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บทคัดย2อ 

ในบทความน้ี ผู`เขียนพยายามหาคำตอบว2าพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 (ตามที่

แก`ไขแล`ว) เป�ดโอกาสให`ศาลสร`างข̀อยกเว̀นการละเมิดลิขสิทธ์ิใหม2หรือไม2 โดยเน̀นพิจารณา

มาตรา 32 แห2งพระราชบัญญัติดังกล2าว 

เพื่อให`การพิจารณาข̀างต̀นครอบคลุมมากข้ึน ผู`เขียนอ`างอิงโดยสังเขปถึงเงื่อนไข 

สามประการของข̀อยกเว̀นการละเมิดลิขสิทธ์ิที่ Berne Convention (Paris Act, 1971), Article 

9 (2) และ TRIPS Agreement, Article 13 ได̀กำหนดไว̀ (หรือที่เรียกว2า “3-Step Test”) ด̀วย 

ทั้งน้ี เพราะความตกลงระหว2างประเทศทั้งสองฉบับมีผลผูกพันประเทศไทย นอกจากน้ันแล`ว 

ด̀วยเหตุที่ไม2มีแนวปฏิบัติว2าด̀วยการปรบัใช̀เงื่อนไขตาม 3-Step Test ที่ผูกพันประเทศสมาชิก

ของ Berne Convention และ TRIPS Agreement ผู`เขียนจึงนำความเห็นของ WTO Panel 

on United States – Section 110 (5) of the US Copyright Act (WT/DS160/R, 15 June 

2000) และคำอธิบายเกี่ยวกับ 3-Step Test มาประกอบการพิจารณาด̀วย คำอธิบายดังกล2าว

ปรากฏใน A Handbook on the WTO TRIPS Agreement (2020) และ Guide to the Berne 

Convention for the Protection of Literary and Artistic Works (Paris Act, 1971) 

ผลของการพิเคราะห)ทำให`ผู`เขียนสรุปว2า พระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิฯ ไม2เป�ดโอกาสให`

ศาลมีดุลยพินิจกว̀าง ข̀อสรุปน้ีทำให`ผู`เขียนเสนอว2า ตราบใดที่ยังไม2มีการแก`ไขพระราชบัญญัติ

ลิขสิทธ์ิฯ หากมีข̀อพิพาทเกิดข้ึน จำเลยควรตรวจสอบดูว2าจะอาศัยข̀อยกเว̀นหน่ึงข̀อยกเว̀นใด 

ที่ปรากฏอย2างแจ`งชัดในกฎหมายได̀หรือไม2 

 

คำสำคัญ: Article 9 (2) of the Berne Convention (Paris Act), Article 13 of TRIPS Agree-

ment, พระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 (ตามที่แก`ไขแล`ว) มาตรา 32, ข̀อยกเว̀นการละเมิด

ลิขสิทธ์ิ, การใช̀โดยธรรม 
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Abstract 

In this article, the author attempts to determine whether the Copyright 

Act, B.E. 2537 (as amended) permits Thai courts to create new exceptions to 

copyright infringement, focusing on Section 32 of the Act. 

To make the above-mentioned consideration more complete, the author 

refers to the three conditions on copyright exceptions stipulated in the Berne 

Convention (Paris Act, 1971), Article 9 (2), and the TRIPS Agreement, Article 13 

(or the so-called “3-Step Test”), as these two international agreements bind 

Thailand. Additionally, due to the lack of binding guidelines on how to apply 

the 3-Step Test to the conditions or transform them into national laws, the 

author deems it necessary to make reference to the opinion rendered by the 

WTO Panel on United States – Section 110 (5) of the US Copyright Act (WT/DS160/ 

R, 15 June 2000) and the explanations on the 3-Step Test. The explanations are 

contained in a Handbook on the WTO TRIPS Agreement (2020) and the Guide 

to the Berne Convention for the Protection of Literary and Artistic Works (Paris 

Act, 1971). 

The result of this analysis has led the author to conclude that the 

Copyright Act does not grant Thai courts latitude to interpret it broadly. Based 

on this conclusion, the author suggests that, as long as amendment to the 

Copyright Act is pending, if there is any dispute, the defendant should look to 

the explicitly stated existing exceptions for legal authority. 

 

Keywords: Article 9 (2) of the Berne Convention (Paris Act), Article 13 of TRIPS 

Agreement, Section 32 of Copyright Act, B.E. 2547 (as amended), Exceptions to 

Copyright Infringement, Fair Use 
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1. บทนำ 

1.1 ความเบื้องตuน บทความน้ีซึ่งพัฒนาจากงานวิจัยเรื่อง “Copyright Related 

International Agreements and the Thai Copyright Law: Do They Permit Flexible 

Exceptions?”1, 2 พยายามหาคำตอบว2ากฎหมายลิขสิท ธ์ิไทยฉบับปoจจุบัน (กล2าวคือ 

พระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 ตามที่แก`ไขแล`ว ที่ต2อไปน้ีจะเรียกว2า “พระราชบัญญัติ

ลิขสิทธ์ิฯ”3) เปnดโอกาสให`ศาลสร`างข̀อยกเว̀นการละเมดิลิขสทิธ์ิใหม2หรือไม24 โดยเน̀นพิเคราะห)

                                                             
1 ความตกลงระหว2างประเทศที่กล2าวถึงน้ีคือ Berne Convention for the Protection of Literary 

and Artistic Works, Paris Act (1971); Agreement on Trade-Related Aspects of Intellectual 

Property Rights (TRIPS Agreement) that is Annex 1C of the Marrakesh Agreement Estab-

lishing the World Trade Organization, signed in Marrakesh, Morocco on 15 April 1994; WIPO 

Copyright Treaty (WCT); & WIPO Performances and Phonograms Treaty (WPPT) 

สำเนาความตกลงระหว2างประเทศข`างต`นหาได`จาก: World Intellectual Property Organi-

zation, Berne Convention for the Protection of Literary and Artistic Works, Paris Act 

(1971) [Online], 5 May 2021. Source: http://www.wipo.int/treaties/en/text.jsp?file_id=283698; 

World Trade Organization, Agreement on Trade-Related Aspects of Intellectual Property 

Rights [Online], 3 April 2021. Source: https://www.wto.org/english/docs_e/legal_e/27-trips_ 

0 1 _e.htm; World Intellectual Property Organization, WIPO Copyright Treaty [Online], 1 4 

April 2021. Source: https://wipolex.wipo.int/en/text/295166; & World Intellectual Property 

Organization, WIPO Performances and Phonograms Treaty [Online], 14 April 2021. Source: 

https://wipolex.wipo.int/en/text/295578 
2 คำตอบที่ได`รับจากการทำวิจัยเรื่อง “Copyright Related International Agreements and 

the Thai Copyright Law: Do They Permit Flexible Exceptions?” คือ ความตกลงที่กล2าวถึงยอมให`มี

ข`อยกเว̀นที่ยืดหยุ2นได`ระดับหน่ึง หากข`อยกเว̀นน้ันสอดคล̀องกันกับหลัก 3-Step Test ตามที่ปรากฏใน 

ความตกลงดังกล2าว โดยเฉพาะอย2างยิ่ง TRIPS Agreement, Article 13 
3 ตามที่ได`มีการแก̀ไขจนครั้งหลังสุดในป7 พ.ศ. 2561 โดยพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ (ฉบับที่ 4) พ.ศ. 

2561 สำหรับบทบัญญัติของพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 (ตามที่แก̀ไขแล̀ว) [ออนไลน)], 2 เมษายน 

2564. แหล2งที่มา: https://www.krisdika.go.th/librarian/get?sysid=686804&ext=htm 
4 เหตุผลของการสร`างข`อยกเว̀นใหม2คือ เพื่อเพิ่มการยกเว̀นการกระทำหรือกรณีที่ไม2ถูกกล2าวถึงใน

พระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิฯ 
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มาตรา 32 แห2งพระราชบัญญัติดังกล2าว5 ทั้งน้ี เพราะผู`เขียนบทความเห็นว2าข̀อยกเว̀นการ

ละเมิดลิขสิทธ์ิเปfนกลไกหรือเครื่องมือที่ช2วยรักษาดุลแห2งผลประโยชน)ระหว2างเจ`าของลิขสิทธ์ิ6 

กับสาธารณชนที่จะมีโอกาสเข̀าถึงงานน้ัน7 

ด̀วยเหตุที่ Berne Convention (Paris Act, 1971), Article 9 (2) และ TRIPS Agreement, 

Article 13 (ดังปรากฏในตารางที่ 1 ข̀างล2างน้ี)8 มีผลผูกพันประเทศไทย ผู`เขียนจึงเห็นควรที่จะ

                                                                                                                                                                   
อน่ีง ตัวอย2างของการกระทำที่กล2าวถึงน้ีคือ การล̀อเลียนเชิงตลกขบขันต2องานอันมีลิขสิทธ์ิ 

(Parody) สำหรับงานเขียนเก่ียวกับ Parody ตามกฎหมายลิขสิทธ์ิไทยขอให`ดู เช2น พิศวาท สุคนธพันธุ) 

และณัฐพงศ) สุวรรณอินทร), การลuอเลียนงานอันมีลิขสิทธิ์กับกฎหมายลิขสิทธิ์ไทย: กรณีศึกษาป�ญหาการ

ตีความว2าดuวยการใชuงานท่ีเปbนธรรม, วารสารรามคำแหง ฉบับนิติศาสตร), ป7ที่ 9 ฉบับที่ 2 (กรกฎาคม - 

ธันวาคม 2563), หน̀า 1-30. 
5 บทบัญญัติว2าด`วยข`อยกเว̀นปรากฏอยู2ในส2วนที่ 6 ของหมวด 1 แห2ง พ.ร.บ. ลิขสิทธ์ิฯ 
6 เจ̀าของลิขสิทธ์ิบางคนเปfนผู̀สร`างสรรค)งานที่เก่ียวข`องน้ัน 
7 ผู̀เขียนเห็นว2าการพิจารณาและพิเคราะห)ข`อยกเว̀นการละเมิดลิขสิทธ์ิอย2างสม่ำเสมอ (โดยเฉพาะ

อย2างยิ่ง เม่ือมีแนวคิดใหม2/ร2วมสมัยเกิดขึ้นและ/หรือมีเทคโนโลยีที่อาจมีผลกระทบต2อการใช̀ประโยชน)งาน

อันมีลิขสิทธ์ิเกิดขึ้น) เปfนเรื่องจำเปfน 

อย2างไรก็ตาม บทความน้ีเหมาะสำหรับบุคคลซ่ึงมีความรู`เก่ียวกับกฎหมายลิขสิทธ์ิ อย2างน̀อยใน

ระดับเบื้องต`น 
8 นอกจาก Berne Convention (Paris Act, 197) และ TRIPS Agreement แล̀ว ประเทศไทยยัง

เปfนภาคีของ Marrakesh Treaty to Facilitate Access to Published Works for Persons Who Are 

Blind, Visually Impaired, or Otherwise Print Disabled adopted by the Diplomatic Conference 

to Conclude a Treaty to Facilitate Access to Published Works by Visually Impaired Persons 

and Persons with Print Disabilities in Marrakesh, on June 27, 2013 (Marrakesh Treaty) ด` วย 

(หมายเหตุ Article 11 ของสนธิสัญญาฉบับน้ีอ̀างถึง 3-Step Test ด`วย) 

ประเทศไทยภาคยานุวัติ Marrakesh Treaty เม่ือวันที่ 28 มกราคม 2562 (2019) [ออนไลน)], 10 

เมษายน 2564. แหล2งที่มา: https://wipolex.wipo.int/en/treaties/ShowResults?search_what=C& 

treaty_id=843 โดยสนธิสัญญาน้ีเริ่มมีผลบังคับกับประเทศไทยในวันที่ 28 เมษายน 2562 (2019) 

บทบัญญัติใน มาตรา 32/4 สะท`อนให`เห็นถึงการที่ประเทศไทยใช̀ประโยชย)จากการเปfนภาคีของ 

Marrakesh Treaty 

สำหรับบทบัญญัติของ Marrakesh Treaty โปรดดูจาก World Intellectual Property Organi-

zation, Marrakesh Treaty to Facilitate Access to Published Works for Persons Who Are 
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อ`างอิงถึงเงื่อนไขสามประการของข̀อยกเว̀นการละเมิดลิขสิทธ์ิหรือกรอบของข̀อยกเว̀นการ

ละเมิดลิขสิทธ์ิ (“3-Step Test”) ที่ Article 9 (2) และ Article 13 ดังกล2าวได̀กำหนดไว̀ และ 

ด̀วยเหตุที่ไม2มีแนวปฏิบัติว2าด̀วยการปรับใช̀เงื่อนไขตาม 3-Step Test ที่ผูกพันประเทศสมาชิก

ของ Berne Convention และ TRIPS Agreement ผู` เขียนจึงนำความเห็นและคำอธิบาย

เกี่ยวกับ 3-Step Test (ที่น2าจะถือได̀ว2าเปfน Soft Law)9 ที่จะกล2าวถึงต2อไปน้ีมาประกอบการ

พิเคราะห)ด̀วย ความเห็นและคำอธิบายที่กล2าวถึงคือ ความเห็นของ WTO Panel on United 

States – Section 110 (5) of the US Copyright Act (WT/DS160/R, 15 June 2000)10 

และคำอธิบายที่ปรากฏใน A Handbook on the WTO TRIPS Agreement (2020)11 และ 

Guide to the Berne Convention for the Protection of Literary and Artistic Works 

(Paris Act, 1971)12  

                                                                                                                                                                   
Blind, Visually Impaired, or Otherwise Print Disabled [Online], 2 April 2021. Source: https:// 

wipolex.wipo.int/en/text/301016 
9 หัวข`อย2อย 1.4 ที่ปรากฏข`างล2างน้ีจะกล2าวถึงคำอธิบายเก่ียวกับหลัก 3-Step Test 

สำหรับคำอธิบายเก่ียวกับ Soft Law น้ัน ผู̀อ2านอาจศึกษาได`จากธรรมนิตย) สุมันตกุล, New 

Legislative Culture: Soft Law [ออนไลน)], 24 มิถุนายน 2564. แหล2งที่มา: https://www.krisdika.go. 

th/data/activity/act90.pdf; Dinah L. Shelton, Soft Law in HANDBOOK OF INTERNATIONAL 

LAW [Online], 24 June 2021. Source: https://scholarship.law.gwu.edu/cgi/viewcontent.cgi? 

article=2048&context=faculty_publications#:~:text=Common%20forms%20of%20soft%20la

w,of%20understanding%2C%20executive%20political%20agreements%2C  
10 World Trade Organization, Report of the WTO Panel on (the Case of) Unites 

States – Section 110 (5) of the US Copyright Act (WT/DS160/R, 15 June 2000), especially, 

pp. 31-33, and 69 [Online], 12 April 2021. Source: https://www.wto.org/english/tratop_e/ 

dispu_e/1234da.pdf 
11 World Trade Organization, A Handbook on the WTO TRIPS Agreement, 2 ed. 

(Cambridge: 2020), (edited by Antony Taubman, Hannu Wager, and Jayashree Watal), especially, 

pp. 49-53. 
12 World Intellectual Property, Guide to the Berne Convention for the Protection 

of Literary and Artistic Works (Paris Act, 1971), Geneva, 1978, especially, pp. 55-57 [Online],  
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ตารางท่ี 1  

ตารางเปรียบเทียบบทบญัญัติท่ีแสดงถึง 3-Step Test  

ใน Berne Convention & TRIPS Agreement 

Berne Convention (Paris Act, 1971),  

Article 9 (2) 

TRIPS, Article 13 

          It shall be a matter for 

legislation in the countries of the 

Union to permit the reproduction of 

such works in certain special cases, 

provided that such reproduction 

does not conflict with a normal 

exploitation of the work and does 

not unreasonably prejudice the 

legitimate interests of the author.13 

(เน̀นโดยผู`เขียน) 

          Members shall confine 

limitations or exceptions to exclusive 

rights to certain special cases which 

do not conflict with a normal 

exploitation of the work and do not 

unreasonably prejudice the 

legitimate interests of the right 

holder.14 (เน̀นโดยผูเ̀ขียน) 

 

 ด̀วยเน้ือที่ของบทความน้ีมีอย2างจำกัด การอ`างอิงข̀างต̀นจึงเปfนไปโดยสังเขป 

นอกจากน้ันแล`ว ข̀อจำกัดดังกล2าวยังทำให`ผู`เขียนไม2สามารถ (1) กล2าวถึงความเปfนมาของ 

                                                                                                                                                                   
1 May 2021. Source: https://www.wipo.int/edocs/pubdocs/en/copyright/615/wipo_pub_615. 

pdf 
13 นำมาจาก World Intellectual Property Organization, Berne Convention for the 

Protection of Literary and Artistic Works, Paris Act (1971) [Online], 5 May 2021. Source: 

http://www.wipo.int/treaties/en/text.jsp?file_id=283698#P140_25350 
14 นำมาจาก World Trade Organization, Agreement on Trade-Related Aspects of 

Intellectual Property Rights [Online], 3 April 2021. Source: https://www.wto.org/english/ 

docs_e/legal_e/trips_e.htm#art1 
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Berne Convention (Paris Act, 1971) และ TRIPS Agreement และ (2) อธิบายเกี่ยวกับ

สถานะของ Soft Law ไว̀ในที่น้ีได̀ 

1.2 กรอบของบทความ บทความน้ีจะกล2าวถึงข̀อยกเว̀นการละเมิดลิขสิทธ์ิตาม

กฎหมายที่ คุ̀มครองวรรณกรรมและศิลปกรรม15 ของประเทศไทยที่บังคับใช̀ในช2วงป7

พุทธศักราช 2435 (หรือรัตนโกสินทรศก 111) จนถึงปoจจุบัน (เมษายน 2564) ทั้งน้ี เน่ืองด̀วย 

พ.ศ. 2435 เปfนป7แรกที่ประเทศไทย (หรือสยาม) มีกฎหมายห`ามบุคคลคัดลอกบทความที่พิมพ)

เผยแพร2ในหนังสือวชิรญาณพิเศษโดยไม2ได̀รับคำอนุญาต กฎหมายฉบับดังกล2าวคือ ประกาศ

หอพระสมุดวชิรญาณ ร.ศ. 11116 

1.3 การแบ2งส2วนของบทความ ผู`เขียนขอลำดับการเขียนในบทความไว̀ดังน้ี 

  ส2วนท่ี 1 บทนำ ซึ่งประกอบด̀วย 4 หัวข̀อย2อย ดังน้ี 1.1 ความเบื้องต̀น;  

1.2 กรอบของบทความ; 1.3 การแบ2งส2วนของบทความ; และ 1.4 หลัก “3-Step Test” กับ

ประเทศไทย 

  ส2วนท่ี 2 บทท่ัวไปเก่ียวกับขuอยกเวuนการละเมิดลิขสิทธิ์ตามกฎหมาย

ลิขสิทธิ์ไทย ส2วนน้ีประกอบด̀วย 2 หัวข̀อย2อย อันได̀แก2 2.1 ในอดีต; และ 2.2 ปoจจุบัน: 

พระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 ตามที่แก`ไขแล`ว (พระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิฯ) 

  ส2วนท่ี 3 การพิเคราะห)มาตรา 32 แห2งพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ฯ ส2วนน้ีเน̀น

พิเคราะห)มาตรา 32 โดยแยกเปfน 2 หัวข̀อย2อย อันได̀แก2 3.1 สถานะของมาตรา 32 วรรคหน่ึง; 

และ 3.2 ความชัดเจนของบทบัญญัติในมาตรา 32 วรรคสอง 

  ส2วนท่ี 4 การนำมาตรา 32 มาพิเคราะห)ว2าสถานการณ)หรือการกระทำท่ี

ผูuเขียนสมมติขึ้นเปbนการละเมิดลิขสิทธิ์หรือไม2 ส2วนน้ีจะประกอบด̀วย 3 หัวข̀อย2อย ดังน้ี  

4.1 การกระทำที่ผู`เขียนสมมติข้ึน; 4.2 การพิเคราะห)เพื่อตอบคำถามว2าการกระทำที่ผู`เขียน

                                                             
15 สำหรับคำนิยามของคำว2า “งานวรรณกรรมและศิลปกรรม (Literary and Artistic Works” 

ตามที่ ป รากฏ ใน Berne Convention, Article 2 (1) โป รดดู ได` จาก World Intellectual Property 

Organization, Berne Convention for the Protection of Literary and Artistic Works, Paris 

Act (1971) [Online], 2 April 2021. Source: https://wipolex.wipo.int/en/text/283698 เปfนต`น 
16 สำเนาของประกาศน้ีหาดูได`จาก ราชกิจจานุเบกษา เล2ม 9 ตอนที่ 23 (4 กันยายน 2435), 

หน̀า 180-181. 
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สมมติข้ึนน้ันจะเข̀าข̀อยกเว̀นการละเมดิลิขสทิธ์ิหรอืไม2; และ 4.3 ถ̀าบทบัญญัติว2าด̀วยข̀อยกเว̀น

การละเมิดลิขสิทธ์ิต2างไปจากที่เปfนอยู2ในปoจจุบันผลของการพิเคราะห)จะต2างไปหรือไม2 

  ส2วนท่ี 5 สรุปและเสนอแนะ 

 หมายเหตุ ในบทความน้ีเว̀นแต2จะระบุเปfนอื่น (1) คำว2า “มาตรา” หมายถึง มาตราใน

พระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิฯ และ (2) คำว2า “อนุวรรค” หมายถึง อนุของวรรค (ในมาตรา)17  

 1.4 หลัก 3-Step Test กับประเทศไทย 

ตามที่ปรากฏในตารางที่ 1 ข̀างต̀น Berne Convention, Article 9 (2) และ TRIPS 

Agreement, Article 13 ได̀กำหนดเงื่อนไขสามประการของข̀อยกเว̀นสิทธิทางเศรษฐกิจหรือ

ข̀อยกเว̀นการละเมิดลิขสิทธ์ิของประเทศสมาชิกไว̀ อันได̀แก2 (1) “certain special cases 

(กรณีพิเศษบางกรณี)18”, (2) “does/do not conflict with a normal exploitation of 

the work ไม2 ขัดต2อการแสวงหาประโยชน)จากงานตามปกติ (ของเจ`าของลิขสิทธ์ิ)” &  

(3) “does/do not unreasonably prejudice the legitimate interests of the right 

author/holder (ไม2กระทบกระเทือนถึงสิทธิอันชอบด̀วยกฎหมายของเจ`าของลิขสิทธ์ิเกิน

สมควร)” ดังเช2นที่ปรากฏในส2วนที่ 6 หมวด 1 พระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิฯ (ที่จะพิจารณาต2อไป

ข̀างล2างน้ี) 

จากการค̀นคว̀า ไม2ปรากฏว2ามีข̀อกำหนดหรือแนวปฏิบัติว2าด̀วยการปรับใช̀เงื่อนไขตาม 

3-Step Test ที่ผูกพันประเทศสมาชิกของ Berne Convention และ TRIPS Agreement  

ไม2มีแม`กระทั่ง Agreed Statements เกี่ยวกับเรื่องดังกล2าว มีเพียงความเห็นของ WTO 

Panel on United States – Section 110 (5) of the US Copyright Act (ป§ ค.ศ. 2000) 

                                                             
17 เพื่อความถูกต`อง ชัดเจน และกระชับ ผู̀เขียนจึงใช̀คำว2า “อนุวรรค” แม̀ว2าคำน้ีจะไม2เปfนที่คุ`นเคย

ของผู̀อ2านบางคนก็ตาม 

ตัวอย2างของการใช̀คำน้ี เช2น “มาตรา 32 วรรคสอง อนุวรรค (1)” ซ่ึงมีความหมายเช2นเดียวกันกับ 

“มาตรา 32 วรรคสอง (1)”  
18 มีการใช̀คำน้ีมาก2อน โปรดดู พิศวาท สุคนธพันธุ) และณัฐพงศ) สุวรรณอินทร), การลuอเลียนงาน

อันมีลิขสิทธิ์กับกฎหมายลิขสิทธิ์ไทย: กรณีศึกษาป�ญหาการตีความว2าดuวยการใชuงานท่ีเปbนธรรม, เช2น 

หน̀า 10. 
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เกี่ยวกับ TRIPS Agreement, Article 1319 และความพยายามในการอธิบายเกี่ยวกับเงื่อนไข

ทั้ง 3 ประการ ดังเช2นที่ปรากฏใน Guide to the Berne Convention for the Protection 

of Literary and Artistic Works (Paris Act, 1971)20 (Guide to the Berne Convention) 

และ A Handbook on the WTO TRIPS Agreement21 (Handbook on TRIPS) ด̀วยเหตุ

ข̀างต̀น ผู`เขียนจึงต̀องนำความเห็นของ WTO Panel และคำอธิบายใน Guide to the Berne 

Convention และ Handbook on TRIPS มาประกอบการแสดงความคิดเห็นในบทความน้ี 

คำอธิบายและความเห็นที่ปรากฏข̀างล2างน้ีสะท`อนให`เห็นว2าผู` เขียนคำอธิบายใน 

Guide to the Berne Convention และ WTO Panel คิดว2าประเทศสมาชิกจะต̀องปฏิบัติ

ตามเงื่อนไขทั้งสามประการ (the three conditions apply on a cumulative basis) 

 Guide to the Berne Convention ระบุว2า 

 “… Article 9, paragraph (2) Exceptions … 

 9.6. This provision gives to member countries the power to cut down this 

exclusive right of reproduction and permit works to be reproduced "in certain 

special cases". But the freedom allowed them is not total. The Convention 

adds two conditions in a formula, the drafting of which, in Stockholm (1967), 

led to prolonged debate, and the interpretation of which produces much difference 

of opinion. It consists of two phrases which apply cumulatively: the reproduction 

must not conflict with a normal exploitation of the work and must not 

unreasonably prejudice the legitimate interests of the author …”22 (เน̀นโดย

ผู`เขียน) 

 

                                                             
19 WTO, Report of the Panel on United States – Section 110 (5) of the US Copyright 

Act, especially, pp. 31-33, and 69. 
20 WIPO, Guide to the Berne Convention for the Protection of Literary and Artistic 

Works (Paris Act, 1971), especially, pp. 55-57.  
21 WTO, A Handbook on the WTO TRIPS Agreement, pp. 49-53. 
22 WIPO, Guide to the Berne Convention for the Protection of Literary and Artistic 

Works (Paris Act, 1971), p. 55. 
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 WTO Panel กล2าวว2า 

 “6.97 Article 13 of the TRIPS Agreement requires that limitations and 

exceptions to exclusive rights (1) be confined to certain special cases,  

(2) do not conflict with a normal exploitation of the work, and (3) do not 

unreasonably prejudice the legitimate interests of the rights holder. The 

principle of effective treaty interpretation requires us to give a distinct 

meaning of each of the three conditions and to avoid a reading that could 

reduce any of the conditions to “redundancy or inutility”. The three conditions 

apply on a cumulative basis, each being separate and independent requirement 

that must be satisfied. Failure to comply with any one of the three conditions 

results in the Article 13 exception being disallowed. Both parties agree on 

the cumulative nature of the three conditions. The Panel shares their view. 

It may be noted at the outset that Article 13 cannot have more than a narrow 

or limited operation. Its tenor, consistent as it is with the provisions of Article 9 (2) 

of the Berne Convention (1971), discloses that it was not intended to provide 

for exceptions or limitations except for those of a limited nature…”23 (เน̀นโดย

ผู`เขียน) 

 ผู`เขียนเห็นว2า ถ̀าศาลไทยตีความข̀อยกเว̀นในพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิฯ ไปในทาง

เดียวกันกับคำอธิบายใน Guide to the Berne Convention และความเห็นของ WTO 

Panel ข̀างต̀น (กล2าวคือ ต̀องเปfนไปตามเงื่อนไขทั้งสามประการ) ขอบข2ายของข̀อยกเว̀นตาม

กฎหมายพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิฯ น2าจะแคบหรือเคร2งครัด เพราะศาลจะต̀องพิจารณาก2อนว2า

การกระทำที่พิพาทน้ันเข̀าข̀อยกเว̀นที่กฎหมายได̀กำหนดไว̀แล`วหรือไม2 เช2น เข̀าข̀อยกเว̀นตาม

มาตรา 32 วรรคสอง อนุวรรค (1) หรือไม2 (อันเปfนไปตามเงื่อนไขประการที่ 1) และถ̀าการ

                                                             
23 WTO, Report of the Panel on United States – Section 110 (5) of the US Copyright 

Act, especially, p. 31. 
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กระทำน้ันเข̀าข̀อยกเว̀นที่กำหนดไว̀แล`ว การกระทำดังกล2าวสอดคล`องกับเงื่อนไขที่บัญญัติไว̀ใน

วรรคหน่ึงของมาตรา 32 (เงื่อนไขประการที่ 2 และเงื่อนไขประการที่ 3) หรือไม224 

 

2. บทท่ัวไปเก่ียวกับขuอยกเวuนการละเมิดลิขสิทธิ์ตามกฎหมายลิขสิทธิ์ไทย 

 2.1 ในอดีต 

 ดังที่จะปรากฏข̀างล2างน้ี อาจกล2าวได̀ว2า ในช2วงแรกของการให`ความคุ̀มครองงาน

วรรณกรรมและศิลปกรรม ประเทศไทยไม2ได̀บัญญติัถึงข̀อยกเว̀นการละเมิดสิทธ์ิไว̀ อย2างไรกต็าม 

นับต้ังแต2วันที่ 17 กรกฎาคม พ.ศ. 247425 (ซึ่งเปfนวันที่ Berne Convention เริ่มมีผลผูกพัน

ประเทศไทย) เปfนต̀นมา ข̀อยกเว̀นการละเมิดลิขสิทธ์ิได̀เปfนส2วนหน่ึงของกฎหมายไทยด̀วย

ขอบเขตที่แตกต2างกัน และเท2าที่ปรากฏ ข̀อยกเว̀นการละเมิดลิขสิทธ์ิ โดยเฉพาะอย2างย่ิง 

ข̀อยกเว̀นที่บัญญัติไว̀ในพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิฯ สอดคล`องกับกรอบที่ความตกลงระหว2าง

ประเทศเกี่ยวกับลิขสิท ธ์ิซึ่งประเทศไทยเปfนสมาชิก (เช2น Berne Convention, TRIPS 

Agreement และ Marrakesh Treaty26) กำหนดไว̀ 

                                                             
24 โปรดดู พิศวาท สุคนธพันธุ) และณัฐพงศ) สุวรรณอินทร), การลuอเลียนงานอันมีลิขสิทธิ์กับ

กฎหมายลิขสิทธิ์ไทย: กรณีศึกษาป�ญหาการตีความว2าดuวยการใชuงานท่ีเปbนธรรม, หน̀า 23-29 เพิ่มเติม 
25 วันที่ 17 กรกฎาคม พ.ศ. 2474 คือวันที่ Berne Convention (ซ่ึงได`แก̀ไข ณ กรุงเบอร)ลิน เม่ือ

วันที่ 13 พฤศจิกายน ค.ศ. 1908 และสำเร็จบริบูรณ)ด`วยโปรโตคลเพิ่มเติม ลงนาม ณ กรุงเบอร)นเม่ือวันที่ 

20 มีนาคม ค.ศ. 1914) เริ่มมีผลผูกพันประเทศไทย ทั้งน้ี ตามประกาศกระทรวงการต2างประเทศ เร่ือง  

กรุงสยามเขuาเปbนภาคีในอนุสัญญาระหว2างประเทศว2าดuวยความคุuมครองวรรณกรรมและศิลปกรรม  

ทำ ณ กรุงเบอร)น เม่ือเดือนกันยายน ค.ศ. 1886 แกuไข ณ กรุงเบอร)ลิน เม่ือวันท่ี 13 พฤศจิกายน ค.ศ. 

1908 และสำเร็จบริบูรณ)ดuวยโปรโตคลเพิ่มเติม ลงนาม ณ กรุงเบอร)นเม่ือวันท่ี 20 มีนาคม ค.ศ. 1914 

ประกาศใน ราชกิจจานุเบกษา เล2ม 48 (9 สิงหาคม 2474), หน̀า 172-176 [ออนไลน)], 2 เมษายน 2562. 

แหล2งที่มา: http://www.ratchakitcha.soc.go.th/RKJ/announce/search_result.jsp?SID=7BE202E7 

3EDE45B3E69732315E439228  
26 โปรดดู Marrakesh Treaty, Article 11 ซ่ึงหาดูได`จาก World Intellectual Property Organi-

zation, Marrakesh Treaty to Facilitate Access to Published Works for Persons Who Are 

Blind, Visually Impaired, or Otherwise Print Disabled [Online], 10 April 2021. Source: 

https://wipolex.wipo.int/en/text/301016 
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 เพื่อให`ผู`อ2านได̀ทราบถึงขอบเขตของข̀อยกเว̀นการละเมิดลิขสิทธ์ิในกฎหมายลิขสิทธ์ิ

แต2ละฉบับว2าเปfนเช2นไร ผู`เขียนจึงขอกล2าวเรียงลำดับดังน้ี 

  2.1.1 พระราชบัญญัติกรรมสิทธิ์ผูuแต2งหนังสือ รัตนโกสินทรศก 120 (พ.ศ. 

2444)27, 28 กฎหมายว2าด̀วยการคุ̀มครองวรรณกรรม (หนังสือ) ฉบับแรกของประเทศไทย 

กล2าวคือ พระราชบัญญัติกรรมสิทธ์ิผู`แต2งหนังสือฯ ไม2ได̀บัญญัติถึงข̀อยกเว̀นการละเมิดสิทธ์ิ 

  2.1.2 พระราชบัญญัติคุuมครองวรรณกรรมและศิลปกรรม พุทธศักราช 

2474 ซึ่งยกเลิกพระราชบัญญัติกรรมสิทธ์ิผู`แต2งหนังสือฯ29 เปfนกฎหมายฉบับแรกที่บัญญัติถึง

ข̀อยกเว̀นการละเมิดลิขสิทธ์ิไว̀อย2างชัดเจนและระบุถึง “การใช̀โดยธรรม” ด̀วย ดังปรากฏ

ข̀างล2างน้ี 

  “มาตรา 20 ผู`ใดมิได̀รับความยินยอมจากเจ`าของลิขสิทธ์ิ กระทำการซึ่ง

พระราชบัญญัติน้ีให`สิทธิแต2เจ`าของลิขสิทธ์ิแต2ผู`เดียว ท2านว2าผู`น้ันละเมิดลิขสิทธ์ิ แต2การกระทำ

ต2อไปน้ี ท2านไม2ให`ถือว2าเปfนการละเมิดลิขสิทธ์ิ 

  (1) การใชuโดยธรรมซึ่งสิง่มีลขิสิทธ์ิเพ่ือประโยชน)แห2งการรำ่เรยีนส2วนตัว การ

ค̀นหาความรู` การติชมการวิจารณ)หรือการย2อหนังสือพิมพ) 

  (2) การทำหรือโฆษณาภาพระบายสี ภาพวาดเขียน ภาพแกะ หรือรูปถ2าย 

แห2งภาพหุ2นหรือการช2างทางศิลป ถ̀าภาพหุ2นหรือการช2างทางศิลปน้ัน ๆ ต้ังประจำอยู2 ณ ที่

สาธารณะหรือในโรงเรือนสาธารณะ หรือการทำ หรือการโฆษณาภาพระบายสี ภาพวาดเขียน 

ภาพแกะ หรือรูปถ2าย แห2งสถาปoตยกรรมซึ่งเปfนศิลปะ 

                                                             
27 สำเนาของพระราชบัญญัติฉบับน้ีหาดูได`จาก ราชกิจจานุเบกษา เล2ม 18 (18 สิงหาคม ร.ศ. 

120), หน̀า 286-288. 

พระราชบัญญัติกรรมสิทธ์ิผู̀แต2งหนังสือฯ ถูกแก̀ไขโดยพระราชบัญญัติแก̀ไขพระราชบัญญัติ

กรรมสิทธ์ิผู̀แต2งหนังสือ พ.ศ. 2457 โปรดดู ราชกิจจานุเบกษา เล2ม 31 (20 ธันวาคม 2457), หน̀า 462-

470. 
28 ขอให`ดูประกาศหอพระสมุดวชิรญาณตามที่ปรากฏใน ราชกิจจานุเบกษา เล2ม 9 ตอนที่ 23  

(4 กันยายน 2435), หน̀า 180-181 ด`วย 
29 โปรดดูมาตรา 3 ของพระราชบัญญัติคุ`มครองวรรณกรรมและศิลปกรรมฯ ที่ปรากฏในราชกิจจา

นุเบกษา เล2ม 48 (21 มิถุนายน 2474), หน̀า 128. 
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  (3) การนำมาโฆษณารวมกันเพื่อประโยชน)การศึกษาวิทยาศาสตร) หรือ

ประชุมช้ินวรรณคดี ซึ่งความอันคัดมาสังเขป หรือคำแปลสังเขปอันยาวพอสมควรจาก

วรรณกรรมหรือศิลปกรรม หรือทำซ้ำซึ่งรูปศิลปและรูปถ2ายในเมื่อการทำซ้ำน้ันเปfนเครื่องให`

เข̀าใจคำที่อธิบายเปfนหนังสือ แต2การกระทำเช2นน้ีต̀องแสดงที่มาแห2งสิ่งซึ่งมีลิขสิทธ์ิน้ันไว̀ด̀วย 

  (4) การโฆษณาสิ่งเหล2าน้ีในหนังสือพิมพ) คือ รายงานปาฐกถา กถาอื่นหรือ

เทศนาที่ได̀แสดงต2อประชาชน หรือคำแถลงการณ)ที่ได̀กล2าวในทางอรรถคดี แต2ผู`ประพันธ) 

ทรงไว̀ซึ่งสิทธิแต2ผู`เดียวที่จะโฆษณาโดยวิธีอื่น”30 (เน̀นโดยผู`เขียน) 

  2.1.3 พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 252131 ซึ่งยกเลิกและถูกใชuแทน

พระราชบัญญัติคุ̀มครองวรรณกรรมและศิลปกรรมฯ ต้ังแต2วันที่ 19 ธันวาคม 252132 บัญญัติ

ถึงข̀อยกเว̀นการละเมิดลิขสิทธ์ิไว̀ในหมวดที่ 5 (ซึ่งประกอบด̀วยมาตรา 30 - 41) ข̀อยกเว̀นใน

หมวดน้ีกว̀างมาก33 แม`ว2าข̀อยกเว̀นบางข̀อมีกรอบกำกับขอบเขตไว̀ก็ตาม กรอบที่กล2าวถึงน้ี

ปรากฏในมาตรา 30 (7), 31 และ 34 แห2งพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2521 ที่บัญญัติว2า 

  “มาตรา 30 การกระทำแก2งานอันมีลิขสิทธ์ิตามพระราชบัญญัติน้ี มิให`ถือว2า

เปfนการละเมิดลิขสิทธ์ิ หากมวัีตถุประสงค)อย2างหน่ึงอย2างใดดังต2อไปน้ี 

  … 

  (7) คัดลอก ทำสำเนา ดัดแปลงบางส2วนของงาน หรือตัดทอนหรือทำบทสรุป

โดยผู`สอนหรือสถาบันศึกษา ตามความเหมาะสมและตามจำนวนท่ีจำเปbนเพื่อแจกจ2ายหรือ

จำหน2ายแก2ผู`เรียนในช้ันเรียนหรือในสถาบันศึกษา แต2ทั้งน้ี ต̀องไม2เปfนการจัดทำข้ึนหรือ

ดำเนินการเพื่อหากำไร และไม2ก2อใหuเกิดความเสียหายแก2เจuาของลิขสิทธิ์ เกินสมควร 

โดยคำนึงถึงความเปbนธรรมแก2สังคมในการใหuประโยชน)แก2เจuาของลิขสิทธิ์กับความจำเปbน

ทางการศึกษาของประชาชนดuวย 

  … 

                                                             
30 ราชกิจจานุเบกษา เล2ม 48 (21 มิถุนายน 2474), หน̀า 138-139. 
31 โปรดดู ราชกิจจานุเบกษา เล2ม 95 ตอนที่ 143 ฉบับพิเศษ (18 ธันวาคม 2521), หน̀า 22-41. 
32 โปรดดูมาตรา 2 พระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2521 
33 มาตรา 32 (ที่ว2าด`วยส่ิงที่ไม2ถือเปfนงานอันมีลิขสิทธ์ิ) น2าจะอยู2ในส2วนอ่ืนของกฎหมายแทนที่จะ

อยู2ในส2วนว2าด`วยข`อยกเว̀นการละเมิดลิขสิทธ์ิ 
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  มาตรา 31 การกล2าว คัด ลอก เลียน หรืออ`างอิงงานบางตอนตามสมควร

จากงานอันมีลิขสิทธ์ิตามพระราชบัญญัติน้ี โดยมีการรับรู`ถึงความเปfนเจ`าของลิขสิทธ์ิในงานน้ัน 

มิให`ถือว2าเปfนการละเมิดลิขสิทธ์ิ 

  … 

  มาตรา 34 การนำโสตทัศนวัสดุหรือภาพยนตร)ออกโฆษณาตามความเหมาะสม

โดยมิไดuจัดทำขึ้นหรือดำเนินการเพ่ือหากำไรเน่ืองจากการจัดใหuมีการโฆษณาน้ัน …”34 (เน̀น

โดยผู`เขียน) 

  ข̀อยกเว̀นที่ค2อนข̀างกว̀างน้ีน2าจะเปfนผลของการที่พระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ 

พ.ศ. 2521 ไม2ได̀รับรอง 3-Step Test ตาม Berne Convention (Paris Act, 1971), Article 

9 (2) โดยตรง Articles 1 – 21 of Berne Convention (Paris Act, 1971) เริ่มมีผลผูกพัน

ประเทศไทย ในวันที่ 2 กันยายน 253835 ดังน้ัน พระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2521 จึงไม2อาจ

ที่จะรับรอง 3-Step Test ตาม Article 9 (2) ได̀โดยสภาพ 

  อย2างไรก็ตาม อาจกล2าวได̀ว2า ในส2วนที่เกี่ยวกับวัตถุประสงค) (Purposes) 

ของการกระทำท่ีไดuรับการยกเวuนน้ัน พระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2521 มาตรา 30 มี

บทบัญญัติที่ชัดเจนกว2าบทบัญญัติของพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 (ตามที่แก`ไขแล`ว) 

มาตรา 32 เพราะมาตรา 30 มีข̀อความว2า “หากมีวัตถุประสงค)” ในขณะที่มาตรา 32 ไม2มี

ข̀อความดังกล2าว (ดังจะเห็นจากตารางเปรียบเทยีบข̀างล2างน้ี) ความมีอยู2ของข̀อความดังกล2าว

อาจมีผลต2อการตีความบทบัญญัติว2าด̀วยข̀อยกเว̀นได̀  

                                                             
34 โปรดดู ราชกิจจานุเบกษา เล2ม 95 ตอนที่ 143 ฉบับพิเศษ (18 ธันวาคม 2521), หน̀า 34-37.  
35 โปรดดู World Intellectual Property Organization, Berne Convention for the Protection 

of Literary and Artistic Works [Online], 5 May 2021. Source: ttps://www.wipo.int/export/ 

sites/www/treaties/en/documents/pdf/berne.pdf 
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ตารางท่ี 2  

ตารางเปรียบเทียบมาตรา 30 แห2งพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2521  

และมาตรา 32 แห2งพระราชบญัญัติลขิสิทธิ์ฯ 

มาตรา 30 แห2งพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ 

พ.ศ. 2521 

มาตรา 32 แห2งพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ฯ 

          “การกระทำแก2งานอันมีลิขสิทธ์ิตาม

พระราชบัญญัติน้ี มิให`ถือว2าเปfนการละเมิด

ลิขสิทธ์ิ หากมีวัตถุประสงค)อย2างหน่ึงอย2างใด

ดังต2อไปน้ี 

 

 

 

 

 

 

 

          (1) วิจัยหรือศึกษา 

 

          (2) ใช̀เพื่อประโยชน)ของตนเอง หรือ

เพื่ อประโยชน) ของตน เองและบุ คคล ใน

ครอบครัวหรือญาติมิตร 

          (3) ติชม วิจารณ) หรือแนะนำผลงาน

โดยมีการรับรู`ถึงความเปfนเจ`าของลิขสิทธ์ิใน

งานน้ัน 

          (4) เสนอรายงานข2าวทางสื่อสาร 

มวลชนโดยมีการรับรู` ถึงความเปfนเจ`าของ

          “การกระทำแก2งานอันมีลิขสิทธ์ิของ

บุคคลอื่นตามพระราชบัญญัติน้ี หากไม2ขัดต2อ

การแสวงหาประโยชน)จากงานอันมีลิขสิทธ์ิ

ตามปกติของเจ`าของลิขสิทธ์ิและไม2กระทบ 

กระเทือนถึงสิทธิอันชอบด̀วยกฎหมายของ

เจ`าของลิขสิทธ์ิเกินสมควร มิให`ถือว2าเปfนการ

ละเมิดลิขสิทธ์ิ 

          ภายใต̀บังคับบทบัญญัติในวรรคหน่ึง 

การกระทำอย2างใดอย2างหน่ึงแก2งานอันมี

ลิขสิท ธ์ิตามวรรคหน่ึง มิให` ถือว2าเปfนการ

ละเมิดลิขสิทธ์ิ ถuาไดuกระทำดังต2อไปน้ี 

          (1) วิจัยหรือศึกษางานน้ัน อันมิใช2

การกระทำเพื่อหากำไร 

          (2) ใช̀เพื่อประโยชน)ของตนเอง หรือ

เพื่อประโยชน)ของตนเองและบุคคลอื่นใน

ครอบครัวหรือญาติสนิท 

          (3) ติชม วิจารณ) หรือแนะนำผลงาน

โดยมีการรับรู`ถึงความเปfนเจ`าของลิขสิทธ์ิใน

งานน้ัน 

          (4) เสนอรายงานข2าวทางสื่อสาร 

มวลชนโดยมีการรับรู` ถึงความเปfนเจ`าของ
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ลิขสิทธ์ิในงานน้ัน 

          (5) ทำซ้ำ ดัดแปลง นำออกแสดง 

หรือทำให`ปรากฏ เพื่ อประโยชน) ในการ

พิจารณาของศาลหรือเจ`าพนักงานซึ่งมีอำนาจ

ตามกฎหมาย หรือในการรายงานผลการ

พิจารณาดังกล2าว 

          (6) ทำซ้ำ ดัดแปลง นำออกแสดง 

หรือทำให`ปรากฏโดยผู`สอน เพื่อประโยชน) 

ในการสอนของตน  

 

          (7 ) คัดลอก ทำสำเนา ดัดแปลง

บางส2วนของงาน หรือตัดทอนหรือทำบทสรุป

โดยผู` สอนหรือสถาบันศึกษา ตามความ

เหมาะสมและตามจำนวนที่ จำเปfน เพื่ อ

แจกจ2ายหรือจำหน2ายแก2ผู`เรียนในช้ันเรียน

หรือในสถาบันศึกษา แต2ทั้งน้ี ต̀องไม2เปfนการ

กระทำข้ึนหรือดำเนินการเพื่อหากำไรและ 

ไม2ก2อให`เกิดความเสียหายแก2เจ`าของลิขสิทธ์ิ

เกินความสมควรโดยคำนึงถึงความเปfนธรรม

แก2สังคมในการให`ประโยชน)แก2เจา̀ของลิขสิทธ์ิ

กับความจำเปfนทางการศึกษาของประชาชน

ด̀วย 

ลิขสิทธ์ิในงานน้ัน 

          (5) ทำซ้ำ ดัดแปลง นำออกแสดง 

หรือทำให`ปรากฏ เพื่ อประโยชน) ในการ

พิจารณาของศาลหรือเจ`าพนักงานซึ่งมีอำนาจ

ตามกฎหมาย หรือในการรายงานผลการ

พิจารณาดังกล2าว 

          (6) ทำซ้ำ ดัดแปลง นำออกแสดง 

หรือทำให`ปรากฏโดยผู`สอนเพื่อประโยชน) 

ในการสอนของตนอันมิใช2การกระทำเพื่อหา

กำไร 

          (7) ทำซ้ำ ดัดแปลงบางส2วนของงาน 

หรือตัดทอนหรือทำบทสรุปโดยผู`สอนหรือ

สถาบันศึกษา เพื่อแจกจ2ายหรือจำหน2ายแก2

ผู`เรียนในช้ันเรียนหรือในสถาบันศึกษา ทั้งน้ี 

ต̀องไม2เปfนการกระทำเพื่อหากำไร 
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          (8) นำงานน้ันมาใช̀เปfนส2วนห น่ึง 

ในการถามและตอบในการสอบ”36 (เน̀นโดย

ผู`เขียน) 

          (8) นำงานน้ันมาใช̀เปfนส2วนห น่ึง 

ในการถามและตอบในการสอบ 

          …”37 (เน̀นโดยผู`เขียน) 

 

 2.2 ป�จจุบัน: พระราชบญัญติัลิขสิทธิ ์พ.ศ. 2537 ตามท่ีแกuไขแลuว (พระราชบัญญัติ

ลิขสิทธิ์ฯ)38 

 การร2างพระราชบญัญัติลขิสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 เกิดข้ึนมาพร`อม ๆ  กับ TRIPS Agreement 

ที่กำหนดว2า “… 9.1 Members shall comply with Articles 1 through 21 of the Berne 

Convention (1971) and the Appendix thereto. However, Members shall not have 

rights or obligations under this Agreement in respect of the rights conferred 

under Article 6bis of that Convention or of the rights derived therefrom. …  

13. Members shall confine limitations or exceptions to exclusive rights to certain 

special cases which do not conflict with a normal exploitation of the work 

and do not unreasonably prejudice the legitimate interests of the right 

holder.”39 (เน̀นโดยผู`เขียน) อาจจะเปfนด̀วยเหตุน้ี 3-Step Test (โดยเฉพาะอย2างย่ิง เงื่อนไข

ประการที่ 2 และ 3) จึงปรากฏอยู2ในส2วนที่ 6 ของหมวด 1 แห2งพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 

2537 (ดังจะกล2าวข̀างล2างน้ี) 

 พระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 ได̀รับการแก`ไขแล`ว 4 ครั้ง โดยการแก`ไขครั้งที่ 4 

เกิดข้ึนเพื่อเพิ่มข̀อยกเว̀นการละเมิดลิขสิทธ์ิเพื่อประโยชน)ของบุคคลซึ่งมีข̀อจำกัดบางประการ

ตาม Marrakesh Treaty (ที่อ`างอิงถึง 3-Step Test ด̀วย) 

                                                             
36 โปรดดู ราชกิจจานุเบกษา เล2ม 95 ตอนที่ 143 ฉบับพิเศษ (18 ธันวาคม 2521), หน̀า 34-35.  
37 นำมาจากสำนักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา, พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 (ตามท่ีแกuไข

แลuว) [ออนไลน)], 6 เมษายน 2564. แหล2งที่มา: https://www.krisdika.go.th/librarian/get?sysid=6868 

04&ext=htm 
38 พระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิฯ ยกเลิก พระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2521 
39 นำมาจาก World Trade Organization, Agreement on Trade-Related Aspects of 

Intellectual Property Rights [Online], 3 April 2021. Source: https://www.wto.org/english/docs_e/ 

legal_e/27-trips_01_e.htm 
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  2.2.1 ส2วนประกอบของส2วนท่ี 6 ของหมวด 1 แห2งพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ฯ 

กับ 3-Step Test 

  หมวดที ่6 ประกอบด̀วยมาตรา 32 - 43 โดยกำหนดให`มาตรา 32 วรรคสอง, 

มาตรา 32/4, มาตรา 33, มาตรา 34, มาตรา 35, มาตรา 36, และมาตรา 43 อยู2ภายใต̀บังคับ

ของมาตรา 32 วรรคหน่ึงที่บัญญัติถึงเงื่อนไขประการที่ 2 และประการที่ 3 ของ 3-Step Test 

ดังจะเห็นได̀จากบทบัญญัติที่ระบุว2า “การกระทำแก2งานอันมีลิขสิทธ์ิของบุคคลอื่นตาม

พระราชบัญญัติน้ี หากไม2ขัดต2อการแสวงหาประโยชน)จากงานอันมีลิขสิทธิ์ตามปกติของ

เจuาของลิขสิทธิ์และไม2กระทบกระเทือนถึงสิทธิอันชอบดuวยกฎหมายของเจuาของลิขสิทธิ์ 

เกินสมควร มิให`ถือว2าเปfนการละเมิดลิขสิทธ์ิ …” (เน̀นโดยผูเ̀ขียน) 

  ในส2วนที่เกี่ยวกับเงื่อนไขประการที่ 1 ของ 3-Step Test น้ัน อาจกล2าวได̀ว2า 

ปรากฏอยู2ในรูปของข̀อยกเว̀นเฉพาะที่บัญญัติไว̀ในหมวดที่ 6 น้ี โดยเฉพาะอย2างย่ิง ข̀อยกเว̀นที่

ต̀องอยู2ในบังคับของวรรคหน่ึงของมาตรา 32 ดังที่กล2าวถึงข̀างต̀น 

 

3. การพิเคราะห)มาตรา 32 แห2งพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ฯ 

 ด̀วยเหตุที่มาตรา 32 (โดยเฉพาะอย2างย่ิง วรรคหน่ึง) เปfนหัวใจสำคัญของบทบัญญัติ 

ว2าด̀วยข̀อยกเว̀นการละเมิดลิขสิทธ์ิ ผู`เขียนจึงขอพิเคราะห)มาตราน้ีก2อนที่จะพยายามตอบ

คำถามว2าการกระทำท่ีผูuเขียนสมมติขึ้นในส2วนที่ 4 เปbนการละเมิดลิขสิทธิ์หรือไม2 ถ̀ากระทำ

โดยไม2ได̀รับอนุญาตจากเจ`าของลิขสิทธ์ิ40 

                                                             
40 ในที่น้ี ผู̀เขียนจะไม2กล2าวถึงสิทธิเฉพาะตัวหรือธรรมสิทธ์ิของผู̀สร`างสรรค)ตามมาตรา 18 ของ

พระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิฯ และมาตรา 34 แห2งรัฐธรรมนูญ พ.ศ. 2560 ซ่ึงน2าจะเปfนเรื่องที่ควรได`รับการ

พิจารณาในบทความที่แยกต2างหาก 

มาตรา 18 แห2งพระราชบัญญัติ ลิขสิท ธ์ิฯ บัญญัติว2า “ผู̀สร`างสรรค)งานอันมีลิขสิท ธ์ิตาม

พระราชบัญญัติน้ี … สิทธิที่จะห`ามมิให`ผู̀รับโอนลิขสิทธ์ิหรือบุคคลอ่ืนใดบิดเบือน ตัดทอน ดัดแปลงหรือ 

ทำโดยประการอ่ืนใดแก2งานน้ันจนเกิดความเสียหายต2อช่ือเสียง หรือเกียรติคุณของผู̀สร`างสรรค) …” ดังที่

ปรากฏในสำนักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา, พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 (ตามท่ีแกuไขแลuว) 

[ออนไลน)], 6 เมษายน 2564. แหล2งที่มา: https://www.krisdika.go.th/librarian/get?sysid=686804& 

ext=htm 
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 เพื่อให`ง2ายต2อการอ2าน ผู`เขียนขอแบ2งส2วนที่ 3 น้ีออกเปfนสองหัวข̀อย2อย อันได̀แก2  

3.1 สถานะของมาตรา 32 วรรคหน่ึง และ 3.2 ความชัดเจนของบทบัญญัติในมาตรา 32 

วรรคสอง โดยหัวข̀อย2อยแรกเปfนเรื่องหลักเพราะผู`เขียนจะนำความเห็นที่ได̀รับจากการ

พิเคราะห)ในหัวข̀อย2อยน้ีไปใช̀ในส2วนที่ 4 

 3.1 สถานะของมาตรา 32 วรรคหน่ึง เท2าที่ปรากฏ นักกฎหมายมีความเห็นต2างกัน

เกี่ยวกับสถานะของมาตรา 32 วรรคหน่ึงว2า (นอกจากจะทำหน̀าที่เปfนกรอบของข̀อยกเว̀น

เฉพาะแล`ว) วรรคหน่ึงน้ีเปfนข̀อยกเว̀นทั่วไป (General Exception) ด̀วยหรือไม2 กล2าวคือ ถ̀ามี

การกระทำใดที่เกิดข้ึนโดยไม2ได̀รับอนุญาตจากเจ`าของลิขสิทธ์ิในงานน้ันและถ̀าการกระทำน้ัน

ไม2เข̀าข̀อยกเว̀นที่บัญญัติไว̀อย2างแจ`งชัดในส2วนที่ 6 ศาลจะยกเว̀นการกระทำดังกล2าวโดยอาศัย

มาตรา 32 วรรคหน่ึงไดuหรือไม2 อนุมานจากความเห็นที่ปรากฏข̀างล2างน้ี ท2านอาจารย)ปริญญา 

ดีผดุง น2าจะเปfนหน่ึงในนักกฎหมายซึ่งเห็นว2ามาตรา 32 วรรคหน่ึงเปfน General Exception 

ท2านอาจารย)ปริญญาฯ ได̀กล2าวว2า 

 “การที่ผู`สร`างงานที่ทำข้ึนล`อเลียนต̀องใช̀งานต̀นฉบับอันมีลิขสิทธ์ิของผู`อื่นในเน้ือหา

เพียงเท2าที่จำเปfนเพื่อให`สาธารณชนเข̀าใจว2าเปfนงานที่ล`อเลียนงานต̀นฉบับอันมีลิขสิทธ์ิช้ินใด

ของผู`ใดเท2าน้ัน ยังถือได̀ว2าเปfนการใช̀งานต̀นฉบับอันมีลิขสิทธ์ิของผู`อื่นโดยไม2กระทบกระเทือน

ถึงสิทธิอันชอบด̀วยกฎหมายของเจ`าของลิขสิทธ์ิเกินสมควรอีกด̀วย การสร`างงานล`อเลียนใน

ลักษณะเช2นน้ีผู`เขียนเห็นว2าน2าจะถือไดuว2าเปbนการใชuงานอันมีลิขสิทธิ์ของผูuอ่ืนโดยชอบธรรม 

(fair use) เข̀าข̀อยกเว̀นการละเมิดลิขสิทธ์ิดังที่บัญญัติไว̀เปfนหลักการในมาตรา 32 วรรคหน่ึง

ได̀เช2นเดียวกับที่ศาลสูงสุดสหรัฐวินิจฉัยไว̀ในคดี Campbell v. Acuff-Rose Music, Inc. 

ดังกล2าวข̀างต̀น”41 (เน̀นโดยผู`เขียน) 

                                                                                                                                                                   
มาตรา 34 แห2งรัฐธรรมนูญ พ.ศ. 2560 บัญญัติว2า “บุคคลย2อมมีเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็น 

การพูด การเขียน การพิมพ) การโฆษณา และการส่ือความหมายโดยวิธีอ่ืน การจำกัดเสรีภาพดังกล2าว 

จะกระทำมิได` เว̀นแต2 …” ดังที่ปรากฏในสำนักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา, รัฐธรรมนูญแห2งราชอาณาจักร

ไทย [ออนไลน)], 18 มิถุนายน 2564. แหล2งที่มา: https://www.krisdika.go.th/librarian/get?sysid=774 

606&ext=htm 
41 ปริญญา ดีผดุง, ป�ญหาการคุuมครองสิทธิตามกฎหมายลิขสิทธิ,์ (กรุงเทพมหานคร: สํานักอบรม

ศึกษากฎหมายแห2งเนติบัณฑิตยสภา, 2547), หน̀า 11. 
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 ท2านอาจารย)นันทน อินทนนท) และท2านอาจารย)สืบศิริ ทวีผล น2าจะมีความเห็นคล`ายกับ

ของท2านอาจารย)ปริญญาฯ ทั้งน้ีอนุมานได̀จากงานเขียนที่ระบุว2า “The first paragraph of 

Section 32 of the Copyright Act provides the following general exception to 

copyright infringement …”42 (เน̀นโดยผู`เขียน) ผู`พิพากษาในศาลทรัพย)สินทางปoญญาและ

การค̀าระหว2างประเทศกลางซึ่งตัดสินคดีหมายเลขดำที่ ทป. 145/2545 คดีหมายเลขแดงที่ 

ทป. 116/2546 น2าจะมีความเห็นคล`ายกับท2านอาจารย)ปริญญาฯ เช2นกัน เพราะในการ

พิจารณาตัดสินคดี ศาลอ`างมาตรา 32 โดยไม2ได̀กล2าวถึงวรรคสอง อนุวรรค (1) เปfนการเฉพาะ 

เจาะจง ดังจะเห็นได̀จากข̀อความที่ระบุว2า 

 “…ปoญหาที่จะต̀องวินิจฉัยต2อไปมีว2าการกระทำของจำเลยเปfนการละเมิดลิขสิทธ์ิของ

โจทก)หรือไม2 เห็นว2า งานอันมีลิขสิทธ์ิของโจทก)เปfนเรื่องของการเรียบเรียงถ̀อยคำเพื่ออธิบาย

หรือให`ความหมายศัพท) การกระทำที่จะถือว2าเปfนการละเมิดลิขสิทธ์ิในงานดังกล2าวจะต̀อง 

เปfนเรื่องของการทำซ้ำ หรือดัดแปลงงาน ในส2วนอันเปfนสาระสำคัญจากเน้ือหาโดยรวมทั้งหมด

ของงานน้ัน การที่จำเลยนำความหมายของถ̀อยคำทั้งเจ็ดคำจากหนังสือของโจทก)และนำมา

ดัดแปลงโดยการให`ความหมายเพิ่ม ตัด หรือขยายพลความบางส2วนเข̀าไป แล`วนำไปใส2ไว̀ใน

หนังสือของจำเลย แม`จะถือได̀ว2าเปfนการทำซ้ำและดัดแปลง แต2เน่ืองจากงานที่โจทก)

สร`างสรรค)ข้ึนล`วนเกี่ยวข̀องกับถ̀อยคำในตัวบทกฎหมาย ซึ่งเปfนเรื่องที่ใช̀กันโดยทั่วไปใน

ชีวิตประจำวันของคนในสังคมและมีความหมายเพียงประการเดียวไม2อาจอธิบายให`มี

ความหมายเปfนอย2างอื่นได̀ ดังน้ัน จึงจำเปfนอยู2เองที่จำเลยซึ่งมีหน̀าที่ตามกฎหมายโดยตรง 

ในการให`คำนิยามศัพท)ต2าง ๆ จะต̀องนำถ̀อยคำหรือความหมายที่โจทก)เรียบเรียงข้ึนไปใช̀ 

ในการให`ความหมายเพื่อความถูกต̀องในทางวิชาการ และจำเลยไม2มีหนทางที่จะให`ความหมาย

ถ̀อยคำพิพาทให`มีความหมายเปfนอย2างอื่นไปได̀ การกระทำของจำเลยจึงเปfนเรื่องที่จำเปfน 

ของการทำหน̀าที่ค̀นคว̀า วิจัย และเผยแพร2ทางวิชาการตามอำนาจหน̀าที่ที่กฎหมายกำหนด … 

อีกทั้งจำเลยเปfนนิติบุคคลของรัฐ … ไม2มีวัตถุประสงค)ในการแสวงหากำไรในเชิงพาณิชย) เมื่อ

พิจารณาถึงผลกระทบต2อการแสวงหาประโยชน)ของโจทก) ก็ปรากฏว2างานของโจทก) … เปfน

                                                             
42 Nandana Indananda and Suebsiri Taweepon, Fair Use: A Narrow Exception to 

Copyright Infringement in Thailand [Online], 4 April 2021. Source: https://www.tilleke.com/ 

resources/fair-use-narrow-exception-copyright-infringement-thailand 
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หนังสือที่มีลักษณะเปfนบทความวิจารณ)งานของจำเลยที่มีอยู2ก2อนแล`ว … ดังน้ัน การพิมพ)

พจนานุกรมศัพท)กฎหมายไทย ฉบับพิมพ)ครั้งที่ 2 และครั้งที่ 3 … ของจำเลย จึงเปbนเร่ืองการ

เผยแพร2ผลงานทางวิชาการตามปกติ และมีลักษณะแตกต2างจากงานของโจทก) … อย2างสิ้นเชิง 

ไม2ขัดกับการแสวงหาประโยชน)ตามปกติของโจทก)และไม2กระทบกระเทือนต2อประโยชน)ของ

โจทก)แต2อย2างใดเลย การกระทำของจำเลยจึงเขuาขuอยกเวuนตามกฎหมาย ไม2เปbนการ

ละเมิด…”43 (เน̀นโดยผู`เขียน) 

 ถ̀าพิจารณาตามความเห็นของ WTO Panel ที่เห็นว2า “ต̀องเปfนไปตามเงื่อนไขทั้ง 

สามประการ (the three conditions apply on a cumulative basis)” (ที่อ`างถึงข̀างต̀น) 

การยอมใหuวรรคหน่ึงเปbน General Exception (ที่จะเป�ดโอกาสให`ศาลสร`างข̀อยกเว̀นเพิ่ม

ได̀เอง) โดยไม2มีการตรากฎหมายบัญญัติถึงข̀อยกเว̀นเฉพาะหรืออย2างชัดเจน (ตามเงื่อนไข

ประการที ่1 ซึ่งกล2าวถึง “กรณีพิเศษบางกรณี (Certain Special Cases)”) น2าจะไม2สอดคลuอง

กับ 3-Step Test เพราะเง่ือนไขประการท่ี 1 ขาดหายไป44 

 น2าจะถือได̀ว2าความเห็นของท2านอาจารย)ปริญญาฯ และของนักกฎหมายซึ่งมี

ความเห็นคล`ายกับท2านอาจารย)ปริญญาฯ (ที่ เห็นว2ามาตรา 32 วรรคหน่ึงเปfน General 

Exception) เปbนการตีความแบบยืดหยุ2นหรือแบบไม2เคร2งครัด (ในที่ น้ีขอเรียกว2า “กลุ2ม

ตีความแบบยืดหยุ2น”) 

 ความเห็นท่ีต2างไปจากความเห็นของกลุ2มตีความแบบยืดหยุ2น: อนุมานจากความเห็น

ที่ปรากฏข̀างล2างน้ี รองศาสตราจารย)อรพรรณ พนัสพัฒนา และศาลฎีกาในคำพิพากษา 

ศาลฎีกาที่ 5843/2543 มีความเห็นต2างไปจากความเห็นของท2านอาจารย)ปริญญาฯ เพราะ 

ท2านอาจารย)อรพรรณฯ กล2าวว2า 

 “7.2 เง่ือนไขของขuอยกเวuนการละเมิดลิขสิทธิ ์… พระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 

บัญญัติไว̀ในมาตรา 32 วรรคหน่ึง … จะเห็นได̀ว2ามาตรา 32 น้ีบัญญัติไว̀เปfนทำนองเดียวกันกับ 

                                                             
43 โปรดดูคำพิพากษาศาลทรัพย)สินทางปoญญาและการค`าระหว2างประเทศกลาง คดีหมายเลขดำที่ 

ทป. 145/2545 คดีหมายเลขแดงที่ ทป. 116/2546 หน̀า 24-25. 
44 โปรดดู พิศวาท สุคนธพันธุ) และณัฐพงศ) สุวรรณอินทร), การลuอเลียนงานอันมีลิขสิทธิ์กับ

กฎหมายลิขสิทธิ์ไทย: กรณีศึกษาป�ญหาการตีความว2าดuวยการใชuงานท่ีเปbนธรรม, หน̀า 23-29 เพิ่มเติม 
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Article 13 ของความตกลง TRIPS ดังน้ัน การใช̀งานอันมีลิขสิทธ์ิของผู`อื่นซึ่งจะเข̀าข̀อยกเว̀น

การละเมิดลิขสิทธ์ิน้ัน มเีงื่อนไข 2 ประการ คือ 

 1) การใช̀งานน้ันต̀องไม2ขัดต2อการแสวงหาผลประโยชน)จากงานอันมีลิขสิทธ์ิตามปรกติ

ของเจ`าของลิขสิทธ์ิ 

 2) การใช̀งานน้ันต̀องไม2กระทบกระเทือนถึงสิทธิอันชอบด̀วยกฎหมายของเจ`าของ

ลิขสิทธ์ิเกินสมควร”45 (ขีดเส`นใต̀โดยผู`เขียน) 

 และศาลฎีการะบุว2า 

 “โจทก)ทั้งสามอุทธรณ)ว2า การทำซ้ำงานอันมีลิขสิทธ์ิของโจทก)ร2วมทั้งสามมิใช2การ

รับจ`างทำซ้ำโดยถ2ายสำเนาเอกสารจากนักศึกษาที่ว2าจ`างจำเลยให`ทำซ้ำข้ึนเพื่อการศึกษา วิจัย 

โดยไม2ขัดต2อการแสวงหาประโยชน)จากงานอันมีลิขสิทธ์ิตามปกติของโจทก)ร2วมทั้งสาม และ 

ไม2กระทบกระเทือนถึงสิทธิอันชอบด̀วยกฎหมายของเจ`าของลิขสิทธ์ิเกินสมควร อันถือเปfน

ข̀อยกเว̀นการละเมิดลิขสิทธ์ิแต2อย2างใด ... จากพยานหลกัฐานของโจทก)และโจทก)ร2วมทั้งสาม ... 

เห็นได̀ว2า ... จำเลยทำซ้ำงานอันมีลขิสิทธ์ิของโจทก)ร2วมทั้งสาม ... โดยการถ2ายสำเนาเอกสาร ... 

ไว̀เพื่อขาย เสนอขาย และมีไว̀เพื่อขายอันเปfนการที่จำเลยทำข้ึนเองเพื่อการค̀าและแสวงหา

ประโยชน)จากการขายสำเนางานที่จำเลยทำซ้ำข้ึนมา มิใช2เปfนการรับจ`างถ2ายเอกสารจาก

นักศึกษาที่ต̀องการได̀สำเนางานที่เกิดจากการทำซ้ำไปใช̀ในการศึกษาวิจัยอันเปfนเหตุยกเว̀น 

มิให`ถือว2าการทำซ้ำของจำเลยไม2เปfนการละเมิดลิขสิทธ์ิตามพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 

มาตรา 32 (1) แต2อย2างใด”46 

 การตีความตามแนวของท2านอาจารย)อรพรรณฯ น2าจะถือได̀ว2าเปbนการตีความอย2าง

เคร2งครัด (ในที่น้ี ขอเรียกว2า “กลุ2มตีความอย2างเคร2งครัด”) 

 การพิเคราะห)เก่ียวกับเง่ือนไขท่ีอยู2ในมาตรา 32 วรรคหน่ึง ก2อนจะพิเคราะห)มาตรา 32 

วรรคสองต2อไป ผู`เขียนขอกล2าวไว̀ ณ ที่น้ีว2า การช้ีขาดว2าการกระทำใดเปfนไปตามเงื่อนไข 

ในมาตรา 32 วรรคหน่ึงหรือไม2 (กล2าวคือ การกระทำใดขัดต2อการแสวงหาประโยชน)ตามปกติ

และไม2กระทบกระเทือนถึงสิทธิอันชอบด̀วยกฎหมายเกินสมควรหรือไม2) เปbนเร่ืองท่ีกระทำไดuยาก 

                                                             
45 โปรดดู อรพรรณ พนัสพัฒนา, คำอธิบายกฎหมายลิขสิทธิ์, พิมพ)ครั้งที่ 6 (กรุงเทพมหานคร: 

สำนักพิมพ)แห2งจุฬาลงกรณ)มหาวิทยาลัย, 2557), หน̀า 84-85. 
46 โปรดดูคำพิพากษาศาลฎีกาที่ 5843/2543 หน̀า 8-11. 
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เพราะพระราชบัญญติัลิขสทิธ์ิฯ ไม2ได̀กำหนดมาตรหรือตัววัดสำหรับการช้ีขาดดังกล2าวไว̀ ฉะน้ัน 

การช้ีขาดจึงเปfนดุลยพินิจของศาล ซึ่งอาจมีความเห็นที่แตกต2างกัน อย2างไรก็ตาม อาจกล2าวได̀ว2า 

“หากการนำงานลิขสิทธ์ิของคนอื่นมาใช̀ในปริมาณมาก ก็ถือว2าเปfนการใช̀ที่ไม2เปfนธรรม หรือ 

ในกรณีที่นำงานลิขสิทธ์ิของคนอื่นมาใช̀ แม`ปริมาณน̀อยก็อาจเปfนการละเมิดได̀ หากส2วนน้ัน

เปfนส2วนที่เปfนสาระสำคัญหรือหัวใจของงานช้ินน้ัน”47 

 3.2 ความชัดเจนของบทบัญญัติในมาตรา 32 วรรคสอง 

 ผู`เขียนเห็นว2าบทบัญญัติของมาตรา 32 วรรคสองไม2มีความชัดเจน ดังที่จะอนุมาน 

ได̀จากที่จะกล2าวข̀างล2างน้ี ความไม2ชัดเจนอาจทำให`เกิดคำถามและความเห็นที่แตกต2างกันได̀ 

กล2าวคือ 

 คำถามท่ี 1: อนุวรรค (1) - (4) และอนุวรรค (8) แตกต2างจากอนุวรรค (5) - (7) 

หรือไม2 

 คำถามท่ี 2: อนุวรรค (1) - (4) และอนุวรรค (8) เปfนวัตถุประสงค) (Purposes) ของ

การกระทำที่ได̀รับการยกเว̀นหรือไม2 

 คำถามท่ี 3: การกระทำดังต2อไปน้ี (ซึ่งเปfนสถานการณ)สมมติ) เข̀าข̀อยกเว̀นที่ปรากฏ

ในมาตรา 32 วรรคสองหรือไม2 กระทำดังกล2าวคือ ดำทำสำเนา 2 บทจากจำนวน 12 บท (หรือ

ประมาณ 17%) ของหนังสือช่ือ “กฎหมายว2าด̀วยมรดก” (ที่อาจารย)แดงเปfนเจ`าของลิขสิทธ์ิ) 

เพื่อใช̀ประกอบการศึกษาวิชากฎหมายว2าด̀วยมรดก การทำสำเนาน้ันเกิดข้ึนโดยไม2ได̀รับ

อนุญาตจากอาจารย)แดง และถuาดำถูกดำเนินคดี เขาจะอาศัยอนุวรรค (1) ของมาตรา 32 

วรรคสอง ไดuหรือไม2 

 ก2อนที่จะกล2าวต2อไป ผู`เขียนขอเรียนไว̀ล2วงหน̀าว2า คำตอบสำหรับคำถามท่ี 3 มี

มากกว2าหน่ึงคำตอบ ดังปรากฏจากการพิจารณาข̀างล2างน้ี 

 ในส2วนที่เกี่ยวกับคำถามท่ี 1 และคำถามท่ี 2 น้ัน ผู`เขียนเห็นว2า อนุวรรค (5) - (7) 

ระบุอย2างชัดเจนถึง 

                                                             
47 โปรดดู กรมทรัพย)สินทางปoญญา, คู2มือการใชuงานลิขสิทธิ์ท่ีเปbนธรรม [ออนไลน)], 25 มิถุนายน 

2564. แหล2งที่มา: http://www.ipthailand.go.th/th/dip-news/item/คู2มือการใช̀งานลิขสิทธ์ิที่เปfนธรรม- 

2.html หน̀า 11. 
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 (1) การกระทำท่ีไดuรับการยกเวuน อันได̀แก2 “ทำซ้ำ” “ดัดแปลง” “นำออกแสดง” 

“ทำให`ปรากฏ” “ดัดแปลงบางส2วนของงาน” “ตัดทอน” และ “ทำบทสรุป” ในขณะที่ 

อนุวรรค (1) - (4) และอนุวรรค (8) ไม2ระบุถึงการกระทำใดเลย 

 หมายเหตุ การกระทำที่อนุวรรค (5) - (7) กล2าวถึงน้ัน อยู2ในคำนิยามของคำว2า 

“ทำซ้ำ” “ดัดแปลง” และ “เผยแพร2ต2อสาธารณชน” (ที่ปรากฏในมาตรา 4) คำทั้งสาม 

เปfนสิทธิที่มาตรา 15 วรรคหน่ึงระบุไว̀ 

 (2) วัตถุประสงค) (Purposes) ของการกระทำที่ได̀รับการยกเว̀น อันได̀แก2 “เพื่อ

ประโยชน)ในการพิจารณาของศาลหรือเจ`าพนักงานซึ่งมีอำนาจตามกฎหมาย หรือในการ

รายงานผลการพิจารณาดังกล2าว” “เพือ่ประโยชน)ในการสอนของตน อันมิใช2การกระทำเพื่อหา

กำไร” และ “เพื่อแจกจ2ายหรือจำหน2ายแก2ผู`เรียนในช้ันเรียนหรือในสถาบันศึกษา …” ในขณะที่ 

ไม2มีความชัดเจนว2าอนุวรรค (1) - (4) และอนุวรรค (8) เปfนการกระทำหรือเปfนวัตถุประสงค)

ของการกระทำ 

 หมายเหตุ ในส2วนที่เกี่ยวกับ “วัตถุประสงค)” น้ัน ผู`เขียนจะกล2าวเพิ่มเติมในส2วนท`าย

ของหัวข̀อย2อย 3.2 น้ี 

 สำหรับคำตอบของคำถามท่ี 3 น้ัน ผู`เขียนขอพิจารณาดังน้ี 

 ขั้นตอนท่ี 1 (การแยก/ตัดมาตราท่ีไม2เก่ียวขuองออกก2อน) ในเบื้องต̀น ผู`เขียนคิดว2า

ควรพิจารณาบทบัญญัติว2าด̀วยข̀อยกเว̀นในส2วนที่ 6 ทั้งหมดเพื่อแยกมาตราที่ไม2เกี่ยวข̀องออก 

ถ̀าดำเนินการเช2นน้ี จะเห็นว2ามาตราที่ไม2เกี่ยวข̀องกับการทำสำเนาของดำคือ มาตรา 32 วรรคสอง 

อนุวรรค (3) - (8), มาตรา 32/1, มาตรา 32/2, มาตรา 32/3, มาตรา 32/4, มาตรา 33, 

มาตรา 34, มาตรา 35, มาตรา 36, มาตรา 37, มาตรา 38, มาตรา 39, มาตรา 40, มาตรา 41, 

มาตรา 42 และมาตรา 43 

 ขั้นตอนท่ี 2 (การนำบทบัญญัติที่เกี่ยวข̀องมาวินิจฉัย) การพิจารณาในขั้นตอนท่ี 1  

ทำให`เห็นว2ามีเพียงมาตรา 32 วรรคสอง อนุวรรค (1) และอนุวรรค (2) ที่จะนำมาวินิจฉัยการ

ทำสำเนาของดำได̀ อย2างไรก็ตาม ถ̀าพิจารณาจากคำกล2าวข̀างล2างน้ี ท2านอาจารย)ปริญญา ดีผดุง 

น2าจะมีความเห็นต2างจากผู`เขียน เพราะท2านอาจารย)ปริญญาฯ เห็นว2า การทำซ้ำและการ
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ดัดแปลงเปbนเร่ืองของมาตรา 32 วรรคหน่ึง และมาตรา 32 วรรคสอง อนุวรรค (5), (6) 

และ (7) เท2าน้ัน ท2านอาจารย)ปริญญาฯ กล2าวว2า48 

 “เมื่อหันมาพิจารณาปoญหาน้ีตามพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 ของประเทศไทย 

การสร`างงานที่มีเป4าหมายล`อเลียนงานอันมีลิขสิทธ์ิของผู`อื่นเพื่อความตลกขบขันอย2างแท`จริง

โดยใช̀งานอันมีลิขสิทธ์ิของผู`อื่นในเน้ือหาเท2าที่จำเปfนเพื่อให`สาธารณชนเข̀าใจได̀ว2าเปfนงานที่

ล`อเลียนมาจากงานอันมีลิขสิทธ์ิช้ินใดของผู`ใด โดยไม2ได̀รับอนุญาตจากเจ`าของลิขสิทธ์ิในงาน

ต̀นฉบับที่นำมาล`อเลียนน้ัน น2าจะถือไดuว2าเปbนทำซ้ำโดยเปลี่ยนรูปใหม2 แกuไขเพ่ิมเติมงาน

ตuนฉบับในส2วนอันเปbนสาระสำคัญโดยไม2มีลักษณะเปbนการจัดทำงานขึ้นใหม2อันเปbนการ

ดัดแปลงงานต̀นฉบับอันมีลิขสิทธ์ิของผู`อื่นตามความหมายของคำว2า “ดัดแปลง” ที่บัญญัติไว̀

ในพระราชบัญญัติดังกล2าว … เมื่อผู`สร`างงานล`อเลยีนที่ดัดแปลงน้ันไม2ได̀รับอนุญาตจากเจ`าของ

ลิขสิทธ์ิในงานต̀นฉบับ การสร`างงานล`อเลียนน้ันย2อมเปfนการละเมิดลิขสิทธ์ิของเจ`าของลิขสิทธ์ิ

ในงานต̀นฉบับ มีปoญหาต2อไปว2า การสร`างงานล`อเลียนในลักษณะดังกล2าวเข̀าข̀อยกเว̀นการ

ละเมิดลิขสิทธ์ิตามที่บัญญัติไว̀ในมาตรา 32 ถึง 43 แห2งพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 

หรือไม2 ปoญหาน้ีจะเห็นไดuว2าการดัดแปลงงานวรรณกรรมหรืองานศิลปกรรมอันมีลิขสิทธิ์ของ

ผูuอ่ืนท่ีเขuาขuอยกเวuนการละเมิดลิขสิทธิ์มีบัญญัติไวuเฉพาะในมาตรา 32 วรรคหน่ึง และ

มาตรา 32 วรรคสอง (5) (6) และ (7) ดังน้ี 

 ‘มาตรา 32 การกระทำแก2งานอันมีลิขสิทธ์ิของบุคคลอื่นตามพระราชบัญญัติน้ี หาก 

ไม2ขัดต2อการแสวงหาประโยชน)จากงานอันมีลิขสิท ธ์ิตามปกติของเจ`าของลิขสิทธ์ิและ 

ไม2กระทบกระเทือนถึงสิทธิอันชอบด̀วยกฎหมายของเจ`าของลิขสิทธ์ิเกินสมควร มิให`ถือว2า 

เปfนการละเมิดลิขสิทธ์ิ 

 ภายใต̀บังคับบทบัญญัติในวรรคหน่ึง การกระทำอย2างใดอย2างหน่ึงแก2งานอันมีลิขสิทธ์ิ

ตามวรรคหน่ึงมิให`ถือว2าเปfนการละเมิดลิขสิทธ์ิ ถ̀าได̀กระทำดังต2อไปน้ี … 

 (5) ทำซ้ำ ดัดแปลง นำออกแสดง หรือทำให`ปรากฏ เพื่อประโยชน)ในการพิจารณาของ

ศาลหรือเจ`าพนักงานซึ่งมีอำนาจตามกฎหมาย หรือในการรายงานผลการพิจารณาดังกล2าว 

                                                             
48 เพื่อให`ผู̀อ2านเห็นถึงกระแสความคิดของท2านอาจารย)ปริญญาฯ ข`อความที่จะคัดข`างล2างน้ีจึง

ค2อนข`างยาว แต2ก็ไม2ได`ยาวจนเกินความจำเปfน 
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 (6) ทำซ้ำ ดัดแปลง นำออกแสดง หรือทำให`ปรากฏโดยผู`สอน เพื่อประโยชน)ในการสอน

ของตนอันมิใช2การกระทำเพื่อหากำไร 

 (7) ทำซ้ำ ดัดแปลงบางส2วนของงาน หรือตัดทอนหรือทำบทสรุปโดยผู`สอนหรือ

สถาบันศึกษา เพื่อแจกจ2ายหรือจำหน2ายแก2ผู`เรียนในช้ันเรียนหรือในสถาบันศึกษา ทั้งน้ี ต̀อง 

ไม2เปfนการกระทำเพื่อหากำไร …’ 

 การสร`างงานล`อเลียนงานวรรณกรรมหรืองานศิลปกรรมอันมีลิขสิทธ์ิของผู`อื่นเพื่อ

ความตลกขบขันโดยไม2ได̀รับอนุญาตจากเจ`าของลิขสิทธ์ิในงานน้ันคงเห็นได̀ชัดว2ามิใช2การ

ดัดแปลงงานน้ันเพื่อประโยชน)ในการพิจารณาของศาลหรือเจ`าพนักงานซึ่งมีอำนาจตาม

กฎหมายหรือในการรายงานผลการพิจารณาดังกล2าว และมิใช2การดัดแปลงงานน้ันโดยผู`สอน

เพื่อประโยชน)ในการสอนของตนอันมิใช2การกระทำเพื่อหากำไร ตลอดจนมิใช2การดัดแปลง

บางส2วนของงานโดยผู`สอนหรือสถาบันศึกษาเพื่อแจกจ2ายแก2ผู`เรียนในช้ันเรียนหรือในสถาบัน

ศึกษาอันมิใช2การกระทำเพื่อหากำไร ตามมาตรา 32 วรรคสอง (5) (6) และ (7) ดังกล2าว 

แต2อย2างใด”49 (เน̀นโดยผู`เขียน) 

 ผู`เขียนเห็นว2าการตีความของท2านอาจารย)ปริญญาฯ ข̀างต̀นเปfนการตีความตาม

ตัวอักษรที่จะมีผลทำให`บทบัญญัติของมาตรา 32 วรรคสองแคบ ความเห็นของท2านอาจารย)

ปริญญาฯ จะทำให`ดำไม2น2าจะสามารถอาศัยอนุวรรค (1) และ (2) ได̀ เพราะอนุวรรคดังกล2าว

ไม2ได̀บัญญัติถึงการทำซ้ำ (ทำสำเนา) ไว̀ 

 ด̀วยความเคารพ ผู`เขียนไม2เห็นด̀วยกับความเห็นของท2านอาจารย)ปริญญาฯ เพราะ 

ผู`เขียนเห็นว2า นักกฎหมายไม2ควรตีความตามตัวอักษรถ̀าการตีความเช2นน้ันจะทำให`เกิดคำถามอื่น

หรือความไม2สมเหตุสมผลตามมา ผู`เขียนเห็นว2า ในการตีความควรดูจุดมุ2งหมายของกฎหมาย 

ถ̀าเปfนไปตามความเห็นเช2นน้ี อาจจะกล2าวต2อไปได̀ว2า 

 1. พระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิฯ เกิดข้ึนเพ่ือจูงใจให`มีการสร`างสรรค)งานที่เปfนประโยชน)

ต2อสังคมและที่สาธารณชนสามารถใช̀ประโยชน)ได̀โดยผ2านการใช̀โดยธรรม (Fair Use) ดuวยการ

                                                             
49 ปริญญา ดีผดุง, ป�ญหาการคุuมครองสิทธิตามกฎหมายลิขสิทธิ์, หน̀า 5-6. 
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ใหuความคุuมครองทางกฎหมายในรูปของสิทธิ (ทั้งสิทธิทางเศรษฐกิจ50 และสิทธิเฉพาะตัว/

ธรรมสิทธ์ิ51) เปbนการตอบแทน ด̀วยเหตุน้ี พระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิฯ จึง 

  1.1 มอบสิทธิทางเศรษฐกิจ (ที่ปรากฏในมาตรา 15 วรรคหน่ึง) ให`แก2เจ`าของ

ลิขสิทธ์ิและระบุว2า (เว̀นแต2กรณีจะเข̀ามาตรา 9, 10 และ 14) เจ`าของลิขสิทธ์ิมีสิทธิแต2ผู`เดียว 

ที่จะใช̀สิทธิน้ัน และ 

  1.2 อนุญาตให`มีการใช̀สิท ธิทางเศรษฐกิจได̀ แม` เจ`าของสิทธิไม2ได̀ให`  

คำอนุญาตก็ตาม ทั้งน้ี เพื่อให`สาธารณชนเข̀าถึงงานที่ได̀รับความคุ̀มครอง การอนุญาตโดย

กฎหมายน้ีปรากฏในบัญญัติว2าด̀วยข̀อยกเว̀นการละเมิดลิขสิทธ์ิซึ่งรวมถึงมาตรา 32 วรรคสอง 

 2. ถ̀าเปfนไปตามที่กล2าวข̀างต̀น การที่ดำทำสำเนาหนังสือโดยไม2ได̀รับอนุญาตจาก

อาจารย)แดงน้ัน ดำจะหลุดพ`นจากการละเมิดลิขสิทธ์ิก็ต2อเมื่อ 

  2.1 ดำสามารถอาศัยข̀อยกเว̀นหน่ึงข̀อยกเว̀นใดในมาตรา 32 วรรคสองได̀ 

และ 

  2.2 การทำสำเนาของดำสอดคล`องกันกับเงื่อนไขในมาตรา 32 วรรคหน่ึง 

 เมื่อพิจารณามาตรา 32 วรรคสอง อนุวรรค (1) และอนุวรรค (2) ผู`เขียนเห็นว2าดำ

น2าจะอาศัยอนุวรรค (1) ที่ระบุว2า “วิจัยหรือศึกษางานน้ันอันมิใช2การกระทำเพื่อหากำไร” ได̀ 

แม`ว2าอนุวรรค (1) ไม2ได̀ระบุคำว2า “ทำซ้ำ” ไว̀ก็ตาม 

 สมมติว2า ดำสามารถอาศัยอนุวรรค (1) ได̀ ลำดับต2อไปคือ ต̀องพิจารณาว2าการทำ

สำเนาของดำสอดคลuองกันกับเง่ือนไขในมาตรา 32 วรรคหน่ึงหรือไม2 เงื่อนไขดังกล2าวคือ 

“หากไม2ขัดต2อการแสวงหาประโยชน)จากงานอันมีลิขสิทธ์ิตามปกติของเจ`าของลิขสิทธ์ิและ 

ไม2กระทบกระเทือนถึงสิทธิอันชอบด̀วยกฎหมายของเจ`าของลิขสิทธ์ิเกินสมควร” (เน̀นโดยผู`เขียน) 

ถ̀าพิจารณาจากจำนวนบทของหนังสือที่ดำทำสำเนา กล2าวคือ เพียง 2 บทจากจำนวน 12 บท 

ผู`เขียนเห็นว2าการทำสำเนาของดำสอดคล`องกับเงื่อนไขในวรรคหน่ึงของมาตรา 32 

 จากที่กล2าวข̀างต̀น จะเห็นได̀ว2า ถ̀าพิจารณาและวินิจฉัยตามความเห็นของท2าน

อาจารย)ปริญญาฯ การทำสำเนาของดำเปfนการละเมิดลิขสิทธ์ิของอาจารย)แดง เพราะไม2เข̀า

                                                             
50 สำหรับสิทธิทางเศรษฐกิจ โปรดดูมาตรา 15 
51 สำหรับสิทธิเฉพาะตัวหรือธรรมสิทธ์ิของผู̀สร`างสรรค) โปรดดูมาตรา 18 
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ข̀อยกเว̀นใดเลย แต2ถ̀าพิจารณาและวินิจฉัยตามจุดมุ2งหมายของกฎหมาย โอกาสที่การทำ

สำเนาของดำได̀รับการยกเว̀นจะสูงข้ึน 

 ประเด็นท่ีเสนอพิจารณาเก่ียวกับมาตรา 32 วรรคสอง ตามที่ได̀กล2าวไว̀ข̀างต̀นว2า  

มีความไม2ชัดเจนเกี่ยวกับสถานะของอนุวรรค (1) - (4) และ (8) ว2าเปfนการกระทำที่กฎหมาย

ยกเว̀นให` หรือเปfนวัตถุประสงค) (Purposes) ของการกระทำ ความไม2ชัดเจนน้ีสามารถทำให`

การกระทำบางการกระทำเปfนการละเมิดลิขสิทธ์ิได̀ ดังจะเห็นได̀จากการทำสำเนาของดำที่

ผู`เขียนสมมติข้ึนและยกเปfนตัวอย2างข̀างต̀น ผู`เขียนเห็นว2าความไม2ชัดเจนที่กล2าวถึงน้ีอาจจะลด

หรือหมดไปได̀ ถ̀ามาตรา 32 กล2าวอย2างชัดเจนเกี่ยวกับวัตถุประสงค) ดังน้ัน หน2วยงานที่

เกี่ยวข̀องน2าจะพิจารณาว2าควรแกuไขบทบัญญัติของมาตรา 32 ให`คล`ายกันกับมาตรา 30 ของ

พระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2521 ในส2วนว2าด̀วยวัตถุประสงค)หรือไม2 

 

4. การนำมาตรา 32 มาพิเคราะห)ว2าสถานการณ)หรือการกระทำท่ีผูuเขียนสมมติขึ้นเปbนการ

ละเมิดลิขสิทธิ์หรือไม2 

 เพื่อทดสอบว2าบทบัญญัติของมาตรา 32 เข̀มงวดหรือยืดหยุ2น ผู`เขียนจึงสมมติ

สถานการณ)หรือการกระทำข้ึน (ต2อไปน้ีขอใช̀คำว2า “การกระทำฯ”) จากน้ันก็จะนำมาตรา 32 

(โดยเฉพาะอย2างย่ิง วรรคหน่ึง) มาพิเคราะห)ว2าแต2ละการกระทำฯ เข̀าข̀อยกเว̀นการละเมิด

ลิขสิทธ์ิหรือไม2 และถ̀าคำตอบเปfนเชิงปฏิเสธ ควรมีการแก`ไขพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิฯ 

(โดยเฉพาะอย2างย่ิง มาตรา 32) หรือไม2 และอย2างไร ด̀วยเหตุน้ี ส2วนที่ 4 จะถูกแบ2งเปfนหัวข̀อย2อย 

ดังน้ี 4.1 การกระทำที่ผู`เขียนสมมติข้ึน 4.2 การพิเคราะห)และพยายามตอบคำถามว2าการ

กระทำที่ผู`เขียนสมมติข้ึนน้ันเข̀าข̀อยกเว̀นการละเมิดลิขสิทธ์ิหรือไม2 และ 4.3 ถ̀าบทบัญญัติ 

ว2าด̀วยข̀อยกเว̀นการละเมิดลิขสิทธ์ิต2างไปจากที่เปfนอยู2ในปoจจุบัน คำตอบจะแตกต2างหรือไม2 

 หมายเหตุ แม`ส2วนที่ 4 จะเน̀นพิจารณามาตรา 32 วรรคหน่ึง ก็ตาม แต2ผู`เขียนจะ

กล2าวถึงข̀อยกเว̀นอื่นเมื่อเกี่ยวข̀องหรือจำเปfน 
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 4.1 การกระทำท่ีผูuเขียนสมมติขึ้น: เพื่อให`การพิเคราะห)ว2าการกระทำใดเปfนการ

ละเมิดลิขสิทธ์ิหรอืไม2 ผู`เขียนขอสมมติสถานการณ)หรือการกระทำข้ึน (ดังปรากฏข̀างล2างน้ี) 

 การกระทำสมมติที่ 1 การแปลงหรือเปลี่ยนรูปของเพลงเพื่อผู`ฟoงต2างกลุ2ม เช2น ในคดี 

Campbell v. Acuff-Rose Music, Inc52 ซึ่ งมีการแปลงเพลงต̀นฉบับที่ เปfนเพลง Rock 

Ballad เปfน Rap Music และศาลเหน็ว2าเปfน Transformative Use และเปfนการใช̀โดยธรรม 

(Fair Use) เพราะเปfนการเปลี่ยนรูปสำหรับกลุ2มผู`ฟoงซึ่งต2างไปจากผู`ฟoงเพลงต̀นฉบับ 

 การกระทำสมมติที่ 2 การสแกนหนังสือเพื่อให`ผู`สนใจค̀นหาหนังสือหรือเน้ือหาที่ถูก

สแกนได̀ง2ายหรอืสะดวกข้ึน เช2น กรณีของ Google Book Search/Google Print Library Partner 

Project ในคดี Authors Guild, et al, v. Google Inc.53 ที่จำเลยให`เหตุผลว2าทำข้ึนเพื่อให`

ผู`สนใจค̀นหาหนังสือหรือเน้ือหาที่ถูกสแกนได̀ง2ายหรือสะดวกข้ึน 

                                                             
52 ข`อเท็จจริงบางส2วนเก่ียวกับคดี น้ี ซ่ึงเปfนที่ เช่ือกันว2าเปfนการล̀อเลียนเพลง (รวมทั้งการ

เปรียบเทียบเพลงทั้งสองเพลงซ่ึงได`แก2 เพลง “Oh, Pretty Woman” และ เพลง “Pretty Woman”) หา

ได` จาก YouTube, 2 Live Crew Discuss Pretty Women Supreme Court Case ‘Campbell v 

Acuff-Rose’ (13 March 2014) [Online], 14 April 2021. Source: https://www.youtube.com/ 

watch?v=CRssktqjvOk 

อน่ึง เท2าที่ปรากฏ นักกฎหมายบางคนเห็นว2าการล̀อเลียนงาน (Parody) เปfนหน่ึงในรูปแบบของ 

Transformative Use โปรดดู PROFILETREE, Fare Use Copyright: Understanding Business Law 

[Online], 5 April 2021. Source: https://profiletree.com/faPir-use-copyright/ 
53 ความเห็นของ U.S. Court of Appeals for the Second Circuit ในคดี Authors Guild, et 

al, v. Google Inc. สำเนาของคำพิพากษาของคดีน้ีหาได`จาก Justia, The Authors Guild Inc., et al. 

v. Google, Inc., No. 12-3200 (2d Cir. 2013) [Online], 8 April 2021. Source: https://law. 

justia.com/cases/federal/appellate-courts/ca2/12-3200/12-3200-2013-07-01.html 

สำหรับบทความภาษาไทยเก่ียวกับเรื่องน้ีโปรดด ูเช2น สมชาย รัตนช่ือสกุล, การแปรรูปสัมบูรณ)ใน

งานอันมีลิขสิทธิ:์ ขuอพิจารณาจากคดีกูเกิ้ล (Transformation on Copyright Work: Consideration 

from the Google’s Case), วารสารวิชาการ คณะนิติศาสตร) มหาวิทยาลัยหอการค`าไทย, ป7ที่ 8 เล2มที่ 1 

(มิถุนายน 2559), หน̀า 148-169 หมายเหตุ สำเนาของบทความน้ีอาจหาได`จากมหาวิทยาลัยหอการค`าไทย, 

การแปรรูปสัมบูรณ)ในงานอันมีลิขสิทธิ์: ขuอพิจารณาจากคดีกูเกิ้ล (Transformation on Copyright 

Work: Consideration from the Google’s Case) [ออนไลน)], 8 เมษายน 2564. แหล2งที่มา: http:// 

utcc2.utcc.ac.th/lawjournal/81/Somchai.pdf 
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 การกระทำสมมติที่ 3 การใช̀ประโยชน)งานเพื่อวัตถุประสงค)ที่ต2างไปจากวัตถุประสงค)เดิม

ของงานน้ัน เช2น การนำเพลง (ที่ทำข้ึนเพื่อความบันเทิงหรือความรื่นรมย)ของผู`ฟoง) ไปร`องหรือ

เล2นในงานฌาปนกิจศพ54  

 การกระทำสมมติที่ 4 “การแต2งกายเลียนแบบ”55 หรือ “Cosplay” ที่ Oxford Dictionary 

อธิบายว2าหมายถึง “the activity of dressing up as a character from a film, book or 

video game”56 

 หมายเหตุ (1) การกระทำสมมติที่ 1 และ 2 นับได̀ว2าเปfน “การใช̀งานด̀วยการแปร/

เปลี่ยนรูปหรือเพิ่มเติมงานน้ันอันมีผลทำให`เกิดหรือได̀มาซึ่งงานที่มีรูปแบบ ลักษณะ หรือ

จุดมุ2งหมายที่แตกต2างไปเดิม (Transformative Uses)” ที่ U.S. Copyright Office’s website 

ให`คำอธิบายคำว2าหมายถึง การใช̀ที่ “… add something new, with a further purpose or 

different character, and do not substitute for the original use of the work …”57 

 (2) เมื่อกล2าวถึง Transformative Uses แล`ว เพื่อให`ส2วนน้ีครบถ̀วนมากข้ึน ผู`เขียน

จะกล2าวถึงการทำสำเนาอย2างจำกัดหรือเท2าที่จำเปfนซึ่ง “ส2วนต2อประสานโปรแกรมประยุกต) 

(Application Programming Interface - API)” อย2างเช2นที่ปรากฏในคดี Google LLC v. 

Oracle America, Inc.58 ที่ U.S. Supreme Court (เสียงข̀างมาก) เห็นว2าการทำสำเนาอย2าง

                                                             
54 เท2าที่ปรากฏ งานฌาปนกิจในภาคเหนือของประเทศไทยบางงาน หลังจากประชุมเพลิงแล̀ว มีการ

เป�ดเพลง (โดยเฉพาะอย2างยิ่ง เป�ดจากส่ือบันทึกเสียง เช2น จาก compact disk - CD) โดยเพลงเหล2าน้ัน 

ไม2ได`ผลิตเพื่อใช̀ในงานฌาปนกิจโดยตรง คำถามคือ การเป�ดเพลงเช2นน้ีเปfนการละเมิดลิขสิทธ์ิหรือไม2 
55 โปรดดู amayatvcosplay.blogspot.com, Cosplay [ออนไลน)], 18 มิถุนายน 2564. แหล2งที่มา: 

http:// amayatvcosplay.blogspot.com/p/blog-page_2.html 
56 โปรดดู Oxford Learner’s Dictionaries, Cosplay [Online], 18 June 2021. Source: https:// 

www.oxfordlearnersdictionaries.com/definition/english/cosplay_1 
57 โปรดดู  U.S. Copyright Office, More Information on Fair Use [Online], 29 April 2021. 

Source: https://www.copyright.gov/fair-use/more-info.html 
58 สำหรับการตีความ 17 U.S. Code Section 107 ของ U.S. Supreme Court ในส2วนที่เก่ียวกับ 

Transformative Use ที่เกิดขึ้นเม่ือไม2นานมาน้ี (5 เมษายน 2564) หาดูได`จากคดี Google LLC v. Oracle 

America, Inc. 593 U.S. _______ (2021) ที่หาได`จาก Supreme Court of the United States, Google 

LLC v. Oracle America, Inc. [Online], 8 April 2021. Source: https://www.supremecourt.gov/ 

opinions/20pdf/18-956_d18f.pdf 
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จำกัดหรือเท2าที่จำเปfนซึ่ง “ส2วนต2อประสานโปรแกรมประยุกต) (Application Programming 

Interface - API)”59 เปfน Transformative Use และเปfนการใช̀โดยธรรม (Fair Use)60 

 4.2 การพิเคราะห)และพยายามตอบคำถามว2าการกระทำท่ีผูuเขียนสมมติขึ้นน้ันเขuา

ขuอยกเวuนการละเมิดลิขสิทธิ์หรือไม2: ในหัวข̀อย2อย 4.2 น้ี ผู`เขียนขอสมมติด̀วยว2างานที่ถูกใช̀

ได̀รับความคุ̀มครองตามพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิฯ และการกระทำฯ เกิดข้ึนโดยไม2ได̀รับอนุญาต

จากเจ`าของลิขสิทธ์ิในงานน้ัน 

 ดังที่จะเห็นได̀จากข̀อเขียนข̀างล2างน้ี ถ̀าผู`ตอบคำถามหรือวินิจฉัย (ต2อไปในน้ีขอ

เรียกว2า “ศาล”) อยู2ในกลุ2มตีความอย2างเคร2งครัด61 โอกาสที่การกระทำฯ จะได̀รับการยกเว̀น

น2าจะมีน̀อยกว2าในกรณีที่ศาลในกลุ2มตีความแบบยืดหยุ2น62 ตอบคำถาม 

                                                             
59 สำหรับความหมายของคำว2า “Application Programming Interface (API) น้ัน ได`มีการ

อธิบายไว̀ดังน้ี “… API is the acronym for Application Programming Interface, which is a software 

intermediary that allows two applications to talk to each other. Each time you use an app 

like Facebook, send an instant message, or check the weather on your phone, you’re using 

an API. …” [Online], 11 June 2021. Source: https://www.mulesoft.com/resources/api/what-

is-an-api และ “… Application Program Interface (API) … คือคำส่ัง (Code) ที่อนุญาตให` software 

program สามารถส่ือสารระหว2างกันได` ถ`าจะพูดในภาษาคนเขียน program แล̀ว API เปfนช2องทางสำหรับ

ขอใช̀บริการคำส่ังจาก operation system (OS) หรือ application อ่ืน ๆ ซ่ึงใช̀งานโดยติดตั้ง function 

และเรียกใช̀งานตาม doncument (คัดมาอย2างถูกต`อง) ที่เขียนไว̀ … APIs สร`างขึ้นจากส2วนสำคัญ 2 อย2าง 

คือ * ข`อกำหนดที่จะอธิบายการแลกเปล่ียนข`อมูลระหว2าง program ซ่ึงทำออกมาในลักษณะ document 

เพื่อบอกว2า request/response ต`องเปfนอย2างไร * Software ที่เขียนขึ้นตามข`อกำหนด และทำการเผยแพร2

ออกไปให`ใช̀งาน …” [ออนไลน)], 11 มิถุนายน 2564. แหล2งที่มา: https://saixiii.com/what-is-api/ 
60 โปรดดู  Google LLC v. Oracle America, Inc. 593 U.S. _______ (2021), Syllabus, pp. 

3-4 ที่ ห าได` จาก Supreme Court of the United States, Google LLC v. Oracle America, Inc. 

[Online], 8 April 2021. Source: https://www.supremecourt.gov/opinions/20pdf/18-956_d18f. 

pdf 
61 หมายถึงกลุ2มที่ตีความบทบัญญัติว2าด`วยข`อยกเว̀นการละเมิดลิขสิทธ์ิแบบเข`มงวด ดังที่  

ได`กล2าวถึงแล̀วในส2วนที่ 3 ข`างต`น 
62 สำหรับความเห็นของกลุ2มตีความแบบยืดหยุ2น กรุณาดูส2วนที่ 3 ข`างต`น 
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 จะด̀วยประการใดก็ตาม ขอให`ผู`อ2านตระหนักว2าแม`ท2านอาจารย)ปริญญาฯ จะเห็นว2า

มาตรา 32 วรรคหน่ึงเปfน General Exception แต2ท2านอาจารย)ปริญญาฯ ตีความวรรคสอง

ของมาตรา 32 ค2อนข̀างแคบ ฉะน้ัน ถ̀านำความเห็นของท2านอาจารย)ปริญญาฯ (ในส2วนที่

เกี่ยวกับมาตรา 32 วรรคสอง) มาวินิจฉัย ข̀อยกเว̀นที่อยู2ในวรรคสองอาจลดลง ทั้งน้ี ข้ึนอยู2กับ

ข̀อเท็จจริงที่เกี่ยวข̀อง 

  4.2.1 การตอบคำถามโดยกลุ2มตีความอย2างเคร2งครัด ด̀วยเหตุที่กลุ2มตีความ

อย2างเคร2งครัดเห็นว2ามาตรา 32 วรรคหน่ึงเปfนกรอบของข̀อยกเว̀น และข̀อยกเว̀นอื่นที่บัญญัติ

ไว̀ในวรรคสองของมาตรา 32 และในมาตราอื่นในส2วนที่ 6 ของหมวด 1 แห2งพระราชบัญญัติ

ลิขสิทธ์ิฯ เปfนข̀อยกเว̀นเฉพาะที่กฎหมายยอมรับ ฉะน้ัน เมื่อนำข̀อยกเว̀นเฉพาะแต2ละข̀อ 

มาพิจารณาแล`ว ถ̀าการกระทำฯ น้ันเข̀าข̀อยกเว̀นหน่ึงข̀อยกเว̀นใด และอยู2ในกรอบที่กำหนดไว̀

ในมาตรา 32 วรรคหน่ึง (ในกรณีที่กฎหมายกำหนดให`ข̀อยกเว̀นน้ันอยู2ภายใต̀บังคับของมาตรา 32 

วรรคหน่ึง) การกระทำฯ ดังกล2าวไม2เปfนการละเมิดลิขสิทธ์ิ แต2ถ̀าการกระทำฯ น้ันไม2เข̀าข̀อยกเว̀นใด

ในวรรคสองของมาตรา 32 และในมาตราอื่นในส2วนที่ 6 แสดงว2ามีการละเมิดลิขสิทธ์ิเกิดข้ึน 

(โดยไม2ต̀องพิจารณามาตรา 32 วรรคหน่ึงแต2อย2างใด) 

  4.2.2 การพิจารณาโดยกลุ2มตีความแบบยืดหยุ2น เน่ืองจากกลุ2มน้ีเห็นว2าวรรคหน่ึง 

ของมาตรา 32 เปfน General Exception ด̀วย ฉะน้ัน แม`การกระทำฯ ที่พิพาทไม2เข̀าข̀อยกเว̀นเฉพาะ 

ที่หมวดที่ 6 บัญญัติไว̀ การกระทำฯ น้ันอาจอาศัย General Exception ได̀ 

  ผู`เขียนขอเรียนว2า เหตุผลหลักของผูเ̀ขียนที่นำความเห็นของกลุ2มตีความแบบ

ยืดหยุ2นมาพิเคราะห)ด̀วยคือ ความประสงค)ของผู`เขียนจะแสดงให`เห็นถึงโอกาสที่ศาลจะสร`าง

ข̀อยกเว̀นเพิ่มด̀วยการตีความกฎหมายแบบยืดหยุ2น 

  4.2.3 การพิเคราะห)ว2าการกระทำฯ ตามที่กล2าวถึงข̀างต̀นเข̀าข̀อยกเว̀นการ

ละเมิดลิขสิทธ์ิหรือไม2 ก2อนที่จะกล2าวต2อไป ผู`เขียนขอเรียนว2า ด̀วยเน้ือที่ที่จำกดั การพิเคราะห)

เพื่อหาคำตอบจะเปfนไปโดยสังเขปเท2าน้ัน 

   4.2.3.1 การกระทำสมมติที่ 1 การแปลงหรือเปลี่ยนรูปของเพลง 

จากแนวหน่ึงไปเปfนอีกแนวหน่ึงสำหรับผู`ฟoงที่ต2างกัน (เช2น จาก Rock Ballad เปfนแนว Rap 

Music) น้ัน น2าจะเปfนเรื่องของการ “ดัดแปลง” ที่มาตรา 4 นิยามว2าให`หมายถึง “ทำซ้ำโดย

เปลี่ยนรปูใหม2 ปรับปรงุแก`ไขเพิ่มเติม … งานต̀นฉบับในส2วนอันเปfนสาระสำคัญโดยไม2มีลักษณะ
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เปfนการจัดทำงานข้ึนใหม2 ทั้งน้ี ไม2ว2าทั้งหมดหรือบางส2วน … (5) ในส2วนที่เกี่ยวกับดนตรีกรรม 

ให`หมายความรวมถึง จัดลำดับเรียบเรียงเสียงประสานหรือเปลีย่นคำร`องหรือทำนองใหม2”63 

   ถ̀าศาลอยู2ในกลุ2มตีความอย2างเคร2งครัด ศาลน2าจะนำบัญญัติต2อไปน้ี

มาพิจารณา กล2าวคือ มาตรา 32 วรรคสอง อนุวรรค (1), อนุวรรค (2), อนุวรรค (5), อนุวรรค (6) 

และอนุวรรค (7) โดยศาลจะใช̀ข̀อยกเว̀นที่เกี่ยวข̀องมากที่สุด 

   อน่ึง มีความเปfนไปได̀น̀อยมากที่ศาลจะนำอนุวรรค (8) มาพิจารณา 

เพราะอนุวรรคน้ีเปfนเรื่องของการ “นำงานน้ันมาใช̀เปfนส2วนหน่ึงในการถามและตอบในการ

สอบ” นอกจากน้ันแล`ว ผู`เขียนเห็นว2ามาตรา 36 ไม2น2าถูกนำมาปรับใช̀กับการดัดแปลงเพลง

ตามสถานการณ)สมมติข̀างต̀นได̀ เพราะมาตรา 36 บัญญัติว2า 

   “การนำ … ดนตรีกรรมออกแสดงเพื่อเผยแพร2ต2อสาธารณชนตาม

ความเหมาะสมโดยมิได̀จัดทำข้ึนหรือดำเนินการเพื่อหากำไรเน่ืองจากการจัดให`มีการเผยแพร2

ต2อสาธารณชนน้ันและมิได̀จัดเก็บค2าเข̀าชมไม2ว2าโดยทางตรง หรือโดยทางอ`อมและนักแสดง

ไม2ได̀รับค2าตอบแทนในการแสดงน้ัน มิให`ถือว2าเปfนการละเมิดลิขสิทธ์ิ หากเปfนการดำเนินการ

โดยสมาคม มูลนิธิ หรือองค)การอื่นที่มีวัตถุประสงค)เพื่อการสาธารณกุศล การศึกษา การ

ศาสนา หรือการสังคมสงเคราะห) และได̀ปฏิบัติตามมาตรา 32 วรรคหน่ึง”64 

   อย2างไรก็ตาม แม`ศาลจะพิจารณาให`การกระทำฯ เข̀าข̀อยกเว̀นตาม

มาตรา 32 วรรคสอง (ไม2ว2าจะเปfนอนุวรรคหน่ึงอนุวรรคใดก็ตาม) หรือมาตรา 36 การกระทำฯ น้ัน

จะได̀รับการยกเว̀นจากการละเมิดลิขสิทธ์ิก็ต2อเมื่อเปfนไปตามเงื่อนไขที่กำหนดไว̀ในมาตรา 32 

วรรคหน่ึงด̀วย ถ̀าการดัดแปลงเพลงข̀างต̀นไม2เข̀าข̀อยกเว̀นใด ๆ ในวรรคสอง การดัดแปลง

เพลงน้ันย2อมเปfนการละเมิดลิขสิทธ์ิ 

   แต2ถ̀าศาลอยู2ในกลุ2มตีความแบบยืดหยุ2นเปfนผู`วินิจฉัยการกระทำฯ 

โอกาสที่การดัดแปลงเพลงน้ันจะเข̀าข̀อยกเว̀นก็น2าจะเพิ่มข้ึน เพราะ General Exception จะ

เป�ดโอกาสให`ศาลสร`างข̀อยกเว̀นเพิ่ม อย2างไรก็ตาม แม`ศาลจะสร`างข̀อยกเว̀นเพิ่ม ศาลควรต̀อง

                                                             
63 นำมาจากสำนักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา, พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 (ตามท่ีแกuไข

แลu ว) [ออนไลน) ], 15 มิถุ นายน 2564. แหล2งที่ มา: https://www.krisdika.go.th/librarian/get?sysi 

d=686804&ext=htm 
64 เรื่องเดียวกัน 
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คำนึงด̀วยว2าการดัดแปลงน้ันต̀องไม2 “… ขัดต2อการแสวงหาประโยชน)จากงานอันมีลิขสิทธ์ิ

ตามปกติของเจ`าของลิขสิทธ์ิและไม2กระทบกระเทือนถึงสิทธิอันชอบด̀วยกฎหมายของเจ`าของ

ลิขสิทธ์ิเกินสมควร”65 ทั้งน้ี เพื่อความเปfนธรรมแก2เจ`าของลขิสทิธ์ิและเพื่อสอดคล`องกับ 3-Step 

Test 

   หากศาลพิเคราะห)แล`วเหน็ว2าการแปลงเพลงเพื่อผู`ฟoงต2างไปจากกลุ2ม

ผู`ฟoงของเพลงด้ังเดิมไม2น2าจะขัดต2อการแสวงหาประโยชน)จากงานอันมีลิขสิทธ์ิตามปกติของ

เจ`าของลิขสิทธ์ิและไม2น2าจะกระทบกระเทือนถึงสิทธิอันชอบด̀วยกฎหมายของเจ`าของลิขสิทธ์ิ

เกินสมควร เพราะไม2ได̀แย2งตลาดหรือผู`ฟoงไปจากเจ`าของลิขสิทธ์ิและไม2น2าจะทำให`รายได̀ของ

เจ`าของลิขสิทธ์ิลดลง ฉะน้ัน การแปลงเพลงตามสถานการณ)ที่ผู`เขียนสมมติข้ึนจะไม2เปfนการ

ละเมิดลิขสิทธ์ิ66 แต2ถ̀าศาลพิเคราะห)แล`วเห็นว2าการแปลงเพลงดังกล2าวไม2เปfนไปตามเงื่อนไข

ข̀อหน่ึงข̀อใด การแปลงเพลงน้ันย2อมเปfนการละเมิดลิขสิทธ์ิ 

   4.2.3.2 การกระทำสมมติที่ 2 การสแกนหนังสือหรือเอกสาร (รวมทั้ง

ภาพถ2าย) สำหรับกรณีน้ี ในเบื้องต̀นควรพิจารณาถึงความหมายของคำว2า “Scan” ก2อน จาก

คำอธิบายที่ปรากฏ คำว2า “Scan” เปfนคำที่ “… describes digitizing an image, allowing 

it to be stored on or modified by a computer. The most common method of 

scanning is with an optical scanner.”67 นอกจากน้ันแล`ว Cambridge Dictionary ได̀

นิยามคำว2า “Scan” ไว̀ว2าหมายถึง “to use a machine to put a picture of a document 

into a computer …”68 

   ถ̀าพิจารณาจากคำอธิบายข̀างต̀น การสแกนหนังสือหรือเอกสาร 

เปfนเรื่องของการทำซ้ำหรือดัดแปลง (แม`ว2าหลังจากน้ัน อาจมีการเผยแพร2ต2อสาธารณชน 

                                                             
65 โปรดดูพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิฯ มาตรา 32 วรรคหน่ึง 
66 หมายเหตุ เจ̀าของลิขสิทธ์ิ (โดยเฉพาะอย2างยิ่ง เจ̀าของลิขสิทธ์ิซ่ึงประพันธ)เพลงที่เก่ียวข`อง) 

อาจจะไม2เห็นด`วยกับแนววินิจฉัยเช2นน้ี เพราะกลุ2มผู̀ฟoงซ่ึงแตกต2างอาจจะเปfนผู̀ฟoงหรือลูกค`าในอนาคตของเขา

ก็เปfนได ̀ 
67 โปรดดู Computer Hope, Scan [Online], 18 June 2021. Source: https://www.computer 

hope.com/jargon/s/scan.htm 
68 โปรดดู Cambridge Dictionary, Scan [Online], 18 June 2021. Source: https://dictionary. 

cambridge.org/dictionary/english/scan 
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ก็ตาม) ในส2วนว2าด̀วยการทำซ้ำและดัดแปลงน้ันพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิฯ บัญญัติว2า “มาตรา 4 … 

‘ทำซ้ำ’ หมายความรวมถึง คัดลอกไม2ว2าโดยวิธีใด ๆ เลียนแบบ ทำสำเนา … บันทึกภาพ … 

จากต̀นฉบับ จากสำเนา … ในส2วนอันเปfนสาระสำคัญ ทั้งน้ี ไม2ว2าทั้งหมดหรือบางส2วน … 

‘ดัดแปลง’ หมายความว2า ทำซ้ำโดยเปลี่ยนรูปใหม2 ปรับปรุงแก`ไขเพิ่มเติมหรือจำลองงาน

ต̀นฉบับในส2วนอันเปfนสาระสำคัญโดยไม2มลีักษณะเปfนการจัดทำงานข้ึนใหม2 ทั้งน้ี ไม2ว2าทั้งหมด

หรือบางส2วน … มาตรา 15 … เจ`าของลิขสิทธ์ิย2อมมีสิทธิแต2ผู`เดียวดังต2อไปน้ี (1) ทำซ้ำหรือ

ดัดแปลง …”69 

   คำถามที่เกี่ยวข̀องในส2วนน้ีคือ ถuามีการสแกนหนังสือท้ังเล2มเปbน

สำเนาดิจิทัลเพ่ือใหuการสืบคuนไดuง2ายและสะดวกขึ้นอย2างเช2นกรณีที่เกิดในคดี Google Book 

ที่กล2าวถึงข̀างต̀น การสแกนน้ีเปbนการละเมิดลิขสิทธิ์หรือไม2 ถ̀าศาลอยู2ในกลุ2มตีความอย2าง

เคร2งครัด ศาลน2าจะพิจารณามาตรา 32 วรรคสอง อนุวรรค (1), อนุวรรค (2), อนุวรรค (5), 

อนุวรรค (6), อนุวรรค (7), และอนุวรรค (8) โดยใช̀ข̀อยกเว̀นที่เกี่ยวข̀องที่สดุ ไม2ว2าการกระทำฯ น้ัน

จะเข̀าอนุมาตราใดก็ตาม การกระทำฯ น้ันต̀องอยู2ภายใต̀บังคับของมาตรา 32 วรรคหน่ึงด̀วย 

   นอกจากมาตรา 32 แล`ว มาตรา 32/4 และมาตรา 34 อาจนำมา

ปรับใช̀ได̀ 

   ถ̀าคำตอบที่ได̀จากการพิจารณาข̀างต̀นคือ ไม2เข̀าข̀อยกเว̀นใด ๆ ใน

มาตรา 32 วรรคสอง มาตรา 32/4 หรือมาตรา 34 การสแกนหนังสือก็จะเปfนการละเมิด

ลิขสิทธ์ิ 

   แต2ถ̀าศาลอยู2ในกลุ2มตีความแบบยืดหยุ2น โอกาสที่การกระทำฯ  

จะเข̀าข̀อยกเว̀นก็น2าจะเพิ่มข้ึน ถ̀ากรณีเปfนเช2นน้ี ศาลควรต̀องคำนึงด̀วยว2าการดัดแปลงน้ัน

ต̀องไม2 “… ขัดต2อการแสวงหาประโยชน)จากงานอันมีลิขสิทธ์ิตามปกติของเจ`าของลิขสิทธ์ิและ

ไม2กระทบกระเทือนถึงสิทธิอันชอบด̀วยกฎหมายของเจ`าของลิขสิทธ์ิเกินสมควร”70 ทั้งน้ี เพื่อ

ความเปfนธรรมแก2เจ`าของลิขสิทธ์ิและเพื่อสอดคล`องกับ 3-Step Test  

                                                             
69 นำมาจากสำนักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา, พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 (ตามท่ีแกuไข

แลuว) [ออนไลน)], 6 เมษายน 2564. แหล2งที่มา: https://www.krisdika.go.th/librarian/get?sysid=6868 

04&ext=htm 
70 โปรดดูพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิฯ มาตรา 32 วรรคหน่ึง 
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   ถ̀าศาลเห็นว2าการสแกนหนังสือท้ังเล2มเกิดขึ้นเพ่ือใหuการสืบคuน

เปbนไปไดuง2ายและสะดวกขึ้นอันเปbนจุดมุ2งหมายท่ีต2างไปจากจุดมุ2งหมายเดิม (อันได̀แก2การ

จำหน2ายเพื่อหารายได̀ให`แก2เจ`าของลิขสิทธ์ิ) การแสกนน้ันไม2น2าจะขัดต2อการแสวงหา

ประโยชน)จากงานอันมีลิขสิทธิ์ตามปกติของเจuาของลิขสิทธิ์และไม2น2าจะกระทบกระเทือนถึง

สิทธิอันชอบดuวยกฎหมายของเจuาของลิขสิทธิ์เกินสมควร เพราะไม2ได̀แย2งตลาดหรือผู`อ2านไป

จากเจ`าของลิขสิทธ์ิและไม2น2าจะทำให`รายได̀ของเจ`าของลิขสิทธ์ิลดลง ฉะน้ัน การสแกนหนังสือ

ตามสถานการณ)ที่ผู`เขียนสมมติข้ึนย2อมไม2เปfนการละเมิดลิขสิทธ์ิ แต2ถ̀าศาลเห็นว2าการสแกน

หนังสือดังกล2าวไม2เปfนไปตามเงื่อนไขข̀อหน่ึงข̀อใด การสแกนหนังสือน้ันย2อมเปfนการละเมิด

ลิขสิทธ์ิ 

   4.2.3.3 การกระทำสมมติที่ 3 (การใช̀ประโยชน)งานเพื่อวัตถุประสงค)

ที่ต2างไปจากวัตถุประสงค)เดิมของงานน้ัน) ถ̀ามีการนำเพลงที่ทำข้ึนเพื่อความบันเทิงไปเป�ดหรือ

เล2นในงานที่ไม2เกี่ยวกับการความบันเทิง (เช2น งานฌาปนกิจ) การกระทำเช2นน้ันจะละเมิด

ลิขสิทธ์ิในคำร`อง ทำนองเพลง และ/หรือสิ่งบันทึกเสียงหรือไม2 บทบัญญัติที่เกี่ยวข̀องกับเรื่องน้ี

คือ “มาตรา 15 … เจ`าของลิขสิท ธ์ิย2อมมีสิทธิแต2ผู` เดียวดังต2อไปน้ี … (2) เผยแพร2ต2อ

สาธารณชน …”71 และ “มาตรา 4 … ‘เผยแพร2ต2อสาธารณชน’ หมายความว2า ทำให`ปรากฏต2อ

สาธารณชน โดยการแสดง … การบรรเลง การทำให`ปรากฏด̀วยเสียง … โดยวิธีอื่นใดซึ่งงานที่

ได̀จัดทำข้ึน …”72 

   ถ̀าศาลอยู2ในกลุ2มตีความอย2างเคร2งครัด บทบัญญัติที่ศาลน2าจะ

นำมาพิจารณาคือ มาตรา 32 วรรคสอง อนุวรรค (2) โดยการเป�ดเพลงน้ันต̀องเปfนไปตาม

เงื่อนไขในมาตรา 32 วรรคหน่ึงด̀วย 

   ถ̀าคำตอบที่ได̀จากการพิจารณาข̀างต̀นคือ การเป�ดเพลงในงาน

ฌาปนกิจไม2เข̀าข̀อยกเว̀นในวรรคสอง การเป�ดเพลงย2อมเปfนการละเมิดลิขสิทธ์ิ73 

                                                             
71 นำมาจากสำนักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา, พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 (ตามท่ีแกuไข

แลuว) [ออนไลน)], 6 เมษายน 2564. แหล2งที่มา: https://www.krisdika.go.th/librarian/get?sysid=6868 

04&ext=htm 
72 เรื่องเดียวกัน 
73 ด`วยเหตุที่ผู̀เขียนเห็นว2ามาตรา 36 ไม2น2าจะนำมาปรับใช̀กับสถานการณ)สมมติน้ีได` ประกอบกับ

เน้ือที่ของบทความมีจำกัด ผู̀เขียนจึงจะไม2วิเคราะห)เก่ียวกับมาตรา 36  
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   แต2ถ̀าศาลเห็นว2ามาตรา 32 วรรคหน่ึงเปfน General Exception ซึ่ง

ยอมใหศ̀าลสร`างข̀อยกเว̀นเพิ่ม โอกาสที่การเป�ดเพลงจะได̀รับการยกเว̀นก็จะเพิ่มข้ึน ถ̀าศาล

ยกเว̀นการเป�ดเพลงดังกล2าว ศาลควรต̀องคำนึงด̀วยว2าการเป�ดเพลงน้ันต̀องไม2 “… ขัดต2อการ

แสวงหาประโยชน)จากงานอันมีลิขสิทธ์ิตามปกติของเจ`าของลิขสิทธ์ิและไม2กระทบกระเทือนถึง

สิทธิอันชอบด̀วยกฎหมายของเจ`าของลิขสิทธ์ิเกินสมควร” ทั้งน้ี เพื่อความเปfนธรรมแก2เจ`าของ

ลิขสิทธ์ิและเพื่อสอดคล`องกับ 3-Step Test 

   ในกรณีของการเป�ดเพลงในงานฌาปนกิจน้ัน มีความเปfนไปได̀อย2างสูง

ที่ศาลจะเห็นว2าเข̀า General Exception และเปfน Fair Use การเป�ดเพลงในงานดังกล2าว 

ไม2น2าจะ “ขัดต2อการแสวงหาประโยชน)จากงานอันมีลิขสิทธ์ิตามปกติของเจ`าของลิขสิทธ์ิ” และ 

ไม2น2าจะ “กระทบกระเทือนถึงสิทธิอันชอบด̀วยกฎหมายของเจ`าของลิขสิทธ์ิเกินสมควร” 

เพราะการเป�ดน้ันไม2ได̀แย2งชิงผู`ฟoงซึ่งเปfนกลุ2มเป4าหมายด้ังเดิมของเพลงที่ถูกเป�ดและไม2น2าจะ

ทำให`รายได̀ของเจ`าของลิขสทิธ์ิลดลง การเป�ดเพลงตามสถานการณ)ที่ถูกสมมติข้ึนจึงไม2เปfนการ

ละเมิดลิขสิทธ์ิ แต2ถ̀าการเป�ดเพลงน้ันไม2เปfนไปตามเงื่อนไขข̀อหน่ึงข̀อใด การเป�ดเพลงดังกล2าว

ย2อมเปfนการละเมิดลิขสิทธ์ิ 

   4.2.3.4 Cosplay74 ในเรื่องของ Cosplay น้ี ถ̀าศาลอยู2ในกลุ2มตีความ

อย2างเคร2งครัด บทบัญญัติที่ศาลน2าจะนำมาพิจารณาปรับใช̀กับการทำซ้ำหรือดัดแปลงแบบ

ของ Costume คือ มาตรา 32 วรรคสอง อนุวรรค (1), อนุวรรค (2), อนุวรรค (5), และ 

อนุวรรค (6) โดยศาลจะนำข̀อยกเว̀นที่เกี่ยวข̀องมากที่สุดมาปรับใช̀ อย2างไรก็ตาม โอกาสทีศ่าล

จะนำอนุวรรค (7) และอนุวรรค (8) มาปรับใช̀น2าจะมีน̀อย 

   ถ̀าการทำซ้ำหรือดัดแปลงแบบของ Costume เข̀าข̀อยกเว̀น 

(ข̀อยกเว̀นหน่ึงข̀อยกเว̀นใด) การทำซ้ำหรือดัดแปลงน้ันต̀องเปfนไปตามเงื่อนไขที่อยู2ในมาตรา 32 

วรรคหน่ึงด̀วย 

   ถ̀าคำตอบที่ได̀จากการพิเคราะห)ข̀างต̀นคือ การทำซ้ำหรือดัดแปลง

แบบของ Costume ไม2เข̀าข̀อยกเว̀นใด ๆ ในวรรคสอง การทำซ้ำหรือดัดแปลงน้ันย2อมเปfนการ

ละเมิดลิขสิทธ์ิ 

                                                             
74 เม่ือเปรียบเทียบกับการกระทำฯ อ่ืน Cosplay น2าจะเปfนเรื่องค2อนข`างใหม2สำหรับผู̀อ2านบางคน 

ด`วยเหตุน้ี ผู̀เขียนจึงต`องลงรายละเอียดในเรื่องน้ีมากกว2าในเรื่องอ่ืน ๆ  



วารสารนิติศาสตร) มหาวิทยาลัยแม2ฟ4าหลวง ป7ที่ 4 ฉบับที่ 2 (กรกฎาคม - ธันวาคม 2564) 
 

MFULJ    49 

 

   แต2ถ̀าศาลเห็นว2ามาตรา 32 วรรคหน่ึงเปfน General Exception 

โอกาสที่การทำซ้ำหรอืดัดแปลงแบบของ Costume จะเข̀าข̀อยกเว̀นการละเมิดลิขสิทธ์ิก็น2าจะ

เพ่ิมขึ้น ถ̀าศาลใช̀ General Exception สร`างข̀อยกเว̀นเพิ่มเพื่อยกเว̀นการทำซ้ำหรือดัดแปลง

แบบของ Costume ศาลก็ควรต̀องคำนึงด̀วยว2าการทำซ้ำหรือดัดแปลงน้ันต̀องไม2 “… ขัดต2อ

การแสวงหาประโยชน)จากงานอันมีลิขสิทธ์ิตามปกติของเจ`าของลิขสิทธ์ิและไม2กระทบ 

กระเทือนถึงสิทธิอันชอบด̀วยกฎหมายของเจ`าของลิขสิทธ์ิเกินสมควร”75 ทั้งน้ี เพื่อความเปfนธรรม

แก2เจ`าของลิขสิทธ์ิและเพื่อสอดคล`องกับ 3-Step Test 

   เท2าที่ปรากฏ การทำซ้ำหรือดัดแปลงแบบของ Costume เกิดข้ึน

เพื่อความสนุกสนานของบุคคลซึ่งทำซ้ำหรือดัดแปลงแบบน้ัน เช2น ทำข้ึนเพื่อสวมใส2ไปงาน

รื่นรมย) ถ̀ากรณีเปfนเช2นน้ี การกระทำฯ น้ันน2าจะได̀รับการยกเว̀นตามมาตรา 32 วรรคสอง  

อนุวรรค (2) โดยต̀องเปfนไปตามเงื่อนไขตามมาตรา 32 วรรคหน่ึงด̀วย 

   ในส2วนที่เกี่ยวกับว2าการเปfนไปตามเงื่อนไขในมาตรา 32 วรรคหน่ึง

หรือไม2น้ัน การทำซ้ำหรือดัดแปลงน้ันอาจไม2เข̀าเงื่อนไขก็ได̀ ถ̀าเจ`าของลิขสิทธ์ิในแบบของ 

Costume มีสินค̀าที่ผลิตตามแบบน้ันขายอยู2แล`ว การทำซ้ำหรือดัดแปลงน2าจะ “ขัดต2อการ

แสวงหาประโยชน)จากงานอันมีลิขสิทธ์ิตามปกติของเจ`าของลิขสิทธ์ิ” หรือ “กระทบกระเทือน

ถึงสิทธิอันชอบด̀วยกฎหมายของเจ`าของลิขสิทธ์ิเกินสมควร” ในกรณีเช2นน้ี การทำซ้ำ หรือ

ดัดแปลงดังกล2าวจึงเปfนการละเมิดลิขสิทธ์ิ 

   4.2.3.5 การทำสำเนา API ด̀วยเหตุที่ API เปfนเรื่องของหรือเกี่ยวข̀องกับ

โปรแกรมคอมพิวเตอร) ประกอบกับพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิฯ ได̀บัญญัติข̀อยกเว̀นไว̀โดยเฉพาะ 

เจาะจงสำหรับโปรแกรมคอมพิวเตอร)ไว̀แล`ว อันได̀แก2 มาตรา 35 ผู`เขียนจึงจะไม2นำมาตรา 32 

มาปรับกับกรณีการทำสำเนา API อย2างไรก็ตาม ถ̀าพิจารณาตามมาตรา 35 และถ̀าการทำซ้ำ

หรือดัดแปลง API เกิดข้ึนเพื่อประโยชน)เชิงพาณิชย)หรือหากำไร การกระทำซ้ำ/ดัดแปลงน้ัน 

ไม2น2าจะเข̀าข̀อยกเว̀นเพราะมาตรา 35 บัญญัติว2า “การกระทำแก2โปรแกรมคอมพิวเตอร)อันมี

                                                             
75 โปรดดูพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิฯ มาตรา 32 วรรคหน่ึง 
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ลิขสิทธ์ิตามพระราชบัญญัติน้ี มิให`ถือว2าเปfนการละเมิดลิขสิทธ์ิ หากไม2มีวัตถุประสงค)เพ่ือหา

กำไรและไดuปฏิบัติตามมาตรา 32 วรรคหน่ึง …”76 (เน̀นโดยผู`เขียน) 

   นอกจากมาตรา 35 แล`ว มาตรา 32/277 ก็อาจถูกนำมาปรับใช̀กับ

กรณีที่เกิดข้ึนได̀ ทั้งน้ี ย2อมข้ึนกับข̀อเท็จจริงที่จะเกิด อย2างไรก็ตาม ถ̀าศาลเห็นว2าบทบัญญัติ 

ในมาตรา 32 วรรคหน่ึงเปfน General Exception ศาลอาจนำมาตรา 32 วรรคหน่ึง มาปรับใช̀ 

 4.3 ถuาบทบัญญัติว2าดuวยขuอยกเวuนการละเมิดลิขสิทธิ์ต2างไปจากท่ีเปbนอยู2ในป�จจุบัน 

คำตอบจะแตกต2างหรือไม2: อนุมานจากการพิเคราะห)ในข̀อ 4.2 อาจกล2าวได̀ว2า ข̀อยกเว̀นการ

ละเมิดลิขสิทธ์ิในพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิฯ ไม2ยืดหยุ2นเพียงพอที่จะให`ศาลยกเว̀นการกระทำ

บางอย2างที่ไม2เข̀าข̀อยกเว̀นเฉพาะซึ่งบัญญัติไว̀อย2างชัดเจนในกฎหมาย ฉะน้ัน ถ̀าเหตุการณ) 

ดังจะกล2าวต2อไปน้ีเกิดข้ึน ศาลก็น2าจะสามารถใช̀ดุลยพินิจได̀มากข้ึน 

  4.3.1 ถ̀ามาตรา 32 วรรคสองใช̀ถ̀อยคำอย2างเช2น 17 U.S. Code Section 

107 ที่ระบุว2า “for purposes such as …” (ตามที่ปรากฏในตารางที่ 3 ข̀างล2างน้ี)  

                                                             
76 นำมาจากสำนักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา, พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 (ตามท่ีแกuไข

แลuว) [ออนไลน)], 6 เมษายน 2564. แหล2งที่มา: https://www.krisdika.go.th/librarian/get?sysid=6868 

04&ext=htm 
77 เรื่องเดียวกัน 

มาตรา 32/2 บัญญัติว2า “การกระทำแก2งานอันมีลิขสิทธ์ิที่ทำหรือได`มาโดยชอบด`วยกฎหมาย 

ในระบบคอมพิวเตอร)ที่มีลักษณะเปfนการทำซ้ำที่จำเปfนต`องมีสำหรับการนำสำเนามาใช̀เพื่อให`อุปกรณ)ที่ใช̀ 

ในระบบคอมพิวเตอร) หรือกระบวนการส2งงานอันมีลิขสิทธ์ิทางระบบคอมพิวเตอร)ทำงานได`ตามปกติ มิให`ถือว2า

เปfนการละเมิดลิขสิทธ์ิ” 
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ตารางท่ี 3  

พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ฯ มาตรา 32 และ 17 U.S. Code Section 107 

พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ฯ มาตรา 32 17 U.S. Code Section 107 

          “การกระทำแก2งานอันมีลิขสิทธิ์ของ

บุคคลอ่ืนตามพระราชบัญญัติน้ี หากไม2ขัด

ต2อการแสวงหาประโยชน)จากงานอันมี

ลิขสิทธิ์ตามปกติของเจuาของลิขสิทธิ์และ 

ไม2กระทบกระเทือนถึงสิทธิอันชอบดuวย

กฎหมายของเจuาของลิขสิทธิ์ เกินสมควร  

มิใหuถือว2าเปbนการละเมิดลิขสิทธิ ์

          ภายใตuบังคับบทบัญญัติในวรรค

หน่ึง การกระทำอย2างใดอย2างหน่ึงแก2งาน

อันมีลิขสิทธ์ิตามวรรคหน่ึง มิให`ถือว2าเปfนการ

ละเมิดลิขสิทธ์ิ ถ̀าได̀กระทำดังต2อไปน้ี 

          (1) วิจัยหรือศึกษางานน้ัน อันมิใช2

การกระทำเพื่อหากำไร 

          (2) ใช̀เพื่อประโยชน)ของตนเอง หรือ

เพื่ อประโยชน)ของตนเองและบุคคล อ่ืน 

ในครอบครัวหรือญาติสนิท 

          (3) ติชม วิจารณ) หรือแนะนำผลงาน

โดยมีการรับรู` ถึงความเปfนเจ`าของลิขสิทธ์ิ 

ในงานน้ัน 

          (4) เสนอรายงานข2าวทางสื่อสาร 

มวลชนโดยมีการรับรู` ถึงความเปfนเจ`าของ

ลิขสิทธ์ิในงานน้ัน 

 

          “Notwithstanding the provisions 

of sections 106 and 106A, the fair use 

of a copyrighted work, including such 

use by reproduction in copies or 

phonorecords or by any other means 

specified by that section, for purposes 

such as criticism, comment, news 

reporting, teaching (including multiple 

copies for classroom use), scholarship, 

or research, is not an infringement of 

copyright. In determining whether the 

use made of a work in any particular 

case is a fair use the factors to be 

considered shall include— 

          (1) the purpose and 

character of the use, including 

whether such use is of a commercial 

nature or is for nonprofit 

educational purposes; 

          (2) the nature of the 

copyrighted work; 
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          (5) ทำซ้ำ ดัดแปลง นำออกแสดง 

หรือทำให`ป รากฏ เพื่ อประโยชน) ในการ

พิจารณาของศาลหรือเจา̀พนักงานซึ่งมีอำนาจ

ตามกฎหมาย หรือในการรายงานผลการ

พิจารณาดังกล2าว 

          (6) ทำซ้ำ ดัดแปลง นำออกแสดง 

หรือทำให`ปรากฏโดยผู`สอนเพื่อประโยชน) 

ในการสอนของตนอันมิใช2การกระทำเพ่ือหา

กำไร 

          (7) ทำซ้ำ ดัดแปลงบางส2วนของงาน 

หรือตัดทอนหรือทำบทสรุปโดยผู`สอนหรือ

สถาบันศึกษา เพื่อแจกจ2ายหรือจำหน2ายแก2

ผู`เรียนในช้ันเรียนหรือในสถาบันศึกษา ท้ังน้ี 

ตuองไม2เปbนการกระทำเพ่ือหากำไร 

          (8) นำงานน้ันมาใช̀เปfนส2วนห น่ึง 

ในการถามและตอบในการสอบ” (เน̀นโดย

ผู`เขียน) 

          (3) the amount and 

substantiality of the portion used in 

relation to the copyrighted work as 

a whole; and 

          (4) the effect of the use 

upon the potential market for or 

value of the copyrighted work. 

          The fact that a work is 

unpublished shall not itself bar a 

finding of fair use if such finding is 

made upon consideration of all the 

above factors.”78, 79 (เน̀นโดยผู`เขียน) 

 

 

                                                             
78 นำมาจาก US Copyright Office, Chapter 1: Subject Matter and Scope of Copyright 

[Online], 5 April 2021. Source: https://www.copyright.gov/title17/92chap1.html 
79 สำหรับการตีความ 17 U.S. Code Section 107 ของ U.S. Supreme Court หลังสุด (5 April 

2021) โปรดดู Google LLC v. Oracle America, Inc. ที่ห าได`จาก Supreme Court of the United 

States, Google LLC v. Oracle America, Inc. [Online], 8 April 2021. Source: https://www. 

supremecourt.gov/opinions/20pdf/18-956_d18f.pdf 
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  4.3.2 ถ̀าบทบัญญัติในมาตรา 32 ให`ศาลสามารถใช̀ดุลยพินิจเปfนกรณี ๆ ไป 

(ดังเช2น 17 U.S. Code Section 107) โดยดุลยพินิจน้ันต̀องอยู2ภายใต̀บังคับของบทบัญญัติที่ว2า 

“ต̀องไม2ขัดต2อการแสวงหาประโยชน)จากงานอันมีลิขสิทธ์ิตามปกติของเจ`าของลิขสิทธ์ิและต̀อง

ไม2กระทบกระเทือนถึงสิทธิอันชอบด̀วยกฎหมายของเจ`าของลิขสิทธ์ิเกินสมควร” อย2างเช2นที่

ปรากฏในมาตรา 32 วรรคหน่ึงในปoจจุบัน 

  ถ̀ากฎหมายยอมให`ศาลใช̀ดุลยพินิจเปfนกรณี ๆ ไป ดังเช2นที่กล2าวถึงข̀างต̀น 

เจ`าของลิขสิทธ์ิน2าจะคัดค̀าน โดยอ`างว2าไม2สอดคล`องกับ 3-Step Test เพราะไม2มีการระบุถึง

ข̀อยกเว̀นเฉพาะ “certain special cases” ไว̀อย2างชัดเจน การไม2ระบุไว̀อย2างชัดเจน ย2อม

เป�ดโอกาสให`ศาลสร`างข̀อยกเว̀นได̀ตามที่ศาลเห็นสมควร การเป�ดโอกาสเช2นน้ีจะทำให`เกิดการ

ล2วงล้ำสิทธิทางเศรษฐกิจของเจ`าของลิขสิทธ์ิมากข้ึน 

  4.3.3 ถ̀าส2วนที่ 6 ของหมวด 1 แห2งพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิฯ มีข̀อยกเว̀นเพิ่มข้ึน

โดยถูกบัญญัติไว̀อย2างชัดเจน (อย2างเช2นที่ปรากฏในพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิฯ มาตรา 32/4) 

กรณีน้ีน2าจะทำได̀ยาก เพราะต̀องมีเหตุผลอันเปfนที่ยอมรับได̀ทั้งฝÀายเจ`าของลิขสิทธ์ิและ

สาธารณชน นอกจากน้ันแล`ว การเขียนบทบัญญัติที่ครอบคลุมโดยไม2รุกล้ำสิทธิของเจ`าของ

ลิขสิทธ์ิจนเกินไปน้ันเปfนไปค2อนข̀างยาก 

  การเสนอแก`ไขกฎหมายตามกรณีน้ีต̀องทำอย2างระมัดระวังเพื่อหลีกเลี่ยง 

ข̀อพิพาทเช2นที่เกิดข้ึนระหว2าง European Communities v. United States (17 U.S. Code 

Section 110 (5)80: DS 160) ที่ WTO Panel วินิจฉัยว2า Section 110 (5) (B) ขัดกับ TRIPS 

Agreement, Article 13 เพราะ WTO Panel เห็นว2า 

  “6.97 Article 13 of the TRIPS Agreement requires that limitations 

and exceptions to exclusive rights (1) be confined to certain special cases,  

(2) do not conflict with a normal exploitation of the work, and (3) do not 

unreasonably prejudice the legitimate interests of the rights holder. The principle 

of effective treaty interpretation requires us to give a distinct meaning of each 

of the three conditions and to avoid a reading that could reduce any of the 

                                                             
80 สำหรับบทบัญญัติของ Section 110 (5) (A) & (B) โปรดดู WTO, United States – Section 

110 (5) of the US Copyright Act, pp. 3-4. 
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conditions to “redundancy or inutility”. The three conditions apply on a 

cumulative basis, each being separate and independent requirement that must 

be satisfied. Failure to comply with any one of the three conditions results in 

the Article 13 exception being disallowed. Both parties agree on the cumulative 

nature of the three conditions. The Panel shares their view. It may be 

noted at the outset that Article 13 cannot have more than a narrow or limited 

operation. Its tenor, consistent as it is with the provisions of Article 9 (2) of the 

Berne Convention (1971), discloses that it was not intended to provide for 

exceptions or limitations except for those of a limited nature…”81, 82 (Emphasis 

added) 

  นักกฎหมายซึ่งน2าจะสนับสนุนการแก`ไขข̀างต̀นคือ อาจารย) ดร.ณัฐพงศ) 

สุวรรณอินทร) และผู`เขียน ทั้งน้ี อนุมานได̀จากบทความเรื่อง “การล`อเลียนงานอันมีลิขสิทธ์ิกับ

กฎหมายลิขสิทธ์ิไทย: กรณีศึกษาปoญหาการตีความว2าด̀วยการใช̀งานที่เปfนธรรม” ที่ระบุว2า  

“… บทความฉบับน้ีเห็นว2า ข̀อยกเว̀นการละเมิดลิขสิทธ์ิในส2วนที่ 6 ในปoจจุบันไม2ครอบคลุมถึง 

parody และขอเสนอว2า ถ̀าประเทศไทยจะสร`างข̀อยกเว̀นสำหรับ parody ก็ควรต̀องตรา

กฎหมายเพื่อการดังกล2าวเพื่อความสอดคล`องกับพันธกรณีระหว2างประเทศ กล2าวคือ Berne 

Convention และ TRIPS”83 

 

5. สรุปและขuอเสนอแนะ 

 การพิเคราะห)ข̀างต̀นทำให`ผูเ̀ขียนเหน็ว2าบทบัญญัติในส2วนที่ 6 หมวด 1 ของพระราชบัญญัติ

ลิขสิทธ์ิฯ มีความยืดหยุ2นน̀อย เพราะไม2เป�ดโอกาสให`ศาลมีดุลยพินิจกว̀างอย2างเช2นที่ 17 U.S. Code 

Section 107 ให`แก2ศาลในสหรัฐอเมริกา ด̀วยเหตุน้ี ตราบใดที่ยังไม2มีการแก`ไขพระราชบัญญัติ

                                                             
81 WTO, Report of the Panel on United States – Section 110 (5) of the US Copyright 

Act, p. 31. 
82 โปรดดู WTO, A Handbook on the WTO TRIPS Agreement, pp. 49-53 และ WTO, 

Report of the Panel on United States – Section 110 (5) of the US Copyright Act, p. 69. 
83 พิศวาท สุคนธพันธุ) และณัฐพงศ) สุวรรณอินทร), การลuอเลียนงานอันมีลิขสิทธิ์กับกฎหมาย

ลิขสิทธิ์ไทย: กรณีศึกษาป�ญหาการตีความว2าดuวยการใชuงานท่ีเปbนธรรม, หน̀า 30. 
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ลิขสิทธ์ิฯ หากมีข̀อพิพาทเกิดข้ึน จำเลยคงต̀องพยายามดูว2าการกระทำของตนจะอาศัย

ข̀อยกเว̀นหน่ึงข̀อยกเว̀นใดที่กฎหมายได̀บัญญัติไว̀อย2างแจ`งชัดไดuหรือไม284 

 กรมทรพัย)สนิทางปoญญาน2าจะพิจารณาว2าควรเสนอแกuมาตรา 32 แห2งพระราชบัญญัติ

ลิขสิทธ์ิฯ เพื่อระบุว2า อนุวรรค (1) - (8) เปfนวัตถุประสงค) (Purposes) ของการกระทำที่

ได̀รับยกเว̀นหรือไม2 (ตัวอย2างของข̀อเสนอแนะปรากฏข̀างล2างน้ี) ทั้งน้ี เพื่อลดโอกาสที่จะมีการ

ตีความมาตรา 32 วรรคสองแตกต2างกัน 

 “ร2างมาตรา 32 การกระทำแก2งานอันมีลิขสิทธ์ิของบุคคลอื่นตามพระราชบัญญัติน้ี 

หากไม2ขัดต2อการแสวงหาประโยชน)จากงานอันมีลิขสิทธ์ิตามปกติของเจ`าของลิขสิทธ์ิและ 

ไม2กระทบกระเทือนถึงสิทธิอันชอบด̀วยกฎหมายของเจ`าของลิขสิทธ์ิเกินสมควร มิให`ถือว2า 

เปfนการละเมิดลิขสิทธ์ิ 

 ภายใต̀บังคับบทบัญญัติในวรรคหน่ึง การกระทำอย2างหน่ึงอย2างใดแก2งานอันมีลิขสิทธ์ิ

ตามวรรคหน่ึง มิให`ถือว2าเปfนการละเมิดลขิสิทธ์ิ หากมีวัตถุประสงค)อย2างหน่ึงอย2างใดดังต2อไปน้ี 

 (1) วิจัยหรือศึกษางานน้ัน อันมิใช2การกระทำเพื่อหากำไร 

 …”

                                                             
84 อน่ึง อาจมีความเปfนไปได`ที่จะอาศัยกฎหมายอ่ืน โดยเฉพาะอย2างยิ่ง กฎหมายเก่ียวกับเสรีภาพ

ในการแสดงความคิดเห็น ดังเช2นที่ปรากฏในรัฐธรรมนูญแห2งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2560 มาตรา 34 ที่ว2าด`วย

เสรีภาพในการแสดงความคิดเห็น ซ่ึงตามที่ได`เรียนไว̀ข`างต`นแล̀วว2าบทความน้ีไม2ครอบคลุมถงึ 
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รายการอuางอิง 

 

 - พระราชบัญญัติคุ̀มครองวรรณกรรมและศิลปกรรม พุทธศักราช 2474 

 - พระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2521 

 - พระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 ตามที่แก`ไขแล`ว 

 - คำพิพากษาศาลฎีกาที่ 5843/2543 

 - คำพิพากษาศาลทรัพย)สินทางปoญญาและการค̀าระหว2างประเทศกลาง คดีหมายเลข

ดำที่ ทป. 145/2545 คดีหมายเลขแดงที่ ทป. 116/2546 

 - กรมทรพัย)สนิทางปoญญา, คู2มือการใชuงานลขิสิทธิ์ท่ีเปbนธรรม [ออนไลน)], แหล2งที่มา: 

http://www.ipthailand.go.th/images/781/manual_copyright.pdf 

 - ปริญญา ดีผดุง, ป�ญหาการคุuมครองสิทธิตามกฎหมายลิขสิทธิ์, เอกสารประกอบ 

การบรรยายโครงการอบรมหลักสูตรพิเศษ ประกาศนียบัตรกฎหมายทรัพย)สินทางปoญญา รุ2นที่ 3, 

สํานักอบรมศึกษากฎหมายแห2งเนติบัณฑิตยสภา, 9 เมษายน - 16 พฤษภาคม 2547. 

 - พิศวาท สุคนธพันธุ) และณัฐพงศ) สุวรรณอินทร), การลuอเลียนงานอันมีลิขสิทธิ์กับ

กฎหมายลิขสิทธิ์ไทย: กรณีศึกษาป�ญหาการตีความว2าดuวยการใชuงานท่ีเปbนธรรม, วารสาร

รามคำแหง ฉบับนิติศาสตร), ป7ที่ 9 ฉบับที่ 2 (กรกฎาคม - ธันวาคม 2563). 
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