเป็นการริเร่ิมดว้ยตนเองของงานตน้ฉบบั และท่ีส าคญั นอกจากเน้ือหา
สาระส าคญัของงานสร้างสรรค์ปรากฏอยู่ก่อนท่ีผูส้ร้างสรรค์งานดดัแปลงน ามาใช้ในงานของตน
จะต้องมีลักษณะแตกต่างและส่วนซ่ึงเป็นสาระส าคญัของงานต้นฉบับกลืนไปกับงานช้ินใหม่     
การเปล่ียนแปลงเน้ือหาสาระส าคญัเช่นน้ีจะตอ้งถึงขนาดด้วย กล่าวคือ การเปล่ียนแปลงเน้ือหา
สาระส าคญัจะตอ้งเห็นเป็นประจกัษ์ด้วย (visually significant) จึงจะถือว่ามีการใช้แรงงาน ทกัษะ
และวิจารณญาณ (originality) ในการสร้างสรรค์งานช้ินใหม่ดว้ยตนเอง สังเกตไดจ้ากคดี Sawkins 
v. Hyperion ท่ีไดด้ดัแปลงงานดนตรีกรรมเป็นงานสร้างสรรคท่ี์ปรากฏอยูก่่อน โดยใชค้วามพยายาม
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ซ่ึงจะตอ้งใชเ้วลาและแรงงานในการแกไ้ขและเรียบเรียงตวัโนต้เพลงของตน้ฉบบัใหม่และจดัหน้า
ใหม่ ในการเพิ่มขอ้มูลเช่นน้ีท าให้มีผลต่อภาพรวมทั้งหมดของเสียงดนตรีจึงเห็นไดช้ดัเจนถึงการ
เปล่ียนแปลงของงานสร้างสรรค์ช้ินใหม่ท่ีถึงขนาดจะไดรั้บความคุม้ครองภายใตก้ฎหมายลิขสิทธ์ิ
ของประเทศองักฤษ 

แต่อย่างไรก็ดี หากผูส้ร้างสรรค์งานอนัมีลกัษณะเป็นการดดัแปลงงานสร้างสรรค์อนัมี
ลิขสิทธ์ิโดยไม่ไดรั้บอนุญาตจากเจา้ของ แมว้า่ศาลจะมองวา่การกระท าเช่นน้ีเป็นการกระท าละเมิด
ต่องานอันมีลิขสิทธ์ิของผูอ่ื้น แต่ถ้าผูส้ร้างสรรค์งานดัดแปลงหยิบยืมหรืออ้างอิงกับงานอนัมี
ลิขสิทธ์ิของผูอ่ื้นโดยการริเร่ิมดว้ยตนเอง กล่าวคือ ผูส้ร้างสรรคไ์ดส้ร้างสรรคง์านดดัแปลงข้ึนใหม่
โดยมีการลงแรงและความคิดสร้างสรรคเ์พิ่มเติมลงไปในงานใหม่ดงักล่าว ศาลในประเทศองักฤษก็
จะให้ความคุม้ครองแก่งานดดัแปลงท่ีอา้งอิงกบังานสร้างสรรคข์องผูอ่ื้นโดยไม่ถูกตอ้งตามกฎหมาย
ไปพร้อมกบัการตดัสินวา่การกระท าเช่นน้ีเป็นการละเมิดงานสร้างสรรคข์องผูอ่ื้นดงัท่ีเคยวนิิจฉยัช้ี
ขาดคดี Redwood Music v. Chappell and Co., Ltd. และคดี ZYX Music GmbH v. King มาแลว้ 

ประการที่สาม แนวคิดการปรับใช้หลัก Originality กับ “งานสร้างสรรค์สืบเน่ือง” ที่หยิบ
ยืมงานอนัมีลขิสิทธ์ิของผู้อ่ืนมาใช้โดยไม่ได้รับอนุญาตภายใต้เขตอ านาจศาลสหรัฐอเมริกา 

ระบบกฎหมายลิขสิทธ์ิของสหรัฐอเมริกาเองก็เช่นกันมีการสร้างระบบการให้ความ
คุ้มครองงานสร้างสรรค์สืบเน่ืองมีความชัดเจนอย่างมาก จะเห็นได้ว่ากฎหมายลิขสิทธ์ิของ
สหรัฐอเมริกา มาตรา 103 (a) บญัญติัวา่ งานอนัมีลิขสิทธ์ิตามมาตรา 102 ให้หมายความรวมถึง ..... 
“งานสร้างสรรค์สืบเน่ืองด้วย” ซ่ึงมาตรา 102 บญัญติัว่า ลิขสิทธ์ิจะมีแต่เฉพาะงานสร้างสรรค์โดย
การริเร่ิมดว้ยตนเอง นัน่หมายถึงวา่ งานสร้างสรรคสื์บเน่ืองจะไดรั้บความคุม้ครองภายใตก้ฎหมาย
ลิขสิทธ์ิต่อเม่ืองานสร้างสรรคสื์บเน่ืองเป็นงานท่ีท าหรือก่อข้ึนโดยการริเร่ิมดว้ยตนเอง (Originality) 
ซ่ึงในระบบกฎหมายลิขสิทธ์ิของสหรัฐอเมริกามีความชัดเจนในเร่ืองน้ี โดยเฉพาะส านักงาน
ลิขสิทธ์ิแห่งสหรัฐอเมริกา ได้ให้ค  าจ  าจดัความ ค าว่า “การริเร่ิมด้วยตนเอง” ว่า งานประเภทใด
ประเภทหน่ึงจะถือวา่เป็นงานสร้างสรรคโ์ดยการริเร่ิมดว้ยตนเองภายใตก้ฎหมายลิขสิทธ์ินั้น จะตอ้ง
เป็นงานท่ีมีแหล่งท่ีมาจากผูส้ร้างสรรค ์ทั้งงานสร้างสรรคด์งักล่าวตอ้งไม่เป็นสมบติัสาธารณะและ
ท าซ ้ าหรือลอกเลียนงานสร้างสรรค์ของบุคคลอ่ืน ส่วนงานสร้างสรรค์นั้นไม่จ  าเป็นตอ้งเป็นงาน
ใหม่ของโลก แต่ตอ้งเป็นงานท่ีใหม่ของผูส้ร้างสรรคโ์ดยไม่ไดค้ดัลอกมาจากงานของผูอ่ื้น ถึงแมว้า่
ส านกังานลิขสิทธ์ิน้ีจะไม่ใช่องค์กรศาลตดัสินคดีและให้ถือเป็นท่ีสุดก็ตาม แต่อย่างน้อยท าให้เกิด
ความกระจ่างและเป็นแนวทางแก่ประชาชนทัว่ไปว่างานสร้างสรรค์จะตอ้งเกิดจากการริเร่ิมดว้ย
ตนเองนั้นเป็นอยา่งไร ประกอบกบัองคก์รน้ีก็มีความส าคญัอยา่งมากองคก์รหน่ึงท่ีเป็นจุดเร่ิมตน้ให้
ความคุม้ครองงานสร้างสรรค์ประเภทต่างๆ รวมทั้งงานสร้างสรรค์สืบเน่ืองดว้ย เพราะบุคคลใดก็
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ตามท่ีเป็นผูส้ร้างสรรค์งานหรือเจา้ของลิขสิทธ์ิจะจดทะเบียนเพื่อปกป้องงานสร้างสรรค์ของตนก็
สามารถไปลงทะเบียนไดท่ี้องคก์รน้ีก าหนดเกณฑ์พิจารณาการให้ความคุม้ครองก็ไม่ต่างอะไรกบั
องคก์รศาล แต่ในทางกลบักนัอาจจะมีความชดัเจนมากกวา่ศาลดว้ยซ ้ า เน่ืองจากมีหลกัอนัเป็นกรอบ
ขอบเขตในการพิจารณาท่ีแน่นอนและชดัเจน 

แต่ถึงกระนั้ น ส าหรับศาลเองก็ได้มีการวางบรรทัดฐานการให้ความคุ้มครองงาน
สร้างสรรค์สืบเน่ืองอย่างชัดเจน จะสังเกตได้จากคดี Alfred Bell & Co. v. Catalda Fine Arts, Inc. 
ถึงแม้มีการแกะลายแม่พิมพ์จากรูปภาพท่ีมี ช่ือเสียงลงบนแผ่นโลหะซ่ึงถือว่ามีลักษณะท่ี
เปล่ียนแปลงไปเล็กน้อยก็ตาม แต่ศาลมองว่างานสร้างสรรค์สืบเน่ืองน้ีมาจากการริเร่ิมดว้ยตนเอง   
ผูศึ้กษามองวา่งานดงักล่าวท่ีไดรั้บความคุม้ครองเช่นน้ีเป็นเพราะวา่งานแกะลายแม่พิมพจ์ะตอ้งใช้
แรงงานและความช านาญในการสร้างสรรค์ข้ึนด้วยฝีมือของตนเองซ่ึงอนุมานจากแนวคิดของ 
Jerome Frank ผูพ้ิพากษาผูต้ ัดสินคดีน้ีซ่ึงกล่าวไวว้่า ผูแ้กะสลักแม่พิมพ์พยายามจะเลียนแบบ
ตน้ฉบบัภาพเขียนเก่าดงักล่าวให้เหมือนก็ตาม แต่มนัเป็นไปไม่ไดท่ี้จะท าใหเ้หมือนกบัตน้ฉบบัเสีย
ทีเดียว เพราะแมรู้ปภาพท่ีน ามาใช้เป็นลายแกะสลกัพิมพ์จะเป็นงานสร้างสรรค์ท่ีปรากฏอยู่ก่อน   
แต่ผูศึ้กษาเห็นว่าการพยายามเลียนแบบตามค ากล่าวของ Frank มนัน่าจะหมายถึงการน าเอางาน
สร้างสรรค์ของผูอ่ื้นมาเป็นเพียงต้นแบบหรือแนวความคิดท่ีจะก่อให้เกิดงานช้ินใหม่ข้ึนเท่านั้น    
อีกทั้ง ยงัถือว่ารูปภาพท่ีปรากฏอยู่แผ่นโลหะถูกเปล่ียนแปลงเน้ือหาสาระส าคญัให้แตกต่างด้วย 
เน่ืองจากสังเกตไดว้่ารูปภาพตน้ฉบบัเป็นการวาดเส้นและมีสีสันแต่งเติมลงไปซ่ึงแตกต่างกบังาน
สร้างสรรคช้ิ์นใหม่ท่ีเป็นเพียงรอยแกะลายเท่านั้น ดงันั้น จึงน่าจะถือวา่ผูส้ร้างสรรคง์านสร้างสรรค์
สืบเน่ืองคดีน้ีน าเอาเน้ือหาสาระของงานสร้างสรรคช้ิ์นก่อนมาเล็กนอ้ย เน่ืองจากมีการเปล่ียนแปลง
ส่วนอนัเป็นสาระส าคญัของงานตน้ฉบบัซ่ึงสอดคล้องกับค าพิพากษาอีกฉบบัหน่ึงในคดี C.M. 
Paula Co. v. Logan ท่ีเห็นว่าถา้น าเอาเน้ือหาสาระของงานท่ีปรากฏอยู่ก่อนเพียงบางส่วนมาใช้กบั
งานสร้างสรรคสื์บเน่ืองช้ินใหม่ยอ่มท าได ้แต่ถึงอยา่งไร ผูศึ้กษาก็ยงัยืนยนัวา่ การน าเอาส่วนเน้ือหา
สาระส าคญัของงานสร้างสรรคท่ี์ปรากฏอยูก่่อนยงัจะตอ้งมีความแตกต่างในเน้ือหาสาระส าคญัของ
งานทั้งสองช้ินอยูน่ั้นเอง ซ่ึงต่อมาก็มีค  าพิพากษาในคดี L. Batlin & Son ไดต้ดัสินยืนยนัเช่นกนัว่า 
งานสร้างสรรค์สืบเน่ืองจะได้รับความคุ้มครองนั้ น ส่วนเน้ือหาสาระส าคัญท่ีน ามาใช้ใน              
งานสร้างสรรคสื์บเน่ืองจะตอ้งปรากฏวา่มีการเปล่ียนแปลงในลกัษณะท่ีโดดเด่นเห็นไดช้ดั  

ต่อมาหลักเกณฑ์การพิจารณาให้ความคุ้มครองงานสร้างสรรค์ได้พฒันาอย่างต่อเน่ือง      
แต่ไม่ไดห้มายความว่าค าพิพากษาท่ีเคยตดัสินจะใช้ไม่ไดอี้กต่อไป หากแต่ยงัมีการอา้งอิงแนวคิด
การให้ความคุ้มครองงานสร้างสรรค์สืบเน่ืองอยู่ เพียงแต่ศาลเร่ิมมองว่าผูส้ร้างสรรค์จะต้องมี
ความคิดสร้างสรรคใ์ส่ลงไปในตวังานสร้างสรรคสื์บเน่ืองบาง โดยเฉพาะในคดี Tempo ไดมี้การใช้
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ความคิดเรียบเรียงเสียงประสานและแก้ไขท านองใหม่ ไม่ใช่เพียงแค่พฒันางานเท่านั้ น นั่นก็
หมายความว่า งานสร้างสรรค์สืบเน่ืองนอกจากจะตอ้งริเร่ิมงานด้วยตนเองแล้ว ผูส้ร้างสรรค์ยงั
จะตอ้งมีความคิดสร้างสรรคล์งไปในตวังานสร้างสรรคบ์า้ง ซ่ึงประเด็นน้ีผูศึ้กษาเห็นวา่ กรณีอยา่งน้ี
เป็นการเพิ่มคุณภาพของงานสร้างสรรค์ เพราะแนวคิดของการให้ความคุม้ครองงานสร้างสรรค์
สืบเน่ืองไม่ค่อยจะค านึงถึงคุณภาพของผลงานสร้างสรรค์เท่าไร ดงันั้น อาจจะเป็นไปได้ว่างาน
สร้างสรรคท่ี์เกิดจากการริเร่ิมดว้ยตนเองจะไดรั้บความคุม้ครองในงานสร้างสรรคทุ์กประเภท แมว้า่
งานนั้นไม่ไดเ้กิดจากความคิดสร้างสรรคข์องตนเอง การคิดสร้างสรรคจึ์งอาจน ามาเป็นเง่ือนไขหน่ึง
ท่ีจะท าให้งานสร้างสรรค์สืบเน่ืองแตกต่างจากงานตน้ฉบบัในกรณีท่ีมีการใชค้วามพยายามในการ
สร้างสรรคง์านนอ้ยเกินไป 

นอกจากศาลน าหลกั Originality มาใชพ้ิจารณาให้ความคุม้ครองงานสร้างสรรคสื์บเน่ืองท่ี
เกิดจากการหยิบยืมเน้ือหาสาระของงานอนัมีลิขสิทธ์ิของผูอ่ื้นโดยไม่ไดรั้บอนุญาตโดยจะให้ความ
คุม้ครองเฉพาะส่วนเน้ือหาสาระท่ีผูส้ร้างสรรคใ์ส่ลงไปในงานช้ินใหม่ ศาลยงัใช้หลกัการของการ
ใชอ้ยา่งเป็นธรรม (Fair use) มาเป็นเกณฑ์พิจารณาให้ความคุม้ครองงานสร้างสรรคสื์บเน่ืองอีกดว้ย 
กล่าวคือ หากผูส้ร้างสรรคห์ยบิยมืส่วนเน้ือหาสาระจากงานอนัมีลิขสิทธ์ิของผูอ่ื้นมาใชอ้นัมีลกัษณะ
เป็นการใชอ้ยา่งเป็นธรรม ประกอบกบัส่วนเน้ือหาท่ีผูส้ร้างสรรคเ์พิ่มเติมใส่ลงไปเขา้เง่ือนไขหลกั 
Originality งานสร้างสรรค์สืบเน่ืองช้ินใหม่น้ีจะได้รับความคุ้มครองลิขสิทธ์ิ ซ่ึงศาลสูงของ
สหรัฐอเมริกายอมรับหลักการเช่นน้ีมาตลอดจะเห็นได้จากค าวินิจฉัยช้ีขาดคดี Mattel Inc. v. 
Walking Mountain Prods. และคดี Suntrust Bank v. Houghton Co., ซ่ึงใชม้าตรา 107 มาปรับกบัคดี  

ประการที่ส่ี กรณีตัวอย่างของงานสร้างสรรค์สืบเน่ืองบนเพจ “มานี มีแชร์” กับการปรับใช้
ตัวบทกฎหมายมาตรา 11 แห่งพระราชบัญญัติลขิสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 เปรียบเทียบกับกฎหมายลิขสิทธ์ิ
ของประเทศองักฤษและสหรัฐอเมริกา 

ในปัจจุบนังานสร้างสรรค์ภายใตก้ฎหมายลิขสิทธ์ิของไทยมีการขยายตวัในลกัษณะท่ีมี
ความหลากหลายมากข้ึนกว่าก่อน ในอดีตท่ีผ่านมางานสร้างสรรค์ท่ีปรากฏเป็นประจักษ์ต่อ
สาธารณชนจะมีลกัษณะงานท่ีไม่สลบัซบัซ้อนและมีลกัษณะซ ้ าๆ ตามรูปแบบประเภทท่ีกฎหมาย
ลิขสิทธ์ิก าหนดไว ้แต่ดว้ยความเจริญกา้วหนา้และการพฒันาของสังคม โดยเฉพาะดา้นเทคโนโลยีท่ี
ท  าให้งานสร้างสรรคมี์ลกัษณะท่ีค่อนขา้งแตกต่างไปจากรูปแบบเดิมๆ และท่ีส าคญังานสร้างสรรค์
ท่ีเกิดข้ึนใหม่น้ีถือวา่มีบทบาทท่ีส าคญัต่อสังคมไทย กล่าวคือ งานสร้างสรรคใ์นปัจจุบนัมีอิทธิพล
ต่อการขับเคล่ือนความรู้สึกนึกคิดและการแสดงออกถึงความต้องการไม่ว่าจะทางการเมือง 
เศรษฐกิจ หรือประเด็นในสังคมท่ีไดรั้บความสนใจของประชาชน จึงท าให้งานสร้างสรรค์เหล่าน้ี
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เป็นท่ีนิยมและค่อนขา้งอยูใ่นกระแสของความสนใจของสาธารณชนเพิ่มมากข้ึน โดยเฉพาะอยา่งยิ่ง
งานมีมศิลปะท่ีมีการหยิบยกข้ึนมาเป็นส่ือแสดงออกถึงความคิดความตอ้งการให้สังคมรับรู้และ
ทราบถึงความเป็นไปของคนในสังคมไทย แมจ้ะเป็นท่ีสนใจของกลุ่มคนเฉพาะก็ตาม แต่ตอ้งถือวา่
มีความหมายอยา่งมากต่อวงการกฎหมายลิขสิทธ์ิของไทย เน่ืองจากงานเหล่านน้ียงัไม่เคยมีปรากฏ
ในผลทางกฎหมายว่าจะอยู่ในสถานะอนัจะไดรั้บการรับรองและคุม้ครองหรือไม่ อยา่งไร หากวนั
หน่ึงมีกรณีพิพาทกันในประเด็นการคุ้มครองงานเหล่าน้ี ข้ึนสู่ศาลไทย  ผลทางคดีของงาน
สร้างสรรค์เหล่าน้ีในสายตาของกฎหมายลิขสิทธ์ิของไทยจะจดัให้อยู่ในสถานะใดหรือจะไดรั้บ
ความคุม้ครองหรือไม่และเหมือนหรือแตกต่างจากระบบการคุม้ครองงานสร้างสรรคสื์บเน่ืองของ
กฎหมายลิขสิทธ์ิของต่างประเทศอยา่งไร หรือไม่ 

กรณีศึกษาตัวอย่างรูปภาพ (ภาพล้อเลยีน)9 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

ประเด็นปัญหา 

รูปภาพข้างต้นเป็นภาพล้อเลียนทางการเมือง (Political Parody) ซ่ึงได้น าเอาตวัละครใน
หนังสือแบบเรียนภาษาไทยสมยัก่อนมาดดัแปลงลกัษณะนิสัยและมีความรู้สึกนึกคิดให้เข้ากับ

                                                           
9 ผูจ้ดัการออนไลน์. (2561). มานี มีแชร์. (ออนไลน)์. เขา้ถึงไดจ้าก: https://www.google.co.th/search?q=ตวัอยา่ง
ภาพมานีมีแชร์+ลอ้เล่ียนทางการเมือง. [2561, 6 ตุลาคม]. 

https://www.google.co.th/search?q=ตัวอย่างภาพมานีมีแชร์+ล้อเลี่ยนทางการเมือง
https://www.google.co.th/search?q=ตัวอย่างภาพมานีมีแชร์+ล้อเลี่ยนทางการเมือง
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สถานการณ์การเมืองท่ีก าลงัเป็นประเด็นสนใจของสังคมโดยปรับเปล่ียนภาพลกัษณ์ของเด็กนอ้ยท่ี
ช่ือ “มานี” แลว้ใส่นามสกุลใหม่ว่า “มีแชร์” ให้มีอุปนิสัยท่ีแข็งกระดา้งซ่ึงมาพร้อมกบัเกา้อ้ีท่ีเป็น
อาวุธและมีสุนัขแสนรู้คู่ใจท่ีให้มีการสวมใส่หน้ากากท่ีบ่งบอกถึงนัยของการเมือง ณ ขณะนั้น   
ส่วนองคป์ระกอบอ่ืนๆ ในรูปภาพ เช่น รูปภาพคอมพิวเตอร์ รูปภาพของลกัษณะตวัมานีและสุนขัท่ี
แตกต่างไปบางกบัรูปภาพตน้ฉบบั หรือขอ้ความท่ีแต่งข้ึนมาให้เป็นความรู้สึกนึกคิดของตวัละคร 
ซ่ึงส่ิงเหล่าน้ีประกอบเขา้เป็นเร่ืองเป็นราวท่ีสะทอ้นให้เห็นถึงสถานการณ์ใดสถานการณ์หน่ึงท่ีเกิด
มาจากการท าหรือก่อข้ึนของผูส้ร้างสรรค์เองโดยหยิบยืมหรือใช้เน้ือหาสาระ (Material) ท่ีอยู่
รอบตวัไม่วา่เน้ือหาสาระนั้นจะอยูภ่ายใตก้ารคุม้ครองลิขสิทธ์ิหรือไม่ ฉะนั้น หากมีปัญหาเกิดข้ึนสู่
ศาล จะถือว่างานรูปภาพมานีมีแชร์จะจดัอยู่ในงานประเภทใด และจะได้รับความคุม้ครองภายใต้
กฎหมายลิขสิทธ์ิของไทยหรือไม่ และหากเป็นคดีข้ึนสู่ศาลในต่างประเทศจะใช้เกณฑ์พิจารณา
อยา่งไร 

วเิคราะห์ปัญหา 

1) หากมีประเด็นปัญหากรณีศึกษาตวัอยา่งรูปภาพท่ี 1 (ภาพลอ้เลียน) ขา้งตน้ท่ีหยิบยืมเอา
เน้ือหาจากหนังสือภาษาไทยมาดัดแปลงคาแรคเตอร์ของตัวละครเพื่อแสดงออกความคิดเห็น
ทางการเมืองโดยไม่ไดรั้บอนุญาตเป็นงานช้ินใหม่ซ่ึงถือวา่เป็นงานสร้างสรรคสื์บเน่ืองลกัษณะหน่ึง 
ในกฎหมายลิขสิทธ์ิของไทยถือวา่เป็นงานอนัมีลกัษณะเป็นการดดัแปลงงานอนัมีลิขสิทธ์ิของผูอ่ื้น
ซ่ึงจะตอ้งใชบ้ทกฎหมายมาตรา 11 มาปรับกบัขอ้เท็จจริงน้ี และมีตวัอยา่งท่ีศาลไทยเคยตดัสินยนืยนั
เป็นบรรทดัฐานมาตลอดตามค าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 8451/2551 ท่ี5756/2551 และท่ี 11149/2555 ว่า
ถา้ผูส้ร้างสรรค์งานอนัมีลกัษณะเป็นการดดัแปลงงานอนัมีลิขสิทธ์ิของผูอ่ื้นโดยไม่ไดรั้บอนุญาต 
งานสร้างสรรค์ดงักล่าวไม่มีลิขสิทธ์ิ กรณีตามขอ้เท็จจริง งานล้อเลียนทางการเมืองเช่นน้ีก็น่าจะ
ไม่ได้รับความคุ้มครองตามกฎหมายลิขสิทธ์ิของไทย เพราะว่าเป็นงานอันมีลักษณะเป็นการ
ดดัแปลงงานอนัมีลิขสิทธ์ิของผูอ่ื้นโดยไม่ไดรั้บอนุญาต  

2) หากเปรียบเทียบการปรับใชก้ฎหมายลิขสิทธ์ิของสหรัฐอเมริกากบัขอ้เทจ็จริงน้ีจะพบวา่ 
ประการที่หน่ึง งานภาพเขียนการ์ตูนลอ้เลียนดงักล่าวถือวา่เป็นงานสร้างสรรคสื์บเน่ืองตามค านิยาม
ของกฎหมายลิขสิทธ์ิของสหรัฐอเมริกา มาตรา 101 บญัญติัวา่ “งานสร้างสรรคท่ี์อา้งอิงอยูก่บังานท่ี
ปรากฏอยูก่่อนแลว้ เช่น การแปล การเรียบเรียงงานดนตรีกรรม การเปล่ียนแปลงงานนาฏกรรม การ
เปล่ียนแปลงงานนิยาย ภาพเคล่ือนไหว ส่ิงบนัทึกเสียง การท าซ ้ างานศิลปะ การยอ่หรือสรุปความ 
หรืองานรูปแบบอ่ืนๆ ท่ีถูกดดัแปลงหรือเปล่ียนรูปใหม่ หรือเปล่ียนแปลงใหม่ นอกจากน้ี งานท่ีมี
การปรับปรุงแกไ้ขใหม่ งานท่ีให้ค  าจ  ากดัความประกอบ งานท่ีไดมี้การให้รายละเอียดเพิ่มเติม หรือ
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งานท่ีมีการปรับปรุงเปล่ียนแปลงซ่ึงเป็นงานสร้างสรรคต์น้ฉบบั ถือวา่เป็นงานสร้างสรรคสื์บเน่ือง
ดว้ยเช่นกนั” จะสังเกตไดว้า่ งานภาพการ์ตูนมานีมีแชร์น้ีเขา้ข่ายเป็นงานสร้างสรรคสื์บเน่ืองตามบท
นิยามดงักล่าว เน่ืองจากมีการสร้างสรรคข้ึ์นดว้ยการอา้งอิงจากงานภาพเขียนและเร่ืองราวจากต ารา
เรียนท่ีปรากฏอยู่ก่อนแล้วและดดัแปลงหรือเปล่ียนรูปใหม่โดยเพิ่มเติมรายละเอียดเน้ือหาของผู ้
สร้างสรรค์เองลงไป เช่น ให้เจา้โตซ่ึงเป็นสุนัขใส่หน้ากากขาวพร้อมทั้งมีความคิดทางการเมือง
ออกมาเป็นบทพูด ส่วนมานีก็เปล่ียนนามสกุลจากเดิมท่ีแฝงพร๊อบพากานดา้ "รักเผา่ไทย" มาเป็น "มี
แชร์" รับบทสาวนอ้ยมือหนกัท่ีอาศยัสามญัส านึกกบัเกา้อ้ีเป็นอาวุธ เป็นตน้ อีกทั้ง กฎหมายลิขสิทธ์ิ
ของสหรัฐอเมริกาให้ถือวา่งานสร้างสรรคสื์บเน่ืองช้ินน้ีเป็น “งานช้ินใหม่” ท่ีแยกต่างหากจากงาน
ตน้ฉบบัดว้ย ประการที่สอง งานสร้างสรรค์สืบเน่ืองภายใตก้ฎหมายลิขสิทธ์ิของสหรัฐอเมริกาน้ี   
จะมีลักษณะท่ีแตกต่างจากงานดัดแปลงภายใต้กฎหมายลิขสิทธ์ิของไทยตรงท่ีงานสร้างสรรค์
สืบเน่ืองสามารถแยกส่วนเน้ือหาออกจากกนัได ้หากปรากฏว่างานสร้างสรรค์สืบเน่ืองท าหรือก่อ
ข้ึนโดยไม่ถูกตอ้งตามกฎหมายก็อาจจะได้รับความคุม้ครองลิขสิทธ์ิ ตามมาตรา 103 เฉพาะส่วน
หรือเน้ือหาท่ีผูส้ร้างสรรค์ได้ใส่ลงไปในงานสร้างสรรค์สืบเน่ือง และท่ีส าคัญงานสร้างสรรค์
สืบเน่ืองแมจ้ะหยิบยืมเน้ือหาของงานท่ีปรากฏอยู่ก่อนโดยไม่ชอบด้วยกฎหมายแต่ถ้าส่วนหรือ
เน้ือหาท่ีผูส้ร้างสรรคไ์ดใ้ส่ลงไปในงานสร้างสรรคสื์บเน่ืองเกิดจากการริเร่ิมงานดว้ยตนเองจนเห็น
ถึงความแตกต่างไดช้ดัเจน เน้ือหาตรงส่วนนั้นก็จะไดรั้บความคุม้ครองตามกฎหมายลิขสิทธ์ิของ
สหรัฐอเมริกาตามมาตรา 103 เช่นกัน ประการที่สาม กฎหมายลิขสิทธ์ิของสหรัฐอเมริกายงัน า
หลกัการใช้อย่างเป็นธรรม (Fair use) มาพิจารณาให้ความคุม้ครองงานสร้างสรรค์สืบเน่ือง หาก
ปรากฏวา่เน้ือหาท่ีหยิบยืมมาใชส้ร้างสรรคโ์ดยใชว้ธีิเปล่ียนรูปของเน้ือหา (Transformative use) แม้
จะไม่ไดข้ดัเกลาเน้ือหาจนมีลกัษณะท่ีแตกต่างโดนเด่นจากเน้ือหาของงานตน้ฉบบั หากไดใ้ชอ้ยา่ง
เป็นธรรม (Fair Use)  เช่น ใชเ้พื่อการศึกษา วิพากษว์ิจารณ์ แสดงความคิดเห็น รายงานข่าว เป็นตน้ 
โดยไม่มีวตัถุประสงค์หรือลักษณะเชิงพาณิชย ์ปริมาณและสาระส าคญัของเน้ือหาท่ีใช้ตอ้งไม่
เกินไปเม่ือเทียบกบังานอนัมีลิขสิทธ์ิทั้งหมด และไม่มีผลกระทบต่อมูลค่าทางตลาดของงานอนัมี
ลิขสิทธ์ิ ตามมาตรา 107 เม่ือเปรียบเทียบค าตดัสินของศาลคดี Mattel Inc. v. Walking Mountain 
Prods. และคดี Suntrust Bank v. Houghton Mifflin Co., กบัขอ้เท็จจริงในเพจภาพการ์ตูนมานีมีแชร์ 
จะพบวา่มีรายละเอียดใกลเ้คียงกนั กล่าวคือ เป็นงานสร้างสรรคสื์บเน่ือง และใชเ้น้ือหางานของผูอ่ื้น
โดยวิธีเปล่ียนรูป (Transformative use) อีกทั้งงานสร้างสรรคต์ามขอ้เทจ็จริงท าข้ึนเพื่อแสดงออกซ่ึง
ความคิดเห็นและล้อเลียนเหตุการณ์ใดเหตุการณ์หน่ึงอนัมีวตัถุประสงค์เป็นการวิพากษ์วิจารณ์   
ศาลของสหรัฐอเมริกาน่าจะมองว่ากรณีเช่นน้ีเป็นการใช้งานของผูอ่ื้นเป็นธรรม ดงันั้น เม่ือภาพ
การ์ตูนในเพจดงักล่าวเป็นงานสร้างสรรคสื์บเน่ืองแยกออกต่างหากจากงานตน้ฉบบัเป็น “งานช้ิน
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ใหม่” อีก ช้ินหน่ึง จึงน่าจะต้องได้รับความคุ้มครองลิขสิท ธ์ิภายใต้กฎหมายลิขสิท ธ์ิของ
สหรัฐอเมริกาเช่นกนั 

3) การตีความให้ความคุม้ครองงานสร้างสรรคสื์บเน่ืองตามกฎหมายลิขสิทธ์ิของประเทศ
องักฤษมีความชัดเจนสอดคล้องเช่นเดียวกับกฎหมายลิขสิทธ์ิของสหรัฐอเมริกา แต่ดูเหมือน
ประเทศองักฤษจะใช้หลกัการท่ีแตกต่างออกไปจากกฎหมายลิขสิทธ์ิของสหรัฐอเมริกาท่ีให้แยก
เน้ือหาในงานสร้างสรรคสื์บเน่ืองออกจากกนัเป็นส่วนๆ ไดแ้ละคุม้ครองในส่วนเน้ือหาสาระของ
งานสร้างสรรคสื์บเน่ืองท่ีเกิดจากการใชก้ารริเร่ิมสร้างสรรค์ดว้ยตนเอง กล่าวคือ ศาลของประเทศ
องักฤษจะน าหลกั Originality (Labour Skill and Judgment) ปรับใช้เพื่อพิจารณาให้ความคุม้ครอง
แก่งานสร้างสรรคสื์บเน่ืองอนัเป็น “งานช้ินใหม่” ต่างหากอีกช้ินหน่ึง แต่ตอ้งปรากฏให้เห็นวา่งาน
สร้างสรรคสื์บเน่ืองนั้นเขา้เง่ือนไขหลกัเกณฑ์ให้ความคุม้ครอง 3 ประการ คือ ประการแรก จะตอ้ง
มีการใช้แรงงานสร้างสรรค์งานให้ถึงขนาด ประการที่สอง ตอ้งใช้ความวิริยะอุตสาหะท าให้เกิด
ความเปล่ียนแปลงสาระส าคญัในตวังาน และ ประการที่สาม การเปล่ียนแปลงสาระส าคญันั้น
จะตอ้งพอสมควร แม้ว่างานสร้างสรรค์นั้นจะได้หยิบยืมงานสร้างสรรค์ท่ีปรากฏอยู่ก่อนมาโดย
ไม่ได้รับอนุญาตจากเจา้ของงานอนัมีลิขสิทธ์ิซ่ึงแม้จะถือว่าเป็นการละเมิดลิขสิทธ์ิแก่งานอนัมี
ลิขสิทธ์ิของผูอ่ื้นก็ตาม แต่งานสร้างสรรคสื์บเน่ืองดงักล่าวก็ไดรั้บความคุม้ครองในขณะเดียวกนั จะ
เทียบได้จากตัวอย่างค าพิพากษาคดี Redwood Music v. Chappell และคดี ZYX Music GmbH v. 
King เหล่าน้ี การท่ีศาลให้ความคุม้ครองลิขสิทธ์ินั้น เน่ืองจากผูส้ร้างสรรค์ดดัแปลงงานของผูอ่ื้น
โดยใช้การริเร่ิมสร้างสรรค์ด้วยตนเองลงไปในงานด้วย (Originality) ดังนั้ น หากงานภาพวาด
การ์ตูนลอ้เลียนไดถู้กตดัสินในเขตศาลของประเทศองักฤษ งานสร้างสรรค์ดงักล่าวอาจจะไดรั้บ
ความคุม้ครองลิขสิทธ์ิ ถึงแมจ้ะถูกมองว่าเป็นการกระท าละเมิดต่องานสร้างสรรค์ของผูอ่ื้นก็ตาม 
เพราะว่าผูส้ร้างสรรค์งานภาพการ์ตูนได้ใช้ความวิริยะอุตสาหะ ทกัษะและวิจารณญาณในการ
ปรับเปล่ียนเพิ่มเติมเน้ือหาในงานอนัมีลิขสิทธ์ิดงักล่าวแลว้ 

ข้อเสนอแนะ 

จะเห็นไดว้า่งานสร้างสรรคสื์บเน่ืองเกิดมาจากงานสร้างสรรคอ์นัมีลิขสิทธ์ิของผูอ่ื้นโดยไม่
ถูกตอ้งตามกฎหมายอยูด่ว้ย ในสายตาของกฎหมายลิขสิทธ์ิของไทยจะปรับดว้ยมาตรา 11 จะไม่ให้
ความคุม้ครอง เน่ืองจากเป็นงานท่ีมีลกัษณะเป็นการดดัแปลงมาจากงานอนัมีลิขสิทธ์ิโดยมิไดรั้บ
อนุญาตจากเจา้ของลิขสิทธ์ิ ในขณะท่ีกฎหมายลิขสิทธ์ิของสหรัฐอเมริกาจะพิจารณาแยกส่วน
เน้ือหาสาระของงานออกจากกนั หากเน้ือหาส่วนใดใชโ้ดยไม่ชอบดว้ยกฎหมาย เน้ือหาส่วนนั้นก็จะ
ไม่ไดรั้บความคุม้ครอง แต่ถ้าเขา้หลกัเกณฑ์ลกัษณะการใช้อย่างเป็นธรรม (Fair use) จะไม่ถือว่า
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เป็นการกระท าละเมิด แต่ถือว่าเป็น “งานช้ินใหม่” ซ่ึงจะไดรั้บความคุม้ครองหากเขา้เง่ือนไขการ
สร้างสรรคง์าน ส่วนในสายตาของศาลประเทศองักฤษจะมองว่างานสร้างสรรคสื์บเน่ืองท่ีหยิบยืม
เน้ือหาในงานอนัมีลิขสิทธ์ิของผูอ่ื้นโดยไม่ถูกตอ้งตามกฎหมายนั้นไดรั้บความคุม้ครองลิขสิทธ์ิหาก
เป็นไปตามหลกั Originality แมว้า่งานสร้างสรรคสื์บเน่ืองนั้นจะถูกฟ้องละเมิดดว้ยในเวลาเดียวกนั
ก็ตาม ดงันั้น เพื่อให้งานสร้างสรรค์สืบเน่ืองภายใตก้ฎหมายลิขสิทธ์ิของไทยไดรั้บความคุม้ครอง
เช่นเดียวกบักฎหมายลิขสิทธ์ิของประเทศองักฤษและสหรัฐอเมริกา ค าหรือขอ้ความในมาตรา 11 
ควรจะตอ้งมีการเพิ่มเติม ตดัทอน และเปล่ียนแปลงแกไ้ขเพื่อเปิดช่องให้ศาลไดตี้ความปรับใช้กบั
งานสร้างสรรคสื์บเน่ือง โดยเปล่ียนใชค้  าวา่ “งานสร้างสรรคสื์บเน่ือง” แทนค าวา่ “งานอนัมีลกัษณะ
เป็นการดดัแปลง” นอกจากน้ี ให้เพิ่มเติมกรณีการท าหรือก่อให้เกิดงานสร้างสรรค์สืบเน่ืองโดย
ไม่ได้รับอนุญาตเข้าไปด้วย เพราะกรณีน้ี ศาลอาจจะต้องใช้หลักการ Originality มาปรับใช้
เช่นเดียวกบัประเทศองักฤษ ประกอบกบัตีความเน้ือหาตวับทท่ีเพิ่มเติมเขา้ไปเพื่อให้ความคุม้ครอง
แยกส่วนงานสร้างสรรคสื์บเน่ืองเช่นเดียวกบัสหรัฐอเมริกา 

กล่าวโดยสรุป ในบทท่ี 4 ไดว้ิเคราะห์ประเด็นปัญหาถอ้ยค าและค าจ ากดัความเก่ียวกบัค าวา่ 
“งานสร้างสรรคสื์บเน่ือง” ภายใตก้ฎหมายลิขสิทธ์ิของไทยท่ียงัไม่มีความชดัเจนเหมือนกบักฎหมาย
ระหว่างประเทศ อย่างเช่น อนุสัญญากรุงเบอร์นฯ และความตกลงทริปส์ท่ีก าหนดอย่างชดัเจนใน
มาตรา 2 (3) และมาตรา 9 ตามล าดบั ส่วนกฎหมายลิขสิทธ์ิต่างประเทศ โดยเฉพาะสหรัฐอเมริกาท่ี
บญัญติัไวใ้นมาตรา 101 อย่างชดัเจนเช่นกนั  ประกอบกบัวิเคราะห์ ค าว่า “ดดัแปลง” ในมาตรา 4  
ซ่ึงถือวา่มีลกัษณะเป็นการก่อหรือท าข้ึนซ่ึงลกัษณะงานสร้างสรรคสื์บเน่ืองลกัษณะหน่ึง ปรากฏวา่
ความหมายของค าวา่ “ดดัแปลง” จะมีลกัษณะท่ีค่อนขา้งจะแคบกวา่ “งานสร้างสรรคสื์บเน่ือง” จน
อาจท าให้งานสร้างสรรค์บางลักษณะของ “งานอนัมีลักษณะเป็นการดดัแปลง” ไม่ได้รับความ
คุม้ครอง โดยเฉพาะงานดดัแปลงท่ีเกิดข้ึนโดยไม่ถูกตอ้งตามมาตรา 11  เม่ือเปรียบเทียบกบัการปรับ
ใช้หลักกฎหมายลิขสิทธ์ิของต่างประเทศ ได้แก่ สหรัฐอเมริกาท่ีบัญญัติให้ความคุ้มครองงาน
สร้างสรรคสื์บเน่ืองตามมาตรา 103 ท่ีแยกเน้ือหาของงานสร้างสรรคสื์บเน่ืองออกเป็นส่วนๆ ไดแ้ละ
หากเข้าเง่ือนไขตามท่ีกฎหมายก าหนด ส่วนกฎหมายลิขสิทธ์ิของประเทศอังกฤษจะใช้หลัก 
Originality (Labour, Skill, Judgment) เพื่อพิจารณาให้ความคุ้มครองลิขสิทธ์ิในงานดัดแปลง 
ส าหรับกฎหมายลิขสิทธ์ิของไทย จะพบวา่ในตวับทกฎหมายไม่มีองคป์ระกอบของ Originality อนั
เป็นเง่ือนไขพื้นฐานท่ีส าคญั อีกทั้ง ตวับทกฎหมายมาตรา 11 เป็นบทบญัญติัเคร่งครัดจนอาจเป็น
อุปสรรคส าหรับศาลท่ีไม่สามารถใช้ดุลยพินิจปรับใช้หลกั Originality กบักรณีท าหรือก่อให้เกิด
งานอันมีลักษณะเป็นการดัดแปลงงานอันมีลิขสิทธ์ิของผูอ่ื้นอย่างถูกต้องตามกฎหมาย ทั้ งได้
วิเคราะห์ลักษณะงานสร้างสรรค์สืบเน่ืองเชิงเปรียบเทียบในเขตอ านาจศาลต่างประเทศตาม
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กรณีศึกษา ซ่ึงจากการวเิคราะห์ประเด็นปัญหาต่างๆ ในบทน้ีเพื่อน าไปสู่การเสนอแนะแกไ้ขปัญหา
ในบทท่ี 5 ต่อไป 

 


